Rozdzial 1. Teoria
sprawiedliwosci naprawczej

§ 1. Przywrdcenie rOwnowagi naruszonej czynem
niedozwolonym jako nadrzedny cel prawa deliktow

Wedlug teorii sprawiedliwosci naprawczej (corrective justice theory) glow-
nym celem prawa deliktow jest przywrdcenie rownowagi, ktdra zostata na-
ruszona zachowaniem wyrzadzajacym szkodg. Skoro bowiem poszkodowany
stracil to, co zyskata osoba odpowiedzialna, sprawiedliwos¢ wymaga zniwelo-
wania tej nierownowagi i przywrdcenia status quo'. Z uwagi na te¢ ceche w li-
teraturze uznaje sig, ze koncepcje teoretyczne odwolujace si¢ do pojecia spra-
wiedliwosci naprawczej sa koncepcjami historycznymi w tym sensie, Ze nasta-
wione sg na analize pewnego zaistnialego w przesztosci zdarzenia szkodzacego
w celu umozliwienia powrotu do stanu istniejacego wczesniej, a wigc jeszcze
przed wyrzadzeniem szkody, i w tym sensie sg zarazem uje¢ciami konserwatyw-
nymi? Nie sg wiec na pewno nastawione ani prospektywnie, ani progresyw-
nie, poniewaz nie jest ich celem wprowadzanie jakiego$ stanu idealnego, ktory
nigdy w rzeczywistosci nie zaistnial. Gtéwnymi przedstawicielami teorii spra-
wiedliwosci naprawczej sa: E.J. Weinrib, ].L. Coleman, A. Ripstein, ]. Gordley.

Stwierdzenie, w mysl ktdrego istota prawa deliktow jest przywracanie zabu-
rzonej réwnowagi, moze wydawac si¢ paradoksalne lub nawet nieprawdziwe.
Jedna z istotnych réznic miedzy odpowiedzialnoscia deliktowa i odpowiedzial-
noscia wynikajaca z bezpodstawnego wzbogacenia jest przeciez to, ze w przy-
padku pierwszym poniesionej przez kogo$ szkodzie nie musi towarzyszy¢ od-
powiednie wzbogacenie osoby, na ktdrg ustawa naktada odpowiedzialnos¢ de-

LE.J. Weinrib, The Idea of Private Law, Oxford 2012, s. 63; J.L. Coleman, Tort Law and the De-
mands of Corrective Justice, Indiana Law Journal 1991, t. 67, s. 357; A. Calnan, Justice and Tort
Law, Carolina Academic Press 1997, s. 101.

2 Por. P. Cane, Justice and Justifications for Tort Liability, Oxford Journal of Legal Studies
1982, t. 2, 5. 31.
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liktowa. W tym sensie twierdzenie, Ze podmiot odpowiedzialny zyskat to, co
stracit podmiot poszkodowany, moze wydawac si¢ nietrafne®. Faktycznie jed-
nak, w ujeciu tej teorii, nie jest to paradoks, poniewaz wspomniane zaburzenie
réwnowagi nalezy postrzega¢ na plaszczyznie niemajatkowej: podmiot, ktory
wyrzadzit szkode, ma ,,wigcej” w tym sensie, ze zrealizowal swojg wlasna wole,
w sposOb nieuprawniony poszerzyl zakres swojej wolnosci, a zatem zyskal,
osoba poszkodowana ma natomiast ,mniej”, bo zostata czesciowo pozbawiona
swojej woli, doznata uszczerbku wbrew swemu prawu do wolnosci i bezpie-
czenstwa, a wigc poniosta strate*.

Powyzsze wyjasnienie nie jest doskonale w tej mierze, w jakiej zyski i straty
identyfikowane sa na jego gruncie na plaszczyznie niemajatkowej, natomiast
rekompensata, majaca by¢ przeciez przywroceniem réwnowagi, przebiega
na plaszczyznie majatkowej. Z tego punktu widzenia bardziej przekonujaca
moze si¢ wydawac interpretacja tej kwestii dokonana przez Colemana. We-
dlug tego autora zysk, jaki osiaga osoba, ktdrej przypisujemy odpowiedzial-
no$¢ deliktowa, mozna dostrzega¢ na ptaszczyznie majatkowej. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze osoba nieostrozna, ktora wyrzadzita szkode, zyskata w sensie za-
oszczedzenia wydatkow — nie podjeta bowiem tych srodkow ostroznosci, ktore
byly wymagane od osoby rozsadnej®. W tym ujeciu wida¢ wyrazniej korzys¢
osoby nieostroznej, osiagang kosztem osoby, ktéra w wyniku tej nieostrozno-
$ci poniosta szkodg.

§ 2. Korelatywnos¢ sytuacji poszkodowanego
i osoby odpowiedzialnej za szkode

W mysl twierdzen formutowanych w obrebie referowanej tu koncepcji,
podstawowe cechy prawa deliktow nie sg historycznymi produktami ubocz-
nymi czy tez zwyklymi konwencjami, lecz cala istniejgca struktura prawa
deliktow swiadczy o tym, Ze jest ono nastawione na naprawianie indywi-

3 Por. krytyke, ktéra formuluje P. Cane, Corrective Justice and Correlativity in Private Law,
Oxford Journal of Legal Studies 1996, t. 16, s. 483.

4 Por. E.J. Weinrib, The Idea of Private Law, s. 65-66; J. Gordley, Foundations of Private Law.
Property, Tort, Contract, Unjust Enrichment, Oxford 2010, s. 183; tenze, Tort Law in the Aristo-
telian Tradition, w: D.G. Owen (red.), Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford 2001, s. 138;
A. Calnan, Justice and Tort Law, s. 101.

5 J.L. Coleman, Moral Theories of Torts. Their Scope and Limits, w: M.D. Bayles, B. Chap-
man (red.), Justice, Rights and Tort Law, Dordrecht-Boston 1983, s. 70.
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dualnych niesprawiedliwosci w relacjach prywatnoprawnych. Scislej biorac,
wedlug Weinriba i Colemana, swiadcza o tym nastepujace okolicznosci: po
pierwsze, odpowiedzialnos¢ deliktowa nie jest nakltadana na kazdego, kto za-
chowal si¢ nieostroznie, lecz tylko na tego, czyjego zachowanie spowodowalo
szkode; po drugie, rozmiar odpowiedzialnosci nie jest pochodna ryzyka stwo-
rzonego przez dany podmiot, lecz zalezy od wysokosci wyrzadzonej faktycz-
nie szkody; po trzecie, proces wszczynany jest przez powoda, ktory doznat
uszczerbku. Wszystkie wymienione cechy doskonale zgadzajq sie z tezami for-
mulowanymi w obrebie teorii sprawiedliwosci naprawczej, natomiast z punktu
widzenia ekonomicznej analizy prawa deliktow, z ktdora przedstawiciele teorii
sprawiedliwosci naprawczej tocza state polemiki, sa one niezrozumiate i wy-
dajq si¢ przypadkowe. Z ekonomicznej analizy prawa deliktow i preferowa-
nej przez nig funkcji prewencyjnej wynika bowiem raczej, Ze odpowiedzial-
no$¢ powinna ponosic¢ kazda osoba zachowujgca sie nieostroznie, a nie tylko
ta, ktora faktycznie wyrzadzila szkode; ze rozmiar sankcji powinien by¢ ra-
czej pochodng istotnosci stworzonego ryzyka, a nie wysokosci wyrzadzonej
szkody; oraz ze proces uruchamiajacy sankcje moglby by¢ réwnie dobrze wsz-
czety i prowadzony przez dowolny podmiot, ktorego celem bytoby stworze-
nie odpowiednich bodzcow prewencyjnych. Powyzsza argumentacja, w prze-
konaniu jej autoréw, wskazuje na to, ze tzw. gleboka struktura prawa deliktow
jest w pelni zgodna z koncepcja sprawiedliwosci naprawczej, natomiast nie da
sie jej wyttumaczy¢ na gruncie ekonomicznej analizy prawa deliktow.

Z wymienionych wzgledow za kluczowa kategorie ttumaczaca charakter
odpowiedzialnosci deliktowej, a nawet szerzej — calej odpowiedzialnosci cy-
wilnoprawnej, Weinrib uznaje korelatywno$¢, bipolarnos¢ relacji miedzy po-
szkodowanym i osoba odpowiedzialna za szkode®. Podkresla on nieustannie, ze
zachowanie osoby odpowiedzialnej z jednej strony oraz szkoda doznana przez
poszkodowanego - z drugiej, stanowig dwa nieodtaczne od siebie elementy,
dwa bieguny tej samej niesprawiedliwosci’. To, co pozwany zrobil, i to, czego
powdd doznal, nie sa bowiem niezaleznymi faktami, lecz dwoma obliczami
tego samego zdarzenia, i dlatego zawsze powinny by¢ rozpatrywane lacznie.
Korelatywnos$¢ sytuacji obu tych podmiotéw wymaga zatem, by konkretne
rozstrzygniecia przyjmowane na terenie prawa czyndéw niedozwolonych stale

6 E.J. Weinrib, Corrective Justice, Oxford 2012, s. 15 i n. Podobnie J.L. Coleman, The Practice
of Corrective Justice, Arizona Law Review 1995, t. 37, s. 26.
7 E.J. Weinrib, Corrective Justice, s. 17.
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uwzglednialy to sprzezenie, a wiec braly pod uwage powiazane ze sobg sytu-
acje obu stron.

Konsekwencja akceptacji wymienionych zatozen jest nieuchronna krytyka,
z jaka musza spotkac si¢ wszelkie formulowane na terenie prawa deliktow
ujecia jednostronne, nieszanujace tak rozumianej bipolarnej relacji. Przykla-
dem takiego ujecia jednostronnego jest, wedlug Weinriba, przyjmowanie od-
powiedzialnosci deliktowej na podstawie argumentu, w mysl ktérego dana
osoba powinna odpowiada¢, poniewaz ma wystarczajace do tego zasoby finan-
sowe, albo z uwagi na to, ze moze ona dokona¢ rozdziatu ciezaru szkdd po-
miedzy wigksza liczbe podmiotéw. Tego rodzaju uzasadnienia nakierowane
sq wylgcznie na zapewnienie kompensacji i opierajg si¢ na jednostronnym
preferowaniu intereséw poszkodowanego®. Z wymienionych powodéw uzu-
pelnianie systemu prawa deliktow elementami ubezpieczen oraz sama idea
repartycji szkod powodujg niekoherencje, poniewaz idee te moga uzasadnié
obciazenie obowiazkiem odszkodowawczym dowolnej osoby, a nie tego kon-
kretnego sprawcy, ktérego zachowanie doprowadzilo do powstania szkody?®.
Jak pisze Weinrib, wyplata z funduszu ubezpieczeniowego nie odzwierciedla
moralnej relacji miedzy poszkodowanym i osobg odpowiedzialng, poniewaz
tego rodzaju kompensacja anuluje co prawda uszczerbek doznany przez po-
szkodowanego, ale nie anuluje bezprawia dokonanego przez osobe, ktora wy-
rzadzita szkode!?. Z referowanej tu teorii wynika jednoznacznie, ze szkoda
powinna by¢ naprawiona przez tego, kogo prawo czyni za nig odpowiedzial-
nym, a wobec preferencji odpowiedzialnosci na zasadzie winy - przez tego,
kto jg wyrzadzil, poniewaz kompensacja dokonana przez inng osobe nie usuwa
tej nierdwnowagi miedzy okreslonymi osobami, ktéra zostala zaburzona czy-
nem niedozwolonym. Wedlug teorii sprawiedliwosci naprawczej, wprowadza-
nie elementow sprawiedliwosci dystrybutywnej, w tym angazowanie prawa
ubezpieczen, jest traktowane jako niespojne z istota prawa deliktéw, ktdra wy-
maga, by to wlasnie osoba odpowiedzialna naprawila szkod¢. Koncepcje po-
stulujace repartycje szkdd i silnie akcentujace potrzebe efektywnej kompensa-
¢ji sa wiec oceniane jako jednostronnie faworyzujace poszkodowanego, i dla-
tego nietrafne.

Réwnie jednostronna, lecz wychylona niejako w przeciwng strone, jest
w opinii Weinriba ekonomiczna analiza prawa deliktow, poniewaz reprezen-

8 Tamze.
9 E.J. Weinrib, The Idea of Private Law, s. 36 i n.
10 E.J. Weinrib, Causation and Wrongdoing, Chicago-Kent Law Review 1987, t. 63, s. 435.
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tatywna dla niej formuta Handa preferuje jednostronnie interesy osoby poten-
cjalnie odpowiedzialnej za szkode, zobowiazujac ja jedynie do takiej prewen-
cji, ktorej koszty sa mniejsze od wysokosci prawdopodobnej szkody. Ujecie
wczesniej wymienione nadmiernie koncentruje si¢ zatem na interesach po-
szkodowanego, starajac si¢ za wszelka cene zapewni¢ mu kompensacje, uje-
cie drugie koncentruje si¢ nadmiernie na osobie potencjalnie odpowiedzialnej
za szkode, skupiajac sie wylacznie na poszukiwaniu odpowiednich z jej punktu
widzenia bodzcoéw prewencyjnych. Tymczasem, wedtug Weinriba, oba mecha-
nizmy, a wigc kompensacja i prewencja, powinny rownowazy¢ si¢ wzajemnie,
a rOwnowage te zapewnia wlasnie postulowana przez niego korelatywnos¢, uj-
mujaca sytuacje poszkodowanego i osoby odpowiedzialnej w ich wzajemnym
powiazaniu i sprze¢zeniu'l.

Z powyzszych ustalen wynika, ze w $wietle teorii sprawiedliwosci napraw-
czej rozwiazan poszczegdlnych probleméw odpowiedzialnosci deliktowej na-
lezy poszukiwa¢ w obrebie tej autonomicznej, bipolarnej relacji: osoba odpo-
wiedzialna - poszkodowany, a nie w celach czy wartosciach zewnetrznych,
takich jak ekonomiczna oplacalnos¢, prewencja, ksztalttowanie postaw spo-
fecznych itp. Teza ta jest zwigzana z generalnym przekonaniem, podzielanym
zwlaszcza przez Weinriba, o pelnej suwerennosci prawa prywatnego oraz jego
niezaleznosci od galezi prawa publicznego.

§ 3. Dwie plaszczyzny prawa deliktow:
obowiazki zachowania i obowiazki kompensacji

Wedlug przedstawicieli teorii sprawiedliwosci naprawczej, prawo deliktow
sktada sie z dwoch sfer powinnosci. Pierwsza z nich zawiera obowiazki oparte
na zakazie wyrzadzania szkody - prawo deliktow okresla tutaj, na czym po-
legaja obowigzki ostroznosci w poszczegolnych sytuacjach. Druga sfera obej-
muje obowiazki naprawiania szkod, bedgcych skutkiem naruszenia obowiaz-
kow pierwszego rodzaju'2. Obowiazki pierwszego rzedu (first order duties, pri-
mary duties) to obowiazki okreslonego zachowania. Obowiazki drugiego rzedu
(second order duties, secondary duties) to obowiazki naprawienia szkody, ktore

11 E.J. Weinrib, The Idea of Private Law, s. 43.
12 Por. J.C.P. Goldberg, Twentieth-Century Tort Theory, s. 570.
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aktualizuja sie w razie naruszenia obowiazkow pierwszego rodzaju'>. W litera-
turze polskiej podobna koncepcja prezentowana jest w postaci ujecia, w mysl
ktérego art. 415 KC formuluje norme sankcjonujaca, zobowigzujaca do napra-
wienia szkody, a norma ta jest uruchamiana w razie naruszenia, niewystowio-
nej w tym przepisie bezposrednio, normy sankcjonowanej, ktorej tres¢ spro-
wadza si¢ do nakazu zachowania ostroznego, nakierowanego na to, by nie wy-
rzadza¢ drugiemu szkody**.

Przyjecie perspektywy wskazujacej na opisang wyzej dwuplaszczyznowosé
prawa deliktow jest, w mojej ocenie, niezbedne.

Po pierwsze, jedynie pamigtajac o tym, ze prawo deliktéw zawiera nie tylko
obowiazki kompensacji, ale takze obowiazki zachowania, jesteSmy w stanie do-
strzec, ze to wlasnie w obrebie tych drugich, cho¢ chronologicznie i logicznie
pierwszych, jest realizowana funkcja regulacyjna prawa czyndéw niedozwolo-
nych. O funkcji tej bedzie mowa w rozdziale czwartym (zob. rozdz. IV § 1), na-
tomiast w tym miejscu mozna ja wstgpnie ujac jako wytyczanie relacji miedzy,
z jednej strony, interesem wolnosciowym podmiotéw prawa prywatnego, to
jestich prawem do podejmowania dowolnego rodzaju dziatalnosci, oraz z dru-
giej strony interesem bezpieczenstwa, to jest przystugujaca tym samym pod-
miotom wolnoscia od doznawania szkod. W kontekscie tego wytyczania granic
wskazuje si¢ zazwyczaj w literaturze na koniecznos¢ balansowania wymienio-
nych, niezgodnych czesto ze soba interesow, a za gldwne narzedzie tego ba-
lansowania uznaje si¢ formutowanie przez prawo deliktow wymogoéw ostroz-
nego zachowania, bo to one dostarczaja najbardziej konkretnej wskazowki co
do tego, jaki rodzaj zachowania jest wymagany od danej osoby w konkretnej
sytuacji w celu poszanowania praw podmiotowych innych oséb?>.

Po drugie, swiadomos¢, ze prawo deliktow formutuje nie tylko obowigzki
kompensacji, ale takze poprzedzajace je obowiazki zachowania, umozliwia
prawidtowe ujecie bezprawnosci, jako przestanki odpowiedzialnosci delikto-
wej opartej na zasadzie winy. Jak zostanie dokladniej wykazane w ponizszych

13- Zob. np. S. Perry, The Moral Foundations of Tort Law, Iowa Law Review1991, t. 77,
s. 507-508; H. Sheinman, Tort Law and Corrective Justice, Law and Philosophy 2003, t. 22, s. 30;
N. Jansen, Duties and Rights in Negligence. A Comparative and Historical Perspective on the Eu-
ropean Law of Extracontractual Liability, Oxford Journal of Legal Studies 2004, t. 24, s. 457—-458;
A. Calnan, Justice and Tort Law, s. 124.

14 Zob. szerzej M. Wilejczyk, Dlaczego nie nalezy chodzi¢ w thumie ze szpilka wystajaca z re-
kawa? Naruszenie obowiazku ostroznoéci jako przestanka odpowiedzialnoéci deliktowej za czyn
wiasny, SPP 2013, Nr 1, s. 59.

15 Tak C. van Dam, European Tort Law, Oxford 2013, s. 220.
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rozwazaniach, bezprawnosci nalezy bowiem upatrywaé w niezgodnosci zacho-
wania osoby odpowiedzialnej za szkode z jakas szczegdtowa norma prawna lub
z generalnym obowigzkiem ostroznosci, nie za§ w samym fakcie naruszenia
prawa podmiotowego poszkodowanego, cho¢by bylo to prawo o charakterze
bezwzglednym. Bezprawnos¢ deliktowa polega wlasnie na naruszeniu primary
duties, a wiec obowiazkow pierwszego rodzaju — dopiero po stwierdzeniu tego
naruszenia mozna przejs¢ do ustalenia obowiazkdéw odnoszacych si¢ do na-
prawienia zaistnialej szkody, czyli secondary duties.

Po trzecie, Swiadomos¢ istnienia obowiazkow pierwszego rodzaju jest takze
przydatna przy rozwiazywaniu bardziej szczegdétowych problemdw prawa de-
liktow. Jest tak np. w odniesieniu do kwestii dopuszczalnosci kompensacji
szkdd czysto majatkowych. W dalszych rozwazaniach zostanie bowiem wy-
kazane, ze odpowiedz na pytanie o zasadnos¢ takiej kompensacji jest cisle
uzalezniona od ustalenia, czy osoba, na ktéra ma by¢ wlozony obowiazek na-
prawienia szkody jako obowiazek drugiego rzedu, naruszyla ciazacy na niej
obowiazek pierwszego rzedu wzgledem podmiotu, ktéry domaga sie takiej
kompensacji.

§ 4. Wina jako niezbedne kryterium
normatywne odpowiedzialnosci deliktowe;j

Przedstawiciele teorii sprawiedliwo$ci naprawczej przejawiaja wyrazng
preferencje dla odpowiedzialnosci deliktowej na zasadzie winy w zestawieniu
z innymi mozliwymi rozwigzaniami, w tym zwlaszcza w zestawieniu z od-
powiedzialnoscig na zasadzie ryzyka. Wydaje sie, ze odpowiedzialno$¢ na za-
sadzie winy bardziej odpowiada wyjSciowemu, przyjmowanemu przez nich
schematowi bezprawnego naruszenia rownowagi miedzy stronami, a nastep-
nie jej przywrocenia. Z perspektywy teoretykow sprawiedliwosci naprawczej
oparcie odpowiedzialnos$ci deliktowej na zasadzie winy jest rozwiazaniem naj-
bardziej naturalnym, poniewaz w tym przypadku zasadnicze warunki odpo-
wiedzialnosci prawnej upodabniajg sie¢ do podstawowych warunkéw odpo-
wiedzialnosci moralnej. Ta ostatnia, jak wiadomo, nie istnieje bez stwierdze-
nia, ze zachowanie podmiotu, ktéremu ma by¢ przypisana odpowiedzialnos¢,
mialo charakter zawiniony. To samo rozumowanie przeniesione na grunt od-
powiedzialnosci prawnej oznacza, ze takze tutaj kardynalng przestanka od-
powiedzialnosci jest wina dziatajacego podmiotu. Istnieje jednak istotna roz-
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nica. O ile bowiem warunkiem odpowiedzialnosci moralnej jest mozliwos¢
postawienia zindywidualizowanego zarzutu, ze osoba dziatajaca mogla i po-
winna byla zachowac si¢ inaczej, o tyle na gruncie zdecydowanej wiekszosci
wspolczesnych systemdw prawnych za przestanke odpowiedzialnosci delikto-
wej uznaje sie istnienie winy w rozumieniu obiektywnym, a wiec sam fakt na-
ruszenia wymaganego standardu zachowania, bez wzgledu na to, czy standard
ten mogt by¢ faktycznie w danej sytuacji zrealizowany przez podmiot podej-
mujacy okreslone zachowanie!¢. Takie zobiektywizowane ujecie winy jest ak-
ceptowane przez przedstawicieli teorii sprawiedliwosci naprawcze;j.

Wedlug J. Colemana i A. Ripsteina, aby poprawnie odpowiedzie¢ na pyta-
nie, kto powinien ponosi¢ cigzar szkdd, wypadkdw i innych nieszczesliwych
zdarzen, nalezy oprze¢ si¢ na kryterium normatywnym, dlatego odwotanie
sie do przestanki zwiazku przyczynowego jest niewystarczajace!’. Zdaniem
wymienionych autordw, jesli poszukujemy kryterium przesadzajacego o tym,
ktére nieszczescia maja obcigza¢ ten podmiot, ktory ich doznal, a ktére po-
winny obcigza¢ innych lub wspélnote, trzeba okresli¢ obiektywna wartos$¢ po-
szczegblnych aktywnosci w zyciu indywidualnym i spotecznym!®. Nie mozna
wiec zaktada¢, ze obowiazek kompensacji jest zwykla pochodng relacji kauzal-
nych albo Ze jest rezultatem przekroczenia jakichs naturalnych granic miedzy
jednostkami, bo takie nie istnieja. Dlatego dopiero system oparty na przestance
winy zapewnia prawidtowe rozstrzygniecia, poniewaz owe ,granice” miedzy
jednostkami, ktérych przekroczenie rodzi obowigzek kompensacji, moga by¢
rozumiane jedynie w kategoriach wzajemnych obowiazkéw. Z tych powodéw
wielko$¢ ryzyka, jakie mozna w sposob dozwolony, a wigc niezawiniony, na-
kiada¢ na innych, zalezy od tego, jaka aktywnos¢ jest podejmowana, oraz ja-
kiego rodzaju szkody moze ona spowodowag, to zas, jak wspomniano, wymaga
ustalenia wagi poszczegolnych aktywnosci w spoteczenstwie liberalnym®.

Wedlug Weinriba, odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka wprowadza na-
tomiast pewna niekonsekwencje do prawa deliktéw, poniewaz miesza sie tu-
taj kwestie sprawiedliwosci naprawczej z kwestiami sprawiedliwosci dystry-
butywnej. Ponadto, zdaniem tego najbardziej prominentnego przedstawiciela
corrective justice, zasada ryzyka narusza ide¢ rownosci miedzy stronami, po-

16 Por. np. P. Widmer, Comparative Report on Fault as Basis of Liability and Criterion of
Imputation (Attribution), w: P. Widmer (red.), Unification of Tort Law. Fault, Haga 2005, s. 332 in.

17].L. Coleman, A. Ripstein, Mischief and Misfortune, McGill Law Journal 1995, t. 41, s. 96.

18 Tamze, s. 97.

19 Tamze, s. 108-109.
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niewaz nadmiernie preferuje interesy osoby poszkodowanej?. Z tych powo-
dow za optymalny, najbardziej sprawiedliwy model odpowiedzialnosci autor
ten uwaza odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy z obiektywnym rozumieniem
niedbalstwa. Ostatecznie, istniejace de lege lata przypadki odpowiedzialno-
$ci na zasadzie ryzyka autor ten tlumaczy, uznajac, ze tej dzialalnosci, ktéra
kreuje zwigkszone ryzyko wyrzadzenia szkdd, tez mozna postawic jaki$ zarzut
przypominajacy rodzaj zawinienia. Twierdzi on, ze odpowiedzialnos¢ na za-
sadzie ryzyka jest rozciagnigeciem, nie za$ zaprzeczeniem zasady winy, ponie-
waz kazdy wzrost poziomu ryzyka w dzialalnosci pozwanego pociaga za sobg
spadek podatnosci sadu na argumenty egzoneracyjne, a zatem musi by¢ taki
punkt na tym continuum, gdzie aktywnos¢ jest dostatecznie ryzykowna, by
brak starannosci byt przypisany na podstawie zmaterializowania si¢ tego ry-
zyka?!. Z argumentacji tej wynika jednak, ze autor ten zréwnuje podjecie dzia-
talnosci obarczonej zwigkszonym ryzykiem z niezachowaniem nalezytej sta-
rannosci, a wigc posrednio stawia osobie odpowiadajacej na zasadzie ryzyka
pewien zarzut, czego nie da si¢ w sposob uzasadniony przyjac?.

Stanowisko Colemana jest w tym sensie podobne do Weinriba, ze takze on
przyjmuje, iz teoria sprawiedliwoséci naprawczej implikuje zasadniczg akcep-
tacje dla odpowiedzialnosci deliktowej na zasadzie winy?. Jednoczesnie jed-
nak, w odrdznieniu od Weinriba, nie kwestionuje on samodzielnosci odpowie-
dzialnosci deliktowej opartej na zasadzie ryzyka. W odniesieniu do tej ostatniej
twierdzi po prostu, ze jej gléwne uzasadnienie lezy w argumentacji o charakte-
rze ekonomicznym i dlatego ostatecznie uwaza, ze nie da sie calego prawa de-
liktow wyjasni¢ w kategoriach sprawiedliwosci naprawczej, poniewaz, patrzac
calosciowo, jest ono mieszaning rynku (odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka)
i moralnosci (odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka).

Powyzsze ustalenia prowadza do wniosku, ze teoria sprawiedliwosci na-
prawczej nie potrafi przekonujaco uzasadni¢ odpowiedzialnosci na zasadzie
ryzyka, lecz usiluje ja sprowadzi¢ do jakiej$ odmiany odpowiedzialnosci na za-
sadzie winy (Weinrib) albo wprost przyjmuje, ze jej uzasadnienie lezy poza
wzgledami sprawiedliwosci naprawczej (Coleman). By¢ moze jedna z przyczyn
tego faktu jest to, Ze omawiana koncepcja jest silnie przywigzana do podsta-
wowej idei, w mysl ktorej czyn niedozwolony jest ex definitione jakim$ zlem,

20 E.J. Weinrib, The Idea of Private Law, s. 177.

21 Tamze, s. 188.

22 Por. zwlaszcza rozdz. IV § 5.

23 J.L. Coleman, Tort Law and the Demands of Corrective Justice, s. 365.
24 Tamze, s. 3651 n.
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rodzajem niesprawiedliwosci, a w tej perspektywie nie ma dozwolonych przy-
padkow wyrzadzenia szkody. W konsekwencji omawiana koncepcja sprowa-
dza odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka do jakiejs formy niedbalstwa albo
postuluje eliminacje¢ tego rodzaju odpowiedzialnosci?.

§ 5. ,Drugiego nie krzywdzic¢”

I. Znaczenie zasady neminem laedere dla
zakreslenia ram odpowiedzialnosci za szkode
wyrzadzona wskutek winy nieumyslnej

Zasada neminem laedere, wywodzaca si¢ z mysli starozytnych Rzymian,
mimo ze byla regula prawna, miata tez wydzwiek moralny, poniewaz byla
wigzana z elementarnymi standardami dzialania bonus pater familias. Zgod-
nie z tym ujeciem, nikt nie powinien podejmowac sie dziatan, o ktorych wie
lub powinien wiedzie¢, ze ze wzgledu na swoja slabos$¢ nie jest w stanie prze-
prowadzi¢ ich w sposdb bezpieczny, niezagrazajacy wyrzadzeniem szkody in-
nym podmiotom?’. Wedtug F. Parisi’ego, zasada alterum non laedere lezy takze
u podioza ogélnej formuly deliktu przyjetej we francuskim kodeksie cywilnym,
jednak autor ten zwraca uwage na pewng zmiane w interpretacji tej zasady,
jaka dokonatla si¢ w czasach nowozytnych, a zwlaszcza nam wspdtczesnych.
Pierwotnie jej uzasadnieniem byt bowiem wzglad na innych cztonkéw spo-
teczenstwa, dgzenie do poszanowania cudzych praw podmiotowych, jednak
w czasach wspolczesnych, zdominowanych czesto kalkulacjg ekonomiczna, za-
sada neminem laedere, jesli w ogole przetrwala, to tylko w ujeciu egoistycznym.
Zwlaszcza dla przedstawicieli law and economics maksyma: ,nie wyrzadzaj
drugiemu szkody” jest podyktowana troska o wlasny interes, ktorym jest da-
zenie do unikania ponoszenia kosztow odpowiedzialnosci, gdyz kazda szkoda
nalozona na innych przez nieostrozne zachowanie staje si¢ kosztem naktada-
nym na samego siebie?’. W tym ujeciu jest to jednak wypaczenie, a nawet za-
przeczenie wlasciwej tresci zasady neminem laedere — nie wynika ona tutaj bo-

25 Por. G.C. Keating, Strict Liability Wrongs, w: J. Oberdiek (red.), Philosophical Foundations
of the Law of Torts, Oxford 2014, s. 293.

26 F. Parisi, Alterum non laedere. An Intellectual History of Civil Liability, The American
Journal of Jurisprudence 1994, t. 39, s. 322 i n.

27 Tamze, s. 351.
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wiem z roztropnosci ani z poszanowania dla cudzych praw podmiotowych,
tylko z egoizmu. Z tych powoddw w dalszych rozwazaniach przyjmuje, Ze w ra-
mach ekonomicznej analizy prawa deliktow nastgpito odrzucenie zasady ne-
minem laedere i zastapienie jej regula damnum sentit dominus (por. rozdz. IX
§5).

Nalezy zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, ze przyjecie zasady neminem laedere
jest niezbedne do wlasciwego zakreslenia ram odpowiedzialnosci deliktowe;j
za szkode wyrzadzona wskutek winy nieumyslnej. Jak twierdzi Ch. von Bar,
niewlasciwe zachowanie (misconduct) wystepuje, gdy osoba dziata z narusze-
niem ustawy lub regul wynikajacych z ogdlnej zasady neminem laedere?. Iden-
tyczne ujecie znajdujemy w uzasadnieniu art. VI. — 3:102 DCFR, w ktérym
czytamy, Ze na tle zdecydowanej wigkszosci ustawodawstw przyjmuje sig, ze
istniejg dwa zrdédla tworzace obowiazki ostroznego zachowania w relacji do
chronionych przez prawo deliktowe intereséw innych podmiotow. Pierwszym
zrédlem s postanowienia ustawowe, drugie natomiast stanowi generalna re-
gula niewyrzadzania drugiemu szkody (neminem laedere)?.

Podobnie kwesti¢ te przedstawiaja B. Markesinis i H. Unberath, twierdzac,
ze przy odpowiedzialnosci deliktowej za szkode wyrzadzong wskutek niedbal-
stwa bezprawnos¢ jest albo rezultatem zachowania niezgodnego ze standar-
dem natozonym przez jakas szczegélowa norme prawna, albo tez skutkiem
zachowania naruszajacego generalny obowigzek nalozony na kazdy podmiot
prawa, aby podejmowac zachowania w sposob ostrozny, nakierowany na to,
by nie wyrzadza¢ drugiemu szkody. Przyjecie tego drugiego elementu, a wiec
zasady neminem laedere i wynikajacego z niej obowiazku ostroznosci, autorzy
ci uznaja za ,oczywiste w kazdym cywilizowanym spoleczenstwie™.

Niezaleznie od zawarto$ci etycznej omawianej zasady nalezy ponownie
zwrdci¢ uwage na role, jaka petni ona w domkniegciu systemu prawa delik-
tow. Jak twierdzi von Bar, prawo czynow niedozwolonych moze by¢ efektywne
i trwale tylko wtedy, gdy jest w stanie autonomicznie decydowa¢ o tym, co
jest bezprawne?!. Charakterystyczna dla prawa niemieckiego proba wyliczenia
przyczyn bezprawnosci (naruszenie prawa podmiotowego, naruszenie ustawy,
naruszenie public policy) jest probg nieudana w tej mierze, w jakiej okazato

28 Ch. von Bar, The Common European Law of Torts, t. 2, Oxford 2000, s. 234.

29 Ch. von Bar, E. Clive, H. Schulte-Ndélke (red.), Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), t. 4, Nowy Jork 2010, s. 3402.

30 B. Markesinis, H. Unberath, The German Law of Torts. A Comparative Treatise, Oxford
2002, s. 81.

31 Ch. von Bar, The Common European Law of Torts, t. 2, s. 239.
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sie, ze nie obejmuje ona wszystkich przypadkéw, w ktérych sady faktycznie
przypisuja odpowiedzialnos¢ deliktows za szkode wyrzadzona przez niedbal-
stwo. Niemieckie reguty kodeksowe musialy zatem zosta¢ uzupelnione przyje-
ciem istnienia Verkehrspflichten, ktdre nie sa niczym innym, jak wlasnie obo-
wiazkami ostroznosci. Nie jest zatem zaskakujace, wywodzi dalej von Bar, ze
duties of care w prawie niemieckim rozpoczely swoj, cho¢ nieco spdzniony,
pochdd w tej dziedzinie prawa®. Identycznie twierdza Markesinis i Unberath,
uznajac, ze w prawie niemieckim jedna z najbardziej ptodnych przyczyn roz-
woju odpowiedzialnosci za zaniechanie byla akceptacja idei, w mys$l ktdrej
ktokolwiek przez swojg aktywnos¢ lub przez swoj majatek tworzy w zyciu
codziennym zrdédlo potencjalnego zagrozenia, co do ktérego jest prawdopo-
dobne, ze dotknie ono intereséw lub praw innych osdb, jest zobowigzany za-
pewni¢ ochrone przed ryzykami, ktére stworzyl®>. Opierajac si¢ na tej idei,
sady niemieckie przy wsparciu doktryny sformutowaly stynne Verkehrssiche-
rungspflichten, czyli obowigzki zapewnienia bezpieczenstwa w obrocie w sytu-
acji, gdy samemu tworzy sie ryzyko wyrzadzenia innym szkody**. W literaturze
polskiej pisze na ten temat w jednym ze swoich najnowszych artykutow B. Le-
waszkiewicz-Petrykowska, podkreslajac, Ze analogiczne tendencje do formulo-
wania obowigzkow zapewnienia bezpieczenstwa przez podmioty tworzace ja-
kiekolwiek zagrozenia w zyciu spolecznym wystepujg takze w orzecznictwie
francuskim oraz polskim?.

Wydaje sig, ze cho¢ Principles of European Tort Law formalnie nie przy-
wolujg zasady neminem laedere, na regule tej opiera si¢ art. 4:103, noszacy ty-
tul: ,Obowiazek ochrony innych przed szkoda”. W mysl zawartego tu posta-
nowienia, obowiazek podjecia dziatania w celu ochrony innych przed szkoda
moze powstaé w sytuacjach przewidzianych prawem, badz jezeli osoba dzia-
tajaca stwarza sytuacje niebezpieczna lub ma nad nig kontrole, badz jezeli ist-
nieje migdzy stronami stosunek szczegdlnego rodzaju, albo gdy znaczny roz-
miar szkody z jednej strony i tatwos¢ jej uniknigcia z drugiej strony wskazuje

32 Tamze.

33 B. Markesinis, H. Unberath, The German Law of Torts, s. 86.

34 Ch. von Bar, E. Clive, H. Schulte-Nolke (red.), Principles, Definitions and Model Rules, t. 4,
s. 3416.

35 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Cywilna odpowiedzialnoé¢ deliktowa za zaniechanie (kilka
refleksji), w: P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.), Panistwo prawa i prawo karne. Ksiega jubile-
uszowa Profesora Andrzeja Zolla, Warszawa 2012, s. 734 i n.
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na taki obowiazek®. Przepis ten ma by¢ pomocg przede wszystkim przy for-
mulowaniu ocen, w jakich sytuacjach brak podjecia okreslonego zachowania
moze by¢ uznany za zaniechanie o charakterze bezprawnym?¥. Warto jednak
zauwazy¢, ze koncowa cze$¢ przepisu formutuje w tym kontekscie obowia-
zek nawet dalej idacy w pordwnaniu z tym, ktéry tradycyjnie przypisuje sie
zasadzie neminem laedere. Zdaniem tworcow omawianego projektu, obowia-
zek ochrony drugiego przed szkodg powstaje tez w przypadku, gdy dany pod-
miot nie stworzyl samego zrodla niebezpieczenstwa, z ktérego moze wyniknaé
szkoda, lecz zrdédlo to tkwi gdzie indziej. W tych sytuacjach, mimo ze dany
podmiot nie jest odpowiedzialny za stworzenie zagrozenia, moze on by¢ zo-
bowiazany do naprawienia szkody, jezeli nie podjat dzialania ochronnego, gdy
bylo ono tatwo dostgpne, a grozaca drugiemu szkoda powazna, np. podmiot
ten zdawal sobie sprawe, Ze inna osoba nie wie o grozacym jej nieuchronnie
niebezpieczenstwie szkody i nie podjat zadnych zachowan, by jg przed tym
niebezpieczenstwem ostrzec albo wezwa¢ pomoc*®. Ten ostatni element wydaje
sie bardzo nowatorski, ale sadze, ze wymaga on glebszego przemyslenia. Nie
jest bowiem jasne, w jakiej relacji pozostawalaby odpowiedzialno$¢ podmiotu,
ktéry nie udzielil pomocy, do odpowiedzialnosci osoby, ktdra stworzyta samo
zagrozenie i wyrzadzila szkode. Jesli odpowiedzialnos$¢ obu tych podmiotow
mialaby by¢ solidarna, nalezatoby rozwazy¢, wedtug jakich kryteriéw mialoby
przebiegal ustalenie przystugujacych im wzajemnie roszczen regresowych.
Podsumowujac, nalezy sformulowac wniosek, zgodnie z ktérym akceptacja
zasady neminem laedere i wynikajacego z niej nakazu zachowania ostroznosci
w relacjach spolecznych jest niezb¢dna przede wszystkim dlatego, ze umozli-
wia systemowe domkniecie prawa deliktow. Bez przyjecia generalnego, cho¢
zrelatywizowanego sytuacyjnie obowiazku ostroznosci, w takim systemie za-
wsze beda bowiem luki®. Jak twierdzi von Bar, prawo deliktéw musi dyspo-
nowa¢ autonomicznym kryterium bezprawnosci, a dostarcza go wlasnie oma-
wiana tu zasada i bedacy jej bezposrednig konsekwencja obowiazek ostroz-
nosci. Wedlug tego autora, prawo deliktoéw, ktére pozostawialoby wylacznie
ustawodawcy okreslenie, czy mialo miejsce niewlasciwe zachowanie i ktére

36 Tlumaczenie E. Bagiriskiej, w: European Group on Tort Law, Principles of European Tort
Law. Text and Commentary, Wieden 2005, s. 246.

37 Por. P. Widmer, Liability Based on Fault, w: European Group on Tort Law, Principles of
European Tort Law. Text and Commentary, Wieden 2005, s. 88.

38 Tamze.

39 Podobnie twierdzil, opowiadajac si¢ za przyjeciem generalnego obowiazku ostroznosci,
R. Longchamps de Bérier, Zobowigzania, Poznan 1948, s. 245.
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