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Kwalifikacja culpa in contrahendo
w prawie prywatnym miedzynarodowym

1. Uwagi wstepne

Problematyka culpa in contrahendo w ostatnich latach stata sie przed-
miotem ozywionych sporéw w doktrynie i orzecznictwie wielu panstw.
Spory te dotycza przede wszystkim ptaszczyzny prawa merytorycznego!,

! Por. np.: Precontractual Liability. Reports to the XIII** Congress International Academy
of Comparative Law, Montreal, Canada 18—24 August 1990. Ed. E. Hondius Deventer.
Boston 1991; S. Mirmina: A comparative survey of culpa in contrahendo, focusing on its
origions in Roman, German, and French Law as well as its Application in Americam law. 8.
,,Connecticut Journal of International Law” (1992—1993), s. 77 i nast.; G. Kiihne: Promis-
sory Estoppel and Culpa in Contrahendo. ,,Tel Aviv University Studies in Law” 1990, T. 10,
s. 279 1inast.; J. Klein, C. Bachechi: Precontractual Liability and the Duty of Good Fa-
ith Negotiation in International Transactions. ,,Houston Journal of International Law” 1994
(Fall), s. 11 nast.; E. Allan: Farnsworth, Precontractual Liability and Preliminary Agree-
ments: Fair Dealing and Failed Negotiations. ,,Columbia Law Review” 1987 (March), s. 217—
290; G. Robin: Le principe de la bonne foi dans les contrats internationaux. The principle of
good faith in international contracts. ,,Revue de droit des affaires internationals” 2005, No 6,
s.6951inast.; P Giliker: A Role for Tort in Pre-Contractual Negotiations? An Examination
of English, French, and Canadian Law. ,Int. and Comparative Law Quarterly”, vol. 52, Octo-
ber 2003, s. 969—994, a w literaturze polskiej: M. Krajewski, w: System prawa prywat-
nego. T. 5: Prawo zobowigzari — cze$¢ ogélna. Red. E. Letowska. Warszawa 2006, s. 709
i nast. oraz cytowang tam literature; P Machnikowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz.
Red. E. Gniewek. Warszawa 2006, s. 192; Idem: Uwagi wstepne o podstawach odpowie-
dzialnosci cywilnej za zawiedzione zaufanie. W: ,,Acta Universitatis Wratislaviensis”. Nr 2897.
Wroctaw 2006; A. Olejniczak: Z problematyki ,,Cupale in contrahendo” — uwagi o zna-
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a dopiero posrednio przenoszone sg na grunt prawa prywatnego miedzy-
narodowego? i miedzynarodowego prawa procesowego?®. Zagadnienie odpo-
wiedzialno$ci przedumownej stato sie takze przedmiotem zainteresowania
tworecéw i komentatoréw aktéw prawa jednolitego w dziedzinie zobowia-
zan umownych*. Dyskusje toczace sie w doktrynie i judykaturze poszcze-
gblnych panstw nie skupiajg sie jednak wylacznie na zagadnieniach istoty
i zakresu culpa in contrahendo, podstawy prawnej i przestanek odpowie-
dzialnoéci czy dopuszczalnych §rodkéw prawnych. Dotycza takze wielu in-

czeniu przepisu art. 72 § 2 k.c. W: W kregu teoretycznych i praktycznych aspektéw prawoznaw-
stwa. Ksiega jubileuszowa Profesora Bronistawa Ziemianina. Red. M. Zielinski. Szcze-
cin 2005, s. 127 i nast.; M. Pilich: Dobra wiara w konwencji o umowach miedzynarodowej
sprzedazy towaréw. Warszawa 2006, s. 59 i nast.; A. Machnicka: Przedkontraktowe poro-
zumienia — umowa o negocjacje i list intencyjny. Studium prawnoporéwnawcze. Warszawa
2007, s.82inast.; M.A. Zachariasiewicz: Zasada dobrej wiary jako kryterium oceny za-
chowania stron w toku negocjacji w ujeciu prawnoporéwnawczym (,culpa in contrahendo”). W:
Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana. Red. L. Ogie-
gto, W. Popiotek, M. Szpunar. Krakéw 2005, s. 1501 i nast. oraz tam cytowana litera-
ture; E. Rott-Pietrzyk: Klauzula generalna rozsqdku w prawie prywainym. Warszawa
2007, s. 192 i nast. i tam cytowana literature.

2 Por. np.: A. Henk: Die Haftung fiir culpa in contrahendo im IPR und IZVR. Berlin 2007;
G. Hohloch: ,,Culpa in contrahendo” w prawie prywatnym miedzynarodowym. W: ,,Pro-
blemy Prawne Handlu Zagranicznego”. T. 19/20. Red. M. Pazdan. Katowice 2000, s. 11—
26 oraz cytowang tam bogatg literature niemiecka i szwajcarska; M. Wojewoda: Zakres
prawa wtasciwego dla zobowigzari umownych. Nowa regulacja kolizyjna w konwencji rzym-
skiej z 1980 r. Wolters Kluwer 2007, s. 212—216; G. Fischer: ,Culpa in conirahendo” im
Internationalen Privatrecht. ,Juristen Zeitung” 1991, H. 4, s. 168 i nast.; P Mankowski:
Die Qualifikation der culpa in contrahendo — Nagelprobe fiir den Vertragsbegriff des euro-
pdischen IZPR und IPR. ,Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts” [dalej:
IPRax] 2003, H. 2, s. 127 i nast.; U. Nick1: Die Qualifikation der ,,Culpa in contrahendo” im
IPR. Frankfurt am Main 1992; S. E geler: Konsensprobleme im internationalen Schuldver-
tragsrecht. St. Gallen 1994; D. Moura Vicente: Precontractual Liability in Private Inter-
national Law: A Portuguese Perspective. ,Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internatio-
nales Privatrecht” [dalej: RabelsZ] 2003, Bd. 67, s. 700 i nast.; Opinion of Advocate General
Geelhoed, z dnia 31.01.2002 r. w sprawie Fonderie Officine Meccaniche Tacconi SpA v. Hein-
rich Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH (HWS), C-334/00. ,,Recueil de jurisprudence” 2002,
s. I-07357 lub www.curia.eu.int.

3 Chodzi tu zwlaszcza o spory na tle art. 5 ust. 1 lub ust. 3 Konwencji brukselskiej o jurys-
dykcji i wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach cywilnych i handlowych z 1968 r. oraz
art. 5 pkt. 1i 3 Rozporzadzenia Rady (WE) Nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie ju-
rysdykeji i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i han-
dlowych (Dz. Urz. WE z dnia 16.01.2001, L 12, s. 1, PWS, rozdz. 19, T. 4, s. 42), ktére zasta-
pito konwencje brukselska. Por. takze Opinion of Advocate..., i tam cytowane orzeczenia ETS
oraz A. Henk: Die Haftung...,s. 53 i nast., 90 i nast., 164 i nast., 214 i nast., 242 i nast., 261
inast., 286 i nast., 337 i nast.

4 W szczegdlnosci Konwencji wiedeniskiej o miedzynarodowej sprzedazy towaréw, Zasad
Europejskiego Prawa Uméw (PECL) oraz Regul Miedzynarodowych Kontraktéw Handlowych
UNIDROIT (PICC) czy Common Frame of Reference (CMR).
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nych fundamentalnych pytan o istote stosunkéw deliktowych lub stosun-
kow kontraktowych, o rzeczywiste znaczenie tendencji do zacierania granic
pomiedzy oboma rezimami odpowiedzialno$ci, o mozliwosci i sens poszuki-
wania ,,trzeciej drogi” czy wreszcie o granice dopuszczalnogci ,,shusznoscio-
wych” podstaw odpowiedzialnosci. Z wszelkimi polemikami na temat cul-
pa in contrahendo nieroztgcznie zwigzane jest tez poszukiwanie delikatnej
réwnowagi pomiedzy swoboda uczestnikéw obrotu na etapie poprzedzaja-
cym zawarcie umowy a dozwolonymi metodami sadowej lub legislacyjnej in-
gerencji w imie zasad stusznoéci i sprawiedliwosci. Wszystkie te problemy
znajdujg swe odzwierciedlenie na plaszczyznie kolizyjnej w ramach proce-
su kwalifikacji poje¢, majacego doprowadzi¢ do wlasciwego podporzadkowa-
nia kwestii powstajacych na etapie przedumownym zakresowi odpowied-
niej normy kolizyjnej.

2. Przyczyny trudnosci kwalifikacyjnych

2.1. Podejscie do zagadnienia charakteru prawnego culpa in contrahendo
w prawach merytorycznych poszczegélnych panstw zalezy, jak sie wydaje,
przede wszystkim od przyjetej w danym systemie konstrukeji deliktu. Po-
szukiwanie innych rozwigzan wydaje sie mie¢ charakter wtérny. Ma miej-
sce w tych systemach prawnych, w ktérych badz to w ogéle, badz tylko dla
okreslonych przypadkéw nie mozna skonstruowaé podstawy deliktowej,
albo z jakich§ powodéw nie stanowi ona adekwatnego remedium, prawidto-
wo chronigcego naruszone interesy. Rozwiazanie francuskie, oparte na sze-
rokiej i ogélnie ujetej formule, z precyzyjnie sformulowanymi przestankami
odpowiedzialno$ci deliktowej, bronigcymi przed nadmiernym wykorzysty-
waniem tej ochrony do oceny zachowan przedumownych, przeciwstawiane
jest konstrukgeji deliktu w prawie niemieckim — z jednej strony, a w krajach
common law — z drugiej. W obu tych systemach wystepuja okreslone luki
badz niedogodnosci w rezimie odpowiedzialnosci deliktowej. Réznica podej-
$cia polega jednak na tym, ze podczas gdy w prawie niemieckim® staly sie

5 O poddaniu culpa in contrahendo rezimowi odpowiedzialno$ci kontraktowej (lub quasi-
-kontraktowej) zadecydowaly: korzystniejsze dla poszkodowanego przedawnienie oraz tatwiej-
sza sytuacja dowodowa (rozktad ciezaru dowodu), mozliwo$¢ obciazenia zwierzchnika lub pra-
codawcy odpowiedzialno$cig za dzialania podwladnego, pomocnika lub zastepcy, a takze brak
wlaéciwych dla odpowiedzialno$ci deliktowej ograniczen w przypadku dochodzenia odszkodo-
wania za szkody finansowe (pieniezne).
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one przyczyng ekspansji prawa uméw w domene dziatania rezimu delikto-
wego, w systemach common law nie doszto do przezwyciezenia w tej mierze
tradycyjnej niecheci sadéw do ingerowania w sfere odpowiedzialnoéci jed-
nostki, zwlaszeza za szkody czysto ekonomiczne (pure economic loss)®.

Owa ekspansja prawa umoéw w obszary tradycyjnie zarezerwowane dla
prawa deliktow (zwlaszcza gdy za pomocg doktryny culpa in contrahendo
chronimy takie dobra, jak: zycie, zdrowie, wolno§é lub wtasnoéé) stanowi
przedmiot kontrowersji. Krytykuje sie nie tylko sam fakt ,,obchodzenia” re-
gulacji deliktowych przez stworzenie dodatkowej, korzystniejszej podsta-
wy odpowiedzialnoSci, ale i tendencje do zmniegjszania dystansu pomiedzy
oboma rezimami odpowiedzialnosci. Zachowanie kruchej réwnowagi mie-
dzy zakresami dziatania kazdego z nich jest warunkiem ich prawidtowego
funkcjonowania i rozwoju. Zwolennicy zacierania réznic pomiedzy rezima-
mi dopuszczaja natomiast rozmaite ,trzecie drogi”, odwolujac sie przy tym
chetnie do koncepcji stuszno$ciowych, takich jak: zasada dobrej wiary, idea
naduzycia prawa, teoria ochrony zaufania, upatrujac w nich badz to samo-
dzielng podstawe odpowiedzialnosci, badz to uzasadnienie dla dowolnej (od
przypadku do przypadku) kompilacji elementéw obu rezimoéw.

2.2. Klasyfikacja zagadnienia odpowiedzialnosci przedumownej na ptasz-
czyZnie merytorycznej moze réwniez zalezeé od sposobu rozumienia kon-
strukgji stosunku umownego. Idea zgodnego konsensu stron (dwdéch aktéw
woli), decydujacego zaréwno o istnieniu, jak i o zakresie treSciowym sto-
sunku wynikajacego z umowy, nie jest jedyna koncepcja wyjasniajaca jego
nature. Konkuruje z nig idea stosunku spotecznego, ktéry narasta sukce-
sywnie i sukcesywnie wygasa, obejmujac swym zasiegiem takze skutki zda-
rzen zaistnialych przed zawarciem umowy lub po jej wygasnieciu. Dla kaz-
dego z etapéw tego stosunku wiasciwe sa nieco inne obowiazki partneréw,
ale dla wszystkich zrédtem i podstawa jest ta sama wiez o charakterze spo-
tecznym.

Dla wielu wszakze autoréw problem polega nie tyle na poszerzaniu gra-
nic samego stosunku umownego, ile na wlasciwym sprecyzowaniu chwi-
li jego powstania albo chwili wygasniecia. Procedura zawarcia umowy nie-

6 Koncepcji poszczegdlnych typow deliktéw towarzyszy niecheé do ich uogélniania oraz po-
wsciagliwo$é, gdy chodzi o poszerzanie zakresu odpowiedzialno$ci podmiotu. Tradycyjnie ogra-
nicza sie zakres ochrony deliktowej przede wszystkim do przypadkéw wyrzadzenia szkody na
osobie (personal injury) lub szkody na mieniu (property damage). Natomiast przedumowne
zachowania partner6w podlegaé¢ maja regulacji prawa kontraktéw, ktére wyksztalcito wystar-
czajace do oceny ich skutkéw instrumenty w postaci wad o§wiadczen woli, wyzysku, niedo-
zwolonych klauzul umownych, doktryny naduzycia prawa czy rekojmi (economic duress, un-
due influence, misrepresentation, mistake, unconscionability, promissory estoppel, warranty).
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rzadko jest ,,rozciagnieta w czasie”, a affectio contrahendi wzrasta ,krok po
kroku” w miare postepu negocjacji. Moment krytyczny, w ktérym powsta-
jaca stopniowo wiez nabiera charakteru stosunku umownego, nie zawsze
bedzie tatwy do ustalenia, niekoniecznie tez musi sie pokrywac z formalnie
rozumiang chwilg zawarcia umowy. Jeszcze trudniejszy do okreélenia wy-
daje sie moment wygasniecia stosunku, rozumiany jako chwila, w ktérej do-
chodzi do zaspokojenia intereséw wierzyciela.

Na zagadnienie konstrukcji stosunku umownego mozna patrzec tak-
ze z punktu widzenia pytania o skutki prawne, jakie dany system prawny’
wigze z faktem zawarcia umowy. Opraécz klasycznych ,,skutkéw kontrakto-
wych” (jak ustalenie tresci i sposobu wykonania oraz nastepstw narusze-
nia éwiadczen umownych), wchodzi¢ w gre mogg ewentualnie takze inne
obowigzki (np. informacyjne, dbatosci o mienie i interesy partnera), choc¢by
realizowane byly na etapie przedumownym, o ile powinnosci te pozostaja
funkcjonalnie zwiazane z zawarciem lub wykonaniem umowy.

Jeszcze inni odwotujg sie do kategorii stosunkéw podobnych do uméw
(quasi-kontraktéw). O podobienistwie wiezi przedumownych i umownych
$wiadczyé maja te same idee przewodnie decydujace o przyznaniu ochro-
ny: przyrzeczenie jednego z partneréw, rodzace zaufanie drugiego, potrze-
ba ochrony tego zaufania oraz idea wzajemnoéci.

Wszystkie te idee, propozycje czy tendencje prowadzg do zacierania gra-
nicy pomiedzy stosunkiem umownym a etapem poprzedzajacym zawarcie
umowy. Obowiazki umowne ,,rozciagane” sa na etap przedumowny. W szcze-
goblnosci dotyczy to obowigzku dziatania w dobrej wierze, lojalnej wspdtpra-
cy, szacunku dla intereséw partnera, obowiazku dotrzymania tajemnicy.
,Zachowania informacyjne” realizowane w spos6b dobrowolny w celu skto-
nienia partnera do zawarcia umowy mieszaja sie z obowiazkami informa-
cyjnymi, majagcymi charakter §wiadczen gtéwnych lub ubocznych — z jed-
nej strony, albo z przyrzeczeniami okreslajacymi standard §wiadczenia (na
uzytek rekojmi lub gwarancji) — z drugiej. Podobnie utozsamia sie powin-
nosci negocjacyjne z etapu tworzenia konsensu z pézniejszymi obowiazka-
mi negocjacyjnymi powstajacymi juz na tle trwajacego stosunku umownego,
zwigzanymi czy to z koniecznoscig wypetnienia luk umowy ,,otwartej”, czy
to z klauzulami przewidujacymi renegocjacje umowy (hardship, klauzula
salwatoryjna, rewizja ceny lub zakresu prac itp.). W konsekwencji koncep-
cja zachowan okreslanych mianem culpa in contrahendo staje sie ,,wsp6l-
nym workiem” dla rozmaitych dziatan, powinnosci lub obowiazkéw, jezeli
tylko pozostaja w jakim$ zwigzku z planowang lub zawarta umowa, a row-
noczesnie nie polegaja na realizacji $ci§le rozumianych §wiadczett umow-
nych. Owa réznorodno$é stanéw faktycznych sprawia, ze ,rozmywa sie”

" Por. art. 56 polskiego k.c.
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gltéwna idea przewodnia majaca petnié funkcje kryterium rozgraniczajace-
go, pozwalajacego na odréznienie przypadkéw, w ktorych zasadzenie jakiejs
rekompensaty wydaje sie uzasadnione, od sytuacji, ktére ingerencji takiej
nie wymagaja.

2.3. Oceny w kwestii charakteru prawnego odpowiedzialnosci przedumow-
nej moga takze zalezeé od pozadanego zakresu ingerencji w autonomie za-
chowan uczestnikéw obrotu. Model stosunku deliktowego zaktada wiekszy
zakres swobody (wolno wszystko to, co nie jest zakazane) niz model stosun-
ku umownego (w ktérym wymaga sie poszanowania dla uzasadnionych inte-
res6éw partnera). Wiasciwe stosunkom umownym przekonanie, ze to system
prawny wyznacza stronom z géry dozwolone granice swobody (np. wycofa-
nia sie z negocjacji), konkuruje z prze$wiadczeniem charakterystycznym dla
deliktéw, ze regulacje prawne zmierzaja nie tyle do ograniczenia swobody,
ile raczej do jej ochrony przed wypaczeniami i naduzyciami.

2.4. Sporo zamieszania w dziedzinie odpowiedzialnoéci przedumownej spo-
wodowato szerokie dopuszczenie koncepcji shusznosciowych (naduzycia pra-
wa, zasady ochrony zaufania, zasady dobrej wiary i uczciwego obrotu), przy
réwnoczesnej niemoznosci precyzyjnego okreslenia ram, w jakich koncep-
cje te funkcjonuja. Nie wiadomo bowiem, czy odgrywaja one jedynie role
kryteriéw oceny zachowania partneréw (na uzytek stwierdzenia bezpraw-
noéci lub winy subiektywnej), czy tez mozna je traktowac jak samodziel-
ng podstawe odpowiedzialnosci. Ponadto ptynnoéé kryteriéw stusznoécio-
wych sprawia, ze bardzo trudno jest okreslié¢ tre$¢ konkretnych obowiazkéw
przedumownych. Nie spos6b stwierdzié, czy nawigzanie do idealéw lojalno-
§ci i uczciwosci sugeruje wlasciwe stosunkom umownym wyzsze standardy
zachowania, czy tez zadowoli¢ nas powinny standardy charakterystyczne
dla stosunkéw deliktowych. Nie jest takze jasne, czy zgodny z owymi zasa-
dami stusznosci stan réwnowagi pomiedzy interesami partneréw powinien
przypominaé rownowage zakladang dla stosunkéw kontraktowych, czy ra-
czej dla stosunkéw deliktowych. Nie tatwo ocenié, jakie okolicznosci (do-
tyczace sprawcy czy poszkodowanego) maja by¢é wazniejsze lub decyduja-
ce. Czy liczy sie bardziej nieuczciwe zachowanie, naduzycie lojalnosci lub
brak szczeroéci jednego z partneréw, czy tez raczej zawiedzione oczekiwa-
nia drugiego? Nie zdecydowano bowiem, czy celem opartej na ,,stusznosci”
odpowiedzialno$ci przedumownej ma byé ukaranie sprawcy za jego nagan-
ne zachowanie, czy chodzi raczej o przerzucenie na niego ryzyka wydatkow,
ktoére drugi partner ponidst w zaufaniu, ze dojdzie do zawarcia umowy albo
w oczekiwaniu na uczciwe i profesjonalne negocjacje.
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2.9. Oceny charakteru prawnego culpa in contrahendo nie ulatwiaja wresz-
cie rozmaite zwigzki pomiedzy zagadnieniem odpowiedzialnos$ci przedumow-
nej a procedura zawarcia umowy, przestankami jej waznosci oraz trescig i za-
kresem stworzonego konsensu®.

2.6. Omawiane klopoty i watpliwosci poglebia niesprecyzowane stanowisko
judykatury w panstwach zachodnich. Sady — unikajac na ogét wyraznych
deklaracji co do charakteru odpowiedzialnoéci przedumownej — réwnoczes-
nie wypracowaly swéj wlasny ,kanon” kryteriéw analizowanych w ramach
oceny danego stanu faktycznego®.

3. Metoda i kryteria kwalifikacji pojecia culpa in contrahendo
w prawie prywatnym miedzynarodowym

3.1. Zdaniem wiekszosci przedstawicieli doktryny réznych panstw, wszelkie
rozwazania kolizyjne na temat culpa in contrahendo nalezy rozpoczynaé od
kwalifikacji tego pojecia. Znacznie rzadsze sg natomiast wypowiedzi na temat
pozadanej metody kwalifikacji. Na ogét przewaza przekonanie, ze powinna
to by¢ kwalifikacja autonomiczna'®, oderwana od wyktadni pojeé czy syste-

8 Por. wiecej na ten temat M.A. Zachariasiewicz: Z rozwazari nad naturg praw-
ng ,culpa in contrahendo”. W: Rozprawy z prawa cywilnego, prawa o notariacie i prawa eu-
ropejskiego. Ksiega pamigtkowa Rejenta Romualda Sztyka. Red. E. Drozd, A. Oleszko,
M. Pazdan. Kluczbork 2007, s. 339, pkt 2.5.

® W pierwszej kolejnosci badaja, czy i na ile zachowanie jednego z partneréw zrodzito zaufa-
nie drugiego partnera, prowokujac jego zachowania, albo jak zmienila sie jego sytuacja, a tak-
ze na ile zaufanie to byto usprawiedliwione. W nastepnej kolejnos$ci oceniajg przyczyny niepo-
wodzenia i mozliwo§¢é zapobiezenia mu przez partnera, ktérego przyczyna ta dotyczy. Licza sie
takze: charakter prawny umowy, status partneréw, stopien skomplikowania i wartosé swiad-
czen, etap negocjacji i wezesniejsze kontakty handlowe pomiedzy partnerami albo okreslone
zwyczaje handlowe. Spore znaczenie przywigzuje sie do — poprzedzajacego zawarcie umowy
— wykonania (choéby cze$ciowego) ktoregos ze §wiadczen za zgoda (choéby milczaca) drugie-
go partnera. Istotne jest rowniez, ktéry z partneré6w wystapit z inicjatywa zawarcia i jak moc-
no naklaniat do tego drugiego partnera. Wiele zalezy tez od tworzonych przez strony doku-
mentoéw, ich charakteru i stopnia szczegétowosci.

10 Nakaz kwalifikacji autonomicznej pojecia culpa in contrahendo zawarto w pkt. 30 moty-
wow rozporzadzenia Rzym II (2003/0168(COD)). Podobnie M. Woje wod a: Zakres prawa...,
s. 66—72 oraz 212—215. Por. takze Opinion of Advocate..., s. 25—26.
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matyki roszczen przyjmowanych w konkretnym (legis fori albo legis causae)
prawie krajowym. Metoda ta coraz czesSciej okreslana jest mianem kwalifi-
kacji wedltug norm kolizyjnych fori, zapewne po to, by podkresli¢ znaczenie
struktury stosowanego przez sad systemu norm prawa prywatnego miedzy-
narodowego!!l. Niektérzy autorzy'? opowiadaja sie za kwalifikacja wedtug le-
gis causae, ktéra umozliwia — ich zdaniem — dotarcie do przepis6w prawa
wlasciwego najlepiej regulujacych dany przypadek culpa in contrahendo®,

3.2. Kwalifikacja przypadkéw culpa in contrahendo zasadniczo prowadzi do
uznania powstajacego pomiedzy stronami stosunku za kontraktowy albo za
deliktowy'* (wzglednie quasi-kontraktowy albo quasi-deliktowy). Nie brak
jednak gloséw, ze negocjacje — jako samodzielny stosunek — zaslugujg na
stworzenie odrebnego powigzania, niektore przypadki culpa in contrahendo
za$ powinny by¢ poddane jeszcze innemu prawu (np. statutowi zdolnosci).
Najwiekszym powodzeniem, zwlaszcza w literaturze niemieckiej, cieszy sie
przekonanie o konieczno$ci réznicowania poszczegélnych przypadkéw cul-
pa in contrahendo w zaleznosci od ich natury.

3.3. Role podstawowego kryterium kwalifikacji odgrywa zrédto stosunku
prawnego®. Stosunki umowne wynikaja z aktu woli, stosunki deliktowe za$
— z naruszenia takich doébr jak: zycie, zdrowie, wlasnosé, bezpieczenstwo,

' A. Henk: Die Haftung..., s. 52, 79 i nast., 97, 98 i nast., okreslajac te metode mianem
»europejsko-autonomicznej” lub ,,funkcjonalnej wedle lex fori”, zarzuca innym autorom (za-
pewne stusznie) zbyt tatwe przenoszenie konstrukeji i pogladéw z wlasnego prawa meryto-
rycznego na plaszczyzne prawa kolizyjnego, co nie przeszkadza mu czynié tego samego w dal-
szych wywodach.

12 Tak np. D. Moura Vicente (Precontractual..., s. 716), ale tylko na uzytek krajo-
wych norm kolizyjnych. Normy konwencji rzymskiej powinny by¢ kwalifikowane autonomicz-
nie. Zdaniem J. Harrisa, in: J. Fawcett, J. Harris, M. Bridge: International Sale
of Goods in the Conflict of Laws. Oxford 2005, s. 1030 (p. 17.100), w ramach kwalifikacji we-
dle kolizyjnej legis fori trzeba jednak uwzgledniaé takze stanowisko legis causae. Przeciwne-
go zdania jest natomiast M. Wojewoda: Zakres prawa..., s. 215.

13 Przy czym wykluczaja oni mozliwos¢ siegania w prawie wiasciwym do przepiséw innego
dziatu niz bedacy odpowiednikiem zakresu danej normy kolizyjne;j.

14 Zdaniem G. Hohlocha: Culpa in..., s. 19, przekonanie o tertium non datur przyjeto
powszechnie w piémiennictwie niemieckim. Por. takze J. Harris, in:J. Fawcett, J. Har-
ris, M. Bridge: International..., s. 999, p. 17.22 (konieczno§é wyboru drogi kontraktowej
albo deliktowej oznacza, jego zdaniem, ze na plaszczyznie kolizyjnej, w przeciwienstwie do an-
gielskiego prawa merytorycznego, nie ma mozliwo$ci jednoczesnego korzystania z obu pod-
staw odpowiedzialno$ci).

1> Tak np.: D. Moura Vicente: Precontractual..., s. 703, 711; S. Egeler: Konsens-
probleme..., s. 228; K. Patrzek: Dievertragsakzessorische Ankniipfung im Internationalen
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$rodowisko itp. Pierwsze chronig oczekiwania konkretnego adresata dane-
go przyrzeczenia, drugie — interesy ogétu (istniejace status quo), przyczy-
niajac sie do tworzenia standardéw postepowania wyznaczajacych granice
swobody dziatania jednostki. Trescig stosunk6w umownych jest na ogét po-
zytywny obowigzek okreslonego zachowania sie (starannego dziatania) wo-
bec oznaczonej osoby, dalej idacy niz obowigzki powszechne wobec ogétu.
Dokonujac kwalifikacji, pytamy zatem, czy doszto do naruszenia pozytyw-
nego obowiazku lojalnego dzialania wobec drugiego partnera, szczegblnego
lub dalej idacego niz powszechny obowigzek nieszkodzenia innym, czy tez
naruszono jedynie powszechny zakaz naduzywania swobody negocjacyjnej
do wtasnych celéw lub z zamiarem wyrzadzenia drugiemu szkody.

3.4. Bardzo podobnym kryterium kwalifikacji jest zrédto zaufania, chronio-
nego za pomoca koncepcji culpa in contrahendo. Podstawa i uzasadnieniem
dla tej ochrony moze by¢ wola stron albo przepis ustawy.

Kryterium to zastosowal ETS w znanych sprawach Handte'® i Tacconi'’,
dotyczacych interpretacji art. 5 pkt 1 (okreslajacego jurysdykcje dla uméw
lub roszczen wynikajacych z umowy) oraz art. 5 pkt 3 (dotyczacego czynéw
niedozwolonych lub czynéw podobnych do czynu niedozwolonego albo rosz-
czen wynikajacych z takiego czynu) Konwencji brukselskiej z dnia 27 wrzes-
nia 1968 r. o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach cy-
wilnych i handlowych!®. W obu sprawach Trybunat przyjat, ze powédztwo
dopiero zmierza do ustalenia odpowiedzialno$ci, i ze nie istnialy wczeéniej-

Privatrecht; dargestellt anhand des Delikisrechts, der Gescheftsfiihrung ohne Auftrag, des Be-
reicherungsrechits und der culpa in contrahendo. Minchen 1992, s. 149.

16 Orzeczenie ETS z dnia 17.06.1992 r. w sprawie Jakob Handte v. Traitements Mecano-
-Chimiques des Surfaces, C-26/91, [1992] ET'S 1-3967, dotyczace odpowiedzialnosci za produkt
wobec finalnego nabywcy.

17 Orzeczenie ETS z dnia 17.09.2002 r. w sprawie Fonderie Officine Meccaniche Tacconi SpA
v. Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH (HWS), C-334/00, [2002] ETS I-7357. Powéd
(wloski leasingobiorca) i pozwany (niemiecki dostawca linii produkeyjnej) negocjowali zawarcie
umowy dostawy pomiedzy HWS a leasingodawca BN Commercio e Finanza SpA, z ktérym po-
wod zawarl juz — za zgodg dostawcy — umowe leasingu. Zdaniem HWS, umowa dostawy z BN
byta w istocie rzeczy zawarta, natomiast Tacconi twierdzito, ze HWS zerwal negocjacje, naru-
szajac tym samym obowiazek dzialania w dobrej wierze oraz usprawiedliwione oczekiwania po-
woda, co uzasadnia jego roszczenie o odszkodowanie za poniesione straty. Rozpatrujacy sprawe
Corte Suprema di Cassazione skierowatl do ETS pytanie, czy w przypadku culpa in contrahen-
do wchodzi w gre jedynie jurysdykcja ogdlna (domicyl pozwanego), czy tez mozliwe jest siegnie-
cie do art. 5 konwengji, a jezeli tak, to czy chodzié ma o art. 5 pkt 1 czy art. 5 pkt 3 konwencji.

18 Tekst jednolity konwencji w: Dz.Urz. WE z dnia 26 stycznia 1998 r., C 027. Orzeczenia te
maja, rzecz jasna, znaczenie takze dla interpretacji tak samo brzmiacych przepiséw pkt. 11 3
art. 5 Rozporzadzenia Rady (WE) Nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji
i uznawania orzeczen sgdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych
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sze dobrowolne zobowigzania jednego partnera wobec drugiego, ktére mo-
glyby uzasadni¢ okreélenie jurysdykcji na podstawie art. 5 pkt 1 konwen-
cji. W przypadku Tacconi odpowiedzialno$é ta stanowi raczej nastepstwo
niedotrzymania ustawowego obowiagzku dziatania w dobrej wierze. Zgodnie
z opinig rzecznika generalnego, na ktérej ETS oparl swa decyzje, koniecz-
ne jest odréznienie oczekiwan partneréw powstajacych w zwigzku z nego-
cjacjami od ich konkretnych zobowigzan wynikajacych z okre§lonych aktéw
woli?®. O istnieniu takich zobowigzan mozna za§ méwi¢ jedynie woéwczas,
gdy przecietny uczestnik obrotu powinien by¢ §wiadomy, ze zobowigzania
takie zaciaga?. Zakres art. 5 pkt 1 nalezy interpretowac restryktywnie?!,
w poréwnaniu z zakresem art. 5 pkt 3, ktéremu podlegaé beda wszystkie
pozostate roszczenia odszkodowawcze®. Korzystanie z art. 5 pkt 1 mozna
uznaé za uzasadnione wylacznie wtedy, gdy Zrédtem sporu jest juz wyste-
pujacy stosunek o charakterze umownym, w kté6rym konkretnym zobowia-
zaniom jednego partnera odpowiadaja okreslone uprawnienia drugiego?,
miejsce wykonania §wiadczenia za$ nie tylko moze by¢ skonkretyzowane,
ale stanowi takze wyraz na tyle Scistego zwigzku sporu z miejscem siedzi-
by sadu, ze usprawiedliwia to przyjecie dodatkowej jurysdykeji szczegélne;.
Scistej interpretacji zakresu pkt. 1 wymaga wreszcie realizacja postulatéw
prostoty rozwigzan i przewidywalnosci jurysdykcjiz“.

3.9. Role kryterium kwalifikacji przypadkow culpa in contrahendo odgrywa
czasami podstawa prawna roszczenia. Odpowiedzialnoéci na zasadzie winy
nadaje sie charakter deliktowy, natomiast odpowiedzialno$¢ niezalezna od
winy wiaze sie raczej z rezimem kontraktowym?. W przypadku za$ gdy sa-

(Dz.Urz. WE z dnia 16.01.2001 r., L. 12, s. 1, PWS, rozdz. 19, T. 4, s. 42), ktére od dnia 1 mar-
ca 2002 r. zastapito konwencje brukselska.

1% Tak: Opinion of Advocate..., s. 78. Nie wyklucza to mozliwosci zawierania porozumien
wstepnych na etapie negocjacji, ktére bedg podlegaty art. 5 (1) konwencji (rozporzadzenia).

20 Opinion of Advocate..., s. 73 oraz orzeczenie ETS w sprawie Handte.

2 Ibidem, s. 31—41, 51—52, 74.

22 Oba przepisy wykluczajg sie wzajemnie, co wyltacza mozliwosé zbiegu podstaw jurysdykeji.

23 Albo gdy strona dochodzi zawarcia umowy lub uznania jej istnienia.

% Decyzja ETS w sprawie Tacconi zostata poddana ostrej krytyce, zwlaszcza w literaturze
niemieckiej (por. np. P Mankowski: Die Qualifikation..., s. 128 i nast., a w literaturze pol-
skiej: K. Sznajder: Pojecie umowy i roszczenia wynikajgcego z umowy na tle regulacji eu-
ropejskich dotyczqcych jurysdykcji, uznawania i wykonywania orzeczer w sprawach cywilnych
1 handlowych. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2005, z. 2, s. 521, przyp. 112). Wnioski prze-
ciwne do Tacconi wynikaly takze z wczeéniejszego Evrigenis Report, zawierajacego wyklad-
nie konwencji brukselskiej przy okazji przystapienia do niej Grecji. Odpowiedzialnoéé przed-
umowna mogta byé poddana art. 5 pkt 1 konwencji (Opinion of Advocate..., s. 57).

% Por.np. D. Moura Vicente: Precontractual...,s. 7121715 oraz G. Fischer: Cul-
pain...,s. 170.
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modzielng podstawe odpowiedzialno$ci stanowi naruszenie zasady dobrej
wiary, kwalifikacja zaleze¢ bedzie od sposobu jej rozumienia. Jezeli pod jej
pojeciem nie kryje sie nic wiecej niz zwyczajny obowiazek uczciwego poste-
powania i uwzgledniania uzasadnionych intereséw drugiego partnera, to
wlasciwsze wydaja sie konotacje deliktowe. Skojarzenia kontraktowe beda
natomiast bardziej usprawiedliwione wéwczas, gdy obowigzek postepowa-
nia w dobrej wierze postrzega sie jako nakaz dziatania w interesie drugiego
partnera wzglednie nakaz podporzadkowania mu wlasnych intereséw.

3.6. Za kolejne kryterium kwalifikacyjne niektérzy autorzy uznaja podo-
bienstwo do stosunkéw umownych albo bliski z nimi zwigzek. Przyznajg tez
oni najczesciej pierwszenstwo?® kwalifikacji kontraktowej, przyjmujac row-
nocze$nie szerokie rozumienie pojecia zobowigzan umownych.

Zdaniem jednych, statutowi kontraktowemu nalezy poddawaé obowiaz-
ki przedumowne, funkcjonalnie?” zwigzane z zawarciem lub wykonaniem
umowy. Zwiazek taki zachodzi za$ wtedy, gdy naruszenie obowiazkéw przed-
umownych pociaga za soba ,,pozytywne” naruszenie umowy, w przeciwien-
stwie do naruszen zachodzacych ,,przy okazji”, albo naruszen débr juz ist-
niejacych (bez wzgledu na ich rodzaj), ktore nalezy traktowac jak delikty?®.
Zdaniem innych autoréw, prawu wlasciwemu dla umowy powinny podlegaé
,wszystkie kwestie pozostajace w odpowiednio silnym kontekécie kontrakto-
wym”, w tym takze ,,roszczenia odszkodowawcze zwigzane z niewazno$cia,
nieistnieniem lub innym wczeéniejszym zakoniczeniem bytu umowy”. Jed-
nolitej, kontraktowej ocenie nalezy poddawac kwestie ,laczace sie z umowa
w pewna cato$é logiczna, gospodarcza, a w konsekwencji takze prawng”?,

% Tak np.: P Mankowski: Die Qualifikation..., s. 128 (oraz cytowane w przyp. 14 orze-
czenie ETS); D. Moura Vicente: Precontractual...; G. Hohloch: Culpa in..., s. 23;
M. Wojewoda: Zakres prawa..., s. 213; Komentarz Instytutu Maxa Plancka (Comments on
the European Commission’s Green Paper on the conversion of the Rome Convention of 1980
on the Law Applicable to Contractual Obligations into a Community Instrument and its mo-
dernization [max_planck_institute_foreign private_international law_en.pdf]), s. 94.

2 Tak: D. Moura Vicente (Precontractual..., s. 711) w odniesieniu do obowigzku in-
formowania i lojalnosci, jak réwniez co do wypadkéw samochodowych spowodowanych przed
zawarciem umowy (Ibidem, s. 716); P Mankowski: Die Qualifikation...,s. 131;S. Ege-
ler: Konsensprobleme..., s. 229.

2 Tak: S. Egeler: Konsensprobleme...,s. 2191223 oraz cytowani przez te autorke J. Frick
i Ch. von Bar (s. 223). O ,,wewnetrznym” zwigzku pomiedzy culpa in contrahendo a umowa,
w kontekscie obowigzkéw informacyjnych i doradztwa, wspomina takze K. Patrzek: Die
vertragsakzessorische..., s. 158—159 i tam cytowani autorzy.

% Tak M. Wojewoda: Zakres prawa..., s. 67—69, 213—215 (w odniesieniu do nielojal-
nych negocjacji) oraz s. 384, 410—411 (na temat zakresu art. 10 ust. 1 lit. e konwencji rzym-
skiej). Podobnie odpowiedzialno$é pozaumowng za zawarcie niewaznego kontraktu poddaja
zakresowi art. 10 ust. 1 lit. e konwencji: D. Moura Vicente (Precontractual..., s. 710);
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Dopiero gdy brak jest owego ,,silnego kontekstu kontraktowego”, trzeba be-
dzie przyja¢ kwalifikacje deliktowa.

Z kolei do kategorii stosunk6w podobnych do zobowigzan umownych nie-
ktorzy zaliczajg wiezi o charakterze kooperacyjnym pomiedzy oznaczonymi
osobami, oparte na zaufaniu uzasadnionym juz sama tylko mozliwos$cig ure-
gulowania przez nie oczekiwan, ryzyka lub wydatkéw zwigzanych z przy-
szta umowa, nazywajac je ,umowami w znaczeniu ekonomicznym”%. Zali-
czeniu owych wiezi do ,,sfery kontraktowej” nie przeszkadza okolicznosc,
iz skutki zwiazane z ich naruszeniem wynikaja z ustawy, jezeli tylko pozo-
stajg one w zwigzku z o§wiadczeniem lub o§wiadczeniami woli (choéby do-
rozumianymi albo przysztymi). Za jednolita oceng zachowan przedumow-
nych i umownych przemawiaé¢ majg trudnos$ci w odgraniczeniu obu etapéw
i okresleniu momentu, w ktérym miataby sie zmieni¢ podstawa odpowie-
dzialnoéci.

3.7. Wielu autoréw zagadnienie kwalifikacji culpa in contrahendo postrze-
ga przez pryzmat etapu, na jakim znajduje sie proces tworzenia konsen-
su. O prawie wlasciwym przesadza fakt zawarcia planowanego kontrak-
tudl. Od tego momentu wszelkie roszczenia, takze odszkodowawecze z tytutu
zdarzen poprzedzajacych zawarcie, podlegaja — ze wzgledu na znacznie sil-
niejszy zwigzek — prawu wlasciwemu dla umowy. Jezeli zas nie dojdzie do
jej zawarcia, to odpowiedzialno$ci przedumownej nalezy nadawac¢ charak-
ter deliktowy?2.

Znacznie czesciej kryterium ,etapu” procedury tworzenia konsensu ro-
zumiane jest jako stopien zaawansowania negocjacji®® albo intensywnosci

P Courbet (Droit international privé. Paris 2000, s. 308) oraz B. Audit (Droit internatio-
nal privé. Paris 2000, s. 829); ten ostatni art. 10 ust. 1 lit. e sktonny jest poddaé takze odpowie-
dzialno§é kontraktujacego wobec o0séb trzecich, natomiast P Mayer iV. Heuzé (Droit in-
ternational privé. Paris 2004, s. 739) wspominajg tylko ogélnie o skutkach niewaznosci umowy,
w tym — o restytucji. Przeciwnego zdania sg za§ G. Fischer (Culpain...,s.170)iG. Hoh-
loch (Culpa in..., s. 19). Statut kontraktowy moze decydowaé wylacznie o doj$ciu umowy
do skutku i o restytucji w razie niewaznosci, ale juz nie o odszkodowaniu za zawarcie niewaz-
nej umowy. Por. w tym samym duchu Komentarz Instytutu Maxa Plancka (Comments on...,
s. 96).

30 Por. P Mankowski: Die Qualifikation...,s. 131.

3 Taknp.: F Juenger (cyt. za: W. Tetley: Good Faith in Contract Particulary in the
Contracts of Arbitration and Chartering, http://tetleylaw.mcgill.ca/comparative, s. 6); S. Ege -
ler: Konsensprobleme..., s. 226 i cytowany przez te autorke A. Liideritz (s. 222, przyp.
875); G. Fischer: Culpain..., s. 169. Por. takze Komentarz Instytutu Maxa Plancka (Com-
ments on..., s. 96) oraz G. Hohloch: Culpa in..., s. 23.

32 O tym, czy doszto do zawarcia umowy, decyduje rzecz jasna statut kontraktowy.

3 Kryterium to nawigzuje do cieszacego sie duzym zainteresowaniem orzeczenia holender-
skiego Hoge Raad z dnia 18.06.1982 r. w sprawie Plas v. Valburg. Nederlandse Jurisprudentie
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zaufania w potaczeniu z uzgodnieniem istotnej czesci przysztej umowy3.
Powstajaca pomiedzy stronami wiez mozna traktowaé jak kontraktowa, je-
zeli z okoliczno$ci wynika, ze strony zaciagnely wobec siebie zobowigzania
do okreslonego dziatania, dalej idace niz zwykty obowiazek niewyrzadzania
szkody, a powstajacy stosunek — chociaz in statu nascendi — jest juz na tyle
skonkretyzowany, ze mozliwe jest okreslenie prawa wlasciwego dla przyszte-
go kontraktu. Jezeli za$ stosunek jest ciagle jeszcze prowizoryczny, nie rodzi
obowiazkéw szczegblnych, innych niz powszechne, i nie wykazuje jeszcze
wlasnych zwigzkéw z danym prawem, to wejS¢é moze w gre — w przypadku
wyrzadzenia szkody — jedynie odpowiedzialnosé deliktowa.

3.8. Czasami o deliktowej albo kontraktowej kwalifikacji moze przesadzié
$rodek prawny, z ktérego korzysta pokrzywdzony?®. Powédztwom, upraw-
nieniom lub zarzutom dotyczacym istnienia lub wazno§ci umowy wzgled-
nie jej wzruszenia albo umownego prawa odstapienia, jak rowniez skardze
o odszkodowanie w granicach pozytywnego interesu, nadaje sie charakter
kontraktowy, roszczenie odszkodowawcze w granicach negatywnego in-
teresu za$, typowe dla culpa in contrahendo, traktowane jest na ogét jak
deliktowy érodek prawny. Kryterium to budzi kontrowersje, zwlaszcza

1983, 723 (cyt. za: Opinion of Advocate..., s. 62; na temat orzeczenia por. takze J.M. van Dun -
n é, in: Precontractual Liability. Reports to the XIII** Congress International Academy of Com-
parative Law, Montreal, Canada 18—24 August 1990. Ed. E. Honduis Deventer Boston
1991, s. 230 i nast.; C. M ak, in: The Principles of European Contract Law and Dutch Law.
A Commentary. Eds. D. Bush et al. Kluwer 2002, s. 131, a w literaturze polskiej E. Rott-
-Pietrzyk: Klauzula..., s. 196, przyp. 363), w ktérym wyrézniono trzy etapy negocjacji.
W pierwszym, poczatkowym etapie, nie istnieja jeszcze zadne wzajemne obowigzki partne-
réw, a nawigzany kontakt moze by¢ w kazdej chwili zerwany bez odpowiedzialno$ci ktérejkol-
wiek ze stron. W trakcie nastepnego etapu pomiedzy stronami powstaje szczegélny stosunek
zaufania, ktérego naruszenie w okreslonych okoliczno$ciach moze stanowié delikt lub quasi-
-delikt, bedacy podstawa roszczenia odszkodowawczego, obejmujacego zaré6wno zwrot ponie-
sionych przez drugiego partnera koszt6w, jak i rekompensate za utracone przez niego szanse.
W ostatnim etapie, gdy negocjacje wchodzg juz w faze konicowa, stosunek zaufania jest juz tak
»intensywny”, ze jego zerwanie uzasadnia albo zgdanie zawarcia umowy, albo — jako ekwi-
walentu — zaptaty odszkodowania w granicach pozytywnego interesu (wraz z utraconym zy-
skiem z planowanej umowy). Odpowiedzialno$é taka ma juz charakter kontraktowy.

34 Por. np.: Opinion of Advocate..., s. 55, 62, 65—66, 81—84; D. Moura Vicente: Pre-
contractual..., s. 711; S. Egeler: Konsensprobleme..., s. 224, 227—228, i tam cytowani au-
torzy; J. Fawcett, in: International Sale..., s. 337/p. 6.81.

3% Por. w tym duchu np.: J. Faw cett, in: International Sale..., s. 331/p. 6.67, s. 335/p. 6.75
16.77, s. 338/p. 6.82, s. 340/p. 6.87; J. O’'Brien: Smith’s Conflict of Laws. London—Sydney
1999, 5. 348; E. Scoles, P Hay: Conflict of Laws. St. Paul, Minnesota 1992, s. 729, ale tak-
ze Opinion of Advocate..., s. 53.
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w literaturze niemieckiej*®. Te same §rodki prawne3” moga by¢ bowiem wy-
korzystywane w ramach réznych statutéw, i to nie one okreslaja charak-
ter stosunku, lecz odwrotnie — ich dopuszczalnosé zalezy od prawa uzna-
nego dlan za wlasciwe.

3.9. Zdarza sie tez i tak, ze decyzja co do kwalifikacji jest w istocie rzeczy
czysto pragmatyczna. Nie zalezy od natury ocenianego stosunku, ale od py-
tania, ktére taczniki, lokalne czy personalne, wykorzystywane dla stosun-
kow kontraktowych czy deliktowych, lepiej wskazuja prawo najsilniej zwia-
zane z ocenianym stanem faktycznym, lepiej chronia oczekiwania partneréw
albo lepiej nadaja sie do zastosowania w danym przypadku. Ktory z katalo-
gow regut kolizyjnych, dotyczacy uméw czy stosunkéw pozaumownych, za-
pewni wreszcie wiecej swobody, pozwalajac na uwzglednianie zréznicowa-
nej natury sytuacji obejmowanych mianem culpa in contrahendo.

Odpowiedzi na przytoczone pytania zaleza od okolicznosci konkretne-
go przypadku. Jak sie jednak wydaje, na ogét bardziej przydatny okazuje
sie katalog regut deliktowych (pozaumownych). Zasadnicza zasade wtasci-
wosci prawa miejsca zdarzenia (ktérego lokalizacja zalezy od okolicznosci
danego przypadku) uzupelniaja bowiem: wybor prawa przez strony, prawo
wspé6lnego miejsca zwyczajnego pobytu lub siedziby partneréw, prawo wta-
$ciwe dla stosunku (np. umowy), z ktérym zwiazana jest wiez pozaumow-
na, i wreszcie regula korekcyjna, pozwalajaca na zastosowanie prawa naj-
Scilej zwiazanego z ocenianym stosunkiem.

3.10. Pod wptywem literatury niemieckiej® rozpowszechnia sie® przekona-
nie o niemoznosci znalezienia jednolitych kryteriéw kwalifikacji dla wszyst-

3% Por. np. G. Fischer: Culpa in..., s. 171; S. Egeler: Konsensprobleme..., s. 226;
U. Nickl: Die Qualifikation...,s. 124 inast.; P Mankowski: Die Qualifikation..., s. 133;
D. Martiny, in: Ch. Reithmann, D. Martiny: Internationales Vertragsrecht. Koln
2004, s. 271.

37 Jak np. roszczenie o zwrot §wiadczenia albo skarga o zaniechanie naruszen.

3 Jako pierwszy koncepcje réznicowania poszczegélnych przypadkéw zaproponowat
H. Bernstein: Kollisionsrechtliche Fragen der culpa in contrahendo. RabelsZ 1977, Bd. 41,
s. 285 i nast. Rozwigzanie to przyjmuja wspéiczesnie niemal wszyscy przedstawiciele doktry-
ny niemieckiej: U. Nickl: Die Qualifikation...,s. 88 inast.; G. Fischer: Culpain...,s. 160
inast.; P Mankowski: Die Qualifikation..., s. 128 i nast.; K. Patrzek: Die vertragsak-
zessorische...,s. 152; G. Hohloch: Culpain...,s. 221inast.; D. Martiny, in: Internationa-
les...,s.272; D. Looschelders: Internationales Privatrecht — Art. 3—46 EGBGB. Berlin—
Heidelberg 2004, s. 535; U. Spellenberg, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch. Bd. 10. Miinchen 2006, s. 2077—2078, p.b. 59—61.

3 Por. S. Egeler: Konsensprobleme...,s. 219 i nast.; K. Siehr: Das internationale Pri-
vatrecht der Schweitz. Ziirich 2002, s. 2531 321;J. Kren Kostkiewicz, in: Ziiricher Kom-
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kich przypadkéw obejmowanych mianem culpa in contrahendo oraz ko-
nieczno$ci ich réznicowania.

Jako ,kontraktowe” traktowane sg na ogét obowigzki informacyjne i do-
radcze realizowane przed zawarciem umowy, chyba ze majg one na celu nie
tyle ochrone intereséw partnera (chocby potencjalnego, a nie konkretnego),
ile ochrone rynku, uczciwej konkurencji, stabilnoéci cen lub innych podob-
nych racji ogélnych. Jest to podyktowane wyjatkowo silnymi zwigzkami tych
obowiazkéw z przyszta umowa, w tym z odpowiedzialnoScia z tytutu rekojmi
lub gwarancji. Tres¢ i zakres powinnosci informacyjnych i doradczych zale-
zy bowiem od charakteru przyszlej umowy, sposéb ich spelnienia za$ moze
mie¢ wplyw na losy samego stosunku umownego (jego wzruszenie lub od-
powiedzialno$¢ za wadliwe wykonanie). Chodzi takze o mozliwie jednolita
ocene wszystkich roszczen lub uprawnien zwigzanych z umowa.

Podobnie z reguty*’ podchodzi sie do spowodowanego zawinionym dzia-
taniem niedoj$cia umowy do skutku, jej niewazno$ci albo wzruszalnosci
wzglednie zawarcia umowy o tresci niezgodnej z oczekiwaniami, bedacych
nastepstwem na przyklad bezprawnego odwotania oferty, odmowy zawarcia
kontraktu w odpowiedniej formie badz potwierdzenia go w przypadku bra-
kéw dotyczacych zdolno$ci, wprowadzenia w btad lub przemilczenia infor-
macji, ktére wymagaty ujawnienia, albo doprowadzenia do zawarcia umowy
przez zaskoczenie. Spotykane czasami odstepstwa dotycza przypadkéw od-
powiedzialnoSci za pozorowanie posiadania petnej zdolnosci, ktére niektérzy
poddaja badz to wylacznie statutowi zdolnosci, badz statutowi kontrakto-
wemu, ale z uwzglednieniem ochrony przewidzianej w prawie dla zdolnosci
wlasciwym, po to, by nie zniweczy¢ celéw ochronnych przepiséw tego prawa,
uzalezniajacych od zdolnosci waznos§é lub skuteczno$¢ czynnosci prawnej*!.

Réznice zdan dotycza odpowiedzialnosci za nieusprawiedliwione zerwa-
nie negocjacji lub prowadzenie ich bez szczerego zamiaru zawarcia umowy.
Zdaniem wielu autoréw*?, zwlaszcza niemieckich, nalezy ja poddawac badz

mentar zum IPRG. Schulthess 2004, s. 1272;J. Fawcett orazd. Harris, in: Internationa-
les Sales..., s. 335 i nast., 997 i nast., 1026 i nast.; D. Moura Vicente: Precontractual...,
s. 711; A. Henk: Die Haftung..., s. 98 i nast., 228 i nast., 250 i nast., 270 i nast., 296 i nast.

40 Inaczej (tzn. jako deliktowa) postrzega sie odpowiedzialno$é odszkodowawcza za misre-
presentation, misstatement i przemilczenie oraz za nieuczciwe wycofanie oferty w orzecznictwie
iliteraturze anglosaskiej (J. Faw cett, in: Internationales Sales..., s. 335 i nast., 354/p. 6.116
inast. oraz J. Harris, in: Internationales Sales..., s. 997/p. 17.8, 999/p. 17.22, 1026/p. 17.90
i 1027/p. 17.94, 1039/p. 17.122 i nast.; P North: Private International Law. Oxford 2004,
8. 636; J.G. Collier: Conflict of Laws. Cambridge 2004, s. 230; E. Scoles, P Hay: Con-
flict..., s. 626).

4 Tak G. Fischer: Culpain...,s. 171. Por. takze S. E geler: Konsensprobleme..., s. 231
i cytowane tam orzeczenia.

2 U. Nickl: Die Qualifikation..., s. 88; P Mankowski: Die Qualifikation..., s. 128
(oraz literature cytowana w przyp. 8) i 134; K. Patrzek: Die vertragsakzessorische...,

4 - Problemy...



a0

Maria-Anna Zachariasiewicz

to prawu wlasciwemu dla planowanego kontraktu*?, badZz to prawu okre-
§lanemu — na zasadzie analogii — przez reguty kolizyjne dla stosunkéw
umownych*. Niektorzy za uzasadnione uznajg nawet sieganie do analogii
z normy kolizyjnej dotyczacej istnienia umowy (np. z art. 8 ust. 2 konwencji
rzymskiej), zgodnie z ktdrg strona, aby wykazaé, iz nie wyrazita zgody na jej
zawarcie, moze powolac¢ sie na prawo swego miejsca zwyklego pobytu, o ile
z okoliczno$ci wynika, ze ocena skutkow jej zachowania wedlug prawa wia-
$ciwego dla umowy nie bytaby uzasadniona. Na zasadzie analogii z takiej
normy partner nieSwiadomy obowiazku dziatania w dobrej wierze moégtby
powotaé sie na swe wlasne prawo, by wykazaé, ze nie ponosi odpowiedzial-
nosci za naruszenie obowigzkéw negocjacyjnych?. Nie brak jednak gloséw
przeciwnych. Jedni autorzy dla zerwania negocjacji przyjmuja kwalifikacje
pozaumownag?*$, inni decyzje uzalezniajg od etapu negocjacji*’ albo winy jako
przestanki takiej odpowiedzialno$ci®®.

s. 1562—153 (cho¢ z watpliwoéciami ze wzgledu na zarzut niedopuszczalno$ci siegania do sta-
tutu kontraktowego, dop6ki nie doszlo do zawarcia umowy); G. Hohloch: Culpain..., s. 24;
K. Siehr: Das Internationale..., s. 321.

43 Tak réwniez: M. Wojewoda: Zakres prawa..., s. 213—215; oraz autorzy Komentarza
Instytutu Maxa Plancka (Comments on..., s. 96), zdaniem ktérych wszystkie przypadki culpa
in contrahendo, z wyjatkiem odpowiedzialnosci za zerwanie negocjacji, nalezy kwalifikowaé
,deliktowo”.

“ Tak np. J. Kren Kostkiewicz, in: Ziiricher Kommentar..., s. 1273; D. Marti-
ny, in: Internationales..., s. 272; D. Looschelders: Internationales..., s. 535. Podobnie
A. Henk: Die Haftung..., s. 98 i nast. oraz s. 360, a takze U. Spellenberg, in: Miinche-
ner Kommentar...,s. 2078, p.b. 61, ktérzy powotuja sie na analogiczne stosowanie art. 31 ust. 1
oraz art. 32 ust. 1 nr 5 EGBGB (bedacych odpowiednikami art. 8 ust. 1 oraz art. 10 ust. 1 lit. e
konwencji rzymskiej).

4% Tak np.: A. Henk: Die Haftung..., s. 363 oraz autorzy Komentarza Instytutu Maxa
Plancka (Comments on..., s. 96), ktérzy proponuja nawet zamieszczenie w rozporzadzeniu
Rzym I wyraZnego przepisu tej tresci. Obecny art. 10 rozporzadzenia powinien by¢ poszerzo-
ny o dodatkowy przepis wyraznie poddajacy odpowiedzialno$é za zawinione zerwanie negocja-
¢ji albo spowodowanie nieskuteczno$ci umowy lub zawarcie umowy niezgodnej z oczekiwania-
mi hipotetycznemu statutowi kontraktowemu, natomiast do ust. 2 art. 10 nalezatoby dodaé
zastrzezenie, iz strona moze sie powotaé¢ na prawo swego zwyklego pobytu takze po to, by wy-
kazaé, ze nie zaciagneta zadnych zobowigzan z tytutu kontaktéw przedumownych. Podobnie
d. Kren Kostkiewicz, in: Ziiricher Kommentar..., s. 1273 (powotujgca sie na analogie do
art. 123 ustawy szwajcarskiej). Por. wszakze D. M artiny, in: Internationales..., s. 272, kt6-
rego zdaniem poglady takie sg odosobnione.

4 Por. rozwazania zawarte w pkt. 3.4 niniejszego artykutu.

4" Tak: S. Egeler: Konsensprobleme..., s. 226, 228—229, 245; Opinion of Advocate...,
s. 651 66.

4 Tak: D. Moura Vicente: Precontractual...,s. 711, 712, 715, ktéry zawiniong odmo-
we kontynuowania negocjacji sklonny jest poddaé statutowi deliktowemu, za$ odpowiedzial-
no$é niezalezng od winy za szkode wyrzadzong w toku negocjacji lub przez ich zerwanie taczy
raczej z prawem wlasciwym dla przysztego kontraktu.
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Jeszcze inni*® uznaja powstajaca w trakcie negocjacji wiez za szczegol-
ny stosunek prawny, rodzacy specyficzne obowiazki partneréw i zastugu-
jacy w zwigzku z tym na samodzielne powigzanie kolizyjne. ,,Rozcigganie”
statutu kontraktowego na etap negocjacji wydaje sie, ich zdaniem, niewla-
Sciwe nie tylko ze wzgledu na niedopuszczalno$é siegania don, dopdki nie
dojdzie do zawarcia umowy®, ale przede wszystkim z uwagi na oczekiwa-
nia partneréw. Dostosowuja oni swe zachowania negocjacyjne nie do hipote-
tycznego statutu przysztej umowy, ale do prawa swego wtasnego ,,otoczenia
prawnego” (to jest prawa miejsca swego zwyklego pobytu albo swej siedzi-
by). Przeciwko idei jednolitego podporzadkowania negocjacji i samej umo-
wy przemawia ponadto brak wzajemnosci pomiedzy obowigzkami negocja-
cyjnymi obu partneréw. Stosunek przedumowny z uwagi na swa specyfike
ma swoj wlasny ,,punkt cigzenia”, wskazaniu prawa wlasciwego za$ stuzyé
powinna kombinacja powigzan kontraktowych i deliktowych (wybér prawa,
wspdlna plaszczyzna prawna, na przyktad siedziba obu partneréw w tym
samym panstwie, miejsce prowadzenia negocjacji, a w przypadku rokowan
inter absentes — miejsce zwyczajnego pobytu lub siedziba partnera, ktéry
inicjuje negocjacje albo w ktérym $wiadczenie zaoferowano lub o nie pyta-
no wzglednie miejsce, w ktérym powstaje zaufanie partnera do obietnic lub
dziatan drugiej strony).

Z kolei za deliktowe uznaje sie zazwyczaj®' obowiazki ochrony i pieczy
wobec débr innych oséb, chyba Ze negocjacje sa juz zaawansowane, a chodzi
o dobra drugiego partnera, albo obowiazek pieczy jest funkcjonalnie zwigza-
ny z przyszlym kontraktem®?, badz tez strony zawarly porozumienie wstep-
ne, przewidujac w nim takie obowigzki®.

¥ Tak np.: G. Fischer: Culpain...,s. 169—170, 175. Por. takze G. Hohloch: Culpa
in...s.25;S. Egeler: Konsensprobleme...,s.230; U. Spellenberg, in: Miinchener Kom-
mentar..., s. 2078, p.b. 61.

50 Zarzut btednego kota przezwyciezono co prawda w odniesieniu do kwestii istnienia i waz-
nosci umowy, ale nie znaczy to, ze statutowi kontraktowemu mozna poddaé pozaumowne skut-
ki nielojalnego zachowania sie w toku umowy.

5 Por. H. Bernstein: Kollisionsrechtliche...,s. 2851inast.; G. Hohloch: Culpain...,
s. 23; P Mankowski: Die Qualifikation..., s. 128 i nast.; K. Patrzek: Die vertragsak-
zessorische...,s. 157; K. Siehr: Das Internationale...,s. 253; D. Looschelders: Interna-
tionales..., s. 535 i tam cytowani autorzy. Podobnie U. Spellenberg, in: Miinchener Kom-
mentar...,s. 2077, p.b. 59; A. Henk: Die Haftung...,s. 270 i nast. i361;oraz D. Martiny,
in: Internationales..., s. 272, ale tylko w odniesieniu do szkdd na ciele. Por. takze D. Moura
Vicente: Precontractual...,s. T11.

52 Por. S. Egeler: Konsensprobleme..., s. 227—229, 231. Obowigzek pieczy nad rzeczami
nalezacymi jeszcze do sprzedawcy, ale przeznaczonymi do wydania, ma charakter kontrakto-
wy.D. Moura Vicente (Precontractual..., s. 716) statutowi umowy sprzedazy sklonny jest
poddawaé nawet wypadki, majace miejsce w czasie proby samochodu przed jego zakupem.

% G. Fischer: Culpain...,s. 173.

4%
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Podobnie kwalifikuje sie dzialania osoby trzeciej, zmierzajace do prze-
szkodzenia w zawarciu lub wykonaniu umowy, w tym na przyktad: wywie-
ranie niedozwolonej presji lub nieuczciwa perswazja albo zawarcie innej
umowy, ktéra uniemozliwia zawarcie umowy planowanej.

Deliktowy charakter ma réwniez bezpodstawna odmowa zawarcia umo-
wy (np. sprzedazy), monopolizujgca rynek albo stanowigca czyn nieuczci-
wej konkurencji®®.

Szczegblne kontrowersje dotycza przypadkéw wiasnej odpowiedzialno-
$ci rozmaitych oséb trzecich (rzecznikéw, obroneéw, doradecéw, posredni-
kow lub postancéw), uczestniczacych w procedurze zawarcia, za skutki ich
nielojalnego postepowania, jezeli dzialaniem swym wzbudzily one osobi-
ste zaufanie strony, sktaniajac ja do negocjowania lub zawarcia niekorzyst-
nej umowy, zwlaszcza jezeli realizowaly w ten sposéb swe wlasne interesy.
Przypadki te uznaje sie® badz to za ,,deliktowe”?”, badZ to za samodziel-
ne stosunki prawne, taczone jednak akcesoryjnie z prawem wlasciwym dla
umowy®®, wzglednie siega sie do analogii z ,,deliktowych” albo z , kontrak-
towych”% norm kolizyjnych, chyba ze osobe trzecig i poszkodowanego 1a-

J. Harris, in: J. Fawcett, J Harris, M. Bridge: International..., s. 1943/
p. 17.137; J.G. Collier: Conflict..., s. 230; P North: Private..., s. 636.

% U. Spellenberg, in: Miinchener Kommentar...,s. 2077, p.b. 59; A. Henk: Die Ha-
ftung..., s. 362; J. Harris,in: J. Fawcett, J. Harris, M. Bridge: International...,
s. 1039 i nast./p. 17.125 i nast.

% Por. przeglad stanowisk zaprezentowany przez S. E geler: Konsensprobleme..., s. 232
inast. oraz D. Looschelders: Internationales..., s. 535 i nast.

5 Tak np. G. Hohloch: Culpain...,s. 23. Por. takze U. Spellenberg, in: Miinchener
Kommentar..., s. 2077, p.b. 60. Podobnie orzeczenie OLG Frankfurt am Main z dnia 11.07.
1985 r. IPRax 1986, 373 (cyt. za: D. Martiny, in: Internationales..., s. 273), w ktérym od-
powiedzialno$¢ za zawinione dziatanie przy zawarciu umowy kredytu poddano prawu miejsca
negocjacji (migjsca czynu niedozwolonego). O zaletach tego rozwiazania (ochrona intereséw
stron i miedzynarodowa harmonia rozstrzygnie¢) wspomina D. Looschelders: Interna-
tionales..., s. 537.

% Co do zalet tego rozwiazania por. np.: D. Looschelders: Internationales..., s. 537 oraz
U. Spellenberg, in: Miinchener Kommentar...,s. 2077, p.b. 60. Por. takze orzeczenie BGH
z dnia 9.10.1986 r., ,,Neue Juristische Wochenschrift” 1987, 1141 (cyt. za: D. Martiny, in:
Internationales..., s. 273). Niemiec zakupil od Belga akcje belgijskiej sp6tki, a takze — w wy-
niku dodatkowego uzgodnienia — zostat cztonkiem rady nadzorczej. Niemieckiemu posredni-
kowi (pozwanemu), ktéry prowadzit negocjacje, a ktéry byt réwniez udziatowcem spétki, za-
rzucono zatajenie przed nabywcg (powodem) istotnych informacji dotyczacych majatku spo6tki
ijej zobowigzan. Negocjacje toczyly sie w RFN i w Belgii. Odpowiedzialno$é z tytutu culpa in
contrahendo poddano prawu belgijskiemu jako prawu wlasciwemu dla umowy sprzedazy ak-
¢ji. Akcesoryjne wigzanie odpowiedzialnosci doradcy lub posrednika z prawem wlasciwym dla
umowy krytykuje D. Martiny (in: Internationales..., s. 273), uznajac je za dopuszczalne je-
dynie w przypadku bardzo silnego zwiazku z umowa.

% Poglad ten uwaza sie za dominujacy (D. Looschelders: Internationales..., s. 537
i cytowani tam autorzy). Jezeli kontakt pomiedzy osoba trzecig a poszkodowanym ma cha-
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czy wczesniejszy stosunek umowny, z ktérego wynikaja obowiazki dorad-
cze takiej osoby trzeciej®°.

Przypadki odpowiedzialno$ci odszkodowawczej za zawiedzione zaufanie
do tresci prospektu poddawane sa prawu siedziby sp6tki®! albo prawu sie-
dziby gieldy lub miejsca prowadzenia akcji reklamowej®?, z uwzglednieniem
prawa miejsca zwyczajnego pobytu inwestoras.

4. Poszukiwanie prawa wlasciwego niezaleznie od kwalifikacji

4.1. Zdaniem niektérych autoréw®, nalezy pominaé etap kwalifikacji jako
nazbyt skomplikowany i nieprowadzacy — bez wzgledu na zastosowang me-
tode — do jednoznacznych konkluzji, skupiajac sie od razu na nieskrepo-
wanym zadnymi zalozeniami wstepnymi poszukiwaniu naturalnego punk-
tu ciazenia ocenianego stosunku.

rakter osobisty, a czynnoéci informacyjne lub doradcze osoby trzeciej mozna uznaé za podob-
ne do §wiadczenia charakterystycznego, to stosunek ,zaufania” nalezy poddawaé prawu miej-
sca zwyczajnego pobytu doradcy (sprawcy szkody) z chwili dzialania rodzacego owe zaufanie.
Jezeli za$ brak relacji w strukturze i skutkach podobnej do umowy, to miarodajne powinno byé
miejsce dziatania osoby trzeciej, chyba ze partnerzy dokonali nastepczego wyboru prawa albo
maja miejsce zwyczajnego pobytu w tym samym panstwie. W przypadku gdy doradca dziala
w imieniu sp6tki, prawo wlasciwe wyznaczy tacznik jej siedziby (S. E geler: Konsensproble-
me..., s. 235). Niektorzy (U. Nickl: Die Qualifikation...,s. 196; G. Fischer: Culpain...,
s. 174) opowiadajg sie jednak za samodzielnym poszukiwaniem prawa najscislej zwigzanego
z takim stosunkiem (hipotetyczna wola stron, a w przypadku jej braku — miejsce negocjacji
lub miejsce dziatania, ktére zrodzilo wiez zaufania). Podobnie D. Martiny (in: Internatio-
nales..., s. 273) przyjmuje wlasciwos§é prawa zwyczajnego pobytu doradcy (sprawcy szkody),
bo to on ,,spelnia §wiadczenie charakterystyczne”, albo prawa jego miejsca dziatania w chwili,
gdy jego zachowanie zrodzito zaufanie drugiego partnera. Za odpowiednim stosowaniem nor-
my kolizyjnej odwotujacej sie do zasady charakterystycznego §wiadczenia (miejsca pobytu lub
siedziby doradcy), chyba ze inne prawo okaze sie znacznie silniej zwiazane ze stosunkiem, opo-
wiada sie takze D. Looschelders: Internationales..., s. 5317.

6 Albo osoba trzecia sporzadzila ekspertyze, z ktérej strona korzysta w negocjacjach
(U. Spellenberg, in: Miinchener Kommentar..., s. 2077, p.b. 60).

61 Tak np. S. Egeler: Konsensprobleme..., s. 235.

62 Miejsca publikacji prospektu (tak D. Looschelders: Internationales..., s. 537). Zda-
niem A. Henka (Die Haftung..., s. 329), chodzi o prawo rynku, ktérego dotyczy czyn nie-
uczciwej konkurencji, chyba ze inne prawo okaze sie znacznie silniej zwigzane.

6 Tak G. Hohloch: Culpain..., s. 24 oraz cytowana w przyp. 32 literatura i orzecznictwo.

6 Tak: K. Patrzek: Die vertragsakzessorische..., s. 158; S. Egeler: Konsensproble-
me..., s. 231.
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Nie spos6b nie zauwazy¢, ze wieloéé kryteriéw kwalifikacyjnych umoz-
liwia dowolne nimi ,,zonglowanie”. Z reguly wykorzystywane sa one przez
réznych autorow w taki sposéb, aby uzasadni¢ kwalifikacje zgodng z wla-
snym prawem merytorycznym. Kwalifikacja nazywana autonomiczng lub
funkcjonalng okazuje sie , parawanem”, za ktérym kryje sie dopasowanie
kolizyjnoprawnego uzasadnienia do wlasnego sposobu postrzegania zagad-
nienia odpowiedzialno$ci przedumownej®. Byé moze wreszcie kwalifika-
cja autonomiczna jest zwyczajna utopia. Oderwanie sie od pojeé i sposobéw
klasyfikacji przyjmowanych we wlasnym prawie merytorycznym nie jest po
prostu mozliwe. Nalezy wreszcie zauwazyé, ze to, co wielu autoréw nazy-
wa kwalifikacja kontraktowa, w istocie rzeczy jest zwyczajnym ,,rozciagnie-
ciem” statutu kontraktowego na etap przedumowny.

Rezygnacja z ucigzliwego etapu kwalifikacji ma jeszcze te dodatkowsa
zalete, ze pozwala ,zignorowaé” niezwykle skomplikowany problem koli-
zyjnoprawnego zbiegu roszczen, zwlaszcza roszczen kontraktowych i de-
liktowych®.

Kwalifikacja traci réwniez na znaczeniu, gdy decydujemy sie na przyjecie
elastycznego mechanizmu kolizyjnego. Zréznicowany i elastyczny charak-
ter obu zbioréw regul kolizyjnych (dla kontraktéow i dla deliktéw), pozosta-
wiajacych sedziemu wiele swobody w okreélaniu prawa wlasciwego, spra-
wia, ze w praktyce traci znaczenie decyzja, ktéry z owych zbior6w uznamy
za miarodajny.

4.2. Jedni upatruja rozwiazania problemu w podporzadkowaniu statutowi
przysztej umowy wszystkich tych przypadkéw culpa in contrahendo, kto-
re pozostaja z nig w funkcjonalnym zwiazku, naleza do ,,sfery kontrakto-
wej” albo powstaja w koncowym etapie negocjacji. Inni natomiast, uznajac
niezalezno§¢ stosunku przedumownego, bez wzgledu na jego nature (de-
liktowa czy kontraktowa) tacza go akcesoryjnie z prawem wilasciwym dla
umowy.

% Taki wlaénie charakter zdajg sie mie¢ wywody A. Henka (Die Haftung...), mimo ofi-
cjalnych deklaracji na temat niedopuszczalnosSci przenoszenia na plaszczyzne kolizyjna kate-
gorii i pogladéw zaczerpnietych z wlasnego prawa merytorycznego.

% Por. na ten temat w literaturze polskiej: M. Paz dan: Zbieg odpowiedzialnosci cywilnej
»ex contractu” i ,ex delicto” w prawie prywatnym miedzynarodowym. W: Rozprawy z prawa cy-
wilnego. Ksiega pamigtkowa ku czci Witolda Czachorskiego. Red. J. Bteszynski, J. Raj-
ski. Warszawa 1985, s. 281—294; Id e m: Z pogranicza statutu kontraktowego i deliktowego.
W: ,Studia Iuridica Silesiana”. T. 9. Red. J. Nowacki. Katowice 1984, s. 39—56; T. Pajor:
Problem zbiegu odpowiedzialnosci deliktowej i kontraktowej w prawie prywatnym miedzyna-
rodowym. W: ,Acta Universitatis Lodziensis”. Folia Juridica. 44. 1.6dz 1990, s. 103—114.
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Koncepcjom tym zarzuca sie niedopuszczalnoéé siegania do statutu umo-
wy, dopdki nie dojdzie do jej zawarcia®”. Nie moga one tez dotyczy¢ rela-
cji partnera z osobami trzecimi albo takich zachowan, ktére nie pozostaja
w ,wewnetrznym” zwigzku z planowang umowa. Do ich zalet zalicza sie na-
tomiast jednolita ocene obowiazkéw ze swej natury przedumownych i obo-
wigzk6éw umownych, bez wzgledu na czasowy moment ich realizacji, ula-
twiajacg uwzglednienie réznorakich i wzajemnych zwiazkow, jakie pomiedzy
nimi zachodza, a takze jednolitg ocene réznych skutkéw (roszczen, upraw-
nien i zarzutéw) wynikajacych z tych samych zachowan, jak i jednolita oce-
ne postepowania partneré6w w toku negocjacji, bez koniecznoéci zwracania
uwagi na stopien ich zaawansowania.

Dzieki jednolitej ocenie wszystkich probleméw powstajacych w ramach
procedury tworzenia stosunku umownego pytanie, czy i ewentualnie kie-
dy doszlo do zawarcia umowy, traci juz zupelnie jakiekolwiek znaczenie ko-
lizyjne%®. Dodatkowym uzasadnieniem moze by¢ takze zwigzek pomiedzy
oczekiwaniami (zaufaniem) partneréw, wydatkami przez nich ponoszonymi
i przejmowanym ryzykiem a umowa i prawem dla niej wlasciwym. Czesto
podkresla sie uzytecznos$é tacznikéw ,kontraktowych” dla oceny zachowan
poprzedzajacych zawarcie umowy, miedzy innymi ze wzgledu na potrzebe
ochrony stabszego partnera (konsumenta, pracownika). Za szczegélnie ko-
rzystng uwaza sie mozliwo§é uwzglednienia woli partneréw (wyboru prawa
dla przyszlej umowy), ale pozytywna ocena trafnosci (adekwatnosci) powia-
zania dotyczy réwniez tacznikéw zwyczajnego pobytu lub siedziby dtuzni-
ka, ktéremu przyjdzie spelié §wiadczenie charakterystyczne.

Oproécz niewatpliwych zalet, jednolita ocena wszystkich zdarzen za-
chodzacych w ramach procedury zawierania umowy ma tez swoje zte stro-
ny. Przyczynia sie do zacierania granicy pomiedzy etapem przedumow-
nym a umowa, miedzy oczekiwaniami powstajacymi na etapie negocjacji
a konkretnymi zobowigzaniami umownymi. Po§rednio wpisuje sie réwniez
w nurt® pojmowania culpa in contrahendo jako kategorii zbiorczej dla roz-
maitych zakazanych lub nakazanych (obiektywnie bezprawnych) zachowan
przedumownych, ktérych celem ma by¢ ograniczenie swobody negocjacji lub
przerzucenie na drugiego partnera ryzyka poniesionych wydatkéw, podczas
gdy jej istota jest raczej zakaz naduzywania owej swobody w sposéb nielo-
jalny i do innych celéw niz zawarcie umowy. A gdy chodzi o prawidtowosé

67 Jak to ma miejsce w przypadku deliktu wyrzadzonego na tle juz funkcjonujacego stosun-
ku umownego.

% Traci takze znaczenie pytanie, czy zawarcie umowy mozna traktowaé jak kwestie wstep-
na dla odpowiedzialnos$ci z culpa in contrahendo (tak. np. D. Moura Vicente: Precontrac-
tual...,s. 718).

% Moim zdaniem, nieprawidtowy. Por. krytyke tych tendencjiw M.A. Zachariasiewicz:
Zasada..., s. 1518.
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konstrukgeji kolizyjnoprawnych, ostabia tradycyjne przekonanie, iz te same
zdarzenia moga podlegac réznej ocenie w zaleznoé$ci od tego, jakiej dziedzi-
ny dotycza wywolywane przez nie skutki.

Przytoczone zarzuty — $cisle rzecz biorac — nie dotycza (albo dotycza
w mniejszym stopniu) koncepcji akcesoryjnego wigzania odpowiedzialnosci
przedumownej z prawem wlasciwym dla umowy. Jej tworcy nie lekcewaza
bowiem ani odrebnosci, ani deliktowej natury stosunku przedumownego.
Przedktadaja jedynie jego zwiazek z planowanym kontraktem nad wskaza-
nia wynikajace z kwalifikacji. Koncepcja ta wydaje sie zatem z teoretyczne-
go punktu widzenia bardziej poprawna niz idea ,rozciagania” zakresu sta-
tutu kontraktowego na etap przedumowny.

5. Rozporzadzenie Rzym Il

3.1. Mimo zgtaszanych w doktrynie wielu panstw watpliwosci zaré6wno co do
potrzeby, jak i mozliwosci™ tworzenia krajowych™ lub ujednoliconych norm
kolizyjnych, w ostatnim etapie prac nad rozporzadzeniem PE i Rady (WE)
Nr 864/2007 z dnia 11 lipca 2007 r. dotyczacym prawa wtasciwego dla zobo-
wigzan pozaumownych (,,Rzym I1”)™ zdecydowano sie na dodanie osobnego
przepisu po§wieconego zdarzeniom okreslanym mianem culpa in contrahen-
do. Zgodnie z art. 12 ust. 1 rozporzadzenia, zobowiazania pozaumowne wy-
nikajace z kontaktéw handlowych majacych miejsce przed zawarciem umo-
wy, bez wzgledu na to, czy doszlo do jej zawarcia, podlegaja prawu, ktére
bytoby dla niej wlasciwe, gdyby zostata zawarta. Jezeli jednak prawa wiasci-
wego nie mozna ustali¢ na podstawie ust. 1 art. 12, to stosuje sie prawo pan-
stwa, w ktéorym powstata szkoda, chyba ze strony maja, w chwili zdarzenia
powodujacego szkode, miejsce zwyczajnego pobytu w tym samym panstwie
wzglednie prawo innego panstwa pozostaje w znacznie silniejszym zwiaz-
ku z zobowigzaniem z culpa in contrahendo (art. 12 ust. 2).

0 Zdaniem G. Hohlocha (Culpain...,s. 20), ustawy kolizyjne stajg sie nadmiernie szcze-
gotowe. Konieczno§é zachowania umiaru i odpowiednich proporcji wyklucza sens ustawowej
regulacji culpa in contrahendo, nawet gdyby okazato sie to mozliwe. Poszukiwanie stosownych
rozwigzan nalezy pozostawié doktrynie i orzecznictwu.

" Brak np. stosownej normy kolizyjnej w projekcie polskiej ustawy o prawie prywatnym
miedzynarodowym z dnia 5.01.2007 r.

2 Dz.Urz. UE 2007 L 199/40.
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Zamieszczenie wspomnianego przepisu w rozporzadzeniu Rzym II, przy
réwnoczesnym wyraznym (w art. 1 ust. 2 lit. i) wylaczeniu zobowigzan
z kontaktéw handlowych poprzedzajacych zawarcie umowy z zakresu roz-
porzadzenia o prawie wlasciwym dla zobowigzanh umownych (,,Rzym 1),
moze by¢ rozumiane, przynajmniej prima facie, jako zajecie stanowiska
w sporze o kwalifikacje culpa in contrahendo. Co do zasady, przypadki te na-
lezy wiec traktowac jak zdarzenia bedace Zrédtem zobowigzan pozaumow-
nych. Blizsza analiza tresci art. 12, w polaczeniu z pkt. 29 i 30 preambu-
1y rozporzadzenia Rzym II, prowadzi jednak do wniosku, ze wypracowane
dotad w judykaturze i doktrynie panstw zachodnich kryteria kwalifikacyj-
ne, odnoszace sie do sytuacji z pogranicza statutéw kontraktowego i delik-
towego, obejmowanych wsp6lnym mianem culpa in contrahendo, nie tra-
cg swego znaczenia. Nie znika bowiem potrzeba odgraniczania zobowigzan
pozaumownych, wynikajacych ,,bezposrednio”™ z kontaktéw handlowych
poprzedzajacych zawarcie umowy, od zobowigzan z umoéw zawieranych na
etapie negocjacji”® — z jednej strony, z drugiej za§ — od zobowiazan z kla-
sycznych czynéw niedozwolonych, nalezacych do zakresu art. 4 rozporza-
dzenia™. Zrédtem licznych klopotéow i watpliwosci bedzie takze koniecz-
noéc¢ okreélenia wzajemnego stosunku norm kolizyjnych zawartych w ust. 1
iust. 2 art. 12 rozporzadzenia (w zwiazku z wykladnia zwrotu: ,,[...] w przy-
padku, gdy prawa wlasciwego nie mozna ustali¢ na podstawie ust. 1 [...]”).
Kryteria kwalifikacji, o kt6rych byta mowa, wplyna zapewne na sposéb roz-
wiazywania kolizji pomiedzy tymi normami.

Redakcja art. 12 rozporzadzenia pozostawia wiele swobody interpreta-
cyjnej. Przepis ten dotyczy zobowigzan pozaumownych wynikajacych z kon-
taktow handlowych majacych miejsce przed zawarciem umowy. Jak wyja-
$niono w pkt. 29 i 30 preambuly rozporzadzenia, chodzi o zdarzenia inne
niz delikty, ktére ponadto wykazujg bezposredni zwigzek z kontaktami han-
dlowymi (negocjacjami) partner6w.

9.2. Z zakresu art. 12 wylaczone sa wiec przede wszystkim nielojalne za-
chowania partnera naruszajace zobowigzania umowne, wynikajace z za-
wartych w sposéb wyrazny lub dorozumiany réznego rodzaju porozumien
wstepnych, poprzedzajacych lub przygotowujacych zawarcie przysztej umo-
wy, dla ktérych prawa wtasciwego przyjdzie nam poszukiwaé za pomoca

3 Rozporzadzenia PE i Rady (WE) Nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r.; Dz.Urz. UE 2008
L 177/6.

7 Tak pkt. 30 preambuty.

5 Ktore podlegajag Konwencji rzymskiej o prawie wlasciwym dla zobowigzan umownych,
a w przyszto§ci — rozporzadzeniu Rzym 1.

6 Tak pkt. 29 i 30 preambuty.
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»kontraktowych” regut kolizyjnych (konwencji rzymskiej, a w przysztosci
— rozporzadzenia Rzym I). Kontraktowe normy kolizyjne okaza sie miaro-
dajne takze w przypadku przeksztalcenia (nowacji) stosunku pozaumow-
nego w umowny.

9.3. Zanim siegniemy do art. 12 rozporzadzenia Rzym II, trzeba takze zba-
da¢, czy dana kwestia nie nalezy do zakresu statutu planowanej (wzglednie
juz zawartej) umowy. Statut ten obejmuje bowiem proces tworzenia konsen-
su od samego poczatku, a doktadniej — od momentu sformutowania pierw-
szej propozycji zawarcia umowy (rozstrzygajac na przyktad, czy spelnia ona
przestanki oferty). Jego ocenie poddajemy wprawdzie wszystkie zdarze-
nia zaistniate w ramach procedury tworzenia konsensu, tyle ze wylacznie
z uwagi na skutki takie, jak: istnienie, waznos$é, dopuszczalno$é wzrusze-
nia czy ustalony zakres treSciowy umowy, a czasami nawet spos6b wyko-
nania (jezeli obowiazki realizowane przed zawarciem umowy byty w istocie
obowigzkami kontraktowymi). Bedzie on réwniez decydowat o tresci obo-
wigzkéw informacyjnych obu partneréw (realizowanych przed zawarciem
umowy) oraz o wplywie informacji fatszywych lub przemilczanych na losy
stosunku umownego (jego wzruszenie), ale juz nie o odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej za skutki takich dziatan.

W $wietle prawa wlasciwego dla umowy beda oceniane réwniez obowigz-
ki negocjacyjne stron, realizowane na tle powstalego juz stosunku umow-
nego (wynikajace z klauzul adaptacyjnych, hardship, salwatoryjnych, obo-
wigzku wypelnienia luk w umowach otwartych itp.).

Nie jest réwniez wykluczone bezposrednie podporzadkowanie statuto-
wi przyszlej umowy kwestii innych niz wymienione™, a pozostajacych z niag
w bardzo silnym zwigzku™.

9.4. Z zakresu art. 12 wylaczono takze zobowiazania z klasycznych czy-
néw niedozwolonych, poddajac je art. 4 rozporzadzenia. Jak wynika z tresci
pkt. 30 preambuty, chodzi o przypadki takie, jak uszkodzenie ciata. Tworcy
rozporzadzenia nawiazuja tu do tradycyjnego ograniczenia zakresu ochrony
deliktowej do szkdd na osobie (personal injury) oraz szkéd na mieniu (pro-
perty damage), z wytaczeniem szkdd ekonomicznych (pure economic loss).

7 Nie budzi watpliwosci poddanie statutowi kontraktowemu obowigzku zwrotu §wiadcze-
nia spelnionego przed zawarciem umowy, z powodu jej niewaznosci lub wzruszenia albo uzna-
nia jej nieistnienia.

8 Por. na ten temat M. Wojewoda: Zakres prawa..., s. 66—69, 213—215, 239 i nast.,
382 i nast.
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8.9. Zakres art. 12 rozporzadzenia obejmuje jedynie zobowiazania poza-
umowne ,,bezposrednio zwigzane z kontaktami handlowymi poprzedzaja-
cymi zawarcie umowy”’, wynikajace na przyktad z ,naruszenia obowiagzku
tajemnicy lub zerwania negocjacji umownych””. Nie chodzi zatem o zobo-
wiazania z wszelkich zdarzen, jakie miaty miejsce przed zawarciem umowy.
Nie nalezy jednakze zawezaé zakresu omawianej normy wylacznie do ,,za-
chowan negocjacyjnych” lub ,,niedozwolonych praktyk negocjacyjnych”,
tym bardziej ze kategorie te, choé funkcjonujace w piémiennictwie, dale-
kie sa od jednoznacznego sprecyzowania. W zadnym tez wypadku nie cho-
dzi o zawezenie pojecia ,,kontakty handlowe” do ,negocjacji”, rozumianych
jako jeden ze sposob6w zawierania umowy. Zamiarem twoércow rozporza-
dzenia byto, jak sie wydaje, wylaczenie spod zakresu art. 12 zdarzen zaist-
nialych ,,przy okazji” negocjacji, bez zwigzku (funkcjonalnego) z procesem
stopniowego tworzenia wiezi umownej i stosunkiem zaufania, ktére nara-
sta proporcjonalnie do stanu zaawansowania tego procesu.

9.6. Zobowiazania pozaumowne z kontaktéw handlowych poprzedzajacych
zawarcie umowy podlegaja w pierwszej kolejnosci prawu, ktére bytoby dla
niej wlasciwe, gdyby zostala ona zawarta (art. 12 ust. 1 rozporzadzenia).
Jezeli jednak prawa wtasciwego dla umowy nie mozna ustalié, to w gre wej-
da klasyczne powiazania ,,deliktowe”: wspélne miejsce zwyczajnego pobytu
stron w chwili zdarzenia powodujacego szkode, miejsce szkody wzglednie
prawo znacznie silniej zwigzane z zobowigzaniem (art. 12 ust. 2 rozporza-
dzenia).

Przyjete rozwigzanie wydaje sie na tyle pojemne i ogélnikowe, ze moze
stanowi¢ podstawe i uzasadnienie dla ogromnej wiekszosci spotykanych
w doktrynie i orzecznictwie pogladéw i stanowisk. Najbardziej przypomi-
na — jak sie wydaje — koncepcje powigzania akcesoryjnego. Naruszenie
obowiazkow bezposrednio zwigzanych z negocjacjami, w szczeg6lnosci ich
zerwanie lub zlamanie obowigzku zachowania tajemnicy, traktowane jest
— w zasadzie — jak Zrédto samodzielnego stosunku, i to stosunku o cha-
rakterze pozaumownym, ktéry mimo to wigzany jest z prawem wlasciwym
dla umowy. Powiazania deliktowe staja sie aktualne dopiero w nastepnej
kolejnosci.

Najpowazniejsze watpliwosci interpretacyjne wiaza sie ze sformutowa-
niem zawartym w ust. 2 art. 12: ,,Jezeli prawa wlasciwego nie mozna ustali¢
na podstawie ust. 1 [...]”. Gdyby zwrot ten rozumie¢ dostownie, chodzitoby

™ Tak pkt. 30 preambutly.
80 Por. co do katalogu takich zachowan M.A. Zachariasiewicz: Z rozwazari nad na-
turg...,s. 335.
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o sytuacje, w ktérych zdarzenie bedace zrédlem stosunku pozaumownego
nastepuje w chwili, gdy procedura tworzenia konsensu jest jeszcze tak abs-
trakcyjna, ze nie mozna skonkretyzowacé partneréw albo ustali¢ charakteru
przysztej umowy lub éwiadczenia, ktére bedzie pelni¢ funkcje charaktery-
stycznego, albo tez nie jest znane miejsce zwyczajnego pobytu lub siedziby
dtuznika, ktory takie §wiadczenie miatby spelni¢. Pierwsza z wymienionych
sytuacji zapewne w ogdle nie zmiesci sie w zakresie art. 12, dla rozstrzyg-
niecia pozostatych zas wystarczylaby dyrektywa korekcyjna uzupetniajaca
zasade charakterystycznego Swiadczenia lub oparte na niej katalogi szcze-
gbétowych regut dla poszezegdlnych typéw stosunkéw umownych. W cytowa-
nym sformutowaniu chodzi wiec zapewne o co§ wiecej niz zwykta niemoz-
noéc¢ ustalenia prawa wlasciwego za pomoca prawidet opartych na zasadzie
charakterystycznego §wiadczenia. Zaktadajac, ze art. 12 stanowi wyraz do-
$wiadczen doktryny i orzecznictwa panstw europejskich, mozna — moim
zdaniem — zasadnie twierdzié, iz norma kolizyjna z ust. 2 art. 12 wcho-
dzi w gre zawsze wtedy, gdy z r6znych powodéw zastosowanie prawa wita-
$ciwego dla hipotetycznej umowy nie bytoby stuszne lub uzasadnione, albo
gdy powiazania ,,deliktowe” wydaja sie bardziej relewantne. Nawigzujac do
przedstawionych kryteriow kwalifikacyjnych, wypada przypomnie¢ sformu-
lowania, za pomocg ktérych uzasadnia sie odwotanie do prawa wtasciwe-
go dla umowy: ,,funkcjonalny zwigzek obowigzkéw etapu przedumownego
z umowa”, ,,ich przynalezno$¢ do sfery kontraktowej”, ,, pozostawanie w od-
powiednio silnym kontekécie kontraktowym” albo ,,wspéttworzenie z umo-
wa logicznej i gospodarczej catosci”, ,,takie zaawansowanie etapu negocjacji,
ze powstajaca wiez ma charakter quasi-umowny”, a obowigzki stron ,,wy-
kraczajg poza powszechny obowiazek nieczynienia szkody innym”. Zacho-
wuja one swa aktualno$é takze jako kryteria rozgraniczajace zakresy dzia-
lania ust. 11 ust. 2 art. 12 rozporzadzenia Rzym II.

d.7. Artykut 12 dodany zostal w ostatnim etapie prac nad rozporzadzeniem.
Jego potrzeba jest dyskusyjna, tym bardziej ze przyjete w nim rozwigzania
nie odbiegaja tak bardzo od regut ogblnych z art. 4 rozporzadzenia. Zasade
pierwszenstwa prawa wlasciwego dla umowy, z ktéra stosunek pozaumow-
ny pozostaje w Scistym zwigzku, stanowiacg jedno z prawidel kanonu ,,de-
liktowego”, w art. 12 podniesiono do rangi reguty pierwszoplanowej, ujeto
ja w sposéb bardziej kategoryczny i rozszerzono o zwiazek z umowa, ktéra
ma by¢ dopiero zawarta, nawet gdyby do takiego zawarcia nie doszto. Do-
danie nowego przepisu stwarza za to klopoty kwalifikacyjne, tak jak kazda
dyferencjacja norm kolizyjnych, cho¢ nie sg one zbyt powazne z uwagi na
elastyczny charakter prawidet kolizyjnych. Znaczenie przepisu art. 12 po-
lega przede wszystkim na dostrzezeniu problematyki culpa in contrahendo
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ijej doniostoséci we wspétczesnym obrocie, byé moze takze na prébie — sko-
relowanej z wysitkami podejmowanymi w prawie ujednoliconym — jakie-
go$ skonkretyzowania kategorii zdarzen kryjacych sie pod tym pojeciem,
polaczonego z zamiarem powrotu do pierwotnego rozumienia culpa in con-
trahendo jako nielojalnego postepowania w toku negocjacji albo w zwiazku
Z negocjacjami umownymi.



