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WSTEP

Pomyst opracowania i uzasadnienia postulatu poszerzenia normatywnego za-
kresu odpowiedzialnosci kontraktowej w prawie polskim ma swoje zrodio w poste-
pujacym procesie ujednolicania krajowych porzadkéw prawnych panstw—czlonkéw
Wspélnoty Europejskiej — procesie przebiegajacym na poziomie tworzenia norm
wspolnych, lecz w pierwszej kolejnosci, by¢ moze paradoksalnie, ich stosowania.
Dopiero bowiem funkcjonowanie okre$lonej regulacji i to funkcjonowanie wadliwe
pozwala na formufowanie potrzeb legislacyjnych na podstawie ich leksykalnego i eko-
nomicznego uzasadnienia.

W zwiazku z sektorowym podej$ciem do harmonizacji prawa i licznymi réz-
nicami pomiedzy poszczegdlnymi porzadkami prawnymi' coraz czg¢éciej pojawiaja
si¢ problemy z jednolitym stosowaniem prawa wspdlnotowego. Przyczyng takiego
stanu rzeczy sa nie tylko kwestie leksykalne, lecz rowniez pewne ,,przyzwyczajenia”
orzecznicze (nie zawsze znajdujace jezykowe uzasadnienie, stymulowane ogolna
organizacja spoteczno—ekonomiczng danego panstwa) i rozrastajaca si¢ sfera dziatan
poddawana reglamentacji prawa wspélnotowego.

Wiréd wielu prezentowanych przez Komisj¢ Europejska propozycji rozwiazan,
odnajdujemy postulaty zaréwno zupelnie zachowawcze, jak i niezwykle $mialy projekt
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! Zob. M. Boszko: Plan dzialania Komisji Europejskiej w zakvesie europejskiego prawa uméw, Transformacje
Prawa Prywatnego (dalcj: TPP) 2006, nr 1.
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stworzenia nowego normatywnego instrumentu konsolidowania prawa o charakterze
kompleksowym?. Ow ,instrument opcjonalny’®, ponadsektorowy, oparty na Wspdlnym
Systemic Odniesiert’, stalby si¢ forma wiazacej regulacji obowigzujacej rownolegle do
krajowych porzadkéw prawnych’. Takim systemem rozwiazania problemu wspomnianych
wyzZej niejednoznacznosci bylby na pewno Europejski Kodeks Cywilny?.

Na rezultaty prac zardwno nad ,,instrumentem opcjonalnym”, jak i jego zasad-
niczym fundamentem w postaci wspdlnego systemu odniesienn begdziemy musieli
zapewne jeszcze diugo czekad’.Watpliwosci rodzi wceiaz pytanie, czy Wspdlnota
»dojrzala” do stanowienia prawa w tak szerokim i generalnym zakresie®? Tymczasem
aktualne obecnie, sektorowe podejscie do problemu harmonizacji oraz autorytatyw-
na dziatalno$¢ Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zmuszaja do weryfikacji
zastanych, tradycyjnych rozwiazan krajowych porzadkéw prawnych — przynajmniej
w zakresie wybranych dzialéw gospodarki. Konieczno$é zmian determinowana jest
wzgledami prawnymi w sposéb wtémy. Podstawowym stymulatorem w omawianym
zakresie sa bowiem dynamiczne przemiany spoleczno—gospodarcze i wzrastajaca po-
trzeba ochrony débr, ktére dotychczas zdawaly si¢ na ochrong prawna nie zashigiwaé.

W niniejszej pracy przedstawiony zostanie wycinek omowionego wyzej pro-
cesu i jego ewentualne konsekwencje. Problem szkody niemajatkowej powoli od-
rywa si¢ od swoich deliktowych korzeni. O ile odpowiedzialno$¢ w ogdle za tego
rodzaju uszczerbki jest sprawa tradycyjnie znang i akceptowang (w zréznicowanym,

2 Komunikat — Spojniejsze europejskie prawo umow — Plan dzialania (Dz.U. UE z 15 marca 2003 r., C 63,
s. 1).

3 _(...) non — scctor — specific — measures as an optional instrument”.

* Common Frame of Reference, zbior podstawowych definicji, pojgé, termindw abstrakcyjnych, elementarnych
zasad pozwalajacy na unikanie wewngtrznych sprzecznoéci i posiadajacy okreslona moc prawna. Zob. M. Hes-
serlink: The European Commission Action Plan: Towards a More Coherent European Contract Law?, European
Review of Private Law 2004, vol. 4, s. 397419,

5 Nie ustalono, jaka formg przybralaby regulacja— umowy migdzynarodowej, rozporzadzenia, dyrcktywy czy
zalecenia, Nalezy stanowezo podkreslié, ze z pewnoscia wiele panistw nie wyraziloby zgody na zastapienie nim
regulacji krajowej. Pozostawienie stronom umowy swobody wyboru: regulacja curopejska czy dotychczasowa,
stawia by¢ moze w opinii wielu pod znakiem zapytania sens tworzenia Europejskiecgo Kodeksu Cywilnego
w ogole. Ostatecznie jednak koncepcja rownoleglego obowiazywania ,.instrumentu opcjonalnego” metoda opt—in
spotyka si¢ z duza aprobata doktryny. Podkresla sig, Ze celem harmonizacii jest usunigcie gldwnych réznic, tych,
ktére moga stanowi¢ legislacyjna ,,putapke”, zwlaszcza prowadzacych do nicréwnosci kontraktowej stron. Nie jest
konieczny z pewnoscia cfckt petnej jednolitosci prawa. Zob. H. Beale: The Development of European Private Law
and the European Commission’s Action Plan on Contract Law, luridica International 2005, t. X, s. 15-16.

6 M. Boszko: Plan dzialania..., op. cit., s. 16.

7W zwiazku z dyskusja nad cclem tworzenia Europejskiego Kodcksu Cywilnego warto podkreslié, ze podczas
gdy dla jednych potrzeba generalnej, wspdlnej regulacji na duzym stopniu ogélnosci jest oczywista, pojawiajq sig
calkicm liczne glosy jej przeciwnikéw. Zob. H. Beale: The Development..., op. cit., s. 5. Autor wykazuje, jak
trudnym zadaniem okaze si¢ oddzielanic wynikéw prac nad wspdlnym systemem odniesieri i Europejskim Kodek-
sem Cywilnym od wplywoéw politycznych. Praca legislatoréw moze zostaé bowicm zmarnotrawiona nagltymi
i nicprzemy$lanymi posunigciami o politycznym charakterze.

8 R. Mafiko: Europejski Kodeks Cywilny — stan prac nad projektem i perspektywy dalszego rozwoju, Studia
luridica 2004, t. XLII, s. 153. Nicwyjasnione pozostaja watpliwosci dotyczace zar6wno poziomu legislacyjnego
pracy nad kodcksem, reprezentacji poszczegélnych panistw w ramach Grupy Studyjnej, stopnia szczegotowosci
regulacji czy tez samej metody tworzenia Europejskicgo Kodeksu Cywilnego. Formutuje je J. Pisulifiski: Kitka
pytan o Europejski Kodeks Cywilny, TPP 2006, ur 2,5. 99 i n.
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rzecz jasna, zakresie), o tyle, przynajmniej dla wcale niematej grupy panstw, w tym
rowniez Polski, wprowadzenie odpowiedzialnos$ci kontraktowej za szkode niema-
jatkowa okazuje si¢ prawdziwg legislacyjng rewolucja (a co za tym idzie réwniez
szczegolnie trudnym wyzwaniem orzeczniczym).

W dalszych rozwazaniach przeprowadzona zostanie analiza ogdlnego pojecia
szkody niemajatkowej w kontekscie prawnoporéwnawczym ze szczegdélnym uwzgled-
nicniem prawa polskiego. Dodaé¢ wypada, ze szczegélnym bogactwem w omawianym
zakresie cieszy sig system anglosaski, dlatego najczesciej przywotywany okaze sig
wlasnie przyktad common law. Badanie znaczenia j¢zykowego i ekonomicznego
szkody celem przygotowania materiatu do dalszego komentarza zostalo oparte na
metodzie analizy lingwistycznej. Z kolei prezentacja procesu ,,europeizacji” zasad
odpowiedzialnosci za szkodg niemajatkowa w konsekwencji prowadzi do proby
argumentacji postulatu nastgpujacej tresci:

Naglaca potrzeba polskiego ustawodawstwa w zakresie odpowiedzialno$ci kon-
traktowej jest poszerzenie obowiazku odszkodowawczego diuznika o szkodg niema-
jatkowa i nie istnieja aktualnie istotne przeciwwskazania ku proponowanej zmianie.

Definiowanie szkody jako takicj ma sens o tyle, ze dzigki wynikom takich za-
biegdw jeste$my w stanie krytycznie oceni¢ normg kreujaca odpowiedzialnosé. Stad
na przyklad zwigkszenie czgstotliwosci powstawania szkdd okreslonego rodzaju
powinno by¢ asumptem do weryfikacji regut odpowiedzialnosci.

Konstruowanie wnioskéw de lege ferenda wymaga takze szczeg6towej anali-
zy pojeciowej w mozliwie luznym zwiazku z konkretnym krajowym porzadkiem
prawnym, stad wszelkie formulowane w pracy definicje maja, przynajmniej z zato-
zenia, charakter uniwersalny, uwzgledniajacy dorobek doktryny i orzecznictwa
réznych systemow prawnych (zaréwno kontynentalnych, jak i common law). Owo
silne zréznicowanie systemowe czyni koniecznym potozenie szczegdlnie mocnego
akcentu takze na aspekcie praktyki sadowej. Wreszcie — proces harmonizacji po-
rzadkéw prawnych panstw Wspélnoty Europejskiej wypracowat wlasne mechanizmy
i kryteria wykladni, stanowiace zhierarchizowane i swoiste novum interpretacyjne.
Stad konieczno$¢ uwzglednienia specyfiki dziatan legislacyjnych organéw Unii
towarzyszyta prowadzonym rozwazaniom zawsze, ilekro¢ mowa jest o potrzebie
»ujednolicania i harmonizacji” prawa.

1. ,EUROPEIZACJA” ZASAD ODPOWIEDZIALNOSCI
ZA SZKODE NIEMAJATKOWA TJEJ WPLYW
NA PRAWO POLSKIE

Racjonalizacja potrzeby poszerzenia zakresu odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej dtuznika kontraktowego na uszczerbki o charakterze niemajatkowym wyni-
ka nie tylko z samego faktu glebokiego zréznicowania w podejsciu do niniejszego
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problemu poszczegodlnych porzadkéw prawnych czy stad, Ze niektore ustawodawstwa
krajowe taka odpowiedzialno$¢ przewiduja. Bezposrednia przyczyna i silnym bodzcem
do podj¢cia tego rodzaju rozwazan bylo de facto uzasadnienie jednostkowego roz-
strzygnigcia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie Leitner v. TUT®.

Dalej, nalezy réwnoczes$nie zauwazy¢ pewne zdecydowane posunigcia legis-
lacyjne na plaszczyZnie regulacji soft law — prawo wierzyciela do wynagrodzenia
szkody niemajatkowej wyniklej z niewykonania zobowigzania przewiduje, jako
zasadg, zaréwno art. 7.4.2 pkt 2 zasad UNIDROIT, jak i art. 9:501 ust. 2 Zasad
Europejskiego Prawa Kontraktowego!?.

Wyrok w sprawie Leitner zostal wydany na potrzeby konkretnej sytuacji fak-
tycznej, wskazuje jednak przede wszystkim konieczno$é generalnego uwzglednia-
nia rezultatéw wykladni pojgcia szkody i zakresu odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej w stosunku obligacyjnym dla calej kategorii stosunk6w objgtych zakresem norm
implementujacych dyrektywg Rady z dnia 13 czerwca 1990 r. w sprawie zorgani-
zowanych podrézy, wakacji i wycieczek!!. Wreszcie, przypadek Leitner, umiesz-
czony w kontekscie wspomnianych tendencji legislacyjnych soft law, pozwala za-
stanowi¢ si¢ nad pytaniem: czy istnieje jakie$ rozsadne funkcjonalne uzasadnienie
ograniczania odpowiedzialnosci dtuznika za szkode niemajatkowa jedynie do tzw.
umoéw o imprez¢ turystyczna?

Tres¢ orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczacych wy-
ktadni przepiséw wspdlnotowych zachgca, z reguly na skutek gwaltownej i for-
malnie wigzacej uniwersalizacji pojg¢ prawnych, do konstruowania pewnych wnios-
kow de lege ferenda. Nagla proba nadania pojgciom jednolitych znaczen" lezy
czgsto w razacej sprzecznosci z rozwigzaniami krajowych porzadkéw prawnych.
Nie powinien dziwi¢ fakt, ze rozstrzygnigcie konkretnego przypadku bywa niekie-
dy postulatem do analizy mozliwosci jego generalnego uwzglednienia — wobec
kontynentalnej niechgci do kazuistyki mozliwo$¢ taka jest szczegdlnie kuszaca.
Warto nadmieni¢, ze merytoryczna zawarto$¢ orzeczen z uwagi na ich harmonizu-
jaca funkcj¢ wymyka sig¢ cz¢sto ocenom shuszno$ciowym.

Przystapienie Polski do Wspdlnoty Europejskiej stworzylo obowiazek dosto-
sowania wewngtrznego porzadku prawnego do mi¢dzynarodowych wymogdéw oraz
koniecznos¢ stosowania i implementacji tzw. Zrodet pochodnego prawa europejskie-
go. Wiazace sa réwniez rezultaty wykiadni Europejskiego Trybunalu Sprawiedli-

? ETS C-168/00, ECR 2002, s. [-2631 i n.

¥ R Trzaskowski: Zados¢uczynienie za krzywde zwiqzanq z niewykonaniem zobowiqzania, Przeglad Sadowy
2006, nr S, s. 24 oraz Ch. von Baar: Grundregein des Europdiischen Vertregsrecht, Teile 11, Miinchen 2002, s. 529.
Zob. takze H. Beale, O. Lando: Principles of European Contract Law, Part 11, Kluwer International The Hague-Lon-
don—-Boston 2000,s.434in.

" Dz.Urz. L 158, 23.06.1990, s. 00590064, dalej: dyrektywa.

12 Jak sig jednak okazuje, znaczenie pojgcia szkody, ktorego gruntowna analiz¢ przeprowadzono w toku po-
stgpowania w sprawie z powédztwa Simone Leitner, ma wlasciwie jednakowe znaczenie we wszystkich reprezen-
tatywnych europejskich porzadkach prawnych. Zob. pkt 2.
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wosci dotyczacej aktow przyjetych przez instytucje Wspélnoty'?, Stad, orzeczenie
Leitner wywarlo bezposredni skutek takze w stosunku do polskiej implementacji
dyrektywy', Nie trzeba juz chyba nadmieniaé, jaka rewolucja okazala si¢ nieod-
zowno$¢ przyjgcia tak szerokiego zakresu odpowiedzialnosci organizatora imprezy
turystycznej; rewolucja zaakceptowana bez gloénego echa, o tyle spokojnie, ze
dotyczaca waskiej grupy stosunkéw obligacyjnych.

Zasady UNIDROIT i Zasady Europejskiego Prawa Kontraktowego nie s3 wia-
zacym prawem migdzynarodowym. Celem tworzenia regulacji soft law jest zapro-
ponowanie modelowe;j regulacji na potrzeby legislacji wewngtrznych i migdzyna-
rodowych, maja zatem by¢ zrédiem inspiracji dla sadéw i ustawodawstw’®. Ta
tworcza funkcja nie powinna by¢ bagatelizowana réwniez z punktu widzenia kra-
jowego porzadku prawnego. Normy soff law maja charakter uniwersalny, ekspercki
i s ukierunkowane prospektywnie, dlatego wlasnie stanowia doskonaty materiat
wzorcowy wobec potrzeb ewentualnych nowelizacji.

Wreszcie, uwzgledniajac dynamike zmian gospodarczych, politycznych i spotecz-
nych, przynajmniej w przypadku pewnej grupy stosunkéw, utrzymywanie niezmiennej
postaci prawnych mechanizméw regulujacych czy wykltadni zgodnej z wola prawodaw-
cy historycznego przypomina nonsensowng walke o realizacje postulatow aktualnie
pozbawionych ich pierwotnej funkc;ji.

1.1. PRZEJAWY PROCESU ,. EUROPEIZACIJI”
1.1.1. SOFT LAW

Obydwa wspomniane wcze$niej uregulowania (PECL, UNIDROIT) maja za-
stosowanie jedynie wowczas, gdy strony poddadza umowe ich regulacji, stad nie
posiadaja waloru samodzielnej mocy wiazacej's. Tworzenie prawa modelowego bylo
rezultatem postgpujacej integracji gospodarczej i prawnej panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej i potrzeb migdzynarodowego obrotu handlowego'’. Dowolno$é
wyboru rezimu prawnego wynikajaca z braku mocy wiazacej aktéw soft law nie
moze oczywiscie prowadzi¢ do ich catkowitego ignorowania pod wzglgdem analiz
naukowych. Przeciwnie — pogl¢bione rozwazania w tym zakresie okazuja sig osta-

3 M. Nesterowicz: Zadoséuczynienie pienigzne za ,,zmarnowany urlop” podczas wycieczki turystycznej,
Panistwo i Prawo 2002, z. 10, s, 77.

! Postanowicnia dyrektywy zostaly wprowadzone do polskiego porzadku prawnego poprzez odpowiednia
nowelizacj¢ ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ushugach turystycznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2004 r. Nr 223,
poz. 2268 ze zm.).

5 R. Trzaskowski: Granice swobody ksztaltowania tresci i celu umow obligacyjnych. Art. 353" k.c., Zakamycze
2005,s. 153 in.

'6 R. Trzaskowski: Granice..., op. cit.,s. 153.

7 M. Romanowski: Ogdlne reguly wykladni kontraktow w swietle zasad europejskiego prawa kontraktow
a reguly wykladni umow w prawie polskim, Przeglad Prawa Handlowego 2004, nr 8.
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tecznie niezwykle uzyteczne. Adaptacje mozaiki rozwiazan ulatwia fakt, ze na przy-
klad Zasady Europejskiego Prawa Uméw stanowig syntez¢ dorobku europejskiej
doktryny prawa, prawa ksztaltujacego si¢ w podobnych uwarunkowaniach spotecz-
nych, kulturowych i etycznych!®,

Stuszny jest zatem postulat szerokiego uwzglgdnienia rezultatow dziatan UNI-
DROIT i Komisji do spraw Europejskiego Prawa Kontraktow w pracach nad refor-
ma polskiego prawa cywilnego'®. Wspélne doswiadczenia sa z pewnoscia czynnikiem
w znacznym stopniu ulatwiajacym w konsekwencji harmonizacje prawa umow
w skali europejskie;j.

Zasady Europejskiego Prawa Umow statuuja prawo strony poszkodowanej do
pelnej rekompensaty, przy czym moze obejmowaé ona takze uszczerbek niemajat-
kowy®. Niemalze w identyczny sposob problem szkody niemajatkowej reguluja Za-
sady UNIDROIT?. Twércy PECL tlumacza, na czym moze polegaé kontraktowa
szkoda niemajatkowa, jest to: bol, niewygoda, cierpienie, uczucie zawiedzenia. Jed-
noczesnie podkreslaja oni, ze niezwykle zréznicowane zasady odpowiedzialnosci
dluznika za szkodg¢ niemajatkowa w poszczegdlnych systemach prawnych wykazuja
ostatecznie tendencj¢ do uwzgledniania tego rodzaju uszczerbku??,

O ile nie dziwi szczegélnie fakt umieszczenia prawa do rekompensaty szkody
niemajatkowej wsrdéd Lando Principles®, o tyle $miatym zabiegiem byto wprowa-
dzenie tego rodzaju roszczenia do stosunkdw o charakterze profesjonalnym, tylko
te bowiem podlegaja regulacji Zasad UNIDROIT. Wydaje si¢ z pozoru, ze prawo
podmiotéw prowadzacych dziatalno$é gospodarcza do niektorych ich interesow nie-
majatkowych nie zastuguje na ochrong, jezeli wymyka si¢ rezimowi ochrony bez-
wzglednej na zasadach ogélnych (jak na przykiad dobra osobiste czy prawa autorskie
i wynalazcze).

Uszczerbek niemajatkowy bedacy rezultatem niewykonania zobowigzania ko-
rzysta z zasady petnej rekompensaty. Profesjonalny charakter stosunku obligacyj-
nego nie wyklucza mozliwosci powstania takiej szkody, jednak jej specyfika wymaga,
by $rodki rekompensujace nie byly ograniczone jedynie do odszkodowania pienigz-
nego. Wybor $rodka powinien warunkowac przede wszystkim fakt, ktéra metoda
zrealizuje w mozliwie najpelniejszy sposoéb zasadg catkowitej rekompensaty?,

8 0. Lando: Principles of European Contract Law, http:fwww.kclc.or.jp/english/sympo/EUDialogue/lando.
htm.

1% Tamze.

2 Art. 9:501: ,,The loss for which damages are recorvable includes: non pecuniary loss (...)”.

2 Art. 7.4.2: ,The aggrieved party is cntitled to full compensation for harm sustained as a result of non—per-
formance. (...) Such harm may be non pecuniary and includes, for instance, physical suffering or emotional dis-
tress”.

20, Lando, H. Beale: Principles..., op. cit., s. 437.

3 Tak potocznie nazywa si¢ Zasady Europejskiego Prawa Uméw — od nazwiska gléwnego ich twércy, pro-
fesora Ole Lando.

2 Komentarz do Zasad Migdzynarodowych Kontraktéw Handlowych, http:/www.unidroit.org/english/publi-
cations/proceedings/2004/study/50/s-50-98—e.pdf.
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Uwzgle¢dnienie prawa do naprawienia kontraktowych uszczerbkéw niemajat-
kowych w aktach o charakterze migdzynarodowym ma na celu wyznaczenie po-
stulowanego kierunku harmonizacji, wychodzi tym samym naprzeciw potrzebom
rynku. Jest to jednoczesnie jasny sygnal, ze istnienie tego rodzaju roszczenia wy-
nika z analizy dorobku poszczegdlnych porzadkéw prawnych i winno mieé charak-
ter uniwersalny. Dobra, jakie dotychczas nie zastugiwaly na ochrong, w chwili
obecnej badz w niedalekiej przysztosci moga okaza¢ si¢ przedmiotowa baza ochro-
ny wierzyciela, przynajmniej dla pewnej grupy stosunkéw prawnych. Juz aktualnie
Zasady UNIDROIT shuzyly jako model w procesie tworzenia nowych kodeksow
cywilnych Estonii, Litwy?, Wegier, miaty istotny wptyw na reforme niemieckiego
prawa zobowiazan, kodeksu cywilnego Federacji Rosyjskiej? i tre$é projektéw har-
monizacji prawa uméw panstw grupy ECO?. Wreszcie, spotkaly si¢ z zasadniczo apro-
bujacym stanowiskiem doktryny.

1.1.2. ORZECZENIE W SPRAWIE LEITNER

Pytanie do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci podniesione przez Sad
Krajowy w Linzu® w kwestii wykladni art. 5 dyrektywy 90/314/EEC zrodzito si¢
w nast¢gpujacych okolicznosciach:

Simone Leitner, powddka, podczas pobytu na zorganizowanych przez TUI wa-
kacjach w Turcji zakazila si¢ wirusem salmonelli na skutek spozycia serwowanego
w hotelu positku. Choroba trwala przez caly okres wypoczynku i wlasnie utrata
przyjemno$ci wypoczynku (wraz z nig pewne koszty zwiazane z koniecznoscig
podj¢cia leczenia) skionita rodzicow poszkodowanej do wystapienia w jej imieniu
z zadaniem odszkodowania z uwzglednieniem dolegliwosci o charakterze nie-
majatkowym. Sad pierwszej instancji oddalit powddztwo w czgsci opiewajacej na
12 000 szylingow, ktore mialy rekompensowac owa szkodg niemajatkowa w postaci
utraty oczekiwanej przyjemnosci wypoczynku (non—material damage). Uzasadnie-
niem rozstrzygnig¢cia byt brak wyraznej podstawy prawnej tego rodzaju roszczenia
w prawie austriackim®. Watpliwosci sadu drugiej instancji wzbudzila tre$¢ art. 5

# Zob. V. Mikelenas: Unification and Harmonisation of Law at the Turn of the Millennium: the Lithuanian
Experience, Uniform Law Review/Revue de droit uniforme 2000, s. 243,

% Niektdre postanowienia UNIDROIT zostaly przepisane niemal dostownie.

2 M.J. Bonell: UNIDROIT Principles 2004 — The New Edition of the Principles of International Commercial
Cantracts adopted by the International Institute for the Unification of Private Law, http:/www.unidroit.org/eng-
lish/publications/rewiev/articles/2004-1-boncll.pdf, Rev. dr. unif,, 2004-15.

28 Europejski Trybunal Sprawiedliwos$ci orzek! w trybie prejudycjalnym, na podstawie kompetencji wywic-
dzionej z art. 234 traktatu ustanawiajacego Wspdlnotg Europcjska.

2 Prawo austriackie przewiduje odpowicdzialno$é za szkodg niemajatkowa jedynie w sytuacji, gdy norma
prawa wyraznie kreuje roszczenie odszkodowawcze (tak jest np. w przypadku zadoséuczynienia picni¢znego za
krzywde — §1325 ABGB — Schmerzensgeld), przepisy implementujace dyrcktywg 90/314 nie dawaly w ocenie
sadu podstaw do zasadzenia odszkodowania.
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dyrektywy 90/314, operujacego niezdefiniowanym zakresowo pojeciem szkody, co
wobec niejednorodnej pojemnosci normatywnej na gruncie réznych porzadkéw
prawnych przysparza trudnosci interpretacyjnych w zwiazku z koniecznoécia do-
konywania jednolitej wykladni. Korzystajac z traktatowej kompetencji Trybunatu,
sad krajowy sformutowal zapytanie nastgpujacej tresci:

»Czy art. 5 dyrektywy 90/314/EEC w sprawie zorganizowanych podrézy,
wakacji i wycieczek winien byé wykladany w ten sposéb, Ze pojeciem szkody
nalezy obejmowac takze uszczerbek niemajatkowy w postaci utraty przyjem-
nosci wypoczynku?”

Trybunal opowiedziat si¢ zdecydowanie za szerokim rozumieniem pojgcia
szkody* na gruncie dyrektywy 90/314/EEC. Konstatacja, ze art. 5 przyznaje kon-
sumentowi prawo do zadania odszkodowania za uszczerbek niematerialny, znalazta
réwniez poparcie w opinii rzecznika generalnego A. Tizzano, stanowiskach Ko-
misji i rzadu Belgii. Przeciwko takiej interpretacji wypowiedzialy si¢ rzady Austrii,
Francji oraz Finlandii. Szczegdlnie warta uwagi jest obszerna argumentacja rzecz-
nika Tizzano, ktory podnosi, ze kompensacja uszczerbku niemajatkowego jest do-
minujaca tendencja zaréwno w systemie common law, jak i w kontynentalnych po-
rzadkach prawnych (tendencja rzecz jasna, nie za$ regula, stad rodzace si¢ watpli-
wosci na tle ogolnej koncepcji szkody kontraktowej).

Odniesienie si¢ do proponowanych przez pafistwa czlonkowskie rozwiazan
zdaje si¢ przekonywajace o tyle, iz z punktu widzenia norm wspdlnotowych tresé
i sens niepodzielnego stanowiska sa w duzej mierze warunkowane panujacym
standardem rozwigzan. Cho¢ r6znig si¢ one w detalach, ich generalny kierunek jest
ten sam.

Dokonanie trafnej oceny rozstrzygnigcia Trybunahu nie jest z pewnoscia zada-
niem latwym. Propozycj¢ Trybunatu w kwestii wykladni art. 5 nalezy uznaé za
prawidlowa’!,

Uzasadnienie takiego stanowiska znajduje swoje pierwsze zrodlo w analizie
dokonanego procesu interpretacyjnego normy wspdlnotowej, ktéry winien prze-
biegaé zgodnie z zasadg efektywnos$ci — z uwzglgdnieniem celu regulacji i daze-
niem do realnego osiagnigcia jej zatozen w mozliwie najpelniejszym wymiarze®,
W razie oczywistej sprzecznosci uregulowan, sad krajowy zobowiazany jest odrzucié

% Europejski Trybunat Sprawiedliwosci orzekl nastepujaco: ,,Artykut 5 Dyrektywy 90/314/EEC z dnia 13
czerwea 1990 w sprawie zorganizowanych podrézy, wakacji i wycieczek co do zasady przyznaje konsumentowi
prawo do odszkodowania za uszczerbek niemajatkowy poniesiony na skutck nicwykonania badZ niewla$ciwego
wykonania zobowiazania przez organizatora imprezy turystyczncj”.

31 Zob. jednak O. Remien: Folgen von Leistungsstorungen im europdiischen Vertragsrecht der EG-Richtlinien
und Verordnungen (w:) Europdiisches im Gemeinschafisrecht, Schulte-N6lke/Schulze/Bernardeau 2002, s. 139-150.

2 E. Letowska: Migdzy Scyllq i Charybdq— sedzia miedzy Strasburgiem i Luksemburgiem, Europejski Przeglad
Sadowy 2005, nr 10, s. 6. Autorka nie polemizuje ze stanowiskicm Europcjskicgo Trybunahu Sprawiedliwosci
w kwestii wyktadni pojgcia ,,szkoda™ na gruncie dyrektywy, zaktadajac prawidlowosé rozstrzygnigcia, stwierdza
jedynie, ze wszelkie wysilki interpretacyjne zmicrzajace do osiagnigcia éffer utile sa uzasadnione.
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norm¢ wadliwa, zast¢pujac ja norma wspdlnotows (zasada prymatu)®, Zasadnicze
cele dyrektywy zostaly jasno wskazane w tresci preambuly. Naleza do nich:
— kreowanie wspdlnego rynku ushug turystycznych, zapewniajacego rowny dostep
swiadczacym we wszystkich panstwach czlonkowskich;
— ochrona konsumenta* poprzez umozliwienie czerpania korzysci z poréwny-
walnych warunkéw zakupu we wszystkich panstwach czlonkowskich.

Zalozenia powyzsze moga by¢ realizowane réwniez poprzez bardziej rygory-
styczne wymogi w stosunku do §wiadczonych ustug, o ile takie surowsze warunki
s3 zgodne z prawem pierwotnym (zwlaszcza swobodami traktatowymi) badZ uspra-
wiedliwione wylaczeniami przewidzianymi w traktacie ustanawiajacym Wspdlnotg
Europejska lub wypracowanym orzecznictwie®,

Sama konstrukcja roszczenia zastuguje na chwilg uwagi. Podstawa prawna
ewentualnego zadania ma charakter kontraktowy (zgodnie z tekstem dyrektywy or-
ganizator imprezy odpowiada za niewykonanie badz niewlasciwe wykonanie zo-
bowigazania). Nie znaczy jednak, ze w toku wykonywania §wiadczenia nie dojdzie
do zbiegu podstaw odszkodowawczych (deliktowej z kontraktowa). Niemal w kaz-
dym wypadku szkoda wywotana dzialaniem badZ zaniechaniem bezpoéredniego
wykonawcy be¢dzie miata charakter deliktowy (nie jest on bowiem zwigzany wg-
zlem obligacyjnym z konsumentem, za§ wykonywane §wiadczenie jest rezultatem
zawarcia przez ushuigodawcg umowy z organizatorem). Organizator odpowiada nie
tylko za szkody kontraktowe, lecz réwniez za wszelkie szkody, ktére powstaty na
skutek deliktu. Odpowiedzialnos¢ taka (oparta na zasadzie ryzyka) moze wylaczy¢
jedynie zaistnienie jednej z wymienionych w art. 5 dyrektywy okolicznosci egzo-
neracyjnych’®,

3 K. Kowalik-Bariczyk: Prowspdinotowa wykladnia prawa polskiego, Europejski Przeglad Sadowy 2005, nr 3.

34 Dyrcktywa nic wprowadza ograniczen pojecia konsumenta do osoby fizycznej, konsumentem jest kazdy,
.kto nabywa lub wyraza zgodg na wykupienie podrézy” badz osoba, ,,na rzecz ktérej gldwny kontrahent nabywa
podréz”. Zob. E. Lgtowska: Europejskie prawo..., op. cit., s. 333; P. Cybula: Uslugi turystyczne (w:) Europejskie
prawo konsumenckie a prawo polskie, pod red. E. Nowiniskiej i P. Cybuli, Zakamycze 2005, s. 309. Tak szeroka
pod wzgledem podmiotowym ochrona budzi jednak uzasadnione zastrzezenia, wigkszo$¢ dyrektyw ogranicza
zakres pojgcia konsumenta do oséb fizycznych. Wysoce watpliwe jest bowiem, by osoba prawna mogla by¢ po-
szkodowanym na skutek utraty spodziewanej przyjemnosci wypoczynku.

3 B. Kurcz: Dyrektywy Wspélnoty Europejskiej i ich implementacja do prawa krajowego, Zakamycze 2004,
s. 115,

3 Choé przyjelo sig tak uwazaé, nie jest do kofica pewne, czy organizator odpowiada na zasadzie ryzyka;
wydaje sig, ze sposob regulacji tcj kwestii nic zostat pozostawiony pafistwom czlonkowskim, z ktérych zdecydo-
wana wigkszoé¢ postuzyla si¢ modelem proponowanym przez dyrektyweg. Inaczej uczynil na przyklad ustawodaw-
ca niemiecki, odwolujac si¢ do ogdlnych zasad odpowiedzialnoéci kontraktowej. Zob. H. Schulte-Nolke: EC
Consumer Law Compendium — Comparative Analysis, Version of 12 December 2006, s. 306.
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Diagram 1. Strony umowy o imprez¢ turystyczna na gruncie postanowiefi dyrektywy
90/314

i »
Organizator > Konsument —l

l

Podmiot, ktéry zawodowo or-
ganizuje imprezy turystyczne,
zaréwno w sposob bezposredni,
jak za posrednictwem punktu
sprzedazy detalicznej.

A
Kazdy, kto nabywa imprezg¢ turystycz-
na lub wyraza zgodg na jej nabycie lub
ten, w czyim imieniu kontrahent wyra-
za zgodg na nabycie imprezy, badZ ten,
na kogo wyzej wymienieni przenosza
prawa do udziatu w imprezie,

Wykonujacy obowiazki samodzielnie i/lub po-
przez punkt sprzedazy detalicznej lub uslu-
godawce.

Diagram 2. Zakres odpowiedzialnosci organizatora imprezy turystycznej na gruncie posta-
nowien dyrektywy 90/314

L Organizator I

Odpowiada za szkode¢ wynikla z nie-
»| wykonania lub nienalezytego wyko-
nania umowy:
Z wyjatkiem: — wykonywanej samodzielnie; |«
a) zaniedban spowodowanych przez konsu- niewykonania lub nienalezytego wy-
menta; konania umowy lub delikt:
b)nieprzewidywalnych i nieuniknionych — uslugodawcy.

zaniedbafh strony trzeciej, niezwiazanej ze l
$wiadczeniem ustug objetych umowa; I
c) brak6w spowodowanych sita wyzsza nieza-
winionych przez organizatora lub ushigo- | Wszelkie inne uszczerbki zawinio-
l
|

dawee. > ne badZ niezawinione sa objete
zakresem odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej organizatora.

"Na wypadek innej szkody niz szkoda na osoble,
wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania

| ustug objetych impreza, dopuszcza sig regulacjg ze- |
zwalajaca na umowne ograniczenie wysoko$ci od-l
szkodowama (w rozsadnych granicach).

Konieczne jest w pierwszej kolejnosci podkreslenie, ze w wypadku konfliktu
wartosci decydujacych o swobodnym przeptywie towaréw i ushug z postulatem
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ochrony konsumenta, priorytet w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawied-
liwosci*” miata zawsze potrzeba otwarto$ci rynku®®, W omawiancj sprawie niwelowanie
wspomnianego konfliktu jest warunkowane przyjetym zakresem odpowiedzialnosci
ustugodawcy. Minimalny charakter dyrektywy pozwala na korzystniejsze uregulowanie
w prawie krajowym, ktdre jednak nie moze wplywaé na ograniczenie swobod wspol-
notowych (w tym wypadku swobody przeplywu kapitahui i ustug). Jezeli zatem granice
przedmiotowe odpowiedzialnosci nie musza by¢ jednolite we wszystkich panstwach
Wspdlnoty (przy czym poziom ochrony konsumenta jako cel regulacji jest formalnie
wigzacy dla panstw czlonkowskich), to wlasnie ochrona w pelnym zakresie jest
gwarancja rownego dostgpu do rynku®. Przy szerokim ujgciu obowiazku odszko-
dowawczego problem ,,nadregulacji” w zasadzie nie powstanie. Oczywiscie, w tym
miejscu nie mozna w ogéle méwié o ,,minimalnym” charakterze dyrektywy.

Wobec powyzszego, wypada potozy¢ dominujacy akcent rozwazan na poziom
realizacji drugiego ze wspomnianych celow dyrektywy.

Wezlowym argumentem przemawiajacym za zakresowo najpeiniejsza wyklad-
nig pojgcia szkody jest literalna formuta art. 5. Szerokie uj¢cie szkody wynika
z tworzonej przez ustawodawcg europejskiego kategoryzacji problematycznego
terminu — art. 5 ust. 2 pkt 2 dyrektywy pozwala panstwom cztonkowskim na usta-
nowienie normy umozliwiajacej umowne limitowanie obowiazku odszkodowaw-
czego, przy czym ograniczenie takie jest wykluczone na wypadek szkody w posta-
ci uszkodzenia ciata. Tworzenie podkategorii w ramach ogélnego pojgcia szkody
wskazuje na jej szeroki zakres znaczeniowy. Nie sposob bowiem stwierdzié, ktore
ewentualnie przypadki szkody temu zakresowi nie podlegaja i arbitralnie je wyla-
czyé®. Dyrektywa 90/314 abstrahuje od wyliczania tych rodzajéw uszczerbkéw,
ktore podlegaja kompensacji (w przeciwienstwie do przywotanej przez Tizzano
dyrektywy 85/374, nie wprowadza precyzyjnej definicji szkody). Taki stan nie jest
prawdopodobnie przypadkowy, wskazuje zarazem na pewien legislacyjny postep
w zakresie ochrony praw konsumenta. Jednocze$nie w wykorzystanej metodzie
regulacji ujawnia si¢ swoisty i celowy zabieg, wedtug Tizzano — nie bez racji,
zmierzajacy do wprowadzenia podstaw szerokiej interpretacji poj¢cia szkody. Rzecz
jasna, argument taki jest mieczem obosiecznym — istnieje mozliwo$¢ interpretacji
per analogiam. W kontek$cie dokonujacego si¢ w prawie europejskim procesu na
rzecz konsumenta takie wnioskowanie zdaje si¢ jednak zawodne.

Za literalng wykladnig art. 5 przemawia po pierwsze potrzeba jednolitej regu-
lacji (mozna takze powiedzieé, ze 6w jezykowy argument jest stymulowany funk-

37 Po raz pierwszy wyraZzony w sposob niebudzacy watpliwosci w orzeczeniu w sprawie Cassis de Dijon.

3# E. Letowska: Europejskie prawo umow konsumenckich, Warszawa 2004, s. 13; dalcj autorka wskazuje na
fakt, ze nawet wobec tak klarownego stanowiska ETS, zawsze aktualny byl zarzut protekcjonizmu na rzecz kon-
sumenta, skadinad zupetnie nieshiszny.

¥ Zob. m.in. M. Cicminski: Naprawienie uszczerbku polegajacego na utraconej przyjemnosci z podrozy,
Kwartalnik Prawa Prywatnego (dalej: KPP) 2005, z. 2, s. 357.

4 Zob. stanowisko strony powodowe;j.
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cja dyrektywy; wynik rozumowania réwniez wtedy pozostaje taki sam). Wypada
zatem zdecydowanie odrzuci¢ propozycje interpretacyjng rzadéw Austrii, Francji,
Finlandii i strony pozwanej*. Uzasadnienie stanowisk tychze opiera si¢ na mini-
malnym charakterze dyrektywy, wobec czego zasada pelnej kompensacji winna byé
rozumiana jedynie jako mozliwo$¢ wyprowadzenia bardziej rygorystycznej regula-
cji przez prawo panstw implementujacych. Motyw taki nalezy jednak uznaé za nie-
uzasadniony. Problem zakresu obowiazku odszkodowawczego moze i powinien by¢
rozstrzygnigty na gruncie samej dyrektywy, poprzez wykladnig¢ pojecia szkody.
Ustawodawca europejski nie odsyta do krajowych porzadkdw prawnych ani tez nie
ustanawia jakiego§ minimalnego ,,pulapu”, gwarantujacego w pewnym stopniu re-
kompensatg. Trudno nawet twierdzié, ze pojgcie szkody samo w sobie jest w ogole
poj¢ciem stopniowalnym®.

Zrdéznicowany zakres generalnej odpowiedzialnosci kontraktowej i wynikaja-
ca z niego wieloznaczno$¢ terminu ,,szkoda” (nie wigc przez samo odmienne defi-
niowanie, lecz przez istniejace normatywne ograniczenia obowiazku odszkodowaw-
czego) w poszczegdlnych systemach prawnych panstw cztonkowskich sprawiaja,
ze odestanie do przepisow krajowych wr¢cz uniemozliwia harmonizacj¢ porzadkow
normatywnych. Podstawowa funkcja dyrektywy bylaby zatem niemozliwa do zre-
alizowania. Zdarza si¢ niezwykle czgsto, ze niewlasciwa implementacja dyrektyw
unijnych wynika z faktu, iz: ,terminy réwnowazne terminom uzytym przez dyrek-
tywe w prawie krajowym nie istnieja lub ich réwnowaznos¢ jest tylko pozorna™,
Wieloznacznosé pojeé (wielojgzycznosci tych samych norm), dynamika prawa
wspolnotowego, naduzywanie terminologii ekonomicznej i kompromisowy charak-
ter procesu legislacyjnego (co w przypadku dyrektyw jest szczegolnie dostrzegalne)*™
tak dalece rozwarstwiaja porzadki prawne, ze osiagnigcie celu dyrektywy jest
w przypadku istniejacych réznic normatywnych asumptem do nadawania pojgciom
o zastanych znaczeniach znaczen nowych, zmian zakresu regulacji badz ogranicza-
niu marginesu uznania organéw stanowiacych prawo®.

W omawianym przypadku Trybunal skorzystal z drugiej mozliwosci. Dodaé
nalezy przede wszystkim, ze terminy uniwersalne, wpisane w konkretny porzadek
prawny, staja si¢ jego elementem nie tylko poprzez fakt obowiazywania, ale réwniez

41 _Harmonizacja przepiséw krajowych polega w przypadku Dyrcktywy 90/314/EEC na wprowadzeniu mini-
malnego poziomu ochrony konsumenta. W zwiazku z tym, brak wyraznego instrumentu ochrony skutkuje
w przypadku odpowicdzialnosci za uszczerbek niemajatkowy odestaniem do uregulowan krajowych”.

2 W sensie ekonomicznym mozemy méwié¢ o szkodzie wigkszej lub mnicjszej, jednak brak jakichkolwick
wskazéwek co do jej wysokosci nie pozwala wcale na presupozycjg, ze w danym przypadku szkoda obejmuje
tylko okresloncgo rodzaju uszczerbki.

“ M. Szwarc: Warunki poprawnej implementacji dyrektyw w porzqdkach prawnych pahstw europejskich
w swietle prawa europejskiego, Przeglad Prawa Europejskiego 2001, nr 1, s. 5.

“ Tak: K. Kowalik-Bairiczyk: Prowspdlnotowa..., op. cit.

45 S, Biernat: Wykladnia prawa krajowego zgodnie z prawem wspélnotowym (w:) Implementacja prawa inte-
gracji europejskiej w krajowych porzadkach prawnych, pod red. C. Mika, Torui 1998. Podobny wniosck mozna
wysnué na podstawie opinii rzecznika A. Tizzano.
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poprzez wspdtobowiazywanie, stad wykladnia jgzykowa indywidualnych pojg¢ nie
zawsze idzie w parze z oczywistymi rezultatami wykladni systemowej*.

Ponadto, art. 95 traktatu ustanawiajacego Wspoélnotg Europejska odpowiada
wprost na pytanie o postulowany poziom ochrony konsumenta w procesie harmo-
nizacji. Zgodnie z ust. 3 standard ten ma by¢ ,,wysoki”. Przyj¢cie waskiej interpre-
tacji art. 5 nie zapewnitoby z pewno$cia ,,wysokiego” poziomu ochrony z punktu
widzenia porzadkow, ktére przewidujg ochrong petniejsza. Ten niezwykle istotny
systemowy argument, pomini¢ty w uzasadnieniu, przytoczony zostat kilkakrotnie
przez A. Tizzano w opinii przedtozonej Trybunalowi.

Wreszcie, nalezy odnies¢ si¢ do pozanormatywnego znaczenia umowy o im-
prezg turystyczna, lezacego u podstaw wiasnie takiego stosunku ustawodawcy eu-
ropejskiego do potrzeby szczegdlnej ochrony uprawnien konsumenta w relacji ob-
ligacyjnej. Turystyka jako sektor przekrojowy i zwiazany z wieloma dziedzinami
dzialalnosci gospodarcze;j jest dla Wspolnoty obicktem szczegélnej dbatosci o wzrost
konkurencyjnosci i upraszczanie istniejacego prawodawstwa europejskiego®’. Osiag-
nigcie korzys$ci niemajatkowej (przyjemnosci wypoczynku, relaksacji, zadowolenia,
uczucia komfortu) jest zasadniczym motywem pobudzajacym konsumenta*® do
korzystania ze §wiadczen przedsigbiorcéw ustug turystycznych, niemal zawsze nie-
przecigtny standard ustug znajduje odzwierciedlenie w ich cenie. Utrata takiej przy-
jemnosci na skutek zaniedban organizatora jest czgsto jedynym uszczerbkiem po
stronie konsumenta. Brak korzyéci niemajatkowej pozbawia §wiadczenie praktycz-
nego sensu. Odebranie poszkodowanemu mozliwosci dochodzenia rekompensaty
bezsens taki jedynie wzmacnia.

Ostatecznie, niezaleznie od sily argumentacji przeciwnikéw*’, w obecnym sta-
nie istnienie roszczenia odszkodowawczego na wypadek ,,utraconej przyjemnosci
wypoczynku” nie budzi juz zadnych watpliwosci. Konsekwentnie, sady krajowe
panstw czlonkowskich zmuszone sa do uwzglgdnienia stanowiska Trybunatu.

4 Zob. art. 361 § 2 k.c., gdzie szeroko pojmowanej ,,szkodzie” nadano zupelnie nowy sens normatywny poprzez
ograniczenie obowiazku odszkodowawczego do pewnych tylko jej typow. ,,Szkoda™ inna niz uszczerbek majatko-
wy jest prawnie irrelewantna, prawnie nieistniejaca. Stad blisko juz do uproszczenia: ,,szkoda jest strata rzeczywi-
stg lub utracong korzyscia”.

4 Komunikat Komisji, Odnowiona polityka turystyczna UE: Ku silniejszemu partnerstwu na rzecz turystyki
europejskiej, Bruksela, 17 marca 2006, KOM(2006) 134,s. 3 in.

8 W systemic anglosaskim tego rodzaju umowy nazywane sg ,,contracs with a mental benefit” — zob. pkt 2.

4 Wéré6d nich byta m.in. Francja; stanowisko rzadu francuskiego moze dziwié o tyle, Ze rozstrzygnigcia wy-
dane na podstawie art. 1382 Code civil dopuszczaly w niezwykle szerokim zakresie rekompensatg kontraktowych
uszczerbkéw nicmajatkowych.
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1.2. IMPLEMENTACJA DYREKTYWY 901/314
DO POLSKIEGO PORZADKU PRAWNEGO

W dalszym toku rozwazan konieczna wydaje si¢ analiza funkcjonowania samej
dyrektywy w polskim porzadku prawnym i stosunek owej regulacji do wnioskow
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Truizmem bedzie twierdzenie, ze w $wiet-
le prawa polskiego (z uwagi na waski zakres kompensaty kontraktowej), podobnie
jak w przypadku Austrii, orzeczenie Trybunatu ma znaczenie szczegélne. Dyrekty-
wa w sprawie zorganizowanych podrézy, wakacji 1 wycieczek implementowana
zostala nowela ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych®. Inte-
resujacy nas problem zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej organizatora
imprezy turystycznej®! reguluja art. 11ai 11b ustawy.

Jak juz wczedniej wspomniano, regulacjg europejska cechuje szerokie ujgcie
kwestii odpowiedzialno$ci, niezaleznie od jej zrodel. Konstrukcja art. 11ai 11b jest
klarowna — organizator odpowiada za szkodg niezaleZnie od tego, czy powstata na
skutek deliktu czy tez niewykonania zobowiazania, granice tej odpowiedzialnosci
wyznaczaja enumeratywnie okreslone okoliczno$ci egzoneracyjne. Nalezy jedno-
cze$nie, na przykladzie prawa polskiego, stanowczo odrzuci¢ mozliwosé ekskulpa-
cji na zasadzie art. 430 i art. 429 k.c. Podobnie nieaktualne jest stosowanie w takim
wypadku art. 474 k.c. (tutaj mozliwos¢ ekskulpacji istnieje w przypadku wykazania,
ze wykonawca bezposredni nie ponositby odpowiedzialnosci na podstawie art. 471
k.c., gdyby byl strona umowy). Tak szerokie ujgcie odpowiedzialnosci jest uzasad-
nione globalnym, calo$ciowym podejsciem do kwestii ochrony konsumenta przed
nierzetelnym zachowaniem przedsigbiorcy turystycznego. Kazda sytuacja zaistnia-
la z jego inicjatywy jest ,,wykonywaniem zobowiazania”, niezaleznie od tego, czy
bezposredni wykonawca ustugi (osoba trzecia, w omawianym ukladzie kontrahent
organizatora imprezy) dopuszcza sig deliktu, czy sam odpowiadaltby za wadliwe §wiad-
czenie, czy mozna mu przypisa¢ zawinienie uzasadniajgce roszczenie z art. 415 k.c.
(inaczej jest np. w prawie amerykanskim, gdzie organizator wycieczki nie odpowia-
da za czyny niedozwolone ustugodawcow, o ile w sposob wyrazny takiej odpowie-
dzialno$ci na siebie nie przyjmie®?). Prawo austriackie, podobnie jak polski kodeks
cywilny, generalnie nie wykluczalo przyznania powoédce odszkodowania za , krzyw-
d¢” (b, cierpienie fizyczne, naruszenie dobra osobistego), gdyz przy opisane;j
konstrukcji roszczenia dopuszczalne jest zasadzenie kompensaty w takim zakresie,
jaki przewiduje takze prawo deliktow (ze strony ustugodawcy byt to ewidentnie
czyn niedozwolony, nie za$ naruszenie umowy — jezeli ustawa dopuszcza zados$é-
uczynienie, mozna go zadaé takze od podmiotu odpowiedzialnego kontraktowo za
delikt wykonawcy bezposredniego). Jak wczesniej przytoczono: ,,Organizator od-

%0 Tekst jednolity: Dz.U. z 2004 r. Nr 223, poz. 2268.
5t Art. 5 dyrcktywy.
32 M. Nesterowicz: Prawo cywilne USA, Torun 1999, s. 120.
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powiada za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy o §wiadczenie ushug
turystycznych (...)”** — niezaleznie od deliktowego czy kontraktowego zrédia
zaistnialej szkody.

Paradoksalnie, ustawodawca polski bardzo ostroznie operuje pojgciem szkody,
mowiac raczej o odpowiedzialnoéci ,,za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
ustug turystycznych” przez organizatora. Tre§é art. 11ai 11b nie jest w zaden sposdb
sprzeczna z dyrektywa**. Wydaje si¢ zatem, Ze nic nie stoi na przeszkodzie uwzgled-
nianiu kazdego rodzaju szkody, takze w przypadku zaistnienia po stronie konsumen-
ta wylacznie uszczerbku o charakterze niemajatkowym. Metoda implementacji
budzi jednak pewne zastrzezenia w zakresie dopuszczalno$ci umownego ogranicze-
nia odpowiedzialnosci®.

Diagram 3. Strony umowy o $wiadczenie ustug turystycznych na gruncie ustawy o ushugach
turystycznych

Organizator :! Klient
Y
Przedsigbiorca Osoba, ktéra zamierza zawrze¢ lub zawarta umowe
organizujacy o $wiadczenie ushug turystycznych na swoja rzecz lub
imprezg tury- na rzecz innej osoby, a zawarcie tej umowy nie sta-
styczna, nowi przedmiotu jej dzialalno$ci gospodarczej, jak

i osoba, na rzecz ktdrej umowa zostata zawarta, a tak-
ze osoba, ktérej przekazano prawo do korzystania
Wykonujacy obowiazki samodzielnie i/lub | | z ustug turystycznych objetych uprzednio zawarta
poprzez osoby trzecie. umowa.

3 Art. 11a ust. 1 ustawy o ushugach turystycznych.,

5 Zob. przyp. 65.

35 Art. 11b ust. 4 mowi o wylgczeniu wszelkich ograniczen na wypadck zaistnienia ,,szkody na osobic”. Sama
dyrektywa postuguje si¢ wezszym terminem: ,,personal injury”, co w polskim thumaczeniu dyrektywy oznacza
,»uszkodzenie ciala”, Zgodnie ze stanowiskiem rzadu Belgii, ,,uszkodzenie ciala” ma oznacza¢ wylacznie szkode
o charakterze majatkowym. Pomijajac rozwazania nad poprawnoscig takicgo wniosku, nic sposéb oprzcé sie
twicrdzeniu, zc ,.szkoda na osobic” zasadniczo oznacza zaréwno majatkowy, jak i niemajatkowy uszczerbek.
Wydaje si¢ jednak, iz modyfikacja nie byla dzialaniem zamierzonym — rozszerzenie (i to istotne) normy impera-
tywnej mogloby oznaczaé nieuzasadnione uprzywilejowanie konsumenta, a w rezultacie — zabieg ograniczajacy
postulowana w preambule swobodg $wiadczenia ushug.
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Diagram 4. Zakres odpowiedzialno$ci organizatora turystyki na gruncie art. 11ai 11b usta-
wy o ustugach turystycznych

| Organizator | Odpowiada za szkedg wynikla z niewy-
konania lub nienalezytego wykonania
umowy:
Z wyjatkiem, gdy niewykonanie lub nie- [« — wykonywanej samodzielnie;
nalezyte wykonanie umowy jest spowodo- niewykonania lub nienalezytego wykona-
wane: I—- — nia umowy lub delikt:
a) dzialaniem lub zaniechaniem klienta; - osoby trzeciej uczesmiczqcej L AL
b)nieprzewidywalnym i nieuniknionym konywaniu ushug objgtych umowa,
dziataniem lub zaniechaniem oséb trze- (art. 11a ust. 1)

|
cich, nieuczestniczacych w wykonywa- | T
niu ustug przewidzianych w umowie;
c) sila wyzsza, | |
[l
I
l
|

(art. 11a ust. 1) »| Wszelkie inne uszczerbki zawinione
badz niezawinione sa objete zakresem
odpowiedzialnosci odszkodowawczej
organizatora.

Tak skonstruowana zasada odpowiedzialno-

i §ci czyni zbytecznym korzystanie z art. |

14711474 k.c. Odpowiedzialnosé na zasadzie : [~ /— — — — — — — — — o

i ryzyka wyklucza ekskulpacje na podsta- Na \yypa}dek innej Squdy niz s'zkoda na osobie,

. wie przepiséw deliktowych—art.429i430 ;| Wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wy-

'ke. konania ustug objetych umowa organizator moze

e e e umownie ograniczyé zakres odpowiedzialnosci do
dwukrotnoéci ceny imprezy turystycznej wzgle-

| dem kazdego klienta. I

Podsumowujac nalezy uzna¢ (biorac pod uwagg wiazacy charakter rozstrzyg-
nigcia sprawy Leitner) regulacj¢ zakresu odpowiedzialno$ci organizatora w prawie
polskim w istocie za autonomiczna®®. Za konkluzja taka przemawiaja trzy zasadni-
cze argumenty:

1. Na gruncie rozwigzan kodeksu cywilnego nie dysponujemy zasada generalne;j
odpowiedzialnosci za szkod¢ niemajatkowa powstala na skutek niewykonania
lub niewlasciwego wykonania zobowiazania — stad implementacja ma charak-

% Inaczej M. Cicminski: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 362. Autor twierdzi, ze art. 11a ustawy o ushu-
gach turystycznych jest sformutowany zbyt ogdlnic, by stanowit samodziclng podstawg roszczenia. Takie stano-
wisko jednoczesnie zmusza do zaprzeczenia powszechnie przyjetej tezie o ograniczeniu odpowiedzialnosci dhuz-
nika na podstawie art. 471 k.c. jedynie do uszczerbkéw niemajatkowych (wynikajace wprost z art. 361 § 2 k.c.).
Watpliwosci autora sa nicuzasadnione. Ustawa o ustugach turystycznych méwi o ,,odpowicdzialnoéci za szkode
wyrzadzong klientowi wskutck niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy” (art. 11b) i okresla zasady
takiej odpowicdzialnosci (art. 11a). Ustawa nie moze réwniez, jak podnosi autor, odsytaé ,,do pojecia szkody
wystepujacego w kodeksie cywilnym”, gdyz takie pojgcie na gruncie kodcksu cywilnego nie jest w zaden sposéb
definiowane i jest pojmowane tak samo ogdlnie jak w problematycznej ustawie.
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ter absolutnie wyjatkowy; wspomniana zasada nie jest jedynie wypracowana
wieloletnia praktyka®, lecz znajduje ona wyrazne zakotwiczenie normatywne
w tresci art. 361 i 471 k.c.; dtuznik odpowiada za szkod¢ wynikla z niewykona-
nia lub niewlasciwego wykonania zobowiazania; zakres obowigzku odszkodo-
wawczego dotyczy z kolei wyréwnania uszczerbku wylacznie majatkowego®,
czyli: ,straty, ktore poszkodowany ponidsl, oraz korzysci, ktére mogiby osiagnac,
gdyby mu szkody nie wyrzadzono”, o ile przepis szczeg6lny (jak np. art. 448 k.c.)
nie stanowi inaczej (w omawianym przypadku — szerzej).

. Implementacja dyrektyw do prawa polskiego, poza obowiazkiem uchwalania
ustaw, polega takze na interpretacji zgodnej z orzecznictwem Trybunatu; za Ne-
sterowiczem: ,,Polski s¢dzia, rozpatrujac powddztwo o zado$Cuczynienie za zmar-
nowany urlop podczas wycieczki turystycznej, nie ma lepszych do zastosowania
podstaw prawnych niZ s¢dzia austriacki”; przepis prawa, bedacy przedmiotem
wyktadni, ma swoje zrédlo w prawie europejskim, sgdzia powinien odczytywaé
normg w konteksécie kompleksowym®, nawet gdyby miato to prowadzié¢ do
wnioskéw sprzecznych z przyjetymi w doktrynie i stosowanymi przez judyka-
ture zasadami regulacji krajowych; o ile kwestia ta mogta budzi¢ pewne kon-
trowersje®! w okresie przedakcesyjnym, dzi$ nie ulega watpliwosci, ze orzecze-
nie ma wiazacy charakter we wszystkich panstwach Unii Europejskiej.

. Zadne wzgledy o charakterze jezykowologicznym nie przeciwstawiaja si¢ sze-
rokiej wyktadni art. 11a, stad niestuszne byloby twierdzenie, ze implementacja
Jjest wadliwa, a przepis jako sprzeczny z dyrektywa nie powinien by¢ stosowa-
ny®%; idac dalej — art. 11a jako samodzielna podstawa zadania pozwala na
niezalezna, szersza interpretacje uzytego w nim poj¢cia szkody; oparcie roszczenia
na art. 471 k.c. prowadzitoby do sytuacji, w ktdrej zakres przedmiotowej odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej okazywalby si¢ szerszy w przypadku kontraktow
o imprezg turystyczna (zgodnie z wykladnig ETS), wezszy za$ dla potrzeb innych
stosunkow obligacyjnych — jednocze$nie sytuacja taka prowadzitaby do akcepto-
wania sprzecznos$ci rozstrzygnig¢ z trescia art. 361 § 2 k.c. w pierwszej sytuacji;
odrgbnym problemem jest powstata konieczno$¢ réznego rozumienia sensu tych
samych poj¢é na gruncie jednej normy, wszak we wszystkich wspomnianych oko-
licznosciach mamy do czynienia ze ,,szkoda” kontraktowa.

57 Tak jednak M. Nestcrowicz: Zadoséuczynienie pienigzne..., op. cit.,s. 72in.
38 G. Bicniek, H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 69.
% M. Nesterowicz: Zadoscuczynienie pienigzne..., op. cit., s. 74. Przy czym, wobec nowelizacji implementu-

Jjacej dyrektywe, za nieaktualny nalcZzy uznaé wniosek autora o koniccznosci szerszej niz tradycyjna interpretacji
art. 471 k.c., gdyz art. 11a ustawy o ushigach turystycznych jest samodzielng podstawg roszczenia.

0 T.M.J. Méllers: Wphyw Trybunalu Sprawiedliwosci na niemieckie prawo cywilne, KPP 1998, z. 4, s. 642,
¢ Obowiazek wykladni zgodnej z prawem unijnym spoczywal jednak na polskich organach sadowniczych na

mocy ukladu stowarzyszeniowcgo z roku 1990,

€ Woéwczas zrodlem roszczenia bylby art. 471 k.c., zadanie zadodéuczynienia wymagatoby objecia szkody

niemajatkowej zakresem wspomnianej normy.
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1.3. DYWERSYFIKACJA ZASAD ODPOWIEDZIALNOSCI

Aktualny stan prawny zdaje si¢ terminologicznie niejednolity. Jak juz wspomnia-
no, na gruncie tresci obowiazku odszkodowawczego wynikajacego z poszczegdlnych
norm prawnych, literalnie ta sama ,,szkoda wynik}a z niewykonania lub nienalezy-
tego wykonania zobowiazania” ma w praktyce zupelnie inny zakres znaczeniowy.

Doszto wige do swoistego i dos¢ przypadkowego ,,rozszczepienia” zasad odpo-
wiedzialno$ci kontraktowej, tym samym:

a) odpowiedzialno$é organizatora imprezy turystycznej za szkodg wynikla z nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania podlega w kwestii jej
przedmiotowego zakresu wylacznie dyspozycji art. 11a i 11b ustawy o ushu-
gach turystycznych, interpretowanych szeroko, zbieznie ze stanowiskiem Try-
bunalu; poszkodowany moze zatem dochodzi¢ rekompensaty z tytulu utraty
spodziewanej przyjemnosci wypoczynku, niezaleznie od tresci art. 361 § 2 k.c.;

b) odpowiedzialno$¢ dtuznika w przypadku innych umoéw podlega juz regulacji
kodeksu cywilnego, stad poszkodowany wierzyciel jest uprawniony do rekom-
pensaty jedynie szk6d wymienionych w tresci art. 361 § 2 k.c. — ,,strat, ktore
poszkodowany rzeczywiscie poniost, oraz korzyéci, ktére mogiby osiagnaé, gdy-
by mu szkody nie wyrzadzono”; wszelkie roszczenia o odszkodowanie za uszczer-
bek typu niemajatkowego, pomijajac wypadki zbiegu norm kontraktowych
z deliktowymi, sg w typowej sytuacji bezpodstawne®.

Sytuacja taka moze by¢ tymczasowo akceptowana — dopdty, dopdki nie dojdzie
do powiclenia oméwionego wyzej zjawiska. Pojawienie si¢ podobnych jak ustawa
o ustugach turystycznych autonomicznych regulacji® poglebi niewatpliwie terminolo-
giczny chaos, zas owo ,,ujednolicanie” zasad odpowiedzialnosci w skali europejskiej
w poszczeg6lnych sektorach swiadczonych ushug moze doprowadzi¢ do swoistej ,,de-
kodyfikacji” prawa krajowego. Czy jest wobcc nigj jakakolwick alternatywa? Szerokie
ujecie kontraktowego obowiazku odszkodowawczego dhuznika obejmujacego takze
rekompensatg uszczerbku niemajatkowego jest praktycznie nieosiagalne de lege lata®.
Przypadek uméw turystycznych nie jest jedynym przykladem stosunkéw obligacyjnych,
w ktorych uniknigeie nieprzyjemnosci niewywolujacych reperkusji w majatku poszko-
dowanego ma znaczenie priorytetowe. Wydaje si¢ réwniez, biorac pod uwagg tempo
i kierunek rozwoju poszczegdlnych galezi sektora ushug, ze zapotrzebowanie na norma-
tywne mechanizmy ochronne bedzie systematycznie wzrastac.

8 W typowej bowicm sytuacji dopuszczalne sa wyjatki wynikajace zaréwno z woli ustawodawcy, jak i z wo-
1i stron stosunku obligacyjnego — ,,w braku odmicnnego przepisu ustawy lub postanowienia umowy (...)".

% Decyzja Europejskiego Trybunatu Sprawicdliwoéci moze zostaé rozszerzona na przypadki odszkodowar
umownych ze stosunkéw inncgo typu. Zob. O. Remien: Tenancy Law in Europe and the Principles of European
Contract Law, http://www.jue.ittLAW/RescarchTcaching/EuropeanPrivatcLaw/Projects/TenancyLawRemien.pdf

% Choé czynione s3 w doktrynie préby argumentacji dopuszczalnoéci zasadzenia odszkodowania juz w obec-
nym stanie prawnym. Bardzicj szczegélowo na ten temat — zob. pkt 4.
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Oczywiscie, nie jest rzecza zupelnie nowa wprowadzanie przez ustawodawcg
mechanizmoéw ,,ochrony szczegdlnej” pewnych débr, gdy poprzez wzglad na ich
specyfike, taka wyjatkowa ochrona jest uzasadniona. Trudno jednoczesnie utrzy-
mywac, ze umowa o imprezg turystyczng nie ma sobie w systemie prawa zobowia-
zan podobnych, skad jej ,,wyjatkowos¢” domagalaby si¢ odmiennego rezimu
ochrony®. Przeciwnie — zasada swobody kontraktowej pozwala na takie uksztat-
towanie stosunku mi¢dzy stronami, Ze jego cel i funkcja nie bgda w ogéle odbiegad
od celu i funkcji ,,umowy turystycznej”, a nie spos6b kwalifikowaé obydwu uméw
jako tozsamych®’.

Odpowiedz na pytanie: czy swoisty roztam w zakresie zasad odpowiedzialno-
$ci dluznika kontraktowego, do jakiego doszto w zwiazku z trescia dyrektywy 90/314,
jest zjawiskiem niekorzystnym — wykracza juz jednak poza przedmiotowe ramy
niniejszego punktu®,

Pewne okreslenie pojecia szkody niemajatkowej, jej znaczenia, wymiaru, cze-
stotliwosci wystgpowania moze okaza¢ si¢ przedsigwzigciem trudnym, a jednoczesnie
niezb¢dnym dla wykreowania satysfakcjonujacej propozycji legislacyjne;.

2. SZKODA NIEMAJATKOWA

2.1. SZKODA NIEMAJATKOWA W RAMACH OGOLNEGO
POJECIA SZKODY

Dalsze rozwazania na temat postulowanego micjsca szkody niemajatkowej
w polskim systemie prawa umoéw, taki bowiem jest cel niniejszej pracy, wymagaja
podjgcia przynajmniej proby zdefiniowania przedmiotu tych rozwazan. Pojecie
szkody zdaje si¢ elementarnym, o ile nie najistotniejszym zagadnicniem prawa umaow,
rzec by mozna jezykiem przedstawicieli Begriffsjurisprudenz, pojeciem o ,,szczegblnym
normatywnym znaczeniu”®, Prawdopodobnie ta istotna jego rola sprawia, ze budzi

% Umowa turystyczna jest nowym, nieznanym dotychczas stosunkiem zobowigzaniowym o pakictowym
charakterze, sam jednak fakt uksztattowania si¢ nowecgo typu stosunku nic uzasadnia w ogole potrzeby jakicj$
szczegolnej w zakresie podstawowych zasad odpowiedzialnoéci regulacji. Stosunck taki powinien podlegaé
w pelnym zakresie ogélnym przepisom o zobowiazaniach umownych. Ze wzgledu na tresé orzeczenia Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci, nieuniknione jest traktowanie norm implementujacych dyrcktywe jako Jex
specialis w stosunku do art. 361 § 2 k.c. Tak J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 337.

¢ Nietrudno wyobrazi¢ sobie umowg mieszana, do ktorej tresci naleza migdzy innymi essentialia negotii
umowy turystycznej. Ze wzglgdu jednak na jej nienazwany charakter, zastosowanie ustawy o ushigach turystycz-
nych stanie pod znakiem zapytania i bedzie miato w najlepszym wypadku jedynie charakter analogii. Tym samym,
trudno uzasadnié bedzie wylaczenie dziatania art. 361 § 2 k.c., gdyz regulacja o charakterze wyjatkowym, a taka
niewatpliwie jest art. 11a i 11b ustawy, nie powinna teoretycznie znajdowaé zastosowania do stosunkéw obliga-
cyjnych zaledwie podobnych, formalnic nicpodlcgajacych hipotezom wspomnianych norm.

¢ Zob. pkt 4.

# J. Stelmach: Wspolczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow 1999, s. 103,
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ono od lat olbrzymie kontrowersje i jest motywem licznych dyskusji, nie dos¢ po-
wiedzie¢ — niemajacych realnie przewidywalnego konca. Metoda analizy pojgcio-
wej wydaje si¢ w przypadku problemu szkody wyjatkowo adekwatna. Rzeczywiscie,
analiza przedmiotowego terminu pozwala na wyodr¢bnienie pewnych podzbioréw
semantycznych w ramach jego ogélnego zakresu znaczeniowego. Wydaje si¢ jed-
noczesnie i takie jest zatozenie niniejszej pracy, ze, choé zjawisko szkody jest przed-
miotem szczegdlnego zainteresowania ustawodawcy, odnosi sig ono w rzeczywistosci
do sfery faktow. To powstawanie szkody, wyrzadzanie jej drugiej osobie w sposéb
sprzeczny z okreslonymi regulami postgpowania jest motywem do tworzenia zasad
odpowiedzialnosci. Stad przyznanie roszczenia odszkodowawczego jest normatyw-
na odpowiedzia na faktyczne istnienie szkody. Jak si¢ okazuje — odpowiedzia
niepetna, co w okreslonych sytuacjach jest uzasadnione, w innych wydaje si¢ co
najmniej dyskusyjne.

Mozna ostatecznie powiedzie¢, ze poprzez pojgcie szkody ustawodawca rea-
lizuje deskryptywna funkcjg tekstu prawnego, poprzez tworzenie regut odpowie-
dzialnosci — jego funkcj¢ tworcza. Oczywiscie nie moze byé przedmiotem niniej-
szych rozwazan proba rozstrzygnigcia sporu pomigdzy zwolennikami deskrypcjo-
nizmu a kreatywnego charakteru j¢zyka norm. Nalezy podzieli¢ ostatecznie poglad,
ze jezyk ten ,,Z jednej strony tworzy pewne normatywne stany rzeczy, co w mniej-
szym lub wigkszym stopniu wplywa na zjawiska zycia spotecznego, ale z drugiej
odtwarza (odzwierciedla) pewne wiasciwosci otaczajacej nas rzeczywistosci”™”,

Oczywisty jest zatem z pewnoscia fakt, ze sama szkoda niemajatkowa jest
pewnym podtypem szkody w ogole. Dolegliwos¢ niedotykajaca majatku poszkodo-
wanego bedzie stanowila differentia specifica pojgcia szkody niemajatkowej, po-
zwalajaca na jednoznaczne odréznienie tego typu uszczerbku od innych mozliwych
rodzajow szkdd. Jak jednak zostanie kilkakrotnie wykazane, pozomie niebudzace
watpliwosci twierdzenie o dywersyfikacji w ramach ogélnego pojecia szkody bylo
1jest Zrodtem wielu nieporozumien. Szkoda nie jest, rzecz jasna, jakims$ sztucznym
tworem wykreowanym dla potrzeb regulacji prawnych, przeciwnie — istnienie szko-
dy jako zjawiska pozaprawnego bylo zasadniczym asumptem do uczynienia z niej
przedmiotu owych regulacji. I dlatego poszukiwania uniwersalnego pojgcia szkody,
wreszcie — szkody niemajatkowej wymagaja dokonania wszechstronnych rozwazan
jezykowych™, ekonomicznych czy natury socjologicznej. Poza granicami czysto

" R. Sarkowicz, J. Stelmach: Teoria prawa, Krakéw 2001, s. 42. Tym samym, ustawodawca informuje
o zjawisku szkody i kreuje mechanizmy zaradcze przeciw okreslonym wypadkom jej powstania.

" Nie ma chyba wigkszego sensu, wobec braku specjalistycznej definicji legalnej szkody, mowienie o norma-
tywnym znaczeniu tego pojecia. Zgodnie z dyrektywa jgzyka potocznego ,,normie nalezy nadaé takie znaczenie,
jakie ma ona w jgzyku potocznym”. Zob. L. Morawski: Wykladnia w orzecznictwie sqdow, Torun 2002, s. 118;
J. Stelmach, B. Brozek: Metody prawnicze, Zakamycze 2004, s. 133. Gdyby jednak ustawodawca nadat szkodzie
jakie$ znaczenie specjalistyczne, wowczas konflikt pomigdzy znaczeniem fachowym a ogélnojezykowym naleza-
loby rozstrzygnaé na korzysé tego picrwszego. Zob. T. Spyra: Granice wykladni prawa, Zakamycze 2006, s. 53
i159.
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jezykowymi tekstu prawnego powstaja takze przyczyny, dla ktérych ,,warto” chro-
ni¢ pewne dobra czy stosunki poprzez zasad¢ odpowiedzialnosci odszkodowawczej.
Stowem, aspekty gospodarcze, etyczne oraz spoteczne skladaja si¢ na caly funkcjo-
nalizm takiej odpowiedzialnosci.

Nie oznacza to bynajmniej koniecznosci odwotywania si¢ do niezmiennej,
platonicznej idei szkody. Wystarczy jednakze stwierdzenie o wyjatkowym statusie
Jjezyka potocznego, ktory ustawodawca respektuje, unikajac wprost nadawania szko-
dzie znaczen swoistych. Oczywiscie ,,z pewno$cia jgzyk potoczny nie jest ostatnim
stowem; w zasadzie zawsze mozna go uzupei¢, ulepszy¢ i zastapi¢. Pamigtajmy
tylko, Ze jest to pierwsze stowo™’2.

Truizmem begdzie twierdzenie, ze szkoda jest zjawiskiem ogdlnie niepozadanym.
Pomijajac przypadki ,,zlych intencji” sprawcy i wlasciwej sprawstwu umyslnemu
wewngtrznej satysfakcji, rowniez z jego punktu widzenia, biorac pod uwage fakt
z zalozenia nieuchronnej odpowicdzialno$ci za szkodg, powstanie szkody ma wymiar
generalnie niekorzystny. Stownik jezyka polskiego definiuje szkode¢ jako ,,stratg
materialng lub moralng” — jak si¢ za chwile okaze, w sposob bardzo szeroki,
z uwzglednieniem wszelkich mozliwych uszczerbkow™. Jednoczesnie warto zazna-
czy¢, ze zjawisko szkody nie nalezy do §wiata normatywnego™, normy prawne
zaledwie opisuja je i to tylko w pewnych kontekstach (w $cistym zwiazku z prob-
lemem odpowiedzialno$ci). Szkody nie da sig ,,zmierzy¢” za pomoca tych samych
kryteriow, ktére pozwalaja na stwierdzenie skutecznosci umowy czy waznosci te-
stamentu, doskonale natomiast poddaje si¢ mechanizmom pozaprawnym: ekono-
micznym, moralnym, psychologicznym czy nawet medycznym.

W jezyku angielskim szkoda (damage) nalezy nazwaé zaré6wno uszczerbek
materialny wyrzadzony w stosunku do osoby lub rzeczy (physical harm caused to
something or someone), jak i uszczerbek emocjonalny (emotional harm). Bogactwo
znaczen poj¢cia szkody na gruncie j¢zyka angielskiego pozwala na skonstruowanie
Jjeszeze jednej, bodaj najszerszej definicji szkody, odpowiadajacej wspomnianemu
wyzej truizmowi — jako negatywnej konsekwencji (a bad effect of something™).
Analiza potocznego znaczenia pojgcia szkody™ sugeruje w sposéb jednoznaczny,
ze uszczerbek emocjonalny, szkoda moralna czy, przechodzac na grunt j¢zyka praw-
nego — uszczerbek niemajatkowy kwalifikuje si¢ jako podtyp szkody, ta za$ ujmo-

7 J.L. Austin: Prosba o wybaczenie (w:) J.L. Austin: Méwienie i poznawanie. Rozprawy i wyklady filozoficzne,
Warszawa 1993, s. 243-244 (za:) J. Stelmach, B. Brozek: Metody..., op. cit., s. 113,

” Takze utraconego zysku — o ile przez strat¢ rozumiemy réwniez przyszly uszczerbek, a nic nie stoi na
przeszkodzie takiemu pojmowaniu straty.

™ W tym zakresie racj¢ nalezy zatem oddaé deskrypcjonistom (zob. R. Sarkowicz, J. Stelmach: Teoria prawa,
op. cit., s. 40). By¢ moze ze wzglgdu na pozaprawny charakter szkody ustawodawcy zwykle rezygnuja z jej defi-
niowania.

™ Dictionary of Contemporary English, wyd. 3, Longman 2002.

" Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, a takze rzecznik generalny A. Tizzano poszukuja w uzasadnieniach
swoich opinii w sprawie Leitner v. TUI (ETS C-168/00, ECR 2002, s. I-2631 i n.) takicgo wlasnie, uniwersalnego
znaczenia szkody w j¢zyku potocznym.
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wana jest intuicyjnie jako wlasciwie kazda mozliwa negatywna relacja pomigdzy
jednostka poszkodowang a zdarzeniem powodujacym szkodg.

W jezyku niemieckim pojgcie szkody (die Schaden) rozumiane jest, podobnie
Jak w jezyku polskim, bardzo szeroko — jako: ,,szkoda, strata, uszczerbek, krzyw-
da”"". Wydaje sig¢ rowniez, ze sama krzywdg (der Schmerz, das Unrecht™®) nalezy
rozumieé¢ na gruncie jezyka niemieckiego niezbyt szeroko, pojgcie Schmerz jest
bowiem zarezerwowane gtéwnie dla cierpien psychicznych wywolanych urazem
fizycznym (bdl, dolegliwos¢); Schmerzensgeld — thumaczymy jako odszkodowanie
za krzywd¢ moralna, nazywane takze potocznie i do$é sugestywnie ,,0dszkodo-
waniem za 1zy”, w systemach germanskich dopuszczalne wytacznie w przypadkach
okreslonych ustawa. Prawo niemieckie postuguje si¢ jednak bardziej ogélnym ter-
minem: szkody niemajatkowe;j. Krzywda moralna wiaze si¢ zwykle z pewnym ujem-
nym, dotkliwym urazem psychicznym, cierpieniem, uciazliwo$cia, dokonana wobec
osoby wbrew jej woli. Nie jest to zatem pojgcie adckwatne dla szkdd na przykiad
Hutraconej, spodziewanej przyjemnosci”. Niewykonanie badz wadliwe wykonanie
zobowigzania nie musi wiazac si¢ z pogorszeniem aktualnego stanu, moze jedno-
czesnie prowadzi¢ do pozbawienia osoby wyltacznie okreslonej korzysci w sferze
osobiste;j.

Owa korzy$¢ jest zarazem profitem wlasciwym jedynie prawu zobowigzan
umownych. Mozna §mialo pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze tam, gdzie mamy do czy-
nienia wylacznie z deliktem (brak jest zatem zbiegu odpowiedzialno$ci deliktowe;j
z kontraktowa), ten typ szkody niemajatkowej w zasadzie nie wystgpuje.

Identyczno$¢ zakres6w pojgciowych szkody i niemieckiego Schaden nie jest,
rzecz jasna, przypadkowa. Etymologicznie bowiem Schaden stanowi Zrodlostow
wyrazu ,,szkoda™”,

Francuskie stowo dommage oznacza w potocznym rozumieniu zaréwno straty
materialne (dégdts matériels), jak i niematerialne (dégdts immateériels). Z kolei szko-
d¢ niemajatkowq okresla si¢ tradycyjnie jako szkod¢ moralng (dommage moral,
prejudice moral). Polski kodeks zobowiazan, jak si¢ p6zZniej okaze, korzystat zatem
z terminologii francuskiej, przy czym nie mozna powiedzie¢, by zabieg ten byt
szczegodlnie udany. Orzecznictwo francuskie definiuje szkodg moralng bardzo sze-
roko, jako jednoznaczng ze szkoda niemajatkowa®’. Kodeks zobowiazan ograniczat

7). Pipek, J. Ippoldt: Wielki siownik niemiecko—polski, Warszawa 1979.

78 Jezykowych desygnatéw szkody nicmajatkowej jest wicle, zbiorczym dla wszystkich jcj poddtypéw zdaje
sig pojecie Nichtvermdgensschaden.

™ Precyzyjniej: niem. Schaden (dawn. scado) i tac. scandalum, oznaczajace niebezpieczefistwo, pogorszenie.
A. Briikner: Slownik etymologiczny jezyka polskiego, Warszawa 1989,

8 A. Szpunar: Zadoscéuczynienie za szkodg niemajqtkowa, Bydgoszez 1999, s. 45. Prawo do zadania zadosé-
uczynicnia odpowiada w peti faktycznym uszczerbkom — przystuguje zawsze wtedy, gdy naruszenic wszelkiego
rodzaju débr i intereséw poszkodowanego nic wywoluje reperkusji w jego majatku. Bardziej szczegélowe potrak-
towanic tego problemu: zob. pkt 3.1 niniejszej pracy. Zob. takze orzeczenie Izb Polaczonych Sadu Kasacyjnego
z 15 czerwca 1833 r. (Sircy 1833.1.458) oraz Izby Cywilncj w sprawie Lejars v. Templicr z 13 lutego 1923 r. (DP

122



Urszula Walczak: Geneza problemu w prawie europejskim i pojecie szkody niemajatkowej

odpowiedzialnos¢ sprawcy do wypadkow ,.kodeksowe;j” krzywdy moralnej — $cis-
le okreslonych trescig art. 165 k.z.%

Ostatecznie, poszukiwanie uniwersalnej definicji szkody na gruncie jgzyka
potocznego zmusza do konstruowania bardzo ogélnych wnioskow. Szkoda jest zawsze
negatywnym skutkiem okreslonego zdarzenia i odwrotnie. Na gruncie prawa twier-
dzenie takie okazuje si¢ juz, niestety, nie wiedzie¢ czemu, mniej oczywiste.

Jak wyzej uprzedzono, z punktu widzenia analizy j¢zykowej szkoda niemajat-
kowa bedzie, zgodnie z formutowanymi wnioskami, po prostu negatywna konse-
kwencja pewnego zachowania sprawcy szkody wobec dobr poszkodowanego (praw-
nie relewantnych badz nie), innych niz dobra majatkowe.

W sensie ekonomicznym szkoda sita rzeczy oznacza uszczerbek o charakterze
majatkowym. Dlatego tez mechanizmy prawne kreujace obowiazki odszkodowaw-
cze maja by¢, w ujgciu przedstawicieli nurtu Law & Economics, przede wszystkim
ekonomicznie efektywne®. Prawo powinno ich zdaniem prowadzié do efektywne;j
alokacji débr. Owa skuteczno$¢ moze przejawiac sig nie tylko w potrzebie poprawy
sytuacji materialnej, lecz réwniez w utrzymaniu jej stalosci wzglednie — przywro-
ceniu stanu poprzedzajacego zaistniaty uszczerbek.

Oczywiscie, uj¢cie ekonomiczne nie znajduje, przynajmniej na pierwszy rzut
oka, uzasadnienia dla rekompensat uszczerbkow innych niz majatkowe®?, Uszczer-
bek tego rodzaju jest bowiem z pozoru ekonomicznie oboj¢tny, nie prowadzi do
zmian sytuacji majatkowej jednostek, stad — ochrona przed jego ewentualnym wy-
stapieniem, wedtug szkoly ekonomicznej analizy, nie jest celem prawa, przynajmniej
nie celem zasadniczym. Charakter pewnej grupy stosunkéw prawnych (takze tych
zobowiazaniowych) nie pozwala jednak na zréwnanie efektywnosci ze sprawiedli-
woscia. ZaloZzenia stojace za ekonomiczng analiza prawa moga budzi¢ watpliwosci

1923.1.52). Zapatrywania orzecznictwa francuskicgo zyskaly aprobatg doktryny (Civ. 2, 23 May 1977, Bull. I,
No. 139 C2, 16/04/1996, Bull. No. 94).

8 Jednocze$nic tre$¢ wspomnianego przepisu wskazuje na do$¢ niejasna dywersyfikacjg pomiedzy krzywda
moralna a cierpieniami fizycznymi. Trudno wyznaczy¢ sensowng granicg rozdziclajaca wspomnianc poj¢cia
i rownie trudno wskazaé, czy krzywda moralna, zdaniem éwczesnego ustawodawcy, jest skutkiem cierpien fizycz-
nych, czy na tych cicrpicniach wlasnie polega. Zob. tez F. Zoll, Zobowiqzania w zarysie, wyd. I1, Warszawa 1948,
s. 122,

#2J. Stelmach, B. Brozek: Metody..., op. cit., s. 136. Miara ekonomicznej efcktywnosci jest przede wszystkim
rachunek zysku i kosztow. Wykonanie zobowiazania jest ekonomicznie nieefektywne, gdy potencjalny zysk jest
nizszy od kosztéw wykonania. Spogladajac na problem z innej strony — koszt niewykonania jest nizszy niz koszt
wykonania pomniejszony o potencjalny zysk. W sytuacji ,,idcalnego kontraktu” wigksza cfcktywnosé wykazuje
wykonanie zobowigzania. Normy ksztaltujace odpowiedzialnosé za naruszenie umowy powinny zatem by¢ tak
skonstruowane, by uniemozliwiac jego ekonomiczng efektywnosé. Zob. A. Hatzis: Civil Contract Law and Econo-
mic Reasoning An Unlikely Pair?, http://www.econ.uoa.gr/UA/files/1974297083.pdf, s. 5. Z drugiej strony,
w wyjatkowych sytuacjach oferowanic pelnej rckompensaty za szkodg nicmajatkowa moze okazaé si¢ ekonomicz-
nie nicefcktywne: S.A. Rea: Non—pecuniary Loss and the Breach of Contract, Journal of Legal Studies 11, 1982,
s. 35-53.

8 Ekonomiczne znaczenie tego rodzaju szkody zostalo jednak dostrzezone w orzecznictwic nicmicckim, gdzie
na przykiad umowa o imprez¢ turystyczna postrzegana byla jako stosunek obligacyjny skomercjalizowany, stad
sama ,utrata wypoczynku” — jako szkoda o charakterze majatkowym. Zob. pkt 3.2.
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i sa problematyczne®. Metoda ekonomicznej analizy odpowiedzialno$ci odszkodo-
wawczej wylacza potrzebg odwolywania si¢ do innych, mniej jasnych kategorii z jed-
nej strony, z drugiej za$, natura pewnej grupy sytuacji prawnych zmusza, jak si¢
dalej okaze, do poszukiwania racjonalizacji modelu odpowiedzialnosci wlasnie
wsrdd kryteriow pozackonomicznych.

Trudno jednoznacznie stwierdzi¢, na ile mozliwa jest konstrukcja modelu eko-
nomicznego odpowiedzialno$ci kontraktowej za uszczerbek niemajatkowy. Warto
jednak zauwazyé, ze w relacji dlugofalowej wystapienie tego rodzaju szkody nie jest
takze z ekonomicznego punktu widzenia zupehie irrelewantne, przynajmniej w ska-
li mezo i to wlasnie na gruncie prawa umoéw®®, Czgstotliwo$é i prawdopodobiefistwo
wystapienia przykrosci, nieprzyjemnosci, bolu i cierpienia wyniklych z niewykonania
lub niewlasciwego wykonania zobowiazania, niewatpliwie wptywaja na kierunek
przysztych, jednostkowych wyboréw ekonomicznych. Z ekonomicznego punktu
widzenia istnienie normy kreujacej odpowiedzialno$¢ za uszczerbek niemajatkowy
bedzie niewatpliwie nakierowane na utrzymanie bilansu ekonomicznego na korzy$¢é
wykonania umowy.

Wracajac do mysli przewodniej rozwazan — motywy glosow krytycznych wo-
bec doktryny Law & Economics, na gruncie problemu odpowiedzialno$ci za uszczer-
+~% niemajatkowy, zdajg si¢ szczegdlnie uzasadnione, sama za$ definicja szkody
— zbyt waska.

Przechodzac z kolei do rozwazan nad kwestia normatywnego znaczenia szkody,
a w jej ramach takze szkody niemajatkowej, warto skoncentrowaé si¢ przez chwilg na
dotychczasowym sposobie prezentowania problemu i zwiazanymi z nim niejasno$ciami
w prawie polskim,

Autorzy Komentarza do kodeksu cywilnego® pojecie szkody wyjasniaja naste-
pujaco:

»Wedlug § 2 art. 361 szkoda polega albo na stracie, ktdra ponidst poszkodo-
wany (damnum emergens), albo na pozbawieniu go korzysci, ktére mogiby uzyskaé,
gdyby mu szkody nie wyrzadzono (lucrum cessans).

Strata jest pomniejszenie majatku poszkodowanego. Polega ona na uszczuple-
niu aktywoéw (np.: zniszczenie, utrata lub uszkodzenie okreslonych skfadnikéw
majatkowych albo obnizenie ich warto$ci) albo na przybyciu pasywow (np. powsta-
nie nowych zobowiazan albo ich zwigkszenie). (...)

Szkoda zwigzana z utraconymi korzysciami ma zawsze charakter hipotetyczny.
Z reguly wystgpuje obok rzeczywiscie poniesionej straty. Powstanie szkody pole-

# Tamze, s. 153.

# W przypadku deliktéw trudno doszukaé si¢ ekonomicznej zaleznosci migdzy zdarzeniem wywolujacym
krzywdg a p6zniejszymi wyborami ekonomicznymi.

% G. Bienick, H. Cicpla, S. Dmowski: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, t. 1,
Warszawa 2003.
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gajacej na utraconych korzysciach jest wielce zréznicowane. W razie szkody na
osobie mogg przyktadowo oznacza¢ utrat¢ (zmniejszenie) zarobkow. (...)

Aczkolwick ustalenie szkody w postaci utraconych korzysci jest hipotetyczne,
to jednak szkoda taka musi by¢ przez poszkodowanego wykazana z tak duzym
prawdopodobienistwem, aby uzasadniala ona w $wietle do§wiadczenia zyciowego
przyjecie, ze utrata korzysci rzeczywiscie nastapita”.

Z taka trescig definicji szkody nie sposéb si¢ zgodzi€. Autorzy tej czgsci ko-
mentarza wida¢ nie dostrzegli faktu (badz podejscie ich wynika z pewnego uprosz-
czenia w metodzie definiowania szkody), ze kodeks cywilny (podobnie jak wcze$niej
kodeks zobowiazan) nie podaje definicji legalnej szkody?’, a jedynie wymienia te
uszczerbki, ktore podlegaja obowiazkowi kompensacyjnemu (o ile, rzecz jasna, w ogé-
le wystapia)®.

Zgodnie zatem z brzmieniem normy: ,,(...) w braku odmiennego przepisu
ustawy lub postanowienia umowy, naprawienie szkody obejmuje straty, ktére
poszkodowany poniésl, oraz korzysci, ktére méglby osiagnaé, gdyby mu szko-
dy nie wyrzadzono”. Z samego faktu powstania szkody nie wynika obowiazek zaplaty
odszkodowania, nie oznacza to jednak, ze brak takiego obowigzku wylacza mozli-
wos$¢ zaistnienia szkody.

Z § 2 art. 361 wynika po pierwsze, ze poj¢cie szkody ma zakres znaczeniowy
szerszy niz samo jedynie damnum emergens i lucrum cessans, po drugie, ze sam
obowiazek odszkodowawczy moze w zakresie swoim by¢ modyfikowany badz to
przepisem szczegolnym ustawy, badz to odpowiednim postanowieniem umownym.
Nie jest to rozwiazanie szczeg6lnie oryginalne. Podobna norme zawiera art. 1149
kodeksu cywilnego francuskiego, zgodnie z ktdra wierzyciel, co do zasady, moze
zada¢ odszkodowania za doznana stratg i zysk, ktorego zostat pozbawiony na skutek
niewykonania lub niewlasciwego wykonania zobowigzania®. Nalezy przy tym za-
strzec, ze art. 1149 francuskiego kodeksu cywilnego odnosi si¢ jedynie do zobowigzan
umownych, art. 361 § 2 k.c. — takze do zobowiazan powstatych na skutek deliktu.
Roznica ta ma calkiem istotne znaczenie, bowiem mozliwos¢ zasgdzenia odszkodo-
wania za uszczerbek niemajatkowy (niemalze w kazdej jego postaci) w prawie fran-

#J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialnosé za zmarnowany urlop w prawie polskim, KPP 2005, z. 2,'s. 312-313.
Réwniez Trybunat Konstytucyjny uznat szkodg za pojgcie niedookre$lone w jego potocznym rozumieniu, za
szkodg nalezy jednak uznaé, zdaniem Trybunahy, kazdy uszczerbek w prawnie chronionych dobrach poszkodowa-
nego. Zob.: wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 grudnia 2001 r. (SK 18/00, OTK ZU 2001, nr 8, poz. 256)
oraz z 23 wrzeénia 2003 r. (K 20/02, OTK ZU 2003, nr 7, poz. 76).

8 Utozsamianie pojgcia szkody z zakresem odpowiedzialnoscei rodzi problem nie tylko w polskiej doktrynie.
Réwniez ze wzglegddw czysto jezykowych mozliwe sg pewne nieporozumienia. W uzasadnieniu orzeczenia
w sprawic Bliss v. South East Thames Regional Health Authority [1985] LLR.L.R. 308 czytamy: ,.(...) damages do
not include frustration, vexation and disstress (...)”. W j¢zyku angiclskim termin damage jest uzywany zaréwno
dla okreslenia szkody, jak i odszkodowania (damages). Nie oznacza to, rzecz jasna, Ze pojecia te sg traktowane jako
tozsame, a sama szkoda identyfikowana jest jedynie na podstawie kryteriow aktualizujacych odpowicdzialnosé.

¥ Les dommages et intérets dus au créancier sont, en général, de la petre qu’il a faite et du gain dont il a été
privé sauf les exeptions et modifcations ci-aprés”.
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cuskim otwiera tre$¢ art. 1382 Code civil, gdzie zakres obowiazku odszkodowawcze-
go nie ma wlasciwie zadnego ogranicznika®, Podobnie jak w prawie polskim, sama
szkoda nie jest definiowana i chyba réwniez w tym wypadku aktualne beda wnioski
o jej mozliwie jak najszerszym rozumieniu.

Kodeks cywilny (a takze ustawy szczegdlne) zna nieliczne wyjatki od zasady
kompensacji szk6éd majatkowych z art. 361 § 2 k.c. Warto jednak w sposéb wyraz-
ny podkresli¢ kompetencjg stron stosunku obligacyjnego do rozszerzenia (co jest
szczegOllnie istotne z punktu widzenia niniejszych rozwazan) lub zawgzenia (co
w praktyce okaze si¢ praktyka znacznie czgstsza) przedmiotowego zakresu odpo-
wiedzialnosci dhuznika. Owo rozszerzenie moze niewatpliwie obejmowaé migdzy
innymi szkody o charakterze niemajatkowym, stad uprawniony be¢dzie wniosek, ze
przynajmniej z pewnego punktu widzenia, szkoda niemajatkowa nie jest prawnie
irrelewantna w systemie polskiego prawa cywilnego — nie istnicje zaden formalny
zakaz kompensowania tego typu uszczerbkéw, choé, oczywiscie, postanowienia
umowne, w ktérych dtuznik decydowalby si¢ na poniesienie surowszej odpowie-
dzialnosci, b¢da nalezaty do rzadkosci.

Umowne zobowiazanie do naprawienia ewentualnych szkéd niemajatkowych
rodzi skuteczne roszczenie i podlega dyspozycji art. 471 k.c.

Réwnoczesnie, we wezesniejszych wywodach autordw Komentarza... znajdu-
jemy nastgpujaca konkluzje:

»W kodeksie cywilnym brak blizszego okre$lenia, a stanowisko doktryny nie
jest w tej kwestii jednolite. Trafny wydaje si¢ poglad, ze przez szkodg rozumie sig
nie tylko szkodg¢ majatkows, ale takze i szkod¢ niemajgtkowq (uszczerbek niema-
terialny). Wprawdzie ta ostatnia zwana jest krzywda (art. 445 k.c.), ale zarazem
osobg, ktora jej doznala, okresla si¢ jako »poszkodowanego«.

Niekonsekwencja definicyjna pojawia sig raz jeszcze:

»Ogolnie rzecz ujmujac, szkoda jest powstala wbrew woli poszkodowanego
réznica mi¢dzy obecnym jego stanem majatkowym a tym stanem, jaki zaistnialby,
gdyby nie nastapilo zdarzenie wywotujace szkode”.

Niestety, takie uproszczenie jest nie do przyjecia. Konstatacja, ze szkoda jest
réwniez uszczerbek niemajatkowy, wylacza mozliwos$¢ dyferencyjnej metody sza-
cowania szkody. Bardziej prawidlowe byloby zatem zastrzezenie, iz cytowana wyzej
definicja odnosi si¢ tylko do uszczerbkoéw o charakterze majatkowym.

Aktualnie postuluje si¢ badanie przecigtnej, powszechnej wartosci dobra cclem
oszacowania wysokosci szkody. Pomijana jest zatem warto$¢é szczegdlnego upodo-
bania (pretium affectionis). Nalezy w tym miejscu stanowczo wyjasnié kwesti¢
kwalifikacji owej wartosci — bezspornie jest to szkoda niemajatkowa. Nie mozna
jednak poddawac¢ si¢ sugestii, zc kazda szkoda niemajatkowa ma walor wylacznie

% Orzecznictwo francuskie wypracowalo szerokie pojecic szkody (dommage), takze w stosunku umownym
mozliwe jest zatem dochodzenie odszkodowania za uszczerbek niemajatkowy na podstawie normy deliktowe;j.
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subiektywny. Obiektywizowanie tego rodzaju uszczerbku jest mozliwe, konieczne
i powszechnie akceptowane jako metoda okreslania wysokosci zado$céuczynienia,
réwniez w prawie polskim.

Na gruncie norm sankcjonujacych czyny niedozwolone, ogélne, szerokie uje-
cie szkody jest lepiej widoczne, choéby ze wzglgdu na istnienie owych wyjatkow
od zasady kompensacji wylacznie uszczerbkéw majatkowych. Szkoda jest wigc
»uszczerbek w dobrach prawnie chronionych osoby poszkodowanej™®!. Tak pozor-
nie szeroka definicja szkody réwniez zawiera w sobie pewne ograniczenia. Mowa
w niej bowiem o ,,dobrach prawnie chronionych”, a zatem tych wartosciach, ktdre
ustawodawca uznaje za istotne i zastugujace na ochrong¢ prawna, na przyktad dobrach
osobistych. Przy takim ujg¢ciu problemu szkoda w postaci na przyklad utraconej
przyjemnosci wypoczynku nie miescitaby si¢ w zakresie wspomnianej definicji. Przy-
jemnos$¢ wypoczynku, wyprzedzajac dalsze rozwazania, nie jest dobrem osobistym,
inie jest w obecnym stanie prawnym przedmiotem jakiejkolwiek ochrony. Brak
sankcji za utracony wypoczynek nie oznacza jednak z pewnoécia, ze po stronie
niedoszlego beneficjenta ustugi nie powstat zaden uszczerbek. Ostatecznie, idac
tokiem rozumowania wyznaczonym przez autoréw tak skonstruowanej definicji
szkody, zmuszeni byliby$my stwierdzié, ze w zasadzie nic sig¢ nie stalo.

Wydawac¢ by si¢ moglo, ze do bardziej prawidlowych wnioskéw, mimo legis-
lacyjnych roznic, doszta doktryna jeszcze w stosunku do poprzedniego stanu praw-
nego. Kodeks zobowiazan, podobnie jak obecnie kodeks cywilny, nie zawieral le-
galnej definicji szkody. Rozréznienie pomig¢dzy pojgciem szkody a normatywnym
zakresem odpowiedzialnosci bylo za$ jeszcze bardziej wyraziste, art. 157 § 1 wska-
zywal jedynie na te rodzaje uszczerbkow, ktére podlegaja ogdlnemu obowigzkowi
kompensacyjnemu:

»Odszkodowanie obejmuje stratg, jaka poszkodowany poniost, i korzysé, ktd-
rej mogt sig¢ spodziewad, gdyby mu szkody nie wyrzadzono™.

Jednoczesnie § 3 dopuszczal zadanie zado$éuczynienia za krzywd¢ moralna,
niezaleznie od naprawienia szkody majatkowej (kodeks zobowiazan postugiwat sig
w sposob doslowny pojg¢ciem szkody majatkowej i terminologii w omawianym
zakresie uzywat do$¢ konsekwentnie®?), w przypadkach ustawowo okreslonych.

Konstruowanie prawidtowych wnioskéw i uniwersalnych definicji wymaga
wyraznego rozroznienia pomigdzy samym pojeciem szkody a zakresem obowiazku
odszkodowawczego. Utozsamianie tych kwestii bedzie niestety zawsze prowadzié
do blednych konkluzji. Wydaje si¢ nawet, ze szkoda w istocie swojej nie jest naj-
lepszym materiatem do jej legalnego definiowania i nie jest to jednocze$nie zabieg

9 W. Czachorski: Zobowiqzania. Zarys wykladu, Warszawa 2003, s. 93. W dalszej czgéci autor definiuje szko-
dg szerzcj, jest nia: ,kazdy uszczerbek, ktéry dotyka poszkodowanego, zaréwno o charakterze majatkowym, jak
i niemajatkowym”, tamze, s. 97; podobnie Z. Radwaiiski: Zobowiqzania — cz¢sé ogélna, Warszawa 2003, s. 85,

%2 Szkoda wigzana byla z uszczerbkicm majatkowym, uszczerbek nicmajatkowy byl natomiast okreslany ter-
minem ,krzywda”; dla krzywdy rowniez kodeks zobowiazan rezerwowat termin ,,zadoséuczynienie”.
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w ogoéle ustawic szczegdlnie potrzebny. Praktyczna korzy$é pojawia si¢ bowiem
dopiero w obliczu rozwazan postulatu poszerzenia zakresu obowiazku kompensa-
cyjnego. W pelni tutaj jest uprawnione pytanie: jaki jeszcze uszczerbek ma byc¢ tym
obowiazkiem objety?

Norma art. 239 k.z. jeszcze wyrazniej wskazywala na bardzo szerokie ujecie
szkody, dtuznik kontraktowy odpowiadal wobec wierzyciela ,,za wszelkg szkodeg,
wynikla z niewykonania lub nienaleZytego wykonania zobowigzania”. Dopiero ode-
stanic art. 242 k.z. do rezimu deliktowego zawgzalo sankcj¢ odszkodowawcza,.

Roman Longchamps de Berter definiowat szkodg jako uszczerbek materialny
lub moralny®. Lingwistyczne ograniczenia prowadza takze tutaj do nieporozumien,
bowiem szkoda majatkowa moze powstaé réwniez na skutek naruszenia dobra prze-
strzennie niewymiemego®. Wydaje sig, ze autor utozsamial pojecie szkody majatkowe;j
ze szkoda materialng (podobne uproszczenia spotykamy powszechnie w doktrynie
anglosaskiej) bez przywiazywania szczegdlnej uwagi do kwestii jgzykowych.

Szkoda niemajatkowa nic jest jednak z pewnos$cig tym samym co krzywda mo-
ralna; przynajmniej nie w ujgciu proponowanym przez autora: ,,Szkoda moralna
obejmuje cierpienia fizyczne lub moralne, doznane wskutek wyrzadzenia szkody™.
Nurtuja wobec powyzszego dwie kwestie:

1. O jaka szkodg chodzilo autorowi, gdy méwit o przyczynie sprawczej cierpien
fizycznych lub moralnych?

2. Czy szkoda niemajatkowa musi ograniczac si¢ jedynie do pewnych cierpien,
przykrosci, niedogodnosci czy, przynajmniej teoretycznie, moze obejmowaé
takze innego rodzaju uszczerbki niewymierne ekonomicznie?

OdpowiedzZ na pierwsze pytanie nastr¢gcza wielu trudnosci. Gdyby bowiem
chodzilo o szkod¢ majatkowa powodujaca cierpienia fizyczne i moralne, twierdze-
niu takiemu mozna by zarzucié, ze przeciez nie zawsze krzywda wiaze si¢ z uszczerb-
kiem w majatku poszkodowanego (nawet krzywda w $cistym znaczeniu — jako
konsekwencja na przyktad naruszenia czci)®. Gdyby uznaé, ze cierpienia fizyczne
lub moralne sa przyczyna szkody niemajatkowej, to cate cytowane twiedzenie po-
zbawione bytoby sensu. Uszczerbek niemajatkowy nie rodzi konsekwencji w po-
staci jakichs cierpien poszkodowanego, lecz na tych wilaénie cierpieniach moze,

% R. Longchamps de Berier: Zobowigzania, Poznai 1948, s. 289. Inna, bardzicj zadowalajaca definicja szko-
dy tego autora: ,;szkodg nalezy rozumicé potocznie, jako uszczerbek majatkowy lub niemajatkowy dotykajacy
osobg bez prawnego usprawiedliwicnia”, tamze, s. 239. Autor przypomina, Ze definicje szkody zawiera kodeks
cywilny austriacki. Jej tres¢ pokrywa sig wlasciwie z potocznym poj¢cicm szkody. Paragraf 1293 k.c.a. okresla ja
jako: ,kazdy uszczerbek, wyrzadzony komus na majatku, prawach lub osobie”, stowem — kazdy uszczerbek.
Regulacja austriacka ma charakter wyjatkowy, zasadniczo bowicm ustawodawcy krajowi unikajg definiowania
pojecia szkody.

4 Tak Z. Radwanski: Zadoscéuczynienie pienigine za szkodg niemajqtkowq, Poznafi 1956, s. 3.

% Postacia szkody majatkowej jest szkoda na osobie, polcgajaca na naruszeniu débr okreslonej osoby, w na-
stgpstwie ktorego dochodzi do negatywnych nastgpstw w majatku tej osoby, takze wesp6t z krzywda i odwrotnie
— naruszenie dobra moze, lecz nic musi, wigzaé si¢ z powstaniem majatkowej szkody na osobie. Tak G. Bicnick,
H. Cicpla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 70.
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migdzy innymi, polegaé. Gdybysmy nawet dazyli do oddzielenia pojg¢é samych
cierpien (jako pewnych negatywnych doznan psychicznych czy psychofizycznych)
od szkody niemajatkowej (jako ich prawnego aspektu), bardziej uzasadnione zda-
waloby si¢ raczej odwrotne rozumowanie: to szkoda niemajatkowa bytaby konse-
kwencja cierpien, przykrosci i niedogodnosci.

Drugie pytanie wymaga odpowiedzi przeczacej. Tu znéw mamy do czynienia
z mieszaniem problemu stosunku prawa do réznych rodzajéw uszczerbkow z prob-
lemem ich definiowania. Tam bowiem, gdzie prawo nie przewiduje odpowiedzial-
nosci za szkodg, tam autorzy uznaja, ze szkoda nie powstata. Jest to oczywistym
blgdem. Réwnie dobrze mozna by uzna¢, ze w ogélnym rezimie odpowiedzialnosci
kontraktowej dochowanie nalezytej starannosci wylacza mozliwos¢ powstania
szkody. Fakt, ze dtuznik nie ponosi prawnych konsekwencji swojego dziatania czy
zaniechania, nie oznacza, rzecz jasna, braku ekonomicznych, ujemnych skutkéw po
stronie wierzyciela. I tak, wylaczenie odpowiedzialnosci kontraktowej za uszczerb-
ki niemajatkowe, czy tez pewne ich rodzaje, w zadnym wypadku nie gwarantuje,
zetaka szkoda de facto w ogole nie wystapi. Nawiasem méwiac, omawiany problem
unaocznia niezwykle wyraznie, ze w wielu sytuacjach, sfera prawna, poza wtorng
kwestia samej odpowiedzialnosci, pozbawiona jest wplywu na sferg faktyczna.

W tym miejscu mozna pokusi¢ si¢ o probg uniwersalnego zdefiniowania szko-
dy 1 szkody niemajatkowej. Biorac pod uwagg tempo procesu ujednolicania euro-
pejskich krajowych porzadkéw prawnych, nie mozemy spodziewaé si¢ wiazacej
normy generalnej, wlasciwej przynajmniej zasadniczej czg¢sci stosunkdw zobowig-
zaniowych, zbyt szybko. Jednakowoz, przyklady indywidualnych sytuacji (tak jak
w sprawie Leitner v. TUI) wskazuja na aktualna juz potrzebg¢ poszukiwania wspol-
nych wszystkim systemom krajowym punktéw odniesienia dla podstawowych in-
stytucji prawa umow.

Podsumowujac poczynione wczesniej rozwazania, niewatpliwie szkoda, takze
w sensie prawnym, jest pewien niepozadany, negatywny rezultat w sferze dobr
Jjednostki, wywotany wbrew jej woli czyims dzialaniem lub zaniechaniem. Przez szko-
d¢ nalezy rozumie¢ uszczuplenie dobra, niezaleznie od tego, czy moze by¢ obliczona
i wyrazona w pienigdzach®. Mozliwosé zasadzenia odszkodowania bedzie juz za-
lezna jedynie od tego, czy dany system prawny chroni dobro naruszone, stowem — czy
istnieje prawo podmiotowe chroniace to dobro”’.

Szkoda niemajatkowa miesci si¢ zatem zawsze w ramach ogélnego pojecia
szkody®®. Kryterium wyro6zniajacym jest charakter dobra naruszonego. Niezaleznie

% Z. Radwanski: Zadoscuczynienie za szkode niemajqtkoweq, Poznan 1956, s. 3.

%7 Niezaleznie od tego, czy przedstawia ono jakas warto$¢ majatkowa, czy tez nic, Tak F. Zoll: Prawa osobiste
w zarysie ze stanowiska prawa prywatnego austriackiego, Czasopismo Prawnicze i Ekonomiczne, R. IV, Krakéw
1903, s. 540. Autor postulowat wprowadzenie wielu $rodkéw chroniacych dobra niemajatkowe, migdzy innymi
roszczenie o ustalenie istnienia prawa podmiotowego chroniacego takie dobro.

8 Z. Radwanski: Zobowiqzania — czesé ogdlna, Warszawa 2003, s. 87. Autor wyjasnia, ze , krzywda” (unor-
mowana w kodcksie cywilnym postaé szkody niemajatkowej) nie jest pojeciem réznym od szkody, ,,zadoséuczy-
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zatem od faktu, czy jest to dobro prawem chronione (jak np. wszystkie dobra oso-
biste czy tez pewien ich zamknigty katalog®®) czy tez prawnie irrelewantne, naru-
szenie nie wptywa w zaden sposob na zmiany warto$ci majatku poszkodowanego!®.
Szkoda niemajatkowa ma charakter subiektywny i nie poddaje si¢ matematycznym
czy ekonomicznym mechanizmom oceny'®. Doktrynalne definicje szkody niema-
jatkowej koncentruja si¢ na naruszeniu subiektywnych przezy¢ czlowieka: ,,zranie-
nie uczué”, krzywdg ,,idealna, psychiczng'??, , wszelkie béle i cierpienia duchowe,
wywolane w czlowieku utrata lub nadwergzeniem jakiegokolwiek z posiadanych
przezen dobr”'®, | naruszenie uczuc¢”'®,  kazde cierpienie cztowieka, ktore nie jest

spowodowane przez strat¢ pieni¢zng”™'%,

2.2. TYPOLOGIA SZKOD NIEMAJATKOWYCH
Z UWZGLEDNIENIEM OBCYCH PORZADKOW PRAWNYCH

Prawo polskie nie dysponuje ogélng zasada odpowiedzialno$ci kontraktowej
za uszczerbek typu niemajatkowego. Dlatego, by¢ moze, dalsze rozréznienia
w granicach przedmiotowego pojgcia nie byly w zasadzie przedmiotem gigbszych
rozwazan doktryny. Szczegoélnie inspirujace okazujq si¢ osiagnigcia orzecznictwa
sadow brytyjskich, poczynione na gruncie common law rozwazania bgda zatem
zasadniczym Zrédlem proby poczynienia bardziej uniwersalnych konkluzji.

Dotychczas doktryna polska koncentrowala si¢ na rozréznieniu pomigdzy
krzywda a innymi uszczerbkami niemajatkowymi'®, Warto w tym miejscu poczynié
kilka uwag dotyczacych poj¢cia krzywdy.

Jak juz weze$niej wspomniano, termin ,.krzywda” jest terminem scisle norma-
tywnym, stad jego zakres znaczeniowy na gruncie prawa nie pokrywa si¢ z sensem
jezykowym. Stownikowe znaczenia szkody i krzywdy nie znaja praktycznie roznic
i sa niezwykle szerokie. Krzywda to ,,szkoda moralna, fizyczna lub materialna wyrza-
dzona komu$ niezastuzenie, bezprawnie; nieszczgscie, niesprawiedliwo$é, obraza

nicnie” — od odszkodowania, bowiem: ,.krzywda i zadoscuczynienie stanowia szczeg6lna postaé szkody i odszko-
dowania”.

% Prawo na przyklad nicmieckie przewiduje enumeratywny katalog dobr, ktérych naruszenie moze skutkowaé
powstaniem roszczenia o zado$éuczynienic (§ 253 ust. 2 BGB oraz § 823 BGB). W prawie polskim katalog ten
jest otwarty (art. 448 k.c.).

10 podobnie: J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialnosé za zmarnowany urlop..., op. cit., s. 313,

101 p, Basseto Avallone: The Award of Punitive and Emotional Distress Damages in Breach of Contract, http://
www.nesl.edu.intljournal/vol8/avallone_v8n2.pdf.

12 S, Grzybowski: Prawa osobistosci. Encyklopedia podreczna prawa prywatnego, t. 111, z. 1, Warszawa 1957,
s. 1245.

13 E, Jarra: Sckody moralne a polski kodeks zobowiqzan, Warszawa 1935, s. 4.

104 M. Dubois: Pretium doloris, Paris 1935, s. 1.

105 R, Savatier: Traité de la responsabilité civilé en droit frangais, t. 11, Paris 1951, s. 101,

1% Krzywda jest pojgcicm normatywnym, ustawa postuguje si¢ tym terminem wprost w tresci art. 448 k.c.,
szkoda niemajatkowa ma jedynie swoj doktrynalny obraz.
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dotykajaca kogo$ niestusznie”'?, szkoda to ,,strata materialna lub moralna, uszczer-
bek™!%8, Widaé wyraznie, ze okre$lenie ,.krzywda” jest znaczenie silniej napigtno-
wane emocjami, ma szczeg6lnie pejoratywny wydzwigk, co istotne — krzywda nie
jest uszczerbek spowodowany dziataniem badz zaniechaniem poszkodowanego, ma
by¢ bowiem wyrzadzony ,,bezprawnie, niezastuzenie”, wbrew woli. Szkoda moze
mie¢ zatem wymiar jedynie ekonomiczny, oderwany od czyjejkolwiek odpowiedzial-
nosci cywilnej czy karnej. Ustawodawca uciekt od jezykowego sensu analizowanych
pojeé, tworzac normatywny podtyp szkody w postaci krzywdy. Sytuacje faktyczne
kreujace odpowiedzialno$é na podstawie art. 448 i 445 k.c. w sposéb wyrazny wiaza
si¢ jednak ze stownikowa definicjg krzywdy.

Krzywda w normatywnym sensie jest uszczerbkiem niemajatkowym, z wysta-
pieniem ktdrego ustawa wiaze obowiazek zaplaty zado$éuczynienia!®,

Po pierwsze, krzywda jest wedtug kodeksu cierpieniem fizycznym i psychicz-
nym wywolanym uszkodzeniem ciafa lub rozstrojem zdrowia''® w sposéb bezpraw-
ny!!!. Powracajac do przytoczonej wyzej definicji, jest to wypadek ,,szkody moral-
nej wyrzadzonej niezastuzenie, bezprawnie”. Ten przypadek odpowiada austriackiej
instytucji Schmerzensgeld'*?,

Dalej, krzywda to cierpienia psychiczne wywotane pozbawieniem wolno$ci
badz skionieniem za pomoca podstgpu do poddania si¢ czynowi nierzadnemu'3.

Wreszcie, krzywda w kodeksowym znaczeniu jest bezprawne i zawinione!'
naruszenie dobra osobistego. Otwarty katalog dobr osobistych pozostawia orzecz-
nictwu do$¢ szerokie pole do interpretacji'’. Jak si¢ jednak okazuje, ochrona taka ma
réwniez swoje ograniczenia i pewna grupa wartosci niematerialnych, predestynowa-
nych do bycia obiektem naruszen nie bgdzie podlegaé dyspozyciji art. 448 k.c.

97 Slownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, Warszawa 1981,

1% Tamze.

1% Konsekwentnie w niniejszej pracy przyjeto, ze krzywda w znaczeniu prawnym sa jedynie uszczerbki wy-
micnione w tresei art. 445 i 448 k.c. Podobne wnioski konstruowano na podstawie art. 157 § 3 k.z. Zob. Z. Rad-
wanski: Zadoséuczynienie..., op. cit., 5. 169.

¢ G. Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 431,

" Nalezy przyjaé, zc wina nie jest w przypadku odpowicdzialno$ci na podstawie art. 445 w zw. z art. 444 k.c.
przestanka przyznania prawa do zadoéfuczynienia, odpowiedzialnos¢ taka jest bowiem aktualna we wszclkich
przypadkach uszkodzenia ciala i rozstroju zdrowia rodzacych odpowiedzialno$é odszkodowawcza w ogéle, takze
na zasadzie ryzyka.

2 Paragraf 1325 nie postuguje si¢ jednak poj¢ciem krzywdy czy synonimicznym, a jedynie przyznaje prawo
do zadoséuczynienia pienigznego za bol w razie uszkodzenia ciala. Zob. A. Szpunar: Zadoscuczynienie..., op. cit.,
s. 34.

13 Przyznanie prawa do zado$éuczynicnia jest wyrazem ochrony wolnoéci i integralnoéci seksualnej jako
dobra osobistego. Wydaje sig, ze regulacja art. 445 § 2 k.c. jest zbgdna, wspomniane wartosci moglyby byé bowicm
chronione skutecznie na podstawie art. 448 k.c., podobnie jak pozostate dobra osobiste. Wydaje si¢ rowniez, ze
przypadki pozbawicnia wolnosci i ,,podstgpnego” sklonicnia do poddania si¢ czynowi nierzadnemu zawsze z na-
tury swojcj beda czynami zawinionymi. Zob. G. Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 432.

"4 Przestanka odpowiedzialnosci za czyn niedozwolony jest, co do zasady, zawinienie (art. 415 k.c.).

115 7adajacy zadoééuczynienia winien wskazaé, nazwaé, jakie konkretnie dobro osobiste zostalo naruszone.

131



Transformacje Prawa Prywatnego 1/2007

Poczynione wyzej rozwazania obrazuja, jak niewiele na temat rodzajow szkod
niemajatkowych méwia w polskim systemie normy i jak niewiele na ich podstawie
ma do powiedzenia doktryna. O ile w zakresie odpowiedzialnosci deliktowej do-
czekaliSmy si¢ pewnych specjalistycznych opracowan dotyczacych uszczerbku nie-
majatkowego, o tyle na gruncie odpowiedzialnosci kontraktowej panuje kompletna
naukowa pustka.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze poczynione dotychczas w literaturze uwa-
gi na temat samej krzywdy jako podtypu szkody niemajatkowej sa zupelnie nie-
przydatne, biorac pod uwagg charakter uszczerbkéw niemajatkowych reprezenta-
tywnych dla niewykonania lub niewlasciwego wykonania zobowiazania umownego.
W sytuacji pokrzywdzenia rozwiazanie problemu zasadzenia zadoséuczynienia moze
byé w prosty sposob osiagnigte dzigki zbiegowi norm deliktowych 1 kontraktowych.
Istnieja jednak takie rodzaje szkéd niemajatkowych, ktdre nie moga byé chronione
w sposob bezwzgledny'',

W okresie powojennym idea ochrony strony stosunku obligacyjnego przed
naruszeniami intereséw niemajatkowych spotykala si¢ z wyrazna dezaprobata'’’.
Zmiana systemu gospodarczego, a za nig — przemiany spoleczne, przewarto$cio-
wania oraz podwyzszenie standardéw $wiadczonych ustug i ochrony konsumenta
zmuszaja obecnie do gruntownej weryfikacji pogladow w omawianym zakresie. Aksjo-
logiczne podstawy regulacji normatywnych jako element systemu prawnego sa po-
zbawione cechy autonomiczno$ci zmieniania sig''®, Stad — zmiana hierarchii warto-
$ci w prawie nieuchronnie musi prowadzié do nowelizacji. Szkoda niemajatkowa jest
szkoda realna, a jej znaczenie jako konsekwencji braku §wiadczenia badz §wiadcze-
nia wadliwego czgsto jest wigksze niz okreslone straty ekonomiczne. Sam problem
Z jej pienigznym oszacowaniem nie powinien by¢ przyczyna braku jakiejkolwiek
ochrony prawne;j'’®. Nie jest obecnie rOwniez zasadne twierdzenie, ze zadanie odszko-
dowania stanowi w takim wypadku okazj¢ do uwzgledniania , blahych, mieszczanskich
nawykéw, wrazliwosci i przesadow™'?. Owe ,blahe, mieszczanskie wrazliwo$ci”
moga mie¢ niezwykle zréznicowany charakter i fundamentalne znaczenie.

W dalszych rozwazaniach szczegdlnie przydatne okazuja si¢ osiagnigcia
orzecznicze sadéw brytyjskich. Mozna dokonaé na podstawie ich analizy interesu-
jacej dywersyfikacji szkod niemajatkowych w stosunku obligacyjnym na: rzeczy-
wiste uszczerbki niemajatkowe i uszczerbki w postaci utraty spodziewanej korzysci

16 Przyjmujac model bezwzglednej ochrony, nalezatoby sita rzeczy zaakceptowaé twierdzenice, ze prawo za-
dania niewadliwego §wiadczenia na podstawic umowy ma réwniez charakter bezwzgledny.

W7 Zob. krytyczne stanowisko Z. Radwanskiego: Zadoséuczynienie..., op. cit.

'8 K. Patecki: Zmiany w aksjologicznych podstawach prawa jako wskainik jego tranzycji (w:) Dynamika
wartosci w prawie, pod red. K. Pateckiego, Krakéw 1997, s. 21.

18 R. Holmes, Mental Distress Damages for Breach of Contract, hitp://www.vuw.ac.nz/law/documentation/
PDFS%20AND%20ATTACHMENTS/VUWLR%20PDFS/35(3)/Holmes.pdf. Zob. takze: S. Galand—Carval: Non
Pecuniary Loss under French Law (W) Damages for Non — Pecuniary Loss in a Comparative Perspective, red.
W.V. Horton Rogers, Vienna-New York 2001, s. 87.

120 Z. Radwanski: Zados$éuczynienie..., op. cit., s. 97.
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w sferze osobistej. Grupa pierwsza (,,niemajatkowa rzeczywista strata”) dotyczy
sytuacji, w ktérych wadliwe swiadczenie badz jego brak doprowadzily do pogor-
szenia stanu wyjsciowego poszkodowanego — byly Zrédiem niezadowolenia,
psychicznego dyskomfortu, przykrosci, zmartwienn psychicznych!'”!, wreszcie —
krzywdy w znaczeniu, jakie przypisuje jej kodeks cywilny, a zatem cierpienia, bdlu,
ponizenia, wstydu. Grupa druga dotyczy utraconej korzysci, uszczerbki takie moz-
na nazwacé ,,niemajatkowym Jucrum cessans”'??, Szkoda polega w tym przypadku
na utracie profitu w postaci przyjemnosci, zaspokojenia pragnien, stowem, okolicz-
nos$ci, w ktérych stan poszkodowanego w ten sposéb nie tyle ulegl pogorszeniu, co
nie zostal wzbogacony pozytywnymi doznaniami, jakich mialo dostarczy¢ speinienie
$wiadczenia'?. Takie sytuacje wystapiag na przyklad w przypadku uméw o imprezg
turystyczng, umow o dzielo (malarskie, fotograficzne), uméw polegajacych na $wiad-
czeniu w postaci zorganizowanych imprez okolicznosciowych (sylwester, bal matu-
ralny, impreza rocznicowa etc.).

W wypadkach niemajatkowych szkdd ,rzeczywistych” stosunkowo czgsto
dochodzi do zbiegu odpowiedzialnosci deliktowej z kontraktows. Utracony niema-
jatkowy zysk jest natomiast wlasciwy jedynie zobowiazaniom umownym!?4, Jak si¢
okazuje zatem, problem powstawania uszczerbkéw tego rodzaju pozostaje w prawie
polskim bez jakiejkolwiek reakcji ustawodawcy'?.

Oczywiscie, zdarza si¢ niezwykle czgsto (rzec by mozna — jest to wrecz za-
sada), Zze uchybienia po stronie §wiadczacego maja skutek mieszany. Trudno w takiej
sytuacji oddzielié rzeczywiste pokrzywdzenie od jedynie pozbawienia pewnych emo-
cjonalnych korzysci. Kwestia ta nie jest zupelnie bez znaczenia, biorac pod uwagg
fakt, iz w wigkszosci systemow prawnych zadania rekompensaty uszczerbk6w pierw-
szej grupy mogg by¢ skutecznie egzekwowane.

Z punktu widzenia odpowiedzialnosci sprawcy szkody wyzej nakreslony po-
dziat okazal si¢ niewystarczajacy. Common law wyrdznia w zakresie odpowiedzial-
nosci za breach of contract trzy dalsze typy szkéd niemajatkowych'?;

128 Ch. von Baar: Grundregeln des Europdischen Vertregsrecht, Teile 11, Miinchen 2002, s. 529,

122 Posrednia definicjg tego rodzaju szkody niemajatkowej znajdujemy w art. 651f ust. 2 BGB, przyznajacym
prawo do picnigzncj rckompcensaty za utracony spodzicwany pozytek w sferze osobistej (nutzlos aufgewendeter
Urlaubszeit, ang. thumaczenie: holiday time spent fruitlessly). Zob. M. Nesterowicz: Zadoséuczynienie pienigzne...,
op. cit.,s. 74.

123 M. Chen—Wishart (w:) Contract Law, Oxford University Press 2006, s. 537, ujmuje t¢ kwestie bardzo
podobnie: ,,Non—-pccuniary loss may refer positively to the failure to obtain satisfaction and injoyment (also known
as ‘personal preference or the ‘consumer surplus’) or negatively to annoyence, anger, frustration disappointment,
distress, and loss of reputation consequential on breach”.

124 R, Trzaskowski: Zadoséuczynienie za krzywde..., op. cit., 5. 34.

125 Zob. pkt 2.

12¢ Konstruowane na podstawie wyjatkéw od tzw, zasady Addis skonstruowanej na bazie orzeczenia w sprawie
Addis v. Gramophone Co Ltd. z 1909 r., o ktdrej szczegoétowo bgdzie jeszcze mowa.
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a) consequetial not being worse off non—pecuniary damage'* — dyskomfort
psychiczny wynikajacy w sposob bezposredni z fizycznej niewygody powstalej
w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania (harm flowing natural-
ly from the breach of contract, foreseeable consequential loss),

b) consequential not being better off non—pecuniary damage'*® — szkody niema-
jatkowe powstale na gruncie umoéw, ktérych celem zawarcia jest osiagnigcie
korzysci niemajatkowej (the object of the contract was to provide pleasure,
peace of mind or sentimental benefit); pojecie ,,contracts with a mental benefit”
wykrystalizowalo si¢ na gruncie tzw. holiday cases; zostalo szybko rozsze-
rzone w orzecznictwie takze na wszelkie przypadki tzw. Joss of amenity, czyli
,utraty ulatwienia”; w sytuacji gdy okreslona ushuga ma dla konsumenta warto$¢
szczeg6lna, niekorespondujaca (przynajmniej nie zawsze) z ceng'?’, méwimy
o istnieniu jej tzw. rozszerzonej uzytecznosci (consumer surplus); utrata owe;j
uzytecznosci ma charakter uszczerbku niemajatkowego, gdyz walor ten' jest
oderwany od rzeczywistej, ekonomicznej wartosci przedmiotu $wiadczenia,
jego ceny czy tez powszechnie przyjgtej uzytecznosci'®;

¢) szkody niemajatkowe bgdace skutkiem wadliwego §wiadczenia badZz braku
$wiadczenia, ktdre nie byly ich bezposrednig konsekwencja, na przyktad dy-
skomfort psychiczny spowodowany koniecznoscig naprawy, wymiany, przebu-
dowy'?, ani nie daja si¢ zakwalifikowaé jako ,,holiday case”.

Nakladajac zakresy opisanych typologii, nietrudno spostrzec, ze pozostaja one
w stosunku krzyzowania. I tak, szkoda niemajatkowa powstata w trakcie imprezy
turystycznej (,,holiday case”) moze polegaé zar6wno na krzywdzie, jak i utraconej

127 R. Holmes: Mental Disterss... Samo pojecic consequential loss ma znacznie szerszy wymiar. Odnosi si¢
bowicm do wszelkich uszczerbkoéw, ktérych doznata strona umowy na skutck breach of contract, a nic tkwia
w samym przedmiocic §wiadczenia, moze si¢ réwniez przejawia¢ w utracie tego, co spodziewala si¢ uzyskag, stad
pojecie expectation damage ma znaczenic nadrzedne (obejmuje nie tylko wszelkic wypadki consequential damage,
ale takze szkodg wynikla z wadliwosci przedmiotu $wiadczenia lub jego nicuzyskania). Zasada w systcmie common
law jest rekompensowanie szkod wlasnie w zakresie expectation interest.

128 Tamze. Tego rodzaju szkoda jest réwnicZ uszczerbkicm o charakterze consequential damage.

122 p, Bowal: Legal Remedies for Spoiled Vacations, LawNow, September/October 2006.

130 Wartos¢ okreslana w doktrymie polskiej jako ,,wartosé szczegolna™ (czy tez pretium singulare) jest pojecicm
w pewnym stopniu zblizonym do consumer surplus, gdyZz nie wynika z indywidualnych, ekonomicznych waloréw
danego przedmiotu. Nalezy jednak podkresli¢, ze pretium singulare ma charakter wartosci obicktywnej i nie musi
by¢ wlasciwe jedynie stosunkom konsumenckim (zob. R. Longchamps de Berier: Zobowiqzania, op. cit., s. 292).
Consumer surplus bardziej ostatecznie w znaczeniu swoim przypomina utratg pretium affectionis — szkodg nie-
majatkowa zwiazana ze szczegdlna, subicktywna wartosci rzeczy dla danej osoby. Nie s3 to jednak pojecia toz-
same; podczas gdy system common law opowiada si¢ za rekompensata consumer surplus ze wzgledu na szczegdlny
charakter stosunku prawnego laczacego poszkodowanego konsumenta i §wiadczacego ustugg, odmawia takiej rekom-
pensaty za szkody oparte na warto$ci sentymentalnej zwiazanej z oczekiwaniami wobec przedmiotu §wiadczenia (zob.
A H. Kastely: Compensation for Lost Aesthetic and Emotional Enjoyment: a Reconsideration of Contract Damages
Jfor Nonpecuniary Loss, 8 University of Hawai’i Law Review 1, 3, 1986). Pretium singulare ma niewatpliwic charak-
ter majatkowy i obiektywny, pretium affectionis — jak kazda szkoda niemajatkowa — subicktywny.

131 B. Sangha, B. Moles: Can Contract Law Protect Individual Rights and Preferences?, 10 Bond Law Review
1998, s, 46.

12 Tak na przyklad w sprawic Knott v. Bolton, [1995] 45 Con Law Review 127.
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przyjemnosci, podobnie — nienalezyte §wiadczenie w wykonaniu innego rodzaju
umowy moze pozbawiaé okreslonej spodziewanej korzysci w sferze emocjonalne;.
Fakt ten nie determinuje jeszcze dopuszczalnosci zasadzenia pienigznej rekompensa-
ty na wszystkie wspomniane uszczerbki. Orzecznictwo sadéw angielskich wypraco-
walo wiele dodatkowych przestanek warunkujacych prawo do odszkodowania'*.

Trudno jednoznacznie wskazaé kryteria kwalifikacji szkody jako expectation
damage. Nie wiadomo, czy cel w postaci tego rodzaju korzysci ma by¢ jedynym
celem zawarcia umowy, jej celem zasadniczym, istotnym celem!*4; czy wystarczy,
by wynikat z charakteru umowy c¢zy moze konieczne jest umowne jego zastrzezenie.
Logiczne jest, ze ostatnia uwaga powinna byé wykluczona'*s, Swiadczenie ustugo-
dawcy nie polega na dostarczeniu przyjemnosci, owa przyjemnosé jest bowiem
jedynie konsekwencja jego starannosci. Mozna $miato powiedzieé, ze osiagnigcie
pewnego komfortu psychicznego (przynajmniej w subiektywnym odczuciu strony
stosunku zobowigzaniowego) zawsze jest pewnym celem zawarcia umowy, stawia-
nym na wyzszym lub nizszym miejscu w hierarchii wartodci ,,wewnatrzkontrakto-
wych”, rzadko jednak jest jej ,,sercem”. Wydaje sig niestety, ze poszukiwanie jasnych
kryteriow jest w tym zakresie skazane na niepowodzenie. Pozostaja jedynie zasady
obiektywizmu i zdrowego rozsadku, a i te réwniez ze wzgledu na swéj abstrakcy;j-
ny i generalny charakter nie gwarantuja prawidtowego rozstrzygnigcia problemu.

Umowy, z istoty ktérych wynika cel w postaci uzyskania korzys$ci niemajat-
kowej, sa typem szczego6lnym. Tu bowiem okazuje si¢, Ze tradycyjne mechanizmy
rekompensaty jak na przyklad obnizenie ceny czy prawo odstapienia od umowy sg
zupetnie nietrafione. Niekiedy nawet okazuje sig, ze podczas gdy szkoda majgtkowa
przedstawia niewielkg warto$¢, badz nie doszlo do jej powstania w ogoéle, zasadni-
cza rolg odgrywa pokrzywdzenie typu niemajatkowego'*.

Do wiclu interesujacych wnioskdw skiania tres¢ uzasadnienia orzeczenia w sprawie
Jarvis v. Swans Tours Ltd."*” ,,Wysokoscia” szkody niemajatkowej jest, zgodnie z wy-
razonym w nim twierdzeniem, réznica wartosci pomigdzy tym, za co poszkodowa-
ny zaplacil, a tym, co faktycznie uzyskal. W przypadku kontraktéow ,,with a mental
benefit” cena odzwierciedlalaby takze warto$¢ spodziewanych korzysci niemajat-
kowych i to korzysci, jakich moze oczekiwaé cztowiek rozsadnie oceniajacy sytua-
cje i warunki umowy!*8, gdzie cena jest jedynym miernikiem wartosci utraconej

13 Zob. pkt 2.

134 Lord Stern w uzasadnieniu orzeczenia Farley v. Skinner ([2001] 3 W.L.R.899) uznaje, ze wystarczy, by
korzy$¢ niemajatkowa byla gldéwnym lub istotnym przedmiotem umowy i celem jej zawarcia (,,major or important
object and the part of the reason for contracting™), nie musi by¢, rzecz jasna zatem, celem wylacznym,

13 Cho¢ zastrzezenie wprost w tresci umowy w znacznym stopniu wplywa na wzrost przewidywalnos$ci wy-
stapicnia uszczerbku niemajatkowego.

136 Zob. pkt 2.5.

7119731 Q.B. 223.

138 Wykluczone sa zatem wypadki rekompensaty za utracong warto$é ,,szczegdlnego upodobania”, jest z kolei
jak najbardziej uzasadnione zaufanie zapewnieniom poczynionym przez §wiadczacego ustugg. Tak miedzy innymi
w orzeczeniu Stedman v. Swan’s Tours, [1951] 95 S.J. 727.
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korzysci niemajatkowej. Wydaje sig, ze takie prezentowanie problemu prowadzi do
nadmiernej komercjalizacji umowy. Sady angielskie wciaz jednak przywigzuja
szczegllng wage do ochrony zaufania kontraktowego. Niezaleznie zatem od tego,
na ile kontrahent jest godny zaufania, poczynione przez niego obietnice sa wigzace
jako element umowy, stad ich niespelienie moze byé przyczyna powstania szkody
niemajatkowej i rodzi odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna. Problem zasad takiej odpo-
wiedzialnosci zostanie jednak szczegélowo oméwiony w innym miejscu.

Zroznicowanie stanow faktycznych daje olbrzymie pole dla tworzenia licznych,
mniej lub bardziej przydatnych w generalnym ujgciu, zawsze jednak koniecznych
ze wzgledu na potrzebg rozstrzygniecia konkretnego problemu, klasyfikacji. I tak
mozemy wyrdznié dalej’*:

a) aggrevated damage for mental distress — to szkody niemajatkowe mig¢dzy in-
nymi w stosunkach profesjonalnych (commercial contrats damages) — pozo-
stajace poza rozsadnym przewidywaniem stron stosunku prawnego, bedace
ubocznym skutkiem braku $wiadczenia badz §wiadczenia wadliwego'®’; psy-
chiczne dolegliwo$ci sa w tym wypadku elementem ryzyka gospodarczego;
generalnie takze termin ten shuzy okresleniu uszczerbkéw w postaci jedynie
poirytowania, zdenerwowania, zto$ci;

b) compensatory damage for mental distress — szkody niemajatkowe podlegaja-
ce kompensacie, okreslenie uzywane zwykle dla okreslenia uszczerbkéw w sto-
sunkach konsumenckich — damage being a reasonably foreseeable consequence
of breach, personal contract damages.

Jak tatwo zauwazy¢, ,,compensatory damages” to te uszczerbki, ktore powsta-
ja na gruncie ,,contracts with a mental benefit”, uméw, ktérych celem bylo zapew-
nienie korzy$ci niemajatkowej, w tym wszystkich ,holiday cases”.

Brak wlasciwie przeciwwskazan ku szerszemu wykorzystaniu dorobku orzecz-
niczego common law celem prowadzenia dalszych rozwazan nad postawionym we
wstegpie postulatem. Dywersyfikacja w zakresie pojgcia uszczerbku niemajatkowe-
go byla mozliwa poprzez stosowanie prawa. Ustawodawstwo polskie w tresci
swojej uniemozliwito rozwdj mysli doktrynalnej w dyskutowanym zakresie. Dopie-
ro przybierajaca na sile dynamika trendéw normatywnych zwiazana z rozwojem
sektora ustug konsumenckich, jak réwniez zdecydowana orientacja na rzecz ujed-
nolicania porzadkéw prawnych w ramach Wspdlnoty Europejskiej staty si¢ motywem
do nieco $mielszych niz dotychczasowe rozwazan. Zblizenie ustawodawstw w ra-
mach rezimu odpowiedzialnosci odszkodowawczej powinno rozpoczaé sig juz

139 Zob. orzeczenic w sprawie Fidler v. Sun Life Assurance, precedensowym w stosunku do zasady odmawia-
jacej prawa do rekompensaty szkody niemajatkowej w stosunkach profesjonalnych.

Y0.C, Schmitz, Mental distress,yes, punitive damages, no, http:/fwww.arvayfinlay.com/newa/news—jul-14-2006,
htm. Autor stwierdza, Ze nic jest niczym nadzwyczajnym irytacja i zdenerwowanie spowodowane nicudana czy
niezrealizowang transakcija (,,It is not unusual that a breach of contract will lcave the wronged party feeling frus-
trated or angry”™).
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znacznie wczesniej poprzez ,Swiadome i nie§wiadome zapozyczenia”'*!, konfronta-
cj¢ 1 wymiang informacji oraz konieczno$¢ orzekania w sporach transgranicznych'42,
Wydaje si¢ niestety, na podstawie pobieznej analizy dost¢pnych Zrédel poznania
prawa, ze Polska w tym etapie w ogole nie uczestniczyla'®.

Z zupehie innych przyczyn, brak jest praktycznych rozréznien w ramach
pojecia szkody niemajatkowej w orzecznictwie francuskim. Szeroka wykladnia art.
1382 Code civil czyni takie zabiegi zupelnie zbytecznymi, poszkodowany moze
bowiem zada¢ rekompensaty za kazdy rodzaj uszczerbku niemajatkowego. Judyka-
tura francuska powoli przestaje czyni¢ jakickolwiek dystynkcje takze pomiedzy
szkoda majatkowa i niemajatkowa, traktujac zadania poszkodowanego jako jedno
roszczenie'*. Jednak tutaj réwniez mozemy doszukaé si¢ ciekawych uwag orzecz-
nictwa, wyrozniajacego:

a) szkody be¢dace skutkiem naruszenia ,,zewngtrznych i publicznych” uczué!#;

b) szkody powstale na skutek naruszenia uczué prywatnych, osobistych',
Same zas$ skargi z zadaniem odszkodowania na:

a) skladane przez samego poszkodowanego;

b) sktadane przez osoby najblizsze poszkodowanemu'¥’,

Doktryna francuska wyodrgbnia w ramach szkody niemajatkowej'*:

a) bol, cierpienie, naruszenie integralnosci cielesnej — w ramach nich: pretium
doloris'®, utrata rado$ci zycia'’;

b) czasowe lub stale ostabienie;

¢) szkodg estetyczna;

4 B, Markesinis: General Theory of Unlawful Acts (w:) Towards a European Civil Code, red. A.S. Hesselink,
Nijmegen 1994, s. 286.

12 M. Bona: Towards the ,, europeanisation ” of personal injury compensation? (w:) Personal Injury Compen-
sation in Europe, Deventer, Kluwer 2003.

14 Cho¢ nicktérzy autorzy od wiclu lat postuluja wykorzystanie osiagnigé interpretacyjnych w obeych porzad-
kach prawnych. Tak na przyklad: M. Nesterowicz: Umowa o podroz (w:) System prawa prywatnego, t. 7, Warsza-
wa 2004, s. 802 oraz T. Dybowski (w:) System prawa prywatnego, t. lll, cz. 1, Wroctaw—Warszawa 1981,
s.237-238.

144 J. Luzak, K. Osajda: Odpowied:zialnosé¢ za zmarnowany urlop..., op. cit., s. 328.

15 Przyktadem w prawic polskim moze by¢é rozroznicnie na czc$é ,,zewngtrzng” (dobre imig, renoma) i czesé
~wewnetrzna” (godnosé osobista). Zob. A. Szpunar: Zadoscuczynienie..., op. cit., s. 101; uchwata Sadu Najwyz-
szego z dnia 28 maja 1971 r. (OSNCP 1971, poz. 188); podzial wywodzi si¢ z doktryny szwajcarskicj: A. Egger:
Kommentar zum schweizerischen Zivilgezetzbuch, Ziirich 1930, art. 28,

146 Report N° 18 of Law Commision, Aspects of damages: Employment Contracts and the Rule in Addis
v. Gramophone Co, Appendix G, 1991 Wellington, New Zeland.

47 Nie chodzi w tym wypadku o zastgpstwo procesowe, lecz o sytuacje, w ktdrej szkoda po stronic osoby
bliskicj jest jednoczesnic przyczyna powstania uszczerbku nicmajatkowego po stronie skarzacego (przykladem
takiego zdarzenia moze byé $émieré osoby bliskiej, jej kalectwo, powazna choroba).

1% Na podstawie: M. Cannarsa: Compensation for Personal Injury in France, http://www jus.unitn.it.cardozo/
Review/2002/Cannarsa.pdf.

149 Bél fizyczny (tutaj dochodzi do gradacji: bardzo lekki, lekki, umiarkowany, redni, dosyé cigzki, ciezki,
bardzo cigzki) i cierpienia psychiczne.

1% Préjudice d'agrément; pod pojecic to podpadaja réwnicz wszelkie przypadki ,,utraty przyjemnosci” (takze
na przyklad utracona przyjemno$é wypoczynku).
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d) szkodg polegajaca na naruszeniu nietykalnosci seksualnej;

e) utrata zdolnosci zarobkowania, mozliwosci wykonywania wybranego zawodu,
mozliwosci samodzielnego prowadzenia gospodarstwa domowego;

f) utratg perspektyw zyciowych!s!,

W tej czgsci pominigto problematyk¢ komercjalizacji stosunkéw obligacyjnych
celem spieni¢zenia uszczerbku niemajatkowego, do jakiej dochodzi na gruncie
prawa niemieckiego!*2,

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w uzasadnieniu wyroku w sprawie Le-
itner v. TUI'® przedstawia wlasng koncepcj¢ szkody niemajatkowej i zréznicowania
w ramach przedmiotowego pojgcia. Uszczerbek niemajatkowy moze zatem:

a) wynikad ze szkody na osobie (arising from personal injury),
b) polegaé na dolegliwosci innego rodzaju niz bdl i cierpienie fizyczne.

Do drugiej grupy z pewnoscia zaliczymy ,,utracone korzysci niemajatkowe”
(w przypadku sprawy Leitner byla to utracona przyjemnos¢ wypoczynku poszko-
dowane;j). Jak stusznie podniesiono, takie rozréznienie moze by¢ modelem uniwer-
salnym dla wszystkich sadéw krajowych'*,

Dodacé nalezy jednak, ze z punktu widzenia ewentualnych zasad odpowiedzial-
nosci, podzial taki moze okazaé si¢ zbyt generalny. Pierwsza grupa uszczerbkow
odpowiada krzywdzie w polskim kodeksie cywilnym. Personal injury oznacza szko-
d¢ na osobie, ta moze by¢ natomiast zarowno szkoda majatkowa, jak i niemajatkowsa.
Ow uszczerbek niemajatkowy musi wynikaé z fizycznego uszkodzenia ciata. Krzyw-
da, jak juz wczesniej podniesiono, wiaze si¢ takze migdzy innymi z naruszeniem
dobra osobistego, stad uprawniona jest konstatacja, ze uszczerbek niemajatkowy
wynikajacy z uszkodzenia ciala ma wezszy zakres znaczeniowy od krzywdy. Przy-
krosci zwigzane na przyklad z naruszeniem godnosci ludzkiej musiatyby by¢ za-
kwalifikowane do drugiej grupy ,,dolegliwosci innego rodzaju niz bol i cierpienie
fizyczne”.

2.3. POWSTANIE SZKODY NIEMAJATKOWE]
— NIEWYKONANIE LUB NIEWLASCIWE
WYKONANIE ZOBOWIAZANIA

Szkoda niemajatkowa, ktorej powstanie rodzi odpowiedzialno$¢ cywilnopraw-
na, moze mie¢ dwojakie Zrodto — odpowiednio do Zrdédet odpowiedzialnosci za
szkod¢ w ogole — jest nim potencjalnie badz czyn niedozwolony, badz niewyko-

151 Na przyklad na skutck zarazania wirusem HIV.

152 Koncepcja ,,utraconej korzysci w sferze osobistej” jako szkody majatkowej zostala szczegélowo opisana
w pkt 2.

153 ECR2002,s.1—263in.

154 Tamze.
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nanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania'*s, W dalszych rozwazaniach pomi-
nigte wlasciwie zostana wypadki zrédet deliktowych i zbiegu norm kreujacych odpo-
wiedzialnos¢, ze wzgledu na brak $cistej zbieznosci z przedmiotowymi ramami pracy.
Poczynione ewentualne uwagi w tym zakresie stuza jedynie pelniejszemu zobrazo-
waniu problematyki niewykonania zobowiazania lub §wiadczenia wadliwego jako
przyczyny uszczerbku o charakterze niemajatkowym; w kazdym razie, konieczne
bylo ograniczenie ich do niezbgdnego minimum.

Uporzadkowanie klasyfikacji uszczerbkéw niemajatkowych pozwala na oce-
n¢ czgstotliwosci ich wystgpowania w poszczegdlnych typach stosunkéw umow-
nych. Owa czgstotliwos¢ z kolei jest zasadnicza miara podmiotowej i przedmiotowe;j
zdolnosci bycia poszkodowanym.

Primo nalezy stanowczo podkre§lié, ze szkoda niemajatkowa moze mieé swo-
je zrédlo poza stosunkiem zobowigzaniowym takze wowczas, gdy nie zostat popel-
niony czyn niedozwolony. Jak uprzednio stwierdzono, powstanie uszczerbku nie
musi wigza¢ si¢ z odpowiedzialnoscia cywilnoprawna. Wynika to z faktu, ze zjawi-
sko powstania szkody jest wlasciwie zjawiskiem obiektywnym i pozaprawnym.
Nierzadkie sa wcale przypadki ,,wyrzadzenia sobie szkody”, fizycznego zranienia,
takze emocjonalnego. Taka osoba niewatpliwie poniosta szkodg czy to w postaci
materialnej, czy tez jedynie w sferze jej psychiki. Oczywiscie, nikt nie ponosi od-
powiedzialnosci za skaleczenie podczas prac kuchennych, niepowodzenia w szkole
czy zerwane zargczyny. Tylko zatem wystapienie okreslonego uktadu faktycznego
pozwala niekiedy wigzaé éw uszczerbek z dzialaniem lub zaniechaniem drugiej
strony stosunku zobowigzaniowego.

Latwo sobie wyobrazi¢ sytuacjg, w ktorej klient na przykiad biura podrézy
staje si¢ w trakcie spgdzania urlopu poszkodowanym (traci oczekiwana przyjemno$é
wypoczynku) ,,na wlasne zyczenie”, poprzez samodzielne dziatanie, na ktére §wiad-
czacy ushugg nie ma zadnego wptywu i w zaden sposéb nie moze mu zapobiec.
Obiektywnie rzecz biorgc, klient nie zostal wzbogacony o pozytywne doznania zwia-
zane z wypoczynkiem, pobytem w restauracji, wizyta w teatrze etc. Ow uszczerbek
nie wynika z braku swiadczenia badz z jego wadliwos$ci. Pomimo dochowania na-
lezytej starannosci przez $§wiadczacego, faktyczny i zasadniczy cel umowy nie zo-
stal osiagnigty. Trudno w takiej sytuacji jednoczesnie przyjaé, ze §wiadczenie bylo
nickompletne. Dlatego nalezy stanowczo wykluczy¢ catkiem popularna, zwlaszcza
w orzecznictwie niemieckim, ale rwniez w doktrynie polskiej teze, jakoby , korzysé
w sferze osobistej” nalezata do tresci stosunku prawnego' .

153 R. Longchamps de Bericer: Zobowiqzania, op. cit., s. 15. Podziat taki ma charakter uproszczony, nic uwzglgd-
nia zobowiazaf powstalych na przyklad na skutek bezpodstawnego wzbogacenia czy czynnosci jednostronnych.
Nalezy jednak przyjaé, ze wspomniane Zrodla pelnia w zakresie odpowiedzialnosci cywilnoprawnej zasadnicza
rol¢.

15 Tak m.in. T. Dybowski: System..., op. cit., s. 237. Autor stwierdza, ze pewna forma wypoczynku lub przy-
jemnosci przybiera postaé §wiadczenia wyrazonego w cenie zakupu. Poglad ten stanowczo odrzuca A. Szpunar
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Z punktu widzenia aktualnych rozwazan, interesujace jednak beda te przypad-
ki, w ktorych, przynajmniej potencjalnie, powstanie szkody niemajatkowej bedzie
wigzane z brakiem oczekiwanego zachowania drugiej strony umowy. Natomiast
ogodlne warunki odpowiedzialnosci kontraktowej mozna okresli¢ jako nastgpujace:

a) szkoda niemajatkowa musi mie¢ charakter realny;

b) zdarzenie sprawcze — zachowanie dtuznika sprzeczne z tre§cig umowy powin-
no pozostawac ze szkoda w adekwatnym zwiazku przyczynowym,;

¢) z przepiséw prawa lub postanowient umowy musi wynikaé, ze dtuznik ponosi
odpowiedzialnosé za szkodg niemajatkowa'”’.

Jak latwo spostrzec, szkoda jest owocem relacji o charakterze prawnym po-
migdzy co najmniej dwoma podmiotami. Podstawowe przeslanki sg takie same
w rezimie odpowiedzialno$ci ex delicto'*®, Na nich jednak w zasadzie podobienstwa
si¢ koncza. R6znica wyj§ciowa jest wtorny charakter szkody wyniklej ex contractu.
Mozna zatem powiedzie¢, ze ani strony, ani ustawodawca nie zak}adaja, ze do po-
wstania szkody w ogoéle dojdzie. O ile w rezimie deliktowym zatem wezet prawny
bez szkody po prostu nie powstanie, o tyle stosunek umowny moze doskonale funk-
cjonowac bez niej, co istotniejsze — stan taki jest pozadany.

Pierwsza z przeslanek wymaga odniesienia si¢ do pewnych kryteriéw general-
nych. W przypadku szkéd niemajatkowych, ze wzgledu na ich niematerialny charak-
ter, ocena, czy do powstania uszczerbku w ogéle doszlo, jest szczegélnie problema-
tyczna, zwlaszcza w przedmiocie jej wymiaru. O ile w stosunkowo latwy sposob
mozna ocenié, czy doszlo do szkody majatkowe;j, o tyle uszczerbek typu niemajat-
kowego jest ,,niewidoczny dla oka” i niemozliwy dla metod ekonomicznego sza-
cunku. Oczywiscie sam brak swiadczenia badz jego wadliwos$¢ jest pewna wska-
z6wka, ktéra sugeruje, ze byé moze ucierpialy réwniez uczucia badz zawiodly
oczekiwania, cho¢ to nie wystarczy. Stwierdzenie, czy doszlo do powstania uszczerb-
ku niemajatkowego, utatwia ponadto:

a) charakter i tre$¢ stosunku umownego;
b) fakt poniesienia réwnoczesnie szkody majatkowej, w szczegolnosci zas szkody
na osobie'*.

Sama szkoda niemajatkowa moze powsta¢ w stosunku do osoby jako rezultat
uszczerbku majatkowego na osobie, jak rowniez w konsekwencji szkody majatko-
Wej na rzeczy.

(w:) Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 70, jako nadmiernie i kontrfaktycznie rozszerzajace znaczenie pojgcia szkody
majatkowej.

57 W. Czachérski: Zobowigzania. Zarys wykladu, Warszawa 2003, s. 319.

158 Tamze, s. 318.

159 W tej sytuacji dojdzie do zbiegu reziméw odpowicdzialnosci. Niewatpliwie jednak, z uszkodzeniem ciata
lub naruszeniem jego czynnosci ustawodawca wiaze odpowicdzialnosé za szkod¢ niemajatkowa wprost. Mozna
zatem przyja¢, zc taka sytuacja zostata uznana za szczegélnie predestynowang do bycia Zrédiem szkody niemajat-
kowej (rodzace bol, niedogodnosci, cierpienic). Sam fakt uszkodzenia ciala nic determinuje jednak obowigzku
rckompensaty za szkodg niemajatkowa, zasadzenie zadoséuczynienia jest bowiem fakultatywne. Zob. G. Bieniek,
H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 430.
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Realny charakter szkody niemajatkowej nie oznacza obicktywizowania jej,
gdyz, jak juz we wstgpie stwierdzono, uszczerbek taki z natury swojej ma zawsze
charakter subiektywny'®,

Problem niewykonania zobowiazania (non-performance, Pfichtverletzung,
violation of an obligation, I'obligation est de ne pas faire) wymaga dhuzszej chwili
uwagi. Oczywiscie, samo okreslenie Zrédla odpowiedzialnosci ma dosé ztozony
charakter. Faktyczne niewykonanie zobowiazania nie zawsze tez oznacza to samo
co niewykonanie zobowiazania w sensie normatywnym.

Do naruszenia umowy dochodzi wéwczas, gdy strona zobowiazana odmawia
wykonania §wiadczenia, uniemozliwia jego wykonanie lub, co prawda, wykonuje
je, lecz niezgodnie z tresciag umowy!®!,

Niewykonaniem zobowiazania wedhig prawa polskiego jest brak spelnienia
$wiadczenia w sytuacji, gdy wierzyciel miat prawo oczekiwad, ze dtuznik spelni
obciazajacy go obowigzek. Nienalezyte wykonanie zobowiazania polega z kolei na
sytuacji, w ktérej §wiadczenie jest co prawda spetnione, lecz nie jest ono prawidlo-
we, gdyz odbiega w mniejszym lub wigkszym stopniu od tresci specyfikacji wie-
rzyciela'é?, Nienalezyte spelnienie $wiadczenia moze mieé¢ postaé niezwykle zrdz-
nicowana, moze polega¢ na niedochowaniu terminu, miejsca spetnienia §wiadczenia,
sposobu, jak rowniez jakosci.

Problem Zrédia odpowiedzialno$ci kontraktowej jest w detalach zréznicowany
na gruncie poszczegélnych porzadkdw prawnych i trudno znalezé dla niego jakies$
jednolite, uniwersalne znaczenie.

System common law ujmuje kwesti¢ naruszenia stosunku umownego nieco szerzej
niz prawo polskie. Z breach of contract mamy zatem do czynienia, gdy strona nie
wykonuje (actual breach) lub daje podstawy sadzi¢, ze nie wykona przynajmniej jed-
nego z obowiazkéw umownych!® (anticipatory breach). Przy czym breach of contract
jest pojgciem wezszym od samego niewykonania zobowiazania, oznacza bowiem je-
dynie takie naruszenie, ktére dokonane zostalo bez prawnego uzasadnicnia'®,

Actual breach moze przybra¢ forme¢ niewykonania zobowiazania, nienalezy-
tego wykonania zobowiazania lub zlozenia nieprawdziwego o§wiadczenia w tresci

1% Stad, rekompensata picnigzna, w wysokosci z reguty zobiektywizowanej, nie koreluje z wymiarem szkody
niemajatkowej. Oczywidcie, mozna i$¢ dalej, z twierdzeniem, zupekie stusznym, Ze odszkodowanie pieni¢zne
w ogole nie jest odpowiednim $rodkiem zaradczym. W sytuacji jednak nicodwracalnosci naruszenia, pozostaje, jak
si¢ okazuje, jedyna metods tagodzenia dolegliwosci poszkodowanego. Wigcej na temat funkcji odszkodowania
wpkt 1.5. .

161 G, Treitel: The Law of Contract, 11® Edition, London 2003, s. 832.

162 G. Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit.,s. 517,518.

163 F.R. Davics: Contract, London 1986, s. 260.

164 There is no breach when non-performance is justified by some lawful excusc”, G. Treitel: The Law...,
op. cit., s. 835. Inaczej ujmujac: ,,A breach arises if there is disparity between what was promised and what actu-
ally occured”. Brak réwnicz doktrynalnych i normatywnych wewngtrznych rozrézniefi w ramach pojgcia non—per-
Jormance.
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umowy'®, Generalnie mozna powiedzie¢, ze tego rodzaju naruszenie odpowiada
zakresowi art. 471 k.c. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie umowy na jej ,,przedpolu”
nie jest prawu polskiemu zupetinie obca i ewentualne roszczenie odszkodowawcze
moze mieé charakter badZ deliktowy, badZ kontraktowy's. Odpowiedzialno$¢ za
anticipatory breach jest szczegdlnym przypadkiem odpowiedzialnosci kontraktowej
bez szkody, dlatego $rodkiem zaradczym na tego rodzaju naruszenie jest przede
wszystkim mozliwo$¢ wystapienia ze stosunku, ktérego cel i tak nie zostanie osiag-
nigty'®’, nie za$ odszkodowanie. Rozwigzanie common law wydaje si¢ szczeg6lnie
wygodne w stosunkach gospodarczych, stad zostalo recypowane zaréwno przez
zasady Instytutu UNIDROIT, jak i przez konwencj¢ wiedenska o migdzynarodowej
sprzedazy towarow'e,

Ogdlne przepisy dotyczace zobowiazan kontraktowych w Code civil méwia
o sytuacji, w ktorej duznik nie wykonuje swojego zobowiazania (non—performan-
ce, inexécution'®®). Chodzi w tym przypadku zaréwno o niewykonanie zobowigza-
nia w catosci, w czgsci, jak i wadliwe wykonanie (de facto jest ono bowiem takze
niewykonaniem zobowiazania, gdyz niec odpowiada tresci umowy).

Z podobnym okresleniem spotykamy si¢ na gruncie art. 8.101 Principles of
European Contract Law. Dtuznik odpowiada za non—performance — niewykonanie
umowy, przy ¢zym chodzi tu o niewykonanie ktéregokolwiek z zobowiazan nale-
zacych do jej tresci!™, takze §wiadczenie wadliwe (§wiadczenie rzeczy uszkodzonej,
$wiadczenie nieterminowe, §wiadczenie nizszej jakosci, niedochowanie nalezytej
starannosci w przypadku umoéw starannego dzialania).

Niemiecka instytucja Pfichtverletzung'™ w tre$ci swojej zblizona jest do breach
of contract. Naruszenic moze polegaé badz to na zwloce, badz to na uszczerbku
w majatku wierzyciela'’?, okreslanej metoda dyferencyjng (Differenzhypothese).
Sciste powigzanie naruszenia umowy z problemem odpowiedzialnosci moze pro-
wadzi¢ do wniosku, Ze skutkiem takiego naruszenia nie bgdzie szkoda niemajatko-
wa, a przynajmniej nie w sytuacjach, z ktérymi ustawa w spos6b wyrazny nie wiaze
obowiazku odszkodowawczego. Oczywiscie teza taka jest daleko idacym uprosz-

165 Tamze,

166 W zaleznosci od tego, czy strony laczyl wezesniejszy stosunck zobowiazaniowy (umowa ramowa, umowa
przedwstgpna), czy tez naruszenie polegato po prostu na przystypieniu do kontraktowania bez woli wykonania
zobowiazania. W sytuacji jednak, gdy strona po zawarciu umowy zasadniczej nie podjeta koniecznych krokow
w celu przygotowania sig do $§wiadczenia, czy gdy jest oczywiste, ze nie zdola §wiadezy¢ w terminie, wierzyciel
nic uzyskuje ochrony prawnej do momentu powstania szkody.

167 F.R. Davies: Contract, op. cit., s. 263.

168 Art. 7.3.3: ,,Where prior to the date for performance by one of parties it is clear that there will be a funda-
mental non—performance by the party the other party may tcrminate the contract” (anticipatory non-perfor-
mance).

19 Art, 1142 Code civil.

170 Q. Lando, H. Beale: Principles..., op. cit., s. 435. Podobnic kwestia ta zostala uregulowana w art. 7.4.2
Principles of International Commercial Contracts.

I Naruszenie umowy, ang. thumaczenic: violation of an obligation, § 280 BGB.

12 M.H. Whincup: Contract Law and Practice, 5* Edition, London-Boston 2003, s. 378.
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czeniem. Jak juz parokrotnie podkreslano, problem powstania szkody niemajatkowe;j
nalezy bardziej do sfery faktow niz do sfery norm. Niezaleznie od tego, czy dany
rezim przewiduje prawo do rekompensaty uszczerbku niemajatkowego, naruszenie
umowy zawsze bgdzie zrodiem tego uszczerbku, o ile mozna zachowaniu dtuznika
przypisaé cechg ,,przyczyny sprawczej” szkody. Z same;j tresci § 280 BGB nie wy-
nika jednak, by ustawodawca wykluczal mozliwosé powstania szkody niemajatko-
wej na skutek naruszenia umowy. Ograniczenie odpowiedzialnosci jedynie do szkéd
majatkowych statuuje natomiast § 253 BGB.

Podsumowujac, wydaje sig, ze ,,niewykonanie umowy” miesci w swoim za-
kresie semantycznym wszystkie te przypadki, ktdre na gruncie prawa uméw beda
przyczyna powstania szkody. Operowanie dodatkowym pojg¢ciem ,,nienalezytego
wykonania zobowiazania” jest nadregulacja, uczyniona prawdopodobnie celem
osiagnigcia wigkszej jasnosci tresci art. 471 k.c. Jednakowoz, nie wolno zapominag,
ze umowa ma charakter zlozony i §wiadczenie zostanie uznane za ,,nalezyte” do-
piero w sytuacji, gdy prawidtowo wykonane zostang wszelkie obowiazki wynika-
jace z postanowien kontraktu, ustawy, zasad wspdtzycia spotecznego i ustalonych
zwyczajow!™, w przeciwnym wypadku dojdzie do ,,niewykonania umowy”. Cieka-
wy jest réwniez pewien fakt jezykowy, ktéry widaé ,,umknal” polskiemu ustawo-
dawcy — okreslenie ,,nienalezyte wykonanie zobowiazania” zawiera wewngtrzng
sprzecznos$é — jezeli moéwimy bowiem o wykonaniu zobowiazania, to nie b¢dzie
ono juz nienalezyte'”,

Zasady odpowiedzialnosci za szkod¢ niemajatkowa zostang oméwione w ko-
lejnym rozdziale. W tym miejscu wypada jednak odnie$¢ si¢ do jeszcze jednej,
wzmiankowanej wyzej kwestii — do problemu zwiazku przyczynowego pomigdzy
naruszeniem umowy (niewykonaniem, niewlasciwym wykonaniem zobowiazania)
a powstaniem szkody niemajatkowej. Jest to bowiem faktyczny (nie tylko norma-
tywny, cho¢ ustawodawcy czg¢sto w sposdb wyrazny odnosza si¢ do niego) warunek
konstatacji, ze szkoda powstala na skutek niewykonania lub niewlasciwego wyko-
nania zobowiazania'”,

Poprawna analiza problemu zwiazku przyczynowego w oderwaniu od norma-
tywnych przestanck odpowiedzialnosci odszkodowawczej wymaga dokonania
w pierwszej kolejnosci dystynkcji pomigdzy zwiazkiem przyczynowym faktycznym
a zwiazkiem przyczynowym prawnie relewantnym (na potrzeby niniejszych rozwa-
zan nazwijmy go ,,zwiazkiem normatywnym”). Nie zawsze zatem przyczyna spraw-
cza okreslonego zdarzenia w $wietle obowiazujacych rozwiazan legislacyjnych
staje si¢ czynnikiem zashigujacym na reakcjg ustawodawcy.

173 Zob. art. 56 i art. 355 § 1 k.c.

V74 Tak m.in. G. Treitel: The Law..., op. cit., s. 834.

175 Problem zasad odpowiedzialno$ci, przypisania odpowiedzialnosci w wypadkach §wiadczenia przez osoby
trzecie czy okolicznosci ekskulpujacych (egzoneracyjnych) wykracza poza tematyczne ramy niniejszej czesci, jest
to bowicm nie tyle problematyka naruszenia umowy jako zrodta szkody niemajatkowej, co zasad odpowiedzialno-
$ci za tego rodzaju uszczerbek.
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Kolejna uwaga dotyczy przedmiotdéw relacji przyczynowej. W omawianym za-
kresie bodZzcem sprawczym jest niewykonanie zobowigzania!’, na drugim krasicu
fancucha przyczynowosci lezy uszczerbek typu niemajatkowego. Warunki determi-
nujace istnienie takiego sprz¢zenia maja charakter tylez elementarny, co kontrower-
syjny.

Upraszczajac, pomigdzy zdarzeniami istnicje zwiazek przyczynowy, jezeli bez
zdarzenia poczatkowego wynik ostateczny by nie nastapit'”’. Problem z formuto-
waniem wniosku: ,,A jest przyczyna B” pojawia si¢ w sytuacji, gdy dochodzi do
wspolzaleznosci zjawisk wspohuczestniczacych!™ badz gdy uruchomiony taficuch
zdarzen jest tak dhugi'” i poddany takim modyfikacjom, ze zasady rozsadku naka-
zujg odmoéwié zdarzeniu A atrybutu przyczyny sprawczej zdarzenia B'*. De facto
jednak, powstanie szkody niemajatkowej jest teoretycznie mozliwe takze w sytuacji
nadzwyczajnego przebiegu zdarzen, ktorych poczatkiem bylo niewykonanie zobo-
wigzania.,

Ustawodawcy zazwyczaj jednak wprowadzaja ograniczenia i opowiadaja sig
za teorig przyczynowosci adekwatnej. W tej kwestii nie sposéb odméwié im racji,
choéby ze wzgledow dowodowych'®!,

Warto podkresli¢, ze w przypadku uszczerbku niemajatkowego, ktory ma
przeciez w wymiarze swoim charakter subicktywny, przewidzenie faktu powstania
szkody niemajatkowej, a w szczegdlnosci rozmiarow tej szkody jest praktycznie
niemozliwe. Oczywiscie, istnieje pewna grupa umow (opisane wczesniej kontrakty
,»with a mental benefit”), w przypadku ktorych stopien przewidywalnosci wystapie-
nia takiej szkody jest szczegdlnie wysoki.

Zasada teorii adekwatnej przyczynowosci'®? znajduje odzwierciedlenie w tre-
$ci art. 361 § 1 k.c.'® Dluznik odpowiadaé moze jedynie za szkodg i taka jej wyso-

176 W umowach starannego dzialania o istnieniu zwigzku przyczynowego zadecyduje fakt dochowania wyma-
ganego standardu zachowania si¢ dtuznika, w umowach rezultatu — brak efektu, ktérego osiagnigeie nalezalo do
obowiazkéw dhuznika.

7' W. Czachérski: Zobowiqzania, op. cit., s. 209.

178 Gdy nie jeste$my w stanic stwicrdzié, czy to na pewno A jest przyczyna B, czy nie jest nia moze C, D lub E.
Jednoczesnie wypada takze zadaé pytanie, czy A byloby przyczyna B, gdyby nie wystapienie zdarzed C, D lub E.

17 R. Longchamps de Berier: Zobowiqgzania, op. cit., s. 243. Autor potwierdza, ze zwiazek przyczynowy
obejmuje zbyt dalekie nastepstwa czynu, spowodowane czgsto wmieszaniem si¢ dodatkowych okolicznosci.

1 Istnicje poetyczna wizja motylego skrzydta, ktére wprawione w ruch w Afryce wptywa na przebicg global-
nych zjawisk klimatycznych. Zwolennicy teorii chaosu ujmuja problem przyczynowosci w sposdb na tyle szeroki,
ze wymyka si¢ on kryteriom zdroworozsadkowym. Jednocze$nic przyklad tak konstruowanych hipotez pozwala
zaobscrwowaé, jak trudno wskazaé moment, w ktorym modclowe zdarzenie A przestaje by¢ przyczyna 2zdarzenia B,
pozwala nawet watpié, Zc A przestaje by¢ nig kiedykolwiek. Zob. S. Matyska: Teoria chaosu, http://www.daktlik.
rubikon.pl/Slowniczek/teoria_chaosu.htm.

181 Jest wicle innych powoddw, dla ktérych problemu przyczynowoéci nie nalezy rozciagaé ad infinitum, jak
wzgledy gospodarcze, realia ckonomiczne czy koniecznos¢ ochrony pewnosci obrotu prawnego. Zob. Z. Radwani-
ski: Zobowigzania..., op. cit., s. 83.

182 W, Czachérski: Zobowiqzania, op. cit., s. 210.

183 Odnoszacy si¢ zar6wno do rezimu odpowicdzialnosci kontraktowej, jak i deliktowej.
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kosé, jaka jest ,,normalnym nastgpstwem” niewykonania zobowigzania'®. Za ,,nor-
malne” nalezy uznaé¢ wszystkie konsekwencje, ktore sa ,,typowe lub oczekiwane
w zwyklej kolejnosci zyciowej”'®, zgodne ze statystycznymi prawidlowosciami
zwiazkow przyczynowych i obiektywnymi prawami naukowymi'®,

Orzecznictwo common law obowiazek odszkodowawczy wiaze z powstaniem
szkody w sytuacji, gdy breach of contract bylo ,.efektywna” przyczyng uszczerbku,
przyczyna zasadnicza'¥’. Nie moze by¢ zatem zbyt nietypowa, zbyt odlegla czy zbyt
posrednia'®®, musi zatem spetnia¢ pewne kryteria mozliwos$ci prognozowania'®. Na
gruncie orzeczenia w sprawie Hadley v. Baxendale z 1854 r. wykrystalizowaly si¢
pewne kryteria w omawianym zakresie. I tak, uwzglednia si¢ szkody, ktérych wy-
stapienia mogly by¢ w normalnych okoliczno$ciach przewidywane'*°, uszczerbki
nietypowe natomiast wowczas, gdy strony mogly je, ze wzgledu na wiedze specja-
listyczna, przewidzie¢'!. Przestanka przewidywalnosci, jako warunek uznania ist-
nienia zwiazku przyczynowego, jest powodem, dla ktérego szkody niemajatkowe
nie sa w systemie common law co do zasady rekompensowane. Do wyjatkow nale-
z3 migdzy innymi wspomniane wyzej contracts with a mental benefit. Racjonaliza-
cja odpowiedzialnosci za szkod¢ niemajatkowa wynika zatem w omawianym
przypadku z istnienia badZ nieistnienia normatywnego zwiazku przyczynowego
pomigdzy niewykonaniem zobowigzania a powstaniem uszczerbku. Drugim wyjat-
kiem bgda te umowy, w ktérych wadliwe §wiadczenie w sposob bezposredni dopro-
wadzito do fizycznej niewygody (consequential damages); tu réwniez spotykamy
si¢ z wyraznym odniesieniem do problemu przyczynowosci. Nie jest zatem tak, ze
uszczerbki niemajatkowe nie ,,zashuguja” na rekompensat¢ wylacznie ze wzgledu
na swoj niepieni¢zny charakter. Zasadnicza bariera okazuje si¢ teoria adekwatnosci
zwiazku przyczynowego, ktorej wymogi sa dla tego rodzaju szkdéd zbyt surowe.

Podstawg rozstrzygnigcia w sprawie Hadley v. Baxendale stanowily mi¢dzy
innymi art. 1149-1151 Code civil. Prawo francuskie statuuje odpowiedzialno$é za
szkodg (takze niemajatkowa, poprzez szeroka wyktadni¢ pojgcia szkody) w sytuacji,
gdy byla ona przewidywana badz gdy mogta byé przewidziana w chwili zawierania
umowy'®. Ostatecznie nalezy skonstatowac, ze wszystkie opisane regulacje korzy-

'8 Nie jest jednakowoz prawda, jakoby art. 361 § 1 nie wprowadzat pojgcia zwiazku przyczynowego w rozu-
mieniu prawnym, odmiennego od istniejacego w rzeczywistosci (tak: G. Bicnick, H. Cicpla, S. Rudnicki: Komen-
tarz..., op. cit., s. 65).

155 G, Bienick, H. Cicpla, S. Rudnicki: Komenvarz..., op. cit., s. 65.

18 7. Radwariski: Zobowigzania, op. cit., s. 84.

'¥7 J, Beatson: Anson’s Law of Contract, Oxford University Press 2002, s. 600,

188 E.R. Davics: Contract, op. cit., s. 268,

18 M.H. Whincup: Contract..., op. cit., s. 354. Nie sa uwzgledniane szkody o charakterze wyjatkowym lub
zupelnie niespodziewane (windfall losses).

190 _(...) such as may fairly and rcasonably be considered arising naturaly, i.e., according to the usual course
of thing (...)".

WI,(...) such as may reasonably be supposed to have been in the contemplation of both parties (...)”.

192 Art. 1150 Code civil: ,(...) qui ont été prévus ou qu’on a pu prévoir lors du contract (...)”, Ograniczenia
w postaci istnicnia takiego modelu normatywnego zwiazku przyczynowego pozwalaja z jedncj strony na lagodze-
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staly z idei tej samej tredci, znajdujacej uzasadnienie w teorii adekwatnego zwiazku
przyczynowego. Tylko bowiem obiektywnie przewidywalne konsekwencje niewy-
konania zobowigzania mozna uzna¢ za jego normalne nastgpstwa.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, przy upartym odnoszeniu si¢ do ko-
niecznosci oddzielenia problemu szkody niemajatkowej i niewykonania zobowia-
zania jako jej przyczyny sprawczej od kwestii przestanek odpowiedzialnosci, wy-
pada stwierdzié, ze granice przyczynowosci zakreslone trescig norm prawnych
nalezg juz do drugiej ze wspomnianych sfer. Poniewaz jednak, jak wykazywano,
odnalezienie punktu ,.koniczacego™” przyczynowosci jest praktycznie niemozliwe,
mozna w uproszczeniu traktowa¢ normatywny zwiazek przyczynowy jako tozsamy
ze zwiazkiem faktycznym.

Jednoczesnie nie ulega watpliwosci, ze specyfika szkody niemajatkowej, jej
subicktywny charakter, a co za tym idzie, niski co do zasady stopien przewidywal-
nosci perspektywy wystapienia uszczerbku niemajatkowego, nie poddajg si¢ w spo-
sob prosty mechanizmom legislacyjnym tagodzacym konsekwencje niewykonania
zobowiazania. Ograniczenia wynikajace z teorii adekwatnosci zwiazku przyczyno-
wego w pewnych sytuacjach okazuja si¢ niesprawiedliwe, tak jak czg¢sto bezsen-
sownym Srodkiem zaradczym jest w wypadku szkody niemajatkowej zasadzenie
odszkodowania pieni¢znego'”. Ograniczenia o charakterze faktycznym niestety
jednak zwykle uniemozliwiaja restytucjg.

2.4. PODMIOTOWA I PRZEDMIOTOWA
»ZDOLNOSC BYCIA POSZKODOWANYM”

Wewngtrzna klasyfikacja w ramach ogdlnego pojgcia szkody, jaka wykrysta-
lizowala si¢ na gruncie konkretnych przypadkéw orzeczniczych, prowadzi do po-
stawienia dwoch zasadniczych pytan:

1. Jak zmienia sig¢ czgstotliwo$¢ i mozliwosé przewidzenia wystgpowania uszczerbku
niemajatkowego w zaleznosci od tresci stosunku prawnego taczacego strony?
2. Czy kazdy podmiot prawa jest predestynowany do ,bycia poszkodowanym”

w sensie niemajatkowym? Jezeli tak, to w jakich sytuacjach?

Ewentualna odpowiedz na powyzsze pytania ma istotne znaczenie rOwniez
o tyle, ze uzasadnienie postulatu postawionego we wstgpie musi uwzgledniac row-
niez daleko idace zréznicowania poszczegdlnych stosunkéw obligacyjnych, ich tre-
$ci, funkcji i celu.

nie zasad odpowiedzialnosci (w systemie common law, we wszystkich tych wypadkach, ktére speiniaja warunki
adckwatnosci przyczyny wobec skutku), z drugiej za$ na ich zaostrzenie (tak w prawie francuskim, gdy szkoda
niemajatkowa co prawda odpowiada scmantyce art, 1382, lccz w okreslonym stosunku obligacyjnym nie spenia-
1a warunku przewidywalnosci).

193 Problematyka funkcji odszkodowania wobec uszczerbku niemajatkowego zostala omdwiona w pkt 1.5.
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Przez pojgcie ,,zdolnosci przedmiotowej” rozumieé bgdziemy zatem takie uwa-
runkowania charakteru stosunku prawnego, ktére wplywaja na szczegélnie wysoka
czgstotliwosé powstawania szkody niemajatkowe;. ,,Zdolnos¢ podmiotowa” oznacza
natomiast cechy podmiotu prawa, powodujace istnienie duzego prawdopodobienstwa
wystapienia po jego stronie uszczerbku niemajatkowego.

Czgstotliwosé wystgpowania szkody niemajatkowej bedzie niewatpliwie za-
lezna od charakteru stosunku obligacyjnego i, biorac pod uwagg zastrzezenia oraz
wnioski poczynione na temat klasyfikacji w ramach szkody niemajatkowej, nalezy
generalnie stwierdzié, ze:

a) niewykonanie lub niewlasciwe wykonanie zobowigzania w wypadkach calej
rozciaglosci typow stosunkow umownych moze prowadzi¢ do uszczerbku nie-
majatkowego, jezeli zachowanie dluznika jest jednoczesnie czynem niedozwo-
lonym; w takich sytuacjach tre$é stosunku obligacyjnego sama w sobie nie ma
szczegolnego wplywu na stopien prawdopodobienistwa powstania szkody nie-
majatkowej, nie jest rOwniez istotne, czy obowigzek dtuznika polegal na dzia-
laniu czy tez powstrzymaniu si¢ od niego'*;

b) sytuacje, w ktorych celem i funkcja $wiadczenia w ramach umowy bylo zapew-
nienie korzysci w sferze osobistej, uczucia komfortu, odpoczynku, stanu ukojenia,
zadowolenia, s3 szczegdlnie podatne na powstanie uszczerbku niemajatkowego
W postaci ,,utraconej niemajatkowej korzysci”; odwohujac si¢ do podzialu za-
czerpnigtego z orzecznictwa common law, bgda to umowy ,,with a mental be-
nefit”; wspomniana korzys¢, jaka ma gwarantowaé wlasciwe wykonanie zobo-
wigzania, nie jest, co prawda, §wiadczeniem' dtuznika, ale zdarza si¢ niezwykle
czgsto, ze zaniedbania $wiadczacego powoduja, Ze ,.korzy$¢ niemajatkowa”, jako
oczekiwana bezposrednia konsekwencja jego staranno$ci w ogole nie wystapi;
oczywiscie w tym miejscu ponownie nalezy nawiaza¢ do pytania: jak istotng
rol¢ ma odgrywa¢ owa oczekiwana korzys$¢ niemajatkowa, by uszczerbek wy-
wolany nieuzyskaniem jej zashugiwal na rekompensatg; to jednak jest ponownie
problem nie tyle czgstotliwosci wystgpowania szkody, co zasad odpowiedzial-
nosci; ze wzgledu na subiektywny charakter uszczerbku niemajatkowego, nie-
doszly beneficjent tym silniej b¢dzie zapewne czut si¢ pokrzywdzony, im wigksza
rolg odgrywat cel niemajatkowy w chwili, gdy decydowat si¢ on na zawarcie
umowy'*%; obiektywna wskazowka dla okreslenia ,,miary pokrzywdzenia” moze

194 Zaniechanie z pewnoscia w takich sytuacjach czgsciej bedzie przyczyna powstania takiej szkody. Sformutowanie
art. 415 k.c. ,,wyrzadza drugiemu szkodg¢” odnosi si¢ jednak zaréwno do zachowan czynnych, jak i biernych. W przy-
padku gdy szkoda powstata na skutck ,.czystego deliktu”, bez zbiegu z odpowiedzialnoscia kontraktowa, z pewnoscia
czestsze beda wypadki szkodliwego dziatania niz zanicchania. Wypadki zanicchania bedg bezprawne wéwezas, gdy od-
powicdzialny za szkode mial prawny obowiazek dziatania; zob. G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski: Komentarz..., op.
cit., s. 225, W przypadku uméw ten prawny obowiazek (wywodzony w tresci kontraktu) wystepuje praktycznie zawsze.

19% K ontrowersje, jakie budzi komercjalizacja tego rodzaju stosunkéw, zostaty oméwione w pkt 2.

1% Stanowisko na przyklad sadéw brytyjskich ulega stopniowemu fagodzeniu, w przypadku wzmiankowanego
juz orzeczenia Farley v. Skinner dla przyznania prawa do rekompensaty wystarczy!t juz fakt, by uzyskanie korzysci
majatkowej bylo ,waznym celem” umowy; R. Holmes: Mental Distress...
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by¢ tre$¢ stosunku zobowiazaniowego. Niewatpliwie wspomniana grupa bgdzie
obejmowata przede wszystkim umowy konsumenckie, jednak nie wszystkie; o ile
nie budzi watpliwosci na przyktad umowa o imprezg turystyczna, o tyle w przy-
padku umowy sprzedazy (odkurzacza czy srubokretu) nie zawsze powiemy, ze
celem zawarcia umowy (przynajmniej celem istotnym) byto uzyskanie korzysci
niemajatkowej; twierdzenie takie byloby narazone na §miesznos¢; kupno wad-
liwego srubokr¢ta moze powodowad, rzecz jasna, uczucie dyskomfortu psychicz-
nego, mozliwos¢ jego przewidzenia jest jednak w chwili zawierania umowy co
najwyzej znikoma; w przypadku uméw konsumenckich wyréznimy i takie,
w ktorych celem §wiadczenia nie byla co prawda korzy$¢ niemajatkowa, lecz
jego niewykonanie wywotuje w sposéb bezposredni uszczerbek niemajatkowy
(korzystajac konsekwentnie z terminologii common law — w przypadkach
consequential damages); ciekawym przykladem moze by¢ sytuacja zaczerpnig-
ta z orzecznictwa francuskiego, gdzie szkoda niemajatkowa polegala na ko-
niecznosci spozywania niekoszernych positkow, ktore zostaty zaserwowane grupie
religijnej, wbrew zobowigzaniu §wiadczacego'’;

¢) w przypadku uméw innego rodzaju (innych niz contracts with a mental benefit
i niemajacych charakteru konsumenckiego) niewykonanie zobowiazania wia-
ze sig czgsto z poirytowaniem, zdenerwowaniem, utrata zaufania, niewygoda;
wydaje sig, ze istotny wplyw na rozmiar tego rodzaju uszczerbku bgdzie miat
stopien naruszen, jakich dopuscit si¢ nierzetelny kontrahent; nie mozna z géry
stwierdzi€, ze w przypadku podmiotéw gospodarczych szkoda niemajatkowa
nie wystapi w ogdle, gdyz celem zobowiazania jest korzys¢ o charakterze wy-
Iacznie majatkowym'?; oczywiscie nalezy zastanawiac si¢, czy zwykle zdener-
wowanie oraz irytacja moze by¢ w ogdle nazwane szkoda niemajatkowa;
czgsto przyczyna takiego stanu ma zrédto nie tyle w nieprawidtowym dziataniu
kontrahenta, co w osobistych, psychologicznych wlasciwosciach ,,poszkodo-
wanego”; gdyby nawet uzna¢ za uprawnione twierdzenie, ze doszto do powsta-
nia uszczerbku niemajatkowego, to czy niewykonanie zobowiazania pozostawa-
toby w ogdle w zwiazku przyczynowym z tym uszczerbkiem'®®; w przypadku

Y7 Société cultuelle de secours israélite de Saint—Fons v. Barouk Bittoum, G.P. 1936, 11, 893.

1%8 Tak na przyklad w orzccznictwie brytyjskim. M. Chen—Wishart: Contract..., op. cit., s. 541: ,Contract
breaking in treated as an accident of commercial life which players in the game are expected to meet with mental
fortitude”.

1% W sprawie Fidler v. Sun Life stwicrdzono migdzy innymi, Ze w przypadku stosunkéw profesjonalnych
mozliwoé¢ wystapienia szkody niemajatkowej jest zasadniczo poza zdolnoscia rozsadnego przewidywania stron,
stad nie pozostaje w adckwatnym zwiazku przyczynowym z niewykonaniem zobowiazania. Ponadto, znaczenie
tego rodzaju uszczerbku jest zwykle dla stron bardzo nicwielkie. Ostatecznie jednak sad uwzglednit zadanie po-
wodki, opicrajac si¢ na zasadzie adekwatnego zwiazku przyczynowego. Uzasadnienie tego orzeczenia wskazuje
bardzo wyraznie, Z¢ nie jest istotne, jaka byla tres¢ stosunku prawnego, czy w jakich rolach wystepowaly jego
podmioty, a jedynie fakt, czy powstanie uszczerbku nicmajatkowego odpowiadato krytcriom adckwatnej przyczy-
nowosci. Nicco inny poglad na t¢ kwestig wyraza Lord Hutton w uzasadnieniu do orzeczenia w sprawie Farley v.
Skinner: ,,This rule is not, i think, foundcd on the assumption that such reactions are not forsceable, which they
surcly are or may be, but on considerations of policy”. Taka teza z jednej strony wskazuje, ze uzasadnienie restryk-
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kontraktéw obustronnie profesjonalnych, przyjelo si¢ twierdzié, ze stres zwia-
zany z koniecznos$cia egzekwowania prawidlowego §wiadczenia jest elementem
ryzyka gospodarczego i nie powinien by¢ w ogole traktowany jak szkoda?®;
w prostych sytuacjach zasada taka rzeczywiscie si¢ sprawdza; jednakowoz, po-
dobnie jak w przypadku majatkowej szkody na osobie, ktdra moze skutkowaé
bolem i cierpieniem psychicznym, tak powstanie szkody majatkowej w bardzo
wysokich rozmiarach moze byé zrédlem swego rodzaju ,.cierpief” zwiazanych
z utratg pozycji na rynku, renomy czy mozliwosci prowadzenia dzialalno$ci gospo-
darczej w ogdle; niewatpliwie jest to szkoda niemajatkowa; nalezy zastanowié si¢
przy okazji, czy przynajmniej niektore z tych probleméw nie powinny byé rozwia-
zywane na gruncie publicznego prawa gospodarczego (prawa wlasnosci przemy-
stowej czy prawa nieuczciwej konkurencji); mozliwos¢ zasadzenia odszkodowania
za uszczerbek niemajatkowy wywolany niewykonaniem zobowiazania przewiduje
art. 7.4.2 Principles of European Commercial Contracts®'; ustawodawca migdzy-
narodowy widzi zatem nie tylko szanse na ,bycie poszkodowanym” w sensie
niemajatkowym u podmiotéw prowadzacych dziatalnosé gospodarcza, mozliwosci
te sq wrgcz na tyle prawdopodobne, a ich oddzialywanie — istotne, ze zastluguja
na przyznanie prawa do odszkodowania; zasada moze znalez¢ zastosowanie na
przyklad w przypadku uméw zawieranych przez artystéw czy sportowcow, gdzie
istotna rol¢ odgrywa osobista renoma, popularnos¢, dobra stawa?®2,

W sytuacji szkdd niemajatkowych, polegajacych na ,rzeczywistej stracie” (con-
sequential damages) nie ma wlasciwie znaczenia fakt, czy powstaly one na skutek nie-
dochowania nalezytej starannosci czy tez nicosiagnigeia obiccanego rezultatu®?, Nie wydaje
si¢ to rowniez szczegolnie istotne w przypadku expectation damages, o ile zalozymy,
ze korzys$¢ niemajatkowa nie powinna by¢ traktowana jak element §wiadczenia?®,

cyjnego podejscia do kwestii rekompensaty szkody niemajatkowej ma charakter pozanormatywny, z drugicj jednak
— dowodzi, ze niczaleznie od kwalifikacji prawnej stron umowy, mozliwo$é przewidywania okreslonego rodzaju
uszczerbku bedzie uzalezniona od licznych okoliczno$ci towarzyszacych zawarciu umowy lub nalezacych do jej
tresci. Nie mozna a limine wylaczy¢ adekwatnego zwiazku przyczynowego pomigdzy uszczerbkiem niemajatkowym
a niewykonanicm zobowiazania. Podobna argumentacja Izby Lordéw, z odmiennym jednak rozstrzygnigciem —
Johnson v. Unisys Limited.

20 ] ord Bingham w sprawie Watts v. Morrow stwierdza: ,,Contract-breaking is treated as an incident of com-
mercial life which players in the game are expected to meet with a mental fortitude”. W wyjatkowych okolicznos$-
ciach tak kategorycznie formulowana teza moze okazaé si¢ jednak elementarnie niestuszna. Zob. P. Fox, Damages
— a case too far?, hitp://www.findlaw.com. 1 2international/countries/nz/articles/1076 html.

21 Ust. 2: ,,Such harm may be non—pecuniary and includes, for instance, physical suffering or emotional distress”,

22 W komentarzu do UNIDROIT odnajdujemy przyklad umowy zawartej przez obiecujacego architckta,
ktdrej wykonanie miato przynie$¢ mu szans¢ na wigksza popularno$¢ i uznanie w srodowisku zawodowym. Nie-
wykonanie umowy przez druga strong niewatpliwie pozbawia go spodziewanej , korzysci w sferze osobistej”. Zob.
http://www.unidroit.org/cnglish/publications/proceedings/2004/study/50/s—50-98—c.pdf oraz J. Beatson: Anson’ks
Law..., op. cit., s. 591.

3 R. Holmes: Mental Distress...

% Druga strona moze si¢ w sposob wyrazny zobowiazaé do zagwarantowania ,,przyjemnosci”, co w praktyce
dosy¢ trudno sobie wyobrazi¢ z uwagi na ogromne ryzyko wiaZace si¢ z takim zobowiazaniem. Zdolnos$é odczu-
wania przyjemnosci w réznym stopniu jest kwestia wylacznie subicktywna.
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Watpliwosci zwiazane z podmiotowa zdolnoscig ,,bycia poszkodowanym” sita
rzeczy skupiaja si¢ na pytaniu: czy uszczerbek taki moze dotyczy¢ osoby prawnej?
Osoba fizyczna, jako jednostka mogaca realnie odczuwaé zaréwno przyjemnosé,
jak i cierpienie, bodl czy niewygodg, niewatpliwie spetnia wszelkie kryteria takiej
zdolnosci, we wszystkich wlasciwie typach stosunkéw zobowiazaniowych. Oczy-
wiscie, w zaleznosci od roli, w jakiej wyst¢puje, prawdopodobienstwo powstania
takiej szkody jest raz wigksze (umowy konsumenckie), innym razem mniejsze
(kontrakty gospodarcze).

Osoba prawna jest tworem sztucznym?®, I cho¢ wystgpuje jako podmiot sto-
sunkéw obligacyjnych réwnoprawny z osobami fizycznymi, to stosunki prawne
oparte na pewnych ukladach spotecznych (jak na przyktad stosunki prawnorodzin-
ne) sa juz dla niej z przyczyn ponadnormatywnych zupelnie nieosiggalne?®, Jak
ustalono we wczeséniejszych uwagach, problem powstania szkody jest bardziej
zwiazany ze sfera faktyczna niz normatywna. Niezaleznie od tego, jak otwarta bedzie
konstrukcja przepisu kreujacego obowiazek rekompensaty za szkode niemajatkowa,
okaze si¢ on norma pusta w stosunku do podmiotu, ktéry poszkodowanym de facto
nigdy nie b¢dzie. Nie jest fizycznie mozliwe zasgdzenie zado$éuczynienia za krzyw-
de spowodowang uszkodzenicm ciata lub rozstrojem zdrowia czy tez ,,sktonieniem
za pomoca podstepu, gwattu lub naduzycia stosunku zaleznosci do poddania sig czy-
nowi nierzadnemu™’, Osoba prawna nie posiada zdolnosci ,,odczuwania”, ktora
moglaby by¢ uruchomiona na skutek czyjego$ bezprawnego zachowania. Nie jest
zatem mozliwa ,,szkoda na osobie” w takim znaczeniu, jakim poshiguje sig art. 444
1445 k.c. Obejmuje ona bowiem jedynie wypadki uszkodzenia ciata, rozstroju
zdrowia, pozbawienia zycia i naruszenia dobr osobistych czlowieka®®. Przepisy
dotyczace ochrony cywilnoprawnej zycia, zdrowia i dobr osobistych zostaly skon-
struowane wprost z mysla o osobach fizycznych. Do 0s6b prawnych znajduja jedy-
nie ,,odpowiednie” zastosowanie?®,

Normatywne mechanizmy ochrony niemajatkowej 0s6b prawnych zostaly skon-
struowane celem jednoczesnej ochrony intereséw gospodarczych lub spolecznych i,

205 Polski kodeks cywilny uznaje osobg prawna za realnie istnicjacy twor spoleczny. Nie jest przedmiotem
niniejszej pracy rozstrzyganie sporu o to, czy w przypadku 0s6b prawnych sa one w wigkszym stopniu przyporzad-
kowane celowi, dla jakiego zostaly powotane do istnicnia, czy bardzicj 6w cel jest przyporzadkowany istnieniu
osoby prawnej. Nie ulega jednak watpliwosci, e to ustawodawea decyduje, ktdre jednostki organizacyjne beda
uznane za podmiot prawa, a ktére nie — Z. Radwanski: Prawo cywilne — czes$é ogolna, Warszawa 2003, s. 176-177.

26 Pod wzglgdem normatywnym ,.zakres zdolnosci prawnej osob prawnych jest praktycznie nicograniczony”,
jednak zdolno$¢ prawna nie obejmuje praw i obowiazkéw, ktérych podmiotami moga by¢ wylacznie osoby ludzkie
(K. Dadafiska: Dzialanie osoby prawnej, Warszawa 2006, s. 139-140).

7 Zob., art. 445 k.c.

28 G, Bicnick, H. Cicpla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 415.

2 Art. 43 k.c. ma charakter normy blankictowej. Szwajcarski kodeks cywilny na przyklad zawiera jedng
normg¢ o szerokim zakresie podmiotowym, na podstawie ktércj osoby prawnce zostaly zgodnie uznane zaréwno
przez orzecznictwo, jak i doktryng za korzystajace z ochrony art. 28 k.c.szwaj. Podobnie szeroki zakres podmio-
towy zawiera § 1 art. 823 k.c.n., ktéry méwi o prawach ,,0soby” — zaréwno fizycznej, jak i prawnej. Problem zasad
przyznania pienigznego zadoséuczynienia za uszczerbki niemajatkowe zostanie oméwiony w dalszcj czgéci pracy.
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podobnie jak sama konstrukcja 0s6b prawnych — sa mechanizmami realizujacymi
pewien, uzasadniony, rodzaj polityki, nie wyplywaja jednak zasadniczo z potrzeb
respektowania regut moralnych. W tych wypadkach, w ktoérych osoba prawna nie
prowadzi dzialalnosci gospodarczej, ochrona niemajatkowych intereséw dotyczy
débr zwiazanych z zakresem innej dziatalnosci danego podmiotu. Istnienie osoby
prawnej ma zawsze charakter celowy i jest skierowane ,,na zewnatrz”?!%, Dobra
niemajgtkowe tej grupy podmiotéw zastuguja na ochrong nie dlatego, ze osoba
prawna je,,ma”, lecz dlatego, ze poprzez nie realizuje okreslone cele?'!. W przypad-
ku oséb fizycznych przynajmniej pewna grupa dobr chronionych jest wspdlna
wszystkim i niezalezna od roli, jaka osoba ta speinia w Zyciu spotecznym.

Rozwazania w kwestii mozliwosci ponoszenia uszczerbkdéw niemajatkowych
na skutek niewykonania umowy przez osoby prawne powinny niewatpliwie uwzgled-
nia¢ wypadki naruszenia tych débr, ktére w zapatrywaniu ustawodawcy zastuguja
na ochrong prawng. Jezeli niewykonanie zobowiazania skutkuje naruszeniem dobra
osobistego, to dzialanie takie jest deliktem cywilnoprawnym, stad dochodzi do
zbiegu norm kreujacych odpowiedzialnos$¢ ex contractu i ex delicto. Z punktu wi-
dzenia poszkodowanej osoby prawnej nie jest wlasciwie istotne, czy ustawodawca
przewidzial kontraktowg odpowiedzialno$¢ za uszczerbek niemajatkowy tego typu,
poniewaz dobra osobiste 0sdb prawnych i tak chronione sa na podstawie przepis6w
deliktowych??. Stanowisko ustawodawcy ma znaczenie o tyle, ze wskazuje na nor-
matywnie zadekretowana mozliwo$é niemajatkowego pokrzywdzenia tworu spo-
lecznego, jakim jest osoba prawna®!3.

Dobra osobiste 0s0b prawnych sg chronione z réwna intensywnoscig co dobra
osobiste 0sob fizycznych. Metoda oceny, czy i ewentualnie ktore z dobr osobistych
zostalo naruszone oraz jaki byl wymiar owego naruszenia, w znacznym stopniu
odbiega jednak od metody przyjetej w przypadku szacowania wagi naruszen doko-
nanych w stosunku do oséb fizycznych. Do przyktadowego katalogu takich débr
beda z pewnoscia nalezaly: nazwa, nietykalno$¢ pomieszczen, tajemnica korespon-
dencji, sfera prywatnosci, dobra stawa?'%. Nie jest mozliwe badanie ujemnych prze-

30 7, Radwanski: Prawo cywilne — czes$é ogdina, op. cit., s. 178.

21 Na przyklad dobra osobiste 0s6b prawnych nie sa zasadniczo dobrami, ktére dotycza 0s6b fizycznych. Sad
Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 14 listopada 1986 r. (II Cr 295/86, OSNCP 1998, nr 2, poz. 40) stwierdzit, zec:
»Dobra osobistc 0s6b prawnych — to wartosci niemajatkowe, dzigki ktérym osoba prawna moze funkcjonowaé
zgodnie ze swym zakresem dziatan”.

212 W polskim porzadku prawnym jest to art. 43 k.c.

23 W aktualnym stanic prawnym mamy do czynienia, przynajmniej w pewnym zakresie, z ,,podwéjna ochro-
ng” nicmajatkowych intcreséw 0s6b prawnych. Z jedncej strony przewiduje ja kodcks cywilny, z drugicj za§ — usta-
wa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. Nr 47, poz. 211). Przedsigbiorcy
czgsto rezygnuja z ochrony kodcksowej, stad nalezy zastanowic sig, czy problem ten nie powinien zostaé uregulo-
wany w sposob komplcksowy w jednym akcie. Z drugiej strony, prawo zwalczania nicuczciwej konkurencji jest
pod wzgledem podmiotowym ograniczone do tych jednostek, ktére prowadza dzialalnoéé gospodarcza. Zob. S. Dmow-
ski, S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czesé ogdlna, Warszawa 2003, s, 144.

214 Z. Radwatiski: Prawo cywilne — czes$é ogdlna, op. cit., s. 183; A, Kubiak—Cyrul: Dobra osobiste oséb
prawnych, Zakamycze 2005, s. 144 in,
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zy¢ osoby prawnej*', zwiazanych na przykfad z naruszeniem jej renomy, gdyz
uczucia takie po stronie poszkodowanej po prostu nie wystgpuja i nie mozna, rzecz
Jjasna, utozsamiac ich z osobistymi przezyciami 0s6b fizycznych, dzialajacych w jej
strukturze organizacyjnej. Obiektywna koncepcja dobr osobistych osoby prawne;j
pozwala na obejécie tego problemu i stosowanie pelnej gamy srodkéw ochronnych
na wypadek naruszenia?'é, Nalezy jednak zastanowi¢ sig, czy w przypadku narusze-
nia interesu niemajatkowego poprzez niewykonanie zobowiazania, niedajacego si¢
zakwalifikowa¢ jako naruszenie dobra osobistego osoby prawnej (a te przypadki
powinny znajdywac si¢ w centrum aktualnych rozwazan), taka obicktywna ocena
»uszczerbku” jest faktycznie uprawniona.

Wracajac zatem do meritum, decydujaca dla odpowiedzi na tak zadane pytanie
okazuje sig¢ tre$é 1aczacego strony stosunku obligacyjnego.

I tak, nie jest zasadniczo faktycznie mozliwa ,fizyczna niewygoda”, ,,zdener-
wowanie”, .irytacja”, ,,dyskomfort” po stronie jednostki organizacyjnej, jaka jest
osoba prawna. Trudno sobie wyobrazi¢ uszczerbek polegajacy na utracie korzysci
w sferze osobistej wilasciwej stosunkom konsumenckim (stan ukojenia, relaksacji,
wypoczynku) i réwnie trudna do pomyslenia jest ewentualna ,,obiektywizacja” dobr
tego typu, ktdre przeciez ,,polegaja” na odczuwaniu i nie istniejg realnie poza sfera
psychiki poszkodowanego, brak réwniez ich zobiektywizowanych ,,odpowied-
nikow”.

Zupelnie natomiast prawdopodobne moga by¢ przypadki utraty korzysci do-
tyczacych sfery, wspomnianych wezesniej, ,,uczu¢ zewngtrznych” osoby prawnej?'’.
Bedzie to z pewnoscia sytuacja analogiczna do przyktadu podanego w przyp. 130,
gdzie niewykonanie zobowiazania przez dluznika polega na uniemozliwieniu
zwiekszenia publicznej renomy?®, ktére gwarantowaé mialo wiasciwe z trescia
umowy post¢powanie kontrahenta?®. Odnoszac si¢ wreszcie do ,,europejskiego”
kontekstu dyskutowanego problemu, zdoInos$¢ podmiotéw profesjonalnych, w tym
réwniez 0séb prawnych do bycia ,,poszkodowanym™ w sensie niemajatkowym,
wyrazal parokrotnie Sad Pierwszej Instancji. Rzecznik Generalny A. Tizzano,
uzasadniajac swoje stanowisko w sprawie Leitner, wprost odniést si¢ do przypad-
kow ,,loss of the oppotunity”, w ktérych po pierwsze uznano istnienie uszczerbku

215 W wyroku z dnia 16 kwietnia 2002 r. Sad Najwyzszy zauwazyl, ze: ,,Okreslenie »odpowiednicj« sumy
zadoééuczynienia przyznawancgo na podstawic art. 448 k.c. wymaga rozwazenia wszystkich okolicznosci sprawy,
w szczegolnosci rodzaju naruszonego dobra i rozmiaru doznancj krzywdy, intensywnosci naruszenia (...)”,

26 7, Radwanski: Prawo cywilne — czesé ogolna, op. cit., s. 184; M., Safjan: Ochrona majqtkowa dobr osobi-
stych, Przeglad Prawa Handlowego 1997, nr 1.

27 Nie bedzie to z pewnoscia wypadek naruszenia dobra osobistego, a raczej utrata mozliwoéci uzyskania
wyzszej jakosei” tego dobra — wigkszej renomy, populamosci, stawy, dobrego imienia.

28 Zob. takze: orzeczenic w sprawic Chaplin v, Hicks ([1911] 2 K.B. 786.); A. Malcolm: Authors’ Entitlements
to Damages, hutp://www.btinternet.com/~akme/damages.html.

29 Zndw stanowczo nalezy podkreslié, ze umowa taka nie jest zobowigzaniem rezultatu co do korzysci nicma-
jatkowej, ale korzy$¢ taka ma byé przewidywalnym i bezposrednim skutkiem prawidlowego §wiadczenia,
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niemajatkowego, po drugie zas uszczerbki te kwalifikowano jako zastugujace na
rekompensatg pienigzna??,

2.5. MECHANIZMY NORMATYWNE PRZECIW USZCZERBKOM
NIEMAJATKOWYM I ICH FUNKCJA WOBEC PROBLEMU
L, WARTOSCI” SZKODY

Specyfika uszczerbku niemajatkowego sprawia, ze niefatwo znalez¢ takie
mechanizmy zaradcze, ktére by w sposéb kompletny realizowaly zasadg pelnej re-
kompensaty. Niezwykle czgsto skutki zdarzenia sprawczego rozmijaja si¢ z zastoso-
wanymi $rodkami, w rezultacie czego, pomimo konsekwentnego spetniania dyspozy-
¢ji norm sankcjonujacych, nielojalne i nierzetelne zachowanie dhiznika pozostawia
poszkodowanego w sytuacji swoistej niemocy. Bywa réwniez, jak zostanie wyka-
zane, i tak, ze zobowiazany do odszkodowania §wiadczy podwdjnie w sytuacji, gdy
stopien i charakter naruszenia byt ekonomicznie irrelewantny, a potrzeba majatkowe;j
ochrony poszkodowanego budzi uzasadnione watpliwosci.

Problemy zwiazane z rekompensata szkody niemajatkowej wynikaja, rzecz ja-
sna, z jej nieobiektywnego charakteru. Brak mozliwosci odniesienia wymiaru takie-
go uszczerbku do jasno formulowanych kryteriéw wyceny sprawia, ze odszko-
dowanie pelni silg rzeczy funkcj¢ pewnego srodka drugiej kategorii, majacego za
cel zaghuszy¢ rezultaty tego, czego naprawié si¢ juz wlasciwie nie da??!. Zwolenni-
cy teorii kompensacyjnej nie neguja faktu niewspétmiernosci szkody niemajatkowe;j
do wartosci pienigznych. I cho¢ w pieniadzu nie da si¢ débr niemajatkowych wy-
ceni¢, to odszkodowanie pozwala na nabycie przyjemnosci, ktdre skutecznie ztago-
dza poniesiong szkodg niemajatkowa??. Czy tak jest w istocie — wysoce watpliwe.
Oczywiscie, najbardziej osobiste i ze wzglgdow pozaekonomicznych ,,cenne” dobra
nie moga by¢ ,,przeliczane” na inne przyjemnosci. W wielu przypadkach poszko-
dowany zapewne wolaltby cofnaé czas, by méc uniknaé niedogodnosci oraz niewy-
gody i wcale nie czuje si¢ usatysfakcjonowany tym, ze otrzymat ,,co§ w zamian”.

Artykut 363 k.c. stanowi, ze: ,,Naprawienie szkody powinno nastapié, wedhug
wyboru poszkodowanego, badz poprzez przywrocenie stanu poprzedniego, badz przez

20 A, Tizzano odnidst si¢ co prawda do wypadkéw odpowicdzialnosci pozaumowncj, wyraznie jednak suge-
rujac, ze zasady uksztaltowane na gruncie prawa deliktow moga byé recypowane réwniez w przypadku odpowie-
dzialnosci kontraktowe;j.

2! Wyplacana w ramach odszkodowania za uszczerbek niemajatkowy kwota nie jest kara, a petni funkcje
pocieszenia poszkodowanego — zob. Z. Radwanski: Zado$éuczynienie..., op. cit., s. 43. Zrozumienie charakteru
instytucji zadoséuczynienia nie jest wcale latwe, nie wiadomo bowiem czemu uszczerbek z natury niemajatkowy
mialby byé kompensowany poprzez odszkodowanie pienigzne. Wydaje sig¢ jednak, Ze na taka ,,nicdoskonato$é”
z przyczyn faktycznych jestesmy skazani. Koncepcja odszkodowania za psychiczne cicrpicnie miata wiclu kryty-
kow, ktorzy zarzucali jej chocby to, ze stanéw wyzszych, jakimi sa cierpienia osobiste, nie mozna chronié w sposéb
prosty, a dziatanie takie jedynie raz juz obraZzonc uczucia obraza po wtore (tak m.in. Eggers).

22 Z, Radwariski: Zadoscuczynienie..., op. cit., s, 107.
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zaplat¢ odpowiedniej sumy pienigznej”. W sytuacji idealnej 6w wyboér po stronie
poszkodowanego faktycznie istnieje. I z pewnoscia znakomita ich wigkszo$¢ zde-
cydowataby si¢ na restytucj¢ naturalna. Niestety, w praktyce najcz¢sciej mamy do
czynienia z drugg forma naprawienia szkody??. 1, o ile réznica pomigdzy obiema
metodami w przypadku szkody majatkowej nie odgrywa szczegdlnego znaczenia,
to dla poszkodowanego w sensie niemajatkowym okazuje si¢ zasadnicza. Jednoczes-
nie, przywrocenie stanu poprzedniego przysparza w tej drugiej sytuacji znacznie
wigcej trudnosci 1 moze dotyczy¢ w zasadzie tylko szkdd polegajacych na ,,niema-
jatkowej stracie rzeczywistej”. W przypadku umoéw realizacji expectation interests**
stuzy zadanie prawidlowego wykonania zobowiazania (tym samym — ,,naprawy”
przedmiotu $wiadczenia w przypadku, gdy zobowiazanie co prawda prébowano wy-
kona¢, cho¢ bylo ono niezgodne z trescig umowy). Raz wyrzadzona krzywda, nad-
szarpnigte zaufanie, zakldcony spokdj, zmarnowany wypoczynek, nie s3g mozliwe do
cofnigcia. Ta niemozliwos¢ restytucji, w szczegdlnosci gdy ma dotyczy¢ utraconych
spodziewanych korzysci niemajatkowych?®, sprawia, ze zasadzenie odszkodowania
jest jedyna i najlepsza rzecza, jaka dla poszkodowanego moze zrobié sad?*,
Przechodzac do interesujacego nas problemu niewykonania zobowigzania,
chodzi nie tyle o ,,przywrdcenie stanu poprzedniego”, co o postawienie poszkodo-
wanego w takiej sytuacji, w jakiej znalazlby sig, gdyby §wiadczenie zostato wyko-
nane prawidlowo?’. O ile w przypadku uszczerbku wylacznie majatkowego, rozni-
ca tkwi jedynie w pewnych wartosciach pienig¢znych, o tyle w przypadku szkody
niemajatkowej prosta metoda zestawienia wartosci $wiadczen jest zawodna®?®, Po-
dobny model odpowiedzialnosci kontraktowej przyjgty zostat réwniez w polskim
kodeksie cywilnym i moze by¢ konstruowany na podstawie prawa poszkodowane-
go wierzyciela do: zadania zaptaty utraconego zysku (art. 361 § 2 k.c.), zadania
wykonania zobowiazania (specific performance’®, art. 477 k.c.), tzw. wykonania

3 G. Bicnick, H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 78.

24 Okreslenie , restytucja” nie jest w tym micjscu dostatecznic adckwatne, gdyz sytuacja optymalna nic zawsze
polega na , przywréceniu stanu poprzedniego” (choé niekiedy obydwa srodki moga by¢ tozsame w skutkach).

25 Restytucja oznacza przeciez jedynie ,,przywrocenie stanu poprzedniego”, nie za$ zapewnienie tego, co po-
szkodowany miat uzyskaé — ,.zapewnicnie stanu pozadancgo”.

26 H. McGregor: McGregor on Damages, Sweet & Maxwell 2006,

#27E R, Davics: Contract, op. cit., s. 267-268.

2% Cho¢ na przyklad sady nicmicckie komercjalizuja uszczerbki nicmajatkowe w umowach konsumenckich,
przypisujac im konkretne wartosci pienigzne. Mechanizmy ich wyznaczania zostaly opisane w pkt 3.

29 System common law nic przewiduje roszczenia o wykonanie zobowiazania, Srodck ten pozostawiony jest
raczej jako wyjatkowa forma dyskrecjonalnej wladzy sedziego, ktora nie jest oczywiscie wladza dowolng. Osta-
tecznie sady angiclskie odmawiajq zasadzenia obowiazku wykonania zobowiazania zawsze tam, gdzie odszkodo-
wanie b¢dzie $rodkiem w peini adckwatnym wobec dokonanego naruszenia; zob. F.R. Davies: Contract, op. cit.,
s. 276 i n. Autor zdaje si¢ by¢ zwolennikiem koncepcji specific performance. Europejskie porzadki prawne sa pod
tym wzgledem bardzo nickonsekwentne. Francuski kodeks cywilny stanowi, ze niewykonane zobowiazanie pole-
gajace na czynieniu lub nieczynicniu zamicnia si¢ w roszczenie odszkodowawcze (art. 1142 Code civil: ,, Toute
obligation de faire ou ne pas faire se résout en dommages et intérets en cas d’inexécution”), ilekro¢ wymagane jest
osobiste dziatanie lub zaniechanie dluznika. W pozostatych wypadkach wierzyciel moze zadaé, wedtug whasncgo
wyboru: wykonania umowy badz odszkodowania. Prawo zadania wykonania zobowiazania jest natomiast zasad-
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zastgpczego (art. 480 k.c.). Wszystkie wspomniane mechanizmy maja na celu za-
chowanie efektywnosci zawartej umowy.

Nieodwracalny zasadniczo charakter uszczerbkéw niemajatkowych bedzie
sprawiatl, ze odszkodowanie pieni¢zne okaze si¢ najpopulamiejszym $rodkiem wo-
bec subiektywnych skutkéw braku badz wadliwosci §wiadczenia. Jednoczesénie, jak
nietrudno spostrzec, wspomniany w poprzednim akapicie cel rzadko bedzie w spo-
sOb pelny realizowany, za$ proby jego realizacji ,,za wszelka ceng” okazujg sig nie-
kiedy wyjatkowo niefortunnym wyborem ekonomicznym.

W zakresie zasad przyznawania odszkodowania za uszczerbek niemajatkowy
wypada wymienic, jako podstawowe:

a) pelng rekompensate;

b) wysokos¢ odszkodowania nie moze przewyzszaé wartosci szkody;

¢) odszkodowanie, konsekwentnie z powyzszym, petni funkcj¢ kompensacyjna,
obowiazek diuznika nie ma zatem charakteru represyjnego®®.

Przyznana suma pieni¢zna ma stanowi¢ ekwiwalent za poniesiong szkodg 1 wy-
nagradzaé cierpienia fizyczne, psychiczne oraz utratg okreslonego rodzaju przyjem-
nosci®!. Zado$céuczynienie nie niweluje skutkoéw naruszenia, a jedynie je, przynaj-
mniej w zalozeniu, rownowazy?*2, W praktyce dosy¢ czg¢sto mamy niestety do
czynienia z rozdzwigkiem mig¢dzy zalozeniem a jego realizacja.

W przypadku uméw typowych, zasada ta rzeczywiscie sprawdza sig, istnieja
jednak stosunki, w ktérych prawidlowe swiadczenie ma dla poszkodowanego zna-
czenie szczegblne?. Zapewne w wigkszosci przypadkow, zasgdzona suma jest
pewnym pocieszeniem, jednak pocieszeniem do$¢ marnym, biorac pod uwagg fakt,
ze nie bgda juz nigdy mieli mozliwo$ci zrealizowania korzysci niemajatkowe;j,
ktora miato im przynies¢ prawidiowe §wiadczenie?4,

Doskonalym obrazem sytuacji odwrotnej — zadania przyznania odszkodowa-
nia pozwalajacego na pelna rekompensate utraty korzysci niemajatkowej, ktére jed-
nak okazato si¢ obowiazkiem nadmiernie obcigzajacym nierzetelnego dhuznika, jest

niczym roszczeniem wynikajacym z naruszenia umowy na gruncie ustawodawstwa niemieckiego. I tak, wierzyciel
moze zadaé zaplaty odszkodowania zamiast wykonania zobowiazania jedynic w ustawowo okreslonych sytuacjach
— § 280 ust. 3 BGB: ,,Schadensersatz statt der Leistung kann der Glaiibiger nur unter zusétzlichen Voraussetzungen
des § 281, des § 282 oder des § 283 verlanden”. W sumie, obydwa rozwiazania sg bardzo podobne.

20 J. Beatson: Anson’s Law..., op. cit., 5. 592.

Bl A, Szpunar: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 78.

22 Tamze, s. 79. Kompensacyjny charakter zado$¢uczynienia (na gruncie czynéw niedozwolonych) wyraza
fragment uzasadnienia uchwaly pelnego skiadu Izby Cywilnej SN z dnia 8 grudnia 1973 r. (OSNCP 1974, poz.
145), gdzic suma picnigzna ma polegaé ,,na — z natury rzeczy niedoskonatym — wynagrodzeniu krzywdy przez
zaspokojenie w wigkszym zakresie potrzeb poszkodowancgo™.

23 Popularnym przykladem jest umowa o wykonanie zdjgé $lubnych — A H. Kastely: Compensation..., op. cit.,
s. 3, tak réwniez w orzeczeniu w sprawie Diesen v. Samson. W uzasadnieniu tej ostatniej podniesiono wlasnie, ze
poszkodowani zostali trwale pozbawieni przyjemnosci czerpanej ze wspomuaiefi.

24 Umowa o imprezg turystyczna, umowa o wykonanie zabiegu korygujacego niedoskonalosci urody zwykle
maja t¢ wlasnosé, iz, poza wydtuzenicm w czasie, moga byé powtérzone, za doznany uszczerbek poprzez ponow-
ne wykonanie praktycznie w pelni naprawione. Przyznana suma umozliwia takg ,korektg”.
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sprawa Forsyth v. Ruxley Electronics & Constructions Ltd.?** Jak wcze$niej wspo-
mniano, podstawowg forma ,,naprawienia szkody” niemajatkowej jest zasadzenie
odszkodowania w pienigdzu. Kryteria jego wysokosci sg zréznicowane w zalezno-
$ci migdzy innymi od zasady odpowiedzialnosci. W sytuacji gdy mozliwa jest rea-
lizacja expectation interests, wysoko$¢ zasadzonej sumy powinna byé przede
wszystkim warunkowana kosztami takiej naprawy?¢. W przytoczonej sytuacji powod
byt uprawniony do zadania sumy wynikajacej z réznicy wartosci (diminution of
value) badz sumy potrzebnej do dokonania przebudowy (cost of cure®’). Argumen-
tacja poszkodowanego opierala sig na prawie specyfikacji i utracie poczucia bezpie-
czenstwa, jaki mial powodowi gwarantowaé glgbszy basen. Izba Lordéw wydata
niekorzystne dla skarzacego orzeczenie, znoszac wyrok sadu apelacyjnego, ktory
zobowigzywatl niesolidnego wykonawcg do poniesienia kosztéw przebudowy w wy-
sokosci ponad 20 tysigcy funtéw (koszt pierwotny budowy — 17 tysigcy). Uzasad-
niajac swoje stanowisko, Lord Mustill zauwazyl jednak, ze miara wysokosci od-
szkodowania winna by¢ jedynie rzeczywiscie doznana szkoda, a w pewnych sytua-
cjach uszczerbek nie moze by¢ inaczej oszacowany jak poprzez warto$¢ kosztow
catkowitej naprawy wadliwego przedmiotu §wiadczenia. Ostatecznie zwycigzyly
zasady rozsadnego rachunku ekonomicznego?®. Pan Forsyth uzyskat jedynie rekom-
pensate uszczerbku polegajacego na loss of amenity.

Czy tak powinno by¢ w istocie? Zasadnicza dyrektywa w prawie uméw ma
by¢ postawienie poszkodowanego w sytuacji takiej, w jakiej znalaziby sig, gdyby
umowa zostala prawidlowo wykonana. Nie ma tu zatem miejsca na rozwazanie kwe-
stii ,,proporcjonalnosci” uzytych srodkéw — nie mozna bowiem poréwnywac miarg
ekonomiczna tego, co ma warto$¢ pieni¢zna, z tym, co wartosci takiej nie reprezen-
tuje?®. Czgsto zatem bedzie tak, ze tam, gdzie oszacowanie wysokosci odszkodowa-
nia jest wyjatkowo trudne ze wzgledu na elementarng rozbieznos$é débr: pienigznych
i naruszonych, interes strony poszkodowanej podlega ochronie stosunkowo stabej;
z kolei w sytuacji, w ktdrej sposob naprawienia uszczerbku niemajatkowego daje sig
fatwo wyznaczyé¢, nierzetelny dtuznik zmuszony bedzie ,,placi¢ dwa razy”, réwniez

B511996) 1 AC 344. Zaméwiony przez klienta basen mial byé glebszy niz faktycznie wykonany. Przebudowa
nie wplynelaby na obicktywny wzrost uzytecznosci basenu, stad zadanic zasadzenia sumy przerastajacej pierwot-
na ceng inwestycji, w opinii wielu zostalo uznane za co najmniej ekscentryczne.

26 FR. Davies: Contract, op. cit., s. 267.

%7 M. Chen-Wishart: Contract..., op. cit., s. 533.

2% Orzeczenie Izby Lordéw spotkalo sig ze zréznicowanym przyjeciem: od akceptacji po elementarng krytyke.
Glosy dezaprobaty podnosity zwykle argument, Ze jest sprzeczne z gwarancyjng funkcja prawa zobowiazan,
a indywidualne preferencje konsumenckie, wlaczone do tresci umowy, staja si¢ prawem wzglednym, takim samym
Jjak roszczenie o jej wykonanie w ogéle. Nie powinno by¢ bowiem tak, ze konsument moze jedynie zadaé wyko-
nania umowy w ogéle, za$ odmawia mu si¢ prawa zadania wykonania ,,takiej umowy”, choéby wiazalo si¢ to
z powaznymi konsekwencjami finansowymi po drugiej stronie. Zob. B. Sangha, B. Moles: Can contract law...,
op. cit., s. 40.

#® B. Sangha, B. Molcs: Can contract law..., op. cit., s. 54; P. Avallone: The Award..., op. cit., s. 8: It is
a damage that reaches the subjective sphere of a person and cannot be translated into monetary terms”.
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wtedy, gdy jego niezgodne z tre$cig zobowiazania zachowanie nie wigzalo si¢ z zad-
nym uszczerbkiem majatkowym?%,

Wypada zapytaé, czy ochrona prawa do niewadliwego §wiadczenia moze byé
sprowadzana do ,,absurdalnych” rozstrzygnig¢, czy mozna nadaé jej jakies ,,rozsadne”
ograniczenia**!. W systemie amerykaniskim dopuszczalne jest sadowe ograniczenie
wysokosci odszkodowania, migdzy innymi w celu uniknigcia dysproporcji pomigdzy
szkoda a wartoscig srodka zaradczego?®. Pelna rekompensata utraconej korzysci
w umowach konsumenckich moze okazaé si¢ niebezpieczna o tyle, ze wilasciwie
wszyscy konsumenci zawierajg umowy w celu ,,uzyskania jakiej$ przyjemnosci”.
Wysokos¢ odszkodowania ma odpowiadaé réznicy wartosci pomigdzy ,,przyjemnos-
cig rzeczywiscie uzyskang” a ,,przyjemnoscia spodziewang’™?**, Taki spos6b definio-
wania wysokos$ci odszkodowania jedynie w niewielkim stopniu przybliza nas do
wartosci de facto nieosiagalnej. W przypadku Forsyth v. Ruxley mozliwo$¢ restytucji
naturalne;j* istniata i dokonanie elementarnej przebudowy by¢ moze pozwolitoby na
pelna eliminacjg ,,uszczerbku” w postaci utraconego consumer surplus®*S. Sad zdecy-
dowat si¢ jednak na zasadzenie odszkodowania pieni¢znego, stad uznat, ze kryteria
jego szacunku musza by¢ inne niz jedynie wysokos¢ kosztow przebudowy. Wydaje
sie, ze Izba Lordow kierowala si¢ pewnego rodzaju ogdlng ideg sprawiedliwosci i to
sprawiedliwosci w jej materialnym sensie?*. Przede wszystkim Izba Lordéw uznata, ze
przyznanie odszkodowania nie lezalo w rzeczywistym, pozadanym interesiec powoda,
drugim argumentem byla ogromna dysproporcja pomigdzy wartoscia doznanego
uszczerbku a wartoscia zadania®’, Najrozsadniejsze, w opinii Lordoéw, rozwigzanie
stanowila ,trzecia droga” — odszkodowanie za utracong ,,warto$é szczeg6lng” przed-
miotu §wiadczenia. Prawo do cost of cure ma jednak nieco inny cel, gdyz chroni nie tyle
»owoce” swiadczenia, korzysci, jakie z niego mialy wynikna¢ po stronie poszkodowa-
nego, co prawo do zadania $wiadczenia zgodnego z trescig umowy samo w sobie?s,

% Na temat ckonomicznej nieefektywnosci kompensaty szkéd nicmajatkowych zob. S.A. Rea: Non—pecuniary
Loss and Breach of Contract, 1982, 11 Journal of Legal Studies 35.

2 L ord Mustill odwoluje si¢ do kryteriéw zdroworozsadkowych w procesie szacowania podstaw odszkodo-
wania — ,,test of rcasonableness”.

%2 K. Uchino: Expectation Damage of Consumer Contract, http://www jlea.jp/ZR06-008.pdf. Autor wniosku-
je, ze utracona przyjemno$¢ zastuguje na rckompensatg jedynie wéwczas, gdy nie sa dostepne na rynku jej bezpo-
érednie i fatwo osiagalne substytuty.

23 R. Posner: Economic Analysis of Law, 5" edition, Little, Brown 1997,

24 Pojgcie restytucji w omawiancj sprawic odnosi si¢ do przywrdcenia poprzedniego stanu w sensie niemate-
rialnym (zniwelowanie obaw zwiazanych z bezpicczefistwem przcdmiotu §wiadczenia).

5 Uwzgledniajac uwagi poczynione wezesniej, zawarta umowa byta kontraktem ,,with a mental benefit”, Sad
apelacyjny uznal, Ze restytucja byla najlepszym rozwiazaniem na uniknigcie niedostateczncj kompensaty. Zado$é-
uczynienie pieni¢zne, zdaniem sadu, nic bylo §rodkiem w zaden sposéb niekorespondujacym z konsekwencjami
naruszcfi wykonawcy.

4 Stad watpliwosci budzi pytanie, czy spetnione zostaly minimalne wymogi sprawiedliwosci proceduralngj,
skoro powodowi przystugiwalo roszczenic o zwrot kosztow przebudowy.

#7 M. Chen-Wishart: Contract..., op. cit., s. 535. Jednoczeénic nalezy dodaé, ze loss of amenity powinno miec,
w opinii brytyjskiej judykatury, takze swdj obiektywny wymiar (zob. McAlpine v. Panatown, 2001),

2% M. Chen—Wishart: Contract..., op. cit., s. 536.
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W sytuacjach trudnych i nietypowych odwotanie si¢ do prostej zasady i rownie
prosta subsumpcja okazuja si¢ metodami niewrazliwymi na wiele uwarunkowan
szczegblnychi zjawisk pozaprawnych, ktére w ostatecznym rozrachunku winny by¢
brane pod uwage. Sady niejednokrotnie staja zatem przed dylematem, takze w przy-
padku polskiej instytucji zado$€uczynienia, potrzeby ochrony okreslonego dobra
z jednej strony, z drugiej za§ — koniecznosci jak najpelniejszego oddania funkcji
srodkow zaradezych, takze ze wzglgdu na kompletny kontekst sytuacyjny.

Stanowisko niniejszej pracy opiera si¢ zasadniczo na tresci krajowego unor-
mowania problemu restytucji i odszkodowan w art. 363 § 1, ktory rozwiazuje omo-
wiony problem w sposdb kompromisowy. Roszczenie poszkodowanego w sensie
niemajatkowym ograniczy si¢ do $wiadczenia w pienigdzu, jezeli restytucja jest nie-
mozliwa lub gdy pociaga za soba nadmierne trudnosci lub koszty. Oczywiscie po-
jecie ,nadmierne” musi by¢ w pewnym stopniu relatywizowane do ,,wartosci” do-
znanego uszczerbku. Nie wydaje si¢ zatem, by przypadek Forsyth v. Ruxley znalaz!
inne rozstrzygnigcie przed sadem polskim?®. Oczywiscie, w sytuacji braku nega-
tywnej przestanki nadmiernego obciazenia kosztami restytucji, metoda ta powinna
mieé pierwszenstwo przed odszkodowaniem pienigznym, ze wzgledu na fakt, ze
pozwala na najpelniejsza likwidacj¢ niemajatkowych skutkéw naruszen.

Problematyczna wysoko$¢ zasadzanego odszkodowania w pienigdzu warun-
kowana jest w praktyce zazwyczaj szeregiem kryteridw obiektywnych?®. Zasada pew-
nosci obrotu prawnego wymaga zatem niestety pominigcia nicjednokrotnie subiek-
tywnej ,,wartosci” szkody, réwniez ze wzglgdu na konieczno$¢ ochrony sprawcy przed
potencjalnymi naduzyciami®>!. Skoro bowiem nie jest mozliwe sprawdzenie poziomu
uszczerbku inaczej niz poprzez badanie osobistych przezy¢ poszkodowanego, oddanie
mu wylacznosci okreslenia, jaka suma w spos6b najpelniejszy tagodzitaby bél, zawod
czy niewygodg, powodowaloby zapewne w wielu przypadkach przekreslenie postu-
lowanej kompensacyjnej funkcji odszkodowania na rzecz jego funkcji represyjnej.
Z drugiej strony, powolujac sig na zapatrywania polskiej judykatury, wypada podkreslic,
ze: ,,Powolanie si¢ przez sad przy ustalaniu zadoséuczynienia pieni¢znego za doznana
krzywdg na potrzebg utrzymania wysokosci zado§¢uczynienia w rozsadnych granicach,

2% Nalezy jednak podkreslié, ze skutek w postaci realizacji expectation interests bytby nicosiagalny na pod-
stawie art, 363 k.c. Restytucja doprowadzitaby bowicm do stanu, w ktérym Forsyth musialby ,,zwréci¢” ustuge
w zamian za zaplacong sumg. Z oczywistych przyczyn takie rozstrzygnigcie wiazaloby si¢ z ,,nadmiernymi trud-
nosciami”, o jakich mowa w art. 363 k.c. Forsyth moglby natomiast zadaé ,,naprawy”, co bylo nicdopuszczalne na
gruncie systemu brytyjskiego z uwagi na wyjatkowy charakter zadania wykonania umowy.

250 Zasadzenie odszkodowania, a zwlaszcza jego wysokosé uzaleznione sa od caloksztattu ujawnionych
okolicznosci, w szczegdlnogcei takze od rodzaju i stopnia winy sprawcy szkody i odczucia jej przez poszkodowa-
nego” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 1967 r., OSNC 1968, nr 6, poz. 107), od ,(...) rodzaju
naruszonego dobra i rozmiaru doznanej krzywdy, intensywnosci naruszenia oraz stopnia winy sprawcy, a takze
sytuacji majatkowej zobowiazanego” (wyrok Sadu Najwyzszcgo z dnia 16 kwictnia 2002 r., V CKN 1010/00,
OSNC 2003, nr 4, poz. 56).

1 Przy czym nie jest to rezygnacja na rzecz kryteridw wartosci rynkowej, poniewaz szkoda niemajatkowa nie
ma wartosci komercyjnej. Mozna powiedzieé, ze ustawodawca rezygnuje z metody subicktywnej na rzecz potrzeby
uwzglednicnia pewnego agregatu okolicznosci obicktywnych, zmiennego w relacji do okolicznosci faktycznych.,
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odpowiadajacych aktualnym warunkom i przecigtnej stopie zyciowej spoleczenstwa,
nie moze prowadzi¢ do podwazenia kompensacyjnej funkcji zadoséuczynienia’?%,

Kwalifikacja wartosci szkody w prawie niemieckim zostata oddana ocenie s¢-
dziego. Prawo niemieckie wymaga ,,adckwatnego odszkodowania”, relatywizowa-
nego nie tylko do mozliwosci przewidzenia wystapienia uszczerbku, lecz rowniez,
a w szczegodlnosci w przypadku szkody niemajatkowej, do stopnia natgzenia winy
sprawcy, motywy dzialania, forma i zakres naruszenia, przy czym w orzecznictwie
istnieje silna tendencja, by wysokosé sum byta utrzymana w rozsadnych granicach?*.
Duza ostroznoscia w tym zakresie wykazuje si¢ takze orzecznictwo austriackie, po-
mimo konsekwentnego uznania, ze stan majatkowy poszkodowanego nie decyduje
o wysokosci odszkodowania®**, Dodaé nalezy, ze osiagnigcia orzecznicze w pan-
stwach, ktérych ustawodawstwo nie pozwala na zasadzenie odszkodowania za
szkodg niemajatkowa w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej, nie moga w spo-
sOb prosty stuzy¢ formulowaniu odpowiedzi na pytanie: na podstawie jakich czyn-
nikéw winna by¢ wyznaczona wysoko$¢ naleznej sumy? Wynika to przede wszyst-
kim z faktu, iz popelnienie czynu niedozwolonego zwykle bedzie dotyczylo dobr
innego charakteru niz te, ktére zostaly naruszone w wyniku niewykonania umowy.

Sady francuskie, najbardziej liberalne pod wzgledem dopuszczalnos$ci odszko-
dowania za uszczerbek niemajatkowy, wykazuja réwniez najwigksza ,,hojno$é”,
jezeli chodzi o jego wysokos$¢. Tutaj rowniez brany jest pod uwage charakter naru-
szonego dobra, rozmiar cierpien fizycznych, psychicznych, stopien winy 1 stosunki
majatkowe obu stron®’ oraz wielu szczegtowych kryteriéw zaleznych przede wszyst-
kim od charakteru naruszonego dobra. Brak jasnych kryteriéw wyceny wartosci
szkody niemajatkowej w stosunkach umownych. Z analizy przyktadowych orzeczen
w tym zakresie wylania si¢ ogdlna konkluzja, na podstawie ktérej sady powinny
szczegOlnie bacznie przygladad si¢ tym przypadkom, w ktérych szkoda moze by¢
nieznaczna lub wrgcz urojona®s.

Skonstruowanie wniosku konicowego o uniwersalnym charakterze, ktory ko-
respondowalby ze wszystkimi sytuacjami kontraktowymi, przysparza wielu uzasad-
nionych trudnosci. Wielokrotnie powielano w aktualnych rozwazaniach mysl, ze
sam problem, jaki stwarza zmierzenie ,,warto$ci” szkody niemajatkowej, nie moze
decydowa¢ o odmowie przyznania rekompensaty. Niewatpliwie jednak wysoko$é
odszkodowania, niezaleznie od rozmiaréw ,,.emocjonalnego spustoszenia”, do jakie-
go doszto na skutek niewykonania umowy, musi by¢ utrzymana w rozsadnych gra-
nicach. ,,Deliktowe” kryteria okazuja si¢ pomocne przy ocenie sytuacji polegajacych
na fizycznym dyskomforcie i ucigzliwosci. Kwalifikacja ekonomiczna ,,utracone;j”

#2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 2004 r., I CK 131/03, OSNC 2005, nr 2, poz. 40.
23 A. Szpunar: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 30.

234 K. Wolff: Kommentar zum ABGB, wyd. 2, t. V1, Wicn 1951, 5. 136.

5 A. Szpunar: Zadov$éuczynienie..., op. cit., s. 48.

2% Tamze, 5. 54-55.
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niemajatkowej korzysci” wymaga ponadto uwzglednienia jej obiektywnej, powszech-
nej wartosci?*’, Osobiste zapatrywania i odczucia poszkodowanego odgrywajg jedno-
cze$nie réwnie istotna rolg, jezeli ze wzgledu na indywidualne kwalifikacje i prefe-
rencje okreslona korzy$¢ miala dla niego warto$¢ szczegélng®®. Wreszcie, przydatny
okazuje si¢ sprawdzian adekwatnego zwiazku przyczynowego®?, na podstawie ktd-
rego stosunki o niskiej przewidywalno$ci wystapienia uszczerbku niemajatkowego
powinny podlegac szczegdlnej kontroli w zakresie tresci zadania poszkodowanego;
tak by zminimalizowane zostato ryzyko wypaczenia instytucji odszkodowania na
rzecz akceptacji ,,prawa do manipulacji”.

27 Qdpowiedzi na pytanie: Ile zaplacitby przecigtny, rozsadnie oceniajacy sprawg czlowiek za tego rodzaju
korzy$é? By¢ moze réwniez: ile zaplacilby, by uniknaé okre§lonej sytuacji kontraktowej?

258 Wystarczy odwotaé si¢ do przykladu stosunkéw profesjonalnych i konsumenckich, gdzie w przypadku tych
pierwszych interes gospodarczy odgrywa istotniejsza rolg niz potrzeba uniknigcia nieprzyjemnosci, stresu czy
niewygody. Niewatpliwie te ,,szczegolne kwalifikacje” strony zalezne sa zatem od roli, w jakicj wystepuje, i tresci
stosunku prawncgo, a takzc dalszych motywéw, dla ktérych zawiera umowg.

259 Test of reasonableness.
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