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Streszczenie: Przedstawione w artykule zrédta antycznego prawa rzymskiego i ius commune do poczatku
XVIII w. dotycza pytania o to, czy komodatariusz moze byc¢ zobowiazany do naprawiania szkody wyniktej z utra-
ty przekazanej mu rzeczy, gdy jest to nastepstwem dziatania sity wyzszej. Pokazujg one, ze odpowiedz na to py-
tanie taczono z poszukiwaniem prawniczej prawdy (Ulpian), jak i oczywistosci wynikajacej z wprowadzenia do
rozumowania prawniczego rachunku prawdopodobierstwa (Bernoulli). Obok takich rozumowan spotykamy
w ius commune i w szkole prawa natury inne sposoby racjonalnego wspierania lub krytyki opinii Ulpiana (Bar-
tolus, Stryk, Struve, Pufendorf). Punktem ciezkosci artykutu nie jest jednak kontrakt uzyczenia, a rozumowania
prawnicze. W niniejszym studium zwrdcono uwage na utomnos$¢ gwarantowania pewnosci w rozumowaniu
Ulpiana zaktadajacym istnienie prawniczej prawdy, jak i w rozumowaniu Bernoulliego, ktéry chciat z wykorzy-
staniem matematyki usuna¢ niepewnos¢, jaka pozostawia odwotywanie sie do racjonalnosci lub stusznosci.
Omawiany przypadek odpowiedzialnosci komodatariusza dat podstawy ogdlniejszej refleksji. Na przedstawio-
ne zrédta mozna spojrzec jak na dane. Digitalizacja tekstéw prawnych i ich przetwarzanie w charakterze danych
otwieraja nowe mozliwosci korzystania takze z doswiadczenia prawnego. Przedstawione pars pro toto dziedzi-
ctwo prawa rzymskiego jest argumentem na rzecz uznania koniecznej elastycznosci rozumowan prawniczych.
Jednoczes$nie pokazuje potencjat wspierania racjonalnosci w ramach tej elastycznosci.

Stowa kluczowe: metoda prawnicza, tradycja romanistyczna, uzyczenie, odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza

Summary: This article presents sources from ancient Roman law and the ius commune up to the early 18th
century which address the question of whether a commodatarius (borrower in a loan for use) shall be liable for
damage resulting from the loss of an item handed over to them when this is a consequence of force majeure.
They show that the answer to this question was linked to the search for legal truth (Ulpian), as well as the obvi-
ousness resulting from the introduction of the calculus of probability into legal reasoning (Bernoulli). Alongside
such reasoning, we find in the jus commune and in the natural school of law other ways of rationally supporting
or criticising Ulpian’s opinion (Bartolus, Stryk, Struve, Pufendorf). The focus of the article, however, is not the
contract of loan for use but the legal reasoning. This study highlights the deficiency of guaranteeing certainty
in Ulpian’s reasoning assuming the existence of legal truth, as well as in Bernoulli’s reasoning, which sought to
remove, through the use of mathematics, the uncertainty left by appeals to rationality or equity. The case of
the liability of the commodatarius discussed here provided the basis for a more general reflection. The sources

ISSN: 1897-7146; elSSN: 2719-4264; -m
https://doi.org/10.31743/sp.17210 @ 5v

25



Wojciech Dajczak

26

presented can be viewed as data. The digitisation of legal texts and their processing as data open up new pos-
sibilities to benefit from the legal experience as well. The experience of Roman law, presented in the article as
pars pro toto, is an argument for the recognition of the need for flexibility of legal reasoning. At the same time,
it shows the potential for promoting rationality within this flexibility.

Key words: legal method, Civilian tradition, loan for use, liability for damages

Pesiome: lNpefcraBneHHble B CTaTbe NCTOYHMKM APEBHEPUMCKOro npaea u ius commune po Havana XVIIl Beka
MOCBALLEHbI BOMPOCY O TOM, MOXET N1 KoMMopaTapuii (ccyaononyratenb) ObiTb 06A3aH BO3MeCTUTb Bpef OT
roTepu nepefaHHol emy BELLY, KOTfia 3TO ABNAETCA CNefcTBUEM (pOPC-MaKOPHbIX 06CToATENbCTB. OHYM NOKa-
3bIBAIOT, UTO OTBET Ha 3TOT BOMPOC Oblif CBA3aH C MOUCKOM I0PUANYECKON NCTUHBI (YNIbMMAH), @ TaKXKe C 0ueBmz-
HOCTbIO, BO3HUKLUEN B pe3ynbTaTe BBeEHNA NCUNCIEHNA BEPOATHOCTY B lopuanyeckme paccyxaenns (bep-
Hynnu). Hapsagy ¢ nofo6HbIMY pacCy>XAEHVAMU B iUs commune 1 B LIKOJIe eCTECTBEHHOTO NpaBa Mbl HAXOAUM
1 apyrue crnocobbl pauroHanbHOM NOAAEPXKKN U KPUTMKK B3rNAAoB Ynbnvara (baptonyc, Wrpuk, Ctpyse,
MydpeHpopd). OnHaKo B LieHTPe BHUMaHWA CTaTbW HAXOAMTCA He OrOBOP CCYAbl, @ lopuamnyeckasn aprymeHTa-
upA. [laHHOe nccnefoBaHne NOAYEPKMBAET yLEePOHOCTb rapaHTUM ONPeAENeHHOCTU B PacCyKAeHUAX Ynbnu-
aHa, NpeanonarawLLyx CyLLecTBOBaHUE IOPUANYECKON NCTUHDI, @ TaKXKe B PacCyXAeHNAX bepHynm, KoTopbii
CTPEMWNCA YCTPaHUTb HeonpeaeneHHOCTb, OCTaBIEHHYIO B pe3yfibTaTe apryMeHTaLumn B Nosb3y paLuoHasb-
HOCTW UM NPaBOTbI, C MOMOLLbIO MaTeMaTUKKW. PaccmaTpuBaeMblii Cliydal OTBETCTBEHHOCTM KOMOAaTapusa no-
CIyXKU OCHOBOW 1A 6oniee 06X pasmbllieHit. MpeacTaBneHHble MCTOYHMKM MOXHO paccmaTprBaTh Kak
AaHHble. OundpoBKa NPaBOBbIX TEKCTOB U MX 06PaboTKa B KayecTBe AaHHbIX OTKPbIBAIOT HOBbIE BO3MOXHOCTH
[NA NCMONb30BaHUA OPUANYECKOro onbiTa. OnbIT PUMCKOro npasa, NPeACTaBfeHHbIN B CTaTbe Kak pars pro
toto, ABNAETCA apryMeHTOM B MOJb3y MPr3HAHNA HEOGXOAMMON 3M1aCTUYHOCTY IPUANYECKON apryMeHTaLmu.
B 10 e BpeMA OH ieMOHCTPYpPYeT NoTeHLMan NoAAePKKN PaLMOHaIbHOCTV B PaMKaXx 3TON 3N1aCTUUHOCTU.
KnioueBble cnoBa: opuanyeckunii Metog, TpaguLma PUMCKOro NpaBa, CCyAa, OTBETCTBEHHOCTb MO BO3MeLLeHMIo
Bpepa

Pesiome: HaBepeHi B faHil cTaTTi [kepena JaBHbOPMMCbKOTO npaBga Ta ius commune po noyvatky XVIII ctonit-
TA CTOCYIOTbCA MUTAHHA NPO Te, YN MOXe KoMopaaTop 6yTv 3000B'A3aHUM BiALWKOAYBATY LLKOAY, CPUUMHEHY
BTPaToOl0 pevi, nepeAaHoi oMy, y BUNafKy, AKLLO Lie € pe3ynbTaToM popc-MaKopHUX 06CTaBWH. 3rapaHi axkepe-
N1a NoKasyoTb, Lo BiAMOBiAb Ha Lie NTaHHA Oyra NoB'A3aHa 3 MOLUYKOM OPUANYHOI ICTUHY (YMbniaH), @ TaKoX
OYeBUAHOCTI, O BUNNMBANa 3 yBeileHHA 06UMCNeHHA MMOBIPHOCTI B OPUANYHI MipKyBaHHA (BepHynni). Mopag
3 TaKVMK MipKYBaHHAMMU, 5K B iUs commune, Tak i B LUKOAi NPUPOAHOTO NpaBa, My 3HaXOAMMO iHLWi cnocobu pa-
LiioHanbHOI NiATPUMKY abo KpUTKKM SyMKU YnbniaHa (BapTtono ga Caccodeppato, Crpik, Ctpyse, MydeHpopd).
Y UeHTpi yBaru CTaTTi, OAHaK, He AOroBip NO3UKWY, a PUANYHI MipKyBaHHA. Lle focniaxeHHA npusepTac yBary
A0 CnabKocTi rapaHTyBaHHA BM3HAYeHOCTI B MipKyBaHHAX YNbniaHa, AKWiA NpUnyckas iCHyBaHHA 0PUANYHOT
iCTVHY, a TaKOX B MipKyBaHHAX bepHynni, AKuiA, y CBOIO yepry, XOTiB YCyHYTW HEBM3HAYEHICTb, 3aMLUeHy WnA-
XOM 3BEPHEHHS A0 PaLioOHaNbHOCTI YK CNpaBegIMBOCTI, 3a JONOMOrol mMateMaTnuku. OBroBopeHnin BUNagoK
BiAMOBiZaNbHOCTI KOMOAATOPA CTaB OCHOBOIO ANA GiNblL 3aranbHUX Po3aymis. MpefcTaBNeHi Lxxepena MOXHa
po3rnaaaTh AK gaHi. OundpoBKa PULNYHUX TEKCTIB Ta iX 06pO6Ka BiAKPUBAE HOBI MOXIIMBOCTI 1A BUKOPU-
CTaHHA PUANYHOTO A0CBIAY. I0CBIA PUMCbKOTO NpaBa, NpeAcTaBAeHWn Y CTaTTi AK pars pro toto, € aprymeHToM
[N1A BU3HAHHA HeOOXiAHOI THYUYKOCTi NPaBOBOI aprymMeHTaLlii, a TaKoX [EeMOHCTPYE MoTeHLian AnA NigTPUMKN
pauioHanbHOCTI B pamKax Lji€i THY4YKOCTi.

KniouoBi cnoBa: npaBoBUii METOA, POMAHCbKa TpaauLia, Mo3uKa, BignoBiaanbHICTb 3a 36UTKK

Wprowadzenie

Ujeta w tytule opozycja okresla relacje miedzy dwiema drogami ku pewnosci w pra-
wie. Mozemy uzna¢ konkretne rozwigzanie problemu prawnego jako pewne, gdy
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okreslimy je jako prawdziwe. Drugie ze wskazanych podej$¢ opiera sie na zbudo-
waniu algorytmu, ktérego zastosowanie w danym przypadku wskaze jednoznacz-
nie rozwigzanie. Wspdlczesne eksperymenty ekonomii behawioralnej dowodza, ze
ludzie bardzo wysoko cenig pewnos¢ w sytuacjach transakcyjnych'. Stad wskazanie
prowadzacej w tym kierunku $ciezki ma znaczenie dla sity perswazji argumenta-
cji prawniczej. Jest zatem zrozumiale, ze Nick Szabo, tworca idei smart contracts,
czyli wykorzystania informatyki przy sformalizowanym zawieraniu uméw w celu
zautomatyzowania ich wykonywania, uznal, ze wykluczenie interpretacji jest droga
ku ,,idealnej pewnosci” w transakcjach®. Z drugiej strony zasadnicza dla wspélczes-
nej dyskusji prawniczej o pewnosci w prawie jest mysl, ze ,,pewnos¢ prawa wymaga
réwnowagi miedzy przewidywalnoscig i wlasciwym dla interpretacji prawniczej
poziomem elastycznodci™.

Na ogolnym poziomie mozna stwierdzi¢, ze stanowisko informatyka polegajace
na odejsciu od jezyka naturalnego i usunigciu pola interpretacji redukuje koszty
i zaspokaja oczekiwanie pewnosci. Z drugiej strony, nasza tradycja zasadza si¢ na
immanentnym powigzaniu rozumowan prawniczych z interpretacjg. Korzenie tej
tradycji tkwig w prawie rzymskim. Dziedzictwo prawa rzymskiego charakteryzuja
dwie cechy, ktore ksztaltujg jego unikatowy potencjal w poszukiwaniu odpowiedzi
na pytanie: czy i jak mozna dojs¢ do zadeklarowania pewnoéci ratio decidendi okre-
$lajacej rozwigzanie konkretnego problemu prawnego. Pierwszg cecha jest fakt, ze
w interpretacjach antycznych prawnikéw oraz prawnikow ius commune poszuki-
wanie tego co pewne nie bylo oparte na objawieniu®. Druga za$ pozwala dzi$ po-
strzega¢ dorobek prawa rzymskiego jako ogromng baze prawniczych opinii, ktore
byty powtarzane, a nierzadko réwniez weryfikowane i modyfikowane na przestrze-
ni wielu stuleci, w odmiennych kontekstach spofecznych i kulturowych. Bogactwo
tego doswiadczenia pozwala znalez¢ przypadek, w ktérym poszukujac pewnosci,
jurysci siegali zar6wno do argumentacji uznajacej istnienie prawniczej prawdy, jak
i proponowali wlaczenie matematyki do rozumowania prawniczego. Takim prob-
lemem byto okreslanie granic odpowiedzialnosci komodatariusza. Stanowi ono

1 S. Hannon Williams, Probability Errors. Overoptimism, Ambiguity Aversion, and the Certainty Effect,
w: The Oxford Handbook of Behavioral Economics in the Law, red. E. Zamir, D. Teichman, Oxford
2014, s. 347.

2 N. Szabo, Formalizing and Securing Relationships on Public Networks, s. 2, http://myinstantid.com/
szabo.pdf [dostep: 5.02.2024 r.].

3 S. Wrbka, Comments on Legal Certainty from the Perspective of European, Austrian and Japanese Pri-
vate Law, w: Legal Certainty in a Contemporary Context: Private and Criminal Law Perspectives, red.
M. Fenwick, S. Wrbka, Singapore 2016, s. 13-14.

4 To istotna réznica wzgledem rozumowan prawniczych w hebrajskiej i islamskiej tradycji prawne;.
Zob. H.P. Glenn, Legal Traditions of the World, Oxford 2014, s. 136 i n.
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punkt ciezkosci moich rozwazan. W drugiej kolejnosci ich celem jest wyrazenie
opinii na temat wagi doswiadczenia prawniczego jako zrodta inspiracji i ostrzeze-
nia przed powracajacg tesknota za pewnoscig w prawie.

I. Odpowiedzialno$¢ komodatariusza - od prawniczej prawdy do jej
matematycznej weryfikacji

1. Prawdziwe reguly odpowiedzialnosci wedtug Ulpiana

Rzymscy jurysci wniesli najwiecej do rozwoju prawa antycznego Rzymu od II w.
przed. Chr. do drugiej potowy III w. po Chr. Obok stosunkowo nielicznych leges
oraz wyznaczajacych ramy postepowan sadowych edyktow, glownie odpowiedzi
jurystow przyczynialy sie do rozwijania tej dziedziny dzigki propozycjom rozwia-
zan konkretnych przypadkéw. Wyraznym elementem rozumowan prawniczych,
ktore lezaty u podstaw takich opinii, bylo kwalifikowanie niektérych rozwigzan
jako prawdziwe. Jednym z dyskutowanych w ten sposdb probleméw bylo pytanie
o to, jak szeroka jest odpowiedzialno$¢ komodatariusza, gdy rzecz, ktora otrzymat
do nieodplatnego korzystania, ulegta uszkodzeniu lub zniszczeniu.

Cenny i stosunkowo rozbudowany obraz dyskusji rzymskich jurystéw na ten te-
mat dal na przetomie II i III w. po Chr. Domitius Ulpian w XXVIII ksiedze swojego
komentarza do edyktu pretorskiego®. Zgodnie z czgsta praktyka wspotczesnych jury-
stow Ulpian rozpoczal od odwolania si¢ do empirycznego kryterium uzytecznosci
(utilitas)®. Jurysta stwierdzil, ze zwykle tylko komodatariusz czerpie korzys¢ z kon-
traktu. Na tej podstawie okreslit jako prawdziwsza (verior est) opini¢ Zyjacego blisko
czterysta lat wczesniej Quintusa Muciusa Scevoli, zgodnie z ktéra szeroka odpowie-
dzialno$¢ komodatariusza obejmuje skutki szkody wyniklej z jego nagannosci i braku
starannosci (culpam et diligentiam) oraz rozciaga sie na skutki wszelkich ryzyk (omne
periculum), gdy rzecz przed przekazaniem zostala oszacowana, a komodatariusz zgo-
dzit sie na przyjecie odpowiedzialnoéci do kwoty oszacowania. Sposéb okreslenia
»prawdziwych” zasad odpowiedzialno$ci diuznika pozwala sprecyzowaé przestanki

5 D. 13.6.5.3: Commodatum autem plerumque solam utilitatem continet eius cui commodatur, et ideo
verior est Quinti Mucii sententia existimantis et culpam praestandam et diligentiam et, si forte res aesti-
mata data sit, omne periculum praestandum ab eo, qui aestimationem se praestaturum recepit.

6 Zob. T. Honoré, Ulpian. Pioneer of Human Rights, Oxford 2002, s. 98.
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uznania tego rozwigzania prawnego za pewne. Ustalenie negatywne w tym zakre-
sie polega na wykluczeniu rozumowania, ktore opieratoby prawdziwos¢ ratio tylko
na prostym stwierdzeniu, ze sformutowal jg konkretny jurysta, w tym przypadku
Quintus Mucius Scevola’. Fragment pozwala takze na dwa ustalenia pozytywne. Po
pierwsze, zakwalifikowanie okreslonej zasady jako prawdziwej wymagalo jej spojno-
$ci z wyobrazeniami jurysty o tym, co uwazal za obiektywnie istniejace i racjonalne®.
Po drugie, wyciaganie wnioskow ze stypizowanych kilkaset lat wczesniej regul stuzyto
podkreslaniu spoéjnosci tego, co zostato okreslone jako prawdziwsze’.

Prezentacje ,,prawdziwszych” zasad odpowiedzialnosci Ulpian uzupelnit o cha-
rakterystyke przypadku, gdy szkoda byla nastepstwem nadzwyczajnych zdarzen'.
Jurysta wyjasnit, ze komodatariusz nie bedzie odpowiadal (non tenebitur) za na-
stepstwa wynikajace ze starosci, choroby, pozaru, zawalenia si¢ budynku lub in-
nego zdarzenia, ktéremu nie mozna byto przeszkodzi¢ (damnum fatale), chyba ze
zdarzenia te byly zwigzanie z jego zaniedbaniem. Tak jednoznaczne wylaczenie
odpowiedzialnosci komodatariusza z uwagi na dzialanie sily wyzszej bylo zgodne
ze znang nam wczesniejsza opinig Gaiusa''. Zostalo tez powtdrzone w ogolniej-
szej prezentacji regut odpowiedzialno$ci kontraktowej przez Ulpiana, ktérg zawart
w swoim drugim, nieco p6zniejszym duzym komentarzu do dziet Sabinusa'?. Ul-
pian przedstawit w nim typowe dla rzymskich zrédet przyklady ingerencji sity wyz-
szej jako okolicznosci, za ktore nikt nie ponosi odpowiedzialnosci®. Wylaczenie
odpowiedzialno$ci komodatariusza, gdy przekazana mu rzecz ulegla uszkodzeniu
lub zniszczeniu wskutek dzialania sity wyzszej, nie jest podawane w watpliwo$¢ we
wspolczesnych badaniach poswieconych kontraktowi commodatum w antycznym
prawie rzymskim'.

7 Ograniczona w ten sposob waga autorytetu w rozumowaniach jurystéw rzymskich znajduje oparcie
w szerszej podstawie zrodtowej, zob. W. Dajczak, Authority of the Roman Jurist, w: Authority in the
Past and Present, red. K. Ilski, K. Marchlewicz, Poznan 2013, s. 40 i n.

8 'W. Dajczak, Problem ,,ponadczasowosci” zasad prawa rzymskiego. Uwagi w dyskusji o ,,nowej europej-
skiej kulturze prawnej”, Zeszyty Prawnicze UKSW 2005, z. 5.2, s. 14.

9 T. Giaro, Romische Rechtswahrheiten. Ein Gedankenexperiment, Frankfurt am Main 2007, s. 411.

10 D. 13.6.5.4: Quod vero senectute contigit vel morbo, vel vi latronum ereptum est, aut quid simile accidit,
dicendum est nihil eorum esse imputandum ei qui commodatum accepit, nisi aliqua culpa interveniat.
Proinde et si incendio vel ruina aliquid contigit vel aliquid damnum fatale, non tenebitur, nisi forte, cum
possit res commodatas salvas facere, suas praetulit.

1 D.13.6.18 pr.

12 D. 50.17.23; zob. T. Honor¢, Ulpian...,s. 177 in.

13 Zob. M. Sobczyk, Sita wyzsza w rzymskim prawie prywatnym, Torun 2005, s. 114.

14 Zob. np. J. Stonina, Korzystanie z rzeczy uzyczonej w prawie rzymskim, Prawo Kanoniczne 1983, t. 26,
z. 3-4, s. 200-201; J. Bech, M. Kozaczuk, T. Palmirski, Uzyczenie, red. Z. Zarzycki, Krakéw 2004,
s. 38; Ph. Schreibelreiter, Klage aus Leihe (actio commodati), w: Handbuch des Romischen Privatrechts,
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Potwierdzony i upowszechniony przez Ulpiana ,,prawdziwy” model odpowie-
dzialnosci kontraktowej tego, kto otrzymatl bez oszacowania rzecz do nieodptatne-
go uzywania, zostal wlaczony do tytulu Commodati vel contra justynianskich Di-
gestow'. Jego niewatpliwos¢ potwierdzily ponadto justynianskie Instytucje's, cho¢
w stylu nawigzujacym do opinii Gaiusa'’. W konsekwencji mozemy zapytac o ko-
relacje miedzy trwajaca do XX w. bezposrednig obecnoscia tekstow justynianskich
w europejskiej dyskusji prawniczej a modelem odpowiedzialnosci okreslonym jako
prawdziwy przez Ulpiana.

2. Kontynuatorzy rzymskiej prawdy prawniczej

Zr6dta nie pozwalajg wnosié, by do wieku XVII model ten w jakimkolwiek zakre-
sie zostal podany w watpliwos¢. Nalezy jednak dostrzec réznorodno$¢ sposobow
prezentowania prawdy antycznego prawnika. Najprostsza formulg byto lapidarne
stwierdzenie akursianskiej glosy. Péznosredniowieczni glosatorzy w wyjasnieniu
do omawianego tekstu Ulpiana akcentowali jasno$¢ twierdzenia (ut plene dices),
zgodnie z ktérym , kazdy komodatariusz odpowiada za wine ciezka, lekka i bardzo
lekkg”*®. Wzbogaceniem takiego podejscia byla formuta, w ktdrej przedstawieniu
antycznej ratio towarzyszy pewne jej sprecyzowanie. W pierwszej polowie XIV w.
Bartolus de Saxoferato w komentarzu do justynianskich Digestéw przekonywal, ze
w razie pojawienia si¢ okoliczno$ci wynikajacych z dziatania sity wyzszej (de casu
vero fortuito) odpowiedzialnos¢ komodatariusza nie powstaje, chyba ze wczesniej
zostala zawarta umowa o oszacowaniu rzeczy albo miala miejsce wina dluznika®.
Prawnicy usus modernus w XVI i XVII w. zgodnie powtarzali regule uznana
przez Ulpiana za prawdziwa. Uwzgledniajacy te regule model odpowiedzialno-
$ci kontraktowej wspierano argumentami odwolujacymi sie wprost do spojnosci
i racjonalnosci porzadku prawnego. Na przyklad Georg Adam Struve, wplywowy
XVII-wieczny jurysta, powiazal zakres odpowiedzialno$ci komodatariusza z 0gél-
ng zasada alokacji ryzyka. Wyjasnil, ze jedli utrata rzeczy uzyczonej nie wynika

t. 2, red. U. Babusiaux, Chr. Baldus, W. Ernst, E-S. Meissel, J. Platschek, T. Rifner, Tiibingen 2023,

s. 2488-2489.
15 D.13.6.
le 1.3.14.2.

17 M. Sobczyk, Sita..., s. 222.

18 Gl ad. D. 13.6.5.3 <diligentiam>: Tenetur enim regulariter omnis comodatarius de lata, levi, et levissi-
ma ut plene dices.

19 Bartolus de Saxoferrato, Commentaria in Digestum Vetus, t. 2, Venetiis 1526, s. 76v (Commodati, Nunc
videndum): De casu vero fortuito quis non tenet nisi conventio estimatio vel culpa precesserit.
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z woli, zwloki lub przyczynienia si¢ dtuznika, to nie ponosi on odpowiedzialnosci
za szkode wynikajacg z dziatania sily wyzszej, bo to ryzyko jest po stronie wlasci-
ciela®. Wigbold Slicher w swej dysertacji z roku 1715 jako jedng z réznic migdzy
pozyczka i uzyczeniem wskazal to, ze komodatariusz zasadniczo nie odpowiada za
szkode wynikla z dzialania sity wyzszej. Do zastosowanego przez Struvego argu-
mentu z ogolnej zasady alokacji ryzyka* Slicher dodal nowy. Wskazal, ze komo-
datariusz jest zobowigzany do zwrotu rzeczy indywidualnie oznaczonej (species)®,
a zatem jej brak w nastepstwie okoliczno$ci wynikajacych z dzialania sity wyzszej
oznaczal umorzenie jego zobowigzania.

3. 0d wyjasniania racjonalnosci ku wiekszej elastycznosci w przypadku
odpowiedzialnosci komodatariusza za nastepstwa dziatania sity wyzszej

Szukanie racjonalnoséci prowadzilo nie tylko do kontynuacji w argumentacji praw-
niczej antycznej prawdy, lecz moglo takze rodzi¢ watpliwosci. Jeden z prekursoréw
szkoly prawa rozumu, Samuel Pufendorf, zauwazyl, ze w przypadku kontraktow
przynoszacych nieodplatng korzys¢ jednej ze stron (contracti beneficis) wiernie
powtarzane jest stanowisko prawa rzymskiego, ale rozwigzanie tego problemu
mozna wyprowadzi¢ z prawa naturalnego i prawa narodéw®. W takim kontek-
scie powrdcit do pytania o odpowiedzialnos¢ komodatariusza. Jurysta wprowadzit
rozréznienie miedzy sytuacja, gdy sita wyzsza spowodowalaby utrate rzeczy, takze
gdyby konkretna rzecz nie zostala przekazana w uzyczenie, a przypadkiem, gdy
taka utrata mialby miejsce tylko w nastepstwie przekazania rzeczy komodatariu-
szowi. W odniesieniu do drugiego z tych przypadkéw Pufendorf uznat - odwotujac
sie do stusznosci - iz korzystajacy z dobrodziejstwa bezplatnego uzywania cudzej
rzeczy komodatariusz powinien zaplaci¢ wtascicielowi odszkodowanie, jako ze ten

20 G.A. Struve, Syntagma Iurisprudentiae secundum Ordinem Pandectarum concinnatum, Jena 1702,
s. 482 (exerc. XIX, lib. 13,6: pkt XLIII): Casum fortuitum quod spectat, haec in legibus proponitur re-
gula: Casus forutiti in nullo contractu praestantur; ac res perit suo domino. Pkt XLIV: Venit vero etiam
casus praestandus: si ita inter contrahentes placuerit...; si dolus vel culpa casui intervenit...; Si mora ca-
sum praecesit...; si res non nuda taxationis gratia..., sed ita aestimata data fuerit, ut quis quasi emtam
haberet et loco rei, ex contractu reddendae aestimationem retitiere debeat: Caeterum quid in singulis
cantractibus specialiter obtineat, suis locis trademus.

21 W.A.W. Slicher, De similitudine et differentia inter mutuum et commodatum, Trajecti ad Rhenum 1715,
s. 12: Sed si res commodata casu fortuito perierit perit danti: quia res perit suo dominio.

22 Tamze, s. 13: Ratio differentiae est quia in mutuuo res in genere debetur, sed in commodato res in specie
est restituenda.

2 S. Pufendorf, De Iure Naturae et Gentium, Amsteledami 1715, s. 487 (lib. V, cap. 4, § 1).
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utracil rzecz w nastepstwie dzialania sity wyzszej*. Poglad 6w zostal wiaczony do
wydanego kilkanascie lat pdzniej dziela Samuela Stryka®, ktére wytyczalo $ciezki
praktycznej jurysprudencji prawa powszechnego na poczatku XVIII w.?

4. O0d stusznosciowej weryfikacji prawniczej prawdy ku prawdzie matematycznej

Oparta na stusznosci innowacja Pufendora byta przyktadem stosowanego od anty-
ku rozumowania prawniczego odwolujacego sie do stusznosci, ktore czynito prawo
bardziej elastycznym®. Elastyczno$¢ wspiera jednak niepewnos¢. Interesujaca pro-
pozycje zaradzenia temu problemowi stanowil matematyczno-prawniczy doktorat
Mikotaja Bernoulliego przedstawiony w roku 1709 na Uniwersytecie w Bazylei.
Gléwnym zalozeniem tej pracy bylo pokazanie, jak rachunek prawdopodobien-
stwa, jedno z odkry¢ XVII-wiecznej matematyki, moze pomdc w przezwycigza-
niu niepewnosci przy rozstrzyganiu probleméw prawnych?. Wsrdéd przyktadow
ilustrujacych takie wlaczenie matematyki do rozumowan prawniczych Bernoulli
umiescil problem alokacji ryzyka w kontrakcie uzyczenia, gdy rzecz przekazana ko-
modatariuszowi zostala utracona w nastepstwie dziatania sity wyzszej. Odnoszac
sie do swoich wczesniejszych wyliczen, okreslajacych granice godziwosci zakladu®,
Bernoulli stwierdzil, ze ryzyko poniesienia straty, ktorej prawdopodobienstwo wy-
nosi jeden do stu, nie pozwala uznac za niegodziwe obcigzenie tym ryzykiem tego,
kto w zamian za to uzyskal korzys¢ bezplatnego uzywania cudzej rzeczy. W tym
kontekscie autor uznal za oczywiste (palam autem est), ze utrata rzeczy otrzyma-
nej do bezplatnego uzywania w nastepstwie dziatania sity wyzszej wystapi rzadziej
niz raz na sto, a nawet raz na tysiagc®. Podazajac za tym rozumowaniem, Bernoulli
sformutowal wniosek, ze nie jest niegodziwe, by ten, kto otrzymal rzecz w opisywa-
nych okoliczno$ciach, ponosil ryzyko jej zniszczenia w nastepstwie dzialania sily

24 Tamze, s. 490-491 (lib. V, cap. 4, § 6): Ego tamen putaverim distinquendum, an res omnino apud do-
minium fuisset peritura, se vel maxime commodato non foret data, an vero minus. Priori casu cessat
restitutio. Posteriori autem eam fieri omnino suadere videtur aequitas; cum alias mea mihi benignitas
nimio constaret, si praeter gratuitum re quoque ipsa mihi sit carendum, quod non eram perditurus, abs-
que altero si fuisset. Neque adparert cui ipse magis, quam alter, inforunium praestare debeam, cum hic
uitque occasionem praebuerit, ut idem rem meam incurrere posset.

25 S. Stryk, Specimen Usus Modernus Pandectarum a Libro XIIT usque XXII, Halae Magdeburgicae 1745,
s. 33 (lib. XII1, tit. VI, § 10).

26 F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen 1967, s. 220.

27 Np. D. 16.3.31 pr.

28 N. Bernoulli, De usu artis conjectandi in jure, Basileae 1709, s. 4-5.

29 Tamze,s. 47-51.

30 Tamze, s. 55.
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wyzszej’!. W ten sposob prawda wskazana przez antycznych prawnikow zostala za-
stagpiona prawda wyliczong przez nowozytnego prawnika-matematyka, jakkolwiek
byty to opinie sprzeczne.

5. Sprzecznos¢ prawdy prawniczej i matematycznej w swietle Mysli Blaise’a Pascala

Innowacja wprowadzona przez Mikolaja Bernoulliego do dyskusji prawniczej byla
elementem szerszego zjawiska matematyzacji metody prawniczej*>. Na gruncie hi-
storii metody naukowe;j takie podejscie mozna postrzegac jako reakcje na pytanie
Kartezjusza o to, dlaczego wiedza matematyczna nie dala podstaw do czego$ wigcej
niz jedynie sztuk mechanicznych®. Idea matematyzacji metody prawniczej stala sie
zrodlem inspiracji w prawoznawstwie*’. Nie ziscita si¢ jednak XVIII-wieczna pro-
gnoza widzaca w matematyce przyszle narzedzie okreslania podstaw relacji spo-
tecznych®. Zgodna z tym doswiadczeniem ostroznos¢ w stosunku do radykalizmu
Mikotaja Bernoulliego proponujacego bezkrytycznie wlaczenie rachunku praw-
dopodobienstwa do rozumowania prawniczego wspierajg spostrzezenia innego
pioniera rachunku prawdopodobienstwa, Blaise’a Pascala. Ten genialny matema-
tyk, filozof, fizyk, wynalazca m.in. mechanicznej maszyny liczacej porzucil nauki
$ciste w wieku trzydziestu lat*. Niedokonczony zbidr jego refleksji filozoficznych
wydanych jako Mpysli stanowi do dzi§ cenne wsparcie rozwazan nad potencja-
tem, jaki niesie ze sobg korzystanie z dorobku nauk $cistych w naukach spotecz-
nych, w szczegélnosci w prawie”. Blaise Pascal odréznil zmyst matematyczny od
tzw. przyrodzonej bystrosci, czyli zdolnosci poszukiwania mozliwie realistycznego
obrazu natury ludzkiej, natury boskiej i sprawiedliwo$ci w oparciu o zasady ,tak

31 Tamze, s. 56: Nec hoc iniquum censeri debet, ut commodatarius pro usu rei qui ipsi gratis conceditur,
damnum, si quod casu fortuito accederit, commodanti resarcire cogatur.

32 D.v. Stephanitz, Exakte Wissenschaft und Recht, Berlin 1970, s. 49 i n.

33 R. Descartes, Discours de la méthode, w: Oeuvres de Descartes, t. 1, Paris 1964, s. 9.

34 Zob. W. Dajczak, Der Allgemeine Teil des Privatrechts im Kontext der mathematischen Inspiration der
Rechtswissenschaft ab dem 17 Jh. bis zur Entstehung der pandektistischen Systematik, w: Der Allgemeine
Teil des Privatrechts. Historische Wurzeln - Leistungsfihigkeit im 21. Jahrhundert, red. Chr. Baldus,
W. Dajczak, Berlin 2018, s. 63-64.

35 M. Condorcet, Esquisse d'un tableau historique des progrés de lesprit humain, Paris 1798, s. 282 i n.

36 Zob. D. Adamson, Blaise Pascal. Mathematician, Physicist, and Thinker about God, New York 1995, s. 2
in.

37 Peter Kreeft uznal, ze Mysli wyprzedaja o trzy stulecia swoja epoke, poniewaz brzmig tak, jakby byty
adresowane do wspotczesnych pogan, sceptycznych akademikéw, P. Kreeft, Christianity for Modern
Pagans. Pascal’s Pensées, San Francisco 1993, s. 13.
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rozproszone i tak liczne, iz niepodobna prawie, aby ta lub owa nam nie uszfa™®.
Zauwazyl, ze ,matematycy bedacy jedynie matematykami [...] umieja by¢ logiczni
jedynie na podstawie zupelnie jasnych zasad**. Natomiast ,,ludzie jedynie o przy-
rodzonej bystrosci nie umiejg zdoby¢ si¢ na te cierpliwosc¢, aby zstepowac¢ do pod-
staw rzeczy [...] ktorych nigdy nie widzieli [...] i ktorych praktycznego uzytku nie
znajy . Korzystajac z mysli Pascala mozna, moim zdaniem, klarownie wyjasnic,
ze sprzeczno$¢ miedzy prawda antycznego jurysty i XVIII-wiecznego prawnika-
-matematyka wynikata z braku réwnowagi i pokory w poszukiwaniu prawdy.

Il. Szukanie réwnowagi - bezcenna warto$¢ diugiego doswiadczenia

Wybrany przeze mnie przyklad poszukiwania pewnosci w rozumowaniu prawni-
czym dotyczy odpowiedzialnosci komodatariusza za szkode¢ bedaca nastepstwem
dzialania sity wyzszej. Na podstawie poczynionych w tym zakresie ustaled mozna
sformutowa¢ ogélniejsza refleksje na temat aktualnosci i uzytecznosci dorobku
prawa rzymskiego. Uwazam, ze nalezy zaakcentowa¢ jako pars pro toto dwie do-
strzezone kwestie.

Po pierwsze, przedstawiony przypadek pokazal, ze dwie dostepne drogi deklaro-
wania pewnosci w argumentacji prawniczej nie zbudowaly jej w sposdb trwaly. Za-
chodzi bowiem sprzeczno$¢ miedzy wynikiem antycznego rozumowania opartego
na tym, co jest prawdziwsze (verior est), a rezultatem ustalen i oceny prawnika-ma-
tematyka, opartych na tym, co wynika z naszego rachunku prawdopodobienstwa
(ex arte nostre conjectandi).

Po drugie, ratio decidendi antycznych prawnikow towarzyszyty w péznosred-
niowiecznej i nowozytnej nauce prawa rozumowania prawnicze stuzace jej weryfi-
kacji lub precyzowaniu jej granic. W ten sposob konkretng ratio decidendi wyraznie
wigzano z innymi zasadami prawa i uelastyczniano, by zwalcza¢ to, co naganne,
a wspierac to, co odpowiada racjonalnosci lub stusznosci.

Te dwie prawidlowosci pozwalaja stwierdzi¢, ze sformutowang w tytule artykutu
opozycje: prawnicza prawda vs. algorytmizacja prawa nalezy w $wietle doswiadcze-
nia zastapi¢ opozycja: ztudzenie pewnosci w prawie vs. poszukiwanie akceptowal-
nej elastycznosci. Dorobek prawa rzymskiego przemawia za uznaniem trafnosci

38 B. Pascal, Mysli, w uktadzie J. Chevaliera, ttum. T. Boy—ZeIer’lski, Warszawa 1983, s. 28.
39 Tamze, s. 30.
40 Tamze.
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drugiej z tych drog. Co wazniejsze, przekonuje on, ze rozwdj naszej tradycji praw-
nej opieral sie na taczeniu koniecznej w praktyce elastycznosci z rozwojem metody
prawniczej. Realistyczna droga ku pewnosci w prawie nie stala si¢ jednak wprowa-
dzona przez Theringa idea prawdziwej, uniwersalnej metody prawniczej*'. Dzisiej-
sza wiedza o procesach podejmowania decyzji przez prawnikoéw i racjonalizowaniu
tych proceséw jest — dzieki rozwojowi nauk spolecznych — znacznie bogatsza niz
w czasach, gdy prawnicy w praktyce i dyskusji akademickiej wyraznie odwolywali
sie do rzymskich tekstow prawnych. Niemniej postep w naukach spofecznych nie
jest w stanie dostarczy¢ takich danych i korelacji, jakie mozemy gromadzi¢ i rozwa-
za¢ dzieki studiowaniu Zrédel antycznego prawa rzymskiego, a przede wszystkim
dorobku ius commune. Mysle, ze przyblizony tu problem odpowiedzialnosci ko-
modatariusza za szkode wynikla z dziatania sily wyzszej dobrze ilustruje potencjat
szczegdlowych badan tego rodzaju.

Dziedzictwo prawa rzymskiego i ius commune mozemy postrzega¢ w perspek-
tywie dlugiego trwania (la longue durée), wzbogacajacej poznanie w prawoznaw-
stwie jako nauce spofecznej*’. Poszerzajac ten aspekt metodologiczny, mozna dzi$
spoglada¢ na 6w dorobek prawniczy jak na unikatowy zbiér danych. Digitalizacja
tekstow przekazujacych to doswiadczenie wspiera mozliwosci poznawcze perspek-
tywy dlugiego trwania. Rozwoj infrastruktury informatycznej i powigzanych z nig
metod krytycznego korzystania z tego rodzaju baz danych moze sta¢ si¢ uzytecz-
nym uzupelnieniem rozumowan prawniczych. Przedstawiony przyktad odpowie-
dzialnosci komodatariusza postrzegam jako argument potwierdzajacy pars pro
toto, ze dane zaczerpnigte ze zrodel osadzonych w prawie rzymskim mogg stuzy¢
racjonalnej elastycznosci proceséw decyzyjnych z zakresu prawa prywatnego.
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