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ZASADY ODPOWIEDZIALNOSCI ZA SZKODE
NIEMAJATKOWA W PRAWIE UMOW
— POSTULATY DE LEGE FERENDA.

1.1. MODELE ODPOWIEDZIALNOSCI ZA KONTRAKTOWA,
SZKODE NIEMAJATKOWA
W OBCYCH PORZADKACH PRAWNYCH

Problem zasad odpowiedzialno$ci za szkodg niemajatkowa na gruncie prawa
umoéw jest juz, w przeciwienstwie do samego pojecia tej szkody, zagadnieniem
Stricte normatywnym.

Zasada rekompensaty pelnej, ograniczonej czy tez wylaczenia odpowiedzial-
nosci za tego rodzaju uszczerbki nie wynika ze struktury faktycznej zdarzenia po-
wodujacego szkode, a jedynie z woli ustawodawcy i tym samym z przyjgtej polity-
ki prawodawczej. W omawianym zakresie poszczegdlne porzadki krajowe przyj-
muja niezwykle zréznicowane stanowiska. Trudno jednoznacznie stwierdzi¢, ktdre
zapatrywanie ma charakter dominujacy i czy rzeczywiscie mozemy mowic o istnie-
niu okreslonej tendencji legislacyjnej'.

* Autorka jest asystentem w Katedrze Prawa Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie i aplikantem sqdowym.

! Rzecznik Generalny Tizzano stwierdzil, ze ustawodawcy krajowi zmierzaja do rozszerzania odpowiedzial-
nosci za szkodg niemajatkowa, Z drugiej strony: ,,wigkszo$¢ europejskich systeméw prawnych odpowiedzialnosé
taka ogranicza nadal tylko do szczeg6lnych przypadké6w” — R. Trzaskowski: Zadoséuczynienie za krzywde zwig-
zanq z niewykonaniem zobowigzania, Przeglad Sadowy 2006, nr 5, s. 22.
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1.1.1. STANOWISKO PRAWA NIEMIECKIEGO

Postulaty ochrony intereséw niemajatkowych spotykaly si¢ w prawie niemiec-
kim z pewnymi oporami i zachowawcza, by nie powiedzie¢, restrykcyjna reakcja
ustawodawcy. Ogdlnie rozumiana szkoda kontraktowa jest zasadniczo rekompen-
sowana jedynie w sytuacji, gdy stanowi rzeczywisty uszczerbek majatkowy lub
polega na utracie spodziewanego zysku (§ 249-252 BGB). Szkoda niemajatkowa
w stosunkach obligacyjnych pierwotnie nie podlegala zadnej rekompensacie, nawet
w wypadkach najbardziej razacych naruszen. Zmiana w zapatrywaniach orzecznic-
twa inauki’ na temat odpowiedzialno$ci za uszczerbek niemajatkowy wywarla
zasadniczy wplyw takze na inne unormowania zaliczane tradycyjnie do kregu pra-
wodawstw germanskich’.

Krotka charakterystyke ewolucji prawa niemieckiego w ramach odpowiedzial-
nosci za szkode niemajatkowa, w tym takze szkode wynikla z niewykonania zobo-
wigzania, nalezy rozpocza¢ od przypomnienia, ze poczatkowo jedyng podstawa
zasadzenia odszkodowania za naruszenie débr niemajatkowych byla norma delik-
towa § 823 BGB. Przepis stanowil bowiem: ,ten, kto umyslnie lub nieumyslnie
naraza zycie, zdrowie, mienie albo narusza inne prawo osoby, zobowiazany jest do
naprawienia wyrzadzonej szkody”. Tre$¢ § 823 nie determinowala wprost istnienia
roszczenia o rekompensate pieni¢zna za doznana szkodg niemajatkowa; przeciwnie,
przyjeto, ze chodzi w tym wypadku jedynie o realne naprawienie majatkowej szko-
dy wyniklej z naruszenia intereséw niemajatkowych. Prawo do zado$éuczynienia
wynikalo z kolei z tresci § 847 BGB, zakresowo znacznie wezszego, wedhug ktore-
go przystugiwato ono w razie uszkodzenia ciala, wywolania rozstroju zdrowia, po-
zbawienia wolnosci lub kwalifikowanego uwiedzenia kobiety*. Katalog przypadkéw
kreujacych obowiazek rekompensaty szkody niemajatkowej byt zamknigty i znajdo-
wal zastosowanie do waskiej grupy sytuacji najbardziej powaznych naruszer.

Przez wiele lat uszczerbek w postaci na przyklad naruszenia dobra osobistego
nie byl prawnie irrelewantny, choé pozbawiony sankcji majatkowej po stronie
sprawcy’. Artykul 2 ust. 1 nowej ustawy zasadniczej z dnia 23 maja 1949 r. wypro-
wadzit regulacjg ogdlnego prawa osobowosci o bezwzglednym charakterze, odpo-
wiadajacego w zasadzie hipotezie § 823 BGB®. Decydujace znaczenie w zakresie
majatkowej ochrony dobr niemajatkowych mial z kolei wyrok Trybunatu Zwiazko-

2 W szczeg6lnosci podkre$li¢ nalezy tutaj role judykatury.

¥ Na przyklad kodeksu cywilnego greckiego. Zob. A. Szpunar: Zadoséuczynienie za szkode niemajgtkowq,
Bydgoszcz 1999, s. 24.

* A. Szpunar; Zado$éuczynienie..., op. cit., 5. 27.

$ Tamze, s. 28. ,,Gléwny argument streszczat si¢ w stwierdzeniu, ze przyznanie zado$¢uczynienia pienigznego
w tych wypadkach nie odpowiada panujacym w spoleczefistwie pogladom” i prowadzi do nieuzasadnionego
wzbogacenia osoby pokrzywdzonej.

¢ Trybunal Zwiazkowy po raz pierwszy uznal istnienie ogélnego prawa osobowoséci w orzeczeniu z dnia 23
kwietnia 1954 r, BGHZ t. 13, 5. 334.
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wego z dnia 14 lutego 1958 r.” Poza samg odpowiedzialnoscia deliktowa, umiejsco-
wiony w czgsci ogdlnej prawa zobowiazan § 253 BGB wprowadzal restrykcyjna
regule, ze zadoséuczynienie za szkode niemajatkowa przystuguje jedynie w wypad-
kach wyraZznie wskazanych w ustawie. Do czasu reformy niemieckiego kodeksu
cywilnego w 2002 r. podstawa zasadzenia odszkodowania za uszczerbek niemajat-
kowy mog!l by¢ jedynie przepis § 823 BGB (w drodze odpowiedniej wyktadni) lub
§ 847 BGB (stosowany wprost).

Ustawa nowelizujaca z dnia 2 stycznia 2002 r. przeniesiono tre$é¢ § 847 do
ust. 2 § 253 BGB. Zmiana w znacznym stopniu poszerzyla mozliwosci rekompen-
saty uszczerbku niemajatkowego zwiazanego z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzania®. Oczywiscie, zasadnicza ich wigkszo$¢ wciaz nie pod-
lega jednak naprawieniu®. Problem ten juz wcze$niej zostat dostrzezony przez ju-
dykaturg, stad potraktowano utracona korzys¢ w sferze osobistej (rozwazano przy-
padki umow o impreze turystyczna, gdzie catkiem czgsto dochodzilo do powstania
szkody w postaci utraconej przyjemnosci wypoczynku) jako szkode o charakterze
majatkowym!?, Stanowisko takie jest zwigzane z konkretnymi nastgpstwami i oka-
zuje sig¢ bardzo niekonsekwentne. Sady niemieckie uznaly, ze w przypadku pewnych
ddébr mozliwa jest ich komercjalizacja, gdyz cechuja si¢ one w obrocie okreslong
wartoscia i moga by¢ nabywane odplatnie nawet wowczas, gdy faktycznie maja
charakter niemajatkowy. Koncepcja komercjalizacji dobr z natury niemajatkowych
pozwala na ominigcie obostrzen w zakresie mozliwosci rekompensaty poszczegodl-
nych rodzajéw szkdd z jednej strony, z drugiej zas wiaze si¢ z ryzykiem zbyt eks-
pansywnego, nieprzemyslanego stosowania kryteridéw $cisle majatkowych dla
pienigznej wyceny débr, ktérych de facto w ten sposob oszacowaé si¢ nie da. Trud-
no$¢ ma bowiem wynika¢ nie tylko z fizycznych ograniczen, leczréwniez ze wzgle-
du na pewien sprzeciw moralny, jaki budzié moze préba poréwnywania wartosci
bezcennych (jak zycie czy wolno$¢) z wartosciami czysto majatkowymi'!.

Wspomniane wyzej zagrozenie zdaje si¢ nie wystgpowa¢ w powolywanym
czesto przy okazji dyskusji nad problemem kontraktowej szkody niemajatkowe;j
przypadku umowy o podréz turystyczng. Nie oznacza to jednak, ze kwalifikowanie

TBGHZ t. 26, 5. 349. Zob. takze A. Szpunar: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 29.

8 R. Trzaskowski: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 22.

® Zob. U. Magnus: The Reform of German Tort Law, Barcelona 2003, s. 4 i n. Autor podkresla, ze pomimo
zmiany, ustawodawca wciaz pozostaje daleko ,,w tyle” w stosunku do innych systeméw europejskich, jezeli chodzi
o0 ochrong d6br niemajatkowych, Paragrafy 611 BGB i 651f BGB, jako wyjatki od reguly § 253, maja jego zdaniem
bardzo ograniczone znaczenie.

19 M, Nesterowicz: Zadoséuczynienie pienigzne za ,,zmarnowany urlop” podczas wycieczki turystycznej,
Pafistwo i Prawo 2002, z. 10, s. 74. Zob. orzeczenie Sadu w Berlinie z 8 stycznia 1968 1. (52 S 230/67).

" Zob. M. Cieminski: Naprawienie uszczerbku polegajqcego na utraconej przyjemnosci z podrézy, Kwartalnik
Prawa Prywatnego 2005, z. 2, s. 369. Wydaje sig, ze stanowisko judykatury niemieckiej mogto wynikaé z postawy
poszukiwania mechanizm6w naprawienia szkody za wszelka ceng, nawet kosztem wypaczenia istoty uszczerbkéw
niemajatkowych. Nie zaakceptowano niestety faktu, ze by¢ moze, poza opisana w rozdziale 1 (TPP 1/2007) resty-
tucja, takie mechanizmy sa po prostu nieosiagalne.
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wszelkich uszczerbk6w jako majatkowych jest zabiegiem jurydycznie poprawnym,
choé nie sposéb odméwi¢ mu sugestywnosci. Mozna zebraé przeciw koncepcji
komercjalizacji caly szereg przekonywajacych argumentéw.

Zwolennikiem komercyjnego podejscia do problemu odszkodowania za utra-
cong przyjemnos¢ byl miedzy innymi T. Dybowski'2. Uznanie pewnej formy wypo-
czynku czy przyjemnosci za korzy$¢ spienigzalna miato wyrazaé si¢ w zalozeniu,
ze sq to $§wiadczenia, ktérych wartoéé odzwierciedla cena zakupu. Stanowisko
w istocie zblizone do pogladéw niemieckiej judykatury podobnie niepozbawione
jest licznych sprzecznoéci.

Nalezy przede wszystkim stanowczo podkresli¢, ze sama utrata przyjemnosci
w zaden spos6b nie wplywa na zmniejszenie wartosci wykonanego $wiadczenia.
Jest ona bowiem zawsze wynikiem pewnych zaniedban i sytuacji, kiedy dluznik nie
$wiadczyl tego, co powinien, badz jako$¢ §wiadczenia czy tez spos6b wykonania
umowy nie spetnialy wymogéw wyrazonych w jej tresci. W takiej jednak sytuacji
szkoda majatkowa nie wynika z niedostarczenia spodziewanej przyjemnosci wypo-
czynku, a jedynie z faktu, ze warto$¢ $§wiadczen byla nizsza niz uméwiona. W prze-
ciwnym wypadku, kazdy brak spodziewanej przyjemnosci, takze ten wynikajacy
z przyczyn ,,zewngtrznych”, decydowatby o konstatacji, ze §wiadczenie bylo nie-
nalezyte!.

Umowa o imprezg turystyczna i zblizone do niej inne stosunki umowne nie sa
umowami rezultatu co do osiagnigcia okreslonego stopnia satysfakcji. Pomijajac
wypadki, w ktorych dluznik w sposéb wyrazny zagwarantowat taki rezultat (beda
z pewnoscia nalezaly do rzadkosci), §$wiadczenie moze (cho¢ nie musi) przyniesé
efekt w postaci zadowolenia, ten z kolei nie jest elementem tresci umowy, a jedynie
jednostronnym motywem jej zawarcia.

Wreszcie, komercjalizacja débr niemajatkowych jest niczym innym jak two-
rzeniem pewnej fikcji wykorzystywanej wylacznie na potrzeby ominigcia okreslo-
nych rygoréw normatywnych. ,,Przyjemno$¢” nie ma wartosci ekonomicznej, nie
jest takze mozliwe wskazanie w pelni satysfakcjonujacego uktadu odniesienia po-
zwalajgcego na oszacowanie ,,wysokosci” szkody w postaci utraconego spodziewa-
nego zadowolenia. Jak wykazywano w poprzednim rozdziale, sensem odszkodowania
ma by¢ jedynie pienigzna, nie zawsze trafiona ,,rekompensata” tego, czego zrekom-
pensowa¢ si¢ juz de facto nie da. Wydaje si¢, ze sady niemieckie, mimo konsekwen-
cji przyjgcia omawianej koncepcji, weiaz natrafialy na znaczne trudnosci z szaco-
waniem wysokoS$ci szkody™.

12T, Dybowski (w:) System prawa cywilnego, t. 111, cz. 1, Wroclaw-Warszawa 1981, s. 237-238.

1 P. Bowal: ,,(...) vacation operators are not selling or guaranteeing enjoyment and happines.They are contract-
ing to supply the services assiociated with the vacation which vacationers convert to their personal version of fun”
(w:) Legal Remedies for Spoiled Vacations, LawNow, September/October 2006.

14 Problem nie powstaje w przypadku faktycznej szkody majatkowej. Jedyne utrudnienia stanowia w takiej
sytuacji kwestie dowodowe.

90



Urszula Walczak: Zasady odpowied-ialnosci za szkode niemajqtkowq w prawie uméw — postulaty ...

W 1979 r. umowg o imprezg turystyczng unormowano w BGB, tym samym
pojawil si¢ § 651f ust. 2. Na jego podstawie podrézny mogl domagaé si¢ odpowied-
niego odszkodowania za czas wakacji spgdzony bezuzytecznie w sytuacji udarem-
nienia lub istotnego naruszenia prawidlowego przebiegu podrézy's. Bezuzyteczno$é
spedzonego czasu mozna rozumie¢ w tym wypadku jako: ,,brak zwigzanego z urlo-
pem w przewidywanych warunkach pozytku w sferze osobistej”!é. Niewatpliwie
zatem takie okre$lenie szkody $wiadczy o zalozeniu jej niemajatkowego charakteru.

Okreslenie wysokos$ci naleznego odszkodowania stalo si¢ na gruncie nowych
przepis6w ponownie problematyczne. Nietrafne okazaly sig zabiegi relatywizujace
szkodg do wysokosci osiaganych przez poszkodowanego zarobkow'’. Watpliwosci
budzi réwniez wskazanie ceny podrézy jako jedynego kryterium ustalenia wysoko-
$ci odszkodowania'®. Wydaje sig, ze sady niemieckie wciaz poszukuja w tresci umow
turystycznych ,,ceny” przyjemno$ci wypoczynku. W istocie rzeczy, § 651f BGB
powstat raczej jako wyjatek od § 253 ust. 1 BGB. Gdyby wola ustawodawcy reali-
zowala sig¢ w traktowaniu ,,bezuzytecznie spedzonego czasu” jako uszczerbku ma-
jatkowego, istnienie § 651fust. 2 byloby superfluum w stosunku do ogdlnych
przepisOéw prawa zobowiazan, kreujacych roszczenie odszkodowawcze w zakresie
straty rzeczywistej 1 utraconego zysku.

W obecnym stanie umowa turystyczna na gruncie ustawodawstwa niemieckie-
go jest traktowana wyjatkowo'. Implementacja dyrektywy 90/314 nastapila jeszcze
w okresie, gdy ustawodawca niemiecki dostosowywat swoje prawo do wymogow
unijnych przez nieznaczne modyfikacje obowiazujacych juz regulacji?. Orzeczenie
w sprawie Leitner stawia regulacje BGB w zupehie innym $wietle, a jednocze$nie
pod znakiem zapytania fakt, czy dyrektywa 90/314 zostala implementowana w spo-
sob prawidlowy. Brak wlasciwie, poza § 651f BGB i § 253 ust. 2 BGB, innych
podstaw roszczen odszkodowawczych, ktdre moglyby stanowié wyjatek od reguty
§ 253 ust. 1. Wciaz zatem aktualny jest rygorystyczny stosunek ustawodawcy nie-

S L, Stecki: Uregulowanie umowy o podréz w kodeksie cywilnym Republiki Federalnej Niemiec, Nowe Prawo
1980, nr 1112, 5. 176-177.

16 M. Nesterowicz: Zado§éuczynienie..., op. cit., s. 74.

17 Zob. orzeczenie Sadu Najwyzszego (BGH) z 1983 r. (NJW 1983, 35). Wypada zapytaé, co w sytuacji, gdy
wierzycielem byla osoba niepracujaca i czy ze wzglgdu na relatywnie niskie zarobki zastuguje na nizsze odszko-
dowanie. Wydaje sie, ze sady niemieckie rzeczywiscie nakazuja ,,placi¢ za czas”, nie zas za utracona przyjemnos¢.
W takiej sytuacji prézno szukaé realizacji kompensacyjnej funkcji zado$éuczynienia.

18 Tak orzekl m.in. Sad Krajowy we Frankfurcie nad Menem (za: M. Nesterowicz: Zadoséucznienie..., op. cit.,
s. 75). Metoda taka okazuje si¢ zawodna w wypadkach ofert promocyjnych, last minute, gdzie cena ustugi jest
faktycznie nizsza od jej wartosci, co nie powinno zwalniaé organizatora z obowiazku dostarczenia wszystkich
$wiadczen na takim poziomie, do jakiego si¢ zobowiazat,

19 Zob. 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, s. 89. W sytuacjach gdy zasadzenie odszkodowania
jest dopuszczalne, ma ono dwojaka funkcje: jako ekwiwalent doznanych strat (Ausgleich) i jako §rodek satysfak-
cjonujacy (Genugtuung).

% Tak bylo réwniez w przypadku dyrektywy 85/577 dotyczacej uméw zawieranych poza lokalem przedsig-
biorstwa. Zob. H. Schulte-Nolke: EC Consumer Law Compendium — Comparative Analysis, Version of 12 De-
cember 2006, s. 81.
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mieckiego do problemu kontraktowej szkody niemajatkowej; ewentualne proby
odejscia od ustanowionych w tym zakresie zasad wymagaja siegania do koncepcji
komercjalizacji.

1.1.2. ODPOWIEDZIALNOSC KONTRAKTOWA ZA SZKODE
NIEMAJATKOWA W PRAWIE FRANCUSKIM

Mozna chyba $mialo powiedzie¢, ze w dyskutowanym zakresie odpowiedzial-
nosci za kontraktows szkode¢ niemajatkowa system prawa francuskiego zajmuje
miejsce na przeciwleglym biegunie w stosunku do systemdéw germanskich. Podob-
nie rowniez nie jest mozliwe calkowite oddzielenie dopuszczalno$ci zasadzenia
odszkodowania na podstawie norm deliktowych od takiej mozliwosci wynikajacej
ze stosunku umownego?'. Ostatnie lata obecnosci Francji w Unii Europejskiej
potwierdzily, ze w zakresie ochrony intereséw jednostkowych (w szczegdlnosei
— konsumenckich) ustawodawca krajowy wykazuje szczegélna determinacje
i konsekwencje®.

Podstawa dochodzenia rekompensaty za uszczerbek niemajatkowy jest norma
wywiedziona z przepisu systematycznie odnoszacego si¢ do deliktéw, konstruujacego
generalna klauzulg winy art. 1382 Code civil. Problematyka ochrony débr niemajat-
kowych tradycyjnie nalezy zatem do domeny prawa czynéw niedozwolonych?,

Podobnie jak w przypadku niemieckim, droge do dopuszczalnosci zasadzenia
odszkodowania za szkodg niemajatkowa wytoczyla judykatura, choé niewatpliwie
istnialy po temu znacznie lepsze podstawy?. Sformulowanie art. 1382 jest na tyle
ogolne®, ze szeroka jego wykladnia okazala si¢ doskonalym $rodkiem zaradczym
wobec stabo rozbudowanego systemu prawnej ochrony intereséw niemajatkowych?.
Stopniowo przyjeto jako zasadg dopuszczalno$é zasadzenia zadoséuczynienia®
za szkodg niemajatkowa; wreszcie, sady francuskie przestaty odrézniaé poszczegol-
ne rodzaje uszczerbkéw?®. Wysokosé zasadzanych w te sposéb sum jest niezwykle

2 Zob. 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, s. 89.

22 Zachwycajace, ze nicktére zagadnienia i instytucje zastuzyly na uregulowanie ich w odrgbnych kodeksach
jak na przyklad Code de la Consommation czy szczeg6lnie interesujacy z punktu widzenia aktualnych rozwazan
Code du tourisme z 24 lutego 2005 r.

2 1.. Mazeaud, J. Mazeaud: Legons de droit civil, t. 1, wyd. 5, Paris 1973, s. 387.

24 Na ten temat obszerna analiza wczesnego orzecznictwa: Z. Radwanski: Zadoséuczynienie pienigine za
sckode niemajqtkowq. Rozwdj i funkcja spoleczna, Poznafi 1956, s. 70.

2 W istocie swojej zblizone do tresci rodzimego art. 415 k.c. i wyrazajace zasadg, ze kazde zawinione wyrza-
dzenie szkody zobowiazuje do jej naprawienia.

28W szczegolnosci w zakresie ochrony dobr osobistych — zob. A. Kubiak~Cyrul: Dobra osobiste oséb praw-
nych, Zakamycze 2005, s. 102.

¥ Poczawszy od cytowanego wczesniej orzeczenia Sadu Kasacyjnego — Sirey 1833.1.458.

2 A, Szpunar: Zado$éuczynienie..., op. cit., s. 45-46.
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zréznicowana — od franc symbolique®® do kwot znacznych, w opinii licznych
przedstawicieli doktryny, nadmiernych.

Okazuje sig ostatecznie, ze wbrew pewnym postanowieniom ustawy>’, ochro-
na zaréwno kontraktowa, jak i deliktowa jest na gruncie prawa francuskiego iden-
tyczna co do intensywnosci i zasad odpowiedzialno$ci. Doktryna wyrdznia wiele
typow szkdd o charakterze niemajatkowym, judykatura przyznaje zadoséuczynienia,
przyjmujac ,,ponadrezimowy” charakter normy art. 1382 (sady francuskie uznaja,
ze podstawa dochodzenia wszelkich roszczen odszkodowawczych jest spelnienie
przestanek normy art. 1382 Code civil®!, a wigc na przyklad zawinionego dzialania
sprawcy, przy czym dla rezimu kontraktowego aktualne staje si¢ domniemanie z art.
1147). Rozwiazanie takie jest bezposrednim rezultatem faktu, ze poszkodowany
wierzyciel kontraktowy podlega w swoich uprawnieniach wobec sprawcy szkody
jedynie normom kontraktowym?®?. System francuski jest pod wzgledem istnienia
zakazu konkurencji roszczen deliktowych i kontraktowych systemem wyjatkowym.
Zasada non cumul wyraza pierwszenistwo dochodzenia roszczen ze stosunkéw
umownych, rezim deliktowy przewidywany jest tylko dla tych poszkodowanych
podmiotdw, ktérych nie faczyla ze sprawcea szkody wigz obligacyjna®. Od powyzszej
reguly istnieja nieliczne wyjatki**.

Uzasadnieniem stosowania zasady non cumul jest twierdzenie, ze nie ma sen-
su tworzenie specyficznych mechanizméw ochrony i odpowiedzialnosci dla po-
szczegblnych reziméw, jezeli uprawniony i tak moze w kazdej chwili ,,0bréci¢”
roszczenie kontraktowe w deliktowe, swobodnie decydujac o wyborze podstawy
prawnej zadanej rekompensaty. Rozwiazanie francuskie jest coraz czgsciej jednak
krytykowane, zwlaszcza z punktu widzenia wielostronnych uméw migdzynarodo-
wych®, poza tym wydaje sig ono sprzeczne z ogdlnoeuropejska tendencja faczenia
reziméw odpowiedzialnosci deliktowej z kontraktowa®. Trudno jednoznacznie
stwierdzié, ktore stanowisko bardziej odpowiada funkcjom reziméw odpowiedzial-

2 W takiej sytuacji decyzja sadu nadaje ,,odszkodowaniu” charakter represyjny, bowiem md ono za zadanie
jedynie potepicnie sprawcy szkody.

% Jak na przyklad art. 1149 Code civil.

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

32 M. Cannarsa; Compensation...: ,La jurisprudence interdit au créancier d’une obligation contractuelle de
choisir I’ordre de responsabilité sur lequel il veut fonder sa demande, dés lord qu’il y a inexécution fautive du
contract il doit engager une action en responsabilité contractuelle”; M. Espagnon: Le non-cumul des respon-
sabilités contractuelles et délictuelles, Paris 1980.

3 Principe de non cumul contractuel et delictuel, http://fr jurispedia.org/index.php/Principe_de_non_cumul_con-
tractuel_et_delictuel _(fr).

3 poszkodowany ma wybor podstawy dochodzenia rekompensaty, jezeli szkoda jest rezultatem przestgp-
stwa.

3% P. Schlechtriem: The Borderland of Tort and Contract — Opening a New Frontier?, 21 Comell Interna-
tional Law Journal 1988, s. 468: ,,Hovewer, as general solution, this theory seems to reach too far (...)”. Zob. takze:
U. Magnus: Comparative Analysis of National Liability Systems for Remedying Damage Caused by Defective
Consumer Services. A Study Commissioned by the European Commission, 2004, s. 9.

3 Tamze.
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nosci odszkodowawczej. Wydaje sie, ze zachowanie pelnej ich odrebnosci jest
uzasadnione wéwczas, jezeli zdarzenie wywolujace szkode, ktére mogloby byé
jednoczesnie kwalifikowane jako delikt cywilnoprawny i niewykonanie zobowia-
zania, spotyka si¢ z takq samga reakcja sadu w zakresie naprawienia doznanego
uszczerbku.

Wracajac jednak do meritum, wedlug zastanego w orzecznictwie francuskim
pogladu, deliktowy zakres odpowiedzialnosci przedmiotowej dotyczy réwniez wy-
padkéw niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Ostatecznie wigc
nie ma pod tym wzgledem zadnej r6znicy pomiedzy obydwoma rezimami odpowie-
dzialnosci®’.

Tak liberalne ujgcie, choé z pozoru kuszace, okazuje si¢ w wielu sytuacjach
nie lada wyzwaniem, a jednoczeénie narazone jest na surowa krytyke za uleganie
zadaniom wygérowanym lub urojonym?®, Jedynym czynnikiem limitujacym, maja-
cym istotne znaczenie, jest przestanka adekwatnego zwigzku przyczynowego®. Sad
moze bowiem uznac, ze okreslona reakcja psychologiczna po stronie poszkodowa-
nego nie byla w typowych warunkach przewidywalna, stad nie zostal spelniony
wymdg istnienia adekwatnego zwiazku przyczynowego pomigdzy szkoda a niewy-
konaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania. Szerzej problem ten zostat
oméwiony w rozdziale 1.3 (TPP 1/2007).

Podsumowujac, ustawodawstwo i osiagni¢cia orzecznicze Francji w zakresie
odpowiedzialnosci kontraktowej za szkode niemajatkowa, cho¢ wyjatkowe, zyska-
ly ostatecznie przewagg i staly si¢ inspiracja dla migdzynarodowych regulacji cy-
wilnoprawnych o charakterze modelowym — zasad UNIDROIT i Zasad Europej-
skiego Prawa Uméw®. Glosy krytyczne nie s rzecz jasna pozbawione pewnych
racji, cho¢ nie brakuje z pewnoscia rownie wielu zagorzalych antagonistéw restryk-
cyjnego podejscia do kwestii rekompensaty szkody niemajatkowej. Ostatecznie
wydaje sig, ze shusznym krokiem byloby poszukiwanie satysfakcjonujacego kom-
promisu pomigedzy niewatpliwie skrajnymi rozwigzaniami systemdow niemieckiego
i francuskiego. Mozliwo$¢ wywodzenia roszczen na podstawie klauzul generalnych
powoduje niekiedy, ze decyzje, ktére powinien podjaé ustawodawca, podejmuja
sady, stad przestanki przyznawania odszkodowan i kryteria ich wysokosci musza
byé w sposdb niebudzacy watpliwosci i wprost uregulowane w ustawie.

37 A. Szpunar: Zadoséuczynienie..., op. cit., 8. 46.

38 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Wersalu z 31 maja 1996 t. (D. 1997.J.229).

% 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, s. 88.

“ R. Trzaskowski: Zado$éuczynienie..., op. cit., s. 23-24.
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1.1.3. COMMON LAW
Wielka Brytania

Niewatpliwie najwigksze zréznicowanie w zakresie zasad dopuszczalnosci
odszkodowan za uszczerbki typu niemajatkowego wystgpuje na gruncie systemu
common law. Owa réznorodno$¢ wynika zapewne z faktu, ze w systemie preceden-
sowym ksztaltowanie generalnych regul jest procesem dlugotrwalym, narazonym
na konieczno$¢ akceptowania wszelkiego rodzaju zmian pozanormatywnych, tym
samym na pojawiajaca si¢ stale potrzebg tworzenia wyjatkéw od raz ustanowionych,
wydawaé by si¢ moglo, w sposob kategoryczny, regut.

Motywem wyjsciowym oméwienia podstaw majatkowej ochrony kontrakto-
wych interesdw niemajatkowych jest orzeczenie Izby Lordéw w sprawie Addis
v. Gramophone Co Ltd*. Stan faktyczny, ktdry stat si¢ tematem rozwazan, dotyczyt
umowy o pracg, stad nie wszystkie pdzniejsze orzeczenia korzystajace z ,,zasady
Addis” moga stanowi¢ material analizy problemu rekompensaty kontraktowej szko-
dy niemajatkowej w ogdlnosci®.

Jakkolwiek jednak warto zwigzle przypomnie¢ meritum problemu i tres¢ za-
padtego w sprawie orzeczenia. Powéd byt zatrudniony przez spétke Gramophone
na stanowisku kierowniczym jej oddzialu w Kalkucie. Z tytulu petnionej funkcji
otrzymywal wynagrodzenie i prowizjg¢ od sumy zrealizowanych transakcji. Umowa
o prace zostala wadliwie rozwiazana bez zachowania szesciomiesigcznego terminu
wypowiedzenia w pazdzierniku 1905 r. Sad pierwszej instancji przyznal panu Addis
odszkodowanie w wysokosci rownej utraconym szesciomiesigcznym zarobkom
i spodziewanym przychodom z prowizji za okres wypowiedzenia. Sad odwotawczy
uchylit zapadly wyrok, jednak Izba Lorddw przywrécita moc pierwotnie podjetej
decyzji.

Gléwnym problemem, z jakim przyszlo rozprawi¢ si¢ sgdziom orzekajacym,
nie byla jednak kwestia przyznania odszkodowania za utracone zarobki, a odpowiedz
na pytanie, czy dopuszczalne jest zadanie rekompensaty doznanych nieprzyjemno-
$ci oraz zdenerwowania zwigzanych z wadliwym rozwiazaniem umowy — nagla,
nieuzasadniong utrata pracy®.

41 [1909] AC 488.

42 Zob. Report N° 18 of Law Commision, Aspects of damages: Employment Contracts and the Rule in Addis v.
Gramophone, 1991 Wellington, New Zeland, s. 13: ,,Employment contracts are different form other commercial
contracts given their fundamential importance to the individual employee, continuing nature and hierarchical
features”.

* Report N° 18 of Law Commision, Aspects of damages: Employment Contracts and the Rule in Addis v.
Gramophone Co, 1991 Wellington, New Zeland, s. 17. Zob. J. Beatson: Anson s Law of Contract, Oxford Univer-
sity Press 2002, s. 592.

95



Transformacje Prawa Prywatnego 2/2007

Izba Lordéw odmoéwila przyznania tego rodzaju odszkodowania. Zasadniczy
argument opieral si¢ na twierdzeniu, ze uwzglednienie zadania byloby zabiegiem
penalizujacym, odszkodowanie za§ w wypadkach naruszenia obowigzkéw wynika-
jacych ze stosunku obligacyjnego powinno spehiaé jedynie funkcje kompensacyj-
na*. Ostatecznie wigc, system common law nie dopuszcza przyznania odszkodowa-
nia za uczucia zranione nierzetelnym dzialaniem kontrahenta®,

Dalsza praktyka orzecznicza okazala niedoskonatosci i niesprawiedliwosé
systemu opartego na tak skonstruowanej zasadzie*®. Same trudnosci z pienigz-
nym okresleniem wymiaru szkody nie wplywaja na fakt, ze doznany uszczerbek
ma charakter realny, stad odszkodowanie winno realizowac cele kompensacyj-
ne na tyle, na ile pieniadze moga taki efekt zapewnié¢*’. Dlatego tez judykatura
skutecznie szukala podstaw rozréznienia pomiedzy aktualnie rozwazanym prob-
lemem prawnym a przypadkiem Addis. Okazuje sig, Ze racjonalizacja orzeczenia
w sprawie Addis nie wynika wcale z problemu funkcji odszkodowania kontrak-
towego, a przede wszystkim bazuje na przestance adekwatnej przyczynowosci®®.
Sady angielskie orzekatly, opierajac si¢ na takiej argumentacji w sprawach Wil-
son v. United Counties Bank Ltd* oraz Herbert Clayton and Jack Waller Ltd v.
Oliver®.

Analiza dorobku orzeczniczego pozwala na proste skatalogowanie wyjatkéw
od zasady Addis jako sytuacji, w ktorych:

a) wierzyciel doznal majatkowego uszczerbku na skutek niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania umowy w konsekwencji utraconej renomy — zasadzenie
odszkodowania moze uwzgledniaé rowniez uszczerbek niemajatkowy;

b) dtuznik zagwarantowal, ze uszczerbek niemajatkowy nie wystapi;

¢) szkoda niemajatkowa wynikla bezposrednio z fizycznej niewygody bedacej
skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania;

d) szkoda niemajatkowa byla rezultatem bledu w sztuce lekarskiej*’.

“ M. Chen—Wishart: Contract Law, Oxford University Press 2006, 5. 530: ,,The general rule laid down in Ad-
dis v. Gramophone Co Ltd (1909) is that punitive or expemplary damages (to punish the contract breaker) cannot
be awarded in purely contractual action”.

43 R. Holmes: Mental Distress Damages for Breach of Contract, htip://www.vuw.ac.nz/law/documentation/
PDFS%20AND%20ATTACHMENTS/VUWLR%20PDFS/35(3)/Holmes.pdf

6 L ord Stern w uzasadnieniu orzeczenia w sprawie Johnson v. Unisys Limited: , The supposed rule in Addis
has been controversial for a long time”, [2001] UKHL 13.

47R. Holmes: Mental Disstress, op. cit.

8 Report N° 18 of Law Commision, Aspects of damages: Employment Contracts and the Rule in Addis v.
Gramophone Co, 1991 Wellington, New Zeland, s. 18. Zob. takze C. Schmitz: Mental distress, yes, punitive dama-
ges, no, http://www.arwayfinlay.com/news/news—jul-14-2006.htm. Inaczej na problem ten patrzy F. Dawson:
General Damages in Contract for Non-Pecuniary Loss, 10 NZ Universities Law Review. Autor twierdzi, ze zasa-
da Addis jest jedynie odpowiedzia na pytanie o kompetencj¢ sadu do przyznania general damages za szkodg nie-
majatkowa w stosunku umownym, stad omija w zasadzie problem przyczynowosci.

®[1920] AC 102.

% [1930] AC 209.

5 F. Dawson: General Damages..., op. cit. Ostatni przyklad jest jedynie odautorskim postulatem.
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Inna egzemplifikacj¢ wyjatkéw wskazuje R. Holmes®2:

a) poszkodowany moze zada¢ rekompensaty za szkode niemajatkowa wynikla
z fizycznej niewygody* bedacej skutkiem niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazania — consequential non-pecuniary damage;

b) odszkodowanie jest dopuszczalne w sytuacji, gdy celem i motywem zawarcia
umowy bylo osiagnigcie okreslonej korzysci w sferze osobistej’* — expectation
non-pecuniary damage.

Wyniki oceny konkretnego stanu faktycznego czgsto nie pozwalaja na prosta
subsumpcje pod jeden z wyzej opisanych wyjatkow. Generalny charakter przestanek,
jak choéby wymég, by korzys$¢ niemajatkowa byla ,,gléwnym celem umowy”>s,
sprawia, ze sady zasadniczo nie maja problemdw z ich elastyczng wykladnia, do-
stosowang do shuszno$ciowych warunkéw okreslonej sytuacji faktyczne;j.

Od chwili wydania orzeczenia w sprawie Addis, wielokrotnie sady brytyjskie
podzielaly stanowisko Izby Lordow?®, choé istnieje réwniez znaczna grupa przykla-
dow, w ktérych zasada zostala przelamana®’. Do drugiej kategorii nalezy zaliczy¢:
Wilson v. United Counties Bank®®, Aerial Advertising v. Batchelor Peas®, Foaminol
Laboratories v. British Artid Plastics®’. Wérdd przykladéw ,holiday cases”, ktorych
wyjatkowa funkcja zostala wykorzystana na potrzeby innych stosunk6w®!, wymie-
ni¢ warto pierwsze orzeczenie: Jarvis v. Swan Tours Ltd*? i pochodne od niego:
Ruxley Electronics v. Forsyth®, Farley v. Skinner®, Johnson v. Gore Wood & Co®.
Wsr6d innych, kwalifikowanych jako przypadki szkody niemajatkowej wyniklej
z fizycznej niewygody: Perry v. Sydney Phillips & Son®, Calebar Properties v.

52 R. Holmes: Mental Distress..., op. cit.

5* Tak Izba Lordéw w orzeczeniu Hobbs v. London and South Western Railway Co, [1875] LR 10 QB 111.

34 Uwaga ta dotyczy w szczegdlnoéci grupy tzw. holiday cases.

5 Zob. przyp. 134.

% Na przyktad w sprawach: Groom v. Crocker, [1939] 1 KB 194 (CA), oraz Cook v. Swinfen, {1967] 1 WRL
457 (CA). W obydwu przypadkach problem dotyczyl zaniedban, jakich dopuscili sig wzgledem powodéw ich
pelnomocnicy procesowi. W drugiej z wymienionych spraw niespelniona zostala w ocenie sadéw przestanka
adekwatnego zwiazku przyczynowego.

57 Zob. M. Chen—Wishart: Contract..., op. cit., s. 539.

58 [1920] AC 102,

¥ [1938] 2 All 788.

% [1941] 2 All ER 393. W tym przypadku szkoda niemajatkowa polegata przede wszystkim na utracie renomy.

¢1 Obecnie umowg turystyczna reguluje Package Travel, Package Holidays and Package Tour Regulations z 23
grudnia 1992 r. Przed implementacja prawa unijnego, brak byto jakichkolwiek szczeg6lnych unormowar stosunkéw
tego rodzaju, cho¢ brytyjskie ustawodawstwo prokonsumenckie ma generalnie dosyé dluga tradycjg. Prawo do
2adania rekompensaty za zmarnowany urlop nie zostalo wyrazone wprost, stad podobnie jak w przypadku Polski,
implementacj¢ ,,ratuje” dopiero proces wyktadni. Ironizujac, ustawodawca brytyjski, wbrew istniejacym juz do-
$wiadczeniom orzeczniczym, dostosowywal swoje prawo do standardéw Unii metoda ,.copy and paste”. Zob. H. Schulte—
Nolke: EC Consumer Law..., op. cit.,s. 159 in.

621197311 QB 233.

3 [1996] AC 344.

 [2001] 3 WLR 899. Zob. przyp. 191.

5 [2001]2 WLR 72.

% [1982] 1 WLR 1297.
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Sticher®’, Watts v. Morrow®. W zasadniczej wigkszo$ci wskazane orzeczenia doty-
czyly uméw o charakterze konsumenckim, gdzie utrata subiektywnej wartosci
$wiadczenia, nieznajdujacej pokrycia w cenie, zastugiwala w opinii sgdéw na re-
kompensatg pieni¢zna. Okazuje sig, ze w przypadku stosunkdéw tego typu, przynaj-
mniej z pozoru, profesjonalny kontrahent ,,sprzedaje” przyjemnosé®. Stad bardzo
blisko juz do znanej prawu niemieckiemu koncepcji komercjalizacji uméw tury-
stycznych.

Wydaje si¢ ostatecznie, ze choé trudno méwié w takiej sytuacji o przyjemno-
$ci jako przedmiocie §wiadczenia, to rzeczywiscie w warunkach kontraktéw sko-
mercjalizowanych pienigzne oszacowanie wysokosci poniesionej szkody niemajat-
kowej jest stosunkowo latwe. Jednoczesnie, odszkodowanie pienigzne staje sig
mechanizmem, ktéry w sposéb niemalze kompletny pozwala na zrekompensowanie
doznanych przez konsumenta uszczerbkéw. Zrozumienie pewnych ograniczen
w zakresie dopuszczalnosci odszkodowan wynika z realizacji, uzasadnionych przy-
ktadem bardziej liberalnej pod tym wzgledem Francji, postulatow:

a) unikania przyznania odszkodowan w sytuacjach znikomej wagi badz w sytua-
cjach, gdy szkoda w ogéle nie powstata, co wynika migdzy innymi z jej specy-
fiki (problems of proof and quantification);,

b) ochrony przed zalewem zadan (floodgates);

c) ochrony przed podejmowaniem decyzji nieracjonalnych z ekonomicznego
punktu widzenia (hardship and punishment of the defendant),

d) ochrony wylacznie tych stosunkéw umownych, ktérych motywy faktycznie na
taka ochrong zastuguja (protection of the claimant s non-pecuniary motive for
contracting)’.

Wieloaspektowe przetamanie surowosci zasady Addis sprawia, ze system
common law jest obecnie oceniany jako najbardziej otwarty na kwestie odpowie-
dzialnosci kontraktowej za uszczerbek niemajatkowy”'.

7[1984] 1 WLR 287.

¢ [1991] 1 WLR 1421.

% P. Bowal: Legal Remedies..., op. cit.

" Wszystkie z wymienionych tzw. policies zaczerpnigte zostaly z: M. Chen-Wishart: Contract..., op. cit.,
s. 537-538.

" Opinia Rzecznika Generalnego A. Tizzano do orzeczenia w sprawie Leitner, pkt 42.
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Diagram 1: Zakres kompensaty za uszczerbki niemajatkowe w Wielkiej Brytanii”

= dopuszczalna kompensata

Szkoda majatkowa/materialna
kompensata zasadniczo

dopuszczalna

szkoda na osobie

Szkoda niemajatkowa/niematerialna

kompensata zasadniczo
niedopuszczalna

Z WYJATKIEM:

l

-«———1— szkoda niemajatkowa
wynikla z uszkodzenia
ciata lub fizycznej

niewygody

utrata zatrudnienia ————»

<«——— utrata renomy
wynikla

Z naruszenia
umowy o pracg

lub faktyczna

[}
szkoda :

w umowach !
with a mental benefit i
1

)

)

;

.

niewykonanie zobowiazania
w umowach na rzecz osoby
trzeciej (co do zasady)

B e med

P

Stany Zjednoczone

System prawny Standéw Zjednoczonych znajduje sig, rzecz jasna, poza grupa
porzadkéw podlegajacych procesowi ,europeizacji” prawa, mimo ze wspomniane

2 Na podstawie: M. Chen—Wishart: Contract..., op. cit., s. 556.

99



Transformacje Prawa Prywamego 2/2007

wyzej, otwarte podejscie do problemu odszkodowania za uszczerbek niemajatkowy
warte jest zaprezentowania™; moze réwniez okazaé si¢ dosy¢ przydatne dla przy-
szlych rozwazan na temat ksztaltu postulowanej regulacji w prawie polskim.

Whbrew przedstawionej wyzej ocenie, system amerykanski nieco rozczarowu-
je iwydaje sig bardziej nieprzejednany niz stanowisko judykatury brytyjskiej™.
Generalnie brak w nim zatem podstaw do konstruowania roszczenia kontraktowego
o rekompensatg szkody niemajatkowe;j’.

Odszkodowanie moze by¢ jednak zasadzone w sytuacji, gdy:

a) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania doprowadzilo do
uszkodzenia ciala;

b) skutkiem nierzetelnego zachowania diuznika byl powazny niepokdj emocjo-
nalny, ktéry okazuje si¢ szczeg6lnie prawdopodobnym i przewidywalnym re-
zultatem naruszenia™.

Jako przyklady stosunkéw podpadajacych pod wyzej wymienione wyjatki
wymieni¢ mozna: wadliwe dostarczenie wiadomosci telegraficznych czy zaniedba-
nia zakladu pogrzebowego polegajace na nieumiejetnym obchodzeniu si¢ ze zwlo-
kami" bliskiej osoby. Sady amerykanskie przyznaja odszkodowania stronom waskiej
grupy umoéw, personal contracts, gdzie podobnie jak w przypadku opisywanych juz
contracts with a mental benefit, tresé umowy w sposéb Scisly wiaze si¢ z pewnymi
odczuciami o charakterze niematerialnym, ktorych ewentualne naruszenie badz
utrata jest ekonomicznie niewymierna’®,

Odpowiedzialnos$¢ kontraktowa za uszczerbek niemajatkowy staje sie aktualna
réwniez w sytuacji, gdy niewykonanie zobowiazania czy wadliwe §wiadczenie
stanowi jednoczesnie delikt cywilnoprawny™. Podobnie, na rekompensatg liczy¢
moze poszkodowany na skutek wadliwie wykonanego zabiegu z zakresu chirurgii
plastycznej®.

75 Zdaniem Rzecznika Tizzano system amerykariski jest nawet bardziej otwarty w omawianym zakresie od
systemu brytyjskiego. Poglad ten wydaje si¢ dyskusyjny, wigkszo§¢ autoréw nie podziela takiego zdania. Okazuje
si¢, ze w prawie amerykariskim wyjatki od zasady Addis sa mniej liczne.

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

5 Zob. Restatement (Second) of Contracts, § 353 (1981).

s P. Avallone: The Award for Punitive and Emotional Distress Damages in Breach of Contract, http:/fwww.
nesl.edu.int]journal/vol8/avallone_v8n2.pdf

77 Tak na przyklad w sprawie Lamm v. Shingleton, 55 S.E. 2d 810, 812 (N.C. 1949). Zob. D.J. Whaley: Paying
Jfor the Agony: the Recovery of Emotional Distress Damages in Contract Acions, 26 Suffolk UL Rev. 1992, s. 936.

¢ Amy H. Kastely: Compensation for Lost Aesthetic and Emotional Injoyment: a Reconsideration of Contract
Damages for Nonpecuniary Loss, 8 University of Hawaii Law Review, s. 14-15.

" Chung v. Kaonobi, 618 P. 2d 283,289 (1980) i Country Club Corp. v. McDanijel, 310 So. 2d 436, 437 (1975):
»~Generally, punitive damages are not recoverable for breach of contract; but where the acts constituing a breach of
contract also amount to a cause of action in tort, there may be recovery of exemplary damages upon proper allega-
tions and proof intentional wrong, insult, abuse or gross negligence constituing an independent tort”.

¥ W sprawie Sullivan v. O’Connor (296 N.E. 2d 183) powédka domagata sig i uzyskala odszkodowanie pie-
nig¢zne za bol, cierpienie i przykrosci zwiazane z wadliwie przeprowadzona operacja plastyczna nosa.
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Nie sa natomiast uwzglgdniane zadania odszkodowan za utracong szczegdlna,
subiektywna warto$¢ emocjonalna®!. Zasadniczym motywem restrykcyjnego stano-
wiska jest trudnos$é w oszacowaniu wysokosci takiej szkody; wydaje sig¢ jednakowoz,
ze latwiej uzasadnié poglad sadow amerykanskich dzigki zasadzie adekwatnej przy-
czynowosci; prawo uméw konstruowane jest na bazie regut oczywistosci, przewi-
dywalnosci i obiektywizmu®,

Sama jednakze dopuszczalno$¢ odszkodowania za uszczerbek niemajatkowy
w pewnych przypadkach nie ignoruje wcale zasad rynku, przeciwnie — prawo do
rekompensaty jest uzasadnione faktem, ze do zawarcia calej kategorii uméw dochodzi
przede wszystkim pod wplywem motywéw niemajatkowych, ktdre powinny byé re-
spektowane®.

Kanada

Kanadyjskie* ,.funkcjonalne” podejécie do problemu odpowiedzialnosci za
szkode niemajatkowa w prawie uméw zdaje sig znacznie bardziej liberalne niz sta-
nowiska pozostalych systeméw anglosaskich?®. Ow funkcjonalizm ma polegaé przede
wszystkim na zatozeniu, ze skoro odszkodowanie pienigzne nie cofnie biegu zdarzefi
na tyle, by szkode catkowicie ,,wymazaé” ze swiadomosci poszkodowanego, to
moze przynajmniej pozwoli¢ na zapewnienie Zrédel satysfakcji, by zastapi¢ to, co
zostalo juz raz bezpowrotnie utracone®.

Sledzac linie orzecznicza sadéw kanadyjskich, tatwo spostrzec ostatecznie, ze
narastajaca przez wiele lat tendencja do rekompensowania szkéd niemajatkowych
powoli ustgpuje miejsca rozstrzygnigciom bardziej zachowawczym?,

Niemniej, pomijajac przypadki z zakresu prawa pracy®, pomimo oficjalne;j ak-
ceptacji tresci zasady Addis, zadania zasadzenia odszkodowan pienigznych za uszczer-
bek moralny wynikly z naruszenia obowiazkéw umownych, spotykaty sig z dosé libe-
ralnym traktowaniem ze strony kanadyjskich sadéw. Zasadniczo wigc odszkodowanie
takie przystuguje powodowi w sytuacji, gdy wystapienie szkody bylo obiektywnie

8t Amy H. Kastely: Compensation..., op. cit.

%2 J.P. Tomain: Contract Compensation in Nonmarket Transactions, 46 U Pitt. L Rev. 1985, s. 867.

8 Tamze, s. 897-899.

8 W Quebecu obowiazuje system ustawowy, sama mozliwo§¢ zasadzenia odszkodowania za uszczerbek nie-
majatkowy zdaje si¢ ograniczona, podobnie jak we Francji, jedynie przestankq adekwatnego zwiazku przyczyno-
wego (art. 1074 Quebec Civil Code).

8 W doktrynie angielskiej stanowczo odrzucono koncepcjg funkcjonalizmu na rzecz koncepcji rekompensaty
szkody rzeczywiscie poniesionej (diminution of value), niezaleznie od tego, jak wysoka bedzie przyznana poszko-
dowanemu suma. Zob. The Law Commission Report, Damages for personal injury: non-pecuniary loss, s. 5,
http://www.open.gov.uk.lawcomm/.

% The Law Commission Report, Damages..., op. cit., 5. 5-6.

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

# Gdzie zasadzenie odszkodowania pienigznego za szkody moralne wynikle z tzw. wrongful dismissal jest
powszechnie dopuszczalne.
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przewidywalne®. Judykatura chetnie uznala zasade Jarvis odnoszaca si¢ do tzw. holiday
cases, gdzie z uwagi na szczegdlny charakter umowy turystycznej odszkodowanie za
zmarnowany urlop w drodze wyjatku moze by¢ przyznane poszkodowanemu turyscie,
pomimo trudnoéci z pieni¢znym okresleniem doznanego uszczerbku.

Obecnie ten typ szkody niemajatkowe;j jest szeroko pojmowany, jako kazda
sytuacja utraty przyjemnosci w umowach konsumenckich®. Znane sa zatem wypad-
ki uznanych zadan rekompensaty nieprzyjemnosci zwiazanych z wadliwie §wiad-
czong ushuga fotograficzna’® czy zepsutym weselem na skutek nienalezytego wyko-
nania $wiadczenia disc jockeya®. Ostatecznie bowiem we wszystkich tego rodzaju
umowach §wiadczenie mialo znaczenie szczegélne, oderwane od kryteriéw warto-
$ci ekonomicznej*®. Pozbawienie konsumenta mozliwosci rekompensaty wydaje sig
niesprawiedliwe, gdyz samo naprawienie szkody majatkowej wiaze si¢ z brakiem
reakcji wobec swoistego ,,cierpienia” psychicznego.

Oddalenie roszczen z omawianego zakresu wiaze si¢ najczesciej z niespehio-
na przestanka istnienia adekwatnego zwiazku przyczynowego®, nie jest wigc wy-
facznie rezultatem zadnej konserwatywnej polityki legislacyjnej czy orzeczniczej.
W przeciwienistwie natomiast do systemu niemieckiego, sady kanadyjskie zdaja sie
akceptowaé fakt, ze rekompensata pienig¢zna nie jest w pelni satysfakcjonujacym
mechanizmem radzenia sobie z problemem szkody niemajatkowej. Wobec braku
innych mozliwosci — korzystaja z niego zgodnie z funkcja samego pieniadza —jako
$rodek nabywania dobr moze on stuzy¢ do zapewnienia substytutéw tego, co zosta-
Yo utracone na skutek nierzetelnego dzialania dtuznika.

1.2. PRAWO POLSKIE — NORMATYWNE UWARUNKOWANIA
ODPOWIEDZIALNOSCI ZA SZKODE NIEMAJATKOWA
W STOSUNKACH OBLIGACYJNYCH

Uporzadkowanie rozwazan w przedmiocie odpowiedzialnoéci za szkode nie-
majatkowa w prawie polskim, w tym odpowiedzialnosci kontraktowej, wymaga po
pierwsze rekonstrukcji pewnych zasad na podstawie aktualnego materialu norma-
tywnego, po drugie zas, powielenia i rozwinigcia uwag dotyczacych obowiazujacej
regulacji przytoczonych w rozdziale 1 (TPP 1/2007). Oczywiscie, rozumowania ta-

8 Zob. orzeczenie w sprawie Newell v. Canadian Pacific Airlines Ltd, (1976) 74 DLR (3d) 574.

% P. Bowal: Legal remedies..., op. cit.

1 Wilson v. Sooter Studios Ltd., 1989 BC Court of Appeal.

%2 Dunn v. Disc Jockey Unlimited Co. Ltd., (1978), Ontario District Court.

93 Okreslang jako ,,warto$¢ udogodnienia”, consumer surplus.

%4 C. Schmitz: Mental distress, yes..., op. cit. W uzasadnieniu orzeczenia w sprawie Fidler v. Sun Life Assurance
czytamy: , This is to state neither more nor less than the rule in Hadley v. Baxendale™. Jednoczesénie: ,(...) analysis
of the foresecability of loss (or remoteness) shows how closely related the category of physical inconvenience is
to that of contracts for enjoyment (...)”, M. Chen-Wishart: Contract..., op. cit., s. 543.
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kie zostaja umieszczone w nieco innym kontekscie, silniej i w sposéb bezposredni
zwiazanym z analiza elementéw krajowego porzadku prawnego.

Ustawodawca polski nie zdecydowal si¢ na otwartg regulacj¢ problemu rekom-
pensaty szkody niemajatkowej, przeciwnie — zasadg jest niedopuszczalnosé przy-
znania takiego odszkodowania, wyjatkiem — uznanie prawa poszkodowanego do za-
do$¢uczynienia. Normatywne zakotwiczenie wspomnianej wyzej reguly znajdujemy
w tresci art. 361 § 2 k.c., podstawa do konstruowania odstgpstw sa z kolei art. 445 1 448 k.c.
Powsciagliwosé w zakresie mozliwosci dochodzenia rekompensaty za szkodg niema-
jatkowa wynika przede wszystkim z dawniejszych tendencji legislacyjnych, jakie do-
minowaly w europejskich porzadkach prawnych. Poza tym, ustrdj socjalistyczny
umacniat dodatkowo twierdzenie, ze branie pieniedzy w zwigzku z naruszeniem intym-
nych i wzniostych uczué cztowieka nie odpowiada socjalistycznej moralnosci®.

1.2.1. ARTYKUL 361 § 2 KODEKSU CYWILNEGO

Artykul 361 § 2 k.c. nie kreuje wlasciwie sam z siebie zadnego obowiazku po
stronie dluznika. Aktualizacja normy nastgpuje dopiero w sytuacji, gdy dany podmiot
ponosi cywilnoprawna odpowiedzialnosé za zaistniala szkodeg®. W zaleznosci od delik-
towego czy tez kontraktowego zrddla powstalego uszczerbku, podstawa normatywna
odpowiedzialnosci dluznika moze by¢ badz art. 415 k.c., badz art. 471 k.c.

Ostatecznie mozna sprowadzi¢ tres¢ wymienionych przepiséw do twierdzenia,
ze dtuznik odpowiada za wszelkie negatywne konsekwencje wynikle z jego dziata-
nia lub zaniechania, niezgodnego z obowiazujacymi w danej sytuacji kryteriami
staranno$ci”’. W przypadku dominujacej liczby stosunkéw prawnych dtuznik odpo-
wiada za zawinione skutki wlasnego zachowania, przy czym wina nie ma na grun-
cie prawa cywilnego znaczenia jednolitego, nie jest rowniez pojgciem ostrym®,.

Normy, z ktérych wynika roszczenie odszkodowawcze, milcza na temat zakre-
su odpowiedzialnosci za szkodg. Zasadnicza dla odpowiedzialnosci cywilnej jest jej
funkcja kompensacyjna®. Wysoko$§é odszkodowania nie moze zatem przekraczaé
wartosci szkody rzeczywiscie poniesionej, powinna jednoczesnie zapewnia¢ pelne po-
krycie poszkodowanemu doznanego przez niego uszczerbku, niezaleznie od tego, czy

9 Z. Radwariski: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 140.

% R. Longchamps de Berier: Zobowiqzania, wyd. 3, Poznaf 1948, s. 239,

57 W pewnych sytuacjach (w przypadku odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka) dtuznik moze by¢ pozbawiony
w ogoble wplywu na przebieg zdarzen powodujacych szkode, badz wplyw jego na 6w przebieg jest bardzo ograni-
czony. Kazda z zasad odpowiedzialno$ci (winy, ryzyka, stuszno$ci) wyjasnia podstawg odpowiedzialnoéci w inny
sposob, uzasadnia racj¢ i sens spoleczny obowiazku odszkodowawczego. Zob. W, Czachérski: Zasady i funkcje
odpowied:ialnosci cywilnej wedlug kodeksu cywilnego — ich ewolucja (w:) Studia z prawa zobowiqzan, Warsza-
wa-Poznan 1979.

%8 R. Longchamps de Berier: Zobowigzania, op. cit., s. 245; Z. Radwanski: Zobowiqzania..., op. cit., s. 181.

% W. Czachorski: Zasady i funkcje..., op. cit., s. 48.
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ma on charakter majatkowy czy tez niemajatkowy'®. Regula ta, wyprowadzona z tresci
art. 471 i 415 k.c. doznaje daleko idacego ograniczenia w postaci § 2 art. 361 k.c.: 5,(....)
w braku odmiennego przepisu ustawy lub postanowienia umowy, naprawienie
szkody obejmuje straty, ktére poszkodowany ponidsl, oraz korzysci, ktére mogtby
osiggnaé, gdyby mu szkody nie wyrzadzono”. Pomijajac wszelkie mozliwe wywody
na temat jezykowego zakresu pojecia straty i utraconej korzysci, tak sformutowany
przepis tradycyjnie odnoszony jest do szkdéd jedynie majatkowych (uszczerbkow
w mieniu)'®., Strata ma polegaé na uszczupleniu aktywéw lub przybyciu pasywow
w majatku poszkodowanego; utrata korzysci sprowadza si¢ generalnie do braku spo-
dziewanego wzrostu aktywow lub spodziewanego zmniejszenia pasywow!®.

Oczywiscie, wypada w tym miejscu zadaé pytanie: czy wobec takiego ksztal-
tu regulacji problemu odpowiedzialnosci polski kodeks cywilny faktycznie realizu-
je w pelni funkcje kompensacyjng odszkodowania? Wydaje sig, ze jest to kwestia
co najmniej problematyczna, préba jej satysfakcjonujacego rozstrzygnigcia wykra-
cza natomiast poza tematyczne ramy niniejsze) pracy.

W zakresie odpowiedzialnosci kontraktowej przysadzone odszkodowanie nie
uwzglednia zatem uszczerbkow innych niz majatkowe pozostajace w adekwatnym
zwiazku przyczynowym z zachowaniem dtuznika nieodpowiadajacym (co do zasa-
dy) kryteriom nalezytej starannosci'®. Wydaje sig, ze wbrew stawianym nie$mialo
przez niektorych przedstawicieli doktryny propozycjom'™, nie jest mozliwa szero-
ka interpretacja art. 415 i 471 k.c., w zupelnym oderwaniu od § 2 art. 361 k.c.

1.2.2. PODSTAWY ODPOWIEDZIALNOSCI ZA KONTRAKTOWY
USZCZERBEK NIEMAJATKOWY

Przyznanie odszkodowania za uszczerbek niemajatkowy, wynikajacy z niewy-
konania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, bedzie dopuszczalne jedynie
w sytuacji, gdy:

a) strony stosunku obligacyjnego tak postanowia;
b) przepis szczegdlny ustawy inaczej (szerzej) okresla przedmiotowe granice
odpowiedzialnosci odszkodowawczej dtuznika.

Pierwsza sytuacja nie wymaga wielu wyjasnien. Strony umowy moga dowol-
nie sformulowa¢ jej tre$¢ i okresli¢ cel w ramach wlasciwosci stosunku, przepisow

19 Zob. J. Luzak, K. Osajda: Odpowied=ialno$é za zmarnowany urlop w prawie polskim, Kwartalnik Prawa
Prywatnego 2005, z. 2, s. 329.

Wi R, Longchamps de Berier: Zobowiqzania, op. cit., s. 289.

12 G, Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowiqzania, t. 1,
wyd. 5, Warszawa 2003, s. 70-71.

'3 G, Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit.,s. 518 in.

14 J. Luzak, K. Osajda: Odpowied=ialnosé..., op. cit., s. 331. Pominigcie art. 361 k.c. przy szacowaniu wyso-
kosci naleznego odszkodowania naruszaloby podstawowe zasady wykfadni systemowe;.
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imperatywnych ustawy i zasad wspolzycia spolecznego'®. Brak w zasadzie innych,
bardziej konkretnych postanowien, ktdre ograniczalyby w tym zakresie wolg stron
(na przykltad na wzor art. 473 § 2 k.c.). Teoretycznie dtuznik moze na podstawie
umowy odpowiadaé za kazdego rodzaju uszczerbek, przy czym postanowienia
nadmiernie obciazajace strong na przyklad stabszaq gospodarczo podlegaja, rzecz
jasna, kontroli z punktu widzenia zasad wspolzycia spolecznego.

Wydaje si¢ jednak, ze w sytuacji nierdbwnowagi, silniejszy kontahent, profe-
sjonalista, bedzie w niewielkim stopniu zainteresowany dochodzeniem od konsu-
menta rekmpensaty szkody niemajatkowej, choéby ze wzgledu na ograniczona
podmiotowa zdolnos$é do bycia poszkodowanym w niemajatkowym sensie'%.

Istnieje ponadto mozliwo$¢ kompensowania szk6éd niemajatkowych w sytuacji
zastrzezenia przez strony kary umownej. Zgodnie z zasada prawna, wygloszona
przez Sad Najwyzszy, kara umowna nalezy si¢ wierzycielowi w razie niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiazania réwniez wéwczas, gdy nie doszto po
jego stronie do powstania szkody. Tym bardziej, rzec mozna, kara taka przyshiguje
w sytuacji, gdy co prawda wierzyciel nie ucierpial w sensie majatkowym, jednak
ponidst uszczerbek niemajatkowy. W ramach istniejacej swobody ksztattowania
tresci stosunku prawnego migdzy jego podmiotami, faktycznie takie zastrzezenie
umowne dopuszczalne jest w zasadzie zawsze'?".

Jednakowoz calkiem rozsadny wydaje si¢ argument, ze, podobnie zreszta jak
w przypadku umownego rozszerzenia przedmiotowego zakresu odpowiedzialnosci
dluznika, w umowach zawieranych z konsumentami (te maja czgsto charakter ad-
hezyjny) strona stabsza ekonomicznie ma niewielka szans¢ na wynegocjowanie
klauzuli o karze umowne;j'®. Zastrzezenie kary umowne;j jest zjawiskiem czgstszym
w stosunkach obustronnie profesjonalnych, gdzie, jak wczeéniej wykazywano,
czestotliwo$é i znaczenie uszczerbkéw niemajatkowych sa z kolei znacznie mniej-
sze. Dlatego tez perspektywa uzyskania rekompensaty tego rodzaju szkody poprzez
zaspokojenie si¢ z kary umownej bedzie nalezata raczej do rzadkosci. .

W drugim przypadku podstawa roszczenia o odszkodawanie pieni¢zne za
doznany uszczerbek niemajatkowy jest przepis szczegblny ustawy. Katalog norm
tego rodzaju jest w polskim prawie cywilnym niezbyt obszerny, cho¢ ich konstruk-
cja dopuszcza olbrzymia rozmaito$¢ sytuacji, w ktérych ustawodawca uwzglednia
prawo poszkodowanego do pelnej rekompensaty i wigze si¢ ono co do zasady
z przypadkami popelnienia czynu niedozwolonego.

Wzajemny stosunek reziméw odpowiedzialnosci: kontraktowego i deliktowe-
go, reguluje tresé art. 443 k.c. Przepis dopuszcza w zasadzie umowy wylaczajace
odpowiedzialno$¢ deliktowa na rzecz odpowiedzialnosci okres$lonej w czynnosci

195 Art. 353' k.c.

196 Zob. rozdziat 2.4 (TPP 1/2007).

107 A. Szpunar: Zadoséuczynienie..., op. cit., 8. 75.

108 Tak M. Cieminski: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 384.
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prawnej'®. Wobec zbiegu roszczen i niemozliwosci okreslenia prymatu jednego
z rezim6w nastgpuje ich konkurencja''®, stad poszkodowany ma wybér podstawy
prawnej dochodzenia naprawienia szkody, podporzadkowanej pozostalym przepisom
danego rezimu odpowiedzialnosci'!!. Dlatego tez wierzyciel kontraktowy moze
dochodzi¢ zado$¢uczynienia za krzywde wowczas, gdy postepowanie dtuznika ma
charakter deliktu cywilnego, tzn. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobo-
wiazania narusza nakaz lub zakaz zobowiazujacy go niezaleznie od istniejacego
pomigdzy stronami stosunku prawnego!'2,

Wobec powyzszego, zasadzenie zadoséuczynienia za krzywdg wynikla z nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania jest dopuszczalne wéwczas,
gdy zachowanie dluznika polegato na naruszeniu powszechnego nakazu badz zaka-
zu lub zasad wspélzycia spolecznego''’ oraz:

a) skutkowalo naruszeniem dobra osobistego poszkodowanego — art. 448 k.c.!'4;

b) skutkowalo uszkodzeniem ciala lub wywotaniem rozstroju zdrowia — art. 445
§ 1kc.wzw. zart. 444 k.c.;

¢) skutkowato pozbawieniem wolnosci lub polegalo na sklonieniu za pomoca
podstgpu, gwaltu lub naduzycia stosunku zaleznosci do poddania si¢ czynowi
nierzadnemu — art. 445 § 2 k.c.;

d) niezaleznie od spetienia przeslanki bezprawnosci powszechnej — gdy niewy-
konanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania spowodowalo powstanie
szkody niemajatkowej w stosunku umowy o imprez¢ turystyczna.

Zrédlem roszezen z trzech pierwszych podstaw sa normy kodeksu cywilnego!'s.

O ile mozna sobie dosy¢ latwo wyobrazi¢ sytuacje wymienione w pkt a) i b),
wydaje sie, ze do rzadkosci beda nalezaly przypadki odpowiadajace tresci art. 445
§ 2 k.c. Jak juz wezesniej podnoszono, odpowiedzialno$¢ za szkodg niemajatkowa
podlega tu zawsze rezimowi deliktowemu, w szczegblnosci dyspozycji art. 415 k.c.
Trudno zatem méwié¢ w ogdle o jakiejkolwiek odpowiedzialnosei kontraktowej za
tego rodzaju uszczerbek w prawie polskim''é, z wyjatkiem problematycznej ustawy
o ustugach turystycznych. Poszkodowany wierzyciel bgdzie ostatecznie ponosit
wszelkie materialnoprawne i procesowe konsekwencje dochodzenia zado$éuczy-

1% Artykut 443 k.c. stanowi o swobodzie wyboru rezimu odpowiedzialnosci, ,.(...) chyba ze z treéci istnieja-
cego uprzednio zobowiazania wynika co innego”.

Y0 dnspruchkonkurenz.

' G, Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 414. Zob. réwniez Z. Radwanski: Zobowig-
zania..., op. cit., s. 342.

12 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 28 kwietnia 1964 r., Il CR 540/63, OSNCP 1965, nr 2, poz. 32.

" Slowem: spelnialo wymogi bezprawno$ci powszechnej, o ktérej mowa w art. 415 k.c.

114 Regulacja ta ma stosunkowo krotki rodowdd; zob. ustawg nowelizujaca kodeks cywilny z dnia 23 sierpnia
1996 1. (Dz.U. Nr 114, poz. 542).

115 Obecnie toczy si¢ zywa dyskusja o poszerzenie katalogu kodeksowego sytuacji, w ktorych dopuszczalne
jest zasadzenie zado§¢uczynienia na wypadek $mierci osoby bliskiej. Zob. szerzej: M. Domagalski, Bedzie zadosc-
uczynienie za $mier¢ bliskiej osoby, Rzeczpospolita, 19 grudnia 2006 1.

116 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 kwietnia 1966 r., Il PR 102/66 (niepublikowany).
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nienia pieni¢znego za szkodg¢ niemajatkowa na podstawie norm o czynach niedo-
zwolonych, z koniecznoécia dowiedzenia winy na czele'’.

Sad przyznaje wigc zadoséuczynienie pieni¢zne za krzywdg:

a) jedynie w przypadkach okreslonych ustawowo;

b) jedynie w ramach odpowiedzialnosci deliktowej — zbieg podstaw odpowiedzial-
nosci ma charakter przypadkowy, stad uprawnienia wierzyciela wynikajace ze stosun-
ku obligacyjnego nie sg co do zasady chronione roszczeniami z art. 445 i 448 k.c."'8;

¢) fakultatywnie — w obiektywnie uzasadnionych wypadkach, z uwzglednieniem
zasady adekwatno$ci; na marginesie warto dodaé, ze fakultatywnos$é zadosé-
uczynienia byla przedmiotem licznych dyskusji w toku prac sejmowych nad
brzmieniem art. 448 k.c., catkiem niedawno takze tematem rozwazan Trybuna-
tu Konstytucyjnego; ten ostatecznie stwierdzit, ze wobec brzmienia art. 77 ust. 1
Konstytucji RP, treé¢ art. 448 k.c. nie wykazuje niezgodnosci''®; Trybunal skla-
nial si¢ jednak do przyjecia, ze zasada demokratycznego parnstwa prawnego
wymaga, by mimo fakultatywno$ci, sad przyznal zadoséuczynienie zawsze
wtedy, gdy zadajacy wykaze powstanie szkody niemajatkowej, a nie jest moz-
liwe naprawienie jej za pomocg niemajatkowych srodkéw ochrony!?; stad
problematyczne przepisy nie zawieraja jedynie norm kompetencyjnych;

d)doznang przez kazdy podmiot prawa — niezaleznie zatem od tego, czy re-
kompensaty dochodzi osoba fizyczna czy osoba prawna; z oczywistych wzgle-
dow natury faktycznej wykluczona jest mozliwos¢ dochodzenia zadoséuczy-
nienia przez osoba prawna na podstawie art. 445 k.c.!?!

Oczywiscie, istnienie zbiegu odpowiedzialnosci deliktowej z kontraktowa utatwia
uzyskanie pelnej rekompensaty doznanej szkody. Rozwigzanie takie okazuje si¢ jednak
ostatecznie niedoskonale z uwagi na fakt, ze uwzglednia zaledwie pewne typy uszczerb-
kéw niemajatkowych, ktorych czestotliwosé wystgpowania jest faktycznie inna na
gruncie czyndw niedozwolonych w stosunku do rezimu kontraktowego!'?2, Jednoczes-
nie, wspomniana wyzej przypadkowos¢ zbiegu sprawia, ze w sytuacji jego braku,
doznane szkody niemajatkowe sa traktowane tak, jakby w ogéle nie wystapily.

17 Ostatnio wyrazone przez Sad Najwyzszy zapatrywania zdaja si¢ jednak przeczy¢ roztacznosei reziméw
odpowiedzialno$ci i §wiadcza o stopniowym zacieraniu istniejacych migdzy nimi granic normatywnych. Zob.
szerzej na ten temat rozdziat 1.3.

118 Brak w obecnym stanie prawnym odpowiednika nieobowiazujacego juz art. 242 k.z.

19 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 lutego 2005 r., T SK 49/03, OTK~A 2005, nr 2, poz. 13. Uza-
sadnienie wyroku jest jednak nickonsekwentne, Trybunat wykazuje zgodno$¢ art. 448 k.c. z Konstytucja poprzez
odwotanie do wyjatkowego charakteru zado§éuczynienia za szkodg niemajatkowa na podstawie art. 361 § 2 k.c.
Tresé art. 77 Konstytucji ma byé zatem determinowana mig¢dzy innymi tre§cia przepisu ustawowego, co wydaje
sig pozostawaé w elementarnej sprzecznodci z hierarchizacja Zrédet prawa powszechnie obowiazujacego.

107 analizy wczesniejszego orzecznictwa Sadu Najwyzszego wynika jednak, 2e przestanka odmowy zasadze-
nia zado$¢uczynienia moze by¢ znikomosé doznanej krzywdy (tak: wyrok SN z dnia 23 stycznia 1974 r., OSPiKA
1975, poz. 171). Zob. A. Szpunar: Zadoséuczynienie..., op. cit., 3. 82.

1217 Radwanski: Zobowiqzania..., op. cit., 5. 234.

12 70b. M. Safjan: Naprawienie krzywdy niemajgtkowej w ramach odpowiedzialnosci ex contractu (w:) Od-
powiedzialnosé cywilna. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Adama Szpunara, Zakamycze 2004, s. 270.
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Whbrew wyrazanym opiniom, nie jest w ogdle potrzebna dyskusja, czy art. 445
1448 k.c. moga znalez¢ zastosowanie do rezimu kontraktowego'?, ostatecznie bo-
wiem, poza zagadnieniem cigzaru dowiedzenia winy, dochodzenie zado$¢uczynie-
nia na podstawie przepiséw deliktowych daje poszkodowanemu podobne szanse
uzyskania rekompensaty, co rezim kontraktowy'?. Prawdziwy problem z realizacja
zasady pelnej rekompensaty pojawia si¢ dopiero wéwczas, gdy doznana szkoda nie
odpowiada hipotezom norm deliktowych kreujacych obowiazek zaptaty zadosé-
uczynienia, generalnie rzecz ujmujac — nie doszto do naruszenia dobra osobistego.
Wyrazone w tym zakresie opinie i propozycje wyktadni oraz ich ocena przedstawio-
ne zostaly jednakze dopiero w kolejnym rozdziale.

1.2.3. USTAWA O USLUGACH TURYSTYCZNYCH

Konstrukeja roszczef wynikajacych z art. 11a i 11b ustawy o ustugach tury-
stycznych zostala szczegétowo omdéwiona wrozdziale 1 (TPP 1/2007). Zasady
i zakres odpowiedzialnosci organizatora turystyki maja w tym wypadku charakter
wyjatkowy i niezalezny (poza wypadkiem zbiegu) od przepiséw dotyczacych od-
powiedzialnosci deliktowe;.

Przede wszystkim dopuszczalno$¢ zasadzenia odszkodowania nie lezy w gestii
sadu, a ma ono charakter obligatoryjny. Zadaniem sedziego nie jest zatem ocena,
czy okreslony uszczerbek niemajatkowy zastuguje na rekompensate w formie za-
doséuczynienia, a jedynie ustalenie, czy w ogéle doszto do powstania szkody nie-
majatkowej. Pozytywna odpowiedz determinuje przyznanie odszkodowania. Réw-
niez szacunek wysokosci rekompensaty nie pozostaje kwestia dowolna. Nie jest
réwniez do konca oczywiste, jakimi kryteriami mialby kierowa¢ si¢ sad, szacujac
wysoko$é odszkodowania. Biorac pod uwage charakter doznanego uszczerbku,
kierowanie si¢ kryteriami wylacznie obiektywnymi moze prowadzi¢ do nieprawid-
fowych rezultatéw, w doktrynie anglosaskiej okreslanych jako zjawisko undercom-
pensation. Brak w orzecznictwie i doktrynie blizszych wskazéwek na ten temat,
czgSciowo nieaktualne okazuja si¢ osiagniecia judykatury w zakresie stosowania
art. 448 k.c.'®

13 Por. M. Cieminski: Naprawienie..., op. cit., s. 388.

124 Na przyklad mozliwo$é ekskulpacji za dziatanie lub zaniechanie podwykonawcy jest uregulowana podob-
nie w art. 429 i art. 474 k.c. W obydwu rezimach przestanka odpowiedzialnosci jest powstanie szkody, adekwatny
zwiazek przyczynowy pomigdzy nieprawidlowoscia zachowania sprawcy a powstaniem uszczerbku i (co do zasa-
dy) zawinienie bezposredniego wykonawcy (niedochowanie nalezytej staranno$ci ogélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju moze by¢ traktowane zaréwno jako ,,wina kontraktowa”, jak i ,wina deliktowa”, , niedotozenie
wymaganej staranno$ci” jest niedbalstwem; zob. Z. Radwariski: Zobowiqzania..., op. cit., s. 183). Na temat kon-
trowersji zwiazanych z pojeciem winy zob. rozdzial 2.1.2.

13 Choé w znacznej mierze okazuja sig niezwykle przydame i moga by¢ bezpoérednio przelozone na sytuacje
kontraktowe,
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Wydaje si¢, ze punktem wyjscia bedzie w tym zakresie funkcja kompensacyj-
na odszkodowania. Dalej zatem rozstrzygniecie wymaga zbadania wszystkich oko-
licznosci istotnych dla sprawy, tresci i celu umowy, rozmiaru doznanego uszczerbku,
ujawnionych nastgpstw niewykonania zobowiazania, mozliwosci przyczynienia si¢
poszkodowanego do powstania lub zwigkszenia szkody.

Po drugie, z uwagi na tre$¢ orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedli-
wosci w sprawie Leitner, do odpowiedzialno$ci organizatora turystyki nie znajduja
réwniez zastosowania przepisy kodeksu cywilnego o zobowiazaniach umownych:

a) zastapione w drodze wykladni systemowej normami szczegdlnymi ustawy
o ustugach turystycznych — art. 11 ustawy stanowi, ze: ,,W zakresie nieure-
gulowanym ustawg do uméw z klientami zawieranych przez organizatoréw
turystyki i poSrednikéw turystycznych stosuje si¢ przepisy kodeksu cywil-
nego oraz inne przepisy dotyczace ochrony konsumenta”; na tej podstawie
zastosowania nie znajda na przyklad art. 471 k.c., art. 472 k.c., art. 473 k.c.;

b) wylaczone na zasadzie szczeg6lnosci, w zwiazku z ,,proeuropejska” wykladnia
norm art. 11a i 11b ustawy; takim przepisem bedzie art. 361 § 2 k.c.; nalezy
zatem traktowa¢ regulacje obowiazku odszkodowawczego dtuznika jako za-
kresowo szersza i szczeg6lna w stosunku do uregulowan kodeksowych; taka
wykladnia realizuje zasadg efektywnosci i umozliwia uniknigcie odpowiedzial-
nosci panstwa za wadliwg implementacje dyrektywy!?.

Z jednej strony ustawg o ustugach turystycznych cechuje, w sposob niezamie-
rzony, wigkszy liberalizm na rzecz konsumenta niz przepisy o bezwzglgdnej ochro-
nie débr niemajatkowych, jakimi sa dobra osobiste (gdzie zado$éuczynienie ma
charakter fakultatywny); z drugiej zas, regulacja ustawowa okazuje si¢ podmiotowo
wezsza nie tylko od norm rezimu deliktowego (co ostatecznie nie dziwi), ale réwniez
od samej dyrek 127, Ostatnia kwestia powinna rodzi¢ uzasadnione watpliwosci
i pytanie o poprawno$¢ implementacji.

Judykatura krajowa wyraznie nie radzi sobie ze stosowaniem ustawy o ustugach
turystycznych. Mozliwoé¢ zasadzenia odszkodowania za szkodg niemajatkowa
w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej wydaje si¢ rozwiazaniem tak egzotycz-

1% Qdpowiedzialno$¢ odszkodowawcza pafistw za brak implementacji lub implementacje wadliwa wypetnia
luke¢ wynikajaca z braku bezposredniej skutecznoéci norm dyrektyw. W ukladzie horyzontalnym (w stosunkach
réwnorzednych, pomig¢dzy obywatelami) z zatozenia dyrektywa nie moze by¢ stosowana bezposrednio. Tak bylo-
by réwniez w przypadku odszkodowania za uszczerbek niemajatkowy, gdyby uznaé, ze nie jest mozliwe osiagnig-
cie celow dyrektywy poprzez zabiegi interpretacyjne. Zob. B. Kurcz: Dyrektywy Wspdlnoty Europejskiej...
op. cit., s. 223. Dodajmy, ze w taki sam spos6b norm¢ implementowata zdecydowana wigkszo$¢ pafistw cztonkow-
skich, stad nie mozemy chyba méwi¢ o implementacji wadliwej, choé niewatpliwie potrzebna bylaby w tym za-
kresie pewna korekta i wskazanie wprost na mozliwo$¢ uzyskania rekompensaty za ,zmarnowane wakacje”.

127 Chodzi o zakres definicji konsumenta. Zob. diagram 1 i 3 (TPP 1/2007). Podnosi si¢ jednak, catkiem zasad-
nie, ze szeroka definicja konsumenta na gruncie dyrektywy 90/314 jest pozbawiona koherenciji z podobnymi defi-
nicjami zawartymi we wszystkich pozostatych dyrektywach konsumenckich. Tam pojgcie konsumenta jest ogra-
niczone do 0s6b fizycznych kontraktujacych poza zakresem ich dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej. Zob.
H. Schulte-Nolke: EC Consumer Law..., op. cit., 5. 203 oraz 670 1in.
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nym, ze sady niepotrzebnie podpieraja si¢ konstrukcja débr osobistych, prowadzac
tym samym do nieuzasadnionej absolutyzacji roszczen wyniklych z naruszenia in-
teresow, ktdre dobrami osobistymi z pewnoscia nie sg'%.

Diagram 2. Zakres przedmiotowy odpowiedzialno$ci odszkodowawczej na gruncie prawa

polskiego
Zakres odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej dluznika
) 4 Y Y
Art. 415 k.c. Art. 471 k.c. Ustawa o uslugach turystycznych
Do pelnego naprawienia wyrza- Dtuznik zobowiazany jest do napra- Organizator turystyki zobowiazany

dzonej szkody zobowiazany jest
kazdy, kto w sposéb zawiniony
doprowadza do jej powstania.
Artykut 415 nie ogranicza od-
powiedzialnosci pod wzglgdem
przedmiotowym. W przypadku
czyndw niedozwolonych zastoso-
wanie znajduja jednak przepisy
og6lne o zobowigzaniach.

wilnego.

wienia calej szkody wyrzadzonej
dziataniem lub zaniechaniem, za
ktére ponosi odpowiedzialno§é

(w braku szczeg6lnych postanowient wy o §wiadczenie ustug turystycz-
ustawy lub czynnosci prawne;j diuz- nych, za powstanie ktérej ponosi
nik odpowiada za niezachowanie odpowiedzialnos¢.

nalezytej starannosci). Wiym Wy-| | Biorac pod uwage reguty wykladni

padku réwniez stosuje sig przepisy
og6lne ksiegi trzeciej kodeksu cy-

jest do rekompensaty wszelkiej
szkody wyniklej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania umo-

prowspolnotowej i tres¢ orzeczenia
ETS, przepisy ustawy kreujace
obowiazek odszkodowawczy musza

v

by¢ traktowane jako lex specialis
w stosunku do art. 361 § 1 k.c.

Art. 361 § 2 k.c.
Naprawienie szkody obejmuje tylko straty rzeczywiscie| |
poniesione i korzySci, ktére poszkodowany mégtby osiag-
n3¢, gdyby mu szkody nie wyrzadzono, przy czym zar6wno
przepis szczegdlny ustawy, jak i postanowienie stron moze
okresli¢ zakres odpowiedzialnosci inaczej.

...................................

Zakres podmiotowy:
1 Dyrektywa — kazdy, kto nabywa imprezg |
! turystyczna, nabywa prawa wynikajace
| z zawartej wezeéniej umowy lub w imieniu »
E czyim umowa zostala zawarta. ;

! Ustawa — jak wyzej, o ile zawarcie umo- ;

i wy nie stanowi przedmiotu dzialalnosci E

Y

Y

i gospodarczej strony. :

A H

Art. 445 k.c
Sad moze przyznaé pienigzne
zado$Guczynienie w razie:
~ wywolania rozstroju zdro-
wia lub uszkodzenia ciala;
- sklonienia za pomoca pod-
stgpu, gwattu lub naduzy-
cia stosunku zaleznosci do
poddania sig czynowi nie-
rzadnemu;
— pozbawienia wolnosci.

Art. 448 k.c.

W razie naruszenia do-
bra osobistego sad moze
przyzna¢ poszkodowa-
nemu odpowiednia sumeg
pienigzna tytutem za-
dos€uczynienia za do-
znang krzywdg lub zasa-
dzi¢ odpowiednia sumeg
pieni¢zna na wskazany
cel spoteczny.

Art. 78 ust. 1 ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych

W razie zawinionego naruszenia osobistych praw au-
torskich tworcy, sad moze przyznaé odpowiednia sume
pieni¢zng tytutem zado$éuczynienia za krizywdg.

Ustawa prawo wlasno$ci przemyslowej,

ustawa o zwalczanin nieuczciwej konkurencji

W obecnym stanie prawnym ustawy nie zawieraja
przepiséw kreujacych roszczenie odszkodowawcze
w zakresie szkody niemajatkowej (roszczenie
o funkcji czysto kompensacyjnej).

|

|
Wyjatki od zasady art. 361 § 2 k.c. — delikty cywilnoprawne

128 Problem ten szczegdlowo oméwiony zostal w kolejnym rozdziale.
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1.3. ORZECZNICTWO — PROBLEMATYCZNE ZADANIA
W PRAKTYCE SADOW POLSKICH

Zgodnie z ustalong praktyka orzecznicza, wobec aktualnego stanu regulacji w prawie
polskim nie jest dopuszczalne zasadzenie zado$¢uczynienia za szkode niemajatko-
wa na podstawie norm kontraktowych. Tak kategoryczne ujecie problemu znajdu-
jemy w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 11 listopada 1967 r.!%;

,Zadanie odszkodowania za utracony wypoczynek nie znajduje uzasadnienia
w przepisach prawnych”;

z dnia 13 pazdziernika 1987 r.1%:

»Roszczenie o zado$¢uczynienie przystuguje jedynie osobie, przeciwko ktdrej
bylo skierowane zdarzenie okre$lone jako czyn niedozwolony”;

oraz z dnia 25 lutego 1986 r.*':

~Powodowie zglosili roszczenie o zaplatg zadosCuczynienia, ktdrego nie moz-
na skutecznie dochodzi¢ na podstawie umowy. Kodeks cywilny bowiem nie za-
wiera odpowiednika art. 242 k.z., ktéry przy okreslaniu odszkodowania z umowy
dopuszczat odpowiednie zastosowanie przepiséw o naprawienie szkody wyrzadzo-
nej czynem niedozwolonym. (...) chyba ze w umowie zawarto zastrzezenie, iz
biuro podrézy pokrywa takze szkod¢ wynikla z uszkodzenia ciala lub rozstroju
zdrowia bez wzgledu na to, czy chodzi o szkod¢ majatkowa czy szkod¢ niema-
jatkowa”.

Problem samego roszczenia o zado$éuczynienie mial w ostatniej sprawie
charakter uboczny, zasadnicza czg$¢ rozwazan dotyczyla bowiem kwestii odpo-
wiedzialnosci diuznika kontraktowego za dziatania lub zaniechania os6b, za po-
moca ktérych wykonuje swoje zobowiazanie (art. 474 k.c.). Niemniej, uzasadnie-
nie orzeczenia na wiele lat ugruntowato stanowisko judykatury polskiej, tym samym
powszechnie uznano, ze zasadzenie zados¢uczynienia za krzywdg moze dotyczyé
jedynie przypadkéw odpowiedzialnosci deliktowej. W opinii sadu, rezultaty wy-
ktadni systemowej i historycznej nie pozwalaja na inne rozstrzygnigcie, choé uza-
sadnienie wyraznie wykazuje jednoczeénie dyspozytywny charakter normy art. 361
§2k.ec.

Dalsza praktyka, rzecz jasna, zweryfikowata stanowczo$¢ wyzej wymienionej
konkluzji. Sady radzity sobie z rodzacymi si¢ dylematami natury shusznosciowej na
przyklad za pomoca konstrukcji roszczenia ,,mieszanego” (kontraktowo—deliktowe-
£0)'*2, Przyjmowano zatem czesciowe stosowanie zaréwno rezimu kontraktowego,

129X C 2687/67.

IV CR 266/87, OSNC 1989, nr 9, poz. 142; glosa aprobujaca: R. Kacprzyk, OSP 1989, z. 7-12, s. 1146;
glosa krytyczna: L. Stecki: Nowe Prawo 1990, nr 4-6, s. 225.

LI CZP 2/86, OSNC 1987, nr 1, poz. 10. Orzeczenie dotyczylo roszczefi wyniklych z nienalezytego wyko-
nania zobowiazania wynikajacego z umowy o §wiadczenie ustug turystycznych.

132 Zob, M. Nesterowicz: Odpowiedzialno$é kontraktowa i deliktowa, Pafistwo i Prawo 1999, z. 1,s. 17in.
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jak i deliktowego (w jednym z takich przypadkéw'?, przyjmujac jako podstawe
odpowiedzialnosci art. 471 k.c., sad wynagrodzit doznane szkody na podstawie
przepisow o czynach niedozwolonych). Ostatecznie, choé nie zawsze konsekwentnie,
Sad Najwyzszy trzymal si¢ koncepcji ,.czystosci” poszczegdlnych roszezen w ramach
podporzadkowanych im reziméw odpowiedzialnodci i takiemu stanowisku, pomimo
niewatpliwej praktycznosci roszczen ,,mieszanych™?4, nalezy ostatecznie przyznac
racjg.

Najnowsze orzeczenia zdaja si¢ powielaé watpliwosci co do tego, czy katego-
ryczne negowanie prawa do rekompensaty szkody niemajatkowej wyniklej z nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania jest rzeczywiscie operacja
stuszng. Okazuje si¢ jednoczesnie, ze mamy niekiedy do czynienia z prymatem
funkcji umowy nad niebudzacymi watpliwosci efektami zabiegdw interpretacyjnych,
ustawodawca krajowy za$ zdaje si¢ nie nadaza¢ za przemianami, do jakich doszlo
na przestrzeni ostatnich lat w zakresie komercjalizacji sektora ushug, wymieimy tu
chociazby ustugi medyczne i turystyczne. Co do tych pierwszych, wypada podzie-
li¢ poglad, ze ushugi ,,ponadpodstawowe™ swiadczone przez lekarzy przestaja by¢
zadaniem wladzy publicznej, a staja si¢ przedmiotem umowy miedzy pacjentem
a lekarzem'**. Réwnoczesénie, deliktowe mozliwosci odszkodowawcze, w szczegdl-
nosci w zakresie roszczen o zado$éuczynienie, nie towarzysza odpowiedzialnosci
wynikajacej ex contractu. Odpowiedzialno$¢ kontraktowa nie reguluje w zaden
szczegdlny sposdb szkdd na osobie, problem zados¢uczynienia ,,ratuje” ustawa
o zakladach opieki zdrowotnej**¢. Zdaniem Ewy L¢towskiej wciaz jednak nie cieszy
si¢ powszechnym uznaniem sadéw poglad o mozliwosé odpowiedniego stosowania
przepisow deliktowych regulujacych szkody na osobie do rezimu odpowiedzialno-
$ci kontraktowej lekarza'*’. Autorka wyraza obawe, ze:

»(-..) przejscie $wiadczen ponadstandardowych do rezimu nie tylko komercyj-
nego (odplatnosé), ale wrgcz niepublicznego i oparcie ich na umowie kryje w sobie
pulapke. Jesli nie tyle legislacja, ile wykladnia (doktrynalna i praktyczna) odpo-
wiednio wczesnie nie dostrzeze niebezpieczenstwa, mozemy stanaé w obliczu
znacznego uszczuplenia reparacyjnych uprawnien klientéw — pacjentéw (w zakre-
sie zado$€uczynienia, szkdd na osobie i szkdd, jakie doznaly osoby bliskie pacjen-
ta). Sady i doktryna stoja wiec przed wyzwaniem”.

3 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 28 marca 1968 r., I CR 64/68, Przeglad Ustawodawstwa Gospodar-
czego 1969, nr 4, s. 137. Zob. réwniez orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 6 kwietnia 1977 r., IV CR 90/77,
OSPiKA 1978, z. 11, poz. 200.

13¢ M. Nesterowicz: Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 20.

133 E, Letowska: Pacjent staje sie konsumentem ustug medycznych, Rzeczpospolita, 25 listopada 1998 r. Po-

dobnie na ten temat: M. Nesterowicz: Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 21.
' 136 Art. 19a ust. 1: ,,W razie zawinionego naruszenia praw pacjenta, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 i ust. 3 pkt 1
orazw art. 19 ust. 1 pkt 1-4 i ust. 3, sad moze przyznaé poszkodowanemu odpowiednia sume tytutem zado$éuczy-~
nienia pieni¢znego za doznang krzywdg na podstawie art. 448 Kodeksu cywilnego”.

137 Tamze.
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Wspomniane niebezpieczenstwo zostalo w ostatnim czasie dostrzezone przez
Sad Najwyzszy. Trudno jednocze$nie broni¢ twierdzenia, ze zmiana tendencji
orzeczniczej nastapita ,,odpowiednio wczesnie”, wigcej nawet — nastapita ona nie-
watpliwie zbyt p6Zno i nie sposdb jeszcze ocenié, czy faktycznie doszto do zdecy-
dowanej rekonstrukcji ustalonych pogladow!.

Abstrahujac jednak od nasuwajacych si¢ watpliwosci, wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 17 grudnia 2004 r.** ma niewatpliwie precedensowe znaczenie, czyniac
swoisty wylom w dotychczasowych ustaleniach, stwierdzajacych:

,»Osoba, ktora swe roszczenia wobec kontrahenta wywodzi z niewlasciwego
wykonania przez niego umowy, nie moze domaga¢ si¢ od niego zado§éuczynienia
za doznana krzywde”'%,

W omawianej sprawie powodka domagata si¢ odszkodowania i zadoséuczynienia
pieni¢znego za krzywde wynikla z wadliwego wykonania protez ortopedycznych nég
na podstawie art. 471 k.c. Sprzet medyczny zostat wedlug ustalent sadéw nizszych in-
stancji wykonany nieprawidlowo. Sady rejonowy iokrggowy oddalily powddztwo
(dalej: apelacje) w czgsci opiewajacej na 20 tys. z1, ktére miaty rekompensowaé dozna-
ny bdl, cierpienie i niewygody wynikle z zaniedban kontrahenta. Przyjeto tym samym
ponownie, ze zado$éuczynienie nalezy si¢ poszkodowanemu jedynie w sytuacji, gdy
opiera swoje zadanie na deliktowych podstawach odpowiedzialnosci. Poza dyskusja
pozostaje fakt, ze zachowanie producenta protez bylo czynem niedozwolonym, jednak
powoddka wybrala inna niz deliktowa podstawe dochodzenia rekompensaty.

Sad Najwyzszy odstapit od restrykcyjnej wykladni art. 445 i 448 k.c., uznajac:

»Jesli nienalezyte wykonanie umowy przybiera (...) drastyczna postaé, moze
by¢ zakwalifikowane jako czyn niedozwolony™.

Ze wzgledu zatem na szczegdblne okolicznosci sprawy nienalezyte wykonanie
zobowigzania kontraktowego moze by¢ sprzeczne z zasadami wspdlzycia spolecz-
nego i stanowi¢ czyn niedozwolony'#!. Klauzula zasad wspétzycia spolecznego jest
czynnikiem na tyle elastycznym, ze kwalifikowanie przypadkéw niewykonania
zobowiazania jako deliktéw cywilnoprawnych okazuje sig¢ stosunkowo proste. Sad
Najwyzszy dopuscit jednak stosowanie norm dotychczas, zasadnie, uznawanych za
wylacznie deliktowe do rezimu kontraktowego, bez wyraznego wskazania na po-
prawne jurydycznie rozumowanie, ktére mogloby taka konkluzje uzasadnié!*?,
Zapatrywania sadu zostaly powielone w wyroku z dnia 9 sierpnia 2005 r.:

»Nalezy zwréci¢ bowiem uwage, ze — przy pojmowaniu szkody jako kazdego
uszczerbku w dobrach prawem chronionych, takze w dobrach o charakterze niema-

138 Wypada watpié, czy zmiana zapatrywan Sadu Najwyzszego nie miata charakteru incydentalnego. Sady
nizszych instancji nadal odwoluja sie do panujacego w doktrynie i orzecznictwie pogladu, ze w ramach odpowie-
dzialnoéci kontraktowej nie jest mozliwe domaganie si¢ naprawienia szkody niemajatkowej.

139 1 CK 300/04, niepublikowany.

1401, Lewandowska: Odszkodowanie i zadoséuczynienie za krzywde, Rzeczpospolita, 23 grudnia 2004 .

14 R. Trzaskowski: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 35.

142 Probe wyjasnienia podejmuje R. Trzaskowski. Zob. rozdziat 2.
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jatkowym —— mozna rozwazaé takze kontraktowa odpowiedzialno§é za szkody
niemajatkowe. Odnosi sig to zwlaszcza do pewnych uméw, w tym takze do uméw
o $wiadczenie ustug medycznych”.

Nie nalezy niestety ulega¢ nadmiernemu zachwytowi wobec przeniknigcia
nowszych trendéw doktrynalnych do orzecznictwa. Okazuje si¢ bowiem, ze orze-
czenie Sadu Najwyzszego jest jedynie ,.technicznym” uproszczeniem. Dochodzenie
zadoséuczynienia za krzywdg wynikla z niewykonania zobowiazania bylo dopusz-
czalne réwniez dotychczas, o ile zachowanie dluznika speliato warunki bezpraw-
nosci powszechnej'*3, moglo by¢ kwalifikowane jako jeden z przypadkéw wymie-
nionych w art. 445 lub 448 k.c., a poszkodowany dochodzit rekompensaty w ramach
rezimu deliktowego. Ulatwienie polega zatem (poza kwestiami czysto procesowymi)
jedynie na korzystniejszym dla powoda rozkladzie ciezaru dowodu, choé i ta kwe-
stia pozostaje watpliwa, skoro Sad Najwyzszy dopuszcza zado$€uczynienie jedynie
wowcezas, gdy niewykonanie zobowiazania bylo czynem niedozwolonym (musiato
zatem spelniaC przestanki art. 415 k.c.).

Ponadto, poza zakresem odpowiedzialnosci kontrahenta i tak nadal pozostaja
szkody niemajatkowe niepolegajace na naruszeniu dobra osobistego. Problem po-
zostaje zatem wciaz aktualny, jezeli chodzi o umowy, ktérych celem bylo zapew-
nienie korzysci niemajatkowej w sferze osobistej wierzyciela (w doktrynie anglo-
saskiej contract with a mental benefir).

Szczegdlne uregulowanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej w ramach
umowy turystycznej z pewnoscia poprawilo sytuacje prawna osdb, ktdre na skutek
nierzetelnego dzialania dtuznika utracity oczekiwang przyjemnos¢ wypoczynku.

Potwierdzenie akceptacji stanowiska wyrazonego przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci znajdujemy w wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie, ktory
przyznal zado$¢uczynienie pienigzne turyscie za szkodg niemajatkowa, jaka ponidst
na skutek niezaoferowania mu na miejscu pobytu wycieczek fakultatywnych zapo-
wiadanych w ofercie!*. Rzeczywiscie, istnialy wyrazne podstawy normatywne dla
uwzglednienia takiego roszczenia. W uzasadnieniu jednak sad stwierdzil, ze utra-
cona przyjemnos$é podrézy byla wynikiem naruszenia dobra osobistego powoda
— prawa do wypoczynku. Watpliwosci budza dwie kwestie: czy mozna w ogéle
moéwié o istnieniu dobra osobistego polegajacego na prawie do niezaktdconego

143 R. Trzaskowski twierdzi, ze skoro deliktem jest naruszenie jedynie obowiazk6w powszechnych, to obowia-
zek dostarczenia niewadliwego $wiadczenia powszechnym obowiazkiem z pewnoscia nie jest, gdyz wynika ze
stosunku o charakterze wzglednym. Wypada jednakze zauwazyé, ze o ile samo dostarczenie wadliwej protezy
obowiazku takiego faktycznie nie narusza, o tyle spowodowanie skutku w postaci naruszenia dobra osobistego,
jakim jest na przyklad zdrowie, spetnia juz wymég bezprawnosci powszechne;j (jest naruszeniem obowiazku spo-
czywajacego w danej sytuaciji na kazdym; art. 23 k.c.). Nie wydaje si¢ w tym przypadku w ogole konieczne powo-
tywanie klauzuli zasad wspdizycia spolecznego. Poza tym zakwalifikowanie zachowania dluznika kontraktowego
jako deliktu nie oznacza jeszcze aktualizacji roszczenia o zado$éuczynienie, nie kazde wyrzadzenie szkody w ramach
odpowiedzialnosci deliktowej zastuguje bowiem w my¢l art. 445 i 448 k.c. narekompensatg w formie zado§¢uczy-
nienia. I wiaénie ten aspekt wydaje si¢ najmniej jasny w argumentacji Sadu Najwyzszego,

14V CA 2387/05.
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wypoczynku? oraz: dlaczego sady nadal uciekaja si¢ do konstrukeji deliktowej
odpowiedzialnosci za naruszenie dobr osobistych w sytuacji, gdy roszczenie od-
szkodowawcze z art. 11a i 11b ustawy o ustugach turystycznych nie uzaleznia
prawa do rekompensaty od rodzaju naruszonego dobra?

Odpowiedz na pierwsze pytanie wymaga szerszej analizy i proba taka zostata
podjgta w kolejnym rozdziale. Wypada jednakze podkresli¢, ze owa absolutyzacja
intereséw niemajatkowych przypomina pod pewnymi wzgledami zabiegi judykatu-
ry niemieckiej zwiazane z doktryna komercjalizacji. Naduzycie konstrukcji dobra
osobistego ma na celu nie tyle sama konstatacje, ze przymiotem jednostki ludzkiej
jest prawo do wypoczynku, a jedynie umozliwienie w szczeg6lnie uzasadnionych
wypadkach naprawienia szkody, ktéra w $wietle obowigzujacych przepiséw na
zadna rekompensatg nie zashiguje.

Drugi problem zdaje si¢ mie¢ Zzrédlo w pewnej tradycji legislacyjnej, a tym
samym w ugruntowanych ta wieloletnia tradycja przyzwyczajeniach orzeczniczych.
Uszczerbki niemajatkowe innego rodzaju niz wynikajace z deliktowego naruszenia
débr osobistych nie byly w prawie polskim rekompensowane w zasadzie nigdy. Stad,
wykreowanie tego rodzaju roszczenia odszkodowawczego na podstawie kontrakto-
wej, chocby w niewielkim zakresie przedmiotowym (obecnie dotyczy tylko uméw
turystycznych), bylo operacja nagla i do§¢ rewolucyjna. Prawdopodobnie samo-
uswiadomienie judykatury o mozliwosci, co wigcej — zasadnosci, rekompensat
uszczerbkéw niemajatkowych wyniklych z niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia zobowiazania, wymaga wigcej czasu, niz mozna by sig¢ pierwotnie spodziewad.

Podsumowujac, nowe spojrzenie na problem szkody niemajatkowej w orzecz-
nictwie krajowym wykazuje duze podobienstwo do rozwiazan systeméw anglosa-
skich. Zabiegi judykatury, nie zawsze poprawne jurydycznie, sa podejmowane
niewatpliwie celem rozbicia sztywnych granic pomigdzy rezimem kontraktowym
a zasadami odpowiedzialnosci z tytutu czynu niedozwolonego, wykazuja wyrazna
praktyczng potrzebg poszerzenia przedmiotowego zakresu obowiazku odszkodo-
wawczego dtuznika kontraktowego. Tak jak niegdy$ ustanawianie przez orzecznictwo
common law wyloméw w rygoryzmie zasady Addis (w przypadkach contracts with
a mental benefit i uméw o uslugi medyczne), tak dzi$ sady polskie poszukuja dla
podobnych sytuacji funkcjonalnego uzasadnienia, byé moze nieaktualnych juz,
decyzji historycznego ustawodawcy.
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POSTULATY DE LEGE FERENDA
— NORMATYWNE ,,JUTRO”

2.1. BILANS ZAGROZEN I KORZYSCI — PYTANIE O POTRZEBE
POSZERZENIA ZAKRESU ODPOWIEDZIALNOSCI

Wobec nakreslonego wyzej stanu uregulowania problemu szkody niemajatko-
wej zardwno w prawie polskim, jak i reprezentatywnych porzadkach europejskich,
wreszcie, biorac pod uwage stanowisko gremiéw migdzynarodowych w wersji soft
law i jednostkowego, wigzacego rozstrzygnigcia Europejskiego Trybunatu Sprawied-
liwosci, wypada ostatecznie zapytaé: ,,Czy polskie prawo, przy takich jak obecne
ramach odpowiedzialnosci deliktowej, w ogole potrzebuje zmian generalnych
w zakresie zasad odpowiedzialnosci kontraktowej?”14, Jak probowano jednak wy-
kaza¢ w dotychczas poczynionych konkluzjach, wobec, w dalszym ciagu skostnia-
tych pogladéw wigkszosci doktryny i orzecznictwa, biorac pod rozwage tresé
przynajmniej pewnej kategorii uméw, gwarantowana aktualnym stanem prawnym
ochrona poszkodowanego zdaje si¢ niewystarczajaca.

Udzielenie pozytywnej czy tez negatywnej odpowiedzi na zadane wyzej pyta-
nie wymaga przede wszystkim podjecia przynajmniej proby wskazania przewidy-
wanych korzysci takiej nowelizacji, ale przede wszystkim jej potencjalnych ,,stabych
punktéw”. Abstrakcyjna ocena postulowanego stanu prawnego wyprzedzajaca roz-
wazania w przedmiocie jego zakresu przedmiotowo—podmiotowego jest zadaniem
szczegblnie trudnym o tyle, iz przedmiotem analizy powinien by¢é raczej model
unormowania w sposob najszerszy z mozliwych dopuszczajacy kompensate kon-
traktowych szkod niemajgtkowych. Dopiero bowiem wéwczas, poprzez modyfika-
cje tresci takiej liberalnej regulacji'*s, jesteSmy w stanie z duzym prawdopodobien-
stwem sukcesu uniknaé niespodzianek, jakie zwykle wiazg si¢ ze stosowaniem
nowych przepiséw.

Nadzwyczaj pomocne okazuja si¢ tutaj osiggniecia orzecznicze Francji czy
Wielkiej Brytanii, wreszcie judykatura polska jest bogata w do§wiadczenia zwiaza-
ne z problemem zados¢uczynienia za krzywdg. Pojawiajace si¢ dotychczas pytania
1 watpliwosci, z jakimi borykaly sig¢ sady krajowe, pozostaja w znacznym zakresie
aktualne réwniez wobec perspektywy dopuszczalnosci przyznania pieni¢znej re-
kompensaty za szkod¢ niemajatkowa wynikla z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania.

145U, Walczak: Uwagi de lege lata i de lege ferenda na temat zasad odpowiedzialnosci kontraktowej w §wiet-
le orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 12 marca 2002 r. w sprawie Leiter v. TUI, Transforma-
cje Prawa Prywatnego 2006, nr 2, s. 126.

1] ub metody wykladni, istnieja bowiem pewne mozliwosci egzekwowania obowiazkow dluznika w zakresie
naprawienia wyrzadzonej szkody niemajatkowe;j takze na gruncie juz obowiazujacych przepisow. Szerzej kwestia
ta zostala oméwiona w kolejnym podrozdziale.
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2.1.1. ZAGROZENIA

Nie czyniac szczegdlnej hierarchizacji wagi wysuwanych w doktrynie zarzutow
przeciwko poszerzeniu zakresu odpowiedzialnosci kontraktowej réwniez na szkody
o charakterze niemajatkowym'¥’, odniesmy si¢ w pierwszej kolejnosci do problemu
,»Zalewu powddztw domagajacych si¢ zasadzenia znacznych sum pienig¢znych za
wszelkiego rodzaju krzywdy i przykrosci, czgsto blahe i urojone™*®, A. Szpunar
stwierdza, ze argumentu tego nie zdotal dotychczas nikt skutecznie podwazy¢. Po-
nadto, zdaniem autora, przyklad prawa francuskiego poucza, ze sady moga nad
wyraz gorliwie wywiazywaé si¢ z gwarancji, jakie daje poszkodowanemu prawo
zadania takiej rekompensaty.

Rzeczywiscie, mozna wyobrazié¢ sobie sytuacje, w ktorej dziatalnos¢ judyka-
tury zostaje sparalizowana olbrzymia ilo$cia zadan nie do§¢ wygérowanych, co
niekiedy zupelnie bezzasadnych. Tak apokaliptyczna wizja wydaje si¢ ostatecznie
de facto malo realna. Wypada zastanowié sig, czy problem powolnego dzialania
sadoéw polskich jest skutkiem istnienia norm materialnych, przyznajacych jed-
nostkom okre$lone uprawnienia, czy moze przyczyna tkwi raczej w niewydolnej
organizacji sadownictwa i doi¢ jednolitym modelu procedury cywilnej, gdzie,
pomijajac problematyke gwarancji procesowych (w watpliwy sposéb urzeczywist-
nianych w praktyce), istnienie na przyklad identycznego systemu srodkdw zaskar-
zenia dla spraw zawilych i spraw zupelnie prostych budzi niekiedy uzasadnione
zastrzezenia.

Trudnosci zwigzane z zalewem sadéw nadmierng iloscig powddztw maja
znacznie szersze i dalece bardziej skomplikowane, niz zdaje si¢ uwazaé A. Szpunar,
podioze. Z pewnoscia takim negatywnym czynnikiem, spowalniajacym pracg sadow,
jest rowniez niezorganizowanie uczestnikOw postgpowania, niski stopien swiado-
modci prawnej spoleczenstwa oraz brak spotecznego przyzwyczajenia do rozwia-
zywania sporéw na drodze ugodowej. Wreszcie mozna zapyta¢: czy ograniczenie
uprawnienn poszkodowanego w istocie wplyneloby na usprawnienie dzialalnosci
polskiego sadownictwa? Odpowiedz zdaje sig nasuwaé automatycznie, tym samym
pewne wydaje sig, ze przyznanie jednostce w sposéb zaplanowany, przemyslany
i sSwiadomy dodatkowych uprawnien pozostanie bez szczegélnego wplywu na szyb-
kos¢ pracy sadéw i sedziow. Ponadto, nalezy zaznaczy¢, ze przypadki, w ktérych
szkoda polega jedynie na uszczerbku niemajatkowym, sa stosunkowo nieliczne.
Najczeéciej bowiem mamy do czynienia ze szkoda o charakterze ,,mieszanym”.
Poszkodowany i tak dochodzilby na przyklad zwrotu czgsci zaplaconej ceny czy

147 Chodzi tutaj o sam postulat poszerzenia zakresu odpowiedzialnoéci dtuznika kontraktowego, problem
formy, techniki takiej operacji zostana oméwione w dalszej kolejnosci.

18 A, Szpunar: Zados§éuczynienie..., op. cit., s. 76. Zdaniem M. Ciemifniskiego, argument zalewu roszczef
(fAoodgate argument) jest naduzywany, zwlaszcza w przypadku roszezefi precyzyjnie zdefiniowanych czy okreslo-
nych (zob. M. Cieminski: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 334).
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naprawienia majatkowych szkod na osobie!®, stad zadania zwiazane ze szkoda
majatkowa i niemajatkowa zwykle obejmowane sg jednym pozwem.

Restrykcyjnego stanowiska nie podziela rowniez R. Trzaskowski'®’, argumentujac
ponadto mi¢dzy innymi, ze ,,nie kazde niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zo-
bowiazania moze rodzi¢ odpowiedzialno$¢ kontraktowa za szkodg niemajatkowa™''.

Problem, jaki z kolei pojawil si¢ na gruncie stosowania art. 1382 Code civil'*?
(zasadzania tytulem odszkodowan sum nadmiernie wysokich czy uwzglednianie
takich zadan w sytuacjach, kiedy szkoda praktycznie nie wystapita, miala charakter
urojony'**), wynika w gléwnej mierze z faktu, iz tre$é art. 1382 zostala wyznaczona
i uzupelniona praktyka sadéw. Zapewne ustawodawca francuski nie przewidywat
mozliwosci wykorzystania przepisu do uwzgledniania tego rodzaju zadan i na taka
skalg. Jasne sprecyzowanie przeslanek odpowiedzialnosci za szkodg niemajatkowa
pozwoliloby niewatpliwie na uniknigcie przynajmniej czgsci probleméw, jakie
wiaza si¢ z samowolnymi dzialaniami de facto prawotwoérczymi sadow.

Proces poszerzania granic przedmiotowych odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej we Francji wiaze si¢ z jedna jeszcze watpliwoscia. Pienigdze jako z natury
$rodek nieadekwatny dla eliminacji uszczerbkow niemajatkowych moga okazaé
sig nieadekwatne réwniez w ten sposéb, ze przyznane odszkodowanie bedzie zbyt
wysokie w stosunku do rzeczywistego wymiaru szkody. Jak juz wezeéniej wielo-
krotnie podkreslano, subiektywny charakter szkody niemajatkowej nie pozwala
na stosowanie wylacznie obiektywnych kryteriow szacunku. Jezeli zatem zadosé-
uczynienie ma odpowiadaé¢ na przyklad rozmiarowi doznanej krzywdy'*, to
trudno twierdzié, ze chodzi zawsze jedynie o krzywdg, jakiej doznalby przeciet-
ny czlowiek. Méwimy raczej o krzywdzie konkretnej osoby, z uwzglednieniem
jej wieku, sytuacji rodzinnej, spolecznej, wrazliwosci, o ile rzecz jasna czynniki
takie moga by¢ uznane za obiektywnie przewidywalne (tzn. odpowiadaja warun-
kom adekwatnej przyczynowos$ci). Wskazanie normatywnych kryteriéw, ktére
determinowalyby wysoko$¢ przyznanego odszkodowania, wymaga niestety za-

199 Tak wlasnie byto w przpadku Simone Leitner, gdzie 2adanie pow6dki opiewalo réwniez na kwote ponie-
sionych wydatkéw zwiazanych z leczeniem.

150 R. Trzaskowski: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 32.

3! Tamze. Z uwagi na specyfikg niektorych stosunkéw obligacyjnych, przyznanie odszkodowania za uszczer-
bek niemajatkowy za zasadne uwaza réwniez M. Safjan: Ochrona majqtkowa débr osobistych, Przeglad Prawa
Handlowego 1997, nr 1, s. 267, o czym dalej.

152 Poddanego gruntownej krytyce przez Z. Radwariskiego (w:) Zadoséuczynienie..., op. cit. Przytaczane ar-
gumenty by¢ moze odpowiadaly ,,moralnosci socjalistycznej”, niestety dzi§ okazujg si¢ zupelnie nietrafne. Réwniez
bardziej aktualne rozwazania na temat kontraktowej szkody niemajatkowej (A. Szpunar. Zadoséuczynienie...,
op. cit.) nie przetrwaly proby czasu. Postep, jaki dokonat sig w zakresie dbalo$ci 0 ochrong wszelkich interesow
kontraktowych, zwlaszcza takiej kategorii podmiotéw, jaka tworza konsumenci, jest w Polsce rezultatem transfor-
macji ostatnich kilkunastu lat.

153 A. Szpunar: Zado$éuczynienie..., op. cit., s. 46. Sam autor jednak stwierdza, ze problem zalewu roszczefi
dotyczy!l przede wszystkim przypadkéw §mierci osoby bliskiej, majacych zatem Zrodlo nie w niewykonaniu zobo-
wiazania przez diuznika, a w czynie niedozwolonym.

154 G. Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., 5. 433,
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chowania pewnego stopnia ogélnosci, z uwzglednieniem specyfiki szkody kon-
traktowej.

Na gruncie art. 445 i 448 k.c. ustawodawca méwi jedynie o ,,odpowiedniej”
rekompensacie, pozostawiajac dosy¢ duze pole manewru interpretacyjnego sadom.
Kwestia wysokosci przyznanej sumy pozostawiona jest zatem swobodnej ocenie,
przy czym powinna by¢ ona po pierwsze utrzymana w rozsadnych granicach'> (przy
czym trudno powiedzie¢, jak tak sformutowana dyrektywa ma si¢ do kompensacyj-
nej funkcji odszkodowania'*), po drugie za$, zgodnie z przedstawionym wczesniej
stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego, konstatacja, ze szkode niemajgtkowa,
istotnie wyrzadzono, w zasadzie decyduje o przyznaniu zadoséuczynienia'*’. Nie
jest wobec powyzszego do korca jasne, na czym miataby polega¢ ,,fakultatywno$é”
zados$¢uczynienia, skoro realnie poszkodowany powinien w zasadzie liczy¢ na po-
zytywna reakcje sadu, za$ wysoko$¢ odszkodowania nie jest rowniez kwestia zu-
pelnie dowolna.

W przypadku uméw aspekty, do jakich powinien odnie$¢ si¢ sad przyznajacy
odszkodowanie za poniesiony uszczerbek niemajatkowy, bgda nieco inne niz na
gruncie prawa czynéw niedozwolonych. Korzystajac z rezultatdw wezesniejszych
rozwazan, warto zastanowi¢ si¢, czy mozliwo$¢ przyznania takiej rekompensaty nie
powinna by¢ zalezna na przykliad od powszechnej funkcji czy celu stosunku lacza-
cego strony, czy tez szczegdlnego celu znanego stronom w chwili jej zawarcia, je-
zeli cel ten realizowaé miat si¢ w dostarczeniu poszkodowanemu korzysci niema-
jatkowej. Tego rodzaju kryterium znacznie zawgzitoby z pewnoscia kategorie umow,
na podstawie ktérych wierzyciel moglby zadaé przyznania odszkodowania.

Pierwotnie uwazano, Zze przyznawanie pieniedzy za naruszenie niemajatkowej
sfery uczu¢ jest zabiegiem po pierwsze nietrafionym, po drugie — niemoralnym:
»(---) przeciwnicy zado$éuczynienia podkres$laja, ze zaplata zadoséuczynienia za-
klada wlasnie pieniezna ich ocene, jest przeto czyms$ odpychajacym i wstretnym™*8,
Istotnie, rowniez dzis, nalezy stwierdzi¢'*®, ze pienigzne zados¢uczynienie za uszczer-
bek z istoty niemajatkowy nie jest idealnym i jedynym pozadanym srodkiem zarad-
czym. Takim bylaby z pewnoscig mozliwos$é skutecznego nakazania sprawcy
szkody odwrdcenia biegu zdarzen. Dla zasadniczej liczby wypadkéw rozwiazanie
to jest jednak niestety nieosiagalne, z kolei rezygnacja z reakcji ze strony ustawo-
dawcy sprawia, ze poszkodowany pozbawiony jest jakiejkolwiek rekompensaty,
nawet tak niedoskonalej, cho¢ zobowiazanie miato na celu zaspokojenie intereséw

155 Tak: wyrok SN z dnia 26 lutego 1962 r. (4 CR 902/61, OSNCP 1963, nr 5, poz. 107) oraz wyrok SN z dnia
24 czerwca 1965 1. (1 PR 203/65, OSPiKA 1966, poz. 92).

1% To znaczy, czy ,rozsadng granicy” jest peina realizacja tej funkcji, czy tez sad powinien niekiedy zrezyg-
nowaé z pelnej rekompensaty na rzecz utrzymania jej w ,,rozsadnych granicach”.

157 Sad ma zatem jedynie prawo do swobodnej oceny przestanek zado$éuczynienia — rozmiaru i intensywno-
§ci krzywdy. Zob. J. Kroner, Odszkodowanie nie musi byé finansowe, Rzeczpospolita, 8 lutego 2005 1.

158 Z. Radwanski: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 143.

1% Problem ten byl przedmiotem szerszych rozwazan w rozdziale 2.5 (TPP 1/2007).
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majatkowych wierzyciela'®. Rozwiazanie wydaje si¢ szczegdlnie niesprawiedliwe
w stosunku do tych sytuacji, w ktérych rozmiar uszczerbku niemajatkowego dozna-
nego na skutek niezgodnego z tresciq umowy zachowania dluznika znacznie prze-
wyzszal strat¢ majatkowa!s!.

Nalezy stanowczo zaznaczy¢, ze aktualne wypowiedzi zaréwno w doktrynie
polskiej, jak i zagranicznej s3 znacznie liberalniej ustosunkowane do catego prob-
lemu. Nie brak catkiem licznych propozycji rozwiazan juz na gruncie obowiazuja-
cych przepisow!'®2, Ponadto, mozna z fatwoscia zaobserwowaé powszechne przeja-
wy ,,zazdrosci” wobec tych panstw, ktorych judykatura hojnie zongluje odszkodo-
waniami, podczas gdy w Polsce odszkodowania za najbardziej razace naruszenia wciaz
nie przekraczaja kilkuset tysigcy zlotych. ,,Pokutuje tu przez caly czas socjalistyczna
koncepcja »miarkowania« odszkodowania, tak aby nie stanowilo ono wzbogacenia
dla poszkodowanego™'63. Ostatecznie, gdyby trzezwo ocenié cala sytuacje, takie uza-
sadnienie dla ,,miarkowania” odszkodowania wydaje si¢ wrgcz groteskowe. Wypada
wobec niego zapyta¢ sprawce szkody na przyklad: za ile pan zgodzitby si¢ spedzié
resztg zycia na wozku inwalidzkim? Podana kwota pewnie bylaby znacznie wyzsza
niz §rednia przyznawanych odszkodowan, a wigkszos¢ pytanych odpowiedziataby, ze
nie ma takiej sumy, ktéra sklonitaby ich do rezygnacji z komfortu, jaki daje pena
sprawnos¢ fizyczna. Skoro pieniadze i tak nigdy nie rekompensuja krzywdy zwiazanej
z inwalidztwem, to nie ma zadnych powodow, dla ktérych zado$éuczynienie powinno
by¢ utrzymywane w jakich$ ,,rozsadnych granicach™¢.

Oczywiscie, na gruncie prawa umow, pomijajac przypadki szkéd wyniklych
z zachowan bedacych jednocze$nie deliktami, sytuacje nie sg az tak radykalne!®s,
Warto$¢ utraconej przyjemnosci wypoczynku nie daje si¢ poréwnaé z wartoscia
utraconego zdrowia, choé, korzystajac z podanego wyzej mechanizmu, watpliwe
jest, ze nierzetelny kontrahent zgodzilby si¢ na spedzenie koszmarnego urlopu zu-
peinie za darmo'®.

160 R, Trzaskowski: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 32, za: M. Safjan: Naprawienie..., op. cit., s. 267.

161 R. Holmes: Mental Distress..., op. cit.: ,For some aggrieved parties their intangible loss may far outweight
any financial loss they suffer”.

152 Te omOwione zostang dalej.

163 M. Rzemek: Trudno wycenié krzywde, Rzeczpospolita, 5 maja 2005 1.

14 W zblizonym tonie wypowiedzial si¢ niedawno réwniez Sad Najwyzszy: ,,Powolanie si¢ przez sad przy
ustalaniu zadoé€uczynienia na potrzebg utrzymania wysokosci zado§éuczynienia w rozsadnych granicach (...) nie
moze prowadzi¢ do podwazenia kompensacyjnej funkcji zado$éuczynienia” (wyrok SN z dnia 30 stycznia 2004 r.,
1 CK 131/03, OSNC 2005, nr 2, poz. 40). Bardzo podobnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2006 r.
(IV CSK 80/05, OSNC 2006, nr 10, poz. 175): ,,Uwzglednienie stopy Zyciowej spoleczenistwa przy okre$laniu
wysokosci zado$éuczynienia nie moze podwazaé jego kompensacyjnej funkcji”.

165 Nie ma w zasadzie szczeg6lnie uzasadnionych powoddw, dla ktérych odszkodowanie za cierpienia zwia-
zane z wadliwym wykonaniem ustugi medycznej mialoby podlega¢ innym kryteriom ,,wyceny” niz w przypadku
art. 448 k.c. Rézne metody ewentualnej limitacji wysoko$ci odszkodowan w przypadkach medycznych opisuje
F.A. Sloan (w:) Limiting Damages for ,, Pain and Suffering " in Medical Malpractice, NC Med. J July/August 2003,
Volume 64, Number 4,s. 191in.

166 L ord Hutton (Farley) uwaza wrecz, ze odszkodowania tego rodzaju powinny by¢ utrzymywane na stosun-
kowo niskim, rozsadnym poziomie (w Wielkiej Brytanii nie przekraczaja 10 000 funtow).
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Wreszcie, istnieja pewne potencjalne ryzyka, jak na przyktad nieprzewidywal-
no$¢ zachowan sadoéw wobec nowej regulacji, tym samym nieodpowiadajace inten-
cjom prawodawcy ,nadinterpretacje” czy tez zbyt rygorystyczne podejscie do
problemu przyznania odszkodowan. Nie jest, oczywiscie, do konca jasne, jak tego
rodzaju zmiany wplynelyby na ceny ustug w zakresie uméw, co do ktdrych praw-
dopodobienistwo wystapienia szkody niemajatkowej jest szczegdlnie wysokie'®’.
Wydaje sig, ze przynajmniej w pewnym stopniu takie ryzyko mogloby by¢ niwelo-
wane poprzez wolna konkurencje, ostatecznie niewykluczone zatem, ze nawet
nieznaczny wzrost ceny bylby usprawiedliwiony réwnoczesnym wzrostem jakos$ci
$wiadczonych ushug. Przyznanie odszkodowania za uszczerbek niemajatkowy jest
zaledwie ewentualnym kosztem transakcyjnym i nic nie stoi na przeszkodzie umow-
nego limitowania zakresu takiego obowiazku po stronie §wiadczacego!®®. Pamietaj-
my, ze w przeciwienstwie do prawa czynéw niedozwolonych, prawo uméw
w mniejszym stopniu determinowane jest zasadami shusznosci. Popierajac stanow-
czo tezg¢ o niemajatkowym charakterze ,,utraty przyjemnosci”, nalezy z réwna sta-
nowczoscia akceptowac fakt, ze zasady rekompensaty uszczerbkdéw na dobrach
mniejszej, pod wzgledem etyczno—moralnym, wagi niz na przyklad dobra osobiste,
powinny podlegaé zasadzie swobody kontraktowej'®®. Takie podejscie ma, rzecz
jasna, swoje konsekwencje, stad niekiedy: ,,this freedom disappeares once you want
something that is out of ordinary”'", pozwala jednak na zachowanie teoretycznej
»cZystosci” podzialu pomigdzy tym, co wbrew swej niematerialnej ,,ulotnosci”
poddane jest mimo wszystko prawom rynku, a tym, co dzigki immanentnemu zwiaz-
kowi z wartosciami pozarynkowymi, zasluguje na objecie rezimem odpowiedzial-
nosci deliktowe;j.

Rozwdj sektora ustug, szczegdlnie intensywny w ostatnich latach, nie powinien
pozostawaé ustawodawcy zupelnie obojetny. Dynamika wartoéci zastugujacych na
ochrong jest nieunikniona przyczyna, jaka z biegiem czasu nakazuje odmawiac tej
ochrony jednym wartosciom, z kolei obja¢ ochrona wartosci dotychczas irrelewant-

17 Obawe taka wyrazaja J. Luzak i K. Osajda (w:) Odpowiedzialnoéé..., op. cit., s. 337. Autorzy podkreslaja,
ze wprowadzenie odpowiedzialnosci za szkodg¢ niemajatkowa wynikla z niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania zobowiazania prowadzitoby do przerzucenia ryzyka transakcyjnego na odbiorcg poprzez wzrost ceny uslug.
Oczywiscie, tego rodzaju zagrozenie istnieje w przypadku proponowanej reinterpretacji art. 471 k.c., bytoby ono
znacznie mniejsze, gdyby ustawodawca zdecydowat si¢ na odrgbne uregulowanie tej kwestii, w spos6b mozliwie
precyzyjny okreslajac podmiotowy i przedmiotowy zakres odpowiedzialnosci za uszczerbek niemajatkowy. Poza
tym, skoro uznajemy, ze, za Lordem Mustillem: ,.there are not alternative measures of damages, at opposite poles,
but only one: namely the loss truly suffered by the promisee”, nie znajduje uzasadnienia sytuacja, w ktorej koszty
transakcyjne zwiazane z ryzykiem wystapienia na przyklad szkody majatkowej olbrzymich rozmiaréw sa przerzucane
na odbiorcg ustugi, a w przypadku uméw, majacych na celu dostarczenie przede wszystkim korzy$ci niemajatkowych,
ewentualnos¢ ich powstania ,,grozilaby chaosem” (J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 337).

168 Zob. J. Luzak, K. Osajda: Odszkodowanie..., op. cit., s. 337-338. Swoboda ksztaltowania zakresu obowiaz-
ku odszkodowawczego na gruncie prawa umow nie podlega w zasadzic de lege lata dyskusiji, o ile, jak juz wezes-
nigj podkreslono, odpowiada wymogom wzorca kompetencji generalnej z art. 353' k.c.

169 R. Moles: Can Contract Law Protect Individual Rights and Preferences?, 10 Bond Law Review 1998.

17 Tamze.
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ne. Nie sposéb jednoczesnie pominaé gospodarczego tla procesu, o ktérym mowa,
i niestuszne byloby uparte twierdzenie, ze to ustawodawca ma wylacznosé na de-
cydowanie, ktére ewentualnie dobra i warto$¢ sa dostatecznie wznioste i wazne, by
zashugiwaly na normatywna ostong.

Zadoséuczynienie nie jest dzis$ jedynie ,,forma dekoracji burzuazyjnego syste-
mu prawnego”!"!, tak jak wlasnos¢ panstwowa nie wymaga juz korzystania ochrony
»Szczegdlnej”. Wydaje sig ostatecznie, Ze racje i potrzeby rynku obecnie s znacznie
istotniejszym stymulatorem posunig¢ legislacyjnych niz, jak jeszcze do niedawna,
wzgledy polityczno—ideologiczne. Pytanie o to, co jest de facto wspblczesng ideo-
logia i na ile owe potrzeby rynku realizuja uniwersalne postulaty stusznosciowe, jak
réwniez, ocierajace si¢ o pewien relatywizm moralny, pytanie o to, czy mozna
w ogole méwié o istnieniu pewnych racji uniwersalnych, nalezy niestety postawic
jako cel innym opracowaniom.

2.1.2. KORZYSCI

Mbéwienie o korzysciach, ktére mogloby przyniesé objecie obowigzkiem re-
kompensaty szkdd niemajatkowych po stronie wierzyciela kontraktowego, sktania
do nieco przewrotnego, lecz oczywistego wniosku, iz tego rodzaju zmiana pozwo-
litaby na unikniecie zagrozen wynikajacych z braku odpowiedzialnosci za uszczerb-
ki niemajatkowe w stosunkach obligacyjnych. Jednoczesnie, co istotniejsze, umoz-
liwilaby zaradzenie problemom, ktére po opuszczeniu sfery potencjalnosci staly sig
juz udziatem polskich sadéw.

Na marginesie wypada réwniez wspomnieé, ze z punktu widzenia dluznika,
sprawcy szkody lub podmiotu za taka szkodg¢ odpowiedzialnego, proponowane
dalej rozwiazanie jest generalnie niekorzystne. Jak juz jednak wczesniej podkreslo-
no, prawo umow, poprzez swdj dyspozytywny charakter, oferuje réznego rodzaju
mechanizmy pozwalajace na ograniczenie tych negatywnych konsekwencji'”. Ci
uczestnicy obrotu prawnego, ktdrzy w sposéb profesjonalny trudnia si¢ sSwiadczeniem
okreslonego rodzaju ustug, ponosza nie tylko ryzyko powstania szkody niemajat-
kowej, lecz w pierwszej kolejnosci ryzyko niewylaczenia w umowie odpowiedzial-
nosci w granicach prakseologicznie uzasadnionych, z uwzgl¢dnieniem uregulowan

" 7. Radwanski: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 87.

12 Na przyklad poprzez wylacznie umowne odpowiedzialnosci za szkodg niemajatkowa na podstawie art. 361
§ 2 k.c. czy tez poprzez wprowadzenie innej zasady odpowiedzialnoéci dtuznika (tylko za szkody niemajatkowe
wynikle z zachowania umy¢Inego lub bedace konsekwencja razacego niedbalstwa, do granic wyznaczonych przez
norme art. 473 § 2 k.c.), na takiej samej zasadzie odpowiadatby réwniez za dzialania i zaniechania podmiotéw, za
pomoca ktérych swoje zobowiazanie wykonuje lub ktérym wykonanie go powierza. Zob. T. Pajor: Charakter zo-
bowiqzania a odpowiedzialnosé odszkodowawcza dluznika. Studia z prawa cywilnego, Warszawa 1983, s. 161,
Z. Nowakowski: Wina i ryzyko jako podstawy odpowiedzialnosci deliktowej i kontraktowej. Studia z prawa zobo-
wigzan, Warszawa—Poznath 1979.
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dotyczacych postanowien abuzywnych!”, Ostatecznie wydaje sig, ze ten problem
wymyka si¢ ograniczeniom wynikajacym z ram tematycznych opracowania o tyle,
ze w zasadzie kazde normatywne podwyzszenie standardéw $wiadczenia, takze
poprzez zmiang zasad odpowiedzialnosci, jest z punktu widzenia podmiotu poten-
cjalnie odpowiedzialnego niekorzystne.

Dalszy wywéd uporzadkowano zgodnie z regulg specjalizacji — poprzez
analiz¢ kwestii generalnych, poruszono takze pewne problemy jednostkowe. Przed-
stawione propozycje, podobnie jak przewidywane wczesniej zagrozenia, nie stano-
wia, rzecz jasna, katalogu wyczerpujacego.

Primo, ograniczenie przedmiotowej odpowiedzialnoéci sprawia, ze ustawo-
dawca rezygnuje w znacznym stopniu z realizacji kompensacyjnej funkcji odszko-
dowania i kompensacyjnej funkcji unormowan konsekwencji prawnych niewyko-
nania zobowiazania'®, Prymat funkcji kompensacyjnej ma niewatpliwie swoje lite-
ralne podloze, jako ze ustawodawca postuguje si¢ zawsze pojeciem ,,naprawienia
szkody”. Srodek naprawczy powinien stanowi¢ ekwiwalent za poniesiong przez
poszkodowanego szkode¢ niemajatkowa, wynagradza¢ doznane przykrosci i utrud-
nienia!”, stres, zdenerwowanie, stowem — te wszystkie negatywne odczucia, jakie
wigzg si¢ z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania, w szcze-
golnosci wowczas, gdy ich powstanie doprowadzito do pogrzebania szans na osiag-
niecie faktycznego celu zawartej umowy.

O ile w przypadku czyndéw niedozwolonych mozemy doszukaé si¢ pewnych
elementéw satysfakcjonujacych!”® poszkodowanego, o tyle nalezaloby obstawaé
zdecydowanie za realizacja czystej funkcji kompensacyjnej w przypadku uméw
obligacyjnych, z pominigciem dostarczenia poszkodowanemu satysfakcji, jaka moze
rodzié reakcja ze strony porzadku prawnego. Twierdzenie takie ma swoje zasadnicze
zrédlo w pewnej komercjalizacji stosunkéw umownych szczegdlnie predestynowa-
nych z punktu widzenia szkody niemajatkowej, o czym zreszta byla juz wczesniej
parokrotnie mowa. Odszkodowanie ma wyréwnywa¢ realnie poniesiony uszczerbek.
W sytuacji gdy mialoby wymiar jedynie symboliczny, zanika zwigzek pomigdzy
kompensata a tym, co kompensowane. Wreszcie, moze okaza¢ sig, ze wobec braku

173 Im wigkszy jest zakres sfery kontrolowanej przez dtuznika (dotyczy to takze wymaganej od profesjonalisty
wiedzy specjalistycznej i prawne;j), tym bardziej uzasadnione jest obciazenie go dalej idacym ryzykiem; T. Pajor:
Charakter zobowigzania..., op. cit., s. 168.

174 Zob. na temat kompensacyjnej funkcji odpowiedzialnosci cywilnej, obszernie: W. Czachérski: Zasady
i funkcje..., op. cit. Autor zwraca uwagg na fakt, ze mamy do czynienia z procesem stalego wzrostu znaczenia
funkcji kompensacyjnej kosztem pozostalych: represyjnej i prewencyjno—wychowawczej.

V15 A. Szpunar: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 78.

176 Dotyczy to na przyklad sytuacji, gdy doznana krzywda nie byta mocno odczuwalna, jednak spos6b zacho-
wania sprawcy, motywy i cel dziatania zastuguja na szczeg6lne pot¢pienie. Stad poczucie sprawiedliwoséci poszko-
dowanego moze by¢ zaspokojone poprzez swoiste ,,ukaranie” sprawcy szkody. Tego rodzaju satysfakcja miesci sig
jednak, zdaniem A. Szpunara (w: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 79), w zakresie kompensacyjnej funkcji zado$é-
uczynienia.
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szkody niemajatkowej, owa ,,satysfakcja” blizsza jest penalizacji zachowan wzgled-
nie bezprawnych niz realizacji kompensacyjnej funkcji stosowanych $rodkéw.

De lege lata jednak, w zakresie szk6d niemajatkowych nie jest realizowana ani
zasada przywracania stanu poprzedniego (odnos$nie do szkdd polegajacych na ,rze-
czywistej niemajatkowej stracie”), ani tez stawiania poszkodowanego w takiej po-
zycji, w jakiej znajdowalby sig, gdyby zobowiazanie bylo wykonane prawidtowo
(odnosénie do ,,niemajatkowego utraconego zysku”). Wobec metafizyki, ktéra ce-
chuje kategorie intereséw niemajatkowych, réwniez uprawnienia wykonania zastep-
czego okazuja sig Srodkiem nieadekwatnym: sam fakt niewykonania zobowiazania
moze bowiem w przypadkach skrajnych i dla zobowiazan o okreslonej tresci pro-
wadzi¢ do rozstroju emocjonalnego, ktérego pdzniejsze prawidlowe wykonanie
zobowiazania w zaden spos6b nie sanuje'”’.

Pelniejsza realizacja funkcji kompensacyjnej odszkodowan w zwigzku z ak-
tywnym udzialem w obrocie prawnym konsumentdéw wiaze sie¢ z dodatkowa ko-
rzyscia natury ,,europejskiej” czy raczej ,,proeuropejskiej”, harmonizujacej. Wzmian-
kowana opinia Rzecznika Generalnego A. Tizzano wyraza stanowcza teze, ze
wigkszos$¢ panistw czlonkowskich Wspdlnoty Europejskiej od lat akceptuje, co
wigcej, wymiar tej akceptacji ulega nieustajacemu procesowi poszerzania, fakt, ze
kontraktowa szkoda niemajatkowa, przynajmniej dla pewnej grupy stosunkow
umownych, zasluguje na rekompensatg pienigzna'”®. Tizzano podsumowuje:

»1 can confirm my earlier comments about the evidence of a widespread trend,
which has made varied progress in the different legal systems, towards a wider
concept of liability for this type of damage (...). This damage is linked to the overall
development of the subject of liability, but also, from a more general point of view,
to the rapid development of tourism (...). The very fact that holidays have assumed
a specific socio—economic role and have become so important for an individual’s
quality of life, means that their full and effective enjoyment represents in itself an
asset worth protecting”.

W kontekscie ,,europejskim” zupelnie inaczej prezentuje sig takze ekonomicz-
ny aspekt poszerzenia odpowiedzialnoéci kontraktowej dtuznika, nizby wynikato to
z analizy ekonomicznej, abstrahujacej od konsekwencji prawnych i gospodarczych
zobowiazan migdzynarodowych panstwa, w szczegélnosci ze stosunku czlonkostwa
w strukturze, jaka tworzy Unia Europejska.

Kolejng kwestia, dla ktérej warto zastanowic si¢ nad zasadnoscia poszerzenia
zakresu przedmiotowego obowigzku odszkodowawczego dluznika w stosunku
obligacyjnym, jest problem rozkladu cigzaru dowodu.

"' W sytuacji gdy korzy$¢ niemajatkowa polega na trwatym, ciagtym korzystaniu z przedmiotu §wiadczenia,
ponowne, prawidiowe wykonanie zobowiazania, §wiadczenie rzeczy czy ustugi niewadliwej, pozwala na uniknie-
cie utraty przyszlej spodziewanej przyjemnoéci. Tak byloby w omawianym juz przypadku Forsyth v. Ruxley
Electronics.

1™ Zob. opinia Rzecznika, pkt 41, 42 i 43.
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Dochodzacy rekompensaty poszkodowany korzystalby w takiej sytuacji
z domniemania niedochowania nalezytej starannosci przez dluznika!”®. Obecnie
nawet w sytuacji, gdy niewykonanie zobowiazania stanowilo jednoczesnie delikt
cywilnoprawny, dochodzenie zado$Cuczynienia jest obwarowane koniecznoscia
przeprowadzenia dowodu winy, a zatem dowodzenia faktu negatywnego — zawi-
nienie bowiem polegaé mialo na niedochowaniu nalezytej starannosci (szkoda jest
rezultatem zachowania w ramach stosunku obligacyjnego).

W sytuacjach podlegania rezimom kontraktowym, wigkszo$¢ europejskich
systeméw prawnych korzysta z ,,polowicznego” obrdcenia cigzaru dowodu'®. Osta-
tecznie zatem poprawa pozycji procesowej wierzyciela moze polegaé na:

a) koniecznosci dowiedzenia jedynie adekwatnego zwiazku przyczynowego
i szkody — jezeli wadliwe §wiadczenie spowodowalo szkode, a szkoda tego
rodzaju nie powstaje w normalnych warunkach bez niezachowania nalezytej
starannosci, brak nalezytej starannosci, niedbalstwo, domniemywa sig;

b) koniecznosci dowiedzenia szkody i niezachowania nalezytej starannosci — do-
mniemywa si¢ wowczas, ze w normalnym toku rzeczy pomi¢dzy niezachowa-
niem nalezytej starannosci a szkoda istnieje powiazanie kauzalne cechujace sig
adekwatnoscia'®!.

W polskim systemie przyjgto pierwsze rozwigzanie. Istnienie domniemania
prawnego niedochowania nalezytej starannosci jest uzasadnione tym, ze w przypad-
ku braku $wiadczenia czy wadliwego $wiadczenia mamy niezwykle czgsto do
czynienia z silnym domniemaniem faktycznym: niewykonanie zobowigzania, tym
samym szkoda jest konsekwencja braku nalezytej starannosci. Wzgledna bezpraw-
no$¢ (niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania) czesto kwalifikuje
si¢ w doktrynie jako element winy kontraktowej'®?, stad silnie determinuje ona
presupozycje o istnieniu takze elementu subiektywnego!®.

W przypadku czynu niedozwolonego, olbrzymia réznorodnos$¢ zdarzen pro-
wadzacych do powstania szkody, a takze brak pierwotnej wigzi obligacyjnej, lacza-
cej poszkodowanego z podmiotem odpowiedzialnym sprawiaja, ze bezprawnosé
zachowania nie jest tak determinantem zawinienia, staje si¢ czynnikiem w znacznym
stopniu od niej niezaleznym, okreslone zachowanie sprawy powodujace szkodeg nie
musi by¢ jednoczesnie zachowaniem powszechnie bezprawnym!'®, Samo powstanie

17 Art. 471 k.c.

180 {J, Magnus: Comparative Analysis..., op. cit., . 6.

181 Tamze, s. 7.

182 Tak W. Czachorski: Zobowigzania..., op. cit., s. 321. Nalezaloby raczej méwi€ o niewykonaniu zobowia-
zania i niezachowaniu nalezytej staranno$ci. Ustawa rozdziela obydwa czynniki, wprowadzajac rézne zasady do-
wodzenia.

183 Podjeciu przez dtuznika niewtasciwej decyzji co do sposobu §wiadczenia lub brak decyzji, ktéra powinna
by¢ podjeta.

18 Inaczej w przypadku zobowiazan — niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania samo przez
sig narusza wigz obligacyjna, jest wzglgdnie bezprawne. Swiadczenie prawidlowe nie jest, zdatne” do wyrzadzenia
wierzycielowi szkody.
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szkody czy nawet istnienie zwiazku kauzalnego z zachowaniem sprawcy nie decy-
duje o mozliwosci przypisania sprawcy ,,0sobistej zarzucalnosci”. Sprawca mogt
bowiem wykonywaé swoje prawo podmiotowe (tym samym, jego zachowanie nie
byloby bezprawne), mégt rowniez dziala¢ w okolicznosciach szczegdlnych wyla-
czajacych bezprawnosc, czy tez ze wzgledu na niepoczytalno$é lub wiek nie mozna
przypisa¢ mu winy. W sytuacji kontraktowej wyrzadzenie szkody w zwiazku przy-
czynowym z zachowaniem dluznika determinuje istnienie wzglednej bezprawnosci
(niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania); w przypadku czynu
niedozwolonego powstanie szkody na skutek dzialania lub zaniechania okreslonego
podmiotu o istnieniu takiej bezprawnos$ci wcale jeszcze nie musi decydowaé.

Uzasadnienie réznego rozkladu cigzaru dowodu wynika réwniez z niejednoli-
toéci pojgcia winy na gruncie obydwu reziméw. ,,Wina” kontraktowa oznacza co
najmniej i co do zasady niedbalstwo!®>, Wina deliktowa moze by¢ rozumiana
w sposob zblizony do winy karnoprawnej'®® — kodeks cywilny operuje normami
wylaczajacymi odpowiedzialnos¢ z powodu braku winy. Dowdd braku winy dotyczy
tychze, dowdd braku niedbalstwa oznacza niezrealizowanie ,,znamion typu czynu
zabronionego” — nie doszlo do naruszenia powszechnie obowiazujacego nakazu
badz zakazu. Cho¢ w niniejszym opracowaniu nie ma niestety miejsca na poglebio-
ne rozwazania w tym zakresie, to warto zaznaczy¢, ze mamy do czynienia z zupel-
nie réznymi plaszczyznami dowodowymi. Dowéd winy deliktowej polega na wy-
kazaniu braku okolicznosci wing wylaczajacych, dowdd braku ,,winy” kontraktowe;j
dotyczy wciaz niezachowania wymaganych w indywidualnej sytuacji regut staran-
nosci.

Ostatecznie, kompensata szkdd wyniklych ze zdarzen polegajacych na niewy-
konaniu lub niewlasciwym wykonaniu zobowiazania powinna podlegaé rezimowi
kontraktowemu i zwiazane z tym podporzadkowaniem ulatwienie dowodowe oka-
zuje si¢ w pelni uzasadnione. Nie wydaje si¢ z kolei stuszne, by obrécony cigzar
dowodu dotyczy! jedynie szkdd niemajatkowych, za§ naprawienie uszczerbkéw

185 Qkoliczno$ci wylaczajace zawinienie znane we wspolczesnej nauce prawa karnego, jak na przyklad niepo-
czytalno§é czy wiek, okazuja sig nieprzydatne, gdyz wplywaja nie tyle na przykiad na nizsza jako$é §wiadczenia,
co raczej na wazno$¢ zawartej umowy. Wypada zastanowic sig, czy jest w tym przypadku sens mbéwienia w ogéle
o jakiejkolwiek ,,winie”, czy nie poprzesta¢ po prostu na ,,niedochowaniu starannosci ogélnie wymaganej w sto-
sunkach danego rodzaju” jako ,,podmiotowym znamieniu” bezprawno$ci wzgl¢dnej.

1% G, Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski: Komentarz..., op. cit., s. 223; Z. Radwanski: Zobowiqzania..., op. cit.,
s. 172. Nie do korica aktualna wydaje si¢ z kolei dalsza uwaga autor6w komentarza na temat postaci winy: umysl-
nej i nieumnyslnej. Przewazajaca obecnie koncepcja zalicza umy$Ino$¢ i nieumysInosé do kategorii znamion pod-
miotowych typu czynu zabronionego. Zob. K. Buchata, A. Zoll: Komentarz do kodeksu karnego, t. 1, Zakamycze
2001, s. 88 in. Artykut 355 k.c. rozumiany negatywnie uzupelnialby zatem o owo znami¢ wszystkie ustawowe
nakazy i zakazy (przy czym zakazane jest rOwniez zachowanie sprzeczne z zasadami wspélzycia spolecznego, stad
pojecie powszechnej bezprawno$ci cywilnoprawnej nie jest rzecz jasna tozsame z bezprawnoécia karnoprawna),
przy czym powszechnie uznaje sig, ze przepis ten ma zastosowanie jedynie do zobowiazan umownych. Obowiazek
zachowania nalezytej staranno$ci jako znamig typu deliktowego miatby zatem charakter pozaustawowy (wynika-
Jjacy wlaénie z zasad wsp6lzycia spolecznego, uczciwego obrotu etc.). Oczywiscie, jest to tak istotne jak na gruncie
prawa karnego, gdzie zasada ustawowej okre$lonosci typu czynu zabronionego ma charakter bezwzgledny.
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niemajatkowych, bedacych rezultatem tego samego przeciez zdarzenia, poddane
bylo deliktowym obostrzeniom dowodowym. Wydaje sig, ze wprowadzenie zasady
rekompensaty szkody niemajatkowej w ramach rezimu kontraktowego pozwoliloby
na osiaggnigcie pewnego stopnia réwnowagi:

»Modern thinking tends to be that the amount of damages recoverable for
a wrong should be the same, whether the cause of action is laid in contract or in
tort”1%7,

Wreszcie, pozostaje pokrétce rozwazyé problem tresci art. 429 k.c. i konse-
kwencji, jakie wiaza si¢ z mozliwoscia wylaczenia odpowiedzialnosci zleceniodaw-
cy za bezposredniego wykonawce. Artykul 474 k.c. jest odpowiednikiem art. 430
k.c., dla art. 429 k.c. takiego odpowiednika wéréd norm kontraktowych niestety
brak. Stad, wykazanie braku culpae in eligendo'®® zwalnia z odpowiedzialnosci
powierzajacego wykonanie czynnosci drugiej osobie. Do wylaczenia nie dosztoby
na gruncie art. 474 k.c., gdzie dluznik odpowiada ,,jak za wlasne dziatanie lub za-
niechanie za dzialania i zaniechania o0séb, z ktérych pomocg zobowigzanie wyko-
nywa, jak réwniez osob, ktorym wykonanie zobowiazania powierza™'®.

Przechodzac wreszcie do watku migdzynarodowego kontekstu problemu,
zmiana zasad odpowiedzialnosci kontraktowej postawitaby Polske w szeregu tych
panstw Wspdlnoty, ktére nadaja ton dyskusji w zakresie harmonizacji krajowych
porzadk6éw prawnych. Co wazniejsze, pozwolilaby ,,nadazy¢” za procesem zmian,
ktérego kierunek od dluzszego czasu pozostaje staly — silniejszej ochrony konsu-
menta poprzez zwigkszenie atrakcyjnosci i standardéw (art. 95 TWE) §$wiadczonych
ustug na terytorium Unii Europejskie;j.

Objecie zakresem obowiazku odszkodowawczego rowniez tych uszczerbkéw,
ktére nie stanowia naruszenia dobra osobistego (stad, de facro, sa zalezne od umo-
wy), pozwoli na uniknigcie pewnych naduzy¢ w zakresie poszerzania katalogu débr
osobistych ad infinitum i ad casum — dla potrzeb pojedynczej, konkretnej sytuacji
faktycznej. Rownolegle, do owych szkdd zaleznych od istnienia stosunku obligacyjne-
g0, znalazlyby zastosowanie mechanizmy rekompensaty wlasciwe kontraktom zaréwno
pod wzgledem technicznoprawnym, jak i pod wzgledem prakseologicznym.

187 Lord Dillon w uzasadnieniu orzeczenia Bliss v. South East Thames Regional Health Authority, [1985]
IR.L.R. 308 (Court of Appeal).

138 W tym przypadku ustawa postuguje si¢ pojeciem winy, przy czym nalezy przez nie rozumie¢ wilasnie ,,nie-
dochowanie nalezytej staranno$ci”.

189 Na komplikacje zwiazane z dochodzeniem zado$¢uczynienia za szkodg niemajatkowa na podstawie delik-
towej, jako roszczenia istnigjacego niezaleznie od samej umowy, trafnie uwagg zwraca M. Nesterowicz (w:) Od-
powiedzialno$é..., op. cit., s. 22. Nadal aktualne sq jego obawy dotyczace uméw o §wiadczenie ustug medycznych.
Implementacja dyrektywy 90/314, jak réwniez precedensowy dla polskiego ustawodawstwa wyrok ETS w sprawie
Leitner zniwelowaly tego rodzaju zagrozenie, jezeli chodzi o umowe o imprez¢ turystyczna, Zaproponowane przez
autora rozwiazanie bedzie przedmiotem dalszej analizy.
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2.2. PROPOZYCJE ROZWIAZAN OSIAGALNYCH DE LEGE LATA

Pomimo faktu, ze problem kompensaty uszczerbku niemajatkowego w prawie
uméw nie byt w zasadzie nigdy przedmiotem szerszej dyskusji w doktrynie polskiej,
warto przedstawi¢ te nieliczne propozycje rozwiazan, jakie zostaly dotychczas
sformulowane!*,

W pierwszej kolejnosci wypada przeanalizowaé wiele rozwiazan dopuszczal-
nych juz de lege lata, ktérych stosowanie nie wymagaloby bezposredniej interwen-
cji ustawodawcy, a polegaloby przede wszystkim na reformie pogladéw orzecznictwa
w problematycznym zakresie, tym samym weryfikacji tresci norm na etapie stoso-
wania prawa (realizacji prawotworczej funkcji judykatury).

2.2.1. WADLIWE SWIADCZENIE A NARUSZENIE DOBRA OSOBISTEGO

Korzystanie z konkurencji roszczen na podstawie art. 443 k.c. wydaje si¢
w przypadku szkéd niemajatkowych szczegdlnie kuszace. Jezeli brak bowiem moz-
liwosci uzyskania rekompensaty na podstawie art. 471 k.c., catkiem prawdopodob-
na jest sytuacja, w ktorej zdarzenie powodujace szkode daje sig¢ kwalifikowaé jako
czyn niedozwolony, spelniajacy przestanki art. 445 lub 448 k.c.

Niewykonanie zobowiazania czy tez nienalezyte wykonanie zobowiazania
rzadko wiaze si¢ z okoliczno$ciami wymienionymi w art. 445 k.c. O ile jeszcze
mozna wyobrazi¢ sobie wywolanie rozstroju zdrowia lub uszkodzenie ciala jako
konsekwencj¢ zachowania dhuznika, o tyle pozostale okreslone tam zdarzenia sta-
nowia ,,czysty” delikt.

Powszechniej zdarza sig, ze podstawa przyznania zado§¢uczynienia pienigznego
za de facto kontraktowa szkodg niemajatkowa jest naruszenie dobra osobistego. Coraz
czgsciej, by¢ moze nazbyt czgsto, sady ze wzglgdow celowosciowych nazywaja ,,do-
brem osobistym” wartosci, ktdre, pomimo swego niepodwazalnego znaczenia, wyda-
jasie w tego rodzaju kwalifikacji co najmniej watpliwe'®!. Twierdzenie z kolei, ze nie
jest mozliwe wydzielenie zamknietego katalogu takich warto$ci, choé stuszne, niesie
ze sobg ryzyko wypaczenia instytucji dobra osobistego, tym samym — catkowitego
zatarcia granic pomigdzy rezimami odpowiedzialno$ci.

Zacznijmy od tego, ze ochrona dobr osobistych ma charakter absolutnie wy-
jatkowy. Mnogos¢ jej mechanizméw pozwala na zapobieganie naruszeniom i ni-
welowanie ich przykrych konsekwencji ze szczegdlna, w stosunku do zwyklych

1% Poza wymienionymi wczesniej zob. na przyktad T. Pajor, Odpowiedzialnosé dhusnika za niewykonanie
zobowiqzania, Warszawa 1982, s. 136.

191 Tak jednak: J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 339. Autorzy argumentuja, ze katalog d6br
osobistych ma charakter otwarty, orzecznictwo za$ wykazuje si¢ ,,ogromna pomystowosécia w kreowaniu nowych
débr”, za$ , kazde naruszenie dobr osobistych kwalifikuje si¢ do wystapienia z roszczeniem z art. 448 k.c.”
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roszczen odszkodowawczych, skutecznoscig!®?. Juz owa swoistosé ochrony powin-
na by¢ pewnym sygnalem, méwiacym o koniecznos$ci zachowania powsciagliwosci
w zbyt pochopnym nazywaniu okreslonego dobra dobrem osobistym'?. W pewnym
punkcie judykatura moze doj$¢ do zgodnego wniosku, ze niewykonanie zobowia-
zania wigze si¢ z naruszeniem dobra osobistego, jakim jest prawo do czerpania
przyjemnosci ze §wiadczenia niewadliwego czy prawo do uzyskania kontraktowe;j
korzysci niemajatkowej.

O ile zrozumiate wydaje si¢ to jeszcze na przyklad w przypadku uméw
o $wiadczenie medyczne, ze wzgledu na szczegdlng warto$é zdrowia i zycia ludz-
kiego, gdzie ,,przedmiotem”, w stosunku do ktérego dluznik swoje zobowiazanie
wykonywa, jest cialo czlowieka, o tyle uznanie utraty przyjemnosci wypoczynku
za naruszenie dobra osobistego, jakie stanowi prawo do tego wypoczynku, jest juz
pewnym naduzyciem!'®.

Powszechnie przyjeta definicja okresla dobrem osobistym te wartosci niema-
jatkowe, ktore sa zwiagzane z osobowoscia jednostki ludzkiej, stanowia jej fizyczna
i psychiczng integralnosé lub sg przejawem jej twoérczej dziatalnosci'®, ,,pewne
wartosci niematerialne laczace sie Scisle z jednostka ludzka™'®, ,.indywidualne
wartosci $wiata uczué, stanu zycia psychicznego cztowieka™?’, , wartosci obejmu-
jacych fizyczna i psychiczng integralnos$é czlowieka, jego indywidualnosé oraz
godnos¢ i pozycjg¢ w spoleczenstwie, co stanowi przestankg samorealizacji osoby
ludzkiej™®%. Nie sq to rzecz jasna definicje pelne ani wylaczne, przyjmujac jakkol-
wiek jednak ich daleko idacy uniwersalizm, nalezy stwierdzié, ze nie stanowia na-
ruszenia dobra osobistego wszystkie te przypadki niewykonania zobowiazania,
ktdre skutkuja powstaniem szkody, nazywanej powszechnie w doktrynie anglosaskiej
expectation non-pecuniary damage, w tym réwniez na przyklad uszczerbku pole-
gajacego na tym, Ze klient biura podrézy nie ,,stal si¢ bardziej wypoczgty” po wy-
konaniu umowy o imprezg turystyczna. Sady polskie nie nazywaly jednak tego
rodzaju szkody ,,utrata spodziewanej przyjemnosci” czy ,,utrata korzysci”, a naru-
szeniem ,,prawa do wypoczynku”. Dobro osobiste nie moze polega¢ jedynie na

192 G. Bieniek, H. Ciepta, S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza. Cze$é ogdlna,
Warszawa 2003, s. 100.

13 Na temat zwiazanego z tym ryzyka: A. Szpunar: Przeslanki przewidzianego w art. 448 k.c. zadoséuczynie-
nia, Przeglad Sadowy 2002, nr 1, s. 3.

14 Takq argumentacj¢ podaje uzasadnienie cytowanego wcze$niej wyroku warszawskiego sadu apelacyjnego
(V CA 2387/05).

195 1S, Piatowski: Ewolucja ochrony débr osobistych (w:) Materialy z konferencji naukowej nt. ,, Problemy
wspdiczesnego prawa cywilnego”, Warszawa 1982, s. 107.

1% G. Bieniek, H. Ciepla, S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Cze$¢ ogdina, op. cit.,
5.97.

197§, Grzybowski: Ochrona débr osobistych wedlug przepiséw ogélnych prawa cywilnego, Warszawa 1957,
8. 74. Cho¢ takie ujgcie spotkalo si¢ w pZniejszym okresie z krytyka doktryny, m.in. A. Szpunara (w:) Zados¢é-
uczynienie..., op. cit., s. 87. Zarzucano Grzybowskiemu przede wszystkim bezustanne odwolywanie sig do pojecia
»0g0lne dobro osobiste” oraz brak mozliwosci odniesienia go w prezentowanym ujgciu do 0s6b prawnych.

1% Z. Radwaniski: Prawo cywilne — cze$é ogolna, s. 156.
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istnieniu roszczenia o uzyskanie czego$. Stad, wykreowano dobro, ktére w istocie
tylko posrednio odpowiadalo rzeczywistemu charakterowi uszczerbku. Wreszcie,
nazwano je dobrem osobistym.

Czy w istocie mozna powiedzie¢, ze wypoczywanie jest dobrem osobistym
jednostki ludzkiej? Otéz jest to twierdzenie chybione. W pierwszej kolejnosci na-
lezy podkreslié, ze tego rodzaju ,,prawo” nie odpowiada zadnej z wymienionych
wyzej definicji dobra osobistego. Uznajac nawet ich wzgledny uniwersalizm oraz
fakt poddawania si¢ przemianom w sferze pozaprawnej, nie sposob oprzeé sig po-
kusie zanegowania tego rodzaju kwalifikacji.

Przede wszystkim dobrem osobistym jest wartosé, ktdra jednostka ,,ma”, kt4-
ra jest z nia nieodzownie zwiazana, i to w sposéb niezalezny od jej woli. Stan wy-
poczywania czy relaksowania si¢ jest czlowiekowi wlasciwy tylko ,,0d czasu do
czasu”, jedynie w stopniu przez niego uznanym, czgsto nierozpoznawalnym z ze-
wnatrz!®. Jezeli dana osoba wypoczywa poprzez prace i dojdzie do zakidcenia
jej aktywnosci, to z pewnoscia nie podzieliliby$my twierdzenia, ze naruszylismy jej
»prawo do wypoczynku”. Poszkodowany w ten sposéb z kolei gotow bylby stanow-
czo zaprzeczy¢, ze doszlo do naruszenia jego ,,prawa do aktywnosci zawodowe;j”.
Nigdy nie byliby$my w stanie stwierdzié, ktore konkretnie dobro zostalo naruszone
i czy do naruszenia w ogoéle doszlo.

Dobro osobiste sklada si¢ de facto z dwéch ,.elementéw”: posiadanej wartosci
i prawa zadania od innych jej poszanowania. Wypoczynek nie odpowiada wiasciwie
zadnemu z nich. Nie jest czymS, co czlowiek ,,ma”, a jedynie tym, co czlowiek
,»robi”. Jest zatem po prostu formga aktywnosci ludzkiej, taka sama jak: praca, sen,
$miech etc. Odmowa zatrudnienia nie narusza przeciez niczyjego ,,prawa do pracy”,
jezeli jest natomiast motywowana bezzasadnymi uprzedzeniami, mozemy jedynie
powiedzieé, ze pracodawca naruszyl godnosé pracownika. Jezeli z powodu halasu-
jacego sasiada obudzimy si¢ w $rodku nocy, powolywanie si¢ na fakt naruszenia
dobra osobistego w postaci ,,prawa do snu” byloby absurdalne; mozemy méwié co
najwyzej o naruszeniu szeroko pojetej nietykalnosci mieszkania.

Mozna ostatecznie twierdzié, ze czlowiekowi przypisana jest ogdlnie pojeta
swoboda dzialania w réznych kierunkach. Gdyby jednak kwalifikowa¢ tego rodzaju
wolnosé¢ aktywnosci jako dobro osobiste, szczegdlna ochrona débr tracilaby swéj
szczegOlny charakter, a dotychczasowe osiagniecia doktryny w tym zakresie okaza-
lyby si¢ zupehie nieaktualne. Dobrem osobistym byloby prawo do biegania, §piewa-
nia, czytania, uczenia si¢, jedzenia i tak ad infinitum. Warto ponadto podkreslié, ze
kreacje dobr osobistych warunkowalaby jedynie wola cztowieka?. Naruszeniem

1% Nie spos6b zgodzi¢ sig z twierdzeniem, ze zmarnowany wypoczynek jest tozsamy z naruszeniem zdrowia
cztowieka (tak J. Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialno$é za zmarnowany urlop..., op. cit., s. 339); tego rodzaju poglad
bylby byé moze wlasciwy jedynie w sytuacjach najbardziej razacych naruszen.

w0 A, Szpunar: Zado$éuczynienie..., op. cit., s. 91. Autor stwierdza stanowczo, ze nie jest mozliwa petna su-
biektywizacja pojecia dobra osobistego; o ile indywidualne oceny moga mie¢ wplyw na stopiefi naruszenia, o tyle
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dobra osobistego byloby kazde zaklocenie procesu realizowania woli okreslonego
podmiotu. Takie zakldcenia sa jednak zjawiskiem powszechnym, akceptowanym i na-
turalnym, gdyz wynikaja z koniecznosci wspdlistnienia czlowieka w spoleczenstwie.

Nie negujac zasadnosci poszerzania katalogu débr osobistych zwigzanego
z potrzeba ochrony przed ,,nieodpowiedzialnym korzystaniem z wolnosci bgdacej
darem ustroju demokratycznego™®, nalezy jednak zachowaé pewna konsekwencje
i kazdorazowo poszukiwaé pozytywnej odpowiedzi na pytanie: czy taka warto$¢ jest
czlowiekowi wlaciwa, czy ma on jedynie po prostu swobodg korzystania z niej?

Drugim problemem, jaki wiaze si¢ z niepohamowanym poszukiwaniem
w okreslonych dobrach pierwiastkéw dobr osobistych, jest kwestia bezprawnosci
naruszenia. W zdecydowanej wigkszosci przypadkéw zachowanie sprawcy nie po-
legaloby wcale na sprzecznosci z nakazem lub zakazem wyrazonym w ustawie,
a naruszeniu zasad wspoétzycia spotecznego. Sama sprzecznosé z powszechnie
przyjetymi normami spotecznymi nie moze determinowaé tresci katalogu débr
osobistych. Wydaje si¢ bowiem, ze wlasciwy bylby odwrotny proces — dopiero
stwierdzenie naruszenia takiego dobra pozwala zastanawiac sie, ktéra ewentualnie
regula spoleczna zostala pogwalcona, tym samym, czy naruszenie takie speinia
przestanki bezprawnosci powszechne;j.

Nie nalezy ponadto zapominaé, ze konsekwencja zbyt liberalnego traktowania
okreslonych débr jako osobistych byloby jednoznaczne przyznanie poszkodowane-
mu takze niemajatkowych §rodkéw ochrony, jakimi sa: roszczenie o zaniechanie
oraz usunigcie skutkéw, réwniez w przypadku zagrozenia naruszenia dobra. Osta-
tecznie, stosunek kontraktowy podlegatby ochronie réwnie silnej jak wypadki
najbardziej razacych naruszen deliktowych. Tego rodzaju efekt z pewnoscia nie byt
zamiarem ustawodawcy. (Kodeks zobowiazan na przyklad nakreslat zakres majat-
kowej ochrony débr osobistych bardzo wasko, przyznajac prawo do zado$éuczy-
nienia jedynie dla enumeratywnie wskazanych sytuacji).

Wbrew wyzej przytoczonej krytyce, stuszne wciaz wydaja si¢ glosy polemi-
zujace ze stanowiskiem niepelnej realizacji kompensacyjnej funkcji odszkodowania,
odnoszacej si¢ rowniez do uszczerbkdéw niemajatkowych?®?, Nie budzi takze szcze-
gblnego sprzeciwu mozliwo$é stosowania art. 448 k.c. (wzglednie art. 445 k.c.) w tych
sytuacjach, w ktérych zachowanie dluznika polegajace na swiadczeniu wadliwym
lub jego braku stanowi réwnoczesnie (jako ten sam czyn) delikt cywilnoprawny
bedacy naruszeniem dobra osobistego poszkodowanego wierzyciela?®,

Pojawila sig takze propozycja ,,wyjgcia przepiséw regulujacych ochrong
majatkowa débr osobistych z poswigconego czynom niedozwolonym tytutu VI

nie powinny decydowaé o tym, czy doszto do naruszenia dobra osobistego. Tym bardziej nie stanowia wylacznej
wskazéwki dla kwalifikacji, co jest takim dobrem.

0 Z_ Radwarniski: Prawo cywilne — cze$é ogéina, s. 157.

22 R, Trzaskowski: Zadoséuczynienie..., op. cit., 5. 29.

2 M. Ciemifiski: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 361-362; M. Safjan: Naprawienie krzywdy..., op. cit.,
s.277.
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w ksigdze trzeciej kodeksu cywilnego™?®, Podniesiono bowiem, Ze taki zabieg le-
gislacyjny pozwolitby skuteczniej chroni¢ wartosci niemajatkowe z pominigciem
ograniczen wynikajacych z regulacji deliktowych. Niestety, problem ze wspomnia-
nymi rygorami nie wynika wecale z faktu, ze art. 448 k.c. systemowo odnosi sie¢ je-
dynie do czynéw niedozwolonych. Jezeli bowiem zachowanie dluznika narusza
dobro osobiste, to bezprawnos¢ takiego dzialania czy zaniechania moze mie¢ wy-
lacznie bezwzgledny charakter, a wowczas nic nie stoi na przeszkodzie stosowania
norm deliktowych, co znajduje swoje bezposrednie uzasadnienie w treéci art. 443
k.c.? Nie mozna chyba w ogéle méwié o relatywnej bezprawnos$ci naruszenia
dobra osobistego. Pod tym wzgledem nie do pogodzenia jest odpowiedzialnosé
kontraktowa z konstrukcja débr osobistych. M Cieminski stwierdza, ze zakres
ochrony danego dobra osobistego moze by¢ modyfikowany umowa stron®®, Prowa-
dziloby to niekiedy do sytuacji, w ktérej to wola stron kreuje dobro osobiste®”’.
Pozostaje jednakowoz zapytaé: jaki jest sens odwolywania si¢ do instytucji dobra
osobistego, skoro strony moga po prostu skorzystaé¢ z dyspozytywnego charakteru
art. 361 § 2 k.c. i najzwyczajniej poszerzy¢ zakres odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej dtuznika réwniez na uszczerbki o charakterze niemajatkowym, tym samym
dochodzi¢ rekompensaty w ramach rezimu kontraktowego, o czym byla juz zreszta
dwukrotnie mowa.

Prawdziwym dylematem natomiast jest odpowiedz na pytanie, czy naruszone
dobro jest w istocie dobrem osobistym. Wielu autor6w podnosi, Ze petniejsza kom-
pensacja uszczerbkéw niemajatkowych jest mozliwa dzieki szerszemu stosowaniu
przepiséw o majatkowej ochronie dobr osobistych, tym samym, bardziej tworczym
wykorzystaniu istniejacych débr i uznaniu istnienia nowych?®,

Wypada jednak zastanowi¢ sig i, niestety — watpié, czy konstrukcja dobra
osobistego powinna by¢ ,,wentylem bezpieczenstwa”, ktory mialtby stuzy¢ sadom
celem rozwiazania probleméw przemilczanych czy tez nieprzewidzianych przez
ustawodawece; czy art. 23 k.c. ma spelniaé funkcje mechanizmu ,,0statniej szansy”,

204 J, Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 341-342.

25 Do takiego wniosku ostatecznie dochodzi takze M. Cieminski: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 364.

26 M, Cieminski: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 362. Przyklad zezwolenia na naruszenie dobra osobi-
stego nie dotyczy jednak problemu umownego wylaczenia ochrony, ale sytuacji, w ktérej owo naruszenie nie bedzie
bezprawne. Jednoczesnie nie dojdzie réwniez do powstania szkody niemajatkowe;j, skoro naruszenie pozostaje
w zgodzie z wola zezwalajacego.

27 Nawet w sytuacji, w ktorej strony zobowiazuja si¢ do nienaruszania dobra osobistego w stopniu wiekszym,
niz to wynika z powszechnie obowigzujacych norm, tego rodzaju postanowienie prowadziloby do absurdalnych
konsekwencji. Dobro niemajatkowe chronione byloby w stosunku obligacyjnym w sposéb bezwzgledny, rowniez
wobec niewielkiego stopnia naruszenia, nie wiedzie¢ czemu silniej niz dobra majatkowe, z intensywnoscia réwna
ochronie dobr naruszonych zachowaniem powszechnie bezprawnym. Godzac si¢ na takie rozwiazanie, ustawodaw-
ca zapewne szybko stanalby w obliczu kazusu liberalnej w zakresie ochrony dobr niemajatkowych Francji.
M. Safjan (w:) Naprawienie krzywdy ..., op. cit., s. 270, konstatuje, ze sigganie do odpowiedzialnosci deliktowej
w takich sytuacjach wydaje sig ,,sztuczne”, a powiazania umowne nie powinny prowadzié¢ ani do poszerzenia
ochrony udzielonej w systemie dobrom osobistym, ani tez do zmiany tre$ci praw osobistych.

208 M. Cieminski: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 364.
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dajacego nadzieje¢ na rekompensate w sytuacji, gdy de lege lata wprost nie da sig
okreslonego uszczerbku naprawié?®,

2.2.2. TRESC STOSUNKU UMOWNEGO A KLAUZULA
ZASAD WSPOLZYCIA SPOLECZNEGO

Propozycja uznania jako prawnie relewantnego réwniez wzglednie bezpraw-
nego naruszenia débr osobistych?'® spotkata si¢ ze zdecydowana krytyka R. Trza-
skowskiego?'!. Autor polemizuje w przekonywajacy sposéb z pogladem, jakoby
mozna bylo w ogéle mowi€ o wzglednie bezprawnym naruszeniu dobra osobistego,
podkreslajac jednoczesnie, ze niezaleznie od faktu, czy strony regulowaly te kwestie
umownie, naruszenie takie zawsze ma walor bezprawnosci powszechnej. Sama za$
zgoda na naruszenie dobra osobistego?!? strony wylacza bezprawno$é rowniez
w sensie bezwzglednym (naruszenie ma bowiem charakter powszechnie bezprawny
jedynie wéwczas, gdy nastapilo wbrew woli, réwniez domniemanej, poszkodowa-
nego). Jednoczes$nie R. Trzaskowski podkresla, ze nawet niezwykle liberalna wy-
kladnia art. 23 k.c. nie pozwoli na zakwalifikowanie jako débr osobistych niektérych
intereséw niemajatkowych. Nie oznacza to bynajmniej, ze owe interesy nie sa god-
ne ochrony cywilnoprawne;j?'3.

Propozycja Trzaskowskiego wskazuje na mozliwo$¢ wykorzystania pewnych
mozliwoséci, jakie drzemia w nieostrej tresci art. 56 k.c. Zgodnie ze znaczeniem
normy, umowa stron wywoluje réznorakie skutki, ktérych strony stosunku nie zawsze
musza by¢ §wiadome, a mianowicie:

a) skutki bezposrednio w umowie wyrazone,

b) skutki wynikajace z przepiséw ustawy (zaréwno tych o charakterze imperatyw-
nym, jak i dyspozytywnym, jezeli strony nie uregulowaly okreélonej kwestii
w sposéb odmienny),

¢) skutki wynikajace z ustalonych zwyczajéw,

d) skutki wynikajace z zasad wspolzycia spolecznego.

Autor zatrzymuje si¢ dluzej nad tymi ostatnimi, sugerujac, ze z zasad wspét-
zycia spolecznego wynika mozliwos¢ ,,przyjecia odpowiedzialnosci dtuznika za

209 M. Nesterowicz: Odpowiedzialnosé..., op. cit., proponuje de lege ferenda stosowanie art. 444449 k.c. je-
dynie ,,odpowiednio” w rezimie kontraktowym dla wypadkéw szkody na osobie. Rozwiazanie takie pozwala na
uniknigcie sztucznych zabiegéw zwiazanych z ,,poszukiwaniem” wér6d naruszonych intereséw dobra osobistego,
celem umozliwienia si¢gnigcia do art. 448 k.c.; rodzi jednakze obawy zwiazane z pytaniem, co miatoby oznaczaé
takie ,,odpowiednie” stosowanie, nie wyczerpuje réwniez problemu naruszenia istotnych intereséw niemajatkowych,
ktore nie wiazaly si¢ ze szkoda na osobie.

210 M. Cieminski: Naprawienie uszczerbku..., op. cit., s. 388-389.

21 R, Trzaskowski: Zadoséuczynienie..., op. cit.,s. 32 in.

22 M. Safjan: Naprawienie krzywdy..., op. cit. Autor uwaza, ze w przypadku niektérych dobr osobistych stro-
ny moga umownie regulowac to, czy i w jakim stopniu doszto do naruszenia dobra osobistego.

23 R, Trzaskowski: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 36.
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krzywdg takze w ramach rezimu kontraktowego, nawet w braku wyraznego zastrze-
zenia umownego” 2. Rzeczywiscie, pewna zaleta proponowanego rozwiazania jest
objegcie ochrona intereséw dotychczas niechronionych juz de lege lata. Koncepcja
odpowiadataby jednoczesnie tym stosunkom umownym, ktére ze wzgledu na szcze-
g6lny charakter w znacznym zakresie sa determinowane zasadami wspélzycia
spolecznego?'®. Ponadto, naprawienie szkody poddane byloby caly czas rezimowi
kontraktowemu, tym samym, realizacja postulatu peiniejszej kompensaty doznanych
uszczerbkow w oferowany sposob nie prowadzitaby do zacierania granic pomigdzy
bezprawnoscia powszechna a naruszeniem norm skutecznych jedynie inter partes.

Jednakowoz opisane rozwigzanie budzi pewne watpliwosci i niestety przeko-
nanie o jego zaledwie doraznej skutecznosci i stosowalnosci. Przede wszystkim tego
rodzaju uj¢cie prowadzi do sprzecznosci: z jednej bowiem strony, brak wyraznego
uregulowania przez strony kwestii zakresu odpowiedzialno$ci?'® uruchamia skutek
okreslony w art. 361 § 2 k.c. (,,czynno$é prawna wywotuje skutki [...], ktére wyni-
kaja z ustawy™), z drugiej za$, z zasad wspdtzycia spotecznego moze wynikaé, ze
poszkodowany zashuguje na rekompensate w szerszym zakresie. Nawet w sytuacji,
gdy strony u$wiadamiaja sobie szczegdlny charakter taczacego je stosunku i fakt,
iz pewne wartosci spoleczne wymagaja szerokiej kompensaty poniesionego uszczerb-
ku, to rezygnacja z wyraznego okres$lenia zakresu przedmiotowej odpowiedzialno-
$cii tak uruchomi skutek wyrazony w § 2 art. 361 k.c. Trudno jednoczes$nie wskazaé
kryteria, na podstawie ktorych sad mogiby uznaé pierwszenstwo zasad wspélzycia
spotecznego nad normami dyspozytywnymi, ktére przeciez staly si¢ dla stron wig-
Zace w stopniu nie mniejszym niz normy bezwzglgdnie obowiazujace?'’. Wreszcie,
skoro mozna wykreowaé prawo do rekompensaty na podstawie samych zasad
wspolzycia spolecznego, to tym samym umowa wprost takie postanowienie wyla-
czajaca bylaby, przynajmniej czgSciowo, niewazna (art. 58 § 2 k.c.).

Ostatecznie, gdyby uzna¢, ze sad mialby w zakresie takiej oceny pewna swo-
bodg, istnienie wladzy dyskrecjonalnej sadu zawsze wplywa na zmniejszenie pew-
nosci obrotu, co zreszta podkre$la sam autor®®, Jednoczeénie nasuwa si¢ pewna
refleksja z pogranicza sfery normatywnej i pobudek, jakimi kierujq sig strony sto-
sunku umownego: taka niepewno$¢ powodowalaby, ze potencjalny sprawca wolal-

214 Tamze.

215 Na przyklad umowy o §wiadczenia medyczne.

216 Tego rodzaju postanowienie nalezy kwalifikowa¢ jako naturalia negotii, niezaleznie od tego, czy strony
wprost odniosty si¢ do kwestii odpowiedzialnosci, czy tez w braku postanowienia stron element odpowiedzialno-
§ci jest elementem stosunku prawnego, lecz znajduje si¢ poza treécia samej czynno$ci prawnej. Zob. G. Bieniek,
H. Ciepla, S. Rudnicki: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czesé ogélna, op. cit., s. 219, Z. Rad-
wanski (w:) System prawa prywatnego, pod red. Z. Radwanskiego, t. 2, Warszawa 2002, s. 260-261.

217 Réznica migdzy jednymi i drugimi polega jedynie na tym, iz w przypadku norm dyspozytywnych, strony
maja mozliwo$¢ uregulowania danej kwestii inaczej. Sens tej réznicy wyraza si¢ zatem ,,na przedpolu” zawarcia
umowy, w chwili sktadania wiazacych o$wiadczent woli, poprzez odmienne rozstrzygni¢cie ewentualnej kolizji
pomigdzy postanowieniem umownym a regulacja ustawowa.

28 R, Trzaskowski: Zados¢uczynienie ..., op. cit., s. 39.
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by wprost wylaczyé mozliwos¢ kompensowania szk6d niemajatkowych wyniklych
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania. W sytuacji istnienia
skutecznego wylaczenia odpowiedzialnosci w drodze postanowienia umownego nie
budzi watpliwosci fakt, ze sad nie ma w zasadzie mozliwosci orzeczenia w sposéb
sprzeczny z wyrazng trescig umowy jedynie na podstawie zasad wspétzycia spo-
fecznego?®. Nie znosi jednoczesnie krytyki twierdzenie, jakoby istniala réznica
W stopniu mocy wiazacej postanowiet umownych i przepiséw dyspozytywnych,
ktére, w braku tych pierwszych, znajduja zastosowanie.

Akceptacja rozwigzania dawalaby sadom kompetencje do podwazenia sku-
teczno$ci umowy, poprzez konstatacje, ze ze wzgledu na zasady wspdlzycia spo-
fecznego nalezy konsekwencje jej zawarcia okreslaé inaczej. Jednoczesénie w ele-
mentarnym stopniu pogwalcono by zasade rozstrzygajacego znaczenia wspdlnego
zamiaru stron, ktore to kryterium wykladni uméw ma walor nadrzednosci nad po-
zostalymi*®. Tego rodzaju system zezwalalby na znoszenie wszelkich regul norma-
tywnych, kierujac si¢ priorytetem ogélnie pojgtej zasady stusznosci i sprawiedliwo-
sci spolecznej. I cho¢ prawo stanowione powinno w zamysle zmierzaé do peine;j
realizacji Grundnorm®, to oczywisty jest rowniez fakt, ze istnienie olbrzymiej
liczby sprzecznosci intereséw nie pozwala i nie pozwoli niestety nigdy na osiagnig-
cie stanu powszechnego zadowolenia z decyzji ustawodawcy i sadow.

Wiasénie z powyzszych wzgleddéw judykatura zasadniczo rezygnowala z twor-
czego, szerokiego stosowania art. 56 k.c., nie znajdujac podstaw do hierarchizacji
w ramach okre$lonych w normie czynnikow (te bowiem czgsto pozostaja w sprzecz-
no$ci**): postanowien ustawy, ustalonych zwyczajéw, zasad wspolzycia spotecznego.
Réwnolegle nie sposéb oprze¢ si¢ wrazeniu, ze ograniczenie odpowiedzialnosci za
uszczerbek niemajatkowy jedynie do sytuacji deliktowych bylo swiadomym (co nie
znaczy, ze shusznym i uniwersalnym) wyborem ustawodawcy. Coraz powszechniejsze

219 Skorzystanie przez strony z dyspozytywnego charakteru normy moze co prawda by¢ sprzeczne z zasadami
wspolzycia spolecznego, tym samym prowadzi¢ do niewazno$ci postanowiehi umownych, jednak takie przypadki
beda nalezaly do rzadkosci (strony stosunku §wiadomie wyrazaja zgodg na zwiazanie si¢ umowa takiej tresci).
W tym przypadku nie chodzi jednak o to, czy okre$lona czynnos¢ jest wazna z punktu widzenia tresci art. 58 § 2
k.c. Nalezy zastanowi¢ si¢ jedynie, czy przy zalozeniu skutecznosci wszystkich postanowien czynno$¢ ta mogla
wywolaé skutek, o jakim wspomina autor. Nie zawsze jest bowiem tak, ze jezeli z zasad wspoltzycia spotecznego
wynika potrzeba rekompensaty, to umowne zastrzezenie ograniczajace odpowiedzialno$¢ jest z tymi zasadami
sprzeczne. Ponadto, takie postanowienie byloby zasadniczo zbiezne z literalnym znaczeniem art. 361 § 2, trudno
wigc zaiste podtrzymywat, by pozostawato w sprzecznoéci z zasadami wspélzycia spolecznego.

220 R, Longchamps de Berier: Zobowigzania, op. cit., s. 147.

221 Rozumiana po kantowsku, w przeciwiefistwie jednak do dynamicznej teorii normatywistycznej H. Kelsena,
wypelniona, jak w systemach statycznych, okre$long treécia, jako dyrektywg w rodzaju: ,,Prawo powinno dazy¢
do realizacji dobra powszechnego”. Zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz: Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw
1999, s. 47.

222 Czesto jest tak, ze okre$lona umowa okazuje si¢ dla strony niekorzystna ze wzgledu na jej niedo$wiadcze-
nie czy pozycje ekonomiczna. Jezeli jednak taka sytuacja kontraktowa nie spelnia przestanek wyzysku czy abu-
zywnosci, to trudno forsowaé tezg, ze strony uméwily sig jednak inaczej ze wzglgdu na zasady wspélzycia spo-
lecznego, o ktérych mowa w art. 56 k.c.
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sa glosy domagajace si¢ zmian w rozwazanym zakresie, jednakze biorac pod uwage
ksztalt obecnego ustawodawstwa, sytuacja de lege Jata nie nastraja optymizmem.

Trzaskowski podnosi, ze realizacja formulowanej propozycji wymagalaby
dodatkowych ograniczen, szkoda musiataby by¢ dostatecznie powazna, z wylacze-
niem niedogodnosci, jakie towarzysza zyciu codziennemu. Jednoczesnie autor za-
znacza: ,,uzupelnienie woli stron o wskazania wynikajace z zasad wspé6lzycia spo-
fecznego powinno by¢ ograniczone do tych przypadkéw, w ktérych celem umowy
jest zrealizowanie szczeg6lnych intereséw niemajatkowych i w ktérych brak odpo-
wiedzialnosci za krzywdg czynitby ochrone intereséw wierzyciela iluzoryczna™?,
Wypadaloby zatem poszukaé, abstrahujac od weze$niej naszkicowanych watpliwo-
$ci, rozstrzygnigcia po pierwsze, na podstawie jakiej zasady wspolzycia spoteczne-
go orzekalby sad, uwzgledniajacy roszczenie o naprawienie uszczerbku niemajat-
kowego, po drugie zas, czy w istocie powinno by¢ tak, ze tego rodzaju roszczenie
wydaje si¢ prakseologicznie uzasadnione tylko i wylacznie z uwagi na tre$é zasad
wspélzycia spolecznego??.

Nalezy przede wszystkim podkresli¢, ze istnieje olbrzymia liczba norm moral-
nych, obyczajowych, ktére mozna by uzna¢ za spotecznie donioste i powszechnie
uznane w kulturze naszego spoleczenstwa jako wartosci, bgdace dziedzictwem
i skladnikiem kultury europejskiej*?, przy czym stopien ogélnosci ich formulowania
jest bardzo rézny. Oczywiscie, z pewnoscia za spolecznie aprobowana nalezaloby
uzna¢ zasadg rzetelnego i terminowego wykonywania zobowiazan. Tego rodzaju
twierdzenie zdawaloby sig jednak i$¢ zdecydowanie za daleko i godzitoby bezpo-
$rednio w pewnos$¢ prawa. Trybunal Konstytucyjny uznat co prawda, ze nakaz
uwzgledniania zasad wspélzycia spolecznego nie narusza ani konstytucyjnych praw
jednostki, ani dyrektywy pewnosci obrotu prawnego ze wzgledu na nieprzewidy-
walno$¢ linii oceniania w procesie stosowania art. 5 k.c.?® Wypada jednakze przy-
pomnie¢ nie tylko fakt, iz sady bardzo powsciagliwie uwzgledniaty zarzut z art. 5
k.c., ale réwniez okolicznos¢, ze art. S k.c. jest jedynie $rodkiem obrony jednostki,
natomiast tworcza wykladnia treSci umowy w oparciu o art. 56 k.c. prowadzitaby
do przyznania jednostce roszczen konstruowanych jedynie na podstawie zasady
wspoélzycia spotecznego.

Gdyby$my z kolei sprobowali formultowaé zasady wspolzycia spolecznego
w sposOb wezszy, bardziej precyzyjny, to z pewnoscia wiele przypadkéw tzw. un-
dercompensation nie godziloby wcale w zadng zasad¢ wspodlzycia spolecznego.
Swietnym przyktadem jest tutaj prezentowany wcze$niej??’ kazus Forsyth v. Ruxley,
gdzie poszkodowanym w sensie niemajatkowym by}l zamozny prawnik, uszczerbek

3 R, Trzaskowski: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 38.

224 Zob. U. Walczak: Uwagi..., op. cit., s. 123.

25 7. Radwanski: System..., op. cit., s. 240.

26 Wyrok TK z dnia 17 pazdziernika 2000 r., SK 5/99 (OTK 7/00, s. 254).
27 Zob. rozdziat 2.5 (TPP 1/2007).
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za$ polegal na utracie consumer surplus. 1zba Lordow ostatecznie uznatla, ze od-
szkodowanie (w mniejszej niz zadana kwocie) powodowi przystuguje, inna byla
réwniez ostateczna kwalifikacja prawna, za$ piSmiennictwo brytyjskie okrzykneto
zadanie powoda ,.ekscentrycznym”.

Podsumowujac, propozycja korzystania z ogélnie ujgtej tresci art. 56 k.c. wy-
daje si¢ dalece niedoskonala. Powotywanie si¢ przez sady na klauzule generalne
zawsze budzi pewne watpliwosci. Z drugiej strony mozna by rzec, ze temu wlasnie
fagodzeniu surowosci norm stuzy¢é ma funkcjonowanie klauzul generalnych w sy-
stemie prawnym. Ostatecznie jednak, kreowanie prawa podmiotowego po stronie
poszkodowanego na podstawie kryteriéw pozanormatywnych, nawet w sytuacjach
usprawiedliwionych szczegdlnymi okoliczno$ciami, czgsto w sposob sprzeczny
z trescig przepiséw o charakterze ius dispositivum*®, wiaze si¢ z ryzykiem powsta-
nia stanu, w ktérym strona umowy nie potrafi oceni¢, nawet przy zachowaniu naj-
wyzszej zapobiegliwosci, jakie de facto skutki wywarta dokonana przez nig czynnosé.
Wykazana sprzecznosé pozwala wrgez watpic, czy proponowane przez R. Trzaskow-
skiego rozwigzanie jest rzeczywiscie de lege lata osiagalne.

2.23. ARTYKUL 471 K.C.

Tresé art. 471 k.c. w tradycyjnym ujeciu jest uzupelniana i determinowana
trescia ogdlnych przepiséw o zobowiazaniach, tj. art. 353 k.c. i n., w tym réwniez
§ 2 art. 361 k.c.?, o ktérym byla szczegélowo mowa w poprzednim rozdziale.
Aktualnie rozwazano jednak mozliwos$¢ skonstruowania roszczenia o zado$éuczy-
nienie w oparciu o art. 471 k.c., ze wskazaniem, ze reguluje on odpowiedzialnosé
zaréwno za szkode majatkowa, jak i niemajatkowa?°,

Wyprzedzajac dalsze rozwazania, trzeba podkresli¢, ze propozycja szerokiej
wykladni pojecia szkody na gruncie art. 471 k.c. wydaje sig najbardziej chwiejna
i najslabiej uargumentowana ze wszystkich prezentowanych koncepcji de lege lata
osiagalnych?!.

Przede wszystkim podnosi sig, Ze sam przepis nie precyzuje pojgcia szkody,
skoro zatem brak jednoznacznego odniesienia si¢ do okres$lonego rodzaju uszczerb-
ku, mozna by uznaé, ze nie ma w zakresie przedmiotowej odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej dtuznika kontraktowego zadnych ograniczen. Tego rodzaju wyklad-

228 Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 22 wrze$nia 1987 r. (OSN 1989, poz. 80): ,,z powolaniem si¢ na zasady
wspolzycia spotecznego nie mozna ani podwazaé, ani modyfikowa¢ wyraznych dyspozycji przepiséw prawnych”.

2 7 Radwanski: Zobowiqgzania..., op. cit., s. 282; J. Popiolek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, pod red.
K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2004, s. 1206; A. Szpunar: Zadoséuczynienie..., op. cit., s. 75.

30 J, Luzak, K. Osajda: Odpowiedzialno$é..., op. cit., s. 332.

1], Luzak i K. Osajda ostatecznie uznaja, ze: ,,bezpieczniejszym rozwigzaniem problemu bylaby rezygnacja
z catkowitej reinterpretacji art. 471 k.c., tj. pozostawienie co do zasady mozliwoéci dochodzenia roszczen na
podstawie tego przepisu jedynie za doznane szkody majatkowe (...)".
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nia, zdaniem J. Luzak i K. Osajdy, pozwalalaby na rekompensaty w zgodzie
z prawem europejskim tam, gdzie ustawodawca wspdlnotowy tego wymaga®?,
jednoczesnie jednak swoista rewolucja interpretacyjna grozilaby chaosem, jezeli
chodzi o pozostate stosunki umowne, réwniez te, ktére w znikomym stopniu sa
predestynowane do bycia zrddtem uszczerbkéw niemajatkowych?®,

Niestety, tego rodzaju interpretacja, aczkolwiek pozwalajaca na szersza reali-
zacjg w uzasadnionych przypadkach kompensacyjnej funkcji normy, stoi w elemen-
tarnej sprzecznosci z zasadami wykladni systemowej. Brak niestety argumentdw,
ktére stalyby za odmowa stosowania § 2 art. 361 k.c. i, wbrew twierdzeniom auto-
réw, réwniez z teoretycznego punktu widzenia, rozwiazanie takie wydaje si¢ nie
najszczgsliwsze i raczej niedopuszczalne?.

Wspomniane ryzyko chaosu wydaje sig realne wobec braku jakichkolwiek
ograniczen odpowiedzialnosci, stad sady skazane bylyby na borykanie si¢ z rosz-
czeniami w sytuacjach, gdy uszczerbek niemajatkowy w ogdle nie powstat badz byt
nieznaczny, cho¢ pewne mozliwosci wobec koniecznosci ograniczania roszczen stwarza
przestanka adekwatnej przyczynowosci. Niemniej, ze wzglgdéw czysto procesowych,
uwzgledniajac zasadg zwiazania sadu zadaniem pozwu: ,,brak wyraznej normy dopusz-
czajacej kompensatg szkody niemajatkowej moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
strona odszkodowania takiego w ogéle nie bedzie si¢ domagaé™>>,

2.3. PERSPEKTYWY ZMIAN — NORMATYWNE JUTRO”?

Metoda postulowanego poszerzenia zakresu odpowiedzialnosci przedmiotowej
dhuznika kontraktowego moze polega¢ badz to, jak wyzej, na tworczej, liberalnej
wykladni obowiazujacych przepiséw prawa, badz to na wprowadzeniu zupehie
nowych norm kreujacych roszczenie odszkodowawcze. Pierwsze rozwiazanie wy-
daje si¢ szczegdlnie trafione w przypadku, gdy luZne ujgcie okreslonej normy
umozliwia, przy jednoczesnym braku systemowych sprzecznosci, tworzenie nowych
kierunkéw w orzecznictwie. Niewatpliwie, najwigksza rolg odgrywa w takim przy-
padku ,,prawotwoércza” dzialalnosé sadow.

Drugie rozwiazanie pozwala na odgérne wprowadzenie pewnych obwarowan
prawnych w sytuacji, gdy istnieje ryzyko naduzy¢. Pozostaje réwniez najbardziej
prawidlowym wyjsciem z impasu undercompensation w tych systemach, ktére nie
daja perspektyw dla odmiennej niz dotychczasowa wykladni, badz poprzez precy-

22 Na przyklad w zakresie umow turystycznych.

233 J. Luzak, K. Osajda: Odpowied-ialnosé..., op. cit., s. 334.

24 Inaczej kwestia taka wygladataby, gdyby, wzorem orzecznictwa francuskiego, ustawodawca zrezygnowat
z art. 361 § 2, wylaczajac jednoczesnie mozliwos¢ konkurencji roszczen deliktowych z kontraktowymi. Zob.
rozdziat 2.3.2.

85, Walczak: Uwagi..., op. cit., 5. 123.
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zyjne ujecie norm, badz poprzez istniejace wewngtrzne sprzecznosci pomigdzy re-
zultatem szerokiej interpretacji a innym zespotem norm, znajdujacych kumulatyw-
ne zastosowanie w danej sytuacji faktycznej.

Wydaje sig, ze, wbrew pojawiajacym sie w doktrynie oryginalnym propozycjom
rozwiazan, polski system prawny nie stwarza de lege lata sprzyjajacych warunkow
do generalnego uznawania roszczen o rekompensatg uszczerbku niemajatkowego
powstalego wylacznie na skutek niewykonania badz nienalezytego wykonania zo-
bowiazania.

Poniewaz jednak celem niniejszej pracy jest wykazanie zaréwno potrzeby, jak
i sposobu zmiany aktualnej sytuacji w omawianym zakresie, dalsze rozwazania,
oparte wczeséniej poczynionymi ustaleniami i wnioskami, bgda zmierzaty do skon-
struowania satysfakcjonujacego mechanizmu, ktéry poprzez nowelizacje pozwolitby
na uzupehnienie poglebiajacej si¢ aksjologicznej luki, jaka jest obojgtnosé ustawo-
dawcy wobec problemu niemajatkowej szkody kontraktowe;.

2.3.1. UNIFORMIZM CZY DYFERENCJACJA?

W obecnym stanie prawnym, wobec skutkéw, wplywu orzeczenia Europej-
skiego Trybunalu Sprawiedliwo$ci w sprawie Leitner na polski system prawa cy-
wilnego, mamy do czynienia ze szczegdlnie przychylnym potraktowaniem konsu-
menta ustug turystycznych w stosunku do pozostaltych typéw uméw, jezeli chodzi
o mozliwo$¢ rekompensaty uszczerbku o charakterze niemajatkowym. Ksztalt usta-
wodawstwa prowadzi obecnie do pewnego chaosu, ktéry okazuje si¢ o tyle niedo-
strzegalny, ze dotyczy zaledwie niewielkiej liczby ogélu zawigzywanych stosunkéw
umownych. Istnieje jednakze ryzyko, w skali niemozliwej do przewidzenia, powie-
lenia w przyszlosci sytuacji, jaka nastapita w wyniku prawotwoérczego orzeczenia
Trybunatu. Poprzez uniformizm rozumie¢ bedziemy zatem dazenie do objgcia jed-
nolita regulacja zasad odpowiedzialnosci mozliwie jak najwigkszej grupy stosunkow
umownych dla podobnych sytuacji, dyferencjacja z kolei oznacza tendencje do
réznicowania owych zasad z silnym uwzglednieniem specyfiki i réznorodnosci tych
stosunkow?,

Od razu nalezy dodaé, ze pojecia uniformizmu ustawodawczego i dyferencja-
cji nie maja charakteru zupehlie przeciwstawnego. Wydaje si¢ nawet, ze wybor
metody jest warunkowany nie tylko istniejacym juz zréznicowaniem poszczegdlnych
typéw stosunkéw obligacyjnych, co raczej funkcja kreowanej instytucji, jaka mia-
laby te stosunki regulowaé. Z punktu widzenia celu regulacji moze wigc okaza¢ sig,
ze pelny uniformizm jest niepotrzebny, a nawet szkodliwy, wziawszy pod uwage
ryzyko naduzyé. Skonstruowanie pomyslanej normy, ktéra czynitaby zadosé sytua-

26 Terminologia zaczerpnigta zostala z: Prawo pracy, pod red. K. Barana, Zakamycze 2005, s. 40.
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cjom undercompensation, wymaga odpowiedzi na pytania, po pierwsze: na ile
mozliwy jest uniformizm takiej regulacji pod wzgledem podmiotowym?, po drugie:
na ile mozliwy jest uniformizm przedmiotowy?, wreszcie: na podstawie jakich
kryteriow wymagana jest dyferencjacja zasad odpowiedzialnosci kontraktowej
w zakresie rekompensaty uszczerbkdw niemajatkowych?

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslié, ze aktualnie obowiazujaca dyferen-
cjacja stanu prawnego nie jest uzasadniona ani z punktu widzenia funkcji odszko-
dowania, ani tez z uwagi na cel samej umowy o imprezg turystyczna. Mozna poku-
si¢ si¢ o stwierdzenie, ze ma ona charakter zupelnie przypadkowy?’. Obecnie po-
stuluje si¢ nawet nowelizacje dyrektywy 90/314 w czgsci dotyczacej obowiazku
odszkodowawczego tak, by uwzgledniono wprost roszczenie odszkodowawcze za
zmarnowany urlop?® oraz w zakresie definicji konsumenta, ktéra, w opinii wigk-
szosci, jest zbyt szeroka i odbiega od przyjetej w pozostatych dyrektywach konsu-
menckich konwenc;ji?®,

Nie powielajac obszernych rozwazan z rozdzialu 2 (TPP 1/2007) niniejszej
pracy, korzystajac jednoczesnie z ich rezultatéw, warto skonstatowaé nastepujaco:

a) Podmiotowa regulacja obowiazku odszkodowawczego powinna mieé charakter
wzglednie jednolity. O ile bowiem, jak wykazano, osoba prawna moze byé
w wyjatkowych sytuacjach poszkodowanym w sensie niemajatkowym?24,
o tyle, z punktu widzenia kompensacyjnej funkcji odszkodowania, znikomej
liczby takich przypadkdw i szczegdlnie wysokiej czgstotliwosci wystepowania
kontraktowej szkody niemajatkowej w stosunkach jednostronnie profesjonal-
nych, za uzasadnione nalezy uzna¢ ograniczenie mozliwosci kompensaty jedy-
nie do grupy konsumentéw. Oczywiscie, zwazywszy na podmiotowy zasigg
dyrektywy 90/314, taki zabieg prowadzilby do braku koherencji z regulacja
europejska, jednak, jak podniesiono wyzej, istniejg powazne zastrzezenia wobec
konstrukcji definicji konsumenta w samej dyrektywie. Trudno jednoczesnie
wyobrazi¢ sobie sytuacjg, w jakiej odszkodowania za zmarnowany urlop do-
magalby sig przedsigbiorca®. Nie istnieja réwnoczesnie w systemach obcych,
poza przykladem Kanady i regulacji UNIDROIT, tendencje, ktére wskazywa-
lyby na poszerzanie podmiotowego zakresu odpowiedzialnosci za uszczerbek
niemajatkowy poza krag konsumencki.

37 Orzeczenie w sprawie Leitner bylo niematym zaskoczeniem dla wielu pafistw Wsp6lnoty, wigkszo$é bowiem
transponowata dyrektywe literalnie, roszczenie odszkodowawcze za ,zmamowane wakacje” przyznano turyscie
wprost jedynie w Danii, gdzie, wbrew regulom og6Inym, moze on domagaé si¢ rekompensaty za istotne niewygo-
dy zwiazane z wadliwym $wiadczeniem. Zob. E. Letowska: Europejskie..., op. cit., s. 330, H. Schulte-Nolke: EC
Consumer Law..., op. cit., s. 312.

28 H. Schulte-Nolke: EC Consumer Law..., op. cit., s. 206.

9 Tamze.

2% Chodzi tu na przyklad o utratg spodziewanego wzrostu renomy, zob. rozdziat 2.4 (TPP 1/2007).

1 Musiatby to by¢ przypadek, w ktérym odpoczynek miesci si¢ w zakresie gospodarczej lub zawodowej
dziatalnosci takiego podmiotu.
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b) Pozadana okazuje sig¢ dyferencjacja zasad odpowiedzialnosci z punktu widzenia
tresci laczacego strony stosunku prawnego; nie wydaje si¢ jednoczesnie uza-
sadnione ograniczanie mozliwosci kompensaty wylacznie do jednego typu
umow (obecnie jest to wylacznie umowa o imprezg turystyczna). Korzystajac
raz jeszcze z rezultatéw prac Izby Lordéw nad problemem kontraktowej szko-
dy niemajatkowej, nalezy stwierdzié, ze odszkodowanie powinno by¢ przyzna-
ne w sytuacji, gdy przyjemnosé, odpoczynek i spokdj wewngtrzny byly zasad-
niczym celem umowy, badZ przynajmniej jej waznym celem??, obok innych.
Wypada dodac, ze cel 6w ma mieé charakter typowy dla natury danego stosun-
ku (przewidywalny). Podobnie bedzie w sytuacji, gdy cel nietypowy byt znany
stronom umowy??. Powyzsze ograniczenia wynikaja jednoczesnie z przestan-
ki istnienia adekwatnego zwiazku przyczynowego; na podstawie celu umowy
strona kontraktowa jest zatem w stanie przewidzie¢ ewentualno$¢ wystapienia
uszczerbku niemajatkowego. Fakt, czy osiagnigcie korzyéci niemajatkowej czy tez
uniknigcie niemajatkowej straty bylo celem zasadniczym, jedynym czy tez jednym
z kilku istotnych cel6w umowy moze natomiast rzutowaé na wysoko$é przyznane-
go odszkodowania. Brak jednoczesnie istotnych argumentéw, ktére uzasadnialyby
dalsze rozrdznienia w obrebie ,,contracts with a mental benefit”™44.

Oczywiscie, dazenie do mozliwie jak najwigkszej jednolitosci regulacji uza-
sadnione jest rowniez koniecznoscia tworzenia norm abstrakcyjnych i ucieczki od
nadmiernej kazuistyki. W omawianej sytuacji zmiana moze i powinna mie¢ charak-
ter porzadkujacy. O ile, za glosem sceptykow, trwale utrzymanie kodeksu cywilne-
go w sztywnych dotychczas ramach wydaje si¢ coraz mniej prawdopodobne, o tyle
nieuzasadnione funkcjonalnie rozbijanie zasad odpowiedzialnosci kontraktowej nie
musi i nie powinno by¢ jedna z przyczyn dekodyfikacji prawa cywilnego.

2.3.2. ROZWIAZANIA OBCYCH PORZADKOW PRAWNYCH
W SYSTEMIE PRAWA POLSKIEGO

Nakreslone wyzej generalne, przedmiotowe i podmiotowe ramy odpowiedzial-
nosci dluznika kontraktowego sa pewng propozycja rozwigzania problemu under-
compensation w polskim prawie uméw; propozycja oparta na analizie praktyki
i regulacji obcych porzadkéw prawnych. Nie wydaje si¢ jednoczesnie, by spole-

242 it is reguired only that the major or important object of the contract is to give pleasure, relaxation or peace
of mind”, Hamilton-Jones v. David & Snape, [2003] EWHC 3147 (Ch), [2004] 1 WLR 924.

243 Zob. przyp. 1861 187.

24 7Z0b. R. Holmes: Mental Distress..., op. cit.; autorka podaje liczne przyklady umoéw, na ktére brytyjska Izba
Lordow rozszerzyla wyjatek, stosowany pierwotnie jedynie wobec umoéw turystycznych (holiday cases exeption):
»These are the so called »holiday cases«, although the exeption has been utilised in other situations. Under this
exeption damages have been awarded where the object of the contract was to provide pleasure, peace of mind or
sentimental benefit”.
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czenstwo polskie wykazywalo w tym zakresie jakiekolwiek istotne roznice czy
potrzeby, ktére nalezaloby uwzglednié. Oczywiscie, mozna wyobrazié sobie okre-
$lone sytuacje, ktore wciaz pozostawalyby poza zasiggiem postulowanej regulacji.
Wypada jednakze przyjaé, ze tego rodzaju przypadki mialyby znaczenie marginalne,
stad nalezy uzna¢ za korzystniejsze ograniczenie regulacji do stosunkéw najbardziej
predestynowanych z punktu widzenia prawdopodobienistwa wystapienia szkody
niemajatkowej. Pozwala jednoczesnie na uniknigcie znanego praktyce francuskiej
zjawisku naduzywania otwartej konstrukc;ji art. 1382 Code civil.

Brak tu miejsca na dalsze rozwazania nad przyjgta w obcych porzadkach praw-
nych metoda radzenia sobie z kontraktowym uszczerbkiem o charakterze niemajat-
kowym. Korzystajac jednak ze zgromadzonego materialu?*5, mozna jedynie zasta-
nawia¢ sig, na ile przydatny okazuje si¢ przyklad prawnoporéwnawczy w dyskusji
nad koncepcja i forma rozwiazania problemu szkody niemajatkowej wyniklej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania.

Niemcy

Aktualna regulacja w systemie prawa polskiego jest bardzo zblizona do rygo-
rystycznego rozwiazania, na jakie zdecydowatl si¢ ustawodawca niemiecki?*,
Wziawszy zatem pod uwage sama konstrukcjg roszczenia, czy tez jego zakres,
prawo niemieckie nie wydaje si¢ przykladem pobudzajacym do szczegdlnie twor-
czych rozwiazan.

Ten element, ktdry wydaje si¢ jednak kuszacy, zostal wypracowany nie tyle
w drodze ustawodawstwa, co poprzez praktyke sadéw niemieckich. Do momentu
wzbogacenia niemieckiego kodeksu cywilnego o norme § 651f, szkoda w postaci
utraty korzysci niemajatkowej traktowana byta jak uszczerbek o charakterze majat-
kowym?7. W polskiej doktrynie pojawialy si¢ glosy na rzecz komercjalizacji**8,
nalezy je jednak traktowac¢ jako odosobnione. Trudnos$é w kwalifikowaniu omawia-
nych uszczerbkéw jako majatkowych wynika nie tyle z przyjgtej przez ustawodaw-
c¢ koncepcji, ile z samej natury rzeczy. Jak wykazywano, koncepcja pelnej komer-
cjalizacji ma wiele wad; nie sposob ostatecznie bowiem wskazaé, kiedy spodziewa-
na korzy$¢ w sferze osobistej powinna by¢ uznana za majatkows, a kiedy taki
wniosek przeczy rzeczywistosci.

23 Zob. rozdziat 1.1.

2% Mozna jedynie zaznaczy(¢, ze w zakresie samych ustug turystycznych zdecydowal sig na to nieco wezeéniej,
bo juz w roku 1979 (wéwczas w BGB pojawil sig § 651f).

27 H. Klatt: Fremdenverkehrsrechtliche Entscheidungen, t. IV, K6In-Berlin 1970, s. 151, za: M. Nesterowicz:
Zados$éuczynienie..., op. cit., s. 14; A. Zeuner: Schadensbergriff und Ersatz von Vermdgenschdden, Archiv fiir die
zivilistische Praxis 1964, t. 163, s. 380.

28T, Dybowski: System..., op. cit., s. 237 i n. Zdaniem M. Nesterowicza (w:) System prawa prywatnego, t. 7,
pod red. J. Rajskiego, Warszawa 2004, s. 802, w kodeksie cywilnym brak podstaw do uznania utraconej przyjem-
no$ci za uszczerbek majatkowy.
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Szkoda niemajgtkowa tego typu ma charakter niewatpliwie odmienny od
uszczerbkow typowych dla deliktu, pod pewnymi wzgledami zastuguje jednak na
rekompensatg, nie ze wzgledu na zasady wspdtzycia spotecznego czy idee ogdlnie
pojetej stusznosci, ale przede wszystkim z uwagi na rolg, jaka petni na rynku stosu-
nek obligacyjny, ktéry stat si¢ Zrédlem szkody. Spienigzanie tego rodzaju uszczerb-
ku wydaje si¢ jednak zabiegiem zbyt daleko idacym?®.

Pomijajac jednak zagadnienia natury faktycznej problematycznych uszczerb-
kéw, przyjecie rozwigzania sadéw niemieckich?® prowadziloby rzecz jasna do
stanu olbrzymiej niepewnosci prawa. Przede wszystkim, odszkodowanie za uszczer-
bek niemajatkowy w sytuacji, gdy laczyl si¢ on z utrata korzysci de facto niemajat-
kowej, mialoby w swojej wysokosci zawsze wartosé ,,przyblizona”. Ponadto, tego
rodzaju rozwiazanie nie wymaga wcale wyraznej reakcji ustawodawcy?!, ponownie
zatem podstawa dochodzenia odszkodowania jest art. 471 k.c. w zakresie wyzna-
czonym § 2 art. 361 k.c. Wprowadzenie odrgbnego przepisu stanowiloby superfluum,
wprowadzenie natomiast jakichkolwiek ograniczen rodzitoby uzasadniong watpli-
wosé: skoro wszelkie doznane uszczerbki mialyby charakter majatkowy, to czemu
niektdre z nich mialyby zastugiwaé na mniejsza ochrone?

Wyksztalcenie w miarg jasnych zasad zadania rekompensaty wymagaloby
w takiej sytuacji co najmniej kilku lat praktyki sadowej, choé i tak poszkodowany
nie dysponowalby jednoznaczna podstawa zadania naprawienia szkody, stad zapew-
ne niejednokrotnie sad odméwilby przyznania takiej kwoty, argumentujac decyzjg
tym, ze dany uszczerbek nie byl w ogodle czy tez dostatecznie ,,majatkowy”. Wresz-
cie nie sposéb jednoznacznie wskaza¢, jakie czynniki pozwalalyby w sposéb nie-
budzacy watpliwosci na oddzielenie przypadkéw majatkowych od niemajatkowych
czy tez ,mieszanych”?

Francja

Recepcja francuskiej ,,wizji” kompensowania szkdd niemajatkowych, bedacych
rezultatem niewykonania zobowiazania, polegataby na oparciu odpowiedzialnosci
za szkodg na dwdch podstawowych zatozeniach nowelizujacych:

a) calkowitym zniesieniu ograniczen, jakie wynikaja z art. 361 § 2 k.c. (tak, by,
wzorem art. 1382 Code civil, naprawieniu podlegat kazdy rodzaj uszczerbku,
majatkowy czy tez niemajatkowy, na réwnych zasadach);

b) wprowadzeniu zasady, na podstawie ktorej Zrédlo odpowiedzialnosci (umowa
lub czyn niedozwolony) determinowatoby rezim, jakiemu podlega roszczenie

29 Tak A. Szpunar: Zadoséuczyniente..., op. cit., s. 70.

250 Wydaje sig, ze przynajmniej w zakresie umow turystycznych, réwniez na gruncie prawa niemieckiego brak
juz podstaw do uznania, by ,,utracona przyjemno$¢ wypoczynku” miata charakter majatkowy.

1 Pod tym wzgledem jest osiagalne juz de lege lata.
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odszkodowawcze — non cumul (tym samym, zniesienie zasady konkurencji
z art. 443 k.c.).

Rzeczywiscie, mieszanie reziméw odpowiedzialnosci odszkodowawczej,
z jakim mamy coraz cz¢sciej do czynienia, a ktére jest wynikiem restrykcyjnego
podejécia ustawodawcy do problemu kompensaty szkody niemajatkowej®?, jest
zjawiskiem generalnie niekorzystnym. Jak podniesiono, z natury rzeczy wynika, ze
nie jest mozliwe catkowite zatarcie granic pomigdzy umowa a czynem niedozwo-
lonym?. Stad by¢ moze zasada konstruowana na wzér francuskiego non cumul
wprowadzitaby na powr6t pewien kategoryczny porzadek w zakresie podleglosci
danemu rezimowi.

Oczywiscie, wraz ze zmiang zniklyby z kodeksu cywilnego, jako zbyteczne,
normy art. 445 i 448 k.c., wraz ze wszystkimi swoimi ograniczeniami. Bezwzgled-
na podlegltos¢ okreslonemu rezimowi odpowiedzialnosci wymagataby jednak po-
zostawienia art. 415 1471 k.c. w dotychczasowej formie, bez podmiotowych czy
przedmiotowych ograniczen kompensaty?*. W sytuacji bowiem, gdy niewykonanie
zobowiazania faktycznie stanowilo réwnoczesnie delikt cywilnoprawny, niezasad-
ne byloby ograniczanie roszczenia wylacznie do na przyklad contracts with a men-
tal benefit, gdyz w wielu przypadkach poszkodowany nie moéglby, poprzez tego
rodzaju ograniczenia, dochodzi¢ naprawienia szkody niemajatkowej. Wprowadzanie
dalszej dywersyfikacji powodowatoby oddalenie si¢ od wzorca francuskiego na tyle,
iz trudno byloby juz méwic o jakiejkolwiek recepcji. Nie nalezy ponadto zapominaé,
ze zasada non cumul ma charakter wyjatkowy?”, biorac pod uwage inne systemy
prawne, i jest od lat przedmiotem powszechnej krytyki.

Réwnoczesnie, pozostawienie w dalszym ciagu zasady konkurencji** prowa-
dzitoby do sytuacji zupeinej dowolnosci w zakresie wyboru na przyktad korzyst-
niejszych regut dowodowych wybranego rezimu poprzez rozciaganie pojgcia bez-
prawnosci powszechnej réwniez na te przypadki kontraktowe, w ktérych naruszenie
ewidentnie mialo charakter jedynie wzgledny. Oczywiscie, rozstrzygniecie wszelkich
watpliwosci mogloby by¢ pozostawione ostatecznie judykaturze, co znow niewatpliwie
wplywa jednak na znaczne zmniejszenie realizacji zasady pewnosci prawa®’. Jedno-

22 Zob. raz jeszcze M. Nesterowicz: Odpowiedzialnosé..., op. cit. oraz cytowane w rozdziale 1.3 orzeczenia.

22 Tego rodzaju zabieg powodowalby catkowite ignorowanie przez ustawodawce czy tez sady tych wartoéci
i regut pozaprawnych, ktére legly u podstaw wyraznego oddzielenia bezprawia powszechnego od tego, co niedo-
zwolone jedynie inter partes. Rozwiazanie w postaci koncepcji roszczenia o mieszanym charakterze moze byé
wyjatkowo akceptowane i to jedynie doraZnie, w sytuacjach usprawiedliwionych szczegdinymi okoliczno$ciami.

254 M. Cannarsa: Compensation..., op. cit., s. 16.

2% Jednak nieodosobniony; podobna zasadg formutuje na przyklad § 1044 estofiskiej ustawy zobowiazaniowej,
przy czym nie dotyczy ona szk6d na osobie. Zob. K. Sein: Damage arising from Defect in Object of Contract to
Creditor s Absolute Legal Rights: Contractual or Delictual Liability?, luridica International 2005, t. X, s. 54.

2% Lub uczynienie z niej reguly (jak we Francji: ,La jurisprudence interdit...”, zob. przyp. 286) jedynie dok-
trynalnej, co dawaloby wigksza mozliwo$¢ mnozenia wyjatkow.

257 M. Cannarsa: Personal Injury Compensation in France, http://www.www peopil.com/pdf/WebGuideBook]1.
pdf, s. 35-36.
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czesnie, zupelnie wowczas realne staloby si¢ zagrozenie sparalizowania sadéw na
skutek olbrzymiej liczby, czgsto zupelnie bezzasadnych, pozwdw o odszkodowanie.

Jak juz wczeéniej wspomniano, regulacje soft law opieraja si¢ na podobnych
zalozeniach co system francuski, dopuszczajac tym samym szeroka kompensatg
uszczerbkéw niemajatkowych. Zastanawiajace jest wige, ze tworcy UNIDROIT
i PECL nie podzielali obaw zwigzanych z ryzykiem daleko idacych naduzy¢ w za-
kresie dochodzenia naprawienia szkody?®. Z jednej strony, wspomniane akty maja
charakter prawa modelowego, a zatem zalecanego, bedacego zrodtem inspiracji de
lege ferenda migdzy innymi co do form przyjetych rozwiazan, z drugiej jednak,
wciaz aktualny jest ich niewigzacy charakter, stad zagrozenie wynikajace ze zjawi-
skiem floodgates wydaje si¢ nadal mato realne. Obecnie, zasady przygotowane przez
Instytut UNIDROIT i Zasady Europejskiego Prawa Kontraktowego mogg stanowié
dla stron umowy jedynie pewna opcje®*®, podczas gdy w interesujacym nas zakresie
prawo polskie daje takie same mozliwosci*®.

Common law

Rozwiazanie przyjete w systemie brytyjskim (bo zasadniczo o nim bedzie
dalej mowa) uksztaltowane zostalo wieloletnia praktyka, przy czym byt to proces
bardzo stopniowej liberalizacji restrykcyjnego poczatkowo stanowiska ratio deci-
dendi orzeczenia w sprawie Addis®'. Wbrew stale utrzymujacej si¢ przepasci, jaka
dzieli systemy kontynentalne od common law, korzystanie z osiagnig¢ orzeczniczych
tych drugich, w obliczu obawy przed zagrozeniami, jakie rodzi¢ moze gruntowna
reforma zasad odpowiedzialnosci kontraktowej, moze okazaé si¢ wyjsciem tylez
inspirujacym, co bezpiecznym. W obecnym stanie mozliwe jest wyodrgbnienie regut
do tego stopnia ogdlnych, ze moglyby stuzy¢ one jako pewien model przysziej re-
gulacji takze w systemie ustawowym reprezentowanym przez Polske.

Owo bezpieczefistwo, o ktéorym przed chwila byla mowa, wynika przede
wszystkim z kierunku, jaki przybrata ewolucja zasad odpowiedzialno$ci za uszczer-
bek niemajatkowy w systemach anglosaskich. Stopniowe rozszerzanie granic do-
puszczalnej kompensaty poprzez tworzenie coraz bardziej zgeneralizowanych

28 Czyniac z odszkodowania mechanizm powszechny, jezeli chodzi o przedmiot, z wyraznym zastrzezeniem
o jego wylacznie kompensacyjnej funkcji, A. Mari (w:) Principles of European Contract Law and Italian Law, red.
L. Antoniolli, A. Veneziano, Kluwer Law International 2005, s. 443.

2% H, Beale: The Development of European Private Law and the European Commission s Action Plan on
Contract Law, luridica International 2005, t. X, s. 7, poza tym zasady UNIDROIT maja bardzo ograniczony
Z omawianego punktu widzenia zasi¢g podmiotowy.

60 Z amiast wprost decydowaé sig na zwiazanie postanowieniami soft law, strony moga po prostu rozszerzyé
w stosunku do treci art. 361 § 2 umownie zakres kompensaty.

! Przypomnijmy: dopiero w ostatnim dziesigcioleciu Izba Lordéw zaczgta dopuszczaé mozliwosé kompen-
sowania szk6d niemajatkowych wynikajacych z niewykonania uméw nalezacych do calego typu contracts with
a mental benefit, poczatkowo wyjatek ograniczal si¢ jedynie do umoéw turystycznych.
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wyjatkéw pozwala na uniknigcie praktycznych ,niespodzianek” zwigzanych
z przyjgciem z géry modelu szerokiej, liberalnej regulacji. Oczywiscie, z biegiem
czasu moze okaza¢ sig, ze przyjete rozwiazanie, nawet niezwykle przemyslane,
przestaje wystarczaé, ze pojawia si¢ potrzeba szybkiej weryfikacji obowiazuja-
cych regul®®? (réwniez sam system common law wciaz wykazuje pewne niejed-
nolitosci w zakresie zasad odpowiedzialnosci za uszczerbki niemajatkowe, stad
postuluje si¢ zachowanie wigkszej transparencji i zaprzestanie réznicowania do-
puszczalnosci rekompensaty w takich samych lub podobnych przypadkach??).
Z drugiej strony, wprowadzenie rozsagdnych ograniczen?* wydaje si¢ koniecznoscia,
chociazby wzigwszy pod uwagg tresé tych policies, dla realizacji ktérych koncep-
cja przyjeta przez sady angielskie nadal pozwala nazywaé common law systemem
»najbardziej otwartym”, nie za$ ,,najbardziej liberalnym”, jezeli chodzi o coraz
powszechniejsza potrzebg uwzglednienia niemajatkowych interesow poszkodo-
wanego.

Gdybysmy jednak sprobowali wypreparowaé z pominigciem wszelkich obiter
dictae pewien klarowny model odpowiedzialnosci za szkode niemajatkowa powsta-
I3 na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, recepcja
pozwolitaby na calkiem rozsadne w swoich ramach, uwzgledniajace specyfike tre-
$ci okreslonego typu stosunkow obligacyjnych, unormowanie. Poszkodowany mégt-
by zatem zada¢ kompensaty uszczerbku niemajatkowego, w sytuacji gdy:

a) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania spowodowalo szkodg
na osobie lub fizyczna niewygode®®;

b) kompensata jest zasadna z uwagi na utracong korzy$¢ niemajatkows, determi-
nowang celem i funkcja umowy?;

c) kompensata tego rodzaju jest niedopuszczalna po stronie przedsigbiorcy.

Wypada zaznaczy¢, ze taki ksztalt regulacji odpowiada zaréwno aktualnemu
stanowi, jak 1 spodziewanym kierunkom rozwoju prawa europejskiego®’.

2 Cho¢ niedawny raport komisji prawnej nie wskazuje na istnienie tego rodzaju potrzeb w zakresie prawa
umow (inaczej na przyklad w przypadkach powaznych szkéd na osobie); zob. The Law Commission, Damages for
Personal Injury...

263 R. Holmes: Mental Distress..., op. cit.: ,,As courts have struggled to award damages in cases, where they
are perceived to be required, the existing law as been stretched and manipulated. This has resulted in he area becom-
ing conceptually confused and unprincipled”.

264 Zob. rozdziat 2.3.1.

25 _As to general damages in contract for non—pecuniary loss, it is clear that Addis has never applied to
physical inconvenience”, Report N° 18 of Law Commission, Aspects of damages: Employment Contracts and the
Rule in Addis v. Gramophone Co, Appendix C.

26 _Damages are available for non—-pecuniary loss, where the purpose of the contract or of the term broken is
to provide enjoyment, peace of mind, or freedom from distress”, M. Chen-Wishart: Contract..., op. cit., s. 539.

%7 Zakladajac, ze PECL w obecnym ksztalcie pozostanie jeszcze diugo regulacja modelowa, a brak obecnie
podstaw, by spodziewaé si¢ szybkiego i imperatywnego zwiazania Zasadami wszystkich czlonkéw Wspélnoty
Europejskiej.
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2.3.3. PROBA WYKORZYSTANIA MODELU DELIKTOWEGO

W poszukiwaniach kompromisowego rozwigzania nie nalezy zapominaé o tym,
ze rowniez polskiemu ustawodawstwu wecale nie jest obcy problem szkody niema-
jatkowej. I choé istniejace unormowanie dostosowane jest do specyfiki rezimu de-
liktowego, wypada przynajmniej zastanowic si¢, czy i ewentualnie jakie doswiadcze-
nia legislacyjne oraz orzecznicze bylyby przydatne wobec proby konstruowania nowej,
kontraktowej regulacji roszczenia odszkodowawczego w zakresie uszczerbkéw nie-
majatkowych. Mirostaw Nesterowicz?®® proponuje na przyklad poszerzenie tresci art.
361 k.c. o § 3:,,0dszkodowanie okresla si¢ wedlug postanowien umowy lub prze-
piséw ustawy; w braku tychze w razie szkody na osobie stosuje si¢ odpowiednio
art. 444-449”.

Tresc art. 448 k.c., co zreszta w czesci bylo juz przedmiotem rozwazan, cha-
rakteryzuje:

a) fakultatywny charakter zados¢uczynienia;

b) brak podmiotowych ograniczen dopuszczalnosci przyznania zado$éuczynienia;

¢) brak normatywnych wskazéwek w zakresie wysokosci dopuszczalnej kompen-
sa 269-

W odniesieniu do kwestii pierwszej, wypada zastanowi¢ sig, czy rzeczywiscie
istnieje potrzeba postugiwania si¢ zasada fakultatywnosci. Wobec przedstawionego
wczesniej stanowiska Trybunalu Konstytucyjnego, zados¢uczynienie, przynajmnie;j
teoretycznie, powinno by¢ przyznane zawsze wowczas, gdy w opinii sadu doszlo
do powstania realnej, odczuwalnej szkody niemajatkowej, a skutek pozostawat
w adekwatnym zwiazku przyczynowym ze zdarzeniem sprawczym. Trybunal za-
uwazy!l i podkredlil stanowczo, ze:

»~Ze sprawozdan stenograficznych z posiedzen Sejmu wynika, iz fakultatywny
charakter orzekania zado$éuczynienia pienigznego przewidzianego w art. 448 k.c.
byt przedmiotem kontrowersji. Intencja projektodawcéw nie bylo wprowadzenie
arbitralno$ci w tym zakresie, lecz ustanowienie przepisu, zgodnie z ktérym w razie
spelnienia przestanek, od ktérych zalezy przyznanie zado$¢uczynienia pienigznego,
sad zasadzalby je na rzecz pokrzywdzonego (...)™?"°.

Rzeczywiscie, kierowanie sig zasada fakultatywnosci mogloby prowadzi¢ do
wniosku, iz regulacja roszczenia o kompensatg szkéd niemajatkowych wyniklych
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania znéw nie odpowiada
tresci art. 5 dyrektywy. Wykladnia literalna wspomnianej normy w polaczeniu
z trescig stanowiska Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwo$ci w sprawie Leitner

28 M. Nesterowicz: Odpowiedzialno$é..., op. cit., s. 25.

2 Co z jednej strony pozwala twierdzié, ze sad nie ma obowiazku jakiejkolwick limitacji odszkodowania (ma
byé ono jedynie ,,odpowiednie”), z drugiej za$ do§wiadczenia orzecznicze, przynajmniej te dawnigjsze, wskazuja
na wyrazna tendencj¢ do ograniczania wysoko$ci przyznawanych sum.

20 Z uzasadnienia wyroku TK z dnia 7 lutego 2005 1.
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nie pozostawia zludzen co do obligatoryjnego charakteru odszkodowania w pelnym
jego zakresie przedmiotowym. Wykreowanie normy ogélnej, na podstawie ktérej sad
jedynie ,,mdglby” przyznaé stosowne odszkodowanie, znéw prowadzitoby badz do
sprzecznosci polskiego uregulowania z prawem europejskim, badz do traktowania
art. 11a ustawy o ustugach turystycznych jako lex specialis wobec zmienionych juz
zasad kodeksu cywilnego. Obligatoryjne odszkodowanie za uszczerbek niemajat-
kowy prowadziloby natomiast do sytuacji, w ktérej art. 11a powinien byé wyklada-
ny w $wietle tresci art. 361 § 2 k.c., nie za$ jako norma wyjatkowa. Przyznanie re-
kompensaty nastgpowaloby zatem na podstawie kodeksowej normy ogdlnej. Nie
ulega réwniez watpliwosci fakt, ze jej odpowiednia konstrukcja umozliwialaby
peina realizacj¢ celéw problematycznej dyrektywy.

Wykladnia art. 448 k.c. zaprezentowana przez Trybunal Konstytucyjny pro-
wadzi w praktyce do wniosku, Ze pojecie fakultatywnosci ma zawsze charakter
iluzoryczny, bowiem swoboda oceny sedziowskiej i tak powinna ograniczaé sie
jedynie do ustalenia faktu powstania szkody. Trudno zatem utrzymywa¢, ze obliga-
toryjne zados¢uczynienie mialoby jakis$ radykalny wplyw na zmiang w zapatrywa-
niach sadéw na problem uszczerbku niemajatkowego®”’.

Dodajmy wreszcie, ze problem oceny istnienia czy tez nieistnienia szkody
natury niemajatkowej, a w szczegdlnosci jej ,,wartosci” wyrazonej w pieniadzu jest
zawsze kwestia dalece ocenna, stad i tak sady zmuszone sa w sposéb samodzielny
,»hadaé” nawet przemyslanej i precyzyjnie ujgtej normie rozsadna tresé dla konkret-
nego stanu faktycznego.

Odpowiedzialnos¢ kontraktowa za szkody o charakterze niemajatkowym po-
winna podlegaé, jak juz wskazano, istotnym ograniczeniom podmiotowym i w tym
zakresie niedopuszczalna wydaje si¢ recepcja tresci art. 448 k.c. na grunt prawa
umoéw. O ile w przypadku odpowiedzialnosci deliktowej tak szerokie ujecie mozna
uzna¢ za usprawiedliwione?”, o tyle ryzyko powstania uszczerbku niemajatkowego
dla uméw obustronnie profesjonalnych jest po pierwsze znikome, po drugie, z uwa-
gi na zasady ekonomii procesowej nie powinno by¢ brane pod uwage, wreszcie,
z punktu widzenia samych stron odgrywa z reguly trzeciorzgdna role. Oczywiscie,
nawet dyrektywa turystyczna traktuje problem podmiotowej zdolnos$ci odczuwania
niewygody i przykrosci w spos6éb nadzwyczaj liberalny, podobnie — regulacje soft
law. Stan taki jest jednak do§¢ powszechnie, przynajmniej jezeli chodzi o dyrekty-
we 90/314, krytykowany, wyrazone wigc w niniejszym artykule stanowisko ma
charakter bardziej zachowawczy.

M Z wyjatkiem sytuaciji, gdzie szkoda niemajatkowa miala charakter znikomy (zob. orzeczenie SN z dnia 23
stycznia 1974 r., OSPiKA 1975, poz. 171), a wedlug ustalonego orzecznictwa sad moze odmoéwié przyznania za-
dos¢uczynienia, co rébwniez wyraza si¢ w zasadzie fakultatywnosci (A. Szpunar: Zadoséuczynienie..., op. cit.,
s. 82). Oczywiscie granica pomigdzy ,.znikomoscia” a brakiem uszczerbku, jego urojeniem jest niezwykle plynna,
stad sad moze réwnie dobrze uznaé, ze do powstania szkody w ogoble nie doszlo.

72 Choé nie bez kontrowersji. Te z kolei dotycza przede wszystkim pytania o zasadnoé¢ przyznania prawa do
zado$¢uczynienia podmiotom niebgdacym osobami fizycznymi.
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Generalnie rzecz ujmujac, wydaje sig, ze wprowadzenie zasady odpowiedzial-
nosci za szkodg niemajatkowa wynikla z niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia zobowiazania powinno przybraé form¢ normy kodeksowej zblizonej w swojej
postaci do art. 448 k.c., choé przy glebszym rozwazeniu istniejacych potrzeb
i ewentualnych zagrozen, nie ulega watpliwosci, ze tres¢ art. 448 k.c. nie powinna
stanowi¢ dostownego wzorca dla takiej regulacji. Przede wszystkim, przynajmniej
aktualnie i w najblizszym czasie, zakres podmiotowy i przedmiotowy ma odpowia-
daé specyfice i znaczeniu tego rodzaju uszczerbku w stosunku obligacyjnym:
uwzglednia¢ prawdopodobienstwo wystapienia szkody i cel umowy.

Kryteria oszacowania warto$ci uszczerbku, cho¢ zblizone do deliktowych??,
umiejscowione w ,kontraktowym” kontekscie naruszenia, zazwyczaj bgda prowa-
dzily do préby utrzymania tego rodzaju odszkodowan w rozsadnych granicach. Moze
okazac¢ si¢ jednoczesnie, ze okreslenie ,,odpowiedniej” sumy jest latwiejsze w przy-
padku stosunkéw okreslajacych z géry i w sposéb jasny, do czego strona jest upraw-
niona, czego moze oczekiwad i ile za to wszystko zaplaci. Ostatecznie negujac te-
orig pelnej komercjalizacji dobr niemajatkowych, nie sposéb nie dostrzec, ze stopien
spodziewanej przyjemnosci ma w wigkszosci przypadkéw ,,swoja ceng”?’4,

2.3.4. KONSTRUKCJA PRZEPISU

W tym miejscu wypada nada¢ dotychczasowym wielokierunkowym rozwaza-
niom pewien wymierny ksztalt. Nie sposéb ukry¢, ze postulat generalnego posze-
rzenia odpowiedzialno$ci przedmiotowej dtuznika kontraktowego cieszy si¢ pewnym
poparciem autora pracy i prowadzone dywagacje mialy na celu odnalezienie teore-
tycznych i prakseologicznych podstaw nowelizacji aktualnie obowiazujacego unor-
mowania. Podsumowujac:

a) postulat zmiany wydaje si¢ uzasadniony z punktu widzenia tendencji obecnych
w prawie europejskim i obcych porzadkach prawnych; .

b) uszczerbek niemajatkowy ma realny charakter i w przypadku pewnej grupy
stosunkow obligacyjnych mozliwo$¢ rekompensaty jako srodka ochrony praw-
nej zyskuje znaczenie podstawowe;

¢) biorac pod uwage dynamiczny rozwdj sektora uslug i systematyczny wzrost
standardéw $wiadczen, a takze wysoki stopien ochrony konsumenta, istnieje
zapotrzebowanie na $rodki prawne umozliwiajace kompensatg szkdd niemajat-

kowych zaréwno o charakterze pozytywnym, jak i negatywnym,

73 Qkolicznos$ci sprawy, rodzaju naruszonych débr, rozmiaru doznanej krzywdy, intensywnosci naruszenia,
stopnia zawinienia (zob. wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2002 r. oraz G. Bieniek. H. Ciepla, S. Rudnicki: Komentarz
do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czesé ogolna, op. cit., s. 457).

2" Nie chodzi rzecz jasna o ceng przyjemnosci jako §wiadczenia, ale o ceng §wiadczenia materialnego, ktdre-
go standard moze zapewni¢ wlasnie 6w wigkszy lub mniejszy stopiefi zadowolenia.
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d) roszczenie odszkodowawcze powinno przystugiwaé zawsze w sytuacji, gdy
przy uwzglednieniu czynnikdéw obiektywnych, doszlo do powstania szkody
niemajatkowej;

e) brak praktycznego uzasadnienia dla objgcia taka ochrong wszystkich podmio-
tow prawa cywilnego, stad usprawiedliwione bedzie ograniczenie, na podsta-
wie ktérego roszczenie odszkodowawcze przyshugiwaloby jedynie konsumen-
towi;

f) decydujacym kryterium pozwalajacym na uwzglgdnienie roszczenia powinien
by¢ migdzy innymi cel umowy w postaci korzysci o charakterze niemajatkowym,
korzysci w sferze osobistej;

g) poszkodowany powinien mieé mozliwo$¢ zadania zado$éuczynienia rowniez
wowczas, gdy nierzetelne zachowanie kontrahenta doprowadzito do powstania
szkody na osobie lub istotnej niewygody; wypada dodaé, ze okreslenie ,,istotna
niewygoda” odpowiada réwniez wszelkim bardziej kwalifikowanym przypad-
kom szkody na osobie.

Szczegdlnie pozytywnie wypada oceni¢ zasady, jakie zostaly sformulowane
na gruncie praktyki sadoéw brytyjskich. Ich liberalizujacy kierunek daje jednoczes-
nie pewna gwarancj¢ przewidywalnosci zachowan judykatury wobec nowej regu-
lacji i przewidywalnosci spolecznych reakcji na szersze ujgcie odpowiedzialnosci
dhuznika kontraktowego.

Ostatecznie, przepis mogiby przybraé nastgpujaca forme:

§ 1. Sad przyzna konsumentowi odpowiednia sume pieni¢zna tytulem rekom-
pensaty za szkodg niemajatkowa poniesiona na skutek niewykonania lub nienale-
zytego wykonania zobowiazania przez przedsigbiorce, jezeli wymaga tego interes
poszkodowanego z uwagi na cel umowy znany stronom w chwili jej zawarcia.

§ 2. Przepis § 1 stosuje si¢ takze w sytuacji, gdy okolicznosé niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiazania faczyla si¢ ze szczegdlna fizyczna nie-
wygoda lub uciazliwoscia.

ZAKONCZENIE

Zaproponowane rozwiazanie moze budzi¢ sprzeciw z réznych wzgledéw.
Uznaje si¢ niestety wciaz dosy¢ powszechnie, ze uszczerbek typu niemajatkowego
jest jakim$ gorszym czy pochodnym rodzajem szkody, za§ dopuszczalnos¢ jego
rekompensaty powinna mie¢ charakter absolutnie wyjatkowy. Abstrahujac juz od
kwestii glgbokiego zréznicowania w ramach samego poj¢cia szkody niemajatkowe;j,
brak przekonywajacych argumentow, ktére moglyby poprzeé tak restrykcyjne sta-
nowisko.

Ostatecznie jest jednak tak, iz stwierdzenie, na ile istotne znaczenie miat fakt
wyrzadzenia takiej szkody, réwniez z obiektywnego punktu widzenia, jest w znacz-
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nym stopniu determinowane szeregiem okolicznosci zwigzanych przede wszystkim
z tredcia taczacego strony stosunku i tymi przyczynami, dla ktérych strony umowy
faktycznie ja zawarly.

Metoda rozstrzygnigcia normatywnego ,,zastoju”, z jakim mamy aktualnie do
czynienia, a jaki szczegdlnie fatwo wykry¢ na skutek istnienia procesu postepujacej
europeizacji prawa prywatnego, tym samym réwniez zasad odpowiedzialnosci cy-
wilnoprawnej duznika, powinna odpowiadaé po pierwsze na pytanie o ostro$é
przestanek przyznania odszkodowania, po drugie za$, powinna wpisywac sig spraw-
nie zaréwno w obowiazujacy porzadek wewngtrzny, jak i 6w proces harmonizowa-
nia poszczegdlnych systeméw. Ustalenie jasnych i precyzyjnych kryteridw, na
podstawie ktérych sad uznalby prawo poszkodowanego do rekompensaty, jest
w przypadku szkody niemajatkowej niezwykle trudne. Jak wielokrotnie wskazywa-
no, specyfika uszczerbku tego rodzaju, jego szczegdlnie silny aspekt subiektywny,
zmuszaja ustawodawcow badz do rezygnacji z blizszego regulowania normatywnych
warunkdw dopuszczalnoscei odszkodowania, badz tez do siggniecia do pojeé niedo-
okre$lonych i klauzul generalnych.

Oczywiscie, sam rzeczywisty cel umowy, ktéry jest trzonem proponowanego
rozwigzania, ma réwniez tre$¢ na tyle elastyczna, by wyposazy¢ sady w olbrzymi
potencjal swobody uznania. Dopdki swoboda nie przeradza si¢ w dowolnosé, tak
obowiazujacy stan nie budzi w zasadzie watpliwosci. Dopdki za$ ustawodawca
gwarantuje rekompensate uszczerbkéw niemajatkowych, jakie staty sig rezultatem
niezgodnego z treScig umowy zachowania dluznika, dopéty i w zasadzie jedynie
wowczas mozemy powiedzieé, Ze realizowane jest ,,dazenie do pelnego pokrycia
poszkodowanemu doznanej szkody?.

Wypada wreszcie podkreslié, iz decyzja o przylaczeniu si¢ do nurtu harmoni-
zacji praw nakazuje nie tylko dokonanie weryfikacji tych ,,przyzwyczajen” inter-
pretacyjnych i legislacyjnych, ktére stoja w sprzecznosci z postulowanym porzad-
kiem ogdlnym, nakazuje bowiem rdwniez niestety odrzucanie tych tradycji, ktére
moga okazaé sig istotng bariera w procesie pokonywania réznic:

,.Rules are necessary to provide certainty, but when they begin to create incon-
sistency and perpetuate injustice, their validity and usefulness must be questio-
ned”?’,

Przypomnijmy raz jeszcze:

»(...) when applying domestic law, whether adopted before or after the Direc-
tive, the national court that has to interpret that law must do so, as far as possible,
in the light of the wording and the purpose if the Directive so as to achieve the result
it has in view and thereby comply with the third paragraph of Article 189 of the
Treaty”"".

2 W. Czachérski: Zasady 1 funkcje..., op. cit., s. 48.
26 R. Holmes: Mental Distress Damages..., op. cit.
7 7 uzasadnienia stanowiska Rzecznika Generalnego A. Tizzano, pkt 46.

151



Transformacje Prawa Prywatnego 2/2007

Poza obowiazkiem poprawnej implementacji aktéw prawnych Wspdlnoty i obo-
wiazkiem prowspdlnotowej wykladni przepisow implementujacych istnieje obowiazek
si¢gajacy znacznie glebiej, a wynikajacy z dyrektywy racjonalnego stanowienia prawa.
Wiaénie na jej podstawie mozna pokusi¢ si¢ o refleksjg i pytanie, czy tego rodzaju
impuls, jakim jest wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Leitner,
tym samym tre$¢ dyrektywy 90/314, nie powinien by¢ rozwazany jako asumpt do
szerszej ochrony tych interesdw, ktére na skutek dotychczasowego braku ochrony
czynily istniejacy system roszczen przeciwko nierzetelnemu kontrahentowi de facto
bezuzytecznym.



