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I. WSTÊP

Swoista dla jêzyka prawnego indywidualizacja charakteru prawnego poszcze-
gólnych instytucji jest pocz¹tkiem procesu ich ró¿nicowania siê, w skrajnych przy-
padkach � sta³ej polaryzacji ca³ych systemów prawnych, znajduje wreszcie poparcie
w pewnej tradycji orzeczniczej s¹dów krajowych. Wp³yw obcych porz¹dków nor-
matywnych na ten rozwój ma zazwyczaj charakter naturalny, przejête za� rozwi¹za-
nia podlegaj¹ dalszym wieloletnim modyfikacjom.

Tre�æ orzeczeñ Europejskiego Trybuna³u Sprawiedliwo�ci dotycz¹cych wyk³adni
przepisów wspólnotowych zachêca z regu³y, na skutek nag³ej i formalnie wi¹¿¹cej
uniwersalizacji pojêæ prawnych, do konstruowania wniosków de lege ferenda. Nag³a
próba nadania pojêciom jednolitych znaczeñ le¿y czêsto w ra¿¹cej sprzeczno�ci z roz-
wi¹zaniami krajowych porz¹dków prawnych. Nie powinien dziwiæ fakt, ¿e rozstrzyg-
niêcie konkretnego przypadku bywa niekiedy postulatem do analizy mo¿liwo�ci jego
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generalnego uwzglêdnienia � wobec kontynentalnej niechêci do kazuistyki perspek-
tywa taka jest szczególnie kusz¹ca. Warto nadmieniæ, ¿e tre�æ i sens orzeczeñ z uwa-
gi na ich harmonizuj¹c¹ funkcjê wymyka siê czêsto ocenom s³uszno�ciowym.

II. STAN FAKTYCZNY, RAMY PRAWNE
� DYREKTYWA A UREGULOWANIA KRAJOWE

Pytanie sformu³owane przez S¹d Krajowy w Linzu, bêd¹ce przedmiotem dal-
szych rozwa¿añ, zrodzi³o siê w nastêpuj¹cych okoliczno�ciach.

Simone Leitner podczas pobytu na zorganizowanych przez TUI wakacjach
w Turcji zakazi³a siê wirusem salmonelli na skutek spo¿ycia serwowanego w hotelu
posi³ku. Choroba trwa³a przez ca³y okres wypoczynku i w³a�nie utrata przyjemno�ci
wypoczynku (wraz z ni¹ pewne koszty zwi¹zane z konieczno�ci¹ podjêcia leczenia)
sk³oni³a rodziców poszkodowanej do wyst¹pienia w jej imieniu z ¿¹daniem odszko-
dowania z uwzglêdnieniem dolegliwo�ci o charakterze niemaj¹tkowym. S¹d pierw-
szej instancji oddali³ powództwo w czê�ci opiewaj¹cej na 12 000 szylingów, które
mia³y rekompensowaæ ow¹ szkodê niemaj¹tkow¹ w postaci utraty oczekiwanej przy-
jemno�ci wypoczynku (non�material damage). Uzasadnieniem rozstrzygniêcia by³
brak wyra�nej podstawy prawnej tego rodzaju roszczenia w prawie austriackim1.
W¹tpliwo�ci s¹du drugiej instancji wzbudzi³a tre�æ art. 5 dyrektywy 90/314, operu-
j¹cego niezdefiniowanym zakresowo pojêciem szkody, co wobec niejednorodnej po-
jemno�ci normatywnej na gruncie ró¿nych porz¹dków prawnych przysparza trudno-
�ci interpretacyjne w zwi¹zku z konieczno�ci¹ dokonywania jednolitej wyk³adni.
Korzystaj¹c z traktatowej kompetencji Trybuna³u s¹d krajowy sformu³owa³ zapyta-
nie nastêpuj¹cej tre�ci:

�Czy art. 5 dyrektywy 90/314/EEC w sprawie zorganizowanych podró¿y, wa-
kacji i wycieczek winien byæ wyk³adany w ten sposób, ¿e pojêciem szkody nale¿y
obejmowaæ tak¿e uszczerbek niemaj¹tkowy w postaci utraty przyjemno�ci wypo-
czynku?�2

1 Prawo austriackie przewiduje odpowiedzialno�æ za szkodê niemaj¹tkow¹ jedynie w sytuacji, gdy norma prawa
wyra�nie kreuje roszczenie odszkodowawcze (tak jest np. w przypadku zado�æuczynienia pieniê¿nego za krzywdê �
§1325 ABGB � Schmerzensgeld), przepisy implementuj¹ce dyrektywê 90/314 nie dawa³y w ocenie s¹du podstaw do
zas¹dzenia odszkodowania.

2 Polskie prawo cywilne operuje terminem �krzywda�; na potrzeby niniejszych rozwa¿añ pos³u¿ono siê pojêciem:
�uszczerbek niemaj¹tkowy� b¹d� �szkoda niemaj¹tkowa�. Tak: Z. Radwañski: Zobowi¹zania � czê�æ ogólna, War-
szawa 2005; problemy terminologiczne zosta³y omówione w dalszej czê�ci.
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III. ROZSTRZYGNIÊCIE TRYBUNA£U,
IMPLEMENTACJE W PAÑSTWACH WSPÓLNOTY

Trybuna³ opowiedzia³ siê zdecydowanie za jak najszerszym rozumieniem pojê-
cia szkody3 na gruncie dyrektywy 90/314/EEC. Konstatacja, ¿e art. 5 przyznaje kon-
sumentowi prawo do ¿¹dania odszkodowania za uszczerbek niematerialny, znalaz³a
równie¿ poparcie w opinii rzecznika generalnego A. Tizzano, stanowiskach Komisji
i rz¹du Belgii. Przeciwko takiej interpretacji wypowiedzia³y siê rz¹dy Austrii, Fran-
cji i Finlandii. Szczególnie warta uwagi jest obszerna argumentacja rzecznika Tizzano,
który podnosi, ¿e kompensacja uszczerbku niemaj¹tkowego jest dominuj¹c¹ tenden-
cj¹ zarówno w systemie common law, jak i w kontynentalnych porz¹dkach praw-
nych (tendencj¹ rzecz jasna, nie za� regu³¹, st¹d rodz¹ce siê w¹tpliwo�ci na tle ogól-
nej koncepcji szkody kontraktowej).

Odniesienie siê do proponowanych przez pañstwa cz³onkowskie rozwi¹zañ zdaje
siê byæ przekonywaj¹ce o tyle, i¿ z punktu widzenia norm wspólnotowych tre�æ i sens
niepodzielnego stanowiska s¹ w du¿ej mierze warunkowane panuj¹cym standardem
rozwi¹zañ. Choæ ró¿ni¹ siê one w detalach, ich generalny kierunek jest ten sam. Wart
podkre�lenia jest równie¿ fakt, i¿ szeroka koncepcja obowi¹zku odszkodowawczego
d³u¿nika jest powszechna na gruncie regulacji soft law4.

IV. OCENA I UZASADNIENIE

Propozycjê Trybuna³u w kwestii wyk³adni art. 5 nale¿y uznaæ za prawid³ow¹.

Uzasadnienie takiego stanowiska znajduje swoje pierwsze �ród³o w analizie
dokonanego procesu interpretacyjnego normy wspólnotowej, który winien przebie-
gaæ zgodnie z zasad¹ efektywno�ci � z uwzglêdnieniem celu regulacji i d¹¿eniem
do realnego osi¹gniêcia jej rezultatu w mo¿liwie najpe³niejszym wymiarze. W razie
oczywistej sprzeczno�ci uregulowañ, s¹d krajowy zobowi¹zany jest odrzuciæ normê
wadliw¹, zastêpuj¹c j¹ norm¹ wspólnotow¹ (zasada prymatu)5. Zasadnicze cele
dyrektywy zosta³y jasno wskazane w tre�ci preambu³y. Nale¿¹ do nich:

3 Europejski Trybuna³ Sprawiedliwo�ci orzek³ nastêpuj¹co: �Artyku³ 5 Dyrektywy 90/314/EEC z dnia 13 czerw-
ca 1990 r. w sprawie zorganizowanych podró¿y, wakacji i wycieczek co do zasady przyznaje konsumentowi prawo do
odszkodowania za uszczerbek niemaj¹tkowy poniesiony na skutek niewykonania b¹d� niew³a�ciwego wykonania zo-
bowi¹zania przez organizatora imprezy turystycznej�. Zob. M. Adamczak�Rebecka: Zakres pojêcia �szkoda� w pra-
wie wspólnotowym, Gdañskie Studia Prawnicze 2005, nr 1�2, s. 243.

4 Art. 9.501 Principles of European Contract Law i art. 7.4.2 Principles of International Commercial Contracts.
5 K. Kowalik�Bañczyk: Prowspólnotowa wyk³adnia prawa polskiego, Europejski Przegl¹d S¹dowy 2005, nr 3,

s. 49.
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� kreowanie wspólnego rynku us³ug turystycznych, zapewniaj¹cego równy dostêp
�wiadcz¹cym we wszystkich pañstwach cz³onkowskich;

� ochrona konsumenta poprzez umo¿liwienie czerpania korzy�ci z porównywal-
nych warunków zakupu we wszystkich pañstwach cz³onkowskich.
Za³o¿enia powy¿sze mog¹ byæ realizowane równie¿ poprzez bardziej rygory-

styczne wymogi w stosunku do �wiadczonych us³ug, o ile surowsze wymogi s¹ zgodne
z prawem pierwotnym (zw³aszcza swobodami traktatowymi) b¹d� usprawiedliwione
wy³¹czeniami przewidzianymi w traktacie ustanawiaj¹cym Wspólnotê Europejsk¹
lub wypracowanym orzecznictwie6.

Sama konstrukcja roszczenia zas³uguje na chwilê uwagi. Podstawa prawna
ewentualnego ¿¹dania ma charakter kontraktowy (zgodnie z tekstem dyrektywy or-
ganizator imprezy odpowiada za niewykonanie b¹d� niew³a�ciwe wykonanie zobo-
wi¹zania). Nie znaczy jednak, ¿e w toku wykonywania �wiadczenia nie dojdzie do
zbiegu podstaw odszkodowawczych (deliktowej z kontraktow¹). Niemal w ka¿dym
wypadku szkoda wywo³ana dzia³aniem b¹d� zaniechaniem bezpo�redniego wyko-
nawcy bêdzie mia³a charakter deliktowy (nie jest bowiem zwi¹zany wêz³em obliga-
cyjnym z konsumentem, za� wykonywane �wiadczenie jest rezultatem zawarcia przez
us³ugodawcê umowy z organizatorem). Organizator odpowiada nie tylko za szkody
kontraktowe, lecz równie¿ za te szkody, które powsta³y na skutek deliktu. Odpowie-
dzialno�æ tak¹ (opart¹ na zasadzie ryzyka) mo¿e wy³¹czyæ tylko zaistnienie jednej
z wymienionych w art. 5 dyrektywy okoliczno�ci egzoneracyjnych.

Konieczne jest w pierwszej kolejno�ci podkre�lenie, ¿e w wypadku konfliktu
warto�ci decyduj¹cych o swobodnym przep³ywie towarów i us³ug z postulatem ochro-
ny konsumenta, priorytet w orzecznictwie Europejskiego Trybuna³u Sprawiedliwo-
�ci7 mia³a zawsze potrzeba otwarto�ci rynku8. W omawianej sprawie niwelowanie
wspomnianego konfliktu jest zale¿ne od przyjêtego zakresu odpowiedzialno�ci us³u-
godawcy. Minimalny charakter dyrektywy pozwala na korzystniejsze uregulowanie
w prawie krajowym, które jednak nie mo¿e wp³ywaæ na ograniczenie swobód wspól-
notowych (w tym wypadku swobody przep³ywu kapita³u i us³ug). Je¿eli zatem grani-
ce przedmiotowe odpowiedzialno�ci nie musz¹ byæ jednolite we wszystkich pañstwach
Wspólnoty (przy czym poziom ochrony konsumenta jako cel regulacji jest formalnie
wi¹¿¹cy dla pañstw cz³onkowskich), to ochrona w pe³nym zakresie jest w³a�nie gwa-
rancj¹ równego dostêpu do rynku. Przy szerokim ujêciu obowi¹zku odszkodowaw-
czego problem �nadregulacji� w zasadzie powstaæ nie mo¿e. Oczywi�cie, w tym miej-
scu nie mo¿na w ogóle mówiæ o �minimalnym� charakterze dyrektywy.

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

7 Po raz pierwszy wyra¿ony w sposób niebudz¹cy w¹tpliwo�ci w orzeczeniu w sprawie Cassis de Dijon.
8 E. £êtowska: Europejskie prawo umów konsumenckich, Warszawa 2004, s. 13; dalej autorka wskazuje na fakt,

¿e nawet wobec tak klarownego stanowiska ETS, zawsze aktualny by³ zarzut protekcjonizmu na rzecz konsumenta,
sk¹din¹d zupe³nie nies³uszny.
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Wobec powy¿szego, wypada po³o¿yæ dominuj¹cy akcent rozwa¿añ na poziom
realizacji drugiego ze wspomnianych celów dyrektywy.

Wêz³owym argumentem przemawiaj¹cym za zakresowo najpe³niejsz¹ wyk³ad-
ni¹ pojêcia szkody jest literalna formu³a art. 5. Szerokie ujêcie �szkody� wynika
z tworzonej przez ustawodawcê europejskiego kategoryzacji problematycznego ter-
minu � art. 5 ust. 2 pkt 2 dyrektywy pozwala pañstwom cz³onkowskim na ustano-
wienie normy umo¿liwiaj¹cej umowne limitowanie obowi¹zku odszkodowawczego,
przy czym ograniczenie takie jest wykluczone na wypadek szkody w postaci uszko-
dzenia cia³a. Tworzenie podkategorii w ramach ogólnego pojêcia szkody wskazuje
na jej szeroki zakres znaczeniowy. Nie sposób bowiem stwierdziæ, które ewentualnie
przypadki szkody temu zakresowi nie podlegaj¹ i arbitralnie je wy³¹czyæ9. Dyrekty-
wa 90/314 abstrahuje od wyliczania tych rodzajów uszczerbków, które podlegaj¹
kompensacji (w przeciwieñstwie do przywo³anej przez Tizzano dyrektywy 85/374
nie wprowadza precyzyjnej definicji szkody). Taki stan nie jest najpewniej przypad-
kowy, wskazuje zarazem na pewien legislacyjny postêp w zakresie ochrony praw
konsumenta. Jednocze�nie w wykorzystanej metodzie regulacji ujawnia siê pewien
celowy zabieg, wed³ug Tizzano � nie bez racji, zmierzaj¹cy do wprowadzenia pod-
staw szerokiej interpretacji pojêcia szkody. Rzecz jasna, argument taki jest mieczem
obosiecznym � istnieje mo¿liwo�æ interpretacji per analogiam. W kontek�cie doko-
nuj¹cego siê w prawie europejskim procesu na rzecz konsumenta takie wnioskowa-
nie zdaje siê byæ jednak zawodne.

Za literaln¹ wyk³adni¹ art. 5 przemawia primo potrzeba jednolitej regulacji
(mo¿na tak¿e powiedzieæ, ¿e ów jêzykowy argument jest stymulowany funkcj¹ dy-
rektywy; wynik rozumowania równie¿ wtedy pozostaje taki sam). Wobec tego trzeba
zdecydowanie odrzuciæ propozycjê interpretacyjn¹ rz¹dów Austrii, Francji, Finlandii
i strony pozwanej10. Argumentacja tych¿e opiera³a siê na minimalnym charakterze dy-
rektywy, wobec czego zasada pe³nej kompensacji winna byæ rozumiana jedynie jako
mo¿liwo�æ bardziej rygorystycznej regulacji przez prawo pañstw implementuj¹cych.
Argument taki nale¿y uznaæ za nieuzasadniony. Problem zakresu obowi¹zku odszko-
dowawczego mo¿e i powinien byæ rozstrzygniêty na gruncie samej dyrektywy, po-
przez wyk³adniê pojêcia szkody. Ustawodawca europejski nie odsy³a do krajowych
porz¹dków prawnych ani te¿ nie ustanawia jakiego� minimalnego �pu³apu�, gwaran-
tuj¹cego w pewnym stopniu rekompensatê. Trudno nawet twierdziæ, ¿e pojêcie szko-
dy jako takiej jest w ogóle pojêciem stopniowalnym. Zró¿nicowany zakres general-
nej odpowiedzialno�ci kontraktowej i wynikaj¹ca z niego wieloznaczno�æ terminu
�szkoda� (nie wiêc przez samo odmienne definiowanie, lecz przez istniej¹ce norma-

9 Zob. stanowisko strony powodowej.
10 �Harmonizacja przepisów krajowych polega w przypadku dyrektywy 90/314/EEC na wprowadzeniu minimal-

nego poziomu ochrony konsumenta. W zwi¹zku z tym brak wyra�nego instrumentu ochrony skutkuje w przypadku
odpowiedzialno�ci za uszczerbek niemaj¹tkowy odes³aniem do uregulowañ krajowych�.
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tywne ograniczenia obowi¹zku odszkodowawczego) w poszczególnych systemach
prawnych pañstw cz³onkowskich sprawiaj¹, ¿e odes³anie do przepisów krajowych
wrêcz uniemo¿liwia harmonizacjê porz¹dków normatywnych. Podstawowa funkcja
dyrektywy by³aby zatem niemo¿liwa do zrealizowania. Zdarza siê niezwykle czêsto,
¿e niew³a�ciwa implementacja dyrektyw unijnych wynika z faktu, i¿: �terminy rów-
nowa¿ne terminom u¿ytym przez dyrektywê w prawie krajowym nie istniej¹ lub ich
równowa¿no�æ jest tylko pozorna�11.Wieloznaczno�æ pojêæ (wielojêzyczno�ci tych
samych norm), dynamika prawa wspólnotowego, nadu¿ywanie terminologii ekono-
micznej i kompromisowy charakter procesu legislacyjnego (co w przypadku dyrek-
tyw jest szczególnie dostrzegalne)12 tak dalece rozwarstwiaj¹ porz¹dki prawne, ¿e
osi¹gniêcie celu dyrektywy jest w przypadku istniej¹cych ró¿nic normatywnych
asumptem do nadawania pojêciom o zastanych znaczeniach znaczeñ nowych, zmian
zakresu regulacji b¹d� ograniczaniu marginesu uznania organów stanowi¹cych pra-
wo13. W omawianym przypadku Trybuna³ skorzysta³ z drugiej mo¿liwo�ci. Dodaæ
nale¿y przede wszystkim, ¿e terminy uniwersalne, wpisane w konkretny porz¹dek
prawny, staj¹ siê jego elementem nie tylko poprzez fakt obowi¹zywania, ale równie¿
poprzez wspó³obowi¹zywanie, st¹d wyk³adnia jêzykowa indywidualnych pojêæ nie
zawsze idzie w parze z oczywistymi rezultatami wyk³adni systemowej14.

Secundo, art. 95 TWE odpowiada wprost na pytanie o poziom ochrony konsu-
menta w procesie harmonizacji. Zgodnie z ust. 3 standard ten ma byæ �wysoki�. Przy-
jêcie w¹skiej interpretacji art. 5 nie zapewni³oby z pewno�ci¹ �wysokiego� poziomu
ochrony z punktu widzenia porz¹dków, które przewiduj¹ ochronê pe³niejsz¹. Ten
niezwykle istotny systemowy argument, pominiêty w uzasadnieniu, przytoczony zo-
sta³ kilkakrotnie przez A. Tizzano w przed³o¿onej Trybuna³owi opinii.

Wreszcie, nale¿y odnie�æ siê do pozanormatywnego znaczenia umowy o impre-
zê turystyczn¹, le¿¹cego u podstaw w³a�nie takiego stosunku ustawodawcy europej-
skiego do potrzeby szczególnej ochrony uprawnieñ konsumenta w relacji obligacyjnej.
Osi¹gniêcie korzy�ci niemaj¹tkowej (przyjemno�ci wypoczynku, relaksacji, zado-
wolenia, uczucia komfortu) jest zasadniczym motywem pobudzaj¹cym konsumenta
do korzystania ze �wiadczeñ przedsiêbiorców us³ug turystycznych, niemal zawsze
nieprzeciêtny standard us³ug znajduje odzwierciedlenie w ich cenie. Utrata takiej przy-

11 M. Szwarc: Warunki poprawnej implementacji dyrektyw w porz¹dkach prawnych pañstw europejskich w �wietle
prawa europejskiego, Przegl¹d Prawa Europejskiego 2001, nr 1, s. 5.

12 Tak: K. Kowalik�Bañczyk: Prowspólnotowa�, op. cit.
13 S. Biernat: Wyk³adnia prawa krajowego zgodnie z prawem wspólnotowym (w:) Implementacja prawa inte-

gracji europejskiej w krajowych porz¹dkach prawnych, pod red. C. Mika, Toruñ 1998. Podobny wniosek mo¿na wysnuæ
na podstawie opinii rzecznika A. Tizzano.

14 Zob. art. 361 § 2 k.c., gdzie szeroko pojmowanej �szkodzie� nadano zupe³nie nowy sens normatywny poprzez
ograniczenie obowi¹zku odszkodowawczego do pewnych tylko jej typów. �Szkoda� inna ni¿ uszczerbek niemaj¹tko-
wy jest prawnie irrelewantna, prawnie nieistniej¹ca. St¹d blisko ju¿ do uproszczenia: �szkoda jest strat¹ rzeczywist¹
lub utracon¹ korzy�ci¹�.
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jemno�ci na skutek zaniedbañ organizatora jest czêsto jedynym uszczerbkiem po stronie
konsumenta. Brak korzy�ci niemaj¹tkowej pozbawia �wiadczenie praktycznego sen-
su. Odebranie poszkodowanemu mo¿liwo�ci dochodzenia rekompensaty bezsens taki
jedynie wzmacnia.

V. PRAWO POLSKIE � OGÓLNE ZASADY
ODPOWIEDZIALNO�CI I SPOSÓB IMPLEMENTACJI

STRATYFIKACJA POJÊCIA SZKODY:

Nie podlega w zasadzie dyskusji twierdzenie, ¿e polski kodeks cywilny (podob-
nie niegdy� kodeks zobowi¹zañ) pos³uguje siê generalnym pojêciem szkody. Artyku³
361 § 2 wyznacza precyzyjnie zakres obowi¹zku naprawienia szkody15, nie definiu-
j¹c jej16. Ustawodawcy jest obojêtne, jakie rodzaje (st¹d blisko do konkluzji: w zasa-
dzie wszystkie) uszczerbków nazwiemy szkod¹. Normatywnie relewantne pozostaj¹
zawsze straty rzeczywiste i utracone korzy�ci. Uto¿samianie szkody z jej maj¹tko-
wym jedynie aspektem na gruncie art. 471 k.c. jest skrótem my�lowym. Mo¿na po-
wiedzieæ, ¿e d³u¿nik kontraktowy odpowiada³by za bezwzglêdnie ka¿dy rodzaj
uszczerbku, gdyby nie owo ograniczenie art. 361 k.c. Na tym jednak podzia³ ustawo-
wy siê nie koñczy. Z punktu widzenia dokonywanych rozwa¿añ w dalszej kolejno�ci
nale¿y skupiæ siê na pojêciu szkody niemaj¹tkowej.

 Charakter uszczerbku niemaj¹tkowego innego rodzaju ni¿ krzywda jest w dok-
trynie w zasadzie pomijany, jednocze�nie niezwykle czêsto uto¿samiany z sam¹ krzyw-
d¹, która, za³ó¿my, ma znacznie mniejsz¹ pojemno�æ normatywn¹, gdy¿ odnosiæ siê
powinna jedynie do przypadków art. 445 i 448 k.c.17, st¹d równie¿ pojêcie samego
zado�æuczynienia jest swoiste dla wymienionych w nich zdarzeñ. Nie sposób oprzeæ

15 Zob. tak¿e art. 157 k.z.
16 R. Longchamps de Bérier: �(�) szkodê nale¿y rozumieæ potocznie, jako ka¿dy uszczerbek maj¹tkowy lub nie-

maj¹tkowy, dotykaj¹cy osobê bez prawnego usprawiedliwienia�.
17 Sytuacje, dla których przewidziano zado�æuczynienie, zwi¹zane s¹ z cierpieniem fizycznym lub psychicznym,

uczuciem wstydu czy poni¿enia. Termin �krzywda� jest dla nich szczególnie adekwatny, cechuje siê bowiem wyd�wiê-
kiem pejoratywnym. Brak jednocze�nie praktycznego sensu w czynieniu tego rodzaju rozró¿nieñ. Nie podlega jednak
w¹tpliwo�ci, ¿e nie ka¿dy rodzaj szkody niemaj¹tkowej jest krzywd¹, bior¹c pod uwagê choæby jêzykowy sens s³owa
(�szkoda moralna, wyrz¹dzona niezas³u¿enie, nieszczê�cie, niesprawiedliwo�æ, obraza� � S³ownik jêzyka polskiego
PWN). Terminologiczne zamieszanie nie jest rzecz¹ zupe³nie now¹ � kodeks zobowi¹zañ czyni³ wyra�n¹ dystynkcjê
pomiêdzy �krzywd¹ moraln¹� a �cierpieniem fizycznym� (art. 165 § 1 k.z.), niejednoznacznie wskazuj¹c na �ród³a
krzywdy moralnej odmienne od �róde³ cierpienia fizycznego. Szkoda niemaj¹tkowa, obejmuj¹ca krzywdê, maj¹c¹ z kolei
w swoim zakresie cierpienie fizyczne i krzywdê moraln¹, to nadal ta sama szkoda niemaj¹tkowa, wci¹¿ poddana rygo-
rowi konieczno�ci istnienia wyra�nych norm ustawowych celem uzyskania kompensacji. £atwo jednocze�nie mo¿na
wyobraziæ sobie sytuacjê, w której cierpienie fizyczne staje siê �ród³em krzywdy moralnej i odwrotnie. Czynienie dalej
id¹cych dywersyfikacji, wobec ró¿norodno�ci stanów faktycznych, jest bezcelowe.
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siê przekonaniu, ¿e ustawodawca krajowy unika nazywania tego rodzaju kompensaty
�odszkodowaniem�, rezerwuj¹c je, jak widaæ na przyk³adzie orzeczenia Europej-
skiego Trybuna³u Sprawiedliwo�ci nies³usznie, dla uszczerbków o charakterze ma-
j¹tkowym. Nie s¹ to problemy o naturze wy³¹cznie terminologicznej, gdy¿ nadrzêd-
no�æ ogólnego pojêcia szkody, w �wietle orzeczenia Leitner, staje siê szczególnie ak-
tualna18. Krzywda (niezale¿nie od tego, czy ma wymiar materialny � wynika
z uszczerbku fizycznego, czy te¿ wy³¹cznie niematerialny19) jest terminem norma-
tywnym, szkoda niemaj¹tkowa � wy³¹cznie doktrynalnym. Przyczyn¹ takiego stanu
rzeczy jest w³a�nie sytuacja, w której nie ka¿dy jej rodzaj staje siê prawnie relewant-
nym, st¹d ustawodawca wprowadza dodatkow¹ podkategoriê pojêciow¹ w ramach
omawianego zakresu. Nie jest to zabieg szczególnie udany. Wychodz¹c naprzeciw
procesowi rozszerzania obowi¹zku odszkodowawczego w jego przedmiotowych ra-
mach, za najw³a�ciwsze nale¿y uznaæ pos³ugiwanie siê ogólnym pojêciem szkody
niemaj¹tkowej20. Nie zmienia to aktualnej wci¹¿ zasady konieczno�ci istnienia wyra�-
nego zapisu normatywnego celem uzyskania kompensaty, podobny zapis, si³¹ rzeczy,
i tak wskazuje na �ród³a powstania szkody. Mo¿liwo�æ zas¹dzenia zado�æuczynienia
poddana jest dwóm dodatkowym regu³om, warunkuj¹cym jego dopuszczalno�æ:

� zado�æuczynienie ma charakter wy³¹cznie fakultatywny21,
� przys³uguje jedynie za szkodê powsta³¹ na skutek deliktu22.

Zasadniczy k³opot tkwi jednak nie tyle w kwestii dopuszczalno�ci odszkodowa-
nia za szkodê niemaj¹tkow¹ w ogóle, co dopuszczalno�ci kompensacji �utraconego
urlopu�, �utraconej przyjemno�ci�, �utraconego komfortu� � szkody niemaj¹tko-
wej w jej czystej postaci. O ile krzywda stanowi zawsze uszczerbek w sferze dóbr
chronionych poszkodowanego (jest kojarzona z pewnego rodzaju ujm¹ � przecho-
dz¹c na grunt terminologii okre�laj¹cej szkodê maj¹tkow¹ � jest �niemaj¹tkowym
damnum emergens�, poszkodowany znajduje siê w stanie gorszym ni¿ stan wyj�cio-
wy), o tyle szkoda niemaj¹tkowa w postaci na przyk³ad utraty przyjemno�ci wypo-
czynku de facto realn¹ utrat¹ nie jest, ma charakter prospektywny, jest raczej niema-
j¹tkowym utraconym zyskiem, nie uzyskaniem stanu, jakiego poszkodowany oczeki-
wa³, bior¹c pod uwagê tre�æ okre�lonej umowy. Ten rodzaj uszczerbku nie bêdzie
zwykle skutkiem deliktu strony kontraktu, lecz wyniknie wprost z niewykonania b¹d�

18 A. Szpunar: Odszkodowanie za szkodê niemaj¹tkow¹, Bydgoszcz 1999, s. 25; Z. Radwañski: Zobowi¹zania
� czê�æ ogólna, op. cit., s. 86.

19 Szkoda niemaj¹tkowa mo¿e (lecz nie jest to zasad¹) powstaæ na skutek naruszenia dobra przestrzennie wymier-
nego (np. w wypadku uszkodzenia cia³a), st¹d b³êdem jest zamienne u¿ywanie pojêcia szkody niematerialnej jako rów-
nowa¿nego. Jednocze�nie ETS w analizowanym orzeczeniu pos³uguje siê terminem �non�material damage�. Nale¿y
jednak przyj¹æ, ¿e pojêcia �non�material damage� i �non�pecuniary damage� s¹ w tym przypadku równoznaczne.

20 Tak wcze�niej: Z. Radwañski: Zado�æuczynienie pieniê¿ne za szkodê niemaj¹tkow¹, Poznañ 1956, s. 3.
21 Art. 445 i 448 k.c.: �s¹d mo¿e przyznaæ poszkodowanemu odpowiedni¹ sumê tytu³em zado�æuczynienia pie-

niê¿nego za doznan¹ krzywdê�.
22 G. Bieniek, H. Ciep³a, S. Dmowski: Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiêga trzecia. Zobowiazania, t. 1,

Warszawa 2003, s. 428.
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niew³a�ciwego wykonania umowy. Nie jest to oczywi�cie ani krzywda (wynik³a np.
z naruszenia czynno�ci cia³a czy jego uszkodzenia), ani te¿ naruszenie dobra osobi-
stego. Próba konstruowania pewnego rodzaju dobra osobistego w postaci prawa do
niezak³óconego wypoczynku by³aby z pewno�ci¹ zabiegiem do�æ brawurowym. Osta-
tecznie bowiem z tak nakre�lonego stanowiska blisko ju¿ do twierdzenia o istnieniu
dobra osobistego w postaci prawa do uzyskania terminowego i niewadliwego �wiad-
czenia (dobro osobiste jest chronione w sposób bezwzglêdny, roszczenie wynikaj¹ce
z kontraktu � z natury rzeczy zasadniczo jest efektywne jedynie inter partes).

Dotychczas ¿¹danie zado�æuczynienia za �utracony wypoczynek� spotyka³o siê
ze zdecydowan¹ dezaprobat¹ orzecznictwa. Stanowisko takie znajdujemy miêdzy
innymi w orzeczeniu SN z 25 lutego 1986 r.23 S¹dy nie znajdowa³y uzasadnienia
uwzglêdniania podobnego ¿¹dania w przepisach prawnych, przy czym zapatrywanie
takie, ze wzglêdu na wy¿ej nakre�lony stan normatywny, by³o zgo³a zasadne.

Wszelkie dyskusje nad trafno�ci¹ stanowiska Europejskiego Trybuna³u Spra-
wiedliwo�ci skupiaj¹ siê wiêc na kwestii pojêciowego zakresu �szkody� na gruncie
dyrektywy 90/314. Szeroka interpretacja norm implementuj¹cych w zasadzie powo-
duje zbêdnym odwo³ywanie siê do jakichkolwiek regulacji krajowych.

IMPLEMENTACJA

W dalszych rozwa¿aniach konieczna wydaje siê analiza funkcjonowania samej
dyrektywy w polskim porz¹dku prawnym24 i stosunek owej regulacji do wniosków
powziêtych przez Trybuna³ w omawianym orzeczeniu. Truizmem bêdzie twierdzenie,
¿e w �wietle prawa polskiego (z uwagi na w¹ski zakres kompensaty kontraktowej),
podobnie jak w przypadku Austrii, orzeczenie Trybuna³u ma znaczenie szczególne.

Jak ju¿ wspomniano, regulacjê europejsk¹ cechuje szerokie ujêcie kwestii odpo-
wiedzialno�ci, niezale¿nie od jej �róde³. Konstrukcja art. 11a i 11b jest klarowna �
organizator odpowiada za szkodê niezale¿nie od tego, czy powsta³a na skutek deliktu
czy te¿ wadliwego �wiadczenia, granice tej odpowiedzialno�ci wyznaczaj¹ enumera-
tywnie okre�lone okoliczno�ci egzoneracyjne. Nale¿y jednocze�nie, na przyk³adzie
prawa polskiego, stanowczo odrzuciæ mo¿liwo�æ ekskulpacji na zasadzie art. 430
k.c. i art. 429 k.c. Podobnie nieaktualne jest stosowanie w takim wypadku art. 474
k.c. (tutaj mo¿liwo�æ ekskulpacji istnieje w przypadku wykazania, ¿e wykonawca
bezpo�redni nie ponosi³by odpowiedzialno�ci na podstawie art. 471 k.c., gdyby by³
stron¹ umowy). Tak szerokie ujêcie odpowiedzialno�ci jest uzasadnione globalnym,
ca³o�ciowym podej�ciem do kwestii odpowiedzialno�ci przedsiêbiorcy turystyczne-

23 CZP 2/86.
24 Art. 11a i 11b ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o us³ugach turystycznych, Dz.U. z 2004 r. Nr 223, poz. 2268.
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go. Ka¿da sytuacja zaistnia³a z jego inicjatywy jest �wykonywaniem zobowi¹zania�,
niezale¿nie od tego, czy wykonawca us³ugi (osoba trzecia w omawianym uk³adzie,
kontrahent organizatora imprezy) dopuszcza siê deliktu czy sam odpowiada³by za
wadliwe �wiadczenie, czy mo¿na mu przypisaæ zawinienie uzasadniaj¹ce roszczenie
z art. 415 k.c. (inaczej jest np. w prawie amerykañskim, gdzie organizator wycieczki
nie odpowiada za czyny niedozwolone us³ugodawców, o ile w sposób wyra�ny takiej
odpowiedzialno�ci na siebie nie przyjmie25). Prawo austriackie, podobnie jak polski
kodeks cywilny, zasadniczo nie wyklucza³o przyznania powódce odszkodowania za
�krzywdê� (ból, cierpienie fizyczne, naruszenie dobra osobistego), gdy¿ przy opisa-
nej konstrukcji roszczenia dopuszczalne jest zas¹dzenie kompensaty w takim zakre-
sie, jaki przewiduje tak¿e prawo deliktów (ze strony us³ugodawcy by³ to ewidentnie
czyn niedozwolony, nie za� naruszenie umowy � je¿eli ustawa dopuszcza zado�æ-
uczynienie, mo¿na go ¿¹daæ tak¿e od podmiotu odpowiedzialnego kontraktowo za
delikt wykonawcy bezpo�redniego). Jak wcze�niej przytoczono: �Organizator odpo-
wiada za niewykonanie lub nienale¿yte wykonanie umowy o �wiadczenie us³ug tury-
stycznych (�)�26 � niezale¿nie od deliktowego czy kontraktowego �ród³a zaistnia³ej
szkody.

Paradoksalnie, ustawodawca polski bardzo oglêdnie operuje pojêciem szkody,
mówi¹c raczej o odpowiedzialno�ci �za niewykonanie lub nienale¿yte wykonanie us³ug
turystycznych� przez organizatora. Tre�æ art. 11a i 11b nie jest w ¿aden sposób
sprzeczna z dyrektyw¹. Wydaje siê zatem, ¿e nic nie stoi na przeszkodzie uwzglêd-
nianiu ka¿dego rodzaju szkody, tak¿e w przypadku zaistnienia po stronie konsumen-
ta wy³¹cznie uszczerbku o charakterze niemaj¹tkowym. Metoda implementacji bu-
dzi jednak pewne w¹tpliwo�ci w zakresie dopuszczalno�ci umownego ograniczenia
odpowiedzialno�ci27.

Podsumowuj¹c, nale¿y uznaæ (bior¹c pod uwagê wi¹¿¹cy charakter rozstrzyg-
niêcia sprawy Leitner) regulacjê zakresu odpowiedzialno�ci organizatora w prawie
polskim w istocie za autonomiczn¹. Za konkluzj¹ tak¹ przemawiaj¹ trzy zasadnicze
argumenty:

1) na gruncie rozwi¹zañ kodeksu cywilnego nie dysponujemy zasad¹ generalnej
odpowiedzialno�ci za szkodê niemaj¹tkow¹ powsta³¹ na skutek niewykonania
lub niew³a�ciwego wykonania zobowi¹zania � st¹d implementacja ma charak-

25 M. Nesterowicz: Prawo cywilne USA, Toruñ 1999, s. 120.
26 Art. 11a ust. 1 ustawy o us³ugach turystycznych.
27 Art. 11b ust. 4 mówi o wy³¹czeniu wszelkich ograniczeñ na wypadek zaistnienia �szkody na osobie�. Sama

dyrektywa pos³uguje siê wê¿szym terminem: �personal injury�, co w t³umaczeniu nale¿y rozumieæ jako �uszkodzenie
cia³a�. Zgodnie ze stanowiskiem rz¹du Belgii, �uszkodzenie cia³a� ma oznaczaæ wy³¹cznie szkodê o charakterze ma-
j¹tkowym. Pomijaj¹c rozwa¿ania nad zasadno�ci¹ takiego wniosku, nie sposób oprzeæ siê twierdzeniu, ¿e �szkoda na
osobie� zasadniczo oznacza zarówno maj¹tkowy, jak i niemaj¹tkowy uszczerbek. Wydaje siê jednak, i¿ modyfikacja
nie by³a dzia³aniem zamierzonym � rozszerzenie (i to istotne) normy imperatywnej mog³oby oznaczaæ nieuzasadnio-
ne uprzywilejowanie konsumenta, a w rezultacie � zabieg ograniczaj¹cy postulowan¹ w preambule swobodê �wiad-
czenia us³ug.
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ter absolutnie wyj¹tkowy; nie jest to jedynie zasada wypracowana wieloletni¹
praktyk¹28, lecz znajduje ona wyra�ne zakotwiczenie normatywne w tre�ci art.
361 i 471 k.c.; d³u¿nik odpowiada za szkodê wynik³¹ z niewykonania lub nie-
w³a�ciwego wykonania zobowi¹zania; w zakresie obowi¹zku odszkodowawczego
rozumiemy z kolei wyrównanie uszczerbku wy³¹cznie maj¹tkowego29, czyli: �stra-
ty, które poszkodowany poniós³, oraz korzy�ci, które móg³by osi¹gn¹æ, gdyby
mu szkody nie wyrz¹dzono�, o ile przepis szczególny (jak np. art. 448 k.c.) nie
stanowi inaczej (w omawianym przypadku � szerzej);

2) implementacja dyrektyw do prawa polskiego, poza obowi¹zkiem uchwalania
ustaw, polega tak¿e na interpretacji zgodnej z orzecznictwem Trybuna³u; za
Nesterowiczem: �Polski sêdzia, rozpatruj¹c powództwo o zado�æuczynienie
za »zmarnowany urlop« podczas wycieczki turystycznej, nie ma lepszych do
zastosowania podstaw prawnych ni¿ sêdzia austriacki�30; przepis prawa, bêd¹-
cy przedmiotem wyk³adni, ma swoje �ród³o w prawie europejskim, sêdzia powi-
nien odczytywaæ normê w kontek�cie kompleksowym31, nawet gdyby mia³o to
prowadziæ do wniosków sprzecznych z zastanymi zasadami regulacji krajowych
i przyjêt¹ praktyk¹ orzecznicz¹; o ile kwestia ta mog³a budziæ pewne kontro-
wersje32 w okresie przedakcesyjnym, dzi� nie ulega w¹tpliwo�ci, ¿e orzeczenie
ma wi¹¿¹cy charakter we wszystkich pañstwach Unii Europejskiej;

3) ¿adne wzglêdy o charakterze jêzykowo�logicznym nie przeciwstawiaj¹ siê sze-
rokiej wyk³adni art. 11a, st¹d nies³uszne by³oby twierdzenie, ¿e implementacja
jest wadliwa, a przepis jako sprzeczny z dyrektyw¹ nie powinien byæ stosowa-
ny33; id¹c dalej � art. 11a jako samodzielna podstawa ¿¹dania pozwala na nie-
zale¿n¹, szersz¹ interpretacjê u¿ytego w nim pojêcia szkody; oparcie roszczenia
na art. 471 k.c. prowadzi³oby do sytuacji, w której zakres przedmiotowej odpo-
wiedzialno�ci odszkodowawczej by³by szerszy w przypadku kontraktów o im-
prezê turystyczn¹ (zgodnie z wyk³adni¹ ETS), wê¿szy za� na potrzeby innych
stosunków obligacyjnych � jednocze�nie sytuacja taka prowadzi³aby do akcep-
towania sprzeczno�ci rozstrzygniêæ z tre�ci¹ art. 361 k.c. w pierwszej sytuacji;

28 Tak jednak: M. Nesterowicz: Zado�æuczynienie za �zmarnowany urlop� podczas wycieczki turystycznej, Pañ-
stwo i Prawo (dalej: PiP) 2002, z. 10, s. 73.

29 G. Bieniek, H. Ciep³a, S. Dmowski: Komentarz�, op. cit., s. 69.
30 M. Nesterowicz: Zado�æuczynienie pieniê¿ne za �zmarnowany urlop� podczas wycieczki turystycznej, PiP

2002, z. 10, s. 73. Przy czym, wobec nowelizacji implementuj¹cej dyrektywê, za nieaktualny nale¿y uznaæ wniosek
autora o konieczno�ci szerszej ni¿ tradycyjna interpretacji art. 471 k.c., gdy¿ art. 11a ustawy o us³ugach turystycznych
jest samodzieln¹ podstaw¹ roszczenia.

31 T.M.J. Möllers: Wp³yw Trybuna³u Sprawiedliwo�ci na niemieckie prawo cywilne, Kwartalnik Prawa Prywat-
nego 1998, z. 4, s. 642.

32 Obowi¹zek wyk³adni zgodnej z prawem unijnym spoczywa³ jednak na polskich organach s¹downiczych na mocy
uk³adu stowarzyszeniowego z roku 1990.

33 Wówczas �ród³em roszczenia by³by art. 471 k.c., ¿¹danie zado�æuczynienia wymaga³oby objêcia szkody niema-
j¹tkowej zakresem wspomnianej normy.
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odrêbnym problemem jest powsta³a konieczno�æ ró¿nego rozumienia sensu tych
samych pojêæ, wszak we wszystkich wspomnianych okoliczno�ciach mamy do
czynienia ze �szkod¹� kontraktow¹.

VI. POSTULAT ZMIAN, KIERUNKI ROZWI¥ZAÑ WZOREM
OBCYCH PORZ¥DKÓW PRAWNYCH

Wyrok Trybuna³u nadaje rozwa¿aniom zupe³nie inny kierunek i wreszcie �
pewne podstawy do formu³owania postulatów de lege ferenda.

 Odpowied� na pytania: czy rozszerzenie ogólnego kontraktowego obowi¹zku
odszkodowawczego powinno obejmowaæ tak¿e uszczerbek niemaj¹tkowy(?) oraz:
jakie by³yby praktyczne konsekwencje takiej zmiany(?), wymaga pog³êbionej anali-
zy, której materialny wymiar w ka¿dym wypadku wykracza³by poza ramy niniejsze-
go artyku³u.

Aktualny stan prawny zdaje siê byæ terminologicznie niejednolity. Jak ju¿ wspo-
mniano, na gruncie tre�ci obowi¹zku odszkodowawczego wynikaj¹cego z poszcze-
gólnych norm prawnych, literalnie ta sama �szkoda wynik³a z niewykonania lub nie-
nale¿ytego wykonania zobowi¹zania� ma w praktyce zupe³nie inny zakres znacze-
niowy. Sytuacja taka mo¿e byæ tymczasowo akceptowana � dopóty, dopóki nie
dojdzie do powielenia omówionego procesu. Pojawienie siê podobnych jak ustawa
o us³ugach turystycznych autonomicznych regulacji pog³êbi terminologiczny chaos,
za� owo �ujednolicanie� zasad odpowiedzialno�ci w skali europejskiej w poszcze-
gólnych sektorach �wiadczonych us³ug mo¿e prowadziæ do swoistej �dekodyfikacji�
prawa krajowego. Czy jest wobec niej jakakolwiek alternatywa? W kontek�cie spra-
wy Leitner, nasuwaj¹ siê nastêpuj¹ce propozycje rozwi¹zañ:

� rozszerzenie ogólnego obowi¹zku odszkodowawczego poprzez wprowadzenie
zasady kompensaty szkód niemaj¹tkowych;

� uznanie, i¿ w przypadku niektórych umów zobowi¹zaniowych �przyjemno�æ�
p³yn¹ca z prawid³owego wykonania jest gwarantowana odpowiednio wysok¹
cen¹ �wiadczenia.

W tym miejscu wypada zatrzymaæ siê nad krótk¹ analiz¹ obcych porz¹dków
prawnych w dyskutowanym zakresie. W europejskich systemach krajowych funk-
cjonuj¹ dwa zasadnicze modele, za pomoc¹ których pañstwa europejskie próbuj¹
uporaæ siê z problemem kontraktowej szkody o charakterze niemaj¹tkowym.

W systemie common law, co do zasady naruszenie umowy nie daje podstaw do
¿¹dania zado�æuczynienia. Wyst¹pienie jednak¿e pewnych szczególnych niedogod-
no�ci (inconvenience, anxiety, distress), które ze wzglêdu na tre�æ umowy nie powinny
by³y wyst¹piæ, jest brane przez s¹dy pod uwagê, w rezultacie czego klient na przy-
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k³ad biura podró¿y mo¿e uzyskaæ rekompensatê za niemaj¹tkowy uszczerbek bez
konieczno�ci wystêpowania z odrêbn¹ skarg¹. Podobnie jak w orzecznictwie francu-
skim, istniej¹ tu tendencje do poszerzania zakresu obowi¹zku odszkodowawczego.
Takie podej�cie do problemu odpowiedzialno�ci kontraktowej nie jest, rzecz jasna,
wolne od niedoskona³o�ci. G³osy krytyczne wywo³uje przede wszystkim brak jedno-
litych zasad i chaos interpretacyjny, konieczno�æ �rozci¹gania� pojêciowego norm
i manipulacji34. W zwi¹zku z trwaj¹cym stanem niepewno�ci i niemo¿no�ci¹ jedno-
znacznego okre�lenia normatywnej pojemno�ci pojêæ postuluje siê wprowadzenie ge-
neralnej zasady odpowiedzialno�ci za szkodê o charakterze niemaj¹tkowym.

Ustawodawstwa romañskie (francuskie, hiszpañskie, belgijskie) uzale¿niaj¹
przyznanie odszkodowania za uszczerbek niemaj¹tkowy od uznania s¹du. Doktryna
i orzecznictwo wyró¿niaj¹ kilka rodzajów szkód. Mo¿liwo�æ taka nie wynika jednak
wprost z ustawy, jest konsekwencj¹ szerokiej wyk³adni pojêcia szkody (dommage),
praktyki orzeczniczej s¹dów. Szkoda niemaj¹tkowa (dommage moral) mo¿e zatem
poci¹gaæ za sob¹ odpowiedzialno�æ odszkodowawcz¹35. W polskim systemie prawnym
szkoda nie jest definiowana, jednak, raz jeszcze nale¿y podkre�liæ, generalny zakres
obowi¹zku odszkodowawczego (a zatem to, jakie rodzaje szkód nale¿y uwzglêdniæ)
jest w¹ski, wyznaczony tre�ci¹ art. 361 ust. 2 k.c. Inna ni¿ wynikaj¹ca z literalnego
brzmienia przepisu interpretacja pojêcia szkody w kontek�cie odpowiedzialno�ci za
jej poszczególne rodzaje zapewne nie znios³aby krytyki, bowiem pojêcia straty i utra-
conych korzy�ci mog¹ byæ rozumiane, choæby ze wzglêdów jêzykowych, jedynie
w ich maj¹tkowym wymiarze. Wynik taki jest konsekwencj¹ zarówno tradycji inter-
pretacyjnej (orzeczniczej), jak równie¿ pewnej cechy systemowej konstrukcji art. 361
(�w braku odmiennego przepisu ustawy� � takim przepisem jest m.in. art. 448 k.c.).

Rozszerzenie obowi¹zku kompensaty musia³oby polegaæ zatem na:
1) rezygnacji z precyzyjnego ujêcia zakresu obowi¹zku odszkodowawczego (wy-

znaczenie stosownych granic pozostawione zosta³oby zatem praktyce orzeczni-
czej);

2) wprowadzeniu ca³kowicie nowej normy na wzór art. 448 k.c., odnosz¹cej siê do
obowi¹zków odszkodowawczych d³u¿nika kontraktowego b¹d� uzupe³nieniu art.
361 ust. 2 równie¿ o wypadki powstania szkody niemaj¹tkowej36.

34 R. Holmes: Mental distress damages for breach of contract, http://www.vuw.ac.nz/law/documentation/
PDFS%20AND%20ATTACHMENTS/VUWLR%20PDFS/35(3)/Holmes.pdf. Autorka zwraca uwagê na fakt, i¿ szko-
da niemaj¹tkowa ma charakter realny, st¹d nie powinna byæ prawnie irrelewantna jedynie ze wzglêdu na trudno�ci z jej
pieniê¿nym okre�leniem. Jednocze�nie owe trudno�ci mog¹ okazaæ siê pozornymi, choæby ze wzglêdu na silne przy-
wi¹zanie common law do postrzegania szkody jedynie w jej maj¹tkowym wymiarze.

35 A. Machowska, K. Wojtyczek: Prawo francuskie, Zakamycze 2005, s. 200; dalej autorzy podnosz¹: �Od wielu
lat sta³¹ tendencj¹ orzecznictwa jest pogl¹d, ¿e odszkodowanie w takich przypadkach ma nie tyle naprawiæ, co zrekom-
pensowaæ przynajmniej w czê�ci to, czego naprawiæ siê nie da�.

36 W zale¿no�ci od przyjêtej opcji odszkodowanie ma wiêc charakter b¹d� zasady, b¹d� te¿ wyj¹tku, ograniczone-
go do pewnego katalogu sytuacji.
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Wypada sk³oniæ siê raczej w kierunku drugiego z podanych rozstrzygniêæ. Ka-
tegoryzacja w ramach ogólnego pojêcia szkody i wyodrêbnianie w jej ramach uszczerb-
ku maj¹tkowego i niemaj¹tkowego ma sens o tyle, i¿ tworzy zbiór pe³ny (nie istnieje
uszczerbek niebêd¹cy jednocze�nie uszczerbkiem maj¹tkowym i niemaj¹tkowym) i wy-
nika z natury rzeczy. Dowolno�æ oceny s¹du prowadzi³aby po wtóre do sytuacji,
w której w pewnych przypadkach pojêcie szkody zyskiwa³oby walor jedynie maj¹t-
kowy, innym razem � obejmowa³oby tak¿e jej element niemaj¹tkowy. Zupe³nie inn¹
natomiast kwesti¹, wymagaj¹c¹ odrêbnego rozwa¿enia, jest problem fakultatywno-
�ci takiego odszkodowania.

W zwi¹zku z przytoczon¹ definicj¹ legaln¹ szkody do�æ sugestywne wydaje siê
rozwi¹zanie podobnego problemu zaproponowane przez orzecznictwo niemieckie.
Zas¹dzenie zado�æuczynienia za szkodê niemaj¹tkow¹ powsta³¹ na skutek wadliwego
�wiadczenia jest mo¿liwe na gruncie prawa niemieckiego tylko w przypadkach okre-
�lonych wyra�nie w ustawie. Podobnie w Polsce, Austrii, Grecji czy Holandii37. Owo
podobieñstwo legislacyjne sprawia, ¿e postulowany model jest dla polskiego s¹du byæ
mo¿e szczególnie kusz¹cy38. Roszczenie odszkodowawcze za �zmarnowany urlop� jest
traktowane jak roszczenie maj¹tkowe. Poziom, standard �wiadczonych us³ug
(w konsekwencji � niezapewnienie takiego poziomu) ma znajdywaæ odzwierciedle-
nie w cenie us³ugi. Rozwi¹zanie takie wydaje siê efektywne, zw³aszcza w przypadku
kontraktów, w których �wiadczenie ma charakter w przewa¿aj¹cej czê�ci niemaj¹t-
kowy, tzn. strona korzystaj¹ca z us³ugi nie jest stron¹ przysporzon¹ (w sensie maj¹tko-
wym), �przysporzenie� polega w³a�nie na do�wiadczaniu przyjemno�ci.

Ostatecznie s¹dy niemieckie s¹ zmuszone do dosyæ karko³omnych kalkulacji
matematycznych celem obliczenia nale¿nej poszkodowanemu sumy. Tworzenie fik-
cyjnych (niewynikaj¹cych bowiem przecie¿ z naturalnego charakteru uszczerbku)
i abstrakcyjnych konstrukcji jest w przypadku systemu prawa niemieckiego uzasad-
nione szczególnymi trudno�ciami w dochodzeniu odszkodowania na podstawie de-
liktowej39. Z punktu widzenia polskiego prawa, które jest bogate o do�wiadczenia
z otwart¹ regulacj¹ odpowiedzialno�ci za krzywdê (tak¿e na gruncie kontraktów,
o czym by³a ju¿ zreszt¹ mowa), zabieg taki by³by niew¹tpliwie krokiem wstecz, na
pewno za� krokiem zupe³nie zbytecznym.

Przygl¹daj¹c siê obcym legislacjom, do�æ ³atwo mo¿na spostrzec, ¿e rozszerze-
nie odpowiedzialno�ci kontraktowej powoli staje siê regu³¹. I niew¹tpliwa jest w tym

37 Damages for Non�Pecuniary Loss in a Comparative Perspective, red. W.V. Horton Rogers, Vienna�New York
2001, s. 246.

38 Por. T. Dybowski: System prawa cywilnego, t. III, cz. 1, Wroc³aw�Warszawa 1981, s. 237�238.
39 Prawo niemieckie przewiduje enumeratywny katalog dóbr, których naruszenie mo¿e skutkowaæ powstaniem

roszczenia o zado�æuczynienie (§ 253 ust. 2 BGB). Tak nieelastyczne ujêcie jest jednocze�nie odporne na wszelkie
zmiany o charakterze spo³eczno�gospodarczym, które mog³yby uzasadniaæ rozszerzenie prawa do kompensaty na ko-
lejne krêgi poszkodowanych. W prawie polskim katalog ten jest otwarty (art. 23 k.c.), choæ i tak pozwala na uwzglêd-
nienie ¿¹dania kompensaty za szkodê niemaj¹tkow¹ w pewnym tylko zakresie.
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zas³uga orzecznictwa, bowiem to s¹dy w drodze wyk³adni próbuj¹ nadaæ pojêciu
szkody nowy, pe³niejszy i pojemniejszy sens. Drogi ku takiemu rezultatowi s¹ zupe³-
nie inne. Rozwi¹zania za� maj¹ charakter incydentalny i konkretny (s¹d w indywidu-
alnym przypadku ocenia, czy odszkodowanie przys³uguje czy te¿ nie), w sposób
wyra�ny prawo do kompensaty przyzna³a w zakresie imprez turystycznych jedynie
Dania. Mo¿na zastanowiæ siê, czy przyczyna owej prawokszta³tuj¹cej roli s¹dów
jest spowodowana przywi¹zaniem do obowi¹zuj¹cego prawa, obaw¹ przed skutkami
zmian czy te¿ narastaj¹c¹ sk³onno�ci¹ do kazuistyki. Coraz czê�ciej okazuje siê, ¿e
jeste�my na tak¹ kazuistykê skazani.

Wreszcie, wyra¿ono niedawno w doktrynie pogl¹d, którego autor wskazuje40,
¿e mo¿liwo�æ zas¹dzenia problematycznego odszkodowania daje art. 56 k.c. Z �za-
sad wspó³¿ycia spo³ecznego� wynikaæ mo¿e bowiem, ¿e skutkiem zawarcia umowy
jest poszerzenie odpowiedzialno�ci strony tak¿e na uszczerbek niemaj¹tkowy, zw³asz-
cza w sytuacji, gdy postanowienie takie nie zosta³o w ¿aden sposób zwerbalizowane.
Rozwi¹zanie takie jest jednak dalekie od doskona³o�ci i powinno byæ traktowane
jedynie jako propozycja dora�na.

Przede wszystkim same zasady wspó³¿ycia spo³ecznego nie powinny byæ kryte-
rium decyduj¹cym o mo¿liwo�ci przyznania odszkodowania. Nie zawsze z punktu
widzenia omawianej klauzuli generalnej kompensata szkody niemaj¹tkowej bêdzie
zasadna. Mog¹ pojawiæ siê jednak inne przyczyny, dla których s¹d powinien ¿¹danie
takie uwzglêdniæ. Druga uwaga dotyczy samego ¿¹dania � brak wyra�nej normy
dopuszczaj¹cej kompensatê szkody niemaj¹tkowej mo¿e prowadziæ do sytuacji, w któ-
rej strona odszkodowania takiego w ogóle nie za¿¹da. Nawet wówczas, gdy, uwzglêd-
niaj¹c normy moralne i etyczne przestrzegane w spo³eczeñstwie, s¹d by³by sk³onny
takie roszczenie uwzglêdniæ. Oczywi�cie, jak wskazuje autor, proponowana koncep-
cja pozwala na objêcie ochron¹ interesów niemaj¹tkowych niebêd¹cych dobrami oso-
bistymi ju¿ de lege lata.

Wyra¿one dalej stanowisko muszê zakwalifikowaæ raczej jako konserwatywne,
choæ � byæ mo¿e paradoksalnie � w niniejszej pracy opowiadam siê za noweliza-
cj¹. Konserwatywne z dwóch zasadniczych przyczyn:

a) jako ¿e opowiadaj¹ce siê za systematyzuj¹c¹ i porz¹dkuj¹c¹ form¹ zmian;
b) jako ¿e opowiadaj¹ce siê przeciwko tworzeniu autonomicznych regulacji na po-

trzeby pojedynczych stosunków prawnych.
Przy czym konieczno�æ zmiany jest w przeprowadzonych rozwa¿aniach aksjo-

matem.

40 R. Trzaskowski: Zado�æuczynienie za krzywdê zwi¹zan¹ z niewykonaniem zobowi¹zania, Przegl¹d S¹dowy
2006, nr 5, s. 36.
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VII. KONSEKWENCJE PRAWNE MODYFIKACJI

W zwi¹zku z proponowanym rozstrzygniêciem � zbli¿onym w konsekwencjach
do rozwi¹zañ romañskich porz¹dków prawnych � nasuwa siê do�æ zabawny i ¿y-
ciowy przyk³ad � pytanie: czy s¹d uwzglêdni ¿¹danie zado�æuczynienia za krzywdê
moraln¹ wywo³an¹ przys³owiowym �w³osem w zupie�? Odchodz¹c do tak konkret-
nie ujêtego problemu, w¹tpliwo�ci zwi¹zanych z przewidywanymi negatywnymi kon-
sekwencjami przedmiotowo szerokiego ujêcia obowi¹zku odszkodowawczego jest co
najmniej kilka.

Rzeczywi�cie, wydaje siê, ¿e sugerowane novum legislacyjne prowadzi³oby do
sytuacji, w której o wysoko�ci i dopuszczalno�ci odszkodowania za uszczerbek nie-
maj¹tkowy decydowa³yby subiektywne (bardzo zró¿nicowane w takich samych sytua-
cjach) odczucia us³ugobiorców.

Wniosek powy¿szy jest jedynie pozorny41.
W pierwszej kolejno�ci nale¿y odnie�æ siê do problemu zwi¹zania s¹du ko-

nieczno�ci¹ zas¹dzenia odszkodowania i kryteriów oszacowania jego wysoko�ci. Tu
ponownie wypada przywo³aæ zasadê aktualn¹ na gruncie prawa deliktów � zasadê
fakultatywno�ci. Wysoko�æ sumy odszkodowania warunkuj¹ czynniki obiektywne,
by³aby zatem najpewniej � �odpowiednia� � wobec: ca³okszta³tu okoliczno�ci spra-
wy, rozmiaru i rodzaju doznanej szkody oraz jej ewentualnych dalszych nastêpstw42.
S¹d móg³by wiêc ¿¹danie oddaliæ w sytuacji, w której doznania estetyczne czy du-
chowe nie stanowi³y funkcjonalnego trzonu czynno�ci wykonawczej bêd¹cej tre�ci¹
�wiadczenia, inaczej mówi¹c � gdy poszkodowany nie mia³ podstaw twierdziæ, ¿e
niew³a�ciwe wykonanie zobowi¹zania bêdzie skutkowa³o krzywd¹ moraln¹, gdy¿
w tego rodzaju stosunkach uszczerbek taki po prostu nie wystêpuje lub ma znaczenie
marginalne.

W obecnym systemie mo¿na wyznaczyæ pewne grupy podmiotowe chronione
w odmienny od siebie sposób. Kr¹g najpe³niejszy obejmuje wszystkie podmioty ma-
j¹ce zdolno�æ bycia stron¹ stosunku prawnego (zarówno zobowi¹zaniowego, jak i sto-
sunku o innym charakterze prawnie relewantnym), dalej � niektóre instytucje s¹
w³a�ciwe jedynie dla osób fizycznych (nie tylko poprzez wyra�n¹ regulacjê ustawo-
w¹, ale zwykle ze wzglêdu na pewne cechy naturalne, jedynie osobom fizycznym
w³a�ciwe, jak zdolno�æ odczuwania cierpienia czy szczê�cia), wreszcie � wykszta³-
cony w ostatnich latach, wci¹¿ ewoluuj¹cy model konsumenta. Konsument to osoba
fizyczna, znajduj¹ca siê w niekorzystnym uk³adzie prawnym � jako s³aba strona
stosunku zobowi¹zaniowego. Podobnie jak dotychczas osoba fizyczna w prawie de-

41 Ibidem, s. 39. Wcze�niejsze obawy, dotycz¹ce np. otwartego katalogu dóbr osobistych czy zado�æuczynienia za
krzywdê, nie potwierdzi³y siê, g³ównie ze wzglêdów pozanormatywnych.

42 G. Bieniek, H. Ciep³a, S. Dmowski: Komentarz�, op. cit., s. 457.
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liktów � tak obecnie konsument jest uczestnikiem stosunków, w³a�ciwych jedynie
grupie, do której nale¿y. Konsumpcja, a raczej jej niemo¿liwo�æ czy utrudnienie skut-
kuje uszczerbkiem niemaj¹tkowym. Wydaje siê, ¿e nie jest to przypadek w³a�ciwy
stosunkom profesjonalnym, gdzie sensem gospodarczym �wiadczenia nigdy nie bêd¹
wra¿enia, odczucia i doznania43. Wychodz¹c jednak poza dyskusjê toczon¹ wokó³
sprawy Leitner, nale¿y zadaæ pytanie: czy osoba prawna (a jednocze�nie tak¿e: czy
przedsiêbiorca bêd¹cy osob¹ fizyczn¹) mo¿e byæ poszkodowanym w niemaj¹tkowym
sensie? Pomimo bezwzglêdnego modelu ochrony dóbr osobistych osób prawnych,
orzecznictwo jest nieprzychylnie ustosunkowane do faktycznej mo¿liwo�ci zas¹dze-
nia na ich rzecz zado�æuczynienia za krzywdê44. Kwestia ta zdaje siê jednak ponow-
nie otwarta. W pkt 38 opinii rzecznika Tizzano czytamy bowiem: �W kilku przypad-
kach S¹d Pierwszej Instancji (�) przynajmniej co do zasady uzna³ odpowiedzialno�æ
za szkodê niemaj¹tkow¹ zwi¹zan¹ z utrat¹ renomy przedsiêbiorstwa i jej wizerunku
rynkowego�. Nie mo¿emy wykluczyæ zatem i takiego rozstrzygniêcia. Trudno jedno-
cze�nie oceniæ, czy obowi¹zek odszkodowawczy w zakresie szkody niemaj¹tkowej
powinien dotyczyæ jedynie konsumentów (osób fizycznych). Problem naruszenia dóbr
osobistych osób prawnych ma zazwyczaj jednak pod³o¿e deliktowe i, przynajmniej
na potrzeby niniejszych rozwa¿añ, trzeba przyj¹æ, ¿e materia ta nale¿y raczej do
domeny prawa nieuczciwej konkurencji i publicznego prawa gospodarczego.

Dalej: czy wskutek nowelizacji grozi³by polskiemu s¹downictwu nawa³ pozwów
o b³ahostki, które, chc¹c nie chc¹c, s¹dy zmuszone by³yby merytorycznie rozpatrzyæ?
Wbrew pozorom na tak postawione pytanie nale¿y odpowiedzieæ przecz¹co. Na przy-
k³adzie prawa deliktowego widaæ wyra�nie, ¿e dochodzenie zado�æuczynienia za krzywdê
bardzo czêsto po³¹czone jest z ¿¹daniem kompensaty szkody maj¹tkowej b¹d� rosz-
czeñ okre�lonych w art. 24 k.c. � postêpowañ zasadniczo nie przybywa, zmienia siê
natomiast z pewno�ci¹ ekonomiczny wymiar roszczenia i jego podstawa prawna.
Trudno bowiem wyobraziæ sobie sytuacjê, w której zaistnia³a szkoda maj¹tkowa nie
wi¹za³a siê b¹d� to z wadliwym �wiadczeniem, b¹d� to z jego brakiem. Szkoda nie-
maj¹tkowa w postaci �utraty przyjemno�ci� ma charakter wtórny, po�redni � nie
powstaje bowiem sama z siebie, lecz jest rezultatem faktycznych zaniedbañ po stro-
nie �wiadcz¹cego i niemal zawsze wi¹¿e siê z uszczerbkiem maj¹tkowym. Niezale¿-
nie od kwestii, czy mo¿liwa jest sytuacja powstania wy³¹cznie uszczerbku niemaj¹t-
kowego, w której jakiekolwiek inne roszczenie, poza ¿¹daniem jej kompensaty, bê-
dzie nieaktualne, obserwuj¹c kierunek postêpu legislacyjnego Wspólnoty nasuwa siê
do�æ klarowny wniosek � w³a�nie tego typu umowy zdaj¹ siê byæ pod szczególn¹

43 Tak m.in. R. Trzaskowski: Zado�æuczynienie�, op. cit, s. 37. Krzywda ma w przypadku obrotu profesjonalne-
go mie�ciæ siê w ramach zwyk³ego ryzyka gospodarczego. Podobnie kwestia ta wygl¹da w orzecznictwie s¹dów an-
gielskich. Przypomnijmy � common law dopuszcza mo¿liwo�æ uzyskania �wiadczenia odszkodowawczego za szkodê
niemaj¹tkow¹, je¿eli podstawowym motywem zawarcia umowy by³o dostarczenie zadowolenia czy satysfakcji psy-
chicznej.

44 Faktycznej jedynie, bowiem mo¿liwo�æ prawn¹ stwarza blankietowy charakter normy art. 43 k.c.
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ochron¹ organów prawodawczych Unii. I, jak dowodzi przyk³ad dyrektywy 90/314,
zadekretowane na szczeblu miêdzynarodowym decyzje legislacyjne s¹ nie do unik-
niêcia.

Niew¹tpliwie postulowane zmiany prowadzi³yby do wyra�nego pogorszenia
sytuacji prawnej drugiej strony. Prawo cywilne nie formuje zasadniczo stosunków
obligacyjnych w sposób kategoryczny � nie nale¿y zapominaæ, ¿e dopuszcza siê
w szerokim zakresie umown¹ limitacjê obowi¹zku odszkodowawczego. Sam¹ dyrek-
tywê cechuje pod tym wzglêdem równie¿ elastyczno�æ � umo¿liwia umowne wy³¹-
czenie odpowiedzialno�ci za szkodê niemaj¹tkow¹45. Nic nie sta³oby na przeszkodzie
generalizacji tego rozwi¹zania. Dana uczestnikom indywidualnego stosunku praw-
nego swoboda kontraktowa umo¿liwia ³agodzenie zasad odpowiedzialno�ci (jak choæby
zasady winy), a tak¿e kwotowego zakresu takiej odpowiedzialno�ci (np. poprzez in-
stytucjê kary umownej), w omawianym przypadku � ograniczenie odpowiedzialno-
�ci wy³¹cznie do szkód o charakterze maj¹tkowym.

VIII. KORZY�CI?

Wypada wreszcie zastanowiæ siê, czy polskie prawo, przy takich jak obecne
ramach odpowiedzialno�ci deliktowej, w ogóle potrzebuje zmian generalnych
w zakresie zasad odpowiedzialno�ci kontraktowej, zmian wprowadzanych ze wzglê-
du na pewn¹ tylko szczególn¹ kategoriê kontaktów. Istniej¹ bowiem typy umów,
z tre�ci których nie wynika nawet mo¿liwo�æ �pokrzywdzenia� na skutek niewyko-
nania czy te¿ nienale¿ytego wykonania zobowi¹zania. Umowa o us³ugi turystyczne
jest typem pod pewnymi wzglêdami wyj¹tkowym, gdy¿ charakteryzuje siê, w przeci-
wieñstwie do umów o pojedyncze �wiadczenie, szczególnym ryzykiem zaistnienia
nieprawid³owo�ci w toku jej wykonywania. Nowoczesne ujêcie us³ug turystycznych
zmierza ku traktowaniu ich w sposób �pakietowy�, jako kompleksowe, jednolite
�wiadczenie46. Taki równie¿ charakter ma umowa turystyczna w prawie polskim,
o czym by³a ju¿ mowa. Dotychczas klient biura podró¿y, jak równie¿ nadal w przypad-
ku innych ni¿ impreza turystyczna kontraktów poszkodowany w mo¿liwo�ci docho-
dzenia kompensaty uszczerbku niemaj¹tkowego jest �skazany� na zasady kodeksowe
� instytucjê zado�æuczynienia (art. 448 k.c.), o ile niewykonanie zobowi¹zania wi¹-
za³o siê z naruszeniem dobra osobistego. Problem z tak¹ kwalifikacj¹ powstaje jednak
wówczas, gdy zaistnia³y przes³anki ekskulpuj¹ce drug¹ stronê (w przypadku biur
podró¿y na podstawie art. 429 k.c.)47. S¹dy polskie próbowa³y sobie radziæ z takim

45 Wspomniany wcze�niej art. 5 ust. 2 pkt 4 dyrektywy.
46 Tak E. £etowska: Europejskie prawo�, op. cit., s. 329; por. M. Nesterowicz: Prawo turystyczne, Warszawa

1993, s. 14.
47 M. Nesterowicz: Odpowiedzialno�æ kontraktowa i deliktowa, PiP 1999, z. 1, s. 19.
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dylematem, stosuj¹c, niezbyt poprawnie, koncepcjê roszczenia o �mieszanym� cha-
rakterze, przyjmuj¹c stosowanie na przyk³ad re¿imu deliktowego celem uwzglêdnienia
¿¹dania zado�æuczynienia, ale ju¿ kontraktowego � celem eliminacji opcji wy³¹cze-
nia odpowiedzialno�ci za czyny osób trzecich na podstawie art. 429 k.c.48 Pomijaj¹c
problem pozaprawnej s³uszno�ci rozwi¹zania, obecnie, w �wietle przedmiotowego
wyroku Europejskiego Trybuna³u Sprawiedliwo�ci, stanowisko takie jest na gruncie
us³ug turystycznych b³êdne, gdy¿ utraci³o walor funkcjonalnej operacji �ostatniej
szansy�. Zgodnie ze stanowiskiem Trybuna³u � odszkodowanie przys³uguje na pod-
stawie przepisów inkorporuj¹cych art. 5 dyrektywy 90/314.

W kontek�cie prowadzonych rozwa¿añ warto przypomnieæ, ¿e odpowiedzial-
no�æ kontraktow¹ za uszczerbek niemaj¹tkowy przewidywa³ w pewnym zakresie, na
zasadzie odes³ania, kodeks zobowi¹zañ (art. 242 k.z.49). Nieliczne g³osy w doktrynie
opowiada³y siê na tej podstawie za mo¿liwo�ci¹ analogicznego stosowania przepi-
sów o deliktach50. Nie wydaje siê jednak, by pogl¹d ten zas³ugiwa³ na aprobatê, s³usz-
no�æ nale¿y raczej oddaæ stanowisku przeciwnemu. Stworzenie autonomicznej regu-
lacji zagadnienia odpowiedzialno�ci kontraktowej, opieraj¹cej siê na odmiennych
zasadach ni¿ regu³y kompensaty w przypadku czynów niedozwolonych, �wiadczy
raczej o woli tworzenia norm niezale¿nych. Nie jest logiczne wnioskowanie o istnie-
niu norm z ich wyra�nego braku. Nie mo¿e byæ w zwi¹zku z tym mowy o stosowa-
niu norm deliktowych per analogiam.

Zreszt¹, nie nale¿y zapominaæ, ¿e sensem orzeczenia Europejskiego Trybuna³u
Sprawiedliwo�ci w sprawie Leitner jest wprowadzenie prawnej mo¿liwo�ci uzyska-
nia kompensaty uszczerbku innego typu ni¿ rodzaje szkód wyspecyfikowane w prze-
pisach deliktowych. Jak wy¿ej stwierdzono, art. 11a i 11b pozwalaj¹ tak¿e przy w¹-
skim rozumieniu �szkody� na uzyskanie zado�æuczynienia za �krzywdê�, normy te
maj¹ bowiem �mieszany� czy te¿ �kompleksowy� charakter. Europejski Trybuna³
Sprawiedliwo�ci idzie w swoich rozwa¿aniach o krok dalej i umo¿liwia wystêpowa-
nie z ¿¹daniem odszkodowania za �utratê przyjemno�ci wypoczynku�.

Ostatecznie, wobec zapytania o praktyczn¹ motywacjê zmiany warto skupiæ siê
na ewentualnych korzy�ciach, bêd¹cych jej potencjalnymi konsekwencjami.

W�ród nich na plan pierwszy wysuwa siê elementarna kwestia ciê¿aru dowodu.
U³atwienia dowodowe, jakie wi¹¿¹ siê z odpowiedzialno�ci¹ �wiadcz¹cego wadli-
wie, i zasady odpowiedzialno�ci za osoby trzecie maj¹ szczególne znaczenie dla za-
pobie¿enia �rozmywaniu� odpowiedzialno�ci kontraktowej w przypadku tzw. umów

48 Tak np. SN w orzeczeniu z 28 marca 1968 r. (I CR 64/68, Przegl¹d Ustawodawstwa Gospodarczego 1969, nr 4,
s. 137).

49 Art. 242 k.z.: �Odszkodowanie okre�la siê wed³ug postanowieñ umowy lub szczególnych przepisów ustawy;
w braku tych¿e stosuje siê przepisy o naprawieniu szkody wyrz¹dzonej czynem niedozwolonym�.

50 Tak m.in.: J. Rezler, A. Stelmachowski, przychylna opinia M. Nesterowicza.
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kompleksowych51. Poszkodowany unika konieczno�ci wystêpowania z poszczegól-
nymi roszczeniami przeciwko podmiotom �wiadcz¹cym. Kontrahent odpowiada za
wadliwe �wiadczenie podmiotów, którym zleci³ wykonanie umowy w pewnym za-
kresie nie tylko w przypadku tzw. culpae in eligendes. Odpowiedzialno�æ za osoby
trzecie wyra¿ona w art. 474 k.c. jest niczym innym jak odpowiedzialno�ci¹ na zasa-
dzie szeroko pojêtego ryzyka. Rzecz jasna, poci¹gniêty do odpowiedzialno�ci móg³-
by dalej dochodziæ zwrotnie kosztów, na jakie zosta³ nara¿ony przez wadliwe �wiad-
czenie bezpo�redniego wykonawcy. Komplikacje o charakterze procesowym zostaj¹
przerzucone na podmiot profesjonalny. Zabieg taki jest jak najbardziej uzasadniony,
choæby ze wzglêdu na dyrektywê ponoszenia ryzyka gospodarczego przez przed-
siêbiorcê w stosunkach jednostronnie profesjonalnych.

Wyrok w sprawie Leitner wyznacza kierunek ochrony s³abszego kontrahenta,
który mo¿e znale�æ odzwierciedlenie tak¿e w przysz³ych regulacjach konsumenc-
kich, generalizowanie zasad pozwala na unikniêcie wspomnianego ju¿ chaosu termi-
nologicznego. Proces rozszerzania odpowiedzialno�ci kontraktowej rozpocz¹³ siê
wcze�niej. Sugerowany zabieg legislacyjny pozwala na wyj�cie naprzeciw podob-
nym, jak w przypadku sprawy Leitner, wyzwaniom orzeczniczym. Niew¹tpliwie za-
istniej¹ równie¿ przypadki regulacji na szczeblu wspólnotowym, w których zasadne
ze wzglêdu na tre�æ normowanego stosunku stanie siê zawê¿enie zakresu odpowie-
dzialno�ci za szkodê (i uwzglêdnianie ponownie jedynie szkód o charakterze np.
maj¹tkowym). Przypadki takich regulacji funkcjonuj¹ w prawie polskim ju¿ teraz
(np. w prawie pracy52), st¹d to w³a�nie pozakodeksowe rozszerzanie odpowiedzial-
no�ci jest rozwi¹zaniem hybrydalnym. W sytuacji odwrotnej � wydzielania zakresu
przedmiotowego ze zbioru pe³nego � zdaje siê byæ zabiegiem naturalnym, przynaj-
mniej za� � zabiegiem, do którego polskie prawo jest �przyzwyczajone�.

IX. PODSUMOWANIE

Orzeczenie w sprawie Leitner jest niew¹tpliwie przyk³adem d¹¿enia ku jednoli-
temu postrzeganiu, a co za tym idzie � równie¿ stosowaniu podstawowych instytucji.
Charakter prawny dyrektywy 90/314, jako harmonizuj¹cej i minimalnej, nie dawa³

51 Chodzi nie tylko o korzystne dla poszkodowanego domniemania prawne, lecz równie¿ o zasadê odpowiedzial-
no�ci za wadliwe �wiadczenie przez osoby trzecie. Ustawa o us³ugach turystycznych reguluje tê kwestiê podobnie jak
art. 474 k.c., czynno�ci osób uczestnicz¹cych w wykonywaniu us³ugi s¹ przypisywane organizatorowi, st¹d niezale¿-
nie od tego, kto doprowadzi³ do szkody, wszystkich �wiadczeñ kompensuj¹cych mo¿na dochodziæ od jednego podmio-
tu. Wyj¹tki od wspomnianej zasady s¹ nieliczne. W przypadku umów turystycznych zwolnienie z odpowiedzialno�ci
mo¿e nast¹piæ tylko w sytuacji, gdy wykonuj¹cy us³ugi sam nie odpowiada³by na podstawie art. 11a (w przypadku
zaistnienia przynajmniej jednej z okoliczno�ci egzoneracyjnych).

52 Art. 115 k.p.: �Pracownik ponosi odpowiedzialno�æ za szkodê w granicach rzeczywistej straty poniesionej przez
pracodawcê i tylko za normalne nastêpstwa dzia³ania lub zaniechania, z którego wynik³a szkoda�.
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w opinii rz¹du Francji podstaw do �ujednolicania� zasad odpowiedzialno�ci. Okaza-
³o siê jednak, ¿e o ile �szkoda� ma w wiêkszo�ci systemów prawnych bardzo ogólne
znaczenie, o tyle ograniczenia zakresu odpowiedzialno�ci odszkodowawczej nie gwa-
rantuj¹ nawet owego postulowanego �minimalnego poziomu ochrony�. Sama dyrek-
tywa bowiem ograniczeñ takich nie zawiera.

Id¹c dalej � odpowied� na pytanie o potrzebê znoszenia ograniczeñ przedmio-
towych wymaga wszechstronnego rozwa¿enia i zapewne nie jest prostym wynikiem
przewa¿aj¹cej si³y argumentu. Niew¹tpliwie jednak, bior¹c pod rozwagê tre�æ przy-
najmniej pewnej kategorii umów, gwarantowana aktualnym stanem prawnym ochro-
na poszkodowanego zdaje siê niewystarczaj¹ca.
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