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Prawna regulacja tajemnicy bankowej zmienia si¢ wraz z mentalnoscia spo-
tecznosci, w ktérej obowigzuje. Obecnie wyraznie zarysowuje si¢ tendencja do
,rozluzniania” obowigzku milczenia'. Wcigz wzrasta liczba wyjatkéw od tego
obowigzku, a jego naruszenie jest coraz czgsciej postrzegane jako niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy bankowe;j.

W niniejszym opracowaniu podejmuj¢ probe wykazania, ze stopien nasi-
lenia wskazanego zjawiska zalezy w znacznej mierze od tego, czy w danym po-
rzadku prawnym dostrzegany jest zwiazek pomigdzy tajemnica bankowa a ochro-
ng sfery prywatnej jednostki (jej autonomig informacyjng), jak rowniez od wagi,
jaka przywigzuje si¢ do samej prywatnosci. Proces ograniczania obowigzku po-
ufnosci jest nierozerwalnie zwiazany z , kurczeniem” si¢ sfery prywatnej. Uwa-
zam bowiem, ze do sfery tej nalezy zaliczy¢ objete tajemnicg bankowg informa-
cje dotyczgce majatku jej beneficjentéw. Poddaje wigc analizie relacje pomiedzy
powinnoscia milczenia a sferg prywatna jednostki na gruncie Europejskiej Kon-
wencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci* (dalej: EKPC lub
Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka), Karty Praw Podstawowych

* Autorka jest doktorantka Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk.

' Uzywajac w niniejszym opracowaniu zwrotéw ,,obowiazek milczenia”, ,,powin-
no$¢ milczenia”, ,,obowigzek poufnosci” lub ,,obowiazek dyskrecji” odnosze si¢ do obowiaz-
ku zachowania tajemnicy bankowej.

2 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i1 Podstawowych Wolnosci
z 4 listopada 1950 ., Dz. U. z 1993 1., Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm. Aktem tym obecnie
zwiazanych jest 47 krajéw Rady Europy.
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Unii Europejskiej® (dalej: Karta lub Karta Praw Podstawowych) oraz porzadkéw
prawnych panstw, ktére przyjety skrajnie odmienne rozwigzania prawne w ana-
lizowanym przeze mnie zakresie, tj. Szwajcarii i Anglii.

Zjawisko ,,ostabiania” tajemnicy bankowej oraz réwnolegtego ogranicze-
nia sfery prywatnej jednostki spowodowane jest pojawieniem si¢ nowych czyn-
nikéw. Wsréd nich najistotniejsze znaczenie ma nasilajaca si¢ na przestrze-
ni ostatnich lat globalizacja w wymiarze informacyjnym oraz postepujacy roz-
woj technologii utatwiajacych zdobywanie i przeptyw informacji, w tym poja-
wienie si¢ bankowosci elektronicznej. Nie bez znaczenia jest rowniez zacie-
$nianie si¢ wspotpracy w ramach wspdlnego rynku, w tym harmonizacja prawa
finansowego, zwigzana miedzy innymi z dagzeniem do utatwienia przeptywu in-
formacji pomiedzy instytucjami nadzoru finansowego w poszczegélnych pan-
stwach cztonkowskich.

W $wietle wskazanych okolicznosci, zadaniem o zasadniczym znaczeniu
jest weryfikacja zasadnosci procesu ,,deprecjacji” tajemnicy bankowej. Nie wystar-
czy jednak stwierdzi¢, ze wlasciwa regulacja wymaga wywazenia interesu prywat-
nego (do zachowania poufnosci) oraz interesu publicznego (do zwigkszenia kon-
troli nad operacjami finansowymi). W poszczegdlnych krajach interesy te moga
by¢ bowiem w catkowicie odmienny sposéb wazone, co ma wplyw na sposéb re-
gulacji obowigzku poufnosci. Z uwagi na wspomniane réznice w ramach poszcze-
g6lnych spotecznosci i obowigzujacych w nich porzadkéw prawnych, proponowa-
nym przeze mnie rozwigzaniem jest odwotanie si¢ do ogélnych zasad prawa oraz
do powszechnie akceptowanych wartosci ponadnarodowych.

Jedna z takich wartosci jest prawo do prywatnosci, ktére na gruncie mie-
dzynarodowym zostato zagwarantowane przede wszystkim w art. 8 EKPC* oraz
wart. 17 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych’. Ogdlng
zasadg prawa, ktora pozwala na weryfikacje zasadnosci wyjatkéw od zakazu in-

> Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 14 grudnia 2007 r., 2007/C
303/01.

* Zgodnie z art. 8 EKPC: ,, 1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia pry-
watnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest in-
gerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjqtkiem przypadkow przewidzia-
nych przez prawo i koniecznych w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na bezpieczeristwo
paiistwowe, bezpieczeristwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrong porzqdku i za-
pobieganie przestgpstwom, ochrong zdrowia i moralnosci lub ochrong praw i wolnosci innych
0s0b”.

> Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu
19 grudnia 1966 1., Dz. U. z 1977 ., Nr 38, poz. 167. Przepis art. 17 MPPOIP stanowi, ze:
» 1. Nikt nie moze by¢ narazony na samowolng lub bezprawngq ingerencje¢ w jego zycie prywat-
ne, rodzinne, dom czy korespondencje ani tez na bezprawne zamachy na jego czesc i dobre imig.
2. Kazdy ma prawo do ochrony prawnej przed tego rodzaju ingerencjami i zamachami”.
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gerencji w sfere prywatna jest natomiast wywiedziona migdzy innymi ze wskaza-
nych aktéw prawa miedzynarodowego zasada proporcjonalnosci.

Dostrzezenie nierozerwalnego zwiazku pomigdzy tajemnica bankowa a pry-
watnos$cig ma ogromne znaczenie praktyczne. Powoduje bowiem konieczno$¢ pod-
dania wyjatkéw od powinnosci milczenia testowi proporcjonalnosei oraz uznania
za niedopuszczalng ich rozszerzajacej interpretaciji. Co wigcej, umozliwia bene-
ficjentowi tajemnicy bankowej korzystanie z ochrony przystugujacej w przypad-
ku zagrozenia lub naruszenia dobra osobistego, jakim jest prywatno$¢. Roszcze-
nie o odszkodowanie — jako bezwzglednie skuteczne — zasadniczo opiera si¢ na
rezimie odpowiedzialnosci deliktowe;.

I. Pojecie prywatnosci — uwagi ogélne

Dazenie do odosobnienia i ochrony zycia wewnetrznego przed ingerencja
0s6b trzecich nie jest zjawiskiem charakterystycznym wylacznie dla swiata wspot-
czesnego. Pewne, bardzo ogélne pojecie prywatnosci odgrywato wazng role juz od
czasow starozytnosci w pismach politycznych® i religijnych’.

Krokiem milowym dla objecia sfery prywatnej ochrong prawng byto uzna-
nie w XVII wieku podmiotowosci jednostki wobec panstwa, a wolnosci ludzkiej
za stan pierwotny, naturalny® Mysliciele tacy jak H. Grocjusz, T. Hobbes, . Loc-
ke, Ch. Monteskiusz i ]. ]. Rousseau glosili, ze ze swej natury cztowiek jest wolny;
moze sam kierowa¢ swoimi czynami, co stanowi dobro przyrodzone. Wolnos¢,
rozumiana jako indywidualna odrgbnos¢ jednostki, byta natomiast punktem wyj-
$cia dla rozwazan B. Constantai]. S. Milla.’

Samo pojecie prawa do prywatnosci (right to privacy) wiaze si¢ z amerykan-
skimi prawnikami — S. D. Warrenem i L. D. Brandeisem, ktérzy zwrdcili uwage,
ze rozwdj techniki w XIX wieku, w tym fotografii i dziennikarstwa, utatwit inge-
rencje¢ w zycie prywatne innych ludzi.'® Wedtug tych autoréw; o tym, ze doszto

¢ Od czaséw Arystotelesa — rozdziat sfer publicznej i prywatne;j.

7 W szczegdlnosci Stary Testament i Koran.

8 F. Longchamps: Z rodowodu prawa podmiotowego, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersyte-
tu Wroctawskiego” z 1961 r., Prawo VIII, s. 113 i nast.

? ] Braciak: Prawo do prywatnosci, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2004 r., s. 15.

10°S. D. Warren, L. D. Brandeis: The right to privacy, ,,Harvard Law Review” z 1890 .,
vol. IV, nr 5, 5. 1931 195. Autorzy ci opracowali zalozenia do definicji prawa do prywatno-
$ci rozumianego jako prawo do pozostawienia w spokoju (right to be let alone). Definicja ta
zostala po raz pierwszy sformulowana przez T. McIntire’a Cooleya w 1888 1. — zob. szerzej
W. Sokolewicz: Prawo do prywatnosci [w:] Prawa cztowieka w Stanach Zjednoczonych, pod
red. L. Pastusiaka, Warszawa 1985 1., s. 248 i nast. i A. Sakowicz: Prywatnos¢ jako samoistne
dobro prawne (per se), ,Panstwo i Prawo” z 2006 r.,nr 1,s. 16-17.
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do bezprawnego wkroczenia w sferg prywatna jednostki przesadza pojawienie si¢
skutku w postaci jej cierpienia psychicznego (mental suffering). Co najwazniej-
sze jednak, S. D. Warren i L. D. Brandeis uznali prawo do prywatnosci za odreb-
ne (autonomiczne) prawo podmiotowe, u ktérego podstaw lezy zakaz narusza-
nia osobowosci. Uznali wigc, ze prywatnos¢ jest przedmiotem ochrony samoist-
nej, bez koniecznosci odwolywania si¢ do naruszenia innego dobra.!!

W drugiej potowie XX wieku amerykanscy teoretycy prawa podjeli probe
stworzenia wyczerpujacej definicji prywatnosci i prawa do prywatnosci. Na szcze-
g6lng uwage zastuguja definicje, ktore odwotuja si¢ do poufnosci, autonomii in-
formacyjnej lub do negatywnych przezy¢ podmiotu ochrony.

Wedtug R. Gavisona prywatnos¢ oznacza ograniczong dostepnos¢, ktorej
elementami sg tajemnica, anonimowo$¢ i samotnos¢.'> Z kolei A. F. Westin utoz-
samial prywatnos¢ z autonomia informacyjna twierdzac, ze prawo do niej ozna-
cza mozliwo§¢ samodzielnego okreslenia przez dany podmiot (nie tylko przez
osobe fizyczng) kiedy, gdzie i jaka informacja na jego temat moze by¢ przekaza-
na innym." Prywatno$¢ — zdaniem H. Grossa — jest stanem zycia, w ktérym za-
poznanie si¢ z osoba lub sprawami jej zycia osobistego jest ograniczone'*, a we-
dtug E. Shilsa oznacza wolnos¢ jednostki od nieuzasadnionego rozgtosu, podawa-
nia do publicznej wiadomosci jej prywatnych spraw, ktoérymi spoleczenstwo nie
ma powodu si¢ interesowad, jak rowniez od ingerencji w dziatalno$¢ prywatna
w sposob, ktéry wywoluje oburzenie, cierpienie psychiczne, zawstydzenie lub upo-
korzenie osoby o zwyczajnej wrazliwosci.'?

" Inaczej W. Prosser: Privacy, ,,California Law Review” z 1960 r., vol. 48, nr 3, s. 389
za A. Sakowicz: Prywatnosé jako samoistne (...), op. cit., s. 22. Autor stwierdzit, ze prywat-
no$¢ nie jest wartoscia samoistna. Jest to materia zlozona, na ktéra sktadaja si¢ grupy de-
liktéw (torts).

12-R. Gavison: Privacy and the limits of law, ,, The Yale Law Journal” z 1980 ., vol. 89,
nr 3, s. 421 i nast.

3 Autor ten rozszerzyl zakres podmiotowy prywatnosci na grupy oséb, stowarzy-
szenia i osoby prawne — A. F. Westin: Privacy and freedom, Nowy Jork 1967 r., s. 7 i nast.
Co wigcej, wyrdznil nastepujace cele prywatnosci: (1) autonomia osobista, ktéra utrudnia
manipulacje jednostka i dominacje nad nig oraz niechciane ujawnianie si¢ przed innymi;
(2) ulga emocjonalna w nastepstwie odpoczynku od odgrywania rél w spoteczenstwie; (3)
ksztattowanie si¢ osobowosci i samooceny; (4) ograniczona i chroniona komunikacja, czyli
komunikacja tylko z tymi osobami, ktére jednostka chce dopusci¢ do sfery prywatnej— tak
S. T. Margulis: On the status and contribution of Westin’s and Altman theories of privacy, ,, The
Journal of Social Issues” z 2003 1., 59(2), s. 413.

" H. Gross: The concept of privacy, ,,New York University Law Review” z 1967 r., vol.
42,s.35.

15 E. Shils: Privacy. Its constitution and vicissitudes, ,,Law and Contemporary Problems”
21966, vol. 31,s. 281-282 —za A. Sakowicz: Prywatnosc jako samoistne (...), op. cit.,s. 17.
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Podobne proby zdefiniowania prywatnosci i prawa do prywatnosci podjeli

autorzy francuscy'®

oraz niemieccy'’.

Wspdtczesnie w szerokim ujeciu prawo do prywatnosci jest utozsamiane
z autonomia jednostki, mozliwoscig samodzielnego decydowania o sobie i wta-
snym zyciu, w tym o statusie osobistym, majatkowym oraz intelektualnym.
W taki tez sposob prawo do prywatnosci jest rozumiane przede wszystkim na
gruncie prawa amerykanskiego'® oraz przywolywane w dalszej czgsci niniejszej
pracy. W mojej opinii takie szerokie ujecie najpetniej oddaje istote tego prawa.

Najwezsze ujecie odnosi si¢ natomiast do autonomii informacyjnej, w ra-
mach ktérej mozliwa jest kontrola obiegu informacji na swéj temat.'” Wymiar tej
autonomii okres$laja informacje dotyczace jednostki, ktére — zdaniem wigkszosci

16 Wedtug ]. Roberta, jednym z elementéw prywatnosci jest anonimowosé, kté-
ra obejmuje dane osobowe oraz tajemnice zwigzane z zyciem jednostki, w tym informacje
o stanie majatku — J. Robert: Droits de I"homme et libertés fondamentales, Montchrestien
1994, s. 369.

17 Prywatno$¢ rozumiana jako swoboda rozporzadzania informacjami na swéj te-
mat pojawila si¢ w pracy J. Kohlera: Urheberrecht an Schriftweren und Verlagsrecht, Stutt-
gart 1907 ., s. 441 i nast. Wedlug A. Millera podstawowym elementem prawa do prywat-
nosci jest mozliwo$¢ kontrolowania obiegu informacji na swéj temat — tak L. Kanski: Prawo
do prywatnosci, nienaruszalnosci mieszkania i tajemnicy korespondencji [w:] Prawa cztowicka.
Model prawny, pod red. R. Wieruszewskiego, Warszawa 1991 r., s. 328. H. Mass wyrdznit
poszczegdlne sfery zycia osobistego, okreslajac jednoczesnie stopien, w jakim jednostka ma
mozliwo$¢ odseparowania si¢ od reszty spoleczenstwa w ramach kazdej z nich — A. Kopft:
Ochrona zycia prywatnego jednostki w swiecie doktryny i orzecznictwa, ,,Zeszyty Naukowe UJ”
21982, z. 100, s. 30.

8 W, Sokolewicz: Prawo do prywatnosci (...), op. cit, , s. 248 i nast. W amerykan-
skiej literaturze prawniczej prezentowane sg cztery zasadnicze ,,odstony” prywatnosci, tj.
prywatnos¢ jako: (1) wyraz osobowosci jednostki oraz jej zdolno$¢ samookreslenia jako
istoty ludzkiej; (2) autonomia jednostki w zakresie jej mysli, dziatan i decyzji; (3) kontro-
la przeptywu informacji dotyczacych jednostki, a tym samym zdolnos¢ kontroli nad rela-
cjami z innymi ludZzmi; oraz (4) suma istotnych komponentéw, takich jak tajemnica, ano-
nimowo$¢, odosobnienie, autonomia, tozsamos$¢, intymno$¢, psychiczny spokéj— K. Moty-
ka: Spory wokét prawa do prywatnosci na przyktadzie Stanow Zjednoczonych [w:] Prawo do
prywatnosci. Aspekty prawne i psychologiczne, pod red. K. Motyki, Lublin 2001 r., Wydaw-
nictwo MORPOL, s. 37. Najszersze ujecie prywatnosci, z ktérym sie spotkatam zostalo jed-
nak zaprezentowane w polskiej literaturze. Wedlug J. Braciak, kazde naruszenie praw jed-
nostki stanowi jednoczesnie pogwalcenie jej prywatnosci - J. Braciak: Prawo do prywatnosci
[w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, pod red. B. Banaszaka i A. Preisnera,
Warszawa 2002 1., s. 293.

¥ A. Mednis: Prawo do prywatnosci a interes publiczny, Kantor Wydawniczy Zaka-
mycze 2006 1., s. 39. Podobnie, w wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 10 stycznia 2008
r. (I ACa 1048/07, LEX nr 466432) podkreslono, ze prawo do prywatnosci nalezy trakto-
wa¢ jako uprawnienie kazdej osoby do samodzielnego 1 wylacznego decydowania o tym,
wjakim zakresie chce zachowa¢ swojg anonimowo$¢, a jakie informacje o niej moga by¢ udo-
stepnione osobom trzecim.
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ludzi zyjacych w okreslonej spotecznosci — nie powinny by¢ ujawnione, a ktére
ona sama pragnie zachowa¢ w poufnosci, wlaczajac w to dane o stanie majatku
i osigganych dochodach.?

Tak rozumiana prywatno$¢ odnosi si¢ wigc do danych dotyczacych konkret-
nej osoby i gwarantuje pewien stan niezaleznosci, w ramach ktérego moze ona
decydowac o zakresie i zasiegu udostepniania oraz komunikowania innym infor-
macji o swoim zyciu.?! Prywatnos¢ jest wige rozumiana jako ,,selektywne ujawnia-
nie”**, przy czym informacje prywatne stanowia przeciwienstwo informacji pu-
blicznie dostegpnych. W dalszej cz¢sci niniejszej pracy autonomia informacyjna
bedzie przywolywana jako jedna ze sfer prywatnosci w ujeciu szerokim.

II. Rola tajemnicy bankowej w zakresie ochrony prywatnosci

W jezyku potocznym tajemnice definiuje si¢ jako fakt znany jedynie ogra-
niczonemu kregowi oséb, ktérego nie nalezy rozglaszad, tj. fakt wymagajacy dys-
krecji, niejawny.??

Niejawnos¢ informacji oznacza ograniczony do niej dostep. W szczeg6l-
nosci tajemnica objete sa wiadomosci, ktore nie sa dostgpne ogdtowi, a jedynie
ograniczonemu kregowi osob.?* Waloru niejawnosci pozbawiona jest informacja
powszechnie znana lub taka, ktérejuzyskanie zalezy wylacznie od woli odbiorcy. >

Kolejnym elementem sktadajacym sie na istote niejawnosci jest zakaz ujaw-
niania. To, czy wiadomos§¢ mozemy uznac¢ za niejawng (czyli objeta tajemnica)
nie zalezy zatem od tego, jak liczna jest grupa osob wtajemniczonych, ale od tego,
czy ciazy na nich obowigzek zachowania danej wiadomosci w dyskrecji, czy tez
moga w sposob nieskrepowany poszerzac krag podmiotéw wtajemniczonych.?

20" A. Lewicka — Strzatecka: Prywatnos¢: wartosé czy towar, ,Kultura i ekonomia”
z 2003 r., nr 1, s. 310. E. Shils stwierdzil natomiast, Ze sfera prywatna objete sa informa-
cje, ktorych whasnosé zostala ,,zatrzymana” decyzja jednostki, ktorej dotycza — E. Shils: Pri-
vacy. Its constitution (...), op. cit., s. 281-282 — za A. Sakowicz: Prywatnos¢ jako samoistne
(...), op. cit.,s. 23.

2 Wyrok TK z 24 czerwea 1997 ., K 21/96, OTK 1997/2/23.

22 ] Braciak: Prawo do (...), op. cit.,s. 38; E. Beardsley: Privacy: Autonomy and Selec-
tive Disclosure, ,,Yearbook of the American Society for Political and Legal Philosophy” z1971 .,
Nomos XIII: Privacy, s. 65; R. Wasserstorm: Privacy: Some Assumptions and Arguments [w:]
R. Bronaugh: Philosophical Law, Westport 1978 r.,s. 1571 162.

23 Stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, Warszawa 1995 r.

24 ] Sawicki: Tajemnica zawodowa lekarza i dziennikarza w prawie karnym, Warsza-
wa 1960 ., s. 24.

2 M. Rusinek: Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym, Oficy-
na a Wolters Kluwer business, 2007 1., s. 17.

26 Tbid.
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Za jeden z rodzajow ogélnie pojmowanej tajemnicy uznaje si¢ tajemnice
prywatng. W obowiazujacych przepisach brak bezposredniego odniesienia do tej
tajemnicy. Jest to pojecie doktrynalne, wywiedzione z konstytucyjnego prawa do
prywatnosci.

W zaleznosci od perspektywy badawczej?” tajemnice prywatng mozna po-
strzegac jako prawo albo jako obowigzek. W tym pierwszym znaczeniu tajemni-
ca ta jawi si¢ jako uprawnienie do zachowania dyskrecji. Chroni prawo jednostki
do utrzymania w poufnosci okolicznosci zycia prywatnego, ktorych nie ma ona
obowigzku ujawniac.?® Tajemnica prywatna wigze si¢ réwniez z obowigzkiem jej
zachowania, tj. nieprzekazywania wiadomosci, ktérych zachowanie w poufnosci
lezy w interesie jednostki, przy czym dotyczy to nie tylko wiadomosci z zycia ro-
dzinnego i osobistego.”’

Obejmujac tajemnic¢ bankowg ochrong, ustawodawca potwierdzit pra-
wo jednostki do zachowania w poufnosci dotyczacych jej danych (co do zasady)
natury ekonomicznej. Nalezy wigc uznaé, ze dane te uznat za catkowite przeci-
wienstwo informacji publicznie dostepnych. Zasadniczym celem tajemnicy ban-
kowej jest wigc zapewnienie jednostce ochrony przed mozliwoscig zapoznania
si¢ przez podmioty zewnetrzne z ,,prywatnymi” danymi, stanowigcymi przed-
miot tej tajemnicy.*

Dane dotyczace sytuacji majatkowej jednostki, w tym mig¢dzy innymi po-
siadanych przez nig rachunkéw bankowych (i podobnych) oraz dokonywanych
transakeji, wchodza w zakres sfery prywatnej, co — na gruncie prawa polskiego
— potwierdzit Trybunat Konstytucyjny (dalej rowniez: TK).*! W orzecznictwie

27 Od tego, czy na tajemnice prywatna spojrzymy z perspektywy podmiotu ochrony,
czy tez os6b, ktérym dane poufne zostaly przekazane, a ktére maja obowigzek milczenia.

28 M. Siewierski: Kodeks karny i prawo o wykroczeniach; Komentarz, Warszawa 1965
r.,s. 327.

2 ]. Sawicki: Tajemnica zawodowa (...), op. cit., s. 28.

30 A. Jurkowska: Tajemnica bankowa jako srodek ochrony prawa do prywatnosci [w:]
»Gdaiiskie Studia Prawnicze, Prawa czlowieka: wczoraj-dzis-jutro”, pod red. J. Zajadto, 2005
r., tom XIII, s. 224.

31 Zob. wyrok z 24 czerwca 1997 r. (K 21/96, OTK 1997/2/23), w ktérym TK
stwierdzil, ze prawo do prywatnosci obejmuje ochrong tajemnicy danych dotyczacych sy-
tuacji majatkowej obywatela, a wigc odnosi si¢ réwniez do posiadanych przez niego rachun-
kéw bankowych (i podobnych) oraz dokonywanych przez niego transakeji; podobnie wwy-
roku z 20 listopada 2002 ., (K41/02, OTK ZU nr 6A/2002, poz. 83) TK uznal, ze prywat-
no$¢ i autonomia informacyjna obejmujg informacje o majatku i sferze ekonomicznej jed-
nostki. W wyroku tym TK podkreslit réwniez, ze nawet stan wojenny i wyjatkowy nie ze-
zwalaja ustawodawcy na ztagodzenie przestanek, przy spetnieniu ktérych mozna wkroczy¢
w sfere zycia prywatnego, nie narazajac si¢ na zarzut niekonstytucyjnej arbitralnosci; po-
dobne poglady prezentowane sa w literaturze — zob. np. J. Kowalczyk: Dobra osobiste — poje-
cie i rodzaje, ,,Edukacja Prawnicza, Prawo cywilne i handlowe” z marca 2009 r., nr 3 (105),
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sadow apelacyjnych oraz Sadu Najwyzszego za informacje prywatne uznano nato-
miast dane okreslajace stan zadluzenia okreslonej osoby oraz wysokosci otrzymy-
wanego wynagrodzenia.*” Przechodzac na wigkszy stopien szczegdtowosci nalezy
stwierdzi¢, ze dane te sa objete autonomia informacyjna jednostki. Warto przy
tym podkresli¢, ze w orzecznictwie TK autonomia ta jest rozumiana jako prawo
do samodzielnego decydowania o ujawnianiu innym informacji dotyczacych swo-
jej osoby; jak rowniez prawo do kontrolowania tych informacji, jezeli znajduja si¢
w dyspozycji innych podmiotéw.**

Odnoszac si¢ juz tym razem bezposrednio do instytucji tajemnicy banko-
wej, TK uznal, ze zapewnienie urzgdom skarbowym wgladu do rachunkéw ban-
kowych podatnika stanowi ingerencje w sfere jego zycia prywatnego.**

W konsekwencji, tajemnice bankowa nalezy uzna¢ nie tylko za tajemnice
prywatng w zaprezentowanym juz znaczeniu, ale rébwniez za jeden z instrumen-
tow ochrony prywatnosci®’, do ktérego — na gruncie prawa polskiego — ma zasto-
sowanie art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej* (dalej: Konstytu-
cja). Przepis ten okresla podstawowe warunki, ktére musza spetnia¢ wszystkie
wyjatki od obowigzku poufnosci.

Odnoszgc si¢ do zasady proporcjonalnosci, w orzeczeniu z 17 grudnia 1970
r. w sprawie Internationale Handelgesellschaft GmbH przeciwko Einfuhr und Vor-
ratsstelle fiir Getreide und Futtermittel®” Europejski Trybunat Sprawiedliwosci

dostepne pod nastepujacym adresem internetowym: http://www.edukacjaprawnicza.pl/index.
php?mod=m_artykuly&cid=3&id=849.

32 Wyrok SA w Bialymstoku z 25 stycznia 2001 r.,  ACa4/01, OSA 2001, z. 9, poz.
51; wyrok SA w Poznaniu z 6 wrze$nia 1996 r., 1 ACr 176/96, Wokanda z 1996 r., nr 8, poz.
43; uchwata SN z 16 lipca 1993 ., I PZP 28/93, OSNC 1994, nr 1 , poz. 2.

3 Wyrok TK z 20 listopada 2002 r., K 41/02, OTK ZU nr 6A/2002, poz. 83; wy-
rok TK z 19 lutego 2002 r., U 3/01, OTK ZU nr 1/A/2002, poz. 3.

3 Wyrok TK z 11 kwietnia 2000 r., K 15/98, OTK 2000/3/86.

% Analogiczny poglad zostal przedstawiony w literaturze przez M. Krzysztofka:
Tajemnica bankowa i ochrona danych osobowych w praktyce bankowej, Wydawnictwo Praw-
nicze LexisNexis, Warszawa 2010 r., wyd. 1, s. 11. Autor stwierdzil, iz tajemnice bankowa
oraz ochron¢ danych osobowych uwaza za instytucjonalne gwarancje prawa do prywat-
nosci. Podobnie: A. Mednis: Prawo do prywatnosci (...), op. cit., s. 163 oraz A. Jurkowska:
Tajemnica bankowa (...), op. cit., s. 220.

3¢ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz. U.z 1997 r.,
Nr 78, poz. 483 z pdzn. zm. Zgodnie z jej art. 31 ust. 3, ograniczenia w zakresie ko-
rzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie
i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci pu-
blicznej, albo wolnosci 1 praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszaé isto-
ty wolnosci 1 praw.

7 C-11/70,ECR 1970, s. 1125.
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(dalej réwniez: ETS) zauwazyl, ze ,,swoboda dziatania jednostek nie powinna byé
ograniczona poza zakres wymagany dla celow interesu publicznego”. W sprawie Den-
kavit Nederland BV przeciwko Hoofdproductschap voor Akkerbouwprokukten?
ETS za$ stwierdzil, ze ,,srodki przyjete przez instytucje wspdlnotowe nie mogq prze-
kraczac tego, co jest odpowiednie i konieczne do osiqgniecia wskazanego celu”. Mysl
ta zostala rozszerzona w orzeczeniu z 13 listopada 1990 r. w sprawie The Qu-
een przeciwko Minister of Agriculture, Fisheries and Ford and Secretary of State
for Health, ex parte Fedesa and others®’, w ktérym zauwazono, ze pojecie Srod-
kéw odpowiednich i koniecznych do celu okreslonego w przepisie prawa nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze — jesli istnieje wybor pomiedzy kilkoma odpowiedni-
mi $rodkami — nalezy zastosowac¢ ten, ktory jest najmniej uciagzliwy, a niekorzyst-
ne skutki, ktére za sobg pocigga nie sa nieproporcjonalne do wskazanego celu.

III. Karta Praw Podstawowych

Jak juz wskazatam, tajemnica bankowa stanowi srodek ochrony prywatno-
§ci jej beneficjentéw. Ma do niej wiec zastosowanie Karta Praw Podstawowych,
ktoérej podstawowym celem jest potwierdzenie praw wywodzacych sig z tradycji
konstytucyjnych i zobowigzan miedzynarodowych wspélnych panstwom czton-
kowskim, wynikajacych z EKPC, jak réwniez z orzecznictwa ETS i Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka (dalej réwniez: ETPCz).*

Karta potwierdza prawo kazdej jednostki (w tym oczywiscie beneficjentow
tajemnicy bankowej) do poszanowania jej zycia prywatnego*!, przy czym znacze-
nie i zakres tego prawa sg takie same jak na gruncie art. 8 EKPC.*> Oznacza to, ze
sfera prywatnosci obejmuje réwniez informacje natury ekonomicznej, w tym —jak
wykaze ponizej — informacje objete tajemnica bankowa.

ETS rzadko zajmowat stanowisko w sprawie prawa do prywatnosci. Odno-
szac si¢ do tego prawa, Trybunal wypowiadat si¢ ogélnie, na duzym poziomie abs-
trakcji. Stwierdzil migdzy innymi, ze (pod pewnymi warunkami) niedopuszczalne

% Orzeczenie Trybunalu z 17 maja 1984 r. w sprawie Denkavit Nederland BV v.
Hoofdproductschap voor Akkerbouwprokukten [1984] ECR 2171.

¥ C-331/88, ECR 1990, s. I-4023.

40 Zob. akapit pigty preambuty Karty:.

- Art. 7 Karty: ,,Kazdy ma prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego,
domu i komunikowania sie.”

42 Zob. wyjasnienie odnoszace si¢ do art. 7 [w:] Wyjasnienia dotyczqce Karty Praw
Podstawowych z 14 grudnia 2007 1., 2007/C 303/02. Nalezy jednak zauwazy¢, ze uzyty
wart. 8 EKPC zwrot , korespondencja” zostat zastapiony zwrotem , komunikowanie si¢”, co
jest rtbwnoznaczne z rozszerzeniem zakresu ochrony oraz stanowi reakcje na rozwdj tech-
nologiczny i rozw6j $rodkéw komunikacji — zob. J. Braciak: Prawo do (...), op. cit., s. 109.
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jest naruszenie poufnosci migdzy prawnikiem a jego klientem*?, ze wymog prze-
prowadzenia przez kandydata badan lekarskich przed zatrudnieniem nie stano-
wi naruszenia jego sfery prywatnosci*, a co istotniejsze dla celéw niniejszej pra-
cy — potaczyt ochrone danych osobowych z prywatnoscia®.

Ograniczenia prawa do prywatnosci muszg — wedtug ETS — odpowiada¢
nadrzednym interesom Wspdlnoty oraz by¢ proporcjonalne do zamierzonego
celu i nie moga naruszac istoty prawa.*® Nalezy zwr6ci¢ uwage na fakt, ze poje-
cie ,,nadrzednych intereséw Wspolnoty” jest wyjatkowo nieostre i elastyczne.*”
Znamienne jest przy tym niewskazanie chociazby ogélnego zakresu takich inte-
resow, niepodjecie proby zdefiniowania wartosci szczeg6lnie istotnych dla Wsp6l-
noty. W konsekwencji, moze powsta¢ ryzyko naduzy¢, przyzwalania na ingeren-
cje w prywatnos$¢ w procesie realizacji coraz to nowszych priorytetéw w ramach
wspdlnego rynku.

IV. Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka

Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka nie odnosi si¢ wprost do
obowiazku poufnosci. Na podstawie orzecznictwa ETPCz nalezy jednakze dojs¢
do wniosku, ze prywatno$¢ chroniona przez EKPC obejmuje réwniez informa-
cje objete tajemnica bankowa. Nie mozna przy tym przeceni¢ swoistej roli ,,pra-
wotworczej” ETPCz. Interpretacja przepiséw EKPC zmienia si¢ wraz z otacza-
jacym $wiatem, odpowiada zachodzacym zmianom polityczno — socjologicznym
oraz gospodarczym, reaguje na nowe zagrozenia dla sfery prywatnosci. Trybunat
ten nadaje do$¢ ogélnym normom EKPC coraz to bardziej szczegdtowa tresé, wy-
znaczajac tym samym standardy dla krajowych porzadkéw prawnych.

4 Sprawa AM & S Europe Ltd. v. Commission of the European Communities,
155/79, ECR 1982, 5. 1575.

4 Sprawa A. v. Commission of the European Communities, T-10/93, ECR 1994,
s. 11-0179, 1A-0119, 110387, §50.

4 Sprawa Commission of the European Communities v. Grand Duchy of Luxem-
bourg, 6 marca 2003 r., C-211/02; sprawa Commission of the European Communities v.
French Republic, 18 stycznia 2001 r., C-151/00.

# Sprawa Hermann Schrider HS Kraftfutter GmbH & Co. KG v. Hauptzollamt
Gronau, 11 lipca 1989 ., 265/87, ECR 1989, 5. 2237, §15.

# Analogiczne ograniczenia prawa do prywatnosci, a w konsekwencji réw-
niez tajemnicy bankowej, przewiduje sama Karta. Po pierwsze, musza by¢ ustawowe,
konieczne i stosowane z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci, uwzgledniaé (sza-
nowacé) istote prywatnosci oraz rzeczywiscie odpowiadaé¢ uznawanym przez Unig
celom interesu ogdlnego lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych oséb. Szcze-
golnie nieprecyzyjny jest wymog, by ograniczenia odpowiadaly uznawanym przez
Wspdlnote celom interesu ogdlnego.
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Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka stanowi o obowigzku
poszanowania prawa do prywatnosci. Oznacza to, ze — oprocz zakazu bezpraw-
nej ingerencji w sfere prywatng — ustanawia nakaz podjecia przez panstwa-stro-
ny §rodkoéw, ktére zagwarantuja nalezyta i efektywna ochrone prawa do prywat-
nosci. Formutuje wige dwa rodzaje obowigzkéw — pozytywny (czynienia), jak
i negatywny (nieczynienia).*

Prywatno$¢ na gruncie EKPC jest uznawana za jedno z praw podstawo-
wych.* Jest ujmowana szeroko i nie daje si¢ wyczerpujaco zdefiniowa¢.” Sfera
prywatna nie ogranicza si¢ do sfery uczuc - dotyczy réznego rodzaju stosunkéw
migdzyludzkich, rozciaga si¢ na zréznicowane relacje spoteczne.’ W sprawie Nie-
mietz przeciwko Niemcom?® ETPCz stwierdzil, Ze nie istnieje powéd, dla ktére-
go zycie prywatne nie miatoby obejmowaé danych zwiagzanych z dziatalnoscig za-
wodowag lub biznesowa. Trybunat stusznie argumentowat, ze to wtasnie na polu
zawodowym wiekszos$¢ osob ma znaczna (jezeli nie najczestsza ) okazje do nawia-
zania kontaktu ze Swiatem zewngtrznym.

Oznacza to, ze informacje objete tajemnica bankowa naleza do sfery pry-
watnosci nawet wtedy, gdy dotyczg dziatalnosci stricte gospodarczej beneficjen-
ta —np. gdy sa to informacje o zawartych przez niego kontraktach biznesowych,
o posiadaniu pakietu akeji/udzialéw, o planowanej zmianie profilu i zakresu pro-
dukcji itd. Tym bardziej za prywatne nalezy uzna¢ informacje dotyczace zaloze-
nia przez przystowiowego Kowalskiego rachunku bankowego w celu regulowania
przy uzyciu zgromadzonych na nim srodkéw comiesigeznych rachunkéw.

48 P. Szwedo: Pojecie prawa do prywatnosci w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka i Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ,, Transformacje Prawa Prywatne-
g0” 22004 r., nr 1-2,s. 10.

* Wyrok ETPCz w sprawie X przeciwko Komisji z 5 pazdziernika 1995 r., C-404/92.

3% Wyrok ETPCz w sprawie Costello-Roberts przeciwko Wielkiej Brytanii z 25 mar-
ca 1993, A. 247-C.

31 Wyrok ETPCz w sprawie B. przeciwko Francji z 25 marca 1992 ., A. 232-C.

2 Wyrok ETPCz z 16 grudnia 1992 ., 13710/88. W sprawie tej Trybunat podnidst,
ze interpretacja okreslen ,,zycie prywatne” i ,,dom” jako obejmujacych pewne dziatania za-
wodowe lub biznesowe oraz majatek jest zgodna z podstawowym przedmiotem i celem art.
8 EKPC, a mianowicie ochrong jednostki przed arbitralng ingerencja wtadz publicznych.
W podobny sposéb ETPCz wypowiedziat si¢ w wyroku w sprawie Stés Colas Est i inni prze-
ciwko Francji z 16 kwietnia 2002 r. (37971/97) oraz w wyroku z 4 maja 2000 r. w sprawie
Rotaru przeciwko Rumunii (28341/95). Co wigcej, w ostatnim z tych wyrokéw Trybunat
przyjat szeroka wyktadnie pojecia ,,zycie prywatne”, nawigzujac do definicji danych osobo-
wych zawartej w Konwencji nr 108. Zob. réwniez M. A. Nowicki: Wokét Konwencji Europej-
skiej, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009 r., s. 355.
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Co wigcej, w ocenie ETPCz za naruszenie sfery prywatnosci moze by¢ uzna-
ne naruszenie danych osobowych jednostki.”* W orzeczeniu z 6 lipca 1988 r.>*
ETPCz stwierdzil, ze kazdy, kto wykaze uzasadnione prawdopodobienstwo gro-
madzenia przez wladze i przechowywania danych o jego zyciu prywatnym, moze
domagac si¢ uznania za pokrzywdzonego w $wietle art. 8§ EKPC.% Czy zwrot , kaz-
dy” oznacza takze inne — poza osobami fizycznymi — podmioty?

W przetomowym wyroku z 16 kwietnia 2002 r.>° ETPCz uznat, ze —bazu-
jac na dynamicznej wyktadni EKPC - prawo do poszanowania zycia prywatnego
moze by¢ rozumiane jako obejmujace prawo spétki do poszanowania jej siedzi-
by, siedzib jej oddzialéw oraz innych miejsc wykonywania dziatalnosci gospo-
darczej. Sfera prywatnosci nie jest zastrzezona wylacznie dla oséb fizycznych.
Jej ochrony moga domagac si¢ réwniez inne podmioty. W $wietle orzecznictwa
ETPCz poszanowania tajemnicy bankowej stanowiacej instrument ochrony pry-
watnosci moze wige domagac sie zaréwno osoba fizyczna, jak 1 osoba prawna
oraz jednostka organizacyjna bez osobowosci prawnej, ktérej ustawa przyzna-
je zdolno$¢ prawng.

W swietle EKPC, ograniczenie prywatnosci, a wigc rowniez tajemnicy ban-
kowej, moze by¢ uzasadnione tylko wtedy, gdy jest przewidziane przez prawo
i stanowi $rodek w spoteczenstwie demokratycznym niezbg¢dny dla bezpieczen-
stwa panstwowego, bezpieczenstwa publicznego, dobrobytu gospodarczego kra-
ju, ochrony porzadku i zapobiezenia przestepstwom, ochrony zdrowia i moral-
nosci oraz dla ochrony praw i wolnosci oséb trzecich.

Pierwsza z tych przestanek nie jest spelniona, gdy przepisy sankcjonuja-
ce ingerencje¢ w prywatnos¢ nie zostaty opublikowane (gdy nie byly dostepne dla
obywateli), gdy nie byty wystarczajaco precyzyjne i doktadne lub gdy nie prze-

3 Zob. wyrok ETPCz z 27 sierpnia 1997 r. w sprawie M.S. przeciwko Szwecji
(74/1996/693/885), w ktérym za naruszenie prywatnoséci zostato uznane ujawnienie
przez klinike danych dotyczacych stanu zdrowia pacjentki — [w: ] M.A. Nowicki: Europej-
ski Trybunat Praw Cztowieka. Orzecznictwo, t. 11, Prawo do zycia i inne prawa, Krakéw 2002
r., s. 678. Podobnie, w orzeczeniu z 26 marca 1987 r. w sprawie Leander przeciwko Szwecji
(A. 116), ETPCz stwierdzil, ze przechowywanie oraz udost¢pnianie (potaczone z odmo-
wa zezwolenia na ewentualne sprostowanie) danych zawierajacych informacje o charakte-
rze prywatnym, znajdujacych si¢ w rejestrze policyjnym, stanowi ingerencje w prawo do po-
szanowania zycia prywatnego.

% Decyzja ETPCz w sprawie Hilton przeciwko Wielkiej Brytanii, 12015/86.

> Wyrok ETPCz z 6 wrze$nia 1978 r. w sprawie Klass i inni przeciwko Niem-
com, A. 28.

5 "W sprawie Stés Colas Est i inni przeciwko Francji, 37971/97, ETPCz uznal, ze
przeszukanie przeprowadzone w siedzibie spétki i w siedzibach jej oddziatéw moze stano-
wié naruszenie prawa do poszanowania mieszkania (,,domicile”) w rozumieniu art. 8 ust.
1 EKPC.
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widziano odpowiednich procedur kontroli adekwatnosci dziatania organéw pan-
stwowych w stosunku do zamierzonego celu.”’

W zakresie przestanki ,,niezbednosci” ingerencji w demokratycznym spo-
teczenstwie ETPCz podkreslit, ze musi by¢ ona usprawiedliwiona nadrzedna po-
trzeba spoteczng.”® W EKPC —w przeciwienstwie do analogicznej regulacji w Kar-
cie—wskazano wiec podstawowe wartosci, ktorych ochrona moze w pewnych oko-
licznosciach usprawiedliwia¢ ograniczenie prywatnosci.

Trybunat podkreslit réwniez wage nadzoru sadowego nad stosowaniem wy-
jatkow od zasady nieingerencji w sfere prywatna. Zauwazajac, iz tajna kontrola
obywateli wigze si¢ z ryzykiem ostabienia demokracji, uznat, ze konieczna jest
odpowiednia i skuteczna ochrona przed naduzyciami wtadz publicznych, w tym
wlasciwy nadzor sagdowy. Osobie, ktorej prywatnos¢ doznala ograniczenia z po-
wolaniem si¢ na ochrong bezpieczenstwa publicznego, musi by¢ ponadto zapew-
niona mozliwo$¢ skorzystania z bezstronnej i efektywnej procedury weryfikacyj-
nej.” Decyzja o przeprowadzeniu tajnej kontroli w celu ochrony bezpieczenstwa
panstwa i zwalczania terroryzmu ma by¢ kazdorazowo poprzedzona analizg jej

wplywu na sfere prywatna jednostki.*

V. Prawo szwajcarskie

1. Wiadomosci ogolne

Prawo szwajcarskie posiada jedna z najbardziej restrykcyjnych regula-
cji obowigzku zachowania tajemnicy bankowej. Nalezy jednak podkresli¢, ze co-
raz silniejsze tendencje globalizacyjne oraz harmonizacja prawa finansowego
w ostatniej dekadzie doprowadzily do intensyfikacji wspdtpracy migdzynarodo-
wej oraz stopniowego zmniejszenia nacisku na kwestie ochrony prawa do prywat-
nosci, a co za tym idzie — réwniez ochrony tajemnicy bankowej w prawie szwaj-
carskim. Zmiany te wynikly w szczegélnosci z rozszerzenia zakresu migdzynaro-
dowej wspdtpracy w sprawach karnych, zaostrzenia regulacji dotyczacych rynkéw
finansowych (insider trading), skonsolidowania nadzoru nad miedzynarodowymi

7 Wyrok ETPCz w sprawie Huvig przeciwko Francji z 24 kwietnia 1990 r., nr A
176-B.

% 'Wyrok ETPCz w sprawie Observer i Guardian przeciwko Wielkiej Brytanii z 26
listopada 1991r., 13585/98.

¥ Wyrok ETPCz w sprawie Lupsa przeciwko Rumunii z 8 czerwca 2006 r.,
nr 10337/04; wyrok ETPCz w sprawie Al-Nashif przeciwko Butgarii z 20 czerwca 2002 1.,
50963/99.

0 Wyrok ETPCz w sprawie Segerstedt-Wiberg i inni przeciwko Szwecji z 7 czerw-
ca 2006 ., 62332/00.
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grupami bankowymi, pogltebienia wspdtpracy w sprawach dotyczacych przeciw-
dziatania praniu pieni¢dzy, finansowania terroryzmu oraz wymiany informacji
dotyczacych przestepstw podatkowych oraz unikania platnosci podatkéw.

Historia ochrony szwajcarskiej tajemnicy bankowej siega XVII wieku. Juz
wtedy od bankieréw genewskich wymagano catkowitej dyskrecji w sprawach fi-
nansowych klientéw. Umozliwilo to zacigganie ,anonimowych” pozyczek mie-
dzy innymi krélowi Francji — Ludwikowi XIV.

W 1713 r. Wysoka Rada Genewy (rada kantonu genewskiego) przyjeta
pierwsza regulacj¢ prawna w zakresie bankowosci. Wspomniana regulacja nakta-
data na bankier6w obowiazek prowadzenia rejestru klientéw i przeprowadzonych
transakcji oraz przewidywala zakaz ujawniania zawartych w tym rejestrze informa-
cji komukolwiek z wyjatkiem samego klienta. Od tej zasady przewidziane byto jed-
no odstgpstwo —informacje poufne mogly by¢ ujawnione za zgoda rady miejskiej.

Az do 1934 r. odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia tajemnicy bankowej
miata charakter odpowiedzialnosci wylacznie cywilnoprawnej. Bankierzy szwaj-
carscy, ktorzy nie dopetnili w nalezyty sposob swoich powinnosci wobec klientéw
banku i ujawnili informacje chronione nie mogli zosta¢ pociagnieci do odpowie-
dzialnosci karnej. Co wigcej, nie byto mozliwe pociagniecie do odpowiedzialno-
$ci cywilnoprawnej bezposrednio pracownikéw banku.! Stan ten ulegt zmianie
wraz z uchwaleniem ustawy Bundesgesetz iiber die Banken und Sparkassen (dalej:
Federalne Prawo Bankowe lub FPB)¢%, kt6ra w sposob kompleksowy uregulowata
problematyke funkcjonowania bankéow i kas oszczednosciowych.

Przyczynami, dla ktérych ustawodawca szwajcarski zdecydowat sie¢ za-
ostrzy¢ zasady odpowiedzialnosci za naruszenie tajemnicy bankowej i tym samym
zwigkszy¢ zakres ochrony informacji poufnych byly wydarzenia majace miejsce
w pierwszej potowie lat 30-tych XX wieku. W okresie tym w hitlerowskich Niem-
czech przyjeto regulacje prawne, na podstawie ktorych karano §miercig obywate-
li niemieckich dokonujacych transferu srodkéw pienigznych poza granice pan-
stwa oraz tych, ktérzy posiadali jakiekolwiek srodki na zagranicznych kontach.
Aktywna dziatalnos¢ wywiadu niemieckiego, usitujacego uzyskac informacje
o depozytach bankowych swoich obywateli, wplyneta na decyzje rzadu Szwajca-
rii 0 zaostrzeniu $rodkéw ochrony przed ujawnieniem tajemnicy bankowej oraz
zwigkszeniu zakresu odpowiedzialnosci osob, ktore miaty jej strzec. Od tego cza-
su, pomimo ewolucji systemu bankowego w Szwajcarii, glowny trzon prawnej re-
gulacji tajemnicy bankowej pozostal w znacznej mierze niezmieniony:

S E.A. Stultz: Swiss Bank Secrecy and United States Efforts to Obtain Information
from Swiss Banks, ,,21 Vand Transnat’l” L. 63, 67 (1988).
62 Ustawa z dnia 8 listopada 1934 r., AS 51 117.
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2. Prawo do prywatnosci w prawie szwajcarskim

Idea prawa do prywatnosci i jego ochrony jest silnie zakorzeniona w szwaj-
carskiej kulturze prawne;.

Prawo to jest jednym z konstytucyjnych praw podstawowych. Co znamien-
ne, przepis art. 13 Konstytucji Konfederacji Szwajcarii®?, zgodnie z ktérym ,,Kaz-
da osoba ma prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, domu oraz za-
chowania poufnosci korespondencji oraz komunikowania si¢”, stanowi niemalze po-
wtérzenie art. 8 ust. 1 EKPC. Orzekajac o istocie, zakresie i obowigzku przestrze-
gania prawa do prywatnosci, sady szwajcarskie opieraja si¢ niejednokrotnie na
dorobku orzeczniczym ETPCz.** Za zrédlo prawa do prywatnosci uznaja ,,pra-
wo osobowosci”, ktore przystuguje kazdemu cztowiekowi.®

W doktrynie szwajcarskiej podnosi sig, ze prywatno$¢ obejmuje informa-
cje znane ograniczonemu kregowi oséb lub objete poufnosciag®. Nie budzi przy
tym watpliwosci fakt, ze do danych prywatnych naleza rowniez te, dotyczace sfe-
ry finansowej®’, a wigc — niejednokrotnie — objete tajemnicg bankows. Co istot-
ne, tak rozumiana prywatno$¢ nie jest domena wytacznie oséb fizycznych — pra-
wo do niej majg rowniez inne podmioty, w tym osoby prawne.

Prywatnos¢ dzieli sie na dwie sfery — prywatng w ogdlnosci oraz poufng.
Osoby publiczne podlegaja pelnej ochronie przed ingerencja jedynie w druga
znich. Nalezy przy tym podkresli¢, ze poprawne zakwalifikowanie konkretnej in-
formacji do jednej ze sfer prywatnosci jest zadaniem niezwykle skomplikowanym.®®

W prawie szwajcarskim prywatno$¢ chroniona jest nie tylko na poziomie
konstytucyjnym, ale réwniez w ustawie Zivilgesetzbuch (dalej: Szwajcarski Ko-
deks Cywilny lub SKC)%. Zastosowanie ma bowiem art. 28 SKC, ktéry gwaran-
tuje ochrong sagdowa kazdej osobie poszkodowanej czyim$ bezprawnym dziata-
niem. Ochrona ta jest skuteczna erga omnes, jest wigc niezalezna od istnienia sto-
sunku obligacyjnego pomiedzy stronami.

65 Konstytucja Konfederacji Szwajcarskiej z 18 kwietnia 1999 r. (Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft), ktéra zastapila poprzednio obowigzujaca konstytu-
cje z 1874 r. Konstytucja Konfederacji gwarantuje réwniez kazdej osobie prawo do ochro-
ny danych osobowych.

64 Szwajcaria ratyfikowata EKPC w 1974 r.

65 Zob. M. Jungo: Internet Commerce And the Protection Of Personality Under
The Law of Switzerland, artykul dostepny na stronie http://osaka.law.miami.edu/~fro-
omkin/seminar/papers/jungo.htm. Zob. réwniez Decyzje Federalnego Sadu Najwyzsze-
go (FCD) 84 11 573.

% Zob. A. Bucher: Natiirliche Personen und Persinlichkeitsschutz, Basel 1995 r.,
s. 152-153

7 Decyzja Trybunatu Federalnego nr 64 (1938) 11 162 (169).

o8 Ibid.

¢ Ustawa z dnia 10 grudnia 1907 r., RS 210.
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Na gruncie Szwajcarskiego Kodeksu Cywilnego, jedna z przestanek wy-
taczajacych bezprawnos$é naruszenia prywatnosci jest zgoda poszkodowanego.
Moze by¢ ona odwotana w kazdym (lecz oczywiscie poprzedzajacym narusze-
nie) momencie.”

Bezprawnos¢ uchyla réwniez przewazajacy interes prywatny. Na taki inte-
res mozna powotywac si¢ zupelnie wyjatkowo. Sady szwajcarskie w skrupulatny
sposob waza bowiem interesy poszkodowanego i sprawcy naruszenia.”' Co wigcej,
interes prywatny musi opierac si¢ na ogélnie przyjetych w spoteczenstwie warto-
Sciach. Nie moze by¢ nig jednak zysk ekonomiczny.”?

Przestankami wytaczajacymi bezprawno$¢ naruszenia sa rowniez przewaza-
jacy interes publiczny oraz wytaczenia ustawowe. Pierwsza z nich przywotywana
jest czesto w dyskusji nad relacja pomiedzy wolnoscig prasy a sferg prywatna jed-
nostki.” Co do zasady jednak wolnos¢ prasy nie usprawiedliwia naruszenia pry-
watnosci.”* Ustawowe wylaczenia bezprawnosci sg natomiast bardzo nieliczne.”

3. Zakres tajemnicy bankowej w prawie szwajcarskim

Pojecie i zakres tajemnicy bankowej w prawie szwajcarskim zostaly uregu-
lowane w trzech odrgbnych aktach prawnych, a mianowicie w Szwajcarskim Ko-
deksie Cywilnym, w ustawie Obligationenrecht (dalej: Szwajcarski Kodeks Zobo-
wiazan lub SKZ)7¢ oraz w Federalnym Prawie Bankowym.

3.1. Szwajcarski Kodeks Cywilny

Szwajcarski Kodeks Cywilny nie reguluje problematyki tajemnicy banko-
wej wprost. Prawo do ochrony informacji poufnych jest interpretowane z przy-
wolanego juz przeze mnie art. 28 SKC.

W zwigzku z faktem, iz sferg prywatnosci objete s — zdaniem Trybuna-
tu Federalnego Szwajcarii — informacje zwiazane z sytuacja finansowa danej oso-
by”’, przyjmuje sig, ze tajemnica bankowa wywodzi si¢ w istocie z prawa do pry-

70 A. Bucher: Natiirliche Personen (...), op. cit., s. 163.

I Orzeczenie FCD 95 11 491 i nast.

2 A. Bucher, Natiirliche Personen (...), op. cit., s. 167.

73 Zob. M. Jungo: Internet Commerce And the Protection Of Personality (...), op. cit.

™ Zob. orzeczenie FCD 113 Ia 320.

7> Do aktéw prawnych, ktére — pod pewnymi warunkami — zezwalajg na narusze-
nie prywatnosci nalezy zaliczy¢ przede wszystkim szwajcarskg ustawe o ochronie danych
osobowych z 19 czerwca 1992 r., RS 235.1.

76 Ustawa z dnia 30 marca 1911 r., RS 220.

77 Decyzja Trybunatu Federalnego nr 64 (1938) I1 162 (169).
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watnosci i stanowi zarazem $rodek jego ochrony.”® Innymi stowy, wszelkie tego
typu dane powinny podlegaé —jako dane prywatne — ochronie zagwarantowanej
tajemnicy bankowej.”

Niewatpliwie twierdzenie to znajduje uzasadnienie w samej historii rozwoju
tajemnicy bankowej. Obowiazek poufnosci w zakresie spraw majatkowych klien-
tow, ktéremu w XVII i XVIII wieku podlegali bankierzy, stanowit bowiem srodek
stuzacy ochronie prywatnosci tych pierwszych przed ingerencja wiadzy feudalne;.
W pdzniejszym okresie obowiazek ten miat na celu gtéwnie zabezpieczenie klien-
téw bankéw przed ingerencjg wladz panstwa, w tym ze strony panstw obcych.

Poufnos¢ w zakresie informacji majatkowych byta i jest uwazana za jedno
z fundamentalnych praw w Szwajcarii.® Poglad ten ,,wyrést” nie tylko ze specy-
ficznych uwarunkowan historycznych i kulturowych, ktére wptynety na rozwoj
prawa szwajcarskiego, ale réwniez z filozofii politycznejlezacej u podstaw zasady,
ze panstwo szwajcarskie ma stuzy¢ swoim obywatelom. W doktrynie wyrazono
opini¢®, Ze relacja pomiedzy panstwem a obywatelami jest pochodng tego, w jaki
sposob panstwo traktuje dotyczace ich informacje finansowe. Relacja ta opiera si¢
na wzajemnym zaufaniu.®> W konsekwencji, panstwo szwajcarskie nie ingeruje
w prywatna sfere majatkowg obywatela, chyba Ze istnieja uzasadnione podstawy
do twierdzenia, ze obywatel naruszyt to zaufanie (popetniajac np. przestgpstwo).*?

3.2. Szwajcarski Kodeks Zobowiazan

Podobnie jak SKC, Szwajcarski Kodeks Zobowigzan nie ustanawia w spo-
s6b bezposredni obowigzku zachowania tajemnicy bankowej. Obowiazek ten wy-
wodzi si¢ z regulacji SKZ dotyczacej stosunkéw umownych, a w szczegdlnosci
zlecenia®. Istotne w tym wzgledzie sa przepisy, ktére okreslaja rodzaj zobowia-
zan zleceniobiorcy (agenta) $wiadczacego ustugi na rzecz zleceniodawcy oraz

8 P.S. Grassi, D. Calvaresse: Duty of Confidentiality of Banks in Switzerland: Where it
stands and where it goes. Recent developments and experience , ,,Pace International Law Review”
219951, Vol. 7, s. 368.

7 A. Bucher: Personne physiques at protection de la personnalite, ed. 1985 ., s. 127-
128.

80" D. Chaikin: Policy and Fiscal Effects of Swiss Bank Secrecy, ,,Revenue Law Journal”
220051, nr15,s. 84.

81 Zob. szerzej na ten temat F. Blankart, J. A.Bonna, M. Y.Derobert: The Future of
Financial Privacy, 2000 r., s. 209.

82 Zob. D. Chaikin: Policy and Fiscal Effects (...), op. cit., s. 94.

8 ]. de Watteville: The Swiss banking secrecy and the fight against financial crime
(wyktad wygloszony w ramach International Wealth Management Executive MBA Programe
w Schloss-Hunigen, Szwajcaria, 18 kwietnia 2002 r.).

8 BGE 100 I1/53.
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sposéb ich wykonania.®> Przepisy te przewiduja, iz poprzez przyjecie zlecenia zle-
ceniobiorca zobowigzuje si¢ zrealizowaé ustalone w umowie transakcje gospodar-
cze lub wykona¢ ustugi®® w sposéb staranny i sumienny®’.

Z regulacji tych doktryna szwajcarska wywodzi zobowigzanie banku do za-
chowania w poufnosci powierzonych mu informacji.®® Ujawnienie takich infor-
macji narusza wspomniany obowigzek starannosci oraz sumiennosci.

Istotny z punktu widzenia odpowiedzialno$ci banku za naruszenie
tajemnicy bankowej jest fakt, ze stosunek zlecenia powstaje rowniez w braku pi-
semnej umowy pomiedzy stronami. Zgodnie z przepisami SKZ, zlecenie uwaza
sie za przyijete, jezeli jego zakres dotyczy czynnosci zwyczajowo wykonywanych
przez zleceniobiorce lub ustug $wiadczonych przez niego w sposéb zawodowy
albo jezeli zleceniobiorca publicznie oferuje wykonanie takich ustug, chyba ze
niezwlocznie o$wiadczy, iz nie przyjmuje zlecenia.®” W konsekwencji, pomiedzy
bankiem a klientem niejednokrotnie powstanie stosunek zlecenia (pomimo bra-
ku jego formalnego potwierdzenia), w ramach ktérego bank jako zleceniobior-
ca zobowiazany jest do starannego i sumiennego $wiadczenia swych ustug oraz
do zachowania w poufnosci powierzonych mu w zwiazku z realizacja tego zle-
cenia informacji.

W $wietle zaprezentowanych juz rozwazan zauwazy¢ nalezy, ze niektore
z powstajacych pomigdzy bankami a ich klientami stosunkéw zobowigzanio-
wych nie zawieraja charakterystycznych elementéw umowy zlecenia, lecz sta-
nowig innego typu umowy, na podstawie ktorych banki $wiadcza swoje ustugi
(np. umowy kredytowe). Na tym tle powstaje pytanie, czy bank jest zobowigza-
ny do zachowania tajemnicy bankowej, pomimo ze umowa wigzaca strony (nie-
zawierajaca cech charakterystycznych umowy zlecenia) nie reguluje bezposred-
nio tej kwestii? Zdaniem wigkszosci przedstawicieli doktryny szwajcarskiej™,
zobowigzanie do zachowania tajemnicy jest zwyczajowo przyjete w odniesieniu
do wszystkich uméw bankowych, chyba ze z natury transakcji wynika co inne-

8 Szczegdlnie istotne w tym zakresie sg art. 394 oraz art. 398 SKZ.

8¢ Zob. art. 394 SKZ: ,,(1) Durch die Annahme eines Auftrages verpflichtet sich der
Beauftragte, die ihm iibertragenen Geschdfte oder Dienste vertragsgemdss zu besorgen.”.

87 Zob. art. 398 SKZ: ,,(...) (2) Er haftet dem Auftraggeber fiir getreue und sorgfiltige
Ausfiihrung des ihm iibertragenen Geschdftes.”.

8 P. S. Grassi, D. Calvaresse: Duty of Confidentiality (...), op. cit., s. 329-372.

8 Zob. art. 395 SKZ: ,,Als angenommen gilt ein nicht sofort abgelehnter Auftrag, wenn
er sich auf die Besorgung solcher Geschdfte bezieht, die der Beauftragte kraft obrigkeitlicher
Bestellung oder gewerbsmdissig betreibt oder zu deren Besorgung er sich dffentlich empfohlen
hat.”.

% M. Aubert, P.A. Béguin, P. Bernasconi, J. G. Burg, R. Schwob, R. Treuilland: Le
secret bancaire suisse, 3 wyd., 1995 r., s. 480-502 oraz B. Kleiner, R. Schwob [w:] Bodmer,
Kleiner i Lutz: Kommentar zum Schweizerischen Bankengezetz, 13 wyd., 2002 1., art. 47.
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go. Potwierdza to tre$¢ przepisow szwajcarskiego Federalnego Prawa Bankowego,
ktére ustanawiaja obowigzek poufnosci bez wzgledu na to, jaki stosunek praw-
ny lezy u jego podstaw.

3.3. Federalne Prawo Bankowe

Podstawowa regulacja dotyczaca zagadnienia tajemnicy bankowej w pra-
wie szwajcarskim zostata ujeta w przepisach Federalnego Prawa Bankowego’!.
Naktada ono na okreslona grupe oséb”? obowiazek ochrony informacji poufnych,
przewidujac jednoczesnie sankcje karne w przypadku jego naruszenia (poprzez
ujawnienie lub naklanianie do ujawnienia informacji poufnych), tj. kar¢ pozba-
wienia wolnosci do 3 lat lub kare pieni¢znag. Jezeli do naruszenia dojdzie w wyni-
ku niedbalstwa, karg bedzie grzywna nieprzekraczajaca 250.000 frankow szwaj-
carskich. Stopien winy sprawcy naruszenia warunkuje wiec jedynie rodzaj kary,
nie za$ sam fakt odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia. Co wigcej, Sciganie prze-
stepstwa polegajacego na naruszeniu lub naktanianiu do naruszenia obowigzku
poufnosci nie jest uzaleznione od ztozenia wniosku przez poszkodowanego, lecz
nastepuje z urzedu.”® Wszystkie te okolicznosci $wiadcza o wysokiej randze, jaka
szwajcarski ustawodawca nadat obowigzkowi zachowania tajemnicy bankowe;j.

W Federalnym Prawie Bankowym? zastrzezono wprost, ze naruszenia obo-
wiazku poufnosci nie stanowi ujawnienie informacji na podstawie federalnych
i kantonalnych przepiséw dotyczacych sktadania zeznan przez swiadkow oraz
przekazywania informacji wladzom rzadowym. Oznacza to, ze — pod pewnymi
warunkami — istnieje mozliwo$¢ zgodnego z prawem ujawnienia informacji kon-
fidencjonalnych w ramach postepowan karnych.”

3.4. Zakres przedmiotowy

Ustawodawca szwajcarski w sposob szeroki okreslit zakres przedmiotowy
tajemnicy bankowej. Ochrong objete sa bowiem nie tylko informacje powierzo-
ne bankowi przez klienta, ale réowniez informacje, o ktérych bank dowiedziat si¢
w jakikolwiek sposéb w czasie realizacji zawartej z klientem umowy. Informacje
te moga dotyczy¢ np. tozsamosci klienta, jego stanu cywilnego, rodzaju faczacego

o1 Zob. art. 47 Federalnego Prawa Bankowego.

%2 Przepis nawiazuje wprost do przedstawiciela, pracownika, zleceniobiorcy, likwi-
datora lub pelnomocnika banku, jak réwniez przedstawiciela lub pracownika spétki audy-
torskiej.

% Ustawodawca szwajcarski podobnie uregulowat odpowiedzialno$¢ makleréw giet-
dowych oraz cztonkéw gietd w ustawie z 24 marca 1995 r. Bundesgesetz iiber die Borsen und
den Effektenhandel (Federalnej Ustawie o Gieldach i Obrocie Papierami Warto$ciowymi).

%4 Zob. art. 47 ust. 5 Federalnego Prawa Bankowego.

%5 Szerzej o tym w pkt. 4.2. niniejszej czesci opracowania.
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go z bankiem stosunku prawnego, rodzaju rachunku bankowego, przeprowadza-
nych w ramach tego rachunku transakcji.

3.5. Zakres podmiotowy

Obowigzkiem poufnosci objete sg osoby, ktore w toku sprawowanych obo-
wigzkow uzyskaty dostep do informacji poufnych dotyczacych klientéw banku.
Ustawodawca szwajcarski wymienia tutaj przedstawicieli, pracownikoéw, zlece-
niobiorcow, likwidatoréw i pelnomocnikéw banku, jak réwniez przedstawicieli
oraz pracownikow spotki audytorskiej. Natomiast osoby takie jak urzednicy pu-
bliczni, cztonkowie i przedstawiciele Federalnej Komisji ds. Nadzoru nad Ryn-
kami Finansowymi, przedstawiciele szwajcarskiego banku narodowego, urzedni-
cy skarbowi itp. zobowigzani sa — w przypadku uzyskania informacji konfiden-
cjonalnych — do zachowania tajemnicy zgodnie z przepisami odnoszacymi si¢ do
petnionych przez nie funkcji publicznych.”

Przepisy te przewiduja analogiczne sankcje karne jak przepisy szwajcar-
skiego Federalnego Prawa Bankowego.

W pi$miennictwie podkresla sig, Ze beneficjentami tajemnicy bankowej
w Szwajcarii nie s3 wytacznie klienci banku w $cistym tego stowa znaczeniu, lecz
réwniez osoby trzecie, ktore zawarly z klientami banku umowy lub inne osoby,
o ktérych bank uzyskat poufne informacje w toku prowadzonej przez siebie dzia-
talnosci.””

Zakres podmiotowy szwajcarskiej tajemnicy bankowej jest wigc bez wat-
pienia szeroki.

3.6. Zakres czasowy

Obowigzek zachowania tajemnicy bankowej trwa dopdki jej beneficjent ma
uzasadniony interes w tym, aby objete nig informacje pozostaly poufne.”® Obo-
wiazek poufnosci trwa wigc niejednokrotnie nawet po zakonczeniu umowy po-
migdzy bankiem a klientem. Z uwagi na fakt, ze pojecie ,,uzasadnionego interesu”
jest niedookreslone, w praktyce banki szwajcarskie utrzymuja w tajemnicy wszel-
kie informacje dotyczace swoich klientéw przez dziesiatki lat.

% Przykladowo, pracownicy oraz osoby pelnigce funkcje organéw Federalnej Ko-

misji ds. Nadzoru nad Rynkami Finansowymi ( Eidgendssische Finanzmarktaufsicht — odpo-
wiednik polskiej Komisji Nadzoru Finansowego) sa zobowigzaniu do przestrzegania tajem-
nicy bankowej w ramach spoczywajacego na nich obowiazku zachowania tajemnicy zawo-
dowej na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2007 r. - Bundesgesetz iiber die Eidgendssische
Finanzmarktaufsicht (RS$.956.1). Zob. réwniez pkt 4.2. ponizej.

7 S. Breitenstein: Switzerland [w:] Neate: Bank confidentiality, LexisNexis, c2003
Edition 3rd ed., general editor Gwendoline Griffiths, s. 594.

% Ibid, s. 592.
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Osoby, na ktére Federalne Prawo Bankowe naktada obowiazek poufnosci®
ponosza odpowiedzialno$¢ karng za naruszenie tajemnicy zawodowej (tj. mie-
dzy innymi za ujawnienie informacji poufnych klienta banku) réwniez po wyga-
$nigciu stosunku pracy lub zakonczeniu wykonywania zawodu'®. Regulacja ta
w istotnie zwigksza ochrone tajemnicy bankowe;.

4. Odpowiedzialnos¢ za naruszenie tajemnicy bankowe;j

4.1. Odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna

Jak wskazatam w czesci dotyczacej zakresu tajemnicy bankowej, sfera pry-
watnosci ,,rozcigga” si¢ na informacje dotyczace sytuacji finansowej jednostki,
w tym na dane obj¢te tajemnica bankowa. Zagrozenie lub naruszenie tajemni-
cy bankowej jest wigc réwnoznaczne z zagrozeniem lub naruszeniem prywatno-
$cii—jako takie — moze powodowaé powstanie po stronie jego sprawcy odpowie-
dzialnosci cywilnoprawne;.

Jezeli beneficjent tajemnicy bankowej udowodni, ze jego prawo do prywat-
nosci zostato bezprawnie naruszone lub istnieje grozba takiego naruszenia oraz
ze w wyniku naruszenia dozna(l) powaznej szkody, moze zadaé zastosowania
przez sad okreslonych $rodkéw tymezasowych —np. zakazu dalszych naruszen.'”!

Powodujgce powstanie szkody naruszenie prawa do prywatnosci moze by¢
kwalifikowane jako czyn niedozwolony w rozumieniu Szwajcarskiego Kodeksu
Zobowiazan. Bedzie tak, jezeli naruszenie bylo bezprawne i zawinione.'%?

Podkresli¢ nalezy, ze beneficjent, ktéry w wyniku ujawnienia tajemnicy
bankowej doznat strat moralnych, moze domagac si¢ stosownego zados¢uczynie-
nia.' Podstawg rekompensaty szkody niemajatkowej jest naruszenie prywatnosci,

% Zob. pkt 3.5. powyzej.

100 Zob. Art. 47 ust. 4: ,,Die Verletzung des Berufsgeheimnisses ist auch nach Beendigung
des amtlichen oder dienstlichen Verhdltnisses oder der Berufsausiibung strafbar.”

101 Zob. art. 28a SKC.

102 Przepis art. 41 ust. 1 SKZ stanowi bowiem, iz: ,,Ten kto wyrzqdza w sposéb bez-
prawny szkodg drugiemu umysinie, przez niedbalstwo lub nieostroznosé, jest zobowiqzany do jej
naprawienia”. W oryginalnej wersji jezykowej: ,,Einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt,
sei es mit Absicht, sei es aus Fahrldssigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet.”. SKZ naklada
obowiazek odszkodowawczy rowniez na osobe, ktéra umyslnie wyrzadzita szkode w wyniku
czynu sprzecznego z obyczajami (art. 41 ust. 2 SKZ): ,,Ebenso ist zum Ersatze verpflichtet, wer
einem andern in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise absichtlich Schaden zufiigt.”

105 Na podstawie art. 49 Szwajcarskiego Kodeksu Zobowiazan: ,, Wer in seiner Person-
lichkeit widerrechtlich verletzt wird, hat Anspruch auf Leistung einer Geldsumme als Genugtu-
ung, sofern die Schwere der Verletzung es rechtfertigt und diese nicht anders wiedergutgemacht
worden ist.”
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jako jednego z ddbr osobistych (Persinlichkeit). Wysoko$¢ rekompensaty uza-
lezniona jest od stopnia doznanej krzywdy.!** Roszczenie nie przystuguje, jezeli
sprawca zado$¢uczynil krzywdzie w inny, w ocenie sadu satysfakcjonujacy sposob.

Poza mozliwosciag domagania si¢ naprawienia szkody oraz zadania zados¢-
uczynienia, na podstawie SKZ beneficjent tajemnicy bankowej moze zada¢ réw-
niez wydania stosownego nakazu/zakazu sadowego (w szczeg6lnosci zakazu ujaw-
niania informacji konfidencjonalnych).

Na gruncie prawa szwajcarskiego mozliwy jest zbieg odpowiedzialnosci
odszkodowawczej banku — deliktowej 1 kontraktowej. Zbieg taki nastapi wow-
czas, gdy — ujawniajac poufne informacje swojego klienta — bank dopusci si¢ de-
liktu'® oraz jednocze$nie naruszy obowigzek wynikajacy z zawartej umowy
(np. umowy zlecenia). W takiej sytuacji klient bedzie mégt dokonaé wyboru
podstawy roszczenia. W przypadku wskazania rezimu odpowiedzialnosci kon-
traktowej, beneficjent tajemnicy bankowej bedzie mégt zadaé (podobnie jak
w przypadku odpowiedzialnosci deliktowej) wydania odpowiedniego nakazu/
zakazu sgdowego oraz zasgdzenia odszkodowania. Powotujac si¢ na naruszenie
dobra osobistego, jakim jest prywatno$¢, bedzie mogt rowniez zadaé zaplaty sto-
sownego zado$¢uczynienia.

4.2. Odpowiedzialnos¢ karna

W pkt. 3.3. powyzej wskazatam, ze ujawnienie tajemnicy bankowej stano-
wi podstawe odpowiedzialnos$ci karnej sprawcy naruszenia. Sankcjami z tytutu
naruszenia sg kara pozbawienia wolnosci oraz kara grzywny.

Dla okreslenia pelnego zakresu odpowiedzialnosci karnej za naruszenie ta-
jemnicy bankowej znaczenie ma réwniez Schweizerisches Strafgesetzbuch (Szwaj-
carski Kodeks Karny, dalej: SKK)'%, ktéry penalizuje czyn polegajacy na ujawnie-
niu ,,informacji chronionych” lub wykorzystaniu ich dla wlasnej korzysci lub ko-
rzysci osoby trzeciej. Informacjami chronionymi w tym znaczeniu sa poufne in-
formacje handlowe lub informacje objete tajemnica handlows, ktérych ochrona
wynika z ustawy lub umowy.!” Moga by¢ nimi informacje uzyskane przez banki
od klientéw w zwiazku z ich wzajemng wspétpraca, a wiec informacje objete ta-

104 Sady maja swobode decyzyjna w okresleniu wysokosci zado$¢uczynienia — zob.
orzeczenie BGE 108 11 352.

195 Ma to miejsce na podstawie art. 41 SKZ.

106 Ustawa z dnia 21 grudnia 1937 . [AS 54 757].

107 Zob. art. 162 SKK: ,, Verletzung des Fabrikations - oder Geschdftsgeheimnisses. Wer
ein Fabrikations - oder Geschdftsgeheimnis, das er infolge einer gesetzlichen oder vertraglichen
Pflicht bewahren sollte, verrdt, wer den Verrat fiir sich oder einen andern ausniitzt, wird, auf
Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.”
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jemnica bankowa. Na mocy SKK ujawnienie takich informacji lub wykorzystanie
ich dla wlasnej korzysci lub korzysci osoby trzeciej jest zagrozone kara grzywny
lub pozbawienia wolnosci do lat trzech.

Odrgbne normy maja zastosowanie do odpowiedzialnosci z tytulu naru-
szenia obowigzku poufnosci przez osoby petniace funkcje publiczne (tj. przez
przedstawicieli wtadzy publicznej lub urzednikéw publicznych). Sankcje sg jed-
nakze takie same.'%

Kara pozbawienia wolnosci lub grzywny jest rowniez zagrozone narusze-
nie obowigzku poufnosci przez osoby, ktore uzyskaty informacje konfidencjonal-
ne w zwigzku ze sprawowang praktyka zawodowa lub zatrudnieniem. W przy-
padku Szwajcarii mozna wigc méwic o karnej odpowiedzialnosci zawodowej za
naruszenie tajemnicy bankowe;j.

5. Wyjatki

Analizujgc problematyke odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia tajemnicy
bankowej nie mozna pomina¢ przypadkéw, w ktorych odpowiedzialnosé ta zostaje
wylaczona. W prawie szwajcarskim przyjmuje sig, ze beneficjenci tajemnicy ban-
kowej muszg mie¢ mozliwos¢ decydowania o zakresie przystugujacej im ochro-
ny. W konsekwencji, moga zwolni¢ bank z obowiazku przestrzegania tajemnicy
bankowej, uchylajac tym samym odpowiedzialno$¢ z tytutu jej naruszenia. Dla
swojej skutecznosci, zgoda na ujawnienie informacji konfidencjonalnych musi
by¢ udzielona w sposéb niebudzacy watpliwosci. Pozostate wyjatki od powinno-
Sci milczenia nie sa zarysowane szeroko. Dotyczg obowiazku ujawnienia w toku
sporéw sagdowych lub postepowan karnych, w ramach miedzynarodowej wspot-
pracy w sprawach cywilnych, nadzoru skonsolidowanego mi¢dzynarodowych grup
bankowych, migdzynarodowej wspdtpracy w sprawach karnych oraz nadzoru ad-
ministracyjnego (Federalnej Komisji ds. Nadzoru nad Rynkami Finansowymi).
Pewien, stosunkowo nieznaczny dostep do informacji poufnych jest zagwaranto-
wany réwniez w przepisach prawa podatkowego.

6. Wnioski

Regulacja obowigzku przestrzegania tajemnicy bankowej w Szwajcarii na-
lezy do jednej z najbardziej restrykeyjnych w Europie. U jej podstaw lezy przede
wszystkim koniecznos$é ochrony intereséw majatkowych jej beneficjentéw, jako
sktadnika prywatnosci.

108 Zob. art. 320 SKK.
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Zasadnicze znaczenie dla okreslenia rzeczywistego zrodia tajemnicy ban-
kowej ma orzeczenie Trybunatu Federalnego z 1938 r.'?, w ktérym stwierdzono,
ze prawo do prywatnosci obejmuje informacje zwigzane z sytuacja finansowa da-
nej osoby. Doniosto$¢ tego orzeczenia jest tym wigksza, ze dotyczyto ono zaréwno
0s6b fizycznych, jak i 0s6b prawnych. Co wigcej, przedstawiciele doktryny szwaj-
carskiej wywiedli z niego, ze zrodtem tajemnicy bankowej jest prawo do prywat-
nosci, a tajemnica bankowa stanowi jednoczesnie instrument ochrony tego pra-
wa. Poglad ten wplynat na postrzeganie stosunku prawnego istniejacego pomie-
dzy bankiem a klientem. Stosunek ten uznano za opartg na prawie do prywatno-
Sci relacje, ktorej charakteru ani szczegétow nie mozna bez zgody klienta ujaw-
nia¢ osobom trzecim, za$ informacje dotyczace tego stosunku zaczeto uwazac za
tzw. informacje zastrzezone. Wyjatki od obowigzku poufnosci sg nieliczne i pre-
cyzyjne, a ich zastosowanie — w zdecydowanej wigkszosci przypadkéw — uzalez-
nione jest od decyzji sadu. Kierunek ten jest zgodny z dokonang przez ETPCz in-
terpretacja pojecia ,,zycia prywatnego”.

Co wigcej, sfera prywatnosci obejmuje si¢ w prawie szwajcarskim dane oso-
bowe — w tym zaréwno dotyczace 0séb fizycznych, jak i 0séb prawnych.

Uznanie prawa do prywatnosci za Zrédto obowiazku poufnosci wptyneto na
sposob regulacji zasad odpowiedzialnosci za jego naruszenie. Beneficjent tajem-
nicy bankowej moze oprze¢ swoje roszczenia z tytutu naruszenia tajemnicy ban-
kowej na przepisach Szwajcarskiego Kodeksu Cywilnego dotyczacych deliktowe;j
odpowiedzialnosci odszkodowawczej, w tym zada¢ zasadzenia zados¢uczynienia
za doznang krzywde. Istnieje réwniez mozliwo$¢ pociggniecia osoby winnej na-
ruszenia do odpowiedzialnosci karnej. Dostrzegajac znaczenie dobra osobiste-
go, jakim jest prywatnos¢, ustawodawca szwajcarski nie uzaleznit $cigania prze-
stepstwa naruszenia tajemnicy bankowej od wniosku poszkodowanego. Przestep-
stwo to jest Scigane z urzedu, za$ sam stopien winy sprawcy warunkuje jedynie ro-
dzaj kary. Obok odpowiedzialnosci cywilnej i karnej prawo szwajcarskie przewi-
duje réwniez sankcje administracyjne z tytutu naruszenia obowigzku poufnosci.

Przyznanie tajemnicy bankowej tak silnej ochrony wynika zapewne z uzna-
nia prawa do zachowania w tajemnicy informacji dotyczacych majatku obywate-
la za jedno z fundamentalnych praw w Szwajcarii.''” Jest to zwigzane nie tylko
z czynnikami historyczno-kulturowymi, ale réwniez z przyjeta w Szwajcarii fi-
lozofia polityczna, zgodnie z ktéra panstwo ma stuzy¢ i ufaé¢ swoim obywatelom.

Przyktad Szwajcarii potwierdza teze, ze w jurysdykcjach, w ktérych jako zré-
dto tajemnicy bankowej wskazuje si¢ koniecznos¢ poszanowania débr osobistych

199 Decyzja Trybunatu Federalnego nr 64 (1938) 11 162 (169).
19D, Chaikin: Policy and Fiscal Effects (...), op. cit., s. 84.
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beneficjentéw oraz konieczno$¢ ochrony intereséw ekonomicznych bankéw iich
klientéw, obowiazek poufnosci jest restrykeyjny, zagrozony sankcjami karnymi,
a cywilnoprawna odpowiedzialno§¢ odszkodowawcza oparta jest na rezimie de-
liktowym (co nie wyklucza zbiegu odpowiedzialnosci kontraktowej i deliktowej).

VI. Anglia

1. Wiadomosci ogdlne

W prawie angielskim obowigzek zachowania tajemnicy bankowej zostat
uksztattowany przez orzecznictwo sadowe w ramach systemu common law. Orzecz-
nictwo nie wiagze tego obowiazku z prawem do prywatnosci. W konsekwencji,
prawna ochrona tajemnicy bankowej nie jest silna, opiera si¢ na rezimie odpo-
wiedzialnosci kontraktowej, a beneficjent tej tajemnicy nie jest uprawniony do
dochodzenia zado$¢uczynienia za doznang krzywde.

Obowigzek zachowania tajemnicy bankowej nie ma charakteru absolutne-
go. Jego zakres ograniczony jest licznymi wyjatkami, ktére — pomimo wysitkéw
ustawodawstwa oraz judykatury — nie zostaly sprecyzowane. Jak podkresla sig
w pismiennictwie angielskim!'!, z uwagi na fakt, ze zaréwno zakres tajemnicy
bankowej, jak i wyjatki od obowiazku jej zachowania nastreczaja wiele proble-
moéw interpretacyjnych, zadaniem skomplikowanym jest réwniez okreslenie za-
sad odpowiedzialnosci za naruszenie powinnosci milczenia.

W 1989 r. podjeto prébe rozwigzania tych probleméw poswiecajac zagad-
nieniu tajemnicy bankowej obszerna cz¢$¢ tzw. Jack Committee Report on Banking
Services Law. Zawarte w omawianym raporcie rekomendacje dotyczace skodyfi-
kowania w jednej ustawie wyjatkéw od obowiazku poufnosci nie znalazty uzna-
nia strony rzadowej.!!'?

Rekomendacje te zostaly natomiast w pewnym stopniu uwzglednione
w Code of Banking Practice (Kodeks Praktyk Bankowych), tj. w dobrowolnym
zbiorze zasad i praktyk bankowych, ktérego autorami sa British Bankers Associa-
tion (Brytyjskie Stowarzyszenie Bankieréw), Building Societies Association (Zrze-
szenie Kas Mieszkaniowych) oraz Association for Payment Clearing Services (Sto-
warzyszenie Podmiotéw Swiadczqcych Ustugi Rozliczeniowe; tzw. ,,APACS”).
Kodeks Praktyk Bankowych dotyczy klientéw indywidualnych i przyje-
ty zostat przez wigkszos¢ bankéw w Wielkiej Brytanii. Jego odpowiednikiem

1 Zob. G. Griffiths: England [w:] Neate: Bank confidentiality, LexisNexis, 2003 3
ed., general editor Gwendoline Griffiths, s. 221.

12 Banking Services: Law and Practice, Report by the Review Committee (Chairman:
Professor R.B. Jack), luty 1989 r., Cm. 622.
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dla klientow biznesowych jest Business Banking Code (Kodeks Bankowosci Biz-
nesowej).'"?

Chociaz oba kodeksy w duzym stopniu odpowiadaja potrzebom wspdt-
czesnego obrotu bankowego, ramy prawnej regulacji tajemnicy bankowej sa
wcigz nieprecyzyjne. W konsekwencji, zasadnicze znaczenie w procesie ustala-
nia zasad odpowiedzialnosci za naruszenie tajemnicy bankowej ma orzecznic-
two angielskie.

2. Prawo do prywatnosci

Kwestia prywatnosci oraz prawa do prywatnosci byta i jest przedmiotem
licznych wypowiedzi przedstawicieli doktryny oraz sagdéw angielskich.!™*

Do 2000 r. motywem przewodnim byt w tym zakresie historycznie zako-
rzeniony poglad, wielokrotnie zreszta wyrazany w orzecznictwie, ze w ramach
angielskiego systemu common law nie funkcjonuje samoistne prawo do prywat-
nosci, a — w konsekwencji — prawo to samo w sobie nie moze by¢ przedmiotem
ochrony.'"> Mozna przypuszczad, ze wlasnie z tego wzgledu w prawie angielskim
nie opiera si¢ ochrony informacji objetych tajemnica bankowa na twierdzeniu
o naruszeniu sfery prywatnej jednostki.

Odnoszac si¢ do pojecia prywatnosci, przedstawiciele angielskiej doktry-
ny nawigzuja do amerykanskiej koncepcji ,,right to be let alone”. Prywatnosc
ujmuje si¢ jako stan ,,pozqdanej niedostgpnosci” lub ,wolnosci od niechcianego do-
stgpu” innych os6b.''¢ Takie podejscie ustanawia subiektywne kryterium podziatu
na sfere osobistg i publiczna. Aby uzna¢, ze informacja ma charakter prywatny,
musi bowiem istnie¢ wola zachowania jej w poufnosci.'"”

Doktryna angielska dzieli prywatno$¢ na cztery zakazy, tj.: ingerencji w fi-
zyczne odosobnienie cztowieka, publikowania fatszywych informacji o osobie,

113 Kwestia obowigzku poufnosci zostata uregulowana w sposéb analogiczny w oby-
dwu tych kodeksach.

114 Zob. raport Sir Kenneth Younger’a pt. Committee’s Report on Privacy opubliko-
wanyw 1972 r. (Cmnd 5012), s. 25.

15 W raporcie Sir Kenneth Younger’a pt. Committee’s Report on Privacy stwierdzono,
ze ,,(...) nie ma w prawie Anglii i Walii prawa do prywatnosci”. Zob. réwniez sprawe Kaye v.
Robertson and Another [1991] FSR 62, at 66, w ktorej sedzia Glidewell L. J. potwierdzit ze:
. (...) W angielskim prawie dobrze znany jest poglad, iz nie istnieje prawo do prywatnosci i ze
w konsekwencji nie istnieje tez Srodek prawnej ochrony prywatnosci”. Tak réwniez J. Michael:
Privacy and Human Rights; An International and Comparative Study, Dartmouth 1994 r.,
s. 15.

16 N. A. Moreham: Privacy in the common law: a doctrinal and theoretical analysis,
wLaw Quarterly Review” z 2005 1., 121(Oct), s. 636.

17 Ibid.
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nieautoryzowanego uzywania nazwiska lub wizerunku jednostki oraz publicz-
nego ujawniania prywatnych faktow.!'s

Wydarzeniem przelomowym dla znaczenia prawa do prywatnosci byto wej-
Scie w zycie w 2000 r. the Human Rights Act (dalej: ,HRA”). Ustawa ta odwotu-
je si¢ do praw i wolnosci proklamowanych w EKPC. Stanowi, iz ,,dziatanie wladz
publicznych, ktore pozostaje w sprzecznosci z prawem Konwencji jest bezprawne”'"°.
Co szczegdlnie istotne, ustawa wymienia wprost prawo do zycia prywatnego i ro-
dzinnego, jako jedno z praw podlegajacych ochronie prawnej.'”* Cho¢ HRA nie
wskazuje konkretnych srodkéw tej ochrony, stanowi dla doktryny i orzecznictwa
impuls do ich poszukiwania.

Jedna z zaproponowanych w tym zakresie koncepcji byto uznanie istnie-
nia deliktu, polegajacego na naruszeniu prawa do prywatnosci.!?! Stanowisko
to zostato odrzucone pomimo licznych, wyrazonych w trakcie debaty naukowej
argumentéw na jego poparcie. Ostatecznie ugruntowat si¢ poglad, ze wystarcza-
jaca ochrone w tym zakresie zapewnia powddztwo o naruszenie poufnosci (equ-
itable action for breach of confidence)'**.

Powédztwo to jest obecnie gtéwnym Srodkiem prawnej ochrony prywatnosci.
Podstawowg okolicznoscig, ktérg nalezy wykazac jest naruszenie relacji poufnosci.
W orzecznictwie angielskim przyjmuje sig, ze relacja ta istnieje, jezeli — oceniajac
sprawe rozsadnie —mozna wierzy¢, ze przekazane informacje maja charakter poufny;

118 M. Lewis, Ch. Hinton, H. Beverley-Smith, G. Hussey: Review of the law of privacy,
,Entertainment Law Review” z 2005 1., 16(7),s. 174.

19 Section 6(1) HRA It is unlawful for a public authority to act in a way that is
incompatible with a Convention right”.

120 Schedule 1 HRA. Warto zauwazy¢, ze przepisy HRA sa skierowane do wladz pu-
blicznych; majg zatem zastosowanie w ujeciu wertykalnym (w uktadzie panstwo — jednost-
ka). Kwestia czy HRA ma réwniez zastosowanie posrednie, tj. w ujeciu horyzontalnym
(w uktadzie jednostka — jednostka) byta szeroko dyskutowana w doktrynie. Wigkszos¢ jej
przedstawicieli opowiedziata si¢ za teza, ze prawa cztowieka (w tym prywatnos¢) istnieja na
gruncie prawa prywatnego, w szczeg6lnosci w zakresie prawa umoéw, prawa deliktow (fort
law) oraz prawa rzeczowego. Zob. G. Phillipson: Transforming Breach of Confidence? Towards
a Common Law Right of Privacy under the Human Rights Act, ,Modern Law Review” z 2003 1.,
(66),726; H. Beale, N. Pittam: The Impact of the Human Rights Act 1998 on English Tort and
Contract Law [w:] Human Rights in Private Law, pod red. D. Friedmann and D. Barak-Erez
(eds), 2001, s. 131; sprawa Campbell v. MGN Ltd, [2004] All ER (D) 67 (May).

121 Zob. dyskusje na ten temat [w:] B. Markesinis, C. O’Cinneide, J. Fedtke and M. Hun-
ter-Henin: Concerns and Ideas about the Developing English Law of Privacy (and how know-
ledge of foreign law might be of help) A research project undertaken by the Institute of Glo-
bal Law, dostepny na http://www.ucl.ac.uk/laws/global_law/publications/institute/docs/priva-
cy_100804.pdf. Sprawa A v. B (Flitcroft v. The People) [2002] EWCA (Civ) 337.

22D, Friedmann: The protection of entitlements via the law of restitution - expectan-
cies and privacy, ,Law Quarterly Review” z 2005 r., 121(Jul), s. 416
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a ich ujawnienie moze spowodowac powstanie szkody lub przysporzy¢ korzysé in-
nemu podmiotowi.'?* Co wigcej, informacje te musza by¢ przekazane w okolicz-
nosciach, ktére wskazuja na istnienie obowigzku zachowania ich w tajemnicy.'**

Anglia nie tylko jest strong EKPC, ale réwniez wprowadzila zobowigzanie
ustawowe do przestrzegania obowiazkéw wynikajacych z tej umowy migdzyna-
rodowej. Uchwalenie HRA umozliwilo bezposrednie powotywanie si¢ na przepi-
sy EKPC przed sadami angielskimi. Na gruncie prawa angielskiego sfera prywat-
nosci powinna by¢ wigc postrzegana zgodnie z wytycznymi ETPCz'®, co wigze
si¢ z uznaniem, ze nalezg do niej informacje zwigzane z dzialalnoscig zawodowa
lub biznesowa jednostek, w tym dane objete tajemnica bankowa. Ponadto wyjat-
ki od obowiazku przestrzegania prawa do prywatnosci powinny odpowiadac wy-
nikajacej z art. 8 ust. 2 EKPC zasadzie proporcjonalnosci. Mozna mie¢ watpliwo-
$ci, czy prawo angielskie spetnia te wymogi.!*

3. Zakres tajemnicy bankowej

Obowiazek zachowania tajemnicy bankowej uznawany jest w Anglii za do-
rozumiane postanowienie umowne pomiedzy bankiem a klientem. Nie jest to
wiec powinno$¢ uniwersalna, cigzaca w danej sytuacji na kazdym. W konsekwen-
cji, naruszenie obowigzku poufnosci nie skutkuje odpowiedzialnoscig deliktowsa
banku, lecz odpowiedzialnoscia umowna, ex contractu.

Powinno$¢ zachowania tajemnicy bankowej nie ma charakteru absolutne-
g0, lecz warunkowy — istnieje, jezeli nie zachodza w danym przypadku przestan-
ki, po spelnieniu ktérych bank na mocy prawa moze ujawnic osobom trzecim in-
formacje poufne. ,Kontraktowy” charakter tajemnicy bankowej pozwala ponad-
to na indywidualne ustalanie przez strony (bezposrednio w tresci umowy) za-
kresu odpowiedzialnosci za jej naruszenie.

Whioski te wynikaja z wydanego przez Sad Apelacyjny w latach 20-tych
XX wieku orzeczenia w sprawie Tournier v. National Provincial Union Bank of
England'*’.

123 Sprawa Thomas Marshall v. Guinle [ 1978] FSR 143.

124 Sprawa Coco v. AN Clark (Engineers) Ltd [1969] PRC 41.

125 Zob. przywotane juz wyroki ETPCz w sprawie Niemietz przeciwko Niemcom
oraz w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii.

126 Zob. R. Stokes: The banker’s duty of confidentiality, money laundering and the Hu-
man Rights Act, ,,Journal of Business Law” z 2007 1., Aug., s. 508 = 513.

12711924] 1 KB 461. Powéd byt klientem pozwanego banku. Na rzecz powoda zo-
stal wystawiony czek. Wystawca tego czeku byt inny klient pozwanego banku. Powéd in-
dosowat otrzymany czek na kolejna osobg — swojego bookmachera. Menadzer banku poin-
formowat o tym fakcie pracodawce powoda, co zostato uznane przez Sad Apelacyjny za na-
ruszenie obowiazku zachowania tajemnicy bankowe;j.
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Poszukiwanie Zrédet obowiazku poufnosci w dorozumianej umowie wy-
nika — zdaniem przedstawicieli angielskiej doktryny — z konstatacji, ze klient nie
zlecitby bankowi wykonania czynnosci bankowej, gdyby nie byt przekonany, iz

128 Informacjom konfidencjonal-

obowigzek ten spoczywa na jego kontrahencie.
nym musi by¢ zapewniona ochrona prawna nawet wtedy, gdy obowiazek zacho-
wania tajemnicy bankowej nie zostal wprost uzgodniony pomiedzy stronami. Na-
lezy odnotowad, ze analogiczny skutek zostatby osiagniety, gdyby obowiazek ten

byt postrzegany jako powinno$¢ uniwersalna, skuteczna erga omnes.

3.1. Zakres przedmiotowy

Wedtug sedziego orzekajacego w sprawie Tournier (Atkina L.J.), tajemni-
ca bankows objete sa nie tylko informacje dotyczace stanu rachunku klienta, tj.
»tego, czy na rachunku znajdujq si¢ wolne Srodki, czy tez nie oraz jaka jest ich wy-
sokos¢”. Obowiazek zachowania tajemnicy bankowej ,,powinien rozciggac si¢ na
wszelkie transakcje zwigzane z rachunkiem, jak rowniez na wszelkie zabezpieczenia
ustanowione na tym rachunku”. Zamknigcie rachunku bankowego lub fakt, ze jest
on nieaktywny nie powoduje wygasniecia tego obowiazku. ,,Obowigzek ten obej-
muje rowniez informacje uzyskane z innych zrodet anizeli biezqcy rachunek klienta,
jesli otrzymano je w ramach relacji pomigdzy bankiem a jego klientem — np. w celu
umozliwienia bankowi podjecia decyzji w sprawie sposobu obstugi klienta (...) W ta-
kim przypadku obowigzek [poutnosci] nie powinien jednakze obejmowaé informa-
cji dotyczqcych klienta, ktore zostaly uzyskane po tym, jak przestat on byc klientem
danego banku.”'® Co istotne, ochronie podlegaja nie tylko dane, ktérych pouf-
nosc¢ zostata zastrzezona pomiedzy stronami, ale réwniez wszelkie inne, uzyskane
w okresie, gdy bank prowadzil rachunek klienta. Tajemnicg bankowg nie sg nato-
miast objete informacje, co do ktérych bank ma powody sadzié, ze sa znane oso-
bie, ktérej maja by¢ udostepnione.’* Podobne stanowisko zostato zajete w spra-
wie Lipkin Gorman v. Karpnale Ltd.'*!

Orzecznictwo angielskie uznaje wigc istnienie dwoéch zasadniczych czyn-
nikow ograniczajacych zakres przedmiotowy obowigzku poufnosci.

Przede wszystkim ochronie nie podlegaja informacje uzyskane po wygasnie-
ciu relacji typu bank —klient. Jest to dowdd na niepostrzeganie tajemnicy bankowej
jako srodka ochrony prywatnosci. Uznanie istnienia bezposredniego zwigzku po-
migdzy obowiazkiem poufnosci a sfera prywatna jednostki wiaze si¢ z przyjeciem,

128 Zob. G. Griffiths: England [w:] Neate: Bank confidentiality (...), op. cit., s. 222.

129 Sprawa Tournier v. National Provincial Union Bank of England, [1924] 1 KB
461.

130 Sprawa Christofi v. Barclays Bank plc., [1998] 2 All ER 461.

131719891 1 WLR 1340.
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ze obowiazek ten pozostaje aktualny takze wobec informacji przekazanych ban-
kowi po rozwigzaniu umowy bankowej. Prawo do prywatnosci—jako prawo ,,przy-
rodzone” — przystuguje bowiem niezaleznie od tego, czy jego podmiot jest nadal
klientem banku.

Zakres przedmiotowy tajemnicy bankowej ograniczony zostat ponadto po-
przez przyjecie, ze nie s nig objete informacje, co do ktérych bank ma podsta-
wy sadzi¢, iz sa znane osobie, ktérej maja by¢ ujawnione. Ingerencja w sfere pry-
watnosci nie moze by¢ tymczasem oparta jedynie na przypuszczeniu (nawet tym
uzasadnionym) jej legalnosci.

3.2. Zakres podmiotowy

Odnoszac si¢ do zakresu podmiotowego obowigzku zachowania tajemnicy
bankowej nalezy okresli¢ zaréwno krag podmiotow zobowigzanych do nieujaw-
niania informacji chronionych, jak i tych, wobec ktérych obowiazek poufnosci
powinien by¢ zachowany.

W orzecznictwie angielskim wskazuje sig, ze podmiotem zobowiagzanym do
zachowania tajemnicy bankowej oraz odpowiedzialnym za jej naruszenie jest bank.'*?

Az do lat 80 — tych XX wieku dominowal poglad, ze banki wchodzace
w sktad tej samej grupy kapitalowej stanowia w istocie jeden podmiot gospodar-
czy, w ramach ktérego mozliwe jest swobodne (tj. bez naruszania tajemnicy ban-
kowej) przekazywanie informacji dotyczacych klientéw. Po wydaniu orzeczenia
w sprawie Bank of Tokyo v. Karoon'*?, kazdy podmiot gospodarczy wchodzacy
w sktad bankowej grupy kapitatowej zaczat by¢ uznawany dla tych celéw za od-
rebny podmiot. W konsekwencji, na kazdym cztonku bankowej grupy kapitato-
wej spoczywa indywidualny obowiazek zachowania tajemnicy bankowej. Ban-
ki wchodzace w sktad tej samej grupy kapitatowej przestaty by¢ upowaznione do
wzajemnego przekazywania sobie — bez indywidualnej zgody klienta — informa-
cji konfidencjonalnych.

Whioski ptynace z orzeczenia w sprawie Bank of Tokyo v. Karoon zostaly
uwzglednione w opracowanym w 1992 r. Kodeksie Praktyk Bankowych.!3*

W pi$miennictwie angielskim zaznacza sig, ze tajemnica bankowg obje-
te sa informacje dotyczace kazdej osoby bedacej klientem banku.!*> Beneficjen-

132 Tournier v. National Provincial Union Bank of England [1924] 1 KB 461.

13351198711 AC 45.

134 Zgodnie z trescig tego kodeksu: ,,Na Bankach i Bankach Spétdzielczych cigzy sci-
sta powinnos¢ zachowania w tajemnicy osobistych interesow ich klientow (takze bytych klien-
tow). Podmioty te nie mogq ujawniaé danych dotyczqcych kont swoich klientow, jak rowniez
nazwisk/firm klientow i ich adreséw stronie trzeciej, w tym innym spotkom z tej samej grupy”.

195 G. Griffiths: England [w:] Neate: Bank confidentiality (...), op. cit., s. 220.
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tem tajemnicy bankowej nie jest wiec np. niebedacy klientem banku matzonek
posiadacza rachunku bankowego, ani zaden inny podmiot, ktéremu nie przystu-
guje status klienta.

Kolejne ograniczenie obowiazku poufnosci wynika z waskiej interpretacji
pojecia , klient” w prawie angielskim. Osoba staje si¢ klientem, gdy bank wyraza
zgode przede wszystkim na otwarcie w jej imieniu rachunku bankowego.'** Wy-
razenie takiej zgody jest rownoznaczne ze zgoda na powstanie statych stosun-
kow gospodarczych'®” pomiedzy bankiem a klientem, ktére to stosunki obejmuja
miedzy innymi: obowigzek realizowania transakeji pienieznych klienta, akcep-
towanie czekow oraz dokonywanie ptatnosci w imieniu klienta.'*® W orzecznic-
twie wskazuje sig, ze regularno$¢ $wiadczenia przez bank pewnych zwyczajowo
i powszechnie realizowanych ustug (takich jak np. spieni¢zenie czeku) nie po-
woduje, iz osoba, na rzecz ktorej tego typu ustugi zostaty wykonane staje si¢
klientem banku'*’. Dla uznania, ze dana osoba jest klientem banku nie ma réw-
niez znaczenia czas trwania jej relacji z bankiem.'** W tym zakresie istotne jest
wylacznie powstanie pomigdzy bankiem a podmiotem korzystajacym z jego ustug
stosunku prawnego typu ,,bank — klient”. O powstaniu tego stosunku decyduje
natomiast wola obydwu stron.!*!

4. Odpowiedzialnos¢ za naruszenie tajemnicy bankowe;j

Co charakterystyczne, w prawie angielskim nie przewidziano (jak ma to
miejsce w przypadku Szwajcarii) odpowiedzialnosci karnej za naruszenie obo-
wigzku poufnosci. Odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna jest natomiast odpowie-
dzialnos$cig natury kontraktowej, a wigec (w uproszczeniu) odpowiedzialnoscig
za naruszenie umowy.'*?

Pojecie ,,naruszenia umowy” zostato zdefiniowane przez G. H. Treitel’a jako
sytuacja, w ktorej ,,strona umowy bez prawnego usprawiedliwienia (lawful excuse)
nie spetnia lub odmawia spetnienia tego, co jest od niej wymagane na podstawie tej

136 Landbroke & Co. v. Todd [ 1914] 39 TLR 433; Woods v. Martins Bank Ltd. [ 1959 ]
1 QB 55.

B7W pi$miennictwie podkresla sig, ze sam fakt otwarcia rachunku w imieniu da-
nej osoby nie kreuje jeszcze pomig¢dzy stronami stosunku prawnego typu ,,bank — klient”.
Do powstania tego stosunku potrzebna jest bowiem wola stron, nie wystarcza natomiast
sama czynno$¢ techniczna — zob. E. P. Elinger, E. Lomnicka, R. ]. A. Hooley: Modern Banking
Law, Oxford University Press, Third Ed., s. 89.

138 Stoney Stanton Supplies (Coventry) Ltd. v. Midland Bank Ltd. [1966] 2 Lloy-
d’s Rep. 373.

137 Great Western Railway Co. v. London and County Banking Co. Ltd. [1901] AC414.

MO E P. Elinger, E. Lomnicka, R. J. A. Hooley: Modern Banking Law (...), op. cit., s. 89.

141 1bid.

"2 G. Griffiths: England [w:] Neate: Bank confidentiality (...), op. cit., s. 220.
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umowy lub spetnia to, co jest od niej wymagane w sposob nieprawidtowy lub dopro-
wadza do stanu uniemozliwiajqcego spetnienie przez niq swiadczenia.”'*

Na banku spoczywa przede wszystkim obowigzek nieczynienia, tj. nie-
ujawniania informacji poufnych dotyczgcych klienta. Ujawnienie takich infor-
macji ,,bez prawnego usprawiedliwienia” bedzie wigc stanowi¢ niewykonanie zo-
bowigzania umownego.

Bank zobowigzany jest ponadto do podejmowania dziatan uniemozliwia-
jacych wejscie os6b nieuprawnionych w posiadanie informacji konfidencjonal-
nych. Realizacja tego obowigzku moze w szczegdlnosci polegaé na opracowaniu
specjalnych procedur wewnetrznych w zakresie przekazywania informacji oraz
na wprowadzeniu technicznych §rodkéw utrudniajacych osobom nieuprawnio-
nym dostep do poufnych danych (zwlaszcza w odniesieniu do bankowosci elek-
tronicznej)'**. Jezeli procedury te okazg sie nieskuteczne lub wprowadzone srodki
niewystarczajace, bank w sposob nienalezyty wykona swoje zobowigzanie umow-
ne wobec klienta.

Jezeli bank ujawnia informacje konfidencjonalne w okolicznosciach, w kté-
rych jego odpowiedzialno$¢ nie jest wylaczona (tj. w przypadku ujawnienia ,,bez
prawnego usprawiedliwienia”), odpowiada za skutki naruszenia bez wzgledu na
to, czy ujawnienie byto celowe, czy jedynie przypadkowe.!*

Naruszenie umowy ma miejsce wtedy, gdy brak jest prawnego usprawiedli-
wienia dla niewykonania lub nienalezytego jej wykonania. A contrario nalezy wigc
przyjaé, iz usprawiedliwione niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy
przesadza o braku jej naruszenia, a tym samym o braku odpowiedzialnosci banku.
Okolicznosci usprawiedliwiajace mogg mie¢ dwojaki skutek: albo doprowadzi¢ do
modyfikacji obowigzkéw obydwu stron, albo do wygasniecia tych zobowigzan. !

Rozpatrujac kwestie przestanek odpowiedzialnosci za naruszenie tajemni-
cy bankowej nalezy stwierdzi¢, iz dla celow orzekania o odpowiedzialnosci banku
nie jest istotna wina w naruszeniu. Wina i jej postaci nie maja bowiem znaczenia

43 E. McKendrick: Contract law, 4*Ed. 2000 1. Palgrave Law Masters, s. 381.

" A, Azzouni: Internet Banking And The Law: A Critical Examination Of The Le-
gal Controls Over Internet Banking In The UK And Their Ability To Frame, Regulate And Se-
cure Banking On The Net, ,Journal of International Banking Law and Regulation” z 2003 r.,
18(9),s. 351-362.

145 Wedtug opracowania ,,Banker’s duty of confidentiality to the customer”, do-
stepnego na stronie internetowej brytyjskiego ombudsmana http://www.financial-
ombudsman.org.uk/publications/ombudsman-news/45/45_bankers _duty.htm.

16 M. Pecyna: Naruszenie zobowiqzania w Swietle harmonizacji prawa zobowiqzan:
studium prawnoporownawcze, Oficyna Wolters Kluwer business, Warszawa 2009 r., s. 289. W
zakresie skutku polegajacego na wygasnieciu zobowiazania zobacz w szczeg6lnosci analize
koncepcii , frustration of contract” [w:] E. McKendrick: Contract law (...), op. cit.,s. 301-319.
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dla odpowiedzialnosci kontraktowej w systemie prawa angielskiego. W celu po-
ciagniecia banku do odpowiedzialnosci odszkodowawczej za naruszenie tajem-
nicy bankowej, klient musi natomiast wykazaé¢ szkode oraz zwigzek przyczyno-
wy pomiedzy doznanag szkoda a dziataniem banku.'*

4.1. Przystugujace srodki prawne

Przystugujace w sytuacji naruszenia przez bank tajemnicy bankowej $rod-
ki prawne uzaleznione sa od indywidualnego przypadku.

Samo naruszenie nie powoduje automatycznie skutku w postaci rozwia-
zania umowy pomigdzy bankiem a jego klientem; czgsto nie lezatoby to réwniez
w interesie samego klienta. O ile strony nie ureguluja tego odmiennie w tresci umo-
wy, naruszenie tajemnicy bankowej nie upowazni klienta do odstgpienia od niej.

W sytuacji realnego zagrozenia naruszenia tajemnicy bankowej, jak row-
niez w sytuacji, gdy do takiego naruszenia juz doszlo, klientowi banku przystu-
guje odpowiednio — roszczenie o wydanie zakazu ujawniania przez bank infor-
macji poufnych albo nakazu zaprzestania dalszych naruszen (injunction) oraz
o odszkodowanie.'*

W przypadku, gdy nie doszto jeszcze do ujawnienia informacji poufnych,
sad najczesciej wydaje zakaz ich ujawniania w celu zapobiezenia naruszeniu praw
klienta banku. Podstawa wydania zakazu sa przedstawione przez klienta dowo-
dy wskazujace na wysokie prawdopodobienstwo ujawnienia chronionych infor-
macji i powstania konsekwencji takiego ujawnienia w postaci szkody. Naruszenie
przez bank wydanego zakazu sagdowego stanowi przypadek obrazy sadu (tzw.
contempt of court).

Odszkodowanie z tytutu ujawnienia tajemnicy bankowej ma co do zasady
petni¢ funkeje kompensacyjng — nie ma wiec stuzy¢ ukaraniu banku, lecz jedy-
nie naprawieniu powstalej szkody. W konsekwencji, sady angielskie zasadniczo
nie naktadaja na banki obowigzku wyplaty odszkodowania retorsyjnego (tzw. pu-
nitive damages)'®.

4.2. Odszkodowanie
Problematyka odszkodowania za naruszenie tajemnicy bankowej zostata
poruszona w sprawie Jackson v Royal Bank of Scotland'**.

M7 E. McKendprick: Contract law (...), op. cit., s. 418-419.

U8 G. Griffiths: England [w:] Neate: Bank confidentiality (...), op. cit., s. 220.

199 Ibid.

150 Sprawa o sygn. (2005) UKHL3, [2005] A ER(d)280. Powdd zawarl umowe ze
spotka Economy Bag, na podstawie ktdrej zobowigzat si¢ posredniczy¢ w dostawie tajlandz-
kiej karmy dla zwierzat. Platnosci z tytutu kazdorazowej dostawy realizowane byly przy uzy-
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W sprawie tej sad pierwszej instancji stwierdzil, Ze naruszenie przez po-
zwany bank tajemnicy bankowej skutkowalo zakonczeniem wspdtpracy gospo-
darczej z powodem przez spdtke Economy Bag. W konsekwencji orzekt, iz powdd
jest uprawniony do odszkodowania za utrate dochodu, ktéry uzyskalby w okresie
czterech kolejnych lat takiej wspdtpracy. Sad Apelacyjny (Court of Appeal) uchy-
lit te decyzje 1 stwierdzil, iz wysoko$¢ odszkodowania powinna obejmowac utrate
zysku w okresie nieprzekraczajacym jednego roku od dnia naruszenia przez po-
zwanego tajemnicy bankowej. Obydwie strony odwotaly si¢ od tego wyroku do
Sadu Najwyzszego (House of Lords), przy czym powdd twierdzit, Ze jego szkoda
obejmowata zysk, ktory mogl osiagnaé w okresie dtuzszym niz okres czterech lat
okreslony pierwotnie przez sad pierwszej instancji, za$ pozwany argumentowal,
ze préba oszacowania szkody w kategoriach potencjalnego, przysztego zysku jest
zbyt spekulacyjna i ze ewentualne odszkodowanie powinno obejmowa¢ wytacz-
nie poniesiong strate (general damages).

Sad Najwyzszy skrytykowat przeprowadzong przez Sad Apelacyjny ana-
lize zasad ustalania odszkodowania.'>! Stwierdzit, ze przede wszystkim nalezy
ocenid, jakie skutki naruszenia tajemnicy bylty przewidywane — w rozsadnej oce-
nie banku — w chwili zawierania umowy z powodem, a nie (jak orzekt Sad Ape-
lacyjny) w chwili dopuszczenia si¢ naruszenia. Sedziowie Sadu Najwyzszego od-
rzucili konkluzje Sadu Apelacyjnego, zgodnie z ktérag bank rozsadnie oceniat, ze
jego odpowiedzialnosé¢ za szkode bedzie ograniczona czasowo (w tym przypad-
ku do okresu jednego roku). Zaznaczyli ponadto, ze bank nie zawarl w umowie z
powodem zadnych postanowien ograniczajacych w czasie jego odpowiedzialnosé
za szkod¢ spowodowang utrata mozliwosci prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej przez tego ostatniego. Tymczasem — jak stwierdzil Sad Najwyzszy — odszko-
dowanie powinno przystugiwaé za okres ustalony ,,na podstawie faktow”. Oce-

ciu akredytywy otwartej na zlecenie Economy Bag w banku Royal Bank of Scotland. Bene-
ficjentem tej akredytywy byl powdd. Zgodnie z warunkami akredytywy, bank zobowiazany
byl dokona¢ zaptaty po okazaniu dokumentéw ubezpieczenia towaru oraz faktury dotycza-
cej towaru. Faktura ta zawierala informacje o réznicy pomiedzy ceng, za ktérg powéd na-
bywat towary od tajlandzkiego producenta oraz cena, za ktéra byty one sprzedawane spét-
ce Economy Bag. Chociaz Economy Bag znata nazwe producenta, od ktérego powdd naby-
wat towar, nie znata wysokosci stosowanej przez powoda marzy cenowej. Po uptywie 3 lat
statej wspdtpracy pomiedzy powodem a spétka Economy Bag pozwany bank przez pomyltke
przestat fakture tajlandzkiego producenta do Economy Bag zamiast do powoda, w wyniku
czego Economy Bag dowiedziata si¢ o stosowanej przez powoda marzy cenowej. W konse-
kwencji, Economy Bag przerwata wspdtprace z powodem i nawigzata bezposrednie stosun-
ki handlowe z dostawcg tajlandzkim. Powéd zazadat od banku zaptaty odszkodowania za
utrate przyszlego dochodu.

I Ocena Sadu Apelacyjnego opierata sie na orzeczeniu wydanym w sprawie Hadley
v. Baxendale [1843-60] All ER Rep 461.
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na wysokosci odszkodowania oraz dtugosci okresu, za ktéry ono przystuguje nie
moze by¢ oparta na spekulacjach.

Analizowana sprawa stanowi ilustracje obowiazujacej w angielskim pra-
wie kontraktowym doktryny ,,remoteness”, zwanej réwniez teorig przewidywal-
nosci. Doktryna ta ogranicza prawo do uzyskania odszkodowania od podmiotu,
ktory dopuscit sie naruszenia umowy. Opiera si¢ na tezie, ze niesprawiedliwe by-
toby naktadanie na taki podmiot odpowiedzialnosci za wszelkie rodzaje szkody
wynikle z tego naruszenia, bez wzgledu na ich rozmiar oraz mozliwos¢ ich prze-
widzenia.!>? Testem, ktory angielskie sady stosuja rozpatrujac kwestie ,,remoteness
of damage” jest to, czy w chwili zawierania umowy strony rozsadnie oceniaty (lub
powinny byty oceniac), iz dana szkoda moze powstac.!>* Jesli w rozsadnej ocenie
stron rozmiar danej szkody lub jej powstanie nie byto brane pod uwage, wéwczas
odszkodowanie przystuguje jedynie za szkodg, ktérag mozna uznac¢ za powstata
w sposob naturalny (tj. szkode bedaca naturalnym nastepstwem naruszenia).!'>*

Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage, ze — zgodnie z orzecznictwem sagdéw an-
gielskich — w ramach rezimu odpowiedzialnosci kontraktowej co do zasady nie
jest mozliwe dochodzenie kompensaty szkody niemajatkowej.!>> Zwazywszy ze
w $wietle prawa angielskiego pomiedzy bankiem a klientem dochodzi w sposéb
dorozumiany do powstania wigzi kontraktowej, w razie naruszenia tejze wigzi
poprzez bezprawne ujawnienie informacji poufnych, klient nie bedzie mégt do-
chodzi¢ naprawienia krzywdy:.

152 E. McKendrick: Contract law (...), op. cit., s. 415.

153 Analogiczny test rozsadnej (obiektywnej) przewidywalnosci jest przeprowadza-
ny na gruncie PECL. Poréwnuje si¢ okolicznosci, w jakich znalazt si¢ dtuznik z typowa sy-
tuacjg rozsadnej osoby trzeciej o przecigtnej wiedzy i zdolno$ciach poznawczych, bedacej
w takim samym jak on polozeniu i dziatajacej w podobnych warunkach. Zob. W. J. Kocot:
W. J. Kocot: Odpowiedzialnosé z tytutu niewykonania zobowiqzania w swietle zasad europej-
skiego prawa kontraktow oraz zasad mig¢dzynarodowych kontraktow handlowych UNIDROIT,
WStudia Turidica XIVII/20077, s. 155.

154 Zob. Sedzia Alderson w sprawie Hadley v. Baxendale, przypis 14 — ,,(...) Where
two parties have made a contract which one of them has broken, the damages which the other
party ought to receive in respect of such breach of contract should be such as may fairly and re-
asonably be considered either arising naturally, i.e. according to the usual course of things, from
such breach of contract itself, or such as may reasonably be supposed to have been in the con-
templation of both parties, at the time they made the contract, as the probable result of the bre-
ach of it. (...)”. W odniesieniu do doktryny ,, remoteness” - zob. réwniez sprawe Koufos v. C.
Czernikow Ltd. (The Heron I, [1969] 1 AC 350) oraz sprawe Fletcher v. Tayleur ([ 1855],
17 CB 21).

155 Zob. np. sprawe Addis v. Gramophone Co Ltd. ([1909] AC 448).
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5. Wyjatki ograniczajace zakres odpowiedzialnosci banku

W prawie angielskim nie okreslono w sposob precyzyjny i konkretny sytu-
acji, w ktérych wladze publiczne moga domagac¢ si¢ ujawnienia informacji konfi-
dencjonalnych. Daje to mozliwos¢ szerokiej ingerencji w sfer¢ autonomii infor-
macyjnej obywateli.

W sprawie Tournier podkreslono, ze nie jest mozliwe stworzenie pelnej
definicji zakresu obowigzku zachowania tajemnicy bankowej. W konsekwencji,
w prawie angielskim sklasyfikowano ogélne i szeroko rozumiane wyjatki od tego
obowigzku i starano sie im nada¢ okre$lone granice.!>¢

W sprawie Tournier stworzono cztery zasadnicze grupy takich wyjatkéw:
ujawnienie informacji konfidencjonalnych za wyrazng lub dorozumiang zgo-
da klienta, ze wzgledu na interes publiczny, gdy wymaga tego interes banku lub
w sytuacji, gdy udostepnienie informacji nastepuje pod przymusem prawa (np.
w zwigzku z upowaznieniem sgdowym do wgladu w pozycje rachunkowe (ewi-
dencyjne) ksigg bankowych lub do sporzadzenia kopii z tych ksigg).

6. Wnioski

Obowigzek zachowania tajemnicy bankowej w Anglii zostat uksztattowa-
ny przez orzecznictwo sagdowe. Orzecznictwo to nie faczy w sposéb bezposred-
ni instytucji tajemnicy bankowej z prawem do prywatnosci. Nie dostrzega sig, ze
dotyczace sfery majatkowej informacje konfidencjonalne stanowig element zycia
prywatnego jednostki, co nie jest zgodne z zaprezentowanym juz stanowiskiem
ETPCz. W konsekwencji, odpowiedzialno$¢ za naruszenie obowigzku poufnosci
nie jest odpowiedzialnoscig deliktowa, lecz kontraktowa, oparta na dorozumia-
nej umowie zawartej pomiedzy bankiem a jego klientem.

Obowigzek zachowania tajemnicy bankowej jest warunkowy; tj. uzalezniony
od tego, czy w danym przypadku nie zachodzg przestanki, na mocy ktérych bank
moze ujawni¢ powierzone mu informacje. Oprocz tych najczesciej spotykanych
w regulacjach obowiazujacych w innych panstwach (np. zgoda klienta, przeciw-
dziatanie terroryzmowi i praniu pieni¢dzy), prawo angielskie przewiduje nie-
uregulowane ustawowo, ogolne przestanki, tj. interes banku i interes publiczny.
Przestanka interesu banku pozostawia bankom do$¢ duzg swobode decyzyjna i in-
terpretacyjna co do uchylenia tajemnicy.’>” Przestanka interesu publicznego jest

156 Sedzia Bankes L. J. w taki spos6b podsumowat charakter tajemnicy bankowej:
»The duty is a legal one arising out of contract ( ...) it is not absolute but qualified. It is not
possible to frame any exhaustive definition of the duty. The most that can be done is to classify
the qualifications and to indicate its limits”.

1577, Gliniecka: Tajemnica bankowa w ujeciu prawnym, Wydawnictwo Prawnicze “LEX”,
Sopot 1997 1., 5. 75.
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natomiast konsekwencja propagowanego przez wtadze publiczng prymatu ogdtu
nad jednostka. Wskazane wyjatki od obowigzku poufnosci nie spetniaja wymogow
okreslonych w art. 8 ust. 2 EKPC, w tym w szczeg6lnosci wymogu precyzyjnosci.

Poziom ochrony tajemnicy bankowej w Anglii jest stosunkowo niski. Przy-
ktad regulacji angielskiej dowodzi tego, iz akcentowanie nadrzednosci interesu
publicznego nad prywatnym i zwracanie mniejszej uwagi na zwigzek pomiedzy
tajemnica bankowa a sfera prywatnosci prowadzi do przyjecia kontraktowej odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej za naruszenie obowiazku poufnosci, do powsta-
nia ,nieostrych” wyjatkéw od tego obowigzku oraz do szerokiego dostepu wha-
dzy publicznej do informacji konfidencjonalnych. Nie budzi to zdziwienia, zwa-
zywszy ze do 2000 r. (tj. do dnia wejicia w zycie HRA) prawo angielskie odma-
wiato uznania prywatnosci za dobro samoistne i niezalezne.

Podsumowanie

Zaprezentowane przeze mnie rozwazania potwierdzaja teze, ze tajemnica
bankowa jest straznikiem prywatnosci. Zasadniczym celem obowigzku poufno-
Sci jest bowiem ochrona autonomii informacyjnej jednostki, ktéra objete sa nie
tylko kwestie intymne, dotyczace sfery uczué i przezy¢ wewnetrznych podmiotu
ochrony, lecz réwniez informacje dotyczace jego majatku, dziatalnosci zawodo-
wej i gospodarczej oraz dane osobowe.

Mozna zaobserwowac zjawisko stopniowego ograniczania sfery prywatno-
§ci, w tym ,,rozluzniania” tajemnicy bankowe;j. Zrédel ostabiania” tej tajemnicy
mozna w mojej ocenie szukac z jednej strony w niedostrzeganiu lub nieakcentowa-
niu zwigzku pomiedzy tg tajemnicg a prawem do prywatnosci (jak to ma miejsce
w prawie angielskim), a z drugiej — w zbyt mato skrupulatnym stosowaniu usta-
nowionej miedzy innymi w EKPC oraz Karcie zasady proporcjonalnosci wobec
wyijatkow od tego prawa (czego doskonatym przyktadem jest prawo angielskie).

Istnieje tendencja do uznawania obowigzku poufnosci za dorozumiane po-
stanowienie umowne. Kierunek ten jest charakterystyczny dla Anglii. Na mar-
ginesie nalezy podkresli¢, ze zbliza si¢ do niego réwniez niemiecka regulacja ta-
jemnicy bankowej, odchodzac tym samym od opierania roszczen w zwiazku z na-
ruszeniem powinnosci milczenia na rezimie odpowiedzialnosci deliktowej 1 ak-
centowania zwigzku pomiedzy ochrong informacji konfidencjonalnych a pra-
wem do prywatnosci.’”® W konsekwencji, we wskazanych porzadkach prawnych

158 S. Sichtermann: Bankgeheimnis und Bankauskunft, 3. Aufl., 1984 r.,s. 697 inast.;
zobacz réwniez C.W. Canaris: Bankvertragsrecht, 1988 r., W. Gruyter, Berlin, New York,
Rdnr 37 oraz F. Hiuser: Girverhdltnis [w:]| Gutachten und Vorschlige zur Uberbeitung des
Schuldrechts, t. 2, Kolonia, s. 1339-1340.
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odpowiedzialno$¢ za naruszenie tajemnicy bankowej ma charakter kontraktowy,
co moze uniemozliwi¢ beneficjentowi tej tajemnicy dochodzenie zado$¢uczynie-

nia za szkode¢ niemajatkowg !>’

, a—tym samym — nie pozwoli¢ na petng kompensa-
te uszczerbkéw immanentnie zwigzanych z naruszeniem dobra osobistego, jakim
jest prywatnos¢. Z drugiej strony, mozna mie¢ watpliwosci co do zgodnosci takie-
go wniosku z wykladnig proeuropejska, ukierunkowang na szerokie definiowa-
nie szkody, jako obejmujacej uszczerbek zaréwno majatkowy; jak i niemajatkowy,
niezaleznie od majacego zastosowanie rezimu odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej, nazywana rowniez tendencja do unifikacji zasad odpowiedzialnosci ex de-
licto i ex contractu.'®® Nie uwazam jednak, aby kierunek ten zagrazal utrzymaniu
sie podziatu na wskazane dwa rezimy odpowiedzialnosci. Podziat ten si¢ga ko-
rzeniami prawa rzymskiego, z ktérego ,,wyrosta” europejska kultura prawna. Jego
zasadniczym celem jest rozréznienie dwéch typéw podstaw odpowiedzialnosci,
tj. wynikajacej z niewykonania obowiazku cigzacego w danych okolicznosciach
na kazdej osobie (czyli powinnosci bezwzglednej, uniwersalnej, uznanej za ist-
niejaca — co do zasady — niezaleznie od uzgodnien pomigdzy stronami) od opar-
tej na niewykonaniu obowigzku umownego, skutecznego wytacznie inter partes.
Rezim odpowiedzialnosci ex delicto dotyczy wige naruszen powszechnie niewla-
$ciwych, tj. uznanych za naganne przez ustawodawce oraz przez spoteczenstwo.
Oczywiscie, taki wlasnie charakter ma naruszenie praw czlowieka (w tym prawa
do prywatnosci), czy tez débr osobistych (takich jak prywatnosc).

W zwiazku z faktem, ze wyjatki od powinnosci milczenia zasadniczo nie
sa w Anglii postrzegane jako przypadki wkroczenia w sfer¢ prywatna, niejedno-
krotnie nie spetniaja wywiedzionego migdzy innymi z EKPC oraz z Karty wymo-
gu proporcjonalnosci.

13 Orzecznictwo angielskie (co do zasady) nie zezwala na kompensate szkody nie-

majatkowej w ramach rezimu odpowiedzialnosci kontraktowej — zob. orzeczenie Izby Lor-
déw w sprawie Addis v. Gramophone Co Ltd. [1909] AC 448 oraz U. Walczak: Zasady od-
powiedzialnosci za szkodg niemajqtkowq w prawie uméw — postulaty de lege ferenda, ,, Transfor-
macje Prawa Prywatnego” z 2007 r., nr 2, s. 96. Na gruncie prawa niemieckiego dyskusyjna
jest mozliwo$¢ dochodzenia zado$¢uczynienia w przypadku naruszenia tajemnicy banko-
wej — zob. H. Bruchner [w:] Schimansky, Bunte, Lwowski: Bankrechts-Handbuch, 2-ga edy-
cja, 2001 1., 5. 784.

10 Wyktadnia ta zostata zapoczatkowana przez wyrok ETS w sprawie Simone Le-
itner przeciwko TUI (wyrok z 12 marca 2002 r., C-168/00, 62000J0168). W mojej oce-
nie nie musi on jednak §wiadczy¢ o ,,zacieraniu” si¢ réznic pomigdzy rezimem kontrakto-
wej odpowiedzialnosci odszkodowawczej a rezimem odpowiedzialnosci ex delicto. ETS nie
odnidst si¢ w ogdle do odpowiedzialnosci deliktowej. Analiza tresci uzasadnienia wyroku
sktania do wniosku, ze konieczno$¢ rekompensaty szkody niemajatkowej wynikata — zda-
niem ETS - ze specytiki badanego przypadku (niewykonanie lub nienalezytego wykonania
umowy o organizacj¢ imprezy turystycznej).



TAJEMNICA BANKOWA A PRYWATNOSC - PRZYKEAD SZWAJCARII I ANGLIT 47

W Anglii podnosi sig, ze uznanie obowigzku poufnosci za dorozumiane
postanowienie umowne wynika z relacji szczegélnego zaufania pomig¢dzy ban-
kiem a jego klientami. Kwestia ta jest dyskusyjna, zwazywszy ze w dzisiejszych
czasach banki nie sg instytucjami zaufania publicznego, lecz prywatnymi przed-
sigbiorcami, wobec ktérych moze zosta¢ ogtoszona upadtosé. Nalezy ponadto za-
uwazy¢, ze obowigzek zachowania tajemnicy bankowej nie moze by¢ postrzega-
ny jako essentialia negotii uméw bankowych. Nawet jezeli beneficjent tej tajemni-
cy wyrazi zgode na ujawnienie informacji konfidencjonalnych bardzo szerokiej
grupie osob trzecich, umowa bankowa i tak zostanie skutecznie zawarta. Wyni-
ka to chociazby z faktu, ze przestanka wylaczajaca bezprawnos¢ ujawnienia in-
formacji konfidencjonalnych na gruncie prawa angielskiego jest zgoda benefi-
cjenta tajemnicy bankowe;j.

Z drugiej strony, w Szwajcarii za zrédlo tajemnicy bankowej uznaje si¢ ko-
nieczno$¢ poszanowania dobr osobistych jej beneficjentéw. W konsekwencji, obo-
wigzek poufnosci jest restrykcyjny (w tym obwarowany sankcjami karnymi), ist-
nieja ustawowe i — co do zasady — precyzyjne wyjatki od powinnosci milczenia,
roszczenia odszkodowawcze oparte sa na skutecznym erga omnes rezimie odpo-
wiedzialnosci deliktowej, wraz z mozliwoscig dochodzenia kompensaty szkody
niemajatkowe;j.

Uznanie tajemnicy bankowej za $rodek ochrony dobra osobistego, jakim jest
prywatnos$¢ skutkuje ponadto zastosowaniem do niej nie tylko konstytucyjnych,
ale rowniez migdzynarodowych gwarancji ochrony, co wiaze si¢ z uznaniem za
niedopuszczalng rozszerzajacej interpretacji wyjatkéw od reguly poufnosci oraz
wymogiem ich proporcjonalnosci do celéw, dla ktorych zostaty wprowadzone.

Bazujac na wywiedzionej migdzy innymi z Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka oraz Karty zasady proporcjonalnosci, w niniejszym opracowaniu pod-
jetam prébe okreslenia warunkoéw, ktére powinny spetniaé wyjatki od obowigz-
ku zachowania tajemnicy bankowej, stanowiacej instrument ochrony prywat-
nosci. Dosztam do wniosku, ze ingerencja w tajemnice bankows, a tym samym
w prywatnos¢ jednostki, moze mie¢ miejsce zupetnie wyjatkowo. Ewentualne ogra-
niczenie obowiagzku poufnosci musi by¢ uzasadnione realnym, udokumentowa-
nym, istotnym i precyzyjnie okreslonym interesem ogétu. Interes ten musi by¢
ponadto podstawowy i akceptowany przez wigksza cze$¢ spoteczenstwa. Ogra-
niczenie powinnosci milczenia musi by¢ konieczne dla osiagnigcia zamierzone-
go celu. Wszelkie wyjatki od tajemnicy bankowej sa bowiem dopuszczalne tyl-
ko wtedy, gdy nie jest mozliwe osiggniecie takiego samego lub zblizonego rezul-
tatu przy uzyciu Srodkéw nieingerujacych w sfere prywatnosci. Ponadto wyjat-
ki od obowigzku poufnosci musza by¢ precyzyjne, konkretne oraz przewidziane
w ustawie, a ich stosowanie winno odbywac si¢ pod nadzorem sadu.
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BANK SECRECY AND PRIVACY
— CASES OF SWITZERLAND AND ENGLAND

Although banking secrecy has been rooted in the European legal culture
for a long time, its legal regulations have constantly evolved together with the
development of information technology, changes in social perception and the
approach to privacy issues within the society. Recently, there has been a growing
tendency to “soften” the banking secrecy obligation, multiply exceptions from this
obligation and to perceive its breach as a non-performance or improper perform-
ance of a banking contract.

The aim of this article is to examine the relation between banking secrecy
and privacy. The author attempts to show that the level of protection afforded to
banking secrecy depends on whether, in a given jurisdiction, a link is seen between
the said secrecy and the protection of an individual’s privacy. In the article it is
observed that the tendency to limit the scope of banking secrecy results from
a greater limitation on personal privacy. Such observation is connected with the
fact that the sphere of privacy encompasses information protected by banking
secrecy. Accordingly, this article contains an analysis of relations between the
banking secrecy obligation and the private sphere in the light of the European
Convention of Human Rights and Fundamental Freedoms as well as the Charter
of Fundamental Rights of the European Union under laws of Switzerland and
England — which went in two opposite directions in the legal approach to the
subject matter.

The author looks at banking secrecy as an instrument of protecting indi-
vidual’s privacy. The right to privacy is a fundamental human right and is protected
by local and international legal measures. This entails the necessity to apply to
banking secrecy not only the constitutional norms but also international standards
of protection. It also requires that each exception from the confidentiality obliga-
tion be tested against the rule of proportionality and not be interpreted extensively.

Switzerland, where the legal regulation of banking secrecy appears to be
among the most restrictive ones in Europe, acknowledged that the right to privacy
constitutes a source of the banking secrecy obligation, which was confirmed by the
notable judgment of the Federal Tribunal of 1938. The example of Switzerland
confirms that in jurisdictions where respect for personal rights is seen as a source
of banking secrecy, the secrecy obligation is strict. In principle, in such jurisdictions
the secrecy obligation is linked with delictual liability (which does not exclude
a claim based on a contract), and its breach can be subject to criminal sanctions.

On the other hand, England is an example of a jurisdiction where greater
attention appears to be given to the public interest than to the individual’s, and
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where less attention is given to the link between disclosing confidential informa-
tion and a breach of privacy. In this jurisdiction a tendency to attach contractual
liability to the breach of secrecy can be observed. This is due to that fact that
banking secrecy in England is treated as an implied contractual term between
a bank and its client and results from a special relationship of trust between
them. In consequence, liability for breaching the banking secrecy obligation is
contractual in nature which can make it difficult or impossible for a banking se-
crecy beneficiary to obtain compensation for moral injury. In England, the scope
of exceptions from banking secrecy obligations is less precise as compared to
Switzerland and public authorities have easier access to confidential information.
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Zagadnienie obiektywizacji odpowiedzialnosci kontraktowej znajduje si¢
w nurcie rozwazan nad nowoczesnymi tendencjami rozwoju prawa cywilnego,
w szczegolnoscei w perspektywie trwajacych przygotowan do gruntownej reformy
Kodeksu cywilnego. Analiza wspomnianych tendencji wydaje si¢ by¢ konieczna
dla okreslenia, w jakim zakresie dotychczasowe regulacje mialyby zosta¢ poddane
rewizji i w jakim kierunku powinien ewoluowac istniejacy model odpowiedzialno-
$ci kontraktowej. Dotyczy to w szczeg6lnosci samego ujecia niewykonania zobo-
wigzania, systemu Srodkéw prawnych na wypadek niewykonania zobowigzania
i ewentualnego oparcia go na jednolitej koncepcji niewykonania zobowigzania.

Reforma prawa cywilnego nie odbedzie si¢ tez bez refleksji nad fundamen-
tami cywilistyki — mysle tu o podstawach odpowiedzialnosci kontraktowej. Wy-
maga rozwagi, na ile i czy w og6le uzasadnione jest utrzymywanie naczelnego
znaczenia winy jako zasady odpowiedzialnosci kontraktowej w szczegélnosci od-
szkodowawczej. Czy zastosowanie niektorych srodkéw prawnych w ramach pro-
jektowanego system srodkéw prawnych na wypadek niewykonania zobowigzania
mozna w calo$ci uniezalezni¢ od winy, czy tez w przypadku srodkéw szczegélnie
dolegliwych dla dtuznika, jak cho¢by obowigzek zaptaty odszkodowania, petne
odejscie od przestanki winy nie moze zosta¢ zaakceptowane.

Wreszcie rozwazy¢ warto, czy zasada ryzyka przy odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej ex contractu jest rozsadng alternatywg dla obiektywizacji winy
w oparciu o wzorce nalezytej starannosci i niekonczacych si¢ sporéw o nature
braku nalezytej starannosci, a takze zwiazanych z nig trudnosci dowodowych. To
z kolei implikuje pytanie o przestanki egzoneracyjne zwalniajace z odpowiedzial-
nosci, ktore istnieja w kazdym systemie prawnym i zawieraja co najmniej przy-
padki dziatania sity wyzszej — ich dob6r musi uwzglednia¢ zaréwno uwzglednie-
nie interesu wierzyciela, jak i ochrone dtuznika.
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W swoim opracowaniu pragne wskazac na ewolucje odpowiedzialnosci kon-
traktowej w formule zaproponowanej w ramach regulacji modelowych w stosun-
ku do powszechnie akceptowanego modelu kontynentalnego opartego zasadni-
czo na przestance winy, a takze zasygnalizowaé wplywy systemow common law
na zaprojektowane regulacje modelowe. Celem moim jest wskazanie tendencji
obiektywizacyjnych w rezimie odpowiedzialnosci kontraktowej 1 ich analiza dla
potrzeb ewentualnej reformy polskich rozwigzan.

Na wstepie chee zasygnalizowad, ze bede postugiwata sie pojeciem regula-
cje modelowe dla okreslenia nastepujacych regulacji:

- Principles of European Contract Law (PECL) — Zasady Europejskiego
Prawa Umoéw opracowane w latach 1982-2001 przez Komisje ds. Eu-
ropejskiego Prawa Umoéw pod przewodnictwem prof. Ole Lando, zwa-
nej stad Komisja Lando';

— Zasady Miedzynarodowych Kontraktéw Handlowych UNIDROIT
(Zasady UNIDROIT) — opracowane przez Grupe Robocza powotang
przez Migdzynarodowy Instytut Unifikacji Prawa Prywatnego;

- Draft Common Frame of Reference (DCFR) — Wsp6lny System Odnie-
sienia opracowany przez Grupe Studyjng ds. Europejskiego Kodeksu
Cywilnego (Study Group on European Civil Code )? pracujaca pod prze-
wodnictwem prof. Christiana von Bara. Tekst DCFR w cz¢$ci dotycza-
cej umow oparty jest w wigkszosci na regulacjach zaprojektowanych
w ramach PECL, poszerzony jednak o dodatkowe zagadnienia i nie-
ograniczajacy si¢ wylacznie do zagadnienia uméw (dla potrzeb opra-
cowania wystarczajaca bedzie zasadniczo analiza Ksiegi I1I dotyczacej
zobowigzan — Obligations and corresponding rights).

Ze wzgledu natomiast na odmienny charakter Acquis Principles on EC Exi-

sting Private Law opracowanych przez Research Group on EC Private Law — Acqu-

! Tekst PECL dostepny jest na stronie http://FrontPage.cbs.dk/law/commission_on

_european_contract_law, Tekst PECL przettumaczony na jezyk polski przez A.M. Zachara-
siewicz oraz J. Betdowskiego opublikowany w byt w ,, Kwartalniku Prawa Prywatnego” 2004,
nr 3, str. 815.
Na temat genezy, treéciiznaczenia PECL por. m.in. R. Stefanicki, Zasady Europejskiego Pra-
wa Umow (PECL), ,Studia Prawnicze” 2005, nr 3, str. 109 i n.

2 Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common
Frame of Reference (DCFR) Interim Outline Edition, prepared by Study Group on European
Civil Code and The Research Group on EC Private Law (Acquis Group). Based on a revised
version of the Principles of European Contract Law Edited by Christian von Bar, Eric Clive
and Hans Schulte-Nolke, Sellier European Law Publishers 2009, obszerny komentarz do:
Ch. Von Bar (red.), E. Clive (red.), DCFR Principles, Definitions and model Rules of European
Orivate Law: Draft Common Frame of Reference, t. I-VI, Monachium 2009.
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is Group® — Grupe Badawczg ds. Wspdlnotowego Prawa Prywatnego — beda one
przywotywane jako Acquis Principles i nie beda wchodzily w zakres znaczeniowy
uzytego dla celéw tego opracowania pojecia regulacje modelowe. Zasady Acquis,
ktore zostaly opracowane na podstawie analizy acquis commuinataire z uwzgled-
nieniem systemoéw krajowych panstw cztonkowskich UE, zawieraja zasadniczo re-
guty, ktore dalo sie wyinterpretowac z dorobku prawnego wspélnot europejskich.
O ile rozwiazania zaprojektowane w ramach regulacji modelowych, na zasadzie
wyboru rozwigzan uznawanych za optymalne, sa w wysokim stopniu zbiezne,
o tyle Zasady Acquis, powstale na gruncie odmiennego podejscia badawczego i ma-
jace nieco odmienny cel, nie daja si¢ z nimi w prosty sposob zestawic.

Wymienione prace nalezy widzie¢ w perspektywie prac nad unifikacja pra-
wa uméw w Europie, ktore poczatkowo miaty charakter prywatny — zajmowali si¢
nimi prawnicy specjalisci (Komisja ds. Europejskiego Prawa Umoéw pod przewod-
nictwem Ole Lando, wynikiem prac byt tekst PECL). Kolejno problemem unifi-
kacji prawa prywatnego zainteresowaty sie instytucje Unii Europejskiej?, w szcze-
go6lnosci Parlament Europejski oraz przynaglana przezen Komisja Europejska,
w zwigzku z czym dalsze prace prowadzone byty cz¢sciowo pod auspicjami Unii.
Opublikowanie Draft Common Frame of Reference’ nalezy uznac za zwrotny mo-
ment dla wysitkoéw na rzecz unifikacji prawa prywatnego Unii Europejskiej, choé¢
w jego ramach jedynie kompetencja do unifikacji prawa umoéw jest kwestia naj-
mniej kontrowersyjng. Ostatnim istotnym aktem w tej sprawie byta opublikowa-
na 1 lipca 2010 r. Zielona Ksiega Komisji Europejskiej w sprawie mozliwosci po-
litycznych w zakresie postepow w kierunku ustanowienia europejskiego prawa
umow dla konsumentéw i przedsigbiorcow®.

3 Sam tekst dostgpny na stronie internetowej Acquis Group (www.acquis-group.

org), tekst wraz z komentarzami: Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis
Principles) Contract I prepared by Research Group on the Existing EC Private Law (Acquis
Group), Sellier, European Law Publishers 2007 — nie zawiera jednak komentarza do rozdziatu
8. Srodki ochrony prawnej [w razie niewykonania zobowigzania].

* Nalezy wymieni¢ w szczegdlnosci: Uchwate Parlamentu Europejskiego
2 26.05.1989 1. w sprawie zblizenia przepiséw prawnych panstw cztonkowskich (Dz. Urz.
WE C 158z 28.06.1989 r.), Uchwale Parlamentu Europejskiego z 6.05.1994 r. (Dz. Urz.
WE C 205 z 25.07.1994 r.), komunikat Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego
w sprawie europejskiego prawa umoéwz 11.07.2001 r. (COM 2001 398, Dz. Urz. WEC 255
2 13.09.2001 r.), komunikat Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego z 11.10.2004 .
(COM 2004 651) tzw. Action Plan (Dz. Urz. WE C 14 z 20.01.2005 1.).

> Ch. von Bar (red.), E. Clive (red.), Principles, Definitions and model Rules of Eu-
ropean Orivate Law: Draft Common Frame of Reference, Monachium 2009.

¢ Szerzej: K. Osajda, Perspektywy europejskiego prawa uméw: Zielona Ksigga Komi-
sji Europejskiej o Europejskim Prawie Kontraktow, PPH 2010, nr 11, str. 19 i n.
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Rozwoj odpowiedzialnosci cywilnej — krotki rys historyczny

Wtasciwg analize zagadnienia odpowiedzialnosci kontraktowej warto
poprzedzi¢ krotkim rysem historycznym ksztaltowania si¢ zasad odpowiedzial-
nosci cywilnej celem uswiadomienia, ze pomimo wielowiekowej juz dominacji
zasady winy 1 jej rzymskich korzeni ksztaltowanie zasad odpowiedzialnosci po-
winno by¢ widziane jako proces podlegajacy ewolucji, zmianom i adaptacji do
pojawiajacych si¢ wyzwan czaséw bardziej niz odwieczna reguta. Wyzwania,
przed ktérymi staja spoteczenstwa, wpltywaja na postrzeganie funkcji odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej, a te determinujg przyjecie okreslonych zasad od-
powiedzialnosci.

Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza stanowigca trzon odpowiedzialno-
$ci cywilnej ma swoje zrodto w represji karnej najwcezesniejszego etapu rozwoju
prawa, wywodzac si¢ z idei zemsty i odptaty. Powigzanie obyczajowe pojec napra-
wienia szkody i kary nie pozwalato na ich rozréznienie ze wzgledu na pierwot-
ny brak rozréznienia funkcji prawa karnego i cywilnego. Idea zemsty i odptaty
kierowata poczatkowo odpowiedzialno$¢ w kierunku osoby sprawcy, przy czym
wywodzace si¢ z Biblii ius talionis, stanowito postep poprzez wprowadzenie zasa-
dy proporcjonalnosci odptaty.

Nastepnie uksztaltowala si¢ instytucja okupu pieni¢znego, dzieki ktore-
mu nastepowata eliminacja odpowiedzialnosci osobistej i skierowanie jej ku ma-
jatkowi sprawcy. Odpowiedzialno$¢ na poczatkowych etapach rozwoju byta nie
tylko niezalezna od winy, petnita funkcje represyjne, ale takze nie znata spéj-
nej koncepcji zwiagzku przyczynowego, byta odpowiedzialnoscig i absolutna,
iirracjonalna.

Genialne osiggniecia prawa rzymskiego ,,pchnety” rozwéj odpowiedzialno-
$ci cywilnej w kierunku zasady winy, ktéra do dzi§ dominuje jako jej podstawa.
[stotnym momentem w historycznym rozwoju odpowiedzialnosci cywilnej byto
Lex Aquilia (287 p.n.e.) — przyjeto wowczas zasade winy jako podstawy odpowie-
dzialno$ci i wymiaru odszkodowania. Ustawa Akwilianska stata sie dla juryspru-
dencji podstawg rozwiniecia zakresu pojecia winy (culpa) jako niedbalstwa, a na-
wet nieumiejetnosci, a takze zwigzku przyczynowego, sprecyzowano wowczas ta-
kie pojecia, jak dolus, culpa i casus, ktérymi do dzi$ postuguje si¢ cywilistyka. Od-
szkodowania, ktérego wysokos¢ uzalezniona jest od winy, zaczyna petni¢ funk-
cje represyjne i kompensacyjne.

Odejscie od zasady odpowiedzialnosci osobg sprawcy ograniczylo przedmiot
odpowiedzialnosci do majatku dtuznika i cho¢ weigz odpowiedzialno$¢ odszkodo-
wawcza pelnita obok funkcji kompensacyjnej takze funkcje represyjne to jednak
a z czasem uksztaltowala sie zasada restytucji. W prawie pospolitym na ksztat-
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towanie funkcji kompensacyjnej” wptywaty uktady pomig¢dzy sprawca a poszko-
dowanym, ktére poczatkowo miaty charakter dobrowolny a pézniej przymusowy.

W prawie europejskim rozdzielenie prawa cywilnego i karnego nastepuje
dopiero w pierwszych kodyfikacjach europejskich w wieku XVIII. Wina, podob-
nie jak w rzymskiej Lex Aquilia, uznana zostaje wowczas jako podstawa przypi-
sania i zakresu odpowiedzialnosci z zachowaniem jednak zasady restytucji.® Na-
lezy jednak odnotowa¢ poza subiektywizacja odpowiedzialnosci, czyli oparciem
jej na zasadzie winy, takze i pewien aspekt obiektywizacyjny. Samo juz tworzenie
kodyfikacji poprzez rezygnacje z rozstrzygania sporéw na drodze bezrefleksyj-
nej kazuistyki i przyjecie ogdlnych regut odpowiedzialnosci sitg rzeczy prowadzi
do uogolnien w sferze tresci prawa i podstaw odpowiedzialnosci, a zatem pewnej
obiektywizacji odpowiedzialnosci. Cho¢ nastepuje wyodrebnienie prawa cywil-
nego i karnego, to jednak w takich kodyfikacjach, jak Landrecht Pruski czy Ko-
deks cywilny austriacki, w zakresie odpowiedzialnosci cywilnej odszkodowawczej
widoczna jest dominacja funkeji represyjnej, gdyz ustalenie winy nie tylko stuzy
przypisaniu odpowiedzialnosci, ale takze stopien winy wpltywa na rozmiar obo-
wigzku odszkodowawczego.

Kolejny etap rozwoju odpowiedzialnosci odszkodowawczej w nowozytnych
kodyfikacjach powstatych po Wielkiej Rewolucji Francuskiej wiaze si¢ z wyekspo-
nowaniem winy jako podstawowej zasady odpowiedzialnosci i jednoczesnej obiek-
tywizacji zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej poprzez powigzanie go nie
z wina, ale z poniesiong szkoda. W szczegdlnosci proklamacja zasady winy byt
art. 1382 Kodeksu Napoleona — ,,Kazdy jakikolwiek czyn cztowieka wyrzqdzajqcy
drugiemu szkodg, obowiqzuje tego, z czyjej winy szkoda nastgpita, do jej naprawie-
nia”. W kodeksie tym odrgbnie uregulowano zasady odpowiedzialnosci cywil-
nej z umoéw i deliktéw. Dla odpowiedzialnosci z zawartych umoéw zasada winy
miata takze istotne znaczenie, bowiem art. 1146 do niej si¢ odwotywat.” Charak-
ter tej odpowiedzialnosci byt jednak surowy'®, wylaczono natomiast wyraznie

7 W. Warkalto, Odpowiedzialanosé odszkodowawcza: funkcje, rodzaje, granice, War-
szawa 1962, str. 16.

8  Zasada restytucji wyraza si¢ w zakazie wzbogacania poszkodowanego przez $wiad-
czenie odszkodowawcze. Wyraza to premia Ne quis ex damno suo lucrum faciat.

7 Art. 1146. Wtenczas tylko wynagrodzenie szkdd wszelakich nalezy sig,
gdy dtuznik staie si¢ winnym spdznienia, w dopelnieniu zobowiazania swego, wy-
igwszy iednak, gdy rzecz, ktérg dtuznik zobowiazat si¢ dadz, albo uczyni¢ w pewnym tylko
czasie, mogta bydz dang, lub uczyniona, a dozwolil, aby ten czas uptynat.”

10 Por. art. 1147. Skazany iest dtuznik, iezeli to wypada na zaplacenie szkod
wszelakich, badZ z powodu nie wykonanego zobowigzania, badz z powodu opdznienia
w wykonaniu w kazdym razie, gdy si¢ nie usprawiedliwia, ze niewykonanie pocho-
dzi z obcey przyczyny, ktoéra przyczytana mu bydz nie moze, chocby nawet zla
wiara ze strony iego bynaymniey nie zachodzita.
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odpowiedzialno$c¢ za przypadki sity wyzszej i losowych przypadkow!!. Odpowie-
dzialno$¢ odszkodowawcza zostata zobiektywizowana w tym sensie, ze zakres obo-
wigzku naprawienia szkody determinuje sama szkoda (kryterium obiektywne),
a nie stopien winy dluznika'?. Wprowadzat takze przestanke przewidywalnosci
szkody jako determinujgcg zakres odpowiedzialnosci, ktora pozostata juz na sta-
te charakterystyczna dla rozwigzan francuskich i pojawia si¢ w regulacjach mo-
delowych jako wyraz indywidualizacji odpowiedzialnosci dtuznika.'

W nowozytnych porzadkach prawnych wina przyjmowana jest powszech-
nie w prawodawstwach kontynentalnych jako podstawowa zasada odpowiedzial-
nosci w ramach reziméw odpowiedzialnosci ex contarctu i ex delicto'. Uznawa-
na jest jako podstawowa i normalna przestanka odpowiedzialnosci ze wzgledu na
podstawy etyczne, jednak zakres odpowiedzialnosci zostaje zobiektywizowany
poprzez odwotanie do obowigzku naprawienia szkody w zakresie nastepstw ob-
jetych adekwatnym zwigzkiem przyczynowym' czy tez normalnych nastepstw
limitowanych kryterium przewidywalnosci'®, w czym przejawia si¢ umocnie-
nie funkcji kompensacyjnej. Trzeba tez zaznaczy¢, ze nie zostata zaakceptowana
w prawie anglosaskim, ktére tradycyjnie odwolywato si¢ do zasady ryzyka, pole-
gajacej na okresleniu sfer odpowiedzialnosci (ryzyka) kontrahentéw.

Jednoczesnie jednak z przyjeciem wspomnianych zasad doszto do ekspan-
sji odpowiedzialnosci obiektywnej w rezimie odpowiedzialnosci deliktowej pod
postaciami zasad ryzyka i odpowiedzialno$ci absolutnej. Uzasadnieniem dla
oderwania odpowiedzialnosci od zasady winy, ktéora ma glebokie uza-
sadnienie etyczne, byla zasada stlusznosci. Wigzato si¢ to z dynamicznym

11 Art. 1148. Nie masz mieysca do rachowania szkéd wszelakich, skoro dtuz-
nik przez skutek wiekszey mocy, albo losowego przypadku przeszkodzony byt do
dania, albo uczynienia tego, do czego sie¢ zobowiazal, albo to uczynil, co mu za-
bronione byto.

12-Art. 1149. Szkody wszelakie nalezace si¢ wierzycielowi, sa w ogdlnosci, strata,
ktéra ponidst, i zysk, ktérego pozbawiony, oprocz ponizszych wyiatkdéw i ograniczen.

13- Art. 1150. Takich tylko szkéd naleza si¢ wynagrodzenia od dluznika, kt6-
re przewidziane byly, albo mogly bydz przewidziane, w czasie kontraktu, i skoro
niewykonanie zobowigzania nie pochodzi z podstepu iego.

" M. Kalinski [w:] A. Olejniczak (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo zobowiq-
zan — cz¢$é ogdlna, tom 6, C.H. Beck INP PAN 2009, str. 50.

15 Teoria adekwatnego zwigzku przyczynowego jest charakterystyczna dla doktry-
ny germanskiej, stad wystepuje w tych systemach prawnych, ktére inspirowane byly przez
BGB, w tym w systemie polskim.

16 Przewidywalnos¢ nastepstw w rezimie odpowiedzialnosci kontraktowej jest cha-
rakterystyczna dla rozwigzan francuskich, stad wystepuje w systemach prawnych inspiro-
wanych przez Code Civil, ponadto jest charakterystyczna dla common law, w szczegdlnosci
prawa angielskiego, gdzie regute przewidywalnosci szkody jako warunku odpowiedzialno-
$ci kontraktowej skonstruowano w roku 1854 w sprawie Hardley v Baxendale.
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rozwojem przemystu, mechanicznych srodkéw produkcji oraz transportu w wie-
ku XIX. Wprowadzenie do systemu odpowiedzialnosci zasady ryzyka stanowito
alternatywe dla zbyt sztywnych ram odpowiedzialnosci deliktowej za czyn wha-
sny na zasadzie winy i zwigzanych z nig trudnosci dowodowych. Klasyczna od-
powiedzialnos¢ deliktowa na zasadzie winy dotyczy odpowiedzialnosci za czyn
osoby, tymczasem dynamiczny rozwéj przemystu 1 transportu powodowat szko-
dy, ktore albo niekoniecznie dawaly si¢ zakwalifikowaé jako wynikajace z bez-
prawnego dziatania okreslonej osoby, albo istniatyby trudnosci dowodowe z przy-
pisaniem okres$lonej osobie odpowiedzialnosci. Tymczasem sprawiedliwos¢ wy-
magala zapewnienia kompensaty szk6d doznanych w wyniku dziatania srodkéw
transportu i przemystu. Réwnie wazny byl motyw zysku z danej dziatalnosei, kt6-
ry sktaniat do pogladu, Ze ten, kto czerpie zysk, powinien ponosi¢ ujemne skut-
ki, ktére przy jego wypracowywaniu powstaja (cuius commodum eius damnum).
Na plan pierwszy wysuwa si¢ konsekwentnie funkcja kompensacyjna odszkodo-
wania. Wéwczas wlasnie odpowiedzialnos¢ odszkodowawcezg zaczeto taczyé kon-
sekwentnie ze szkoda, a nie z wing. Proces obiektywizacji odpowiedzialnosci na-
lezy zatem wigzac z postgpem cywilizacyjnym.

Kolejnym czynnikiem wplywajacym na obiektywizacj¢ odpowiedzialnosci
odszkodowawczej byt rozwéj ubezpieczen, gdzie odpowiedzialnos¢ ma charakter
absolutny. Ich rozw¢j byt wynikiem nagtego i znaczacego wzrostu liczby szkod
w wyniku rozwoju przemystu i transportu, okazato si¢ bowiem, ze ich ci¢zaru nie
byty w stanie dzwiga¢ wylacznie podmioty produkcyjne czy transportowe. Do-
prowadzito to w efekcie do rozwoju ubezpieczen od odpowiedzialnosci cywilnej.
Rozwoj ubezpieczen opartych zasadniczo na odpowiedzialnosci absolutnej spo-
wodowal nawet wysunigcie tezy o zastgpowaniu odpowiedzialno$ci sprawczej po-
przez zastapienie jej odpowiedzialnoscig ubezpieczeniows.!”

Rozwoéj ubezpieczen sprzyjal realizacji funkcji kompensacyjnej odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej, ale takze funkcji repatriacyjnej zwiazanej z prze-
noszeniem cig¢zaru odpowiedzialnosci na inne podmioty celem umozliwienia
kompensaty szkod, ktorych sam sprawca nie bytby w stanie z powodéw majat-
kowych pokry¢.

W wieku XX w ramach odpowiedzialnosci sprawczej opartej na zasadzie
winy zaréwno w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej, jak i deliktowej zacho-
dzi proces obiektywizacji winy. Dla ustalenia winy jako podstawy przypisania od-
powiedzialnosci cywilnej wystarcza zasadniczo najlzejszy stopien winy (culpa le-
vissima ) w postaci niedbalstwa polegajacego na niedotozeniu nalezytej staranno-
Sci. Kluczowe w zwiazku z tym dla ustalenia przestanki winy staje si¢ nie ustalenie

7 W, Warkalto, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza, Warszawa 1972, str. 315.
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nagannego stosunku sprawcy do czynu (wina w znaczeniu psychologicznym),
ale to, czy obiektywnie zachowanie sprawcy mozna uznac za prawidlowe, czy nie
(czy dotozyl nalezytej starannosci). Obiektywizacja winy ma zwigzek z budowa-
niem wzorcoéw nalezytej starannosci dla okreslonych stanéw faktycznych celem
odpowiedzi na pytanie, jak nalezato si¢ zachowa¢ i czy mozna okreslonej osobie
w zwigzku z tym uczyni¢ zarzut. Zachowanie sprzeczne z normatywnym wzor-
cem jako obiektywnie nieprawidtowe stanowi podstawe przypisania odpowiedzial-
nosci, w ten sposob niezachowanie nalezytej starannosci staje si¢ bardziej obiek-
tywnym zarzutem wobec postepowania podmiotu ponoszacego odpowiedzial-
nos$¢ niz ustaleniem jego winy. Dodatkowo obiektywizacji winy sprzyja profesjo-
nalizacja zycia, w zwiazku tym zjawiskiem wzorce nalezytej starannosci ulega-
ja dalszej obiektywizacji na skutek zastosowania wzorca zawodowej starannosci.

Na obecnym etapie rozwoju odpowiedzialnosci cywilnej w systemach praw-
nych Europy kontynentalnej, gdzie jest ona oparta w wigkszosci na zasadzie winy,
rodzi si¢ naturalne pytanie, czy wina jako podstawa odpowiedzialnosci kontrak-
towej, a raczej zarzut niedotozenia nalezytej starannosci, najlepiej stuzy realiza-
¢ji zaktadanych na obecnym etapie rozwoju spoteczno-ekonomicznego funkeji
odpowiedzialnosci kontraktowe;j.

Odpowiedzialnos¢ kontraktowa w prawie polskim

Na gruncie obowiazujacego prawa polskiego okreslenie odpowiedzialnosé
kontraktowa (ex contractu) nie jest Sciste, gdyz obejmuje ona nie tylko zobowig-
zania wynikajace z uméw'®, lecz wszelkie w ogéle przypadki, w ktérych zobowia-
zanie pomiedzy stronami juz istnieje’”. Odpowiedzialno$¢ kontraktowa w prawie
polskim oparta jest w powszechnym rozumieniu na zasadzie winy”. System od-
powiedzialnosci kontraktowej zbudowany jest w wigkszosci z norm o charakte-
rze dyspozytywnym.

Zasadniczym dla odpowiedzialnosci kontraktowej przepisem jest art. 471
k.c., ktéry stanowi, ze dtuznik obowiazany jest do naprawienia szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewyko-
nanie lub nienalezyte wykonanie jest nastgpstwem okolicznosci, za ktore dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Brzmienie art. 471 k.c. zdaje si¢ sugerowaé przy-

18 Specyfika zobowigzan wynikajacych z uméw sklonita jednak ustawodawce do wy-
odrebnienia osobno w Dziale III Tytutu VII ksiggi III k.c. przepiséw dotyczacych niewyko-
nania zobowigzan z uméw wzajemnych.

¥ W, Czachérski, Zobowigzania, Zarys Wyktadu, Warszawa 1996, str. 22 — zobowia-
zanie moze wynikac takze z przepiséw prawa (powstate ex lege) albo z mocy aktu admini-
stracyjnego — chodzi bowiem o odpowiedzialno$¢ wynikla z niewykonania lub nienalezyte-
go wykonania istniejacego uprzednio zobowigzania.

20 Odwoluje si¢ tutaj do sporu o nature nalezytej starannosci.
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jecie jednolitej koncepcji naruszenia zobowigzania (jakiekolwiek niewykonanie
czy tez nienalezyte wykonanie), jednak system srodkéw prawnych przewidziany
w kodeksie oparty jest juz na typologii naruszen i przypisaniu okreslonego srodka
prawnego do kazuistycznie zdefiniowanego naruszenia zobowigzania. Przepis ten
jest tez uzasadnieniem dla tezy o centralnej roli odszkodowania w polskim syste-
mie odpowiedzialnosci kontraktowej obok roszczenia o wykonanie w naturze®!.

Analiza wskazuje jednak, ze obok centralnego roszczenia odszkodowaw-
czego wystepuja jeszcze inne srodki prawne na wypadek niewykonania?? uregulo-
wane jednak kazuistycznie. Kluczowe znaczenie dla systemu odpowiedzialnosci
kontraktowej ma pojecie zwtoki jako stanu zawinionego op6znienia, bowiem
wigkszos¢ przyznanych srodkéw prawnych odwotuje sie do tej kategorii narusze-
nia. Stan zwloki uzasadnia zastosowanie wigkszosci opisanych w tych przepisach
srodkéw prawnych, w tym m.in.: odmowa przyjecia Swiadczenia (art. 477 § 2k.c.),
odpowiedzialno$¢ za casus mixtus (art. 478 k.c.), uprawnienie do wykonania za-
stepczego (art. 479 oraz 480 k.c.), wyznaczenie dodatkowego terminu na spetnie-
nie $wiadczenia (art. 491 k.c.), zadanie wykonania zobowigzania (491 § 1 k.c.),
prawo odstgpienia od umowy (art. 4911492 k.c.). Kolejny typ niewykonania zo-
bowigzania, tj. niemoznos¢ swiadczenia, wywiera takze rézne skutki w zalezno-
Sci od tego, czy mozna przypisa¢ dtuznikowi odpowiedzialnos$¢ za okolicznosci,
ktére te¢ niemozno$¢ wywotaty (wing), czy tez nie. Jesli bowiem niemozno$¢ jest
skutkiem okolicznosci, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢, wéwezas wie-
rzyciel jest uprawniony do wykonania odstapienia od umowy lub zaptaty odszko-
dowania (art. 493 k.c.), jesli nie ponosi odpowiedzialnosci roszczenia majg cha-
rakter restytucyjny (art. 495 k.c.). Takze i kara umowna jako rodzaj ryczattowe-
go odszkodowania przy catej swej konstrukeji ukierunkowanej na uproszczenie
dochodzenia roszczen na wypadek niewykonania uzalezniona jest od wystapie-
nia po stronie dtuznika podstawowej przestanki winy:

Natomiast obiektywny charakter, niezalezny od winy, maja takie srodki
prawne, jak prawo zadania odsetek w razie opéZnienia w spetnieniu $wiadczenia
pienieznego (art. 481 k.c.), prawo powstrzymania si¢ ze spelnieniem $wiadcze-
nia wzajemnego (488 1490 k.c.), prawo zadania dostarczenia rzeczy wolnej od
wad w razie $wiadczenia rzeczy niewtasciwej jakosci oraz prawo odstgpienia od
umowy, gdy $wiadczenie stato si¢ czgSciowo niemozliwe na skutek okolicznosci,

2L T. Wisniewski, Komentarz do Kodeksu cywilnego, ksigga 111 Zobowigzania, Warsza-
wa 2003, str. 281.

22 Srodki prawne na wypadek niewykonania zobowigzania uregulowane sa zasad-
niczo w Ksiedze III k.c. w tytule VII. Wykonanie zobowiazan i skutki ich niewykonania
w Dziale II. Skutki niewykonania zobowiazan (art. 471-486 k.c.) oraz w Dziale III. Wyko-
nanie i skutki niewykonania zobowiazan z uméw wzajemnych (art. 487-497 k.c.).
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za ktore dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci, w sytuacji gdy czgsciowe Swiad-
czenie nie miatoby dla wierzyciela znaczenia ze wzgledu na zamierzony cel umo-
wy wiadomy stronie, ktorej swiadczenie stato sie cz¢sciowo niemozliwe. W tym
ostatnim przypadku zwraca uwage odwotanie si¢ do stanu $wiadomosci dtuzni-
ka (przewidywalnosc¢), rzadko wystepujace w polskim systemie odpowiedzialno-
$ci kontraktowej, a charakterystyczne dla regulacji modelowych.

Skoro wigkszos¢ zdefiniowanych $rodkéw prawnych jest uzalezniona od
przestanki winy dtuznika lub jest dostepna tylko w razie zwtoki dtuznika (a za-
tem zawinionego op6znienia) to oznacza, ze polski system odpowiedzialnosci
kontraktowej jest oparty na przestance subiektywnej, jaka jest wina rozumiana
jako co najmniej niezachowanie nalezytej starannosci. Wina jest przestanka nie
tylko odpowiedzialnosci odszkodowawczej, ale i zastosowania wigkszosci innych
sankcji na wypadek niewykonania zobowiazania.

Norma og6lna przypisania dtuznikowi odpowiedzialnosci kontraktowej jest
art. 472 k.c., ktéry stanowi, ze dtuznik odpowiedzialny jest za niezachowa-
nie nalezytej starannosci. Stosownie do art. 355 k.c. dtuznik obowigzany jest
do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staran-
nos$¢), a nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dzia-
talnosci gospodarczej okresla si¢ przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Niezachowanie nalezytej starannosci okresla si¢ jako wing nieumysing
w postaci niedbalstwa?® i wlasnie zasada ,,winy kontraktowe;j”, jak powszechnie si¢
uznaje, jest podstawowg obecnie przestankg odpowiedzialnosci odszkodowawczej
zwyjatkami na rzecz zasady ryzyka. Co prawda, termin ,,wina” nie zostal uzyty ani
wart. 471 k.c., ani wart. 472 k.c., jednak ten ostatni odwotuje si¢ do niezachowa-
nia nalezytej starannosci jako podstawy przypisania odpowiedzialnosci odszkodo-

4 nas na zasade winy®. Niektorzy przyjmuja, ze nieza-

wawczej, co ,naprowadza”
chowanie nalezytej starannosci, o ktérym mowa w art. 472 k.c., jako podstawy od-
powiedzialnosci kontraktowej oznacza zaréwno wing umyslna, jak i nieumyslng*.

Przyjecie zasady winy jako podstawy odpowiedzialnosci powoduje koniecz-

nos¢ jej doprecyzowania.”” Nalezy tez uwzglednié, ze przepisy k.c. odwolujg si¢

2 T. Wisniewski [w:] G. Bieniek, Komentarz, tom I, 2007, str. 603.

2 W, Czachérski, Zobowiqzania, Zarys Wyktadu, Warszawa 1994, str. 231.

25 ‘Warto podkresli¢, ze wina nie jest tutaj tak ewidentnie wyeksponowana jako prze-
stanka odpowiedzialnosci, jak w art. 415 k.c. stanowigcym najogélniejsza podstawe przy-
pisania odpowiedzialno$ci odszkodowawczej ex delicto — ,,Kto z winy swej wyrzqdzit drugie-
mu szkodg, zobowigzany jest do jej naprawienia”.

26 M.in. M. Piekarski [w:] Z. Resich, ]. Ignatowicz, ]. Pietrzykowski, I. Bielski (red.),
Komentarz do Kodeksu cywilnego, Warszawa 1972, tom 2, str. 1163, T. Pajor, Odpowiedzial-
nos¢ dtuznika, str. 161.

27 Z. Banaszczyk, O istocie nalezytej starannosci, ,,Palestra” 2002, z. 7-8, str. 12.
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w wielu wypadkach do kategorii winy umyslnej lub razacego niedbalstwa, np.
zawezajac podstawy odpowiedzialnoscei odszkodowawczej do tych stopni winy
wart. 777§ 1, 801 § 11849 § 2 k.c. Nadto samo niezachowanie nalezytej staran-
nosci utozsamiane jest powszechnie z wing nieumyslna, z najlzejszym stopniem
winy (culpa levissima) — niedbalstwem. Nalezy tez wskaza¢ na obowiazujacy za-
sade bezwzglednej odpowiedzialnosci za wing umyslng wyrazong w art. 473 § 2
k.c., nadto przestanki odpowiedzialnosci moga zosta¢ zmodyfikowane umownie
w zakresie wymaganego stopnia winy, stad tez istotne jest okreslenie, zaréwno
czym jest wina, jak réwniez sprecyzowanie jej réznych postaci. Zasadniczy podziat
dotyczy postaci winy umyslnej*® i nieumyslnej*”. W okresleniu winy jako prze-
stanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej cywilnej wciaz konieczne jest stoso-
wanie pomocniczo osiggnie¢ nauki prawa karnego, gdzie wina jest podstawowa
przestanka przypisania odpowiedzialnosci karnej. Na gruncie bowiem prawa cy-
wilnego wina, a w szczegdlnosci rézne jej postaci, nie zostaly zdefiniowane, ro-
dzi si¢ wigc pytanie o nature winy — czym ona jest, aby mozna bylo ja przypisac
podmiotowi odpowiedzialnemu.

Z dowodowego punktu widzenia ustalenie winy w znaczeniu psychologicz-
nym® nie jest proste, a nadto nalezy pamietaé, ze w przypadku winy nieumysl-
nej, ktéra nawet w najlzejszej postaci uzasadnia przypisanie odpowiedzialnosci

28 Wina umys$lna moze mie¢ posta¢ zamiaru bezposredniego, gdy sprawca chce po-
pelnienia czynu (dolus directus) lub zamiaru ewentualnego, gdy tylko przewiduje mozliwosé¢
popetnienia tego czynu i na niego si¢ godzi (dolus eventualis).

¥ Wing nieumyslng w prawie cywilnym okresla si¢ najczesciej jako niedbalstwo —
sprawca przewiduje mozliwo$¢ popelnienia czynu, jednakze bezpodstawnie przypuszcza,
ze tego uniknie (co w ramach prawa karnego zwane jest lekkomyslnoscia), badz tez mozli-
wosci popelnienia czynu w ogéle nie przewiduje, cho¢ powinien byt przewidzie¢ (jest to nie-
dbalstwo sensu stricte). Czestokro¢ na gruncie prawa cywilnego niedbalstwo okresla-
ne jest jako niedotozenie przez sprawce nalezytej starannosci i jest to wlasnie sed-
no winy nieumyslnej. Niekiedy normy prawa cywilnego wiaza odpowiedzialno$¢ cywilng
z tzw. razacym niedbalstwem (culpa lata) —jest to ciezsza postaé niedbalstwa, w ktérej mie-
$ci si¢ zaréwno lekkomyslnos$¢, jak i cigzsze przypadki niedbalstwa.

39 Wina wedtug teorii psychologicznej polega na wadliwym stosunku psychicznym
osoby do podjetego dziatania, ktadzie zatem nacisk na stosunek psychiczny sprawcy do czy-
nu. W ramach nawet i tej jednej teorii reprezentowane sg dwie koncepcje — woli i wyobra-
zenia. Wedtug teorii woli skutek, za ktéry sprawca ponosi odpowiedzialnosé, powinien by¢
objety swiadomoscia i wolg sprawcy polegajaca na cheeniu, godzeniu si¢ na jego wystapie-
nie, przewidywaniu lub braku przewidywania, pomimo moznosci przewidzenia. Zgodnie
z teorig wyobrazenia wola wywotania skutku nie jest konieczna do przypisania winy, wy-
starczy wyobrazenie i §wiadomo$¢ sprawcy co do zwigzku przyczynowego pomiedzy czy-
nem a skutkiem. Teorie psychologiczne winy zdaja si¢ by¢ szczegélnie nieprzydatne na
gruncie prawa cywilnego, odmiennie do prawa karnego, dla ktérego w zwiazku z wymiarem
kary fundamentalne znaczenie ma okre$lenie stopnia winy w znaczeniu psychologicznym,
tj. stosunku sprawcy do czynu.
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cywilnej niekiedy w ogéle nie mamy do czynienia ze stosunkiem sprawcy do czy-
nu. Odpowiedzig na niedomagania psychologicznej teorii winy bylo powstanie
tzw. normatywnej teorii winy znajdujacej szeroka akceptacje na gruncie prawa
cywilnego®!. Jej istota jest mozliwo$¢ uczynienia sprawcy obiektywnego zarzu-
tu niewlasciwego zachowania, ktére doprowadzito do powstania szkody.** W ra-
mach teorii normatywnej nastepuje obiektywizacja winy, nie jest tu tak istotny
stosunek sprawcy do czynu, a raczej obiektywna nieprawidtowos¢ jego dziatania.

Odwotlanie si¢ przez ustawodawce wylacznie do kryterium niezachowania
nalezytej starannosci jako pozwalajacego przypisa¢ odpowiedzialnos¢ odszko-
dowawczg stronie, ktora nie wykonata lub nienalezycie wykonata zobowiagzania,
spowodowato, ze niektorzy stawiaja w watpliwo$¢ naczelne znaczenie winy jako
podstawy odpowiedzialnosci ex contractu. W szczegdlnosci podniesiono, ze nale-
zyta starannosc¢ jest pojeciem odnoszacym si¢ do zewnetrznego zachowania czto-
wieka, a nie jego przezy¢ psychicznych. Skoro bowiem na strong zostaje natozo-
ny obowigzek zachowania nalezytej starannosci i jest on analizowany w sposéb
zobiektywizowany i zasadniczo oderwany od kryteriéw subiektywnych (ustale-
niu podlega, jak nalezato si¢ zachowa¢ obiektywnie), to postepowanie cztowie-
ka sprzeczne z odpowiednim miernikiem nalezy uznac za bezprawne. Powigza-
nie niezachowania nalezytej starannosci z bezprawnoscia uzasadniatoby teze, ze
art. 472 k.c. nie daje podstaw do twierdzenia, jakoby wina byta naczelng zasada
odpowiedzialnosci ex contractu. Podstawowsa zasadg odpowiedzialnosci kontrak-
towej bytaby nie wina dtuznika, tylko jego bezprawne zachowanie przybieraja-
ce posta¢ niedochowania nalezytej staranno$ci** — zachowanie rézne od przyje-
tego poziomu wymagan.

Wigkszos¢ jednak doktryny widzi w podstawach odpowiedzialnosci kon-
traktowej wing, rozumiang jako mozliwo$¢ uczynienia sprawcy (dtuznikowi) za-
rzutu z powodu bezprawnego zachowania®!. Elementem subiektywnym winy jest

31 Por. J. Dabrowa [w:] System, tom Il cz. 1, op. cit., str. 768, M. So$niak, Nalezyta
starannosé, Katowice 1980, str. 114, T. Pajor, Odpowiedzialnosé¢ dtuznika..., op. cit., str. 177.

32 Por. W. Czachérski, Zbieg odpowiedzialnosci cywilnej wedtug kodeksu zobowigzan,
Warszawa 1960, str. 54, B. Lewaszkiewicz, Zakres niedbalstwa jako podstawy odpowiedzial-
nosci cywilnej, NP. 1956, nr 3, str. 60.

3 M. Krajewski, Niezachowanie nalezytej starannosci — problem bezprawnosci czy
winy, PiP 1997, nr 10, str. 32.

3 Tak: T. Pajor, Odpowiedzialnosé dtuznika za niewykonanie zobowigzania, Warsza-
wa 1982, str. 177. Bezprawnos¢ wynika z samego faktu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazania tak: W. Warkatto, Gradacja winy a obowiqzek naprawienia szkody
w Swietle przepisow kodeksu cywilnego, St. Prawn. 1970, z. 26-27, str. 299 —wskazuje sig, ze
jest to element obiektywny polegajacy na naruszeniu prawa podmiotowego wierzyciela do
uzyskania §wiadczenia dluznika, jest to wigc naruszenie wigzi wzglednej — W. Czachérski,

Zobowiqzania, Zarys wyktadu, str. 232-233.
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wadliwo$¢ postepowania, ktéra wyraza si¢ w podjeciu i przeprowadzeniu przez
dtuznika decyzji, ktéra uznajemy za niewlasciwa, lub w ogéle braku podjecia
i przeprowadzenia decyzji, ktéra w danych okolicznosciach powinna nastgpic.
Problem winy przy odpowiedzialnosci odszkodowawczej dotyczy takze za-
gadnienia stosunku winy do szkody. Chodzi o to, czy wina sprawcy ma
za swoj przedmiot wylacznie zdarzenie szkodzace, czy takze jego szko-
dowe nastgpstwa. Jesli bowiem wina ma dotyczy¢ takze skutkéw w postaci sa-
mej szkody, to nie wystarczy wykazanie winy co do zachowania sprawczego i ko-
nieczne bytoby dodatkowo wykazanie, ze co najmniej nastepstwa zdarzenia szko-
dzacego, a moze nawet i sama szkoda, musiaty by¢ zawinione w tym znaczeniu,
ze sprawca pragnat ich lub przewidywat je, lub tez powinien je byt przewidziec.
Trudnosci dowodowe zaznaczajace si¢ przy winie uleglyby zwielokrotnieniu, nie
utatwiajac poszkodowanemu uzyskania kompensacji szkod. Wedtug przewazaja-
cego stanowiska wina ma dotyczy¢ tylko zdarzenia sprawczego, zarzut winy do-
tyczy zatem tylko zachowania ludzkiego, a nie jego nastepstw®. Krag nastepstw,
za jakie poniesie on odpowiedzialno$¢, zostanie ustalony nie z punktu widzenia
zawinienia skutkéw tylko z punktu widzenia zwigzku przyczynowego. Oznacza
to, ze wina ma obejmowac zachowanie, a przewidywanie przez sprawce wywola-
nych tym zachowaniem skutkéw jest irrelewantne. Sprawca ponosi odpowiedzial-
nos¢ takze za nieobjete wing nastepstwa, pomimo ze nie byt w stanie ich przewi-
dzie¢, jesli pozostaja one w adekwatnym zwiagzku przyczynowym z zachowaniem
sprawczym. Istniejg jednak i zwolennicy drugiej koncepcji opowiadajacy si¢ za ko-
niecznoscig ustalenia winy takze w stosunku do skutkéw zdarzenia szkodzacego,
a zatem w przypadku winy umyslnej, ze sprawca chceial je spowodowac, a w przy-
padku winy nieumyslnej, ze co najmniej mogl przewidzie¢ wystapienie takich na-
stepstw?¢. Warto pamigtad, ze przestanka przewidywalnosci szkody jako warunku
objecia odpowiedzialnoscig odszkodowawcza wystepuje w wielu prawodawstwach,
w tym w prawie francuskim, oraz jest charakterystyczna dla systemu common law.

Nie mozna odmoéwi¢ jednak racji i tym, ktérzy w niewykonaniu zobowigzania widza do-
ktadnie takg samg bezprawnos¢, jak w przypadku odpowiedzialnosci ex delicto — narusze-
nie normy bezwzglednie obowigzujacej, jaka jest obowigzek wykonywania cigzacych na
podmiocie zobowiazan tak: ]. M. Kondek, Jednos¢ czy wielosé reziméw odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej w prawie polskim — przyczynek do dyskusji de lege ferenda, ,Studia Iuridica”
XLVII /2007, str. 169 (tutaj zresztg natrafimy na spdr, czy w polskim prawie istnieje norma
prawna nakazujaca wykonanie zobowigzan, czy jest to nakaz wynikajacy z obyczajéw i za-
sad wspdtzycia spotecznego, ktérych ztamanie zgodnie z orzeczeniami judykatury jest uwa-
zane takze za bezprawie cywilne).

3 T. Dybowski [w:] System Prawa Prywatnego, tom I1I, cz. 1, str. 250.

3¢ . Dabrowa, Wina jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej, Wroctaw 1968,
str. 189; szerzej w: A. Koch, Zwigzek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej w prawie cywilnym, Warszawa 1975, str. 186.
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W nawigzaniu do podzialu na szkod¢ zawiniong i niezawiniong wyrazono poglad
zbiezny z nowoczesnymi tendencjami obserwowanymi w regulacjach modelowych
jakoby w stosunkach umownych odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza ogranicza-
ta si¢ do szkéd mozliwych do przewidzenia w chwili zawarcia umowy. Takie za-
patrywanie zostato jednak poki co poddane krytyce.?’

Z punktu widzenia rozmiaru obowiazku odszkodowawczego sto-
pien winy jest zasadniczo bez znaczenia, co uzasadnia tezg, ze w przypad-
ku prawa cywilnego podzial na wing umyslng i nieumyslng oraz gradacja stop-
ni winy nie ma tak donioslego znaczenia jak w prawie karnym, gdzie wptywa
on bezposrednio na wymiar kary. Wystarcza udowodnienie najlzejszego stopnia
winy, aby nastapito przypisanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej, co wigcej,
w przypadku istnienia odpowiedzialnosci stopien winy nie wplywa zasadniczo na
wysokos$¢ odszkodowania. Po przypisaniu odpowiedzialnosci na skutek stwierdze-
nia winy dtuznika mozna powiedzie¢, ze rola winy i czynnikéw subiektywnych
konczy sig¢ zasadniczo. Rozmiar obowigzku naprawienia szkody jest zobiektywi-
zowany, uzalezniony nie od stopnia winy, ale od tego, czy nastgpstwo pozostaje
w normalnym zwigzku przyczynowym ze zdarzeniem, ktore je wywotato.*® Pod-
stawg dla formutowania wymogu adekwatnego zwigzku przyczynowego jest art.
361 § 2 k.c., ktéry stanowi, ze odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza dotyczy tylko
,»normalnych nastepstw” zdarzenia, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢.
Przy ustalaniu, ktére nastepstwa nalezy uznaé za normalne — czy mamy do czy-
nienia ze zwigzkiem przyczynowym, o ktérym mowa w art. 361 § 2 k.c., zarow-
no do$wiadczenie zyciowe, jak i osiagniecia nauki sa brane pod uwage. Przewi-
dywanie przez dtuznika skutkéw niewykonania zobowigzania jest bez znaczenia
dla odpowiedzialnosci odszkodowawczej.

Nowozytne systemy prawne po Wielkiej Rewolucji Francuskiej zrywaja bo-
wiem z powigzaniem winy z wysokoscig odszkodowania, jako ze prawo cywilne
ikarne zostaja oddzielone ze wzgledu na funkcje. Odszkodowanie cywilne nie ma
pelni¢ zasadniczo funkcji represyjnych, a przede wszystkim funkcje kompensacyj-
ne. Oderwanie rozmiaru szkody podlegajacej na naprawieniu od stopnia
winy jest zatem uzasadnione tym, ze istnienie i stopien winy nie wply-
waja na stopien uszczerbku — szkody podlegajacej naprawieniu. Podobnie brak
winy nie wylacza uszczerbku. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze powazniejsze stop-
nie winy jako szczegdlnie naganne moralnie uznaje si¢ niekiedy za uzasadniaja-
ce rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci na szkody, ktére w normalnym toku

7 L. Stecki, Problematyka odpowiedzialnosci za szkodg posredniq, [w:] S. Sottysinski
(red.), Problemy kodyfikacji prawa cywilnego (studia i rozprawy), Poznan 1990, str. 292.

38 M. Kalinski [w: ] System Prawa Prywatnego, Prawo zobowiqzan — cz¢s¢ ogolna, tom
6, C.H. Beck INP PAN 2009, str. 128.
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nie podlegaja kompensacji. W prawie polskim takie zaostrzenie odpowiedzial-
nosci wystepuje np. w art. 777 § 1 k.c. w zakresie odpowiedzialnosci przewozni-
ka za bagaz, ktéry podrozny przewozi ze sobg — odpowiedzialnos$¢ za jego utra-
te bedzie wchodzita w gre tylko w razie winy umyslnej lub razacego niedbalstwa.
Podobnie wina umyslna i razace niedbalstwo zaostrzaja odpowiedzialnos¢ prze-
woznika wart. 788§ 11§ 3 k.c. oraz 791 § 11 2 k.c., podobnie odpowiedzialnosé
spedytora z art. 801 § 11§ 3 k.c. Taka reguta natury ogdlnej zaostrzajaca odpo-
wiedzialnos¢ odszkodowawcza w przypadku umyslnosci oraz razacego niedbal-
stwa poza granice przewidywalnych szkéd znajduje si¢ w PECL i DCFR??, 0 czym
jeszcze bedzie mowa ponize;.

Zastosowanie ogdlnych regut odpowiedzialnosci ex contractu wynikajacych
art. 471 k.c. bedzie wchodzito w gre wobec braku postanowien szczegélnych od-
noszacych si¢ do danej dziedziny stosunkéw umownych badz odmiennego uje-
cia odpowiedzialno$ci w postanowieniach umowy. W zakresie klauzul modyfi-
kujacych zasady odpowiedzialnosci daje si¢ zaobserwowaé tendencja do ksztal-
towania kar umownych jako niezaleznych od przestanki winy. De lege lata nale-
zy uznad, ze obowiazek zaptaty kary umownej powiazany jest z przestankami od-
powiedzialnosci ex contractu. Co do zasady dtuznik mégtby uwolnic si¢ od zapta-
ty kary umownej, jesli udowodni, ze niewykonanie jest rezultatem okolicznosci,
za ktére nie ponosi on odpowiedzialno$ci*’. Celem wzmocnienia pewnosci reali-
zacji zawartej umowy w obrocie gospodarczym istnieja jednak klauzule naktada-
jace obowiazek zaptaty kary pienigznej na dtuznika w przypadku niewykonania
przez niego zobowiazania bez wzgledu na okolicznosci, z ktérych to niewykona-
nie wynika. Sg to swoiste sankcje kontraktowe, ktérych wyktadnia wymaga du-
zej ostroznosci ze szczegdlnym uwzglednieniem rzeczywistego zamiaru stron.
Mozna ja bowiem interpretowa¢ jako modyfikacje ogdlnych zasad odpowiedzial-
nosci kontraktowej i uksztattowanie jej jako odpowiedzialnosci gwarancyjnej.*!
Orzecznictwo dopuszcza mozliwos¢ rozszerzenia kregu okolicznosci, za ktére
dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢ takze na okolicznosci niezawinione przez dtuz-
nika i wynika to wprost z art. 473 § 1 k.c.**

Klauzule modyfikujace zasady odpowiedzialnosci kontraktowej wska-
zuja na postepujaca dywersyfikacje odpowiedzialnosci odszkodowawczej w ob-
rebie obrotu handlowego*. W obrocie profesjonalnym mozna zaobserwowac

% Art. III - 3:705 DCFR oraz 9.503 PECL.

40 Zob. wyrok SN z dnia 31.03.2004 r. ITT CKN446/02.

4 M. Safjan, K. Zaradkiewicz [w:] Jézef Okolski (red.), Prawo handlowe, wyd. 2,
Oficyna Wolters Kluwers Business 2008, str. 636.

42 Zob. wyrok SN z dnia 27 czerwca 2003 r. IV CKN 300/01, Legalis.

M. Safjan, K. Zaradkiewicz [w:] J6zef Okolski (red.), Prawo handlowe, op. cit., str. 638.
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tendencj¢ do opierania odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka z wyjatkami na rzecz
dziatania sity wyzszej lub niewykonania na skutek dziatania osoby trzeciej, za kto-
rag dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci oraz z wylacznej winy wierzyciela. Wy-
stepowanie takich klauzul wskazuje na preferencje uczestnikoéw obrotu w zakre-
sie podstaw odpowiedzialnosci kontraktowej, co oznacza, ze zasada winy uzna-
wana jest za nieefektywna z punktu widzenia zabezpieczenia interesow wierzy-
ciela oraz ktopotliwa z punktu widzenia dowodowego. Szybkos¢ obrotu i jego bez-
pieczenstwo wymaga, aby strony mogly w jak najszerszym zakresie bazowac¢ na
faktach dla nich dostepnych — skoro nastgpito niewykonanie lub nienalezyte wy-
konanie zobowigzania wierzyciel bytby uprawniony do ochrony swojego intere-
su bez szczegdtowej analizy, co leglo u podstaw tego stanu rzeczy. Powinien mie¢
mozliwos$¢ wykonania srodkéw prawnych z samego powodu, ze niewykonanie na-
stapito, a wzglad na ochrong¢ dtuznika nakazuje postawi¢ temu rozsadne granice.
Na podobna motywacje moze tez wskazywa¢ fakt preferowania w transakcjach
miedzynarodowych, w szczegdlnosci czestego wybierania przez strony jako pra-
wa wlasciwego dla umowy, prawa angielskiego, gdzie odpowiedzialno$¢ kontrak-
towa jest odpowiedzialnoscia surowa, bazujaca na zasadzie ryzyka.

Aspekt swiadomosci dtuznika, ew. przewidywania skutkéw niewykonania
zobowigzania, pojawia si¢ w przypadku wykonywania prawa odstapienia przez
wierzyciela, w sytuacji gdy wykonanie cze$ciowe lub wykonanie po terminie nie
mialoby dla wierzyciela znaczenia ze wzgledu na wtasciwosci zobowia-
zania lub cel umowy wiadomy dtuznikowi (491 § 2 k.c. — opdznienie co do
czesci $wiadcezenia, art. 492 k.c. — odstgpienie przy terminie wykonania zobo-
wigzania ci$le oznaczonym, 493 § 2 k.c. — cz¢Sciowa niemozno$¢ $wiadczenia).
W tym miejscu polskie rozwigzania wykazuja pewna zbieznos¢ z rozwigzaniami
zaprojektowanymi w regulacjach modelowych. Po pierwsze, ze wzgledu na od-
wolywanie si¢ do stanu $wiadomosci dtuznika tyle tylko, ze tu dtuznikowi pewne
fakty miaty by¢ wiadome, a w regulacjach modelowych dodatkowo uwzglednia
si¢, czy rozsadnie rzecz ujmujac, dtuznik powinien dang okolicznos¢ przewidziec.
Po drugie, ze wzgledu na aspekt utraty znaczenia wykonania zobowigzania dla
wierzyciela ze wzgledu na wlasciwos¢ zobowiazania albo ze wzgledu na zamie-
rzony cel umowy [wiadomy stronie bedacej w zwloce]. Ten drugi aspekt upo-
wazniajacy do odstgpienia w prawie polskim wykazuje duze podobienstwo do
pojecia fundamental non-performance w regulacjach modelowych, czyli istotne-
go niewykonania umowy. Art. III 3:502 (2 a) DCFR stanowi, ze niewykonanie
jest istotne, jesli w znaczacym stopniu pozbawia wierzyciela tego, czego zgod-
nie z umowg mogl oczekiwad, chyba ze strona zobowigzana nie przewidziata
i rozsadnie rzecz ujmujac, nie mogta przewidzie¢ takiego rezultatu. Podobnie

art. 8.103 lit b) PECL.
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Tak skonstruowany system odpowiedzialnosci kontraktowej jest zoriento-
wany na ochrong praw dtuznika, jesli zatem nie mozna mu przypisac winy, wie-
rzyciel nie moze skorzystac z wigkszosci srodkéw prawnych na wypadek niewy-
konania zobowigzania. System ten jest jednak niefunkcjonalny i mato efektywny
z punktu widzenia wierzyciela. Nie dysponuje on wigzka uprawnien na wypadek
niewykonania zobowigzania zdolng ochronic¢ jego interes, naruszony przez obiek-
tywny fakt niewykonania zobowigzania. Koncentruje si¢ on wokét ochrony dtuz-
nika, zasadniczo tylko wtedy wierzyciel moze podjac srodki prawne na wypadek
niewykonania, jesli dtuznikowi mozna postawi¢ zarzut, cho¢ uszczerbek w in-
teresach wierzyciela jest zasadniczo niezalezny od kwestii winy dtuznika. Nale-
zy dodatkowo uwzglednié, ze oparty na typologii naruszen system ochrony kon-
traktowej (zwloka, niemoznos¢ $wiadczenia i Swiadczenie nienalezytej jakosci)
nie wyczerpuje mozliwych przypadkéw nienalezytego wykonania zobowiazania,
tymczasem poza roszczeniem odszkodowawczym z art. 471 k.c. nie jest uregu-
lowane, jakie srodki prawne moéglby zastosowaé wierzyciel w przypadku innych
typéw niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niz te okreslo-
ne w Kodeksie cywilnym.

Europejskie regulacje modelowe

Regulacje modelowe zdefiniowane we wstepnej czegsci opracowania wycho-
dza z odmienne;j filozofii odpowiedzialnosci kontraktowej. Podstawowym dla za-
projektowania systemu $rodkéw prawnych na wypadek niewykonania zobowia-
zania, a zatem odpowiedzialnosci kontraktowej, pojeciem jest obiektywnie uj-
mowany fakt niewykonania zobowigzania (non-performance). Pojecie to nie jest
zwigzane z przyczynami, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢, tylko z sa-
mym faktem niewykonania. Niewykonanie zobowigzania ujmowane jest w jed-
nolitej i ogdlnej formule bez wyrdzniania poszczegdlnych typéw naruszenia
(np. zwloki, niemoznosci §wiadczenia, §wiadczenia nienalezytej jakosci)
i przyporzadkowywania im okreslonych sankcji. System sankeji jest powigzany
z jednolicie rozumianym pojeciem niewykonania zobowigzania, niezaleznym
od przyczyn niewykonania i rodzajéw*!, ewentualnie pojawia si¢ jako szczegél-
nie dolegliwe z punktu widzenia wierzyciela istotne niewykonanie (fundamental
non-performance). Cz¢§¢ Srodkéw prawnych na wypadek niewykonania zo-
bowiazania dostgpnych jest z samego faktu majacego miejsce niewykonania

# Por. O. Lando, H. Beale, Principles of European Contract Law Parts I and 11 prepared
by the Commission on European Contract Law, Kluwer Law International, Hague, London,
Boston 2000, str. 361.
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zobowigzania, nawet gdy jest ono usprawiedliwione®, a zatem w tym zakresie jest
to odpowiedzialno$¢ kontraktowa absolutna, natomiast odpowiedzialnos¢ od-
szkodowawcza oparta zostaje na zasadzie ryzyka.

Warto uwzgledni¢, ze wszystkie grupy robocze, ktore wiele lat pracowatly
nad regulacjami modelowymi, bazujac, co prawda, na analizie rozwigzan krajo-
wych zaréwno systemu kontynentalnej Europy, jak 1 systemu common law, projek-
tujac rozwiazania staraty si¢ sformutowac reguly najbardziej odpowiednie w opinii
cztonkéw grupy, najlepiej sprzyjajace obrotowi, a nie wytacznie najczesciej repre-
zentowane w porzgdkach krajowych*. Juz sam ten fakt w duzym stopniu uwia-
rygodnia przyjete rozwigzania, zwlaszeza traktowana z duza nieufnoscia zasade
ryzyka przy odpowiedzialnosci kontraktowej. Stanowi ona wynik uwzglednienia
rozwigzan systemu common law, w szczeg6lnosci inspiracji wynikajacych z pra-
wa angielskiego, ktore zyskalo uznanie jako szczegélnie efektywny system praw-
ny w zakresie prawa uméw.

Inspiracje prawa angielskiego widoczne sg w wielu aspektach zaprojekto-
wanych rozwigzan w ramach regulacji modelowych. Po pierwsze, w samej kon-
cepcji niewykonania zobowiazania (non-performance) ujmowanego jednolicie
widoczne sa wplywy koncepcji breach of contract,*” cho¢ w prawie angielskim
pojecie to wigze si¢ tylko z takim naruszeniem, za ktére dtuznik ponosi odpo-
wiedzialnos§¢ odszkodowawcza*, koncepcja fundamental non-performance znaj-
duje takze swoj anglosaski odpowiednik w postaci serious/ fundamental breach
of contract” dajacego w prawie angielskim prawo odstapienia od umowy. Regula-

45 Ibidem, str. 360.

46 Na temat metod badawczych i celéw Study Group on European Civil Code, kto-
ra zredagowata tekst Draft Common Frame of Reference na stronie http://www.sgecc.net/
pages/en/introduction/100.aims.htm.

47 Pojecie naruszenia umowy w prawie angielskim odnie$¢ trzeba do innej filozofii
prawa kontraktéw, bedzie ono obejmowato naruszenie ktéregokolwiek z warunkéw umow-
nych o charakterze condition, innominate term lub warranties.

Q. Lando, H. Beale, Principles..., op. cit., str. 361.

# Por. J. O’Sullivan, J. Hillard, The Law of Contract, Oxford University Press,
2009, str. 380. Wystepujaca w systemie common law instytucja fundamental breach of
contract pomimo podobienstw osadzona jest w odmiennej filozofii prawa kontraktow.
Fundamental breach of contract oznacza ztamanie postanowient umowy, ktére maja cha-
rakter warunku umownego — condtion, ocenie podlega, czy ztamane postanowienie ma
w $wietle kontraktu i innych norm prawnych charakter condition, czy nie. Jesli ztama-
no postanowienie o charakterze condition, prawo do odstapienia zawsze przystuguje.
Inne postanowienia umowy mozna zaliczy¢ do pozostatych dwoch kategorii — inno-
minate term oraz warranties. Jesli ztamane zostato postanowienie umowy o charakte-
rze innominate term, strona pokrzywdzona moze domagac¢ si¢ odszkodowania i moze
réwniez odstapi¢ od umowry; ale tylko o tyle, o ile konsekwencje naruszenia sa dosta-
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cje dotyczace zwolnienia z powodu przeszkody (excuse due to impediment) wyka-
zuja pewna zbieznos¢ z rozwigzaniami prawa angielskiego dotyczacymi instytu-
cji frustration of contract®®. W przypadku, gdy zajda okolicznosci je uzasadniajace,
dtuznik zostanie zwolniony z odpowiedzialnosci odszkodowawczej, a we wszyst-
kich innych przypadkach ja ponosi. Analogicznie do prawa angielskiego granice
odpowiedzialnosci odszkodowawczej wyznacza reguta przewidywalnosci szkody
(foreseeability) rozumiana zbieznie z prawem angielskim, gdzie wyr6znia si¢ dwie
galezie przewidywalnos$ci® —a zatem to, czy dtuznik przewidywat skutki swojego
niewykonania w §wietle jego aktualnej wiedzy, ale takze, rozsadnie rzecz ujmu-
jac, czy powinien byl przewidzie¢ w chwili zawierania umowy. Szczegétowa ana-
liza wplywéw rozwigzan charakterystycznych dla systemu common law, w szcze-
go6lnosci prawa angielskiego, na regulacje modelowe nie jest przedmiotem niniej-
szego opracowania, warto jednak je zasygnalizowac.

Zwraca uwagg, ze ochrona interesu wierzyciela pokrzywdzonego niewyko-
naniem zobowigzania stanowi punkt wyjscia i niejako 0§ konstrukcyjna systemu
srodkéw prawnych na wypadek niewykonania zobowigzania. Trzeba jednak pod-
kresli¢, ze regulacje modelowe realizuja tez potrzebe ochrony dtuznika, uzaleznia-
jac szczegdlnie dotkliwe $rodki prawne od dodatkowych warunkéw: Wykonanie
prawa odstapienia uprawnione jest zasadniczo tylko w sytuacji, gdy niewykona-
nie ma charakter istotny (fundamental non-performance ), a roszczenia odszkodo-
wawcze oraz o realne wykonanie zobowigzania sa wykluczone, gdy niewykona-
niema charakter usprawiedliwiony.

Nadto dtuznikowi przyznano prawo zaoferowania poprawionego swiadcze-
nia (cure by debtor of non-conforming performance )°*. Nie mozna tez pomina¢ gene-
ralnego wymogu regulacji modelowych dziatania zgodnie z zasadami dobrej wiary
i uczciwego obrotu takze w zakresie stosowania Srodkéw prawnych na wypadek
niewykonania zobowigzania oraz wykonywania prawa do odstgpienia od umowy.>*

tecznie powazne. Natomiast ztamanie postanowienia o charakterze warranties nigdy
nie daje stronie pokrzywdzonej prawa odstapienia, a jedynie prawo zadania odszko-
dowania.

0 Jest to instytucja, na mocy ktdrej strona moze zosta¢ zwolniona z zobowigzania,
uregulowana w Law Reform (Frustrated Contracts ) Actz 1943 r.

St 1. O’Sullivan, J. Hillard, The Law of Contract, Oxford University Press, 2009, str.
416.

52 Art. 8.104 PECL, oraz art. 3:201-3:204 DCFR (Cure by debtor of non-conforming
performance).

55 Art. III 1:103 (1) DCFR: A person has a duty to act in accordance with good faith
and fair dealing in performing an obligation, in exercising a right to performance, in pursuing
or defending a remedy for non-performance or in exercising a right to terminate the obligation
or contractual relationship.
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Poziomy obiektywizacji

Regulacje modelowe w konstruowaniu systemu odpowiedzialnosci kon-
traktowej odchodza od bazowego w tradycji kontynentalnej pojecia winy jako
podstawy odpowiedzialnosci kontraktowej, w tym gléwnie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Odejscie to jest catkowite (odmiennie w Acquis Principles )**
w warstwie zasady odpowiedzialnosci — wykazanie braku winy nie zwolni dtuz-
nika z odpowiedzialnosci, gdyz oparta jest ona na zasadzie ryzyka®. Nie ozna-
cza to jednak, ze wina nie znajduje swojej wyceny w ramach przyjetego systemu
odpowiedzialno$ci. Wina pojawia si¢ pod postaciami winy umyslnej i razacego
niedbalstwa jako przestanka zwigkszajaca zakres odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej poza granice przewidywalnych skutkéw niewykonania zobowigzania
wynikajacego umowy* (z wyjatkiem Zasad UNIDROIT). Pojawia si¢ takze jako
cecha pozwalajgca zaklasyfikowaé niewykonanie jako istotne™’.

Przyjecie zasady ryzyka jako zasady odpowiedzialnosci kontraktowej upraw-
nia do stwierdzenia, ze historyczny proces ciaglej subiektywizacji odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej poprzez jej powigzanie z przestanka winy znalazt si¢
w zdecydowanym odwrocie. Obiektywizacja odpowiedzialnosci na gruncie regu-
lacji modelowych moze by¢ widziana jednak na kilku ptaszczyznach, nie tylko na
tle obiektywizacji podstaw odpowiedzialnosci odszkodowawcze;.

Pierwsza plaszczyzna, ktora sktada si¢ na caly proces obiektywizaciji, jest
plaszczyzna pojeciowa. Pojecie niewykonania umowy (zobowigzania) jako bazo-

3% "W Acquis Principles odejicie od zasady winy jest cze$ciowe, bowiem przy definio-
waniu usprawiedliwionego niewykonania zobowiazania autorzy odwotuja si¢ do pojecia do-
chowania nalezytej starannosci:

Artykut 8:401: Uprawnienie do odszkodowania:

D" Wierzyciel jest uprawniony do dochodzenia odszkodowania za szkode wynikla
z niewykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie jest usprawiedliwione.
Niewykonanie zobowiazania jest usprawiedliwione, jezeli nastapito
z powodu okoliczno$ci pozostajacych poza kontrolg dtuznika i jakiejkolwiek
osoby zaangazowanej przez dtuznika w wykonanie zobowiazania, a skutkow
tych okolicznosci nie mozna byto uniknaé, nawet przy dochowaniu nalezy-
tej starannosci.

5 Por. O. Lando, H. Beale, Principles of European Contract Law Parts I and II prepared
by the Commission on European Contract Law, Kluwe Law International, Hague, London,
Boston 2000, str. 434.

50 Art. III 3: 703 in fine DCFR: “unless the non-performance was intentional, reckless
or grossly negligent”, art. 5:503 in fine PECL “unless the non-performance was intentional
or grossly negligent”.

7 Art. 11T 3: 502 (2b) DCFR, ktory stanowi, ze niewykonanie ma charakter istot-
ny, m.in. gdy jest umyslne lub lekkomyslne i daje wierzycielowi podstawy do przypuszcze-
nia, ze nie moze polegaé na przysztym swiadczeniu dtuznika (wykonaniu zobowiazania),
podobnie art. 8.103 PECL odwolujacy si¢ jednak wytacznie do umyslnosci.

2)
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we dla konstrukeji srodkéw prawnych na wypadek niewykonania odwotuje si¢
wylacznie do obiektywnego faktu niewykonania zobowigzania®. W polskim sys-
temie prawnym, jak juz wyzej wskazywano, co prawda, w art. 471 k.c. wystepuje
neutralne i ogdlne pojecie niewykonania zobowigzania, jednak wigkszos¢ srod-
kow prawnych zwigzana jest z tego typu naruszeniem, za ktére dtuznik ponosi
odpowiedzialnos¢, w szczegdlnosci ze zwtoky.

Druga ptaszczyzna, na ktérej moze by¢ rozwazane zjawisko obiektywiza-
cji odpowiedzialnosci, jest powigzanie systemu odpowiedzialnosci kontraktowej
z samym obiektywnym faktem niewykonania zobowiazania i przyznanie wierzy-
cielowi wigkszosci Srodkéw prawnych na wypadek niewykonania zobowigzania
bez wzgledu na fakt, czy niewykonanie zobowigzania mozna uznac za usprawie-
dliwione, czy nie*”. Usprawiedliwiony lub nieusprawiedliwiony charakter niewy-
konania przesadza jedynie o dostgpnosci szczegdlnie dolegliwych srodkow, jak
dochodzenie wykonania zobowigzania zgodnie z trescia i dochodzenie odszko-
dowania za niewykonanie zobowigzania. Wszelkie srodki prawne sg jednak nie-
zalezne od przestanki winy. Na ptaszczyznie pozostatych srodkéw prawnych od-
powiedzialnos¢ kontraktowa bedzie wiec miata charakter obiektywny.

Trzecia plaszczyzna obiektywizacji dotyczy podstaw odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej poprzez odejscie od zasady winy bedacej podstawowa, normalna
przestanka odpowiedzialno$ci odszkodowawczej w kontynentalnych systemach
prawnych. Odpowiedzialnos¢ prawna, a w szczegélnosci odszkodowawcza, ma
stuzy¢ realizacji idei sprawiedliwosci, w zwiazku z czym przyjeta zasada odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej powinna odpowiada¢ temu, co uznaje si¢ za stuszne.
Obiektywne niewykonanie zobowigzania, nawet jesli ma charakter istotny, nie
usprawiedliwia jednak w powszechnym odczuciu tak dalekiego uprzywilejowania
wierzyciela, aby dostepne byty dla niego wszelkie srodki prawne tacznie z roszcze-
niem odszkodowawczym®, ktére bardzo mocno ingeruje w majatek dtuznika®’. Ist-
nieja bowiem przypadki, w ktérych niewykonanie nastgpuje na skutek zdarzen,
na ktore dluznik nie ma zadnego wptywu i ktére sa poza jego kontrola, w zwiaz-
ku z czym obarczanie go odpowiedzialnoscig odszkodowawczg uznane musiato-
by by¢ za niestuszne i niesprawiedliwe. Calkowita obiektywizacja odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej nie jest wigc mozliwa. Jednak wiasnie na tej ptaszczyznie

5% Por. O. Lando, H. Beale, Principles of European Contract Law Parts I and II, op. cit.,
str. 123.

% Ibidem, str. 360.

8 Por. U. Walczak [w:] M. Pecyna (red.), Wykonanie i skutki naruszenia zobowiq-
zait, Projekt z uzasadnieniem pod kierunkiem J. PisulinskiegoiF. Zolla, Wydawnictwo Uni-
wersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2009, str. 430.

ol Tbidem, str. 434.
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ujawnia si¢ kolejny aspekt obiektywizacji odpowiedzialnosci kontraktowej. Naste-
puje bowiem odejscie od zasady winy jako podstawy odpowiedzialnosci kontrak-
towej na rzecz zasady ryzyka. Kluczowym z tego punktu widzenia staje si¢ poje-
cie usprawiedliwionego niewykonania zobowigzania czy tez zwolnienia z powo-
du przeszkody (excuse due to impediment). Jesli niewykonanie zostanie uznane za
usprawiedliwione, roszczenie odszkodowawcze nie przystuguje. Zakres odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej zostaje jednak skorelowany ze stanem $wiadomosci
dtuznika — odpowiada on za te szkody, ktére mogl przewidziec jako skutek swoje-
go niewykonania. Odpowiedzialno$¢ podlega wiec indywidualizacji.

Obiektywizacja na plaszczyznie pojecia niewykonania
zobowigzania

W ramach DCEFR zdefiniowano kluczowe pojecia, wérdd nich wlasnie po-
jecie wykonania zobowiazania i niewykonania zobowigzania. Wykonaniem zo-
bowiazania jest spetnienie przez dtuznika tego, co zgodnie z tresciag zobowigzania
powinno by¢ wykonane oraz zaniechanie tego, czego nalezato zaniechac¢®?. Nie-
wykonaniem zobowiazania jest kazde uchybienie w wykonaniu zobo-
wiazania usprawiedliwione czy tez nieusprawiedliwione i zawiera takze
opdznione wykonanie oraz kazde inne wykonanie, ktore nie jest zgod-
ne z trescig zobowiazania®. W $wietle Zasad PECL (art. 1.301 pkt 4) pojecie
,niewykonanie” oznacza kazde niewypelnienie obowiazku wynikajacego umowy,
bez wzgledu na to, czy dtuznik ponosi za nie odpowiedzialnos¢ i obejmuje op6z-
nione wykonanie, wykonanie wadliwe, jak rowniez brak wspétdziatania w celu
nadania umowie petnej skutecznosci. Zasady Acquis (art. 8:101) ujmuja niewy-
konanie zobowigzania jako kazde naruszenie zobowigzania, w tym opéznione lub
wadliwe wykonanie i naruszenie obowiazku wspétpracy dla osiagnigcia pelnego
skutku zobowigzania. Definicje te formutuja wiec przyktady niewykonania zo-
bowigzania, natomiast Zasady UNIDROIT (art. 7.1.1.) odwotuja si¢ najogélniej
do jakiekolwiek uchybienia obowiazkowi wykonania kontraktu zgodnie
z jego trescig bez wzgledu na to, czy takie uchybienie mozna uzna¢ za
usprawiedliwione, czy nie.

Ostatecznie wszystkie te definicje sa wysoce zbiezne, oparte na jednolitej
koncepcji niewykonania zobowigzania z tym, ze DCFR dokonuja adaptacji tresci,
PECL pomingt wymienione tam przyktadowo (podobnie jak w Acgius Principles)
naruszenie obowigzku wspoéldziatania. Poszczegdlne typy naruszen pojawiaja sig

% 1. 1:101 (2) DCFR.
% 111 1:101 (3) DCFR.
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tam tylko przyktadowo. Jednolita koncepcja naruszenia zobowigzania legta tez
u podstaw systemu ochrony wierzyciela w Konwencji Wiedenskiej o migedzyna-
rodowej sprzedazy towardw (breach of contract), jako koncepcja naruszenia umo-
wy®%. Niewykonanie zobowigzania (kontraktu), ktére pojawia si¢ w regulacjach
modelowych, jest pojeciem nieco odmiennym od uzytego w Konwencji Wieden-
skiej pojecia naruszenia kontraktu. Zastapienie pojecia ,,naruszenie kontraktu”
(breach of contract) pojeciem ,niewykonanie kontraktu” (non-performance) po-
zwala wyrazniej zaakcentowad, ze odpowiedzialno$¢ dtuznika ma charakter obiek-
tywny, niezalezny od przyczyn.

Odpowiednikiem pojecia niewykonanie zobowiazania (non-performance)
w prawie angielskim, ktérego znaczace wptywy sa widoczne w zaprojektowanych
rozwigzaniach, jest pojecie breach of contract z tym, ze jest ono zasadniczo zwia-
zane z tego typu naruszeniem, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialno$¢, w tym
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg. W zwigzku z faktem, ze odpowiedzialnosé
kontraktowa jest w prawie angielskim bardzo surowa, oparta na zasadzie ryzyka,
pojecie to obejmuje wigkszos¢ przypadkéw niewykonania. Poza pojeciem breach
of contract znajduja si¢ sytuacje, ktére uzasadniatyby uniewaznienie zobowigzan
umownych na podstawie instytucji frustration of contract. Pojecie to jest zobiek-
tywizowane w tym sensie, ze wina dtuznika jest bez znaczenia. Na gruncie re-
gulacji modelowych nastepuje dalsza obiektywizacja tego pojecia — niewykona-
nie zobowigzania ma znaczenie obiektywne i odnosi si¢ do samego faktu, ze nie
nastapito prawidlowe wykonanie zobowiazania bez wzgledu na fakt, czy jest ono
usprawiedliwione, czy nie. Zwraca uwage odejscie od pojecia breach of contract,
ktore jest nacechowane negatywnie, na rzecz pojecia niewykonanie zobowigza-
nia (non-performance), ktére odnosi sie do faktow.

Niewykonaniem jest zaréwno catkowite zaniechanie wykonania, jak
réwniez kazde uchybienie, takze najdrobniejsze przekroczenie obowigzkéw kon-
traktowych, w tym takze niewykonanie obowiazkéw ubocznych, jak chocby za-
chowanie tajemnicy handlowej®. Nadto dla zakwalifikowania danego dziatania
jako niewykonanie nie ma znaczenia, czy jest ono usprawiedliwione, czy nie, co
wynika juz samej definicji niewykonania. Prowadzi to do wniosku, ze dtuznik po-
nosi z zasady odpowiedzialno$¢ za okolicznosci, z ktérych wynika niewykonanie,
natomiast natura i charakter tych okolicznosci moga najwyzej decydowac o za-
kresie ochrony wierzyciela®.

¢ Jednolita koncepcje naruszenia przyjeto takze w prawie wspdlnotowym, w Dy-
rektywie o sprzedazy konsumenckiej oraz Dyrektywie o podrézy za ceng zryczattowana.

6 O, Lando, H. Beale, Principles..., op. cit., str. 359.

% W. Kocot, Odpowiedzialnos¢ z tytutu niewykonania zobowiqzania w swietle zasad
Europejskiego Prawa Kontraktow oraz Zasad Migdzynarodowych Kontraktow handlowych UNI-
DROIT, ,Studia Iuridica” XLVII/2007, str. 137.
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Obiektywizacja odpowiedzialnosci kontraktowe;j
na plaszczyznie systemu srodkéw prawnych na wypadek
niewykonania zobowigzania

Prawa modelowe, opierajac si¢ na jednolitej koncepcji niewykonania zobo-
wiazania (w tym nienalezytego wykonania), przyjmuja jednolitg i spdjna regu-
lacje problematyki niewykonania i skutkow niewykonania zobowigzan kontrak-
towych 1 opieraja na niej konstrukcje srodkéw prawnych na wypadek niewyko-
nania zobowigzania. Caly system ochrony wierzyciela jest skonstruowany wokot
centralnej kategorii niewykonania zobowiazania (non-performance), a nie wokoét
pojecia szkody. Odpowiedzialnos¢ kontraktowa jest tu rozumiana szeroko jako
zespdl sankcji majacych na celu usunigcie wszelkich nastepstw niewykonania
zobowigzania, a nie tylko naprawienie szkody majatkowe;j®’.

Generalnie odpowiedzialno$¢ dtuznika moze opiera¢ si¢ na zasadzie winy
badz ryzyka, a moze tez by¢ w zakresie niektorych srodkéw prawnych odpowie-
dzialnoscig absolutng — za sam fakt niewykonania. Regulacje modelowe przyj-
muja to wlasnie rozwigzanie - dla wigkszosci zaprojektowanych srodkéw praw-
nych, innych niz odszkodowanie i domaganie si¢ realnego spetnienia §wiadczenia
(specific performance ) odpowiedzialno$¢ ma charakter obiektywny. Na plan pierw-
szy wysuwa si¢ element ochrony interesu wierzyciela, niezrealizowanego na skutek
majgcego miejsce niewykonania zobowigzania. Na system srodkéw prawnych na
wypadek niewykonania zobowigzania sktadaja si¢ nastepujace uprawnienia wie-
rzyciela:

—  Prawo dochodzenia wykonania zobowigzania (Right to enforce perfor-
mance)®®, jak juz wspomniano, generalnie nie przystuguje ono w przy-
padku zwolnienia z powodu przeszkody, czyli usprawiedliwionego nie-
wykonania zobowigzania. Regulacje wprowadzaja tez szereg innych
typowych ograniczen, takich jak sprzecznos¢ z prawem czy osobisty
charakter $wiadczenia, ale nadto wylaczenia zwigzane z nierozsad-
nym obstawaniem przy $wiadczeniu®. Regulacja w tym zakresie stano-
wi kompromis pomiedzy systemem kontynentalnym, w ktérym domi-
nuje zasada realnego wykonania zobowiazan, a systemem common law,

¢7 Ibidem, str. 133.

6 DCEFR: Chapter 3. Remedies for non-performance, Section 3. Right to enforce per-
formance art. I1I 3: 301-3:303, PECL Chapter 9. Particular remedies for non-performance,
Section 1. Right To Performance, art. 9:101-9:103; Zasady UNIDROIT art. 7.2.1.-7.2.5.

8 Art.7.2.2. Zasady UNIDROIT (pkt ¢ — gdy wierzyciel moze bez trudu otrzymacé
$wiadczenie z innego zrédla, albo gdy nie zada wykonania w rozsadnym czasie od chwili,
gdy dowiedziat si¢ o niewykonaniu), art. 9.101 pkt 2 oraz art. 9.102 pkt 2 b id PECL oraz
DCEFR: art. III 3:301 (2) w zakresie zobowiazan pieni¢znych oraz II1 3:302 (3) b oraz (4)
w zakresie zobowigzan niepieni¢znych.
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w ktérym co do zasady sankeja za niewykonanie zobowigzania jest wy-
tacznie odszkodowanie, a prawo domagania si¢ spetnienia $wiadczenia
(specific performance) stanowi wyjatek’;

— Prawo powstrzymania si¢ ze spelnieniem $wiadczenia wzajemnego
(Withholding performance)™;

—  Prawo odstgpienia od umowy (Termination)’™ i w jego ramach zwrot
$wiadczen i wzajemne rozliczenia (Restitution );

- Prawo zadania obnizenia ceny (Price reduction)’;

— Odszkodowanie oraz odsetki ( Damages and interest)™ i kara umowna
(Stipulated payment for non-performance)’>. Prawo zadania odszkodo-
wania jest wylaczone w przypadku, gdy niewykonanie ma charakter
usprawiedliwiony.

Prawa modelowe stoja na stanowisku, ze jezeli zobowigzanie nie jest wyko-
nywane przez dtuznika, a jego niewykonanie nie jest usprawiedliwione, wierzy-
ciel moze skorzysta¢ z kazdego z przewidzianych srodkéw prawnych. Jesli nato-
miast niewykonanie dtuznika jest usprawiedliwione, wierzyciel moze skorzystaé
z kazdego ze Srodkow z wyjatkiem domagania si¢ realnego spetnienia Swiadczenia
oraz zaptaty odszkodowania’®. Zakres dostepnych srodkéw jest wige zalezny od

70 Por. I. Karasek, Dochodzenie wykonania zobowigzania niepienieznego, [w:] Wyko-
nanie i skutki naruszenia zobowiqzan..., op. cit., str. 275; J. O’Sullivan, J. Hillard, The Law
of Contract, Oxford University Press, 2009, str. 437 — specific performance przyznawano po-
czatkowo tylko w sytuacji, gdy wykazano, ze odszkodowanie nie moze zado§éuczynic inte-
resowi wierzyciela.

7 DCFR: Chapter 3. Remedies for non-performance, Section 4. Withholding per-
formance art. I1I 3:401; PECL Chapter 9. Particular remedies for non-performance, Section
2. Withholding Performance art. 9:201; Zasady UNIDROIT art. 7.1.3.

72 DCFR: Chapter 3. Remedies for non-performance, Section 5. Termination, Sub-
section 4. Restitution (art. II1 3:501-3:515), PECL: PECL Chapter 9. Particular remedies for
non-performance, Section 3. Termination of Contract art. 9:301-9:309, Zasady UNIDROIT
7.3.1-7.3.6.

73 DCFR Chapter 3. Remedies for non-performance, Section 6. Price reduction,
III - 3: 601; PECL Chapter 9. Particular Remedies for Non-Performance, Section 4. Price
Reduction, art. 9:401 Right to Reduce Price.

7 DCEFR Chapter 3. Remedies for non-performance, Section 7. Damages and inter-
estIII; 3:701-3:713, PECL Chapter 9. Section 5. Damages and Interest, art. 9:501 —9:510,
art. 7.4.1.-7.4.13. Zasad UNIDROIT.

7> DCFR art. IIT- 3:712 Stipulated payment for non-performance, PECL art. 9:509
Agreed Payment for Non-Performance, art. 7.4.13 Zasad UNIDROIT;

76 Art. [II - 3:101 DCER Remedies Available:

(M If an obligation is not performed by the debtor and the non-performance is
not excused, the creditor may resort to any of the remedies set out in this
Chapter.

@ 1If the debtor’s non performance is excused the creditor may resort to any of
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tego, czy niewykonanie ma charakter usprawiedliwiony, czy nie, jest jednak nie-
zalezny od winy. Regulacje modelowe sa w tym aspekcie wysoce zbiezne.”” Szerzej
o kategorii usprawiedliwionego niewykonania zobowigzania bedzie mowa poni-
zej przy omawianiu obiektywizacji odpowiedzialnosci odszkodowawczej. W za-
kresie, w jakim wierzyciel spowodowat niewykonanie zobowigzania przez dtuzni-
ka, nie moze on skorzystac z zadnego z tych srodkéw’®, co odpowiada przestance
przyczyn po stronie wierzyciela stanowigcej obok przypadkow sity wyzszej prze-
stanke wylaczenia odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka.

Ze wzgledu na odejscie od typologii naruszen zobowigzania i koniecznosé
uregulowania dostepnych srodkéw prawnych koniecznym stato si¢ znalezienie
innego kryterium naruszenia niz rodzaj (np. zwloka, niemozno$¢ $wiadczenia,
$wiadczenie nieodpowiedniej jakosci). Zastosowano wiec kryterium intensyw-
nosci naruszenia, czy tez wagi niewykonania zobowiazania, ktore prowa-
dzi do wyodre¢bnienia kategorii istotnego naruszenia umowy (fundamental
breach of contract), a nastepnie poszerzenie znaczenia tego terminu poprzez
koncepcje istotnego niewykonania umowy czy zobowiazania (fundamental
non-performance).” W Zasadach PECL i UNIDROIT postuzono si¢ konstrukeja
istotnego niewykonania umowy (fundamental non performance of contract), kté-
ra jest warunkiem skutecznego wykonania prawa odstapienia, jest to instytucja
zblizona do funkcjonujacego w Konwencji Wiedenskiej (art. 25) pojecia istotne-
go naruszenia kontraktu (fundamental breach of contract)®, ale podkresla obiek-

those remedies except enforcing specific performance and damages.
® The creditor may not resort to any of those remedies to the extend that the
creditor caused the debtor’s non performance.

77 Zawarte w art. III — 3:101 DCFR Remedies available, art. 8.101 PECL oraz bar-
dziej rozproszone postanowienia Zasad UNIDROIT gléwnie jednak art. 7.4.1. Prawo do
odszkodowania.

78 Art. [II - 3:101 DCFR Remedies Available:

@ If an obligation is not performed by the debtor and the non-performance is not
excused, the creditor may resort to any of the remedies set out in this Chapter.

@ If the debtor’s non performance is excused the creditor may resort to any of
those remedies except enforcing specific performance and damages.

® The creditor may not resort to any of those remedies to the extend
that the creditor caused the debtor’s non performance.

Podobnie 8.101 (3) PECL, art. 7.1.3. Zasad UNIDROIT.

7 Trzeba pamigtad, ze Zasady PECL dotycza tylko uméw; podobnie Zasady UNIDRO-
IT, natomiast DCER reguluje szerzej w Ksi¢dze III Zobowigzania i zwigzane z nimi prawa.

8 Istotne naruszenie kontraktu jest kategoria, ktora, co prawda, zosta-
1a zdefiniowana w sposéob ogolny w Konwencji Wiedenskiej, jednakze bez blizszego
wskazywania, ktére stany faktyczne stanowia istotne niewykonanie, stad na tle poszcze-
golnych stanéw faktycznych zawsze bedzie podlegato interpretacii, czy dane naruszenie
jest istotnym naruszeniem, czy tez nie. Zgodnie z art. 25 Konwencji Wiedenskiej naru-
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tywny charakter faktu niewykonania zobowiazania. Z ta kategoria wiaze sig¢ sil-
niejsza ochrona prawna wierzyciela, ktéry moze odmoéwié przyjecia spdznione-
go $wiadczenia, zadac udzielenia zabezpieczenia nalezytego spetnienia, a nawet
od kontraktu odstapi¢. Na rowni z niewykonaniem zobowigzania zasady mode-
lowe traktuja tez sytuacje, w ktorej jest niemal pewne, ze druga strona nie wyko-
na kontraktu w uzgodnionym terminie, czyli tzw. przewidywane niewykonanie
kontraktu (anticipatory non performance of contract).®! Jesli stanie si¢ oczywiste,
ze nastapi istotne niewykonanie (np. dtuznik zawiadamia, ze nie wykona zobo-
wigzania), to druga strona moze od umowy odstapic.®

Pojecie istotnego niewykonania ma mie¢ zasadniczo szersze zna-
czenie niz istotne naruszenie, nadto stuzy zaakcentowaniu, ze zostaje
ono zobiektywizowane. W ramach regulacji modelowych zdecydowano sie na
zamieszczenie obok definicji ogélnej przyktadowego wyliczenia przestanek wska-
zujacych na istotny (fundamentalny) charakter niewykonania. Punktem wyj-
Scia jest niezwykle silny §rodek ochrony, jakim jest prawo odstgpienia od umo-
wy — strona moze odstapi¢ od umowy, jezeli niewykonanie zobowigzania dru-
giej strony stanowi fundamentalne niewykonanie zobowigzania®. Przy ustala-
niu, czy niewykonanie ma fundamentalny (istotny) charakter, bierze si¢
pod uwage, w szczegdlnosci®!, czy niewykonanie pozbawia w sposéb istotny
wierzyciela tego, czego miat prawo oczekiwaé po umowie, chyba ze druga strona
nie przewidywala, ani nie mogta, rozsadnie rzecz biorac, przewidzie¢ takiego re-
zultatu®, a takze fakt, czy Sciste wywiazanie si¢ z niewykonanego zobowigzania

8¢, czy niewykonanie jest zamierzone albo razaco

stanowi istotng cech¢ umowy
zawinione, czy niewykonanie daje wierzycielowi podstawe do przekonania, ze
nie moze liczy¢ w przysztosci na wykonanie zobowigzania przez druga strong.
Zasady UNIDROIT wymagaja jednak, aby wierzyciel bral pod uwagg, czy
wykonanie przez niego prawa odstapienia nie wyrzadzi dtuznikowi niepropor-
cjonalnej szkody. Przepis ten stanowi emanacj¢ zasad dobrej wiary i uczciwego

szenie umowy przez jedng ze stron uwaza si¢ za istotne, jezeli powoduje dla drugiej strony
taki uszczerbek, ktéry w sposob zasadniczy pozbawia te strone tego, czego zgodnie
z umowg miata prawo oczekiwad, chyba Ze strona naruszajaca umowe nie przewidywa-
fa takiego skutku i osoba rozsadna tego samego rodzaju i w tych samych okolicznosciach
nie przewidziataby takiego skutku.

81 Jak si¢ wskazuje i ta koncepcja ma swoje korzenie w common law — por. O. Lando,
H. Beale, Principles of..., op. cit., str. 418.

82 Art. 9:304 PECL Anticipated non-performance oraz 111-3:504 DCFR Termination
for anticipated non-performance.

8 II-3:502 (1) DCFR oraz art. 9.301 PECL.

8 Art. III. 502 (2) DCFR oraz art. 8.103 PECL, art. 7.3.1. Zasad UNIDROIT.

8 Ta przestanka wystepuje we wszystkich regulacjach.

86 Ceche t¢ pominigto w DCEFR jako mieszczacg si¢ w przestance pierwszej.
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obrotu przy wykonywaniu uprawnien na wypadek niewykonania zobowigza-
nia. Pomimo braku analogicznego przepisu w pozostatych regulacjach — PECL
i DCFR - obowigzywanie tej zasady nie moze budzi¢ watpliwosci w $wietle obo-
wiazywania zasady dobrej wiary i uczciwego obrotu przy korzystaniu z srodkow
prawnych na wypadek niewykonania zobowigzania oraz wykonywania prawa
odstgpienia.®’

Przeglad dorobku prawnego w dziedzinie europejskiego prawa uméw nie
pozwolil na wyodrebnienie kategorii istotnego niewykonania umowy. W rozdzia-
le 3 Acquis Principles Odstgpienie od umowy i obnizenie swiadczenia art. 8:301, do-
tyczacy podstaw odstgpienia i obnizenia §wiadczenia, stanowi, ze wierzyciel nie
jest uprawniony do odstapienia od umowy, jezeli niewykonanie zobowia-
zania przez dluznika jest nieistotne. Wierzyciel jest uprawniony do odstgpie-
nia od umowy z powodu niewykonania zobowigzania, jezeli nie mozna od niego
rozsadnie oczekiwad, ze bedzie zwigzany umowa, w szczegdlnosci ze wzgledu na
rodzaj niewykonania lub nature¢ zobowigzania. Acquis Principles, nie konstruujac
wprost definicji istotnego niewykonania umowy, zaproponowaly wigc najbardziej
ogdlne ujecie tego, czym jest istotne niewykonanie.

Zwraca uwage, ze w okresleniu istotnego niewykonania zobowigzania za
dominujacy uznaje si¢ punkt widzenia wierzyciela, definicje nie usituja odwotywac
si¢ do §cisle obiektywnych kryteriéw — system odpowiedzialnosci kontraktowej
ma bowiem stuzy¢ zabezpieczeniu interesu wierzyciela, ktory zostat zagrozony
na skutek niewykonania. Ochrona dtuznika przed konsekwencjami tak jedno-
stronnego podejcia realizuje si¢ poprzez odwotanie do stanu §wiadomosci dtuz-
nika — tego, czy mégt i powinien byt przewidzied, ze niewykonanie ma charakter
istotny. Ujawni si¢ tutaj znaczenie zasady wspotpracy® i wzajemnego informo-
wania si¢ o istotnych dla nich okolicznosciach. Jesli wigc wierzyciel nie uswiado-
mit dtuznika co do istotnych dla niego okolicznosci i faktéw, w rezultacie moze
zosta¢ pozbawiony czesci Srodkéw prawnych.

8 Art. 111 1:103 (1) DCFR Good faith and fair dealing, wymaga dzialania zgodnie
z zasadami dobrej wiary 1 uczciwego obrotu przy wykonywaniu zobowigzania, wykonywa-
niu prawa dochodzenia wykonania przez druga strong, stosowaniu $rodkéw prawnych na
wypadek niewykonania i obrony przed nimi oraz przy wykonywaniu prawa do odstapienia
od umowy:

88 Zasada wspdlpracy znajduje si¢ we wszystkich regulacjach modelowych oraz
w Zasadach Acquis — art. III 1: 104 DCFR Cooperation wymaga, aby dluznik i wierzyciel
wspdlpracowali ze soba wéwcezas i w takim zakresie, w jakim mozna tego rozsadnie oczeki-
wad, po to, aby zobowigzanie zostalo wykonane przez dtuznika. Podobnie art. 1:202 PECL
Duty to Co-operate, podobnie art. 7:104 Zasad Acquis, z zasady wspétdziatania wynikaja
wzajemne obowiazki informacyjne czgstokro¢ uregulowane dodatkowo oraz obwarowane
sankcja odpowiedzialno$ci odszkodowawczej za brak odpowiednich powiadomien.
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[stotnym w systemie $Srodkow prawnych na wypadek niewykonania zobo-
wigzania jest to, ze tworzg one wiazke uprawnien dostepnych dla wierzyciela,
ktorych moze on uzywac zgodnie z jego uznaniem w sposéb, wjaki w jego odczu-
ciu moga ochronié jego interes w sposéb optymalny. Generalnym ograniczeniem
jest zgodno$¢ wykonywania uprawnien z zasadami dobrej wiary 1 uczciwego ob-
rotu. Srodki prawne, ktére sie nie wylaczaja, mogg by¢ kumulowane, w szcze-
g6lnosci wierzyciel nie jest pozbawiony prawa do odszkodowania poprzez fakt
zastosowania innego $rodka prawnego®. Wierzyciel moze tez zmieni¢ zdanie
i w miejsce jednego z dostepnych srodkéw zastosowaé inny. Zasada wspdtpracy
pomigdzy stronami®® wymaga informowania, ktére odbywa si¢ poprzez stosow-
ne zawiadomienia drugiej strony o wszelkich okoliczno$ciach mogacych spowo-
dowa¢ niewykonanie oraz podjetych srodkach prawnych w zwigzku z majacym
miejsce niewykonaniem?!. Brak stosownego zawiadomienia skutkuje obowigz-
kiem zaptaty odszkodowania za szkodg, ktora strona poniosta na skutek braku
wymaganej informacij.

Charakterystyczne jednak, ze regulacje modelowe pomimo wyraznej tenden-
cji do obiektywizacji odpowiedzialnosci kontraktowej staraja si¢ zachowac pewna
réwnowage w zakresie intereséw wierzyciela 1 dtuznika. Odbywa sie to zaréwno
dzigki koncepcji usprawiedliwionego niewykonania zobowigzania (wykluczaja-
cej roszczenia odszkodowawcze oraz o realne wykonanie zobowigzania), koncep-
cji istotnego niewykonania umowy (limitujacej prawo odstgpienia od umowy),
obowigzkowi stosowania §rodkéw prawnych zgodnie z zasadami dobrej wiary
i uczciwego obrotu, ale nadto poprzez przyznanie dtuznikowi prawa do napra-
wienia nienalezytego $wiadczenia (wykonania)®?.

Prawo do naprawienia nienalezytego swiadczenia ( Cure by the debtor of non
conforming performance)) ma umozliwi¢ dtuznikowi ostateczne prawidtowe wyko-

8 Art. III 3: 102 DCFR Cumudation of remedies, art 8.102 PECL.

%0 Art. III 1:104 The debtor and the creditor ate obliged to co-operate with each
other when and to the extend that this can be reasonably be expected for the performance
of the debtor’s obligation.

ol Przyktadowo w DCEFR: (art. Il 3:103 Notice fixing additional period for perfor-
mance — zawiadomienie o wyznaczeniu dodatkowego terminu na wykonanie zobowigzania),
art. III - 3:107 Notice relating to non-perfomance — zawiadomienie dotyczace niewykonania
zobowigzania.

2 Art. 8:104 PECL, Cure by non-performing party, DCFR Book III Chapter 3.
Remedies for non-performance, Section 2. Cure by debtor of non-conforming performance,
w DCFR w rozdziale 3. Srodki prawne na wypadek niewykonania zobowigzania, po sekcji
poswieconej zagadnieniom ogdlnym, sekcja 2 (art. 3:201-3:204) poswigcona jest popra-
wie nienalezytego $wiadczenia Cure by the debtor of non conforming performance, podob-
ne uregulowanie zawieraja Zasady UNIDROIT art. 7.1.4. (Naprawa niewykonania zobo-
wigzania).
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nanie zobowigzania. Zasadniczo naprawa $wiadczenia jest niejako uprawnieniem
dtuznika, ktore tylko w okreslonych przypadkach podlega wytaczeniu — wierzy-
ciel moze nie zezwoli¢ na naprawe, w szczegdlnosci gdy niewykonanie na istotny
charakter, gdy dtuznik wiedziat o niezgodnosci, gdy wierzyciel ma powody podej-
rzewad, ze naprawa nie bedzie mozliwa w rozsadnym czasie albo naprawa byta-
by w danych okolicznosciach nieadekwatna.” W pozostatych przypadkach, jesli
dtuznik podejmie si¢ naprawy §wiadczenia, wierzycielowi przystuguje wytacznie
prawo powstrzymania si¢ ze spefnieniem $wiadczenia wzajemnego, a ewentual-
ne zawiadomienie o odstgpieniu od umowy nie wyklucza prawa do naprawy”*. Je-
§li jednak w zaktadanym rozsadnym czasie nie nastapi naprawa, wierzyciel moze
skorzystac z wszelkich dostepnych srodkéw prawnych, a w kazdym przypadku
odszkodowania za opdznienie.

Obiektywizacja na ptaszczyznie podstaw odpowiedzialnosci
odszkodowawczej ex contractu

Trzecia plaszczyzna, na ktorej obserwowaé mozna proces obiektywizacji
odpowiedzialnosci kontraktowej, jest uregulowanie odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej. Jak juz zaznaczono, pelna obiektywizacja odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej nie jest mozliwa do zaakceptowania, poniewaz stanowitaby nieuza-
sadniong (niestuszng czy wrecz niesprawiedliwg ) ingerencje w majatek dtuznika.
Zgodnie z postanowieniami art. III 3:101 DCFR (Remedies Available — o do-
stepnych $rodkach ochrony na wypadek niewykonania), jesli niewykonanie
nie jest usprawiedliwione, wierzyciel moze skorzystaé¢ z wszelkich dostepnych
srodkéw ochrony, a jesli niewykonanie jest usprawiedliwione, wierzyciel moze
skorzystac ze wszelkich srodkéw prawnych z wyjatkiem dochodzenia realne-
go spetnienia $wiadczenia i odszkodowania®. Art. III — 3:701 Prawo do od-
szkodowania stanowi, ze wierzyciel jest uprawniony do odszkodowania z po-
wodu niewykonania zobowigzania przez dtuznika chyba, ze niewykonanie jest
usprawiedliwione’. Dluznik, ktory nie wykonat zobowiazania, nie moze
zwolni¢ si¢ z odpowiedzialnosci poprzez wykazanie swojej nalezytej
starannosci, cecha praw modelowych jest bowiem odejscie od zasady
winy kontraktowe;j.

Kluczowe jest zatem okreslenie, czym jest usprawiedliwione niewykonanie,
poniewaz dzigki temu bedzie mozna okresli¢ krag okolicznosci, ktore usprawie-

% Art. I1I 3:203 DCER (When creditor need not allow debtor opportunity to cure).

%4 Por. art. 7.1.4. (2) Zasad UNIDROIT.

% Podobnie art. 8.101 PECL Remedies Available.

% Podobnie art. 9.501 PECL (Right to Damages) oraz art. 7.4.1. Zasad UNIDRO-
IT Prawo do odszkodowania.
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dliwiajg niewykonanie, w zwigzku z czym dluznik nie poniesie odpowiedzialno-
Sci odszkodowawczej. W systemach kontynentalnych, gdzie odpowiedzialnosé
oparta jest w wickszosci na zasadzie winy, sg to wszelkie naruszenia zobowigzan,
ktére powstaja pomimo, ze dtuznik dochowat nalezytej starannosci przy wykony-
waniu zobowigzania, a zatem te sytuacje, w ktorych nie mozna mu zarzuci¢ nie-
dotozenia nalezytej starannosci (niedbalstwa). Dtuznik moze si¢ wige ekskul-
powad, wykazujac brak swojej winy. Na gruncie regulacji modelowych konieczne
jest wykazanie, ze niewykonanie ma charakter usprawiedliwiony poprzez wska-
zanie pewnych okolicznosci egzoneracyjnych, poniewaz odpowiedzialnos¢ zosta-
ta oparta na zasadzie ryzyka.

Niewykonanie przez dtuznika zobowigzania jest usprawiedliwione zgodnie
z przepisem 3:104 DCFR (Excuse due to an impediment), jesli nastepuje na skutek
przyczyny, ktora jest poza kontrola dtuznikai jesli nie mozna, rozsadnie
rzecz ujmujac, oczekiwa¢ od dtuznika, ze t¢ przyczyng lub tez jej konse-
kwencje ominie lub przezwyciezy. W przypadku zobowigzan wynikajacych
z uméw lub innych czynnosci prawnych niewykonanie nie jest usprawiedliwio-
ne, jesli mozna byto, rozsadnie rzecz ujmujac, oczekiwac od dtuznika, ze wez-
mie t¢ przeszkode pod uwage w chwili, kiedy zobowigzanie podejmo-
wat. Stanowi to zaostrzenie odpowiedzialnosci z uméw w stosunku do zobowig-
zan z innych Zrédet.”” O ile bowiem przy innego typu zobowigzaniach wystarcza,
ze przeszkoda miata charakter sity wyzszej, o tyle w zobowigzaniach umownych
przyjmuje sig, ze przeszkoda, ktora mozna bylo przewidzie¢, wchodzi w zakres
odpowiedzialnosci dtuznika.

Jesli przyczyna uniemozliwiajaca ma tylko przejsciowy charakter, usprawie-
dliwienie jest skuteczne przez czas jej trwania, jednakze jesli opéznienie stanowi
istotne niewykonanie umowy (fundamental non-performance), wierzyciel moze je
jako takie potraktowaé (a zatem moze np. odstapi¢ od umowy). Jesli usprawiedli-
wiona przyczyna niewykonania ma charakter staty, zobowigzanie wygasa, wszel-
kie zobowigzania wzajemne takze wygasaja. W takim przypadku w zobowiaza-
niach umownych nastepuje zwrot swiadczen na podstawie przepiséw o zwrocie
$wiadczen (Restitution )”.

°7 Podobnie juz wytacznie na gruncie zobowigzan umownych okresla usprawiedli-
wione niewykonanie art. 8.108 PECL (Excuse due to impediment — zwolnienie z powodu
przeszkody) oraz art. 7.1.7. Zasad UNIDROIT.

% Podobne uregulowanie zawiera polski k.c., ktéry w art. 475 k.c. stanowi, ze jeze-
li $wiadczenie stato si¢ niemozliwe skutkiem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzial-
nosci nie ponosi, zobowiazanie wygasa. Jezeli rzecz bedaca przedmiotem $§wiadczenia zo-
stata zbyta, utracona lub uszkodzona, dtuznik obowigzany jest wydac wszystko, co uzyskat
w zamian za t¢ rzecz albo jako naprawienie szkody. Oczywiscie z zastrzezeniem, ze inne
okolicznosci w obu przypadkach leza u podstaw stwierdzenia, kiedy dtuznik ponosi odpo-
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Reguta sformutowana przez Acquis Group na bazie analizy istniejacego do-
robku prawnego Unii Europejskiej zawarta w rozdziale 4 Acquis Principles rozni si¢
nieco od zawartych w regulacjach modelowych. W szczegolnosci zwraca uwagg, ze
obiektywizacja pojecia usprawiedliwionego niewykonania zobowiazania jest tylko
czeSciowa — zerwanie z zasada winy (odpowiedzialnosci za niedotozenie nalezy-
tej starannosci) jest tylko czesciowe. Wierzyciel jest uprawniony do dochodzenia
odszkodowania za szkode wynikla z niewykonania zobowigzania, chyba ze niewy-
konanie jest usprawiedliwione. W tym samym przepisie zdefiniowano, czym jest
usprawiedliwione niewykonanie zobowigzania — jezeli nastgpito z powodu
okolicznosci pozostajacych poza kontrolg dtuznika i jakiejkolwiek osoby zaanga-
zowanej przez dluznika w wykonanie zobowigzania, a skutkéw tych okolicz-
nosci nie mozna bylo uniknaé, nawet przy dochowaniu nalezytej staran-
nosci. Widac tutaj pewne nawigzanie do elementéw subiektywnych, zwiazanych
zwing —braku nalezytej starannos$ci w zwalczaniu (unikaniu) skutkéw tejze prze-
szkody. Propozycja Acquis Group nie akceptuje zatem catkowitej obiektywizacji.

W przypadku wystapienia tego typu przeszkody, ktora usprawiedliwia nie-
wykonanie, zaostrzony zostaje obowiazek wspétpracy w zakresie stosownych po-
wiadomien. Dtuznik ma obowigzek upewni¢ sig, ze zawiadomienie (notice) o prze-
szkodzie i jej skutkach dla mozliwosci wykonania zobowigzan dotrze do wierzy-
ciela w rozsagdnym czasie po tym, jak dtuznik si¢ dowiedziat lub, rozsadnie rzecz
ujmujgc, powinien byl sie dowiedzie¢ o tych okolicznosciach. Wierzyciel moze
domagac si¢ odszkodowania za wszelkie szkody wynikajace z nieotrzymania ta-
kiego zawiadomienia®. Takie obostrzenie w zakresie zawiadomien uzasadnione
jest faktem, ze usprawiedliwiony charakter niewykonania zobowigzania pozbawia
wierzyciela kluczowych §rodkéw prawnych na wypadek niewykonania, tj. prawa
domagania si¢ wykonania zobowigzania i odszkodowania, jednak zasadne jest,
aby umozliwi¢ mu wykorzystanie wszelkich przystugujacych mu srodkéw, aby
w zaistnialej sytuacji zabezpieczy¢ swoj interes.

Przyjecie w regulacjach modelowych zasady ryzyka jako podstawy odpowie-
dzialnosci kontraktowej stuzy w wiekszym zakresie realizacji funkeji kompensa-
cyjnej odszkodowania i zwigksza pewno$¢ indemnizacji szkody poniesionej przez
wierzyciela na skutek niewykonania zobowigzania. Niesprawiedliwym skutkom
przypisania obowiazku naprawienia szkody przeciwdziata¢ ma natomiast nastep-
na zasada odpowiedzialnosci — zasada przewidywalnosci szkody przez dtuznika
w chwili zawierania umowy.

wiedzialno$¢, a kiedy nie ponosi — w polskim prawie jest to problem winy, a w regulacjach
modelowych ryzyka.
% DCFR art. IIT - 3:104 (5).
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Indywidualizacja odpowiedzialnosci odszkodowawczej —
zasada przewidywalnosci szkody

Zasada ryzyka przyjeta dla odpowiedzialnosci odszkodowawczej z tytu-
tu niewykonania umowy bylaby odpowiedzialnoscig niezwykle surowa. Zakres
przyczyn, ktére spowodowaty niewykonanie zobowigzania umownego, za ktére
dtuznik ponosi odpowiedzialnosé, jest znacznie szerszy niz w przypadku odpo-
wiedzialnosci na zasadzie winy. Rezim odpowiedzialnosci za niewykonanie zo-
bowigzan z uméw jest o tyle specyficzny, ze dotyczy zobowiazan zaciagnigtych
na zasadzie swobody zawierania uméw, doboru kontrahenta, a takze ksztattowa-
nia tre$ci zobowigzania. Podnosi sig, ze w tego typu zobowigzaniach stusznym
jest, aby po pierwsze, strony mogty okresli¢ swobodnie zasady odpowiedzialnosci,
a nadto, aby dtuznik ponosit odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg w sposéb sko-
relowany z jego stanem $wiadomosci z chwili, gdy zobowigzanie umowne podej-

mowat, %

czyli za skutki, ktére przewidziat i powinien byt przewidzie¢. Prze-
stanka przewidywalnosci nie jest do konca subiektywna — chodzi o te okoliczno-
Sci, ktore dtuznik faktycznie przewidywat (strony w stosunkach kontraktowych,
jako zobowigzane do wspétpracy celem umozliwienia wykonania umowy, powin-
ny udziela¢ sobie wyczerpujacych informacji) oraz o te, ktére rozsadnie rzecz uj-
mujac, powinien byl przewidzie¢ (obiektywizacja przewidywalnosci). Wszyst-
kie regulacje modelowe uznaja w relacjach umownych stan $wiadomosci dtuz-
nika za kluczowy dla okreslenia zakresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej.
W tym aspekcie moze on zaostrzy¢ odpowiedzialnosc.

Po pierwsze korelacja ze stanem $wiadomosci ujawnia sie juz w zakre-
sie przyczyn zwalniajacych (excuse due to impediment)'*!, ktére czynia niewyko-
nanie usprawiedliwionym. Przeszkody, o ktérych mowa w regulacjach modelo-
1102

wych, mozna sprowadzi¢ do przypadkow sity wyzszej'*?, ale w zakresie zobowia-
zan umownych nie wszystkie przeszkody o tym charakterze zwolnig dtuznika
z odpowiedzialnosci, a to ze wzgledu na kryterium przewidywalnosci przeszkody.
Jesli nawet przeszkoda miata charakter zjawiska sity wyzszej, ale dtuznik ja przewi-
dywat lub powinien byt wzia¢ ja pod uwage i nie wykluczyl jej z zakresu swojej od-
powiedzialnosci, to przyjmuje sig, ze ponosi za t¢ przeszkode odpowiedzialnosc.
W tym zakresie przewidywalno$¢ moze dziata¢ w kierunku zaostrzenia odpowie-
dzialnosci.

100 UL Walczak, Przewidywalnos¢ szkody, [w:] Wykonanie i skutki niewykonania zobo-
wigzan..., op. cit., str. 448.

U DCER art. 111 3:104 Excuse due to impediment.

192 Por. J. Pokrzywniak, Klauzula sity wyzszej, MP. 2005, nr 6, str. 319-320.
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Kluczowe znaczenie stanu §wiadomosci z chwili zawierania umowy dla za-
kresu odpowiedzialnosci odszkodowawczej dtuznika pojawia si¢ nadto w prze-
stance przewidywalnosci samej szkody, jednak w tym zakresie bedzie przestan-
ka zdolng limitowa¢ zakres odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Zgodnie z art.
[II-3:703 DCEFR (Foreseeability ) w zobowigzaniach powstatych z uméw iinnych
czynnosci prawnych dtuznik odpowiada wytacznie za szkode, jaka przewidziat
albo powinien byt, rozsadnie rzecz ujmujac, przewidzie¢ w czasie, gdy zobowia-
zanie podejmowat jako prawdopodobny skutek swojego niewykonania [chyba
ze niewykonanie jest umyslne, lekkomyslne lub razaco niedbale].'* Nalezy za-
znaczy¢, ze w przypadku innych zobowiazan niz wynikajace z uméw lub innych
czynnosci prawnych obowigzywataby zasada odpowiedzialnosci za wszelkie nor-
malne skutki niewykonania zobowiazania.'**

Przywotaé tez nalezy w tym miejscu omowiony juz wyzej (przy omawianiu
koncepcji fundamental non-performance) aspekt stanu swiadomosci dtuznika co do
tego, czy niewykonanie przez niego zobowigzania mozna w okolicznosciach da-
nej umowy zaklasyfikowa¢ jako istotne, a zatem dajace wierzycielowi uprawnienie
do odstgpienia od umowy'?. Jest to kolejny aspekt, w ktorym przejawia si¢ indy-
widualizacja odpowiedzialnosci kontraktowej. W tym zakresie swiadomosé¢ dtuz-
nika, ew. przewidywanie skutkéw niewykonania zobowiazania, pojawia si¢ takze
w polskiej regulacji dotyczacej wykonywania prawa odstapienia przez wierzyciela
w sytuacji, gdy wykonanie cze$ciowe lub wykonanie po terminie nie miatoby dla
wierzyciela znaczenia ze wzgledu na wlasciwosci zobowiazania lub cel
umowy wiadomy dtuznikowi (491§ 2 k.c. —opdznienie co do czgsci swiadcze-
nia, art. 492 k.c. —odstgpienie przy terminie wykonania zobowigzania $cisle ozna-
czonym, 493 § 2 k.c. — czgSciowa niemoznos$¢ swiadczenia). W tym miejscu pol-
skie rozwigzania wykazuja pewna zbieznos¢ z rozwigzaniami zaprojektowanymi
w regulacjach modelowych. Po pierwsze, ze wzgledu na odwotywanie si¢ do stanu
$wiadomosci dtuznika tyle tylko, ze tu dtuznikowi pewne fakty miaty by¢ wiado-
me, a w regulacjach modelowych dodatkowo uwzglednia sig, czy rozsadnie rzecz
ujmujac, dtuznik powinien dang okoliczno$¢ przewidzieé. Po drugie, ze wzgledu
na aspekt utraty znaczenia wykonania zobowiazania dla wierzyciela ze wzgledu
na wlasciwos¢ zobowiazania albo ze wzgledu na zamierzony cel umowy [wiado-

193 Podobnie art. 9:503 PECL (Foreseeability ) oraz art. 7.4.4. Zasad UNIDROIT (te
ostatnie z wyjatkiem zaostrzenia odpowiedzialnosci z powodu winy).

104 Por. U. Walczak, Przewidywalnosé szkody, [w:] Wykonanie i skutki, op. cit., str. 446.

195 Art. 8:103 PECL Fundamental non-performance odwotuje sie w pkt. b do tego, czy
dtuznik przewidywat lub mégt, rozsadnie rzecz ujmujac, przewidzieé, ze niewykonanie zo-
bowiazania pozbawia wierzyciela w sposéb istotny tego, czego mogt oczekiwaé w zwigzku
z zawartg umowg.
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my stronie bedacej w zwloce]. Ten drugi aspekt upowazniajacy do odstapienia
w prawie polskim wykazuje duze podobienstwo do pojecia fundamental non-
performance w regulacjach modelowych, czyli istotnego niewykonania umowy:
Art. II1 3:502 (2 a) DCFR stanowi, ze niewykonanie jest istotne, jesli w znacza-
cym stopniu pozbawia wierzyciela tego, czego zgodnie z umowa mogh oczekiwac,
chyba ze strona zobowigzana nie przewidziala i rozsagdnie rzecz ujmujac, nie mo-
gla przewidziec takiego rezultatu. Podobnie art. 8.103 lit b) PECL.

Znaczenie winy w zaostrzeniu zakresu odpowiedzialnosci
odszkodowawczej

Pomimo obiektywizacji systemu odpowiedzialnosci kontraktowej w ramach
regulacji modelowych i odejscia od zasady winy jako podstawy tej odpowiedzial-
nosci pojecie winy pojawia si¢ w tekstach regulacji modelowych niejednokrot-
nie. Dotyczy to w wigkszosci przywotania winy umyslnej i razacego niedbalstwa.
Te dwa rodzaje winy jako szczegdlnie naganne wptywaja na etyczng oceng dzia-
tan dtuznika i wywieraja okreslone skutki prawne. Doglebna analiza tego zagad-
nienia przekracza ramy tego opracowania, jednak warto zwréci¢ uwage na dwa
przynajmniej aspekty, w ktérych wina umyslna i razace niedbalstwo znajduja swo-
ja etyczng wycene w zakresie odpowiedzialnosci dtuznika.

Po pierwsze, definicja istotnego niewykonania zobowigzania (fundamental
non-performance) jako jeden z przypadkow tego typu okresla sytuacje, w ktorej
niewykonanie jest umyslne lub razgco niedbate (lekkomyslne) i daje wierzy-
cielowi powody do przekonania, ze nie moze polega¢ na przysztym Swiad-

czeniu dtuznika!?¢

. Przestanka ta odwotuje si¢ do ci¢zszych rodzajéw winy,
aczkolwiek zbiorczo mozna okresli¢ te sytuacje, jako utrate zaufania z powodu
umyslnego lub lekkomyslnego niewykonania i nalezy podkresli¢, ze dominu-
jacy jest tutaj, jak w caltym systemie odpowiedzialnosci kontraktowej uregulo-
wanej w prawach modelowych, punkt widzenia wierzyciela, a nie sama wina
dluznika. Zawinione lub lekkomyslne niewykonanie moga zatem by¢ powo-
dem rozszerzenia zakresu odpowiedzialnosci kontraktowej poprzez przyznanie
wierzycielowi prawa do odstgpienia od umowy z powodu istotnego niewyko-
nania zobowigzania. W tym zakresie wina wptynie na zakres odpowiedzial-
nosci kontraktowej.

Nastepnie w regulacjach modelowych z wyjatkiem jednak zasad UNIDRO-

IT ciezsze kategorie winy uzasadniaja rozszerzenie zakresu odpowiedzialnosci od-

106 Art. III- 3:502 (2b) DCER, art. 8.103 pkt ¢) PECL, art. 7.3.1. (2 cid) Zasad
UNIDROIT.
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szkodowawczej. Jak wyzej wskazano, podstawa jej przypisania jest, ogélnie rzecz
ujmujac, zasada ryzyka, jednak w zakresie kryterium limitujacego zakres odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej pojawia si¢ odwotanie do przewidywalnosci szkody.
Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza dtuznika w zobowigzaniach umownych jest
bowiem ograniczona do szkéd, ktore dtuznik przewidywat lub rozsadnie rzecz uj-
mujac, powinien przewidzie¢ jako skutek swojego niewykonania (art. III-3: 703
Foreseeability)'", jednak zaréwno DCEFR, jak i Zasady PECL wykluczaja to ogra-
niczenie w sytuacji powazniejszych stopni winy. Jest to wynikiem przekonania,
ze w takiej sytuacji dtuznik nie zastuguje na fagodniejsze potraktowanie i winien
ponies¢ odpowiedzialno$¢ za wszelkie szkody. Kwestia rozszerzenia granic od-
powiedzialnosci odszkodowawczej w przypadku winy umyslnej, lekkomyslnosci
i razacego niedbalstwa poza szkody, ktére dtuznik przewidziat i mogt, rozsadnie
rzecz ujmujac, przewidziec jako skutek swego niewykonania eksponuje dtuznika
na niemozliwe do oszacowania ryzyko. Tego typu sankcja powinna motywowac
dtuznika do nalezytego wykonania zobowigzania (do dotozenia nalezytej staran-
nosci), mozna wigc dopatrywac si¢ w niej funkcji prewencyjnej, a takze w sposéb
oczywisty funkcji represyjne;.

Takie uksztattowanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej moze miec gle-
bokie uzasadnienie etyczne, stusznym wydaje si¢ obciazenie winnego dtuznika
dodatkowymi konsekwencjami, jednak catosciowa ocena wymaga uwzglednienia
takze i aspektow pragmatycznych. Dotyczy to stosunku do koncepcji efektywne-
go niewykonania zobowiazania (effective breach of contract), zgodnie z ktéra, je-
§li z jakichkolwiek powodéw dla dtuznika wykonanie zobowigzania stato si¢ nie-
oplacalne, to z punktu widzenia catosci gospodarki jest rzeczg lepsza, aby zobo-
wiazanie nie zostalo wykonane, nalezy jednak zrekompensowac¢ szkode¢ (w tym
brak zysku) poniesiong przez wierzyciela!®®. W pierwszym odczuciu teoria efek-
tywnego niewykonania zobowigzania budzi opory zwlaszcza dla prawnikéw kon-
tynentalnych, dla ktérych zasada pacta sunt servanda stanowi absolutna i podsta-
wowg zasad¢ prawa kontraktéow. Niewywiazanie si¢ z umowy postrzegane byto
zawsze jako nie tylko zachowanie nieetyczne, ale takze ztamanie prawa i rodzi-
to konsekwencje w postaci prawa do wyegzekwowania §wiadczenia, w tym w po-
staci przymusu panstwowego. Nieco inng optyke w tej kwestii reprezentuje sys-
tem common law, w ktérym wykonanie podjetych przyrzeczen jest sprawg etyki
i honoru, a nie prawa, dopiero element consideration tworzy silng wigz prawna.
Na gruncie common law uwaza sig, ze zasadniczo nikogo nie nalezy zmuszaé do
realnego wykonania zobowigzania, a podstawowym $rodkiem wierzyciela na wy-

197 Podobnie art. 9.503 PECL oraz art. 7.4.4. Zasad UNIDROIT.
198 Por. 1. Karasek, Dochodzenie wykonania zobowigzania pieni¢znego, [w:] Wykona-
nie i skutki naruszenia..., op. cit., str. 293.
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padek niewykonania zobowigzania jest odszkodowanie. Jesli strona umowy uzna,
ze bardziej optaca jej si¢ zaptaci¢ odszkodowanie niz umowe wykonad, to decydu-
je sie na takie niewykonanie. Jesli zatem istniataby zgoda co do dopuszczalnosci
efektywnego niewykonania zobowigzania, jako koncepcji korzystnej z punktu wi-
dzenia catoksztattu gospodarki, a dodatkowo uznaliby$my, Ze interes wierzycie-
la jest dostatecznie chroniony poprzez fakt przyznania mu roszczenia odszkodo-
wawczego, to wowczas wskazana bylaby catkowita rezygnacja z przestanki winy:

Podsumowanie

Przyjety w polskim systemie prawnym system odpowiedzialnosci kontrakto-
wej, podobnie jak wigkszo$¢ systeméw kontynentalnych, oparty na zasadzie winy
staje w pewnej konfrontacji z systemem zaproponowanym w regulacjach mode-
lowych. Mozna wzig¢ pod uwage zaplanowana acz odlegla perspektywe wdroze-
nia w Unii Europejskiej zunifikowanego prawa uméw, a by¢ moze nawet szerzej
prawa zobowigzan, na co wskazuje Zielona Ksiega Komisji Europejskiej o Europej-

skim Prawie Kontraktéw!'®

, nie wspominajgc o licznych aktach Parlamentu Eu-
ropejskiego i Komisji w sprawie unifikacji prawa umoéw''?, a nawet ewentualnego
wprowadzenia Europejskiego Kodeksu Cywilnego — wéwczas moglby sie pojawié
réwnolegly rezim do istniejacego prawa krajowego!!!. Wazniejszy jednak aspekt
dotyczy tzw. oddolnej konwergencji systeméw krajowych panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej, czyli przyjmowania jednolitej siatki pojeciowej, jednolicie rozu-
mianych instytucji prawnych, zasad, a nawet calych rozwiazan zaprojektowanych
jako optymalne przez grupy migdzynarodowych ekspertéw. Temu miedzy inny-
mi miaty stuzy¢ Zasady Europejskiego Prawa Uméw (PECL) opracowane przez
Komisje Lando, a w wigkszym jeszcze stopniu Draft Common Frame of Reference
opracowane jako ewentualna podstawa do politycznego rozstrzygniecia w spra-
wie wdrozenia jednolitych rozwigzan europejskich, a w przypadku braku takich
dziatan narzedzie stuzace legislatorom, sedziom i wszystkim uczestnikom obro-
tu prawnego jako narzedzie oddolnej konwergencji systeméw krajowych, a tak-
ze tworzenia spdjnych regulacji i rozstrzygnie¢ prawnych na poziomie europej-
skim. Jest zatem oczywiste, ze Polska, bedac cztonkiem Wspdlnot Europejskich

109 Opublikowana 1.07.2010 r. Zielona Ksigga Komisji Europejskiej w sprawie moz-
liwosci politycznych w zakresie postepéw w kierunku ustanowienia europejskiego prawa
uméw dla konsumentéw i przedsigbiorcéw.

19 Wymienione szczegélowo we wstepnej cze$ci opracowania — por. przypis 4.

"1 Szerzej na temat wariantéw wdrozenia wspdlnego europejskiego prawa uméw
rozwazanych w Zielonej Ksiedze w sprawie europejskiego prawa umoéw opublikowanej
1.07.2010 r.: K. Osajda, Perspektywy europejskiego prawa umow: Zielona Ksigga Komisji Eu-
ropejskiej o Europejskim Prawie Kontraktéw, PPH 2010, nr 11, str. 19 in.
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i podejmujac watek reformy prawa cywilnego, w tym prawa zobowigzan, powinna
konfrontowa¢ projektowane rozwiazania z zaproponowanymi w ramach DCFR,
jako odzwierciedlajacymi wspdlne europejskie rozumienie pojec i instytucji praw-
nych, a takze wskazujace pewne trendy rozwoju prawa. Jest to powdd, dla ktore-
g0 w niniejszym opracowaniu odnosz¢ si¢ glownie do rozwiazan zaprojektowa-
nych w ramach DCEFR oraz zbieznych z nimi tre$ciowo Zasad PECL 1 UNIDROIT.

Analiza zaproponowanego systemu odpowiedzialnosci kontraktowej
w perspektywie planowanej reformy Kodeksu cywilnego i w tle pewnych niedo-
magan obecnych regulacji sktania do nastepujacych refleks;i.

Po pierwsze, rezim odpowiedzialnosci z tytutu zobowigzan umownych wy-
maga specyficznego uregulowania, co nie oznacza jednak koniecznosci catoscio-
wego wyodrebniania catego rezimu kontraktowego sensu stricte (w znaczeniu zo-
bowigzan umownych) do osobnej jednostki redakcyjnej. Jak wskazuje przyktad
DCEFR, mozliwe jest zbiorcze uregulowanie zobowigzan z jednoczesnym zapro-
jektowaniem catego zespotu przepiséw o charakterze lex specials majacych zasto-
sowanie wylacznie do zobowigzann umownych. Ich specyfika musi zosta¢ jednak
doceniona i znalez¢ odzwierciedlenie w zaprojektowanych rozwigzaniach. Wyni-
ka ona gtéwnie z zasady swobody uméw, a zatem swobody samego zawarcia umo-
wy, doboru kontrahenta, uksztattowania tresci stosunku prawnego oraz uksztat-
towania zasad odpowiedzialnosci, w zwigzku z czym aspekt woli stron oraz ich
stanu $wiadomosci powinien w wigkszym stopniu zosta¢ uwzgledniony niz kwe-
stia zawinienia.

Odpowiedzialnos¢ kontraktowa powinna zostac oparta na jednolitej kon-
cepcji niewykonania zobowigzania, poniewaz pojecie niewykonania zobowigzania
i nienalezytego wykonania zobowigzania ostatecznie jednak nie daja si¢ sprowa-
dzi¢ do opdznienia (zwloki), niemoznosci §wiadczenia i $wiadczenia nienalezy-
tej jakosci. W zwigzku z tym lepszym rozwigzaniem jest oparcie systemu $rod-
kow prawnych na jednolitej koncepcji niewykonania rozumianej jako kazda sytu-
acja, gdy prawidlowe wykonanie nie nastapito, daje to pewnos¢ objecia systemem
odpowiedzialnosci kontraktowej absolutnie kazdej sytuacji, w ktorej prawidtowe
i catosciowe wykonanie zobowigzania nie nastapito.

Istnieje potrzeba przewartosciowania w ramach podstaw odpowiedzial-
nosci kontraktowej z dominujgcej ochrony dtuznika na ochrong interesow wie-
rzyciela naruszonych na skutek niewykonania zobowiazania, zwlaszcza w przy-
padku odpowiedzialnosci z umoéw, ktérych celem wszak jest realizacja intereséw
stron. Jako ze kazde niewykonanie zobowigzania powoduje niezaspokojenie in-
teresu wierzyciela niezaleznie od przyczyn, ktore byly przyczyna tego stanu rze-
czy, system $rodkéw prawnych powinien zosta¢ zbudowany wokét obiektywnie
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12 niezaleznie od tego, czy dtuznik za

rozumianego niewykonania zobowigzania
nie odpowiada, czy nie. W kazdym bowiem przypadku wierzyciel powinien dys-
ponowacé srodkami majgcymi na celu ochrong swoich intereséw, co nie musi ozna-
cza¢ zgody na nieuzasadniong ingerencj¢ w majatek dtuznika. W obecnym stanie
prawnym korzystanie z wigkszosci uprawnien przyznanych wk.c. jest uzaleznio-
ne od winy dtuznika, a zatem obwarowane ryzykiem, czy istotnie ma miejsce za-
winienie ze strony dtuznika i czy ostatecznie skorzystanie ze srodkéw prawnych
uznane zostanie za uzasadnione. Ochrona interesu wierzyciela wymaga unieza-
leznienia wigkszosci srodkéw prawnych na wypadek niewykonania zobowigza-
nia od przestanki winy az do granic, w ktorych miatoby nastapi¢ nieuzasadnione
naruszenie interesu dluznika.

Uzasadnionym wydaje si¢ cho¢by ograniczenie prawa odstapienia od
umowy do tych przypadkéw, gdy niewykonanie ma charakter istotny, bowiem
na tle jednolitej koncepcji nawet najdrobniejsze uchybienie stanowitoby przy-
padek niewykonania zobowigzania — wykonanie w tej sytuacji prawa odstapie-
nia bytoby naduzyciem. To prowadzi nas do stwierdzenia, ze norma nakazuja-
ca korzystanie z przyznanych $rodkéw prawnych (w tym prawa odstapienia)
w sposéb zgodny z zasadami dobrej wiary i uczciwego obrotu jest niezwykle
waznym elementem zachowania rownowagi stron, a wigc jednocze$nie ochro-
ny dtuznika. Wystepujacy w polskim systemie przepis art. 5 k.c. nie jest w sta-
nie odegra¢ tak silnie korygujacej roli na gruncie zobowigzan umownych, jak
regulacja art. IIT 1:103 DCFR.

Kolejno nalezy uwzglednié, ze obiektywizacja ma swoje oczywiste grani-
ce w poczuciu sprawiedliwosci i stusznosci. Powstaje jednak pytanie, czy zasada
winy, na ktorej oparty jest system polski, jak i wigkszos¢ systeméw kontynental-
nych jest odpowiednig podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej ex con-
tractu. Czy w zobowigzaniach umownych, ktérych celem jest wymiana débr
izaspokojenie obopdlnych interesow, za kluczowe dla odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej nalezy uznac¢ kryterium nalezytej starannosci (wina) ? Czy tez zasada
winy stanowi pozostatos¢ po wielowiekowym zwigzku kary i naprawienia szkody,
sprzyja funkcji prewencyjnej, pelni pewne funkcje represyjne, jednak czy w naj-
lepszy z mozliwych sposob6w realizuje funkcje kompensacyjng odszkodowania?
Czy w najlepszy z mozliwych sposobow sprzyja kompensacji szkoéd wyniklych
z niezaspokojenia interesu umownego? Wydaje sig, ze nie. W razie braku uregu-
lowania umownego zasad odpowiedzialnosci kontraktowej o odpowiedzialnosci
odszkodowawczej powinna rozstrzyga¢ demarkacja stref ryzyka kontrahentéw.

12 Uzyte w krakowskim projekcie okre$lenie naruszenie zobowiazania jest leksykal-
nie lepsze (lepiej brzmi), cho¢ niestety zabarwione negatywnie — nie ma wydzwigku obiek-
tywnego.
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A zatem wylaczenie odpowiedzialnosci za przypadki sity wyzszej bedace zdarze-
niami poza kontrolg dtuznika, ale wlaczenie do odpowiedzialnosci takze tych
niezawinionych przyczyn, ktére znajduja si¢ w powszechnym rozumieniu lub
rozumieniu stron umowy w zakresie ryzyka dtuznika. Beda to te przypadki, kto-
re cho¢ s poza kontrolg dluznika mogtly i powinny byty by¢ przez niego prze-
widziane w chwili zawierania umowy jako mieszczace si¢ w strefie jego ryzyka.
Klarownosci sytuacji prawnej stron i pewnosci indemnizacji szkody bardziej niz
etyczna wycena zachowan dtuznika sprzyja jasne kryterium —kto za co odpowiada
w $wietle przyjetych zasad podziatu ryzyka.

Uwzglednié nalezy tez w wigkszym stopniu niz ma to miejsce obecnie stan
$wiadomosci dtuznika, jako istotne kryterium wptywajace na zakres odpowiedzial-
nosci kontraktowej sensu stricte, a zatem uméw (ew. z innych czynnosci prawnych).
Ujawnia si¢ on juz w powyzej opisanym objeciu odpowiedzialnoscia przeszkod
bedacych poza kontrola, ktére mozna bylo przewidzied, jesli byly przewidywalne,
a nie zostaly wykluczone w drodze klauzuli umownej, co oznacza, ze dtuznik
przyjal za nie odpowiedzialno$¢. Z drugiej strony, stan §wiadomosci powinien
wplywac na zakres szkéd, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢. Strony, za-
wierajagc umowe, powinny kalkulowaé swoje ryzyko i maja do tego prawo, swo-
boda kontraktowania uzasadnia postulat dostosowania odpowiedzialnosci do
szk6d mozliwych do przewidzenia w chwili zawarcia umowy. Teoria adekwat-
nej przyczynowosci nakladajaca odpowiedzialno$¢ za wszelkie normalne na-
stepstwa moze by¢ tutaj uznana za niesprawiedliwag w odniesieniu do dtuznika
kontraktowego, ktory zawierajac umowe by¢ moze nie obejmuje i nie jest w sta-
nie w $wietle okolicznosci danego przypadku obja¢ swiadomoscig wszystkich
okolicznosci i skutkéw niewykonania zobowiazania. Kluczowy w tym momen-
cie jest aspekt wspdlpracy i wzajemnego informowania si¢ stron o wszelkich
okolicznosciach istotnych z punktu widzenia umowy. Zasada przewidywalno-
$ci szkody moze jednak i zaostrzy¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika w sytuacji, gdy
bedac dobrze poinformowany przez wierzyciela, ma swiadomos¢ okolicznosci
nietypowych i mozliwych do powstania szkdd, ktore niekoniecznie sg typowy-
mi nastgpstwami niewykonania zobowigzania. Takie zaostrzenie réwniez na-
lezy uzna¢ za uzasadnione.

Za zasadny nalezy tez uznac zwigzek pomiedzy stanem Swiadomosci dtuz-
nika co do faktu, ze jego niewykonanie pozbawia w sposéb istotny wierzyciela
tego, czego moégt oczekiwaé w zwiagzku z zawartg umowsg a uprawnieniem wie-
rzyciela do wykonania prawa odstgpienia od umowy. Ostatecznie od poinformo-
wania przez wierzyciela zalezy w catosci uznanie przewidywalnosci tego typu
nastepstw niewykonania. Stan $wiadomosci dtuznika, przesadzajac w wielu kwe-
stiach o zakresie odpowiedzialnosci kontraktowej, jest mozliwy do ksztaltowa-
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nia przez samego wierzyciela, stad sprzyja indywidualizacji odpowiedzialnosci
kontraktowej i urealnia dyspozytywny charakter regulacji prawa umow — wza-
jemne informowanie wptynie na zakres odpowiedzialnosci i dostepnych $rod-
kow prawnych.

Reasumujac watek przewidywalnosci (stanu swiadomosci, a zatem tego,
z czym strona umowy mogta sie liczy¢ i czego mogla si¢ spodziewac), wydaje sie,
ze jego znaczenie dla odpowiedzialnosci kontraktowej jest bardziej donioste niz
badanie, czy dtuznik dotozyt nalezytej starannosci (jak bardzo si¢ staral—w czym
tkwi etyczna ocena jego zachowania), a nadto, ze stusznym jest skorelowanie za-
kresu odpowiedzialnosci ze stanem $§wiadomosci dluznika, choéby ze wzgledu
na fakt, ze wierzyciel poprzez wlasciwe poinformowanie dtuznika moze wpty-
wac na jej zakres, przez co dtuznik zakresem swojej odpowiedzialnosci umowne;j
nie zostanie zaskoczony.

Zaproponowana w ramach Zasad Acquis'?, a za nimi w ramach tzw. Pro-

jektu krakowskiego!!*

posrednia zasada odpowiedzialnosci kontraktowej, w kto-
rej za usprawiedliwione naruszenie (niewykonanie) zobowigzania uznaje si¢ to,
ktére nastapito na skutek przyczyny lezacej poza kontrolg dtuznika (zasada ryzy-
ka), ktorej skutkom nie méogt zapobiec nawet przy dochowaniu nalezytej staran-
nosci (zasada winy), moze by¢ rozwazana jako alternatywa. Ta koncepcja wpro-
wadza nas jednak na powr6t w orbite normatywnej teorii winy i wzorcéw nale-
zytej staranno$ci — zamiast rozwazad, czy dtuznik liczyt si¢ z danymi skutkami,
czy je przewidywal (a zatem, czy je wkalkulowat w ryzyko kontraktowe), nadal
badaniu podlegaloby, na ile prawidtowo (w sposéb nalezycie staranny) te skutki
zwalczal lub im przeciwdziatal, a zatem wracataby ocena jego zachowania.
Ostatnig kwestia, ktora nalezy rozwazy¢, w razie decyzji o akceptacji mo-
delu odpowiedzialno$ci opartego na zasadzie ryzyka jest wycena winy w syste-
mie odpowiedzialnosci kontraktowej. Chodzi o to, czy jej najci¢zsze postacie po-
winny zaostrza¢ odpowiedzialno$¢, realizujac przy okazji funkcje prewencyjne
irepresyjne, czy tez powinna ona by¢ zupetnie obojetna''>, co umozliwi efektywne

113 Art. 8:401 (2) Zasad Acquis — Niewykonanie zobowigzania jest usprawiedliwio-
ne, jezeli nastapito z powodu okolicznosci pozostajacych poza kontrola dtuznika i jakiejkol-
wiek osoby zaangazowanej przez dtuznika w wykonanie zobowigzania, a skutkéw tych oko-
licznosci nie mozna bylo unikna¢ nawet przy dotozeniu nalezytej starannosci.

114 Projekt krakowski: M. Pecyna (red.), Wykonanie i skutki naruszenia zobowiqzan,
Projekt z uzasadnieniem pod kierunkiem J. Pisulinskiego i F. Zolla, Krakéw 2010, Art. 11 18
Projektu Naprawienie szkody, Por. U. Walczak, rozdziat Naprawienie szkody w ramach wska-
zanej pracy, str. 426-437.

115 Rozwigzanie, w ktérym wina nie zaostrza granic odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej, zaproponowane zostalo w tzw. Projekcie krakowskim — Wykonanie i skutki na-
ruszenia zobowiqzaii, Projekt z uzasadnieniem pod kierunkiem J. Pisulinskiego i F. Zolla,
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niewykonanie zobowigzania. Umozliwialoby to zwolnienie si¢ z odpowiedzialno-
Sci przez zaplate odszkodowania, ktére jednak, co istotne, bedzie kompensowac
nie tylko strate, ale i brak zysku stronie, ktéra zostata dotknieta niewykonaniem.
To zagadnienie ma jednak jeszcze glebokie konotacje etyczne — dotyczy stosunku
do zasady pacta sunt servanda i odpowiedzi na pytanie, na ile system prawny po-
winien sta¢ na strazy zasady wykonania zobowigzan i czy koniecznie musi strzec
realnego wykonania zobowigzan.

op. cit., por. str. 447, analogicznie do Zasad UNIDROIT.
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I. Uwagi wstepne

I.1. Funkgcja i cel

Redukcja utrzymujaca skutecznosé jest jedynym ze sposobéw ograniczenia
zastosowania sankcji niewaznos$ci bezwzglednej. Jedng z odmian tzw. czg¢Sciowej
niewaznosci czynnosci prawnej, o ktérej mowa w art. 58 § 3 k.c., a zatem insty-
tucja prawng skierowang na zachowanie w mocy umowy:

Zastosowanie redukeji dotyczy sytuacji, gdy dana cze$¢ czynnosci prawnej
(np. klauzula umowna) jednoczesnie obejmuje tres¢ dozwolona i niedozwolona.
W przypadku wady calej klauzuli w gre wchodzi spor o waznos¢ catej czynnoscei
prawnej. Jezeli cze$¢ klauzuli jest wadliwa, wéwcezas na pierwszym miejscu istot-
na jest ocena waznosci pojedynczej klauzuli. Dopiero po ustaleniu jej niewazno-
Sci pdzniejsze zastosowanie przestanek w stosowaniu tzw. cze$ciowej niewazno-
$ci mogtoby zagrozi¢ prawnemu bytowi calej czynnosci prawne;.

W doktrynie trafnie podkresla si¢, Ze niewaznos¢ (w rozumieniu sankcja
niewaznosci bezwzglednej: ipso iure, ab initio) jest ,niestopniowalna”. Inng kwe-
stig jest ograniczenie samej sankcji niewaznosci bezwzglednej jedynie do nor-
matywnej czesci czynnosci prawnej. Wowczas identyczna co do tresci sankcja
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dotknieta jest tylko cze$¢ czynnosei.! Stosowany w przypadku ,klasycznej” od-
miany niewaznosci cze$ciowej zabieg ,, prostego oddzielenia” cze$ci czynnosci
prawnej nie jest mozliwy w ramach redukcji z przyczyn, formalnie rzecz ujmu-
jac, stricte redakcyjnych. Wprowadza to konieczno$é, ze niezbedny jest zabieg
wyodrebnienia tresci dozwolonej z wadliwej klauzuli umownej. Wymaga to re-
formatoryjnego (adaptacyjnego) okreslenia tresci tej czesci czynnosci praw-
nej. Taka ingerencja jest, przynajmniej formalnie, przelamaniem zasady auto-
nomii woli. Powstaje zatem pytanie o podstawe prawng takiego zabiegu i gra-
nice kognicji sadu.

Mozna uznad, ze gtéwna funkcja redukc;ji jest tworzenie buforu dla automa-
tycznego stosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej wzgledem takiej klauzuli
umownej, a w dalszej kolejnosci przed otworzeniem ewentualnych watpliwosci
co do waznosci pozostatej czgsci czynnosci prawnej w zwigzku z tzw. hipotetycz-
na wolg stron.

Dystynkcja pomiedzy powyzszymi odmianami niewaznosci czesciowej,
sprowadza si¢ w efekcie do metody ustalenia ilosci i rodzaju skutkow
prawnych, jakie pozostaja w mocy.

Redukcja utrzymujaca skutecznosc jest de lege lata w prawie polskim traf-
nie uznana za mozliwa w oparciu o norme¢ prawng wynikajaca z art. 58 § 3 k.c.?
Jej zastosowanie pozwala na utrzymanie w mocy cze¢$ci postanowienia czynno-
$ci prawnej, ktoére wywotuje dozwolone skutki prawnej. Takie jednak ogranicze-
nie sankcji niewaznosci bezwzglednej mozliwe jest wylacznie na gruncie konkret-
nych przypadkéw i wywotuje niekiedy dos¢ spolaryzowane oceny.

Propozycja projektu Ksiggi Pierwszej nowego Kodeksu cywilnego z 2008 r.
jest normatywnym potwierdzeniem obecnego stanowiska prawa polskiego. Jedno-
cze$nie poszerza zakres jej zastosowania. Wynika to z faktu unormowania nie-
waznosci cze$ciowej jako instytucji prawnej stosowanej w przypadku kazdego
z naruszen, jakie w systemie sankcjonuje si¢ tzw. niewaznoscia z mocy prawa
(tzw. niewaznoscig bezwzgledna), tj. szerzej niz obecny art. 58 § 3 k.c.

Cel tej instytucji jest zagadnieniem determinowanym przede wszyst-
kim przez zasade reakcji proporcjonalnej do danego naruszenia, ktora
nalezy uznac za fundamentalna dla stosowania sankcji niewaznosci bez-
wzglednej. Redukeja utrzymujaca skuteczno$¢ ma prowadzi¢ do urzeczywist-

' Por., wraz zdalsza literatura, M. Gutowski, Dopuszczalnosé stosowania art. 58 § 3 k.c.

do podlegajqcych uchyleniu uchwat zgromadzenia wspolnikow lub walnego zgromadzenia spot-
ek kapitatowych, PPH 2009, nr 12, s. 23; P. Ksiezak, Komentarz do art. 58 kodeksu cywilne-
go [w:] Kodeks cywilny. Cz¢s¢ ogdlna. Komentarz, LEX 2009, uw. 59.

2 Tak F. Zoll, Kilka uwag na temat tzw. redukcji utrzymujqcej skutecznosé, TPP, 2000,
nrl1-2,s 13.
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nienia tej zasady w przypadku wadliwosci pewnej czgsci postanowienia czynno-
$ci prawnej.

Problem redukcji pojawia si¢ przede wszystkim w prawie umow, w zasadzie
dotyczy gléwnie tzw. nielegalnosci lub niemoralnosci uméw. Mniejsze znaczenie
instytucja ta mie¢ bedzie w razie wad formy lub innych naruszen zasad podejmo-
wania lub determinowania tresci czynnosci prawnych, ktore sankcjonowane sa
niewaznoscia z mocy ustawy (tj. zastosowaniem sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej). Aktualno$é redukeji powstaje w braku mozliwosci zastosowania ogélnych
zasad czeSciowej niewaznosci, tj. - w pewnym skrocie - dokonania prostego od-
dzielenia wadliwej tresci czynnosci prawnej od niewadliwej. Redukcja jest zwia-
zana z mozliwoscig odrzucenia zastosowania sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej wzgledem calego postanowienia czynnosci prawnej, jezeli wedle literalnego
brzmienia wywoluje ono jednocze$nie dozwolone i niedozwolone skutki praw-
ne. Watpliwos$¢ co do celowosci uniewaznienia przez sad (inny organ rozpozna-
jacy spor) catej klauzuli jest uzasadniona przede wszystkim naruszeniem za-
sady proporcjonalnosci w stosowaniu sankcji niewaznosci bezwzglednej
wzgledem danej klauzuli. Takie za$ nastawienie wymaga, obok norma-
tywnego wsparcia, rowniez aksjologicznego uzasadnienia.

Odrzucenie stanu niewaznosci catego postanowienia - przyjecie, ze w pewnej
czgsci wywotuje ono skutki prawne - rodzi pytanie o podstawe prawna dla zmia-
ny w ten sposob tresci czynnosci prawnej (np. umowy). Widoczny jest tutaj kon-
flikt z zasadg autonomii woli stron. Aktualne réwniez staja sie watpliwosci co do
cech formalnych reduke;ji (jako ograniczenia zastosowania normy prawnej sank-
cjonujacej niewaznoscig ipso iure), tj. w szczegdlnosci:

- czy sad uprawniony jest do ingerencji w tres¢ stosunku prawnego i narzu-
cenia stronom wilasnej wersji klauzuli czynnosci prawnej ex officio,

- czy doniostos¢ ma tutaj kwestia odpowiedzialnosci za naruszenie nor-
my sankcjonowanej niewaznoscia (tj. zastosowaniem sankcji niewaznosci bez-
wzglednej),

- czy strony moga, podobnie jak w przypadku zastrzegania klauzul sal-
watoryjnych, wptyna¢ pozytywnie lub negatywnie na dopuszczalno$¢ redukeji’.

3 W przypadku klauzul salwatoryjnych nalezy zastrzec, ze ich znaczenie praw-

ne upatrywac nalezy wylacznie w powiazaniu z istotg art. 58 § 3 k.c. Przepis ten nie jest
bowiem norma merytoryczna, a jako norma sankcjonujaca nie moze by¢ uzna-
ny za przepis wzglednie wiazacy. Adresatem normy sankcjonujacej nie sg strony, a sad
(lub inny organ) uprawniony do stwierdzenia naruszenia i zastosowania sankcji. Wyda-
je si¢ zatem, ze art. 58 § 3 nie moze by¢ uznany za norme merytoryczng i podlega¢ oce-
nie w kwestii mozliwosci zmiany jego zastosowania umowg stron (klauzula salwatoryj-
ng) —odmiennie A. Szlezak, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 26 stycznia 2006 r.,
V CSK 81/05,0SP 2007, nr 7-8, 5. 541 in., tenze: Representations and warranties w umowach
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Wydaje sig, ze pierwszoplanowa kwestig nie jest istnienie szczegolnej pod-
stawy prawnej do takiego zabiegu. Mozna zaryzykowac¢ tezg, ze okreslony spo-
s6b rozumienia relacji tresci przepisu prawnego do tresci normy prawnej, ktora
z niego wynika, umozliwialby juz na gruncie klasycznej reguty tzw. niewazno-
$ci czeSciowej dokonanie takiej modyfikacji postanowienia czynnos$ci prawne;.

Takie rozumienie niewaznosci cze$ciowej budzi jednak istotne kontrower-
sje zar6wno w prawie polskim, jak innych systemach ius civile lub common law.
Przeglad gtéwnych rozwigzan stosowanych dla dokonania redukeji utrzymuja-
cej skutecznos$¢ uzasadnia ogdlny wniosek, ze istnieje mozliwo$¢ unormowa-
nia podstawy prawnej dla redukcji o charakterze ogélnym oraz szczegdlnym, tj.
o wezszym zakresie zastosowania, np. tylko w odniesieniu do konkretnie wska-
zanych naruszen.

Projekt Ksiggi pierwszej nowego Kodeksu cywilnego w art. 101 § 3 wpro-
wadza globalna odmiang prawnej podstawy dla redukeji utrzymujacej sku-
tecznos$¢, ktora nastepuje na mocy odpowiedniego zastosowania przestanek
niewaznosci cz¢sciowej. Sklania to do analizy tego przepisu z perspektywy roz-
strzygniecia kluczowych probleméw w stosowaniu redukeji utrzymujacej sku-
teczno$¢. Niezbedne jest ograniczenie si¢ w dalszych uwagach do kluczowych
zagadnien, jakie maja znaczenie w aspekcie kodyfikacyjnym. Szczeg6lnie istot-
ne jest wyodrebnienie kryteriéw, wedle ktorych sad moze orzec ta szczegdlng
odmiang czesciowej niewaznosci - ograniczy¢ zasieg sankcji niewaznosci bez-
wzglednej. Stosowanie tej instytucji prawnej jest bowiem domena przede wszyst-
kim prawa sedziowskiego - dotyczy trybu i celu stosowania sankcji niewazno-
$ci bezwzgledne;j.

Cel powyzszej normy prawnej zawiera bardzo duzy tadunek aksjologicz-
ny, stad niezbedne jest spojrzenie na projektowang podstawe prawng przez pry-
zmat realizacji zasady reakcji proporcjonalnej. Wskazane jest takze odniesienie
si¢ do mozliwosci osiagnigcia redukceji utrzymujacej skutecznosé poprzez zasto-
sowanie innych podstaw prawnych. Wymaga to przedstawienia w dalszej cze-
$ci omawianej instytucji prawnej przez pryzmat réznych sposobdéw ogranicze-
nia zastosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej wzgledem postanowienia
czynnosci prawnej.

poddanych polskiemu prawu, PPH 2007, nr 10, s. 4. Zagadnienie to mozna poréwnac do ana-
logicznego problemu oceny czy reguta dowodowa (art. 6 k.c.) ma charakter bezwzglednie
wiazacy, czy wzglednie wiazacy. W tym przypadku réwniez watpliwosci doktryny s niewla-
$ciwie ukierunkowane. Rozwigzaniem tej kwestii jest bowiem fakt, ze co do zasady swoboda
umdw nie umozliwia umoéwic si¢ w zakresie materii prawnych powiazanych z prawem pro-
cesowym - Tak Z. Radwanski/M. Zielinski [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne
- ¢z¢$¢ ogolna. Tom 1, red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 416.
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I.2. Propozycja projektu Ksiggi pierwszej nowego Kodeksu cywilnego
z 2008 r.

W art. 101 § 3 projektu stanowi sig, ze dla potrzeb przeprowadzenia reduk-
cji nalezy — odpowiednio — zastosowa¢ konstrukeje tzw. czg$ciowej niewaznosci
czynnosci prawnej, tj. przepisy art. 101 § 11 2 projektu.

Przepis ten w § 1 stanowi, ze gdy niewaznoscig jest dotknieta tylko czesé
czynnosci prawnej, inne czgsci pozostaja w mocy, chyba ze co innego wynika
z tresci lub celu ustawy lub z dobrych obyczajow.

Przestankami wprowadzajgcymi koniecznos¢ zastosowania sankcji niewaz-
nosci bezwzglednej wzgledem catosci czynnosci prawnej sa okolicznosci obiek-
tywne. Doniosto$¢ przestanek subiektywnych wyraza art. 101 § 2, wskazujac,
ze czynno$¢ prawna jest niewazna, jezeli jej tres¢ lub inne okolicznosci wskazu-
ja, ze bez czesci dotknietych niewaznoscig nie zostataby dokonana. Jednak tutaj
pojawia si¢ zastrzezenie, ktore ostabia role subiektywnej przestanki; mozliwosé
odstagpienia od zastosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej wzgledem cato-
Sci czynnos$ci prawnej moze by¢ oparta na tresci lub celu ustawy albo dobrych
obyczajach. Ustawa moze (zgodnie z zasada substytucji) przewidywac bowiem
zastosowanie tzw. regulacji rezerwowej, gdzie w miejsce tzw. ,,postanowien nie-
waznych” wchodza odpowiednie przepisy ustawy. W tym ostatnim przypadku
warto odnotowad, ze nastgpito przesuniecie podstawy prawnej do dokonania po-
wyzszej substytucji, ktéra w obecnym Kodeksie cywilnym jest wskazana w art.
58 § 1 in fine. Przeniesienie zasady substytucji do przepisu normujacego czgscio-
wa niewazno$¢ jest zmiang raczej redakceyjng i wynika z kompleksowego charak-
teru art. 101 projektu.*

Nalezy zwroci¢ uwage, ze niewaznosci catoscei czynnosci prawnej uzalez-
niona jest w pierwszej kolejnosci od brzmienia ustawy lub jej celu. Nastepnie nor-
my moralne moga rozstrzygaé¢ na niekorzys$¢ utrzymania w mocy czynnosci praw-
nej. Wola stron, tzw. wola hipotetyczna, ma znaczenie zdecydowanie umniejszo-
ne wzgledem obecnego art. 58 § 3 k.c. Zaréwno przy utrzymaniu w mocy, jak
i doprowadzeniu do stanu niewaznosci catej czynnosci prawne;j.’

Po przytoczeniu przestanek cz¢sciowej niewaznosci nalezy zacytowac pod-
stawe redukcji utrzymujacej skutecznosé. Zgodnie z § 3 art. 101 projektu, przepisy
paragraféw poprzedzajacych stosuje si¢ odpowiednio do ustalenia wptywu
niewaznosci cze¢sci postanowienia czynnosci prawnej na jego inne czesci.

4

Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksigga pierwsza Kodeksu cywilnego,
Projekt z uzasadnieniem, Warszawa 2008 r., publ. m.in. http://www.ms.gov.pl/projekty,
s. 110-111.

5 Por. szerzej Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksi¢ga pierwsza...,
s. 110-111.
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I.3. Przestanki redukcji utrzymujacej skutecznosé

Z tresci tego przepisu wynikaja nastepujace przestanki redukeji utrzymu-

jacej skutecznos¢:

a) wadliwos¢ dotyczy wylacznie czgsci postanowienia czynnosci
prawnej (np. czesci klauzuli umownej),

b) brak jest mozliwosci prostego oddzielenia wadliwej cze¢sci klau-
zuli od jej reszty, niezbedne jest jej wyodrebnienie z tresci klau-
zuli wg kryteriéw jakosciowych albo ilosciowych,

¢) zachodzi jednoczesnie mozliwos¢ wyodrebnienia normatywnej
czeSci postanowienia umownego, ktéra wywoluje dopuszczal-
ne skutki prawne (takze na mocy art. 56 k.c.%),

d) konieczne jest dokonanie oceny tak wyodrebnionych i formal-
nie dopuszczalnych skutkoéw prawnych w kontekscie ogdlnych
przestanek tzw. cze¢Sciowej niewaznosci. Na gruncie redukeji utrzy-
mujacej skuteczno$¢ nalezy je zastosowaé odpowiednio. Wydaje si¢
w efekcie, ze zmiana lub brak zmiany tresci stosunku prawnego, kto-
ra miataby nastapi¢ dzieki dozwolonym skutkom prawnym, musi by¢
zgodna z:

* ustawg (trescig lub celem),

* dobrymi obyczajami,

* trescig czynnosci prawnej (np. brak negatywnej klauzuli salwatoryj-
nef),

* hipotetyczng wolg stron.

Mozna zauwazy¢ zatem, ze redukcja utrzymujaca skutecznosé jest pro-

blemem zwigzanym z identyfikacja cech modelowych tej formy ograniczenia za-
kresu zastosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej (tj. ustaleniem trybu oraz

kryteriow).

¢ Przepis ten ujety jest w art. 78 projektu.

7 Takie rozwigzanie zaproponowano w tzw. Kodeksie Gandolfiego (inne nazwy spo-
tykane w literaturze: Code Europeen Des Contrats, PAVIA Project, Projekt Pavia Academy of Eu-
ropean Private Lawyers, Europejski Kodeks Umow, European Contract Code). Informacje o histo-
rii projektu oraz jego uczestnikach dostepne sg na http://www.accademiagiusprivatistieuropei.
it. Na mocy takiej klauzuli reguta domniemania waznosci pozostatej czesci umowy nie znajdu-
je zastosowania, jezeli rozbiezne zamiary stron wynikaja m.in. z umowy (por. art. 144 § 3 ww.
kodeksu). Tak sformutowany przepis daje podstawe do wyodrebnienia negatywnej klauzuli sal-
watoryjnej, na mocy ktérej wydaje si¢ mozliwe — dzigki kodeksowej podstawie prawnej jako lex
specialis wzgledem podstawy niewaznosci czesci czynnosci prawnej — skuteczne uméwienie sie
stron, ze niewaznos$¢ czesci umowy powoduje stan niewazno$ci pozostalej cze¢sci. Walorem ta-
kiej klauzuli jest unikniecie uznaniowosci sadu w okresleniu tresci pozostalej czesci umowy.
Nalezy podkresli¢, ze bez ustawowej podstawy prawnej skutecznos¢ takiej klauzuli weigz pod-
legataby ocenie sadu.
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Przy wskazanym uprzednio ujeciu funkeji i celu redukeji utrzymujacej sku-
teczno$¢ nalezy przyjaé, ze jest to szczeg6lna forma niewaznosci czeSciowej. Nie
mozna jednak uznad, ze na tyle odrebna, by rezygnowac ze stosowania przestan-
ki subiektywnej lub obiektywnej. Wydaje si¢ zatem, ze przestanki niewaznosci
czeSciowej moga by¢ tutaj stosowane w sposéb prosty - tak jak obecnie proponu-
je sie¢ w nauce polskiej. Jednak projektowana podstawa prawa nakazuje stosowaé
zasady niewaznosci czg$ciowej jedynie odpowiednio.

Kryterium odpowiedniego stosowania regul niewaznosci cz¢sciowej moze
by¢ dos¢ problematyczne. Odpowiednie stosowanie przepisu, zgodnie z powszech-
nie przyjetym pogladem doktryny i orzecznictwa, oznacza stosowanie danego
przepisu wprost, z dokonaniem jego modyfikacji badZz niestosowaniem pewnej
czescei przepisu, do ktorego nastepuje odestanie.®

Mozna przyja¢ wniosek, ze przepis ten mniej krepuje sedziego (w stosowa-
niu sankeji niewaznosci bezwzglednej wobec wadliwej klauzuli) niz ogélne prze-
stanki niewaznosci cz¢sciowej. Formalnie rzecz ujmujac przewiduje si¢ dopusz-
czalnos$¢ wyboru, ktéra przestanka w danym przypadku decyduje o stanie nie-
waznosci danej klauzuli.’

Takie ujecie podstawy prawnej odstania doniostos¢ kwestii kluczowej, de-
terminowanej celem redukcji utrzymujacej skutecznosé i jej podtozem aksjologicz-
nym, tj. okreslenia granic kognicji sadu w zastosowaniu przestanek niewaznosci
czesciowej z perspektywy celu redukeji utrzymujacej skutecznosé. Nie powinno
przede wszystkim nastapic¢, dzigki kompetencji do odpowiedniego stosowania nor-
my prawnej, przekroczenie ratio legis redukcji. Taki skutek mozliwy jest przez to,
ze na gruncie art. 101 § 3 projektu otrzymujemy przestanki stosowania przez se-
dziego normy sankcjonujacej niewaznoscia bez jednoczesnego przesadzenia dy-
rektyw jej stosowania. Zagadnienie to ma duza doniostos¢ dla wyktadni tego prze-
pisu, szczegdlnie jezeli uwzgledni sig, ze formalne cechy modelowe sankcji nie-
waznosci bezwzglednej — tj. tryb stosowania tej normy modelowej - réwniez nie
sa do konca powszechnie przyjmowane w nauce i judykaturze!®.

8 Blizej na temat analogia legis — por. Z. Radwanski/M. Zielinski [w:] System Pra-
wa Prywatnego..., Tom 1, s. 434-437, wraz z przywolanym tam dalszym piSmiennictwem
ijudykatura.

? Nastepstwie zastosowania sankeji niewaznosci bezwzglednej.

10" Zagadnienie to mozna jedynie zasygnalizowaé. Poglad taki zostal zgloszony
w nowszej literaturze na kanwie stosowania sankeji niewaznosci bezwzglednej ex officio oraz
korelacji takiego trybu z formalnym prawem cywilnym — por., wraz z dalszym piSmiennic-
twem, S. Sottysinski, Rozwazania o niewaznych i nieistniejqcych czynnosciach prawnych ze
szezegolnym uwzglednieniem uchwat zgromadzen spotek kapitatowych i spotdzielni [w:] W Kie-
runku Europeizacji Prawa Prywatnego, Ksicga pamiqtkowa dedykowana Profesorowi J. Rajskie-
mu, Warszawa 2007, s. 310, M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2000,
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I.4. Pozostale zagadnienia

W omawianym przepisie nastepuje odwotanie do ,,cze$ci postanowienia”,
jako przedmiotu sankeji niewaznosci bezwzglednej. Z punktu widzenia klasycz-
nego podziatu sktadnikéw czynnosci prawnej, ze przypadek wadliwosci czescio-
wej moze dotyczy¢ sktadnikow o charakterze: essentialia, accidentalia lub natu-
ralia negotii.

Ujmujac od nieco innej strony kwesti¢ sktadnikéw czynnosci prawnej, wy-
daje sie, ze wigksza doniosto$¢ praktyczng w tym przypadku ma raczej stanowi-
sko odwotujace si¢ do koncepcji minimalnej tresci czynnosci prawnej. Zakres mi-
nimalnej treéci dla stron nie jest woéwczas tozsamy z essentialia negotii, a strony
mogg stara¢ si¢ nada¢ znaczenie krytyczne dla bytu umowy innym takze ele-
mentom czynnosci prawnej.!! Srodkiem ku temu moze by¢ np. wspomniana ne-
gatywna klauzula salwatoryjna.

Wyktadnia tejczesciart. 101 § 3 jest przedstawiona w uzasadnieniu projek-
tu. Autorzy trafnie podkreslaja, ze przedmiotem sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej sg skutki czynnosci prawnej, a art. 101 § 3 pozwala na dokonanie redukeji,
jezeli zabieg taki bedzie zgodny z trescig lub celem ustawy albo z dobrymi oby-
czajami. Przypomina sig, ze ,,cze$cig postanowienia” moze by¢ myslowo wyod-
rebniona cze¢$¢ okreslonej liczby (np. zbyt dtugi czas trwania stosunku moze by¢
zredukowany do okresu dopuszczalnego). Redukcja moze pozwoli¢ ograniczac
sankcje niewaznosci bezwzglednej do ,,czesci” rozporzadzajacej, tj. skutku roz-
porzadzajacego z zachowaniem skutku zobowiazujacego!?.

Wskazuje si¢ przy tym trafnie na istote pojecia niewaznosci, argumentu-
jac, ze ,,pod pojeciem niewaznosci cze$cei postanowienia kryje si¢ w istocie stwier-
dzenie, ze w okreslonej czgsci postanowienie nie wywotuje skutkéw prawnych” 3.

Nalezy przychyli¢ si¢ do powyzszych zapatrywan na przedmiot sankcji nie-
wazno$ci bezwzglednej. Patrzac przez pryzmat celu, przedmiotem tej normy sank-
cjonujacej sa skutki prawne w tym znaczeniu, aby nie doszto do niedozwolonej
w systemie zmiany tresci stosunkéw prawnych. Pewnym skrétem myslowym, za-
stosowanym w tekscie ustawy, jest stwierdzenie o niewaznych czynnosciach praw-
nych lub o$wiadczeniach woli.

Zakres zastosowania redukcji utrzymujacej skutecznosé obejmuje kazdy
przypadek wadliwosci danego postanowienia czynnosci prawnej, bez wzgledu na

s. 443. W tym kierunku jak si¢ wydaje wypowiada si¢ takze Z. Radwanski, Prawo cywil-
ne — cz¢s¢ ogolna, wyd. 9, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 339.

' Por. szerzej Z. Radwanski [w:] System Prawa Prywatnego, Prawo cywilne - cz¢s¢ 0gol-
na, t. 2, wyd. 2, prof. dr hab. Z. Radwanski (red.), Warszawa 2008 r., s. 252-253, 254 i n.

12 Por. szerzej Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksigga pierwsza...,s. 110.

13 Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksi¢ga pierwsza...,s. 110.
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jej charakter. Istotna jest wytacznie kwestia, by cze$¢ postanowienia mozna wy-
odrebni¢ na mocy kryterium dopuszczalnosci skutkow prawnych, ktére wynika-
ja z danego postanowienia (takze przy uwzglednieniu art. 56 k.c.). Ich analiza
powinna dawaé podstawy do przyjecia wniosku, ze celowe byloby pozostawienie
w mocy tych skutkéw prawnych, ktére nie sg wadliwe, np. wspomnianego skutku
zobowigzujacego. W konsekwencji istotna jest zgodno$¢ wyniku redukeji z kryte-
riami ustawowymi lub normami moralnymi.

II. Redukcja utrzymujaca skutecznosé¢ z perspektywy
tzw. niewaznosci cz¢sciowej

II.1. Uwagi ogdlne

Omowienie redukcji utrzymujacej skutecznosé wymaga wyijscia od dwoch
przestanek determinujacych stosowanie tzw. niewaznosci czgsciowej, co w pew-
nym uproszczeniu mozna sprowadzi¢ do nastepujacych kwestii:

a) przestanka obiektywna — czy pozostala cze$¢ umowy (czynnosci
prawnej) moze samodzielnie funkcjonowa¢ w obrocie. Przy tym kry-
terium nalezy zastrzec, ze nastepuje tutaj konieczno$¢ kwalifikacji do-
puszczalnych skutkéw prawnych i ustalenia, ze kreuja one wcigz sa-
modzielng czynnos¢ prawna,

b) przestanka subiektywna — czy pozostata cz¢$¢ umowy (czynnosci
prawnej) realizuje cel i sens ekonomicznego umowy, innymi stowy: hi-
potetyczny zamiar stron.

W sytuacji wadliwo$ci pewnej czesci danego postanowienia czynnosci praw-
nej (pojeciowo wyodrebnionej tre$ci normatywnej danego postanowienia) poja-
wia si¢ podstawowe pytanie: ktorym kryterium kierowac si¢ przy ogra-
niczaniu sankcji niewaznosci bezwzglednej do czesci postanowienia:
obiektywnym czy subiektywnym.

Zagadnienie komplikuje odejscie od koncepcji klasycznej czesciowej nie-
waznosci na rzecz uwzglednienia innych aspektéw stosowania sankeji niewazno-
$cibezwzglednej, np. uwzglednienie jej funkcji odstraszania (np. promowania za-
chowan zgodnych z ustawami, normami pozasystemowymi).

Refleksem powyzszego problemu jest kwestia o charakterze proceduralnym:
jak dalece sad otrzymuje mozliwo$¢ takiej reformatoryjnej (adaptacyjnej) inge-
rencji w tres¢ stosunku prawnego, czyli wedle, jakich zasad ma nastapi¢ redukcja
tresci wadliwej klauzuli (i wyodrebnienie dozwolonej czgsci czynnosci prawnej).
Kwestia ta taczy si¢ bezposrednio z jednym z kluczowych aspektéw najnowszej
tendencji w kodyfikowaniu niektorych cech modelowych i podstaw do stosowania
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sankcji niewaznosci bezwzglednej, w szczegdlnosci koncepcija tzw. sankeji se-
dziowskiej, zastosowanejw The Principles of European Contract Law i Draft Com-
mon Frame of Reference (w przypadku naruszenia leges imperfecta). Problem wyty-
czenia granic wladzy dyskrecjonalnej sedziego postuluje sie rozwigzac za pomoca
wskazania katalogu dyrektyw orzekania o eliminacji catosci lub czesci niedozwo-
lonych skutkéw prawnych. Wydaje sig, ze takie wskazowki moga by¢ przydatne
dla analizy propozycji unormowania redukeji utrzymujacej skutecznosé. Wska-
zuja one bowiem bezposrednio na problem w kodyfikowaniu zar6wno cech mo-
delowych sankcji niewaznosci z mocy prawa, jak i konstrukeji niewaznosci cze-
Sciowej, ktorego jednym z rozwiazan ma by¢ model sankcji sedziowskiej.

W przypadku omawianej propozycji art. 101 § 3 projektu granice kognicji
sadu w stosowaniu ww. przestanek sg raczej trudne do wytyczenia.

Pewne znaczenie dla wypracowania modelu dyskrecjonalnosci sadu moze
posiada¢ specyfika konstruowania innych przepiséw prawa sedziowskiego, np.
miarkowanie kary umownej lub klauzula rebus sic stantibus.

Na gruncie rebus sic stantibus trafnie wskazuje si¢ w nauce, ze jest ona uzu-
pelnieniem zasady pacta sunt servanda, jednocze$nie bedac wyjatkiem od bez-
wzglednego przestrzegania umowy.'* Ingerencja sadu w zobowigzanie dotknie-
te zmiang okolicznosci jest wyraznie ograniczona do modyfikacji lub rozwiaza-
nia umowy. Nie jest dopuszczalne stworzenie catkiem nowego stosunku zobowia-
zaniowego, np. jego modyfikacja nie moze by¢ pretekstem do korygowania tresci
umowy wedle oceny sadu, poniewaz narusza to zasad¢ swobody uméw. W nauce
podkresla sig, ze wyjatkiem jest sytuacja, gdy pierwotnie uksztattowany stosu-
nek prawny narusza normy moralne. Wowczas sad, modyfikujac stosunek obli-
gacyjny, musialby uksztattowa¢ go w ten sposob, aby zasad tych juz nie naruszat.'>

Natomiast w przypadku miarkowania kary umownej kognicja sadu sprowa-
dza si¢ do dopuszczalnos$ci zmniejszenia wartosci ustalonej przez strony kary bez
mozliwosci ingerowania przez sad w inny sposob w §wiadczenie kary umowne;j.'¢

Wypada zatem rozwazy¢, w jakim kierunku powinno si¢ dazy¢ do wypra-
cowania zasad i zakresu modyfikacji tresci wadliwej klauzuli.

Dopiero w chwili ustalenia, Ze niezbedne jest przyjecie sankcji niewazno-
$ci bezwzglednej wzgledem danej klauzuli umownej, aktualizuje si¢ zastosowa-

" Tak A. Brzozowski [w:] System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzan — czes¢
o0gdlna, Tom 6, red. dr hab. A. Olejniczak, C.H. Beck 2009, s. 967; tenze: Wplyw zmiany
okolicznosci na zobowiqzania w swietle art. 357" k.c. [w:] W Kierunku Europeizacji Prawa Pry-
watnego, Ksigga pamiqtkowa dedykowana Profesorowi J. Rajskiemu, A. Brzozowski, W. Kocot,
K. Michatowska (red.), Warszawa, 2007, s. 73.

5 A. Brzozowski [w:] System Prawa Prywatnego..., Tom 6,s. 992-993.

16 Por. szerzej P. Drapata [w:] System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzan — cz¢s¢
0gdlna, Tom 5, prof. dr hab. E. ketowska (red.), Warszawa 2006, s. 9721in ., s. 978.
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nie ogdlnych przestanek niewaznosci czg¢sciowej. W powyzszym stwierdzeniu kry-
je sie pewna zalezno$¢ redukcji od prostego przypadku niewaznosci czgsciowej.
Czgsto bowiem w pierwszej kolejnosci nalezaloby dokonac oceny mozliwosci usu-
nigcia wadliwej czg$ci danego postanowienia. Rysuje si¢ zatem mozliwos¢ skody-
fikowania gradacji w stosowaniu form niewaznosci czg¢sciowej, wlasnie poprzez
obligatoryjne rozwazenie mozliwosci wezesniejszej redukeji wadliwej klauzuli.

Nie wydaje si¢ by projekt zastrzegal wyraznie taka mozliwo$¢, cho¢ wypa-
da taki wniosek przyja¢ w drodze wyktadni. Wychodzi ona z zatozenia, ze z do-
mniemania niewadliwosci czynnosci prawnej, jako zasady prawa prywatnego, wy-
nika koniecznos¢ dziatania ex officio. Wobec powyzszego zastosowanie redukeji
utrzymujacej skutecznos$¢ powinno poprzedzaé wniosek o koniecznosci sankcjo-
nowania niewaznoscig ex lege catej spornej klauzuli. Przesadzenie jednak pozycji
wyj$ciowej stron w procesie od strony dziatania sadu z urzedu wydawatoby si¢
celowe, zwazywszy na wyjatkowo$¢ omawianego instrumentu. Tryb stosowania
sankcji niewaznosci bezwzglednej tez nie jest de lege lata wolny od kontrowersji,
co przemawia¢ powinno za kodyfikacja bardziej szczegdtowa.

Doniosto$¢ ww. zagadnienia ujawnia si¢ przy stosowaniu przestanki obiek-
tywnej. W tym przypadku sprowadza si¢ to do oceny czy dozwolone skutki praw-
ne reguluja zagadnienie objete wadliwg klauzulg. Innymi stowy niezbedne jest
zachowanie tozsamosci przedmiotu redukcji, np. jezeli strony umowy agencyj-
nej umoéwily sie wadliwie w kwestii ograniczenia dziatalnosci konkurencyjnej po-
przez zastrzezenie okresu dtuzszego od 2 lat (art. 764° k.c.), w trakcie ktérego
agent uprawniony jest do wynagrodzenia w okresie przekraczajacym 2 lata. Przy-
jecie redukcji do okresu dozwolonego usuwatoby takze uzgodnienie dotyczace wy-
sokosci wynagrodzenia za ograniczenie dziatalnosci konkurencyjnej. Taka kon-
sekwencja bytaby za$ przekroczeniem celu ochronnego tego przepisu i mogtaby
oznaczaé niekorzystne nastepstwo redukeji dla agenta.

Wydaje sig, ze zastosowanie redukcji powinno nastapic tutaj, jezeli nie na
mocy okreslonego zachowania podmiotu chronionego (skarga lub zarzut), to
wylacznie na korzy$¢ podmiotu chronionego dang norma sankcjonowang (zaka-
zem lub nakazem). Przetamanie zasady zachowania zalozonej réwnowagi trans-
akcyjnej i redukcja jednostronna na niekorzys$¢ podmiotu naruszajacego $wiado-
mie ustawe nie moglaby raczej nastapi¢ bez wyraznego umocowania w ustawie
takiej funkeji represyjnej redukcji utrzymujacej skutecznosé.

Obok powyzszego aspektu, znaczenia redukeji dla intereséw stron, w dal-
szej kolejnosci przydatne jest unormowanie procesowej pozycji wyjsciowej stron.
Nastepnie celowe jest precyzyjne okreslenie kluczowych okolicznosci (niezbed-
nych do uwzglednienia w procesie stosowania tej formy ograniczenia sankcji nie-
waznosci bezwzglednej), ktére majg nature subiektywna. Rozumienie przestan-
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ki subiektywnej wydaje sie¢ bowiem rozstrzygajace. Warto odnotowad, ze istnie-
je tendencja do ostabiania znaczenia przestanki subiektywnej (np. w prawie nie-
mieckim) wobec ktopotéw, jakie wynikajg z jej stosowania. Niekiedy zachowania
uczestnikow czynnosci prawnej w trakcie jej wykonania moga dopiero poméc od-
tworzy¢ okolicznosci dokonania danego uzgodnienia. Konkretny za$ uktad inte-
res6w po wykonaniu — szczegdlnie czesciowym — umowy, moze radykalnie zmie-
nia¢ sens danego uzgodnienia. Problem ten w polskiej nauce szczegétowo rozwazyt
F. Zoll, analizujac kontekst oceny ex post przestanek waznosci klauzuli umownej."”

Wypada wiec zauwazy¢, ze jest to zagadnienie dotykajace ogdlnych regut
stosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej, wiréd ktérych dogmatem jest za-
sada uwzgledniania wylacznie okolicznosci istniejacych w chwili doko-
nywania czynnosci prawnej. Z zasadg ta moze kontrastowac koniecznos¢ za-
stosowania redukcji utrzymujacej skutecznosé¢ dla ochrony tej strony czynnosci
prawnej, ktdra straci na niewaznosci catego uzgodnienia umownego. Koniecz-
no$¢ taka najczesciej jest mocno zabarwiona wzgledami stusznosciowymi. Zacho-
dzi stad pytanie co do potrzeby okreslenia kompetencji sadu w tym przypadku.
W gre wchodzi zastosowanie otwartej dyskrecjonalnosci dla sadu albo wprowa-
dzenie mechanizméw ja ograniczajacych.

Warto tutaj wskazaé na aspekt praktyczny redukcji, wynikajacy z orzecz-
nictwa sadow. Na uwage zastuguja np. rozstrzygniecia dotyczace skutkéw zastrze-
gania kary umownej w sytuacji niewykonania lub nienalezytego wykonania zo-
bowigzan pieni¢znych.

Na kanwie orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 2003 r.'8
mozna wskaza¢ na praktyczne znaczenie odpowiedniego zastosowania regul nie-
waznosci cze$ciowej 1 dopuszczalnosei sagdowego okreslenia (lub ustalenia) tre-
$ci stosunku obligacyjnego. Sad Najwyzszy dopuscit utrzymanie w mocy klauzuli
poprzez zastosowanie zabiegu interpretacyjnego, zbieznego z zastosowaniem re-
dukcji utrzymujacej skutecznosé. Strony zawarly umowe, w ktérej jedna ze stro-
na zobowigzata si¢, w razie opdznienia w zaplacie za wykonanie umowy, do odse-
tek karnych wynoszacych 0,2% wartosci catego kontraktu za kazdy dzien pozo-
stawania w zwloce. Umodwiono sig, ze opdznienie ptatnosci nawet czeg$ci wyna-
grodzenia skutkuje obowiazkiem zaplacenia powyzszych odsetek karnych, ale li-
czonych od calej wartosci umowy za kazdy dzien zwloki, nie za$ od wartosci nie-
zaplaconej kwoty. Sad Najwyzszy w catosci zaaprobowat stanowisko sadu drugiej
instancji, wedle ktorego takie odsetki mozna naliczac jedynie od nalezneji nieza-
placonej kwoty, nie za§ od wartosci calej umowy. Sady orzekajace w sprawie wyszty

7 Por. szerzej F. Zoll, Kilka uwag...,s. 12, 13.
18 T CK 120/2002, publ. LexPolonica nr 364028, OSP 2005/7-8, poz. 95.
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z zalozenia, ze ,,de lege lata mozna domagac si¢ odsetek umownych za opdznie-
nie wyzszych niz odsetki ustawowe; a sprzeczne z przepisami k.c. jest wylacznie
zastrzezenie odsetek ,,od wartosci catej umowy bez wzgledu na wysokos¢ naleznosci,
z zaplatq ktérej pozwany popadl w opdznienie. W tej czesci zastrzezenie dokonane
w tresci umowy nalezato uznac za niewazne na podstawie art. 58 § 1i§ 3 k.c. (...).”

W takim podejsciu do art. 58 § 3 k.c. widoczna jest modyfikacja zasiegu dzia-
tania sankcji niewaznosci bezwzglednej w oparciu o wlasng ocene sagdu co do rze-
czywistych ustalen stron, z uwzglednieniem dopuszczalnosci czesci zamierzonych
skutkéw prawnych z perspektywy regulaciji wytyczajacych zakres swobody umow.

Orzeczenie to spotkato si¢ ze spolaryzowana reakcja glosatorow. Krytyka
oparta si¢ przede wszystkim na dokonaniu przez sad ,,pozbawionej podstaw wy-
ktadni umowy” oraz niedopuszczalnego - z powodu braku wyraznego upowaz-
nienia ustawowego - uksztaltowania tresci stosunku obligacyjnego."’

Ten kontekst krytyki Swiadczy de lege ferenda o celowosci umoco-
wania w ustawie redukcji utrzymujacej skutecznos¢ dla unikniecia ww.
zarzutow. Stanowi takze o potrzebie réwnolegltego okreslenia zasad przeprowa-
dzenia takiej reformatoryjnej ingerencji w tres¢ klauzuli.

Kolejnym przyktadem jest rozstrzygnigcie SN, gdzie przyjeto, ze art. 58 §
3 k.c. nie daje podstaw do konstruowania niewaznosci danej czynnosci prawnej
,W pewnym zakresie”, ,w odniesieniu do czego$”.?’ Stanowisko takie dotyczylo
sporéw o skutki zawierania uméw poreczenia bez zgody matzonka poreczycie-
la. W starszym orzecznictwie przyjmowano mozliwo$¢ ograniczenia sankcji nie-
waznosci bezwzglednej uznajac, ze niewazno$¢ umowy poreczenia udzielonego
bez zgody malzonka poreczyciela jest ograniczona do czesci dotyczacej majatku
wspdlnego. Trafnie uzasadniono, ze wystarczataby tylko sankcja niweczaca moz-
liwos¢ zaspokojenia si¢ wierzyciela z majatku wspolnego.”! W uzasadnieniu wyro-
ku SN z dnia 3 lutego 1998 ., wskazano, ze umowa taka zawiera dajace si¢ wyraz-
nie wyodrebnic czesci (skutki prawne). Mozliwe jest w tej sytuacji stosowanie art.

¥ Tak ]. Jastrzebski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego - 1zba Cywilna z dnia 10
pazdziernika 2003 r. 11 CK 120/2002, OSP 2005/7-8, s. 411, Lex Polonica nr 295487.
P. Drapata zaaprobowat takie podejscie Sadu Najwyzszego, jak si¢ wydaje dzigki przyjeciu,
ze ustalenie rzeczywistej woli stron ma walor decydujacy dla rezygnacji ze stosowania wzgle-
dem catego takiego postanowienia umowy sankeji niewaznosci bezwzglednej (exart. 58 § 3
k.c.) —por. szerzej P. Drapata, Kara umowna a ,,odsetki karne” — glosa do wyroku SN z dnia
10 pazdziernika 2003 r. 11 CK 120/2002, Monitor Prawniczy 2005 r., nr 19, s. 958-960.

20 Tak orzeczenia SN z dnia 2 pazdziernika 2003 r.; V CK 231/2002, publ. Le-
xPolonica nr 1631455 oraz 12 pazdziernika 2001 r., III CZP 55/2001, publ. LexPolonica
352911.

2L Por. takze K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, wyd. 3, C.H.Beck
2009, Legalis, komentarz do art. 36 k.r.i o, nb. 8.
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58 § 3k.c., a ,,zagadnieniem redakcyjnym jest okreslenie czgsci niewaznej w sen-
tencji orzeczenia”?2. Nalezy zastrzec, ze problem rozstrzygano pod rzadami art.
36137 k.r. i 0. sprzed nowelizacji kodeksu, ktéra weszta w zycie 20.01.2005 r.%?

Znaczenie ww. orzecznictwa dotyka podniesionej uprzednio kwestii rozu-
mienia stow ,,cz¢$¢ postanowienia”. Rzutuje na wzmozong potrzebe wyjasnienia
w przepisie relacji pomiedzy skutkami prawnymi a wyodrebnieniem cze¢sci czyn-
nosci prawnej, z ktorg takie skutki mozna powigzaé.

I1.2. Uwagi o redukcji utrzymujacej skutecznos¢ z perspektywy ogdlnych
przestanek niewaznosci cz¢Sciowej na tle poréownawczym

Niewaznos¢ czesciowa jest szeroko stosowana w systemach prawnych po-
wyzszych tradycji prawnych, jednakze w nauce zwraca si¢ uwage na znaczne zrdz-
nicowanie form jej stosowania oraz wptywu wadliwosci czg$ci czynnosci prawnej
na los prawny jej pozostatej czesci.*

Podejscie do omawianej instytucji w poszczegdlnych systemach tradycji ius
civile i common law jest do$¢ spolaryzowane. Mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze
przewaza stosowanie ogélnych zasad niewaznosci czgsciowej, tj. rozpatrywanie
wadliwej klauzuli w oparciu o metodg jej prostego oddzielenia od pozostalej cze-
$ci czynnosci prawnej (umowy). Nie dokonuje si¢ w takim przypadku pojecio-
wego wyodrebnienia niedozwolonej czesci klauzuli. Zwolennicy redukeji utrzy-
mujacej skutecznos$é w szczegolnosci wskazuja na cel ochronny tej instytucji, jej
zastosowanie postuluje si¢ nawet opiera¢ na kryterium represji dla podmiotu od-

22 TCKN 478/97, publ. LexPolonica nr 331906, OSP 1998, nr 12 poz. 217. Warto od-
notowad, ze SN wskazat na zasade proporcjonalnego stosowania sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej stwierdzajac, ze ,,przeciwne stanowisko rozszerza zakres niewaznosci bezwzglednej bez wy-
raznego umocowania w ustawie i prowadzi do skutkéw niepozadanych spolecznie, polegajacych
na catkowitym uwolnieniu dtuznika od odpowiedzialnosci za zobowigzanie osobiste dotycza-
ce takze jego majatku odrebnego tylko ze wzgledu na wade czynnosci dotyczaca dorobku”. Po-
dobnie ograniczenie sankcji przyjmuja wyroki SN z dnia 9 czerwca 1997 r., II CKN 58/97, Le-
xPolonica nr 405170 1 8 grudnia 1997 r., I CKN 472/97, LexPolonica nr 405147.

23 Przepisy zmieniono ustawg z 17 czerwca 2004 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks rodzin-
ny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2004.162.1691). W doktrynie podkre-
sla sie, ze de lege lata zawarcie przez matzonka umowy poreczenia w charakterze poreczyciela,
bez wzgledu na zakres poreczenia, nie jest czynnoscia zarzadu majatkiem wspolnym, bowiem
zobowigzanie matzonka nie dotyczy okreslonego sktadnika (lub oznaczonych sktadnikéw) ma-
jatku wspolnego — por. szerzej M. Nazar [w:] System Prawa Prywatnego, Prawo rodzinne i opie-
kuricze, tom 11, prof. dr hab. T. Smyczynski (red.), C.H. Beck 2009, s. 332 i n., K. Pietrzykow-
ski [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, prof. dr hab. Pietrzykowski (red.), 2010, wyd.
2, C.H. Beck 2010, wersja Legalis, komentarz do art. 36, nb 10.

24 Study Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis
Group), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame
of Reference (DCFR). Full Edition, Ch. Von Bar, E. Clive (red.), Tom I, 2009, s. 159.
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powiedzialnego. Nieco mniejszg obecno$¢ znajduje formalne i bezposrednie po-
wolywanie si¢ na potrzebe proporcjonalnego sankcjonowania danego naruszenia.

I1.2.1. Ius civile

Patrzac na podejscie do techniki legislacyjnej mozna wskazaé, ze dosé trud-
no wyszuka¢ podobng do art. 101 § 3 projektu ogélng podstawe prawna, ktéra
uzupetniataby instytucje czg$ciowej niewaznosci. Jezeli uznaje si¢ mozliwos¢ re-
dukgji (jako odmiany niewaznosci czeSciowej), z reguly nastepuje to w oparciu
o szczeg6lng podstawe prawng. Ponadto, w przypadku braku dedykowanej pod-
stawy prawnej redukcja jest uzalezniona od zapatrywan na dopuszczalnos¢ se-
dziowskiej korekty? i adaptacji umowy w zakresie wadliwej czesci (klauzuli)
w oparciu o inne mechanizmy, modyfikujace czg$ciowo zasieg dziatania sankcji
niewaznosci bezwzglednej (obok niewaznosci cz¢sciowej lub konwers;ji takze in-
stytucje odmiennego skutku naruszenia ustawy).

Trudnosci w wyszukaniu pogladow opowiadajacych si¢ za redukceja potego-
wane sg faktem dos¢ duzego podobienstwa redukeji do konwersji tzw. ,,niewaznej”
umowy (czynnosci prawnej). Mozna spotkac si¢ nawet z okresleniem , konwersja
poprzez redukcje”.?® Wskazuje to na nierozerwalne zwigzki redukeji utrzymu-
jacej skutecznos¢ zaréwno z niewaznoscig cze$ciows, konwersja (jako odmiang

2 Problem zakresu kognicji sadu jest niekiedy analizowany na kanwie wyzysku —
por. np. A. N. Hatzis, E. Zervogianni, Judge-Made Contracts: Reconstructing Unconscionable
Contracts (December 2006), publ. SSRN: http://ssrn.com/abstract=953669, O. Ben-
Shahar, How to Repair Unconscionable Contracts (July 2008), University of Michigan Law
School, Law and Economics, Olin Working Paper No. 07-023; publ. SSRN: http://ssrn.com/
abstract=1082926, http://www.law.umich.edu.

26 Tak np. ].-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker & Association
Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Frangaise & Société de Législation Compare,
European Contract Law, Materials for a Common Frame of Reference: Terminology, Guiding Prin-
ciples, Model Rules, B. Fauvarque-Cosson, D. Mazeaud (red.), Sellier. European Law Publishers,
Monachium 2008, s. 507 oraz - na gruncie konwersji tzw. niewaznej umowy i propozycji unor-
mowania tej instytucji w kodeksie Napoleona — art. 1143 tzw. projektu Catala — tak A. Gho-
zi [w:] P. Catala, Proposals for Reform of the Law of Obligations and the Law of Prescription,
s. 49. Raport w jezykach niemieckim, angielskim, wloskim i hiszpanskim opublikowany na stro-
nie francuskiego Ministerstwa Sprawiedliwosci: http://www.justice.gouv.fr. Warto nadmie-
ni¢, ze w ww. projekcie konwersja zostata unormowana w dziale o wyktadni uméw. Podkre-
$lono, ze jej wprowadzenie ma realizowaé maksyme ut res magis valeat quam pereat. Podstawa
prawna konwersji zawiera expressis verbis odwolanie si¢ do zabiegu redukcji — por..
art. 1143 projektu Catala: Where a juridical act would otherwise be a nullity for failing to satisfy
the conditions of validity governing the legal classification which the parties have chosen to give it,
nevertheless it may continue to exist in a reduced form as long as it complies with the conditions
of validity of another juridical act whose result conforms to the intentions of the parties. Na te-
mat zalozen reformy, obok ww. raportu, por. np. I. Kluska- Zak, M. Zak, Kierunki proponowa-
nych zmian francuskiego prawa zobowigzan, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2008, z. 4, s. 1075.
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niewaznosci czgsciowej), jak i zasadami wyktadni uméw. Redukeja jest rozpatry-
wana takze jako jedna z form sedziowskiej korekty wadliwej klauzuli, obok ta-
kich instytucji jak wyzysk.?”

Posrod systeméw prawnych tradycji ius civile koncepcja redukeji ma szcze-
golnie silne oparcie w pogladach niemieckiej nauki i judykatury. Wydaje sig, ze
wywarta ona do$¢ wyrazny wptyw na poglady polskiej nauki, cho¢ jednoczesnie
jej dopuszczalno$é wywodzi si¢ z innej podstawy prawne;.

Niemiecka doktryna uznaje ta instytucj¢ ( Geltungserhaltende Reduktion) za
jedna z form, obok tzw. ilosciowej niewaznosci (quantitative Nichtigkeit ), niewaz-
nosci czgsciowej.”® Mozna spotkac sie nawet z kwalifikacja redukcji utrzymujacej
skuteczno$¢ jako formy tzw. ,jakosciowej niewaznosci cze$ciowej” (qualitative
Teilnichtigkeit).” Stanowisko prawa niemieckiego opiera si¢ na tym, ze niewaz-
nos$¢ czgSciowa (na mocy przestanek ex § 139 BGB) dotyczy ilosciowej czescio-
wej niewaznosci (quantitative Teilnichtigkeit). Natomiast jako$ciowa niewaznos¢
czeSciowa (qualitative Teilnichtigkeit) jest dokonywana w ramach konwersji. R6z-
nica w stosunku do redukeji utrzymujgcej skuteczno$é sprowadza sie w zasadzie
do tego, ze konwersja zwigzana jest z jako$ciowa zamiang calej wadliwej czynno-
$ci prawnej w czynno$¢ zgodnag z ustawg.*

W prawie niemieckim problematyke redukcji taczy si¢ przewaznie z wadli-
woscig wskutek wyzysku lub tzw. nadmiernych wigzi umownych.*' Generalnym
kryterium zastosowania redukcji jest mozliwos¢ samodzielnego obowigzywania
pozostalej czgsci normatywnej klauzuli, (np. utrzymanie w mocy pelnomocnic-
twa po wykresleniu stowa ,,nieodwotalnie”).??

27 Tak np. J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European
Contract Law, Materials...,s. 203.

28 Por. F. Dorn [w:] Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd. 1, Allgemeiner
Teil, red. M. Schmoeckel, J. Riicker, R. Zimmermann, Tiibingen Mohr Siebeck 2003, s. 670.

# Tak np. F. . Sicker, ]. Mohr, Fallsammlung zum BGB Allgemeiner Teil, Springer
2010, s. 281.

39 Por. szerzej na ten temat np. H. Heiss, Formmdngel und ihre Sanktionen. Eine pri-
vatrechtsvergleichende Untersuchung, 1999 Mohr Siebeck, s. 191 i n., W. Flume, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts: Das Rechtsgeschdft: Bd. 2, Berlin-Heilderberg-New York 1979,
s. 589-590. Ten ostatni Autor, uznajac konwersje za szczegélny przypadek niewaznosci cze-
Sciowej (jakosciowej), otwarcie stwierdza, ze problem rozgraniczenia § 139 1§ 140 BGB nie
przedstawia istotnego znaczenia. Na gruncie prawa polskiego odwotywanie si¢ przy oka-
zji konwersji do niewaznosci cz¢$ciowej mozna wyszukaé np. w wyroku Sadu Najwyzszego
z 23 lipca 1998 1.,  PKN 245/98, publ. LexPolonica nr 335049.

31 Tak w pi$miennictwie niemieckim np. R. M. Beckmann, Nichtigkeit und Personen-
schutz. Parteibezogene Einschrdnkung Der Nichtigkeit Von Rechtsgeschdften, Ttibingen - Mohr
Siebeck 1998, s. 354.

32 M. Coester [w:] | von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfuh-
rungsgesetz und Nebengesetzen Eckpfeiler des Zivilrechts, Berlin Sellier — de Gruyter 2008, s. 183.
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Dopuszczalno$é redukeji jest natomiast jednym ze spornych zagadnien pra-
wa og6lnych warunkéw handlowych. Z do$¢ nielicznymi wyjatkami odrzuca si¢
redukcje niedozwolonej klauzuli do dopuszczalnej tresci okreslonej z wykorzysta-
niem przepiséw dyspozytywnych.** Tytutem uzasadnienia podkresla si¢ najcze-
Sciej, ze tylko bezskutecznos¢ catej klauzuli pozwala zachowaé klarownos¢ sytu-
acji prawnej stron, oraz ze profesjonalista stosujacy ogélne warunki umowne nie
zastuguje na tego typu ochrong. W przeciwnym przypadku cel ustawy (np. ochro-
na konsumenta) nie zostalby zachowany, odpadataby takze odstraszajaca funkcja
sankcji (tzw. bezskutecznosci) klauzuli.** Niemieckie orzecznictwo stoi na stano-
wisku, ze mozliwo$¢ redukeji utrzymujacej skutecznosé¢ dla podmiotu stosujacego
takie klauzule praktycznie wprowadza brak ryzyka - czyli brak sankcji. Zacheca-
toby to do maksymalnie jednostronnego chronienia swych intereséw w umowie.*

Warto zauwazy¢, ze w niemieckim pi$miennictwie wyjatkowo postuluje sie
szczegOlny przypadek redukeji, jak si¢ wydaje oparty na rozwiazaniu stusznoscio-
wym i mozliwy pod dos¢ istotnym warunkiem, ze redukcja utrzymujaca skutecz-
no$¢ nie nastgpi do stopnia dopuszczalnego, lecz do poziomu adekwatnego w da-
nych okolicznosciach. Niekiedy wskazuje si¢, ze w tym wariancie wyniki redukeji
zbiegaja si¢ czesto z tymi, ktore inaczej niz w przypadku uchylenia catej klauzu-
li, mialyby miejsce poprzez tzw. uzupetniajaca wyktadnie umowy.*

Od strony przestanek w stosowaniu redukeji warto odnotowac promowa-
nie celu naruszonej normy. W niektérych wypowiedziach nauki jest to kryte-
rium podstawowe. Wyjasnia si¢ w takim przypadku, ze podstawowym uzasad-
nieniem dla rozwazania mozliwosci redukcji lub podstawowej formy czesciowej
niewaznosci, jest zwrocenie szczegdlnej uwagi czy cel ochronny - tak sankcjono-
wanej (merytorycznej) normy prawnej - zostanie osiagniety tylko przez catkowi-
ta niewazno$¢ klauzuli (lub nawet calej czynnosci prawnej), czy tez mozliwe jest
utrzymanie jej czgSciowej waznosci. Taka forme czgsciowej niewaznosci klauzu-
li umownej - jedynie w zakresie sprzecznym z zakazem ustawowym - przyjmuje

3 R.M. Beckmann, Nichtigkeit und Personenschutz..., s. 354. Autor w ramach wyjat-
kéw wskazuje na poglad dopuszczajacy redukeje, jezeli prowadzi to do rezultatéw korzyst-
nych dla konsumenta. W polskim orzecznictwie wskazano, ze kreuje to swoista sankcje
cywilng dla profesjonalisty i taka mozliwos¢ nalezy wykluczy¢ (por. uchwata Sadu Najwyz-
szego z dnia 29 czerwca 2007 r.; III CZP 62/2007; publ. LexPolonica nr 1468665, OSNC
2008/7-8 poz. 87.).

3 Por. w szczegdlnosci K. Uffmann, Das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion,
Mohr Siebeck Verlag, Ttibingen 2010, s. 239 in., s. 286 oraz np. H. Brox, W.-D. Walker,
Allgemeiner Teil des BGB: Lehrbiicher der Rechtswissenschaft, Wolters Kluwer 2007, s. 135.

% Por. Study Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law
(Acquis Group), Principles, Definitions..., s. 659.

3 Por. M. Coester [w:] | von Staudingers Kommentar..., s. 183-184.
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sie w szczeg6lnosci, gdy naruszona ustawa ma na celu ochrong jednej ze strony
umowy oraz jednoczesnie cel ochronny bedzie naruszony; jesli strona chroniona
w wyniku catkowitej niewaznosci utraci korzysci wynikajace z umowy.*” Poglady
takie ida tak dalece, ze niekiedy postuluje si¢ by osoba chroniona powinna by¢
nie tylko uprawniona do doprowadzenia do niewaznosci catego postanowienia,
lecz dodatkowo by mogta zada¢ utrzymania w mocy umowy z prawnie dopusz-
czalng - zredukowang - trescig.®

W prawie francuskim wyr6znia si¢ redukeje jakosciows jako odmiang re-
dukeji utrzymujacej skutecznos$é (np. art. 920 kodeksu Napoleona).*” Orzecznic-
two stosuje ponadto interesujaca koncepcje czgsciowej nieprawidtowosci przyczy-
ny zobowigzania, ktdra to pozwala na redukcje nadmiernej sumy zobowigzania
jednej ze stron, bez doprowadzenia do stanu niewaznosci calosci zobowigzania.*

Mozliwo$¢ redukeji uzalezniona jest niekiedy do$¢ istotnie od pewnej
przychylnosci w celowo$ciowej interpretacji ogélnych przestanek stosowania
sankcji niewaznosci bezwzglednej i jej ograniczenia wg konstrukeji czesciowej
niewaznosci (lub sankeji nieegzekwowalnosci, poréwnywalnej do niewaznosci
bezwzglednej). W ramach przyktadu mozna wskaza¢ na prawo holenderskie,
gdzie stwierdza sig, ze sposob skodyfikowania przestanek sankcji niewaznosci
bezwzglednej powoduje, ze ,,w teorii” nie stwarza to przestrzeni dla redukeji
utrzymujacej skutecznos$é.*! Uznaje si¢ to za zaletg, poniewaz sad i uczestni-
cy procesu majg wigkszg jasnos¢ skutkéw prawnych naruszenia przepisow bez-
wzglednie obowiazujacych.*> Wskazuje si¢ jednoczesnie na sktonnos¢ judyka-
tury do utrzymywania w mocy umowy poprzez odrzucenie niewaznych klauzul

7 F. Dorn [w:] Historisch-kritischer Kommentar....,s. 671. Autor w ramach analizy
tej instytucji przypomniat, ze juz w 1906 r. Najwyzszy Sad Rzeszy na tej podstawie uznat
klauzule¢ umowng sprzeczng z ustawa nie za calkowicie niewazna, lecz utrzymat ja z usta-
wowo dopuszczalna tre$cig. Sad stwierdzit, ze naruszona regulacja powinna chroni¢ kupu-
jacego, stad nie istnieje zaden powdd, by niewaznos$¢ umowy ,,dalej przedtuzaé, niz jest to
konieczne do osiggnigcia tego celu”.

3 R. M. Beckmann, Nichtigkeit und Personenschutz..., s. 354-355. Wniosek ten Au-
tor formutuje w oparciu o prezentowang przez siebie teori¢ o potrzebie zorientowania na
interesy indywidualne stosowania sankcji niewaznos$ci bezwzglednej (relatywizacji trybu
1 nastepstw wg tego kryterium).

¥ ].-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract
Law, Materials...,s. 505.

40 Por. J.-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Con-
tract Law, Materials..., s. 506. Autorzy podkreslaja jednak, ze zakres zastosowania tego za-
biegu jest sporny:

4 Por. A.C. van Schaick [w:] Principles of European Contract Law and Dutch Law
(Part 11I). A Commentary 11, Kluwer Law International 20006, s. 243.

42 Tak A.C. van Schaick [w:] Principles of European Contract Law and Dutch Law
(Part III)... s. 243-244.
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i zastapienie ich niewadliwymi klauzulami, jak si¢ wydaje, wylacznie w oparciu
o uznaniowo$¢ sedziego.*

11.2.2. Common law

W systemach prawnych tradycji common law co do zasady odrzuca si¢ moz-
liwo$¢ redukeji. Konsekwentnie prezentuje si¢ restrykceyjne stanowisko w zakresie
stosowania przestanek niewaznosci czg¢$ciowej i mozliwosci sedziowskiej zmiany
tresci umowy. Jezeli dopuszcza sie¢ mozliwos¢ redukeji, woéwcezas wymaga to wy-
stapienia ogdlnych przestanek dopuszczalnosci uzupelnienia czesci umowy dla
zachowania jej waznosci. Ta cecha odréznia redukcje od zabiegu zwyktego od-
dzielenia niewaznej cz¢sci umowy. Odrzucenie mozliwosci redukeji klauzuli
umownej powoduje, ze jedynym Srodkiem do utrzymania jej w mocy jest wlasnie
oddzielenie niewaznego postanowienia w cato$ci. Podejscie takie reprezentuje na
tle umoéw o zakazie dziatalnosci konkurencyjnej np. prawo kanadyjskiej prowin-
¢ji Quebec - w odréznieniu od prawa francuskiego, przyjmujacego w takim przy-
padku mozliwos¢ redukeji niewaznych klauzul.**

Odnoénie do ogdlnych zasad niewaznosci czgsciowej w aspekcie dokona-
nia redukcji mozna nadmienic, ze mozliwe jest doszukanie si¢ szczegdlnego przy-
padku redukeji utrzymujacej skuteczno$¢ poprzez ograniczenie zakresu (tresci)
zobowigzania strony umowy, bez jednoczesnie uchylania calego obowiazku. Réw-
nolegle w wielu wypowiedziach doktryny widoczny jest nacisk na niedopuszczal-
nos$¢ sagdowego okreslenia na nowo tresci umowy i odejscie od tego, co zostato
wyrazone formalnie w umowie.

W common law dopuszczalnosé takiej formy czesciowego utrzymania waz-
nosci wadliwej umowy najczesciej poddawana jest analizie przy umowie nielegal-
nej, dotknigtej sankcja nieegzekwowalnosci (unenforceable contracts)*®, z punktu

3 A.C. van Schaick [w:] Principles of European Contract Law and Dutch Law (Part
). s. 247.

*# M. Cumyn, Nullity of Contracts in Québec Law, An Overview And Comparison
With The Common Law of lllegal Contracts, Uniform Law Conference of Canada, Civil Law
Section, Regina, Saskatchewan 2004, publ. na http://www.ulcc.ca, s. 9 (uw. 37). W przy-
padku umowy pozyczki prawo do redukeji (obok innych $rodkéw prawnych) przyznane
jest sadowi na mocy art. 2332 The Civil Code of Quebec - M. Cumyn, Nullity Of Contracts
in Québec...,s. 9 (uw. 38).

4 Sankcja ta moze by¢ w pewnych przypadkach, np. na gruncie anglosaskiej dok-
tryny nielegalnych uméw (illegality) uznana za poréwnywalng z kontynentalna odmiana
niewaznosci ab initio 1ipso iure. Z punktu widzenia prawa kontynentalnego objasnia si¢ nie-
kiedy, ze nieegzekwowalnos¢ jest przypadkiem posrednim pomiedzy sankcja niewaznosci
bezwzglednej a sankcja wzruszalno$ci umowy (wzglednej niewaznosci), poniewaz umowa
moze uzyskaé skuteczno$¢ na mocy decyzji sadu — tak, na podstawie wypowiedzi doktry-
ny angielskiej, W. Van Gerven, The Concept of Provisional Validity. The Doctrine of Nullity



112 Piotr Skorupa

widzenia zachowania w ten sposéb mozliwosci jej wykonania w wyniku odrzuce-
nia niedozwolonych cz¢sci umowy (doktryna severance®).

Stanowiska systeméw krajowych sg zr6znicowane w przypadku poszczegdl-
nych kryteriow tej instytucji. Najogdlniej ujmujac wyrdznia si¢ przestanki szcze-
gotowe (przestanki pozytywne). Ponadto, takie ograniczenie sankeji nie obejmuje
umow nieegzekwowalnych z powodu sprzecznosci z zasadami porzgdku publicz-
nego (public policy) lub sprzecznych z normami moralnymi, w tym nielegalnych
ze wzgledu na przestepezy charakter §wiadczenia, np. oszustwa podatkowe (prze-
stanka negatywna).?’

Patrzac przez pryzmat relacji z redukeja utrzymujaca skuteczno$é zwraca
uwage sposob stosowania przestanki pozytywnej o znaczeniu podstawowym, kté-
rg jest mozliwos¢ fizycznego i dostownego oddzielenia niewaznych postanowien
umowy od jej pozostatej czesci*®. Zabieg ten jest na tyle mechaniczny, ze okresla
sie go regula ,niebieskiego otowka” (the blue pencil rule).* Istota tej reguty spro-
wadza si¢ w pewnym uproszczeniu do wykluczenia mozliwosci dokonania przez
sad ponownego okreslenia zobowigzania stron wzgledem tego, co zostato wyraz-
nie przewidziane w umowie. Ktadzie si¢ przy tym nacisk na okoliczno$¢, ze nie
mozna dokona¢ zmiany stéw lub dodaé nowych, jakie strona sktadajaca o$wiad-
czenie woli mogta byta dokonaé.” Jezeli zastosowanie tej formy ograniczenia sank-
cji niewaznosci bezwzglednej (lub sankcji nieegzekwowalnoscei) jest dopuszczal-
ne, nastepuje to w dwojaki sposéb:

Refined [w:] lus Privatum Gentium, Festschrift fiir Max Rheinstein, t. I1, E. von Caemmerer,
M. Rheinstein, S. Mentschikoff, K. Zweigert (red.), Mohr Siebeck 1969, s. 520.

46 Réwniez stosowana jest nazwa severability — tak H. Kétz [w:] Casebook On the
Common Law of Europe. Contract Law, H. Beale, D. Tallon, L. Bernardeau, R. Williams, Ox-
ford, Portland, Hart Publishing 2002, s. 315. Nazwa ta jest w prawie amerykanskim uzy-
wana np. w przypadku oceny sporéw wynikajacych z wadliwosci klauzuli o arbitraz w przy-
padku niewaznosci umowy i ustalenia dopuszczalnosci dochodzenia roszczen z takiej umo-
wy przed sadami powszechnymi.

47 Por. szerzej np. G. C. Cheshire, C. H. Fifoot & M. Furmston’s Law of Contract,
wyd. 11, London 1986, s. 404, R. Halson, Contract Law, Pearson Education 2001, s. 230.

8 Niekiedy w piSmiennictwie, podkreslajac techniczna mozliwos¢ oddzielenia nie-
dopuszczalnej czg$ci umowy, przyjmuje si¢ zarazem, ze pozostata czes¢ umowy nie moze
sta¢ si¢ pozbawiona znaczenia, gdyz wéwczas sad nie bedzie uprawniony do zmiany tresci
umowy - tak np. G. Monahan, Essential Contract Law, wyd. 2, Routledge Cavendish 2001,
s. 125.

#" ] Beatson, Anson’s Law of Contract, wyd. 27, Cambridge 1998s. 400. R. Zimmer-
mann, The Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford Universi-
ty Press 1996, s. 78 wskazuje, ze tego typu regute powinny takze stosowaé sady niemieckie
przejawiajace rosnaca sktonnosé¢ do redukowania niedopuszczalnych postanowienn umow-
nych do prawnie akceptowalnego poziomu.

50 G. C. Cheshire, C. H. Fifoot & M. Furmston’s Law..., s. 406.
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a) mozliwos¢ dokonania przez sad zredukowania zakresu zobowigzania
umownego poprzez wydzielenie niedopuszczalnej czesci umowy,

b) alternatywnie dopuszcza si¢ takze uchylenie catego zobowigzania
umownego.’! To rozwigzanie jest zblizone do - szczeg6lnie aktualnejw
przypadku niewaznosci czg$ciowej - zasady substytucji odpowiednich
przepisow prawa (statutory severance’*) w miejsce niewaznych posta-
nowien umownych lub nawet dokonania konwersji tzw. reszty umowy
W inng wazng umowe.

Przypadki przeprowadzenia redukeji - jako odstepstwa od reguty blue pencil

- opieraja si¢ takze na unormowaniu danej kwestii bezposrednio w ustawie. Przy-
ktadem jest art. 1437 The Civil Code of Québec, ktéry przewiduje redukeje zobo-
wigzania w przypadku klauzuli abuzywnejw obrocie konsumenckim lub ogdlnie
w umowach adhezyjnych w obrocie poza konsumenckim. Kolejnym przyktadem
jest rozwiazanie, ktére w prawie australijskim, w sekcji 4 The Restraint Of Trade
Act 1976 r., przyjeto w zakresie sankcji wzgledem klauzul ograniczajacych swo-
bodg dziatalnosci konkurencyjnej. Takie ograniczenia sa wazne w zakresie, w ja-
kim nie naruszaja zasad porzadku publicznego. Nie sg istotne kwestie redakcyjne,
tj. czy znajduja si¢ w wyodrebnionych klauzulach umowy (severable terms).
W przypadku naruszenia, ,,rozsadnie ocenianego”, poziomu ograniczenia za-
kazu konkurencji, sad przyzna wykonalno$¢ takiej klauzuli poprzez redukeje
do dopuszczalnego, rozsadnego w danych okolicznosciach, poziomu. Przewi-
duje si¢ takze prawo do zastosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej wzgle-
dem catej klauzuli w razie stwierdzenia, ze doszto do naruszenia réwnowagi
w kontraktowaniu®.

W prawie angielskim - bez podstawy ustawowej - mozliwo$¢ dokonania

redukeji postanowienia umownego (reduction of a promise’*) przyjeto gtownie

51 Por. m.in. The Law Commission, Illegal Transactions: The Effect of lllegality on
Contracts and Trusts, (Consultation Paper 154, 1999 r., http://wwwlawcom.gov.uk/ille-
gal_transactions_effect.htm), s. 46; w piSmiennictwie australijskim por. np. P. Gillies, Conci-
se Contract Law, Federation Press, Sydney 1988, s. 168-169. Nalezy zastrzec, ze ze wzgledu
na pewne odrebnosci w rozumieniu przestanek sankcji niewaznosci bezwzglednej wigksza
precyzja byloby nazwanie instytucji severance zbiorem regut dotyczacych utrzymania cze-
Sciowej skutecznosci (waznosci) czynnosci prawnej. Trudno bowiem zachowanie w mocy
czesed skutkow prawnych taczy¢ z klasycznie rozumianym w ius civile pojeciem sankcji nie-
waznosci bezwzglednej.

52°G. H. Treitel, The Law of Contract, London 1987, s. 392. W prawie angielskim
akty prawne z reguly zawieraja sformutowanie o niewaznosci lub braku skutkéw jednego
postanowienia umowy.

53 P. Gillies, Concise Contract...,s. 169

5+ Obok tego okreslenia uzywa sie takze terminu severance of promises — tak G. H.
Treitel, The Law...,s. 388.
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w przypadkach przekroczenia dopuszczalnego zakresu ograniczenia dzialal-
nosci konkurencyjnej lub wylacznosci w stosunkach handlowych (restraint of
trade).” Jednak uzaleznia sie taki zabieg od mozliwosci podzielenia obowigz-
ku wynikajacego z przyjecia zakazu dziatalnosci na dwa zobowiazania, by nie
doprowadzi¢ do rezultatu sprzecznego z naturg i celem uzgodnienia stron; na
wydzieleniu obowigzkoéw, jakie powinny by¢ zachowane bez naruszania sensu
i tresci umowy.>

Wryjatkiem jest redukcja zakresu zobowigzania pracownika, jezeli sad oceni,
ze nierozsadnie zaakceptowat on zbyt szeroki zakaz konkurencji, a pracodawca
dzialat umyslnie. Wéwczas sad okresli ten obowigzek na podstawie wiedzy oraz
$wiadomosci praw pracowniczych, az do poziomu prawnie dopuszczalnego. Ak-
sjologicznym podlozem jest praktyczna niedostepnos¢ drogi sadowej dla pracow-
nikoéw, przewaznie z powod6éw obaw przed kosztami proceséw.>’

Nieco innym wyjatkiem, opierajacym si¢ na stricte sedziowskiej sankeji
w razie wystgpienia okreslonej wadliwosci, jest rozwigzanie przewidziane w pra-
wie Nowej Zelandii. W tym przypadku przewiduje si¢ uznaniowos¢ do dokony-
wania przez sad korekty umowy nieegzekwowalnej ze wzgledu na jej nielegal-
nos¢, ktéra spowodowana jest przekroczeniem w umowie dopuszczalnego zakre-
su ograniczen dziatalnosci konkurencyjnej (restraints of trade). Zgodnie z Sek-
cja 8 Illegal Contracts Act 1970, w szczegdlnosci pkt 2, do$¢ wyraznie wychodzi
si¢ poza tradycyjnie przyjmowane w common law zatozenia doktryny severance.
Przepis ten pozwala na utrzymanie wykonalnosci i skutecznosci prawnej umo-
wy; nawet jezeli nie byloby mozliwe oddzielenie cz¢sci sprzecznej z prawem po-
przez proste wykreslenie wadliwej klauzuli. Sad moze uzna¢ za niewazng taka
klauzulg i utrzymac w mocy tak zmieniong umowg. Moze réwniez w taki sposob
zmieni¢ dane postanowienie, aby miato brzmienie, ktére powinno bylo - rozsad-
nie oceniajgc - w umowie zawarte, a dzigki temu utrzymaé w mocy tak zmody-
fikowana umowe. Granica dla kognicji sadu jest sytuacja, gdy taka zmiana wa-
runkéw transakeji powoduje, ze nie bytoby, rozsadnie oceniajac, celowe utrzy-
manie w mocy umowy.

Przywotana norme prawna mozna uznac jednoczesnie za swoista instytu-
cje o charakterze konwalidacyjnym, ktéra wprowadza mozliwos¢ reformatoryj-
nej i adaptacyjnej ingerencji w umowe stron. Jest przyktadem bardzo elastyczne-

> Umowy, ktére zabraniajg lub reguluja mozliwos¢ prowadzenia dziatalno$ci kon-
kurencyjnej lub narzucajace wytacznos¢ handlowa (contracts restraint of trade) podlegaja
restrykcyjnej ocenie pod wzgledem ich waznosci i legalnosci - por. szerzej np. G. H. Treitel,
The Law...,s. 346 - 369.

% Tak G. C. Cheshire, C. H. Fifoot & M. Furmston’s Law..., s. 406.

57 Tak w znanym orzeczeniu Mason v. Provident Clothing & Supply Co. Ltd. [1913].
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go podejscia ustawodawcy do problemu zwiazanego z zakresem kompetencji sadu
w stosowaniu przestanek niewaznosci czgSciowej.

Warto zwrdci¢ réwniez uwage na aktualne rozumienie instytucji czescio-
wej waznos$ci umowy w prawie kanadyjskim. Obok wspomnianego powyzej mo-
delu tradycyjnego, wypracowane zostato nowe narzedzie dla rozpatrywania nie-
ktorych przypadkéw nielegalnosci umowy. W odréznieniu od tradycyjnej nazwy,
dodaje si¢ sformutowanie o tzw. hipotetycznym (pojeciowym) oddzieleniu (no-
tional severance).

Dopuszczalnos¢ tej odmiany severance sprowadza si¢ do koniecznosci za-
chowania przestanek, ktore sa potaczeniem klasycznej reguty ,,blue pencil” oraz
kryteriéw subiektywnych:

a) pozostata czes¢ umowy musi by¢ tzw. ,,rdzeniem porozumienia”, mie¢

samodzielno$¢ i przydatnos¢ dla stron,

b) na mocy generalnej klauzuli rozsadku zachodzi¢ powinna mozliwos¢
przypisania stronom zamiaru utrzymania porozumienia bez oddzie-
lonych postanowien,

¢) niedopuszczalne postanowienie powinno by¢ mozliwe do prostego
oddzielenia, bez zmiany lub dodawania umowie nowej tresci (w tym
ostatnim przypadku podkresla si¢ wagg testu ,,blue pencil”).>

W pi$miennictwie objasnia si¢ sens tej odmiany cze¢$ciowej niewaznosci
jako zabieg redukcji.”

Nowe podejscie do severance zapoczatkowato orzeczenie Najwyzszego Sadu
Kanady w sprawie New Solutions Financial Corporation v. Transport North Ameri-
can Express Inc. z 2004 r., ktére jednoczesnie jest przyktadem praktycznego zna-
czenia zastosowania redukcji. Analiza rozstrzygnigcia prowadzi do wniosku, ze
zatozono w dorozumiany sposob, ze jezeli strony przestrzegatyby ustawowych
ograniczen (co do maksymalnej wysokosci odsetek w umowie pozyczki), wybra-
tyby wlasnie maksymalna wysoko$¢ ustawowa. Natomiast zastosowanie tradycyj-
nej reguly ,, blue pencil” spowodowatoby usunigcie z umowy postanowien sprzecz-
nych z ustawg, a tym samym efektywnie znacznie nizsza bytaby wartos¢ odsetek i
innych kosztéw pozyczki, opierajacych si¢ na pozostatej czgsci umowy utrzyma-
nej w mocy.®® W uzasadnieniu w szczegdlnosci potozono nacisk na koniecznosé

58 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective
Contracts: The Uniform lllegal Contracts Act, pazdziernik 2008 r., raport nr 52, publ.
www.bcli.org, s. 16.

% M. Cumyn, Nullity of Contracts in Québec Law...,s. 7, 10.

% Orzeczenie oméwione w The British Columbia Law Institute, Report on Relief
Under Legally Defective..., s. 22, tekst orzeczenia opublikowany na http://csc.lexum.umon-
treal.ca/en/2004/2004scc7 /2004scc7 . html.
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uwzglednienia specyfiki konkretnej umowy oraz rodzaju naruszenia prawa (stop-
nia nielegalnosci).

W pismiennictwie kanadyjskim przyjmuje si¢ jednoczes$nie, ze umowy ra-
zaco niezgodne z ustawa, czy wrecz juz o celu kryminalnym, beda uznane za nie-
wazne ab initio.® W innych orzeczeniach przyjmuje si¢, obok klasycznego spoj-
rzenia na wazno$¢ czeg$ciowa, koniecznos$é zwrdcenia uwagi na to czy cel zaka-
zu ustawowego moze by¢ tylko zachowany poprzez odmowe przyznania z umo-
wy $rodkéw ochrony prawnej (sankcje nieegzekwowalnosci). Tym samym prze-
suniety zostat akcent w strong przyjmowania dopuszczalnosci srodkéw ochrony
prawnej ex contractu jako zasady.**

Redukeje uznaje si¢ za dopuszczalng takze w razie zobowigzan przekra-
czajacych poziom okre$lony przepisami. Podkresla si¢ przy tym wage oceny jej
nastepstw - czy dzieki redukeji mozliwe jest zwigkszenie zobowigzania dla osig-
gniecia minimum ustawowego®. Takie rozwigzanie przewiduje prawo Nowej Ze-
landii w sekcji 7 Illegal Contracts Act 1970, zgodnie z ktérym sad moze réwniez
w taki spos6b zmieni¢ tre$¢ umowy.

Takze w prawie amerykanskim, odmiennie niz na gruncie tradycyjnej
doktryny severance, dopuszcza si¢ zmiang umowy w przypadku jej czesciowej
nieegzekwowalnosci (,,niewaznosci”). W ramach takiej zmiany dopuszcza sig
takze redukcje utrzymujaca skutecznosé. Punktem wyjscia do zmiany umo-
wy jest klauzula generalna rozsadku, ktéra pozwala na odstgpienie od reguty
wblue pencil”. Tryb rezygnacji z tej zasady okreslono w Restatement (Second)
of Contracts, ktére daja prymat mechanizmowi, pozwalajacemu sadowi zmienic¢
niewazne postanowienie umowne do stopnia rozsagdnego w danych okoliczno-
$ciach i utrzymac waznos¢ oraz skuteczno$¢ prawng tak zmodyfikowanej klau-
zuli. Sady daza do ograniczenia ryzyka przekroczenia sensu tej regulacji po-
przez przyjecie obowigzku udowodnienia, ze niewazne postanowienia umow-
ne byly w czasie zawarcia umowy przyjete w dobrej wierze i zgodnie z zasada-
mi uczciwego postepowania.*

Unormowanie Restatement (Second) of Contracts, podobnie jak w innych
systemach common law, przyjmuje dwa podejscia do problemu czgsciowej waz-

¢! The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective...,
s. 22.

62 The British Columbia Law Institute, Report on Relief Under Legally Defective...,
s. 22. Autorzy raportu dopuszczaja mozliwos¢ szerokiego zastosowania koncepcji notional
severance do réznych typéw uméw, w tym ograniczen dziatalnosci konkurencyjne;.

6 M. Cumyn, Nullity of Contracts in Québec Law...,s. 7.

¢4 Por. C. James Levin, A. R. Brown [w: ] Negotiating and Drafting Contract Boilerplate,
T. L. Stark (red.) ALM Publishing 2003, s. 546, wraz z przywoltywanym tam orzecznictwem
iliteraturg.
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nos$ci umowy: uzaleznione od kryterium podzielnosci i niezaleznosci zobowia-
zan umownych stron, w szczegdlnosci odpowiadajacych sobie obowigzkow, jakie
umozliwiajg cze$ciowe wykonanie umowy.®
Jezeli nie jest mozliwe dokonanie podzialu umowy i wydzielenie cz¢sci

zgodnej z prawem, wowczas mimo to sad moze zachowaé waznos¢ pozostatej cze-
$§ci umowy. Zabieg ten okresla si¢ doktryna ,,niezbednej czgsci umoéwionej trans-
akcji” (essential part of the agreed exchange - § 184 pkt 1 Restatement (Second) of
Contracts).® Zgodnie z tym przepisem, sad moze zachowac¢ skutecznos$¢ prawnag
niewadliwej czesci umowy wytacznie na korzysc strony, ktérej nie dotyczy powaz-
ne naruszenie zasad porzadku i interesu publicznego, bedacego podstawg sank-
cji nieegzekwowalno$ci umowy. Nastepnie warunkiem jest, by $wiadczenie wy-
nikajace z nieegzekwowalnej czesci umowy nie bylo podstawowg czescia transak-
cji. Komentarz do tej zasady wyjasnia, ze okreslenie takie - czy $wiadczenie jest
podstawowa czescia uzgodnionej transakeji - zalezy od ocenianej subiektywnie
jego doniostosci w §wietle catosci uzgodnien dokonanych pomiedzy stronami.®’
Na mocy tych samych przestanek, zgodnie z § 184 pkt 2, mozliwe jest zachowa-
nie waznosci czesci postanowienia umownego, jezeli strona dochodzgca wykona-
nia tego postanowienia umowy zawarta je w dobrej wierze i zgodnie z rozsagdnymi
standardami uczciwego postepowania w obrocie®®. W komentarzu podaje sie jako
przyktad omytkowe uméwienia si¢ o odsetki przekraczajace prawnie dopuszczalng
granice. Jezeli strony nie wiedzialy o tym przekroczeniu, wowczas dokonana be-
dzie redukcja do poziomu dopuszczalnego maksimum. W przypadku gdy pozycz-
kodawca wiedziatby o tej wadliwosci, cata umowa bytaby uznana za niewazng.®

6 C. James Levin, A. R. Brown [w:] Negotiating and Drafting..., s. 542-543. Przy-
ktadem takiej czeSciowej i jednostronnej waznosci umowy jest sytuacja przyznania przez
sad czeSciowej zaplaty na mocy w cato$ci niewaznej umowy (o wykonanie instalacji wod-
no — kanalizacyjnej). Umowa byla niewazna ze wzgledu na nieposiadanie przez wykonaw-
ce licencji wymaganej do tego typu ustug. Sad przyznat zaptate za materiaty uzyte przez wy-
konawce, pomijajac jednocze$nie przyznanie zaptaty za robocizne.

6 § 184 (When Rest of Agreement Is Enforceable) (1) If less than all of an agreement
is unenforceable under the rule stated in § 178, a court may nevertheless enforce the rest of the
agreement in favor of a party who did not engage in serious misconduct if the performance as
to which the agreement is unenforceable is not an essential part of the agreed exchange.

¢ Por. C. James Levin, A. R. Brown [w:] Negotiating and Drafting..., s. 544.

8 § 184 (2) A court may treat only part of a term as unenforceable under the
rule stated in Subsection (1) if the party who seeks to enforce the term obtained it in good faith
and in accordance with reasonable standards of fair dealing.

® C. James Levin, A. R. Brown [w:] Negotiating and Drafting...,s. 543 —545. W ofi-
cjalnym komentarzu do tej reguly wyjasnia si¢ réwniez, ze uzasadnienie jest oczywiste, by
odrzuci¢ nieegzekwowalnosé catej umowy z powodu sprzecznosci z interesem publicznym
jedynie matej cze¢sci umowy; jezeli uwzgledni si¢ przypadki czgstego zawierania uméw wie-
lostronnych i ztozonych, na ktérych strony poktadaja znaczace zaufanie.
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Elementéw redukcji mozna doszuka¢ sie takze w amerykanskim podej-
$ciu do skutkéw zawarcia umowy z razacym pokrzywdzeniem drugiej strony; tj.
w warunkach wyzysku (§ 2-302 The Uniform Commercial Code). Wydaje sie,
ze redukcja utrzymujaca skutecznosé zostata potaczona z klasycznymi zasadami
zréwnowazenia $wiadczen stron. Sad moze bowiem dokona¢ cz¢$ciowego ogra-
niczenia zastosowania tzw. nadmiernych postanowienr umowy w celu unikniecia
razacego pokrzywdzenia jednej ze stron.”® Podobne uregulowanie znajduje si¢
w § 208 Restatement (Second) of Contracts. W komentarzu do tego przepi-
su wyjasnia sig, ze brak adekwatnosci we wzajemnych zobowigzaniach stron
nie prowadzi samoczynnie do uniewaznienia transakcji. Znaczna dysproporcja
w wartosci wymiennych §wiadczen moze jednakze potwierdza¢ defekt w procesie
zawierania transakeji oraz by¢ dostateczng podstawa do odmowy spetnienia okre-
§lonych zobowigzan umownych (poprzez zastosowanie § 364 Restatement (Se-
cond) of Contracts, dotyczacego skutkéw niestusznosei kontraktowej). Identy-
fikacja redukeji utrzymujacej skutecznosé w powyzszych przepisach opiera sie
na formalnym skodyfikowaniu mozliwosci uniewaznienia lub redukowania wa-
dliwych klauzuli umownych - czyli ingerencji adaptacyjnej w sama tre$¢ umo-
wy. Odmiennie sankcja wyglada w prawie polskim (art. 388 k.c.), ktére zasad-
niczo opiera si¢ na konstrukeji redukeji $wiadcezen, az do doprowadzenia do sta-
nu niewaznosci calej umowy (poprzez zastosowanie niewaznosci wzglednej),
tj. na bezpo$redniej ingerencji w tres¢ stosunku prawnego poprzez modyfikacje
skutkéw prawnych - bez wiklania si¢ w formalne uniewaznianie lub redukowa-
nie wadliwych klauzul.

Powyzsze uwagi uprawniajg do stwierdzenia, ze argumentacja dla odrzuce-
nia redukcji opiera si¢ przewaznie na zarzucie naruszenia autonomii woli stron
poprzez sedziowska ingerencje w tres¢ umowy. Ponadto, na braku pewnosci pra-
wa poprzez niemozliwo$¢ przewidzenia orzeczenia sadu. Kolejne zastrzezenia
mozna ujaé¢ w kategoriach proceduralnych, tj. niesprecyzowaniu szczegétowych
zasad i przypadkéw dokonywania redukeji w kontekscie poszczegdlnych rodza-
jOW umow.

Przed oceng art. 101 § 3 projektu warto rozwazy¢ mozliwos¢ redukcji utrzy-
mujacej skuteczno$¢ poprzez zastosowanie sankcji sedziowskiej w okresleniu skut-
kéw wadliwoscei go postanowienia czynnosci prawne;.

7 Por. C.]. Levin, A. R. Brown [w:] Negotiating and Drafting..., s. 545. Autorzy po-
daja przyktad orzeczenia, na mocy ktérego sad zredukowal poziom odsetek z 200 % do 24
% (tzw. substantial unconscionable term).
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I1.3. Dopuszczalnos¢ redukeji utrzymujacej skutecznosé na mocy
sankcji sedziowskiej wg Draft Common Frame of Reference
i The Principles of European Contract Law

W $wietle powyzszych uwag widoczne staje si¢ zagadnienie fundamental-
ne dla oceny poprawnosci zaproponowanej kodyfikacji redukcji utrzymujacej sku-
tecznosd, tj. zakres kognicji sadu w okresleniu sposobu modyfikacji wadliwego po-
stanowienia umownego. Okreslenie modelu uznaniowosci sadu jest fragmentem
innego problemu - wskazania ogélnych granic (w tym trybu ingerencji adapta-
cyjnej sadu w tres¢ umowy stron) w przypadku ograniczania stosowania sankcji
niewaznosci bezwzgledne;.

Catkowite lub czesciowe odstgpienie od stosowania sankcji niewaznosci
bezwzglednejjest dos¢ skomplikowanym zagadnieniem. Opierac si¢ moze na za-
stosowaniu nast¢pujacych instrumentéw prawnych:

a.) tzw. czeSciowej niewaznosci oraz jej szczegolnych odmian: kon-
wersji, sankcji wadliwosci klauzuli umownej wzorcéw uméw zawiera-
nych w obrocie konsumenckim, sankcji tzw. uznania postanowienia
umownego za ,niezastrzezone”,

b.) utrzymaniu w mocy czesci skutkow prawnych na mocy tzw.
konwalidacji lub wobec osob dzialajacych w dobrej wierze (in-
nymi stowy: stosowanie sankcji niewaznosci bezwzglednej wytacznie
w zakresie skutkéw prawnych niedozwolonych z punktu widzenia do-
niostosci wykonania czynnosci prawnej lub wzgledem oséb dziataja-
cych w ztej wierze),

¢.) wtym przypadku posrednio - zmianie zakresu przywrécenia stanu
poprzedniego, potaczonego z przyznaniem prawa do odszkodo-
wania,

d.) modyfikacji formalnych cech modelowych sankcji niewazno-
sci bezwzglednej jako globalnej normy sankcjonujacej, co do zasa-
dy w trybie ex lege, wystagpieniem stanu niewaznos$ci czynnosci praw-
nej (o$wiadczenia woli). Nastepuje to w oparciu o zastosowanie takich
mechanizméw jak np. w obecnym art. 58 k.c. lub § 134 BGB:
 zasada substytucji — wykorzystanie tzw. regulacji rezerwowej do

uzupelnienia czynnosci prawnej,
* zastrzezenie odmiennego skutku naruszenia ustawy.

W efekcie otrzymujemy do$¢ skomplikowany tygiel instytucji prawnych
wplywajacych na potencjalng decyzje sadu. Poziom komplikacji ro$nie jeze-
li uwzgledni sig, ze w common law skutki pewnych naruszen - tradycyjnie sank-
cjonowanych w ius civile niewaznoscig bezwzgledna (lub r6znymi jej odmiana-
mi, np. niewaznosci absolutng we Francji i Hiszpanii) - rozpatruje sie¢ w ramach
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instytucji illegality. W tym przypadku mozliwe jest sankcjonowanie umowy bra-
kiem skutkéw prawnych (tj. stanem ich niewaznosci identycznym ze skutkiem
sankcji niewaznosci bezwzglednej) wskutek wystapienia pewnych naruszen za-
istnialych na etapie wykonywania umowy’!.

W powyzszych przypadkach norma sankcjonujaca (tzw. niewazno$¢ z mocy
prawa) jest przedmiotowo lub podmiotowo ograniczana w swym zastosowaniu,
niekiedy wedle do§¢ niejasnych i ocennych kryteriow.

Najnowsze europejskie projekty unifikacji i harmonizacji prawa prywat-
nego, w szczegolnosci Common Frame of Reference, podjety probe uporzadkowa-
nia tej skomplikowanej materii. Przyjety zostal - jako tendencja wiodaca - pry-
mat zasady reakcji proporcjonalnej do danego naruszenia, jako naczelnej dyrek-
tywy rzadzacej sposobem stosowania sankcji wadliwych czynnosci prawnych. In-
nymi stowy - wytyczajacej zasigg skutkéw prawnych wadliwosci o§wiadezen woli
(czynnosci prawnych).

Zasada ta powoduje, ze w razie wadliwosci punktem wyjsciowym jest pro-
mowanie waznosci czg$ciowej czynnosci prawnej, czyli utrzymanie waznosci do-
puszczalnych skutkéw prawnych oswiadczenia woli (czynnosci prawnej). Tak
rozumiana zasada waznosci czgsciowej - zachowanie skutkéw prawnych w cze-
$ci dozwolonej w systemie prawnym - jest wynikiem zastosowania kilku srodkéw
prawnych. Przykladem gléwnym - obok niewaznosci czgsciowej - jest prymat za-
sady cze$ciowego uniewaznienia umowy (tj. doprowadzenia do stanu jej niewaz-
nosci wytacznie w pewnej cz¢sci), dominujacy w PECL i CFR.

Z punktu widzenia redukcji przydatne jest wskazanie pewnego aspektu
koncepcji sankcji sedziowskiej. Dos¢ szczegdlnej odmiany modyfikacji cech for-
malnych sankcji niewaznosci bezwzglednej przewidzianej w przypadku narusze-
nia przepiséw (o charakterze leges imperfecta), ktére nie sa opatrzone odrgbnym
rygorem zastosowania danej sankcji wadliwosci. Podlegaja one wowczas co do za-
sady ,,jedynie” pod globalng norme¢ sankcjonujaca niewaznoscia z mocy ustawy.
Podstawowym celem ww. koncepcji jest proba uregulowania tego wysoce kontro-
wersyjnego zagadnienia.

Konstrukcja sankcji opiera si¢ na uznaniowej decyzji sedziego. Jest to jed-
no z gléwnych odstepstw od klasycznej regulacji nastepstw niezgodnosci z usta-
wa. Dyskrecjonalno$¢ wzorowano na formule tzw. uporzadkowanej uznaniowo-
Sci (structured discretion) zastosowanej, np. przy okazji pierwszego projektu re-
formy prawa angielskiego dotyczacej skutkéw nielegalnosci umow lub trustow.”?

"t Zarzut illegality powoduje nieco inny skutek niz w razie sankcji niewaznosci bez-
wzglednej. Poréwnywalny do zobowigzania naturalnego - unenforceable (niezaskarzalnos¢,
nieegzekwowalno$c¢), z jednoczesnym skutkiem jak w razie $wiadczenia niegodziwego.

72 Byla to pierwotna propozycja z poczgtku prac nad reformg sankeji za nielegal-
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W pierwszej kolejnosci wytyczony jest zakres uznaniowosci. Przepis art.
15:102 § 2 PECL wyjasnia, ze jezeli przepis bezwzglednie wiazacy nie przewidu-
je skutkéw jego naruszenia, umowa moze zosta¢ uznana za skuteczng w pelnym
zakresie, za czeSciowo skuteczng, za bezskuteczng lub podlega¢ zmianie. Takie
elastyczne podejscie do ustalania nastepstw naruszenia wynika przede wszystkim
z przyjecia, ze jest mozliwe réwniez dokonywanie naruszen prawa natury ,,jedy-
nie technicznej”.”® Zwrécic trzeba uwage, ze tre$¢ tego przepisu przy tej okazji
wskazuje na przedmiot sankcji, tj. skutki prawne.

Sankcja sedziowska daje mozliwo$¢ do dokonania reformatoryjnej inge-
rencji w tre§¢ umowy lub jej skutki prawne. Tym samym pozwala na nowo okre-
§li¢ tres¢ stosunku prawnego réwniez poprzez redukcje danej klauzuli umow-
nej. Dopuszczalnosé¢ stosowania redukeji wynika z konstrukeji sankeji za naru-
szenie ustawy, przewidzianej w przepisach art. 15:102 PECL lub art. 1I-7:302
DCFR. Przemawia za tym sformulowanie art. 15:102 pkt 2), zgodnie z kto-
rym, jezeli przepis bezwzglednie wigzacy nie przewiduje skutkow jego naru-
szenia, umowa moze réwniez podlegaé¢ zmianie (zostaé réwnolegle, zgodnie
z tym przepisem, uznana za w pelni skuteczna, za cz¢$ciowo skuteczng, za bez-
skuteczna). Przepis ten nie wyjasnia kolejnosci dziatan i czy zachodzi konku-
rencja tych dziatan. Wydaje sig, ze zadecyduja okolicznosci konkretnego przy-
padku. W komentarzu do tego przepisu wskazuje si¢ z perspektywy prawa ho-
lenderskiego na fakt, ze art. 15:102 PECL wprowadza bardziej elastyczne roz-
wigzanie 1 swobodniejsze orzekanie o skutkach danego naruszenia.”* Swobode
sedziego ogranicza si¢ przepisem, ktéry mozna okresli¢ jako dyrektywe stoso-
wania sankcji cywilnej (por. art. 15:102 § 21§ 3 PECL). Przyjmujac wspomnia-
ny model tzw. ograniczonej i uporzadkowanej sankcji sedziowskiej (structured
discretion), jednoczesnie naktada si¢ na sad obowiazek uwzglednienia pewnych
ustawowo okres§lonych czynnikéw.”>

no$¢ umowy (illegality), zaprezentowana w 1999 r. w raporcie Illegal Transactions: the Ef-
fect of Illegality on Contracts and Trusts (Consultation Paper No 154). W roku 2009 r. na-
stapito zarzucenie tej koncepcji na gruncie prawa umoéw na rzecz dalszego rozwoju insty-
tucji illegality w orzecznictwie (case law) - por. szerzej nowsze stanowisko angielskiej The
Law Commission prezentowane na http://www.lawcom.gov.uk/illegal.

73 H.L MacQueen, lllegality and Immorality in Contracts: Towards European Principles
[w:] Towards a European Civil Code, A.S. Hartkamp, E.H. Hondius (red.), wyd. 3, Kluwer Law
International 2004, s. 420, O. Lando, E. Clive, A. Prum, R. Zimmermann (red.), Principles
of European Contract Law. Part 111, Kluwer Law International 2003, s. 214.

7 A.C. van Schaick [w:] Principles of European Contract Law and Dutch Law (Part
..., s. 251.

> W oficjalnym komentarzu do PECL nastepuje odwotanie do ww. stanowiska an-
gielskiej The Law Commission - por. O. Lando, E. Clive, A. Prum, R. Zimmermann (red.),
Principles of European..., Part 111, s. 220-221.
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Przepis art. 15:102 § 3 PECL ma charakter postulatu i jednocze$nie dy-
rektywy w orzekaniu sankeji dzigki wskazaniu, ze decyzja sadu powinna by¢
proporcjonalna i odpowiednia do naruszenia oraz wymienia si¢ w nim przy-
ktadowe kryteria, jakie maja zosta¢ uwzglednione przy okreslaniu nastgpstw
naruszenia. Uzyskanie takiego rozstrzygnigcia, ma by¢ osiggnigte poprzez
uwzglednienie wszystkich istotnych okolicznosci danego przypadku, w szcze-
golnosci:

1.) cel naruszonego przepisu,

2.) kategorig oséb, ktore przepis ma chronid,

3.) inne sankcje, ktére moga wynikaé z naruszenia tego przepisu,

4.) stopien naruszenia,

5.) charakter umyslny lub nieumyslny naruszenia,

6.) zwigzek miedzy umowa a naruszeniem.

W komentarzu do ww. przepisu podkresla sie, ze wykaz ten nie jest wyczer-
pujacy ani tez rozltaczny, stad moze okazac si¢ w praktyce, ze beda okolicznosci te
stosowane rownoczesnie.”® W nauce wyjasnia si¢ trafnie, ze przepis ten nie zamy-
ka sadu w alternatywie pomigdzy niewaznoscig a waznos$cig umowy lecz pozwala
takze na utrzymywanie jej w mocy - poprzez dokonanie modyfikacji w okreslonych
warunkach.”” Zmiana reformatoryjna opierac si¢ zatem bedzie na tych samych
okolicznosciach, co orzeczenie dotyczace dwoch podstawowych rozstrzygnieé.

Jak wida¢ na powyzszym przyktadzie mozliwo$¢ dokonania redukcji utrzy-
mujacej skuteczno$¢ opiera sie na koncepcji uporzadkowanej wtadzy dyskrecjo-
nalnej sedziego.

Sankcja sedziowska powoduje z kolei, ze trudno jest przewidzie¢ efekt kon-
cowy sporu. Mozna to uzasadni¢ tym, ze niekiedy s¢dzia - obok skutkéw praw-
nych wynikajacych bezposrednio z umowy - moze okresla¢ rowniez roszczenia
zwigzane z przywrdceniem stanu poprzedniego (restytucyjne) oraz roszczenia
odszkodowawcze.

Jako przyktad mozna wskazaé, ze ocena kryterium ochronnego naruszone-
go przepisu, ustalenie rodzaj naruszonego interesu, moze uprawniac sad do jed-
nostronnej sankcji braku skutkéw prawnych (ich niewaznosci) dla podmiotu od-
powiedzialnego za naruszenie. Pozostawia¢ zas sagd moze petng skutecznos¢ dla

76 Por. O. Lando, E. Clive, A. Prum, R. Zimmermann (red.), Principles of European...,
Part 111, s. 216.

77 R. Zimmermann [w:] European Contract Law: Scots and South African Perspec-
tives, HL. MacQueen, R. Zimmermann, Edinburgh University Press 2000, s.15, tenze: The
Principles of European Contract Law, Contemporary Manifestation of the Old, and Possible
Foundation for a New, European Scholarship of Private Law [w:] Beyond Borders. Perspectives
on International and Comparative Law. Symposium in Honour of Hein Kétz, Wolters Kluwer
Deutschland 2006, s. 123.
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osoby chronionej (tj. udzielenie pozyczki konsumentowi przez profesjonaliste na-
ruszajacego zakaz ustawowy, ktdre to naruszenie powoduje, ze wylacznie konsu-
ment moze dochodzi¢ wykonania umowy albo roszczen restytucyjnych i o odszko-
dowanie).”® Moze to budzi¢ zrozumiatg nieche¢. W polskim orzecznictwie wska-
zano, w do$¢ zblizonym stanie faktycznym, ze takie podejscie kreowatoby swo-
ista sankcje cywilng dla profesjonalisty, stad nalezy mozliwos¢ takg wykluczy¢.”

Przy tak wytyczonym zakresie dyskrecjonalnej wladzy sadu nauka dopusz-
cza mozliwo$¢ orzeczenia o ograniczeniu skutkéw prawnych umowy tylko w pew-
nym okresie czasu.®

W odniesieniu do mozliwo$ci modyfikacji umowy przez sedziego wskazuje
sig, ze rozwigzanie takie koresponduje np. z aktualnym orzecznictwem niemiec-
kim, gdzie bez wyraznej podstawy normatywnej - ocena sagdu oparta jest gtéwnie
na dyskrecjonalnosci - przyjeto mozliwos¢ odejscia od alternatywnego rozumie-
nia skutkoéw naruszenia ustawy (niewazno$¢ albo waznos¢), na rzecz utrzyma-
nia w uzasadnionych przypadkach umowy w zmienionej formie.®!

Wisréd innych okolicznosci uwzglednianych przy stosowaniu sankeji se-
dziowskiej warto zwrdci¢ uwage na koniecznos¢ zbadania powagi naruszenia oraz
umyslnosci naruszenia. W tym przypadku ujawnia si¢ konieczno$¢ rozstrzygnie-
cia fundamentalnego problemu dla zastosowania sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej. Kryterium to dotyczy trzech mozliwych sytuacji: gdy obie strony nie miaty
$wiadomosci naruszenia, miala ja tylko jedna ze stron albo wiedziaty obie stro-
ny. Jezeli jedna ze stron nie wiedziata oraz nie powinna byta wiedzie¢ o narusze-
niu, wéwczas rozumienie tego kryterium zdaje si¢ zmierzac w strong catkowite-
go wykluczenia sankcji®?. Zagadnienie to jest takze aktualne w prawie polskim.

Odnosnie do instytucji modyfikacji umowy postuluje sig, by zabieg ten do-
kona¢ w taki sposdb, jakby umowa byta od poczatku uformowana w przypadku
réwnorzednej pozycji stron. Modyfikacja skutkéw prawnych powinna by¢ do-
puszczalna wowezas, jezeli przemawia za tym dyspozycja naruszonego przepisu,
auzasadnieniem jego obowigzywania jest ochrona jednej ze stron umowy. Ponadto

8 Por. HL. MacQueen, lllegality and Immorality...,s. 422.

72 Tak ww. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 2007 r.; III CZP 62/2007;
publ. LexPolonica nr 1468665.

80O, Lando, E. Clive, A. Prum, R. Zimmermann (red.), Principles of European...,
Part 111, s. 216.

81 Tak R. Zimmermann [w: ] European Contract Law: Scots..., s. 15.

8 Por. HL. MacQueen, lllegality and Immorality...,s. 423.

8 Tak wzacytowanym wyroku SN z28.10.2005 ., ICK 174/05, OSNCNr 9/2006 .,
poz. 149. Orzeczenie to trafnie krytycznie oceniono w nauce prawa - por. szerzej M. Gu-
towski, Glosa do wyroku SN z 28.10.2005 r., I CK 174/05, Monitor Prawniczy 2007,
nr 18, P. Ksiezak, Glosa do wyroku SN z 28.10.2005 r., Monitor Prawniczy 2007, nr 23.
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wazno$¢ umowy powinna by¢ zgodna z interesem lub wartos$ciami, ktére ma chro-
ni¢ naruszony przepis. W innych przypadkach nie bedzie dostatecznie doniostych
powodow za utrzymaniem w mocy umowy. Po stwierdzeniu niewaznosci umowy
strony maja mozliwo$¢ zawsze zawarcia ponownego waznego kontraktu.®*

Podobnie powyzsza konstrukcje utrzymano w praktycznie identycznej for-
mie, w Common Frame of Reference. Model sedziowskiej kompetencji opiera si¢
takze na ograniczonej i jednocze$nie ,,uporzadkowanej” uznaniowosci. Czynni-
ki, jakie sad musi rozwazy¢, sg identyczne jak w PECL (por. art. 11-7:302 § 21 3
DCFR). Zgodnie z art. II-7:302 § 2 DCFR, sad ma nastepujace mozliwosci decyzji:

a.) uznaé umowe za wazng,

b.) uniewazni¢ ze skutkiem wstecznym umowe, w catosci lub czesci,

¢.) lub zmieni¢ umowe lub jej skutki prawne.

Prawo do adaptacyjnej zmiany umowy - a co za tym idzie - takze do redukcji
utrzymujacej skutecznos¢ wydaje si¢ stanowi¢ pewien dogmat w najnowszym po-
dejsciu do nastepstw pewnych naruszen, sankcjonowanych niewaznoscig ab initio.

Widoczne jest to takze w najnowszej wersji: Revised Principles of Europe-
an Contract Law, ktéra przy okazji prac nad Common Frame of Reference zostata
zaproponowana przez jedng z grup badawczych: Association Henri Capitant des
Amis de la Culture Juridique Frangaise & Société de Législation Compare (AHC-
SLC Group).%

Zasady Grupy AHC-SLC proponuja w przypadku sankcji sedziowskiej dosé
znaczng modyfikacje rozwigzan The Principles of European Contract Law, a tym
samym kontrastuja z projektem Common Frame of Reference. Zgodnie z art. 4:304
ust. 2 Revised PECL, jezeli naruszony przepis nie jest zagrozony zadng sankcjg wa-
dliwosci, okreslenie sankcji, ktéra powinna by¢ zastosowana - okreslenie zakre-
su braku skutkéw prawnych umowy - nastepuje w oparciu o zasadg reakcji pro-
porcjonalnej. Przepis ten nakazuje, aby brak skutkéw prawnych byt proporcjo-
nalny do tego co jest wymagane, dla naprawienia intereséw, w ktorych wyrzadzo-
no uszczerbek. Sankcja moze dzigki temu polega¢ na catkowitej lub cz¢sciowej
tzw. bezskutecznosci umowy. Zachowano przy tym uprawnienie sadu do doko-
nania modyfikacji umowy jako réwnoprawnej sankcji za naruszenie ius cogens.5

8 A.C. van Schaick [w:] Principles of European Contract Law and Dutch Law (Part
..., s. 251.

8 Szerzej na temat prac grupy AHC-SLC por. B. Fauvarque-Cosson, D. Mazeaud
[w:]].-B. Racine, L. Sautonie-Laguionie, A. Tenenbaum, G. Wicker, European Contract Law,
Materials..., s. XXVII-XXVIII.

8 Por. art. 4:304 Revised PECL: [1dentification of the Applicable Sanction (modifi-
cation of article 15:102 (I) and (2): Contracts Infringing Mandatory Rules - PECL) ]: (1)
An illegal contract is, in principle, subject to the sanction provided for by the mandatory rule
which has been infringed. (2) if the infringed mandatory rule does not provide for an
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Jak wida¢ nie ma zadnych przeszkéd, aby redukcje utrzymujacg skutecz-
nos¢ oprze¢ na takiej - do$¢ ogdlnikowej - podstawie prawnej. Sposéb kodyfikacji
uprawnienia sgdu do redukcji moze opierac¢ si¢ takze na wykorzystaniu znacznie
bardziej transparentnego rozwigzania Draft Common Frame of Reference. Jednak-
ze zachowanie sagdu w obu trybach stosowania redukeji opiera¢ si¢ bedzie glow-
nie na zasadzie non ratione imperii, sed imperio rationis, wobec niemozliwosci bar-
dziej szczegbtowego ustawowego unormowania tej odmiany niewaznosci czescio-
wej. Z tej ostatniej przyczyny propozycja art. 101 § 3 projektu z 2008 r.
moze by¢ uznana za rownorzedna do ww. propozycji prawa modelowego.

I1.4. Uwagi o redukcji utrzymujacej skutecznos¢ de lege lata
w prawie polskim

W prawie polskim co do zasady przyjmuje si¢ mozliwos¢ zastosowania re-
dukcji utrzymujacej skutecznosé, najczesciej doktryna odwotuje sie do koncepcji
zaproponowanej przez F. Zolla. Mozna ja uznac za reprezentatywna dla obecne-
go stanowiska prawa polskiego. Autor przypomnial, ze na tle przestanek tzw. cze-
Sciowej niewaznosci czynnosci prawnej powstaje problem ustalenia zakresu czyn-
nosci prawnej podlegajacej tej sankcji. Zagadnienie to dotyczy bowiem ustalenia
czy sankcja niewaznosci bezwzglednej dotyczy samego postanowienia, jako cze-
Sci redakeyjnej czynnosci prawnej, czy sankcja obejmuje tzw. normatywna czes$é
czynnosci prawnej.¥’

F. Zoll trafnie przyjmuje, Ze utrzymanie czynnosci prawnej w pozostatej cze-
$ci w mocy dotyczy normatywnej zawartosci czynnosci prawnej. Zwraca uwage,
ze pojecie czesci czynnosci prawnej moze dotyczy¢ jedynie ,,normatywnej czesci”,
nie za$ tekstu zwigzanego z okreslong redakcja czynnosci prawnej. Autor trafnie
podkresla, ze jednostki redakcyjne nie maja mocy prawnej, stad z danej klauzuli
umownej mogg wynikac¢ dajace si¢ rozgraniczy¢ normy prawne.®

E. Zoll za cel podstawowy tej instytucji uznaje ochrong strony umowy przed
niekorzystnym skutkiem zastosowania niewaznosci czgsciowej.® Autor zauwa-
za, ze drugim sposobem uzyskania takiej ochrony moze by¢ dokonanie oceny
skutkow zachowania waznosci czgéci umowy - w szczeg6lnosci jej weryfikacja ex
post - pod wzgledem tego czy niewaznos¢ czgéciowa nie przyznaje stronie umo-
wy korzysci nieuzasadnionych w okolicznosciach konkretnego stanu faktyczne-

applicable sanction, the contract may be rendered either totally or partially inef-
fective, or even be modified. The scope of the ineffectiveness must be proportional to
what is required to make good the damaged interests.

87 F. Zoll, Kilka uwag..., s. 9.

8 F. Zoll, Kilka uwag...,s. 12, 13.

8 F. Zoll, Kilka uwag..., s. 10.
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go. Autor zwraca uwagg, ze nalezaloby wowczas wyr6zni¢ sankcje inna niz nie-
wazno§¢ bezwzgledna. F. Zoll wyjasnia istote zabiegu redukcji, ze jest to ocena
waznosci czynnosci prawnej dokonywana ex ante, ktéra prowadzi w konsekwen-
cji do podobnego rozstrzygniecia, jak ocena ex post.”

Powyzsze zagadnienie mozna uznaé za kluczowe w praktyce stosowania
redukcji utrzymujacej skutecznosé. Trudno przyjaé, ze w razie sporu sedzia po-
minie oceng caloksztaltu okolicznosci pozwalajacych na oceng, jakie znaczenie
ma redukcja klauzuli do poziomu niewadliwego, a jakie doprowadzenie do stanu
niewaznosci catej klauzuli umownej. W tym ostatnim przypadku moze pojawic
sie¢ dalszy problem, ktérym jest ewentualny wplyw niewaznosci catej klauzuli na
wazno$¢ pozostaltej czesci umowy.

Nalezy zauwazy¢, ze mozliwos¢ uwzglednienia okolicznosci ex post dla
wazno$ci umowy unormowano w przywolanych powyzej art. 15:102 ust. 3 i art.
7:302 ust. 3 DCFR, gdzie wyjatkowo, ale wprowadza si¢ mozliwo$¢ naruszenia
przepiséw bezwzglednie obowigzujacych na etapie wykonania umowy i zastoso-
wania sankcji niewaznosci bezwzglednej.”! Ocena ex post dla wazno$ci umowy do-
puszczalna jest takze wg projektu nowego rozdziatu o nielegalnosci uméw UNI-
DROIT PICC z 2008 r. Zgodnie z art. 1 i art. 3 wykonanie uméw moze naruszac
fundamentalne zasady systemu prawnego lub przepisy bezwzglednie obowiagzu-
jace i prowadzi¢ do nielegalno$ci umowy cze$ciowej lub catkowitej, powodujacej
tzw. bezskuteczno$¢ umowy.”?

Pomijajac ogdlng podstawe do dokonania redukcji nalezy podkresli¢, ze
instytucja ta moze by¢ stosowana in casu w odniesieniu do kazdego przypadku,
gdzie co do zasady zastosowanie znajduje sankcja niewaznosci bezwzglednej. Na
gruncie prawa spotek przyjmuje sig, ze okreslenie wyzszej wartosci kapitatu do-
celowego, niz dopuszcza art. 444 § 3 k.s.h., stanowi podstawe do odmowy wpisa-
nia spotki (badZ zmiany statutu) do rejestru przez sad. Jezeli mimo tej wadliwo-
$ci wpis zostanie dokonany, nalezy uzna¢, ze postanowienie jest skuteczne, ale
jego zakres jest ograniczony do maksymalnej wysokosci przewidzianej przez art.

% Por. szerzej, F. Zoll, Kilka uwag..., s. 10-11. F. Zoll stwierdza, ze takiej sankcji
w zasadzie prawo polskie nie zawiera, za wyjatkiem art. 484 § 2 k.c., ktéry przepis mozna
uzna¢ za szczegdlny przypadek sankcji wynikajacej z oceny ex post - ocena postanowienia
o karze umownej dokonywana jest ex post.

I Por. np. O Lando, E. Clive, A. Prum, R. Zimmerman (red.) Principles of European...
Part 111, s. 214 i n. Podobnie, jak ww. przepisy PECL i DCFR, kwestie znaczenia wykonania
dla oceny waznosci reguluje w doktrynie amerykanskiej § 178 pkt 3 oraz § 184 Restatement
(Second) Of Contracts.

2 Tak M. Furmston w komentarzu do art. 1 opublikowanym na http://www.uni-
droit.org. Projekt ten zostat znacznie zmodyfikowany w toku dalszych prac.
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444 § 3 k.s.h.” Natomiast w przypadku przekroczenia granic uprzywilejowania
wskazanych w art. 196 k.s.h. przyjmuje si¢, ze sankcja niewaznosci bezwzgled-
nej obejmuje postanowienia umowy spétki wytacznie w czesei przyznajacej nie-
dozwolone uprzywilejowanie; bez odnoszenia sankcji do calosci postanowienia
umowy o uprzywilejowaniu udziatu.”

W przypadku naruszenia art. 83 Prawa upadlosciowego i naprawczego,”
(niewazne sq postanowienia wumowy zastrzegajgce na wypadek ogtoszenia upadtosci
zmiang lub rozwigzanie stosunku prawnego, ktorego stronq jest upadty), polegaja-
cego na sprzecznej z ww. przepisem klauzuli w umowie najmu (przewidujaca np.
rozwigzanie umowy) przyjeto, ze zamiast sankcji niewaznosci bezwzglednej ca-
tej klauzuli, mozna dzigki redukcji przyja¢ ograniczenie zakresu jej zastosowa-
nia i nadad jej ta tres¢, ze dotyczy ona jedynie przypadku ogloszenia upadtosci li-
kwidacyjnej najemcy.”

Pewne elementy redukcji mozna zidentyfikowa¢ w miarkowaniu kary
umownej, jezeli taki zabieg opierac si¢ bedzie na przestance razacego wygérowa-
nia kary umownej (art. 484 § 2 in fine k.c.) oraz zmniejszenia $wiadczenia wy-
zyskanego (art. 388 k.c.). Zabieg redukcji jest tutaj powigzany z ukrytym zarzu-
tem sprzecznosci z normami moralnymi zadania spetnienia $wiadczenia wedle
pierwotnej tresci zobowiazania.”” Uwaga ta taczy si¢ z tym, ze redukcja utrzymu-
jaca skuteczno$¢ zwigzana jest z wadliwoscia skutkéw prawnych i niedozwolong
tre$cig normatywng czynnosci prawnej, ktéra powoduje ich powstanie. R6znica
jest to, ze w powyzszych przypadkach brak jest formalnej mozliwosci dokonania
zmiany tre$ci danej klauzuli umownej, a wylacznie redukowane sa skutki praw-
ne w zakresie praw i obowigzkow stron.

Analizujac szereg rozwigzan ustawowych mozna zauwazy¢, ze niektore
przepisy przewiduja swoisty zabieg redukeji ex lege. Taki sam efekt moze wyni-
ka¢ z istoty regulacji semiimperatywnej.

% Tak K. Kohutek, A. Rachwat, M. Spyra, M. Wyrwinski, Spétka akcyjna i spotka
komandytowo-akcyjna, Warszawa 2005, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis (wersja LexPo-
lonica, Rozdziat VI, pkt 4, uw. 6) z powotaniem si¢ na poglad M. Romanowskiego (M. Ro-
manowski, Kapitat docelowy, PPH 2002, nr 8, s. 4).

% Tak M. Wyrwinski, F. Zoll (red.), Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, War-
szawa 2004, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, (wersja LexPolonica: rozdziat II, pkt 3,
uw. 6).

% Dz.U. z 2003, nr 60, poz. 535, z pdzn. zm.

% A. Grzywacz, M. Rusinek, M. Porzycki, F. Zoll (red.), Najem lokalu uzytkowego,
Warszawa 2003, LexPolonica, rozdziat 15, pkt 2.

7 Podobnie o tym aspekcie redukcji wypowiada si¢ M. Cumyn, Nullity Of Contracts
in Québec...,s. 9 (uw. 361 38).
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W polskiej nauce wypowiedziano si¢ takze w kwestii dopuszczalnosci re-
dukcji w umowach z udziatem konsumentéw. Jest to czes¢ ogdlnego zagadnienia
zwigzanego z mozliwoscig stosowania redukcji utrzymujacej skutecznos$é w przy-
padku klauzul jednostronnie narzuconych.

W pi$miennictwie generalnie odrzucono redukcje w przypadku uméw za-
wieranych w obrocie konsumenckim. Na uzasadnienie przywotuje si¢ argument
wynikajacy z samej tresci przepiséw kodeksowych. Podkresla sig, ze w $wietle prze-
pisu art. 385" § 1 k.c. mozliwos¢ taka jest wykluczona, poniewaz niedozwolone
postanowienie umowne nie wigze w catosci konsumenta. Nie jest mozliwe zasto-
sowanie sankcji bezskutecznosci jedynie w zakresie niedozwolonej tresci. Bytoby
to takze sprzeczne z obowigzkiem jednoznacznego okreslenia wzorcéw umow-
nych stosowanych w obrocie konsumenckim, a redukcja powodowataby, ze kon-
sument nie mogtby zorientowac si¢ o zakresie swoich praw i obowigzkéw. W kon-
sekwencji wykluczona poprzez sankcje klauzula moze zostac jedynie zastapiona
poprzez dyspozytywny przepis prawa.”®

Redukcja w powyzszym przypadku zostata takze wykluczona w sposéb po-
Sredni w orzecznictwie, gdzie wyjasniono, ze w $wietle art. 385" § 11 2 k.c. inge-
rencja sadu w tres¢ stosunku umownego taczacego strony ma charakter negatyw-
ny oraz nie moze doprowadzi¢ do zwichnigcia réwnowagi kontraktowej. Zwroé-
cono uwagg, ze badanie zakresu uznania okreslonych postanowienn umowy za
niedopuszczalne powinno uwzglednia¢, ze art. 385 § 2 k.c. wyklucza odwotanie
sie do art. 56 k.c., jako instrumentu uzupetnienia tresci stosunku umownego.”

Na tle tego ostatniego orzeczenia ujawnia si¢ kolejne zagadnienie, jakim
jest problem redukcji utrzymujacej skutecznos¢ w kontekscie sedziowskiej mo-
dyfikacji tresci umowy. Powstaje tutaj powazna watpliwos¢, jak dalece sad moze
wejs¢ w kompetencije stron umowy.

Na tle omawiania roli sadu w ustalaniu tresci umowy stron pojawito si¢ pi-
$miennictwie zastrzezenie przeciwko redukcji, z powotaniem si¢ na przyznanie
nadmiernej wladzy dyskrecjonalnej sadowi. Zostato to m.in. uzasadnione wska-
zaniem, ze naruszenie ustawy powinno niekiedy powodowaé niewaznosé¢ klauzuli

% Por. E. Letowska, Prawo umow konsumenckich, wyd. 2, C.H. Beck 2002, s. 343, M.
Bednarek [w:] System Prawa Prywatnego...,Tom 5, s. 643, 666. Podobnie przyjat F. Zoll, kt6-
ry przy tym wskazal, ze zasada contra proferentem nakazuje ponadto odrzucenie wykladni
utrzymujacej skutecznosé - F. Zoll, Kilka uwag..., s. 13-14.

? Tak przywotana wczes$niej uchwata SN z dnia 29 czerwca 2007 r.; III CZP
62/2007. W pismiennictwie trafnie zauwazono, ze odrzucenie redukeji przez SN powodu-
je pogorszenie sytuacji chronionego konsumenta, poniewaz zaréwno uznanie klauzuli za
abuzywna, jak i rezygnacja ze stosowania tzw. sankcji bezskutecznosci nie oznacza rezul-
tatu korzystnego w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy — tak M. Szczepanska, Glosa do
uchwaty SN z dnia 29 czerwca 2007 r., III CZP 62/07, LEX 2009.
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umownej bez mozliwosci utrzymania jej czesciowej skutecznosci; zwlaszeza, gdy
takie postanowienie umowy jest wynikiem naduzycia pozycji kontraktowej jed-
nej ze stron.'® Zamiast redukcji zaproponowano, aby uzasadnieniem sagdowego
ustalenia tresci umowy bylo wykorzystanie zasad wspélzycia spotecznego ex art.
56 k.c. dla uzupetnienia umowy:'!

Wydaje sig, ze powyzsza propozycja zmierza raczej w strone przyjecia do-
puszczalnosci redukeji. Proponowane rozwigzanie efektywnie prowadzi do reduk-
cji niedozwolonej tresci do dopuszczalnego poziomu wskutek oznaczenia przez
sad nowych praw lub zobowigzan stron. Redukcja wchodzi w rachube dla zablo-
kowania niedozwolonych skutkéw prawnych wskutek przekroczenia w danym
postanowieniu czynnosci prawnej zakresu dopuszczalnej tre$ci normatywnej.
Jezeli zachowanie dozwolonych skutkéw prawnych moze by¢ osiagniete dwuto-
rowo: poprzez redukcje lub uzupetnienie tre$ci umowy po formalnym usunigciu
danej klauzuli, to zastosowanie redukeji wydaje si¢ znacznie mniej klopotli-
wym rozwigzaniem. Pozwala takze na unikniecie do$¢ sztucznego zabiegu, gdzie
uprzednio nalezy uzna¢ za niewazna dana klauzulg, a nast¢pnie okresli¢ jej tres¢
w innym formalnie trybie.

Nalezy przy tym zastrzec, ze w procesie wykladni umowy, wymuszonej
niewaznoscig cze$ciows, art. 56 k.c. pelni istotng role, m.in. méwiac, jakie na-
lezy wigzaé¢, w ramach dopuszczalnych granic, skutki z przejawiong wola stron.
W orzecznictwie przyijeto, ze zastosowanie art. 56 k.c. moze mie¢ skutek bardzo
istotny dla uratowania waznosci umowy, np. w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
15 grudnia 2006 r.!°% uznano, ze niewskazanie podstaw do ustalenia ceny nie za-
wsze powoduje, ze umowa sprzedazy nie dochodzi do skutku, poniewaz rozwa-
zenia wymaga mozliwo$¢ zastosowania art. 536 § 2 k.c., ktérego celem jest utrzy-
manie w mocy umowy sprzedazy, jezeli tylko z o§wiadczen woli wynika, ze stro-

ny miaty zamiar doprowadzenia do powstania stosunku zobowigzaniowego!®.

W00, Wegrzynowski, Sqdowe ustalanie tresci stosunku umownego, PPH 2007, nr 5, s.
46 -s.47.

101 Por. szerzej k. Wegrzynowski, Sqdowe ustalanie..., s. 47-49. Autor konsekwentnie
wyjasnit, ze jezeli potrzeba uzupelnienia umowy jest nastgpstwem niewaznosci czgsciowej,
sadowa rekonstrukcja jest utatwiona, poniewaz niewazna klauzula jest swoistym dowodem
do oceny, jaka byta wola stron. Taka rekonstrukcja mogtaby ostabiaé zarzut, ze odwolywa-
nie si¢ do zasad wspétzycia spolecznego narusza autonomie woli stron

102 11T CSK 349/2006, publ. LexPolonica nr 1096148.

105 Cz. Zutawska [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowigza-
nia. Tom I, Warszawa 2007 Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis (wyd. VIII LexPolonica),
w komentarzu do art. 536 k.c. podkresla, ze w przypadku skutkéw nieokreslenia ceny, umo-
wa nie dochodzi do skutku na skutek nieziszczenia si¢ warunku zawieszajacego, od ktére-
go strony uzaleznily powstanie skutkéw tej czynnosci prawnej. Autorka odrzuca stanowi-
sko przyjmujace sankcje niewaznosci bezwzglednej, poniewaz nie jest to zgodne z zasada
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II.5. Szczegolne przypadki redukcji utrzymujacej skutecznosé
w aspekcie przydatnosci jej pozytywnej kodyfikacji

Pewne wnioski dla oceny projektowanej podstawy prawnej mozna wycig-
gna¢ z analizy przypadkéw nieco odmiennych od klasycznej formuly redukeji.
Warto je pokrotce przesledzic.

I1.5.1. Niewaznos¢ iloSciowa

Zgodnie z wezesniejszymi uwagami nalezy redukcje uznac za forme jako-
$ciowej niewaznosci w odroznieniu od tzw. niewaznosci ilo$ciowej. Polega ona na
zmniejszeniu lub zwigkszeniu takich postanowien czynnosci prawnej, ktore od-
biegaja od poziomu dopuszczalnego ustawowo lub okreslonego na mocy kryte-
rium réwnowagi kontraktowej, czyli w oparciu o wnioskowanie stusznosciowe.

W prawie polskim niewaznos¢ cze¢sciowa taczy si¢ z nieco innym zagad-
nieniem, ktérym jest instytucja zastrzezenia odmiennego skutku niezgodnosci
z ustawg, o ktérym mowa w art. 58 k.c. in fine. Zastrzezenie to pozwala na takg
forme modyfikacji cech modelowych sankeji niewaznosci bezwzglednej, by w efek-
cie doszto do tzw. niewaznosci ilosciowej danej klauzuli umownej. Przyktadem ta-
kiej modyfikacji jest np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 16 mar-
ca 2006 r., w ktérym sad, uznajac za sprzeczne z zasadg réwnosci stron nieréw-
nomierne uregulowanie umowne, dokonat redukeji ilosciowej zobowigzania jed-
nej ze stron, w celu zréwnania z pozycja drugiej strony umowy.'*

Przy redukcji ilosciowej, w szczegdlnosci zwigzanej ze zmiana warto$ci kwo-
towej w wyniku zastosowania czg$ciowej niewaznosci, trudno jest wytyczy¢ jedna
zasade takiego ograniczenia sankcji niewaznosci bezwzglednej in abstracto. Do-
datkowo zagadnienie to cz¢sto mozna rozpatrywac na gruncie skutkéw prawnych
wyzysku, wigc redukcja wadliwej klauzuli odchodzi na dalszy plan.

Poréwnywalny sposdb czesciowego ograniczenia sankeji niewaznosci bez-
wzglednej mozna wyszukac¢ takze na gruncie zastrzegania wygorowanych odse-
tek w umowie. W judykaturze przyjeto, ze okreslone postanowienie jest niewaz-
ne tylko w takiej czesci, w jakiej narusza zasady wspétzycia spotecznego.!? Takie

benigna interpretatio oraz z reguta minimum konsensu, na ktérej to podstawie do zaistnie-
nia umowy nie jest konieczne uzgodnienie wysokosci ceny w konkretnej kwocie.

14T ACa 1909/2005, publ. LexPolonica nr 1189316, Sad za sprzeczne z zasadami
wspdlzycia spolecznego uznatl odsetki za opdéznienie w spetnieniu $wiadczenia pieniezne-
go w wysokosci 2% dziennie, czyli 750% rocznie, gdy kontrahent sankcjonowany byt karg
umowng w rozmiarze czterokrotnie mniejszym za naruszenie terminu dla spelnienia $wiad-
czenia niepieni¢znego.

19 Por. np. wyrok SN z dnia 8 stycznia 2003 r. (II CKN 1097/2000, publ. LexPolo-
nica nr 358498) stwierdzajacy, ze postanowienie umowy zastrzegajace razaco wygorowa-
ne odsetki jest niewazne w takiej czesci, w jakiej, w danych okolicznosciach sprawy, zasady
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podejscie odpowiada rozwigzaniu Common Frame of Reference w przypadku na-
ruszenia zasad fundamentalnych (art. [1-7:301 DCFR).

Zastosowana niewazno$¢ czeSciowa z odwotaniem sie do naruszenia zasad
wspotzycia spotecznego w tym konkretnym przypadku stracita aktualno$é wskutek
zmiany prawa. Wazna pozostata jednakze tendencja do stosowania mechanizmu
redukeji przy wadliwosci klauzuli czynnosci prawnej wynikajacej z naruszenia
réwnowagi kontraktowej.!% Uzupelnienie tresci umowy, jak si¢ wydaje, nastapi-
Yo w oparciu o przepisy ogdlne, tj. art. 56165 k.c.

Réwnoczesnie nalezy podkresli¢, ze niekiedy w polskim pismiennictwie
wskazuje sie, ze zgodnie z art. 58 § 2 k.c. nie jest mozliwe dokonanie takiego za-
biegu, poniewaz z mocy art. 58 § 2 k.c. interpretacja sadu sprowadzilaby si¢ do
tego, by najpierw uznac¢ klauzule umowng za niedopuszczalng ze wzgledu na na-
ruszenie zasad wspolzycia spolecznego, a nastepnie okresli¢ jej tres¢ w oparciu
o reguly stusznosciowe (zasady sprawiedliwosci kontraktowej).!%”

Zapatrywania takie sa zbytnim uproszczeniem omawianej instytucji praw-
nej. Zabieg redukcji ma na celu niedopuszczenie do powstania skutkéw prawnych
zamierzonych przez strony, jezeli te oznaczaja przekroczenie poziomu akceptowa-
nego przez system prawny. Jednoczesnie mozliwe jest uznanie czgsci tresci nor-
matywnej danej klauzuli za niewadliwa. W tej ostatniej ocenie kryje si¢ niekiedy
zlozony i wieloetapowy proces wnioskowania w ramach s¢dziowskiej kompeten-
cji do tej odmiany modyfikacji cech sankcji niewaznosci bezwzglednej i dopusz-
czalnosci jej ograniczenia na mocy art. 58 § 3 k.c. (tzw. niewaznosci czg$ciowe;j).
Aktualna jest tutaj ocena poprzez wnioskowanie redukeyjne: dozwolone skutki
prawne wynikaja z czesci klauzuli, ktéra wyodrebniona jest pojeciowo, wskutek
niemozliwosci przeprowadzenia zabiegu prostego oddzielenia. Czy takie jako-
Sciowe 1 pojeciowe wyodrebnienie dozwolonej czgsci bedzie opierac si¢ na weze-
$niejszym formalnym uznaniu wadliwej klauzuli za niewazna, czy na pominig-
ciu tej kwestii i wskazaniu jakie skutki prawne uznaje si¢ za niedozwolone, ma

wspdlzycia spotecznego ograniczaja zasade swobody uméw (art. 353" k.c. w zw. z art. 58 §
213 k.c.) lubwyrok SN z dnia 23 czerwca 2005 r. (II CK 742/2004, publ. LexPolonica nr
1611388), gdzie przyjeto, ze postanowienia umdw zastrzegajace nadmierne odsetki nie sta-
ja sie niewazne w calosci, a jedynie co do nadwyzki, a niewaznos¢ cze$ci umowy w przed-
miocie wysokosci odsetek wywoluje skutek, jak gdyby wysokos¢ ta nie byta w inny sposéb
oznaczona. Podobnie wyrok SN z dnia 27 lipca 2000 r., IV CKN 85/2000, publ. LexPolo-
nica nr 348273.

106 Aktualnie, wskutek zmiany przepiséw (z dniem 20.02.2006 r. - na mocy art. 1
ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny oraz o zmianie niektérych
innych ustaw, Dz.U. z 2005, nr 157, poz. 1316) postanowienia sprzeczne z zakazem za-
strzegania odsetek przekraczajacych ustawowsy granice ulegaja ustawowej konwersji na od-
setki maksymalne —art. 359 § 2?k.c. (lub redukcji do poziomu dopuszczalnego).

107 Por. k. Wegrzynowski, Sqdowe ustalanie..., s. 47.
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znaczenie wyltgcznie z punktu widzenia kompetencji i zakresu uznaniowej wia-
dzy sadu. Efekt jest bowiem ten sam, jednak jeden ze sposobéw moze by¢ uzna-
ny za przekroczenie granic uznaniowosci sadu, wlacznie z zarzutem prawotwor-
czej wyktadni przestanek art. 58 § 3 k.c.

W efekcie tego typu watpliwosci stanowia kolejny argument prze-
mawiajacy za wprowadzeniem podstawy prawnej do dokonywania
redukcji utrzymujacej skutecznos¢.

I1.5.2. Wykladnia utrzymujaca skutecznosc

Wyktadnia utrzymujaca skutecznosc jest przez F. Zolla uznawana za prze-
jaw ,,znacznie fagodniejszej postaci” redukeji utrzymujacej skutecznosé. Okresle-
nie to zaréwno trafnie definiuje nature prawng, jak zarazem okresla relacje obu
instytucji. Autor powotuje jako podstawe prawna tej odmiany wyktadni art. 65
§ 11§ 2 k.c. W drodze wykladni utrzymujacej skutecznos¢ mozliwe jest przyje-
cie, ze kwestionowana cze¢$¢ umowy pod wzgledem waznos$ci moze zosta¢ uzna-
na za wazng.'%

W doktrynie niemieckiej wyktadnia utrzymujaca skutecznos¢ (geltung-
serhaltende Auslegung) ujmowana jest jako wynik taczonego zastosowania cze-
$ciowej niewaznosci (§ 139 BGB) i konwersji (§ 140 BGB). Stanowisko prawa
niemieckiego sprawdza si¢ - w pewnym skrécie - do pogladu, ze obie te instytu-
cje nie muszg by¢ stosowane niezaleznie od siebie, czy tez jedna po drugiej, lecz
wchodza w relacje migdzy soba i oba te mechanizmy wzajemnie si¢ przenikaja,
wzglednie moga si¢ uzupetniac.'”” Ponadto - omawiajac wspdlne cechy regut cze-
$ciowej niewaznosci 1 konwersji - wskazuje sig, ze normy prawne, ktére wynikaja
z tresci § 139 1 § 140 BGB wychodza z zalozenia, ze strony przy zawarciu umo-
wy nie przewidzialy okolicznosci sankcjonowanych stanem niewaznosci ex lege
(w szczegodlnych przypadkach reguly § 139, § 140 BGB majg zastosowanie na-
wet przy $wiadomosci naruszenia sankcjonowanego niewaznoscia bezwzgledng)
ale nie dokonaty niewadliwej czynnosci prawnej. Podkresla sig, ze obie instytucje
promuja kryterium hipotetycznejwoli stron jako czynnika determinujacego decy-
zje w kwestii ryzyka losu prawnego umowy (catkowite uniewaznienie lub utrzy-

198 Por. szerzej F. Zoll, Kilka uwag..., s. 10,14.

199 Por. szerzej H. Heiss, Formmdngel..., s. 214 i cytowana przy tej okazji literatura
przedmiotu. Autor podkresla, ze rozdzielanie tych instytucji przez zastosowanie alterna-
tywne lub uzycie naste¢pujace jedno po drugim (najpierw czgsciowa niewazno$é, potem kon-
wersja) byloby chybione i niezgodne z ich istotg. W nauce niemieckiej jest sygnalizowany
spor co do kolejnosé zastosowania ww. przepisoéw, co ww. Autor komentuje stwierdzeniem,
ze wszystko jedno czy § 139 BGB prowadzi do niewazno$ci tacznej czy czg$ciowej, tresé nie-
waznych czesci umowy jest dostepna po konwers;.
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manie danej cz¢$ci umowy).!1% Na tle relacji uregulowan przestanek niewazno-
Sci czgSciowej i konwersji (§ 139, § 140 BGB) w doktrynie niemieckiej formutuje
si¢ - jako ogolnie obowigzujaca - zasade stosowania wyktadni utrzymujacej sku-
teczno$¢. Jej odmiang jest wykladnia zapewniajaca zgodnos¢ z ustawa (gesetze-
skonforme Auslegung) oraz wyktadnia zapewniajaca zgodnos¢ ze zwyczajami (sit-
tenkonforme Auslegung).'!

Przyjmuje si¢, ponadto ze wyktadnia utrzymujaca skutecznos¢ nie moze
by¢ stosowana przy czynnosciach niewaznych z braku wymaganej formy. H. He-
iss podkresla, ze nie jest mozliwe, aby przy tego typu wadliwosci ustalono czyn-
nos$¢ prawna, ktéra zostataby zawarta przy zachowaniu formy. Dlatego wyktadnia
utrzymujgca skuteczno$¢ (tj. jej podtyp: gesetzeskonforme Auslegung) przy prze-
pisach okreslajacych forme powoduje w efekcie przyjecie, ze czynnos$¢ prawna
w ten sposdb dopasowuje sie do ustawowego przepisu o formie. W konsekwencji
mozliwe jest utrzymanie w mocy czynnosci prawnej, ale wytacznie takiej, kto-
ra nie jest objeta wymogiem okreslonej formy i zarazem odpowiada hipotetycz-
nej woli stron.''? Mozna doprecyzowad, ze przy takich wypowiedziach widoczny
jest wptyw abstrakcyjnej siatki pojeciowej, poniewaz poprzez ta metode wyktadni
chodzi bardziej o utrzymanie w mocy skutkéw prawnych, wynikajacych ze zto-
zenia o§wiadczen woli.

Zwiazki wyktadni utrzymujacej skutecznosé¢ z konwersja sa tez widocz-
ne w wypowiedziach polskich doktryny, cho¢ nie formutuje si¢ ich expressis ver-
bis. Przyktadem jest wypowiedz T. Wisniewskiego dotyczaca konsekwencji umo-
wienia si¢ stron umowy agencyjnej na zakaz konkurencji po rozwigzaniu umowy
bez okreslenia okresu obowigzywania klauzuli o zakazie konkurencji, tj. z naru-
szeniem jednej z przestanek waznosci okreslonych przez art. 764° zd. 2 k.c. Au-
tor - w przypadku braku okreslenia tego okresu w umowie albo gdyby ogranicze-
nie to zastrzezono na okres przekraczajacy dwa lata - przyjmuje, ze nalezy odrzu-
ci¢ mozliwos¢ konwersji polegajacej na przyjeciu, ze zakaz konkurencji ma trwaé
dwa lata. Jako uzasadnienie wskazuje literalne brzmienie art. 764¢ § 2 k.c., kto-
re zdaniem T. Wisniewskiego powoduje, ze zakres czasowy zakazu konkurencji
ma charakter essentiale negotii; jako sktadnik tego typu zastrzezenia umowy agen-
cyjnej. Zdaniem Autora, nie mozna zastosowac reguty art. 58 § 1 k.c. in fine, po-
niewaz w razie takiego naruszenia brak jest przepisu ustawowego, ktory przewi-
dywatby wystapienie takiego skutku, a dodatkowo ze wzgledu na przedmiotowo

10 H. Heiss, Formmdngel..., s. 214-215.

"W H. Heiss, Formmdngel..., s. 215, a takze przywolany tam gtéwny tworca tej kon-
cepcji J. Hager (w pracy doktorskiej: . Hager, Gesetzes-und sittenkonforme Auslegung und Au-
frechterhaltung von Rechtsgeschdften, Miinchen, C.H. Beck 1983).

12 H. Heiss, Formmdngel..., s. 215-217.
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istotny charakter tego elementu czynnosci prawnej, odpada tez mozliwo$¢ zasto-
sowania art. 58 § 3 k.c.!3

Powyzsze uwagi stanowig uzasadnienie dla wprowadzeniem pozytywnej
podstawy prawnej do dokonania redukeji utrzymujacej skutecznos$é. Jednocze-
$nie sktaniaja do okreslenia - jako jednej z przestanek jej stosowania - okoliczno-
$ci subiektywnej. W tym ostatnim przypadku chodzi o to, ze stanowisko T. Wi-
$niewskiego mialoby swe uzasadnienie, jezeli zakaz dziatalnosci konkurencyjnej
zostal narzucony i strona stabsza w ogéle nie miata faktycznej zdolnosci co do
jego negocjowania. Wzgledy dogmatyczne moglyby uzasadnia¢ odrzucenie
redukcji ze wzgledu na ostabienie funkcji odstraszajacej sankeji niewaznosci bez-
wzglednej. Jej brak poteguje takze niepewnos$¢ sytuacji uczestnikéw sporu w sto-
sowaniu przez sedziego ogdlnej formutly czesciowej niewaznosci.

Kolejnym wnioskiem jest fakt, ze bez podstawy prawnej wyktad-
nia utrzymujaca skutecznos¢, jako podtyp redukcji utrzymujacej sku-
tecznos¢, bylaby obarczona ryzykiem zarzutow o jej charakterze prawo-
tworczym czy contra legem, itp. (podobnie rzecz si¢ ma w przypadku zalet
ustawowej podstawy do konwersji tzw. niewaznej czynnosci prawnej, ktora roz-
strzyga spor o jurydyczng nature prawng konwersji).

Warto takze odnotowaé znaczenie problemu zwigzanego z rozumieniem
relacji zasady podstawienia (substytucji) z art. 58 § 1 in fine k.c. do przestanek
niewaznosci czesciowej, ktory nalezy rozstrzyga¢ za pomoca redukeji lub wy-
ktadni utrzymujacej skutecznosé. Jedynie wyrazne wykluczenie w przepisie usta-
wy, jak np. w przypadku niedozwolonych klauzul w umowach konsumenckich,
moze uzasadnia¢ dopuszczalnos¢ odrzucenia a limine ww. mozliwosci zachowania
w mocy skutkéw prawnych klauzuli umownej za pomoca redukeji jej tresci do po-
ziomu zgodnego z ustawa.

Redukcje oraz wyktadnie utrzymujaca skutecznosé¢ nalezy odréznic¢ od
sytuacji wyktadni na rzecz dtuznika (in faworem debitoris). R6znica jednak po-
lega wylacznie na tym, ze wyktadnia na rzecz dtuznika bedzie aktualna w kaz-
dym przypadku, natomiast redukcja lub wyktadnia utrzymujaca skuteczno-
$ci, jedynie jezeli bedziemy mie¢ do czynienia z wadliwoscia klauzuli czynno-

13T, Wisniewski [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowiqza-
nia. Tom II, Warszawa 2007 Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis (wydanie VIII LexPoloni-
ca), komentarz do przepisu art. 764¢ § 2 k.c. Odmiennie przyjmuje na tle naruszenia tego
przepisie K. Wlodarska (K. Wtodarska, Umowa agencyjna, Wydawnictwo Prawnicze Lexi-
sNexis, Warszawa 2008; wersja LexPolonica, rozdziat VII pkt 2), ktéra uznaje, ze mozliwe
jest zastosowanie redukcji utrzymujacej skutecznosé do wszystkich przypadkéw, w ktérych
uktad sit migdzy stronami umowy jest zréznicowany. Autora trafnie uznaje, ze w sytuacji,
gdy klauzula zakazu konkurenciji jest klauzulg jednostronnie narzucona, mozna uznac jej
calkowitg niewaznos¢.
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§ci prawnej. Moze wiec w praktyce wystapic¢ przypadek, ze zastosowanie re-
dukeji bedzie przypadkiem wyktadni na korzys¢ dtuznika. Nalezy mie¢ tak-
ze na uwadze, ze cechg wykladni in faworem debitoris jest m.in. jednostron-
ne nastawienie na jego rzecz, stad praktyczne pole zastosowan tej odmia-
ny wyktadni jest czgsto wykluczone w przypadkach, gdzie strony wystepuja

w roli dtuznika i wierzyciela jednoczesnie.!'*

I1.5.3. Dokonanie redukcji utrzymujacej skutecznos¢ na mocy instytucji
zastrzezenia odmiennego skutku naruszenia ustawy

Cel ponizszych uwag dotyczy krotkiego przedstawienia miejsca redukeji
utrzymujacej skutecznos¢ wiréd innych form ograniczenia zastosowania sankcji
niewaznosci bezwzglednej wzgledem wadliwej cz¢sci czynnosci prawnej. Kluczo-
we w tym przypadku jest rozumienie instytucji zastrzezenia odmiennego skut-
ku niezgodnosci z ustawa oraz obowigzywanie przepiséw dyspozytywnych lub
semiimperatywnych w danej sprawie. Zastrzezenie innego skutku niezgodnosci
z ustawg oznacza w istocie ukryta konstrukcje czesciowego lub catkowitego ogra-
niczenia zastosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej (bez stosowania prze-
stanek niewaznosci czesciowej, o ktérych mowa w art. 58 § 3 k.c.)

Powstaje koniecznos¢ oceny, z jaka modyfikacja mozna tutaj mie¢ do czy-
nienia. Instytucja zastrzezenia odrebnego skutku sprzecznosci z ustawa opiera
sienaart. 58 § 1 k.c., ktory stanowi, ze czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo
majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze:

a.) wlasciwy przepis przewiduje inny skutek, np. brak sankcji niewazno-
$ci bezwzglednej lub sama modyfikacje jej cech formalnych - np. po-
przez zmiang trybu lub skutkéw prawnych jej zastosowania,

b.) wszczegdlnosci inny skutek moze polega¢ na tym, ze na miejsce ,,nie-
waznych postanowien’” czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie prze-
pisy ustawy.

Znaczenie tej podstawy do modyfikacji cech formalnych i zasiggu zastoso-
wania sankcji niewaznosci bezwzglednej wzmocnione jest expressis verbis w pro-
jekcie Ksiegi pierwszej nowego Kodeksu cywilnego, gdzie art. 98 dobitniej niz to
czyni art. 58 k.c. formuluje okolicznosci uzasadniajace taka modyfikacje — po-
przez przywolanie obok tresci ustawy rowniez jej celu. Taka sytuacja powoduje,
ze cel ustawy moze stanowic niezalezna podstawe do redukcji utrzymu-
jacej skutecznos¢ tresci postanowienia czynnosci prawnej. Sytuacja taka
nastagpita w prawie niemieckim i byto to pewne remedium na problematyczng
koncepcje hipotetycznej woli stron.

114 Na temat wyktadni na korzy$¢ dtuznika por. szerzej Z. Radwanski [w:] System
Prawa Prywatnego..., t. 2, s. 81-82.
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Rola instytucji zastrzezenia odmiennego skutku niezgodnosci z ustawa jest
w projekcie wzmocniona poprzez wyodrebnienie zasady substytucji, obecnie uje-
tejwart. 58 § 1 k.c., do innego przepisu oraz formalne powigzanie z przestanka-
mi czegSciowej niewaznosci (por. art. 101 § 2). Przesadza si¢ przy tym, ze przepisy
substytucyjne (,,odpowiednie przepisy ustawy”), tzw. regulacja rezerwowa, znajda
zastosowanie w razie, gdy powstanie z przestanki subiektywnej (tres¢ umowy lub
inne okolicznosci) ryzyko niewaznosci catej umowy. Zgodnie z art. 101 § 2 pro-
jektu, czynno$¢ prawna jest niewazna, jezeli jej tres¢ lub inne okolicznosci wska-
zujg, ze bez czesci dotknietych niewaznoscig nie zostataby dokonana. W takim
przypadku ponowione jest zastrzezenie odmiennego skutku naruszenia ustawy
poprzez wskazanie, ze z tresci lub celu ustawy albo dobrych obyczajéw moze wy-
nikac¢ co innego, w szczeg6lnosci, ze w miejsce postanowien niewaznych wcho-
dza odpowiednie przepisy ustawy.

Powyzsza regulacja pokazuje, ze tre§¢ normy prawnej musi uwzgledniad, ze
doprecyzowanie innego skutku niz zastosowanie sankcji niewaznosci bezwzgled-
nej nie zawsze polega na substytucji przepiséw w miejsce niewaznych postano-
wien czynnosci prawnej. Aktualna moze by¢ bowiem inna forma ograniczenia
sankcji niewaznosci bezwzglednej.

Przy takim brzmieniu art. 101 § 21iart. 98 § 1 projektu rysuje si¢ zasadni-
czy problem: czy brak mozliwosci zastosowania substytucji (obowiazywania prze-
pisow rezerwowych dla danej klauzuli umownej) zawsze powoduje koniecznosé
zastosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej wzgledem calosci postanowienia.
Mozliwe sa do wyodrebnienia nastepujace przypadki zastosowania za-
strzezenia odmiennego skutkow prawnych naruszenia ustawy:

a.) zastosowanie sankcji niewaznosci bezwzglednej wzgledem ca-

lej czynnosci prawnej lub catej klauzuli umownej,

b.) modyfikacja skutkéw sankcji niewaznosci bezwzglednej pod
wzgledem jakosciowym lub iloSciowym, tj. czeSciowa niewaz-
nos¢ skutkéw prawnych, w tym redukcja utrzymujaca skutecz-
nos¢,

c.) modyfikacja momentu wystapienia stanu niewaznosci; np. brak
skutkow prawnych czynnosci prawnej wylacznie na przysztosé¢
(tzw. niewaznos¢ ex nunc) albo co do trybu doprowadzenia do
stanu niewaznosci czynnosci prawnej (wylacznie na korzysé
podmiotu chronionego lub przeciwko osobom dziatajacym
w zlej wierze).

Powyzsze rozumienie instytucji zastrzezenia odmiennego skutku moze by¢

zbiezne w praktycznych nastgpstwach z efektami stosowania sankcji sedziowskiej
dla okreslenia jakie skutki nalezy taczy¢ z wadliwoscig czynnosci prawnej lub jej
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klauzuli. Natomiast waskie rozumienie zasady zastrzezenia odmiennego skutku
powoduje, ze naruszenie ustawy kazdorazowo skutkuje zastosowaniem sank-
cji niewaznosci bezwzglednej, jezeli naruszony przepis nie bedzie regulowaé in-
nych nastgpstw naruszenia. Pomija si¢ przy tym stowa ustawy o przyktadowym
jedynie wyliczeniu innych skutkéw prawnych naruszenia. Takie inne nastep-
stwa — poza substytucja innych przepiséw — moga polega¢ na, np. sankcji braku
zwigzania czgscig czynnosci prawnej (por. art. 385! k.c.). Nalezy wspomnie¢, ze
w nauce w ramach wyktadni zastrzezenia odmiennego skutku naruszenia traf-
nie przywotuje si¢ inne mozliwe sankcje wadliwosci, np. bezskutecznos¢ wzgled-
ng lub wzruszalno$é.'

Od strony formalnej istotna jest szczeg6lna wlasciwos¢ dynamicz-
nego rozumienia instytucji zastrzezenia odmiennego skutku niezgodno-
sci z ustawa. Dzigki temu mozna uzasadni¢ obowiazywanie alternatyw-
nego trybu stosowania redukcji utrzymujacej skutecznosc.

Przykladem takiego podejicia jest stanowisko prawa niemieckiego, wy-
pracowane przy okazji wyktadni globalnej podstawy prawnej sankcji niewaz-
nosci z powodu sprzecznosci z ustawg (§ 134 BGB). W jej wyniku przyjeto
poglad - o do$¢ ogdlnym zasiegu zastosowania - ze zgodnie z ww. przepisem,
wedlug tzw. miarodajnego sensu prawnego naruszonej ustawy (mafgeblichem
Normzweck des verletzten Gesetzes), niewazno$¢ czynnosci prawnej moze ogra-
niczac si¢ tylko do czesci czynnosci prawnej bez koniecznosci ustalania i oceny
hipotetycznej woli stron. Stanowisko to zaklada, ze cz¢sciowa waznos¢ czyn-
nosci prawnej moze wynika¢ juz z samego sensu naruszonej normy prawnej,
nie za$ z § 139 BGB, ktory odwotuje si¢ wlasnie do koniecznosci ustalenia hi-
potetycznej woli stron.

Niemiecka doktryna wyjasnia, ze czg¢$ciowa niewazno$¢ wymagana przez
cel danego zakazu ustawowego pozwala zapobiec m.in. sytuacji, ze strona umo-
wy - chroniona takim zakazem - straci korzysci wynikajace z umowy w wyniku
zastosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej wzgledem catej klauzuli umow-
nej lub umowy. Wyjasnia si¢ takze, ze zakres zastosowania § 139 BGB zostat zre-
dukowany przez przepisy szczegdlne, poprzez zastosowanie ogdlnej podstawy
sankcji niewaznosci (§ 134 BGB), co spowodowato, ze pytanie o wole badz interes
stron stalo si¢ zbyteczne. W efekcie w prawie niemieckim dos$¢ szerokie uznanie
zdobyt poglad, ze rzeczywista badz hipotetyczna wola stron czynnosci prawnej,

115 Tak A. Janiak, Komentarz do art. 58 kodeksu cywilnego [w:] Kodeks cywilny. Ko-
mentarz. Tom I. Czgs¢ ogdlna, A. Kidyba (red.), LEX 2009, uw: 18. Autor ten przy okazji
tej uwagi trafnie przyjmuje, ze w przypadku spétek kapitatowych, zastrzezenie odmienne-
go skutku powoduje, ze uchwaly sprzeczne z ustawa nie sg ,,bezwzglednie niewazne”, lecz

podlegaja uniewaznieniu przez sad (niewaznos¢ wzgledna).
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(np. w szczegdlnosci sprzedawcy, ktory nie sprzedatby swoich towaréw za nizsza
ceng), posrednio uznana zostata za pozbawiona znaczenia.''¢

Niekiedy propozycje naukowe sa bliskie sankcji karnej opartej na
kryterium winy w naruszeniu. Przyktadem jest poglad dopuszczajacy mozli-
wos¢ zastosowania powyzszej odmiany redukcji w przypadku naruszen tzw. jed-
nostronnych ustaw zakazujacych. Podkresla si¢ woéwczas, ze powinna wystepo-
wac tzw. potowiczna niewaznos¢ czeSciowa (halbseitige Teilnichtigkeit). W takim
przypadku strona chroniona zakazem zatrzymuje swoje roszczenia umowne, od-
powiada wobec drugiej strony (dziatajacej niezgodnie z zakazem ustawowym)
tylko z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia. Taka ,,w potowie wazna” czynnosé
prawna stanowi podstawe prawng do wykonania umowy wobec strony naruszaja-
cej zakaz ustawowy, jednak nie stanowi podstawy prawnej do bezptatnego korzy-
stania z przedmiotu umowy. Ogdlnie ujmujac przyjeto takze, ze w przypadku za-
kazéw ustawowych, ktére nie sa skierowane przeciwko celowi umowy (skutkowi
w wykonaniu danego $wiadczenia), ale przeciwko sposobowi wykonania umowy,
majacym na celu spetnienie $wiadczenia, nalezy ograniczy¢ niewaznos¢ (tj. za-
stosowanie sankeji niewaznosci bezwzglednej) do roszczenia o wykonanie umo-
wy, natomiast juz wykonang czynnos¢ prawna nalezy uwaza¢ za skuteczng. War-
to odnotowad, ze pojawila si¢ w niemieckiej doktrynie krytyka takiej modyfikacji
przestanek niewaznosci czesciowej.!!”

W pismiennictwie polskim dopuszcza si¢ zastosowanie wyktadni w celu
skorzystania z zastrzezenia odmiennego skutku.!'® Problemem jest okreslenie jak
dalece w procesie wyktadni mozna modyfikowa¢ klasyczne cechy i skutki sank-

16 Por. szerzej F. Dorn [w: ] Historisch-kritischer Kommentar....,s. 671-672 wraz z bo-
gatym orzecznictwem i literatura cytowanym na tle ww. problematyki. Autor wskazuje tak-
ze, ze podobnie, wbrew zasadzie § 139 BGB, redukcj¢ przyjeto na gruncie przepisow, kto-
re obowiazujg na korzys¢ ,,strony stabszej pod wzgledem gospodarczym”. Przyktadem jest
np. § 74 HGB (Handelsgesetzbuch: niemiecki kodeks handlowy), dotyczacy przekroczenia
ustawowego zakresu dopuszczalnego zakazu konkurencji w stosunkach handlowych, co po-
woduje bezskuteczno$¢ czesciowy klauzuli.

"7 Tak F. Dorn [w: ] Historisch-kritischer Kommentar...., s. 6741 powotana tam dalsza
literatura w odniesieniu do propozycji autorstwa W. Flume (por. W. Flume, Aligemeiner Teil...,
s. 347-348). Mozna zaryzykowa¢ stwierdzenie, ze niedogodnos¢ zwiazana z koncepcja woli
hipotetycznej oraz domniemanie catkowitej niewaznosci stanowity wyrazny motyw do do-
konania tak znacznego wytomu w rozumieniu znaczenia zastrzezenia odmiennego skutku
i przyjecia innej podstawy prawnej do czgsciowego ograniczania zasiegu sankcji niewazno-
$ci bezwzglednej oraz innego kryterium zasiggu przedmiotowego stosowania tej sankcji.

18 Tak m.in. Z. Radwanski [w:] System prawa cywilnego. Cz¢sé ogolna, t. 1, red.
S. Grzybowski, wyd. II, Ossolineum 1985, s. 528; Podobnie np. K. Szczepanowska—Ko-
ztowska, Pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy, Glo-
sa 2007, nr 2,s. 116.
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¢ji niewaznosci bezwzglednej albo wrecz catkowicie wykluczy¢ jej zastosowanie.
Wydaje sig, ze zasada powinno by¢ dopuszczenie rozwigzan elastycznych, tj. bez
ograniczania si¢ do przypadkéw, gdy naruszony przepis bedzie expressis verbis
przewidywat skutki naruszenia. Nalezy podkresli¢, ze Kodeks cywilny z 1964 r.
nie opiera si¢ na jednolitej konwencji wskazywania odmiennych skutkéw naru-
szenia danych postanowien imperatywnych. Zréznicowanie nastepstw narusze-
nia ustawy potegowane jest tendencja do ograniczania swobody uméw poprzez
konstrukeje przepiséw semiimperatywnych - wprowadzaja one jednocze$nie mi-
nimum ochrony - konstrukcja sankcji niewaznosci bezwzglednej jest tutaj zespo-
lona z regulacja pozytywna.

Przepisy szczegblne moga przewidywac odmienny skutek naruszenia da-
nego przepisu poprzez proste wskazanie, jakie wowczas stosuje si¢ przepisy, np.
art. 586 § 3 k.c., ktéry stanowi, ze postanowienia umowne mniej korzystne dla
kupujacego sa niewazne, a zamiast nich stosuje si¢ przepisy tego artykutu. Zna-
czace jest, ze brak sformutowania, ze stosuje si¢ przepisy art. 586 § 11§ 2 k.c., nie
prowadzitby w zasadzie do watpliwosci co do waznosci pozostatej czgsci czynno-
$ci prawnej z uwagi na semiimperatywnos¢ tej regulacji. W drodze wyktadni na-
lezatoby przyjac, ze woéwczas stosuje si¢ zasady korzystniejsze. Ten ostatni wnio-
sek staje si¢ aktualny na tle art. 647" § 6 k.c., ktory stanowi, ze odmienne posta-
nowienia uméw, o ktérych mowa w tym artykule, sa niewazne. Brak tego prze-
pisu mégtby nawet teoretycznie prowadzi¢ do zastosowania sankcji niewaznosci
bezwzglednej (formalnie umowa jest sprzeczna z ustawa), jezeli nie byloby sig
mozliwe zastosowanie konstrukeji czesciowej niewaznosci. Podobnie skonstru-
owane sg art. 7098 § 1 k.c., art. 70913 § 2 k.c., art. 760' § 1 k.c., art. 7613§ 3 k.c,,
art. 761° k.c., art. 855§ 2 k.c.'??

Powyzsze rozwigzania opieraja si¢ na rozstrzygajacej roli funkcji ochronnej
przepisu, ktérego semiimperatywnos¢ powoduje, ze na zasadach swobody uméw
strony moga wylacznie uméwic si¢ korzystnej dla strony chronionej. Wydaje sig,
ze przepisy takie ex definitione nie wymuszaja koniecznosci badania waznosci
czesci pozostatej. Przekroczenie dozwolonej tresci powoduje ex lege koniecznosé
akceptacji automatycznej niemal redukcji do ram wytyczonych ustawowa grani-
ca. Mozliwe jest wytacznie korzystniejsze uregulowanie danego zagadnienia.'*

19 Podobnie ustawy szczegdlne, np. art. 19 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustu-
gach turystycznych (tekst jednolity: Dz. U. 2004 r., nr 223, poz. 2268, ze zm.); art. 109
ustawy prawo autorskie i prawa pokrewne (Dz.U. z 2006, nr 90, poz. 631, ze zm.), art.
28 ust. 4 ustawy z dnia 12 wrzesnia 2002 r. o elektronicznych instrumentach ptatniczych
(Dz.U. 2002 r., nr 169, poz. 1385, ze zm.)

20W kwestii posredniego wplywu wiazacego charakteru norm na zasadg swobody
uméw - w szczegdlnosci por. P. Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 353" KC - kon-
strukcja prawna, C.H. Beck 2005, s. 219-224.
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Powstaje pytanie czy do tego samego rezultatu mozna dojs¢ wytacznie w ra-
mach redukcji utrzymujacej skuteczno$é, bez wprowadzenia minimalnego zakresu
ochrony. Wydaje sig, ze nie zawsze bytoby to mozliwe. Kontrahent strony chronio-
nej danym zakazem (norma sankcjonowang niewaznoscia ipso iure) mogiby bo-
wiem po zawarciu umowy uznad, ze lepszym rozwigzaniem od wykonania umowy
jest podniesienie zarzutu, ze bez niedozwolonych postanowienr umowy nie za-
wartby umowy. Unika w ten sposob koniecznosci realizacji pozytywnego interesu
umownego. Jest to swoista taktyka opierajaca si¢ na sytuacyjnym para-
doksie sankcji niewaznosci bezwzglednej; zarowno obowigzywanie klau-
zul, jak i jej niewaznos¢ oznaczaja zawsze korzys¢ dla jednej ze stron.

Powyzsze przyktady wskazuja na ta okolicznos¢, ze wprowadzanie przepi-
séw semiimperatywnych ma walor obiektywizujacy rozstrzyganie sporéw oraz
ogranicza ryzyko niewlasciwego zastosowania redukcji utrzymujacej skutecznosc,
np. odmienny skutek moze polega¢ takze na dokonaniu ilosciowej redukeji nie-
dozwolonej tresci czynnosci prawnej, np. art. 593 § 1 k.c. (prawo odkupu moze
by¢ zastrzezone na czas nie przenoszacy lat pieciu; termin dtuzszy ulega skréce-
niu do lat pieciu). Bez tej regulacji nalezatoby bada¢ czy dokona¢ redukciji, czy
tez ustali¢ calkowitg niewaznos¢. Trudno bowiem bytoby uzasadnic rozstrzygnie-
cie, ze strony wybratyby dany termin.

Przyjecie odmiennego skutku wynikaé bedzie z przyjecia na gruncie da-
nej gatezi prawa zasady odpowiedniego stosowania przepiséw Kodeksu cywilne-
go. W szczeg6lnosci odmienny skutek naruszenia nalezy przyja¢ na podstawie
art. 2 k.s.h'?! lub art. 300 k.p. Przepisy te sa generalna podstawa odmien-
nego skutku naruszenia ustawy - jezeli nie ma danej regulacji rezerwo-
wej - w obrebie zar6wno odrzucenia stosowania samej sankcji niewaz-
nosci bezwzglednej, jak zmiany niektorych z jej skutkoéw. To ostatnie za-
strzezenie odnosi¢ si¢ bedzie przede wszystkim do koniecznosci przyjecia skut-
kow stanu niewaznosci czynnosci prawnej wylacznie ex nunc.

III. Wnioski koncowe

Proponowane w art. 101 § 3 Projektu wprowadzenie normatywnej podsta-
wy dla redukeji utrzymujacej skuteczno$é nalezy co zasady uznac za rozwigzanie
trafne i wzmacniajace efektywnos¢ prawa. Pozytywna kodyfikacja powoduje

121 Por. szerzej, wraz z dalsza literaturg i orzecznictwem na temat odrebnosci
w zakresie stosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej na gruncie prawa spétek m.in.
M. Rodzynkiewicz, Kodeks spitek handlowych. Komentarz, Warszawa 2007, Wydawnictwo
Prawnicze LexisNexis, wyd. I, Lex Polonica, komentarz do art. 2 k.s.h. oraz R. Potrzeszcz,
T. Siemiatkowski [w:] Komentarz do kodeksu spotek handlowych. Spotki osobowe, Warszawa
2001 Wydawnictwo Prawnicze, Lex Polonica, komentarz do art. 2 k.s.h.
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bowiem, ze stosowanie redukcji utrzymujacej skutecznosé nie bedzie pod-
lega¢ inflacji pogladow nauki i orzecznictwa, a oparta bedzie na wyraz-
nej podstawie prawnej. Spowoduje to dezaktualizacje wielu watpliwosci, kto-
re zostaly zasygnalizowane powyzej. Wsparcie prawa pozytywnego ma duze zna-
czenie dla praktyki zwazywszy na do$¢ dogmatyczne i aksjomatyczne rozumienie
pojecia sankeji niewaznosci bezwzglednej i niewaznosci w prawie prywatnym oraz
zasad ograniczenia sankeji do czgsci czynnosci prawnej (tzw. niewaznosci cze$cio-
wej). Dazenie do promowania zasady reakcji proporcjonalnej w stosowaniu sank-
cji niewaznosci bezwzglednej jest dzigki temu wzmocnione na do$¢ istotnym ob-
szarze tych przypadkow wadliwosci, ktore klasyczne spojrzenie na zasade utile
per inutile non vitiatur sankcjonowatoby stanem niewaznosci (nastgpstwem sank-
cji niewaznosci bezwzglednej). W nauce zwraca sie trafnie uwage, ze generalne
ujecie zasady utile per inutile non vitiatur nie zawsze daje oczekiwane rezultaty.'?*

Wzmocnieniu ulega nowoczesna tendencja do ograniczenia zastosowania
sankcji niewaznosci bezwzglednej w tych przypadkach, gdzie w drodze wyktad-
ni mozliwe jest ustalenie pozadanego dla stron zakresu normatywnego czynnosci
prawnejiutrzymanie go (tj. skutkéw prawnych) w mocy. Innymi stowy: wzmoc-
niono ten fragment zasady reakcji proporcjonalnej do danego naruszenia.

Przedstawienie ww. przypadkéw stanowi o tym, ze redukeja utrzymujaca
skutecznos¢ jest w skutkach instytucja o do$¢ szczegdlnym charakterze. Anali-
za wypowiedzi doktryny polskiej i zagranicznej prowadzi do ogélnego wniosku,
ze rezultat jej zastosowania nie moze by¢ sprzeczny z przepisami ustawy (w sze-
rokim rozumieniu, réwniez bez naruszania wymogdéw co do formy lub zdolno-
$ci prawnej i do dokonywania czynnosci prawnej) ani prowadzi¢ do rezultatéw
sprzecznych z zalozeniami stusznosci i rozsadku. Nie mozna takze stracic z pola
widzenia ochronnej funkcji przepiséw wprowadzajacych okreslone zakazy lub
nakazy (tj. ratio legis norm sankcjonowanych).

Dzigki wysunieciu na plan pierwszy tylko tak ogélnego ograniczenia, moz-
na przyjaé, ze projekt Ksiegi pierwszej z 2008 r. w przypadku ograniczenia sank-
cji niewaznosci bezwzglednej do pewnej czesci czynnosci prawnej, a precyzyj-
niej - zachowanie w mocy cze$ci normatywnej, ktéra wywotuje dozwolone skut-
ki prawne - przewiduje nast¢pujace mechanizmy:

a.) konwersja (niewaznos¢ jakosciowa) - zmiana catej czynnosci prawnej,

b.) klasyczna niewaznos¢ czgsciowa - proste usunigcie wadliwej klauzuli,

22 Tak R. Zimmermann, The Law of Obligations...,s. 76-77 . Autor stwierdza wprost,
ze rozw0j instytucji czeSciowej niewaznosci na podstawie reguly utile per inutile non vitia-
turw europejskich kodyfikacjach wynika z niewlasciwego zrozumienia rzymskiej zasady, co
m.in. thumaczy zjawisko przejscia do wnioskowan in concreto za pomoca teorii hipotetycz-
nej woli stron.
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c.) redukcja utrzymujaca skuteczno$¢ (niewaznosé ilosciowa) - zmiana

tresci wadliwej klauzuli.

Zgodnie z weze$niejszymi uwagami, zabieg redukeji nie wymaga odrebnej
podstawy normatywnej. Jego dopuszczalno$¢ moze bowiem by¢ dzietem celowo-
$ciowej wyktadni (czesto potaczonej z innymi metodami) naruszonego przepisu
oraz jednoczesnym zastosowaniem przestanek niewaznosci czesciowej lub kon-
strukcji odmiennego skutku naruszenia. Ponadto, w Draft Common Frame of Re-
ference mozliwo$¢ taka ex definitione wynika z konstrukeji sankcji sedziowskiej.
Wszystkie mozliwe tryby réznig si¢ znacznie pod wzgledem mozliwosci weryfi-
kacji rozstrzygniecia sadu.

W przypadku sankeji sedziowskiej, ograniczonej koniecznoscia rozstrzy-
gniecia normatywnie sprecyzowanych dyrektyw jej stosowania, zachowana jest
wigksza pewnos¢, ze redukeja bedzie wynikiem bardziej wywazonej oceny niz
w sytuacji nieskrepowanej wladzy dyskrecjonalnej. Jedynym problemem jest unik-
niecie przy dyrektywach uporzadkowanej sankcji sedziowskiej popadania w roz-
wiazania skrajne: nazbyt rozbudowany katalog okolicznosci prawnie relewant-
nych ograniczy efektywno$¢ prawa, nadmierna ogélnikowos¢ natomiast zaszko-
dzi jego pewnosci, a nawet podwazy sens tworzenia katalogu. Moze wrecz na-
stapi¢ sytuacja, gdzie nazbyt rozbudowany katalog niepotrzebnie zwrdci uwage
sedziego na konieczno$¢ analizowania mniej istotnych w sprawie okolicznosci.

Przy redukeji mozna pokusi¢ si¢ o zastosowanie wytacznie takich wska-
zoéwek w orzekaniu, jakie sa donioste z perspektywy podstawowego celu tej for-
my ograniczenia sankcji niewaznosci bezwzglednej. Za taka nalezy uznac¢ (jako
konkretyzacje i emanacje zasady reakcji proporcjonalnej) szkode dla osoby chro-
nionej, ktéra powstataby wskutek stanu niewaznosci catej klauzuli oraz brak jej
winy w danym naruszeniu. Istotne jest tutaj rownolegle ustalenie, Ze nie naste-
puje naruszenie intereséw ogélnych, co mogtoby usprawiedliwia¢ zastosowanie
sankcji niewaznosci bezwzglednej w ramach jej funkeji odstraszajacej. Refleksja
ta jest obecna w rozwigzaniu art. 99 projektu, gdzie trafnie przyznano prymat
koherentnosci systemu. '

Doniostos¢ praktyczna rozwazanej problematyki dotyka przede
wszystkim instytucji o charakterze sankcyjnym, gdzie najcz¢sciej moze
dojs¢ do przekroczenia ustawowych lub pozaustawowych norm wyty-
czajacych zakres swobody umow. Tym bardziej pozadane jest spojrzenie
na ten aspekt doprecyzowania zasad zastosowania tej instytucji, m.in.
w oparciu o obligatoryjne rozwazenie przestanki odpowiedzialnosci za
dane naruszenie.

123 Por. blizej Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Ksigga pierwsza. .., s. 108-109.
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Na gruncie propozyciji projektu w regulowaniu sankeji niewaznosci bezwzgled-
nej (dziat IV Ksiegi pierwszej) widoczna jest tendencja do wprowadzenia uznanio-
wosci w stosowaniu sankcji niewaznosci bezwzglednej poprzez zastosowanie dwéch
odregbnych konstrukeji nakazujacych ustalenie czy w razie naruszenia ustawy (lub
niewaznosci czynnosci prawnej) nie zachodzi¢ powinien inny skutek, w oparciu o za-
stosowanie tresci lub celu ustawy (art. 98 § 1 projektu in fine) albo wg tresci lub celu
ustawy lub dobrych obyczajéw (art. 101 § 11 2 projektu). Odwotanie si¢ do mozli-
wosci skorzystania z sedziego z systemu norm moralnych dla zastosowania niewaz-
nosci czesciowej w sytuacii, gdy tres¢ lub inne okolicznosci wskazuja, ze bez czesci
dotknigtych niewaznoscia nie zostalaby dokonana czynnos¢ prawna, a nawet prze-
famania woli stron w wyborze niewaznosci catej czynnosci prawnej w razie wadli-
wosci jej cze$ei, nalezy uznac¢ za podstawe do dos¢ duzej dyskrecjonalnosci.

Z tego powodu mozna poddaé pod rozwage sens skorzystania z przykta-
dowego wyliczenia okoliczno$ci uwzglednianych przez sad przy zabiegu redukeji
(tzn. dyrektyw orzekania). Najwicksze znaczenie powinno mie¢ ustalenie wspo-
mnianego zamiaru strony odpowiedzialnej za naruszenie normy sankcjonowanej
niewaznosci bezwzgledna oraz kryterium korzysci dla podmiotu lub interesu
chronionego dang normg sankcjonowang. W dalszej kolejnosci nalezatoby réw-
niez dopusci¢ positkowe oparcie si¢ na ocenie ex post zachowania stron na etapie
wykonania czynnosci prawne;j.

Warto przy tym zwrdcic¢ uwage, ze oddzielenie przestanek niewaznosci cze-
§ci czynnosci prawnej (jak najbardziej trafne) w odrebna catos¢ powoduje, ze za-
kres redukeji moze dotyczy¢ réwniez innych przypadkéw zastosowania sankeji
niewaznosci bezwzglednej, niz tylko sprzecznos¢ z ustawa lub dobrymi obycza-
jami, w szczegdlnosci naruszenia wymaganej formy czynnosci prawne;j.

Jednoczes$nie wypada zasygnalizowaé pewne watpliwosci, dotyczace kwe-
stii formalnych, m.in. sformutowania o odpowiednim stosowaniu przestanek
niewaznosci czeSciowej. Powoduje to, ze moze powsta¢ watpliwos$é, opierajaca
si¢ na obecnym rozumieniu cech formalnych sankcji niewaznosci bezwzglednej
w prawie polskim: czy nalezy stosowaé redukcje ex officio, czy na wnio-
sek, a takze czy prawo do utrzymania w mocy czesci czynnosci prawnej
w zredukowanej tresci przystuguje wylacznie podmiotowi chronionemu
norma sankcjonowana - w niektérych stanach faktycznych moze to przypomi-
na¢ swoista sankcje karng dla jednej ze stron. W polskim orzecznictwie odrzuco-
no zdecydowanie takie podejscie (tak w przywolanej powyzej uchwale Sadu Naj-
wyzszego z dnia 29 czerwca 2007 r.).

Wyeksponowanie regulacyjnej mocy norm moralnych w projekcie - do-
brych obyczajow - wzmacnia pozycje sadu dla ingerencji w tres¢ stosunku praw-
nego. Moze to powodowaé pewng inflacje w stosowaniu redukcji utrzymujacej
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skutecznos¢ zwigzang gtéwnie z problemem prawotwoérstwa sgdowego, a nawet
przy pewnym rozumieniu in concreto przestanki odpowiedniego stosowania prze-
pisow o niewaznosci czgsciowej, tj. promowania przez sedziego wylacznie obiek-
tywnych albo subiektywnych okolicznosci.'**

Wydaje sig, ze bytoby usuniecie w projekcie przestanki stosowania odpo-
wiedniego przepiséw o niewaznosci czesci czynnosci prawnej na rzecz stosowa-
nia ich wprost.

Ostatni wniosek dotyczy celu omawianych instytuciji.

Celem sankcji niewaznosci bezwzglednej jest niedopuszczenie do zabro-
nionej zmiany tresci lub powstania stosunku prawnego. Cel redukcji utrzymuja-
cej skuteczno$c jest co do zasady ten sam, jednak sens tej instytucji prawnej spro-
wadza si¢ do zapewnienia — akceptowalnych dla uczestnikéw czynnosci praw-
nej - efektow, jezeli klasyczna odmiana sankcji niewaznosci czg$ciowej ozna-
cza¢ bedzie naruszenie sensu uzgodnionej transakeji. W tym ostatnim przypad-
ku kontekst pragmatyczny i aksjologiczny, kreujac uwarunkowania dopuszczal-
nosci utrzymania cze¢$ciowej waznosci czynnosci prawnej, i korekty stanu catko-
witej niewaznosci, stat sie uzasadnieniem dla wypracowania elastycznych regut
cze$ciowej niewaznosci 1 czeSciowej zaskarzalnosci umow w Principles of Europe-
an Contract Law, Common Frame of Reference i UNIDROIT Principles of Interna-
tional Commercial Contracts. Mechanizmy takie trafnie zespolono z innymi §rod-
kami ochrony prawne;.

Z tej ostatniej perspektywy celowe wydaje si¢ wprowadzenie normy praw-
nej uprawniajgcej do zadania odszkodowania od strony odpowiedzialnej za na-
ruszenie (w ramach interesu negatywnego, z rozstrzygnieciem mozliwosci doma-
gania si¢ odszkodowania w zakresie utraconych korzysci). Powinna ona stanowié¢
alternatywe dla redukcji utrzymujacej skutecznos¢ w tym przypadku, jezeli sad
odstapi od reformatoryjnej ingerencji w klauzule czynnosci prawnej na rzecz jej
niewaznosci. Zapewni to realng ochrong¢ praw podmiotu chronionego naruszo-
nymi sankcjonowanymi normami.

Mozna na zakonczenie zglosi¢ postulat, aby zasada proporcjonalnej reakeji
do danego naruszenia nie stanowit kanwy do przekroczenia granic kompetencji
w dokonaniu sadowego okreslenia tresci danej klauzuli umownej. Che¢ uniknie-
cia zbytniego rygoryzmu sankcji niewaznosci bezwzglednej nie powinna tworzy¢
kolejnego problemu, tj. niepewnosci prawa oraz narusza¢ autonomii woli stron.

124 Jezeli przewage ma kryterium subiektywne (ogélnie ujmujac mozliwa do ustale-
nia wola stron co do obwigzywania fragmentu zamierzonych skutkéw prawnych), wéwcezas
wieksze znaczenie ma inicjatywa stron czynnosci. Potozenie nacisku na przestanke obiek-
tywna prowadzi do poszerzenia roli sadu w okresleniu wptywu niewaznosci czgsci czynno-
$ci prawnej na jej pozostala czes$¢.
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REDUCING UPHOLDING EFFECTIVENESS
IN THE LIGHT OF THE DRAFT OF BOOK ONE
OF THE CIVIL CODE

The article discusses the concept of the so-called “reducing upholding en-
forcement” (validity) of juridical acts in the light of the draft of Book One of the
new Polish civil code (published in 2008). The draft contained a dedicated legal
basis allowing courts to reduce the terms (i.e. contractual rights or obligations) of
a contract which is invalid — it is so called “reducing upholding effectiveness”. In
the article an analysis has been carried out of the most important theoretical and
practical backgrounds. The main concern is about the scope of the judge’s power
to reduce or even revise the term of the juridical act (contract) and its limit. The
comparative context of reduction has also been presented.

Reduction is one of the ways to avoid nullity of the juridical act, especially
contract clause and is one form of partial invalidity. The main function of it is to
protect parties from the disadvantageous and sometimes unexpected effects of
invalidity; especially those effects for a party protected by the sanction of nullity
(“weaker party”).

Reducing the scope of the void term leads to the legal effects of a juridical
act remaining in force to the extent allowed and valid in the realm of private law
(for instance to cut out the part infringing mandatory rules).

This paper includes also comparative remarks on the admissibility of such a
reduction in chosen legal systems ius civileand common law tradition. Amongst ius
civile systems the doctrine of reduction is widely accepted in German law (called
Geltungserhaltende Reduktion).

In the common law tradition, reduction is rather inadmissible as a principle.
There is a restrictive approach for partial invalidity within the doctrine of sever-
ance in contract law. Even though the severability of the contract is only partly
invalid, it is widely recognised that reducing invalid contractual terms is hard to
accept because of the blue pencil rule and prohibition of such interventions in
contractual matters. The article discusses exceptions which can be found in some
countries (especially New Zealand or Québec law on illegal contracts).

The fundamental problem arising in the area of reducing upholding effec-
tiveness is connected with the fine line between reducing the scope of a void term
as a part of the juridical act and revising the matter hidden behind the invalid part
of the juridical act. In other words, with the limitations of the courts’ discretion
in rewriting an invalid clause.

Effects which are intended by reducing the scope of a void term can be
achieved in other legal ways. The main alternative is the concept where the sanc-
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tion of invalidity is established by the judge — in a structured discretion form -
which was proposed in the model rules of The Principles of European Contract
Law and Draft Common Frame of Reference. That approach reveals some aspects
of a structured discretion useful to propose some amendments for the Polish
normative basis of reduction. These are statutory factors which are supposed to
be taken into consideration when a court exercises its power to sever, reduce or
revise an invalid clause or obligation. One basic factor should prevent the so called
innocent party from suffering injustice flowing from making a part of a juridical
act null and void. This could be done by refusing partial invalidity and instead
reducing or revising the invalid part (especially contract term).

A version of a legal ground presented by the draft of Book One of the new
Polish civil code to reduce the scope of the juridical act clause should be accepted
as a step forward in the promotion of justice and efficiency of private law regula-
tions. Implementation of that legal doctrine is supposed to be more detailed and
include some aspects of structured discretion i.e. factors limiting the courts’ power
to reduce or revise a void clause.
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1. Ogolna charakterystyka hiszpanskiego rynku nieruchomosci

Hiszpanski rynek nieruchomosci wskutek swiatowego kryzysu gospodarcze-
g0 odni6st najbardziej dotkliwe straty ze wszystkich krajow europejskich. Swia-
towy kryzys gospodarczy rozpoczat si¢ na amerykanskim rynku nieruchomosci
w sierpniu 2007 r., nastepnie przeniost sie na rynki europejskie. Sposrod wszyst-
kich krajow Europy wlasnie Hiszpania najbardziej odczuta to gwattowne zalamanie
koniunktury. Gietda hiszpanska (Ibex) odnotowata najwyzsze spadki w Europie.

Wielu ekspertow, zaréwno w Stanach Zjednoczonych, jak i w innych kra-
jach, w tym europejskich, ostrzegalo juz od dtuzszego czasu o niebezpieczen-
stwach zwigzanych z hipotekami ,,sub-prime” tzw. wysokiego ryzyka, udzielany-
mi klientom, ktérych wyptacalnosé¢/zdolnosé¢ kredytowa byta bardzo watpliwa,
a stopy oprocentowania ich kredytéw byly wyzsze od przecigtnych, co z kolei po-
ciagato za sobg duze prawdopodobienstwo, iz juz znajdujac si¢ w niestabilnej sy-
tuacji finansowej, nie bedg oni w stanie sptaca¢ réwniez i tych kredytow.?

W 2007 r., po podwyzce stop procentowych w Stanach Zjednoczonych,
nastapit znaczny wzrost tzw. niesptaconych kredytow. Wtedy rowniez okazato
sie, ze wiele bankow oraz funduszy emerytalnych i inwestycyjnych zainwestowa-
to znaczne $rodki finansowe w niepewne kredyty hipoteczne. W samym 2006 r.
w Stanach Zjednoczonych miato miejsce 1,2 mln egzekucji z nieruchomosci
spowodowanych niesptaceniem kredytu.?

' www.elpais.com; 26 sierpnia 2010 r.

www.elmundo.es; 30 lipca 2010 r.
www.elmundo.es; 30 lipca 2010 r.
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Jest bardzo wiele przyczyn kryzysu na rynku nieruchomosci. Gtéwna jest
jednak fakt, iz sektor nieruchomosci zawsze uwazany byl przez inwestoréw za
inwestycje raczej pewna w czasach wzglednej niepewnosci, co skutkowato tym,
iz wielu z nich lokowato swoje oszczednosci wlasnie na tym obszarze, co z kolei
bardzo pobudzato koniunkture, napedzato popyt na mieszkania, doprowadza-
to to do regularnego i raczej statego wzrostu cen nieruchomosci, co w koncowej
fazie musiato, niestety, zakonczy¢ si¢ znacznym przeszacowaniem ich wartosci.
Wedtug raportu przygotowanego przez Komisj¢ Europejska, w 2010 r., trzy lata
po kryzysie gospodarczym, ceny nieruchomosci w Hiszpanii wciaz sa przesza-
cowane o ok. 17% (na koniec 2008 r. byto to 24%), przy Sredniej europejskiej
na poziomie 3% (!), i jest ono najwyzsze w Europie. Dla poréwnania w Stanach
Zjednoczonych nieruchomosci sg obecnie weigz przeszacowane o ok. 10% (przed
kryzysem 15%).*

Podczas gdy kryzys dat si¢ odczué¢ na catym Swiecie, w Hiszpanii byt on
szczegOlnie drastyczny w swych skutkach. Wynika to w duzej mierze z faktu, iz
sektor budowlany odgrywa, a raczej odgrywat bardzo istotna role w PKB Hisz-
panii. W 2007 r. dochody budzetu generowane przez firmy budowlane stanowi-
ty 41% PKB, w 2009 r. — 34%, a w 2010 r. odnotowany zostat dalszy ich spadek.
Przyktadowo, wedtug informacji Ministerstwa Rozwoju, w tym roku zbudowane
zostanie w Hiszpanii 100 tys. mieszkan, co stanowi 1/8 (!) tego, co oddane zo-
stato do uzytku w 2006 r. Zatrudnienie w tym sektorze znajdowato bardzo wielu
obywateli hiszpanskich, i nie tylko, a budzetowi panstwa przynosito to wysokie
dochody. Dla przyktadu, w 2006 r. 12 z 35 najwigkszych transakeji finansowych
w Europie dokonanych zostato przez hiszpanskie firmy budowlane.’

W wyniku kryzysu, w ciggu ostatnich 2 lat, z rynku znikneto 23% duzych
firm budowlanych, oraz 170 tys. mniejszych, a niektére z nich stanowity najwigk-
sze bankructwa w historii kraju (firma Martinsa-Fadesa — najwigksze bankructwo
w historii kraju, z 3.500 mln niesptaconych dtugéw; czy tez firma Habitat — naj-
wigksza woéwczas firma deweloperska w Hiszpanii). To wlasnie likwidacja miejsc
pracy w tym sektorze spowodowata tak gwaltowny wzrost stopy bezrobocia do
poziomu ok. 23%, niemalze najwyzszego w historii kraju.¢

Na koniec nalezy jednak zauwazy¢ pewne oznaki ozywienia na hiszpan-
skim rynku nieruchomosci. Pomimo, niestety, stalego wcigz spadku cen metra
kwadratowego mieszkan, obecnie utrzymujacego si¢ na poziomie 1 832 euro, co
stanowi spadek o ok. 20% w stosunku do najwyzszych cen w historii, do pozio-
mu z 2005 r. (spadek ten jest oczywiscie nieréwnomierny i zalezny od regionu

* www.elmundo.es; 7 pazdziernika 2010 r.

www.elpais.com; 15 sierpnia 2010 .
¢ www.elmundo.es; 30 lipca 2010 r.
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i miasta).” Sprawe dodatkowo komplikuje fakt, iz na hiszpanskim rynku nieru-
chomosci, wedlug danych szacunkowych Ministerstwa Mieszkalnictwa, wciaz
na wlasciciela czeka ok. 700 tys. mieszkan, dla poréwnania na poczatku kryzy-
su bylo to ok. miliona.? Z drugiej strony, odnotowac nalezy, iz w 2010 r. nastapit
pierwszy od poczatku wybuchu kryzysu staty wzrost transakeji sprzedazy miesz-
kan (30% wzrostu operacji w sierpniu 2010 r. w relacji do sierpnia 2009 r.),
co pozwala niektérym by¢ optymistycznym w stosunku do przysztosci.’

2. Umowy sprzedazy mieszkan — glowny sektor wystepowania
konfliktow z konsumentami

Wedtug jurysprudencji hiszpanskiej, sektor budowlany jest glownym zro-
dtem konfliktéw migdzy konsumentem a przedsigbiorca. Statystyki dot. skarg skta-
danych przez konsumentéw poprzez organizacje konsumenckie w sprawie uméw
sprzedazy mieszkan pokazuja, ze kazdego roku znajduja si¢ one na niechlubnym
pierwszym miejscu wszelkich sktadanych skarg. Liczba ta stanowi ok. 17% wszel-
kich wptywajacych do organizacji konsumenckich skarg!'®, po nich znajduja si¢
ustugi telefoniczne —ok. 12%, a na trzecim miejscu ustugi finansowe — ok. 10%. !

Dzieje si¢ tak gléwnie z powodu wystgpowania w sektorze budowlanym
r6éznych naduzyé w stosunku do nabywey nieruchomosci.'? Problemy te sg w du-
zej mierze wynikiem zawierania w umowach duzej liczby postanowien niedozwo-
lonych!?, ktérych tres¢ jest niejasna i niezrozumiata, oraz ktére nie zapewniaja

7 www.elmundo.es; 16 pazdziernika 2010 .

www.elpais.com; 15 pazdziernika 2010 r.
www.elmundo.es; 14 pazdziernika 2010 r.

10" Balance de consultas y reclamaciones presentadas en las organisaciones de consumi-
dores de ambito nacional: Atio 2005, Instituto Nacional de Consumo, kwiecien 2006 r.

' Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na ogdlna poprawe poziomu $wiadczonych ustug
na rynku budowlanym poczawszy od lat 90., kiedy to poziom skarg utrzymywat si¢ pozio-
mie blisko 30%. Ostatnie statystyki méwia nawet o dalszym spadku liczby sktadanych przez
konsumentéw skarg dot. uméw kupna sprzedazy mieszkania do poziomu obecnie ok. 14%,
co stawia te skargi obecnie na drugim miejscu wszystkich sktadanych skarg, po ustugach te-
lefonicznych. Dane te znajduja rowniez potwierdzenie w liczbie spraw, ktére koncza si¢ po-
stepowaniem sgdowym.

12 Wskazuje na to bogate juz orzecznictwo w tej materii; Reclamaciones de Consumo,
str. 677.

B3 Przyktadowo sg to wszelkie postanowienia dotyczace w szczegdlnosci ceny, op6z-
nienia w przekazaniu mieszkania, uzycia innych materiatéw niz byty poczatkowo planowa-
ne, wad w konstrukcji, jako$ci odmiennej od oferowanej na poczatku procesu zawierania
umowy, braku informacji dla konsumenta, préb przerzucania na nabywce kosztéw, ktére
zobowiazany jest ponie$¢ deweloper.

8
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réwnorzednosci stron.'* Niedozwolone postanowienia umowne zostang bardziej
szczegdtowo omowione w dalszej czesci artykutu.

Dodatkowo, nalezy mie¢ réwniez na uwadze fakt, iz w przypadku uméw
sprzedazy mieszkan jest to transakcja bardzo istotna z punktu widzenia zaréw-
no prawnego, jak i ekonomicznego oraz ludzkiego'® — prawnego, poniewaz bar-
dzo czgsto towarzyszy mu powigzanie z innymi umowami (np. umowa kredy-
tu hipotecznego), poprzedzona jest zazwyczaj rowniez podpisaniem np. umowy
rezerwacyjnej lub umowy sprzedazy rzeczy przyszlej. Z punktu widzenia ekono-
micznego, gdyz zazwyczaj jest to najwigkszy wydatek, jaki konsument w swoim
zyciu ponosi. W 2008 r. $rednie obcigzenie z tytutu kredytu hipotecznego sta-
nowito ok. 40% dochodu przecigtnego kredytobiorcy hiszpanskiego'®. Z punktu
ludzkiego wreszcie, gdyz bedac dobrem podstawowym jest miejscem, gdzie kon-
sument i jego rodzina spedzajg najwiecej czasu.

Majac na uwadze wszystkie te argumenty, nalezy wspomnie¢ o zachowa-
niach samego konsumenta, ktore zdaniem cze¢sci przedstawicieli doktryny i $ro-
dowisk prawnikow charakteryzuje sig, niestety, duza permisywnoscia i bezczyn-
noscig."” Sytuacja duzych naduzy¢ w tym sektorze jest tolerowana juz od dtuzsze-
go czasu, co by¢ moze mozna wytlumaczy¢ nastepujacymi faktami:

a) wplywu sektora budowlanego na catg gospodarke (na szczegdlng uwage
zastuguje tu wskaznik posiadania mieszkan na wtasnosé¢, ktéry w Hisz-
panii wynosi 85%, przy $redniej europejskiej na poziomie 61% );'®

b) asymetrig informacyjna: w celu wyréwnania réznic w stanie wiedzy
konsumenta i dewelopera ustawodawca hiszpanski uchwalit ustawe
— Dekret Krolewski 515/1989, zwany dalej ustawa 515/1989", do-
tyczacy materii ochrony konsumenta w zakresie dostarczenia mu in-
formacji w umowach kupna sprzedazy lub najmu mieszkan; dodatko-
wo, problemu asymetrii informacyjnej dotyczy réwniez prawo konsu-
menckie, ogdlnie pojete, w szczegdlnosci w zakresie uprawnienia kon-

4 Maria Angeles Zurilla Carinana, El derecho de informacion del cosumidor en los
contratos con consumidores y usuarios en el nuevo texto refundido de la ley general para la
defensa de consumidores y usuarios, Centro de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla
la Mancha.

15 Reclamaciones de Consumo, str. 677.

16 Noticias, Instituto Nacional de Consumo, czerwiec 2008 r.

17" Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 678.

18 Noticias, Instituto Nacional de Consumo, czerwiec 2008 r.

19 Ustawa Dekret Krolewski 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., o ochronie kon-
sumenta w zakresie obowigzku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy i najmu miesz-
kan (Real Decreto 515/1989, de 21 Abril, sobre proteccién de los consumidores en cuan-
to a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento).
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sumenta do rozwigzania umowy*’, bez mozliwosci obciazenia go jaki-
mikolwiek karami, w zwigzku z niewywiazaniem si¢ przedsigbiorcy,
w tym przypadku dewelopera, z obowigzku informacyjnego natozone-
go na niego przez ustawodawce hiszpanskiego?®!;

¢) konsument w tym sektorze wychodzi z zalozenia, ze niezaleznie od
wszystkiego i tak stanie si¢ ofiarg jakiego$ naduzycia ze strony przed-
sigbiorcy; jednym z najczestszych takich naduzy¢ sa bardzo wygéro-
wane i nieuzasadnione ceny mieszkan, ktore do czasu kryzysu na ryn-
ku nieruchomosci, kazdego roku rosty w tempie ok. 15-17% ??, wsku-
tek kryzysu tendencja ta ulegta zdecydowanemu zahamowaniu; po-
zostate naduzycia to znaczne opdznienia w terminie przekazywania
mieszkan, brak zgodnosci przekazywanego mieszkania z opisanym
w umowie (np. znaczne réznice w powierzchni).?* To wszystko powo-
duje, ze konsument nie wykazuje inicjatywy, aby dochodzi¢ swych praw,
czy to wstepnie w trakcie negocjacji z deweloperem, czy to pdzniej na
drodze sadowej; woli on pogodzi¢ si¢ z tak niesprawiedliwg sytuacja
czy tez niewywigzaniem si¢ przez dewelopera z umowy (opdéznieniem
w terminie przekazania mieszkania, przerzuceniem na nabywce pew-
nych kosztéw, ktore deweloper sam powinien ponie$¢, niezgodnosci
z umowa), tylko aby otrzyma¢ wybrane wcze$niej mieszkanie, za kt6-
re zapewne dokonat juz pewnych platnosci, niz wystepowac na droge
sadowa, rozwigza¢ umowe zawierajgcg niedozwolone postanowienia
umowne i zosta¢ bez mieszkania, ze zwr6conym kapitatem poczatko-
wym, ktéry na rynku tak rosngcych cen nieruchomosci nie przedsta-
wia juz tej samej wartosci co na poczatku, nie jest to bowiem juz kwo-
ta wystarczajaca, aby zadatkowac inne mieszkanie, poniewaz sita na-
bywcza ,tego pienigdza” ulegta zmianie.**

Na koniec nalezy jednak stwierdzi¢, iz sytuacja powoli, ale stopniowo ulega
poprawie. W szczegdlnosci przepisy prawa konsumenckiego, wptynety pozytyw-
nie na poprawe sytuacji konsumenta w sektorze ustug budowlanych. Wymienic¢

20 Reclamaciones de Consumo, str. 678.
2L Reclamaciones de Consumo, str. 681.
Noticias, Instituto Nacional de Consumo, czerwiec 2008 r.
23 Reclamaciones de Consumo, str. 678.
24 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 681.
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tu trzeba zwlaszcza wprowadzenie w zycie ustawy 515/1989% o ochronie kon-
sumenta w zakresie obowigzku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy
inajmu mieszkan oraz wyrazng tendencje ze strony duzych firm deweloperskich
do niezamieszczania w umowach niedozwolonych postanowien, szczegélnie tych
z tzw. czarnej listy. Niemniej jednak, nadal utrzymywane sa w wielu umowach
inne niedozwolone klauzule, ktére nie znajduja si¢ na ,,czarnej liscie” oraz po-
stanowienia niejasne, przede wszystkim niedozwolone postanowienia umowne
z tzw. szarej listy, ktore skutkuja brakiem réwnosci stron umowy.

3. Srodki ochrony konsumenta w umowach sprzedazy mieszkan

Ustawy prokonsumenckie wywarty istotny wptyw na rezim prawny umow
sprzedazy mieszkan. Zgodnie z art. 9 ustawy 1/2007 o ochronie konsumenta
iuzytkownika, z dnia 16 listopada 2007 r.>¢ (zwang dalej ustawa 1/2007), z uwa-
gina fakt iz, mieszkanie jest dobrem podstawowym, generalnym i powszechnym,
jego nabywca podlega ochronie jako konsument.?” Jest to szczegdlnie istotne
z uwagi na fakt, iz kupno nieruchomosci jest bardzo wazng czynnoscia, gtow-
nie ze wzgledu na konsekwencje finansowe oraz ztozonos¢ prawna.?® Jednak nie
kazda umowa sprzedazy mieszkania kwalifikuje si¢ do rezimu konsumenckiego,
nie dzieje si¢ tak przede wszystkim w sytuacji, gdy nabywca nie dokonuje zakupu
na wlasny uzytek [ para su consumo], ale np. w celu odsprzedazy [ para revender],
w celach komercyjnych lub §wiadczenia ustug dla oséb trzecich [un proceso de co-
mercializacion o de prestacion a terceros].”” Podobny przepis zawarty jest w ustawie
515/1989%, ktéra w art. 1 stanowi, ze ma ona zastosowanie do oferty, sprzeda-

25 Ustawa Dekret Krélewski 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., o ochronie kon-
sumenta w zakresie obowigzku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy i najmu miesz-
kan (Real Decreto 515/1989, de 21 Abril, sobre proteccién de los consumidores en cuan-
to a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento).

26 Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika 1/2007, z dnia 16 listopada 2007
r. [Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias].

27 Ustawa 1/2007, art. 9: ,,Bienes y servicios de uso comuin: Los poderes piblicos pro-
tegerdn prioritariamente los derechos de los consumidores y usuarios cuando guarden relacion
directa con bienes o servicios de uso o consumo comiin, ordinario y generalizado.”

8 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 690.

2 Ustawa 1/2007, art. 3: ,,Concepto general de consumidor y de usuario: A efectos
de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y quarto, son
consumidores o usuarios las persona fisicas o juridicas que actiian en un dmbito ajeno a una
actividad empresarial o professional.”

30 Ustawa Dekret Krolewski 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., o ochronie kon-
sumenta w zakresie obowigzku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy i najmu miesz-
kan (Real Decreto 515/1989, de 21 Abril, sobre proteccién de los consumidores en cuan-
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zy promocyjnej i reklamy, realizowanych w celu sprzedazy lub najmu mieszkan,
dokonywanych w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, zawsze gdy
skierowane sg do konsumenta®' w rozumieniu art. 1 ust. 1 1 2 ustawy 26/1984
o ochronie konsumenta i uzytkownika®?, zastgpionej przez ustawe 1/2007 o ochro-
nie konsumenta i uzytkownika, z dnia 16 listopada 2007 r.** Nie wchodzi w re-
zim ochrony konsumenckiej rowniez zdecydowana wigkszo$¢ umoéw sprzedazy
mieszkan uzywanych (tzw. z drugiej r¢ki).** Zgodnie z orzecznictwem watpliwe
jest rowniez zastosowanie rezimu konsumenckiego do sprzedazy mieszkan po-
przez tzw. spdtdzielnie mieszkaniowe [ cooperativas de viviendas]*, co polega w du-
zym uproszczeniu na nabywaniu mieszkan przez posrednika dla cztonkow spot-
dzielni w celu uzyskania przez tych drugich korzysci finansowych.

Dodatkowa ochrong zapewnia konsumentowi réwniez wspomniana juz
wezesniej ustawa 1/2007 o ochronie konsumenta i uzytkownika w art. 8§2-90,
ktére dotycza niedozwolonych postanowien umownych.

Ochrona konsumenta na drodze administracyjnej,
cywilnej i karnej

Konsument chroniony jest przed niezgodnym z prawem postepowaniem
przedsigbiorcy za pomoca réznych srodkow, ktore zapewnia mu hiszpanski sys-
tem prawny.

A) Srodki o charakterze administracyjno-prawnym

W przypadku gdy naruszenie prawa ma charakter administracyjny, w dro-
dze postgpowania administracyjnego na przedsigbiorce natozona zostaje sankcja
o charakterze administracyjno-prawnym, zazwyczaj jest to grzywna.

to a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento).

31 Ustawa Dekret Krélewski 515/1989 ., art. 1: ,El presente Real Decreto es de
aplicacion a la oferta, promocion y publicidad que se realice para la venta o arrendamiento de
viviendas que se efectiie en el marco empresarial o professional, siempre que aquellos actos vayan
dirigidos a consumidores conforme...”.

3 Ley 26/1984, z dnia 19 lipca 1984 r. General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios — ustawa o ochronie konsumentéw i uzytkownikéw — zastgpiona przez — Ley
TRLGDCU - Real Decreto Legislativo 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 r., la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias — ustawa o
ochronie konsumentéw i uzytkownikéw oraz inne przepisy uzupelniajace.

3 Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika nr 1/2007, z dnia 16 listopada
2007 r. [Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios y otras leyes complementarias].

3 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 690.

% Orzeczenie sadu SAP w Vizcaya, z 9 kwietnia 2001 r. (AC 2001, 909).
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Rodzaje naruszen i sankcji enumeratywnie wymienione zostaty w usta-
wie 1/2007 o ochronie konsumenta i uzytkownika*. Zgodnie bowiem z art. 49
ust. 1 ww. ustawy prawo hiszpanskie zna 11 typéw naruszen prawa o charak-
terze administracyjnym, natomiast w art. 51 i 52 wymienione zostaly rodzaje
sankcji administracyjnych, w zaleznosci od ,,ciezaru” naruszenia (lekkie, $red-
nie i ciezkie).

Naruszenia i sankcje o charakterze administracyjno-prawnym przewidu-
je réwniez ustawa 515/1989%7, w zakresie naruszen obowiazku informacyjnego
izw. z reklamg oraz uzyciem niedozwolonych postanowienn umownych.

Sankcje o podobnym charakterze przewiduje réwniez ustawa o budownic-
twie 38/1999%, w przepisach dodatkowych pierwszych [ Disposicion adicional pri-
mera], za naruszenie przepisow dotyczacych pobierania od konsumenta zaliczek
na poczet ceny koncowej w trakcie trwania procesu budowlanego.

B) Srodki o charakterze cywilno-prawnym

Konsument moze réwniez wystapi¢ na droge postgpowania cywilnego
w celu ochrony swych praw. Dotyczy¢ to moze zwlaszcza spraw zwiagzanych
z przekazaniem mieszkan z wadami fizycznymi, opdznien w przekazywaniu miesz-
kan, kwestii zwigzanych z rozwigzaniem lub uniewaznieniem umoéw (np. z powo-
du niewywigzania si¢ przez dewelopera z obowiazku informacyjnego), oraz unie-
waznienia umowy lub jej cz¢sci z powodu zawarcia w niej niedozwolonych posta-
nowien.*” Dodatkowo, w prawie hiszpanskim ma miejsce réwniez abstrakcyjna
kontrola uméw sprzedazy mieszkan, ktora jest realizowana poprzez tzw. instytu-
cje ,pozwu zbiorowego” [acciones colectivas], ktore uregulowane zostaty ustawa
7/1998 o ogdlnych warunkach zawierania uméw*® oraz ustawg 39/2002 wpro-
wadzajaca do hiszpanskiego systemu prawnego rézne unijne dyrektywy dotycza-
ce ochrony intereséw konsumenta i uzytkownika®*!.

3¢ Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika nr 1/2007, z dnia 16 listopada
2007 r. [Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios y otras leyes complementarias .

37 Ustawa Dekret Krolewski 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., o ochronie kon-
sumenta w zakresie obowigzku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy i najmu miesz-
kan (Real Decreto 515/1989, de 21 Abril, sobre proteccién de los consumidores en cuan-
to a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento).

38 Ustawa o budownictwie 38/1999, z 5 listopada 1999 r., Ley de Ordenacién de la
Edificacién — LOE.

3 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 688.

40 Ustawa 7/1998, z dnia 13 kwietnia 1998 r., 0 ogdlnych warunkach zawierania
umoéw, Ley 7/1998 sobre condiciones generales de la contratacién.

4 Ustawa 39/2002, z dnia 28 pazdziernika 2002 r., wprowadzajaca do hiszpanskie-
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C) Srodki o charakterze prawno-karnym

W przypadku niektérych naruszen, szczegdlnie tych ,ciezkich” przeciw-
ko stronie winnej owego naruszenia, prawo daje mozliwos¢ wystapienia na droge
postepowania karnego.* Dotyczy to dla przyktadu przestepstw zwiazanych z re-
klama [delicto publicitario], oszustw zwiagzanych z nieruchomoscia [ estafa inmo-
biliaria], czy tez przywlaszczenia rzeczy powierzonej (dotyczy to przywlaszcze-
nia zaliczek na poczet ceny) [ apropriacion indebida].*

D) Postepowanie mediacyjne
Z uwagi na fakt, iz deweloperzy bardzo cz¢sto nie wyrazaja zgody na po-

stepowanie w drodze mediacji (75% wnioskéw o mediacje zostaje odrzuconych
przez deweloperéw)*, nie jest to popularny sposéb rozwigzywania sporoéw w tej
dziedzinie.®

4. Formy prawne umoéw sprzedazy mieszkan

Najbardziej tradycyjna forma prawng nabywania mieszkan w Hiszpanii
jest umowa kupna sprzedazy nieruchomosci na podstawie regulacji Kodeksu cy-
wilnego, do ktérej to umowy zastosowanie maja nastepujace przepisy Kodeksu
cywilnego hiszpanskiego.*

1) art. 1445 inast. k.c., ktore reguluja charakter i forme prawng umowy
kupna sprzedazy. Zgodnie z art. 1 445 poprzez umowg kupna sprze-
dazy jedna ze stron zobowiazuje si¢ wydac rzecz, a druga zobowiazuje
sie zaplaci¢ za nig uzgodniong cene.*’

go systemu prawnego rozne dyrektywy unijne dotyczace ochrony intereséw konsumenta
i uzytkownika, Ley 39/2002 de transposicién al. ordenamiento juridico espanol de diver-
sas directivas comunitarias en materia de proteccién de los intereses de los consumidores
y usuarios.

42 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 689.

4 Orzeczenia sadu SSTS, z dnia 23 grudnia 1996 . [R] 1996, 9501 ] oraz dwa inne
orzeczenia tego samego sadu z dnia 20 lipca 1998 r. [R] 1998, 6171] 1 27 listopada 1998
r. [R] 1998, 9204].

4 Memoria de Arbitraje, Instituto Nacional de Consumo, 2006 r.

4 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 689.

6 Codigo Civil, z dnia 25 lipca 1889 r., hiszpanski Kodeks cywilny.

47 Cédigo Civil art. 1 445: ,,Por el contrato de compra y venta uno de los contratantes
se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero
o signo que lo represente.”
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2) art. 1 469-1 473 k.c., ktére stwierdzaja obowiazek po stronie sprze-
dawcy wydania kupujacemu rzeczy zgodnie z tym, co strony postano-
wily wumowie, oraz o konsekwencjach prawnych niezgodnosci tej rze-
CZYy Z UmMowa3.

3) art. 1 50311 504 k.c., ktére okreslaja prawo obu stron do rozwigza-
nia umowy, w przypadku gdy zajda pewne okolicznosci, np. obawa,
ze druga strona nie wywiaze si¢ z umowy lub nastapi brak ptatnosci
(co nalezy doda¢, nie w kazdym przypadku daje automatyczne prawo
do rozwigzania umowy, nawet jesli wynika to z umowy).*

4) art. 1 280 ust. 1 k.c., zgodnie z ktérym czynnosci prawne i umowy,
ktére maja na celu utworzenie, przeniesienie, zmiang lub wygasnigcie
prawa rzeczowego na nieruchomosci, powinny by¢ stwierdzone ,,do-
kumentem urzedowym” [ documento publico].*’

Podkresli¢ tu nalezy, iz w przypadku regulacji oméwionych powyzej, mowa
jest raczej o mieszkaniach juz wybudowanych lub ,prawie wybudowanych”
[ la vivienda ya terminada o casi terminada]. W prawie hiszpanskim wyr6znic jed-
nak jeszcze mozna inne formy uméw kupna sprzedazy mieszkania.

Umowa sprzedazy mieszkania jako rzeczy przyszlej

W przypadku uméw sprzedazy mieszkan jest powszechng praktyka, ze
strony przed podpisaniem ostatecznego aktu notarialnego przeniesienia wlasno-
$ci nieruchomosci [escritura pitblica] podpisuja umowe prywatng [ contrato pri-
vado]. Taka umowa prywatna moze zosta¢ nazwana w rézny sposob, np. [ serial,
precontrato, contrato de reserva, promesa de compraventa, venta sobre plano, venta
en construccion], co nie ma zadnego wptywu na skutki prawne, jakie pociaga za
soba podpisanie takiej umowy. W hiszpanskim systemie prawnym, w przypadku
mieszkan, ktorych budowa nie zostata jeszcze zakonczona, umowa taka ma co do
zasady charakter umowy sprzedazy rzeczy przyszte;j.

Bardzo czgsto ma miejsce sytuacja, gdy mieszkanie, ktérym zaintereso-
wany jest nabywca, nie zostato jeszcze wybudowane, lecz jest dopiero planowa-
ne lub projektowane [ planeado o proyectado], natomiast znajduje si¢ juz w ofer-
cie dewelopera, ktory zamierza je wybudowac i sprzedaé. W tego typu przypad-
kach umowe takg powszechnie nazywa si¢ sprzedaza ,na planie” lub ,,w budowie”
[venta sobre plano o en construccion], a prawo okresla tego typu umowy jako umo-

% Codigo Civil, z dnia 25 lipca 1889 r., hiszpanski Kodeks cywilny:

# Cédigo Civil art. 1 280.1: ,,Deberdn constar en documento publico: 1°. Los actos
y contratos que tengan por objeto la creacion, transmision, modificacion o extinction de derechos
reales sobre bienes inmuebles.”
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wy sprzedazy rzeczy przyszlej [ compra venta de cosa futura].”® Ma tutaj miejsce
rzeczywista sprzedaz i kupno, ktére dochodza do skutku poprzez ztozenie zgod-
nych oswiadczen woli stron [ consentimiento de los contratantes], pod warunkiem,
ze nie ma przeszkod do zawarcia takiej umowy.

Sprzedaz ta zostata uregulowana wart. 1 450 k.c.’!, zgodnie z ktérym umo-
wa kupna uwazana bedzie za zawarta pomiedzy kupujacym i sprzedajacym, i be-
dzie stanowi¢ zobowigzanie dla obu stron, jezeli strony porozumiaty si¢ co do
przedmiotu umowy i ceny, chociaz nie doszto miedzy nimi do wydania rzeczy
i zaptaty ceny.

W drodze orzecznictwa wywiedzionych zostato kilka cech charakterystycz-
nych tego typu umoéw, ktére sktadaja si¢ na jej rezim prawny.>?

— Po pierwsze, umowa sprzedazy ,na planie” stanowi umowg, w ktorej
jedna ze stron zobowigzuje si¢ w zamian za cen¢ wyrazong w pienig-
dzu lub innym mierniku do przekazania mieszkania, ktére znajduje
sie ,w projekcie” (na planie) — [en proyecto], lub ,,w budowie”.>® Jest
to umowa ztozona, poniewaz jest poddana rezimowi prawnemu umo-
wy kupna sprzedazy, jak réwniez umowy o wykonanie dziela [ ejecu-
cion de obra].>*

— Podrugie, umowa sprzedazy mieszkania ,,na planie”>, ktére w trakcie
zawierania umowy prywatnej (cywilno-prawnej) — [contrato privado]
znajduje si¢ w fazie budowy, nie jest uwazana za umowe sprzedazy po ce-
nie ustalonej [ venta po precio alzado], co oznacza ustalenie ogdlnej ceny
zamieszkanie, a nie ceny wg metrow kwadratowych powierzchni.”® We-
dtug jednego z orzeczen, ktére zostato wydane w celu wyjasnienia kon-

30" Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 684.

51 Cédigo Civil art. 1 450: ,,La venta se perfeccionard entre comprador y vendedor,
y serd obligatoria para ambos, si hubieren convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio,
aunque ni la una ni el otro se hayan entregado.”

52 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 684.

53 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 684.

% Orzeczenia sagdu SSTS [R] 1967, 7351, z dnia 17 lutego 1967 r., oraz inne orze-
czenia tego samego sadu o sygnaturach [R] 1973, 4340] z dnia 28 listopada 1973 r., [R]
1992,6498] zdnia 1 lipca 1992 ., [R] 1994, 4093 ] z dnia 12 maja 1994 ., oraz [R] 1998,
4679] zdnia 11 czerwca 1998 r.

% Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 684.

56 Orzeczenie sadu SAP w Asturii [AC 2000, 1541], z dnia 11 lipca 2000 r.
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trowersji zwigzanych z ewentualnym zastosowaniem art. 1471 k.c.” do
umoéw sprzedazy rzeczy przyszlej, w umowie sprzedazy nieruchomosci
po cenie ustalonej (cenie ustalonej za mieszkanie), nie moze mie¢ miej-
sca podwyzszenie lub obnizenie tej ceny, nawet jezeli powierzchnia lub
ilosci okreslone w umowie okazg sie wigksze lub mniejsze.

— Po trzecie, w przypadku umoéw dotyczacych mieszkan znajdujacych

sie w fazie budowy, ktérych , egzystencja” opiera si¢ w tej fazie na pro-
jekcie budowlanym lub graficznym, o§wiadczenia woli stron zawarcia
przedmiotowej umowy dokonuja si¢ z uwzglednieniem cech charakte-
rystycznych, potozenia, uktadu, powierzchni, itd., wynikajacych z pla-
nu mieszkania stanowigcego zatacznik do umowy, ktéry petni funk-
cje nie tylko opisowa przedmiotu umowy, ale takze role obiektywnie
dyscyplinujaca dewelopera, zobowigzujac go do budowy mieszkania,
w taki sposéb, aby spelniato ono warunki okreslone umowa.*® Jakie-
kolwiek odejscie, nieuzgodnione, od przedmiotowego planu moze zo-
sta¢ na drodze postgpowania sadowego potraktowane jako niewywia-
zanie si¢ z umowy, a nie jako bledne przedstawienie przedmiotu umo-

wy przy zawieraniu umowy. >’
W zwiazku z powyzszym, zgodnie z obowiazujaca linig orzecznicza, obo-
wiazki informacyjne w umowie kupna sprzedazy mieszkania natozone na przed-
siebiorce w stosunku do konsumenta maja zastosowanie takze do nabywcy miesz-

kania ,na planie”.®

— Poczwarte, zobowigzanie ,,przygotowawcze” [ obligacion preparatoria],

o ktérym stanowi zawierana umowa kupna sprzedazy rzeczy przysztej,
nie tylko czyni t¢ umowe zlozong, w taki sposob, ze sprzedawca rzeczy
przysztej bierze na siebie odpowiedzialno$c za fakt, iz ta rzecz zacznie
istnie¢, ale réwniez odpowiada w zaostrzonym rezimie za wady fizyczne
tej rzeczy, tj. zgodnie z art. 1 591 k.c.®! (anie zgodnie z art. 1 484 k.c.,

57 Codigo Civil art. 1 471: ,En la venta de un inmueble, hecha por precio alzado y no
a razon de un tanto por unidad de medida o miimero, no tendrd lugar el aumento o disminucion
del mismo, aunque resulte mayor o menor cabida o nitmero de los expresados en el contrato.”

58 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 684.

¥ Orzeczenie sadu SAP w Barcelonie [JUR 2007, 284708], z dnia 12 lipca 2007
r., sadu SAP w Segowii [JUR 2003, 141692], z dnia 10 marca 2003 r., sadu SAP w Madry-
cie [JUR 2001, 182286], z dnia 30 kwietnia 2001 ., oraz sadu STS] z Nawarry [R] 1988,
8598], z dnia 8 pazdziernika 1988 r.

8" Orzeczenie sadu STS [R] 2005, 7194], z dnia 17 pazdziernika 2005 .

1 Cédigo Civil art. 1 591: ,El contratista de un edificio que se arruinase por vicios
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ktory przewiduje tagodniejszy rezim odpowiedzialnosci sprzedajacego
za wady rzeczy sprzedanej). Wedtug art. 1 591 k.c. podmiot odpowie-
dzialny za budowe ponosi odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg za wady
fizyczne budynku powstate w ciagu 10 lat, liczac od ukonczenia budo-
wy; taka sama odpowiedzialno$¢ przez ten sam okres ponosi architekt,
jezeli wady fizyczne budowy sa zwigzane z podtozem lub z kierowaniem
budowa. W przypadku gdy przyczyna jest niewywiazanie si¢ podmiotu
odpowiedzialnego za budowe ze swoich zobowigzan umownych, rosz-
czenie o odszkodowanie przedawnia si¢ dopiero z uptywem 15 lat. Do-
datkowo, jezeli rzecz nie spetnia wymogéw okreslonych umowsg lub ko-
niecznych w celu korzystania z niej w sposob zgodny z jej przeznacze-
niem, kupujacy zgodnie z art. 1 124 k.c.> ma prawo zadania rozwig-
zania umowy lub usunigcia wad, a w przypadku gdy pomiot odpowie-
dzialny za wady nie dokonat naprawy, kupujacy ma prawo dokonac na-
prawy we wlasnym zakresie i zada¢ zwrotu tych kosztow.?

- Ponpiate, sprzedawca ma obowigzek wydania kupujacemu rzeczy posia-
dajacej cechy wynikajace z celu, w jakim ma ona by¢ wykorzystywana
iw terminach uzgodnionych w umowie. Tylko w ten sposéb sprzedaw-
ca moze wywigzac si¢ ze swojego zobowigzania.** W przypadku gdy
w umowie nie zawarto wyraznego opisu mieszkania ani pozostalych
elementow, ktére byly przedmiotem umowy sprzedazy, w tego typu sy-
tuacji wigzgce sg ustalenia wynikajgce z projektu budowlanego.®

Nalezy réwniez wspomnie¢ o pewnej popularnej praktyce wérdéd dewelope-
réw zawierania na samym poczatku tzw. umoéw rezerwacyjnych mieszkania [ con-
tratos de reserva de vivienda] w zamian za wniesienie przez kupujacego zadatku
w wysokosci ustalonej przez sprzedawce. W umowie takiej sprzedawca zazwyczaj
nie zawiera elementow istotnych [ elementos esenciales] dla umowy kupna sprze-

de la construction, responde de los darios y perjuicios si la ruina tuviera lugar dentro de diez
anos, contados desde que concluyo la construction; igual responsabilidad, y por el mismo tiem-
po, tendrd el arquitecto que la dirigiere, si se debe la ruina a vicio del suelo o de la direccion.
Si la causa fuere la falta del contratista a las condiciones del contrato, la accion de indemnizacion
durard quince arnos.”

62 Cédigo Civil, z dnia 25 lipca 1889 r., hiszpanski Kodeks cywilny:

8 Orzeczenia sadu SSAP w Madrycie [JUR 2001, 182286], z dnia 30 kwiet-
nia 2001 r., oraz sadu w Murcji [JUR 2001, 15112], z dnia 8 marca 2001 r., i w Asturii
[AC 2000, 1541], z dnia 11 lipca 2000 r.

¢ Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 685.

6 Orzeczenia sagdu SSAP w Madrycie [JUR 2001, 182286], z dnia 30 kwietnia
2001 r., oraz orzeczenie sagdu w Murcji [JUR 2001, 15112], z dnia 8 marca 2001 r.



160 Magdalena Dziedzic

dazy, w przeciwienstwie do umowy sprzedazy rzeczy przyszlej, gdzie elementy
te musza si¢ znalez¢.® W umowie takiej zazwyczaj znajduje si¢ tylko pewne nie-
jasne odniesienie do przysztej budowy mieszkania, dla ktérej, niestety, w chwili
podpisywania umowy rezerwacyjnej nie ma jeszcze nawet projektu budowlane-
go. Niemniej jednak, w drodze orzecznictwa wypracowano, iz do uméw takich,
pomimo odmiennej ich nazwy, zastosowanie maja te same przepisy co do umowy
kupna sprzedazy rzeczy przysztej.©’

Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego ,,w przypadku umowy rezerwa-
cyjnej ma miejsce okreslenie w niej juz rzeczy i ceny, co wskazuje, ze jest to umowa
sprzedazy rzeczy przysztej, zgodnie bowiem z art. 1 445 k.c.® (poprzez umowe kup-
na sprzedazy jedna ze stron zobowiqzuje si¢ wydac rzecz, a druga zobowiqzuje si¢
zaptaci¢ za nig uzgodniong ceng) oraz art. 1 450 k.c.” (umowa kupna uwazana
bedzie za zawartq pomiedzy kupujgcym i sprzedajgcym, i bedzie stanowié zobowiq-
zanie dla obu stron, jezeli strony porozumialy si¢ co do przedmiotu umowy i ceny,
chociaz nie doszto migdzy nimi do wydania rzeczy i zaptaty ceny). Zgodnie bowiem
z tymi artykutami (1 445 i 1 450 k.c.), umowa kupna sprzedazy rzeczy przyszlej
powstaje poprzez samo zgodne oSwiadczenie stron umowy, i dla swojej waznosci nie
podlega ona zadnym szczegolnym wymaganiom co do formy, w jakiej ma zostac za-
warta, co wynika z tresci art. 1 278 k.c.”’ (umowa stanowi zobowigzanie dla stron,
niezaleznie od formy, w jakiej zostala zawarta, pod warunkiem, iz zawiera elemen-
ty istotne dla swojej waznosci).”

Umowa taka stanowi bowiem dwustronng obietnice [promesa bilateral]
kupna sprzedazy, zaakceptowana przez obie strony z wyrazona zgoda co do sa-
mej rzeczy i ceny, i zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego, przedmiotowo sta-
nowic¢ ona moze umowe przedwstepng [ negocio preparatorio] lub [ precontrato],
poprzez ktéra strony nie stajg si¢ definitywnie zwiazane [ definitivamente vincula-
das] jako sprzedajacy i kupujacy, ale przyznaja sobie prawo w przysztosci do zada-
nia od drugiej strony, aby wywiazala si¢ ze ztozonego przyrzeczenia (obietnicy),
bez potrzeby ponownego wyrazenia zgody (zgodnego o$wiadczenia woli stron)

8¢ Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 685.

7 Orzeczenia sagdu SSTS [R] 1998, 4679], z dnia 11 czerwca 1998 r., oraz pozo-
state orzeczenia tego samego sadu [R] 1993, 53841, z dnia 25 czerwca 1993 r., [R] 1992,
10657], zdnia 24 grudnia 1992 ., [R] 1992, 2156 ], zdnia 3 marca 1992 r., oraz [R] 1990,
80291, z dnia 20 pazdziernika 1990 r.

68 Cédigo Civil, z dnia 25 lipca 1889 ., hiszpanski Kodeks cywilny.

¢ Cédigo Civil, z dnia 25 lipca 1889 ., hiszpanski Kodeks cywilny.

70 Cédigo Civil, art. 1 278: ,,Los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la
forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para
su validez.”
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— [ consentimiento], gdyz w drodze orzecznictwa przyznano tej stronie mozliwosé
zadania dochodzenia przymusowego wykonania [ cumplimiento forzoso] umowy
na drodze sadowe;j.”!

5. Wymagania stawiane mieszkaniom oraz problematyka
odpowiedzialnosci za wady fizyczne wg ustawy
o budownictwie 38/1999

Sektor budownictwa jest jednym z podstawowych galezi gospodarki i spo-
sob jego funkcjonowania ma bardzo duzy wpltyw na spoteczenstwo oraz warto-
Sci kulturalne taczace sie Scisle z dorobkiem architektonicznym. Niemniej jed-
nak do 1999 r. brak bylo jednolitej regulacji, ktéra zajmowataby si¢ tym proble-
mem. Przed wejSciem w zycie przedmiotowej ustawy, tzn. przed 1999 r., kwe-
stie zwigzane z budownictwem regulowane byly gléwnie poprzez szereg roz-
proszonych przepiséw, w tym k.c., co skutkowato powaznymi lukami prawny-
mi w przepisach regulujacych proces budowlany jako catosé, zaréwno w odnie-
sieniu do obowiazkéw i odpowiedzialnosci podmiotéw uczestniczacych wnim,
jak réwniez gwarancji ustawowych dla zapewnienia nalezytej ochrony nabyw-
cy lub uzytkownika.

Z jednej strony, spoleczenstwo wymaga coraz wyzszej jakosci nierucho-
mosci i dotyczy to zarowno bezpieczenstwa samej konstrukeji i ochrony prze-
ciwpozarowej, z drugiej strony jednak dotyczy to pozostatych aspektéw zwia-
zanych z dobrym samopoczuciem os6b tam przebywajacych. Nalezy tu wy-
mieni¢ m.in.izolacje akustyczne i termiczne oraz udogodnienia dla os6b ma-
jacych problem z poruszaniem si¢. W kazdym przypadku, z punktu widzenia
interesu publicznego, proces budowlany oznacza zawsze pewien kompromis
pomiedzy funkcjonalnoscig, ekonomia, harmonig oraz zachowaniem réwno-
wagi w srodowisku.

Wilasnie w zwigzku z tym ustawodawca hiszpanski zdecydowat si¢ na
wprowadzenie jednolitej regulacji w tej materii w postaci ustawy o budownic-
twie 72, ktéra uregulowata podstawowe kwestie procesu budowlanego, ustawiajac
obowigzki i odpowiedzialno$¢ podmiotéw uczestniczacych w tym procesie, jak
réwniez gwarancje konieczne dla prawidlowego jego rozwoju. Powotana usta-
wa ma na celu zapewnienie odpowiedniej jakosci $wiadczonej ustugi budowlane;j

" Orzeczenie sagdu STS [R] 1998, 46791 ], zdnia 11 czerwca 1998 r.

72 Ustawa o budownictwie 38/1999, z 5 listopada 1999 r., Ley de Ordenacién de la
Edificacién — LOE; ustawa sklada si¢ z 4 rozdziatéw (przepisy ogélne, wymogi techniczne
i administracyjne procesu budowlanego, podmioty uczestniczace w procesie budowlanym
oraz odpowiedzialno$¢ i gwarancje), w ktérych znajduje si¢ 20 artykutow.
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poprzez wymuszenie spetnienia stawianych wymagan budowlanych, wszystko
w ramach zagwarantowania nalezytej ochrony intereséw nabywcy.”

W zwigzku z celami, jakie sobie stawia ustawa, w pierwszym rozdziale
ustawodawca hiszpanski definiuje przedmiot ustawy oraz zakres jej zastosowa-
nia. Zgodnie z art. 1 ustawa ma celu regulacje procesu budowlanego, okreslenie
obowigzkow i odpowiedzialnosci stron [agentes] w nim uczestniczacych (roéw-
niez organéw administracji publicznej, gdy uczestnicza w tym procesie), jak row-
niez gwarancji koniecznych dla prawidlowego jego przebiegu. Wszystko to ma na
celu zapewnienie odpowiedniej jakosci poprzez spetnienie podstawowych wyma-
gan budowlanych i nalezytej ochrony intereséw uzytkownikéw [ usuarios]. Zgod-
nie z art. 2 zakresem zastosowania ustawy objety zostal proces budowlany, przez
co ustawodawca rozumie zaréwno samo dzialanie, jak i rezultat w postaci wyko-
nania budynku o charakterze trwatym, o przeznaczeniu publicznym lub prywat-
nym, spetniajacym cele okreslone w ustawie.”* Art. 2 ust. 2 wymienia enumera-
tywnie zakres prac budowlanych, do ktérych zastosowanie ma niniejsza ustawa.

Kolejno ustawodawca reguluje wymogi techniczne i administracyjne. Zgod-
nie z art. 3, w celu zagwarantowania bezpieczenistwa nabywcom i pozostatym pod-
miotom, dobrobytu spoteczenstwu i ochrony srodowiska, budynki powinny zostaé
zaprojektowane, zbudowane, utrzymane technicznie w taki sposob, aby spetnione
zostaly wymagania stawiane prze ww. ustawe: w szczegdlnosci dotyczy to funk-
cjonalnosci (w tym: instalacji koniecznych dla prawidtowego korzystania z danej
nieruchomosci, dostepu do ustug telekomunikacyjnych, audiowizualnych, doste-
pu do elektronicznych ustug pocztowych, dodatkowych udogodnien dla os6b ma-
jacych problemy z poruszaniem si¢), bezpieczenstwa (tzn. bezpieczenstwa dot.
samej struktury budynku, przeciwpozarowego oraz w uzytkowaniu — korzysta-
nie z nieruchomosci nie moze stwarza¢ niebezpieczenstwa dla uzytkownikéw)
oraz aspektoéw mieszkalnych [ habitabilidad], na ktore sktadaja si¢ przyktadowo:
higiena, zdrowie, ochrona $rodowiska, ochrona przed hatasem, energooszczed-
no$¢ oraz izolacje termiczne.” Dodatkowo, uregulowane zostaty kwestie zwigza-
ne z projektem budowlanym, wymagane licencje i pozwolenia administracyjne,
procedura odbioru technicznego oraz dokumentacja techniczna powykonawcza.

7 Ustawa o budownictwie 38/1999, art. 1: ,, Esta Ley tiene por objeto regular en sus
aspectos esenciales el proceso de la edificacion, estableciendo las obligaciones y responsabilidades
de los agents que intervienen en dicho proceso, asi como las garantias necesarias para el adecuado
desarollo del mismo, con el fin de asegurar la calidad mediante el cumplimento de los requisitos
basicos de los edificios y la adecuada proteccion de los intereses de los usuarios.”

7 Ustawa o budownictwie 38/1999, art. 2: ,Esta Ley es de aplicacion a proceso de
la edificacion, entendiendo por tal la accion y el resultado de construir un edificio de cardcter
permanente, publico o privado, cuyo uso principal esté comprendiendo en los siguientes grupos.”

75 Ustawa o budownictwie 38/1999, art. 3.
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W rozdziale trzecim wymienione zostaly podmioty uczestniczace w pro-
cesie budowlanym. Na pierwszym miejscu wymieniony zostat deweloper [ promo-
tor]. Zgodnie z art. 9 ust. 1 jest to osoba fizyczna lub prawna, panstwowa lub pry-
watna, ktéra indywidualnie lub wspdlnie z innymi podmiotami, decyduje, pla-
nuje lub finansuje prace budowlane, ze srodkéw wlasnych lub nie, dla siebie lub
w celu sprzedazy osobom trzecim pod jakimkolwiek tytutem.”® W art. 9 ust. 2 wy-
liczone zostaty obowiazki dewelopera, do ktérych nalezy:

a) przedstawienie tytulu prawnego do nieruchomosci, ktéra ma zostaé

zabudowana;

b) udostepnienie dokumentacji i informacji koniecznych dla przygotowa-
nia projektu, jak réwniez upowaznienie kierownika budowy [el direc-
tor de obra] do dokonywania p6zZniejszych jego modyfikacii;

¢) uzyskanie wymaganych prawem licencji i pozwolen administracyjnych,
jak réwniez zgloszenie budowy do odpowiedniego rejestru;

d) podpisanie wymaganych umow ubezpieczeniowych;

e) dostarczenie nabywcy dokumentacji powykonawczej oraz jakichkolwiek
innych dokumentéw wymaganych przez organa administracyjne.””

Kolejne przepisy w tym rozdziale definiujg pozostate podmioty uczestni-
czgce w procesie budowlanym, tj. podmiot przygotowujacy projekt budowlany [ e/
proyectista], wykonawca [ el constuctor], kierownik budowy [el director de obra],
kierownik nadzoru [ el director de la ejecucion de la obra], instytucje i laboratoria
kontrolujace uzyte materiaty i nalezyte wykonywanie prac budowlanych [las en-
tidades y los laboratorios de control de calidad de la edificacion], dostawcy produk-
tow [los suministradores de productos], wlasciciele i uzytkownicy [ los propietarios
¥ los usuarios] oraz zakres obowigzkéw wszystkich tych podmiotow.

Kolejny rozdziat jest bardzo wazny dla nabywcéw nieruchomosci, gdyz
okresla on obowigzki i gwarancje podmiotéw uczestniczacych w procesie budow-
lanym w stosunku do nich. Odpowiedzialno$¢ dewelopera w stosunku do nabywcy
z tytutu wad fizycznych mieszkania [ vicios y defectos constructivos] opiera si¢ gtow-
nie na ustawie 38/19997% na art. 17 i nast. Nie jest to jednak jedyna droga, jaka
dysponuje konsument. Jak zostanie to ponizej pokazane, rezim odpowiedzialnosci
wynikajacy z przedmiotowej ustawy, ktory stwarza pewne korzysci zaréwno ma-

76 Ustawa o budownictwie 38/1999, art. 9 ust. 1: ,,Serd considerado promotor cu-
alquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente, decise,
impulsa, programa y financia, con recursos propos o ajenos, las obras de edificacion para si
0 para su posteriori enajenacion, entrega o cesion a terceron bajo cualquier titulo.”

77 Ustawa o budownictwie 38/1999, art. 9 ust. 2.

78 Ustawa o budownictwie 38/1999, z 5 listopada 1999 r., Ley de Ordenacién de la
Edificacién — LOE.
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terialne, jak i procesowe w stosunku do innych reziméw, nie dotyczy jednak pew-
nych wad — a konkretnie nie wszystkich mozliwych w budownictwie — i dlatego
wlasnie jest bardzo dobrze uzupetniany pozostalymi rezimami. Juz wart. 17 ust.
1, ustawodawca hiszpanski stanowi, iz ,,...ustawa ma zastosowanie z zastrzezeniem
odpowiedzialnosci kontraktowej...” . Odpowiedzialno$¢ dewelopera wynikajaca z tej
ustawy traktowana jest z zastrzezeniem odpowiedzialnosci wynikajacej z umowy
zawartej migdzy stronami, z art. 1 484 inast. k.c.”’ oraz pozostatych ustaw maja-
cych zastosowanie do uméw sprzedazy.*

Celem rezimu odpowiedzialnosci z art. 17 ww. ustawy jest stworzenie ram
prawnych dla odszkodowania z tytutu wad fizycznych mieszkania, jednak nie ja-
kichkolwiek szkod, jakie poniést nabywea, gdyz nie dotyczy to np. odszkodowa-
nia z tytulu utraconych korzysci, jak i szk6éd niemajatkowych (tutaj strat moral-
nych). Strong legitymowang czynnie w tych sprawach sa wlasciciele, jak i osoby
trzecie, ktore nabyty nieruchomosci od pierwszego nabywcy.

Zgodnie zart. 17, z zastrzezeniem obowigzkow wynikajacych z samej umo-
wy, podmioty uczestniczace w tym procesie odpowiadaja przed wlascicielami i ko-
lejnymi nabywcami przedmiotowej nieruchomosci za nastepujace jej wady, w ter-
minach okreslonych w niniejszej ustawie, liczac od daty odbioru technicznego:®!

a) w okresie 10 lat, za szkody materialne spowodowane wadami, ktére
wplywaja m.in. na fundamenty, podpory, Sciany nos$ne oraz pozostate
elementy strukturalne, ktore maja bezposredni wpltyw na wytrzyma-
to$¢ mechaniczng i stabilnos$¢ budynku;

b) w okresie 3 lat, za szkody materialne spowodowane wadami elemen-
tow konstrukcyjnych lub instalacji dotyczacych aspektéow mieszkal-
nych [ habitabilidad], na ktore sktadaja si¢ przyktadowo: higiena, zdro-
wie, ochrona §rodowiska, ochrona przed hatasem, energooszczednosé
oraz izolacje termiczne;

c) wokresie 1 roku, za wady w elementach wykonczeniowych.

W celu zagwarantowania bezpieczenstwa wyplaty odszkodowania za wysta-
pienie wyzej wymienionych wad, ustawodawca wprowadzit obowigzkowe, natozo-
ne na wykonawce, ubezpieczenie od szkéd materialnych, ktére dotyczy odpowie-
dzialnosci za szkody w okresie 10 lat i stanowi warto$¢ 100% uzytych materiatéw
konstrukeyjnych. W przypadku natomiast odpowiedzialnosci za szkody w okre-
sie 3 lat i roku, obowigzek ubezpieczenia natozony zostat na dewelopera i stano-
wi odpowiednio wartos¢ 30% i 5% uzytych materiatéw konstrukeyjnych, ustawo-

7 Cédigo Civil, z dnia 25 lipca 1889 ., hiszpanski Kodeks cywilny.

89" Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 723.

81 Ustawa o budownictwie 38/1999, art.17.
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dawca zdecydowal, iz nie bedzie to jednak w tym drugim przypadku ubezpiecze-
nie obowiazkowe. Obowiazek sprawdzenia, czy ww. umowy ubezpieczenia zosta-
ty zawarte spoczywa na notariuszu i osobie odpowiedzialnej za dokonanie wpisu
w Rejestrze Whasnosci [ Registrator de Propiedad] i ma to miejsce przy zgloszeniu
zakonczenia konkretnej inwestycji budowlanej. W przypadku gdy odpowiedzial-
nosci za szkody materialne nie mozna przypisa¢ konkretnemu podmiotowi, od-
powiedzialno$¢ dewelopera i pozostatych podmiotéw biorgcych udziat w procesie
budowlanym jest solidarna. Roszczenie o odszkodowanie z tytutu wystapienia wad
tizycznych przedawnia si¢ z uplywem dwéch lat od wystapienia wady:

Piszac o wymaganiach stawianych przez ustawodawce hiszpanskiego
w procesie konstrukeji mieszkan, nalezy réwniez jeszcze wspomnie¢ o dodatko-
wym wymaganiu w stosunku do dewelopera, jakim jest uzyskanie przez niego na
koniec procesu budowlanego pozwolenia na uzytkowanie nieruchomosci [ cédula
de habitabilidad], badz w niektérych regionach autonomicznych, np. w Andalu-
zji 1 Galicji, [licencia de primera ocupacion]. Jest to dokument, ktory musi zostaé
uzyskany po ukonczeniu procesu budowlanego, a ktéry stwierdza, ze przedmio-
towa nieruchomos¢ spefnia wymagania okreslone w ww. ustawie.

Dokument ten jest niezbedny w celu podpisania uméw z dostawcami m.in.
wody, pradu, gazu, ktory to obowiazek spoczywa na deweloperze. Niemniej jed-
nak, w niektérych umowach deweloperskich znajdowaty sie niedozwolone klauzu-
le, ktére naktadaty na kupujacego obowiazek zaptaty za podlaczenie tych ustug.®
Sad Najwyzszy [ Tribunal Supremo] wypowiadat si¢ réwniez w kwestii zawierania
umoéw kupna sprzedazy mieszkania bez uzyskania wymaganego pozwolenia na
uzytkowanie®?, co zasadniczo nie skutkuje niewaznoscig samej umowy, moze jed-
nak by¢ podstawa do rozwigzania umowy zgodnie z art. 1 124 k.c.%4, niezaleznie
od sankcji administracyjnych.®

6. Informacja poprzedzajaca zawarcie umowy
kupna sprzedazy mieszkania
Bardzo istotng rol¢ w procesie podejmowania decyzji o zakupie mieszkania
odgrywa reklama i informacja. Podstawowe znaczenie dla uméw kupna sprzeda-

82 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 688.

8 Casado Casado, B., La falta de licencias urbanisticas en la compra de viviendas,
Aspectos civiles de la cuestion, La Ley, nr 6626, styczen 2007 1.

8¢ Cédigo Civil, z dnia 25 lipca 1889 ., hiszpanski Kodeks cywilny.

8 Orzeczenie SSTS [R] 1995, 94741, z 11 wrze$nia 1995 r., orzeczenie SSTS
[R] 2003, 53311, z 3 czerwca 2003 r., oraz orzeczenie SSTS [616455], z 6 marca 2006 r.
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zy mieszkania ma ustawa nr 515 z 1989 1.5¢ 0 ochronie konsumenta w zakresie
obowiazku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy i najmu mieszkan, a do-
datkowo prawo hiszpanskie reguluje te dwie kwestie w ustawie 1/2007 o ochro-
nie konsumenta i uzytkownika®” oraz w ustawie 34/1988 o reklamie®.

Celem ustawy 515/1989 jest zapewnienie kupujacemu wlasciwej wiedzy
na temat tego, co zamierza naby¢, a wiedze t¢ zdobywa si¢ wlasnie z umowy lub
dokumentéw, ktore stanowia jej zataczniki. Zgodnie z art. 1 ww. ustawy ma ona
zastosowanie do oferty, sprzedazy promocyjnej i reklamy, realizowanych w celu
sprzedazy lub najmu mieszkan, dokonywanych w ramach prowadzonej dziatal-
nosci gospodarczej, zawsze gdy skierowane sa do konsumenta w rozumieniu art.
1 ust. 112 ustawy 26/1984 o ochronie konsumenta i uzytkownika®, zastapio-
nej przez ustawe 1/2007 o ochronie konsumenta i uzytkownika.” W rozumie-
niu tej ustawy konsumentem moze by¢ zaréwno osoba fizyczna, jak i prawna.
Przepisy art. 2-7 ustawy 515/1989 traktowac nalezy jako zawierajace ogdlne
reguty dotyczace praktyki sprzedazy promocyjnej lub praktyki reklamowe”!, ta-
kie jak obowiagzek informacyjny natozony przez ustawodawcg hiszpanskiego na
przedsiebiorce.

Dotyczy to w szczeg6lnosci:*

1) wszelkich czynnosci majacych na celu sprzedaz w ramach promocji
i reklame mieszkan przeznaczonych do sprzedazy lub najmu, aby
przedstawialy one prawdziwe cechy, warunki i korzysci przedmioto-

86 Ustawa — Dekret Krolewski 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., o ochronie
konsumenta w zakresie obowigzku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy i najmu
mieszkan [Real Decreto 515/1989, de 21 Abril, sobre proteccién de los consumidores en
cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento .

87 Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 .
[Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias].

88 Ustawa 34/1988 o reklamie, z dnia 11 listopada 1988 r., [Ley 34/1988, Gene-
ral de Publicidad].

8 Ustawa 26/1984, z dnia 19 lipca 1984 r., o ochronie konsumenta i uzytkownika
[LaLey 26/1984, de 19 julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios].

%0 Ustawa 1/2007 o ochronie konsumenta i uzytkownika, z dnia 16 listopada 2007
r. [Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias].

I Maria Angeles Zurilla Carinana, ,,El derecho de informacion del cosumidor en los
contratos con consumidores y usuarios en el nuevo texto refundido de la ley general para la
defense de consumidores y usuarios”, Centro de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla
la Mancha; Carmen Gonzalez Carrasco, ,,La contratacion inmobiliaria con consumidores”,
Centro de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla la Mancha.

%2 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 686.
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2)

3)

4)

wej nieruchomosdci, zaznaczajac przy tym, czy znajduje si¢ ona w fazie
budowy, lub czy proces budowlany zostat juz ukonczony;

zgodnie z art. 3 ust. 1 ww. ustawy wszelkie czynnosci majace na celu
sprzedaz promocyjna lub reklame maja by¢ prowadzone w taki sposob,
aby nie wprowadzaty ani nie mogly wprowadza¢ w btad potencjalnego
nabywcy w ich zachowaniach ekonomicznych, i aby nie zatajaly istot-
nych informacji dotyczacych przedmiotu umowy;

zgodnie z art. 3 ust. 2 ww. ustawy wszelkie dane, cechy charakterystycz-
ne i warunki zwigzane z budowg mieszkania, a dotyczace jej potoze-
nia, ustug i instalacji, zakupu, uzytkowania i ptatnosci, ktére podane
sa w ofercie, w trakcie sprzedazy promocyjnej lub w reklamie, staja si¢
integralng czescig umowy, nawet jesli nie figuruja wyraznie w zawar-
tej umowie;

przedsigbiorcy, do ktérych zastosowanie ma ustawa 515/1989, mu-
sza mie¢ do dyspozycji zainteresowanych informacje, o ktérych mowa
w art. 4 ww. ustawy, a w przypadku gdy mieszkania s3 wystawione na
sprzedaz, dodatkowo informacje zawarte w art. 5 ww. ustawy:.

Zgodnie z art. 4 ustawy 515/1989 na deweloperze spoczywa wiele obowigz-
kéw informacyjnych w stosunku do nabywcy mieszkania. Informacje, ktére po-
winny by¢ ogdlnie dostepne, obejmuja?’:

)

2)

3)
4)

5)

6)

nazwe i adres dewelopera, jego dane z Rejestru Handlowego [ Registro
Mercantil ],

polozenie mieszkania, jego plan i opis, jak rowniez plan sieci elektrycz-
nej, plan instalacji wodnej, gazowej i grzewczej, oraz gwarancje ich do-
tyczace, instalacje przeciwpozarowe;

opis mieszkania wraz z okresleniem jego powierzchni uzytkowej, ogdl-
ny opis budynku, jego cze¢sci wspélnych i ustug dodatkowych;
okreslenie materialéw uzytych przy budowie mieszkania, w tym jego
izolacje termiczne i akustyczne;

instrukcje dotyczace uzywania i konserwacji tych z instalacji, ktére
wymagaja procedury i wiedzy specjalistycznej oraz sposoby ewakuacji
z budynku w przypadku niebezpieczenstwa;

dane identyfikacyjne nieruchomosci znajdujace si¢ w Rejestrze Wha-
snosci [ Registro de Propiedad];

% Ustawa — Dekret Krolewski 515/1989, art. 4; Carmen Gonzalez Carrasco, La
contratacion inmobiliaria con consumidores, Centro de Estudios de Consumo, Universidad
de Castilla la Mancha, str. 2.
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7) ceng catkowita mieszkania oraz wymagana forme ptatnosei.”

W przepisie art. 5 wymienione zostaly dodatkowe wymogi informacyjne
dotyczace przypadku, gdy mieszkania sg juz oferowane do sprzedazy lub sa ob-
jete sprzedaza promocyjna, a z ktérych musi sie wywiaza¢ deweloper w stosunku
do potencjalnego nabywcy, jak i organéw publicznych:*>

a) kopia odpowiednich zezwolen wymaganych dla budowy mieszkan, plan

zagospodarowania przestrzennego, pozwolenie na uzytkowanie;
b) regulamin dzialania wspdlnoty, jak réwniez informacja o umowach
z firmami $wiadczacymi ustugi dla niej;

¢) informacja na temat naleznych podatkéw od nieruchomosci;

d) forma przewidziana dla zawarcia przedmiotowej umowy, w ktorej
uwzglednione beda dotyczace jej warunki ogdlne i specjalne, oraz
w szczegdlnosci podkreslenia wymagaja nastepujace okolicznosci:

* iz konsument nie ponosi zadnych kosztéw zwigzanych z nabyciem nie-
ruchomosci, ktére zgodnie z prawem ponosi deweloper;

* przytoczone jest literalne brzmienie art. 1 279 k.c.iart. 1 280 ust. 1 k.c.;
Zgodniezart. 1 279 k.c.:? ,w przypadku gdy prawo stanowi, iz dla waz-
nosci okreslonej czynnosci prawnej konieczne jest sporzqdzenie dokumentu
urzgdowego (tutaj aktu notarialnego) lub zachowania innej formy szcze-
golnej, strony umowy majq prawo zqdania od siebie wzajemnie zawar-
cia przedmiotowej umowy w tej wtasnie formie, dotyczy to w szczegolno-
sci sytuacji gdy strony wezesniej juz wyrazity zgodne oSwiadczenia co do
zawarcia przedmiotowej umowy”, natomiast w my$l art. 1 280.1 k.c.””
»CZynnosci prawne i umowy, ktére majq na celu utworzenie, przeniesie-
nie, zmiang, lub wygasniecie prawa rzeczowego na nieruchomosci powin-
ny by¢ stwierdzone ,,dokumentem urzedowym” [ documento piiblicol;

* prawo do wyboru notariusza, ktéry, z uwagi na swoja kompetencje tery-
torialng [ competencia territorial], musi wykazywac jakis rozsadny zwig-

%4 Ustawa — Dekret Krélewski 515/1989, art. 4.

%5 Ustawa — Dekret Krélewski 515/1989, art. 5; Carmen Gonzalez Carrasco, La
contratacion inmobiliaria con consumidores, Centro de Estudios de Consumo, Universidad
de Castilla la Mancha, str. 3.

% Art. 1279k.c.: ,Si la Ley exigiere el otorgamiento de escritura u otra forma especial
para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato, los contratantes podrdn compelerse
reciprocamente a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y demds
requisitos necesarios para su validez”.

7 Art. 1 280 ust. 1 k.c.: ,, Deberdn constar un documento puiblico:

1. Los actos y contratos que tengan por objeto la creacion, transmision, modificacion
o extinction de derechos reales sobre bienes inmuebles.”
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zek [ conexion razonable] z jakimkolwiek elementem osobistym lub rze-
czowym umowy | elementos personales o reales del negocio].

e) w przypadku, gdy budowa nie jest jeszcze zakonczona, nalezy podac
date jej ukonczenia oraz faze, w ktorej sie w danej chwili znajduje;

f) w przypadku, gdy mieszkanie oddawane jest do uzytku po raz pierw-
szy, nalezy poda¢ nazwisko i adres architekta oraz nazwe i adres pod-
miotu odpowiedzialnego za budowe (wykonawcy).”

W mysl art. 6 ww. ustawy informacja dotyczaca ceny mieszkania musi by¢
konkretna i jasna, a przedsigbiorca ma obowigzek posiadania do dyspozycji zain-
teresowanych oraz organéw publicznych noty wyjasniajacej, w ktorej znajda sig
nastepujace dane:”

1. cena taczna sprzedazy, przez co ustawodawca hiszpanski rozumie cene
tacznie z prowizja dla sprzedawcy oraz wszelkie podatki nalezne; zastosowanie
tutaj bedzie miat réwniez art. 60 ust. 2 ustawy 1/2007 o ochronie konsumenta

i uzytkownika!®

, zgodnie z ktérym cena podana konsumentowi musi by¢ ceng
kompletna, wraz z podatkami, oraz wszelkimi innymi doptatami z r6znych tytu-
6w, ktére bedzie on musiat poniesé;'*!

2. forme platnosci, w przypadku sprzedazy na raty, nalezy podac stope
oprocentowania i kwoty, ktére nalezy zaptaci¢, kapitat i odsetki wraz z termina-
mi wymagalnosci;

3. dopuszczalne sposoby ptatnosci;

4. w przypadku, gdy w przysztosci bedzie miato dojs¢ do subrogacji [ sub-
rogacion] (wejscie w prawa zaspokojonego dtuznika), nalezy przed notariuszem
stwierdzi¢ date przedmiotowej subrogacji, date jej wpisu do Rejestru Wiasnosci
iudzial, jaki przypada na kazde mieszkanie oraz wynikajace z tej operacji kwoty
do zaplaty wraz z terminami wymagalnosci;

5. zabezpieczenie [ garantias], ktére powinien ustanowi¢ kupujacy w sto-
sunku do ceny lub jej cze¢sci, ktérej platnosé zostata odroczona.

Dodatkowo nota wyjasniajaca musi zawiera¢ informacje, iz nabywca
dokonat juz i w jakiej wysokosci ptatnosci pewnej czesci kwoty tacznej oraz ze

kwota taczna zostanie pomniejszona w tym zakresie. %>

%8 Ustawa — Dekret Krolewski 515/1989, art. 5.

9 Ustawa — Dekret Krolewski 515/1989, art. 6.

100 [Istawa o ochronie konsumenta i uzytkownika 1,/2007, z dnia 16 listopada 2007
[Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias .

101 Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika 1/2007, art. 60 ust. 2: ... precio
completo, incluidos los impuestos, o presupuesto, en su caso. En toda informacion al consumidor
sobre el precio de los bienes o servicios, incluida la publicidad...”.

102 Ustawa — Dekret Krolewski 515/1989, art. 6.
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W czesci poswigeconej obowigzkom informacyjnym nalezy réwniez napi-
sac kilka stéw o skutkach naruszen tych obowigzkéw i sankcjach, jakie przewi-
duje za nie prawo hiszpanskie. Zgodnie z art. 11 ustawy 515/1989 niedopelnie-
nie obowigzkow wynikajacych z ww. ustawy stanowi ,,administracyjne narusze-
nie prawa” [infraccion administrativa] i zagrozone jest odpowiednimi sankcjami
administracyjnymi.'*?

W drodze orzecznictwa wywiedziono ponadto, iz do naruszen obowiazkéw
informacyjnych zastosowanie ma réwniez ustawa 1/2007 o ochronie konsumen-
taiuzytkownika'®, ktéra w art. 61 stwierdza, ze wszelkie cechy [ cualidades i ca-
racteristicas ] stuzace opisowi produktu staja si¢ integralna czescia umowy, zawsze,
gdy zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego [ Tribunal Supremo], ,niosq ze sobq
tres¢ informacyjng, a nie jedynie wychwalanie lub sugesti¢”.'%

Przepis art. 61 ustawy 1/2007 ma podstawowe znaczenie w ramach hisz-
panskiej regulacji prawnej, gdyz, po pierwsze, okresla on zasady prawdziwosci
informacji przekazywanych poprzez reklamy, sprzedaz promocyjng i oferty, i to
nie tych w znaczeniu obiektywizmu i bezstronnosci takiej informacji, ale w zna-
czeniu niebycia podstepnym [ engarioso] i niewprowadzania w btad potencjalne-
go odbiorcy; po drugie natomiast, artykut ten transponuje zasade dobrej wiary
[buena fe], ktéra ma swoje oparcie w art. 1 258 k.c.!% (umowg uwaza sie za za-
wartg przez zlozenie zgodnych oswiadczen woli stron, i od tej chwili wywotuje
ona skutki nie tylko w niej wyrazone, ale rowniez te, ktére wynikaja z jej charak-
teru prawnego/natury [naturaleza], zgodnie z zasadami dobrej wiary, ustalony-
mi zwyczajami i ustawa).

Zgodnie z linig orzeczniczg, strona zawierajgca umowe jest zobowigzana
do wywiazania si¢ nie tylko z tego, co strony uzgodnily [lo pactado], ale réwniez
do wywigzania si¢ z tego, co wynika ze zobowigzania w sposob logiczny, zgodnie
z zasadg dobrej wiary. Orzeczenie Sadu Najwyzszego nazywa to ,konsekwencja-
mi naturalnymi” [ derivaciones naturales]'"” oraz ,efektywnym wywigzaniem sie
ze zobowigzania” [ cumplida efectividad].'*®

103 Ustawa — Dekret Krolewski 515/1989, art. 11.

104 Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika 1/2007, z dnia 16 listopada 2007
r. [Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias].

195 Orzeczenie sadu STS [R] 1999, 4562], z dnia 26 czerwca 1999 1., ... siempre
que ésta tenga contenido informativo, y no meramente laudatorio o sugestivo...”.

106 Artykut 1 258 k.c.: ,,Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde
entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consequencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.”

197 Orzeczenie sadu STS [R] 1995, 8349], z dnia 26 pazdziernika 1995 r.

108 Orzeczenie sagdu STS [R] 1996, 1408], z dnia 17 lutego 1996 .
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W przypadku braku zgodnosci migdzy trescia umowy a tym, co wynika
z reklamy, w drodze orzecznictwa stwierdzono, iz stanowi to niewywiazanie si¢
z umowy, zgodnie z teorig wlaczania [ integracion] tresci reklamy do umowy. Daje
to konsumentowi uprawnienie do rozwigzania [resolucion] lub uniewaznienia
umowy [anulabilidad].'” Prawo dopuszcza jednak mozliwosé, iz niewywigza-
nie si¢ z obowigzku informacyjnego przez dewelopera moze zosta¢ poézniej, tzn.
po oddaniu mieszkania, ,,skorygowane”.!”

Nalezy mie¢ przede wszystkim na uwadze, iz zasada wlaczania tresci re-
klamy do umowy ma na celu poprawe sytuacji konsumenta. Zgodnie bowiem
z art. 63 ust. 1 ustawy 1/2007'!, w przypadku gdy istnieje sprzeczno$¢ pomig-
dzy trescig wynikajaca z reklamy i tym, co stanowi umowa, przewazaja warunki
bardziej korzystne dla konsumenta.

Orzecznictwo dotyczace niewywigzania sie przez deweloperéw z tresci wy-
nikajacej z broszur reklamowych lub warunkéw proponowanych w trakcie sprze-
dazy mieszkania w ramach promocji jest bardzo bogate 1 podane tutaj zostaty tyl-

ko orzeczenia najbardziej znane.!?

Powierzchnia mieszkania

Zgodnie z art. 10 ustawy 515/1989'"3 za jedna z informacji obowiazkowych,
ktére musza si¢ znalez¢ zarébwno w ofercie, jak i w samej umowie kupna sprze-
dazy mieszkania, uwazana jest jego powierzchnia, ze wskazaniem powierzchni
uzytkowej i ogélnym opisem budynku, w ktérym mieszkanie si¢ znajduje, tj. opi-
sem cze$ci wspdlnych nieruchomosci oraz ustug dodatkowych, oraz samym opi-
sem mieszkania (w tym informacja dotyczgaca materialdéw, zastosowanej izolacji,
instrukcja uzytkowania i konserwacji instalacji, itd.).

199 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 730.

19 Orzeczenie sagdu SAP w Madrycie [JUR 2007, 232296], z dnia 13 kwietnia 2007 r.

1 Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 r.
[Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias].

112 Orzeczenie sagdu SSTS [R] 1996, 14081, z dnia 17 lutego 1996 1., oraz inne orze-
czenia tego samego sadu [R] 1997, 5406], z dnia 30 czerwca 1997 r., [R] 2000, 4418],
z dnia 15 czerwca 2000 r., [R] 2003, 5215], z dnia 23 maja 2003 r., oraz orzeczenia sadu
SSAP w Asturii [JUR 2002, 1882001, z dnia 13 maja 2002 r., sadu w Badajoz [JUR 2001,
728], zdnia 19 grudnia 2001 1., sadu w Murcji [ AC 2000, 728], z dnia 23 stycznia 2000 r.,
i sgdu w Kantabrii [ AC 1996, 548], z dnia 14 marca 1996 .

113 Ustawa — Dekret Krolewski 515/1989, art. 10.
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Konsument powinien takze dysponowa¢ informacja na temat postepu
prac budowlanych. Informacje na ten temat musza by¢ jasne i zrozumiate dla
konsumenta. Brak informacji odnosnie powierzchni uzytkowej mieszkania sta-
nowi naruszenie prawa i zagrozone jest sankcjg administracyjna, zgodnie z art.
11 ustawy 515/1989. Niemniej jednak, w przypadku gdy ta informacja nie zo-
stala podana lub podana zostata w sposéb niejasny, zastosowanie znajdzie tu
zasada interpretacji ,,contra proferentem” zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyz-
szego. Wedtug pogladu SN, , poniewaz podanie informacji na temat powierzchni
mieszkania jest obowiqzkowe zaréwno odnosnie oferty jak i umowy, to w sytuacji
niepodania tej informacji lub podania jej w sposdb niejasny, jakiekolwiek wqtpli-
wosci nalezy interpretowaé na niekorzys¢ strony odpowiedzialnej za sporzqdzenie
tych dokumentow, a dodatkowo jezeli w takim przypadku powierzchnia mieszkania
jest 0 20 m? mniejsza niz kupujqcy oczekiwat, skutkuje to niemoznosciq osiggnie-
cia oczekiwanego przez kupujgcego celu i stanowi podstawe do rozwiqzania przez

niego wmowy.” !4

7. Charakter prawny zadatku i zaliczki
Przy zawieraniu umowy rezerwacyjnej konsument co do zasady wrecza
sprzedajacemu pewna sume pieni¢dzy w celu dokonania rezerwacji wybranej nie-
ruchomosci. Zasadniczo kwota ta jest zaliczana na poczet ceny koncowej, w przy-
padku gdy umowa dojdzie do skutku. Problem pojawia si¢ w przypadku, gdy umo-
wa nie dochodzi do skutku. Z jednej strony, cz¢$¢ doktryny uwaza, iz nie nalezy
traktowa¢ danej sumy jako zaliczki [arras], gdyz jest to jeszcze etap przedkon-
traktowy 1 nie ma jeszcze miedzy stronami umowy. Z drugiej strony, nalezy do-
da¢, jak twierdza inni, iz umowy rezerwacyjne sa w rzeczywistosci przez orzecz-
nictwo traktowane jako rzeczywiste umowy kupna sprzedazy rzeczy przyszlej,
pomimo nadania im innej nazwy, a wigc przedmiotowe kwoty uwaza si¢ za wre-
czone juz na etapie kontraktowym, tak wigc nalezatoby je traktowac jako rzeczy-
wiste zaliczki.!"
W celu wyjasnienia nalezy doda¢, iz prawo hiszpanskie wyr6znia dwa typy
zaliczki/zadatku z r6znymi skutkami prawnymi:
1) umowe kupna sprzedazy ,z zadatkiem karnym” [compra venta con
arras penitenciales lub contrato de arras], w ktérym to przypadku strony za-
chowuja sobie mozliwos¢ odstapienia od umowy, ze skutkami wynikajacymi

14 Orzeczenie sagdu STS [R] 2002, 28521, z dnia 20 marca 2002 r.
15 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 699.
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zart. 1 454 k.c.1¢ (tzn. jesli to sprzedawca odstepuje, musi zwrdcié otrzymang
kwote w podwdjnej wysokosci, natomiast gdy to kupujacy odstepuje, traci to, co
wreczyl przy zawieraniu umowy). Kazda ze stron moze odstapi¢ od wykona-
nia umowy, uwalniajac si¢ ze swojego zobowiazania, jedyna kara jest wigc utra-
ta wreczonej kwoty lub obowiazek jej zwrotu w podwdjnej wysokosci. Kodeks
cywilny postuguje si¢ w artykule 1 454 k.c. pojeciem arras lub serial (w drodze
orzecznictwa wypracowano inne rozumienie stowa serial, o czym bedzie mowa
ponizej). W obrocie powszechng praktyka jest postugiwanie si¢ pojeciem con-
trato de arras, co samo w sobie oznacza juz zadatek karny, bez potrzeby doda-
wania wyrazu penitenciales.

2) umowe kupna sprzedazy ,,pewna” [en firme] lub ,z zaliczka potwier-
dzajaca” [compra venta con arras confirmatorias], w ktérym to przypadku stro-
ny nie zachowuja mozliwosci odstapienia od umowy i s zobowiazane do wy-
konania tego, do czego si¢ w umowie zobowiazaty, a w przypadku gdy jedna ze
stron tego nie czyni, druga ma prawo zadania wykonania zobowigzania lub pra-
wo do rozwigzania umowy, w obu sytuacjach z prawem do zadania odszkodo-
wania za poniesione straty i utracone korzysci [indemnizacion por los darios y
perjuicios sufridos]. Tego typu umowe powszechnie nazywa si¢ rowniez umows
yzaliczkowy” [ contrato de senal], w ktérej strona kupujaca dokonuje ptatnosci
w formie zaliczki, aby zabezpieczy¢ sobie lub zagwarantowa¢ nabycie w przy-
sztosci przedmiotowej nieruchomosci. Kwota ta oscyluje pomiedzy 5-15% war-
tosci nieruchomosci.

Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego, w przypadku braku wyraznej
woli stron wyrazonej w umowie, zaliczka dana przy podpisywaniu umowy ma
funkcje karna [ funcion penitencial]. W zwiazku z tym traktowac nalezy jakakol-
wiek sume pienigezna wreczong przy podpisywaniu umowy jako zaliczke potwier-
dzajacg wlasnie zawartg miedzy stronami umowe [ arras confirmatorias], czylibez
prawa stron do odstapienia od przedmiotowej umowy i uwolnienia si¢ od zobowia-
zania poprzez zaplate otrzymanej kwoty w podwdéjnej wysokosci lub rezygnacje
z tego, co si¢ otrzymalo. Kwota dana przy podpisywaniu umowy zaliczana jest na

poczet ceny ostatecznej.'!’

16 Artykut 1 454 k.c.: ,,Si hubiesen mediado arras o serial en el contrato de compra
y venta, podrd rescindirse el contarto allandndose el comprador a perderlas, o el vendedor
a devolverlas duplicadas.”

17 Orzeczenie sagdu SSTS [R] 1991, 7929], z dnia 4 listopada 1991 r., oraz inne
orzeczenia tego samego sadu [R] 1992, 7518], z dnia 3 pazdziernika 1992 r., [R] 1993,
96051, z dnia 11 grudnia 1993 r., [R] 1994, 4968], z dnia 21 czerwca 1994 r., [R] 1995,
21421], z dnia 25 marca 1995 r., oraz [R] 1998, 773], z dnia 31 grudnia 1998 .
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Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego samo uzycie wyrazu sernial
nie oznacza jeszcze, ze strony chciaty przez to zachowa¢ dla siebie mozliwos¢
odstgpienia od umowy 1 moze by¢ traktowane jako btad w nazwie przy sporza-
dzaniu umowy.!''®

Moéwigce o zadatku i zaliczkach, nalezy odnie$¢ si¢ rowniez do usta-
wy 57/1968 o pobieraniu zaliczek w budownictwie i sprzedazy mieszkan'"”
wraz ze zmianami wprowadzonymi do niej przez ustawe o budownictwie
38/1999.120

Motywami, dla ktorych ustawodawca hiszpanski zdecydowat si¢ wprowa-
dzi¢ do systemu prawnego ustawe 57/1968 o pobieraniu zaliczek, byly liczne
naduzycia w tej dziedzinie, co z jednej strony bardzo zaktocato poczucie sprawie-
dliwosci spotecznej, z drugiej strony czyny te, ewidentnie o charakterze przestep-
czym, wyrzadzaly niejednokrotnie nieodwracalne szkody, tym ktérzy kierujac
sie zasadami dobrej wiary i uczciwosci, wptacali duze kwoty na poczet przysztych
mieszkan.

Przedmiotowa ustawa ustanawia normy o charakterze ochronnym, ktérych
celem jest efektywne wykorzystanie srodkéw finansowych zadatkowanych przez
nabywcow w celu wybudowania mieszkan, jak rowniez zagwarantowanie zwro-
tu tych kwot, w przypadku gdy proces budowlany nie dojdzie do skutku. Zgod-
nie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego celem ww. ustawy jest ochrona konsumen-
ta, ktory ,,zainwestowal” swoje pienigdze, chcac naby¢ mieszkanie, ktore znaj-
duje si¢ w fazie planowania lub konstrukeji.'?! Zmiany, jakich dokonata ustawa
o budownictwie 38/1999, polegaly m.in. na natozeniu na deweloperéw ustawo-
wego obowigzku zawarcia umowy ubezpieczenia w celu zagwarantowania kupu-
jacym zwrotu pobranych zaliczek oraz wyplaty odszkodowania w przypadku nie-
wywigzania si¢ przez sprzedajacego z umowy.'#

Ustawa 57/1968 naktada na dewelopera — wykonawce nastepujace obo-
wigzki:

18 Orzeczenie sadu STS [R] 1996, 23691, z dnia 28 marca 1996 1., oraz sagdu SSTS
[R]1992,6505,7328,10657], zdnia 31 lipca, 28 wrze$niai24 grudnia, wszystkiez 1992 r.,
oraz [R] 1994, 27871, zdnia 11 kwietnia 1994 1.,1[R] 1994, 1784], zdnia 15 marca 1994 .

19 Ustawa 57/1968, z dnia 27 lipca 1968 r., o pobieraniu zaliczek w budownictwie
isprzedazy mieszkan [Ley 57/1968, de 27 de Julio, reguladora de las percepciones de can-
tidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas].

120 Ustawa o budownictwie 38/1999, z 5 listopada 1999 ., Ley de Ordenacién de la
Edificacién — LOE.

121 Orzeczenie sagdu SSTS [R] 2003, 29571, z dnia 9 kwietnia 2003 r., oraz orzecze-
nie tego samego sadu [R] 2001, 27311, z dnia 8 marca 2001 r.

122 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 701.



CHARAKTER PRAWNY UMOWY DEWELOPERSKIE] W PRAWIE HISZPANSKIM 175

1) zagwarantowanie zwrotu wniesionej przez kupujacego sumy i odsetek
od tej kwoty poprzez zawarcie umowy ubezpieczenia, na wypadek gdy
przedmiotowa budowa nie dojdzie do skutku (tzn. nie zostanie rozpo-
czeta lub zakonczona) z jakiejkolwiek przyczyny w czasie uzgodnio-
nym przez strony.'** Ustawa ta daje konsumentowi, w przypadku gdy
nie dojdzie do rozpoczecia lub ukonczenia prac budowlanych w przewi-
dzianym umowga terminie, uprawnienie do rozwigzania umowy i zwro-
tu wplaconych kwot, albo do wyznaczenia deweloperowi — wykonaw-
cy dodatkowego terminu na wywigzanie si¢ z umowy poprzez sporzg-
dzenie aneksu do umowy;'**

2) pobieranie zaliczek od nabywcéw poprzez bank lub kas¢ oszczedno-
Sciows [ caja de ahorros] i deponowanie tych kwot na specjalnych kon-
tach;

3) wyrazne wskazanie w umowie nazwy banku lub kasy, w ktérych zosta-
ty zdeponowane przedptacone kwoty;

4) w momencie zawarcia umowy kupna sprzedazy mieszkania wrecze-
nie kupujacemu dokumentu, ktory stwierdza zawarcie przedmiotowej
umowy o prowadzenie takiego konta;

5) zawarcie w reklamie i w trakcie sprzedazy promocyjnej mieszkan in-
formacji o tym, iz sprzedajacy spelnia wymogi nalozone na niego przez

ustawe 57/1968.1%

Niewywigzanie si¢ przez dewelopera z natozonych na niego ww. usta-
wa obowigzkow stanowi wykroczenie o charakterze administracyjno-prawnym

i zagrozone jest kara grzywny, a w pewnych przypadkach nawet postgpowaniem

126 1 zgodnie z art. 252 k.k.!*” stanowi¢ moze prze-

128

o charakterze prawno-karnym
stepstwo przywlaszczenia rzeczy powierzonej [ apropiacion indebida].

123 Orzeczenie sadu SSTS [R] 1999, 8217], z dnia 15 listopada 1999 ., oraz orze-
czenie tego samego sadu [R] 2001, 2731], z dnia 8 marca 2001 r.

124 Orzeczenie sadu SSTS [R] 2004, 4386], z dnia 19 lipca 2004 r., oraz orzecze-
nie tego samego sadu [R] 2003, 29571, z dnia 9 kwietnia 2003 r., oraz sagdu SAP w Avila
[JUR 2002, 333971, z dnia 10 grudnia 2002 .

125 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 702.

126 Orzeczenie sagdu STS [R] 1996, 95011, z dnia 23 grudnia 1996 r., oraz orzecze-
nie tego samego sadu [R] 1998, 9204], z dnia 27 listopada 1998 r.

127.Codigo Penal, z dnia 25 lipca 1889 ., hiszpanski Kodeks karny:

128 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 702.
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8. Niedozwolone klauzule w umowach kupna sprzedazy
nieruchomosci
Ustawodawca hiszpanski w art. 89 ust. 3 ustawy 1/2007 o ochronie kon-

sumenta'!?’

zdefiniowat rodzaje niedozwolonych postanowienn umownych, ktére
w szczegdlny sposob dotykaja uméw kupna sprzedazy mieszkan, i ktére miesz-
czg si¢ w generalnej klauzuli moéwiacej o zakazie przerzucania na konsumenta
wszelkich kosztéw zwigzanych z dokumentacja i procedura, ktére wg prawa po-
winien ponie$¢ przedsigbiorca.'*

W szczegdlnosci jako niedozwolone postanowienia umowne uznane zostaty:

1) postanowienie, iz to konsument ponosi koszt zwigzany z formalnymi
wymogami prawa, spelnienie ktorych konieczne jest, aby moc przeniesé tytut wha-
snosci (np. procedura zwigzana z ustanowieniem odrgbnej wlasnosci nierucho-
mosci, uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, ustanowienie hipoteki dla zabez-
pieczenia kredytu w celu prowadzenia inwestycji budowlanej, réwniez wykresle-
nie tej hipoteki);!3!

2) postanowienie zobowigzujace konsumenta do wstgpienia w prawa za-
spokojonego dtuznika [subrogacion] przejecia czesci obcigzenia na hipotece
ustanowionej przez dewelopera zgodnie z nabywanym udziatem lub naktada-
jace na konsumenta kar¢ w przypadku niewyrazenia przez niego zgody na ta-
kie przejecie;!??

3) postanowienie naktadajace na konsumenta obowiazek zaptaty podat-
kow, ktére zgodnie z prawem powinien zaplaci¢ przedsigbiorca;!'*

129 Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 1.
[Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias].

130 Carmen Gonzalez Carrasco, La contratacion inmobiliaria con consumidores, Cen-
tro de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla la Mancha, str. 8; Francisco Pertinez
Vilchez, Algunas clausulas abusivas en los contratos se compraventa de vivienda, [w:] Estudios
sobre Consumo 77, 2006, str. 23; Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la
perspectiva del consumidor, Cizur Menor 2008, str. 712.

Bl Orzeczenie sadu STS [R] 2002, 6491], z dnia 24 lipca 2002 r., sadu SSTS [R]
2000, 5090], z dnia 1 czerwca 2000 r., oraz [R] 1999, 529], z dnia 2 lutego 1999 r., orze-
czenie sagdu SAP w Walencji [JUR 2004, 35308], z dnia 23 czerwca 2004 r., sadu SAP
w Madrycie [JUR 2006, 39591], z dnia 5 grudnia 2006 r., oraz [JUR 2007, 210672],
z dnia 8 maja 2007 r.

132 Orzeczenie sadu SSAP w Grenadzie [JUR 2007, 123510], z dnia 20 pazdzier-
nika 2006 r., sadu w Navarra [JUR 2003, 11330], z dnia 17 pazdziernika 2003 r., sadu
w Asturii [AC 1999, 1320], zdnia 5 marca 1999 ., sadu w Madrycie [ AC 1994, 1486], z dnia
8lipca 1994 r., oraz orzeczenie tego samego sadu [AC 1993, 2500], z dnia 9 grudnia 1993 r.

133 Orzeczenie sadu SSAP w Burgos [AC 1997, 2331, z dnia 6 lutego 1997 r., sadu
w Vizcaya [JUR 2002, 222942], z dnia 29 stycznia 2002 r., sadu SSAP w La Coruna
[AC 1999, 2034], z dnia 15 pazdziernika 1999 1.
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4) postanowienie, zgodnie z ktérym koszty zwiazane z przylaczem réz-
nych mediéw ponie$¢ powinien konsument, mimo iz zgodnie z umowg miesz-
kanie powinno mu by¢ oddane w stanie pozwalajacym na jego uzytkowanie
(np. woda, prad, kanalizacja, pobranie osobnej optaty za budowe basenu, chociaz
budowa ta wynikata z materiatéw promocyjnych).!3* 135

Lista ta nie jest jednak wyczerpujaca i konsument ma prawo réwniez po-
wola¢ sie na inne niedozwolone postanowienia umowne zawarte w tym przepi-
sie, zwlaszcza w pozostatych ustepach. Co do zasady niedozwolone sg wszelkie
postanowienia umowne nieuzgodnione z konsumentem indywidualnie oraz te,
ktore niezgodnie z zasadami dobrej wiary tworza nieréwnowage stron w zakresie
ich praw i obowiazkéw (art. 82 ustawy 1/2007). Orzecznictwo w tej materii jest
bardzo bogate i pozwala na dokonanie pewnej typizacji niedozwolonych klauzul
umownych dotyczacych rynku nieruchomosci wystepujacych w prawie hiszpan-
skim.!%¢ 137 Nalezg tu:

1) postanowienia umowne naktadajace na konsumenta koszty, do ponie-
sienia ktorych prawem zobowiazany jest sprzedajacy;

2) postanowienia umowne, ktore uzalezniaja wykonanie umowy od woli
jednej strony, w tym przypadku od woli dewelopera;

3) postanowienia umowne ograniczajgce odpowiedzialno$¢ dewelopera
za niewywiazanie si¢ z umowy;

4) postanowienia umowne ze wzgledu na brak w nich elementu wzajem-
nosci (np. niewspétmierna kara umowna w przypadku niewywiazania
si¢ przez ktoras ze stron z umowy);

5) postanowienia umowne, poprzez ktore konsument zrzeka si¢ swoich
praw (np. rezygnacja z gwarancji wymaganych prawem od dewelope-
réw, rezygnacja z prawa do wyboru notariusza);

6) postanowienia umowne, ktére naktadaja na konsumenta obowigzek ko-
rzystania z jakis ustug lub zakupu jaki§ dobr (np. firmy administracyjnej,
konserwacji lub bycia cztonkiem jakiegos stowarzyszenia czy klubu);

134 Ustawa 1/2007, art. 89 ust. 3.

135 Orzeczenie sadu SAP w Zaragoza [ AC 1993, 23001, z dnia 26 listopada 1993 .,
sagdu SAP w Madrycie [JUR 1991, 9241], z dnia 5 czerwca 1991 r., sadu w Burgos
[AC 1996, 2039], z dnia 9 pazdziernika 1996 r.

136 Carmen Gonzalez Carrasco, La contratacion inmobiliaria con consumidores, Centro
de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla la Mancha, str. 8.

137 Carmen Gonzalez Carrasco, La contratacién inmobiliaria con consumidores, Cen-
tro de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla la Mancha, str. 8; Francisco Pertinez
Vilchez, Algunas clausulas abusivas en los contratos se compraventa de vivienda, [w: ] Estudios
sobre Consumo 77, 2006, str. 23; Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la
perspectiva del consumidor, Cizur Menor 2008, str. 712.
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7) postanowienia umowne, ktore naktadajg na konsumenta nieproporcjo-
nalne konsekwencje w stosunku do jego zawinienia (np. kara rozwig-
zania umowy w przypadku spéznienia si¢ z zaplatg jakiej$ raty, klau-
zula pozwalajaca deweloperowi w przypadku rozwigzania umowy na
zachowanie wszystkich dotychczas wptaconych przez konsumenta
kwot, traktujac je jako kare umowng za niewywigzanie si¢ przez niego
Z umowy);

8) w akcie notarialnym niedozwolone sa postanowienia zmieniajace lub
modyfikujace tres¢ zawartej przez strony umowy prywatnej, chyba ze
strony przed podpisaniem aktu notarialnego wyraznie si¢ na to zgo-
dzity;

9) postanowienia umowne zwigzane z ustanowieniem odrgbnej wlasnosci

lokali (reguluje to ustawa), jak i wplywajace na regulamin wspélnoty.'**

9. Opdznienie w oddaniu mieszkania

Jednym z najczestszych probleméw, jakie napotyka na swej drodze na-
bywca mieszkania, sa op6Znienia w jego oddaniu. Moze to by¢ bardzo ktopotli-
we dla kupujacego, nie tylko z samego faktu op6Znienia, ale rowniez dlatego, iz
wynikaja z tego dodatkowe klopoty, takie jak np. przymus dalszego wynajmowa-
nia mieszkania. Jest oczywistym, iz aby mozna bylo w ogdle méwi¢ o op6znieniu
w terminie oddania mieszkania, musi zosta¢ w umowie okreslony termin tego od-
dania, ktére zgodnie z art. 5 ust. 5 ustawy 515/1989 ¥ jest informacja obowiaz-
kowa, jaka sprzedawca musi zawrze¢ w umowie. W przypadku braku takiej in-
140

formacji wchodzitby w gre art. 1 128 k.c.'*, zgodnie z ktérym w tego typu oko-
licznos$ciach mozna zada¢ wyznaczenia tego terminu przez sad.

Generalnie, w powszechnym zastosowaniu wystepuja klauzule, naktadajace
na dewelopera obowigzek zaptaty odszkodowania w przypadku wystapienia op6z-
nienia w terminie oddania przedmiotowej nieruchomosci, najczesciej odszkodo-
wanie to nalezy si¢ za kazdy miesigc opdznienia.'*! W sytuacji wystapienia zwto-
ki konsument ma mozliwo$¢ zadania zaptaty kary/odszkodowania [indemniza-
cion] wynikajacego z umowy, na drodze sadowej lub pozasadowej, kara ta zaste-

138 Carmen Gonzalez Carrasco, La contratacion inmobiliaria con consumidores, Centro
de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla la Mancha, str. 8.

139 Ustawa — Dekret Krélewski 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., o ochronie
konsumenta w zakresie obowigzku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy i najmu
mieszkan [Real Decreto 515/1989, de 21 Abril, sobre proteccién de los consumidores en
cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento .

140 Codigo Civil, z dnia 25 lipca 1889 r., hiszpanski Kodeks cywilny.

" Orzeczenie sadu SAP w La Corunia [JUR 2002, 87426], z dnia 22 stycznia 2002 1.
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puje odszkodowanie z tytutu poniesionych strat [indemnizacion de darios y per-
juicios], jak réwniez obowiazek zaplaty odsetek z tytutu wystgpienia opdznienia,
chyba ze co innego wynika z umowy. Méwi o tym wprost art. 1 152 k.c., zgod-
nie z ktorym w przypadku ustanowienia w umowie kary z tytutu niewykonania
zobowigzania, kara ta zastepuje odszkodowanie z tytutu poniesionych strat, jak
i obowigzek zaptaty odsetek, chyba ze co innego wynika z umowy.'** Wystepujac
z zadaniem zaptaty kary umownej, nie trzeba wykazywac ani samego faktu wy-
stapienia szkody, ani wysokosci tej szkody. W tym miejscu nalezy jednak zwrocié

143

uwage na art. 1 154 k.c.'"”?, zgodnie z ktérym stronie przyznana zostata mozli-

wos¢ sadownego zadania obnizenia wysokosci kary umownej, w przypadku gdy
zobowigzanie gléwne zostalo czg¢sciowo spetnione.!**

Poza konsekwencjami wymienionymi powyzej, w przypadku wystapienia
opdznienia po stronie dewelopera w spelnieniu zobowigzania, fakt ten daje pod-
stawy do nastepujacych, dalszych konsekwencji:

a) powstania domniemania wystgpienia zwloki po stronie dewelopera,
zgodnie z art. 1 100 k.c.'® (w zwloce jest ten, kto nie spelnia swego
zobowiazania wynikajacego z umowy, pomimo wezwania go do tego
przez druga strone lub uptywu wyznaczonego terminu), ze skutkami
ktore zostaly juz powyzej oméwione;!*¢

b) mozliwosci dochodzenia przez strong odszkodowania w ramach od-
powiedzialnosci kontraktowej, zgodnie z art. 1 101 k.c.'* (do zapta-
ty odszkodowania z tytutu poniesionych strat zobowiazani s ci, kté-
rzy przy wykonywaniu zobowigzania popadli w zwloke, wykonali je
w sposéb niedbaly [ negligencia], w sposéb umyslny nie dotozyli nalezy-
tych staran [ dolo] lub sprzeniewierzyli si¢ [ contravenir] wykonaniu zo-
bowiazania w jakikolwiek inny sposéb). W przypadku tym konsument
musi jednak udowodni¢ wystgpienie szkody i jej wysokosci, co general-
nie nie przedstawia problemu. Zgodnie z orzeczeniem sadowym'*® od-
szkodowanie to obejmuje zaréwno szkody z tytutu poniesionych strat,
jak 1 utraconych korzysci [dario emergente i lucro cesante]. Dodatko-
wo, konsument ma mozliwo$¢ zadania odszkodowania z tytutu ponie-
sionej szkody niemajatkowej (tutaj strat moralnych) [eventual darno

12 Codigo Civil, art. 1 152.

143 Codigo Civil, art. 1 154.

144 Orzeczenie sgdu STS [R] 1986, 1854 ], z dnia 16 kwietnia 1986 r.

45 Codigo Civil, art. 1 100.

146 Orzeczenie sgdu SAP w Granadzie [JUR 2003, 200196, z dnia 7 kwietnia 2003 r.
47 Codigo Civil, art. 1 101.

8 Orzeczenie sadu SAP w Murcji [AC 2000, 775], z dnia 1 lutego 2000 r.
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moral] powstatych w skutek niemoznosci dysponowania mieszkaniem
w okreslonym w umowie terminie, co mogto przyczynic si¢ do powsta-
nia leku, niepokoju, niewygody, przykrosci, czy tez wzburzenia [ tra-
stornos, molestias, desasosiegos]. Sa to okolicznosci, ktére réwniez po-
winny zosta¢ udowodnione. W przypadku przyznania odszkodowania
z tytutu wystgpienia strat moralnych znamienne jest orzeczenie sadu
w Barcelonie z 2004 r. (w przedmiotowym stanie faktycznym nastapito
9-miesigczne opdznienie w terminie oddania drugiego mieszkania po-
woda). Zgodnie z tym orzeczeniem, ,w przedmiotowym stanie faktycz-
nym kwestia opéznienia ze strony dewelopera nie pozostawia najmniejszych
watpliwosci, i jest to oczywiste, iz niemoznosé korzystania z przedmiotowej
nieruchomosci w celach rekreacyjnych w trakcie weekendow, okresie Boze-
go Narodzenia i Wielkanocy powoduje stan niewygody i wzburzenia oraz
poczucie przykrosci, za ktdre nalezy si¢ odszkodowanie.'® Ocena zakre-
su szkody niematerialnej (straty moralnej), w przypadku braku dowodow
obiektywnych wymaga od sqdu zachowania kryterium ostroznosci, jedno-
czesnie jednak ocena ta powinna zosta¢ dokonana w sposéb pragmatyczny
i przyblizony [aproximacion.” .**® Ponadto, ,,w analizowanej sprawie sqd
przyznal powodowi odszkodowanie z tytutu strat moralnych w wysokosci
1 500 euro. W przedmiotowym stanie faktycznym nie chodzito o miesz-
kanie gtowne, lecz 0 mieszkanie ,,rekreacyjne”, nabyte w celu korzystania
z niego w trakcie weekendow, Bozego Narodzenia i Wielkanocy, i wynikte
dla powoda nieprzyjemnosci spowodowane niewywigzaniem si¢ przez de-
welopera z zawartej umowy nie mogq by¢ porownywane do sytuacji znacz-
nie cigzszych.”"!

3. moze doprowadzi¢ do rozwigzania umowy przez nabywce. W najpowaz-
niejszych przypadkach opdznienia po stronie dewelopera, rozwigzanie
umowy jest prawdopodobnie najbardziej satysfakcjonujacym rozwiaza-
niem dla konsumenta, ktéry nabrat juz bardzo duzych watpliwosci co do

mozliwo$ci wywigzania sie drugiej strony ze swojego zobowigzania.!'>?

49 Orzeczenie sagdu SAP w Barcelonie [ AC 2004, 528], z dnia 12 lutego 2004 r.,
dodatkowo orzeczenia Sadu Najwyzszego SS [R] 1990, 6164 ] z dnia 23 lipca 1990 ., [R]
1993, 515] z dnia 29 stycznia 1993 r., [R] 1994, 9433] z dnia 9 grudnia 1994 r.

150 Orzeczenia sadu SSTS [R] 1984, 2403 ], z dnia 9 maja 1984 ., [R] 1996, 7235],
z dnia 21 pazdziernika 1996 r., [R] 1998, 8367], z dnia 5 pazdziernika 1998 r., oraz
[R] 1999, 9134], z dnia 26 listopada 1999 .

B! Orzeczenie sadu SAP w Barcelonie [ JUR 2004, 223862], z dnia 10 lipca 2004 r.

152 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 716.
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Wszelkie te uprawnienia, o ktérych byta mowa powyzej, moga napotkac na
trudnosci w realizacji w razie zawarcia w umowie klauzul, w ktérych deweloper
zastrzega sobie termin wystarczajaco dtugi i nieokreslony na przekazanie miesz-
kania lub jezeli przekazanie to jest zalezne od jego woli. Niemniej jednak posta-
nowienia umowne zawierajace okreslenia w rodzaju ,, przekazanie mieszkania na-
stqpi tak szybko, jak to mozliwe, lub po ukoviczeniu budowy”, poza tym, ze sg za-
bawne, ijak najbardziej prawdziwe, uznawane sg zgodnie z art. 85 ust. 11 8 usta-
wy 1/2007 o ochronie konsumenta i uzytkownika'>* za niedozwolone postano-
wienia umowne. Zgodnie z art. 85 ust. 1 niedozwolone jest postanowienie umow-
ne, poprzez ktore przedsigbiorca zastrzega dla siebie zbyt dtugi lub nieprecyzyj-
ny termin na wywigzanie si¢ ze swojego zobowigzania, oraz art. 85 ust. 8 —niedo-
zwolone jest uzaleznienie terminu spetnienia §wiadczenia od woli przedsigbior-
cy.** Nie nalezy zapomina¢ réwniez, co zostato juz wczesniej zasygnalizowane,
o uprawnieniu konsumenta w tego typu sytuacji do zadania wyznaczenia termi-
nu spetnienia §wiadczenia przez sad.!>

Na koniec nalezy jeszcze wspomnie¢ o przeciwnym biegunie w stosun-
ku do dotychczasowych rozwazan, tj. oddaniu mieszkania przed terminem okre-
Slonym w umowie. Taka sytuacja réwniez moze generowac¢ dla konsumenta pew-
ne problemy, gdyz musi on caly czas placi¢ czynsz za wynajmowane mieszkanie,
oraz z uwagi na dokonanie subrogacji (wejscie w miejsce dewelopera jako dtuz-
nika banku, ktéry udzielit kredytu hipotecznego na przedmiotows budowe), co
z kolei powoduje konieczno$¢ ponoszenia optat z tytutu kredytu hipotecznego. Po-
wszechng praktyka przy sporzadzaniu umowy jest zawarcie w niej klauzuli, zgodnie
ktdra subrogacja dokonywana jest od momentu wezwania nabywcy mieszkania przez
dewelopera do podpisania aktu notarialnego, a nie od samej daty sporzadzenia aktu.

W kwestii tej wypowiedziat si¢ Sad Najwyzszy, ktory stwierdzit, iz ,, wpraw-
dzie w art. 5 ust. 5 ustawy 515/1989 o zakresie ochrony konsumenta w zakresie obo-

wiqzku informacyjnego’° ustawodawca hiszpanski ustanawia obowiqzek dewelopera

153 Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 r.
[Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias ].

154 Orzeczenie sadu SSAP w Navarra [AC 1994, 1736], z dnia 17 pazdziernika
1994 1., sadu w Madrycie [AC 1996, 643 ], z dnia 1 kwietnia 1996 r., w Sewilli [ JUR 2007,
2755901, z dnia 7 marca 2007 r., oraz w Las Palmas [JUR 2007, 1506231, z dnia 2 marca
2007 r.

155 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 717.

156 Ustawa — Dekret Krélewski 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., o ochronie
konsumenta w zakresie obowiazku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy i najmu
mieszkan [Real Decreto 515/1989, de 21 Abril, sobre proteccién de los consumidores en
cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento .
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do precyzyjnego okreslenia terminu przekazania mieszkania, nie oznacza to jednak,
iz oddanie mieszkania ma by¢ dokonane doktadnie tego dnia, bez mozliwosci weze-
Sniejszego przekazania mieszkania, w przypadku ukornczenia budowy przed plano-
wanym terminem. Cel ochronny ustawy realizuje si¢ w sytuacji wystqpienia opoZnie-
nia po stronie dewelopera i w zwiqzku z tym niewywiqzanie si¢ przez niego ze swo-
jego zobowiqzania. Nie oznacza to jednak, iz konsument nie jest objety ochrong wy-
nikajqcq z przedmiotowej ustawy w przypadku wczesniejszego przekazania mieszka-
nia, tj. wywiqzania si¢ przez dewelopera ze swojego zobowiqzania przed terminem
wynikajgcym z umowy.” >

10. Rodzaje niewywiazania si¢ z umowy

a) Problemy wynikajace z ré6znic w powierzchni

Jeden z najczesciej spotykanych w Hiszpanii sporéw pomiedzy dewelope-
rem a nabywca nieruchomosci dotyczy réznic w powierzchni mieszkania. Kon-
sument kupuje okreslone mieszkanie, z konkretna liczbg metréw kwadratowych,
nastepnie jednak zostaje mu oddane mieszkanie o wielkosci znacznie rézniacej
sie. Dzieje si¢ tak pomimo tego, iz ustawa 515/1989'°% 0 obowiagzku informacyj-
nym w art. 4 ust. 3 nakltada na sprzedawce obowiagzek zawarcia w umowie infor-
macji o wielkosci mieszkania.

Czesta praktyka jest, niestety, podawanie tej informacji w sposob niejasny,
nie czynigc rozréznienia na powierzchni¢ uzytkows i powierzchnie catkowita
mieszkania oraz powierzchnie cze¢sci wspolnych.” W drodze orzecznictwa, zgod-
nie z linig Sadu Najwyzszego w tego typu przypadkach niejasnosci thumaczy sig
na korzys$¢ konsumenta, tak wigc jezeli w umowie mowa jest o powierzchni 80 m?
i nie jest sprecyzowane, czy nalezy przez to rozumie¢ powierzchni¢ uzytkowa
czy catkowita, to nalezy przyjac interpretacj¢ korzystniejsza dla nabywcy, czyli iz
mowa jest o powierzchni uzytkowej.!®

Piszac o sporach zwigzanych z powierzchnig mieszkania, nie sposéb nie
zwrdci¢ uwagi na jeszcze jeden fakt. W przypadku uméw kupna sprzedazy nie-
ruchomosci hiszpanski Kodeks cywilny wyréznia dwa rodzaje form ustalenia
ceny nieruchomosci:

57 Orzeczenie sadu STS [R] 2002, 6244], z dnia 16 lipca 2002 r.

158 Ustawa — Dekret Krolewski 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., o ochronie
konsumenta w zakresie obowigzku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy i najmu
mieszkan [Real Decreto 515/1989, de 21 Abril, sobre proteccién de los consumidores en
cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento .

159 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 718.

160 Orzeczenie sagdu STS [R] 2002, 28521, z dnia 20 marca 2002 r.
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a) sprzedaz z okresleniem powierzchni mieszkania i na tej podstawie ilo-
$ci metréw kwadratowych, za ktére kupujacy ptaci, cena zostaje okreslona w sto-
sunku do jakiej$ jednostki miary, tzn. metra kwadratowego. W tym przypadku
powierzchnia staje si¢ elementem przedmiotowo istotnym, gdyz na jej podsta-
wie okreslona zostaje cena [venta con expresion de la cabida y a razén de precio
por unidad de medidal,

b) sprzedaz po cenie zryczattowanej/ustalonej/okreslonej, czyli takiej, kto-
rajest z gory ustalona, bez wzgledu na ilos¢ metréw kwadratowych i inne parame-
try. W tym przypadku cena jest ustalona za nieruchomos¢, a powierzchnia dzial-
kilub mieszkania nie jest elementem przedmiotowo istotnym, ktéry by miat zna-
czenie dla stron przy wyrazaniu o§wiadczenia woli, mimo iz moze on by¢ zawar-
ty w umowie [ compraventa a precio alzado o de cuerpo cierto].

Zréznicowanie to ma zasadnicze znaczenie dla uprawnien nabyw-
cy, gdyz tylko w tym pierwszym przypadku ma on roszczenie do sprzedawcy
o obnizenie ceny lub odstapienie od umowy, w tym drugim przypadku réznica
w ilosci metrow kwadratowych nie odgrywa roli dla faktu wywiazania si¢ dru-
giej strony ze swojego zobowigzania. W praktyce powszechnym postepowa-
niem byto, iz umowa prywatna okrestata ceng za metr kwadratowy oraz ceng
ogolna za mieszkanie, nastgpnie w momencie podpisywania aktu notarialne-
go notariusz wpisywal tylko cene ogélna za mieszkanie, nie odnoszac si¢ juz
do powierzchni mieszkania i stosunku tej powierzchni do ceny. W ten sposéb
nabywca zostawal pozbawiony swoich uprawnien wynikajacych z niewywia-
zania si¢ przez dewelopera z jego obowigzku dostarczenia mieszkania o kon-
kretnejwielkosci. Zostato to uznane za niedozwolong praktyke umowna, gdyz
zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego stanowi¢ to moze ,,pomocnictwo
w ukrywaniu niewywigzania si¢ dewelopera z zawartej umowy prywatnej
z nabywcg” [encubrimiento del incumplimiento de la obligacion de entrega por
la vendedora].'®!

Nadmieni¢ nalezy, iz fakt podpisania umowy notarialnej, co po hiszpansku
w tlumaczeniu dostownym okresla si¢ terminem ,,wyniesienia umowy prywatne;j
do rangi dokumentu urzedowego” [elevacion a escritura piiblica del contrato pri-
vado de compra venta], nie stanowi ,nowej umowy” [ nuevo contrato], ale jest ,wy-
niesieniem” umowy juz zawartej na poziom urzedowy, chyba ze co innego wyraz-
nie wynika z umowy. Co do zasady jednak, akt notarialny stanowi odzwiercie-
dlenie postanowien z umowy prywatnej. Wyjatkiem od tej zasady jest art. 1 224
k.c.'%?, ktory dopuszeza mozliwos¢ renovatio contractus, iw tego typu przypadkach

161 Orzeczenie sadu SAP w Kantabrii [ JUR 2000, 1202871, z dnia 27 grudnia 2000 r.
192 Codigo Civil, z dnia 25 lipca 1889 ., hiszpanski Kodeks cywilny.
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akt notarialny zaste¢puje postanowienia umowy prywatnej pomigdzy stronami no-
wymi postanowieniami i wigzace dla stron sg juz oczywicie nowe ustalenia.

Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego (orzecznictwo w tej materii
nie jest jednolite), w tego typu przypadkach dochodzi do zawarcia nowej umowy
[novacién | pomiedzy stronami, na co strony wyraznie si¢ zgodzily, i pzniejsze
zaprzeczanie wlasnym czynom/zaskarzanie [ impugnacion | takiej umowy stano-
wi zaprzeczanie wlasnym czynom — venire contra propium, i stronie takiej prawo
hiszpanskie nie przyznaje ochrony prawnej (w przedmiotowym stanie faktycz-
nym, na podstawie ktorego rozstrzygat Sad Najwyzszy roznica powierzchni nie-
ruchomosci pomigdzy umowa prywatng a aktem notarialnym wynosita 1 400 m?
—sad uznal, iz strony, podpisujac akt notarialny, zawarty nowa umowe).'¢?

Podkreslenia jednak wymaga fakt, iz obecnie coraz wigcej orzeczen Sadu
Najwyzszego uznaje, szczegdlnie w umowach z konsumentami, podpisanie aktu
notarialnego, jako nowej umowy pomiedzy stronami, niezaleznie od tego, czy
taka klauzula nowacyjna zawarta zostala w samym akcie notarialnym [clausu-
la novatoria expresa].

Dodatkowo, jak zostato to juz wczesniej zasygnalizowane, zwroci¢ uwa-
ge nalezy jeszcze na fakt, iz umowa sprzedazy mieszkania ,na planie”!*, ktére
w trakcie zawierania umowy prywatnej (cywilno-prawnej) [contrato privado]
znajduje si¢ w fazie budowy, nie jest uwazana za umowe sprzedazy po cenie usta-
lonej [venta po precio alzado lub cuerpo cierto], a za sprzedaz po cenie jednost-
kowej okreslonej na podstawie m? [a razén de un tanto por unidad de media].'®
Sad Najwyzszy wypowiedziat si¢ w tej kwestii i stwierdzil, iz mimo ze strony pod-
pisaly akt notarialny i okreslity w nim cen¢ mieszkania nie w stosunku do ilo-
$ci metrow kwadratowych, ale w stosunku do wartosci mieszkania jako catosci,
to nawet przy takim stanie faktycznym strona ma prawo do rozwigzania umowy
izwrotu pobranych §wiadczen (w przedmiotowym stanie faktycznym powierzch-
nia mieszkania w umowie prywatnej wynosita 116 m?, a powierzchnia rzeczywi-
$cie oddana nabywcy to 90 m? — w umowie nie bylo okreslone, czy chodzito o po-
wierzchnie catkowitg czy uzytkowa).'* Ponadto, w przypadku gdy powierzchnia
mieszkania jest o 20 m? i wigcej mniejsza niz wynika to z umowy prywatnej, to
w tego typu sytuacjach nastepuje ,,zniweczenie” celu umowy [ frustracion del fin
del negocio] i stanowi to podstawe do rozwigzania umowy.

193 Orzeczenie sadu STS [1982/ 6522], z 3 listopada 1982 r.

164 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 684.

165 Orzeczenie sadu SAP w Asturii [ AC 2000, 1541], z dnia 11 lipca 2000 .

166 Orzeczenie sagdu STS [R] 2002, 28521, z dnia 20 marca 2002 r.
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b) Niezgodnos¢ z umowa

Pod pojeciem niezgodnosci z umowsg rozumie si¢ w prawie hiszpanskim
wszelkie odstepstwa pomiedzy tym, co zostato zawarte w umowie, w reklamie,
w sprzedazy promocyjnej lub w projekcie budowlanym i liscie materialow; a cze-
go modyfikacja lub zmiana nie zostata poprzez odpowiednie procedury uzgod-
niona z konsumentem, zostata wykonana i oddana mu w stanie nieuzgodnio-
nym.l(v
6w, nawet niewielkie, elementy konstrukeyjne i dekoracyjne, niezaleznie czy do

7 Tak wigc wszelkie odstepstwa co do jakosci i rodzaju uzytych materia-

uzytku wylacznego, czy tez wspdlnego, oraz jakakolwiek inne cecha wynikajaca
z opisu mieszkania znajdujaca si¢ w materiatach reklamowych dewelopera, a ktéora
potem nie znalazta swojego odzwierciedlenia w rzeczywistosci, wchodzi w zakres
przedmiotowy niezgodnosci z umowa.'*® W tego typu przypadkach stuzg konsu-
mentowi rézne rodzaje roszczen (omoéwione powyzej), wynikajace z art. 61 usta-
wy 1/2007'* o ochronie konsumenta w zwiagzku z art. 10 ustawy 515/1989'7°
o obowigzku informacyjnym, a ktére stwierdzajg integralno$¢ informacji zawar-
tej w materiatach promocyjnych z umowa.

W Hiszpanii istnieje bardzo bogate orzecznictwo w tej materii, a ponizej
omowione zostang skargi wystepujace najezesciej'’!:

a) niezgodnos¢ pomiedzy uzytymi materiatami a tymi wynikajacymi z ma-
teriatéw reklamowych lub brak elementéw wynikajacych z materialéw reklamo-
WyCh, 172

17 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor, Cizur
Menor 2008, str. 721; Rebolledo Varela, Compraventa de viviendas: reclamaciones del comprador
por incumplimiento de la obligacion de entrega conforme a lo pactado, Anuario Civil 2005, nr 6.

168 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 720.

19 Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika 1,/2007, z dnia 16 listopada 2007
r. [Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias].

170 Ustawa — Dekret Krélewski 515/1989, z dnia 21 kwietnia 1989 r., o ochronie
konsumenta w zakresie obowiazku informacyjnego w umowach kupna sprzedazy i najmu
mieszkan [Real Decreto 515/1989, de 21 Abril, sobre proteccién de los consumidores en
cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y arrendamiento .

"8 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 721.

172 Orzeczenia sadu SSTS [R] 1993, 352], zdnia 30 stycznia 1993 1., oraz inne orze-
czenia tego samego sadu [R] 1992, 10243 ], z dnia 23 listopada 1992 1., [R] 1992, 9364],
z dnia 23 listopada 1992 r., [R] 1996, 39201, z dnia 1 grudnia 1996 r., [R] 1998, 8788],
z dnia 4 grudnia 1998 r., oraz orzeczenie sagdu SAP w Granadzie [AC 1997, 1663 ], z dnia
15 kwietnia 1997 r.
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b) nieodpowiednio$¢ elementu lub catego mieszkania do wykorzystania
w przeznaczonym do tego celu (np. za male miejsca garazowe, wilgo¢ w mieszkaniu );'”

¢) jakos$¢ niezgodna z tg wynikajaca z umowy, zawsze wtedy, gdy zostato
to wyraznie w umowie stwierdzone (np. wyposazenie kuchni, jakos§¢ parapetow,
podtég, drzwi przeciwpozarowych), nabywcy przystuguje roszczenie o odszkodo-
wanie z tytutu ,strat moralnych” [ dasios morales] poniesionych z powodu istot-
nosci danych elementéw dla nabywcey;!'7*

d) brak innych cech charakterystycznych mieszkania (np. wysokos¢ sufi-
tow, widoki z okna, blisko$¢ innych budynkow).!”

11. Odpowiedzialnos¢ wykonawcy i dewelopera wg art. 149
ustawy 1/2007 o ochronie konsumenta i uzytkownika!”
Przepis art. 149 ww. ustawy wprowadza rezim obiektywnej odpowiedzial-
nosci wykonawcy i dewelopera za szkody spowodowane przez wady mieszkania,
ktore nie sa objete innym szczegdlnym rezimem odpowiedzialnosci.'””
Zgodnie z art. 149 ustawy 1/2007 podmioty, ktére budujg lub trudnig si¢
handlem [ comercialicen] mieszkaniami, w ramach prowadzonej dziatalnosci go-
spodarczej, ponosza odpowiedzialno$¢ wg rezimu ustalonego w art. 148 ww. usta-
wy, za szkody spowodowane wadami mieszkania, ktore nie sa objete innym rezi-
mem szczegdlnym, tzn. tym objetym art. 17 ustawy 38/1999 o budownictwie.!”
Zgodnie z art. 148 przedmiotowej ustawy odpowiedzialnoscig objete sa szkody
powstate w wyniku prawidtowego korzystania z ustug zwigzanych z mieszkaniem

173 Orzeczenie sagdu SSAP na Teneryfie [AC 2004, 717], z dnia 9 lutego 2004 r.,
sadu w Barcelonie [JUR 2004, 223862], z dnia 10 lipca 2004 r., oraz orzeczenie sadu SAP
w Burgos [JUR 2004, 1978311, z dnia 17 czerwca 2004 .

17 Orzeczenie sagdu SAP w Barcelonie [ AC 2004, 528], z dnia 12 lutego 2004 1., sadu
STS [R] 1996, 3920], z dnia 27 maja 1996 r., sadu SAP w Kordowie [JUR 2005, 143658],
z dnia 12 kwietnia 2005 r., sadu SSAP w Kadyksie [JUR 2006, 236883], z dnia 17 kwiet-
nia 2006 r., sagdu w Valladolid [JUR 2003, 172307], z dnia 22 maja 2003 .

175 Orzeczenie sagdu SAP w Saragossie [ AC 2004, 727 |, z dnia 23 marca 2004 r., sagdu
SAP w Barcelonie [JUR 2004, 2197951, z dnia 30 czerwca 2004 r., sadu STS [R] 2005,
7194], z dnia 17 pazdziernika 2005 r.

176 Ustawa o ochronie konsumenta i uzytkownika 1/2007, z dnia 16 listopada 2007 1.
[Real Decreto Legislativo 1/2007, la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias].

177 Rosa Mila Rafel, Articulo 149 del TRLCU: responsabilidad del constructor y el pro-
motor por darios causados por la vivienda, [w:] Revista para el andlisis del derecho, Barcelona,
luty 2009; www.indret.com.

178 Ustawa o budownictwie 38/1999, z 5 listopada 1999 ., Ley de Ordenacién de la
Edificacién — LOE.
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(np. ustug sanitarnych, remontowych, wind, instalacji gazowych i elektrycznych,
urzadzen domowych, wszelkich konserwacji), odpowiedzialnos¢ ta jest ograni-
czona do kwoty 3 mln euro.'”

Przepis art. 149 ww. ustawy pozwala poszkodowanemu uzyskac odszko-
dowanie za szkody inne niz te objete rezimem odpowiedzialnosci wynikajacym
zart. 17 ustawy 38/1999. Art. 149 polepsza sytuacje poszkodowanych, szczeg6l-
nie tych, ktérych nie faczy z wykonaweg lub deweloperem zaden stosunek wy-
nikajacy z umowy. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze przedmiotowy artykul wprowa-
dza réwniez pewne ograniczenia: ma zastosowanie tylko do mieszkan, wyklucza
straty moralne, szkody wynikajgce z uzycia materiatéw do rzeczy nieprzeznaczo-
nych do uzytku prywatnego, jak i wprowadza kwotowe ograniczenie odpowie-
dzialno$ci.’®® Art. 149 nie stosuje si¢ réwniez do sytuacji, gdy szkody spowodo-
wane wadami mieszkania wynikaja z uzycia wadliwych materiatéw budowlanych,
gdyz w tym przypadku odpowiedzialnos¢ ponoszona jest wg art. 135 i nast. usta-
wy 1/2007. Natomiast dodac jeszcze nalezy, iz poszkodowany zgodnie z art. 128
przedmiotowej ustawy moze dochodzi¢ odszkodowania w ramach odpowiedzial-
nos$ci umownej i pozaumownej za szkody, ktore nie wechodza w zakres przedmio-
towy art. 17 ustawy 1/2007 oraz art. 149 ustawy 38/1999, czyli w szczeg6lno-
§ci za straty moralne, jak i wady fizyczne rzeczy zwigzanych z mieszkaniem prze-

znaczonych do uzytku zawodowego lub gospodarczego.'®!

12. Wnioski

Hiszpanski ustawodawca przewidziat dla umowy deweloperskiej regulacje
prawna bardzo rozbudowang i ochronng w stosunku do nabywcy nieruchomosci.
Rezim prawny umowy deweloperskiej ksztattowany jest nie tylko przez hiszpan-
ski Kodeks cywilny; ale przez szereg ustaw, z ktorych kazda pelni odrebna funkcje.

Zasadniczo umowa deweloperska w prawie hiszpanskim ma charakter
umowy sprzedazy mieszkania jako rzeczy przyszlej, co wynika gtéwnie z faktu,
iz powszechng praktyka jest, ze nieruchomosé, ktérg zainteresowany jest poten-
cjalny nabyweca, nie zostato jeszcze wybudowane, lecz jest dopiero planowane
lub projektowane, natomiast znajduje si¢ juz w ofercie dewelopera, ktéry zamie-
rza je wybudowac¢ i sprzeda¢. Zgodnie z prawem hiszpanskim ma tu juz miejsce

179 Ustawa 1/2007, art. 148.

180 Rosa Mila Rafel, Articulo 149 del TRLCU: Responsabilidad del constructor y el pro-
motor por darios causados por la vivienda, [w:] Revista para el andlisis del derecho, Barcelona,
luty 2009; www.indret.com.

181 Reclamaciones de Consumo, Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor,
Cizur Menor 2008, str. 728.
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rzeczywista sprzedaz i kupno, ktére dochodzg do skutku poprzez ztozenie zgod-
nych o$wiadczen woli stron, pod warunkiem, ze nie ma przeszkod do zawarcia
takiej umowy. Poprzez zawarcie umowy sprzedazy rzeczy przysztej, sprzedawca
bierze na siebie odpowiedzialnos¢ za fakt, iz ta rzecz zacznie istnie¢. Dodatko-
wo, tylko poprzez wydanie rzeczy posiadajacej cechy wynikajace z celu, w jakim
ma ona by¢ wykorzystywana i w terminach uzgodnionych w umowie, moze on
wywigzac si¢ z umowy.

Doda¢ nalezy, iz co do zasady podpisanie aktu notarialnego, co okresla sie
po hiszpansku mianem ,,wyniesienia umowy prywatnej do rangi dokumentu urze-
dowego”, w zaleznosci od konkretnej sytuacji, nie stanowi nowej umowy, ale jest
,wyniesieniem” umowy juz zawartej na poziom urzedowy, a podpisywany akt no-
tarialny stanowi odzwierciedlenie postanowien z umowy prywatne;.

Szczegdlng uwage nalezy zwrocic¢ na funkeje ochronne, jakie petnia poszcze-
golne ustawy, ktore ksztaltujg rezim prawny umowy deweloperskiej.

Na pierwszym miejscu nalezy tutaj zwrdcié uwage na ustawe 515/1989
o ochronie konsumenta w zakresie obowigzku informacyjnego w umowach sprze-
dazy mieszkan, ktorej celem jest zapewnienie kupujacemu wiasciwego poziomu
wiedzy na temat tego, co zamierza naby¢, a wiedze t¢ zdobywa wtasnie z umowy
lub z dokumentoéw, ktére stanowig jej zatgczniki. Dodatkowo ustawa ta ma za-
stosowanie réwniez do wszelkich form reklamy, realizowanych w celu sprzeda-
zy mieszkan.

Bardzo istotng role dla kupujacego odgrywa réwniez ustawa 38/1999
o budownictwie. Jej celem jest regulacja podstawowych kwestii procesu budow-
lanego, ustalenie obowigzkéw i odpowiedzialnosci podmiotéw uczestniczacych
w tym procesie oraz gwarancji koniecznych dla prawidtowego rozwoju tego proce-
su. Ustawodawca hiszpanski, wprowadzajac w zycie przedmiotows ustawe, dazyt
do zapewnienia wysokiej jakosci $wiadczonej ustugi budowlanej poprzez zadanie
spelnienia przez dewelopera stawianych mu ustawowo wymagan, co ostatecznie
doprowadzi¢ miato do zagwarantowania wlasciwej ochrony intereséw nabywcy.

Kolejnym nie mniej waznym aktem prawnym jest ustawa 57/1968 o po-
bieraniu zaliczek, ktérej celem jest zapewnienie nalezytej ochrony intereséw fi-
nansowych nabywcy nieruchomosci, poprzez ustanowienie wymogu efektywne-
go wykorzystania srodkow finansowych zadatkowanych przez nabywcéw w celu
wybudowania mieszkan, jak réwniez zagwarantowanie zwrotu tych kwot w sy-
tuacji, gdy przedmiotowa budowa nie zostanie zrealizowana.

Nalezy rowniez wspomnie¢ o ustawie 1/2007 o ochronie konsumenta, kto-
ra nie tylko wprowadza rezim obiektywnej odpowiedzialnosci wykonawcy i dewe-
lopera za wady mieszkania, ktore nie sg objete innym szczegélnym rezimem od-
powiedzialnosci, ale rowniez reguluje szereg kwestii wptywajacych bezposrednio
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na poziom ochrony nabywcy nieruchomosci w procesie kupna mieszkania. Re-
guluje ona przyktadowo rodzaje niedozwolonych postanowienn umownych, tych
ktére dotyczg zakazu przerzucania na konsumenta wszelkich kosztow zwigza-
nych z procedura, a ktére zgodnie z prawem powinien ponies¢ przedsigbiorca.
Dodatkowo przedmiotowa ustawa zawiera list¢, niewyczerpujaca wprawdzie, in-
nych niedozwolonych postanowienn umownych, ktére nie zostaty uzgodnione
z konsumentem indywidualnie, oraz wbrew zasadom dobrej wiary skutkuja nie-
réwnowaga stron w zakresie ich praw i obowiazkow.

Ustawa ta réwniez ma zastosowanie pomocnicze do ustawy 515/1989
o ochronie konsumenta w zakresie obowiazku informacyjnego w sprzedazy miesz-
kan, gdyz definiuje ona, kto moze by¢ traktowany jako konsument, ustanawia wy-
mogi prawdziwosci informacji przekazywanej w reklamie, zawiera ona regulacje
ksztattujace sposob informowania o cenie produktu, ustanawia zasadg integral-
nosci wszelkich cech stuzacych opisowi produktu z umowa, zawsze gdy niosa one
tre$¢ informacyjng dla nabywecy:

Jurysprudencja hiszpanska, analizujac calos¢ regulacji prawnych w tej ma-
terii, uksztaltowata w sposéb bardzo korzystny dla nabywcy nieruchomosci jego
sytuacje prawng w przypadku niewywigzania si¢ przez sprzedawce z umowy;,
w ktorej to sytuacji kupujacemu, co do zasady, przystuguje prawo do rozwigzania
umowy, zwrotu zaptaconych kwot, a nawet w wielu przypadkach odszkodowania,
przyktadowo w sytuacji wystapienia zwloki po stronie dewelopera do odszkodowa-
nia z tytutu poniesionych strat w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej lub do
odszkodowania z tytutu poniesionej szkody niemajatkowej, tutaj straty moralnej.

Hiszpanski rezim prawny umowy deweloperskiej oceni¢ nalezy bardzo po-
zytywnie, jako regulacje calosciowa w swym charakterze, a poprzez to zapewnia-
jaca faktycznie wysoki poziom ochrony nabywcy nieruchomosci.
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LEGAL NATURE OF CONTRACT FOR THE SALE
OF REAL PROPERTY IN SPAIN

The present work is supposed to describe the legal nature of contract for
the sale of property in Spain. The article refers mainly to the contracts for the
sale of new apartments which are still under construction, or have only just been
planned without any building works having been started yet, so—called ‘develop-
ing contracts’ in Polish.

Contracts for the sale of real properties are of utmost importance in the
economy of the country in many different regards. First, because of the legal com-
plexities involved in this process, very often connected with signing the mortgage
agreement at the same time. Second, from the economic point of view, since in
most cases it is the most important financial decision in the life of the purchaser
of the apartment. Third, just looking at this process from the human side, because
apartment is the place where the buyer and his family spend most of their time.

Taking all that into consideration, the Spanish law maker decided to regulate
this matter in a very thorough way. There are many legal acts involved in regulating
this process, like Spanish civil code, Act 1/2007 on protection of consumers, Act
515/1989 on the information duties in the contract for the sale of real property,
Act 38/1999 on construction, and Act 57/1968 on advance payments. All of them
create legal complexities of the contract for the sale of real properties, which as
has been emphasized in the article is, as a rule, a contract for the sale of future
thing in Spanish law.

Generally, Spanish regulation concerning this type of contracts should
be evaluated in a very positive way, since the consumer stands there in the first
position and is protected against the abuses and malpractices coming from the
developer not only by a number of regulations created by the lawmaker, but also

by a rich body of rulings passed by judges in this area of law.
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Wprowadzenie

Uregulowania prawne dotyczace sposobu przenoszenia prawa wlasnosci
nieruchomosci nie zawsze pozwalaja na zawarcie umowy sprzedazy przysztej
nieruchomosci ze skutkiem rozporzadzajacym. Tak jest zaréwno w polskim, jaki
i niemieckim systemie prawnym. Takze rozwigzania prawne przyjete w angiel-
skim systemie prawnym nie pozwalaja na zawarcie umowy sprzedazy przysztej
nieruchomosci ze skutkiem rozporzadzajacym. Natomiast we Francji, ustawo-
dawca zdecydowat sie na przyjecie konstruktywnego modelu umowy sprzedazy
rzeczy przysztej w postaci budowanej nieruchomosci budynkowej, ze skutkiem
zobowigzujaco-rozporzadzajacym. Wreszcie modelowe rozwigzania umowy sprze-
dazy przyjete w Draft Common Frame of Reference — cho¢ wykluczajg ich zasto-
sowanie do przenoszenia praw do nieruchomosci — wyraznie wskazuja na wspot-
czesng tendencje do szerokiego zastosowania konstrukeji umowy sprzedazy rze-
czy przyszlej. W ujeciu modelowym, obejmuje ona swoim zakresem takze zobo-
wiazanie sprzedajacego do wytworzenia rzeczy, a nie li tylko do przeniesienia
wlasnosci tej rzeczy. Taka formuta umowy sprzedazy rzeczy przysztej odpowiada
jej podstawowym zatozeniom i pozwala odr6znic ja od innego rodzaju uméow, jak
umowa o dzieto - wytworzone z materialéw zleceniobiorcy - lub umowa dostawy.

Nie bez znaczenia dla omawianej problematyki jest takze uwzglednienie
historycznej ewolucji umowy sprzedazy rzeczy przysztej, ktéra pozwala na retro-
spektywne spojrzenie na jej funkcje i przeznaczenie. Nie mozna bowiem nie zwré-
ci¢ uwagi na to, ze umowa sprzedazy jest najbardziej powszechng umows, ktéra
peni podstawowa role w obrocie gospodarczym.
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1. Geneza umowy sprzedazy rzeczy przyszle;j.

Sprzedaz i zamiana z pewnoscig stanowig najstarsze instytucje prawa pry-
watnego regulujace wymiane dobr. Poczatki sprzedazy wiaza si¢ z powstaniem
jednostki pienieznej w postaci rzeczy o okreslonej i trwalej wartosci jak kamie-
nie szlachetne, ztoto, bydlo, s6l. W doktrynie zauwaza sig, iz funkcje pienigdza
w przesztosci petnito zboze, jaja, kury, $winie, krowy, sukno, pieprz, wino, reka-
wice, futra, miod, sél i ocet!. Nie jest znana doktadna data powstania pieniadza,
a zatem i sprzedazy. Przypuszcza sig, Ze umowa sprzedazy, a wigc i pieniagdz po-
wstaly w okresie VIII wieku p.n.e?. Okolicznoscia sprzyjajaca wyksztatceniu sig
pieniadza byt rozw6j handlu na skalg przekraczajaca lokalna. Podstawowa przy-
czyng zawarcia umowy zamiany bylo zapotrzebowanie obu stron na swoje wza-
jemne $wiadczenia. Gdy jednak jedna ze stron nie byla zainteresowana $wiad-
czeniem drugiej, do zawarcia umowy nie dochodzito. Ponadto, oferowane rzeczy
winny byly by¢ ekwiwalentne. Umowa sprzedazy rozwigzata 6w problem, bowiem
$wiadczenie wzajemne kupujacego w postaci pienigdza, pozwalato sprzedawcy na
wymiang pienigdza na dowolnag rzecz odpowiadajaca jego wartosci.

Umowg sprzedazy mozna zatem zdefiniowa¢ jako stosunek prawny za-
wierany pomig¢dzy dwoma stronami, na podstawie ktorego sprzedawca wymie-
nia oferowany przez siebie towar na ceng ptatna przez kupujacego. Pierwotnie,
cena wyrazana byta nie w jednostce pieni¢znej, ale funkcje te petnity substytu-
ty stanowigce przedmioty o powszechnie znanej i trwalej wartosci. Mozna byto
za nie naby¢ wszelkiego rodzaju inne dobra. B. Lesinski stusznie twierdzi, ze
wzamiana jest niewgtpliwie jednym z najstarszych zjawisk zwiqzanych z obrotem
towarowym. Wypiera jq dopiero wprowadzenie pienigdza jako srodka platniczego.
W prawie starobabiloniskim dopuszczalne bylo pienigzne wyrdwnanie réznicy mig-
dzy wartosciq zamienianych przedmiotow (...). Umowa kupna-sprzedazy, czyli
wymiana towaru na pieniqgdze miata w czasach najdawniejszych przede wszystkim
charakter gotowkowy, tzn. ze strony wymieniaty wzajemne swiadczenia. Nabywca
stawat si¢ wlascicielem rzeczy w momencie wreczenia ceny i to o tyle, o ile byt wia-
Scicielem gotowki. Jesli cz¢s¢ jej pozyczyt, pozyczkodawcy uzyskiwali wspotwtasnosé
kupionego przedmiotu”®. Pierwotnie umowa sprzedazy nie miata jakiejkolwiek
szczegblnej formy i zawierana byta bez swiadomosci, iz oto strony zawiazuja

' Por. W. Rutkowski, Pieniadz, Wyzsza Szkota Ekonomiczno-Humanistyczna

w Skierniewicach, Skierniewice 2000 r., str. 21.

2 Por. ]. K Galbraith, Pieniagdz, pochodzenie i losy, Panistwowe Wydawnictwo Eko-
nomiczne, Warszawa 1982 r., str. 29.

> Por. B. Lesinski, W. Rozwadowski, Historia Prawa, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa-Poznan 1985 r., Wydanie IV, str. 36-37.
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pomiedzy soba stosunek prawny. Wraz z rozwojem prawa, w przypadku sprze-
dazy débr szczegdlnie cennych, umowa zawierana byta w obecnosci swiadkow.
Zabieg ten mial na celu wzmocnienie wiarygodnosci dokonania sprzedazy. For-
ma pisemna umowy sprzedazy byla najczesciej stosowana w przypadku sprze-
dazy débr szczegdlnego znaczenia jak nieruchomosci, czy tez niewolnikow lub
bydta. Forma utrwalania faktu zawarcia umowy sprzedazy ewoluowala z cza-
sem w kierunku coraz bardziej formalistycznym. W literaturze zauwaza sig, ze
wpierwszymi dokumentami prawnymi Mezopotamii sq wyciosane w kamieniu akty
wlasnosci, czyli kupna lub darowizny. Najstarsze z nich si¢gajq okresu Uruk 111
i wezesnodynastycznych czasow I-11, czyli lat 2800-2400 p.n.e. (...) Dokumenty te
dotyczq sprzedazy nieruchomosci, ale takze niewolnikow, zwierzqt, a nawet daktyli
i ztota. Podajq sumg zaptaty, imiona sprzedawcy, nabywcy oraz swiadkow”*. W pra-
wie §rednioasyryjskim, przeniesienie tytutu wlasnosci nieruchomosci wymagato
wrecz trzykrotnego publicznego ogloszenia zamiaru sprzedazy nieruchomo-
$ci’. Skuteczno$¢ przeniesienia tytulu wlasnosci na podstawie umowy sprzeda-
zy zalezata od faktycznego przeniesienia posiadania przedmiotu sprzedazy na
kupujacego i zaplaty ceny przez kupujacego na rzecz sprzedajacego, jako ekwi-
walentu jego $wiadczenia. Umowa sprzedazy miata wigc charakter umowy real-
nej. Wraz z rozwojem handlu, a w konsekwencji takze prawa, powstawaty rozne
odmiany umowy sprzedazy, w tym umowa sprzedazy rzeczy przyszlej. R. Tau-
benschlag zauwaza, ze tzw. kupno prenumeracyjne (z §wiadczeniem zakupio-
nej rzeczy w przysztosci) wystepowato juz w prawie babiloniskim i grecko-egip-
skim®. Konstrukcja umowy sprzedazy rzeczy przyszlej w praktyce wykorzysty-
wana byla najczesciej w celu sprzedazy przysztych plonéw z okreslonego pola.
Inna znana w okresie wczesno starobabilonskim forma umowy sprzedazy byta
sprzedaz na kredyt.

Stosunek sprzedazy stanowil takze podstawowy instrument obrotu gospo-
darczego w okresie rzymskim. Jak zauwaza K. Kolanczyk ,,operacja zwana z jed-
nej strony kupnem (emptio), a z drugiej — sprzedazq (venditio) jest prawnq formgq
wymiany rzeczy wszelkiego rodzaju na rzeczy szczegolnego rodzaju, jakimi sq pie-
nigdze. Wiasciwej formy prawnej dla uksztattowania tego niezmiernie doniostego
zjawiska zycia ekonomicznego poszukiwano w Rzymie dtugo. Konsensualny kontrakt
emptio venditio pojawit si¢ wraz catq kategoriq kontraktow konsensualnych dopiero

* Por. E. Lipinski, Prawo Bliskowschodnie w starozytnosci — wprowadzenie histo-
ryczne, Wydawnictwo KUL, Lublin 2009 ., str. 43-44.

5 Ibidem, str. 194.

¢ Por. R. Taubenschlag, Rzymskie Prawo Prywatne na tle Praw Antycznych, Pan-
stwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1955 r., wyd I, str. 167.
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w ostatnich wiekach republiki””. Najbardziej powszechnym sposobem wtérne-
go nabycia wlasnosci rzeczy byta mancipatio. Mancypacja stanowila w prawie
rzymskim uroczysty akt kupna rzeczy w obecnosci pieciu Swiadkéw: Pierwotnie,
jak stwierdza R. Taubenschlag ,,tzw. libripens odwazatl sprzedawcy kruszec (nie-
wybity) jako ceng kupna, a kupujqcy przy uzyciu uroczystych stow chwytat rzecz,
jako swq wlasnos¢. Po wprowadzeniu pieniqdza uskuteczniano zaptate ceny poza
aktem emancypacyjnym zachowujgc dawny rytuat”®. Skuteczno$¢ umowy sprze-
dazy zalezala w okresie rzymskim od dochowania okreslonych wymagan for-
malno prawnych. Bez ich zachowania nie dochodzito do przejscia tytutu wta-
snosci ze sprzedawcy na kupujacego. Udzial pigciu swiadkéw w akcie mancy-
pacji mial zapewni¢ bezpieczenstwo obrotu gospodarczego. W. Wotodkiewicz
zauwaza, ze ,,w archaicznym prawie rzymskim akty kupna-sprzedazy migdzy oby-
watelami rzymskimi dochodzily do skutku za pomocq formalistycznego aktu z uzy-
ciem spizu i wagi (per aes et libram). Akt ten stanowit bezposredniq wymiang rze-
czy na pieniqdz kruszcowy, odwazany na wadze. Wiqzat si¢ on z wypowiedzeniem
uroczystych stow. Nabywca stawat si¢ kwirytarnym wtascicielem rzeczy. (...) To-
warem mogta byé kazda rzecz przeznaczona do obrotu prawnego (res in commer-
cio) juz istniejgca lub majqca powstac w przysztosci. W tym ostatnim przypad-
ku mamy do czynienia ze sprzedazq losowq (tzw. kontrakt aleatoryjny — od alea
— kostka do gry) (...) przypadkiem sprzedazy losowej jest kupno rzeczy przysztej
emptio rei speratae (np. kupno przysztych plonow z okreslonego gruntu lub dziec-
ka okreslonej niewolnicy — partus ancillae, ktore ma si¢ urodzi¢). Ten rodzaj kup-
na-sprzedazy byt traktowany jako kontrakt zawarty pod warunkiem zawieszajqcy-
m)”?. Umowa sprzedazy rzeczy przyszlej nie byta wiec obca prawu rzymskiemu.
Co prawda prawo rzymskie przewidywato liczne formalne wymagania zwiaza-
ne z dokonywaniem czynnosci prawnych i zawieraniem umoéw, to jednak pozo-
stawiato obywatelom dos¢ duzg swobode w ksztattowaniu ich tresci. Mogta ona
mie¢ za przedmiot jednoczesnie rzeczy istniejace, jak i wszelkie rzeczy nieist-
niejace, takze te ktére mogly nigdy nie powsta¢. Umowe sprzedazy strony mo-
gty zawrze¢ pod warunkiem zawieszajacym, jak i rozwigzujacym. W. Litewski
zauwaza, ze ,dopuszczalne byto kupno przysztej rzeczy, ktorej powstanie bylo nie-
pewne (tzw. emptio rei speratae), np. zbiorow przysztego roku, traktowane jako akt
warunkowy. Obok tego istniata takze emptio spei (kupno nadziei), np. kupno ryb
ztowionych w danym potowie, majqce charakter bezwarunkowy; nalezato wowczas

7 Por. K. Kolanczyk, Prawo Rzymskie, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa
2000 r., wyd. V, str. 381-382.

8 Por. Ibidem, str. 124-125.

?  Por. W. Wotodkiewicz, M. Zabtocka, Prawo rzymskie, Instytucje, C.H. Beck, War-
szawa 2009 r. wyd. 5, str. 229-230.
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zaptacié ceng, chocby niczego nie ztowiono. Towarem mogty byé tez prawa rzeczo-
we, wierzytelnosci, a nawet caty majqtek”°.

W prawie rzymskim umowa sprzedazy rzeczy przysztej umozliwiata naby-
cie rzeczy, ktére mialy powsta¢ w okreslonym przysztym czasie. Jednak powsta-
nie tych rzeczy nie byto pewne. Umowa sprzedazy rzeczy przysztej czgsto stuzy-
ta w tym okresie do nabywania przyszltych plonéw z nastepnego roku. Jako inny
przyktad mozna poda¢ umowe sprzedazy niewolnika, ktérego miata urodzi¢ nie-
wolnica nalezaca do sprzedajacego. Warto w tym miejscu zauwazy¢, iz w przy-
padku nabycia przysztorocznych plonéw z okreslonej nieruchomosci, ich wartosé
zalezala w duzej mierze od dziatania badz zaniechania dziatania wasciciela tejze
nieruchomosci. Do jego obowigzkéw, wynikajacych posrednio z zawartej umowy
sprzedazy, nalezato wigc zadbanie o nalezyty stan nieruchomosci i ochrone plo-
néw, stanowigcych przedmiot umowy sprzedazy. W sytuacji gdyby wtasciciel nie-
ruchomosci celowo zniszczyt grunt, z ktérego miaty zosta¢ zebrane plony, odpo-
wiadalby on wobec kupujacego za wyrzadzone szkody.

2. Funkcje umowy sprzedazy rzeczy przysztej.

[stota umowy sprzedazy sprowadza si¢ do wymiany towaru na ceng, a wiec
pelni ona przede wszystkim funkcje wymiany. Na podstawie umowy sprzedazy,
sprzedajacy przenosi na rzecz kupujacego przystugujacy mu tytut wlasnosci sprze-
dawanej rzeczy w zamian za platnos¢ ceny. W tym celu, sprzedawca musi legity-
mowac si¢ tytutem prawnym do sprzedawanej rzeczy, w innym bowiem przypad-
ku zgodnie z zasadg wykreowang przez prawo rzymskie ,,nemo plus iuris ad allium
transferre potest, quam ipse haberet”"!
cego wigcej praw niz sam posiada.

, sprzedawca nie moze przenies¢ na kupuja-

Oile pierwotnie umowa sprzedazy zaktadata jednoczesna wymiang rzeczy
na ceng, a wydanie rzeczy kupujacemu wigzalo si¢ z przeniesieniem jego wlasnosci,
to z czasem zastosowanie umowy sprzedazy ewoluowato, umozliwiajac pdzniejsze
wydanie rzeczy i przeniesienie tytutu jego wlasnosci. Ewolucja prawa wiaze si¢
z koniecznoscig jego dostosowania do zmieniajacej si¢ rzeczywistosci, ktorg pra-
wo reguluje. Umowa sprzedazy - w swoim pierwotnym zastosowaniu - umozliwia-
ta sprzedajacemu uzyskac ceng za rzecz, ktora znajdowata si¢ w jego posiadaniu
i ktorg zamierzal sprzedac. Z czasem zauwazono, ze umowa sprzedazy moze
znalez¢ zastosowanie takze w takiej sytuacji, w ktorej sprzedajacy trudni sig

10 Por. W. Litewski, Rzymskie Prawo Prywatne, Wydawnictwa Prawnicze PWN,
Warszawa 1999 r., wyd. IV, str. 273.

" Por. red. W. Wolodkiewicz, Regulae Iuris, C.H. Beck, Warszawa 2001 r., wyd 1,
str. 117.
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sprzedaza okreslonego rodzaju rzeczy o stalych parametrach i standardach,
a w chwili zawarcia umowy sprzedazy nie jest w posiadaniu tej rzeczy. Dostrze-
zono wiec, ze zawierajac umowe sprzedazy, sprzedajacy nie musi fizycznie po-
siada¢ sprzedawanej rzeczy, ani legitymowac si¢ tytutem wlasnosci tej rzeczy,
ale moze zobowiazac¢ si¢ wzgledem kupujacego, iz w okreslonym terminie prze-
niesie na niego wlasnos¢ rzeczy, ktora bedzie charakteryzowata si¢ okreslonymi
w umowie parametrami i standardami. Sprzedajacy nie musi przy tym by¢ wy-
tworca tej rzeczy, ale moze rzecz pozyskac od osoby trzeciej. W odréznieniu od
umowy o dzieto albo umowy dostawy, sprzedajacy nie oferuje wykonania rzeczy,
ale wylacznie przeniesienie na kupujacego tytutu wlasnosci. Kupujacy nie ma
jednoczesnie zasadniczo wptywu na wlasciwosci nabywanej rzeczy, ktére zostaja
z gory okreslone przez sprzedajacego.

Przyczyne zawierania umowy sprzedazy rzeczy przysztej nalezy upatry-
wacd w checi zagwarantowania sobie przez kupujacego nabycia wlasnosci okreslo-
nej rzeczy przyszlej, wobec mozliwosci wystgpienia takiej to sytuacji, iz w chwili
jej powstania, rzecz ta bylaby juz sprzedana osobie trzeciej. Sprzedajacy zas$ za-
wiera umowe sprzedazy rzeczy po to, aby jak najwczesniej zapewnié zbyt przy-
szlej rzeczy. Umowa sprzedazy rzeczy przysztej spetnia wige funkcje gwarancyj-
na. Z pewnoscia jedng z przestanek przyczyniajacych si¢ do zawierania umowy
sprzedazy rzeczy przyszlej byta wyjatkowos¢ sprzedawanej rzeczy lub trudnosci
zwigzane z jej dostepnoscia. Inng przyczyne mogta stanowi¢ chec nabycia rzeczy
przez kupujacego na atrakcyjnych warunkach rynkowych, wystepujacych w da-
nej chwili. Niezaleznie od tego, ktéra z tych przyczyn motywowata kupujacego
do zawarcia tej umowy, z pewnos$ciag mozna stwierdzi¢, iz miata ona w pewnym
wymiarze charakter gwarancyjny. Charakter 6w objawial si¢ w tym, iz zawiera-
jac umowe sprzedazy rzeczy przyszlej, kupujacy mogt oczekiwaé, ze w chwili po-
wstania rzeczy stanie si¢ jej wlascicielem.

Inng istotng funkcja umowy sprzedazy rzeczy przyszlej to funkcja finan-
sujaca. Wraz z zawarciem umowy sprzedazy rzeczy przyszlej, strony moga umo-
wié sig, ze kupujacy zaplaci ceng lub jej cze$¢ na rzecz sprzedajacego jeszcze przed
otrzymaniem wlasnosci rzeczy. W takiej sytuacji sprzedajacy otrzymuje $rodki fi-
nansowe, ktére umozliwiaja mu na sfinansowanie wytworzenia badZ nabycia rze-
czy przysztej w celu przeniesienia jej wlasnosci na rzecz kupujacego. Z pewno-
$cig funkcja finansujaca umowy sprzedazy rzeczy przyszlej jest istotnym czyn-
nikiem powodujacym, iz sprzedajacy oferuje sprzedaz rzeczy przyszlej jeszcze
przed jej powstaniem.
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3. Konstrukcja umowy sprzedazy rzeczy przyszlej
na przykladzie prawa polskiego.

3.1 Umowa sprzedazy rzeczy przysztej wedtug kodeksu zobowiazan.
Dokonujgc analizy umowy sprzedazy na gruncie prawa polskiego warto sie-
gnac do rozwigzan prawnych jakie byly przyjete w kodeksie zobowigzan obowia-
zujacym na podstawie Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27
pazdziernika 1933 r. (Dz. U. R. P. Nr 82, poz. 598). Przy pracach nad kodeksem
zobowigzan rozwazano rézne rozwiazania przyjete w poszczegdlnych systemach
prawnych, a przede wszystkim ujgte w Kodeksie Napoleona, ABGB, BGB, ZBG
oraz w projekcie francusko-wloskiego kodeksu zobowiazan z 1927 — 1931 r. Jed-
nak projekt francusko-wloskiego kodeksu zobowigzan zostal dos¢ szybko odrzu-
cony przez R. Longchamps de Berier, z uwagi na zbytnie podobienstwo do co naj-
mniej juz przestarzatego Kodeksu Napoleona. Stwierdzit on wrecz, ze ,,nie nadaje
si¢ on jako podstawa prac nad polskim prawem o zobowiqzaniach zas przerabianie
80 bytoby bezcelowym, gdyz predzej do tego samego skutku doprowadzq nas obrady
nad polskimi projektami”*?. Projektu Kodeksu zobowigzan miat stanowi¢ pewien
kompromis pomigdzy tradycja prawna germanska a romanska, bowiem byt to pro-
jekt ustawy unifikacyjnej. Nalezy bowiem pamigta¢, iz po wprowadzeniu kodek-
su zobowigzan, w dalszym ciggu na terytorium Polski obowiazywaly obok siebie
Kodeks Napoleona, k.c.a. oraz TX. , Dlatego tez — jak podaje L. Gérnicki — osta-
tecznie kodeks zobowiqzan nie opart si¢ ani na systemie przedmiotowym, ani na pod-
miotowym, ale na systemie mieszanym, w innej jednak wersji niz proponowat wspot-
referent [ L. Domanski— przyp. autor], a mianowicie przedmiotowo-podmiotowe;j” 3.
Zgodnie z art. 294 k.z. przez umowe sprzedazy sprzedawca zobowigzy-
wat si¢ przenies¢ wlasnosé rzeczy lub inne prawo majatkowe na kupujacego, kto-
ry zobowiazywat si¢ zaptaci¢ okreslona cene. Nalezy podzieli¢ poglad L. Gérnic-
kiego, iz ,,istot¢ umow majqtkowych projekt okreslat przede wszystkim z punktu wi-
dzenia praw nabywanych przez wierzyciela, w oderwaniu od majqtku z ktérym pra-
wa te byly zwiqzane”'*. Problematyka, czy na podstawie umowy sprzedazy sprze-
dawca przenosi na kupujacego prawo wlasnosci rzeczy, czy tez samg rzecz, byt
jednym z gléwnych sporéw pomiedzy gtéwnym referentem — R. Longchamps de
Berier, a wspdtferenentem — L. Domanskim. O ile R. Longchamps de Berier pre-
zentowat stanowisko, iz przedmiotem obrotu jest samo prawo wlasnosci rzeczy, to

2 Por. R. Longchamps de Berier, Projekt francusko-wloski o zobowiazaniach z .
1927, Odbitka z Gazety Sadowej, Warszawa 1929 1,

B Por. L. Gérnicki, Prawo cywilne w Pracach Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczypospo-
litej Polskiej w latach 1919 — 1939, Kolonia Limited, Wroctaw 2000 r., str. 414.

4 Tbidem, str. 419-420.
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L. Domanski twierdzil, ze umowa sprzedazy ma za przedmiot rzecz, a nie li tyl-
ko prawo jej wlasnosci. Ostatecznie, Komisja Kodyfikacyjna podzielita jednak sta-
nowisko referenta gtéwnego.

Kodeks zobowigzan nie okreslat chwili przejscia prawa wlasnosci rzeczy
sprzedanej na kupujacego. Wynikato to przede wszystkim z wielosci obowigzu-
jacych na terytorium RP systeméw prawnych. Jak wyjasnil sam R. Longchamps
de Berier ,,k.z. nie reguluje takze kwestii, kiedy i dzigki jakim stanom faktycznym
sprzedane prawo przechodzi na kupujqgcego, kwestia ta nalezy bowiem do przepiséw
0 powstaniu, przejsciu i wygasnigciu praw podmiotowych, zawartych w odnosnych
dziatach prawa cywilnego, a wigc o ile chodzi o przejscie wlasnosci, w prawie rze-
czowym, o ile chodzi o wierzytelnosci, w tytule Il k.z. itp. (...) Pomijajgc jednak te
wzgledy natury systematycznej i formalnej, nie mozna byto uregulowac tej kwestii
ze wzgledow merytorycznych, a mianowicie z powodu, ze w dotychczasowym prawie
istnialy znaczne roznice migdzy poszczegolnymi obszarami co do sposobu przejscia
wlasnosci. Wedtug k.N. wystarcza w zasadzie zawarcie umowy, wedtug k.c.a. i k.c.n.
potrzeba wydania rzeczy ruchomej, w k.c.n. istnieje instytucja powzdania, w prawie
hipotecznym istnieje zasada wpisu, niejednakowo na poszczegolnych obszarach poj-
mowana, wedtug TX cz. 1 instytucja intromisji itp.”'5. W tej mierze przyjeto prze-
pisy na wzor k.c.a. i k.c.n. oraz szwajcarskiego prawa o zobowiazaniach z 1911
roku. Umowa sprzedazy byta wigc umowsa zobowiazujaca, jednak skutki jej za-
warcia zalezaty od przepisow obowigzujacych na obszarze, w ktérym ja zawarto.

Wedtug za$ art. 295 k.z. przedmiotem sprzedazy mogly by¢ takze prawa,
majace powstaé w przysztosci. Jak podaje L. Domanski, przepis ten zostal odwzo-
rowany na art. 1130 Kodeksu Napoleona wedlug ktérego rzeczy przyszte mogly
by¢ przedmiotem zobowiazania, oraz na § 1065 k.c.a'®. Ustawodawca k.z. wy-
raznie wiec podkreslit mozliwos¢ zawarcia umowy sprzedazy przysztych praw,
tj. mozliwos¢ zawarcia umowy sprzedazy rzeczy przysztej. Nalezy zaznaczy¢ tez,
ze przedmiotem umowy sprzedazy jest co do zasady nie sama rzecz, ale prawo jej
whasnosci. Jak zauwazyl J. Namitkiewicz ,,mozna zawrze¢ umowg sprzedazy takze
w odniesieniu do praw juz nieistniejqcych, jeszcze nie istniejqcych oraz praw (rze-
czy) nie nalezqcych do majqtku sprzedawcy, albowiem z obligatoryjnego obowiqzku
sprzedazy wynika dopuszczalnos¢ zawarcia takiej czynnosci, gdyz sankcjq niewyko-
nania przez sprzedawce umowy jest jego odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi lub z ty-

5 Por. R. Longchamps de Berier, Uzasadnienie projektu kodeksu zobowigzan
z uwzglednieniem ostatecznego tekstu kodeksu, Podkomisja Prawa o zobowigzaniach, ze-
szyt nr 7, Komisja Kodyfikacyjna, Warszawa 1937 r., str. 8.

16 Por. L. Domanski, Instytucje Kodeksu Zobowigzan — Komentarz Teoretyczno-
Praktyczny, czes$¢ szczegdlna, Marian Ginter — Ksiggarnia Wydawnictw Prawniczych, War-
szawa 1938 ., str. 15.
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tutu niewykonania umowy (art. 306 i n., 239 k.z.). Przyktadem sprzedazy przy-
sztych praw sprzedawcy sq sprzedaze czgsci sktadowych rzeczy (np. zboza na pniu,
drzew na wyrqb, domu na rozbiorke), sprzedaz przysztych czynszow najmu itp.”"’.
Projektodawcy kodeksu zobowigzan staneli na stanowisku, ze umowa sprzedazy
nie musi dotyczy¢ rzeczy juz zindywidualizowanej, ale takze takiej, ktora zindy-
widualizuje si¢ dopiero w przyszlosci, czy to staraniem sprzedawcy, czy tez wsku-
tek pewnego zdarzenia. R. Longchamps de Berier wyrazit poglad, ze ,,strony mogq
oznaczyé przedmiot sprzedazy nie tylko indywidualnie ale i gatunkowo, w ktorym to
przypadku zindywidualizowanie przedmiotu nastgpuje dopiero z chwilq koncentra-
cji, ktore jest z reguly chwilq wydania rzeczy”'®.

Nalezy wskaza¢ takze, iz przepis art. 299 § 1 k.z. wyraznie okreslat, iz
sprzedawca jest obowigzany spetni¢ wszystko, czego wymaga przeniesienie sprze-
danego prawa na kupujacego i powstrzymac sie od wszelkich czynnosci, ktore-
by mogty udaremni¢ lub utrudni¢ przeniesienie prawa. W przepisie tym projek-
todawcy kodeksu zobowigzan widzieli obowigzek sprzedawcy do podjecia czyn-
nosci niezbednych do przejscia prawa whasnosci rzeczy na kupujacego. Mogto
by¢ to tylko wydanie rzeczy, ale w przypadku gdy konieczne byto wpisanie przej-
Scia prawa wlasnosci do ksiggi hipotecznej, takze niezbedne ku temu czynnosci.
W przypadku umowy sprzedazy rzeczy przyszlej, sprzedawca bytby zobowigza-
ny do wykonania czynnosci niezbednych do powstania rzeczy, czy to w sferze fi-
zycznej czy prawnej. W zakres tych czynnosci wchodzitoby wytworzenie rzeczy,
nabycie jej od osoby trzeciej, czy tez wyodrebnienie jej z innej rzeczy bedacej wia-
snoscia sprzedawcy. Zgodnie za$ z § 2 sprzedawca prawa wlasnosci rzeczy nieru-
chomej winien byt zwolni¢ nieruchomos¢ od obciazen, wynikajacych z hipotek
izalegtosci uprzywilejowanych, o ile kupujacy nie przyjat na siebie tych obcigzen
i zalegltosci, nie mniej obowigzany jest postarac si¢ o wykreslenie praw, ktore sa
wpisane do ksiegi hipotecznej (gruntowej), lecz nie istnieja.

Zgodnie z art. 304 § 1 k.z. korzysci i ciezary oraz ryzyko przypadkowej
utraty lub uszkodzenia rzeczy przechodzily na kupujacego z chwila wydania rze-
czy. Jezeli umowa zostata zawarta pod warunkiem rozwigzujacym, a warunek si¢
ziscit, korzysci i ciezary oraz ryzyko przypadkowej utraty lub uszkodzenia rzeczy
przechodzily z powrotem na sprzedawce z chwila, gdy rzecz zostata mu zwréco-
na, a jezeli umowa dotyczyla nieruchomosci, z chwilg odzyskania wlasnosci nie-
ruchomosci, jezeli sprzedawca odzyskat wlasnosc rzeczy przed jej zwrotem.

7 Por. ]. Namitkiewicz, Kodeks zobowiazan, komentarz dla praktyki, tom II,
Wydawnictwo , Kolumna”, £6dz 1949 r., str. 10.

8 Por. R. Longchamps de Berier, Uzasadnienie projektu kodeksu zobowigzan
z uwzglednieniem ostatecznego tekstu kodeksu, op. cit. str. 9.
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Przepisy kodeksu zobowigzan zawieraly wigc wyrazne wskazanie co do
mozliwosci zawarcia umowy sprzedazy rzeczy przyszlej i w sposéb szczegétowy
okreslaty obowigzki sprzedawcy do podjecia dziatan niezbednych do zrealizowa-
nia celu umowy sprzedazy — przejscia wlasnosci rzeczy przysztej na kupujacego.

3.2 Umowa sprzedazy rzeczy przysztej wedlug przepiséw kodeksu
cywilnego.

Umowa sprzedazy zostata uregulowana w przepisach zobowigzan kodek-
su cywilnego w art. 535 k.c. Zgodnie z tym przepisem, przez umowe sprzeda-
zy sprzedawca zobowiazuje si¢ przenies¢ na kupujacego wlasnosé rzeczy i wydac
mu rzecz, a kupujacy zobowigzuje si¢ rzecz odebraé i zaplaci¢ sprzedawcy ceng.
Stronami umowy sprzedazy jest sprzedawca oraz kupujacy. Sprzedawca jest wigc
przede wszystkim zobowiazany do przeniesienia na kupujacego tytul wlasnosci
rzeczy bedacej przedmiotem sprzedazy oraz wydanie jej posiadania kupujace-
mu. Kupujacy jest za$ zobowigzany do zaptaty na rzecz sprzedawcy ekwiwalent-
nej wartoscig ceny. Umowa sprzedazy stanowi podstawowy stosunek prawny po-
zwalajacy na przenoszenie wlasnosci rzeczy na druga strong, za zaptata ceny. W. .
Katner wyraza poglad, ze ,,z racji cech umowy sprzedazy, (...) wmowa ta jest trak-
towana stusznie jako wzorcowa dla innych umow, w ktorych wystepuje przewltasz-
czenie rzeczy, ktore sq wzajemne i odptatne. Nieraz w swoich przepisach albo posta-
nowieniach umownych odwotujq si¢ do sprzedazy, np. umowa dostawy, kontraktacji,
o dzieto, komisu i inne”".

Wedtug doktryny ,,sprzedaz jest umowq konsensualng, odptatng, wzajemng
(art. 487 § 2) i zobowiqzujqcq, cho¢ moze wywotywac rownoczesnie skutki rozporzq-
dzajqce (art. 155, 510, 1052)7?°. Obie strony umowy sprzedazy zobowigzane sa
do spetnienia wzajemnych §wiadczen, ktore winny by¢ wzgledem siebie ekwiwa-
lentne w subiektywnej ocenie obu stron. W. Czachorski stwierdza, ze ,,cena ustalo-
na w umowie nie musi odpowiadac scisle obiektywnej wartosci przedmiotu sprzedazy.
Moze byé nizsza lub wyzsza, byleby stanowila w rozumieniu kontrahentow ekwiwa-
lent zbywanej rzeczy lub prawa”*'. Aby umowa sprzedazy byta wzajemna, cena
ustalona za przeniesienie na rzecz kupujacego odrebnej wlasnoscilokalu nie musi
wigc stanowic¢ obiektywnej ceny rynkowej, ale musi by¢ wytacznie ekwiwalentna
wobec wartosci zbywanego prawa w subiektywnym pojmowaniu obu stron umo-

1 Por. red. J. Rajski, System Prawa Prywatnego, tom 7, C.H. Beck Warszawa 2004
r., wyd. 2, str. 7.

20 Por. G. Bieniek i inni, Komentarz do kodeksu cywilnego, ksiega trzecia — Zobo-
wiazania, tom 2, LexisNexis Warszawa 2007 r., wyd. 8, str. 12.

2l Por. W. Czachérski, Zobowigzania — zarys wykladu, LexisNexis, Warszawa 2009
r., str. 384.
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wy. Z. Banaszczyk wskazuje, ze ,,umowa sprzedazy ma charakter umowy konsensu-
alnej. Objete jej trescig zobowigzania stron dochodzq do skutku solo consensus. Wy-
pada wszakze podkreslic, iz chodzi tutaj wylqcznie o skutki obligacyjne, a wigc zo-
bowiqzania si¢ sprzedawcy do przeniesienia wilasnosci rzeczy (prawa) na nabywce
i wydania rzeczy oraz zobowiqzanie si¢ kupujgcego do odebrania rzeczy i zapta-
ty ceny. Waznos¢ umowy zalezy wigc wytqcznie od zgodnych oswiadczen woli stron,
a wydanie rzeczy czy tez zaplata ceny sq zdarzeniami bedgcymi wylqcznie przeja-
wami jej wykonania”?. C. Zulawska podkresla natomiast, ze ,umowa sprzedazy

jest czynnosciq kazualng”*

. Tak wigc umowa sprzedazy zalezy od istnienia przy-
czyny, dla ktorej zostata zawarta.

Przedmiotem umowy sprzedazy sa przede wszystkim rzeczy. W ujeciu nor-
matywnym, sg nimi wyodrebnione naturalnie lub prawnie czgsci przyrody, ktére
samoistnie moga stanowi¢ przedmiot obrotu prawnego. Umowa sprzedazy moze
dotyczy¢ zaréwno rzeczy istniejacych, jak i nieistniejacych. Jak stusznie zauwa-
za W. Czachorski, ,nie ma przeszkody sprzedazy rzeczy lub prawa, ktore w chwi-
li zawarcia umowy jeszcze nie istniejq. W slad za tradycjq romanistyczng mozna tu
odréznié: tzw. sprzedaz rzeczy spodziewanej (emptio rei speratae) i sprzedaz nadziei
(emptio spei). W pierwszym przypadku sprzedaz jest zawarta pod warunkiem zawie-
szajqcym, ze rzecz powstanie, przy czym zaptata bedzie dostosowana do ilosci czy tez
jakosci rzeczy. W drugim przypadku sprzedaz jest bezwarunkowa i zaplata nalezy sie
niezaleznie od tego, czy rzecz powstanie, oraz jaka bedzie ilosé czy tez jakosé rzeczy”**.

Jako rzecz przyszta mozna wigc zakwalifikowaé takze nieistniejaca nieru-
chomos¢ lokalowa. Powstaje ona w sferze fizycznej w trakcie procesu budowla-
nego, a nastepnie jako rzecz odrebna w sferze prawnej poprzez ustanowienie jej
odrebnej wlasnosci w drodze wpisu do ksiegi wieczystej. Nalezy w pelni zgodzi¢
sie z D. Wajda, ktory twierdzi, iz ,,rzecz przyszta (emptio rei separatae) moze po-
wstac: bqdz przez jej fizykalne wytworzenie (proces wytwarzania rzeczy w chwili
zawarcia umowy moze byé juz wszczety, choé, oczywiscie niezakonczony) bqdz przez
zmiang kwalifikacji normatywnej przedmiotu, ktory juz istnieje, lecz przez prawo nie
jest traktowany jako rzecz. (...) Z tego punktu widzenia, skoro rzecz przyszta moze
powstac takze przez zmiang kwalifikacji normatywnej przedmiotu juz istniejgcego,
nalezy przyjac, ze rzeczq przyszlq moze byé rowniez nieruchomos¢ — w tym nieru-

22 Por. K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny — komentarz, — Tom II - Komentarz, C.H.
Beck, Warszawa 2003, wydanie 3, str. 12.

23 Por. G. Bieniek i inni, Komentarz do kodeksu cywilnego, ksiega trzecia — Zobo-
wigzania, tom 2, op. cit., str. 12.

24 Por. W. Czachérski, Zobowiazania — zarys wyktadu, op. cit., str. 392.
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chomos¢ gruntowa”*. Sprzedaz rzeczy przysztej moze dotyczy¢ takze rzeczy, kto-
ra ma powsta¢ staraniem sprzedajacego. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 18 marca 1998 r. (sygn. akt I CKN 576/97, niepubl.)*® przedmiotem
sprzedazy rzeczy przysztej moze by¢ rzecz, ktérg wyprodukowaé ma sprzedawca.
W zwigzku z tym, w ocenie Sadu Najwyzszego, niezbedne jest odgraniczenie
w takim przypadku umowy sprzedazy rzeczy przysztej od umowy o dzieto wyko-
nane z materiatéw zleceniobiorcy lub umowy dostawy.

Przedmiotem umowy sprzedazy moga wigc by¢ zaréwno rzeczy istniejace
w chwili jej zawarcia, jak i te, ktore majg dopiero powsta¢ w przysztosci, zaréw-
no w wymiarze fizycznym jak i prawnym. Przyktadem rzeczy istniejacej w wy-
miarze fizycznym, ale nieistniejacag w wymiarze prawnym jest niewyodrebniony
lokalu mieszkalny w wybudowanym budynku. O ile mozna stwierdzi¢, ze lokal
ten z pewnoscig istnieje w wymiarze fizycznym, to jednak w wymiarze prawnym,
rzeczg pozostaje wylacznie nieruchomos¢ budynkowa, ktérej czes¢ stanowi nie-
wyodregbniony lokal mieszkalny: Jak stusznie zauwaza S. Brzeszczynska ,,ustano-
wienie odrebnej wilasnosci lokali oznacza powstanie prawa wlasnosci nieruchomo-
sci lokalowej. Dopoki to nie nastqpi, rzeczy — w sensie prawnym — nie ma. Jest tyl-
ko nieruchomosé gruntowa zabudowana budynkiem albo nieruchomosé budynkowa
(jesli budynek stoi na gruncie oddanym w uzytkowanie wieczyste)”*”. Dopoki wigc
nie zostanie stwierdzona samodzielno$¢ lokalu oraz ustanowiona jego odrebna
wlasnos¢, dopoty nie bedzie mozna méwié o istnieniu tego lokalu jako rzeczy.
R. Lopinski zasadnie podnosi, ze ,sprzedaz lokalu, ktéry ma by¢ wyodrebniony,
a ktorego wyodrebnienie nastepuje dopiero z chwilg wpisu do ksi¢gi wieczystej, jest
zawsze sprzedazq rzeczy przysztej. W chwili zawarcia umowy jest on cze¢scig sktado-
wq nieruchomosci gruntowej (budynkowej) i nie przestajq nie byc. Zatem jesli wpis
nie nastqpi, lokal nie stanie si¢ w ogole odrebng nieruchomoscig”*®
dazy rzeczy przysztej moze takze mie¢ za przedmiot nieruchomos¢ nieistnieja-

. Umowa sprze-

ca w sferze fizycznej, ktéra ma powsta¢ w okreslonym terminie. Jak stusznie za-
uwaza E.Skowronska-Bocian ,,rzeczq przysziq jest rzecz, ktora fizycznie nie istnie-
je w chwili zawierania umowy. (...) Nalezy przyjac, ze rzeczq przysztq moze byé

2 Por. D. Wajda, Umowa przedwstepna dotyczaca zakupu nieruchomosci, LexisNe-
xis Warszawa 2009 r., str. 31.

26 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 marca 1998 r., sygn. akt I CKN 576/97,
nie publ., cyt. za C. Zulawska w Komentarz do KC, Ks. I1, t I1, 1999, str. 9.

7 Por. S. Brzeszczynska, Umowa deweloperska, Nieruchomosci, C.H. Beck,, Nr 5
(57) maj 2003 .

28 Por. R. Lopinski, Ochrona nabywcy w przedsiewzigciach deweloperskich, w Ochro-
na nabywcy przysztych (powstajacych) lokali w $wietle regulacji prawnych wybranych kra-
jow europejskich 1wnioski dla polskich rozwigzan prawnych, Fundacja na Rzecz Kredytu
Hipotecznego, Warszawa 2004r., str. 23.
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takze nieruchomosc.”?

?. Nie mozna jednak zapominaé, ze nieruchomosci - uzna-
wane w wielu systemach prawnych jako dobro wymagajace szczegélnej ochrony
prawnej - podlegaja wielu ograniczeniom zwigzanych z ich obrotem. W Polsce,
przeniesienia wlasnosci nieruchomosci nie mozna dokonac z zastrzezeniem wa-
runku lub terminu.

W przypadku umowy sprzedazy rzeczy przyszlej, wraz z jej zawarciem ku-
pujacy nie nabywa jakiejkolwiek rzeczy. Skoro bowiem w chwili zawarcia umo-
wy sprzedazy rzeczy przysztej, przedmiot sprzedazy nie istnieje — a wiec zgodnie
z zasada nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet, sprzedajacy
nie moze wlasnosci tej rzeczy przenie$¢ na kupujacego w chwili zawarcia umo-
wy — kupujacy nabywa ekspektatywe wlasnosci przedmiotu sprzedazy. Espekta-
tywe wlasnosci rzeczy przysztej nalezy rozumie¢ jako prawne oczekiwanie na-
bycia tej wlasnosci, ktéra zaistnieje z chwila powstania tej rzeczy. J. Kuropatwin-
ski utozsamia ekspektatywe ,jako sytuacje prawng, w ktérej przynajmniej jedna
z przestanek koniecznych do nabycia prawa podmiotowego zostata juz spetniona,
a przynajmniej jedna (inna) przestanka spetniona jeszcze nie zostata. (...) Powsta-
je ona bowiem wraz ze spetnieniem przestanki pierwszej (przestanki inicjalnej), trwa
przez okres urzeczywistniania si¢ przestanek kolejnych i konczy si¢ w momencie spet-
nienia si¢ przestanki ostatniej (finalnej)”*. W przypadku umowy sprzedazy rze-
czy przyszlej oznaczonej co do tozsamosci, dopiero w chwili zaistnienia tej rze-
czy oraz przeniesienia jej posiadania, nastgpuje ziszczenie si¢ przestanki finalnej.
Ziszczenie sig tej przestanki powoduje przejscie wlasnosci tej rzeczy na kupujace-
go. Takze w przypadku, gdy umowa sprzedazy rzeczy przysztej dotyczytaby rze-
czy oznaczonej co do gatunku, do przeniesienia jej wlasnosci na rzecz kupujace-
go niezbedne bytoby wydanie rzeczy kupujacemu.

Jak juz byta o tym mowa, zasadnicza funkcja umowy sprzedazy jest wymia-
na oferowanego przez sprzedajacego dobra, na ceng ptatng przez kupujacego. Na-
lezy zgodzi¢ si¢ z W. J. Katnerem, iz ,,istotq umowy [ sprzedazy — przyp. autor| jest
przewtaszczenie rzeczy ze sprzedawcy na kupujqcego, w zamian za uzyskanie wie-
rzytelnosci o ceng. Cena w wmowie sprzedazy jest ekwiwalentem dla sprzedawanej
rzeczy. Innymi stowy, sprzedawca chce uzyskaé pienigdze, bo nalezna mu cena moze
si¢ wyrazac tylko jako Swiadczenie pienigzne. (...) Skutkiem podstawowym umowy,
phyngcym z jej zawarcia, jest stanie si¢ przez kupujgcego wiascicielem rzeczy i uzy-
skanie przez to prawa do jej posiadania, korzystania z niej i rozporzqdzania niq

# Por. red. K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny — komentarz tom I, C.H. Beck War-
szawa 2002 r., wyd. 3, str. 385.

30 Por. J. Kuropatwinski, Ekspektatywa powstania wierzytelno$ci w polskim prawie
cywilnym, Oficyna Wydawnicza Branta, Bydgoszcz 2006 ., str. 16.
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(rzymskie ius possidendi, utendi-fruendi, disponendi)”*'. W przypadku umowy sprze-
dazy rzeczy przysztej, dobrem oferowanym przez sprzedajacego jest nieistniejaca
rzecz, ktora ma zaistnie¢ w przysztosci (w skutek staran sprzedajacego lub pod-
miotu trzeciego). Jak juz wspomniano, jest to rzecz przyszta zaréwno w sensie
fizycznym, jak i prawnym. Celem umowy sprzedazy, z jednej strony jest wigc za-
spokojenie potrzeby kupujacego poprzez nabycie sprzedawanej rzeczy, z drugiej
strony, potrzeby sprzedajacego poprzez zaptate ceny.

Podstawowym zobowigzaniem sprzedawcy w przypadku umowy sprzeda-
zy jest przeniesienie wlasnosci rzeczy. Zgodnie z art. 155 § 2 k.c. jezeli przedmio-
tem umowy zobowigzujacej do przeniesienia wlasnosci sa rzeczy oznaczone tylko
co do gatunku, do przeniesienia wlasnosci potrzebne jest przeniesienia posiada-
nia rzeczy. To samo dotyczy wypadku, gdy przedmiotem umowy zobowigzujacej
do przeniesienia wlasnosci sa rzeczy przyszte. W takim wiec przypadku, umowa
sprzedazy ma skutek zobowigzujacy, natomiast skutek rozporzadzajacy naste-
puje dopiero z chwilg przeniesienia wlasnosci rzeczy. W przypadku rzeczy przy-
sztych, takze oznaczonych co do tozsamosci, skutek rozporzadzajacy nie zachodzi
wigc z chwilg ich powstania, zar6wno w sferze fizycznej jak i prawnej, ale z chwi-
la ich wydania kupujacemu.

W przypadku umowy sprzedazy odrebnej wlasnosci lokalu, przeniesienie
odrebnej wlasnosci tego lokalu bedzie polega¢ na zawarciu z kupujacym bezwa-
runkowej umowy przenoszacej te wlasnos¢ na kupujacego. Umowa taka powin-
na by¢ zawarta w formie aktu notarialnego pod rygorem niewaznosci. Zgodnie
bowiem z art. 155 § 1 k.c. umowa sprzedazy zobowiazujaca do przeniesienia wla-
snosci rzeczy, co do tozsamosci oznaczonej przenosi wlasnos¢ na nabywcee. Nie-
ruchomos$¢ zawsze bedzie rzeczg oznaczong co do tozsamosci. Zgodnie zas$ z art.
158 k.c. umowa zobowiazujaca do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci powin-
na by¢ zawarta w formie aktu notarialnego. To samo dotyczy umowy przenosza-
cej whasnos¢é. W celu wykonania tego zobowigzania wystarczy wiec by sprzedaw-
ca zawart z kupujacym bezwarunkowsa umowe przeniesienia odrebnej wlasnosci
nieruchomosci w formie aktu notarialnego. Podstawowym warunkiem zawarcia
umowy o charakterze bezwarunkowym, jest legitymowanie si¢ przez sprzedawce
tytulem odrebnej wlasnosci lokalu.

Kolejnym podstawowym zobowigzaniem sprzedawcy jest zobowigzanie do
przeniesienia na kupujacego posiadania rzeczy. Sprzedawca winien wiec wydaé
kupujacemu przedmiotu umowy w taki sposob, aby ten mégt swobodnie nig dys-
ponowac jako wtasciciel (posiadacz samoistny). W przypadku umowy sprzeda-
zy odregbnej wlasnosci lokalu, zobowigzanie to bedzie polega¢ na wydaniu ku-

31 Por. red. J. Rajski, System Prawa Prywatnego, tom 7, op. cit., str.8.
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pujacemu kluczy lub innych informacji niezbednych do objecia samodzielnego
wladania lokalem. Jak stusznie twierdzi S. Brzeszczynska, ,,pojecie wydania rze-
czy, jakim postuguje si¢ Kodeks cywilny, oznacza uzyskanie bezposredniego wltadztwa
nad rzeczq przez kupujgcego. To bezposrednie wladztwo oznacza takze, ze sprzedaw-
ca, ale juz za zgodq kupujqcego, moze nadal z rzeczy korzystac; rzecz wydana moze
w tej samej chwili zostac oddana osobie trzeciej do uzywania i korzystania. Wtadz-
two kupujqcego nad rzeczq oznacza bowiem, ze ma on mozliwosé swobodnego roz-
porzqdzania niq”**. Zobowigzaniu temu naturalnie odpowiada zobowigzanie ku-
pujacego do odebrania rzeczy. Istotnie bowiem, jezeli sprzedawca dazy do wyda-
nia rzeczy kupujagcemu, to kupujacy nie moze odméwic odebrania rzeczy, chyba
ze ma ku temu podstawy prawne. Jak podkresla si¢ w literaturze, ,,0bowiqzek od-
bioru zalezy od nalezytego zaofiarowania wydania przez sprzedawce, nie powstanie
zatem w razie np. niekompletnosci rzeczy, jej wadliwosci (zauwazonej przez kupujq-
cego), zaofiarowania w innym miejscu niz miejsce spetnienia Swiadczenia lub miej-
sce dodatkowo uzgodnione przez strony (art. 454 i 544 ). Nalezyte zaofiarowanie
warunkuje aprobate Swiadczenia”>>.

W razie nieuzasadnionej odmowy dokonania czynnosci odbioru rzeczy
przez kupujacego, popada on w zwloke w dokonaniu swojego zobowigzania.
W doktrynie mozna spotkac si¢ z dwojaka klasyfikacja takiej sytuacji. Z jednej
strony mozna zaklasyfikowac te sytuacje, jako zwloke dtuznika, do ktérej odnosza
sie przepisy art. 4771480 k.c. Druga koncepcja zaktada, iz zwloke taka nalezy
zaklasyfikowad, jako zwtoke wierzyciela w rozumieniu art. 486 k.c. Wydaje sig,
ze stuszna jest druga koncepcja, poniewaz czynnosc odbioru rzeczy nie jest ekwi-
walentem $wiadczenia sprzedawcy, polegajacym na przeniesieniu jej wlasnosci
ijego wydaniu, tak jak odbiér ceny nie jest ekwiwalentem jej uiszczenia. W lite-
raturze podnosi si¢ argument, iz ,,przy odbiorze chodzi o obowigzek wspotdziata-
nia przez wierzyciela, uchybienie zatem obowigzkowi odbioru stanowi zwtoke wie-
rzyciela (art. 486). Za takq kwalifikacjq przemawia ustawowa definicja tej zwto-
ki (art. 486 § 2), a ponadto pojecie umowy wzajemnej, zdefiniowane w art. 487
§ 2, w ktorego Swietle nie sposob traktowaé obowigzku odbioru jako Swiadczenia
kupujqcego, ktore jest ,,odpowiednikiem” swiadczenia sprzedawcy, polegajqcego na
wydaniu przedmiotu sprzedazy”**. W przypadku zaistnienia zwloki kupujace-
go w odbiorze rzeczy, sprzedawca moze wedtug art. 551 § 1 k.c. oddaé rzecz na
przechowanie na koszt i niebezpieczenstwo kupujacego. W przypadku sprzeda-

3 Por. S. Brzeszczynska, Umowy w obrocie nieruchomos$ciami, C.H. Beck Warsza-
wa 2005 r., wyd. 2, str. 393.

3 Por. G. Bieniek i inni, Komentarz do kodeksu cywilnego, ksiega trzecia — Zobo-
wigzania, tom 2, op. cit., str. 18.

34 Por. Ibidem, str. 19.
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zy odrebnej wlasnosci lokalu, sprzedawca mégtby w takiej sytuacji powierzy¢
piecze nad lokalem osobie trzeciej, na koszt kupujacego, ktéry bedzie ponosit
ryzyko uszkodzenia lokalu.

Podstawowym za$ zobowigzaniem kupujacego jest uiszczenie na rzecz sprze-
dawcy ustalonej w umowie ceny za przeniesienie na niego odr¢bnej wlasnosci lo-
kalu ijego wydania, ktore jest Swiadczeniem ekwiwalentnym wobec §wiadczenia
sprzedawcy. Cena stanowi pieniezny ekwiwalent wobec otrzymania przez kupu-
jacego wlasnosci rzeczy.

Z reguly, Swiadczenia stron dokonywane sg jednoczesnie. Tak wigc sprze-
dawca zawierajacy umowe sprzedazy odrebnej wlasnosci lokalu, przenosi na ku-
pujacego odrebna wlasnos¢ lokalu i przekazuje mu wladanie lokalu, a kupujacy
uiszcza na jego rzecz ceng. Czesto, ze wzgledow praktycznych, cena zostaje uisz-
czona przez kupujacego nie réwnoczesnie, ale niezwlocznie po zawarciu umowy
sprzedazy. Strony mogg réwniez umoéwic sig, ze wydanie lokalu, badZ uiszcze-
nie ceny nastgpi w terminie pdzniejszym niz niezwlocznie po zawarciu umowy
sprzedazy. W przypadku umowy sprzedazy odr¢bnej whasnosci lokalu, ze wzgledu
na regulacj¢ art. 157 § 1 k.c., przeniesienie wtasnosci lokalu musi by¢ bezwarun-
kowe tj. nie moze by¢ uzaleznione od wybudowania lokalu badz stwierdzenia
jego samodzielnosci i ustanowienia jego odrebnej wlasnosci. Zawarcie umowy
sprzedazy odrebnej wlasnosci lokalu nie bedzie wige mozliwe przed wybudowa-
niem lokalu i stwierdzeniem jego samodzielnosci. Warunkiem w rozumieniu art.
89 k.c. nie jest konstytutywne ustanowienie przez sad wieczystoksiegowy odreb-
nej wlasnosci lokalu.

4. Konstrukcja umowy sprzedazy rzeczy przysztej we Francji.
Jedng z podstawowych zasad obowigzujacych w francuskim systemie pra-
wa cywilnego jest to, iz zawarcie umowy sprzedazy pociaga za soba zobowigzanie
do przeniesienia wlasnosci tej rzeczy i1 jednocze$nie wlasnos¢ te na kupujacego
przenosi. Jak stusznie zauwaza W. J. Katner ,,w tym samym kierunku [ co prawo nie-
mieckie — przyp. autor] ewolucj¢ przeszto prawo francuskie oraz tych krajow, ktore
opierajq swdj System Prawa Prywatnego na koncepcji romanskiej. Podstawowq roz-
nicq w poréwnaniu z rozwiqzaniem niemieckim jest podwdjny skutek zawarcia umo-
wy sprzedazy. Dla prawa francuskiego, a takze np. prawa belgijskiego, wloskiego
i hiszpaniskiego — oswiadczenie woli stron o zobowigzaniu sprzedawcy do przeniesienia
wlasnosci okreslonej rzeczy i zaptaceniu ceny przez kupujgcego stanowi jednoczesnie
0 zawarciu umowy sprzedazy i uzyskaniu skutku rzeczowego (rozporzqdzeniu) na
poczet wilasnosci kupujqcego (art. 1138, 1582, 1583 KC franc.). Jest to rezultat
wyodrgbnienia czynnosci prawnych o podwdjnym skutku: zobowiqzujqco-rozporzqdza-
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jacym”®. Zgodnie z art. 1138 francuskiego kodeksu cywilnego zobowigzanie do
wydania rzeczy powoduje przejscie prawa wlasnosci na strong, ktorej przystuguje
roszczenie o wydanie rzeczy. Przy przenoszeniu wlasnosci nieruchomosci zasada
ta ustgpuje na rzecz wymogu koniecznosci wpisu do ksiag rejestrowych. Dopiero
bowiem z chwilg wydania rzeczy oraz ujawnienia przeniesienia prawa wlasnosci
nieruchomosci, przeniesienie tego prawa skuteczne jest wobec 0sob trzecich. Tym
niemniej, do przejscia prawa wlasnosci na kupujacego, dochodzi z chwilg zawar-
cia umowy zobowigzujgco-rozporzadzajacej. Jak podkresla E. Drozd ,,prawo fran-
cuskie jest tak konsekwentne w przeprowadzeniu tej zasady, ze w ogole nie zna umow
rozporzqdzajqcych czysto rzeczowych. Nawet w wypadku sprzedazy rzeczy oznaczo-
nych co do gatunku, kiedy to wlasnos¢ nie moze przejsé z chwilq zawarcia umowy,
do przeniesienia wlasnosci nie potrzeba dodatkowej umowy rzeczowej. Takze w tym
wypadku skutek rzeczowy wywotuje umowa sprzedazy, tylko ze zostaje on odsunie-
ty w czasie, do chwili zindywidualizowania rzeczy oznaczonej co do gatunku. Wy-
danie rzeczy — wedtug zgodnych pogladow doktryny — nigdy nie przenosi wlasnosci
rzeczy sprzedanej, ani nawet posiadania, lecz tylko dzierzenie. Przeniesienie wlasno-
sci jest bowiem zawsze skutkiem porozumienia stron zawartego w umowie zobowiq-
zujgceej”*. Przejscie wlasnosci rzeczy, nastepuje zatem w chwili zawarcia umowy
o skutku zobowigzujaco-rozporzadzajacym.

Umowa sprzedazy nieistniejacej w chwili zawarcia umowy nieruchomo-
$ci budynkowej zostata uregulowana we francuskim kodeksie cywilnym jako od-
rebny rodzaj umowy sprzedazy. La Vente en I’Etat Futur d’ Achevement (w skro-
cie ,VEFA”), zostata uregulowana w art. 1601-1 i nastepnych kodeksu cywilnego
oraz art. L261-1 do L261-22 i art. R261-1 do R261-33 ustawy o budownictwie
i mieszkalnictwie. Zgodnie z art. 1601-3 Kodeksu Cywilnego umowa sprzedazy
VEFA stanowi umowe, poprzez ktora sprzedajacy przenosi na kupujacego wla-
sno$¢ nieruchomosci oraz istniejacej konstrukeji. W doktrynie stusznie stwier-
dza sig, ze ,,wedtug kodeksu cywilnego, la vente en I'Etat Futur d’Achevement stano-
wi kontrakt, na podstawie ktorego sprzedajqcy przenosi natychmiastowo na nabyw-
c¢ przystugujqce mu prawa do nieruchomosci oraz do istniejqcych na niej konstruk-
cji”?’. Pozostata czg$¢ konstrukeji — ktora w chwili zawarcia umowy nie zosta-
ta wzniesiona - staje si¢ wlasnoscia kupujacego wraz z postepem prac budowla-
nych, a kupujacy zobowigzany jest do zaptaty ceny wedtug postepu prac budowla-
nych. Sprzedajacemu przystuguja uprawnienia kupujacego do czasu odbioru prac

% Por. red. J. Rajski, System Prawa Prywatnego, tom 7, op. cit., str. 10.

3 Por. E. Drozd, Przeniesienie wlasno$ci nieruchomosci, Panistwowe Wydawnictwo
Naukowe Warszawa, Krakéw 1974 r., str. 18.

% Por. Y. Piraud i inni, Immobilier Rennes, Metropole et sa region, Le Petit Fute,
Paryz 2008 1.
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budowlanych. W zwiazku z tym ponosi on cigzary zwigzane z ryzykiem uszko-
dzenia rzeczy do czasu przekazania kupujacemu posiadania lokalu. Zgodnie za$
z art. 1601-1 Kodeksu Cywilnego przez sprzedaz budynku, ktéry ma zostac
wybudowany, sprzedajacy zobowiazuje si¢ do wybudowania budynku w cza-
sie okreslonym w umowie. Aby umowa sprzedazy byta wazna musi zosta¢
zawarta w formie aktu notarialnego. S. Glock dodaje, iz ,,artykut L261-11 ustawy
0 budownictwie i mieszkalnictwie stanowi, ze umowa sprzedazy musi zostac zawarta
w formie aktu notarialnego. Jezeli warunek ten nie zostanie dotrzymany, umowa jest
niewazna”>®.

Umowa VEFA jest z pewnos$cig umowg rezultatu. Deweloper jest bowiem
zobowigzany do wybudowania budynku oraz znajdujacego si¢ w nim lokalu, a nie
do wykonywania czynnosci prawnych w imieniu kupujacego. Wynagrodzenie jest
ekwiwalentem $wiadczenia dewelopera w postaci wybudowanego budynku. Jest
to umowa wzajemna, odplatna oraz dwustronnie zobowigzujaca. Umowa VEFA
stanowi umowe konsensualng.

W ramach VEFA, sprzedajacy zobowiazany jest nie tylko do przeniesienia
wlasnosci nieruchomosci na kupujacego, ale aby mégt tego dokonaé¢ musi takze
wybudowa¢ budynek oraz znajdujacy si¢ w nim lokal. Jednoczesnie nalezy za-
uwazy¢, ze przeniesienie tytutu wlasnosci nieruchomosci dokonuje si¢ z chwila
zawarcia umowy, z tym, ze prawo to rozciaga si¢ na kazdy dobudowany element
budynku. W chwili zawarcia umowy sprzedazy, kupujacy nabywa tytut wtasnosci
gruntu oraz znajdujacego si¢ na nim zabudowania, réwniez jezeli budowa nie jest
ukonczona. Nastepnie, kupujacy staje si¢ wlascicielem czgsci budynku w trakcie
jego konstrukeji, wraz z postepem prac budowlanych. Takie rozwigzanie pozwa-
la na zawarcie umowy sprzedazy jeszcze przed wybudowaniem budynku i loka-
lu. Warto réwniez zwréci¢ uwage na to, ze kupujacy staje si¢ wspotwlascicielem
cze$ci wspdlnych budynku z chwilg ich wybudowania, jednak prawo wtasnosci
poszczegdlnych lokali przystuguje wyltacznie tym podmiotom, ktére je nabyly.
Nabywaja one odrgbne prawo wlasnosci lokalu, na podstawie umowy sprzedazy,
ale z chwilg wybudowania lokalu, bez koniecznosci zawierania osobnej umowy.

Uregulowania prawne we Francji wskazuja na szerokie mozliwosci zastoso-
wania umowy sprzedazy rzeczy przyszlej, takze jezeli owa rzeczg przysztg maby¢
konstruowana nieruchomos¢ budynkowa. Konstrukcja VEFA stanowi przyktad
wykorzystania umowy sprzedazy rzeczy przysztej do rozwigzania bardzo skom-
plikowanej problematyki obrotu nieruchomosciami. Konstrukcja umowy sprze-
dazy rzeczy przyszlej, za pomocg funkcji gwarancyjnej oraz finansujacej pozwa-

38 Por. S. Glock, Real Property Law Project — France, European University Institute
(EUI) Florence/European Private Law Forum in cooperation with Deutsches Notaristitut
(DNotl) Wurzburg, str. 46.
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la na zapewnienie w tym przypadku intereséw kupujacego poprzez przyznanie
mu wspdtwlasnosci nieruchomosci oraz powstajacej konstrukeji oraz intereséw
sprzedajacego, poprzez umozliwienie mu uzyskania finansowania ze strony ku-
pujacego w trakcie prowadzenia robot budowlanych.

Przyjete we francuskim systemie prawnym rozwigzania cechuje elastycz-
no$¢ pod wzgledem zastosowania. Petne wykorzystanie funkeji konstrukeji umo-
wy sprzedazy rzeczy przysztej pozwala na poprawne funkcjonowanie obrotu go-
spodarczego, w szczegdlnosci jezeli chodzi o obrét nieruchomosciami na rynku
pierwotnym. Istniejagce w niektérych systemach prawnych bezwzgledne zakazy
przenoszenia wlasnosci nieruchomosci z zastrzezeniem warunku lub terminu
skutkuja powstaniem nowych konstrukeji umownych opierajacych si¢ na zasa-
dzie swobody umoéw, ktore jednak nie zapewniaja rownej ochrony obu stron, za-
zwyczaj z pokrzywdzeniem przysztego nabywcy nieruchomosci.

5. Konstrukcja umowy sprzedazy rzeczy przyszlej w Niemczech.

System przenoszenia wlasnosci przyjety w prawie niemieckim charaktery-
zuje si¢ duzym stopniem formalizmu, ze wzgledu na obowiazujaca zasadg roz-
dziatu umowy zobowiazujacej i umowy przenoszacej wlasnos¢ ( Trennungsprinzip)
oraz zasadg abstrakcyjnosci (Abstraktionprinzip). Sama umowa zobowiazujaca do
przeniesienia wlasnosci, wlasnosci nie przenosi. Jak stwierdza W, J. Katner ,, prawo
niemieckie poszto po mysli regulacji rzymskiej i dlatego tez umowa sprzedazy zobo-
wiqzuje do wydania rzeczy, zas kupujqcego — do zaptacenia ceny (§ 433 KC niem. ).
Oswiadczenie woli o przewtaszczeniu rzeczy miesci si¢ w wydaniu rzeczy, stanowiq-
cym czynnos¢ rozporzqdzajgeq (§ 929 KC niem.). (...) Wymagane dla skutku rze-
czowego przeniesienie posiadania jest traktowane tak samo liberalnie, jak w péznym
prawie rzymskim, sprowadzajqc wykonanie przepisu, nawet tylko do oswiadczenia
stron, bez potrzeby jakiejkolwiek formy traditio”
systemie prawnym uregulowania dotyczace sprzedazy wlasnosci nieruchomosci

. Obowigzujace w niemieckim

maja jeszcze dalej idace sformalizowane reguty.

Wedtug art. 873 pkt. 1 BGB ,,przeniesienie wtasnosci nieruchomosci wyma-
ga umowy pomiedzy uprawnionym a drugq stronq na okolicznos¢ przeniesienia tych
praw oraz wpisania tej zmiany do Rejestru Gruntu”. Zawarcie tej umowy pozwa-
la na ztozenie do Rejestru Gruntéw wniosku o wpisanie wzmianki o pierwszen-
stwie (Vormerkung— art. 883 BGB). Wzmianka o pierwszenstwie powoduje bez-
skuteczno$c jakichkolwiek wpiséw kolidujacych z prawem pierwszenstwa nabycia

¥ Por. red. ]. Rajski, System Prawa Prywatnego, tom 7, C.H. Beck Warszawa 2004
r., wyd. 2, str.9-10.
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nieruchomosci wzgledem wierzyciela. Zgodnie zas z art. 311b BGB ,,umowa we-
dtug ktorej jedna ze stron zobowiqzuje si¢ do przeniesienia wlasnosci na drugq musi
zostaé zawarta przed notariuszem”, awedtug art. 925 zd. 1 BGB ,,umowa pomiedzy
sprzedajgcym a kupujqcym (umowa rzeczowa) wymagana do przeniesienia wlasno-
sci gruntu na mocy art. 873 musi zosta¢ zawarta w obecnosci obu stron przed wita-
Sciwq instytucjq. Takze notariusz jest uprawniony do odebrania od stron oswiad-
czeit woli dotyczqcych umowy rzeczowej” . Przepisy BGB zabraniaja zawarcia umo-
wy przenoszgcej wlasnos¢ przysztego majatku (art. 311b pkt. 2 BGB) oraz do za-
warcia umowy przeniesienia wlasnosci nieruchomosci z zastrzezeniem warunku
lub terminu (art. 925 pkt. 2 BGB).

Jak zauwaza E. Drozd , dla podkreslenia, ze umowa przenoszqca wtasnos¢ nie-
ruchomosci jest czyms innym niz umowa zobowiqzujgca (kupno, darowizna itp.), ko-
deks cywilny niemiecki postuguje si¢ nawet odmienng terminologiq dla jej oznacze-
nia. Nazywa si¢ jq mianowicie Auflassung (przy rzeczach ruchomych — Einigung).
(...) Cechq charakterystyczng umowy rzeczowej jest jej abstrakcyjnosé tzn. nieza-
leznosc od podstawy prawnej (umowy zobowiqzujqcej lub innego zobowigzania)”*.

Prawo niemieckie cechuje duzy stopien formalizmu. Wydaje sig, ze tak duzy
stopien formalizmu, prowadzi przede wszystkim do tego, ze w celu osiagniecia ce-
16w nietypowych dla uméw uregulowanych przepisami prawa, strony zmuszane
sa do poszukiwania nienormatywnych konstrukcji prawnych opartych na zasa-
dzie swobody uméw. Konstrukgeje te jednak czesto prowadza do ostabienia pozy-
cji jednej ze stron lub do skomplikowania struktury umowy. Brak wykorzystania
w prawie niemieckim konstrukcji umowy sprzedazy rzeczy przysztejna wzér kon-
strukcji przewidzianej w prawie francuskim wydaje si¢ wprowadzac wigcej kom-
plikacji prawnych niz zapewnia bezpieczenstwo obrotu gospodarczego. Sprawia
to, ze prawo stanowione przestaje nadazac za potrzebami obrotu gospodarczego
i zaspokajaé jego potrzeby, ale poszukiwanie odpowiednich konstrukeji niezbed-
nych do osiggnigcia zamierzonych przez strony celéw pozostawione jest ich in-
wencji przy tworzeniu umownych konstrukeji prawnych.

6. Konstrukcja umowy sprzedazy rzeczy przysztej w Anglii

Na gruncie prawa obowiazujacego w Anglii, sprzedaz rzeczy zostala ure-
gulowana w Akcie kodyfikujacym prawo zwigzane ze Sprzedaza Rzeczy z 1893
roku. Akt ten zostat nastgpnie w roku 1979 zastapiony Aktem o Sprzedazy Rze-
czy. Z uwagi na precedensowy charakter prawa obowigzujacego w Anglii nie moz-

40 Por. E. Drozd, Przeniesienie wlasnosci nieruchomosci, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe Warszawa, Krakéw 1974 1., str. 23.
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na postrzegaé powyzszych aktéw jako zbioru przepiséw podobnych charakterem
do kodeksow obowigzujacych w prawie kontynentalnym. Sg one na gruncie pra-
wa angielskiego odzwierciedleniem norm ustalonych w prawie precedensowym,
o charakterze soft law.

Wedtug prawa angielskiego, w definicji sprzedazy miesci si¢ zar6wno czyn-
no$¢ zawarcia kontraktu sprzedazy, jak i samo przeniesienie wlasnosci (convey-
ance). Samo zawarcie umowy nie stanowi bowiem o przeniesieniu wlasnosci rze-
czy ze sprzedajacego na kupujacego. Sprzedaz - a zatem i Akt o Sprzedazy Rze-
czy — jak wskazuje sama nazwa, odnosi si¢ wylacznie do rzeczy, a nie ustug czy
tez wykonania dziela lub pracy. Rzeczy to zaréwno rzeczy ruchome, jaki i nieru-
chomosci, rzeczy materialne, jak i niematerialne. Sprzedaz nieruchomosci nie jest
jednak objeta Aktem o Sprzedazy Rzeczy. Postanowienia Aktu o Sprzedazy Rze-
czy wyraznie wskazuja takze, ze przedmiotem sprzedazy moga by¢ rzeczy, ktére
w chwili zawarcia umowy nie istnieja w sferze fizycznej lub prawnej, lub nie sa
jeszcze wlasnoscig sprzedajacego. Jak wskazuje E. McKendrick ,,rzeczy istniejqce
to rzeczy stanowigce wlasnos¢ lub bedgce w posiadaniu sprzedajqcego, podczas gdy
rzeczy przyszle to rzeczy, ktore majq zosta¢ wyprodukowane lub nabyte przez sprze-
dajgcego po zawarciu umowy sprzedazy”'.

Podstawowa zasada wynikajaca z Aktu o Sprzedazy Rzeczy jest przejscie
wlasnosci sprzedawanej rzeczy ze sprzedajacego na kupujacego w chwili, w kto-
rej zgodnie z intencjg stron umowy wlasno$¢ ma przejs¢ na kupujacego. Intencja
stron wynika z samej tresci umowy sprzedazy, zachowania stron, a takze wszel-
kich innych okolicznosci, ktére towarzyszyly zawarciu umowy sprzedazy. W przy-
padku bezwarunkowej sprzedazy rzeczy oznaczonych co do tozsamosci, ktore
sa w stanie umozliwiajacym ich dostarczenie kupujacemu, wlasnosci tych rze-
czy — co do zasady — przechodzi na kupujacego z chwilg zawarcia umowy sprze-
dazy. Powyzsze domniemanie uj¢te w Akcie o Sprzedazy Rzeczy jest oczywiscie
wzruszalne i moze by¢ obalone przez sama tres¢ umowy lub przez inne okolicz-
nosci, ktore wskazuja, ze intencja stron bylo aby wlasno$¢ rzeczy przeszta na ku-
pujacego w innej chwili.

W przypadku sprzedazy rzeczy przysztych, przejscie wlasnosci w chwi-
li zawarcia umowy jest w $wietle Aktu o Sprzedazy Rzeczy niemozliwe. Pra-
wo angielskie wyrdznia co do zasada dwie odmienne sytuacje, w ktérej prawo
wlasnosci rzeczy przyszlej przechodzi na kupujacego. Po pierwsze, jezeli rze-
czy przyszle sa oznaczone co do tozsamosci, ich wlasnos¢ moze przejsé na ku-
pujacego nie wezesniej niz w chwili gdy rzecz powstanie i znajduje si¢ w stanie

4 Por. red. P. Briks, English Private Law;, Volume II, Oxford University Press, Norfolk
2000 r., str. 228.
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umozliwiajacym jej dostarczenie kupujacemu. Po drugie, gdy rzeczy nie stano-
wig oznaczonych co do tozsamosci, a sa jedynie cze$cia zbioru rzeczy oznaczo-
nych co do gatunku, wlasnos¢ rzeczy moze przejs¢ na kupujacego, po ich po-
wstaniu oraz gdy kupujacy zaptacit catos¢ lub chociaz cz¢$¢ ceny. W takiej sy-
tuacji kupujacy staje si¢ ,,wspdtwlascicielem zbioru”, a wige posiada nie tylko
prawa kontraktowe wynikajace z zawartej umowy sprzedazy, ale takze prawa
wynikajace z posiadanego tytutu wlasnosci.

W przypadku sprzedazy nieistniejacej nieruchomosci — tj. tytutu prawne-
go do okreslonej nieruchomosci*” - przez podmiot budujacy budynek mieszkal-
ny, dochodzi do zawarcia dwéch kolejnych umoéw. Jak zauwaza P. Sparkes, w przy-
padku umowy dotyczacejlokalu mieszkalnego, ktéry deweloper zobowiazany jest
wybudowa¢, zawierana jest ,,umowa regulujqca faz¢ budowlang, a sprzedaz zosta-
je zakonczona po ukoriczeniu prac”™*?
welopera albo w chwili sprzedazy (uprzednio uiszczajac zaliczke) albo w ratach,

. Kupujacy ptaci wynagrodzenie na rzecz de-

w miarg postepu prac budowlanych. Ustalenie liczby, wysokosci oraz terminéw
zaplaty rat wynagrodzenia przez kupujacego na rzecz dewelopera, pozostaje do
swobodnej decyzji stron umowy. Wynagrodzenie jest Swiadczeniem kupujacego
ekwiwalentnym wobec $wiadczenia dewelopera, polegajacego na ustanowieniu
na rzecz kupujacego prawa rzeczowego do lokalu. Po zakonczeniu prac budow-
lanych, deweloper podpisuje akt ustanowienia prawa rzeczowego na rzecz kupu-
jacego i dorecza mu tak podpisany akt. W ten sposéb dochodzi do formalnego
przeniesienia prawa rzeczowego do nieruchomosci (conveyance).

7. Umowa sprzedazy rzeczy przysztej w ujeciu europejskiego
prawa modelowego.

Przepisy prawa europejskiego maja coraz wigkszy wplyw na systemy praw-
ne panstw cztonkowskich. Od wielu za$ lat trwaja prace na proba stworzenia eu-
ropejskiego kodeksu cywilnego i ujednolicenia prawa prywatnego. Jak zauwaza
A. Bier¢ ,w europejskim (unijnym) ,laboratorium” legislacyjnym, w ktérym ,eks-
perymentujq” legislatorzy (eksperci) wywodzqcy si¢ z roznych (odmiennych) trady-
cji prawnych, powstaje nowy model uzgadniania (ujednolicania) prawa prywatne-
8o w skali ponadnarodowej (regionalnej), lecz bez tracenia z oczu perspektywy glo-

42 W prawie angielskim nie istniej¢ prawo wlasnosci nieruchomosci, ale inne pra-
wa rzeczowe do nieruchomosci. W ramy niniejszego artykutu nie wchodzi oméwienie tych
praw oraz réznic pomiedzy nimi oraz prawem wilasnosci nieruchomosci.

* Por. P. Sparkes, Real Property Law and Procedure in the European Union, Report
from England and Wales, European University Institute (EUI) Florence/European Private
Law Forum in cooperation with Deutsches Notaristitut (DNotl) Wurzburg 2005 ., str. 60.
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balnej, gdyz era elektroniczna wymusza standaryzacje w skali szerszej niz regional-
na”*. Proby tworzenia wspdlnego wszystkim panstwom europejskim punktu od-
niesienia w zakresie prawa prywatnego sa o tyle stuszne i prakseologicznie uza-
sadnione, ze skutki takiego zabiegu pozwolityby w znacznym stopniu zmniejszy¢
bariere dezintegrujaca spoteczenstwo europejskie, w postaci zasadniczych rézni¢
systeméw prawnych.

Na wstepie warto wspomniec o genezie i rozwoju europejskiego prywatne-
go prawa modelowego. Jak zauwaza J. Betdowski, ,intensyfikacja procesow integra-
cyjnych w Europie doprowadzita w potowie XX w. do powrotu do idei wspélnego ko-
deksu prawa cywilnego. Jako pierwszy z postulatem powotania grupy prawnikow, kto-
rej celem miato byc¢ przygotowanie projektu Jednolitego Europejskiego Kodeksu Han-
dlowego lub Europejskiego Prawa Kontraktow, Deliktow, Wlasnosci (European Re-
statements of the Laws of Contracts, Torts, Property), wystqpit na forum Europej-
skiego Instytutu Uniwersyteckiego w 1976 r. duriski Profesor Ole Lando. Po szesciu
latach przygotowan rozpocz¢ta dziatalnosci Komisja ds. Europejskiego Prawa Kon-
traktow, zwana potocznie od nazwiska jej przewodniczqcego Komisjq Lando”*. Do
konca 2003 roku, cztonkowie Komisji ds. Europejskiego Prawa Kontraktéw opu-
blikowali trzy czesci Zasad Europejskiego Prawa Umoéw (Principles of European
Contract Law —w skrocie PECL). Projekt PECL to dokument zawierajacy przede
wszystkim zatozenia modelowego prawa ogdlnego zobowigzan.

Dalsze prace doprowadzity do powstania Komisji Europejskiego Prawa
Uméw*e, Akademii Europejskich Znawcéw Prawa Prywatnego?’, Europejskiej
Grupy Prawa Deliktow*® oraz Grupy Badawczy nad Europejskim Kodeksem Cy-
wilnym*. W 2000 roku powstata takze Grupa Acquis, ktora jako cel obrata opra-
cowanie Zasad Obowigzujgcego Europejskiego Prawa Uméw (Principles of Exi-
sting European Contract Law — PEECL).

Grupa Badawcza nad Europejskim Kodeksem Cywilnym, jak wskazuje
sama jej nazwa, podjeta probe stworzenia Europejskiego Kodeksu Cywilnego. Jak

# Por. A. Bier¢, Spér o kodyfikacje jako metode unifikacji prawa prywatnego w Eu-
ropie, w Instytucje Prawa Konstytucyjnego w dobie integracji europejskiej, ksigga jubile-
uszowa dedykowana prof. Marii Kruk-Jarosz, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2009 r.,
str. 522.

4 Por. ]. Betdowski, Europejski Kodeks Cywilny, Ku Europejskiemu Kodeksowi Cy-
wilnemu, Edukacja Prawnicza, nr 6 (72) czerwiec 2005 r.

46 W ramach tej komisji powstaly: pierwsza komisja dziatajaca w latach od 1982
r.— 1990 r.,, druga komisja dziatajaca w latach od 1992 r. do 1996 r., trzecia komisja dziata-
jaca w latach od 1997 r. — 2001 r. Komisja Europejskiego Prawa Umoéw ulegta rozwigzaniu
w 2003 roku wraz z opublikowaniem III cz¢$ci zasad europejskiego prawa uméw.

47 Powolana do zycia w 1992 roku przez prof. Giuseppe Gandolfa.

8 Powolana do zycia w 1992 roku przez prof. Jaapa Spiera.

* Powolana do zycia w 1998 roku.



214 Piotr Kunicki

podkreslaja cztonkowie zespotu, ich celem nie jest stworzenie europejskiego ko-
deksu cywilnego w rozumieniu tradycji kontynentalnej, ale wspdlnych zasad od-
niesienia. Dlatego tez przygotowany i opublikowany projekt prac zostal nazwa-
. Jak wskazuje J. Rajski ,,Grupa Studyj-
na przyjeta, ze wykazuje ona [koncepcja Wspdlnych Zasad Odniesienia — przyp.
autor] pewne podobienstwo do kodyfikacji. Wszakze nie ma ona normatywnego
charakteru. Ponadto, kazda z regut opatrzona bedzie wyjasniajqcym komentarzem
oraz zwigztq prawnoporéwnawczq analizq stanowiska prawa panstw cztonkowskich
i prawa unijnego. Z tego punktu widzenia CFR be¢dzie zatem przypominata ame-
rykanskie Restatement of Laws”>!
zbiér podstawowych zasad europejskiego prawa prywatnego, opatrzony komen-

ny Draft Common Frame of Reference

. Opracowanie to stanowi usystematyzowany

tarzem i przypisami.

W zatozeniach CFR, bedzie sktadacé sie z dziesigciu ksiag: ksiega I — Przepi-
sy ogdlne, ksigga Il - Umowy i inne akty prawne, ksiega III - Zobowigzania poza
umowne i wynikajace z umoéw, ksiega IV - Umowy, ksiega V — Prowadzenie cu-
dzych spraw bez zlecenia, ksiega VI - Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza poza
kontraktowa, ksiega VII — Bezpodstawne wzbogacenie, ksi¢ga VIII — Przeniesie-
nie wlasnosci ruchomosci, ksigga IX — Zabezpieczenia na ruchomosciach, ksie-
ga X —Powiernictwo’. Jak wskazuja sami autorzy DCFR, ,,najwickszq cz¢s¢ DCFR
stanowiq przepisy modelowe. Sformutowanie ,,modelowe” wskazuje, iz przepisy nie
majq mocy obowiqzujqcej, ale stanowiq przepisy soft law podobnie jak przepisy Za-
sad Europejskiego Prawa Umow oraz podobnych publikacji”>.

Z dotychczas opublikowanych prac nad Common Frame of Reference
(w skrocie CFR) wynika, iz autorzy wychodzg z zatozenia, ze powinien on stano-
wi¢ dos¢ ogolng regulacje, pozostawiajac weigz bardzo duzg swobode poszczegdl-
nym panstwom cztonkowskim w zakresie w nim nieuregulowanym.

Przepisy DCFR zawierajg uregulowania odnoszace si¢ do umowy sprze-
dazy. Wedtug przepiséw Ksiegi IV Czesci A art. 1:202 dotyczacego sprzedazy,
przez umowe sprzedazy nalezy rozumie¢ umowe, na podstawie ktorej jedna stro-
na, sprzedajacy, zobowiazuje si¢ do przeniesienia wlasnosci rzeczy na strong dru-
ga, kupujacego, albo na osobg trzecia, albo réwnoczesnie z zawarciem umowy,
albo w czasie przysztym, a kupujacy zobowigzuje si¢ do uiszczenia ceny. Przepisy

5% DCFR mozna ttumaczy¢ jako projekt wspolnych zasad odniesienia.

51 Por. J. Rajski, Nowy etap rozwoju europejskiego prawa prywatnego, Kwartalnik
Prawa Prywatnego, Rok XV: 2006, z. 1, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2006 r.,
str. 115-116.

32 Por. www.sgecc.net

5% Por. red. Ch. Von Bar1i inni, Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law, Draft Common Frame of Reference (DCFR) outline edition, Sellier European
Law Publishers GmbH, Niemcy 2009 r., str 18.
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DCER odnoszg si¢ zaréwno do umowy sprzedazy débr istniejacych, jak i umowy
sprzedazy rzeczy przyszlej. Wedtug art. IVA. 1:201 lit (a) DCFR, rzeczy to mig-
dzy innymi rzeczy przyszle, czyli dobra, ktére w chwili zawarcia umowy jeszcze
nie istnieja. DCFR nie zawiera regulacji dotyczacych tego, czy rzecz przyszta to
tylko taka, ktéra nie istnieje jedynie w sferze fizycznej, czy tez taka rzecz, ktéra
istnieje fizycznie, ale nie jest rzeczg samodzielng w sferze prawnej. Nalezy jednak
przyjaé, zgodnie z tradycyjna definicja rzeczy przyszlej, iz jest to zaréwno rzecz
nieistniejaca fizycznie, jak i taka, ktéra istnieje fizycznie, ale nie zostata wyod-
rebniona prawnie, jako rzecz samoistna.

DCER wskazuje, iz umowy sprzedazy rzeczy przyszlej nie nalezy trakto-
wac jako umowy przedwstepnej. Zgodnie bowiem z art. IVA. 1:102 umowa, na
podstawie ktorej jedna strona zobowigzuje sig, za ceng, wyprodukowaé albo wy-
tworzy¢ rzeczy dla drugiej strony i przenies¢ na nia wlasnos¢ tej rzeczy, stanowi
co do zasady umowe sprzedazy tych rzeczy. DCFR stanowi wigc, iz w ramach zo-
bowigzan sprzedawcy wynikajacych z konstrukeji umowy sprzedazy rzeczy przy-
sztej, wchodzi takze obowiazek wyprodukowania lub wytworzenia rzeczy. Projekt
DCEFR zawiera wigc przepisy wprost odnoszace si¢ do umowy sprzedazy rzeczy
przysztej, ktore wyraznie wskazuja na to, ze umowa sprzedazy rzeczy przyszlej
nie ogranicza si¢ wylacznie do zobowiazania sprzedawcy do przeniesienia wlasno-
Sciiposiadania rzeczy, ale takze do jej wyprodukowania. W przypadku sprzedazy
nieistniejacej nieruchomosci budynkowej, sprzedawca bytby wiec takze zobo-
wigzany do wybudowania budynku be¢dacego przedmiotem sprzedazy. W $wie-
tle DCFR, umowa ta nie stanowitaby jednak ani umowy o dzielo, ani umowy
o roboty budowlane.

8. Podsumowanie.

Umowa sprzedazy jako podstawowy instrument prawa prywatnego stanowi
najbardziej uniwersalny $rodek obrotu gospodarczego. Forma oraz zastosowanie
umowy sprzedazy wyksztalcity si¢ przez tysiace lat ich stosowania. Stad tez obec-
nie, przy badaniu konstrukcji i zastosowania umowy sprzedazy, bezcenne wydaje
si¢ czerpanie z dtugich tradycji siegajacych prawa rzymskiego.

Rozwdj obrotu gospodarczego wraz z postepem cywilizacyjnym wymusit
takze wyksztatcenie si¢ wielu rodzajéw umowy sprzedazy. Jedng ze wspotczesnie
wyksztatconych form umowy sprzedazy jest umowa factoringu. Umowa sprzeda-
zy rzeczy przysztej, ktorej zasadniczym elementem jest Swiadczenie w przyszto-
§ci w postaci przeniesienia wlasnosci rzeczy nieistniejacej, stanowi podstawowy
rodzaj umowy sprzedazy. Stuzy sprzedawcy do oferowania i zawierania umowy
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sprzedazy przedmiotow, ktére jeszcze nie istnieja w sferze fizycznej lub prawne;.
[stotne zastosowanie znajduje ona w sektorze wytwérczym. Sprzedawca moze bo-
wiem na jej podstawie oferowaé swoje produkty erga omnes oraz zawiera¢ umowy
sprzedazy przed wyprodukowaniem swoich produktéow. W ten sposéb moze tez
uzyskac ze strony kupujacych finansowanie — w catosci lub czgsci — procesu pro-
dukcji przedmiotéw sprzedazy.

Wspbdtczesne modelowe rozwigzania prawne, jakim jest Draft Common
Frame of Reference, odnoszac si¢ do umowy sprzedazy rzeczy przyszlej, ktorej
wytworzenie nalezy do sprzedawcy, okre$la wyraznie, ze wyprodukowanie przed-
miotu umowy stanowi zobowigzanie sprzedawcy. Winno by¢ ono zgodne z tre-
$cia zawartej z kupujacym umowy. Swiadczenie to jest egzekwowalne. Tendencja
ta sprawia, ze umowa sprzedazy rzeczy przyszlej zbliza si¢ swoja konstrukejg do
umowy o dzieto i umowy dostawy.

Z punktu widzenia kupujacego, jako strony umowy sprzedazy rzeczy przy-
szlej, istotna jest chwila uzyskania przez niego tytutu wlasnosci rzeczy przyszlej
bedacej przedmiotem obrotu. Zdarzenie to stanowi bowiem o zabezpieczeniu jego
intereséw zwigzanych z uiszczong na rzecz sprzedawcy ceng. Moment przejécia
wlasnosci rzeczy przysztej ze sprzedawcy na kupujacego jest réznie rozmieszczony
w czasie w zaleznosci od systemow prawnych obowiazujacych w réznych pan-
stwach. W Polsce, co do zasady wlasnosci rzeczy przysziej przechodzi na kupu-
jacego wraz z przekazaniem mu posiadania tej rzeczy, a wigc po jej zaistnieniu.
Wezesniej, wraz z zawarciem umowy sprzedazy rzeczy przyszlej, kupujacy nabywa
ekspektatywe nabycia wlasnosci tej rzeczy.

Wyjatkiem w tym zakresie jest umowa sprzedazy przyszlej nieruchomosci
budynkowej, np. lokalu mieszkalnego. W przypadku bowiem nieruchomosci, pol-
skie prawo przewiduje zakaz przenoszenia ich wlasnosci z zastrzezeniem warunku
lub terminu. Wtasno$¢ przysztej nieruchomosci przechodzi na kupujacego dopie-
10 po jej zaistnieniu w sferze fizycznej oraz jako odrgbnej rzeczy w sferze prawnej
izawarciu bezwarunkowej umowy przeniesienia tytutu wlasnosci na kupujacego.

Prawo obowigzujace w Niemczech posiada jeszcze bardziej formalne wymo-
gi dotyczace przejicia tytutu wlasnosci przedmiotu sprzedazy na kupujacego. We
Francji, wlasnos¢ rzeczy przysztej przechodzi na kupujacego wraz z jej zaistnie-
niem na podstawie samego porozumienia stron zawartego w akcie umowy sprze-
dazy. System prawny obowiazujacy we Francji nadaje bowiem umowie sprzeda-
zy skutek zobowiazujaco-rozporzadzajacy. Sprzedaz przysziej nieruchomosci we
Francji zostata uregulowana jako odrebny rodzaj umowy sprzedazy rzeczy przy-
sztej. Konstrukcja VEFA zaktada uzyskanie przez kupujacego tytutu wlasnosci
udzialu w nieruchomosci gruntowej z chwilg zawarcia umowy sprzedazy oraz
tytutu wlasnosci konstrukeji budowlanej w trakcie prowadzenia prac budowla-
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nych przez sprzedawce. Rozwiazanie przyjete w konstrukeji VEFA, ktére wyma-
ga szczegdlnej uwagi to zatozenie, ze w przypadku budynkéw mieszkalnych ku-
pujacy uzyskuje udziat we wlasnosci czesci wspolnych budynku wraz z postepem
robdt, natomiast wlasnos¢ lokalu nabywa samodzielnie jako odrebna.

Powyzsze rozwazania wskazuja wyraznie, iz umowa sprzedazy jest jedng
z najbardziej dynamicznie rozwijajacych si¢ rodzajow uméw. Stanowi ona pod-
stawowa konstrukeje wielu wspétezesnie wyksztatconych uméw nienazwanych
jak umowa factoringu oraz umowa sprzedazy przyszlej nieruchomosci. Uniwer-
salno$¢ zastosowania umowy sprzedazy przejawia si¢ w jej podstawowej funkcji,
ktorg jest wymiana rzeczy na ceng. W przypadku umowy sprzedazy rzeczy przy-
szlej - ktora stanowi alternatywe zapewniajaca wigkszy stopien bezpieczenstwa
niz umowa przedwstepna — strony moga dodatkowo korzystac z funkcji gwaran-
cyjnej oraz finansujacej, ktore realizuje ten rodzaj umowy.
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SALE OF REAL ESTATES AS FUTURE GOODS
IN DIFFERENT LEGAL SYSTEMS

In this article the author presents the construction and functions
of a contract of sale of future goods, in particular pertaining to real property un-
der construction. The sale of future goods contract guarantees the buyer that he
will obtain the property right of the sold good automatically upon its existence
(or sometimes at a later stage), the seller, that he will sell this good to the buyer.
Consequently, the buyer may gain from the fact that the seller will not sell such
goods to a third party and the seller may gain the price paid upon the signature
of the contract, which will enable him to finance the construction of the future
good. Such benefits of the sale of future goods contract can also be used in order
to sell real property that is under construction. The guarantee and financing func-
tion of the sale of future goods contract is especially important in real property
development projects.

The sale of future goods contract has been evolving since ancient times.
Presently, this type of contract has been experiencing a dynamic evolution, es-
pecially in respect to future real property. Such an evolution is though subject to
legal regulations pertaining to the transfer of ownership rights of real estates that
are in force in different national legal systems.

Polish regulations incorporated in the Civil code enable parties to conclude
sale of future goods contracts. Upon the signature of such a contract, the buyer
obtains the right to acquire the ownership right of the future good. The ownership
right is transferred onto him at the time when the buyer obtains the possession
the now existing future good.

Regulations pertaining to sale of real property differ substantially in most
European countries. In some, such as Poland and Germany, real property may not
be sold under the condition that it will be erected by the seller, or a third party in
the future. Only existing real property may be sold. Such regulations are justified
by the need to ensure the certainty of real property sales. In other countries, such
as France, future buildings or apartments may be sold under a contract La Vente
I’Etat Futur d’Achevement (hereinafter called VEFA). Under such a contract the
buyer acquires all the existing parts of the sold real estate, while the remaining
part —which is to be constructed — is acquired by the buyer automatically during
the process of the construction. The seller receives his remuneration upon the
completion of consecutive stages of the construction process. Also it is important
to mention the construction of the sale of future goods contract as regulated in the
Draft Common Frame of Reference. There, apart from the obligation of the seller
to transform onto the buyer the real property rights of the sold goods, the seller
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is obliged to make all other necessary actions in order to enable such a transfer
of rights. If the Draft Common Frame of Reference would be referred to the sale
of future real property under construction, such an obligation would include the
obligation to construct the real property.

The analysis in this article indicates that the sale of real property under
construction has been regulated in some countries and that such constructions as
VEFA have had a positive impact on these legal systems. Such regulations stimulate
the real property development sector and ensure better protection of consumers
buying future real property. Also, as it has been shown, that the European model
rules of the Draft Common Frame of Reference clearly underline the importance
of the sale of future goods functions. These —namely the guarantee and financing
functions — may also be used in the construction of a sale of future real property
contract.
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Trudno sobie wyobrazi¢, zeby prosty i niepozorny fragment kodu HTML',
ktory w gruncie rzeczy sklada si¢ na odestanie hipertekstowe, popularnie zwa-
nym hiperlinkiem, mégt by¢ tak wazny i nieodzowny dla funkcjonowania glo-
balnej sieci, zwanej World Wide Web. Element strony internetowej, ktéry po na-
jechaniu na niego myszka sprawia, ze standardowa strzalka kursora zamienia si¢
w charakterystyczna ,tapke”, jest statym elementem kazdego portalu w sieci. Fe-
nomen hiperlinku polega na jego prostocie i uniwersalnosci. Bez znaczenia jest
bowiem, zardwno charakter informacji (fragment tekstu, plik muzyczny, zdjecie,
itp.), do ktdrej nastepuje odestanie, jak tez jej lokalizacja w obrebie globalnej sie-
ci. Hiperlinki stanowig element spajajacy, taczacy ze soba pojedyncze kompute-
ry w coraz wigksze sieci, powodujac, ze Internet staje si¢ faktycznie siecig global-
na. Analizujac problemy prawne zwigzane z funkcjonowaniem hiperlinkéw, trze-
ba mie¢ zatem na uwadze wyjatkowe znaczenie tego narze¢dzia dla funkcjonowa-
nia Internetu. Z tej tez racji szczegdlnie istotne jest, by nadmierne ograniczenia
prawne w tym zakresie oraz zbyt restrykcyjna praktyka stosowania prawa nie od-
bity si¢ negatywnie na sprawnosci funkcjonowania Internetu, zaburzajac pierwot-
ne przeznaczenie hiperlinku, jako elementu konstrukcyjnego globalnej WWW?2,

Kazdy medal ma jednak dwie strony. Zamieszczone w sieci odestanie za-
wsze bowiem kryje za sobg okreslong motywacje jego autora. Kierowa¢ nim moze

' Ang. Hyper-Text-Markup-Language.
2 T. Stadler, Haftung fiir Informationen im Internet, Erich Schmidt Verlag, Berlin
2002, str. 136, nb. 147.
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np. che¢ ksztaltowania opinii internautéw poprzez odpowiedni dobér informa-
cji, dostarczenie referencji dla uwiarygodnienia oraz poglebienia informaciji za-
mieszczanych we wlasnym serwisie, albo tez wzgledy bardziej merkantylne, ta-
kie jak cheé zwigkszenia popularnosci wlasnej strony WWW (co uzyskuje sig
m.in. zamieszczajac odestania do czesto odwiedzanych stron w sieci), lub wresz-
cie osiagniecie przychodow z tytutu banerow reklamowych (to tez sg hiperlinki)
zamieszczanych na wlasnej stronie. Ten wlasnie aspekt ,linkowania”, $wiadoma
decyzja dostawcy ustugi elektronicznej (ISP) o zamieszczeniu odestania oraz su-
biektywny wybér informacji docelowej, najczesciej przesadzaé bedzie o pojawie-
niu si¢ kwestii odpowiedzialnosci autora linku.

W doktrynie niemieckiej najprostsza chyba definicj¢ hiperlinku zapropo-
nowat T. Stadler, okreslajac go jako ,,elektroniczne odestanie do tresci znajdujqcej si¢
w innym miejscu’”. Zgodnie z tym opisem, niezaleznie od rodzajow linkéw, o czym
bedzie mowa ponizej, ich zasadnicza funkcja zawsze bedzie taka sama. Po akty-
wowaniu uzytkownik zostanie przekierowany do innej informacji. Pod wzgledem
osigganego skutku aktywowanie prostego linku nie r6zni si¢ zasadniczo od ma-
nualnego wprowadzenia adresu w oknie przegladarki*. Czynno$¢ zamieszczania
hiperlinku taczy ze sobg element udost¢pniania informacji wlasnej (tres¢ i forma
odestania) oraz element umozliwiania dostepu do informacji cudzej. Hiperlinki
poréwnywane sa do przypisow, stosowanych w publikacjach drukowanych?, albo
do kart katalogowych w bibliotece®.

Elektroniczne odestanie hipertekstowe sktada sie z kilku elementéw. W je-
zyku HTML poczatek zapisu polecenia wykonania hiperlinku z reguty oznacza-
ny jest symbolem ,,<a”, za$ koniec ,,a>"". Cigg znakéw zawierajacy te dwa sym-
bole jest rozpoznawany przez przegladarke jako odestanie i (w trybie graficz-
nym) z reguly automatycznie wyrdzniany specjalnym kolorem. W tresci skryp-
tu, w cudzystowach, podany jest adres url, do ktérego przypisana jest dana in-
formacja, za$ po nim tzw. etykieta linku (ang. link label), czyli tekstowy lub gra-
ficzny opis danego hiperlinku (patrz: przyktad 1 i 2 ponizej). W przedstawio-
nym zakresie link nie jest wigc niczym innym, jak informacja o tym, gdzie moz-

3 T. Stadler, Haftung fiir Informationen im Internet, Erich Schmidt Verlag, Berlin
2002, str. 134, nb. 144.

*A. Mohr, Internetspezifische Wettbewerbsverstofse, Schriften des Zentrums fiir an-
gewandte Rechtswissenschaft, Karlsruhe 2006, str. 110.

> T Berners-Lee, Links and Law. Artykut dostepny pod url: http://www.w3.org/
DesignlIssues/LinkLaw.html.

¢ M. Kdéhler, H-W. Arndt, T. Fetzer, Recht des Internet, C.F. Miller, Heidelberg
2008, str. 258.

7 Litera ,a” stanowi skrét od angielskiego stowa anhor (ttum. kotwica), wskazujac
miejsce, gdzie tekst odestania zaczyna si¢ i konczy:



UWARUNKOWANIA PRAWNE ODPOWIEDZIALNOSCI ZA ODESEANIA INTERNETOWE... 223

na znalez¢ dang tresé®. Czyms$ w rodzaju elektronicznego przypisu, rozszerzo-
nego jednak o mozliwos$¢ bezposredniego przywolania docelowej informacji na
ekran komputera. Wspomniana etykieta linku stanowi jego tekstowa lub graficz-
ng oprawe, rodzaj wizualizacji. Mozliwosci ,,ubrania” linku w ten sposéb sg prak-
tycznie nieograniczone. W najprostszej postaci moze to by¢ tekstowy zapis adre-
su url, do ktdorego nastepuje odestanie. Mozliwe jest jednak przypisanie odesta-
nia do dowolnego fragmentu tekstu, znaku graficznego (np. ikonki przedstawia-
jacej logo firmy), lub zdjecia (najczesciej w postaci tzw. thumbnail, czyli minia-
turki oryginalnego zdjecia). Warto zaznaczy¢, ze wspomniana etykieta linku nie
jest w zaden sposéb funkcjonalnie powigzana z adresem url, do ktérego link od-
syta. Ta wlasciwo$¢ moze by¢ wykorzystywana w celu wprowadzenia w blad oso-
by korzystajacej z linku.

Mechanizm funkcjonowania wszystkich typéw hiperlinkéw jest w zasadzie
jednakowy. Po uaktywnieniu odestania nastepuje przekierowanie do informacji
»znajdujacej si¢ w innym miejscu”. Istotne réznice pojawiaja si¢ na gruncie spo-
sobu prezentaciji tresci, do ktorych linki te odsytaja, a wige na tle efektu widocz-
nego na ekranie osoby, ktéra uaktywnita link. W literaturze pojawiaty si¢ r6zno-
rodne koncepcje podziatu hiperlinkéw. Najtrafniejszy z nich proponuje Tim Ber-
ners-Lee, wspétautor i pomystodawca idei odestan hipertekstowych’. Wyréznia
on dwa zasadnicze rodzaje odestan:

elinki proste,
e]inki osadzone w tresci, tzw. embedded links.

Linki proste powoduja, ze w oknie przegladarki uzytkownika wyswietla
si¢ wprost informacja dostgpna na innej stronie w sieci. Z kolei w wyniku akty-
wowania linku osadzonego nowa informacja wyswietla si¢ w sposéb wkompo-
nowany w tre$¢ innej strony. W najprostszym przypadku jest to strona, z kto-
rej nastapito odestanie. W doktrynie wyréznia si¢ rowniez inne typy linkow,
m.in. linki glebokie!’ (ang. deep-links), linki liniowe!! (ang. inline-links) lub tzw.

8 T Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2003, nr 2, dostepny pod url: http://wwwijurpc.de/aufsatz/20030002.htm, ust. 25.

? T Berners-Lee, Links and Law. Artykul dostepny pod url: http://www.w3.org/
DesignlIssues/LinkLaw.html.

10" Linki odsylajace do podstrony innego serwisu niz ten, w ktérym zamieszczone
zostato odestanie. Przekierowanie odbywa si¢ z pominigciem strony gtéwnej i calej struk-
tury strony zawierajacej informacje docelowa, w wyniku czego na ekranie uzytkownika wy-
Swietla si¢ od razu informacja, do ktérej cheial odesta¢ autor linku.

" Linki, ktére powoduja wyswietlenie informacji w dodatkowym okienku, bez prze-
kierowywania na inng strong¢ (przypomina to pojawienie si¢ tzw. ,,chmurki” tekstu w ko-
miksach). Linki te z reguly stuza wyswietlaniu informacji reklamowych. Bardzo czgsto do
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ramki'? (ang. frames). Postrzegajac jednak powyzsze rozréznienia linkéw przez
pryzmat skutku wizualnego, jaki zostaje osiagniety w wyniku aktywowania lin-
ku, mozna przyjaé, ze stanowig one jedynie modyfikacje wspomnianej wyzej
koncepcji T. Bernersa-Lee.

Odpowiedzialno$¢ zwiazana z hiperlinkami moze dotyczy¢ kilku r6znych
aspektow tej ustugi. Po pierwsze, znamiona bezprawnosci moze nosi¢ informa-
cja, do ktorej nastepuje odestanie (np. jezeli link przekierowuje uzytkownika do
tre$ci nawotujacych do przemocy lub naruszajacych dobra osobiste). Przestanki
czynu niedozwolonego moze jednak spetnia¢ juz sama czynno$¢ zamieszczania
linku, nawet w sytuacji, gdy informacja, do ktorej nastepuje odestanie, jest legal-
na'®. Bezprawnos¢ takiego dziatania wynika najczesciej z regulacji prawa autor-
skiego lub prawa wlasnosci przemystowej'®. Nie bez znaczenia jest w takich sy-
tuacjach to, w jaki sposéb wyswietlane sa informacje docelowe na komputerze
uzytkownika aktywujacego link. Odestania powodujace wizualnie wkomponowa-
nie informacji w uktad graficzny strony, na ktorej zamieszczony zostat hiperlink
(np. linki osadzone w tresci, m.in. in-line lub frames), moga powodowaé wprowa-
dzenie uzytkownika w btad co do autorstwa wyswietlanych informacji. Bezpraw-
nos$¢ linkowania moze réwniez wigzac si¢ z etykietg linku, tzn. z elementem tek-
stowym lub graficznym, do ktérego link zostat on przypisany. Przyktadowo, znak
graficzny, na ktéry nalezy kliknaé, aby uaktywni¢ link, moze by¢ chroniony na
mocy prawa znakéw towarowych. Bezprawno$¢ linkowania moze oczywiscie wyni-
ka¢ réwniez z kombinacji opisu hiperlinku oraz tresci, do ktérej link ten odsyta’>.

[stotne znaczenie przy ocenie prawnej odpowiedzialnosci za hiperlinki od-
grywa czynnik czasu. Podmiot linkujacy co do zasady nie posiada bowiem wply-

ich aktywowania nie jest konieczne klikniecie myszka, lecz wystarczy najechanie na ode-
stanie kursorem.

12 Linki, powodujace wy$wietlenie informacji znajdujacej si¢ na innej stronie, lecz
informacja ta jest ,,wkomponowywana” w graficzny uklad strony, na ktérej zamieszczony
zostal link (jak w ramce).

13 T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2003, nr 2, dostepny pod url: http://wwwijurpe.de/aufsatz/20030002.htm, ust. 6.

* Przyktad 1: link do strony WWW innej firmy, o ugruntowanej renomie i pozy-
¢ji na rynku, zamieszczony na stronie innej firmy, moze stanowi¢ czyn nieuczciwej kon-
kurencji. W pewnych okolicznosciach takie dziatanie moze bowiem stwarzaé pozory, ze
zamieszczajacy odestanie pozostaje w jakims$ zwiazku z firma, do ktérej strony linkuje.
Przyktad 2: zamieszczenie znacznej ilosci odestan, z ktérych kazdy odsyta do niewielkie-
go fragmentu dostepnej nieodptatnie bazy danych, moze spowodowad naruszenie praw jej
autora, w szczeg6lnosci jezeli informacje sa prezentowane w sposéb mylnie sugerujacy ich
autorstwo.

5 T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2/2003, dostepny pod url: http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm, ust. 7.
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wu na tre$¢ informacji, do ktérej zamieszcza odestanie. Mozliwe jest wiec, ze po
zamieszczeniu hiperlinku informacja docelowa zostanie zmieniona na bezpraw-
ng, skutkujac tym, ze udostepnianie poczatkowo legalnego linku zacznie spetniac
przestanki czynu niedozwolonego. Istotne jest rGwniez to, ze wspomniana zmiana
informacji docelowej moze si¢ odby¢ bez wiedzy osoby, ktéra wezesniej zamiesci-
ta do niej hiperlink. Podkresla si¢ wigc, ze po zamieszczeniu hiperlinku jego autor
nie ma obowigzku monitorowania informacji, do ktérej link ten odsyta'e.

Regulacje prawne odwotujace si¢ wprost do warunkéw dopuszczalno-
§ci zamieszczania hiperlinkéw nalezg do rzadkosci. Zagadnienie odpowiedzial-
nosci nie zostato uregulowane w niemieckiej ustawie o telemediach z 2007 r.
(dalej: TMG)", brak jego réwniez w polskiej ustawie o §wiadczeniu ustug droga
elektroniczng z 2002 r. (dalej: u.s.u.d.e.).!® Nalezy jednak zaznaczy¢, ze trwaja
prace nad nowelizacja polskiej ustawy, przewidujace m.in. wprowadzenie regula-
cji wylaczenia odpowiedzialnosci dostawcow ustug elektronicznych zamieszcza-
jacych hiperlinki oraz oferujacych wyszukiwarki internetowe.

Regulacji odpowiedzialnosci za zamieszczenie hiperlinkéw nie zawie-
ra réwniez wspélnotowa Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug
spoleczenstwa informacyjnego, w szczeg6lnosci handlu elektronicznego w ramach
rynku wewnetrznego (dalej: e.c.d.)', dla implementacji ktérej uchwalone zosta-
ty powyzsze narodowe akty prawne. Warto przy tym podkresli¢, ze prawodawca
wspolnotowy §wiadomie zdecydowat si¢ tymczasowo nie regulowac odpowiedzial-
nosci z tytutu zamieszczania hiperlinkéw oraz funkcjonowania wyszukiwarek
internetowych, co wynika z art. 21 ust. 2 e.c.d.? Powstrzymujac si¢ do regulacii,

16 S. Ott, Haftung fiir Embedded Videos von YouTube und anderen Videoplattformen
im Internet, ,,Zeitschrift fir Urheber und Medienrecht“ 2008, nr 7, str. 561.

17 Uchwalona jako cz¢s§¢ ustawy Informations- und Kommunikationsdienstegesetz
228.07.1997 . (BGBL. 1, str. 1870 1in.).

8 Dz.U. Nr 144, poz. 1204.

¥ Dz.U.UEL z dnia 17 lipca 2000 .

20" Dyrektywa zobowigzywala jednoczes$nie Komisje Europejska do przedstawiania
cyklicznych sprawozdan z jej stosowania, ktérych celem miato by¢ dostosowanie regulacji
do nowych rozwigzan prawnych, technicznych i gospodarczych w dziedzinie ustug spote-
czenstwa informacyjnego. Sprawozdania te mialy w szczeg6lnosci doprowadzi¢ do opraco-
wania propozycji co do regulacji problematyki hiperlinkéw oraz wyszukiwarek informacji
w sieci. Jak dotad Komisja dziata z opdéznieniem, sporzadziwszy zaledwie jedno takie spra-
wozdanie, ktére zostato zaprezentowane 21.11.2003 r. Drugie sprawozdanie miato zostaé
przedstawione do konica 2007 r. [ por. Pierwszy raport Komisji dla Europejskiego Parlamen-
tu, Rady oraz Europejskiej Komisji Gospodarki i Spraw Socjalnych w sprawie zastosowania
Dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektérych aspek-
téw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegélnosci handlu elektronicz-
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prawodawca wspolnotowy zachecil jednoczesnie panstwa cztonkowskie do po-
dejmowania préb ujecia tej problematyki w ramy prawne we wlasnym zakresie.
Z mozliwosci tej skorzystali, jak dotychczas, prawodawcey: Austrii, Liechtensteinu,
Hiszpanii oraz Portugalii.

Wedtug dominujacego w niemieckiej doktrynie stanowiska, implementa-
cja regulacji e.c.d. w Niemczech spowodowala zmiane stanu prawnego w odnie-
sieniu do kwalifikacji prawnej hiperlinkéw. Weze$niej przyjmowano, ze regula-
cja wylaczenia odpowiedzialnosci ISP, zawarta w obowiazujacej od 1997 r. usta-
wie o teleustugach (dalej: TDG)?!, znajduje zastosowanie w tych przypadkach.
Na gruncie tej regulacji wytworzyl si¢ znaczny dorobek orzecznictwa i doktry-
ny*2. Uchwalajac w 2001 r. catkowicie nowe brzmienie TDG**, dostosowujace te
regulacje do wymagan wynikajacych z koniecznosci realizacji celéw wyrazonych
w e.c.d., ustawodawca niemiecki wyraznie wykluczyt z zakresu stosowania no-
wej regulacji ustugi polegajace na zamieszczaniu hiperlinkéw oraz oferowaniu
wyszukiwarek internetowych. W szczegdlnosci dotyczylo to przepiséw rozdziatu
3TDG z 2001 r., ktére przewidzialty mozliwos¢ wyltaczenia odpowiedzialnosci do-
stawcow ustug elektronicznych. W uzasadnieniu do projektu TMG z 2001 r., po-
strzeganego jako nieformalny komentarz do tej regulacji, Rzad Federalny stwier-
dzit: ,,w wypadku hiperlinkow odpowiedzialnosé powinna by¢ rozpatrywana na pod-
stawie przepisow ogolnych, bez szczegolnych ograniczen w zakresie odpowiedzialno-
sci cywilnej lub karnej”**. Przepisy regulujace wylaczenie odpowiedzialnosci ISP

nego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym). KOM(2003)
702, sporzadzony 21.11.2003 r., dostepny w wersji angielskiej pod url: http://eur-lex.euro-
pa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52003DC0702:EN:NOT. Ostatnio wyswie-
tlony 11.05.2010.)].

2l Uchwalona jako cze¢$¢ ustawy Informations- und Kommunikationsdienstegesetz
2 28.07.1997 . (BGBL. 1, str. 1870 in.). Szerzej na temat TDG z 1997 r. oraz jej noweliza-
cji w2001 r. [por. tez M. Zielinski, Rozwdj regulacji prawnych dotyczqcych komunikacji elek-
tronicznej w Niemczech, ,Przeglad Legislacyjny” 2006, nr 2, str. 85-106].

22 U. Sieber, M. Hofinger, Allgemeine Grundsdtze der Haftung, [w:] T. Hoeren, U.
Sieber, Handbuch des Multimediarechts, C.H. Beck, 2008, str. 53.

23 Nowelizacji dokonano za pomoca ustawy z 14 grudnia 2001 r. o warunkach ra-
mowych dla elektronicznego obrotu gospodarczego (niem. Gesetz iiber rechtliche Rahmenbe-
dingungen fiir den elektronischen Geschdftsverkehr, BGBI 2001, cz. I, nr 70, str. 3721 in.; tzw.
EGG). Uchwalony akt prawny mial forme tzw: ustawy artykutowej (niem. Artikelgesetz) po-
legajacej na tym, ze poszczegdlne artykuly ustawy EGG stanowily nowelizacje juz obowia-
zujacych regulacji. Art. 1 EGG nadawat catkowicie nowe brzmienie ustawie TDG z 1997 .

24 Zalgcznik 2 do Rzadowego projektu ustawy EGG Projekt ustawy o prawnych ra-
mach dla elektronicznego obrotu gospodarczego (ustawa o elektronicznym obrocie gospo-
darczym — EGG), BT-Drs 14/6098 z 17.05.2001 r. Dostepny pod url: http://dip.bunde-
stag.de/btd/14/060/1406098.pdf (ostatnio wyswietlony 11.05.2010 r.) — Odpowiedz Rza-
du Federalnego, add. pkt 10.
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zostaly nastgpnie niemalze bez zmian przeniesione do ustawy Telemediengesetz,
uchwalonej w 2007 r. Stanowisko prawodawcy oraz judykatury odnosnie do bra-
ku mozliwosci zastosowania regulacji wytaczenia odpowiedzialnosci ISP zawar-
tej w TDG oraz TMG w wypadku czynnosci polegajacej na zamieszczaniu hiper-
linkéw, zostato w wigkszosci podtrzymane w orzecznictwie® oraz doktrynie?.
Warta przytoczenia wydaje si¢ koncepcja zaproponowana przez profeso-
ra prawa karnego, a przy tym wybitnego specjaliste¢ prawa nowych technologii,
Ulricha Siebera?. Autor ten kwestionuje powszechnie przyjete zalozenie, ze do
kwestii odpowiedzialnosci dostawcéw ustug elektronicznych zamieszczajacych
hiperlinki oraz oferujacych wyszukiwarki internetowe wylaczone jest stosowa-
nie przepisow TMG, w szczegélnosci jej rozdziatu 3, regulujacego zasady wyta-
czenia odpowiedzialnosci. Wigkszos$¢ przedstawicieli doktryny z gory wykluczy-
ta mozliwos¢ analogicznego stosowania przepiséw TDG (lub TMG) do hiperlin-
kow i wyszukiwarek internetowych z uwagi na brak tzw. nieplanowanej przez
ustawodawce luki legislacyjnej [ niem. planwidrige Regelungsliicke]*S. Na grun-
cie prawa niemieckiego wyktadnia per analogiam staje si¢ bowiem dopuszczal-
na dopiero w sytuacji, gdy wedtug celu regulacji okreslonego przez prawodawce
przepis regulujacy dane zagadnienie powinien znalez¢ si¢ w ustawie”. Zdaniem

2 BGH, 01.04.2004; sygn. I ZR 317/01 [Schoéner Wetten]; OLG Minchen,
28.07.2005, sygn. 29 U 2887/05; LG Munchen I, 14.11.2007, sygn. akt 21 O 6742/07.

26 A. Muglich, Auswirkungen des EGG auf die haftungsrechtliche Behandlung von
Hpyperlinks, ,Computer und Recht® 2002, nr 8, str. 591; S. Nickels, Neues Bundesrecht fiir
den E-Commerce, ,Computer und Recht® 2002, nr 4, str. 308; O. Késter, U. Jurgens, Haftung
professioneller Informationsvermittler im Internet. Eine Bestandsaufnahme nach der Novellierung
der Haftungsregelungen, ,Multimedia und Recht® 2002, str. 422.Inaczej: M. Schwarz, K
Poll, Haftung nach TDG und MDStV, JurPC Web-Dok. 73/2003, dostepny pod url: http://
www.jurpc.de/aufsatz/2003007 3. htm#fn22 (ostatnio wyswietlony 6.09.2010r.), ust. 105;
T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC Web-Dok.
2/2003, dostepny pod url: http://wwwjurpec.de/aufsatz/20030002.htm, ust. 17 (w odnie-
sieniu do regulacji cachingu); A. Koch, Zur Einordnung von Internetsuchmaschinen nach dem
EGG, 3 2002, str. 126; D. Heckmann, Internetrecht. Praxiskommentar, Juris Saarbriicken 2009,
str. 166, nb. 62; M. Kéhler, H.-W. Arndt, T. Fetzer, Recht des Internet, C.F. Miiller, Heidelberg
2008, str. 259, J. Wimmers, C. Schulz, Kapitel I11I. Haftung fiir fremde Inhalte, [w:] Heidrich,
Joerg, Forgd, Nikolaus, Feldmann, Thorsten, Heise Online-Recht, Heise 2009, str. 109.

27 U. Sieber, M. Hoéfinger, Allgemeine Grundsdtze der Haftung, [w:] T. Hoeren,
UL Sieber, Handbuch des Multimediarechts, C.H. Beck, 2008, str. 56-57, nb. 1001 101.

28 A. Muglich, Auswirkungen des EGG auf die haftungsrechtliche Behandlung von
Hpyperlinks, Computer und Recht 2002, nr 8, str. 591; D. Heckmann (red.), Internetrecht.
Praxiskommentar, Juris Saarbriicken 2009, str. 166, nb. 62; T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir
Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC Web-Dok. 2003, nr 2, dostepny pod url:
http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm, ust. 12.

# M. Zielinski, Z. Radwanski, Wyktadnia prawa cywilnego, ,Studia Prawa Prywatne-
g0“ 20006, nr 1, str. 10; R. Déring, Die Haftung fiir eine Mitwirkung an Wettbewerbsverstifien
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UL Siebera okoliczno$¢, ze prawodawca swiadomie zdecydowat si¢ tymczasowo nie
obejmowa¢ pewnego zagadnienia regulacja, nie wyklucza przyjecia zalozenia, ze
doszto do powstania ,,nieplanowanej luki legislacyjnej”. Dotarcie do takiego z po-
zoru nielogicznego wniosku stato sie mozliwe, dzieki przyjeciu szerszego rozu-
mienia pojecia intencji prawodawcy. U. Sieber podkresla, iz stanowisko wy-
razone w uzasadnieniu do rzadowego projektu TDG z 2001 r. wskazuje, ze nie
byto zamiarem prawodawcy, by kwestia odpowiedzialnosci za hiperlinki
oraz wyszukiwarki docelowo pozostawata bez regulacji®.

Koncepcja U. Siebera wydaje si¢ stuszna, aczkolwiek autor sam przyznaje,
ze stosowanie w drodze analogii regulacji TMG moze znalez¢ praktyczne zastoso-
wanie jedynie w odniesieniu do linkéw tworzonych w sposéb automatyczny, tzn.
bez bezposredniej ingerencji cztowieka®'. Z taka sytuacja mamy miejsce w szcze-
golnosci w wypadku list wynikéw generowanych przez wyszukiwarki interneto-
we. W odniesieniu do wyszukiwarek do podobnego wniosku dochodzi réwniez
A. Koch??, ktéry dazac do ustalenia intencji prawodawcy, analizowal m.in. wy-
powiedzi postéw w trakcie debaty parlamentarnej nad nowelizacja ustawy TDG.
Powodem, dla ktorego przepisow TMG wytaczajacych odpowiedzialnos¢ ISP nie
mozna stosowaé do (albo w przypadku) odpowiedzialnosci podmiotu zamiesz-
czajacego hiperlinki, jest brak w tej ustawie przepisu, ktérego hipoteza wykazy-
wataby wystarczajacy poziom podobienstwa do ustugi linkowania. Tylko bowiem
w takiej sytuacji stosowanie przepisu TMG per analogiam bytoby dopuszczalne.

nach der Entscheidung des BGH ,, Jugendgefihrdende Medien bei eBay*, ,Wettbewerb und Recht
und Praxis“ 2007, str. 1133; U. Sieber, M. Hofinger, Drittauskunftsanspriiche nach § 101a
UrhG gegen Internetprovider zur Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen, ,Multimedia und
Recht“ 2004, nr 9, str. 575.

39 Autor zwraca przy tym uwage na niekonsekwencje prawodawcy niemieckiego.
Z jednej strony podkreslana jest ciggtos¢ obowiazywania jednolitej regulacji prawnej komu-
nikacji elektronicznej, akcentujac zarazem dalszg aktualnos¢ dorobku orzeczniczego oraz
naukowego utworzonego na gruncie TDG z 1997 roku, za$ z drugiej strony wyraznie wy-
faczone zostaje zastosowanie wspomnianej regulacji do wybranych kategorii ustug elek-
tronicznych. Jego zdaniem, patrzac na intencje prawodawcy z takiej, szerszej perspektywy,
uzasadnione staje si¢ zalozenie, ze — pomimo decyzji o tymczasowym powstrzymaniu si¢ od
regulacji kwestii odpowiedzialnosci w zwigzku z hiperlinkami oraz wyszukiwarkami — to
jednak, w perspektywie dlugoterminowej, taka sytuacja jest dla prawodawcy niepozadana
oraz niezamierzona. Zdaniem U. Siebera, powstrzymanie si¢ od regulacji odpowiedzialnosci
za hiperlinki oraz wyszukiwarki w TMG moze zatem by¢ uznane za nieplanowang luke re-
gulacyjna [por. U. Sieber, M. Hofinger, Allgemeine Grundsdtze der Haftung, [w:] T. Hoeren,
U. Sieber, Handbuch des Multimediarechts, C.H. Beck, 2008, str. 55-56].

31 U. Sieber, M. Hoéfinger, Allgemeine Grundsdtze der Haftung, [w:] T. Hoeren,
W. Sieber, Handbuch des Multimediarechts, C.H. Beck, 2008, str. 59.

32 A. Koch, Zur Einordnung von Internetsuchmaschinen nach dem EGG, ,Kommuni-
kation und Recht“ 2002, nr 3, str. 126.
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W tym zakresie stanowisko U. Siebera jest wiec zbiezne z pogladami reprezen-
towanymi przez wigkszo$¢ niemieckiej doktryny?®?. Warto jednak odnotowad, ze
w literaturze niemieckiej pojawiaja si¢ glosy dopuszczajace mozliwo$¢ stosowania
analogii do § 8 TMG, réwniez w wypadku manualnie tworzonych hiperlinkéw?*.

W ¢lad za regulacja e.c.d. przepisy TMG przewiduja mozliwos¢ wylacze-
nia odpowiedzialnosci ISP w zwigzku z oferowaniem trzech typéw ustug spote-
czenstwa informacyjnego, ustugi mere conduit (§ 8 TMG), cachingu (§ 9 TMG)
oraz hostingu (§ 10 TMG). W dominujacej opinii zadna z tych ustug nie wyka-
zuje wystarczajacego podobienstwa do ustugi linkowania, co wyklucza mozli-
wos¢ zastosowania tych przepisow w drodze analogii**. Regulacja § 8 TMG (od-
powiednik ustugi zwyktego przesytu regulowanej w art. 12 u.s.u.d.e.) obejmuje
wylacznie ustugi o calkowicie automatycznym charakterze. Hiperlinki zamiesz-
czane samodzielnie przez cztowieka nie mieszcza si¢ w tej kategorii. Z tych sa-
mych wzgledéw nie jest mozliwe stosowanie w wypadku hiperlinkéw § 9 TMG,
odnoszacego si¢ do ustugi tzw. cachingu (odpowiednik art. 13 u.s.u.d.e.). W tym
przypadku na przeszkodzie stoi dodatkowo koniecznos¢ wystepowania ,,0gra-
niczonego w czasie przechowywania informacji”, co nie ma miejsca w wypadku
zamieszczania hiperlinkow?*¢. Porownujac ustuge linkowania z hostingiem, regu-
lowanym w § 10 TMG (odpowiednio w art. 14 u.S.u.d.e.) podkresla sig, ze pod-
miot zamieszczajacy hiperlink nie przechowuje informacji, do ktérej odsyta. Po-
nadto okoliczno$¢ swiadomego wyboru informacji docelowej przez zamieszcza-
jacego hiperlink w kazdym przypadku musiataby prowadzi¢ do wniosku, ze ustu-
ga ta nie spelnia przestanki ,,braku wiedzy o bezprawnej informacji lub zwiaza-
nym z nig dziataniu”, warunkujgcej dopuszczalnosé skorzystania z wylaczenia
odpowiedzialnosci na mocy tego przepisu. Konkludujac, trzeba zatem stwier-

3 G. Spindler, P. Schmitz, 1. Geis, Teledienstegesetz, Teledienstedatenschutzgesetz,
Signaturgesetz — Kommentar, C.H. Beck, Miinchen 2004, uwagi do § 8 TDG, str. 144-146,
nb. 33-35; T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2003, nr 2, dostepny pod url: http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm,
ust. 12.

3 M. K&hler, H-W. Arndt, T. Fetzer, Recht des Internet, C.F. Miiller, Heidelberg
2008, str. 259. Zdaniem autoréw istnieje tutaj wystarczajace podobienstwo. Ich zdaniem
zamieszczanie hiperlinkéw odpowiada ratio legis § 8 TMG, w szczegdlnosci przez to, ze za-
mieszczajacy link umozliwia dostep do informacji oraz ze nie ma wptywu na tres¢, do kté-
rej odsyta.

3 T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2003, nr 2,dostepny pod url: http://www.jurpc.de/aufsatz/20030002.htm, ust.
12.

3¢ T. Stadler, Verantwortlichkeit fiir Hyperlinks nach der Neufassung des TDG, JurPC
Web-Dok. 2003, nr 2, dostepny pod url: http://wwwjurpc.de/aufsatz/20030002.htm, ust.
16.
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dzi¢, ze w odniesieniu do odpowiedzialnosci podmiotu §wiadczacego ustuge
linkowania nie jest dopuszczalne zastosowanie przepisow wylaczajacych odpo-
wiedzialnos¢ ISP zawartych w Telemediengesetz. W moim przekonaniu do iden-
tycznych wnioskéw musiataby doprowadzi¢ analiza pod tym katem polskiej re-
gulacjiart. 12, 13114 udu.d.e.

Konsekwencja braku szczegétowej regulacji, wprost odnoszacej si¢ do od-
powiedzialno$ci podmiotéw zamieszczajacych hiperlinki, jest koniecznosé zasto-
sowania ogélnych przepiséw niemieckiego BGB oraz specjalistycznych regulacji
réznych dziedzin prawa. Spowodowato to w znacznym stopniu przeniesienie za-
dania kwalifikacji prawnej stanow faktycznych zwigzanych z linkowaniem na or-
gany stosowania prawa. Poczatkowo w praktyce orzeczniczej niemieckich sadéw
proces ten nie odbywat si¢ w sposéb jednolity*”. Przyktadem tego moze by¢ seria
ponad 80 postgpowan sadowych, zainicjowanych przez jeden podmiot, firme Sy-
micron, wlasciciela praw do zarejestrowanego w 1995 r. w Niemczech znaku to-
warowego ,,Explorer”. Jej dziatania prawne kierowane byly przeciwko firmom wy-
korzystujacym identyczne lub podobne okreslenia w nazwie swojego oprogramo-
wania (m.in. przeciwko firmie Microsoft**), jak réwniez przeciwko ré6znym pod-
miotom (firmom, uczelniom, osobom fizycznym) zamieszczajagcym linki do takie-
go oprogramowania®. Postepowanie organéw wymiaru sprawiedliwo$ci w zwigz-
ku z tzw. sprawami ,,Explorer” lub ,,FTP-Explorer”, ujawnito negatywne strony
braku jednoznacznej regulacji kwestii hiperlinkéw w prawie niemieckim. Pomi-
mo zblizonych stanéw prawnych i faktycznych sady réznych instancji wydawaty
niekiedy sprzeczne ze soba rozstrzygnigcia. Niektore sady przyjmowatly, ze w od-
niesieniu do autoréw odestan zastosowanie znajduje regulacja wytaczajaca odpo-
wiedzialno$¢ podmiotéw $wiadczacych teleustugi, zawartaw § 5 TDG z 1997 1.4

37 'W-D. Roth, Symicron: Konkurs eines Abmahners, 15.06.2005, dostepny pod url:
http://wwwheise.de/tp/r4/artikel/20/20313/1.html.

%8 Po wygranej Microsoftu w pierwszej instancji sprawa zakonczyla si¢ ugoda, na
podstawie ktérej firma Microsoft mogta wykorzystywaé sporne okre$lenie na oznaczenie
swojego oprogramowania (m.in. Internet Explorer).

Patrz:OLG Miinchen, 14.11.1996, sygn. 6 U4761/96 [ugoda z Microsoft w sprawie znaku
towarowego Explorer], dostepny pod url: http://bonnanwalt.de/entscheidungen/OLG-Mu-
enchen6U4761-96.html.

¥ Szczegdlnie czegsto pozywane byly osoby zamieszczajace na swoich prywatnych
stronach bardzo popularny w Niemczech kurs jezyka HTML (,,Selfhtm!”), w ramach kto-
rego autor Stefan Miinz zamiescit link do programu o nazwie ,,FTP Explorer”. Aby zwigk-
szy¢ popularnos$é dostepnego nieodplatnie kursu, autor prosit osoby z niego korzystajace
o zamieszczanie kopii na stworzonych przez siebie stronach. Stad sprawy inicjowane przez
firme¢ Symicron dotyczyly niemalze identycznego stanu faktycznego.

40 OLG Schleswig, 19.12.2000, sygn. 6 U 51/00; OLG Diisseldorf, 19.09.2001,
sygn. 27 U 18/01.
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W analogicznych sytuacjach zdarzaty si¢ jednak takze przypadki stosowania przez
sady przepiséw ogélnych niemieckiego BGB dotyczacych czynéw niedozwolo-
nych, co skutkowato przyjmowaniem surowszych zasad odpowiedzialnosci oséb
linkujacych*!. Stan pewnosci prawnej przywrécito dopiero orzeczenie Wyzsze-
go Sadu Krajowego w Diisseldorfie z 2001 r., w ktérym Stefan Miinz, autor kur-
su jezyka HTML, zawierajacego odestanie do programu o nazwie FTP-Explorer,
uzyskat potwierdzenie dopuszczalnosci stosowania tak skonstruowanego linku*.
Obecnie ramy prawne zamieszczania hiperlinkéw w Niemczech mozna uznac za
utrwalone, w duzej mierze dzigki konsekwentnej linii orzeczniczej Federalnego
Trybunatu Najwyzszego (dalej: BGH), ktéry zajmowat si¢ réznymi problemami
prawnymi zwigzanymi ze stosowaniem tej technologii.

Majac na uwadze problem dopuszczalnosci samej czynnosci linkowania,
nalezy wskaza¢ na wyrok BGH z 17 lipca 2003 r.** w tzw. sprawie ,,Paperboy”,
w ktérym Trybunat dokonatl oceny prawnej odpowiedzialnosci dostawcy ustugi
tzw. elektronicznych przegladéw prasy w zwiazku z zamieszczaniem hiperlinkéw
w postaci tzw. glebokich linkow (deep-links)**. Rozstrzygajac sprawe, Trybunat

# LG MiinchenT,4.04.2002, sygn. 4 HK O 21651/00; OLG Miinchen, 02.08.2001,
sygn. 6 U 2561/01.

*2 Notatka prasowa: Miinz-Urteil im ,,Explorer* — Streit rechtskriftig, 03.11.2001,

dostepna pod url: http://www.heise.de/newsticker/Muenz-Urteil-im-Explorer-Streit-
rechtskraeftig--/meldung/22384.
W 2004 r. decyzja Federalnego Sadu Patentowego nastapito tez wykreslenie znaku towa-
rowego Explorer, z powolaniem si¢ m.in. na nabycie przez Symicron prawa ochronnego do
znaku towarowego w ztej wierze (niem. bdsglaubiger Markenerwerb) oraz brak wykorzysty-
wania. Potwierdzeniem pasozytniczego funkcjonowania Symicronu byt fakt, ze w potowie
2005 r., niespelna rok po wykresleniu znaku towarowego z rejestréw, firma oglosita upadtoscé.
Niejasna kwestia odpowiedzialnosci za linkowanie umozliwita jednak funkcjonowanie nie-
uczciwej firmy przez 10 lat [ por. W.-D. Roth, Symicron: Konkurs eines Abmahners, 15.06.2005,
dostepny pod url: http://www.heise.de/tp/r4/artikel/20/20313/1.html].

# BGH, 17.07.2003, sygn. akt I 259/00 [ Paperboy].

# Rozpatrywana sprawa dotyczyla powédztwa grupy wydawcéw prasy przeciwko
firmie oferujacej ustuge o nazwie ,,Paperboy”, ktéra za pomoca specjalnej wyszukiwarki in-
deksowata bazy danych artykuléw prasowych, udostepniane nieodptatnie na stronach in-
ternetowych tych wydawnictw. Ustuga ,,paperboy” polegata na zestawianiu artykutéw pra-
sowych pod katem hasel tematycznych wybranych przez ustugobiorcéw oraz wysytaniu
im poczty elektroniczng codziennych newsletteréw zawierajacych gtebokie linki, odsyta-
jace wprost do petnych tekstéw artykutéw. Ustuga byta nieodptatna, stanowiac jednak for-
me zachety do korzystania z innych platnych $wiadczen. Powodowie wskazywali m.in., ze
pozwany serwis, z naruszeniem praw autorskich do pojedynczych utworéw i baz danych,
jak réwniez zasad uczciwej konkurencji, do komercyjnych celéw wykorzystuje udost¢pnia-
ne przez nich artykuty. Podnosili réwniez, ze aktywowanie glebokiego linku powodowato
zmniejszenie dochodéw z tytutu reklam przez to, ze artykuty byly dostepne z pominigciem
strony gléwnej gazet, na ktérych reklamy te byty zamieszczane.
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uznal, ze zamieszczenie hiperlinku (réwniez w postaci deep-link) do powszech-
nie dostepnej informacji (utworu) objetej ochrong prawnoautorska nie moze by¢
postrzegane jako naruszenie prawa do zwielokrotnienia utworu ani tez nie naru-
sza innych praw autorskich. Jak podkreslit, zamieszczanie hiperlinku powoduje
jedynie utatwienie dostepu do informacji, co do ktérej whasciciel praw autorskich
uprzednio podjat decyzje o bezptatnym udostepnieniu w Internecie. Zdaniem Try-
bunatu swiadczenie ustugi ,,Paperboy” nie stanowito réowniez niedopuszczalnego
wykorzystania zasobow dostepne;j publicznie bazy danych. Za istotne w tym przy-
padku uznano to, ze wykorzystywane byty jedynie ,, fragmentaryczne drobne sktad-
niki” (niem. , splitterhafte Kleinbestandteile”), ktérych wykorzystanie (nawet wie-
lokrotne i systematyczne) nie mogto, zdaniem Trybunatu, zastapic funkcjonalno-
Sci catej bazy danych. Ponadto Trybunat zauwazyl, ze przekazywanie uzytkowni-
kom tresci nagtéwkow artykutéw prasowych (jako etykiety linku) miato za zada-
nie dostarczenie im podstaw do podjecia decyzji o celowosci aktywowania linku
i przeczytania pelnej tresci artykutu, petniac pozyteczng funkeje. Dziatanie to
nie zostalo réwniez uznane za praktyke naruszajaca konkurencje. Wydajac roz-
strzygnigcie, Trybunal uwzglednit m.in., ze $wiadczenie ustugi ,,Paperboy” nie
wigzato si¢ omijaniem zabezpieczen technicznych dostepu do internetowych baz
danych, ktorych w badanym przypadku po prostu nie byto.

Wyrok w sprawie ,,Paperboy” przesadzit o zasadniczej dopuszczalnosci sto-
sowania hiperlinkéw w postaci deep-links, traktujac zjawiska niepozadane dla do-
stawcow tresci, zwigzane ze stosowaniem tej technologii (m.in. zwigkszenie ilo-
$ci odwiedzin, omijanie strony gléwnej portalu, mozliwos¢ komercyjnego wyko-
rzystywania sktadnikéw udostepnionych publicznie baz danych), jako naturalne
ryzyko, charakterystyczne dla sieci WWW#*. W opinii BGH, pozytecznos¢ tego
typu odestan elektronicznych, na ktérych faktycznie opiera si¢ cata architektu-
ra Globalnej Sieci, powoduje konieczno$c¢ ich zaakceptowania przez dostawcow
ustug elektronicznych oferujacych wlasne tresci. Przemawiaja za tym wzgledy in-
teresu ogolnego. Technologie te wykorzystuja m.in. przegladarki internetowe, bez
ktorych korzystanie z Internetu bytoby praktycznie niemozliwe. BGH podkreslit
réwniez, ze podmiot sam zamieszczajacy w sieci informacje nie moze wymagac,
by dostep do nich byt mozliwy wylacznie za posrednictwem strony startowej, bez
petnego wykorzystania mozliwosci, jakie daje technika odestan elektronicznych.

Ocena problemu odpowiedzialnosci zamieszczajacego hiperlink w zwigzku
z odsylaniem do informacji noszacych cechy bezprawnosci powinna przebiega¢
w kilku etapach®®. W pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy dziatanie podmio-

4 M. Leistner, F. Stang, Die Neuerung der wettbewerbsrechtlichen Verkehrspflichten - Ein
Siegeszug der Priifungspflichten?, Wettbewerb in Recht und Praxis“ 2008, str. 542.
4 Por. BGH, 01.04.2004, sygn. I ZR 317 /01 [ Schoner Wetten].
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tu linkujacego nie spetnia przestanek tzw. ,,przywlaszczenia informacji” (niem.
zu-eigen-machen), co powodowatoby jego odpowiedzialnos¢, tak jak za zamiesz-
czanie informacji wlasnych, zgodnie z dyspozycja § 7 TMGY. Jezeli ten etap oce-
ny sytuacji prawnej linkujacego nie doprowadzi do znalezienia podstaw dla jego
odpowiedzialnosci, mozna podja¢ probe oceny jego zachowania pod katem spet-
niania przestanek odpowiedzialnosci tzw. naruszyciela (niem. Stdrerhaftung), ure-
gulowanej m.in. w § 1004 BGB.

Wspomniana wyzej konstrukcja przywlaszczenia informacji przez ISP nie
wystepuje na gruncie e.c.d., ani tez w wigkszosci narodowych regulacji ja imple-
mentujacych, wlaczajac w to polska u.s.u.d.e. Zasadne wydaje si¢ wigc jej przy-
blizenie. Charakterystyczng cechg niemieckiej regulacji odpowiedzialnosci do-
stawcow ustug elektronicznych jest rozréznienie informacji na cudze i wlasne*.
W niemieckiej doktrynie i judykaturze wyrdznia si¢ ponadto kategori¢ informa-
cji, niejako posrednig pomigdzy informacjami wlasnymi a cudzymi. Sa to tzw. in-
formacje przywlaszczone przez ustugodawce (niem. sich—-zu—eigen—gemach-
te Informationen)*. W pojeciu tym mieszczg sie informacje, ktére z obiektywne-
go punktu widzenia nie s3 wprawdzie ani informacjami stworzonymi przez ISP,
ani tez nie zostaly przez niego tam zamieszczone, lecz ktére, w wyniku podjetych
przez niego dziatan, zostaly w taki sposéb zaprezentowane w portalu, ze moga
budzi¢ watpliwosci co do tego, kto jest ich autorem. Z punktu widzenia prze-
cietnego uzytkownika serwisu moze powsta¢ wrazenie, iz ISP zamierza przejaé
odpowiedzialno$¢ za te informacje*®. Decydujace znaczenie w tym kontek-
Scie ma zatem nie kwestia faktycznych intencji ISP, lecz raczej kwestia
odbioru tych informacji przez uzytkownika’'. Aby potwierdzi¢ charakter

47 M. Klinger, Haftung fiir verlinkte Inhalte, ,,Juris PraxisReport IT-Recht* 12/2009 Anm.

8 Przepisy e.c.d. oraz m.in. u.S.u.d.e., w cz¢sci dotyczacej odpowiedzialnosci ISP,
koncentruja si¢ na pojeciu ,, ustugi spoteczenstwa informacyjnego” (e.c.d.), ew: ,,ustugi wiad-
czonej drogg elektroniczng” (u.S.u.d.e.). Co do zasady nie zawieraja réwniez regulacji do-
tyczacych odpowiedzialnosci ISP za informacje wlasne, jak to ma miejsce w Telemedienge-
setz (por. § 7 TMG).

# Idea przywlaszczenia informacji wywodzi si¢ z prawa prasowego. Wydawca, kto-
ry nie zdystansuje si¢ w wystarczajacy sposéb od cudzej informacji opublikowanej w jego
czasopi$mie, moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za taka informacje. Stamtad tez konstruk-
cja prawna przywlaszczenia zostata przejeta w procesie stosowania TDG z 1997 r. [por. D.
Busse-Muskala, V. Busse-Muskala, Die Beriicksichtigung europdischer Vorgaben..., op. cit.,
ust. 38; S. Engel-Flechsig, Das Informations— und Kommunikationsdientsegesetz..., op. cit., str.
235; Ch. Sicker, Die Haftung der Diensteanbieter..., op. cit., str. 2].

0 G. Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme..., op. cit., str. 3196; T. Stadler,
Haftung fiir Informationen..., op. cit., str. 88, nb. 73.

U T. Stadler, Haftung fiir Informationen im Interne, Erich Schmidt Verlag, Berlin
2002, str. 90, nb. 74.
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informacjijako ,,przywlaszczonych”, niezbedne jest zatem, by ustugobiorca serwisu
internetowego mial wystarczajace przestanki dla nabrania przekonania, ze ustu-
godawca zamierzat przejaé¢ odpowiedzialnosé za te informacje’. Za tak zaprezen-
towane informacje ISP beda odpowiada¢, jakby byli ich dostarczycielem (ang. con-
tent provider) — a wigc na zasadach ogdlnych.

Znamienne jest to, ze niemiecka konstrukcja prawna ,,przywlaszczenia in-
formacji” nie wynika wprost z tresci ustawy TDG, ani pdzniejszej TMG. Jej ge-
neza wigze si¢ z uzasadnieniem do rzagdowego projektu ustawy TDG z 1997 r.,
z ktérego wynika, ze: ,,tresciami wlasnymi sq rowniez tresci wytworzone
przez osoby trzecie, ktore dostawca sobie przywlaszcza”>. Mamy wigc do
czynienia z dosy¢ nietypowa sytuacjg. Oto zamiar prawodawcy, wynikajacy jedy-
nie z nieformalnego uzasadnienia ustawy, zyskuje range normy prawnej, ktora
przez doktryne i sady traktowana jest jako utrwalony i immanentny element tej-
ze regulacji. Szczegdlnie istotne w tym kontekscie jest to, ze niemiecka judyka-
tura regularnie potwierdza obowigzywanie mechanizmu przywtaszczenia infor-
macji w kontekscie odpowiedzialnosci ISP>. Jeszcze bardziej zaskakujacy moze
wydawac si¢ fakt, ze stan ten przetrwal na gruncie regulacji TDG znowelizowa-
nejw 2001 r. w celu transpozycji postanowien dyrektywy 2000/31/WE. Do tego
czasu praktyka zaktadajaca dopuszczalnosé kwalifikowania informacji przywtasz-
czonych na réwni z informacjami wlasnymi, zostata w takim stopniu ugrunto-
wana w doktrynie i orzecznictwie, ze niejako automatycznie nastapito jej prze-
niesienie na grunt znowelizowanej TDG. Stato si¢ tak pomimo, ze w nowej usta-
wie réwniez brakuje wzmianki o przywlaszczeniu informacji®. Identyczna sytu-

52 G. Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, ,,Neue Juristische
Wochenschrift“ 1997, z. 48, str. 3196.

% Rzadowy projekt ustawy IuKDG (Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf
eines Gesetzes zur Regelung der Rahmenbedingungen fiir Informations- und Kommunikations-
dienste), BT-Drs. 2 09.04.1997 r., nr 13/7385, dostepny pod url: http://dip.bundestag.de/
btd/13/073/1307385.asc, uzasadnienie do art. 1 TDG, str. 19 [ tre$¢ TDG zostata uchwalona
jako artykut 1 do ustawy [uKDG (tzw: ustawa artykutowa, niem. Artikelgesetz). Szerzej na
ten temat: M. Zielinski, Rozwdj regulacji prawnych dotyczqcych komunikacji, elektronicznej
w Niemczech, ,Przeglad Legislacyjny” 2006, nr 2, str. 85-106.

% Por. m.in.: LG Disseldorf, 2002.08.14, sygn. 2a O 312/01; OLG Kdln,
2002.05.28, sygn. 15U 221/01; OLG Kéln, 2001.11.02, sygn. 6 U 12/01; OLG Schleswig,
2000.12.19, sygn. 6 U 51/00; LG Kéln, 2000.10.31, sygn. 33 O 251/00; OLG Miinchen
Urteil vom 2000.02.03, sygn. 6 U 5475/99; LG Munchen, 1999.11.17, sygn. 20 Ns 465
Js 173158/95; LG Libeck, 1998.11.24, sygn. 11 S 4/98; AG Miinchen 1998.05.28, sygn.
8340 Ds 465 Js 173158/95.

> Podobnie jak poprzednio, jedyna wzmianka o tej instytucji znajduje sie
w tresci uzasadnienia do rzadowego projektu do ustawy [ por. Rzadowy projekt ustawy
EGG (...) op. cit., uzasadnienie do art. 1, str. 23: ,, Podobnie jak dotychczasowy § 5, row-
niez §§ 8 do 11 rozrozniajq informacje wtasne i cudze. Przy tym informacjami wtasnymi sq
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acja obowigzuje na gruncie ustawy TMG w zwiazku z przejeciem w niezmienio-
nej formie tresci regulacji z TDG*.

Kwalifikacja informacji jako przywlaszczonej przez ISP jest mozliwa
w szczegOlnosci, jezeli cudze informacje prezentowane sg w serwisie w powig-
zaniu z informacjami wlasnymi ISP (np. hiperlinki dodawane na koncu artyku-
tu zamieszczonego przez ISP). W takiej sytuacji, jezeli ISP nie zdystansuje si¢
w wystarczajacy sposob od cudzych informacji, dopuszcza si¢ mozliwos¢ przyjecia
konstrukcji przywlaszczenia takiej informacji przez ISP”. Nie wystarczy tez za-
mieszczenie ogolnej informacji, ze podmiot odsytajacy nie ponosi odpowiedzial-
nosci za materiaty dostepne po uaktywnieniu hiperlinku (tzw. disclaimer)®. Ustu-
godawca nie musi rowniez posiada¢ praw autorskich do takiej informacji, ani tez
subiektywnie poczuwac si¢ do bycia jej autorem, badz wiascicielem. Podobnie bez
znaczenia jest, czy ISP ma mozliwo$¢ wplywania na tres¢ cudzej informacji, ktora
przywlaszcza®®. Najistotniejszym czynnikiem jest efekt wizualny prezentacji cu-
dzej informacji w ramach wlasnego serwisu oraz skutkow, jakie jej opis wywiera
na zewnatrz. Latwiej moga zosta¢ uznane za , przywtaszczone” przez ISP infor-
macje pozostajgce w jakims zwiazku z jego dziatalnoscig®. Oczywiscie, jako przy-
wlaszczone beda réwniez traktowane informacje, w sposéb $swiadomy i otwarty
przejete przez ustugodawce®'. W doktrynie panuje zgodny poglad, ze ocena, czy
w konkretnym przypadku miato miejsce przywlaszczenie informacji przez ISP,
powinna by¢ dokonywana z perspektywy ,,normalnie (wlasciwie) poinfor-

mowanego, uwaznego 1 rozumnego przecietnego uzytkownika” 2.
b

rowniez informacje, wytworzone przez osoby trzecie, ktore dostawca sobie przywtaszcza.” ].
3¢ Tym razem jednak nawet w uzasadnieniu do projektu TMG nie znalazta sie
wzmianka o tej instytucji.

57 S. Engel-Flechsig, Das Informations- und Kommunikationsdientsegesetz des Bundes
und der Mediendienstestaatsvertrag der Bundeslinder — Einheitliche Rahmenbedingungen fiir
Multimedia, ,,Zeitschrift fur Urheber und Medienrecht® 1997, nr 4, str. 235.

8 LG Hamburg, 12.05.1998 ., sygn. 312 0 85/98. W wyroku tym Sad uznat, ze(...)
samo zamieszczenie wzmianki (disclaimera), ze odpowiedzialno$¢ za informacje do kto-
rych nastepuje odestanie ponosi ich autor, nie zwalnia zamieszczajacego hiperlink z odpo-
wiedzialnosci za te informacje.

% LG Lubeck, 1998.11.24, sygn. 11 S4/98. M. Kéhler, H-W. Arndt, T. Fetzer, Recht
des Internet, C.F. Miiller, Heidelberg 2008, str. 245, nb. 749.

6 LG Potsdam, 10.10.2002, sygn. 51 O 12/02.

¢ U. Sieber, Die rechtliche Verantwortlichkeit im Internet — Grundlagen, Ziele und
Auslegung von § 5 TDG und § 5 MDStV, ,Multimedia und Recht® 1999, nr 2, str. 14.

2 S. Meiflner, Providerhaftung, Storerhaftung und Internetauktion, Peter Lang, Frank-
furt am Main 2008, str. 44.
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Pomimo watpliwosci wyrazanych w doktrynie, m.in. co do zgodnosci
z postanowieniami dyrektywy 2000/31/WE, poglad o zréwnaniu zasad odpo-
wiedzialnosci za wlasne oraz przywlaszczone informacje nalezy uznac za utrwa-
lony w niemieckiej judykaturze®. W 2004 r. potwierdzit to BGH w sprawie In-
ternet—Versteigerung 1°*, uznajac, ze koncepcja informacji przywlaszczonych
przez uzytkownika zachowuje swoja aktualnos$¢ réwniez na gruncie znoweli-
zowanego TDG. Zdaniem sadu, ocena, czy takie przywlaszczenie miato miej-
sce, powinna by¢ dokonywana ,, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
konkretnego przypadku”, oraz ,,z punktu widzenia obiektywnego, zoriento-
wanego uzytkownika”. Innymi stowy, sposéb prezentowania cudzej informacji
w serwisie ISP nie moze sprawia¢ wrazenia, jakby pochodzita ona od tego ISP.
W takiej bowiem sytuacji, kiedy nawet zaznajomiony z Internetem uzytkow-
nik moze odnie$¢ wrazenie, ze ma do czynienia z informacja wlasng dostawcy
ustugi, mozliwe jest przyjecie, ze ISP wystepuje w odniesieniu do tej informa-
cji jako content provider, i to nawet jezeli konkretna tres¢ informacji nie jest mu
znana®. Na gruncie TMG dopuszczalnosé stosowania konstrukeji przywlasz-
czenia informacji przez ISP potwierdzit BGH w wyroku z 2007 roku w sprawie
Internet—Versteigerung 1.

Konstrukcja ,,przywlaszczenia informacji” czesto znajduje zastosowanie
przy ocenie odpowiedzialno$ci podmiotu zamieszczajacego hiperlinki. W szcze-
golnosci dotyczy to sytuacji, gdy informacja docelowa zostaje wkomponowana
w tres¢ wlasnej strony odsylajacego, jak to ma miejsce przy stosowaniu hiperlin-
kow typu frames lub in-line. W judykaturze niemieckiej bezsporne jest, ze prak-
tyka wyswietlania cudzych informacji w obrebie wlasnej strony internetowej,
w sposob uniemozliwiajacy ustugobiorcom tego serwisu rozpoznanie ,,na pierw-
szy rzut oka”, ze pochodzi ona z innego serwisu, stanowi przypadek przywtasz-
czenia cudzych informacji®’. Przywlaszczenie cudzych informacji moze réwniez

¢ OLGKoaln, 28.05.2002, sygn. 15U 221/01; LG Miinchen. 2005.03.07, sygn. 21
03220/05; OLG Brandenburg, 2003.12.16, sygn. 6 U 161/02; OLG Miinchen, 2003.09.11,
sygn. U2681/03; LG Berlin, 2003.02.25, sygn. 16 O 476/01; LG Diisseldorf, 2002.10.29,
sygn. 4a0464/01.

¢ BGH, 11.03.2004 r., sygn. I ZR 304/01 [Internet Versteigerung I], ,Computer
un Recht 10/2004 1., str. 763; ,,Neue Juristische Wochenschrift*“ 43/2004 r., str. 3102, do-
stepny pod url: http://www.jurpc.de/rechtspr/20040265.htm.

65 Leible S., O. Sosnitza, Neues zur Stirerhaftung von Internet-Auktionshdusern, ,Neue
Juristische Wochenschrift“ 2004, nr 45, str. 3227.

% BGH, 2007.04.19, sygn. I ZR 35/04 [ Internet—Versteigerung II].

¢ LG Minchen I, 10.01.2007, sygn. 21 O 20028_05. Sad nie zastosowat tutaj for-
muly zwolnienia z odpowiedzialno$ci wyrazonej przez BGH w sprawie ,,Paperboy”, podkre-
$lajac, ze w tamtym przypadku fakt przekierowania uzytkownika do cudzego byt wyraznie
widoczny:
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zaistnie¢ w sytuacji, gdy zamieszczajacy odestanie stara sie sprawic wrazenie, ze
istnieje powigzanie pomigdzy jego serwisem a informacjami dostepnymi po klik-
ni¢ciu na link®. Nie zawsze jednak stosowanie odestan w formie framingu be-
dzie niedopuszczalne. Stephan Ott twierdzi na przyktad, ze powszechna obecnie
praktyka ,osadzania” w serwisach internetowych okienek umozliwiajacych wy-
$wietlanie filméw zamieszczonych w serwisach hostingowych (m.in. YouTube)
nie powinna budzi¢ zastrzezen, o ile tylko widoczne jest logo serwisu, na ktérym
przechowywana jest wyswietlana informacja®’.

Negatywna kwalifikacja hiperlinku jako przywlaszczenia cudzej infor-
macji nie oznacza automatycznie zwolnienia podmiotu zamieszczajgcego link
z odpowiedzialnos$ci. Nadal bowiem mozliwe jest dochodzenie roszczen negato-
ryjnych w ramach tzw. odpowiedzialnosci naruszyciela. Mechanizm oceny dzia-
tania zamieszczajacego hiperlinki przedstawit BGH w wyroku z 1 kwietnia 2004
r., w tzw. sprawie Schoner Wetten’®. Trybunal odmoéwit zastosowania przepiséw
wylaczajacych odpowiedzialno$¢ dostawcéw ustug, zawartych w TDG, doko-
nujac oceny odpowiedzialnosci autora hiperlinku w oparciu o przepisy ustawy
o nieuczciwej konkurencji (dalej: UWG)7!. Pomimo braku wylaczenia odpowie-
dzialnosci linkujacego na gruncie TDG, Trybunat rozstrzygnat jednak na ko-
rzy$¢ pozwanego wydawnictwa, uznajac, ze jego dzialanie nie nosito znamion
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu klauzuli generalnej, wyrazonej
w § 1 UWG, w zwigzku z ktérym powodom przystugiwaloby roszczenie negato-
ryjne. Uzasadniajac swoje stanowisko, Trybunat podkreslit, ze zasadniczym po-
wodem opublikowania artykutu o zagranicznym serwisie gier losowych byta nie
tyle che¢ promowania nielicencjonowanego hazardu, co zamiar poinformowa-
nia opinii publicznej o prominentnej zatozycielce serwisu, bytej modelce Yarze
Wortmann’?. Trybunat zwrdcit réwniez uwage na rolg, jaka w sieciach kompu-
terowych pelnig elektroniczne odestania, podkreslajac ze: , hiperlinki stanowiq
zasadniczy element organizacyjny Internetu (...)"oraz ,wigkszos¢ uzytkownikow

¢ OLG Miinchen, 15.07.2004, sygn. 6 U 5263_03 [ Memory].

@ S. Ott, Haftung fiir Embedded Videos von YouTube und anderen Videoplattformen
im Internet, ,, Zeitschrift fur Urheber und Medienrecht* 2008, nr 7, str. 560-561.

70 BGH, 01.04.2004, sygn. I ZR 317/01 [Schéner Wetten]. W sprawie tej Trybu-
nal rozstrzygat m.in. w kwestii zasadnosci zarzutéw dopuszczenia si¢ przez wydawce pra-
sowego czynu nieuczciwej konkurencji, poprzez zamieszczenie w artykule prasowym elek-
tronicznego odestania do strony internetowej serwisu oferujacego gry losowe, na ktére nie
zostalo wydane zezwolenie na terytorium Niemiec (serwis byt zarejestrowany w Austrii).

I Niem. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3. Juli 2004 (BGBI. I str.
1414).

72 Stad wlasnie tytut artykutu prasowego oraz wyroku BGH: ,,Schoner Wetten”,
co mozna przettumaczy¢ jako ,, Pigkniejsze zaktady”.
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Internetu oczekuje, ze strona internetowa bedzie wyposazona w linki prowadzqce do
dalszych informacji””.

Istotne znaczenie dla praktyki oceny prawnej czynnosci linkowania miaty
ustalenia BGH odnos$nie do badania zasadnosci wystepowania z roszczeniem ne-
gatoryjnym’* przeciwko autorowi hiperlinku, w zwigzku z naruszeniem powodo-
wanym tym odestaniem. Zasadniczg przestanka dopuszczalnosci roszczenia ne-
gatoryjnego jest naruszenie przez adresata takiego roszczenia tzw. obowigzkéw
kontrolnych (niem. Priifungspflichten). W odniesieniu do podmiotu zamieszcza-
jacego hiperlink BGH podkreslit, Ze przyjecie istnienia po jego stronie obowigz-
ku kontrolnego uzaleznione bedzie w szczegdlnosci od: (a) ogdlnego kontekstu,
w jakim wykorzystany zostat hiperlink, (b) celu jego zamieszczenia, (c) wiedzy
zamieszczajacego co do okolicznosci przemawiajacych za tym, ze strona, do kté-
rej nastepuje odestanie, spelnia przestanki bezprawnosci oraz (d) tego, w jakim
zakresie mozna oczekiwad, by zamieszczajacy link taka bezprawnos$¢ rozpoznat.
Jednoczesnie BGH podkreslit, ze po zamieszczeniu hiperlinku jego autor nie ma
dalszego obowigzku sprawdzania, czy informacja, do ktérej link ten odsyta, na-
dal jest legalna.

Powyzsza metode oceny odpowiedzialnosci zamieszczajacego hiperlinki
z tytulu naruszenia regulacji prawa autorskiego dotyczacej omijania zabezpie-
czen (§ 95a UrhG”) zastosowat m.in. Sad Krajowy w Monachium’®. W niniejszej
sprawie pozew skierowany zostat przeciwko operatorowi jednego z najwickszych
niemieckich portali informacyjnych z branzy IT, w zwigzku z zamieszczeniem
w artykule prasowym odestania (w postaci okreslanej jako framing) do oprogra-
mowania umozliwiajacego kopiowanie ptyt CD i DVD, zabezpieczonych przez
producentéw przed nielegalnym powielaniem. Sad odrzucit zarzut przywlaszcze-
nia informacji przypisanej do hiperlinku, dochodzac jednak do wniosku, ze po-
zwany serwis dopuscit si¢ naruszenia praw powoda w postaci reklamowania nie-
legalnego oprogramowania, poprzez zamieszczenie hiperlinku pod opisujacym te
aplikacje artykulem. Z tej racji, w opinii monachijskiego sadu, ISP powinien byt
podporzadkowac si¢ roszczeniu o zaniechanie, z jakim wystgpita strona pozwana.

Z przedstawionej powyzej analizy wynika, ze w odniesieniu do odpowie-
dzialnosci podmiotu zamieszczajacego hiperlinki do cudzych informacji, de lege
lata, nie ma podstaw do zastosowania przepisow wytaczajacych odpowiedzialnos¢

7 Por. réwniez: OLG Stuttgart, 24.04.2006, sygn. 1 Ss 449_05 [strafrechtliche
Verantwortlichkeit fiir Links].

7 W niniejszej sprawie podstawe roszczenia stanowit § 1 UWG, lecz BGH podkre-
§lit, ze mozliwe byloby réwniez powotanie si¢ na regulacje § 1004 BGB.

7> Niem. Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965 (BGBI. I str. 1273).

6 LG Miinchen I, 14.112007, sygn. 21 O 6742/07.
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ISP, przewidzianych w Telemediengesetz. W swietle utrwalonych pogladéw nie-
mieckiego orzecznictwa w gre wchodzi przyjecie konstrukeji prawnej przywtasz-
czenia informacji, co skutkowatoby identyczna odpowiedzialnoscia jak za infor-
macje wlasne. Decydujace znaczenie ma tutaj ocena sposobu, w jaki cudza in-
formacja jest prezentowana ustugobiorcy podmiotu zamieszczajacego hiperlink.
Mozliwa jest rowniez kwalifikacja odpowiedzialnosci linkujacego jako narusze-
nie, uzasadniajace wystapienie z roszczeniem negatoryjnym. W takim przypad-
ku spetnione muszg zosta¢ przestanki wskazane przez BGH w wyroku ,,Schén-
ner Wetten“. Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze brak wyraznej normatywnej
regulacji odpowiedzialnosci za hiperlinki, na wzoér regulacji zawartych w § 8-10
TMG, powoduje w Niemczech jedynie pozorny stan niepewnosci prawnej. Ob-
szerny dorobek orzeczniczy niemieckich sadow; a w szczegdlnosci jego niezakio-
cona ciaglos¢ od 1997 roku powoduje, ze kwestia odpowiedzialnosci za odesta-
nia hipertekstowe w Niemczech nie nastrecza wigkszych probleméw prawnych.

W Polsce problematyka odpowiedzialnosci autora hiperlinkéw nie jest cze-
stym przedmiotem rozstrzygnigé sadowych””. Tym bardziej pozytywnie nalezy
oceni¢ podejmowane dziatania zmierzajace do nowelizacji w tym zakresie ustawy
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng. Obserwujac pod tym katem niemiec-
ki model oceny odpowiedzialnosci linkujacego, szczegdlnie interesujaca wydaje
si¢ elastyczna, a przy tym neutralna technologicznie, koncepcja oceny czynno-
Sci linkowania z perspektywy sposobu zaprezentowania informacji docelowej na
ekranie uzytkownika.

7 Szerzej znany i opisany w literaturze jest w zasadzie tylko wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Krakowie z 20 lipca 2004 r. [ sygn. 1 ACa 564/04, , Transformacje Prawa Prywatnego”
2004, nr 3-4, str. 155-162]. Wyrokiem tym Sad Apelacyjny wydal kontrowersyjne roz-
strzygniecie, przyjmujac, ze zamieszczenie na stronie portalu internetowego glebokiego
linku stanowi rozpowszechnienie wizerunku zamieszczonego na stronie WWW, do kté-
rej nastepowato odestanie.



240 Marcin Zielinski

LEGAL FRAMEWORK OF LIABILITY FOR HYPERLINKS
IN GERMANY

This article attempts to present the legal framework of liability for Hy-
perlinks in the German legal system. With the 1997 Teleservices act, this coun-
try was Europe’s first to adopt a complex regulation of electronic communica-
tion, including a special liability regime for Intermediary Service Providers, ap-
plicable horizontally to all types of legal claims. Still, even after a total revision
of the law in 2001, required by the process of implementation of the 2000/31/
EC E-commerce Directive, and after a, maybe less revolutionary, transformation
of the Teleservices act into the Telemedia act in 2007, which left the ISP liabili-
ty section of the law unchanged, the problem of liability for hyperlinks has not
been regulated directly.

This doesn’t mean however, that the issue of liability of persons inser-
ting hyperlinks into their web services poses a problem for German courts. This
may have been the case under the original 1997 Teleservices act, when someti-
mes even very similar cases have been adjudicated differently by different courts.
Paradoxically during that time the special ISP liability regime of the law was wi-
dely believed to be applicable to hyperlinks. The situation changed significantly
after the revision in 2001, as the lawmaker, the doctrine and the judiciary una-
nimously stated the revised wording of the law, leaves no room for its direct ap-
plication to hyperlinks. Worth mentioning here is the minority opinion, repre-
sented a.o. by Ulrich Sieber, claiming that, for certain types of hyperlinks (espe-
cially deep links provided automatically by search engines), an per anlogiam ap-
plication of the Teleservices act may be possible. Nevertheless, with the new law
the question as how to handle cases of alleged liability of hyperlink providers was
entirely up to the court’s interpretation of general legal provisions.

The practice of legal assessment hyperlinks, or the practice of inserting
thereof into web services, has been widely developed and confirmed especially
by German jurisprudence. The Federal Supreme Tribunal in its 2003 “Paperboy”
ruling confirmed the general admissibility of linking as such, both in form of
simple links and deep-links. Later on, in 2004, its “Schéner Wetten* judgment
the Tribunal introduced a procedure for testing particular cases of linking.

According to the Tribunal, when assessing the legality of hyperlinks, first
to consider is the possibility of so called “appropriation” (sich-zu—eigen—-machen)
of 3™ party information. Originating from press law, this legal institute was
incorporated into the 1997 Teleservices act. After revision of the law in 2001
the institute of appropriation wasn’t transferred into the new wording of the
law; nevertheless it continued to be applied by courts. With regard to hyperlinks,
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such “appropriation” of third party information may by assumed in situations
when the ISP designs a hiperlink in a manner which may cause the average user
to wrongly believe the information, the user is being directed to, was provided by
the same ISP. This may often be the case, when ISP’s own information is visually
combined with 3" party information, accessible by link (e.g. by using frames or
in-line links). In such cases the ISP should be subject to liability just as if he were
the content provider of such information.

In cases of civil liability, when the test for “appropriation” of informa-
tion falls out negative, courts should continue the assessment with regard to the
possibility of “disturber liability” (Stirerhaftung) of the ISP, according to section
1004 of the German Civil Code. According to the Federal Supreme Tribunal this
type of liability prerequisites the existence of ISP’s obligation to monitor the infor-
mation. By assessing if such obligation exists, the Tribunal noted, several factors
need to be considered, which are: (a) the general context in which the hyperlink
is used; (b) the purpose of the link, (c¢) the awareness of the ISP as to the illegal-
ity of the information directed to; and (d) if the ISP can be reasonably expected
to recognize such illegality. The Tribunal also emphasized the importance of the
time of linking, noting, that the ISP isn’t obliged to monitor a hyperlink once
inserted, thus he can’t be made liable if a previously legal information (targeted
by the link) has afterwards been changed.
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POJECIE UMOWY MIESZANE]

1. Uwagi wstepne

Problem uméw mieszanych prébuje si¢ w naszej literaturze wyeliminowac.
Kroki takie podejmowano zaréwno w przesztosci, jak i obecnie. W zesztorocz-
nym wydaniu ,Studiéw Prawa Prywatnego” Zeszyt 1 (12) 2009 Wojciech J. Kat-
ner zaprezentowatl artykut zatytutowany ,Pojecie umowy nienazwane;j”, beda-
cy zapowiedzig publikacji wydanego w maju 2010 r. tomu 9 Systemu Prawa Pry-
watnego. Prawo zobowiqzan — umowy nienazwane. Podjecie tego tematu przez wy-
bitnego przedstawiciela doktryny, a jednoczes$nie praktyka nalezy uznac za nie-
zwykle cenng 1 potrzebng inicjatywe. Zagadnienie to bowiem wzbudza w naszej
doktrynie sporo kontrowersji. Od lat prowadzone sa dyskusje, czy istnieje potrze-
ba utrzymania samodzielnej kategorii uméw mieszanych, czy tez nalezy trakto-
wac je jako podgrupe uméw nienazwanych. Umowy pozakodeksowe — jak pisze
Wojciech J. Katner' — maja czgsto charakter mieszany, co wystepuje w konstrukeji
wielu uméw nienazwanych. Nie jest on zwolennikiem postrzegania w umowach
mieszanych trzeciej kategorii uméw, obok nazwanych i nienazwanych. Beda to
z istoty swej umowy nienazwane. Dalej stwierdza natomiast, przytaczajac argu-
menty podnoszone wczesniej w pracach Z. Radwanskiego i B. Gawlika (nie po-
dajac innych), ze tak z teoretycznego, jak i praktycznego punktu widzenia, ob-
jawiajacego si¢ wieksza klarownoscia, nie powodujac przy tym rozbicia ,,jedno-
Sci prawnej i funkcjonalnej umownego stosunku prawnego”, lepiej jest nie wy-
rézniaé trzeciego rodzaju uméw jako mieszanych. Najlepiej, jesli znajda si¢ one
w gronie umow nienazwanych.

U W.J. Katner, System Prawa Prywatnego. Prawo zobowiqzan — umowy nienazwane,

tom 9, Warszawa 2010, str. 9.
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Pominiecie kategorii uméw mieszanych w tomie 9 Systemu Prawa Prywat-
nego, zwlaszcza ze wzgledu na renome dotychczasowych wydan, powoduje prze-
kreslenie ogromnego dorobku teoretycznego zwigzanego z ta kategorig uméw. Za-
miast go wykorzysta¢ —odrzuca si¢ go jako zbedny. Nie sposob bowiem wykorzystaé
dorobku teoretycznego dotyczacego czegos, czego istnieniu zaprzeczamy. Przez
cafe stulecia od czaséw rzymskich poswigcano umowom mieszanym gruntowne
analizy oraz wysuwano interesujace rozwigzania. Dziato si¢ tak nie tylko w litera-
turze niemieckiej, ktéra zreszta, co nalezy przyznac, przodowata w tym zakresie.

Obecnie chcemy dorobek ten przekresli¢, 1 to nie w imi¢ realnych potrzeb
obrotu czy postulatow praktyki orzeczniczej, domagajacych si¢ wlasnie jak naj-
silniej utrzymania konstrukeji uméw mieszanych, ale w imi¢ pewnych sztucznie
wyrozumowanych racji pozbawionych glebszych podstaw teoretycznych.

Redaktor tomu 9 Systemu Prawa Prywatnego. Prawo zobowigzan — wmowy
nienazwane postawit sobie za cel (patrz rozdziat I. Pojecie umowy nienazwanej
§ 1. Uwaga wstepna) odpowiedZ na pytanie, co oznacza wspdtczesnie zakwalifi-
kowanie umowy do kregu uméw nienazwanych. Jakie ma mie¢ ona cechy i prze-
stanki, czym zatem jest i czy w tej mierze zaszly jakie$ zmiany w stosunku do wy-
obrazen znanych od lat? Tylko czy cel ten mégl zostac osiagniety, jesli kieruja-
cy tym przedsigwzigciem uznaje, ze swoiste dla umoéw mieszanych metody sto-
sowania prawa: metoda analogii, metoda emancypacji s nieprzydatne, za$ me-
toda kombinowana nie wydaje si¢ poprawna, prawie nie rézniac si¢ od analogia
legis*. Mozna w tym miejscu postawi¢ pytanie, czy naprawde metody rozwiazan
omawianego zagadnienia nie r6znig si¢ niczym od stosowania analogii legis? Czy
ta ostatnia przewiduje np. zabiegi absorpcyjne, nieraz nieodzowne przy rozwia-
zaniu problemu uméw mieszanych?

Nikt nie zaprzecza, ze umowy mieszane nie wykazuja petnej nowosci kon-
strukcyjnej, co stanowi ceche charakterystyczng uméw nienazwanych. Umowy
mieszane stanowia mniej lub wigcej spoisty zlepek wezesniej juz wystepujacych
elementéw umownych. Chodzi o to, by zlepek ten byl na tyle spoisty (w odréz-
nieniu od zwigzku umow), by moégl uzasadniaé istnienie odrebnej, samodzielnej
umowy. Koniecznym warunkiem uznania jakiej$ umowy za nienazwana jest wy-
stepowanie w jej tresci elementéw nowych, oryginalnych, nie spotykanych w zad-
nym typie umowy nazwanej. Natomiast warunkiem uznania umowy za miesza-
ng jest polaczenie w niej elementow tresci innych uméw nazwanych i nienazwa-
nych. Szerzej na ten temat w dalszej czgsci rozprawy.

Poza tym umowy mieszane stanowia jedynie cze$¢ catego systemu uméw
nietypowych. Przypisanie za$§ nazwy umowy nienazwane catemu systemowi uméw

2 Zob. W. ]. Katner, op. cit., str. 12-13.
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nietypowych nie zblizy nas w zaden sposob do wyjasnienia, co oznacza wspélcze-
$nie zakwalifikowanie umowy do kregu uméw nienazwanych.

Dlatego biorac pod uwage wyzej wymienione argumenty, daleko wtasciw-
szym bytoby przeciwstawienie uméw typowych umowom nietypowym, gdzie,
miedzy innymi, umowy nienazwane i mieszane beda stanowi¢ odrebne katego-
rie umow.

2. Podstawy terminologii

2.1. Umowy nazwane

Przez stosunki zobowigzaniowe nazwane nalezy rozumie¢ takie stosunki,
ktorych co najmniej essentialia negotii sa ustalone przepisami prawa’.

Nie wszyscy autorzy w ten sposéb ujmuja definicje uméw nazwanych
itak na przyktad wedtug F. Zolla umowy nazwane sa to umowy normowane prze-
pisami szczeg6lnymi, ktére noszg wlasciwe im nazwy*. Z kolei R. Longchamps
de Berier twierdzi, ze sg to typy uméw unormowane przepisami szczegdlnymi
Kodeksu zobowigzan (VI-XVII) i majace swoje nazwy’. Autorzy, ktérzy two-
rzyli definicje umowy nazwanej, rdznig si¢ jednak na gruncie ustalania jedno-
litego jej pojecia. W. Czachoérski podaje, ze sa to umowy, ktorych essentialia ne-
gotii sa objete przepisami ustawy choc¢by majacymi charakter dyspozytywny®.
A. Ohanowicz wskazuje na umowy nazwane wtedy, kiedy ustawy normuja
szczegdtowo typy umodw, chocby tylko za pomoca przepisow dyspozycyjnych’.
Z. Radwanski podkresla, iz celowe wydaje si¢ ograniczenie pojecia uméw na-
zwanych tylko do takich umow, jakie wyréznione zostaly na podstawie obowia-
zujacych norm prawnych i tylko wtedy, kiedy istnieje szczegdtowa reglamenta-
cja prawna®. M. Pazdan przez umowy nazwane (negotia nominata, contractus
nominati) rozumie takie umowy zobowigzujace, ktérych co najmniej essentialia
negotii sa okreslone przepisami prawa’. S. Wlodyka uznaje, Ze umowa nazwana

3 S. Grzybowski [w:] System prawa cywilnego, prawo zobowiqzan. Czgs¢ szczegdtowa
(t. I, cz. 2), Wroctaw- Warszawa-Krakow-Gdansk 1976, str. 15.

* F Zoll, Zobowigzania w zarysie, Krakéw 1948, str. 76.

5 R Longchamps de Berier, Polskie prawo cywilne. Zobowigzania, wyd. 2, Lwéw 1939,
wydanie anastatyczne Poznan 1999, str. 148.

¢ W. Czachérski, Prawo zobowiqzai w zarysie, Warszawa 1968, str. 112.

7 A. Ohanowicz, ]. Goérski, Zarys prawa zobowigzas, Warszawa 1970, str. 83.

8 Z.Radwanski, Teoria umow, Warszawa 1977, str. 209.

? Zob. M. Pazdan, A. Tynel, Charakter prawny kontraktu o budowg kompletnego
obiektu przemystowego, [w:] Zagadnienia prawne eksportu kompletnych obiektow przemysto-
wych, Katowice 1980, str. 15.
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to czynno$¢ prawna stypizowana normatywnie, tj. w obowiazujacym prawie.
W zwiazku z tym dla kazdej takiej umowy mozna odnalezé w obowiazujacym
prawie normatywny jej typ (wzorzec), ktérego przepisy beda miaty w konkret-

10 ]. Rajski z kolei uwaza, ze umowy nazwane sg to

nym przypadku zastosowanie
typy kontraktéw wyraznie uregulowane (mniej lub bardziej szczegétowo) prze-
pisami prawa (kontrakty o ustawowo okreslonych cechach)!!.

Wszyscy wyzej przytoczeni autorzy sa zgodni (co mozna wysnué z porow-
nania wszystkich definicji), ze umowa nazwana musi mie¢ co najmniej ustalone
przepisami prawa essentialia negotii, czyli sktadniki przedmiotowo istotne.

Nastepnym uogélniajacym wnioskiem wynikajacym z owych definicji jest
szczegdtowos¢ umow nazwanych. W zwigzku z tym odrdznia sig je od ,,ogdlnych
postaci czynnosci prawnych”%.

Dla sprecyzowania tego, na czym owa szczegétowos¢ reglamentacji polega,
trzeba przede wszystkim odwotac si¢ do funkeji, jakie petnia normy wyznaczaja-
ce umowy nazwane odpowiadajace normatywnie okreslonemu typowi zobowia-
zania. Kierujac si¢ okreslonymi potrzebami obrotu gospodarczego, ustawodawca
konstruuje pewne wzorce, w ktdrych takie elementy, jak: podmioty, tres¢ swiad-
czenia (a takze przedmiot) ustalajg tres¢ stosunku zobowigzaniowego. Owe wza-
jemne do siebie relacje $wiadczen, jezeli pojawia si¢ ich wiecej w stosunku zobo-
wigzaniowym, przybieraja swoistg postac. Wyznaczaja one okreslony rodzaj umo-
wy spelniajacej pewng typowa funkcje gospodarcza. Ze wzgledu na nig ustalany
jest jej szczegdlny rezim prawny. ,,Szczegdolnos¢” ta wyraza si¢ w tym, ze zawiera
modyfikacje lub uzupetnienia ogélnego rezimu prawnego umoéw — to znaczy ta-
kiego, jaki ustanowiony zostat dla wszystkich uméw lub tylko niektorych, ale wy-
roznionych jedynie ze wzgledu na pewne frakcje elementéw sktadajacych si¢ na
pelna strukture stosunku zobowigzaniowego. Ten szczegdlny rezim prawny obej-
mowaé moze zaréwno normy wzglednie i bezwzglednie obowigzujace.

Nazwa wyrdéznionego ustawowo rodzaju umowy ma niewatpliwie znacze-
nie dla praktyki obrotu gospodarczego. Przede wszystkim uzycie jej przez stro-
ny upraszcza sposob zawierania umowy. Jezeli bowiem przepisy prawne dotycza-
ce danej umowy nazwanej wskazuja sposob ustalenia jednego ze swiadczen wza-
jemnych, to strony moga poprzestac tylko na ustaleniu drugiego §wiadczenia oraz
podaniu nazwy umowy, jakg zawieraja. Tym samym bowiem otwarta zostaje dro-
ga do okreslenia jej koniecznej tresci'®. Jednakze contractus nominatus nie jest je-
dynym mozliwym Zrédtem nazwanych stosunkéw zobowigzaniowych, nazwa nie

10°S. Wlodyka, Prawo umow w obrocie gospodarczym, Krakéw 1993, str. 28.

' J. Rajski, Prawo o kontraktach w obrocie gospodarczym, Warszawa 2002, str. 26.
Por. S. Grzybowski, Prawo cywilne. Zarys cz¢sci ogolnej, Warszawa 1974, str. 205.
13 Zob. Z. Radwanski, Teoria uméw..., op. cit., str. 210-211.

12
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zawsze wchodzi w gre tylko przy tego rodzaju stosunkach, bo tak na przyktad,
nie jest uregulowana przepisami prawa umowa know-how, a mimo to korzysta
z okreslonej nazwy.

Wyrézniajac umowy nazwane musimy uwzglednic regulacje prawna, ktora
byta podstawa wyodrebnienia tego rodzaju stosunkéw zobowigzaniowych. Zro-
zumialym jest, ze przede wszystkim do takich uméw bedziemy stosowaé przepi-
sy bezposrednio wyodrebnione dla danej umowy nazwanej, ktore sg zawarte w 11
rozdziale Kodeksu cywilnego. Wiasciwe dla danej umowy przepisy prawne moga
czeSciowo miesci¢ sie takze w innych ustawach, np. prawo bankowe (umowa kre-
dytu, umowa gwarancji bankowej), a takze ogdlnych warunkach i wzorcach uméw.
Usytuowanie ich poza kodeksem samo przez si¢ nie powoduje trudnosci w usta-
leniu skutku prawnego umowy nazwanej, jezeli tylko z tresci tych przepiséw wy-
nika jasno, ze rozwijaja one regulacje prawng tej umowy.

Niektorzy autorzy, jak np. A. Ohanowicz czy W. Czachorski, uwazaja, ze
dla okreslenia regulacji prawnej umowy nazwanej wystarczg ,,chocby tylko prze-
pisy dyspozycyjne”, ktére nalezy stosowa¢ odpowiednio. W przypadkach takich
organ stosujacy prawo dysponuje pewnym luzem ocennym, co do tego: jakie prze-
pisy nalezy stosowac bez zmian, jakie z pewnymi modyfikacjami, a jakich w ogole
nie mozna stosowaé —jako sprzecznych z regulacjg bezposrednio wyznaczong dla
danej umowy nazwanej. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze poza tym do umowy
nazwanej odnoszg si¢ takze przepisy ogélne dotyczace badz to wszystkich umaéw,
badz tylko pewnej ich kategorii (np. uméw wzajemnych) w zakresie, w jakim nie
ulegly one modyfikacji przez szczegdlny rezim prawny umowy nazwane;j. Jesli jed-
nak tres¢ umowy wskazuje na jej odejscie od Scistego wzorca ustawowego, nie na-
lezy pochopnie wnioskowacé o jej nietypowosci czy mieszanym charakterze. Nie
chodzi bowiem o to, by umowa powtarzata sformutowania ustawowe i by z samego
odmiennego od ujecia ustawowego brzmienia umowy wnosi¢ o jej nietypowosci.
Moze bowiem takie nowe ujecie odpowiada nowym zwyczajom obrotu. Umowy
nazwane sg wiec tym typem umow, co do ktdrych regulacji prawnej organ stosu-
jacy prawo nie powinien mie¢ watpliwosci, a jezeli takowe wystapia, sa tatwo usu-
walne, gdyz zadanie sedziego polega nie tylko na mechanicznym ,,podktadaniu”
tresci porozumienia pod wzorzec ustawowy, lecz réwniez na wnioskowaniu o celu
umowy ze stosunku wystepujacych w niej zasadniczych i ubocznych §wiadczen™.

Dlatego, aby uzna¢ badang umowe za nazwang, wlasciwy organ musi stwier-
dzi¢, ze na tle obowigzujacych norm prawnych zostaty ustawowo wyodrebnione
i uregulowane jej cechy charakterystyczne.

1 Zob. M. Sosniak, ,,Contractus innominati”: nowoczesne konstrukcje umow obligacyj-
nych wobec tradycji rzymskiej, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace Praw-
nicze Z. 125, Krakow 1989, str. 147.
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2.2. Umowy nienazwane

Definicj¢ umowy nienazwanej tworzy si¢ przez negacj¢ cech umowy na-
zwanej. W przeciwienstwie do stosunkéw zobowigzaniowych nazwanych cho-
dzi tu o takie stosunki, ktérych essentialia negotii nie sa uregulowane przepisa-
mi prawa.

Rézni autorzy inaczej podaja, konstruuja definicje umowy nienazwanej
i tak: F. Zoll méwi krétko o ,innych” umowach anizeli nazwane!’,
R. Longchamps de Berier o umowach o §wiadczenia nieprzewidziane w zadnym
z unormowanych typéw'¢. A. Ohanowicz podaje, ze w tych granicach, w jakich
strony moga swobodnie ksztattowac tres¢ umowy, moga zawrze¢ takze taka, kto-
ra nie podpada pod zaden z typéw w ustawie przewidzianych'”. W. Czachérski
uwaza z kolei, ze umowa nienazwana wystepuje wtedy, kiedy strony stosunku
prawnego, tak wlasnie go uksztattowaty's. Wedtug M. Sosniaka umowa niena-
zwana jest to umowa, ktdra nie jest uregulowana w przepisach prawa cywilnego,
przy czym rezimowi prawnemu tej umowy nie przystuguje cecha szczegétowosci.
M. Pazdan w odréznieniu od uméw nazwanych nienazwanymi (contractus innomina-
tus) okreslaumowy, ktorych essentialia negotiinie sa uregulowane przepisami prawa®.
S. Whodyka uznaje, ze umowa nienazwana to czynnos¢ niestypizowana norma-
tywnie. Oznacza to, iz w obowiazujacym prawie nie znajdziemy normatywnego
typu (wzorca), ktéremu badana umowa mogtaby by¢ w catosci 1 bezposrednio
podporzadkowana?!. ]. Rajski pisze o innego rodzaju umowach, dla ktérych brak
szczegdlnych regulacji prawnych?. J. Ignaczewski rzecz ujmuje poprzez przeciw-
stawienie umowie nienazwanej umowy nazwanej i przyjmuje, ze jest to umowa
nieuregulowana przepisami prawa®:.

Niezaleznie od podejscia do definicji umowy nienazwanej poszczegdlnych
autoréw, zgadzaja si¢ oni co do jednego, ze umowa nienazwana nie jest uregulo-
wana przepisami prawa. Jednomyslna jest takze opinia nauki i judykatury, ktéra
uznaje za rzecz oczywista, ze do uméw nienazwanych beda miaty zastosowanie
ogolne przepisy prawa cywilnego dotyczace czynnosci prawnych i uméw — ewen-

> F. Zoll, Zobowigzanie w zarysie wedtug polskiego kodeksu zobowiqzari, Warszawa,

str. 76.

1 R. Longchamps de Berier, Polskie prawo..., op. cit., str. 148.

7" A. Ohanowicz, J. Gorski, Zarys prawa..., op. cit., str. 83.

8 W, Czachérski, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 1974, str. 112.

" M. Soéniak, Z problematyki modyfikacji szczegotowej cz¢sci migdzynarodowego pra-
wa handlowego, Katowice 1977, str. 87.

20°M. Pazdan, A. Tynel, Charakter prawny..., op. cit., str. 15-16.

2L S. Whodyka, Prawo umow..., op. cit., str. 28.

22 ]. Rajski, Prawo o kontraktach..., op. cit., str. 27.

2 ]. Ignaczewski, Umowy nienazwane, Warszawa 2004, str. 2.
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tualnie — w drodze analogii (per analogiam) przepisy regulujace najblizej stojacy
normatywny typ umowy?*.

Dopuszczalno$é zawierania uméw nienalezacych do zadnego z ustawowych
typéw (umoéw nienazwanych) jest przejawem istnienia swobody ksztaltowania tre-
Scistosunku prawnego przez strony w granicach wyznaczonych nie tylko przez umo-
we, ale takze ustawe, zasady wspotzycia spotecznego i zwyczaje (zob. art. 56 k.c.).
Strony zawierajac umowe, ktéra rodzi —jako zdarzenie prawne — stosunek zobo-
wigzaniowy, réwnoczesnie (w granicach art. 58 k.c.) ksztattuja nie tylko bezpo-
$redni skutek (powstanie zobowigzania pewnego rodzaju), lecz réwniez tres¢ sto-
sunku zobowiazaniowego, co moze wplynac¢ takze na ksztatt dalszych skutkow,
np. w wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (w dro-
dze wytaczenia zastosowania pewnych przepiséw wzglednie obowiazujacych lub
odmiennego okreslenia warunkoéw ich zastosowania)?.

Nienazwane stosunki zobowigzaniowe moga stanowi¢ wyraz indywidual-
nych niepowtarzalnych w zasadzie sytuacji, w jakich strony sie znalazty. Moga
jednak réwniez odpowiadaé¢ pewnym nowym potrzebom spotecznym lub gospo-
darczym, dla ktérych zbiér uméw nazwanych nie dostarcza adekwatnych wzor-
cow. Przybierajg one wowczas charakter zjawiska masowego. Powtarzalnos¢ in-
dywidualnych stosunkéw umownych pozwala na skonstruowanie typu, wzorca
umowy, charakteryzujacego typowy uklad intereséw stron. Nastepnie, podobnie
jak przy umowach nazwanych, mozna zamkna¢ typ umowy i postugiwac si¢ nim
jak pojeciem klasyfikujacym. Réznica sprowadza sig tylko do podstawy ustalenia
cech definicji umowy: w przypadku umowy nazwanej stanowia ja przepisy usta-
wy, aw przypadku nienazwanej — wyksztalcone reguty zwyczajowe.

Umowy nienazwane charakteryzuja si¢ trzema cechami: maja charakter
subsydiarny, relatywny i przejsciowy?°.

Subsydiarny charakter umowy nienazwanej polega na tym, ze organ sto-
sujacy prawo, dokonujac kwalifikacji konkretnej umowy, bedzie zmierzat przede
wszystkim do oceny tej umowy w ramach istniejacych typéw umownych. Uznanie
umowy za nienazwang nastepuje dopiero, gdy préba podporzadkowania jej usta-
wowym typom umoéw okazala si¢ zawodna. Taki mechanizm kwalifikacji uzasad-
niony jest o tyle, o ile czyni zado$¢ postulatowi ekonomii. Zbednym i wadliwym

24 S. Wlodyka, op. cit., str. 28; w zakresie stosowania analogii uwazam, ze nalezy
przede wszystkim uwzgledniaé wolg stron dazacych do skonstruowania umowy w petni ode-
rwanej od ustawowego wzorca — przypis autora.

2 A. Klein, Pojecie umowy i stosunku zobowigzaniowego kontraktacji wedtug kodeksu
cywilnego, ,,Studia Cywilistyczne” tom XIX, Warszawa-Krakéw 1972, str. 137.

26 B. Gawlik, Pojecie umowy nienazwanej, ,Studia Cywilistyczne” tom XVIII, Kra-
koéw 1971, str. 19-22.
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bytoby uznawanie konkretnej umowy za umowe nienazwana w sytuacji, gdy umo-
wa ta wykazuje cechy wtasciwe dla znanego ustawowo typu umowy.

Relatywny charakter umowy wyraza si¢ w tym, ze nie jest mozliwe jej okre-
§lenie bez odwotania si¢ do definicji oznaczonych typéw uméw nazwanych. Roz-
strzygajac zagadnienie kwalifikacji umowy, organ stosujacy prawo zmierza do
wyrdznienia grupy umow, ktore wykazuja podobienstwo z cechami analizowa-
nej umowy i stanowig zespdt najblizszych jej cech. Ta poréwnawcza analiza cech
przedmiotowo istotnych umowy ma zawsze ograniczone pole badania; proba sub-
sumcji obejmuje tylko niektére typy uméw nazwanych. Z catego zbioru ustawo-
wych typéw organ stosujacy prawo wyrdznia grupe umow, ktére wykazuja podo-
bienistwo z cechami analizowanej umowy, stanowiac zesp6t najblizszych, spokrew-
nionych uméw. Aby uzna¢ badang umowe za nienazwang, organ ten musi stwier-
dzi¢, ze r6zni si¢ ona istotnie od pokrewnych typéw umoéw nazwanych, przy czym
cechy tych uméw sa podstawa wyrdznienia i okreslenia tresci elementéw przed-
miotowo istotnych badanej umowy.

Przy przejsciowym charakterze umowy nienazwanej wychodzi si¢ z zato-
zenia, ze umowy uregulowane w przepisach prawa cywilnego nie stanowia za-
mknietego katalogu, ustawodawca nie przekresla mozliwosci uzupetnienia zbioru
ustawowych typéw przez nowe rodzaje stosunkéw umownych. Przejscie umowy
nienazwanej do kategorii uméw nazwanych dokonuje si¢ przez proces prze-
ksztalcenia jej rezimu prawnego. Poczatkowo umowa ta jest stosunkiem indywi-
dualnym niemal catkowicie uksztattowanym przez strony. Z biegiem czasu po-
wtarzalno$¢ tych indywidualnych stosunkéw umownych prowadzi do wyksztal-
cenia si¢ nowego typu umowy, o ustalonym, wzglednie sp6jnym i szczegétowym
rezimie prawnym. Dlatego umowy nazwane musza, a umowy nienazwane moga
charakteryzowa¢ si¢ szczegbtowo okreslonym rezimem prawnym. Przedstawio-
ny mechanizm pojawiania si¢ i zanikania okreslonych typéw uméw nienazwa-
nych nie jest prawidtowoscig bezwyjatkowa. W praktyce spotykamy bowiem tak-
ze typy umow nienazwanych, ktére mimo posiadania wzglednie szczegdtowego
rezimu prawnego nie zostaly unormowane przez ustawodawce i nie przeszty do
kategorii umoéw nazwanych, np. umowa know-how.

Warunkiem uznania jakiej§ umowy za nienazwang jest stwierdzenie jej no-
wosci, oryginalnosci w stosunku do ustawowych typéw uméw. Nie ulega tez wat-
pliwosci, ze organ stosujacy prawo, by uzna¢ badang umowe za nienazwang musi
stwierdzi¢, ze r6zni si¢ ona wyraznie od innych uméw nazwanych.

2.3. Umowy mieszane
Definicja umowy mieszanejjest trudna do sformutowania, co ttumaczy fakt,
ze wielu autoréw konstruuje jg odmiennie. Wszyscy oni sg zgodni co do jednego,
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ze stosunki zobowigzaniowe mieszane sg to takie stosunki, w ktorych wystepuja
acznie elementy dwu lub wigcej stosunkéw nazwanych lub nazwanych i niena-
zwanych. Reszta elementow definicji umowy mieszanej formutowana jest w spo-
sob odmienny. F. Zoll méwi w odniesieniu do nich o umowach taczacych w sobie
znamiona kilku uméw nazwanych albo nazwanych i nienazwanych?, R. Long-
champs de Berier o umowach, ktore facza typowe cechy kilku uméw?®, nie poda-
jac, czy chodzi o umowy nazwane, nienazwane, czy tylko nazwane. A. Ohanowicz
podaje obszerniej definicj¢ umowy mieszanej, mianowicie méwi o jednej umo-
wie, ktorej rézne postanowienia nalezg do réznych rodzajow zobowigzan — wia-
czajac do niej umowy, ktére podpadaja pod okreslony typ kontraktu nazwanego,
ale zawierajg zarazem $wiadczenie dodatkowe (uboczne) charakterystyczne dla
danego typu umowy?’.

W tej wersji definicji mozna wyr6znic¢ dwa rodzaje sytuaciji:

1. umowa, w ktérej Swiadczenie gtéwne podpada pod okreslony typ kon-
traktu nazwanego, przewiduje Swiadczenie podporzadkowane, charak-
terystyczne dla innego typu kontraktu nazwanego, do ktérego znajda
zastosowanie przepisy, regulujace odpowiadajacy temu $wiadczeniu typ
kontraktu, np. kupno zboza w workach, ktére maja by¢ po pewnym cza-
sie zwrocone;

2. umowa, w ktérej potaczone sa réwnorzednie elementy réznych rodza-
jow zobowigzan, dla ktorych znajda zastosowanie odnoszace si¢ do nich
przepisy.

Tej koncepcji mozna zarzuci¢ rozszerzenie rozumienia umowy mieszanej

o to, ze jest nig nawet umowa typowa ze $wiadczeniami ubocznymi innej umowy.
Przyktad gdy umowa w zasadzie typowa, zawiera tylko pewien dodatek koniecz-
ny do wypelnienia typowego swiadczenia zasadniczego, nasuwa pytanie, czy przez
ten dodatek umowa traci charakter typowej i staje si¢ mieszana. Doktryna udzie-
la na to pytanie odpowiedzi przeczacej, a mianowicie umowa byltaby mieszana,
gdyby chodzito o czynnosci dodatkowe tego rodzaju, ze umozliwiatyby swiadcze-
nie zasadnicze, a nie je tylko dopelniaty:.

M. Soéniak buduje swoje pojecie umowy mieszanej poprzez jej poréwna-

nie do kompleksu uméw, w ktérym to samoistne umowy zostaja zespolone w
zewngetrzny sposob, np. w jednym dokumencie czy porozumieniu zawartym w
jednym czasie, nawet gdy stuzg jednemu celowi gospodarczemu. Nie wystepuje
tu wszakze pomieszanie typow i $wiadczen, wobec czego pomimo wzajemnego
powiazania dadzg si¢ one od siebie pod wzgledem prawnym oddzieli¢ i poddaé

27 F. Zoll, Zobowigzania w zarysie..., op. cit., str. 76.
28 R. Longchamps de Berier, Polskie prawo..., op. cit., str. 148.
2 Zob. A. Ohanowicz, ]. Gérski, Zarys prawa..., op. cit., str. 84.
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oddzielnym zespotom norm. Natomiast pod umowa mieszang w $cistym zna-
czeniu tego stowa M. So$niak rozumie jedng umowe wykorzystujaca elementy
réznych typow stosunkow obligacyjnych. Wskazuje on jednak na to, ze grani-
ca pomigdzy wielo$cia umoéw a jedng umowa mieszang zawsze bedzie ptynna
i zaleznie od konkretnej sytuacji bedzie rozpatrywana®*’. W. Czachérski poda-
je krétko, ze umowy mieszane sa to takie umowy, ktore taczg rézne elementy
umoéw nazwanych?', czyli nie uznaje on za umowe mieszang umowy, ktora ta-
czy w sobie elementy uméw nazwanych i nienazwanych. S. Wiodyka za umo-
we mieszang uwaza taka, ktéra tylko niektérymi swymi fragmentami moze
by¢ przyporzadkowana okres§lonemu normatywnemu typowi umowy, w po-
zostatych za$ albo daje si¢ przyporzadkowaé innemu normatywnemu typo-
wi, albo nie znajduje zadnego swojego odpowiednika w normatywnej regula-
cji prawnej*?. Jednakze brak ustawowo uregulowanego odpowiednika (odpo-
wiednikow) wskazuje, ze mamy do czynienia z umowa nienazwana, ktorej ce-
chg konstytutywna jest zupetna nowos¢ i oryginalnos¢ w stosunku do uméw
normatywnie regulowanych.

Wspdlnym punktem odniesienia dla wszystkich wersji definicji umowy mie-
szanej byly umowy nazwane i nienazwane. Poréwnujac cechy przedmiotu defi-
niowanego (umowa mieszana) co do cech przedmiotu (umowy nazwane, niena-
zwane), od ktérych chcemy ja odréznié, mozna wskazad, ze:

*  po pierwsze —umowa mieszana musi zawiera¢ $wiadczenia kilku uméw
nazwanych tak ze soba zwiazanych, ze tworza jednolitg nierozerwal-
na catosé;

* po drugie — musi to by¢ jedna umowa, a nie kilka tworzacych calos¢,
jak na przyktad przy kompleksie uméw;

* o trzecie — nie jest umowg mieszang umowa typowa, nazwana, ktéra
zawiera dla wypelnienia typowego §wiadczenia umownego dodatek;

*  po czwarte — nie moze ona zawiera¢ tylko i wylacznie elementéw no-
wych, oryginalnych, nie spotykanych jeszcze ani w ustawodawstwie,
ani w praktyce, bo wtedy mamy umowg nienazwana.

*  po pigte — umowe mieszang od nienazwanej odrdznia to, ze w umowie
mieszanej przynajmniej essentalia negotii zostaly okreslone przepisa-
mi prawa, w ustawie.

3 Por. M. So$niak, Przeksztatcenie umowy przewozu na tle doktryny uméw miesza-
nych, Problemy Prawa Przewozowego, tom 3, Katowice 1982, s. 26-28.

31 Zob. W. Czachérski, Prawo zobowiqzan w zarysie, Warszawa 1968, str. 188.

32 S. Wiodyka, Prawo umoéw..., op. cit., str. 28-29.
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Podsumowujac — definicj¢ umowy mieszanej mozna by sformutowaé w na-
stepujacy sposob: umowa mieszang bedzie umowa wykorzystujaca elementy réz-
nych typéw uméw nazwanych, tworzacych jedna nierozerwalng catosé.*

2.4. Zwiazki umow

W doktrynie polskiej, czesciowo pod wptywem nauki francuskiej, wyrdz-
nia sie¢ dwa zasadnicze rodzaje zwigzkéw umow?*.

Pierwszy rodzaj to tzw. kompleks uméw*, zwany takze zespotem uméw, czy
umowami, ktore taczg w sobie elementy zobowigzan réznych rodzajow?*¢. Cho-
dzi tutaj o zwiazki zachodzace migdzy umowami odrgbnymi dwiema lub wigksza
iloscia. Nie jest istotne czy sa to umowy nazwane, czy nienazwane, lub czy jedna
z nich jest nazwana, czy nienazwana. Kryterium wyr6zniajacym je ma by¢ bowiem

3 Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 listopada 2006 r. sygn. II CSK 267/06 zde-
finiowat umowe mieszang nastepujaco: ,,Umowa mieszang okresla si¢ umowe taczacy ele-
menty tresci réznych typéw uméw. W drodze takiej umowy strony kreuja jeden stosunek
zobowiazaniowy obejmujacy kilka, a nawet wiele obowiazkdéw §wiadczen. Z tego wzgledu
zaréwno okoliczno$ci wplywajace na skuteczno$é umowy; jak i zdarzenia odnoszace si¢ do
wynikajacego z niej zobowigzania, w tym m.in. odstgpienia od umowy, w sposéb niejako na-
turalny dotycza wszystkich skutkéw prawnych umowy; jezeli nic innego nie wynika z prze-
pisu szczegdlnego (art. 58 § 3 k.c.)”.

3 Zob. A. Olejniczak, Transakcje kompensacyjne w handlu migdzynarodowym. Stu-
dium cywilnoprawne, Poznan 1994, str. 128.

3 Zob. tez M. Soéniak, Zagadnienia typologii i systematyki uméw obligacyjnych, Ka-
towice 1990, str. 16—17 ,,Powstat on na terenie niemieckim (m.in. Enneccerus — Lehmann,
Esseriinni). W koncepcji tej umowy dzielg si¢ na: 1) umowy o potaczeniu czysto zewngtrz-
nym, 2) umowy wzajemnej lub jednostronnej zaleznosci, 3) umowy o potaczeniu alterna-
tywnym. Zwigzki uméw o potaczeniu czysto zewnetrznym polegaja na zgrupowaniu kil-
ku uméw;, np. w jednym dokumencie, bez zaktadania ich wzajemnej zaleznosci. Do kazdej
z takich umoéw stosujemy odrebne przepisy. W przypadku zwigzkéw uméw pozostajacych
albo w zupelnej, tj. wzajemnej zaleznosci, albo przynajmniej zaleznosci jednostronnej (tyl-
ko pierwszej od drugiej — nie za$ drugiej od pierwszej), w zasadzie kazdy typ odrebny pod-
lega swoim przepisom. Zwigzek uméw o potaczeniu alternatywnym gwarantuje stronie
mozliwo$¢ decyzji, podejmowanej w wyznaczonym terminie, po wypetnieniu warunku itd.,
co do wyboru jednego lub drugiego typu. Wlasciwe bedzie prawo dla typu wybranego osta-
tecznie. Pojecie zwiazku umoéw pojawito si¢ réwniez na terenie doktryny francuskiej (nale-
zy tu wymieni¢ przede wszystkim nazwisko B. Teyssie). Ma ono jednak nieco inny zakres,
przy czym zwigzek umow dzieli si¢ na: 1) kompleks uméw oraz 2) fancuchy uméw. W uje-
ciu B. Teyssie kompleks uméw sktada si¢ z kilku uméw. W centrum jego znajduje si¢ oso-
ba organizujaca ten kompleks poprzez zawieranie uméw z ré6znymi innymi osobami. Kom-
pleks ten powstaje na tle pewnej koniecznosci ekonomicznej. Umowy biorg udziat w reali-
zacji tego samego celu. Stad wi¢z faktyczna miedzy uczestnikami kompleksu uméw; skta-
niajgca ich do wspétdziatania. W miejsce wynikania jednej umowy z drugiej pojawia si¢ ich
wspdlistnienie”.

% A. Ohanowicz, J. Goérski, Zarys prawa..., op. cit., str. 83.
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tylko ich odrebnos¢. Istnienie kompleksu umow jest uzyteczne, wskazuje bowiem
na mozliwo$¢ istnienia zwigzkéw migdzy odrebnymi umowami, ktérej to proble-
matyki nie da si¢ zamkna¢ w ramach koncepcji uméw mieszanych. Zwigzki owe
polegaja na zaleznosci jednej umowy, a wlasciwie stosunku umownego — od dru-
giej. Jezeli wigc jest tak, ze uchylenie jednej umowy powoduje rozwigzanie dru-
giej, to mozna powiedzied, ze sa one ze sobg zwigzane. Podstawa tego zwigzku
jest przede wszystkim zgodna w tej kwestii wola stron. Wynika to z ogélnej regu-
ty art. 56 k.c., ktéry wyznacza kompetencje stronom nie tylko w zakresie ksztat-
towania umow odrebnych, ale takze co do ustanawiania zwigzkéw miedzy nimi.

Potaczenie réznych rodzajow zobowiazan moze by¢ czgsto formalne, czy-
li ze w jednym dokumencie spisano kilka uméw od siebie niezaleznych. Ustale-
nie rezimu prawnego dla kazdej z tych umoéw nie przedstawia zadnych trudno-
$ci dlatego, ze dla kazdej umowy zawartej w jednym dokumencie stosuje si¢ wia-
Sciwe dla niej przypisy.

Moga istnie¢ jednakze zobowigzania od siebie uzaleznione, z ktorych kazde
zachowuje swoja odrebnos¢, wtedy najczesciej za rozstrzygajace kryterium uzna-
je sie ekonomiczng jednos¢ umowy. Poglad taki znajduje oparcie w regule inter-
pretacyjnej art. 65 § 2 k.c., ktéra kaze uwzglednia¢ cel umowy?® .

Wyréznia si¢ kompleksy uméw réwnorzednych i nieréwnorzednych.
W przypadku kompleksu uméw réwnorzednych wehodzace w jego sktad umowy
wzajemnie uzupetniaja si¢ dla osiggniecia wspdlnego celu. Kompleks taki moze
by¢ niepodzielny (kazda z uméw jest niezbednym elementem przy realizacji za-
mierzonego przedsiewzigcia; np. zespdt uméw przewozowych zawartych z prze-
woznikami majgcymi przewozi¢ ten sam towar na kolejnych odcinkach trasy)
lub podzielny (realizacja celu, cho¢by niepelna, jest mozliwa takze bez jednej
lub kilku uméw, np. umowy koasekuracyjne). Natomiast kompleks umoéw nie-
réwnorzednych sktada si¢ z umowy lub umoéw wazniejszych dla realizacji za-
mierzonego przedsiewziecia oraz umoéw o funkeji pomocniczej wzgledem uméw
gléwnych; bezskuteczno$¢ umowy pomocniczej nie wyklucza osiagnigcia celu,
dla ktérego kompleks powstal (np. umowa o dzieto i umowa o przechowanie rze-
czy zamawiajacego; umowa najmu nieruchomosci i umowa o pelnienie ustug po-
rzadkowych itp.).*

Podsumowujac te krotkie rozwazania na temat kompleksu uméw, naleza-
toby jeszcze dodad, ze przy kompleksie uméw jedna oddziatuje na druga dopie-
ro przez zagasniecie, i ze przy takim zatozeniu nalezy dojs¢ do wniosku, iz wza-
jemny charakter Swiadczen zawsze ksztattuje wigzi daleko blizsze, ktore decyduja

7 Zob. Z. Radwanski, Teoria umow, op. cit., str. 230-234.
38 Zob. M. Machnikowski [w:] E. Eetowska (red.), System Prawa Prywatnego. Pra-
wo zobowiqzan cz¢sé ogdlna, tom 5, Warszawa 2006, str. 534.
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o jednolitym charakterze czynnosci prawnej. Wskazowka ta ma praktyczne zna-
czenie zwlaszcza wtedy, gdy po jednej stronie pojawia si¢ zobowigzanie do jedno-
litego $wiadczenia, a po drugiej stronie odpowiadajg mu zobowigzania obejmu-
jace kilka swiadczen®.

Drugi rodzaj zwiazkéw umoéw to tzw. ciagi (Yancuchy) umoéw (les chaine
de contracts), oznaczajace dwie lub wigcej uméw powigzanych ze sobg nastep-
stwem czasowym™® (zawierane sukcesywnie, w krétkich odstepach czasu). Moga
one by¢ powigzane przez takie same (catkowicie czy czg¢$ciowo) Swiadczenie czy
wspdlny przedmiot swiadczenia (np. kolejne umowy sprzedazy tej samej rzeczy,
umowa najmu i umowa podnajmu, umowa zlecenia i umowa substytucyjna, umo-
wa o dzieto czy umowa o roboty budowlane i umowa o podwykonawstwo, umowa
ubezpieczeniowa i umowa reasekuracyjna), albo przez wspdlny cel, do osiagnie-
cia ktérego prowadza kolejne §wiadczenia spelniane na podstawie poszczegdl-
nych nalezacych do tancucha uméw (np. umowy o realizacje poszczegélnych eta-
pow procesu inwestycyjnego)*!. Miedzy umowami sktadajacymi si¢ na ciag (tan-
cuch) uméw zachodzi zwigzek faktyczny i prawny. Zwiazek faktyczny to nastep-
stwo czasowe. Dotyczy ono zaréwno zawierania, jak i wykonywania uméw. Ani
zawarcie, ani wykonanie umowy stanowigcej pdzniejszy element w ciggu uméw

¥ Zob. Z. Radwanski, op. cit., str. 230-234.

40 Zob. S. Wodyka, Prawo uméw w obrocie gospodarczym, [w:] Prawo gospodarcze
i handlowe, tom 5, 2001, s. 56. Zob. tez M. Soéniak, Zagadnienia typologii..., op. cit., str.
18-19; ,kancuch uméw to struktura o ksztalcie linii prostej. Ogniwami tego tancucha sa
poszczegdlne umowy. Elementem taczacym te ogniwa jest charakter prawny uméw i ich
przedmiot. kaczenie odbywa si¢ albo przez dodawanie uméw do siebie (drugiej do pierw-
szej, trzeciej do drugiej itd.), albo przez ,,wyptywanie” umowy drugiej z umowy pierwszej,
albo trzeciej z drugiej itd. — na zasadzie przenoszenia czesci zobowiazania wynikajacego
z pierwszej umowy na osobe, z ktdra zawiera si¢ umowe druga itp. Na tej podstawie mozna
wyrdzni¢ dwa tancuchy umoéw. Po pierwsze tancuchy, ktére powstaja przez dodawanie ko-
lejnych ogniw uméw do siebie: drugiej do pierwszej, trzeciej do drugiej itd. Sa to tak zwa-
ne chaines de contrats par adition, np. wéwczas gdy samochdd sprzedany przez X osobie Y,
zostaje nastepnie odsprzedany przez tego ostatniego osobie Z. Lancuch opiera si¢ wiec na
identycznosci obiektu, ale odmiennosci os6b. Ale fancuch moze tez powstaé przy identycz-
nosci oséb. Jako przyktad mozna by podaé sytuacje, w ktérej pierwsza umowa to najem lo-
kalu mieszkalnego na jaki$ czas (np. na dwa lata). Kolejnymi ogniwami beda umowy zawie-
rane miedzy najemca i wynajmujacym w celu odnowienia pierwotnej umowy najmu —czy to
po dwu latach, czy to po okresach, na ktére sa zawierane umowy nastepne. Po drugie, ist-
niejg fancuchy powstajace w wyniku kolejnego roztamywania, rozszczepiania uméw i ia-
czenia ze soba umoéw, ktére powstaja druga z pierwszej, trzecia z drugiej itd. Sa to tzw. cha-
ines de contrats par diffraction, np. przedsigbiorstwo budowlane zobowigzuje si¢ do wyko-
nania remontu domu mieszkalnego (pierwszy czton ,tancucha”), nastepnie za§ samo za-
wiera umowg ze specjalista malarzem, ktéry bierze na siebie obowiazek pomalowania cate-
go domu (drugi czlon ,tancucha”)”.

4 Zob. M. Machnikowski [w:] System Prawa..., op. cit., str. 534.
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nie moze mie¢ miejsca przed zawarciem i wykonaniem umowy stanowiacej ele-
ment wezesniejszy. Zwiazek prawny przejawia si¢ w wielu elementach. Po pierw-
Sze, W powigzaniu przyczynowym wyrazajacym sie w tym, iz umowa wczesniej-
sza stanowl przyczyne, a wiec swoistg causa umowy pozniejszej, co moze stano-
wi¢ dyrektywe interpretacyjna przy wyktadni tresci oswiadczen woli zawartych
w umowie pozniejszej (art. 65 k.c.) oraz przy ttumaczeniu sposobu wykonania
zobowigzan art. 354 §1 k.c.

W niektérych przypadkach umowa (albo ciag lub zespét uméw) stanowi
element szerszego ciggu (tancucha) zdarzen prawnych, w sktad ktérych wcho-
dza takze jednostronne o$wiadczenia woli, a nawet zdarzenia publicznoprawne,
jak np. decyzja administracyjna. Przyktadem moze by¢ proces prywatyzacji bez-
posredniej przedsigbiorstw panstwowych. Polega ona kolejno na wydaniu decyzji
(administracyjnej) o jego prywatyzacji bezposredniej, utworzeniu spétki pracowni-
czej, zawarciu umowy leasingu lub dzierzawy majatku itd. Wszystkie te zdarzenia,
z ktérych jedne maja charakter administracyjno-prawny, inne cywilny, pozostaja
do siebie nie tylko w zwiazku czasowego nastepstwa, ale takze zwiazku prawnego.**

3. Umowy mieszane — proba systematyki

3.1. Klasyfikacja umowy mieszanej

Przepisy prawa cywilnego reguluja umowy najbardziej typowe. Jednak
istnienie swobody ksztaltowania tresci umowy przejawia si¢ przede wszystkim
w dopuszczalnosci zawierania uméw nie nalezacych do zadnego z wyznaczonych
w ustawie typéw (umoéw mieszanych lub nienazwanych). Istnienie swobody
ksztaltowania tresci stosunku zobowigzaniowego upraszcza obrét. Zawieranie
umoéw w tak uksztattowanym systemie nie wymaga od podmiotéw gospodaruja-
cych tak szerokiej znajomosci prawa, jaka bytaby niezbedna do postugiwania si¢
zamknigtym katalogiem umoéw zobowiazaniowych. W zasadzie niezbedna jest
tylko $wiadomo$¢ istnienia pewnych podstawowych ograniczen i umiejetnosci
jasnego sformulowania (niekoniecznie w terminologii prawniczej) ekonomicz-
nych warunkéw transakeji®.

Wynika to z akceptowanej przez ustawodawce swobody uméw, ktéra oznacza:

*  po pierwsze, ze podmioty zawierajace umowe maja pelng swobode co

do tego, czy zawigza¢ migedzy soba stosunek zobowigzaniowy,

42 Zob. S. Wiodyka, op. cit., str. 58.
3 P. Machnikowski, Swoboda uméw wedtug artykutu 353" k.c. Konstrukcja prawna,
Warszawa 2005, str. 12—13.
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* podrugie, ze istnieje swoboda wyboru kontrahenta,

*  po trzecie, ze strony zawierajace umowe moga tre$¢ jej ksztattowaé
w sposob dowolny,

*  poczwarte, ze strony moga swobodnie wybrac forme zawieranej umowy:

Konsekwencja obowigzywania owych czterech punktéw swobody uméw
jest istnienie w obrocie obok umoéw regulowanych przepisami ustawy, zwanych
umowami nazwanymi oraz umoéw nie znajdujacych zadnego odpowiednika w ty-
pach umoéw przyjetych przez prawo, zwanych umowami nienazwanymi, katego-
rii uméw mieszanych.

W naszej literaturze utrwalil si¢ poglad przeciwstawiajacy umowy nazwa-
ne, tzn. wszystkie te umowy, ktore sa regulowane w ustawie — umowom niena-
zwanym, tzn. tym, ktore nie s3 umowami nazwanymi.

Nalezy jednak zdawa¢ sobie sprawe, ze umowy nienazwane to znaczy
te umowy, ktére zawieraja w sobie elementy dotad nigdy nie spotykane ani w
praktyce, ani przede wszystkim w ustawodawstwie, wystepuja niezwykle rzadko
ina odwrét niezwykle czesto zdarzaja si¢ odchylenia wigksze lub mniejsze od ty-
pow przyjetych w prawie. Prowadzi to do spotykanego czasem stwierdzenia, ze
umowy typowe stanowig wyjatek, regula sg zas przede wszystkim umowy miesza-
ne*t. To stanowisko wydaje si¢ zbyt skrajne, tak jak z drugiej strony skrajnym jest
stanowisko niektorych autoréw poddajacych w watpliwos¢ istnienie samodziel-
ne umoéw mieszanych. Przyjrzyjmy si¢ blizej tym koncepcjom. I tak na przyktad
Z. Radwanski® wyrdéznia w obrebie uméw nienazwanych:

A. umowy sktadajace si¢ wytacznie z elementéw ujetych w réznych umo-

wach nazwanych,

B. umowy, w ktérych pojawiaja si¢ elementy znane umowom nazwanym

oraz $wiadczenia nigdzie nieuregulowane lub o typowej causae,

C. umowy o tresci nawet fragmentarycznie nigdzie nieuregulowane;.

B. Gawlik*® takze nie uznaje tréjpodziatu uméw na nazwane, nienazwane
i mieszane. Podobnie jak Z. Radwanski dzieli umowy nienazwane na:

A. umowy mieszane,

B. umowy, ktérych tres¢ zawiera elementy nowe nie wystepujace w zad-

nym znanym typie, np. umowy know-how.

Wobec obu skrajnosci nalezatoby sie przychyli¢ do tych stanowisk®, ktore
jasno 1 jednoznacznie uznajg tréjpodzial uméw. Samo bowiem stwierdzenie, ze
umowy nienazwane ,,czyste” wystepuja rzadko, przeciez ich istnienia nie przekre-

Zob. M. Soéniak, Przeksztatcenia umowy przewozu ..., op. cit., str. 9.

45 Zob. Z. Radwanski, Teoria. .., op. cit., str. 241.

46 Zob. B. Gawlik, Pojecie umowy nienazwanej..., op. cit., str. 22-23.

47 Zob. M. Soéniak, Przeksztatcenie umowy przewozu..., op. cit., str. 9-11.



258 Grzegorz Krzeminski

§la, gdyz jaka$ szczegdlna sytuacja, np. gospodarcza, moze wywota¢ ich liczniejsze
zawieranie. Trudno si¢ réwniez zgodzi¢ z tym, zeby umowy mieszane, ktore
w koncu wystepuja dos¢ czesto w praktyce, klasyfikowac jako podgrupe umoéw
nienazwanych, ktorych nawet essentialia negotii (wedtug definicji tych umow)
nie sg okreslone w ustawie.

Spotykane w obrocie umowy mieszane sg umowami, ktorych essentialia ne-
gotii sa okreslone w ustawie, kilku ustawach, lub czgs¢ takiej umowy ma oparcie
w jednej konkretnej umowie nazwanej. Przy tej kwestii nasuwa si¢ pytanie: jaka
doniostos¢ maja bezwzglednie obowigzujace normy wypowiedziane w przypisach
dotyczacych uméw nazwanych dla uméw mieszanych? Bezwzglednie obowiagzu-
jace przepisy moga przewidywac dla pewnych uméw nazwanych przestanki doj-
Scia ich do skutku — w szczegdlnosci w forme pod sankcja niewaznosci — w sytu-
acjach takich umowy mieszane, realizujace podobne funkcje powinny takze prze-
stanki te spetnia¢. Inaczej bowiem otwarta bytaby droga dla obchodzenia prawa
(art. 58 § 1 k.c.). Najczesciej jednak w obrebie umowy nazwanej przepisy bez-
wzglednie obowiazujace chronig okreslone interesy stron. Nie stanowi to wpraw-
dzie przeszkody dla zawierania uméw mieszanych, jednakze pojawia si¢ wowczas
kwestia, czy postanowienia takiej umowy przy uwzglednieniu catoksztattu wy-
znaczonej przez nig sytuacji prawnej stron nie naruszaja intereséw, jakie ustawo-
dawca w ramach umowy nazwanej uznat za tak wazne, iz chroni je przepisami
bezwzglednie obowigzujacymi. Konsekwencje pozytywnej lub negatywnej odpo-
wiedzi na to pytanie wskazuje art. 58 k.c.

Przepisy odnoszace si¢ do uméw maja w przewazajacej mierze charakter
dyspozytywny, wchodzg do zastosowania tylko wtedy, gdy strony uregulowaty 13-
czgey je mieszany stosunek prawny w sposob niekompletny badz niejasny. Stwier-
dzenie dyspozytywnego charakteru wigkszosci przepiséw o zobowigzaniach pro-
wadzi do wniosku, ze zamiarem ustawodawcy bylo zagwarantowanie stronom
(w granicach wyznaczonych przez art. 58 k.c.) moznosci dowolnego ksztattowa-
nia umow mieszanych.

Jednak trudno nie zgodzi¢ sie z tezg M. So$niaka*, ze w umowach miesza-
nych chodzi nie tyle o problem prawny; ile ustawodawczy. Brak tu bowiem jakiejs
niezmiennej wielkosci, z ktora datoby sie poréwna¢ dang konstrukeje. Problem
umoéw mieszanych wystepuje przeciez w roznych systemach prawnych, w réznych
dziedzinach zycia, w réznych ujeciach itp. Ta sama umowa moze nie by¢ w ogoé-
le regulowana w danym ustawodawstwie, moze by¢ traktowana na jego tle jako
umowa mieszana — w innych za to moze figurowac jako typowa umowa nazwa-
na. Uznanie danej umowy za nazwang, mieszang czy nienazwang ma wigc cha-

48 Zob. M. Soéniak, op. cit., str. 10.
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rakter relatywny, wiaze si¢ tylko z okreslonym systemem prawnym, nie zas — jak
sie czasem uwaza — z ogdlng problematyka teoretycznoprawng.

3.2. Typologia umoéw mieszanych

Celem konstrukeji typologicznych jest umozliwienie kwalifikacji poszcze-
g6lnych porozumien umownych, co stanowi podstawe zastosowania okreslonych
przepisow co do catosci umowy czy poszczegdlnych jej elementow.

Typologia uméw mieszanych ma na celu ukazanie réznorodnych po-
wigzan uméw nazwanych w jednej umowie mieszanej. Takie rozgranicze-
nie wielosci uméw mieszanych na poszczegdlne grupy utatwia w konsekwen-
cji ustalenie kwalifikacji prawnej poszczegdlnych elementéw tej umowy.
Pojecie umowy mieszanej obejmuje ré6znorodny zbiér uméw, w ramach ktére-
go mozna wyroznic:

A — umowy typowe z podporzadkowanym $wiadczeniem dodatkowym,
w ktérych obok $wiadczenia gléwnego wystepuja swiadczenia dodatkowe cha-
rakterystyczne dla innej umowy. Ta grupa podzialu nawiazuje do rozszerzonej
definicji umowy mieszanej podanej przez A. Ohanowicza, mimo ze owo rozsze-
rzenie definicji zostato poddane krytyce w poprzednim ustepie, niemniej jednak
koncepcja taka istnieje i przy podziale uméw mieszanych nalezy ja uwzglednic;

B — umowy kombinowane, w ktérych po jednej stronie wystepuje kilka
réwnorzednych, rownoleglych §wiadczen nalezacych do réznych typodw umow;

C — umowy krzyzujace si¢, w ktorych wzajemne §wiadczenia stron odpo-
wiadaja r6znym typom kontraktéw, na przyktad najem pomieszczenia za Swiad-
czenie ustug. Ten typ umowy jest takze umowa sprzezong®;

D — umowy mieszane sensu stricto, w ktérych nieroztacznym skladni-
kiem ich tresci jest Swiadczenie nalezace do innego typu umowy, czyli przypadek
ten zachodzi wtedy, kiedy w jednej umowie jednolite $wiadczenie jednej strony
podpada pod dwa lub wigcej réznych typdéw kontraktéow. Ta grupa z kolei zosta-
ta bardzo nieszczesliwie nazwana przez niektorych autoréw* umowami miesza-
nymi sensu stricto, dajac tym samym do zrozumienia, ze poprzednie typy nie sg
w pelni umowami mieszanymi. Trafnie nazwat te umowy M. So$niak,’ nazywajac
je umowami zespalajacymi rézne typy. Powstaja w ten sposéb umowy posiadajace
typowos¢ odrebna, nowa w stosunku do typowosci ustawowej;

E — umowy, ktérych mieszany charakter wigze si¢ ze zr6znicowang odptat-
noscig.

# Zob. M. Soéniak, Przeksztatcenie umowy..., op. cit., str. 29.

50 Zob. B. Gawlik, Pojecie umowy..., op. cit., str. 23, Z. Radwanski, Teoria umdw, op.
cit., str. 236.

51 Zob. M. Soéniak, Przeksztatcenie umowy..., op. cit., str. 26.
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Przedstawiony podzial uméw mieszanych jest podziatem najbardziej roz-
powszechnionym. Oczywiscie klasyfikacji moze by¢ wigcej i coraz bardziej szcze-
gotowych, ale ten schemat jest komunikatywny i przydatny w praktyce ustalenia
rezimu prawnego poszczeg6lnych uméw mieszanych.

Podobny, uwzgledniajacy szczegdlng posta¢ umoéw, jak nasz punkt podzia-
tu dotyczacy uméw typowych z podporzadkowanym §wiadczeniem dodatkowym,
probowat wprowadzi¢ Enneccerus’®?. Podporzadkowuje on owe innorodzajowe czy
dodatkowe $wiadczenia zasadniczemu celowi umowy. Na tym tle dochodzi do od-
réznienia $wiadczen zasadniczych i dodatkowych, istotnych i nieistotnych itd.
Czy jednak zawsze wiadomo, ktore ze $wiadczen odgrywa, i dla ktorej ze stron
umowy, zasadniczg rol¢? Czasem stanowiska stron przedstawiajg si¢ w tej kwe-
stii catkiem odmiennie. Poza tym poszczegdlne swiadczenia moga przynaleze¢ do
dwoch réznych typéw umownych, na przyktad wynajem pokoju z obstuga — dwa
odrebne typowe §wiadczenia sktadajace si¢ na jedng umowe.

4. Ocena prawna $wiadczen mieszanych w oparciu
o teoretyczne konstrukcje w piSmiennictwie polskim i obcym

4.1. Metody oceny prawnej

Juz od podejmowanych przez Rzymian prob rozwigzania probleméw uméw
mieszanych, az po czasy wspotczesne, mozna spotkac zarébwno w naszej, jak i ob-
cej literaturze, kilka zasadniczych koncepcji (teorii) dotyczacych oceny prawnej
$wiadczen mieszanych.

Wszystkie te teorie stanowig bardziej lub mniej udang prébe odpowiedzi
na pytanie, jakie przepisy prawa do uméw mieszanych moga mie¢ zastosowanie.
Przy ocenie prawnej mieszanych stosunkéw zobowiazaniowych nalezy pamigtac,
ze jako cato$¢ nie odpowiadajg one zadnemu z nazwanych stosunkéw zobowigza-
niowych. Do stosunkéw mieszanych taczacych elementy réznych stosunkéw na-
zwanych stosuje si¢ przepisy dotyczace tych stosunkéw, natomiast gdy w umowie
mieszanej obok elementéw uméw nazwanych znajda sie tez elementy umow nie-
nazwanych, to stosujemy do tej czesci umowy tylko przepisy ogélne.

Nie da si¢ jednak zasadnie oprze¢ ocen we wszystkich wypadkach na jed-
nej i tej samej podstawie. Wobec czego nalezy mie¢ na wzgledzie celowos¢ zasto-
sowania réznych metod*.

52 Cyt. za M. Soéniakiem, op. cit., str. 28.

% Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2007 r. sygn. I
ACa 400/07 stwierdzit ,,Przy ocenie prawnej umowy mieszanej nie mozna pomijac, ze jako
cato$¢ nie odpowiada ona zadnemu z nazwanych stosunkéw zobowiazaniowych. Do sto-
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W nauce prawa wyrdznia si¢ na ogét nastepujace metody ocen uméw mie-
szanych:
* metoda absorpciji,
* metoda kombinowana,
* metoda emancypacyjna,
* metoda analogii,
* inne rozwigzania.

Metoda absorpcji

Do zastosowania tej metody dochodzi si¢ na podstawie zalozenia, ze okre-
§lone elementy w mieszanym stosunku zobowigzaniowym ,absorbuja”, czy-
li ,,pochtaniaja” inne elementy tego stosunku. Prébuje si¢ mianowicie dostrzec,
ktore elementy sa przewazajace ,,gléwne”, po czym przepisy dotyczace tych ele-
mentéw stosuje sie do catego stosunku prawnego®*. W istocie koncepcja ta spro-
wadza si¢ do tezy, ze kazda umowa, w ktorej sktad wchodzg unormowane przez
przepisy szczeg6lne stany faktyczne, musi by¢ uznana za jaka$ umowe nazwa-
ng. Natomiast dla uméw, ktore nie poddajg si¢ takiej subsumcji, pozostaje tyl-
ko alternatywa roztozenia ich na umowy odrebne, z ktérych kazda podlega swo-

sunkéw mieszanych taczacych wylacznie elementy réznych stosunkéw obligacyjnych na-
zwanych stosuje si¢ przepisy dotyczace tych réznych stosunkéw. W takim wypadku wyrédz-
nia si¢ trzy metody oceny prawnej, sa to: metoda absorpcji, kombinowana i metoda eman-
cypacyjna. Metoda absorpcji charakteryzuje si¢ tym, ze okre$lone elementy w danym sto-
sunku zobowiazaniowym maja charakter dominujacy i absorbuja inne elementy tego sto-
sunku. Istotne znaczenie ma tutaj cel umowy okreslajacy jej istote i on przesadza o kwali-
tikacji prawnej. Nie oznacza to jednakze bezwzglednego stosowania wszystkich przepisoéw
dotyczacych tzw. elementu gléwnego danego stosunku prawnego, gdyz dopuszcza si¢ pe-
wien margines dla ocen dostosowanych do elementéw nie majacych charakteru gtéwnego.
Oznacza to, ze przy tej metodzie generalnie caly stosunek prawny mieszany zostaje zakwa-
lifikowany wedtug dominujacych jego elementéw przy jednoczesnym zastosowaniu w kwe-
stiach szczegdlnych, co do tzw. ubocznych elementéw tego stosunku, przepiséw ich doty-
czacych. Druga z metod tzw. kombinowana ma zastosowanie, gdy wszystkie elementy da-
nego stosunku mieszanego maja charakter réwnorzedny, wobec czego do kazdego z nich
stosuje si¢ w calosci odrebne, dla tego wlasnie elementu odpowiednie przepisy. Natomiast
metoda emancypacyjna ma zastosowanie w razie stwierdzenia, ze polaczenie réznych ele-
mentéw doprowadzito do wyksztatcenia sie nowego typu nienazwanej umowy. Zadna z tych
metod nie ma wylacznosci jej stosowania wzgledem wszystkich stosunkéw mieszanych.
U podstaw w danym wypadku tej lub innej metody rozstrzygajace znaczenie nalezy przypi-
sa¢ uktadowi intereséw w nawigzanym stosunku obligacyjnym z uwzglednieniem w szcze-
go6lnosci zgodnego ukladu intereséw w nawigzanym stosunku obligacyjnym z uwzglednie-
niem w szczegdlnosci zgodnego zamiaru stron, w celu powotania do zycia okreslonego sto-
sunku prawnego.

5 Zob. S. Grzybowski [w:] System prawa cywilnego, prawo zobowiqzan. Czgs¢ szcze-
gotowa (t. 111, cz. 2) Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk 1976, str. 18.
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istej regulacji prawnej. Koncepcja ta bliska jest tradycji prawa rzymskiego opar-
tego na zamknietym katalogu skarg. Teoria absorpcji, jak podnoszono, utatwia
prace sedziego. Pozostawia on za sobg wszelkie ktopoty z chwilg podporzadko-
wania danej umowy do danego typu. Potem stosuje si¢ juz mechanicznie przepi-
sy dotyczace tego typu, chyba ze w okreslonych przypadkach wystapia ewident-
ne sprzecznosci z sensem porozumienia si¢ stron lub gdy punkty sporne dotycza
uprawnien ubocznych zwigzanych z porozumieniem®. Teoria ta cieszyla si¢ du-
zym powodzeniem w XIX-wiecznej doktrynie prawniczej. Nie kwestionujac nie-
ktorych jej waloréw, nie mozna jednak zastosowac jej do wszystkich uméw mie-
szanych. W wielu przypadkach prowadzitoby to bowiem do okreslenia ich skut-
kéw prawnych wedtug norm, ktére zostaly ustanowione dla innych stanéw fak-
tycznych. Dlatego tez nie czyni si¢ tego w sposob bezwzgledny, lecz pozostawia
si¢ pewien margines dla ocen dostosowanych do elementéw nie majacych cha-
rakteru gtéwnego. Mamy tu zatem nie tyle pelna absorpcje, ile jedynie przewage
jednych elementéw nad innymi.

Metoda ta jest krytykowana, zwlaszcza przez autordw, ktorzy zasiggiem
pojecia uméw mieszanych nie obejmuja umoéw typowych z podporzadkowa-
nym $wiadczeniem ubocznym lub niesamoistnym. Wiele przemawia bowiem za
postulatem, by przy ocenie $wiadczenia ubocznego lub niesamoistnego (wyste-
pujacego w umowie gléwnej) siega¢ nie do unormowania umowy gtéwnej, lecz
do przepisoéw dotyczacych umowy lub uméw, dla ktorej owe $wiadczenie jest cha-
rakterystyczne, stosujac je oczywiscie odpowiednio.

Metoda kombinowana

Metodg te stosuje si¢ w razie stwierdzenia, ze wszystkie elementy miesza-
nego stosunku zobowigzaniowego sa rownorzedne (réwnowartosciowe ), wobec
czego do kazdego z tych elementow stosuje si¢ w catosci odrebne dla tego wtasnie
elementu odpowiednie przepisy™.

Teoria ta zostala opracowana przez niemieckiego cywiliste H. Hoenige-
ra, ktory wysunal poglad, ze rezim prawny danej umowy mieszanej mozna usta-
li¢ przez kombinacje tych postanowien ustawy, ktére w ramach poszczegdlnych
umoéw nazwanych reguluja odpowiednie elementy sktadajace si¢ na umowe mie-
szang’’. H. Hoeniger uwazat, ze wszystkie umowy typowe okreslone w ustawie

> Szerzej M. Soéniak, Kwalifikacja prawna swiadczet mieszanych i perspektywy zasto-
sowania jej w umowach przewozowych, Problemy Prawa Przewozowego nr 4, Katowice 1982,
str. 15.

3¢ S. Grzybowski [w:] System prawa cywilnego..., op. cit., str. 18.

57 Tak H. Hoeniger, Die gemischten..., cyt. za Z. Radwanskim, Teoria..., op. cit., str.
237.
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stanowig pewien schemat, z ktérego poszczegdlnych sktadnikéw mozna budo-
waé nowg catosé.

Kazda za$ nowa posta¢ umowna ksztaltuje si¢ w taki sposob, w jaki zostaja
ztozone pojedyncze elementy stanu faktycznego w nowej kombinacji®®.

Metoda ta takze podlega krytyce, gdyz kumulatywne stosowanie przypi-
sow odnoszacych si¢ do réznych uméw nazwanych nie zawsze prowadzi do za-
dowalajacych wynikéow. Moze bowiem doj$¢ do sprzecznosci migdzy nimi. Teo-
ria kombinowana nie daje wtedy odpowiedzi na pytanie, jak taka kolizje usunaé,
na przyklad miedzy nie dajacymi si¢ pogodzi¢ dyspozycjami norm. Zastrzezenia
podnoszone przeciwko podstawowym tezom teorii zamykaja si¢ w stwierdzeniu,
ze nie bierze ona pod uwagg relacji zachodzacych migdzy poszczegdlnymi Swiad-
czeniami wystepujacymi w umowie mieszanej. Nawet w przypadku umowy kom-
binowanej, $wiadczenia w niej okre§lone stanowig funkcjonalng catosé, nie zas
mechanicznie zestawiong sume.

Metoda ta ma jednak réwniez pewne zalety. Podkreslenia wymaga zwlaszcza
fakt, ze teoria kombinacji wniosta do skomplikowanej problematyki uméw mie-
szanych pewien element nowosci. Ktadta nacisk nie tylko na twércza konstrukeje
nowego systemu umownego, ale tez na przemiany elementéw tej samej umowy>.

Metoda emancypacyjna

Siggnigcie do metody emancypacyjnej (usamodzielniajacej) nastepuje w ra-
zie stwierdzenia, ze polaczenie réznych elementéow doprowadzito do wyksztatce-
nia si¢ nowej umowy nienazwanej. Nie znajdujemy si¢ wowczas na terenie umow
mieszanych. Teren ten jednakze mozemy dopiero porzuci¢ wowczas, gdy ustali
si¢ okreslona praktyka powolywania do zycia pewnych powtarzajacych si¢ typo-
wych stosunkéw zobowigzaniowych®. Oparcie si¢ na tej metodzie dokonywania
ocen moze by¢ przydatne na przyktad przy analizie typowych uméw nienazwa-
nych (umowa know-how, umowa gwarancyjna). Stosujac t¢ metode, mozemy si¢
opierac tylko i wytacznie na odpowiednich przepisach czesci ogélnej prawa cy-
wilnego odnoszacych sie do uméw.

Metoda analogii
Umowe mieszang traktuje si¢ jako contractus sui generis, do ktérego moga
by¢ tylko w drodze analogii stosowane przepisy czesci szczegbtowej zobowigzan®'.

58 Zob. M. Soéniak, Kwalifikacja prawna $wiadcze..., op. cit., str. 19.

% Zob. M. Soéniak, op. cit., str. 20.

80 Zob. S. Grzybowski [w:] System prawa cywilnego..., op. cit., str. 18-19.

! Zob. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnosé cywilna biur podrézy, Warszawa 1974,

=N

str. 73.



264 Grzegorz Krzeminski

Teoria analogii sformutowana zostata przez O. Schreibera. Jego zdaniem
umowa mieszana stanowi takie samo jednolite, niepodzielne, zamknigte w sobie
zjawisko organiczne 1 calosciowe, jak kazda umowa typowa uregulowana przez
ustawe i to nawet wowczas, gdy wykazuje duze pokrewienstwo ze stanami fak-
tycznymi uregulowanymi w ustawie®?.

Nie nalezy jednak sugerowac si¢ pokrewienstwem elementéw tresci umowy
mieszanej 1 porownywac ja ze stanami faktycznymi normowanymi przez ustawo-
dawce. Wystepuje tu bowiem pokrewienstwo, a nie tozsamo$¢, stad wniosek, ze do
tego rodzaju uméw nie moga mieé bezposredniego zastosowania przepisy czesci
szczegdlnej prawa zobowiazan. Wyodrebnienie uméw nazwanych i mieszanych po-
woduje, ze uwazamy te grupy umow za zamknigte, niepodzielne i catosciowe. Ich
jednosc¢ i zwiagzek wewnetrzny nie budzi watpliwosci, dlatego nie jest mozliwe wy-
dzielenie z nich poszczegdlnych cze¢sci sktadowych (jak na przyktad w teorii kom-
binacji). Zastosowanie analogii w celu rozstrzygniecia zagadnienia prawnego zwia-
zanego z oznaczong umowg mieszang sktada sie z trojakiego rodzaju czynnosci:

A. ustalenia, ze zagadnienie to jest unormowane w przepisach prawnych
dotyczacych oznaczonej umowy nazwanej;

B. ustalenia podobienstwa miedzy oznaczong umows nazwang a ozna-
CzZOong umowsg mieszana;

C. ustalenia dla nieunormowanego zagadnienia umowy mieszanej takich
samych lub podobnych skutkéw prawnych przewidzianych w przepi-
sach dotyczacych poréwnywanej umowy nazwane;j.

Zasadniczym elementem jest ustalenie podobienstwa migdzy poréwnywa-
nymi umowami. Wlasnie to podobienstwo decyduje o tym, ze do umowy miesza-
nej moga zosta¢ zastosowane przepisy prawne ustanowione dla poréwnywanej
znig umowy nazwanej. Wniosek ten jest uzasadniony przy przyjeciu zatozenia, ze
przypadki podobne powinny wywotywac takie same lub podobne skutki prawne.

Ustalenie, ze zachodzi podobienstwo miedzy umowa nazwana a mieszana
uzasadniajgce zastosowanie przepiséw prawnych w drodze analogii, jest czynno-
$cig opartg na ocenach organu stosujgcego prawo. Aby w ogéle mozna byto pod-
ja¢ wnioskowanie per analogiam, porbwnywane umowy musza posiadac niektore
cechy wspdlne, niektére zas odrgbne. Stosujacy prawo powinien dokona¢ opisu
wszystkich cech kazdej z poréwnywanych uméw i ustalié, ktére cechy tych umow
saich cechamiwspdlnymi, a ktére odregbnymi. Organ stosujacy prawo musi przede
wszystkich odpowiedzie¢ na pytanie, na podstawie jakiego kryterium nalezy wy-
odrebnié owe cechy istotne. Owe kryterium moze opieraé si¢ na tradycyjnym po-

2O, Schreiber, Gemischte Vertrdge..., str. 210, cyt. za M. Soéniakiem, Kwalifikacja
prawna Swiadczen. .., op. cit., str. 22.
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dziale sktadnikéw tresci czynnosci prawnych na essentialia, naturalia i acciden-
talia negotii. Cechami istotnymi beda essentialia negotii porbwnywanych umoéw,
przy czym analogiczne stosowanie przepiséw prawnych dotyczacych umowy na-
zwanej uzasadnione bedzie tylko wtedy, gdy zostanie ustalone podobienstwo
essentialii tych umoéw. Na ustalenie tego podobienstwa sktadaja si¢ dwojakiego
rodzaju czynnosci oceniajgce:

po pierwsze — organ stosujgcy prawo musi ustali¢, ktore elementy tresci po-
rownywanych uméw stanowig ich essentialia negotit,

po drugie — organ stosujacy prawo musi oceni¢, czy migdzy wyrdzniony-
mi cechami istotnymi poréwnywanych uméw zachodzi podobienstwo i czy sto-
pien tego podobienstwa jest wystarczajacy do analogicznego stosowania przepi-
sOw prawnych.

Ujecie eklektyczne

Przy tym ujeciu metody ocen prawnych uméw mieszanych postuluje sie,
aby w zaleznosci od rodzaju umowy mieszanej i konkretnego interesu stron sto-
sowac ktoras z wezesniej przedstawionych metod.

Po przedstawieniu r6znych metod ocen prawnych nalezy stwierdzié, ze do
poszczegdlnych umow mieszanych zastosowanie bedzie miato przede wszystkim
ujecie eklektyczne, ktére miesci w sobie pozostate metody. I tak do typu, w kté-
rym przewaza gtéwny rodzaj zobowigzania, a jedynie §wiadczenia uboczne sg in-
nego rodzaju —rozstrzygajace beda przepisy odnoszace si¢ do gtéwnego zobowia-
zania jako przewazajacego, czyli postuzymy si¢ metoda absorpcji. Inaczej rzecz si¢
bedzie miata, gdy w jednej umowie polaczone sg rownorzedne elementy réznych
rodzajéw uméw — wtedy postuzymy si¢ metoda kombinacji. Metoda kombinacji
postuzymy sie¢ takze w przypadku zaistnienia uméw krzyzujacych sig. Przy tych
typach uméw mieszanych zespalajacych rézne typy, jak i przy umowach, w kto-
rych mieszany charakter wigze si¢ ze zréznicowang odplatnoscia, najskuteczniej
jednak bedzie postugiwac sie¢ metoda per analogiam.

Jednakze we wszystkich powyzszych przypadkach (typach uméw miesza-
nych) nalezy mie¢ na uwadze, ze stosowanie tych, czy innych regut metod ocen
prawnych do elementéw wyrwanych z r6znych uméw typowych jest dos¢ ryzy-
kowne i dlatego warto postuzy¢ si¢ tu zabiegiem per analogiam. Ujmujac spra-
we najogélniej, rozstrzygajace znaczenie nalezy przypisaé¢ uktadowi interesow
w poszczegdlnych przypadkach, z uwzglednieniem zasad wspétzycia spotecznego,
ustalonych zwyczajow, zgodnego zamiaru stron i celu powotania do zycia okre-
§lonego stosunku prawnego®.

6 Zob. S. Grzybowski [w:] System prawa cywilnego..., op. cit., str. 20.
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4.2. Rozwigzania kompromisowe

Wszystkie oméwione powyzej teorie opisujace klasyfikacje prawna Swiad-
czen mieszanych, probuje si¢ w doktrynie ze sobg wigza¢. Wysuwany jest poglad,
ze tak naprawde teorie te nie wykluczaja si¢, lecz wzajemnie uzupetniaja®. Po
doktadnym przeanalizowaniu oméwionych teorii, okazuje sig, ze to, co w jednej
z nich jest stabg strona, w drugiej jest nowym, a zarazem wlasciwym sposobem
rozwigzania watpliwych kwestii. Nie ulega jednak watpliwosci, ze przy omawia-
niu konkretnej umowy nie mozemy ograniczy¢ si¢ wytacznie do wyboru sposréd
zaprezentowanych teorii, najdogodniejszych regul, wyrwanych w dodatku z tej,
czy innej teorii®. Nie oznacza to jednak, ze nie mogg one by¢ modyfikowane.

Zdaniem wspodlczesnej doktryny, jak pisze M. So$niak®, takie wlasnie da-
zenie do harmonizacji ré6znych punktéw widzenia w celu uwypuklenia, a nastegp-
nie uwzglednienia tego, co w tresci danej umowy najlepiej odpowiada celom spo-
tecznym i gospodarczym, intencjom stron itd., jest najwlasciwsze. Teorie dawniej
przeciwstawne prébujemy dzi$ do siebie zblizy¢ i odpowiednio wykorzystaé. Nie
traktuje si¢ przy tym ustawy jako kompletnego, petnego systemu obejmujacego
wszystkie grupy umoéw obligacyjnych. Subsumcja pod poszczegdlne typy ustawo-
we nie stanowi wigc operacji szczeg6lnie zalecanej, a tym bardziej jedynej. Otwie-
raja si¢ szerokie mozliwosci swobodnego ksztattowania nowych postaci obligacyj-
nych. Jednak tylko gleboka wiedza i wytrawna praktyka doprowadza do nalezy-
tego wykorzystania tych mozliwosci.

Nie ulega dzi$ réowniez watpliwosci, ze nie kazde odchylenie od typu uméw
uregulowanego w ustawie oznacza od razu wystgpienie umowy mieszanej (tym
bardziej za$ nienazwanej). Nie nalezy pochopnie ocenia¢ konkretnego stosunku
umownego, korzystajac w sztywny sposéb z wzorcéw ustawowych. Porozu-
mieniu stron uznanemu w wyniku takiego sztywnego poréwnania za nietypo-
we lub mieszane, moga bowiem w obrocie prawnym zostaé¢ przyznane nader
typowe prawa i przydzielone obowigzki. Ostrzegajac w ten sposéb przed schema-
tyzmem opartym na ustawie, nie nalezy tez jednak przy ocenie typu umowy kie-
rowacé sie schematycznie sposobem oznaczania jej przez strony. Ogélnie biorac,
przy oznaczaniu typu umowy i ustalaniu jej typowych elementéw, nalezy si¢ raczej
postugiwaé metoda typologiczna, nie za$ pojeciowa. Ta pierwsza bowiem otwiera
mozliwo$¢ zmiany typéw oraz ich przemieszania, podczas gdy dazac do Scistosci
pojeciowej, odpowiadamy jedynie na pytanie, czy dang umowe da si¢ zakwalifiko-
wac jako dzieto, zlecenie, sprzedaz itp. Natomiast z typologicznego punktu widze-

64 Zob. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnos¢ cywilna..., op. cit., str. 73.
65 Por. M. So$niak, Kwalifikacja prawna..., op. cit., str. 27.
% M. Soéniak, op. cit., str. 27— 29.
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nia, ta sama umowa moze zosta¢ podporzadkowana raz temu, a raz innemu typo-
wi. Powstaje wigc mozliwo$¢ swoistego polaczenia w niej réznych typéw. Strony
moga przeciez postuzy¢ si¢ jednym typem, aby osiagna¢ cel zwigzany ustawowo
z innym. Nalezy to mie¢ na uwadze, badajac natur¢ umowy:

Nie przesadza si¢ rowniez we wspotczesnej teorii jednosci czy pluralizmu
jako wyniku rozstrzygniecia. Z umowg jak najbardziej typowa moga zostaé po-
wigzane i podporzadkowane jej $wiadczenia zupelnie innego rodzaju. Nie wyklu-
cza to mozliwosci zastosowania w odniesieniu do nich przepiséw odrebnych od
tych, jakie dotycza zasadniczego $wiadczenia. Obok wiec ,,przyporzadkowania”
do wiodacego typu, wspotczesnie przyjmowana metoda nakazuje odpowiednie
,wywazenie” poszczegdlnych elementéw danej umowy i oceng ich kazdorazowe-
go znaczenia dla umowy jako jednolitego stosunku prawnego. Nie wyklucza si¢
przy tym mozliwosci zastosowania obok siebie regut dotyczacych réznych typéw
umownych. Innym kompromisowym rozwigzaniem tego zagadnienia jest mozli-
wos¢ zastosowania do uméw mieszanych prawidet czesci ogélnej prawa obligacyj-
nego. Jednakze i w tym wypadku nie osiaga si¢ w petni zadowalajacych wynikow.

Jak wida¢ zadna koncepcja teoretyczna nie ma monopolu na stusznosé.
Kazda wykazuje takie, czy inne stabsze strony. Nie moze tez zostac przyjeta jako
jedyna, co potwierdzaja przedstawieni na koncu rozdziatu eklektycy. Trudno jed-
nak zaprzeczy¢, ze rézne stany faktyczne, rézne kombinacje umowne, szczeg6l-
nie nadaja si¢ do pewnych rozwigzan teoretycznych. I tak do §wiadczenia przypo-
rzadkowanego nalezy zastosowac zabieg absorpcji. Konglomerat samodzielnych
$wiadczen nadaje si¢ najbardziej do rozwigzania kombinacyjnego. Réwnorzedne
dwie umowy o zblizonym profilu §wiadczen nadajg si¢ w najwiekszym stopniu do
analogii itd. Nie nalezy zatem zacie$nia¢ si¢ w tej, czy innej koncepcji teoretycz-
nej. Raczej nalezy nauczy¢ si¢ umiejetnego taczenia réznych rozwiazan wypra-
cowanych na przestrzeni ostatnich lat, a jest ich przeciez tak wiele, liczac rozwia-
zania eklektyczne. Nalezy przy tym zwraca¢ uwage na okreslony stan faktyczny,
okreslony ksztatt umowy, a takze interesy stron, ktérym daty one wyraz, siggajac
wlasnie do tej, a nie innej skomplikowanej konstrukeji, jakg stanowi umowa mie-
szana, nie poprzestajac na bogatym zestawie typéw umownych zamieszczonych
przez ustawodawce w czesci szczegdtowej prawa obligacyjnego.

5. Punkty wyjsciowe do przyszlej syntezy

W doktrynie polskiej sytuacja problemu uméw mieszanych przedstawia sie
wigc stosunkowo prosto. Z jednej strony widzimy wypowiedzi najwybitniejszych
polskich cywilistow, akcentujacych potrzebe wyrdzniania i utrzymania samo-
dzielnej kategorii uméw mieszanych. Z drugiej strony widzimy dwéch uznanych
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przedstawicieli doktryny negujacych potrzebe wyrdzniania omawianej kategorii
umoéw 1 autoréw aprobujacych ten poglad, dla ktérych poprawny — wyczerpujacy
irozlaczny —podzial logiczny (procz zatozen czysto formalnych przedstawionych
przez B. Gawlika i Z. Radwanskiego), to jedyny argument za przyjeciem dwupo-
dziatu: umowy nazwane — nienazwane.

Jednak czy jest wyczerpujacym podzial uméw na nazwane i nienazwane,
jezeli wystepuja oprocz nich takze umowy mieszane? W tym przypadku, gdyby-
$my polaczyli razem zakresy stanowigce cztony podziatu, nie otrzymaliby$smy
catosci zakresu dzielonego® (chyba, ze uzyskamy go sztucznie przez wprowadze-
nie do zbioru uméw nienazwanych podzbioru uméw mieszanych).

Skomplikowane postaci wspétczesnych stosunkéw umownych, coraz trud-
niej dajg si¢ zamknac w sztywnych formach typéw regulowanych przez kodeksy
iinne ustawy pod postacia uméw nazwanych. Zauwazyl to juz wiele lat wezesniej
M. Sosniak®®, obrazowo przedstawiajac w swych rozprawach potrzebe uwzgled-
nienia kategorii uméw mieszanych. Nalezy przy tym przyznad, ze przywotane —
z poczatku lat osiemdziesiatych — rozprawy tego wybitnego cywilisty nadaty omawia-
nemu zagadnieniu specyficzny koloryt, przyblizajac nas do rozwigzania problemu
umow mieszanych. Brak byto jednak w rozprawach tych doktadniejszej konkre-
tyzacji metody rozwigzan oraz wystepowalo zbyt mate uwzglednienie praktyki.
I to wlasnie praktyka, jak pokazat czas, wskazuje specyfike rozwigzania zagad-
nienia uméw mieszanych (m.in. teza cytowanego w tej pracy wyroku Sadu Naj-
wyzszego z dnia 29 listopada 2006 r.), daleko wykraczajaca poza klasyczne roz-
wiazania analogii legis.

Wskazane braki umozliwity ponowny atak na umowy mieszane®. Przyznac
nalezy istotnie racje Z. Radwanskiemu, ze dwupodziat: umowy nazwane — niena-
zwane nie utrwalil si¢ w naszej literaturze pod wptywem art. 1107 k.N (bytoby
to zresztg daleko powazniejsze uzasadnienie niz oderwane pomysty doktrynal-
ne), jednakze pozostatych podniesionych w tej rozprawie tez nie sposéb podzie-
li¢. Zwlaszcza za$ tezy, ze umowy mieszane mieszczg si¢ konstrukcyjnie w ramach
umow nienazwanych, a stosuje si¢ do nich w konsekwencji takze t¢ samg meto-
de rozstrzygania sprawy, jaka jest analogia legis’. Analogia legis ma zastosowanie
daleko szersze i trudno si¢ zgodzi¢ z twierdzeniem, ze metody rozwigzan oma-

7 Zob. Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 1994, str. 57.

8 M Sos$niak, Przeksztatcenia umowy..., op. cit., str. 9-34, iidem, Kwalifikacja praw-
na Swiadczen mieszanych i perspektywy zastosowania jej w umowach przewozowych, Problemy
Prawa Przewozowego, t. 4, Katowice 1982, s. 11-32.

¢ Z.Radwanski, Uwagi o umowach mieszanych, Zeszyty Naukowe U], Prace z wy-
nalazczosci, z. 41, Krakow 1985, str. 102-108.

70 Z. Radwanski, op. cit., str. 108.
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wianego zagadnienia nie r6znig si¢ w niczym od jej stosowania (np. wspomniane
juz wezesniej zastosowanie zabiegdw absorpcyjnych nieodzowne przy rozwiaza-
niu problemu uméw mieszanych).

Podkresli¢ ponadto nalezy, ze narzucony doktrynie polskiej dwupodziat
umdw na nazwane i nienazwane nie tylko okazat si¢ niewystarczajacy dla popraw-
nej klasyfikacji wystepujacych w obrocie uméw; ale przede wszystkim (przekresla-
jac dorobek teoretyczny zwigzany z omawianymi umowami), nie przyblizyl nas
do rozwigzania zagadnienia uméw mieszanych. Obecnie znowu sztucznie narzu-
cony doktrynie polskiej podziat dychotomiczny prébuje si¢ utrwalaé poprzez po-
wielanie wezesniejszych — zmodyfikowanych rozwiazan w zakresie wyrézniania
w obrgbie nienazwanych stosunkéw umownych ,nowych” kategorii (rodzajow)
umow nienazwanych. I tak Wojciech J. Katner”! przeciwstawia sobie:

1. umowy nienazwane ,czyste” i

2. takie, ktore maja odniesienie do uméw nazwanych, przy czym to od-
niesienie wystepuje w réznym stopniu nasilenia, ponadto —

3. umowy nienazwane wynikajace z utrwalonej praktyki, okreslane tez
mianem eksperymentalnych, i

4. umowy tworzone indywidualnie na jednorazows potrzebe stron je sta-
nowigcych, wreszcie —

5. umowy mieszane, konstruowane z réznych uméw nazwanych i niena-
zwanych, w ktoérych wystepuje przewaga cech jednej z umoéw je two-
rzacych albo maja one réwnorzedne znaczenie’?.

Podsumowujac rozwazania przypominajace dorobek teoretyczny polskiej
doktryny w dziedzinie uméw mieszanych, warto rozwazy¢, czy przekreslenie tego
dorobku nie jest typowym przyktadem wptywu ,,Begriffsjurisprudenz” w naszym
wydaniu na cofnigcie rozwoju prawa wobec silnej pozycji omawianej grupy umow;,
majgcej oparcie z jednej strony na gruncie ustawowym, z drugiej — w wyraznym
i samodzielnym ich ksztalcie.

I W. J. Katner, System Prawa Prywatnego. Prawo zobowiqzan — umowy nienazwane,
tom 9, Warszawa 2010, str. 22.
72 Por. koncepcje Z. Radwanskiego i B. Gawlika — str. 11 opracowania.
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THE NOTION OF MIXED CONTRACT

The issue of mixed contracts in Polish doctrine of civil law returns every
now and then. It certainly requires proper solution and proves that attempts at
rejecting it as an independent category have not brought us any nearer to solv-
ing the problem. For ages, since the Roman times mixed contracts have been the
subject matter of thorough analyses and interesting solutions. Also in Polish legal
literature the necessity of distinguishing an independent category of mixed con-
tracts has been repeatedly emphasised (see Chapter 2, item 3). Also, many years
ago this issue was stressed by M. So$niak, whose timeless studies were invaluable
help when writing this dissertation. A dichotomic division into nominate and in-
nominate contracts imposed on Polish doctrine turned out to be insufficient. This
is proved both by the complicated nature of contemporary contractual relations,
which are too difficult to be confined within rigid forms regulated by codes and
other acts in the form of nominate contracts, and by caselaw.

In the Fascicle 1 (12) 2009 ”Studies in Private Law” issued in 2009
Wojciech J. Katner presented an article entitled "The notion of innominate con-
tract” forerunning the publication of the issued in May 2010 Volume 9 Private
Law System. Contract Law — innominate contracts. Raising this issue was an
important and necessary initiative both in terms of classification of contracts,
as well as their occurrence apart from mixed contracts. However, the omission
of an independent category of mixed contracts in Volume 9 Private Law System,
especially for the reason of the reputation of the previous issues, gives rise to
disregarding the vast theoretical output related to this category of contracts.
Instead of using the output — it is rejected as useless. According to the author of
this publication, negating an independent category of mixed contracts was a re-
sult of taking within the last forty years false assumptions based on the premises
of correctness of logical division without paying more attention to the doctrine
analysis. Therefore, in the dissertation there are presented the opinions of both
the most prominent Polish civil law scholars supporting the maintenance of the
independent category of mixed contracts and the scholars with enormous scientific
output, opposing this independence. No one doubts the fact that mixed contracts
do not manifest full constructive novelty, which constitutes a distinctive feature
of innominate contracts. Mixed contracts are more or less a coherent blend of
the previously appearing contract elements. The point is this blend should be so
coherent (as opposed to nexus of contracts) that it could justify the existence of
a separate, independent contract. For a contract to be considered innominate its
provisions must contain new original elements which do not appear in any type
of nominate contracts. However, what is conditional of considering a contract
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to be a mixed contract is a combination of content elements of nominate and
innominate contracts. These issues were discussed in detail in this dissertation.

Apart from that, mixed contracts constitute only a part of the whole system
of untypical contracts. Attributing one name of innominate contracts to the whole
system of untypical contracts does not bring us any nearer to the development of
methods of determining their legal regime. The issue raised in the dissertation
aims at outlining the extensive theoretical output connected with this category of
contracts as well as indicating how it can be used when classifying such contracts
and when the parties have not given the contract suitable features which will allow
to classify it as a nominate contract of a certain type and when and on the basis
of which features, one can classify it as either mixed or innominate contract with
different consequences of that.
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1. Wstep

Techniki eksperymentalne, w tym testy dyskryminacyjne, majace na celu
wykazanie zachowan dyskryminacyjnych, zaczeto stosowaé w latach 60. i 70.
w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii, poczatkowo gtéwnie w obszarze
wynajmu mieszkan oraz zatrudnienia'. Testy przeprowadzane byly przez insty-
tucje publiczne, pracownikéw naukowych i aktywistéw. Zaawansowane badania
w przedmiocie testow dyskryminacji ze wzgledu na ras¢ i pochodzenie etniczne
prowadzita takze w latach 90. Miedzynarodowa Organizacja Pracy?. Z biegiem
czasu na kontynencie europejskim badacze oraz prawnicy zaczeli akceptowad
i stosowac metode situation testing®. Wykorzystywano je takze w pracy organizacji

' Wigcej na ten temat patrz w: M. Koss-Goryszewska, Testy dyskryminacyjne. Cha-

rakterystyka techniki i zastosowanie w wybranych krajach, [w:] W. Klaus (red.), Sgsiedzi czy
intruzi? O dyskryminacji cudzoziemcow w Polsce, Warszawa 2010, str. 301.

2 Metodologia badan opracowana przez F. Bovenkerk, A manual for interna-
tional comparative research on discrimination on the ground of ,race” and ethnic origin,
Miedzynarodowa Organizacja Pracy, Genewa 1992.

> Nalezy zwrdci¢ uwage, ze terminu ,,situation testing” nie mozna tlumaczy¢ na je-
zyk polski jako , testy sytuacyjne”, bowiem ma on przypisane inne znaczenie. Testami sy-
tuacyjnymi w polskiej nauce nazywa si¢ testy zadaniowe czy symulacje — zatem uproszczo-
ne sytuacje, w ktérych trenowane lub sprawdzane sg niejako ,,na sucho” réznego rodzaju
umiejetnosci przede wszystkim zawodowe, w tym np. zachowania si¢ w okreslonych sytu-
acjach.
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pozarzadowych, instytucji panstwowych i sadéw*. Jednak pomimo wielu lat do-
$wiadczenia w panstwach anglosaskich i szeregu pogtebionych badan naukowych,
dopuszczalnos¢ stosowania tego typu dowodow w postepowaniu sadowym weigz
wzbudza watpliwosci, a nawet kontrowersje.

W Polsce metoda ta jest praktycznie nieznana i niewykorzystywana. Wyda-
je sie, ze poza waskim gronem specjalistow, zajmujacych si¢ prawem antydyskry-
minacyjnym, ani sady, ani instytucje panstwowe (takze te powotane do przeciw-
dziatania dyskryminacji) o testach dyskryminacyjnych nigdy nie styszaty i nie wy-
kazuja zainteresowania tematem. Warto zatem przyjrzec sig, jak inne kraje Unii
Europejskiej uregulowaly w swoich systemach prawnych mozliwos¢ wykorzysta-
nia wynikéw testow dyskryminacyjnych jako dowodéw w procesie sadowym, aby
nastepnie przeanalizowaé pod tym katem polskie przepisy prawne.

2. Doswiadczenia innych krajow w korzystaniu z wynikow
testow dyskryminacyjnych w sprawach o dyskryminacje

Przede wszystkim nalezy odréznié testy eksperymentalne stosowane do ce-
16w naukowych od przeprowadzanych na potrzeby konkretnej sprawy w postepo-
waniu sgdowym. W przypadku testow naukowych uzyskane wyniki niekoniecznie
muszg stuzy¢ udowodnieniu dyskryminacji w jednostkowej, konkretnej sprawie
zawistej przed sagdem. Co nie znaczy, ze nie moga popieraé twierdzen powoda,
uprawdopodobniajac fakt dyskryminacji, ktérej doswiadczyt. Przy zastosowaniu
odpowiedniej metodologii badan i przeprowadzeniu ich na reprezentatywnej pré-
bie, mozna je z powodzeniem wykorzystywac jako dane statystyczne, ukazujace,
ze w okreslonym sektorze obserwuje si¢ dyskryminacj¢ pewnych grup mniejszo-
Sciowych. W odniesieniu do testow dyskryminacyjnych przeprowadzanych na
potrzeby procesu sadowego (ale takze postgpowania administracyjnego), sytuacja
wyglada nieco inaczej — nie jest wcale oczywiste, czy mozliwe jest wykorzystanie
rezultatow takiego testu jako dowodu w sprawie, ktory miatby na celu uprawdo-
podobnienie faktu dyskryminacj.

Na obszarze Unii Europejskiej testy dyskryminacyjne w jednych krajach
sg z powodzeniem stosowane, a w innych stanowig swego rodzaju terra incogni-
ta. Najwigksze do§wiadczenie w tym zakresie ma Wielka Brytania, ale testy prze-
prowadzane sa (lub byly) takze w Belgii, Bulgarii, Czechach, Danii, Finlandii,
Francji, Holandii, Stowacji, Szwecji, a takze na Wegrzech i Eotwie’. W pozosta-

* L. Rorive, Situation tests in Europe: Myths and realities, “European Anti-Discrim-
ination Law Review” 2006, nr 3, str. 33.

5> 1. Rorive, Proving Discrimination Cases — The Role of Situation Testing, “European
Anti-Discrimination Law Review” 2009, nr 8, str. 56.
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tych panstwach cztonkowskich metoda ta jest zupelnie nieznana albo tez stosuje
si¢ ja, jednak brakuje badan lub orzecznictwa, ktére opisywatyby wykorzystywa-
nie wynikow testow do celéow dowodowych. Stosowanie situation testing wprost
przewiduja przepisy tylko kilku panstw, na przyklad Francji, Wegier i Belgii.
W ustawodawstwach innych krajéw, co prawda, przepisy nie reguluja bezposred-
nio tej kwestii, jednak dowody z testéw dopuszcza si¢ na podstawie ogdlnych za-
sad dowodzenia. Taka sytuacja ma miejsce na przyktad w Szwecji.

2.1. Wtyczki, informatorzy i szpiedzy

W niektorych krajach europejskich pomyst stosowania testéw jako $rod-
kow dowodowych w sprawach o dyskryminacje nie do$¢, ze poczatkowo nie zna-
lazt uznania, to wrecz spotkat si¢ z ogromng niechecig i krytyka. Na przyktad
w Belgii kwestia ta zostata upolityczniona — ugrupowania prawicowe ostro kry-
tykowaty wykorzystywanie tej techniki, a dwczesny premier nazywat testujacych
,2wtyczkami i informatorami”, méwiac, ze nie wysyla si¢ do mezczyzny nagiej ko-
biety, cheqc sprawdzic, czy jest cudzotoznikiem®.

Przy okazji transpozycji dyrektyw réwnosciowych” w tym kraju okazato sie,
ze testy dyskryminacji sa niezwykle kontrowersyjna kwestig. Obowigzujaca weze-
$niej federalna ustawa antydyskryminacyjna (Federal Anti-Discirmination Act)
z 25 lutego 2003 r. przewidywata mozliwo$¢ powotywania si¢ na dowody, takie
jak dane statystyczne czy sytuacje testowe. Projekt aktu wykonawczego do usta-
wy wskazywat, jakie konkretnie wymogi musialyby zosta¢ spelnione, aby wyni-
ki testow dyskryminacyjnych mogly zosta¢ dopuszczone w postepowaniu sado-
wym. Jednak wlasnie na skutek burzliwej debaty politycznejiostrych stow ptyna-
cych ze strony rzadzacych (partia koalicyjna w rzadzie byta wéwczas VLD — fla-
mandzka partia prawicowa), ktérzy jawnie wyrazali swéj sprzeciw wobec ,,orga-
nizowania zespotu szpiegéw, wysylania wtyczek, majacych infiltrowac firmy, two-
rzenia goracych linii informacyjnych i przyzwalania na Big Brothera”, konsulta-
cje nad rozporzadzeniem zakonczyly si¢ niepowodzeniem.

To pokazato, jak trudne jest osiagnigcie dwoch, zdawatoby sie sprzecznych,
celéw. Z jednej strony bowiem stosowanie testow dyskryminacyjnych powinno
by¢ prawnie uregulowane, z dopracowang przez fachowcéw metodologia badan,
co pozwolitoby unikngé¢ naduzy¢ i nieodpowiedniego ich wykorzystywania. Poza
tym wyrazne wprowadzenie tej instytucji do przepisow prawnych zachgcatoby

¢ Ibidem, str. 57.

7 Dyrektywa Rady nr 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r., wprowadzajaca
w zycie zasade réwnego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etnicz-
ne oraz dyrektywa Rady nr 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r., ustanawiajaca ogél-
ne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy:.
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sedziéw do stosowania odwréconego ciezaru dowodu, wlasnie w oparciu o testy.
Z drugiej jednak strony, aby metoda ta okazata si¢ funkcjonalna, musi by¢ stoso-
wana w elastyczny sposéb.

W Belgii termin situation testing stal si¢ tak problematyczny, ze w koncu zo-
stal usunigty z ustawy przy okazji jej nowelizacji z 2007 r., zmieniajacej dotych-
czasowg ustawe z 2003 r. Zastgpiono go dwoma pojeciami: testu powtarzalnosci
(recurrence tests ) itestu podobienstwa (comparability tests) iw obecnym brzmieniu
ustawa podaje jako przyklad badanych sytuacji okolicznosci dajace przypuszcze-
nie, ze doszto do dyskryminacji bezposredniej. Sa to na przyktad czynniki ujaw-
niajace pewng powtarzalnos¢ nieréwnego traktowania, m.in. powtarzajace sie in-
dywidualne skargi do organu réwno$ciowego czy czynniki pokazujace, ze sytuacja
domniemanej ofiary jest podobna do sytuacji osoby, ktora nie posiada cech ofia-
ry®. Zatem prawo obowigzujace obecnie w Belgii o tyle legitymizuje stosowanie
testow (jako metody odwrécenia cigzaru dowodu), o ile sg one przeprowadzane
zgodnie z odpowiedniag metodologia i nie sprowadzaja si¢ wylacznie do prowokacji.

Co wazne jednak, niezaleznie od tego, jak sama technika zostata nazwana
przez ustawodawce belgijskiego, w praktyce sady akceptuja wyniki testéw jako
dowody w sprawach o dyskryminacje. Pierwszg takg sprawa, rozpatrywang jesz-
cze przed wejsciem w zycie ustaw réownosciowych, byla sprawa rozstrzygana przez
Sad Apelacyjny w Liege w 1998 r. Dotyczyta ona osoby niepochodzacej z Euro-
py, ktérej odméwiono obstugi w jednym z baréw. Osoba ta wrécita tam nastep-
nego dnia ze znajomym, takze o nieeuropejskim pochodzeniu i wygladzie, kto-
ry pézniej w sadzie potwierdzit, Ze menadzer odmoéwil przyjecia od nich zamé-
wienia, podczas gdy obstugiwat innych klientéw pochodzacych z Europy. Na tej
podstawie menedzer baru zostal uznany winnym dyskryminacji’. W innej spra-
wie brukselski sad I instancji zastosowal instytucje odwréconego cigzaru dowo-
du, wlasnie na podstawie wynikow testow dyskryminacyjnych'®. W tym przypad-
ku dwoje ludzi o obcym pochodzeniu etnicznym zglosito sie do agencji wynaj-
mu lokali, cheac zasiggnac informacji na temat jednego z apartamentow. Agen-
cjazazadata potwierdzenia, ze osoby te otrzymuja wynagrodzenie w wysokosci co
najmniej trzykrotnosci miesigcznego czynszu za wynajem, co jest czgsta prakty-
ka w Belgii. Spotkanie majace na celu obejrzenie mieszkania bytlo uméwione na
nastepny dzien, jednak jeszcze tego samego dnia agencja poinformowata, ze lo-
kal zostat juz wynajety. Z uwagi na to, ze mieszkanie byto wciaz w ofercie agen-
cji, para poprosita znajomego, aby zadzwonit do niej i zapytal, czy ogloszenie jest
nadal aktualne. Kiedy ten powiedziat agentowi, Ze pyta o mieszkanie w imieniu

8 Ibidem, str. 58.
? Sad Apelacyjny Lieége, wyrok z 11 marca 1998 r., www.diversite.be.

10" Sad Brukseli I instancji, wyrok z dnia 3 czerwca 2005 r., www.diversite.be.
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belgijskich znajomych, okazato sig, ze oferta jest aktualna i agent zaproponowat
spotkanie. Gdy zobaczyl par¢ cudzoziemcow, zaczat si¢ wykrecad i thumaczy¢, ze
w zasadzie wiasciciel wolat starszych lokatorow, ktorzy nie beda zaktocaé spoko-
juw domu, gdzie sam réwniez mieszkat. Po skonfrontowaniu tych faktéw sedzia
uznal, Ze zeznania powodéw i ich znajomego byty wystarczajace, aby uprawdo-
podobni¢ nieréwne traktowanie ze wzgledu na ich obce pochodzenie. Pozwani
nie potrafili obali¢ tego domniemania i zostali uznani winnymi dyskryminacji'!.

2.2. Uczciwosé w procesie dowodzenia

Odmienne od belgijskiego rozwigzanie przyjeto we Francji, gdzie w latach
90. jedna z organizacji pozarzadowych SOS Rasizm przeprowadzita seri¢ testow
w klubach nocnych. Od tego czasu coraz czesciej zaczeto stosowac te metode. Sad
Kasacyjny uzasadnil mozliwo$¢ wykorzystania takiego dowodu z uwagi na ,,wol-
nos$¢ dowodowa” (freedom of evidence) w sprawach karnych. Nastepnie francu-
ski Sad Kasacyjny uznat dopuszczalnosé wynikow testow dyskryminacji jako do-
woddéw w trzech sprawach z 2000, 2002 i 2005 r. Dwie z nich dotyczyly klubow
nocnych, do ktérych nie wpuszczano oséb o obcym pochodzeniu etnicznym,
ajedna odmowy przez agenta nieruchomosci wynajmu mieszkan osobom nie be-
dacym Francuzami. Po zamieszkach, jakie miaty miejsce we Francji jesienia 2005
r., stosowanie testow jako dowodéw w sprawach o dyskryminacje¢ zostato ofi-
cjalnie uznane, a ustawg z dnia 31 marca 2006 r. o rtéwnym traktowaniu wpro-
wadzono odpowiednie zmiany w prawie karnym, o czym mowa bedzie dalej.
W tym samym roku wyposazono réwniez w kompetencje do przeprowadzania te-
stow francuski organ réwnosciowy — HALDE (Haute Autorité de Lutte contre les
Discriminations et pour I’Egalité), jednak jak pokazuje praktyka, korzysta on z tej
mozliwosci gléwnie do przeprowadzania testéw do celéw badawczych i nauko-
wych'2. Nalezy jedynie ubolewaé, ze pomimo wyposazenia urzednikéw HALDE
w szerokie kompetencje przeprowadzania testéw ,,w terenie” w celu udowodnie-
nia dyskryminacji, ktérej doznat skarzacy, organ ten praktycznie nie korzysta
z tej mozliwosci w indywidualnych sprawach.

We Francji impulsem do wprowadzenia przepisow antydyskryminacyjnych,
podobnie jak w wielu innych panstwach Unii, byta konieczno$¢ dostosowania pra-
wa krajowego do wymogow dyrektyw réwnosciowych. Ustawg o réownym trak-
towaniu z dnia 16 listopada 2001 r. uzupelniono istniejace regulacje, tj. Kodeks
pracy i Kodeks karny. I tak w art. 225-1 Kodeks karny penalizuje przestgpstwo

' Wigcej na temat situation testingw Belgii mozna przeczytaé¢ w: V. van der Plancke,
Les tribulations du testing en Belgique; quels enseignements?, ,Horizons stratégiques” 2007,
nr 5, http://wwwistrategie.gouv.fr/revue/article.php3?id_article=524.

12-1. Rorive, Proving ..., str. 62—66.
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dyskryminacji i wymienia przestanki, z powodu ktérych mozna dozna¢ nierow-
nego traktowania (m.in. ze wzgledu na pochodzenie, wyglad fizyczny, rzeczywi-
sta lub domniemang przynaleznos$¢ do okreslonej grupy etnicznej, nacji, rasy lub
religii). Przepis art. 225-2 k.k. stanowi, ze kazdy, kto dopuszcza si¢ dyskrymina-
cji osoby fizycznejlub prawnej, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat dwoch
ikarze grzywny w wysokosci 45 tys. euro, w przypadku np. odmowy zatrudnienia
czy $wiadczenia okre§lonych dobr i ustug!?.

Wyzej wspomniana ustawa o réwnym traktowaniu wprowadzita do Kodeksu
karnego mozliwo$¢ stosowania i wykorzystywania wynikow testow jako dowodow
w sprawach karnych. Zgodnie z art. 225-3-1 k.k. , przestepstwem dyskrymina-
cji jest takze czyn popetniony przeciwko jednej lub wigcej osob, ktére ubiegaja si¢
o dostep do débr, ustug, uméw, o ktérych mowa w art. 225-2, w celu udowodnie-
nia istnienia dyskryminujacego zachowania na tyle, na ile przedstawiony zostat do-
wad takiego zachowania”. Innymi stowy, bez znaczenia jest fakt, ze osoba dozna-
jaca dyskryminacji w danej sytuacji znalazla si¢ z whasnej woli, wrecz prowokacyj-
nie i w celu udowodnienia istnienia takiego zachowania. Jesli mial miejsce niedo-
zwolony czyn, uznany on zostanie za przestepstwo, niezaleznie od intencji ofiary'.

W celu dokladnego wyjasnienia réznic migdzy testami jako Zroédlem do-
wodu dla sagdu a testami przeprowadzanymi na potrzeby nauki oraz wlasciwego
przeprowadzania dowodéw z wykorzystaniem testow dyskryminacyjnych, wyda-
no specjalny okdlnik’>, ktéry z kolei zostat rozestany przez Ministerstwo Spra-
wiedliwos$ci do wszystkich prokuratur i sadow. Zgodnie z zawartymi tam wy-
tycznymi, jezeli testujacy dana sytuacje, np. w zatrudnieniu, jest osobg zupetnie
fikeyjna, podaje falszywe informacje co do swojej tozsamosci czy swojego statu-
su, przestgpstwo nie zostaje popelnione, bowiem odmowa zatrudnienia dotyczy-
ta osoby nieistniejacej albo ktora w praktyce nie stala sie ofiarg dyskryminacji.
Oznacza to, ze co najmniej jedna osoba z ,,pary” przeprowadzajacej test powinna
by¢ prawdziwa i nie moze podawac fatszywych danych o sobie, podczas gdy druga
osoba (personne de référence) moze zostaé ,,stworzona” na potrzeby danej sprawy
(ale w stosunku do niej nie zostanie popelnione przestepstwo)*®.

13 E. Cediey, F. Foroni, Discrimination in access to employment on grounds of foreign
origin in France. A national survey of discrimination based on the testing methodology of the
International Labour Office, “International Migration Papers” nr 85E, International Labour
Organisation, Genewa 2008, str. 13-14, http://wwwilo.org/public/english/protection/
migrant/download/imp/imp85e.pdf.

4 Tbidem, str. 15.

15 Okolnik z dnia 26 czerwea 2006 r., B.O. du Ministére de la Justice, nr 102, http://
www halde.fr/IMG/pdf/1665-2.pdf.

16 G. Calves, Au service de la connaissance et du droit: le “testing”, ,Horizons straté-
giques” 2007, nr 5, str. 3, http://wwwi.strategie.gouv.fr/revue/IMG/pdf/article_Calves.pdf.
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Jak stusznie zauwaza Gwénaéle Calves, francuska specjalistka od testow
dyskryminacyjnych, i co warto jeszcze raz podkresli¢, istnieje znaczaca réznica
miedzy wykorzystaniem testow w celach badawczych i postepowaniu sagdowym.
Z co najmniej kilku powodéw mozliwosci przeprowadzenia testow i wykorzysta-
nia ich wynikéw r6znig si¢ na ptaszczyznie naukowej (socjologicznej) i prawne;j.
Po pierwsze, w przypadku badan naukowych obie osoby z pary testujacej sa (lub
moga by¢) fikeyjne, co nie moze mie¢ miejsca w przypadku testow wykorzysty-
wanych jako dowody. Postepowanie sadowe w sprawach karnych wyklucza moz-
liwo$¢ opierania si¢ na testach, w ktérych braty udzial osoby fikcyjne, stworzo-
ne na potrzeby danej sytuacji, np. rozmowy o prace (aktorzy, wolontariusze po-
dajacy si¢ za kogo$ innego, prezentujacy fikcyjne CV). Z punktu widzenia prawa
karnego nie mozna zatem prowadzi¢ postepowania przeciwko osobie, ktora do-
puscita si¢ dyskryminacji osoby fikcyjnej. Po drugie, testy-badania naukowe maja
na celu zbadanie jak najwigkszej liczby sytuacji, w ktérych doszto do dyskrymi-
nacji, aby otrzymac interesujace dane statystyczne. W postepowaniu sadowym
celem jest ustalenie, czy doszto do zachowania dyskryminujacego, czynu popet-
nionego przez konkretnie wskazang osobg!”. Po trzecie, procedura ,,zatwierdza-
nia” wynikow testow wyglada inaczejw przypadku testéw naukowych (ocenia si¢
m.in. metodologi¢ badan, ankietg i reprezentatywno$¢ grupy) niz w przypadku
testéw sadowych. Jesli chodzi o te ostatnie, ramy wyznacza art. 427 Kodeksu po-
stepowania karnego, ktory niejako narzuca konieczno$¢ ,,wazenia” miedzy prze-
konaniem sedziego co do prezentowanego dowodu a wolno$cig dowodowsa obo-
wiazujaca w prawie karnym. Dzialania te maja na celu potwierdzenie ustalen po-
czynionych w trakcie testu dyskryminacyjnego poprzez poszukiwanie elementow
bardziej subiektywnych, ktére pozwolilyby si¢ upewni¢ co do istnienia u oskar-
zonego intencji dyskryminaciji.

Dobrym przykladem tego zagadnienia moze by¢ wspomniana wyzej spra-
wa z 2002 1., ktora trafita przed Sad Apelacyjny. Dotyczyta ona tzw. selekeji na
bramkach odbywajacej si¢ przy wejsciu do wielu francuskich klubéw — nie wpusz-
czano tam osob o innym pochodzeniu etnicznym. Przeprowadzono serig testow,
ktore wykazaty nieréwne traktowanie tych osob. Zdaniem sadu jednak metodo-
logia testow z zasady byla nieobiektywna i nietransparentna. Sad stwierdzit, ze
zostata ona zastosowana przez ,,stronniczg organizacje pozarzadowa [ SOS Raci-
sme]” 1,,(...) przemawia wylacznie do jej cztonkéw, dobrze poinformowanych,
ze celem operacji jest wykazanie segregacji przy wejsciach do klubéw nocnych”.
Ponadto sad mial zastrzezenia, ze w badaniu nie uczestniczyl urzednik sadu, ze
nie zapewniono przejrzystosci, naruszono prawa pozwanych oraz ze ,.zabrakto

17 Ibidem.
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uczciwosci, bezstronnosci, co jest niezwykle istotne w procesie dowodzenia w po-
stepowaniu karnym”. Sad Kasacyjny nie podzielit tego rozumowania i odwotat si¢
do zasady wolnosci dowodowej, przypominajac, ze udowodnienie przestepstwa
moze odbywac si¢ wszelkimi sposobami dostgpnymi w postepowaniu karnym i nie
istnieje przepis pozwalajacy sedziom odrzuci¢ dowdd przedstawiony przez stro-
n¢ tylko dlatego, ze zostat zdobyty nielegalnie lub w nieuczciwy sposob'®. Nalezy
pamietaé, ze sprawa ta trafita na wokande jeszcze przed zmiang Kodeksu karnego
w 2006 r. Wprowadzenie wyraznej dyspozycji w kwestii testow dyskryminacyj-
nych w Kodeksie karnym i zaopatrzenie sedziow w wytyczne niewatpliwie przy-
czynilo si¢ do rozjasnienia sytuacji.

Na koniec warto doda¢, ze w przeprowadzonym przez HALDE sondazu,
ktorego celem bylo poznanie stanowiska francuskiej opinii publicznej, na pyta-
nie, czy testy dyskryminacyjne moga by¢ skuteczng metoda walki z dyskrymina-
cja, prawie 74% respondentéw odpowiedziato twierdzaco®.

2.3. Prowokacja a wolnos¢ dowodowa

Krajem, w ktérym bardzo dlugo nie uznawano wynikéw testéw jako do-
wodow w sprawach o dyskryminacje, jest Szwecja. Testy byly tam traktowane
jako prowokacja w sprawach karnych, jednak orzecznictwo jest w tej materii wy-
jatkowo skromne. Paradoksalnie watpliwosci co do mozliwosci korzystania z te-
stow dyskryminacyjnych braly si¢ stad, ze w Szwecji przyjeto system opierajacy
sie na tzw. wolnym dowodzie. Sad szwedzki moze skorzysta¢ z dowodu majacego
znaczenie w danej sprawie, niezaleznie od tego, w jaki sposéb zostat on zdobyty.
W konsekwencji, mimo ze policjaiinne instytucje w Szwecji teoretycznie nie maja
prawa do korzystania z prowokacji w stosowaniu prawa karnego, dowody zdoby-
te w ten sposob moga by¢ zaakceptowane przez sady. Ma miejsce zatem sytuacja,
w ktorej przestepcza prowokacja jest zakazana, jednak wykorzystanie dowodow
z niej pochodzacych jest dopuszczalne.

W sprawie testow dyskryminacji wypowiedziat si¢ m.in. szwedzki Rzecz-
nik ds. Dyskryminacji Rasowej, ktory zwrocit uwage, ze nie jest jasne, jak obo-
wiazujace zasady 1 doktryna w kwestii wykorzystywania dowodéw z prowokacji
maja si¢ do przeprowadzanych przez inne panstwowe instytucje testow dyskry-
minacyjnych (notabene takze samego Rzecznika, jednak w dziedzinach innych
niz prawo karne). Mimo ze nie zostato to dookreslone, sady zaakceptowaty jako
dowody wyniki testéw, przeprowadzanych zaréwno przez indywidualne osoby,
jak i grupowo. Bylo to wyrazne przyzwolenie dla organizacji pozarzadowych do

18 1. Rorive, Proving..., str. 63-64.
1 www.halde.fr.
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korzystania z tego narzedzia, co nie oznacza, ze nie napotykaty one na trudnosci
w dowodzeniu dyskryminacji. Jednakze jesli testy dyskryminacyjne byty dobrze
zaplanowane i rzetelnie przeprowadzone, ich wyniki miaty znaczng wartos¢ do-
wodowa w sadzie. Poza tym przyczynily si¢ one do udowodnienia dyskryminacji
w sprawach, w ktérych wydawato si¢ to prawie niemozliwe. Warto takze pamig-
taé, ze testy mogg spetnia¢ wazna role edukacyjng w spoleczenstwie — szczegdl-
nie tam, gdzie zazwyczaj zaprzecza si¢ istnieniu dyskryminacji®®.

W Szwecji bodajze najbardziej znang sprawa, ktéra trafita przed sad
i w ktorej doszto do zastosowania technik eksperymentalnych, jest ,kazus stu-
dentéw prawa”?!, gdy grupa studentéw przeprowadzita badanie testowe w kilku
restauracjach i klubach nocnych. Cztery osoby doznaty dyskryminacji (nie po-
zwolono im wejs¢ do lokalu ze wzgledu na ich pochodzenie etniczne — inny wy-
glad) i wystapily na droge sadowa. Zaréwno sad I instancji, jak i sad odwotawczy
uznaty, iz nawet jesli celem wizyt w lokalach bylo testowanie zachowan dyskry-
minacyjnych, osoby te staly si¢ ofiarami nieréwnego traktowania. Na podstawie
regulacji prawa cywilnego Sad Apelacyjny przyznat kazdemu z czterech studen-
tow odszkodowanie w wysokosci ok. 1500 euro. Sad Najwyzszy zmniejszyt jednak
kwote odszkodowania uznajac, iz, co prawda, osoby staty si¢ ofiarami dyskrymi-
nacji, to jednak ich celem i wola nie bylo tak naprawdg dostanie si¢ do lokalu, ale
sprawdzenie pewnej sytuacji oraz testowanie okreslonego zachowania. Dlatego
tez okolicznosci te wplynety na nizszy wymiar odszkodowania. Jak wida¢, mimo
ze szwedzkie przepisy wprost nie daja mozliwosci przeprowadzania dowodu z te-
stu dyskryminacyjnego, to jednak sady je dopuszczaja, i w sprawach, w ktérych
udowodniona zostaje dyskryminacja, zasadzaja odszkodowanie nawet tym oso-
bom, ktore zostaty zdyskryminowane niejako ,,na zyczenie”.

2.4. Oplacani przez powoda agenci

Kwestia stosowania testow do celéw dowodowych byta przez dtugi czas
dyskutowana takze i na Wegrzech. Tak naprawde zaakceptowanie tego narzedzia
nastapito dzigki preznie dziatajacej organizacji pozarzadowej— NEKI (Legal De-
fence Bureau for National and Ethnic Minorities). Jeden z jej cztonkow, przebywa-
jac w Stanach Zjednoczonych, obserwowat, jak w praktyce wyglada , testowanie”
w sektorze wynajmu i sprzedazy nieruchomosci. Na podstawie jego doswiadczen
organizacja zacze¢ta przeprowadzaé testy w ten sposob, ze otrzymujac skarge na
nieréwne traktowanie czy to w dostepie do ustug, czy w zatrudnieniu, wysytata

20" P. Lappalainen, NGOs, situation testing in Sweden and the courts, w: Proving Discrim-
ination Cases — The Role of Situation Testing, red. 1. Rorive, ,,European Anti-Discrimination
Law Review” 2009, nr 8, str. 80-81.

2 Tbidem, str. 81-84.
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odpowiednio przeszkolonego ,testera” w miejsce domniemanej dyskryminaciji,
ktory podawat si¢ za klienta i z ukrycia rejestrowat zajscie. Na podstawie uzyska-
nych wynikéw i oceny catej sytuacji prawnicy organizacji podejmowali decyzje,
czy i jakie w danej sprawie podja¢ kroki prawne. Jesli rezultaty testu potwierdza-
ty zeznania osoby, ktéra doswiadczyta dyskryminacji, byly dotaczane jako do-
wod w postegpowaniu w sprawie. Niestety, sady nie uznawaty ich jako dowodéw,
gdyz nie dotyczyly one bezposrednio powoda. NEKI zmienito zatem strategi¢
i zamiast wysyta¢ samego testujacego, wysytato wraz z nim osobe, ktéra skarzyta
si¢ na dyskryminacje w miejscu, w ktorym jej do§wiadczyta. Jezeli osoba ta byta
gorzej traktowana niz testujacy, taka okoliczno$¢ mogta juz by¢ uznana za dowod
bezposrednio dotyczacy skarzacego.

Jednak testy wcigz budzily kontrowersje. Cze$¢ sedziéw otwarcie méwita
o testujacych jako oplacanych przez powoda agentach, ktérzy nie sa obiektywni
i w zwigzku z tym niewiarygodni. Pomimo tego w coraz wigkszej liczbie spraw
testy byty akceptowane jako dowody?. Brakuje wyrokéw, ktore szezegdtowo od-
nositby si¢ do prawnej mozliwosci dopuszczania tego typu dowodéw w postepo-
waniu. Jednak posrednio w tej kwestii wypowiedziat si¢ Sad Najwyzszy, uznajac
zeznania $wiadkéw — oséb testujacych — za dowody w sprawie z 2002 r. o dyskry-
minacj¢ dwoch Roméw, kiedy odmoéwiono wpuszezenia do dyskoteki oséb o in-
nym pochodzeniu etnicznym?.

W 2004 r. przyijete zostalo rzadowe rozporzadzenie uznajace prawo wegier-
skiego organu réwnos$ciowego do przeprowadzania testow i prezentowania ich
wynikéw w sadach. W rozporzadzeniu mozna znalez¢é m.in. definicje testu dys-
kryminacyjnego. Metodologie jego przeprowadzenia zawiera art. 13 ust. 1 tego
aktu, mowiacy, ze ,w zwigzku z zachowaniem, Srodkiem, wymogiem, zaniedba-
niem, wskazowka lub praktyka podmiotu domniemanej dyskryminacji, organ ds.
réwnego traktowania stawia w identycznej sytuacji dwie osoby, ktére rézni jedy-
nie okre$lona cecha lub status [...], ale ktdre sa podobne z punktu widzenia in-
nych cech, i bada czynno$¢ domniemanej dyskryminacji w odniesieniu do tych
0s0b, majac na uwadze zasade rownego traktowania”?*. Zgodnie z kolejnym uste-
pem tego artykutu ,,wyniki testow moga by¢ uzyte jako dowdd w postgpowaniach

wszczetych z powodu naruszenia zasady rownego traktowania”?.

22 1. Rorive, Proving..., str. 66—67.

23 A. Kadar, Report on measures to combat discrimination. Directives 2000/43/EC
and 2000/78/EC. Country report 2008 Hungary, European network of legal experts in the
non-discrimination field, str. 31, http://www.non-discrimination.net/content/media/2008-
HU-Country%20Report%20final. pdf.

24 A. Kadar, Report on measures..., str. 29-30.

25 Tbidem.
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Ponadto wegierskie prawo zezwala na dofaczenie do akt sprawy raportu
z testéw dyskryminacyjnych jako dowodu oraz na stosowanie testow w celu zdo-
bycia dowodéw, przyznajac osobom testujacym prawo wystepowania w roli po-
wodow lub $wiadkéw. Zgodnie z art. 164(1) wegierskiego Kodeksu postepowa-
nia cywilnego fakty potrzebne do rozstrzygnigcia sprawy co do zasady musza by¢
udowodnione przed sagdem przez strong zainteresowang ich przyjeciem. Nastep-
nie kodeks stanowi, ze sad nie jest zwigzany formalnymi zasadami dowodzenia
w postepowaniu cywilnym i dysponuje swoboda oceny dowodéw — moze dopu-
Sci¢ ,wszelkie inne dowody pozwalajace na ustalenie faktow sprawy”. Zgodnie
z ta regula sady nie sa niczym ograniczone w dopuszczaniu dowodéw w rozpa-
trywanej sprawie i moga uzna¢ za dowdd zaréwno zeznania $wiadkow, jak i do-
kumenty — sg one dowodem pod warunkiem, ze ,,wyrazaja mysli istoty ludzkiej”.
Ponadto prawo zezwala na wszczecie postepowania w swoim imieniu, ale réwniez
w imieniu i na rzecz innych osob, cho¢ za ich zgoda?S.

Testy dyskryminacyjne na Wegrzech moga by¢ stosowane w przypadku
podejrzenia dyskryminacji z powodu wszystkich cech chronionych prawem, we
wszystkich wskazanych w przepisach obszarach. Co niezwykle wazne, wegierskie
sady nie s3 juz niechetne dopuszczaniu tego typu dowodéw w postepowaniach
w sprawach o dyskryminacjg, ale pod warunkiem, ze w danej sytuacji uczestniczy-
li sami testujacy. Innymi stowy, wynik testéw jako dowéd ogdlnej tendencji dys-
kryminacji, przedstawiony w celu poparcia indywidualnej sprawy, nie zostanie
przyjety, jezeli testujacy nie byli bezposrednimi §wiadkami skarzonego zachowa-
nia*”. Warto doda¢, ze testy dyskryminacyjne sa przeprowadzane na Wegrzech
przez organizacje pozarzadowe, organ réwnosciowy, a takze przez wyspecjalizo-
wang instytucje powotang do ochrony praw konsumentow?s.

3. Polskie prawo a testy dyskryminacyjne jako dowod
w sprawach o dyskryminacje
Polska jest przyktadem panstwa, w ktérym techniki eksperymentalne do
badania dyskryminacji, nie do$¢, ze nie sa stosowane, to wydaja si¢ nieznane za-
réwno powotanym do przeciwdziatania dyskryminacji instytucjom panstwowym,
jak rowniez dziatajacym w tym obszarze organizacjom pozarzadowym?®. Sprawy

26 F. Alemu, Testing to prove racial discrimination: methodology and application
in Hungary, lipiec 2004, http://www.errc.org/cikk.php?cikk=1016.

27 A. Kadar, Report on measures..., str. 30-31.

28 Tbidem, str. 32.

# Po raz pierwszy metoda ta zostata zastosowana w Polsce w 2010 r. przez Instytut
Spraw Publicznych do zbadania dyskryminacji obcokrajowcéw w dostepie do zatrudnienia,
wiecej na ten temat patrz w: Sgsiedzi czy intruzi..., str. 301-360.



284 Katarzyna Wencel

nie utatwia fakt, ze przepisy prawne milcza na ten temat, poza tym wida¢ wyraz-
ny brak woli politycznej do zwrécenia uwagi na kwestie dowodowe w sprawach
dyskryminacyjnych?®’. Ponadto do takiego stanu rzeczy przyczyniat si¢ do niedaw-
na brak ustawy o réwnym traktowaniu®', ktéra regulowataby kwestie dyskrymi-
nacji w obszarach innych niz zatrudnienie, brak poglebionych badan na temat
mozliwosci stosowania testow oraz ignorancja kolejnych rzadéw w kwestii polity-
ki antydyskryminacyjnej. Poza paroma dziennikarskimi prowokacjami i probami
podjetymi przez Helsinska Fundacje Praw Czlowieka (choé nie stricte w sprawach
o dyskryminacj¢) oraz przez kilka prywatnych oséb (ktére w konsekwencji nie
chciaty ujawnié w sadzie, ze posrednio korzystaty z tej metody), testy dyskrymi-
nacyjne w pelnym tego stowa znaczeniu nigdy nie byly stosowane*’. Nie ma za-
tem orzecznictwa, dajacego jakiekolwiek wskazéwki, jak nalezy traktowaé do-
wody pochodzace z ich zastosowania. Pojawia si¢ jednak pytanie, czy gdyby takie
testy zostaty przeprowadzone w konkretnej sprawie, to ich rezultaty moglyby zo-
sta¢ wykorzystane jako dowdd na uprawdopodobnienie lub potwierdzenie fak-
tu zaistnienia dyskryminacji w postepowaniu sagdowym lub administracyjnym.

3.1. Odwroécony cigzar dowodu

Jedna z najwazniejszych gwarancji ochrony praw ofiar dyskryminacji, nie-
zalezna od sposobu wykazywania dyskryminujacych zachowan (jakim jest test
dyskryminacyjny), stanowi zasada odwréconego cigzaru dowodu, zgodnie z kté-
ra w przypadku domniemanej dyskryminacji to strona pozwana musi udowod-
ni¢, ze nie naruszyla zasady rownego traktowania. Oczywiscie reguta ta nie ozna-
cza, ze osoba, ktora twierdzi, ze stala si¢ ofiarg dyskryminacji, zwolniona jest od

3 W uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 23 lipca 2010 r. o wdrozeniu niekt6-
rych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania (wersja przestana na po-
siedzenie stalego Komitetu Rady Ministréw) mozna przeczytal, ze uwagi (zgltoszone przez
Koalicje na Rzecz Réwnych Szans, ktérej Stowarzyszenie Interwencji Prawnej jest czton-
kiem) do projektu ustawy dotyczace mozliwosci wytaczania powodztwa w przypadkach,
wktérych ofiara nie jest zindywidualizowana, oraz wprowadzenia tzw. sytuacji testowych nie
zostaly uwzglednione, ,,poniewaz znaczaco wykraczaja poza zakres regulacji dyrektyw oraz
wymagalyby wprowadzenia zmian do ustawy Kodeks postepowania cywilnego, co z kolei —
oile pozytywnie zostatoby zaopiniowane przez Komisj¢ Kodyfikacyjna — wydtuzytoby uchwa-
lenie ustawy na blizej nieokre$lony termin.”, http://bip.kprm.gov.pl/g2/2010_08/3057_fi-
leot.pdf, str. 36.

31 Z dniem 1 stycznia 2011 r. w zycie weszta ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdro-
zeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania, Dz. U.
z 2010 ., Nr 254, poz. 1700.

32 L. Bojarski, Report on measures to combat discrimination. Directives 2000/43/EC
and 2000/78/EC. Country Report 2008 Poland, str. 26-27, http://wwwmnon-discrimination.
net/content/media/2008-PL-Country%20Report%20final.pdf.
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podejmowania jakichkolwiek dziatan i préb jej uprawdopodobniania. Na przy-
ktad dyrektywa rasowa 2000/43/WE?? wyraznie stanowi, ze ,,0soba, ktora uwa-
za si¢ za pokrzywdzong nieprzestrzeganiem wobec niej zasady rownego trakto-
wania, przedstawia przed sadem lub wlasciwym organem fakty, z ktérych moz-
na domniemywac¢ istnienie bezposredniej lub posredniej dyskryminacji”. Zasa-
da ta zostata wprowadzona do polskiego Kodeksu pracy — przepis art. 18% § 1
in fine wprowadza przerzucenie ciezaru dowodu na pracodawce w razie postawie-
nia uprawdopodobnionego zarzutu naruszenia nakazu réwnego traktowania i za-
kazu dyskryminacji. W takich przypadkach pracownik powinien wskazac¢ fakty
uprawdopodobniajgce zarzut, a to pracodawca musi udowodnié, ze nie dopuscit
si¢ zarzucanych mu zachowan (przerzucenie cigzaru dowodu na pracodawce ).
Instytucja odwréconego cigzaru dowodu zostata takze uwzgledniona w przepi-
sach nowo obowigzujacej ustawy o wdrozeniu niektérych przepisow Unii Euro-
pejskiej w zakresie rownego traktowania. Zgodnie z art. 14 ust. 2, Kto zarzuca
naruszenie zasady réwnego traktowania, uprawdopodobnia fakt jej naruszenia”
iust. 3 ,W przypadku uprawdopodobnienia naruszenia zasady réwnego trakto-
wania ten, ktéremu zarzucono naruszenie tej zasady, jest obowiazany wykazac,
ze nie dopuscil si¢ jej naruszenia”. Odnoszac powyzsze fakty do instytucji proce-
sowej w postaci testu dyskryminacyjnego, warto wyjasni¢, ze w przypadku zasto-
sowania zasady odwréconego ciezaru dowodu, dowdd z testéw dyskryminacyj-
nych bedzie wykorzystywany na dalszym etapie procesowym, gdyz w pierwszym
rzedzie to pozwany (np. pracodawca) ma wykaza¢, ze nie naruszyl zasady row-
nego traktowania. Powdd (pracownik), gdyby chcial podwazy¢ dowody przedsta-
wione przez pozwanego pracodawce, moze zglosi¢ wniosek dowodowy np. w po-
staci testu dyskryminacyjnego. Wydaje si¢ bowiem, ze stosowanie tego dowodu
wylacznie jako $rodka majacego uprawdopodobni¢ fakt dyskryminacji (przed
wlasciwym postepowaniem dowodowym) jest niecelowe, jako sprzeczne z zasa-
da ekonomii procesowej (moze si¢ bowiem okazaé, ze pracodawca nie jest w sta-
nie udowodni¢ swoich racji).

Art. 18§ 1 Kodeksu pracy oraz art. 14 ust. 21 3 tzw. ustawy rownosciowej
wprowadza wigc wyjatek od generalnej zasady rozktadu ci¢zaru dowodu w spo-
rze cywilnoprawnym (,,odwraca” t¢ zasad¢) — zgodnie z art. 6 k.c. ci¢zar udo-
wodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z tego faktu wywodzi skutki prawne.
Oznacza to, ze strona, chcac udowodnic swoje twierdzenia, powinna przedstawic
dowody na ich poparcie, za$ fakty nieudowodnione nie zostana uwzglednione
i nie bedg wywotywa¢ skutkéw prawnych z nimi zwigzanych, co w konsekwencji

3 Dyrektywa Rady Nr 2000/43/WE z 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie
zasadg réwnego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne.
3 W. Muszalski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2010, str. 53.
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moze prowadzi¢ do przegrania sprawy*’. Dowodzenie twierdzen nie stanowi jed-
nak obowigzku strony, sad nie moze tez nakaza¢ przeprowadzenia okreslonego
dowodu®. Zasada ta nie stosuje si¢ wylacznie do postepowan w sprawach cywil-
nych, obowiazuje takze w procesach np. z zakresu prawa pracy (oczywiscie poza
sprawami o dyskryminacje), prawa ubezpieczen oraz w postgpowaniu przed sa-
dem antymonopolowym?’.

Niejasno$ci moga sie pojawi¢ wobec braku ogélnego przepisu wprowadza-
jacego zasadg odwrdconego cigzaru dowodu we wszystkich sprawach dotyczacych
naruszenia zasady réwnego traktowania, bowiem ustawowy zakaz dyskrymina-
¢ji nie ma zastosowania do wszystkich obszaréw zycia spotecznego i zostat ogra-
niczony do wybranych ,,powodéw dyskryminacji” — cech prawnie chronionych.
Czy w tej sytuacji, w przypadku skargi podlegajacej rozstrzygnieciu na drodze cy-
wilnej sad bedzie stosowal ogdlng zasade z art. 6 k.c.? Czy polski sad zastosuje
ja mimo braku odpowiedniego przepisu implementujacego przepis art. 8 ww. dy-
rektywy, zgodnie z ktérym ,,Panistwa Cztonkowskie podejmuja takie Srodki, kto-
re sa niezbedne, zgodnie z ich krajowymi systemami prawnymi, w celu zapewnie-
nia, ze gdy osoba, ktéra uwaza si¢ za pokrzywdzong nieprzestrzeganiem wobec
niej zasady réwnego traktowania i przedstawia przed sadem lub wtasciwym or-
ganem fakty, z ktorych mozna domniemywac istnienie bezposredniej lub posred-
niej dyskryminacji, to na stronie pozwanej ciagzy udowodnienie, ze zasada réwne-
go traktowania nie zostata naruszona”? Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyjatkowych sytuacjach przepi-
sy dyrektywy moga by¢ bezposrednio stosowane. Na przyktad w sprawie Comitato
di Coordinamento per la Difensa Della Cava przeciwko Regione Lombardia (sygn.
C-236/92) Trybunat wskazat, ze ,,jesli przepisy dyrektywy wydaja si¢ odno$nie
ich tresci bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne, jednostka moze polegaé¢ na
tresci takich przepisow wzgledem Panstwa, gdy Panistwo to nie wprowadzito ta-
kich przepiséw do prawa wewngetrznego w terminie przewidzianym w dyrektywie
lub tez wprowadzito dyrektywe nieprawidlowo”. W innym orzeczeniu w sprawie
Komisji Europejskiej przeciw Hiszpanii (sygn. C—71/92) Trybunat zwrécit uwa-
g¢, ze interpretacja prawa krajowego musi uwzglednia¢ reguty zawarte w dyrek-
tywach, a w przypadku braku precyzyjnego wdrozenia do ustawodawstwa krajo-
wego ,,tam gdzie celem dyrektyw jest nadanie praw jednostce, jednostka ta moze
korzysta¢ z petni swoich praw i w razie potrzeby powotywac si¢ na nie przed sa-
dem krajowym”. Ponadto w przypadku, gdy norma dyrektywy jest sformutowana

3 M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks cywilny, cz¢sé ogdlna. Komentarz, Warszawa
2009, str. 116-117.

3¢ Ibidem.

37 Ibidem, str. 119.
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wyraznie i nie zalezy od krajowych przepisow wykonawczych, wéwczas wywiera
skutek bezposredni nawet wtedy, gdy nie zostata inkorporowana do prawa krajo-
wego. Jednostka, opierajac si¢ na dyrektywie, moze dochodzi¢ swych praw przed
sadami krajowymi (sprawa C—103/88 Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune
Milano). Zatem nic nie stoi na przeszkodzie, by wobec braku wdrozenia do pol-
skich przepiséw zasady odwréconego cigzaru dowodu w sprawach o dyskrymi-
nacj¢ w obszarach innych niz wymienione i z przyczyn innych niz wskazane, po-
wolac si¢ na ww. przepis dyrektywy, ktory wydaje si¢ wystarczajaco jasny i precy-
zyjny. Warto doda¢, ze rowniez sam sad rozstrzygajacy sprawe o dyskryminacje
moze, a nawet powinien, zastosowac¢ zasade odwrdconego ciezaru dowodu, nie-
zaleznie od tego, czy wskazywata na taka mozliwos¢ strona skarzaca’®.

W przypadku spraw rozstrzyganych na drodze postepowania administra-
cyjnego sytuacja wyglada zupelnie inaczej — zgodnie z art. 77 § 1 k.p.a. ,Organ
administracji publicznej jest obowigzany w sposéb wyczerpujacy zebrac i rozpa-
trzy¢ caly material dowodowy”. Nie znajduje tu zastosowania zasada odwréco-
nego cigzaru dowodu. Postepowanie ma charakter inkwizycyjny i wida¢ wyraznie
sformutowany obowigzek organu do rzetelnego przeprowadzenia postepowania
dowodowego, co oznacza inicjowanie z urzedu i przeprowadzanie niezbednych
dowodéw. Nie mozna méwic o jakimkolwiek rozkladzie ciezaru dowodu — ,nie
wystepuja tu zadne elementy zasady kontradyktoryjnosci; to organ dziatajac jak

inkwizytor, ma obowigzek zgromadzi¢ wszelkie dowody”?’

. Oczywiscie, strona na
poparcie swoich twierdzen moze, a nawet powinna, wnosi¢ dowody, jesli majg one
znaczenie dla sprawy. A w przypadku zarzutu dyskryminacji, organ bedzie musiat
wykaza¢, ze nie dopuscit si¢ naruszenia zasady rownego traktowania.

Zatem w obowiazujacym stanie prawnym mozna stosowac zasadg odwro-
conego cigzaru dowodu nie tylko w oparciu o Kodeks pracy (jednak weiaz nie
we wszystkich obszarach i w przypadku kazdej przyczyny dyskryminacji). Co

wazne, w niektorych sprawach, np. odmowy dostgpu do ustug osobie o innym

3% Na przyktad bulgarski Sad Apelacyjny wobec niepelnejimplementaciji dyrek-
tywy rasowej do ustawodawstwa krajowego w wyroku z dnia 18 stycznia 2008 r. powo-
tat si¢ na bulgarska konstytucje i regulacje miedzynarodowe — Europejska Konwencje
Praw Cztowieka oraz Konwencj¢ Narodéw Zjednoczonych w sprawie przeciwdziata-
nia wszelkim formom dyskryminacji rasowej i zastosowat przewidziang prawem unij-
nym instytucje¢ odwréconego ciezaru dowodu, uznajac, ze stosowanie tej zasady jest jak
najbardziej uzasadnione stabsza pozycja osoby doznajacej dyskryminacji, a celem re-
gulacji antydyskryminacyjnych jest przeciez zapewnienie jednostce skutecznej ochro-
ny. Sprawa dotyczyta dyskryminacji romskiej kobiety przez szpital w przedmiocie od-
mowy udzielania pomocy medycznej w nagtym przypadku — sad orzekl, iz w sprawie
tej doszto do dyskryminacji ze wzgledu na rase.

% Ibidem, str. 120-121.
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pochodzeniu etnicznym, z uwagi na wprowadzenie zasady odwréconego cigza-
ru dowodu do ustawy réwnosciowej, jej zastosowanie nie powinno juz stanowic
problemu i zbedne bedzie powotanie si¢ wytacznie na przepisy dyrektyw i orzecz-
nictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Jednak z uwagi na krétki
okres obowigzywania nowej ustawy, trudno obecnie przewidzied, jak ta zasada
bedzie stosowana przez sady w sprawach innych niz dotyczacych zatrudnienia.

Do niedawna bez odpowiednich przepisow, dyskusyjne byto w ogéle wyta-
czanie powddztw o dyskryminacje w obszarach innych niz zatrudnienie. Na ja-
kiej podstawie moglibySmy bowiem oprze¢ powodztwo? Nie wystarczy odwota-
nie si¢ do konstytucji czy regulacji miedzynarodowych, watpliwe jest takze bez-
posrednie stosowanie przez sady przepiséw dyrektyw. Mozliwe wydaje si¢ wyto-
czenie powddztwa z tytulu naruszenia swoich débr osobistych — godnosci — po-
przez czyje$ dyskryminujace traktowanie. W tym przypadku jednak nalezy udo-
wodni¢ naruszenie dobra osobistego, a pozwany winien wykazaé¢ bezprawnosé
dziatania. Przy zastosowaniu zasady odwrdoconego ciezaru dowodu jest to jedy-
nie uprawdopodobnienie naruszenia, a ze strony pozwanego obowiazek wykaza-
nia, ze nie dopuscit si¢ aktu dyskryminacji. Nalezy mie¢ zatem nadzieje, ze wraz
z nowymi przepisami do sadéw zacznie trafia¢ wiecej spraw o dyskryminacje
w obszarach innych niz zatrudnienie, a sady nie beda miaty probleméw z inter-
pretacja nie do konca jasnej ustawy rownosciowej.

3.2. Naduzycie prawa i prowokacja

Ewentualne problemy w wykorzystaniu wynikéw testow dyskryminacyj-
nych jako dowodu w sprawie moze powodowaé przyjety na gruncie prawa cy-
wilnego, ale takze prawa pracy, zakaz naduzycia prawa podmiotowego. Zgodnie
z art. 8 Kodeksu pracy ,,Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bytby
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub zasadami
wspolzycia spolecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”. Przepis ten jest do-
ktadnym powtérzeniem art. 5 Kodeksu cywilnego, dlatego w celu jego interpre-
tacji mozna positkowac si¢ doktryna i dorobkiem orzecznictwa prawa cywilnego.
Przepis ten zawiera w sobie klauzulg wspétzycia spotecznego, ktéra dotyczy na-
ruszenia norm moralnych, obyczajowych i zwyczajowych, oraz wyznacza grani-
ce, w ramach ktorych dopuszczalne jest korzystanie z praw podmiotowych. Przyj-
mujac, ze klauzula ta nie doznaje juz w dzisiejszych czasach zadnych ograniczen
ideologicznych* i odwotuje si¢ wytacznie do ,,powszechnie uznanych w kulturze

40 Kryterium to do roku 1990 r. mialo silna konotacje ideologiczng, gdyz odnosi-
fo si¢ do ,,Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej”, ktéra to formule zachowat Kodeks cywilny
W pierwotnej wersji.
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naszego spoleczenstwa wartosci, ktére sg zarazem dziedzictwem i sktadnikiem

kultury europejskiej”*!

, nalezy si¢ zastanowi¢, co w kontekscie stosowania testu
dyskryminacyjnego oznacza pojecie ,,zasad wspoélzycia spotecznego”. Zdaniem
niektérych autorow sa to ,,szczegdlne reguly postepowania w zyciu spotecznym”
(Stefan Grzybowski), wedtug innych ,,0gdlnie uznane normy moralne, zawiera-
jace reguly postepowania w stosunkach miedzy ludzmi” (Adam Szpunar)*. Czy
w takim rozumieniu testy dyskryminacyjne, noszace cechy prowokacji, majacej
na celu wykazanie dyskryminacji, mozna byloby uznac za dziatanie niemoralne,
naruszajgce og6lnie przyjete zasady 1 wartosci?

Zgodnie ze stanowiskiem Sagdu Najwyzszego , klauzula generalna zawarta
w art. 5 k.c. nie moze by¢ rozumiana jako pozostawienie sadowi orzekajacemu
dowolnosci w udzielaniu stronie powodowej ochrony prawnej lub odmowy ta-
kiej ochrony”*. Wyraza ono dominujace w pi$miennictwie i orzecznictwie wa-
skie ujecie konstrukeji naduzycia prawa podmiotowego, co oznacza mozliwosé
powotywania si¢ na art. 5 k.c. tylko w przypadku verba legis ,,czynienia uzytku
ze swego prawa”**. Waska koncepcja naduzycia prawa wymaga, by za kazdym
razem ustali¢ istnienie uprawnienia (materialnoprawnego) po stronie osoby,
ktorej zachowanie jest przedmiotem oceny. Brak prawa podmiotowego elimi-
nuje natomiast dopuszczalno$¢ oceny zachowania osoby w $wietle art. 5 k.c.*
Poza tym wskazuje si¢ na ostroznos$¢ i umiar w stosowaniu tego przepisu, gdyz
art. 5 k.c. nie jest normg nadrzedng w stosunku do innych norm obowigzuja-
cego prawa. Jesli dana instytucja prawna, na tle ktérej miatoby dojs¢ do stwier-
dzenia naduzycia prawa, jest uregulowana przepisami, wylaczenie stosowania
klauzuli z art. 5 k.c. ma miejsce z uwagi na tre$¢ innych przepiséw. Podkresla
sie takze, ze powinno si¢ wylaczy¢ stosowanie tego przepisu w przypadku nad-
rzednego interesu spolecznego oraz ze wzgledu na ochrong wartosci wyzszego
rzedu*®. Wreszcie istotny w kontekscie spraw o dyskryminacj¢ wydaje si¢ po-
stulat wnikliwego rozwazenia wszystkich okolicznosci danej sprawy — sad nie
powinien si¢ kierowac ,,z gory zatozonymi schematami, zwlaszcza zwigzanymi
z charakterem podmiotéw, ktérych zachowanie jest poddane ocenie. Orzecze-
nie musi si¢ opiera¢ na wszechstronnym uwzglednieniu okolicznosci konkret-
»47

nego wypadku

" Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 pazdziernika 2000 r., SK 5/99.

42 M. Pyziak-Szatnicka, Kodeks cywilny.., str. 84.

3 Wyrok z dnia 3 lutego 1998 r., I CKN 459/97 Lex, nr 78424, cyt. za: M. Py-
ziak-Szafnicka, Kodeks cywilny..., str. 71.

4 Tbidem, str. 72.

4 Tbidem, str. 76.

46 Tbidem, str. 114.

47 Ibidem, str. 103.
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Skutkiem skorzystania z konstrukeji ,,naduzycia prawa” jest odmowa udzie-
lenia ochrony prawnej. Moze to by¢ na przyktad odmowa uwzglednienia powédz-
twa, ktorego wniesienie stanowi wyraz naduzycia prawa w sytuacji, gdy samo zgto-
szenie zadania moze by¢ uznane za sprzeczne z ww. zasadami albo powd6dztwo
jest nastepstwem pozasadowego zachowania, majacego miejsce jeszcze wezesniej,
ktore sad oceni jako naduzycie prawa*.

Jezeli chodzi o przestanke bezprawnosci zachowania naruszajacego zasa-
dy wymienione w art. 5 k.c., nasuwa si¢ watpliwos¢, czy przeprowadzenie testow
dyskryminacyjnych mozna uzna¢ za bezprawne. Bezprawno$¢ naduzycia polega
na tym, ze ma miejsce ,,wkroczenie w cudzg sfer¢ praw podmiotowych” i doty-
czy wylacznie osoby, ktérej prawa zostaty naruszone. Czy w tym znaczeniu moz-
na uznaé np. sytuacje weryfikacji dyskryminujacej praktyki pracodawcy za bez-
prawna, naruszajaca jego sfere praw podmiotowych?

Z zakazem naduzycia prawa podmiotowego wigze si¢ doktryna ,,owocéw
zatrutego drzewa” i zanim przejde do przeanalizowania przepiséw odnoszacych
sie¢ do przedmiotu i oceny dowodéw w postepowaniu sadowym, warto odnies¢
sie w kilku stowach do reguty zakazujacej wykorzystywania w procesie dowodéw
uzyskanych w sposéb sprzeczny z prawem. Doktryna ta, wypracowana w pra-
wie amerykanskim, nie przyjela si¢ w systemach prawnych kontynentu europej-
skiego, w ktorych nie istnieje ogblny zakaz wykorzystywania tego typu dowodéw
w postepowaniu cywilnym (wyjatkiem w tym zakresie sg Niemcy). Jedng z przy-
czyn takiego stanu rzeczy jest fakt, ze obowiazujaca w wigkszosci krajow europej-
skich zasada swobodnej oceny dowodéw wyklucza potrzebg wypracowania dok-
tryny ,,owocow zatrutego drzewa”*.

Czym jest dowdd uzyskany w sposob sprzeczny z prawem? Zdaniem nie-
ktorych autoréw jest to dowdd uzyskany niezgodnie z prawem materialnym,
ale takze uzyskany w sposob niezgodny z przepisami postepowania cywilne-
go. Pojecie ,,dowodu niedopuszczalnego” w postepowaniu cywilnym tgczy sie
nie tylko z dowodem uzyskanym w sposob sprzeczny z prawem, ale i z zasada-
mi wspétzycia spolecznego oraz powszechnie akceptowanymi normami etycz-

nymiS()

. Polski Kodeks postepowania cywilnego nie zawiera ogdlnego zakazu
wykorzystywania w postepowaniu cywilnym dowodéw uzyskanych w sposéb
sprzeczny z prawem. Jednakze analiza przepisow Konstytucji, Kodeksu cywil-
nego (art. 5) oraz Kodeksu pracy (art. 8), wyrazajacych wspomniany wcze-

$niej zakaz naduzycia prawa, uzasadniataby tez¢ o niedopuszczalnoscei wyko-

48 Tbidem, str. 98.

*"A. Laskowska, Dowody w postepowaniu cywilnym uzyskane w sposob sprzeczny z
prawem, ,,Panstwo i Prawo” 2003, nr 12, str. 90.

%0 A. Laskowska, Dowody..., op. cit., str. 89.
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rzystywania w postgpowaniu cywilnym dowodéw uzyskanych w taki wtasnie
sposob’!.

Sad rozstrzyga dang sprawe w oparciu o zgromadzony w niej materiat do-
wodowy;, kierujac si¢ zasada swobodnej oceny dowodow; interpretowang w $wie-
tle zasady réwnosci stron — uczestnikow postepowania, a takze zasada kontra-
dyktoryjnosci, umozliwiajacej sadowi wykluczenie dowodéw niewiarygodnych
oraz uzyskanych w sposéb sprzeczny z prawem®. Co prawda, na mocy art. 6 k.c.
1232 k.p.c. (o czym napisz¢ nizej) na stronach cigzy obowigzek udowodnienia
faktu, z ktorego wywodza skutki prawne, to w odniesieniu do spraw o dyskrymi-
nacj¢ powinna mie¢ zastosowanie zasada odwréconego cigzaru dowodu. W tym
przypadku zasada réwnosci stron doznaje pewnego ograniczenia i zgodnie z re-
gutg odwréconego ciezaru dowodu to strona pozwana zobowigzana jest obalié¢ po-
wstale domniemanie dyskryminacji.

W polskim prawie brakuje zatem generalnego zakazu wykorzystywania
w postepowaniu cywilnym dowodéw uzyskanych w sposéb sprzeczny z prawem.
Jednakze analiza szeregu przepiséw oraz orzecznictwa sktania do przyjecia, ze ta-
kie dowody nie beda dopuszczone przez sad. Pytanie, jakie si¢ pojawia, brzmi na-
stepujaco: czy wyniki testow dyskryminacyjnych, uzyte jako dowdd w postepo-
waniu cywilnym, mozna uzna¢ za dowody uzyskane w sposéb niezgodny z pra-
wem? W sprawach o dyskryminacje, w ktorych zastosowano testy, dochodzito-
by zapewne do ,,wazenia” praw dwoch stron postgpowania, przy zastosowaniu
zasady, Ze naruszenie praw jednej osoby nie moze by¢ uzasadnione dazeniem do
ochrony prywatnego interesu drugiego cztowieka®. Jednakze w stosunkach typu
pracodawca-pracownik, ustugodawca-ustugobiorca lub urzednik-petent trudno
bytoby uzasadnic tezg, ze testujac zachowanie dyskryminacyjne, badajacy naru-
sza jakiekolwiek uprawnienia przystugujace tym podmiotom, a wiec ze dziatanie
to nosi cechy bezprawnosci.

Na zakonczenie warto jeszcze wspomnied o instytucji prowokaciji, ktéra co
prawda, nie powinna by¢ utozsamiana z testami dyskryminacyjnymi, jednak —
jak pokazuje doswiadczenie innych krajow — nieraz pojawialy sie takie poréwna-
nia. Na gruncie prawa polskiego jedynie Kodeks karny odnosi si¢ wprost do tego
zagadnienia — zgodnie z art. 24 k.k. ,Odpowiada jak za podzeganie, kto w celu
skierowania przeciwko innej osobie postepowania karnego naklania ja do popet-
nienia czynu zabronionego”. Celem prowokatora nie jest rzeczywiste dokona-
nie czynu zabronionego przez osobe naktaniang, a rezultat podjetego przez nia

51 T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Tom 1, Warszawa 2007,
str. 539.

52 A. Laskowska, Dowody..., op. cit., str. 93.

53 Tbidem, str. 101.
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czynu przestgpnego oraz konsekwencje w postaci wszczecia 1 prowadzenia prze-
ciwko niej postgpowania karnego®*. W tym znaczeniu nie mozna jednak méwic
o prowokacji w kontekscie testow dyskryminacyjnych, np. w takich obszarach jak
zatrudnienie, mieszkalnictwo lub dostep do pomocy spotecznej, przede wszystkim
dlatego, ze ewentualne zachowanie dyskryminacyjne nie bedzie przestepstwem
w rozumieniu Kodeksu karnego. Mozna byloby, co prawda, teoretycznie rozwa-
zy¢ sytuacje, kiedy badane metoda testow dyskryminacji bytoby zachowanie oso-
by nawotujacej do nienawisci na tle rasowym, ktéry to czyn wyczerpuje juz zna-
miona przestepstwa. Trudno bytoby jednak udowodni¢ twierdzenie o naktania-
niu takiego podmiotu do popetnienia przestgpstwa. W kontekscie prawa karne-
go ciekawym zagadnieniem jest takze problematyka wykorzystywania w proce-
sie karnym ,,owocow zatrutego drzewa”, jednakze oméwienie tego zagadnienia
wykracza poza ramy niniejszego opracowania®.

Warto tez zauwazy¢, ze — nawet przyjmujac, iz techniki eksperymentalne
sg rodzajem ,,prowokacji” — to analogicznie do przypadku prawa karnego, pod-
zeganie nie zwalnia sprawcy czynu z odpowiedzialnosci za popetnienie przestep-
stwa, a prowokacja w postaci testu nie zwalania np. pracodawcy z odpowiedzial-
nosci za akt dyskryminacji.

3.3. Swobodna ocena dowodow

Kodeks postepowania cywilnego przewiduje mozliwos¢ przeprowadzenia
dowodu z dokumentéw, przestuchania Swiadkéw, zeznan bieglych, ogledzin oraz
przestuchania stron. Katalog ten nie jest zamknigty i podobnie prezentuje si¢
w Kodeksie postepowania administracyjnego, ktory w art. 75 § 1 wyraznie sta-
nowi, ze ,,jako dowdd nalezy dopusci¢ wszystko, co moze przyczynic si¢ do wyja-
$nienia sprawy, a nie jest sprzeczne z prawem”.

Zgodnie z art. 227 k.p.c. ,,przedmiotem dowodu sa fakty, majace dla roz-
strzygnigcia sprawy istotne znaczenie”, co oznacza, ze wszelkie zdarzenia i sta-
ny faktyczne, ktore s wazne dla danej sprawy, moga podlega¢ dowodzeniu. Se-
lekcji faktow dokonuje sad przy uwzglednieniu zasady prawdy materialnej i za-
sady kontradyktoryjnosci. Co wazne, istotno$¢ dowodu bezposrednio wynika
z przedmiotu postepowania i wigze si¢ z tym, co twierdzg obie strony. Istotnos¢

3% M. Krdlikowski (red.), R. Zawtocki, Kodeks karny, cz¢s¢ ogdlna, tom I. Komentarz
do artykutow 1-31, Warszawa 2010, str. 729-730.

> Wigcej na ten temat S. Skubisz, Problematyka wykorzystania w procesie karnym
,,owocow zatrutego drzewa, [w:] L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. VIII,
Wroctaw 2001, R. Janiszowski-Downarowicz, Granice dozwolonej prowokacji w polskim pra-
wie karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 3.
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jest takze oceniana przez sad>°. Z problematyka tg SciSle zwigzane jest zagadnie-
nie ci¢zaru dowodu, unormowane w art. 6 Kodeksu cywilnego i art. 232 k.p.c.
Zgodnie z przepisem Kodeksu postepowania cywilnego ,strony sa obowigzane
wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodza skutki prawne.
Sad moze dopusci¢ dowdd nie wskazany przez strong”. Oznacza to, ze jezeli stro-
na twierdzi, iz jaki$ fakt mial miejsce, powinna przedstawic¢ na to dowéod. Warto
w tym miejscu zaznaczyc, ze sad, co prawda, moze sam dopusci¢ dowdd niewska-
zany przez strong, ale nie jest to jego obowiazek, a prawo. Nie musi on zastegpo-
waé swoim dziataniem bezczynnosci strony i kieruje si¢ wlasng ocena, czy zgro-
madzony material jest wystarczajacy do rozstrzygniecia sprawy’’. W literaturze
mozna si¢ spotkac ze stanowiskiem, ze sad ma obowigzek dziatania z urzedu, je-
zeli przemawia za tym interes publiczny’®. Innymi stowy, w sytuacjach szczegol-
nych sad powinien dopusci¢ dowdd niewskazany przez strony (na przedstawia-
ne przez nie istotne i sporne okolicznosci faktyczne), gdyby w jego ocenie ze-
brany w toku sprawy material dowodowy nie wystarczatl do jej rozstrzygniecia®.
Zasada swobodnej oceny dowodéw unormowana jest w art. 233 § 1 k.p.c.,
zgodnie z ktérym ,,sad ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodéw wedtug wlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu”.
Reguta ta oznacza zatem, ze sad ocenia material dowodowy z uwzglednieniem
wszystkich dowodéw przeprowadzonych w postepowaniu, jak réwniez wszelkich
okolicznosci towarzyszacych przeprowadzaniu poszczegdlnych dowodow i ma-
jacych znaczenie w oceny ich mocy i wiarygodnosci®’. Przepis ten przyznaje se-
dziemu znaczny luz decyzyjny w ocenie materialu dowodowego, ktory, co war-
to podkresli¢, z jednej strony moze nie$¢ pewne ograniczenia, z drugiej jednak
daje przestrzen do ewentualnego przyjecia dowodu z testu dyskryminacyjnego.
Zasada swobodnej oceny dowodéw odnosi si¢ do wyboru okreslonych §rod-
kéw dowodowych 1 do sposobu ich przeprowadzenia. Jej granice wyznaczaja trzy
czynniki: logiczny, ustawowy i ideologiczny®!. Pierwszy z nich oznacza, ze wnio-
ski z analizy zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego maja by¢ logicz-
nie prawidlowe, a miedzy r6znymi wnioskami sagdu nie mogg istnie¢ sprzeczno-
Sci. Czynnik ustawowy to regula, zgodnie z ktéra swobodna ocena dowodéw musi
sie dokonywac¢ na podstawie warunkéw okreslonych przez prawo procesowe —do-
wody powinny by¢ prawidtowo przeprowadzone, a sad zobowigzany jest dokonaé

56 T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego..., op. cit., str. 538.

57 M. Uliasz, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2008, str. 357.
58 T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego..., op. cit., str. 550.

5 Tbidem, str. 348.

6 Ibidem, str. 349.

ol Tbidem, str. 552.
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wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu oraz przeprowadzi¢ selekcje
dowodéw i nalezycie uzasadni¢ swéj wybér w wyroku. Ostatni element — ideolo-
giczny —wydaje si¢ szczeg6lnie istotny. ,,Musi istnie¢ zgodno$¢ miedzy wewnetrz-
nym przekonaniem sedziego, uksztalttowanym na podstawie logicznej i wszech-
stronnej analizy dowodow; a jego Swiadomoscig prawng. Obok znajomosci prze-
pisow, doktryny i orzecznictwa na postepowanie sedziego i sposéb oceny przez
niego réznych srodkéw dowodowych wplywaja takze informacje dotyczace roz-
nych faktéw zycia spotecznego, jego ogdlna kultura prawna, jak réwniez system
pozaprawnych regul i ocen spotecznych, do ktérych odsylaja przepisy obowigzu-
jacego prawa”®?. Zasada swobodnej oceny dowodow; jako antyteza dowolnosci,
odnosi si¢ do wszystkich srodkéw dowodowych, co jednak nie oznacza, ze nie
ma r6znicy w podejsciu do poszczegdlnych ich rodzajow. W kazdym razie nie ma
podstaw do przyjecia jakiej$ formalnej hierarchii srodkéw dowodowych z punktu
widzenia ich wiarygodno$ci i mocy®®. Ponadto sad nie zawsze musi bra¢ pod uwa-
ge materialy Zrédlowe. Pozytywne ustalenia moze on opierac takze na dowodach
posrednich. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy, w systemie opierajacym si¢ na swobod-
nej ocenie dowodéw i tzw. dowodzie wolnym nie mozna z géry pozbawia¢ mocy
dowodowej innych dowodéw (obok dowoddw bezposrednich)®*. Zasada swobod-
nej oceny dowodéw obowiazuje takze na gruncie postgpowania administracyjne-
go —zgodnie z art. 80 k.p.a. ,,organ administracji publicznej ocenia na podstawie
catoksztattu materialu dowodowego, czy dana okolicznos¢ zostata udowodniona”,
cho¢ nie nalezy zapominad, ze postgpowanie administracyjne rézni si¢ w swoim
charakterze od postepowania cywilnego.

Z punktu widzenia stosowania testow dyskryminacyjnych istotne znacze-
nie ma art. 308 § 1 k.p.c., zgodnie z ktorym sad w toku postgpowania moze do-
pusci¢ dowdd o charakterze wizualnym i audialnym (np. dowdd z filmu, tele-
wizji, fotokopii, fotografii, plyt lub tasm dzwigkowych, a takze innych przyrza-
dow utrwalajacych lub przenoszacych obrazy albo dzwigki). Ze wzgledu na co-
raz wigksze techniczne mozliwosci manipulowania takimi dowodami, dowdd
powinien zosta¢ przeprowadzony w sposéb wykluczajacy mozliwos¢ znieksztat-
cenia zawartych w nim informacji. W tym przypadku ma zastosowanie takze
zasada swobodnej oceny dowodéw zawarta w art. 233 k.p.c.®> Zatem sad teore-
tycznie moglby dopusci¢ dowdd z nagrania, na ktérym utrwalona zostataby np.
rozmowa telefoniczna w sprawie wynajmu mieszkania, podczas ktorej wiasciciel

o

2 Ibidem, str. 554.
3 A. Jakubecki, Kodeks..., op. cit., str. 350.

¢ T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego..., op. cit., str. 556.

65 A. Zielinski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2010,
str. 507.

o
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odmawia zawarcia umowy z osobg o innym pochodzeniu etnicznym, ale juz chwi-
le p6Zniej umawia si¢ na spotkanie z ,,autochtonem”.

Przedstawiona wyzej doktryna dowodéw zdobytych niezgodnie z prawem
silnie wiaze si¢ z treScig prawa do prywatnosci, natomiast argument, ze test dys-
kryminacyjny narusza prawo do prywatnosci (np. prywatnego najemcy czy na-
wet pracodawcy) byl podnoszony w trakcie debaty, jaka miata miejsce w Belgii,
o czym byta mowa weze$niej*. Pojawia si¢ takze kontrowersja, ze stosowanie prze-
piséw o réwnym traktowaniu narusza wolno$¢ zawierania uméw (zatrudnienia
pracownika, wpuszczenia do klubu czy wynajecia mieszkania lokatorowi wedtug
swojego wyboru). Watpliwosci moga si¢ takze pojawic¢ w kontekscie wytaczen sto-
sowania ustawy rownosciowej, ktéra w art. 5 stanowi, ze ustawy nie stosuje si¢
m.in. do ,sfery zycia prywatnego i rodzinnego oraz czynnosci prawnych pozosta-
jacych w zwiazku z tymi sferami” czy ,,swobody wyboru strony umowy, o ile tyl-
ko nie jest oparty na plci, rasie, pochodzeniu etnicznym lub narodowosci”. Takie
rozumowanie jest jednak niewlasciwe w kontekscie ogélnego zakazu dyskrymi-
nacji, wskutek ktérego ograniczona zostaje wolnos¢ , kontraktowania”. Sens za-
kazu dyskryminacji bierze si¢ m.in. stad, ze osoba fizyczna lub prawna zatrud-
niajaca, swiadczgca pewne ustugi lub produkujaca dobra, zar6wno w sferze pu-
blicznej, jak i prywatnej, nie jest w pelni wolna, jesli dokonuje wyboréw zawodo-
wych w oparciu o swoje preferencje lub uprzedzenia, np. nieche¢ do 0séb homo-
seksualnych czy o innym kolorze skory:.

Woracajac na moment do kwestii korelacji migdzy wykorzystywaniem do-
wodu ,,owocow zatrutego drzewa” a prawem do prywatnosci, orzecznictwo sg-
dow polskich w tej materii wydaje si¢ dosy¢ zr6znicowane. Na przyktad w jed-
nej ze spraw sad uznal, ze niedopuszczalne jest wykorzystywanie w postepowa-
niu cywilnym ta$my magnetofonowej czy wideo, ktéra nagrana zostata bez zgo-
dy lub wiedzy osoby zainteresowanej, jezeli nagranie dotyczy jej zycia prywatne-
go 1 zostato wykonane w domu, ogrodzie albo hotelu®. Ale juz w innej sprawie
sad uznat za dowdd w procesie rozwodowym w zakresie wykazania winy w roz-
ktadzie pozycia matzenskiego nagranie magnetofonowe rozméw prowadzonych
przez strony, nawet jesli tych nagran dokonano bez wiedzy jednej z nich®®.

Kodeks postepowania cywilnego w art. 309 stanowi jednak, ze sposéb
przeprowadzenia dowodu innymi §rodkami dowodowymi sad okresli zgodnie z
ich charakterem, stosujac odpowiednio przepisy o dowodach. Przepis ten spra-
wia, ze katalog dowod6w nie jest zamkniety 1 otwiera droge do wykorzystania
w postepowaniu dowodowym wszelkich innych zdobyczy wiedzy i techniki.

¢ V. van der Plancke, Les tribulations du testing en Belgique..., op. cit., str. 4-5.
7 A. Laskowska, Dowody.., op. cit., str. 99.
%8 Ibidem, str. 508.
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W doktrynie i praktyce do ,,innych $rodkéw dowodowych” zalicza sie m.in.
dokumenty zwigzane z urzadzeniami przesylajacymi wiadomosci na odlegtosé¢
lub urzadzeniami rejestrujacymi, wywiad srodowiskowy, wydruk komputero-

wy i eksperyment sadowy®’.

4. Podsumowanie

W polskim prawie nie ma przepisu méwigcego wprost o mozliwosci sto-
sowania dowoddéw z testéw dyskryminacyjnych w sprawach sadowych czy ad-
ministracyjnych. Cho¢ zacza¢ nalezatoby raczej od stwierdzenia, ze do niedaw-
na brakowato w ogéle regulacji, poza Kodeksem pracy, wprowadzajacych zasadg
réwnego traktowania wyrazong w Konstytucji i dajacych mozliwos¢ dochodze-
nia roszczen od oséb prywatnych na drodze innej niz cywilne powédztwo o na-
ruszenie dobr osobistych. Obecnie obowiazujace w Polsce prawo antydyskrymi-
nacyjne, cho¢ wciaz niedoskonate, daje nadzieje na skuteczniejsza ochrong swo-
ich praw w sprawach o naruszenie zakazu réwnego traktowania. Mamy bowiem
do dyspozycji nowe narzedzie — ustawe rownosciowa, ktéra m.in. wprowadza sto-
sowanie zasady odwrdéconego ci¢zaru juz nie tylko w sprawach dotyczacych dys-
kryminacji w zatrudnieniu. Pytanie tylko, czy i w jaki sposéb polskie sady beda
tego narzedzia uzywac.

Jezeli chodzi o testy dyskryminacyjne, nie obowigzuje zakaz uzycia ,,owocu
zatrutego drzewa”, choé nie wydaje si¢, aby wyniki z zastosowania testow dyskry-
minacji mogly zosta¢ uznane za dowody zdobyte w sposob niezgodny z prawem.
Co wazne, z uwagi na ogélne trudnosci w dowodzeniu dyskryminacji, na gruncie
prawa cywilnego mamy do czynienia z zasadg wolnosci dowodowej, otwartego ka-
talogu $rodkéw dowodowych i swobodnej oceny dowodow. W tej ostatniej kwe-
stii niezwykle istotna jest rola sadu. To od jego wiedzy, kultury prawnej, doswiad-
czenia 1 intuicji bedzie bowiem zaleze¢, czy w danej sprawie zostanie dopuszczo-
ny dowdd z testu. Sad moze odrzuci¢ jednak taki dowdd, majac na wzgledzie za-
kaz naduzycia prawa (w celu ochrony przed szeroko rozumianymi prowokacja-
mi i podstepnymi dziataniami, w imi¢ zasady stusznosci i dobrej wiary), albo tez
oddali¢ cate powddztwo z uwagi na to, ze testujacy nie jest ofiara, a raczej ,,akto-
rem” grajacym dang rolg, nie odnidst zadnej szkody i nie moze zada¢ odszkodo-
wania’’. Z tego wlasnie wzgledu warto byloby prowadzic¢ testy dyskryminacyjne
w taki sposéb, aby byta w nim obecna osoba rzeczywiscie doznajaca dyskrymi-
nacji (na shusznos¢ wyboru tej drogi pokazuja doswiadczenia Wegier). Z drugiej

¢ Ibidem, str. 437.
70 t. Bojarski, Report on measures..., op. cit., str. 25.
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strony zupelnie inaczej przedstawia si¢ sytuacja w Szwecji, gdzie zapadly wyroki,
w ktorych sad zasadzil odszkodowanie nawet , testujacym aktorom”.

Cho¢ w polskim systemie nie obowigzuje prawo precedensowe,
jednak sedziowie orzekaja w oparciu o przyjeta przez inne sady lini¢ orzecznicza
i nie sg skonni do stosowania na sali sadowej nowatorskich rozwigzan. Wydaje
sig, ze w sprawach o dyskryminacje moze si¢ sprawdzi¢ np. dowdd z przestucha-
nia Swiadka — osoby, ktéra potwierdzi, ze bedac w podobnej jak powdd sytuacii
zostata lepiej od niego potraktowana. Na przyktad Polak — znajomy powoda cu-
dzoziemca — w odpowiedzi na oferte wynajmu dzwoni, aby uméwic si¢ na obej-
rzenie mieszkania, w sytuacji gdy kilka minut weczesniej odmoéwiono tej mozli-
wosci jego koledze, cudzoziemcowi. Rozmowy zostaja zarejestrowane. Nastepnie
w sadzie §wiadek sktada zeznania, ze taki test zostal przeprowadzony i tym sa-
mym potwierdza stowa powoda. Dowodem na potwierdzenie dyskryminacji mo-
globy by¢ zeznanie §wiadka — znajomego powoda, osoby o innym pochodzeniu,
ktoéry takze doznat dyskryminacji, oraz nagrania z przeprowadzonych rozmow.

W polskiej rzeczywistosci, w ktorej brakuje przepiséw prawnych przyznaja-
cych wprost mozliwo$¢ przeprowadzania testow dyskryminacyjnych, orzecznictwa
w tej materii oraz $wiadomosci prawa antydyskryminacyjnego nawet wérdd praw-
nikéw, sedzidw, urzednikéw panstwowych czy politykéw, dopuszezanie dowodéw
z testow dyskryminacji moze by¢ problematyczne, cho¢ nie wydaje si¢ niemozliwe.

* Artykut powstal w ramach projektu , Sasiedzi czy intruzi —badania dyskry-
minacji cudzoziemcéw w Polsce” wspétfinansowanego ze srodkéw Europejskiego
Funduszu na rzecz Integracji Obywateli Panstw Trzecich oraz budzetu panstwa.
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FRUIT OF THE POISONOUS TREE? SITUATION
TESTING AS A PROOF IN DISCRIMINATION CASES

The article presents an issue of using the results of situation testing in dis-
crimination cases. It consists of two main parts: the first one describes experience
of other EU countries in conducting situation testings and using their results in
lawsuits. The second one is an analysis of Polish legal regulations in this respect.

Situation testing is an experimental technique aiming at proving discrimi-
natory behaviours. It has been developed and conducted in the United States and
the United Kingdom from the 1960s, initially in housing and employment sector.
Later on it has been adopted in certain European Union states. According to the
method, pairs (e.g. of applicants for accommodation or a job vacancy, clients of a
restaurant, a nightclub etc.) are established in such a way that they differ solely
on the basis of a single characteristic reflecting the discriminatory ground (gender,
ethnicity, age, disability, religion or belief, sexual orientation) under scrutiny. If
one person in the pair faces different treatment, the distinction points to dis-
criminatory behaviour. Regardless of long-term experience of the Anglo-Saxon
countries and multiple scientific researches, a possibility to use this method and
present its result in the court remains doubtful, if not controversial. In Poland
the issue of situation testing is hardly known, even among experts dealing with
anti-discrimination law, judges or public institutions competent for counteract-
ing discrimination.

First of all, one should make a distinction between experimental tests used
for scientific purposes and for individual case. As far as the scientific test is con-
cerned, its results do not necessary serve proving concrete discrimination case,
however they may support the claim as statistic data making fact of discriminatory
behaviour more probable. The situation testings conducted for the only purpose
of trial are something different and it is not so evident whether their result may
be accepted as a legal proof.

Within the European Union situation testings have been conducted in
Belgium, Bulgaria, Czech Republic, Denmark, Finland, France, the Netherlands,
Slovakia, Sweden, Hungary and Latvia. France, Hungary and Belgium are examples
of the countries where using their results as evidences is regulated directly by the
law. But even over there it has been problematic and posed a lot of questions as for
the legality, methodology and “moral” aspects of the technique. For instance in
Belgium the issue became a subject of political debate and the right-wing parties
strongly opposed to possibility of legalizing this method. Actually conducting
the tests is accepted by law and Belgium courts allow to use its results. In France
the method is also regulated by law (Criminal Code) and there have even been
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special recommendations adopted in order to clarify and explain to judges how to
understand the notion of situation testing and use it in practice. In Sweden the
method of testing has been for a long time problematic and treated as a provoca-
tion forbidden by law. However using its results in the courts became possible
because of general legal rule of freedom of evidence applied in the proceedings.
The Swedish court once even granted a compensation for discrimination to the
“actors” testing discriminatory behaviour of doormen at the entrance to the night
clubs, regardless their lack of status of a real victim. An interesting example of a
country where the situation testing has been progressively accepted is Hungary:
Not only the courts finally permitted to use the result of this method, but also it
has been introduced to the legal regulations. All this happened thanks to one non-
governmental organization which made the notion of situation testings popular
and consequently conducted tests proving discrimination.

In Poland the method is not known, nor is it applied in practice. The law
does not regulate the possibility to use the results of such a testing as evidence
in discrimination cases. Moreover until recently it was difficult to suit a person
for unequal treatment in the areas other than employment. There have also been
doubts as for the rule of reversed burden of proof, since it was regulated only in
the Labour Code. Since the act on equal treatment came into force it has changed.
Although the Polish legal system does not provide for the possibility to use in the
court the results of the experimental tests, it would not be completely unlikely
to do so. First of all there is a rule of freedom of evidence and all evidences es-
sential for the case should be taken into consideration. Secondly; a judge has also
certain scope of discretion in examining presented proofs. Finally, the catalogue
of possible evidences is not limited. However, it is not certain whether a judge
would accept such a proof which comes from sort of “provocation” and has been
obtained in a tricky way.

The conclusion is that bearing in mind experience of other EU countries
where acceptance of situation testing and using its results in the judicial proceed-
ings has not come easily but finally became reality, conducting tests in Poland
does not seem impossible. However certain obstacles may appear. Undoubtedly
not only judges would play the important role but also lawyers-activists who are
invited to conduct such a test, present in the court its results and popularize the
idea of situation testing in Poland.
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1. Wprowadzenie

W $wietle obowigzujacej regulacji Kodeksu karnego z 1997 r. ocena praw-
nokarna zjawiska zaniechania udzielenia pomocy przez lekarza w sytuacji za-
grozenia zycia lub zdrowia cztowieka ma charakter dwutorowy. Po pierwsze,
zachowanie takie moze stanowi¢ formalne przestepstwo nieudzielenia pomocy
zart. 162 § 1 k k. Po drugie za$, zaniechanie leczenia moze by¢ formga realizacji
znamion przestepstwa skutkowego popetnionego przez zaniechanie, skierowa-
nego przeciwko zyciu lub zdrowiu, jezeli zostanie ustalone, iz w konkretnych
okolicznosciach cigzyt na konkretnym lekarzu prawny, szczegdlny obowiazek
zapobiegniecia skutkowi. W oparciu o przeglad piSmiennictwa stwierdzono,
iz zagadnienia pojmowania prawnego, szczegdlnego obowigzku zapobiegnie-
cia skutkowi i Zrédel obowiazku gwaranta w polskim prawie karnym zrodzilty
wiele watpliwosci'. Praktyka sadowa w okresie obowigzywania kodekséw kar-
nych z 19321 1969 . siggata do konstrukcji gwaranta bardzo rzadko i z wielkg

' Zob. m. in. L. Kubicki, Przestgpstwo popetnione przez zaniechanie. Zagadnienia pod-

stawowe, Warszawa 1975, J. Kulesza, Zrédta obowiqzku gwaranta a odpowiedzialnosé karna
lekarza za zaniechanie pomocy, ,Prawo i Medycyna” 2008, nr 1, J. Majewski, O pozytkach
i szkodach dotychczasowych dociekan nad problematykq obowiqzku Zrédet gwaranta, Kwar-
talnik Prawa Publicznego 2004, z. 4, M. KIis, Zrédia obowiqzku gwaranta w polskim prawie
karnym, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1999, z. 2.
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powsciagliwoscig?. Obecnie, pomimo wprowadzenia do kodyfikacji karnej prze-
pisu o odpowiedzialnosci za przestepstwo skutkowe popetnione w formie zanie-
chania przez osobe prawnie, szczegdlnie zobowigzang do zapobiegnigcia skut-
kowi, rowniez nie jest to konstrukcja naduzywana przez judykature.

Okreslenie granic odpowiedzialnosci karnej za zaniechanie, ktére taczy sig
ze stanowigcym znamig przestepstwa skutkiem, jest kwestig szczegdlnie trudng
w przypadku, gdy mamy do czynienia z gwarantem nienastgpienia skutku nie-
korzystnego dla zycia lub zdrowia w postaci osoby wykonujacej zawod lekarza.
Realizacja odpowiedzialnosci karnej napotyka w tym przypadku wiele barier, nie
tylko natury prawnej, ale rowniez barier zwigzanych z niechgcia $rodowiska
lekarskiego do negatywnej oceny aktywnosci zawodowej kolegow: Sad staje w tego
rodzaju sprawach przed trudnym zadaniem ustalenia istnienia powigzania pomie-
dzy zaniechaniem podjgcia okreslonych czynnosci przez lekarza a skutkiem czy-
nu w postaci naruszenia badz narazenia zycia lub zdrowia. Ustalenie istotnego
dla odpowiedzialnosci prawnokarnej powigzania nie byloby mozliwe bez wspar-
cia profesjonalistow — lekarzy wystepujacych jako biegli.

Rozwazajac odpowiedzialno$¢ karng lekarza, nalezy zaznaczy¢, ze pier-
wotng przyczyng zagrozenia badz naruszenia dobra prawnego w postaci zycia
lub zdrowia pacjenta stanowi proces chorobowy, toczacy sie poczatkowo niezalez-
nie od lekarza. Lekarz, poprzez czynnosci lecznicze, ingeruje w ten proces, zapo-
biegajac negatywnym skutkom, do ktérych by doszlo, gdyby tych czynnosci nie
podjat. Mozliwa jest rowniez sytuacja, w ktorej lekarz nie podejmuje wasciwych
czynnosci leczniczych, nie przeciwdziatajac procesowi chorobowemu. Nieleczo-
ny lub niewtasciwie leczony proces chorobowy dynamizuje sig, przez co wzrasta
niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta. Niebezpieczenstwo to moze
osiggna¢ stopien bezposrednio zagrazajacy Smiercig lub uszczerbkiem na zdro-
wiu, badz zrealizowac si¢ w postaci czysto fizycznej zmiany w §wiecie zewnetrz-
nym: $mierci lub uszczerbku na zdrowiu. Nalezy podkresli¢, ze w przypadku ist-
nienia prawnego, szczegdlnego obowigzku zapobiegniecia skutkowi, o ktérym
mowa w art. 2 k.k., lekarz, od chwili kontaktu z chorym, zobowigzany jest pod
grozbg odpowiedzialno$ci karnej do monitorowania tego procesu i podejmowania
whasciwych w danym przypadku czynnosci zgodnie z zasadami sztuki medycznej.

Uznano za celowe zilustrowanie regut odpowiedzialnosci karnejlekarza za
zwigzane z wykonywaniem zawodu przestepne zaniechanie poprzez postuzenie
sie studium przypadku, do ktérego wybrano dwie sprawy zakonczone prawomoc-

2 A. Wasek, Komentarz. Tom 1 (art. 1-31 k.k.), Gdansk 1999, str. 48. Jako powod
takiego stanu rzeczy A. Wasek wskazywat brak wyraznego unormowania tej kwestii w k k.
i wynikajaca z tego faktu obawe przed zarzutem naruszenia zasady nullum crimen sine lege
poenali stricta.
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nymi orzeczeniami. Kryterium doboru przypadkow poddanych analizie stanowi-
ta osoba skazanego — wykonujacego zawdd lekarza, ktéry popetnit przestepstwo,
polegajace w istocie na zaniechaniu podjecia dziatan ratujacych zycie i zdrowie.
Wybrano dwie sprawy o przestepstwa, u zrodel popetnienia ktérych legta bted-
na diagnoza postawiona przez lekarza.

2. Studium przypadku

Pomimo widocznych na pierwszy rzut oka analogii zachodzacych pomiedzy
zaprezentowanymi stanami faktycznymi, ocena prawna zachowania si¢ lekarza,
ktére polegato na zaniechaniu, w obu sprawach byla r6zna. W pierwszym przy-
padku lekarz zostat skazany przy zastosowaniu konstrukeji gwaranta, za wywo-
tanie skutku w postaci $mierci pacjenta (art. 155 k.k.), w drugim zas podstawa
odpowiedzialnosci lekarza stal sie art. 160 § 3 k.k., bez wskazania, czy na spraw-
cy ciazyt obowigzek opieki nad osobg narazona.

Przypadek 1

Podstawe odpowiedzialnosci lekarza w analizowanym przypadku stanowit
nastepujacy stan faktyczny?.

Andrzej G. byt uczniem gimnazjum w W. W dniu 10 lutego 2004 r. lekcja hi-
storii prowadzona przez Agnieszkg¢ W, odbywata si¢ w sali tradycji. Andrzej G. sie-
dziat w pierwszej tawce przy drzwiach wejsciowych. Okolo godziny 13.30 Andrzej G.
chciatl przesigsé si¢ do innej tawki. Przechodzqc w jednej rece trzymat plecak, ktory
ciggnat po ziemi, zas w drugiej miat podreczniki. ldgc zaczepit si¢ o wlasny plecak,
przewrdcit si¢ i uderzyt gtowq w rog biurka nauczycielskiego. W wyniku uderzenia
rozcigt skore w okolicy matzowiny usznej prawej na dtugosci 2,2 cm. Rana znajdo-
wata si¢ na kosci skroniowej prawej. Uderzenie spowodowato dalej idgce skutki —
w jego wyniku doszto bowiem do ztamania z wgtobieniem do wnetrza czaszki tuski ko-
Sci skroniowej prawej. Dalszq konsekwencjq tych obrazen byto krwawienie wewngtrz-
ne, w wyniku ktérego zaczqt formowac si¢ krwiak nadtwardéwkowy. Od chwili po-
wstania rany krwiak nadtwardowkowy stale narastat, powodujqc ciasnotg wewnaqtrz-
czaszkowq, ale poczqtkowo jedynym widocznym skutkiem wypadku byto krwawienie
z rany znajdujqcej si¢ na skorze glowy. Andrzej G. ani na chwilg nie stracit Swiado-
mosci. Po upadku natychmiast podniést si¢ z podtogi. Agnieszka W, widzqc, ze chio-
piec krwawi, przerwata lekcje i odprowadzita go do tazienki. Powiadomita tez o wy-
padku wicedyrektor szkoty Filomene¢ G. Obie nauczycielki po obejrzeniu rany podje-
ty decyzje o przewiezieniu Andrzeja G. do osrodka zdrowia.

* W obu przypadkach zmieniono inicjaly pokrzywdzonego oraz sprawcow.
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Okoto godziny 14.00 Andrzej G. zostat zbadany w osrodku zdrowia
w W przez lekarza Wiestawg | W tym czasie jego stan byt dobry. Jednak Wiestawa ] —
widzqc potrzebg zszycia rany i dodatkowych badan, wystawila skierowanie do chirurga.
W rubryce rozpoznanie i cel konsultacji wpisata ,Rana cigta ok. ucha prawego
(w czasie zajec szkolnych — uderzenie w krawedz tawki)”. Towarzyszqcej chtopcu na-
uczycielce zalecita odwiezienie go do domu i przekazanie rodzicom, by jak najszyb-
ciej udali si¢ z nim do lekarza chirurga. Filomena G. wraz z woznym odwiozty An-
drzeja G. do domu. Spotkata tam matke chtopca Grazyng B., ktorej przekazata skie-
rowanie oraz zalecenie lekarza, by jak najszybciej udac si¢ do chirurga.

Grazyna B. poprosita Piotra K., narzeczonego jej corki Elzbiety B., o przewie-
zienie chlopca do szpitala w t. Andrzej G. wraz z matkq, siostrq i Piotrem K udat
si¢ do szpitala. Okoto godziny 15.20 Andrzej G. i jego matka weszli do izby przy-
jeé szpitala w £. W tym czasie dyzur petnita tam pielegniarka Hanna C. Zapozna-
ta si¢ ze skierowaniem, a nastegpnie po zarejestrowaniu chtopca wezwata telefonicznie
lekarza. Powiedziata mu, ze , jest chtopak z ranq twarzy do zszycia”. Lekarzem dy-
zZurujgcym na izbie przyje¢ byt tego dnia Wojciech G. Telefonicznie zlecil pielegniar-
ce przygotowanie rany do zszycia. Hanna C. potozyta skierowanie na biurko leka-
rza, poprosita Andrzeja G. i jego matke do sali zabiegowej i kiedy tam weszli, roz-
poczeta przygotowanie rany do zszycia. Zdjeta opatrunek i przemyta okolice rany.
W tym czasie Andrzej G. siedzial.

Po wykonaniu tych zabiegow do sali zabiegowej izby przyjec¢ przyszedt Woj-
ciech G. Podszedt do Andrzeja G., obejrzatl pobieznie rang. Nastgpnie Andrzej G. po-
tozyt si¢ na kozetce. Lekarz zapytal, w jaki sposob doszto do powstania rany, a An-
drzej G. krotko odpowiedzial mu, ze wstajqc z tawki potkngt si¢ i skaleczyt o jej brzeg.
Wojciech G. stwierdzil, ze to niemozliwe, a Hanna C. zapytata Andrzeja G., czy nikt
mu nie podstawit nogi, na co chtopiec odpowiedziat, ze zaczepit si¢ o plecak i uderzyt
sig. Po tej krotkiej rozmowie Wojciech G. przystapit do badania rany. Wtozyt palec
w rang, aby sprawdzié, czy nie ma szczelin ztamania, niczego jednak nie stwierdzit.
Spojrzat tez w Zrenice, aby sprawdzi¢ ich wielkos¢, ale nie zauwazyt, by byly nie-
rowne. Po tych czynnosciach znieczulit rang i zatozyt szwy. W trakcie badania rany
i zabiegu chiopiec skarzyt si¢ na bol. Po zakonczeniu zszywania rany lekarz polecit
Grazynie B. zglosic si¢ nastgpnego dnia w celu kontroli, po czym opuscit izbg przyjec.

Andrzej G. pozostawat po opiekq pielegniarki Hanny C., ktora postanowita go
przez pewien czas obserwowac. Lezqc na kozetce, Andrzej G. poczut nudnosci. Hanna
C. podata mu naczynie, do ktorego zwymiotowat sling z niewielkq ilosciq sokow zo-
tadkowych. Wymioty byly objawem narastajqcej ciasnoty wewngtrzczaszkowej, jed-
nak Hanna C. uznata, ze sq reakcjq na stres i znieczulenie, ktdra zdarza si¢ u mto-
dych pacjentow. W zwigzku z dokonang ocenq, ze przyczyna wymiotow jest btaha,
nie powiadomita o nich lekarza. Podata mu jedynie termometr, aby zmierzyt tempera-
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turg. Po zmierzeniu temperatury Andrzej G. poczut si¢ lepiej, usiadt na kozetce i po-
wiedzial, ze moze juz jechaé do domu. Gdy Andrzej G. i jego matka opuszczali izbe
przyjec, Hanna C. powiedziata Grazynie B., by obserwowata chtopca, nie mowita jej
jednak, na jakie objawy ma zwréci¢ uwage.

W drodze powrotnej stan zdrowia Andrzeja G. si¢ pogarszat. Chiopca bola-
ta glowa. Po powrocie do domu nadal odczuwat silny bol glowy. Byt tez senny i po-
tozyt si¢ do 16zka, i wtedy zaczqt traci¢ przytomnosc. Jego oddech stat si¢ nieregu-
larny. Grazyna B. zauwazyta to i powiedziata o swoich spostrzezeniach mezowi, kto-
ry natychmiast podjgt decyzje o odwiezieniu chtopca do szpitala w £. Zwrocit si¢ do
mieszkajgcego w sqsiedztwie Daniela F. o podwiezienie do szpitala. Okoto godziny
17.30 Grazyna B. ponownie odwiozta syna do szpitala. Po drodze do E. stan zdro-
wia chtopca pogorszyt si¢ do tego stopnia, ze Daniel F. przez telefon komérkowy we-
zwat karetke pogotowia, kontynuujqc jazde w kierunku szpitala. W K. doszto do spo-
tkania z karetkq. Andrzej G. znajdowat si¢ wtedy w stanie agonalnym. Lekarz po-
gotowia Marek T rozpoczqt reanimacje, ale przynosita ona jedynie niewielkie efek-
ty — po defibrylacji aparat wykazywat jedynie niewielkie skurcze komorowe. Marek T
zadecydowat o przewiezieniu chlopca do szpitala odlegtego zaledwie o okoto 800 m.
W karetce kontynuowano reanimacje. Chtopca reanimowano rowniez w szpitalu. Za-
biegi reanimacyjne nie przyniosty efektow i okoto godziny 18.30 Andrzej G. zmart.

Przyczyng Smierci Andrzeja G. byt wzrost ciasnoty wewngqtrzczaszkowej z wkli-
nowaniem si¢ pnia mozgu do otworu potylicznego wielkiego. Uszkodzenie pnia mo-
zgu, w ktérym znajdujq si¢ wazne osrodki zyciowe, spowodowato nagle zatrzyma-
nie czynnosci oddychania i krqzenia. Wzrost ciasnoty wewnqtrzczaszkowej nastq-
pil na skutek narastania krwiaka nadtwardowkowego, ktory powstat w wyniku zta-
mania z wgtobieniem do wewngqtrz czaszki tuski kosci skroniowej prawej. W czasie
badania lekarskiego przeprowadzonego na izbie przyjeé szpitala w £. byto mozliwe
stwierdzenie ztamania czaszki i zapobiegnigcie Smierci Andrzeja G. poprzez podjecie
niezbednych zabiegow leczniczych. Prowadzqcy badanie Wojciech G. nie przeprowa-
dzit jednak wszelkich niezb¢dnych badan, ktore doprowadzityby do ujawnienia zta-
mania czaszki i bedqcego jej nastepstwem krwiaka. Przede wszystkim Wojciech G.
nie przeprowadzit wnikliwego wywiadu, by ustalic sposéb powstania rany. Poprze-
stat na odebraniu od pacjenta oSwiadczenia, ze do skaleczenia doszto o krawedz taw-
ki. Lekarz nie zadawat pytan majqcych na celu ustalenie, czy rana byta ranqg cigtq,
czy thuczonq. Zaniechanie ustalenia, ze rana powstata od silnego uderzenia o ostrq
krawedz skutkowato dalszymi konsekwencjami — Wojciech G. nie podejrzewajqc, ze
mogly wystqpi¢ inne niz powierzchowne rozcigcie skory obrazenia, nie przeprowa-
dzit badania neurologicznego, ktore wykonuje si¢ w wypadku urazow glowy. Ponad-
to nie zlecit wykonania zdje¢é przegladowych RTG czaszki, ktore moglyby ujawnic
ztamanie kosci skroniowej. Zaniechanie czynnosci diagnostycznych byto przyczyng



306 Szczgsny T Szymariski, Elzbieta Zatyka

biednej diagnozy — potraktowania rany jako banalnego przypadku wymagajqcego
jedynie zszycia. Blqd diagnostyczny pociggat za sobq zaniechanie podjecia czynnosci
terapeutycznych w postaci trepanacji czaszki, ktore moglyby zapobiec Smierci chlopca.

Wymioty na izbie przyjec¢ po przeprowadzeniu zabiegu zszycia rany przez Woj-
ciecha G. stanowily objaw ciasnoty wewngqtrzczaszkowej. Hanna C. powinna byta po-
wiadomic o nich lekarza, gdyz stanowiq jeden z podstawowych objawow narastania
krwiaka wewngtrz czaszki. Gdyby Wojciech G. wiedziat o tym, ze po zabiegu chio-
piec zwymiotowat, pozostawitby go w szpitalu i zlecit wykonanie wszelkich mozliwych
badan, w tym wykonanie zdje¢ RTG przeglgdowych czaszki. Niepowiadomienie le-
karza o wystgpieniu niezwykle waznego objawu klinicznego uniemozliwito weryfika-
cje poprzedniej blgdnej diagnozy i postawienie diagnozy prawidtowej. Skutkiem tego
byto zaniechanie czynnosci leczniczych i Smier¢ Andrzeja G.

Nie ma wprawdzie pewnosci, ze w razie wlasciwej diagnozy i podjecia czyn-
nosci leczniczych chiopiec by przezyt, gdyz Smiertelnosé w przypadku krwiakow nad-
twardowkowych wynosi okoto 50%, ale chiopiec ze znacznym, bo okoto 50% praw-
dopodobienstwem pozostatby przy zyciu. Wobec duzego — pigédziesigcioprocentowego
prawdopodobienstwa przezycia Andrzeja G. w razie przeprowadzenia wszelkich nie-
zbednych badan, postawienia trafnej diagnozy i podjecia wlasciwych zabiegow te-
rapeutycznych, jego Smier¢ stanowita skutek zaniechania Wojciecha G. i Hanny C*.

Lekarz Wojciech G. zostal uznany winnym tego, ze w dniu 10 lutego 2004
r. w L. rejonu biatostockiego, petnigc obowiqzki lekarza Oddziatu Chirurgii SP ZOZ
w L., w trakcie badania Andrzeja G. wyzej wymienionego dnia okoto godziny 15.20
na Izbie Przyje¢ SP ZOZ w L., w zwigzku z odniesionym przez niego urazem glo-
wy, nie ustalit w drodze wywiadu okolicznosci powstania urazu, nie przeprowadzit
badania neurologicznego i nie zlecit wykonania zdjecia przeglgdowego RTG czasz-
ki, w nastepstwie czego nie podjqt wlasciwego leczenia, czym nieumysinie spowodo-
wat jego Smieré, tj. czynu z art. 155 k.k. i za to na mocy art. 155 k.k. skazano
go na kare 1 (jednego) roku pozbawienia wolnosci. Na mocy art. 69 § 11i 2 k.k.
iart. 70 § 1 pkt 1 k.k. wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci warun-
kowo zawieszono na okres proby wynoszqcy trzy lata. Wobec oskarzonego orze-
czono na mocy art. 71 § 1 k.k. kare stu osiemdziesi¢ciu stawek dziennych grzywny,
ustalajqc, ze wysokos¢ jednej stawki dziennej jest rowna kwocie pigédziesigciu zto-
tych. Na mocy art. 41 § 1 k.k. orzeczono wobec Wojciecha G. srodek karny w po-
staci zakazu wykonywania zawodu lekarza na okres 2 lat’. Zatem podstawe fak-
tyczng przypisania lekarzowi Wojciechowi G. odpowiedzialnosci karnej za sku-
tek stanowito popetnienie przez niego tzw. bledu diagnostycznego, ktory wynik-

4 Z uzasadnienia wyroku Sadu Rejonowego w Bialymstoku z dnia 19 maja 2005
r., [IT K 4088/04.
> Wyrok Sadu Rejonowego w Biatymstoku z dnia 19 maja 2005 r., ITIT K 4088/04.
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nal z zaniechania podjecia czynnosci niezbednych do prawidtowego rozpozna-
nia (btad przez zaniechanie)®.

Pielegniarka Hanna C. zostata uznana winng tego, ze w dniu 10 lutego
2004 r. w L. rejonu bialostockiego, petnigc obowiqzki pielggniarki na Izbie Przyjeé
SP ZOZ w L., po zakoriczonym zaopatrzeniu chirurgicznym rany gtowy Andrzeja G.
nie powiadomita o wystqpieniu u niego wymiotow, przez co lekarz zostat pozbawiony
szczegolnie waznej informacji klinicznej, co skutkowato niepodjeciem dalszego wiasci-
wego leczenia, czym nieumyslnie spowodowata jego smierc¢ i za to na mocy art. 155
k.k. zostata skazana na kar¢ 8 miesi¢cy pozbawienia wolnosci. Na mocy art. 69 §
1i2kk. iart. 70§ 1 pkt 1 k.k. wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolno-
sci warunkowo zawieszono na okres proby wynoszqcy trzy lata. Wobec oskarzonej
orzeczono na mocy art. 71 § 1 k.k. kare stu stawek dziennych grzywny, ustalajqc,
ze wysokos¢ jednej stawki dziennej jest rowna kwocie dwudziestu ztotych. Na mocy
art. 41 § 1 k.k. orzeczono wobec Hanny C. srodek karny w postaci zakazu wykony-
wania zawodu pielggniarki na okres 2 lat. Zaskarzony apelacja wniesiong przez
obroncow oskarzonych wyrok Sadu Rejonowego w Biatymstoku z dnia 19 maja
2005 r. sygn. Akt III K 4088/04 utrzymano w mocy, uznajac apelacje obroncéw
za oczywiscie bezzasadne.

Pomijajac rozwazania sadu odnos$nie ustalenia stanu faktycznego, oceny
postepowania oskarzonych, w tym problemu ustalenia zwigzku pomiedzy za-
niechaniami oskarzonych a skutkiem w postaci $mierci ofiary, jako zagadnie-
nia nie stuzace realizacji celéw niniejszego opracowania, nalezy zwréci¢ uwage
na proces oznaczania zrédet obowigzku oskarzonych, ktéry pozwolit na przy-
pisanie im odpowiedzialnosci za nieumy$lne spowodowanie $mierci popetnio-
ne przez zaniechanie.

W uzasadnieniu wyroku pierwszej instancji sad zwazyl, iz czyn oskarzo-
nego Wojciecha G. wypetnit znamiona przestepstwa okreslonego w art. 155 k.k.
W sytuacji, w jakiej znalazt si¢ oskarzony, reguty sztuki lekarskiej wymagaty

¢ Z bledem przez zaniechanie mamy do czynienia wtedy, gdy w celu rozpoznania

schorzenia lekarz nie przedsigbierze wszystkich czynnosci uznanych za wskazane i zna-
ne nauce medycznej (metody i $rodki badawcze). Tak J. Sawicki, Blgd sztuki przy zabiegu
leczniczym w prawie karnym, Warszawa 1965, str. 68 i n., zob. takze S. Raszeja, Zagadnienia
prawno-medyczne ze szczegolnym uwzglednieniem odpowiedzialnosci prawnej, [w:] S. Raszeja,
t. Nasitowski, J. Markiewicz, Medycyna sqdowa. Podrecznik dla studentow, Warszawa 1993,
str. 275. Wedtug A. Liszewskiej btad diagnostyczny zachodzi wéwczas, gdy nastapi wadli-
we rozpoznanie stanu zdrowia pacjenta, ktérego zrédlem jest naruszenie przez lekarza obo-
wiazujacych zasad postgpowania medycznego. Blad ten moze polega¢ na nieprawidlowym
ustaleniu, ze pacjent cierpi na okre$lone schorzenie, pomimo iz faktycznie jest on zdrowy
(tzw. blad pozytywny) albo na stwierdzeniu braku choroby w przypadku jej wystgpowa-
nia, albo rozpoznaniu innej choroby niz ta, ktéra rzeczywisci wystapita (btad negatywny).
A. Liszewska, Odpowiedzialnosé karna za biqd w sztuce lekarskiej, Krakéw 1998, str. 154 in.
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przeprowadzenia wszechstronnych badai — odebrania szczegotowego wywiadu, prze-
prowadzenia badania neurologicznego i wykonania zdje¢ przeglgdowych RTG czasz-
ki. Zaniechanie wykonania tych badan stanowito naruszenie zasad ostroznosci wy-
maganych od oskarzonego i prowadzito do skutku w postaci smierci pokrzywdzone-
go Andrzeja G. Przestepstwo oskarzonego byto popetnione przez zaniechanie, dla-
tego przypisanie mu skutku wymaga ustalenia, czy byl gwarantem nienastqpie-
nia skutku, o jakim mowa w art. 2 k.k. Oskarzony miat szczegolny prawny obo-
wiqzek niedopuszczenia do Smierci pokrzywdzonego, co wynika zarowno z Ustawy
z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Tekst jednolity
Dz. U 2002 r., Nr 21, poz. 204), jak i z tqczqcego go ze szpitalem w E. stosun-
ku pracy. (...)Ponadto Wojciech G., jako pracownik szpitala w E. mial obowigzek
udzielania swiadczen medycznych, a wigc rowniez podejmowania czynnosci zmie-
rzajqcych do ratowania zycia. Dlatego cigzyt na nim szczegolny prawny obowig-
zek zapobiegniecia skutkowi w postaci Smierci jego pacjenta Andrzeja G. Oskar-
zony nie chciat popetnic¢ czynu zabronionego, ale mogt i powinien byt przewidzie¢
skutek swojego zachowania. Jego zachowanie wypetnito wszystkie znamiona stro-
ny przedmiotowej i podmiotowej przestepstwa nieumysinego spowodowania smier-
ci okreslonego w art. 155 k.k.

Rowniez oskarzona Hanna C. popetnita przestgpstwo okreslone w art. 155
k.k. (...) Wprawdzie zaden z przepisow Ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o zawo-
dach pielggniarki i potoznej nie zobowiqzuje pielggniarek do informowania lekarzy
o0 waznych objawach klinicznych, ktére wystqpity u pacjentow, jednak taki obowiq-
zek nalezy uznaé za regute ostroznosci nieskodyfikowang, wynikajqcq z ustalen wie-
dzy medycznej i zasad udzielania Swiadczen zdrowotnych. (...) Czyn oskarzonej
polegat na zaniechaniu, wigc rowniez w jej przypadku nalezato ustalié, czy cigzyt
na niej obowiqzek zapobiegnigcia skutkowi. W ocenie sqdu obowigzek taki wynikat
zart. 19 Ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. 0 zawodach pielggniarki i potoznej. W mysl
powyzszego przepisu pielegniarka ma obowiqzek udzielic pomocy w kazdym przy-
padku niebezpieczenstwa utraty zycia lub powaznego uszczerbku na zdrowiu pacjen-
ta zgodnie z posiadanymi kwalifikacjami. Natomiast z art. 4 ust. 2 pkt 1 cytowa-
nej ustawy udzielanie swiadczen zdrowotnych polega miedzy innymi na rozpozna-
waniu potrzeb zdrowotnych. Z art. 19 Ustawy o zawodach pielggniarki i potoznej
wynika, ze osoba wykonujqca zawdd pielggniarki w sytuacji zagrozenia zycia ma
obowiqzek udzielic pomocy w kazdym przypadku zagrozenia Zycia, niezaleznie od
tego, czy opieka nad pacjentem zostata jej zlecona, czy podjeta jej si¢ sama. Obo-
wiqzek ten dotyczy rowniez udzielenia pomocy osobom, ktore przypadkowo znala-
zty si¢ w sytuacji zagrozenia zycia, a pielegniarka przypadkowo jest w poblizu ta-
kiej osoby. Tym bardziej pielegniarka ma obowiqzek udzielic pomocy i podjgé czyn-
nosci zmierzajqgce do ratowania zycia w przypadku pacjentow jednostki, w ktorej
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jest zatrudniona. Niewqtpliwie Andrzej G. byt pacjentem szpitala w E. i znalazt si¢
w sytuacji zagrozenia zycia. Hanna C. powinna byta rozpoznac jego potrzeby zdro-
wotne i wlasciwie zareagowaé, co w tym przypadku oznacza powiadomienie leka-
rza o wymiotach chtopca.

Prawny, szczegdlny obowigzek zapobiegniecia $mierci chtopca wynikat nie
tylko z ustawy, ale rowniez z zachowania oskarzonej, ktora po zabiegu z wlasnej
woli podjeta si¢ krétkiej obserwacji pokrzywdzonego. W tym czasie Andrzej G.
znajdowat si¢ pod jej opiecka medyczng i miat prawo oczekiwaé, ze bedzie ona wy-
konywana w sposéb fachowy. Nie ma znaczenia, ze opieka byta dorazna i pod-
jeta bez zlecenia lekarza, bowiem przyjecie na siebie obowiazku pieczy nad do-
brem prawnym, czyli funkcji gwaranta, moze by¢ dobrowolne i dorazne. Reasu-
mujac, nalezy stwierdzi¢, Ze mozna wskaza¢ dwa zrédla cigzacego na oskarzonej
obowigzku prawnego pieczy nad zyciem Andrzeja G., wigc niewatpliwie byta ona
gwarantem nienastgpienia skutku, o ktérym mowa w art. 2 k.k. Oskarzona nie
chciata $mierci chlopca, ani nie godzita si¢ na taki skutek swojego postepowania,
jednak powinna i mogla byta przewidzied, ze jej zachowanie do takiego skutku
doprowadzi, dlatego popelnita czyn nieumyslnie. Zachowanie oskarzonej wypet-
nito wszystkie znamiona strony przedmiotowej i podmiotowej przestepstwa nie-
umyslnego spowodowania $mierci.

Przypadek 2

Jarostaw P. zostat oskarzony o to, ze w dniu 7 czerwca w L. rejonu
biatostockiego, bedac zatrudnionym w charakterze lekarza w Pogotowiu Ratun-
kowym w k., w trakcie udzielania pomocy medycznej Michatowi Rz., nieumysl-
nie narazit go na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu poprzez zaniechanie wykonania powtérnego popraw-
nego zdjecia RTG czaszki w projekeji przednio-tylnej badz tomografii kompute-
rowej oraz konsultacji z neurochirurgiem, co doprowadzito do nieuzasadnione-
go odstgpienia od bezwzglednej hospitalizacji obserwacyjnej pokrzywdzonego,
ktora umozliwitaby doglebna oceng kliniczng jego stanu zdrowia, tj. o czyn
zart. 160 § 3 k.k.

Wyrokiem Sadu Rejonowego w B. z dnia 14 maja 2003 r. zostal uznany
winnym tego, ze w dniu 7 czerwca 1999 r., bedgc zatrudnionym w charakterze le-
karza w Pogotowiu Ratunkowym w L., w trakcie udzielania pomocy medycznej Mi-
chatowi Rz., nieumysinie narazit go na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia
albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu poprzez zaniechanie wykonania powtdrnego
poprawnego zdjecia RTG czaszki w projekcji przednio-tylnej bqdz tomografii kom-
puterowej oraz konsultacji z neurochirurgiem, co doprowadzito do nieuzasadnione-
8o odstgpienia od bezwzglednej hospitalizacji obserwacyjnej pokrzywdzonego, ktora
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umozliwitaby doglebng oceng kliniczng jego stanu zdrowia, tj. o czyn z art. 160 §
3 k.k. i skazany na kare 100 stawek dziennych grzywny, przy czym wysokos¢ jednej
stawki dziennej sqd ustalit na 20 zF. Wyrok nie zostat zaskarzony:

Sad ustalit nastepujacy stan faktyczny: W dniu 7 czerwca Michal Rz. zo-
stat pobity przez n.n. Do pobicia doszto okoto godziny 22. Po pobiciu pozostawiono
8o lezqcego bez jakiejkolwiek pomocy na asfaltowej uliczce. Tego dnia w Zaktadzie
Pomocy Doraznej w E. petnil dyzur Jarostaw P. Péznym wieczorem zostat wezwany
do pacjenta z urazem glowy. Po przybyciu na miejsce zastat funkcjonariuszy policji
i dziewczyng oraz lezqcego mlodego mezczyzng — Michata Rz. Ani funkcjonariusze
policji, ani dziewczyna nie wiedzieli, dlaczego lezat on na ulicy, znajdujqca si¢ na
miejscu dziewczyna widziala jedynie, ze wezesniej Michat Rz. spozywat alkohol, zas
funkcjonariusze policji uzyskali informacje, ze mtody mezczyzna lezy pod blokiem,
wigc przyjechali i wezwali karetke pogotowia. Po przeprowadzeniu wywiadu z oso-
bami zastanymi na miejscu Jarostaw P. prébowat nawiqzac kontakt z lezqcym mez-
czyzng. Na jego pytanie o dane personalne odpowiedziat, ze nazywa si¢ Michal Rz.
Na pozostate pytania nie odpowiadat. Jego mowa byta betkotliwa. Badajqc Micha-
ta Rz. Jarostaw P. stwierdzil, ze w okolicy potylicznej glowy znajdujq si¢ dwa otar-
cia naskorka z duzymi ilosciami przyschnietej krwi. Wokot otworu nosowego stwier-
dzil niewielkie slady przyschnigtej krwi. Wobec tych spostrzezen Jarostaw P. zdecydo-
wat o przetransportowaniu Michata Rz. do ambulatorium.

W trakcie transportu Michat Rz. zwymiotowal tresciq pokarmowq o silnej woni
alkoholu. Po przybyciu do ambulatorium Jarostaw P. przystapit do badania Micha-
ta Rz. W trakcie badania w skorze glowy stwierdzit dwa otarcia naskorka, ktore za-
uwazyt juz wezesniej, nie stwierdzit wylewow podskornych ani odruchow, ktore mo-
glyby swiadczy¢ o urazie centralnego uktadu nerwowego. Zlecit on wykonanie dwdch
zdjec rentgenowskich czaszki: jednego w projekcji przednio-tylnej, drugiego w pro-
jekcji boczne;.

W czasie badania rodzice Michata Rz. zostali powiadomieni przez funkcjona-
riuszy policji, ze ich syn zostat odwieziony na pogotowie. W zwiqzku z otrzymang
wiadomosciq Irena Rz. i Jan Rz. udali si¢ do ambulatorium, gdzie przebywat ich syn.
Przybyli w chwili, gdy Jarostawowi P. dostarczono wywolane zdjecia rentgenowskie
czaszki Michata Rz. Jarostaw P. obejrzal zdjecia i nie stwierdzajgc uszkodzen czasz-
ki stwierdzil, ze Michat Rz. jest w stanie gl¢bokiego upojenia alkoholowego, ponadto
doznat powierzchownego urazu gtowy. W zwiqzku z tym skierowat pacjenta do izby
wytrzezwien. Rodzice Michata Rz. chcieli jednak zabraé syna do domu, na co Jaro-
staw P. si¢ zgodzit. Po chwili Irena i Jan Rz. sprowadzili samochod i przewiezli Mi-
chata Rz. do domu.

7 Wyrok Sadu Rejonowego w Biatymstoku z dnia 14.05.2003 r., 1909/01.
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Postawiona przez Jarostawa P. diagnoza byta btedna. Michat Rz. w wyni-
ku pobicia doznat kilku otaré naskérka, obrzeku i podbiegnie¢ krwawych na ty-
toglowiu, drobnego peknigcia skory i podbiegniecia krwawego w okolicy lewego
tuku brwiowego, rozleglego podbiegnigcia krwawego na wewnetrznej powierzchni
powtok migkkich gtowy w okolicy skroniowo-ciemieniowo-potylicznejlewej, zta-
mania tuski kosci potylicznej lewej, przy czym linia zlamania biegta w kierunku
podstawy czaszkiiw kierunku sklepienia, krwiaka podtwardowkowego po stronie
prawej, sttuczenia biegunéw przednich obu ptatéw czotowych i biegunéw przed-
nich obu ptatéw skroniowych, krwiakow wsr6dmozgowych, sttuczenia kory mo-
zgowej plata potylicznego lewego, drobnych ognisk stluczenia w pniu mézgu,
wstrza$nienia mozgu i obrzeku moézgu duzego stopnia. Obrazenia, ktérych do-
znal, realnie zagrazaty jego zyciu, wymagaly jego hospitalizacji obserwacyjnejipo
wnikliwej diagnozie podjecia zabiegdw terapeutycznych. Bylo to mozliwe jedynie
w warunkach szpitalnych. Tymczasem na skutek decyzji Jarostawa P. Michat Rz.
znalazt si¢ w domu pod opieka rodzicow, ktorzy ze wzgledu na brak kwalifikacji
nie mogli mu udzieli¢ wlasciwej pomocy. Diagnoza postawiona przez Jarostawa P.
byta poprzedzona jedynie pobieznym badaniem. Zdj¢cia rentgenowskie byty wy-
konane w sposdb nieprawidtowy, za$ badajacy nie uwzglednit, ze objawy sttucze-
nia mézgu zwykle narastaja w ciagu kilku godzin i nie musza by¢ widoczne bez-
posrednio po pobiciu. Nie wzial tez pod uwage, ze upojenie alkoholowe, w kté-
rym znajdowat si¢ Michat Rz., moze maskowac objawy urazu centralnego uktadu
nerwowego, gdyz utrata przytomnosci i wymioty s charakterystyczne dla sttu-
czenia mozgu, jak i upojenia alkoholowego. Na skutek blednej diagnozy Jarosta-
wa P. i podjetej w jej wyniku decyzji wydania go pod opieke rodzicéw niebezpie-
czenstwo utraty zycia, ktore zagrazato Michatowi Rz. na skutek pobicia i dozna-
nych obrazen ciata, istotnie si¢ powickszyto, gdyz zostat on pozbawiony fachowe;
opieki medycznej w sytuacji, gdy stan jego zdrowia z kazda chwilg sie pogarszat.

W dniu 8 czerwea 1999 r. w godzinach rannych najblizsi Michata Rz. stwier-
dzili, ze pomimo uptywu kilku godzin nie odzyskuje on przytomnosci. Zaniepokojeni
tym faktem wezwali karetke pogotowia. Przybyty na miejsce lekarz Marek T zastat
Michata Rz. w cigzkim stanie i natychmiast zabrat go do szpitala. Tam przeprowa-
dzono ponowng diagnoze i podjeto zabiegi zmierzajqce do ratowania zycia Micha-
ta Rz. Tego samego dnia okoto godziny 14.50 Michat Rz. zostat przyjety do Klini-
ki Neurologii Szpitala PSK w B., gdzie rozpoczeto jego dalsze leczenie. Kolejne za-
biegi operacyjne nie przyniosty jednak efektu i w dniu 22 czerwca 1999 r. o godzi-
nie 11.15 Michat Rz. nie odzyskujgc przytomnosci zmart.

Sad stwierdzil, ze wina oskarzonego nie budzi watpliwosci. Z uzasadnienia:
,Oskarzony nie przeprowadzit rzetelnej diagnozy pokrzywdzonego i wyciqgnat bledne
wnioski co do jego stanu zdrowia (...). Pozostawienie pokrzywdzonego bez fachowej
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opieki lekarskiej skutkowato rozwojem doznanych przez niego obrazen i zmniejszato
szans¢ na uratowanie jego zycia, redukujqc jq niemal do zera. Zasady postgpowania
w takich przypadkach powinny by¢ znane kazdemu lekarzowi”.

Waznymi dowodami w sprawie byty opinie biegtych z dwéch réznych osrod-
kow. ,,Biegli stwierdzili, ze oskarzony nie tylko przyczynit si¢ do powstania stanu
niebezpieczenstwa, ale mogt si¢ rowniez przyczynic do jego smierci. Wobec tego, ze
stwierdzenie to nie byto kategoryczne, sqd kierujqc si¢ zasadgq in dubio pro reo ustalil,
ze oskarzony przyczynit si¢ jedynie do powstania bezposredniego niebezpieczenstwa
utraty zycia bqdz cigzkiego uszkodzenia ciata®. Sqd uznat, ze wymierzona spraw-
cy kara jest wystarczajqca, aby wykazaé oskarzonemu nagannosé jego postepowania
oraz uswiadomic¢ mu koniecznosé rzetelnego wykonywania obowigzkow zawodowych.
Wymierzona oskarzonemu kara stanowic¢ bedzie tez sygnat dla innych, ze czyny po-
legajace na niewtasciwym wypetnianiu obowigzkéw zawodowych spotykajq si¢ z re-
akcjq i nie pozostajq bezkarne”.

W zaprezentowanym przypadku trafnie przyjeto kwalifikacje czynu z art.
160 § 3 k.k., poniewaz nie budzi watpliwosci, iz czyn ten moze zosta¢ popetnio-
ny zaréwno przez dziatanie, jak i zaniechanie. Zaniechanie to moze wystapi¢
w postaci prostego zaniechania, lub, tak jak w obu zaprezentowanych kazusach,
w postaci zaniechania powstatego w wyniku btedu w diagnozie’®. Sad nie uznat jed-
nak za stosowne odwotanie si¢ do tresci art. 2 k.k., poprzestajac jedynie na wska-
zaniu art. 160 § 3 k k. jako podstawy prawnej odpowiedzialnosci karnej lekarza.
Oznacza to, iz sad ustalil, iz czyn polegajacy na narazeniu na niebezpieczenstwo
zostal popetniony nieumyslnie, lecz nie wskazal, czy czyn ten odpowiada opiso-
wizart. 160 § 1 k.k., czy 160 § 2 k.k. W piSmiennictwie znalazto wyraz nie bu-
dzace watpliwosci przekonanie, iz cigzacy na sprawcy przestepstwa z art. 160 §
2 k.k. obowiazek opieki nad osoba narazong na niebezpieczenstwo nalezy rozu-
mie¢ w znaczeniu art. 2 k.k., a wiec powinien to by¢ prawny, szczeg6lny obowia-
zek zapobiegnigcia powstaniu bezposredniego niebezpieczenstwa dla zycia lub
zdrowia pokrzywdzonego'®. Zatem nalezy uznad, iz zachowanie lekarza odpo-
wiada opisowi z art. 160 § 2 k.k. Nalezy zaznaczy¢, iz udzielenie odpowiedzi na
pytanie, czy na lekarzu cigzyt obowigzek opieki, nie byto w przypadku drugim
istotne z punktu widzenia wysokosci sankcji.

8 Trafnie uznano, ze skutek z art. 160 § 3 k.k. polega¢ moze nie tylko na wywota-
niu niebezpieczenstwa, ale tez na zwigkszeniu stopnia niebezpieczenstwa. Zob. wyrok SN
z dnia 3 czerwca 2004 r., V KK37/04, OSNKW 2004, nr 7-8, poz. 73.

? M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za zaniechanie udzielenia Swiadczenia
zdrowotnego (nieudzielanie pomocy), ,Prawo i Medycyna” 1999, nr 3, str. 33.

0°A. Zoll [w:] A. Zoll, Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz. Tom 11, Warsza-
wa 2008, str. 347.
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3. Wnioski

W pismiennictwie wskazuje sig, iz w takich jak analizowane sprawach,
w ktorych istota jest popelnienie przez lekarza bledu medycznego, w wigkszosci
nie jest mozliwe przypisanie lekarzom spowodowania skutkdéw w postaci $mierci
pacjenta, naruszenia czynnosci jego ciata lub rozstroju zdrowia. Z powodu nie-
moznosci udowodnienia zwigzku pomigdzy nieprawidlowym postgpowaniem
lekarza a skutkiem w postaci czysto fizycznej zmiany w $wiecie zewnetrznym
w praktyce wymiaru sprawiedliwosci czesto przyjmuje si¢ kwalifikacje zart. 160k k.
Z punktu widzenia prawa, nieprawidtowosci popetnione w przebiegu leczenia nie
sa bowiem ,,bezskutkowe”, o ile wywotaty materialny skutek w postaci bezposred-
niego zagrozenia dla zdrowia lub zycia. Stanowiace skutek konkretne niebezpie-
czenstwo powinno charakteryzowac si¢ cecha bezposredniosci, rozumiang jako
wysokie prawdopodobienstwo wystgpienia ujemnych nastepstw grozacych nie-
zwlocznie!!. Wyrazono poglad, iz ,,przedmiotem zainteresowania organdw $ci-
gania i wymiaru sprawiedliwosci (...) sa bowiem nie tylko cielesne skutki osta-
teczne i mozliwo$¢ udowodnienia, iz zachodzi zwigzek przyczynowy migdzy nimi
a konkretnym dziataniem (zaniechaniem) lekarza, lecz réwniez (a moze przede
wszystkim) wykazanie charakteru popetnionych nieprawidtowosci” 2.

Warunkiem koniecznym przypisania sprawcy odpowiedzialnosci za skutek
jest stwierdzenie istnienia powigzania pomiedzy jego zachowaniem si¢ a skutkiem.
Uznajac, iz obok dzialania lekarza, réwniez jego zaniechanie moze by¢ zwigza-
ne ze skutkiem stanowigcym znamig czynu zabronionego, nalezy wskazac, iz po-
migdzy zaniechaniem lekarza a niekorzystnym dla zycia lub zdrowia cztowieka
skutkiem nie musi zachodzi¢ powigzanie przyczynowe. Zaréwno w doktrynie, jak
i orzecznictwie wskazano, iz ustalenie odpowiedzialnosci za przestepstwo skut-
kowe popelnione przez zaniechanie powinno zosta¢ stwierdzone w $wietle moz-
liwosci obiektywnego przypisania skutku. Wedtug stanowiska SN, dla przypisa-
nia odpowiedzialnosci za spowodowanie skutku poprzez zaniechanie, zaniecha-
nie to musi by¢ bezprawne, oparte wylacznie na powigzaniu normatywnym ze
skutkiem'®. A. Zoll podkreslit, iz ,,zaniechanie, jako cecha wskazujaca na brak
ruchu w nakazanym przez norme prawna kierunku, nie pozostaje ze skutkiem

w zwiazku przyczynowym”'*.

" A. Marek, op. cit., str. 118.

12 G. Teresinski, R. Madro, Lekarskie aspekty narazenia na niebezpieczenstwo utraty
zdrowia lub zycia. I. Problem skutku potencjalnego w opiniowaniu sqdowo-lekarskim, ,,Z Ar-
chiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii” 2001, nr 1.

B Wyrok SN z dnia 22 listopada 2005 ., V KK 100/05, LEX nr 164374.

" AL Zoll [w:] A. Zoll, Kodeks karny..., str. 62.
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W przypadku przestepstw polegajacych na narazeniu dobra prawnego na
konkretne niebezpieczenstwo popetnionych przez zaniechanie nalezy przeana-
lizowaé, czy zachowanie sprawcy stwarzato lub istotnie zwigkszato nieakcepto-
wane prawnie niebezpieczenstwo dla dobra prawnego stanowigcego przedmiot
zamachu i wlasnie to niebezpieczenstwo zrealizowalo si¢ w postaci wystapienia
danego skutku’>. W przypadku skutku w postaci narazenia na bezposrednie nie-
bezpieczenstwo irrelewantne jest, czy zobowiazany do dziatania (lekarz) swoim
zachowaniem nie przeszkodzit wystapieniu bezposredniego niebezpieczenstwa,
czy tez jedynie przez zaniechanie wykonania obowigzku nastapito zwigkszenie
bezposredniego zagrozenia, ktérego samego powstania nie mozna przypisaé zo-
bowigzanemu'¢.

W pi$miennictwie wystapit poglad zawezajacy mozliwos¢ przypisania skut-
ku w przypadku zaniechania do sytuacji, gdy ,,na podstawie wiedzy i doswiad-
czenia zyciowego mozna stwierdzi¢, ze gdyby zobowiazany podjat dziatanie zgod-
nie z regutami postepowania, to nie dosztoby do nastgpienia skutku”!”. Wedtug
A. Waska, do przypisania odpowiedzialnosci karnej za dokonanie przestgpstwa
skutkowego z zaniechania konieczne jest ustalenie, ze spetnienie przez sprawce
wymaganego obowigzku dziatania przeszkodzitoby (z prawdopodobienstwem gra-
niczacym z pewnoscia) nastapieniu skutku przestepnemu albo istotnie zmniej-
szyloby ryzyko jego nastgpienia'®. Nalezy uznad, ze takie wlasnie, szersze ujecie
lepiej odpowiada realiom, zwtaszcza dotyczacym prawnokarnej oceny zachowa-
nia lekarza, poniewaz w toku leczenia rzadko mozna méwié¢ o pewnosci w kwe-
stii oczekiwanych rezultatéw leczenia, natomiast ocenia si¢ prawdopodobien-
stwo wystapienia okreslonych efektow czynnosci podejmowanych przez lekarza.

W doktrynie wyrazono trafny poglad, iz w przypadku przeste¢pstw konkret-
nego narazenia na niebezpieczenstwo popelnionych przez zaniechanie, brak ak-
tywnosci gwaranta doprowadza do tego, ze nie zostaje zmniejszony stan istnie-
jacego niebezpieczenstwa dla dobra, ktére jest on zobowiazany chroni¢!”. Zatem
skutek w przypadku przestepstw materialnych polegajacych na narazeniu do-
bra prawnego na niebezpieczenstwo konkretne, popetnionych przez zaniecha-
nie, polega¢ moze na zwigkszeniu stanu konkretnego niebezpieczenstwa dla do-

15 J. Giezek [w:] ]. Giezek (red.), op. cit., str. 47, takze wyr. SN z dnia 9 maja 2002
r, VKK 21/02, LEX nr 54393, wyr. SN z dnia 24 lutego 2005 r., V KK 375/04, OSNKW
2005, z. 3, poz. 31.

1 A. Zoll [w:] A. Zoll, Kodeks karny..., str. 62-63.

7 W, Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogolna, Krakéw 2010, str. 201.

8" A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, tom I (art. 1-31), Gdansk 1999, str. 43.

M. Bielski, Prawnokarne przypisanie skutku w postaci konkretnego narazenia na

niebezpieczeristwo — uwagi na marginesie postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 3 czerwca
2004 r., V KK 37/04, ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 4, str. 119.
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bra prawnego lub tez jedynie na utrzymaniu poziomu niebezpieczenstwa, ktory
to poziom gwarant winien swoim zachowaniem obnizy¢. W orzecznictwie pod-
kreslono, iz w kwestii pociggniecia lekarza-gwaranta do odpowiedzialnosci kar-
nej na podstawie art. 160 k.k. bez znaczenia pozostaje, czy lekarz ten w wyni-
ku zaniechania udzielenia §wiadczenia zdrowotnego spowodowat bezposrednie
niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia pacjenta, czy tez jedynie poprzez swoja
bezczynnos¢ zdynamizowal przebieg i rozwdéj proceséw chorobowych w ten spo-
sob, ze zaczely one zagrazac bezposrednio zyciu lub zdrowiu®. Podkreslic¢ trzeba,
iz zgodnie z powyzszym, nawet jesli zaniechanie lekarza-gwaranta nie spowodo-
wato zmiany w $wiecie zewngtrznym w postaci zdynamizowania stanu konkret-
nego niebezpieczenstwa, to samo niedopelnienie obowiazku poprzez niepodjecie
dziatania zmierzajacego do zapobiegniecia skutkowi (bezczynnos¢ lekarza) sta-
nowi¢ bedzie wystarczajaca podstawe do przypisania mu odpowiedzialnosci kar-
nej w Swietle art. 2k k., poniewaz powinien on dazy¢ do zmniejszenia niebezpie-
czenstwa grozacego pacjentowi.

W swietle koncepcji obiektywnego przypisania skutku sprawca moze zo-
sta¢ pociagniety do odpowiedzialnosci jedynie wtedy, gdy w zaistniatym skutku
urzeczywistnilo si¢ stworzone przez sprawce niebezpieczenstwo, ktérego powsta-
niu mialo zapobiec przestrzeganie naruszonej przez sprawce reguty ostroznosci*!.
Dlatego tez lekarz moze zostaé pociagniety do odpowiedzialnosci za skutek wtedy,
gdy jego zachowanie (dzialanie lub zaniechanie) pozostawac bedzie w sprzecz-
nosci z zasadami sztuki medycznej i to wlasnie naruszenie zasad sztuki medycz-
nej stalo si¢ przyczyng zaistnienia skutku w postaci naruszenia dobra prawnego
lub narazenia go na niebezpieczenstwo (chociazby nieumniejszenia konkretne-
go niebezpieczenstwa)??. Cytujac orzeczenie SN, ,,niedopetnienie obowiazku po-
lega na zaniechaniu podjecia takich czynnosci, ktére w danej sytuacji faktycznej,
zgodnie z obowigzujacymi przepisami i regutami postgpowania, nalezato podjac¢?.
Jezeli dziatania, ktérych zaniechat lekarz, naruszajac przy tym zasady sztuki lekar-
skiej, nie bytyby skutecznym sposobem na zmniejszenie poziomu niebezpieczen-
stwa, to nie mozna w $wietle teorii obiektywnego przypisania skutku pociggnac
go do odpowiedzialnosci za popelnienie materialnego przestepstwa z zaniecha-
nia?*. W orzecznictwie podkreslono, iz w wypadku, gdy skutek stanowiacy znamie
materialnego przestepstwa z zaniechania wynikt z bezprawnych zachowan wie-
lu 0s6b, to odpowiedzialnos¢ za ten skutek w swietle art. 2 k.k. mozna przypisac

20 Wyrok SN z dnia 5 listopada 2005 r., IV KKN 347/99, LEX nr 74394.
21 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2009, str. 75.

22 M. Bielski, op. cit., str. 19.

23 Wyrok SN z dnia 10 grudnia 2002 r., IV KKN 667/99, LEX nr 74384.
24 Tbidem, str. 19.
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jedynie tym osobom, ktére nie dopelnity prawnego, szczegblnego obowiazku za-
pobiegniecia skutkowi i jedynie wtedy, gdy ,,w nastapieniu skutku urzeczywist-
nilo sie niebezpieczenstwo, ktére wykonanie tego obowigzku miato odwréci¢”?.

Trudnosci w przypisaniu skutku moze nastrgczaé sytuacja, w ktérej nie-
leczony zgodnie z zasadami sztuki lekarskiej proces chorobowy moze prowadzi¢
do réznych skutkéw — bezposredniego niebezpieczenstwa ciezkiego uszczerb-
ku na zdrowiu lub utraty zycia, wzglednie skutku w postaci $mierci lub cigzkie-
go uszczerbku na zdrowiu. Na gruncie teorii obiektywnego przypisania skutku
trudno jest sformutowac kryteria pozytywne umozliwiajace przypisanie w kon-
kretnej sytuacji takiego, a nie innego skutku. Cytowane wyzej orzeczenie SN sta-
nowi wskazéwke, ktéra umozliwia eliminacje i przypisanie odpowiedzialnosci za
jeden z mozliwych skutkéw. Nalezy podzieli¢ poglad, iz ,jezeli dziatania, ktérych
zaniechat lekarz, naruszajac przy tym zasady sztuki lekarskiej, nie bylyby sku-
tecznym sposobem na zmniejszenie poziomu niebezpieczenstwa, to nie mozna
w $wietle teorii obiektywnego przypisania skutku pociagna¢ go do odpowiedzial-
nosci za popetnienie materialnego przestgpstwa z zaniechania”?®.

Na gruncie konkretnej sytuacji, stosujac si¢ do wymienionej wyzej zasa-
dy, nie bedzie mozna pociggna¢ do odpowiedzialnosci lekarza za skutek w po-
staci $mierci lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, gdyby czynnosci, ktérych
zaniechal, nie zapobieglyby §mierci pacjenta lub doznaniu przez niego cigzkie-
go uszczerbku na zdrowiu. W takiej sytuacji mozna przypisaé jedynie skutek
w postaci bezposredniego niebezpieczenstwa spowodowania §mierci lub cigzkie-
go uszczerbku na zdrowiu. Jezeli zatem podjecie zgodnych z zasadami sztuki le-
karskiej zabiegow leczniczych nie prowadzitoby do ocalenia zycia chorego, w ra-
zie zaniechania podjecia takich zabiegow lekarz moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢
jedynie za skutek w postaci narazenia na bezposrednie niebezpieczenstwo spo-
wodowania $mierci lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, czyli skutek okreslony
wart. 160 k.k. (vide przypadek 2).

Trudno$¢ w przypisaniu skutku wynika réwniez z tego, ze pewne procesy
chorobowe prowadza do okreslonych skutkéw nie w kazdym przypadku, ale je-
dynie w pewnej ich czgsci. Przyktadem tego moga by¢ obrazenia ciata w postaci
krwiaka nadtwardéwkowego, ktérego doznal pokrzywdzony opisany w pierwszym
przypadku. Podjecie zabiegéw leczniczych nie musiato prowadzi¢ do zapobiegnie-
cia $mierci chorego, poniewaz $miertelno$¢ w przypadku krwiakow nadtwardow-
kowych wynosi okoto 50%. Z drugiej jednak strony przezywalno$¢ w przypadku
leczonych krwiakéw nadtwardéwkowych wynosi réwniez 50%. W takim przy-

2 ‘Wyrok SN z dnia 24 lutego 2005 r., OSNKW 2005, Nr 3, poz. 31.
26 Wyrok SN z dnia 5 listopada 2005 r., IV KKN 347/99, LEX nr 74394, op. cit.
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padku okreslenie skutku, ktéremu nie zapobiegt lekarz, jest szczegdlnie trudne.
Nawet jednak, gdyby przezywalnos¢ w przypadku jakiej$ choroby ksztattowa-
ta si¢ na poziomie wyzszym niz 50%, np. wynositaby 70%, to nie oznacza to, iz
w konkretnym przypadku podjecie whasciwych zabiegéw leczniczych zapobiegto-
by $mierci chorego. Nalezy podkresli¢, ze wiedza medyczna daje odpowiedz na to,
w ilu procentach przypadkdow, pomimo wlasciwego leczenia, nastepuje Smieré¢ cho-
rego, a nie na pytanie, czy konkretny chory w razie poddania go zabiegom lecz-
niczym przezylby, czy nie.

W takiej sytuacji rodzi si¢ pytanie, kiedy przypisa¢ lekarzowi odpowiedzial-
nos¢ za skutek w postaci $mierci, a kiedy jedynie skutek w postaci bezposredniego
niebezpieczenstwa spowodowania $mierci lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu.
Trudno unikng¢ odniesienia si¢ do kryterium prawdopodobienstwa wystgpienia
$mierci (cigzkiego uszczerbku na zdrowiu). Jezeli leczenie okreslonej choroby
z duzym prawdopodobienstwem zapobiegtoby skutkowi, to niewatpliwe lekarzo-
wi, ktory leczenia zaniechat, nalezatoby przypisa¢ skutek w postaci Smierci cho-
rego i na odwrdét, w razie gdyby prawdopodobienstwo zapobiezenia $mierci byto
mate, lekarzowi, ktory zaniechat leczenia, mozna by przypisa¢ skutek w postaci
bezposredniego niebezpieczenstwa spowodowania $mierci (ciezkiego uszczerb-
ku na zdrowiu). Stosowanie kryteriéw ilosciowych i powotywanie si¢ na prawdo-
podobienstwo wystapienia okreslonego skutku zbliza t¢ teorig do teorii adekwat-
nego zwigzku przyczynowego. Roznica polega na tym, ze sprawca poprzez swo-
je zaniechanie nie zapobiega prawdopodobnemu skutkowi, ale go nie powoduje,
bowiem jak zaznaczono na wstepie, zaniechanie nie pozostaje w zwiazku przy-
czynowym ze skutkiem.

W praktyce powyzsza réznica ulega jednak zatarciu. Niezaleznie od po-
gladéw dotyczacych przyczynowosci zaniechania rolg organéw procesowych jest
ustalenie, czy prawidlowe z punktu widzenia sztuki medycznej leczenie zapobie-
globy konkretnemu skutkowi i jakie byto tego prawdopodobienstwo. Kluczowe
z punktu widzenia konstrukeji gwaranta znaczenie dla zagadnienia odpowiedzial-
nosci karnej ma ustalenie, na kim spoczywat prawny obowigzek podjecia lecze-
nia. Przypisanie sprawcy odpowiedzialnosci za okreslony skutek odbywa si¢ zatem
w dwoch plaszezyznach — ustaleniu wynikajacego z przepisu prawa obowigzku
dotyczacego konkretnego lekarza oraz ustaleniu mozliwosci zapobiezenia skut-
kowi poprzez podjecie odpowiedniego leczenia. Konstrukcja gwaranta okreslona
wart. 2 k.k. ogranicza krag podmiotéw, ktorym mozna przypisa¢ odpowiedzial-
no$¢ prawng za przestepstwo skutkowe popetnione przez zaniechanie, i zarazem
stanowi podstawe normatywnego powiazania zaniechania ze skutkiem. Zwazyw-
szy na fakt, Ze przestepstwa popelniane przez lekarzy na skutek bltedu w leczeniu
sg zawsze przestepstwami skutkowymi, w przypadku przestepstw popelnionych
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przez zaniechanie zawsze konieczne jest rozwazanie odpowiedzialnosci lekarza
przez pryzmat art. 2 k.k. i odwotywanie si¢ do konstrukcji gwaranta.
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COMMENTS CONCERNING CRIMINAL RESPONSIBILITY
OF A PHYSICIAN FOR AN OMISSION
(BASED ON A CASE STUDY)

The present paper discusses the issue of criminal responsibility of a physi-
cian for an omission. In the light of the applicable provision of the Penal Code
of 1997, the criminal-law evaluation of an omission to provide medical aid by
a physician in the presence of a risk to life or health of a person is two-directional.
First, such behavior may constitute the formal crime of not providing aid, un-
der art. 162 (1) of the Penal Code. Secondly, an omission to provide treatment
may meet the criteria of a consequential crime committed by omission, directed
against the life or health of a person, if it found that in the specific circumstances
the physician had a special legal duty to prevent the consequence. Based on the
literature, it was concluded that the matters of understanding of the special legal
duty to prevent a consequence and of the sources of the guarantor’s duty in the
Polish criminal law raise numerous doubts.

The original cause of the risk faced by the patient is the disease, which
initially develops independently of the physician’s actions. By taking medical
measures, the physician interferes with this process to prevent the negative ef-
fects, which would have taken place if such measures were not taken. A situation
is also possible where the physician fails to take appropriate medical measures
and to prevent the development of the disease. Without any treatment, or proper
treatment, the patient’s disease becomes exacerbated and the risk to the patient’s
life or health increases. The risk may reach a level that puts the patient’s life and
health in imminent danger or may materialize as a purely physical change in
the outside world when the patient dies or loses health. It must be underscored
that even if the source of this risk is an element of the outside world, which is
independent of the physician, since the first contact with the patient the doctor
can influence the development of the disease. In the case of presence of a special
legal duty to prevent a consequence, mentioned in art. 2 of the Penal Code, the
physician, under criminal responsibility, must monitor the development of the
disease and take steps that are appropriate in the specific case in accordance with
the principles of medicine.

The authors illustrated the principles of criminal responsibility of physicians
for criminal omissions in connection with their professional practice using, as case
studies, two cases in which enforceable verdicts were issued. The criterion for the
selection of the cases to be studied was the person of the convict —a physician who
committed a crime consisting, in its essence, in not taking life- and health-saving
measures. The two selected cases concerned crimes whose source was a physician’s
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erroneous diagnosis. The literature indicates that in most such cases, where the
essence of the crime is a physician’s medical error, it is not possible to convict the
physician of causing consequences such as the death of a patient, disturbance of
his or her bodily functions, or a health disorder. Because it is not possible to prove
the connection between the physician’s improper behavior and the effect, taking
the form of a purely physical change in the outside world, in practice the judicial
system often qualifies the offense under art. 160 of the Penal Code.
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