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WYKAZ SKROTOW I SKROTOWCOW

AktG - niemiecka ustawa o spolkach akcyjnych (niem. Aktiengesetz)
BGB - niemiecki kodeks cywilny (niem. Biirgerliches Gesetzbuch)
B2B - transakcje pomigdzy dwoma lub wigcej podmiotami gospodarczymi (ang.
business-to-business)
DCEFR - Projekt Wspdlnego Systemu Odniesienia (ang. Draft Common Frame of
References)
DIKW - hierarchia informacyjna (ang. data, information, knowledge, wisdom)
Dz.U. — Dziennik Ustaw
Dz. Urz. UE - Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
FCI - Faktors Chain International
ECLI - europejska sygnatura orzecznictwa (ang. Enropean Case Law Identifier)
EOG - Europejski Obszar Gospodarczy
EUF - Europejskie Forum Branzy Faktoringowej i Finansowania Naleznosci Han-
dlowych
Taa$ - infrastrukeura jako ustuga (ang. infrastructure as a service)
IFG - International Factors Group
IP - protokét intermetowy (ang. internet protocol)
k.c. — Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
KIG - Krajowa Izba Gospodarcza
k.p.c. — Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego
KPP - Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej
k.r.o. — Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opickuriczy.
k.s.h. — Ustawa z dnia 15 wrzesnia 200 r. — Kodeks spétek handlowych
nTHGB - turecki kodeks handlowy
OCSN - ,,Orzecznictwo Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego”
OSPiKA - ,,Orzecznictwo Sadéw Powszechnych i Komisji Arbitrazowych”
OSNC - ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna”
OSNCAPUS - ,Orzecznictwo Sagdu Najwyzszego. Izba Cywilna oraz Izba Admi-
nistracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spolecznych”
OSNCP - ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna i Izba Pracy”
Paa$ - platforma jako ustuga (ang. platform as a service)
PE - Parlament Europejski
PECL - Zasady Europejskiego Prawa Uméw (ang. Principles of European Contract
Law)
PEECL - Principles of the Existing EC Contract Law
pr.aut. — Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
PSA - prosta spétka akceyjna
PS4 — konsola PlayStation4



RODO - Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiaz-
ku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne
rozporzadzenie o ochronie danych)

SA - Sad Apelacyjny

SaaS - oprogramowanie jako ustuga (ang. software as a service)

S.a.r.1.-S — luksemburska uproszczona spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

SAS - francuska uproszczona spétka akeyjna

SI - sztuczna inteligencja

SN - Sad Najwyzszy

SO - Sad Okregowy

SOKIiK - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumenta

spétka z 0.0. — spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia

TFUE - Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej

tj. — tekst jednolity

TSUE - Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

UE - Unia Europejska

UG - niemiecka spdtka uproszczona (niem. Haftungsbeschrinkte Unternebmerge-

sellschaft)

UNCITRAL - Komisja ONZ ds. mi¢dzynarodowego prawa handlowego

UNIDROIT - Miedzynarodowy Instytut Unifikacji Prawa Prywatnego

UOKIK - Urzad Ochrony Konkurengji i Konsumenta

u.p.n. — Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie

U.S.C. — amerykarniska federalna ustawa o prawach autorskich

u.zn.k. — Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

ZBP - Zwigzek Bankéw Polskich

ZOTSIS - ,,Zbiér Orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci i Sadu”
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SLOWO WSTEPNE

Prawo uméw, bedace podstawowa regulacjg organizujaca obrét gospodarczy we wspdtczesnym $wiecie,
od zawsze stanowito fundament prawa prywatnego. Postepujaca globalizacja (internacjonalizacja)
i multicentryczno$¢ (wielos¢ osrodkéw stanowienia) prawa prywatnego powoduje, ze na jego ksztatt
— czy szerzej kierunek ewolucji — wplyw majg nie tyle krajowi, czy ponadnarodowi ustawodawcy, ale
przede wszystkim praktyka jego stosowania. Obecnie to bowiem tzw. prawotwérstwo sedziowskie
najpelniej jest w stanie recypowad do prawa system norm i wartoéci spolecznych (sedzia jako gwarant
stusznosdci w tresci prawa).

Wskazane tendencje prawa prywatnego potwierdzaja, ze juz dawno nastgpito odejscie od pozy-
tywistycznej (formalnej) mysli prawniczej w kierunku pragmatyzmu, ktérego wyrazem pozostaje
anglosaski model stanowienia i stosowania prawa (prawo efektywne ekonomicznie, klauzula rozsadku
oraz roztropnos¢ sedziowska jako $rodek kontroli wynikéw literalnej wyktadni prawa).

Niniejsza monografia stanowi zbidr rozdziatéw napisanych przez pracownikéw i wspétpracowni-
kéw (w tym bytych doktorantéw) Zaktadu Prawa Prywatnego Instytutu Nauk Prawnych PAN. Wsréd
rozdzialéw jeden ma warto$¢ szczeg6lng — jest to ostatnia ukoriczona publikacja naukowa prof. dr hab.
Andrzeja Biercia, wieloletniego kierownika Zaktadu Prawa Prywatnego INP PAN i przewodniczacego
Rady Naukowej INP PAN. Pan Profesor byt nie tylko wybitnym specjalista w zakresie prawa prywatne-
go, ale takze cenionym dydaktykiem i opiekunem kilku pokoleri naukowcéw, a przy tym cztowiekiem
wielkiej kultury, przyzwoitosci i zyczliwosci. Nie jest naduzyciem stwierdzenie, ze Pan Profesor Andrzej
Bier¢, ksztattujacy warsztat naukowy mtodszych badaczy, oraz jako wspdtpracownik w ramach zaktadu,
mial swéj udzial we wszystkich pracach prezentowanych w niniejszej monografii. Publikacja, wydana
juz po niespodziewanej $mierci Profesora, stanowi wigc swoisty hotd dla Jego pamieci, a zarazem jest
wyrazem wdzigczno$ci uczniéw i wspdtpracownikéw.

Redaktorzy



NOWE CGZY TRADYCYJNE WYZWANIA WOBEC PRAWA
UMOW W XXI WIEKU?

DOI: 10.5281/zenodo.5575583

dr Piotr Skorupa

1. Uwagi wstepne

Prawo uméw jest kluczows dziedzing prawa dla zapewnienia prawidtowego funkcjonowania ,krwio-
biegu” obrotu prawnego. Czesto zaburzenia w funkcjonowaniu podstawowych instytucji prawnych,
brak przestrzegania podstawowych wartosci, zaburzenia w promowaniu ochrony stabszych uczestni-
kéw obrotu prawnego poprzedzaja kryzysy ekonomiczne.

Nawet bez poglebionej analizy cyklicznych kryzyséw ekonomicznych mozna dostrzec, ze kazdy
z nich byt poprzedzony m.in. naruszeniem podstawowych zasad prawa uméw. W tradycji common
law jednym z najwazniejszych czynnikéw waznosci zobowiazania jest wymdg zachowania przez
strony umowy zgodnosci z ustawa, porzadkiem publicznym i moralnym. Ma on pierwszoplanowe
znaczenie, nawet jezeli przedmiot transakeji i poszczegSlne zobowiazania stron nie sg sprzeczne z re-
gulacjami prawnymi. Ostatni globalny kryzys zapoczatkowany gigantycznymi nieprawidlowosciami
amerykanskiego rynku subprime pokazuje, ze prawo uméw zupelnie temu wymogowi nie sprostato,
chociaz zachodzily istotne przestanki do podwazania mocy wigzacej szeregu produktéw finansowych
ukrywajacych skale ryzyka niewyptacalnosci pierwotnych elementéw danego produktu finansowego
(instrumentu inwestycyjnego). Otwarcie podnosi sie, ze prawo umdéw nie byto w stanie zapewnié
odpowiedniego wsparcia dla unikniecia globalnego kryzysu gospodarczego, zapoczatkowanego nie-
prawidtowosciami na rynku kredytéw hipotecznych USA w 2008 r.! To wéwczas wykorzystano
szerokg skale umowy, ktére mozna byto uznaé za wadliwe (niewazne w wyniku zastosowania danej
sankcji wadliwosci), prowadzac szereg toksycznych transakeji w obrocie globalnym. Fakt ten poka-
zuje, ze tradycyjne instytucje prawne, jak przestanki sankcji wadliwosci umdw, znane i stosowane od
tysiecy lat, wymagaja ciagtej uwagi, by sprosta¢ dynamicznemu rozwojowi gospodarki i rosnacemu
poziomowi ztozonosci transakdji.

Ocena adekwatnosci prawa uméw do zmieniajacych si¢ w czasie potrzeb spoteczeristwa oraz
przeksztalcajacej sic gospodarki wymaga przede wszystkim uprzedniej refleksji historycznej i prawno-
-poréwnawczej. Wydaje sie, ze podstawowy dylemat zawsze bedzie odnosié si¢ do kontekstu zachowania
ciagtosci w zestawieniu z presja, by w danej epoce prawo uméw ulegato przeobrazeniu dla wypracowa-
nia nowych rozwigzani prawnych. Sprawa sprowadza si¢ do prostego pytania, czy zmiany gospodarcze
ispoleczne od zawsze stanowig pewien cykl w jego rozwoju i — niezaleznie od glebokosci tych ingeren-
¢ji — prawo uméw nie powinno porzucaé tradycyjnych zasad oraz instytucji? Pomimo gwattownych
zmian zwiazanych z cyfryzacja obrotu oraz pojawiania si¢ szeregu ustug opartych na algorytmach
(zwanych jeszcze wciaz na wyrost sztuczng inteligencig), nie wolno zapomnieé o potrzebie dbatosci
o fundamentalne instytucje prawne. Kryzysy czesto maja bowiem swéj poczatek w tworzeniu nowych

1 Por., waspekcie przestrzegania wymogdw regulacyjnych przy sprzedazy derywatéw i podobnych instrumentéw finan-
sowych, m.in. LH.Y. Chiu, L.G. MacNeil (red.), Research Handbook on Shadow Banking. Legal and Regulatory Aspects,
Cheltenham 2018, 5. 221-223.; ]. Markham, Law Enforcement and the History of Financial Market Manipulation, New
York 2015, s. 313. i nast. W ramach historii rozwoju transakgji spekulacyjnych autor przedstawia takze problematyke ich
ustawicznego zwalczania przez rzady — poczawszy od starozytnego Egiptu i Rzymu az do czaséw wspétczesnych. Przebieg
tych wysitkéw $wiadczy o ponadczasowym charakterze sporéw o zgodnos¢ takich uméw z moralnoscia, mimo braku
sprzecznosci z aktualnymi wymogami regulacyjnymi. Zob. tamze, s. 9-31.
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typéw umdw: transakeji i produktéw finansowych, ktére po pewnym czasie powoduja powstanie
ryzyk o wymiarze systemowym?.

Prawo uznawane jest za jeden z najwazniejszych czynnikéw kulturotworczych, a samo w sobie takze
jestistotnym wytworem kultury. Prawo uméw jest z kolei najwazniejszym mechanizmem pozwalajacym
na rozw6j gospodarki, wymiane towaréw i ustug, a takze rozwéj spoleczeristwa: swiadczenie pracy
oraz promowanie okreslonej kultury zatrudnienia. Rola prawa uméw pozostaje niezmienna, mimo
ekspansywnego rozwoju nowych obszaréw obrotu prawnego, np. wyodrebnienia prawa pracy i wy-
ksztatcenia si¢ instytucji polityki spotecznej, ograniczenia swobody uméw w obrocie konsumenckim
czy wreszcie emancypacji obrotu elektronicznego do poziomu wywotujacego dyskurs o koncepcjach
prawa autonomicznego w cyberprzestrzeni’®. Przedmiotem szczegdlnie interesujacej dyskusji jest obrét
prawny zarzadzany mechanizmami opartymi na algorytmach i tzw. sztucznej inteligencji (zwlaszcza jej
roli w kontekscie tradycyjnych instytucji prawnych: od odpowiedzialno$ci cywilnej, o§wiadczenia woli
sktadanego przez sztuczng inteligencje, smart contracts oraz blockchain, az do po tzw. algorytmizacje
prakeyki kontraktowej)*.

Mozna zaryzykowac teze, ze pojawianie si¢ coraz to nowszych obszaréw prawa prywatnego, w szcze-
gdlnosci obrotu cyfrowego, pomimo swojego znaczenia nie wydaje sic impulsem do radykalnych
zmian w obszarze fundamentalnych zasad prawa uméw. Wyzwaniem ponadczasowym jest elastyczne
dostosowanie tradycyjnych instytucji prawa uméw do przemian spoteczno-gospodarczych. Najczedciej
polega ono na rozszerzeniu kodyfikacji lub pozakodeksowej regulacji nowych zjawisk, wymagajacych
odrebnych rodzajéw kontraktéw czy transakeji. Te ostatnie czgsto wymagaja innowacyjnego zasto-
sowania dotychczasowych typéw umdéw (13czenia lub mieszania ich) oraz ewentualnej modyfikacji
odpowiedzialnosci cywilnej stron®.

Z tej przyczyny, w dalszych rozwazaniach przyjety zostanie ogélny punkt odniesienia, zmierzajacy
do odpowiedzi na pytanie, czy pojawienie si¢c nowych zjawisk w toku rozwoju cywilizacyjnego do-
prowadzito do dezaktualizacji tradycyjnych problemdw i wyzwan stojacych przed prawem uméw, czy
tez przy ich rozwigzaniu nalezy korzystaé z dotychczasowego dorobku wypracowanego przez nauke
i orzecznictwo.

2. Podstawowe czynniki determinujace spojrzenie na wyzwania w prawie uméw

W literaturze obszernie analizuje si¢ i opisuje najwazniejsze trendy w nowoczesnym prawie uméw.
Pozwala to na ograniczenie si¢ do przytoczenia tylko ich najbardziej kompleksowej i reprezentatywnej
listy, ktérym jest ponizszy podziat:
a) na plaszczyinie praw narodowych jako praw parstw cztonkowskich UE:
(i)  stopniowa harmonizacia systemdw prawnych panstw czlonkowskich,
(i) wgrost pewnosci prawa,
(747) ochrona stabszej strony umowy,
(iv) konstytucjonalizacjia prawa umdw rozumiana jako wzrost wplywu kon-
stytucyjnych gwarancji na wzmocnienie ochrony praw fundamentalnych.
b)  na plaszczyinie obrotu cyfrowego:
(i)  prawo umdw a sztuczna inteligencja,
(1) nowe instytucje prawa umow wynikajgce z cyfryzacji obrotu prawnego,

2 W Polsce przyktadem moze by¢ problem waznosci uméw kredytéw indeksowanych lub denominowanych do CHF lub
wazno$¢ tzw. poliso lokat — uméw ubezpieczenia na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym (UFK).

3 Zob. D. Szostek, Blockchain a prawo, Warszawa 2018, s. 17-26. Autor trafnie zauwaza, ze koncepcje dotyczace cyber-
przestrzeni, np. lex electronica, i autonomizacja prawa cyberprzestrzeni nie s odlegle od tworzenia si¢ prawa uméw w
przesztosci, a ich objasnienie moze nastapic¢ dzieki wykorzystaniu tradycyjnych narzedzi pojeciowych w cywilistyce.
Por. L. Lai, M. Swierczyriski (red.), Prawo sztucznej inteligencyi, Warszawa 2020.

S Przykladem jest m.in. sekurytyzacja i jej wptyw na kreowanie nowych odmian instrumentéw finansowych oraz uwalnianie
bilanséw od pasywéw poprzez kreowanie na ich bazie produktéw finansowych.



¢)  na ptlaszczyinie otoczenia migdzgynarodowego lokalnych systemow prawnych:
(1)  wzmocnienie roli antonomii prywatnej w gwigzku z prawem wyborn prawa
wlasciwego,
(17)  rozwdj migdzynarodowych zasad prawa umow (lex mercatoria),
(111) uwmowy o arbitraz oraz umowy o wybdr sqdu,
(1v) klauzule wyboru prawa,
(v) ograniczenia autonomii prywatnej w transakcjach migdzynarodowych®.

Powyzszy wykaz moze by¢ oczywiscie rozbudowywany. W zaleznosci od przyjetego pryzmatu
badawczego niewykluczone jest przesunigcie akcentéw dla wyodrebnienia niektérych zagadnien,
zwlaszcza jesli prawo uméw danego kraju przestaje by¢ mechanizmem lokalnym i zaczyna podlegaé
zewngtrznym wpltywom normatywnym (tj. multicentryczno$¢ systeméw krajowych w UE) lub eko-
nomicznym (globalizacja gospodarki i wymiany handlowe;j).

Przywotana lista uwzglednia bardzo szerokie spektrum zjawisk: skutki globalizacji wspdtczesnego
prawa umow, tj. internacjonalizacje i otwarcie rynkéw, cyfryzacje obrotu prawnego, pojawienie sie
pierwszych modeli sztucznej inteligencji oraz rosnacy poziom regulacji prawnych, w tym tendencje
unifikacyjne i harmonizacyjne.

Postawione pytanie, czy przy rosnacej ilosci nowych zjawisk wymagajacych uregulowania istnieja
tradycyjne wyzwania i problemy prawa uméw, ktére powinny by¢ przedmiotem ciagtej uwagi i roz-
woju. W dalszych rozwazaniach bedzie ono wraca¢ w réznych kontekstach (punktach odniesienia).
Odnosnie tych ostatnich, zwazywszy na potrzebe zawezenia zakresu niniejszego artykutu, uzasadnione
jest ograniczenie si¢ do ogdlnej natury wyzwan stawianych przez wspétczesny obrét prawny prawu
uméw. Mozna je pogrupowad w nastepujacy sposob:

1. historyczne uwarunkowania kodyfikacji lub dekodyfikacji prawa uméw (zwlaszcza w kontek-
$cie reagowania na przemiany spoteczno-gospodarcze i elastycznosci stosowanych narzedzi
legislacyjnych);

2. tradycyjne konflikty w doborze wyktadni w prawie uméw w kontekscie ogdlnego konfliktu
pragmatyzmu z formalizmem w prawie prywatnym (przede wszystkim bedzie to takze do-
mena interpretacji dynamicznej dotychczasowych instytucji prawa uméw);

3. zmiany w kulturze wyktadni prawa (z perspektywy korekty kodyfikacji i cyklicznych tendencji
dekodyfikacyjnych oraz zmiany wynikajace ze zjawiska wtdrnego tworzenia kultury prawnej
przez kodyfikacje wraz z uptywem czasu);

4. cykliczna desynchronizacja prawa uméw z rozwijajaca si¢ gospodarka (dotyka to rosnacej
liczby ograniczeni dla uczestnikéw obrotu prawnego zbyt sztywnymi regulacjami i jest
skorelowane z odpowiedzialno$cig prawa uméw za obnizanie kosztéw funkcjonowania
obrotu prawnego i odcigzenie wymiaru sprawiedliwosci od niepotrzebnej liczby sporéw
i koniecznosci interwengji judykatury).

Z tym ostatnim problemem koresponduje wspomniany problem dekodyfikacji prawa uméw w ra-
mach ogdlnych tendengji calego prawa prywatnego’. Trafnie wskazuje si¢ w nauce, ze dekodyfikacja
lub rekodyfikacja wywoluje najwiccej zainteresowania w obszarze prawa umdw i najmocniej powoduje
erozje kodekséw cywilnych®. Ta ostatnia sytuacja sprawia szczegélnie duzo probleméw w przypadku

6 Por. H. Beale, B. Fauvarque-Cosson, J. Rutgers, S. Vogenauer, Cases, Materials and Text on Contract Law, Oxford 2019,
pke. 1.1.-1.3.

7 Dekodyfikacja obok rekodyfikacji jest czesto traktowana (w kontekscie nie tylko prawa uméw, lecz takze catego prawa
prywatnego) jako zjawisko powodujace pozbawienie pierwszoplanowej roli kodekséw cywilnych. Zastepuja je specjalne
ustawy cywilne, budujace - jak to trafnie ujmuje L. Gérnicki — obok uroczystej architektury kodekséw inne Zrédta prawa
umoéw. Zob. L. Gérnicki [w:] M. Safian (red.), Prawo cywilne - cz¢st ogolna, System Prawa Prywatnego, t. 1, Warszawa
2012, s. 104-105.

8 Por. na tle prawa uméw W. Dajczak, Enropejska tradycja prawa - od klasyfikacji praez kodyfikacje do ograniczert i niepewn-
osci w typologii umdw, [w:] F. Longchamps de Bérier (red.), Dekodyfikacja prawa prywatnego w europejskiey tradycji
prawnej, Krakéw 2019, s. 75 i nast. z przywotanym tam dalszym pismiennictwem oraz F. Longchamps de Bérier (red.),
Dekodyftkacja prawa prywatnego. Szkice do portretu, Warszawa 2017; J. Rudnicki, Formal and Material Decodification
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masowych ustug finansowych (bankowych lub ubezpieczeniowych). Pokazuje to sprzedaz produktéw
opartych na czesto skrajnie wadliwych umowach, ktérych twércom wydaje si, ze o waznosci decyduje
zgodno$¢ z kilkoma tekstami przepiséw sektorowych bez uwzglednienia ogélnych warunkéw waznosci
uméw wynikajacych z kodeksu cywilnego.

Wskazane powyzej gtéwne problemy prawa uméw beda kontekstem dla dalszych rozwazan na
temat charakteru wyzwan stawianych prawu kontraktéw w pierwszej potowie XXI w. na tle kilku
wybranych instytucji prawnych. Ograniczone ramy opracowania wymuszaja pominiecie proble-
mu globalizadji i internacjonalizacji prawa uméw w kontekscie zarzuconych prac nad unifikacja
i harmonizacja prawa prywatnego w UE (w szczegdlnosci The Draft Common Frame of Reference).
Porzucenie tych projektéw w imi¢ doraznych celéw politycznych — i brak zrozumienia europejskie;
polityki legislacyjnej dla fenomenu stworzenia wspdlnotowego prawa prywatnego przez stopniowe
dopasowywanie si¢ kultur prawnych paristw cztonkowskich do prawa modelowego — powoduje, ze
jest z tymi wielkimi wyzwaniami dla europejskiej kultury prawnej beda musialy si¢ zmierzy¢ przyszte
pokolenia prawnikéw’.

Kazde zagadnienie z powyzszej listy przenika kluczowe instytucje prawa prywatnego i ksztattuje nie-
zmienne fundamenty oceny zgodnosci prawa uméw z wymogami cywilizacyjnymi. Historia pokazuje,
ze punkt odniesienia dla tej oceny tworza przede wszystkim podstawowe zasady prawa prywatnego™.

Stwierdzenie to uzasadnia analiz¢ celowosci rozwigzywania probleméw wynikajacych z zastosowa-
nia dawnych instytucji prawnych w zmienionych, wspétezesnych okolicznosciach. Natomiast proby
tworzenia nowych instytucji w prawie uméw pokazuja ponadczasowe i samoregulacyjne wlasciwosci
dostosowywania si¢ prawa prywatnego do obecnych potrzeb organizacji obrotu prawnego i przemian
gospodarczych.

Whasciwosci tych nie zlikwidowano prawem pozytywnym, poniewaz jest tak naprawde zdolno-
$ci samoregulacyjne w prawie prywatnym sa empirycznym dowodem istnienia prawa naturalnego,
ktére — zlepszym lub gorszym skutkiem — wcigz prébuje si¢ odzwierciedli¢ w tekstach prawnych na
przestrzeni wiekéw.

3. Historyczne uwarunkowanie prawa uméw w kontekscie dorobku
kodyfikacji a celowosci zachowania adekwatnego poziomu
dyskrecjonalnosci sedziowskiej

3.1. Ogodlne uwarunkowania historyczne

Dyskrecjonalno$é¢ sedziowska wydaje sie by¢ uniwersalnym rozwigzania problemu niedopasowania
prawa uméw do dynamiki zmian spoleczno-gospodarczych. Stosowanie prawa przez sady - reali-
zacja wymiaru sprawiedliwosci jest sprawdzianem jakosci reakeji systemu na wystepowanie sporéw
pomiedzy jego uczestnikami. W aspekcie historycznym, zwraca uwagg, ze zanim pojawily sie ustawy
ikodeksy byli sedziowie, rozstrzygajacy spory i budujacy w ten sposéb kulture prawng jako fundament
cywilizacji. Wspdtczesne tendencje do rekodyfikacji prawa prywatnego wiazg si¢ m.in. z koniecznoscig
ujecia w tradycyjne kodeksy cywilne dorobku orzecznictwa i nauki, stad prima facie jest to dowéd
na przewage tychze nad wladza ustawodawcza i jakoscia tworzenia prawa w procesie legislacyjnym.
Zaskakuje sktonno$¢ niektérych przedstawicieli jurysprudencji do kwestionowania historycznych
uwarunkowan rozwoju prawa. W kontekscie tworzenia prawa europejskiego R.C. van Caenegem

of Civil Law, [w:] Ch. Su, F. Longchamps de Bérier, P. Grzybek (red.), Theory and Practice of Codification: the Chinese
and Polish Perspective, Beijing 2019, s. 123 i nast.
9 Por. R. Zimmerman, N. Jansen (red.), Commentaries on European Contract Laws, Oxford 2018, s. 11-14 i nast.
W kontekscie globalizacji prawa i jego kodyfikacji por. m.in. F. Longchamps de Berier, Common law a dekodyfikacja
i globalizacja prawa, [w:] F. Longchamps de Bérier (red.), Dekodyfikacja prawa prywatnego w enropejskiey..., s. 19 i nast.
10 Por. zdalszym pismiennictwem A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czesté ogdlna, Warszawa 2018, s. 38 i nast.; M. Safjan,
[w:] M. Safian (red.), Prawo cywilne..., s. 318 i nast.



w sposéb lakoniczny, ale trafny przypomina, ze odpowiedzi na dylemat, kto powinien by¢ twérca
jego ksztaltu, s3 mocno oparte na wspomnianych partykularyzmach lokalnych. Przytacza trafne
stwierdzenie T. Denninga, ktdry postuluje ufnos¢ wobec sedzidéw, poniewaz oni s prawdziwymi
straznikami prawa. Nastgpnie relacjonuje odmienne zapatrywanie F.C. von Savigny, ze jednak nauka
prawa jest najlepszym przewodnikiem w jego tworzeniu. Wreszcie jako skrajny punkt odniesienia
autor wskazuje na sktonno$¢, ktéra fatalnie zawazyta na losach kontynentu europejskiego w péZniej-
szych latach — tj. przestroge ery jakobiniskiej i napoleoriskiej: ufaj legislaturze i strzez si¢ sedziéw oraz
prawnikéw nie stosujacych si¢ do kodeksu''. Autor w tych kilku syntetycznych zdaniach wskazuje
na odwieczny problem swoistego kontratypu cywilistycznego i jego rozumienie: pewnos¢ prawa
a mechanizmy dopasowania go do wspétczesnosci w celu realizacji postulatu sprawiedliwosci prawa
oraz ponadczasowy. Réwnoczesnie odnosi si¢ do cyklicznie powracajacego sporu, o to kto ma prawo
do rewizji dezaktualizujacych si¢ kodekséw i ustaw.

Obszarem, w ktérym sprawdza si¢ jakos¢ prawa uméw, to codzienna zdolno$é do whasciwego
i efektywnego wspierania uczestnikéw obrotu w ksztattowaniu swych relacji prawnych. System
prawny moze w tym zakresie promowaé niskokosztowe lub nickosztogenne formy zawierania umaéw,
przewaznie dzicki niskiemu poziomowi wymogéw formalnych i braku publicznoprawnej ingerencji
w autonomie woli stron lub stosowania mechanizméw redystrybucyjnej sprawiedliwoséci. Czesto tez
wystepuje sytuacja, w ktérej pomimo formalnych gwarancji obowiazywania zasady swobody uméw,
wymogi regulacyjne podaja w watpliwos¢ mozliwosé stworzenia nowego typu umowy albo wykorzy-
stania uméw juz nazwanych do nowego rodzaju transakgji. Ponadto, granica swobody uméw moze
by¢ podatna na rozbieznosci w wyktadni tekstéw prawnych w zaleznosci od kultury prawnej danego
pokolenia prawnikéw. Wydaje sie, ze spér o to, czy obowiazuja teksty prawne czy normy prawne
wynikajace z ich interpretacji pojawia si¢ cyklicznie, zwazywszy na koncepcje wyktadni derywacyjnej
i dwupoziomowo$¢ znaczeniows tekstow prawnych. Moze to by¢ spér pozytywistow i zwolennikow
prawa natury, czy wylacznie spor w obszarze prawa umow bez zajmowania ideologicznych stanowisk™.
Uniwersalny i — niestety — czesto instrumentalnie podnoszony jest zarzut sprzecznosci zobowigzania
z moralnoscig (dobrymi obyczajami, zasadami wspétzycia spotecznego czy dobrej wiary).

Kolejnym, bardzo istotnym problemem jest stosowanie niejasnych lub wrecz otwarcie ztowieszczych
kryteriéw oceny skutkéw sprzecznosci z prawem o charakterze leges imperfectae. W zasadzie w kazdym
z paiistw tradydji zus civile oraz common law, w obszarze stosowania proporcjonalnej i adekwatnej
sankcji do danego naruszenia przepisu przez sady, stare brzmienie sankcji doprowadzito do istotnych
problemdéw prawa uméw. Problem skutkéw niezgodnosci uméw z ustawg lub moralnoscia istnieje juz
od czaséw starozytnych. Na nowozytnych kodyfikacjach w sposéb dramatyczny zaciazyta mechaniczna
(i wynikajaca z hotdowania tendencjom absolutystycznym) recepcja rzymskiego podejécia do sankeji
niewazno$ci za naruszenie ustawy. W jej wyniku utrzymano w mocy po czasy wsp6tczesne sankcje
niewaznosci bezwzglednej opartg na Lex non dubinm z 7 kwietnia 439 r.

11 R.C.van Caenegem, European Law in the Past and the Future: Unity and Diversity over Two Millennia, Cambridge
2002, 5. 135

12 Pomijanie literalnego brzmienia przepisu i zréwnywanie go z normg prawng jest bardzo istotnym mechanizmem obrony
integralnosci systemu prawa uméw i korekty samoregulacyjnej ztej jakosci prawa. Warto przytoczy¢ jeden z bardzo istotnych
wnioskéw Z. Ziembiriskiego, ze teksty prawne s3 ,maja charakter normatywny niezaleznie od postaci stownej, w jakiej
faktycznie ustawodawca formutuje je pod postacia przepiséw prawnych” — cyt. za M. Zieliriski, Derywacyjna koncepcja
wyktadni...,s. 96. Na temat bardzo istotnych dla prawa konotacji derywacyjnej koncepcji wyktadni por. oprécz uprzednio
wskazanej literatury (przyp. 3) takze M. Zieliniski, M. Zirk-Sadowski, Klaryftkacyjnost i derywacyjnosé w integrowanin
polskich teorii wyktadni prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2011, nr 2, s. 99 i nast.
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Bez uwzglednienia kontekstu historycznego wprowadzenia tej sankgji i koniecznosci catkowitej
zmiany jej koncepcji w czasach nowozytnych zadecydowano w dobie wielkich kodyfikacji wieku
XIX"®, 7e tej sankcji poddane zostana skutki naruszenia ustaw lub moralnosci w obszarze prawa uméw.
W konsekwencji czgsto bezrefleksyjnie zaczeto stosowaé w prawie uméw niewaznosé bezwzgledna, nie
uwzgledniajac, ze nie zostala ona prawidlowo skodyfikowana. Do nowozytnego prawa uméw wpro-
wadzono instytucje nieefektywna, wywotujacg zaciekle spory doktrynalne i orzecznicze. Co gorsza,
w zasadzie nie mozna méwié, ze tzw. tradycyjne cechy niewaznosci bezwzglednej bez odpowiedniego
unormowania moga by¢ kiedykolwiek identyfikowane'.

Ocena charakteru wyzwan, jakie stoja przed polskim prawem uméw, wymaga zaproponowania
gléwnych punktéw odniesienia, wynikajacych z rozwoju polskiej cywilistyki i jej dorobku na przeto-
mie XIX i XX w." Polska kodyfikacja jako system prawa oparty na wplywach i §cieraniu si¢ réznych
tradycji prawnych nalezy do tzw. mixed jurisdictions". Multicentrycznos¢ polskiego systemu prawa
skutkuje tym, ze pozostaje ono takze pod wptywem dorobku prawa Unii Europejskiej. Sila rzeczy
niezbedne jest ograniczenie si¢ do wnioskédw majacych znaczenie dla dalszego rozwoju prawa polskiego
jako czesci dorobku prawa unijnego i tradycji kontynentalne;j.

Uwage przyciaga szczeg6lna droga rozwoju polskiej cywilistyki, skorelowana z ogromnym wysitkiem
wlozonym w odzyskanie niepodleglosci po 1918 r. WspSlnym mianownikiem wielopokoleniowych
prac na tym polu byto tworzenie rodzimego prawa polskiego. Obecnie obowigzujacy kodeks cywilny,
stanowigcy dorobek prac kodyfikacyjnych prowadzonych jeszcze w okresie miedzywojennym', jest
dowodem wielkiej zrecznosci i kunsztu w unikaniu koniunkturalnych wptywéw éwezesnego systemu
politycznego. Ulegt on istotnym przeobrazeniom po roku 1990, dzigki czemu prawo uméw mogto
wspomdc rozwéj gospodarczy i transformacje systemu paistwa. Prace nad dalsza modernizacja ko-
dyfikacji zostaly niestety w 2015 r. radykalnie zatrzymane.

Do podjecia si¢ préby identyfikacji gléwnych kierunkéw niezbednych zmian w prawie uméw wska-
zane jest umiejscowienie polskiej kodyfikacji w kontekscie prac nad nowym wspdlnym europejskim
prawem prywatnym, ktdre az do ich zarzucenia prowadzone byty z wielkim rozmachem. Mowa mia
nowicie o projekcie Principles of European Contract Law prowadzonym juz od lat 80-tych XX w. przez
O. Lando, a takze o dzialaniach w ramach stworzenia Draft Common Frame of Reference (DCFR)
pod auspicjami Komisji Europejskiej.

Projekty te, mimo ze juz si¢ zakoriczyly, wcigz dostarczajg szereg wskazéwek do oceny tendencji wyste-
pujacych w prawie prywatnym i regulowanym przez nie obrocie prawnym®. Analiza wypowiedzi na ten
temat prowadzi do ogdlnej konstatacji, ze wielkim zagrozeniem dla prawa uméw jest weiaz rosngcy napér
lobbingu korporacji i jednoczesnie niski poziom klas politycznych odpowiedzialnych za tworzenie prawa.

13 Por. L. Gérnicki [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne...s. 78 i nast.

14 Por. z dalszg literaturg P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej w prawie polskim na tle prawnopordwnawczym,
‘Warszawa 2019, s. 134-136.

15 Por. na temat polskich prac, w szczegdlnosci interesujacy relacje poprzedzajaca uchwalenie kodeksu zobowigzan w kon-
tekscie migdzynarodowych prac unifikacyjnych w okresie przed II wojna $wiatowa — A. Moszyniska, Migdzynarodowe
ujednolicanie prawa zobowigzan w okresie migdzywojennym, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2012, t. X1, s. 130 i nast.

16 R. Zimmermann, Roman Law, Contemporary Law, Common Law: The Civilian Tradition Today, Oxford 2001,
s. 158-160. Autor trafnie stwierdza, ze w zasadzie wickszo$¢ systeméw prawnych nie jest wolna od wplywéw innych praw,
w szczegdlnosci przez wptyw prawa rzymskiego, kanonicznego czy koncepcje prawa naturalnego.

17 Por. Z. Radwaniski, Kodyftkacja prawa cywilnego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009, nr 2, s. 131
inast; L. Gérnicki [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., s. 78 i nast; A. Maczyniski, Uwagi o stanie nauki polskiego prawa
cywilnego, ,Paristwo i Prawo” 2011, nr 6, 5. 3-17.

18  Nie zmienia to faktu, Ze podjecie prac nad nowym kodeksem byto i jest w petni uzasadnione — zob. zamiast wielu
Z. Radwanski, Kodyfikacja prawa..., s. 136-139.

19 Por. m.in. P. Machnikowski [w:] P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Ksigga I. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2017,
s. XIII-X V1.

20 Por. blizej opis prac i ich podsumowanie w Zielona Ksiega Komisji w sprawie mozliwosci politycznych w zakresie w zakresie
postepéw w kierunku ustanowienia europejskiego prawa uméw dla konsumentéw i przedsigbiorstw, COM(2010)348, Bruksela
1.07.2010, 5. 12 nast., https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/PL/TX T/2uri=CELEX%3A52010DC0348 [dostep: 22.03.2020].



Kodyfikacje prawa prywatnego dokonane na przetomie XVIII i XIX w. zostaly uznane za punkt
zwrotny w rozwoju europejskiej wspdlnej kultury prawnej. R. Zimmermann trafnie zauwaza, ze
znaczaco wplynely na fragmentacje europejskiej tradycji prawnej, zakonczyly czas funkcjonowania
»drugiego zycia prawa rzymskiego®'. Uporzadkowanie stanu prawnego dzicki wielkim kodyfikacjom
epoki O$wiecenia nastgpito u progu wybuchu epoki przemystowej i pojawienia sig silnych tendencji
do dalszych przemian spoteczno-gospodarczych po ustaniu wojen napoleoriskich.

Przytoczenie poglebionej analizy historii prawa nie jest mozliwe w ramach krétkiego opracowania.
Istotne jest uwypuklenie wynikajacych z niej szczegdlnych cech obecnej kodyfikacji. Wydaje sie, ze
dopiero po roku 1990 — w latach dynamicznego rozwoju cywilizacyjnego — tradycyjne instytucje
prawa prywatnego i prawa uméw czesciowo oderwaly si¢ od swych rzymskich Zrédet. Wzrosta rola
otoczenia prawa prywatnego paternalistycznymi i formalistycznymi regulacjami, realizujacymi idee tzw.
sprawiedliwosci dystrybucyjnej i wzmocnienia pozydji stabszej strony (np. konsumentéw). Rozwd;
cywilizacyjny, powstanie nowych typéw transakdji i globalizacja rynkéw stworzyly nowe instytucje
prawne lub odmienne rozumienie tych dawnych. Kontrastuje to z relatywnie matg zmiennoscia,
charakterystyczng dla poprzednich wickéw. Dynamiczny rozwdj cywilizacyjny XIX i XX w., koniec
zimnej wojny i powstanie UE w jej obecnym ksztatcie istotnie przyspieszyly oddalanie si¢ prawa skody-
fikowanego od prawa opartego na nowych instytucjach ksztattowanych przez praktyke i orzecznictwo.

Wydaje si¢ przy tym, ze tradycje prawne o najwickszym znaczeniu dla podejmowanych préb unifika-
¢ji prawa prywatnego w Europie (lub w wymiarze miedzynarodowym przez UNIDROIT (Principles
Of International Commercial Contract) si¢gaja zaréwno do common law, jak i — wciaz do — prawa
rzymskiego. Stusznie uznaje si¢ je bowiem za fundamenty dla narodowych kodyfikacji*2. Argumenty
podnoszone przeciwko harmonizacji prawa UE, a zwlaszcza przeciwko europejskiej kodyfikacji, przy-
pominaja w niektérych fragmentach stynne zastrzezenia F.C. von Savigny ’a pod adresem pochopnej
kodyfikacji, majacej na celu stanowienie spoiwa dla nazbyt réznorodnych organizméw spotecznych®.

Ostatnie lata dostarczaja wiele przyktadéw na poparcie tezy, ze spisane i skodyfikowane prawo
prywatne najczgéciej nie nadaza w petni za przemianami cywilizacyjnymi, ulegajac dekompozycji przez
rosnacy brak synchronizacji przemian gospodarczych z prawem stanowionym oraz orzecznictwem. Ta
podstawowa cecha wskazuje na doniostos¢é roli sedziego (i odpowiedniego procesu tworzenia dobrego
prawa) w ratowaniu spéjnosci systemu™.

21 R. Zimmerman, Roman Law, Contemporary..., s. 1-3. Autor przypomina, ze fragmentacja prawa Wyst@powala juz
w dobie usus modernus pandectarum. Od czasu recepcji prawa rzymskiego wraz z adaptowaniem nowych zwyczajéw
i prawa lokalnego postepowata zmiana prawa antycznego w prawo nowoczesne. Kodyfikacje miat uporzadkowad powstaty
z tego rozlegly stan prawny w systematyczne unormowanie i wyprzec przede wszystkich zus commaune.

22 Por. A. Bieré, Zarys prawa..., s. 86-89. Oczywiscie nalezy wskazaé na szczeg6lnie kompleksowy charakter czynnikéw
unifikacyjnych, m.in. role prawotwércza Trybunatu Sprawiedliwosci UE, ogromny dorobek nauki prawa, edukacji
prawniczej, w tym takze prywatnych projektéw unifikacji prawa uméw, lub nawet stworzenia europejskiego kodeksu
cywilnego — tzw. projekt Gandolfiego (Projekt Pavia Academy of European Private Lawyers).

23 Argumenty przeciwko kodyfikacji pod auspicjami UE sa mato przekonywujace, jezeli chodzi o ich narodowy partyku-
laryzm. Inaczej sprawa przedstawia si¢ na gruncie rozsagdnego dyskursu o dokonaniu doboru odpowiednich narzedzi do
stworzenia europejskiego prawa prywatnego, tak aby odzwierciedlajac zapis obecnej kultury prawnej tworzyly w przysztych
pokoleniach jej nowy ksztatt. Warto nadmieni¢, ze za pomocg metody poréwnaweczej i historycznej L. Niglia wskazuje
na ogélny problem z kodyfikacjq prawa cywilnego jako Zrédlem sacred texts, z ktérym nauka prawa poradzita sobie
w modelu swoistej dekodyfikacji, a zdaniem autora propozycje DCFR wciaz nawiazuja do anachronicznego jezyka
XIX w. (L. Niglia, The Struggle for European Private Law: A Critique of Codification, Oxford 2015, 5. 154-155). Autor
jednak jak si¢ wydaje blednie uwaza, ze podejscie DCFR jako kodeksu narusza glebokie wartosci jakie rozwingly sie
w Europie. W sprawie pytania o sens kodyfikacji przywotat spér, ktéry miat miejsce pomiedzy J. Bentham a J. Madison na
temat kodeksu cywilnego dla Stanéw Zjednoczonych. Pierwszy proponowat kodeks w celu usuniecia szeregu niespisanych,
zwyczajowych praw zagranicznych. Z kolei J. Madison odrzucat to, przede wszystkim argumentujac, ze obecne prawa
z natury rzeczy w odniesieniu do oséb, ktére im dotad podlegaty, straci¢ moga w wyniku zmian spolecznych na znacze-
niu, a zmiany takie beda maja charakter staty. Spowoduje to, ze kodyfikacja nie bedzie juz potrzebna (tamze, s. 163-165).

24 Inaczejzdaje si¢ ksztaltowad rola anglosaskiego restatment, np. w ostatnim czasie w prawie angielskim — zob. A. Burrows,
A Restatement of the English Law o Contract, Oxford 2016, s. IX-XIII. W nauce okresla si¢ ten model jako konsolidacje
prawa w przeciwieristwie do kodyfikacji. Por. blizej z dalsza literatura: A. Bier¢, Zarys prawa..., s. 84.

dr Piotr Skorupa
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3.2. Zakres uznaniowosci sedziowskiej

Zakres dyskrecjonalnosci z reguly dotyczy stosowania kluczowych instytucji w prawie prywatnym, np.
dostgpnosé srodkéw prawnych w sytuacji naruszenia zobowiazania, w razie wystapienia nadzwyczajnej
zmiany okoliczno$ci, miarkowania kary umownej, itp. W obszarze sankcji wadliwosci uznaniowo$¢
dotyczy dwdch kluczowych obszaréw: oceny skutkéw naruszenia ustaw, ktdre nie przewiduja wprost
sankgcji za ich naruszenie oraz stosowania sankcji niewaznosci czgsciowe;.

Sposéb wykonywania prawa sedziowskiego jest zawsze skrepowany proceduralnie prawem cy-
wilnym materialnym i formalnym, cho¢ oczywiscie rézne s3 modele takich ograniczeri. W zasadzie
w wickszoSci krajéw ius civile lub common law pojawiajg sig problemy wynikajace z faktu, ze nadmierne
ograniczenie sadéw prowadzi¢ do sytuacji, gdzie w pewnym momencie rozwoju ekonomicznego i spo-
tecznego dochodzi do dezaktualizacji kodyfikagji i utraty przez nig petnej zdolnosci do efektywnego
regulowania stosunkéw cywilnoprawnych. Brak tej efektywnosci uderza w obowigzywanie zasady
pewnosci prawa. Dotyczy to przede wszystkim wiedzy uczestnikéw obrotu prawnego o tym, jakie
beda zasady rozpoznania ich sporéw prawnych, jezeli doszto do rozbieznosci orzecznictwa usituja-
cego dopasowywad stare teksty i wyodrebniad z nich nieco inne normy prawne w celu zachowania
poczucie sprawiedliwosci przy orzekaniu. Paradoksalnie sp6r o paradygmat prawa staje si¢ nieco bez-
przedmiotowy — niesprawiedliwo$¢ efektu stosowania prawa wynika z samego faktu istnienia prawa
stanowionego. Generalnie niepozadane efekty prawa w miare uptywu czasu wynikaja ze zréwnania
wszystkich przypadkéw dotyczacej danej instytucji prawnej do poziomu unormowanego odgdrnie
w tekécie ustawy. Korekty niesprawiedliwych rozstrzygnieé zgodnych z nieaktualnym lub po prostu
— niskiej jako$ci prawem (napisanym przypadkowym i nieprzemyslanym jezykiem) musza opieraé
si¢ na legalistycznie ujmowanych mechanizmach sprawowania wymiaru sprawiedliwosci (przede
wszystkim na zagwarantowaniu niezaleznosci trzeciej wladzy sadowniczej, ktéra nie jest absolutna
i podlega ograniczeniom, m.in. kontroli orzeczeri w toku odwotawczym).

Nalezy pamigtad, ze uznaniowos¢ sedziowska bez dobrej wspdtpracy z wladza ustawodawczg tworzy
w sposéb naturalny stan rozdzwicku pomiedzy prawem spisanym a nowymi zjawiskami, ktére powinny
by¢ regulowane przez ustawodawce. Jezeli orzecznictwo rozpoznaje spory prawne z odwotaniem si¢
do twérczo interpretowanych starych tekstéw ustawy, wowczas wtadza ustawodawcza powinna by¢
zainteresowana odzyskaniem swej pozycji imperio rationis poprzez rekodyfikacje prawa uméw (i do-
konaniem inkorporacji dorobku orzecznictwa i nauki do tekstu ustawy). Jezeli nastapi to w sposéb
prawidlowy, wzmocni si¢ efektywno$¢ prawa, przyspieszona zostanie praca s3déw, gdyz nie bedzie
koniecznosci sprawdzania obszernego stanu orzeczniczego. W modelu idealnym kilka zdan tekstu
nowego przepisu pozwala szybko rozstrzygna¢ dany problem.

Kodyfikacja zbierajaca i porzadkujaca prawo, po wielu latach obowigzywania sama tworzy kulture
prawna kolejnych pokoleri prawnikéw i dalsze orzecznictwo, tworzy nawyki terminologiczne, definicje
i systematyki. By¢ moze to proste spostrzezenie ttumaczy obawy przed pochopna kodyfikacja i bra-
kiem wia$ciwej aparatury pojeciowej w danym jezyku, co podkredlat F.C. von Savigny w odniesieniu
do niemieckiej kodyfikacji.

Niezaleznie od jakosci stanowienia prawa sam uptyw czasu powoduje, ze istnieje naturalny stan
niezgodnosci kodeksu z przysztymi wymogami cywilizacyjnymi. Nowe pokolenia nie mogg stosowaé
starych instytucji prawnych bez odpowiednich zmian, szczegdlnie w kontekscie postepujacej globali-
zacji i otwarcia si¢ na nowe rynki zbytu, nowe wynalazki i rodzaje transakji, towaréw i ustug. Wydaje
si¢ zatem, ze niezbedne jest wbudowanie w kodeks cywilny — i inne regulacje prawa uméw — takich
mechanizméw adaptacyjnych, ktére z géry zapobiegna tej naturalnej niezgodnosci. Nie wydaje si¢
przy tym, ze wystarczajacy jest system klauzul generalnych, ukierunkowany na realizacje m.in. zasad
stusznosci, sprawiedliwosci lub réwnego traktowania podmiotéw prawa.

Trafnie podkresla sie, ze kodyfikacje 7us civile zorientowane sg na zbudowaniu si¢ wokét tekstu
(kodeksu), tradycja anglosaska to prawo praktyczne, w ktérym przewaza model pragmatyczny w prze-



ciwieristwie do prawa kontynentalnego — formalnego modelu sadowego stosowania prawa®. Tym
samym o jakosci prawa uméw beda decydowad nie teksty, ile kultura prawna i jako$¢ orzecznictwa.

Ostatnim aspektem wplywu kodeksu cywilnego na tworzenie kultury prawnej jest fake, ze jezeli
instytucja prawna zostata w nim niewlasciwie sformutowana, to po wielu latach jej obowiazywania
mogto dojé¢ do zmiany zwyczaju i ,zwichniecia” kultury prawnej na zasadzie swoistego btednego kota™.

Powyzsze uwagi majg na celu wskazanie, ze ostatnie dwiescie lat tradycji kodyfikacji kontynentalnych
oraz ograniczanie wladzy sadowniczej kodyfikacjami prawa formalnego i materialnego nie doprowa-
dzity do wygaszenia tradycyjnych probleméw prawa uméw. Nie zapobiegaja takze nowym sporom
i rosnacemu poziomowi nieefektywnosci prawa prywatnego. Po latach wiary w jakos¢ legislacji i moc
sprawczg tekstéw prawnych empirycznie zostal udowodniony fake, ze to sedziowie i jurysprudencja
jest fundamentem systemu prawnego. Pomimo szczerych wysitkéw weiaz nie udaje si¢ nawigzad
do najwczesniejszego etapu funkcjonowania systemu prawnego, do ktérego po kilku tysigcach lat
odwotywali si¢ Rzymianie w swej metodzie stosowania prawa i jego rozwoju.

4. Kultura wyktadni prawa a korekta kodyfikacji prawa uméw w celu
zapewnienia efektywnosci prawa

Kultura wyktadni prawa stanowionego odwotuje si¢ do postulatu wiary w jej niezmiennos¢ w modelu
syntetycznym. Twércy kodeksu wierza, ze tekst prawny i jego jezyk bedzie zawsze tak samo rozumiany.
Tymczasem nawet w przypadku aktéw prawnych o znaczeniu ustrojowym nie zawsze jest tak, jak
zaktadaja legislatorzy. Sposéb wyktadni tekstu prawnego moze ulec istotnej zmianie i z reguty zmiany
takie maja miejsce po pewnym czasie. Stosujac w danym okresie konstrukcje normatywne, nalezy
przyjaé zatozenie, ze w razie przeobrazenia koncepcji dotyczacej sposobéw jej interpretacji moze dojsé
do bardzo istotnej zmiany samej tresci normatywnej”.

Radykalne odejécie od literalnego rozumienia tekstu przepiséw w skodyfikowanych systemach
prowadzi najczesciej do konfliktéw doktrynalnych i orzeczniczych. Oczywiscie, reguta ta dotyczy
prawa pozytywnego, spetniajacego chociazby minimalne standardy jakosci prawa, nie zas typowych
btedéw legislacyjnych, w tym tzw. przepiséw lobbystycznych. Reakcja ustawodawcy na takie proble-
my powinna polega¢ na zapobieganiu zlej praktyce przez jej oceng wedle kryteriéw umiejscowionych
w czasie — ustalonym stanie poczatkowym i stanie niepozadanym, w ktérym nalezy dokonad zmiany
ztego prawa. W modelu idealnym celowa staje si¢ rozsadna interwencja w prawo umdéw w zakresie
stosowania tradycyjnych instytucji prawa, np. gdy dochodzi do istotnego znicksztalcenia fundamen-
talnych zasad prawa prywatnego przez wyktadnie przepiséw nieprzychylng autonomii prywatnej*®.

25 DPor. szerzej A. Bieré, Zarys prawa..., s. 124-125; L. Gérnicki [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne... s. 90.

26 Przyktadem moze by¢ wciaz obowigzujacy w polskim kodeksie cywilnym art. 387, ktéry blednie reguluje skutki niemoz-
liwosci poczatkowej Swiadczenia (zob. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosti..., s. 584-604). Biad ten poprawiono w prawie
niemieckim w 2002 r., a takze w Principles of European Contract Law lub Draft Common Frame of Reference zrezygnowano
ze stosowania w tym przypadku niewaznosci z mocy prawa.

27 Z sytuacja taka mamy do czynienia w przypadku stosowania derywacyjnej (zintegrowanej) koncepcji wyktadni — por.
szerzej M. Zielitiski, Derywacyjna koncepcja wyktadni jako koncepcja zintegrowana, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
iSocjologiczny” 2006, nr 3, s. 93 i nast.; A. Chodun, Koncepcja wyktadni prawa Macieja Zielinskiego, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016, nr 4, s. 57 i nast. oraz M. Matczak, Dwupoziomowos¢ jezyka prawnego w derywacyjnej
koncepeji wyktadni i jej znaczenie dla wspotczesnych spordw w anglosaskief teorii interpretacyi prawniczej, [w:] A. Chodun,
S. Czepita (red.), W poszukiwanin dobra wspdlnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Macieja Zieliriskiego, Szczecin 2010,
s. 130 i nast.

28  Sytuacje takie wystepuja najczesciej w zakresie stosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej wobec czynnosci prawnych,
ktére w danym czasie nie wydaja si¢ zgodne z partykularnymi zapatrywaniami czesci judykatury lub doktryny, np. spory
0 wazno$¢ petnomocnictw dla cztonka zarzadu spétki kapitatowej, spory o dopuszczalno$é wyrdzniania uchwat nieist-
niejacych, postugiwanie si¢ zarzutem niezgodnosci z ,whasciwoscia” zobowigzania tam, gdzie nie istnieja Zadne ustawowe
ograniczenia swobody uméw. Druga plaszczyzng probleméw jest stosowanie zarzutu abuzywnosci klauzuli umownej
w umowach B2C wylacznie w oparciu o aprioryczne zatozenia, bez oceny skutkéw stanu niewaznosci umowy, jezeli
w pewnym momencie bez klauzul abuzywnych nowe orzecznictwo nie bedzie w stanie uznaé dopuszczalnosci dalszego
obowigzywania uméw (np. niewazno$¢ umoéw kredytu walutowego).

dr Piotr Skorupa
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Z perspektywy historii prawa i sposobu jego kodyfikowania wydaje si¢, ze obok pozytywnego
prawa umow na poziomie szczegétowym powinna wytworzyc¢ si¢ zasada tworzenia prawa ramowego
— jego normatywna tre$¢ wynika z realizacji naczelnych zasad prawa, w szczegélnosci sprawiedliwosci,
réwnosci, efektywnosci oraz autonomii prywatnej podmiotéw prawa. Pozwolitoby to pogodzi¢ ze
soba dwa modele ww. tradycji prawnych. Nalezy zapewni¢ wsparcie systemu prawa stanowionego,
dzieki adaptacyjnej zmianie prawa i — na wzdr anglosaskiego restatment — inkorporacji zasad pocho-
dzacych z orzecznictwa. Takie zasady (gotowe przepisy prawne) powstaja w wyniku uzgodnienia
okreslonych efektéw wyktadni, ktére najezeéciej powoduja odejscie od stosowania tekstu przepisow
przez stwierdzenie ich niedopasowania do aktualnych potrzeb. Takie zmiany, utrwalajace wyktadnie
sgdowa, pozwalaja zabezpieczy¢ kodyfikacje przed kolejnym cyklem asynchronizacji tekstu prawa od
jego wyktadni.

Nasuwa si¢ tutaj skojarzenie z celnym okresleniem jednego z aspektéw istoty prawa: to ciagla
nietrwato$¢ wynikajaca z konfliktu zasad naczelnych, poniewaz skoro nie istnieje sprawiedliwos¢
absolutna, wéwczas caly system powinien podlegad cigglemu przegladowi®.

Powyisze, sity rzeczy skrétowe uwagi maja na celu uzasadnienie tezy, ze kultura wyktadni pra-
wa to kwestia fundamentalna dla prawa umdw i jego podstawowych instytucji. Jezeli przyrodzong
whasciwoscig systemu prawa stanowionego jest cykliczna utrata dopasowania do rzeczywistosci
spoteczno-gospodarczej w wyniku dynamiki zachodzacych zjawisk, to niezbedne jest wymyslenie
automatyzmu oraz zaprojektowania procesu dopasowania praktyki prawa do nowych okolicznosci
tak, by w jego stosowaniu maksymalnie zblizy¢ sie do realizacji zasady sprawiedliwosci.

W kontekscie rozwoju prawa umow warto wskazad, ze prawo stanowione ma swéj poczatek w akcie
jego spisania i stusznie zwraca sic uwage na nieco przewrotne znaczenie faktu utrwalenia prawa na
pismie. Akt ten tworzy bowiem ustawiczny stan konfliktu pomi¢dzy wymogami porzadku i polityki
publicznej (public policy) ainteresem indywidualnym®. Trafnie w tym kontekscie zauwaza si¢ w nauce,
ze $wiat antyczny, mimo Ze nie uznawat jednostki za niezalezny podmiot w nowoczesnym znacze-
niu, jednak pozostawial prawa oparte w duzej mierze na koncepcji indywidualnej sprawiedliwosci.
Natomiast wspétczesnie wolno$¢ jednostki uwaza si¢ za aksjomat, a w systemie prawnym traktuje
si¢ sprawiedliwo$¢ jako inne okreslenie réwnosci. Skutkuje to paradoksalnie tym, ze jednostka, jej
sytuacja prawna moze zostaé istotnie ograniczona w celu dopasowania do pozycji prawnej ogétu®.

Przypomina o tym fenomenie problem istotnego ograniczenia prawa umoéw przez postgpujace
wymogi regulacyjne, z jednej strony dotyczace uméw w obrocie B2C, z drugiej strony wynikajace
z nakfadanych sektorowo wymogéw prawnych na ustugi finansowe, turystyczne, przewozowe, itd.
Czgsto sa to przepisy o charakterze postulatéw i sloganéw politycznych, ale w przypadku nadania
im rangi ustawy bardzo wazne staje si¢ unikane sprzecznosci z nimi grozacej niewaznoscia czynnosci
prawnej w wyniku obowigzywania w art. 58 k.c. przepiséw prawnych pochodzacych z V w.

29 J. Sassoon, Ancient Laws and Modern Problems: The Balance Between Justice and a Legal System, Bristol 2004, s. 196.
Autor dokonuje interesujacej analizy m.in. praw Sumeru, Akadu oraz kodeksu Hammurabiego w celu m.in. poréwnania
podejscia common law do sadowego stosowania prawa.

30 Tamze,s. 28. Autor uzasadnia, Ze akt spisania prawa miat daleko idacy wplyw na status i samg nature prawa. Utrwalenie
prawa na pi$mie oznaczato, ze porzadek prawny musi by zachowany w taki sposéb, zeby to samo prawo byto stosowane
identycznie w calej jurysdykcji. Zwigzanie sadéw oznaczato utrate przez nich dyskrecjonalnej wtadzy w indywidualnych
sprawach, co skutkowato zmiang pojecia wymiaru sprawiedliwosci przez koniecznos¢ uwzglednienia presji spotecznej. To
za$ z kolei otworzyto droge do dalszych zmian w zakresie istoty sprawiedliwo$ci w kontekscie odpowiadania na réznego
rodzaju naciski w przysztosci.

31  Por.tamze,s. 176, 187-188. Autor rozwijajac swoje ustalenia przywotuje m.in. stowa sedziego P.M. Taylora, ze zapewnienie
pewnosci w orzekaniu moze by¢ osiagniete tylko poprzez poswigcenie sprawiedliwosci (tamze, s. 178).



5. Cykliczno$¢ desynchronizacji prawa uméw z rozwojem gospodarki —
zalozenia korekty w celu zapewnienia efektywnosci prawa

Zachwianie pewnosci i wiary nauki oraz orzecznictwa w racjonalno$¢ proceséw tworzenia prawa ma
wymiar globalny. Szeroko opisuje si¢ w nauce problemy realizacji suwerennosci prawa prywatnego
przed naporem licznych i czesto zaskakujacych ograniczen ptynacych z prawa publicznego, z mniejszg
lub wicksza subtelnoscia dla utrzymania autorytetu dotychczas racjonalnego ustawodawcy. Rosnace
wymogi regulacyjne obrazowo nazywa si¢ stanem upadku wolnosci uméw. Z drugiej strony, w samym
obrebie nauki i judykatury prawa prywatnego widoczna jest tendencja do nadmiernego dyskursu
w obszarze jurysprudencji pojeciowej.

Przyczyny tego stanu mogg by¢ rézne. Przyktadem jest problem jurysdykeji common law doty-
czacy dostosowania do aktualnych realiéw tradycyjnych zalozen stosowania doktryny #llegality®.
Symptomatyczne jest, ze anglosaskie problemy z prébg reformy doktryny illegality ukazuja paradoks
zjawiska niesprawiedliwego orzecznictwa. Jest on skutkiem stosowania surowych regut uprzednio
w nim wpracowanych. Tradycja common law jako systemu otwartego na rozwigzywanie probleméw
w orzecznictwie potrafita w tym przypadku utknaé w putapce samo zapetlenia w wyniku nazbyt
dogmatycznego, wrecz mechanicznego stosowania swego whasnego dorobku.

Kolejna interesujaca konsekwencjg powyzszego zjawiska jest fake, ze w kilku systemach zus civile
powstaly hermetyczne teorie na temat nieistniejacej czynnosci prawnej, odréznianej mniej lub bardziej
szezg$liwie od niewaznej czynnosci prawnej. Uzupetnia si¢ w ten sposéb ustawowy model sankji tzw.
niewaznosci bezwzglednej jako nadmiernie sztywny i niedopasowany do nowych zjawisk. Sam fakt
skodyfikowania w niektérych systemach 7us civile abstrakeyjnego pojecia czynnosci prawnej takze nie
pomaga klarownosci kodyfikacji, a préba wyciagania praktycznych konsekwendji z definicji czynnosci
prawnej sugeruje, jakoby wnosita ona cokolwick do prawa i jego istoty.

Dwa aspekty tej problematyki — dzicki pracom nad prawem modelowym i inspiracji Principles of
European Contract Law — zostaly rozwigzane w Draft Common Frame of Reference wraz z propozycja
zastosowania strukturalnej sankdji sedziowskiej, w celu zapewnienia reakcji proporcjonalnej do po-
ziomu niezgodnosci z danym ograniczeniem w ustawie — reakcji opartej na uznaniowosci sedziego™®.

Badacze poczatkédw kultury prawnej zwrécili uwage na pierwsze oznaki niedopasowania prawa
do potrzeb szybkiego rozwoju cywilizacji, wynikajace z istoty jego powstania i zasad jego rozwoju’.
Problem powstawat w wyniku ograniczania roli sedziego na rzecz testéw, ktére w mniejszym stopniu
wymagaty uzupetnienia i wyktadni. Tymczasem interpretacja prawa odwotuje sic przede wszystkim
z analizy tekstu. Dopiero nowoczesne teorie derywacyjnej koncepcji wyktadni nakazuja w sposéb
przekonywajacy odréznienie tekstu przepisu od normy prawnej z niego wynikajacej®. Ten fenomen
w teorii ogdlnej prawa uzasadnia konkluzje, ze historia zatoczyta koto.

W rozwazaniach o istocie prawa trafnie zwraca si¢ uwage, Ze W najwczesniejszym okresie jego
tworzenia w starozytnosci prawo na pismie czesto bywato ujete w przypadkowo dobranej formie
stownej. Byt to tylko jeden z wielu mozliwych sposobéw wyrazenia celu i intencji prawa. We wsp6t-
czesnym $wiecie prawo jest tak samo przypadkowo ujmowane w stowa jak w czasach antycznych,
ale tekst szeroko otwiera si¢ na rézne interpretacje w sposéb, ktérego jednak starozytne prawo nie
uznawato. Podkresla si¢ przy tym (z perspektywy tradycji common law), ze whadza, dzigki ktérej
wspotezesni sedziowie tworza prawo (tj. nadajac mu wlasne znaczenie w wyniku oceny sensu danego

32 Por. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej z perspektywy systemdw prawnych common law, ,Studia Prawnicze” 2018,
nr 4, s. 7 i nast.

33 Por. w szczegblnosci A. Bieré, Towards normatively limited judicial sanction [structured discretion] as a proportional
response to the defectiveness of legal action (contract) in modern legal transactions, ,Studia Prawnicze” 2019, nr 4, s. 16
i nast.; P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej z perspektywy..., s. 29 i nast.

34 Por. szerzejJ. Sassoon, Ancient Laws..., s. 182, L. Gérnicki [w:] Prawo cywilne..., s. 78 i nast.

35 Por. blizej M. Zieliniski, Derywacyjna koncepcja..., s. 95 i nast.; Z. Radwanski, M. Zieliriski [w:] M. Safjan (red.), Prawo
cywilne..., s. 476 i nast.
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sformutowania przepisu), jest takg interpretacjg prawa, ktéra nie miataby miejsca w starozytno$ci*.
Warto podkresli¢ znaczenie tych ustalert w kontekscie problemu stosowania prawa i jego interpretagji.
Prawo utrwalone na pismie przenosito nieprecyzyjne znaczenie — stowa spisanego, ktéremu brakuje
intonacji i towarzyszacych wyjasnien oraz powtdrzeni charakterystycznych dla tradycji przekazywanej
w formie ustnej”’. Podkresla sie, ze takze dzicki tej okoliczno$ci niemal odwieczna wiadza dyskrecjo-
nalna s¢dziego zostata zniesiona®.

Doradczy charakter prawa stanowionego w czasach starozytnych wydaje si¢ by¢ wyrazem sity
systemu prawnego a nie jego stabosci*”. Warto zwrdci¢ uwage na stwierdzenie, ze dyskrecjonalna
wiadza s¢dziego zostata zniesiona w czasach nowozytnych przez dwie nowoczesne, ale sprzeczne ze
sobg, zasady — wolnosci jednostki oraz doktryny réwnosci — ktdre s3 fundamentalnymi zasadami we
wspdlczesnych koncepcjach sprawiedliwo$ci®. Z tej przyczyny pomyst kodyfikacji zostat stusznie
uznany przez F.C. von Savigny za zagrozenie, jednak kwestionowanie idei kodyfikacji byto w swej
istocie raczej niewlasciwie uzasadnione*!.

Podsumowujac, od czaséw najdawniejszych mamy do czynienia z dwoma zjawiskami: konfliktem
zasady pewnosci prawa i przewidywalnoséci werdyktéw sadowych z cyklicznym wzrostem niesprawiedli-
wosci orzecznictwa postepujacego wraz ze rozwojem sagdowego formalizmu oraz brakiem dopasowania
kodyfikacji do nowych zjawisk spoteczno-gospodarczych. Wywotuje to koniecznos¢ ustawicznej pracy
nad prawem uméw w celu usuwania cyklicznych niedopasowan. Jednak, niezaleznie od wynikéw
tych zmagari prawo uméw jest w swym rdzeniu niezmienne od tysiacleci przede wszystkim dzieki
korygujacej roli orzecznictwa i wspierajacej roli jurysprudencgji.

Wydaje sie, ze dla zapewnienia efektywnosci prawa niezbedne jest zerwanie z tradycja wieloletniego
stanu utrzymywania dysonansu miedzy tekstem kodeksu cywilnego, regulujacym dang instytucje
prawna, a jej objasnieniem — wykladnig — w orzecznictwie i praktyce. To jest pierwszy fundamentalny
problem nowoczesnego prawa prywatnego. Ztozono$¢ stosunkéw gospodarczych kreuje ogromna
ilo$¢ sporéw w systemie prawa. Wymusza to na prakeykach ciagta obserwacje rozbieznosci w rozu-
mieniu tekstu kodyfikacji. Stad uzasadnione i celowe jest dokonywanie zmian w akcie prawnym,
aby wygasi¢ najwicksze ogniska rozbieznosci w judykaturze i praktyce (kodyfikacje potwierdzajaca
wyktadnie). Z drugiej strony, stabilno$¢ prawa pozytywnego nie uzasadnia zmian koniunkturalnych,
co pokazuje wyzszo$¢ anglosaskich restatement w prawie uméw i takiej formy wsparcia efektywnosci
systemu prawa.

36 Por. szerzej . Sassoon, Ancient Laws..., s. 183.

37 ‘Tamze,s. 192.

38 Por. tamze, s. 168-169. Autor ponadto wyjasnia obszernie, ze rozwéj systeméw prawnych jest zwykle przedstawiany
przez wskazanie, ze urosty one od prostych zasad odpowiednich dla zarzadzania prostymi spoteczeristwami do bardziej
ztozonych zasad potrzebnych do zarzadzania zaawansowanymi spoleczeristwami. Celnie wskazal, ze autorzy takiego
pogladu nieswiadomie zakiadaja, Ze rozwéj prawny ma kierunek liniowy: od prostoty do skomplikowania. Z tym Autor
sie nie zgadza i zaznacza, ze zachowane Zrédta starozytnych systeméw prawnych pokazuja, ze regulowano tylko ramy
praktyki sedziowskiej, a jej tre$¢ poddawana byta dyskrecjonalnej wiadzy sedziego. Dla autora oznacza to nadanie formy
prawa zasadom etycznym. Tym samym zasady niepisane dodane zostaly, co czyni starozytne prawo nie takim prostym
jak sie zaktada. J. Sassoon wskazuje, Ze nowoczesne systemy prawne, ktére reguluja na pi$mie wszystko tak, aby zostawi¢
sedziom jak najmniej uznaniowosci, sg bardziej przewidywalne niz starozytne prawa i o wiele bardziej obszerne, ale
weale nie nalezy ich przez to uznawac za bardziej ztozone. W konkluzji Autor wskazuje za trafne te poglady, ktére uznaja
starozytne systemy prawne za oparte na stosowaniu prawa zbieznie z tradycja‘ common law — tamze, s. 169-173.

39 Tamze,s. 172.

40 Tamze, s. 174. Autor interesujaco argumentuje, jak ocalate Zrédta starozytne prowadza do wniosku, ze zadna z tych
doktryn nie pojawia si¢ w zachowanych prawach sprzed epoki kodeksu Hammurabiego ani w samym kodeksie. Jednak
zzachowanych kodekséw wynika, ze uznawano te zasady za zagrozenie, ktorego nalezy unika¢. Autor podkresla, ze wtadza
dyskrecjonalna sedziego byta kamieniem wegielnym starozytnych systeméw. Uwidaczniata to konieczno$¢ ponoszenia
odpowiedzialnosci za etyczny wymiar danej decyzji przez sedziego — tamze, s. 202, 204.

41 R.Zimmermann, Roman Law, Contemporary...,s. 16-17. Autor zwraca takze uwage na okoliczno$¢, ze F.C. von Savigny
mogt kwestionowad zdolno$¢ dwezesnego czasu do poprawne;j legislacji bez rozciggniecia swych zastrzezen na kazda ideg

kodyfikacji.



5.1. Nowe czy tradycyjne wyzwania wobec prawa uméw w XXI w. —
cykliczna préba odpowiedzi

Prawnicza futurystyka nie nawiaze nigdy do tej literackiej znanej z tworczoéci wybitnych autoréw
XX w. Jednak wydaje sie, ze mozna wskazaé na istnienie niezmiennych regut przewidywania wyzwan
stojacych przed catym systemem prawa, a w szczegdlnosci przed prakeyka prawa prywatnego — nadal
najbardziej demokratycznym zjawiskiem w obrocie prawnym, wcigz jeszcze wolnym od lobbingu
supernarodowych korporacji, partykularyzmu w jego wytworzeniu przez niewprawny proces legisla-
cyjny czy pospiech i zautomatyzowanie sadowej praktyki. Prawo publiczne (jego wymogi regulacyjne)
zaczynajg coraz czgsciej by¢ tworzone w sposdb przypominajacy ustawiczne przeciagnie liny przez coraz
silniejsze grupy intereséw. Natomiast prawo uméw stanowi egalitarng regulacje obrotu prawnego
dla jego wszystkich uczestnikéw, dzigki czemu jest poteznym stabilizatorem ryzyka ekonomicznego.

Kodyfikacja, kompilacja albo konsolidacja to sposoby zarzadzania ryzykiem w systemie prawnym
na najwyzszym poziomie istotnosci. Ograniczaja one ilos¢ i wage probleméw prawnych w codziennym
stosowaniu prawa oraz redukuja naptyw spraw do sadéw, a co za tym idzie, wzmacniajg prawidtowo$¢
funkcjonowania calej gospodarki. Ochrona integralnosci obrotu prawnego, pewno$¢ prawa, czyli
codzienne zarzadzanie ryzykiem zaburzen funkcjonowania systemu, wymagata zaréwno od twércow
pierwszych kodyfikacji prawa sprzed kilku tysiccy lat i tych nowoczesnych z XIX i XX w. §wiadomosci
tendendji i cykli, ktérym podlegaja najwazniejsze ogniwa procesu tworzenia prawa oraz jego stosowania.
Nie wydaje si¢ jednak, ze w odpowiedni sposéb zabezpieczono wszystkie wazne instytucje prawne przed
utratg ich petnej efektywnosci wraz z uptywem czasu. W ostatnich latach projekt DCFR pokazat, ze
praktycznie w kazdym kraju cztonkowskim UE toczg si¢ podobne spory i problemy w stosowaniu
dotychczasowego prawa. Tym bardziej wypada zatowa, ze projekt ten nie zostat zrealizowany.

Pocieszajacy jest fakt, ze w Europie jurysprudencja, pomimo partykularyzméw oraz (z reguty stalej)
krétkowzrocznosci klas politycznych, nadal jest w stanie podtrzymywaé swym dorobkiem budowe
nowego 7us commaune®.

5.2. Zagrozenie niewaznoscia ex lege i ab initio w wyniku naruszenia
wymogéw regulacyjnych — reakcja prawa uméw i ulomnos¢ przepiséw
o zwrocie bezpodstawnego wzbogacenia

Najwazniejsze wyzwania prawa uméw, w dobie obowiazywania kodyfikacji i konsolidacji tradycji 7zs
civile oraz common law, zdaja si¢ wiazal, przede wszystkim, z dynamicznym wzrostem liczby ustawo-
wych wymogdw regulacyjnych. Wywotuje to rézne skutki. Na gruncie sankcjonowania ich naruszeni
wprowadza ogrom problemdéw praktycznych, poczawszy od wyboru modelu sankgji. Jezeli legislacja
nie wprowadza zadnej sankgji za naruszenie przepiséw z reguly tradycja nakazuje stosowanie niewaz-
nosci bezwzglednej. W niektdrych systemach prawnych powoduje to glebokie perturbacje w wyniku
obowia‘zywania Zasady niedostgpnos’ci roszczen z niewaznej Umowy oraz roszczen restytucyjnych
w przypadku naruszenia ustaw lub norm moralnych. Tak gleboki skutek ma miejsce w wickszosci
krajéw common law i spowodowat opracowanie specjalnego modelu uznaniowosci sedziowskiej na-
zwanego structured discretion®. Taka forma wiadzy dyskrecjonalnej sedziego zostata takze zastosowana
w prawie polskim w tzw. projekcie akademickim I ksiegi kodeksu cywilnego*.

42 DPor. tamze, s. 108-109. Autor wskazuje przy tej okazji m.in. na zréznicowanie tradycji prawnych wewnatrz zus civile,
tj. réznice miedzy tradycja romariska a germariska, co wynika ze specyficznej natury zrédet prawa rzymskiego (tamze,
5. 113-115).

43 A. Bier¢, Towards normatively..., s. 27-31, S. Erbacher, Negligence and Illegality, London-Oxford 2017, s. 62-71.
W nowszym pismiennictwie por. z krytyka pierwotnej propozycji brytyjskiej Komisji Kodyfikacyjnej, J. Goudkamp, The
Doctrine of Illegality: A Private Law Hydra, ,The UK Supreme Court Yearbook” 2014/2015, s. 254 i nast.

44 DPor. szerzej komentarz autoréw projektu: P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Ksigga I. Czgs¢ ogdlna. Projekt Komisyi
Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przyjety w 2015 r. z objasnieniami opracowanymi przez czlonkow zespotu problemowego
KKPC, Warszawa 2017; P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci..., s. 774 i nast.
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Zwrot bezpodstawnego wzbogacenia jest kolejnym przyktadem niedopasowania starych instytucji
do nowoczesnego obrotu. Wynik zastosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej, tj. stan niewaznosci
czynnoéci prawnej moze prowadzi¢ do niesprawiedliwych rozstrzygnie¢. Brak petnego dopasowania
zasad przywrdcenia stanu poprzedniego do zasady ochrony strony stabszej jest szeroko opisywany
w nauce. Stanowi takze jeden z gtéwnych motywdéw podjecia préb stworzenia wspomnianej sankcji
sedziowskiej ukierunkowanej (structured)™. W projektach Principles of European Contract Law oraz
Draft Common Frame of Reference byl inspiracja dla rezygnacji z zastosowania podejécia tradycyjne-
go — niedostepnosci roszczen restytucyjnych na rzecz elastycznego rozwiazania, opartego na analizie
celu naruszonych norm prawnych oraz polityki stosowania prawa*. Zagadnienie to doczekato si¢
w ostatnim czasie poglebionej analizy®’.

Wydaje si¢, ze jednym z ponadczasowych i wybitnie uzaleznionych od otoczenia prawa prywatnego
zagadnien (dotyczacych takze ograniczen ptynacych z prawa publicznego) jest zakres przywrécenia
stanu poprzedniego w $wietle zasady nemo auditur propriam turpitudinem allegans*. Emanacia
wspomnianej zasady w common law jest reguta clean hands (unclean bands)®. Analiza gtéwnych
wypowiedzi na ten temat prowadzi do wniosku, ze jest to jeden z uniwersalnych probleméw prawa
umdw. Niekiedy jego rozwigzanie prébuje opracowad ustawodawca w celu dokonania reformy pra-
wa, a w razie probleméw ze stworzeniem odpowiedniej jakosci przepiséw, zostawia si¢ ten problem
orzecznictwu sadowemu. Przyktadem tego drugiego modelu jest odrzucenie reformy prawa w Wielkiej
Brytanii, wynikajace z braku pewnosci, czy prawo pozytywne nie przysporzy jeszcze wickszej ilosci
probleméw niz brak globalnej normy ustawowe;j.

Instytucja clean hands zostata rozwinicta takze w orzecznictwie migdzynarodowym. Lepiej jest
wskaza¢ odpowiednio opracowane kontury tej instytucji i zasady jest stosowania niz podejmowac
si¢ préby rozwiazania bardzo skomplikowanych przypadkéw nielegalnosci i rozliczen restytucyjnych
w celu wypracowania syntezy reguly generalnej®, jednak to juz skrétowe zarysowanie zagadnienia
pozawala na powtérzenie wniosku, ze ztotg proporcjg prawidtowego funkcjonowania sankcji w prawie
umaéw jest umiejetne wywazenie regulacji kodeksowej (w tym prawa modelowego typu anglosaskiego
restatment) z otwarciem uzupetniania tresci uméw przez prawo sedziowskie w ramach czesciowej
niewaznosci i dazenia do utrzymywania w mocy niewadliwej czesci czynnosci prawne;.

Bezradno$¢ obecnych (najczesciej szczatkowych) unormowan modelu sankgji niewaznosci bez-
wzglednej ujawnita si¢ w Polsce w ostatnich latach, m.in. w zwiazku z ogromng iloscia sporéw o waznosé
uméw kredytéw indeksowanych lub denominowanych w walutach obeych. W pi$miennictwie czgsto
postuluje si¢ stosowanie sankcji prowadzacych do stanu niewaznosci umowy. Czesto brakuje przy tym
refleksji o koniecznosci przeprowadzenia uprzedniego wnioskowania redukcyjnego, ktére powinno
ex ante ocenié efekty catkowitej niewaznosci pod katem proporcjonalnosci takiej sankcji i mozliwosci

45 Por. m.in. w kontekscie rozwoju pogladéw w tym zakresie, L.N. Enonchong, Effects of Illegality: A Comparative
Study in French and English Law, ,The International and Comparative Law Quarterly” 1995, t. 44, nr 1,s. 200 i nast.;
JW. Wade, Restitution of Benefits Acquired through Illegal Transactions, ,University of Pennsylvania Law Review” 1947,
t. 95, nr 3, 5. 268 i nast.; J. Poole, Casebook on Contract Law, Oxford 2016, s. 773-776.

46 Por. szerzej m.in. S. Meier [w:] N. Jansen, R. Zimmermann (red.), Commentaries on European Contract Laws, Oxford
2018, 5. 1925-1926.

47 Por. szerzej, m.in. P. Skorupa, Niewaznosc..., dz.cyt; R. Trzaskowski, Skutki spraecznosci umdw obligacyjnych z prawem.
W poszukiwanin sankcji skutecznych i proporcjonalmych, Warszawa 2013; M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawney,
‘Warszawa 2017.

48 Por. szerzej, w kontekscie prawnoporéwnawczym oraz w zestawieniu z prawem rzymskim, R. Zimmermann, The Law
of Obligations, Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford 1996, s. 862-866.

49 Por. w szczegdlnosei T. Leigh Anenson, Judging Equity: The Fusion of Unclean Hands in U.S. Law, Cambridge 2018,
s. 12 i nast.; T. Leigh Anenson, Limiting Legal Remedies: An Analysis of Unclean Hands, ,Kentucky Law Journal”
2010, t. 99, s. 63 i nast.

50  Por. takie M. Katduniski, Zasada dobrej wiary w prawie migdzynarodowym, Warszawa 2017, s. 254 i nast.; M. Katdunski,
Principle of Clean Hands and Protection of Human Rights in International Investment Arbitration, ,Polish Review of
International and European Law” 2015, t. 4, nr 2, s. 69 i nast.; L. Amianto, The Role of "Unclean Hands’ Defences in
International Investment Law, ,McGill Journal of Dispute Resolution” 2019, nr 3, s. 6 i nast.



sprawiedliwego przywrdcenia stanu poprzedniego®'. Nalezy mie¢ sSwiadomo$, ze restitutio in integrum
w przypadku stanu niewaznosci wymaga podwazenia catego faricucha skutkéw prawnych, niekiedy ze
szkodg dla ochrony praw nabytych, ochrony dobrej wiary. W pewnych sektorach gospodarki stanowi¢
wrecz moze systemowe zagrozenie dla integralnosci obrotu prawnego. Stosowanie dogmatu o celu
odstraszajacym niewaznosci z mocy prawa jako gléwnego ratio legis sankgji klauzul niedozwolonych
nie musi pasowa¢ do kazdego przypadku i wymaga takze sedziowskiej uznaniowosci.

5.3. Odmowa wykonania umowy w wyniku nadzwyczajnej zmiany
stosunkdéw

W dobie niekontrolowanej konsumpgji zasobéw oraz niemal ,samobdjczego” dazenia do ciaglego
rozwoju gospodarek krajowych (przede wszystkim holdowanie nieskoriczonemu wzrostowi PKB
jako kryterium sukcesu gospodarki bez powiazania z koniecznoscia zachowania réwnowagi po stronie
przychodéw oraz zwalczaniem narastajacych nieréwnosci w gospodarce) nadzwyczajna zmiana sto-
sunkéw moze coraz czgéciej stanowi¢ okolicznosé powodujacg brak mozliwosci wykonania umowy.
Nadaje to doktrynie nadzwyczajnej zmiany stosunkdéw wartoéci uniwersalne;j.

Pierwsze oznaki kryzysu zwigzanego z pandemia COVID-19 i szokujace spadki lub nagte wzrosty
cen niektérych débr i suroweéw moga stanowic asumpt do poszukiwana ochrony w tradycyjnych
instytucjach prawa umdw, rozumianych jednak tak, aby mozna byto zoptymalizowa¢ ja pod katem
intereséw jednej ze stron.

Cykliczno$¢ rozwoju prawa uméw dostarcza tutaj uderzajacej wreez refleksji. W sytuacji stabilnego
schytku XIX w., po wyczerpaniu wojnami znacznej czgsci 6wezesnej Europy, m.in. w niemieckiej
kodyfikacji odrzucono mozliwos¢ stosowania instytucji nadzwyczajnej zmiany stosunkéw umowy.
Poczatkowa akceptacja klauzuli nadzwyczajnej zmiany stosunkéw (np. w Landrechcie Bawarskim,
Landrechcie Pruskim) przerodzita si¢ nastgpnie w odrzucenie doktryny nadzwyczajnej zmiany
stosunkdw jako normy generalnej w kodeksach cywilnych francuskim, niemieckim, austriackim oraz
szwajcarskim. Zatozenia tej klauzuli pozostawaly w sprzecznosci z powszechnie akceptowana wéweczas,
w ww. kodyfikacjach, zasada bezwzglednego dochowywania zaciaganych zobowiazan. Koncepcji
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw w szczegdlnoséci zarzucano ograniczenie swobody decyzji sedziego®.

Podkresla sie takze, ze klauzula nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, przezywajaca swoj okres Swiet-
nosci u schytku $redniowiecza®, nie pasowata do czaséw hotdujacych wolnosci uméw, liberalizmu
oraz promowania zasady pewnosci prawa. Dlatego m.in. twércy niemieckiego kodeksu cywilnego
(BGB) odrzucili generalna klauzule rebus sic stantibus®. Intuicja podpowiada, ze dla takiej decyzji
najbardziej donioste byly doswiadczenia ciaglej zmiennosci obrotu prawnego wskutek wojen XIX w.,
ktére dokonaty bardzo glebokich przeobrazeri catej Europy. Bez skupienia si¢ na stato$ci prawa uméw
w warunkach ciaglej destabilizacji wojennej i rewolucyjnej nie sposéb byto wyobrazi¢ sobie dalsze
funkcjonowanie systemu prawnego.

Obecne wyzwania dla prawa prywatnego pokazuja pewien staty punkt: Niekontrolowana kreacja
pieniadza i rosnace rozwarstwienie stopy prywatnego zwrotu z kapitatu powodowaé bedg wzrastajace
ryzyko systemowe kryzysu ekonomicznego, zwiazanego ze skokowymi zaburzeniami funkcjonowania
réznych ustug lub produktéw. Wynika to najczedciej z faktu rosnacych nieréwnosci miedzy przychodami

51  Przyktadem moze by¢ przyjmowanie skrajnych pogladéw w pismiennictwie dotyczacym stanu niewaznosci uméw
kredytéw walutowych w CHF przy uznawaniu za wazne identycznych kredytéw w EUR. Budzi to powazne watpliwosci
co do motywdéw takich poglad6éw, nie§wiadomie uznajacych istnienie — nieznanej do tej pory w prawie prywatnym —
epizodycznosci przyczyn zastosowania sankdji niewaznosci bezwzglednej (dostownie: raz na jakis czas). Podstawy do jej
ewentualnego zastosowania — i to w zmodyfikowanej formie, dopasowanej do okolicznosci konkretnego przypadku - lezg
bowiem zupetnie gdzie indziej. Zob. P. Skorupa, Niewaznost czynnosci..., s. 727-730.

52 Por. A. Brzozowski, Wptyw zmiany okolicznosci na zobowigzania. Klauzula rebus sic stantibus, Warszawa 2014, s. 4 i nast.

53 Por.R.Zimmermann, Roman Law, Contemporary..., s. 80-83; A. Brzozowski, Wptyw zmiany okolicznosci..., s. 4-7.

54 Por.R.Zimmermann, Roman Law, Contemporary..., s. 80-83; A. Brzozowski, Wptyw zmiany okolicznosci..., s. 4-7.

dr Piotr Skorupa
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kapitatowymi a wydajnoscia pracy. Réznice te wynikaja w szczegdlnosci ze skokowych wartosci akcji
iinnych instrumentéw finansowych®>.

Niemozliwym wydaje sic brak narastajacej sktonnosci odwolywania si¢ do klauzuli nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw w przypadku réznych kryzyséw ekonomicznych, szczegélnie wywotywanych
spekulacjami instrumentami finansowymi. Jest to tradycyjne wyzwanie dla prawa umdw, ktérego
rozwigzanie wymaga¢ bedzie zawsze tych samych instrumentéw prawnych, niezaleznie od zmian
i rozwoju prawa’’.

W nauce tratnie podkresla si¢ potrzebe obowigzywania regulacji kodeksowej obiektywnie
iefektywnie dopasowanej do wymagan obrotu, aby strony nie musialy odrebnie (najczgsciej bardzo ka-
zuistycznie) regulowad jej w umowie, a odwotywanie si¢ do klauzuli nadzwyczajnej zmiany stosunkéw
w ustawie byto wystarczajace®. Jest to jeden z tych przypadkéw, kiedy kodeks ma kreowad mozliwo$é
poszukiwania sprawiedliwego rozstrzygniccia w sytuacji nadzwyczajnej. Pomijajac szczegdtowa analize
przestanek tej instytucji, wydaje sig, ze jej nowy ksztatt spaja zasada, by wykonanie umowy w sytuacji
nadzwyczajnej zmiany stanu poprzedzajacego jej zawarcie nie oznaczato wyrzadzenia szkody drugie;
stronie umowy**. Zaklada sic w tym przypadku, ze ingerencja sedziowska w tre$¢ umowy zrealizuje
przestanke subiektywng dotyczaca motywdéw strony poszkodowanej zapobieganie niemoralnym
skutkom formalistycznie pojmowanej zasady pacta sunt servanda®.

6. Podsumowanie — uwagi koncowe

Prawo uméw jest efektem pracy prawnikéw od tysiacleci i stanowi jeden z wazniejszych elementéw
systemu prawa. Ten z kolei, kreowany jest przede wszystkim na podstawie konstytucyjnych wartosci,
ktére maja zapobiegad cyklicznym wojnom i totalitaryzmom®. Praca prawnikéw nad doskonaleniem
prawa uméw miata przede wszystkim na celu poprawe jakosci funkcjonowania catego spoteczeristwa.

Rozwazanie przez nauke i orzecznictwo istoty prawa uméw umozliwia wyodrebnienie podstawo-
wych i uniwersalnych probleméw wynikajacych z dekodyfikacji lub niewtasciwej kodyfikacji. Coraz
czesciej wymogi regulacyjne wprowadzaja wyodrebnienie z prawa uméw nowych instytucji prawnych
i poddanie ich rezimowi réznych ustaw szczegélnych (np. w przypadku obrotu konsumenckiego,
uméw w sektorze bankowym lub ubezpieczeniowym lub uméw prawa pracy). Nawet kiedy mniej lub
bardziej przypadkowa technika legislacyjna zostanie uratowana przez orzecznictwo, mamy do czynienia
z rosnaca przewagg formalizmu nad pragmatyzmem. Zdaje si¢ to wynikaé gtéwnie z pozwolenia na
tworzenie prawa prywatnego osobom nieufnym w samoregulacyjne mechanizmy (obecne przeciez od
tysiacleci) prawa uméw dzigki orzecznictwu sadowemu. Niekiedy moze wystapi¢ odmienne zjawisko,
gdy nowa kodyfikacja z pewnych powodéw moze by¢ kontestowana i niestosowana w petnym zakresie
przez praktykéw z powodu ich konserwatywnego podejscia do nowosci legislacyjnych®’.

W niektSrych jurysdykejach zus civile bardzo glebokie rozdzielenie prawa formalnego od mate-
rialnego paradoksalnie dezorganizuje prace sedziéw. Przykladem tego jest od lat rosnaca objetosé

55 Por. T. Piketty, Kapitat w XXI wickn, Warszawa 2015.

56 W kwestii oceny mozliwosci stosowania kontraktowych klauzuli i roli w zapobieganiu sporom: A. Brzozowski, Wplyw
gmiany okolicznosci..., s. 287-327.

57 Tamze,s.71.

58  Jest to oczywiscie wysoce ogdlnikowe ujecie problemu. Por. z oméwieniem projektéw nowej klauzuli, m.in. zmian
w prawie niemieckim, francuskim i propozycji prawa modelowego — A. Brzozowski, O potrzebie nowej regulacyi wplywn
gmiany okolicznosci na zobowigzania, ,Paristwo i Prawo” 2020, nr 8, s. 113 i nast.

59 Oczywiscie stwierdzenie to zaktada réwnolegle istnienie gwarangji stabilnosci prawa uméw poprzez ograniczenie dyskrec-
jonalnosci sedziowskiej przestankami structured discretion na wzér art. 11-7:302 (3) DCFR. W zakresie prawa polskiego
— por. blizej trafne wnioski de lege ferenda A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosti..., s. 329-330.

60 Por. na tle historii Rzymu, ale ze zwréceniem uwagi na cykliczno$¢ patologii w funkcjonowaniu paristwa i prawa —
A. Krawczuk, Poczet Cesarzy Rzyms/ei[h. Ksigga Pierwsza. Pryncypat, Warszawa 1986.

61  Tak o Kodeksie Napoleona L. Niglia, The Struggle for European..., s. 157. Autor przywotuje interesujace zjawisko stabego
autorytetu tej kodyfikacji przez poczatkowe kilka dekad jej obowiazywania ze wzgledu na przywigzanie judykatury do

stosowania dorobku orzecznictwa i nauki opartego na prawie rzymskim.



tekstow orzeczent sadowych, pisana przez sedziéw uzasadniajacych formalizm swego zachowania
— wielostronicowe opisy w danym orzeczeniu wyjasniajace, ze prawo formalne blokuje rozpoznanie
danej sprawy. Na szczeécie czesto mozna wskazad przyklady judykatéw, w ktérych jednak poczucie
sprawiedliwosci sedziéw sprawito, ze niejako na tzw. marginesie orzeczenia odmawiajacego rozpoznania
sprawy wskazuje si¢ na materialne aspekty i kierunki rozwiazania sporu.

Podstawowym problemem jest to, ze ustawodawca w procesie legislacyjnym ma niska $wiadomo$¢
tego, ze kodeks cywilny i kodeks postegpowania cywilnego dla prawa uméw stanowia jedno$¢ — instru-
ment niezbedny do wlasciwego funkcjonowania prawa uméw. Jezeli kodeks postepowania cywilnego
staje si¢ Zrédtem nadmiernego formalizmu rozwigzywania sporéw, oznacza to naruszenie fundamen-
talnej zasady prawa prywatnego, polegajacej na tym, ze sedziowie, wspierani przez pozostate wtadze
oraz nauke prawa, s3 najwazniejszymi mechanizmami prawidtowego funkcjonowania systemu prawa.

Coraz czgsciej w procesie tworzenia prawa prywatnego trudno jest dostrzec istnienie $wiadomosci
dokonania uprzedniej analizy regulowanych proceséw przed uchwaleniem danej ustawy. Chodzi tutaj
o stworzenia petnej matrycy wszystkich powiazan z regulowana materia, ktéra pozwolitaby dostrzec
ile zmian nastapi w funkcjonowaniu uczestnikéw obrotu prawnego w razie okreslonej zmiany w pra-
wie. Nota bene, metodologia tego rodzaju zostata wymuszona w calej UE przez harmonizacje sektora
finansowego. W ustawach bankowych lub ubezpieczeniowych odwotuje si¢ czesto do ciaglej analizy
proceséw w zarzadzania ryzykiem oraz samoswiadomosci podmiotéw w kwestii zmiany poziomu réz-
nych ryzyk przy podejmowaniu okreslonych decyzji. Niestety tej metodologii nie stosuje si¢ zawsze dla
uzyskania oceny wplywu zmian legislacyjnych w prawie uméw, a same projekty nowelizacji rzadko majg
na celu wzmocnienie efektywnosci prawa przez wchtoniecie do kodeksu dorobku orzecznictwa i nauki.

Jednoczesnie istotne jest rozwazenie znaczenia syntezy historii prawa i tworzenia zrgbéw systemu
prawnego. Czesto w codziennej i pospiesznej praktyce stosowania prawa nie ma miejsca na dostrzezenie
prawdziwych podwalin danej instytucji. Dominuje koniunkturalne i przypadkowe rozumienie tekstu
prawnego lub gtéwnego nurtu orzecznictwa, powodujace trudnosci w uchwyceniu istoty danego
sporu. To za$ koresponduje z koniecznoscig uzmystowienia sobie przez sedziego wartosci i zasad
stojacych za dang sprawg sadowa. Brak tej Swiadomosci sprawia, ze nawet najlepsze prawo uméw
upadnie pod ci¢zarem probleméw ze stosowaniem prawa przez sady. Odnosnie do tego paradoksu,
W nauce zwraca sic uwagg, ze BGB zaskakujaco wspieral wykladni¢ znt7a lub praceter legem poprzez
promowanie odwaznych sedzidéw i ich twérczego podejscia do unikania niesprawiedliwosci, ktéra
wystapilaby w razie trzymania si¢ tekstu kodyfikacji®.

Pomimo réznic w tradycjach systemy zus civile i common law rozwijaja si¢ przez odejécie od para-
dygmatu prawa uméw, ktérym bylo prawie wylacznie koncentrowanie sie na autonomii prywatnej
w XIX w. Wspotczesnie punkt ciezkosci przesunat sie w strone, ,ponownego nasycenie trescia” prawa
uméw, polegajacego na jego otwarciu si¢ na lojalnos¢ kontraktows, ochrong zaufania, wspétprace
stron i uwzglednienie intereséw drugiej strony oraz materialng uczciwos¢é®. Wymienione aspekty
uwzgledniania wartosci i zasad moralnych nie mogg by¢ zapisane w konkretnych tekstach przepiséw,
co nakazuje szczeg6lng dbatosé w odformalizowaniu regulacji kodeksowych i przyporzadkowanie idei
realizacji sprawiedliwosci materialnej takze kodeksowi postepowania cywilnego. Ten ostatni akt prawny
jest cyklicznie zmieniany, chociazby w celu regulowania naptywu spraw do wymiaru sprawiedliwosci,
a przez to — niestety — staje sic narzedziem koniunkturalnej oraz doraznej polityki prawa.

Istnieje ponadto pewien rodzaj cyklicznosci w prawie uméw dotyczacy rozwigzania problemu
w drodze wnioskowania w konkretnej sprawie, dzicki odwotaniu si¢ do regut nadrzednych — ponad-
czasowych instytucji prawnych w tradycji kontynentalnej. Na gruncie stosowania zasady dobrej wiary
R. Zimmermanna zauwazyl, ze owe nadrz¢dne zasady to niejakie przypomnienie sedziemu tego, co

62 Por. R. Zimmermann, Roman Law, Contemporary..., s. 99-101. Autor zwraca m.in. uwage na aktualnsl konieczno$é
rozumienia tekstu BGB z wykorzystaniem metody historycznej, aby zrozumie¢ szereg jego postanowient we whasciwy
sposéb. To za$ prowadzi do uwzglednia zwigzkéw z prawem rzymskim, na co szeroko zwraca si¢ uwage w nauce.

63 Por. tamze, s. 174-176 z analizg stosowania doktryny good faith w common law.

dr Piotr Skorupa
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i tak zamierzal zrobi¢ w danej sprawie®. Z takim podejsciem powinien zatem by¢ zharmonizowany
poziom formalizmu w sadowym stosowaniu prawa. Wazna jest identyfikacja wzoru, ktéry wywotuje
cykliczne dekompozycje w spdjnosci stosowaniu kodekséw, by eliminowad przypadki kontestowania
ustawodawcy i rosnacej niestabilnoéci lub braku kontroli orzecznictwa. Najczesciej powoduje to
m.in. wzrost kosztéw codziennego funkcjonowania uczestnikéw obrotu prawnego spowodowany
potrzeba zabezpieczania si¢ coraz bardziej rozbudowanymi umowami przed dowolna wyktadnia
przepiséw i uméw.

64 Por. w kwestii zasad nadrzednych tamze s. 176-177.
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1. Uwagi wstepne

Przedkontraktowy obowiazek informacyjny we wspdtczesnym prawie uméw cechuje si¢ doniostoscia
spoteczno-gospodarcza oraz prawng. Jednocze$nie problematyka ta budzi kontrowersje w doktrynie
zaréwno polskiej, jak i zagranicznej. Ze wzgledu na szczeglny charakter stosunkéw konsumenckich
zwlaszcza w obszarze, m.in. ustug finansowych, zagadnienie to znajduje sic w polu zainteresowania
ekonomii, socjologii i psychologii.

Na konieczno$¢ regulacji prawnych w ww. obszarze, tj. obligatoryjna informacje jako oswiadczenie
wiedzy sktadane przez przedsigbiorce przed zawarciem umowy, wskazuje wysoka liczba nieuczciwych
praktyk wystepujaca w relacjach z konsumentem, co narusza zaufanie partneréw, w szczegélnosci
podmiotu nieprofesjonalnego. Skutkuje to tym, ze prawodawca w glebszym stopniu ingeruje w relacje
konsumenckie, np. ustugi o charakterze finansowym, w celu zapewnienia konsumentom jednolitej
ochrony w okreslonym obszarze.

W wspoétczesnym spoteczeristwie informacyjnym podstawowym czynnikiem rozwoju, a jednocze-
$nie dobrem, jest informacja. Wymusza to powstawanie regulacji wzmacniajacych zaufanie stron oraz
autonomie decyzyjna (informacyjna) strony nieprofesjonalnej. W zwiazku z tym prawodawca coraz
czedciej postuguje sig, obok srodkéw o charakterze prywatnoprawnym, srodkami publicznoprawnymi,
jako tymi, ktére maja mie¢ w zalozeniu funkcje prewencyjna na etapie przedkontraktowym.

Ochrona zaufania podmiotu nieprofesjonalnego, uczciwe postepowanie oraz dobra wiara stanowia
podstawowe wartosci, w oparciu o ktére funkcjonuje europejskie prawo konsumenckie. Zaufanie
konsumenta do przedsiebiorcy jest determinowane uczciwym zachowaniem ze strony tego drugiego,
ktérego element stanowi rzetelne udzielenie niezbednej informaciji.

Prawo konsumenckie sktada sie obecnie z coraz wickszej liczby aktéw prawnych, ktérych celem jest
ochrona przed ewentualna szkoda podmiotu nieprofesjonalnego jako stabszej strony umowy przez
zapewnienie mu silniejszej pozycji przetargowej w stosunkach prawnych z profesjonalista, w szczegdl-
noéci na etapie przedkontraktowym. Strategia ta realizowana jest przez dostarczanie konsumentowi
efektywnych §rodkéw prawnych dostosowanych do tworzenia konkurencyjnego europejskiego rynku
wewnetrznego.

Od strony aksjologicznej prawna ochrona konsumenta przed szkoda opiera sic w duzej mierze
na ochronie konsumenta na etapie przedkontraktowym przez obligatoryjng informacje (wiedze)
udzielang ex lege przez przedsigbiorce. Obowiazki informacyjne podmiotu profesjonalnego wobec
nieprofesjonalisty na etapie przed zawarciem umowy, odgrywajg istotng role w sferze motywacyjne;j
konsumenta, poniewaz w sposéb bezposredni wptywaja na decyzje o zwigzaniu si¢ umows. Dane te
umozliwig oceng korzysci i ewentualnych strat oraz ryzyka zwigzanego z okreslong transakcja.
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Obligatoryjna informacja, tj. o§wiadczenie wiedzy skladane przez profesjonaliste przy zawieraniu
uméw, jako wyraz realizacji strategii ekonomicznej, przyczynié si¢ ma do budowania bardziej sta-
bilnego i trwatego rynku wymiany débr i ustug, ktérego uczestnicy nie beda sktonni do zachowan
krétkowzrocznych, ryzykownych czy spekulacyjnych. Powinnosci te majg tez wymuszaé zaufanie
stron oraz gwarantowac przestrzeganie i rozwdj idei sprawiedliwosci. Przedkontraktowe obowigzki
informacyjne maja na celu wzmocnienie ochrony podmiotéw nieprofesjonalnych na etapie zawierania
uméw w stanie znacznej nierdownowagi ekonomicznej i spotecznej, wobec postepujacej globalizadji,
wzrostu nieuczciwych praktyk rynkowych oraz nieetycznych zachowan silniejszych uczestnikéw

rynku wymiany débr i ustug.

2. Instytucja przedkontraktowego obowiazku informacyjnego we
wspolczesnym prawie uméw

Wskazywanych jest wiele przyczyn, dla ktérych po stronie profesjonalisty powinna istnie¢ powinnos¢
do udzielenia podmiotowi nieprofesjonalnemu informacji na temat umowy przed jej zawarciem.
Obowiazek informacyjny moze by¢ powodowany szczegSlnymi okolicznosciami osobistymi strony,
ktérej ma by¢ udzielona informacja, szczegdlnym trybem, w ktérym zawierana jest umowa, lub tez
charakterem samej umowy. Obowigzek ten jako nosnik tresci ma w zatozeniu umozliwié¢ konsumen-
towi prawidlowe dokonanie oceny swoich praw i obowiazkéw wynikajacych z umowy jeszcze przed
jej zawarciem, a takze utatwic ich wykonywanie.

Prawodawca uzasadnia fakt przyznawania nieprofesjonaliscie zwigkszonej ochrony wzmocnieniem
zaufania stron, ktére pozytywnie Wplywa zaréwno na proces zawierania umowy, jak i pdzniejsze
jej wykonanie'. W mys] dominujacego wéréd ekonomistéw i socjologéw stanowiska, zaufanie czy-
ni wspdtprace migdzy partnerami transakgji tatwiejsza, a ze wzgledéw ekonomicznych w sposéb
bezposredni wprost proporcjonalnie oddziatuje na wymiang gospodarcza, efektywnie wptywa na
prawidtowe funkcjonowanie mechanizméw rynkowych i konkurencyjno$¢ gospodarki®. Z tego wzgle-
du pozytywnie oceni¢ nalezy taki kierunek tworzenia prawa, ktdry polega na ochronie i wspieraniu
uzasadnionego zaufania stron.

Przedkontraktowy obowigzek informacyjny stanowi przyktad — widocznego obecnie w europejskim
prawie umdéw — teoretycznego przesuniecia z waznosci umowy, tzw. kwestii proceduralnych zwigzanych
ze sktadanym przez strony o$wiadczeniem woli, w kierunku wartosci takich jak ochrona zaufania czy
uczciwosé, czyli kwestii materialnych. Europejskie prawo uméw bardziej wspiera podnoszenie stan-
dardu zachowania partneréw we wzajemnych stosunkach niz na sktadanym przez nich o$wiadczeniu
woli. Zgoda strony na zawarcie umowy powinna by¢ wyrazem $wiadomej decyzji, co rozumied nalezy
w ten sposdb, ze nie sktada ona o§wiadczenia woli obcigzonego bledem lub podstgpem. Ewentual-
ne pézniejsze uchylenie sie przez strong od swojego wadliwego o$wiadczenia woli i zwigzane z tym
uniewaznienie umowy negatywnie wptywaja na bezpieczeristwo obrotu i tworzg stan swego rodzaju
zawieszenia dla profesjonalisty, a tym samym sa mato efektywnym rozwiazaniem. W rezultacie coraz
wickszego znaczenia nabiera posiadanie wiedzy o tresci umowy dzigki informacji pochodzacej od
drugiego podmiotu. Prawodawcy coraz chetniej ingeruja w sposdb bardzo szczegStowy w te faze kon-
traktowania, naktadajac na profesjonaliste ustawowy obowiazek do ztozenia na o§wiadczenia wiedzy
o ustalonej tresci. W coraz wickszej liczbie aktéw prawnych faza ta staje si¢ wrecz prawnie relewantna?.

1 P. Machnikowski, Prawne instrumenty ochrony zaufania przy zawieranin umowy, Wroctaw 2010, s. 19.
D. Gambetta, Trust. Making and Breaking Cooperative Relations, Oxford 1988, s. 213 i nast
B. Gnela, Umowa konsumencka w polskim prawie cywilnym i prywatnym migdzynarodowym, Warszawa 2013, s. 228 i nast.
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2.1. Pojecie prawne i podstawowy cel obowiazkowej informacji
przekazywanej konsumentom przez przedsigbiorce

Oswiadczenie wiedzy sktadane przez podmiot profesjonalny w stosunku do nieprofesjonalisty tworzy
obiektywny standard uczciwosci kontraktowej, odzwierciedlajacy wartosci takie jak sprawiedliwo$é
i moralny obowiazek méwienia prawdy, podwyzszajac wzajemne zaufanie partneréw w stosunku do
czynnosci podejmowanych przed i w trakcie zawierania umowy.

Oswiadczenia wiedzy maja charakter subsydiarny wobec o§wiadczen woli i zblizone sa do czynnosci
prawnych, a ich celem jest przekazanie okreslonego komunikatu stronom, z ktérymi sktadajacy wspo-
mniane o§wiadczenie zamierza zawrze¢ umowe. W doktrynie europejskiej forme, a wiec tez obowigzki
informacyjne podmiotu profesjonalnego wobec klienta, traktuje si¢ jako element zewnetrzny, natozony
przez ustawodawce na o§wiadczenie woli w celu realizacji okreslonych cel6w spoteczno-gospodarczych.
Forma jest elementem celowym i pomocniczym wobec o$wiadczenia woli. Z uwagi na podobieristwo
miedzy o$wiadczeniami, dopuszcza si¢ stosowanie do tych zdarzel prawnych niektérych instytucji
bezposrednio dotyczacych czynnosci prawnych. Przyktadowo, nieztozenie przez strone profesjonalng
o$wiadczenia wiedzy o okreslonych okoliczno$ciach zwiazanych z przedmiotem zawieranej umowy
moze wywotaé dla niej samej negatywne konsekwencje, np. na plaszczyznie waznosci (wadliwosci
umowy) czy odpowiedzialnosci z tytutu zawiedzionego zaufania.

Obowigzek informacyjny (o$wiadczenie wiedzy) najczeéciej formutowany jest w sposdb pozytywny
(jako ,pozytywny obowiazek”)*, tj. nakaz adresowany do jednej strony do dziatania polegajacego na
dostarczeniu drugiej stronie informacji, niezaleznie od tego czy jest to obowiazek wytaniajacy si¢ na
tle ogdlnych zasad prawa, czy tez powstajacy w szczegdlnych okreslonych prawem okolicznosciach.
Nie stanowi to jedynie swego rodzaju zachety dla podmiotu, aby udzielit on tej drugiej informacji, nie
przedstawia to réwniez wyboru dla strony co do kwestii dziatania czy tez powstrzymania si¢ od niego’.

Nie zawsze jednak przedkontraktowy obowiazek informacyjny ujety jest jako obowiazek pozy-
tywny. Powinnos¢ ta moze by¢ rowniez zdefiniowana w sposéb posredni (negatywny) — w sytuacji
niedostarczenia drugiej stronie pewnych informacji, na strone profesjonalng natozona zostanie sankcja.
W stosunkach pomiedzy konsumentem a przedsiebiorca, w szczegdlnosci w przypadku swiadczenia
ustug finansowych, obowiazek informacyjny niewyrazony wprost i dodatkowo nieujety w postaci scisle
zdefiniowanego katalogu informacji moze by¢ mato skutecznym srodkiem ochronnym. W przypadku
nieprzekazania informacji badz przekazania jej w sposéb mato przejrzysty, podmiotowi nieprofesjo-
nalnemu trudno bedzie przeprowadzi¢ dowdd na t¢ okoliczno$é, a przedsigbiorca bedzie twierdzit,
ze nie spoczywal na nim obowigzek prawny, by t¢ konkretng informacje przekazaé.

2.2. Formalizacja informacji jako o$wiadczen wiedzy

Dla modelu obowigzkéw informacyjnych charakterystyczna jest takze wzrastajaca formalizacja o§wiad-
czeni towarzyszacych dokonaniu czynnosci prawnej, tj. o$wiadczen wiedzy, niestanowiacych jednak
o$wiadczeni woli ja tworzacych®. Rola o§wiadczen wiedzy stale wzrasta, co nalezy taczy¢ z faktem, ze
zaréwno prawodawca unijny, jak i krajowy daza do eliminacji asymetrii informacyjnej pojawiajacej si¢
u podmiotéw obecnych na rynku przez obcigzanie podmiotéw profesjonalnych obowiazkiem udzie-

4 Nalezy réwniez zwrécié uwage na réznice semantyczng, jaka pojawia si¢ pomiedzy wyrazeniem ,,obowiazek dostarczenia
/ udzielenia informacji” (duty to provide information / information duty) i wyrazeniem ,obowiazek ujawnienia infor-
madji” (duty to disclose information / disclosure duty). Ten pierwszy charakterystyczny jest dla jezyka angielskiego, ktérym
postuguje sic prawodawca europejski, oraz uzywany w jezykach prawniczych niemieckim, francuskim czy wloskim. Ten
drugi natomiast charakterystyczny jest dla jezyka prawniczego angielskiego. Por. R. Sefton-Green, General Introduction,
[w:] R. Sefton-Green, Mistake, Frand and Duties to inform in European Contract Law, Cambridge 2005, s. 1.

5 T. Wilhelmsson, Ch. Twigg-Flesner, Pre-contractual Information Duties in the Acquis Communautaire, ,European
Review of Contract Law” 2006, nr 4, s. 446.

6 Por. M. Grochowski, Skutki naruszenia wymogow formalnych w prawie prywatnym - proporcjonalnos¢ i sposoby jej
zapewnienia, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2015, nr 4, s. 786.
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lenia okreslonych informagji ich nieprofesjonalnym partnerom. W rezultacie, o§wiadczenia wiedzy
sktadane przez przedsiebiorcéw na etapie przedkontraktowym obciazone zostaja wieloma szczegdlnymi
wymogami formalnymi, keérych naruszenie skutkowaé moze powaznymi konsekwencjami prawnymi.
W pi§miennictwie zjawisko to okrela sie mianem ,renesansu formalizmu”, ,nowym formalizmem”
lub ,neoformalizmem™.

Istota przedstawionego wyzej zjawiska sprowadza si¢ do wzrostu formalizacji oswiadczen towa-
rzyszacych dokonaniu czynnosci prawnej, niestanowiacych jednak réwnolegle oswiadczeni woli,
sktadajacych si¢ na t¢ czynno$¢. Przyjmuje sig, ze dla neoformalizmu charakterystyczne jest m.in.
zastrzeganie wymogdw formalnych nie dla samej czynnosci zawarcia umowy, ale np. dla o$wiadczeri
sktadanych przez strony lub jedna z nich na etapie przedkontraktowym.

Wymdg formy szczegdlnej podyktowany jest konieczno$cig wzmocnienia funkeji, ktére informacja
ma spetniaé. Zamystem ustawodawcy jest realizowanie przez obowiazek informacyjny funkcji ochron-
nych wobec jednego z partneréw, postrzeganego jako modelowo stabsza strong stosunku. W relacjach
konsumenckich forma szczegdlna zastrzezona zostaje dla przekazania réznego rodzaju o$wiadczen po-
siadajacych charakter informacyjny, w szczegélnoéci na etapie przed dokonaniem zasadniczej czynnosci
prawnej. Ma to na celu zapewnienie prawidtowego dokonania czynnosci prawnych przez tagodzenie
niebezpieczeristw i deficytéw wynikajacych z niedoskonatosci rynku®. Natomiast forma szczegdlna
taczona z obowiazkiem przekazania wskazanych przez ustawodawce informacji ma przede wszystkim
stworzy¢ warunki do zrozumialego zakomunikowania okreslonej tresci (o§wiadczen wiedzy).

Forma oswiadczenia, rozumiana jako wymag ztozenia o§wiadczenia przez ,,przybranie odpowied-
niej szaty prawnej”, stanowi konsekwencje woli ustawodawcy wynikajaca z ochrony strony modelowo
stabszej, tj. konsumenta, i zapewnienia bezpieczeristwa obrotu prawnego lub z woli stron (pactum
de forma).

Jedna z podstawowych konsekwenciji, ktdre pociaga za sobg neoformalizm, dotyczy skutkéw naru-
szei wymogéw formalnych. Poniewaz tradycyjne metody sankcjonowania naruszeri formy szczegdlnej
okazuja si¢ w ramach wskazanego zjawiska nieproporcjonalne i nieefektywne, konieczne okazato si¢
wykreowanie nowych instrumentéw prawnych, bardziej skutecznych i odpowiadajacych istocie formy
szczegdlnej, np. wydtuzenie terminu do odstapienia od umowy oraz sankcja kredytu darmowego.

Z drugiej strony, w pewnych sytuacjach prawodawca w ogdle nie podaje jakichkolwick konsekwencji
prawnych niezachowania formy szczegdlnej. Podejécie takie charakteryzuje w wickszosci przypadkéw
wymogi formalne zastrzezone w dziedzinie stosunkéw konsumenckich dla obowigzkéw informacyj-
nych. W doktrynie przyjmuje si¢, ze naruszenie wymogu formy szczegdlnej postrzegaé mozna jako
przyczyng quasi-niewaznosci aktu przekazania informacji, ze wzgledu na niespetnienie ustawowego
obowiazku informacyjnego’, powodujaca skutki, wynikajace z prawa publicznego (sankcje admini-
stracyjno- i karnoprawne). Ponadto, niezachowanie formy szczegdlnej wskazuje, ze jedna ze stron
umowy nie otrzymata nalezytej informacji o okolicznosci istotnej z punktu widzenia przeprowadzanej
czynnoéci, co daje mozliwo$¢ skorzystania z cywilnoprawnych srodkéw ochrony, tj. wad o§wiadczen
woli czy odpowiedzialnosci culpae in contrabendo.

2.3. Przedkontraktowy obowiazek informacyjny jako ograniczenie zasady
swobody uméw
Masowos¢ obrotu, skutkujaca narzucaniem kontrahentom warunkéw umowy przez wzorce umowne

czy umowy adhezyjne, oraz pojawienie si¢ pozycji dominujacej jednego z uczestnikéw obrotu spowo-
dowaly, ze dla realizacji celéw ekonomicznych oraz w imi¢ wzgledéw moralnych (zasady stusznosci)

7 M. Grochowski, Obowigzki informacyjne w umowach z udziatem konsumentéw a nadmierny formalizm prawa, [w:)]
M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewiérkowska-Domagalska (red.), Watyw europejskiego prawa konsumenckiego na
prawo krajowe, Warszawa 2012, s. 46.

8 M. Grochowski, Skutki naruszenia...,s. 812.

9 Tamze, s. 815.



szacunek dla zasady autonomii woli w stosunkach umownych zaczeto wyrazaé przez coraz silniejsza
ochrong stabszych uczestnikéw obrotu. Pojawienie si¢ stosunkéw konsumenckich i przyjmowanie
rozwigzafi pomocniczych (interwencji prawodawcy) maj na celu wyréwnanie nieréwnowagi stron
w sferze zawierania uméw, gdyz klasyczne instrumenty prawne (wady o$wiadczent woli) nie s3 juz
wystarczajace.

Celem ustawodawcy nie jest wige odejécie od formalnego ujecia zasady autonomii woli, lecz wy-
kreowanie bardziej elastycznych mechanizméw prawnych, ktére odpowiadaé beda obecnym realiom
rynkowym. Réznica w podejsciu do autonomii woli stron jest szczegdlnie widoczna w coraz bardziej
zarysowujacej sic odmiennosci ,regut gry” z jednej strony dla stosunkéw konsumenckich, a z drugiej
— obrotu profesjonalnego.

Najpelniejszym wyrazem zasady autonomii woli jednostki w sferze obrotu gospodarczego jest
uznana normatywnie swoboda uméw. Swoboda w zakresie dokonywania czynnosci prawnych, zwlasz-
cza uméw, determinowana przez przyjety w danym systemie ustrojowym model gospodarki, nie jest
nieskoniczona, lecz podlega istotnym ograniczeniom, podyktowanym ochrong bezpieczenistwa obrotu
(w ramach reguty proporcjonalnosci).

Swoboda kontraktowania, ujmowana tradycyjnie, staje si¢ niejednokrotnie raczej wyjatkiem niz
reguta'. W literaturze przedmiotu podkresla sig, ze w dzisiejszych stosunkach prawno-ekonomicznych
nie spelnia ona juz swej funkgji, gdyz moze by¢ nalezycie realizowana jedynie w warunkach ekono-
micznej réwnosci uczestnikéw na rynku, co nie zdarza si¢ w obliczu masowosci transakji zawieranych
na nim, w szczegdlnoéci w sieci teleinformatycznej.

W pismiennictwie pojawia si¢ stanowisko, ze zasada swobody uméw nie stanowi wartosci samej
w sobie, gdyz ona sama oraz ograniczenia jej stosowania sktadaja si¢ na ztozony mechanizm, ktérego
celem jest umozliwienie realizacji okreslonych prawnie chronionych wartoéci'!. Ograniczenia te dotyczg
tresci oraz sposobu okreslania praw i obowiazkéw podmiotéw stosunku zobowigzaniowego, m.in.
przez wprowadzenie zakazéw lub uzaleznieniu ich skutecznosci od spetnienia okreslonych wymogéw™.

Intensywny rozwdj gospodarki kapitalistycznej skutkuje istotnym zréznicowaniem faktycznego
potozenia podmiotéw zawierajacych umowy. Powstajacych stad niesprawiedliwosci spotecznych nie
mozna uzasadniaé powotaniem si¢ na formalnie wyrazona zgodng wole kontrahentéw'. Skutkiem
takiego stanu rzeczy jest interwencja prawodawcy w proces zawierania umowy przez strony w drodze
ustanowienia ograniczeni swobody uméw o charakterze zaréwno cywilno-, jak i publicznoprawnym™.

Naktadane na strony ograniczenia ich swobody kontraktowania stanowia wyraz zasady efek-
tywnosci, wspieranej w Europie tacznie z zasadg autonomii woli. Wprowadzenie rozbudowanego,
kazuistycznie uregulowanego obowiazku informacyjnego ze wskazaniem przedmiotu, tresci i postaci
informacji stanowi przyklad istotnego ograniczenia swobody kontraktowania stron przez natozenie
na nie wymogu udzielenia kontrahentowi informacji niezbednych do podjecia w petni $wiadome;j
decyzji wzgledem ewentualnego zawarcia umowy".

Celem tego ograniczenia jest umozliwienie stronom zawierania umow pozwalajacych na skuteczng
wymiane débr czy ustug dla kazdej z nich. W sytuacji gdy jedna ze stron zawiera umowe pod wply-
wem biednych informacji, stanowi to nieuczciwg wymiang pomiedzy nimi. Przy spetnieniu pewnych

10 W. Kocot, Odpowiedzialnosé przedkontraktowa, Warszawa 2013, s. 27; por. K. Zweigert, H. K6tz, An Introduction to
Comparative Law, t. 2, Oxford 1987, s. 9-10; P.S. Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, Oxford 1979, s. 15.

11 R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu umdw obligacyjnych, Warszawa 2005, s. 477.

12 Ustawa o ochronie konkurengji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r., t.j. Dz.U. 2020, poz. 1076; wyrok SN z 12 maja
1997 r, 1CKN 114/97, OSNC 1997, nr 12, poz. 193.

13 Z.Radwariski [w:] Z. Radwariski, A. Olejniczak, Prawo cywilne - czgsé ogdlna, System Prawa Prywatnego, t. 2, Warszawa
2002, s. 4.

14 M. Tarska, Zakres swobody umdw w spitkach handlowych, Warszawa 2007, s. 30; R. Trzaskowski, Granice..., s. 45-46.

15 Ch. von Bar, E. Clive, H. Schulte-Nolke (red.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft
Commeon Frame of Reference. Outline Edition, Munich 2009, s. 66, https://doi.org/10.1515/9783866537279; E. E¢towska,
Wipdlna polityka ochrony konsumenta, [w:] W. Czaplifiski, R. Ostrihansky, P. Saganek, A. Wyrozumska (red.), Prawo
wspdlnot Europejskich. Orzecznictwo, Warszawa 2005, s. 931-932.
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przestanek podmiot, ktéry ztozyt oswiadczenie woli obciazone btedem, moze uchyli¢ sic od skutkéw
czynnoéci prawnej, co niewatpliwie stanowi dla niego dodatkowy koszt. Na poziomie spolecznym
ta bledna decyzja stanowi¢ moze zagrozenie dla bezpieczeristwa obrotu i prowadzi¢ do zachwiania
prawidlowych mechanizméw rynkowych. Prawo powinno zapewniad stronie zaufanie do informacji,
ktére uzyskuje ona od swojego partnera, po pierwsze w kwestii, ze s3 prawdziwe, a po drugie, ze sa
wystarczajace do podjecia $wiadomej decyzji.

2.4. Informacja przedkontraktowa w kontekscie zasady bezpieczenistwa
obrotu i wymagan dobrej wiary

Zasada bezpieczeristwa obrotu pod postacia ochrony zaufania (lojalno$ci kontraktowej) ogranicza
swobode ustawodawcy w obrebie prawa prywatnego przez obciazenie go obowiazkiem formowania
mechanizmdéw prawa prywatnego w taki sposéb, aby stronom stosunkéw prawnych z jednej strony
zostata zagwarantowana pewno$¢ ich nawiazywania, a z drugiej — zostata zapewniona taka interpre-
tacja i stosowanie norm prawa prywatnego, ktére umoiliwiq peine przestrzeganie regui etycznych
w obrocie prawnym.

Przedkontraktowy obowiazek informacyjny taczony jest w tradycji prawa cywilnego w sposéb
bezposredni z wymaganiami dobrej wiary'®. W rozumieniu potocznym pod pojeciem dobrej wiary
rozumie si¢ zaufanie, lojalnos¢ i uczciwosé. W praktyce wiele probleméw i trudnosci moze wigzaé
si¢ z zakresem oraz charakterem obowiazkéw informacyjnych przy prébie wywiedzenia ich z zasad
dobrej wiary lub dobrych obyczajéw, co wynika z faktu, Ze pojecia te s3 mato stabilne, a w konkretnym
przypadku mogg one zaleze¢ od wielu czynnikéw — , w szczegdlnosci, od rodzaju zawieranej umowy,
przedmiotu §wiadczenia oraz sposobu kontraktowania.

W tradycji europejskiej tresé klauzuli dobrej wiary na etapie przed zawarciem umowy powinna by¢
okreslona m.in. przez mozliwos¢ pozyskania uczciwych i jasnych informacji w zakresie przedmiotu
i warunkéw umowy w trakcie prowadzonych negocjagji, niezaleznie od rodzaju obrotu, tj. profesjo-
nalnego lub mieszanego. W polskiej doktrynie przyjmuje sie, ze ,,strony powinny zachowywac sic
wzgledem siebie w sposéb przyzwoity i lojalny”", a jednym z przyktadéw nagannego zachowania si¢
stron w trakcie prowadzonych negocjadji jest ,nieujawnienie informagji istotnych dla prowadzenie
rokowari albo wykorzystanie uzyskanych wiadomosci do wtasnych celéw™'®.

W kontekscie analizy zasady dobrej wiary nalezy odnies¢ si¢ takze do zasady stusznosci, ktdrej
realizacji stuzy wyzej wspomniana klauzula. Zasada stusznosci zmierza do wprowadzenia korekty
do zbyt rygorystycznego stosowania zasady réwnego traktowania stron oraz zasady bezpieczeristwa
obrotu (ochrony zaufania) na rzecz zasady stusznosci. W doktrynie przyjmuje sie, Zze wspomniana
zasada otwiera system prawa na wartosci naturalne, takie jak np. uczciwe postepowanie’”. Na gruncie
krajowego prawa prywatnego zasada ta realizowana jest za pomocg klauzul generalnych oraz zwrotéw
niedookreslonych. Przy uwzglednieniu aksjologii systemu prawa prywatnego zasada ta stanowi nakaz
dokonywania interpretacji regulacji prawa prywatnego zgodnie z normami o charakterze spotecznym
i etycznym™.

16 S. Grzybowski, System Prawa Cywilnego, Czgs¢ Prawa Cywilnego, t. 1, Warszawa-Wroctaw 1974, s. 550; E. Ectowska,
Prawo umdw Europejskich, Warszawa 2002, s. 179; P. Miklaszewicz, Obowigzki informacyjne w umowach z udziatem
konsumentdw na tle prawa Unii Europejskicj, Warszawa 2008, s. 145.

17 Z.Radwariski [w:] Z. Radwariski, A. Olejniczak, Prawo cywilne...,s. 351.

18  Tamze.
19 A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego, Warszawa 2015, s. 49.
20 Tamze.



3. Przedkontraktowy obowiazek informacyjny wobec zasady efektywnosci
mechanizméw rynkowych

Instytucja przedkontraktowych obowiazkéw informacyjnych przyczynia si¢c do poprawy dobrobytu
spolecznego, przez m.in. ochrone prawidtowych mechanizméw konkurencji i wspieranie skutecznego
funkcjonowania rynku.

Ekonomiczna efektywnosé, tj. teoria informacji, ktéra znajduje si¢ u podstaw wspétezesnego euro-
pejskiego modelu ochrony konsumenta ma na celu budowanie konkurencyjnego, europejskiego rynku
wewnetrznego. Zasada efektywnosci stanowi przyktad przyjmowania przez prawo prywatne regut
ckonomicznej analizy prawa. Zwolennicy tego podejscia kieruja pod adresem prawodawcy i organéw
stosujacych prawo wymdg, aby rozwigzania prawne spetniaty kryterium efektywnosci ekonomicznej,
co w konsekwencji ma doprowadzi¢ do zwigkszenia dobrobytu spoteczeristwa i polepszenia pozycji
stron zamierzajacych zawrze¢ umowe.

w mys’l ekonomicznej analizy prawa, mowa jest o efektywnos’ci ekonomicznej sensu largo, majacej
za zadanie realizacje celéw z poziomu spotecznego, oraz efektywno$¢ sensu stricto, pojmowanej jako
wspieranie jednostki w realizacji przez nig sama swoich cel6w indywidualnych, do osiagniccia keérych
dazy ona przy pomocy norm prawa prywatnego’'.

Na poziomie spotecznym zasada efektywnosci przyczynic sic ma do zmniejszenia kosztéw transak-
cyjnych zwiazanych z zawieraniem umow, wynikajacych przede wszystkim z asymetrii informacyjnej
wystepujacej pomiedzy stronami przysztej umowy. Przy uwzglednieniu tej zasady prawodawca euro-
pejski naktada na przedsi¢biorcg rozbudowany obowiazek informacyjny na etapie przedkontraktowym,
ktéry ma na celu redukeje znacznej dysproporcji wiedzy pomiedzy stronami, tak aby strona nieprofe-
sjonalna po otrzymaniu informacji i ich przeanalizowaniu, podjeta sSwiadoma decyzje o ewentualnym
zwigzaniu si¢ umows i byta §wiadoma praw, obowiazkéw oraz zagrozen z niej wynikajacych. Wiedza
ta pozwoli zminimalizowaé mozliwosé btednej decyzji, ktdra niekorzystna bedzie zaréwno na pozio-
mie indywidualnym, gdyz powodowaé moze dodatkowe koszty dla podmiotéw prywatnych, jak i na
poziomie spolecznym, z uwagi na mozliwe nagromadzenie si¢ w btednych decyzji na rynku, w efekcie
czego podmioty te moga wycofa¢ si¢ w przysztosci z wymiany rynkowej.

Realizacje zasady efektywnosci sensu largo stanowi ustanowiony przez ustawodawce obszerny
obowigzek informacyjny, majacy zapewnic¢ uczciwag konkurencje oferujacym swe ustugi, a tym sa-
mym wspieraé przejrzystos¢ i prawidtowe funkcjonowanie mechanizméw rynkowych. Instytucja
przedkontraktowego obowiazku informacyjnego stanowi w prawie prywatnym takze wyraz zasady
efektywnodci sensu stricte w ten sposdb, ze ma za zadanie redukcje dysproporcji wiedzy pomiedzy
stronami przysztej umowy, tak aby po uzyskaniu informacji potrzebnych do podjecia decyzji, podjety

taka, ktdra stanowic¢ bedzie wyraz ich autonomii woli.

4. Informacja przedkontraktowa w kontekscie ekonomicznych teorii
informacji

Model normatywny przedkontraktowych obowiazkéw informacyjnych profesjonalisty wobec konsu-
menta w warunkach gospodarki wolnorynkowej uwzgledniaé powinien uwarunkowania ekonomiczne.
Zdaniem przedstawicieli ekonomicznych teorii informacji, regulacje prawne przyjmowane przez usta-
wodawcdw spetniaé powinny przede wszystkim kryterium efektywnosci, a problematyka informacji
w wymianie débr i ustug od wielu lat stanowi przedmiot badan ekonomii.

Zatozenia i metody ekonomicznej analizy prawa spotkaly sie z silna krytyka ze strony przedstawicieli
réznych nurtéw prawoznawstwa®, ktdrzy kwestionowali przede wszystkim zatozenie o racjonalnosci

21 Tamze,s. 52.

22 Zwrdci¢ uwage nalezy na przedstawicieli ruchu krytycznych studiéw nad prawem (critical legal studies). Zob. D. Kennedy,
Law and Economics from the Perspective of Critical Legal Studies, [w:] P. Newman (red.), The New Palgrave Dictionary
of Economics and the Law, t. 2, Basingstoke 1998, s. 465.
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podmiotéw dziatajacych na rynku. Ponadto, podkreslali oni pewne podobieristwa ekonomicznej
analizy prawa i utylitaryzmu, co w konsekwencji prowadzi¢ moze do przyktadania zbyt duzej wagi
do kryterium efektywnosci i pomijaé inne znaczace wartosci w prawie.

Nurt ekonomicznej analizy prawa rozwinat si¢ przede wszystkim w paristwach o systemie com-
mon law, co nie zmienia faktu, Ze narzedzia opracowane na jej gruncie stosowane powinny by¢ takze
w panistwach o kontynentalnym systemie prawa, gdyz prawa ekonomii funkcjonujg podobnie we
wszystkich krajach o gospodarce wolnorynkowej, takze w Polsce”. Analiza ekonomiczna jest in-
strumentem korzystnym dla badari nad prawem, gdyz umozliwia weryfikacje proponowanych przez
prawodawce rozwiazan prawnych pod katem ich skutecznosci czy racjonalnosci. Podkre$lenia wymaga
fakt, ze instytucja obowigzkéw informacyjnych w §wietle najnowszych badan wynikajacych z analizy
ckonomicznej bardzo pozytywnie wptywa na efektywnos¢ transakcji przeprowadzanych pomiedzy
podmiotem profesjonalnym a nieprofesjonalnym.

4.1. Struktura rynku a ochrona konsumenta przez informacjg

Klasyczna ekonomiczna analiza prawa koncentruje si¢ na badaniach struktury rynku i warunkach ko-
niecznych dla powstania stanu doskonatej konkurencji**. Funkcjonowanie rynku ma bezposredni wplyw
na ksztattowanie si¢ cen oraz ewentualne naduzywanie przez przedsi¢biorcéw ich dominujacej pozycji na
rynku. Wykorzystywanie przez podmiot profesjonalny jego przewagi rynkowej tworzy stan niedoskonatej
konkurencji i negatywnie oddziatuje na jakos¢ transakcji dokonywanych przez podmioty nieprofesjonalne.

Transparentnos¢ rynku znaczaco wptywa na stan konkurengji. Tylko podmiot nieprofesjonalny
doskonale poinformowany w zakresie nabywanego produktu dziata racjonalnie i efektywnie ksztattuje
popyt, oddziatujac na stan konkurencji na rynku, gdyz jest on w stanie poréwnaé dobra tej samej
jakosci i wybrad oferte najbardziej korzystng pod wzgledem cenowym.

Poczatkowo, réznice w wiedzy pomiedzy podmiotem profesjonalnym i jego kontrahentem po-
strzegane byly przede wszystkim w kategorii nieréwnowagi ich sily przetargowej, co w negatywny
sposéb ksztattowato jakos¢ transakeji dokonywanych przez podmioty nieprofesjonalne. Wspétczesne
ekonomiczne teorie informacji postrzegaja ochronc; konsumenta przez informacjc; znacznie szerzej niz
tylko z perspektywy jej wptywu na strukture rynku i stan konkurencji®. Rozwazania podejmowane
w ramach tych teorii obejmuja ponadto analiz¢ kosztéw uzyskania informacji przez profesjonalnych
i nieprofesjonalnych uczestnikéw gry rynkowej oraz wptyw poszczegdlnych transakeji przez nich
dokonywanych na mechanizmy prawidlowego funkcjonowania rynku, co jest istotne w kontekscie

ich bezposredniego oddzialywania na dynamike rynku?.

4.2. Asymetrie informacyjne jako forma niedoskonalosci rynku

Jedna z cech charakteryzujacych idealny rynek jest zatozenie, ze uczestnicy bioracy udziat w wymianie
handlowej posiadaja petng informacje zaréwno na temat wasnych preferencji, jak i rodzaju i wartosci
débr oraz ustug potrzebnych im w celu maksymalizacji zysku. W rzeczywistosci jednak, rynki nie za-
pewniajg efektywnej alokacji zasob6w, co wynika z zawodnosci rynku (market failure) - zaktéconego
funkcjonowania rynku?, tj. inter alia, niedoskonalej informacji (wiedzie¢ mniej niz wymaga tego
sytuacja) oraz asymetrii informacyjnej (wiedzie¢ mniej niz druga strona)*. Zawodnosci w funkcjo-
nowaniu mechanizméw rynkowych moga by¢ uzasadnieniem dla interwencji prawodawcy, ktéra ma
na celu ich wyeliminowanie.

23 Art. 20 Konstytugji Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 1997 Nr 78, poz. 483, z péin. zm.; R.T. Stroiniski, Ekonomiczna
analiza prawa czyli w poszukiwaniu efektywnosci, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002, nr 3, s. 579.

24 Zob. D. Begg, G. Vernasca, S. Fischer, R. Dornbush, Economics, London 2020, s. 171-219.

25 P.Miklaszewicz, Obowigzk: informacyjne..., s. 56.

26 G.K. Hadfield, R. Howse, M.]J. Trebilcock, Information-Based Principles for Rethinking Consumer Protection Policy,
wJournal of Consumer Policy” 1998, nr 1, s. 134, https://doi.org/10.1023/A:1006863016924.

27  R.Cooper, T. Ulen, Law..., s. 44 i nast.

28  P. Cartwright, Banks, Consumers and Regulations, Oxford-Portland-Oregon 2004, s. 64.



Zatozeniem ekonomicznych teorii informacji w prawie umdw jest doprowadzenie do powstania
réwnowagi na rynku przez poinformowane, niezalezne decyzje konsumentéw o maksymalizacji
ich wiasnej uzytecznosci oraz przedsiebiorcéw o maksymalizacji zysku przy spetnieniu okreslonych
warunkéw”. Przedkontraktowy obowiazek informacyjny jest mechanizmem majacym na celu prze-
ciwdziatanie asymetrii informacyjnej*, jako najczesciej wystepujacej zawodnosci rynku?’.

Asymetria informacyjna moze wystepowa¢ na rynku tacznie z negatywna selekcjg™ oraz hazardem
moralnym (pokusa naduzy¢)*. Asymetria informacyjna* polega na tym, ze jedna ze stron umowy nie
posiada wszystkich informagji, jakimi dysponuje druga strona. W przypadku obrotu jednostronnie
profesjonalnego, strona profesjonalna dysponuje znacznie lepszym przygotowaniem i do$wiadczeniem
niz jej potencjalny kontrahent, przyktadowo co do zdolnosci oceny ryzyka wystapienia w przysztosci
pewnych zjawisk, co przy braku odpowiedniej wiedzy u drugiej moze stanowi¢ pokusg wykorzystania
tej przewagi dla whasnej korzysci. Dysproporcja wiedzy pomiedzy stronami moze powodowad zmniej-
szenie si¢ wzajemnego zaufania co do wywigzania si¢ drugiej strony ze zobowiazania.

Negatywna selekcji prowadzi¢ moze do powstania, tzw. ,,rynku bubli”®, ktéry charakteryzuje sic
tym, ze produkty gorszej jako$ci wypieraja z rynku produkty lepszej jakosci. W tego typu okoliczno-
$ciach istnicje pokusa dla sprzedawcdw, aby oferowad produkty nizszej jakosci jako produkey wysokiej
jakosci. Kupujacy w obawie, ze zostanie oszukany, rezygnuje z transakcji lub cheae uchronié si¢ przed
nabyciem produktu o niskiej jakosci, bedzie oferowat z géry nizsza cene. Spowoduje to, ze produkty
drozsze, o wyzszej jakosci, beda wycofywane z rynku z uwagi na fake, ze sprzedawcom nie bedzie si¢
optacato ich sprzedawad. Dojdzie w ten sposéb do negatywne;j selekcji. W konkluzji stwierdzié nalezy,
ze koszt nieuczciwosci to nie tylko kwota, na ktdrg kupujacy zostat oszukany, ale jest nim réwniez
strata spowodowana wyeliminowaniem z rynku uczciwie funkcjonujacych przedsiebiorcdw™.

4.3. Analiza kosztéw transakcyjnych w kontekscie ochrony przez informacje

Punktem wyjscia do analizy kosztéw transakeyjnych jest model, tzw. doskonatej umowy, czyli takiej,
w ktdrej nastepuje efektywne roztozenie ryzyka pomiedzy stronami — ryzykiem obcigzona jest ta strona,
ktéra jest w stanie ponies¢ je nizszym kosztem. Ponadto, wszelkie mozliwe przyszte zdarzenia zostaty
przewidziane, a strony przekazaty sobie wszystkie potrzebne im do zawarcia umowy informacje®.

2% zaktada, ze podmioty racjonalne s3 w stanie wynegocjowa¢ doskonaty
umowe, w sytuacji gdy koszty transakcyjne réwnaja si¢ zeru. W tego typu okolicznosciach interwen-

Twierdzenie Coase

29  P. Miklaszewicz, Obowigzki informacyjne..., s. 56; R. Cooper, T. Ulen, Law and Economics, Boston 2004, s. 43 i nast.

30  Zob. A. Postelwaite, Asymmetric Information, [w:] J. Eatwell, M. Milgate, P. Newman (red.), The New Palgrave: A Dic-
tionary of Economics, t. 1, London-Basingstoke 1987, s. 32 i nast.

31  Wiréd innych mechanizméw zakiécajacych prawidtowe funkcjonowanie rynku wymieni¢ nalezy stan niedoskonatej
konkurendji, efekty zewnetrzne oraz istnienie dobr publicznych. Zob. P. Miklaszewicz, Obowigzk: informacyjne...,s. 57.

32 Negatywna selekcja polega na tym, ze w warunkach asymetrii informacyjnej lepiej poinformowani uczestnicy rynku,
oferowad beda ustugi o nizszej jako$ci wypierajac z rynku uczestnikéw oferujacych ustugi na wyzszym poziomie, o czym
wskutek niedoinformowania strona nieprofesjonalna nie wie, a w konsekwencji uniemozliwi to dokonanie korzystnej dla
niej transakcji. C. Wilson, Adverse Selection, [w:] The New Palgrave: A Dictionary of Economics, ]. Eatwell, M. Milgate,
P. Newman (red.), t. 1, London-Basingstoke 1987, s. 32 i nast.

33  Hazard moralny dotyczy zazwyczaj sytuadji juz po zawarciu umowy, gdy jedna ze stron nie jest w stanie przewidzie¢
zachowania tej drugiej, poniewaz nie wie ona o jakiej$ zmianie, ktdra zaszta u jej kontrahenta. Prowadzi¢ to moze u drugiej
strony do zachowari oportunistycznych i wykorzystywania swojej przewagi. Pokusa naduzy¢ najczesciej dotyczy zawierania
umoéw ubezpieczenia, w ktérych ubezpieczony jest bardziej $wiadomy mozliwosci wystapienia po jego stronie pewnych
ryzyk niz ubezpieczyciel, co sktania¢ go moze do wykorzystywania tej przewagi. Y. Kotowitz, Moral Hazard, [w:] The
New Palgrave: A Dictionary of Economics, J. Eatwell, M. Milgate, P. Newman (red.), t. 3, London-Basingstoke 1987,
s. 549 i nast.

34 A.Postelweite, Asymmetric Information..., s. 133 i nast.

35  G.A. Akerlof, The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the Market Mechanism, ,The Quarterly Journal of
Economics” 1970, t. 84, nr 3, s. 488-500.

36 Tamze,s. 495.

37 R.Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2009, s. 107 i nast.

38 Tamze,s. 1011 nast.
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cja prawodawcy staje si¢ zbedna z uwagi na fake, Ze regulacje prawne modyfikujace lub eliminujace
postanowienia wypracowane przez strony s3 nieefektywne. W rzeczywistosci jednak bardzo rzadko
zdarza sig, aby podmioty dziataly racjonalnie lub by koszty byty réwne zeru.

Analiza kosztéw transakcyjnych ma duze znaczenie z uwagi na ocene zachowari graczy na rynku. Koszty
te zazwyczaj obejmuja zaréwno poszukiwanie odpowiedniej oferty, ocene produktu lub ustugi, ewentualne
negocjowanie umowy, jak i dochodzenie swoich praw wynikajacych z umowy®. Asymetrie informacyjne
wystepujace miedzy kontrahentami stanowia gtéwna przyczyne wzrostu kosztéw transakcyjnych, co do-
prowadzi¢ moze do stanu nieefektywnosci na rynku. Racjonalnie dziatajacy podmiot bedzie poszukiwal
informacji, jesli koszty poszukiwari nie przekrocza zyskéw ptynacych z fakeu bycia poinformowanym. Zyski
te interpretowaé nalezy szeroko jako obnizenie ryzyka zwiazanego z umowa, mozliwos¢ dokonania weryfika-
¢ji stosunku jakosci do ceny, obnizenie przysztych koszeow lub strat mogacych powstaé w zwiazku z umowa.

Koszt transakcyjny zwigzany z oceng produktu lub ustugi zalezny jest m.in. od ich charakteru®.
Oceny wickszo$ci produktéw, w tym ich jakosci, dokonaé mozna przed zawarciem umowy w drodze
dokonania ogledzin (search goods). Odrgbng grupe produktdw stanowia te, o ktérych informacje uzy-
skuje si¢ przez doswiadczenie (experience goods), tzn. dopiero ich nabycie pozwala na dokonanie oceny
ich jakosci. Jednak w przypadku znacznej liczby produktéw lub ustug dokonanie ich oceny nawet po
zawarciu umowy jest zdecydowanie trudne (credence / confidence goods). W tego typu okolicznosciach
podmiot nieprofesjonalny, dokonujac oceny jakosci dobra, dziata¢ musi w zaufaniu do informacji
pochodzacych z zewnatrz, przede wszystkim od przedsigbiorcy. W sytuacji braku odpowiedniej in-
formacji na temat przysztej umowy konsument nie widzi sensu w poszukiwaniu tych informacji na
wtlasng reke, a tym samym nie poréwnuje ofert i nie analizuje postanowieri umowy. Ponadto, istnieje
duze prawdopodobienstwo, ze przy podejmowaniu decyzji postuzy si¢c on technikami heurystycznymi,
pod wplywem agresywnych strategii i technik marketingowych przedsigbiorcy.

Asymetria informacyjna migdzy profesjonalista a nieprofesjonalista s tym glebsze im wyzsze koszty
musi ponie$¢ strona nieprofesjonalna, aby zdoby¢ informacje dotyczace produkeu lub ustugi w relacji
do zyskéw oczekiwanych z uzyskania tych informacji. Konsument racjonalny bedzie maksymalizowat
swoja uzyteczno$¢ i poszukiwat informacji przed zawarciem umowy, w sytuacji gdy koszt ten nie bedzie
wyzszy niz korzy$¢ wynikajaca z fakeu bycia poinformowanym. Przyktadowo, w przypadku ustug
finansowych, bedacych produktami zaufania, koszty oceny ich whasciwosci, w szczeg6lnosci jakosci
iryzyka w stosunku do ceny, przed zawarciem umowy sa zdecydowanie wysokie, co zniechgcaé moze
potencjalnych nabywcéw przed pozyskiwaniem tych informacji i zwickszy¢ prawdopodobieristwo
wystapienia w przysztosci zjawisk takich jak negatywna selekcja.

4.4. Efektywnos¢ dysponowania informacja przez podmioty na rynku

Informacja na temat produktu lub ustugi jest niezbedna, aby dokonac oceny przedmiotu i warunkéw trans-
akgji. W sytuacji gdy strony sg odpowiednio poinformowane o dobrach oferowanych przez przedsiebiorcow,
zawierajg one efektywne transakcje, a koszty transakcyjne wynikajace z niedoinformowania nie powstaja,
nie dochodzi takze do pojawiania si¢ zawodnosci rynku, w szczegdlnosci asymetrii informacji. Informacja
ma warto$¢ majatkowa* — dotyczy to nie tylko sytuacji, gdy stanowi ona przedmiot $wiadczenia stron,
jak np. w umowie o doradztwo*. Koszt informacji moze obejmowac np. zebranie pewnych elementéw
istotnych dla osiggniecia konkretnego celu i opracowanie tego materiatu, tak aby nastgpnie juz jako produkt
koncowy przedstawi¢ go drugiej stronie. Uwaga na to zostata zwrécona réwniez przez przedstawicielke
doktryny polskiej*, ktéra podkreslita, ze obowigzek informacji, postrzegany jako powinnos¢ jednej strony
transakcji i przedmiot uprawnienia jej kontrahenta, ma swéj wlasny wymiar finansowo-kosztowy.

39 Tamze,s. 101.

40 P.Nelson, Information and Consumer Behaviour, ,Journal of Political Economy” 1970, nr 1, s. 311 i nast.; G.K. Hadfield,
R. Howse, M.J. Trebilcock, Information-Based..., s. 142.

41 P. Miklaszewicz, Obowigzki informacyjne..., s. 63.

42 R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza...,s. 113 i nast.

43 E.Letowska, Enropejskic prawo umdw konsumenckich, Warszawa 2004, s. 128-129.



Model umowy doskonalej zaktada, ze strony same roztoza miedzy siebie ryzyko i korzysci wyni-
kajace z umowy. Jednakze w sytuacji pojawienia si¢ asymetrii informacyjnych, ktére stanowig koszt
transakcyjny, umowa nie bedzie doskonata. Asymetria bedzie tym glebsza, im wicksze beda réznice
miedzy kosztem poszukiwania informacji a oczekiwanymi korzysciami wynikajacymi z mozliwosci
ich wykorzystania dla poprawy wtasnego potozenia.

Asymetria informacyjna sama w sobie, nawet ta niekorygowana przez uczestnikéw gry rynkowej
moze okaza¢ si¢ niewystarczajacym argumentem dla stwierdzenia koniecznosci ingerencji paristwa
w mechanizmy rynkowe*. Interwencja prawodawcy powinna by¢ poprzedzona badaniem ewentual-
nych korzysci, jakie konsument odniesie z natozenia na jego kontrahenta obowiazku jakiegos dziatania,
gdyz moze on chcieé zrekompensowad sobie ten dodatkowy koszt wzrostem ceny produkeu lub ustugi,
co oznacza, ze w efekcie zostanie nim obciazony konsument. W tego typu okolicznosciach, z punktu
widzenia efektywno$ci umowy, wyzsza cena, jaka konsument zaptaci powinna by¢ zréwnowazona
korzysciami, jakie odniesie on z posiadanej wiedzy*. W ramach takiej analizy dotyczacej ewentualnej
ingerencji nalezatoby ponadto uwzglednic kilka czynnikéw, m.in. niezalezne dazenie stron do wyeli-
minowania istniejacej asymetrii informacyjnej, naturg transakdji, jej specjalistyczng wartos¢ i ztozonosé
rodzaj stosunkéw taczacych strony — obrét jednostronnie czy dwustronnie profesjonalny“.

W sytuacji stwierdzenia koniecznosci interwencji istotne jest odpowiednie dobranie instrumentéw
prawnych majacych zmieni¢ ten niepozadany stan rzeczy. Prawodawca nie moze promowac instru-
mentdéw, ktére eliminuja pewne ryzyka czy cigzary, a z drugiej strony prowadzi¢ beda do nieréwnego
rozktadu innych kosztéw lub zagrozeri o innym charakterze.

4.5. Obowiazek informacyjny w formie pozytywnej

Najbardziej efektywnym sposobem eliminowania asymetrii informacyjnej wystepujacej na rynku jest
nafozenie na strong poinformowang prawnego obowiazku udzielenia informacji stronie nieposiadajacej
tej wiedzy. Zakres tych informacji rézni si¢ w zaleznosci od natury transakcji, warunkéw, w jakich
dochodzi do jej dokonania, rodzaju informacji objetych asymetria oraz jej gtebokoscia. W sytuacji, gdy
przedmiotem umowy jest ustuga finansowa, powinnosci informacyjne s znacznie bardziej ztozone
i rozbudowane niz przy stosunkach prawnych nie wymagajacych tak specjalistycznej wiedzy. Istotne
jest ponadto, aby informacje wyrazone byty w sposéb czytelny, zrozumiaty i bez zbednego zargonu
zawodowego, gdyz tylko takie wywigzanie si¢ z obowigzku informacyjnego prowadzi do eliminagji
asymetrii. Dla efektywnosci obowiazku informacyjnego znaczenie ma takze liczba przekazywanych
informadji, tak aby nie tworzy¢ zbednego szumu informacyjnego, czyli aby strona nie zostata prze-
tadowana nadmiarem informacji wsréd ktérych trudno odréznid te istotne od tych nieistotnych.
Natozenie na podmiot profesjonalny prawnego obowiazku informacyjnego w stosunku do jego
kontrahenta zwiazane jest w spos6b nieuchronny z pewnymi kosztami wynikajacymi z koniecznosci
uzyskania, przetworzenia i przekazania okre§lonego katalogu informacji. Koszt zalezy od natury i zto-
zonosci informacji. W przypadku informacji standardowych, tj. tych ktére nalezy przekazad kazdemu
potencjalnemu klientowi w formie jednolitego dokumentu informacyjnego, np. wszelkich prospektéw
informacyjnych, podstawowy koszt generowany jest jednorazowo na etapie sporzadzania dokumentu,
nastepnie zas pewne Srodki przeznaczone zostaja na utrwalenie informacji na no$niku i przekazanie ich
klientom. Inaczej ksztattuje sic to przy sporzadzaniu dokumentéw informacyjnych indywidualnie dla
kazdego klienta, np. ustandaryzowanego arkusza informacyjnego dotyczacego kredytu konsumenckie-
go, w ktérym to przypadku koszt wywiazania si¢ przez przedsi¢biorce z powinnosci informacyjnych
wyraznie wzrasta. Swiadczenie ustug finansowych wymaga profesjonalnego przygotowania i obszer-
nej specjalistycznej wiedzy przy zbieraniu i przetwarzaniu informacji, tak aby nastgpnie przekazaé
je stronie nieprofesjonalnej. Koszty i ryzyko transakcyjne obciazajace podmiot, na ktéry natozony

44 Tamze,s. 67.
45  Tamze,s. 68.
46 G.X.Hadfield, R. Howse, M.]. Trebilcock, Information-Based..., s. 155; P. Miktaszewicz, Obowigzki informacyjne..., s. 70.
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zostal obowigzek informacyjny rosna proporcjonalnie do stopnia ztozonosci informacji i poziomu
wiedzy niezbednej dla spetnienia tych powinnosci. Naktady te sa szczegdlnie wysokie, w sytuacji gdy
obowigzkowi informacyjnemu towarzyszy asysta przedkontraktowa lub tzw. obowiazek doradezy,
ktére polegaja na objasnieniu swojemu kontrahentowi przekazywanych informacji oraz pomocy przy
wyborze opcji najbardziej dla niego korzystnej z uwzglednieniem jego sytuacji finansowej, potrzeby
oraz ryzyko, jakie przy uwzglednieniu jego stanu majatkowego jest on w stanie ponies¢.

Zgodnie z zasada efektywnosci, w przypadku gdy wzrost kosztéw i ryzyka transakcyjnego spowoduje
wzrost ceny ustugi do takiego poziomu, ze popyt spadnie ponizej poziomu zyskownosci, podmiot
obciazony obowigzkiem informacyjnym wycofa si¢ z transakgji.

S. Zakoniczenie

Prawidlowo dziatajace mechanizmy rynkowe stanowi¢ powinny fundament ekonomicznej strategii
rozwojowej, ktora zapewni spoteczeristwu europejskiemu stabilnos¢ finansows i ochrong intereséw
inwestora. Promowanie wartosci takich jak ochrona zaufania (bezpieczeristwo obrotu) miedzy stro-
nami stosunkéw cywilnoprawnych, sprawiedliwo$¢ oraz réwnowaga, stanowiace niezbedny warunek
prawidtowego funkcjonowania rynku wymiany débr i ustug, powinno by¢ celem prawa uméw,
a odbywad si¢ to powinno juz na etapie przedkontraktowym.

Informacja przedkontraktowa, stanowiac wyraz realizacji strategii ekonomicznej ustawodawcy
europejskiego, a nastepnie krajowego, ma na celu takze wsparcie stabilnosci finansowej oraz zwiazanej
z nig przejrzystoéci w funkcjonowaniu rynku podlegajacych silnym zmianom wobec proceséw globa-
lizacji, liberalizacji i deregulacji oraz towarzyszacemu im postgpowi w technologii. Wynika to z faktu,
ze stabilnos¢ i przejrzysto$é postrzegane s jako dobro publiczne, ktére podlegaé powinno prawnej
ochronie, jako stanowigce warunek size gua non dla wzrostu gospodarczego, stabilnego poziomu cen
czy tez wysokiej pozycji danego kraju na scenie migdzynarodowe;.

Warto mie¢ na uwadze, ze od wspéiczesnego prawa prywatnego wymaga sig, aby zachowato ono
réwnowage miedzy przynalezna podmiotowi stosunkéw cywilnoprawnych zasada autonomii woli,
ktéra wyraza si¢ poprzez zasade swobody uméw, a zasada sprawiedliwosci kontraktowej, w tym
niedyskryminacji, ktéra ma na celu ochrone podmiotu przed naduzywaniem w stosunku do niego
przezinnych uczestnikéw rynku ich nadrzednej pozycji rynkowej. Zasada autonomii woli przejawia si¢
m.in. w przewadze informacyjnej oraz ekonomicznej, czy potencjalnym uchylaniu si¢ od natozonych
na nich przez prawodawce powinnosci.

Nieodtacznie zwigzane z procesem zawierania umowy ryzyko wynika z deficytéw informacyjnych
stron oraz z kosztu pozyskania informacji. Prawo uméw powinno propagowa¢ takie rozwigzania, ktére
prowadza do efektywnej alokacji débr, w szczegdlnosci do zawierania uméw bedacych wyrazem auto-
nomii woli strony. Celem prawa powinno by¢ obnizanie kosztéw transakcyjnych, tzn. proponowanie
takich rozwigzari prawnych, ktére pomagaja w usuwaniu trudnosci mogacych pojawié sic na etapie
zawierania uméw (normatywne prawo Coase’a)?’. Z drugiej strony, w sytuacji gdy nie da si¢ uniknaé
wysokich kosztéw transakcyjnych, zastosowanie znalezZé powinno prawo normatywne Hobbes’a,
w mysl ktérego, prawo powinno by¢ ksztaltowane w taki sposéb, aby szkody spowodowane przez
niepowodzenia przy zawieraniu uméw prywatnych byly zminimalizowane. Oznacza to, ze odpowie-
dzialno$¢ finansowy tych niepowodzeni powinni ponosié ci, ktérzy mogli ich uniknaé najmniejszym
kosztem. Naiwnoscig bytoby oczekiwaé, ze koszty transakeyjne da si¢ zredukowaé catkowicie, niemniej
jednak prawo powinno oferowa¢ takie rozwiazania, ktére bytoby w stanie je ograniczad.

Ochrony konsumenta nie nalezy postrzegaé tylko z perspektywy korzysci ptynacych z ochrony
stabszej strony stosunku prawnego. Powinna ona prowadzi¢ do osiagniccia ogélnego dobrobytu przez
wzrostu konkurencji i w konsekwencji efektywne funkcjonowanie mechanizméw rynkowych przez
eliminacje zawodno$ci rynku.

47 R.H. Coase, The Problem of Social Cost, ,Journal of Law & Economics” 1960, nr 3, s. 2 i nast.
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1. ,Przyleganie do rzeczywistoéci”, czyli pragmatyzm jako generalny
kierunek przemian umowy

Prawo pozostaje pod wpltywem stosunkéw spoleczno-gospodarczych, kulturalnych i politycznych,
stad musi by¢ tworzone i przeksztatcane w sposéb adekwatny do zmieniajacych si¢ potrzeb spo-
teczno-gospodarczych, jesli ma by¢ skuteczne i efektywne. Dotyczy to réwniez prawa prywatnego,
aw szczegdlnosci prawa uméw. To zadanie jest dzis jednak trudniejsze niz kiedykolwiek?.

Zmieniajaca si¢ pozycja jednostki w zyciu spotecznym i gospodarczym, ewolucja obrotu handlowe-
go,aw szczeg(')lnos'ci pojawienie si¢ i intensywny rozwoj obrotu masowego, w tym nowych sposobéw
zawierania uméw (do ktérych przyczyniajg sie najnowsze narzedzia technologiczne) powoduja, ze
wywodzaca si¢ z kontynentalnej tradycji prawnej (opartej na prawie rzymskim) i stanowigca podsta-
we krajowego systemu prawa zobowigzari umowa podlega transformacjom. Nie bez znaczenia jest
tu takze prawo Unii Europejskiej, ktére dazy do zapewnienia bezpieczeristwa obrotu prawnego (gj.
ochrony unijnych intereséw oraz przede wszystkim intereséw konsumenta), jednak wkracza tez na
grunt tradycyjnie zastrzezony dla prawa prywatnego i powoduje jego publicyzacje.

Transformacje krajowego prawa prywatnego powoduja przewartosciowania w sferze kontynentalnej
(pozytywistycznej) mysli prawniczej. Dotyczy to w szczegdlnosci konstrukeji prawnych, chronigcych
interesy jednostkowe. Na ten stan wplywaja gléwnie instytucje o anglosaskim rodowodzie, ktére
wprowadzaja do kontynentalnego, w tym krajowego, prawa prywatnego pragmatyzm w postaci m.in.
powszechnego juz stosowania uméw przez przystapienie (w postaci regulamindw, wzorcéw itd.) oraz
tzw. ckonomicznej analizy prawa (law and economics), akcentujacej efektywnosé ekonomiczng regulacji
prawnych (ekonomizacja prawa)>.

W praktyce oznacza to powstawanie nowej europejskiej kultury prawnej. Jej istota jest rezygno-
wanie z konstrukeji formalnych i dogmatycznych na rzecz konstrukeji pragmatycznych i elastycznych

1 Niniejsza publikacja stanowi zaktualizowang i uzupeiniona wersje artykutu naukowego opublikowanego w numerze
specjalnym ,,Studia Prawnicze” 2018, nr 5.

2 A.Doliwa, O istocie i przysztosci umowy na tle wspdtczesnej praktyki obrotu i praepisow kodeksu cywilnego o zawarciu umowy,
[w:] Z. Kuniewicz, D. Sokotowska (red.), Prawo kontraktow, Warszawa 2017, LEX; P. Machnikowski, Prawo zobowigzar
w 2025 roku. Nowe technologie, nowe wyzwania, [w:] A. Olejniczak, J. Haberko, A. Pyrzyriska, D. Sokotowska (red.),

Wipdtczesne problemy prawa zobowigzan, Warszawa 2015, s. 379 i nast.

3 Ekonomiczna analiza prawa (o anglosaskich korzeniach) przyjmuje, ze prawo jest nie tyle faktem kulturowym, chroniagcym
uniwersalne warto$ci (sprawiedliwos¢, stuszno$c), co neutralnym aksjologicznie instrumentem. Stuzy on utatwianiu
dziatania mechanizméw wolnego rynku (alokacji débr), zwlaszcza osiaganiu wzajemnych korzysci jako symbolu sprawied-
liwosci. Interesy prywatne jednostek i interes spoteczny jako interesy ekonomiczne nie sa sprzeczne, gdyz stuzg osiaganiu
dobrobytu spoteczeristwa (szczedcia), a kluczem do ich harmonijnego wspétistnienia jest reguta proporcjonalnosci. Na
znaczeniu zyskuje tez prawo sedziowskie jako wyraz roztropnego prawotwérstwa (,,zywego prawa”), ktére jest bardziej
wrazliwe na spoleczne wartosci. A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czesé ogo’lna, Warszawa 2018, 5. 37-38, 61-62. Szerzej
zob. zwhaszcza: MW. Hesselink, The New European Legal Culture, Deventer 2001, s. 72 i nast.
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(»przyleganie dorzeczywistosci”) oraz wzrost znaczenia prawotworczej roli sadéw*. Z tego wzgledu
uksztaltowana w pierwszej potowie XIX w. przez niemieckich pandektystéw ogdlna konstrukeja
umowy (czynnosci prawnej) podlega w sferze teoretycznej naturalnej transformacji w kierunku kon-
strukgji pragmatycznej (standaryzacja), stajac si¢ instrumentem realizacji autonomii prywatnej, lecz
tylko w granicach ,spotecznie dopuszczalnych”>.

2. Przestanki transformacji umowy

2.1. Anglo-amerykanizacja umowy®

W tradycji kontynentalnej, w tym krajowego prawa prywatnego, umowa jest najwazniejszym i naj-
czgsciej spotykanym rodzajem czynnosci prawnej. Dochodzi do skutku z chwilg ztozenia przez jej
strony zgodnych o§wiadczen woli (wyraz autonomii woli). Jednoczesnie umowa jest najwazniejszym
instrumentem wyrazania mechanizméw rynkowych, prowadzacych do efektywnej alokacji (wymiany)
débr i ustug. Ponadto jest tez podstawowym Zrédlem regulacji prywatnych spraw podmiotéw prawa
prywatnego — ustanawia ich wzajemne prawa i zobowiazania, gdyz kazda umowa tworzy prawo miedzy
stronami bez wzgledu na sposdb jej zawarcia. Dodatkowo co do zasady jest to uktad samoobstugu-
jacy si¢ — tzn. panistwo w niego nie ingeruje’. W odréznieniu od tradycji kontynentalnej, zwhaszcza
germaniskiej, preferujacej konstrukcje czynnosci prawnej i o§wiadczenia woli, tradycja anglosaska
(réwniez romariska) w centrum zainteresowania stawia umowe (consensus)®, postrzegajac ja z punkeu
widzenia procesualistéw i praktykéw (brak ogdlnej teorii prawa umdéw), zwracajac szczegdlng uwage
na wzgledy funkcjonalne i pragmatyczne’.

4 Jest to nawigzanie do podejscia do prawa jako real living law zaprezentowanego juz w 1900 r. przez H. Hijman-
sa podczas wyktadu inauguracyjnego na Uniwersytecie w Amsterdamie. W literaturze wskazuje sie, ze w wyniku
wylaniajacego sic nowego europejskiego prawa prywatnego rozwija si¢ kultura prawna, keéra jest o wiele mniej formalno-dogmatyczna
i znacznie bardziej merytoryczno-pragmatyczna niz krajowe kultury prawne w Europie. Zmiany zachodza w ustawodawstwie,
orzecznictwie, debacie akademickiej oraz edukacji prawnej i majg wspdlng ceche — przesuwaja nacisk z formalnego, dedukeyjnego
sposobu uzasadnienia na bardziej merytoryczne podejécia. Szerzej zob. MW. Hesselink, The New Eunropean..., s. 27, 37 i nast.

5 Zob. W. Dajczak, Amerykariska zapowiedz ,,smierci umowy” na tle tradycji romanistycznej, [w:] F. Longchamps de Berier
(red.), Dekodyfikacja prawa prywatnego. Szkice do portretn, Warszawa 2017; A. Doliwa, O Zstoce..., LEX.

6 Tzw. anglo-amerykanizacja umdw przejawia sie zwlaszcza w zamieszczaniu w umowach (dokumentach umownych)
klauzul umownych wywodzacych si¢ z systemu common law. Szerzej o tym zob. P. Strugata, Standardowe klanzule
umowne: adaptacyjne, salwatoryjne, merger, interpretacyjne oraz pactum de forma, Warszawa 2013, s. 7 i nast. Zob. tez
sprawozdanie z projektu o wykorzystywaniu anglosaskiego modelu redagowania dokumentéw umownych w obrocie
miedzynarodowym w sytuacji, gdy umowa podlega prawu systemu czvil law jako prawu wlasciwemu: G. Cordero-Moss
iin., Anglo-American Contract Models and Norwegian or other Civil Law Governing Law (completed), http://www.jus.
uio.no/ifp/english/research/projects/anglo [dostep: 24.09.2012].

7 E. Eerowska, Podstawy prawa cywilnego, Warszawa 1993, s. 29; A. Bier¢, Zarys..., s. 709; W. Dajczak, Zobowigzania, [w:]
W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier (red.), Prawo rzymskie. Upodstaw prawa prywatnego, Warszawa 2018,s. 509, 519.

8  J. Halberda, Podobicristwa migdzy prawem rzymskim i angielskim na przyktadzie regut dotyczgcych postgpowania i zobo-
wigzan, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 2, s. 48; T. Giaro, Historia i tradycja prawa rzymskiego, [w:] W. Dajczak, T. Giaro,
F. Longchamps de Berier (red.), Prawo rzymskie...., s. 37-39.

Angielskie common law ma Zrédta w egipskich i rzymskich poczatkach prawa europejskiego, natomiast na gruncie
amerykanskim rozwinglo si¢c pod wptywami idei i prakeyki kapitalizmu wolnokonkurencyjnego. Zob. R. Tokarczyk,
Przeglgd gldwnych norm amerykaiskiego prawa zobowigzarn umownych, ,Rejent” 1997, nr 1,s. 17.

Umowa jest tez punktem odniesienia aktow o charakterze soft law w ramach UE, np. Zasady Europejskiego Prawa Uméw
(Principles on European Contract Law), Projekt Wspdlnego Systemu Odniesienia (Draft Common Frame of Reference),
zasady acquis, a takie — w skali globalnej — zasady UNIDROIT (International Institute for the Unification of Private Law).

9 Zob. L. Gérnicki [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne - cz¢s¢ ogdlna, System Prawa Prywatnego, t. 1, Warszawa 2012,
s. 80 i nast.; P.S. Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, Oxtord 1979; R.E. Scott, J.S. Kraus, Contract Law
and Theory, ,New Providence” 2002, s. 2-4; R.E. Barnett, Perspectives on Contract Law, Boston 1995, s. 203 i nast.;
M.A. Chirelstein, Concepts and Case Analysis in the Law of Contracts, Nowy Jork 1998, s. 30-35.



2.2. Publicyzacja

Internacjonalizacja i europeizacja krajowego prawa prywatnego, a w szczegdlnosci upowszech-
nianie si¢ aksjologii praw cztowicka, masowego obrotu handlowego i komunikacji elektronicznej
powoduja nasilanie si¢ proceséw jego publicyzacji'®. Prawo prywatne postuguje si¢ niewtadcza
(kooperacyjna) metoda regulacyjna, zaktadajaca wzajemna autonomiczno$¢ i réwnorzednosé
podmiotéw. Publicyzacja przejawia si¢ w nasycaniu tego prawa i wiasciwych mu norm dyspozy-
tywnych (zuris dispositivi) przepisami o charakterze publicznoprawnym (zuris cogentis) przy uzyciu
wladczej metody regulacyjnej (koordynacyjnej), opierajacej sic na wtadztwie i podporzadkowaniu.
Najszerzej wyraza sic to w redefiniowaniu (zawezeniu) autonomii prywatnej (swobody uméw) na
rzecz ochrony dobra wspdlnego'.

Przenikanie regulacji publicznoprawnych na grunt tradycyjnie zastrzezony dla prawa prywatnego
(autonomic prywatng — swobode uméw) uzasadnia si¢ zapewnieniem bezpieczeristwa obrotu praw-
nego (interesu ogdtu), w szczegdlnosci ochrong intereséw Unii Europejskiej (tj. osiagania nadrzednych
celéw wspdlnego jednolitego rynku europejskiego)™.

Nasilajacy si¢ proces publicyzacji prowadzi do dekodyfikacji prawa prywatnego. Polega to gtéwnie
na wzroscie znaczenia regulacji pozakodeksowych, a takze na pojawianiu si¢ coraz wickszej ilosci zrédet
wspolczesnego prawa prywatnego®.

10 Zob. sposréd wielu: A. Bieré, Prawo umdw wobec konstytucyjnego zakazu dyskryminacyi, [w:] B. Bajor, P. Saganek
(red.), Wyzwania wspdtczesnego prawa. Ksigga pamigthowa dedykowana SSN Tadeuszow: Szymankows, Warszawa 2018,
s. 115-141; M. Florczak-Wator, Horyzontalny wymiar praw konstytucyjnych, Krakéw 2014; J. Habermas, Faktycznos¢
7 obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnier prawa i demokratycznego panstwa prawnego, Warszawa 2005;
J. Helios, Podziat publicsne/prywatne w prawie Unii Europejskiej, [w:] U. Kalina-Prasznic (red.), Stare dogmaty — nowe
wyzwania w prawie i ekonomii, Warszawa 2013, s. 275-288; J. Nowacki, Prawo pub/z'[zne - prawo prywatne, Katowice
1992; J. Podkowik, Problem horyzontalnego dziatania praw jednostki w orzecsnictwie sgddw w sprawach cywilnych, [w:]
M. Florczak-Wator (red.), Sgdy i trybunaty wobec problemu horyzontalnego dziatania praw jednostki, Krakéw 2015,
s. 91-113; M. Safjan, Enropeizacja prawa prywatnego — ewolucja czy rewolucja? Perspektywa orzecznicza, [w:] J. Gudowski,
K. Weitz (red.), Aurea praxis, aurea theoria. Ksigga jubileuszowa profesora T. Ereciriskiego, t. 2, Warszawa 2011, 5. 2513-
2534; B. Skwara, Publicyzacja prawa prywatnego na tle niemieckiego orzecznictwa konstytucyjnego poswigconego mocy
obowigzujgcef praw czlowicka, [w:] M. Pazdzior, B. Szmulik (red.), Ewolucja demokracji przedstawicielskiej w krajach
Europy S'rodkownj 7 Wichodnief, Lublin 2013, s. 339-356; B. Skwara, Drittwirkung jako pracjaw publicyzacji prawa
prywatnego, [w:] R.M. Czarny, K. Spryszak (red.), Pasistwo ¢ prawo wobec wspitczesnych wyzwain. Ksigga jubilenszowa
Profesora Jerzego Jaskierni, Torun 2012; R. Szczepaniak, Granice cywilnoprawnej metody regulaci — glosa do wyroku
TK 2 27.05.2014 r., P51/13, ,Paristwo i Prawo” 2015, nr 12, 5. 130-135; K. Zeidler, Prawo publiczne a prawo prywatne
w relaci sporu pomigdzy liberalizmem a kommunitaryzmem, ,Prawo i Wiez” 2014, nr 1, 5. 51-55; A. Zurawik, Problem
publicyzacji prawa prywatnego w kontekscie ustrojowym, ,Paristwo i Prawo” 2010, nr 5, s. 32-41; M. Safjan [w:] Z. Rad-
wariski (red.), Prawo cywilne..., s. 48-51.

11 A. Bieré, Prawo umduw..., s. 115-141.

12 W unijnej kulturze prawa prywatnego méwi sie o instrumentalizacji prawa, gdyz tradycyjne prawo prywatne, realizu-
jace whasne cele, staje si¢ tu narzedziem do osiagania celéw politycznych, spotecznych, gospodarczych i innych. Zob.
MW. Hesselink, The New European..., s. 37-38.

13 Natlezachodzacych transformacji, tj. wymagan rzeczywistosci i coraz szybciej zachodzacych w niej zmian, w literaturze zau-
waza si¢, ze wprawdzie kodeks jako zbiér przepiséw prawa, ,normatywny trzon” galezi prawa, daje poczucie bezpieczenistwa
prawnego oraz gwarancje stabilnosci zawartych w nim rozwiazan normatywnych, lecz zmiany spoleczno-gospodarcze,
polityczne i intelektualne, ich tempo oraz charakter, powoduja, ze ,,na podstawie doswiadczen wezorajszych regulowane
s potrzeby jutra”. Szerzej zob. P. Swigcicka, Kodeks zdemitologizowany — metafora, w ktdrej ciggle Zyjemy, [w:] F. Long-
champs de Berier (red.), Dekodyfikacja prawa prywatnego..., s. 49, 78-79 i nast; W. Dajczak, Amerykariska sapowiedz
wSmierci umowy’.., s. 101. Zob. tez m.in. F. Longchamps de Bérier, Stafos¢ a smiennos¢ szczegotowych regulacyi prawa
spadkowego Niepodleglej, ,Forum Prawnicze” 2018, nr 2, s. 4; F. Longchamps de Bérier, Myslenie dekodyfikacyjne
a gjawisko dekodyfikacyi, [w:] F. Longchamps de Bérier (red.), Dekodyfikacja prawa prywatnego...,s. 273 i nast.; F. Long-
champs de Bérier,, Common law a dekodyfikacji i globalizacja prawa, [w:] F. Longchamps de Bérier (red.), Dekodyfikacja
prawa prywatnego..., s. 19 i nast.; W. Dajczak, Wipdlczesne wyswania prawa rzymskiego, [w:] F. Longchamps de Bérier,
T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie. U podstaw..., s. 604; F. Longchamps de Berier A. Parise, L. van Vliet,
Preface, [w:] A. Parise, L. van Vliet (red.), Re-De-Co-dification? New Insights on the Codification of Private Law, Haga
2018, s. VII-IX; L. G6rnicki [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., s. 104-105.
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2.3. Deficyt zaufania

Postepujaca globalizacja znaczaco i radykalnie wplywa na relacje migdzy ludZzmi. Wspétczesne
spoteczeristwa odchodza od statoéci i trwatosci w kierunku ciagtych zmian, ruchu, braku przy-
wigzania do czegokolwiek i bez mozliwosci osiggniccia celu. Cechuje je tymczasowo$é'. Fizyczny
dystans migdzy podmiotami (brak mozliwosci bezposredniego uzyskania informacji lub uzyski-
wanie ich przy udziale nie zawsze bezstronnych mediéw), réznorodnos¢ kulturowa (pluralizm
kulturowy) i brak kontekstu lokalnego powoduja wzrost anonimowosci i bezosobowosci. Nie
tylko one, lecz takze nasilajacy si¢ konsumpcjonizm i gloryfikowanie indywidualizacji jednostek
(hiperindywidualizm) utrudniaja oceng wiarygodnosci podmiotéw spotecznych, wplywajac na
szerzacy sic brak zaufania miedzy nimi®’. Dynamiczna nowoczesno$¢ (zmiennos¢) wraz z globa-
lizacja powoduja, ze kulture wspdlczesnego spoteczeristwa okresla sic mianem kultury ryzyka.
Pojawiajace si¢ wraz z przemianami cywilizacyjnymi nowe rodzaje ryzyka ograniczaja zaufanie
w obrocie prywatnoprawnym, w tym — w procesie zawierania uméw. Takie dziatanie jest sprzeczne
z ideg stworzenia prawidtowo funkcjonujacego rynku wewnetrznego dazacego do zapewnienia
wyzszego wzrostu gospodarczego'®.

2.4. Masowos$¢ obrotu handlowego

Rozpoczeta w XVIII w. w Anglii rewolucja przemystowa znaczaco wplyneta na ksztattowanie sie
nowej gospodarki, spoteczenistw i fadéw politycznych na $wiecie, czego skutki obserwujemy réwniez
wspodtczesnie”. Rozwijajaca sic na ogromng skale seryjna produkcja oraz upowszechnienie si¢ $wia-
dczenia ustug dla anonimowych odbiorcéw spowodowaty masowos¢ zawierania uméw. Z czasem
wytworzyla sic praktyka postugiwania si¢ przez przedsi¢biorcéw szablonami uméw. Nie dos¢, ze
przyspieszato to obrét, to umozliwiato zawieranie wielu uméw w krétkim czasie przy obnizeniu
kosztéw transakeyjnych i wickszy zysk'®.

Obecnie standaryzacja uméw przyczynia si¢ do rozwoju obrotu transgranicznego w skali Unii
Europejskiej (lecz tez globalnie)'. Patrzac przez pryzmat ekonomicznych korzysci, wskazuje sie, ze
dzieki obowigzywaniu jednakowych wzoréw formularzy we wszystkich pafistwach konsumenci majg
dostep do doktadnej informacji na ich temat®. Mogg tez w tatwy i przejrzysty sposéb poréwnaé umowy
proponowane przez konkurujacych ze soba przedsiebiorcéw, w tym zwlaszcza — w cyfrowym swiecie®.

Podkresla si¢ przy tym znaczne korzysci dla przedsicbiorcéw, ktérzy nie musza kazdorazowo
przygotowywac (negocjowaé) umowy, a jedynie przedstawi¢ gotowy dokument i dotaczy¢ do niego
niezbedne (wymagane przepisami prawa) informacje (tzw. obowiazki informacyjne przedsi¢biorcy®).

14 Z.Bauman, Plynna nowoczesnost, Krakéw 2006, s. 6, 176 i nast.

15 P.Machnikowski, Prawne instrumenty ochrony zanfania przy zawieranin umowy, Warszawa 2010, s. 24-25 z odwotaniem
sic do P. Sztompka, Trust. Sociological Theory, Cambridge 1999, s. 11-13 oraz P. Sztompka , Zaufanie. Fundament spotec-
zenstwa, Krakéw 2007, s. 45, 381 i nast.

16 P. Machnikowski, Prawne instrumenty..., s. 22-25 i przywotana tam literatura. Zob. tez M.W. Hesselink, Exropejskie
prawo umdw: kwestia ochrony konsumenta, obywatelstwa czy sprawiedliwosci, ,Nowa Europa” 2008, nr 11 (7), s. 220-258;
M. Zietek, Europejskie prawo konsumenckie jako wyraz technokratycznej koncepeji prawa umdw, [w:] M. Jagielska,
E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewiérowska-Domagalska (red.), Kierunki rozwoju europejskiego prawa prywatnego. Wplyw
europefskiego prawa konsumenckiego na prawo krajowe, Warszawa 2012, s. 283.

17 M. Zejmo, Lstota prsemian industrialnych w XIX wicku, ,Studia Gdariskie. Wizje i rzeczywisto$¢” 2015, t. XII, s. 169 i nast.

18 M. Bednarek, Wzorce umdw w prawie polskim, Warszawa 2005, s. 10.

19 Jednym zobserwowanych skutkéw globalizacji jest oddziatywanie zjawisk spoza Europy na rozwiazania europejskie. Dzieje
sie to zwlaszcza dzicki powszechnosci sprzedazy i $wiadczenia ustug. F. Longchamps de Berier, Common law..., s. 28.

20 Jest to przejaw globalizacji prawa, tj. procesu odrywania si¢ prawa od paristwa. Prowadzi ona do obowigzujacych w skali
$wiatowej norm i standardéw prawnych lub relewantnych praktyk spotecznych. Szerzej zob. W. Cyrul, B. Brozek, Globalny
system prawa, [w:] J. Stelmach (red.), Studia z filozofii prawa, t. 2, Krakéw 2003, s. 94.

21  E. Wojtaszek-Mik, Charakter prawny wzordw formularzy informacyjnych w obrocie konsumenckim, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2018, nr 8, 5. 24.

22 Wliteraturze zwraca si¢ uwage, ze jest to przejaw ekonomicznego myslenia o konsumencie. Wskazuje si¢ przy tym, ze skutkiem
zawodnosci rynku jest brak informacji po stronie konsumenta. Ochrona konsumenta natomiast jest czynnikiem majacym



2.5. Algorytmizacja praktyki kontraktowej

Rozwdj techniki w XIX i XX wicku otworzyt przed ludzkoscia niespotykane dotad mozliwosci®.
Podobnag sytuacje obserwujemy wspétczesnie. Nowe rozwigzania technologiczne, w tym zwtaszcza DLT
blockchain (lecz takze smart contracts, bitcoin, token itd.), stanowig podwaliny nowej, globalnej gospodarki
opartej na wiedzy, w tym gospodarki cyfrowej, oderwanej od tradycyjnych gospodarek krajowych.
Technologia wptywa takze na dotychczasowe reguly prawne i powoduje ich unowocze$nianie™. Nie
bez znaczenia jest tu postepujaca cyfryzacja prawa i prawodawstwa®.

Powstanie Internetu zrewolucjonizowato nie tylko nawigzywanie kontaktéw, sposéb pozyskiwania
informacji i wymiane korespondencgji, ktéra stata si¢ szybsza, lecz takze sposéb prowadzenia biznesu,
w tym zawieranie uméw przez przedsigbiorcéw (miedzynarodowe korporacje). Wzrosta szybko$é,
wydajno$¢ i niezawodno$¢ przedsigbiorstw, szczegdlnie miedzynarodowych gigantéw internetowych
(np. Google, Facebook, Amazon, Microsoft itd.), oferujacych swoje ustugi masowemu odbiorcy
(globalnemu i europejskiemu)”.

Przemozny wplyw na instytucje umowy wywieraja rozwijajace si¢ i coraz bardziej powszechne
technologie nowej generacji (blockchain), kreujace sfere inteligentnych kontraktdw (smart contracts)
ukierunkowanych na usprawnienie finansowania czy rozproszong ksiggowo$¢. Umowy kreatywne
(smart contracts), okreslane jako ,samowykonujace sic umowy cyfrowe, zaszyte w kodzie kompute-
rowym”, same si¢ zawieraja, same tworza swojg tres¢ i same si¢ kontroluja®*. Umowy te petnig istotna
funkcje w procesie zawierania uméw, powodujac jego algorytmizacje™.

pobudzi¢ popyt, a w efekcie — zapewni¢ wyzszy wzrost gospodarczy. Zob. R. Mariko, Idee polityczne i prawne a kultura
unijnego prawa prywatnego — przyczynek do dalszych badas, ,Miscellanea Historico-Iuridica” 2017, t. XVI, nr 2, s. 86.

23 M. Drapalska-Grochowicz, Bliskos¢ czy obcost, czyli o relacjach migdzyludskich w dobie nowych technologiz, [w:] S. Tkacz,
Z. Tobor (red.), Prawo a nowe technologie, Katowice 2019, s. 25 i nast.

24 D. Szostek, Blockchain a prawo, Warszawa 2018, s. 8 i nast.

25  Zdaniem niektSrych rewolucjonizujg je, dzicki czemu umozliwiajg realizacje koncepdji zwigzanych z utworzeniem (wyo-
drebnieniem) odrebnego obszaru prawnego (lex electronica), a co za tym idzie — wypracowaniem nowych konstrukgji
prawnych wiasciwych wylacznie dla gospodarki cyfrowej (D. Szostek, Blockchain..., s. 17-19 i wskazana tam literatura).
Co wiecej Internet byt do niedawna raczej wsparciem dla tradycyjnej gospodarki i narz¢dziem komunikowania sie, zawi-
erania uméw offline. Obecnie sie¢ umozliwia wykonywanie uméw nawet z poziomu telefonu komdérkowego czy innego
urzadzenia mobilnego. Nie zawsze jednak osoba wykonujaca umowe ma $wiadomos¢ dokonania okreslonej czynnosci
prawnej, w tym zwlaszcza — wedtug prawa innego niz krajowe (tamze, s. 9-11).

26 Cyfryzacja przejawia si¢ obecnie w powszechnej digitalizacji tekstéw prawnych, udostepnianiu ich w systemach informatycznych
opartych na aktualizowanych na biezgco bazach danych i opartej na niej tzw. koncepcji programowania prawa. Zob. M. Safjan,
Prawa Polska, Warszawa 2005, s. 126-127. Jest to, jak twierdzi si¢ w literaturze, jeden z przejawéw dekodyfikacji prawa. Zob.
F. Longchamps de Bérier, Myslenie dekodyfikacyjne..., s. 281; L. G6rnicki [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., s. 77 i nast.
W literaturze prognozuje sie, ze ,uniformizacja i I'T beda ksztaltowad ustugi prawnicze XXI wieku i wptywad na ich charakeer”.
R. Susskind, Koniec swiata prawnikdw? Wspdtczesny charakter ustug prawniczych, Warszawa 2010, s. 13. Zob. tez W. Szpringer,
Fintech ¢ blockchain - kierunki rozwoju gospodarki cyfrowej, ,Studia Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu” 2019, nr 1,
s.31;].]. Szczerbowski, Lex cryptographia. Znaczenie prawne umow i jednostek rozliczeniowych opartych na technologii blockchain,
Warszawa 2018, s. 12, 18 i nast.; D. Szostek, Blockchain..., s. 17,113 i nast.; A. Savelyev, Contract Law 2.0: Smart’ Contracts as the
Beginning of the End of Classic Contract Law, ,Information & Communications Technology Law” 2017, t. 26, nr 2, s. 116-134.

27 P Zydkowicz, Przewodnik po smartkontraktach. Czym jest smart contract?, https://cyfrowaekonomia.pl/przewod-
nik-po-smartkontraktach-czym-jest-smart-contract/ [dostgp: 22.04.2020].

28  WJ.Kocot, Kontrakty kreatywne - nowy rozdziat w cyberewolucji prawa wmow, [w:] P. Kostariski, P. Podrecki, T. Targosz
(red.), Experientia docet. Ksigga jubilenszowa ofiarowana pani profesor Elzbiecie Traple, Warszawa 2017, s. 946-961.

29 W przysziosci umozliwitoby to powstanie autonomicznego systemu normatywnego uniezaleznionego od zinstytucjonal-
izowanych ram i uwarunkowan prawnych. Takie rozwiazanie zapewnitoby jednoczesnie automatyzm, ale i nieodwracalnosé
akdji zapisanych w postaci algorytmu. Zob. J.J. Szczerbowski, Lex cryprographia..., s. 14, 19; D. Szostek, Blockchain...,
s. 120 i nast; D. Szostek, Sztuczna inteligencia a kody. Czy rozwigzaniem dla uregulowania sztucznej inteligencyi jest
smart contract i blockchain?, [w:] L. Lai, M., Swierczyﬁski (red.), Prawo sztucznej..., s. 15 i nast.; M. Hulicki, P. Lustofin,
Whkorzystanie koncepeyi blockchain w realizacji zobowigzan umownych, ,Cztowiek w Cyberprzestrzeni” 2017, nr 1,
s. 38-39, 47 i nast; ]. Cieplak, S. Leefatt, Smart Contracts: A Smart Way to Automate Performance, ,Georgetown Law
Technology Review” 2017, t. 1, nr 2, s. 417 i nast.; S. Grundmann, P. Hacker, Digital Technology as a Challenge to European
Contract Law: From the Existing to the Future Architecture, ,European Review of Contract Law” 2017, t. 13, nr 3, 5. 266.
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Obserwujemy obecnie dominacje i upowszechnienie ustug cyfrowych, w tym gtéwnie dziatalnosci
platform internetowych, ktérych rodzaje, liczba, funkeje i cele sg niezwykle zréznicowane. Konsumenci
maja niemal nicograniczony dostep do zagregowanych tam produktéw i ustug (transakcyjnych i nietrans-
akcyjnych). Warto odnotowad réwniez globalny wzrost konsumpcjonizmu i przeniesienia zycia do $wiata
cyfrowego w obrocie prywatnoprawnym. Z wymienionych wyzej wzgledéw coraz powszechniej zawiera
sic umowy poprzez akceptacje, czyli tzw. umowy przez przystapienie, czemu dodatkowo sprzyja transgra-
niczno$¢ obrotu handlowego (zawieranych uméw), 4j. faktyczny brak granic dla dziatai w Internecie®.

3. Standaryzacja umowy

3.1. Od umowy jako klasycznego instrumentu regulacji stosunkéw
prywatnoprawnych ku ustandaryzowanej adhezji

Internacjonalizacja i europeizacji prawa prywatnego, w tym przenikanie sie europejskich systemow
prawnych, oraz procesy technologiczne sprawiaja, ze konstrukcja umowy zmienia si¢. Odchodzi ona
od kontynentalnego formalizmu i przestaje opiera¢ si¢ na dotychczasowej (rzymskiej) systemowosci,
a coraz czedciej zwraca si¢ ku anglosaskiej praktyce (nabierajac jej cech), ktéra ograniczyta formalizm
prawa rzymskiego na rzecz pragmatyzmu, empiryzmu i indukcyjno$ci, stajac si¢ prawem prakeykéw?.

Biorac pod uwage rzeczywistos¢ obrotu (tj. masowos¢, szybkos¢, cyfryzacje), dostrzec mozna, ze
w praktyce coraz czeéciej klasyczna, negocjowalng umowe, zawierang w zatozeniu przez dwie réwne
strony, zastepuje si¢ umowami (wzorcami, formularzami) wykreowanymi jedynie przez jedna z nich.
Przejawia si¢ to w coraz intensywniejszym zawieraniu uméw przez przystapienie (adhezyjnych)®.
Odejécie od abstrakeyjnego (rzymskiego) podejscia do umowy, opartego na pozytywizmie prawniczym,
w kierunku standaryzacji oznacza, ze ,pole” negocjacji treéci uméw zaweza sie. To samo dzieje sie
z rola umowy w obrocie prywatnoprawnym w jej klasycznym rozumieniu, tj. jako sprawnego narze-
dzia w rekach podmiotéw prawnych dbajacych o wlasne interesy, dziatajacych na zasadzie réwnosci
i wzajemnej autonomicznosci, gdzie Zrédlem zobowiazania sa zgodne o$wiadczenia woli co najmniej
dwdch stron, a swoboda kontraktowania staje si¢ iluzoryczna®.

Krajowa regulacja wzorcéw umownych, bedaca wyrazem ,nowej koncepdji legislacyjnej”, jest od-
powiedzig na przemiany spoleczno-gospodarcze. Dostosowusje si¢ do regulacji unijnych, narzucajacych
wprowadzanie do krajowych porzadkéw prawnych instrumentéw z zakresu prawa publicznego (na-
kazy i zakazy). Sa one ukierunkowane na ochrone wspdlnego rynku i na pozostajace w zwigzku z tym
zapewnienie ochrony podmiotom modelowo stabszym, gléwnie konsumenta na konkurencyjnym
rynku europejskim®. Przyjete rozwigzania (mechanizmy) mialy zapewnia¢ ochrong stabszej stronie
umowy przed wykorzystywaniem wzorcéw do wprowadzania postanowieri naruszajacych (w stopniu
razacym) réwnowage kontraktowa na niekorzys¢ tej strony®.

30  Platformy internetowe okresla si¢ juz mianem ,nowego kierunku prawa uméw”. Zob. M. Pecyna, Platformy internetowe
- nowy kierunck prawa umdw, [w:] Z. Kuniewicz, D. Sokotowska (red.) Prawo kontraktéw, Warszawa 2017, s. 345-355.
Przeobrazenia sg jednak szerzej zakrojone — méwi si¢ o rynkach ,nowej gospodarki”. Zob. P. Sitarek, Odpowiedzialnos¢
dominujgcego przedsigbiorcy na rynku nowych technologii — uwagi na tle wyroku SPI z 17.09.2007 r. w sprawie T-201/04
Microsoft Corp. v. Komisji WE, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 2, s. 45.

31 P Swiqcicka, Kodeks zdemitologizowany..., s. 40 i przywotana tam literatura; A. Bier¢, Zarys..., s. 45.

32 Chodzi tu o jednostronnie przygotowane z gory (przed zawarciem umowy) gotowe klauzule uméw przeznaczone do
wielokrotnego stosowania. Zob. E. Eetowska, Nieuczciwe klanzule w prawie umdw konsumenckich, Warszawa 2004, s. 2;
M. Bednarek [w:] E. E¢towska (red.), Prawo zobowigzar - czgs¢ ogdina, System Prawa Prywatnego, t. S, Warszawa 2006,
s. 541; Z. Radwariski, A. Olejniczak, Zobowigzania - cz¢s¢ ogolna, Warszawa 2005, s. 145-146; M. Jagielska, Niedozwolone
klauzule umowne, [w:] E. Nowinska, P. Cybula (red.), Exropejskie prawo konsumenckie a prawo polskie, Zakamycze 2005,s. 57.

33 A.Bier¢, Zarys...,s. 70.

34 M. Namystowska, A. Jablonowska, Personalizacja oparta na sztucznej inteligenci — nowe wyzwanie dla prawa kon-
sumenckiego, [w:] L. Lai, M. Swierczyﬁski (red.), Prawo sztucznej..., s. 95 i nast.

35  Warto jednak podkreslié, ze ochrona konsumenta ma tak naprawde na celu ochrong wspélnotowego rynku. Zob.
R. Mariko, Idee polityczne i prawne..., s. 86.



Zawieranie uméw przez przystapienie (za pomoca wzorcéw, regulaminéw) ma wiele zalet, gléwnie
dla przedsigbiorcéw. Podkresla si¢ uzytecznos¢ tego sposobu, ktéry przez ujednolicenie tresci umoéw
zapewnia szybkos¢, nizsze koszty zawarcia umowy, utatwia prowadzenie wielkich przedsiebiorstw,
w tym planowanie dziatalnosci, kalkulacje ryzyka, kontrole wewnetrzna®.

Wskutek rozwoju w skali globalnej masowego obrotu i nowych technologii przedsicbiorcy coraz
czgsciej stosuja umowy zawierane przez przystapienie (akceptacje). Takie rozwiazanie jest uzyteczne
i przynosi ekonomiczne efekty. Warto réwniez wspomnie¢ o wplywie coraz powszechniejszej algo-
rytmizacji proceséw kontraktowania. Wszystko to prowadzi do zachwiania réwnowagi kontraktowej
miedzy stronami, zwlaszcza w zakresie tresci umowy. Chodzi tu o dysproporcje miedzy prawami
aobowigzkami stron, szczegdlnie wobec wystepowania zréznicowanej pozycji ekonomicznej (lecz takze
informacyjnej, intelektualnej) stron umowy (konsument a przedsi¢biorca). Wprawdzie postugiwanie si¢
umowami opartymi na formularzach jest jednym ze sposobéw zawierania uméw, to jednak w praktyce
umowe zawiera si¢ na warunkach przedsi¢biorcy bez mozliwosci negocjacji jej postanowien (co nie
sprzyja budowaniu zaufania w ramach kontraktowania). Proponowana przez przedsiebiorcg umowa
jest wzorcem opracowanym przez niego, na ktéry konsument nie ma realnego wplywu i mozliwosci
negocjacji (umowy adhezyjne nie podlegaja indywidualnym ustaleniom).

Wskutek zawierania uméw adhezyjnych dochodzi do sytuacji, w ktérych tradycyjne miejsce uzgod-
nienia postanowierd umowy zajmuje jednostronny dyktat silniejszego ekonomicznie kontrahenta
(zrzeszenia kapitatu prywatnego), nierzadko powigzanego interesami (ekonomicznymi, finansowymi)
z aparatem organizacyjnym panstwa. W ten spos6b oparta na zatozeniu réwnorzednosci zasada swo-
body uméw staje sie fikcja i obraca sie przeciwko jednej ze stron (modelowo stabszej).

Co wiccej, rozwdj i szybko$¢ obrotu w ostatnich czasach powoduja, ze proponowane umowy (wzo-
rce, regulaminy itd.) s niezwykle obszerne, rozszerzane obowiazkami informacyjnymi nalozonymi na
przedsigbiorce przez ustawodawce unijnego, a w §lad za nim krajowego (dla ochrony strony modelowo
stabszej). SzczegStowo uregulowane przedkontraktowe obowiazki informacyjne maja za zadanie chro-
ni¢ modelowo stabszg strong. Jednak realnym skutkiem jest sytuacja, w ktérej konsument zawierajacy
umowe otrzymuje do przeanalizowania obszerne, wielostronicowe dokumenty. Rozwijajacy si¢, coraz
bardziej wyspecjalizowany i ztozony obrét prywatnoprawny wymaga czesto rozlegtej wiedzy o zawie-
ranych umowach. Rezultatem braku odpowiednich informacji jest dodatkowe ostabienie pozycji
konsumenta (wobec przedsi¢cbiorcy), ktéry czesto nie ma swiadomosci skutkédw prawnych zawieranej
umowy. Przedstawione przez przedsicbiorce umowy (regulaminy, wzorce) stanowia wicc dla konsu-
menta raczej ,putapke braku informacji lub dezinformacji”*® niz jasna i nie budzaca watpliwosci tres¢
umowy, do ktdrej w praktyce moze on przystapi¢ na zaproponowanych (niejasnych) warunkach, albo
nie zawrzed jej w ogdle®.

36 E.Wojtaszek-Mik, Charakter prawny wzordw formularsy..., s. 24; R. Trzaskowski, Preestanki i skutki uznania postanowier wzorca
umowy za niedozwolone (art. 479 — 479 ® k.p.c.), ,Prawo w Dzialaniu” 2008, nr 6, s. 195 i nast. oraz wskazana tam literatura.

37 W. Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroriska-Bocian, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 2004,
s. 139. Zob. tez komentarz do art. 384k.c.: W. Popiotek [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T. 1. Komentarz do
artykutow 1-449", Warszawa 2008, s. 1070. Nalezy jednak zauwazy¢, ze mimo iz ustawodawstwo unijne, a w $lad za nim
prawo krajowe, dazy do zapewnienia ochrony modelowo stabszym stronom umowy, to w sferze stanowienia prawa nie
mozna nie dostrzec coraz silniejszego zwiazania paristwa (sfery politycznej) z prywatnymi interesami przedsigbiorcéw. Proces
ten polega na tworzeniu norm prawnych ,na zaméwienie” globalnych - takze europejskich — grup interesu (lobby), ktére
finansuja politykéw jako twércéw norm prawnych. By¢ moze jest to réwniez skutek postugiwania si¢ ekonomiczng analiza
prawa w procesie stanowienia prawa. Zob. A. Bieré, Zarys..., s. 49, 73; A. Bier¢, Lobbing w prawodawstwie, ,,Nauka” 2000,
nr 4,s.172-182; A. Bier¢, Racjonalna procedura prawodawcza jako podstawa dobrego prawa, [w:] W. Czapliniski (red.), Prawo
w XXI wickn. Ksigga pamigtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, Warszawa 2006, s. 85 i nast.

38 Jest to biurokratyczna dystrybucja — przypomina umowe, jednak jest tylko niezrozumialym dokumentem. Zob.
E. Eerowska, K. Pawlowski, O operze i o prawie, Warszawa 2014, s. 56-59; A. Doliwa, O istocie i przysztosci umowy...,
s. 85; E. Wojtaszek-Mik, Charakter prawny wzordw formularzy..., s. 24.

39 W literaturze spotyka si¢ glosy aprobujace taka sytuacje. Wskazuja one, ze adherent zawsze ma mozliwo$¢ odméwienia
zawarcia umowy, a takze zapoznania si¢ z jej trescia i prawo nie ma potrzeby go chronié przed akceptacja warunkéw kon-
traktowych, z ktSrymi sie nie zapoznat (M. Szkuta, Inkorporacia wzorcow umownych w postaci elektronicznej, ;Wroctawskie
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Dazenie do obnizania kosztéw transakgji przez stosowanie uméw adhezyjnych (z wykorzystaniem
wzorcéw, regulaminéw) oznacza, ze strony porozumiewaj si¢ jedynie co do essentialia negotii UMowy.
Elementy umowy w postaci accidentalia negotii i naturalia negotis, tj. to co nalezy lub moze naleze¢ do
danego typu umowy (mozliwa jej tres¢), uwzgledniajace gospodarczy i spoteczny kontekst znajduja si¢ we
wzorcu, ktéry konsument zaakceptowat i ktérego trescig sic zwiazat®. Przyjecie takiej konstrukeji tworzenia
tresci umowy powoduje wypieranie przepiséw ustawowych, ktére tradycyjnie okreslajg jej tresé (acciden-
talia i naturalia negotii danego typu umowy). W klasycznej umowie, w przypadku braku uregulowania
accidentalia i naturalia negotii przez strony, prawa i obowiazki kazdej z nich okreslatyby dyspozytywne
przepisy prawa, uwzgledniajace interesy obydwu stron. W przypadku uméw adhezyjnych, w kwestiach
nieuregulowanych w umowie zastosowanie znajdg postanowienia wzorca (formularza, regulaminu) spo-
rzadzonego przezjedna ze stron i bedace przejawem systemowego deficytu regulacji typéw uméw w k.c.*!
W praktyce coraz czgsciej zdarzaja si¢ jednak sytuacje, w kt6rych zaden z elementéw kontraktu nie podlega
indywidualnemu uzgodnieniu (np. regulaminy platform internetowych itd.), co przy niejednoznacznosci
i niejasnosci zawartych w nich postanowieri stanowi istotne zagrozenie praw konsumenta (najczesciej jego
dobr osobistych)*.

Opisany sposéb zawierania umdéw ma obecnie miejsce szczegdlnie czgsto w przypadku korzystania
zustug platform internetowych, ktdre sg przejawem funkcjonowania w ramach spotecznosci czy gospo-
darki cyfrowej®. Serwisy internetowe powszechnie oferuja ustugi na zasadzie take-it-or-leave-it. Oznacza
to, ze uzytkownik albo zaakceptuje wszystkie postanowienia przedstawionej mu umowy (wzorca,
regulaminu), albo nie bedzie mégt korzystal z ustugi, a zazwyczaj — z catego pakietu ustug*. Konsu-
ment pozbawiony jest tym samym mozliwosci negocjacji tresci (postanowierl) umowy (regulaminu,
wzorca), jak to jest w przypadku klasycznej umowy. Przygotowujacy umowe (wzorzec, regulamin)
przedsiebiorca internetowy (profesjonalista) posiada doktadna wiedze odnosnie wszystkich elementéw
jej tresci, nierzadko przygotowanej przez specjalistyczne kancelarie prawne. Konsument nie posiada
najczedciej takiej wiedzy i z reguly zachecony pozorng darmowoscia dostepu do ustugi (np. serwisu
spotecznosciowego, konta e-mail, miejsca w chmurze obliczeniowej) automatycznie akceptuje wszystkie
postanowienia umowne (formularze, regulaminy) zaproponowane przez przedsicbiorce, przyjmujac
tym samym warunki przedsicbiorcy®.

Poza brakiem mozliwoéci negocjaji tresci uméw istotne zagrozenie dla strony stabszej stanowi
z reguly sposdb ich sformutowania: nieczytelny, niejasny, niejednoznaczny, a nawet umozliwiajacy
platformom internetowym dowolng ich interpretacje. Z reguty chodzi o nieograniczone przetwarza-

Studia Sgdowe” 2014, nr 3, 5. 85). Stanowisko takie, jak sie wydaje, nie uwzglednia intensywnosci i standaryzacji wsp6tcze-
snego obrotu, w tym — nasilajalcego sie procesu algorytmizacji zawierania umow.

40 M. Bednarek, Wzorce umdw..., s. 15-16; W. Dajczak, Europejska tradycja prawna - od klasyfikacji przez kodyfikacje do
ograniczen i niepewnosci w typologii umdw, [w:] F. Longchamps de Berier (red.), Dekodyfikacja prawa prywatnego w eu-
ropejskiey..., s. 77 i nast.; F. Longchamps de Berier, The Nature of the Contract of Civilian Jurists, Poznaii 2012, s. 96.

41 M. Bednarek, Wzorce umow..., s. 16.

42 W literaturze zwracano uwagg, ze w przypadku niektérych uméw zaden ich element nie zostaje indywidualnie uzgod-
niony. Jednak dotyczyto to raczej bagatelnych uméw dnia powszedniego jak np. umowa przewozu tramwajowego. Zob.
C.Zutawska [w:] G. Bieniek (red.), Komentarz do Kodeksu Cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowigzania, t. 1, Warszawa 2001, 5. 116.

43 M. Pecyna, Platformy internetowe jako gjawisko ckonomiczne..., s. 345; M. Jagielska, A. Kunkiel-Kryriska, Wybdr prawa

Jako klanzula abuzywna w umowach konsumenckich zawieranych przez Internet, ,Internetowy Kwartalnik Antymono-

polowy i Regulacyjny” 2016, nr 3(5), s. 30. Zob. tez E. Ectowska, Enropejskic prawo umdw konsumenckich, Warszawa
2004; J. Maliszewska-Nienartowicz, Ewolucja ochrony konsumenta w enropejskim prawie wspolnotowym, Toruni 2004;
A. Kunkiel-Kryriska, Metody barmonizacji prawa konsumenckiego w Unii Europejskief i ich wptyw na procesy implemen-
tacyjne w pasistwach czlonkowskich, Warszawa 2013.

44 Na przykiad dostep do przegladarki, system obstugujacy poczte itd.

45 Nieodplatno$¢ jest o tyle pozorna, ze wprawdzie nie placi si¢ w potocznym rozumieniu tego stowa, lecz przekazuje sie
wiasne dane osobowe, ktdre nader czgsto sg przetwarzane w sposéb nieograniczony, stajac sie ,nows walutg Internetu”.
1. Matobecka, Prawna ochrona konsumenta w sieci na praykladzie zagadnienia darmowych ustug platform internetowych,
sInternetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2017, nr 3, 5. 3, 5, 9-10. Zob. tez D. Lubasz, Zasady legal-
nosci, praejrzystosci i minimalizacyi danych w ogdlnym rozgporzgdzeniu o ochronie danych osobowych w kontekscie sztucznej
inteligencyi, [w:] L. Lai, M. Swierczyﬁski (red.), Prawo sztucznej..., s. 173 i nast.



nie danych osobowych, ktére w dobie spoleczeristwa cyfrowego staja si¢ ,nowa waluta Internetu”.
Takie dziatanie jest naruszeniem ustawowych obowigzkéw informacyjnych*. Pomimo szczegétowych
regulacji prawnych organy paristwowe nie posiadajg odpowiednich instrumentéw prawnych pozwala-
jacych na skuteczne przeciwdziatanie praktykom gigantéw internetowych, ktérych siedziby zazwyczaj
znajduja si¢ poza obszarem Unii Europejskiej*’.

Wskutek masowo zawieranych uméw adhezyjnych dotychczasowe lex contractus, tworzone przez
réwnorzedne podmioty po osiagnicciu konsensusu, jest wypierane przez prawo gigantéw gospo-
darczych. Przyktadowo na gruncie ustug cyfrowych méwi si¢ juz np. o lex Google, lex Facebook itd.,
ktére — podobnie jak przepisy publicznoprawne (decyzje) — nie podlegaja negocjacjom. Obowiazuja
na warunkach i w zakresie przygotowanym przez proferenta (analogicznie jak w przypadku decyzji
organu administracyjnego)*. W literaturze formutowane sg poglady, ze stosowane na szeroka skale
Wzorce mogg stanowi¢ przejaw tzw. stateless law, tj. prawa tworzonego nawet bez paristwa®.

Wedtug niektdrych opinii standaryzacja obrotu prywatnoprawnego i przemiany na gruncie pra-
wa uméw powoduja, ze umowy utracity whasciwoéci samoregulacyjne i nie chronia wspétczesnych
konsumentéw przed arbitralnym wykorzystywaniem witadzy ekonomicznej przez silniejsza strone.
Wobec wzrostu ilosci transakeji wymykajacych si¢ typowym postaciom uméw, braku dogmatycznych
kryteriéw ich oceny oraz obnizenia poziomu zaufania w obrocie, w sferze teoretycznoprawnej zyskuje
znaczenie zagadnienie ochrony uzasadnionych oczekiwan (korzysci) wierzyciela w procesie zawierania
umdw. Jest to jeden z elementéw odejscia od tradycyjnej klasyfikacji uméww kierunku porzadkowania

transakcji w prawie przez operowanie kryteriami ich sensu ekonomicznego®.

46 Przyktadowo udzielenie zgody na przyznanie bezwarunkowej licencji na wykorzystanie materiatéw uzytkownika. Szerzej
w tej sprawie zob. I. Matobecka, Prawna ochrona konsumenta w sieci..., s. 5, 9-10.

47 Chodzi tu tez o tzw. raje podatkowe, w ktSrych stosuje sie sprzyjajaca przedsiebiorcom ksiggowos¢ oraz tzw. optymalizacje
podatkowa.

48 W erze globalizadji, cyfryzacji i powszechnej dziatalnosci platform internetowych nie jest to zjawisko nieznane. Stanowi ono
przedmiot zainteresowania Komisji Europejskiej i TSUE. Organy te zajmuja si¢ sprawami dotyczacymi zazwyczaj naduzycia
dominujacej pozycji na rynku nowej technologii przez gigantéw internetowych takich jak Google, Microsoft. Platformy
te oferujg cyfrowe infrastruktury do réznego rodzaju dziatalnosci (handel, reklama) czy umoszliwiaja interakcje spoteczne,
jednak z naruszeniami praw do znaku towarowego czy przetwarzania danych osobowych konsumentéw. Szerzej zob. np.
A. Szmigielski, Faworyzowanie wtasnych produktow lub ustug praez dominujgee platformy internetowe zintegrowane pionowo
Jako dyskryminacyjne naduzycie pozycji dominujgeej, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2018,
nr 8,s. 29-49; A. Szmigielski, Nowe formy naduzycia pozycji dominujgeej w swietle zasady pewnosci prawa - rozwazania na
kanwie sprawy Google Search, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2019, nr 10, 5. 27-33; P. Sitarek, Odpowiedzialnos¢ dominujgcego
przedsigbiorcy na rynku nowych technologii - uwagi na tle wyroku SPIz 17.09.2007 r. w sprawie T-201/04 Microsoft Corp. v.
Komisja WE, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 2, s. 41-48; K. Kohutek, Rynk: wyszukiwarek internetowych a zarzut
naduzycia pozycji dominujgceef (na tle unijnej sprawy przeciwko Google), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2014, nr 10, 5. 33-39;
K. Sztobryn, Naruszenie do snaku towarowego uzytego przez reklamodawcg jako stowo kluczowe w wyssukiwarce internetowej
- analiza w swietle orzecznictwa TS, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2012, nr 9, 5. 34-41. W UE podejmowane sg réwniez
prace nad stworzeniem ram prawnych regulujacych zasady funkcjonowania platform internetowych. Zob. komunikat
Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regiondw.
Platformy internetowe i jednolity rynek cyfrowy. Szanse i wyzwania dla Europy {SWD(2016) 172 final}, Bruksela 25.05.2016,
COM(2016)288 final, https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016DC0288&from=BG
[dostep: 1.12.2020] oraz dokument towarzyszacy temu komunikatowi — Annexes to COM(2016)288, Communication on
Online Platforms and the Digital Single Market, Opportunities and Challenges for Europe, COM (2016) 288), https://
www.eumonitor.eu/9353000/1/j9vvik7m1c3gyxp/vk4l7qztimy6 [dostep: 1.12.2020].

49 Zob. w tej sprawie Z. Baumann, Postmodern Ethics, Oxford-Cambride 1993, s. 139.

50 Z. Radwarnski, K. Mularski [w:] Z. Radwariski (red.), Prawo cywilne — cz¢s¢ ogdlna, System Prawa Prywatnego, t. 2,
Warszawa 2019, s. 36 i nast.; Z. Radwanski, Teoria umdw, Warszawa 1977, s. 46 i nast.; A. Jedrzejewska, Koncepeja oswi-
adczenia woli w prawie cywilnym, Warszawa 1992, s. 174 i nast.; A. Doliwa, O istocie i praysztosci umowy..., s. 78 i nast.;
J. Mazurkiewicz, , Wszystko na spraedaz!” Prawo umow wobec mizerii moralnej wspdlezesnego Zachodu, [w:] Z. Kuniewicz,
D. Sokotowska (red.), Prawo kontraktéw, Warszawa 2017, s. 302-317; W. Dajczak, Amerykasiska zapowiedz ,,smierci
umowy’..., s. 95 i nast.; W. Dajczak, Enropejska tradycja prawna..., s. 94.

W literaturze rozwaza si¢ odejécie od utrzymywania dotychczasowej typologii (klasyfikacji) uméw w kierunku porzadkow-
ania transakdji (sytuacji transakcyjnych) wedtug kryterium ich sensu ekonomicznego. Szerzej zob. W. Dajczak, Enropejska
tradycja prawna..., s. 94-95; P. Machnikowski, Prawo zobowigza..., s. 388.
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3.2. Ochrona zaufania jako kierunek interpretacji umowy

U aksjologicznych podstaw prawa zobowiazar leza ochrona intereséw jednostek dokonujacych czyn-
nosci prawnych (zawierajacych umowy), zasada bezpieczeristwa obrotu (autonomii woli) oraz zasada
uczciwosci i ochrony zaufania w obrocie prywatnoprawnym>'.

Obok wspétczesnych przemian spoteczno-gospodarczych, masowosci i elektronizacji obrotu pry-
watnoprawnego przemianom podlegaja réwniez stosunki spoteczne (tzw. plynne spoteczeristwo)**, co
powoduje wzrost ryzyka zwigzanego z kontraktowaniem. Z kolei wraz ze wzrostem tych ryzyk maleje
zaufanie podmiotéw przy zawieraniu uméw, ktore przy wymianie débr (korzysci) daje pozytywny efeke
gospodarczy, wptywajac na rozwéj ekonomiczny paristwa i konkurencyjno$é gospodarki narodowej*.

Rozwdj gospodarki opartej na wiedzy, w tym gospodarki cyfrowej, uwzgledniajacej zwlaszcza
szybkos¢ 1 efektywnosé ekonomiczng zawieranych transakeji powoduje, ze na gruncie teoretyczno-
prawnym ewolugcji podlega spojrzenie na umowe, co dokonuje si¢ poprzez jej obiektywizacje. Aby
zapewni¢ sprawiedliwosé, uczciwosé i réwnowage kontraktows pomiedzy stronami umowy, w tym
zwlaszcza ochrong stabszej strony, odpowiedzialnosé kontraktowa ksztattowana jest przez odnoszenie
si¢ do praktycznie rozumianych usprawiedliwionych oczekiwan wierzyciela z chwili zawarcia umowy
(ochrona zaufania w procesie zawierania umowy)>*.

Wedtug nowego spojrzenia odpowiedzialno$¢ kontraktowa mozna ocenic — tak, jak do tej pory — na
podstawie tresci o$wiadczen stron i ustawy. Przy tym w coraz wickszym zakresie bierze si¢ pod uwage
usprawiedliwione oczekiwania wierzyciela (ochrona uzasadnionego zaufania) wynikajace w szczegdlno-
$ci z natury umowy, tj. jej ekonomicznego otoczenia®. Uwzglednia sic zatem spoteczny (i gospodarczy)
kontekst umowy, gdyz konstruowanie ogélnego pojecia (teorii) umowy, wyizolowane z elastycznych
i dynamicznych realiéw spoteczno- gospodarczych, spowodowatoby znaczne ograniczenie ochrony
prawnej, w szczegdlnosci w kwestii oczekiwan nieobjetych o$wiadczeniami stron (dotychczas tzw.
mozliwa tres¢ umowy)*. Dlatego w zakresie rodkéw ochrony wierzyciela w razie naruszenia zobo-
wigzania odchodzi si¢ od ochrony woli (o§wiadczen woli) do zastapienia dotychczasowego dbania o to,
co zaplanowano w umowie (tresci umowy) elastyczna formuta, nakazujaca spetnic to, czego wierzyciel
mégh w sposéb usprawiedliwiony oczekiwaé przy powstaniu zobowiazania®”. Chodzi wigc o ochrong
zaufania do o$wiadczen i oczekiwanych przez wierzyciela korzysci (czynnosé prawna nie jest odizolo-
wana od kontekstu spotecznego i uwzglednia ekonomiczng i intelektualng nieréwno$¢ podmiotéw).
Oznacza to odejscie od dualistycznej koncepcji oswiadczenia woli na rzecz zobicktywizowanych jej
wersji i uznania go za akt spotecznej komunikacji, a nie realnie przezywany akt woli. Za najodpowied-
niejszg dla wlasciwej oceny charakteru prawnego oswiadczen woli sktadanych automatycznie, w tym
w odniesieniu do uméw adhezyjnych, uznaé nalezy obicktywna koncepcje oswiadczenia opartg na teorii
zaufania czy uzasadnionych oczekiwaniach®®. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze przyjecie ,spolecznej

51 R.Longchamps de Bérier, Zasady kodeksu zobowigzas, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1934, nr 1,5. 77
inast; A. Bier¢, Zarys..., s. 104, 139; M. Wilejezyk, Zagadnienia etyczne czesci ogolnef prawa cywilnego, Warszawa 2014,
s. 65 i nast.; B. Kaczorowska, Znaczenie klauzul generalnych prawa prywatnego a algorytmizacja praktyki kontraktowej,
[w:] L. Lai, M. Swierczyriski (red.), Prawo sztuczngj..., s. 81 i nast.

52 Z.Bauman, Plymm nowoczesnosc..., s. 6 i nast.

53 P. Machnikowski, Prawne instrumenty..., s. 19.

54 Tamze, s. 79 i nast; W. Dajczak, Amerykariska zapowieds..., s. 91 i nast.

55 W. Dajczak, Enropejska tradycja prawna..., s. 95.

56 W. Dajczak, Amerykatiska zapowieds..., s. 91 z odwotaniem si¢ do I.R. Macneil, The Relational Theory of Contracts, [w:]
D. Campbell (red.), Selected Works of Ian Macneil, London 2001, s. 4 W. Dajczak, Enropejska tradycja prawna...,s. 79.

57 Pod wplywem pragmatycznych rozwigzari amerykariskich w literaturze postuluje sig, aby zamiast statycznego koncen-
trowania si¢ na zobiektywizowanej tresci owiadczeni stron bra¢ pod uwage elastyczne i dynamiczne okreslanie skutkéw
prawnych transakcji wynikajace z uwzglednienia jej realnego kontekstu. W. Dajczak, Amerykariska zapowieds..., s. 92.

58  Zob. W]. Kocot, Kontrakty kreatywne..., s. 946 i nast.; J. Janowski, Kontrakey elektroniczne w obrocie prawnym, Warsza-
wa 2008, s. 98, 140; W.J. Kocot, Wptyw Internetu na prawo umdw, Warszawa 2004, s. 65, 91 i nast.; Z. Radwariski [w:]
Z. Radwariski (red.), Prawo cywilne..., s. X - § 30, nb 72; H. Kéhler, BGB. Algemeiner Teil, Monachium 2003, s. 59, nb
8; W. Dajczak, Amerykariska zapowiedz..., s. 97, 99-100; P. Machnikowski, Prawne instrumenty..., s. 17 i nast.



konstrukeji czynnosci prawnej” w praktyce oznacza szersza ingerencje ustawodawcy i jurysprudencji
w tres¢ czynnosci prawnych (uméw)®. Wiaze si¢ to z uwzglednianiem przestanki odpowiedzialnosci
szerzej niz tylko pod katem tresci oswiadczeni woli i w konsekwencji ochrony strony modelowo stabszej.
Ochrona ta miataby si¢ dokona¢ na podstawie rekonstrukcji usprawiedliwionych oczekiwan wierzyciela
z czasu powstania zobowiazania w sytuacji wystegpowania zréznicowanej pozycji ekonomicznej stron
umowy®’. Dlatego w czasach masowego obrotu, powszechnego konsumpcjonizmu, europeizacji (glo-
balizacji), algorytmizacji zawieranych uméw reguta réwnorzednosci podmiotéw staje sie fikcja nie tylko
w wymiarze ekonomicznym, lecz takze jurydycznym. Aksjologicznie wydaje si¢ wigc uzasadnione coraz
intensywniejsze wkraczanie metody wladczej i whasciwych jej imperatywnych przepiséw (sankcji) na
teren zachowan autonomicznych podmiotéw prywatnych, aby chronié¢ podmioty stabsze (ale uczciwe)
przed dominacja strony silniejszej (ekonomicznie, intelektualnie)®'.

Ingerencja ustawodawcy (unijnego i krajowego) w tradycyjne regulacje prawa prywatnego polega na
wprowadzaniu do niego norm o charakterze publicznoprawnym (przy zmniejszeniu zakresu autonomii
podmiotéw prywatnych). Ma na celu ochrong strony modelowo stabszej (konsumenta) oraz kontrole
praw i obowiazkéw dla zapewnienia wzglednej réwnosci stron. Na gruncie prawa uméw przejawia
si¢ to w postaci kontroli wzorcéw pod katem zawierania tzw. klauzul abuzywnych®.

Zachodzace transformacje przyczyniajg si¢ do usprawnienia i standaryzacji obrotu, lecz nierzadko
znaruszeniem réwnorzedno$ci podmiotéw. Dziatajac na rzecz ochrony bezpieczeristwa i tadu spotecz-
nego (dobra wspdlnego, interesu ogétu), ogranicza sic (zaweza) swobode uméw (autonomi¢ prywatna).
Autonomia prywatna w potaczeniu z niewtadcza metods regulacji relacji w sferze partykularnych
intereséw podmiotéw prywatnych tradycyjnie stanowita podstawe tzw. samoregulacji swoich praw
przez te podmioty w granicach dozwolonych przez ustawodawce. Tym samym zmniejsza si¢ sfera,
w ktrej regulatorem zycia spotecznego jest prawo prywatne®.

Joanna Mucha-Kujawa

Podejscie takie znane jest od dawna w czeéci prawa UE o charakterze soft law i w prawie angielskim, francuskim. Szerzej
zob. W. J. Kocot, Wptyw Internetu..., s. 946 i nast.; J. Rajski, Wyktadnia kontraktow w swietle zasad europejskiego prawa
kontraktow, [w:] A. Catus, Studia z prawa prywatnego gospodarczego. Ksigga pamigtkowa ku czci prof. Ireneusza Weissa,
Krakéw 2003; M. Romanowski, Ogdlne reguty wyktadni kontraktow w swietle zasad europejskiego prawa kontraktéw
a reguty wyktadni umdw w prawie polskim, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2004, nr 8, s. 11-18; M. Romanowski, Szc-
zegotowe reguty wyktadni kontraktow w swietle zasad europejskiego prawa kontraktéw a reguty wyktadni umdw w prawie
polskim, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2004, nr 9, s. 12-18. Zagadnienie ochrony zaufania oczekiwanych przez odbiorce
(wierzyciela) korzysci znane jest w pafistwach skandynawskich w zwigzku z funkcjonowaniem koncepcji paristwa dobro-
bytu, ktéra byta efektem sprzeciwu wobec niekorzystnych zjawisk towarzyszacych gospodarce wolnorynkowej w XIX
i XX w. Etyczna podstawe koncepcji paristwa dobrobytu stanowit ideat sprawiedliwosci spotecznej, w tym zasady
sprawiedliwego podziatu bogactwa i réwnosci szans. Paristwo stato si¢ odpowiedzialne za zapewnienie ekonomicznego
i spotecznego dobrobytu obywateli. T. Przybyciniski, Etyczne i ckonomiczne aspekty paristwa dobrobytu, ,Annales. Etyka
w Zyciu Gospodarczym” 2016, t. 19, nr 3, s. 27, 29. Prawo cztowieka do szczedcia istniato juz w filozofii starozytnej Gregji,
(Arystoteles i eudajmonia — zyciowy rozkwit). Zob. K. Cikata-Kaszowska, Ponowoczesna koncepeja szczgscia, ,Logos
i Ethos” 2016 (40), nr spec. 1, s. 63-75.

59 A.Bier¢, Zarys...,s. 589.

60 Tamze,s. 589.

61 J. Mazurkiewicz, ,, Wsgystko na sprzedaz!”..., s. 304 i nast.; Z. Radwanski, Prawo cywilne - czgs¢ ogolna, Warszawa 2007,
s. 152.

62 Dyrektywa Rady 93/13/EWG w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich, Dz. Urz. UE L 95
221.04.1993 1., 5. 29. Zob. tez M. Skory, Klauzule abuzywne - zastosowanie przepisow Dyrektywy 93/13 w Polsce i wy-
branych krajach Unii Europejskief (Niemcy, Anglia, Francja, Czechy, Stowacja, Wegry), Warszawa 2007.

63 A. Doliwa, O istocie i przysztosci umowy..., s. 85; A. Bieré, Zarys..., s. 55, 69. Wiecej na temat funkeji i za-
sad prawa prywatnego, w szczegdlnosci zasady autonomii woli. Szerzej zob. M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa
a zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2012; G. Maroi, Zasady prawa jako sktadnik kultury prawnej, [w:] O. Nawrot,
S. Sykuna, J. Zajadto (red.), Konwergencja czy dywergencja kultur i systemow prawnych?, Warszawa 2012; G. Maron,
Zasady prawa. Pojmowanie i typologie a rola w wyktadni prawa i orzecznictwie konstytucyjnym, Poznani 2011; S. Tkacz,
O zintegrowanej koncepeji zasad prawa w polskim prawoznawstwie (od dogmatyki do teoriz), Toruri 2014; M. Wilejezyk,
Zagadnienia etyczne..., dz.cyt; M. Czepelak, Autonomia woli w prawie prywatnym migdzynarodowym UE, Warszawa
2015; B. Gnela (red.), Ustawowe ograniczenia swobody umdw. Zagadnienia wybrane, Warszawa 2010; A. Hanusz, Zasada
antonomii woli stron stosunkdw cywilnoprawnych w swietle prawa podatkowego, ,Patistwo i Prawo” 1998, nr 12, s. 36-51;
S. Mana-Walasek, Korelacja antonomii jednostki z wolnosciq w swietle orzecznictwa ETPCz, ,Przeglad Prawniczy UW” 2016,
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4. Kontrola wzorcéw umownych

4.1. ,Wspomaganie” zasady autonomii woli jako przejaw ochrony
uzasadnionego zaufania

Ksztattowanie tresci umowy (praw i obowiazkéw konsumenta) przez jedna, z reguly silniejsza ekono-
micznie strong (przedsicbiorce) uwaza si¢ za sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego (normami
moralnymi) i z usprawiedliwionymi oczekiwaniami wierzyciela®. Prowadzi to do nadmiernego uza-
leznienia jednej strony od drugiej lub wytaczenia ekwiwalentnosci $wiadczen (w sposdb sprzeczny
z dobrymi obyczajami). Takie dziatanie zachodzi zwlaszcza w sytuacji, gdy postanowienia umowne
nie byty indywidualnie uzgadniane z konsumentem (brak negocjacji)®.

Zapewnienie réwnouprawnienia stron umowy stanowi na gruncie prawa Unii Europejskiej istot-
ny element polityki ochrony praw konsumenta, przewidujacy szczegdlne regulacje w tym zakresie®.
Ekwiwalencja stron umowy ma si¢ objawiaé gtéwnie w niedopuszczeniu do naktadania na konsumen-
téw nadmiernych obciazen lub w przyznaniu profesjonali§cie uprawnien stawiajacych go w wysoce
uprzywilejowanej wobec konsumenta pozycji¢’.

Krajowe prawo prywatne reguluje obrét prywatnoprawny tradycyjnie, tj. w duchu kontynental-
nej jednosci etyki i prawa, dazac do faczenia sprawiedliwosci z efektywnoscia. Jednak wspétczesnie,
w dobie globalizacji oraz zmieniajacych si¢ niezwykle dynamicznie realiéw spoteczno-ekonomicznych
i technologicznych, priorytetem staje si¢ zwlaszcza ekonomiczna efektywnosé umowy. Stad na gruncie
teoretycznoprawnym poszukuje sie regut stuzacych zachowaniu réwnowagi (proporcjonalnosci) mie-
dzy zapewnieniem ochrony prawnej podmiotom prywatnym, ich zyskéw (korzysci), a racjonalnoscig
spoteczng (komunikacyjng). Zaklada ona, ze wigksze korzysci przynosi wszystkim wspétpraca oparta na
wzajemnym zaufaniu, uwzgledniajaca etyke spoteczng (kapital spoteczny) i uzasadnione oczekiwania®.

Umowa (swoboda uméw), jako wspdlna czynno$¢ prawna stron stuzy realizacji zasady autonomii
w obrocie prywatnoprawnym, pozostajacej w $cistym zwigzku z zasada bezpieczeristwa obrotu praw-
nego iz zasadg sprawiedliwosci. W czasach wspétczesnych przemian w obrocie masowym z udzialem

nr 2, s. 461-478; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Autonomia woli stron a zakres odpowiedzialnosci ex contractu (kilka
refleksiz), [w:] A. Brzozowski, W. Kocot, K. Michatowski (red.), W kierunku europeizacii prawa prywatnego. Ksigga
pamigtkowa dedykowana profesorowt . Rajskiemu, Warszawa 2007; P. Machnikowski, Swoboda umdw wedtug art. 353" k.c.
Konstrukeja prawna, Warszawa 2005; P. Machnikowski, Zasada swobody umdw jako problem kodyfikacyjny, [w:] M. Sawczuk
(red.), Czterdziesci lat kodeksu cywilnego. Materiaty z Ogdlnopolskiego Zjazdu Cywilistéw w Rzeszowie (8-10 pagdziernika
2004 r.), Krakéw 2006, s. 211-234; M. Olechowski, Porzgdek publiczny jako ograniczenie swobody umdw, ,Patistwo i Pra-
wo” 1999, nr 4, s. 60-72; M. Pazdan, Autonomia woli w prawie prywatnym migdzynarodowym - aktualne tendencye, [w:]
M. Pazdan, W. Popiotek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar (red.), Europeizacja prawa prywatnego, t. 2, Warszawa 2008,
s. 139-152; J. Podkowik, Wolnos¢ umdw i jej ograniczenia, Warszawa 2015, s. 139-152; M. Safjan, Efekt horyzontalny praw
podstawowych w prawie prywatnym: autonomia woli a zasada réwnego traktowania, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2009,
nr 2, s. 297-356; T. Sokotowski, Swoboda intercyzy. Zakres matzenskich umdw ustrojow majgtkowych, Warszawa 2013;
R. Swirgoﬁ—Skok, Swoboda dysponowania majgtkiem na wypadek smierci w ujecin bistorycznym, [w:] M. Pecyna, J. Pi-
suliriski, M. Podrecka (red.), Rozprawy cywilistyczne. Ksigga pamigtkowa dedykowana prof. E. Drozdows, Warszawa 2013,
s. 527-538; M. Tarska, Zakres swobody umdw w spotkach handlowych, Warszawa 2012; E. Traple, Ochrona stabszej strony
umowy a kontrola tresci umowy ze wzgledu na prackroczenie granic swobody uméw i sposéb zawarcia umowy, ,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 1997, nr 2, s. 227-248; R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu wmow obligacyjnych
(art. 353" k.c.), Krakéw 2005.

64 W. Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroriska-Bocian, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 2004, s. 138-
139. Silniejsza pozycja przedsiebiorcy wobec kontrahenta moze polegaé badz to na lepszym rozpoznaniu sensu zawieranej
umowy, jej konsekwencji prawnych i faktycznych (ptaszczyzna intelektualna), badZ tez na dominacji na rynku w danym
zakresie obrotu prawnego. Skutkiem moze by¢ faktyczne pozbawienie kontrahenta potrzebnego mu dobra lub ustugi,
jezeli nie zaakceptuje zaproponowanego wzorca (plaszczyzna ekonomiczna). Zob. A. Bier¢, Zarys.., s. 615.

65 Tamze.

66 J. Moskata, Eliminacja klanzul abuzywnych z polskiego obrotu gospodarczego, ,Glosa” 2006, nr 4, s. 59.

67 Tamze.

68 Do sprawiedliwosci jako stusznosci o zabarwieniu moralnym (etycznym) odwotuje si¢ takze UE w prawie modelowym.
Zob. M. Wilejezyk, Zasady DCFR na tle polskiego prawa prywatnego, ,Pafistwo i Prawo” 2018, nr 1, s. 51-65.



konsumentéw powszechnie wystepuje zawieranie uméw przez przystapienie, a w rzeczywistosci
narzucanie drugiej stronie umowy jej warunkéw (tresci) — w duchu zasady uzytecznoéci®. Zasada
autonomii obecnie takze podlega przemianom, ktére polegaja na jej wspomaganiu, tj. na interwencji
ustawodawcy i wprowadzaniu do prawa prywatnego regulacji o charakterze publicznoprawnym w celu
skuteczniejszej ochrony modelowo stabszych uczestnikéw obrotu prywatnoprawnego (konsumentéw)
przed dominacjg strony silniejszej”.

Wspomaganie zasady autonomii woli odbywa si¢ z proporcjonalnym uwzglednieniem zasady
bezpieczenistwa obrotu prawnego. Stanowi ona fundament wspétczesnych konstrukeji prawnych
i jest ukierunkowana na ochrong uzasadnionego zaufania, tj. uczciwego i lojalnego postepowania
w obrocie prywatnoprawnym, oraz na zakaz naruszania etycznych regut w obrocie w celu ochrony
réwnowagi rynkowej”".

Na gruncie prawa uméw, w tym zwlaszcza uméw adhezyjnych, ktadzie si¢ nacisk na ochrone dobrej
wiary konsumenta i zasad uczciwos$ci w obrocie. Zasada ochrony zaufania przejawia sic w:

1) przyjeciu zasady interpretatio contra oponentum (art. 385 § 2 k.c.), tj. odstapieniu od
ogdlnej reguly wyktadni o$wiadczen woli stron umowy (art. 65 § 2 k.c.);

2) okresleniu konsekwencji wynikajacych z istnienia klauzul niedozwolonych (art. 385 § 1
k.c.) w oderwaniu od regut przyjetych wart. 58 iart. 353 § 1 oraz art. 388 k.c;

3) szerzej ujetej podstawie odstapienia od umowy niz w obrocie powszechnym (w razie
sprzedazy na odlegtosc);

4)  szerzej zakrojonej ochronie konsumenta w wypadku wad rzeczy sprzedanej (tzw. rekojmia
konsumencka)”.

4.2. 'W poszukiwaniu skutecznej i efektywnej kontroli wzorcéw umownych

Na gruncie prawa krajowego wzorce uméw podlegaja kontroli administracyjno-sagdowej pod katem
przestrzegania zasady stusznosci. W szczeg6lnosci ustala sig, czy nie jest naduzywana silniejsza pozycja
profesjonalisty w stosunku do modelowo stabszej strony, tj. czy nie narzuca si¢ konsumentom ucigzliwych
warunkow, a zwlaszcza czy nie przerzuca si¢ na nich calego ryzyka umowy”?. Obowiazujace regulacje, inspi-
rowane przez ustawodawce unijnego, zostaty podjete w celu implementacji dyrektywy Rady 93/13/EWG
w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich i miaty na celu zapewnienie rzeczywistej
réwnowagi kontraktowej w obrocie konsumenckim™.

Kontrola wzorcé6w uméw w obrocie z udziatem konsumentéw moze by¢ dwojakiego rodzaju. Moze by¢
prowadzona jako kontrola incydentalna (indywidualna) w razie sporu konsumenta z przedsigbiorca. Polega
woéwczas na zbadaniu tresci konkretnego stosunku prawnego przez sad powszechny z punktu widzenia
ochrony indywidualnych intereséw konsumenta. Natomiast kontroli abstrakcyjnej w interesie publicznym
dokonuje prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIiK). Ma ona na celu wykazanie, ze
klauzula jako abuzywna godzi w réwnowage kontraktows stron i powoduje niesprawiedliwg dysproporcje

69  R. Trzaskowski, Przestanki i skutki...,s. 195.

70 Szerzej zob. M. Wilejczyk, Zagadnienia etyczne... dz.cyt.; ]. Kaczor, Zasada autonomii woli w swietle filozofii liberalnej,
»Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 2001, nr 1-2, 5. 1-25; M. Safjan [w:] Z. Radwariski (red.), Prawo cywilne...,
s. 389 i nast.

71  Bez ingerencji ustawodawcy (reglamentacji prawnej) samoregulujacy sic w petni rynek oparty wytacznie na normach
moralnych jest raczej ekonomiczng utopia. A. Bieré, Zarys..., s. 91.

72 Tamze, s. 93; W. Popiotek [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny..., s. 1090 i nast.; zob. tez komentarze do
art. 385 § 1 k.c.: R. Trzaskowski [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Czgs¢ ogdlna, t. 3,
Warszawa 2018, LEX; A. Olejniczak [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Czgs¢ ogolna,
t. 3, Warszawa 2014, LEX. Szerzej na temat zasady bezpieczeristwa obrotu prywatnoprawnego zob. B. Brozek, Pewnos¢
prawa jako stabilnos¢ strukturalna, ,Forum Prawnicze” 2011, nr 6, s. 23-29; P. Machnikowski, Prawne instrumenty
ochrony zaufania... dz. cyt; J. Stelmach, Czy interpretacja prawnicza moze by gwarantem pewnosci prawa?, ,Forum
Prawnicze” 2011, nr 6,s. 17-22.

73 W. Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowroriska-Bocian, Zobowigzania..., s. 167.

74 Zob. P. Skorupa, Niewaznost¢ czynnosci prawnej w prawie polskim na tle prawnopordwnawczym, Warszawa 2019, s. 644.
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praw i obowiazkéw umownych na niekorzy$¢ konsumentéw. Na zakoriczenie postgpowania w ramach kontroli
abstrakcyjnej prezes UOKIK wydaje decyzje administracyjng. Odnosi ona skutek w stosunku do konkretnego
przedsiebiorcy oraz konsumentéw, ktérzy zawarli z tym przedsicbiorcg umowe z uzyciem wzorca wskazanego
w decyzji”. Kontrola abstrakcyjna ma szeroki zakres: obejmuje kontrole mozliwosci zapoznania si¢ przez kon-
sumenta z trescig wzorca (inkorporacja wzorca), a takze weryfikacje postanowien zawartych we wzorcu uméw
pod katem klauzul niedozwolonych (abuzywnych). Decyzja prezesa UOKIK, potwierdzona ewentualnym
wyrokiem o uznaniu postanowienia wzorca za niedozwolony’, ,,obala domniemanie nieabuzywnosci” tych
postanowien (klauzul), a klauzule abuzywne, jako razaco naruszajace interesy konsumenta, nie wigzg z mocy
prawa”’. Praktyka pokazuje, ze obydwa rodzaje kontroli nie sg efektywne’®. Na miejsce zakwestionowanych
przez prezesa UOKIK i SOKIK klauzul pojawiaja si¢ nowe, tudzaco podobne do uznanych za abuzywne™.

Watpliwoéci budzi samo rozumienie sankcji abuzywnosci, a zwlaszcza jej wpltywu na wazno$é
reszty umowy, dopuszczalno$¢ modyfikadji czy reformatoryjnej zmiany klauzuli abuzywnej przez
sad na korzys¢ konsumenta. W literaturze podkresla sie, ze istotne znaczenie ma tu zapobieganie
niewaznosci przez uzupetnianie umowy konsumenckiej oraz w jakim trybie mogtoby to nastgpowad®.

Przemiany spoteczno-gospodarcze, rozwiazania prawa europejskiego oraz coraz silniejsze oddziaty-
wanie na prawo kontynentalne tradycji common law otwartej na prawotwérczg role sadéw — wywotuja
ewolucje uméw. Zmianie podlega réwniez wspdtczesny mechanizm kontroli legalizmu w obrocie
prywatnoprawnym, zwlaszcza w regulacjach prawnych ukierunkowanych na zapewnienie stusznosci
i niedyskryminacji, przejawiajacych si¢ w silniejszej ochronie stabszej strony uméw.

W toczacych sig na tym tle dyskusjach doktrynalnych wskazuje si¢ na stusznos¢ odejscia od trady-
cyjnej, sztywnej i dogmatycznej sankcji niewaznosci czynnosci prawnej z mocy prawa. Zamiast niej
postuluje si¢ stosowad skuteczna, elastyczna i adekwatng do naruszenia sankcje wadliwych czynnosci
prawnych. Moglyby one stanowi¢ podstawe wspétczesnego mechanizmu kontroli legalizmu w obrocie
prywatnoprawnym, w tym w regulacjach prawnych ukierunkowanych na zapewnienie stusznosci
i niedyskryminacji, zwtaszcza skuteczniejszej ochrony stabszej strony umowy®'.

75 Skutki wyroku dziataja na rzecz innych oséb w indywidualnych sprawach z tym przedsi¢biorcg. W razie sporu nie zach-
odzi konieczno$é, aby inne osoby musiaty wszczyna¢ na nowo postepowanie o uznanie za niedozwolone postanowienia
WZz0Ica Umowy o tej samej tresci normatywnej przeciw temu samemu przedsiebiorcy. Zob. uchwate SN z 20 listopada
2015 r., III CZP 17/15, OSNC 2016, nr 4, poz. 40.

76 Sagdem odwolawczym w tego typu sprawach jest sad okregowy w Warszawie (Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw),
od ktérego wyroku mozliwa jest apelacja do sadu apelacyjnego w Warszawie, za$ od wyroku tego sadu przystuguje skarga
kasacyjna do Sadu Najwyzszego.

77 A. Bieré, Zarys..., s. 145. Szerzej zob. M. Bednarek, Wzorce umdw..., s. 217 i nast.; M. Bednarek, P. Miklaszewicz [w:]
K. Osajda (red.), Prawo zobowigzar — czgs¢ ogolna, System Prawa Prywatnego, t. 5, Warszawa 2019, Legalis, nb. 415.
Prawomocna decyzja prezesa UOKIK o abuzywnosci postanowient wzorca umownego podlega publikacji na stronie
internetowej Urzedu. Na gruncie prawa krajowego tzw. inny niz niewazno$¢ skutek prawny wadliwej czynnosci prawnej
(art. 58 § 3 k.c.) pozwala obecnie na stosowanie do czynnosci dotknietej wada konwersji czy konwalidacji w drodze
wyktadni funkcjonalnej instytucji. Jak zaznacza si¢ w literaturze, polski ustawodawca zdaje si¢ podazac za europejskimi
rozwigzaniami, aprobujac sankcje sedziowska o kreatywnym (reformatoryjnym) charakterze. Upowaznia ona sedziego
do prawotwérczej ingerencji w tres¢ czynnosci prawnych (uméw) pod kontrolg normatywna ustawodawcy. Zob. Kizgga
pierwsza Kodeksu cywilnego. Projekt z uzasadnieniem. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Warszawa 2008, s. 107
inast.; zob. tez R. Trzaskowski [w:] P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Ksigga pierwsza. Czesé ogdlna. Projekt Komisfi
Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego prayjety w 2015 r. z objasnieniami, Warszawa 2017, s. 120 i nast.

78 W doktrynie, lecz przy tym z odniesieniem do orzecznictwa TSUE, okresla si¢ kontrole nieuczciwych warunkéw uméw
jako iluzoryczng i faktycznie bez efektu odstraszania. Zob. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 646 i nast.

79  Satonp. postanowienia uméw kredytowych dotyczace ubezpieczenia niskiego wktadu wasnego, postanowienia uméw
turystycznych ograniczajacych prawo turysty do reklamacji ustug okreslonych w umowie turystycznej, klauzule walory-
zacyjne uprawniajace banki do wyznaczania kursu waluty waloryzacji wedle swego uznania itd.

80  P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 642 i nast. Zob. tez M. Blawat, K. Pasko, O zakresie zachowania mocy
wigiqcej umowy po eliminacji klanzul abuzywnych, ,Transformacje Prawa Prywatnego” 2016, nr 3, s. 5-28; zob. tez
M. Romanowski, Zycz’e umowy konsumenckiej.., s. 35 i nast.

81 W tej sprawie zob. A. Bier¢, Towards normatively limited judicial sanction [structured discretion] as a proportional response
to the defectiveness of legal action (contract) in modern legal transactions, ,Studia Prawnicze” 2019, nr 4, s. 7 i nast. oraz
szerzej M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2017; P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., dz.cyt.;



Na gruncie teoretycznoprawnym oznaczatoby to, ze w przypadku niedozwolonych postanowieri
umownych ma si¢ do czynienia z norma suz generis. Wtedy uznaé nalezy rozwiazanie przewidziane
w prawie konsumenckim za specyficzng sankcje whasciwg tylko dla tego prawa, ktdrej istota jest brak
zwigzania konsumenta przy jednoczesnym zwiazaniu niedozwolonym postanowieniem przedsigbiorcy.
Dalej idacym rozwigzaniem byltoby otwarcie kompetencji sedziowskiej do modyfikadji tre$ci umowy
konsumenckiej (w ramach ograniczonej i uporzadkowanej uznaniowosci)*>. Nie wyklucza si¢ przy
tym sankqji bezskutecznosci zawieszonej jako najblizszej realizacji celu ,,braku zwigzania konsumenta”.

5. Quo vadis umowo?

Zachodzace przemiany cywilizacyjne wywieraja przemozny wpltyw na prawo, w tym umowe jako
podstawowy regulator stosunkéw spotecznych w sferze prywatnoprawnej, oparty na zasadzie réwnosci.

Konsumpcjonizm, i powiazane z nim dazenie do osiagania coraz to wigkszych zyskéw, potegujaca
sic komplikacja obrotu prawnego, a przy tym wzrastajacy udzial nowoczesnych narzadzi technologicz-
nych przy dokonywaniu czynnosci prawnych sprawiaja, ze umowe w jej klasycznej postaci i typach
zastgpuje sic zestandaryzowanymi formularzami (systemowy deficyt regulacji typédw umoéw). Zmniejsza
si¢ przy tym zakres swobody uméw i autonomicznosé woli podmiotéw, co skutkuje zmniejszeniem
zaufania w obrocie.

W obliczu przemian prawa prywatnego, w tym prawa umow, stusznie zauwaza sic konieczno$é
elastyczniejszego powigzania umowy (prawa uméw) z jej ekonomicznym otoczeniem i usprawie-
dliwionymi oczekiwaniami stron poprzez odejécie od tradycyjnej klasyfikacji uméw w kierunku
porzadkowania transakcji w prawie przez postugiwanie si¢ kryteriami ich sensu ekonomicznego
i usprawiedliwionymi oczekiwaniami stron. Miatoby si¢ to sta¢ dzicki przesunieciu punktu ciezkosci
ze szczegblnego prawa zobowigzari umownych na ogélne prawo zobowigzari umownych, gdyz to
ogdlne reguty (klauzule) sa instrumentami prawnymi gwarantujacymi swobode umdw i pozwalajacymi
elastycznie wytyczad jej granice®.

Skutkiem dostrzezenia przewagi kontraktowej jednej strony umowy nad druga (asymetria
informacyjna i istotne réznice pozycji ekonomicznej) jest wprowadzenie do prawa prywatnego pu-
blicznoprawnych mechanizméw ochronnych majacych zapewnié réwnowagg stron, tj. sprawiedliwos¢
umowna. Pod wzgledem aksjologicznym ochrona stabszej modelowo strony, jako realizacja podstawo-
wych wartosci i zasad prawa prywatnego, znajduje uzasadnienie i zastuguje na aprobate. W prakeyce
jednak jest mato skuteczng i nieefektywna reakcjg na praktyke obrotu, ograniczajaca zasady prawa
prywatnego (swoboda uméw, réwnos¢ stron), a dodatkowo powodujaca jego publicyzacje, co jest
skutkiem wprowadzenia do prawa prywatnego rozwiazan wtadczych.

Jednoczesnie na aprobate zastuguje zyskujaca na znaczeniu konstrukeja sankji sedziowskiej jako
proporcjonalnej i elastycznej reakeji na wadliwo$¢ umowy. Pozwala ona w sposdb skuteczny i efektywny
chronié konsumenta przed dominacja przedsigbiorcy w nowoczesnym obrocie prawnym.

R. Trzaskowski, Skutki spraecznosci umdw obligacyjnych z prawem. W poszukiwaniu sankcji skutecznych i proporcjonalnych,
‘Warszawa 2013.
82 Szerzej zob. zwlaszcza A. Bieré, Towards normatively limited judicial sanction..., s. 7 i nast.; R. Trzaskowski, Skutki
sprzecznosci umow obligacyjnych z prawem..., s. 606 i nast; J. Pisulinski, Sankcja zamieszczenia w umowie..., s. 103 i nast.;
M. Lemkowski, Materialna ochrona konsumenta, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, nr 3, 5. 67-96.
83 W.Dajczak, Europejska tradycja prawna..., s. 94-95; B. Kaczorowska, Znaczenie klauzul generalnych prawa..., s. 81 inast.
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Modele komputerowe nie s3 magicznymi zakleciami,
ktére moga przewidywaé swiat — mogg one tworzy¢
przewidywania jedynie wtedy, gdy istnieje duza ilos¢
danych, na ktérych mozna takie przewidywania
opieraé. Jesli w systemie nie bedzie zadnych danych,
nie mozna tworzy¢ modeli ani targetowaé. Byloby to
jak kupowanie samochodu wyscigowego, ale skapienie
na benzyne.

[C. Wylie, Mindf*ck. Cambridge Analytica and the
Plot to Break America, New York 2019, s. 38.]

1. Wprowadzenie

»Dane to «nowa ropa» w gospodarce przysztosci”>. Hasto to, powtarzane chetnie w mediach, w ko-

munikatach firm, organizacji oraz instytucji publicznych, dawno juz przestato odnosi¢ si¢ do czasu
przysztego. Jak zauwaza Komisja Europejska, w ,w gospodarce, ktéra jest w coraz wickszym stopniu
oparta na danych, przeptywy danych znajduja sic w centrum proceséw biznesowych w przedsicbior-
stwach réznej wielkosci i we wszystkich branzach™.

Tlos¢ gromadzonych danych przyrasta w oszatamiajacym tempie. W 2003 r. naukowcy uniwersytetu
Berkeley szacowali, ze ludzkos¢ od poczatkéw swojego istnienia zgromadzita ok. 12 eksabajtéw (EB)
danych, co stanowi odpowiednik 12 milionéw terabajtéw. Wyliczenia te okazaly si¢ jednak grubo
niedoszacowane, bowiem jak wykazaty kolejne badania, w latach 2006-2011 ilo$¢ danych wzrosta
juz do poziomu 1600 EB, a zatem przekroczyta granice zettabajt®. Najnowsze szacunki wskazuja, ze
w roku 2025 globalny zaséb danych wynosié bedzie 175 zettabajtéw. Przy tak intensywnym wzroscie
juz zapowiadane jest nadejscie epoki yottabajtéw®.

W przeciwieristwie jednak do surowcéw naturalnych, takich jak ropa czy wegiel, dane nie podlegaja
zuzyciu w procesie ich przetwarzania. Raz pozyskane dane moga by¢ wykorzystywane w nieskoriczo-

1 Niniejszy artykul powstal w znacznej czgsci dzieki wynikom prac prowadzonych w ramach programu badawczego:
»Wymiana danych pomiedzy przedsigbiorcami w ramach jednolitego rynku cyfrowego UE” (decyzja UMO-2018/31/B/
HS5/01192). Autor sktada wyrazy podzickowania dla Narodowego Centrum Nauki za wsparcie dla tego projektu.

2 ].Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data. Between Propertisation and Access, ,Journal of Intellectual
Property, Information Technology and Electronic Commerce Laws” 2017, t. 8, nr 4, s. 3.

3 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 maja 2019, Wytyczne dotyczace rozporzadzenia
w sprawie ram swobodnego przeptywu danych nieosobowych w Unii Europejskiej, COM(2019)250 final, s. 2, https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019DC0250&from=EN [dostep: 7.10.2020].
1ZB =1 000 EB L. Floridi, The Logic of Information. A Theory of Philosophy as Conceptual Design, Oxford 2019, s. 102.

5 D. Bonderud, Zipping Past the Zettabyte Era. What's Next for the Internet?, https://now.northropgrumman.com/
zipping-past-the-zettabyte-era-whats-next-for-the-internet/ [dostep: 7.10.2020].



no$¢ bez szkody dla zgromadzonego zasobu. Ponadto istotny jest tzw. efekt sieci. Oznacza on, ze im
wiecej danych zostanie zgromadzonych, tym wigcej informacji mozna na ich podstawie wygenerowad.
Efekt ten moze zosta¢ dodatkowo wzmocniony, kiedy faczone sg dane pochodzace z réznych Zrédet®.
W obrebie wielkich potaczonych zbioréw danych nieustannie toczg si¢ procesy wydobywcze (data
mining), ktére polegaja na wykorzystaniu algorytméw w celu generowania nowych informacji na
podstawie nagromadzonych juz danych’. W zaawansowanych technologicznie gateziach przemystu
generowanie danych stanowi tez niejako produkt uboczny podstawowej dziatalno$ci przedsiebiorcéw?.
Przy catym tym potencjale danych do generowania dodatkowej wartosci nie s3 one wiec bynajmniej
zasobem rzadkim’.

Dane - jak wszystkie dobra intelektualne — posiadaja nierywalizacyjny charakter. Z jednej strony
oznacza to, ze te same dane moga by¢ wykorzystywane do rozmaitych celéw przez rézne podmioty.
Z drugiej zas$ strony, ich wykorzystanie przez kogokolwick nie powoduje uszczerbku na wartosci
badz przydatnosci dla innych podmiotéw™. Wrecz przeciwnie, utarto si¢ powiedzenie R. Pollocka, ze
»najfajniejsza rzecz do zrobienia z twoimi danymi zostanie wymyslona przez kogo$ innego”"". Te same
dane przetworzone przez inne podmioty moga wygenerowaé dodatkowa wartosé, niejednokrotnie
przekraczajaca korzysci z pierwotnego uzycia. Dobrym przyktadem s dane lokalizacyjne generowane
dzicki amerykariskiemu systemowi GPS, ktére sa wykorzystywane na catym $wiecie, m.in. w syste-
mach nawigacyjnych, w rolnictwie czy przy prognozowaniu pogody, z reguty w potaczeniu z danymi
zinnych Zrédet. Szacuje sig, ze w samych Stanach Zjednoczonych aplikacje wykorzystujace dane GPS
generujg ponad 90 miliardéw dolaréw rocznie'.

Jak podkreslaja autorzy Polityki R ozwoju Sztucznej Inteligencji w Polsce na lata 2019-2027, dane
sg zasobem, ktdry ,moze by¢ wykorzystywany jednoczesnie, wielokrotnie i niezaleznie przez réznych
uczestnikdw zycia spoleczno-gospodarczego”™?. Pomimo tych whasciwosci i coraz liczniejszych inicjatyw
zachecajacych do dzielenia si¢ danymi, nadal jednak dominuje tendencja do ograniczania dostgpu do
posiadanych danych, zwlaszcza wsréd przedsicbiorstw prywatnych. Wedtug badan zleconych przez
Parlament Europejski w 2017 r. 78% danych wykorzystywanych w Unii Europejskiej pozostaje nie-
dostepnych dla podmiotéw innych niz posiadacze danych. Dalsze 20% danych zostato udostepnione
innym podmiotom co najmniej raz, m.in. w drodze sprzedazy danych, nabycia przedsigbiorstwa lub
w wyniku zaangazowania we wspdlne projekty. Pozostate 2% danych to tzw. dane otwarte, dostgpne
dlakazdego™. Ten ostatni niewielki odsetek stanowia w wigkszosci dane udostgpniane przez instytucje
publiczne jako informacja sektora publicznego.

6 P. DiCola, Legal Problems in Data Management. IT & Privacy at the Forefront. ,Big Data’”. Ownership, Copyright, and
Protection, ,John Marshall Journal of Information Technology & Privacy Law” 2015, t. 31, 5. 569.

7 ]. Drexl, Designing Competitive Markets..., s. 262.

8 A Wiebe, Protection of Industrial Data: A New Property Right for the Digital Economy?, ,Journal of Intellectual Property
Law & Practice” 2017, t. 12,s. 3.

9 M. Becker, Rechte an Industrial Data und die DSM-Strategie, ,GRUR Newsletter” 2016, nr 1,s. 7.

10 Komisja Europejska, Dokument roboczy stuzb Komisji. Wytyczne dotyczace wymiany danych sektora prywatne-
go. Towarzyszy dokumentowi: Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw ,W kierunku wspdlnej europejskiej przestrzeni danych” COM(2018)-
232final, Bruksela, 25.04.2018, SWID(2018)125 final, s. 1, https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/PL/TXT/
PDF/?uri=CELEX:520185C0125&from=EN [dostep: 7.10.2020].

11 Za: G. Cattaneo , G. Micheletti, D. Osimo, K. Jakimowicz, How the Power of Data Will Drive EU Economy. ,The
European Data Market Monitoring Tool Report” 20.04.2018, s. 30, http://datalandscape.cu/webinars/how-power-da-
ta-can-drive-european-union-economy-european-data-market-study-and-monitoring [dostep: 7.10.2020].

12 T.Park, D. Danielson, R. Kauffman, Open Data for a Clean, Secure Energy Future, https://obamawhitehouse.archives.
gov/blog/2012/07/12/open-data-clean-secure-energy-future [dostep: 7.10.2020].

13 Polityka Rozwoju Sztucznej Inteligencji w Polsce na lata 2019-2027, https://www.gov.pl/attachment/0aa51cdS-b934-
4bcb-8660-bfecb20ea2a9 [dostep: 7.10.2020].

14  C.Blackman, S. Forge, Data Flows — Future Scenarios 2017-04, s. 12, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
IDAN/2017/607362/IPOL_IDA(2017)607362_EN.pdf [dostep: 7.10.2020].
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Zwtaszcza globalni giganci technologiczni, w tym korporagje zaliczane do tzw. wielkiej czwérki
GAFA (akronim utworzony od nazw: Google, Apple, Facebook i Amazon) oraz ich nasladowcy, przy-
wiazujg duza wage do zastrzegania swoich danych. Znamienne jest przy tym, ze sa to zarazem najwicksi
odbiorcy danych, ktdrzy sg uzaleznieni od ich ciagtego doptywu. Bardzo czesto tez pozyskiwane przez
nich dane dotycza lub pochodzg od 0séb wykorzystujacych ich darmowe badz komercyjne ustugi.
Charakterystyczne jest tez to, ze giganci ustug internetowych coraz intensywniej inwestuja w gate-
zie gospodarki, w ktérych rozwijane sa wszelkiego rodzaju tzw. connected devices, czyli przedmioty
codziennego uzytku (od samochodéw po wibratory) na state potaczone z siecig Internet. Zbierajg
i transmitujg one dane dotyczace uzytkownikéw i sposobu korzystania z tych przedmiotéw'. Coraz
czgsciej tez zdarzaja sie transakcje polegajace na nabyciu calych przedsigbiorstw. Gtéwnym, jezeli
nie jedynym, celem tych transakgji jest wejscie w posiadanie cennych zasobéw danych, ktére zostaty
nagromadzone przez przejmowane podmioty.

W zwigzku z tym coraz czgéciej stawiane jest istotne pytanie, do kogo powinien naleze¢ ten cenny
zasob, ktérym sa dane. Rozwigzanie tego problemu nie jest jednak tatwe. Problematyczne moze
okaza¢ sie¢ juz samo ustalenie zrédta pochodzenia danych. Rynek ustug i produktéw opartych na
danych dawno odszedt juz od jednokierunkowego modelu przeptywu danych, w ktérym mozna byto
jednoznacznie zidentyfikowaé ich dostawce. W $wiecie Big Data w ramach tych samych poteznych
zbioréw danych przetwarzane mogg byé dane pochodzace zaréwno od dostawcéw i uzytkownikow
ustug, jak i z madrych urzadzen, z kt6rych tak chetnie korzystamy (np. zegarkéw, samochodéw, szczo-
teczek do zebdéw). Moga by¢ réwniez przesytane przez tzw. metadane generowane przez algorytmy,
ktére niekiedy sg tak skomplikowane, ze - ze wzgledu na okreslanie ich mianem sztucznej inteligencji
(SI) - rozwaza si¢ nadanie im osobowosci prawnej'.

Aby lepiej zrozumieé kompleksowos¢ problematyki regulowania dostgpu do danych, w pierwszej
kolejnosci podjeta zostanie préba sprecyzowania tego, jak nalezy rozumieé pojecie dane oraz inne
terminy, ktére s3 z nim $cisle powigzane. Temu zagadnieniu po$wigcony zostanie 2. punkt niniejszej
publikacji. W dalszej kolejnosci podjeta zostanie préba skategoryzowania danych. W 3. punkcie
wyjasnione zostanie wigc, jakie istnieja podzialy danych, w szczegdlnosci z uwagi na ich specyfike.
W punkcie 4. zostata zawarta analiza istniejacych obecnie reziméw prawnych, ktére moga okazad si¢
przydatne przy regulowaniu dostgpu do danych. Przez pryzmat tych rozwazan w ostatnim punkcie
zostanie przedstawiona analizowana obecnie koncepcja stworzenia nowego prawa whasnosci intelek-

tualnej do danych.
2. Czym sa dane?

Przed przejéciem do analizy modeli wiasnosci danych istotne wydaje si¢ podjecie préby zdefiniowania
tego kluczowego pojecia. Trudno jest bowiem prowadzié rozwazania dotyczace praw do jakiejkolwiek
materialnej lub niematerialnej rzeczy bez $wiadomosci, jak nalezy rozumiec ten przedmiot praw.

2.1. Ogolne pojecie danych

Pojecie dane wywodzi sie z taciriskiego wyrazu data (liczba mnoga od datum) oznaczajacego cos, co zo-
stato podarowane"’. Zgodnie z regutami jezyka polskiego wyraz ten powinien by¢ stosowany wylacznie
w liczbie mnogiej'®, niemiej jednak w literaturze pojawia sie takze jego liczba pojedyncza, czyli dana®.

W swojej czystej, surowej postaci (ang. raw data) dane moga by¢ thumaczone jako: ,kazdy brak
jednolito$ci lub cokolwiek, co robi réznice” . Definicje t¢ proponuje prof. L. Floridi, czotowy badacz

15 J. Drexl, Designing Competitive Markets..., s. 266.

16 A. Chlopecki, Sztuczna inteligencia - szkice prawnicze i futurologiczne, Warszawa 2018, s. 4.
17 Data [hasto], https://en.wiktionary.org/wiki/data#English [dostep: 7.10.2020].

18  Dane, https://sjp.pwn.pl/poradnia/haslo/dane;923.html [dostep: 7.10.2020].

19 Zob. m.in. W. Turski, Propedentyka informatyki, Warszawa 1985, s. 230.



w dziedzinie filozofii informacji oraz etyki informacji. Przyktadem tak rozumianych danych moze
by¢ swiatto pojawiajace sic w ciemnosci, kropka postawiona na biatej kartce lub dzwick rozbrzmie-
wajacy w ciszy™. Tego typu zmiany rejestrowane s3 w identyczny sposdb przez cztowieka (za pomocy
zmystéw stuchu, wechu, smaku, wzroku lub czucia) i przez maszyny wyposazone w odpowiednie
czujniki. Podzespoly tych ostatnich przektadajg te réznice na zmiany w napieciu przewodzonych im-
pulséw elektrycznych. Zmiany te z reguly symbolizowane sg cyframi 0 lub 1, dzi¢ki czemu przyjeto si¢
okreslenie kod binarny. Predefiniowane sekwencje takiego kodu przektadajg sic z kolei na informacje
opisujace cyfry, znaki lub operacje do wykonania®'. Wedtug bardziej rozwinigtych definicji danych
nalezy to pojecie rozumied jako: ,ceche lub wiasciwos¢ albo charakterystyke jakiego$ obiektu, ktdre
moga mie¢ charakter jakosciowy lub ilosciowy”* albo: ,wartosci lub zestawy wartosci reprezentujace
okreslong koncepcje lub pojecia™.

W informatyce pojecie dane jest nierozerwalnie zwiazane z no$nikiem, na ktérym sg one zapisane.
Sa to wiec: ,,obiekty, ktdre maja jednoznaczng nazwe i dobrze okreslong wartos¢”, gdzie ,,nazwa” be-
dzie: ,jednoznaczne okreslenie pewnego fragmentu no$nika informacji, na ktéry moze by¢ zapisany
ciag kodowy”. Tak rozumiang nazwg (adresem) jest zatem okreslenie miejsca na no$niku pamieci,
w ktérym taka wartos¢ zostata zapisana™.

Szeroka migdzynarodows akceptacje, zwlaszcza w obszarze dokumentacji i informatyki, zdaje sig
posiadad definicja zaproponowana przez amerykariski Komitet Konsultacyjny ds. Systeméw Danych
Kosmicznych. W wydanym przez t¢ instytucje Modelu referencyjnym dla otwartego systemu informacji
archiwalnych, w ktérym pojecie danych zostato zdefiniowane jako: ,reinterpretowalne przedstawianie
informacji w sposéb sformalizowany, odpowiedni do komunikacji, interpretacji lub przetwarzania”>.
O duzym znaczeniu tej definicji §wiadczy to, ze zostala ona przejeta przez twdércédw standardéw norma-
lizacyjnych, w tym m.in. normy ISO 5127:2017 Informacja i dokumentacja — Podstawy i stownictwo,
ktdra ustala jednolite standardy praktyk dotyczacych bibliotek, centréw dokumentagji i informacji,
wydawnictw, archiwow, zarzadzania dokumentacja, dokumentacji muzealnej, ustug indeksowania
i syntetyzowania oraz informatyki*.

2.2. Definicje danych w doktrynie prawniczej

Z zaprezentowanych powyzej definicji wynika, ze dane nalezy postrzega¢ jako techniczng metode
przedstawiania informacji na temat otaczajacej nas rzeczywistosci w sposéb, ktéry umozliwia dalsze
przetwarzanie. Bardziej zaawansowane definicje abstrahuja przy tym od fundamentalnego rozumienia
tego pojecia jako rejestru zmian (réznic) w sygnatach, zaproponowanego m.in. przez prof. Floridiego.
Skupiajg si¢ raczej na roli danych jako nosniku informacji.

Powyzszy sposéb rozumienia danych dominuje réwniez w doktrynie prawnej. W literaturze przy-
taczane sg proste definicje, takie jak: ,informacje na etapie magazynowania i transportu”’

do przedstawiania informacji”*

, »pojemnik
, »informacje utrwalone”?. Niekiedy jako element definicji uznaje si¢

20 L. Floridi, Philosophy and Computing, London 1999, s. 106.

21 Binary Code [hasto], https://www.britannica.com/technology/binary-code [dostep: 18.10.2020].

22 S.Mitra, SQL - Data Definition Langnage, https://dwbi.org/pages/31/classifying-data-for-successful-modeling [dostep: 7.10.2020].

23 S. Ghosh, Informing and Reforming the Marketplace of Ideas. The Public-Private Model for Data Production and the
First Amendment, ,Utah Law Review” 2012, t. 653 s. 23.

24 W. Turski, Propedeutyka informatyki..., s. 43-44.

25 Recommendation for Space Data System Practices. Reference Model for an Open Archival Information System
(OAIS). Recommended Practice. CCSDS 650.0-M-2. Magenta Book, czerwiec 2012, s. 10, https://public.ccsds.org/
pubs/650x0m2.pdf [dostep: 7.10.2020].

26 NormaISO 5127:2017, s. 3, https://www.iso.org/standard/59743.html [dostep: 7.10.2020].

27 A.Wiebe, Protection of Industrial Data...,s. 6.

28 L. Chrobak, Proprietary Rights in Digital Data? Normative Perspectives and Principles of Civil Law, [w:] M. Bakhoum,
B. Conde Gallego, M. Mackenrodt, G. Surblyté-Namaviéiené (red.), Personal Data in Competition, Consumer Protection
and Intellectual Property Law. Towards a Holistic Approach?, Cham 2018, s. 255.

29 DPolityka Rozwoju Sztucznej Inteligencji w Polsce na lata 2019-2027, s. 53, wykres nr 23.
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mozliwo$¢ odezytywania maszynowego®. Terminy te bywaja réwniez uzywane do wyrazenia tego
samego znaczenia, co jednak jest krytykowane za nadmierne uproszczenie®.

2.3. Dane jako element tzw. hierarchii DIKW

Gdy przyjmuje sic rozumienie danych jako no$nik informacji, nie sposéb nie odnie$¢ si¢ do klasycznej
koncepcji tzw. hierarchii DIKW lub piramidy danych, w ktérej obydwa te elementy stanowia dwa
pierwsze szczeble.

Rysunek 1: Hierarchia DIKW

Zrédto: M. Grabowski, A. Zajac, Dane, informacja, wiedza - proba definicji, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego”
2009, nr 798, s. 5, https://www.cri.agh.edu.pl/uczelnia/tad/APSI /ewiczenia/Dane_informacje_wiedza.pdf [dostep: 7.10.2020].

Naukowa koncepcja hierarchii DIKW stanowi reinterpretacje arystotelesowskiej triady: do-
$wiadczenia, wiedzy i madrosci oraz dostosowuje ja do wymogdw ery informacyjnej. Jej ponowne
zdefiniowanie przypisuje si¢ réznym autorom, m.in. M. Zelenemu* i M. Cooleyowi*, za§ — w nieco
rozbudowanej postaci — amerykariskiemu teoretykowi organizacji, R.L. Ackoffowi**. Odwotania do
poszczegdlnych elementéw piramidy pojawialy si¢ jednak juz wezesniej, m.in. w wierszu T.S. Eliota
napisanym do sztuki pt. Skafa z 1934 roku®. W modelu tym poszczegdlne elementy koresponduja
ze sobg tak, Ze odpowiednio przetworzone zasoby z nizszego poziomu pozwalaja uzyskaé zaséb
Z WyZszego poziomu.

Wedtug tej koncepdji:

* dane sg symbolami, ktdre reprezentuja wlasciwosci obiektéw i zdarzen;
* informacje sktadaja si¢ z danych przetworzonych w taki sposéb, zeby zwickszy¢ ich uzytecz-
no$¢ dla przetwarzajacegos

30 H.Zech, Data as a Tradeable Commodity, [w:] A. De Franceschi (red.), European Contract Law and the Digital Single
Market. The Implications of the Digital Revolution, Cambridge-Antwerp-Portland 2016, s. 53.

31  D.Pombriant, Data, Information and Knowledge Transformation of data is key, ,Computer und Recht International”
2013, nr 4, 5. 97; A. Wiebe, Protection of Industrial Data..., s. 6; G. Szpor (red.), Jawnos¢ i jej ograniczenia. Idee i pojecia,
t. I, Warszawa 2016, s. 19; D. Szostek, Nowe ujecie dokumentu w polskim prawie prywatnym ze szczegdlnym nwsglednieniem
dokumentu w postaci elektronicznej, Warszawa 2012, s. 25.

32 M. Zeleny, Management Support Systems. Towards Integrated Knowledge Management, ;Human Systems Management”
1987, t. 7, 5. 59-70.

33 M. Grabowski, A. Zajac, Dane, informacja, wiedza - préba definicji, , ZN Uniwersytetu Ekonomicznego” 2009, nr 798,
s.S.

34  R.L. Ackoff, Re-Creating the Corporation. A Design of Organizations for the 21st Century, New York 1999, 5. 159-160.

35 T.S. Eliott, Skata, 1934 r., https://www.poetrynook.com/poem/choruses-%C3%B4%C3%A7%C2%A3the-rock%C3%B
49%C3%A7%C3%B8 [dostep: 14.10.2020].



* wiedza to informacje przetworzone na instrukcje pozwalajace udzieli¢ odpowiedzi na pytania
zaczynajace si¢ od stowa ,,jak?”

*  madrosé to domena wartosci. Pozwala podejmowac decyzje oceniajace, ktdre z natury rzeczy
sg subiektywne, czyli mogg réznic si¢ w zaleznosci od tego, kto dokonuje wyboru?.

Zdaniem R.L. Ackoffa maszyny sg zdolne do pozyskania danych, informacji oraz wiedzy, nato-
miast osiggniecie poziomu madrosci wymaga duszy i z natury rzeczy jest mozliwe wytacznie przez
ludzi. Zdolnos¢ do zdobycia madrosci ostatecznie odréznia wice cztowicka od maszyny®®. Niejako
naturalng konsekwencja powyzszej cechy jest to, ze z perspektywy DIKW nie moze istnie¢ co$ takiego
jak utrwalony zapis madrosci. Decyzje oparte na madrosci zawsze bowiem moga prowadzic jedynie
do ksztattowania przysztosci. Zapisana moze by¢ natomiast wiedza na temat zastosowania madrosci
w okreslonej sytuacji, np. rozstrzygniecie sedziego utrwalone w wyroku. Taki zapis nie powinien jednak
by¢ traktowany jako madrosé w rozumieniu DIKW, lecz jako dodatek do nieustannie wzbogacanych
zasobéw wiedzy.

Piramida DIKW jest powszechnie przyjetym standardem prezentowania réznych pozioméw za-
rzgdzania danymi, zaréwno w doktrynie prawa, jak i w dokumentach regulacyjnych. Do wyrazonego
w niej podziatu odwotujg si¢ organy Unii Europejskiej, m.in. w komunikacie zatytutowanym Zarza-
dzanie danymi, informacja i wiedza w Komisji Europejskiej. W dokumencie tym Komisja deklaruje
wole modernizacji sposobu swego funkcjonowania, czego istotnym elementem ma by¢ ,strategiczne
wykorzystanie danych, informacji oraz wiedzy”*. Do modelu tego odwotuje si¢ takze m.in. austra-
lijska Productivity Commission w swoim sprawozdaniu z badania dotyczacego wykorzystania oraz
dostepnosci danych. Proponuje ona jednak nieco zmodyfikowana wersje hierarchii, ktdra obejmuje:
dane, zbiory danych, informacje, wiedz¢®.

Przywiazanie do hierarchii DIKW widoczne jest takze w dokumentach publikowanych przez
whadze polskie. W dokumencie Polityka Rozwoju Sztucznej Inteligencji w Polsce na lata 2019-2027
miedzyresortowy zespdt analityczno-redakeyjny prezentuje nastepujaca definicjg systemdw sztucznej
inteligencji, wyraznie inspirowana tym podziatem:

systemy sztucznej inteligencji (Al) to systemy oprogramowania (a takze urzadzen
komputerowych) zaprojektowane przez ludzi w ten sposdb, ze biorac pod uwage za-
tozony cel, dziata w wymiarze fizycznym lub cyfrowym, postrzegajac swoje rodowisko
za pomocg pozyskiwania danych, interpretacji zebranych danych strukeuralnych lub
nieustrukturyzowanych, wnioskowania opartego o wiedze lub przetwarzanie informacji
pochodzacych z tych danych i decydowania o najlepszych dziataniach, jakie nalezy
podjaé, aby osiagnac dany cel.

36 Model Ackofta obejmuje dodatkows kategorie, a mianowicie — zrozumienie. Zostata ona umiejscowiona pomiedzy
wiedza a madroscig. Pojecie to autor thumaczyt jako ,uswiadomienie sobie przyczyn” (appreciation of ,why”), podczas gdy
madros¢ jego zdaniem oznaczata ,zrozumienie poddane ocenie” (evaluated understanding). Dzieki zrozumieniu mozna
syntetyzowaé nows wiedze z tej juz wezesniej posiadanej. Wiekszo$¢ pdzniejszych autoréw odrzuca jednak te wartosé
jako osobng kategorie, poniewaz traktuja ja jako zaawansowang postaé wiedzy (G. Bellinger, D. Castro, A. Mills, Data,
Information, Knowledge, and Wisdom, http://www.systems-thinking.org/dikw/dikw.htm [dostep: 7.10.2020].

37  R.L. Ackoff, Re-Creating the Corporation..., ss. 159 i nast.

38 Tamze,s. 164.

39 Communication to the Commission. Data, Information and Knowledge Management at the European Commis-
sion {SWD(2016) 333 final}, Brussels 18.10.2016, C(2016)6626 final, s. 3, https://ec.europa.cu/transparency/regdoc/
rep/3/2016/EN/C-2016-6626-F1-EN-MAIN.PDF [dostep: 7.10.2020].

40 Inquiry Report on Data Availability and Use, ,Productivity commission Inquiry Report” 2017, nr 81, s. 55, https://
www.pc.gov.au/inquiries/completed/data-access/report/data-access.pdf [dostep: 7.10.2020].

41 Polityka Rozwoju Sztucznej Inteligencji w Polsce na lata 2019-2027, s. 84.
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2.4. Dane czy informacje?

Majac na uwadze dotychczasowe rozwazania, nalezy podkresli¢, ze popularne rozumienie pojecia
danych najpetniej miesci si¢ w terminie informacji. W wickszosci obszaréw zycia spotecznego komu-
nikaty odnoszace si¢ do danych w gruncie rzeczy dotycza informaciji, ktére zostaty wygenerowane na
ich podstawie. Ttumaczy to, dlaczego te pojecia tak czesto stosowane sg zamiennie.

Nie inaczej wyglada sytuacja w przypadku wypowiedzi przedstawicieli doktryny prawa, a nawet
tresci aktéw prawnych. Dobrym przyktadem jest powszechnie stosowane pojecie dane osobowe, kté-
rego rozumienie na terenie UE zostalo ujednolicone przepisami rozporzadzenia w sprawie ochrony
os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych (RODO)*. Zgodnie z definicja
zawartg w § 4 ust. 1 RODO dane osobowe oznaczaja: ,informacje o zidentyfikowanej lub mozliwej
do zidentyfikowania osobie fizycznej («osobie, ktérej dane dotycza» ); mozliwa do zidentyfikowania
osoba fizyczna to osoba, ktdrag mozna bezposrednio lub posrednio zidentyfikowad, w szczegdlnosci
na podstawie identyfikatora takiego jak imi¢ i nazwisko, numer identyfikacyjny, dane o lokalizacji,
identyfikator internetowy lub jeden badz kilka szczegdlnych czynnikéw okreslajacych fizyczna, fizjo-
logiczna, genetyczng, psychiczna, ekonomiczna, kulturowa lub spoteczng tozsamosé osoby fizycznej”.

Zadnaz wymienionych powyzej przyktadowych danych osobowych nie stanowi danych w takim
rozumieniu, jakie podaje definicja tego pojecia. WeZmy za przyktad numer PESEL, czyli ciag 11 cyfr
pozwalajacy na identyfikacje kazdej osoby bedacej obywatelem Polski. Ponad wszelka watpliwosé
numer ten nalezy traktowad jako dane osobowe w rozumieniu RODO. W $wietle definicji danych
nalezatoby jednak traktowad ten numer raczej jako ciag predefiniowanych impulséw, z ktérych kazdy
odpowiada jednemu z 11 kolejnych znakéw liczbowych. Sam taki zestaw danych (ciag cyfr) nie bedzie
jednak wystarczajacy do zidentyfikowania osoby fizycznej. Dopiero w potaczeniu z kolejnymi danymi,
ktére dotycza np. lokalizacji takiego ciggu cyfr w rubryce formularza przeznaczonej do podania numeru
PESEL, mozliwe jest wygenerowane informacji posiadajacej charakter danych osobowych. Powyzsze
stwierdzenie prowadzi wigc do wniosku, ze RODO - podobnie jak wickszos¢ regulacji prawnych —
w gruncie rzeczy postuguje si¢ kategoriami informacji, a nie danych*.

Precyzyjne rozréznienie pomiedzy danymi, informacjg oraz wiedza moze mie¢ donioste znacze-
nie w praktyce obrotu gospodarczego tymi zasobami*. Kazdy z tych elementéw moze bowiem by¢
przedmiotem transakcji handlowej. Przewaznie jednak w tre$ci uméw nie stosuje si¢ rozréznienia
odpowiadajacego hierarchii DIKW. Czesciej spotykana jest praktyka okreslania przedmiotu umowy
jako danych niezaleznie od tego, czy dotyczy ona danych surowych, informacji, czy wiedzy. Pojecie
informacja bywa natomiast czesto stosowane w postanowieniach dotyczacych zachowania poufnosci,
ktére stanowia standardowy element wickszosci uméw B2B.

2.5. Dane i ich zbiory a bazy danych

Ostatnim elementem wymagajacym omdwienia w tym miejscu jest relacja pomiedzy danymi a ich
zbiorami. Zgodnie z definicja impulsy opisujace okreslone zjawisko staja sic danymi dopiero w momen-
cie ich utrwalenia na no$niku. Utrwaleniu podlega tez wigksza ilos¢ danych dotyczacych tego samego
zjawiska, w wyniku czego tworzy si¢ zbi6r danych (dataset). Pojecie to ttumaczone bywa jako ,,zbi6r

42 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych) z dnia 27 kwietnia 2016 r., Dz. Urz. UEL
11924.05.2016 1., s. 1.

43 Napotwierdzenie tej tezy mozna wskazaé, ze np. regulacje prawne dot. ochrony danych osobowych obowiazujace w Stanach
Zjednoczonych, w tym m.in. w kalifornijska Consumer Privacy Act (CCPA), postuguja si¢ wlasnie pojeciem informacje
osobowe. California Consumer Privacy Act, sekcja 1798.140, Assembly Bill No. 375, leginfo.legislature.ca.gov/faces/
bill TextClient.xhtml?bill_id=201720180AB375 [dostep: 14.10.2020].

44 Madro$¢ w rozumieniu modelu DIKW jako przejaw ocen dokonywanych przez cztowieka z istoty rzeczy nie nadaje si¢
do zapisania na no$niku. Utrwalone moga by¢ jedynie historyczne zapisy efektéw wykorzystania madrosci (np. wybory
etyczne), kedre jednak w takiej sytuacji nalezy raczej przypisywa¢ do nizszej kategorii wiedzy.



odrebnych zestawdw informacji, ktdre sg traktowane przez komputer jako jedna jednostka™”, oraz

»zbidr powiazanych, odrebnych elementéw powigzanych danych, do ktérych mozna uzyska¢ dostep
pojedynczo lub w potaczeniu albo ktérymi mozna zarzadzaé jako caty jednostka™*. Przyktadowo,
prostg formg zbioru danych bedzie szpitalna karta temperatur (papierowa lub elektroniczna), na
ktérej okresowo wpisywane s3 wyniki pomiaréw temperatury ciata pacjenta.

Baza danych (database) rozumiana jest z kolei jako ,,zorganizowany kontener na dane™, ,struktura

danych przechowujaca zorganizowane informacje”*

albo tez ,,zbi6r danych lub informacji, kedry jest
specjalnie zorganizowany w celu szybkiego wyszukiwania przez komputer™. Wszystkie powyzsze
definicje, w odréznieniu od zbioru danych, koncentrujg sie na elemencie ich zorganizowania. Dla
przyktadu, prosta forma elektronicznej bazy danych jest arkusz kalkulacyjny.

Pojedyncze dane raczej nie stanowia przedmiotu obrotu handlowego. Umowy mogg co najwyzej
przewidywa¢ ciagte lub okresowe przekazywanie takich danych do odbiorcy. Samodzielng warto$é
ekonomiczng maja jednak dopiero dane zgromadzone w zbiorze danych, takim jak np. rejestr czujnikéw
urzadzenia, badZ zorganizowane w bazie danych. Informacja oraz wiedza generowane s3 w oparciu
o0 bazy danych obejmujace nickiedy bardzo liczne zbiory danych. Regulowanie w umowie mozliwosci
uzyskania dostepu do danych wymaga $wiadomosci, czy porozumienie ma dotyczy¢ danych surowych
czy tez informacji, a moze wrecz wiedzy, ktéra na podstawie danych zostata wygenerowana®. Przykta-
dowo, porozumienie dotyczace przekazywania danych rejestrowanych przez inteligentne samochody,
np. w celu identyfikowania uszkodzeni w drogach, moze odnosié si¢ do zbioru danych, ktéry zawiera
zapisy wskazan réznych czujnikéw rejestrujacych otoczenie w trakcie ruchu pojazdu, ale moze réwniez
obejmowacé zorganizowang baze pozwalajaca na odnajdywanie konkretnych dziur w drogach wedtug
wspotrzednych lokalizacyjnych, rozmiaréw uszkodzen, rodzaju nawierzchni czy zaggszczenia ruchu
w danym miejscu. Z umowy powinno wyraznie wynika¢, co stanowi jej przedmiot.

3. Warstwy danych — syntaktyczna, semantyczna badz fizyczna

Jedna z przyczyn, dlaczego dane i informagje tak czesto uzywane sg zamiennie, jest to, ze dane moga
by¢ réznie rozumiane w zaleznosci od kontekstu, w ktérym pojecie to jest wykorzystywane. Dla
okreslenia tych kontekstéw przyjety zostat podziat inspirowany teorig ptaszczyzn lub warstw komu-
nikacji, ktéra w nauce prawa rozpowszechnili L. Lessig, tworca ruchu Creative Commons®, oraz
Y. Benkler®?. Podziat ten wyrdznia trzy plaszczyzny ( layers), w ktérych moze przebiegaé komunikacja,
czyli — warstwe kodu (code), warstwe logiczng oraz warstwe fizyczng®.

Warstwa kodu dotyczy zapisu danych. Obszaru tego dotyczy syntaktyka, czyli dzial nauki zajmu-
jacy si¢ stosunkami miedzy znakami nalezacymi do jakiegos jezyka®*. W plaszczyZnie syntaktycznej
dane sg wicc rozumiane jako bity i bajty (bits and bytes), a zatem znaki, za pomoca ktérych informacja
zostata zapisana. W tym wypadku rozumienie danych koncentruje si¢ na kodzie bedacym no$nikiem
informacji. W tym znaczeniu dane okreslane sg niekiedy mianem surowych (raw data)®.

Warstwa logiczna obejmuje znaczenie, ktére zostato zakodowane w danych. Obszaru tego dotyczy
nauka semantyki zajmujaca si¢ powiazaniami pomiedzy znakami jezykowymi a przedmiotami, do

45 Dataset [hasto], https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/dataset [dostep: 14.10.2020].

46 Dataset [hasto], https://whatis.techtarget.com/definition/data-set [dostep: 14.10.2020].

47 Database [hasto], https://www.techopedia.com/definition/1185/database-db [dostep: 14.10.2020].

48 Database [hasto], https://techterms.com/definition/database [dostep: 14.10.2020].

49 Database [hasto], https://www.britannica.com/technology/database [dostep: 14.10.2020].

50  J. Drexl, Designing Competitive Markets...., s. 263.

51 M. Griitzmacher, Dateneigentum — ein Flickenteppich. Wem gebiren die Daten bei Industrie 4.0, Internet der Dinge und
Connected Cars?, ,Computer und Recht” 2016, nr 8, 5. 486.

52 Y.Benkler, From Consumersto Users. Shifting the Deeper Structures of Regulation, ,Federal Communications Law Journal”
2000, t. 52, 5. 562-563.

53 L. Lessig, The Future of Ideas. The Fate of the Commons in a Connected World, New York 2001, s. 23.

54 Syntaktyka [hasto], https://sjp.pl/syntaktyka [dostep: 14.10.2020].
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ktérych one sig odnosza™. Istota warstwy logicznej jest wige poszukiwanie znaczenia. W ptaszczyZnie se-
mantycznej dane beda zatem rozumiane jako informacje lub wiedza, ktére zostaty w nich zakodowane™.

Wreszcie — w plaszczyZnie fizycznej dane mogg by¢ postrzegane w kontekscie przedmiotu, na kté-
rym zostaly zapisane, np. pamieci przeno$nej, ptyty CD/DVD lub dysku w chmurze obliczeniowej*.

Kazdy z powyzszych sposobéw rozumienia danych tworzy samodzielng warstwe, a kazda taka
warstwa moze by¢ przedmiotem regulacji prawnych osobno lub w potaczeniu z pozostatymi.

Poszczegdlne dziedziny prawa zajmujace si¢ danymi moga wicc odnosi¢ si¢ do réznych warstw
danych. Przyktadowo, prawo autorskie i prawo ochrony baz danych odwotuja si¢ do warstwy syn-
taktycznej, bowiem tre$¢ zakodowana w danych ma tutaj znaczenie drugorzedne. Przepisy dotyczace
ochrony tajemnicy przemystowej lub danych osobowych chronig dane na ptaszczyZnie semantycznej.
Kluczowe jest tutaj znaczenie zakodowane w danych. Z kolei cywilnoprawne przepisy dotyczace wta-
snosci z reguly odnoszg si¢ do fizycznego obiektu. Przedmiotem obrotu prawnego tak rozumianymi
danymi moze by¢ wicc no$nik, na ktérym zostaly one zapisane.

4. Zastosowanie tradycyjnych modeli regulacyjnych do danych

W czasach danych analogowych problem zabezpieczenia praw do ich wykorzystywania nie miat
wickszego znaczenia. Dane byly przetwarzane przez ten podmiot, ktéry akurat byt w posiadaniu
ich papierowego egzemplarza. Rozpowszechnienie si¢ technologii umozliwiajacych tanig i sprawna
digitalizacje, powielanie oraz przesytanie cyfrowych kopii danych sprawilo, ze te same dane mogty
by¢ jednocze$nie przetwarzane przez wiecej niz jeden podmiot. Z czasem wywotato to, podobnie jak
wprowadzenie kaset magnetofonowych i kserokopiarek, wzrost zapotrzebowania na ochrong prawno-
-autorska twércoéw. Rozwdj i upowszechnienie technologii informatycznych coraz czgsciej przyczynia
si¢ do pytan o potrzebe zabezpieczenia praw do danych w celu ograniczenia zjawiska pasozytnictwa
na cudzych danych®. Nadal bowiem pozyskanie surowych danych stanowi istotng bariere, ktdrej
pokonanie wymaga wykorzystania trudno dostepnych i drogich zasobéw, takich jak specjalistyczna
aparatura pomiarowa, umiejetnosci programistyczne, czas czy odpowiednio duza baza uzytkownikéw.
Niezaleznie wigc od nierywalizacyjnego charakteru danych, podmiot, ktéry zadat sobie trud, by je
zarejestrowad i zebraé w zbiorze danych lub skompilowaé w bazie danych, ma uzasadnione prawo do
decydowania, czy chce (i na jakich warunkach) udostgpniac ten zaséb innym, czy tez woli korzystaé
z niego na wylacznosé.

Nie wszyscy jednak widza potrzeb¢ wprowadzania szczegdlnych rozwiazari prawnych w celu za-
pewnienia poszanowania dla zobowigzari kontraktowych stron w zakresie przekazywanych danych.
Przyktadowo, naukowcy z prestizowego Instytutu Maxa Plancka do spraw Badan nad Innowacjami
i Konkurencjg wydali wspdlnie stanowisko, w ktérym przestrzegaja przed wprowadzaniem nadmiernie
restrykcyjnych ograniczeri prawnych w tym obszarze. Ich zdaniem wystarczajace dla zabezpieczenia
praw do danych moze okaza¢ si¢ stosowanie technicznych zabezpieczeni dostepu (np. indywidualnie
przyznawanych uprawnieri) w polaczeniu z ogélnymi kontraktowymi gwarancjami wykonywania
umowy, takimi jak kary umowne®.

Powyzsze zagadnienie zostanie szerzej oméwione w ostatnim punkcie. Przedtem jednak nalezy zasta-
nowic sie, czy istniejg obecnie rezimy prawne, ktérych zastosowanie pozwolitoby zachowaé réwnowage
miedzy prawem do ochrony danych, przystugujacym ich posiadaczom a mozliwoscia wykorzystywania

56 Semantyka [hasto], https://sjp.pl/semantyka [dostep: 14.10.2020].
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58 Tamze.

59 N. Duch-Brown, B. Martens, F. Mueller-Langer, The Economics of Ownership, Access and Trade in Digital Data, ,JRC
Digital Economy Working Paper” 2017, nr 1, s. 12.

60 J.Drexl, R. M. Hilty, L. Desaunettes, F. Greiner, D. Kim, H. Richter, G. Surblyté, K. Wiedemann, Data Ownership and
Access to Data. Position Statement of the Max Planck Institute for Innovation and Competition of 16 August 2016 on the
current European debate, ,Max Planck Institute for Innovation and Competition Research Paper” 2016, nr 16(10), s. 3,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2833165 [dostep: 14.10.2020].



potencjatu danych przez innych uczestnikéw rynku. Poszukujac rozwiazan prawnych pozwalajacych
na zarzadzanie nierywalizacyjnymi dobrami, oczywistym wyborem wydaja sic mechanizmy stworzone
na potrzeby ochrony wiasnosci intelektualnej. BadZ co badZ cecha wspdlng wszystkich regulacji z tej
dziedziny prawa — niezaleznie od tego, czy mowa jest o prawie autorskim, ochronie baz danych, czy
prawie patentowym — jest zarzadzanie uprawnieniami do informagji®'.

4.1. Dane jako przedmiot praw autorskich

W zwiazku z tym odpowiedzi wymaga w pierwszej kolejnosci pytanie, czy dane lub ich zbiory moga
by¢ traktowane jako utwory w rozumieniu prawa autorskiego i — co za tym idzie — czy majg zostaé
poddane rezimowi ochronnemu tej dziedziny prawa.

Bez watpienia taka ochrona praw do danych bylaby skuteczna®®. Regulacje prawa autorskiego,
w tym szczegdlnie dotyczace odpowiedzialnosci karnej oraz naprawienia szkody, pozwalaja podmio-
tom uprawnionym na przeciwdziatanie naruszeniom. Ponadto cenna mogtaby okazaé sic mozliwos¢
réznicowania uprawnieri poszczeg6lnych odbiorcéw danych za pomoca okreslenia konkretnych pél
eksploatacji®. Przydatnos¢ rezimu prawno-autorskiego nie oznacza jednak jeszcze mozliwosci jego
skutecznego zastosowania w odniesieniu do danych.

Regulacje prawa autorskiego z reguty sg dosy¢ restrykcyjne, jezeli chodzi o oceng spetnienia prze-
stanek utworu. Warto pamictaé, ze na gruncie poprzednio obowiazujacej w Polsce ustawy o prawie
autorskim z dnia 10 lipca 1952 r. istnialy watpliwosci co do twérczego charakteru fotografii. Stanowity
one przedmiot ochrony prawno-autorskiej jedynie pod warunkiem zamieszczenia na odbitkach wyraz-
nego zastrzezenia praw autorskich®. W odniesieniu do danych trudnos¢ z ustaleniem i przypisaniem
ich autorstwa wynika ponadto z faktu, ze w obecnych czasach wickszo$¢ danych jest generowanych
automatycznie przez inteligentne urzadzenia oraz przez algorytmy z minimalnym udziatem czto-
wieka®®. Tym trudniej jest w takiej sytuacji doszukiwad sie w danych twérczego dziatania ludzkiego
umystu. Stusznie podnoszone sa wiec watpliwosci dotyczace tego, czy mozliwe jest wskazanie relacji
pomiedzy danymi a podmiotem, ktdry je pozyskal, na wzér zwiazku zachodzacego miedzy autorem
oraz stworzonym przez niego utworem®.

Kolejnym problemem jest sam charakter danych jako zapisu otaczajacej nas rzeczywistosci. Wick-
sz0$¢ definicji utworu odwotuje si¢ bowiem do twérczego i oryginalnego charakteru. Przyktadowo,
ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych z 1994 r. definiuje utwér jako: ,,przejaw dziatalnosci
tworczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwick postaci”®”. W przypadku danych
zawsze spetniony bedzie ostatni element, bowiem ich utrwalenie stanowi istote tego zasobu. Znacznie
bardziej problematyczne moze jednak okazaé sic potwierdzenie twérczego i indywidualnego charakte-
ru®, poniewaz dane z natury rzeczy naleza do sfery faktéw. Powszechny jest za$ poglad, ze same fakty
nie moga mie¢ cechy oryginalnosci i nie podlegaja ochronie prawno-autorskiej.
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Co do zasady réwniez zbiory danych nie bedg mogly korzysta¢ z ochrony prawno-autorskiej.
W odréznieniu od baz danych zbiory te z natury rzeczy pozbawione sg elementu zorganizowania,
wicc brak cech utworu bedzie stanowi¢ regute. Zbiér danych to w gruncie rzeczy ,pojemnik” na
dane okre$lonego typu i podlega¢ powinien takiej samej kwalifikacji prawnej jak zawarte w nim dane.

Istnieje ponadto szereg wlaczeni ex lege ochrony prawno-autorskiej. Moga one dotyczy¢ kategorii
danych, nawet takich, ktére posiadajg cechy oryginalnosci. Przyktadowo federalne prawo autorskie
Stanéw Zjednoczonych nie przyznaje ochrony dla jakichkolwick danych wytworzonych przez urzed-
nikéw administracji rzgdowej w ramach wykonywanych obowiagzkéw™. Dane, stanowiace informacje
sektora publicznego, automatycznie stajg sie wigc czgécia domeny publicznej”. Podobnie, w $wietle
art. 4 pr. aut. przedmiotu ochrony nie stanowig: akty normatywne lub ich urzedowe projekty, urze-
dowe dokumenty, materialy, znaki i symbole, opublikowane opisy patentowe lub ochronne czy tez
proste informacje prasowe.

Powyzej przytoczone argumenty z caty pewnoscia wykluczaja mozliwos¢ traktowania utwordw jako
surowych danych badZ generowanych na ich podstawie prostych informacji stuzacych do opisywania
rzeczywisto$ci. Jednak z efektéw przetwarzania danych, ktére plasujg si¢ na wyzszych szczeblach pirami-
dy DIKW (takich jak wiedza lub madro$¢), mozna wywnioskowaé, ze coraz bardziej prawdopodobne
jest posiadanie przez nie cech oryginalnosci, co $wiadczy o zasadnosci ochrony prawno-autorskiej.

Rezim prawno-autorski nie do korica przystaje do potrzeb, ktére wigza si¢ z ochrona danych. Prawo
autorskie bowiem chroni jedynie artystyczng forme wypowiedzi, nie zas jej tres¢. Mozliwe jest wicc
uzyskanie w ten sposéb ochrony dla egzemplarzy, w ramach keérych utrwalone bytyby zaawansowa-
ne efekty przetwarzania danych, takie jak oryginalne informacje czy wiedza. W pewnych sytuacjach
(o czym nizej) dopuszczalne jest takze objecie ochrong prawno-autorska baz danych, o ile zostaty
one zorganizowane w nowatorski sposéb lub zawieraja oryginalna selekcje danych. Przepisy prawa
autorskiego bedg jednak bezskuteczne wobec przypadkéw wykorzystania danych wyodrebnionych
z takiego egzemplarza lub bazy danych. Celowe jest w zwiazku z tym przyjrzenie si¢ innym regulacjom,
ktére moga zapewnié taka ochrone.

4.2. Dane jako element chronionej bazy danych

Dominujacg praktyka w gospodarce cyfrowej jest gromadzenie danych w zorganizowanych bazach
danych. Czesto tez przedmiotem obrotu prawnego sg whasnie bazy danych badz prawa dostepu do nich.
Powstaje w zwiazku z tym pytanie, czy rezim prawny, ktéry dotyczy korzystania z tych uporzadkowa-
nych magazynéw dla danych, jest wystarczajacy dla zapewnienia ochrony podmiotom uprawnionym
do tresci zawartych w takich bazach.

Niektére, cechujace si¢ oryginalnoscig bazy danych moga by¢ przedmiotem ochrony prawno-
-autorskiej. Utworami nie beda w szczegdlnosci bazy danych wyposazone w standardowe systemy
organizacji, takie jak uktad chronologiczny lub alfabetyczny™. W mysl dyrektywy 96/9/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 11 marca 1996 r. ,bazy danych, ktére, z powodu wyboru lub
uporzadkowania ich zawartosci, stanowia wlasna intelektualng tworczos¢ autora, podlegaja jako takiej
ochronie prawa autorskiego””. Implementujace t¢ decyzje prawo autorskie z 1994 r. stanowi, ze:
»zbiory, antologie, wybory, bazy danych spetniajace cechy utworu sa przedmiotem prawa autorskiego,
nawet jezeli zawieraja niechronione materialy, o ile przyjety w nich dobér, uktad lub zestawienie ma
tworczy charakter, bez uszczerbku dla praw do wykorzystanych utworéw””,

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE kryterium oryginalnosci bazy danych jest
spetnione jedynie w przypadku baz, ktérych ksztatt jest wynikiem ,,swobodnych i twérczych wyboréw”

70  §105 federalnej ustawy o prawach autorskich (Copyright Act, 17 U.S.C.).

71 'T.Scassa, Public transit data...,s. 7.

72 P.DiCola, Legal Problems in Data..., s. 574.

73 Art. 3 ust. 1 dyrektywy 96/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 marca 1996 r. w sprawie ochrony prawnej
baz danych, Dz. Urz. UEL 772 27.03.1996 1., 5. 20-28 ze zm.

74 Art. 3 ustawy z dnia 10 lipca 1952 r. o prawie autorskim.



autora. Bez znaczenia jest natomiast wysitek intelektualny, naktad pracy oraz wykorzystane w tym celu
umiejetnosci”. Poza ochrong prawno-autorska pozostajg standardowe bazy danych niewykazujace
cech oryginalnosci. Ochrona ta bedzie wige dotyczyta jedynie waskiej grupy baz danych. Nadal tez
ochrona ta odnosi si¢ do bazy danych, nie do jej zawartosci™.

Dyrektywa 96/9/WE w sprawie ochrony prawnej baz danych przewiduje réwniez ochrone zbioréw
zorganizowanych badz dobranych w sposéb standardowy (tzw. ochrona suz generis). Nie chroni jednak
kazdej bazy danych, lecz jedynie takie, przy ktérych naktad pracy niezbedny do jej wytworzenia byt
wystarczajaco duzy. Ochronie podlegaja wicc wytacznie bazy danych wymagajace inwestycji jakosciowej
i/lub ilo$ciowej, ktéra jest istotna dla uzyskania weryfikacji lub prezentacji ich zawarto$ci””. Niewielkie
bazy danych lub bazy posiadajace standardowy sposéb organizacji znajdujg si¢ poza zakresem przed-
miotowym tych regulacji™®.

Ustawa z dnia 27 czerwca 2001 r. o ochronie bazy danych, implementujaca dyrektywe 96/9/WE,
definiuje baz¢ danych w sposdéb nastepujacy: ,baza danych oznacza zbiér danych lub jakichkolwiek
innych materialéw i elementéw zgromadzonych wedtug okreslonej systematyki lub metody, indywi-
dualnie dostepnych w jakikolwick sposéb, w tym srodkami elektronicznymi, wymagajacy istotnego,
co do jakosci lub ilosci, naktadu inwestycyjnego w celu sporzadzenia, weryfikacji lub prezentacji jego
zawarto$ci” (art. 2 ust. 1 pkt 1).

Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE kaze jednak traktowad jako naktady inwestycyjne
na baze danych wytacznie te czynione na powstanie zbioru. Wyraznie podkreslit to Trybunat w wy-
roku z 9 listopada 2004 r. w sprawie C203/02wskazujac, Ze pojecie to nie obejmuje naktadéw na
tworzenie elementéw wehodzacych w sktad bazy danych”. Stanowisko to koresponduje z motywem
39 dyrektywy, zgodnie z ktérym ma ona : ,na celu zabezpieczenie pozycji producentéw baz danych
przed przywlaszczeniem rezultatéw jego finansowych i zawodowych inwestycji, dokonanych w celu
uzyskania i zgromadzenia zawarto$ci bazy danych”. Podobnie wicc jak w przypadku ochrony prawno-
-autorskiej, rezim dyrektywy bedzie miat zastosowanie do ochrony zorganizowanego magazynu, ale nie
do samych danych w nim zawartych. Przez to ograniczenie ochrona nie beda objete dane pozyskiwane
automatycznie i przechowywane w niezorganizowanych zbiorach danych. Dopiero w momencie
dotaczenia takich danych do bazy danych rozpoczynataby si¢ ochrona®.

W rozumieniu dyrektywy jako naktady na baze danych nie beda mogty by¢ traktowane inwestycje
poczynione na opracowanie oraz wykorzystanie czujnikéw lub madrych urzadzer, ktére rejestruja
dane, a takze — algorytméw wydobywajacych nowe dane z danych juz istniejacych®. Poza zakresem
ochrony pozostaja wiec zasoby Big Data, tworzone przy zastosowaniu obecnie najpowszechniej
wykorzystywanych metod®. Réwniez zbiory danych nieposiadajace cech baz danych, w tym w szcze-
golnosci zbiory zawierajace tzw. surowe dane, generowane przez poszczegdlnie urzadzenia, nie beda
chronione na mocy tych przepiséw®. Trudnosci z wykazaniem istotnych inwestycji w baze danych
beda mieli ponadto przedsi¢biorcy, ktérzy zbieraja dane niejako przy okazji prowadzonej przez siebie
dziatalnosci®*. Dane bardzo czgsto stanowia produkt uboczny dziatalnosci prowadzonej w innych

75  Wyrok TSUE z 1 marca 2020 r., C-604/10, Football Dataco Ltd v. Yahoo! UK Ltd, ECLI:EU:C:2012:115, nb. 38 i 46.

76 ]. Drexl, Designing Competitive Markets..., s. 267.

77 Art. 7 ust. 1 dyrektywy 96/9/WE oraz art. 2 ust. 1 pt. 1, implementujacej ja ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. o ochronie
baz danych, t.j. Dz.U. 2019, poz. 2134; 2020, poz. 288.

78  T. Thalhofer, Recht an Daten in der Smart Factory, ,GRUR-Prax” 2017, 5. 226.

79 Wyrok TSUE z 9 listopada 2004 r., C-203/02, The British Horseracing Board Ltd i in. v. William Hill Organization
Ltd., ECLLI:EU:C:2004:695, nb. 31.
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obszarach. Powyzsze argumenty stawiaja pod znakiem zapytania mozliwo$¢ postrzegania ochrony
przewidzianej dyrektywa 96/9/WE jako skutecznego $rodka. Jest bowiem oczywiste, ze dw rezim
ochronny, wywodzacy si¢ z ostatnicj dekady ubiegtego wicku, nie przystaje do wymagan, ktére generuje
wspolczesna gospodarka oparta na danych®.

4.3. Dane jako przedmiot posredniej ochrony patentowej

Regulacje dotyczace prawa patentowego moga wydawad si¢ nietypowym rezimem prawnym, ktory
przyjmuje sie w celu zabezpieczenia praw do danych. Nie ma watpliwosci, ze wspétczesnie dane sg
generowane za pomocy skrajnie nowatorskich i innowacyjnych urzadzeri nadajacych si¢ do patento-
wania. Jednak co do zasady prawo dotyczace zgloszenia wynalazku obejmuje wytacznie okreslone
urzadzenie lub proces, ale juz nie odnosi si¢ do efektu ich uzycia. Nawet wiec gdyby udato si¢ uzyskaé
patent na urzadzenie do generowania danych, nadal nie mozna z tego tytutu obejmowaé ochrong
danych pozyskanych w wyniku zastosowania danego urzadzenia.

Wyjatek w tym zakresie stanowig jednak patenty dotyczace sposobu wytwarzania okreslonego pro-
duktu, w przypadku ktérych ochrong objete sg takze wytwory uzyskane bezposrednio tym sposobem?®.
Podmiot, ktéry uzyskalby patent na wynaleziony przez siebie proces generowania danych, mégtby wiec
obja¢é posrednig ochrong patentows réwniez dane generowane przy wykorzystaniu tego procesu®’.

Podobng regulacje zawiera takze projekt porozumienia w sprawie Jednolitego Sadu Patentowego.
Ten przygotowywany od wielu lat dokument przewiduje, ze prawo do zakazania bezposredniego
korzystania z wynalazku moze obejmowad m.in. réwniez zakaz: ,oferowania, wprowadzania do ob-
rotu, uzywania lub importowania lub preechowywania do wspomnianych celow produktu uzyskanego
bezposrednio w drodze zastosowania sposobu wytwarzania bedgcego przedmiotem patentu™. Gdyby
uznad, ze dane mogg stanowi¢ produkt bezposredniego wykorzystania opatentowanego procesu, re-
gulacje te moglyby zostaé zastosowane w celu kontrolowania mozliwosci korzystania z takich danych
przez innych®. Uprawnionemu przystugiwatoby w takiej sytuacji prawo do zakazu zarobkowego lub
zawodowego korzystania z danych uzyskanych tym sposobem.

Dopuszczalno$é kwalifikowania danych jako chronionych posrednio produktéw nie jest jednak
oczywista. Przyktadowo, sady niemieckie odrzucaty mozliwos¢ traktowania czystej informacji jako
efektu zastosowania patentu procesowego i negowaty m.in. skuteczno$¢ zakazu przekazywania do
Niemiec wynikéw testéw dla pséw. W celu ominiecia niemieckiego patentu testy te wykonywane
byly na Stowacji®.

Natomiast nawet gdyby przyjaé, ze dane moga stanowic posrednio chroniony produkt zastoso-
wania patentu procesowego, dochodzenie dotyczace ich ochrony mogtoby by¢ utrudnione. Podmiot
wykorzystujacy takie dane mégtby bowiem bronié si¢ tym, ze pozyskat je przy wykorzystaniu innych
metod. Jednak wiedza na temat tego, o jakie dane chodzi, utatwitaby przeprowadzenie dowodu. Nadal
takze ochrong patentows nie mogtyby zosta¢ objete produkty wytworzone w wyniku wykorzystania
chronionego patentem wynalazku, np. inteligentnego urzadzenia.
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4.4. Dane jako przedmiot tajemnicy przedsi¢biorstwa

Kolejnym rezimem prawnym, ktéry mégtby znalezé zastosowanie w przeciwdziataniu zarobkowe-
mu lub zawodowemu korzystaniu z posiadanych danych przez osoby trzecie, sa regulacje dotyczace
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednolite ramy prawne w tym zakresie w Europie zapewnia
dyrektywa 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych
informacji handlowych (tajemnic przedsi¢cbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wyko-
rzystywaniem i ujawnianiem”'. Implementacja do polskiego porzadku prawnego zostata dokonana
w 2018 r. w wyniku nowelizacji ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’.
Prace nad Dyrektywa nie byty prowadzone z mysla o danych, a tym bardziej o technologii Big Data,
ktérej potencjat ekonomiczny nie byt jeszcze dobrze rozeznany ani ugruntowany w $wiadomosci
prawodawcy unijnego. Bywa to postrzegane jako przyczyna trudno$ci w praktyce jej stosowania
w gospodarce cyfrowe;j”.

Ujawnienie, wykorzystanie lub pozyskanie cudzych informacji bedacych tajemnicg przedsigbiorstwa
stanowi czyn nieuczciwej konkurengji (art. 11 ust. 1 u.z.n.k.). Przedsicbiorca, ktérego interes zostat za-
grozony lub naruszony w wyniku dokonania takiego czynu, moze zadaé: zaniechania niedozwolonych
dziatan; usunigcia skutkéw niedozwolonych dziatar; ztozenia jednokrotnego lub wielokrotnego oswiad-
czenia zawierajacego odpowiednig tresé i forme; naprawienia wyrzadzonej szkody, na zasadach ogélnych;
wydania bezpodstawnie uzyskanych korzysci, na zasadach ogélnych; badz — w razie naruszenia przez
zawinionego — zasgdzenia odpowiedniej sumy pieni¢znej na okreslony cel spoteczny (art. 18 ust. 1 u.z.n.k.).

Positkowanie si¢ przepisami dotyczacymi ochrony tajemnicy przedsicbiorstwa ma t¢ oczywista zale-
te, ze ochronie podlega sama informacja jako taka. Przedmiotem ochrony bytyby wicc same dane, a nie
ich zorganizowane zbiory jak w przypadku regulacji dotyczacych baz danych”. W §lad za dyrektywa
2016/943, art. 2 ust. 2 u.z.n.k. definiuje pojecie tajemnicy przedsigbiorstwa w sposéb nastgpujacy:

informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne infor-
macje posiadajace wartos¢ gospodarczg, ktdre jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu
izbiorze ich elementéw nie s powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym si¢ tym
rodzajem informagji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Niezbednymi cechami informacji stanowiacej tajemnice przedsigbiorstwa sg wigc: posiadanie wartoéci
gospodarczej, niejawnos¢ dla potencjalnych konkurentéw oraz podstawowe zabezpieczenie przed
dostgpem os6b trzecich. Dyrektywa 2016/943 wymaga dodatkowo istnienia zwigzku pomiedzy
niejawnoscia informacji a jej wartoscig gospodarczg (art. 2 ust. 1).

Tak rozumiana tajemnica przedsicbiorstwa bez watpienia obejmuje dane gromadzone w ramach
jego dziatalnosci w tradycyjnym ujeciu tego stowa — dane sa generowane przez osoby, urzadzenia lub
algorytmy operujace pod nadzorem podmiotu uprawnionego. W swiccie Big Data dane sg jednak
pozyskiwane z bardzo wielu Zrédet. Najcenniejsze zasoby danych powstaja w wyniku potaczenia
danych wtasnych przedsi¢biorcy z danymi pozyskanymi poza organizacja, ktére np. stanowia infor-
magcj¢ sektora publicznego, s3 dostarczane przez uzytkownikéw produktéw i ustug czy tez sa zebrane
przez produkty oraz ustugi i zawieraja informacje na temat ich uzytkownikéw. Takie skorelowane
bazy danych nie beda spetniad wymagan warunkujacych ochrong na gruncie dyrektywy 2016/94%.

Nazbyt sztywne i waskie rozumienie informacji stanowiacej tajemnice przedsicbiorstwa na gruncie
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dyrektywy 2016/94 oraz u.z.n k. sprawia, ze zastosowanie tych przepiséw do danych moze napotykaé
na istotne trudnosci. Podmiot, ktéry bezprawnie znalazt si¢ w posiadaniu takich danych, moze bronié
si¢ przed zarzutami naruszenia tajemnicy przedsicbiorstwa, wykazujac, ze dane pozyskat legalnie z in-
nych Zrédet. Sztuka jest bowiem umiejetnos¢ pozyskania tzw. wlasciwych danych, czyli takich, ktére
pozwola na podjecie decyzji umozliwiajacej zrealizowanie zatozonego celu ekonomicznego. Podmiot,
ktéry pozyska takg baze danych oraz pozna cel przetwarzania, bez trudnosci moze dokonad inzynierii
zwrotnej i wydedukowad na podstawie jakich danych pierwotnych zostata wygenerowana taka baza
danych. Taka obrona jest mozliwa, poniewaz w $wietle art. 3 ust. 1 lit. a dyrektywy 2016/94 pozyski-
wanie, wykorzystywanie i ujawnianie informacji stanowiacej tajemnice przedsicbiorstwa uznaje si¢ za
zgodne z prawem, gdy zostata ona ujawniona m.in. za pomoca niezaleznego odkrycia lub wytworzenia.

Ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa nie przyznaje ponadto praw absolutnie skutecznych wobec
wszystkich podmiotéw do niej upowaznionych. Koncentruje sic w pierwszej kolejnosci na zabez-
pieczeniu tajnoci informacji. W momencie, kiedy dojdzie juz do jej publicznego ujawnienia, np.
wskutek wycieku danych, ochrona przewidziana na mocy dyrektywy 2016/94 przestaje by¢ skutecz-
na”. Uwzglednienia wymaga ponadto fakt, ze dane wymagajace ochrony dla zabezpieczenia intereséw
przedsiebiorcédw bardzo czesto s3 jawne od samego poczatku, jak np. dane zbierane przez przedmioty
Internetu rzeczy”.

Stosowanie do danych rezimu prawnego ochrony tajemnicy przedsi¢biorstwa napotyka ponadto na
dodatkowe trudnosci w sytuacji, gdy w ramach wspétpracy pomiedzy réznymi podmiotami posiadane
przez nich dane faczone sa we wspdlne bazy celem zwigkszenia ich potencjatu. W takim przypadku
trudno jest wskaza¢ jeden podmiot uprawniony do ochrony®. Skutecznos$é ochrony danych jako
tajemnicy przedsigbiorstwa bedzie wigc tym mniejsza, im wiccej podmiotéw bedzie miato legalny

dostep do danych™.

4.5. Koncepcja odrebnego prawa wlasnosci producenta danych

Pomyst na uregulowanie odrebnego prawa wlasnosci producenta danych pojawit si¢ jako jedno z moz-
liwych rozwiazari wobec ogranicze obowiazujacych regulacji prawnych, ktére odnosza si¢ wytacznie
do wybranych typéw danych'®. Ochrona z takiego prawa miataby przystugiwaé twérey danych
rozumianemu jako podmiot, ktéry po raz pierwszy dokonatl utrwalonego zapisu danych'" na wzér
ustalenia utworu w prawie autorskim. Rozwazane jest takze ograniczenie wyltacznego prawa jedynie
do danych zebranych w wyniku automatycznych pomiaréw otoczenia, z wykluczeniem wytwordw
pracy umystowej cztowicka'®. Wytaczone z zakresu ochrony miatoby by¢ ponadto wykorzystywanie
danych do celéw prywatnych oraz naukowych. Postuluje si¢ tez, by prawo to wymagato zgloszenia
oraz by byto ograniczone w czasie, np. przystugiwato przez S lat od zarejestrowania zbioru danych,
z mozliwoscia przedtuzenia'®.

Idea stworzenia dedykowanego prawa wtasnosci producenta danych byta intensywnie dyskutowana
w szczegblno$ci w Niemcezech. Spotkata sie jednak z silng krytyka ze strony przedstawicieli nauki prawa'®

oraz réznych galezi gospodarki'®. Podkreslano, ze wlasnosé nie jest postrzegana jako koncepcja prawna
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pasujaca do potrzeb gospodarki opartej na danych'®. Przyznawanie bowiem komukolwiek praw wytacz-
nych do danych niesie ze soba silne ryzyko ograniczania dostgpu dla innych'””. Ostatecznie, po obszernej
debacie, potrzeba wprowadzenia odrebnej regulacji dla danych zostata odrzucona we wspdlnym stanowi-
sku ministréw sprawiedliwosci niemieckich krajéw zwiazkowych ze wskazaniem, ze istniejace regulacje
prawne zapewniajg wystarczajaca ochrong we wszystkich obszarach zwigzanych z handlem danymi'®.

Odejscie od koncepcji wytacznego prawa wydaje si¢ stuszne. Nieuchronnie musiatoby ono bowiem
prowadzi¢ do konfliktéw pomiedzy nowymi uprawnieniami a regulacjami dedykowanymi dla innych
obszaréw wlasnosci intelektualnej. Wynika to z samej specyfiki danych jako dobra intelektualnego
pozostajacego w sferze syntaktyki (znakéw). Na takiej plaszczyZnie operuje prawo autorskie, ktére
jednak co do zasady nie bedzie miato szerokiego zastosowania do danych, ewentualnie tylko do baz
danych. Pozostate prawa wlasnosci intelektualnej plasuja sie w sferze semantyki (znaczenia), co dotyczy
m.in. utwordw, wzoréw przemystowych, know-how, badz sytuuja sie w sterze pragmatyki (celu), co
odnosi si¢ chociazby do wynalazkéw i znakéw towarowych'®.

Podobnie - przesylanie pomigdzy podtaczonymi do sieci przedmiotami Internetu rzeczy mogto-
by by¢ niezgodne z ochrong danych osobowych uzytkownikéw tych madrych urzadzen. Dane sg
przesytane przez te same urzadzenia tymi samymi sieciami. Wprowadzenie do porzadku prawnego
odrebnego prawa do danych wymagatoby wicc wdrozenia systemowych mechanizméw pozwalajacych
na rozwigzywanie tego typu konfliktéw i to najlepiej w czasie rzeczywistym. Wsréd mozliwych roz-
wigzan zglaszany byl pomyst stosowania punktéw clearingowych, gdzie dane bytyby identyfikowane
jako osobowe lub nicosobowe. Proponowano tez przyznanie uzytkownikom prawa do zablokowania
przekazywania danych, kt6re ich dotycza, oraz systemy z mozliwoscia identyfikacji urzadzen pobiera-
jacych dane na temat uzytkownikéw'°.

Nicjasny jest takze cel, ktéremu takie wytaczne prawo miatoby stuzy¢. Nowe mechanizmy prawne
wprowadza si¢ z reguty po to, aby stymulowad rozwdj jakiego$ obszaru zycia spotecznego. Argument
ten zdaje si¢ by¢ jednak nietrafiony w odniesieniu do danych ze wzgledu na to, ze we wspdlczesnej
gospodarce dane gromadzi kazdy, kto tylko ma ku temu techniczne mozliwosci'''. Czesciej pojawiajg
si¢ zarzuty, ze dane s3 gromadzone w zbyt duzym zakresie na wyrost i bez konkretnego planu na ich
przetwarzanie'?. Jezeli istnieje potrzeba wprowadzania prawnych motywatoréw, ktére dotycza ge-
nerowania danych, to raczej odnosza si¢c one do etycznych, spotecznych lub ekologicznych aspektow
zwigzanych z ich pozyskiwaniem i przetwarzaniem.

Najpowazniejszym — jak si¢ wydaje — argumentem za odr¢bna regulacjg prawa do danych jest pilna
potrzeba usystematyzowania zasad pozyskiwania i przetwarzania danych'®. Regulacja pozwolitaby
przetama¢ dominacje najsilniejszych ekonomicznie graczy, takich jak spétki z grupy GAFA, ktére sa
w stanie skutecznie blokowac dostep do danych konkurentom. Nadal jednak wymagatoby oceny to,

czy wylaczne prawo do danych faktycznie mogtoby sie przyczyni¢ do rozwigzania tego problemu.

106 J. Drexl, Designing Competitive Markets..., s. 260.

107 A. Wiebe, Protection of Industrial Data...,s. 9.

108 Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart” der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Linder. Bericht vom
15. Mai 2017, s. 98, https://jm.rlp.de/fileadmin/mjv/Jumiko/Fruehjahrskonferenz_neu/Bericht_der_ AG_Digita-
ler_Neustart_vom_15._Mai_2017.pdf [dostgp: 14.10.2020].

109 A. Wiebe, Protection of Industrial Data...,s. 7.

110 M. Becker, Rechte an Industrial...,s. 9.

111 A. Wiebe, Protection of Industrial Data..., s. 6.

112 J. Debussche, J. César, I. De Moortel, Leveraging Big Data for Managing Transport Operations. Report on Legal Issues,
,Bird&Bird” 2018, s. 25; M. Butterworth, The ICO and Artificial Intelligence. The role of fairness in the GDPR framework,
»Computer Law & Security Review* 2018, t. 34, nr 2, s. 4, https://sci-hub.se/10.1016/j.clsr.2018.01.004 [dostep: 14.10.2020].
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5. Dane jako przedmiot regulacji kontraktowych

Wobec braku optymalnego prawnego rezimu ochronnego dla wprowadzania danych do obrotu
przedsicbiorcy musza sami zadbaé o zabezpieczenie swoich praw do danych'*“. Na chwile obecna
jedynym rezimem pozwalajacym na jednolitg i sp6jng regulacje wszystkich typéw danych na kazdej
z plaszczyzn jest rezim kontraktowy'. Konstrukcje umowne moga tez by¢ wykorzystywane w celu
uzupetniania luk regulacyjnych'®.

W poréwnaniu z regulacjami powszechnie obowiazujacymi prawo uméw oferuje najwicksza
elastycznosé. W szczegdlnosci w porozumieniu stron mozna niemalze dowolnie okreslaé przedmiot
regulacji kontraktowych. W umowach mozna regulowa¢ zaréwno zasady dostepu do danych, jak i do
informacji oraz wiedzy. Wolno takze okresli¢ zasady postepowania dotyczace danych przysztych. Moz-
liwe jest takze odrebne lub faczne regulowanie danych na kazdym z pozioméw, czyli syntaktycznym,
semantycznym badz fizycznym'”. Réwniez podmiot uprawniony do danych moze zostaé okreslony
z duzg elastycznoscia. Dopuszczalne sa kontrakty wielostronne, w ktérych kazda ze stron zostanie
wyposazona w osobny zakres uprawnieri''®.

Przedmiotem uméw moga przy tym by¢ same dane, ich zbidr lub tez baza danych, w ktdrej s3 one zapisa-
ne. Nic nie stoi takze na przeszkodzie, zeby umowa regulowata zasady postepowania z niezorganizowanymi
danymi surowymi, pochodzacymi prosto z urzadzenia lub algorytmu wydobywczego. Regulowanie takich
dziatart w umowach jest wrecz bardzo zalecane'”. Porozumienia moga obejmowaé mozliwos¢ korzystania
zdanych znajdujacych si¢ w tak niedookreslonych zbiorach, jak chmura czy Big Data. Cechy bazy danych,
takie jak innowacyjny sposéb organizacji, kreatywny dobér danych lub pracochtonno$¢ tworzenia, maja
znaczenie drugorzedne. Istotne jest jedynie wystarczajaco precyzyjne opisanie przedmiotu umowy, aby
umozliwi¢ jej stosowanie. Tworzenie specjalnych zobowigzan kontraktowych lub regulowanie dostepu
do danych za pomocg ogdlnych warunkéw umow jest szczegdlnie zalecane dla podmiotéw pobierajacych
tzw. surowe dane z inteligentnych urzadzen, ktére z reguty wymykaja sie istniejacym rezimom prawnym.

Prawo uméw dysponuje szerokim wachlarzem gotowych mechanizméw, ktére pozwalaja na ogra-
niczenie ryzyka niewykonania badZ nienalezytego wykonania zobowiazan kontraktowych dotyczacych
danych. Zastosowanie odpowiednio dobranych kar umownych pozwala w szczegdlnosci na pokonanie
trudnosci z ustaleniem wysokosci szkody, ktéra moze by¢ rezultatem nienaleznego postepowaniem
kontrahentéw z danymi'®. A straty dla przedsi¢biorcéw wywolane przez bezprawne ujawnienie badz
zniszczenie danych moga by¢ ogromne.

Trudnosci zwigzane z regulowaniem obrotu prawnego niedookreslonymi zbiorami danych, w szcze-
gdlnosci w zakresie transferu kzow-how lub danych objetych tajemnicg przedsigbiorstwa, moga zostaé
pokonane dzicki wprowadzeniu umownego obowiazku szyfrowania danych'*'. Od strony kontraktowej
regulowanie obrotu prawnego bazami danych, ktdre sg zabezpieczone hastem, jest znacznie prostsze, bo-
wiem wiele regulacji, m.in. dotyczacych zapewnienia poufnosci danych, nie wymaga rozbudowywania.

Szyfrowanie hasta dostepu pozwala takze na ominiccie podstawowego ograniczenia rozwigzafi
kontraktowych w stosunku do powszechnie obowiazujacych regulacji prawnych. Umowy wiaza je-
dynie zaangazowane w to strony i nie wywotuja skutkéw wobec 0s6b trzecich. Jednak wprowadzenie
technicznych zabezpieczen pozwalajacych na kontrolowanie dostepu do danych w praktyce umozliwia

rozciagniecie zakresu stosowania uméw takze na osoby postronne'?,
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6. Podsumowanie

Ujmowanie danych jako przedmiotu regulacji prawnych i kontraktowych nie jest proste. Pomimo
tego, ze definicje tego pojecia z reguly s3 zbiezne ze soba, dane okazuja si¢ by¢ zjawiskiem trudnym do
trwalego i jednolitego okreslenia. Tzw. surowe dane stanowia forme zapisu dla informacji oraz wiedzy,
plasujacych sic na wyzszych poziomach hierarchii DIKW. Same dane s3 na tyle skomplikowane, ze
wyodrebnia si¢ trzy plaszczyzny, na ktérych moga one by¢ niezaleznie postrzegane, czyli ptaszczyzng
syntaktyczng (znaki), semantyczng (znaczenie) oraz fizyczna (no$nik). Kazda z tych ptaszczyzn moze

Marcin 7. Zielinski

podlega¢ osobnym regulacjom prawnym.

Powszechnie obowigzujace regulacje prawne, ktére dotyczg zarzadzania informacja, w tym danymi,
z reguly byly tworzone w czasie, kiedy pojecia Big Data i gospodarka oparta na danych nie nalezaty
jeszcze do gtéwnego nurtu rozwoju globalnej ekonomii. Préby stosowania istniejacych reziméw
prawnych, ktére dotycza ochrony utworéw, baz danych, patentéw czy tajemnicy przemystowej,
do regulowania stosunkéw prawnych zwigzanych z funkcjonowaniem danych w obrocie prawnym
napotykaja na liczne trudnosci. Brak optymalnego rozwigzania wywotat dyskusje na temat potrzeby
odrebnej kodyfikacji tzw. prawa whasno$ci twércéw danych. To jednak nie spotkato si¢ z przychylnym
odzewem zaréwno ze strony doktryny prawa, jak i przedstawicieli gospodarki.

W Unii Europejskiej nie ma juz tez, jak si¢ wydaje, dobrych warunkéw do prac nad prawami wy-
tacznymi do danych. Ostatnimi czasy koncentruje si¢ ona szczegdlnie na dziataniach promujacych
otwarto$¢ danych oraz dzielenie si¢ nimi pomiedzy przedsi¢biorcami w ramach wspdlnego rynku
cyfrowego'?. Paristwa cztonkowskie sg zachecane do rozciagania krajowych reziméw dostgpu do
informagji sektora publicznego takze na informacje, w tym dane, znajdujace sic w posiadaniu przed-
sicbiorstw prywatnych'**. Komisja Europejska coraz powazniej rozwaza takze podejmowanie srodkéw
prawnych, ktére maja sktoni¢ najwickszych monopolistéw przetwarzania danych do dzielenia si¢
swoimi zasobami z konkurentami'®. Te kierunki rozwoju nie idg w parze z tworzeniem rozwiazan
prawnych pozwalajacych na wylaczno$é w przetwarzaniu danych.

Koniec konicéw, skutecznym zabezpieczeniem dla danych wprowadzanych do obrotu pozostaja
regulacje kontraktowe, ktére przewiduja zachowanie przez strony fizycznej kontroli nad danymi
(whasnoscig nosnika lub serweréw) oraz wykorzystanie technik kryptograficznych dla zabezpieczenia
dostepu'®. Nalezy pamietad, ze rowniez dzielenie si¢ danymi z innymi uczestnikami rynku lub sku-
teczne uwolnienie danych do powszechnego uzytku wymaga stosownych regulacji kontraktowych.

123 Zob. rozporzadzenie 2018/1807 z dnia 14 listopada 2018 r. w sprawie ram swobodnego przeptywu danych nieosobowych
w Unii Europejskiej, Dz. Urz. UEL 303228.11.2018 r., 5. 59.
124 Motyw 19 dyrektywy 2019/102 z dnia 20 czerwca 2019 r. w sprawie otwartych danych i ponownego wykorzystywania
informacji sektora publicznego, Dz. Urz. UE L 1722 26.06.2019 1., 5. 56.
125 K. Szymielewicz, Mleko si¢ wylato. Unia chee odebrad wladzg GAFA, https://www.polityka.pl/tygodnikpolityka/ry-
nek/1974466,1,mleko-sie-wylalo-unia-chce-odebrac-wladze-gafa.read [dostep: 14.10.2020].
126 M. Becker, Rechte an Industrial...,s. 8.
69 1



170

OCHRONA KONSUMENTA A OCHRONA DANYCH
OSOBOWYCH W ,KAPITALIZMIE INWIGILAC]I”

DOI: 10.5281/zenodo.5576910

dr Mateusz Grochowski
0000-0001-5013-4830
Instytut Nauk Prawnych PAN

1. Wprowadzenie

Gromadzenie i przetwarzanie danych osobowych znalazty si¢ obecnie w centrum zainteresowania
porzadku prawnego w Polsce i innych krajach cztonkowskich UE. Najbardziej bezposrednim Zrédlem
tego stanu rzeczy stala sie bardzo wysoka aktywno$¢ prawotwdrcza UE, obejmujaca to nie tylko ogdl-
ne rozporzadzenie o ochronie danych osobowych (RODO)! - przetomowe pod wzgledem zakresu
objetych nim zagadnien i techniki regulacji — lecz takze rosnacej liczby bardziej szczegtowych aktéw
prawnych, orzeczeri TSUE oraz regut nalezacych do szeroko rozumianego soft law. Przywiazywanie
tak duzej wagi do kwestii ochrony danych osobowych i prawa do prywatnosci wynika z réwnie szybko
zmieniajgcej si¢ rzeczywistosci spotecznej, w ktdrej dane osobowe okazujg si¢ jednym z kluczowych
instrumentéw budowania polityki pafistwa, relacji migdzyludzkich oraz, co réwnie istotne, stosun-
kéw rynkowych. W tym ostatnim zakresie dane osobowe w coraz szerszym stopniu stajg sie nie tylko
zrédtem wiedzy, lecz takze wymierng ekonomicznie wartoscig rynkows per se, ktérej ksztattowanie
sie, 0 czym bedzie jeszcze mowa, nie odbywa si¢ jednak w pelni klasyczna droga.

Wraz ze wzrostem ekonomicznej roli danych osobowych rosnacego znaczenia nabiera takze ochrona
réznych kategorii uczestnikéw obrotu, ktérzy mogg by¢ uwazani za ,,stabszych™ w relacjach zwigza-
nych z gromadzeniem i wykorzystywaniem danych osobowych. Kieruje to przede wszystkim uwage
ku pojeciu ,konsumenta”, rozumianego jako jednostka angazujaca si¢ w relacje z przedsi¢biorca poza
zakresem swojej specjalizacji rynkowej (poza ramami dzialalnosci gospodarczej lub aktywnosci zawo-
dowej), t.j. przekazywanie danych osobowych oraz ich pézniejsze wykorzystanie przez przedsigbiorce.

Problematyka prawna powstajgca na styku zagadnieri bezpieczeristwa danych osobowych i ochrony
stabszych uczestnikéw obrotu jest jednak daleka od oczywistosci. Dotyczy to nie tylko instrumentéw
ochrony, lecz takze jej ogdlnego celu oraz identyfikacji, kto zastuguje na te ochrone. Klasyczne kategorie
i narzedzia prawa konsumenckiego — tacznie z samg definicjg konsumenta — a takze typowe metody
rozstrzygania konfliktéw intereséw miedzy uczestnikami obrotu nie s3 w petni adekwatne do opisu
probleméw wystepujacych pod wplywem rosnacego znaczenia danych osobowych?.

Ochrona danych osobowych, jako nowa i pod wieloma wzgledami atypowa sfera zagadnieri konsu-
menckich, jest w coraz szerszym stopniu dostrzegana na gruncie prawa polskiego. Tak jak przewazajaca
wickszo$¢ przepiséw o ochronie konsumenta (a takze sama idea ochrony konsumenta), ochrona
danych osobowych w obrocie konsumenckim w polskim porzadku prawnym ksztattuje sie przede
wszystkim pod wptywem rozwiazani prawa UE — zaréwno poswigconych jej ogdlnej problematyce, jak
i tworzonych bezpos$rednio na potrzeby obrotu konsumenckiego oraz uzupetnianych przez orzecz-
nictwo TSUE. Rozwigzania tworzone na szczeblu UE i implementowane do krajowego porzadku
prawnego ksztaltuja ogdlny standard ochrony konsumenta jako dysponenta danych osobowych

1 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych), Dz. Urz. UEL 11924.05.2016 1., 5. 1-88.

2 O stosunku ,sity” i ,stabosci” w relacjach zwigzanych z przetwarzaniem danych osobowych zob. takie uwagi w punkcie 6.

3 Ogdlniej o problemach rodzacych sie na styku rynku elektronicznego i ochrony konsumenta por. H.-W. Micklitz, Sguaring
the Circle? Reconciling Consumer Law and the Circular Economy, ,Journal of European Consumer and Market Law”
2019, nr 6, s. 231.



ijako podmiotu podlegajacego skutkom przetwarzania tych danych®. Pod wzgledem aksjologicznych
i celowo$ciowych zatozen, jak réwniez natury instrumentéw regulacji, zagadnienia te lokuja si¢ na
pograniczu klasycznego prawa konsumenckiego (nalezacego w przewazajacej mierze do prawa prywat-
nego) i publicznoprawnych zagadnieri ochrony danych osobowych. Czesciowo czerpia one z kazdej
z tych sfer, cho¢ w pewnej mierze przyjmujg autonomiczne zalozenia i rozwigzania®.

Dalsze — z koniecznosci ogdlne — uwagi podejmuja probe zarysowania problematyki powstajacej
na styku bezpieczeristwa danych osobowych i ochrony konsumenta z perspektywy jej ksztattu we
wspotezesnym prawie UE, a w konsekwencgji — takze na gruncie prawa polskiego. W punkcie 2 omoé-
wiona zostata ogdlna specyfika danych na rynku konsumenckim i zasadnicze Zrédta zagrozer, jakie
rodzg si¢ w tej sferze dla nieprofesjonalnych uczestnikéw obrotu. Przedstawiony zostat takze ogdlny
sposdb postrzegania sfery tych zagadnien w prawie UE de lege lata.

W dalszej czesci tekst skupia uwage na wybranych instrumentach prawa UE organizujacych
te relacje (punkty 3-5). W ostatniej czgéci (punkt 6) zostaly zaproponowane bardziej ogélne
wnioski co do mozliwych sposéb regulacji tego zagadnienia — oraz ewolugji, jaka przeszto w tym
zakresie w ostatnich latach unijne acguis. Zagadnienia powstajace wspétcze$nie w obszarze prawa
konsumenckiego i ochrony danych osobowych maja wiele ptaszczyzn i nie posiadaja wyraznie okre-
$lonych granic. Réwnoczeénie pozostaja one w stanie cigglej ewolucji wynikajacej, z jednej strony,
z kolejnych zmian unijnego acguis, z drugiej zas — ze statych przeobrazeri rzeczywistoéci rynkowe;.
Z tego powodu publikacja stara si¢c zarysowa¢ jedynie gtéwne i najbardziej charakterystyczne
elementy wspdtczesnego podejscia prawa UE do ochrony konsumenta jako dysponenta danych
osobowych - ze $wiadomoscia, ze sformutowanie wyczerpujacych i definitywnych konkluzji nie
byloby w istocie rzeczy mozliwe.

2. Dane osobowe i ich warto$¢ rynkowa w obrocie konsumenckim

Informacja od zawsze stanowita dobro o znaczeniu ekonomicznym, czesto stajac sie przedmiotem ob-
rotu. Dotyczy to takze danych osobowych. Informacja o rynku od poczatku byta istotnym elementem
o wymiernej i znacznej warto$ci®. Jej znaczenie rosto wraz z rozwojem nowych technik utatwiajacych
gromadzenie oraz analiz¢ danych. Szczegdlnie istotng role odegrata w tym zakresie rewolucja infor-
matyczna i rozwéj technik zwiazanych z maszynows (algorytmiczna) analiza duzych zbioréw danych
(big data). W miejsce ogdlnych informacji o procesach rynkowych i uczestnikach obrotu jako grupie,
znaczenia zaczely nabierad informacje o konkretnym konsumencie, pozwalajace nie tylko na stworzenie
jego charakterystyki, lecz takze na skonstruowanie behawioralnych przewidywari co do jego przysztych
zachowan w okreslonej sferze rynkowej lub pozarynkowej’.

Rosnace znaczenie danych osobowych jako Zrédta wiedzy nie tylko o konkretnej jednostce, lecz
takze o szerszym fragmencie rzeczywistosci rynkowej — zmienia takze kryteria oceny ich wartosci eko-
nomicznej. Coraz wickszego znaczenia nabiera zgromadzenie mozliwie doktadnych danych o szerokich
grupach osdb dziatajacych na rynku, pozwalajace na stworzenie szerokiego i mozliwie zréznicowanego
zbioru, w ktérego ramach algorytm bedzie mégt skonstruowaé bardziej precyzyjne korelacje miedzy
danymi i stworzy¢ na tej podstawie charakterystyke obecnych lub przysztych zachowari danej osoby.
W ten sposdb wzrasta rola nie tylko danych o ogélnych procesach zachodzacych w zyciu spotecznym,

4 Por. P. Rott, Data Protection Law as Consumer Law. How Consumer Organisations Can Contribute to the Enforcement
of Data Protection Law, ,Journal of European Consumer and Market Law” 2017, nr 3, s. 113 i nast. oraz D. Clifford,
Data Protection and Consumer Protection: The Empowerment of the Citizen Consumer, ,Australian National University
College of Law Research Paper” 2019, t. 1, nr 20, https://ssrn.com/abstract=3537935 [dostep: 11.10.2020].

5 Orelacji tej zob. N. Helberger, F. Zuiderveen Borgesius, A. Reyna, The Perfect Match? A Closer Look at the Relationship
Between EU Consumer Law and Data Protection Law, ,Common Market Law Review” 2017, t. 54, nr S, s. 1435-1464.

6 W polskiej literaturze por. np. E. Eetowska, Prawo umdw konsumenckich, Warszawa 2002, s. 217.

7 Szerzej o przewidywaniach behawioralnych jako jednym z zasadniczych celéw gromadzenia i przetwarzania danych
osobowych we wspétezesnym obrocie por. m.in. S. Zuboft, The Age of Surveillance Capitalism. The Fight for a Human
Future at the New Frontier of Power, New York 2019, 5. 499 i nast. (polskie wydanie: S. Zuboft, Wick kapitalizmu in-
wigilacii. Walka o praysztos¢ ludzkosci na nowej granicy wtadzy, Poznan 2020).
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lecz takze szczegétowych informacji dotyczacych konkretnej jednostki — a tym samym, rola samej
jednostki jako Zrédta informacji, ktére moga zostaé whaczone do analizy.

Ksztattujaca sic w ten sposéb warto$é rynkowa danych osobowych przektada si¢ takze na prak-
tyki ich obrotu rynkowego. Dane coraz czgéciej s traktowane jako ukryta lub bezpo$rednia postaé
$wiadczenia w stosunkach kontraktowych, w tym przede wszystkim jako zaptata za inne dobro
— zwykle za dostgp do okreslonego produktu lub ustugi®. W praktyce zjawisko to moze przybierad
rézne formy np. ,darmowej” rejestracji na portalach spoteczno$ciowych, podania podstawowych
danych osobowych w celu skorzystania z sieci wi-fi prowadzonej przez przedsicbiorce, po wymaganie
utworzenia osobistego profilu w sklepie internetowym w celu uzyskania dostepu do dodatkowe;j
oferty towaru czy bardziej zaawansowanej obstugi klienta’. Zjawisko to dotyczy przede wszystkim
relacji z nieprofesjonalnymi uczestnikami obrotu przy okazji codziennych spraw o ekonomicznym
lub pozackonomicznym charakterze.

Rodzi ono kilka podstawowych zagrozen z perspektywy konsumenta. Po pierwsze, samo traktowa-
nie jednostki jako Zrédta informacji wywotuje pytanie o skale dopuszczalnej ingerencji w prywatno$é
— a'w konsekwengji o zakres cech, ktére powinny zosta¢ wlaczone w ramy analizy prowadzonej przez
algorytm. Prowadzi to do drugiego pytania — o istnienie i granice suwerennosci konsumenta jako
podmiotu udostepniajacego swoje dane, stanowigce nastepnie przedmiot analizy. Dotyczy to zwlaszcza
zakresu, w jakim zachowuje on rzeczywistg kontrole nad swoimi danymi, zaréwno przed zaangazowa-
niem si¢ w relacje kontraktowa z przedsiebiorca jak i na pézniejszym etapie — w ramach wykonania
zobowiazania lub po przedterminowym zakoriczeniu stosunku prawnego. Problem ten dotyczy
przy tym nie tylko samego sposobu gromadzenia danych konsumenta i administrowania nimi, lecz
takze pytania, w jakim stopniu autonomia konsumenta w wyrazeniu zgody na pobranie i okreslone
operacje na danych jest rzeczywista i pozwala na dokonywanie w petni swiadomych i przemyslanych
wyboréw. Po trzecie, istotnym wyzwaniem dla prawa konsumenckiego pozostaje pytanie o granice
miedzy traktowaniem danych osobowych jako elementu szeroko pojetej stery prywatnosci konsumenta
oraz jako dobra o wartosci rynkowej. Wspotczesna gospodarka rynkowa w wielu swoich aspektach
staje sic w coraz silniej oparta na danych osobowych jako jednym z gtéwnych tworzyw kreowania
wartosci oraz budowy konkurencyjnosci®. W tym sensie wspdtezesny model rynku konsumenckiego
w rosnacym stopniu nabiera cech ,kapitalizmu inwigilacji” (surveillance capitalism)"'. Istotna czgs¢
dziatani rynkowych koncentruje si¢ w jego ramach na rozbudowie sposobéw pozyskiwania danych od
jednostek, ich gromadzenia i przetwarzania — m.in. zautomatyzowanej analizy ich duzych zespotéw
w celu konstruowania prognoz behawioralnych co do zachowania si¢ danej jednostki w przysztosci
(jej podatnosci na okreslong reklame, gotowosci do zaptaty ceny itp.)™.

Zaréwno bezpieczenistwo danych osobowych, jak i ochrona konsumenta sa konstruowane w po-
rzadku prawnym UE jako prawa podstawowe — deklarowane, odpowiednio, w art. 8 i art. 38 Karty
Praw Podstawowych UE®. Z faktu tego wynika szereg dalszych konsekwencji. Po pierwsze, migdzy
obiema sferami dzialari ochronnych nie wystepuje hierarchia — ani na poziomie aksjologicznym ani
instrumentalnym. Powinny by¢ one traktowane réwnorzednie i obejmowane ochrona w sposéb

8  Por. m.in. C. Langhanke, M. Schmidt-Kessel, Consumer Data as Consideration, ,Journal of European Consumer and
Market Law” 2015, nr 6, s. 218 i nast.; A. Metzger, Data as Counter-Performance What Rights and Duties do Parties
Have?, ,Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law” 2017, t. 8, nr 1,
s. 1inast.

9 O dalszych przyktadach nabywania dostepu do débr rynkowych w zamian za dane osobowe por. punkt 24 preambuty
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektérych aspektéw
umdéw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych, Dz.Urz. UE L 136 2 22.05.2019 ., 5. 1-27.

10 J.E. Cohen, Between Truth and Power. The Legal Constructions of Informational Capitalism, Oxford 2019, s. 80-83 i nast.

11 S.Zuboft, Big Other: Surveillance Capitalism and the Prospects of an Information Civilization, ,Journal of Information
Technology” 2015, nr 1, s. 85 i nast.

12 S.Zuboft, The Age...,s. 29-31 i kolejne; podobnie J.E. Cohen, The Biopolitical Public Domain: the Legal Construction of
the Surveillance Economy, ,Philosophy & Technology” 2018, nr 2, s. 224-230.

13 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE C 326 2 26.10.2012 1., 5. 391-407.



mozliwie synergiczny, w razie za$ konfliktéw miedzy nimi nalezy poszukiwaé miedzy nimi proporcji.
Po drugie, ochrona omawianych praw powinna by¢ traktowana jako warto$¢ nadrzedna w stosunku
do innych wartosci i elementéw porzadku prawnego UE, ktére nie stanowia praw podstawowych. Po
trzecie — z perspektywy krajowych porzadkéw prawnych, kedrych elementem jest KPP - podniesienie
ochrony konsumenta i danych osobowych do rangi praw podstawowych oznacza zarazem koniecz-
no$¢ traktowania ich jako sktadnika aksjologicznej podstawy systemu prawa — co powinno znalezé
swoje odbicie w wyktadni przepiséw prawa uméw (w tym uméw konsumenckich), zwtaszeza klauzul
generalnych. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze pozycja, jaka ochronie danych osobowych nadaje
prawo UE, powinna znalez¢ odbicie takze w stosowaniu testu abuzywnosci postanowieri umownych
na poziomie krajowym.

3. Autonomia konsumenta jako dysponenta danych osobowych

3.1. Ochrona przez informacje i jej granice

Kolejna grupa instrumentéw ochrony prawnej konsumenta opiera si¢ na obowigzkach informacyj-
nych, zakladajacych ze w stosunkach zwiazanych z dysponowaniem danymi osobowymi powinien
zostaé zapewniony dostateczny poziom transparentnosci. Pierwszoplanowym celem omawianych
instrumentdéw jest umozliwienie konsumentowi podjecia §wiadomej decyzji o udostgpnieniu przed-
sigbiorcy swoich danych osobowych. Konstruowana w ten sposéb transparentnos$¢ dziata takze ex
post, zmierzajac do utatwienia konsumentowi zrozumienia sposobu wykorzystania i przechowywania
danych osobowych oraz pozwalajac na podjecie ewentualnych dziatari mogacych stuzyé ochronie
jego interesu. Obowigzki przekazania informacji w zwiazku z gromadzeniem i przetwarzaniem da-
nych nie odbiegaja, co do swoich podstawowych funkdji, od ogdlnych obowiazkéw informacyjnych
w prawie konsumenckim', opartych na zatozeniu, ze prawidlowe dysponowanie przez konsumenta
swoimi danymi (ex ante i ex post) wymaga posiadania przez niego dostatecznych informacji o zakresie
i celach pobierania tych danych oraz o tym, w jaki sposdb zostaly one nastepnie wykorzystane przez
przedsiebiorce®.

Przy blizszym spojrzeniu okazuje si¢ jednak, ze proste zatozenie o koniecznosci wyréwnywania
deficytéw informacyjnych miedzy stronami, w odniesieniu do danych osobowych ma nieco inne Zrédta
i opiera si¢ na czesciowo odmiennych zatozeniach funkcjonalnych. Konsument jako dysponent danych
osobowych chroniony jest nie tylko — jak ma to miejsce na gruncie klasycznego prawa konsumenckie-
go — jako podmiot uczestniczacy w grze rynkowej, wymagajacy ochrony przede wszystkim w zakresie
suwerennosci swoich decyzji ekonomicznych', a wige stworzenia takich warunkéw, w ktérych mégtby
on dokonywaé swoich wyboréw w mozliwie $wiadomy i racjonalny'” sposéb. Podlega on przede
wszystkim ochronie w zwigzku z udostepnieniem wiedzy o swojej osobie i zyciu prywatnym — a tym

14 Szerzejm.in. E. Eetowska, Prawo..., s. 216 i nast.; E. Eetowska, Europejskie prawo umdw konsumenckich, Warszawa 2004,
s. 123 i nast.; M. Ebers, Informations- und Beratungspflichten bei Finanzdienstleistungen: Allgemeine und besondere
Rechtsgrundsitze, [w:] R. Schulze, M. Ebers, H.C. Grigoleit (red.), Informationspflichten und Vertragsschluss im Acquis
Commaunautaire, Tiibingen 2003, s. 174-179.

15 Warto zauwazy¢, ze sama ochrona danych osobowych w typowych wypadkach nie stanowi granicy dla realizacji ogélnych
konsumenckich obowiazkéw informacyjnych — por. szerzej N. Reich, H.-W. Micklitz [w:] N. Reich, H.-W. Micklitz,
P. Rott, K. Tonner, Exropean Consumer Law, Cambridge-Antwerp-Portland 2014, s. 25 i nast.

16 Szerzej . Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers. Eine Studie sum Privat- und Wirtschaftsrecht
unter Beriicksichtigung gemeinschaftsrechtlicher Beziige, Ttibingen 1998, s. 186-205.

17 Osobnym problemem, jaki rodzi klasyczne zatozenie o celu i narzgdziach ochrony konsumenta (a ktére ma takze znaczenie
z perspektywy zagadnieri danych osobowych), jest rzeczywista zdolno$¢ konsumenta do podejmowania racjonalnych
decyzji, nawet wéwczas, gdy zostanie mu udostepniona odpowiednia ilo§¢ danych koniecznych do prawidtowego zro-
zumienia uwarunkowan i skutkéw dokonywanego wyboru. Behawioralne (zwlaszcza kognitywne) badania zachowan
konsumenckich dowodza istnienia szeregu czynnikéw, ktére w naturalny sposéb ograniczajg racjonalnosé¢ decyzyjna.
Dotyczy to zwlaszcza istnienia réznorodnych ograniczet poznawczych upraszczajacych postrzegana rzeczywisto$é lub
budujacych fatszywe powiazania miedzy faktami. W polskiej literaturze zob. m.in. P. Miklaszewicz, Obowigzki informa-
cyfne w umowach z udziatem konsumentéw na tle prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 79-81.
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samym z cz¢$ciowa rezygnacja z ochrony przez ingerencja innych oséb we whasne zycie, jaka w naturalny
sposéb stwarza prywatnosé. Oprocz tego ochrona konsumenta jako dysponenta danych osobowych
to takze, posrednio, ochrona podmiotu tworzacego nows wartos¢ rynkows i udostepniajacego ja jako
$wiadczenie (zaplate) za inne dobra na rynku. W tym zakresie — luzno nawiazujacym do znanej z innych
obszaréw prawa konsumenckiego koncepcji konsumenta-wytwércy (prosumenta)'® — ochrona kon-
sumenta skupia si¢ przede wszystkim na zapewnieniu ogdlnej ekwiwalentnosci $wiadczen i ochronie
przed naduzyciami ze strony przedsicbiorcy zadajacego danych jako zaptaty.

Wiréd instrumentéw opartych na koncepcji transparentnosci na pierwszy plan wysuwaja sie przede
wszystkim rozbudowane obowiazki informowania o fakcie i zakresie przetwarzania danych osobo-
wych. De lege lata wynikaja one przede wszystkim z og6lnych przepiséw RODO (zwl. art. 13-15),
uzupetnianych czesciowo o bardziej szczegétowe rozwiazania dyrektyw konsumenckich, o ktérych
bedzie mowa w kolejnych punktach. Wszystkie te przepisy opieraja si¢ na wspdlnym zatozeniu, ze
konsument jako dysponent danych osobowych musi — jeszcze przed udostgpnieniem danych — uzy-
skac informacje o zakresie, w jakim zostang one pobrane oraz o operacjach, jakich nastepnie moze
dokonac na nich przedsiebiorca.

Tak jak inne instrumenty oparte na obowiazkach informacyjnych, rozwiazania te zaktadaja, ze
konsument prawidlowo poinformowany o fakcie gromadzenia danych osobowych bedzie mégt podjaé
$wiadoma decyzje o ich udostepnieniu. Zatozenie to ma jednak co najmniej trzy zasadnicze stabosci
(w znacznej mierze wspélne z ogélnymi stabo$ciami koncepcji ,ochrony przez informacje” w prawie
konsumenckim). Po pierwsze, samo udostepnienie konsumentowi informacji — nawet przy zachowa-
niu dostatecznego stopnia ich transparentnosci — nie gwarantuje jeszcze, ze zostang one prawidtowo
zrozumiane przez adresata. Barierag w tym zakresie moze okazad si¢ zaréwno sam nadmiar informacji,
utrudniajacy ich selekgje i zhierarchizowanie (information overflow)", jak réwniez stopieri skompli-
kowania materii, ktérej one dotycza (mogacy powaznie utrudniaé nieprofesjonalnemu uczestnikowi
rynku zrozumienie konsekwencji, jakie pociggnie za soba udostepnienie jego danych osobowych). Po
drugie, racjonalnos¢ wyboréw konsumenta moze by¢ obnizona w zwiazku z ogélnymi ograniczenia-
mi proceséw kognitywnych i decyzyjnych, jakim z natury poddany jest kazdy cztowiek®. Po trzecie,
sama mozliwos¢ odmowy wyrazenia zgody na okreslone dyspozycje danymi osobowymi nie oznacza
jeszcze, ze w rzeczywistosci zgoda ta miata w kazdych warunkach istotne znaczenie dla konsumenta.
Odmawiajac zgody na gromadzenie i przetwarzanie swoich danych, konsument zwykle pozbawia sic
dostepu do okreslonej oferty rynkowej przedsiebiorcy. Moze to dotyczy¢ przy tym zaréwno sytuacji,
w ktérych zgoda konsumenta jest warunkiem spetnienia okreslonego $wiadczenia (np. wéwczas, gdy
dane osobowe sg konieczne, by przedsigbiorca mégt wykonaé obowiazki wynikajace z umowy, np.
przestaé konsumentowi nabyty przez niego plik czy wystawi¢ fakture VAT), jak réwniez wéwczas,
gdy dane miatyby stanowié $wiadczenie wzajemne, spetniane w zamian za okreslone dobra czy ustugi.
W obu wypadkach wybér, z jakiego korzysta konsument, moze w praktyce okaza¢ si¢ iluzoryczny —
a realna skuteczno$¢ informagji i zgody jako instrumentéw ochrony moze w wielu wypadkach by¢
znacznie bardziej ograniczona niz wynikatoby to ze stojacych za nimi zatozeni teoretycznych. Mozna
z duzym prawdopodobienistwem zatozy¢, ze stajac przed wyborem miedzy uzyskaniem konkretnego
dobra oraz ochrong swojej prywatnosci konsument bedzie z reguty wybierat to pierwsze, uznajac

18  Por. takze m.in. K. Grzybcezyk, Nowy typ konsumenta w kulturze konwergencji, [w:] M. Boratytiska (red.), Ochrona
stabszej strony stosunku prawnego. Ksigga jubilenszowa ofiarowana Profesorowi Adamowr Zieliriskiemu, Warszawa 2016,
s. 213-215.

19 W odniesieniu do obowiazkéw informacyjnych w ramach przepiséw o ochronie danych osobowych por. szerzej m.in.
S. Larsson, Algorithmic Governance and the Need for Consumer Empowerment in Data-Driven Markets, ,Internet
Policy Review. Journal on Internet Regulation” 2018, t. 7, nr 2, s. 5 i nast., https://doi.org/10.14763/2018.2.791.
Ogodlniej o ograniczonej skutecznosci obowiazkéw informacyjnych jako narzedzia ochrony konsumenta O. Ben-Shahar,
C.E. Schneider, More Than You Wanted to Know: The Failure of Mandated Disclosure, Princeton 2014, s. 55-118.

20  Zob. réwniez N. Reich, H.-W. Micklitz [w:] N. Reich, H.-W. Micklitz, P. Rott, K. Tonner, European Consumer Law,
Cambridge-Antwerp-Portland 2014, s. 25 i nast.



czgsciows utrate kontroli nad swoimi danymi za mniej znaczacy koszt, ktérego skutki (w perspektywie
indywidualnej) sg trudne do natychmiastowego i petnego uchwycenia®.

3.2. Prawo do bycia zapomnianym — znaczenie z perspektywy konsumenta

Problem autonomii jednostki wobec jej danych osobowych, stanowiacy fundament przepiséw o obo-
wigzkach informacyjnych oraz skorelowanej z nimi regulagji zgody i sprzeciwu, znalazt swéj wyraz
takze na innym poziomie unijnego acguis, w ramach koncepcji ,prawa do bycia zapomnianym”.
Rozwigzanie to zostalo wyrazone po raz pierwszy w orzeczeniu TSUE w sprawie Google Spain SL
i Google Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) ¢ Mariow: Costesze Gonzdlezowi™,
w ktérym przyznano kazdej osobie, ktérej dane osobowe pojawiajg sie¢ w wynikach wyszukiwania
generowanych przez wyszukiwarki internetowe, prawo do zgdania usuniccia powiazania miedzy tymi
danymi a jej imieniem i nazwiskiem. Formuta ta, w bardziej rozbudowanej postaci, zostata nastepnie
inkorporowana do przepiséw RODO (art. 17). W obu swoich postaciach prawo do bycia zapomnia-
nym stuzy przede wszystkim wzmocnieniu ex post autonomii decyzyjnej jednostki w stosunku do jej
danych osobowych, ktdre znalazty si¢ juz w przestrzeni publicznej*. Pozwala to na wtérng ochrong
prywatnosci przez utrudnienie dostepu do informagji i ich cze$ciows depersonalizacie.

Cho¢ samo prawo do bycia zapomnianym nie wynika wprost z aksjologii konsumenckiej — ani nie
zostato stworzone jako instrument ochrony konsumenta — wykazuje ono szereg bezposrednich zwiaz-
kéw z sytuacja rynkows nieprofesjonalisty. Po pierwsze, w realiach ,kapitalizmu inwigilacji” kazde dane
dostepne na temat konsumenta zyskuja warto$¢ rynkowa, mogac stanowi¢ podstawe formutowania
prognoz behawioralnych. Przyznanie konsumentowi prawa do zadania usuniccia powiazai miedzy
danymiijego osoba, to takze — obok scisle rozumianej sfery prywatnosci — umozliwienie kontroli nad
danymi jako dobrem o wymiernej wartosci ekonomicznej (a tym samym silniejsze upodmiotowienie
go jako aktora gry rynkowej w warunkach ,.kapitalizmu inwigilacji”). Po drugie, co bardziej istotne,
prawo do bycia zapomnianym ksztattuje takze relacje miedzy jednostkg (jako konsumentem) a przed-
sicbiorcg przetwarzajacym dane osobowe. Zwiazek ten ma ze swej istoty czgsciowo odmienny charakter
niz na gruncie typowych relacji konsumenckich. Korzystanie z danych osobowych nie zawsze opiera
si¢ nie tylko na umowie (jak ma to miejsce np. w wypadku platform spotecznosciowych opierajacych
swoj model dziatalnosci rynkowej na przetwarzaniu danych uczestnikéw), lecz ma miejsce takze przez
wykorzystanie danych pozostawionych przez konsumenta w sieci i dostgpnych dla wyszukiwarek on-
line. W tym sensie konstrukcja prawa do bycia zapomnianym pozwala na objecie takze dodatkowych,
mniej klasycznych plaszczyzn relacji miedzy przedsicbiorca i jednostka w gospodarce cyfrowej. Relacje
konsumenta z przedsigbiorcami ,kapitalizmu inwigilacji” przybieraja takze inne formy i moga by¢
opisywane z perspektywy klasycznych instrumentéw prawa cywilnego.

4. Dane osobiste jako swiadczenie — problem ochrony konsumenta

Odrebnym problemem powstatym na styku bezpieczeristwa danych osobowych i ochrony konsumenta
pozostaje wspomniana juz wezesniej komodyfikacja danych poprzez traktowanie ich jako formy zaptaty
w umowach konsumenckich®. Praktyka traktowania danych osobowych jako sposobu spetnienia

21  Otwiera to — obok innych probleméw ochrony konsumenta jako dysponenta danych osobowych — bardziej zasadnicze
pytanie o wybér prywatno- i publicznoprawnych instrumentéw regulacji. O kwestii tej bedzie takze mowa w punkcie 6.

22 Wyrok z 13 maja 2014 r., C-131/12, Google Spain SL i Google Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD)
i Mariowi Costesze Gonzdlezowi, ECLI:EU:C:2014:317.

23 W péiniejszym wyroku z 24 wrzesnia 2019 1., C-50717 Google LLC v. Commission nationale de l'informatique et des libertés
(CNIL), ECLI:EU:C:2019:772 TSUE stangt na stanowisku, ze terytorialny zakres prawa do bycia zapomnianym ogranicza
sie do sfery prawnej UE (verbatim do ,tych wersji wyszukiwarki, ktore odpowiadaja wszystkim paristwom cztonkowskim”).

24 Jakzauwaza S. Zuboff, wraz z rozwojem Internetu i zaawansowanych narzedzi wyszukiwania, ,informacja, ktéra normalnie
starzataby sie i zostawata zapomniana, obecnie pozostaje wiecznie moda, uwypuklona na pierwszym planie tozsamosci
cyfrowej kazdej osoby” (S. Zuboft, The Age..., s. 59).

25 Por. takze H. Zech, Data as a Tradeable Commodity, [w:] A. De Franceschi (red.), European Contract Law and the Digital
Single Market. The Implications of the Digital Revolution, Cambridge—Antwerp—Portland 2016.
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$wiadczenia co do swojej istoty nie stoi w sprzecznosci z koncepcja $wiadczenia w prawie polskim.
Przepisy czesci ogblnej prawa zobowiazan nie definiuja elementéw, ktére moga staé sie Swiadczeniem
(art. 353 k.c.*), pozwalajac stronom na wybdr jednej z jego postaci w ogdlnych granicach swobody
uméw. Réwnoczesnie polskie prawo uméw wychodzi z dosé jasnego zatozenia, ze decyzja o ustaleniu
relacji migdzy wartoscia wzajemnych $wiadczen (innymi stowy: o wycenie okreslonego dobra lub
ustugi) z wyjatkiem wypadkéw skrajnej dysproporcji lezy z zasady w sferze swobodnej oceny stron i nie
powinna podlega¢ kontroli. Badanie czy wartos¢ danych przekazywanych przez konsumenta pozostaje
ekwiwalentna do wartosci otrzymywanych w zamian débr lub ustug, w konsekwencji pozostaje poza
bezposrednim zakresem oceny na gruncie prawa uméw. Nie oznacza to jednak, by prakeyka tego
rodzaju byta z definicji - i w kazdych okoliczno$ciach — dopuszczalna. Uchwycenie tego problemu
wymaga jednak bardziej wyrafinowanych i nieco mniej oczywistych instrumentéw?®.

Przepisy prawa UE stwarzaja de lege lata kilka punktéw odniesienia dla wykorzystania danych
konsumenta jako $wiadczenia. Obok ogdlnej regulacji RODO, dotyczacej wszelkich postaci pobie-
rania i przetwarzania danych jednostki, do problemu tego odnosi si¢ wprost dyrektywa 2019/770%,
ktérej jednym z przedmiotéw regulagji jest dostarczanie konsumentom tresci cyfrowych w zamian za
dane osobowe (art. 3 ust. 1). W odniesieniu do samego administrowania danymi, dyrektywa niemal
w cato$ci odsyta jednak (w art. 16 ust. 2) do ogdlnych przepiséw RODO. Bardziej istotna dla zrozu-
mienia sposobu, w jaki prawo unijne postrzega relacje miedzy ochrong konsumenta a §wiadczeniem
spetnianym przez przekazanie danych osobowych, pozostaje jednak preambuta dyrekeywy. Wskazuje
ona (w motywie 24), ze z uwagi na traktowanie ochrony danych osobowych jako prawa podstawowego
w prawie UE, ,dane osobowe nie mogg by¢ traktowane jak towar”. W konsekwencji konsumenci
powinni uzyska¢ instrumenty prawne pozwalajace na ochrone danych przekazywanych przedsie-
biorcy jako swiadczenie wzajemne®. Wyznaczajac ten ogdlny standard, dyrektywa wskazuje zarazem
(réwniez w motywie 24 preambuty), ze reguly okreslajace przestanki waznosci i skutecznosci uméw,
w ktérych ramach §wiadczeniem sg dane osobowe konsumenta, moga by¢ samodzielnie ustalane przez
panistwa cztonkowskie. W konsekwendji zasadnicza cz¢s¢ probleméw dotyczacych konstrukeyjnych
elementéw spetnienia $wiadczenia z wykorzystaniem danych osobowych, a takze ocena waznosci
i skutecznosci tej formy przesuniccia majatkowego w ramach danej relacji konsumenckiej, pozostaja
domena krajowego prawa uméw.

‘Wymaga to bardziej precyzyjnego spojrzenia na regulacje polskiego prawa prywatnego odnoszace
si¢ do spetnienia $wiadczenia z wykorzystaniem danych osobowych. Jak byta mowa, przekazanie da-
nych osobowych jako swiadczenie moze zosta¢ wprowadzone w ogélnych ramach swobody uméw.
Prawo cywilne de lege lata nie zastrzega zadnych szczegSlnych instrumentéw, ktdre okreslatyby sposéb
spetnienia §wiadczenia majacego postac danych osobowych — zastosowanie w tym zakresie beda wicc
miaty ogélne reguty ksicgi trzeciej k.c. odnoszace si¢ do wykonania zobowigzari, w ktérych $wiadcze-
nie zostalo oznaczone w postaci niepienicznej*’. Réwnoczesnie polskie prawo uméw z do$é¢ duzym
dystansem podchodzi do mozliwosci kontroli relacji miedzy cena a wartoscia $wiadczenia wzajem-

26 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1740, 2320.

27 Por. takze F. Zoll, Personal Data as Remuneration in the Proposal for a Directive on Supply of Digital Content, [w:]
R. Schulze, D. Staudenmayer, S. Lohsse (red.), Contracts for the Supply of Digital Content: Regulatory Challenges and
Gaps, 2017, https://doi.org/10.5771/9783845281391; C. Bedir, Data As Counter-Performance: Yet Another Point
Where Digital Content Contracts and the GDPR Conflict, Tilburg 2020, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=3648092 [dostep: 11.10.2020].

28  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektérych aspektéw
umoéw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych, Dz. Urz. UE L 136 2 22.05.2019 ., 5. 1-27.

29 Polskie ttumaczenie dyrektywy biednie postuguje sic w tym kontekscie okresleniem ,,umowne $rodki ochrony prawnej”. Jest
ono nieprecyzyjne i moze wywoltywac bedne przekonanie co do istoty omawianego rozwigzania. Dyrektywa nie odnosi si¢
do $rodkéw wynikajacych z jakiejkolwiek umowy (ustanowionych w drodze umowy), lecz do narzedzi ochrony wynikajacych
z prawa stanowionego, ktére jedynie odnosza si¢ stosunku prawnego kreowanego za posrednictwem umowy. Wskazuja na
to takze inne wersje jezykowe aktu, w ktérych mowa o ,contractual remedies”, vertragliche Rechtsbebelfe” itd.

30  Por. szerzej £.. Gotba, Personal Data “Trading” Under Polish Contract Law, ,Osteuropa Recht” 2017, nr 2.



nego®'. Badanie takie jest dopuszczalne jedynie w nielicznych wypadkach, w ktérych dysproporcja ta
przybiera szczegdlnie razacy skale (kontrola stusznosci kontraktowej na podstawie art. 58 § 2 i art. 353!
k.c.) lub gdy wynika ona z niewiedzy (btad, podstep) albo celowego wywotania lub wykorzystania
przymusowej sytuacji kontrahenta (grozba, wyzysk)*>. W wickszosci wypadkéw, w ktdrych obecnie
dochodzi do przekazania przez konsumenta danych osobowych jako $wiadczenia, nie wydaje si¢, aby
mozliwos¢ zastosowania jednego z opisywanych instrumentéw byta szczegdlnie czesta w prakeyce.
Co szczegdlnie istotne, warto$¢ danych osobowych jako dobra rynkowego jest z istoty rzeczy trudno
wymierna z perspektywy konkretnej umowy. Dane zyskuja warto$¢ z reguty dopiero wéwezas, gdy
zostang wlaczone w ramy znacznie szerszego zbioru informacji (big data), w oparciu o ktére algorytm
moze okresla¢ korelacje i budowaé na ich podstawie zindywidualizowane charakterystyki i prognozy.
Stosowanie klasycznych mechanizméw kontroli cen, opartych na ocenie jednostkowej ceny ustalonej
W umowie, staje si¢ tym samym nieoperatywne w odniesieniu do $§wiadczenia spetnianego w postaci
danych osobowych®.

W jeszcze silniejszym stopniu bezposrednia ingerencje w relacje cena-wartos¢ wyklucza unijne
prawo konsumenckie. Kluczows role z tego punktu widzenia odgrywa art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13
EWG* (implementowany w art. 385'§ 1zd. 2 k.c.), ktéry wytacza mozliwosé kontroli niedozwolonych
postanowient umownych okreslajacych gtéwne $wiadczenia stron, w tym przede wszystkim ceng (o ile
zostaly one sformutowane transparentnie). Rozwigzanie to bedzie obejmowato przede wszystkim te
umowy konsumenckie, w ktérych dane osobowe konsumenta sa przekazywane w zamian za konkretne
dobro lub ustuge (a wiec wéwezas, gdy ksztatt danego stosunku prawnego pozwoli na stwierdzenie,
ze przekazanie danych moze by¢ traktowane jako cena w klasycznym rozumieniu). W pozostatym
zakresie nalezatoby, jak si¢ wydaje, dopuszczad petng kontrole postanowieri zastrzegajacych gtéwne
$wiadczenia stron. Wyjatek wprowadzony w art. 385" § 1 zd. 2 k.c. ma ze swojej istoty wyjatkowy
charakter, wytaczajac kontrole abuzywnosci wytacznie w odniesieniu do relacji jakosci i ceny — ktéra
prawodawca unijny zdecydowat si¢ pozostawi¢ swobodnemu ksztattowaniu przez mechanizmy ryn-
kowe. Nie wydaje si¢, by zakres tego wyjatku powinien by¢ ujmowany zbyt szeroko®, przez wiaczenie
w jego ramy klauzul, ktdre zastrzegaja obowiazek przekazania danych powiazanych jedynie posrednio

ze $wiadczeniem wzajemnym przedsicbiorcy®.

31  Por. ogdlnie E. Wegrzynowski, Ekwiwalentnos¢ swiadczen w umowie wzajemnej, Warszawa 2011.

32 Por. szerzej m.in. A. Fermus-Bobowiec, 1. Szpringer, Z problematyki ,,iustum pretium” — normatywne odzwierciedlenie
idet stusznosci w prawie, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2011, nr 15, s. 99-106.

33 W dalszej konsekwencji moze to prowadzi¢ takze do rozwoju konkurencji, majacej za przedmiot sposéb sformutowa-
nia ,polityk prywatnosci” i innych elementéw systemu ochrony danych osobowych — a tym samym, do zachecania
konsumentdéw, by zawarli umowe z przedsiebiorca oferujacym najbardziej korzystny sposéb administrowania danymi
osobowymi. Ogdlnie o zjawisku konkurencji rynkowej opartej na sposéb skonstruowania umowy por. m.in. D. Gilo,
A. Porat, Viewing Unconscionability Through a Market Lens, ,2William & Mary Law Review” 2012, t. 52, nr 1,5. 162-170;
F. Marotta-Wurgler, Competition and the Quality of Standard Form Contracts: The Case of Software License Agreements,
sJournal of Empirical Legal Studies” 2008, nr 3, s. 474 i nast.

34  Dyrektywa 93/13/EWG w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich, Dz. Urz. UEL 95,21.04.1993 .,
s. 29-34.

35 Por. m.in. G. Heirman: Core terms: interpretation and possibilities of assessment, ,Journal of European Consumer and
Market Law” 2017, nr 1, s. 30 i nast.

36 Osobno, do szczegétowych probleméw rynkowej roli danych przekazywanych przez konsumenta odnosi sie regulacja
nieuczciwych praktyk rynkowych, wprowadzona w dyrektywie 2005/29/WE (implementowanej w prawie polskim
ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym) — Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczaca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsicbiorstwa wobec
konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajgca dyrektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/
WEi2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego
iRady (,,dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych”), Dz. Urz. UE L 1492 11.06.2005 r., 5. 22-39; ustawa z dnia
23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, t.j. Dz.U. 2017, poz. 2070.
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5. Decyzje zautomatyzowane w obrocie konsumenckim

5.1. Personalizacja a ochrona konsumenta

Ogdlne obowiazki informacyjne wynikajace z RODO i przepiséw szczegétowych sa uzupelnia-
ne przez szereg bardziej szczegétowych wymogéw informacyjnych. Naleza do nich miedzy innymi
obowiazki przekazania konsumentowi informacji o fakcie poddania go zabiegom personalizujacym
z wykorzystaniem zautomatyzowanych narzedzi analizy danych. Generalny obowiazek w tym za-
kresie zostal wprowadzony w art. 14 ust. 2 lit. g RODO, przyznajacym ogdlne prawo do informagji
0 zautomatyzowanym przetwarzaniu danych, w tym o dokonanej na tej podstawie personalizacji®’.
Przepis ten obejmuje w praktyce szeroka i réznorodna game decyzji podejmowanych z wykorzystaniem
algorytméw analizujacych dane osobowe i podejmujacych na tej podstawie decyzje o spersonalizo-
waniu okreslonych decyzji w odniesieniu do konkretnej jednostki**. Obecnie decyzje tego rodzaju sa
podejmowane m.in. w sektorze bankowym (zautomatyzowana ocena zdolnosci kredytowej), ubezpie-
czeniowym (algorytmiczne okreslenie ryzyka ubezpieczeniowego) oraz w odniesieniu do niektérych
uméw nabycia towaréw i ustug (zwlaszcza w zakresie personalizacji cen, o ktdrej bedzie mowa szerzej
w kolejnym punkcie). Istote tego rozwiazania stanowi przeciwstawienie jednostki, na ktérej temat
algorytm posiada dane, ze zbiorem danych (big data) dotyczacym pewnej populacji, do ktérej jed-
nostka ta nalezy. Rozwigzanie to bazuje wiec innymi stowy na budowie korelacji mi¢dzy danymi
o jednostce (przede wszystkim jej danymi osobowymi) i ogélem pozostatych danych, do ktérych
dostepem dysponuje algorytm?®.

Mechanizm ten wywotuje kilka rodzajéw zastrzezeri, zaréwno o charakterze pragmatycznym
jak i etycznym. Po pierwsze, zautomatyzowana personalizacja pociaga za soba, miedzy innymi, dos¢
oczywiste (i potwierdzone empirycznie®) ryzyko oparcia decyzji na uproszczeniach i stereotypach,
replikujacych klisze poznawcze juz funkcjonujace w przestrzeni spotecznej*’. Po drugie podejmowanie
spersonalizowanych decyzji z wykorzystaniem algorytméw pociaga za sobg silne watpliwosci co do
stusznosci ocen opartych na pewnym stopniu dehumanizacji jednostki i postrzegania jej jako zbioru
danych konfrontowanego z szerszym zbiorem informacji z wykorzystaniem mechanizmu analizy
danych i podjecia ostatecznej decyzji**. Problem ten staje si¢ szczegdlnie wyrazny wéwezas, gdy algo-
rytm personalizujacy decyzje dotyczace konsumentéw opiera si¢ na sztucznej inteligencji i uczeniu
maszynowym (machine learning), a wiec na rozwigzaniach zaktadajacych ewolucje algorytmu na
przestrzeni czasu, wraz z konfrontowaniem programu z kolejnymi porcjami danych i wytwarzaniem
przez niego coraz bardziej ztozonych wewnetrznych schematéw decyzyjnych®.

37 Szerzej w m.in. S. Wachter, B. Mittelstadt, C. Russell, Counterfactual explanations without opening the black box: Auto-
mated decisions and the GDPR, ,Harvard Journal of Law & Technology” 2018, nr 31, s. 880 i nast.; por. takze punkt 63
preambuty RODO.

38  Szerzej o koncepdji transparentnosci w algorytmicznym podejmowaniu decyzji por. F. Pasquale, Beyond Innovation and
Competition: The Need for Qualified Transparency in Internet Intermediaries, ,Northwestern University Law Review” 2010,
t. 104, nr 1, s. 105 i nast., https://digitalcommons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2348&context=fac_pubs
[dostep: 11.10.2020]; D.K. Citron, F.A. Pasquale, The Scored Society: Due Process For Automated Predictions, ,Washington
Law Review” 2014, t. 89, 5. 1-35, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2376209 [dostep: 11.10.2020].

39 Por. takze ].E. Cohen, Turning Privacy Inside Out, ,Theoretical Inquiries in Law” 2019, nr 1, s. 11.

40 Szerzejw m.in. A. Chander, The Racist Algorithm?, ,Michigan Law Review” 2017, t. 115, nr 6, s. 1034-1039, https://
repository.law.umich.edu/mlr/vol115/iss6/13 [dostep: 11.10.2020]; K. Crawford, The Hidden Biases of Big Data,
,Harvard Business Review” z 1.04.2013 r.

41 Por. takze T. Zarsky, The Trouble with Algorithmic Decisions: An Analytic Road Map to Examine Efficiency and Fairness
in Automated and Opague Decision Making, ,Science, Technology, & Human Values” 2016, nr 1, s. 126 i nast.

42 Por. takze ].E. Cohen, Turning Privacy...,s. 11.

43 W polskiej literaturze o ochronie konsumenta w kontekscie uméw zawartych za posrednictwem algorytmu sztucznej
inteligendji takze A. Chlopecki, Sztuczna inteligencia — szkice prawnicze i futurologiczne, Warszawa 2018, s. 33-37.



Z tego punktu widzenia obowiazek ujawnienia faktu, ze decyzja zostata podjeta w sposéb sperso-
nalizowany, stuzy¢ ma przede wszystkim zapewnieniu konsumentowi rzeczywistej autonomii wobec
oceny dokonywanej wobec niego przez system maszynowy i pozwoli¢ mu zaréwno na sprzeciwienie
si¢ ex ante podjeciu tej decyzji, jak i kwestionowanie jej rezultatu ex post. Zatozenie to ma swoje ogélne
odbicie w art. 22 RODO, ktéry ustanawia generalne ,,prawo do tego, by nie podlega¢ decyzji, ktéra
opiera si¢ wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w tym profilowaniu, i wywotuje wobec
tej osoby skutki prawne lub w podobny sposéb istotnie na nig wptywa”*. Na bardziej szczegétowym
poziomie, ten sam mechanizm zostat takze zawarty* w przepisach dyrektywy 2011/83/UE*, dotycza-
cych personalizacji cen. Jest to jedno z najbardziej wyraznych i interesujacych pél, na ktérych dochodzi
do styku ochrony konsumenta i ochrony danych osobowych*. Z tego powodu warto poswicci¢ mu
nieco wiecej uwagi.

5.2. Personalizacja cen w obrocie konsumenckim

Personalizacja cen stanowi jedno z najbardziej charakterystycznych zjawisk bedacych nastepstwem
rozwoju ,kapitalizmu inwigilacji”. Praktyka ta jest szczegdlnie rozpowszechniona wsréd platform
internetowych posredniczacych w zawieraniu z konsumentami uméw o nabycie débr i ustug (lub
oferujacych te dobra i ustugi wprost). Dotyczy to miedzy innymi niektérych platform sprzedazo-
wych (jak Amazon) oraz wickszosci platform oferujacych ustugi przewozowe (jak Uber, Lyft i Bolt).
Postuguija sic one algorytmami w celu ustalenia spersonalizowanych* cen, dopasowanej do specyfiki
konkretnego konsumenta — ustalanej przez poréwnanie danych na jego temat, zgromadzonych przez
platforme, ze zagregowanymi danymi populacji wszystkich uzytkownikéw platformy. Doktadny zbiér
przestanek, jakie s3 brane w tym zakresie pod uwage, nie jest z reguty*” ujawniany przez przedsicbiorce.
Réwnoczesnie istniejg silne przestanki, by sadzié, ze algorytmiczna kalkulacja cen moze prowadzi¢
do dyskryminacji cenowej i innych form segregacji konsumentéw na rynku®. Podobnie jak w innych

44 O rozumieniu personalizacji na gruncie tego przepisu w polskiej literaturze por. takze M. Ciechomska, Prawne aspekry
profilowania oraz podejmowania zantomatyzowanych decyzji w ogdlnym rozporzgdzenin o ochronie danych osobowych,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2017, nr 5, 5. 37-39; W. Chomiczewski, Profilowanie w ogdlnym rogporzgdzenin o ochronie
danych, [w:] E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), Polska i enropejska reforma ochrony danych osobowych, Warszawa 2017;
M. Sakowska-Baryta [w:] M. Sakowska-Baryta (red.), Ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych osobowych. Komentarz,
‘Warszawa 2018, s. 270 i nast.

45 Przepis zostal wprowadzony w art. 4(4)(a)(ii) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161 z dnia
27 listopada 2019 r. zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 98/6 /WE,
2005/29/WE oraz 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczesnienia unijnych przepiséw dotyczacych
ochrony konsumenta, Dz. Urz. UE L 328 2 18.12.2019 1., 5. 7-28.

46 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentéw,
zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca
dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, Dz. Urz. UEL 304222.11.2011 1.,
s. 64-88.

47 O nakladaniu si¢ na siebie obu sfer zob. takze F.Z. Borgesius, . Poort, Online Price Discrimination and EU Data Privacy
Law, ,Journal of Consumer Policy” 2017, nr 3, 5. 356-363.

48  Rozumiana w ten sposéb personalizacja cen jest zjawiskiem odmiennym od cen ,,zdynamizowanych”, zmieniajacych sie na
okreslonej przestrzeni czasu — jednak bez doboru ceny do charakterystyki konkretnego konsumenta. To ostatnie zjawisko
ma znacznie dtuzsza historie na wspétezesnym rynku konsumenckim i od dawna wystgpowato w wielu sferach obrotu,
w ktérych ceny ulegaja zmianom w pewnych interwatach czasowych (praktyka ta jest obecnie charakterystyczna m.in. dla
sektora turystycznego). Personalizacja w $cistym rozumieniu zaktada natomiast dobér ceny do konkretnych elementéw
indywidualnej charakterystyki konsumenta. Tak rozumiana cena jest zatem wynikiem korelacji miedzy indywidualnymi
cechami konsumenta i szerszym zbiorem danych o rynku, okreslanych z wykorzystaniem algorytmu.

49 Jednym z wyjatkéw na tym tle pozostaje narzedzie ,Smart Price”, stworzone przez Airbnb jako sposéb kalkulowania
wysokosci czynszu najmu za konkretne nieruchomosci i przedstawiania ich wynajmujacym jako niewiazacych propozydji.
Wiaze si¢ to z przedstawianiem dos¢ szczegétowych kryteridw, ktére sa uwzgledniane przez algorytm przy kalkulacji ceny
- por. m.in. E. Huet, How Airbnb Uses Big Data And Machine Learning To Guide Hosts To The Perfect Price, ,,Forbes”
25.06.2015 1.

50 O. Bar-Gill, Algorithmic Price Discrimination. When Demand Is a Function of Both Preferences and (Mis)perceptions,
»The University of Chicago Law Review” 2019, nr 2, s. 242-245; G. Wagner, H. Eidenmiiller, Down by Algorithms?
Siphoning Rents, Exploiting Biases, and Shaping Preferences: Regulating the Dark Side of Personalized Transactions, ,The
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wypadkach postugiwania si¢ algorytmami, wywotuja one takze zwykle ogélne poczucie niestusznosci
prakeyki personalizacji®' i zauwazalnie nizszg spoteczng akceptacje dla ustalonej w ten sposéb ceny®.

Z tych powodéw problem personalizacji cen na rynku konsumenckim budzi od
pewnego czasu zainteresowanie nie tylko naukowe, lecz takze na poziomie okreslenia celéw poli-
tycznych dalszej regulacji rynku konsumenckiego®®. W prawie UE do kwestii tej odnosi si¢ wprost®
art. 6 ust. 1 lit. e dyrektywy 2011/83/UE®, ktéry zastrzega obowiazek ujawnienia konsumentowi,
ze cena zostata okreslona w spos6b zautomatyzowany. Rozwiazanie to zaktada innymi stowy, ze tak
dtugo jak dtugo fakt personalizacji pozostanie transparentny dla konsumenta*, sama wysokos¢ ceny
czy przestanki jej ustalenia pozostaja poza zakresem zainteresowania prawa konsumenckiego. Wyma-
ganie to jest skorelowane ze wspomnianym juz uprawnieniem do sprzeciwu wobec podlegania decyzji
opartej na zautomatyzowanym profilowaniu’.

Rozwigzanie to taczy w sobie tym samym elementy dwdch opisywanych juz zatozeri prawa konsu-
menckiego UE: ochrony autonomii decyzyjnej konsumenta przez informacje oraz braku bezposredniej
ingerencji w mechanizm ksztattowania si¢ cen w obrocie®®. Dzieli ono jednak ich podstawowe stabosci.
Przede wszystkim mozna mie¢ powazng watpliwo$¢, czy oparcie si¢ na prostym mechanizmie transpa-
rentnosci umozliwi skuteczng ochrong interesu konsumenta — a przede wszystkim, czy w rzeczywistosci
pozwoli na dokonanie §wiadomego wyboru ceny lub samego faktu podlegania personalizacji*’. W wa-
runkach, w ktérych konkurencja miedzy przedsicbiorcami pozostaje na ograniczonym poziomie
(czgsto w obrocie online), faktyczna mozliwos¢ dokonania przez konsumenta petnego i $wiadomego
wyboru staje si¢ w znacznej mierze iluzoryczna. Podobna sytuacja wystepuje w innych sterach ochrony

University of Chicago Law Review” 2019, nr 2, s. 583 i nast.; O. Lynskey, Grappling with “Data Power’: Normative
Nudges from Data Protection and Privacy, ,Theoretical Inquiries in Law” 2019, nr 1, s. 198.

51 Por. takze A.A. Miller, What Do We Worry about When We Worry about Price Discrimination - The Law and Ethics
of Using Personal Information for Pricing, ,Journal of Technology Law & Policy” 2014, nr 19, 5. 84-90, http://awa2015.
concurrences.com/IMG/pdf/ssrn-id2315315.pdf [dostep: 25.10.2020].

52 Por.m.in. L. Xia L'in., The Price Is Unfair! A Conceptual Framework of Price Fairness Perceptions, ,Journal of Market-
ing” 2004, t. 68, s. 3-6, https://www.doi.org/10.1509/jmkg.68.4.1.42733; M. Fassnacht, S. Unterhuber, Consumer
Response to Online/Offline Price Differentiation, ,Journal of Retailing and Consumer Services” 2016, nr 28, s. 146 i nast.;
TJ. Richards, J. Liaukonyte, N. Streletskaya, Personalized Pricing and Price Fairness, ,2International Journal of Industrial
Organization” 2016, t. 44, nr C, https://www.doi.org/10.1016/j.ijjindorg.2015.11.004.

53 Por.m.in. M. Bourreau, A. de Stree, OECD Directorate for Financial and Enterprise Affairs Competition Committee,
The Regulation of Personalised Pricing in the Digital Era, DAF/COMP/WD(2018)150, 25.09.2018 https://one.oecd.
org/document/DAF/COMP/WD(2018)150/en/pdf [dostep: 11.10.2020].

54  Obok tego do problemu algorytmicznej kalkulacji cen mozna odnosi¢ takze art. 6 ust. 1 lit. d dyrektywy 2005/29/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r. dotyczacej nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych
przez przedsicbiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewngtrznym oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 84/450/EWG,
dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WEi2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004
Parlamentu Europejskiego i Rady, Dz. Urz. UE L 149 z 11.06.2005 1., s. 22-39, ktdry za praktyke wprowadzajacg w biad
uznaje brak przekazania konsumentowi wyczerpujacej informacji o przestankach wzietych pod uwage przy kalkulacji ceny.

55 Wprowadzony w art. 4 ust. 4 lit. a punkt ii 2019/2161 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2161
zdnia 27 listopada 2019 r. zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 98/6/
WE, 2005/29/WE oraz 2011/83/UE w odniesieniu do lepszego egzekwowania i unowoczesnienia unijnych przepiséw
dotyczacych ochrony konsumenta, Dz. Urz. UE L 328 2 18.12.2019 1., 5. 7-28.

56 O transparentnosci algorytméw tworzonych w celu podejmowania decyzji por. szerzej m.in. F. Pasquale, The Black Box
Society. The Secret Algorithms That Control Money and Information, Cambridge-Massachusetts—London 2015, s. 218-
219.

57 Por. takze R. Steppe, Online Price Discrimination and Personal Data: A General Data Protection Regulation perspective,
»Computer Law & Security Review” 2017, nr 33, s. 776 i nast.

58 O regulacjach prawa UE dotyczacych personalizacji cen por. takze P. Rott, 4 Consumer Perspective on Algorithms, [w:]
L. de Almeida, M. Cantero Gamito, M. Djurovic, K. Purnhagen (red.), The Transformation of Economic Law. Essays
in Honour of Hans-W. Micklitz, Oxford 2019, s. 48-55 oraz A. de Streel, F. Jacques, Personalized Pricing and EU Law
[referat konferencyjny, 2019], https://www.econstor.eu/bitstream/10419/205221/1/de-Streel-Jacques.pdf [dostep:
11.10.2020].

59 Por. szerzej m.in. M. Grochowski, Exropean Consumer Law after the New Deal: A Tryptich, ,Yearbook of European
Law” 2020, s. 402-407, 421 i nast. oraz przywotane tam dalsze publikacje.



danych osobowych, w ktérych prawo UE przyjmuje paradygmat ochrony przez informacj¢. Mozna
mie¢ watpliwos¢, w jakim stopniu tre$¢ informacji przekazanej konsumentowi pozwala mu na pra-
widlowe zrozumienie decyzji o zaakceptowaniu ceny ustalonej przez algorytm. Prosta informacja
o fakcie personalizacji ceny z istoty rzeczy nie stwarza konsumentowi konkretnego punktu odniesienia,
ktéry pozwalatby na ustalenie ceny niespersonalizowanej — a tym samym moze stawiaé pod znakiem
zapytania faktyczne wzmocnienie ta droga racjonalnosci decyzji rynkowej konsumenta.

Mimo stabosci, podejécie oparte na transparentnosci pozostaje podstawows koncepcja rozwiazy-
wania probleméw zwiazanych z algorytmiczng kalkulacja cen®. Nie jest to jednak jedyna teoretyczna
mozliwo$¢ rozwigzania omawianych problemdéw. W aktualnie prowadzonej dyskusji o analizie danych
konsumenta z wykorzystaniem algorytmdéw na pierwszy plan wysuwa sie pytanie o przesuniecie akcentu
w konstruowaniu instrumentéw ochronnych z transparentnosci opartej na udostgpnieniu informacji
0 samym zastosowaniu zautomatyzowanego procesu decyzyjnego na udostepnienie bardziej szczegd-
towych wskazéwek pozwalajacych jednostce na zrozumienie przyczyn, jakie stoja za podjeciem decyzji
o okreslonej tresci®. Ujmowana w ten sposéb ,wyijasnialno$¢” (explainability) algorytmu nie zostala
jak dotad ujeta w ramy konkretnej regulagji, jest jednak obecna w coraz szerszym zakresie w dyskusji
nad dalszymi kierunkami rozwoju regulacji prawa konsumenckiego w UE. ,Wyjasnialnos¢” wydaje
si¢ takze interesujaca perspektywa dla algorytmicznej regulacji cen. Sprzyjataby ona przede wszystkim
wyrazniejszemu wskazaniu przestanek, ktdre zostaly wzicte pod uwage przy obliczaniu wysokosci
ceny. Réwnoczesnie nie ulega watpliwosci, ze réwniez ten instrument ma ograniczong skuteczno$é
i moze jedynie wzmacnia¢ mozliwo$¢ skorzystania przez konsumenta z autonomii w podjeciu decyzji.
Wymaga zaréwno zrozumienia przez konsumenta ekonomicznych skutkéw personalizacji, jak i rzeczy-
wistej mozliwosci zrezygnowania z personalizacji lub wyboru ceny spersonalizowanej z uzyciem innej
metody lub przez innego przedsiebiorce. Bez watpienia dyskusja o regulacji algorytmicznej kalkulacji
cen jest na obecnym etapie daleka od konkluzji. Trudnosci ze wskazaniem typowych instrumentéw
prawa konsumenckiego (lub prawa cywilnego), ktére starzalyby bezposrednia odpowiedZ wobec
probleméw algorytmicznej kalkulacji cen, kieruja jednak uwage ku rozwiazaniom hybrydowym,
taczacym elementy czysto prywatnoprawne (skupione na regulacji swobody stron uméw i ogdlnej
stusznosci kontraktowej) z elementami publicznego nadzoru nad przejrzystoscia postugiwania si¢
algorytmami w relacji z konsumentem.

6. Zamiast podsumowania

Naktadanie si¢ na siebie problematyki danych osobowych i obrotu konsumenckiego pozostaje w petni
naturalne z perspektywy ogdlnego funkcjonowania mechanizméw rynkowych. Zasadnicza czegéé
danych, ktérych dotycza wspétezesne regulacje UE, to dane konsumentéw pobierane w celu budowy

60  Osobne pytanie odnosi si¢ na tym tle do mozliwoséci uznania algorytméw okreslajacych elementy uméw konsumenckich
- w tym stanowigcych podstawe ustalenia cen dynamicznych lub spersonalizowanych - za niedozwolone postanowienia
umowne w rozumieniu art. 385' § 1 k.c. (oraz dyrektywy 93/13/EWG). Poniewaz prawo UE — a w §lad za nim prawo
polskie — nie definiuje, czym jest ,,tworzywo” klauzuli kontraktowej i jakq powinna ona przybra¢ forme. Z ogdlnego
konstrukcyjnego punktu widzenia brak wyraznych przeszkéd, by za klauzule w takim rozumieniu uznad takze fragmenty
kodu tworzacego algorytm (réwniezw sytuacji, gdy w oparciu o bazowy kod algorytm przechodzi nastepnie proces trenin-
gu). Osobnym pytaniem na tym tle pozostaje sama dopuszczalno$¢ kontroli elementéw umowy konsumenckiej, ktére
okreslaja gtéwne $wiadczenia stron, w tym ceng. Ogdlna mozliwos¢ kontroli algorytméw z punktu widzenia przestanek
waznosci umowy byta juz przy tym - z ogélnie pozytywnymi konkluzjami — rozwazana w dotychczasowe;j literaturze
poza kontekstem prawa konsumenckiego UE: zob. M.S. Gal, Algorithms as Illegal Agreements, ,Berkeley Technology
Law Journal” 2019, nr 1, s. 105-118. Z konstrukcyjnego punktu widzenia rozwiazania tego rodzaju wywotuja jednak
szereg szczegdtowych watpliwosci dogmatycznych, dotyczacych zwlaszcza sposobu stosowania przepiséw o — por.
T. de Graaf, Consequences of Nullifying and Agreement on Account of Personalized Pricing, ,Journal of European Con-
sumer and Market Law” 2019, nr S, s. 185.

61  Por. m.in. A. Selbst, S. Barocas, The Intuitive Appeal of Explainable Machines, ,Fordham Law Review” 2018, nr 3,
s.1099-1109.

62 Por. m.in. C. Twigg-Flesner, The EU’s Proposals for Regulating B2B Relationships on online platforms - Transparency,
Fairness and Beyond, ,Journal of European Consumer and Market Law” 2018, nr 6, s. 230.
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wiedzy o rynku i tworzenia zindywidualizowanych profili, o wickszym lub mniejszym stopniu kom-
pletnosci. Profilowanie ma z kolei na celu stworzenie bardziej precyzyjnej oferty rynkowej adresowanej
do konsumentdéw, opartej na wykorzystaniu ich specyfiki behawioralnej i prognozowanych zachowan
(np. podatnosci na okreslong reklame czy gotowosci do zaptaty okreslonej ceny).

O ile jednak przenikanie si¢ obu tych sfer w praktyce nie budzi jakichkolwiek watpliwosci, znacz-
nie mniej oczywista pozostaje odpowiedz, jakiej moze (lub powinien) udzieli¢ w tym zakresie system
prawa. Przez dtugi czas ochrona konsumenta i ochrona danych osobowych pozostawaly niemal
zupetnie odrebne na plaszczyZnie celéw politycznych i rozwigzan legislacyjnych. Sytuacja ta zaczeta
ulegad zmianie z biegiem czasu, przede wszystkim wraz z pojawieniem si¢ na rynku przedsigbiorcéw —
takich jak Google, Amazon czy Facebook — prowadzacych globalng dziatalnos¢, ktérej gléwnym lub
jednym z gtéwnych elementéw jest gromadzenie i analiza danych uzytkownikéw®. Doprowadzito to,
w dalszej kolejnosci, do rosnacej komodyfikacji danych osobowych i coraz szerszego wykorzystywania
informacji o jednostce jako $wiadczenia w obrocie konsumenckim.

Rosnaca swiadomos¢ ryzyk, jakie tworzy ,kapitalizm inwigilacji” pociagneta za sobg czestsze dostrze-
ganie potrzeby kompleksowej i skoordynowanej regulacji obu tych sfer. Znalazto to odbicie zaréwno
w przepisach RODO, jak réwniez w bardziej szczegétowych rozwiazaniach konsumenckich — zwlaszcza
wprowadzonych w ramach reformy konsumenckiego acquis UE w latach 2018-2019%. Jak byta juz
mowa, zasadniczym zalozeniem, na kto’rym opierajg sie te instrumenty, jest wzmocnienie autonomii
konsumenta w stosunku do jego danych osobowych oraz decyzji podejmowanych na podstawie ich
analizy. Inaczej niz w klasycznych sytuacjach regulowanych jak dotad przez prawo konsumenckie, Zrodet
stabosci konsumenta w tej sferze wyktadnia prawa UE upatruje nie tyle w narazeniu go na zawarcie nie-
korzystnej ekonomicznie umowy przez wykorzystanie jego stabosci rynkowej w celu uzyskania od niego
danych osobowych (i ingerencji ta droga w sfer¢ jego prywatnosci), a w dalszej konsekwencji — w celu
poddania go decyzji opartej na analizie wiedzy zgromadzonej na jego temat przez przedsi¢biorce. Pozwala
to inaczej odezytywad zrédta i stopien stabosci konsumenta na rynku online oraz w obrocie tradycyjnym.

Klasyczne problemy prawa konsumenckiego (zwtaszcza kwestia ekwiwalentnosci swiadczen) majg
znaczenie takze dla sfery danych osobowych, przede wszystkim w tych aspektach, w ktérych wykazuja
one wymierng wartos¢ rynkows i staja si¢ przedmiotem obrotu migdzy konsumentem i przedsicbior-
c3®. Jednak nawet w tych wypadkach (czego jasno dowodzi dyrektywa 2019/770) uwaga regulacji
unijnej skupia si¢ na zachowaniu autonomii konsumenta w sferze jego prywatnosci i informacji na
swoj temat, nie za$ na ochronie intereséw o stricte ckonomicznym charakeerze.

Jak wspominano wczesniej, podstawows odpowiedzia unijnej legislacji wobec wspomnianych
probleméw jest zwigkszanie transparentnosci proceséw zwiazanych z gromadzeniem i analizg danych,
ktérej stuzy¢ ma zwhaszcza nakladanie na przedsiebiorcéw obowigzkéw informacyjnych. Rozwigzania
te s3 skorelowane z przyznaniem konsumentowi prawa do wyrazenia zgody lub sprzeciwu wobec
gromadzenia i przechowywania swoich danych oraz wobec podlegania konsekwencjom wynikajacym
z ich analizy. Instrumenty te wyrastaja tym samym z klasycznego paradygmatu ochrony konsumen-
ta, opartego na postrzeganiu go jako podmiotu stabszego na poziomie decyzyjnym, dysponujacego
mniejszym zasobem informacji i mniejsza sitg negocjacyjna niz przedsiebiorca. Pociaga to za soba
tworzenie instrumentéw ochronnych, opartych z jednej strony na dostarczeniu konsumentowi in-
formacji koniecznych do podjecia $wiadomej decyzji o sposobie swojego udziatu w rynku, z drugiej
za$, na przyznaniu mu jednostronnych uprawniert pozwalajacych na zmiang lub anulowanie relacji
z przedsicbiorcy (zwlaszcza w postaci konsumenckiego prawa odstapienia). Rozwigzania te maja
w swoim tle milczace zatozenie o koniecznosci minimalnego ingerowania w dynamike mechanizméw
rynkowych, a po$rednio — w autonomig stron stosunkéw konsumenckich.

63 Szerzej m.in. N. Srnicek, Platform Capitalism, Cambridge-Malden 2017, s. 36 i nast.

64  Dotyczy to zwhaszcza wspominanych wyzej dyrektyw 2019/2161 i 2019/770.

65 O pojeciu konsumenta w odniesieniu do ,,kapitalizmu inwigilacji” (oraz platform spoteczno$ciowych) por. wyrok TSUE
2 25 stycznia 2018 r., C-498/16, Maximilian Schrems v. Facebook Ireland Limited, ECLI:EU:C:2018:37.



Ten ogdlny model regulacyjny wywotuje jednak kilka zastrzezen. Po pierwsze, mozna wysuna¢ pod
jego adresem te same ogdle watpliwosci co do koncepcji ,ochrony przez informacje”, jakie wystepuja
na gruncie klasycznych obowigzkéw informacyjnych w prawie konsumenckim. Wynikaja one z opi-
sywanych juz watpliwosci co do rzeczywistego wplywu informacji przekazywanych konsumentowi
na mozliwo$¢ podjecia przez niego racjonalnej decyzji rynkowej, zaréwno z perspektywy jego indy-
widualnych proceséw poznawczych jak i sytuacji konkurencyjnej na rynku. Po drugie, nie jest takze
w pelni przesadzone, czy model oparty na skorelowaniu obowigzkéw informacyjnych i uprawnienia
do wyrazenia zgody lub sprzeciwu pozostaje najbardziej adekwatnym sposobem odniesienia si¢ do
probleméw regulacyjnych wystepujacych w kontekscie ochrony danych osobowych. Ryzyka wynikaja-
ce z nieprawidtowego gromadzenia lub postugiwania si¢ danymi danej osoby nie zawsze maja wymiar
czysto jednostkowy. Generowane przez nie koszty spoleczne sg czesto znacznie wyzsze wéwezas, gdy
nieprawidtowe obchodzenie si¢ z danymi konsumenta staje si¢ stata praktyka przedsiebiorcy i obejmuje
szerszy obszar rynku lub wicksza grupe konsumentéw.

W konsekwenciji o ile samo uprawnienie jednostki do decydowania o sposobie udostepniania i prze-
twarzania swoich danych pozostaje bez watpienia naturalng konsekwencja osobistej autonomii i prawa
do decydowania o wlasnej prywatnosci, o tyle ochrona danych osobowych we wspétezesnym obrocie
konsumenckim to w znacznej mierze problem intereséw zbiorowych®. Z tej perspektywy mechanizmy
oparte na przekazaniu jednostce informacji i uzyskaniu jej zgody — konstruowane w ramach prywat-
noprawnego paradygmatu autonomii prywatnej — wydaja si¢ raczej uzupetniajacym instrumentem
ochrony konsumenta, o ograniczonym zasiegu dziatania i do$¢ dyskusyjnej skutecznosci. Jak mozna
sadzi¢, powinny by¢ one uzupetniane instrumentami publicznoprawnymi, opartymi na bardziej
bezposredniej ingerencji w praktyki przedsigbiorcéw dotyczace danych osobowych konsumenta.

W konsekwencji nie ulega watpliwosci, ze wiele probleméw wywotywanych przez naruszenie
danych osobowych (takze wéwczas, gdy ich przedmiotem staje si¢ jednostka) jest fatwiejszych do
uchwycenia i operacjonalizacji z perspektywy intereséw zbiorowych i opartych na nich instrumentéw
publicznoprawnych®. Prawo prywatne (zaréwno na poziomie prawa uméw, jak i prawa deliktéw) jest
z tej perspektywy przydatne jako instrument ochrony intereséw indywidualnych tam, gdzie sytuacja
jednostki jest z réznych wzgledéw mniej typowa lub gdzie jednostkowe interesy sg rozproszone i trud-
niejsze do ujecia w jednolite i uogdlniajace ramy regulacji prawa publicznego. Nie mozna wykluczy¢,
ze z biegiem czasu problematyka powstajaca na styku ochrony konsumenta i danych osobowych
bedzie regulowana w prawie UE z coraz silniejszym udziatlem pierwiastka publicznoprawnego — na
co, posrednio, wydaja sic wskazywad propozycje legislacyjne ogtoszone w ostatnich miesigcach przez
Komisje Europejska®®. Bardziej szczegétowe przewidywania co do dalszego kierunku tej ewolugji sa
jednak w znacznej mierze niepewne. Prawo unijne — a w $lad za nim takze prawo polskie — nadal
wydaje si¢ poszukiwaé whasciwego ,gtosu” wobec probleméw, jakie rodzi rynek konsumencki oparty

na danych osobowych.

66 Interes ten jedynie manifestuje si¢ przez interesy poszczegdlnych jednostek, ktorych dane staja si¢ przedmiotem naruszenia
— por. m.in. wyrok TSUE z 29 lipca 2019 r., C-40/17, Fashion ID GmbH € Co.KG v. Verbraucherzentrale NRW eV;
ECLI:EU:C:2019:629.

67  O.Ben-Shahar, Data Pollution, ,Journal of Legal Analysis” 2019, t. 11,s. 110-131; S. Grundmann, P. Hacker, Digital
Technology as a Challenge to European Contract Law, ,European Journal of Contract Law” 2017, t. 13, nr 3, s. 288,
https://doi.org/10.1515/ercl-2017-0012.

68  Dotyczy to zwlaszcza projektu rozporzadzenia odnoszacego si¢ wprost do pozycji jednostki (przede wszystkim konsumen-
ta) wobec przedsiebiorcéw na rynku elektronicznym, tj. rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
jednolitego rynku ustug cyfrowych (akt o ustugach cyfrowych) i zmieniajace dyrekeywe 2000/31/WE (COM/2020/825
final). Posrednio na sytuacje konsumenta w gospodarce opartej na danych osobowych wptywaé bedzie takze projektowane
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie kontestowalnych i uczciwych rynkéw w sektorze cyfrowym
(akt o rynkach cyfrowych) (COM/2020/842 final). W projektach wszystkich tych regulacji kluczowa rola zostata przyp-
isana publicznoprawnym instrumentom oddziatywania na rynek, stosowanym przez organy regulacyjne na poziomie UE
i paristw cztonkowskich.

dr Mateusz Grochowski
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dr Marta Romanowska

1. Wprowadzenie

Timesharing, prawo zwigzane z ustugami dotyczacymi jakoci zycia, w tym z turystyka i wypoczyn-
kiem, stat si¢ szczegdlnie rozpowszechniony w obecnych czasach, ktére cechuje szeroko rozwinigta
konsumpcja. Obecna gospodarka wspétdzielona, przechodzita rézne stadia rozwoju od konsumowania
ponad potrzeby do zjawiska dekonsumpcgji.

W procesie globalizacji wzrost integracji ekonomicznej i spotecznej w $wiecie jest spowodowany
szybka ekspansja turystyki. Timesharing reprezentuje relatywnie nowa koncepcje i nowy sposéb
$wiadczenia ustug turystycznych'.

Podaz zapewniaja podmioty $wiadczace ustugi dotyczace jakosci zycia, ktére maja na celu dostar-
czenie przyjemnosci, rado$ci z poznania i do§wiadczania. Nazwa timesharing dostownie oznacza
dzielenie czasem, podzial czasu. Polega na korzystaniu dzielonym na rézne odcinki czasowe, przez
wiele podmiotéw, z rzeczy znajdujacych si¢ w atrakeyjnych pod wzgledem turystycznym miejscach,
jak apartamenty wakacyjne, todzie, itp.

Kwalifikacja prawna timesharingu jest zréznicowana na plaszczyznach $wiatowej, europejskiej
i krajowej. Jego amorficzno$¢ prawna na poziomie europejskim umozliwia implementacje przy wy-
korzystaniu réznych figur prawnych, rzeczowych lub obligacyjnych®

Na skutek tego zjawiska timesharing przyjmuje wiele postaci. Dostrzegalne sg takze réznice w de-
finiowaniu tego pojecia. Czgs¢ doktryny akcentuje jego wymiar czasowy?, kolejna podkresla aspekt
identycznosci praw przystugujacych obok siebie*, a jeszcze inna — koncentruje sie na charakterze
nieruchomos$ciowym i na ustugach towarzyszacych korzystaniu timesharingowemu®.

Dotychczasowy sposéb definiowania nie wskazuje na zasadnicza funkcje omawianego typu umowy,
czyli dostarczenie wartosci niemajatkowej w postaci przyjemnosci z udanego wypoczynku. Istote time-
sharingu mozna odczytaé w terminologii lezsure timesharing. Termin ten wskazuje na fakt korzystania
z niego w czasie wolnym od pracy, przeznaczonym na odpoczynek od obowiazkéw stuzbowych®.

Umowy timesharingu majg co do zasady charakter miedzynarodowy. Siedziba przedsiebiorcy
albo miejsce zamieszkania nabywcy prawa znajdujg si¢ w paristwie innym niz paristwo, na terenie,

1 Zob. D. Glusac, J. Vojnovic, M. Stankovic, Modern Tendencies in the Development of Tourism — Timesharing - With
Reference to Legal Aspect, [w:] M.L. Jaksi¢, S. B. Rakocevi¢ (red.), Proceedings of the XIII International Symposium
SYMOrg 2012: Innovative Management and business performance, Belgrade 2012, s. 1896 i nast., http://symorg.fon.
bg.ac.rs/proceedings/SYMOR G-Proceedings-2012.pdf [dostep: 5.02.2020].

2 LJ. Capote Pérez, El tiempo compartido en Esparia. Un andlisis de la formula cdub-trustee desde la perspective del Derecho
espaiiol, Valencia 2009; T. Pfeifter (red.), Analyse verbraucherpolitischer Defizite beim Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten.
Projektnummer 04HS058; Laufzeit vom 17. Mai 2005 bis zum 31. Januar 2006, https://www.bmel.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Service/AnWis/Heft515.pdf?__blob=publicationFile&v=2 [dostep: 29.11.2020]; Abschlussbericht,
Schriftenreihe des Bundesministeriums fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, nr 515, Filderstadt
2007, https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/DE/Service/AnWis/Heft515.pdfijsessionid=C6D2F26AA186
F8C177B368CIB3CSD57B.internet28522__ blob=publicationFile&v=2 [dostep: 5.02.2020].

3 S. Pierracini, La ‘propriete temporaire’, essai danalyse des droits de jouissance a temps partagé, Sud Toulon Var 2008,

s. 12-13, http://tel.archives-ouvertes.fr/tel-00365379 [dostep: 22.02.2020].

Tamze, s. 13, 14; zob. takze J. Edmonds, International timesharing, Londyn 1991, s. 11.

S. Pierracini, La propriete temporaire’..., s. 14-15.

6 Zob. L. Stecki, Timesharing, Toruni 2002, s. 86.
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ktérego potozony jest przedmiot umowy, kraju obcym dla nabywcy prawa timesharingowego”. Dla-
tego z przytoczonymi umowami wigze si¢ problem kolizji praw réznych panistw®. W zaleznosci od
rezimu prawnego danego paristwa, nabywca prawa na podstawie zawartej umowy staje sic cztonkiem
stowarzyszenia, wspolnikiem spétki, wspotwiascicielem lub podmiotem uprawnionym rzeczowo
czy zobowiazaniowo. Najczesciej stosowana konstrukcja prawng jest anglosaski trust, na podstawie
ktérego stworzono timesharing, lub jego kontynentalny odpowiednik.

Istnienie instytucji trustu w systemie common law i jej brak w kontynentalnym prawie cywilnym
wynika z réznic pomiedzy tymi dwoma systemami prawnymi. Trudno jednak pominaé zastosowania
pewnych elastycznych rozwiazan prawnych w czasach wzmozonej integracji prawa. W systemach
anglo-amerykanskich instytucja trustu charakteryzuje si¢ szerokim zastosowaniem. Uwaza si, ze bedzie
ona ogromnym wktadem systemu common law do europejskiego prawa prywatnego’.

2. Od konsumpcjonizmu do ekonomii dzielenia

Timesharing, czyli dzielenie czasu pomiedzy konsumentami — nabywcami przedmiotu umowy —
powstal w wyniku przemian w zakresie konsumpcji. Zamiast nabywac dobro na wtasno$é nabywano
ustuge dzielong w czasie z innymi nabywcami. Konsumpcja dzielona stata si¢ przyczynkiem dla funk-
cjonowania tego typu uméw. Rézne sg daty powstania samego zalozenia zrdWnowazonego rozwoju,
a potem konsumpgji dzielonej, jednak sg to idee, ktdre ksztattuja sig na przestrzeni lat, a ich powstanie
wynika z faktycznego zapotrzebowania spotecznego.

Spoteczenstwo konsumpcyjne pojawito sie w Stanach Zjednoczonych, gdzie zastosowano marketing
i reklame jako zachete do nabywania débr. Masowa produkcja zostata udostepniona z przeznacze-
niem dla konsumpdji poprzez wprowadzony w tym celu system kredytowania'. Aby konsumowaé
bez barier, rozgraniczono czas pracy od czasu wolnego. Czas pracy miat si¢ wiaza¢ z ograniczeniem
swobody i zdolnosci twérczych cztowicka, a czas wolny dawaé swobode i mozliwosci samorealiza-
qji, przede wszystkim za po$rednictwem konsumpcji''. W urynkowionym spoteczeristwie wszelkie
relacje miedzyludzkie nabieraja rynkowego charakteru. Cztowiek catosciowy — rozwiniety jednocze-
$nie fizycznie, emocjonalnie, intelektualnie i moralnie — nie ma racji bytu. Niezbedny jest cztowiek
zaabsorbowany soba, zadny wrazen, niedojrzaty, konsumujacy wszystko, co mu zostanie podane,
przekonany o niezaleznosci swoich wyboréw i zachowan, podczas gdy w istocie jest bezwolnym
przedmiotem wielorakiej manipulacji'®. W kulturze spoteczeristwa konsumpcyjnego kultywuje sic
wartosci materialne, obiektywnie nizsze od warto$ci duchowych. Nastepuje relatywizacja wartosci
duchowych wypieranych przez wartosci utylitarne i praktyczne®.

Bledem ekonomizmu i materializmu nazywat Ojciec Swiety Jan Pawet IT myslenie, w ktérym
ekonomizm zawiera przekonanie o pierwszeistwie i nadrzednosci tego, co materialne, natomiast to,
co duchowe i osobowe, jak dziatanie cztowieka, warto$ci moralne, ustawia wprost lub posrednio na
pozydji podporzadkowanej w stosunku do rzeczywistosci materialnej**.

Pochodng kultu wartosci materialnych jest powszechny w spoteczeristwie konsumpcyjnym modus
posiadania, traktowanie przedmiotu jako symbolu statusu dajacego poczucie sity, podbudowujace-

7 Zob. M. Jagieta, Timesharing jako migdgynarodowy stosunck prywatnoprawny, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2011,
nr4,s. 11.

8 Zob. P. Mostowik, Kolizyjnoprawne problemy dostosowania prawa polskiego do dyrektyw Unii Europejskiey (cz. 1), ,Rejent”
2002, nr 7, s. 107-124; P. Mostowik, Kolizyjnoprawne problemy dostosowania prawa polskiego do dyrektyw Unii Europejskief
(cz. IT), ,Rejent” 2002, nr 9, 5. 59-78.

9 J.Smits, N. Kornet, The Making of European Private Law. Towards a Ius Commune Europaeum as a Mixed Legal System,
Antwerp 2002, s. 262.

10 Zob. K. Romaniszyn, O sile konsumpcjonizmu, [w:] K. Romaniszyn (red.), Nowa droga do zniewolenia? O Zycin w spote-
czeristwie konsumpcyjnym, Krakoéw 2011, s. 16, 18.

11  Tamze,s. 18.

12 Tamze,s. 23.

13 Tamze,s. 25.

14 Jan Pawel I1, Encyklika Laborem Exercens, [w:] Encykliki Ojca Swigtega  Jana Pawta IT, Krakéw 2000, s. 175.

dr Marta Romanowska
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go". Posiadanie E. Fromm przeciwstawia ,.byciu” — zaznaczajac, ze ,,bycie” to radosé, zadowolenie
zwykonywania rzeczy lubianych bez oczekiwania w zamian czego$ statego'. Ten model zostat zatarty
poprzez nieustanng cheé posiadania. W literaturze wskazuje sig, ze model cogito ergo sum zostat zasta-
piony modelem consumo ergo sum — jestem tym co posiadam, konsumuje’’.

Konsumizm w ubiegtym wicku stat sic zjawiskiem spotecznym ocenianym - nie zawsze pozytywnie
— jako konsumpcjonizm, czyli forma konsumpcji niezréwnowazonej, nieuzasadnionej potrzebami
biologicznymi czy kulturowymi'®, utrzymujacej si¢ w stanie ciaglego niezaspokojenia i sktaniajacej
do zaspokajania bardziej pragnien i pozadan niz prawdziwych potrzeb'. Konsumpcja o charakterze
niezrownowazonym doprowadzita do kryzysu ekologicznego, ktéry zapoczatkowat ideg réwnowazenia
konsumpgji i przemian w zakresie konsumpcjonizmu.

Podstawowym celem réwnowazenia rozwoju jest trwata poprawa jakosci zycia®. Zréwnowazony
rozwdj to nie tylko przeciwdziatanie degradacji sSrodowiska, ale tez nastawienie na zaspokojenie potrzeb
ogdtu spoleczenistwa, dazenie do stworzenia systemu rynkowego opartego bardziej na wspdtpracy niz
konkurendji i przeciwstawienie si¢ degradacji tradycji kulturowej i réznorodnosci*.

Zréwnowazony rozwdj — a co za tym idzie, zréwnowazona konsumpcja — moze si¢ ujawnic¢
poprzez serwicyzacje konsumpgji*. Konsumpcja ustug niematerialnych to korzystanie z ustug o nie-
materialnym efekcie, bezposrednio skierowanych na cztowieka, na jego organizm lub psychike. Sg
to ustugi: kulturowe, edukacyjne, medyczne, pielegnacyjne, wirtualne i rekreacyjne. Te ostatnie po-
wigzane sg przede wszystkim z turystyka, ktéra stanowi ulubiony sposdb spedzania czasu wolnego®.
H. Zawistowska wskazuje, ze ustugi turystyczne to wszelkie czynnosci zwigzane z zaspokajaniem
potrzeb turystéw, niestuzace do produkowania, a o tym, czy mamy z nimi do czynienia, decyduje to,
komu sg one $wiadczone™. Jezeli zatem przyjmiemy, ze nabywca praw timesharingowych jest turysta,
to niewatpliwie jest na jego rzecz Swiadczona ustuga turystyczna, bo zaspokaja jego potrzeby zwigzane
z turystyka i wypoczynkiem.

Obok cechy niematerialnosci ustugi w literaturze z zakresu marketingu wymienia si¢ aktywnos¢
ustug, ale takze wskazuje si¢ na brak mozliwosci przeniesienia prawa wiasnosci rzeczy™. Jest to dzia-
talno$¢, korzysci oraz satysfakcja oferowana na sprzedaz lub potaczona z innymi dobrami, dostarczana
w odpowiednim czasie i miejscu z udogodnieniami i starannoscia jej wykonania, ktéra decyduje o ja-

15 K. Romaniszyn, O sile konsumpcjonizma..., s. 26; E. Fromm, Mied czy byc, Poznari 1995, s. 128.

16 Tamze,s. 67-70.

17 Zob. B. Mrdz, Wizystko na spreedaz? Putapki i manowce konsumpcjonizmu, ,Psychologia Ekonomiczna” 2015, nr 7,
s. 26, https://doi.org/10‘15678/P]OEP.2015.07.02.

18  Zob. B. Jaros, Zrdwnowazona konsumpcja w swietle wyswarn XXI wicku, ,Handel Wewnetrzny” 2012, t. 2, nr 7-8, 5. 67.

19 Zob. tamze, s. 72.

20 Tamze, s. 64.

21 A.Dabrowska, F. Bylok, M. Janos-Kresto, D. Kietczewski, I. Ozimek, Kompetencie konsumentow - innowacyjne zachowa-
nia, grownowazona konsumpcja, Warszawa 2014, s. 82. Zréwnowazony rozwdj zdefiniowany zostat takze przez Swiatowzl
Komisje do Spraw Srodowiska obradujacg w 1987 r. w Bergen — Komisje Brundtland. Wedtug niej jest to taki sposéb
zaspokajania potrzeb wspélczesnego pokolenia, ktdry nie ogranicza mozliwosci zaspokojenia potrzeb przez przyszie
generadje, tak: D. Kielczewski, Zrdwnowazony rozwdj - istota, interpretace, swigzek ze spoteczeristwem wiedzy, [w:]
B. Poskrobko (7ed.), Ekonomia zréwnowazonego rozwoju w swietle kanondw nauki, Biatystok 2011, s. 15.

22 Zob. D. Kietczewski, Konsumpcja a perspektywy zrdwnowazonego rozwoju, Biatystok 2008, s. 161. Definicja zréw-
nowazonej konsumpgji zostata przyjeta w 1994 r. podczas sympozjum nt. zcéwnowazonej konsumpcji w Oslo. Wedtug niej
zréwnowazona konsumpcja to: ,,taki proces korzystania z débr i ustug, ktéry zaspokaja podstawowe potrzeby i przynosi
lepsza jako$¢ zycia wraz z rtéwnoczesnym obnizaniem zuzycia zasobéw naturalnych, materiatéw toksycznych oraz emisji
odpaddw i zanieczyszczenia w catym cyklu zycia (produketu) tak, aby nie ograniczy¢ mozliwosci przysztych pokolen do
zaspokojenia wlasnych potrzeb”. B. Jaros, Sharing economy jako wazny trend w obszarze zrdwnowazonej konsumpi,
»Handel Wewnetrzny” 2016, t. 5, nr 9-10, s. 84.

23 D. Kietczewski, Konsumpcja a perspektywy..., s. 165-169.

24 Zob. H. Zawistowska, Nowe zasady swiadczenia ustug turystycznych, Warszawa 2005, s. 7-8; M. Nesterowicz, Ustugi
turystyczne, ,Pafstwo i Prawo” 1999, nr 12, s. 46-55; P. Cybula, Ustugi turystyczne. Komentarz, Warszawa 2012. Ustugi
definiowane sa w rézny sposéb — zob. A. Dabrowska, Konsument na rynku ustug w Polsce, Warszawa 2013, s. 9.

25 Zob. tamze, s. 10-11.



kosci ustugi®. Konsumpcja poprzez wspdlne uzywanie ukazuje sens przynaleznosci do wspdlnoty,
ksztattuje zaufanie. Ustugodawcy powinni cieszy¢ sie dobra reputacja, by¢ powazani i szanowani,
a ustugobiorcy czerpaé korzysci z débr i ustug otrzymywanych w bardziej efektywny sposdb®.

Majac zatem na uwadze wymienione cechy ustugi, takie jak niematerialno$¢, dziatanie, brak moz-
liwosci przeniesienia wlasnosci rzeczy, a takze starannos¢ przy jej wykonaniu dla zapewnienia jakosci
ustugi, mozna wskazad, ze sg to cechy, ktére musi spetniaé prawidtowo realizowany timesharing, by
ochrona konsumenta — nabywcy prawa timesharingowego — byla rzeczywista.

Konsumpcja zcéwnowazona jest oparta na odpowiedzialnej §wiadomosci wlasnych potrzeb, a tym
samym na podejmowaniu przez konsumentéw racjonalnych decyzji, angazujac spoteczeristwo w nowe
formy wspdtpracy®®. Teoria ,jeste$ tym co posiadasz” traci na znaczeniu na rzecz ,jeste$ tym, czym
si¢ dzielisz™?.

Waznym trendem w obszarze zréwnowazonej konsumpgji jest zatem ekonomia dzielenia — sharing
economy, okre$lona zamiennie: collaborative economy, peer economy, peer-production economy, peer-to-peer
economy, collaborative consumption™. System ten jest oparty o dzielenie si¢ nie w petni wykorzystanymi
zasobami lub ustugami. Ta wspétdzielona konsumpcja to model przeciwstawny do tradycyjnego mo-
delu konsumpcji opartego na wlasnosci, a jej istote stanowi wspdtpraca. Obejmuje takie zachowania
jak: dzielenie si¢, wymiana towaréw, pozyczanie, wynajmowanie, ponowne uzywanie, wolontariat,
naprawianie, wspdlne kupowanie®'. Umozliwia odmaterializowanie sektora konsumpcji i promowanie
w wickszym stopniu ustug, korzystnie wptywajac na podtrzymanie nowoczesnych relagji spotecznych
oraz ksztattowanie wzajemnego zaufania®.

Wypozyczanie, dzielenie (sharing) dobra zamiast nabywania jego wlasnosci przyczynia sie do
wzrostu komfortu zycia. Mobilnos¢ ludzi sprawia, ze nieruchomosci sg chetniej dzierzawione niz
nabywane na wlasno$¢. Pozwala to na unikniccie formalnosci zwiazanych z kupnem i sprzedaza oraz
wyzszymi w stosunku do dzierzawy kosztami ich nabycia na wlasno$¢®.

Ekonomia dzielenia to jeden z relatywnie nowych trendéw, ktéry spowodowal, ze na rynku tury-
stycznym pojawily sic przedsiewzigcia polegajace na posrednictwie w wymianie débr i ustug pomiedzy
konsumentami*. Za takie mozna uzna¢ ustugi w zakresie timesharingu. W takich instytucjach jak
turystyczny timesharing, wyrézniajacy si¢ rotacyjnym korzystaniem z rzeczy dzielonej z innymi na-
bywcami, konsument zostaje zaangazowany w strukture spoteczng z powodu zapewnianej mozliwosci
wymiany nabytych praw z pozostatymi uczestnikami systemu.

Potrzeby turystéw nieustannie ewoluuja, co potwierdza istniejacy w turystyce paradygmat 3E
(entertainment — rozrywka, excitement — ekscytacja, education — edukacja)®, oznaczajacy poszukiwa-
nie przez ludzi rozrywki, wiedzy, nowych do$wiadczen, ale takze coraz lepszych i — czasami réwniez
— taniszych sposob6w zaspakajania swoich potrzeb™®.

26 Tamze,s. 10, 11.

27 B.]Jaros, S/mrz'ng economy..., S. 83.

28  Tamze, s. 85. Wskazuje na uwzglednienie zréwnowazonej konsumpdji posréd 17 celéw zréwnowazonego rozwoju na lata
2016-2030 jako celu 12: zapewnienie wzorcéw zréwnowazonej konsumpdji i produkgji, co ma stanowi¢ o wadze tego
zagadnienia.

29  Zob. tamze, s. 88.

30 Zob. A. Krajewska-Smardz, I. Gruszka, K. Szalonka, Znaczenie koncepeji sharing economy na rynku turystycznym, ,Eko-
nomiczne Problemy Turystyki” 2016, t. 33, nr 1, s. 33.

31  Zob. A.Burgiel, Wipdlna konsumpcja jako alternatywny model spozycia i jej pracjawy w zachowaniach konsumentéw, [w:]
E. Kiezel, S. Smyczek (red.), Zachowania konsumentéw. Procesy unowoczesniania konsumpcjz, Warszawa 2015, s. 153.

32 Zob. B. Jaros, Sharing economy..., s. 82.

33 Zob. D. Kietczewski, Konsumpcja a perspektywy..., s. 161.

34 K. Majchrzak, Ekonomia dzielenia sig i jej praejawy w turystyce, ,Ekonomiczne Problemy Turystyki” 2016, t. 33, nr 1, 5. 21.

35  B. Meyer (red.), Obstuga uczestnikow turystyki i rekreacji. Wybrane aspekty, Warszawa 2015, s. 33. Wskazuje sie, ze
paradygmat 3E zastapit wezesniejszy 3S (sun — storice, sand — piasek, sea — morze).

36 A.Krajewska-Smardz, I. Gruszka, K. Szalonka, Znaczenie koncepeyi..., s. 32.
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3. Geneza timesharingu

Literatura prawnicza, psychologia czy ekonomia nazywaja zjawiska, ktére juz nastapity, najczesciej
z oddolnej inicjatywy ludzi. Wydaje si¢, ze po latach kreowania postawy humanistycznego indywi-
dualizmu, powracamy do istoty spofecznosci i tego, co pozytywnego niesie ze sobg wspétdzielenie.

Zastosowanie sharingu, dzielenia si¢, miato miejsce w XIX w., gdy wspdtwiasciciele rzeczy uzgadniali
miedzy soba, ze beda mogli korzysta¢ na zasadzie wyltacznosci ze wspdlnej rzeczy corocznie, w okre-
$lonym czasie”. Wskazuje si¢, ze idea wspSlnego korzystania w zakresie timesharingu siega lat 50-tych.
Wigzata si¢ ze zmianami spotecznymi, ktdre zachodzity w spoleczeristwach po II wojnie swiatowej.
Utrudzeni wojna i odbudows zniszczert powojennych w réznych sferach zycia ludzie zaczeli wiccej
czasu poswiecaé wypoczynkowi, rekreacji, a formy spedzania czasu wolnego zaczynaty mie¢ duze
znaczenie. Byt to okres rozdzielania czasu wolnego od czasu pracy. Wprowadzony zostat 5-dniowy czas
pracy i urlopy, a takze finansowanie kredytowe. Kapitalistyczny etos pracy zostat zastapiony etosem
konsumpgji. Praca stata si¢ Srodkiem do realizowania celu — konsumpcji*®.

Z wypoczynku zaczeto korzystaé w rejonach odlegtych od miejsc zamieszkania. Urozmaicony
zostat krajobraz wypoczynkowy®. W czasie urlopéw zainteresowaniem zaczely sie cieszy¢ rezerwacje
pomieszczeri hotelowych, corocznie w tych samych apartamentach hotelowych czy w catych domach
wakacyjnych. Taki sposéb spedzania czasu wolnego stanowil prototyp timesharingu. W doktrynie
prawniczej nie ma zgodnosci co do kwestii, czy idea timesharingu zostata zapoczatkowana w Europie
Zachodniej, w Stanach Zjednoczonych Ameryki czy w Japonii. Mozna spotka¢ si¢ z pogladami, ze
natura jurydyczna timesharingu uksztattowata sic w Stanach Zjednoczonych Ameryki, na Hawajach,
w Berlinie, w Szwajcarii, a nawet we Francji.

Czasowe, turystyczne korzystanie z nieruchomosci rozwijato si¢ w Stanach Zjednoczonych Ameryki
pod nazwg timesharing oraz we Frandji pod pojeciem multipropriété, jako projekt realizowany przez
spotke Grands Travaux de Marseille w 1965 r. Projekt ten zaktadat mozliwosé dostepu do wszelkich
miejscowosci potozonych w Alpach francuskich, w drodze podziatu tzw. ,wlasnosci” mieszkania,
unikajac faktycznego podziatu tychze nieruchomosci. W pismiennictwie wskazywany jest fakt udostep-
niania czasowego rzeczy stuzacych réznym celom np.: apartamentéw, pokoi hotelowych, bungalowéw,
samolotéw, todzi, jachtéw, statkéw, basendw, saun, kortéw tenisowych, miejsc parkingowych, przyczep
kempingowych, samochodéw, hal targowych, kioskéw, pdl golfowych, ale réwniez komputerdéw,
praw wiasnosci intelektualnej*. Rozwigzanie to odniosto spektakularny sukces w krajach common
law, prawdopodobnie z uwagi na elastycznos¢ tej instytucji prawnej*.

W zwigzku z duza popularnoscia zastosowania timesharingu®, a takze z uwagi na fakt, ze umowy
timesharingu charakteryzowata w wigkszosci dysproporcja uprawnien stron, najczesciej przez razace

37 Przyktad takiego podziatu rzeczy podaje L. Stecki, Tzmesharing..., s. 31.

38  Zob. K. Romaniszyn, O sile konsumpcjonizmau..., s. 27.

39 Zob. L. Stecki, Timesharing...,s. 27.

40 Tamze, s. 27-28.

41 Zob. M. Paszkowska, Timesharing w swietle tresci i implementacyi dyrektywy 94/97/WE i prawa polskiego, ,Zeszyty
Naukowe Zaktadu Europeistyki Wyzszej Szkoty Informatyki i Zarzadzania w Rzeszowie” 2008, t. 7, nr 2, . 1-25.

42 S.Pierracini, La propriete temporaire’.., s. 3-5.

43 Timesharing charakteryzuje si¢c duzym potencjatem gospodarczym, ktéry wplywa na wage rozwazanych zagadnieni oraz
ma istotne znaczenie z punktu widzenia ekonomicznej analizy prawa. Sektor timesharingowy wygenerowat przychody
w wysokosci ponad 1,24 biliona euro w 2010 1., a wydatki poniesione przez nabywcéw prawa timesharingowego przeznaczane
na zarzgdzanie i utrzymanie komplekséw timesharingowych w Europie wyniosty okoto 290 mln euro w tym samym roku
(dane Resort Development Organisation). Zgodnie z danymi przedstawionymi przez European Timeshare Industry 2011,
przygotowanymi przez the Market Research Group (MRG) for Bournemouth University w 2012, w Europie istnieje 1,345
timesharingowych komplekséw, ktére oferuja 85 tysigcy miejsc noclegowych, zob. Report from the Commission to the
European Parliament and the Council Report on the evaluation of Directive 2008/122/EC of the European Parliament
and of the Council of 14 January 2009 on the protection of consumers in respect of certain aspects of timeshare, long-
term holiday product, resale and exchange contracts, Brussels, 16.12.2015 COM(2015)644final, https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0644&from=pl [dostep: 31.12.2020]. Na $wiecie istnieje okoto
20 mln nabywcéw prawa timesharingowego, z ktérych ponad péttora miliona przebywa w samej Europie (dane RDO).



pokrzywdzenie nabywcéw*, na plaszczyznie ponadnarodowej stworzono regulacje prawne, ktérych
gléwnym celem miata by¢ ochrona stabszej strony umowy, a mianowicie nabywcy prawa.

Zagadnienie timesharingu uregulowano w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 94/47/WE
z dnia 26 pazdziernika 1994 r. w sprawie ochrony nabywcéw w odniesieniu do niektérych aspektow
uméw odnoszacych sic do nabywania praw do korzystania z nieruchomosci w oznaczonym czasie®,
anastepnie w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/122/WE z dnia 14 stycznia 2009 1.
w sprawie ochrony konsumentéw w odniesieniu do niektérych aspektéw uméw timeshare, uméw
o dlugoterminowe produkty wakacyjne, uméw odsprzedazy oraz wymiany, ktéra zastapita dyrekty-
we 94/47/WE*. Dyrektywa 2008/122 podobnie, jak dyrektywa 94/47 nie przesadza o charakterze
prawnym umow timeshare. Jak podkresla sic w doktrynie, istnieje réznorodna praktyka w zakresie
nadawania charakteru prawa nabywanego w drodze umowy timesharingu w poszczegélnych paistwach
cztonkowskich Unii*”. Wskazuje si¢ dalej, ze gdyby natura prawna timesharingu zostata okreslona
na szczeblu europejskim, proces ujednolicenia charakteru prawnego umowy stwarzatby ogromne
trudnosci z wdrozeniem dyrektywy przez poszczegdlne paistwa cztonkowskie. Problemy mogtyby
wystapic najszerzej w przypadku regulacji formy prawnorzeczowej, ze wzgledu m.in. na zasade nume-
rus clansus ograniczonych praw rzeczowych obowigzujaca w niektérych paristwach cztonkowskich®.
Dyrektywa wiaze jedynie co do zatozonego rezultatu, pozostawiajac paristwom cztonkowskim wybér
formy i srodkéw do jego osiagnigcia®.

Nieokreslona przez ustawodawce unijnego natura prawna timesharingu skutkuje w prakeyce jego
wielopostaciowoscia™. Zaleta takiego rozwigzania jest mozliwo$¢ objecia zakresem unormowania
dyrektywy wszelkich konstrukeji prawnych przyjetych w prawie wewnetrznym, z ktérych wynika
uprawnienie do korzystania z nieruchomosci przez pewien czas, corocznie. Zgodnie z dyrektywa,
umowa tzmeshare oznacza umowe zawarta na ponad rok, na podstawie ktdrej konsument nabywa
odplatnie prawo do korzystania ,,z co najmniej jednego noclegowego miejsca zakwaterowania przez

ponad jeden okres korzystania™".

44 Zob. orzeczenie sadu SSAP Santa Cruz, Teneryfa (JUR 2002,162056) z dnia 11 marca 2001 r., za: M. Dziedzic, Regulacja
prawna timesharingn w Hiszpanit, ,Studia Prawnicze” 2010, nr 1, s. 95, http://e-bp.inp.pan.pl:8080/xmlui/bitstream/
handle/123456789/105/1%202010.pdf?sequence=1&isAllowed=y [dostep: 19.10.2020].

45 Dyrektywa 94/47/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 pazdziernika 1994 r. w sprawie ochrony nabywcéw
w odniesieniu do niektérych aspektéw uméw odnoszacych si¢ do nabywania praw do korzystania z nieruchomosci
w oznaczonym czasie. Dz. Urz. UE L 2802 29.10.1994 ., s. 83.

46 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/122/WE z dnia 14 stycznia 2009 r. w sprawie ochrony kon-
sumentéw w odniesieniu do niekt6rych aspektéw uméw timeshare, uméw o dtugoterminowe produkty wakacyjne,
umoéw odsprzedazy oraz wymiany. Dz. Urz. UE L 33 23.02.2009 r., 5. 10-30, implementowana w drodze ustawy z dnia
16 wrzesnia 2011 1. o timeshare, Dz.U. 2011 Nr 230, poz. 1370.

47 Zob. E. ketowska, Timesharing, Europejskic prawo umdw konsumenckich, Warszawa 2004, s. 344; J. Gotaczyniski, T7me-
sharing-zagadnienia kolizyjnoprawne, ,Rejent” 2001, nr 7-8,s. 62, 67;]. Loranc, Timesharing w polskim prawie cywilnym,
»Rejent” 2002, nr 11, 5. 71; K. Zaradkiewicz, Ochrona nabywcow w projekcie ustawy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywil-
nego, ,Przeglad Legislacyjny” 2000, nr 1, s. 31; K. Grzyb, Umowa timesharingn w prawie polskim, ,Rejent” 2004, nr 9,
s. 32; M. Welnic, Timesharing w swietle najnowszych zmian w prawie, [w:] S. Dabrowa, M. Czakowski (red.), Porzgdek
prawno-spoteczny a problemy wspdtczesnego swiata, Bydgoszez 2011, s. 65.

48  E. Eetowska, Timesharing..., s. 344; zob. tez N. Downes, More about Timeshare: A Revised Directive or a Regulation?
Incidence of Other Instruments of Consumer Protection, ,European Review of Private Law” 2008, t. 16, nr 4, s. 609,
ktéra twierdzi, ze tendencja do nadawania timesharingowi charakteru rzeczowego powoduje nieporozumienia pomiedzy
paristwami cztonkowskimi.

49 Art. 288 traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 326 2 26.10.2012 1., 5. 47-390.

50  Odnosnie zjawiska multicentrycznosci systemu prawa zob. E. Eetowska, Multicentrycznost wspotczesnego systemu prawa
7 jej konsekwencje, ,Paristwo i Prawo” 2005, nr 4, s. 3 i nast.

51 Art. 2 ust. 1 a) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/122/WE. Podobnie zgodnie z definicjg zawarta
w art. 2 ust. 1 ustawy o tzmeshare: ;umowa timeshare to umowa, na podstawie, ktorej konsument, odptatnie, nabywa
prawo do korzystania, w okresach wskazanych w umowie, z co najmniej jednego miejsca zakwaterowania, zawarta na
okres dtuzszy niz rok”.
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W praktyce uprawnienie do korzystania z takiego miejsca noclegowego przyjmuje postaé prawa
rzeczowego’?, prawa obligacyjnego®, cztonkostwa w klubie lub udziatéw w spétce™.

Wadg wielopostaciowosci prawnej timesharingu s3 utrudnienia, ktére pojawiajg si¢ podczas do-
konywania sadowej interpretacji prawnej umowy, w przypadku zaistnienia transgranicznego sporu
pomiedzy stronami umowy. Podtrzymanie koncepdji braku regulacji natury prawnej timesharingu
na poziomie unijnym moze skutkowaé ograniczeniem mozliwosci egzekwowania praw nabywcéw
przed sadem®. Sytuacje taka moze powodowal pozbawienie konsumenta dostepu do jurysdykcji
sadu paristwa jego pobytu na rzecz zasady forum rei sitae. W zaleznosci od tego, jaki charakter ma
dane prawo timesharingu w konkretnej sprawie, taki rezim zostanie wzgledem niego zastosowany.
Efektywnos¢ ochrony praw konsumenta jest zatem uwarunkowana réwniez przez ujednolicenie
charakteru prawnego umowy timeshere.

4. Istota timesharingu

Umowa timesharingu pozwala na dtugotrwate, bo nawet kilkudziesigcioletnie, korzystanie z rzeczy bez
konieczno$ci nabycia jej na wlasnosé oraz unikniecie zwiazanego ze sprzedaza rzeczy obowiazku zaptaty
wysokiej ceny*®. Coraz wyrazniej rysuje si¢c kategoria uméw, ktérych przedmiotem jest swiadczenie
majace niemajatkowy charakter w postaci dostarczenia bezpieczenistwa, spokoju psychicznego, przy-
jemnosci, komfortu, satysfakeji, a nawet wygody, czy innych wartosci o charakterze sentymentalnym?®.

Umowa timesharingu stanowi wyraz konsumpcji dzielonej pomiedzy wieloma konsumentami w r6z-
nym czasie, nie tylko poprzez realizacje celu, dla ktérego jest zawierana, ale takze dla funkji, ktére petni.
Przede wszystkim sg to funkgje turystyczna i wypoczynkowa, bowiem uzywanie rzeczy stanowiacej przed-
miot timesharingu to korzystanie z niej w celach wypoczynkowych, urlopowych®®. Funkcja konsumpcyjna
ma wyraz w dostarczaniu przez timesharing przyjemnosci, zadowolenia. Niewielka cena nabycia prawa
czyni to rozwigzanie bardziej interesujagcym niz nabycie prawa wasnosci czy najmu rzeczy*. Konsument
uprawniony z tytulu zawarcia umowy, nie jest zainteresowany nabyciem wlasnosci rzeczy, a jedynie
uzyskaniem prawa do korzystania z niej. Z punktu widzenia wiasciciela rzeczy istotna jest funkcja go-
spodarcza. Timesharing nie pozbawia wlasciciela mozliwos$ci korzystania z rzeczy, a sprzedajac prawo do
niej, whasciciel dokonuje tej sprzedazy wielokrotnie. Dlatego tez rzecz zostaje optymalnie wykorzystana
zaréwno w zakresie uzywania, jak i rozdziatu kosztéw z tytutu jej uzywania®.

52 Wspdtwlasnos¢, stuzebno$é, ciezar realny. Por. E. Ectowska, Timesharing..., s. 343; B. Fuchs, Timesharing, ,Rejent”
1997, nr 4, s. 43.

53 Preambutaw pkt 6), stanowi jednak, ze: ,pojecie umowa timeshare nie powinno obejmowac wielokrotnych rezerwacji miejsca
zakwaterowania, w tym pokoi hotelowych, o ile wielokrotne rezerwacje nie powoduja powstania praw i obowiazkéw innych
niz te powstate w wyniku dokonania pojedynczych rezerwacji. Zwykle umowy najmu réwniez nie powinny zostaé objete
pojeciem umowy timeshare, poniewaz odnosza si¢ do jednego ciagtego okresu korzystania, a nie do okreséw wielokrotnych”.

54 H.Vander Beek, Implementacja unijnych dyrektyw dotyczgcych ochrony konsumenta przez Holandig. Przyktad dyrektywy
timesharingowej, ,Transformacje Prawa Prywatnego” 2006, nr 2, s. 15.

5SS N. Downes, More about Timeshare..., s. 609.

56 Zob.K. Grzyb, Umowa timesharingu..., s. 47; K. Zaradkiewicz, Timesharing - szczegolny stosunck prawa rzeczowego, [w:]
E. Gniewek (red.), Prawo rzeczowe, System Prawa Prywatnego, t. 4, Warszawa 2007, s. 403 i nast.

57 Umowy majace na celu dostarczenie pleasure, relaxation, peace of mind or freedom from molestation. Zob. M. Lolik,
Odpowiedzialnos¢ za szkodg niemajgtkowg w ramach rezimu kontraktowego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2012,
nr 1, . 132; zob. M. Cieminiski, Odszkodowanie za szkodg niemajgtkowg w ramach odpowiedzialnosci ex contractn, Warszawa
2015, s. 77; M. Sekuta-Leleno, Odpowiedzialnosé za szkodg niemajgtkowqg wyrzgdzong niewykonaniem umowy o imprezg
turystyczng, Warszawa 2014, s. 215-216.

58 K. Ludwichowska, Dyrektywy UE o timesharingu a koniecznos¢ reformy prawa polskiego, ,Pafstwo i Prawo” 2010,
nr 4, s. 66; M. Nesterowicz, Timesharing. Wprowadzenie, ;Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1997, nr 3, 5. 563. O tym,
ze pojecie timesharingu ogranicza si¢ do wakacyjnej nieruchomosci (Ferie-Immobilien) zob. M. Martinek (red.), Leasing
(Kaufrecht und Leasingrecht). T. 2. §§ 433-487, [w:] M. Martinek (red.), /. von Standinger Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, T. 433. Neubearbeitung, Berlin 2004, §§ 481-487, nb. 2

59 Zob. C. Mostin, B. Feron, Le timesharing: une nonvelle forme de propriété? Analyse en droit belge et en droit compare,
»Annales de droit de Louvain” 1994, t. 54, nr 1, s. 19.

60  Zob. M. Martinek (red.), Leasing..., §§ 481-487, nb. 4.



Poprzez zagwarantowanie rezerwacji przedmiotu umowy w uméwionym miejscu i czasie, timesharing
petni funkcje rezerwacyjno-gwarancyjng. Nabywca prawa uzyskuje pewnos¢ co do mozliwosci wypoczy-
wania w konkretnych miejscach i terminach. Dtugotrwate inwestowanie majatku przez zbywce wypetnia
funkcje finansujaca i inwestycyjng. Zbywca nie traci wladzy nad rzecza ani tytutu wlasnosci do niej
i czerpie pozytki prawne w postaci optat za korzystanie z rzeczy. Odplatne uzywanie rzeczy zabezpiecza
przedsigbiorce timesharingowego poprzez dtugoletnie finansowanie i mozliwos¢ inwestowania majatku.

5. Prawa i obowiazki, odpowiedzialno$¢ stron umowy

Polska ustawa o timeshare, implementujaca dyrektywe 2008/122, w rozdziale 7 okresla obowiazki
i odpowiedzialnos¢ przedsicbiorcy za ich ewentualne niewypetnienie. Przedsiebiorca jest zobowiazany
utrzymywac miejsce zakwaterowania oraz inne obiekty udostepniane konsumentowi na podstawie
umowy timeshare w stanie zdatnym do uméwionego uzytku przez caly czas trwania umowy, doko-
nywa¢ napraw i innych koniecznych naktadéw. O przydatnosci do uméwionego uzytku decyduje
zgodno$¢ z opisem zawartym w umowie. Co do zasady konsument nie jest zobowiazany do ponoszenia
nakfadéw na miejsce zakwaterowania oraz na inne obiekty udostgpniane mu na podstawic umowy
timeshare. Jednak umowa moze w tym zakresie stanowi¢ inaczej. Jezeli w czasie trwania umowy
miejsce zakwaterowania lub inne udostgpniane konsumentowi obiekty wymagaja napraw, bez kté-
rych staja si¢ nieprzydatne do uzytku, a ktére zgodnie z umowg nie obcigzaja konsumenta, moze on
wyznaczy¢ przedsigbiorcy odpowiedni termin do ich dokonania. Po bezskutecznym uptywie terminu
wyznaczonego na naprawy konsument moze dokona¢ koniecznych napraw na koszt przedsiebiorcy
(art. 39 ustawy o timeshare).

Jezeli miejsce zakwaterowania lub inne udostepniane konsumentowi obiekty maja wady, ktére
ograniczajg przydatnos¢ do uméwionego uzytku, konsument moze zadaé¢ odpowiedniego obnizenia
wynagrodzenia za czas trwania wad rzeczy. W sytuacji, gdy miejsce zakwaterowania lub inne udostep-
niane konsumentowi obiekty w chwili wydania mialy wady uniemozliwiajace przewidziany w umowie
uzytek albo wady te powstaly pézniej, a zawiadomiony przedsiebiorca nie usunat ich w odpowiednim
czasie, oraz w przypadku, gdy wady nie dadza si¢ usunaé, konsument moze nawet wypowiedzieé
umowe ze skutkiem natychmiastowym. Uprawnienie konsumenta do zadania obnizenia wynagro-
dzenia z powodu wad lub wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym nie jest skuteczne
w sytuacji, gdy konsument wiedziat o wadach w chwili zawarcia umowy. Obowiazkiem przedsiebiorcy
jest dbanie o udostepniane miejsce zakwaterowania. Z tym obowiazkiem zwigzana jest koniecznos¢
zarzadzania i administrowania miejscem zakwaterowania.

A zatem obowigzkiem przedsi¢biorcy jest $wiadczenie ustug wymienionych wyzej oraz state
udostepnianie miejsc zakwaterowania i dbanie o nie. Ustugi te maja na celu dostarczenie udanego
wypoczynku korzystajacemu konsumentowi. Konsument jest zobowiazany do zaptaty ceny. Dyrektywa
obliguje przedsi¢biorce lub osobe dziatajaca w imieniu wtasnym, ale na rachunek przedsigbiorcy, do
udostepniania miejsca zakwaterowania przez czas trwania umowy i w okresach w niej wskazanych.
Tego rodzaju udostepnianie powinno mieé charakter staty ze wzgledu na to, ze co do zasady umowy
sg zawierane na wiele lat. Stale udostgpniane miejsce zakwaterowania musi takze spetniaé okreslone
umowa wymogi. Przede wszystkim musi by¢ utrzymywane przez wlasciciela w stanie nadajacym si¢
do uzytku. Ponadto miejscem tym zawiaduje i zarzadza przedsigbiorca, udostepniajac je kilkanascie
razy w ciagu roku réznym konsumentom. W tej sytuagji, konieczne staje si¢ sprawowanie stalego
i profesjonalnego zarzadu rzecza, z ktérej korzystanie dostarczytoby konsumentowi $wiadczenia
niemajatkowego w postaci satysfakgji z udanego wypoczynku.

Uregulowanie odpowiedzialno$ci przedsi¢biorcy timesharingowego w ustawie o timeshare
(art. 7 1 39) nie wyczerpuje tego zagadnienia. Odpowiedzialnos¢ stron umowy z tytutu niewykona-
nia postanowieri umowy badZ nienalezytego ich wykonania regulujg przepisy kodeksu cywilnego®,
zgodnie z art. 8 ustawy o timeshare.

61  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1740, 2320.
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Umowa timeshare tworzy stosunek zobowigzaniowy, a prawa nabywane przez konsumenta na
jej podstawie maja nature obligacyjna®®. Odpowiedzialnos¢ stron umowy jest odpowiedzialnoscia ex
contractu z tytuhu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania. W ramach odpowiedzial-
nosci ex contractu co do zasady na podstawie art. 471 k.c. mozna dochodzi¢ wytacznie naprawienia
szkody majatkowej. Poniewaz jednak celem umowy timeshare jest dostarczenie satysfakcji z udane;j
podrézy wypoczywajacemu turyscie, a zatem przede wszystkim zaspokojenie intereséw niemajatko-
wych nabywcy praw timesharingowych, w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy mamy do czynienia takze z ewentualnym zaistnieniem szkody niemajatkowe;.

Z pewnoscig takie uksztattowanie odpowiedzialno$ci przedsicbiorcy timesharingowego zwicksza
ochrone korzystajacego konsumenta. Zakwalifikowanie uszczerbku w postaci utraconej przyjemno-
$ci z urlopu jako szkody majatkowej ogranicza co do zasady wysokos¢ odszkodowania do wartosci
$wiadczenia wzajemnego — ceny zaplaconej przez konsumenta, nabywece prawa tzmeshare, podczas gdy
odszkodowanie z tytutu zmarnowanego urlopu jest odrebnym odszkodowaniem. Prawo europejskie
zobowiazuje do przyznawania odszkodowania za krzywde w rezimie ex contractu, jezeli gtéwnym celem
umowy jest interes niemajatkowy, zaakceptowany przez strony i spotecznie uznany za podlegajacy
ochronie. Takie zalozenie jest zgodne ze standardami europejskimi, m.in. wyktadnig art. 5 dyrekty-
wy 90/314/EWG i powoduje, ze nalezy szeroko interpretowaé obowiazujace rozwiazania prawne®.
Kwestia dopuszczalnosci naprawienia szkody niemajatkowej w rezimie kontraktowym w odniesieniu
do umowy o ustuge turystyczng zostata przesagdzona wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 12 marca 2002 r. w sprawie Simone Leitner v. TUI Dentschland Gmb H&Co. KG
i miata odniesienie w orzecznictwie polskim, ktére dopuscito przyznanie zado$¢uczynienia pienigznego
z tytutu szkody niemajatkowej, polegajacej na utracie przyjemnosci z urlopu®. W przypadku roszcze-
nia o naprawienie szkody niemajatkowej powstatej w zwiazku z nienalezytym wykonaniem umowy
o impreze turystyczng, zado$¢uczynienie za zmarnowany urlop ma podstawe prawng w przepisie art.
50 ust. 21 3 ustawy o imprezach turystycznych®. Dopuszczalno$é naprawienia szkody niemajatkowej
wynikajacej z naruszenia postanowien innej umowy niz umowa o impreze turystyczng moze stanowic
dla polskiej judykatury zagadnienie problematyczne®. Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze w prawie UE
objecie pojeciem szkody takze szkody niemajatkowej zostato potwierdzone w zasadach europejskiego
prawa uméw, UNIDROIT i DCFRY.

62 Orzecznictwo francuskie obecnie potwierdza stanowisko ustawodawcy francuskiego kwalifikujacego prawa timesharin-
gowe jako obligacyjne, zob. np. wyrok C.A. Aix-en-Provence, S¢me ch., z 11 grudnia 1997 r., nr 761, ,,Bulletin judiciaire
de I'arrondissement d’Aix” 1998, nr 1, s. 183-194; tak tez S. Pieraccini, La propriete temporaire’..., s. 140-141; podobnie
orzeczenie TSUE z 13 pazdziernika 2005 r., C-73/04 Brigitte and Marcus Klein v. Rhodos Management Ltd, Dz. Urz. UE
C315210.12.2005 r., s. 6; zob. tez orzeczenia niemieckich sadéw cytowane w M. Jagielska, Ewolucja ochrony konsumenta
w prawie kolizyjnym UE w zakresie zobowigzarn umownych, Warszawa 2010, s. 75 i nast.

63 Dyrektywanr 90/314/EWG z dnia 13 czerwca 1990 r. w sprawie zorganizowanych podrézy, wakacji i wycieczek, Dz. Urz.
WE L 158 223.06.1990 ., 5.59, obecnie uchylona przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302
zdnia 25 listopada 2015 r. w sprawie imprez turystycznych i powiazanych ustug turystycznych, zmieniajaca rozporzadzenie
(WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE, Dz. Urz. UE L 326z 11.12.2015 r.,
s. 1 (dalej: dyrektywa w sprawie imprez turystycznych).

64 Zob. uchwate SN z 19 listopada 2010 r., IIT CZP 79/10, OSNC 2011, nr 4, poz. 41. Przepis art. 11a ust. 1 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych, tj. Dz.U. 2004 Nr 223, poz. 2268 ze zm. moze by¢ podstawg odpowie-
dzialnosci organizatora turystyki za szkode niemajatkows klienta w postaci tzw. zmarnowanego urlopu. Wyrok TSUE
z 12 marca 2002 r., C-168/00, Simone Leitner v. TUI Deutschland GmbH & Co. KG, EurLex 62000]0168.

65 Ustawy z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych i powiazanych ustugach turystycznych, Dz.U. 2017,
poz. 2361, ze zm. (dalej: ustawa o imprezach turystycznych), implementowata do prawa polskiego dyrektywe w sprawie
imprez turystycznych.

66 Zob. B. Gnela, Umowa konsumencka w polskim prawie cywilnym i prywatnym migdzgynarodowym, Warszawa 2013,
s. 265.

67 Zob. A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czest ogolna, Warszawa 2015, s. 238. Takze w paristwach europejskich istnieje
mozliwo$¢ kompensacji szkody niemajatkowej, zob. M. Ciemiriski, Odszkodowanie..., s. 63-86; E. Kwasniewska, Umowa
0 podrdz w prawie niemieckim, Toruri 2002, s. 68-70.



W doktrynie zgtaszano postulat, aby nie ograniczaé rozumienia przepisu art. 471 k.c. do prawa
turystycznego, twierdzac, ze przepisy art. 471 i nast. k.c. obejmuja takze szkode niemajatkows, a jej
naprawienia mozna dochodzi¢ na podstawie zobowiazan, ktdre zaspokajaja interesy niemajatkowe
z mocy umowy, ustawy lub natury zobowigzania®. Na uwage zastuguja takze postulaty zgtaszane
przy okazji prac nad nowym kodeksem cywilnym. Projekt przewiduje obowigzek naprawienia szkody
niemajatkowej, ktéra wynikta z naruszenia zobowiazania, gdy jest to usprawiedliwione wlasciwoscia
zobowiazania zmierzajacego do zaspokojenia niemajatkowego interesu wierzyciela®. Regulacje prawne
moglyby dotyczy¢ szkéd niemajatkowych z umowy o impreze turystyczna, umowe timeshare i umow
o ustugi kosmetyczne, edukacyjne, medyczne i inne”. Odpowiedzialno$¢ podmiotu, ktéry miat obo-
wigzek dostarczy¢ $wiadczenie niemajatkowe stanowiace cel podjetego zobowiazania, ksztaltowac si¢
bedzie nie tylko na zasadzie winy, ale tez ryzyka i wzgledach stusznosci”.

6. Koncepcja powiernicza

Umowa timesharingu stanowi umowe o $wiadczenie ustug i rodzi z tego tytutu odpowiedzialno$é
za szkode majatkows i niemajatkowa. Odpowiedzialno$cia w tak szerokim zakresie moze skutkowad
umowa zarzadu powierniczego, ktdra jest odpowiednikiem anglosaskiego trustu. To w drodze umowy
powierniczej mozliwe jest zrealizowanie celu i funkcji timesharingu.

Wplyw kultury common law w systemach prawa stanowionego jest na tyle duzy, ze w sytuacji,
gdy ustawodawca kontynentalny tworzy ustawe bazujac na uwarunkowaniach systemu zus civile, to
czesto praktyka obrotu zadawala sic rozwigzaniami elastycznego systemu common law. Zjawisko to
jest dostrzegalne w timesharingu, gdzie najczesciej stosowana konstrukcja prawng jest anglosaski trust
lub jego kontynentalny odpowiednik — umowa zarzadu powierniczego™.

Umowe timesharingu charakteryzuja oryginalne rozwiazania, ktére pozwalajg na realizacje funkdji
typowych dla umowy powierniczej. Jej celem jest dostarczenie $wiadczenia niematerialnego w postaci
prawa do wypoczynku, stad czynnosci faktyczne i prawne podejmowane dla realizacji tego celu nie
moga obarczaé korzystajacego konsumenta. W przeciwnym razie zmniejszataby si¢ atrakcyjnosé
wypoczynku. Ustawa o timeshare, stanowiac o utrzymywaniu przedmiotu timesharingu W stanie
przydatnym do uméwionego uzytku, zawiera zobowiazanie przedsicbiorcy do zarzadzania i admini-
stracji tym przedmiotem. Odpowiedzialno$é przedsi¢biorcy uwarunkowana jest starannym dziataniem.
Swiadczenie ustug z uwzglednieniem szczegSlnie wysokiego stopnia starannoéci, ale takze zaufania
do profesjonalnego podmiotu — powiernika, charakteryzuje przede wszystkim umowy powiernicze”.
Powiernik jest co do zasady zobowigzany do realizacji intereséw innej osoby, dziata w cudzej sferze praw-

68  Zob.B. Gnela, Unowa konsumencka w polskim prawie cywilnym i prywatnym migdzynarodowym, Warszawa 2013, s. 268.

69 Art. 19 tytut II; M. Pecyna (red.), Wykonanie i skutki naruszenia zobowigzan. Projekt z uzasadnieniem pod kierunkiem
Jerzego Pisuliriskiego oraz Fryderyka Zolla, Krakéw 2009.

70  Zob. A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., s. 44, 45.

71  Tamze, s. 241.

72 W praktyce timesharing jest realizowany w Hiszpanii w drodze formuly: cdub-trustee - 82%, cztonkostwo w spétce —
2 %, wlasno$¢/wspdtwhasnosé — 4 %, umowa hotelowa/inne — 1%. Za: L.J. Capote Pérez, El tiempo compartido..., s. 45
i nast. Stad Hiszpania zdecydowata sie na uregulowanie ustawowe polegajace na uznawalnosci konstrukeji timesharin-
gowych tworzonych na podstawie trustu. W Niemczech — Treizhandkonstruktion, Treibandmodelle, maw praktyce duze
znaczenie, zob M. Martinek (red.), Leasing..., §§ 481-487, nb 24. We Francji na gruncie bazowej koncepdji timesharingu
w formie angielskiego club-trustee stworzono francuska spétke cywilng — societe civil dattributtion, a takze uchwalono
ustawe o fzduci. Na szczeblu miedzynarodowym wigkszo$¢ operacji timesharingowych konstruowana byta na podstawie
powierniczego club trustee, tak C. Mostin, B. Feron, Le timesharing..., s. 7-59; o tym, ze timesharing w formie trustu jest
koncepcja najbardziej rozpowszechniona na $wiecie S. Pierracini, La ‘propriete temporaire’..., s. 179.

73 Zob. ]. Gémez Garrido, Introduccion a la mal llamada multipropiedad, ,Noticias Juridicas” 2010, nr 4, https://noti-
cias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4540-introduccion-a-la-mal-llamada-multipropiedad-/ [dostep:
31.12.2020]. Sad w Maladze orzeczeniem z 7 grudnia 1995 r. uznal, ze z powodu braku w stanowiacej przedmiot
postgpowania sprawie, osoby t7ustee — podmiotu zewngtrznego, jaki wystepuje zawsze w przypadku formuly cdlub-trustee,
konstrukcja prawna nie dawata gwarandji realizacji praw wynikajacych z umowy timesharingu. Za: M. Romanowska,
Regulacja prawna timesharingu w wybranych panstwach europejskich, ,Studia Prawnicze” 2017, nr 1, s. 73, https://doi.
org/10.37232/5p.2017.1.3.

dr Marta Romanowska
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nej”*. Powiernictwo timesharingowe, jako tréjpodmiotowy stosunek prawny (zatozyciel, powiernik,
beneficjent), oddaje zalete trustu angloamerykariskiego w postaci wspdtistnienia i elastycznej wymiany
w truscie wielu beneficjentéw”. Beneficjent jest uprawniony do zagdania naprawienia szkody w majatku
powierniczym, wyodrebnionym od majatku osobistego powiernika, gdy szkoda ta nastapita w zwigzku
znaruszeniem postanowient umowy i powigkszenia majatku powierniczego o wszelkiego rodzaju ko-
rzysci uzyskane na skutek tego naruszenia, ale takze z tytutu szkody niemajatkowej w postaci utraconej
przyjemnosci z wypoczynku. Istotg trustu, a w konsekwencji kazdego stosunku powierniczego, jest
wzmocniona ochrona przystugujaca beneficjentowi. Zagrozenie niewtasciwego zarzadu rzeczg przez
powiernika jest niwelowane poprzez profesjonalny charakter podmiotu $wiadczacego ustugi na pod-
stawie szczegStowych zobowigzari jako podmiotu zaufania publicznego oraz wyodrebnienie majatku
powierniczego. Umowa powiernicza jest umows tworzong w oparciu o elastyczne prawo anglosaskie,
stad rozwiazania flexzble timesharingu moga najpetniej znalez¢ odniesienie w jej postanowieniach”.

7. Zakoticzenie

Z punktu widzenia przedsiebiorcy, przyczyng zawarcia umowy timesharingowej jest chec otrzymania
zaplaty ceny umowy i mozliwos¢ statego otrzymywania takiej ceny w stosunku do jednej rzeczy przez
wiele lat. Z drugiej strony, kupujacy konsument przystepuje do umowy z zamiarem otrzymania $wiad-
czenia w postaci prawa do wypoczynku zagwarantowanego na przestrzeni lat. Realizacja prawa odbywa
si¢ z wykorzystaniem miejsca zakwaterowania, do korzystania w celach turystycznych. Poprzez taka
forme korzystania zaspokojona zostaje potrzeba konsumpcyjna polegajaca na odbyciu wypoczynku na
whasciwych warunkach, bez koniecznosci ponoszenia naktadéw na rzecz i dbania o nig jak whasciciel.

Ochrona konsumenta realizowana jest w drodze odpowiedzialnosci ex contractu nie tylko za szkode
majatkows, ale przede wszystkim za szkode niemajatkowa w postaci utraty prawa do wypoczynku lub
jego istotnego naruszenia. Umowa timesharingu polega na powierniczym zarzadzaniu rzecza na rzecz
konsumenta w celu zapewnienia mu odpowiednich ustug zwiazanych z wypoczynkiem. Konsument
korzysta ze swojego prawa w sposdb cykliczny, lecz jednorazowy i nie jest zainteresowany udziatem
w zarzadzaniu rzecza. Po sezonie korzystania rzecz zostaje udostgpniona innemu podmiotowi wypo-
sazonemu w réwnorzedne prawa korzystania.

W przypadku nienalezytego wykonania umowy, odpowiedzialno$¢ ponosi powiernik z majatku
powierniczego, stworzonego z przeznaczeniem na Zaspokojenie roszczen wynikajqcych ZUMmowYy z be-
neficjentami prawa. W ten sposéb nabywca chroniony przed wierzycielami zatozyciela nie odczuwa
niekorzystnych zmian w jego strukturze wiasnosciowej. Wyeliminowane zostaje takze ryzyko braku
$rodkéw na pokrycie ewentualnej szkody majatkowej i niemajatkowej spowodowanej niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem umowy. Ponadto powiernik jako podmiot profesjonalny, cieszacy
si¢ zaufaniem, dazy do minimalizacji ryzyka niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
wywazajac pomiedzy interesami zatozyciela i beneficjentéw. Staranno$é wykonania ustugi $wiadczy
o jakosci $wiadczenia. W konsumpcji wspétdzielonej, z ktdrej czerpie timesharing, ta jako$¢ i zaufanie
maja najwicksze znaczenie.

Kwestia kompensacji szkody niemajatkowej nie tylko w rezimie ex delicto, ale szczegélnie w rezimie
ex contractu w Europie jest uregulowana. W Polsce doktryna potwierdza prawidtowos¢ tych zatozeri.
Wskazuje, ze ograniczenie kompensacji petnej szkody ostabia skutecznos¢ odpowiedzialnosci w rezimie
ex contractu, a kazde ograniczenie prawa do odszkodowania w petnej wysokoéci powinno mieé uza-
sadnienie w wartosciach ptynacych z konstytucji”.

74  Zob. R. Rykowski, Pojecie powiernictwa - konstrukcja prawna zarzgdu powierniczego, Warszawa 2005, s. 235.

75 Odnosnie trustu zob. M. Zachariasiewicz, Trust i inne stosunki powiernicze - potrzeba zmian w polskim prawie prywatnym?,
[w:] M. Pazdan, W. Popiofek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar (red.), Europeizacja prawa prywatnego, t. 2, Warszawa 2008,
s. 745-746.

76 Uprawniony moze wedtug réznych zasad okreslac termin corocznego korzystania i wskazywa¢ na rézne nieruchomosci,
ktére moga by¢ przedmiotem tego prawa — floating, flexible, mixed timeshare.

77 Zob. A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., s. 240.
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1. Wstep

Internacjonalizacja wspétczesnych stosunkéw gospodarczych sprawia, ze prawnicy zajmujacy sie
prawem prywatnym coraz czesciej stykajg sie z instytucjami obcych systeméw prawnych. Jest to
konsekwencja idei konwergencji kultur prawnych, rozumianej jako niwelowanie réznic kulturowych,
zblizanie prawa i koncentracja trendéw unifikujgcych?. Mozna ja obserwowad w perspektywie prawnej
odnoszacej sig zaréwno do konkretnych systeméw prawnych, jak i ich typéw. W przypadku europejskiej
integracji prawnej jest to nawiazanie do kultury anglosaskiej i romarisko-germariskiej.

Wraz z ewolucjg wzorcéw kulturowych dokonuje si¢ zmiana przekonan normatywnych dotyczacych
dziatari prawnych zwigzanych z obszarem tworzenia prawa. Powszechnie utarlo si¢ przekonanie, ze
znacznie mtodsza i mniej rozwinieta, ale na wskro$ pragmatyczna kultura common law czerpie wigcej
ze starszej i bardziej rozwinietej kultury prawa stanowionego niz odwrotnie®. Przyjmuje sie, ze kazdy
rozwiniety system prawny zawiera mniej lub wiccej zapozyczen z innych systeméw prawnych. Do
czasu globalizacji prawo prywatne funkcjonowato w ramach prawa krajowego i mi¢dzynarodowego
prawa prywatnego. Obecnie podlega przeobrazeniom znacznie bardziej niz kiedys.

Przenikanie wspdtezesnego systemu common law do prawa kontynentalnego przejawia sie zasadni-
czo poprzez prébe whaczenia do krajowych systeméw prawa kontraktowego nowych typéw stosunkéw
prawnych, ktdre wyksztalcily si¢ i rozwinely w systemie anglosaskim. Przykladem takich stosunkéw
jest chociazby leasing, franchising, czy faktoring, ktére swojg geneze majg w Ameryce Pétnocnej i sa
przykladem empirycznego ksztattowania sie stosunkéw prawnych.

2. Geneza i ewolucja faktoringu

Nazwa ,faktoring” wywodzi sic wedtug jednych od taciiskiego stowa facere, czyli robié, czynié?,
wedtug innych bezposrednio od angielskiego pojecia factoria, ktére oznacza osadg handlows euro-
pejskich kupcéw na zamorskich obszarach® oraz factor, okreslajacego osobe dziatajaca lub prowadzaca
transakcje w czyim$ imieniu®.

W literaturze przedmiotu mozna znalez¢ rézne opinie na temat genezy faktoringu. Jedni autorzy
twierdza, ze historia faktoringu jest tak stara jak historia pieniadza, a pierwsze transakcje faktoringowe
byly znane juz w starozytnej Babilonii (w epoce Hammurabiego w latach 1850-1792 p.n.e.”), gdzie
dziataly osoby posredniczace w zarzadzaniu wierzytelnosciami oraz zajmujace si¢ inkasem, zabezpie-

1 Niniejszy tekst opiera si¢ na rozprawie doktorskiej autora, obronionej w 2018 r. w INP PAN (promotor prof. A. Bier¢).
Pierwotnie zostat opublikowany w numerze specjalnym ,,Studia Prawnicze” 2018, nr 5.

2 W pismiennictwie polskim zob. R. Tokarczyk, Tworzenie prawa: pomigdzy kulturg prawa stanowionego i kulturg common law,
[w:] O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadto (red.), Konwergencja czy dywergencja systeméw prawnych?, Warszawa 2012, s. S i nast.

3 H. Duszka-Jakimko, Idea konwergencji kultur prawnych w perspektywie integracyjnej, ,Przeglad Prawa i Administracji”

2011, nr 86, s. 33.

J. Grzywacz, Faktoring, Warszawa 2005, s. 32.

S. Rutberg, Factoring North of the Border, ,Secured Lender“1993, t. 49, nr 4, s. 52.

K. Kreczmariska-Gigol, Oplacalnosé faktoringu dla przedsigbiorcy 7 faktora, Warszawa 2007, s. 13.

A. Rogacka-Fukasik, Factoring w obrocie krajowym i migdzynarodowym, Warszawa 2011, s. 17.
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czeniem i finansowaniem naleznosci. Znalezli oni nastepnie swoich nasladowcéw wsréd Fenicjan
oraz w hellenistycznym $wiecie Grekéw i Rzymian®. Uwaza sig tez, ze w I1I tysiacleciu przed nasza era
kupcy z Mezopotamii sprzedawali towary na zasadach kredytu kupieckiego (z odroczonym terminem
platnosci) i w sytuacji, gdy potrzebowali gotéwki, nie czekali, az uplynie termin zaplaty, lecz za zgoda
dtuznika sprzedawali wierzytelnos¢ osobie trzeciej’.

Badacze historii prawa prywatnego twierdza, ze rozwdj instytugji faktora przypada na wiek XIV
(pierwowzorem ma by¢ w tym okresie agent lub komisant dziatajacy w handlu kolonialnym)™ badz
na wick X VIII, kiedy nastapita intensywna kolonizacja Indii przez Imperium Brytyjskie''. W czasie tej
kolonizacji angielscy faktorzy posredniczyli w sprzedazy towaréw oraz udzielali pozyczek na przyszle
dostawy towaréw z Anglii.

Poczatki podmiotéw faktoringowych datowad nalezy —moim zdaniem — na XVI w., kiedy to
rozwijat si¢ handel z koloniami zamorskimi. Lokalni producenci korzystali wéweczas z ustug posred-
nikéw lub komisarzy, ktérzy zajmowali si¢ wieloma réznymi interesami handlowymi w jednej lub
kilku zagranicznych spétkach. Dato to poczatek ,klasycznemu” czy ,kolonialnemu” faktoringowi.
Wielu europejskich producentéw chciato znalezé dla swoich towaréw rynki zbytu w koloniach. Nie
znali jednak nowych lokalnych rynkéw i nie mieli tam magazynéw. Rozwigzaniem tego problemu
okazata si¢ wspétpraca z faktorami.

Formuta ta zostata opracowana ze szczeg6lnym uwzglednieniem relacji Wielkiej Brytanii z wy-
brzezem Stanéw Zjednoczonych, stanowigcym wazny kierunek dla przemystu tekstylnego (gtéwnie
produkgji wetny) Wielkiej Brytanii. Ich przedstawiciele handlowi napotykali trudnosci, w tym spo-
wolnienie komunikagji, jaka implikowat handel zamorski, utatwiajac prace handlowcom, ktérzy
sprzedawali swoje towary na dalekich i nieznanych rynkach (agent factoring). Faktorzy petnili przy
tym inne funkcje marketingowe i dystrybucyjne, w tym doradztwo w kwestii popytu na produkty
iich sktadowania, tak, aby manufaktury mogty wysytaé towar do faktoréw, ktérzy przekazaliby towar
docelowemu odbiorcy.

»Bawelniani faktorzy” z czasem zaczeli petnié kolejne funkcje. W imieniu manufaktur sprawowali
niektdre decydujace funkcje finansowe. Udzielali porad kredytowych odnosnie ilo$ci towaréw sprze-
dawanych potencjalnemu klientowi . Co najwazniejsze, byli réwniez gwarantami platnosci na rzecz
manufaktur, przejmujac petng odpowiedzialno$¢ za zdolno$¢ kredytows klientéw (credit factoring).
W celu wlasnego zabezpieczenia, faktorzy ustanowili rezerwy na pokrycie roszczeri dotyczacych wadli-
wego towaru oraz wszelkich spowodowanych tym sporéw. Wreszcie, co réwnie wazne z historycznego
punktu widzenia, faktorzy wzbogacili finansowanie na rzecz manufaktur na bazie wartosci sprzedanych
towardw. Tak wicc, faktoring, w ksztalcie w jakim go znamy obecnie, znajduje petne odzwierciedlenie
gospodarcze w finansowej dzialalnosci faktoringowej, ktdra istniata juz 600 lat temu'

W XIX w., kiedy faktoring stawal si¢ coraz powszechniejszy w Stanach Zjednoczonych, a wiec
w kraju, w ktérym si¢ pierwotnie rozpowszechnial, zaczat popadaé w nietaske. Pod koniec XIX w.
Stany Zjednoczone wprowadzily wysokie cta ochronne (tzw. McKinley tarrifs) na wiele wyrobéw
importowanych. Miedzy innymi w 1890 r. tekstylia obtozono clem w wysokosci 49,5%". Polityka
majaca na celu forsowanie rozwoju przemystu amerykanskiego doprowadzita do wyeliminowania
prawie calego importu produktéw tekstylnych z Europy. Cheac pozostaé na rynku, faktorzy w Stanach

8 K. Kreczmariska-Gigol, Faktoring w teorii i w praktyce, Gliwice 2007, s. 7; L. Stecki, Umowa faktoringu, Toruni 1994,
s. Sinast.

9 C. Livijn, Factoring - with a View to History, [w:] K.F. Hagenmiiller, H.J. Sommer (red.), Factoring - Handbuch, Frankfurt
am Main 1987, s. 13.

10  B.A. Dichl-Leistner, Internationales Faktoring. Eine Rechtsvergleichende Darstellung zum Recht der Bundesrepublik
Deutschland, Frankreich und der USA unter Einschluss der UNIDROIT Konvention iéber das Internationale Faktoring,
Monachium 1992,s. 29 i nast.

11 Szerzej A. Catus, Prawo cywilne i handlowe paistw obcych, Warszawa 1985, s. 20-238.

12 P.Fischoeder, Factoring in Dentschland, Koln 1963, s. S i nast.; K. Bette, Das Factoring-Geschift Praxis und Rechtsnatur
in Deutschland im Vergleich zu anderen Formen der Forderungsfinanzierung, Stuttgart—Wiesbaden 1973, s. 21 i nast.

13 'W. Schwarz, Factoring, Stuttgart 1993, s. 14.



Zjednoczonych musieli zaoferowaé swoje ustugi producentom krajowym, zmieniajac zasady i zakres
swej dziatalnosci. W 1890 r. nowojorski faktor Oelbermann, Dommerick & Co. pierwszy zrezygnowat
ze sktadowania towaréw i ich sprzedazy w imieniu producenta w zamian oferujac nowoczesne ustugi
faktoringowe, takich jak prowadzenie ksiag handlowych klienta, kontrola kredytowa czy inkasowanie
nalezno$ci. Wkrétce potem inni amerykariscy faktorzy poszli za jego przyktadem. Mozna zatem po-
wiedzied, ze nowoczesna dziatalno$é faktoringowa zostata zapoczatkowana pod koniec XIX w., kiedy
to faktorzy przestali odgrywad role agentéw handlowych.

Drzigki szybkiemu wzrostowi konkurencji, ustugi faktoringowe byty juz dobrze rozwinigte w latach
30. XX stulecia™. Proces industrializacji, wraz z ogromna poprawa w sektorach transportu i komuni-
kacji, umozliwit dostawcom rozprowadzanie swoich produktéw bezposrednio do klientéw w ramach
wlasnej sieci dystrybucji, co oznaczato to cofnigcie si¢ do poczatkowej funkcji handlowej podmiotéw
faktoringowych. Zamiast tego podmioty te specjalizowaly si¢ ogélnie w kwestiach finansowych,
w szczegllnosci w udzielaniu kredytéw. Nowe podmioty faktoringowe réwniez musiaty dostosowaé
si¢c do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci. Z jednej strony, gdy nie byly juz w posiadaniu produktéw, nie
mogly czerpal zyskow z ,zastawéw”. Z drugiej zas, zalozenie ryzyka niewyptacalnosci byto postrzegane
jako forma zabezpieczenia, a zatem dzialalno§¢ ta mogta by¢ wykonywana wylacznie przez zakiady
ubezpieczen, a nie podmioty faktoringowe.

Dopiero w roku 1930, po czeéci wskutek wielkiego kryzysu, faktorzy rozszerzyli swoja dzialalnos¢
poza widkiennictwo, docierajac do hurtownikéw oraz sprzedawcéw detalicznych innych towaréw. Po
1931 r., spétki faktoringowe skorzystaty na kryzysie monetarnym i bankowym, ktéry dotknat lokalne
banki handlowe. Faktorzy nie podlegali nadzorowi i regulacjom natozonym na banki komercyjne,
o ile nie byli cz¢scig holdingu bankowego. W ten sposéb podmioty faktoringowe mogty by¢ bardziej
elastyczne przy udzielaniu kredytéw czy ustalaniu stopy procentowej. Dato to poczatek tzw. nowemu
faktoringowi i podmiotom faktoringowym, jakie znamy obecnie'.

W latach 50. i 60. XX stulecia wielu producentéw w Stanach Zjednoczonych dostrzegto szanse
swego rozwoju w handlu z Europa, ktérej rynek stat sie szczegdlnie atrakeyjny po utworzeniu w 1957 r.
Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej. W $lad za przedsigbiorcami poszty amerykariskie instytucje
finansowe. Jedng z nich byt First National Bank of Boston (FNBB), majacy dobrze rozwiniety de-
partament faktoringowy. W 1961 r. otworzyt on w Wielkiej Brytanii wraz z lokalnym partnerem
spétke International Factors Ltd. Byta to pierwsza instytucja faktoringowa dziatajaca poza Ameryka
Pétnocna. Spétka ta wraz z FNBB byly okreslane mianem International Factors Group (IF-Group,
IFG) i uznawane za pierwsza micdzynarodows sie¢ instytugji faktoringowych'®.

W poréwnaniu do rozwoju faktoringu w Wielkiej Brytanii i Stanach Zjednoczonych, w Europie
jego rozwdj nastapit dopiero w péznych latach 50. XX w., a faktoring jako taki zaistnial w Europie
na dobre dopiero w latach 70."

3. Stosunek zobowiazaniowy faktoringu

Zarysowana powyzej geneza faktoringu potwierdza duza ewolucje tej instytucji prawnej, ktdrej ramy
prawne byty (i nadal s3) budowane poprzez lata praktyki. Powtarzalno$¢ w obrocie transakeji fak-
toringowych i systematyczne ujednolicanie si¢ praktyki zawierania transakji faktoringowych droga
zwyczajow, a nastepnie jej analiza na gruncie orzecznictwa i doktryny prawa, wyksztalcito na odrebny
typ umowy — umowe faktoringu.

Pojeciem faktoringu okresla si¢ transakcje pomiedzy profesjonalnymi uczestnikami obrotu gospodar-
czego, zktérych jeden z nich - faktor jest wyspecjalizowanym w tym zakresie przedsicbiorstwem (gtéwnie

14 D.Hawkins, The Business of Factoring, Londyn 1993, s. 8.

15 K. Bette, Das Factoring-..., s. 22 i nast.

16 J.Kohnstamm, The Geographic Spread of Factoring, [w:] K.F. Hagenmiiller, H.J. Sommer (red.), Factoring - Handbuch...,
s. 186.

17 L. Stecki, Umowa...,s. 13-14.
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bankiem, ale takze odrebnymi spétkami faktoringowymi), a wierzytelnosci, jakimi jest zainteresowany,
pochodza gtéwnie z uméw o dostawe towaréw lub $wiadczenie ustug. Powyzsze cechy wyrdzniajg — in-
dywidualizuja tez wierzytelnosci faktoringowe w obrocie. Faktor nabywa od faktoranta wierzytelnosci
z okreslonych rodzajéw stosunkéw prawnych, takich jak umowa dostawy, sprzedazy, $wiadczenia ustug.

Faktor nabywa w ramach transakgji tyle praw, ile przystuguje jego poprzednikowi prawnemu.
W wyniku nabycia wierzytelnosci, przechodzi na niego ogét uprawnien przystugujacych dotychcza-
sowemu wierzycielowi (faktorantowi), ktéry zostaje wytaczony ze stosunku zobowigzaniowego, jaki
taczyt go z dtuznikiem. Wierzytelnos¢ faktoringowa przechodzi na nabywee w takim stanie, w jakim
byta w chwili zawarcia umowy faktoringu. Wraz z wierzytelnoscia gtéwna przechodza prawa zwigzane
z jej whasciwoscia, a wiec wszelkie prawa zwiazane, uboczne i akcesoryjne'®.

Przedmiotem faktoringu s3 jeszcze niewymagalne wierzytelnosci istniejace oraz pieni¢zne wierzy-
telnosci przyszte. Mniej popularny jest natomiast obrét wierzytelnosciami juz wymagalnymi albo
czysta nadzieja na powstanie wierzytelnosci®.

4. Modele faktoringu

W praktyce obrotu gospodarczego wyrdznia si¢ rézne postacie faktoringu®. W zaleznosci od umiej-
scowienia ryzyka wyplacalno$ci dtuznika faktoringowego wskazuje si¢ najczedciej:

a) fakroring petny (klasyczny, bez regresu; non recourse factoring, echtes Factoring, Factoring obne
Regress, Laffacturage classique) — wraz z cesja wierzytelnoéci na faktora przechodzi ryzyko
niewyplacalnosci dtuznika i w przypadku, gdy dtuznik nie jest w stanie sptaci¢ wierzytelnosci,
faktor nie ma prawa regresu w stosunku do zbywcy wierzytelno$ci. Ta forma faktoringu jest
korzystna dla zbywcy wierzytelnosci, bowiem po dokonaniu transakgji sprzedazy towaru lub
ustugi na rzecz dtuznika, faktorant od razu dysponuje §rodkami finansowymi i wyzbywa sic
odpowiedzialnosci za ewentualng niewyptacalnos¢ dtuznika. Ciczar odpowiedzialnosci za
niewyplacalno$¢ dtuznika spoczywa na faktorze, ktéry przy tej formie faktoringu analizuje
gléwnie sytuacje finansowg dtuznika jako zobowiazanego do zaptaty.

b) faktoring niepelny (z regresem; recourse factorz’ng, unechtes Fozctorz'ng, Factom'ng mit Regresf,
Laffacturage avec mandat de gestion, l'affacturage avec recours) — dokonanie zbycia wierzytel-
nosci nie obejmuje przejecia ryzyka niewyptacalnosci dtuznika wobec faktora. Jest to de facto
zaciagniecie kredytu krétkoterminowego przez faktoranta, bowiem w przypadku niedokonania
zaplaty przez dtuznika, musi on to uczynié na rzecz faktora. Ta forma faktoringu powinna
w pierwszej kolejnosci znalezé zastosowanie przy finansowaniu kredytéw kupieckich, udzie-
lanych przez dostawce dla godnych zaufania odbiorcéw, kiedy wydtuzone terminy platnosci
wynikaja ze specyfiki prowadzonej dziatalnosci. Faktorant ponosi odpowiedzialnos¢ wobec
faktora. Obciazajg go skutki niesptacenia kwoty wierzytelno$ci w terminie.

c) faktoring mieszany — potaczenie faktoringu petnego i niepetnego. W umowie faktoringowe;j
strony ustalaja wysokos¢ tzw. kwot granicznych, wyrazonych kwotowo badZ procentowo, za
ktére faktor przejmuje na siebie odpowiedzialnosé, zobowigzujac sig ponies¢ ryzyko w razie nie-
wyplacalnosci kontrahenta. Oznacza to, ze zadtuzenie do okreslonej warto$ci pokrywa faktor,
natomiast powyzej ustalonego limitu odpowiedzialno$¢ ponosi faktorant, ktéry zobowiazuje
sic do sfinansowania pozostatego dtugu z wtasnych srodkéw. Faktorant ma réwniez mozliwo$é
zachowania petnego regresu wobec przedsiebiorstwa, gdy wystepuja kwestie sporne miedzy
dostawcg a odbiorcg towaréw lub ustug.

18  Ograniczeniem moze by¢ jednoczesne przeniesienie wraz z wierzytelnoscia praw osobistych i rzeczowych. Zob. W.J. Kocot
[w:] W.J. Katner (red.), Prawo zobowigzar — umowy nienazwane, System Prawa Prywatnego, t. 9, Warszawa 2015, s. 298.

19 WJ. Kocot [w:] WJ. Katner (red.), Prawo zobowigzas..., s. 330-331.

20 Na temat réznych modeli faktoringu zob. w szczegélnosci A. Rogacka-Eukasik, Factoring w obrocie..., s. 75-91;
D. Podedworna-Tarnowska, Faktoring w Polsce. Szanse i zagrozenia, Warszawa 2007, s. 20-29; I. Heropolitariska,
P. Kawaler, A. Koziot, Skup i sprzedaz wierzytelnosci przez banki (cesja, faktoring, dyskonto, sprzedaz publiczna i niepub-
liczna), Warszawa 2000, s. 89 i nast.



Majac na wzgledzie zawiadomienie dtuznika wyréznia sic:

a) faktoring jawny (notyfikowany, otwarty; open factoring, disclosed factoring, offene Factoring)
— dtuznik zawiadamiany jest natychmiast o zawarciu umowy faktoringu; sama notyfikacja
umowy nie ma wplywu na jej waznos$¢, jednak ma wplyw na ryzyko faktora, ktdry staje sie
nowym wierzycielem dtuznika faktoringowego. Jesli dtuznik nie zostanie zawiadomiony
o zawarciu umowy lub tez zostanie zawiadomiony zbyt pézno, tzn. wtedy gdy dokonat juz
platnosci na rece dotychczasowego wierzyciela, to faktor nie ma prawa dochodzi¢ od niego
zaptaty naleznosci. Platnosci takiej moze domagad si¢ jedynie od faktoranta.

b) faktoring tajny (nienotyfikowany, ukryty; confidential factoring, undisclosed factoring, stilles-ver-
deckets-factoring, | affacturage confidentiel) — polega na niezawiadomieniu dtuznika o zawarciu
umowy faktoringowej. Przy takiej konstrukeji faktoringu, dtug splacany jest przez dtuznika
faktorantowi, ktéry nastgpnie przekazuje go faktorowi.

c) faktoring pétjawny (pdlotwarty; [ affacturage semi-confidentiel) — polega na zawiadomieniu
dtuznika o zawarciu umowy faktoringu dopiero w momencie wezwania go przez faktora do
uregulowania wierzytelnosci, tj. gdy zbliza si¢ termin platnosci.

Ze wzgledu na moment dokonania zaplaty za sprzedang wierzytelno$¢ wyrdznia sie:

a) faktoring dyskontowy (przyspieszony; advance factoring) — przypomina z reguly dyskonto
weksli; faktorant otrzymuje wierzytelnos¢ od faktora w momencie zawarcia umowy faktorin-
gowej, czyli bez wzgledu na date zaplaty wierzytelnosci przez dtuznika.

b) faktoring zaliczkowy (collection factoring, l'affacturage forfaitaire) — polega na otrzymaniu
przez faktoranta okreslonej zaliczki od faktora. Zalezy ona od warto$ci oraz terminu splaty
wierzytelnosci. Pozostaly cze$¢ wierzytelnoéci faktorant otrzymuje w rzeczywistym terminie
platnosci lub w momencie, kiedy dtuznik ureguluje zobowiazania.

¢) faktoring wymagalno$ciowy (zwany terminowym; maturity factoring, Filligkeits-Factoring) —
polega na otrzymaniu przez faktoranta wierzytelno$ci w momencie faktycznego uregulowania
zobowigzania przez dtuznika.

Ponadto ze wzgledu na zasieg terytorialny transakcji faktoringowych wyrdznia si¢ faktoring krajowy
(w ktérym strony transakcji majg swoje siedziby w tym samym kraju) oraz migdzynarodowy (w ktérym
co najmniej jeden z podmiotéw ma swoja siedzibe w innym kraju niz pozostate podmioty). W fakto-
ringu miedzynarodowym mozna z kolei wskaza¢ na faktoring bezposredni (importowy i eksportowy)
oraz po$redni (system dwdch faktordw)?'.

Jednoczesnie nalezy wskazad, ze transakcje faktoringowe moga przybieraé rézne formy w zaleznosci
od indywidualnych potrzeb klientéw, jak tez samej gotowosci do ich zaspokajania przez faktoréw.
Do najczedciej spotykanych, szczegdlnych form zalicza sie faktoring powierniczy, w ktérym faktor
upowazniony jest przez bank faktoranta do $ciagania wierzytelnosci i wykonywania okreslonych
ustug bez jednoczesnego przejecia ryzyka wyptacalnosci (wéwczas dziatania faktora odbywaja si¢ na
rzecz banku faktoranta a nie na rzecz jego samego). Innym rodzajem jest metafaktoring, w ktérym
ryzyko wyptacalnoéci dtuznika rozktada si¢ pomiedzy bank faktora a faktoranta dzigki przelewowi
wierzytelnosci, dokonanemu przez faktoranta w jego banku, ktéry z kolei zawiera umowe z okreslong
instytucja faktoringowa?.

W praktyce obrotu spotyka sie réwniez faktoring odwrotny (reverse factoring), ktdry w swoich
cechach ma niewiele wspdlnego ze zwyktym faktoringiem. Klasyczny faktorant staje sie tu dtuznikiem
faktoringowym, w ktdrego imieniu faktor oplaca zobowiazania. Dzicki temu, ze zaplate za faktury
gwarantuje faktor, faktorant ma szanse wynegocjowa¢ dtuzsze terminy ptatnosci lub otrzymad wickszy
upust z racji wezesniejszej splaty. Dostawca réwniez korzysta na przystapieniu do umowy — otrzymuje

21 Blizej co do systemu dwdch faktordéw zob. H.J. Sommer, Grenziiberschreitendes Factoring im Zwei-Factor-Verfabren, [w:]
K.F. Hagenmiiller, H. Sommer, J. Heinrich, U. Brink (red.), Handbuch des nationalen und internationalen Factoring,
Frankfurt am Main 1997, s. 29.

22 K. Kreczmanska-Gigol, Faktoring w swietle prawa cywilnego, podatkowego i bilansowego, Warszawa 2006, s. 38-39.
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zaptate w terminie lub nawet przed jego zapadnicciem. Znaczaca réznicq jest tu tez umiejscowienie
ryzyka transakcji — cate pozostaje po stronie faktoranta — dtuznika. Podwyzszone wymagania wptywaja
na ograniczenie mozliwosci uzyskania finansowania faktoringiem odwrotnym. Jednak ze wzgledu
na to, ze inicjatorem wspdtpracy jest odbiorca produktéw/ustug, o wicle tatwiejsza jest analiza jego
sytuacji finansowej, a jej koszty sg nizsze. Podobnie jak w przypadku klasycznego faktoringu, istnieje
kilka odmian faktoringu odwrotnego. Gtéwnym czynnikiem réznicujacym jest moment dokonania
zaplaty przez faktora. Wyrdznia si¢ przyktadowo:
a) faktoring odwrotny dyskontowy — faktor optaca fakture przed terminem platnosci, natomiast
faktorant wzgledem faktora — w terminie ptatnosci;
b) faktoring odwrotny wymagalno$ciowy — faktor optaca nalezno$¢ w terminie zapadalnosci
dokumentu, a faktorant oddaje pieniadze w dodatkowym terminie zawartym w umowie;
c) faktoring odwrotny dyskontowo-wymagalnosciowy (bedacy potaczeniem dwdch wezesniej
wymienionychh rodzajéw) —faktor optaca faktury przed terminem, a faktorant — w dtuzszym,
ustalonym terminie.

5. Uklad intereséw stron faktoringu

Niezaleznie jednak od okreslonego typu (modelu) faktoringu, za typowy uktfad intereséw majatko-
wych stron umowy nalezy uzna¢ nabywanie i ewentualnie finansowanie istniejacych i bezspornych
wierzytelno$ci handlowych faktoranta. Tak tez powinien by¢ definiowany spotecznogospodarczy cel
i funkgja faktoringu.

Zawierajac umowe faktoringu, faktor jest w gtéwnej mierze zainteresowany wytacznie zakupem
wierzytelnosci faktoringowych, a wicc takich, ktérych termin patnosci nie uptynat, zasich zbywalnos¢
nie zostala w zaden sposéb wytaczona lub ograniczona. Dotyczy to wierzytelnosci przystugujacych
faktorantowi w stosunku do kontrahentéw i znajdujacych sie na liscie kontrahentéw, ktéra zwykle
stanowi zalgcznik do umowy faktoringu.

Przystepujac do umowy, faktorant jest zainteresowany zbyciem swoich wierzytelno$ci w celu
otrzymania za nie zaptaty (funkcja finansowa faktoringu), umozliwiajacym otrzymanie srodkéw
obrotowych na biezaca dziatalnos¢. Zasadnicza motywacja faktoranta w zbyciu swoich wierzytelnosci
— obok pozyskania srodkéw — jest takze skrécenie cyklu rotacji naleznosci, usprawnienie zarzadzania
naleznosciami, zwickszenie dyscypliny ptatniczej kontrahentéw (dtuznikéw faktoringowych — funkeja
administracyjna), a w przypadku faktoringu petnego takze, zmniejszenie ryzyka ptatniczego (funkcje
del credere) 1 poprawienie tym samym struktury swojego bilansu.

6. Trudnosci w klasyfikacji empirycznych typéw uméw

Umowa faktoringu, jako przyktad empirycznego ksztattowania si¢ stosunkéw obligacyjnych, nie
poddaje si¢ jednoznacznej klasyfikacji zaréwno na gruncie polskiego prawa prywatnego, jak i wigk-
szo$ci obeych systeméw prawnych. Panuje w tym zakresie znaczna rozbieznos¢ pogladéw odnosnie
kwalifikacji prawnej umowy faktoringu, co z jednej strony wynika z polozenia przez poszczegdlnych
autoréw akcentu na rézne elementy jej treéci, a z drugiej — braku precyzyjnego okreslenia przez nich,
jaki model stosunku zobowigzaniowego umowy faktoringu poddaja kwalifikacji, czy chociazby pod
wzgledem jakich jego elementéw bedzie prowadzona kwalifikacja®. Pojawiajg si¢ poglady, ze fakto-
ring nalezy uzna¢ za umowe nienazwana*, umowe nienazwang o cechach umowy mieszanej” lub tez

23 D. Katner, Przeniesiente wz'erzytc/nox’cz‘ w umowte ﬁz/etorz'ngu, ‘Warszawa 2011, s. 84-85.

24 M. Pyziak-Szafrancika [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigza - cz¢st ogdina, System Prawa Prywatnego, t. 5, Warszawa
2013, s. 451; A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2008, s. 995; K. Kruczalak, Factoring i jego gospodarcze zastosowanie,
Warszawa 1997, s. 80; G. Sikorski, Faktoring, ,Problemy Egzekucji Sadowej” 1997, nr 23, 5. 65; K. Kreczmanska-Gigol,
Faktoring w teorii i w praktyce, Gliwice 2007, s. 14; M. Chaszczyniska, Pojecie, rodzaje i charakter prawny faktoringu,
»Przeglad Prawa Handlowego” 1998, nr 1, s. 29.

25 L. Stecki, Umowa faktoringn, Torun 1994, s. 25; J. Grzywacz, Faktoring, Warszawa 2005, s. 38; J. Ignaczewski, Umowy
nienazgwane, Warszawa 2004, s. 105; R.-W. Kaszubski, A. Kurowska, Fakzoring, ,Przeglad Politologiczny” 1997, nr 12,s. 33.



umowe mieszana™. Czesto uznaje si¢ go tez za zespét umoéw (umowy sprzedazy, pozyczki), w sktad
ktérych wehodza powiazane ze sobg funkcjonalnie, ale niezalezne pod wzgledem prawnym, umowa
przelewu oraz inne nazwane lub nienazwane umowy, ktére reguluja pozostate ustugi faktora na rzecz
faktoranta (np. umowa zlecenia). Wreszcie umowe faktoringu kwalifikuje si¢ jako samodzielng umowe
nazwang (tj. umowe sprzedazy, pozyczki, zlecenia).

Powyzsze rozbieznosci w okredleniu charakteru prawnego empirycznego typu stosunku zobowigza-
niowego sg odzwierciedleniem specyfiki ksztaltowania si¢ takiego stosunku prawnego jako odpowiedzi
na potrzeby praktyki obrotu. Najpetniej mozna to dostrzec w zakresie empirycznych typéw uméw
o anglosaskim rodowodzie, takich jak umowa faktoringu.

Instytucje prawa anglosaskiego, ktére cechuje pragmatyzm ich stosowania, w dobie konwergencji
systemdw prawa (jego globalizacji) 1, co za tym idzie, ich recepcji do prawa kontynentalnego, wymuszaja
zmiane myslenia o prawie jako zhierarchizowanym systemie pochodzacym od paristwa narodowego®.

Proces charakteryzowania recypowanych tego typu uméw o rodowodzie anglosaskim do prawa
kontynentalnego wymaga przeprowadzenia oddolnej analizy okreslonego stosunku prawnego, aby
mozna bylo przede wszystkim uchwyci¢ jego cel spoteczno-gospodarczy, by nastepnie ustalié, czy
miesci si¢ on w celach znanych uméw typowych, oraz przyjaé, ze cel ten jest obicktywnie uzasadniony?.

Powodem okreslenia w tresci danej umowy gtéwnych praw i obowiazkéw stron, jest zawigzanie
stosunku zobowigzaniowego, odpowiadajacego spoteczno-gospodarczemu celowi umowy. Bez ich
wskazania, pozostate prawa i obowiazki stron, sktadajace si¢ na tre$¢ stosunku prawnego pomicdzy
nimi, bytyby zawieszone w prézni (poniekad wyjete z kontekstu). Sg one zatem fundamentem dla
innych, wynikajacych z umowy obowiazkéw stron i stanowig istote, sens wchodzenia przez strony
w okreslony stosunek zobowiazaniowy®. Z tego wzgledu postanowienia umowy mozna uznac za jej
najwazniejsze sktadowe, ksztattujace jej zasadnicza postaé. Wyznaczaja bowiem elementy charaktery-
styczne dla danej ksztattowanej w praktyce obrotu umowy (np. faktoringu). W odniesieniu do umowy
faktoringu, spoteczno-gospodarczy cel i funkcja faktoringu wynikaja z typowego ukladu intereséw
majatkowych faktora i faktoranta, do ktérych nalezy sprzedaz wierzytelnosci w zamian za $wiadczenie
pieniczne. Oferowane przez faktora $wiadczenia dodatkowe nie s3 nigdy celem samym w sobie, ale sa
zwigzane z nabywang wierzytelnoscia.

7. Swiadczenia charakterystyczne stron umowy faktoringu

Podstawowym kryterium pozwalajacym na okreslenie swiadczenia charakterystycznego dla catej umo-
wy powinna by¢ jej funkcja spoteczno-gospodarcza. Z racji tego, ze stanowi ona gtéwny wyznacznik
tre$ci owego stosunku, powinna takze decydowac o jego przynaleznosci do okreslonego typu umowy.
Wikazanie to nastepuje nie tyle poprzez wybdr najwazniejszego sktadnika ($wiadczenia) umowy, co
raczej przez ustalenie, poprzez ktdre z nich (lub ich zesp6t) realizuje si¢ funkcja danej umowy czyli
ktére swiadczenie lub ich zespSt pozwala odréznié dang umowe od stosunkéw podobnych. Odnoszac
powyzsze do obowiazku faktora z umowy faktoringu, czyli finansowania przedsigbiorcy w zamian za
wierzytelnosci faktoringowe, uznaé nalezy to swiadczenie za charakteryzujace cata umowe. Niezalez-
nie od tego czy mamy do czynienia z faktoringiem petnym czy niepetnym, typowy uktad intereséw
majatkowych faktora i faktoranta wskazuje, ze bez §wiadczenia zwigzanego ze sprzedaza wierzytelnosci
nie dosztoby do nawigzania tego stosunku zobowigzaniowego.

Zaréwno w nauce, jak i w praktyce gospodarczej, przyjmuje sie takze, ze nieodzownym elementem
umowy faktoringu jest wykonywanie przez faktora dodatkowych ustug, wykraczajacych niejedno-

krotnie poza samo finansowanie. W obrocie gospodarczym faktoring petni bowiem — oprécz funkgji

26 ].Jacyszyn, Faktoring - zasady ogdine, ,;Edukacja Prawnicza” 1997, nr 4, s. 14; L. Opiota, Charakter prawny faktoringu,
»Przeglad Prawa Handlowego” 2000, nr 9, s. 34-40; K. Socha, Faktoring - nowa instytucja prawno-gospodarcza, ,Glosa”
1997, nr5,s.7.

27 A.Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czes¢ ogolna, Warszawa 2018, s. 178-179.

28 k. Wegrzynowski, Ekwiwalentnos¢ swiadczen w umowie wzajemnej, Warszawa 2011, s. 233.

29  Z.Radwatiski, Teoria umdw, Warszawa 1977, s. 248.
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finansowej, ktdra jest niewatpliwie jego cecha wyrdzniajaca — réwniez inne funkcje: administracyjng
(zarzadzanie wierzytelno$ciami, ptynnoscia, windykacja itp.), zabezpieczajaca (przejecie ryzyka nie-
wyplacalnosci dtuznika), a niekiedy réwniez inne funkcje ustugowe (np. ksiggowe).

Wykonywanie przez faktora niejednokrotnie licznych czynnosci dodatkowych o charakterze ustu-
gowym wynika wylacznie z istnienia naleznosci pienigznych bedacych przedmiotem umowy sprzedazy
wierzytelnoci i nie powinno ono wplywaé na kwalifikacje umowy. Nie jest ono elementem niezbgdnym
dla kazdego stosunku kwalifikowanego jako faktoring®. Znaczenie gospodarcze i prawne tego typu
umowy wyraza si¢ zawsze w transferze wierzytelnosci*.

8. Ponadnarodowe regulacje jako przejaw globalizacji prawa

Postepujacy proces globalizacji i zwigzane z nimi swobody w zakresie przeptywu os6b, towaréw, ustug
ikapitatu ulatwiaja i przyspieszajg transgraniczny obrét gospodarczy. Do szerszego zakresu tego obrotu
nalezy réwniez obrét wierzytelnosciami przedsiebiorcéw w handlu miedzynarodowym. Niezaleznie
od form takiego transferu wierzytelnosci, wazne stato si¢ zapewnienie w tym zakresie petnej efek-
tywnosci oraz bezpieczenistwa podejmowanych dziatari. W miare wzrostu zainteresowania obrotem
wierzytelno$ciami, a w szczegdlnosci faktoringiem, juz na poczatku lat 70. ubiegtego wicku pojawita
si¢ potrzeba wypracowania ponadnarodowych regulacji utatwiajacych przeprowadzanie transakgji
faktoringowych. Sam faktoring stat sic w 1974 r. przedmiotem zainteresowania Miedzynarodowego
Instytutu Unifikacji Prawa Prywatnego (UNIDROIT), kiedy to jego Rada uznata, ze w nastgpnych
latach to wiasnie przelew wierzytelnosci w ramach umowy faktoringu bedzie jednym z gtéwnych
przedmiotéw jej prac®. Prace te zakoriczono w dniu 28 maja 1988 r. na konferencji dyplomatycznej
w Ottawie, podczas ktérej zatwierdzono konwencje o faktoringu miedzynarodowym?.

Postepujacy wzrost znaczenia obrotu wierzytelnosciami w handlu miedzynarodowym spowodowat,
ze rowniez Komisja Narodéw Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego (United
Nations Commission on International Trade Law - UNCITRAL) podjeta prace nad stworzeniem
miedzynarodowej umowy dotyczacej przelewu wierzytelnoséci, ktéra miataby wyeliminowac istniejace
bariery prawne w przypadku finansowania opartego na przelewie wierzytelno$ci. Wtasciwe prace w ra-
mach UNCITR AL zostaly zainicjowane podczas 28. sesji UNCITR AL, odbywajacej sic w Wiedniu
od 2do 26 maja 1995 r. Ostatecznie w dniu 12 grudnia 2001 r. w Nowym Jorku zostata przyjeta przez
Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych (rezolucja 56/81) konwencja o przelewie wierzytel-
nosci w handlu miedzynarodowym?.

30 M. Rytwiriska, Przelew wierzytelnosci na zabezpieczenie, Warszawa 2007, s. 103.

31 L. Stecki, Unowa...,s. 25.

32 Natemat genezy rozpoczecia prac nad faktoringiem w ramach UNIDROIT zob. K. Zawada, Faktoring. Uwagi o pojeciu,
funkejach i konstrukeji prawnej, [w:] A. Oleszko, R. Sztyk (red.), Ksigga pamigtkowa: I Kongres Notariusgy Rzecgypospolite
Polskief, Kluczbork 1993, s. 344.

33 UNIDROIT convention on international factoring (Ottawa, 28 May 1988), https://www.unidroit.org/instruments/
factoring [dostep: 14.12.2020]. Na tej samej konferencji dyplomatycznej w Ottawie przyjeto réwniez tekst Konwengji
o migdzynarodowym leasingu finansowym. Szerzej na temat Konwencji ottawskiej zob. K. Zawada, Faktoring migdzynaro-
dowy, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1996, nr 4, s. 794 i nast.; A. Wowerka, Umowa faktoringn w swietle konwencji
ottawskief o faktoringn migdgynarodowym, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego 72009, t. 5, s. 57 i nast.;
A. Wowerka, Faktoring w obrocie migdzynarodowym ze szczegdlnym nwwzglgdnieniem regulacii konwencji ottawskiej
0 faktoringn migdzgynarodowym, [w:] A. Smoczyniska (red.), Polskie prawo prywatne w dobie preemian. Ksigga jubileus-
zowa dedykowana Profesorows Jerzemu Mtynarczykowi, Gdanisk 2005, s. 126 i nast.; W literaturze zagranicznej zob.
w szczegllnosci C. Rudolf, Einbeitsrecht fiir internationale Forderungsabtretungen, Wiederi 2005; B.A. Diehl-Leistner,
Internationales Factoring: eine rechtsvergleichende Darstellung zum Recht der Bundesrepublik Deutschland. Frankreichs
und der Vereinigten Staaten unter Einschluss der UNIDROIT-Konvention iiber das Internationale Factoring (1988),
Monachium 1992.

34  United Nations Convention on the assignment of receivables in international trade, https://uncitral.un.org/en/texts/
securityinterests/conventions/receivables [dostep: 14.12.2020]. Szerzej na temat UNCITR AL zob. W. Kurowski, Przelew
wierzytelnosci w prawie prywatnym migdzynarodowym, Krakéw 2005, s. 60 i nast.; W. Kurowski, Przelew wierzytelnosci
w handlu migdzynarodowym. Wprowadzenie, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2004, nr 4, s. 1133 i n.; A. Wowerka, Zakres
zastosowania konwencji nowojorskief o praelewie wiergytelnosci w handlu migdzynarodowym, ,Gdariskie Studia Prawnicze”
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Powyisze przyktady tworzenia ponadnarodowych regulacji w odniesieniu do okreslonych em-
pirycznych typéw uméw (podobnie jak w odniesieniu do faktoringu czy leasingu) mialy na celu
usuwanie przeszkéd prawnych dla pewnych miedzynarodowych praktyk handlowych, ujednolicenie
prawa w odniesieniu do okreslonych kwestii — takich jak skuteczno$¢ cesji pomiedzy cedentem a ce-
sjonariuszem oraz wobec dtuznika. Ich celem jest réwniez zwickszenie pewnosci i przewidywalnosci
w odniesieniu do prawa wiasciwego dla kluczowych zagadnieri, takich jak wskazanie prawa pierw-
szeistwa do wierzytelnosci w sytuacji dwéch badz wiccej typow cesji.

Na przyktadzie umowy faktoringu i jej upowszechniania si¢ w poszczegdlnych krajach mozna zaob-
serwowac tendencje do przyswajania przez kontynentalne (europejskie) prawo prywatne (ksztattowane
pod wplywem recepqji prawa rzymskiego) instytucji z rodowodem anglosaskim. Zdaniem niektérych
autoréw powoduje to ,erozje” rzymskiej tradycji prawnej, lecz jej nie eliminuje®. Prawo rzymskie zawsze
bedzie uniwersalnym systemem odniesieni, stanowiac element dziedzictwa kulturowego Europy™.

Ponadnarodowe regulacje prawne niejednokrotnie stanowia uogélnienie najnowszych doswiadczen
miedzynarodowej praktyki kontraktowej, zachowujac przy tym cechy modelowej regulacji obrotu
kontraktowego (tzw. soft law). Moga stuzy¢ jako model dla ustawodawcy w zakresie prawa kontraktéw,
rozwijanego w harmonii z prawem europejskim i miedzynarodowym.

9. Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, ze w dobie konwergengji systeméw prawnych (globalizacji prawa) paradygmat
rozumienia i funkcjonowania prawa jako systemu istotnie si¢ zmienia. Zachodzacych obecnie prze-
obrazeni — w zakresie chociazby amerykanizacji prawa prywatnego — nie da si¢ juz w dostateczny
sposob wyjasnic za pomoca kategorii wywodzacych sie tylko z klasycznego pozytywizmu prawniczego.
Podejmuije si¢ proby rewizji pogladéw na temat Kelsenowskiego czy Hartowskiego monistycznego
przedstawiania systemu prawa na rzecz multicentrycznego badz globalnego®.

Dostrzegajac te przeobrazenia, nalezy przyjaé, ze wspélczesne prawo staje si¢ bardziej systemem
porozumien réznych partneréw spotecznych niz autorytatywnym rozkazem skierowanym przez pan-
stwo (zwierzchnika) do swoich podwtadnych. Takie pojmowanie prawa jest wynikiem dokonujacych
si¢ przeksztatcert wspétczesnych spoteczenistw, a w szczegdlnosci rosnacej autonomii obywateli, ich
korporacji i zrzeszeni, np. branzowych organizacji i zwiazkéw faktoringowych?®. Okreslone grupy inte-

2011, t. XXV, s. 6591 nast.; K. Zawada, Faktoring..., s. 79. W literaturze zagranicznej zob. F. Ferrari, UNIDR Ol T-Ubereinkom-
men iiber Internationales Factoring (Ottawa 1988), [w:| Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, BA. S. Viertes Buch.
Handelsgeschiifte Erster Abschnitt. Allgemeine Vorschriften §§ 343372 Recht des Zablungsverkebrs, Effektengeschift, Depot-
geschift, Ottawa Ubereinkommen iiber Internationales Factoring, Monachium 2001; A. Zaccaria, Internationales Factoring
nach Inkrafttreten der Konvenion von Ottawa, ,Praxis des Internationalen Privat und Verfahrensrechts“ 1995, nr 5,s. 279.5.

35 Tak A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., s. 178.

36 A. Bier¢, Stopniowa unifikacja prawa umdw w skali europejskiej, [w:] A. Janik (red.), Ksigga jubilenszowa dedykowana
profesorowi Andrzejowi Catusowr, Warszawa 2009, s. 314.

37 Tak M.J. Golecki, B. Wojciechowski, Ekonomiczna analiza stosowania prawa wspdlnotowego, [w:] J. Stelmach,
M. Soniewicka (red.), Analiza ckonomiczna w zastosowaniach prawniczych, Warszawa 2007, s. 118-121; J. Helios,
W. Jedlecka, Legitymizacja pozytywistyczna czy prawnonaturalna prawa europefskiego?, Wroctaw 2010, s. 120-121.

38 International Faktors Group (IFG) bylo do 2016 r. jedng z dwéch miedzynarodowych organizacji faktoringowych
z siedzibg w Brukseli powstata w 1963 r. Druga organizacja jest powstata w 1968 r. Faktors Chain International (FCI)
zsiedzibg w Amsterdamie. 19 pazdziernika 2015 r., cztonkowie IFG w Wiedniu na dorocznym kongresie podjeli w jedno-
mys$lnym glosowaniu decyzje o utworzeniu unii z FCI, zrzeszajaca obecnie z ponad 400 cztonkéw z 90 krajéw. W 2016 1.
zakoniczono formalne zjednoczenie obu organizacji w wyniku czego IFG wiaczono do FCI, okreslanej odtad jako
»FCI+”. Organizacja ta przede wszystkim stanowi wspdlny glos o sprawach rynku faktoringowego, w tym o potrzebach
regulacji prawnych. Zob. E. Timmermans, Swiat faktoringu w 2015 roku. Co warto zapamietac?, [w:] T. Biernat (red.),
Faktoring. Almanach Polskiego Zwigzku Faktordw, Warszawa 2016, s. 39. Ponadto nalezy jeszcze wskazaé na istniejace
0d 2009 r. Europejskie Forum Branzy Faktoringowej i Finansowania Naleznosci Handlowych (Forum for the Faktoring
and Commercial Finance Industry — EUF). Forum powstato z inicjatywy IFG i najwigkszych zwigzkéw faktoringowych
dziatajacych w poszczegdlnych krajach UE (w tym Polskiego Zwiazku Faktoréw). Celem Forum jest reprezentowanie
branzy faktoringowej w strukturach unijnych, promowanie jej rozwoju, a takze podejmowanie dziataii prowadzacych
do zharmonizowania unormowari prawnych ustugi faktoringu na poziomie unijnym.
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reséw s3 czesto inicjatorami ponadnarodowych regulacji prawnych, stanowiacych nastgpnie podstawy
regulacji krajowych, odnoszacych si¢ do okreslonych stosunkéw prawnych. Takim przyktadem jest
skodyfikowanie w kilku krajach Europy Srodkowej i Wschodniej instytucji faktoringu.

Obecna ewolucja prawa (w szczegdlnosci prawa kontraktéw) przebiega w zmiennym tempie, bedac
przy tym procesem niezaprzeczalnym i ciggtym. Aktualnie dominujaca tendencjg jest przenikanie
wspSlezesnego systemu common law (prawa powszechnego) do prawa kontynentalnego (der Rechtssta-
at). Dostrzega si¢ wrecz recypowanie tradycyjnych instytucji amerykaniskiego systemu prawnego.
W tym aspekcie mozna méwic takze o procesach amerykanizacji prawa kontynentalnego. Powodem
takiej praktyki sa m.in. obawy przy tworzeniu nowych i abstrakcyjnych regulacji. Przyktadowo mozna
wskazac wiaczenie do kontynentalnego prawa kontraktowego nowych typéw stosunkéw prawnych,
wyksztalconych w amerykariskiej praktyce gospodarczej, takich jak faktoring . Analizujac potrzeby
teorii 1 praktyki, w klasyfikacji okreslonych empiryczne typéw uméw nalezy obecnie w szczegSlny
sposdb uwzgledniad przede wszystkim kontekst kulturowy oraz funkcje jaka petnig®.

39 W tym kontekscie zob. P. Stec, O anglosaskim i kontynentalnym pojmowaniu powiernictwa. ,Problemy Wspéiczesnego
Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2003, t. 1, s. 7-27.
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1. Uwagi wprowadzajace

Wprowadzenie do systemu prawa spétek handlowych prostej spétki akeyjnej (PSA) ma na celu po-
wolanie trzeciej formy spétki kapitalowej, ktéra ma utatwiaé prowadzenie dziatalnosci gospodarczej,
w szczegdlnosci w zakresie struktury majatkowej oraz instrumentéw ochrony wierzycieli spétki.
W PSA mozna wyrézni¢ wspélistnienie elementéw spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz
spéiki akceyjnej. Przede wszystkim istotne jest nowe podejécie do przepiséw dotyczacych kapitatu
zakladowego. Ten kierunek zmian zasadniczo nawigzuje do reformy struktury majatkowe;j spétek
kapitalowych. W zatozeniu PSA ma by¢ wiec nowoczesng forma niepublicznej spétki kapitatowej
przeznaczonej dla innowacyjnych przedsiewzigé. Korporacyjny charakter spétki jako osoby prawne;j
i wylaczenie osobistej odpowiedzialno$ci wspSlnikéw za jej zobowigzania zostat w PSA potaczony ze
znaczng swoboda ksztaltowania umowy spétki, zaréwno jesli chodzi o relacje pomiedzy wspSlnikami,
jak i zarzadzanie sp6tka oraz nadzér nad nia. Nowa konstrukeje spétki mozna wige prébowad ogdlnie
scharakteryzowaé wskazujac na dopuszczalnosé nowych kategorii wkladéw na pokrycie obejmowanych
praw cztonkowskich, a takze zasady ochrony wierzycieli spétki, odstgpujace od konstrukeji kapitatu
zakladowego na korzy$¢ elastycznych ograniczen wyplat na rzecz akcjonariuszy, uwzgledniajacych nie
tylko wielkos¢ zagregowanego zadtuzenia sp6tki, lecz takze stopien jej wyplacalnosci'.

W Europie od kilkunastu lat obserwuje si¢ podobne dziatania zmierzajace do zmiany ograniczen
towarzyszacych konieczno$ci wnoszenia kapitatu zaktadowego. Jako przyktad moga postuzy¢ regulacje
francuskie dotyczace uproszczonej spétki akcyjnej (SAS), niemieckiej Haftungsbeschrinkte Unterne-
hmergesellschaft (UG), bedacej podtypem spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, luksemburskiej
uproszczonej spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig (S.4.7.L-S), czy tez stowackiej prostej spétki
akeyjnej (Jednoduchd Spolocnost na Akcie). Wspdlng cecha tych spétek jest mozliwosé uksztattowania
minimalnego kapitatu zaktadowego oraz duza elastyczno$¢ wspdlnikéw w zakresie ksztaltowania
stosunkéw wewnetrznych®. Nowatorskie w tych regulacjach jest réwniez wnoszenie wktadéw w po-
staci pracy lub ustug.

Wyniki obserwacji rynku pozwalaja sformutowaé wniosek, ze potrzeba wprowadzenia do polskiego
porzadku prawnego nowego typu sp6tki kapitalowej jest zwiazana z analiza funkcjonowania tzw.
startupéw — przedsiewzieé, ktére maja potencjal bardzo szybkiego wzrostu dzigki przewadze techno-
logicznej lub nieodkrytej i niezagospodarowanej niszy rynkowej’. Przedsiewziecia te sg realizowane
najczesciej w obszarze nowych technologii, w warunkach duzej niepewnosci rynkowej, na etapie
poszukiwania powtarzalnego i skalowalnego modelu biznesowego®. Warunki instytucjonalno-prawne;j
dziatalnosci startupSw sg natomiast postrzegane w kontekscie trudnosci w rozpoczynaniu dziaalnosci
gospodarczej, w pozyskiwaniu kapitatu czy w likwidacji spélek w razie niepowodzenia przedsiewziecia.

1 Por. uzasadnienie rzadowego projektu ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz
niektérych innych ustaw, Druk sejmowy nr 3236.

2 M. Przychoda, Francuska spotka akcyjna uproszczona (SAS), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2017, nr 2, s. 53-58.

3 Polskie Startupy 2017, http://startuppoland.org/wp-content/uploads/2017/09/SP_raport2017_single_fix.pdf [dostep:
25.04.2021].

4 Por. Druk sejmowy nr 3236.
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w ocenie obserwatoréw rynku, dotychczasowe regulacje dotyczace zaktadania i funkcjonowania spétek
kapitatowych, mimo wprowadzanych nowelizacji, nie zabezpieczaly tworzenia i dziatania startupéw>.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze przepisy okreslajace nowa forme spétki kapitatowej, uwzgledniajac potrzeby
obrotu gospodarczego, nie sa dedykowane wytacznie startupom i spétkom technologicznym. PSA
jest konstrukcjg o charakterze uniwersalnym, a zatem inwestorzy — co do zasady — moga rozwazaé
podjecie dzialalno$ci w takiej formie, w kazdym sektorze. Poza tym, charakter prawny PSA nie jest
ograniczony: czasem trwania, przedmiotem dziatalnosci, czy tez sktadem osobowym uczestnikéw
i moze oferowa¢ trwala i funkcjonalng podstawe prowadzenia dziatalnosci.

Warto przypomnieé, ze celowos¢ wprowadzenia spétki taczacej elementy spétek osobowych i kapi-
tatowych byta przedmiotem prac polskiego ustawodawcy od kilku lat. W czerwcu 2016 r. Ministerstwo
Rozwoju przedstawito Zarys koncepcji Prostej Spétki Akcyjnej (PSA). Zwrécono przy tym uwage
na problemy ograniczajace rozwdj tego modelu biznesowego w Polsce®. W lutym 2019 r. do Sejmu
wptynat rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowy oraz niekt6rych innych
ustaw, dotyczacy wprowadzenia do obrotu prawnego nowego typu spotki kapitatowej — prostej spétki
akcyjnej’. Podjeta w toku postgpowania ustawodawczego ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie
ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych ustaw zostata podpisana przez prezydenta
w dniu 2 sierpnia 2019 r., a 30 sierpnia ogloszona w Dzienniku Ustaw®. Pierwotnie wejscie w zycie
nowelizacji byto przewidziane na 1 marca 2020 r., jednak termin ten ulegt przesunigciu na mocy
przepiséw ustawy z dnia 13 lutego 2020 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz
niektérych innych ustaw” w zwiazku z odroczeniem wprowadzenia elektronicznego postepowania
rejestracyjnego KRS w ramach tej samej nowelizacji. Jezeli nie dojdzie juz do dalszych zmian terminu,
PSA zaistnieje w obrocie prawnym poczawszy od 1 marca 2021 r."

2. Autonomia woli zalozycieli PSA w odniesieniu do umowy spétki

Do podstawowych zatozert PSA nalezy swoboda ksztattowania stosunku spétki. Na ogdlnych zasadach,
umowa PSA moze zawieraé postanowienia odmienne niz przewiduje ustawa albo postanowienia
dodatkowe, chyba ze bytyby one sprzeczne z ustawg albo z natura stosunku PSA. Wiele zagadnien
moze zatem zosta¢ odmiennie uregulowanych w umowie spétki lub — w odniesieniu do kwestii zwia-
zanych z dzialaniem organéw spétki — w regulaminie tego organu. Przyjeta w projekcie technika polega
wiec na egzemplifikacji, a nie na wyczerpujacym wyliczeniu przepiséw o charakterze dyspozytywnym''.
Drzicki egzemplifikacji zbieznej z dokonang w przepisach o spétce z ograniczona odpowiedzialnoscia,
podmioty stosujace nowe przepisy, w szczeg6lnosci zatozyciele PSA, znacznie fatwiej zrekonstruuja
zakres autonomii woli w odniesieniu do umowy spétki. Nalezy réwniez zgodzi¢ si¢ z zatozeniem, ze
przy ocenie, czy dany przepis dotyczacy PSA ma charakter dyspozytywny czy bezwzglednie obowia-
zujacy, nalezy, zgodnie z og6lnymi regutami wyktadni stosowanymi w prawie prywatnym, braé¢ pod
uwage jego funkgje, zwlaszcza to, czy stuzy on ochronie intereséw wierzycieli spétki, akcjonariuszy

S Por. Diagnoza ckosystemow startupéw w Polsce, czerwiec 2016 1., https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/pl/
Documents/Reports/pl_Deloitte_raport_startupy.pdf [dostep: 25.04.2020].

6 Zarys koncepcji Prostej Spétki Akeyjnej (PSA), Warszawa, czerwiec 2016 1., s. 2, https://www.adwokatura.pl/admin/
wgrane_pliki/file-psa-koncepcja-opisowaost-27-06-2016-16101.pdf.

7 Druk sejmowy nr 3236,s. 5.

8 Ustawa zdnia 19 lipca 2019 . 0 zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2019,
poz. 1655.

9 Ustawazdnia 13 lutego 2020 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw, Dz.U.
2020, poz. 288.

10 Por. P. Podrecki, M. Toron, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umowy prostej spotki akcyjnej, ,Krakowski Przeglad
Notarialny” 2020, nr 2, s. 103 i nast.

11 Np. art. 300°§ 3,300 § 2, 300% § 2, art. 300 § 3, art. 3009 § 2, art. 3004, 300, art. 300%, 3007 § 31 4, art. 300§ 1,
art. 300°§ 3, art. 3007°§ 2, art. 3007*§ 3, art. 300§ 1, art. 300'> § 1. Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000r. — Kodeks spétek
handlowych, tj. Dz.U. 2020, poz. 1526, 2320.



mniejszosciowych, wzglednie zabezpieczeniu intereséw ogétu uczestnikéw obrotu'?. Mozna wicc
przyjaé, ze w przypadku PSA sytuacja prawna ksztattuje si¢ przeciwnie do regulacji spétki akeyjnej,
w ktdrej ograniczono swobodeg zatozycieli w ksztaltowaniu spétki poprzez niemoznosé zmiany regulacji
o wyczerpujacym charakterze i w pozostatym zakresie niedopuszczalnos¢ wprowadzania rozwigzan
sprzecznych z jej naturg lub dobrymi obyczajami.

W kontekscie rozwazani nad zwickszeniem zakresu swobody tresci uméw w prawie spétek han-
dlowych szczegdlng uwage nalezy zwrdcié na mozliwos¢ wnoszenia wktadu pracy i ustug przez
akcjonariuszy PSA w zamian za obejmowane akcje. Tym samym w prawie polskim dopuszczono
przyznawanie praw cztonkowskich spétki kapitatowej w zamian za wktady inne niz kapitatowe.
Stanowi to systemowg zmiang, wyznaczajaca wazny element ustroju majatkowego PSA, w ramach
ktérego odstapiono od instytucji kapitatu zaktadowego®.

W uzasadnieniu projektu ustawy zostato wyraznie podkreslone, ze dopuszczenie mozliwosci
wnoszenia wkladéw zwlaszcza w postaci pracy i ustug na pokrycie akcji wyznacza, obok odstapienia
od instytucji kapitatu zaktadowego i wprowadzenia akcji beznominatowych, jedna z najwazniejszych
zmian, jakie wprowadza projekt w stosunku do dotychczasowych ugruntowanych zatozen konstruk-
cyjnych polskich spétek kapitatowych. Takie rozwiazanie jest dostosowane réwniez do specyfiki
spotek typu startup, w ktérych taczone s3 umiejetnosci, wiedza, pomysty z kapitatem dostarczanym
na rozwijanie dziatalno$ci przez inwestoréw finansowych. Obie grupy partycypujace w PSA zyskuja
mozliwo$¢ zaangazowania w przedsigwzigcie w drodze objecia akcji w zamian za $wiadczenia spetniane
na rzecz spotki. Z akcjami emitowanymi w zamian za wktady pieniczne i niepienigzne sa zwiazane
takie same prawa cztonkowskie (por. m.in. art. 300" § 1 k.s.h.). Odmienne rozwiazania moze jednak
wprowadzi¢ umowa sp6tki'.

3. Zawiazanie umowy PSA

Przepisy Kodeksu spétek handlowych, poza okresleniem elementéw obligatoryjnych umowy PSA, nie
wprowadzaja zadnych dodatkowych wymogéw, ktére moglyby bezposrednio $wiadczy¢ o ograniczeniu
swobody zatozycieli PSA w ksztattowaniu postanowient umowy. Mozna wiec raz jeszcze podkreslié, ze
swoboda ksztattowania tresci umowy PSA powinna podlegaé jedynie ogélnym ograniczeniom wyni-
kajacym z zasady swobody uméw (art. 353" k.c.”®), ktéra w stosunku do PSA znajdzie zastosowanie na
podstawie art. 2 k.s.h.'¢ Zawiazanie PSA nast¢puje na podstawie umowy. W konsekwencji nie znajda
zastosowania przepisy ustanawiajace zasadg surowosci statutu (art. 304 § 3 i 4 k.s.h.) wykluczajace
mozliwos¢ zawierania w statucie postanowieri odmiennych od tych wymaganych ustawa, w sytuacji
gdy ustawa na to wprost nie zezwala, jak réwniez dodatkowych postanowieni przekraczajacych wy-
czerpujace uregulowanie ustawowe lub sprzeczne z natura spétki akeyjnej albo dobrymi obyczajami.
Do zawarcia umowy PSA wymagane jest zachowanie formy szczegdlnej. Zgodnie z art. 300°k.s.h.,
umowa spotki akeyjnej powinna by¢ zawarta pod rygorem niewaznosci w formie aktu notarialnego.
Ustawodawca wskazuje, ze zawarcie aktu konstytuujacego PSA wymaga udziatu osoby zaufania
publicznego (art. 2 u.p.n."), ktéra bedzie czuwaé nad zgodnos$cia umowy z przepisami prawa
(art. 81 u.p.n.) oraz zabezpieczeniem interesdéw zatozycieli spotki oraz pozostatych interesariuszy'®.
Alternatywna mozliwoscia zawarcia umowy PSA z pominigciem formy aktu notarialnego jest
podobnie jak w przypadku spétki jawnej, spétki komandytowej oraz spétki z ograniczong odpowie-
dzialnoscia zarejestrowania PSA przy wykorzystaniu systemu S24. Da zawarcia umowy spétki dochodzi

12 Por. Druk sejmowy nr 3236.

13 Por. A. Opalski, Prosta spitka akcyjna - nowy typ spotki bandlowey, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2019, nr 11, 5. 5 i nast.

14 Por. Druk sejmowy nr 3236.

15 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1740, 2320.

16 M. Dumkiewicz, Kodcks spotek handlowych. Komentarz, Komentarze Praktyczne, Warszawa 2020, LEX — komentarz do
art. 300° k.s.h.

17 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1192, 2320.

18  Por. Druk sejmowy nr 3236, s. 15.

dr hab. Pawel Podrecki, prof. INP PAN
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wéwczas przy wykorzystaniu wzorca umowy za posrednictwem formularza udostepnionego w systemie
teleinformatycznym, za$ sama umowa podpisywana jest przez zatozycieli spétki przy uzyciu jednej
z trzech dopuszczalnych form podpisu elektronicznego: kwalifikowanego podpisu elektronicznego,
profilu zaufanego lub podpisu osobistego'”. Podstawowym ograniczeniem przy zawieraniu umowy
PSA przy pomocy wzorca w systemie teleinformatycznym, wynikajacym z art. 3007 § 4 k.s.h., jest
natomiast wymaég wniesienia wktadéw wytacznie pienigznych na pokrycie akeji pierwszej emisji,
co pozbawia zatozycieli mozliwosci skorzystania z podstawowego elementu wyrdzniajacego PSA,
jakim jest mozliwo$¢ wniesienia do spétki wktadéw w postaci pracy lub ustug $wiadczonych przez
akcjonariuszy™. Potrzeba dostosowania struktury PSA do indywidualnych potrzeb akcjonariuszy oraz
umieszczenia w jej tresci fakultatywnych postanowieni, umozliwiajacych skorzystanie z wigkszosci cech
wyrdzniajacych PSA sposréd pozostatych spétek handlowych, oznacza koniecznosé zawarcia umowy
spotki w formie aktu notarialnego.”

Katalog elementéw obligatoryjnych wymaganych do zawigzania umowy spétki zawarty jest
wart. 300°§ 1 k.s.h. W przypadku braku uwzglednienia ktéregokolwick z tych postanowiert umowa
spotki bytaby niewazna. Zawarcie umowy PSA niezawierajacej wszystkich elementéw obligatoryjnych
stanowitoby czynnos¢ sprzeczng z prawem w rozumieniu art. 81 u.p.n. Do elementéw obligatoryjnych,
ktére musza znalezd sie w kazdej umowie PSA, nalezy firma spétki, ktéra stanowi indywidualne ozna-
czenie wyrdzniajace dang spétke i ktorg spétka postuguje si¢ w obrocie gospodarczym. Podobnie jak
w przypadku pozostatych spétek, firma PSA powinna sktadaé sie z korpusu oraz dodatkowego oznacze-
nia formy prawnej spétki, obejmujacego sformutowanie ,,prosta spétka akcyjna” (art. 300° § 1 k.s.h.).
Ponadto, przepisy k.s.h. dopuszczaja réwniez postugiwanie si¢ w obrocie skrétem formy prawne;j
»p-s.a.”. Kolejnymi elementami obligatoryjnie wystepujacymi w kazdej umowie spétki jest wskazanie
siedziby spétki oraz okreslenie przedmiotu jej dziatania. Ponadto, w umowie PSA nalezy okredli¢ czas
trwania spétki, jednakze wytacznie wtedy, jesli jest on oznaczony.

Odrebna kategori¢ postanowier, ktére musza znalezé si¢ w tresci umowy PSA, stanowig posta-
nowienia dotyczace akgji spétki. Zgodnie z tredcig art. 300° § 1 pke 3 k.s.h. w umowie spétki nalezy
okreslié:

1) liczbe, serie i numery akdji;

2) uprzywilejowania zwiazane z akcjami (jesli wystepuja);
3) akcjonariuszy obejmujacych poszczegdlne akgje;

4)  ceng emisyjna akdji.

PSA w zatozeniu ustawodawcy powinna by¢ ponadto tzw. spdtka zamknicta™, czyli spétka o rela-
tywnie niewielkiej liczbie wspdlnikéw/akcjonariuszy, w ktérej nie wystepuje wyrazny podziat pomiedzy
wspdlnikami (whascicielami) a cztonkami organéw odpowiedzialnych za zarzadzanie spétka. Stanowi
to element charakterystyczny dla spétek osobowych oraz spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia™.

Wymdg okreslenia w tresci umowy spétki liczby, serii i numeréw akgji oraz ceny emisyjnej akeji
zwigzany jest z nowym rozwigzaniem na gruncie prawa polskiego, jakim jest rezygnacja z kapitatu za-
ktadowego. W PSA kapitatem podstawowym jest kapitat akcyjny, ktérego wysokos¢ nie jest okreslona
w umowie spétki. Brak powigzania pomicdzy akcjami a wysokoscig kapitatu akcyjnego oznacza, ze
akcje w PSA sg akcjami beznominalowymi, tzn. nie posiadaja wartosci nominalnej (art. 300§ 3 k.s.h.),
aw konsekwencji stosowania takiego rozwigzania pojawia si¢ konieczno$¢ okreslenia w umowie spétki

19 Por. P. Podrecki, M. Toron, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umowy...,s.103 i nast.

20 Art. 3007 § 4 k.s.h. wskazuje wyraZnie, Ze ograniczenie to dotyczy wylacznie wniesienia wkiadéw na pokrycie pierwszej
emisji. PéZniejsza zmiana umowy spétki i emisja nowych akeji bedzie wymagata formy aktu notarialnego przy braku
odmiennej regulacji umozliwiajacej dokonanie zmiany przy pomocy uchwaty podjetej w systemie teleinformatycznym.
Mozliwe bedzie wéwczas wniesienie wktadéw niepienieznych. Tak réwniez M. Dumkiewicz, Kodeks spotek handlowych...,
LEX, tezanr 3.

21 Por. P. Podrecki, M. Torori, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umowy..., s.103 i nast.

22 Por. A. Opalski, Prosta spotka akcyjna...,s. S.

23 Por. P. Podrecki, M. Torori, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umowy..., s.103 i nast.



ceny emisyjnej akgji**. Okreslenie ceny emisyjnej w umowie spétki ma natomiast na celu umozliwienie
nastepczej weryfikacji adekwatnosci $wiadczenia wnoszonego przez akcjonariusza do spétki w zamian za
objecie akcji, co ma szczegblne znaczenie, zwlaszcza ze wzgledu na dopuszezenie mozliwosci wnoszenia
wktadéw niepienieznych w postaci $wiadczenia pracy lub ustug przez akcjonariuszy, ktére z natury
rzeczy s3 trudno mierzalne®.

Obowiazkowa jest ponadto dematerializacja akcji. Akcje w PSA nie maja formy dokumentu
(art. 3007 § 1 k.s.h.) i podlegaja zarejestrowaniu w rejestrze akcjonariuszy (art. 300% § 1 k.s.h.). Re-
jestracja wszystkich akcji oraz akcjonariuszy, kt6rzy je posiadaja, w rejestrze akcjonariuszy skutkuje
tym, ze akcjonariusze stanowia zamknieta, zidentyfikowang grupe oséb. W konsekwencji nie wystapi
podzial na akcje na okaziciela oraz akcje imienne.

W tresci umowy spétki mozna jednak dokonad rozréznienia akgji na akcje zwykte oraz uprzywi-
lejowane. Akcjami zwyklymi sg akgje, z ktérym niezwigzane jest zadne szczegdlne uprawnienie (lub
obowiazek) akcjonariusza wzgledem tych zagwarantowanych mu z mocy ustawy. Posiadacz akcji
zwyktej jest uprawniony do jednego gtosu z akeji, do wykonywania prawa kontroli, do dywidendy
w podstawowej wysokosci. Emisja akcji uprzywilejowanych zgodnie z art. 300 § 1 k.s.h. musi zostaé
bezwzglednie okreslona w umowie spétki. W ten sposéb tzw. ,,postanowienia obligatoryjne warunko-
we” znajda sic w umowie PSA jedynie wtedy, gdy zatozyciele (akcjonariusze) chea uzyskad okreslony
skutek prawny?. Uprzywilejowanie akcji moze dotyczyé w szczegdlnosci prawa glosu, prawa do
dywidendy lub podziatu majatku w przypadku likwidacji spétki (art. 300% § 2 k.s.h.). Jest to jedynie
wyliczenie przyktadowe i dotyczy typowych rodzajéw uprzywilejowania — katalog potencjalnych
uprawnieni zwigzanych z akcjami jest zasadniczo otwarty, ograniczony tylko ogélnymi zasadami
funkcjonowania w zgodzie z charakterem spétki oraz obowiazkiem ochrony praw mniejszosciowego
akcjonariatu w spétce”.

W PSA uprzywilejowanie w zakresie prawa glosu moze zosta¢ uksztattowane dowolnie, o ile nie
stol w sprzecznosci z naturg spétki (art. 2 k.s.h. w zw. z art. 353" k.c.). Regulacje kodeksowe dotyczace
PSA pozwalaja na uksztattowanie uprzywilejowania w zakresie dywidendy takze w wyzszych granicach,
ograniczonych w zasadzie jedynie natura PSA*. Nie ma réwniez przeszkdd, aby akcjom uprzywilejo-
wanym w zakresie dywidendy przyznac réwnolegle prawo do pierwszeristwa zaspokojenia wzgledem
pozostatych akcji. Umowa spétki moze takze przewidywaé wyréwnanie z zysku w nastgpnych latach
(nie pézniej niz w ciagu S kolejnych lat) dla akcjonariusza, ktéremu w danym roku obrotowym nie wy-
placono w petni lub czgsciowo dywidendy z akcji uprzywilejowanych w tym zakresie (art. 300" k.s.h.).
Akdje uprzywilejowane w zakresie dywidendy w PSA mogg by¢ réwniez akcjami niemymi, tj. z wy-
taczonym prawem glosu®.

Regulacje dotyczace PSA przewiduja ponadto mozliwosé utworzenia (emisji) specjalnego typu
akcji, tzw. akcji zatozycielskich. Jest to szczegdlny rodzaj akcji uprzywilejowanych, przeznaczonych co
do zasady dla zalozycieli spétki w celu ochrony ich interesu na kolejnych etapach jej rozwoju. Uprzywi-
lejowanie akgji zatozycielskich polega na tym, ze kazda kolejna emisja nowych akeji w spétce nie moze
narusza¢ okreslonego (takze w sposéb minimalny) stosunku liczby gloséw, ktére przypadaja na akcje
zatozycielskie, do ogdlnej liczby gloséw przypadajacych na wszystkie akcje spétki (art. 300%§ 1 k.s.h.).
Akcjonariuszom uprawnionym z tytutu posiadania akcji zatozycielskich uprzywilejowanie to po-
zwala na zachowanie okreslonego wplywu na funkcjonowanie sp6tki, takze w przypadku, w ktérym
np. do spétki w przysztosci dotacza kolejni inwestorzy. Akcje zatozycielskie majg réwniez znaczenie

24  Tamze.

25 Zob. G.Koziel, Prosta spitka akcyjna. Komentarz do art. 300" - 300" KSH, Krétkie Komentarze Becka, Warszawa 2020,
Legalis — komentarz do art. 300° k.s.h., teza nr 2.

26 Tak L. Modzelewska [w:] Z. Jara (red.), Kodeks spotek handlowych. Komentars, Warszawa 2020, Legalis ~komentarz do
art. 300%, teza nr S.

27 Por. P. Podrecki, M. Torot, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umowsy..., s.103 i nast.

28  Tak réwniez M. Dumkiewicz, Kodeks spdtek handlowych..., LEX - komentarz do art. 300 k.s.h., teza nr 2.

29 Por. P. Podrecki, M. Torot, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umows..., s.103 i nast.
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dla rozwoju spétki. Potencjalni inwestorzy musza bowiem liczy¢ si¢ z szczegdlng pozycja zatozycieli.
Uprzywilejowanie moze takze gwarantowac kontynuacje kierunku dziatalnosci gospodarczej spétki
zgodnie z jej pierwotnymi zatozeniami.

4. Wktady do spotki

Na podstawie dotychczas obowigzujacego art. 14§ 1 k.s.h. niedopuszczalne byto wnoszenie wktadéw
do spétek kapitatowych w postaci $wiadczenia pracy lub ustug, a w konsekwencji — obejmowanie akgji
lub udziatéw w spétkach kapitatowych w zamian za ten rodzaj wktadu, charakterystyczny dla spétek
osobowych. Na gruncie znowelizowanego k.s.h., powyzsza zasada zostata zmodyfikowana w stosun-
ku do PSA. O ile nadal nie jest dopuszczalne, aby wktadem przeznaczonym na kapitat akcyjny byto
$wiadczenie pracy badZ ustug, o tyle w art. 300 k.s.h. wprost wskazano, ze wktadem niepienicznym
na pokrycie akcji moze by¢ wszelki wktad majacy warto$é majatkowa, w szczegdlnosci swiadczenie
pracy lub ustug. W konsekwencji umowa spétki moze wyréznia¢ dwa zasadnicze rodzaje aportéw™:

1) wklady niepieniczne, zuwzglednieniem art. 14 § 1 k.s.h., ktérych wniesienie zwicksza kwote
kapitatu akcyjnego (art. 300° § 1 k.s.h.);

2) wklady niepieniezne w postaci prawa niezbywalnego, $wiadczenia pracy badz ustug oraz inne
wktady, ktére nie maja zdolnosci aportowej w swietle art. 14 § 1 k.s.h., i keére w konsekwencji
nie zasilaja kapitatu akcyjnego.

Drugi rodzaj aportu jest zblizony swoim charakterem do wktadéw niepieni¢znych dokonywanych
przez wspdlnikéw spétek osobowych (art. 48 § 112 k.s.h. wzw. z art. 89,1031 126§ 1 pke 1 k.s.h.).
Przepisy kodeksu nie przewiduja dla niej szczeg6lnych ograniczen, wymagajac jedynie, by posiadaty
warto$¢ majatkows (art. 300%). Ich katalog jest otwarty.

Aportem na pokrycie akcji moga by¢ prawa niezbywalne, wsréd ktérych mozna wymienié przy-
ktadowo uzytkowanie (art. 254 k.c.), prawo odkupu (art. 594 k.c.) i pierwokupu (art. 602 k.c.),
stuzebnosci osobiste (art. 300 k.c.), prawo dozywocia (art. 912 k.c.), autorskie prawa osobiste
(art. 16 pr.aut.*"). Sg to prawa, ktérych nie mozna przenie$é na inny podmiot w drodze czynnosci praw-
nej, nie posiadajg zatem zdolnosci aportowej, ktéra mogtaby pozwoli¢ na pokrycie kapitatu akcyjnego.
Prawa te nie beda wykazywane w ujeciu bilansowym spétki. Jednakze, fakt przystugiwania okreslonych
praw osobistych akcjonariuszowi moze zostaé uznany przez spétke jako szczegdlnie korzystny dla jej
powstania, funkcjonowania i dalszego rozwoju. PSA posiada mozliwos¢ wynagrodzenia tego rodzaju
uprawnieri poprzez przyznanie akcji, ktére pozwola na wykonywanie praw i obowiazkéw w spotee,
mimo ich beznominatowego charakteru. Wycena ich wartosci dokonywana bedzie w drodze negocjacji
akcjonariusza ze spdtka i bedzie mieé przetozenie na ceng emisyjng obejmowanych w ten sposéb akeji*>.

Podobnie wyglada kwestia obejmowania akcji w zamian za §wiadczenie pracy lub ustug. W uprosz-
czeniu mozna przyjaé, ze obydwa pojecia odnoszg si¢ w zasadzie do tozsamego rodzaju czynnosci — sg to
$wiadczenia wykonywane przez wspdlnika, a ich wyltaczna podstaws jest umowa spétki i wykonywane
sg na rzecz spétki oraz w jej interesie®. Zaréwno praca, jak i ustugi w odniesieniu do wktadu do spétki
powinny by¢ traktowane jako dokonywanie okreslonych czynnosci na rzecz spétki, ktére moga mieé
przy tym charakter jednorazowy, okresowy lub ciagly**. Ich warto$¢, w szczegdlnosci w odniesieniu do
np. startupéw, moze opieraé sic — przyktadowo — na wykorzystywaniu swoich umiejetnosci, kompe-
tengji, doswiadczenia, lub na wszystkich tych cechach jednocze$nie. Szczegdtowe zasady wykonywania
pracy lub ustug — ich czestotliwos¢, wymiar, dopuszczalnos$é wykonania zastepczego, kwestia odpowie-
dzialnosci za nalezyte wykonanie lub niewykonanie — powinna by¢ uregulowana w umowie spétki®.

30  Druk sejmowy nr 3236, s. 23.

31 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, t.j. Dz.U. 2019, poz. 1231; 2020 poz. 288.

32 Por. P. Podrecki, M. Toror, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umowy..., s. 103 i nast.

33 K. Kopaczyriska-Pieczniak, Swiadczenie pracy lub ustug na rzecz spotki a wniesienie wkiadu, [w:] U. Promiriska (red.),
Whktady niepieni¢gne do spdtek handlowych, Warszawa 2017, Legalis.

34 Tamze.

35 Por. M. Grzeskow, Akcje obejmowane za wktady pozbawione sdolnosci aportowej w prostef spotee akcyjnej (PSA), ,Zeszyty



W praktyce rzeczywista warto$¢ tego rodzaju wkladu trudno obiektywnie wyceni¢ — w znacznym
zakresie zalezna jest bowiem od danej osoby, jej zaangazowania, stosunku do spétki, czy czynnikow
zewngtrznych, jak chocby jej zdrowia i kondycji — dlatego tez nie moze stanowic o pokryciu kapitatu
akcyjnego. Ocena zakresu przydatnosci pracy lub ustug akcjonariusza, podobnie jak w przypadku praw
niezbywalnych, moze zostaé przeprowadzona z wywazeniem intereséw obydwu stron (gdzie druga
strong jest spotka w rozumieniu jej zatozycieli lub akcjonariuszy). Warto przy tym zwrdci¢ uwage, ze
przyznanie praw akcjonariusza w zamian za wykonywane $wiadczenia bedzie mogto stanowic jedno-
cze$nie czynnik motywujacy — jakos¢ ich wykonywania bedzie czgsto miata bezposrednie przetozenie
na wyniki spétki, a co za tym idzie, na wysoko$¢ zysku pobieranego przez tego akcjonariusza®.

Mozna takze zgodzic sie, ze wyktadnie pojecia wkladu w postaci $wiadczenia ustug lub pracy
z przyczyn systemowych nalezy dokona¢ w sposéb analogiczny, jak ma to miejsce na gruncie spétek
osobowych. Czynnosci w ramach tego wktadu niekoniecznie musza by¢ nakierowane na osiggniecie
okreslonego celu. O ile w odniesieniu do spétek osobowych wskazuje sie, iz nie powinny sic one
pokrywaé z prawami i obowiazkami prowadzenia spraw spétki albo reprezentowania jej, poniewaz
w mysl art. 29 1 39 k.s.h. zasadniczo wpisane s3 one w nature wspdlnika spétki osobowej, o tyle na
gruncie PSA taki wymadg nie jest ustanowiony™.

Wktady niepieniczne (zaréwno te posiadajace zdolnosé aportows w rozumieniu znowelizowanego
art. 14 § 1 k.s.h., jak i pozostate) musza zosta¢ okreslone w umowie spétki poprzez wskazanie ich
przedmiotu, serii i numeréw akji za nie obejmowanych, oraz akcjonariuszy, ktérzy te akcje obejmuja
(art. 300° § 1 pkt 4 k.s.h.). Dodatkowo, jezeli przedmiotem wktadu niepienicznego jest Swiadczenie
pracy lub ustug, w umowie spétki nalezy wskazad takze ich rodzaj i czas (art. 300° § 1 pke S k.s.h.).

Umowa spétki moze okredla¢ terminy wniesienia wktadéw i zawiera¢ upowaznienie do ich
okreslenia w uchwale akcjonariuszy. Jezeli w umowie brak jest takiego uregulowania, to zgodnie
z art. 305 § 2 k.s.h. terminy wniesienia wkladéw powinny zosta¢ okreslone przez zarzad (rade dy-
rektoréw). Co do zasady, wktady do PSA powinny zostaé wniesione w catosci w ciggu trzech lat od
dnia wpisu spétki do rejestru, co jest nastepnie niezwlocznie potwierdzane uchwata zarzadu (rady
dyrektoréw). O ile umowa spétki nie stanowi inaczej, wktady powinny by¢ zaliczane réwnomiernie
na pokrycie wszystkich akcji akcjonariusza (art. 300” k.s.h.).

O ile art. 14 § 1 k.s.h. nie znajdzie zatem zastosowania w przypadku PSA, to w pojeciu aportu,
w kontekscie nowej formy spétki miescic si¢ beda rézne rodzaje aportéw, ktére wywolywaty juz
wezesniej w praktyce i doktrynie liczne problemy kwalifikacyjne i interpretacyjne.

W szczegdlnosci aportem moga by¢ prawa whasnosci intelektualnej i przemystowej, wsréd ked-
rych znaczenie majg przede wszystkim: majatkowe prawa autorskie, patenty, prawa ochronne na
wzory uzytkowe i prawa ochronne na znaki towarowe, prawo z rejestracji wzoru przemystowego
i topografii uktadéw scalonych oraz prawa do baz danych i nowych odmian rolin. Watpliwosci sg
natomiast zglaszane w kwestii charakteru prawnego know-how. W przypadku ochrony informacji
stanowiacej tajemnice przedsicbiorstwa, w szczegdlnosci okreslang jako techniczne i technologiczne
know-how, podnoszony moze by¢ zwtaszcza zarzut braku bezwzglednych praw podmiotowych posia-
dacza (dysponenta. Taka kwalifikacja prawna obecnie jednoznacznie wynika z dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady UE 2016/943 z 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how
i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwa-
niem, wykorzystywaniem i ujawnianiem?. Implementacja Dyrektywy UE nastapita na mocy ustawy

Naukowe Towarzystwa Doktorantéw UJ. Nauki Spoteczne” 2017, nr 2(17), s. 177-195, https://depot.ceon.pl/bit-
stream/handle/123456789/13734/Mateusz%20Grze%C5%9Bk%C3%B3w%20Akcje%200bejmowane%202za%20
wk%C5%82ady%20pozbawione%20zdolno%C5%9Bci.pdf?sequence=1&isAllowed=y [dostep: 25.04.2021].

36 Por. P. Podrecki, M. Toror, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umowy..., s.103 i nast.

37 Por. M. Grzeskow, Akcje obejmowane..., s. 186.

38  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2016/943 z 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how
i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzysty-
waniem i ujawnianiem, Dz. Urz. UE L 157 z 15 czerwca 20161, s. 1.
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z dnia 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji®*’. Wéréd probleméw
zwigzanych z know-bow, kt6re ograniczajg lub wylaczaja zdolno$¢ aportowa, mozna wymieni¢ ponadto
brak trwatoéci stanu poufnosci tajemnicy oraz trudnosci w wycenie wartosci informacji poufnych.

5. Brak postanowien dotyczacych wysokosci kapitatu akcyjnego

W PSA w miejsce kapitatu zaktadowego w dotychczasowym rozumieniu, wprowadzono pojecie
kapitatu akcyjnego, ktéry ma stanowi¢ nowa kategorie kapitatu wlasnego, ktéra nie wystepowata
dotychczas w spétkach kapitatowych®. Zgodnie z przepisami art. 300° § 2 k.s.h., kapitatu akcyjnego
nie wskazuje si¢ w umowie spétki, a tym samym zmiana jego wysokosci moze by¢ dokonywana bez
zachowania procedury zmiany umowy spétki. Jednak utworzenie kapitatu akcyjnego, choéby w jego
minimalnej wysokosci jest bezwzglednym warunkiem powstania PSA.*

Funkcjonowanie kapitatu akcyjnego w PSA jest zasadniczo oderwane od akcji. Kapitat akcyjny
nie dzieli si¢ na akcje o wartosci nominalnej i sa niepodzielne. Utworzenie lub zasilenie kapitatu
akcyjnego nastepuje w wyniku wnoszenia przez akcjonariuszy wktadéw na pokrycie akcji w celu ich
objecia. Jednakze, nie wszystkie wktady pozwalajace na objecie akcji w spdtce moga by¢ przeznaczone
na pokrycie kapitatu akcyjnego. Na kapitat akcyjny PSA przeznacza si¢ wylacznie wkiady pieniczne
oraz niepieniezne, posiadajace zdolno$¢ aportows z uwzglednieniem art. 14 § 1 k.s.h. w znowelizo-
wanym brzmieniu.*

Warto réwniez podkresli¢, ze dysponowanie kapitatem akcyjnym przez spétke nie jest tak ogra-
niczone, jak ma to miejsce w przypadku kapitatu zaktadowego sp. z o.0. i spétki akcyjnej. PSA ma
mozliwo$¢, przy zachowaniu okreslonych wymogdéw, dokonywania wyptat z majatku, ktéry zostat
utworzony z wktadéw wniesionych na pokrycie kapitatu akcyjnego, bez koniecznosci przeprowadzenia
sformalizowanej procedury zwigzanej ze zmiang umowy spétki, tak jak to ma miejsce w innych spétkach
kapitatowych. Zgodnie zart. 300" § 2 k.s.h. kwota, kt6rg spétka zdecydowata si¢ przeznaczy¢ akcjona-
riuszom do podziatu, nie moze przekraczaé sumy zysku za ostatni rok obrotowy, oraz niepodzielonych
zyskéw zlat ubieglych, a takze utworzonych z zysku kapitatéw rezerwowych przeznaczanych na wyptate
dywidendy. Suma ta moze zosta¢ dodatkowo powickszona o kwote kapitatu akcyjnego, ktéra zostata
przeznaczona do wyptaty dywidendy. Osiagnicta w ten sposdb sume trzeba nastepnie pomniejszy¢
o niepokryte straty i akcje wlasne oraz o kwoty przeznaczane umownie lub ustawowo na kapitaty
rezerwowe. Oznacza to, ze kapitat akcyjny, moze w istocie stanowié jeden ze sktadnikéw tworzacych
nadwyzke bilansowa, i w konsekwencji pozostawaé w swobodnej dyspozycji akcjonariuszy. Wyplata
wspomnianej powyzej kwoty kapitatu akcyjnego przeznaczonej na dywidende nie moze naturalnie
doprowadzi¢ do zmniejszenia kwoty tego kapitatu ponizej jego wymaganej ustawowo minimalnej
wysokosci. Spétka zasadniczo bez ograniczert moze przeznaczyé do wyplaty w drodze dywidendy
kwote kapitatu akcyjnego w czesci stanowiacej az do 95% sumy zobowiazan spétki za ostatni rok
obrotowy (wynikajacej z zatwierdzonego sprawozdania finansowego)*.

W przypadku, w ktérym kapitat akcyjny nie osiagnat przynajmniej 5% sumy zobowiazan spotki
za ostatni rok obrotowy, spétka zobowiazana jest przeznaczaé co najmniej 8% zysku za dany rok
obrotowy na zasilenie kapitatu akcyjnego w celu pokrycia strat (art. 300" k.s.h.). Oznacza to, ze wska-
zane 8% stanowi wysokos¢ obowiazkowej rezerwy, ktéra spétka zobowigzana jest utworzy¢ i ktéra
réwniez pomniejszaé bedzie kwote zysku przeznaczong do podziatu w przypadku, w ktérym kapitat
akcyjny bedzie zbyt niski w stosunku do zobowiazari spétki. Wyptata tych $rodkéw wymagad bedzie
przeprowadzenia postepowania konwokacyjnego. Niezaleznie od powyzszego, akcjonariusze moga
réwniez zdecydowaé w drodze uchwaly o przeznaczeniu na kapitat akeyjny srodkéw przeznaczonych

39  Ustawa z dnia 5 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz.U. 2018, poz. 1637.

40 Por. Druk sejmowy nr 3236, s. 20.

41 Por. P. Podrecki, M. Torof, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umow..., s.103 i nast.

42 Tamze.

43 Por. M. Mazgaj [w:] Z. Jara (red.), Kodeks spotek handlowych...., Legalis — komentarz do art. 300" k.s.h., teza nr 38.



do podziatu (art. 300* k.s.h. w zw. 2 300" § 2 k.s.h.). Przy zatozeniu wystepowania normalnych oko-
licznosci biznesowych, wyptaty dokonywane na rzecz akcjonariuszy nie moga doprowadzi¢ do utraty
przez spétke —— zdolnosci do wykonywania wymagalnych zobowigzan pienigznych w terminie szesciu
miesigcy od dnia dokonania wyptaty (art. 300" § S k.s.h.). Jest to tzw. test wyptacalnosci, ktéry spotka
powinna przeprowadzi¢ przed podjeciem decyzji o wyplacie srodkéw akcjonariuszom™.

6. Elementy fakultatywne umowy spétki

Jak juz wezedniej wspomniano, w przypadku PSA, podobnie jak w sp. z 0.0., nie znajduje zastosowania
charakterystyczna dla spétki akcyjnej zasada surowosci statutu. Oznacza to, ze akcjonariusze PSA
posiadaja duza swobode w ksztaltowaniu tresci postanowieri umowy sp6tki i regulowaniu zasad fadu
korporacyjnego. Konsekwencja przyjetego przez ustawodawce paradygmatu jest umozliwienie akcjo-
nariuszom-zatozycielom spétki wprowadzenie do tresci umowy spétki dodatkowych postanowied®.

Dodatkowe postanowienia, ktére moga znaleZ¢ si¢ w tresci umowy PSA, mozna podzieli¢ na dwie
kategorie. Pierwszg z nich stanowig postanowienia, ktérych dopuszczalnosé zastosowania wynika
wprost z przepisow k.s.h. Regulujace zasady funkcjonowania PSA przepisy tytutu III dziatu Ta k.s.h.
zawieraja liczne odestania do tre$ci umowy spétki. Odestania te zawarte s3 w normach o charakterze dys-
pozytywnym lub semiimperatywnym. Normy o charakterze dyspozytywnym wskazuja na mozliwos¢
uregulowania dodatkowej instytucji prawnej w umowie spétki, jak np. ustanowienie rady nadzorczej
w PSA w systemie organéw dualistycznych, pozostawiajac jednak t¢ kwesti¢ uznaniu akcjonariuszy.
Normy semiimperatywne umozliwiaja natomiast modyfikacje zasad kodeksowych okreslajacych pewien
warunek brzegowy, wskazujac zazwyczaj jednoczesnie ,.kierunek” tych zmian (tj. czy dopuszczalne jest
poluzowanie lub podwyzszenie danego rygoru). Przyktadem normy o charakterze semiimperatywnym
moze by¢ norma dekodowana z art. 300 § 1 oraz innych przepiséw k.s.h., ktéra umozliwia zmiang
wickszosci wymaganej na walnym zgromadzeniu do podjecia uchwat*.

Do postanowien fakultatywnych, ktére moga zostaé umieszczone w umowie spétki zgodnie z wolg
wspolnikéw, w oparciu o upowaznienie zawarte w przepisach kodeksu, naleza m.in.:

1) zmiana sposobu zaliczenia wktadéw wniesionych na pokrycie akeji;

2) modyfikacja zasad dotyczacych wyptaty dywidendy;
3) mozliwos¢ pozbawienia lub ograniczenia prawa glosu zastawnika lub uzytkownika akcji;
4)  przyznanie uprawnien indywidualnych akcjonariuszom®;
5) rozszerzenie zakresu informacji podlegajacych ujawnieniu w rejestrze akcjonariuszy;
6) ograniczenie zbywalnosci akcji, w szczegdlnosci umowna winkulacja akeji
7) ograniczenie mozliwosci wstapienia spadkobiercéw akcjonariusza do spétkis
8) wprowadzenie pierwszenistwa akcjonariusza w nabyciu zbywanych akcji sp6tkis
9) mozliwo$¢ umorzenia akcjis
0

10) regulacje dotyczace fadu korporacyjnego, ustroju organdw, np. ograniczenie prawa odwotania

44 Tamze — teza nr 31 i nast.

45 Por. P. Podrecki, M. Torot, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umowy..., s.103 i nast.

46 Jestto przyktad normy semiimperatywnej o charakterze ,dwukierunkowym?, poniewaz umozliwia (za wyjatkiem uchwat
w sprawach, co do ktdrych inne przepisy k.s.h. przewiduja wymdg okreslonej wysokosci) zaréwno ,obnizenie” wymogu
z bezwzglednej do zwyktej wigkszosci, jak i ,podwyzszenie” go z bezwzglednej na kwalifikowang wickszo$¢ gloséw.
Podobnie M. Bieniak [w:] J. Bieniak (red.), Kodek spdtek handlowych. Komentarz, Komentarze Kompaktowe, Warszawa
2019, Legalis — komentarz do art. 300% k.s.h., teza nr 2 oraz G. Koziel, Prosta spotka akcyjna..., Legalis — komentarz do
art. 300” k.s.h., teza nr 2.

47 Warto zwrdci¢ uwage na to ze uprawnienia indywidualne nie s tozsame z uprawnieniami osobistymi przyznawanymi
wspdlnikom lub akcjonariuszom w sp. z 0.0. lub S.A. Brzmienie art. 300 § 2 k.s.h. wskazuje na to, ze uprawnienia
indywidualne przyznane konkretnej osobie nie musza by¢ powiazane z posiadaniem przez nig statusu akcjonariusza.
Nalezy zatem uznad, ze nie jest wykluczone zawarcie w umowie PSA postanowienia, ktére umozliwia okreslonej osobie
kontynuowanie wykonywania uprawnienia (przyktadowo: do powotywania cztonka zarzadu czy rady nadzorczej) nawet
po wyzbyciu sie przez nig ostatniej akcji w spStce. Zob. M. Mazgaj [w:] Z. Jara (red.), Kodeks spotek bandlowych...., Legalis
- komentarz do art. 300% k.s.h., teza nr 4.

dr hab. Pawel Podrecki, prof. INP PAN
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cztonkéw zarzadu lub rady dyrektoréw, dopuszczalnosé uczestnictwa w walnym zgroma-
dzeniu przy wykorzystaniu §rodkéw komunikacji elektronicznej;
11) wprowadzenie réznych typéw emisji nowych akgji.

Brak wprowadzenia zasady surowosci statutu w odniesieniu do PSA oznacza, ze akcjonariusze maja
co do zasady swobode uksztattowania stosunku spétki w sposéb odpowiadajacy ich preferencjom
i potrzebom. Zagadnienia, ktérych uregulowania w drodze fakultatywnych ,,pozakodeksowych” posta-
nowient w umowie spStki moga oczekiwad zatozyciele zawigzujacy PSA, moga dotyczy¢ przyktadowo:
przyznania uprawnieni indywidualnych osobom niebedacym akcjonariuszami spétki, ograniczenia
obrotu akcjami w sposéb inny niz okreslony w przepisach k.s.h., np. prawo pierwokupu dotych-
czasowych akcjonariuszy czy prawo ciagnienia lub przytaczenia si¢ do zbycia akeji, udziatu w spétce
matzonka akcjonariusza czy wspétdziatania akcjonariuszy w ramach spétki, np. w zakresie sposobu
glosowania na walnym zgromadzeniu, czy ustalania budzetu sp6tki®®.

7. Podsumowanie

Forma prawna prowadzonej dziatalnosci gospodarczej powinna zapewniaé zaréwno twércom i wyna-
lazcom, jak i inwestorom, odpowiednie warunki do realizowania réznego typu przedsiewzie¢. System
prawa handlowego powinien dopuszczad regulacje dostosowujace sie do zatozen i potrzeb partneréw
w ramach projekt6éw, ktére zapewniaja zaréwno bezpieczne lokowanie kapitatu, uzyskiwanie zyskéw,
oraz ochron¢ wynikéw prac badawczo-rozwojowych i praw wlasnosci intelektualnej. Rozwdj inwestycji
realizowanych w ramach instytucji prawa handlowego musi gwarantowa¢ ochrong wierzycieli i innych
uczestnikéw rynku. Rosngce znaczenie nowych technologii w gospodarce prowadzi wige w oczywisty
sposéb do poszukiwania nowych form organizacyjnych, ktére powinny znalez¢ sie w katalogu spétek
prawa handlowego.

PSA jest niewatpliwie przyktadem wprowadzenia szerszego zakresu swobody tresci uméw w prawie
handlowym. Tworzenie niejednokrotnie nowatorskich i innowacyjnych rozwigzan wyrazajacych si¢
w wiedzy i kreatywnosci os6b bioracych udziat w przedsiewzicciach biznesowych, poprzez ich prace
zapewnia im atrakcyjna formute uczestniczenia w spétce i partycypacje kapitatowa. Swoboda uksztat-
towania relacji pomiedzy poszczegdlnymi stronami w PSA zabezpiecza réwniez interesy inwestoréw,
w szczegblnoéci whasciwe wyznaczenie udzialéw w zyskach. Postanowienia PSA sa okreslone w opar-
ciu gtéwnie o dyspozytywny charakter przepiséw kodeksowych, co w konsekwencji jest podstawa
odpowiedniej formuty umowy dostosowanej do potrzeb konkretnego projektu lub przedsiewziccia.

Specyfika niematerialnego charakteru wktadéw wnoszonych przez zatozycieli w PSA moze elimi-
nowad utrudnienia, o ile wreez niemozliwos¢ na gruncie obowiazujacych obecnie norm prawnych
prowadzenia dziatalnosci w formie kapitatowej*. Z tego powodu koncepcja wprowadzenia do systemu
prawa spétek aportéw opartych o §wiadczenie pracy lub ustug albo wktadéw opartych na prawach
whasnosci intelektualnej jest dla praktyki doniosta nowelizacja. Wprowadzenie do systemu prawa PSA
rozwigzuje wigc sytuacje, w ktérych wartoscia dla wspStpracy stron jest wniesienie pracy lub ustug,
ktére w swietle dotychczas rozumianego pojecia aportu nie mogty by¢ przedmiotem wktadu. Osoby,
ktére cheac zostad akcjonariuszem nie dysponujg sSrodkami pozwalajacymi obja¢ akcji moga w formie
swojej pracy lub ustug dokonad swoistej konwersji na szczeg6lng postac akcji. Pamictaé nalezy réw-
noczesnie, ze PSA umozliwia skuteczna ochrong intereséw innych akcjonariuszy.

48 W praktyce obrotu spotyka si¢ proby przenoszenia do tresci umoéw (statutéw) spotek postanowieri charakterystycznych
dla uméw inwestycyjnych, obejmujacych np. obowiazek glosowania w okreslony sposéb na zgromadzeniu wspdlnikéw/
akcjonariuszy pod rygorem kar umownych. O ile praktyka taka budzi watpliwosci (w zwigzku z obowiazywaniem zasady
surowosci statutu) w odniesieniu do spétki akeyjnej, o tyle wydaje sie, ze w przypadku sp. z 0.0. czy tez PSA takiej moz-
liwosci a priori wykluczy¢ nie mozna.

49 Por. P. Podrecki, M. Torof, B. Pyka, M. Sobolewski, Ksztattowanie umowy...,s.103 i nast.
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1. Wstep

Szacuje sig, ze w 2019 . $wiatowy rynek gier komputerowych* wygenerowat przychody w wysokosci
152,1 mld USD, odnotowujac wzrost o 9,6% w stosunku do roku poprzedniego®. Gry mobilne (na
smartfony i tablety) pozostaja najwickszym segmentem w 2019 roku, osiagajac przychody w wysokosci
68,5 mld USD, co stanowi blisko 45% $wiatowego rynku gier®. Z powyzszych danych jasno wynika,
ze na przestrzeni ostatnich lat segment gier wideo stopniowo zmienia swoja pozycje w stosunku do
innych galezi sektora rozrywki cyfrowej i stanowi obecnie jego serce. Jednocze$nie dynamicznie sie
zmienia, dostosowujac sie do oczekiwari konsumentéw, co skutkuje powstawaniem nowych segmen-
téw 1 sposobéw komercjalizacji gier wideo.

Popularnos¢ gier komputerowych osiagneta taki poziom, ze w ich kierunku takomie zaczynajg
spoglada¢ podmioty z innych branz — np. odziezowej, motoryzacyjnej czy nawet ustug finansowych
— szukajace szans na dotarcie do mtodszych pokoleri. Wraz z rozwojem branzy i wzrostem oczekiwan
uzytkownikéw, zmieniaja sie rowniez modele biznesowe, ktdre zblizaja sie do tego, co obserwujemy
w innych branzach. Dystrybucja oparta na modelu abonamentowym, typowa dla tresci muzycznych
iwideo, jest coraz czedciej wykorzystywana przez producentéw i dystrybutoréw gier komputerowych.
Jako przyktady ustug tego typu mozna wymienié np. Xbox Game Pass® czy PlayStation Now. Jednakze,
ze wzgledu na specyfike gier wideo, nie da si¢ przetozy¢ na ich grunt catkowicie modelu dystrybuciji
typowego dla VoD (video on demend). Korzystanie z gier komputerowych zaktada bowiem wieksza
interakcje z utworem, co powoduje, ze model taki bedzie zblizony do korzystania z oprogramowania
za posrednictwem chmury obliczeniowej (cloud computing) i nazywany graniem w chmurze (clound
gaming).

Cloud gaming pozwala uzytkownikowi przezwyciezy¢ jedna z kluczowych przeszkéd przy korzy-
staniu z nowoczesnych gier komputerowych, tj. jego ograniczenia sprzetowe. Powyzszy model zaktada,
ze w kazdg gre mozna gra¢ na réznych urzadzeniach bez koniecznosci posiadania przez uzytkownika
ﬁzycznego Sprz¢tu wymaganego do uruchomienia gry. Staly postep techniczny i chqc’ zapewnienia
wygody uzytkownikom powoduja, ze w nadchodzacych latach segment ustug za zakresu cloud gaming
bedzie sie stale rozwijal. Z technicznego punktu widzenia, dla rozwoju ustug tego typu istotne s3
trwajace obecnie w Europie prace nad wdrozeniem sieci SG, ktéra, ze wzgledu na wigksza niz obecnie
przepustowo$¢, moze znaczgco wplynaé na jakos¢ rozgrywki oraz jej ptynnosé.

1 Niniejsza publikacja stanowi zaktualizowang i uzupeiniona wersje artykutu naukowego opublikowanego w numerze
specjalnym ,,Studia Prawnicze” 2018, nr 5.

2 Napotrzeby niniejszej publikacji autor bedzie uzywat zamiennie pojecia gry komputerowej i gry wideo. Nalezy wskazaé,
ze z punktu widzenia technicznego s3 to pojecia tozsame zakresowo i nie ma powodu ich rozrézniania.

3 Global Games Market Report 2019 (Free version), s. 11, https://newzoo.com/insights/trend-reports/newzoo-global-
games-market-report-2019-light-version/ [dostep: 13.05.2020].
Tamze.

S Xbox Game Pass, https://www.xbox.com/pl-PL/xbox-game-pass [dostep: 31.05.2020].
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Obecnie najwicksze podmioty na rynku (np. Microsoft czy Google) pracujg nad komercjalizacja
swoich ustug opartych o model doud gaming lub w mniejszym stopniu wykorzystujacych chmure
obliczeniows. W tym zakresie warto wskaza¢ na ustuge Project xCloud, ktdra oparta jest na stre-
amowaniu gier dedykowanych dla Xbox na telefony (smartfony) lub tablety wyposazone w system
Android. Zgodnie z informacjami producenta ustuga, bedaca obecnie w fazie testowej, ma by¢ oparta
na przesytaniu gier bezposrednio z chmury przez Wi-Fi lub sie¢ komérkowa®. Kalifornijska firma
Google planuje z kolei wdrozenie nowej ustugi Google Stadia’. Obecnie ustuga jest dostgpna w Stanach
Zjednoczonych oraz w czesci Europy, ale niestety nie w Polsce. Ustuga ta jest oparta na modelu cloud
gaming, ale posiada réwniez elementy typowe dla tradycyjnych platform zajmujacych si¢ dystrybucja
cyfrowych wersji gier komputerowych o czym bedzie mowa w dalszej czeéci artykutu.

Jednym z elementéw specyficznych dla ustug $wiadczonych za posrednictwem chmury (w tym
cloud gamingu) jest ich transgraniczny charakter, co poza aspektami technicznymi, ma daleko idace
konsekwencje prawne. W tym zakresie warto wskazaé np. kwesti¢ prawa wilasciwego lub jurysdykcji,
koniecznosci zapewnienia zgodnosci prawnej dziatan z regulacjami wlasciwymi dla konkretnego
kraju lub regionu (np. regulacji unijnymi) czy tez kwesti¢ zagadnieri terytorialnych praw autorskich.
W dalszej czedci rozdziatu zostang zaprezentowane wybrane kwestie prawne dotyczace transgranicznego
charakteru umowy o $wiadczenie ustug typu cloud gaming.

2. Specyfika cloud gaming oraz wprowadzenie do prawno-autorskiej

kwalifikacji gier komputerowych

Klasyczny model dystrybucji i komercjalizacji gier wideo opierat si¢ na sprzedazy najpierw fizycznego,
a potem cyfrowego nosnika gry komputerowej. Od poczatku XXI wicku obserwujemy jednak zmiany
w tym zakresie i wyksztalcenie si¢ pojecia gry jako ustugi (game as a service)®. Jedna z przyktadowych
ustug z tego zakresu jest cloud gaming, zwany réwniez graniem na zadanie (gaming on demand), co
wynika z podobieristwa do VoD?’.

Cloud gaming jest ustuga, ktéra umozliwia granie w gry wideo za posrednictwem sieci internetowe;j
przy uzyciu innego, pomocniczego oprogramowania (np. za pomocg za pomocg dedykowanej aplikacji
lub tzw. cienkiego klienta (¢hin client)™®. Tym, co wyrdznia te ustuge sposréd innych z zakresu GaaS,
jest wiasnie spos6b dostgpu do gry wideo. Uzytkownik nie instaluje gry komputerowej na swoim
komputerze (lub innym urzadzeniu) oraz nie wykorzystuje mocy obliczeniowej tego sprzetu, ale
rozgrywka (gameplay) jest niejako streamowana na jego urzadzenie za pomocg tacza internetowego,
np. w przypadku ustugi GeForce NOW jest to komputer lub urzadzenie Shield TV.

W tym zakresie cloud gaming wykazuje istotng réznice w stosunku do innych ustug z zakresu
GaaS. Przyktadowo ustuga Xbox Game Pass lub PlayStation Plus umozliwia abonamentowy dostep
do okreslonego katalogu gier wideo. Korzystanie z gier odbywa si¢ za pomoca sprzetu danego uzyt-
kownika —uzytkownik instaluje gre na wlasnym urzadzeniu, a przy kazdorazowym uruchomieniu gra
wykorzystuje tylko moc obliczeniows tego urzadzenia. W przypadku zakoriczenia korzystania z ustugi
uzytkownik traci mozliwo$¢ uruchomienia danej gry, moze ja odzyska¢ po wznowieniu subskrypciji.
Cloud gaming nie polega réwniez na streamowaniu rozgrywki z jednego urzadzenia nalezacego do
uzytkownika na drugie — nie zapewnia zdalnego dostepu (remote play)"'.

Analizujac warstwe techniczng dlond gaming mozna dostrzec jej istotne podobieristwa do chmu-

6 Tamze.

Informacje o Stadia: Graj w bezptatne gry dzigki Stadia Pro, https://stadia.google.com/ [dostep: 31.05.2020].

8  Zcharakterystyka ustug tego typu mozna zapozna¢ si¢ przyktadowo tutaj: Games as a service [hasto], https://en.wikipe-
dia.org/wiki/Games_as_a_service [dostep: 31.05.2020] lub w artykule J. Kubalskiego, Games as service - perspektywa

~

prawnika, https://www.dzp.pl/blog/ip/games-as-service-perspektywa-prawnika/ [dostep: 31.05.2020].

9 Zob. M. Matysiak, Cloud gaming - wybrane problemy prawne, ,Monitor Prawniczy” 2019, dod. do nr 21, s. 35.

10  Tamze,s. 35.

11 W taki sposob dziata ustuga gra zdalna PS4. Ustuga polega na mozliwosci stremowania rozgrywki miedzy urzadzeniami
uzytkownika za pomocg dedykowanej aplikagji i sieci internetowej. Istotne jest to, ze uzytkownik posiada cyfrows lub
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rowej ustugi Saa$ (Software as a Service)'. Ustuga stosuje architekture klient - serwer, a gra wideo lub
program komputerowy sg przechowywane i uruchamiane w centrum przetwarzania danych dostawcy,
za$ warstwa audiowizualna i niezbedne dane gry s3 strumieniowane do urzadzenia koricowego uzyt-
kownika®. Ze wzgledu na podobienistwo aspektéw technicznych oraz istotne znaczenie programu
komputerowego w dziataniu gry komputerowej, ustugi te maja wiele wspdlnych probleméw prawnych.
Ze wzgledu na ograniczong literature dotyczaca ustug coud gaming, w dalszej czgsci opracowania,
autor bedzie odwolywat si¢ réwniez do pogladéw wyrazonych przez doktryng w zakresie ustug clond
computing (tj. IaaS, Paa$ i SaaS), co zostanie jednak nalezycie opisane i skomentowane.

Omawiajac ustuge dlond gaming warto odwotaé si¢ do jednej z kluczowych kwestii, ktéra ma
istotny wplyw w kontekscie transgranicznego charakteru umowry, tj. kwalifikacji prawnej jej przed-
miotu z punktu widzenia prawa autorskiego. Kwestig podstawows jest dokonanie oceny kwalifikacji
gry komputerowej na gruncie prawa autorskiego, co bedzie istotne réwniez z perspektywy rozwazan
poczynionych w dalszej czesci tego rozdziatu.

W polskiej literaturze nie ma wielu publikacji dotyczacych problematyki gier komputerowych.
Dynamiczny rozwdj tego sektora w Polsce zapewne przyczyni si¢ do zwickszeia zainteresowania nauki
prawniczej tym typem ustug'®. Prawno-autorska analiza kwalifikacji gier komputerowych, choé juz
opisana w polskiej literaturze prawniczej, wymaga jednak przedstawienia i krétkiego oméwienia ze
wzgledu na rézne stanowiska prezentowane przez doktryne. Na marginesie warto réwniez zauwazy¢,
ze w zakresie dorobku polskiej judykatury prézno jest szukac orzecznictwa dotyczacego stricte gier
komputerowych, a co za tym idzie zjawiska tak specyficznego jak clond gaming.

Gra komputerowa (gra wideo) nie posiada swojej definicji legalnej w ustawie z dnia 4 lutego
1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych®. Takiej definicji nie zawiera réwniez zadna inna
polska ustawa. Jednak, w 2018 r. Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego opublikowato
projekt ustawy o finansowym wspieraniu produkeji kulturowych gier wideo oraz o zmianie innych
ustaw'®. Projekt utknal w martwym punkcie i zostal ostatecznie wycofany, ale warto zauwazy¢, ze
zawieral réwniez propozycje definicji gry wideo'”.

Przedmiotem ochrony wynikajacej z prawa autorskiego jest utwér. — wedtug art. 1 ust. 1 pr.aut,,
kazdy przejaw dziatalnosci tworczef o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwick postaci,
niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia.

Mimo nieuwzglednienia gier komputerowych w ramach przyktadowego katalogu utworéw
w art. 1 ust. 2 pr. aut. nie ulega watpliwosci, ze moga one stanowi¢ utwdr chroniony przez prawo
autorskie. Ich doktadna kwalifikacja, z uwzglednieniem relacji w stosunku do innych nazwanych
kategorii utworéw, stanowi jednak wyzwanie nie tylko na gruncie prawa polskiego, ale jest réwniez
przedmiotem sporéw na gruncie innych porzadkéw prawnych'®. Przyktadowo w kontrowersyjnym
wyroku Nova Productions, wskazano, ze:

skoro przebieg gry komputerowej za kazdym razem zalezy od jego gracza, to jako dzieto

fizyczna kopie gry, a ustuga umozliwia mu tylko do niej dostep na urzadzeniu innym niz konsola PS4. Zob. PS Remote
Play, https://remoteplay.dl.playstation.net/remoteplay/lang/pl/index.html [dostep: 31.05.2020].

12 M. Matysiak, Clound gaming..., s. 36.

13 Tamze, s. 35; R. Ewelle Ewelle, Adapting Communications in Cloud Games. Networking and Internet Architecture
[cs.NI], Montpellier 2015, s. 6, https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-01986122/document [dostep: 30.09.2019].

14 M.in. ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2019, nr 144 poswiecony
w cato$ci problematyce gier komputerowych.

15 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, tj. Dz.U. 2019, poz. 1231 z p6zn. zm.

16 Projekt ustawy o finansowym wspieraniu produkgji kulturowych gier wideo oraz o zmianie innych ustaw, UD410,
hteps://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12316950 [dostep: 17.05.2020].

17 Zgodnie z art. 2 pkt 3 projektu gra wideo oznacza: program komputerowy zintegrowany z elementams tresci, w tym
w formie obrazow lub dgwigkdw, dajgcy jego uzytkownikom mozliwos¢ rozwigzywania interaktywnych zadat o charakterze
rozrywkowym lub edukacyjnym, opartych o okreslony zbidr regut i udostgpniany praez urzgdzenia elektroniczne wyposazone
w interfejs umozliwiajgcy interakcje. Tamze.

18  Por. Ewa Laskowska-Litak, Prawnoantorski cksperyment Schrodingera: czy utwdr mozna zdefiniowad w ustawie? Uwagi
na tle prawa brytyjskiego, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego” 2018, nr 3, s. 18.
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nie ma ono zdolnosci do bycia odtworzonym (ponownie w taki sam sposéb), co tez
dyskwalifikuje je jako utwér dramatyczny. W odniesieniu do gier komputerowych
powstaje wicc pewna luka w systemie prawa brytyjskiego: nie korzystaja one (w catosci)
zochrony ani jako program komputerowy, ani jako dzieto dramatyczne. W konsekwen-
cji tylko poszczegdlne czedci gry komputerowej jako takie moga uzasadniad przyznanie
praw autorskich, o ile jednak mieszczg sic one w ramach pozostatych kategorii utworéw
(np. scenariusz gry komputerowej, sciezka dZwickowa, itp.)".

Wyrok ten dobrze ilustruje problem, ktéry pojawiat si¢ réwniez na gruncie polskiej literatury, tj.
podejscia do okreslenia pozycji gry wideo jako catosci w stosunku do jej elementéw sktadowych, ktére
moga zostac uznane z utwor. Polska doktryna przedstawia kilka modeli dotyczacych kwalifikacji gier
komputerowych na gruncie prawa autorskiego, ktére zostaly szeroko scharakteryzowane w literatu-
rze — np. kwalifikacja catosci jako utworu nienazwanego lub stosowanie regulacji, ktére dotycza utworu
najbardziej zblizonego do gry komputerowej*. Podsumowujac te rozwazania,

nalezy przychyli¢ sic do pogladu, ze gry komputerowe jako catosé nie moga by¢ kwalifi-
kowane do kategorii programéw komputerowych, utworéw audiowizualnych ani innych
kategorii utworéw wskazanych expressis verbis w PrAut. Kwesti¢c ochrony prawnoau-
torskiej nalezy rozwazy¢ w odniesieniu do poszczegdlnych elementéw sktadowych gry
komputerowej, takich jak m.in. program komputerowy, grafika czy warstwa dzwigkowa™.

Powyzsza kwestia nie pozostaje bez znaczenia dla cloud gaming i ma szczegé6lne dla relacji umowy

dotyczacej tej ustugi i licengji gry komputerowe;.

3. Wplyw transgranicznego charakteru ustugi clond gaming na zagadnienia
licencyjne

Z perspektywy ustug opartych na modelu doud gaming istotne jest znalezienie odpowiedzi na pytanie
o mozliwo$¢ odsprzedazy tych utwordw. Istotg ustugi jest zapewnienie dostepu do konkretnego katalogu
gier za posrednictwem np. dedykowanej aplikacji. Na urzadzeniu uzytkownika nie dochodzi do zwielokrot-
nienia oprogramowania®. Model ten jest zblizony do tego, co oferuje Netflix w segmencie filméw i seriali.

Warto zauwazy¢, ze wraz z oczekiwaniami uzytkownikéw modyfikacji podlega réwniez charakter
tych ustug. Amerykanski Google pracuje obecnie nad nows ustuga (czy moze juz wirtualng konsola),
ktéra czesciowo odchodzi od zatozert dlond gaming. Google Stadia umozliwia uruchomienie gier
uzytkownika w chmurze, podobnie jak ma to miejsce we wskazanym powyzej przypadku. Giéwna
réznica przejawia sie jednak w tym, ze niektére gry w ramach ustugi Google Stadia trzeba bedzie ku-
pi¢, aby méc z nich korzysta¢®. W ramach subskrypcji uzytkownicy maja dostep tylko do waskiego
katalogu gier. W takim wypadku mamy do czynienia z modelem hybrydowym taczacym dound gaming
z platformami dystrybudji cyfrowej i zarzadzania prawami cyfrowymi (np. Steam).

Specyfika $wiadczenia ustug dond gaming ma kluczowe znaczenie z perspektywy zastosowania
instytucji wyczerpania i potencjalnej mozliwosci odsprzedazy gier. Wyczerpanie praw ma na celu ogra-
niczenie uprawnien majatkowych do utworu, aby rozstrzygnaé kolizje pomiedzy prawem wtasnosci

19 Tamze,s. 18.

20 Problematyka kwalifikacji gier komputerowych na gruncie prawa autorskiego zostala przedstawiona
przyktadowo w publikacjach: 1. Matusiak, Gra komputerowa jako przedmiot prawa auntorskiego, Warszawa 2013; A. Wacho-
wska, Problematyczny status gier komputerowych na gruncie prawa autorskiego - czy gra komputerowa to ntwdr aundiowiz-
ualny, program komputerowy, czy inny utwor?, [w:] E. Traple (red.), Ochrona gry komputerowey, Warszawa 2015, s. 19-62;
D. Flisak, Urwdr multimedialny w prawie polskim, Warszawa 2008; M. Drozdowicz, Dzieto multimedialne jako nowa kategoria
polskiego prawa autorskiego na tle koncepefi budowy utworn, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace z Prawa Whas-
noéci Intelektualnej” 2001, nr 3, s. 81-114; M. Ostrowska, Let s play - dziatalnos¢ internantow a gra komputerowa z perspektywy
prawa autorskiego, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace z Prawa Wiasnosci Intelektualnej” 2019, nr 2, s. 58-79.

21 Por. M. Matysiak, Cloud gaming..., s. 36; A. Wachowska, Problematyczny status..., s. 60.

22 Por. M. Matysiak, Cloud gaming..., s. 35-36.

23 J. Skornowicz, Co to jest Google Stadia - wymagania, cena i gry, https://www.komputronik.pl/informacje/co-to-jest-
google-stadia/ [dostep: 23.05.2020].
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egzemplarza utworu a autorskimi prawami majatkowymi*. Instytucja wyczerpania ma swoje zrédto
w regulacjach unijnych, tj. art. 4 ust. 2 dyrektywy 2001/29/WE>, za$ w odniesieniu do programéw
komputerowych — w art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24/WE?*.

Jak zostalo wskazane wezesniej, ze wzgledu na zltozony charakter gier wideo, kazdy z utworéw
sktadowych powinien by¢ poddany odrebnej ocenie z perspektywy jego ochrony w zakresie prawa
autorskiego. Powyzsza kwalifikacja bedzie rzutowad réwniez na zastosowanie instytucji wyczerpania
w stosunku do tych elementéw sktadowych. W przypadku cloud gaming mamy do czynienia co do
zasady z modelem ustugowym, w ktérym gry wideo s3 przesytane na urzadzenia uzytkownika w sposéb
uniemozliwiajacych ich zwielokrotnienie na potrzeby ich uzytkowania w oderwaniu od dedykowa-
nej aplikacji udostepnionej przez ustugodawce. W takim wypadku zastosowanie znajda rozwazania
poczynione na gruncie ustug chmurowych. Jak wskazuje si¢ w literaturze: ,W zakresie programu
komputerowego, ktéry stanowi rdzeri kazdej gry, nie dochodzi bowiem do jego zwielokrotniania
a reprodukgji przetwarzanych danych, zatem uzytkownik programu (gry komputerowej) w tym
zakresie nie wkracza w sfere praw wyltacznych z art. 74 ust. 4 pkt 1 PrAut. W zwiazku z powyzszym
umowa pomiedzy dostawca a uzytkownikiem bedzie kwalifikowala si¢ w tym zakresie jako umowa
o $wiadczenie ustug (art. 750 KC), a nie umowa licencyjna™.

W przypadku warstwy audio-wizualnej gry komputerowej, ktéra jest streamowana na urzadzenie
koncowe uzytkownika, korzysta on z odr¢bnego pole eksploatacji objetego prawami autorskimi twércy,
tj.: ,publiczne wykonanie, wystawienie, wyswietlenie, odtworzenie oraz nadawanie i reemitowanie,
a takze publiczne udostepnianie utworu w taki sposéb, aby kazdy mégt mie¢ do niego dostep w miejscu
iw czasie przez siecbie wybranym” (art. 50 pkt 3 pr.aut.)*®. W tym zakresie stosowng licencje obejmujaca
wskazane powyzej pole eksploatacji powinien zapewni¢ na swojg rzecz dostawca ustug clond gamin-
gowych”. Nalezy wskazad, ze w powyzszym przypadku nie dojdzie do wyczerpania praw autorskich.
Poniewaz wyczerpanie praw autorskich jest scisle zwiazane z konkretnym egzemplarzem w ktérym
ustalony zostato dobro niematerialny podmiotu praw autorskich, nie bedzie dotyczyto ono najmu
i uzyczenia (art. 51 ust. 3 pr.aut.)*. Takie stanowisko prezentuje réwniez doktryna w stosunku do
ustug w modelu cloud computing, a wicc analogiczne zastosowanie znajda rowniez w stosunku do cloud
gaming: ,Do wyczerpania prawa nie dojdzie przy $wiadczeniu ustug w modelu Cloud Computing,
w ktérym oprogramowanie jest udostepniane uzytkownikowi, gdyz wynagrodzenie za ustuge nie ma
charakteru jednorazowego, lecz jest uiszczane okresowo. Taki model umowy, zapewniajacy dostep do
programu, nie wykazuje bowiem podobieristwa do umowy sprzedazy®' [...], lecz do umowy o $wiadcze-
nie ustug”?. Podobne stanowisko zostato sformutowane przez A. Michalak odnosnie ustug na zagdanie®

24 Por. A. Michalak [w:] A. Michalak (red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2019,
Legalis — komentarz do art. 51 pr.aut.

25  Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych
aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczeristwie informacyjnym z dnia 22 maja 2001 r., Dz. Urz. UE L 167
222.06.2001 r., s. 10.

26 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej
programéw komputerowych, Dz. Urz. UEL 111 25.05.2009 1., s. 16-22 (dalej: dyrektywa komputerowa); A. Michalak
[w:] A. Michalak (red.), Ustawa o prawte..., Legalis — komentarz do art. 51 pr.aut.

27 Zob. M. Matysiak, Cloud gaming..., s. 36; K. Zok, Kwaliftkacja umowy o korzystanie z programu komputerowego jako
ustugi (Software as a Service, SaaS) - uwagi na tle prawa polskiego i wybranych zagranicznych systeméw prawnych, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego. Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2015, nr 129, s. 18-24.

28 M. Matysiak, Cloud gaming — wybrane problemy prawne..., s. 37.

29  Por. tamze, s. 37.

30 Por. A. Michalak [w:] A. Michalak (red.), Ustawa o..., Legalis — komentarz do art. 51 pr.aut.

31 T. Targosz [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie pokrewne. Komentarz, Warszawa 2014, s. 783.

32 J. Szyjewska-Bagiriska [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz,
Warszawa 2016, Legalis — komentarz do art. 51 pr.aut.

33 Instytucja wyczerpania zaktada zatem preeniesienie wiasnosci oryginatu lub egzemplarza utworn, czyli odnosi sig gldwnie
do sprzedazy oryginatu lub eggemplarzy utworn, a nie do czynnosei swigzanych z jego rozpowszechnianiem, np. nadaniem
satelitarnym, kablowym lub transmisjg w Internecie. Oznacza to, Ze np. nadanie utworn w telewizji lub ustugi na zgdanie
nie wyczerpujg zadnych praw do utworn, co gnajduje obecnie wyrazne potwierdzenie w art. 3 ust. 3 dyrektywy 2001/29/
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Rozwazenia wymaga mozliwo$¢ zastosowania przepiséw o wyczerpaniu w przypadku ustug cloud
gaming zawierajacych komponent zakupu gier*. Bowiem zgodnie z przyjetym powyzej stanowiskiem
model taki bedzie zblizony do umowy sprzedazy®. Gdyby$my mieli do czynienia z fizycznym egzempla-
rzem utworu, np. pudetkows (fizyczna) wersja gry komputerowej, ktéra zostata zakupiona w sklepie,
nie ulega watpliwosci ze w momencie zakupu tego nosnika z gra dochodzi do wyczerpania prawa.
Powoduje to, ze uzytkownik moze swobodnie dysponowac swoim egzemplarzem, a wicc réwniez go
sprzedaé. Ze wzgledu na specyfike cyfrowego egzemplarza sytuacja nie jest taka prosta.

Kwestia wyczerpania praw autorskich dotyczaca wtérnego obrotu egzemplarzami oprogramowania
dystrybuowanego on-line byta przedmiotem wielokrotnie omawianego w literaturze orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwo$ci UE w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp*. Spétka Oracle prowadzita
dziatalno$¢ polegajaca na tworzeniu oprogramowania, ktore byto nastepnie dystrybuowane w formie elek-
tronicznej za posrednictwem Internetu. Uzytkownik, ktéry cheiat skorzystaé z oprogramowania, pobierat
jego kopie na swéj komputer za posrednictwem strony internetowej producenta. Warunki korzystania
z oprogramowania zostaty uregulowane w umowie licencyjnej, ktéra okreslata m.in. maksymalna liczbe
uzytkownikéw mogacych réwnoczesnie korzystaé z oprogramowania oraz charakter licencji (udzielana
na czas nieokreslony, wytaczna i nieprzenaszalna oraz, co istotne dla dalszych rozwazan, udzielana za
jednorazows oplata). Spétka UsedSoft, jak wskazuje juz jej nazwa”, prowadzita dzialalno$¢ polegajaca
na posrednictwie w obrocie uzywanymi licencjami na oprogramowanie, co w okolicznosciach niniejsze;
sprawy sprowadzato si¢ do kupna od klientéw Oracle uprawniert wynikajacych z wigzacej ich umowy
licencyjnej, zwiazanych z kluczem licencyjnym, i dalsza odsprzedaz tych kluczy. Trybunat przesadzit, ze:

w mysl art. 4 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia
23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych prawo do
rozpowszechniania kopii programu komputerowego zostaje wyczerpane, jesli podmiot
praw autorskich, ktéry zezwolit, cho¢by i nieodptatnie, na pobranie tej kopii z Internetu
na nos$nik danych, réwniez przyznal, w zamian za zaplate ceny majacej umozliwi¢ mu
uzyskanie wynagrodzenia odpowiadajacego wartosci gospodarczej kopii dzieta, kté-
rego jest on wiascicielem, prawo do nieograniczonego w czasie korzystania z tej kopii.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt prawa polskiego, nalezy stwierdzié, ze w swietle powyzszego
orzeczenia, aby doszto wyczerpania praw do programu komputerowego dystrybuowanego on-line (art. 51
ust. 3 pr.aut.) musi zostaé spetniony szereg przestanek. Pierwsza z przestanek jest wprowadzenie oprogra-
mowania do obrotu poprzez przeniesienie whasnosci kopii programu na nabywee. W wyroku w sprawie
UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp Trybunat uznal, ze w przypadku sprzedazy dostgpu do
programu komputerowego on-line (tzw. klucza cyfrowego) z mozliwoscia zatadowania kopii na wlasny
komputer mamy do czynienia z niematerialng kopia (egzemplarzem) takiego programu®. Druga przestanke
stanowi brak ograniczen czasowych korzystania z programu komputerowego. Jezeli uzytkownik mégtby
korzystaé z oprogramowania tylko w ograniczonym zakresie, to taki model nie bytby podobny do umowy
sprzedazy, ale do umowy o $wiadczenie ustug®. Taka sytuacja miata réwniez miejsce w okoliczno$ciach
wspomnianej sprawy, gdzie Oracle udzielat licencji swoim uzytkownikom na czas nieokreslony.

Powyzsze przestanki zostaly bardzo trafnie podsumowane przez E. Ferenc-Szydetko, ktéra stwier-
dzita, ze: ,klasyfikujac ustuge dostgpu do utworu on-line bez ograniczenia czasowego («na zawsze»)

WE (por. wyr. TS z 6.10.1982 r., 262/81, Coditel v. Ciné-Vog Films, ECLI:EU:C:1982:334 oraz wyr. TS z 17.5.1988 r.,
C-158/86, Warner Brothers and Others v. Christiansen, ECLIEU:C:1988:242). Za: A. Michalak [w:] A. Michalak (red.),
Ustawa o prawte..., Legalis — komentarz do art. 51 pr.aut.

34 Por. np. ustuge Google Stadia.

35 T Targosz [w:] D. Flisak (red.), Prawo auntorskie pokrewne..., s. 783.

36 Wyrok TSUE z 3 lipca 2012 r. w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp, C-128/11, ZOTSiS 2012, nr 7,
poz. 1-407.

37 Termin used soft mozna thumaczy¢ jako uzywane oprogramowanie.

38  Por. A. Michalak [w:] A. Michalak (red.), Ustawa o prawie..., Legalis - komentarz do art. 51 pr.aut.

39 Por. T. Targosz [w:] D.Flisak, Prawo auntorskie pokrewne..., Legalis.



w zamian za uiszczenie jednorazowej oplaty, uznano, ze wykazuje ona cechy umowy sprzedazy. W kon-
sekwencji zaproponowano, aby pojeciu «sprzedaz», stosujac wyktadnie funkcjonalno-celowosciows
tego zwrotu, nadaé szersze znaczenie, obejmujace wszelkie przypadki wprowadzania do obrotu,
w tym réwniez kopie elektroniczne utwordw, o ile funkcjonalnie instytucje te s zblizone do umowy
sprzedaiy nos$nika utworu. Nie ma przy tym znaczenia, jaka‘ nazwe Umowy stosuje dostawca. Istotny
bowiem jest cel tej umowy. Nabywca kopii utworu moze zatem ja zby¢ na rzecz osoby trzecicej, o ile
réwnoczesnie usunie kopie takiego utworu ze swojego komputera™®.

Trzecia przestanka konieczng do wyczerpania jest zaptata wynagrodzenia odpowiadajacego warto-
$ci gospodarczej kopii dzieta. W przypadku dostepu do utworu on-line bez ograniczenia czasowego
za jednorazows optata, trudno argumentowa¢, ze podmiot praw autorskich (lub inny uprawniony
podmiot) nie uzyskuje zaptaty wynagrodzenia odpowiadajacego wartosci gospodarczej kopii dzieta.
W mojej ocenie sytuacja nie bytaby juz taka jednoznaczna w momencie, gdyby zaptata wynagrodzenia
nie miataby charakteru jednorazowego. Mogtoby to budzi¢ watpliwosci, czy w istocie mamy wowczas
do czynienia z umowa wykazujaca cechy sprzedazy. Powyzsza kwestia wymagataby jednak dokonania
analizy w odniesieniu do konkretnych stanéw faktycznych.

Kolejng przestanka jest wprowadzenie do obrotu przez podmiot uprawniony lub za jego zgoda,
a wicc przez podmiot powigzany z uprawnionym prawnie lub ekonomicznie, np. licencjobiorcg lub
dystrybutora wytacznego. Zgoda uprawnionego na wprowadzenie do obrotu moze by¢ udzielona
zaréwno wyraznie, jak i w sposéb dorozumiany. Zatem, jezeli z catoksztattu okolicznoéci dotyczacych
wprowadzenia do obrotu konkretnego egzemplarza (w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle Interna-
tional Corp byt to klucz cyfrowy) wskazuje sic w sposéb niebudzacy watpliwosci na istniejacy po
stronie tworcy (producenta) zamiar rezygnacji ze swojego prawa przeciwstawiania si¢ wprowadzaniu
egzemplarzy do obrotu, to powyzsza przestanka bedzie spetniona.

Na koricu nalezy zwréci¢ uwage na ostatnig i najwazniejsza przestanke dotyczacy terytorialnego
charakteru wyczerpania oprogramowania, tj. wprowadzenie na terytorium jednego z krajéw EOG.
W literaturze wyrdznia sic obecnie trzy rodzaje wyczerpania: krajowe, Swiatowe i regionalne*'. Wyczer-
panie regionalne oznacza, ze wprowadzenie egzemplarza utworu (lub jego cyfrowej kopii w przypadku
oprogramowania) na terytorium jednego z krajéw danego regionu spowoduje skuteczne wyczerpanie
praw w catym regionie*>. W ramach UE przyjmuje sic wyczerpanie regionalne, ktére obejmuje teren
Europejskiego Obszaru Gospodarczego , a zostato uwzglednione jako zasada w art. 51 ust. 3 pr.aut.
Jednoczesnie warto zauwazy¢, ze aktualnie nie ma umowy miedzynarodowej wprowadzajacej wyczer-
panie $wiatowe, a kraje je ustanawiajace w swoich porzadkach prawnych sa ciagle w mniejszosci (np.
Australia), stad podstawowe znaczenie ma wyczerpanie krajowe*.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze art. 51 ust. 3 pr.aut. ma charakter normy bezwzglednie obowia-
zujacej (2us cogens) i nie moze by¢ modyfikowany w drodze umownej, co powoduje, Ze postanowienia
umowne dotyczace np. zakazu sprzedazy beda z punktu widzenia prawa polskiego niewazne jako
czynnosci prawne zmierzajace do obejscia prawa (art. 58 k.c.)*.

Powyzsze rozwazania nalezy przenie$¢ na grunt ustugi coud gaming, kedra zawiera w sobie réwniez
ustuge polegajaca na zakupie gier®®. W jej zakresie kluczows role odgrywaé bedzie specyfika gry kom-

puterowej jako utworu (skrétowo przedstawiona powyzej). Przechodzac do mozliwosci zastosowania

40 J. Szyjewska-Bagiriska [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie antorskim..., Legalis — komentarz do art. 51 pr.aut.

41 Por. komentarze do art. 51 pr.aut.: M. Zatucki [w:] P. Slezak (red.), Ustawa o prawic antorskim i prawach pokrewnych.
Komentarz, Warszawa 2017, Legalis; A. Michalak [w:] A. Michalak (red.), Ustawa o prawie..., Legalis; L. M. Genovesi,
The TRIPS Agreement and Intellectual Property Rights Exhaustion, [w:] C.M. Correa (red.), Research Handbook on the
Protection of Intellectual Property under WTO Rules. Intellectual Property in the WTO, t. 1, Cheltenham 2010, s. 217.

42 Por. A. Michalak [w:] A. Michalak (red.), Ustawa o prawie..., Legalis, nb. 5 — komentarz do art. 51 pr.aut.

43 Por. tamze, nb 6.

44 Por. tamze, nb 7.

45 Takg ustuga ma by¢ Google Stadia, co zbliza ja w tym aspekcie do platform nie kwalifikujacych si¢ jako ustugi clond
gamingowe, a dystrybutordw tresci cyfrowych np. Steam, https://store.steampowered.com/ [dostep: 20.10.2020] czy
GoG, https://www.gog.com/ [dostep: 20.10.2020].
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wspomnianego wyroku w stosunku do utworéw innych niz programy komputerowe, nalezy zwrécié
uwagg, ze jest to zagadnienie sporne w literaturze. W polskiej doktrynie wyrazono stanowisko, ze wyrok
ten w sprawie powinien by¢ stosowany wytacznie w stosunku do programéw komputerowych, a nie
innych kategorii utworéw*. W przypadku gier komputerowych, wyczerpanie dopuszczalne jest tylko
w stosunku do ich wersji na nosnikach fizycznych””. Odmienna sytuacja wystgpuje w literaturze obcej,
ktéra prezentuje stanowisko, ze wyczerpanie powinno obejmowaé egzemplarze zaréwno w formie
materialnej, jak i niematerialnej*.

Odnoszac si¢ do powyzszych watpliwosci, nalezy natozy¢ na wspomniany wyrok inne orzeczenie
Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Nintendo 7 in. v. PC Box Srl*. Posrednio przesadzit on, ze zasady
dotyczace wyczerpanie praw autorskich do programéw komputerowych nie odnosza si¢ do gier wideo
jako ,produktéw hybrydowych™: ,,powyzszego stwierdzenia nie podwaza fake, ze dyrektywa 2009/24
stanowi Jex specialis w stosunku do dyrektywy 2001/29 (zob. wyrok z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie
C-128/11 UsedSoft, pkt 56). Zgodnie bowiem z art. 1 ust. 1 dyrektywy 2009/24 przewidziana w niej
ochrona ogranicza si¢ do programéw komputerowych. Tymczasem z postanowienia odsytajacego wy-
nika, ze gry wideo takie jak te bedace przedmiotem postgpowania gtéwnego stanowia ztozony materiat
obejmujacy nie tylko program komputerowy, ale takze elementy graficzne i dzwigkowe, ktére — mimo ze
zostaly zakodowane w jezyku programowania — maja samoistnie charakter twérczy, niedajacy sprowadzié
sie wylacznie do wspomnianego zakodowania. W zakresie, w jakim gra wideo, w tym wypadku jej elementy
graficzne i dZzwickowe, przyczyniaja si¢ do oryginalnosci utworu, sg one, wraz z catoscia danego dzieta,
chronione prawem autorskim w ramach rezimu ustanowionego przez dyrektywe 2001/29”.

W powyzszym wyroku Trybunat stwierdzil, ze gra wideo bedzie chroniona jako cato$¢, nie na pod-
stawie dyrektywy 2009/24 w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych, ale na podstawie
dyrektywy 2001/29 w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych
w spoleczeristwie informacyjnym. Powyzsze podejécie wyklucza mozliwo$¢ zastosowania instytucji
wyczerpania okreslonej w dyrektywie 2009/24, co w konsekwencji powoduje, ze réwniez rozwazania
zawarte w wyroku w sprawie Used Soft GmbH v. Oracle International Corp nie znajda tu zastosowania.

W mojej ocenie warto w tym miejscu wspomnieé, ze TSUE w wyroku w sprawie Nintendo i in.
v. PC Box Srl opart sig w sposéb istotny na jednej z koncepcji, ktéra mozna przyjaé przy kwalifikacji gry
komputerowej z punktu widzenia ochrony prawno-autorskiej — starat sic okresli¢ jednolite (wspdlne)
zasady ochrony dla wszystkich elementéw sktadowych gry wideo.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage, ze kwestia ochrony prawnej poszczegdlnych elementéw, z ktérych sktada
si¢ program komputerowy (w rozumieniu produktowym), byla przedmiotem orzeczenia Trybunatu w spra-
wie Begpecnostni softwarovd asociace™. TSUE rozwazyt z jakich elementéw sktadat si¢ program komputerowy
w przedmiotowych okolicznosciach faktycznych i dokonat rozréznienia na kod programu (program kom-
puterowy per se) oraz jego pozostate elementy, co w konsekwencji prowadzito do zastosowania przepiséw
prawnych whasciwych dla konkretnego rodzaju utworu w jego poszczegdlnych elementach sktadowych*2.

46 D. Flisak, Z. Okon [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie pokrewne..., s. 137.

47 Por. A. Michalak [w:] A. Michalak, Ustawa o prawie..., Legalis, nb 10 — komentarz do art. 51 pr.aut.

48 Por. Ch. Geiger, F. Schonherr, I. Stamatoudi, P. Torremans [w:] I. Stamatoudi, P. Torremans (red.), EU Copyright Law. A Commentary,
Cheltenham 2014, s. 425. Odmiennie: A. Lober, S. Klein, F. Groothuis, The Long and Winding Road of Digital Distribution. Or: Why
the ECJ's Used Softdesion is of No Use to Keysellers, ,Interactive Entertainment Law Review” 2018, t. 1,s. 48 i nast.; M. Savi, The Legalisty
of Resale of Digital Content After UsedSoft in Subsequent German and CJEU Case Law, ,European Intellectual Property Review” 2015,
nr 37(7), s. 418-422 za: A. Michalak [w:] A. Michalak (red.), Ustawa o prawie..., Legalis, nb 81 - komentarz do art. 74 pr.aut.

49 Wyrok TSUEz23 stycznia 2014 r. w sprawie Nzntendo Co. Ltd i in. v. PC Box Srl I 9Net Srl, C-355/12, ECLI:EU:C:2014:25.

50 Por. A. Michalak [w:] A. Michalak (red.), Ustawa o prawre..., Legalis, nb. 81 — komentarz do art. 74 pr.aut. Taki poglad znalazt
potwierdzenie réwniez w niemieckim orzecznictwie, zob. A. Lober, S. Klein,. F. Groothuis, The Long..., s. 48 i nast.; M. Savi, The
Legalisty..., s. 418-422; A. Michalak [w:] A. Michalak (red.), Ustawa o prawie..., Legalis, nb. 81 - komentarz do art. 74 pr.aut.

51 Wyrok TSUE z 22 grudnia 2010 r. w sprawie Bezpecnostni Softwarovd Asociace - Svaz Softwarové Ochrany v. Ministerstvo
Kultury, C-393/09, ZOTSiS 2010, nr 12C, poz. I-13971-14008.

52 P. Wasilewski, Ochrona zabezpieczen technicznych gier komputerowych w ujecin Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, [w:] E. Traple, Ochrona gry komputerowej, Warszawa 2015, LEX.



Do podobnych wnioskéw doszedt P. Wasilewski, ktéry w przypadku wyroku Nintendo zwrécit
uwage na mozliwos¢ zastosowania przez Trybunat analogicznego podejscia®. Prowadzitoby to do
ciekawej sytuacji, w ktérej instytucja wyczerpania wynikajaca z dyrektywy 2009/24 oraz rozwazania
poczynione na gruncie wyroku w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp , znalaztyby
zastosowanie w stosunku programu komputerowego stanowiacego rdzeni gry z momentem dojsciem
do sprzedazy klucza czy przypisania gry do konta. Powstaje jednak pytanie, co z pozostatymi czescia-
mi sktadowymi stanowigcymi utwory w rozumieniu prawa autorskiego — z utworami muzycznymi,
plastycznymi (grafika komputerowa), audiowizualnymi oraz literackimi (np. rozbudowane teksty
dostepne w ramach tresci gry dotyczace jej fabuty).

W przypadku pozostatych utworéw, instytucja wyczerpania jest zwiazana z transakcja sprzedazy ich
fizycznego egzemplarza. Zatem, w ramach rezimu dyrektywy 2001/29, nie dosztoby do ich wyczerpa-
nia. Powstaje jednak pytanie, czy mimo wyczerpania programu komputerowego stanowiacego rdzeit
gry, nie bedzie mozliwosci legalnej odsprzedazy wersji cyfrowej gry zakupionej np. na platformie cloud
gaming? W mojej ocenie istnieje taka mozliwosé. W przypadku pozostatych utworéw sktadowych
nabyweca bedzie bowiem mégt dziataé w zakresie swobodnego uzytku (art. 23 pr.aut.), co wymagatoby
jednak oceny w ramach konkretnych okolicznosci faktycznych.

Na marginesie warto réwniez odnies¢ si¢ do najnowszego orzecznictwa TSUE dotyczacego wy-
czerpania. Przykladowo, pod koniec 2019 r. Trybunat poruszal problematyke przepiséw znajdujacych
zastosowanie w przypadku potaczenia kilku utworéw w orzeczeniu z dnia 19 grudnia 2019 r. w sprawie
Roep Algemene Uitgevers v. Tom Kabinet Internet BV i in. (C-263/18), ktére dotyczyto ksiazek elektronicz-
nych (e-bookéw). Uznat wéwezas, ze w przypadku, gdy w ramach jednego utworu doszto do potaczenia
programu komputerowego i innych utworéw, to whasciwe w okolicznosciach sprawy beda reguty, ktére
stosujg sic do sktadnika, ktéry ma wicksze znaczenie®. Warto zauwazyc¢, ze w zakresie powyzszych roz-
wazari Trybunat odwotal sic do wyroku w sprawie Nintendo i in. v. PC Box S, co posrednio mogtoby
wskazywa¢, ze taka kwalifikacja ochrony prawnoautorskiej znajdujezastosowanie réwniez do gier wideo.

Specyfika gier komputerowych rodzi dalsze komplikacje. Nalezy zgodzi¢ si¢ z ustaleniami Try-
bunatu, ze w ramach e-bookéw, program komputerowy ma jedynie charakter pomocniczy wzgledem
utworn zawartego w takiej ksigzce. W przypadku gier komputerowych sprawa nie jest juz jednak
taka prosta. W zaleznosci od tego, czy przyjmiemy dominujacy charakter programu komputerowego
czy np. warstwy audio-wizualnej, odmiennie beda ksztattowad si¢ zasady wyczerpania. Nalezy jednak
wskazad, ze w przypadku gier komputerowych program komputerowy ma kluczowe znaczenie dla
rozgrywki. Nie ulega zatem watpliwosci, ze w ich przypadku to ten element bedzie miat decydujace
znaczenie*®. Za powyzszym przemawia niemozliwos¢ stworzenia gry komputerowej bez programu
komputerowego®”. Przyjecie powyzszej wyktadni prowadzitoby do mozliwosci zastosowania insty-
tucji wyczerpania okreslonej w dyrektywie komputerowej 2009/24 do gier komputerowych w wersji
cyfrowej, a zatem posrednio réwniez do gier zakupionych za posrednictwem platform cloud gaming.

Na poparcie powyzszej tezy warto wspomnie¢ o nowym (jeszcze nie ugruntowanym) kierunku
orzeczniczym, ktéry pojawit sie we Francji. W sporze sadowym pomigdzy UFC — QUE CHOISIR
a platforma Steam, sad zgodzit si¢, ze pochodzace z tej platformy gry bede podlegaé wyczerpaniu
prawa wynikajacego z dyrektywy komputerowej*®. Powotujac sic na wyrok TSUE w sprawie Used Soft

53 Tamze,s. 95.

54 Zob. motyw 59 wyroku w sprawie Roep Algemene Uitgevers przeciwko Tom Kabinet Internet BV .

55 Wyrok TSUE z 23 stycznia 2014 r. w sprawie Nintendo Co. Ltd i in. v. PC Box Srl T 9Net Stl.

56 Por. S. Wikariak, Czy t0 koniec handln uzywanymi grami komputerowymi?, https://serwisy.gazetaprawna.pl/prawo-au-
torskie/artykuly/1447654,handel-uzywanymi-grami-komputerowymi-zakaz-tsue.html [dostep: 24.05.2020].

57  Grafika komputerowa i warstwa dZwickowa nie jest natomiast elementem niezbednym. Jako przyktad mozna w tym
zakresie wskazad z bardzo uproszczong warstwg graficzng lub wrecz jej brakiem — por. Gry bez grafiki: nowe oblicze
gamingu, http://gameplatform.pl/gry-bez-grafiki-nowe-oblicze-gamingu/ [dostep: 24.05.2020].

58  Z. Okon, Wyrok francuskiego sgdu w sprawie odsprzedagy ,uzywanych” gier ze Steam, https://www.linkedin.com/pulse/wy-
rok-francuskiego-s%C4%85du-w-sprawie-odsprzeda%C5%BCy-u%C5%BCywanych-zbigniew-oko%C5%84/ [dostep: 1.04.2020].
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GmbH v. Oracle International Corp sad francuski wskazal, ze ,subskrypcja” gier przez uzytkownika
platformy nie jest subskrypcja w zwyktym znaczeniu tego terminu, ale sprzedaza kopii gry, wykonang
za jednorazowo platng ceng ustalong przez uprawnionego. — Spetnione zostaja przestanki wyczerpa-
nia prawa®. Powyzszy wyrok nie jest jednak jeszcze prawomocny, ale moze stanowi¢ zwiastun zmian
w podejéciu do platform gamingowych (a wiec réwniez cloud gamingowych).

4. Transgraniczny dostep do ustugi

Kwalifikacja prawna cloud gaming jako ustugi ma znaczenie réwniez ze wzgledu na europejskie
regulacje prawne dotyczace zapewnienia uzytkownikom transgranicznego dostepu do ustug online
oraz wyeliminowania dyskryminacji klientéw ze wzgledéw na przynaleznos¢ paistwowa lub miejsce
zamieszkania. Powyzsze kwestie zostaly bezposrednio uregulowane w dwdéch stosunkowo nowych
rozporzgdzeniach Parlamentu Europejskiego i Rady UE, ktére reguluja dwa, komplementarne zakresy
dostepu uzytkownika do ustug $wiadczonych droga elektroniczng za posrednictwem sieci Internet.
Kwestie zwalczania dyskryminacji uzytkownikéw ze wzgledéw na przynalezno$é paristwows
i zjawiska blokowania geograficznego reguluje rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2018/302 z dnia 28 lutego 2018 r.*° Celem rozporzadzenia jest zapewnienie prawidtowego funkcjo-
nowania rynku wewnetrznego przez zapobieganie nieuzasadnionemu blokowaniu geograficznemu
iinnym formom dyskryminacji motywowanej bezposrednio lub posrednio przynaleznoscig pafistwo-
wa klientéw, ich miejscem zamieszkania lub miejscem prowadzenia dziatalnosci®. Rozporzadzenie
stosuje si¢ jednak tylko w stosunkach transgranicznych — nie ma ono zastosowania w sytuacji czysto
wewnatrzkrajowych, gdy wszystkie istotne elementy transakcji maja miejsce w obrebie jednego pani-
stwa cztonkowskiego®. Warto zwrécié uwage, ze rozporzadzenie 2018/302 nie dotyczy wszystkich
kategorii dziatalnosci prowadzonych za posrednictwem Internetu, poniewaz nie znajduje zastosowania
w rodzajach dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 2 ust. 2 dyrektywy 2006/123/WE® (w tym m.in.
ustug audiowizualnych). Zgodnie z art. 1 ust. 5 rozporzadzenia 2018/302 pozostaje ono réwniez
bez wplywu na przepisy, ktére maja zastosowanie w dziedzinie praw autorskich, w szczeg6lnosci na
przepisy wprowadzone w dyrektywie 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady**. Podsumo-
wujac, nalezy stwierdzié, ze rozporzadzenie 2018/302 wyklucza ze swojego zakresu zastosowania
dwie niezwykle istotne kategorie tresci, ktdre czesciowo si¢ pokrywaja — ustug audiowizualnych oraz
nabywania uprawnieri do korzystania z utworéw cyfrowych chronionych prawem autorskim®. To
sprawia, ze faktyczny wplyw rozporzadzenia na rynek Unii Europejskiej bedzie znaczaco mniejszy®
i co do zasady nie bedzie ono miato znaczenia w przypadku ustug z zakresu dloud gaming.
Blokowanie terytorialne cloud gaming zostata uregulowane w drugim ze wskazanych na poczatku
tej czesci aktéw prawnych — rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1128
W sprawie transgranicznego przenoszenia na 1ynku wewnetrznym uslug online w zakresie tresci z dnia

59 Tamze.

60 Zob. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/302 z dnia 28 lutego 2018 . w sprawie nieuzasadnionego
blokowania geograficznego oraz innych form dyskryminacji klientéw ze wzgledu na przynaleznos¢ paristwowa, miejsce zamiesz-
kania lub miejsce prowadzenia dziatalnosci na rynku wewnetrznym oraz w sprawie zmiany rozporzadzen (WE) nr 2006/2004
oraz (UE) 2017/2394 i dyrektywy 2009/22/WE z dnia 28 lutego 2018 r., Dz. Urz. UE L 6012 2.03.2018 1, 5. 1-15.

61 Por. art. 1 ust. 1 rozporzadzenia 2018/302.

62 Por. tamze.

63 Dyrektywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug na rynku
wewnetrznym z dnia 12 grudnia 2006 r., Dz. Urz. UE L 376 2 27.12.2006 1., 5. 36.

64  Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji niekt6rych
aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenistwie informacyjnym, Dz. Urz. UE L 167 z 22 czerwca 2001, s. 10.

65 Por. L. Zoboli, Unijne rogporzgdzenie w sprawie blokowania geograficznego — wiele hatasu o nic?, ,Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny” 2019, nr 2, s. 13, https://ikar.wz.uw.edu.pl/numery/57/00.pdf [dostep: 23.05.2020];
M. Czeladzka, Geoblocking prawnoautorski. Korzysci i ryzyka dla dostawcdw tresci cyfrowych oraz uzytkownikdw, hteps://
www.parp.gov.pl/component/content/article/57877:geoblocking-prawnoautorski-korzysci-i-ryzyka-dla-dostawcow-tres-
ci-cyfrowych-oraz-uzytkownikow [dostep: 23.05.2020 r.].

66 Por. L. Zoboli, Unijne rozporzqdzenie..., s. 13.
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14 czerwca 2017 1.7 Jego celem jest zapewnienie abonentom, ktérzy korzystajg na terenie jednego
z patistw UE z przeno$nych ustug online w zakresie tresci (umozliwiajacych dostep np. do filméw,
e-bookéw, gier wideo lub muzyki), mozliwoéci dostgpu do tych ustug i korzystania z nich, kiedy
czasowo obecni sa w paristwie cztonkowskim innym niz paristwo ich zamieszkania.

Zgodnie z definicja przyjeta w art. 2 ust. 5) rozporzadzeniu 2017/1128, ustuga online w zakresie
tresci oznacza ustuge, w rozumieniu artykutéw 56157 TFUE®, kt6ra dostawca $wiadczy abonentom
online zgodnie z prawem w paristwie cztonkowskim ich zamieszkania na uzgodnionych warun-
kach, ktéra jest przeno$na i ktdra jest audiowizualng ustuga medialng zgodnie z definicjg zawartg
w art. 1 lit. a) dyrektywy 2010/13/UE lub ustuga, ktérej gtéwnym elementem jest zapewnienie do-
stepu do utwordw i innych chronionych przedmiotéw prawa autorskiego lub transmisji nadawcow
i korzystania z nich, $wiadczong liniowo lub na zadanie.

Ustuga bedzie mogla zatem zostad zakwalifikowana jako podlegajaca pod rozporzadzenie, jezeli
spelni tacznie dwa warunki: przenosny charakter oraz mozliwo$¢ kwalifikacji do jednej z dwéch ka-
tegorii ustug wskazanych powyze;j.

Jak zostato wskazane w rozporzadzeniu 2017/1128, przeno$nos¢ w zakresie tresci oznacza ceche
ustugi online ,ktéra pozwala abonentom na skuteczny dostep do ustugi online w zakresie tresci i ko-
rzystanie z niej w panstwie cztonkowskim ich zamieszkania, bez ograniczenia do okreslonej lokalizacji
(art. 2 ust. 6). Powyzsza cecha jest zwigzana réwniez z urzadzeniami przeno$nymi, takimi jak laptopy,
smartfony czy tablety, ktére utatwiajg korzystanie z tresci niezaleznie od miejsca w ktérym znajduje
si¢ uzytkownik®. Mozliwos¢ wykorzystania urzadzen tego typu oraz ich zakres, nie stanowig jednak
czynnika decydujgcego o przenosnosci danej ustugi. Nalezy zauwazy(, ze ustugi coud gaming spetniajg
powyzsza przestanke przenosnosci. Co do zasady, istota rozwigzari chmurowych, z ktérych korzystaja,
polega na zapewnieniu dostgpnosci z réznych miejsc na §wiecie przy pomocy Internetu.

Analizowane ustugi beda miescity sic réwniez w zakresie kategorii ustug wskazanych w art. 2 ust. 5
rozporzadzenia 2017/1128 jako ustugi, ktérych celem jest zapewnienie dostepu do utwordw,
tj. gier komputerowych (pktii). Cloud gaming nie méglby zostad natomiast uznany za audiowizualng
ustuge medialng, poniewaz okreslenie audiowizualny powinno odnosi¢ si¢c do ruchomych obrazéw
z dzwigkiem lub bez niego™. Jak zostato wskazane we wezesniejszej czesci dotyczacej kwalifikacji gry
komputerowej na gruncie prawa autorskiego, nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy gra kom-
puterows a utworem audiowizualnym. Gry komputerowe oczywiscie moga zawiera¢ takie elementy,
jednak nie s3 one obligatoryjne i nie stanowig o istocie tego typu utworu”".

Zgodnie z wymogami z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 2017/1128, dostawca musi zapewnic¢ dostep
do tych samych tresci, w tym samym zakresie i na tej samej liczbie urzadzen, dla tej samej liczby
uzytkownikéw, z tym samym zakresem funkcjonalnosci oraz bez dodatkowych optat. Na dostawcy
nie cigzy obowigzek zapewnienia podobnej jakosci swiadczonej ustugi, chyba ze dostawca i abonent
uregulowali t¢ kwestie odmiennie, np. w umowie (art. 3 ust. 3). Warto jednak zauwazy¢, ze jej jako$é
nie moze by¢ celowo obnizana oraz abonent powinien zosta¢ dodatkowo powiadomiony o jakosci
dostarczania ustugi przed rozpoczeciem jej $wiadczenia.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze przepisy prawa autorskiego oraz orzecznictwo nie okreslaja jednoznacznie
zakresu pojecia terytorium, dlatego jest to bardzo wazna kwestia, ktéra powinna zosta¢ uregulowa-

67  Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1128 w sprawie transgranicznego przenoszenia na rynku
wewnetrznym ustug online w zakresie tresci z dnia 14 czerwca 2017 r. Dz. Urz. UE L 168 2 30.6.2017 1., s. 1.

68  Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz. Urz. UE C 326 2 26.10.2012 1., 5. 47-390.

69 Por. motyw 2 rozporzadzenia 2017/1128.

70 Zob. motyw 23 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji
niektrych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych paristw cztonkowskich dotyczacych $wiadczenia audio-
wizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych), Dz. Urz. UEL 95 2 15.04.2010 1., 5. 1-24.

71  Jako przyktad moina wskazaé gry tekstowe lub proste gry logiczne w ktérych tlo graficzne stuzy tylko do czytelnego
przedstawienia tekstu, a warstwa dzwickowa moze nawet w ogdle nie wystepowac.
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naw umowie pomiedzy podmiotem praw autorskich a np. dostawcg ustug clond gaming™. Niestety,
ze wzgledu na powyzsze, problemy transgranicznego $wiadczenia ustug online bardzo czesto wynikajg
z tre$ci umowy o korzystanie z konkretnego utworu (gry komputerowej) zawartej pomiedzy dostaw-
céw ustug a podmiotem praw (twérca gry lub producentem). Juz samo rozporzadzenie, wskazuje, ze
realizacja powyzszych obowiazkéw w stosunku do konkretnego utworu, ktéry przyktadowo miedci sie
w ramach katalogu gier dostepnego za pomoca ustugi coud gamingu, moze by¢ sprzeczna w warunka-
mi licencji udzielonej przez twércg danej gry na korzy$é ustugodawcy”. Aby zapewnié przestrzeganie
wylacznosci terytorialnej, dostawcy ustug online w zakresie tresci czgsto zobowigzuja si¢ w umowach
licencyjnych zawieranych z podmiotami praw do uniemozliwienia swoim abonentom uzyskania
dostepu do swoich ustug i korzystania z nich poza terytorium, na ktérym dostawca posiada licencje,
poprzez np. blokowanie dost¢pu do ich ustug z adreséw protokotu internetowego (IP) znajdujacych
si¢ poza danym terytorium”. Taka praktyka jest zgodna z istotg licencji, ktéra ma charakter teryto-
rialny”, ale jest w kolizji ze skutecznym stosowaniem zasad swobodnego przeptywu oséb i ustug™.

Rozporzadzenie 2017/1128 wprowadzito specyficzny mechanizm prawny (fikcje prawna) dotyczacy
kwalifikacji prawno-autorskiej okreslonych czynnosci dokonywanych przez uzytkownika w stosunku do
konkretnego utworu udostepnianego w ramach ustugi online. Mechanizm ten przewiduje, ze ,.czynnosci
zwielokrotniania, publicznego udostepniania i podawania do publicznej wiadomosci utwordw i innych
przedmiotéw objetych ochrong, a takze czynnosci pobierania danych lub powtérnego wykorzystania
danych z baz danych chronionych prawami suz generis, ktére to czynnosci nastepuja w trakcie swiadczenia
ustugi abonentom czasowo obecnym w paristwie cztonkowskim innym niz paistwo cztonkowskie ich
zamieszkania, uznaje sig, ze czynnosci te nastgpuja w paistwie cztonkowskim zamieszkania abonentéw™”.

Rozporzadzenie 2017/1128 rozstrzyga réwniez kwesti¢ ewentualnej odpowiedzialnosci dostaw-
cy w przypadku ograniczen wynikajacych z wiazacej go z umowy licencyjnej. Zgodnie z motywem
25zd. 1

dostawcy ustug online w zakresie tresci objeci zakresem niniejszego rozporzadze-
nia nie powinni ponosi¢ odpowiedzialnosci za naruszenie postanowieri umownych
sprzecznych z obowigzkiem umozliwienia swoim abonentom korzystania z tych ustug
w panistwie cztonkowskim, w ktérym abonenci sg czasowo obecni.

Dodatkowo, rozporzadzenie wskazuje wprost, ze postanowienia umowne, kt6re maja na celu zaka-
zanie lub ograniczenie mozliwosci transgranicznego przenoszenia takich ustug online w zakresie tresci,
powinny by¢ bezskuteczne, a podmioty uczestniczace w taricuchu dostarczania tresci j. podmiot praw
autorskich, dostawca ustug i uzytkownik, nie moga obchodzié przepiséw rozporzadzenia 2017/1128
poprzez wybdr prawa paristwa trzeciego jako prawa wlasciwego dla uméw miedzy nimi’.

Na marginesie warto zwréci¢ uwage, ze rozporzadzenie 2017/1128 definiuje nieprecyzyjnie je-
den z elementéw kluczowego pojecia, tj. ,czasowej obecnoéci w panistwie cztonkowskim”. Zgodnie
z art. 2 pkt 4) omawianego rozporzadzenia, oznacza ona obecno$¢ przez ograniczony okres. Powyzsza
definicja ma postaé blednego kota definiowania, tj. to samo przez to samo (idem per idem). Moze to
prowadzi¢ do uzasadnionych watpliwosci, jak dtugo moze trwaé czasowa obecno$¢ w innym paristwie
cztonkowskim. Pomocniczo mozna w tym zakresie positkowa¢ si¢ przyktadami wskazanymi w motywie
1. analizowanego rozporzadzenia, ktdre czasows obecnosé wiaza z wypoczynkiem, turystyka, podrézami
stuzbowymi lub mobilnoscia edukacyjna. Dodatkowo, réwniez one moga budzi¢ watpliwosci dotyczace
okresu czasu na jaki wskazuja (w szczegdlno$ci mobilno$¢ edukacyjna). Jednoczednie, dostawca ustug
jest zobowiazany do weryfikacji kraju zamieszkania klienta w UE tylko przy zawieraniu i przedtuzaniu

72 Por. M. Kubiak [w:] A. Michalak (red.), Ustawa o prawie...Legalis, nb. 9 — komentarz do art. 66 pr.aut.
73 Por. motyw 4 i S rozporzadzenia 2017/1128.

74 Por. motyw 10 rozporzadzenia 2017/1128.

75 W przypadku prawa polskiego odpowiednia regulacja w tym zakresie jest art. 66 ust. 1 pr.aut.

76 Por. motyw 1 rozporzadzenia 2017/1128.

77 Por. motyw 24 rozporzadzenia 2017/1128.

78  Por. motyw 25 rozporzadzenia 2017/1128.



umowy”, co jest bardzo istotne z perspektywy podmiotu praw autorskich, poniewaz — jak zostato
wskazane juz powyzej — rozporzadzenie 2017/1128 wprowadza niekorzystng dla niego fikcje prawna.

5. Miejsce wykonania umowy, wyboér jurysdykcji i prawa wlasciwego

Specyfika ustug opartych na modelu doud computing, a wiec réwniez ustug doud gaming, jest ich
transgraniczny charakter. Naktadajac na powyizsze kwestie techniczne dotyczace np. faktycznego
miejsca w ktérym przebywa uzytkownik czy lokalizacji serweréw dostawcy ustug chmurowych, nalezy
dojs$¢ do wniosku, ze zagadnienia prawne dotyczace tak podstawowych kwestii, jak miejsca wykona-
nia umowy, wyboru jurysdykcji czy prawa wlasciwego jawia si¢ jako jedne z kluczowych probleméw
prawnych, ktére powinno si¢ bra¢ pod uwage w ramach stosunkéw umownych.

Powyzsza problematyka nie byta przedmiotem analiz doktryny czy tez orzecznictwa w odniesieniu
do doud gaming.Ze wzgledu zblizony rodzajowo charakter przedmiotowej ustugi w stosunku do
innych ustug chmurowych (w szczegélnosci ustug typu SaaS), réwniez w tym zakresie zasadne bedzie
positkowanie si¢ dorobkiem. Identyfikacja przepiséw prawa wtasciwego, ktdre znajdujg zastosowa-
nie do stosunkéw zobowiazaniowych dotyczacych swiadczenia ustug za posrednictwem chmury
obliczeniowej, jest bardzo czesto wskazywane przez literature jako sprawa trudna, skomplikowana
i niejednoznaczna®. Jako czynniki wplywajace na taki stan rzeczy, A. Krasuski wskazuje przyktado-
wo mozliwos¢ korzystania z ustug chmurowych z dowolnego miejsca w sposéb zdalny, rozproszony
charakter zasobéw teleinformatycznych wykorzystywanych przez dostawce ustug® oraz trudno$é
w ustaleniu miejsca przetwarzania danych w zasobach teleinformatycznych®. Powyzszy katalog mozna
uzupetnié o czynniki wskazane przez M. Siwickiego, ktére koncentruja si¢ na umowach dotyczacych
eksploatacji utworéw w chmurze obliczeniowej — trudnos¢ w ustaleniu nosnika na ktérym zostat
zapisany utwor oraz automatyzm dziatania ustug chmurowych®.

Kwestia miejsca wykonania zobowiazania z tytutu umowy doud gamingedzie miata kluczowe
znaczenie dla okreslenia jurysdykcji. Powyzsza kwestie bedzie regulowad przede wszystkim rozpo-
rzadzenie nr 1215/2012%, ktére okresla ,,jurysdykcje ogdlna (art. 4 ust. 1), jurysdykcje szczegdlng
(art. 7-9), jurysdykcje w sprawach ubezpieczeniowych, konsumenckich i wynikajacych z indywidu-
alnych uméw o prace (art. 10-23) oraz jurysdykeje wytaczng (art. 24)”%. Powyzsze rozporzadzenie
znajdzie zastosowanie w sprawach cywilnych i handlowych (art. 1), w tym z zakresu prawa autorskiego,
co bedzie istotne dla przedmiotu $wiadczenia ustugi®.

Co do zasady, osoby zamieszkale na terytorium paristwa cztonkowskiego moga by¢ pozywane,
niezaleznie od ich obywatelstwa, przed sady tego paristwa cztonkowskiego (art. 4 ust. 1 rozporzadzenia
1215/2012), a przed sady innego paristwa cztonkowskiego tylko zgodnie z przepisami ustanowionymi
w sekcjach 2-7 rozporzadzenia (art. 5 ust. 1 rozporzadzenie 1215/2012), tj. m.in. art. 7-9 (jurysdykcja
szczegblna) oraz art. 24 (jurysdykcja wytaczna). Sposdb ustalenia facznika miejsca zamieszkania (lub
siedziby spétek i os6b prawnych) zostat uregulowany w art. 62 i 63 rozporzadzenia. Szczegdlnie sze-
roki wybér w zakresie sadu whasciwego moga mieé uzytkownicy ustug doud gaming, ktérym art. 63
umozliwia wybér jednego z trzech sposob6éw okreslenia siedzimy spétki (osoby prawnej)®.

79  DPor. art. 5 rozporzadzenia 2017/1128.

80 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa. Prawne aspekty zastosowania, Warszawa 2018, LEX oraz literatura wskazywana
tamze; M. Siwicki, Jurysdykcja krajowa w sprawach z zakresu prawa autorskiego w ,chmurach obliczeniowych” w swietle
rogporzqdzenia Parlamentu Europejskiego ¢ Rady (UE) nr 1215/2012, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2016, nr 1, s. 22.

81  A.Krasuski, Chmura obliczeniowa..., LEX.

82 Tamze.

83 M. Siwicki, furysdykeja krajowa..., s. 22.

84  Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji
i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (wersja przeksztatcona),
Dz. Urz. UE L 351 220.12.2012 r.

85 M. Siwicki, furysdykeja krajowa..., s. 21.

86 Por. tamze, s. 21.

87  Por. tamze.
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Z punktu widzenia przedmiotu niniejszego opracowania i préby dokonania charakterystyki pro-
blematyki $wiadczenia ustug z zakresu clond gaming, najistotniejsze znaczenie bedzie miata regulacja
zawarta w art. 7 rozporzadzenie 1215/2012, ktora dotyczy jurysdykcji szczegélnej w sprawach dotycza-
cych np. uméw i roszezen cywilnoprawnych, a wiec réwniez w zakresie praw autorskich. W przypadku
spraw wskazanych w art. 7 powdéd moze wytoczyé powddztwo wedtug whasciwosci tam wskazanej
lub korzystajac z przepiséw dotyczacych wiasciwosci ogdlnej*. Zgodnie z art. 7 pkt 1) w sprawach
dotyczacych uméw powddztwo wytacza sic przed sad miejsca wykonania tego zobowigzania, keérym
jest miejsce w panistwie cztonkowskim, w ktérym rzeczy te zgodnie z umows zostaty albo mialy zostaé
dostarczone (sprzedaz rzeczy ruchomych) lub miejsce w paristwie cztonkowskim, w ktérym ustugi
zgodnie z umowg byly $wiadczone albo miaty by¢ swiadczone ($wiadczenie ustug).

Jak zostalo wskazane wezesniej, ustalenie miejsca wykonania zobowiazania w przypadku ustug
chmurowych (réwniez clond gaming) nie jest sprawg tatwa.

W przypadku uméw dotyczacych SaaS w literaturze wskazuje sie, ze ze wzgledu na
ztozono$¢ uméw dotyczacych tego segmentu, kazdy ich element wymaga odrebne;j
analizy. Wydaje sie, ze do analogicznych wnioskéw nalezy dojs¢ w przypadku cloud
gamingu, ktéry jest ustuge zblizona do SaaS¥.

W ramach niniejszego opracowania brakuje niestety miejsca na dokonanie analizy wszystkich
elementéw stosunku zobowigzaniowego dotyczacego clound gaming, ale warto wskazaé chociaz te
najistotniejsze.

Jak zostato wskazane powyzej, w niektérych przypadkach ustuga clond gamingu moze obejmowad
réwniez umowe sprzedazy gry komputerowej lub umowe wykazujaca podobieistwo do umowy
sprzedazy, tak jak miato to miejsce w okolicznosciach wyroku UsedSoft™. W przypadku cyfrowych
kopii gier komputerowych mozna argumentowaé, ze miejscem wykonania umowy bedzie miejsce
pobrania plikéw niezbednych do instalacji gry komputerowej. W takim miejscu dochodzi bowiem
do jej eksploatacji poprzez zwielokrotnienie gry komputerowe;j”.

W przypadku innych elementéw umowy cloud gaming, ktére majg cechy $wiadczenia ustug
(np. dostep ,na zyczenie” do mozliwosci uzytkowania gry wideo za posrednictwem zasobdw sprze-
towych dostawcy ustug), miejscem wykonania umowy bedzie miejsce, gdzie zgodnie z umowa ustugi
byly $wiadczone albo miaty by¢ swiadczone. W przypadku $wiadczenia poszczegdlnych elementéw
ustug w ramach doud gamingu powdd bedzie uprawniony do wniesienia powddztwa we wszystkich
paristwach, w kedrych byly faktycznie realizowane poszczegdlne elementy ustugi®. Moze to rodzi¢
réwniez istotne watpliwosci z perspektywy podatkowej, co jednak nie jest przedmiotem niniejszego
opracowania, oraz moze by¢ znicksztalcone przez przepisy podatkowe ze wzgledu na stosowane w nich
uproszczenia®. Z powyzszych rozwazan jasno wynika, ze specyfika ustugi cloud gamingn moze rodzié
dla dostawcy ustug ryzyko prowadzenia sporu sadowego wedtug jurysdykcji, ktéra nie jest dla niego
korzystna, np. ze wzgledéw tak prozaicznych jak koszty obstugi prawnej. Remedium na powyzsza
sytuacje jest okreslanie przez dostawcéw ustug we wzorcach umownych jurysdykcji whasciwej dla
konkretnego stosunku zobowigzaniowego na podstawie art. 25 tozporzadzenia 1215/2012.

Jednoczesnie, nalezy pamigtaé, ze stosunki w ramach uméw cloud gaming sa zawierane co do
zasady w relagji przedsigbiorca — konsument. Powoduje to koniecznos¢ wzigcia pod uwage sekgji
4rozporzadzenia 1215/2012 (art. 17-19) dotyczacej jurysdykcji w sprawach dotyczacych uméw kon-
sumenckich. Szczegdlnie istotny jest w tym wypadku art. 19 rozporzadzenia 1215/2012 okreslajacy
sytuacje, w ktorych skuteczne jest zawarcie umowy o zmiang jurysdykcji w celu ochrony konsumenta,

88 Por. tamze, s. 22.

89 M. Matysiak, Cloud gaming..., s. 38.

90  Jako przyktad mozna wskaza¢ ustuge Google Stadia.

91 DPor. tamze, s. 23.

92 Por. tamze, s. 24.

93 Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze w przypadku prawa polskiego kwestie ta reguluje m.in. art. 28b i 28k ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku dochodowym od towardéw i ustug, t.j. Dz.U. 2020, poz. 106.



jako stabszej strony stosunku zobowigzaniowego, przed pogorszeniem jego sytuacji. Umowy jurysdyk-
cyjne nie majg skutku prawnego, jezeli sg sprzeczne z przepisami art. 19 (art. 25 ust. 4).

Na marginesie warto podkresli¢, ze rozporzadzenie 1215/2012 przewiduje réwniez jurysdyk-
cje wylaczna, ktéra ze swojej istoty nie moze zostaé zmieniona przez strony na podstawie umowy
prorogacyjnej (art. 24 pkt 4). Wskazany przepis dotyczy jednak spraw, ktérych przedmiotem jest
m.in. rejestracja lub wazno$¢ patentdw, znakéw towarowych, wzoréw i modeli, jak réwniez podob-
nych praw wymagajacych zgtoszenia lub zarejestrowania, a zatem nie bedzie znajdowat zastosowania
w zakresie ustug clond gamingn.

Przechodzac dalej, warto zwrdci¢ uwage, ze kolejna kwestia istotng z perspektywy stosunkéw
umownych jest prawo wiasciwe dla danego stosunku zobowigzaniowego. Kwesti¢ prawa wtasci-
wego dla zobowigzat umownych w systemie prawnym Unii Europejskiej reguluje rozporzadzenie
Rzym I, Przepiséw polskiej ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe® nie stosuje si¢ do obszaréw
uregulowanych przez europejskie prawo prywatne miedzynarodowe, ktdre expressis verbis odsytaja
do rozporzadzenia Rzym I (art. 28 ust. 1 p.p.m.). ,Rozporzadzenie Rzym I bedzie miato zatem za-
stosowanie wtedy, gdy zaréwno dostawca ustug w chmurze obliczeniowej, jak i zleceniodawca, klient
ustug $wiadczonych w chmurze obliczeniowej, beda mieli siedzibg/miejsce zamieszkania w réznych
panistwach cztonkowskich, ale tez, gdy beda mieli siedzibe w Polsce, za§ umowa poddana zostanie
prawu obcego paristwa”. Powyzsze uwagi beda aktualne réwniez w przypadku ustug cloud gaming.
Ustugi tego typu sa zazwyczaj Swiadczone transgranicznie pomiedzy podmiotami, ktdre majg siedzibe
(lub, w przypadku konsumenta, miejsce zamieszkania) w réznych paristwach. Warto podkreslié, ze
rozporzadzenie Rzym I przewiduje réwniez mozliwosci wyboru prawa wiasciwego w przypadku, gdy
podmioty wyraza taka wole mimo braku faktycznego aspektu migdzynarodowego. Zgodnie z trescia
art. 4 pkt 1 lit b) rozporzadzenia Rzym I, umowa o $wiadczenie ustug podlega prawu paristwa,
w ktérym ustugodawca ma miejsce zwyklego pobytu. W analogiczny sposéb prawo whasciwe bedzie
okreslone w przypadku wersji cyfrowych gier (art. 4 pkt 1 lit. a).

Warto jednak zauwazy¢, ze art. 3 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I wprost przewiduje swobode wyboru
prawa wilasciwego. Nalezy jednak pamietaé o ust. 3 i 4 art. 3, ktdéry bedzie szczegdlnie istotny w przy-
padku ustug chmurowych, takich jak cddound gaming. Zgodnie zart. 3 ust. 3, jezeli w chwili dokonywania
wyboru wszystkie inne elementy stanu faktycznego sprawy zlokalizowane s3 w paristwie innym ani-
zeli to, ktdrego prawo wybrano, dokonany przez strony wybdr nie wytacza zastosowania przepiséw
bezwzglednie wiazacych, ktére wchodza w sktad systemu prawnego tego innego paristwa. Ust. 4
dotyczy przede wszystkim wyboru prawa wiasciwego spoza obszaru UE co bedzie istotne ze wzgledu
na specyfike branzy gaming i duza koncentracje ustugodawcéw tego typu w Stanach Zjednoczonych.
W przypadku, gdy wszystkie inne elementy stanu faktycznego w chwili dokonywania wyboru prawa
whadciwego sa zlokalizowane w jednym lub wiccej paristwach cztonkowskich, dokonany przez strony
wybdr prawa wlasciwego innego niz prawo paristwa cztonkowskiego nie narusza stosowania przepiséw
prawa wspolnotowego, w odpowiednich przypadkach w ksztalcie, w jakim zostaly one wdrozone
w panstwie cztonkowskim sadu, ktérych nie mozna wytaczyé w drodze umowy (art. 3 ust. 4).

Kwestie wyboru prawa wlasciwego podlegaja jednak modyfikacji w przypadku uméw z konsu-
mentami. Punkt 25 preambuty rozporzadzenia Rzym I wskazuje, ze: ,konsumenci powinni podlega¢
ochronie tych przepiséw obowigzujacych w paiistwie ich zwyktego miejsca pobytu, ktérych nie mozna
wylaczy¢ w drodze umowy”. Zasady dotyczace wyboru prawa whasciwego przez konsumentéw okresla
art. 6 rozporzadzenia Rzym 1.

Zgodnie z nim umowa zawarta pomiedzy przedsigbiorcg a konsumentem podlega prawu paristwa,
w ktérym konsument ma miejsce zwyktego pobytu, pod warunkiem ze przedsi¢biorca: wykonuje

94 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wiasci-
wego dla zobowigzant umownych (Rzym I) z dnia 17 czerwca 2008 r., Dz. Urz. UE L 177 2 4.07.2008 1., 5. 6.

95  Prawo prywatne migdzynarodowe z dnia 4 lutego 2011 r. z dnia 4 lutego 2011 r., t,j. Dz.U. 2015, poz. 1792.

96 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa...6, LEX.
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swoja dziatalnos¢ gospodarcza lub zawodowa w paristwie, w ktérym konsument ma miejsce zwykte-
go pobytu; lub w jakikolwiek sposéb kieruje taka dziatalnosé do tego paristwa lub do kilku paristw
z tym panistwem wiacznie. Nalezy zauwazy(, ze przestanka kierowania dziatalnosci do konkretnego
paristwa powinna by¢ rozumiana szeroko i analizowana w konkretnych okolicznosciach faktycznych.
Przyktadem takiej sytuacji moze by¢, gdy ustugodawca posiada strong internetows (dedykowana
aplikacje) w jezyku danego paristwa.
Rozporzadzenie Rzym I nie pozbawia stron mozliwosci wyboru prawa, natomiast
przewiduje zastosowanie mechanizmu korygujacego, ktérego celem jest utrzymanie
odpowiedniego poziomu ochrony”.
W $wietle art. 6 ust. 2 strony moga dokonaé wyboru prawa takze w stosunkach konsumenckich,
z tym ze w konsekwengji nie moze mie¢ miejsca sytuacja, w ktérej konsument bytby pozbawiony
ochrony, jaka gwarantuja mu przepisy bezwzglednie wigzace prawa pafistwa, w ktérym ma on miejsce
zwyktego pobytu.
Prawo wybrane znajdzie zastosowanie, chyba ze przewiduje nizszy poziom ochrony
niz prawo panstwa zwyklego pobytu konsumenta. Prawo paristwa zwyktego pobytu
konsumenta wyznacza zatem minimalny poziom ochrony?.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze powyzsze poréwnywanie pewnej korzystnosci bezwzglednie obowia-
zujacych norm powinno by¢ rozpatrywane w danych okoliczno$ciach faktycznych.

Wracajac do art. 3 ust. 1 zd. 2 rozporzadzenia Rzym I nalezy wskazad, ze wybdr prawa powinien
by¢ dokonany wyraznie lub w sposéb jednoznaczny wynikac z postanowieri umowy lub okolicznosci
sprawy. Z powyzszego przepisu nie wynika, aby wolg ustawodawcy europejskiego byto wytaczenie
mozliwosci regulacji prawa wtasciwego, np. w ramach uméw adhezyjnych (ogdlnych warunkéw
uméw). Tymezasem kwestia ta byta przedmiotem orzecznictwa zaréwno sadéw krajowych, jak i euro-
pejskich. Przyktadowo, Sad Najwyzszy uznat, ze klauzule wyboru prawa w umowach konsumenckich
zamieszczone w ogdlnych warunkach umowy (niewatpliwie nienegocjowanych z konsumentami
indywidualnie) sa niedozwolone i nie wiaza konsumentéw?”. Wyrok ten byt stosowany przez polskie
sady, mimo ze spotkal si¢ z krytyka w piémiennictwie jako niezgodny z prawem UE i wprowadzajacy
nadmierne obciazenia dla przedsiebiorcéw, ktérzy moga zrezygnowac ze sprzedazy towaréw i ustug
w naszej jurysdykeji'®.

Odmiennie orzekt Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w wyroku z dnia 28 lipca 2016 1.
w sprawie C-191/15 Amazon EU Sarl. Trybunat wskazal, ze przepisy unijne dopuszczaja wybdr prawa
w umowach konsumenckich, jednak wybér ten nie moze pozbawia¢ konsumenta ochrony przyznanej
mu przez bezwzglednie obowiazujace przepisy paristwa jego miejsca zamieszkania. Trybunat nie wy-
kluczyt stosowania klauzul wyboru prawa, jednakze nie moga one wprowadzaé konsumenta w btad
odnosnie jego uprawnient wynikajacych europejskich norm kolizyjnych.

Majac na uwadze wyzej przytoczone orzecznictwo i przepisy rozporzadzenia Rzym I wskazaé nalezy,
ze w przypadku np. zawarcia umowy z polskim konsumentem przez dostawce ustug coud gaming,
umowa taka musi uwzglednia¢ prokonsumeckie przepisy prawa, ktére nie zostaty implementowane na
gruncie prawa wlasciwego wedtug wyboru stron umowy, a na gruncie polskiego prawa maja charakter
bezwzglednie obowiazujacy. Kwestia ta nie jest jednak jednoznaczna i zapewne w wigkszosci standw
taktycznych bedzie wymagata przeprowadzenia przez s3d badania, czy przez wybdr prawa whasciwego
innego niz prawo polskie konsument bytby narazony na obnizenie standardéw jego ochrony.

97 Por. M. Jagielska [w:] M. Pazdan (red.), Prawo prywatne migdzynarodowe. Komentarz, Warszawa 2018, Legalis, nb 10
— komentarz do art. 6 rozporzadzenia nr 593/2008.

98  Por. tamze, nb. S8.

99 Wyrok SN z 17 wrze$nia 2014 r., 1 CSK 555/13, http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/1%20CSK%20555-
13-1.pdf [dostep: 20.10.2020].

100 M. Jagielska, A. Kunkiel-Kryriska, Wybdr prawa jako klanzula abuzywna, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny” 2016, nr 3(5), s. 29-38, http://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmetal.element.desklight-80019¢96-
fal6-43e6-ae0a-7b930b9eb18f [dostep: 20.20.2020].


http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/I%20CSK%20555-13-1.pdf
http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/I%20CSK%20555-13-1.pdf

Na marginesie warto zwrdci¢ uwage na art. 6 ust. 4 lit. a) rozporzadzenia Rzym I, kedry stanowi,
ze powyzszych zasad nie stosuje si¢ do uméw o $wiadczenie ustug, jezeli ustugi maja by¢ $wiadczone
na rzecz konsumenta wylacznie w paristwie innym niz to, w ktérym konsument ma miejsce zwy-
ktego pobytu. ,,Zatem, w przypadku gdyby o miejscu $wiadczenia ustug w chmurze obliczeniowej
zadecydowaly strony, poprzez wskazanie serweréw wykorzystywanych do przetwarzania informacji,
zlokalizowanych w paristwie innym niz miejsce zwyktego pobytu konsumenta, wéwczas prawo wha-
$ciwe obowigzujace w pafistwie, w ktorym serwery te bytyby zlokalizowane, znalaztoby zastosowanie
zamiast prawa wlasciwego dla miejsca pobytu konsumenta”'®'. Powyzsza praktyka nie jest jednak
spotykana zaréwno w umowach dotyczacych ustug chmurowych, jak i ustug z zakresu cdloud gaming.

6. Podsumowanie

W niniejszym opracowaniu zostaly cze$ciowo poruszone niektdre problemy prawne zwiazane ze
$wiadczeniem ustug z zakresu doud gamingn. Szczegdlnie istotne sg kwestie dotyczace wyczerpania
praw autorskich oraz kierunkéw orzeczniczych, ktére moga pojawiad si¢ w tym zakresie w przyszto-
$ci. Orzecznictwo TSUE wydaje si¢ obecnie staé na stanowisku, ze instytucja wyczerpania zawarta
w dyrektywie komputerowej nie znajdzie zastosowania w stosunku do gry komputerowej jako catosci.
Powyzsza interpretacja moze jednak w przysztosci ulec zmianie ze wzgledu na role, jaka w dzisiejszym
$wiecie odgrywaja cyfrowe wersje utworéw.

Z punktu widzenia nie tylko dostawcy ustug cloud gamingowych, ale rtéwniez podmiotu praw autor-
skich, bardzo istotne sa réwniez stosunkowo nowe regulacje dotyczace transgranicznego przenoszenia
ustug online obowiazujace w Unii Europejskiej. Ze wzgledu na wprowadzong przez nie fikcje prawna,
ktéra dotyczy miejsca korzystania z ustug online, — korzystanie przez uzytkownika z ustug w miejscu
jego czasowego pobytu traktowane jest jak korzystanie z nich w miejscu zamieszkania uzytkownika.
W oczywisty sposob jest to niekorzystne rozwiazanie dla podmiotéw praw autorskich.

Bardzo istotne oraz wykraczajace cze$ciowo poza ramy niniejszego opracowania sg kwestie doty-
czace prawidlowego okreslenia miejsce wykonania umowy, wyboru jurysdykgji czy prawa wiasciwego.
Moga by¢ one czgéciowo regulowane przez strony stosunkéw zobowigzaniowych na zasadzie swobody
uméw, ktdra jest jednak w istotny sposéb ograniczana, np. poprzez caly szereg regulacji dotyczacych
ochrony konsumentéw.

101 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa..., LEX.
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1. Uwagi wstepne

Powiazania pomiedzy podmiotami w grupie zaktadaja mozliwos¢ i potrzebe wywierania wplywu?
przez spStke dominujacg (kontrolujaca) na spétki zalezne. Jest to mechanizm okreslany m.in. jako
decydujacy wptyw?, wladczy wplyw?, kontrola’, kierownictwo®, koordynacja’. Chodzi w kazdym razie
o wplywanie przez spétke dominujaca na decyzje spétki zaleznej. Wiadza nad spétka zalezna nie jest
jednak celem samym w sobie. Spétka dominujaca wykorzystuje swe wladztwo wzgledem zaleznej po
to, aby spdtka zalezna w obszarze, ktory zostat jej przydzielony, uczestniczyta w realizacji intereséw
spotki dominujacej badz tez intereséw grupy spétek, ktéra wspoteworzy®.

Podstawy (Zrédla) prawne dzieki ktérym spétka dominujaca realizuje takie cele sg rézne. Moze
wykorzystywaé w szczegdlnosci prawa korporacyjne posiadane w spélce zaleznej (prawo glosu),
uktady organizacyjne (np. prawo powolywania cztonkéw organdw spétki zaleznej) i faktyczne. Tu
natomiast przedmiotem analizy bedzie mozliwos¢ wykorzystania instrumentéw umownych: czy spétka
dominujaca moze zawrzed ze spdtka zalezng umowe, na podstawie ktérej zastrzezona dla niej zostanie
kompetencja do oddziatywania decyzyjnego na spétke zalezna. Instrument umowny prima facie jest
niewatpliwie dogodny. Daje obu stronom stabilizacje, wzmacnia pewnos¢ prawna, a poza tym legity-
mizuje prawnie aktywna pozycje spStki dominujacej. Rodzi si¢ jednak fundamentalne pytanie, naile
instrumenty obligacyjne sg tu wlasciwg metoda regulacyjna, czy mozna umownie ingerowad w sfere
autonomii innego podmiotu, a nawet modyfikowaé ustrojowe reguty kompetencyjne w spélce zaleznej.

Przedstawiane w artykule analizy odnosza si¢ do problematyki umownego regulowania relacji
pomiedzy spétkami w grupie spétek’®, a zatem do sytuacji, gdy strony umowy s3 juz w stosunku
dominacji. Inng kwestia jest to, czy strony (spé6tki) ze soba nie powigzane takg relacjg moga zawrzeé
umowe o podporzadkowanie decyzyjne jednej wzgledem drugiej i jakie to bedzie miato implikacje

w $wietle przepiséw prawa spétek’®.

1 Niniejsza publikacja stanowi zaktualizowana i uzupetniong wersje artykutu naukowego opublikowanego w numerze
specjalnym ,,Studia Prawnicze” 2018, nr 5.

2 Okreslenie ,wywieranie wpltywu” uzywane tu jest dla oznaczenia réznych form oddziatywania spétki dominujacej na
decyzje podejmowane przez spétke zaleznag; zamiennie stosowane bedzie okreslenie ,oddziatywanie decyzyjne”.

3 Zob. np. art. 4§ 1 pke 4lit. f ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1526, 2320.
W prawie niemieckim — beberrschender Einfluss jako przestanka dominacji (§ 17 ust. 1 niem. Aktiengesetz; vide infra.

5 Zob. np. art. 3 ust. 1 pkt 34137 ustawy z 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, t.j. Dz.U. 2019, poz. 351 ze zm. —kontrola
nad inng jednostka jest kluczowym elementem definicji jednostki dominujacej.

6 Np. w prawie niemieckim - jako przestanka koncernu (niem. eznbeitliche Leitung - jednolite kierownictwo); zob. § 18
ust. 1 niem. Aktiengesetz; okreslenie to jest tez uzywane w prawie wloskim (dzrezione — zob. art. 2497 whoskiego kodeksu
cywilnego; Dekret z 16 marca 1942 r., nr 262).

7 Zob. art. 2497 wioskiego kodeksu cywilnego (vide supra) — wt. coordinamento.

8  Rozréznienie tych plaszczyzn interesu jest tu tylko sygnalizowane, wymaga osobnego opracowania.

9 Zasadniczo rozwazaniami objeto umowy, ktdrych strong s3 powigzane relacja dominacji spétki kapitatowe, gdyz takie
wiasnie umowy bywaja zawierane w praktyce obrotu.

10 Zagadnienie to pozostawione zostanie poza obszarem poniiszych rozwazan.



2. Tlo prawnoporéwnawcze

2.1. Regulacje umowy o podporzadkowanie w prawie niemieckim

Umowa umozliwiajaca spétce dominujacej daleko idace oddziatywanie decyzyjne na spétke zalezna
zostala szczegélowo uregulowana w prawie niemieckim (zob. § 291 i nast. AktG"). Jest to umowa
o podporzadkowanie (wladztwo — niem. Beberrschungsveretrag)®?, stanowiaca jeden z typéw umow
dotyczacych przedsigbiorstwa (niem. Unternebmensvertrige). U podloza tej regulacji leglo zatozenie, iz
dla wywierania przez spétke dominujaca wladczego wplywu na spétke zalezna konieczna jest wyrazna
podstawa prawna. Uznano, ze takie ograniczanie autonomii spétki zaleznej mozna dopusci¢ tylko
wéwezas, gdy spétka ta wyrazi na to zgode w umowie. Przyjeta formuta obligacyjna opierata si¢ na
dorobku orzecznictwa sadéw pruskich w sprawach podatkowych. Jednocze$nie zaktadano pierwot-
nie, ze bez takiej umowy wplyw faktyczny bedzie zakazany; ostatecznie jednak go dopuszczono. Aby
za$ sktonié strony do wejscia w uktad umowny zastosowano metode zachety podatkowej: zawarcie
umowy o podporzagdkowanie powodowato faczne opodatkowanie dochodéw spétek bedacych jej
strong (tzw. Organschaft). Pdzniej z tego rozwigzania zrezygnowano', jednak umowy takie s3 nadal
zawierane, cho¢ w znacznie mniejszej skali, niz si¢ to postrzega.

Zawierajac taka umowe spétka akeyjna lub komandytowo-akeyjna'* poddaje si¢ kierownictwu
(niem. Lestung) innego przedsi¢biorstwa. Podstawowym skutkiem tej umowy, unormowanym wy-
raznie przez AktG, jest uprawnienie przedsicbiorstwa dominujacego do wydawania spélce zaleznej
polecen (niem. Weisungen). Moga by¢ wydawane réwniez polecenia niekorzystne dla spétki zaleznej,
jezeli stuzg one interesom przedsiebiorstwa dominujacego lub innego przedsiebiorstwa powiazanego
koncernowo ze spétka dominujacy i zalezna®. Zarzad spéiki zaleznej jest (co do zasady) zobowiazany
wykonywad polecenia przedsiebiorstwa dominujacego (§ 308 AktG). Zawarcie umowy o wtadztwo
zmienia istotnie nie tylko struktur¢ kompetencyjna w spétce zaleznej, ale tez reguty odpowiedzial-
nosci organéw. Zarzad sp6tki zaleznej nie odpowiada za szkode wyrzadzong zarzadzanej spétce, jesli
wykonuje polecenie przedsigbiorstwa dominujacego (§ 310 ust. 3 AktG). Za to odpowiedzialnos¢ za
szkode spétki zaleznej moga ponosi¢ przedstawiciele przedsigbiorstwa dominujacego (§ 309 AktG).
Zawarcie umowy o wladztwo zobowiazuje strony do zastosowania okreslonych zabezpieczeri intereséw
innych podmiotéw — akcjonariuszy mniejszo$ciowych i wierzycieli.

Niemiecki prawodawca uregulowat umowe o podporzgdkowanie jako umowe o skutku organizacyj-
nym. Jest to wyraznie widoczne, gdyz umowa modyfikuje fundamentalne reguty ustroju spétki zaleznej.
Zmienia si¢ nie tylko pozycja prawna organéw spétki, sytuacja prawna wspdSlnikéw, ale réwniez takie
podstawowe konstrukeje, jak cel spétki i rozumienie jej intereséw. Niemiecka doktryna uznaje, iz jest to
umowa wywierajaca skutki analogiczne jak zmiana statutu (stanowi ,,materialng” zmiang statutu)'¢. Nie
sposob jednak nie zauwazy¢, ze zmiany sg jednak znacznie dalej idace, niz w przypadku zmiany statutu,

gdyz w ,klasycznej” spétce podobne efekty nie moglyby by¢ osiagnicte przez zwykta zmiang statutu.

11 Ustawa (Bundesgesetz) z 6 pazdziernika 1965 r., BGBL, s. 1089, zwana dalej: AktG.

12 J. Warchotl, Umowy koncernowe w prawie niemieckim i polskim, Krakéw 2001, s. 48, okresla t¢ umowe jako ,umowa
o przekazanie kierownictwa”. Rozpowszechnione jest takze okreslanie takich uméw zbiorczo z pozostalymi mowami
dotyczacymi przedsiebiorstwa jako ,,umowy koncernowe” (niem. Konzernvertrag), jakkolwiek AktG nie uzywa takiego
okreslenia.

13 Od 2002 r. dla doliczenia dochodu spétki zaleznej do dochodu spétki dominujacej wymagane jest zawarcie umowy
o odprowadzanie zyskéw (niem. Gewznnabfiibrungsvertrag) - § 14 niem. ustawy z 31 sierpnia 1976 r. o podatku docho-
dowym od 0séb prawnych (niem. Korperschafistenergesetz), BGBL. 1S. 4144 2 2002 r., ze zm.

14  Pomimo braku w tej sprawie regulacji powszechnie uznaje sie, ze rowniez spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
(niem. Gesellschaft mit beschriinkter Haftung) moze zawrze¢ taka umowe.

15  Powigzanie koncernowe zachodzi w wypadku, gdy przedsigbiorstwa pozostajg pod jednolitym kierownictwem (niem.
einbeitliche Leitung) — zob. § 18 AktG.

16 V. Emmerich [w:] V. Emmerich, M. Habersack (red.), Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Miinchen 2008, s. 123;
T. Liebscher, GmbH-Konzernrecht, Mnchen 2006, s. 219; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen
2002, s. 499-500.
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2.2. Dopuszczalnosé zawierania uméw o podporzadkowanie w innych systemach
prawnych — wzmianka

W kilku europejskich systemach prawnych wzorujac si¢ na prawie niemieckim wprowadzono réw-
niez koncepcje koncernu umownego (m.in. w Portugalii, Czechach, Stowenii i Chorwacji), a pewne
zatozenia tej koncepcji wykorzystano tez na Wegrzech'”. Rozwigzania prawne tych paristw przewiduja
mozliwos¢ zawarcia przez spétke dominujaca i zalezng umowy o podporzadkowanie (zarzadzanie),
z prawem do wydawania przez spStke dominujaca polecert dla spétki zaleznej. Regulacje wzorowa-
ne na pierwowzorze niemieckim wprowadzono tez w Brazylii'® i w Turcji". Podobne rozwigzania
prébowano tez wprowadzi¢ do prawa wspdlnotowego; jednakze projekt IX Dyrektywy z 1984 r. nie
uzyskat ostatecznie akceptacji, a prace nad nim zostaty zarzucone®.

W niektérych systemach prawnych zawieranie przez spétke dominujaca i zalezng analogicznych
uméw o whadztwo (podporzadkowanie) uznaje si¢ za dopuszczalne pomimo braku regulacji. Takie sta-
nowisko — cho¢ niejednolicie i nie bez watpliwosci — zajmuje doktryna na gruncie prawa austriackiego™
i szwajcarskiego®. Dyskutowane sa skutki takiej umowy, a zwlaszcza zakres mozliwego oddziatywania
decyzyjnego. Omawiane umowy (réwniez pomimo braku szczegétowych unormowan) uznawane
s3 w prawie rosyjskim, cho¢ wywotuja one liczne watpliwosci®. W wickszosci systeméw prawnych
dopuszczalnos¢ zawierania takich uméw jest kwestionowana™.

3. Stan prawny w zakresie ,,uméw przewidujacych zarzadzanie spétka zalezna”
w prawie polskim

3.1. Regulacja prawna

Prawo polskie na gruncie kodeksu handlowego nie odnosito si¢ do mozliwosci zawierania takich
uméw. Byto to zrozumiale, gdyz w okresie wprowadzania tego aktu (1934 r.) nie zaktadano jeszcze
takich potrzeb — w polskich realiach nie bylo wéwczas rozwinictych powigzan pomiedzy spétkami
o charakterze dominacji-zaleznosci. Réwniez w latach 90. nie wprowadzono takich regulacj.

17 Szerzej zob. G. Nita-Jagielski, Tendencje europejskie w zakresie regulacii grup spotek (koncerndw), [w:] J. Kruczalak-Jan-
kowska (red.), Wplyw europeizacji prawa na instytucje prawa bandlowego, Warszawa 2013, s. 161-162.

18  Ustawa nr. 6.404 o spétkach akeyjnych z 15 grudnia 1976 r.; zob. tez F. Konder Comparato, Die Konzerne im neuen
brasilianischen Aktiengesets, ,Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht 1979, nr 4, s. 583 i nast.

19 W prawie tureckim sytuacja normatywna w zakresie uméw o podporzadkowanie jest z punktu widzenia niniejszych
rozwazan szczegdlnie interesujaca, gdyz przypomina ona stan prawny w prawie polskim. Mianowicie turecki kodeks
handlowy z 13 stycznia 2011 r. ("'THGB) stanowi, iz dominacja nad spétka moze mie¢ podstawe m.in. w umowie
(art. 195). Jednoczesnie przewiduje, ze w razie zawarcia umowy o podporzadkowanie (tur. hakimiyet sozlesmesi) niez-
bedne jest dla jej skutecznosci zgtoszenie do rejestru handlowego. Brak natomiast unormowania tresci takich uméw, co
wywotuje w doktrynie podobne do zgtaszanych w Polsce watpliwosci co do mozliwosci ich zawierania; zob. G. Giindogdu,
Das tiirkische Konzernrecht im Lichte des schweizerischen und deutschen Rechts, Frankfurt am Main 2014, s. 215 i nast.

20 Szerzej zob. G. Nita-Jagielski, Tendencje enropejskie..., s. 166-168.

21  Doktryna dopuszcza zawieranie takich uméw przez zalezne spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia (Gesellschaft mit
beschriinkter Haftung). Natomiast neguje taka mozliwo$¢ w przypadku spétek akeyjnych. Zob. Gesellschaftsrechtliche
Probleme der Organschaft. Zugleich Beitrag zum Konzernrecht, Wien 2004, s. 199-201, 218-219; PV. Kuntz, Konzern-
vertrige: Moglichkeiten sowie Risiken, ,Grundlagen zum Konzernrecht der Schweiz“ 2017, nr 2,s. 172-184, https://
boris.unibe.ch/101994/1/2017_GesKR _2.pdf [dostep: 5.07.2020].

22 Zob. np. Peter V. Kunz, Konzernvertrige: Moglichkeiten sowie Risiken, ,Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht® 2017,
nr2,s. 177-178.

23 J. Telke, Russisches Konzernrecht, Berlin 2012, s. 53-55, 62-64, 126-129 i 134-135.

24 Dyskusja w tej sprawie trwa np. w doktrynie wloskiej. Przepisy wloskiego kodeksu cywilnego wzmiankuja wprawdzie o moz-
liwosci wywierania na spétke wptywu kontrolnego na podstawie umowy (art. 2359 i art. 2497 septies), nie precyzujac o jakie
umowy chodzi. Przewaza jednak opinia, ze regulacja ta nie oznacza dopuszczalnosci zawierania uméw o podporzadkowanie
na podobienistwo uméw znanych w prawie niemieckim; zob. A. Mohn, Die Gesellschaftsgruppe im italienischen Recht. Eine
Untersuchung unter bersonderer Beriicksichtigung der Ewicklung im Europiischem Recht, Berlin-Boston 2012, s. 42-43.



Problematykata nie byta wowczas blizej rozpoznana, pojawialy si¢ juz jednak w tej sprawie wypowiedzi
doktryny®.

Dopiero przepisy kodeksu spétek handlowych zmienity ten stan. Zgodnie z art. 7 w razie zawarcia
przez spétke dominujaca i zalezng ,,umowy przewidujacej zarzadzanie sp6tka zalezna” strony s zobo-
wigzane ujawni¢ t¢ umowe przez zgloszenie do akt rejestrowych wyciagu z tej umowy zawierajacego
postanowienia okreslajace zakres odpowiedzialnosci spétki dominujacej za szkode wyrzadzong spStce
zaleznej z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy oraz zakres odpowiedzialnosci
spotki dominujacej za zobowiazania spétki zaleznej wzgledem wierzycieli (w braku umownej regu-
lacji takiej odpowiedzialnosci réwniez zobowiazane sg to ujawnic). Sankcja za niedopetnienie tych
obowiazkéw w stosownym terminie jest niewazno$¢ postanowien ograniczajacych lub wytaczajacych
odpowiedzialnos¢ spétki dominujacej wobec spétki zaleznej lub jej wierzycieli. Regulacje t¢ uzupetnia
wymag, aby o zawarciu takiej umowy zdecydowato zgromadzenie wspdlnikéw lub walne zgromadzenie
(art. art. 228 pke 6iart. 393 pkt 7 k.s.h.). Ponadto przewidziano, iz wywieranie decydujacego wptywu
(w szczegblnosci) na podstawie takiej umowy jest jedna z podstaw dominagji (art. 4§ 1 p. 4 lit. fk.s.h.).
Mozna wszakze na marginesie zauwazyd, ze unormowanie to w zestawieniu z przepisem art. 7 k.s.h.
budzi watpliwosci; wynika bowiem z niego, ze przestanka (jak sic wydaje samoistna) dominacji jest
wykonywanie ,umowy przewidujacej zarzadzanie spotka zalezng”, podczas gdy umowa ta ma by¢
zawierana wanie pomiedzy spétka dominujaca i spétka zalezna™.

3.2. Znaczenie regulacji art. 7 k.s.h. dla mozliwosci ustalenia tresci uméw
o wywieranie wplywu na spétke zalezna

Nowe regulacje spotkaly sic z zywym zainteresowaniem w doktrynie. Niemniej pomimo uptywu
20 lat od ich wprowadzenia nie udato si¢ rozstrzygnad niektérych fundamentalnych zagadnien.
Kwestig nie budzaca zasadniczych watpliwosci jest to, czy na gruncie art. 7 k.s.h. mamy do czynienia
zregulacjg tresci uméw odnoszacych sie do zarzadzania spétka zalezng przez dominujaca. Wspomniany
przepis nie normuje tredci takiej umowy. Jedyne wskazéwki w tej materii pozwalaja stwierdzié, ze
ustawodawca ma na mysli umowy dotyczace zarzadzania, ktérych przedmiotem sg regulacje relagji
zachodzacych w zwiazku z dominacjg (wniosek taki wynika ze sposobu okreslenia stron)* oraz ze moga
w niej byé zawarte postanowienia dotyczace odpowiedzialno$ci spétki dominujacej i te postanowienia
uznaje za wazne, gdyi nakazuje je ujawnic w rejestrze. Ale to nie pozwala uznad, Ze jest to wystarczajace
dla ,odkodowania” elementéw przedmiotowo istotnych*. Ustawodawca nie wypetnia tez regulacjami
tresci stosunku prawnego miedzy stronami, jak to czyni w przypadku typowych nazwanych uméw
obligacyjnych. Nie czyni tego w Zadnym z istotnych aspektéw: ani co do zasad zarzadzania, zwlaszcza
kwestii kompetencyjnych, sposobu oddzialywania decyzyjnego czy tez jego dopuszczalnego zakresu.
Regulacja art. 7 k.s.h. nie zawiera zatem unormowania ,umowy przewidujacej zarzadzanie sp6tka
zalezna” jako umowy nazwanej. Jak wyzej przytoczono, przewiduje jedynie pewne dalsze konsekwencje

25 Zob. np. L. Stecki, Koncern, Toruri 2001, s. 243 i nast. Poglad o niedopuszczalnosci zawierania takich uméw na gruncie k.s.h. wrazit
A. Opalski, Koncern w polskim prawie spotek - pordwnanie z prawem niemieckim, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1998, nr 7,s. 21.

26 Na pierwszy rzut oka wydaje si¢, ze mamy tu do czynienia ze swoistym blednym kotem we wnioskowaniu (pezitio principi).
Przestankg dominacji ma by¢ wykonywanie umowy, ktéra moze by¢ zawarta w przypadku istnienia dominacji. Poniewaz
niniejsze rozwazania dotycza prawnych instrumentéw oddziatywania decyzyjnego na spétke zalezng a nie skutkéw tego dla
stosowania restrykcji zwigzanych z zaistnieniem stosunku dominacji, to kwestia ta nie bedzie przedmiotem dalszych analiz.

27 Czeé¢ doktryny akcentuje te kwestie uznajac, ze umowy te musza mie¢ ,,cel holdingowy”. M. Wojtyczek, Dopuszczalnos¢
zawierania tzw. umdw holdingowych w swietle przepiséw kodeksu spotek bandlowych, ,Prawo Spétek” 2002, nr 5, s. 29-30;
A. Szumaniski, Ograniczona regulacja prawa holdingowego (prawa grup spotek) w kodeksie spotek handlowych, ,Patistwo
i Prawo” 2001, nr 3, s. 24.

28  Jest to poglad przewazajacy wdoktrynie. Wprawdzie pojawiaja si¢ w pi$miennictwie wypowiedzi dotyczace essentialia
negotiz takich umoéw (zob. np. P. Waz, Kodeks spdtek handlowych jako Zridto polskiego prawa koncernowego, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2008, nr 6, s. 45), ale jest to raczej jedynie uproszczenie — okreslnie to jest uzywane nie w takim
znaczeniu, jak w przypadku uméw nazwanych.
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zawarcia umowy podpadajacej pod t¢ regulacje, ktére sa zasadniczo ,zewnetrzne” wzgledem nawig-
zanego stosunku obligacyjnego, tzn. nie odnosza si¢ do samej relacji ,,zarzadzania sp6tka zalezna”.

Regulagje te traktuja zatem zagadnienie uméw pomiedzy spétka dominujaca i spotka zalezng
od innej strony: przewiduja jakie beda obowiazki w zakresie publicznego ujawniania i pewne dalsze
konsekwencje prawno-spétkowe w razie zawarcia takiej umowy. Sama za§ umowa okreslna jest jedynie
przez wskazanie jej przedmiotu - jako ,,umowa przewidujaca zarzadzanie spétka zalezng”. Problemem
na gruncie art. 7 k.s.h. jest zatem to, jakie umowy podlegaja pod t¢ kategoric uméw.

Juz pobiezna refleksja pozwala stwierdzié, ze tym wypadku nie chodzi o umowy nazwane. W pol-
skim systemie prawnym nie sa bowiem unormowane umowy, ktére regulujg zarzadzanie jednego
podmiotu przez inny w zwiazku z zachodzacymi miedzy nimi powiazaniami®. W doktrynie wyja-
$niono, ze nie chodzi tu 0 umowe o zarzagdzanie cudzym przedsi¢biorstwem (umowe menadzerska)™.
Umowa menadzerska stuzy bowiem innym celom — jest postacig umowy o ustugi dla zarzadzanego
przedsigbiorstwa, w ktdrej funkcje stuzebne petni zarzadzajacy, podczas gdy na gruncie przepisu
art. 7 k.s.h. spétka zarzadzajaca ma pozycje dominujaca. W przepisie tym ustawodawca ma na uwadze
umowy, ktére swym przedmiotem dotyczg regulagji relacji dominacja—zalezno$é.

W doktrynie prezentowane sa rézne stanowiska co do tego, na jakie umowy wskazuje ustawodawca
w art. 7 k.s.h. Cze$é dokeryny uznaje, iz chodzi tu o umowy o analogicznej konstrukeji, jak niem.
Beherrschungsvertrag®. Zblizony do tego jest poglad, iz chodzi o empiryczne postacie tzw. uméw
strukturalnych, tj. tworzacych struktury organizacyjne pomiedzy spétka dominujaca oraz zalezng
i okreslajacych w sposdb trwaty konsekwencje prawne stosunku dominacji*>. W kazdym razie takie
umowy miatyby prowadzi¢ do istotnych zmian ustrojowych w spétce zaleznej, polegajacych w szcze-
gdlnosci na zmianie celu jej dziatalnosci, zmianie w kompetencjach jej organdw i modyfikacji sytuacji
prawnej jej wspSlnikéw?. Prezentowany jest tez bardziej ostrozny poglad, iz na gruncie art. 7 k.s.h.
chodzi o umowy, ktére wprawdzie maja ,,organizacyjny” charakter i zapewniaja podobne mozliwosci
oddziatywania spétki dominujacej na zalezng, jak wg wyzej zreferowanego pogladu, niemiej wywieraja
jedynie skutki obligacyjne*. Wreszcie najbardziej sceptyczny wzgledem omawianej regulacji poglad
zaktada, ze z racji na sprzeczno$¢ z przepisami ustrojowymi prawa spotek nie ma mozliwoéci zawierania
uméw przewidujacych zarzadzanie spétka zalezng, a zatem regulacja art. 7 k.s.h. jest pusta®.

29  Unormowane umowy o podobnej tytulaturze (np. umowa o zarzadzanie przedsiebiorstwem na podstawie art. 45a ustawy
z dnia 25 wrze$nia 1981 r. o przedsiebiorstwach paiistwowych, t.j. Dz.U. 2017, poz. 2152; podobna umowa wg nieo-
bowiazujacego juz art. 17 ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i niektérych uprawnieniach pracownikéw,
tj. Dz.U. 2019, poz. 2181 dotycza innej problematyki — §wiadczenia ustug zarzadzania.

30 M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé zawierania..., s. 31-32.

31 J. Warchol, Umowy koncernowe..., s. 60-62; podobnie (cho¢ z nieco innym uzasadnieniem) J. Schubel, G. Domaris-
ki, Krytycznie o projekcie prawa grup spotek, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 5, s. 11; jak si¢ wydaje tak tez (cho¢
z zastrzezeniami) R.L. Kwasnicki, M. Przygrodzka, Umowy holdingowe w prawie prywatnym oraz holdingowym, ,Rad-
ca Prawny” 2005, nr 4, s. 49-51; T. Staranowicz, Regulacja prawna holdingn w K.S.H., ,Radca Prawny” 2003, nr 6,
s. 87 oraz M. Ruciriski, Stosunek dominacyi i zaleznosci powstaty wskutek wywierania decydujgcego wpltywu na dziatalnos¢
spotki kapitatowej oraz porozumien wspdlnikdw, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2019, nr 6, s. 29. Podobnie —
choé bez blizszej charakterystyki — T. Leipert, Istota koncernu a art. 4 § 1 pkt f k.s.b., ,Przeglad Prawa Handlowego” 2006,
nr2,s. 53157 oraz M. Romanowski, Pojecie spotki dominujgeef w kodeksie spotek handlowych, ,Paristwo i Prawo” 2004, nr 5, 5. 45.

32 A.Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 24.

33 J. Warchol, Umowy koncernowe..., s. 61-62; A. Szumariski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 30 zwraca natomiast uwage
na mozliwo$¢ ustanowienia zarzadu holdingu, ktéry przejmuje kompetencje zarzadu spétki zaleznej w zakresie zarzadzania
strategicznego, pozostawiajac zarzadowi spéiki zaleznej zarzadzanie biezace.

34 S. Wiodyka, Prawo koncernowe, Krakéw 2003, s. 104-105; M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé zawierania..., s. 32-33;
T. Targosz, Art. 7 k.s.h. - czy rzeczywiscie zalgzek regulacyi prawa holdingowego?, ,Rejent” 2003, nr 1, s. 116-117; P.
Waz, Kodeks spotek handlowych jako Zrddto polskiego prawa koncernowego, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 6,
s. 48-48; P. Waz, Koncern umowny w prawie polskim, ,Prawo Spétek” 2007, nr 11, 5. 20-21; M. Stanik, Zasada przejrzystosci
stosunkdw korporacyjnych w polskim prawie grup spotek, Warszawa 2017, s. 90-91, 94-99. Stanowiska zwolennikéw tego
sposobu pojmowania umowy przewidujacej zarzadzanie spétka zalezna réznia sic w szczeg6tach. Niektdre nie sg tez
w pelni konsekwentne co do braku ustrojowych skutkéw umowy.

35  Tak m.in. A. Opalski, Prawo zgrupowa spotek, Warszawa 2012, s. 258; P. Moskata, Prawne instrumenty zarzqdzania
zgrupowaniem spotek kapitatowych, Warszawa 2020, s. 257-258.



Posréd przytoczonych stanowisk dopuszczajacych zawieranie uméw dotyczacych zarzadzania spétka
zalezng widoczne sa pewne wspdlne elementy. Przede wszystkim umowy te s uznawane za umowy
nienazwane®. Sg one zazwyczaj postrzegane jako umowy samoistnie regulujace relacje pomiedzy
spétkami w zwigzku z dominacja, réznie okreslane w dokerynie?”. W pi$miennictwie zostata jednak
wyrazona opinia, ze moze tu réwniez chodzi¢ o inne umowy — tzw. funkcjonalne, w ktérych zawarte
sg postanowienia dotyczace oddziatywania decyzyjnego na spétke zalezng (np. umowa leasingu, fran-
chisingu, licencji)**. Wspdélnym mianownikiem wigkszosci przytoczonych stanowisk jest réwniez to,
iz za podstawe dla dopuszczalnosci i uksztattowania tresci uméw przewidujacych zarzadzanie spétka
zalezng uznaje si¢ nie art. 7 k.s.h., lecz zasade swobody uméw (art. 353" k.c.)*’. Jednakze majac na
wzgledzie przytoczone wyzej rézne ujecia uméw w przedmiocie zarzadzania spétka zalezna, zauwazyé
nalezy, ze zachodzg fundamentalne réznice co do mozliwosci stosowania tej zasady w odniesieniu do
omawianych uméw w zaleznosci od ich konstrukdji.

Regulacja art. 7 k.s.h. nie ma znaczenia rozstrzygajacego dla ustalenia ksztaltu prawnego uméw
dotyczacych zarzadzania spétky zalezng i ostatecznie mozliwosci ,zarzadzania spétka zalezng” beda
musiaty by¢ ustalane wedtug zasad ogélnych, przede wszystkim zasady swobody uméw. W zwigzku
z tym w dalszych rozwazaniach przyjeta zostanie nieco szersza optyka. Rozwazania beda dotyczy¢
nie uméw o zarzadzanie, ale uméw dajacych mozliwosci wywierania wptywu na spétke zalezna,
przy czym cze$é z nich moze oczywiscie by¢ umowami przewidujacymi zarzadzanie spotka zalezng
w rozumieniu art. 7 k.s.h.).

4. Umowy przewidujace oddzialywanie decyzyjne sp6tki dominujacej na
zalezna a zasada swobody uméw — kwestie wyjéciowe

Poczynione wyzej ustalenie, iz regulacja zawarta w art. 7 k.s,h. nie wyznacza rezimu uméw o wywiera-
nie przez spotke dominujaca wptywu na spétke zalezng przenosi rozwazania na inny obszar — w jego
centrum znajduje sic kwestia, czy i ewentualnie z jaka trescia umowy te moga by¢ zawierane na zasadzie
swobody kontraktowej. Podkresli¢ wypada, ze jesli prawne ramy autonomii woli stron stalyby temu
na przeszkodzie, to umowy takie w ogdle nie mogtyby by¢ zawierane®. Brak bowiem w tym zakresie
szczegdlnej normy kompetencyjnej*'.

Swoboda dokonywania czynnosci prawnych wynika juz z przepiséw ogélnych dotyczacych czynno-
$ci prawnych (zwlaszcza z art. S6 k.c.). Ogélne reguly autonomii woli stron gwarantuja swobode m.in.
w odniesieniu do decyzji o wejsciu w dany stosunek prawny i wyborze kontrahenta. W rozwazanym
przypadku powstaje jednakze problem, iz strony nie s3 w réwnorzednej pozycji i umowa moze zostaé
narzucona spdlce zaleznej przez spétke dominujacy. Jest to jednak osobna kwestia, ktéra nie bedzie
tu rozwazana. Centralnym problemem jest natomiast to, jakie sa granice swobody tre$ci umowy
w odniesieniu do mozliwosci oddziatywania decyzyjnego sp6tki dominujacej na zalezna w $wietle
obowigzujacego prawa, a zwlaszcza przepisu art. 353" k.c.

36 A. Szumariski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 29, stwierdza, ze s3 to w istocie powtarzajace si¢ klauzule umowne,
ktére indywidualizujg t¢ umowe jako tzw. empiryczny typ umowy. W sprawie uméw nienazwanych zob. szerzej
W.J. Katner [w:] W.J. Katner (red.), Prawo zobowigza — umowy nienazwane, System Prawa Prywatnego, t. 9, Warszawa 2010,
s. 11inast.

37 Jako ,umowa przewidujaca zarzadzanie” — M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé sawierania..., s. 32; jako ,umowa o przekazanie
kierownictwa” — J. Warchol, Umowy koncernowe..., s. 63.

38  T.Targosz, Art. 7k.s.h...,s. 113. W takiej sytuacji stosowne postanowienia (klauzule) whasciwe dla umowy przewidujacej
zarzadzanie sp6tka zalezng moglyby tez znalez¢ sie w umowie nazwane;.

39 A. Szumariski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 29; M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé zawierania...., s. 30; S. Wiodyka,
Prawo koncernowe..., s. 96-97; z watpliwosciami T. Targosz, Art. 7 k.s.h...,s. 1151 131; R.L. Kwasnicki, M. Przygrodzka,
Umowy holdingowe.., s. 49-51.

40 Tak A. Opalski [w:] W.J. Katner (red.), Prawo zobowigzap..., s. 934-941; P. Moskata, Prawne instrumenty zarzgdzania..,
s. 242 i nast.

41 Nie jest nig przepis art. 7 k.s.h.
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Na pytanie o stosowanie zasady swobody uméw do uméw przewidujacych wywieranie wptywu
na spétke zalezng przez spétke dominujacg nie mozna udzieli¢ odpowiedzi bez analizy konkretnych
konstrukeji umownych. W pierwszej kolejnosci ocena zalezy od tego, jaki charakter ma mie¢ ta umo-
wa: czy ma to by¢ umowa modyfikujaca ustréj wewnetrzny sp6tki, czy tez jedynie umowa o skutkach
obligacyjnych. Dopuszczalno$¢ postanowiert umownych odno$nie wywierania wptywu na spétke
zalezng jest uwarunkowana konstrukcja prawna umowy, czyli tym, jakie skutki prawne zostaty prze-
widziane przez strony umowy.

Unmiejscowienie i tre$¢ przepisu art. 353" k.c. wskazuja, ze odnosi si¢ on do uméw obligacyjnych.
Jednakze przyjmuje sie, ze ma on zastosowanie réwniez do uméw i statutéw spétek handlowych®.
Takze umowne regulowanie stosunkéw ustrojowych spétek nastepuje zasadniczo wedtug regut auto-
nomii woli — w ramach wyznaczonych przez prawo spétek. Czeséé doktryny wprawdzie odnosi si¢ do tej
tezy powsciagliwie®?, niemniej jednak w prawie ustrojowym spétek kwestig jest nie samo stosowanie,
ale zakres swobody kontraktowej, ktéry jest — zwlaszcza w przypadku spétek kapitatowych — istotnie
ograniczony*. Swoboda uméw w przypadku spétek handlowych polega na wolnosci ksztattowania
tresci umowy lub statutu, stad tez czasem zwana jest autonomia statutowa®. Zakres tej swobody
w odniesieniu do ustroju spétki jest istotnie ograniczony licznymi przepisami imperatywnymi i usta-
wowg konstrukcja spétek jako jednostek organizacyjnych. Z tego wzgledu uksztattowanie ustroju
spotki odbiegajacego od imperatywnie okreslonego w przepisach prawa nie jest dopuszczalne. Nie
mozna tego uczynic ani przez postanowienia umowy (statutu) ani tym bardziej przez zawarcie umowy
z innym podmiotem. Dalszej analizy wymaga problem, czy uwagi te sa aktualne w odniesieniu do
umowy przewidujacej zarzadzanie spétka zalezng ze skutkiem ustrojowym.

W odniesieniu do umowy o oddziatywanie przez spétke dominujaca na zalezng ze skutkiem
obligacyjnym stosowanie reguty swobody uméw nie budzi zasadniczych watpliwosci. Umowa taka
nie ma bowiem na celu modyfikacji ustroju wewnetrznego spétki, lecz ksztattowanie zewnetrznych
stosunkdéw prawnych spétki. Jest to umowa przynalezaca do prawa zobowigzani®. W odniesieniu do
takich uméw pole autonomii woli stron, zwlaszcza co o tre$ci umowy, prima facie wydaje sig szerokie.
Jest to wszak umowa nienazwana, jej tre$¢ wyznaczajg ogdlne ramy okreslone w art. 353" k.c. Jednak
zuwagi na to, ze umowa taka ze wzgledu na swa specyfike dotyka newralgicznego obszaru autonomii
spotki zaleznej, mozliwosci jej ksztattowania moga by faktycznie ograniczone, zwlaszcza w zakresie

5. Problem dopuszczalnosci zawarcia umowy przewidujacej wywieranie przez
spotke dominujaca wplywu na spétke zalezna ze skutkami ustrojowymi
Umowa o wywieranie wplywu na spétke zalezng o skutkach organizacyjnych (ustrojowych) polegataby

na tym, ze spotka dominujaca podejmowataby decyzje skuteczne wewnetrznie wzgledem (organéw)
spotki zaleznej. Stanowitaby ona umowe organizacyjna w $cistym sensie — ksztattujacg ustréj organéw
wewnetrznych jednostki organizacyjnej majacej podmiotowos¢ prawna. Nie chodzitoby w tym wy-
padku o umowe organizacyjng (inaczej: ustrojowa) w szerszym znaczeniu — organizujaca wspStprace
pomiedzy dwoma podmiotami i mogaca by¢ podstawa do utworzenia jednostki organizacyjnej nie
majacej podmiotowosci prawnej, np. konsorcjum. Umowy takie moga réwniez by¢ Zrédtem koor-

42 Zob. m.in. M. Tarska, Zakres swobody umdw w spitkach handlowych, Warszawa 2012, s. 91 i nast.

43 Zob. P. Moskata, Prawne instrumenty zarzqdzania..., s. 253.

44 Zob. M Tarska, Zakres swobody umdw...., passim; K. Szmid, Natura stosunku spitki akcyjnej jako delimitacja zasady
swobody umdw w prawie polskim i amerykatiskim, Warszawa 2015, s. 93 i nast.

45 Zob. w prawie niemieckim K. Schmidt, Gesellschaftsrecht..., s. 83 i nast.

46 Z tego powodu w doktrynie zwraca si¢ uwage, ze umowy te naleza do materii kodeksu cywilnego i jesli ustawodawca
zdecydowatby sie na ich unormowanie, to tam jest wiasciwe miejsce regulacji; A. Szumariski, Ograniczona regulacja pra-
wa..., s. 28. Trafnos§¢ tego spostrzezenia zalezy jednak od charakteru jaki taka umowy uzyskataby w ewentualnej regulacji.
Gdyby miata to by¢ umowa o charakterze ustrojowym (organizacyjnym), to z pewnoscig wlagciwym miejscem regulacji

powinien by¢ k.s.h.



dynagji dziatalnoéci spétki dominujacej. Podlegaja one regutom swobody uméw, a samo ewentualne
oddziatywanie stron wzgledem siebie ma charakter kontraktowy (zob. nizej, pkt. 6). Przedmiotem
rozwazari bedg umowy wywierajace kwalifikowane skutki organizacyjne: ustrojowe konsekwencje
wewnatrz podmiotu prawnego (osoby prawnej). Jak juz wyzej wspomniano, takie umowy sa unor-
mowane w niektérych systemach prawnych, przede wszystkim w prawie niemieckim.

Pozycja decyzyjna spétki dominujacej wedtug takiej umowy bytaby taka, jakby byta ona dodat-
kowym organem sp6tki zaleznej, majacym umocowanie w wewnetrznym prawie ustrojowym spotki
zaleznej. Nastapitoby swoiste zinternalizowanie sp6tki dominujacej (badz jej organu zarzadzajacego) do
struktury wewnetrznej spotki zaleznej. Dla zarzadu spétki zaleznej stan zwiazania decyzja sp6tki domi-
nujacej miatby charakter organizacyjny, jak w typowej spétce, z tym ze jego Zrédtem bytaby nie decyzja
wlasnego organu, lecz podmiotu formalnie zewnetrznego. Taka sytuacja ma miejsce na gruncie prawa
niemieckiego w przypadku umowy o podporzadkowanie (niem. Beberrschungsvertrag), na podstawie
ktérej spétka dominujaca moze podejmowaé decyzje wiazace zarzad spétki zaleznej i komunikowad
mu je w formie wigzacego polecenia. Doktryna niemiecka podkresla, ze umowa o podporzadkowanie
ma charakter organizacyjny (ustrojowy), a jej zawarcie ma sens analogiczny, jak zmiana umowy spétki
zaleznej. W przypadku takiej konstrukcji umowy rozstrzygataby ona relacje kompetencyjne pomiedzy
organami spétki zaleznej i jej guasi organem — spétka dominujaca”.

Jak wyzej wspomniano (ppkt. 3.2.), czgs¢ doktryny polskiej dopuszcza umowe o takich skutkach.
Stanowisko takie jest najczesciej zajmowane bez blizszej charakterystyki konsekwenciji takiej umowy,
a jedynie przez ogdlne odwolanie si¢ do mozliwosci konstruowania umowy analogicznej do Beberr-
scloungwertmg W prawie niemieckim.

Przyjecie takich konsekwencji prawnych umowy przewidujacej oddziatywanie decyzyjne na za-
lezng bytoby mozliwe wéwezas, gdyby wynikato to z przepiséw prawa. Jednakze w prawie polskim
taka sytuacja nie zachodzi. Mimo to czes¢ polskiej doktryny zaktada, iz z przepisu art. 7 k.s.h. mozna
odczytaé milczac wole ustawodawcy, ktéry wzmiankujac o umowie przewidujacej zarzadzanie spétka
zalezna miat na wzgledzie whagnie umowe ustrojows na wzor niemiecki. Prezentowany jest tez poglad,
iz ustawodawca w art. 7 k.s.h. przewidziat zlecenia regulacji — upowaznit i jednoczesnie zobowiazat
strony do nadania regulacji umownej takiego ksztattu jak w prawie niemieckim*. Z pogladami tymi
trudno jednak si¢ zgodzi¢. W braku stosownej regulacji normatywnej zaktadanie, ze ustawodawca
wart. 7 k.s.h. ma na mysli konkretny wystepujacy w prawie obcym typ koncernowej umowy o podpo-
rzgdkowanie (zarzadzanie) o okreslonych tresci i skutkach, tylko dlatego, Ze moze to sugerowad uzyte
okreslenie, budzi zastrzezenia metodologiczne. Nie mozna wprawdzie zaprzeczy¢, ze w regulacjach
art. 7 k.s.h. wzorowano si¢ na prawie niemieckim®, jednakze samo takie zatozenie nie pozwala uzna,
ze bez unormowania tych uméw ich konstrukcja bedzie taka jak w prawie niemieckim. Odczytanie,
o jakie umowy chodzi w powotanym przepisie, musi nastapi¢ z uwzglednieniem wszelkich uwarun-
kowar i ograniczen wynikajacych z prawa polskiego.

Nalezy jednak rozwazy¢, jakie bytyby konsekwencje, gdyby scharakteryzowana wyzej konstrukcja
umowy o wywieranie wplywu na spétke zalezna przez spétke dominujaca wynikata jednak jedno-
znacznie z postanowiert umowy. Pojawia si¢ zatem kwestia, czy strony bez StOSOWNEZo Unormowania
prawnego moga w umowie przewidzie¢ takie skutki ustrojowe — na podstawie jedynie zasady swobody
uméw. Znaczaca cze$é przedstawicieli doktryny neguje taka mozliwosé, opierajac si¢ na twierdzeniu,
iz nie mozna zmieniad struktury organizacyjnej spétki i kompetencji organéw, jesli ustawodawca na to

47 Mozna na marginesie wspomnie¢, ze dalej idacy wariant uksztattowania umowy o skutku ustrojowym, w ktérym zarzad
spétki dominujacej mégtby na jej podstawie zastapi¢ organ zarzadzajacy sp6tki zaleznej, wehodzac w jego kompetendje,
jest tylko teoretyczny. Nie jest znany w systemach prawnych, w ktérych regulowane s umowy o podporzadkowanie. Tak
daleko idacej bezposredniej ingerencji w zarzadzanie spStka zalezng nie ma tez w odniesieniu od najbardziej zintegrowanego
niemieckiego koncernu powstajacego na podstawie tzw. wlaczenia spétki (niem. Eingliederung).

48 J. Schubel, G. Domanski, Krytycznie o projekcie..., s. 11.

49 Widaé to szczegdlnie przy umowie o odprowadzanie zyskéw, gdyz w Polsce taka umowa byta dotychczas zupetnie nieznana,
jest za§ normowana w prawie niemieckim.

dr Grzegorz Nita-Jagielski
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wyraznie nie pozwala®. Przepisy k.s.h. dotyczace pozycji prawnej organéw maja bowiem co do zasady
charakter bezwzglednie wigzacy. Umowa taka oznaczataby gleboka ingerencje w wewngtrzng organi-
zacje spotki, rzutujac na pozycje prawna wspdlnikéw i sytuacje prawna wierzycieli bez jakichkolwiek
zabezpieczen ich intereséw. Ponadto podniesiono, ze umowa taka oznaczataby w istocie wykreowanie
spéiki o ksztalcie nieznanym ustawie (sprzeczno$¢ z zasada numerus clausus spétek)*. Stanowisko
to nalezy podzieli¢. Istotnie, modyfikacje regut okreslajacych kompetencje zarzadu do prowadzenia
spraw spotki i gwarantujacych mu niezaleznos¢ wzgledem innych organéw nie mieszcza si¢ w ramach
swobody uméw. Nie mozna tez nadawaé podmiotowi zewnetrznemu czy tez jego organowi pozycji
analogicznej jaka ma organ spétki. Struktura organéw jest $cisle okreslona w prawie (mozna méwic
o regule numerus clansus organéw). Takie przyznanie kompetencji okreslonemu podmiotowi ,ze-
wnetrznemu” oznaczatoby uszczuplenie ustawowych kompetencji innego organu, a na to ustawa
pozwala tylko w écisle okreslonym zakresie (np. mozna przyznaé organowi uchwatodawczemu pewne
kompetencje decyzyjne, ktére bez stosownego postanowienia umowy nalezatyby do zarzadu)*. Oczy-
wiscie ustawodawca mégtby nadac okreslone kompetencje wewnetrzne w spétce podmiotowi spoza
spotki, niemniej w braku takich regulacji umowne osiagniecie tego efektu bytoby niedopuszczalne.

Warto doda¢, ze umowa przewidujaca wywieranie przez spétke dominujaca wplywu na spétke
zalezng ze skutkiem wewnatrzustrojowym nie bytaby dopuszczalna niezaleznie od zakresu ingerencji
w zarzadzanie oraz od tego, czy ingerencja naruszataby interesy spétki zaleznej. Reguly wewnetrzne
w spotce dotyczace sprawowania zarzadu abstrahujg od takich okoliczno$ci. Nieco inaczej sytuacja
sie przedstawia, gdyby przewidziane oddziatywanie nie byto wigzace. Reguly funkcjonowania spétki
nie zabraniaja odziatywania na spétke np. w postaci konsultacji, korzystania z doradztwa innego
podmiotu, w tym spétki dominujacej badz jakiego$ ciata organizacyjnego funkcjonujacego w grupie®.

Powyzsze uwagi nie wyczerpuja zastrzezeni dotyczacych skutecznosci omawianych uméw. Uznanie,
ze modyfikacje ustroju wewnetrznego sp6tki zaleznej polegajace na przekazaniu okreslnych kompe-
tengji decyzyjnych spétce dominujacej sa pomimo braku stosownych przepiséw dopuszczalne (ku
czemu jednak nie ma uzasadnienia), rodzitoby problem niewtasciwej podstawy do ich wprowadzenia.
Zrédlem kompetencji wewnetrznych w spélce (oprécz ustawy) moze byé umowa (statut) spStki oraz
w ograniczonym zakresie — uchwata zgromadzenia wspdlnikéw (walnego zgromadzenia). Nie jest
natomiast dopuszczalne ksztattowanie ustroju spétki (zwtaszcza kompetengji jej organéw) w umo-
wie zewnetrznej. Réwniez podjecie uchwaly o zgodzie na taka umowe (wymaganej przez art. 228
pkt 6iart. 393 pkt 7 k.s.h.) nie ma tu sanujacego znaczenia. Uchwata taka nie zachowuje trybu ani
nie wywiera skutku jak zmiana umowy (statutu) spétki. Nie moze ona modyfikowaé kompetencji
organéw i dokonywaé zmian ustroju spétki. Wprawdzie na gruncie prawa niemieckiego wysnuwany
jest wniosek odmienny, jednak jest on osadzony w innym stanie prawnym.

Na koniec wspomnieé¢ mozna, ze niedopuszczalne wydaje si¢ tez nadanie spétce dominujacej or-
ganizacyjnego prawa do wywierania wplywu na spétke zalezng w innym trybie — przez scedowanie na
nig kompetencji do wydawania zarzadowi poleceni przystugujacej wspdlnikom spétki z ograniczona
odpowiedzialnoscia.

Jak wynika z powyzszego, umowa przewidujaca wiazace oddziatywanie spétki dominujacej na
zalezna majaca rodzi¢ wewnatrzorganizacyjne skutki w spétce zaleznej bytaby wprost sprzeczna
z ustawq — naruszalaby przepisy bezwzglednie wigzace. Nie ma potrzeby odwotywad si¢ do innych

50 Tak m.in. A. Opalski, Prawo zgrupowari..., s. 254; M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé zawierania..., s. 31; T. Targosz,
Art. 7k.s.b..., s. 116; P. Moskata, Prawne instrumenty zarzgdzania..., s 253-258.

51 A. Opalski, Koncern w polskim...,s. 21

52 Jedynie w zakresie konkretnych kwestii doktryna uznaje za dopuszczalne przyznanie okreslonych kompetencji w spétce
osobie spoza spétki. Tak K. Kopaczyriska-Pieczniak, Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Biblioteka Prawa Spétek,
t. 2, Warszawa 2010, s. 399-400, odno$nie mozliwosci powotania cztonka zarzadu przez osobe trzecia.

53 Regulacje takie moglyby zosta¢ uksztaltowane jako cze¢$¢ prawa ustrojowego spotki. Zrédlem takiej regulacji nie jest
umowa spotki zaleznej ze spotka dominujaca. Wydaje sie, ze whasciwszym miejscem na takie postanowienia bytby np.
regulamin organizacyjny zarzadu.



kryteriéw zakresu swobody kontraktowej**. Gdyby zatem z umowy wynikato, iz stan zwigzania zarzadu
decyzjami innego podmiotu, ktérego kompetencje nie sg uksztaltowane w prawie ustrojowym danego
typu spétki, ma opisany wyzej charakter ustrojowy®, to konsekwencja tego bytaby niewaznos¢ takich
postanowien na podstawie art. 58 k.c. (w zw. z art. 2 k.s.h.).

Wobec powyzszych ustaleri nalezy podja¢ prébe wyjasnienia, czy na gruncie polskiego systemu
prawnego jest mozliwa regulacja wywierania wptywu, ktéra nie miataby charakteru ustrojowego. Na
marginesie warto zauwazy¢, ze rozwazanie takie beda miaty tez znaczenie w kontekscie préb odcezytania
sensu przepisu art. 7 k.s.h. Jesli bowiem umowy przewidujace wywieranie wptywu (zarzadzanie) ze
skutkiem organizacyjnym sa niemozliwe do pogodzenia z prawem ustrojowym spétek, a inne umo-
wy w tym przedmiocie (obligacyjne) takze nie mogtyby by¢ zawierane, to unormowanie art. 7 k.s.h.
musiatoby by¢ uznane za bezprzedmiotowe*.

6. Umowy o wywieranie przez spétke dominujaca wplywu na spétke zalezna
ze skutkiem obligacyjnym

6.1. Konstrukcja uméw o wywieranie wplywu spétki dominujacej na spétke
zalezna ze skutkiem obligacyjnym i ich dopuszczalnos¢

Odmienna od przedstawionej wyzej sytuacja zachodzi wéwczas, gdy w umowie przewidujacej od-
dziatywanie decyzyjne spétki dominujacej na zalezng nie ma elementéw wskazujacych na wole stron
uksztattowania (jak wyzej ustalono — niedozwolonego przez prawo) oddziatywania jako skutecznego
wewnetrznie w spétee zaleznej. Niektdrzy krytycy koncepcji uméw przewidujacych zarzadzanie spétka
zalezna ze skutkiem ustrojowym w istocie z géry zakladajg taki ich charakter, ku czemu niejednokrotnie
nie bedzie podstaw. Strony moga przewidywaé w umowie okreslone kompetencje spétki dominujacej
pozwalajace na wplywanie na procesy decyzyjne w spélce zaleznej ale bez jednoznacznego okreslenia
charakteru tych skutkéw®”. Interpretacja tresci umowy moze wskazywad, ze majg one na wzgledzie
nadanie spdtce dominujacej jedynie uprawnien obligacyjnych wzgledem spétki zaleznej (mogg na
to wskazywaé np. postanowienia okreslajace sposéb wykonywania uprawnienia do oddziatywania
decyzyjnego i skutki ewentualnego niewykonania); strony moga to wyrazi¢ mniej lub bardziej wprost.

Czeé¢ doktryny uznaje, iz umowy przewidujace zarzadzanie spétka zalezng, o ktérych mowa
wart. 7 k.s.h., maja whasnie taki wylacznie obligacyjny charakter. Wydaje sie, zakladajac racjonalnosé
ustawodawcy, ze wasnie o taka konstrukcje chodzito ustawodawcy na gruncie tego przepisu i zaktadanie
z géry konstrukcji umowy o skutkach ustrojowych mogloby by¢ uznane za bezpodstawna presump-
cje co do charakteru tej umowy. Na obligacyjny charakter takiej umowy wskazuja cho¢by wzmianki
o0 odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan z tej umowy, a zatem
uzycie formuly whasciwej dla uméw obligacyjnych. Na ile umowa taka pozwala podporzadkowad
spétke dominujaca spdtcee zaleznej to dalsza kwestia, ktdra zostanie rozwazona nizej, niemniej taka
wydaje si¢ optyka ustawodawcy*®. W kazdym razie taka konstrukcja konkretnej umowy przewidujacej
zarzgdzanie sp6tka zalezng (wywieranie na nig wptywu) musi wynikad z jej postanowien, a nie z in-

54  P. Moskata, Prawne instrumenty zarzgdzania..., odwotuje si¢ do sprzecznosci z naturg stosunku spétki danego typu.

55 Przy interpretacji wazng wskazéwka moglyby by¢ ewentualne regulacje skutkéw wykonania lub niewykonania woli spétki
dominujace;j.

56 Zob. A. Opalski, Prawo zgrupowar..., s. 253 i nast. ktéry uznaje t¢ regulacje za martwa. Podobnie P. Moskata, Prawne
instrumenty zﬂrz@dzania..., s. 258, zajmujacy stanowisko, ze unormowanie to nie istnieje.

57 Watpliwosci interpretacyjne mogg zachodzi¢ przede wszystkim w przypadku uméw, ktérych samoistnym celem jest
regulowanie relacji w zwigzku z dominacja.

58  Nie jest tu a priori przyjmowane zatozenie (bytoby ono metodologicznie watpliwe), ze na gruncie art. 7 k.s.h. umowa
przewidujaca zarzadzanie spétka zalezng réwniez w wariancie obligacyjnym ma mie¢ okreslong tre§¢: ma prowadzi¢ do
podporzadkowania intereséw spétki zaleznej interesom spétki dominujacej i petnego poddania spétki zaleznej decyzjom
spétki dominujacej (analogicznego do wystepujacego np. w niemieckiej umowie o podporzadkowanie, tylko zodmiennym
skutkiem).

dr Grzegorz Nita-Jagielski
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terpretacyjnego ,ratowania” skutecznosci umowy, zamierzonej przez strony jako umowa o skutkach
wewnatrzustrojowych.

Problematyka swobody uméw w odniesieniu do uméw obligacyjnych przewidujacych wywieranie
wplywu na spétke zalezng przynalezy do innej ptaszczyzny niz w umowa majaca wywiera¢ skutki ustro-
jowe. O ile w wyzej sytuacji tych drugich uméw chodzi o zakres (wewnetrznej) swobody statutowej co
do mozliwosci ksztattowania kompetencji organdw, to tutaj powstaje kwestia swobody uméw w od-
niesieniu do zaciagania zobowigzani przez spétke jako podmiot wzgledem podmiotéw zewnetrznych.

Konstrukgja takiej umowy, pomimo zewngtrznego podobieristwa do wyzej rozwazanych uméw
o skutkach ustrojowych, jest zgota odmienna. Umowa nie zaktada organizacyjnego stanu zwiazania
organéw spotki zaleznej decyzja podjeta przez spétke dominujaca (traktowana jak jej guasi organ), lecz
przewiduje, ze spétka dominujaca (jako podmiot zewnetrzny) moze wyrazié¢ wole, aby spétka zalezna
zachowata si¢ w okreslony sposéb (podjeta jakie$ dziatanie badZ zaniechata jakiegos dziatania). W prak-
tyce zwykle podtozem tej sytuacji jest decyzja podjeta na poziomie spétki dominujacej w okreslone;
kwestii dotyczacej funkcjonowania grupy; niemniej jednak ta decyzja prawnie nie jest bezposrednio
wiazaca dla spétki zaleznej. Zakomunikowanie woli spétki dominujacej co do powinnego zachowania
si¢ spotki zaleznej jest wezwaniem do spetnienia §wiadczenia®. Skoro zobowiazanie jest skuteczne —
spotka dominujaca dziata w granicach swych uprawnien umownych, to po stronie spétki zaleznej
powstaé moze obowiazek spetniania §wiadczenia. Zarzad spdtki moze zdecydowac o odmowie jego
spetnienia, ale nie jest to taka sama sytuacja jak w przypadku odmowy wykonania polecenia badz decyzji
innego organu spétki — w tym wypadku jego decyzja dotyczy tego, czy wykonaé zobowiazanie spétki.
Jesli postanowi o jego niewykonaniu, to moze to spowodowaé odpowiedzialno$¢ spétki (a nie tylko
cztonkowie zarzadu narazajg si¢ sami na sankcje organizacyjne jak to zachodzitoby w przypadku uméw
ze skutkiem ustrojowym). Dlatego kluczowe jest ustalenie, do czego spétka moze by¢ zobowigzana.

Zasadniczo dopuszczalne s3 umowy, na podstawie ktérych spétka zobowiaze si¢ do podjecia
jakichs$ decyzji badz dziatan zgodnie z wola innego podmiotu. Jest to ogélnie dopuszczalne zaréwno
jesli chodzi o osoby prawne jak i fizyczne. Niektére umowy majg taki istotny komponent®. Do takich
uméw stosuje si¢ zasadg swobody uméw. Kwestig centralng sa natomiast w tym wypadku granice
autonomii stron. Mozna zadaé pytanie, czy sa jakie$ podstawy prawne do uznania, Ze s3 one szersze
niz wedtug regut ogdlnych, tzn. niz stosowane w odniesieniu do innych uméw, ktérych elementem
moze by¢ wywieranie wplywu na jedna ze stron inny podmiot. Prima facie wydaje sig, ze nalezy na to
pytanie udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. W szczegdlnosci watpliwe jest, aby podstawa taka byt przepis
art. 7 k.s.h. Wprawdzie wskazuje on na umowy, ktérych przedmiotem ma by¢ zarzadzanie spétki
zaleznej przez sp6tke dominujaca, co mogtoby sugerowad, ze ustawodawca zaktada (raczej niebagatel-
ne) kompetencje kierownicze sp6tki dominujacej, niemniej przepis ten nie zawiera upowaznienia do
okreslonego uksztattowania takich kompetencji w umowie. Mozliwosci zarzadzania powinny zostaé
okreslone wedtug whasciwych regut prawa cywilnego. Jesli w przypadku umowy spétki dominujacej
z zalezng mozliwo$ci oddziatywania moga zostaé uksztattowane nieco szerzej, to nie ze wzgledu na
upowaznienie ustawodawcy (bo takiego nie ma), ale z racji na specyfike relacji stron.

W przypadku uméw przewidujacych wywieranie wptywu przez spétke dominujaca na zalezng istot-
nym podstawowym problemem, jaki rysuje si¢ w kontekscie zasady swobody umdw, jest to, iz umowa
taka dotyka autonomii spétki zaleznej, w zwigzku z tym konieczne jest zbadanie, na ile taka ingerencja
jest dopuszczalna. Wypada podkreslié, ze w przeciwienistwie do umowy ze skutkiem ustrojowym,
w przypadku ktérej problem dotyczy dopuszczalnosci ograniczania wewnatrzorganizacyjnej autonomii

zarzadu, w tym wypadku, chodzi o ochrong autonomii spétki zaleznej jako podmiotu prawnego.

59  P. Moskata, Prawne instrumenty zarzqdzﬂm'a..., s. 329. Kompetengcje strony uprawnionej w takiej sytuacji uznaje za
uprawnienie ksztattujace prawo.

60 Zob. uwagi S. Wiodyki, Prawo koncernowe...,s. 113 i nast., co do sytuacji zachodzacych w przypadku umowy franchisingu
oraz niektérych postaci uméw dystrybucyjnych, kooperacyjnych i konsorcjéw. Zob. tez U. Promiriska [w:] W.J. Katner
(red.), Prawo zobowigza..., s. 949 (odnosnie umowy kooperacyjnej); P. Moskata, Prawne instrumenty zarzgdzania...,
s. 330 (co do umowy agencyjnej, franchisingu i zlecenia).



6.2. Postacie uméw przewidujacych wywieranie wpltywu na spétke zalezna

Spétka dominujaca i zalezna moga zawrzed ze sobg umowe regulujaca ich relacje zwiazane z dominacja.
Cel regulacyjny jest tu podobny do tego, jaki jest wskazany w umowach o podporzadkowanie wyste-
pujacych w nicktérych obcych systemach prawnych. Oddzialywanie na strong zalezng na podstawie
takiej umowy ma stuzy¢ podniesieniu efektywnosci wspdtpracy w grupie. Zawarcie umowy jest
wéwezas immanentnie zwigzane z pozycja dominujaca jednej spétki wzgledem drugiej i samoistnie
dotyczy wiasnie tej kwestii. Umowa okresla reguly organizacyjne (w szerokim sensie) wspStpracy
grupowej, jej celem nie jest za$ uregulowanie wymiany towarowej, ustug czy tez wspétpracy go-
spodarczej na innym polu. W polskiej doktrynie uznaje si¢, ze chodzi w takim wypadku o umowy
celu holdingowym®'. Poniewaz umowa ta nie jest stypizowana normatywnie, moze ona by¢ réznie
okreslana. W pierwszej kolejnosci nasuwa si¢ uzywanie okreslania umowa o zarzadzanie w zwiazku
z regulacjg art. 7 k.s.h. Niemniej taka nomenklatura moze bezpodstawnie sugerowaé, ze umowa ma
nadaé kompetencje decyzyjne spétki dominujacej wzgledem zaleznej w zakresie prowadzenia spraw
spotki. Strony moga wiec przyjaé bardziej neutralne nazewnictwo. Wyodrebnianie takich uméw ma
ograniczone znaczenie prawne, gdyz nie ma regulacji, ktére by przypisywaly umowom takiej kategorii
okreslone swoiste konsekwencje. Zasadne jest wyodrebniaé okreslony typ empiryczny czy kategorie
uméw, jesli mozna wskazaé kryterium, ktére jest prawnie relewantne, tzn. sa z tym wyréznieniem
zwigzane jakie$ swoiste konsekwencje prawne (stosowanie okreslonych regut, wasciwych dla danego
typu lub kategorii umdéw)®.

Podstawa wywierania wplywu jednego podmiotu na drugi mogg tez by¢ niektére umowy obli-
gacyjne, zaréwno nazwane (jak umowa agencyjna badZ umowa zlecenia) jak i nienazwane (umowa
franchisingu, umowy joint venture, umowy kooperacyjne, umowy dystrybucyjne, umowa konsor-
cjum)®. Umowy te petnig okreslone funkcje gospodarcze, np. wymiany towarowej lub realizacji
okreslonych ustug, kooperacji przemystowej. Umowy takie moga tez by¢ podstawa wspétpracy go-
spodarczej spétki dominujacej i zaleznej. Réwniez w ramach takich uméw (zwtaszcza kooperacyjnych
badz dotyczacych wymiany towarowej lub ustug®) strony moga postanowic, ze spétka dominujaca
uzyska okreslone uprawnienia do wywierania wptywu na dziatalno$¢ spétki zaleznej w zakresie objetym
przedmiotem umowy®. Niektére z tych uméw sg zaliczane w doktrynie do uméw organizacyjnych
(strukturalnych)®. Jednakze takie ich postrzeganie nie oznacza, ze oddziatywanie na ich podstawie
ma réwniez charakter organizacyjny (ustrojowy). Skutki takiej umowy co do prawa do wywierania
wplywu na spétke zalezng maja bowiem nature obligacyjna.

Poniewaz problemy dopuszczalnego zakresu oddziatywania decyzyjnego na spétke zalezna, ktére sa
tu podstawowym przedmiotem rozwazan, powstaja jednakowo we wszystkich tych wypadkach, dalsza
analiza odnosi¢ si¢ bedzie bez rozréznien do wszystkich tych uméw, niezaleznie od charakteru umowy.

Odrebng kwesti jest to, ktére zumédw, o ktérych mowa wyzej, podpadaja pod regulacje art. 7 k.s.h.
W przepisie tym mowa jest o umowach przewidujacych zarzadzanie, co zdaje si¢ ograniczad regulacje
do tych uméw, w ktérych umowne uprawnienia spétki dominujacej odnosza si¢ do prowadzenia

61 A.Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 24; M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé zawierania..., s. 29-30.

62 Moga one polegaé chocby na stosowaniu okreslonych regut ogdlnych (nawet w postaci zwyczaju kontraktowego), swoistych
zasad interpretagji, okreslonego podejécia do analogii itd.

63 Por. P. Moskata, Prawne instrumenty zarzqdzania..., s 330.

64 Moga to by¢ w szczegdlnosci rézne umowy dotyczace okreslonych aktywnosci $wiadczonych przez spétke zalezng na
rzecz spétki dominujacej lub innych spétek z grupy (zgodnie z funkcjg spétki zaleznej w grupie).

65  Zracjinaréznorodno$é tych uméw wplyw wywierany na ich podstawie moze mie¢ rézny kierunek. W przypadku umowy
regulujacej jedynie relacje miedzy spétka dominujaca i zalezng, np. w zwiazku z wymiang towarows. Dyspozycje beda
jedynie konkretyzowad zachowania spétki zaleznej bezposrednio wobec spétki dominujacej jako wierzyciela, np. odbiorcy
z tytutu dostaw. Niektére umowy moga jednak réwniez regulowaé zachowania spétki zaleznej wzgledem innych spétek
w grupie.

66 Tak np. umowy kooperacyjne, umowy joint venture, umowy konsorcjum; zob. A. Szumariski, Ograniczona regulacja
prawa...,s.27.
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spraw spotki zaleznej (tak bowiem nalezatoby rozumiec zarzadzanie). W dostownym znaczeniu sp6t-
ka dominujaca nie moze jednak przejaé prowadzenia spraw spétki zaleznej, dlatego trudno odczytaé
$cisty sens tego przepisu. Tymczasem w doktrynie prezentowany jest poglad, iz przepis ten nie moze
by¢ interpretowany rozszerzajaco ze wzgledu na jego wyjatkowy charakter. To przemawia za objeciem
tg regulacjg jedynie uméw regulujacych samoistnie relacje stron bedace konsekwencja dominacji
(umowy o tzw. celu holdingowym)®. Alternatywne podejicie, funkcjonalne, nakazywatoby przy-
jaé, ze nie byloby zasadne ograniczanie tej regulacji jednie do takich umdw, a raczej uznad, iz kazda
umowa, ktéra przewiduje uprawnienia spétki dominujacej do wywierania wplywu na istotny obszar
prowadzenia spraw spétki zaleznej (réwniez umowa, w ktdrej postanowienia w tej kwestii sa wtérne
wzgledem regulacji okreslonej wspdtpracy gospodarczej), podpada pod unormowanie art. 7 k.s.h.,
Dylemat ten trudno jednoznacznie rozstrzygnaé. Niemniej nawet przy zalozeniu nierozszerzajacej
wyktadni uzasadniona bytaby ostroznos¢ nie tylko z racji na konsekwencje przewidziane tym artykule,
ale przede wszystkim z powodu wymogu podjecia w sprawie zawarcia umowy, o ktdrej tam mowa,
uchwaty zgromadzenia wspdlnikéw (walnego zgromadzenia). W razie blednej kwalifikacji umowy w tej
kwestii, umowa (badZ postanowienia dotyczace zarzadzania) bedzie niewazna. Ponadto w zwiazku
zart. 228 pkt 6 i art. 393 pkt 7 k.s.h. uznanie danej umowy za objeta przepisem art. 7 k.s.h. ma ten
pozytywny skutek, ze pozwala na ewentualne zaskarzenie uchwaty i tym samym poddanie sadowej
kontroli samej decyzji o zawarciu takiej umowy. Jest to szczegdlnie istotne dla ewentualnych wspdlni-
kéw mniejszo$ciowych, gdyz poza ta mozliwoscia nie majg oni innych mozliwosci ochrony.

6.3. Umowa jako podstawa zmiany intereséw i celu sp6tki zaleznej

Jak ustalono wyzej, umowy o skutkach ustrojowych prowadza do podporzadkowania intereséw
spotki zaleznej interesom sp6tki dominujacej (ewentualnie — interesom grupy) i tym samym — zmiany
celu spétki zaleznej. Rozwazy¢ nalezy, czy takie skutki moga by¢ osiagnicte dzicki umowie obligacyj-
nej. W doktrynie prezentowany jest takze poglad, ze réwniez ,umowy przewidujace zarzadzanie”
o konstrukji obligacyjnej prowadza do takich konsekwencji®. Nalezy jednak rozrézni¢ dwa aspekty:
faktyczny i prawny. Faktyczne postrzeganie intereséw i celu spétki zaleznej po zawarciu umowy, ktéra
daje spétce dominujacej prawo do oddziatywania na zalezng, moze si¢ nieco zmienié. Oczywiscie duzo
zalezy od tego, jaki stopien integracji taka umowa powoduje. Nie jest to jednak swoista konsekwencja
takiej umowy. Efekt taki powstaje réwniez w sytuacji, gdy spétka dotychczas niezalezna staje si¢ czescia
grupy sp6tek. Natomiast w sensie prawnym pomimo zawarcia takiej umowy spétka nadal zachowuje
whasng sfere intereséw i realizowa¢ ma zaktadany dotychczas cel. Interesy spétki nadal pozostajg
wyznacznikiem poprawnosci dla dziatani zarzadu spé6tki zaleznej. Umowa ze spétka dominujaca regu-
lujaca okreslone relacje dwustronne w grupie nie moze wprowadzié¢ zmian w tym zakresie — nie tylko
w sensie ustrojowym, ale tez jako zewnetrzne zobowigzanie spétki zaleznej. Zarzad spétki zaleznej
nie mégtby zatem zawrze¢ umowy, w ktérej znalaztaby si¢ klauzula, iz spétka zalezna zobowiazana
zostaje do realizacji cudzych intereséw (spStki dominujacej, grupy, innych spétek wspoétzaleznych),
gdy jednoczesnie jest to wbrew jej interesom. To samo dotyczy zobowiazania sic spétki zaleznej do
realizacji celu, ktéry bylby sprzeczny z jej celem (w rozumieniu art. 3 k.s.h.).

Takich konsekwencji nie mozna bytoby tez wyciagaé z wnioskujac na podstawie catoksztattu
postanowien danej umowy. Juz samo zawarcie takiej umowny bytoby naruszeniem obowiazkéw orga-
nizacyjnych zarzadu - dzialaniem na niekorzys¢ spétki. Tak samo nalezatoby ocenié jej wykonywanie.
Zobowigzanie takie nie mogtoby bowiem wywrzed skutku prawnego. Umowa ze spétkg dominujaca
- podobnie jak kazda inna umowa — powinna by¢ postrzegana jako instrument realizacji cel6w i in-

67  Tak zwhaszcza A. Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 24.

68  Zob. tez R.L. Kwasnicki, M. Przygrodzka, Umowy holdingowe..., s. 48, uznaja, ze wystarczy, aby umowa zawierata cho¢by
drobny element zarzadzania, by uznad ja za ,umowe przewidujaca zarzadzanie spétka zalezng. Zob. tez rozwazania w tym
kierunku: T. Targosz, Art. 7 k.s.b...,s. 113.

69 Zob. m.in. S. Wiodyka, Prawo koncernowe..., s. 104; M. Stanik, Zasada przejraystosci stosunkow..., s. 97.



tereséw sptki, a nie ich zanegowania i podstawa do przysztego naruszania. Nie stoi to natomiast na
przeszkodzie do unormowania wspStpracy tak, aby spétka mogta whaczy¢ sie w realizacje okreslonych
intereséw wspolnych grupie, ale by jej interesy nie byly naruszane. Nie pozbawia to wszakze spotki
zaleznej jej wlasnego interesu i nie powoduje tez zmiany celu spétki™. Wykonywanie umowy moze
natomiast spowodowa¢ zmiany (faktyczne) w zakresie sposobu realizacji przedmiotu dziatalnoci (np.
na skutek wdrozenia okreslonej strategii okreslajace kierunki dziatania).

6.4. Sposéb i zakres wywierania wplywu na spétke zalezna
Obligacyjny charakter uprawnienia sp6tki dominujacej do oddzialywania decyzyjnego na spétke

zalezng zaktada, iz regulacje umowne w tej kwestii beda polegaty na nadaniu spétce dominujacej jako
podmiotowi prawnemu uprawnienia wzgledem spéiki zaleznej jako odrebnego podmiotu praw-
nego i natozeniu odpowiadajacego mu obowigzku spétki zaleznej. Sytuacja jest tylko zewnetrznie
podobna do tej, gdy np. zgromadzenie wspdlnikéw wiekszosciowym glosem spétki dominujacej
podjeto uchwate w jakies sprawie z zakresu zarzadzania albo dato zarzadowi okreslone wytyczne
(polecenie). Na podstawie takiej umowy obligacyjnej nie powstaja bowiem relacje wewnatrzorga-
nizacyjne w spétce.

Zaréwno po stronie spétki dominujacej jak i zaleznej uprawnionymi do podejmowania dziatari
w wykonaniu umowy beda co do zasady wtasciwe organy zarzadzajace wedtug obowiazujacych zasad
reprezentacji; strony moga jednak udzieli¢ w tym zakresie umocowania okreslonym osobom - juz
w samej umowie lub w odrebnym akcie. Przede wszystkim taka potrzeba moze pojawié si¢ po stronie
spotki dominujacej ze wzgledu na rézny ksztatt organizacyjny dziatalnosci grup. Strony moga jednak
postanowid, iz spétka dominujaca przy wykonywaniu umowy bedzie reprezentowana wytacznie przez
zarzad. Natomiast w odniesieniu do sp6tki zaleznej obowiazywad beda ogdlne reguty reprezentacji
biernej. Dziatania w wykonaniu umowy czesto i tak wymagaé beda decyzji (uchwaty) stosownych
organéw we wlasciwym dla nich trybie. Nie oznacza to jednak, Ze organy te s3 zobowiazane do okre-
Slonych dziatan, a jedynie ze w zwigzku ze zobowiazaniem spétki podejmuja czynnosci wymagane po
to, aby spétka mogta spetnié swiadczenie™.

Oddziatywanie decyzyjne spétki dominujacej na zalezng w wykonaniu omawianych uméw nie moze
w kazdym razie polega¢ na tym, iz spétka dominujaca podejmie decyzje, ktéra bedzie bezposrednio
wigzaca dla zaleznej i wymagad bedzie jedynie czynnosci wykonawczych w tej drugiej. Obligacyjny, a nie
ustrojowy, charakter relacji sprawia, ze wykonywanie umowy w rozwazanym zakresie polega¢ moze
jedynie na sktadaniu przez spétke dominujaca spétce zaleznej stosownych oswiadczeri wyrazajacych
jakie miatoby by¢ oczekiwane zachowanie spétki zaleznej™.

Strony moga przyja¢ formute mickkiego oddziatywania i postanowié, iz spétka dominujaca bedzie
sktada¢ zaleznej jedynie o§wiadczenia postulatywne ale niewigzace, w postaci propozycji, sugestii,
rekomendacji, wyrazenia oczekiwan, rady, badZ tez ograniczy si¢ do informowania o planowanych
dziataniach badZ whasnym stanowisku w okreslonych sprawach, wyrazajac opinie itp. Takie for-
my niewigzacego oddzialywania moga by¢ podstawg do dalszych uzgodnien, konsultadji i efekcie
— dobrowolnej koordynacji dziatari. Moga one jednak mie¢ znaczenie praktyczne — porzadkujace
i usprawniajace dziatania w grupie. Tak moga funkcjonowaé grupy zorganizowane na zasadzie de-
centralizacji.

70 W sprawie celu spotki zob. A. Herbet [w:] A. Szajkowski (red.), Prawo spdtek osobowych, System Prawa Prywatnego, t. 16,
‘Warszawa 2008, s. 547 i nast.

71  Podobnie jak to ma miejsce np. w sytuacji zawarcia przez spétke umowy przedwstepnej, gdy do zawarcia umowy przyrzec-
zonej wymagana jest zgoda zgromadzenia wspSlnikéw.

72 Zasadniczym przedmiotem zainteresowania sa tu instrumenty wptywu aktywnego. Spétce dominujacej moga jednak
réwniez przystugiwaé (@ maiori ad minus) pasywne srodki kontroli w postaci np. wymogu zgody na okreslone dziatania

spétki zaleznej badz obowiazku konsultaji.

dr Grzegorz Nita-Jagielski
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Z prawnego punktu widzenia istotniejsze znaczenie ma jednak zastrzezenie w umowie dalej idacej
formy wywierania wptywu na spétke zalezna w postaci polecert”. Umowa miedzy spotka dominujaca
i zalezna moze je ujmowad w rézny sposéb: jako wytyczne, wskazéwki, zalecenia itp. Kluczowa jest
natomiast kwestia ich wigzacego charakteru. Postanowienia umowy w tej kwestii moga nie by¢ wy-
razone jednoznacznie, co moze rodzi¢ problemy wyktadni. Wydaje si¢, ze w sytuacjach watpliwych,
gdy strony nie wyrazity jednoznacznie, iz takie polecenie wiaze spétke zalezna, nalezatoby uznawad
przewidziane w umowie §rodki wywierania wplywu za niewiazace. Zarzad moze wéwczas odméwicé
wykonania dyspozycji uznajac, ze nie ma ona oparcia w umowie.

Generalnie nie jest w polskim prawie zakazane, aby strony umowy przewidziaty, iz jedna z nich ma
uprawnienie do wigzacego druga strong ustalania sposobu zachowania si¢ w okreslonych sytuacjach.
Doktryna przyjmuje, ze moze to miec postaé wigzacych poleceri. Moga one by¢ np. elementem umowy
franchisingu, agencji, umowy dystrybucyjnej. Reguly te nalezy stosowad réwniez w przypadku uméw
pomiedzy spétka dominujaca i zalezng, kiedy relacje dominacji-zaleznosci sa powiazane ze wspStpracy
gospodarcz (np. zostata zawarta okreslona umowa o kooperacje badz regulujaca wymiang towarows
lub ustugi) i z nia tez zwigzane sa dyspozycje spétki dominujacej wzgledem zaleznej. Réwniez w tym
wypadku polecenia musiatyby by¢ skonkretyzowane w umowie”. Generalnie nalezy w tym wzgledzie
stosowac ogdlne reguty obowigzujace na gruncie danego typu umowy. Jesli w tym wypadku posta-
nowienia umowne dotyczace oddziatywania na spétke zalezng miatyby szerszy zakres niz w typowym
przypadku umowy miedzy podmiotami nie powigzanymi, to nie ze wzgledu na odmiennosci rezimu
prawnego, a jedynie z powodu gospodarczej bliskoéci intereséw w grupie.

Odmiennie sytuacja przedstawia si¢ w przypadku umowy regulujacej samoistnie relacje stron
w zwiazku z dominacja. Tu bowiem pojawia si¢ problem podstawy i zakresu wiazacych poleceri.
Taka umowa bowiem zazwyczaj bedzie obejmowadé wspétprace catosciowo — we wszystkich lub przy-
najmniej kluczowych obszarach funkcjonowania spétki zaleznej. W doktrynie przyjmuje sie czgsto
szeroki zakres dopuszczalnej umownej koordynacji: moze ona obejmowa¢ planowanie strategiczne,
dzialalno$¢ operacyjna, kwestie finansowe, kadrowe itd.”. Jednak przyznanie w umowie prawa do
wydawania wiazacych polecert we wszystkich tych sprawach budzi zasadnicze watpliwosci. Polskie
prawo nie zakazuje wprawdzie wprost zbyt szerokiego podporzadkowania si¢ innemu podmiotowi, jak
to ma miejsce w niektérych innych systemach prawnych”, jednakze moze to by¢ uznane za sprzeczne
znaturg stosunku prawnego’®. Wynika to z ogélnej reguty ochrony autonomii decyzyjnej podmiotéw
prawnych, ktéra nie pozwala na wyzbycie si¢ wolnosci. Calosciowe podporzadkowanie sie spotki
zaleznej w umowie ze spétka dominujaca budzi takie zastrzezenia niezaleznie od tresci potencjalnych
dyspozydji spétki dominujacej, tzn. czy wplywajg one niekorzystnie na spétke zalezna czy tez nie (o czym
bedzie mowa dalej). Umowa powinna zatem skonkretyzowal sprawy, w ktérych spétka dominujaca
bedzie mogta wiazaco oddziatywad na zalezna”™ i powinny one miesci¢ sic w unormowanym w umo-

73 Nawigzujac do pierwowzoru takich uméw w prawie niemieckim, okreslenia tego uzywa si¢ powszechnie w odniesieniu
do uméw dotyczacych odziatywania na spétka zalezng ze skutkiem obligacyjnym, , cho¢ nie ujmuje ono omawianego
uprawnienia w sposéb adekwatny dla uméw obligacyjnych.

74  P.Moskata, Prawne instrumenty zarsgdzania..., s. 330.

75 Tamze,s. 327, 330.

76 Zob. m.in. S. Wodyka, Prawo koncernowe..., s. 94 i nast.

77 Taknp. w prawie szwajcarskim, gdzie § 27 kodeksu cywilnego stanowi, iz nikt nie moze wyzby¢ sie wolnosci ani ograniczy¢
sic w korzystaniu z niej w stopniu naruszajacym prawo lub moralno$é.

78  Zob. odnos$nie sprzecznosci z naturg stosunku prawnego uméw, w ktérych zostaje nadmiernie ograniczona wolnos¢
jednej ze stron przez zbytnie uzaleznienie od swobodnego uznania drugiej strony: R. Trzaskowski, Granice swobody
ksztattowania tresci i celu umdw obligacyjnych, Krakéw 2005, s. 328-332. Podobne zastrzezenia odnosnie takich uméw
(cho¢ z innym uzasadnieniem) zgtasza P. Moskata, Prawne instrumenty zarzgdzania..., s. 317-318. Dochodzi on do
konkluzji, iz umowy zawierajace zobowiazanie spétki zaleznej do wykonywani poleceri zarzadcezych spétki dominujacej
sq sprzeczne z przepisami bezwzglednie obowigzujacymi, wzglednie obchodza przepisy prawa badz zachodzi pozornosé
umowy. Odnosi to do sytuacji ogélnego podporzadkowanie w zakresie catosci spraw zwigzanych z zarzadzaniem spétka.

79 A. Szumariski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 30-31, wskazuje np. na mozliwos$¢ przejecia przez spétke dominujaca
planowania strategicznego.



wie obszarze wspStpracy grupowej®. Z powodu braku regulacji prawnej i koniecznosci oparcia si¢
na ogdlnych klauzulowych regutach, wskazana tu jest ostroznos¢, aby nie naraza¢ sic na niewazno$é
stosownych postanowieri umowy z powodu przekroczenia granic swobody umdw.

6.5. Problem wywierania wplywu na niekorzys$¢ spélki zaleznej

Szczegdlne watpliwosci powstaja odnosnie mozliwosci zastrzezenia w umowie polecent niekorzyst-
nych®. Ze wzgledu na niedopuszczalno$é nie tylko ustrojowego ale i obligacyjnego podporzadkowania
sptki zaleznej interesom spétki dominujacej, spotka zalezna nie moze zobowiazaé si¢ do wykonywania
takich polecen. Juz na etapie zawierania umowy regulujacej relacje dominacji organy spétki zaleznej
(przede wszystkim jej zarzad) musza strzec jej intereséw, dlatego nie moze zaciagnaé zobowiazania (do
wykonywania wskazéwek spétki dominujacej), jesli te interesy przy jego realizacji nie bedg umownie
zabezpieczone.

Jesli umowa zobowiazywataby do wykonywania dyspozycji spétki dominujacej (wigzacych poleceri)
ale nie wskazywata o jakiej tresci (bez dookreslenia, ze tyko takich, ktére nie s3 sprzeczne z intere-
sem spétki), wéwczas nalezy przyjmowac, ze zarzad nie moze wykonywaé polecent niekorzystnych.
Spétka zalezna mogtaby zatem wykonywacé tylko polecenie, ktérego realizacja lezy réwniez w jej
interesie (tzn. przyniesie dla spétki korzystne rezultaty badz jest neutralne, a pozytywne dla spétki
racje wspdtpracy wewnatrzgrupowej przemawiaja za jego wykonaniem)®. Jesli zas incydentalnie
zostatoby wydane polecenie niekorzystne, to zarzad winien odméwic jego wykonania, gdyz nie ma
ono wéwczas oparcia w umowie i jednoczesnie jego wykonanie stanowitoby naruszenie obowiazkéw
zarzadcy wzgledem spétki. Spétka zalezna mogtaby wykonad oczekiwane przez spétke dominujaca
dziatania mogace wywotywaé niekorzystne dla niej skutki jedynie wéwczas, gdy jednoczesnie spotka
dominujaca zapewnitaby jej okreslony ekwiwalent (rekompensate) dla doznawanych niekorzysci®.
Wydaje sie, ze nie ma istotnych przeszkdd, aby strony juz w umowie regulujacej wywieranie wptywu

zawarly taka deklaracje.

7. Podsumowanie

Polskie prawo nie zawiera unormowania koncernowych uméw o podporzagdkowanie znanych
w niektdrych systemach prawnych, polegajacych na przyznaniu spélce dominujacej uprawnienia
organizacyjnego do wydawania spdtce zaleznej wigzacych poleceri i powodujacych inne donioste
modyfikacje ustroju spétki zaleznej. Podejmujac wart. 7 k.s.h. prébe regulacji tej materii ustawodaw-
ca ograniczyl si¢ do wskazania przedmiotu uméw majacych regulowaé relacje zwiazane z dominacja
(umowy przewidujace zarzadzanie spétka zalezng), przewidzial pewne wymogi ich zawarcia i konse-
kwengje (rejestrowe), nie unormowat jednak tresci tych uméw. Nie s3 one zatem umowami nazwanymi.
W braku stosownych regulacji nie jest dopuszczalne zawarcie umowy przewidujacej oddziatywanie
przez spétke dominujaca na spétke zalezng z konsekwencjami organizacyjnymi (ustrojowymi). Umowy
takie nie mieszczg sie w granicach swobody uméw (wolnosci statutowej); niezaleznie od tego umowa
ze spStka dominujacy nie jest whaciwym instrumentem regulacyjnym odnosnie kompetencji organéw
spotki zaleznej, gdyz jest to materia regulacji statutowej (umowne;).

80  Zastrzezenie w umowie ogdlnych (nieskonkretyzowanych) i abstrakcyjnych poleceri moze rodzi¢ problem istnienia kauzy;
kwestia ta jest rozwazana w doktrynie austriackiej; zob. E. Artmann, Gesellschaftsrechtliche Fragen der Organschaft.
Zugleich ein Beitrag sum Konzernrecht, Wiederi 2004, s. 211 i nast.

81 W pewnym uproszczeniu, przez polecenie niekorzystne sg tu rozumiane polecenia, kt6re sg sprzeczne z interesem spétki.

82 Ztego mozna poczynié obserwacje, ze postanowienia takiej umowy w zakresie wydawania polecent w istocie tylko nadajg
range obligacyjna faktycznie istniejacym mozliwosciom spétki dominujacej (moze ona przeciez oddziatywad na spétke
zalezng w sprawach dla niej korzystnych). Z tego oczywiscie nie mozna wyciggac ogélnego wniosku, ze umows mozna
zalegalizowa¢ taki wplyw, jaki sptka dominujgca faktycznie wywiera, a jaki czasem wykracza poza dopuszczalne ramy.

83 Szczegétowe kwestie dotyczace takich rekompensat to szerszy problem w relacjach grupowych, ktéry nie bedzie w tym
miejscu rozstrzygany.

dr Grzegorz Nita-Jagielski
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Umowy przewidujace wywieranie przez spétke dominujaca wptywu na spétke zalezng moga by¢
zawierane jedynie jako umowy ze skutkiem obligacyjnym na podstawie i w graniach wolno$ci uméw®.
Umowy takie wiaza spétke zaleznajako podmiot, ale nie wywotuja wewnetrznych konsekwencji
ustrojowych w spétce zaleznej. Moga one uzyskad rézng postaé — umowy (nienazwanej) samoistnie
regulujacej relacje w dominacji albo innych uméw nienazwanych badz tez nazwanych. Umowy takie
pozwalaja w szerokim zakresie uregulowa¢ mickkie (niewiazace) oddziatywanie spétki dominujace;
na zalezna, petniac wéwczas funkcje organizacyjne (koordynacyjne). Natomiast w wezszym zakresie
moga one by¢ podstawg do wiazacego spdtke zalezng oddziatywania spétki dominujacej (tzn. takiego,
ktére wiaza spétke zalezng jako podmiot). Spétka dominujaca moze wydawad polecenia spdtce zaleznej
jedynie w obszarze skonkretyzowanym w umowie, a przy tym dyspozycje te nie moga by¢ dla spétki
zaleznej niekorzystne. De lege lata kontraktowe instrumenty wywierania przez spétke dominujaca
wplywu na spétke zalezng s3 zatem ograniczone. Z punktu widzenia spétki dominujacej moga one
nie stanowic istotnej warto$ci dodanej w poréwnaniu do oddzialywania nieformalnego. Moga by¢
natomiast wystarczajace w grupach zdecentralizowanych. Zapewne te wzgledy potaczone z niejasno-
$cig stanu prawnego w omawianym zakresie sa przyczyna tego, iz spétki w polskich grupach rzadko
decydujs si¢, by oprze¢ koordynacje aktywnosci spétek w grupie na umowie.

Inspirowana prawem niemieckim préba otwarcia si¢ na koncepcje koncernu umownego w prawie
polskim nie powiodta sie. Watpliwe jest zreszta, czy jest to dobry kierunek. W europejskich systemach
prawnych nie wida¢ takich tendencji®; przeciwnie — podstawowym obiektem zainteresowania sg

grupy (koncerny) faktyczne®.

84  Skoro podstawa i wyznacznikiem tresci takich uméw nie jest przepis art. 7 k.s.h., totez na ich rezim w oméwionym zakresie
nie wplynie ewentualne jego uchylenie.

85  G. Nita-Jagielski, Tendencje enropejskie, passim.

86  Tak jest réwniez w Niemczech — ,0jczyinie” koncernéw umownych, zob. np. V. Emmerich [w:] V. Emmerich,
M. Habersack (red.), Aktien- und GmbH-Konzernrech...,s. 116-117.
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1. Wprowadzenie

Uwarunkowania kulturowo-historyczne maja duzy wptyw na ksztalt przyjmowanych rozwigzan
jurydycznych. Z tego powodu ani w Kodeksie handlowym z 1934 r., ani tez w Kodeksie spétek
handlowych z 2000 r., nie uregulowano kwestii wspdlno$ci majatkowej matzonkéw w zakresie praw
uczestnictwa (tj. praw wspdlnikéw, praw udziatowych i akcji) w spétkach handlowych. Zamieszczono
tam jedynie regulacje dotyczaca dziedziczenia tych praw majatkowych oraz istoty unormowania ewen-
tualnego umownego wylaczenia dziedziczenia praw w spdtkach handlowych przez spadkobiercéw
wspdlnikéw. W przewazajacym zakresie zagadnienia ewentualnej wspSlnosci majatkowej matzonkéw
mogty mie¢ w praktyce znaczenie jedynie dla matzonek wspdlnikéw, a wicc — w wezesnych czasach,
w ktérych kobiety mialy niewatpliwie znacznie gorsza pozycje spoleczng — dla tej ,mniej wazne;j”
czesci spoteczenistwa. Nie jest tez przypadkiem, ze gdy w koricu podjeto jakas (zupelnie nieudang)
prébe unormowania wspomnianych zagadnieri?, polegata ona na usitowaniu, niezgodnym przy tym
zart. 64 Konstytucji RP — pozbawieniu wspétmatzonkéw wspdlnikéw (w praktyce — matzonek wspdl-

nikéw) jakichkolwiek uprawniert wspdlniczych (udziatowych) w spétkach z o.0. i spétkach akeyjnych?®.

2. Problem statusu prawnego wspélnikéw-matzonkéw w spétce kapitalowej

Zagadnienia statusu prawnego oséb pozostajacych w zwiazku matzeriskim i objetych wspdlno-
$cig majatkowa matzeniska jako uczestnikéw spétek handlowych®, zwlaszcza kapitatowych (spotki
z 0.0. i spétki akeyjnej), wywotuja w praktyce obrotu prawnego wiele kontrowersji. Kodeks spétek
handlowych nie przewiduje we wspomnianym zakresie zZadnej szczegdlnej regulacji majacej ex lege
zastosowanie w odniesieniu do tego rodzaju wspdlnikéw (wspotwspdlnikéw)e. Takze przepisy
Kodeksu rodzinnego i opickuriczego” regulujace rezimy majatkowe matzeriskie nie zawieraja szcze-

1 Zaktualizowang i uzupetniong wersje artykutu naukowego opublikowanego w numerze specjalnym ,,Studia Prawnicze”
2018, nr 5.

2 Chodzi o przepisy art. 183" oraz art. 332" k.s.h., dodane na mocy nowelizacji z 12 grudnia 2003 r., Dz.U. 2003 Nr 229,
poz. 2276 ze zm.; ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1526, 2320.

3 Naten temat zob. zwlaszcza A. Szajkowski, Wylgczenie wstgpienia do spotki z 0.0. wspdtmatzonka wspdlnika (wwagi na
tle nowelizacji k.s.b.), [w:] J. Barta (red.), Ksigga Pamigtkowa ku czci Profesora Janusza Szwaji. Prace z Wynalazczosci
7 Ochrony Wiasnosci Intelektualnej, Krakéw 2004, s. 291; M. Nazar, Komercjalizacia majgtkowych stosunkdw matzenskich
w spotkach kapitatowych, [w:] A. Kidyba, R. Skubisz (red.), Wipdtczesne problemy prawa handlowego. Ksigga jubileuszowa
dedykowana prof. dr bab. Marii Pogniak-Niedzielskief, Krakéw 2007, s. 201 i nast.

4 Sygnalizowane tu problemy nie pojawiaja si¢ w razie ustanowienia migdzy matzonkami - w drodze umowy lub orzeczenia
sadowego - rozdzielnosci majatkowej, a takze, gdy wkiady pochodza z majatku osobistego matzonka, ktéry przystapit do spotki
handlowej. Podobnie jest w sytuacji, gdy wytacznym przedmiotem wktadu do spétki osobowej ma by¢ praca lub ustugi, keére
matzonek-wspdlnik zobowiazuje sie $wiadczy¢ na rzecz spéiki, niezaleznie od rodzaju wigzacego matzonkéw ustroju majatkowego.

5 Zob. np. M. Nazar, Komercjalizacia majgtkowych stosunkdw matzenskich w spotkach kapitatowych, [w:] A. Kidyba,
R. Skubisz (red.), Wipdlczesne problemy..., s. 201 i nast.

6 Wprowadzone do spétek kapitalowych wspomniang nowelizacja z 12 grudnia 2003 r. przepisy art. 183" oraz
art. 332" k.s.h., ktére mialy uporzadkowad kwestie przynaleznosci udzialéw i akeji do poszczegélnych majatkéw matzonkdw,
spowodowaly jedynie sporo zamieszania; dotyczy to réwniez nowego brzmienia art. 333 § 4 k.s.h. (wprowadzonego ustawg
z dnia 30 sierpnia 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2019,
poz. 1798), ktéry ma obowigzywac od 1 stycznia 2021 r.

7 Zob.art. 31-54 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuriczy, Dz.U. 2017, poz. 682.
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gdlnego unormowania skutkéw prawnych nabycia (objecia)® praw udziatowych w spétkach
przez matzonkéw, lub przez jednego z nich, a zwtaszcza przynaleznosci tych praw do okreslonego
majatku matzonkédw — wspdSlnego badz osobistego. Wobec tych oséb stosowane sa maja wicc zastoso-
wanie ogdlne przepisy k.s.h. o obejmowaniu / nabywaniu praw wspdlnika spéStki (praw udziatowych).
Obowigzuje réwniez ogdlna zasada ustawowego matzenskiego rezimu majatkowego wyrazona
wart. 31§ 1k.r.o. - unormowanie, iz przedmioty majatkowe nabyte w czasie trwania wspdlnosci majat-
kowej przez oboje matzonkéw lub przez jednego z nich, wechodza do ich majatku wspélnego, z wyjatkiem
przedmiotéw wskazanych expressis verbis w art. 33 k.r.o., ktére naleza do ich majatkéw osobistych.

Nie znaczy to jednak, iz przepis art. 31 § 1 k.r.o., automatycznie przesadza o kazdorazowym wejsciu
do majatku wspdlnego matzonkéw praw wspdlnikéw spétek handlowych (osobowych lub kapitato-
wych) objetych przez jednego z tych wspétmatzonkéw. O kwestiach tych decyduje bowiem réwniez
— i to w sposdb zasadniczy — podstawowy akt prawny regulujacy tworzenie tych prywatno-prawnych
organizadji, czyli Kodeks spétek handlowych. Kodeks ten wyraznie okresla, kiedy i na jakich zasadach
dochodzi do nabycia praw wspdlniczych cztonkéw (uczestnikdw) spétek handlowych, w tym spétek
kapitatowych. Z cala pewnoscig praw tych nie mozna naby¢ ,automatycznie”. Jest oczywiste, Ze nie moz-
na przyjac takze jakiej$ ogdlnej reguty, ze podmioty prawa cywilnego (a kazdemu ze wspétmatzonkéw
przystuguje petnoprawny status podmiotu prawa cywilnego) moga zosta¢ cztonkami prywatno-prawnej
organizacji (a w konsekwencji podlegac tez okreslonym obowiazkom) bez podjecia przez nie w tym
wzgledzie w petni $wiadomego aktu woli, a takze ztozenia w tym zakresie stosownego oswiadczenia.

Pomijajac na tym etapie rozwazan kwestie skutkéw prawnych nabycia przez jednego z matzonkéw
praw udziatowych w spétce ,w zamian za sktadniki majatku osobistego” (art. 33 pke 10 k.r.0.) ogdlnie
mozna uznaé, ze prawa zwigzane z uczestnictwem w spétce — nie chodzi tu wszakze o prawa udziato-
we sensu stricto — nabyte w czasie trwania wspdlno$ci majatkowej przez oboje matzonkéw lub przez
jednego z nich naleza do ich majatku wspdlnego. Bardzo istotne jest jednak podkreslenie, ze nie zawsze
s to prawa wspolnicze (udziatowe). Wspélnikiem (uczestnikiem) jest bowiem tylko ten wspétmatzo-
nek, ktéry ztozyt wymagane przez prawo o§wiadczenie woli co do uczestnictwa w spétce. Natomiast
w pewnych sytuacjach prawa wspdlnicze (udziatowe) przystuguja wspélnie obojgu matzonkom — wtedy
mianowicie, gdy wspdlnie objeli je jako wspdtwspdlnicy (wspétuczestnicy spétki). W odniesieniu do
praw tych oséb w spétkach kapitatowych sytuacie te reguluja przepisy art. 184 i art. 333 k.s.h.

Trzeba jednak podkresli¢, ze mechaniczne stosowanie ogélnej reguly z art. 31 § 1 k.r.o. do wszel-
kich sytuacji nabycia praw udziatowych w spélce przez jednego z matzonkdéw, a w konsekwencgji
uznanie, iz prawa te przystuguja w petni i w taki sam sposéb obojgu matzonkom, oraz, ze kazdy
z nich samodzielng wlasng pozycje prawna uczestnika spétki’ nie uwzglednia specyfiki tworzenia
organizacji o charakterze korporacyjnym, ktérych cztonkami sg osoby akceptowane jako wspdlnicy
przez pozostatych uczestnikéw spétki'd, a takze stoi w sprzecznosci z podstawowymi zasadami, na
jakich oparte jest prawo spétek handlowych, zwtaszcza z zasadami dotyczacymi wymogu istnienia
affectionis societatis po stronie kazdego uczestnika spétki oraz fundamentalnej reguty tworzenia spétek
intuitu personae"'. Wspdlnicy z reguty musza wyrazi¢ zgode na obecnosé w spétce — w charakeerze
wspdlnikéw — innych okreslonych oséb; podobnie w odniesieniu do spétki akcyjnej zagadnienia te
reguluje art. 313§ 11§ 2k.s.h."?

8 W dalszej czesci opracowania termin nabycie bedzie uzywany na okreslenie zaréwno czynnosci pierwotnego nabycia
udziatéw, . ich objecia przy tworzeniu spétki oraz przy podwyzszeniu kapitatu zaktadowego, jak tez czynnosci trans-
latywnego nabycia udzialéw na podstawie umowy sprzedazy, zamiany, darowizny etc. od dotychczasowego wspélnika.

9 A.Szajkowski, Deklarowana jednosé prawa cywilnego, [w:] A. Dariko-Roesler, M. Le$niak, M. Skory, B. Sottys (red.), Jus
est ars boni et aequi. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Jozefow: Frackowiakows, Wroctaw 2018, s. 1111 i nast.

10 Zob. szerzej A. Szajkowski, Pojecie i systematyka prawa spotek, [w:] A. Szajkowski (red.), Prawo spotek osobowych, System
Prawa Prywatnego, t. 16, Warszawa 2016, s. 3 i nast.

11 Wymdg ten dotyczy zwhaszcza spétek osobowych, a takze w duzym stopniu spétki z o.0.

12 Nieco inaczej prawo reguluje te kwestie w spétkach publicznych podlegajacych odmiennemu rezimowi prawnemu.



Ponadto trzeba stwierdzié, ze nabycie praw udziatowych w spétce handlowej, wymog ztozenia
odpowiedniego oswiadczenia woli osoby przez osobe wstepujaca do tej organizacji prywatnoprawne;j,
w ktdrej oprécz przystugiwania praw jej cztonkéw (uczestnikéw) obciazajg takze okreslone obowigzki,
w tym zobowiazanie do dodatkowych swiadczeri pienigznych w razie okreslonych uchybien innych
cztonkdw tej organizacji (zob. np. art. 186iart. 198§ 2k.s.h.) — ma niewiele podobielistw z sytuacjami
nabywania ,,zwyktych” przedmiotéw majatkowych w rodzaju telewizora, bizuterii, samochodu, czy
nawet domu lub mieszkania, o jakich to ,,zwyktych” sytuacjach nabywania przedmiotéw majatkowych
stanowi przed wszystkim art. 31§ 1 k.r.o.

Trudnosci w okresleniu statusu prawnego matzonkéw w spétce wynikaja réwniez stad, ze w ra-
zie nabycia przez wspétmatzonka (wspStmatzonkéw) praw udzialowych w spétce naktadajg sic na
siebie dwa rezimy prawne, z ktérych kazdy oparty jest na odmiennej aksjologii, a przez to réznig si¢
one zakresem i sposobem udzielanej uprawnionym podmiotom odpowiedniej ochrony prawnej®.

KRO ma gwarantowa¢ réwnos¢ praw obojga matzonkéw do majatku wspélnego wypraco-
wanego w trakcie trwania matzeristwa, a takze ma zabezpieczy¢ funkcjonowanie rodziny od
strony majatkowej. Z drugiej zas, KSH ma zapewni¢ sprawne i bezpieczne funkcjonowanie
spotek handlowych, w tym takze spétek kapitatowych, a wigc ma gwarantowaé w szcze-
golnosci bezpieczeristwo obrotu prawnego, co wyraza sic m.in. w jasnym okresleniu osoby
wspdlnika bad? akcjonariusza, czyli osoby uprawnionej z praw udziatowych w spétee'.

W praktyce zatem catkowicie wystarczajace bedzie przyjecie wyktadni, ze — podobnie jak to
jest na przyktad w odniesieniu do sktadnikéw majatku wspdlnego wymienionych w przepisach
art. 31 § 2 k.r.o.”® — do majatku wspdlnego nalezg wszelkie dochody uzyskane z praw wspdlniczych
(udziatowych) objetych przez jednego ze wspétmatzonkéw — w sytuacji, gdy prawa te zostaty nabyte
ze Srodkéw majatku wspdlnego matzonkéw.

Réwniez w pismiennictwie z zakresu prawa rodzinnego podkresla sig, ze ,,przedmiotami majatko-
wymi w rozumieniu przepiséw Dzialu Il k.r.0. nie $3 Z natury rzeczy prawa niemathkowe, jak réwniez
prawa o charakterze mieszanym, tj. zaréwno majatkowe, jak i niemajatkowe”™". Takze ,,cztonkostwo
w spotdzielni jest stosunkiem prawnym o charakterze niemajatkowym”", dlatego wynikajace z nie-
go uprawnienia nie moga by¢ rozpatrywane w kategoriach przynaleznosci do majatku wspdlnego
matzonkéw?®,

Szeroko aprobowanym w pismiennictwic i dominujacym w orzecznictwie jest poglad, wyrazony po
raz pierwszy w wyroku SN z 20 maja 1999 r., zgodnie z ktérym ,w wypadku nabycia przez matzonka
ze $rodkéw pochodzacych z majatku wspélnego, w drodze czynnosci prawnej, udziatu w spétce z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia, wspdlnikiem staje si¢ tylko matzonek uczestniczacy w tej czynnosci®”.
W uzasadnieniu tego wyroku SN wskazal, ze

zaréwno w pi$miennictwie, jak i w judykaturze Sadu Najwyzszego zdecydowanie prze-
waza stanowisko, ze gdy czynnos¢ prawna dokonana zostata przez jednego z matzonkéw
w ramach zwyktego zarzadu majatkiem wspdlnym, albo za zgoda drugiego matzonka
— strong takiej czynnosci jest tylko ten matzonek, ktéry w niej uczestniczyl, a wiec ten,
ktéry ztozyt oswiadczenie woli kreujace i wspdtksztattujace dany stosunek prawny. [...]

13 Zob. A. Szumariski, Status prawny matzonka w spotce kapitatowej w sytuacyi, gdy objecie albo nabycie praw udziatowych
w spdlce jest finansowane g majqtkun wspdlnego matzonkow, ,Monitor Prawniczy” 2015, dod. do nr 7, s. 32.

14 Zob. tamze.

15 Wedtug tych przepiséw ,,do majatku wspdlnego naleza w szczegdlnosci: 1) pobrane wynagrodzenie za prace i dochody
zinnej dziatalnosci zarobkowej kazdego z matzonkéw; 2) dochody z majatku wspélnego, jak réwniez z majatku osobistego
kazdego z matzonkdws; 3) srodki zgromadzone na rachunku otwartego lub pracowniczego funduszu emerytalnego
kazdego z matzonkéw; 4) kwoty sktadek zewidencjonowanych na subkoncie, o ktérym mowa w art. 40a ustawy z dnia
13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych, t.j. Dz.U. 2019, poz. 300 z pézn. zm.

16 J. Pietrzykowski [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opickuriczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 354-355.

17 Zob. K. Pietrzykowski, Powstanie i ustanie stosunku cztonkostwa w spotdzielni, Warszawa 1990, s. 53 i nast.

18  J. Pietrzykowski [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opickusiczy..., s. 352-353.

19  Wyrok SN z 20 maja 1999 r.,  CKN 1146/97, Legalis.
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jakkolwiek podejmowana czynno$¢ dotyczy majatku wspdlnego, to jednak — skoro
dokonana zostata przez jednego z matzonkéw w imieniu wasnym - tylko on pozostaje
w stosunku prawnym z druga strong tej czynnosci (por. np. uchwate Sadu Najwyzszego
z 24 wrze$nia 1970 1.%°, a zwlaszcza uzasadnienie uchwaty petnego sktadu Izby Cywilnej
Sadu Najwyzszego z 28 wrzesnia 1979 r.>')>.

Przenoszac przedstawiony poglad na stosunki w spétce kapitatowej SN uznal, iz ,nalezy kon-
sekwentnie przyjaé, ze jakkolwick w rozwazanej sytuacji nabyty udzial wchodzi w sktad majatku
wspdlnego, to jednak wspdlnikiem w spétce staje sie tylko matzonek bedacy uczestnikiem czynnosci
prawnej i nabywca udziatu”. Argumentujac swoje stanowisko, SN stwierdzil, iz ,,jest oczywiste, ze
strong umowy sp6tki (sczl. wspdlnikiem) staje sie z chwila jej tworzenia tylko osoba uczestniczaca
w umowie, cho¢by pozostawata w zwiazku matzeniskim, a §rodki na pokrycie udziatu pochodzity
z majatku dorobkowego™*. SN podniést ponadto, ze

nie mozna akceptowad — takze ze wzgledéw czysto pragmatycznych — sytuacji, w ktérej
sktad osobowy spétki jest niejasny tylko dlatego, ze niektSrzy ze wspdlnikéw pozostaja
w zwigzku matzeniskim i angazuja do spétki srodki finansowe stanowigce w catosci lub
w czgéci przedmiot majatku wspdlnego®.

Poglad ten zostat zaaprobowany w wielu pézniejszych orzeczeniach SN*. I tak, w wyroku
z 21 stycznia 2009 r. SN uznal, ze ,przeznaczenie srodkéw pochodzacych z majatku wspdlnego mat-
zonk6w na zakup akcji spétki akeyjnej oznacza, ze wechodza one w sktad tego majatku pomimo tego,
ze akcjonariuszem jest wylacznie ich nabywca””. W uzasadnieniu tego wyroku SN trafnie zauwazyl, ze

skoro czynnosci prawne zostaly dokonane przez jednego z matzonkéw w imieniu
whasnym - tylko ten malzonek pozostaje w stosunku prawnym ze spétka. [...] Ak-
cjonariuszami w sp6tce staja sie tylko osoby obejmujace — zgodnie z art. 313 § 1 KSH
w zwigzku z art. 313 § 4 KSH - akcje w kapitale zaktadowym spétki, albo nabywajace
akcje od dotychczasowych akcjonariuszy w sposéb okreslony w art. 339 KSH. Tylko
te osoby zostaja wpisane do ksiegi akeji akcyjnej i sa uwazane wobec spétki za akcjo-
nariuszy (art. 343 § 1 KSH)*.

Poglad ten SN powtdrzyt w uzasadnieniu wyroku z S pazdziernika 2005 r., trafnie podkreslajac,
ze ,gdy czynno$¢ prawna zostata dokonana przez jednego z matzonkdw, jej strong jest tylko ten mat-
zonek, ktéry w niej uczestniczyl, a wice ten, kto ztozyt o§wiadczenie woli kreujace i wspStksztattujace
dany stosunek prawny”?.

Podobnie w postanowieniu z 3 grudnia 2009 r. dotyczacym spétki z 0.0. SN stwierdzil, ze ,udzialy
nabyte przez jednego matzonka ze srodkéw pochodzacych z majatku wspélnego wehodza w sktad tego ma-
jatku, a wspdlnikiem staje si¢ tylko matzonek bedacy strong czynnosci prowadzacej do nabycia udziatéw” .

W judykaturze mozna ponadto wskaza orzeczenia, w uzasadnieniu ktérych SN, rozstrzygajac inne
kwestie zwigzane z uczestnictwem matzonkéw w spétce, niejako przy okazji zajat stanowisko w spra-
wie okreslenia statusu matzonka obejmujacego (nabywajacego) udziaty w spétee, zaktadajac, iz tylko
jemu przystuguje status wspdlnika (akcjonariusza). I tak przyktadowo postanowieniu z 18 grudnia

20  Uchwata SN z 24 wrze$nia 1970 r., III CZP 55/70, OSPiKA 1973, nr 6, poz. 120.
21 Uchwata SN z 28 wrze$nia 1979 r., II CZP 15/79, OSNCP 1980, nr 4, poz. 63.
22 Wyrok SNz 20 maja 1999 1., 1 CKN 1146/97.

23 Tamze.
24  Tamze.
25 Tamze.

26 Niezaleznie od tego, ze w poszczegdlnych orzeczeniach wystepowaly niekiedy réznice w argumentacji wyrazonego pogladu
oraz koncepcji (teorii) majacych uzasadnié zajete stanowisko.

27 Wyrok SN z 21 stycznia 2009 r., II CSK 446/08, Legalis.

28 Tamze.

29 Wyrok SN z 5 pazdziernika 2005 r., IV CK 99/05, Legalis.

30  Wyrok SN z 3 grudnia 2009 r., II CSK 273/09, Legalis. Podobnie w postanowieniu SN z 16 marca 2018 r., IV CSK
105/17, Legalis.



2015 r. SN orzekl, iz ,rozporzadzanie udziatem w spétce z 0.0. nalezy do uprawnien wspélnika, nawet
gdy srodki pochodzace na nabycie tego udziatu pochodza z majatku wspélnego. Natomiast srodki
uzyskane ze zbycia takich udziatéw nalezy wzia¢ pod uwage przy podziale majatku wspdlnego” 3.
Wedtug zatem dominujacej obecnie w pismiennictwie i orzecznictwie koncepcji
prawo udziatowe — postrzegane jako wiazka uprawnieni obligacyjnych i organizacyj-
nych - nabyte samodzielnie przez jednego matzonka wchodzi do majatku wspélnego
wedtug zasad ustalania sktadu mas majatkowych w ustroju wspdlnosci majatkowej
(art. 31 i art. 33 KRO), ale cztonkostwo w spétce i status wspdlnika uzyskuje tylko
matzonek «ktéry zawart umowe spétki albo stat sie nabywea udziatu (akeji) w drodze
czynno$ci inter vivos albo mortis causa».

3. Regulacja zawarta w art. 183" k.s.h.

Nalezy doda¢, ze powyzszych twierdzen nie zmienia dodany nowelizacjg z 12 grudnia 2003 r. przepis
art. 183" k.s.h., ktéry stanowi, iz umowa spétki moze ograniczy¢ lub wytaczy¢ wstapienie do spétki
wspotmatzonka wspélnika w przypadku, gdy udziat lub udzialy s objete wspdlnoscig majatkows
malzeriska (por. analogiczny przepis art. 332" k.s.h. w odniesieniu do spétki akeyjnej)*. Przepis ten jest
wewnetrznie sprzeczny i jako niekonstytucyjny nie moze wywotywaé skutkéw prawnych. Przepis ten
stusznie krytykowany w pismiennictwie przewiduje de facto mozliwo$¢ wytaczenia ze spétki matzonka
wspdlnika i utrate przez niego praw wspétwspdlnika na mocy postanowienia umowy spétki, a wige na
podstawie umowy jego wspétmatzonka z osobami trzecimi®. Unormowanie to w oczywisty sposéb
narusza przewidziang w Konstytucji RP ochrong prawa wiasnosci (praw majatkowych)* podmiotéw
prawa cywilnego, a co wiecej — na co trafnie zwrécono uwage w pismiennictwie®” — zawiera wewnetrzna
sprzeczno$é. Jesli bowiem udziat lub udziaty s3 juz objete wspdlnoscia majatkows matzeriska, to ewentual-
ne nowe postanowienie umowy sp6tki jest w tej kwestii catkowicie bezprzedmiotowe — wspétmatzonkowi
przystuguje juz bowiem status wspStwspdlnika, a jego prawa majatkowe sa chronione m.in. przez art. 64
Konstytucji RP i nie mogg zostaé naruszone przepisem rangi ustawowej**. Brak ponadto aksjologicznego
uzasadnienia dla podejmowanych préb wylaczenia prawa udzialowego wspdétmatzonka ze stosunku
wspdlnosci, tym bardziej, ze nabycie lub objecie udzialéw nastapito za sktadniki majatku wspdlnego
matzonkéw. W pismiennictwie zasadnie postuluje si¢ zatem niezwloczne uchylenie tego przepisu®.

31 Postanowienie SN z 18 grudnia 2015 r., II CSK 332/15, Legalis. Por. postanowienie SN z 31 stycznia 2013 r., II CSK 349/12,
Legalis; postanowienie SN z 12 stycznia 2018 r., II CSK 220/17, Legalis; uchwata SN z 7 lipca 2016 1., III CZP 32/16, Legalis.

32 M. Nazar [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opickusicze, System Prawa Prywatnego, t. 11, Warszawa 2009, s. 283.

33 Jak wspomniano wyzej, nowy art. 333 § 4 k.s.h., wprowadzony ustaw z 30 sierpnia 2019 ., ma obowigzywac od 1 stycznia 2021 r.

34 Zob. A. Szajkowski, Wylgczenie wstgpienia..., s. 291; M. Nazar, Komercjalizacja..., s. 201 i nast; M. Tarska,
Malzenski rezim majgtkowy a status prawny matzonka wspilnika osobowej spotki handlowej, [w:] Z. Kuniewicz, K. Ma-
linowska-Wozniak (red.), Status prawny matzonkdw w spétkach cywilnych i handlowych, Warszawa 2016, s. 169 i nast.;
M. Tarska, Sytuacja prawna matzonkéw jako wspdtwspolnikéw spotki z o.0., [w:] A. Dariko-Roesler, M. Le$niak, M. Skory,
B. Soltys (red.), Jus est ars..., s. 1147 i nast.; P. Zdanikowski, Prawo ndziatowe w spotcekapitatowe; jako przedmiot majgtkn
wspdlnego matzonkdw, ,Palestra” 2006, nr 9-10, s. 103-107; A. Szermach, Udziat w spotce z ograniczong odpowiedzialnosciq
a wspdlnosé majgthowa matzenska, Warszawa 2019, s. 82 i nast.

35 W relacjach miedzy wspStuprawnionymi matzonkami objetymi rezimem wspélno$ci majatkowej matzeriskiej pozostali
wsp6lnicy s3 osobami trzecimi.

36 Zob. A. Szajkowski, Wylgczenie wstgpienia..., s. 291; A. Chtopecki, Akcje zdematerializowane w matzenskief wspolnosci
majgtkowey, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 10, s. 49.

37 Zob. A. Szajkowski, Wylgczenie wstgpienia..., s. 289-300.

38  Przepisart. 183" k.s.h. niejako zezwala stronom umowy spéStki na umowng ingerencje w istniejacy stan prawno-majatkowy
0s6b pozostajacych we wspdlnosci ustawowej (udziaty sg juz bowiem objete wspdlnoscia majatkowa matzeriska) poprzez
pozbawienie jednego z nich praw udziatowych, nie przewidujac przy tym zadnych zasad splaty wywtaszczonego matzonka.
Takie postanowienie umowy spétki jest, rzecz jasna, catkowicie bezprzedmiotowe, gdy wspétmatzonkowi wspélnika
przystuguje juz status wspStwspdlnika. Nie jest tak jednak w kazdym przypadku, zob. uwagi zawarte w pkt IV.

39 Zob. M. Tarska, Odpowiedzialnos¢ czlonkiw zarzqdu za naruszenie tadu korporacyjnego w zakresie ndziatéw wspdlnika
objetych wspolnosciq majgtkowg matzenskg, [w:] K. Bilewska (red.), W poszukiwanin optymalnego modelu ustroju spothi
bandlowej - efektywnosé zarzgdzania i nadzoru, Warszawa 2018, s. 20-326.
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Nalezy podkresli¢, ze chodzi tu jedynie o sytuacje, gdy 7% casu mamy do czynienia ze wspdlnoscia praw
udziatowych wspétmatzonkéw, a nie o ogdlne unormowanie zawarte wart. 31 § 1 k.r.o., nieprzesadzajace
tego, czy prawa udziatowe s3 objete wspdlnoscig sensu stricto, czy tez chodzi tu tylko o sytuacje, gdy
warto$¢ majatkowa i dochody z tych praw stanowig sktadniki majatku wspélnego wspétmatzonkdw.

4. Udzial w spélce jako przedmiot majatku wspélnego matzonkéw

Do wyjasnienia pozostaja istota i charakter praw majatkowych, wchodzacych do majat-
ku wspdlnego matzonkéw w przypadku, gdy pomimo tego, ze srodki na pokrycie udziatéw
w spolce (zaplate za udziaty) pochodza z majatku wspdlnego matzonkéw, wspdlnikiem spétki
zostaje tylko jeden ze wspétmatzonkéw (tzn. gdy praw udziatowych w spétce nie objeli wspdlnie
matzonkowie — jako wspStwspdlnicy). Scisle rzecz biorac, chodzi o charakter praw majatkowych
przystugujacych temu wspétmatzonkowi, ktdry nie zostat uczestnikiem spétki (wspétuprawnionym
zudziatu lub udziatéw), tzn. czy od chwili objecia (nabycia) przez wspétmatzonka udziatéw za srodki
z majatku wspdlnego przystuguje mu prawo do przystapienia do spétki, czy zatem moze on zadaé
przyznania mu statusu wspStwspdlnika (wspétuczestnika), tj. statusu wspStuprawnionego z udziatu
(zob. np. art. 184 k.s.h.) — oczywiscie, po wykazaniu (udowodnieniu), ze rzeczywiscie ma do tego
prawo. Jest to, rzecz jasna, odrebna kwestia prawna, ale moim zdaniem nalezy przyjaé, iz w takiej
sytuagji konieczne jest, badZ przedlozenie zarzadowi spétki stosownego prawomocnego wyroku
stwierdzajacego stosowne prawa tego wspotmatzonka, badZ pisemne o§wiadczenie wspétmatzonka,
ktéry jest juz wspdlnikiem (uczestnikiem) spétki, ztozone zarzadowi spétki, iz ze wzgledu na to, ze
$rodki na objecie udziatéw (zaptata za udzialy) pochodza z majatku wspdlnego, prawa do nabycia
tych udziatéw weszly do majatku wspdlnego matzonkéw. Nalezy jednoznacznie podkreslié, ze sa
to jednak zawsze i tylko prawa do uzyskania praw wspdlniczych (praw udzialowych), a nie same
prawa wspélnicze (prawa udziatowe tzn. prawa wspdlnikéw (uczestnikéw) spétki). Trzeba wyraznie
zaznaczyé, ze jesli wspSlnik-wspStmatzonek nie wyraza zgody na wejscie do spétki w charakterze
wspotwspdlnika swojego matzonka, temu ostatniemu przystuguje, rzecz jasna, prawo do stosownych
rozliczeni finansowych od wspétmatzonka-wspdlnika, nie ma on jednak roszczenia o ujawnienie go
w ksiedze udzialéw lub ksigdze akcji w charakterze wspStwspdlnika lub wspétakcjonariusza spétki.
Jak wskazano wyzej, w podobnym kierunku zmierzaja reprezentatywne wypowiedzi orzecznictwa
SN oraz pismiennictwa naukowego, chociaz prawidtowemu podejsciu do omawianej kwestii nie
zawsze towarzysza precyzyjne jurydycznie wypowiedzi. Tak np. w powotanym wyzej orzeczeniu SN
220 maja 1999 1. stwierdzono: ,,jakkolwiek w rozwazanej sytuacji nabyty udzial wchodzi w sktad majat-
ku wspdlnego, to jednak wspdlnikiem w spélee staje sie tylko matzonek bedacy uczestnikiem czynnosci
prawnej i nabywca udziatu™*. Podobny sens maja takze wypowiedzi przedstawicieli pismiennictwa*.

40 Orzeczenie SN z 20 maja 1999 1., 1 CKN 1146/97. Takze w innych licznych orzeczeniach SN wypowiadat si¢ w tym sensie.
Zob. zwlaszcza: postanowienie SN z 3 grudnia 2009 r., II CSK 273/09; uchwata SN z 13 marca 2008 r., III CZP 9/08,
OSNC 2009, nr 4, poz. 54; uchwata SN z 15 wrze$nia 2004 r., III CZP 46/04, Legalis; postanowienie SN z 16 marca
2018 r., IV CSK 105/17; wyrok SN z 21 stycznia 2009 r., I CSK 446/08; uchwata SN z 7 lipca 2016 r., III CZP 32/16;
wyrok SN z 5 pazdziernika 2005 r., IV CK 99/05; postanowienie SN z 31 stycznia 2013 1., II CSK 349/12; postanowienie
SN z 12 stycznia 2018 r., I CSK 220/17; postanowienie SN z 18 grudnia 2015 r., IIT CSK 332/15.

41 Zob. zwlaszcza: A. Kidyba, Przepisy dodane jako normy kreujgce nowe instytucje k.s.b., ,Przeglad Prawa Handlowego”
2004, nr 3, s. 16; R. Pabis, Komentarz. Spitka z 0.0., Warszawa 2000, s. 159; J.P. Naworski, Nowelizacja praepisow Kodeksu
spotek handlowych o spotce z ograniczong odpowiedzialnoscig. Cz. I., ,Monitor Prawniczy” 2004, nr 9, s. 401. Prawnicze
niejasnosci powyzszych wypowiedzi wynikaja z braku rozréznienia migdzy prawem do udziatu w spétce wehodzacym
w sktad majatku wspdlnego matzonkéw oraz samym prawem udziatowym (udziatem) przystugujacym wspétmatzonkowi,
ktéry ztozyt o§wiadczenie woli o przystapieniu do spétki (nabyciu udziatéw w spétce); zob. tez A. Herbet, Problemy
nowelizacji Kodeksu spotek handlowych, ,Monitor Prawniczy” 2004, nr 13,'s. 588; A. Szermach, Udziat w spitce..., s. 239.



5. Warianty uczestnictwa malzonkéw w spélce kapitalowej

Mozna wyréznié cztery podstawowe warianty (konfiguracje)*> mozliwych sytuacji uczestniczenia
w spétee kapitatowej wspétmatzonkéw — obojga lub jednego z nich.

Pierwszy, gdy matzonkowie razem przystepuja do spétki, nabywajac udzialy do majatku wspdlnego,
tzn. wystepujac razem jako strona umowy spétki lub innej czynnosci prawnej, w wyniku ktérej staja
si¢ uprawnionymi z udziatu (udziatéw)*. Wéwezas oboje matzonkowie, sktadajac oswiadczenie woli
osobiscie (lub gdy jeden z nich dziata na podstawie umocowania drugiego*), staja si¢ wspStwspdl-
nikami, tzn. obojgu (tacznie) przystuguje status wspdlnika. W takim tez charakterze sa wpisywani
do ksiegi udziatéw (art. 188 k.s.h.). Ich sytuacja prawna w spéice regulowana jest stosownie do
art. 184§ 1 k.s.h., tzn. prawa w spdtce wykonuja przez wspdlnego przedstawiciela, zas za $wiadczenia
zwigzane z udzialem odpowiadaja solidarnie (zob. art. 184 § 2 k.s.h.). Wspdlnym przedstawicielem
moze by¢ ktérykolwiek z matzonkéw lub osoba trzecia; w kazdym jednak czasie zgoda na wyznaczenie
wspdlnego przedstawiciela moze zostaé przez kazdego ze wspStmatzonkéw wycofana. W analizowanym
tu przypadku udziaty pokrywane sg rodkami pochodzacymi z majatku wspélnego.

W drugim — najczgiciej wystepujacym w praktyce przypadku — udziaty formalnie nabywa wprawdzie
tylko jeden z matzonkéw, drugi zas nie uczestniczy w czynnosci objecia lub nabycia praw udziato-
wych (nie sktada stosownego o§wiadczenia woli). Wobec spé6tki formalnie jako wspdlnik wystepuje
tylko jeden z matzonkéw, w takim charakterze jest tez wpisywany do ksiegi udziatéw; mozna uznad,
ze dziata on nicjako w charakterze powiernika wspétmatzonka uprawnionego do nabytych przez
malzonka udzialéw na podstawie art. 31 § 1 k.r.o. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze de lege lata brak jest
wystarczajacej pewnosci co do tego, w jaki sposdb, zgodnie z art. 31§ 1 k.r.o., nabyte prawa wchodzg
do majatku wspdlnego matzonkdéw. Przedstawiona wyzej argumentacja kwestionuje poglad, iz w tym
wypadku wykonywanie praw udziatowych réwniez powinno nastegpowaé wedtug regut podanych
wyzej (w pierwszej konfiguracii).

W praktyce powstaje tu wiele sytuacji szczegdlnych, przypadek ten wywotuje tez najwiecej
watpliwosci i kontrowersji w kwestii zaliczenia prawa udzialowego do okreslonego majatku (wspdl-
nego badz osobistego) matzonkéw pozostajacych we wspdlnosci majatkowej. Z jednej bowiem
strony, przepisy k.r.o. nie wymagaja w takiej sytuacji do waznosci nabycia udziatu w spétce zgo-
dy drugiego matzonka; czynnos¢ ta nie miesci si¢ bowiem w katalogu czynnosci wymienionych
w art. 37 § 1 k.r.o.® Z drugiej strony, przepisy k.s.h. nie naktadaja na wspdlnikéw obowigzku zade-
klarowania, z ktérego majatku maja pochodzi¢ wktady na pokrycie obejmowanych lub nabywanych
udziatéw*’. Zreszta, takie oswiadczenie wspdlnika—matzonka obejmujacego prawa udziatowe, zgodnie

42 Mozliwe sa, rzecz jasna, jeszcze inne bardziej ztozone konfiguracje, np. wspStuprawnienie jednego lub obojga matzonkéw
z tytutu (czesci) udziatéw z inng osoba na zasadzie wspdlnosci w czedciach utamkowych, badz uczestnictwo w spétce
jednego z matzonkéw na zasadzie wspdlnosci tacznej w sytuacji udziatu w spéce z o.0. wspélnikéw spotki cywilnej. Jeszcze
inng sytuacje prawng stwarza powiernicze nabycie przez matzonka udzialéw. Analiza tych sytuacji pozostaje jednak poza
zakresem niniejszego opracowania.

43 Np. umowy sprzedazy lub wskutek objecia udziatéw w podwyzszonym kapitale zaktadowym. Udziaty beda przystugiwaé
wsp6lnie matzonkom takze wskutek dziedziczenia, zapisu lub darowizny, jesli spadkodawca lub darczyrica tak postanowit
(art. 33 pke 2 k.r.o.).

44 Pelnomocnictwo drugiego matzonka — z uwagi na regute wyrazong w art. 31§ 1 k.r.o. — nie jest konieczne, Przepisy k.r.o.
nie kreujg ustawowego przedstawicielstwa matzonkéw w odniesieniu do czynnosci zarzadu majatkiem wspélnym lub
czynnosci prowadzacych do nabycia przedmiotéw majatkowych do majatku wspélnego matzonkéw. Por. M. Nazar [w:]
T. Smyczyniski (red.), Prawo rodzinne i opickusicze..., s. 411; A. Dyoniak, Ustawowy ustrdj majgtkowy matzesiski, Wroctaw
1985, 5. 51; J. Piatowski [w:] J.S. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego i opickuriczego, cz. 1, Warszawa 1985, s. 343.

45 Zob. zaproponowane przez T. Sokotowskiego, Intercyza matzonkow w swigzku z uczestnictwem w spotce bandlowey, [w:)
Z. Kuniewicz, K. MalinowskaWozniak (red.), Status prawny matzonkdw w spétkach cywilnych i handlowych, Warszawa
2016, s. 50 i nast. szerokie rozumienie terminu przedsiebiorstwo uzyte w art. 37 § 1 pkt 3 k.r.o. Przyjecie wedtug autora
koncepdji objecia dyspozycja tego przepisu nabycia (objecia) udziatu w spétce jako czynnosci prawnej prowadzacej do
zbycia, obciazenia, odptatnego nabycia i wydzierzawienia przedsigbiorstwa — oznaczatoby koniecznos¢ uzyskania zgody
matzonka na nabycie udzialéw w spétce na podstawie art. 37 § 1 pke 3 k.r.o.

46 M. Tarska, Odpowiedzialnosé czlonkéw zarzgqdu..., s. 320-326.
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z utrwalonym orzecznictwem®, nie przesadza, do ktérej masy majatkowej zostana zaliczone prawa
udzialowe. Moze sic bowiem okaza¢, ze wbrew deklaracji — nawet z przyczyn obiektywnych — po-
krycie udzialéw nastapito z majatku wspdlnego badz ze srodkéw pochodzacych czesciowo z jego
majatku osobistego a czg$ciowo z majatku wspdlnego*® albo nawet wytacznie z majatku osobistego
drugiego matzonka. Warto tu podkresli¢é, ze kryterium przypisania do majatku wspélnego matzon-
kéw przedmiotéw majatkowych nabytych przez oboje lub przez jednego z nich (o ktérych to mowa
wart. 31 § 1 k.r.o.), zgodnie z ustawa nie stanowi Zrédto pochodzenia $rodkéw majatkowych prze-
znaczonych na nabycie takiego przedmiotu majatkowego; wystarczajace jest pozostawanie przez
matzonkéw we wspdlnosci ustawowej w chwili dokonywania takiej czynnosci.

Trzeba dodad, ze w praktyce przewaza model akceptowania przez wspétmatzonka wykonywania
tych praw samodzielnie przez tego wspdtmatzonka, kt6ry formalnie nabyt prawa udziatowe. Drugi
(»,nieaktywny”) wspétmatzonek moze wszakze zazadaé dopuszczenia go do wspdtwykonywania
praw udziatowych objetych wspdlnoscia majatkowa matzeriska. Jedli jednak sktadajacy oswiadczenie
o nabyciu udziatéw matzonek (tj. dotychczasowy wspélnik) twierdzi, iz prawa udziatowe przystuguja
wylacznie jemu (badz naleza do jego majatku osobistego), a zatem wytacznie jemu przystuguje status
wspolnika spétki — moze zawiadomid zarzad spétki o swoich uprawnieniach, wskazujac podstawe
prawng dla wysunietych przez siebie roszczen. Po wykazaniu ich zasadnosci uzyska status wytacznie
uprawnionego do udziatu lub udzialéw. Ponadto, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem SN* oraz
stanowiskiem doktryny®’, kazdy z matzonkéw moze wystapi¢ przeciwko drugiemu w czasie trwania
wspolnosci z powddztwem o ustalenie (art. 189 k.p.c.), ze dany przedmiot (tu: prawa udziatowe)
nalezy do majatku objetego wspdlnoscia ustawows.

W kolejnym (trzecim) przypadku matzonkowie nabywaja udzialy wspdlnie (jak w przypadku
pierwszym), a ponadto oboje badZ jeden z nich, obejmuje dodatkowo udziaty za srodki z majatku
osobistego. Wéwczas matzonkowi, ktéry nabyt udziaty takze do majatku osobistego, cz¢$¢ udziatow
w spotce bedzie przystugiwata z tytutu wspdlnosci, zas czes¢ wytacznie jemu.

Czwarta opcja oznacza uczestnictwo w spétce matzonkéw niezaleznie od siebie, tzn. gdy kazdy z nich
przystapit do spétki finansujac udzialy wytacznie z whasnego majatku osobistego. Wéwczas obojgu mal-
zonkom przystuguje samodzielnie status wspélnika; prawa w spétce wykonujg takze niezaleznie od siebie.
Osoba pozostajaca w matzeriskim ustroju wspdlnosci majatkowej matzeriskiej moze byé bowiem samo-
dzielnie uczestnikiem spétki, tzn. bez udziatu w spétce swojego wspétmatzonka lub niezaleznie od niego.
Warto zaznaczy¢, ze zuwagi na ogdlna regute zaliczania do majatku wspdlnego przedmiotéw majatkowych
nabywanych przez matzonkéw w czasie trwania wspdlnosci ustawowej (art. 31§ 1zd. 1k.r.0.), nabywanie
praw przez matzonka do jego majatku osobistego — jako wyjatek od tej zasady®' — wymaga wyraznej pod-
stawy prawnej i cistej interpretacji. Prawa udziatlowe w spdtce z 0.0. staja sic zatem sktadnikiem majatku
osobistego matzonka zasadniczo w dwoch przypadkach: gdy sa wynikiem dziedziczenia, zapisu lub daro-
wizny, o ile spadkodawca lub darczyrica nie postanowit inaczej (art. 33 pkt 2 k.r.0.), jak réwniez wskutek
surogacji, tzn. gdy sa nabywane przez matzonka w zamian za §rodki pochodzace z jego majatku osobistego
(art. 33 pke 10 k.r.o.)*

47 Zob. np. wyrok SN z 9 stycznia 2001 r., I CKN 1194/00, Legalis.

48 Rézne koncepdji doktrynalne co do kwalifikacji prawa nabytego cze$ciowo za $rodki z majatku osobistego matzonka, czgsciowo
zmajatku wspolnego omawia M. Nazar, Surogacia majgtkdw matgonkdw w ustroju wspdlnosci ustawowey, [w:] A. Jakubecki,
J. Strzepka (red.), Jus et Remedium. Ksigga jubileuszowa Profesora Mieczystawa Sawczuka, Warszawa 2010, s. 384.

49 Zob. uchwata SN z 28 lutego 1972 1., III CZP 96/71, OSNCP 1972, nr 12, poz. 211.

50  Por. M. Nazar [w:] T. Smyczy1iski (red.), Prawo rodzinne i opickusicze..., s. 282. Zob. tez ].S. Pigtowski [w:] J.S. Pigtowski
(red.), System prawa rodzinnego..., s. 365 i nast.

51 Por.M. Nazar [w:] T. Smyczyniski (red.), Prawo rodzinne i opickuicze..., s. 317; M. Nazar, Surogacja majgtkow matzonkow...,
s. 381.

52 Jak zauwaza M. Nazar (tamze, s. 371 ustalajac sktad majatku wspdlnego poprzez uzycie w art. 31§ 1zd. 1 k.r.o. generalnej
zasady, zgodnie z kt6rg majatek wspdlny tworza przedmioty majatkowe nabyte w czasie trwania wspdlnosci ustawowej,
niezbedne stato si¢ okreslenie zakreséw majatkéw osobistych i zakreséw ich surogacji, ograniczajace dziatanie ogélnej formuty
ustalania sktadu majatku wspélnego. Por. J.S. Piatowski [w:] J.S. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego..., s. 376.



Réwniez nabycie akcji w spdtce akeyjnej*® wymaga jednoznacznego o$wiadczenia woli osoby
ubiegajacej si¢ o status uczestnika spétki (akcjonariusza). Zgodnie z art. 313 § 11§ 2 k.s.h., zgoda
na zawigzanie spotki akceyjnej i brzmienie statutu oraz na objecie akeji przez jedynego zatozyciela
albo zatozycieli lub lacznie z osobami trzecimi powinna by¢ wyrazona w jednym lub kilku aktach
notarialnych. W aktach tych nalezy wymieni¢ w szczegdlnosci osoby obejmujace akcje, liczbe i rodzaj
akcji objetych przez kazda z nich, warto$é nominalna i ceng emisyjng akcji oraz terminy wptat. Takze
pdiniejsze nabycie akdji juz istniejacej spotki wymaga ztozenia (w umowie o nabycie akgji) stosownego
o$wiadczenia woli nabywecy.

6. Problem braku spéjnosci regulacji k.r.o. i k.s.h. w zakresie wspdlnosci praw
udzialowych matzonkéw w spélce

W podsumowaniu trzeba stwierdzié, ze w pismiennictwie’* i orzecznictwie sadowym podkresla sic, ze
niejasnos¢ regulacji statusu prawnego oséb pozostajacych we wspélnosci majatkowej matzeniskiej oraz
bedaca jej konsekwencja rozbieznos¢ pogladéw, zwthaszcza réznych sktadéw orzekajacych sadéw*s w kwestii
udziatu matzonkéw w spétkach kapitatowych jest skutkiem braku synchronizacji przepiséw prawa rodzin-
nego z zakresu stosunkéw majatkowych matzeriskich z prawem spétek handlowych. Jak trafnie zauwazyt
SN w uzasadnieniu wyroku z S pazdziernika 2005 r., ,zagadnienie stosunkéw majatkowych matzeriskich
w kontekscie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w formie spétki handlowej stanowi ztozong materig
ze wzgledu na nieprzystajacy do siebie model ustroju spétek prawa handlowego i ustroju wspdlnosci
majatkowej matzeniskiej” *. Z kolei SN w uzasadnieniu postanowienia z 31 stycznia 2013 r. podkreslit,
iz ,skutkiem niespSjnosci pomiedzy prawem handlowym a prawem rodzinnym jest zasadnicza trudnos¢
pogodzenia wynikajacego z umowy spétki statusu wspdlnika, przystugujacego tylko matzonkowi naby-
wajacemu udzialy, z facznym charakterem majatku matzeniskiego, do ktdérego nabyte udziaty wehodza”>".
Wynika to gtéwnie z charakteru prawa cztonkostwa w spétce z 0.0. jako prawa o elementach osobowych?®.

Jak wspomniano, problem wynika m.in. z tego, Ze oba te dzialy prawa cywilnego oparte s3 na
odmiennej aksjologii. Rola przepiséw prawa rodzinnego w zakresie ustawowego ustroju matzen-
skiego jest przede wszystkim zabezpieczenie rodziny od strony materialnej poprzez ochrong majatku
wspolnego matzonkdéw, czego wyrazem sg przepisy art. 31 i nast. k.r.o. Z kolei ratio legis rozwigzan
prawno-spétkowych w k.s.h. jest stworzenie spdjnych i dogodnych dla inwestoréw warunkéw pro-
wadzenia wspdlnie, tj. razem z innymi inwestorami-uczestnikami spétki, dziatalno$ci gospodarczej
w formie spétki handlowej, w sposéb nienaruszajacy intereséw oséb trzecich, zwlaszcza wierzycieli
spétki, uwiktanych w stosunki prawne ze spétka. Ustawodawca prawno-rodzinny, kreujac matzeriskie
rezimy majatkowe, nie dostrzegt jednak specyfiki praw udzialowych w spétkach handlowych — tak
jak dostrzegt przyktadowo szczegdlny charakter praw autorskich oraz praw wlasnosci przemystowej
(art. 33 pkt 9 k.r.o.) - i poddat je ogélnemu rezimowi ustawowemu k.r.o. W przepisach dziatu III

53 Chodzi o spétki akeyjne uregulowane w k.s.h. (spétki niepubliczne). Sytuacja wyglada nieco inaczej w przypadku akji
spétek publicznych, ze wzgledu na ich specyficzny charakter prawny.

54 A. Szajkowski, Postulat spdjnosci Kodeksu spdtek handlowych z Kodeksem cywilnym, [w:] J. Pisuliriski, F. Zoll (red.),
Rogprawy z prawa cywilnego, wlasnosci intelektualnej i prawa prywatnego migdzynarodowego. Ksigga pamigtkowa de-
dykowana prof. B. Gawlikowr, Warszawa 2012, s. 541-558; A. Szajkowski, Deklarowana jednosé prawa...,s. 1111 i nast.;
zob. tez G. Nita-Jagielski, Dylematy spdjnosci Kodeksu spotek handlowych z Kodeksem cywilnym oraz Kodeksem rodzinnym
7 opickurnczym - konferencia naukowa dla uczczenia 40-lecia pracy nankowej Profesora Andrzeja Szajkowskiego w INP
PAN, Warszawa 23 wrzesnia 2014 r., ,Monitor Prawniczy” 2015, dod. do nr 7, s. 541-558.

55 Zob. postanowienie SN z 3 grudnia 2009 r., Il CSK 273/09; wyrok SN z 5 pazdziernika 2005 r., IV CK 99/05; postanow-
ienie SN z 31 stycznia 2013 r., II CSK 349/12. Szerzej na temat stanowiska sadéw w kwestii statusu prawnego w spétce
z0.0. matzonkéwwspdlnikéw — zob. M. Tarska, Udziat matzonkdw w spitkach kapitatowych w swietle orzecznictwa, [w:]
P. Pinior (red.), Prawo handlowe. Migdzy teorig, praktykg a orzecznictwem. Ksigga jubilenszowa dedykowana Profesorows
Januszowi A. Strzgpce, Warszawa 2019, s. 291 i nast.

56 Wyr. SN z 5 pazdziernika 2005 r., IV CK 99/05.

57 Postanowienie SN z 31 stycznia 2013 r., II CSK 349/12.

58  Zob. tez A. Dyoniak, Przynaleznos¢ do majgthn matzonkow udziatn w spitce z ograniczong odpowiedzialnoscig, ,Ruch
Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 1991, nr 3, s. 29.
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tytutu I k.r.o. brak jest jakichkolwiek szczegdlnych postanowien dotyczacych skutkéw prawnych
objecia lub nabycia przez matzonkéw (lub matzonka) praw cztonkowskich w spétkach handlowych.
Wedtug prawie powszechnej opinii, obecny stan prawny jest niezadowalajacy tak dla spétki, jak i dla
wspolnikéw oraz samych matzonkéw.

7. Umowne ustroje majatkowe malzenskie wedtug k.r.o.

W swietle dotychczasowych rozwazad mozna stwierdzié, ze status prawny matzonka wspdlnika, czy
tez — jak wyzej wspomniano — z reguty wspétmatzonki wspdlnika — nie jest wystarczajaco pewny. Ani
w pi$miennictwie, ani w orzecznictwie nie ma utrwalonego stanowiska w kwestii obowigzujacego stanu
prawnego w tym zakresie. Zatem do czasu definitywnego ustalenia tego stanu, badZ przeprowadzenia
skutecznej interwengji legislacyjnej, pragmatycznym rozwigzaniem pozostaje jedynie zawarcie odpo-
wiedniej umowy — badz to miedzy samymi wspétmatzonkami, badz tez miedzy wspdlnikami spétki.

Zgodnie z art. 47 § 1 k.r.o. malzonkowie mogg przez umowe zawarta w formie aktu notarialnego
wspdlnosé ustawowa rozszerzy¢ lub ograniczy¢ albo ustanowié rozdzielno$¢ majatkows lub rozdziel-
no$¢ majatkowa z wyréwnaniem dorobkéw. Umowa majatkowa matzeriska moze zostaé zawarta
jeszcze przed zawarciem zwigzku matzeriskiego lub w trakcie jego trwania. W pierwszym przypadku
umowa taka ma charakter wylacznie organizacyjny, w drugim — powoduje zmiang istniejacego ustroju
wspdlnosci majatkowej, moze tez powodowacd jednoczesnie przesuniecie miedzy majatkami matzonkéw
okreslonych praw juz znajdujacych w jednym z nich.

Regulacja umownych ustrojéw majatkowych matzeriskich zawarta w rozdziale IT dziatu ITI tytutu
I Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego jest dosy¢ lakoniczna. W odniesieniu do umowy rozszerzajacej
wspdlno$¢ majatkows przepisy oddziatu 2 rozdziatu II pt. Umowne ustroje majgtkowe reguluja jedynie
trzy kwestie: kategorie praw znajdujacych si¢ w majatku osobistym matzonkéw, na ktére nie moze
zostaé rozszerzona wspolnosé (art. 49 k.r.o.), poszerzenie zakresu przedmiotowego odpowiedzialnosci
matzonka-dtuznika w razie przesuniccia sktadnika majatkowego z jego majatku osobistego do majatku
wspdlnego (art. 50 k.r.0.) oraz mozliwos¢ ustalenia innej niz réwna wysokosci udziatéw matzonkéw
w razie ustania wspdlnosci (art. 50" k.r.o.). W pozostatym zakresie maja odpowiednie zastosowanie
przepisy o wspSlnosci ustawowej (art. 48 k.r.0.). Odnosnie umowy ograniczajacej wspélnos¢ majatkows
matzonkéw nie przewidziano zadnej szczegdlnej regulacji. Z kolei, w razie ustanowienia w umowie
tzw. pelnej rozdzielnosci majatkowej matzeniskiej, kazdy z matzonkéw zachowuje zaréwno majatek
nabyty przed zawarciem umowy, jak i majatek nabyty pézniej (art. 51 k.r.o.), a takze samodzielnie
zarzadza swoim majatkiem (art. 51' k.r.o.).

Stosunkowo najbardziej rozbudowana jest regulacja ustroju rozdzielnosci majatkowej z wyréw-
naniem dorobkéw, zamieszczona w oddziale 4, dodanym na mocy wspomnianej nowelizagji k.r.o.
22004 r.%” Ustréj ten nie rézni sig od ustroju tzw. petnej rozdzielnosci majatkowej — do czasu ustania
rozdzielnosci (co nastepuje zazwyczaj w razie ustania zwiazku matzeriskiego), kiedy to aktualizuje sic
jego odmiennos¢, polegajaca na ustaleniu i wyréwnaniu dorobkéw matzonkéw, okreslanych jako
wzrost wartosci majatku kazdego z matzonkéw po zawarciu umowy matzeniskiej (art. 51* k.r.o.).
Przepisy art. 513§ 2 i 3 k.r.o. wskazuja, jakie przedmioty majatkowe pomija sig, a wartos¢ ktdrych jest
doliczana przy obliczaniu dorobkdw, o ile strony nie postanowity inaczej. Po ustaniu rozdzielnosci
majatkowej lub w razie $mierci matzonka w sytuacji, gdy dorobek jego wspétmatzonka jest mniejszy,
ten ostatni moze zagdaé wyréwnania dorobkéw lub przeniesienia prawa. Z waznych powodéw zaréw-
no matzonek, jak i spadkobiercy moga wystapi¢ z zadaniem zmniejszenia obowiazku wyrdéwnania
dorobkéw (art. 51%-art. 51° k.r.0.).

Pomimo tego, ze w wyniku nowelizacji z 17 czerwca 2004 r. przepisy dotyczace umownych ustro-
jow matzeriskich zostaly nieco zmodyfikowane i poszerzone, w dalszym ciggu pojawiaja si¢ istotne
watpliwo$ci odnosnie do dwdch zasadniczych kwestii.

59  Ustawazdnia 17 czerwca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuriczy oraz niekt6rych innych ustaw, Dz.U.
2004 Nr 162, poz. 1691.



Pierwsza watpliwo$¢ dotyczy charakteru katalogu typéw uméw majatkowych matzeriskich wy-
mienionych w art. 47 § 1 k.r.o., tzn. czy jest on zamkniety, czy tez dopuszczalne jest zawieranie tzw.
uméw kombinowanych (mieszanych), faczacych niektére elementy réznych uméw wskazanych
w przywolanym przepisie. W tym zakresie w pismiennictwie i orzecznictwie uksztattowaly sie dwa
przeciwne stanowiska. Zwolennicy uznania zawartego w art. 47 § 1 k.r.o. wyliczenia typéw uméw
majatkowych za enumeratywne przywotuja jako argument wzglad na pewnos¢ obrotu, zwlaszcza
interes wierzycieli matzonkéw, a takze potrzebe w okreslonym stopniu formalizmu w ksztattowaniu
stosunkéw prawnych miedzy matzonkami®. Poniewaz, jak twierdza, regula jest, ze zawarcie matzenstwa
wywotuje skutki wynikajace z przepiséw bezwzglednie wiazacych, polski ustawodawca nie pozostawia
matzonkom (lub przysztym matzonkom) zupetnej swobody takze co do ksztattowania tresci umowy
majatkowej®'. Z kolei zwolennicy przeciwnego pogladu powotuja sic na ogélna koncepcje liberaliza-
cji prawa majatkowego i poszerzenia wyboru ustroju umownego®. Te koncepcje¢ normatywng ma
dodatkowo umacnia¢ wyktadnia gramatyczna art. 47 § 1 k.r.0.®

Podnoszony przez zwolennikdw numerus clansus ustrojéw majatkowych argument koniecznosci
zapewnienia ochrony wierzycielom matzonka, wobec kt6rych powotanie si¢ przez matzonka — dtuznika
na umowe majatkows matzeriska jest skuteczne jedynie w sytuacji, gdy jej zawarcie oraz rodzaj byty tym
osobom wiadome (art. 47' k.r.0.) — jest raczej watpliwy. Jak wspomniano, przepisy rozdziatu II tytutu
I'k.r.o. zawieraja jedynie szczatkowa regulacje dotyczaca umownych ustrojéw majatkowych. Odnosnie
do wspdlnosci majatkowej, ktéra droga umowy miedzy matzonkami moze by rozszerzona lub ogra-
niczona, przepisy w zasadzie nie wskazujg granic dopuszczalnej modyfikacji ustroju ustawowego®.
Jedynie w razie rozszerzenia wspdlnosci art. 49 § 1 k.r.o. przewiduje w pewnym sensie gérna granice,
wymieniajac kategorie praw, na ktdre nie mozna umownie rozszerzy¢ wspdlnosci®. Brak natomiast

60 J. Gajda, T. Smyczynski [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opickuricze..., s. 458. Za E. Skowroriska-Bocian,
Roszliczenia majgtkowe, Warszawa 2013, s. 38-39 wskazuje si¢ na niedopuszczalno$¢ zawarcia w umowie nastgpujacych
postanowieni: 1) wprowadzajacych ustréj majatkowy nieznany polskiemu prawu rodzinnemu; 2) ksztattujacych ustréj
majatkowy w taki sposdb, ze zawiera on pewne elementy ustroju ustawowego oraz ustroju umownego; 3) prowadzacych
w czedci do rozszerzenia, a w czedci do ograniczenia wspélnosci; 4) zmieniajacych zasady zarzadu majatkiem wspélnymy
5) modyfikujacych zasady odpowiedzialnosci matzonkéw za zobowiazania jednego z nich. Zamieszczenie w umowie tego
rodzaju postanowienia wedtug J. Gajda, T. Smyczyniski [w:] T. Smyczyriski (red.), Prawo rodzinne i opickuiicze..., s. 460
oznacza jej niewazno$¢ ewentualnie niewazno$¢ niektdrych jej postanowier, zgodnie z art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1740, 2320.

61 Tamze,s. 458.

62 T.Sokotowski, Swoboda intercyzy. Zakres modyfikacji matzenskich ustrojow majgtkowych, Warszawa 2013, s. 274 i nast.

63 Gléwnym argumentem jest uzycie w przepisie art. 47 § 1 k.r.o. spéjnik albo wprowadzajacego alternatywe roztaczng przy
wyliczeniu ustrojéw wspdlnosci majatkowej i ustrojéw rozdzielnosci majatkowej. Natomiast przy wskazaniu dwoch
ustrojéw umownej wspdlnosci majatkowej uzyto spdjnika lub i z czego wyciagnicto wniosek, ze mozna taka kombinacje
zastosowad w intercyzie. Jak podnosza J. Gajda, T. Smyczyriski [w:] T. Smyczyriski (red.), Prawo rodszinne i opickuricze...,
s. 461: ,wyktadnia prawa musi by¢ integralna (systemowa), a nie tylko gramatyczna i ostatecznie mie¢ na wzgledzie spé-
jnos¢ réznych przepiséw regulujacych te samg instytucje prawna. Trzeba jednak stwierdzié, ze intentio legis w dawnym
art. 47 § 2 k.r.o., jak i w aktualnym art. 47" k.r.o. sprowadza si¢ do alternatywy rozlacznej, poniewaz w polskim systemie
prawnym obowiazuja wskazane ustroje majatkowe, z ktérych mozna wybra¢ jeden najdogodniejszy dla matzonkéw,
i tylko taka wyktadnia jest spdjnazart. 47' k.r.o., tj. skuteczna wzgledem wierzycieli. [...] Gdyby ustawodawca przewidziat
mozliwo$¢ kombinowanego ustroju (np. rozszerzenia i jednoczesnego ograniczenia wspdlnosci majatkowej uczynitby
wzmianke, np. iz modele ustawowe wchodza w rachube, jezeli matzonkowie nie postanowili inaczej”.

64  Konieczne jest, rzecz jasna, respektowanie ogdlnych zasad prawa rodzinnego, a takze przestrzeganie granic swobody
kontraktowej wskazanych w art. 353" k.c. (ktdra na gruncie prawa rodzinnego okreslana jest mianem swobody intercyzy),
ktéry znajduje tu zastosowanie.

65 Chodzi o: 1) przedmioty majatkowe, ktére przypadng matzonkowi z tytutu dziedziczenia, zapisu lub darowizny;
2) prawa majatkowe, ktdére wynikajg ze wspSlnosci tacznej podlegajacej odrebnym przepisom; 3) prawa niezbywalne, ktére
moga przystugiwa¢ tylko jednej osobie; 4) wierzytelnosci z tytutu odszkodowania za uszkodzenie ciata lub wywotanie
rozstroju zdrowia, o ile nie wchodza one do wspdlnosci ustawowej, jak rowniez wierzytelnosci z tytutu zadoséuczynienia
za doznang krzywde; 5) niewymagalne jeszcze wierzytelnosci o wynagrodzenie za prace lub z tytutu innej dziatalnosci
zarobkowej kazdego z matzonkéw. Zgodnie za$ z § 2 art. 49 k.r.o., w razie watpliwosci uwaza sie, ze przedmioty stuzace
wylacznie do zaspokajania osobistych potrzeb jednego z matzonkéw nie zostaty wiaczone do wspdlnosci. Warto jednak
zauwazy¢, ze — moze poza wynagrodzeniem za prace lub z tytutu innej dziatalnosci zarobkowej — kategorie sktadnikéw
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wymogu minimum, co oznacza, ze zawarcie takiej umowy w formie aktu notarialnego jest konieczne
takze, gdy matzonkowie chcg objaé¢ wspdlnoscig tylko jeden konkretny przedmiot majatkowy, np.
wazon. W innym skrajnym przypadku taka umowa moze dotyczy¢ praw znacznej wartoéci np. nieru-
chomosci, praw udzialowych w spétkach kapitatowych, samochodu, jachtu, drogocennej bizuterii etc.

Jeszcze bardziej niejasna z punktu widzenia osb trzecich sytuacja zachodzi w przypadku umow-
nego ograniczenia wspdlnosci majatkowej. Ustawodawca nie okredlit wymogu ani minimum, ani
maksimum co do zakresu dopuszczalnych modyfikacji modelu ustawowej wspSlnosci, zwlaszcza co
do liczby i rodzajéw przedmiotéw majatkowych, ktére moga zostaé wytaczone ze wspdlnosci i wha-
czone do majatkéw osobistych matzonkdéw. Oznacza to, ze wskutek zawarcia umowy ograniczajacej
wspdlnos$é w majatku wspélnym matzonkéw moze pozostaé tylko jeden przedmiot nawet niewielkiej
wartosci (np. przywolany wezesniej wazon), pozostale zas mienie bedzie stanowic sktadnik majatkéw
osobistych meza i zony®. W pismiennictwie wyrazane s3 odmienne poglady co do tego, czy umowne
rozszerzenie wspdlnosci moze obejmowac wszystkie przedmioty majatkowe nalezace do matzonkéw
w chwili zawarcia umowy oraz przedmioty, ktére zostang nabyte w przysztosci, przez co do majatku
wspolnego wesztyby cale majatki osobiste matzonkéw®, jak réwniez — czy mozliwe jest ograniczenie
wspdlnosci tylko do jednego przedmiotu®®. Jak zatem wida¢, brak mozliwosci zaznajomienia si¢ przez
zainteresowane osoby trzecie, zwlaszcza wierzycieli matzonka, z trescig intercyzy sprawia, Ze sama
informacja o rodzaju zawartej mi¢dzy matzonkami umowie majgtkowej bez znajomosci jej tresci de
facto nic nie méwi tym osobom. Taka sytuacja jest wynikiem rezygnacji przez polskiego ustawodawce
z utworzenia powszechnie dostgpnego publicznego rejestru uméw majatkowych matzeriskich i na-
lozenia na matzonkéw (lub notariuszy) obowiazku zgtaszania faktu zawarcia takich uméw, a takze
dokonania zmian ich postanowien, potaczona z mozliwoscia zapoznania si¢ przez osoby trzecie
z aktualng trescig zarejestrowanych uméw.

Druga watpliwos¢ dotyczy tego, jakiego rodzaju przesuniecia sktadnikéw majatkowych (co do liczby
iwartodci tych sktadnikéw oraz typu praw majatkowych) stanowia de lege lata formalng zmiang ustroju
majatkowego matzonkéw. Jak wspomniano, przepisy art. 47 § 1 k.r.o. jedynie ogdlnie stanowia o mozli-
wosci rozszerzenia lub ograniczenia wspdlnoéci ustawowej, nie okreslajac przy tym, jak dalece moze in
casu siggal takie rozszerzenie lub ograniczenie. W przepisach tych brak kryterium pozwalajacego ustalié,
czy przesuniecie okreslonego sktadnika majatkowego z majatku wspélnego do majatku osobistego jed-
nego z matzonkéw (lub odwrotnie) oznacza zmiang matzeniskiego rezimu majatkowego. Innymi stowy,
czy w czasie trwania zwigzku matzeriskiego dopuszczalne jest zawieranie czynnosci prawnych miedzy
matzonkami, kt6rych skutkiem jest przeniesienie okreslonego sktadnika majatku matzonka do majatku
wspdlnego lub odwrotnie. W pi$miennictwie i orzecznictwie uksztaltowaly sie w tej kwestii zasadniczo

majatkowych wskazane w pke 1-4 § 1 art. 49 k.r.o. moga nigdy nie pojawi¢ sic w majatkach osobistych matzonkéw.

66 Moze w takim przypadku powsta¢ problem obejécia prawa a zatem w konsekwencji niewaznosci danej umowy majatkowej
(zob. postanowienie SN z 19 kwietnia 2012 r., IV CSK 449/11, Legalis; wyrok SA w Poznaniu z 28 marca 1995 r., I ACr
844/ 94, ,Wokanda” 1995, nr 11, 5. 48). W pismiennictwie przyjmuje sie, ze w swietle k.r.o. sprzeczno$¢ z ustawg moze
polega¢ nie tylko na naruszeniu przepiséw o umowach majatkowych, lecz takze podstawowych zasad prawa rodzinnego,
w szczegdlnosci zasady réwnych praw meza i zony (art. 23 zd. 1 k.r.0.). Jest to jednak kwestia wykazania takiego zamiaru
przez matzonkéw - strony umowy. Zob J. Gajda, T. Smyczyniski [w:] T. Smyczyriski (red.), Prawo rodzinne i opickuicze...,
s. 459; J. Pawliczak [w:] K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opickuriczy. Komentarz. Przepisy wprowadzajgce KRO,
Komentarze Prawa Prywatnego, t. 5, Warszawa 2017, s. 512; E. Skowroniska-Bocian [w:] J. Wierciniski (red.), Kodeks
rodzinny i opickuczy. Komentarz, Warszawa 2014, LEX — komentarz do art. 47.

67  Tak E. Skowroriska-Bocian, Rozliczenia majgtkowe matgonkdw w stosunkach wzajemnych i wobec 0sdb trzecich, Warszawa
2013,s. 3% J. Gajda, T. Smyczyriski (red.), Prawo rodzinne i opickuicze..., s.486-487.

68 J. Gajda, T. Smyczyriski [w:] tamze..., s. 491; E. Skowroriska-Bocian, Rozliczenia majgtkowe..., s. 42; J. Ignatowicz,
M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 325; J. Pawliczak [w:] K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny..., s. 520. Zdaniem
za$§ M. Sychowicz [w:] K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny i opickuriczy. Komentarz, Warszawa 2011, s. 316 w praktyce
moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej na skutek ograniczenia wspélnosci ustawowej do majatku wspélnego matzonkéw nie beda
nalezaly zadne przedmioty. Trzeba wzia¢ ponadto pod uwage przepisy szczegélne. Przyktadowo na mocy umowy majatkowej
malzeriskiej strony nie moga wytaczy¢ wspdlnosci tych praw, ktére na podstawie przepisow szczeg6lnych naleza wspélnie do
obojga matzonkéw, dotyczy m.in. prawa najmu lokalu mieszkalnego powstatego w sytuacji, o ktérej mowa w art. 680 § 1 k.c.



dwie grupy pogladéw. Zgodnie z pierwszym stanowiskiem przyjmuje si¢ zatozenie, ze istotg umowy
majatkowej matzeriskiej jest ustalenie zasad, wedtug ktérych ksztattowad si¢ maja stosunki majatkowe
matzonkéw®’, moze wigc ona polegaé na wlaczeniu do majatku wspdlnego (badz wytaczeniu z niego)
jedynie okreslonych kategorii przedmiotéw a zatem umowna zmiana przynaleznosci konkretnych
sktadnikéw majatkowych do jednego z majatkéw matzonkéw nie moze by¢ kwalifikowana jako zmiana
ustroju majatkowego. Wedtug odmiennego pogladu matzeriska umowa majatkowa moze okreslaé nie
tylko zasady, wedtug ktérych uksztattowany zostaje ustréj majatkowy matzeriski, lecz jej przedmiotem
moga by¢ réwniez przesuniecia konkretnego przedmiotu majatkowego miedzy majatkami matzonkéw™.

Omawiany problem zwiazany jest z poruszona wyzej kwestig sposobu uregulowania w przepisach
k.r.o. umownego rozszerzenia oraz ograniczenia wspdlnosci ustawowej, tj. braku okreslenia przez usta-
wodawce granic dopuszczalnej modyfikacji matzeriskiego ustroju ustawowego”, a jednoczesnie braku
wskazania criterium divisionis migdzy intercyza a zwykta umows przenoszacy dany sktadnik miedzy
majatkami matzonkéw”. Zwolennikéw kazdego z dwéch przeciwnych pogladéw rézni takze szersze
badz wezsze ujecie istoty i celu umowy majatkowej matzeniskiej.

W orzecznictwie i pismiennictwie” dominuje stanowisko uznajace za dopuszczalne dokonywanie
przez matzonkéw przesunigé okreslonych praw majatkowych z ich majatku wspdlnego do majatkéw
osobistych i odwrotnie w drodze czynnosci prawnych, ktére nie stanowig jednoczesnie umowy
majatkowej matzeniskiej w rozumieniu art. 47 § 1 k.r.o. W judykaturze lini¢ orzecznicza wyznaczyta
uchwata SN z 10 kwietnia 1991 r.7, ugruntowana w pézniejszych orzeczeniach SN. Sad przyjat
jako zatozenie, iz celem umowy majatkowej matzeriskiej jest okreslenie zasad, wedtug ktérych maja
si¢ ksztattowad wzajemne stosunki majatkowe matzonkéw. Dlatego tez rozporzadzenie przez jednego
z nich przedmiotem wchodzacym w sktad majatku wspdlnego na rzecz majatku odrebnego drugie-
go matzonka, nie moze by¢ traktowane jako umowa majatkowa matzeriska, poniewaz odnosi si¢
ono do konkretnego indywidualnie oznaczonego przedmiotu i nie oznacza, ze na przysztosé przed-
mioty majatkowe tego samego rodzaju majg naleze¢ do majatku odr¢bnego. Zdaniem SN Kodeks
dopuszcza w ramach zarzadu majatkiem wspdélnym dokonywanie czynnosci prawnych rozporzadza-
jacych, dotyczacych konkretnych sktadnikéw majatkowych. Takie rozporzadzenie nie narusza zatem
art. 35 k.r.o., poniewaz nie stanowi podziatu majatku wspélnego. Nawet, gdyby wskutek kolejnych
rozporzadzen, doszto do likwidacji majatku wspdlnego, nie spowoduje to, wedtug SN, unicestwienia
majatku wspdlnego, poniewaz do jego powstania i istnienia nie jest potrzebna substancja majatkowa.
SN zwrocil przy tym uwage, ze niezrozumiaty bytby zakaz zbywania sktadnikéw majatku wspélnego
na rzecz majatku odrebnego (obecnie: osobistego) jednego z matzonkéw, skoro matzonkowie moga
swobodnie zbywa¢ sktadniki majatku wspdlnego na rzecz osdb trzecich (art. 36 i art. 37 k.r.o.). Mat-
zonkowie zachowuja przeciez zdolno$¢ prawng pomimo zawarcia zwigzku malzeriskiego, moga zatem
dokonywad czynnosci prawnych takze miedzy soba na ogdlnych zasadach. Milczenie za$ ustawodawcy
w tym wzgledzie nie moze by¢ uznane za luke, lecz za wyraz braku jego woli ograniczenia ich swobody

69 A. Dyoniak, Majgtkowe prawo matzeriskie wybranych paistw europejskich na tle prawa polskiego, Warszawa 1992,
s. 113-114; J. Pietrzykowski [w:] J. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opickuticzy = komentarzem, Warszawa 1993,
s. 296; J. Gajda, T. Smyczyriski [w:] T. Smyczyniski (red.), Prawo rodzinne i opickuiicze..., s. 455; W. Gorecki, Uwagi na
temat pojecia matzeriskiej umowy majgtkowes rozszerzajgcef lub ograniczajgcej wspolnosé ustawowg, ,Rejent” 2015, nr 9,
s. 58-87; wyrok SN z 25 marca 2003 r., II CK 273/02, Legalis.

70  Zob. J. Pigtowski [w:] J. Piatowski (red.), System prawa rodzinnego..., s. 516-518; A. Lutkiewicz-Ruciriska, Odpowied-
zialnosé majgtkiem wspdlnym za zobowigzania cywilnoprawne wspitmatzonka, Bydgoszcz-Gdarisk 2003, s. 79.

71  Zob. jednak art. 49 k.r.0.

72 W pi$miennictwie przedstawiono rézne koncepcje, a takze zaproponowano okreslone kryteria odrézniajace intercyzy od
pozostatych uméw matzonkéw majacych za przedmiot sktadniki majatkowe majatkéw matzonkdw. Szerzej koncepdje te
omawia G. Jedrejek, Intercyzy. Pojecie. Tresé. Dochodzenie roszczert, Warszawa 2010, s. 192 i nast.

73 J. Pawliczak [w:] K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opickurczy..., s. 526.

74 Uchwata SN z 10 kwietnia 1991 r., II CZP 76/90, OSNCAPUS 1991, nr 10-12, poz. 117.

75  Zob.uchwata SNz 19 grudnia 1991 r., III CZP 133/91, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1992, nr 7, poz. 171; wyrok SN
2 25 listopada 2003 r., I CK 273/02; wyrok SN z 9 wrze$nia 2011 r., 1 CSK 616/10, OSNC 2012, nr 4, poz. 71; wyrok
SN z 24 lutego 2011 r., IIT CSK 137/10, Legalis.
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w dokonywaniu miedzy matzonkami czynnosci prawnych przewidzianych prawem cywilnym, jezeli
pozostajg one w zgodzie z dobrem rodziny jako naczelnym celem, ktéremu stuzg instytucje prawa
rodzinnego i opickuriczego, a wsréd nich ustawowa wspdlnos¢ majatkowa’. Podsumowujac, SN we
wspomnianej uchwale stwierdzil, ze argumentacja zwolennikéw przeciwnego pogladu zatamuje si¢
w konfrontagji ,,z zatozeniami natury ogélnej, jakimi sa poszanowanie woli matzonkéw przy ksztatto-
waniu ich stosunkéw majatkowych i dysponowaniu przedmiotami majatku wspélnego oraz swoboda
czynnosci prawnych, ktérej granica rodzaca sankcje niewaznosci wymaga wyraznego zakreslenia
przepisem prawnym, czego KRO nie zawiera””.

Przeciwnicy powyzszego stanowiska, przyjmujac szeroki zakres spraw majatkowych, dla regulacji
ktérych whasciwa jest wylacznie umowa majatkowa matzeriska, utrzymuja, iz jakiekolwiek przesu-
nigcia majatkowe miedzy majatkiem wspdlnym oraz majatkami osobistymi matzonkéw powinny
by¢ dokonywane jedynie w formie intercyzy’®. Ich zdaniem przemawia za tym wyktadnia grama-
tyczna, systemowa oraz funkcjonalna przepiséw k.r.o.” Czynnosci rozporzadzajace sktadnikami
majatku wspdlnego, dokonywane poza umows majatkowa matzeriska, sa ich zdaniem sprzeczne
zart. 47§ 1k.r.o., aw konsekwencji niewazne na podstawie art. 58 § 1 k.c. Sukcesywne dokonywanie
takich czynnosci prowadzi do unicestwienia dziatania przepiséw o wspdlnosci ustawowej. Ponadto,
nieprawidtowe jest stosowanie w drodze analogii art. 36-37 k.r.o., poniewaz matzonek nie moze by¢
uznany jako osoba trzecia. Jako argument wskazuje sic réwniez koniecznos¢ uwzglednienia intereséw
wierzycieli matzonka, ktére moglyby zostaé naruszone na skutek przeniesienia danego przedmiotu
majatkowego (zwlaszcza znacznej wartosci) z majatku wspdlnego do majatku osobistego jednego
zmatzonkéw (lub odwrotnie). Jak twierdza zwolennicy omawianego stanowiska, zawarcie matzeristwa
prowadzi bowiem do podporzadkowania przepisom k.r.o. regulujacym ustroje majatkowe matzeriskie,
zwlaszcza art. 35 ker.o.; sfera, w ktérej swobodnie moze poruszad si¢ osoba w zakresie dokonywania
czynnoéci prawnych ulega wiec istotnym ograniczeniom przez sam fakt zawarcia zwigzku matzen-
skiego™.

Trzeba przyznad, ze jest wiele racji w argumentacji obu stron. Z jednej bowiem strony, wyktadnia
gramatyczna art. 47 § 1 k.r.o. (zwlaszcza przy tak zdawkowej regulacji uméw majatkowych matzen-
skich) daje podstawe do uznania, iz jedynym sposobem na przeniesienie sktadnikéw majatkowych
miedzy majatkiem wspdlnym albo majatkami osobistymi matzonkéw jest zawarcie jednej ze wska-
zanych w tym przepisie uméw majatkowych. Dokonywanie zmiany przynaleznosci poszczegdlnych
sktadnikéw majatkowych na podstawie ,,zwyktych” czynnosci prawnych miedzy matzonkami stawia
pod znakiem zapytania sens przewidzianego w przepisach k.r.o. sformalizowanego trybu zawiera-
nia uméw majatkowych matzeriskich, a takze umniejsza, jesli nie niweczy ochronng role przepisu
art. 47" k.r.o. w stosunku do wierzycieli matzonka.

Z drugiej strony, natozenie na matzonkéw wymogu sporzadzenia umowy w formie aktu notarialne-
go, zmieniajacej jednoczesnie ustawowy rezim majatkowy matzonkéw z powodu zamiaru przesuniecia
jakiej$ rzeczy drobnej wartosci z majatku osobistego jednego z nich do majatku wspdlnego — wydaje
si¢ absurdalne. Trafnie stwierdza A. Szpunar, ze wymdg zachowania formy aktu notarialnego dla
kazdej umowy, ktdrej skutkiem jest przesunigcie danego przedmiotu miedzy majatkami matzonkéw

76 Tak w uzasadnieniu uchwaty SN z 19 grudnia 1991 r., III CZP 133/91.

77 Tamze.

78  ].S. Piatowski [w:] ].S. Piatowski (red.), System prawa rodzinnego i opickurczego..., s. 393-398, 515-519; A. Lutkiewicz,
Glosa do uchwaty SN z 10.04.1991 r., III CZP 76/90, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1994, nr 2, poz. 25, s. 66-69;
M. Pyziak-Szafnicka, Umowa majgtkowa matzerska rozszerzajgca wspdlnosé ustawowg, [w:] M. Pazdan, W. Popiotek,
E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar (red.), Enropeizacja prawa prywatnego, t. 2, Warszawa 2008, s. 242-245; G. Jedrejek,
Intercyzy..., s. 200. Niektérzy autorzy takie obostrzenie ograniczajg jedynie do przesunie¢ sktadnikéw majatkowych
z majatku wspdlnego do osobistego jednego z matzonkéw, dopuszczajac jednoczesnie dokonywanie analogicznych
czynnosci w drugim kierunku. Por. E. Skowroriska-Bocian [w:] J. Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny i opickuriczy...,
LEX - komentarz do art. 47.

79 G.Jedrejek, Intercyzy..., s. 201.

80 A. Lutkiewicz, Glosa..., s. 66.



sjest zbyt daleko idacy i budzacy sprzeciw™'. Préba wskazania de lege lata kryterium pozwalajacego
na odréznienie intercyz od ,,zwyktych” uméw cywilnoprawnych, majacych za przedmiot sktadniki
jednego z majatkéw matzonkéw®, jest skazana na niepowodzenie. Obowiazujace przepisy nie daja
ku temu podstawy. Wydaje sic zatem, ze bez interwencji ustawodawcy rozstrzygniecie tego problemu
nie jest mozliwe.

8. Udzial w spélce jako przedmiot umowy majatkowej matzenskiej

Jednym ze sktadnikéw majatku matzonkéw, kedry moze byé przedmiotem umowy majatkowej mat-
zetiskiej, sa prawa udziatowe w spétkach kapitatowych. Na wstepie trzeba poczyni¢ dwie uwagi. Po
pierwsze, jak wyjasniono wyzej, chociaz prawa udziatowe w spétkach kapitalowych maja niewatpliwie
charakter majatkowy i s3 zbywalne®, ze wzgledu na to, iz stanowig jednoczesnie tytut uczestnictwa
w prywatnoprawnej korporacji opartej na affectio societatis, nie moga by¢ traktowane wedtug takich
samych regut, jak inne sktadniki majatku matzonkéw (przedmioty majatkowe) jak np. nieruchomosé,
meble, samochdd, bizuteria ezc. Po drugie, dla oceny skutkédw prawnych postanowieri umowy majat-
kowej istotne znaczenie ma okolicznos¢, czy umowa dotyczy przynaleznosci udzialéw do okreslonego
majatku matzonkéw w razie ich nabycia (objecia) przez jednego z nich w przysztosci (sytuacja po-
tencjalna), czy tez prawa udzialowe w spétce z 0.0. juz znajduja si¢ w jednym z majatkéw matzonkéw
(nupturientéw), tzn. weszly w jego sktad przed zawarciem intercyzy.

W pierwszym przypadku umowa majatkowa matzeriska ma klasycznie charakter ustrojowy i ksztat-
tuje rezim majatkowy matzonkéw (nupturientéw) na przyszto$é, poniewaz odnosi sie do pewnej
kategorii praw majatkowych (verba legis: przedmiotéw majatkowych), nie zas do konkretnego sktad-
nika majatku matzonkéw (nupturientéw). Taka umowa modyfikuje wynikajace z ustawy skutki
prawne dokonania czynnosci prawnej przez jednego z matzonkéw (zob. zwlaszcza art. 31 33 k.r.o.)
poprzez zmiang przynaleznosci sktadnika majatkowego do majatku wspdlnego matzonkéw badz
majatku osobistego jednego z nich. W takim przypadku w majatku, z ktérego na mocy postanowien
intercyzy wylaczono dany sktadnik majatkowy, powstaje roszczenie o zwrot $rodkéw stuzacych na
pokrycie nabytych (objetych) udziatéw.

W drugim przypadku, tzn. gdy matzonkowie (nupturienci) w umowie majatkowej matzeniskiej
dokonuja rozszerzenia albo ograniczenia wspdlnosci ustawowej badz ustanawiaja rozdzielnos¢ ma-
jatkowa®, przenoszac prawa udziatowe z albo do majatku wspdlnego — zmieniaja dotychczasowy
sktad majatku wspdlnego badz osobistego jednego z nich. W sytuagji, gdy tylko jeden z matzonkéw
ztozyt o$wiadczenie o objeciu lub nabyciu praw udzialowych w spétcee (ze wzgledu na to, ze zostaty
pokryte srodkami z majatku wspdlnego — weszty do tego majatku, lecz status wspélnika przystugiwat
tylko sktadajacemu o$wiadczenie matzonkowi), w razie przesuniecia tych praw na mocy intercyzy
do jego majatku osobistego nie zmieni si¢ sktad wspdlnikéw, powstanie jedynie kwestia rozliczenia
nakfadu dokonanego z majatku wspélnego na majatek osobisty matzonka. Pozytki wynikajace z tych
praw wejda do majatku, do ktérego zostalty wlaczone udziaty, chyba ze matzonkowie postanowili
inaczej. W razie za$, gdy matzonkowie wspdlnie przystapili do spétki, a zatem przystugiwat im status
wspotuprawnionych z udziatéw w rozumieniu art. 184 k.s.h., z chwilg zawarcia intercyzy udziaty te
beda przystugiwaé wytacznie jednemu ze wspétmatzonkéw. Ulegnie wéwezas zmianie sktad osobowy
sp6tki®®, konieczne bedzie ponadto dokonanie rozliczeri miedzy okreslonymi majatkami matzonkéw.

Natomiast bardziej skomplikowana sytuacja powstanie w razie rozszerzenia wspélnosci majatkowej
o prawa udziatowe, pozostajace dotad w majatku osobistym jednego z matzonkéw, badz ustanowienia
wspdlnosci majatkowej w miejsce dotychczasowej rozdzielnoéci®. Niezaleznie bowiem od kwestii ewen-

81  A. Szpunar, Preesunigcia migdzy majgtkiem wspdlnym i odrebnym matzonkow, ,Nowe Prawo” 1989, nr 2-3, . 6.
82  Zaprezentowane w pismiennictwie koncepcje omawia G. ]gdrejek, Intercyzy..., s. 192 i nast.

83 Zob. tezart. 182, art. 337 i art. 338 k.s.h.

84  Pelnejlub z wyréwnaniem dorobkdw.

85  Konieczna bedzie odpowiednia zmiana w ksiedze udziatéw (art. 188 k.s.h.).

86  Pelnejlub z wyréwnaniem dorobkdw.
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tualnych (wewnetrznych) rozliczent migdzy majatkami matzonkéw powstaje problem akceptacji przez
pozostatych wspdlnikéw nowego wspdtuczestnika spétki. Sytuacja ta jest analogiczna do czynnosci
zbycia przez wspdlnika czesci udziatu (art. 180 k.s.h.)¥. Jesli wymagana jest wéwezas zgoda spétki
(art. 182 k.s.h.), bedzie ona konieczna takze do przystapienia do spétki wspétmatzonka wspdlnika.
Oznacza to, ze niezaleznie od woli matzonkéw wyrazonej w intercyzie w razie odmowy przez spStke
zgody, przeniesienie praw udzialowych do majatku wspdlnego i uwspdlnienie praw udziatowych nie
bedzie skuteczne. Podobnie nalezy ocenié sytuacje, gdy wspdlnicy na podstawie art. 183" k.s.h. wpro-
wadzili do umowy spétki postanowienie ograniczajace lub wytaczajace mozliwos¢ wstapienia do spotki
wspdétmatzonka wspdlnika, jesli udziaty byty objete wspdlnoscia majatkowa matzeriska (zob. nizej).

9. Podsumowanie

Jak widaé, omawiane zagadnienie ujawnia szerszy problem, powstajacy na styku prawa rodzinnego
oraz prawa spotek, polegajacy na ustaleniu relacji prawnej migdzy umowami majatkowymi matzen-
skimi a umowg spétki (czy szerzej: relacji przepiséw prawa spétek handlowych do prawa rodzinnego),
aw konsekwencji wplywu i skutecznosci postanowien intercyzy — umowy miedzy osobami, z ktérych
jedna ma status osoby trzeciej wobec spétki — na sktad osobowy spétki: organizacji prywatnoprawnej,
ktérej ustrdj wspétksztaltowany jest postanowieniami umowy spétki. Warto zauwazyé, ze podobny
problem moze si¢ pojawié w razie sprzecznosci postanowieri testamentu, w ktérym wspdlnik-testator
dokonuje rozrzadzenia prawami udzialowymi na rzecz okreslonej osoby w sposéb niezgodny z posta-
nowieniami umowy spétki w tej kwestii (zob. art. 183 k.s.h.).

Drugim sposobem umownej regulacji przynaleznosci praw udziatowych w razie ich objecia (na-
bycia) przez osoby pozostajace w zwigzku matzeriskim jest umowa spétki. Mozliwos¢é taka przewiduje
art. 183" k.s.h. (dodany nowelizacja z 12 grudnia 2003 r.), zgodnie z ktérym umowa spétki moze
ograniczy¢ lub wytaczy¢ wstapienie do spétki wspétmatzonka wspélnika w przypadku, gdy udziat lub
udziaty sg objete wspdlnoscia majatkowa matzeriska. Jak wspomniano wyzej, przepis ten przewiduje
de facto (i de inre) mozliwos¢ wylaczenia ze spétki matzonka wspdlnika i utrate przez niego praw
wspdlnika na mocy postanowienia umowy spétki, a wiee na podstawie umowy jego wspétmatzonka
z osobami trzecimi®, co narusza przewidziang w Konstytucji RP ochrong prawa wiasnosci (praw
majatkowych)®. Dlatego tez w pismiennictwie zasadnie postuluje si¢ niezwloczne uchylenie tego
przepisu®. Jednak pomimo tak powaznej wadliwosci, regulacja ta obowiazuje od 13 lati jest w praktyce
wykorzystywana poprzez wprowadzanie do umowy spé6tki stosownych postanowien.

87  Jakkolwiek wspdlnos¢ majatkowa malzeriska ma rzecz jasna charakter taczny (bezudziatowy).

88 W relacjach miedzy wspStuprawnionymi matzonkami objetymi rezimem wspélno$ci majatkowej matzeriskiej pozostali
wspdlnicy s3 osobami trzecimi.

89  Zob. A. Szajkowski, Wylgczenie wstgpienia..., s. 292; A. Chtopecki, Akcje zdematerializowane w matzenskief wspolnosci
majgtkowey, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 10, s. 49.

90  Zob. M. Tarska, Odpowiedzialnost czlonkdw zarzqdu..., s. 320-326.
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1. Uwagi wstepne

W niniejszym opracowaniu podjeto prébe zdiagnozowania kluczowych wyzwan cywilizacyjnych
stojacych wobec umowy o arbitraz, jak réwniez prébe odpowiedzi na pytanie, czy — i jezeli tak, to
w jaki sposéb — sadownictwo polubowne' odpowiada na takie wyzwania. Wykonanie tego zadania
wymaga jednak w pierwszej kolejnosci okreslenia wyzwan cywilizacyjnych stojacych wobec arbitrazu,
a takze zbadania, czy istnieje zwiazek pomiedzy wspomnianymi wyzwaniami a tymi, stojacymi wobec
samej umowy o arbitraz.

W ramach prowadzonych badan zostanie takze przeprowadzona krétka analiza klasycznego modelu
umowy o arbitraz. Stanowi¢ bedzie ona podstawe do dalszych rozwazari zmierzajacych do okreslenia
wyzwan cywilizacyjnych istniejacych wobec umowy o arbitraz, jak réwniez potencjalnych sposobéw
reakgji na te wyzwania ze strony sagdéw polubownych oraz ze strony zespotéw orzekajacych.

2. Wyzwania cywilizacyjne wobec arbitrazu

Arbitraz — jako najwazniejsza forma pozasagdowego rozstrzygania sporéw — niezmiennie stoi przed
licznymi wyzwaniami cywilizacyjnymi, ktére wynikajg przede wszystkim ze stale i dynamicznie zmienia-
jacego sie otoczenia gospodarczego, jak réwniez z potrzeb ekonomicznych oraz prawnych arbitrantéw
(tj. uczestnikéw postepowania prowadzonego przed sadem polubownym). Niebagatelna role odgrywa
takze péZniejszy wplyw na wydawane przez sady polubowne rozstrzygniecia. Wywierany on jest jest
przez sady paristwowe w toku postepowan postarbitrazowych: tak ze skargi o uchylenie wyroku sagdu
polubownego (art. 1206 k.p.c.), jak i z wniosku o uznanie albo stwierdzenie wykonalnosci wyroku
sadu polubownego lub ugody przed nim zawartej (art. 1212 i nast. k.p.c.)*.

Osoby oraz podmioty, ktére decyduja sie na rozstrzygniecie sporu przez sad polubowny, oczekuja
szybkiego, sprawnego i poufnego postepowania, ktdre zostanie przeprowadzone przez w petni dedy-
kowany sprawie zespdt arbitréw, gotowy na stosowanie — w razie potrzeby — takze zasad stusznosci
(ex aequo et bono)’. Oczekiwaniu temu czesto udaje sie sprostaé — przede wszystkim dzieki wysokim
kwalifikacjom oraz sprawnosci dziatania arbitrow?, ale réwniez dzieki nowoczesnym regulacjom statych

1 Termin sadownictwo polubowne odnosi si¢ przede wszystkim do statych sadéw polubownych, sadéw polubownych ad hoc
oraz arbitréw rozstrzygajacych poszczegdlne spory. Nie mozna jednak bagatelizowaé w tym kontekscie roli ustawodawcy.
Przysiuguje mu najskuteczniejsze instrumentarium, mogace s}uiyc' unowoczesnieniu postepowar arbitraiowych oraz
dostosowaniu ich ram do stale zmieniajacych sie potrzeb stron stosunkéw cywilno-prawnych, ktére sa gotowe na rozstr-
zygniecie powstajacych pomiedzy nimi sporéw na podstawie zapisu na sad polubowny.

2 Pomimo ograniczonego zakresu dopuszczalnej kontroli sadéw powszechnych nad rozstrzygnieciami sadéw polubownych

— na co czgsto zwraca sig uwage w pi§miennictwie — kontrola postarbitrazowa wyrokéw sadéw arbitrazowych moze by¢

rozumiana jako wyraz realizacji prawa stron do sadu. Por. A. W. Wisniewski, Migdzynarodowy arbitraz handlowy w Polsce.

Status prawny arbitragu i arbitrow, Warszawa 2011, s. 63-64 oraz E. Blaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne

(arbitraz), Warszawa 2007, s. 52 i nast.

Por. A. Szumariski [w:] A. Szumanski (red.), Arbitrag bandlowy, System Prawa Handlowego, t. 8, Warszawa 2015, s. 14 i nast.

4 W pismiennictwie czesto podkresla sie, ze arbitraz jest tak dobry, jak dobrzy sg arbitrzy”. Zob. cho¢by M. Laszczuk,
Kilka nwag 0 obowigzkach, niezaleznosci i bezstronnosci arbitréw, [w:] M. Easzczuk, M. Furtek, S. Pieckowski, J. Poczobut,
A. Szumariski, M. Tomaszewski (red.), Arbitraz i mediacja. Ksigga jubilenszowa dedykowana doktorowi Andrzejowi
Tynelows, Warszawa 2012, s. 321 i nast.

)
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sadéw arbitrazowych®. Niekiedy jednak okazuje si¢ to niewystarczajace, czego przyczyn dopatrywad
mozna w niedopasowaniu uzgodnionych zasad rozstrzygniecia sporu do specyfiki danej sprawy®,
przewlektosci postepowania dowodowego (takze z przyczyn niezaleznych od stron oraz od arbitréw)’,
czy tez w réznego rodzaju bledach formalnych popetnianych przez strony postepowania®.

Nie wydaje si¢ mozliwe dokonanie w petni reprezentatywnej oceny stopnia zadowolenia arbitrantéw
ze sposobu prowadzenia postepowarn arbitrazowych przez sady polubowne, czy tez ich oceny sposo-
bu wykonywania swoich obowigzkéw przez instytucje arbitrazowe. Wynika to w réwnym stopniu
ztrudnosci z dotarciem do reprezentatywnej grupy uczestnikéw sporéw przed sadami polubownymi,
jak i z obserwowanej niecheci do dzielenia si¢ przez nich swoimi spostrzezeniami w tym zakresie’.
Niemniej jednak z dostepnych badan wynika, ze jako gléwne powody przedtuzania si¢ postgpowan
arbitrazowych wskazuje si¢ przede wszystkim na: chaotyczng organizacje przebiegu postepowania
przez arbitréw, niewystarczajaca dostgpno$¢ arbitréw, nadmiernie dtugie oczekiwanie na ostateczny
wyrok po zamknigciu rozprawy, celowe dziatania stron w celu przedtuzenia postgpowania (tzw.dzla-
tory tactics), przeprowadzenie zbednych dla rozstrzygnigcia sprawy dowodéw, odraczanie rozpraw bez
uzasadnionych przyczyn oraz niesprawne dziatanie instytucji arbitrazowej administrujacej sporem™.

Wiszystkie powyzsze okoliczno$ci uznaé mozna za pozostajace pod kontrolg zespotéw orzekajacych,
a — co za tym idzie — mozliwe do catkowitego wyeliminowania, badz istotnego ograniczenia bez ko-
niecznos$ci ponoszenia znaczacych naktadéw, czy tez bez potrzeby zmiany obowiazujacych regulacji
prawnych. Wniosek ten nie obejmuje ostatniej z wskazywanych przez uczestnikéw prowadzonych
postepowari przyczyn przedtuzania si¢ postepowan arbitrazowych, tj. skomplikowanego pod katem
faktycznym lub prawnym charakteru sporu. Z tego powodu jednak postepowanie moze si¢ przediuzy¢
w kazdym przypadku, niezaleznie od tego, czy jest ono prowadzone przed sadem panstwowym, czy
tez przed sadem arbitrazowym (przy czym ani strony, ani arbitrzy nie maja wplywu na stopieni skom-
plikowania sporu, a moga jedynie podejmowac wysitki zmierzajace do ograniczenia jego negatywnego
wplywu na szybko$¢ rozpoznania sprawy).

Majac powyzsze na uwadze, rozwazenia wymaga po pierwsze, czy wskazane powyzej uwarunko-
wania (jak réwniez wszelkie inne uwarunkowania prawne oraz faktyczne) stanowia nowe wyzwanie
cywilizacyjne wobec arbitrazu, Cczy tez s3 to wyzwania niezmiennie towarzyszace alternatywnym
metodom rozstrzygania sporéw, zas po drugie, czy uwarunkowania te majg wplyw na popularno$¢
arbitrazu handlowego, a — jezeli tak — to jaki. Warto w tym kontekscie dokona¢ analizy sposobéw oraz
mozliwosci sprostania oczekiwaniom stron (uczestnikéw) postepowan arbitrazowych przez arbitréw
oraz instytucje arbitrazowe.

Odnoszac sie do pierwszego z zasygnalizowanych zagadnien, nalezy raczej sktonié sie do przyjecia
tezy, iz wyzwania cywilizacyjne wobec arbitrazu nie ulegaty istotnym zmianom w ostatnich latach.
Dotyczy to w szczegdlnosci niezmiennosci oczekiwan co do kompetengji i fachowosci arbitréw, jak
réwniez zasad prowadzenia przez nich postgpowania arbitrazowego''. Takze uwarunkowania spotecz-

S Zanajbardziej nowoczesne oraz odpowiadajace potrzebom obrotu uznaje si¢ obecnie regulaminy najwickszych polskich
statych sadéw arbitrazowych, tj. Sadu Arbitrazowego przy Konfederacji Lewiatan oraz Sadu Arbitrazowego przy Kra-
jowej Izbie Gospodarczej w Warszawie. W postepowaniach prowadzonych przed sadami polubownymi ad hoc stronom
przystuguje petna swoboda okreslenia zasad postepowania, jednak strony rzadko z mozliwosci takiej korzystaja — zwykle
ograniczajg si¢ do uzgodnienia miedzy soba jedynie podstawowych zasad, badz decyduja sie na prowadzenie postgpowania
z wykorzystaniem zasad okreslonych przez jeden ze statych sadéw arbitrazowych.

Np. uzgodnieniu postepowania kilkuinstancyjnego w nieskomplikowanej sprawie o zaptate.

[

7 Np. trudnosci ze znalezieniem odpowiedniego kandydata na biegtego, czy tez dtugotrwatosci sporzadzania przez biegltego
opinii w sprawie.

8  Np. przyjecia wadliwego zapisu na sad polubowny, mogacego skutkowad pézniejszym uchyleniem wydanego przez ten
sad wyroku.

9 Strony postepowari arbitrazowych rozciagaja czesto zasade poufnosci prowadzenia postepowania arbitrazowego takze
na samg informacje co do ich zaangazowania su7 generis w postgpowania prowadzone przed sadami polubownymi.

10  Por. M. Kocur, M. Zachariasiewcz, J. Kieszczytiski, Badanie arbitrazu 2019. Zarzgdzanie postgpowaniami arbitrazowyms,
s. 10, https://badaniearbitrazu.pl/wp-content/uploads/2019/04/badanie-arbitrazu-2019-pl.pdf [dostep: 10.10.2020].

11 Odnosnie niezmiennosci oczekiwan uczestnikéw postepowarni arbitrazowych wobec arbitréw zob. szerokie rozwaza-


https://badaniearbitrazu.pl/wp-content/uploads/2019/04/badanie-arbitrazu-2019-pl.pdf

ne oraz ramy prawne arbitrazu nie ulegaly dynamicznym zmianom (ani w Polsce, ani tez w innych
systemach prawnych).

Powyzszego wniosku nie zmienia znaczaca przebudowa regulacji dotyczaca sadownictwa
polubownego, ktéra zostata przeprowadzona przez ustawodawce w ostatnim czasie: w szczeg6lnosci
w wyniku wejécia w zycie w dniu 10 stycznia 2017 r. ustawy z dnia 23 wrze$nia 2016 1. 0 pozasgdowym
rozwigzywaniu sporéw konsumenckich'?, implementujacej dyrektywe Parlamentu Europejskiego
i Rady 2013/11/UE z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie alternatywnych metod rozstrzygania sporéw
konsumenckich®, jak réwniez wejscia w zycie w dniu 8 wrzesnia 2019 r. ustawy z dnia 31 lipca
2019 r. 0 zmianie ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu zmniejszenia obciazeni regulacyjnych™.
Na mocy tych nowelizacji wprowadzone zostaly istotne zmiany w przepisach czesci piatej k.p.c.
dotyczace odpowiednio sporéw wynikajacych z uméw, ktérych strong jest konsument®, jak réwniez
zdatnosci arbitrazowej sporéw oraz dopuszczalnosci i zasad prowadzenia sporéw arbitrazowych ze
stosunku spétki'e. Zmiany te byty owocem wicloletniej, ozywionej dyskusji srodowiska arbitrazowego,
za$ ich wprowadzenie odpowiadato na potrzeby wynikajace z rozwoju sporéw arbitrazowych oraz
réznorodnosci tych spraw rozstrzyganych przez sady polubowne'. Pozytywne przyjecie nowelizacji
czgsci piatej k.p.c. pozwala uznaé, iz ramy prawne dotyczace arbitrazu sprawnie dostosowywane sg do
pojawiajacych si¢ wyzwani cywilizacyjnych, choé proces ten niewatpliwie musi by¢ stale kontynuowany.
Podczas podejmowania dalszych wysitkéw w tym zakresie, powinno si¢ braé pod uwage konieczno$é
uwzglednienia w arbitrazu przepiséw wymuszajacych, chroniacych podstawowe zasady porzadku

nia: P. Nowaczyk, Arbiter XXI w. - wyzwania i oczekiwania (w poszukiwania arbitra idealnego), [w:] P. Nowaczyk,
S. Pieckowski, J. Poczobut, A. Szumariski, A. Tynel (red.), Migdzynarodowy i krajowy arbitraz handlowy u progu XXIT
wicku. Ksigga pamigtkowa dedykowana doktorowi babilitowanemu Tadenszowi Szurskiemu, Warszawa 2008, s. 99 i nast.

12 Ustawa z dnia 23 wrze$nia 2016 1. o pozasagdowym rozwigzywaniu sporéw konsumenckich, Dz.U. 2016, poz. 1823.

13 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/11/UE z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie alternatywnych metod
rozstrzygania sporéw konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia (WE) nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE
(dyrektywa w sprawie ADR w sporach konsumenckich), Dz.Urz. UE L 165 z 18.6.2013, 5. 63-79.

14  Ustawazdnia 31 lipca 2019 1. 0 zmianie ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu zmniejszenia obcigzeri regulacyjnych,
Dz.U. 2019, poz. 1495.

15 Kluczowe zmiany w przedmiotowym zakresie przyjete przez ustawe z dnia 23 wrzesnia 2016 r. o pozasadowym rozwiazy-
waniu sporéw konsumenckich polegaty na: wprowadzeniu wart. 1164(1) k.p.c. kolejnego wyjatku od przepiséw o tresci
i formie zapisu na sad polubowny w sporach wynikajacych z uméw, ktérych strong jest konsument; wprowadzeniu
wart. 1194 § 3 k.p.c. ograniczenia w zakresie orzekania przez sad polubowny na podstawie ogélnych zasad prawa lub
zasad stusznosci, jak réwniez wprowadzeniu kolejnej bezwzglednej podstawy uchylenia wyroku sadu polubownego,
a takze odmowy uznania albo stwierdzenia wykonalnosci wyroku sadu polubownego lub ugody przed nim zawartej —
zgodnie z nowo wprowadzong regulacjg art. 1206 § 2 pkt 3 k.p.c. orazart. 1214 § 3 pkt 3 k.p.c. (sad z urzedu uchyli wyrok
sadu polubownego lub odméwi uznania albo stwierdzenia jego wykonalnosci lub ugody zawartej przed tym sadem),
jezeli taki wyrok lub ugoda ,,pozbawia konsumenta ochrony przyznanej mu bezwzglednie wiazacymi przepisami prawa
whasciwego dla umowy, ktérej strong jest konsument, a gdy prawem whasciwym dla tej umowy jest prawo wybrane
przez strony — ochrony przyznanej konsumentowi bezwzglednie wiazacymi przepisami prawa, ktére bytoby wiasciwe
w braku wyboru prawa”.

16 Kluczowe zmiany w przedmiotowym zakresie zostaly przyjete przez ustawe z dnia 31 lipca 2019 r. o zmianie ustawy
o zmianie niektérych ustaw w celu zmniejszenia obciazeri regulacyjnych. Polegaty na: objeciu w art. 1157 k.p.c. zdatnoscia
arbitrazowa wszystkich sporéw o prawa majatkowe (z wyjatkiem spraw o alimenty) oraz sporéw o prawa niemajatkowe,
jezeli moga one by¢ przedmiotem ugody sadowejs; jak réwniez rozszerzeniu w art. 1163 k.p.c. zakresu obowiazywania
zapisu na s3d polubowny dotyczacego sporéw ze stosunku spétki oraz dopuszezeniu zapisu na sad polubowny w sprawach
o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci uchwaty zgromadzenia wspSlnikéw spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
albo walnego zgromadzenia akcjonariuszy spétki akcyjnej (z jednoczesnym okresleniem zasad prowadzenia takich sporéw).
Ponadto wprowadzono w art. 1161 § 3 k.p.c. ogdlng zasade zwigzania stron regulaminem statego sadu polubownego
obowigzujacego w dacie wniesienia pozwu (w razie wskazania w zapisie na sad polubowny statego sadu polubownego
jako whasciwego dla rozstrzygniecia sporu) oraz wart. 1169 § 2(1) k.p.c. ogdlng zasade jednomyslnego powotania arbitra,
jezeli z powddztwem wystepuja dwie osoby lub wiecej oraz w sytuacji, gdy pozwanych jest wigcej niz jedna osoba.

17 Por. tezB. Gessel-Kalinowska vel Kalisz, Wprowadzenie, [w:] B. Gessel-Kalinowska vel Kalisz (red.), Diagnoza arbitrazu.
Funkcjonowanie prawa o arbitrazu i kierunki postulowanych zmian, Wroctaw 2014, s. 30 i nast.; B. Gessel-Kalinowska
vel Kalisz, Witgp, [w:] B. Gessel-Kalinowska vel Kalisz, M. Zachariasiewicz (red.), Biata Ksigga. Propozycje zmian
legislacyjnych majgcych na celu ulepszenie ram prawnych sgdownictwa polubownego w Polsce, Warszawa—Katowice—Krakéw—
Wroctaw—Poznan 2014, s. 10-11.
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prawnego. Jak trafnie wskazuje bowiem J. Zratek, potrzeba uwzglednienia (w mniejszym lub wickszym
stopniu) przepiséw wymuszajacych wchodzi jednak w kolizje z dogmatycznie przyjmowanym zato-
zeniem o zwigzaniu arbitréw wolg stron umowy*®. Czesto pojawia si¢ bowiem konflikt miedzy wolg
stron umowy arbitrazowej (co do zespotu regut majacych stanowic¢ podstawe rozstrzygniecia sporu),
a potrzebg uwzglednienia przepiséw wymuszajacych, niewchodzacych w sktad systemu prawnego
zaaprobowanego przez strony".

Analiza drugiego z zasygnalizowanych zagadnieni wydaje si¢ by¢ znacznie trudniejsza. Z jednej bo-
wiem strony, spetnienie badz niespetnienie oczekiwari przez sady arbitrazowe oraz zespoly orzekajace
niewatpliwie wywiera bezposredni wpltyw na dokonywana przez arbitrantéw ocene atrakcyjnosci
alternatywnych metod rozstrzygania sporéw. Z drugiej jednak strony, to od samych stron zapisu na sad
polubowny w dominujacym stopniu zalezy, w jaki sposéb zostanie rozstrzygniety powstaty pomiedzy
nimi spér: tj. wedhug jakich zasad, w jakim trybie oraz przez jakich arbitréw. Wszelkie btedne decyzje
w tym zakresie beda wigc obcigzaé w podobnym stopniu strony postepowania oraz ich petnomoc-
nikéw, jak i arbitréw rozstrzygajacych spdr oraz instytucje arbitrazows (w razie prowadzenia sporu
przed statym sagdem polubownym). Zasady te pozostaja niezmienne i uznad je nalezy za niezalezne od
stopnia rozwoju cywilizacyjnego danej gospodarki, czy tez stopnia rozwoju sadownictwa polubownego
w danej jurysdykdji.

Przyjmujac istnienie wplywu wskazanych uwarunkowan na popularno$¢ arbitrazu handlowego,
trudno jednak dostrzec bezposredni zwigzek pomiedzy poziomem satysfakcji stron postepowani
arbitrazowych (alternatywnych metod rozstrzygania sporéw), a liczba zawieranych zapiséw na sad
polubowny, czy tez liczbg sporéw rozstrzyganych przez sady polubowne. Jednostkowych (indywi-
dualnych) reakcji oraz ocen dokonywanych przez arbitrantéw nie sposéb bowiem skategoryzowad,
za$ generalne (reprezentatywne) badania w tym zakresie nie wydaja sic mozliwe do przeprowadzenia.
Pamictaé réwnoczesnie nalezy, ze od chwili uzgodnienia przez strony zapisu na sad polubowny do
chwili powstania sporu (a tym bardziej chwili ostatecznego rozstrzygnigcia sporu) mija zwykle kilka
lat*. Ewentualna kolejna decyzja arbitranta o zawarciu, badz tez rezygnacji z zawarcia zapisu na sad
polubowny w kolejnej umowie (w zaleznosci od stopnia zadowolenia ze sposobu rozstrzygniccia
pierwszej sprawy) podejmowana za$ jest czesto dopiero po kolejnych kilku latach. Dtugotrwato$é
tego procesu uniemozliwia raczej wiarygodne ustalenie wskazanych zaleznosci.

Konkluzje powyzsze sktania¢ moga do przyjecia tezy odmiennej: o braku bezposredniego zwiaz-
ku pomiedzy stopniem spetnienia oczekiwan uczestnikéw postepowani arbitrazowych przez sady
arbitrazowe i zespoly orzekajace oraz popularnoscia arbitrazu handlowego. Na szczegdlng uwage
zastuguje w tym kontekscie stanowisko A. Szumaniskiego, ktéry za gtéwna przyczyne (obecnego)
spadku popularnosci arbitrazu w Polsce uznaje wady arbitrazu handlowego takie jak dzialanie tej
formy rozstrzygania sporu z woli stron (tj. stron sporu przyszlego, badZ juz zawistego), jak réwniez
orzekanie jedynie w granicach okreslonych przez prawo arbitrazowe w ramach zdatnosci arbitrazowej™.
Jako dalsze przyczyny wywierajace negatywny wplyw na czestotliwosé wyboru polubownych metod
rozwigzywania sporéw autor ten wskazuje jurydyzacje arbitrazu handlowego (tj. zacieranie sic réznic na
plaszczyZnie postepowania rozpoznawczego pomiedzy sadem powszechnym, a sadem arbitrazowym)
oraz nazbyt wysokie koszty postepowania arbitrazowego (na ktére sktadaj sie koszty prowadzenia
skomplikowanego postepowania dowodowego oraz wysokie oplaty arbitrazowe)?.

18  Zwraca na to uwage J. Zratek, Arbitraz w swietle zachodzgcych praemian spotecznych i gospodarczych, [w:] M. Jagielska,
E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar (red.), Rozprawy z prawa prywatnego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Wo-
Jetechowi Popiotkowr, Warszawa 2017, s. 1042-1043.

19 J. Zratek, Arbitraz w swietle..., s. 1043 wraz z powotanym tam pi$miennictwem.

20  Zawieranie przez strony kompromisu (tj. poddanie pod rozstrzygniecie sadu polubownego sporu juz powstatego) nalezy
w praktyce do rzadkosci, por. tez M. Astanowicz, Sgd polubowny (arbitrazowy). Komentarz do art. 1154 - 1217 k.p.c.,
Krétkie Komentarze Becka, Warszawa 2017, s. 26, nb. 5.

21 A.Szumanski, Czy jest w Polsce kryzys arbitrazu handlowego?, ,Monitor Prawniczy” 2019, nr 2, s. 91-92.

22 Tamie, s. 93-94. A. Szumariski zwraca jednoczesnie uwage na wyjatkowo mate w ostatnich latach zainteresowanie ar-



Ze stanowiskiem powyzszym mozna zgodzi¢ si¢ jedynie czesciowo. Jak przyznaje bowiem sam
A. Szumariski w dalszej czeéci prowadzonych rozwazan, pierwsza ze wskazanych wad arbitrazu han-
dlowego (tj. dziatanie tej formy rozstrzygania sporu z woli stron) jest jednoczesnie jego gtéwna zaleta.
Zwazywszy na okolicznos¢, ze to same strony sg wladne poddaé spér rozstrzygnieciu uzgodnionego
sadu polubownego (badz tez zachowaé whasciwosé sadéw powszechnych) trudno zas w ogdle uznad
zawade lub zalete per se sadownictwa arbitrazowego. Jest to bowiem jego immanentna cecha wasciwa
alternatywnym metodom rozwigzywania sporéw we wszystkich systemach prawnych. Okolicznos¢
ta niezmiennie wystepuje w polskim porzadku prawnym, a — co za tym idzie — raczej trudno by byto
obronic tezg, iz jej pojawienie si¢ (dopiero teraz) wywarto negatywny wplyw na popularno$¢ arbitrazu
handlowego.

Zwazywszy na przedstawione powyzej uwarunkowania, szczegdlna aktualnosé zachowuje pytanie
o to, w jaki sposdb arbitrzy oraz instytucje arbitrazowe sprosta¢ moga wskazanym oczekiwaniom stron
(uczestnikoéw) postgpowan arbitrazowych. Pytanie to jest bardziej skomplikowane, niz sic wydaje,
poniewaz — jak dowodza przeprowadzone badania — oczekiwania arbitrantéw sg w istotny sposéb
zréznicowane, a nickiedy wrecz wykluczaja sie nawzajem. Obrazowym przyktadem beda wyniki badania
przeprowadzonego w 2016 r. przez M. Kocura, J. Kieszczyriskiego, J. Zratek i M. Zachariasiewicza.
Wykazato ono, iz 52% respondentéw oczekuje, ze ,,zachowujac podstawowy wymag bezstronnosci,
arbiter upewni sic, ze stanowisko przedstawione przez jego strong zostanie wystuchane i zrozumiane
przez zespdt orzekajacy”?, zas 47% respondentéw oczekuje, ze ,,okoliczno$é, iz arbiter zostat powotany
przez dang strong procesowa, nie bedzie miata wplywu na jego stosunek do prezentowanych przez t¢
strong argumentéw” >, Jedynie 1% respondentéw sygnalizuje potrzebe, by ,arbiter sprzyjat jej stro-
nie w trakcie postgpowania, bez wzgledu na obowiazujacy go wymag bezstronnosci™. Mozna wicc
sktonid si¢ do twierdzenia, iz petne sprostanie oczekiwaniom arbitrantom przez arbitréw i instytucje
arbitrazowe moze w praktyce okaza¢ si¢ niemozliwe do spetnienia: w kazdym przypadku bowiem
niektdrzy z nich nie bedg usatysfakcjonowani ze sposobu prowadzenia postgpowania.

3. Klasyczny model umowy o arbitraz

Przechodzac do krétkiej analizy klasycznego modelu umowy o arbitraz, rozpoczad nalezy od okreslenia
znaczenia uzywanego tutaj pojecia. Jak trafnie wskazuje M. Tomaszewski, termin umowa o arbitraz
uzywany jest zwykle w konwencjach miedzynarodowych i literaturze dotyczacej arbitrazu miedzyna-
rodowego, natomiast terminem zapis na sad polubowny postuguje si¢ tradycyjnie ustawodawstwo
polskie, ktére wymaga, aby umowa o poddanie sporu pod rozstrzygniecie sadu polubownego byta spo-
rzadzona na pismie (art. 1162 § 1k.p.c.)*. Zakres przedmiotowy obu tych pojeé jest jednak identyczny,
za$ praktyka obrotu dowodzi ich zamiennego stosowania zaréwno przez instytucje arbitrazowe, jak
i zespoly orzekajace oraz arbitrantéw. Przyja¢ w konsekwencji nalezy, iz wskazane pojecia sg tozsame?.

bitrazem ze strony spétek z udziatem Skarbu Paristwa, majac w szczegélnosci na uwadze, iz spétki te petnig istotna, czy
nawet kluczowa role w polskiej gospodarce. Wskazuje takze tendencje odchodzenia przez sieci handlowe od kognidji statych
sadéw arbitrazowych w tzw. sporach pétkowych, co spowodowato spadek liczby spraw rozstrzyganych przez state sady
arbitrazowe (cho¢ z cze$ciows korzyscia dla liczby spraw rozstrzyganych przez sady polubowne ad hoc). Obie te przyczyny
niewatpliwie uznaé nalezy za zasadnie zidentyfikowane, cho¢ nie stanowig one wytlumaczenia dla poréwnywalnego
spadku liczby prowadzonych spraw w arbitrazu handlowym za granica, por. dalsze rozwazania ponizej.

23 M. Kocur, J. Kieszczyniski, J. Zralek, M. Zachariasiewcz, Badanie arbitrazu 2016, s. 21, https://kocurpartners.com/
wp-content/uploads/2016/06/Badanie-Arbitrazu-2016-pl.pdf [dostep: 10.10.2020].

24 Ibidem

25  Ibidem.

26 M. Tomaszewski [w:] A. Szumariski (red.), Arbitraz handlowy..., s. 319, nb. 8, a wezesniej M. Tomaszewski, Umowa
0 arbitraz. Podstawowe problemu prawne, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1994, nr 1, s. 14-15, por. tez
J. Poczobut, Umowa o arbitraz w projekcie ustawy ze stycznia 2007 roku — Prawo prywatne migdzynarodowe. Wybrane
zagadnienia wezlowe, [w:] P. Nowaczyk, S. Pieckowski, J. Poczobut, A. Szumariski, A. Tynel (red.), Migdzynarodowy
i Krajowy Arbitraz..., s. 152-153.

27 Zdaniem M. Tomaszewskiego [w:] A. Szumanski (red.), Arbitraz handlowy..., s. 319, nb. 9, poje¢ tych nie mozna traktowaé jako
w petni réwnoznacznych, gdyz w razie zawigzania przez jedng osobe spétkiz 0.0. (art. 151§ 112 k.s.h.) lub spétki akeyjnej (art. 301
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Klasyczny model umowy o arbitraz okreslony zostat w art. 1161 i nast. k.p.c.”® Kluczowymi cechami
umowy o arbitraz pozostaja: koniecznos¢ wskazania przedmiotu sporu lub stosunku prawnego, zktérego
spér wyniknat lub moze wynikna¢ (art. 1161 § 1), konieczno$¢ zachowania réwnosci stron zapisu na sad
polubowny (art. 1161 § 2) oraz konieczno$¢ zachowania formy pisemnej zapisu na sad polubowny (art.
1162§ 1), ktéra uznawana jest za spetniong takze wtedy, gdy zapis zamieszczony zostal w wymienionych
miedzy stronami pismach lub o§wiadczeniach ztozonych za pomocs $rodkéw porozumiewania si¢ na
odlegto$¢, ktdre pozwalaja utrwali¢ ich tre$¢ (art. 1162 § 2 zd. 1). Przyjety w polskim prawie model
umowy o arbitraz odpowiada wigc co do zasady wzorcowi okreslonemu w opgji I art. 7 Ustawy Mode-
lowej UNCITR AL o miedzynarodowym arbitrazu handlowym przyjetej w dniu 21 czerwca 1985 1. (ze
zmianamiz 7 lipca 2006 r.), jednak (odmiennie anizeli wart. 7 pkt 3 Ustawy Modelowej) nie umozliwia
zawarcia umowy o arbitraz ,ustnie, w sposéb dorozumiany czy w jakikolwiek inny sposéb”.

Swoistym rodzajem zapisu na sad polubowny jest kompromis, tj. umowa o arbitraz zawierana
w celu rozstrzygniecia konkretnego, zaistniatego juz sporu pomiedzy stronami. Z punktu widzenia
przedmiotu niniejszych rozwazari nie jest jednak celowe prowadzenie analizy odmiennosci obu tych
(pod)typéw umowy o arbitraz. Wystarczy w tym miejscu jedynie wskaza¢ na to, iz — jak wydaje si¢ —
wyzwania cywilizacyjne wobec kompromisu uzna¢ mozna za nizsze: a to przede wszystkim ze wzgledu
na fake, iz strony, rozpoczynajac pomiedzy sobg spér i jednoczesnie podejmujac zgodna decyzje o jego
poddaniu pod rozstrzygniecie wspdlnie uzgodnionego sadu polubownego, sa zwykle w stanie dosto-
sowad swoje oczekiwania do istniejacych uwarunkowari formalnych.

W pismiennictwie zwraca si¢ uwage na znaczenie skutecznego zawarcia umowy o arbitraz, stusznie
wskazujac, ze prawidtowa konstrukeja zapisu na sad polubowny bedzie umozliwiata mu ostateczne
rozstrzygniecie powierzonego sporu oraz ograniczy mozliwo$¢ uchylenia wyroku sagdu polubownego,
odmowy jego uznania albo stwierdzenia wykonalnosci. Ocenie podlega zatem to, kto i w jakiej formie
zawrze umowe o arbitraz oraz czego bedzie ona dotyczyta®. Ewentualne rozstrzygniccie przez sad
polubowny sporu nicobjetego zapisem lub sporu wykraczajacego poza zakres takiego zapisu stanowi
podstawe skargi o uchylenie takiego wyroku, okreslong w art. 1206 § 1 pkt 3 k.p.c. oraz podstawe
odmowy uznania albo stwierdzenia wykonalnosci wyroku sadu polubownego wydanego za granica,
okreslong w art. 1215 § 2 pket 3 k.p.c. Tak znaczace sankcje ewentualnego naruszenia obowiazuja-
cych zasad zawierania umowy o arbitraz nakazuja wicc stronom zachowanie najwyzszej starannosci
w przygotowywaniu oraz uzgadnianiu zapiséw na sad polubowny. Okolicznosci te niewatpliwie
moga utrudniaé sprostanie pojawiajacym si¢ wobec umowy o arbitraz wyzwaniom cywilizacyjnym.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz z pojeciem umowy o arbitraz Scisle powiazany jest termin receptum
arbitrii. Badanie charakteru prawnego receptum arbitrii wykracza poza ramy prowadzonych tutaj rowazan
(analiza taka zostala juz dokonana w pismiennictwic®), tutaj wystarczy wskazaé, iz w doktrynie prawa

§ 1 k.s.h.) zatozyciel moze wprowadzi¢ do umowy spétki z 0.0. lub do statutu spétki akeyjnej zapis na sad polubowny obejmujacy
spory mogace wynika¢ ze stosunku spotki, przy czym zapis ten (zgodnie z art. 1163 § 1k.p.c.) wiaze spétke i wspélnikow. W tego
rodzaju przypadkach - zdaniem M. Tomaszewskiego — de facto zapis na sad polubowny dochodzi do skutku w drodze jednostron-
nej czynnosci prawnej zatozyciela spétki kapitatowej, a w nie w drodze czynnosci prawnej dwustronnej lub wielostronnej, czyli
umowy. Z pogladem tym trudno jednak zgodzi¢ si¢ z dwéch powodéw. Po pierwsze, na gruncie prawa handlowego ustawodawca
uzywa pojecia umowy takze w odniesieniu do czynnosci prawnych dokonywanych przez jedng osobg: tak jak cho¢by w przypadku
zawigzania spotki akcyjnej przez jednego akcjonariusza, co nie wptywa na kwalifikacje takiej czynnosci prawnej. Po drugie natomiast,
brak jest podstawy oraz uzasadnienia do wprowadzenia dyferencjacji zapiséw na sad polubowny (uméw o arbitraz) w zaleznosci
od tego, czy zostaly one zawarte w umowie (statucie) spotki zawartej przez jedna, czy wigcej oséb. W kazdym bowiem przypadku
konsekwencje prawne zawarcia takiego zapisu beda tozsame, co wynika zresztg z literalnego brzmienia art. 1163 § 1 k.p.c.

28  Analiza charakteru prawnego umowy o arbitraz wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Wskaza¢ w tym miejscu
jedynie mozna, iz w pimiennictwie pozostaje sporne, jaki jest charakter prawny zapisu na sad polubowny, za$ wyrézniane
s3 cztery podstawowe zapatrywania w tym zakresie: tj. Z€ jest to umowa prawa cywilnego materialnego, umowa procesowa,
umowa o podwdjnym (mieszanym) charakterze albo umowa suz generis. Por. szerzej M. Astanowicz, Sgd polubowny...,
s.27-29,nb. 11-15.

29 P. Wiliiski, Skutecznosé umowy o arbitraz, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2010, nr 4, s. 79.

30  Por.cho¢by K. Zawislak, Receptum arbitrii, Warszawa 2012; A. Szumaniski [w:] A. Szumanski (red.), Arbitraz handlowy...,
s. 442-443 i nast.; M. Astanowicz, Pogycja prawna arbitra w arbitrazu handlowym, Warszawa 2019, s. 124 i nast.



arbitrazowego za receptum arbitrii rozumie si¢ stosunek prawny, ktéry zasadniczo powstaje pomiedzy
arbitrem a stronami sporu, badZ pomigdzy instytucja arbitrazows (w razie rozstrzygania sporu przez staly
sad arbitrazowy), arbitrem (arbitrami) oraz stronami sporu. W przypadku, gdy w arbitrazu instytucjonal-
nym zawierana jest odrebna umowa pomiedzy arbitrem (arbitrami) a instytucja arbitrazowa, jak réwniez
odrebna umowa pomiedzy stronami sporu a instytucjg arbitrazowa, ta druga umowa nie stanowi receptum
arbitrii (sensu stricte), chod jej tre§¢ wywiera zwykle istotny wplyw na ksztalt receptum arbitri?. W tym
kontekscie powstaje pytanie, w jakim zakresie ostateczny ksztalt receptum arbitrii zalezny jest od tresci
umowy o arbitraz. Innymi stowy, rozwazenia wymaga, czy wyrazona w zapisie na sad polubowny wola stron
poddania sporu rozstrzygnieciu sadu polubownego, determinuje spos6b uksztattowania receptum arbitrii.

Co do zasady na powyzsze pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco. W przypadku zapisu na staty
sad polubowny, jezeli strony nie postanowily inaczej, wiaze je regulamin statego s3du polubownego
obowiazujacy w dacie wniesienia pozwu (art. 1161 § 3 zdanie drugie k.p.c.). Tym samym oczekiwad
mozna, iz majacy w danym przypadku zastosowanie regulamin stalego sadu arbitrazowego okre-
§la¢ bedzie zasady uksztaltowania receptum arbitrii, przez co nie powinno by¢ potrzeby odrebnego
uzgadniania wskazanych kwestii pomigdzy stronami (czy to w umowie o arbitraz, czy tez w pdzniej
zawartym pomiedzy arbitrantami porozumieniu). Badanie regulaminéw wiodacych polskich statych
sadéw arbitrazowych wykazuje jednak, iz przedmiotowa problematyka w ogéle nie zostata w nich
uregulowana®. Podobne podejécie prezentowane jest zreszta takze w regulaminach wiodacych za-
granicznych statych s3déw arbitrazowych®. W rzeczywisto$ci nie ma wiec, co do zasady, réznicy
w przedmiotowym zakresie pomiedzy zapisem na sad polubowny ad hoc oraz zapisem na staly sad
polubowny — w kazdym przypadku bowiem osiagniecie przez arbitrantéw realnego wplywu na ksztate
receptum arbitrii wymaga wezesniejszego uzgodnienia odpowiednich zapiséw w umowie o arbitraz.
Ewentualne niedokonanie przez strony zapisu na sad polubowny takich uzgodnien skutkowaé bedzie
dowolnoscia rozstrzygnieé dokonywanych przez instytucje arbitrazows oraz zespdt orzekajacy przy
zachowaniu podstawowych zasad postgpowania przed sadem polubownym.

4. Wyzwania cywilizacyjne wobec umowy o arbitraz

Przedstawione w pierwszej czesci prowadzonych tutaj rozwazan wyzwania cywilizacyjne stojace wo-
bec arbitrazu w ogdlnosci pozostaja Scisle powiazane z wyzwaniami cywilizacyjnymi wystepujacymi
wobec samej umowy o arbitraz, cho¢ wydaje sie, iz w drugim przypadku jest ich nawet wiecej. Ramy
niniejszego opracowania nie pozwalajg na petng analize wszystkich wyzwari tego rodzaju, w zwigzku
z tym dalsze rozwazania ograniczone zostang do zbadania trzech wybranych zagadnien: problematyki
ram czasowych w ktérych stronom przystuguje autonomia ustalenia regut postgpowania przed sadem
polubownym, problematyki konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny oraz proble-
matyki dopuszczalnosci objecia zapisem na sad polubowny podmiotéw nie bedacych strong tej umowy.

Piszac ponizsze stowa w kwietniu 2020 r., nie spos6b nie zaczaé jednak od krétkiego odniesienia si¢
do koronawirusa SARS-CoV-2, wywotujacego chorobe COVID-19. Wynikajace z tego tytutu zagro-

31 M. Aslanowicz, Pozycja prawna arbitra...,s. 124-125 wraz z powoianym tam pi$miennictwem.

32 Por. przede wszystkim regulamin Sadu Arbitrazowego przy Konfederacji Lewiatan obowiazujacy od 1 marca 2012 r. (ze
zm. obowigzujacymi od 23 marca 2015 r. oraz od 8 maja 2017 r.), https://www.sadarbitrazowy.org.pl/Content/Uploaded/
files/Przepisy/regulamin2017-PL-99x210-nowy.pdf [dostep: 20.10.2020]; obowiazujacy od 1 stycznia 2015 r. regulamin
Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie, https://sakig.pl/wp-content/uploads/2019/11/
REGULAMIN-ARBITR A%C5%BBOWY-tekst-jednolity-z-X-2019.pdf [dostep: 20.10.2020], jak réwniez obowiazujacy
od 1 kwietnia 2016 r. regulamin Sadu Polubownego (Arbitrazowego) przy Zwiazku Bankéw Polskich, https://zbp.pl/
getmedia/b98ea874-48£0-403d-be71-7cca0f1372db/regulamin_SP_obow_do_26_04_2006 [dostep: 20.10.2020].

33 Por. chocby obowiazujacy od 1 stycznia 2012 r. regulamin International Chamber of Commerce, https://iccwbo.
org/publication/2017-arbitration-rules-2014-mediation-rules-polish-version/ [dostep: 20.10.2020], obowiazujacy od
1 stycznia 2017 r. regulamin Stockholm Chamber of Commerce, https://sccinstitute.com/media/1407444/arbitra-
tionrules_eng_2020.pdf [dostep: 20.10.2020], obowiazujacy od 1 marca 2018 r. regulamin Deutsche Institution fiir
Schiedsgerichtsbarkeit, https://www.disarb.org/en/tools-for-dis-proceedings/dis-rules, obowiazujacy od 1 stycznia
2018 r. regulamin Vienna International Arbitral Centre, https://www.viac.eu/en/arbitration-rules [dostep: 20.10.2020].

dr hab. Marcin Astanowicz, prof. SWPS

171 1


https://www.sadarbitrazowy.org.pl/Content/Uploaded/files/Przepisy/regulamin2017-PL-99x210-nowy.pdf
https://www.sadarbitrazowy.org.pl/Content/Uploaded/files/Przepisy/regulamin2017-PL-99x210-nowy.pdf
https://sakig.pl/wp-content/uploads/2019/11/REGULAMIN-ARBITRA%C5%BBOWY-tekst-jednolity-z-X-2019.pdf
https://sakig.pl/wp-content/uploads/2019/11/REGULAMIN-ARBITRA%C5%BBOWY-tekst-jednolity-z-X-2019.pdf
https://zbp.pl/getmedia/b98ea874-48f0-403d-be71-7cca0f1372db/regulamin_SP_obow_do_26_04_2006
https://zbp.pl/getmedia/b98ea874-48f0-403d-be71-7cca0f1372db/regulamin_SP_obow_do_26_04_2006
https://iccwbo.org/publication/2017-arbitration-rules-2014-mediation-rules-polish-version/
https://iccwbo.org/publication/2017-arbitration-rules-2014-mediation-rules-polish-version/
https://sccinstitute.com/media/1407444/arbitrationrules_eng_2020.pdf
https://sccinstitute.com/media/1407444/arbitrationrules_eng_2020.pdf
https://www.viac.eu/en/arbitration-rules

.

UMOWA O ARBITRAZ WOBEC CYWILIZACYJNYCH

112

zenie epidemiczne sparalizowato nie tylko $wiatowa gospodarke, ale réwniez sgdownictwo paristwowe
i arbitrazowe. Dtugofalowe skutki takiego stanu rzeczy sa trudne do przewidzenia, zwazajac na fake,
ze nie wiadomo jak dtugo sytuacja epidemiczna bedzie si¢ utrzymywaé oraz jak czesto (i z jaka inten-
sywnoscia) bedzie wracaé. W tym kontekscie rodzi si¢ wiec pytanie o to, w jaki sposéb sadownictwo
polubowne moze zareagowad na nows, nieznang wezesniej arbitrazowi rzeczywistosé, jak réwniez czy
nowe okoliczno$ci wywiera¢ beda wptyw na ksztatt zapiséw na sad polubowny.

W sytuacji w ktérej — ze wzgledéw epidemicznych — konieczne staje si¢ daleko posuniete ogra-
niczenie bezposrednich kontaktéw migdzyludzkich, nie jest mozliwe prowadzenie przed sadem
polubownym postepowania w tradycyjnie przyjety i zwykle stosowany sposéb, tj. z doreczeniem
pism osobiscie lub listem poleconym, odbyciem posiedzenia wstepnego (posiedzenia organizacyjne-
go) z udzialem stron i ich petnomocnikéw, czy tez odbyciem rozprawy takze z udzialem swiadkéw
lub biegtych. Kluczowe w tym kontekscie pozostaje ustalenie tresci zawartej pomigdzy stronami
umowy o arbitraz, w tym w szczeg6lnosci zweryfikowanie, czy pozwala ona na wyeliminowanie
osobistego kontaktu 0séb zaangazowanych w toczace si¢ postepowanie. Pomimo faktu, iz kwestia ta
nie zostata dotychczas szczegdtowo przebadana empirycznie, to uzasadnione wydaje si¢ przyjecie, ze
w zdecydowanej wickszosci przypadkéw strony nie dokonuja odrebnych uzgodniert we wskazanym
zakresie™. W przypadku postepowan prowadzonych przed sadami polubownymi ad hoc uniemozliwia
to odstepstwo od ogdlnych zasad postgpowania arbitrazowego okreslonych w art. 1183 i nast. k.p.c.
Problemem pozostaje takze to, ze regulaminy wiodacych statych sadéw arbitrazowych nie przewiduja
catkowitego wyeliminowania bezposredniego udziatu stron lub ich petnomocnikéw w postepowa-
niu®. W praktyce sytuacja taka moze istotnie spowalnia¢ albo wrecz uniemozliwiaé przeprowadzenie
postepowania arbitrazowego.

Majac powyzsze na wzgledzie, do czasu zmiany praktyki dotyczacej treéci uméw o arbitraz (tj. upo-
wszechnienia si¢ dopuszczania w nich prowadzenia postgpowania za pomoca §rodkéw porozumiewania
sic na odlegtos¢), jedynym sposobem usprawnienia postgpowania w opisywanym zakresie jest poczynienie
przez strony odrebnych uzgodnien, juz po powstaniu sporu. Rozwigzanie to zblizaé si¢ bedzie do zawar-
cia pomiedzy stronami kompromisu, jednak istotna réznica polega na pdzniejszym ustaleniu jedynie
trybu postepowania, a nie samego poddania (juz powstalego) sporu rozstrzygnieciu sadu polubownego.

Przechodzac do zarysowanych na wstepie niniejszego fragmentu rozwazan, wskaza¢ nalezy, iz préba
okreslenia ram czasowych, w ktérych stronom przystuguje autonomia ustalenia regut postepowania
przed sadem polubownym, byta juz podejmowana tak w pi$miennictwie zagranicznym, jak i pol-
skim*. Problematyka ta wydaje si¢ szczegdlnie istotna, zwlaszcza zwazywszy na fake, ze dotyczy ona
nie tylko zmian samej umowy o arbitraz, ale zmian jakichkolwiek zasad prowadzonego postepowania
arbitrazowego, takze juz po jego wszczeciu. Dynamicznie zmieniajaca si¢ rzeczywistos¢ gospodarcza,
potaczona ze zwykle dtugim odstepem czasu pomiedzy datg zawarcia zapisu na sad polubowny oraz
datg wszczecia (prowadzenia) postgpowania arbitrazowego coraz czeéciej doprowadza przy tym do
konieczno$ci modyfikacji zasad postgpowania wynikajacych z umowy o arbitraz niejednokrotnie
wicle lat po jej zawarciu.

34  Uzasadnione wydaje si¢ zatozenie, ze sytuacja ta bedzie stopniowo ulegaé zmianie. W konsekwencji, w przypadku uméw
o arbitraz zawieranych po marcu 2020 r., strony dokonywanego zapisu bedg znacznie czesciej uzgadniaé zasady prow-
adzenia postepowania bez koniecznosci osobistego w nim udziatu. Weryfikacja stusznosci tego zatozenia bedzie mogta
zosta¢ dokonana prawdopodobnie nie wezesniej niz za 34 lata (tj. ok. roku 2023/2024).

35 W chwili wybuchu epidemii w pierwszej potowie marca 2020 r., rozwigzan takich nie przewidywat m.in. regulamin
Sadu Arbitrazowego przy Konfederacji Lewiatan, regulamin Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej
w Warszawie ani regulamin Sadu Polubownego (Arbitrazowego) przy Zwiazku Bankéw Polskich. Sadu Arbitrazowy
przy Konfederacji Lewiatan jako pierwszy opracowat i przyjat nows regulacje w przedmiotowym zakresie juz w czerweu
2020 r.

36 Por.]. Szpara, M. Laszczuk, Czy autonomia stron w ustalaniu regut postgpowania przed sgdem polubownym jest ograniczona
wczasie?, [w:] J. Okolski, A. Catus, M. Pazdan, S. Sottysiriski, T. Wardyniski, S. Wiodyka (red.), Ksigga pamigtkowa 60-lecia
Sgdu Arbitragowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie, Warszawa 2010, s. 280 i nast. wraz z powotanym tam
bogatym pismiennictwem.



Najbardziej rygorystyczny poglad w przedmiotowym zakresie wyrazit A. Zielinski, zdaniem ktérego
»cezurg czasowq do ustalenia trybu postgpowania przed sadem polubownym jest chwila wszczecia
postepowania przed sadem polubownym™. W dalszej czgsci prowadzonych przez siebie rozwazan
A. Zieliniski wskazuje jednak, iz ze wzgledu na ,,duza autonomig stron w postgpowaniu przed sadami
polubownymi nalezy przyjaé, ze strony moga juz w toku postepowania, po ustaleniu zasad i sposobu
postepowania przez sad polubowny, ustali¢ same te zasady™*. Nie jest wigc catkowicie jasne czy -
w opinii A. Zieliriskiego — nalezy uzna¢, ze uprawnienie do uksztaltowania zasad postgpowania
»przechodzi” ze stron na sad polubowny w chwili wszczgcia postgpowania, jezeli strony nie wyrazity
tych zasad w zapisie na sad polubowny, badz tez wyrazily je w niewystarczajacy dla siebie sposéb®. Czy
tez strony zachowuja prawo do zmiany tych zasad (w drodze modyfikacji zapisu na sad polubowny,
bad? tez zawarcia odrgbnego porozumienia) w catym toku prowadzonego postgpowania arbitrazowego.

Zdaniem T. Ereciriskiego, okreslenie trybu postepowania przez strony moze nastapi¢ w umowie
o arbitraz lub w umowie dodatkowej, zas z brzmienia art. 1184 k.p.c. wynika, ze uzgodnienie takie
jest mozliwe w kazdym czasie®”. Autor ten wskazuje jednoczesnie, iz ,ze wzgledu na ekonomie po-
stepowania” wydaje si¢ sensowne, aby ,okreslenie przez strony sposobu postgpowania przed sadem
polubownym nastapito do chwili rozpoczecia tego postgpowania”. Brak umowy stron co do zasad
i sposobu postepowania arbitrazowego powodowad ma — zdaniem T. Ereciriskiego — przejscie prawa
wyboru procedury arbitrazowej na arbitréw, ktérzy wstepuja tu niejako w prawa stron i moga pro-
wadzi¢ postepowanie w taki sposéb, jaki uznaja za whaciwy™*.

Za najbardziej przekonywujacy uznaé jednak nalezy poglad wyrazony przez T. Strumitte, kedry
podkresla, iz ksztaltowanie regut postepowania arbitrazowego pozostaje przede wszystkim w dyspo-
zydji stron, za$ ,dopiero gdy strony nie podejma aktywnosci w tym zakresie, arbitrzy majg mozliwo$¢
uksztattowania postepowania w taki sposdb, jaki uznaja za najbardziej wlasciwy w danym przypadku™®.
W praktyce oznacza to wiec, ze strony w kazdym czasie dokonywaé moga dowolnych zmian zapisu
na sad polubowny (takze poprzez zawarcie umowy dodatkowej)*, zas sad polubowny zwigzany jest
zawartymi przez nie uzgodnieniami®. Ewentualna zmiana tre§ci umowy o arbitraz w toku postepo-
wania nie wptywa jednak ujemnie na wazno$¢ uzgodnien dokonanych we wezesniejszym toku sprawy.

Drugie z zasygnalizowanych wyzwan cywilizacyjnych wobec umowy o arbitraz dotyczy problema-
tyki konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny. W pismiennictwie dominuje poglad
stwierdzajacy niedopuszczalno$¢ przyjecia takiej konstrukeji prawnej*, cho¢ wyrazone zostato takze
zdanie o ,niemoznosci catkowitego wykluczenia sytuacji, w ktérej na skutek podjecia przez strony
pewnych czynnosci zmierzajacych do przeprowadzenia postgpowania przed sadem polubownym,

37 A Zieliniski [w:] A. Zieliniski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1821, nb. 2.

38 A.Zielifiski [w:] tamze, s. 1821, nb. 3.

39  Tamze. Poza ramy prowadzonych tutaj rozwazan wykracza okreslenie chwili wszczecia postepowania arbitrazowego. Co
do zasady uzna¢ jednak nalezy, iz postepowanie przed sadem polubownym rozpoczyna pierwsza czynnos¢ osoby lub
podmiotu dochodzacego swoich roszczeri. Takg czynnoscig bedzie zwykle wystapienie z wezwaniem na arbitraz, badz
pozwem.

40 T. Ereciniski [w:] T. Ereciriski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. V, Warszawa 2012, s. 769, nb. 4.

41  Tamze.

42 Tamze.

43 T. Strumitto [w:] J. Jankowski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 11, Warszawa 2015, s. 1827, nb. 3.

44 W pi$miennictwie wskazuje si¢ niekiedy jednoczesnie, iz arbitrzy nie powinni by¢ zaskakiwani nowymi regutami proce-
duralnymi w trakcie trwania postgpowania, por. J. Szpara, M. Faszczuk, Czy autonomia stron..., s. 287. Majac jednak na
uwadze, iz to strony sa dysponentem i ,gospodarzem” prowadzonego postgpowania, wola stron niewatpliwie stanowi¢
musi priorytet.

45 Strony moga w toku postepowania dokonac takze zmian zasad okreslonych przez sad polubowny, cho¢ prawdopodobierist-
wo zgodnego ustalenia nowych zasad przez strony w trakcie trwania postepowania arbitrazowego jest raczej niewielkie,
zob. szerzej M. Astanowicz, Sgd polubowny..., s. 95, nb. 5.

46 Tak m.in. T. Ereciriski, K. Weitz, Sgd arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 135 oraz R. Morek, Mediacja i arbitraz (art.
183(1)-183(15), 1154-1217 k.p.c.). Komentarz, Warszawa 2006, s. 144, nb. 9, wraz z powotanym tam orzecznictwem,
w tym w szczegdlnosci orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwea 1960 r., IV CR 874/59, OCSN 1962, nr 3,
poz. 85.
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dojdzie do zawarcia zapisu na s3d polubowny (np. przez podpisanie przez strony terms of reference)”™.
Tymczasem stale rosngca dynamika zycia gospodarczego czesto skutkuje powstaniem okolicznosci,
w ktorych uznanie dopuszczalnosci przystapienia do zapisu na sad polubowny w sposéb dorozumia-
ny moze by¢ uzasadnione i celowe. Jak jednak stusznie zauwaza A. Szumarniski, przyjecie wskazanej
koncepcji jest de lege lata skazane na niepowodzenie badZ obarczone tak duzym ryzykiem prawnym,
ze mogtoby godzi¢ w tzw. stabilnos¢ wyroku sadu polubownego. Niostoby to za soba mozliwosé od-
mowy uznania albo stwierdzenia wykonalnosci tego wyroku, badZ jego uchylenie w wyniku wniesienia
ewentualnej skargi do sadu powszechnego®.

Do tego wniosku doszedt A. Szumariski, dokonujac wezedniej analizy potencjalnych alternatywnych
koncepcji mogacych uzasadniaé dopuszczenie de lege lata koncepdji konkludentnego przystapienia
do zapisu na sad polubowny, a nastgpnie wykazujac brak podstaw do ich ewentualnego przyjecia.
Dotyczy to w szczegdlnoséci koncepcji zastosowania przepisu art. 1162 § 2 zd. 2 k.p.c. jako podstawy
przyjecia istnienia zapisu na sad polubowny w umowie stanowiacej element ciagu uméw, w ktdrej nie
ma zapisu na ten sad, za§ wspomniany zapis znajduje si¢ wyraznie w innej umowie nalezacej do tego
ciagu (ze wzgledu na koniecznosé uznania tej koncepcji za pochodzacej z wyktadni rozszerzajacej normy
wyjatkowej art. 1162 § 2 zd. 2 k.p.c.). Odnosi si¢ to réwniez do art. 1162 § 1 k.p.c., wymagajacego
zwyklej formy pisemnej dla celéw dowodowych (ze wzgledu na sprzecznosé tej koncepdji z koncepcja
autonomii zapisu na sagd polubowny, ktdérej wyrazem jest m.in. powszechnie akceptowana zasada Kom-
petenz-Kompetenz). W koricu moze to dotyczy¢ takze koncepcji naduzycia prawa podmiotowego (ze
wzgledu na brak podstaw do zastosowania na gruncie prawa polskiego doktryny PCV - piercing the
corporate veil, ktére moze odnosi¢ sic wylacznie do ,,pominigcia” osobistej odpowiedzialno$ci spétki
dominujacej za zobowiazania spétki zaleznej, ale juz nie do zwigzania sp6tki dominujacej zapisem na
sad polubowny); koncepcji poddania zapisowi na sad polubowny okreslonego stosunku prawnego
wraz z jednoczesnym przyjeciem, ze strona podmiotowa tego stosunku ma niejako charakter drugo-
rzedny (ze wzgledu na niedopuszczalno$é substytucji podmiotowej strony zapisu na sad polubowny,
a jedynie dopuszczalnos¢ przystapienia do tego zapisu osoby trzeciej, przy pozostawieniu bez zmian
jednej z dotychczasowych stron tego zapisu w sporze przed sgdem polubownym);koncepcji wymiany
pism procesowych jako podstawy konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny (ze
wzgledu na brak systemowych podstaw do jej zastosowania, a takze braku praktycznej mozliwosci
jej zastosowania)®.

W konsekwendji, jako postulat de lege ferenda A. Szumariski przedstawia propozycje zniesienia
wymogu formy pisemnej jako adekwatnej do zawarcia umowy o arbitraz*. Postulat ten niewatpliwie
nalezy uzna¢ za trafny. Brak jest bowiem uzasadnienia do dalszego utrzymywania formalizmu wyni-
kajacego z regulagji art. 1162 § 1 k.p.c., tym bardziej majac na uwadze zawarty w art. 1162 § 2 k.p.c
wyjatek od ogdlnego wymogu zachowania pisemnej formy zapisu na sad polubowny,.” Catkowita
rezygnacja ze wskazanego wymogu oraz dopuszczanie do zawierania uméw o arbitraz w dowolny

47 L. Blaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne (arbitraz), s. 117, nb. 22.

48 A.Szumaniski, Konkludentne przystgpienie do zapisu na sqd polubowny, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego”
2012, t. 11, s. 44.

49 Tamze,s. 29-44.

50 Tamze, s. 45. Cytowany autor opiera przedstawionz; przez siebie propozycje w tym zakresie na opgji I Wynikaja‘cej
z nowelizagcji art. 7 ustawy modelowej UNCITR AL przyjetej w dniu 21 czerwca 1985 r., dokonanej w dniu 7 lipca
2006 r., ktéra zostata przyjeta m.in. w Regulaminie Arbitrazowym UNCITRAL znowelizowanym w dniu 12 lipca
2000 1. Por. tez A. Szumariski [w:] P. Nowaczyk, A. Szumariski, M. Szymanska (red.), Regulamin Arbitrazowy UNCI-
TRAL. Komentarz, Warszawa 2011, s. 35, nb. 76.

51 Namarginesie warto takze zasygnalizowad, iz — na gruncie obecnie obowigzujacego brzmienia art. 1162 k.p.c. — wielokrot-
nie podnoszono watpliwosci dotyczace rygoru dla ktérego zastrzezona zostata forma pisemna zapisu na sad polubowny,
por. m.in. £. Blaszczak, Skarga o uchylenie wyroku sgdu polubownego, ,Prawo Spétek” 2005, nr 2, s. 28; M. Pazdan,
Prawo wlasciwe do oceny zapisu na sqd polubowny, ,Rejent” 2003, nr 10, s. 172 i nast. oraz J. Balcarczyk, Zagadnienie
formy wmowy o arbitraz w swietle art. II (2) Konwencji nowojorskiej o uznawanin i wykonywaniu sagranicznych orzeczer
arbitragowych oraz w swietle regulacji wewngtrznych, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2008, nr 4, s. 4-5.



sposob utatwitoby stronom stosunkéw cywilno-prawnych poddawanie sporéw rozstrzygnicciu sadéw
polubownych, a zatem wplyngtoby pozytywnie na popularnos¢ arbitrazu.

W ramach trzeciego z badanych wyzwan cywilizacyjnych (tj. objecia zapisem na sad polubowny
podmiotéw nie bedacych strona tej umowy) warto wyrdzni¢ dwa odrebne zagadnienia, oba po$rednio
powiazane z problematyka konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny, analizowana
powyzej. Pierwsze dotyczy rozciagniccia zapisu na sad polubowny na podmioty powiazane ze spétka
bedaca strong zapisu, drugie zas zagadnienie — zwiazania zapisem na sad polubowny nabywcy przed-
sicbiorstwa’”. Praktyczne znaczenie obu tych dylematéw jest duze, a istnienie jasnych dla uczestnikéw
obrotu gospodarczego regut we wskazanym zakresie pozostaje czgsto kluczowe. Pamietad takze nalezy,
iz ewentualne wydanie wyroku przez sad polubowny z przekroczeniem granic zawartego zapisu na
sad polubowny skutkowaé moze pdzniejszym uchyleniem tego wyroku przez sad panistwowy, badz
odmowg uznania wyroku albo odmowa stwierdzenia jego wykonalnosci.

Zagadnienie zwigzania umows o arbitraz stron, ktére formalnie nie sg jej strona, jest szeroko
dyskutowane w doktrynie miedzynarodowego arbitrazu handlowego na $wiecie, gdzie znane jest
przede wszystkim jako ,extension of arbitration agreement to non-signatories”. Sytuacja taka doty-
czy w szczegdlnosci przypadkéw, w ktérych zapis na sad polubowny zawierany jest przed jedng ze
spotek z grupy kapitatowej, za$ pSiniejszy spér ma zostaé wszczety przez inng spétke (lub przeciwko
innej spétee) z tej grupy — zwykle spétke dominujacy nad spétky bedacy strong umowy o arbitraz.
Podobna sytuacja powstaje w razie zamieszczenia w umowie (statucie) spStki handlowej zapisu na sad
polubowny dotyczacego sporéw ze stosunku spdtki, za$ spétka, ktéra ma by¢ pdzniej strong sporu,
nie jest wspdlnikiem strony umowy o arbitraz (por. art. 1163 § 1 k.p.c.).

De lege lata przyjaé nalezy, iz we wskazanym powyzej przypadku, zakres podmiotowy zapisu
na sad polubowny nie ulega per se rozszerzeniu o przynalezng do grupy spétke, ktéra formalnie nie
podpisata umowy o arbitraz (np. o spétke dominujaca), gdyz zapisu tego dokonata inna spétka (np.
spotka zalezna)**. Analogicznie, nie jest takze dopuszczalne rozszerzenie zakresu obowiazywania za-
pisu na sad polubowny na spétke nie bedaca wspdlnikiem spétki, w ktérej umowie (statucie) zostat
zawarty zapis na sad polubowny. Brak jest bowiem podstawy prawnej mogacej uzasadnia¢ zwigzanie
podmiotu nie bedacego strong umowy o arbitraz ta umows — niezaleznie od stopnia oraz sily po-
wigzani kapitalowoorganizacyjnych istniejacych pomiedzy sygnatariuszem zapisu na sad polubowny
oraz podmiotem nad nim dominujacym lub podmiotem z nim powigzanym. Ewentualnego przyjecia
odmiennej koncepcji nie uzasadniataby tez doktryna piercing the corporate veil, koncepcja naduzycia
prawa podmiotowego, czy tez koncepcja substytucji podmiotowej*. W tym kontekscie rodzi si¢ wicc
pytanie o to, czy przedstawione wnioski odpowiadajg zapotrzebowaniu uczestnikéw obrotu gospo-
darczego oraz wyzwaniom cywilizacyjnym stojacym przed umows o arbitraz.

Z jednej strony — w $lad za M. Zachariasiewiczem i J. Zratkiem — przyja¢ mozna, iz podmiot
domagajacy si¢ rozciagnigcia klauzuli arbitrazowej na osoby trzecie sam (zwykle) nie przyktada dosta-

52 Poza ramy niniejszych rozwazan wykracza dyskutowana obszernie w pi$miennictwie problematyka zakresu zwigzania
zapisem na sad polubowny zamieszczonym w umowie lub statucie spétki (por. cho¢by uwagi przedstawione przez
G. Suliniskiego, Dopuszczalnost poddania sporu ze stosunku spotki pod rozstrzygnigcie sgdu polubownego, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2005, nr 12, s. 31 i nast.; A. Szumaniski, Dopuszczalnos¢ kognicji sgdu polubownego w sprawach o zaskarzanie
uchwat zgromadzer: spolek kapitatowych, [w:] W. Popiotek, L. Ogiegta, M. Szpunar (red.), Rozprawy prawnicze. Ksigga
pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakéw 2005, s. 528 oraz A. Kapica, Granice dopuszczalnosci arbitrazu,
»Monitor Prawniczy” 2009, dod. do nr. 1,s. 11-12.

53 M. Zachariasiewicz, J. Zralek, Czy umowa arbitrazowa rozcigga si¢ na podmioty powigzane ze spotkg bedgcq strong tej
umowy?, ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2009, nr 2, s. 155 wraz z powotang tam literaturs.

54 A.Szumanski, Wptyw uczestnictwa spotki kapitatowej w grupie spotek na zwigzanie zapisem na sqd polubowny dokonanym
przez inng spotke z grupy, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 5, s. 56.

55 Koncepdja substytucji podmiotowej moze mie¢ bowiem zastosowanie jedynie do przypadkéw cesji praw i obowigzkéw
wynikajacych z zapisu na sad polubowny, badZ przystapienia osoby trzeciej do zapisu na sad polubowny. W pozostatych
wskazanych tutaj przypadkach aktualnos¢ zachowuja przedstawione powyzej uwagi w odniesieniu do konkludentnego
przystapienia do umowy o arbitraz, por. tez A. Szumariski, Wptyw uczestnictwa spotki..., s. 56-58.
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tecznej uwagi na etapie zawierania umowy do tego, z kim t¢ umowe zawiera, ewentualnie akceptuje
stan zawarcia umowy ze spotka zalezng (patrzac z punktu widzenia strony zapisu na sad polubowny),
badz tez nie zadbat wystarczajaco o swoje interesy poprzez przystapienie do umowy o arbitraz (patrzac
z punktu widzenia podmiotu nie bedacego strong zapisu na sad polubowny, a chcacego podnosic swoje
roszczenia w postepowaniu arbitrazowym)*®. Z drugiej jednak strony, czgsto nie jest mozliwe przewi-
dzenie z géry, ktdry podmiot z grupy spétek bedzie rzeczywistym beneficjentem, czy tez rzeczywistym
zobowigzanym z zawieranej umowy, a co za tym idzie, ktéry podmiot powinien zostaé strona zapisu
na sad polubowny. Niewatpliwym wyzwaniem cywilizacyjnym jest rozstrzygniecie watpliwosci co do
tego, ktdre ze wskazanych powyzej intereséw nalezy przede wszystkich chronié. Pewnym rozwigzaniem
dla strony umowy o arbitraz chcacej doprowadzi¢ do uczestnictwa w postepowaniu arbitrazowym
podmiotu nie bedacego strong zapisu na sad polubowny jest jego przypozwanie, za$ rozwigzaniem
dla osoby trzeciej (spdtki z grupy spétek nie bedacej strong zapisu na sad polubowny) jest wystapienie
zinterwencjg uboczng. Warunkiem wykorzystania tych instrumentéw procesowych pozostaje jednak
dopuszczenie ich przez whasciwy regulamin statego sadu arbitrazowego, badz tez przez uzgodnione
pomiedzy stronami zasady postepowania.

Z powyzsza problematyka $cisle powiazane jest pytanie o to, czy nabywca przedsigbiorstwa zwiazany
jest klauzulg arbitrazowa dotyczaca zobowiazan zaciagnictych przez zbywce przedsigbiorstwa. Ocena
takiej sytuacji musi by¢ jednak znaczaco rézna od przedstawionej oceny przypadku rozciggniccia
klauzuli arbitrazowej na osobeg trzecig. Zgodnie bowiem z dominujacym pogladem doktryny prawa,
umowa o arbitraz wiaze takze nastegpcéw prawnych stron umowy (co dotyczy zaréwno nastgpstwa
pod tytutem ogdlnym, jak i pod tytutem szczegdlnym), o ile z tre$ci umowy lub okolicznosci jej za-
warcia nie wynika nic innego®. Przyjaé wicc nalezy, iz przystepujacy do dhugu z mocy prawa (nabywca
przedsiebiorstwa), przez zajecie pozycji dtuznika w istniejacym stosunku obligacyjnym, znajduje si¢
w takiej samej sytuacji prawnej, jaka zajmowat dtuznik pierwotny*®.

Na koniec tego fragmentu prowadzonych rozwazan warto zauwazy¢, iz postgpowanie arbitrazowe
moze rozpoczaé swoj bieg dopiero po ukonstytuowaniu si¢ zespotu orzekajacego, zas warunkiem
ukonstytuowania sic zespotu orzekajacego jest zawarcie umowy (uméw) o prowadzenie postepowa-
nia (uksztattowanie receptum arbitrii). W konsekwencji, zaréwno w interesie stron, jak i w interesie
arbitréw pozostaje jak najszybsze zawarcie tej umowy. Proces ksztattowania receptum arbitrii bywa
tymczasem bardzo dtugotrwaly, zwtaszcza w przypadku postepowan, w ktérych zaangazowanych jest
wiele stron oraz postepowan z udziatem wielu arbitréw?”. W sytuacji, w ktdrej w interesie stron (badz
w interesie chocby jednej ze stron) jest doprowadzenie do mozliwie jak najszybszego rozstrzygniecia
sporu, wskazana okoliczno$¢ moze by¢ wyjatkowo niekorzystna. Postawic przy tym mozna teze, iz
aspekt czasowy we wszelkich postgpowaniach (w tym réwniez w postepowaniach prowadzonych
przed sadami polubownymi) niezmiennie odgrywa w ostatnich latach coraz wickszg role: mozna go
w konsekwencji uznad za istotne wyzwanie cywilizacyjne dla arbitrazu.

56 Por. M. Zachariasiewicz, J. Zratek, Czy umowa arbitrazowa..., s. 170.

57 Por.R. Kwasnicki, R. Siwik, Zwigzanie nabywcy przedsi¢hiorstwa klauzulg arbitrazowg dotyczgeq zobowigzan zaciggnigtych
przez zbywcg przedsighiorstwa, [w:] M. Laszczuk, M. Furtek, S. Pieckowski, J. Poczobut, A. Szumariski, M. Tomaszewski,
Arbitraz i mediagja..., s. 277 wraz z powotanym tam pi§miennictwem.

58  Tamze, s. 283 wraz z przywotang tam uchwata SN z 13 lipca 2011 r., III CZP 36/11, Legalis.

59 W praktyce obrotu zdarzajg sie postepowania prowadzone przez zespoly orzekajace ztozone nawet z 5-8 arbitréw.
Przyktad takiego zapisu dostarczaja umowy dostawy towardéw stosowane przez jedng z wiodacych sieci handlowych, na
mocy ktérych kazda ze stron wybiera swojego arbitra, za§ w razie braku zgody powotanych w ten sposéb arbitréw co do
wyboru arbitra przewodniczacego w zakreslonym przez sad terminie, strony wybiora po jednym dodatkowym arbitrze,
ktdrzy wspdlnie dokonaja wyboru arbitra przewodniczacego — w konsekwencji czego zespét orzekajacy sadu polubownego
pierwszej instancji moze by¢ ztozony z pieciu arbitréw. Co wigcej, od wyroku wydanego przez sad polubowny pierwszej
instandcji, kazdej ze stron przystuguje prawo wniesienia rodka odwotawczego. W takim przypadku dotychczasowi arbitrzy
wybrani przez kazda ze stron powotuja kolejnego arbitra, za$ wszyscy arbitrzy tacznie powotuja arbitra przewodniczacego.
W konsekwencji, sad polubowny drugiej instancji moze by¢ ztozony nawet z o§miu arbitréw, za$ nawet obiegowe zebranie
podpiséw pod umowa o arbitraz od wszystkich arbitréw (zwlaszcza jezeli oni pochodza oni z réznych miast), jak réwniez
od 0s6b nalezycie umocowanych przez kazda ze stron postepowania moze niekiedy zaja¢ wiele tygodni.



W powyzszym $wietle rodzi si¢ wigc pytanie o to, w jaki sposéb sadownictwo polubowne powinno
dostosowac si¢ do wskazanego zapotrzebowania uczestnikéw obrotu gospodarczego. Niewatpliwie
kluczowa rola przypada tutaj determinagji instytugji arbitrazowej oraz zespotu orzekajacego do jak
najszybszego zawarcia umowy (uméw) o prowadzenie postgpowania arbitrazowego. Wydaje si¢ jed-
nak, ze istotng role w tym kontekscie odgrywa takze tres¢ umowy o arbitraz. Jezeli bowiem zapis na
sad polubowny wystarczajaco szczegétowo okresla terminy i zasady pdzniejszego zawarcia umowy
o prowadzenie postgpowania arbitrazowego, to brak jest uzasadnienia pézniejszego niestosowania
sie do nich przez strony receptum arbitrii. Wniosek ten potwierdza istnienie bezposredniego zwiazku
pomiedzy umowsa o arbitraz oraz receptum arbitrii, co bylo juz sygnalizowane we wezedniejszej czgsci
prowadzonych rozwazan.

5. Czy sadownictwo polubowne odpowiada na wyzwania cywilizacyjne?

Jednoznaczna odpowiedz (czy to pozytywna, czy tez negatywna) na zadane pytanie wydaje si¢ by¢
wrecz niemozliwa. Juz na wstepie mozna uznaé, ze sgdownictwo polubowne per se nie jest w stanie
odpowiedzie¢ na wyzwania cywilizacyjne, gdyz stosowna reakcja mégtby wykazad sie jedynie ustawo-
dawca. Tymczasem, zaréwno instytucje arbitrazowe, jak i zespoly orzekajace (niezaleznie od tego, czy
spér prowadzony jest przed stalym sadem arbitrazowym, czy tez przed sadem arbitrazowym ad hoc)
dysponuja instrumentarium mogacym stuzy¢ dostosowaniu prowadzonych przez siebie postgpowar
do stale zmieniajacych si¢c oczekiwari arbitrantéw. Jedynym ograniczeniem w tym zakresie pozostaje
konieczno$¢ zachowania podstawowych zasad postepowania arbitrazowego, tj. dziatania arbitrazu
(wytacznie) z woli stron sporu, ograniczonego zastosowania przepiséw prawa materialnego przy
rozstrzyganiu sporu oraz poufnego charakteru postgpowania®, jak réwniez respektowanie zasad
odnoszacych sie do tresci i zakresu zapisu na sad polubowny, wynikajacych z art. 1161 k.p.c. Nawet
jednak te podstawowe zasady mogg zosta¢ odpowiednio ograniczone, badZ zmienione na mocy woli
stron oraz arbitréw rozstrzygajacych spér.

Adaptacja do stale zmieniajacych si¢ wyzwan cywilizacyjnych stanowi wyznacznik potencjatu
sadownictwa polubownego w Polsce. Nalezy mie¢ nadzieje, ze zaréwno ustawodaweca, jak i state
instytucje arbitrazowe oraz arbitrzy doktada¢ bedg wszelkich starari, aby méc w satysfakcjonujacy
sposéb odpowiedzie¢ na potrzeby arbitrantéw.

60 Por. A. Szumarniski [w:] A. Szumaniski (red.), Arbitraz handlowy..., s. 14, nb. 14. A. Szumarnski zasady te okresla jako
scechy podstawowe” arbitrazu handlowego, wymieniajac wéréd nich takze konieczno$é¢ prowadzenia postepowania
w spos6b szybki i odformalizowany. Te ostatnig ceche nalezy jednak raczej uznaé jako postulat odnoszacy sie do oczeki-
wanego sposobu prowadzenia postepowania przez sad polubowny, a nie jako zasad¢ majaca bezwzgledne zastosowanie
w postgpowaniu arbitrazowym (tym bardziej, iz nad zasada t¢ priorytet ma spoczywajacy na sadzie polubownym obowigzek
ustalenia prawdy formalnej).

dr hab. Marcin Astanowicz, prof. SWPS
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1. Tradycyjna sankcja niewaznosci czynnosci prawnej (umowy) z mocy
prawa (ex lege) jako nieproporcjonalny i nieefektywny instrument
kontroli legalnosci w obrocie prawnym

W czasach globalnych przemian obrotu gospodarczego i zwigzanych z nimi przeobrazeni wsp6tcze-
snego prawa prywatnego (jego internacjonalizacji), wywodzacy si¢ z prawa rzymskiego, tradycyjny,
pozytywistyczny mechanizm kontroli legalno$ci w obrocie prawnym, u podstaw kt6rego znajduje sie
sztywna sankcja niewazno$ci skutkéw prawnych (ex lege) wadliwej czynnosci prawnej, staje si¢ coraz
bardziej nieefektywny, niepraktyczny i kosztogenny?. Naturalny w czasach globalizacji zwrot w kie-
runku tradycji anglosaskiej prowadzi do krystalizowania si¢ nowej europejskiej kultury prawnej. Jej
istota jest odchodzenie od konstrukeji formalnych i dogmatycznych na rzecz pragmatycznych i wzrost
znaczenia sa[dowego stanowienia prawa3.

W ocenie europejskiej jurysprudencji nieproporcjonalno$é i nieefektywnos¢ tradycyjnego me-
chanizmu kontroli legalnosci, w podlegajacym przemianom obrocie gospodarczym, wynika przede
wszystkim z wielo$ci Zrédet wspdlezesnego prawa prywatnego (tzw. multicentrycznosci), a w szcze-
gblnosci — z daleko idgcej publicyzacji prawa prywatnego i bedacym je konsekwencjom ograniczeniem
autonomii prywatnej (swobody uméw) na rzecz ochrony interesu spolecznego. Nie nalezy pomijaé
tez stanowienia prawa prywatnego pod coraz silniejszym wplywem ,,grup nacisku” (lobbystéw).
Nie bez znaczenia s3 tez liczne regulacje prawne ukierunkowane na zapewnienie stusznosci i niedys-
kryminacji, a zwlaszcza — silniejszej ochrony stabszej strony uméw (pracownikéw, konsumentéw,
lokatoréw, drobnych przedsigbiorcéw). Tradycyjna umowa przestaje by¢ wylacznie instrumentem
realizacji autonomii prywatnej.

1 Niniejsza publikacja stanowi zaktualizowana i uzupetniong wersje artykutu naukowego opublikowanego w numerze
specjalnym ,,Studia Prawnicze” 2018, nr 5.

2 W sprawie rzymskiej genezy sankcji niewaznosci (ex lege, ex initio i erga omnes) zob. R. Zimmerman, Roman Law, Con-
temporary Law. The Civilian Tradition Today, Oxford 2001; zob. tez W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier,
Prawo rgymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009; W. Wotodkiewicz, Enropa i prawo rgymskie. Szkice
2 historii enropejskief kultury prawnej, Warszawa 2009.

3 Zob. MW. Hesselink, The New Enropean Legal Culture, Deventer 2001; por. tez P. Skorupa, Niewaznost czynnosci prawnej
2 perspektywy systemdw prawnych common law, ,Studia Prawnicze” 2018, nr 4, s. 7 i nast., https://doi.org/10.37232/
sp.2018.4.1; Bier¢ A., Zarys prawa prywatnego. Czes¢ ago'lmz, ‘Warszawa 2015, s. 178 i nast.

4 O przemianach umowy zob. np. W. Dajczak, Amerykarska zapowiedz ,,smierci umowy” na te tradycji romanistycznej,
[w:] F. Longchamps de Berier (red.), Dekodyfikacja prawa prywatnego, Warszawa 20017, s. 88-102; A. Doliwa, O istocie
7 przysatosci umowy na tle wspotczesnej praktyki obrotu i przepisow ke o zawarciu umowy, [w:] Z. Kuniewicz, D. Sokotowska
(red.), Prawo kontraktéw, Warszawa 2017, s. 78-86; ]. Mazurkiewicz, ,, Wizystko na sprzedaz”. Prawo umdw wobec mizerit
moralnej wspdtczesnego Zachodu, [w:] Z. Kuniewicz, D. Sokotowska (red.), Prawo kontraktow..., s. 302-317.



Podczas gdy interpretacja staje si¢ ,realnym Zrédtem prawa”, a co za tym idzie — przyczyna ogromu
regulacji prawnych zagrazajacych bezpieczeristwu obrotu publicznego, przedmiotem ozywionego
zainteresowania zaréwno doktryny, jak i judykatury czy legislacji s3 proporcjonalne do naruszenia
sankcje wadliwych czynnosci prawnych. Moga one stanowic podstawe wspdtczesnego mechanizmu
kontroli legalizmu w obrocie prawnym. W ramach dyskusji naukowych i prac unifikacyjnych (harmo-
nizacyjnych) prawa prywatnego w Unii Europejskiej krytycznej ocenie poddaje si¢ tradycyjna, sztywna,
dogmatyczna sankcje niewaznosci (bezskutecznosci) czynnosci prawej z mocy prawa, a zwlaszcza au-
tomatyzm tej sankcji. Jednoczesnie poszukuje si¢ — na miar¢ wspétczesnego paristwa prawa — sankgji
bardziej elastycznych i skuteczniejszych, o proporcjonalnej reakcji na wadliwos¢ czynnosci prawnej,
aby bez catkowitego zniweczenia czynnosci prawnej (umowy), osiggaé ,,stuszne i rozsadne rezultaty™.

Zasadniczo poprawe efektywnosci mechanizmu kontroli legalno$ci w obrocie prawnym upatruje
si¢ w gruntownej modernizacji tradycyjnej sankcji niewaznosci z mocy prawa na rzecz rozszerzonej
uznaniowosci sgdowej w normatywnie okreslonych ramach (tzw. ograniczonej i uporzadkowane;j
normatywnie sankcji sedziowskiej). Wskazuje si¢, ze ztozono$¢ wspéiczesnego prawa prywatnego
wymaga przesuniecia cigzaru kontroli ,,nielegalnosci i niemoralno$ci” w obrocie prawnym w kierun-
ku judykatury. Rozstrzygajac spory o prywatne prawa podmiotowe moze ona stuzy¢ idei stusznosci
w kreatywny sposéb, tj. adekwatnie do stopnia wadliwosci czynnosci prawnej okresli¢ sankcje z za-
chowaniem réwnowagi mi¢dzy wadliwoscia i celem tej czynnosci®.

Dyskusje w sferze jurysprudencji oddziatuja w istotny sposéb na legislacje, ktérej nowym zatozeniem
kierunkowym, majacym stuzy¢ zréwnowazonemu godzeniu ochrony intereséw prywatnych z interesem
spolecznym, staje si¢ reguta proporcjonalnej reakcji na wadliwo$¢ czynnosci prawnej (umowy), ktéra
polega na naruszeniu prawa lub norm moralnych (tzw. wartosci pozasystemowych). Promowanie
przez ustawodawce europejskiego reguty proporcjonalnej reakcji na wadliwos¢ czynnosci prawnej
w normatywnie okreslonych ramach - tj. tzw. dyrektyw orzekania — ma skfania¢ sady do stosowania
sankcji adekwatnych i elastycznych, a przy tym zréznicowanych i mogacych stosownie do stopnia
wadliwo$ci powodowac ograniczenie lub eliminacje zamierzonych przez strony skutkéw prawnych,
choé oczywiscie wskazane jest utrzymanie w mocy czynnosci prawnej (umowy)’.

W europejskiej nauce o niewaznosci czynnosci prawnych, w tym — w europejskich projektach
kodyfikacyjnych, a takze w dorobku polskiej jurysprudendji i legislacji, najdalej idacym modelem
normatywnym jest wywodzaca si¢ z tradycji common law, widocznym zwlaszcza w projektach powsta-
tych w Wielkiej Brytanii® — konstrukcja ograniczonej normatywnie (ustawowo) sankgji sedziowskiej
(structured discretion). Uprawnia ona sedziego do stosowania ad casum — i w normatywnych ramach
— uznaniowej sankcji sedziowskiej na miarg stopnia wadliwo$ci czynnosci prawnej (umowy). W ramach
dyskrecjonalnosci sedziowskiej miatoby sie tez miesci¢ uprawnienie do zmiany tresci umowy lub jej
skutkéw prawnych (tzw. reformatoryjnosé)’.

Podwaliny proporcjonalnej reakcji na wadliwos¢ czynnosci prawnej (umowy), w tym ostroznej
i elastycznej sankcji sedziowskiej, tworzy obowiazujace juz w Polsce i innych paistwach europejskich

5 Sposréd krajowej literatury zob. w szczeg6lnosci M. Gutowski, Niewaznosé czynnosci prawnej, Warszawa 2017; P. Skorupa,
Niewaznos¢ czynnosci prawnej w prawie polskim na tle prawnopordwnawczym, Warszawa 2019; R. Trzaskowski, Skutki
sprzecznosci umdw obligacyjnych z prawem. W poszukiwanin sankcji skutecznych i proporcjonalnych, Warszawa 2013.

6 W sprawie prawotworcezej roli sadéw zob. T. Giaro, Interpretacja jako gridto prawa - dawniej i dzis, ,Studia Prawno-Ustro-
jowe” 2007, nr 7, s. 243-253; L. Leszczyniski, Precedens jako Zridto rekonstrukeji normatywnej podstawy stosowania prawa,
[w:] 1. Bogucka, Z. Tabor (red.), Prawo a wartosci. Ksigga jubilenszowa prof. J. Nowackiego, Krakéw 2003, s. 149-161;
R. Piotrowski, O znaczeniu prawa sdziowskiego w polskim ustroju parnstwowym, [w:] T. Giaro (red.), Rola orzecznictwa
w systemie prawa, Warszawa 2016, s. 39-63; T. Stawecki, Precedens w polskim porzgdku prawnym. Pojecie i wnioski de lege
Sferenda, [w:] A. Sledzifiska-Simon, M. Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim systemie prawa, Warszawa 2010, s. 59-98.

7 Szerzej o proporcjonalnej reakcji na wadliwos¢ droga ograniczonej normatywnie sankdji sedziowskiej zob. P. Skorupa,
Niewaznosé czynnosci prawnej..., s. 773 i nast.; R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci umow..., s. 797 i nast.

8  Zob. lllegal Transactions: The Effect of Illegality on Contracts and Trusts, ,Consultation Paper” 1999, nr 154; zob. tez
P. Skorupa, Niewaznosé czynnosci prawnej..., s. 30 i nast.

9 Zob. tamze, s. 773 i nast.
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prawo prywatne. Jednak trudno bytoby uznad je za rozwiazania prawne (sankcje) w petni uporzad-
kowane i adaptacyjne, stuzace w optymalny sposéb osiaganiu ,,stusznych i rozsadnych rezultatéw”
w zakresie ograniczania skutkéw prawnych wadliwych czynnosci prawnych (uméw).

Wyrazem proporcjonalnego i elastycznego podejécia wspdtczesnego ustawodawcy do sankcji niewaz-
nosci z mocy prawa, czy raczej ,ucieczki” od dogmatyzmu tej sankcji, sa bez watpienia zaréwno jej tzw.
zewnetrzne jak 1 wewnetrzne ograniczenia. Bez watpienia wyrazem proporcjonalnego i elastycznego
podejscia wspdtczesnego ustawodawcy do sankcji niewaznosci z mocy prawa, czy raczej ,ucieczki” od dog-
matyzmu tej sankcji s3 jej zaréwno tzw. zewnetrzne ograniczenia w postaci fagodniejszych pod wzgledem
proceduralnym postaci sankcji niewaznosci (uniewaznialnos¢, bezskutecznosé zawieszona, bezskutecznosé
wzgledna), gdy zaistnieja okreslone zdarzenia (np. wady oswiadczenia woli, odmowa potwierdzenia czyn-
nosci dokonanej przez petnomocnika), jak tez tzw. wewnetrzne ograniczenia sankcji niewaznosci w postaci
normatywnej konstrukeji tzw. niewaznosci czgsciowej i jej odmian szczegdlnych (np. redukeja utrzymujaca
skuteczno$¢, konwersja, konwalidacja), lecz generujg one w praktyce liczne problemy (spory sadowe)
z uwagi na krzyzowanie si¢ zakreséw ich stosowania. Sg przy tym uwazane za mato elastyczne w dazeniu
do proporcjonalnosci sankgji (skutkéw prawnych) wadliwych czynnosci prawnych™.

Dazenie do ustawowego wprowadzenia sankcji sedziowskiej sensu stricto, tj. o kreatywnym, re-
formatoryjnym charakterze, uprawniajacej sedziego (pod kontrolg normatywna ustawodawcy) do
prawotworczej ingerencji w tres¢ umoéw, znajduje wyraz w licznych projektach legislacyjnych (kody-
fikacyjnych) z zakresu prawa prywatnego. Przede wszystkim, przychylne takiej ograniczonej sankeji
sedziowskiej jest prawo modelowe UE, w tym — w ujeciu PECL i DCFR™. W tym kierunku podaza
tez polski ustawodawca, co pokazuje projekt pierwszej ksiegi Kodeksu cywilnego, opracowany przez
Komisje Kodyfikacyjng Prawa Cywilnego'>. Wspomniane projekty majg raczej charakter ewolucyjny
— podejmuja prébe uporzadkowania uznaniowosci sedziowskiej (sankeji sedziowskiej) w sferze kon-
troli legalnosci w obrocie prawnym. W przyjmowanych modelach reakcji ustawodawcy na wadliwo$é
(w formie kontroli legalno$ci w obrocie prawnym) pojawia si¢ kompromis, w kwestii sankcji wadli-
wych czynnosci prawnych, miedzy ujeciem tradycyjnym, tj. tagodzeniem sankcji niewaznosci ex lege,
a nowoczesnym, ukierunkowanym na tzw. sankcje sedziowska w jej ograniczonej, uporzadkowanej
normatywnie, kreatywnej postaci®.

2. Ograniczona sankcja s¢dziowska wedlug prawa modelowego w Unii
Europejskiej jako wzér dla ustawodawcy krajowego

2.1. Anglosaskie korzenie ograniczonej sankgji s¢dziowskiej w projektach
modelowych UE

Krajowe poszukiwania efektywnego modelu normatywnego sankcji wadliwych czynnosci prawnych
(uméw) sg ze zrozumiatych wzgledéw inspirowane nie tylko europejska naukg o niewaznosci czyn-
nosci prawnych, lecz takze migdzynarodowymi projektami legislacyjnymi (kodyfikacyjnymi), w tym
zwlaszcza — projektami powstatymi w ramach prac nad unifikacjg (harmonizacj) prawa prywatnego
w Unii Europejskiej'.

10 Co do krytycznej oceny obowiazujacej sankcji niewaznosci ex lege zob. tamze, s. 425 i nast.; R. Trzaskowski, Skutk:
sprzecznosci umow..., s. 1111 nast.

11 Projekt Principles of European Contract Law (PECL), https://www.trans-lex.org/400200/_/pecl/ [dostep: 25.04.2020]
oraz Draft Common Frame of References (DCFR), https://www.trans-lex.org/400725/_/outline-edition-/ [dostep:
25.04.2020]. Zob. tez M. Wilejczyk, Zasady Draft Common Frame of Reference na tle zasad polskiego prawa prywatnego,
wPadstwo i Prawo” 2017, nr 1, s. 51-65.

12 Zob. Ksigga pierwsza Kodeksu cywilnego. Projekt z uzasadnieniem, Warszawa 2008; R. Trzaskowski (oprac.) [w:] tamze,
s. 96 i nast.

13 Projektowane modele sankdji sedziowskiej nadal ewoluuja i rodzg wiele dalszych pytan, w tym w kwestii tzw. negatywnego
czy pozytywnego regulowania wadliwosci, a takze — co do roszczen restytucyjnych (restitutio in integrum).

14  Oprécz projektéw prawa modelowego UE (PECL i DCFR) zob. np. projekty UNIDROIT Principles of International


https://www.trans-lex.org/400200/_/pecl/
https://www.trans-lex.org/400725/_/outline-edition-/

W miedzynarodowych projektach kodyfikacyjnych, w szczegdlno$ci w europejskich, takich jak
PECL i DCFR, widoczne jest odchodzenie od tradycyjnego catkowitego sankcjonowania niewazno-
$cig kazdego (jakiegokolwiek) naruszenia, nawet o techniczno-organizacyjnym charakterze, na rzecz
proporcjonalnego (wobec stopnia wadliwosci) stosowania sankcji, tj. pozbawiania przez sad skutkéw
prawnych wadliwej czynnosci prawnej.

2.2. Konstrukcja ograniczonej normatywnie sankcji sedziowskiej w projekcie
modelowym PECL

Pierwszy z projektéw prawa modelowego UE to projekt PECL, ktdry zawiera reguly modelowe, bedace
naturalnym rozwinicciem dotychczasowego dorobku 7us communae (dostosowanego w zatozeniu do
wymogdéw wspélczesnego obrotu prawnego). Nie wprowadza w sensie merytorycznym radykalnej zmiany
modelu normatywnego sankgji wadliwych czynnosci prawnych. Wprawdzie w warstwie terminologicznej
nastapito odstapienie od wieloznacznego okreslenia ,,niewazno$¢” na rzecz terminu ,,braku skutkéw praw-
nych”, lecz zostata utrzymana co do zasady klasyczna konstrukcja normatywna niewaznosci jako sankgji
na wypadek, gdy czynno$¢ prawna jest bezprawna (niezgodna z prawem) lub niemoralna (niezgodna
znormami odpowiadajgcymi aksjologicznie klauzuli dobrych obyczajéw lub porzadku publicznego)®.

W literaturze zwrécono uwagg, ze PECL, mimo zasadniczo zachowawczego i nacechowanego
abstrakcyjnosciag modelu sankcji wadliwych czynnosci prawnych, odchodzi od stosowania automa-
tycznej (mechanicznej) eliminacji wszystkich skutkéw prawnych (ex lege i ex ante) na rzecz wickszej
elastycznosci. Jej wyrazem jest tzw. ograniczona, uporzagdkowana normatywnie sankcja sedziowska,
traktowana jako dyskrecjonalna kompetencja sedziego do okreslenia konsekwencji naruszenia przepi-
séw ustawowych, ktdre nie przewiduja wyraznej sankcji z tego tytutu (Jex imperfecta), a takze — skutkéw
w przypadku zaistnienia tzw. niewaznosci czedci czynnosci prawnej'e.

Projekt PECL, kt6ry wprowadzit tzw. ograniczona sankcje sedziowska, jednoczesnie zobowiazat sad
do uwzglednienia przy orzekaniu sankcji okreslonych wskazan ustawodawcy (tzw. dyrektyw orzekania).
Wytyczono zakres uznaniowosci, stwierdzajac, ze jezeli przepis bezwzglednie wiazacy (lex cogentis) nie
przewiduje skutkéw jego naruszenia, umowa moze zosta¢ uznana za skuteczng w petnym zakresie, za
czgsciowo skuteczna, za bezskuteczng lub podlegaé zmianie'”. Aby decyzja sadu byta proporcjonalna
i adekwatna do naruszenia, sad powinien uwzgledni¢ wszystkie istotne okolicznosci i kierowad si¢
kryteriami wskazanymi w ustawie'®.

Reguty PECL na ogét spotykaja si¢ z aprobatg w literaturze i uznawane sg za trafne uogdélnienie
dorobku prawnego w zakresie zwalczania wadliwosci czynnosci prawnej, w tym w zakresie dostepnosci
roszczen restytucyjnych (po pozbawieniu czynnosci prawnej skutkéw prawnych). Jednak zgtoszono
wobec nich takze liczne watpliwosci. Jedng z nich jest fake, ze przewidziana w tym projekcie upo-
rzgdkowana sankcja sedziowska nie gwarantuje w pelni wymogu przewidywalnosci, w tym pewnosci

i elastycznosci prawa. Ukazuje tez swg stabos¢ w warstwie proceduralnej”.

Commercial Contracts (UPICC), https://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016
[dostep: 25.04.2020]; European Contract Code. Book 1, https://www.eurcontrats.eu/site2/newdoc/Norme%20_Libro%20
I-inglese_.pdf [dostep: 25.04.2020]; projekt Gandolfiego: European Contract Code. Book 2, https://www.curcontrats.eu/
site2/newdoc/Norme%20_Libroll-inglese_.pdf [dostep: 25.04.2020]; oraz projekt grupy AHC-SLC Revised Principles of
European Contract Law, https://www.legiscompare.fr/web/IMG/pdf/CFR_I-XXXIV_1-614.pdf [dostep: 25.04.2020].

15 Codo oceny PECL zob. w szczegdlnosci O. Lando, H. Beale., Principles of European Contract Law: parts I and II, Hague
2000; H.L. MacQueen, lllegality and Immorality in Contracts: Towards European Principles, [w:] A.S. Hartkamp, To-
wards a Enropean civil code, Hague 2004, s. 415-430; P. Meijkchnet, Tworzenie zasad europejskiego prawa kontraktow,
wParistwo i Prawo” 2004, nr 2, s. 39-56.

16 Zob. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawney..., s. 14 i nast.

17  Zob. art. 15: 102§ 2 PECL.

18  Wedtugart. 15: 102§ 3 PECL sad powinien wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, a w szczegélnosci: a) cel naruszonego
przepisu; b) kategorie 0s6b, ktdre przepis ma chronié; c) inne sankcje, ktére moga wynikac z naruszenia tego przepisu;
d) stopien naruszenia; e) charakter umyslny lub nieumyslny naruszenia; f) zwiazek miedzy umowa a naruszeniem.

19 Zob. H.L. MacQueen, lllegality and Immorality..., s. 422 i nast.
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2.3. Sankcja sedziowska w DCFR

Przyjeta w PECL typologia oraz zakres zastosowania sankcji wadliwosci przejete zostaly w znacznej
mierze przez DCFR. W poréwnywalnym stopniu zachowano nie tylko trzon regulacji systematyki
sankcji wadliwosci uméw, lecz takze zasade proporcjonalnej reakcji na wadliwosé, a zwlaszcza — ogra-
niczong strukturalnie sankcje sedziowska™.

Reguty DCFR, ktére promuja dyrektywe proporcjonalnej reakgji i elastycznej sankcji w razie niele-
galnoscilub niemoralnosci czynnosci prawnej (umowy), przyjmuja jako punkt wyjscia tzw. czgéciows
wazno$¢ umowy. W przypadku, gdy naruszony przepis jako lex imperfecta nie okresla sankdji, wéwezas
whasciwa ma by¢ sankcja sedziowska, ktéra pod wzgledem konstrukcyjnym opiera si¢ w duzej mierze
na propozycjach angielskiej Komisji Kodyfikacyjnej™.

Model wadliwosci czynnosci prawnych przyjety w DCER jest uwazany za dyskusyjny w odniesieniu
do regulagji sankcji niewaznosci (zwlaszcza tzw. czgéciowej niewaznosci klauzul abuzywnych, ktére
»hie wigza”, lecz zawiera szereg rozwigzari promujacych sankcje sedziowska i wyktadnie celowoscio-
wa). W przyjetym w DCFR systemie sankgji sedziowskiej o waznosci i skutkach czynnosci prawnej
naruszajacej prawo lub moralno$é ma decydowad sedzia, ktéry w pierwszej kolejnosci powinien
zbadad sprzecznos¢ czynnosci prawnej (umowy) nie z prawem, lecz z zasadami fundamentalnymi
(moralnoscia), a dopiero péiniej ustalié, czy nie nastapito naruszenie okreslonego zakazu lub nakazu
wprowadzonego przez ustawodawce®. W DCFR model sedziowskiej kompetencji opiera si¢ na kon-
stytutywnym orzeczeniu jako podstawie prawnej stanu niewaznosci (braku skutkéw prawnych). Do
czasu orzeczenia sadu czynno$¢ prawna nalezy traktowac za wazna®™.

Decyzja procesowa sedziego, ktéra opiera si¢ na modelu ograniczonej i jednoczesnie uporzadko-
wanej uznaniowosci, moze wyraza¢ si¢ w tym, ze sad: a) uzna umowe za wazng; b) uniewazni umowe
ze skutkiem wstecznym w catosci lub w czesci; ¢) zmieni umowe lub jej skutki prawne®. Jednoczesnie
DCER przyjmuje, ze sad przed wydaniem orzeczenia (whasciwego i proporcjonalnego) jako tzw. dy-
rektywe orzekania powinien uwzgledni¢ wszystkie istotne okolicznosci sprawy wskazane w ustawie
(w sposéb poréwnywalny z PECL)™.

Wobec tak szeroko zakreslonej sankcji sedziowskiej, kt6ra daje mozliwosé reformatoryjnej ingerencji
w tres¢ umowy lub jej skutki prawne, zglaszane sa watpliwosci, czy uprawnienia sadu nie sa nadmierne
iczy dasi¢ utrzymad przewidywalno$¢ orzeczend. W odpowiedzi wskazuje si¢ na celowo$¢ wypracowania
nie tylko tzw. dyrektyw orzekania, lecz takze kryteriéw ograniczenia nadmiernej uznaniowosci sadu,
w tym — opracowania merytorycznych regut kontroli decyzji sadu z wykorzystaniem dotychczasowego
dorobku judykatury w zakresie kryteriéw dostosowania umowy (np. jak w razie wyzysku lub zajscia
tzw. nadzwyczajnych okolicznosci — rebus sic stantibus)™.

W nurcie promujacym uznaniowo$¢ sedziowska znajduje si¢ tez konstrukcja tzw. niewaznosci cze-
$ciowej””. DCFR aprobuje podejécie klasyczne, zgodnie z ktérym po uchyleniu wadliwych postanowien
pozostata czes¢ umowy zachowuje skuteczno$é, chyba ze rozsadna ocena wyklucza utrzymanie jej
w mocy bez czgsci niewaznej lub nieskutecznej. Utrzymanie w mocy pozostaltej czgsci czynnosci praw-
nej moze nastapi¢ w oparciu o klauzule rozsadku, a nie hipotetyczna wole stron. Przewaga kryteriow

20  Zob. rozdziat 7 ksiegi Il DCFR.
21  H.L.MacQueen, lllegality and Immorality..., s. 6 i nast.; P. Machnikowski, Przepisy dotyczgce czynnosci prawnych w Pro-
jekcie Common Frame of References i w Principles of the Existing EC Contract Law, cz. 1, ,Rejent” 2008, nr 4, 5. 22-54.

22 D Skorupa, Niewaznosc czynnosci prawnej... s. 54 i nast.

23 Art. II-7: 2012.

24 Arc. I17: 302 (2) DCER.

25  Wedtug art. IT-7: 302 (3) DCFR sad powinien przy wydawaniu orzeczenia wzig¢ pod uwage w szczeg6lnosci takie oko-
licznosci jak: a) cel naruszonego przepisu; b) kategorie 0séb chronionych naruszonym przepisem; ¢) inne sankcje mozliwe
do zastosowania na podstawie naruszonego przepisu; d) powage naruszenia; €) czy naruszenie byto umyslne; f) stopien
powiazania pomiedzy naruszeniem a umows.

26 Art. II-1: 108 DCFR. Zob. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 68 i nast.

27 Art. II-1: 108 DCFR. P. Skorupa, Niewaznost¢ czynnosci prawnej..., s. 71 i nast.



obiektywnych moze by¢ tez zwigzana z postulatem gruntownego uzasadnienia skutku czesciowej
niewazno$ci, wzgledem réwnowagi wzajemnych zobowigzari stron umowy™.

Wyrazem nowatorstwa sankcji sedziowskiej okreslonej w DCFR jest wprowadzenie uprawnienia
do sedziowskiej modyfikacji umowy lub zmiany jej skutkéw prawnych w razie naruszenia przepiséw
imperatywnych (zuris cogentis). Daje to mozliwos¢ korekty tresci umowy lub jej skutkéw prawnych.
Obejmuje to tez zasady rozliczania stron zwigzane ze stanem niewaznosci, co pozwala na dostosowanie
zasad rozliczania stron do konkretnego przypadku®.

3. Przejawy proporcjonalnej reakcji na wadliwo$¢ czynnosci prawnej
(umowy) w krajowym prawie prywatnym podlegajacym unifikacji

(harmonizacji) z prawem UE

3.1. Uwagi ogélne o kierunku przemian sankcji niewaznosci jako podstawie
krajowego mechanizmu kontroli legalnosci w obrocie prawnym

Sankcja niewaznosci wadliwej czynnosci prawnej (umowy) z mocy prawa (ex lege), ktéra stanowi
podstawe krajowego mechanizmu kontroli legalnosci w obrocie prawnym?, podlega — podobnie
jak w innych paristwach europejskich — ewolucji w kierunku proporcjonalne;j (elastycznej) reakcji na
wadliwo$¢ czynnosci prawnej (umowy).

Zwrotw kierunku proporcjonalnosci i wickszej elastycznosci sztywnej sankcji niewaznosci czynnosci
prawnej (ex lege) stymuluje prawo UE, otwarte na tradycje anglosaska i prawotworcza role sad 6w, a takze
— globalna praktyka gospodarcza. Sztywna sankcja niewaznosci ex lege podlega daleko idgcej ewolugji.

De lege lata ograniczenia tradycyjnej sankcji niewaznosci ex lege zmierzaja w kierunku szczegdl-
nych postaci uznaniowosci sedziowskiej o odrebnych podstawach normatywnych. Z jednej strony,
ograniczenia te wyrazaja si¢ w katalogu innych sankcji bezskutecznoséci czynnosci prawnych, ktére
precyzuja dyrektywe proporcjonalnego stosowania sankcji niewaznosci. Przez to sa w istocie okreslo-
nymi normatywnie odmianami procedury (trybu) pozbawiania wadliwej czynnosci prawnej skutkéw
prawnych (tzw. zewnetrznymi ograniczeniami stosowania sankcji niewaznosci). Dalej idace ogranicze-
nia w stosowaniu sankcji niewaznosci wyraza rozszerzajacy sic wachlarz innych skutkéw tzw. czesciowej
niewaznosci czynnosci prawnej. Skutkuje to coraz liczniejszymi szczegétowymi ograniczeniami (tzw.
wewnetrznymi ograniczeniami sankcji niewaznosci)*.

3.2. Zewnqtrzne ograniczenia w stosowaniu sankcji niewaznosci ex lege

Trwajace od dawna poszukiwania teoretyczno-prawne proporcjonalnych i elastycznych sankcji wadli-
wych czynnosci prawnych w celu Wykluczenia nieproporcjonalnego zastosowania sankcji niewaznosci
ex lege, niekiedy z pokrzywdzeniem podmiotu chronionego, doprowadzity do wyksztatcenia sie
w praktyce katalogu niejako zewnetrznych wobec sankcji niewaznosci jej postaci. Ograniczajg one
automatyzm w eliminacji zamierzonych przez strony skutkéw prawnych®.

Eagodniejsze proceduralnie sankcje zniesienia skutkéw prawnych, przyznaja zgodnie z reguta pro-
porcjonalnos’ci szersze mozliwosci korzystania przez podmioty prywatne ze $rodkdw ochrony prawnej

28 Zob.tamze, s. 72 i nast.

29 Zob. I1.7: 303 (1) DCER.

30  Art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1740, 2320.

31  Szerzejw kwestii wyréznienia tzw. zewnetrznych i wewnetrznych ograniczen stosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej
(ex lege) zob. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 403 i nast.

32 Zob. M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Instytucje Prawa Prywatnego, Warszawa 2017, s. 45 i nast.; por. tez
T. Liszcz, Niewaznos¢ czynnosci prawnych w umownych stosunkach pracy, Warszawa 1971; J. Preussner-Zamorska,
Niewaznosé czynnosci prawnej w prawie [ywzlnym, Warszawa 1983; Z. Radwariski, feszcze w sprawie niewagnosci czynnosct
prawnych, ,Patistwo i Prawo” 1986, nr 6, s. 93-98; T. Zieliniski, Znaczenie terminu ,,niewaznosé” w jezyku prawniczym,
»Krakowskie Studia Prawnicze” 1970, nr 3, s. 55-74.
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w obrocie prawnym. Inicjatywe w zakresie doprowadzenia do stanu niewaznosci (zniesienia skutkow
prawnych) powierza si¢ stronom umowy (uczestnikom czynnosci prawnej), ktére najlepiej moga tez
oceni¢ ewentualne korzysci z uniewaznienia przez sad umowy i przywrdcenia stanu poprzedniego
(restitutio in integrum).

W razie zaistnienia szczegdlnych, okreslonych w ustawie dodatkowych okolicznosci krajowa
jurysprudencja i legislacja, inspirowane w duzej mierze tradycja 7us civile, aprobuja fakt, ze obok
podstawowej, sztywnej sankcji niewaznosci z mocy prawa (ex lege) moga by¢ stosowane fagodniejsze
jej postacie jako wyraz proporcjonalizacji ad casum tej podstawowej sankcji. Sg to: a) uniewaznialnosé
nazywana tez wzruszalnocia; b) bezskuteczno$¢ zawieszona; c) bezskuteczno$é wzgledna®.

Wprawdzie wskazane sankcje moga w efekcie prowadzi¢ do niewaznosci (zniesienia skutkéw
prawnych) czynnosci prawnej (umowy), lecz stwarzajg tez na 0gét lepsza mozliwo$¢ unikniecia stanu
niewaznosci i utrzymania stanu prawnego zamierzonego przez strony. Decyzja o wszczeciu procesu
podejmowana jest przez uczestnikéw obrotu prawnego, a nie z urzedu (ex officio) przez sad.

Bez watpienia te ugruntowane, juz tagodniejsze formy stosowania sankcji niewaznosci ex lege,
ascidlej — szczegblne odmiany procedury pozbawiania wadliwej czynnosci skutkédw prawnych realizuja
w okreslonym zakresie dyrektywe proporcjonalnej reakcji na wadliwosé. Z kolei proporcjonalizacje
sankcji niewazno$ci wyraza konstrukcja tzw. czesciowej niewaznosci czynnosci prawnej i jej szczegol-
nych postaci, ktére dopuszczajg w szerszym zakresie tzw. ograniczona, uporzadkowana normatywnie
uznaniowo$¢ sedziowska.

3.3. Wewnetrzne ograniczenia sankcji niewaznosci ex lege czyli szczegélne
odmiany konstrukcji niewaznosci czgéciowej wadliwej czynnosci
prawnej (umowy)

3.3.1. Uwagi ogdlne o istocie tzw. wewnetrznych ograniczen w stosowaniu
sankcji niewaznosci

Wzgledy aksjologiczne (ochrona autonomii woli i realizacja zasady stusznosci) oraz pragmatyczne (tro-
ska o efektywnos¢ regulacji prawnych) spowodowaty, ze w prawie krajowym, podobnie jak w prawie
innych paristw europejskich, ugruntowala sie tendencja do unikania catkowitej niewaznosci skutkéw
prawnych wadliwej czynnosci prawnej (umowy). Tendencja ta jest zwiazana z dyrektywa proporcjonal-
nej reakcji na wadliwos$¢ czynnosci prawnej (umowy), co w efekcie powoduje rozszerzanie si¢ zakresu
uznaniowosci sedziowskiej (w normatywnych ramach)*.

W sferze teoretyczno-prawnej przyjeto, ze skutki niewaznosci z powodu naruszenia prawa lub mo-
ralno$ci moga zostaé wylaczone przez wystgpienie zdarzen, ktére czgsciowo lub catkowicie neutralizujg
pierwotny poziom wadliwosci czynnosci prawnej i wykluczaja ex post mozliwo$¢ postawienia zarzutu
naruszenia. W zwigzku z tym, punktem wyjsciowym stato sie promowanie waznosci czesciowej, tj.
zachowanie skutkéw prawnych w czeéci dozwolonej pod wzgledem prawnym jako wyraz proporcjo-
nalnosci sankcji®.

Wyrazem proporcjonalnej (elastycznej) reakcji ustawodawcy na wadliwo$é czynnosci prawne;j
(umowy) jest — w ramach klasycznego modelu sankcji niewaznosci ex ege — konstrukcja tzw. czedciowej
niewaznosci, a zwlaszcza jej szczegdlne postacie przyjmowane pod wplywem prawa UE i prakeyki. Ina-
czej méwiac, normatywnie sprecyzowane wyjatki od sankcji niewaznosci ex lege pozwalajg ograniczy¢
catkowita niewazno$¢ czynnosci prawnej, tj. automatyzm catkowitego wykluczenia zamierzonych przez
strony skutkéw prawnych, a nawet dokona¢ przez sady prawotworczej ingerencji w tre$¢ czynnosci

33 Szerzej o tym M. Gutowski, Niewaznos¢ cgynnosci prawnej..., dz.cyt.; M. Gutowski, Wzruszalnosé cgynnosci prawnej,
Warszawa 2010; M. Gutowski, Bezskutecznosé czynnosci prawnej, Instytucje Prawa Prywatnego, Warszawa 2013; zob. tez
A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czgsé ogdlna, Warszawa 2018, s. 829 i nast.

34 Zob. R. Trzaskowski, Skutki spraecznosci umdw..., s. 275 i nast.

35 D Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 630 i nast.



prawnej (umowy). Jednakze z uwagi na niesp6jnos¢ tworzonych empirycznie regulacji, a zwtaszcza
krzyzowanie si¢ zakreséw wyjatkéw od sankcji niewaznosci ex lege, s3 to rozwigzania narazone na
nieefektywnos¢ i spory sagdowe.

Ustawodawca dopuszcza wyraznie mozliwo$¢ cze$ciowego ograniczenia sankcji niewaznosci ex ege
oraz zachowanie czgsci skutkéw prawnych nie tylko w normie ogélnej, lecz takze w przepisach szcze-
gblnych wykreowanych czgsto przez judykature. De lege lata w ramach krajowego prawa prywatnego
konstrukeja sankcji sedziowskiej jest zbiezna w praktycznych nastepstwach z instytucjg zastrzezenia
odmiennego skutku naruszenia ustawy lub norm moralnych (art. 58 § 3 k.c.)*.

Jurysprudencja podejmuje préby klasyfikacji rozszerzajacego sie katalogu instrumentéw prawnych,
stuzacych utrzymaniu czesciowej skutecznosci czynnosci prawnej (umowy), lecz nie bez rozbieznosci

klasyfikacyjnych®.
3.3.2. Konstrukcja niewazno$ci czgéci czynnosci prawnej (umowy)

Konstrukcja niewaznosci czgsciowej, ktéra dopuszcza zniesienie niektérych skutkéw prawnych wadli-
wej czynnosci prawnej (umowy) z zachowaniem pozostatych, jest jednym z najwazniejszych przejawéw
tendengji krajowego prawa prywatnego do zapewnienia skutecznosci i proporcjonalnosci sankgji
niewaznosci. Konstrukcja ta ewoluuje wspétczesnie w kierunku nie tyle swoistego domniemania
prawnego dla ograniczenia zastosowania ogélnej sankcji niewaznosci ex lege, ile w kierunku auto-
nomicznej normy sankcjonujacej oraz jej quasi-autonomicznych postaci z coraz szerszym zakresem
uznaniowosci sedziowskiej*®.

W judykaturze i legislacji zaznacza si¢ wyraznie tendencja do wyrdzniania nowych typéw sankgji
sui generis, tj. réznych trybéw proceduralnych, prowadzacych do stanu niewaznosci czesci tzw. nor-
matywnej czynnosci prawnej. Przybywa norm autonomicznych sankcjonujacych stanem niewaznosci
tylko czg$¢ czynnosci prawnej®.

W sprawie wptywu czesciowej niewaznosci czynnosci prawnej na wazno$¢ catej czynnosci prawnej
panuje opinio communis, ze decyduje zindywidualizowana analiza sytuacji os6b jej dokonujacych i obiek-
tywna ocena, jak w okreslonej sytuacji postapitby rozsadny cztowick. Kryteria niewaznosci czesci czynnosci
prawnej podlegajg obiektywizacji. Tendencja ta dotyczy procedury stosowania instytucji niewaznosci
czesciowej. Ogranicza przestanke tzw. hipotetycznej woli stron, wobec ktérej postuluje sie tez przyjecie
pierwszeristwa kryterium obiektywnego. Zdaniem wielu, o ustaleniu hipotetycznej woli stron powinna
decydowad sedziowska ocena, u podstaw ktdrej znajduje si¢ kryterium rozsadku — ocena dziatania w okre-
Slonych 77 concreto okolicznosciach, jezeli brakuje danych wskazujacych na rzeczywiste intencje stron®.

W doktrynie zyskuje na znaczeniu poglad, ze czgsciowe uchylenie skutkéw prawnych wadliwej czyn-
nosci prawnej nie powinno si¢ ogranicza¢ wylacznie do ram instytudji tzw. czesciowej niewaznosci.
Celowi temu powinny tez shuzy¢ inne wyspecjalizowane sankcje zwalczania wadliwosci, okreslone w sferze
normatywnej. System sankcji wadliwosci powinien by¢ elastyczny, lecz szczegdlne przypadki niewaznosci
czedciowej nie mogg by¢ ledwie wzmiankowane, a kwestie takie, jak tryb (z urzedu czy na wniosek) oraz
legitymacja procesowa powinny by¢ doprecyzowane®'. Wnioskuje si¢, aby zgodnie z zasadg odstraszania
i stosowania sankcji na korzy$¢ strony stabszej, nie pozwoli¢ na unikanie sankcji podmiotowi odpo-
wiedzialnemu za wadliwo$¢. Nie wyklucza si¢ tez dopuszczalnosci ingerencji sedziego w tre$¢ umowy

36 Zob.Z.Radwarski, P. Machnikowski [w:] Z. Radwariski (red.), Prawo cywilne - cz¢st ogdlna, System Prawa Prywatnego,
t. 2, Warszawa 2008, s. 439 i nast.; zob. tez A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., s. 827-828.

37 Zob. M. Gutowski, Nicwaznos¢ czynnosci prawnej.., s. 435 i nast.; P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej.., s. 607
i nast.

38  Zob. J. Pisuliiski, Sankcja zamieszczenia w umowie niedozowolonego postanowienia w swietle dyrektywy 93/13/EWG
i orzecznictwa TSUE, [w:] M. Romanowski (red.), Z'yfz’e umowy konsumenckief po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe
na tle orzecznictwa TSUE, Warszawa 2017, 's. 95 i nast.

39 Tamze,s. 99 i nast.

40 Zob. np. wyrok SN z 12 maja 2000 r., V.CKN 1029/00, OSNC 2001, nr 6, poz. 83.

41 P Skorupa, Niewaznosé czynnosci prawnej..., s. 656 i nast. oraz s. 771 i nast.
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i uksztattowanie jej na nowo. Co wigcej, twierdzi si¢, ze nie mozna zablokowa¢ takiej formy postepowania,
w ktdrej sad aktywnie wypracuje ze stronami umowy stanowisko w celu wydania orzeczenia®.
Dazenie praktyki do mozliwie proporcjonalnej i elastycznej reakcji na wadliwosé czynnosci prawnej
(umowy) doprowadzito do wykreowania, nie bez wptywu prawa UE, szczegblnych postaci niewazno-
$ci czgsciowej. Nie oznacza to, ze nie powstaty w tym zakresie dalsze rozbieznosci w jej stosowaniu.

3.4. Szczegdlne postacie niewaznosci czgsciowej

3.4.1. Sankcja bezskutecznosci niedozwolonych (abuzywnych) klauzul
umownych w obrocie konsumenckim, czyli ,,brak zwiazania
konsumenta” nieuczciwymi postanowieniami umownymi

Do istotnych zagadniert w ramach krajowego prawa konsumenckiego, ktérego regulacja prawna jest
wynikiem implementacji dyrektyw UE, nalezy natura prawna sankgji bezskutecznosci niedozwolonych
klauzul umownych, okreslanych mianem braku zwiazania konsumenta nieuczciwymi postanowieniami
umownymi przy zwigzaniu stron pozostatymi postanowieniami umowy (art. 385'§ 12 k.c)®. Ocena
natury jurydycznej tej sankcji wywoluje liczne spory zaréwno w doktrynie europejskiej jak i krajowej.
Poglady ewoluuja w kierunku uznania, Ze ma si¢ tu do czynienia z niewaznoscig czesciows, gdyz jej
efektem jest brak skutkéw prawnych wadliwej klauzuli ex lege oraz ex tunc. Dostrzegane odmiennosci
nie usprawiedliwiaja stanowiska, ze chodzi tu o nowy typ sankcji wadliwej czynnosci prawnej*.

Orzecznictwo TSUE, ktore istotnie ewoluuje i jednoczesnie pozostawia legislacjom krajowym
dobér konkretnych norm ustawowych, majacych prowadzi¢ do osiagniecia celu dyrektywy i skut-
ku sankgji (braku zwigzania konsumenta), przyczynilo si¢ do rozdzwicku pomiedzy europejskimi
tradycjami prawnymi, a nawet wywotalo pojawienie si¢ sankcji o swoistych cechach formalnych, .
niewaznosci ochronnej (nullita di proteztione)®. Odegrato ono istotna role w zakresie okreslenia
sankgji bezskutecznosci niedozwolonych klauzul umownych w umowach kredytowych zawieranych
w wysokosci regulowanej tzw. klauzulami waloryzacyjnymi, jak w przypadku kredytéw indeksowanych
oraz denominowanych do kursu waluty obcej (frankéw szwajcarskich). Pojawialy sie w tym kontekscie
zagadnienia oceny natury jurydycznej wplywu wadliwosci klauzul waloryzacyjnych na los prawny calej
umowy. Jednak na ogét przyjmowano, ze uznanie zarzutu abuzywnosci nie prowadzi do niewaznosci
calej umowy, chyba ze konsument wyraza na to zgode*.

Dorobek orzeczniczy TSUE i sadéw krajowych wskazuje, ze do istotnych zagadnien praktycznych
nalezy kwestia zwigzania umows po eliminacji niedozwolonych postanowieri umownych oraz uzu-
petniania jej tresci przepisami dyspozytywnymi w ramach ograniczonej sankcji sedziowskiej. Wazng
kwestia jest tez zapobieganie tej niewaznoéci przez uzupelnianie umowy konsumenckiej, a takze
ustalenie, w jakim trybie mogloby to nastepowac?’.

42 Tamze,s. 621 i nast. oraz s. 636 i nast.

43 Por. tez M. Bednarek [w:] E. Ectowska (red.), Prawo zobowigzar - cz¢s¢ ogdlna, System Prawa Prywatnego, t. 5, Warszawa
2006, s. 595 i nast.; E. Eetowska, Prawo umdw konsumenckich, Warszawa 2002, s. 344 i nast.

44 Zob. M. Safjan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T. 1 Komentarz do art. 1-449'’, Warszawa 2002, s. 180 i nast.;
M. Romanowski, Zycie umowy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe, [w:] M. Romanowski (red.),
Zy[z'e umowy /eonmmm[kz‘ej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe na tle orzecznictwa TSUE, Warszawa 2017,s. 8
i nast.; M. Skory, Klauzule abuzywne w polskim prawie ochrony konsumenta, Krakéw 2005.

45 P Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 646 i nast.

46 Zob. wyrok TSUE z 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie Dziubak v. Raiffeisen C-260/18, ECLI:EU:C:2019:819; wyrok
TSUE z 30 kwietnia 2014 r., C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282; por. tez wyrok SN z 14 maja 2015 r., II CSK 768/14,
OSNC 2015, nr 11, poz. 132; wyrok SN z 8 wrzesnia 2016 ., II CSK 750/15, LEX 2182659; zob. tez M. Jabtoriski,
K. KoZminski, Bankowe kredyty waloryzowane do kursu walut obcych w orzecznictwie sgdowym, Warszawa 2018;
M. Korpalski, Co wynika z wyroku w sprawie frankowiczow, ,Rzeczpospolita” z 8.10.2019 r.; A. Wiewiérowska-Domagalska,
Trybunat nie rozwigzat wszystkich problemdw, ,Rzeczpospolita” z 17.10.2019 1.

47 Zob. M. Btawat, K. Pasko, O zakresie zachowania mocy wigzqcej umowy po eliminacyi klanzul abuzywnych, ,Transformacje
Prawa Prywatnego” 2016, nr 3, s. 5-28; M. Romanowski, Z'ycz'e umowy konsumenckiej..., s. 35 i nast.



W literaturze europejskiej i krajowej mozna wyrézni¢ tradycyjny nurt, kedry usituje dokonad
kwalifikacji normy sankcjonujacej niedozwolone postanowienia w umowie konsumenckiej do juz
istniejacych postaci sankcji wadliwosci, tj. od niewaznosci czgsciowej do bezskutecznosci zawieszo-
nej albo do sytuagji braku inkorporacji wzorca®®. Coraz wickszego znaczenia nabiera jednak nurt
teoretyczny, zgodnie z ktérym w razie niedozwolonych postanowiert umownych ma si¢ do czynienia
z normag suz generis, niedajacy sic przyporzadkowywac do zadnej znanej prawu cywilnemu sankdji.
W szczegdlnosci postuluje sie odejécie od myslenia kategoriami tradycyjnych sankcji cywilno-praw-
nych i uznanie rozwigzania przewidzianego w prawie konsumenckim za specyficzng sankcje wlasciwa
tylko dla tego prawa — brak zwiazania konsumenta przy zwigzaniu jednoczesnym niedozwolonym
postanowieniem przedsigbiorcy®.

Po uznaniu sankgji bezskutecznosci zawieszonej jako najblizszej realizacji celu ,braku zwiazania
konsumenta™, dalej idgcym rozwigzaniem bytoby rozszerzenie kompetencji sedziowskiej o mozliwo$¢
modyfikadji tre$ci umowy konsumenckiej (w ramach ograniczonej i uporzadkowanej uznaniowosci)*.

3.4.2. Redukcja utrzymujaca skutecznosé

Redukeja utrzymujaca skutecznosé jako wewnetrzne ograniczenie sankcji niewaznosci ex lege z posza-
nowaniem autonomii woli stron taczona jest z sankcja sedziowska, tj. z przyjeciem kompetencji sadu
do okreslenia tresci umowy drogg redukgji czesci tresci czynnosci prawnej naruszajacej prawo. Taka
zmiana moze wywolywad skutki prawne na przysztosé®*.

De lege lata redukcja utrzymujaca skutecznos$¢ nie ma wyraznej podstawy w obowiazujacych prze-
pisach krajowych, lecz wynika z analizy charakteru naruszenia, ktére moze polega¢ na przeksztatceniu
jako$ciowym lub ilo§ciowym réwnowagi kontraktowej. Jej zastosowanie wymaga wystgpienia ogélnych
przestanek dopuszczalnosci uzupetnienia tresci umowy dla zachowania jej waznosci®.

W doktrynie krajowej przyjmuje sie, ze redukcja utrzymujaca skuteczno$é ma na celu ochrong
strony umowy przed niekorzystnym skutkiem zastosowania niewaznosci czeSciowej. Rezultat jej
zastosowania nie moze by¢ sprzeczny z ustawa ani z klauzulg rozsadku i stusznosci®*. W literaturze
ijudykaturze przyjmuje si¢ na ogét, ze redukcja utrzymujaca skutecznosé nie jest dopuszczalna w od-
niesieniu do uméw zawieranych w obrocie konsumenckim, gdzie klauzula niedozwolona moze by¢
zastapiona tylko przez dyspozytywny przepis prawa®. Jednakze na zasadzie wyjatku prezentowany
jest tez poglad, ze w obrocie konsumenckim dopuszczalna bytaby redukcja jako sankcja dziatajaca
jednostronnie, stosowana wowczas, gdy jej efekt bytby bardziej korzystny dla konsumenta od uchylenia
niedozwolonej klauzuli®.

Redukeja utrzymujaca skuteczno$é taczy sie w prawie polskim z tzw. zastrzezeniem odmiennego
skutku naruszenia ustawy (art. 58 k.c.), pozwalajacym na tzw. redukcje ilosciowa, gdy naruszona zo-
stanie réwnowaga kontraktowa i strona postapi wbrew zasadom wspétzycia spotecznego (zasadom
stusznosci)”.

48 Nie wykluczajac zastosowania innego $rodka prawnego z arsenatu prawa cywilnego, korzystnego dla podmiotu chron-
ionego (np. art. 5158 k.c.). Zob. E. Eetowska, Prawo umdw konsumenckich..., s. 338 i nast.

49 R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci umdw..., s. 633; por. J. Pisulinski, Sankcja zamieszczenia w umowie..., s. 103 i nast.

50 R. Trzaskowski, Skutki spraecznosci umdw..., s. 606 i nast.

51 Zob. M. Eemkowski, Materialna ochrona konsumenta, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, nr 3,
s. 67-96.

52 F. Zoll, Kilka uwag na temat tzw. redukcji utrgymujgcef skutecznosté, JTransformacje Prawa Prywatnego” 2000, nr 1-2,
s. 10 i nast.; P. Skorupa, Redukcja utrzymujgca skutecznosé na tle projektn Ksiggi Pierwszej Kodeksu cywilnego, ,Studia
Prawnicze” 2000, nr 3-4, s. 93-146; A. Bier¢ A., Zarys prawa prywatnego..., s. 837 i nast.

53 R. Trzaskowski, Skutki spraecznosci umdw..., s. 275 i nast.

54 P Skorupa, Niewaznosé czynnosci prawnej..., s. 98 i nast.

55 E. ketowska, Prawo umdw konsumenckich..., s. 344 i nast.

56 Zob. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 683 i nast.

57 k. Wegrzynowski, Sgdowe ustalanie tresci stosunku prawnego, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 5, s. 45 i nast.
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Lagodniejsza postacig redukeji utrzymujacej skutecznosé jest tzw. wyktadnia utrzymujaca
skuteczno$é, w wyniku ktdrej kwestionowana jako niedozwolona cze¢s¢ umowy moze w drodze
wyktadni by¢ uznana za wazng™®. Pod wzgledem funkcjonalnym wyktadnie utrzymujacg skutecznosé
traktuje si¢ jako komplementarne potaczenie czgsciowej niewaznosci i konwersji®.

3.4.3. Klauzule salwatoryjne jako instrument ochrony stron umowy przed jej
niewaznoscia

Klauzule salwatoryjne stanowig Srodek ochrony przed niewaznoscia catosci umowy. W przypadku wysta-

pienia wadliwosci czgéci umowy, moga sktonic sad do uznania skutecznosci pozostatej cze$ci umowy®.

Wprawdzie ich stosowanie jest uzaleznione od swobodnej oceny sadu, lecz usprawniaja one postepowanie

dowodowe, gdyz zawierajg rozwiazania ustalone przez strony w celu utrzymania waznosci umowy.

W literaturze polskiej wyréznia si¢ ich trzy rodzaje, stuzace wypetnianiu luk powstajacych w tre-
$ci umowy wskutek jej cze$ciowej niewaznosci. Pierwszym rodzajem sg tzw. klauzule utrzymujace,
w ktérych strony wyrazajg wole waznosci pozostatej cze$ci umowy w przypadku zastosowania sank-
¢ji niewaznosci ex lege jednego lub kilku postanowieri umowy. Drugim rodzajem sg tzw. klauzule
zastepujace, ktore jako postanowienia rezerwowe okreslaja mechanizm zastgpowania postanowient
niewaznych. Trzecim rodzajem sg tzw. klauzule uzupelniajace, ktére zawieraja zobowigzania stron
do podjecia negocjacji w celu zmiany i uzupetnienia umowy, aby uzyska¢ efekty mozliwie najblizsze
- w sensie ekonomicznym — postanowieniom pierwotnym®'.

Nie dopuszcza si¢ stosowania klauzul salwatoryjnych w obrocie konsumenckim ze wzgledu na
obowigzek transparentnego i jednostronnego formutowania ogélnych warunkéw umdéw oraz usta-
wowe pierwszeristwo substytucyjnych przepiséw dyspozytywnych®.

3.4.4. Konwersja niewaznej czynnosci prawnej w inng czynnos¢ prawna
odpowiadajaca hipotetycznej woli stron

Konwersja jako instrument prawny, siuialcy czgdciowemu ratowaniu niewaznej czynnosci prawnej
Za pOMOCy j€j interpretacyjnego praestawienia na nowe tory, stanowi szczeg(')lnal odmianq niewazno-
$ci czgsciowej o duzym stopniu uznaniowosci sedziowskiej. Pozostaje ona w zgodzie z generalnymi
zalozeniami aksjologicznymi, tak aby skutki naruszenia ustawy lub dobrych obyczajéw wplywaty na
skuteczno$¢ czynnosci prawnej w spos6b proporcjonalny®.

Konwersja, ktéra ma na celu ochrong godziwych intereséw stron (przed zbyt surows sankcja
niewaznosci ex lege), jest logicznie zespolona z wyktadnia o§wiadczenia woli, a takze z wykonaniem
czynnosci prawnej. U jej podstaw teoretycznych znajduje si¢ wyktadnia (interpretacja) o§wiadczen
woli, a §cislej tzw. wnioskowanie redukcyjne, ktére polega na ustaleniu, ze jezeli czynno$¢ niewazna
spelnia — z reguly mniej rygorystyczne — dopuszczalne wymogi innego rodzaju czynnosci prawnej, to
uznaje si¢, ze doszta do skutku niewadliwa, mniej wymagajaca czynno$¢ prawna. Obliguje to jednak
do identyfikacji dopuszczalnych skutkéw prawnych z hipotetyczna wolg stron®.

58  F.Zoll, Kilka uwag..,s. 11 i nast.

59 T. Wisniewski [w:] G. Bieniek (red.), Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga 3. Zobowigzania, t. 2, Warszawa 2007 —
komentarz do art. 764 ¢§ 2 k.c.

60  Z.Radwariski, A. Olejniczak [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne..., s. 267 i nast.

61 P. Drapata, Wplyw klanzul salwatoryjnych na oceng skutkdw niewaznosci czesci wmowy, [w:] M. Pazdan, M. Szpunar,
E. Rott-Pietrzyk, W. Popiotek (red.), Exropeizacia prawa prywatnego, t. I, Warszawa 2008, s. 165 i nast.; R. Strugata,
Standardowe klauzule umowne: adaptacyjne, salwatoryjne, merger, interpretacyjne oraz pactum de forma, Warszawa
2013, s. 196 i nast.

62 F.Zoll, Kilka nwag..., s. 15 i nast.

63 K. Gandor, Konwersja niewaznych czynnosci prawnych, ,Studia Cywilistyczne” 1963, t. IV, 5. 30 i nast.; A. Bier¢, Zarys
prawa prywatnego..., s. 838 i nast.; M. Rzewuski, Konwersja testamentu, [w:] P. Stec, M. Zatucki (red.), Pigédziesiqt lat
kodeksu cywilnego. Perspektywy rekodyfikacii, Warszawa 2015, s. 401-415.

64 M. Gurowski, Konwersja umowy stanowczej w przedwstgpng wobec zmian Kodeksu cywilnego, ,Paristwo i Prawo” 2004,
nr 11,s. 521 nast.



Mimo braku w prawie polskim podstawy prawnej o normatywnie sprecyzowanych przestankach,
krajowa doktryna upatruje normatywny fundament konwersji w regufach interpretacji oswiadczeri woli
okreslonych w przepisach kodeksu cywilnego (art. 65 k.c.), ze szczeg6lnym wskazaniem na dyrektywe
tzw. zyczliwej interpretacji. W tym ujeciu istotg konwersji, majacej ,,ratowaé” czynnos¢ prawna, jest
zabieg interpretacyjny zmierzajacy do odtworzenia rzeczywistej, cho¢ dorozumianej (hipotetycznej),
woli stron w drodze wazenia intereséw stron. Wymaga to z reguty wzbogacenia wyktadni jezykowej
o wyktadnie funkcjonalng®.

Jednakze konwersja niewaznej czynnosci prawnej w niewadliwg czynnos¢ prawna — w drodze zycz-
liwej interpretacji o§wiadczen woli — moze by¢ stosowana tylko w ostatecznosci, tj. gdy nie jest mozliwe
czgsciowe utrzymanie waznosci czynnosci prawnych za pomocy takiej konstrukgji jak konwalidacja®.

Wskazany w doktrynie zakres zastosowania konwersji znajduje potwierdzenie w praktyce. Judyka-
tura wigze na og6t konwersje z interpretacja, ktdrej celem jest utrzymanie w mocy o$wiadczen woli,
aczkolwiek w zmodyfikowanej postaci. Konwersja znajduje czgsto zastosowanie w sferze prawa uméw
oraz prawa spélek, zwlaszeza gdy zachodzi niewazno$¢ czynnosci prawnej z przyczyn formalnych,
tj. w sytuacjach naruszenia formy ad solemnitatem®’.

Przewiduje sig, ze w nowym kodeksie cywilnym konwersja uzyska podstawy normatywne blizsze
formuly tzw. skutkowej, obowiazujacej w holenderskiej regulacji, tak aby skutki naruszenia ustawy lub
dobrych obyczajéw wplywaty w sposéb proporcjonalny na skuteczno$é czynnosci prawnej. W szcze-
golnosci podkresla sig, ze konwersja, stosowana z urzedu, ktérej podstaws jest tzw. hipotetyczna wola
stron, nie moze by¢ wykorzystywana, jesli sprzeciwia si¢ temu cel naruszonej normy®®.

3.4.5. Konwalidacja jako ograniczone normatywnie ,,uzdrowienie”
(regularyzacja) wadliwej czynnosci prawnej

W procesie przeciwdziatania sktonnosci do mechanicznego stosowania sankcji niewaznosci z mocy
prawa (ex lege), zwlaszcza z naruszeniem zasady proporcjonalnosci, wazne miejsce zajmuje konwali-
dagja, ktdra jest postrzegana jako dopetnienie procesu stosowania sankcji w ramach tzw. ograniczone;j
uznaniowosci sedziowskiej, pozwalajacej utrzymaé w mocy czynno$é prawna (uznad za skuteczna)
w razie pézniejszej zmiany okolicznosci (okreslonego zdarzenia), lecz tylko w sytuacjach $cisle okre-
$lonych i unormowanych ustawa®.

Wprawdzie dzialanie mechanizmu konwalidacyjnego jest w pewnym stopniu zbiezne z dziataniem
konwersji, jednak w praktyce pojawia sie réznica. O ile przy konwersji ostatecznie utrzymane w mocy
skutki prawne beda jedynie zblizone do zamierzonych, gdyz nie bedg tymi, keére formalnie wynikty
z czynnosci prawnej, o tyle konwalidacja dotyczy takich sytuacji, kiedy skutki prawne sg znane i okre-
Slone, a konieczne jest tylko wyszukanie podstawy prawnej dla zachowania ich w mocy, ze wzgledu
na wystepowanie doniostych argumentéw natury aksjologicznej (np. ochrona dobrej wiary oséb
dziatajacych w zaufaniu do czynnosci prawnej, wykonanie zobowiazania)™.

65  Z.Radwariski, P. Machnikowski [w:] Z. Radwariski, Prawo cywilne..., s. 433 i nast.

66 K. Gandor, Konwersja niewaznych czynnosci..., s. 81 i nast. Po pierwsze — wéwczas, gdy niewazno$¢ czynnosci prawnej
wynika z innych niz tzw. konstrukcyjne przestanki niewaznosci z wyjatkiem formy prawnej ad solemnitatem. Po drugie
— gdy wadliwa czynnos¢ prawna odpowiada istotnym wymogom tzw. zastepczej czynnosci prawnej, ktora umozliwia
osiagniecie celu spoteczno-gospodarczego czynnosci konwertowanej i nie wykracza poza jej skutki prawne. Po trzecie —
gdy z interpretacji o§wiadczeri woli mozna wnosié, ze strony dokonatyby zastepczej czynnosci prawnej, gdyby wiedziaty,
ze dokonana przez nie czynnosé prawna jest wadliwa (tzw. hipotetyczna wola stron). M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci
prawngj..., s. 406 i nast.

67 M. Grochowski M., Skutki braku zachowania formy szczegolnej oswiadczenia woli, Warszawa 2017, s. 45 i nast.

68  R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci umow..., s. 420 i nast.

69  Tamie,s. 435 i nast.; M. Grochowski, Skutki braku zachowania formy szczegolnej..., s. 115 i nast.; S. Grzybowski, O rze-
komej konwalidacji niewaznej czynnosci prawnej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1974, nr 3, s. 37-48.

70 S. Czepita, Z. Kuniewicz, Spor o konwalidacje niewaznych czynnosci prawnych, ,Pafistwo i Prawo” 2002, nr 9, s. 79-87;
A. Szpunar, O konwalidacji wadliwych czynnosci prawnych, ,Patistwo i Prawo” 2002, nr 7, s. 7-15.
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Za dopuszczalnoscia konwalidadji 1 wykluczeniem sankdji niewaznosci ex lege przemawia — po-
dobnie jak w przypadku innych ograniczen tzw. wewnetrznych — dyrektywa reakcji proporcjonalnej.
Wobec pozytywnego celu oswiadczenia woli catkowite wyeliminowanie skutkéw prawnych jej wa-
dliwosci, zwlaszcza bez wymaganej formy szczegdlnej, bytoby czesto niezgodne z niektérymi z tzw.
zasad fundamentalnych.

Z uwagi na brak w prawie krajowym globalnej normy, konwalidacja jako sposéb na uzdrowienie
tzw. niewaznej czynnosci prawnej dopuszczalna jest w przypadkach $cisle okreslonych w k.c. lub
w k.s.h. (tzw. konwalidacja ustawowa)”".

Zgodnie z przewazajacym pogladem, najwazniejszym skutkiem konwalidacji jest to, Ze czynnos¢
prawna staje si¢ wazna od chwili jej dokonania. Sanacja czynnosci prawnej nastepuje ex tunc z mocy
okreslonego zdarzenia, natomiast czynno$¢ prawna obowiazuje jak czynno$é niewadliwa. Brak wadli-
wosci odnosi si¢ réwniez do skutkéw prawnych wywotanych do czasu zajscia sanujacego zdarzenia”™.

Gt6éwna ustawows przestanka ,pomijania zarzutu naruszenia” sankcjonowanego niewaznoscia ex
lege oraz powstania skutkéw prawnych jest wykonanie umowy obok uptywu czasu — jak w przypadku
testamentu. Konwalidacja wadliwej formy, tj. zastapienie wymogu zachowania formy szczegdlnej (ad
solemnitatem), przez spetnienie §wiadczenia (wykonanie zobowiazania) jest standardem europejskim™.

Z chwilg wykonania umowy wymdg formy prawnej traci swojg wazno$¢. W zwigzku z tym, mozna
wystepowad ze wszystkimi roszczeniami, tak jak z czynnosci pierwotnie dokonanej w przepisanej
formie.

‘Wprowadzenie do prawa krajowego ogélnej podstawy normatywnej konwalidacji niewaznej czyn-
nosci prawnej przewiduje projekt I ksiegi k.c. (22015 r.). Wedtug tego projektu norma konwalidacyjna
powoduje, ze niewazna czynno$¢ prawna staje si¢ wazna z mocy prawa od momentu, w ktérym
przyczyny niewaznosci utracilty znaczenie’™.

4. Model normatywny ograniczonej sankcji sedziowskiej w pracach krajowej
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego

W pracach polskiej Komisji Kodyfikacyjnej, a zwlaszcza w kolejnych projektach ksiegi I kodeksu cywil-
nego (z 2008 r.1z 2015 r.), inspirowanych prawem modelowym UE (PECL oraz DCFR), uwidacznia
sic dazenie do uelastycznienia przestanek tradycyjnej konstrukgji sankcji niewaznosci czynnosci prawnej
(umowy) ex lege oraz zwigkszenia zakresu uznaniowosci sedziowskiej, lecz w ustawowych ramach”™.

Utrzymano co do zasady tradycyjny model sankcji niewaznosci ex lege w razie naruszenia ustawy
(niezgodno$ci z prawem) lub moralnosci (naruszenia dobrych obyczajéw), a jednoczesnie nadano
wicksza elastycznos¢ dotychczasowej konstrukeji zastrzezenia odmiennego skutku wadliwej czynnosci
prawnej (,chyba ze co innego wynika z tresci lub celu umowy ™).

Rozwinieciem obowiazujacej konstrukeji tzw. zastrzezenia odmiennego skutku naruszenia prawa
lub moralno$ci stata si¢ konstrukcja tzw. sankcji sedziowskiej, traktowana jako sankcja umozliwiajaca
proporcjonalna reakcje na wadliwo$¢ i elastyczniejsza niz dotychczasowa ogélna sankcja niewaznosci
w razie wadliwoéci czynnosci prawnej (umowy) i jej tzw. zewnetrznych lub wewnetrznych ograni-

czen”.

71 S.Rudnicki [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza. Czes¢ ogdlna, Warszawa
2001, s. 190 i nast.

72 P Skorupa, Niewaznosé czynnosci prawnej..., s. 731 i nast.; A. Bieré, Zarys prawa prywatnego..., s. 840 i nast.

73 M. Grochowski, Skutki braku zachowania...,s. 178 i nast.

74  Zob. art. 76 Kodeks cywilny. Ksigga pierwsza. Czgs¢ ogolna. Projekt Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przyjety
w 2015 r. z komentarzem cztonkdw zespotu problemowego KKCP, Warszawa 2017; zob. tez Z. Radwanski (red.), Zielona
Ksigga. Optymalna wigja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskief, Warszawa 2006, http://www.arch-bip.ms.gov.
pl/Data/Files/_public/bip/kkpc/zielona_ksiega.pdf [dostep: 25.04.2020]; R. Trzaskowski [w:] Ksigga pierwsza Kodeksu
cywilnego. Projekt..., s. 119 i nast.

75 Zob. tamze, s. 97 i nast. oraz 106 i nast.

76 Art. 58§ 1k.c.in fine.

77 Zob. P. Skorupa, Niewaznost¢ czynnosci prawnej..., s. 773 i nast.


http://www.arch-bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/kkpc/zielona_ksiega.pdf
http://www.arch-bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/kkpc/zielona_ksiega.pdf

U podstaw rozszerzenia roli konstrukji zastrzezenia odmiennego skutku i aprobaty dla stosowa-
nia ograniczonej i uporzadkowanej normatywnie sankcji sedziowskiej (uznaniowosci sedziowskiej)
znalazlo si¢ przekonanie o potrzebie przetamania dotychczasowego dogmatycznego (waskiego) poj-
mowania skutku sankcji niewaznosci, a zwlaszcza — odrzucenie automatyzmu w stosowaniu tej
sankcji. W szczegdlnosci uznano, ze niezbedne jest dynamiczne (kreatywne) rozumienie konstrukgji
zastrzezenia odmiennego skutku naruszenia, obejmujace nie tylko sytuacje, gdy wyrazny przepis
prawny przewiduje inny skutek, jak byto dotychczas, lecz takze gdy cel naruszonej normy sprzeciwia
si¢ sankdji niewaznosci czynnosci prawnej jako zbyt daleko idace;.

Ustalenie whasciwej sankgji za naruszenie ustawy lub norm moralnych ma nastgpowac w drodze
wyktadni naruszonej normy, dokonywanej przez sad, ktéry ma obowiazek takiego okreslenia sankji,
aby skutek najlepiej odpowiadat celowi naruszonej normy, a w konsekwencji najlepiej shuzyt realizacji
stuszno$ci i uczciwosci rynkowej. Oznacza to, ze inspiracje w okreslaniu sankcji sedziowskiej moga
stanowi¢ cechy innych sankcji wadliwosci, a nawet sankcji suz generis, nie majacej odpowiednika
w ustawie, lecz proporcjonalnej do naruszenia wymogéw prawnych (porzadku prawnego)’.

Strukturalna uznaniowo$¢, w ramach normatywnych — jako ograniczenie dowolnosci sedziowskiej
— nawigzuje nie tylko do regulacji modelowych UE (PECL i DCFR), lecz takze do regulacji sankcji se-
dziowskiej w common law, nie tracac przy tym cechy nowatorstwa (przynajmniej w obszarze ius civile)”.

W razie czynnosci prawnej (umowy) niezgodnej z prawem zakres sedziowskiej kompetengji nie od-
biega pod wzgledem funkcjonalnym od prawa modelowego UE, jednak pod wzgledem proceduralnym
jest bardziej zblizony do common law. W szczegdlno$ci projekt nowego kodeksu cywilnego zasadniczo
nie jest ukierunkowany na catkowitg eliminacje skutkéw prawnych, lecz na zachowanie przynajmniej
ich czesci w mocy. W szczegdlnosci sankcja inna niz niewaznos¢ moze polegaé na zablokowaniu lub
zmodyfikowaniu skutkéw prawnych wadliwej czynnosci prawne;.

W projekcie wskazuje sic na takie sankcje jak: a) niewazno$¢ czynnosci prawnej ze skutkiem na
przyszto$é; b) obowiazywanie, w miejsce postanowienia sprzecznego z prawem, postanowienia wyni-
kajacego z ustawy lub z dobrych obyczajéw albo postanowienia najblizszego woli wyrazonej w tresci
czynnosci prawnej; ¢) brak mozliwosci dochodzenia roszczenia; d) bezskuteczno$é czynnosci lub
jej czedci do czasu dopetnienia dodatkowej przestanki, w tym uzyskania zgody oznaczonej osoby; ¢)
przystugiwanie jednej lub obu stronom uprawnienia do odstapienia albo wypowiedzenia stosunku
prawnego; f) bezskutecznosé czynnosci wzgledem osoby chronionej naruszong norma; g) odpowie-
dzialno$¢ odszkodowawcza jednej ze stron wzgledem osdb, ktérych interesy byly chronione naruszong
norma®.

Projekt Komisji Kodyfikacyjnej, oparty na podejsciu uporzadkowanym normatywnie (struktu-
ralnym) oraz ograniczonym proceduralnie, nie tylko wskazuje katalog mozliwych modyfikacji cech
sankcji (normy sankcjonowane;j), lecz takze okresla okolicznosci ograniczajace (wytyczajace) uznanio-
wo$¢ sadu jako uzasadnienie dla wyboru danej sankcji (normy sankcjonowanej). Wedtug projektu
inspirowanego prawem modelowym (art. 15:102 (2) PECL) sad podczas ustalania sankcji whasciwej
ze wzgledu na cel naruszonej normy powinien rozwazy¢ w szczegdlnosci: a) interesy chronione przez
naruszong norme, a takze godne ochrony interesy stron umowy i 0s6b trzecich; b) inne konsekwencje
prawne, jakie pociaga za sobg naruszenie prawa; c) $wiadomo$¢ albo brak swiadomosci naruszenia
ustawy lub dobrych obyczajéw po stronie os6b dokonujacych czynnosci; d) czy czynnosé prawna
zobowigzuje do respektowania postepowania zakazanego przez ustawe lub dobre obyczaje; ¢) czy
sprzeczno$¢ czynnosci z ustawa lub dobrymi obyczajami jest wynikiem naduzycia przez jedng ze stron
silniejszej pozycji kontraktowej; f) czy wykonanie obowiazkéw stron prowadzi do rezultatu, ktéremu
miata zapobiegad naruszona norma®.

78  R.Trzaskowski [w:] Ksigga pierwsza Kodeksu cywilnego. Projekt..., s. 97 i nast.
79 Zob. w szczegdlnosci P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 778 i nast.
80  Art. 71§ 1 projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego.

81  Art. 71§ 2 pkt 1-6 projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego.
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W literaturze podkresla si¢, ze wskazana propozycja wykracza w niektdrych postanowieniach poza
prawo modelowe UE, wyrdzniajac si¢ odejsciem od badania kryterium stopnia naruszenia na rzecz
wskazania okoliczno$ci (punke d-f) dotyczacych nie tylko stopnia naruszenia, a takze uzaleznienia
sankcji od statusu legalno$ci $wiadczenia strony®.

Ograniczenie uznaniowosci sadu oraz podniesienie pewnosci prawa przejawia si¢ tez w propozy-
cjach precyzyjniej okreslonych sankcji innej natury. Propozycja wyjsciows jest sankcja bezskutecznosci
zawieszonej. Odnosi sic ona do zawarcia umowy przez osobe niemajacy zezwolenia organu wiadzy
publicznej lub uprawnien zawodowych wymaganych przez ustawe™.

Traktujac ograniczong normatywnie sankcje sedziowska jako mechanizm proporcjonalizacii sankji,
nalezy pamigtad o toczacej sie w doktrynie dyskusji o kodyfikacji takiej sankeji (w kontekscie ogdlnej
sankcji niewaznosci). Zdaje si¢ dominowad poglad, ze ogélnie aprobowany postulat proporcjonalnosci
sankcji niewaznosci powinien dopuszczaé, oprécz sankeji okreslonej przez sad, mozliwos$¢ obrony
stron czynnosci prawnej (umowy) przed niechcianymi skutkami prawnymi wynikajacymi z oceny sadu
w drodze kontroli instancyjnej. Przyjmuje sic, ze ograniczenia zakresu wtadzy dyskrecjonalnej, wedtug
kryteriéw okreslonych w przepisach prawnych, powinny by¢ obligatoryjnie wskazane w uzasadnieniu
orzeczenia, aby mogly realnie stanowi¢ podstawe kontroli instancyjnej*.

Projekt Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego, przewidujacy ograniczona normatywnie sankcje
sedziowska jako proporcjonalng reakcje na wadliwo$¢ czynnosci prawnej (umowy), jest podstawa ozy-
wionej dyskusji na temat ujecia normatywnego ogdlnej sankcji niewaznosci z mocy prawa (utrzymanej
przez Komisje). W ramach tej dyskusji wskazuje sic na kilka kwestii. Po pierwsze — w sferze legislacji
akcentuje sic potrzebe ograniczenia praktyki tworzenia przez ustawodawce prawa bez wyraznej sankcji,
gdyz prowadzi to do niejasnosci prawa. Remedium ma stanowié opatrywanie przepiséw prawnych
tzw. punktowymi regulacjami, ktére powinny okresla¢ relacje do konkretnych przestanek konstrukeji
niewazno$ci (braku skutkéw prawnych). Moze to nastapi¢ dzigki catkowitej rezygnacji ze stosowania
og6lnej sankcji niewaznosci na rzecz innych sankgji albo przez wskazanie kierunku modyfikacji cech
normy sankcjonowanej (np. stan niewaznosci na przysztoé¢, odszkodowanie za uznanie ex tunc). Po
drugie — oprécz niewaznosci okreslonej w normie globalnej i propozycji norm okreslonych ,,punkto-
wo”, dopasowanych do poszczegSlnych dziedzin prawa (np. prawo spétek, prawo pracy), wskazuje si¢
na koniecznos¢ przyporzadkowania skutkéw naruszenia ustaw do jednego modelu cech formalnych
sankgji. To samo dotyczy naruszenia norm moralnych i naruszenia wymogdéw formalnych ad solemni-
tatem. Po trzecie — w celu kontroli poprawnosci korzystania z uznaniowosci sedziowskiej uznaje si¢ za
niezbe¢dne okreslenie, co sad, powinien konkretnie zrobié, widzac dysproporcje w nastgpstwach stanu
niewaznosci dla uczestnikéw sporu (stron umowy). Proporcjonalno$¢ sankcji powinna przejawiaé
sic odrzuceniem skrajnie nieobiektywnych efektéw przywracania stanu poprzedniego (restitutio in
integrum). W szczegdlnosci okredlenie, czy podstawa odszkodowania maja by¢ wzgledy stusznosci.

Majaca na celu modernizacje ogdlnej (abstrakeyjnej) sankeji niewaznosci ex lege, dzicki przykta-
dowemu wyliczeniu mozliwosci modyfikacji cech tej sankji i okresleniu procesowej pozycji sadu,
propozycja Komisji Kodyfikacyjnej na ogét spotyka si¢ w doktrynie z aprobats, gdyz rozwiazania te
wpisuja si¢ w ksztaltowanie nowej europejskiej kultury prawnej, ktdérej wyrazem jest pragmatyzm,
a nie postawy dogmatyczne®.

82 P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 782; R. Trzaskowski, Sprzecznosé umow obligacyjmych..., s. 110 i nast.

83 D Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawney..., s. 788-789.

84 ‘Tamze,s. 837.

85 W literaturze trafnie wskazuje sie, ze propozycje legislacyjne Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego moga zwigkszy¢
skuteczno$¢ i efektywnos¢ sankeji wadliwosci czynnosci prawnych (uméw), w tym by¢ przeciwwaga dla daleko idacego
wplywu grup nacisku (lobbystéw) na stanowienie prawa w czasach wspétczesnych. Zob. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci
prawnej..., s. 837; A. Bier¢, Lobbing w prawodawstwie, ,Nauka” 2000, nr 4, s. 172-182; A. Bier¢, Racjonalna procedura
prawodawcza jako podstawa dobrego prawa, [w:] W. Czapliniski (red.), Prawo w XXT wickn. Ksigga pamigthowa 50-lecia
Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, Warszawa 2006, s. 85-105.
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1. Wstep

Wskutek ujawniajgcego si¢ na przestrzeni wielu lat zjawiska tzw. izoformizmu systemdéw prawnych
oraz procesu publicyzacji prawa prywatnego, znanego od czaséw antycznych, niektére dzialy prawa
prywatnego nabraly obecnie cech prawa publicznego. Proces ten nabiera wciaz znaczenia dzigki regu-
lacjom prawa ponadnarodowego, co uwidacznia si¢ m.in. w zakresie horyzontalnego oddziatywania
konstytucyjnych praw czlowicka i wplywu tego zjawiska na polski system prawny.

Wzajemne przenikanie si¢ zasad nalezacych do prawa prywatnego i publicznego na skutek przemian
cywilizacyjnych, internacjonalizacji oraz europeizacji krajowego prawa prywatnego dotkneto takze
obszaru prawa uméw, a w szczegélnoéci obszaréw charakteryzujacych sie znacznymi réznicami w sy-
tuacji prawnej podmiotéw iich sily negocjacyjnej. Wyraza sie ono w zawezaniu autonomii prywatnej
na rzecz ochrony dobra wspdlnego. Wiadcza metoda regulacyjna, zwana koordynacyjna i jej normy
bezwzglednie wigzace ius cogentis wkraczaja w coraz wickszym stopniu w zachowania autonomiczne
podmiotéw prywatnych rzadzacych sie niewladcza, tzw. kooperacyjna, metoda regulacyjna, ktéra
z zasady postuguje si¢ normami dyspozytywnymi. Upowszechniajacy sic masowy obrét handlowy
oraz rola komunikacji elektronicznej doprowadzity do nieuchronnych zmian w sposobie zawierania
uméw. W imie ochrony dobra wspdlnego wzmogta sie potrzeba ochrony stabszej strony obrotu
kosztem ingerencji w autonomie prywatng. Odnosi si¢ to zwlaszcza do tak jaskrawych przejawéw jak
dyskryminacja w procesie zawierania uméw.

Ciekawym zjawiskiem okazal si¢ proces ewolucji standardéw prawa miedzynarodowego, po-
nadnarodowego oraz modelowego. Z jednej strony miat on znaczny wplyw na obecny , ksztatt”
prawa krajowego poszczegdlnych panistw czlonkowskich Unii Europejskiej, z drugiej strony czerpat
wzorce z krajowych dorobkéw prawnych, np. z niemieckiej doktryny Drittwirkung. Na skutek
tego zjawiska obowiazywanie zakazu dyskryminacji w relacjach horyzontalnych stanowi obecnie
jedno z zadan prawnotraktatowych, potwierdzone wielokrotnie w judykaturze Trybunatu Sprawie
dliwosci Unii Europejskiej'. Proces ewolucji byt dtugotrwalty i ztozony, najwickszy wptyw na regulacje
zasady niedyskryminacji na gruncie prawa polskiego miat rezim prawny ONZ, Rady Europy oraz
ponadnarodowy system prawny tworzony w ramach Unii Europejskiej. Zaréwno postanowienia
o zasiegu globalnym ujete w Karcie Narodéw Zjednoczonych?, Powszechnej deklaracji praw czlowieka?

1 A. Wrébel, O nicktdrych aspektach koncepcji praw podstawowych UE jako zasad, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2014,
nr1,s. 1061 nast; M. Domariska [w:] A. Wrébel (red.), Stosowanie Prawa UE przez sgdy, System Prawa Unii Europejskiej,
t. 1, Warszawa 2010, s. 162 i nast.

2 Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci i Porozumienie ustanawiajace Komisje
Przygotowawczg Narodéw Zjednoczonych, Dz.U. 1947 Nr 23, poz. 90. Zasada réwnosci ujeta w preambule Karty Narodéw
Zjednoczonych stanowi jedng z wazniejszych zasad systemu praw cztowieka: ,My, Ludy Narodéw Zjednoczonych, zdecydowane
przywrocié wiare w podstawowe prawa cztowieka, godnos¢ i wartos¢ jednostki, réwnosé praw mezezyzn i kobiet oraz narodéw
wielkich i matych”. Zob. wigcej: L. Wisniewski (red.), Podstawowe prawa jednostki i ich sgdowa ochrona, Warszawa 1997.

3 Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka (Paryz, 10 XII 1948), http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.html [dostep:
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oraz migdzynarodowych paktach praw cztowicka z 1966 1.%, jak i postanowienia o zasiggu europejskim
ujete w Europejskiej konwencji praw cztowicka® oraz prawie pierwotnym Unii Europejskiej, w tym
Karcie praw podstawowych®, a takze w wybranych aktach prawa wtérnego w postaci dyrektyw”
prezentuja fake, iz na proces ewolucji zasady niedyskryminacji na gruncie polskiego prawa uméw
ogromny wptyw wywarta ogélna tendencja do wzmacniania ochrony praw czlowicka. Sprawita, iz
zasada niedyskryminacji jest dzi$ najszybciej rozwijajacym si¢ prawem czlowieka w Europie, a takze
fundamentalnym prawem Unii Europejskiej.

31.12.2020]. Dzieki Deklaracji upowszechnito sie przekonanie, ze prawa cztowieka, demokracja i rozwdj spoteczno-gos-
podarczy sa wobec siebie wspdtzalezne. Zakaz dyskryminacji ujgty w niej nie dotyczy wprost dostepu do okreslonych,
konkretnych débr, ale samego sposobu okreslania i gwarantowania praw.

4 Protokdt fakultatywny do Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich I Politycznych, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/
txt/onz/1966-b.html [dostep: 31.12.2020]. Obydwa migdzynarodowe pakty praw cztowieka odwotujg si¢ w swoich
preambutach do zasad ogtoszonych w Karcie Narodéw Zjednoczonych i §ladami Powszechnej deklaracji praw cztowieka
uznajg przyrodzong godnos¢ oraz réwne i niezbywalne prawa wszystkich cztonkéw wspélnoty ludzkiej za podstawe
wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju na $wiecie. Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych zawiera zasade
réwnosci wobec prawa oraz jednakowej ochrony prawnej, przewidujac katalog otwarty cech dyskryminacyjnych. Pake
zapewnia prawo do wlasnego zycia kulturalnego, wyznawania i praktykowania wtasnej religii oraz postugiwania sie
wiasnym jezykiem mniejszosciom etnicznym, religijnym lub jezykowym. Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych,
Socjalnych i Kulturalnych w swych postanowieniach odnosi si¢ natomiast ze wzgledu na specyfike dokumentu do praw
socjalnych, gospodarczych i kulturalnych przewidujac m.in. prawo do pracy w godziwych i korzystnych warunkach bez
dyskryminacji pracownikéw na podstawie ich rasy, pici ani innych charakterystyk oraz z warunkami sprzyjajacymi do
prawa do pracy (art. 7), do ochrony socjalnej, do zycia na godziwym poziomie, do najwyzszych dostepnych standardéw
opieki medycznej oraz prawo do edukacji i korzystania w petni z wolnosci kulturowej i postepu naukowego.

5 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmie-
niona nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2, Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284. Konwencja
rozwingla idee wyrazone w Karcie Narodéw Zjednoczonych oraz Powszechnej deklaracji praw cztowieka, szczegdlne
miejsce znalazto si¢ dla ochrony przed dyskryminacja. ,,Dzigki konwencji istnieje obecnie europejski porzadek prawny
w sferze ochrony praw jednostki, obejmujacy nie tylko katalog praw chronionych, rozwijany przez dodatkowe protokoty
i interpretacjg jej organéw, ale réwniez unikalny w skali globalnej mechanizm wprowadzania ich w zycie. Omawiany
dokument jest od tej strony oryginalnym przedsiewzieciem w stosunku do klasycznych koncepcji prawa miedzynarodo-
wego, przede wszystkim z powodu ponadnarodowej kontroli aktéw i dziatan organéw paristwa, mozliwej do podjecia
réwniez z inicjatywy samych pokrzywdzonych.” Zob. wigcej na ten temat: M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiey.
Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka, Warszawa 2010, s. 15 i nast.

6 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 3262 26.10.2012 1., 5. 391-407. Istotng zmiane w zakresie
zasady niedyskryminacji wprowadzily do prawa pierwotnego Unii Europejskiej Jednolity Akt Europejski Dz. Urz. UE
L 1692 29.06.1987 1., 5. 1-28, Traktat o Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012 r., s. 13-390 oraz Traktat
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 326 226.10.2012 1., 5. 47-39. Zasada niedyskryminacji ewoluowata
w nich poczawszy od ,,zarysu” jedynie w kontekscie intereséw ekonomicznych i zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
ple¢ w kierunku ochrony ze wzgledu na przynaleznos¢ paristwows gwarantowang przez przepis art. 18 TFUE, poprzez
stopniowe rozszerzanie kompetencji Unii Traktatem z Amsterdamu, Dz. Urz. UE C 340 z 10.11.1997 r., 5. 1-144 na
inne cechy dyskryminacyjne (pochodzenie rasowe i etniczne, religia i $wiatopoglad, wiek, niepetnosprawno$¢ i orientacja
seksualna) zagwarantowane w przepisie art. 19 TFUE do zastosowania w strefie dostgpu do débr i ustug. Zwiericzeniem
tego procesu byto zréwnanie mocy prawnej traktatéw i Karty praw podstawowych. Z ostatniego dokumentu wynika
generalna zasada réwnosci wobec prawa majaca za zadanie tak wplywad na polityke Unii, aby doprowadzi¢ do jej imple-
mentacji w tym zakresie przez wszystkie paristwa cztonkowskie.

7 DPoczatkowo dyrektywy dotyczyty jedynie zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, obejmujac swym zakresem powszechne
systemy zabezpieczenia spotecznego. Kolejne utatwiaty dochodzenie praw ofiarom dyskryminacji poprzez wprowadze-
nie mozliwosci przeniesienia cigzaru dowodu na skarzonego, by nastepnie rozszerzy¢ zakaz dyskryminacji z dotychczas
obowigzujacego ze wzgledu jest ple¢ na pochodzenie rasowe lub etniczne. Moca kolejnych dyrektyw regulacje unijne
zaczety wykraczaé poza ochrong kobiet i mezezyzn odwotujac sie zaréwno do praw podstawowych zagwarantowanych
w Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, jak i do zasad ogdlnych prawa wspdl-
notowego oraz tradycji konstytucyjnych wspdlnych dla panistw cztonkowskich. Objety swym zakresem przedmiotowym
dyskryminacje ze wzgledu na wiele cech chronionych, mianowicie: religie, przekonania lub wyznanie, niepetnosprawnosé,
wiek i orientacje seksualng tworzac w ten sposéb ogdlne ramy réwnego traktowania w zatrudnieniu i wykonywaniu
zawodu. Zakaz dyskryminacji zostal nastgpnie wzmocniony poprzez zakaz molestowania seksualnego w pracy uznanego
za przejaw dyskryminacji ze wzgledu na pte¢. Kolejnym etapem byto rozszerzenie zakazu o dostep do towardw i ustug,
ich dostarczania oraz umowy ubezpieczenia obejmujacego swym zakresem podmiotowym wszystkich, ktérzy dostarczaja
towary i ustugi ogélnodostepne.



Ewolucja doktryny miedzynarodowej oraz europejskiej i przemiany kontynentalnej nauki prawa
oraz judykatury wplywajacej na orzecznictwo poszczegdlnych panstw cztonkowskich przyczynita si¢
do podjecia problematyki horyzontalnego oddziatywania praw podstawowych. W polskim systemie
prawnym utrwalita si¢ ona jako umiarkowana koncepcja posredniego horyzontalnego obowiazywania
konstytucyjnego zakazu dyskryminacji.

2. Ograniczenie swobody zawierania uméw w postaci zakazu dyskryminacji
na gruncie prawa krajowego w dobie obecnych przemian cywilizacyjnych

Ochrona przed dyskryminacja w polskim prawie uméw zlezy obecnie od kilku czynnikéw: od sposobu
ujecia swobody uméw jako normy prawa prywatnego; zakresu ochrony praw cztowicka, w tym regulagji
antydyskryminacyjnych jako norm prawa publicznego; i sposobu regulacji wzajemnej relacji pomiedzy
powyzszymi. Mimo ze prawa cztowieka, w tym zasada niedyskryminacji, s3 domeng prawa publicznego,
maja one istotny wplyw na stosunki prywatnoprawne. Zaréwno bowiem zasada niedyskryminacji, jak
izakaz dyskryminacji ujete w przepisie art. 32 Konstytucji RP* moga by¢ stosowane nie tylko w stosun-
kach wertykalnych, czyli migdzy jednostkg a paristwem, lecz takze w stosunkach horyzontalnych, tzn.
pomiedzy réwnorzednymi podmiotami prawa prywatnego. Przy zawieraniu umdw, strony sg zobo-
wigzane nie tylko normami prawa prywatnego, lecz takze normami konstytucyjnymi, oddzialujacymi
na swobode uméw. Swoboda ta, ujeta w przepisach kodeksu cywilnego’ w postaci zasady swobody
uméw, pozostaje pod wptywem zakazu dyskryminagji, czyli normy o charakterze konstytucyjnym.
Na skutek m.in. rozwoju zagranicznej doktryny prawa — m.in. niemieckiej koncepcji tzw. Drittwir-
kung der Grundrechte, francuskiej validité erga omnes, w krajach anglosaskich okreslanej jako third
party effect on human rights — horyzontalne stosowanie norm konstytucyjnych stato si¢ faktem réwniez
na gruncie prawa polskiego'. Z biegiem czasu poglad o horyzontalnym skutku konstytucyjnych praw
i wolnosci stawat si¢ coraz bardziej powszechny''. Rozszerzona skuteczno$é norm konstytucyjnych
obecnie jest pojmowana m.in. jako konsekwencja tzw. neokonstytucjonalizmu wyrazanego poprzez
zasade bezposredniego stosowania konstytucji jako signum specificum'. Ustawa zasadnicza jest trakto-
wana jako superdogmatyka, co oznacza, ze konstytucja wywiera realny wptyw na wyktadnie przepiséw,
aw konsekwencji réwniez na rozstrzygniecia sadowe, w ktérych problematyczny okazuje si¢ nie sam
fakt horyzontalnego oddziatywania norm konstytucyjnych, ale jego zakres podmiotowy, przedmiotowy,
jak réwniez pole zastosowania, ograniczenia, funkcje ustrojowe, oraz struktura prawna'. Jak pisat
M. Safjan: ,istota [sporu] [...] polega na odmiennosci stanowisk nie co do tego, czy prawa podstawowe

8 Przepis art. 32 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 1997 Nr 78, poz. 483 wyraza ogdlna zasade réwnosci wobec
prawa oraz zakaz dyskryminacji w zyciu spotecznym, politycznym i gospodarczym. Wskazuje na réwne traktowanie pod-
miotéw uznanych za podobne, tzn. znajdujacych sie w sytuacjach poréwnywalnych, 4 contrario nie oznacza obowiazku
réwnego traktowania wszystkich podmiotéw. Przestanki ochrony przed dyskryminacja wskazuje takze analiza orzec-
znictwa na kanwie konstytucji. Wynika z niej, iz po pierwsze, zasade niedyskryminacji mozna stosowaé do podmiotéw
posiadajacych ceche relewantna, inaczej zwang cecha chroniona. Po drugie, dyspozycja normy prawnej musi wyrézniaé
sfere stosunkéw prawnych, ktére dotycza wskazanej cechy. Po trzecie, musi istnie¢ zwigzek pomiedzy cechg relewantng
a trescig owej regulacji.

9 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. 2020, poz. 1740, 2320.

10  P. Radziewicz, Pojecie horyzontalnego skutku norm konstytucyjnych — uwagi wprowadzajgee z perspektywy prawa konsty-
tucyjnego, ,Studia i Materiaty Trybunatu Konstytucyjnego” 2015, t. 56, s. 27 i nast.

11 Zob. np.: Z. Kedzia, Buriunazyjna koncepcja praw cztowicka, Wroctaw—Warszawa-Krakéw—Gdarisk 1980, s. 280 i nast.;
K. Dziatocha, Bezposrednie stosowanie podstawowych praw jednostki (w zwigzku z projektem Karty Praw i Wolnosci),
»Studia Turidica” 1995, nr XXI, s. 35 i nast..; M. Florczak-Wator, Horyzontalny wymiar praw czlowicka, Krakéw 2015,
s. 11inast.; . Wréblewska, Poziome dziatanie praw jednostki, jako rozwigzanie ustrojowe, ,,Przeglad Prawa Konstytucy-
jnego” 2014, nr 1, s. 55 i nast.; B. Skwara, Horyzontalne oddziatywanie praw czlowicka. Rozwagania teoretyczno prawne,
[w:] J. Jaskiernia (red.), Efektywnost enropejskiego systemu ochrony praw cztowicka, Torun 2012, s. 160 i nast.

12 Zob. wigcej na ten temat: A. Grabowski, Teoria konstytucyjnego parstwa prawa i jej wplyw na argumentacje prawniczg,
[w:] M. Aleksandrowicz, A. Jamrdz, L. Jamrdz (red.), Demokratycsne paristwo prawa. Zagadnienia wybrane, Biatystok
2014, 5. 58-59.

13 P. Radziewicz, Pojecie horyzontalnego skutku norm konstytucyjnych..., s. 28 i nast.
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powinny oddziatywaé na prawo prywatne, ale kto (ustawodawca, sad konstytucyjny, sad powszechny)

i przy uzyciu jakich metod ma zapewni¢ przenikanie praw podstawowych do wszystkich gatezi prawa,
» 14

nie wylaczajac prawa prywatnego”.

Wielokrotnie do tej kwestii odnosit si¢ Trybunat Konstytucyjny, ktéry m.in. w orzeczeniu
zdnia 19 czerwca 2013 r. wskazal, ze: ,,wolno$¢ dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu art. 201 22
Konstytucji ma jako zasada ustrojowa w sferze praw i wolnosci cztowicka i obywatela charakter
uzupelniajacy, »subsydiarny« wobec uregulowan rozdziatu II Konstytucji”, w ktérym ujete zostaty
wolnosci, prawa i obowigzki cztowicka i obywatela, m. in. wspomniana zasada réwnosci. Ponadto:
[Trybunat podkresla, ze zasada swobody umdw jest przede wszystkim pochodng przyjecia zasady
paristwa liberalnego i konkretyzacji tego zatozenia dokonanego w art. 31 ust. 1i 2 Konstytucji. Tak
wicc na plaszczyznie konstytucyjnej to whasnie te przepisy reguluja problematyke, ktéra w prawie
cywilnym jest objeta zakresem swobody uméw] .

Trybunat wskazuje ponadto, iz mimo ze Konstytucja w zadnym z przepiséw nie proklamuje wprost
zasady swobody umdw w znaczeniu instytucji o randze konstytucyjnej, co nie oznacza jednak, ze oma-
wiana zasada nie odgrywa wickszej roli dla podmiotéw prawa prywatnego. Otdz, ,,zgodnie z geneza
zasade swobody uméw nalezy widzie¢ w pierwszej kolejnosci przez pryzmat wolnosci jednostki”.
Oznacza to, ze skoro przepisy rozdziatu IT Konstytucji RP, m.in. art. 31 ust. 1 i ust. 2 zd. 2 stanowia,
ze wolno$¢ cztowieka podlega ochronie prawnej i nikogo nie wolno zmusza¢ do czynienia tego, czego
prawo mu nie nakazuje, to obowiazek poszanowania wolnosci czlowieka ma zastosowanie nie tylko
do relacji wertykalnych: panstwo — obywatel, ale takze horyzontalnych, pomie¢dzy réwnorzednymi
podmiotami. Zart. 31 ust 112 wynika zatem zakaz zmuszania kogokolwick do zawarcia umowy badz
do jej niezawierania, zakaz zmuszania do wyboru okreslonego kontrahenta, czy okre$lania w dany
sposéb postanowiert umownych, o ile przepisy prawa nie stanowia inaczej'®.

Nalezy dodag, iz przedstawiciele polskiej doktryny nie wypracowali dotychczas jednego spéjnego
pogladu na stosunki prawne pomi¢dzy autonomicznymi podmiotami prawa prywatnego korzystaja-
cymi ze swobody uméw jako fundamentu wolnego rynku i jego relacji do norm konstytucyjnych. Jak
pisze B. Skwara, niezbedne jest stworzenie koncepcji kompromisowej, ktdra poprzez swoje zatozenia
teoretyczne bedzie mogta funkcjonowad w systemie Konstytucji RP. Autor proponuje, aby [waznym,
jesli nie decydujacym kryterium oceny, czy w konkretnym przypadku nalezy uznad istnienie horyzon-
talnego skutku praw podstawowych, uczyni¢ warunek zaistnienia przemocy migdzy dwiema osobami
prawa prywatnego. Polska wersja instytucji Drittwirkung winna [...] w pierwszej kolejnosci eliminowaé
zdefiniowang na wstepie przemoc ze stosunkéw cywilnoprawnych, modyfikujac tym samym swobode
umaéw, ale zarazem - realizujac zalozenia horyzontalnego skutku praw jednostki — wplywadé w istotny
sposéb na zachowanie spdjnosci i koherendji aksjologicznej systemu prawnego RP]".

3. Ograniczenie swobody zawierania uméw w postaci zasady
niedyskryminacji w europejskim prawie uméw

Zasada swobody uméw jako pochodna autonomii woli jest gleboko ,,zakotwiczona” w aksjologii
miedzynarodowego i unijnego systemu praw czlowieka. W konsekwencji wywiera istotny wplyw na

14 Zob. M. Safjan, O rdénych metodach oddziatywania horyzontalnego praw podstawowych na prawo prywatne, ,,Patistwo
i Prawo” 2014, nr 2, s. 19.

15 Zob. postanowienie TK z 19 czerwca 2013 r., Ts 11/13, OTK-B 2013, nr 4, poz. 3438.

16 Zob. wyrok TK z 29 kwietnia 2003 r., SK 24/02, Dz.U. 2003 Nr 83, poz. 773.

17 B. Skwara, Poziome obowigzywania praw czlowicka w swietle Konstytucji RP, ;Homines Hominibus” 2009, nr 1(5),
s. 66, http://www.homines.wspia.pl/pdf/2009/Homines2009_04_Skwara.pdf [dostep: 18.10.2020]. Szerzej na temat
horyzontalnego obowigzywania praw podstawowych: B. Skwara, Horyzontalny skutek praw i wolnosci jednostki w systemie
Konstytueji RP, [w:] T. Gardocka, J. Sobczak (red.), Dylematy praw cztowicka, Toruri 2008, s. 375 i nast.; B. Skwara, Zasada
swobody sumienia w swietle konstytucyjnego orzecznictwa enropejskiego, [w:] J. Jaskiernia (red.), Europa Srodkowa : Wichod-
nia jako obszar demokracji, praworzgdnosci i ochrony praw czlowicka, Migdzynarodowa Konferencja Naukowa z okazji
60-lecia powstania Rady Europy oraz 20-lecia praemian demokratycznych w Europie Srodkowej i Wichodniej (w druku).



prawo modelowe, co jest widoczne na gruncie normatywnym. Stanowiac przedmiot regulacji nie tylko
europejskiego prawa soft law, ale takze prawa migdzynarodowego, europejskiego prawa uméw i prawa
krajowego, zasada swobody zawierania uméw urzeczywistnia w szerokim zakresie wolnos¢ jednostki
do samookreslenia i samostanowienia, nie jest jednak kompetencja nieograniczona'.

Prawo uméw jako czg$¢ prawa prywatnego od wielu lat podlega unifikacji obejmujacej swym
zakresem takze swobode uméw i zasade niedyskryminacji, co uwidacznia si¢ zaréwno w dziatalnosci
Parlamentu Europejskiego®, konsekwentnie kontynuujacego swoje dziatania®, jak i Komisji Europej-
skiej”!. Przygotowanie, a nastepnie opublikowanie w latach 2008-2009 Wspdlnych ram odniesienia
— Draft Common Frame of Reference™ stanowito jednoczes$nie punkt przetomowy i katalizator do
dalszej unifikacji ujetej w programie sztokholmskim na lata 2010-2014%. Ogtoszony w marcu 2010r.
komunikat Komisji Strategia Europa 2020** oraz publikacja Zielonej Ksiggi Komisji*® w sprawie moz-
liwosci politycznych w zakresie postepdw w kierunku ustanowienia europejskiego prawa uméw dla
konsumentdéw i przedsiebiorstw wskazaly, iz planowana kodyfikacja ma za zadanie zapewni¢ wysoki
poziom ochrony konsumentéw jako stabszych uczestnikéw obrotu prawnego. Wskutek komunika-
téw Komisji Europejskiej, gtéwnie dotyczacych ,,bardziej spdjnego wspdlnotowego prawa uméw”,
powstaly grupy badawcze zajmujace si¢ kwestia europejskiego prawa uméw. Jako cel jednej z nich
Acquis Group, pod przewodnictwem H. Schulte-Nélke obrano wypracowanie wspdlnych regut
w oparciu o zasady prawa, ktdre stanowia cze$¢ dorobku Unii Europejskiej i z kzdrymi utozsamiajg sig
paristwa czlonkowskie. Prawnicy postugujgcy si¢ metodgq acquis wyszukuja w szczegStowym materiale
normatywnym prawodawcy europejskiego zasady ogdlne i na ich podstawie buduja powszechny system
prawa uméw?. Wedtug F. Zolla ,metoda ta niesie zagrozenia zwiazane z wykrzywieniem obrazu prawa
wspolnotowego, ale jednocze$nie stwarza nadzieje na to, ze dotychczasowy dorobek prawa wspédlno-
towego zostanie uwzgledniony w dalszych procesach harmonizacji prawa w Europie”. Warto doda,

18  Zob. wiccej na ten temat: E. Wieczorek, Zasady europejskiego prawa umdw, Gdarisk 2005; R. Mariko, Zasady umdw dtu-
goterminowych. Tekst Zasad prawa enropefskiego o umowie agencyjnej, umowie franczyzy oraz umowse dystrybucyjne; - tekst
réwnolegle angielski i polskz, ;Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2006, nr 2, 5. 531-563; 564-591; P. Machnikowski, Zasady
europefskiego prawa umow a praepisy kodeksu cywilnego o zawieraniu umowy, ,Iransformacje Prawa Prywatnego” 2006,
nr 3-4, 5. 77-87, http://www.transformacje.pl/wp-content/uploads/2006/09/machnikowski.pdf [dostep: 31.12.2020];
A. Bieré, Zarys prawa prywatnego. Czes¢ ago'lmz, ‘Warszawa 2018, s. 84 i nast.

19  Uchwata Parlamentu Europejskiego z dnia 26 maja 1989 r. w sprawie zblizenia przepiséw prawnych paristw cztonkow-
skich, Dz. Urz. WE C 158 2 28.06.1989 r.

20  Zob. Uchwata Parlamentu Europejskiego z 6 maja 1994 r., Dz. Urz. WE C 205 2 25.07.19% 1.

21  Komunikat Komisji Europejskiej dla Rady i Parlamentu Europejskiego w sprawie europejskiego prawa uméw z dnia
11 lipca 2001 r. (COM(2001)398), Dz. Urz. WE C 255 z 13.09.2001 r.; komunikat Komisji Europejskiej dla Rady
i Parlamentu Europejskiego z dnia 12 lutego 2003 r. (COM (2003)68), Dz. Urz. WE C 63 z 15.03.2003 r.; komunikat
Komisji Europejskiej dla Rady i Parlamentu Europejskiego z dnia 11 pazdziernika 2004 r. (COM(2004)651), Dz. Urz.
WE C 14220.01.2005 r.

22 Ch.von Bar, E. Clive, H. Schulte-Nélke (red.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft
Common Frame of Reference, Monachium 2009.

23 The Stockholm Programme — An open and secure Europe serving and protecting the citizen, Brussels, 2.12.2009,
17024/09, http://register.consilium.europa.eu/pdf/en/09/st17/st17024.en09.pdf [dostep: 31.12.2020].

24 Komunikat Komisji Europa 2020 Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wlacze-
niu spofecznemu, Bruksela, 3.03.2010 r., KOM(2010)2020, http://ec.curopa.eu/eu2020/index_en.html [dostep:
31.12.2020]; Europa 2020: Komisja przedstawia now strategie gospodarcza dla Europy, Bruksela, dnia 3 marca 20101,
IP/10/ 225, http://europa.cu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/10/2258&format=HTML&aged=0&lan-
guage=PL&guiLanguage=en [dostep: 31.12.2020]; Communication from the Commission Europe 2020. A strategy for
smart, sustainable and inclusive growth, Brussels, 3.03.2010 COM(2010)020 final, http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=COM:2010:2020:FIN:EN:PDF [dostep: 31.12.2020].

25  Green paper from the Commission on policy options for progress towards a European Contract Law for con-
sumers and businesses, Brussels 1.07.2010 (COM(2010)348), http://eur-lex.curopa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2010:0348:FIN:en:PDF [dostep: 31.12.2020].

26 Taw. acquis approach. Zob. R. Schulze, European Private Law and Existing EC-Law, ,European Review of Private Law”
2005, nr 1,5. 7.

27 F.Zoll, Metoda Acquis-Group. Whktad w harmonizacje prawa umdw w Europie, [w:] M. Pazdan, W. Popiotek, E. Rott-
Pietrzyk, M. Szpunar (red.), Europeizacja Prawa Prywatnego, t. 2, Warszawa 2008, s. 761.
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ze projekt zasad obowigzujacego prawa uméw Principles of the Existing EC Contract Law (PEECL)
opracowany w ramach Acguis Group w $cistym zwiazku z Wspdlnym systemem odniesienia i Zasadami
europejskiego prawa uméw. Prowadzenie badari prawno-poréwnawczych w ramach poszczegdlnych
grup badawczych wskazuje na poréwnywalno$¢ zasady niedyskryminacji w poszczeg6lnych systemach
prawnych paristw cztonkowskich. Badania nad zasadami wciaz trwaja, podobnie jak nad europejskim
systemem odniesienia stanowigcym podwaliny siatki pojeciowej zasad.

Istotnym jest fake, iz projekt grupy Acguis obejmuje swoim zakresem m. in. przepisy antydyskry-
minacyjne wskazujace na zakaz jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, ras¢ lub pochodzenie
etniczne. Za taka uznaje si¢ przede wszystkim dyskryminacje bezposrednia, czyli sytuacje, w ktérej
jedna osoba jest traktowana mniej korzystnie niz druga osoba jest, byta lub mogtaby by¢ traktowana
w podobnym przypadku. Zakazana jest réwniez dyskryminacja posrednia wystepujaca w sytuacji,
w ktdrej pozornie neutralne postanowienie, kryterium, lub praktyka mogtyby postawi¢ osobg po-
siadajaca okreslong ceche w sytuacji szczegdlnie niedogodnej w poréwnaniu z innymi osobami. Poza
tym, zakazane jest dziatanie bez zgody danej osoby, ktére narusza jej godnosc i powoduje zastraszenie,
wrogos¢, ponizenie, upokorzenie lub napastliwe otoczenie, badZ ma na celu doprowadzenie do takiego
skutku lub jakakolwiek forme fizycznego, werbalnego, niewerbalnego lub psychicznego zachowania
natury scksualnej, ktére narusza jej godnosé lub ma na celu doprowadzenie do takiego skutku. Nie
traktuje si¢ jako dyskryminacj¢ jedynie nieréwnego traktowania uzasadnionego usprawiedliwionym
celem, pod warunkiem, ze srodki uzyte do osiggniecia tego celu sg whasciwe i konieczne.

Obserwujac dziatania grupy Acguis warto zastanowic sie, jakie bedzie zastosowanie tego projektu
w europejskim prawie uméw — czy zostanie wykorzystany w praktyce arbitrazowej, czy moze stanie
si¢ instrumentem opcjonalnym. Zgodnie z rozporzadzeniem o prawie wlasciwym dla zobowiazan
umownych — Rzym I*® — zasady powinny spetni¢ warunek ,zbioru zasad i regut materialnego prawa
uméw uznanego miedzynarodowo lub w ramach Wspélnoty”. Na podstawie orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej mozna bez watpienia stwierdzié, ze do tego zbioru nalezy zasada
niedyskryminacji. Nalezy podkresli¢, iz powstanie i dziatanie grupy Acquis w zakresie zasady niedys-
kryminacji wskazuje jak zmienit si¢ réwniez stosunek srodowisk akademickich do praw czlowicka
i potrzeby ich ochrony. Jak wiadomo, ich dziatania majg dalekosi¢zne skutki na przyszto$¢, dlatego
uwzglednienie zasady niedyskryminacji $wiadczy o wzroscie tendencji do ochrony praw cztowicka
kosztem ostabienia wagi swobody uméw™.

Warto zwrdéci¢ uwage na sposob unifikacji wynikajacy ze Strategii 2020 oraz Zielonej Ksiggi. Otéz,
wskazujac na kierunek unifikacji, obydwa dokumenty uwidaczniajg, iz proces ten obejmuje gtéwnie
prawo umow (nie szersze pojecie zobowiazari) zawieranych zaréwno w obrocie profesjonalnym
i powszechnym, jak i konsumenckim. Rozréznienie to ma szczegdlne znaczenie z punktu widzenia
niniejszej rozprawy, bowiem podkresla jak zréznicowane sg te stosunki prawne i jak odmienne sg
zasady prawne nimi rzadzace. Okazuje si¢ bowiem, ze prawo kontraktéw, w ktérym dominuje zasada
autonomii (swobody) umdw oraz pacta sunt servanda znajduja swoje zastosowanie w obrocie profe-
sjonalnym. Z kolei w konsumenckim prawie kontraktéw gtéwna role odgrywaja zasady w znacznym
stopniu ograniczajace swobode¢ uméw, wsréd nich zasada niedyskryminacji®.

W europejskim pawie konsumenckim, wyrazonym w wielu dyrektywach oraz w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, zakaz dyskryminacji dominuje nad swoboda zawierania
umdw. W orzecznictwie funkcjonuje model przecigtnie poinformowanego i przecigtnie uwaznego
konsumenta®. Ze wzgledu na uznanie tego podmiotu za stabsza strong obrotu obowiazuje doktryna
paternalizmu, ktéra dazy do wyréwnania stabszej pozycji rynkowej konsumenta. Ustawodawca eu-

28  Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wiasci-
wego dla zobowiazant umownych (Rzym I), Dz. Urz. UE L 177 2 4.07.2008 ., 5. 6-16.

29 F.Zoll, Metoda Acquis-Group..., s.751 i nast.

30 K. Osajda, Perspektywy europejskiego prawa umdw: Zielona Ksigga Komisji Europejskiej o Europejskim Prawie Kontraktow,
»Przeglad Prawa Handlowego” 2010, nr 11, s. 19 i nast.

31  Zob. m.in. wyrok TSUE z 9 listopada 2016 r., C-42/15, ECLI:EU:C:2016:842.



ropejski uprzywilejowuje go i zapewnia mu lepsza ochrone w stosunkach prawnych z przedsigbiorca,
od ktdrego wymaga rzetelnej informacji, co do umowy, spetnienia wymogdéw formalnych. Przewiduje
réwniez odpowiednie srodki prawne stuzace ochronie konsumenta. Aby konsument byt w stanie
realnie korzystaé z autonomii woli, ktérej pochodna jest m.in. swoboda zawierania uméw, musi by¢
spelniona przede wszystkim funkcja informacyjna. Konsument musi by¢ wlasciwie poinformowany
w zakresie postanowieri umownych i ich znaczenia. ,,Ochrona konsumenta ma, wicc u swych podstaw
paternalizm makroekonomiczny (protekcjonizm), tj. ekonomiczng efektywno$¢ (teorie informacji),
aScislej — budowanie konkurencyjnego, europejskiego rynku wewnetrznego z uwzglednieniem teorii
paristwa opickuriczego”*.

Podobne dziatania w zakresie znalezienia kompromisu pomi¢dzy ochrong praw cztowieka i auto-
nomia (swoboda) uméw mozna dostrzec ostatnio po stronie Parlamentu Europejskiego, ktéry wydajac
rezolucje z dnia 25 listopada 2009 r. popart pomyst fakultatywnego europejskiego prawa uméw?.
PE wezwat Komisje Europejska do zintensyfikowania prac w tej dziedzinie w oparciu o DCFR oraz
o inne prace naukowe dotyczace europejskiego prawa uméw. Wedtug PE, polityczne wspdlne ramy
odniesienia powinny stworzy¢ opcjonalny, bezposrednio stosowany instrument, ktéry umozliwitby
stronom umowy — zaréwno przedsigbiorstwom, jak i konsumentom - swobodny wybdr europejskiego
prawa uméw jako podstawy prawnej zawieranej transakcji**.

Jak wida¢, , ksztatt” europejskiego prawa uméw wyraznie potwierdza, iz ograniczenie swobody
uméw w obrocie profesjonalnym nie ma uzasadnienia aksjologicznego. Jednak jest ono niezbedne
w stosunkach prawnych, w ktérych uwidacznia si¢ koniecznosé ochrony intereséw prawnych stab-
szej strony obrotu prawnego, np. konsumenta. Nalezy podkresli¢, iz na ochrona swobody uméw
niewatpliwie wplywa stosunek Unii Europejskiej do zagadnien praw czlowieka. Wszak ostatnimi laty
widoczna staje si¢ narastajaca tendencja do wzmacniania tychze praw celem ujednolicenia rozwiazan
w zakresie uméw konsumenckich®, wzmacniania europejskich wzorcowych klauzul umownych oraz
do dziatari zmierzajacych do ujednolicenia cato$ciowo europejskiego prawa uméw. Wszystkie srodki
wskazuja jak istotna stata si¢ obecnie ochrona praw cztowieka nie tylko w szerokim, ale takze w waskim
tego stowa znaczeniu — mianowicie w kontekécie prawa uméw, zwlaszcza tych, w ktérych wystepuje
konieczno$¢ ochrony interesu stabszej strony.

4. Autonomia woli i zasada niedyskryminacji we wspdélnym systemie odniesier

Projekt wspdlnego systemu odniesienia to wzor dla aktéw unifikacji prawa prywatnego, w szczegdlno-
$ci za$ dla prawa umow™. Zawiera zbi6r zasad, definicji oraz ponadnarodowych norm modelowych,
ktéry jest stworzony w oparciu o wzory anglosaskie, gtéwnie amerykarskie. ,,Technika regulacyjna jest
amerykariska, lecz <<krajobraz>> europejski, odzwierciedlajacy europejski model spotecznej gospodarki
rynkowej, ucielesniony w konstytucjach panistw europejskich, w tym w Konstytucji RP”¥. Zasada
autonomii woli rozumiana jest przez DCFR jako prawo do samodzielnego decydowania o swoim
zachowaniu i wlasnym zyciu przy réwnoczesnym respektowaniu potrzeb innych. Wraz z zasadami
stuzacymi jej realizacji jest pochodna prawa cztowieka do godnosci, a jej granice wyznaczone sg m.in.
przez poszanowanie praw cztowieka wynikajacych m.in. z zasady niedyskryminacji. Mimo ze zasada
autonomii woli i swobody uméw oraz zasada niedyskryminacji realizuja przeciwstawne interesy uczest-

32 A.Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., s. 318.

33 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie komunikatu Komisji do Parlamentu Europe-
jskiego i Rady: ,Przestrzert wolnosci, bezpieczeristwa i sprawiedliwosci w stuzbie obywateli” — program sztokholmski,
Dz. Urz. UE C 285E 221.10.2010 r.,s. 12-35.

34 Boom na prywatne ubezpieczenia zdrowotne, http://pewp.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=93:ja-
ka-przyszo-dla-europejskiego- prawa- umow&catid=34:wymiar-sprawiedliwosci&Itemid=53 [dostep: 18.10.2020].

35  Utworzenie fakultatywnego instrumentu prawa umow jest réwniez jednym z najwazniejszych dziatari w ramach Europe-
jskiej agendy cyfrowe;.

36 Zob. Ksiega pierwsza Kodeksu cywilnego. Projekt z uzasadnieniem, Warszawa 10.2008, s. 183, https://www.gov.pl/
attachment/913828a1-9¢d5-4801-822b-2bb9d99e5960 [dostep: 18.10.2021]

37 A.Bieré, Zarys prawa prywatnego..., s. 178.
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nikéw obrotu prawnego, s3 one ze soba $cisle powiazane. Istota autonomii woli i swobody uméw jest
bowiem swobodne dokonywanie czynnosci prawnych, w tym uméw. Ograniczenie stanowi natomiast
zasada niedyskryminacji zakazujaca nieuzasadnionego réznicowania podmiotéw?®.

Nalezy zaznaczy¢, ze zasada autonomii woli, konsekwentnie réwniez stuzaca jej realizacji zasada
swobody uméw, stanowi podstawowe wartosci DCFR, stuzace realizacji ,,wolnosci” jako jednej
z podstawowych zasad systemu. Obok innych zasad — mianowicie bezpieczenistwa, sprawiedliwosci
i efektywnosci — zasada wolnosci stanowi podstawe aksjologiczng DCFR. Nalezy podkresli¢, ze
wszystkie wymienione wartosci, cho¢ wzajemnie si¢ ograniczajace, paradoksalnie stuza osiagnicciu
wspdlnego celu, jakim jest promocja dobrobytu oraz umozliwienie podmiotom prawa prywatnego
realizacji intereséw prawnych, m.in. w ramach zawieranych przez nie kontraktéw. Mimo ze s3 wzajem-
nie dla siebie pewnego rodzaju ,hamulcem”, urzeczywistniaja te same cele. Wolno$¢ i jej pochodne
w postaci zasady autonomii woli i swobody uméw s3 bowiem réwnowazone poprzez zasade sprawie-
dliwosci, ktérej realizacji stuzy m.in. zasada niedyskryminacji.

Wyrazem zasady wolnosci s za$ m.in. przepisy zawierajace normy regulujace swobodeg zawierania
uméw, zasade najbardziej bezposrednio zwigzang z prawem uméw. Polega ona na podjeciu decyzji
czy w ogdle zawieraé umowe, a jesli tak to na jakich warunkach i kto bedzie wéwezas strong umowy.
Oznacza to, ze strony moga zawrze¢ umowe albo inny akt prawny i okresli¢ jego tre$¢ z zastrzezeniem
bezwzglednie obowiazujacych regut. Jednoczesnie maja prawo do zastosowania lub uchylenia kazdej
innej reguty zwigzanej z umowsg lub innym aktem prawnym oraz do zmiany praw i obowiazkéw
z nich wynikajacych®.

Powyzsza swobode na gruncie DCFR ograniczaja zatem reguty bezwzglednie obowiazujace. Po-
réwnawszy z granicami wytyczanymi przez polskiego ustawodawce nalezy stwierdzié, ze przewiduje
on ograniczenie nie tylko w postaci niezgodnosci z przepisami imperatywnymi, lecz takze w postaci
zasad wspélzycia spolecznego i natury stosunku prawnego. Zgodnie bowiem z przepisami art. 581 353"
k.c. granice swobody uméw stanowia, analogicznie jak w DCFR, bezwzglednie obowiazujace przepisy
prawa (wérdd nich Konstytucji RP )*. Oprécz powyzszych ograniczei, w drugim z wymienionych
przepiséw polski ustawodawca odwotuje si¢ takze do klauzul generalnych w postaci zasad moralnych
realizowanych za pomocg zaczerpnictej z ustroju socjalistycznego klauzuli zasad wspétzycia spotecz-
nego, a takze klauzuli dobrych obyczajéw oraz wlasciwosci stosunku prawnego. Niewazna jest zatem
czynnos¢ prawna sprzeczna z normami znajdujacymi uzasadnienie aksjologiczne w systemie prawnym.

Analizujac normy wywiedzione z polskiego kodeksu cywilnego nie sposéb nie odnies¢ si¢ do
projektu tego aktu prawnego przygotowywanego przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Cywilne-
go. Zgodnie z przepisami ogdlnymi, ktére reguluja problematyke wyktadni czynnosci prawnych,
ustawodawca przewiduje, iz powinny wywiera¢ one skutki prawne okreslone w oswiadczeniu woli,
ustawie, wynikajace ze zwyczajéw, a takze za kedrymi przemawiaja wzgledy stusznosci*!. Nawigzuja
wicc trescig do obecnie obowiazujacego art. 56 k.c. z ta réznica, ze zamiast postugiwac sic pojeciem
,zasad wspétzycia spotecznego wprowadza nowa klauzule generalna, mianowicie ,,wzgledu rozsadku
i stusznosci”, wzorowang na rozwiazaniu zastosowanym w kodeksie holenderskim. Odnoszac si¢ do
problematyki zasady swobody uméw i jej ograniczen ujetych w Zielonej Ksiedze kodeksu cywilnego,
,»nalezy jednak przestrzec przed nadmierng ingerencja prawa stanowionego w sfere stosunkéw zobo-
wigzaniowych z natury swojej taczacej indywidualne oznaczenie strony. Niech raczej same stanowia
o swoich wzajemnych relacjach bo najlepiej oceniaja swoje interesy. Natomiast silniejszy niz dotychczas

38 ‘Tamze, s. 57 inast.

39  Zob. przepis art. I1.-1:102 DCFR; Ch.van Bar, E. Clive, H. Schulte-N6lke, Principles Definitions..., s. 60 i nast.

40  Ustawa o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania z dnia 3 grudnia 2010 r.,
Dz.U. 2020, poz. 2156.

41 Zob. art. 78 projektu ksiegi I k.c.: ,,§1. Czynno$¢ prawna wywotuje nie tylko skutki prawne okreslone w o$wiadczeniu
woli, ustawie i wynikajace ze zwyczajow, ale takze te za ktérymi przemawiaja wzgledu rozsadku i stusznosci.§ 2. Oswi-
adczeniem woli jest kazde zachowanie si¢ osoby, ktérym wyraza ona wole wywotania skutkéw prawnych polegajacych
w szczegdlnosci na powstaniu, zmianie albo zgasnieciu stosunku prawnego”.



nacisk nalezatoby potozy¢ na ustalone zwyczaje w okreslonych typach relacji spotecznych, ktére na
0gdt blizsze s3 intencjom storn, niz ogdlne normy prawne*””. Wedtug twércéw Zielonej Ksicgi nalezy
wzmocni¢ zasade swobody uméw kosztem jej ograniczen, zatem prymat wedtug tego dokumentu wie-
dzie zasada swobody uméw nad zasadami wyznaczajacymi jej granice, m.in. zasada niedyskryminacji.

Wracajac do analizy swobody uméw na gruncie DCFR, warto zaznaczy¢, ze zostata ona réwniez
ujeta we wskazéwkach interpretacyjnych, keére dotycza kwestii bezposrednio zwiazanych z zawarciem
umowy, czyli ze swobodg zawierania uméw. Zgodnie z dyrektywa interpretacyjna kazda ze stron
umowy ma prawo swobodnego wyboru innej strony oraz do swobodnego ksztaltowania tresci i for-
my umowy. Warunkiem jest jednak, aby przedmiot swobody uméw byt zgodny z obowiazujacymi
przepisami prawa**. W ramach swobody uméw strony majg takze prawo do zmiany kontrakeu lub
jego rozwigzania przez caly czas jego trwania**. Swoboda zawierania uméw, ktdra stanowi przedmiot
niniejszej rozprawy, zostata szczegétowo uregulowana w DCFR i oznacza swobodny wybér strony
umowy, ksztaltowana tresci i formy umowy pod jednym warunkiem — mianowicie zgodnosci z obo-
wigzujacymi przepisami prawa®.

Jak juz wspomniano, podstawa aksjologiczna DCFR obok zasady wolnosci sg zasady: bez-
pieczenistwa, sprawiedliwosci i efektywnosci. Wyrazem zasady sprawiedliwosci jest m.in. zasada
niedyskryminacji*, zgodnie z ktdra kazdy ma prawo do bycia niedyskryminowanym ze wzgledu na
pteé, pochodzenie etniczne, badZ rasowe w zwigzku z umowsg lub innym aktem prawnym, ktérego
celem jest zapewnienie dostepu, badz dostawa towaréw lub ustug publicznie dostgpnych®”. DCFR,
zakazujac dyskryminacji w odniesieniu do uméw, wprowadza dwa ograniczenia.

Pierwsze z nich dotyczy kryteriéw dyskryminacji — zakaz obowiazuje jedynie ze wzgledu na pted,
pochodzenie etniczne i rasowe, co wynika z przejecia rozwiazan ze Zrédet prawa Unii, mianowicie
dyrektyw 2000/43/WE* i 2004/113/WE®. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze inne cechy, mimo iz nie
zostaly wymienione w DCFR, ,,réwniez podlegaja ochronie. Jej podstawe stanowig zasady dobrej
wiary i uczciwego kontraktowania zawarte w omawianym dokumencie i stuzace gwarancji ochrony
praw cztowicka oraz praw podstawowych™. Jako ze wynikaja one z prawa migdzynarodowego (m.in
z przepisu art. 14 Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci) oraz
Unii Europejskiej (z tresci traktatéw, badZ z przepisu art. 21 Karty praw podstawowych.).

Drugie ograniczenie zastosowania zasady niedyskryminacji dotyczy rodzaju zawieranych uméw
w zwigzku z ktérymi dyskryminacja jest zakazana, czyli uméw dotyczacych towardw i ustug publicznie
dostepnych. Ujecie w ten spos6b zakazu dyskryminacji w DCFR takze nawiazuje do tredci dyrektyw
2000/43/WEi2004/113/WE z ta réznica, ze obok pojecia towardw i ustug wprowadzono dodatkowo
pojecie other assets. W DCFR pojecie towaru ma wezsze znaczenie niz wynikajace z wymienionych
dyrektyw i z tego wzgledu zostalo uzupetnione. Jako przyktad transakcji dotyczacych ustug pu-
blicznie dostgpnych moga postuzyé umowy, ktérych przedmiotem sg towary lub ustugi skierowane
do publicznosci za posrednictwem medidw, badz oferowane publicznie ustugi np. restauratoréw.
Co istotne, przepisy regulujace omawiane ustugi nalezy analizowaé tacznie z innymi przepisami®'

42 Zob. Optymalna wizja kodeksu cywilnego — Zielona Ksiega, s. 84, https://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc.komisje-kody-
fikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-cywilnego [dostep: 16.12.2015].

43 Art.0:101 DCFR potwierdza réwniez inna wskazéwka interpretacyjna do zasad ujeta w art. IL-1:103(1) oraz IIL.-1:109(2).

44 Zob. art. IL-1:103(3), IIL.-1:108(1) DCFR.

45 Ch.van Bar, E. Clive, H. Schulte-Nélke, Principles Definitions..., s. 60 i nast.

46 Do$¢ szczegdtowo uregulowana przez przepisy rozdziatu II DCFR.

47 Art. 11.-2:101 DCFR.

48  Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasade réwnego traktowania os6b bez
wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, Dz. Urz. UE L 180 z 19.07.2000 1., s. 22-26.

49 Dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w zycie zasade réwnego traktowania mezczyzn
i kobiet w zakresie dostepu do towaréw i ustug oraz dostarczania towaréw i ustug, Dz. Urz. UE L 373 2 21.12.2004 1.,
s. 37-43.

S0 Zob.art.1.-1:102 DCFR.

51 Chodzi gtéwne o przepisy zawarte w rozdziale 2 DCFR i cze$ciowo w ksiedze III DCFR.
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dotyczacymi definicji dyskryminacji®, wyjatkéw od niej*?, srodkéw ochrony prawnej™* oraz zasad
ogdlnych odpowiedzialnosci za wyrzadzong szkode w przypadku naruszenia zakazu dyskryminacji®.
DCER postuguje si¢ zatem pojeciem dyskryminacji bezposredniej, posredniej, molestowania, w tym
seksualnego i polecenia dyskryminacji®.

W polskim systemie prawnym ustawa antydyskryminacyjna wprowadza bardzo zblizong definicje
dyskryminacji obowiazujaca w zakresie przewidzianym w dyrekeywie 2000/43/WE z t3 réznica, ze
ustawodawca zaweza zastosowanie wymienionej ustawy do niektdrych tylko zakreséw ustug, ograni-
czajac w ten sposéb znacznie jej praktyczne zastosowanie w obrocie prywatnoprawnym®.

Warto podaé przyktady poszczegdlnych rodzajéw dyskryminacji wymienionych zaréwno w DCFR,
jak i w polskiej ustawie antydyskryminacyjnej. Otz bezposrednia dyskryminacje w stosunkach
umownych stanowi np. odmowa zawarcia umowy przez bank z czarnoskdra osoba; wymadg wobec
klientéw pochodzacych z danego kraju aby wptacali zaliczke przed dostarczeniem im danych débr
i ustug podczas gdy takiego wymogu nie przewiduje sic wobec 0séb pochodzacych z innych paristw.
Przyktadem dyskryminacji posredniej w stosunkach umownych jest natomiast udzielanie pozyczek
przez bank tylko osobom zatrudnionym na petny etat. Jesli na cz¢éé etatu zatrudniane sa gtownie ko-
biety, taka praktyka jest jednoznaczna zich posrednig dyskryminacjg, bowiem jej efektem jest finalnie
dyskryminacja tej grupy spolecznej. Przykladem molestowania jest wyswietlanie filmu o rasistowskim
zabarwieniu w kawiarni, co moze godzi¢ w godno$¢ jej czarnoskérych klientéw. Przyktadem polecenia
dyskryminacji w stosunkach umownych jest natomiast polecenie wydane przez whasciciela sklepu aby
nie obstugiwa¢ klientéw pochodzenia np. zydowskiego.

Coistotne, DCFR zawiera szczegStowe regulacje odnosnie srodkéw ochrony prawnej, w ktérych
nie réznicuje ze wzgledu na forme dyskryminacji, co ma miejsce réwniez w przypadku regulacji wyjatku
od dyskryminagji. Nieréwne traktowanie jest dopuszczalne tylko w sytuacji usprawiedliwienia celem
zgodnym z prawem, a $rodki do osiaggnigcia tego celu s3 odpowiednie i konieczne®®. Wprowadza to
niezbedng elastycznosé w zastosowaniu zasady niedyskryminacji, pozwalajaca na wytyczenie rozsadnej
granicy pomiedzy zasada niedyskryminacji a innymi warto$ciami, wsréd nich swobodg zawierania
uméw. W tym znaczeniu ocena czy dane dziatanie jest usprawiedliwione zgodnym z prawem celem
sprowadza si¢ do ustalenia czy jego skutkiem jest naruszenie godnosci drugiego cztowieka. Jedli tak, to
wowczas mamy do czynienia zzachowaniem dyskryminacyjnym; jesli nie, to oznacza, ze inna wartos¢,
m.in. swoboda zawierania uméw, ma ,,prymat” nad zasadg niedyskryminacji. W takim przypadku oma-
wiane zachowanie oznacza nieréwne traktowanie dopuszczalne w ramach prawa, a nie dyskryminacje
przez prawo zabroniona. Wyjatek od zasady niedyskryminacji przewidziany w tym artykule spetnia
zatem bardzo wazna role. Uniemozliwia automatyczng kwalifikacje kazdego nier6wnego traktowania
jako dyskryminacje, tym samym zapewniajac rozsadna granice pomigdzy zastosowaniem tej zasady,
a swoboda zawierania uméw.

Odnoszac si¢ do rozwigzania obowigzujacego na gruncie polskiej ustawy antydyskryminacyjne;j,
wyjatek od zasady réwnego traktowania stanowi ogdlnie rozumiane dobro publiczne i porzadek
publiczny. Dyskryminacja nie stanowi bowiem nieréwnego traktowania, jesli stuzy podjeciu $rod-
kéw niezbednych w demokratycznym paristwie prawnym do ochrony bezpieczeristwa publicznego,
porzadku publicznego, ochrony zdrowia lub ochrony wolnosci i praw innych 0séb oraz zapobiegania
dziataniom podlegajacym sankcjom karnym. Stad wniosek, ze przy wprowadzaniu przepiséw antydys-
kryminacyjnych polski ustawodawca opiera si¢ géwnie na rozwigzaniach istotnych z punktu widzenia

52  Zob.art.I1.-2:102 DCFR.

S3  Zob. art. I1.-2:103 DCFR.

S4  Zob. art. I1.-2:104 DCFR.

55 Ch. van Bar, E. Clive, H. Schulte-Nélke, Principles Definitions..., s. 210 i nast.

56  Art. I1.-2:102 DCFR.

57 Zob. art. 41 5 ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania z dnia
3 grudnia 2010 .

58 Art. I1.-2:103 DCFR.



demokratycznego panstwa prawa. Prymat wiedzie zatem zasada bezpieczeristwa obrotu prawnego®,
podczas gdy system odniesieri koncentruje sig na usprawiedliwionym celu zgodnym z prawem, ktadac
nacisk na ekonomiczne aspekty obrotu prawnego, ktére stuza realizacji zasady efektywnosci.

Przechodzac do analizy $rodkéw ochrony prawnej, zgodnie z DCFR ofierze dyskryminacji przy-
stuguja $rodki przewidziane w ramach odpowiedzialnosci deliktowej® oraz $rodki przystugujace
w przypadku niewykonania zobowiazania®'. Podczas gdy do tych pierwszych nalezy gtéwnie od-
szkodowanie, drugie obejmuja®*: odszkodowanie, domaganie si¢ wykonania zobowigzania, zerwanie
umowy, redukcje ceny.

W przypadku pierwszego z wymienionych $rodkéw ochrony prawnej istotna kwesti¢ stanowi
odpowiedz na pytanie, kto moze domagad si¢ odszkodowania — czy tylko ofiara dyskryminacji be-
daca strong umowy, badz potencjalng strong umowy w przypadku niezawarcia jej wskutek dziatania
dyskryminacyjnego, czy takze osoba bedaca po prostu klientem niebedacym strona, ani potencjalng
strong umowy. Otéz DCFR szeroko ujmuje prawo do skorzystania ze érodkéw ochrony prawne;j,
w zwigzku z tym stuza one zaréwno ,,bezposredniej” ofierze dyskryminacji, jak i innym osobom. Na
przyklad, prawo do domagania si¢ odszkodowania bedzie przystugiwato osobie, ktéra jako gosé zostata
zaproszona do restauracji i ulegla dyskryminacji na skutek odmowy obstuzenia ze wzgledu na swoja
ras¢. Mimo iz wspomniana osoba nie byta strong umowy, ma prawo do domagania si¢ odszkodowania
za straty niematerialne.

Warto dodaé, ze mimo iz prawo do odszkodowania obejmuje zaréwno straty materialne jak
i niematerialne. Dyskryminacja jest scisle zwigzana z naruszeniem godnosci cztowicka, a z reguty
odszkodowanie za jej wystapienie obejmuje straty niematerialne wlasnie w postaci naruszenia prawa
do godnosci. Nie oznacza to jednak, ze niemozliwym jest doswiadczenie straty majatkowej na skutek
dziatania dyskryminacyjnego. Jako przyktad moze postuzy¢ sytuacja osoby, ktérej z rasistowskich
pobudek odméwiono przyznania kredytu, co zmusito jg do zaciagniecia go w innej instytucji na
gorszych warunkach. W omawianym stanie faktycznym ofiara dyskryminacji ma prawo domagaé
si¢ odszkodowania za straty materialne oznaczajace réznicg w kosztach kredytu jaka poniosta. Poza
tym, ma prawo do odszkodowania za straty niemajatkowe ze wzgledu na naruszenie jej godnosci na
skutek dyskryminacji®.

Poréwnujac powyzsze §rodki prawne z przewidzianymi przez polska ustawg antydyskryminacyjna,
uwidacznia si¢ fakt, ze zawiera ona jedynie §rodek prawny w postaci odszkodowania za szkod¢ ma-
jatkowa przystugujacy w przypadku naruszenia zasady réwnego traktowania®. Analogicznie, cigzar
dowodu spoczywa na osobie, ktérej zarzucono dziatanie dyskryminacyjne, jak przewiduja to imple-
mentowane przez omawiang ustawe dyrektywy unijne. Doswiadczywszy zatem szkody niemajatkowej,
pokrzywdzony jest zmuszony do oparcia swojego roszczenia na podstawie prawnej wynikajacej z aktu
prawnego lex generali, jaka w stosunku do ustawy antydyskryminacyjnej stanowi kodeks cywilny.
W zwiazku z faktem, iz w obecnym ksztalcie nie przewiduje on srodka prawnego stuzacego rekom-
pensacie za doznang w ramach rezimu kontraktowego szkode niemajatkowa®, poszkodowany moze
oprze¢ swoje roszczenia jedynie, gdy naruszenie jego praw godzito jednocze$nie w jego dobra osobiste.

Analizujac zakres odszkodowania nalezy w kilku stowach wspomniec o tendengji do rozszerzania
zakresu odpowiedzialnosci deliktowej na uszczerbki niemajatkowe widocznej m.in w orzecznictwie

59 Zob. art. 8 ust. 2 ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania z dnia
3 grudnia 2010 r.

60  Wynikaja one z ksiegi VIDCFR.

61  Wynikajg one z rozdziatu 3 ksiegi II1, art. I1.-2:104 DCFR.

62 Art.I1L.-3:101 (1) DCER.

63 Chuw. Bar, E. Clive, H. Schulte-Nélke, Principles Definitions..., s. 222 i nast.

64  Zob.art. 13 ustawy o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania z dnia 3 grudnia
2010r.

65  Zob. wiccej o szkodzie niemajatkowej: A. Szpunar, O zadoséuczynienin z tytutu usskodzenia ciata, ,Studia Iuridica” 1994,
nr XXI,s. 172.
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Trybunatu Konstytucyjnego®. Zgodnie z nim, szeroki zakres pojecia szkody obejmuje kazdy uszczerbek
w prawnie chronionych dobrach danego podmiotu — zaréwno o charakterze majatkowym, jak i nie-
majatkowym. Trybunal utorowat w ten sposéb droge pogladom pojawiajacym sic w pismiennictwie,
ktére postulujg wzmocnienie ochrony majatkowej débr osobistych oraz okreslenie zakresu podstaw
dla zadania zados¢uczynienia pienicznego w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej”

Trzeba podkresli¢, ze, przy regulacji srodkdw prawnych za naruszenie zasady réwnosci, DCFR
postuguje si¢ pojeciem odszkodowania, ktére swym zakresem obejmuje zaréwno szkode majatkowa,
jak i niemajatkows. Przewiduje on zatem regulacje analogiczng do obecnie obowiazujacych roszczen
za naruszenie débr osobistych na gruncie polskiego kodeksu cywilnego.

Przechodzac do drugiego z wymienionych §rodkéw w DCFR, czyli prawa do domagania si¢ wy-
konania zobowiazania, nalezy wspomnie¢, iz budzi on wiele kontrowersji. Czesto bowiem przy okazji
wystapienia dyskryminacji przyjmuje forme prawa do domagania si¢ zawarcia umowy. Sita rzeczy
zmuszenie kogos do zawarcia umowy z osoba, z ktéra nie miat woli tego uczyni¢, ingeruje w sposéb
istotny w swobode zawierania uméw. Oceng, czy zastosowaé ten $rodek ochrony prawnej, opiera
sie z reguly na sprawdzeniu czy ofiara dyskryminacji ma dostep do innych débr i ustug kedrych jej
odmdéwiono z pobudek dyskryminacyjnych — innymi stowy, czy moze zawrze¢ umowe z kimg innym
na takich samych lub zblizonych warunkach. Jesli moze, wéwczas nie mamy do czynienia w sytuacja
wymagajaca zmuszenia osoby dyskryminujacej do zawarcia umowy z osobg dyskryminowana, tym
samym nie ingeruja znacznie w swobode zawierania uméw. Jedli natomiast ofiara dyskryminacji nie ma
dostepu do takich samych lub zblizonych débr i ustug, wowczas zastosowanie $rodka ochrony prawnej
w postaci odszkodowania nie spetni swojej funkcji i nalezy zastosowad $rodek w postaci domagania sie
zawarcia umowy. Jako przyktad moze postuzy¢ odmowa zawarcia umowy najmu z cigzarng kobieta ze
wzgledu na trudnosci z wypowiedzeniem takiej umowy. W tym przypadku ofiara dyskryminacji moze
domagac sic zawarcia umowy ze wzgledu na duze prawdopodobieristwo spotkania si¢ z podobnymi
reakcjami innych wynajmujacych.

W zwigzku z faktem, ze dyskryminacja moze przybieraé rézne formy i miec rézne nasilenie, nalezy
zawsze rozpatrzy¢ kazdy stan faktyczny ad casum. Analogicznie, w ten sam sposdb nalezy dobierad
$rodki ochrony prawnej. Te ostatnie wynikaja z réznych przepiséw DCFR - np. stwierdzenie nie-
wazno$ci umowy®® w przypadku naruszenia podstawowych zasad®’, wyktadnia umowy dokonana na
korzy$¢ ofiary dyskryminacji’ uznanie za niewazne postanowieri umowy ze wzgledu na ich niespra-
wiedliwo$¢™, badz srodki przewidujace pozakontraktows odpowiedzialno$¢ za szkode™. Co istotne,
wymienione $rodki ochrony prawnej moga si¢ kumulowaé, co oznacza, ze ofiara dyskryminacji ma
prawo korzysta¢ z nich jesli tylko dadzg si¢ ze soba pogodzi¢™. Poza tym, powinny stuzy¢ osiagnieciu
celéw, jakimi sg rekompensata za doznang szkode dla ofiary dyskryminacji i spetnienie funkeji odstrasza-
jacej dla dyskryminujacego przy zachowaniu wymogu proporcjonalnosci srodka prawnego wzgledem
wyrzadzonej szkody. Przy ocenie, czy dany srodek jest proporcjonalny, bierze si¢ pod uwage sytuacije
osoby dopuszczajacej si¢ dyskryminacji tak, aby jednocze$nie srodek spetnial funkeje odstraszajaca
— ostatni z wymienionych skutkéw wystepuje, jesli dany srodek ochrony prawnej jest dla dyskrymi-
nujacego dotkliwy. Jako przyktad moze postuzy¢ whasciwe miarkowanie odszkodowania. Inne bedzie
w przypadku, gdy dyskryminacji dopuscila si¢ mata rodzima firma, a inne jesli duza migdzynarodowa
korporacja. Tylko w ten sposéb srodek ochrony prawnej moze spetnic¢ funkcje odstraszajaca — poprzez

66 Zob. m.in. wyrok TK z 4 grudnia 2001 r., SK 18/00, OTK 2001, nr 8, poz. 256.

67  G. Bieniek, Komentarz do kodeksu cywilnego. Zobowigzania. Ksigga trzecia, t. 1, Warszawa 2001, s. 429.

68  Zob. art. I1.-7:301 DCFR.

69  Zob.art. I1.-8:101.

70  Zob. art. I1.-8:102 DCFR.

71  Zgodnie z przepisami wynikajacymi z rozdziatu 9, sekji 4, ksiegi I DCFR.

72 Zob. ksiega VIDCFR.

73 Srodek ochrony prawnej w postaci zerwania umowy jest ze swej natury nie do pogodzenia z zagdaniem je zmiany. Ofiara
dyskryminacji moze zada¢ natomiast odszkodowania za szkode majatkows i niemajatkows oraz zerwania umowy.



swoja dotkliwos¢. Opréez tego, nalezy braé pod uwagg sytuacje ofiary dyskryminacji, na przyktad gdy
istnieje duze prawdopodobieristwo powtarzania dyskryminacji w przysztosci, najbardziej odpowiednim
$rodkiem bedzie zakaz ponownej dyskryminacji”™.

Przy okazji analizowania kolejnych z wymienionych w rozdziale III DCFR srodkéw ochrony praw-
nej, a mianowicie prawa do zerwania umowy i redukgji ceny, warto zaznaczy¢, ze wymag spetnienia
funkdji odstraszajacej ma ograniczone znaczenie. Oznacza to, ze ofiara dyskryminacji moze uzy< takze
bardziej dotkliwych srodkéw, a nie jedynie tych ktére zrekompensuja jej poniesiona szkodg. Trzeba
jednak uwzglednic warunek proporcjonalnosci. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze zastosowany zostanie
$rodek ochrony prawnej w postaci zerwania umowy w sytuacji, gdy mozna byto ja zmodyfikowac”.

Jak widaé, wszystkie sankcje za naruszenie zasady niedyskryminacji maja podwdjne zadanie. Po
pierwsze majg zrekompensowad juz powstate skutki dyskryminacji, a po drugie — zapobiec dyskrymi-
nadji, ktéra mogtaby wystapi¢ w przysztosci. Aby powyzsze cele mogty zostad zrealizowane, omawiane
$rodki musza by¢ skuteczne, proporcjonalne i spetniaé funkcje odstraszajaca. Co istotne, sladem
dyrektyw antydyskryminacyjnych” DCFR przewiduje domniemanie dyskryminacji, oraz przenie-
sienie ciezaru dowodu”” na druga strong, ktéra musi udowodnié, iz nie dopuscita si¢ dyskryminacji
wykazujac, ze jej zachowanie byto motywowane prawnie uzasadnionym celem, innym niz wzgledy
oparte na plci, rasie i pochodzeniu etnicznym’.

S. Whioski koricowe

Podsumowujac, choé projekt DCFR ma charakter jedynie prawa modelowego, majacego zastosowanie
zgodnie z wola stron (opcja opt-in lub opt-out) niewatpliwie dokument ten stanowi silng inspiracje dla
prawodawcéw poszczegdlnych paristw cztonkowskich. Mimo ze nie zastepuje przepiséw krajowych,
to z pewnoscia wptywa na nie w znacznym stopniu. Za przyktad moze postuzyé uwzglednienie regut
jakimi rzadzi si¢ projekt w pracach rekodyfikacyjnych w naszym kraju. Wyraz tego stanowi juz wspo-
mniana pierwsza ksigga nowego kodeksu cywilnego opracowanego przez Komisje Kodyfikacyjna
Prawa Cywilnego™.

DCEFR zawiera regulacje, ktére mogg zainspirowaé ustawodawcg krajowego, jak zachowaé réw-
nowage pomiedzy dwoma przeciwstawnymi sobie warto$ciami — swobodg zawierania uméw, bedaca
pochodna zasady wolnosci i zasadg niedyskryminacji wywodzaca si¢ z zasady sprawiedliwosci. Jako
ze swoboda zawierania uméw nie jest kompetencja nieograniczona, kazde z paristw, ktdre jg stosuje
powinno przewidywa¢ odpowiednie ograniczenia, wzorujac sic na postanowieniach DCFR. Niekiedy
ograniczenia mogg by¢ ztagodzone badz zaostrzone, lecz ustawodawca powinien zawsze mie¢ je na
wzgledzie. DCFR przewiduje konsekwentnie réznorodne ograniczenia omawianej swobody — m.in.
w postaci mozliwosci uchylenia si¢ od umowy zawartej przy uzyciu oszustwa lub wykorzystania nieko-
rzystnego potozenia drugiej strony™, bezskutecznoséci postanowiert umowy sprzecznych z zasada dobrej
wiary i uczciwego kontraktowania®, niewaznosci postanowieri sprzecznych z podstawowymi warto-
$ciami paristw cztonkowskich Unii Europejskiej®?, czy tez ograniczenia skutecznosci postanowienia
umownego sprzecznego zimperatywnym przepisem prawa do ustalenia treci zgodnie z tym prawem?®.

Pytanie zasadnicze brzmi: do ktérej kategorii zaliczy¢ zasade niedyskryminacji? Otdz, niewatpliwie
do fundamentalnych wartosci wspdlnych paristwom czlonkowskim Unii Europejskiej. Wynika to

74  Ch.von Bar, E. Clive, H. Schulte-Nolke, Principles Definitions..., s. 234 i nast.
75  Tamze.

76 Dyrektywy 2000/43/WE i 2004/113/WE.

77 ArtI1.-2:105 DCFR.

78  Ch. van Bar, E. Clive, H. Schulte-Nélke, Principles Definitions..., s. 234 i nast.
79 A.Bieré, Zarys prawa prywatnego..., s. 85 i nast.
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81  Art. II1.-1:103.
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m.in. z postanowient Europejskiej konwencji praw cztowieka i podstawowych wolnosci oraz Karty
praw podstawowych, co wielokrotnie zostato podkreslone w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Postanowienia DCFR, ktére odnoszg sic do zasady niedyskryminacji, potwierdzaja
iuszczegSlowiaja zasade niedyskryminacji jako fundamentalng warto$é wspdlng wszystkim paristwom
cztonkowskim tej organizacji. Potwierdzaja takze fakt, ze wraz z rosngcym znaczeniem praw czlowie-
ka w Europie zasada niedyskryminacji wywiera istotny wptyw na inne wartosci, m.in. na swobodg
zawierania umow®,

Konkludujac nalezy stwierdzié, ze liberalizm w postaci swobody zawierania uméw podlega wielu
ograniczeniom na rzecz rozwiazan prawnych zakotwiczonych w doktrynie paternalizmu, takich jak
zasada niedyskryminacji. Ingerencja w swobodg zawierania uméw jest zatem niezbedna, zwlaszcza
w kontekscie ochrony stabszych uczestnikéw masowego obrotu, m.in. konsumentéw. Wéwezas
mechanizmem stuzacym wazeniu sprzecznych wartosci od casum jest zasada proporcjonalnosci.
Potwierdza to zaréwno prawo krajowe panistw cztonkowskich Unii Europejskiej, prawo unijne, jaki
i wyzej omawiane prawo modelowe®.

Ochrona praw cztowieka stata si¢ bez watpienia jednym z gtéwnych celéw Unii Europejskiej, czego
wyrazem jest m.in. zmiana statusu Karty praw podstawowych na majacg moc zréwnang z traktata-
mi. Prawo Unii Europejskiej w coraz wigkszym stopniu ingeruje w zasade swobody uméw na rzecz
wzmacniania ochrony praw cztowieka, w tym prawa do bycia niedyskryminowanym przy zawieraniu
uméw. Dotyczy to zwlaszeza obszaréw, w kedrych wystepuje potencjalna nieréwno$é kontrahentéw,
m.in. w prawie konsumenckim. Wskazana tendencja jest widoczna zaréwno w prawie pierwotnym
i wtérnym tej organizacji, jak i w prawie modelowym w postaci DCFR oraz w dziataniach harmo-
nizacyjnych podjetych m.in. przez grupe Acguis. Wzmacnianie ochrony praw cztowicka ma réwniez
ogromny wplyw na regulacje prawne poszczegdlnych paristw cztonkowskich, w tym regulacje polska.
Nasuwa si¢ wigc wniosek, ze znalezienie trudnego kompromisu pomiedzy zasada niedyskryminacji
a autonomig woli jest elementem procesu harmonizacji, a whasciwie unifikacji, europejskiego prawa
prywatnego. Proces ten przybiera postaé nie tylko préby utworzenia wspdlnej europejskiej kultury
prawnej, swoistego rodzaju 7us commune Europy, lecz takze prawa globalnego, czyli ujednolicenia
zaréwno metody, stylu ustawodawstwa, dogmatyki, jak i orzecznictwa na skale Swiatowa.

84  Ch. van Bar, E. Clive, H. Schulte-Nélke, Principles Definitions..., s. 175-176.
85  A.Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., s. 60.



Prawo uméw, bedace podstawows regulacja organizujaca obrét gospodarczy we wspétezesnym
$wiecie, od zawsze stanowilo fundament prawa prywatnego. Postepujaca globalizacja
(internacjonalizacja) i multicentryczno$é (wielos¢ o$rodkéw stanowienia) prawa prywatnego
powoduje, ze na jego ksztatt — czy szerzej kierunek ewolucji — wplyw maja nie tyle krajowi, czy
ponadnarodowi ustawodawcy, ale przede wszystkim praktyka jego stosowania. Obecnie to
bowiem tzw. prawotworstwo sedziowskie najpetniej jest w stanie recypowad do prawa system

norm i wartosci spotecznych (sedzia jako gwarant stusznosci w tresci prawa).
Wskazane tendencje prawa prywatnego potwierdzaja, ze juz dawno nastgpito odejscie od

pozytywistycznej (formalnej) mysli prawniczej w kierunku pragmatyzmu, ktérego wyrazem
pozostaje anglosaski model stanowienia i stosowania prawa (prawo efektywne ekonomicznie,
klauzula rozsadku oraz roztropno$¢ sedziowska jako $rodek kontroli wynikéw literalnej
wykladni prawa).

Niniejsza monografia stanowi zbidr rozdziatéw napisanych przez pracownikéw
i wspoStpracownikéw (w tym byltych doktorantéw) Zaktadu Prawa Prywatnego Instytutu
Nauk Prawnych PAN, pos$wicconych wyzwaniom cywilizacyjnym prawa kontraktowego,
zwigzanym m.in. cyfryzacja wszystkich dziedzin zycia, globalizacja, publicyzacja prawa
cywilnego i zwigzana z tym standaryzacja uméw, czy ochrona konsumenta.

I|S|EN 9|76836i3|C)C|||2|?
9 "788366"300217




	Spis treści
	Wykaz skrótów i skrótowców
	Słowo wstępne
	Piotr Skorupa, Nowe czy tradycyjne wyzwania wobec prawa umów w XXI w.?
	Magdalena Dziedzic, Informacja przedkontraktowa jako wyraz realizacji strategii ekonomicznej we współczesnym prawie umów
	Joanna Mucha-Kujawa, Standaryzacja umów jako przejaw publicyzacji prawa prywatnego
	Marcin Z. Zieliński, Dane jako przedmiot regulacji prawnych i kontraktowych
	Mateusz Grochowski, Ochrona konsumenta a ochrona danych osobowych w "kapitaliźmie inwigilacji"
	Marta Romanowska, Umowa timesharingu jako wyraz ekonomii współdzielenia
	Robert Siwik, Umowa faktoringu jako przykład empirycznego kształtowania się stosunków obligacyjnych w dobie konwergencji systemów prawa
	Paweł Podrecki, Prosta spółka akcyjna - szerszy zakres swobody treści umów w prawie spółek handlowych
	Michał Matysiak, Konsekwencje prawne transgranicznego charakteru umowy o świadczenie usług typu cloud gaming
	Grzegorz Nita-Jagielski, Umowa pomiędzy spółką dominującą a zależną jako podstawa wywierania wpływu na spółkę zależną
	Monika Tarska, Umowy między małżonkami dotyczące praw udziałowych w spółkach kapitałowych
	Marcin Asłanowicz, Umowa o arbitraż wobec wyzwań cywilizacyjnych
	Andrzej Bierć, W kierunku ograniczonej normatywnie sankcji sędziowskiej jako proporcjonalnej reakcji na wadliwość czynności prawnych (umów) w nowoczesnym obrocie prawnym
	Karolina Aromińska, Zakaz dyskryminacji jako ograniczenie swobody zawirania umów w kontekście europeizacji i globalizacji prawa umów



