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PRZEDMOWA

W granicach wyprowadzanej z art. 361 § 2 k.c. zasady pelnego odszko-
dowania mieszczg sie te korzysci, ktore poszkodowany mogtby osiag-
naé, gdyby mu szkody nie wyrzadzono. W pismiennictwie wyrazono
poglad, ze przepis ten zawiera wyczerpujacy katalog postaci szkody
majatkowej'. Inni autorzy wskazujg na zawezajacy kategorie szkody
podlegajacej naprawieniu® charakter wymienionego przepisu, zwracajac
uwagg, ze takiej klasyfikacji wymyka sie szkoda w postaci utraconej
szansy’. W prawie polskim przewaza zapatrywanie, ze utracona szansa
to rodzaj szkody naturalnej, ktéry nie podlega naprawieniu ze wzgle-
du na brak wystarczajacej pewnosci co do przewidywanego przebiegu
zdarzen®. Zatem zgodnie z przyjeta przez polskiego ustawodawce teorig

' T. Dybowski [w:] System prawa cywilnego, t. 111, cz. 1, red. Z. Radwanski, Ossoli-
neum 1981, s. 227.

2 W pracy postuguje sie pojeciem szkody podlegajacej naprawieniu, unikam zas
pojecia szkody normatywnej, zarezerwowanego dla opisania calego systemu, w ktorym
za szkode uwaza si¢ jedynie to, co podlega naprawieniu. Polski ustawodawca przyjat
odmienne - naturalne ujecie szkody, w $wietle ktérego szkoda istnieje niezaleznie od
prawa, a rolag norm prawnych jest okreslenie, czy in concreto dany podmiot ponosi odpo-
wiedzialnos¢. Szczegotowo w tej kwestii: M. Kalinski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie,
Warszawa 2014, s. 177-182. Odmiennie znaczenie pojecia szkody normatywnej (prawnej)
i naturalnej (ekonomicznej) zdaje sie przyjmowaé A. Ohanowicz, Zobowigzania. Zarys
wedlug kodeksu cywilnego, czgs¢ 0ogélna, Warszawa—Poznan 1965, s. 74-75.

3 M. Kalinski, Szkoda..., s. 254.

* W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania.
Zarys wykladu, Warszawa 2009, s. 91; odmiennie E. Baginiska, Odpowiedzialnos¢ deliktowa
w razie niepewnosci zwigzku przyczynowego. Studium prawnoporéwnawcze, Torun 2013,
s. 232, gdzie Autorka wymienia Polske jako kraj, w ktorym roszczenie o wynagrodzenie
utraconej szansy jest uznawane w ograniczonych sytuacjach, np. przez przyznanie renty
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adekwatnego zwiazku przyczynowego utracona szansa jest - w tym
ujeciu — odzwierciedleniem w stanie dobr poszkodowanego skutkdw
zdarzenia szkodzacego®, jednak niepodlegajacych kompensacji z uwagi
na zbyt maly stopien prawdopodobienstwa uzyskania korzysci, ktdra
mialaby zosta¢ osiagnieta w §wietle osobistej sytuacji poszkodowanego.

Pojeciu utraconej szansy nadaje si¢ takze zgota odmienne znaczenie.
W prawie francuskim, gdzie narodzila si¢ koncepcja rekompensaty
utraconej szansy®, wskazuje sie, ze w klasycznym przypadku utraty szan-
sy na wyleczenie kompensacji podlega utracone dobro niemajatkowe
w postaci nadziei poszkodowanego na zycie bez choroby’. W polskiej
literaturze powolano réwniez przyktad z brytyjskiej judykatury, ktéry
dobrze obrazuje istote utraconej szansy w omawianym znaczeniu. Wy-
nik rzutu monetg mozna oszacowac z 50% prawdopodobienstwem.
Zlapanie monety w locie pozbawia osobe¢ przewidujaca wynik szansy na
rozstrzygniecie®. Nie chodzi wiec o rekompensate utraconej wygranej,
ktora nastapilaby z 50% prawdopodobienstwem, lecz o rekompensate
szansy na poznanie wyniku. Jak wskazuje E. Baginska’, to drugie po-
dejscie do utraconej szansy stosowane jest wowczas, gdy poszkodowany
nie moze skutecznie i wedlug tradycyjnych regut dowodowych wykaza¢
tradycyjnych przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej — szkody
lub zwigzku przyczynowego.

Podwdjne znaczenie nadawane pojeciu utraconej szansy sktania niekto-
rych autoréw do rozréznienia miedzy szkoda ewentualng (utrata szansy
w pierwszym znaczeniu) a utratg szansy sensu stricto’. Przychylam

z tytutu zmniejszenia sie widokéw powodzenia na przyszto$¢ badz zwiekszenia sie potrzeb
poszkodowanego (art. 444 § 2 k.c.), szerzej s. 239 i n.

°* M. Kalinski, Szkoda..., s. 379.

¢ E. Baginska, Odpowiedzialnos¢ deliktowa..., s. 230, 232.

7 G. Mémeteau, Perte de chances et responsabilité médicale, ,Gazette du Palais” 1997,
s. 1370.

8 Gregg v. Scott [2005] UKHL 2, par. 211 [w:] P. Grzebyk, Rekompensata utraty
szansy [w:] Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, red. J. Jastrzebski, Warszawa 2007, s. 26.

° E. Baginska, Kompensacja utraconej szansy — problem zwigzku przyczynowego czy
szkody? [w:] Wspotczesne problemy prawa zobowigza#, red. A. Olejniczak, J. Haberko,
A. Pyrzynska, D. Sokolowska, Warszawa 2015, s. 44.

1% P. Grzebyk, Rekompensata..., s. 24-25.
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sie do powyzszego postulatu. Dychotomia terminologiczna wystepuje
takze w innych porzadkach prawnych (fr. préjudice éventuel i perte dune
chance; niem. Schaden eventuelle i verlorene Chance; wk. danno eventuale
i perdita di chance), cho¢ nie wszedzie nadaje sie jej znaczenie prawne.
W dalszej czesci pracy postaram sie wykazac¢ operatywno$¢ takiego roz-
réznienia. Stanowi ono takze kryterium podziatu rozwazan w niniejszej
monografii. W pierwszej jej czesci (rozdzialy I i II) analizie zostanie
poddana szkoda ewentualna, jako rodzaj niepodlegajacej naprawieniu
szkody majatkowej, natomiast w drugiej czesci (rozdziat III) zajme
sie szerzej utratg szansy jako specyficzng szkodg o niemajatkowym,
a w kazdym razie nie tylko majatkowym charakterze.

Rozwazany w ksigzce problem badawczy dotyczy granic odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej. Praca ma na celu udzielenie odpowiedzi na
pytanie, czy szkoda ewentualna lub utrata szansy podlegaja albo moga
podlega¢ kompensacji w prawie polskim. Analiza problemu badawczego
rozpoczyna si¢ od opisania istoty szkody ewentualnej i prowadzi do
wskazania sytuacji, w ktorych de lege lata — mimo braku pewnoéci co do
zwigzku przyczynowego lub faktu zaistnienia szkody — uszczerbek pod-
lega naprawieniu. Z uwzglednieniem dorobku literatury i orzecznictwa
zaréwno polskiego, jak i zagranicznego badaniu poddano wymagany
stopien prawdopodobienstwa hipotezy dyferencyjnej. Innymi stowy,
praca poszukuje odpowiedzi na pytanie, czy i kiedy sad moze - lub
wrecz powinien — uznad, Ze dana okoliczno$¢ miataby miejsce, mimo
ze co do danego faktu nie mozna uzyska¢ absolutnej pewnosci. Celem
pierwszej czesci ksigzki jest wskazanie granicy miedzy szkoda podlega-
jaca a niepodlegajacg naprawieniu, dostrzezenie, ze granica ta jawic si¢
moze réwnie niejasno na styku miedzy utraconymi korzysciami a szkoda
ewentualna, jak i miedzy stratg a szkodg ewentualna, a takze zwrdce-
nie uwagi na stany faktyczne, gdzie szkoda intuicyjnie kwalifikowana
jako ,ewentualna” w istocie okazuje sie klasycznym typem uszczerbku
podlegajacego naprawieniu.

Druga perspektywa przyjeta do analizy szkody ewentualnej jest prob-
lem zwiazku przyczynowego, czyli elementu, ktory bezposrednio de-
cyduje o realnosci badz jedynie ewentualnosci powstania uszczerbku.
W tym zakresie analizie poddano narzedzia, ktérymi ustawodawca lub
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orzecznictwo zmierzajg do poprawienia sytuacji strony stajacej przed
koniecznoscia przeprowadzenia probatio diabolica. Nastepnie opisano
problemy zwigzane z szeroko rozumiang wielo$cig przyczyn, czyli sy-
tuacjg, w ktdrej watpliwosci pojawiajg si¢ co do faktycznej genezy zda-
rzenia szkodzacego i liczby czynnikéw wplywajacych na jego ostateczny
ksztalt. Jako zwieniczenie tych rozwazan, w rozdziale II pkt 6 proponuje
praktyczny model, zawierajacy konkretne wskazéwki postepowania
w toku rozwazania problemu wielosci przyczyn. Zrédltem opracowa-
nej pragmatyki sa wnioski wynikajace z formalnoprawnych rozwazan
przeprowadzonych we wczesniejszych rozdziatach pracy.

Rozdzial ITI niniejszej ksiazki zostal po$wiecony pojeciu utraty szansy,
czyli - jak wczesniej zasygnalizowano - specyficznemu uszczerbkowi
o niemajatkowym charakterze, ktérego istnienie jest pewne i niezalez-
ne od wystapienia tzw. szkody finalnej. Charakterystyke utraty szansy
rozpoczynam od propozycji jej ujecia przede wszystkim jako dobra
chronionego, a nastepnie jako dobra osobistego, gdyz uznanie szkody
niemajatkowej za element uszczerbku podlegajacy naprawieniu w pra-
wie polskim jest mozliwe jedynie, gdy przepis szczegdlny tak stanowi
(a contrario z art. 361 § 2 k.c.). Z uwagi na specyficzny charakter utraty
szansy na wyleczenie rozwazania w tym zakresie wytaczono do osob-
nego rozdzialu. Analiza utraty szansy w kontekscie dobr osobistych
zmierza do odpowiedzi na pytanie, czy mozna mdéwi¢ o naruszeniu
dobra osobistego w postaci okreslonego rodzaju utraconej szansy nie
tylko na podstawie art. 445 k.c., ale takze na tle art. 448 k.c. Badajac
ten problem, proponuje¢ trzy rozwigzania: po pierwsze, kategoryczne
odrzucenie mozliwo$ci uznania szansy za dobro osobiste, po drugie,
uznanie szansy w ogolnosci za dobro osobiste, oraz po trzecie, przyjecie,
ze szansa nie stanowi dobra osobistego per se, ale uwzglednienie ,,tresci”
utraconej szansy (przedmiotu zywionej przez poszkodowanego nadziei),
moze prowadzi¢ do konstatacji, iz w konkretnym przypadku doszto do
naruszenia dobra osobistego.

W zakresie utraty szansy na wyleczenie zwracam uwage na specyficzny
charakter tego uszczerbku, pozwalajacy na uznanie go za samodzielne
dobro osobiste. Analizie dogmatycznej poddano takze problem wzrostu
ryzyka — celem badawczym tej analizy byto rozwazenie, czy ryzyko sta-
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nowi jedynie negatywny refleks szansy, czy tez jeszcze inny rodzaj szkody
oraz w konsekwencji - czy jest mozliwe objecie indemnizacja rowniez
tej kategorii uszczerbku. Wreszcie, zamykajac problem utraty szansy
na wyleczenie, rozwazam mozliwo$¢ wystgpienia tego typu uszczerbku
poza typowymi procesami lekarskimi, w szczegdlnoéci w kontekscie
obowiazkéw Narodowego Funduszu Zdrowia w zakresie realizowania
zagwarantowanego w art. 68 ust. 2 Konstytucji RP prawa obywateli do
réwnego dostepu do $wiadczen zdrowotnych finansowanych ze srodkéw
publicznych, w kontekscie wynikajacych z prawa farmaceutycznego
obowigzkow podmiotéw odpowiedzialnych i przedsiebiorcéw zajmu-
jacych si¢ obrotem hurtowym produktami leczniczymi zapewnienia
nieprzerwanego zaspokajania zapotrzebowania na te produkty podmio-
tow uprawnionych do detalicznego obrotu w ilo$ci odpowiadajacej po-
trzebom pacjentéw oraz w kontekscie aktualnego spofecznie problemu
tzw. ruchu antyszczepionkowego.

Ostatnia cze$¢ ksigzki dotyczy problemu utraty szansy w orzecznictwie
Unii Europejskiej. Czytelnika moze zastanawia¢, czemu wyodrebnieniu
podlegal akurat ten fragment analizy prawnoporéwnawczej, skoro jej
zasadnicza cze$¢ zostata wpleciona w tre$¢ rozprawy, a dorobek nauki
ijudykatury zagranicznej przedstawiono na biezgco — wraz z poruszany-
mi w pracy problemami. Zabieg ten jest zamierzonym dziataniem i ma
na celu pokazanie charakterystycznego — w mojej ocenie — kierunku
rozwoju orzecznictwa Unii Europejskiej. Przeanalizowane wypowiedzi
Trybunatu Sprawiedliwosci, Sadu Unii Europejskiej oraz Rzecznikéw
Generalnych wydaja sie bowiem wskazywac, ze cho¢ orzecznictwo stop-
niowo dopuszcza kompensacje utraconej szansy, sklania sie jednak
bardziej do uznania jej za odrebna kategorie szkody niz strata czy utra-
cone korzysci, nawet w przypadku szkdd majatkowych. Ten kierunek
rozwoju orzecznictwa pozostaje jednak otwarty. Osobiscie postuluje, aby
w odniesieniu do szkéd majatkowych Trybunal Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej rozwazyt zasadnos¢ ich kwalifikowania w ramach istnie-
jacych kategorii jako straty, utraconej korzysci lub szkody ewentualne;j.
Natomiast w odniesieniu do szkdd, ktére nie maja warto$ci majatkowej,
a jedynie stanowig krzywde osoby poszkodowanej, zgadzam si¢ z po-
trzeba uwzgledniania utraconej szansy w zasadzanych przez Trybunal
zado$¢uczynieniach.
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Whioski w zakresie zaprezentowanych we wstepie probleméw badaw-
czych rozwinietych w ksigzce podsumowuje w zakonczeniu.

Niniejsza monografia stanowi nieznacznie zmodyfikowang wersje
rozprawy doktorskiej obronionej na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego. W toku pracy mialam szczgscie i za-
szczyt korzysta¢ z pomocy oraz wsparcia zardwno merytorycznego,
jak i duchowego wielu oso6b, ktéorym chcialabym w tym miejscu ser-
decznie podzigkowa¢. Szczegédlne podziekowania kieruje do mojego
promotora Profesora Macieja Kalinskiego, ktéry czuwal nad kazdym
szczegdlem powstajacej pracy i inspirowal do wielu rozwazan. Jego
wsparcie stanowilo prawdziwe kierownictwo naukowe, za co jestem
ogromnie wdzieczna. Dziekuje takze moim recenzentkom — Profesor
Ewie Baginskiej i Profesor Beacie Giesen za wszelkie pochlebne oraz
krytyczne uwagi, a takze za cenne wskazoéwki, ktore staratam sie w miare
mozliwosci uwzgledni¢ w opracowaniu. Za szczegdlne wsparcie po-
dziekowania kieruj¢ do Profesora Jana Bleszynskiego oraz Profesora
Jacka Jastrzebskiego. Kolezankom i Kolegom z Katedry Prawa Cywil-
nego dzickuje za wszelkie inspirujace i motywujace rozmowy. Wreszcie
z catego serca dzigkuje moim Najblizszym — w szczeg6lno$ci Rodzicom
i Mezowi, bez ktorych ani rozprawa doktorska, ani niniejsza ksigzka
nigdy by nie powstaly.



Rozdziat |

SZKODA EWENTUALNA

1. Wprowadzenie

Zgodnie z przyjeta w przedmowie terminologia szkoda ewentualna to
skutek zdarzenia szkodzacego w sferze dobr poszkodowanego, ktory
nie podlega kompensacji (w modelu ustawowym) z uwagi na zbyt maty
stopien prawdopodobienistwa realizacji hipotezy dyferencyjnej. Punkt 2
niniejszego rozdziatu stanowi punkt wyjscia do dalszych rozwazan co
do szkody ewentualnej. Zawiera bowiem analize pojecia szkody ewen-
tualnej zobrazowang praktycznymi przykfadami, a takze uwagi termi-
nologiczne przydatne dla wywodu zawartego w dalszej czesci ksigzki.

Poniewaz w kontekscie kwalifikacji danego uszczerbku jako szkody
ewentualnej zasadniczego znaczenia nabiera kwestia prawdopodobien-
stwa, w punkcie 3 omdwiono to pojecie i jego potrojng role w procesie
ustalania odpowiedzialnosci. W tej czesci pracy zwracam takze uwage
na proces ustalania stanu faktycznego przez sad i koniecznos¢ doko-
nywania definitywnych rozstrzygnie¢ w sprawach o niejednokrotnie
nieoczywistym przebiegu oraz na znaczenie tych ustalen dla okreslania
wysokosci odszkodowania.

Natomiast szczegétowej analizie wymaganego prawdopodobienstwa
hipotezy dyferencyjnej w procesie odszkodowawczym poswigcony zostal
punkt 4. W czesci tej dokonano réwniez analizy prawnoporéwnawczej
z uwzglednieniem standéw faktycznych, ktére w doktrynie uwazane sa
za kamienie milowe w ksztaltowaniu sie odpowiedzialnosci za utrate
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szansy w szerokim rozumieniu. Rozwazania prawne zawarte w uzasad-
nieniach rozstrzygnie¢ omawianych spraw otwieraja druga perspektywe
analizy problematyki szkody ewentualnej, jaka jest problem zwigzku
przyczynowego i jego dowodu, ktory bedzie przedmiotem rozwazan
w II rozdziale ksigzki.

Analiza pojecia szkody ewentualnej nie moze pomina¢ problemu, czy
stopien prawdopodobienstwa hipotezy dyferencyjnej przesadza o kwa-
lifikacji uszczerbku jako szkody ewentualnej lub szkody podlegajacej
naprawieniu w ogélnosci, czy tez problem wyroéznienia szkody ewen-
tualnej od szkody podlegajacej naprawieniu pojawia si¢ jedynie, gdy
moéwimy o szkodzie w postaci utraconych korzysci. Rozwazania w tym
zakresie znajduja sie w punkcie 5 tego rozdziatu.

Przechodzac od uwag teoretycznoprawnych do koncepcji blizszych
praktyce, wskazuje, ze wprawdzie pojecie szkody ewentualnej odnosi
sie do szkody majatkowej w ogdlnosci, jednakze w niektorych typach
szkdd, jak w przypadku szkody gieldowej czy szkody w $rodowisku,
nabiera szczegolnego znaczenia. Kolejne punkty niniejszego rozdzialu
(61 7) zostaly poswiecone analizie wyzej wymienionych typow szkdd.

Szkoda ewentualna jest traktowana przede wszystkim jako rodzaj
uszczerbku niepodlegajacego naprawieniu. Bywa jednak, ze niepewno$¢
pojawia si¢ juz w samej tresci stosunku zobowigzaniowego, a ,,szansa”
nie stuzy okreéleniu granic odpowiedzialnosci odszkodowawczej, lecz
ustaleniu wielkosci, a nawet w ogole istnienia obowigzku $wiadczenia.
Relacji miedzy szkodg ewentualng a czynnosciami prawnymi, ktérych
swoistg przyczyna jest wlasnie istnienie szansy, poswiecony zostal punkt
8 tego rozdziatu.

2. Pojecie szkody ewentualnej. Uwagi
terminologiczne

Pojecie szkody ewentualnej pozostaje w $cistym zwiazku z instytucja
utraconych korzysci. Zgodnie z klasyczng definicja tej kategorii szkody
utracone korzysci sg powigkszeniem aktywow poszkodowanego, ktére
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byloby nastgpito, gdyby nie zdarzenie wyrzadzajace szkode'. Juz sama
ta definicja wskazuje na hipotetyczny charakter lucrum cessans, a zatem
na immanentng niepewnos¢ co do faktycznego powstania uszczerbku
w majatku poszkodowanego.

Jak wskazano wyzej, szkoda ewentualna to skutek zdarzenia szkodzacego
w sferze dobr osoby poszkodowanej, ktéry nie podlega indemnizacji ze
wzgledu na znikome prawdopodobienstwo uzyskania korzysci w braku
zdarzenia szkodzacego. Jest to utrata szansy w pierwszym rozumieniu.
Zestawienie definicji lucrum cessans i szkody ewentualnej prowadzi do
wniosku, ze réznicy miedzy tymi dwiema kategoriami szkody moze-
my dopatrywac si¢ wylacznie w prawdopodobienstwie hipotetycznego
stanu dobr poszkodowanego rekonstruowanego dla potrzeb metody
dyferencyjne;j.

Praktycznie obrazuje to nastepujacy przyklad: statystyczny dzienny
zarobek taksowkarza wynosi 100. Na skutek zdarzenia szkodzacego
taksowkarz nie moze pracowaé¢ w dniu X. Utracong korzyscig bedzie
niezarobione 100. Szkoda ewentualng za$ pozostanie potencjalny napi-
wek w wysokosci 50 od jednego, wyjatkowo hojnego pasazera. Jak wida¢
na powyzszym przyktadzie, w przypadku lucrum cessans hipotetyczny
stan majatku poszkodowanego taksowkarza w dniu X ustaliliémy na
poziomie 100. Dodatkowy i niespodziewany zarobek w wysokosci 50
uznajemy za zbyt mato prawdopodobny, aby uwzgledni¢ go w rekon-
struowanym hipotetycznym stanie majatku poszkodowanego. Gdyby
jednak przyja¢, ze jest wystarczajaco prawdopodobne, iz ten potencjalny
zarobek bylby sie zmaterializowal, 50 nalezatoby przenie$¢ z kategorii
szkody ewentualnej do utraconych korzysci?.

Problem ustalenia linii demarkacyjnej miedzy lucrum cessans a szkoda
ewentualng pojawia sie takze w szczegélnych typach szkod, np. w kon-
tekscie szkody gietdowej, gdzie wobec zmiennosci rynku nabiera on
podstawowego znaczenia. Pojecie szkody ewentualnej wymaga tez

' T. Dybowski [w:] System..., t. I1I, cz. 1, red. Z. Radwanski, s. 228.
* Por. A. Szpunar, Odszkodowanie za szkode majgtkowq. Szkoda na mieniu i osobie,
Bydgoszcz 1998, s. 46-47.
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analizy na gruncie szkéd w $rodowisku, co do ktérych ustawodawca
za podstawowy cel uznat wprawdzie zapobieganie im?, ale dzieki temu
umozliwil stosowanie mechanizméw o charakterze kompensacyjnym
juz na etapie ,wysokiego prawdopodobienstwa wystapienia szkody
w srodowisku w dajacej si¢ przewidzie¢ przyszlosci™. Cechy szczegdlne
szkod ekologicznych, takie jak: znaczny wzrost prawdopodobienstwa
ich wystapienia wynikajacy z rozwoju techniczno-gospodarczego, trud-
nosci w ustalaniu zwigzku przyczynowego, nieprzewidziany przebieg
i kumulacja nastepstw® czynig te dziedzine szczegdlnie interesujaca
z perspektywy odpowiedzialnosci za szkode ewentualng. Uwagi doty-
czace szkody ewentualnej w kontekscie tych szczegdlnych typow szkdod
beda przedmiotem rozwazan w dalszej czg¢$ci niniejszego rozdziatu.

3. Prawdopodobienstwo

Przy kwalifikacji danego uszczerbku jako szkody ewentualnej zasadnicze
znaczenie nalezy przypisa¢ kwestii prawdopodobienstwa. Powyzsze
stwierdzenie wymaga doprecyzowania. W toku ustalania odpowie-
dzialnosci problem prawdopodobienstwa pojawia sie trzykrotnie®. Dwa
razy przy tescie conditio sine qua non (po pierwsze, na etapie wstepnej
oceny, czy zdarzenie szkodzace pozostaje w zwiazku przyczynowym
znaruszeniem, po drugie, przy ustalaniu zwigzku miedzy naruszeniem
a jego skutkami w majatku poszkodowanego), a takze w toku badania
normalno$ci relacji kauzalnej miedzy zdarzeniem szkodzacym a na-
ruszeniem — przy dokonywaniu generalizacji. W ostatnim przypadku
wystarczajace jest kazde, nawet minimalne podwyzszenie prawdopo-
dobienstwa zajscia skutku w razie wystapienia uogélnionej przyczyny
w pordwnaniu z jej brakiem’.

* M. Longchamps, Odpowiedzialnos¢ za szkode ekologiczng, Wroctaw 1986, s. 8.
* Por. art. 6 pkt 1, art. 9 ust. 1iart. 22 u.z.s.$.

* M. Longchamps, Odpowiedzialnosc..., s. 76.

¢ M. Kalinski, Szkoda..., s. 388-389.

7 M. Kalinski, Szkoda..., s. 387.
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Przy tecie conditio sine qua non kwestia jest bardziej ztozona. Wynikiem
testu warunkowosci na etapie ustalania zwigzku miedzy zdarzeniem
szkodzgcym a naruszeniem musi by¢ jednoznaczne stwierdzenie, czy
okreslone zdarzenie stanowi przyczyne danego skutku. Zycie jednak nie
jest zapisane w systemie binarnym. Wiekszo$¢ powiazan kauzalnych
mozna stwierdzi¢ wyltacznie z wigkszym lub mniejszym stopniem praw-
dopodobienstwa. Zadaniem sadu jest jednoznaczne zakwalifikowanie
wszelkich odcieni szaro$ci jako czarnych lub biatych®. Dopiero pozy-
tywne rozstrzygniecie tej kwestii pozwala przejs¢ do wartosciowania
ustalonego obiektywnego zwigzku przyczynowego z punktu widzenia
kryterium normalnosci.

Kontrowersje co do wysokos$ci wymaganego prawdopodobienstwa przy
dokonywaniu testu conditio sine qua non stanowia jedna z osi krytyki
koncepcji kompensacji szkody ewentualnej’. Moim zdaniem pewno$¢
zwigzku przyczynowego moze stanowic differentia specifica miedzy
szkoda podlegajaca naprawieniu a ewentualng, jako refleks podejscia,
w ktérym réznice miedzy tymi dwiema kategoriami szkody wyznacza
prawdopodobienstwo hipotetycznego stanu dobr poszkodowanego re-
konstruowanego dla potrzeb metody dyferencyjnej. Pewno$¢ zwigzku
przyczynowego moze intuicyjnie implikowa¢ niektére stwierdzenia
réwniez na drugim etapie oceny, przy ustalaniu zwigzku miedzy na-
ruszeniem a jego skutkami w majatku poszkodowanego. Jest to jednak
sytuacja niewskazana.

Jak wyjasnilam wyzej, sad musi jednoznacznie rozstrzygnac o wyniku
testu conditio sine qua non miedzy zdarzeniem szkodzacym a narusze-
niem. Jezeli zwigzek ten okazal si¢ zdaniem sagdu wystarczajgco praw-
dopodobny, by uzna¢, ze zaszta badana relacja kauzalna, stopien tego

& C. Miiller, Schadenersatz fiir verlorene Chancen - Ei des Kolumbus oder Trojanisches
Pferd?, ,, Aktuelle Juristische Praxis” 2002/4, s. 386-397.

° P. Grzebyk, Rekompensata..., s. 47; E. Baginska, Odpowiedzialnos¢ za utrate szansy
przezycia lub wyleczenia w orzecznictwie amerykariskim, PiM 2012/3-4, s. 53. W prawie
francuskim podkre§la sie, Ze bledne jest analizowanie kwestii niepewnosci zwigzku przy-
czynowego w kontekscie pojecia utraty szansy, ktore stanowi wylacznie problem samej
szkody, na co zwracaja uwage Y. Lambert-Faivre i S. Porchy-Simon, Droit du dommage
corporel. Systémes d’indemnisation, Paris 2011, s. 688-690.
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prawdopodobienstwa nie ma juz zadnego wpltywu na ocene zwigzku
przyczynowego miedzy naruszeniem a szkoda. Wobec tego moze sig¢
okaza¢, ze sad uzna za warunek konieczny naruszenia okreslone zdarze-
nie mimo braku catkowitej obiektywnej pewnosci co do zaistnienia tej
relacji, a nastepnie to naruszenie zostanie uznane za przyczyne zupelnie
pewnej szkody podlegajacej naprawieniu, i przeciwnie — naruszenie,
ktore niewatpliwie byto uwarunkowane zdarzeniem szkodzacym, moze
spowodowac¢ szkode zbyt mato prawdopodobna, by uzna¢ jg za podle-
gajaca naprawieniu.

Ocena z punktu widzenia kryterium warunkowosci nastepuje takze przy
ustalaniu szkody. W odniesieniu do lucrum cessans i szkody ewentualne;j
test conditio sine qua non ma na tym etapie nieco inny charakter niz
przy ustalaniu zwigzku miedzy zdarzeniem a naruszeniem, co pozwala
na zastosowanie mniej rygorystycznych wymagan co do prawdopodo-
bienstwa. Na etapie oceny zwigzku miedzy zdarzeniem szkodzgcym
a naruszeniem formulujemy hipoteze, ze gdyby nie to zdarzenie, nie
doszloby do naruszenia (nie-Z->nie-N). Natomiast ustalajac zwigzek
miedzy naruszeniem a szkodg, zakltadamy, ze gdyby nie naruszenie,
poszkodowany osiaggnalby okreslone korzysci (nie-N->K)'"°. W pierw-
szym przypadku nastepnik jest zanegowany, przy drugiej hipotezie
wykazujemy rezultat pozytywny. Oczywiscie duzo tatwiej jest dowies¢
niewystapienia jakiego$ zdarzenia w razie braku przyczyny, niz udo-
wodni¢, ze brak przyczyny spowodowalby konkretny bieg wydarzen.
Réznica pozwala w moim przekonaniu na zmniejszenie wymaganego
stopnia prawdopodobienstwa na tym drugim etapie'’.

1" Tardznica nie wystepuje przy szkodzie w postaci damnum emergens, gdzie hipoteza
przedstawialaby si¢ nastepujaco: gdyby nie naruszenie, poszkodowany nie ponidstby
straty (nie-N->nie-S).

" Por. A. Szpunar, Odszkodowanie..., s. 66; J. Jastrzebski, Odszkodowanie za utracone
oprocentowanie. Glosa do wyroku SN z 7.06.2002 r. (IV CKN 1141/00), PPH 2004/12,
s. 55; odmiennie: W. Czachodrski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian,
Zobowigzania..., s. 90.
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Takie podejscie wydaje si¢ prezentowaé Sad Najwyzszy w wyroku
2 19.06.2008 r."?, w ktérym rozwazano m.in. mozliwo$¢ przyznania
odszkodowania za potencjalne zyski powoda z dzialalnosci gospodar-
czej, ktorej nie rozpoczat z uwagi na niewykonanie umowy najmu lokalu
uzytkowego przez wynajmujacego. Ustalenie, ze gdyby umowa zostala
nalezycie wykonana przez pozwanego, powdd rozpoczaltby dziatalnos¢,
wymagalo dowodu pozwalajacego sadowi jednoznacznie przyjacé, ze
niewatpliwie tak by sie stato'’. Natomiast przy ustalaniu zwigzku przy-
czynowego miedzy nierozpoczeciem dziatalnosci a brakiem zysku Sad
Najwyzszy zastosowal mniej rygorystyczne wymagania, wskazujac, ze
poniewaz pow6d zamierzal prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza podobna
do dzialalnosci dotychczasowych najemcow lokali, wiarygodne odnie-
sienie stanowity dochody uzyskiwane przez te osoby (mimo ze mialy
one rozne kompetencje, a sam powdd w dotychczasowej dzialalnosci
ponosit straty). Wystarczajace dla uznania szkody za lucrum cessans
okazalo si¢ stwierdzenie, Ze ,najwieksze prawdopodobienstwo [wy-
réznienie A.S.-D.] wysokosci hipotetycznych dochodéw mozna bylo
przewidzie¢ w oparciu o tak przyjete kryterium” Co ciekawe, w tym
zakresie wywod Sadu Najwyzszego stanowi odzwierciedlenie stoso-
wanej w prawie brytyjskim koncepcji ustalania wymaganego stopnia
prawdopodobienstwa hipotetycznego stanu majatku poszkodowanego
za pomocy testu balance of probabilities.

Natomiast M. Kalinski w glosie do omawianego wyroku akcentuje inny
fragment tego orzeczenia, z ktérego mozna by wysnu¢ zgota odmienne
wnioski w zakresie stanowiska Sagdu Najwyzszego co do wymaganego
stopnia prawdopodobienstwa uzyskania dochodzonych utraconych
korzy$ci. W uzasadnieniu sad ten stwierdzil bowiem réwniez, ze wy-
kazanie szkody w postaci lucrum cessans z natury rzeczy ma charakter
hipotetyczny, ale wymaga istnienia tak duzego prawdopodobienstwa
uzyskania korzysci, iz rozsadnie rzecz oceniajac, mozna stwierdzic, ze

2 Wyrok SN z 19.06.2008 r., V CSK 19/08, LEX nr 424433, wraz z glosag M. Kalin-
skiego, PS 2009/9, s. 125.

13 Sad Okregowy ustalit te okolicznos¢ (co przyjeto takze w postepowaniu odwotaw-
czym), majac na wzgledzie, ze powdd podjat liczne kroki w celu rozpoczecia dziatalnosci:
uzyskal zezwolenie na sprzedaz piwa, zaciaggnal kredyt na zakup niezbednego sprzetu,
zakupit cze$¢ wyposazenia lokalu.
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korzy$¢ na pewno [wyrdznienie M.K.] zostalaby osiagnieta'®. Autor
podkresla, ze stawianie powodowi takich wymagan jest zbyt rygory-
styczne i sprzeczne z brzmieniem art. 361 § 2 k.c., ktory nie wymaga
stuprocentowej pewnosci, a jedynie znacznego prawdopodobienstwa'™.
Nalezy si¢ zgodzi¢, ze literalne potraktowanie tego passusu uzasadnienia
wyroku mogtoby prowadzi¢ do nierozsadnych rozwiazan (np. mozliwo-
$ci oddalenia kazdego roszczenia o lucrum cessans, gdyz nigdy powod
nie zdota wykaza¢ go w sposob absolutnie pewny). Zarazem nie moz-
na traci¢ z pola widzenia okolicznosci sprawy i ostatecznie zapadlego
rozstrzygniecia, w ktdrym Sad Najwyzszy wcale nie wymagal dowodu
zupelnej pewnosci, przeciwnie, jak wskazatam wyzej — uwzglednit oko-
licznosci pozwalajace przyjac najbardziej prawdopodobny stan majatku
poszkodowanego w braku zdarzenia szkodzacego. Natomiast podjeta
przez Sad Najwyzszy probe generalizacji zastosowanego rozwigzania'®
nalezy oceni¢ krytycznie. Zapoznanie si¢ jednak z cato$cig uzasadnienia
nie pozostawia watpliwosci, Ze sad ten dostrzegt specyfike dowodu hi-
potetycznego stanu majatku poszkodowanego i ustalenia w tym zakresie
poczynil na podstawie uwarunkowan najbardziej prawdopodobnych,
a nie catkowicie pewnych.

Réwniez z aprobatg nalezy si¢ odnies¢ do orzeczenia, w ktérym Sad
Najwyzszy prawidlowo zwrdcit uwage na dwustopniowos¢ ustalania
zwiazku przyczynowego i wynikajace z niej konsekwencje'”. W sprawie
powddztwo wnidst przedsigbiorca, ktory domagat si¢ zasadzenia od
pozwanej spotki znacznej kwoty z tytutu nienalezytego wykonania zobo-
wigzania w postaci blednego wypelnienia formularza oferty w postepo-
waniu o zamowienie publiczne, co doprowadzito do jej odrzucenia. Na
dochodzona kwote sktadato si¢ wynagrodzenie dla powoda w wysokosci
1,8% warto$ci brutto zamdwienia kontraktu oraz 700 000 zt z tytutu
wynagrodzenia, ktére powdd zobowigzal si¢ wyptaci¢ swoim podwy-
konawcom pod warunkiem zawarcia umowy o wspoétprace z pozwana.

4 M. Kalinski, Glosa do wyroku z 19.06.2008 r., V CSK 19/08, PS 2009/9, 5. 1251127.

15 M. Kalinski, Glosa..., s. 128.

!¢ Ktéra notabene zostala wyrézniona jako teza orzeczenia zarowno w systemie LEX
(nr 424433), jak i Legalis (nr 340495).

7" Wyrok SN z 1.02.2006 r., V CSK 86/05, OSP 2007/2, poz. 13, s. 85, z glosa K. Za-
grobelnego.
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