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Mijajaca w tym roku rocznica 55-lecia istnienia czasopisma ,,Studia Prawni-
cze” stanowi dobrg okazje do podsumowania zmian, jakie ostatnio nastapity
w ostatnim roku.

Kwartalnik ,,Studia Prawnicze”, wydawany przez Instytut Nauk Prawnych
PAN nieprzerwalnie od 1963 r., cieszy si¢ uznaniem zaréwno w srodowisku
akademickim, jak i wérdd praktykéw prawa. Sposréd innych czasopism na-
ukowych w dyscyplinie nauk prawnych wyrdznia si¢ obszernymi artykulami
naukowymi, w ktérych autorzy majg szans¢ dokonania poglebionej i wie-
loaspektowej analizy poruszanych zagadnien jurydycznych, z mozliwo$ciag
szerszego zaprezentowania pogladéw doktryny prawniczej i orzecznictwa.
Dzigki otrzymanym w 2018 r. srodkom Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego, przyznanym w programie Dziatalno§¢ Upowszechniajaca Nauke
(DUN), wdrozono platforme repetytoryjno-wydawniczg czasopisma i roz-
poczeto proces digitalizacji i cyfrowego udostepniania starszych numeréw.
Realny wzrost dostepnosci publikowanych na tamach ,,Studiéw Prawniczych”
artykulow, takze dzigki wprowadzeniu pod koniec ubieglego roku modelu
Open Access (licencje CC-BY), przyczyni si¢ do zwiekszenia zainteresowania
czytelnikéw publikowanymi wynikami prac badawczych. Réwniez dzieki
srodkom przyznam w programie DUN rozpocz¢to umiedzynarodowienie
kwartalnika. W 2018 r. wydano anglojezyczny numer (nr 3) periodyku,
zwigkszajac dostepnos¢ publikowanych artykuléow dla zagranicznych bada-
czy. Jednocze$nie zaproszono recenzentéw z zagraniczng afiliacja naukows
do wspolpracy z redakcja w ocenie nadsylanych propozycji artykutéw. Warto
wskaza¢ takze, ze od 2018 r. czasopismo jest wydawane bezpos$rednio przez
Wydawnictwo Instytutu Nauk Prawnych PAN.

Niewatpliwie duzg role¢ w rozwoju czasopisma odegrali kolejni Redak-
torzy Naczelni: Manfred Lachs, Maurycy Jaroszynski, Marian Rybicki, Jan
Skupinski - i obecnie prof. dr hab. Andrzej Bier¢, ktorzy swoim autorytetem
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w $rodowisku naukowym przyciagali autoréw wartosciowych artykutow, czesto
niedezaktualizujgcych sie w zasadniczej tresci mimo uptywu czasu i zmian
stanu prawnego. Rownoczesnie umozliwiali oni publikacje efektow poglebio-
nych badan naukowych badaczom u progu kariery, wydajacym w ten sposob
obszerne fragmenty rozpraw doktorskich czy wyniki wieloletnich badan.

W obecnym, specjalnym numerze ,,Studiow Prawniczych” Redakcja pu-
blikuje artykuly pracownikéw naukowych Instytutu Nauk Prawnych PAN,
bedace efektem realizacji badan naukowych prowadzonych w ramach pro-
gramu badawczego Instytutu pn. ,,Prawo wobec wyzwan cywilizacyjnych”.

W pierwszej czgsci Frontier Reserach w badaniach Zakladu Prawa Prywat-
nego publikujemy artykuly poswi¢cone r6znym aspektom zmian zachodzacych
w prawie uméw, opracowane w Zakladzie Prawa Prywatnego, kierowanym
przez prof. dra hab. Andrzeja Biercia, w tym artykul otwierajacy autorstwa
samego Redaktora Naczelnego, poswiecony ograniczonej normatywnie sankcji
sedziowskiej jako proporcjonalnej reakcji na wadliwos$¢ czynnosci praw-
nych (uméw) w nowoczesnym obrocie prawnym. Kolejny artykul, autorstwa
dr Joanny Muchy-Kujawy, dotyczy standaryzacji umoéw jako przejawu publicy-
zacji prawa prywatnego. Autorka szeroko omawia obserwowane wspolczesnie
kierunki transformacji prawa uméw. Nastepne prace dotyczg istotnych pro-
bleméw praktyki stosowania prawa. Dr hab. Monika Tarska, prof. INP PAN,
poswiecila artykul problematyce uméw miedzy matzonkami w przedmiocie
praw udzialowych w spoétkach kapitatowych. Dr Grzegorz Nita-Jagielski w swo-
im artykule omowil dopuszczalnos¢ i zakres skutkéw prawnych wywierania
przez spotke dominuja wplywu na spétke zalezng za posrednictwem umowy.
Natomiast dr Robert Siwik przedstawit umowe faktoringu jako przyktad em-
pirycznego ksztaltowania sie stosunkow obligacyjnych w dobie konwergencji
systemow prawa. W ostatnim artykule w tej czesci numeru Michal Matysiak
podjat wspoliczesnie doniosta problematyke prawa prywatnego, jaka zaréwno
dla producentéw gier i wlascicieli platform streamingowych, jak i konsumen-
tow (a wigc calego rosnacego z roku na rok obrotu gospodarczego na rynku
gier elektronicznych), sa konsekwencje prawne transgranicznego charakteru
umow w przedmiocie $wiadczenia ustug typu cloud gaming.

Kolejny z artykuldéw prezentowanych w tym specjalnym numerze
czasopisma, autorstwa dra Wojciecha Drobnego, réwniez dotyczy konsekwencji
wspolczesnie zachodzacych przemian prawa, z tym ze dotyczy on prawa
urzedniczego i przedstawia zakres transformacji pragmatyki stuzbowej na
styku oddzialywania prawa konstytucyjnego, prawa administracyjnego i prawo

pracy.
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Ostatni z publikowanych artykuléw, napisany przez dra Szymona Zargbe,
dotyczy wkladu prof. Bolestawa Wiewiory w rozwdj doktryny prawa o uzna-
niu nabytkdéw terytorialnych, ktérej to doktrynie prof. B. Wiewidra poswiecit
swoja rozprawe habilitacyjna.

Publikowane w tym numerze ,,Studiéw Prawniczych” teksty dowodza,
ze Instytut Nauk Prawnych PAN jest miejscem realizacji réznorodnych tema-
tycznie prac naukowych w obszarze wielu dziedzin prawa, przelomowych dla
praktyki stosowania prawa w obrocie gospodarczym, zyciu spolecznym czy
istotnych dla funkcjonowania administracji panstwowej. Jednoczesnie mamy
nadzieje, ze upowszechnione w ten sposob wyniki prac badawczych spotkaja
sie z zainteresowaniem czytelnikéw i w kolejnych latach beda stanowi¢ przy-
czynek do poglebienia badan w wskazanych obszarach prawa.

dr hab. Celina Nowak, prof. INP PAN
Dyrektor Instytut Nauk Prawnych PAN
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W kierunku ograniczonej normatywnie sankgcji sedziowskiej
jako proporcjonalnej reakcji na wadliwo$¢ czynnosci
prawnych (umow) w nowoczesnym obrocie prawnym

Towards normative limited structured discretion as a proportional
judge’s reaction to the failure of legal activities (contracts) in modern
legal dealing

Abstrakt

Podstawowym celem teoretyczno-prawnych rozwazan jest wskazanie kierunku
modernizacji mechanizmu kontroli legalno$ci w nowoczesnym obrocie praw-
nym, u podstaw ktorego nadal znajduje si¢ nadal tradycyjna, dogmatyczna
sankcja niewaznosci z mocy prawa (ex lege) skutkéw prawnych wadliwe;
czynnos$ci prawnej (umowy), tj. czynnosci niezgodnej z prawem lub norma-
mi moralnymi. Wobec nieproporcjonalnosci i nieefektywnosci tej sankcji
w nowych warunkach jurysprudencja i legislacja trafnie kieruja swoja uwage
w strone wywodzacej si¢ z tradycji common law ograniczonej normatywnie
sankcji sedziowskiej (structured discretion) jako proporcjonalnej i elastycz-
nej reakcji na wadliwo$¢ czynnosci prawnej (umowy). Ustawowa sankcja
sedziowska, ktdra stala si¢ podstawg reformy illegality w panstwach common
law, znalazla tez wyraz w prawie modelowym UE (PECL, DCFR), a takze
- wplyneta na projektowang przez polska Komisje Kodyfikacji Prawa Cywil-
nego konstrukeje sankcji wadliwosci czynnosci prawnych (umoéw) w nowym
kodeksie cywilnym.
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Slowa kluczowe: czynno$¢ prawna, niewazno$¢, sankcja sedziowska, umowa

Abstract

The main objective of the theoretical and legal considerations is to indicate
the direction of modernization of the legality control mechanism in modern
legal transactions, which is still based on the traditional, dogmatic sanction of
invalidity by operation of law (ex lege) of the legal consequences of a defective
legal act (contract), as a non-compliant act with the law or moral norms Because
of the disproportionate and ineffective nature of this sanction in the new
conditions, jurisprudence and legislation aptly direct their attention towards
the normatively limited structured discretion derived from the common law
tradition as a proportional and flexible response to the defectiveness of a legal
act (contract). The statutory judicial sanction, which became the basis for the
judicial system’s reform in common law countries, also found expression in
the EU model law (PECL, DCFR), and also influenced the construction of
sanctions for the defectiveness of legal acts (contracts) in the new projects
of the civil code.

Keywords: legal act, invalidity, judge’s sanction, contract

1. Tradycyjna sankcja niewaznosci czynnosci prawnej
(umowy) z mocy prawa (ex lege) jako nieproporcjonalny
i nieefektywny instrument kontroli legalnosci w obrocie
prawnym

W czasach globalnych przemian obrotu gospodarczego i zwigzanych z nimi
przeobrazen wspodlczesnego prawa prywatnego (jego internacjonalizacji),
wywodzacy sie z prawa rzymskiego, tradycyjny, pozytywistyczny mecha-
nizm kontroli legalno$ci w obrocie prawnym, u podstaw ktérego znajduje si¢
sztywna sankcja niewaznosci skutkéw prawnych (ex lege) wadliwej czynnosci
prawnej, staje si¢ coraz bardziej nieefektywny, niepraktyczny i kosztogenny'.
Naturalny w czasach globalizacji zwrot w kierunku tradycji anglosaskiej pro-
wadzi do krystalizowania si¢ nowej europejskiej kultury prawnej. Jej istota jest

1 W sprawie rzymskiej genezy sankcji niewaznosci (ex lege, ex initio i erga omnes) zob.
R. Zimmerman, Roman Law, Contemporary Law. The Civilian Tradition Today, Oxford 2001;
zob. tez W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa
prywatnego, Warszawa 2009; W. Wolodkiewicz, Europa i prawo rzymskie. Szkice z historii
europejskiej kultury prawnej, Warszawa 2009.
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odchodzenie od konstrukcji formalnych i dogmatycznych na rzecz pragma-
tycznych i wzrost znaczenia sgdowego stanowienia prawa’.

W ocenie europejskiej jurysprudencji nieproporcjonalnos¢ i nieefek-
tywnos¢ tradycyjnego mechanizmu kontroli legalnosci, w podlegajacym
przemianom obrocie gospodarczym, wynika przede wszystkim z wielosci
zrodel wspolczesnego prawa prywatnego (tzw. multicentrycznosci), a w szcze-
golnosci - z daleko idacej publicyzacji prawa prywatnego i bedacym je
konsekwencjom ograniczeniem autonomii prywatnej (swobody umoéw) na
rzecz ochrony interesu spofecznego. Nie nalezy pomija¢ tez stanowienia prawa
prywatnego pod coraz silniejszym wplywem , grup nacisku” (lobbystéw). Nie
bez znaczenia sg tez liczne regulacje prawne ukierunkowane na zapewnienie
stusznodci i niedyskryminacji, a zwlaszcza - silniejszej ochrony stabszej strony
umow (pracownikow, konsumentdéw, lokatoréw, drobnych przedsigbiorcow).
Tradycyjna umowa przestaje by¢ wylacznie instrumentem realizacji autonomii
prywatnej’.

Podczas gdy interpretacja staje si¢ ,,realnym zrodlem prawa’, a co za tym
idzie — przyczyna ogromu regulacji prawnych zagrazajacych bezpieczenstwu
obrotu publicznego, przedmiotem ozywionego zainteresowania zaréwno dok-
tryny, jak i judykatury czy legislacji s3 proporcjonalne do naruszenia sankcje
wadliwych czynnosci prawnych. Moga one stanowi¢ podstawe wspotczesnego
mechanizmu kontroli legalizmu w obrocie prawnym. W ramach dyskusji
naukowych i prac unifikacyjnych (harmonizacyjnych) prawa prywatnego
w Unii Europejskiej krytycznej ocenie poddaje si¢ tradycyjna, sztywna, dog-
matyczng sankcje niewaznosci (bezskutecznosci) czynnosci prawej z mocy
prawa, a zwlaszcza automatyzm tej sankcji. Jednoczesnie poszukuje si¢ — na
miare wspolczesnego panstwa prawa — sankeji bardziej elastycznych i sku-
teczniejszych, o proporcjonalnej reakcji na wadliwo$¢ czynnosci prawne;j,

2 Zob. M.W. Hesselink, The New European Legal Culture, Deventer 2001; por. tez
P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej z perspektywy systeméw prawnych common law,
»Studia Prawnicze” 2018, nr 4, s. 7 i nast., https://doi.org/10.37232/sp.2018.4.1; Bier¢ A., Zarys
prawa prywatnego. Czes¢ ogélna, Warszawa 2015, s. 178 i nast.

3 O przemianach umowy zob. np. W. Dajczak, Amerykatiska zapowiedz ,,Smierci
umowy” na tle tradycji romanistycznej, [w:] E Longchamps de Berier (red.), Dekodyfikacja
prawa prywatnego, Warszawa 20017, s. 88-102; A. Doliwa, O istocie i przyszlosci umowy
na tle wspotczesnej praktyki obrotu i przepisow kc o zawarciu umowy, [w:] Z. Kuniewicz,
D. Sokotowska (red.), Prawo kontraktéw, Warszawa 2017, s. 78-86; J. Mazurkiewicz, ,Wszystko
na sprzedaz”. Prawo uméw wobec mizerii moralnej wspétczesnego Zachodu, [w:] Z. Kuniewicz,
D. Sokotowska (red.), Prawo kontraktéw..., s. 302-317.
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aby bez catkowitego zniweczenia czynnosci prawnej (umowy), osigga¢ ,,stuszne
i rozsadne rezultaty™.

Zasadniczo poprawe efektywnosci mechanizmu kontroli legalno$ci w ob-
rocie prawnym upatruje si¢ w gruntownej modernizacji tradycyjnej sankcji
niewaznosci z mocy prawa na rzecz rozszerzonej uznaniowosci sgdowej
w normatywnie okreslonych ramach (tzw. ograniczonej i uporzagdkowanej
normatywnie sankgji sedziowskiej). Wskazuje sig, ze ztozonos¢ wspdlczesnego
prawa prywatnego wymaga przesuniecia ciezaru kontroli ,,nielegalnosci i nie-
moralnosci” w obrocie prawnym w kierunku judykatury. Rozstrzygajac spory
o prywatne prawa podmiotowe, moze ona stuzy¢ idei stusznosci w kreatywny
sposdb, tj. adekwatnie do stopnia wadliwosci czynnosci prawnej okresli¢
sankcje z zachowaniem réwnowagi miedzy wadliwoscia i celem tej czynnosci®.

Dyskusje w sferze jurysprudencji oddzialuja w istotny sposéb na legislacje,
ktdérej nowym zatozeniem kierunkowym, majacym stuzy¢ zréwnowazonemu
godzeniu ochrony intereséw prywatnych z interesem spotecznym, staje sie re-
gula proporcjonalnej reakcji na wadliwo$¢ czynnosci prawnej (umowy), ktéra
polega na naruszeniu prawa lub norm moralnych (tzw. wartosci pozasystemo-
wych). Promowanie przez ustawodawce europejskiego reguty proporcjonalnej
reakeji na wadliwos$¢ czynnosci prawnej w normatywnie okreslonych ramach
- tj. tzw. dyrektyw orzekania — ma sklania¢ sady do stosowania sankcji ade-
kwatnych i elastycznych, a przy tym zréznicowanych i mogacych stosownie
do stopnia wadliwoséci powodowac ograniczenie lub eliminacje zamierzonych
przez strony skutkéw prawnych, cho¢ oczywiscie wskazane jest utrzymanie
W mocy czynnosci prawnej (umowy)°.

4 Sposrod krajowej literatury zob. w szczegélnosci M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci
prawnej, Instytucje Prawa Prywatnego, Warszawa 2017; R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci
umoéw obligacyjnych z prawem. W poszukiwaniu sankcji skutecznych i proporcjonalnych,
Warszawa 2013.

5 W sprawie prawotworczej roli sadéw zob. T. Giaro, Interpretacja jako Zrédto prawa
- dawniej i dzis, ,,Studia Prawno-Ustrojowe” 2007, nr 7, s. 243-253; L. Leszczynski, Precedens
jako Zrédlo rekonstrukcji normatywnej podstawy stosowania prawa, [w:] I. Bogucka, Z. Tabor
(red.), Prawo a wartosci. Ksigga jubileuszowa prof. . Nowackiego, Krakow 2003, s. 149-161;
R. Piotrowski, O znaczeniu prawa sedziowskiego w polskim ustroju paristwowym, [w:] T. Giaro
(red.), Rola orzecznictwa w systemie prawa, Warszawa 2016, s. 39-63; T. Stawecki, Precedens
w polskim porzgdku prawnym. Pojecie i wnioski de lege ferenda, [w:] A. Sledzifiska-Simon,
M. Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim systemie prawa, Warszawa 2010, s. 59-98.

6  Szerzej o proporcjonalnej reakcji na wadliwo$¢ droga ograniczonej normatywnie
sankcji sedziowskiej zob. R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci umoéw..., s. 797 i nast.
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W europejskiej nauce o niewazno$ci czynnosci prawnych, w tym -
w europejskich projektach kodyfikacyjnych, a takze w dorobku polskie;
jurysprudenciji i legislacji, najdalej idacym modelem normatywnym jest
wywodzaca sie z tradycji common law, widocznym zwlaszcza w projektach
powstatych w Wielkiej Brytanii’ — konstrukcja ograniczonej normatywnie
(ustawowo) sankcji sedziowskiej (structured discretion). Uprawnia ona
sedziego do stosowania ad casum - i w normatywnych ramach - uznaniowej
sankcji sedziowskiej na miare stopnia wadliwosci czynnosci prawnej (umowy).
W ramach dyskrecjonalnosci sedziowskiej miatoby sie tez miesci¢ uprawnienie
do zmiany tresci umowy lub jej skutkéw prawnych (tzw. reformatoryjnosc)®.

Podwaliny proporcjonalnej reakcji na wadliwos¢ czynnosci prawnej
(umowy), w tym ostroznej i elastycznej sankcji sedziowskiej, tworzy obo-
wigzujace juz w Polsce i innych panstwach europejskich prawo prywatne.
Jednak trudno byloby uznac je za rozwigzania prawne (sankcje) w pelni upo-
rzadkowane i adaptacyjne, stuzgce w optymalny sposob osiaganiu ,,stusznych
i rozsadnych rezultatow” w zakresie ograniczania skutkéw prawnych wadli-
wych czynnosci prawnych (umoéw).

Wyrazem proporcjonalnego i elastycznego podejscia wspolczesnego
ustawodawcy do sankcji niewaznosci z mocy prawa, czy raczej ,ucieczki’
od dogmatyzmu tej sankgcji, s3 bez watpienia zaréwno jej tzw. zewnetrzne
jak i wewnetrzne ograniczenia. Bez watpienia wyrazem proporcjonalnego
i elastycznego podejscia wspolczesnego ustawodawcy do sankcji niewaznosci
Z mocy prawa, czy raczej ,ucieczki’ od dogmatyzmu tej sankgji sg jej zarowno
tzw. zewnetrzne ograniczenia w postaci tagodniejszych pod wzgledem pro-
ceduralnym postaci sankcji niewaznosci (uniewaznialnos¢, bezskuteczno$é
zawieszona, bezskuteczno$¢ wzgledna), gdy zaistniejg okreslone zdarzenia
(np. wady oswiadczenia woli, odmowa potwierdzenia czynnosci dokonanej
przez pelnomocnika), jak tez tzw. wewnetrzne ograniczenia sankcji niewaz-
nosci w postaci normatywnej konstrukcji tzw. niewaznosci czeSciowej i jej
odmian szczegolnych (np. redukcja utrzymujaca skutecznosé, konwersja,
konwalidacja), lecz generujg one w praktyce liczne problemy (spory sadowe)
z uwagi na krzyzowanie si¢ zakresow ich stosowania. Sg przy tym uwazane za

7 Zob. Illegal Transactions: The Effect of Illegality on Contracts and Trusts, ,Consultation
Paper” 1999, nr 154.

8  Zob. P. Rylski, Srodki odwolawcze i $rodki zaskarzenia w postgpowaniu cywilnym
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 8, https://iws.gov.pl/wp-
content/uploads/2018/08/AR_Rylski-P-%C5%9Arodki-odwo%C5%82awcze-2011.pdf
[dostep: 7.12.2018].
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malo elastyczne w dazeniu do proporcjonalnosci sankgji (skutkow prawnych)
wadliwych czynnosci prawnych’.

Dazenie do ustawowego wprowadzenia sankcji sedziowskiej sensu stricto,
tj. o kreatywnym, reformatoryjnym charakterze, uprawniajacej sedziego (pod
kontrolg normatywng ustawodawcy) do prawotworczej ingerencji w tres¢
umow, znajduje wyraz w licznych projektach legislacyjnych (kodyfikacyjnych)
z zakresu prawa prywatnego. Przede wszystkim, przychylne takiej ograniczo-
nej sankcji sedziowskiej jest prawo modelowe UE, w tym - w ujeciu PECL
i DCFR". W tym kierunku podaza tez polski ustawodawca, co pokazuje
projekt pierwszej ksiegi Kodeksu cywilnego, opracowany przez Komisje Ko-
dyfikacyjng Prawa Cywilnego''. Wspomniane projekty maja raczej charakter
ewolucyjny — podejmuja prébe uporzadkowania uznaniowosci sedziow-
skiej (sankcji sedziowskiej) w sferze kontroli legalnosci w obrocie prawnym.
W przyjmowanych modelach reakcji ustawodawcy na wadliwos¢ (w formie
kontroli legalnosci w obrocie prawnym) pojawia si¢ kompromis, w kwe-
stii sankcji wadliwych czynnosci prawnych, miedzy ujeciem tradycyjnym,
tj. fagodzeniem sankcji niewaznosci ex lege, a nowoczesnym, ukierunkowanym
na tzw. sankcje sedziowska w jej ograniczonej, uporzadkowanej normatywnie,
kreatywnej postaci'®.

9 Codo krytycznej oceny obowigzujacej sankcji niewaznosci ex lege zob. tamze, s. 425
i nast.; R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci uméw..., s. 111 i nast.

10 Projekt Principles of European Contract Law (PECL), https://www.trans-lex.org/
400200/_/pecl/ [dostep: 25.04.2018] oraz Draft Common Frame of References (DCFR),
https://www.trans-lex.org/400725/_/outline-edition-/ [dostep: 25.04.2018]; zob. tez
M. Wilejezyk, Zasady Draft Common Frame of Reference na tle zasad polskiego prawa
prywatnego, ,Pafistwo i Prawo” 2017, nr 1, s. 51-65.

11 Zob. Ksigga pierwsza Kodeksu cywilnego. Projekt z uzasadnieniem, Warszawa 2008;
R. Trzaskowski (oprac.) [w:] tamze, s. 96 i nast.

12 Projektowane modele sankcji sedziowskiej nadal ewoluuja i rodzg wiele dalszych
pytan, w tym w kwestii tzw. negatywnego czy pozytywnego regulowania wadliwo$ci, a takze
- co do roszczen restytucyjnych (restitutio in integrum).
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2. Ograniczona sankcja sedziowska wedlug prawa
modelowego w Unii Europejskiej jako wzor dla
ustawodawcy krajowego

2.2. Anglosaskie korzenie ograniczonej sankgcji sedziowskiej
w projektach modelowych UE

Krajowe poszukiwania efektywnego modelu normatywnego sankeji wadliwych
czynnosci prawnych (umdw) sg ze zrozumialych wzgledéw inspirowane nie
tylko europejska nauka o niewaznosci czynnos$ci prawnych, lecz takze migdzy-
narodowymi projektami legislacyjnymi (kodyfikacyjnymi), w tym zwlaszcza
- projektami powstatymi w ramach prac nad unifikacjg (harmonizacjg) prawa
prywatnego w Unii Europejskiej".

W miedzynarodowych projektach kodyfikacyjnych, w szczegdlnosci
w europejskich, takich jak PECL i DCFR, widoczne jest odchodzenie od tra-
dycyjnego calkowitego sankcjonowania niewazno$cig kazdego (jakiegokolwiek)
naruszenia, nawet o techniczno-organizacyjnym charakterze, na rzecz propor-
cjonalnego (wobec stopnia wadliwosci) stosowania sankgji, tj. pozbawiania
przez sad skutkow prawnych wadliwej czynnosci prawne;j.

2.2. Konstrukcja ograniczonej normatywnie sankcji sedziowskiej
w projekcie modelowym PECL

Pierwszy z projektow prawa modelowego UE to projekt PECL, ktéry zawiera
reguly modelowe, bedace naturalnym rozwinieciem dotychczasowego dorobku
ius communae (dostosowanego w zalozeniu do wymogéw wspoltczesnego ob-
rotu prawnego). Nie wprowadza w sensie merytorycznym radykalnej zmiany
modelu normatywnego sankcji wadliwych czynnosci prawnych. Wprawdzie
w warstwie terminologicznej nastapito odstgpienie od wieloznacznego okre-
$lenia ,,niewaznos$¢” na rzecz terminu ,,braku skutkéw prawnych’, lecz zostala
utrzymana co do zasady klasyczna konstrukcja normatywna niewaznosci jako
sankcji na wypadek, gdy czynnos$¢ prawna jest bezprawna (niezgodna z pra-

13 Oproécz projektéw prawa modelowego UE (PECL i DCFR) zob. np. projekty
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (UPICC), https://www.unidroit.
org/instruments/commercial-contracts/unidroit-principles-2016 [dostep: 25.04.2018];
European Contract Code. Book 1, https://www.eurcontrats.eu/site2/newdoc/Norme%20_
Libro%201I-inglese_.pdf [dostep: 25.04.2018]; projekt Gandolfiego: European Contract Code.
Book 2, https://www.eurcontrats.eu/site2/newdoc/Norme%20_LibrolII-inglese_.pdf [dostep:
25.04.2018]; oraz projekt grupy AHC-SLC Revised Principles of European Contract Law,
https://www.legiscompare.fr/web/IMG/pdf/CFR_I-XXXIV_1-614.pdf [dostep: 25.04.2018].
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wem) lub niemoralna (niezgodna z normami odpowiadajacymi aksjologicznie
klauzuli dobrych obyczajow lub porzadku publicznego)'.

W literaturze zwrocono uwage, ze PECL, mimo zasadniczo zachowaw-
czego i nacechowanego abstrakcyjnoscig modelu sankcji wadliwych czynnosci
prawnych, odchodzi od stosowania automatycznej (mechanicznej) eliminacji
wszystkich skutkéw prawnych (ex lege i ex ante) na rzecz wigkszej elastyczno-
$ci. Jej wyrazem jest tzw. ograniczona, uporzagdkowana normatywnie sankcja
sedziowska, traktowana jako dyskrecjonalna kompetencja sedziego do okre-
$lenia konsekwencji naruszenia przepiséw ustawowych, ktére nie przewiduja
wyraznej sankcji z tego tytulu (lex imperfecta), a takze — skutkéw w przypadku
zaistnienia tzw. niewaznosci czesci czynnosci prawne;j'”.

Projekt PECL, ktéry wprowadzil tzw. ograniczong sankcje sedziow-
ska, jednoczesnie zobowigzal sad do uwzglednienia przy orzekaniu sankcji
okreslonych wskazan ustawodawcy (tzw. dyrektyw orzekania). Wytyczono
zakres uznaniowosci, stwierdzajac, ze jezeli przepis bezwzglednie wiazacy (lex
cogentis) nie przewiduje skutkéw jego naruszenia, umowa moze zosta¢ uznana
za skuteczng w pelnym zakresie, za czgsciowo skuteczna, za bezskuteczng lub
podlega¢ zmianie'®. Aby decyzja sadu byta proporcjonalna i adekwatna do
naruszenia, sad powinien uwzgledni¢ wszystkie istotne okolicznosci i kierowaé
sie kryteriami wskazanymi w ustawie'”.

Reguly PECL na ogdt spotykaja sie z aprobatg w literaturze i uznawane
s3 za trafne uogoélnienie dorobku prawnego w zakresie zwalczania wadliwosci
czynnosci prawnej, w tym w zakresie dostepnosci roszczen restytucyjnych
(po pozbawieniu czynnos$ci prawnej skutkéw prawnych). Jednak zgtoszono
wobec nich takze liczne watpliwosci. Jedng z nich jest fakt, ze przewidziana
w tym projekcie uporzagdkowana sankcja sedziowska nie gwarantuje w pelni
wymogu przewidywalnosci, w tym pewnosci i elastycznosci prawa. Ukazuje
tez swa stabos¢ w warstwie proceduralnej's.

14 Co do oceny PECL zob. w szczegdlnosci O. Lando, H. Beale, Principles of European
Contract Law: parts I and II, Hague 2000; H.L. MacQueen, Illegality and Immorality in
Contracts: Towards European Principles, [w:] A.S. Hartkamp, Towards a European Civil Code,
Hague 2004, s. 415-430; P. Meijkchnet, Tworzenie zasad europejskiego prawa kontraktow,
»Panstwo i Prawo” 2004, nr 2, s. 39-56.

15 Zob. M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 16.

16 Zob. art. 15: 102 § 2 PECL.

17" Wedtug art. 15: 102 § 3 PECL sad powinien wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznoéci,
aw szczegdlnosci: a) cel naruszonego przepisu; b) kategorie osob, ktore przepis ma chronié;
c) inne sankcje, ktore moga wynika¢ z naruszenia tego przepisu; d) stopien naruszenia;
e) charakter umyslny lub nieumyslny naruszenia; f) zwigzek miedzy umowa a naruszeniem.

18 Zob. H.L. MacQueen, Illegality and Immorality..., s. 422 i nast.
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2.3. Sankcja sedziowska w DCFR

Przyjeta w PECL typologia oraz zakres zastosowania sankcji wadliwosci prze-
jete zostaly w znacznej mierze przez DCFR. W poréwnywalnym stopniu
zachowano nie tylko trzon regulacji systematyki sankcji wadliwo$ci umoéw, lecz
takze zasade proporcjonalnej reakeji na wadliwo$¢, a zwlaszcza — ograniczong
strukturalnie sankcje sedziowska®.

Reguly DCFR, ktére promuja dyrektywe proporcjonalnej reakgji i ela-
stycznej sankcji w razie nielegalnosci lub niemoralnosci czynnosci prawnej
(umowy), przyjmuja jako punkt wyjscia tzw. czgsciowa waznos¢ umowy.
W przypadku, gdy naruszony przepis jako lex imperfecta nie okresla sankcji,
woéwczas wlasciwg ma by¢ sankcja sedziowska, ktéra pod wzgledem kon-
strukcyjnym opiera si¢ w duzej mierze na propozycjach angielskiej Komisji
Kodyfikacyjnej*.

Model wadliwosci czynnosci prawnych przyjety w DCER jest uwazany
za dyskusyjny w odniesieniu do regulacji sankcji niewazno$ci (zwlaszcza tzw.
cze$ciowej niewaznosci klauzul abuzywnych, ktére ,,nie wigzg’, lecz zawiera
szereg rozwigzan promujacych sankcje sedziowska i wykladnie celowosciows).
W przyjetym w DCER systemie sankcji sedziowskiej o waznosci i skutkach
czynnos$ci prawnej naruszajacej prawo lub moralnos¢ ma decydowac sedzia,
ktory w pierwszej kolejnosci powinien zbada¢ sprzeczno$¢ czynnosci prawnej
(umowy) nie z prawem, lecz z zasadami fundamentalnymi (moralnosciag),
a dopiero pozniej ustali¢, czy nie nastgpilo naruszenie okreslonego zakazu
lub nakazu wprowadzonego przez ustawodawce?'. W DCFR model sedziow-
skiej kompetencji opiera si¢ na konstytutywnym orzeczeniu jako podstawie
prawnej stanu niewaznoéci (braku skutkéw prawnych). Do czasu orzeczenia
sadu czynno$¢ prawng nalezy traktowac za wazna™.

Decyzja procesowa sedziego, ktora opiera si¢ na modelu ograniczone;j
i jednoczesnie uporzadkowanej uznaniowosci, moze wyrazac si¢ w tym, ze
sad: a) uzna umowe za wazng; b) uniewazni umowe ze skutkiem wstecznym
w calosci lub w czesci; ¢) zmieni umowe lub jej skutki prawne®. Jednoczesnie
DCER przyjmuje, ze sad przed wydaniem orzeczenia (wlasciwego i proporcjo-

19 Zob. rozdziat 7 ksiegi I DCFR.

20 H.L. MacQueen, Illegality and Immorality..., s. 6 i nast.; P. Machnikowski, Przepisy
dotyczqgce czynnosci prawnych w Projekcie Common Frame of References i w Principles of the
Existing EC Contract Law, cz. 1, ,Rejent” 2008, nr 4, s. 22-54.

21 P.Skorupa, Niewazno$¢ czynnosci prawnej z perspektywy systemow prawnych common
law, ,,Studia Prawnicze” 2018, nr 4, s. 17, https://doi.org/10.37232/sp.2018.4.1.

22 Art. I1-7: 2012.

23 Art. I1-7: 302 (2) DCFR.
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nalnego) jako tzw. dyrektywe orzekania powinien uwzglednic wszystkie istotne
okolicznosci sprawy wskazane w ustawie (w sposob poréwnywalny z PECL)*.

Wobec tak szeroko zakreslonej sankcji sedziowskiej, ktéra daje mozliwos¢
reformatoryjnej ingerencji w tres¢ umowy lub jej skutki prawne, zglaszane
s3 watpliwosci, czy uprawnienia sagdu nie s3 nadmierne i czy da si¢ utrzymac
przewidywalnos¢ orzeczen. W odpowiedzi wskazuje si¢ na celowos¢ wypra-
cowania nie tylko tzw. dyrektyw orzekania, lecz takze kryteriow ograniczenia
nadmiernej uznaniowosci sagdu, w tym — opracowania merytorycznych regut
kontroli decyzji sagdu z wykorzystaniem dotychczasowego dorobku judykatury
w zakresie kryteriow dostosowania umowy (np. jak w razie wyzysku lub zajscia
tzw. nadzwyczajnych okolicznosci - rebus sic stantibus)*.

W nurcie promujgcym uznaniowo$¢ sedziowska znajduje si¢ tez kon-
strukcja tzw. niewaznosci czesciowej*. DCFR aprobuje podejscie klasyczne,
zgodnie z ktérym po uchyleniu wadliwych postanowien pozostata czes¢ umo-
wy zachowuje skutecznos¢, chyba ze rozsagdna ocena wyklucza utrzymanie jej
w mocy bez czesci niewaznej lub nieskutecznej. Utrzymanie w mocy pozostalej
czesci czynnosci prawnej moze nastapi¢ w oparciu o klauzule rozsadku, a nie
hipotetyczng wole stron. Przewaga kryteriéw obiektywnych moze by¢ tez zwia-
zana z postulatem gruntownego uzasadnienia skutku cz¢sciowej niewaznosci,
wzgledem réwnowagi wzajemnych zobowigzan stron umowy>.

Wyrazem nowatorstwa sankcji sedziowskiej okreslonej w DCEFR jest
wprowadzenie uprawnienia do sedziowskiej modyfikacji umowy lub zmiany
jej skutkéw prawnych w razie naruszenia przepiséw imperatywnych (iuris
cogentis). Daje to mozliwo$¢ korekty tresci umowy lub jej skutkéw prawnych.
Obejmuje to tez zasady rozliczania stron zwigzane ze stanem niewaznosci, co
pozwala na dostosowanie zasad rozliczania stron do konkretnego przypadku?.

24 Wedlugart. I1-7: 302 (3) DCFR sad powinien przy wydawaniu orzeczenia wzig¢ pod
uwage w szczegolnosci takie okolicznosci jak: a) cel naruszonego przepisu; b) kategorie oséb
chronionych naruszonym przepisem; c) inne sankcje mozliwe do zastosowania na podstawie
naruszonego przepisu; d) powage naruszenia; e) czy naruszenie bylo umyslne; f) stopien
powiazania pomiedzy naruszeniem a umowa.

25 Art. II-1: 108 DCFR. Zob. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 17 i nast.

26 Art. II-1: 108 DCER. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 71 i nast.

27 Zob. tamze, s. 72 i nast.

28 Zob. 1I-7: 303 (1) DCFR.



W KIERUNKU OGRANICZONE] NORMATYWNIE SANKCJI SEDZIOWSKIE]... 25

3. Przejawy proporcjonalnej reakcji na wadliwo$¢ czynnosci
prawnej (umowy) w krajowym prawie prywatnym
podlegajacym unifikacji (harmonizacji) z prawem UE

3.1. Uwagi ogdlne o kierunku przemian sankcji niewaznosci jako
podstawie krajowego mechanizmu kontroli legalnos$ci w obrocie
prawnym

Sankcja niewaznos$ci wadliwej czynnos$ci prawnej (umowy) z mocy prawa
(ex lege), ktora stanowi podstawe krajowego mechanizmu kontroli legalnosci
w obrocie prawnym?, podlega — podobnie jak w innych panstwach europej-
skich - ewolucji w kierunku proporcjonalnej (elastycznej) reakcji na wadliwos¢
czynnosci prawnej (umowy).

Zwrot w kierunku proporcjonalnosci i wigkszej elastycznosci sztywnej
sankecji niewaznosci czynnosci prawnej (ex lege) stymuluje prawo UE, otwarte
na tradycje anglosaska i prawotwodrczg role sadow, a takze — globalna prakty-
ka gospodarcza. Sztywna sankcja niewaznosci ex lege podlega daleko idgcej
ewolucji.

De lege lata ograniczenia tradycyjnej sankcji niewaznosci ex lege zmierzaja
w kierunku szczegdlnych postaci uznaniowosci sedziowskiej o odrebnych
podstawach normatywnych. Z jednej strony, ograniczenia te wyrazaja si¢
w katalogu innych sankcji bezskutecznosci czynnos$ci prawnych, ktére pre-
cyzuja dyrektywe proporcjonalnego stosowania sankcji niewaznosci. Przez to
s3 w istocie okreslonymi normatywnie odmianami procedury (trybu) pozba-
wiania wadliwej czynnosci prawnej skutkow prawnych (tzw. zewnetrznymi
ograniczeniami stosowania sankcji niewaznosci). Dalej idace ograniczenia
w stosowaniu sankcji niewaznosci wyraza rozszerzajacy sie wachlarz innych
skutkow tzw. czeg$ciowej niewaznosci czynnosci prawnej. Skutkuje to coraz
liczniejszymi szczegélowymi ograniczeniami (tzw. wewnetrznymi ogranicze-
niami sankcji niewaznosci)*.

29 Art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. 2018, poz. 1025.

30 Szerzej w kwestii wyrdznienia tzw. zewnetrznych i wewnetrznych ograniczen
stosowania sankcji niewaznosci bezwzglednej (ex lege) zob. P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci
prawnej..., s. 12-14.
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3.2. Zewnetrzne ograniczenia w stosowaniu sankcji niewaznosci ex lege

Trwajace od dawna poszukiwania teoretyczno-prawne proporcjonalnych
i elastycznych sankcji wadliwych czynnosci prawnych w celu wykluczenia
nieproporcjonalnego zastosowania sankcji niewaznosci ex lege, niekiedy z po-
krzywdzeniem podmiotu chronionego, doprowadzily do wyksztalcenia si¢
w praktyce katalogu niejako zewnetrznych wobec sankcji niewaznosci jej
postaci. Ograniczaja one automatyzm w eliminacji zamierzonych przez strony
skutkéw prawnych*'.

Lagodniejsze proceduralnie sankcje zniesienia skutkéw prawnych, przy-
znaja zgodnie z regula proporcjonalnosci szersze mozliwosci korzystania przez
podmioty prywatne ze srodkdw ochrony prawnej w obrocie prawnym. Ini-
cjatywe w zakresie doprowadzenia do stanu niewaznosci (zniesienia skutkéw
prawnych) powierza si¢ stronom umowy (uczestnikom czynnosci prawnej),
ktore najlepiej moga tez oceni¢ ewentualne korzysci z uniewaznienia przez
sad umowy i przywrocenia stanu poprzedniego (restitutio in integrum).

W razie zaistnienia szczegdlnych, okreslonych w ustawie dodatkowych
okolicznosci krajowa jurysprudencja i legislacja, inspirowane w duzej mie-
rze tradycja ius civile, aprobujg fakt, ze obok podstawowej, sztywnej sankcji
niewazno$ci z mocy prawa (ex lege) moga by¢ stosowane tagodniejsze jej
postacie jako wyraz proporcjonalizacji ad casum tej podstawowej sankgji.
Sa to: a) uniewaznialno$¢ nazywana tez wzruszalnoscig; b) bezskutecznos¢
zawieszona; c) bezskutecznos¢ wzgledna®.

Wprawdzie wskazane sankcje moga w efekcie prowadzi¢ do niewaznosci
(zniesienia skutkéw prawnych) czynnosci prawnej (umowy), lecz stwarzaja
tez na ogot lepsza mozliwos$¢ unikniecia stanu niewaznoéci i utrzymania stanu
prawnego zamierzonego przez strony. Decyzja o wszczeciu procesu podej-
mowana jest przez uczestnikéw obrotu prawnego, a nie z urzedu (ex officio)
przez sad.

31 Zob. M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 45 i nast.; por. tez T. Liszcz,
Niewaznos$¢ czynnosci prawnych w umownych stosunkach pracy, Warszawa 1971; J. Preussner-
Zamorska, Niewaznos¢ czynnosci prawnej w prawie cywilnym, Warszawa 1983; Z. Radwanski,
Jeszcze w sprawie niewaznosci czynnosci prawnych, ,,Paiistwo i Prawo” 1986, nr 6, s. 93-98;
T. Zielinski, Znaczenie terminu ,niewaznos¢” w jezyku prawniczym, ,Krakowskie Studia
Prawnicze” 1970, nr 3, s. 55-74.

32 Szerzej o tym M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej. .., dz.cyt.; M. Gutowski,
Wzruszalnosé czynnosci prawnej, Warszawa 2010; M. Gutowski, Bezskutecznos¢ czynnosci
prawnej, Instytucje Prawa Prywatnego, Warszawa 2013; zob. tez A. Bier¢, Zarys prawa
prywatnego. Czes¢ 0gélna, Warszawa 2018, s. 829 i nast.
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Bez watpienia te ugruntowane, juz fagodniejsze formy stosowania sankcji
niewaznosci ex lege, a Scislej — szczegdlne odmiany procedury pozbawiania
wadliwej czynnosci skutkow prawnych realizujg w okreslonym zakresie
dyrektywe proporcjonalnej reakcji na wadliwo$¢. Z kolei proporcjonalizacje
sankcji niewaznosci wyraza konstrukeja tzw. czg§ciowej niewaznosci czynnosci
prawnej i jej szczegolnych postaci, ktore dopuszczaja w szerszym zakresie tzw.
ograniczong, uporzadkowang normatywnie uznaniowos¢ sedziowska.

3.3. Wewnetrzne ograniczenia sankcji niewaznosci ex lege czyli
szczegolne odmiany konstrukcji niewaznoséci cze$ciowej wadliwej
czynno$ci prawnej (umowy)

3.3.1. Uwagi ogoélne o istocie tzw. wewnetrznych ograniczen
w stosowaniu sankcji niewaznosci

Wzgledy aksjologiczne (ochrona autonomii woli i realizacja zasady stusznosci)
oraz pragmatyczne (troska o efektywnos¢ regulacji prawnych) spowodowaty,
ze w prawie krajowym, podobnie jak w prawie innych panstw europejskich,
ugruntowala si¢ tendencja do unikania calkowitej niewaznosci skutkéw
prawnych wadliwej czynnosci prawnej (umowy). Tendencja ta jest zwigzana
z dyrektywa proporcjonalnej reakcji na wadliwo$¢ czynnosci prawnej (umo-
wy), co w efekcie powoduje rozszerzanie si¢ zakresu uznaniowosci sedziowskiej
(w normatywnych ramach)*.

W sferze teoretyczno-prawnej przyjeto, ze skutki niewaznosci z powodu
naruszenia prawa lub moralnosci moga zosta¢ wylaczone przez wystgpienie
zdarzen, ktdre cze$ciowo lub catkowicie neutralizujg pierwotny poziom wadli-
wosci czynnosci prawnej i wykluczajg ex post mozliwos¢ postawienia zarzutu
naruszenia. W zwigzku z tym, punktem wyj$ciowym stato si¢ promowanie
waznosci czgsciowej, tj. zachowanie skutkéw prawnych w czesci dozwolonej
pod wzgledem prawnym jako wyraz proporcjonalnosci sankeji*.

Wyrazem proporcjonalnej (elastycznej) reakcji ustawodawcy na wadli-
wos¢ czynnosci prawnej (umowy) jest — w ramach klasycznego modelu sankcji
niewaznosci ex lege — konstrukcja tzw. czgsciowej niewaznosci, a zwlaszcza jej
szczegblne postacie przyjmowane pod wptywem prawa UE i praktyki. Inaczej
moéwiac, normatywnie sprecyzowane wyjatki od sankcji niewaznosci ex lege
pozwalaja ograniczy¢ catkowitg niewaznos¢ czynnosci prawnej, tj. automatyzm
catkowitego wykluczenia zamierzonych przez strony skutkéw prawnych, a na-

33 Zob. R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci uméw..., s. 275 i nast.
34 P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 10 i nast.
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wet dokona¢ przez sady prawotworczej ingerencji w tre$¢ czynnosci prawnej
(umowy). Jednakze z uwagi na niespdjnos¢ tworzonych empirycznie regulacj,
a zwlaszcza krzyzowanie sie zakresow wyjatkow od sankcji niewaznosci ex lege,
s3 to rozwigzania narazone na nieefektywnosc¢ i spory sagdowe.

Ustawodawca dopuszcza wyraznie mozliwo$¢ czgsciowego ograniczenia
sankcji niewaznosci ex lege oraz zachowanie czgsci skutkéw prawnych nie
tylko w normie ogoélnej, lecz takze w przepisach szczegélnych wykreowanych
czesto przez judykature. De lege lata w ramach krajowego prawa prywatnego
konstrukeja sankeji sedziowskiej jest zbiezna w praktycznych nastepstwach
z instytucjg zastrzezenia odmiennego skutku naruszenia ustawy lub norm
moralnych (art. 58 § 3 k.c.)™.

Jurysprudencja podejmuje proby klasyfikacji rozszerzajacego si¢ katalogu
instrumentdéw prawnych, stuzacych utrzymaniu cz¢sciowej skutecznosci
czynnosci prawnej (umowy), lecz nie bez rozbieznosci klasyfikacyjnych*.

3.3.2. Konstrukcja niewaznosci cze$ci czynnosci prawnej (umowy)

Konstrukeja niewaznosci czgsciowej, ktéra dopuszcza zniesienie niektdrych
skutkéw prawnych wadliwej czynnosci prawnej (umowy) z zachowaniem
pozostalych, jest jednym z najwazniejszych przejawdw tendencji krajowego
prawa prywatnego do zapewnienia skutecznosci i proporcjonalnosci sankcji
niewaznosci. Konstrukeja ta ewoluuje wspdlczesnie w kierunku nie tyle swo-
istego domniemania prawnego dla ograniczenia zastosowania ogélnej sankcji
niewaznosci ex lege, ile w kierunku autonomicznej normy sankcjonujacej oraz
jej quasi-autonomicznych postaci z coraz szerszym zakresem uznaniowosci
sedziowskiej*.

W judykaturze i legislacji zaznacza si¢ wyraznie tendencja do wyrézniania
nowych typow sankcji sui generis, tj. roznych trybéw proceduralnych, prowa-
dzacych do stanu niewaznosci czgéci tzw. normatywnej czynnosci prawnej.
Przybywa norm autonomicznych sankcjonujacych stanem niewaznosci tylko
czg$¢ czynnosci prawne;j.

35 Zob. Z. Radwanski, P. Machnikowski [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne - czes¢
ogdlna, System Prawa Prywatnego, t. 2, Warszawa 2008, s. 439 i nast.; zob. tez A. Bier¢, Zarys
prawa prywatnego..., s. 827-828.

36 Zob. M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 435 i nast.

37 Zob. . Pisulinski, Sankcja zamieszczenia w umowie niedozwolonego postanowienia
w Swietle dyrektywy 93/13/EWG i orzecznictwa TSUE, [w:] M. Romanowski (red.), Zycie
umowy konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe na tle orzecznictwa TSUE,
Warszawa 2017, s. 95 i nast.

38 Tamze, s. 99 i nast.
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W sprawie wplywu czgsciowej niewaznosci czynnosci prawnej na waznosé
calej czynnosci prawnej panuje opinio communis, ze decyduje zindywidualizowa-
na analiza sytuacji osob jej dokonujacych i obiektywna ocena, jak w okreslone;
sytuacji postapilby rozsadny cztowiek. Kryteria niewaznosci czgsci czynnosci
prawnej podlegajg obiektywizacji. Tendencja ta dotyczy procedury stosowa-
nia instytucji niewaznosci czesciowej. Ogranicza przestanke tzw. hipotetycznej
woli stron, wobec ktdrej postuluje si¢ tez przyjecie pierwszenstwa kryterium
obiektywnego. Zdaniem wielu, o ustaleniu hipotetycznej woli stron powinna
decydowac sedziowska ocena, u podstaw ktorej znajduje sie kryterium rozsad-
ku - ocena dziatania w okreslonych in concreto okolicznosciach, jezeli brakuje
danych wskazujacych na rzeczywiste intencje stron®.

W doktrynie zyskuje na znaczeniu poglad, ze czesciowe uchylenie skutkéw
prawnych wadliwej czynnosci prawnej nie powinno si¢ ogranicza¢ wylacznie
do ram instytucji tzw. czgsciowej niewaznosci. Celowi temu powinny tez stuzy¢
inne wyspecjalizowane sankcje zwalczania wadliwosci, okreslone w sferze nor-
matywnej. System sankecji wadliwosci powinien by¢ elastyczny, lecz szczegolne
przypadki niewaznosci czesciowej nie moga by¢ ledwie wzmiankowane, a kwestie
takie, jak tryb (z urzedu czy na wniosek) oraz legitymacja procesowa powinny by¢
doprecyzowane®. Wnioskuje si¢, aby zgodnie z zasadg odstraszania i stosowania
sankcji na korzysc¢ strony stabszej, nie pozwoli¢ na unikanie sankcji podmiotowi
odpowiedzialnemu za wadliwos¢. Nie wyklucza si¢ tez dopuszczalnosci inge-
rencji sedziego w tres¢ umowy i uksztaltowanie jej na nowo. Co wigcej, twierdzi
sie, ze nie mozna zablokowac¢ takiej formy postepowania, w ktorej sad aktywnie
wypracuje ze stronami umowy stanowisko w celu wydania orzeczenia*'.

Dazenie praktyki do mozliwie proporcjonalnej i elastycznej reakcji na
wadliwos$¢ czynnosci prawnej (umowy) doprowadzito do wykreowania, nie bez
wplywu prawa UE, szczegoélnych postaci niewaznosci cze$ciowej. Nie oznacza
to, Ze nie powstaly w tym zakresie dalsze rozbieznosci w jej stosowaniu.

39 Zob. np. wyrok SN z 12 maja 2000 r., V. CKN 1029/00, OSNC 2001, nr 6, poz. 83.
40 P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 656 i nast. oraz s. 771 i nast.
41 Tamze, s. 621 i nast. oraz s. 636 i nast.
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3.4. Szczegolne postacie niewaznosci czesciowej

3.4.1. Sankcja bezskutecznosci niedozwolonych (abuzywnych) klauzul
umownych w obrocie konsumenckim, czyli ,,brak zwigzania
konsumenta” nieuczciwymi postanowieniami umownymi

Do istotnych zagadnien w ramach krajowego prawa konsumenckiego, kto-
rego regulacja prawna jest wynikiem implementacji dyrektyw UE, nalezy
natura prawna sankcji bezskutecznosci niedozwolonych klauzul umownych,
okreslanych mianem braku zwigzania konsumenta nieuczciwymi postanowie-
niami umownymi przy zwigzaniu stron pozostatymi postanowieniami umowy
(art. 385" § 11 2 k.c)*. Ocena natury jurydycznej tej sankcji wywotuje licz-
ne spory zardwno w doktrynie europejskiej jak i krajowej. Poglady ewoluuja
w kierunku uznania, ze ma si¢ tu do czynienia z niewaznoscig cze$ciowa, gdyz
jej efektem jest brak skutkéw prawnych wadliwej klauzuli ex lege oraz ex tunc.
Dostrzegane odmiennosci nie usprawiedliwiajg stanowiska, ze chodzi tu o nowy
typ sankcji wadliwej czynnosci prawnej®.

Orzecznictwo TSUE, ktore istotnie ewoluuje i jednoczesnie pozosta-
wia legislacjom krajowym dobdr konkretnych norm ustawowych, majacych
prowadzi¢ do osiagnigcia celu dyrektywy i skutku sankcji (braku zwigzania
konsumenta), przyczynito si¢ do rozdzwigku pomiedzy europejskimi trady-
cjami prawnymi, a nawet wywotalo pojawienie si¢ sankcji o swoistych cechach
formalnych, tj. niewaznosci ochronnej (nullita di proteztione)**. Odegrato
ono istotng role w zakresie okreslenia sankcji bezskutecznosci niedozwolo-
nych klauzul umownych w umowach kredytowych zawieranych w wysokosci
regulowanej tzw. klauzulami waloryzacyjnymi, jak w przypadku kredytow
indeksowanych oraz denominowanych do kursu waluty obcej (frankéw szwaj-
carskich). Pojawialy si¢ w tym kontekscie zagadnienia oceny natury jurydycznej
wplywu wadliwosci klauzul waloryzacyjnych na los prawny catej umowy.

42 Por. tez M. Bednarek [w:] E. Letowska (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogélna,
System Prawa Prywatnego, t. 5, Warszawa 2006, s. 595 i nast.; E. Letowska, Prawo uméw
konsumenckich, Warszawa 2002, s. 344 i nast.

43 Zob. M. Safjan [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T. 1 Komentarz do
art. 1-449'%, Warszawa 2002, s. 180 i nast.; M. Romanowski, Zycie umowy konsumenckiej
po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe, [w:] M. Romanowski (red.), Zycie umowy
konsumenckiej po uznaniu jej postanowienia za nieuczciwe na tle orzecznictwa TSUE, Warszawa
2017, s. 8 i nast.; M. Skory, Klauzule abuzywne w polskim prawie ochrony konsumenta, Krakow
2005.

44 M. Ebers, Consumer Law Compendium, Unfair Contract Terms Directive (93/13),
Berlin-New York 2008, s. 404, 409.
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Jednak na ogo! przyjmowano, ze uznanie zarzutu abuzywnosci nie prowadzi
do niewaznosci calej umowy, chyba ze konsument wyraza na to zgode®.

Dorobek orzeczniczy TSUE i sadéw krajowych wskazuje, ze do istotnych
zagadnien praktycznych nalezy kwestia zwigzania umowa po eliminacji nie-
dozwolonych postanowien umownych oraz uzupetniania jej tresci przepisami
dyspozytywnymi w ramach ograniczonej sankeji sedziowskiej. Wazng kwestig
jest tez zapobieganie tej niewaznosci przez uzupelnianie umowy konsumenc-
kiej, a takze ustalenie, w jakim trybie mogloby to nastepowac*.

W literaturze europejskiej i krajowej mozna wyrédznic tradycyjny nurt,
ktory usituje dokona¢ kwalifikacji normy sankcjonujacej niedozwolone po-
stanowienia w umowie konsumenckiej do juz istniejacych postaci sankgcji
wadliwosci, tj. od niewaznosci czesciowej do bezskutecznosci zawieszonej
albo do sytuacji braku inkorporacji wzorca. Coraz wiekszego znaczenia
nabiera jednak nurt teoretyczny, zgodnie z ktéorym w razie niedozwolonych
postanowienn umownych ma si¢ do czynienia z norma sui generis, nieda-
jaca si¢ przyporzadkowywac do zadnej znanej prawu cywilnemu sankgji.
W szczegdlnosci postuluje si¢ odejscie od my$lenia kategoriami tradycyjnych
sankcji cywilno-prawnych i uznanie rozwigzania przewidzianego w prawie
konsumenckim za specyficzng sankcje wtasciwa tylko dla tego prawa — brak
zwigzania konsumenta przy zwigzaniu jednoczesnym niedozwolonym posta-
nowieniem przedsigbiorcy*.

Po uznaniu sankcji bezskutecznosci zawieszonej jako najblizszej realiza-
cji celu ,,braku zwigzania konsumenta™’, dalej idacym rozwigzaniem byloby
rozszerzenie kompetencji sedziowskiej o mozliwos¢ modyfikacji tresci umowy
konsumenckiej (w ramach ograniczonej i uporzadkowanej uznaniowosci)>.

45 Zob. wyrok TSUE z 30 kwietnia 2014 r., C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282; por. tez wyrok
SN z 14 maja 2015 1., II CSK 768/14, OSNC 2015, nr 11, poz. 132; wyrok SN z 8 wrzes$nia
2016 r., IT CSK 750/15, LEX 2182659; zob. tez M. Jabtonski, K. Kozminski, Bankowe kredyty
waloryzowane do kursu walut obcych w orzecznictwie sgdowym, Warszawa 2018.

46 Zob. M. Blawat, K. Pasko, O zakresie zachowania mocy wigzgcej umowy po eliminacji
klauzul abuzywnych, ,Transformacje Prawa Prywatnego” 2016, nr 3, s. 5-28; M. Romanowski,
Zycie umowy konsumenckiej..., s. 35 i nast.

47 Nie wykluczajac zastosowania innego srodka prawnego z arsenatu prawa cywilnego,
korzystnego dla podmiotu chronionego (np. art. 51 58 k.c.). Zob. E. Letowska, Prawo umow
konsumenckich..., s. 338 i nast.

48 R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci uméw..., s. 633; por. J. Pisulinski, Sankcja
zamieszczenia w umowie..., s. 103 i nast.

49 R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci uméw..., s. 606 i nast.

50 Zob. M. Lemkowski, Materialna ochrona konsumenta, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2002, nr 3, s. 67-96.
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3.4.2. Redukcja utrzymujaca skutecznos¢

Redukecja utrzymujaca skutecznos¢ jako wewnetrzne ograniczenie sankcji nie-
waznosci ex lege z poszanowaniem autonomii woli stron faczona jest z sankcja
sedziowska, tj. z przyjeciem kompetencji sadu do okreslenia tresci umowy dro-
ga redukcji czedci tredci czynno$ci prawnej naruszajacej prawo. Taka zmiana
moze wywolywac skutki prawne na przyszlos¢™.

De lege lata redukcja utrzymujaca skuteczno$¢ nie ma wyraznej podstawy
w obowiazujacych przepisach krajowych, lecz wynika z analizy charakteru
naruszenia, ktére moze polegac na przeksztalceniu jakosciowym lub iloécio-
wym réwnowagi kontraktowej. Jej zastosowanie wymaga wystapienia ogélnych
przestanek dopuszczalnosci uzupelnienia tresci umowy dla zachowania jej
waznosci™.

W doktrynie krajowej przyjmuje si¢, ze redukcja utrzymujaca skuteczno$¢
ma na celu ochrone strony umowy przed niekorzystnym skutkiem zastosowa-
nia niewaznosci czgsciowej. Rezultat jej zastosowania nie moze by¢ sprzeczny
z ustawy ani z klauzulg rozsadku i stusznosci®®. W literaturze i judykaturze
przyjmuje sie na ogot, ze redukcja utrzymujgca skuteczno$¢ nie jest dopusz-
czalna w odniesieniu do uméw zawieranych w obrocie konsumenckim, gdzie
klauzula niedozwolona moze by¢ zastapiona tylko przez dyspozytywny przepis
prawa*. Jednakze na zasadzie wyjatku prezentowany jest tez poglad, ze w ob-
rocie konsumenckim dopuszczalna bylaby redukcja jako sankcja dziatajaca
jednostronnie, stosowana wowczas, gdy jej efekt bytby bardziej korzystny dla
konsumenta od uchylenia niedozwolonej klauzuli*.

Redukcja utrzymujaca skuteczno$¢ taczy sie w prawie polskim z tzw.
zastrzezeniem odmiennego skutku naruszenia ustawy (art. 58 k.c.), po-
zwalajacym na tzw. redukcje ilosciowa, gdy naruszona zostanie rownowaga
kontraktowa i strona postapi wbrew zasadom wspoétzycia spotecznego (zasa-
dom stusznosci)>®.

51 F Zoll, Kilka uwag na temat tzw. redukcji utrzymujgcej skuteczno$é, ,Transformacje
Prawa Prywatnego” 2000, nr 1-2, s. 10 i nast.; P. Skorupa, Redukcja utrzymujgca skutecznosé
na tle projektu Ksiegi Pierwszej Kodeksu cywilnego, ,,Studia Prawnicze” 2000, nr 3-4, s. 93-146;
A. Bier¢ A., Zarys prawa prywatnego..., s. 837 i nast.

52 R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci uméw..., s. 275 i nast.

53 P. Skorupa, Redukcja utrzymujgca skutecznosc..., s. 103.

54 E. Letowska, Prawo uméw konsumenckich..., s. 344 i nast.

55 Zob. P. Skorupa, Niewazno$¢ czynnosci prawnej..., s. 683 i nast.

56 L. Wegrzynowski, Sgdowe ustalanie tresci stosunku prawnego, ,,Przeglad Prawa
Handlowego” 2007, nr 5, s. 45 i nast.
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tagodniejszg postacig redukeji utrzymujacej skutecznosc jest tzw. wy-
kladnia utrzymujaca skuteczno$¢, w wyniku ktérej kwestionowana jako
niedozwolona cz¢s¢ umowy moze w drodze wykltadni by¢ uznana za wazng™’.
Pod wzgledem funkcjonalnym wykladnie utrzymujaca skuteczno$¢ traktuje
sie jako komplementarne polgczenie czgsciowej niewaznosci i konwersji*®.

3.4.3. Klauzule salwatoryjne jako instrument ochrony stron umowy
przed jej niewaznoscia

Klauzule salwatoryjne stanowig $rodek ochrony przed niewaznoscig calosci
umowy. W przypadku wystapienia wadliwosci czgsci umowy, moga sktoni¢
sad do uznania skuteczno$ci pozostalej czgsci umowy”. Wprawdzie ich sto-
sowanie jest uzaleznione od swobodnej oceny sadu, lecz usprawniajg one
postepowanie dowodowe, gdyz zawierajg rozwigzania ustalone przez strony
w celu utrzymania wazno$ci umowy.

W literaturze polskiej wyréznia si¢ ich trzy rodzaje, stuzace wypelnia-
niu luk powstajacych w tresci umowy wskutek jej czesciowej niewaznosci.
Pierwszym rodzajem sg tzw. klauzule utrzymujace, w ktérych strony wyrazaja
wole waznosci pozostalej cze$ci umowy w przypadku zastosowania sankeji
niewaznosci ex lege jednego lub kilku postanowient umowy. Drugim rodzajem
sa tzw. klauzule zastepujace, ktdre jako postanowienia rezerwowe okreslaja
mechanizm zastepowania postanowien niewaznych. Trzecim rodzajem s3
tzw. klauzule uzupelniajace, ktére zawieraja zobowigzania stron do podjecia
negocjacji w celu zmiany i uzupetnienia umowy, aby uzyskac efekty mozliwie
najblizsze — w sensie ekonomicznym - postanowieniom pierwotnym®.

Nie dopuszcza si¢ stosowania klauzul salwatoryjnych w obrocie kon-
sumenckim ze wzgledu na obowigzek transparentnego i jednostronnego
formulowania ogdlnych warunkéw umodw oraz ustawowe pierwszenstwo

substytucyjnych przepiséw dyspozytywnych®'.

57 F Zoll, Kilka uwag.., s. 11 i nast.

58 T. Wisniewski [w:] G. Bieniek (red.), Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega 3.
Zobowigzania, t. 2, Warszawa 2007 — komentarz do art. 764° § 2 k.c.

59 Z.Radwanski, A. Olejniczak [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne..., s. 267 i nast.

60 P. Drapata, Wplyw klauzul salwatoryjnych na oceng skutkéw niewaznosci czesci
umowy, [w:] M. Pazdan, M. Szpunar, E. Rott-Pietrzyk, W. Popiotek (red.), Europeizacja prawa
prywatnego, t. I, Warszawa 2008, s. 165 i nast.; R. Strugala, Standardowe klauzule umowne:
adaptacyjne, salwatoryjne, merger, interpretacyjne oraz pactum de forma, Warszawa 2013,
s. 196 i nast.

61 F Zoll, Kilka uwag..., s. 15 i nast.
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3.4.4. Konwersja niewaZnej czynno$ci prawnej w inng czynnos¢ prawna
odpowiadajaca hipotetycznej woli stron

Konwersja jako instrument prawny, stuzacy czgsciowemu ratowaniu niewaznej
CZynnosci prawnej za pomocs jej interpretacyjnego przestawienia na nowe tory,
stanowi szczeg6lnag odmiane niewaznosci czgsciowej o duzym stopniu uzna-
niowosci sedziowskiej. Pozostaje ona w zgodzie z generalnymi zalozeniami
aksjologicznymi, tak aby skutki naruszenia ustawy lub dobrych obyczajow
wplywaly na skutecznos$¢ czynnosci prawnej w sposob proporcjonalny®.

Konwersja, ktéra ma na celu ochrong godziwych intereséw stron (przed
zbyt surowa sankcja niewaznosci ex lege), jest logicznie zespolona z wykltadnia
o$wiadczenia woli, a takze z wykonaniem czynnosci prawnej. U jej podstaw
teoretycznych znajduje si¢ wyktadnia (interpretacja) o$wiadczen woli, a $cislej
tzw. wnioskowanie redukcyjne, ktdre polega na ustaleniu, ze jezeli czynnos¢
niewazna spelnia - z reguly mniej rygorystyczne — dopuszczalne wymogi
innego rodzaju czynnosci prawnej, to uznaje sie, ze doszla do skutku niewadli-
wa, mniej wymagajaca czynno$¢ prawna. Obliguje to jednak do identyfikacji
dopuszczalnych skutkéw prawnych z hipotetyczng wolg stron®.

Mimo braku w prawie polskim podstawy prawnej o normatywnie sprecy-
zowanych przestankach, krajowa doktryna upatruje normatywny fundament
konwersji w regutach interpretacji oswiadczen woli okreslonych w przepisach
kodeksu cywilnego (art. 65 k.c.), ze szczeg6lnym wskazaniem na dyrektywe
tzw. zyczliwej interpretacji. W tym ujeciu istotg konwersji, majacej ,,ratowac”
czynno$¢ prawna, jest zabieg interpretacyjny zmierzajacy do odtworzenia
rzeczywistej, cho¢ dorozumianej (hipotetycznej), woli stron w drodze waze-
nia intereséw stron. Wymaga to z reguty wzbogacenia wykladni jezykowe;
o wykladnie funkcjonalng®.

Jednakze konwersja niewaznej czynnosci prawnej w niewadliwg czynnos¢
prawng — w drodze zyczliwej interpretacji o§wiadczen woli - moze by¢ sto-
sowana tylko w ostatecznosci, tj. gdy nie jest mozliwe czg§ciowe utrzymanie
waznosci czynno$ci prawnych za pomoca takiej konstrukeji jak konwalidacja®.

62 K. Gandor, Konwersja niewaznych czynnosci prawnych, ,Studia Cywilistyczne” 1963,
t. IV, s. 30 i nast.; A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. .., s. 838 i nast.; M. Rzewuski, Konwersja
testamentu, [w:] P. Stec, M. Zatucki (red.), Pigcdziesigt lat kodeksu cywilnego. Perspektywy
rekodyfikacji, Warszawa 2015, s. 401-415.

63 M. Gutowski, Konwersja umowy stanowczej w przedwstepng wobec zmian Kodeksu
cywilnego, ,Panstwo i Prawo” 2004, nr 11, s. 52 i nast.

64 Z.Radwanski, P. Machnikowski [w:] Z. Radwanski, Prawo cywilne..., s. 433 i nast.

65 K. Gandor, Konwersja niewaznych czynnosci..., s. 81 i nast. Po pierwsze — wowczas,
gdy niewazno$¢ czynno$ci prawnej wynika z innych niz tzw. konstrukcyjne przestanki
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Wskazany w doktrynie zakres zastosowania konwersji znajduje potwier-
dzenie w praktyce. Judykatura wiaze na ogo6! konwersje z interpretacja, ktorej
celem jest utrzymanie w mocy o$wiadczen woli, aczkolwiek w zmodyfikowa-
nej postaci. Konwersja znajduje czesto zastosowanie w sferze prawa umow
oraz prawa spoélek, zwlaszcza gdy zachodzi niewaznos¢ czynnosci prawnej
z przyczyn formalnych, tj. w sytuacjach naruszenia formy ad solemnitatem®.

Przewiduje si¢, Ze w nowym kodeksie cywilnym konwersja uzyska podsta-
wy normatywne blizsze formuly tzw. skutkowej, obowigzujacej w holenderskiej
regulacji, tak aby skutki naruszenia ustawy lub dobrych obyczajow wptywaty
w sposob proporcjonalny na skuteczno$¢ czynnosci prawnej. W szczegolno-
$ci podkresla sie, ze konwersja, stosowana z urzedu, ktérej podstawg jest tzw.
hipotetyczna wola stron, nie moze by¢ wykorzystywana, jesli sprzeciwia sie
temu cel naruszonej normy®’.

3.4.5. Konwalidacja jako ograniczone normatywnie ,,uzdrowienie”
(regularyzacja) wadliwej czynnosci prawnej

W procesie przeciwdziatania skfonnosci do mechanicznego stosowania sankeji
niewazno$ci z mocy prawa (ex lege), zwlaszcza z naruszeniem zasady propor-
cjonalnosci, wazne miejsce zajmuje konwalidacja, ktéra jest postrzegana jako
dopelnienie procesu stosowania sankcji w ramach tzw. ograniczonej uznanio-
wosci sedziowskiej, pozwalajacej utrzymaé w mocy czynnos$¢ prawng (uznac za
skuteczng) w razie p6zniejszej zmiany okolicznosci (okreslonego zdarzenia),
lecz tylko w sytuacjach $cisle okreslonych i unormowanych ustawg®.
Wprawdzie dzialanie mechanizmu konwalidacyjnego jest w pewnym
stopniu zbiezne z dzialaniem konwersji, jednak w praktyce pojawia si¢ roznica.
O ile przy konwersji ostatecznie utrzymane w mocy skutki prawne beda jedy-

niewazno$ci z wyjatkiem formy prawnej ad solemnitatem. Po drugie — gdy wadliwa czynno$¢
prawna odpowiada istotnym wymogom tzw. zastepczej czynnosci prawnej, ktéra umozliwia
osiggniecie celu spoleczno-gospodarczego czynnoséci konwertowanej i nie wykracza poza
jej skutki prawne. Po trzecie - gdy z interpretacji oswiadczen woli mozna wnosi¢, ze strony
dokonatyby zastepczej czynnosci prawnej, gdyby wiedzialy, ze dokonana przez nie czynnos¢
prawna jest wadliwa (tzw. hipotetyczna wola stron). M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci
prawnej..., s. 406 i nast.

66 M. Grochowski M., Skutki braku zachowania formy szczegblnej oswiadczenia woli,
Warszawa 2017, s. 45 i nast.

67 R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci uméw..., s. 420 i nast.

68 Tamze, s. 435 i nast.; M. Grochowski, Skutki braku zachowania formy szczegolnej...,
s. 115 i nast.; S. Grzybowski, O rzekomej konwalidacji niewaznej czynnosci prawnej, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1974, nr 3, s. 37-48.
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nie zblizone do zamierzonych, gdyz nie beda tymi, ktére formalnie wynikly
z czynnosci prawnej, o tyle konwalidacja dotyczy takich sytuacji, kiedy skutki
prawne s3 znane i okreslone, a konieczne jest tylko wyszukanie podstawy
prawnej dla zachowania ich w mocy, ze wzgledu na wystepowanie doniostych
argumentow natury aksjologicznej (np. ochrona dobrej wiary oséb dziataja-
cych w zaufaniu do czynnosci prawnej, wykonanie zobowigzania)®.

Za dopuszczalnoscig konwalidacji i wykluczeniem sankcji niewaznosci
ex lege przemawia — podobnie jak w przypadku innych ograniczen tzw. we-
wnetrznych - dyrektywa reakcji proporcjonalnej. Wobec pozytywnego celu
o$wiadczenia woli catkowite wyeliminowanie skutkéw prawnych jej wadli-
wosci, zwlaszcza bez wymaganej formy szczegolnej, bytoby czesto niezgodne
z niektérymi z tzw. zasad fundamentalnych.

Z uwagi na brak w prawie krajowym globalnej normy, konwalidacja
jako sposob na uzdrowienie tzw. niewaznej czynnosci prawnej dopuszczalna
jest w przypadkach $cisle okreslonych w k.c. lub w k.s.h. (tzw. konwalidacja
ustawowa)”’.

Zgodnie z przewazajacym pogladem, najwazniejszym skutkiem konwa-
lidacji jest to, Ze czynno$¢ prawna staje sie¢ wazna od chwili jej dokonania.
Sanacja czynnosci prawnej nastepuje ex func z mocy okreslonego zdarzenia,
natomiast czynno$¢ prawna obowigzuje jak czynno$¢ niewadliwa. Brak wadli-
wosci odnosi sie rowniez do skutkéw prawnych wywolanych do czasu zajscia
sanujacego zdarzenia’'.

Gléwna ustawowa przestanky ,,pomijania zarzutu naruszenia” sank-
cjonowanego niewaznos$cig ex lege oraz powstania skutkéw prawnych jest
wykonanie umowy obok uplywu czasu - jak w przypadku testamentu. Konwa-
lidacja wadliwej formy, tj. zastgpienie wymogu zachowania formy szczegélnej
(ad solemnitatem), przez spelnienie §wiadczenia (wykonanie zobowigzania)
jest standardem europejskim’.

Z chwilg wykonania umowy wymag formy prawnej traci swoja waznosc.
W zwigzku z tym, mozna wystepowac ze wszystkimi roszczeniami, tak jak
z czynnosci pierwotnie dokonanej w przepisanej formie.

69 S. Czepita, Z. Kuniewicz, Spér o konwalidacje niewaznych czynnosci prawnych,
»Panstwo i Prawo” 2002, nr 9, s. 79-87; A. Szpunar, O konwalidacji wadliwych czynnosci
prawnych, ,Panstwo i Prawo” 2002, nr 7, s. 7-15.

70 S. Rudnicki [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga
pierwsza. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2001, s. 190 i nast.

71 A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., s. 840 i nast.

72 M. Grochowski, Skutki braku zachowania..., s. 178 i nast.
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Wprowadzenie do prawa krajowego ogdlnej podstawy normatywnej
konwalidacji niewaznej czynnosci prawnej przewiduje projekt I ksiegi k.c.
(z 2015 r.). Wedlug tego projektu norma konwalidacyjna powoduje, Ze nie-
wazna czynno$¢ prawna staje sie wazna z mocy prawa od momentu, w ktérym
przyczyny niewaznosci utracily znaczenie”.

4. Model normatywny ograniczonej sankcji sedziowskiej
w pracach krajowej Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego

W pracach polskiej Komisji Kodyfikacyjnej, a zwlaszcza w kolejnych projek-
tach ksiegi I kodeksu cywilnego (z 2008 r. iz 2015 r.), inspirowanych prawem
modelowym UE (PECL oraz DCFR), uwidacznia si¢ dazenie do uelastycznie-
nia przestanek tradycyjnej konstrukeji sankeji niewaznosci czynnosci prawnej
(umowy) ex lege oraz zwigkszenia zakresu uznaniowosci sedziowskiej, lecz
w ustawowych ramach”™.

Utrzymano co do zasady tradycyjny model sankcji niewaznosci ex lege
w razie naruszenia ustawy (niezgodnosci z prawem) lub moralnosci (na-
ruszenia dobrych obyczajow), a jednoczes$nie nadano wigkszg elastycznosé
dotychczasowej konstrukeji zastrzezenia odmiennego skutku wadliwej czyn-
nosci prawne;j (,chyba ze co innego wynika z tresci lub celu umowy”?”).

Rozwinigciem obowigzujacej konstrukeji tzw. zastrzezenia odmiennego
skutku naruszenia prawa lub moralnosci stala si¢ konstrukcja tzw. sankcji
sedziowskiej, traktowana jako sankcja umozliwiajaca proporcjonalng reakcje
na wadliwo$¢ i elastyczniejsza niz dotychczasowa ogolna sankcja niewaznosci
w razie wadliwosci czynnosci prawnej (umowy) i jej tzw. zewnetrznych lub
wewnetrznych ograniczen’.

U podstaw rozszerzenia roli konstrukgji zastrzezenia odmiennego skutku
i aprobaty dla stosowania ograniczonej i uporzadkowanej normatywnie sankcji
sedziowskiej (uznaniowosci sedziowskiej) znalazlo si¢ przekonanie o potrzebie

73 Zob. art. 76 Kodeks cywilny. Ksigga pierwsza. Czes¢ ogélna. Projekt Komisji Kodyfi-
kacyjnej Prawa Cywilnego przyjety w 2015 r. z komentarzem cztonkdw zespotu problemowego
KKCP, Warszawa 2017; zob. tez Z. Radwanski (red.), Zielona Ksigga. Optymalna wizja Kodeksu
cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006, http://www.arch-bip.ms.gov.pl/Data/
Files/_public/bip/kkpc/zielona_ksiega.pdf [dostep: 25.04.2018]; R. Trzaskowski [w:] Ksigga
pierwsza Kodeksu cywilnego. Projekt..., s. 119 i nast.

74 Zob. tamze, s. 97 i nast. oraz 106 i nast.

75 Art. 58 § 1 k.c. in fine.

76 Zob. P. Skorupa, Redukcja utrzymujgca skutecznosé..., s. 130.
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przetamania dotychczasowego dogmatycznego (waskiego) pojmowania skutku
sankcji niewaznosci, a zwlaszcza — odrzucenie automatyzmu w stosowaniu tej
sankcji. W szczego6lnosci uznano, ze niezbedne jest dynamiczne (kreatywne)
rozumienie konstrukcji zastrzezenia odmiennego skutku naruszenia, obejmu-
jace nie tylko sytuacje, gdy wyrazny przepis prawny przewiduje inny skutek,
jak byto dotychczas, lecz takze gdy cel naruszonej normy sprzeciwia sie sankeji
niewaznosci czynnosci prawnej jako zbyt daleko idace;j.

Ustalenie wtasciwej sankgji za naruszenie ustawy lub norm moralnych
ma nastepowa¢ w drodze wykladni naruszonej normy, dokonywanej przez
sad, ktéry ma obowigzek takiego okreslenia sankcji, aby skutek najlepiej od-
powiadat celowi naruszonej normy, a w konsekwencji najlepiej stuzyl realizacji
stusznosci i uczciwosci rynkowej. Oznacza to, ze inspiracje w okreslaniu sank-
cji sedziowskiej moga stanowi¢ cechy innych sankcji wadliwosci, a nawet
sankgji sui generis, nie majacej odpowiednika w ustawie, lecz proporcjonalnej
do naruszenia wymogo6w prawnych (porzadku prawnego)”’.

Strukturalna uznaniowos¢, w ramach normatywnych - jako ograniczenie
dowolnosci sedziowskiej — nawigzuje nie tylko do regulacji modelowych UE
(PECL i DCFR), lecz takze do regulacji sankcji sedziowskiej w common law,
nie tracgc przy tym cechy nowatorstwa (przynajmniej w obszarze ius civile)’.

W razie czynnosci prawnej (umowy) niezgodnej z prawem zakres se-
dziowskiej kompetencji nie odbiega pod wzgledem funkcjonalnym od prawa
modelowego UE, jednak pod wzgledem proceduralnym jest bardziej zblizony
do common law. W szczegolnosci projekt nowego kodeksu cywilnego zasad-
niczo nie jest ukierunkowany na catkowitg eliminacje skutkéw prawnych, lecz
na zachowanie przynajmniej ich czesci w mocy. W szczegélnosci sankcja inna
niz niewazno$¢ moze polega¢ na zablokowaniu lub zmodyfikowaniu skutkow
prawnych wadliwej czynnosci prawnej.

W projekcie wskazuje sie na takie sankcje jak: a) niewazno$¢ czynnosci
prawnej ze skutkiem na przyszlo$¢é; b) obowigzywanie, w miejsce postano-
wienia sprzecznego z prawem, postanowienia wynikajgcego z ustawy lub
z dobrych obyczajow albo postanowienia najblizszego woli wyrazonej w tresci
czynnosci prawnej; ¢) brak mozliwoéci dochodzenia roszczenia; d) bezsku-
tecznos$¢ czynnosci lub jej czesci do czasu dopelnienia dodatkowej przestanki,
w tym uzyskania zgody oznaczonej osoby; e) przystugiwanie jednej lub obu
stronom uprawnienia do odstgpienia albo wypowiedzenia stosunku prawnego;

77 R. Trzaskowski [w:] Ksigga pierwsza Kodeksu cywilnego. Projekt..., s. 97 i nast.
78  Zob. wszczegdlnosci P. Birks, Recovering Value Transferred Under an Illegal Contract,
»Theoretical Inquiries in Law” 2000, s. 156-158.
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f) bezskutecznos¢ czynnosci wzgledem osoby chronionej naruszong norma;
g) odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza jednej ze stron wzgledem osob, ktérych
interesy byty chronione naruszona norma”.

Projekt Komisji Kodyfikacyjnej, oparty na podejsciu uporzadkowanym
normatywnie (strukturalnym) oraz ograniczonym proceduralnie, nie tylko
wskazuje katalog mozliwych modyfikacji cech sankcji (normy sankcjonowa-
nej), lecz takze okresla okolicznosci ograniczajace (wytyczajace) uznaniowosé
sadu jako uzasadnienie dla wyboru danej sankcji (normy sankcjonowanej).
Wedlug projektu inspirowanego prawem modelowym (art. 15:102 (2) PECL)
sad podczas ustalania sankcji wlasciwej ze wzgledu na cel naruszonej normy
powinien rozwazy¢ w szczegolnosci: a) interesy chronione przez naruszona
norme, a takze godne ochrony interesy stron umowy i 0séb trzecich; b) inne
konsekwencje prawne, jakie pociagga za sobg naruszenie prawa; c) $wiado-
mo$¢ albo brak swiadomosci naruszenia ustawy lub dobrych obyczajow po
stronie 0s6b dokonujacych czynnosci; d) czy czynno$¢ prawna zobowiazuje
do respektowania postgpowania zakazanego przez ustawe lub dobre obyczaje;
e) czy sprzeczno$¢ czynnosci z ustawg lub dobrymi obyczajami jest wynikiem
naduzycia przez jedng ze stron silniejszej pozycji kontraktowej; f) czy wyko-
nanie obowigzkéw stron prowadzi do rezultatu, ktéremu miata zapobiega¢
naruszona norma®.

W literaturze podkresla sig, ze wskazana propozycja wykracza w niektd-
rych postanowieniach poza prawo modelowe UE, wyrdzniajac si¢ odejsciem
od badania kryterium stopnia naruszenia na rzecz wskazania okoliczno$ci
(punkt d-f) dotyczacych nie tylko stopnia naruszenia, a takze uzaleznienia
sankgcji od statusu legalnosci $wiadczenia strony®.

Ograniczenie uznaniowosci sagdu oraz podniesienie pewnosci prawa
przejawia sie tez w propozycjach precyzyjniej okreslonych sankcji innej natury.
Propozycja wyjsciowa jest sankcja bezskutecznos$ci zawieszonej. Odnosi si¢
ona do zawarcia umowy przez osobe¢ niemajacg zezwolenia organu wtadzy
publicznej lub uprawnien zawodowych wymaganych przez ustawe®.

Traktujac ograniczong normatywnie sankcje sedziowska jako mechanizm
proporcjonalizacji sankcji, nalezy pamietac o toczacej si¢ w doktrynie dyskusji
o kodyfikacji takiej sankcji (w kontek$cie ogoélnej sankcji niewaznosci). Zdaje
sie dominowa¢ poglad, zZe ogdlnie aprobowany postulat proporcjonalnosci
sankcji niewazno$ci powinien dopuszczac, oprocz sankeji okreslonej przez

79 Art. 71 § 1 projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego.

80 Art. 71§ 2 pkt 1-6 projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego.
81 R. Trzaskowski, Sprzecznos¢ uméw obligacyjnych..., s. 110 i nast.

82 P. Skorupa, Niewazno$¢ czynnosci prawnej..., s. 63.
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sad, mozliwos¢ obrony stron czynnosci prawnej (umowy) przed niechcianymi
skutkami prawnymi wynikajacymi z oceny sagdu w drodze kontroli instancyj-
nej. Przyjmuje sie, ze ograniczenia zakresu wladzy dyskrecjonalnej, wedlug
kryteriow okreslonych w przepisach prawnych, powinny by¢ obligatoryjnie
wskazane w uzasadnieniu orzeczenia, aby mogly realnie stanowi¢ podstawe
kontroli instancyjnej®.

Projekt Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego, przewidujacy ogra-
niczong normatywnie sankcje sedziowska jako proporcjonalng reakcje na
wadliwo$¢ czynnosci prawnej (umowy), jest podstawa ozywionej dyskusji
na temat ujecia normatywnego ogoélnej sankcji niewaznos$ci z mocy prawa
(utrzymanej przez Komisj¢). W ramach tej dyskusji wskazuje sie na kilka
kwestii. Po pierwsze — w sferze legislacji akcentuje si¢ potrzebe ograniczenia
praktyki tworzenia przez ustawodawce prawa bez wyraznej sankcji, gdyz
prowadzi to do niejasnosci prawa. Remedium ma stanowi¢ opatrywanie prze-
pisow prawnych tzw. punktowymi regulacjami, ktére powinny okresla¢ relacje
do konkretnych przestanek konstrukcji niewaznosci (braku skutkéw praw-
nych). Moze to nastapi¢ dzigki calkowitej rezygnacji ze stosowania ogolnej
sankcji niewaznosci na rzecz innych sankgji albo przez wskazanie kierunku
modyfikacji cech normy sankcjonowanej (np. stan niewaznosci na przy-
sztos$¢, odszkodowanie za uznanie ex tunc). Po drugie — oprocz niewaznosci
okreslonej w normie globalnej i propozycji norm okreslonych ,,punktowo’,
dopasowanych do poszczegolnych dziedzin prawa (np. prawo spolek, prawo
pracy), wskazuje si¢ na koniecznos¢ przyporzadkowania skutkéw naruszenia
ustaw do jednego modelu cech formalnych sankgcji. To samo dotyczy naru-
szenia norm moralnych i naruszenia wymogéw formalnych ad solemnitatem.
Po trzecie — w celu kontroli poprawnosci korzystania z uznaniowosci sedziow-
skiej uznaje sie za niezbedne okreslenie, co sad, powinien konkretnie zrobic,
widzgc dysproporcje w nastepstwach stanu niewaznosci dla uczestnikéw sporu
(stron umowy). Proporcjonalnos¢ sankcji powinna przejawiac sie odrzuceniem
skrajnie nieobiektywnych efektow przywracania stanu poprzedniego (restitutio
in integrum). W szczegdlnosci okreslenie, czy podstawg odszkodowania maja
by¢ wzgledy stusznosci.

83 K. Weitz, Miedzy systemem dyskrecjonalnej wladzy sedziego a systemem prekluzji -
ewolucja regulacji prawa polskiego, [w:] H. Dolecki, K. Flaga-Gieruszynska (red.), Ewolucja
polskiego postepowania cywilnego wobec przemian politycznych, spotecznych i gospodarczych.
Materiaty konferencyjne Ogélnopolskiego Zjazdu Katedr Postgpowania Cywilnego Szczecin-
Niechorze 28-30.09. 2007 r., Warszawa 2009, s. 78.
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Majaca na celu modernizacj¢ ogélnej (abstrakcyjnej) sankcji niewaznosci
ex lege, dzigki przykladowemu wyliczeniu mozliwosci modyfikacji cech tej
sankcji i okresleniu procesowej pozycji sadu, propozycja Komisji Kodyfikacyj-
nej na ogot spotyka si¢ w doktrynie z aprobata, gdyz rozwigzania te wpisuja
sie w ksztaltowanie nowej europejskiej kultury prawnej, ktérej wyrazem jest
pragmatyzm, a nie postawy dogmatyczne®.

84 W literaturze trafnie wskazuje sig, ze propozycje legislacyjne Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Cywilnego moga zwigkszy¢ skutecznos¢ i efektywnos¢ sankcji wadliwosci czynnosci
prawnych (umoéw), w tym by¢ przeciwwaga dla daleko idagcego wplywu grup nacisku (lobbystow)
na stanowienie prawa w czasach wspolczesnych. Zob. A. Bier¢, Lobbing w prawodawstwie,
»Nauka” 2000, nr 4, s. 172-182; A. Bier¢, Racjonalna procedura prawodawcza jako podstawa
dobrego prawa, [w:] W. Czaplinski (red.), Prawo w XXI wieku. Ksiega pamigtkowa 50-lecia
Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, Warszawa 2006, s. 85-105.
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Contracts’ standardization as a symptom of publication of private law

Abstrakt

Zachodzace przemiany cywilizacyjne wywieraja przemozny wplyw na prawo
umow. Transformacje krajowego prawa prywatnego powoduja przewartoscio-
wania w sferze kontynentalnej (pozytywistycznej) mysli prawniczej. Dotyczy
to w szczegolnosci konstrukeji prawnych, chronigcych interesy jednostko-
we. Na ten stan wplywaja gtéwnie instytucje o anglosaskim rodowodzie,
ktore wprowadzaja do kontynentalnego, w tym krajowego, prawa prywatne-
go pragmatyzm w postaci m.in. powszechnego juz stosowania umow przez
przystapienie (w postaci regulamindw, wzorcow itd.) oraz tzw. ekonomicznej
analizy prawa, akcentujacej efektywnos$¢ ekonomiczng regulacji prawnych
(ekonomizacja prawa). W praktyce oznacza to powstawanie nowej europej-
skiej kultury prawne;j. Jej istotg jest rezygnowanie z konstrukeji formalnych
i dogmatycznych na rzecz formul pragmatycznych i elastycznych (,,przyleganie
do rzeczywisto$ci”) oraz wzrost znaczenia prawotworczej roli sadow.

Slowa kluczowe: prawo umoéw, algorytmizacja umoéw, publicyzacja prawa
umow, standaryzacja umow, wzorzec umow, ochrona konsumenta
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Abstract

The ongoing civilization changes have an overwhelming impact on contract
law. The transformations of domestic private law cause a reevaluation in the
continental (positivist) sphere of legal thought. This applies in particular to
legal structures that protect individual interests. This state of affairs is mainly
influenced by Anglo-Saxon origin’s institutions, which introduce pragmatism
into continental, including domestic, private law, in the form of, inter alia,
widespread use of contracts by accession (in the form of regulations, templates,
etc.) and the so-called economic analysis of law, emphasizing the economic
effectiveness of legal regulations (economization of law). In practice, this
means the emergence of a new European legal culture, which essence is the
abandonment of formal and dogmatic structures in favour of pragmatic and
flexible formulas (‘adherence to reality’) and the growing importance of the
law-making role of courts.

Keywords: contract law, algorithmization of contracts, publication of contract
law, standardization of contracts, contract templates, consumer protection

1. ,Przyleganie do rzeczywistosci”, czyli pragmatyzm jako
generalny kierunek przemian umowy

Prawo pozostaje pod wplywem stosunkow spoleczno-gospodarczych, kul-
turalnych i politycznych, stad musi by¢ tworzone i przeksztalcane w sposéb
adekwatny do zmieniajacych si¢ potrzeb spoteczno-gospodarczych, jesli ma
by¢ skuteczne i efektywne. Dotyczy to rOwniez prawa prywatnego, a w szczeg6l-
nosci prawa umoéw. To zadanie jest dzi$ jednak trudniejsze niz kiedykolwiek'.

Zmieniajgca si¢ pozycja jednostki w zyciu spotecznym i gospodarczym,
ewolucja obrotu handlowego, a w szczegdélnosci pojawienie si¢ i intensywny
rozwoj obrotu masowego, w tym nowych sposobow zawierania umow (do
ktorych przyczyniaja si¢ najnowsze narzedzia technologiczne) powoduja, ze
wywodzaca si¢ z kontynentalnej tradycji prawnej (opartej na prawie rzymskim)
i stanowigca podstawe krajowego systemu prawa zobowigzan umowa podlega

1 A.Doliwa, O istocie i przysztosci umowy na tle wspotczesnej praktyki obrotu i przepisow
kodeksu cywilnego o zawarciu umowy, [w:] Z. Kuniewicz, D. Sokolowska (red.), Prawo
kontraktow, Warszawa 2017, LEX; P. Machnikowski, Prawo zobowigza#n w 2025 roku. Nowe
technologie, nowe wyzwania, [w:] A. Olejniczak, J. Haberko, A. Pyrzynska, D. Sokotowska
(red.), Wspolczesne problemy prawa zobowigzati, Warszawa 2015, s. 379 i nast.
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transformacjom. Nie bez znaczenia jest tu takze prawo Unii Europejskiej, ktore
dazy do zapewnienia bezpieczenstwa obrotu prawnego (tj. ochrony unijnych
intereséw oraz przede wszystkim intereséw konsumenta), jednak wkracza
tez na grunt tradycyjnie zastrzezony dla prawa prywatnego i powoduje jego
publicyzacje.

Transformacje krajowego prawa prywatnego powodujg przewartoscio-
wania w sferze kontynentalnej (pozytywistycznej) mysli prawniczej. Dotyczy
to w szczegolnosci konstrukeji prawnych, chronigcych interesy jednostko-
we. Na ten stan wplywaja gltéwnie instytucje o anglosaskim rodowodzie,
ktére wprowadzajg do kontynentalnego, w tym krajowego, prawa prywatne-
go pragmatyzm w postaci m.in. powszechnego juz stosowania umow przez
przystapienie (w postaci regulaminéw, wzorcow itd.) oraz tzw. ekonomicznej
analizy prawa (law and economics), akcentujacej efektywnos¢ ekonomiczng
regulacji prawnych (ekonomizacja prawa)?.

W praktyce oznacza to powstawanie nowej europejskiej kultury prawnej. Jej
istotg jest rezygnowanie z konstrukeji formalnych i dogmatycznych na rzecz kon-
strukcji pragmatycznych i elastycznych (,,przyleganie do rzeczywisto$ci”’) oraz wzrost
znaczenia prawotworczej roli sadow’. Z tego wzgledu uksztaltowana w pierwszej
potowie XIX w. przez niemieckich pandektystow ogolna konstrukcja umowy (czyn-
nosci prawnej) podlega w sferze teoretycznej naturalnej transformacji w kierunku

2 Ekonomiczna analiza prawa (o anglosaskich korzeniach) przyjmuje, ze prawo jest
nie tyle faktem kulturowym, chronigcym uniwersalne wartosci (sprawiedliwo$¢, stusznosé),
co neutralnym aksjologicznie instrumentem. Stuzy on ulatwianiu dzialania mechanizméw
wolnego rynku (alokacji dobr), zwlaszcza osiaganiu wzajemnych korzysci jako symbolu
sprawiedliwosci. Interesy prywatne jednostek i interes spofeczny jako interesy ekonomiczne
nie sg sprzeczne, gdyz stuzg osigganiu dobrobytu spoleczenistwa (szczeécia), a kluczem do ich
harmonijnego wspolistnienia jest regula proporcjonalnosci. Na znaczeniu zyskuje tez prawo
sedziowskie jako wyraz roztropnego prawotworstwa (,,zywego prawa’), ktdre jest bardziej
wrazliwe na spoleczne warto$ci. A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czes¢ ogolna, Warszawa
2018, 5. 37-38, 61-62. Szerzej zob. zwlaszcza: M.W. Hesselink, The New European Legal Culture,
Deventer 2001, s. 72 i nast.

3 Jest to nawigzanie do podejscia do prawa jako real living law zaprezentowanego juz
w 1900 r. przez H. Hijmansa podczas wykladu inauguracyjnego na Uniwersytecie w Am-
sterdamie. W literaturze wskazuje sie, Ze w wyniku wylaniajacego si¢ nowego europejskiego
prawa prywatnego rozwija si¢ kultura prawna, ktéra jest o wiele mniej formalno-dogmatyczna
i znacznie bardziej merytoryczno-pragmatyczna niz krajowe kultury prawne w Europie.
Zmiany zachodza w ustawodawstwie, orzecznictwie, debacie akademickiej oraz edukacji
prawnej i maja wspdlng ceche — przesuwaja nacisk z formalnego, dedukcyjnego sposobu
uzasadnienia na bardziej merytoryczne podejscia. Szerzej zob. M.W. Hesselink, The New
European..., s. 27, 37 i nast.
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konstrukeji pragmatycznej (standaryzacja), stajac si¢ instrumentem realizacji
autonomii prywatnej, lecz tylko w granicach ,,spolecznie dopuszczalnych”*.

2. Przestanki transformacji umowy

2.1. Anglo-amerykanizacja umowy®

W tradycji kontynentalnej, w tym krajowego prawa prywatnego, umowa
jest najwazniejszym i najczesciej spotykanym rodzajem czynno$ci prawnej.
Dochodzi do skutku z chwilg ztozenia przez jej strony zgodnych oswiadczen
woli (wyraz autonomii woli). Jednocze$nie umowa jest najwazniejszym instru-
mentem wyrazania mechanizméw rynkowych, prowadzacych do efektywnej
alokacji (wymiany) débr i uslug. Ponadto jest tez podstawowym zrédiem
regulacji prywatnych spraw podmiotéw prawa prywatnego - ustanawia ich
wzajemne prawa i zobowigzania, gdyz kazda umowa tworzy prawo miedzy
stronami bez wzgledu na sposoéb jej zawarcia. Dodatkowo co do zasady jest to
uklad samoobstugujacy sie - tzn. panstwo w niego nie ingeruje’. W odrdéznieniu
od tradycji kontynentalnej, zwlaszcza germanskiej, preferujacej konstrukcje
czynnosci prawnej i oswiadczenia woli, tradycja anglosaska (réwniez roman-
ska) w centrum zainteresowania stawia umowe (consensus)’, postrzegajac ja

4 Zob. W. Dajczak, Amerykanska zapowiedz ,,smierci umowy” na tle tradycji roma-
nistycznej, [w:] E. Longchamps de Berier (red.), Dekodyfikacja prawa prywatnego. Szkice do
portretu, Warszawa 2017; A. Doliwa, O istocie..., LEX.

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

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

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

Angielskie common law ma Zrédta w egipskich i rzymskich poczatkach prawa europejskiego,
natomiast na gruncie amerykanskim rozwinelo si¢ pod wplywami idei i praktyki kapitalizmu
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z punktu widzenia procesualistow i praktykow (brak ogélnej teorii prawa
umow), zwracajac szczegolng uwage na wzgledy funkcjonalne i pragmatyczne®.

2.2. Publicyzacja

Internacjonalizacja i europeizacja krajowego prawa prywatnego, a w szcze-
golnosci upowszechnianie si¢ aksjologii praw czlowieka, masowego obrotu
handlowego i komunikacji elektronicznej powoduja nasilanie si¢ proceséw
jego publicyzacji’. Prawo prywatne postuguje sie niewladcza (kooperacyjna)

wolnokonkurencyjnego. Zob. R. Tokarczyk, Przeglgd gléwnych norm amerykariskiego prawa
zobowigza# umownych, ,Rejent” 1997, nr 1, s. 17.

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

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

9 Zob.sposrdd wielu: A. Bier¢, Prawo uméw wobec konstytucyjnego zakazu dyskryminacji,
[w:] B. Bajor, P. Saganek (red.), Wyzwania wspélczesnego prawa. Ksiega pamigtkowa dedykowana
SSN Tadeuszowi Szymankowi, Warszawa 2018, s. 115-141; M. Florczak-Wator, Horyzontalny
wymiar praw konstytucyjnych, Krakéw 2014; J. Habermas, Faktycznos¢ i obowigzywanie.
Teoria dyskursu wobec zagadnien prawa i demokratycznego paristwa prawnego, Warszawa
2005; J. Helios, Podziat publiczne / prywatne w prawie Unii Europejskiej, [w:] U. Kalina-
Prasznic (red.), Stare dogmaty — nowe wyzwania w prawie i ekonomii, Warszawa 2013, s. 275-
288; J. Nowacki, Prawo publiczne - prawo prywatne, Katowice 1992; J. Podkowik, Problem
horyzontalnego dziatania praw jednostki w orzecznictwie sqgdéw w sprawach cywilnych, [w:]
M. Florczak-Wator (red.), Sgdy i trybunatly wobec problemu horyzontalnego dziatania praw
jednostki, Krakow 2015, s. 91-113; M. Safjan, Europeizacja prawa prywatnego — ewolucja czy
rewolucja? Perspektywa orzecznicza, [w:] J. Gudowski, K. Weitz (red.), Aurea praxis, aurea
theoria. Ksigga jubileuszowa profesora T. Erecitiskiego, t. 2, Warszawa 2011, s. 2513-2534;
B. Skwara, Publicyzacja prawa prywatnego na tle niemieckiego orzecznictwa konstytucyjnego
poswigconego mocy obowigzujgcej praw cztowieka, [w:] M. Pazdzior, B. Szmulik (red.),
Ewolucja demokracji przedstawicielskiej w krajach Europy Srodkowej i Wschodniej, Lublin
2013, s. 339-356; B. Skwara, Drittwirkung jako przejaw publicyzacji prawa prywatnego, [w:]
R.M. Czarny, K. Spryszak (red.), Paristwo i prawo wobec wspélczesnych wyzwan. Ksigga
jubileuszowa Profesora Jerzego Jaskierni, Torun 2012; R. Szczepaniak, Granice cywilnoprawnej
metody regulacji - glosa do wyroku TK z 27.05.2014 r., P51/13, ,,Pafistwo i Prawo” 2015, nr 12,
s. 130-135; K. Zeidler, Prawo publiczne a prawo prywatne w relacji sporu pomiedzy liberalizmem
a kommunitaryzmem, ,,Prawo i Wiez” 2014, nr 1, s. 51-55; A. Zurawik, Problem publicyzacji
prawa prywatnego w kontekscie ustrojowym, ,Panstwo i Prawo” 2010, nr 5, s. 32-41; M. Safjan
[w:] Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne..., s. 48-51.
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metoda regulacyjna, zakladajacg wzajemng autonomiczno$¢ i rownorzednosé
podmiotéw. Publicyzacja przejawia si¢ w nasycaniu tego prawa i wlasciwych
mu norm dyspozytywnych (iuris dispositivi) przepisami o charakterze pu-
blicznoprawnym (iuris cogentis) przy uzyciu wladczej metody regulacyjne;j
(koordynacyjnej), opierajacej si¢ na wladztwie i podporzadkowaniu. Najszerzej
wyraza si¢ to w redefiniowaniu (zawezeniu) autonomii prywatnej (swobody
umow) na rzecz ochrony dobra wspolnego™.

Przenikanie regulacji publicznoprawnych na grunt tradycyjnie zastrzezo-
ny dla prawa prywatnego autonomie prywatng - swobode¢ uméw uzasadnia sie
zapewnieniem bezpieczenstwa obrotu prawnego (interesu ogétu), w szczegol-
nosci ochrong intereséw Unii Europejskiej (tj. osiagania nadrzednych celow
wspolnego jednolitego rynku europejskiego)'.

Nasilajacy sie proces publicyzacji prowadzi do dekodyfikacji prawa pry-
watnego. Polega to gtéwnie na wzroscie znaczenia regulacji pozakodeksowych,
a takze na pojawianiu sie coraz wigkszej ilosci zrédet wspolczesnego prawa

prywatnego'.

10 A. Bier¢, Prawo umow..., s. 115-141.

11 'W unijnej kulturze prawa prywatnego méwi sie o instrumentalizacji prawa, gdyz
tradycyjne prawo prywatne, realizujace wlasne cele, staje sie tu narzedziem do osiggania
celow politycznych, spotecznych, gospodarczych i innych. Zob. M.W. Hesselink, The New
European..., s. 37-38.

12 Na tle zachodzacych transformacji, tj. wymagan rzeczywistosci i coraz szybciej
zachodzacych w niej zmian, w literaturze zauwaza sie, ze wprawdzie kodeks jako zbidr
przepiséw prawa, ,normatywny trzon” galezi prawa, daje poczucie bezpieczenistwa prawnego
oraz gwarancje stabilnosci zawartych w nim rozwigzan normatywnych, lecz zmiany spoteczno-
gospodarcze, polityczne i intelektualne, ich tempo oraz charakter, powoduja, ze ,na podstawie
doswiadczen wezorajszych regulowane sg potrzeby jutra”. Szerzej zob. P. Swiecicka, Kodeks
zdemitologizowany - metafora, w ktorej ciggle zyjemy, [w:] E. Longchamps de Berier (red.),
Dekodyfikacja prawa prywatnego..., s. 49, 78-79 i nast; W. Dajczak, Amerykariska zapowiedz
»$mierci umowy’..., s. 101. Zob. tez m.in. E Longchamps de Bérier, Statos¢ a zmiennosé
szczegétowych regulacji prawa spadkowego Niepodleglej, ,,Forum Prawnicze” 2018, nr 2, s. 4;
E Longchamps de Bérier, Myslenie dekodyfikacyjne a zjawisko dekodyfikacji, [w:] E. Longchamps
de Bérier (red.), Dekodyfikacja prawa prywatnego..., s. 273 i nast.; E Longchamps de Bérier,
Common law a dekodyfikacji i globalizacja prawa, [w:] F. Longchamps de Bérier (red.),
Dekodyfikacja prawa prywatnego..., s. 19 i nast.; W. Dajczak, Wspélczesne wyzwania prawa
rzymskiego, [w:] E Longchamps de Bérier, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie.
U podstaw..., s. 604; F. Longchamps de Berier A. Parise, L. van Vliet, Preface, [w:] A. Parise,
L. van Vliet (red.), Re-De-Co-dification? New Insights on the Codification of Private Law, Haga
2018, s. VII-IX; L. Gornicki [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., s. 104-105.
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2.3. Deficyt zaufania

Postepujaca globalizacja znaczaco i radykalnie wptywa na relacje miedzy ludz-
mi. Wspolczesne spoleczenstwa odchodzg od stalosci i trwatosci w kierunku
cigglych zmian, ruchu, braku przywigzania do czegokolwiek i bez mozliwosci
osiaggniecia celu. Cechuje je tymczasowo$¢?. Fizyczny dystans miedzy podmio-
tami (brak mozliwosci bezposredniego uzyskania informacji lub uzyskiwanie
ich przy udziale nie zawsze bezstronnych mediéw), ré6znorodnos¢ kulturowa
(pluralizm kulturowy) i brak kontekstu lokalnego powoduja wzrost anonimo-
wosci i bezosobowosci. Nie tylko one, lecz takze nasilajacy si¢ konsumpcjonizm
i gloryfikowanie indywidualizacji jednostek (hiperindywidualizm) utrudniajg
ocene wiarygodnosci podmiotéw spolecznych, wplywajac na szerzacy sie
brak zaufania migdzy nimi'*. Dynamiczna nowoczesnos$¢ (zmiennos¢) wraz
z globalizacja powoduja, Ze kulture wspdlczesnego spoteczenstwa okresla sie
mianem kultury ryzyka. Pojawiajace si¢ wraz z przemianami cywilizacyjny-
mi nowe rodzaje ryzyka ograniczajg zaufanie w obrocie prywatnoprawnym,
w tym - w procesie zawierania uméw. Takie dzialanie jest sprzeczne z idea
stworzenia prawidlowo funkcjonujacego rynku wewnetrznego dazacego do
zapewnienia wyzszego wzrostu gospodarczego®.

2.4. Masowos¢ obrotu handlowego

Rozpoczeta w XVIII w. w Anglii rewolucja przemystowa znaczaco wplyneta
na ksztaltowanie si¢ nowej gospodarki, spoteczenstw i fadéw politycznych na
$wiecie, czego skutki obserwujemy rowniez wspoélczesnie's. Rozwijajaca si¢
na ogromng skale seryjna produkcja oraz upowszechnienie si¢ swiadczenia
ustug dla anonimowych odbiorcéw spowodowaly masowos¢ zawierania umow.

13 Z.Bauman, Plynna nowoczesnos¢, Krakéw 2006, s. 6, 176 i nast.

14 P. Machnikowski, Prawne instrumenty ochrony zaufania przy zawieraniu umowy,
Warszawa 2010, s. 24-25 z odwolaniem si¢ do P. Sztompka, Trust. Sociological Theory,
Cambridge 1999, s. 11-13 oraz P. Sztompka, Zaufanie. Fundament spoteczetistwa, Krakow
2007, s. 45, 381 i nast.

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

16 M. Zejmo, Istota przemian industrialnych w XIX wieku, ,Studia Gdanskie. Wizje
i rzeczywisto$¢” 2015, t. XII, s. 169 i nast.



54 Joanna Mucha-Kujawa

Z czasem wytworzyla sie praktyka poslugiwania si¢ przez przedsi¢biorcow
szablonami umoéw. Nie do$¢, ze przyspieszato to obrét, to umozliwialo zawie-
ranie wielu uméw w krotkim czasie przy obnizeniu kosztéw transakcyjnych
i wiekszy zysk".

Obecnie standaryzacja umoéw przyczynia si¢ do rozwoju obrotu tran-
sgranicznego w skali Unii Europejskiej (lecz tez globalnie)'®. Patrzac przez
pryzmat ekonomicznych korzysci, wskazuje sie, ze dzieki obowigzywaniu
jednakowych wzoréw formularzy we wszystkich panstwach konsumenci maja
dostep do dokladnej informacji na ich temat™. Moga tez w atwy i przejrzysty
sposob poréwnac umowy proponowane przez konkurujgcych ze sobg przed-
siebiorcow, w tym zwlaszcza — w cyfrowym $wiecie®.

Podkresla si¢ przy tym znaczne korzysci dla przedsigbiorcéw, ktdrzy nie
musza kazdorazowo przygotowywac (negocjowac) umowy, a jedynie przedsta-
wi¢ gotowy dokument i dolaczy¢ do niego niezbedne (wymagane przepisami
prawa) informacje (tzw. obowiazki informacyjne przedsigbiorcy?').

2.5. Algorytmizacja praktyki kontraktowej

Rozwdj techniki w XIX i XX wieku otworzyl przed ludzkoscig niespotykane
dotad mozliwosci. Podobna sytuacj¢ obserwujemy wspdlczesnie. Nowe roz-
wigzania technologiczne, w tym zwlaszcza DLT blockchain (lecz takze smart
contracts, bitcoin, token itd.), stanowia podwaliny nowej, globalnej gospodarki
opartej na wiedzy, w tym gospodarki cyfrowej, oderwanej od tradycyjnych
gospodarek krajowych*. Technologia wptywa takze na dotychczasowe reguly

17 M. Bednarek, Wzorce uméw w prawie polskim, Warszawa 2005, s. 10.

18 Jednym z obserwowanych skutkéw globalizacji jest oddzialywanie zjawisk spoza
Europy na rozwigzania europejskie. Dzieje si¢ to zwlaszcza dzieki powszechno$ci sprzedazy
i $wiadczenia ustug. F. Longchamps de Berier, Common law..., s. 28.

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

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

21 W literaturze zwraca sie uwage, ze jest to przejaw ekonomicznego myslenia
o konsumencie. Wskazuje si¢ przy tym, ze skutkiem zawodnosci rynku jest brak informacji
po stronie konsumenta. Ochrona konsumenta natomiast jest czynnikiem majacym pobudzié
popyt, a w efekcie — zapewni¢ wyzszy wzrost gospodarczy. Zob. R. Manko, Idee polityczne
i prawne a kultura unijnego prawa prywatnego - przyczynek do dalszych bada#, ,Miscellanea
Historico-Iuridica” 2017, t. XV1, nr 2, s. 86.

22 D. Szostek, Blockchain a prawo, Warszawa 2018, s. 8 i nast.
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prawne i powoduje ich unowoczesnianie”. Nie bez znaczenia jest tu postepu-
jaca cyfryzacja prawa i prawodawstwa*.

Powstanie Internetu zrewolucjonizowalo nie tylko nawigzywanie kontak-
tow, sposob pozyskiwania informacji i wymiang korespondencji, ktéra stala
sie szybsza, lecz takze sposdb prowadzenia biznesu, w tym zawieranie umow
przez przedsigbiorcow (migdzynarodowe korporacje). Wzrosta szybkos¢,
wydajnos¢ i niezawodnos¢ przedsiebiorstw, szczegdlnie migdzynarodowych
gigantéw internetowych (np. Google, Facebook, Amazon, Microsoft itd.),
oferujacych swoje ustugi masowemu odbiorcy (globalnemu i europejskiemu)*.

Przemozny wplyw na instytucje umowy wywieraja rozwijajace sie i coraz
bardziej powszechne technologie nowej generacji (blockchain), kreujace sfere
inteligentnych kontraktéw (smart contracts) ukierunkowanych na uspraw-
nienie finansowania czy rozproszong ksieggowos¢. Umowy kreatywne (smart
contracts), okreslane jako ,,samowykonujace si¢ umowy cyfrowe, zaszyte w ko-
dzie komputerowym’, same si¢ zawieraja, same tworza swoja tres¢ i same si¢

23 Zdaniem niektorych rewolucjonizuja je, dzigki czemu umozliwiaja realizacje koncepcji
zwigzanych z utworzeniem (wyodrebnieniem) odrebnego obszaru prawnego (lex electronica),
a co za tym idzie - wypracowaniem nowych konstrukeji prawnych wilasciwych wylacznie
dla gospodarki cyfrowej (D. Szostek, Blockchain..., s. 17-19 i wskazana tam literatura). Co
wiecej Internet byl do niedawna raczej wsparciem dla tradycyjnej gospodarki i narzedziem
komunikowania si¢, zawierania uméw offline. Obecnie sie¢ umozliwia wykonywanie umow
nawet z poziomu telefonu komorkowego czy innego urzadzenia mobilnego. Nie zawsze jednak
osoba wykonujgca umowe ma $wiadomos¢ dokonania okreslonej czynnoéci prawnej, w tym
zwlaszcza — wedlug prawa innego niz krajowe (tamze, s. 9-11).

24 Cyfryzacja przejawia si¢ obecnie w powszechnej digitalizacji tekstow prawnych,
udostepnianiu ich w systemach informatycznych opartych na aktualizowanych na biezaco
bazach danych i opartej na niej tzw. koncepcji programowania prawa. Zob. M. Safjan, Prawa
Polska, Warszawa 2005, s. 126-127. Jest to, jak twierdzi sie w literaturze, jeden z przejawow
dekodyfikacji prawa. Zob. F. Longchamps de Bérier, Myslenie dekodyfikacyjne..., s. 281;
L. Gérnicki [w:] M. Safjan (red.), Prawo cywilne..., s. 77 i nast.

W literaturze prognozuje sie, ze ,,uniformizacja i IT beda ksztattowaé ustugi prawnicze
XXI wieku i wplywa¢ na ich charakter”. R. Susskind, Koniec Swiata prawnikow? Wspotczesny
charakter ustug prawniczych, Warszawa 2010, s. 13. Zob. tez J. Czarnecki, Prawne aspekty
zastosowati technologii blockchaina na rynkach finansowych, [w:] W. Rogowski, Regulacje
finansowe. Fintech, nowe instrumenty finansowe, resolution, Warszawa 2017, s. 48-63;
J.J. Szczerbowski, Lex cryptographia. Znaczenie prawne uméw i jednostek rozliczeniowych
opartych na technologii blockchain, Warszawa 2018, s. 12, 18 i nast.; D. Szostek, Blockchain...,
s. 17, 113 i nast.; A. Savelyev, Contract Law 2.0: ‘Smart’ Contracts as the Beginning of the End
of Classic Contract Law, ,Information & Communications Technology Law” 2017, t. 26, nr 2,
s. 116-134.

25 P. Zydkowicz, Przewodnik po smartkontraktach. Czym jest smart contract?, https://
cyfrowaekonomia.pl/przewodnik-po-smartkontraktach-czym-jest-smart-contract/ [dostep:
22.04.2018].
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kontroluja*. Umowy te pelnig istotng funkcje w procesie zawierania umoéw,
powodujac jego algorytmizacje?.

Obserwujemy obecnie dominacj¢ i upowszechnienie ustug cyfrowych,
w tym gléwnie dzialalnosci platform internetowych, ktérych rodzaje, liczba,
funkcje i cele sg niezwykle zréznicowane. Konsumenci majg niemal nieogra-
niczony dostep do zagregowanych tam produktéw i ustug (transakcyjnych
i nietransakcyjnych). Warto odnotowac réwniez globalny wzrost konsumpcjo-
nizmu i przeniesienia zycia do §wiata cyfrowego w obrocie prywatnoprawnym.
Z wymienionych wyzej wzgledow coraz powszechniej zawiera si¢ umowy
poprzez akceptacje, czyli tzw. umowy przez przystapienie, czemu dodatkowo
sprzyja transgranicznos¢ obrotu handlowego (zawieranych umaéw), tj. faktycz-
ny brak granic dla dziatan w Internecie®.

3. Standaryzacja umowy

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

Internacjonalizacja i europeizacji prawa prywatnego, w tym przenikanie sie
europejskich systeméw prawnych, oraz procesy technologiczne sprawiaja, ze

26 W.J. Kocot, Kontrakty kreatywne — nowy rozdziat w cyberewolucji prawa umow, [w:]
P. Kostanski, P. Podrecki, T. Targosz (red.), Experientia docet. Ksigga jubileuszowa ofiarowana
pani profesor Elzbiecie Traple, Warszawa 2017, s. 946-961.

27 W przysztoéci umozliwiloby to powstanie autonomicznego systemu normatywnego
uniezaleznionego od zinstytucjonalizowanych ram i uwarunkowan prawnych. Takie
rozwigzanie zapewniloby jednocze$nie automatyzm, ale i nieodwracalno$¢ akgji zapisanych
w postaci algorytmu. Zob. J.J. Szczerbowski, Lex cryptographia..., s. 14, 19; D. Szostek,
Blockchain..., s. 120 i nast.; D. Szostek, Sztuczna inteligencja a kody. Czy rozwigzaniem dla
uregulowania sztucznej inteligencji jest smart contract i blockchain?, [w:] L. Lai, M. Swierczyniski
(red.), Prawo sztucznej..., s. 15 i nast.; M. Hulicki, P. Lustofin, Wykorzystanie koncepcji
blockchain w realizacji zobowigzan umownych, ,Czlowiek w Cyberprzestrzeni” 2017, nr 1, s. 38-
39, 47 i nast.; J. Cieplak, S. Leefatt, Smart Contracts: A Smart Way to Automate Performance,
»Georgetown Law Technology Review” 2017, t. 1, nr 2, 5. 417 i nast.; S. Grundmann, P. Hacker,
Digital Technology as a Challenge to European Contract Law: From the Existing to the Future
Architecture, ,,European Review of Contract Law” 2017, t. 13, nr 3, s. 266.

28  Platformy internetowe okreéla si¢ juz mianem ,nowego kierunku prawa umow’.
Zob. M. Pecyna, Platformy internetowe — nowy kierunek prawa umow, [w:] Z. Kuniewicz,
D. Sokotowska (red.) Prawo kontraktow, Warszawa 2017, s. 345-355. Przeobrazenia sg jednak
szerzej zakrojone — méwi sie o rynkach ,,nowej gospodarki”. Zob. P. Sitarek, Odpowiedzialnos¢
dominujgcego przedsigbiorcy na rynku nowych technologii — uwagi na tle wyroku SPI
z 17.09.2007 . w sprawie T-201/04 Microsoft Corp. v. Komisja WE, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2010, nr 2, s. 45.
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konstrukcja umowy zmienia sie. Odchodzi ona od kontynentalnego forma-
lizmu i przestaje opiera¢ si¢ na dotychczasowej (rzymskiej) systemowosci,
a coraz czgsciej zwraca sie ku anglosaskiej praktyce (nabierajac jej cech), ktora
ograniczyla formalizm prawa rzymskiego na rzecz pragmatyzmu, empiryzmu
i indukcyjnosci, stajac si¢ prawem praktykow?.

Biorac pod uwage rzeczywisto$¢ obrotu (tj. masowos¢, szybkos¢, cyfry-
zacje), dostrzec mozna, ze w praktyce coraz czedciej klasyczng, negocjowalna
umowe, zawierang w zalozeniu przez dwie réwne strony, zastepuje si¢ umo-
wami (wzorcami, formularzami) wykreowanymi jedynie przez jedng z nich.
Przejawia sie to w coraz intensywniejszym zawieraniu umow przez przysta-
pienie (adhezyjnych)*. Odejscie od abstrakcyjnego (rzymskiego) podejscia
do umowy, opartego na pozytywizmie prawniczym, w kierunku standaryzacji
oznacza, ze ,,pole” negocjacji tresci umow zaweza sie. To samo dzieje si¢ z rolg
umowy w obrocie prywatnoprawnym w jej klasycznym rozumieniu, tj. jako
sprawnego narzedzia w rekach podmiotow prawnych dbajacych o wlasne
interesy, dzialajacych na zasadzie réwnosci i wzajemnej autonomicznosci,
gdzie zrédlem zobowigzania s zgodne oswiadczenia woli co najmniej dwoch
stron, a swoboda kontraktowania staje si¢ iluzoryczna®.

Krajowa regulacja wzorcow umownych, bedaca wyrazem ,,nowej kon-
cepcji legislacyjnej”, jest odpowiedzig na przemiany spoleczno-gospodarcze.
Dostosowuje si¢ do regulacji unijnych, narzucajacych wprowadzanie do kra-
jowych porzadkéw prawnych instrumentéw z zakresu prawa publicznego
(nakazy i zakazy). Sg one ukierunkowane na ochrone wspdlnego rynku i na
pozostajace w zwigzku z tym zapewnienie ochrony podmiotom modelowo
stabszym, gléwnie konsumenta na konkurencyjnym rynku europejskim?*.
Przyjete rozwigzania (mechanizmy) mialy zapewniac ochrong stabszej stronie
umowy przed wykorzystywaniem wzorcéw do wprowadzania postanowien

29 P. Swiecicka, Kodeks zdemitologizowany..., s. 40 i przywolana tam literatura; A. Bier¢,
Zarys..., s. 45.

30 Chodzi tu o jednostronnie przygotowane z gory (przed zawarciem umowy) gotowe
klauzule uméw przeznaczone do wielokrotnego stosowania. Zob. E. Letowska, Nieuczciwe
klauzule w prawie umow konsumenckich, Warszawa 2004, s. 2; M. Bednarek [w:] E. Letowska
(red.), Prawo zobowigza# - czes¢ ogolna, System Prawa Prywatnego, t. 5, Warszawa 2006,
s. 541; Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania - czesé¢ ogélna, Warszawa 2005, s. 145-146;
M. Jagielska, Niedozwolone klauzule umowne, [w:] E. Nowinska, P. Cybula (red.), Europejskie
prawo konsumenckie a prawo polskie, Zakamycze 2005, s. 57.

31 A, Bier¢, Zarys..., s. 70.

32 M. Namyslowska, A. Jablonowska, Personalizacja oparta na sztucznej inteligencji
- nowe wyzwanie dla prawa konsumenckiego, [w:] L. Lai, M. Swierczynski (red.), Prawo
sztucznej..., . 95 i nast.
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naruszajacych (w stopniu razagcym) rownowage kontraktowg na niekorzysé
tej strony™.

Zawieranie umow przez przystgpienie (za pomocg wzorcow, regulami-
néw) ma wiele zalet, gtéwnie dla przedsiebiorcéw. Podkresla sie uzytecznosé
tego sposobu, ktory przez ujednolicenie tresci umow zapewnia szybkos¢, nizsze
koszty zawarcia umowy, ulatwia prowadzenie wielkich przedsiebiorstw, w tym
planowanie dzialalno$ci, kalkulacje ryzyka, kontrole wewnetrzng?.

Wskutek rozwoju w skali globalnej masowego obrotu i nowych technolo-
gii przedsigbiorcy coraz czesciej stosuja umowy zawierane przez przystgpienie
(akceptacje). Takie rozwigzanie jest uzyteczne i przynosi ekonomiczne efekty.
Warto réwniez wspomnie¢ o wplywie coraz powszechniejszej algorytmizacji
procesow kontraktowania. Wszystko to prowadzi do zachwiania rownowagi
kontraktowej migdzy stronami, zwlaszcza w zakresie tresci umowy. Chodzi
tu o dysproporcje miedzy prawami a obowigzkami stron, szczegélnie wobec
wystepowania zréznicowanej pozycji ekonomicznej (lecz takze informacyjnej,
intelektualnej) stron umowy (konsument a przedsigbiorca). Wprawdzie po-
stugiwanie si¢ umowami opartymi na formularzach jest jednym ze sposobow
zawierania umoéw, to jednak w praktyce umowe zawiera si¢ na warunkach
przedsigbiorcy bez mozliwosci negocjacji jej postanowien (co nie sprzyja budo-
waniu zaufania w ramach kontraktowania). Proponowana przez przedsiebiorce
umowa jest wzorcem opracowanym przez niego, na ktéry konsument nie ma
realnego wplywu i mozliwosci negocjacji (umowy adhezyjne nie podlegaja
indywidualnym ustaleniom).

Wskutek zawierania umdéw adhezyjnych dochodzi do sytuacji, w ktérych
tradycyjne miejsce uzgodnienia postanowien umowy zajmuje jednostronny
dyktat silniejszego ekonomicznie kontrahenta (zrzeszenia kapitatu prywat-
nego), nierzadko powiazanego interesami (ekonomicznymi, finansowymi)
z aparatem organizacyjnym panstwa. W ten sposob oparta na zatozeniu réw-
norzednosci zasada swobody umoéw staje si¢ fikcja i obraca sie przeciwko
jednej ze stron (modelowo slabszej)>.

33 Warto jednak podkresli¢, Ze ochrona konsumenta ma tak naprawde na celu ochrong
wspdlnotowego rynku. Zob. R. Manko, Idee polityczne i prawne..., s. 86.

34 E. Wojtaszek-Mik, Charakter prawny wzoréw formularzy..., s. 24; R. Trzaskowski,
Przestanki i skutki uznania postanowie#t wzorca umowy za niedozwolone (art. 479% — 479%
k.p.c.), ,Prawo w Dzialaniu” 2008, nr 6, s. 195 i nast. oraz wskazana tam literatura.

35 W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania.
Zarys wyktadu, Warszawa 2004, s. 139. Zob. tez komentarz do art. 384 k.c.: W. Popiotek [w:]
K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. T. 1. Komentarz do artykutéw 1-449", Warszawa
2008, s. 1070. Nalezy jednak zauwazy¢, ze mimo iz ustawodawstwo unijne, a w $lad za nim
prawo krajowe, dazy do zapewnienia ochrony modelowo stabszym stronom umowy, to
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Co wigcej, rozwoj i szybkos¢ obrotu w ostatnich czasach powoduja, ze pro-
ponowane umowy (wzorce, regulaminy itd.) sa niezwykle obszerne, rozszerzane
obowigzkami informacyjnymi nalozonymi na przedsiebiorce przez ustawodaw-
c¢ unijnego, a w $lad za nim krajowego (dla ochrony strony modelowo stabszej).
Szczegétowo uregulowane przedkontraktowe obowiazki informacyjne maja
za zadanie chroni¢ modelowo stabszg strong. Jednak realnym skutkiem jest
sytuacja, w ktorej konsument zawierajagcy umowe otrzymuje do przeanalizo-
wania obszerne, wielostronicowe dokumenty. Rozwijajacy sig, coraz bardziej
wyspecjalizowany i ztozony obrét prywatnoprawny wymaga czesto rozlegte;
wiedzy o zawieranych umowach. Rezultatem braku odpowiednich informacji
jest dodatkowe ostabienie pozycji konsumenta (wobec przedsigbiorcy), ktéry
czesto nie ma $wiadomosci skutkéw prawnych zawieranej umowy. Przedsta-
wione przez przedsigbiorce umowy (regulaminy, wzorce) stanowia wiec dla
konsumenta raczej ,,putapke braku informacji lub dezinformacji™ niz jasna
i nie budzaca watpliwosci tres¢ umowy, do ktdrej w praktyce moze on przystapic
na zaproponowanych (niejasnych) warunkach, albo nie zawrze¢ jej w ogole”.

Dazenie do obnizania kosztow transakcji przez stosowanie umow adhezyjnych
(z wykorzystaniem wzorcow, regulamindéw) oznacza, ze strony porozumiewajg
si¢ jedynie co do essentialia negotii umowy. Elementy umowy w postaci acciden-
talia negotii i naturalia negotii, tj. to co nalezy lub moze naleze¢ do danego typu
umowy (mozliwa jej tres¢), uwzgledniajace gospodarczy i spoleczny kontekst

w sferze stanowienia prawa nie mozna nie dostrzec coraz silniejszego zwigzania panstwa
(sfery politycznej) z prywatnymi interesami przedsiebiorcow. Proces ten polega na tworzeniu
norm prawnych ,,na zaméwienie” globalnych - takze europejskich — grup interesu (lobby),
ktore finansujg politykow jako tworcéw norm prawnych. By¢ moze jest to réwniez skutek
postugiwania sie ekonomiczng analiza prawa w procesie stanowienia prawa. Zob. A. Bier¢,
Zarys...,s.49,73; A. Bier¢, Lobbing w prawodawstwie, ,Nauka” 2000, nr 4, s. 172-182; A. Bier¢,
Racjonalna procedura prawodawcza jako podstawa dobrego prawa, [w:] W. Czaplinski (red.),
Prawo w XXI wieku. Ksiega pamigtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii
Nauk, Warszawa 2006, s. 85 i nast.

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

37 W literaturze spotyka sie glosy aprobujace taka sytuacje. Wskazuja one, ze adherent
zawsze ma mozliwos¢ odmowienia zawarcia umowy, a takze zapoznania si¢ z jej trescia
i prawo nie ma potrzeby go chroni¢ przed akceptacja warunkéw kontraktowych, z ktérymi
sie nie zapoznal (M. Szkuta, Inkorporacja wzorcéw umownych w postaci elektronicznej,
~Wroclawskie Studia Sagdowe” 2014, nr 3, s. 85). Stanowisko takie, jak sie wydaje, nie
uwzglednia intensywnodci i standaryzacji wspdlczesnego obrotu, w tym - nasilajacego sie
procesu algorytmizacji zawierania umow.
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znajdujg si¢ we wzorcu, ktory konsument zaakceptowal i ktorego trescig si¢ zwia-
zal®. Przyjecie takiej konstrukeji tworzenia tresci umowy powoduje wypieranie
przepisow ustawowych, ktore tradycyjnie okreslaja jej tres¢ (accidentalia i natu-
ralia negotii danego typu umowy). W klasycznej umowie, w przypadku braku
uregulowania accidentalia i naturalia negotii przez strony, prawa i obowigzki
kazdej z nich okreslatyby dyspozytywne przepisy prawa, uwzgledniajaceinteresy
obydwu stron. W przypadku uméw adhezyjnych, w kwestiach nieuregulowanych
w umowie zastosowanie znajda postanowienia wzorca (formularza, regulaminu)
sporzadzonego przez jedng ze stron i bedace przejawem systemowego deficytu
regulacji typéw umow w k.c.* W praktyce coraz czgsciej zdarzaja si¢ jednak
sytuacje, w ktorych zaden z elementéw kontraktu nie podlega indywidualnemu
uzgodnieniu (np. regulaminy platform internetowych itd.), co przy niejedno-
znacznosci i niejasnosci zawartych w nich postanowien stanowi istotne zagrozenie
praw konsumenta (najczesciej jego dobr osobistych)®.

Opisany sposdb zawierania uméw ma obecnie miejsce szczegélnie czgsto
w przypadku korzystania z ustug platform internetowych, ktore sg przejawem
funkcjonowania w ramach spotecznosci czy gospodarki cyfrowej*. Serwisy
internetowe powszechnie oferuja ustugi na zasadzie take-it-or-leave-it. Oznacza
to, ze uzytkownik albo zaakceptuje wszystkie postanowienia przedstawione;
mu umowy (wzorca, regulaminu), albo nie bedzie mégt korzystac z ustugi,
a zazwyczaj — z calego pakietu ustug*. Konsument pozbawiony jest tym sa-
mym mozliwosci negocjacji tresci (postanowien) umowy (regulaminu, wzorca),
jak to jest w przypadku klasycznej umowy. Przygotowujacy umowe (wzorzec,

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

39 M. Bednarek, Wzorce uméw..., s. 16.

40 W literaturze zwracano uwagg, ze w przypadku niektérych uméw zaden ich element
nie zostaje indywidualnie uzgodniony. Jednak dotyczylo to raczej bagatelnych umoéw dnia
powszedniego jak np. umowa przewozu tramwajowego. Zob. C. Zulawska [w:] G. Bieniek (red.),
Komentarz do Kodeksu Cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, t. 1, Warszawa 2001, s. 116.

41 M. Pecyna, Platformy internetowe jako zjawisko ekonomiczne..., s. 345; M. Jagielska,
A. Kunkiel-Krynska, Wybér prawa jako klauzula abuzywna w umowach konsumenckich
zawieranych przez Internet, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2016,
nr 3(5), s. 30. Zob. tez E. Letowska, Europejskie prawo umow konsumenckich, Warszawa
2004; J. Maliszewska-Nienartowicz, Ewolucja ochrony konsumenta w europejskim prawie
wspdlnotowym, Torun 2004; A. Kunkiel-Krynska, Metody harmonizacji prawa konsumenckiego
w Unii Europejskiej i ich wplyw na procesy implementacyjne w paristwach cztonkowskich,
Warszawa 2013.

42 Na przyktad dostep do przegladarki, system obstugujacy poczte itd.
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regulamin) przedsiebiorca internetowy (profesjonalista) posiada dokladng
wiedze odnos$nie wszystkich elementow jej tresci, nierzadko przygotowanej
przez specjalistyczne kancelarie prawne. Konsument nie posiada najczgsciej
takiej wiedzy i z reguly zachecony pozorng darmowoscia dostepu do ustugi
(np. serwisu spolecznosciowego, konta e-mail, miejsca w chmurze obliczenio-
wej) automatycznie akceptuje wszystkie postanowienia umowne (formularze,
regulaminy) zaproponowane przez przedsiebiorce, przyjmujac tym samym
warunki przedsigbiorcy*.

Poza brakiem mozliwos$ci negocjacji tresci umow istotne zagrozenie
dla strony stabszej stanowi z reguly sposéb ich sformulowania: nieczytelny,
niejasny, niejednoznaczny, a nawet umozliwiajacy platformom internetowym
dowolng ich interpretacje. Z reguty chodzi o nieograniczone przetwarzanie
danych osobowych. Takie dzialanie jest naruszeniem ustawowych obowigzkéw
informacyjnych*. Pomimo szczegétowych regulacji prawnych organy pan-
stwowe nie posiadajg odpowiednich instrumentéw prawnych pozwalajacych
na skuteczne przeciwdzialanie praktykom gigantéw internetowych, ktoérych
siedziby zazwyczaj znajduja sie poza obszarem Unii Europejskiej*.

Wskutek masowo zawieranych umoéw adhezyjnych dotychczasowe lex
contractus, tworzone przez rownorzedne podmioty po osiggnigciu konsensusu,
jest wypierane przez prawo gigantow gospodarczych. Przyktadowo na gruncie
ustug cyfrowych mowi sie juz np. o lex Google, lex Facebook itd., ktére — po-
dobnie jak przepisy publicznoprawne (decyzje) - nie podlegaja negocjacjom.
Obowiazuja na warunkach i w zakresie przygotowanym przez proferenta
(analogicznie jak w przypadku decyzji organu administracyjnego)*. W lite-

43 Nieodplatnos¢ jest o tyle pozorna, ze wprawdzie nie placi sie¢ w potocznym
rozumieniu tego stowa, lecz przekazuje si¢ wlasne dane osobowe, ktére nader czesto sa
przetwarzane w sposdb nieograniczony, stajac sie ,,nowg waluta Internetu”. I. Malobecka,
Prawna ochrona konsumenta w sieci na przyktadzie zagadnienia darmowych ustug platform
internetowych, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2017, nr 3, s. 3, 5,
9-10; zob. tez D. Lubasz, Zasady legalnosci, przejrzystosci i minimalizacji danych w ogélnym
rozporzgdzeniu o ochronie danych osobowych w kontekscie sztucznej inteligencji, [w:] L. Lai,
M. Swierczyniski (red.), Prawo sztucznej..., s. 173 i nast.

44 Przykladowo udzielenie zgody na przyznanie bezwarunkowej licencji na
wykorzystanie materialdw uzytkownika. Szerzej w tej sprawie zob. I. Malobecka, Prawna
ochrona konsumenta w sieci..., s. 5, 9-10.

45 Chodzi tu tez o tzw. raje podatkowe, w ktorych stosuje sie sprzyjajaca przedsiebiorcom
ksiegowos¢ oraz tzw. optymalizacje podatkowa.

46 W erze globalizacji, cyfryzacji i powszechnej dziatalnosci platform internetowych
nie jest to zjawisko nieznane. Stanowi ono przedmiot zainteresowania Komisji Europejskiej
i TSUE. Organy te zajmuja si¢ sprawami dotyczacymi zazwyczaj naduzycia dominujacej
pozycji na rynku nowej technologii przez gigantéw internetowych takich jak Google,
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raturze formutowane sg poglady, Ze stosowane na szeroka skale wzorce moga
stanowic przejaw tzw. stateless law, tj. prawa tworzonego nawet bez panstwa®’.

Wedlug niektérych opinii standaryzacja obrotu prywatnoprawnego
i przemiany na gruncie prawa uméw powodujg, Ze umowy utracily wtasciwosci
samoregulacyjne i nie chronig wspoélczesnych konsumentéw przed arbitralnym
wykorzystywaniem wladzy ekonomicznej przez silniejsza strone. Wobec
wzrostu iloéci transakcji wymykajacych si¢ typowym postaciom umow,
braku dogmatycznych kryteriéw ich oceny oraz obnizenia poziomu zaufania
w obrocie, w sferze teoretycznoprawnej zyskuje znaczenie zagadnienie ochrony
uzasadnionych oczekiwan (korzysci) wierzyciela w procesie zawierania umaow.
Jest to jeden z elementow odejscia od tradycyjnej klasyfikacji uméw w kierunku
porzadkowania transakcji w prawie przez operowanie kryteriami ich sensu
ekonomicznego®.

Microsoft. Platformy te oferujg cyfrowe infrastruktury do réznego rodzaju dziatalnosci
(handel, reklama) czy umozliwiaja interakcje spoleczne, jednak z naruszeniami praw do
znaku towarowego czy przetwarzania danych osobowych konsumentéw. Szerzej zob. np.
A. Szmigielski, Faworyzowanie wlasnych produktow lub ustug przez dominujgce platformy
internetowe zintegrowane pionowo jako dyskryminacyjne naduzycie pozycji dominujgcej,
»Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2018, nr 8, s. 29-49; P. Sitarek,
Odpowiedzialnos¢ dominujgcego przedsigbiorcy..., s. 41-48; K. Kohutek, Rynki wyszukiwarek
internetowych a zarzut naduzycia pozycji dominujgcej (na tle unijnej sprawy przeciwko
Google), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2014, nr 10, s. 33-39; K. Sztobryn, Naruszenie
do znaku towarowego uzytego przez reklamodawce jako stowo kluczowe w wyszukiwarce
internetowej — analiza w Swietle orzecznictwa TS, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2012, nr 9,
s.34-41. W UE podejmowane s3 réwniez prace nad stworzeniem ram prawnych regulujacych
zasady funkcjonowania platform internetowych. Zob. komunikat Komisji do Parlamentu
Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu
Regionoéw. Platformy internetowe i jednolity rynek cyfrowy. Szanse i wyzwania dla Europy
{SWD(2016)172 final}, Bruksela 25.05.2016, COM(2016)288 final, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016 DC0288&from=BG [dostep: 1.12.2018] oraz
dokument towarzyszacy temu komunikatowi - Annexes to COM(2016)288, Communication
on Online Platforms and the Digital Single Market, Opportunities and Challenges for Europe,
COM(2016)288), https://www.eumonitor.eu/9353000/1/j9vvik7m1c3gyxp/vk4l7qztimy6
[dostep: 1.12.2018].

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

48 7. Radwanski, K. Mularski [w:] Z. Radwanski (red.), Prawo cywilne - czgs¢ ogélna,
System Prawa Prywatnego, t. 2, Warszawa 2002, s. 36 i nast.; Z. Radwanski, Teoria umow,
Warszawa 1977, s. 46 i nast.; A. Jedrzejewska, Koncepcja oswiadczenia woli w prawie cywilnym,
Warszawa 1992, s. 174 i nast.; A. Doliwa, O istocie i przysztosci umowy..., s. 78 i nast.;
J. Mazurkiewicz, ,Wszystko na sprzedaz!” Prawo umow wobec mizerii moralnej wspotczesnego
Zachodu, [w:] Z. Kuniewicz, D. Sokotowska (red.), Prawo kontraktéw, Warszawa 2017, s. 302-
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3.2. Ochrona zaufania jako kierunek interpretacji umowy

U aksjologicznych podstaw prawa zobowigzan lezg ochrona intereséw jed-
nostek dokonujacych czynnos$ci prawnych (zawierajacych umowy), zasada
bezpieczenstwa obrotu (autonomii woli) oraz zasada uczciwosci i ochrony
zaufania w obrocie prywatnoprawnym®.

Obok wspolczesnych przemian spoleczno-gospodarczych, masowosci
i elektronizacji obrotu prywatnoprawnego przemianom podlegaja réwniez
stosunki spofeczne (tzw. plynne spoteczenstwo)>, co powoduje wzrost ryzyk
zwigzanych z kontraktowaniem. Z kolei wraz ze wzrostem tych ryzyk maleje
zaufanie podmiotéw przy zawieraniu umow, ktére przy wymianie dobr (ko-
rzysci) daje pozytywny efekt gospodarczy, wplywajac na rozwoj ekonomiczny
panstwa i konkurencyjno$¢ gospodarki narodowej*’.

Rozwoj gospodarki opartej na wiedzy, w tym gospodarki cyfrowej,
uwzgledniajgcej zwlaszcza szybkos¢ i efektywnos¢ ekonomiczng zawieranych
transakcji powoduje, ze na gruncie teoretycznoprawnym ewolucji podlega
spojrzenie na umowe, co dokonuje si¢ poprzez jej obiektywizacje¢. Aby zapew-
ni¢ sprawiedliwo$¢, uczciwos$¢ i rownowage kontraktowa pomiedzy stronami
umowy, w tym zwtlaszcza ochrone stabszej strony, odpowiedzialno$¢ kon-
traktowa ksztaltowana jest przez odnoszenie si¢ do praktycznie rozumianych
usprawiedliwionych oczekiwan wierzyciela z chwili zawarcia umowy (ochrona
zaufania w procesie zawierania umowy)>.

Wedlug nowego spojrzenia odpowiedzialno$¢ kontraktowa mozna oceni¢
- tak, jak do tej pory — na podstawie tresci oswiadczen stron i ustawy. Przy tym
w coraz wiekszym zakresie bierze si¢ pod uwage usprawiedliwione oczekiwania
wierzyciela (ochrona uzasadnionego zaufania) wynikajace w szczegoélnosci

317; W. Dajczak, Amerykatiska zapowiedz ,Smierci umowy”..., s. 95 i nast.; W. Dajczak,
Europejska tradycja prawna..., s. 94.

W literaturze rozwaza si¢ odejécie od utrzymywania dotychczasowej typologii
(klasyfikacji) uméw w kierunku porzadkowania transakgji (sytuacji transakcyjnych) wedtug
kryterium ich sensu ekonomicznego. Szerzej zob. W. Dajczak, Europejska tradycja prawna...,
s. 94-95; P. Machnikowski, Prawo zobowigzat..., s. 388.

49 R. Longchamps de Bérier, Zasady kodeksu zobowigza#n, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1934, nr 1, s. 77 i nast.; A. Bier¢, Zarys..., s. 104, 139;
M. Wilejczyk, Zagadnienia etyczne czesci ogélnej prawa cywilnego, Warszawa 2014, s. 65
i nast.; B. Kaczorowska, Znaczenie klauzul generalnych prawa prywatnego a algorytmizacja
praktyki kontraktowej, [w:] L. Lai, M. Swierczynski (red.), Prawo sztucznej..., s. 81 i nast.

50 Z.Bauman, Plynna nowoczesnosc..., s. 6 i nast.

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

52 Tamze, s. 79 i nast.; W. Dajczak, Amerykariska zapowiedz..., s. 91 i nast.
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z natury umowy, tj. jej ekonomicznego otoczenia®. Uwzglednia sie zatem
spoteczny (i gospodarczy) kontekst umowy, gdyz konstruowanie ogélnego
pojecia (teorii) umowy, wyizolowane z elastycznych i dynamicznych realiéw
spoteczno- gospodarczych, spowodowaloby znaczne ograniczenie ochrony
prawnej, w szczegolnosci w kwestii oczekiwan nieobjetych o$wiadczeniami
stron (dotychczas tzw. mozliwa tres¢ umowy)*. Dlatego w zakresie srodkow
ochrony wierzyciela w razie naruszenia zobowigzania odchodzi si¢ od ochrony
woli (o$wiadczen woli) do zastgpienia dotychczasowego dbania o to, co zapla-
nowano w umowie (tresci umowy) elastyczng formula, nakazujaca spetnic to,
czego wierzyciel mogl w sposob usprawiedliwiony oczekiwac przy powstaniu
zobowigzania®. Chodzi wiec o ochrone¢ zaufania do o$wiadczen i oczekiwa-
nych przez wierzyciela korzysci (czynno$¢ prawna nie jest odizolowana od
kontekstu spotecznego i uwzglednia ekonomiczng i intelektualng nieréwnos¢
podmiotéw). Oznacza to odejscie od dualistycznej koncepcji oswiadczenia woli
na rzecz zobiektywizowanych jej wersji i uznania go za akt spolecznej komuni-
kacji, a nie realnie przezywany akt woli. Za najodpowiedniejszg dla wlasciwej
oceny charakteru prawnego o$wiadczen woli sktadanych automatycznie, w tym
w odniesieniu do umoéw adhezyjnych, uzna¢ nalezy obiektywna koncepcje
o$wiadczenia opartg na teorii zaufania czy uzasadnionych oczekiwaniach™.

53 W. Dajczak, Europejska tradycja prawna..., s. 95.

54 W. Dajczak, Amerykatiska zapowiedz..., s. 91 z odwolaniem si¢ do LR. Macneil, The
Relational Theory of Contracts, [w:] D. Campbell (red.), Selected Works of Ian Macneil, London
2001, s. 4; W. Dajczak, Europejska tradycja prawna..., s. 79.

55 Pod wplywem pragmatycznych rozwigzan amerykanskich w literaturze postuluje sie,
aby zamiast statycznego koncentrowania si¢ na zobiektywizowanej tresci o$wiadczen stron
bra¢ pod uwagg elastyczne i dynamiczne okreslanie skutkéw prawnych transakcji wynikajace
z uwzglednienia jej realnego kontekstu. W. Dajczak, Amerykatiska zapowiedz..., s. 92.

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

Podejscie takie znane jest od dawna w czesci prawa UE o charakterze soft law i w prawie
angielskim, francuskim. Szerzej zob. W. J. Kocot, Wplyw Internetu..., s. 946 i nast.; J. Rajski,
Wyktadnia kontraktéw w Swietle zasad europejskiego prawa kontraktéw, [w:] A. Calus, Studia
z prawa prywatnego gospodarczego. Ksigga pamigtkowa ku czci prof. Ireneusza Weissa, Krakow
2003; M. Romanowski, Ogélne reguly wyktadni kontraktow w Swietle zasad europejskiego
prawa kontraktow a reguty wyktadni uméw w prawie polskim, ,,Przeglad Prawa Handlowego”
2004, nr 8, s. 11-18; M. Romanowski, Szczegdfowe reguly wyktadni kontraktéw w swietle
zasad europejskiego prawa kontraktéw a reguly wyktadni uméw w prawie polskim, ,,Przeglad
Prawa Handlowego” 2004, nr 9, s. 12-18. Zagadnienie ochrony zaufania oczekiwanych
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Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze przyjecie ,,spolecznej konstrukcji czynnosci
prawnej” w praktyce oznacza szerszg ingerencje ustawodawcy i jurysprudenciji
w tre$¢ czynnosci prawnych (umow)*. Wigze si¢ to z uwzglednianiem prze-
stanki odpowiedzialnosci szerzej niz tylko pod katem tresci oswiadczen woli
i w konsekwencji ochrony strony modelowo stabszej. Ochrona ta miafaby si¢
dokonac¢ na podstawie rekonstrukcji usprawiedliwionych oczekiwan wierzy-
ciela z czasu powstania zobowigzania w sytuacji wystepowania zréznicowanej
pozycji ekonomicznej stron umowy®. Dlatego w czasach masowego obrotu,
powszechnego konsumpcjonizmu, europeizacji (globalizacji), algorytmizacji
zawieranych umoéw regula rownorzednosci podmiotéw staje sie fikcja nie
tylko w wymiarze ekonomicznym, lecz takze jurydycznym. Aksjologicznie
wydaje sie wigc uzasadnione coraz intensywniejsze wkraczanie metody wtad-
czej i wlasciwych jej imperatywnych przepisow (sankcji) na teren zachowan
autonomicznych podmiotéw prywatnych, aby chroni¢ podmioty stabsze (ale
uczciwe) przed dominacjg strony silniejszej (ekonomicznie, intelektualnie)®.

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

przez odbiorce (wierzyciela) korzysci znane jest w pafistwach skandynawskich w zwigzku
z funkcjonowaniem koncepcji pafistwa dobrobytu, ktéra byta efektem sprzeciwu wobec
niekorzystnych zjawisk towarzyszacych gospodarce wolnorynkowej w XIX i XX w. Etyczna
podstawe koncepcji pafistwa dobrobytu stanowil ideal sprawiedliwosci spotecznej, w tym
zasady sprawiedliwego podzialu bogactwa i réwnosci szans. Panistwo stalo sie odpowiedzialne
za zapewnienie ekonomicznego i spolecznego dobrobytu obywateli. T. Przybycinski, Etyczne
i ekonomiczne aspekty parnstwa dobrobytu, ,, Annales. Etyka w Zyciu Gospodarczym” 2016,
t. 19, nr 3, s. 27, 29. Prawo czlowieka do szczescia istnialo juz w filozofii starozytnej Grecji,
(Arystoteles i eudajmonia — zyciowy rozkwit). Zob. K. Cikata-Kaszowska, Ponowoczesna
koncepcja szczegscia, ,Logos i Ethos” 2016, nr 1 spec., s. 63-75.

57 A. Bier¢, Zarys..., s. 589.

58 Tamze, s. 589.

59 J. Mazurkiewicz, ,Wszystko na sprzedaz!”..., s. 304 i nast.; Z. Radwanski, Prawo
cywilne - czes¢ ogélna, Warszawa 2007, s. 152.

60 Dyrektywa Rady 93/13/EWG w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach
konsumenckich, Dz. Urz. UE L 95z 21.04.1993 r, s. 29. Zob. tez M. Skory, Klauzule abuzywne
- zastosowanie przepisow Dyrektywy 93/13 w Polsce i wybranych krajach Unii Europejskiej
(Niemcy, Anglia, Francja, Czechy, Stowacja, Wegry), Warszawa 2007.
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Zachodzace transformacje przyczyniaja si¢ do usprawnienia i standa-
ryzacji obrotu, lecz nierzadko z naruszeniem réwnorzednosci podmiotéw.
Dzialajac na rzecz ochrony bezpieczenstwa i tadu spotecznego (dobra wspol-
nego, interesu ogoétu), ogranicza si¢ (zaweza) swobode uméw (autonomie
prywatna). Autonomia prywatna w polaczeniu z niewladczg metoda regulacji
relacji w sferze partykularnych intereséw podmiotéw prywatnych tradycyjnie
stanowila podstawe tzw. samoregulacji swoich praw przez te podmioty w gra-
nicach dozwolonych przez ustawodawce. Tym samym zmniejsza si¢ sfera,
w ktodrej regulatorem zycia spolecznego jest prawo prywatne®'.

61 A.Doliwa, O istocie i przyszlosci umowy..., s. 85; A. Bier¢, Zarys..., s. 55, 69. Wiecej na
temat funkcji i zasad prawa prywatnego, w szczegolnosci zasady autonomii woli. Szerzej zob.
M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa a zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2012; G. Maron,
Zasady prawa jako sktadnik kultury prawnej, [w:] O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadto (red.),
Konwergencja czy dywergencja kultur i systeméw prawnych?, Warszawa 2012, s. 223-232;
G. Maron, Zasady prawa. Pojmowanie i typologie a rola w wyktadni prawa i orzecznictwie
konstytucyjnym, Poznan 2011; S. Tkacz, O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim
prawoznawstwie (od dogmatyki do teorii), Torun 2014; M. Wilejczyk, Zagadnienia etyczne...,
dz.cyt.; M. Czepelak, Autonomia woli w prawie prywatnym miedzynarodowym UE, Warszawa
2015; B. Gnela (red.), Ustawowe ograniczenia swobody uméw. Zagadnienia wybrane, Warszawa
2010; A. Hanusz, Zasada autonomii woli stron stosunkéw cywilnoprawnych w swietle prawa
podatkowego, ,,Panstwo i Prawo” 1998, nr 12, s. 36-51; S. Mana-Walasek, Korelacja autonomii
jednostki z wolnoscig w swietle orzecznictwa ETPCz, ,,Przeglad Prawniczy UW” 2016, nr 2,
s.461-478; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Autonomia woli stron a zakres odpowiedzialnosci
ex contractu (kilka refleksji), [w:] A. Brzozowski, W. Kocot, K. Michalowski (red.), W kierunku
europeizacji prawa prywatnego. Ksiega pamigtkowa dedykowana profesorowi J. Rajskiemu,
Warszawa 2007, s. 75-85; P. Machnikowski, Swoboda umoéw wedtug art. 353" k.c. Konstrukcja
prawna, Warszawa 2005; P. Machnikowski, Zasada swobody umdw jako problem kodyfikacyjny,
[w:] M. Sawczuk (red.), Czterdziesci lat kodeksu cywilnego. Materialy z Ogélnopolskiego Zjazdu
Cywilistéw w Rzeszowie (8-10 paZdziernika 2004 r.), Krakéw 2006, s. 211-234; M. Olechowski,
Porzgdek publiczny jako ograniczenie swobody umow, ,Panstwo i Prawo” 1999, nr 4, s. 60-72;
M. Pazdan, Autonomia woli w prawie prywatnym migdzynarodowym - aktualne tendencje, [w:]
M. Pazdan, W. Popiolek, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar (red.), Europeizacja prawa prywatnego,
t. 2, Warszawa 2008, s. 139-152; . Podkowik, Wolnosé uméw i jej ograniczenia, Warszawa 2015,
s. 139-152; M. Safjan, Efekt horyzontalny praw podstawowych w prawie prywatnym: autonomia
woli a zasada réwnego traktowania, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2009, nr 2, s. 297-356;
T. Sokotowski, Swoboda intercyzy. Zakres matzeniskich umow ustrojow majgtkowych, Warszawa
2013; R. Swirgon-Skok, Swoboda dysponowania majgtkiem na wypadek Smierci w ujeciu
historycznym, [w:] M. Pecyna, J. Pisulinski, M. Podrecka (red.), Rozprawy cywilistyczne. Ksigga
pamigtkowa dedykowana prof. E. Drozdowi, Warszawa 2013, s. 527-538; M. Tarska, Zakres
swobody umoéw w spotkach handlowych, Warszawa 2012; E. Traple, Ochrona stabszej strony
umowy a kontrola tresci umowy ze wzgledu na przekroczenie granic swobody umow i sposob
zawarcia umowy, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1997, nr 2, s. 227-248; R. Trzaskowski,
Granice swobody ksztattowania tresci i celu umoéw obligacyjnych (art. 353" k.c.), Krakéw 2005.
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4. Kontrola wzorcow umownych

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

Ksztaltowanie tresci umowy (praw i obowiazkéw konsumenta) przez jedna,
z reguly silniejsza ekonomicznie strong (przedsigbiorce) uwaza si¢ za sprzeczne
z zasadami wspolzycia spolecznego (normami moralnymi) i z usprawiedliwio-
nymi oczekiwaniami wierzyciela®. Prowadzi to do nadmiernego uzaleznienia
jednej strony od drugiej lub wylaczenia ekwiwalentno$ci §wiadczen (w spo-
sob sprzeczny z dobrymi obyczajami). Takie dziatanie zachodzi zwlaszcza
w sytuacji, gdy postanowienia umowne nie byly indywidualnie uzgadniane
z konsumentem (brak negocjacji)®.

Zapewnienie rOwnouprawnienia stron umowy stanowi na gruncie prawa
Unii Europejskiej istotny element polityki ochrony praw konsumenta, prze-
widujacy szczegélne regulacje w tym zakresie®. Ekwiwalencja stron umowy
ma si¢ objawia¢ gléwnie w niedopuszczeniu do naktadania na konsumentéw
nadmiernych obcigzen lub w przyznaniu profesjonali$cie uprawnien stawia-
jacych go w wysoce uprzywilejowanej wobec konsumenta pozycji®.

Krajowe prawo prywatne reguluje obrét prywatnoprawny tradycyjnie,
tj. w duchu kontynentalnej jednosci etyki i prawa, dazac do faczenia spra-
wiedliwosci z efektywnoscia. Jednak wspolczesnie, w dobie globalizacji oraz
zmieniajacych si¢ niezwykle dynamicznie realiéw spoteczno-ekonomicznych
i technologicznych, priorytetem staje si¢ zwlaszcza ekonomiczna efektywnos¢
umowy. Stad na gruncie teoretycznoprawnym poszukuje sie regul stuzacych
zachowaniu réwnowagi (proporcjonalno$ci) miedzy zapewnieniem ochrony
prawnej podmiotom prywatnym, ich zyskow (korzysci), a racjonalnos$cia spo-
teczng (komunikacyjng). Zaktada ona, ze wigksze korzysci przynosi wszystkim

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

63 Tamze.

64 ] Moskala, Eliminacja klauzul abuzywnych z polskiego obrotu gospodarczego, ,Glosa”
2006, nr 4, s. 59.

65 Tamze.
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wspolpraca oparta na wzajemnym zaufaniu, uwzgledniajaca etyke spoteczna
(kapital spoteczny) i uzasadnione oczekiwania®.
Umowa (swoboda umoéw), jako wspdlna czynnos¢ prawna stron stuzy re-
alizacji zasady autonomii w obrocie prywatnoprawnym, pozostajacej w Scistym
zwigzku z zasadg bezpieczenstwa obrotu prawnego i z zasadg sprawiedliwo-
$ci. W czasach wspolczesnych przemian w obrocie masowym z udzialem
konsumentéw powszechnie wystepuje zawieranie uméw przez przystapie-
nie, a w rzeczywistosci narzucanie drugiej stronie umowy jej warunkow
(tresci) — w duchu zasady uzytecznos$ci®. Zasada autonomii obecnie takze
podlega przemianom, ktore polegaja na jej wspomaganiu, tj. na interwencji
ustawodawcy i wprowadzaniu do prawa prywatnego regulacji o charakte-
rze publicznoprawnym w celu skuteczniejszej ochrony modelowo stabszych
uczestnikow obrotu prywatnoprawnego (konsumentéw) przed dominacja
strony silniejszej®.
Wspomaganie zasady autonomii woli odbywa si¢ z proporcjonalnym
uwzglednieniem zasady bezpieczenstwa obrotu prawnego. Stanowi ona funda-
ment wspolczesnych konstrukeji prawnych i jest ukierunkowana na ochrone
uzasadnionego zaufania, tj. uczciwego i lojalnego postepowania w obrocie
prywatnoprawnym, oraz na zakaz naruszania etycznych regut w obrocie w celu
ochrony réwnowagi rynkowe;j®.
Na gruncie prawa uméw, w tym zwlaszcza uméw adhezyjnych, kladzie
sie nacisk na ochrong dobrej wiary konsumenta i zasad uczciwosci w obrocie.
Zasada ochrony zaufania przejawia si¢ w:
1) przyjeciu zasady interpretatio contra oponentum (art. 385 § 2 k.c.), tj.
odstapieniu od ogdlnej reguty wyktadni o§wiadczen woli stron umowy
(art. 65§ 2 k.c.);

2) okresleniu konsekwencji wynikajacych z istnienia klauzul niedozwo-
lonych (art. 385 § 1 k.c.) w oderwaniu od regul przyjetych w art. 58
iart. 353§ 1 oraz art. 388 k.c.;

66 Do sprawiedliwo$ci jako stusznosci o zabarwieniu moralnym (etycznym) odwotuje
sie takze UE w prawie modelowym. Zob. M. Wilejczyk, Zasady DCFR na tle polskiego prawa
prywatnego, ,Pafistwo i Prawo” 2018, nr 1, s. 51-65.

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

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

69 Bez ingerencji ustawodawcy (reglamentacji prawnej) samoregulujacy si¢ w pelni
rynek oparty wylacznie na normach moralnych jest raczej ekonomiczng utopia. A. Bier¢,
Zarys..., s. 91.
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3) szerzej ujetej podstawie odstgpienia od umowy niz w obrocie powszech-
nym (w razie sprzedazy na odlegtos¢);

4) szerzej zakrojonej ochronie konsumenta w wypadku wad rzeczy sprze-
danej (tzw. rekojmia konsumencka)™.

4.2. W poszukiwaniu skutecznej i efektywnej kontroli wzorcow
umownych

Na gruncie prawa krajowego wzorce uméw podlegaja kontroli administra-
cyjno-sadowej pod katem przestrzegania zasady stusznosci. W szczegélnosci
ustala si¢, czy nie jest naduzywana silniejsza pozycja profesjonalisty w stosunku
do modelowo slabszej strony, tj. czy nie narzuca si¢ konsumentom ucigzliwych
warunkow, a zwlaszcza czy nie przerzuca sie na nich calego ryzyka umowy”".
Obowigzujace regulacje, inspirowane przez ustawodawce unijnego, zostaty
podjete w celu implementacji dyrektywy Rady 93/13/EWG w sprawie nie-
uczciwych warunkéw w umowach konsumenckich i mialy na celu zapewnienie
rzeczywistej rownowagi kontraktowej w obrocie konsumenckim.

Kontrola wzorcéw umoéw w obrocie z udziatem konsumentéw moze by¢ dwo-
jakiego rodzaju. Moze by¢ prowadzona jako kontrola incydentalna (indywidualna)
w razie sporu konsumenta z przedsi¢biorcg. Polega wéwczas na zbadaniu tresci
konkretnego stosunku prawnego przez sad powszechny z punktu widzenia ochrony
indywidualnych intereséw konsumenta. Natomiast kontroli abstrakcyjnej w inte-
resie publicznym dokonuje prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(UOKIK). Ma ona na celu wykazanie, ze klauzula jako abuzywna godzi w réwnowage
kontraktowg stron i powoduje niesprawiedliwg dysproporcje praw i obowiazkow
umownych na niekorzys$¢ konsumentéw. Na zakonczenie postepowania w ramach
kontroli abstrakcyjnej prezes UOKiK wydaje decyzje administracyjng. Odnosi ona
skutek w stosunku do konkretnego przedsi¢biorcy oraz konsumentow, ktorzy zawarli

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

71 W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania...,
s. 167.
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z tym przedsigbiorcg umowe z uzyciem wzorca wskazanego w decyzji’®. Kontrola
abstrakcyjna ma szeroki zakres: obejmuje kontrole mozliwosci zapoznania sie przez
konsumenta z trescig wzorca (inkorporacja wzorca), a takze weryfikacje postanowien
zawartych we wzorcu uméw pod katem klauzul niedozwolonych (abuzywnych).
Decyzja prezesa UOKIK, potwierdzona ewentualnym wyrokiem o uznaniu posta-
nowienia wzorca za niedozwolony”, ,,obala domniemanie nieabuzywnosci” tych
postanowien (klauzul), a klauzule abuzywne, jako razaco naruszajace interesy kon-
sumenta, nie wigzg z mocy prawa’*. Praktyka pokazuje, ze obydwa rodzaje kontroli
nie s efektywne”. Na miejsce zakwestionowanych przez prezesa UOKIK i SOKiK
klauzul pojawiajg si¢ nowe, tudzaco podobne do uznanych za abuzywne’.

72 Skutki wyroku dzialaja na rzecz innych oséb w indywidualnych sprawach z tym
przedsiebiorcg. W razie sporu nie zachodzi konieczno$¢, aby inne osoby musiaty wszczyna¢
na nowo postepowanie o uznanie za niedozwolone postanowienia wzorca umowy o tej samej
tre$ci normatywnej przeciw temu samemu przedsigbiorcy. Zob. uchwate SN z 20 listopada
2015 r., IIT CZP 17/15, OSNC 2016, nr 4, poz. 40.

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

74 A.Bier¢, Zarys..., s. 145. Szerzej zob. M. Bednarek, Wzorce umow..., s. 217 i nast.;
M. Bednarek, P. Miktaszewicz [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzati - cz¢s¢ ogélna, System
Prawa Prywatnego, t. 5, Warszawa 2018, Legalis, nb. 415.

Prawomocna decyzja prezesa UOKiK o abuzywno$ci postanowien wzorca umownego
podlega publikacji na stronie internetowej Urzedu. Na gruncie prawa krajowego tzw. inny
niz niewaznos¢ skutek prawny wadliwej czynnosci prawnej (art. 58 § 3 k.c.) pozwala obecnie
na stosowanie do czynnosci dotknigtej wada konwersji czy konwalidacji w drodze wykfadni
funkcjonalnej instytucji. Jak zaznacza sie w literaturze, polski ustawodawca zdaje sie podazac za
europejskimi rozwigzaniami, aprobujac sankcje sedziowska o kreatywnym (reformatoryjnym)
charakterze. Upowaznia ona s¢dziego do prawotworczej ingerencji w tres¢ czynnosci
prawnych (uméw) pod kontrola normatywna ustawodawcy. Zob. Ksigga pierwsza Kodeksu
cywilnego. Projekt z uzasadnieniem. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Warszawa 2008,
s. 107 i nast.; zob. tez R. Trzaskowski [w:] P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Ksigga
pierwsza. Czes¢ ogolna. Projekt Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przyjety w 2015 .
z objasnieniami, Warszawa 2017, s. 120 i nast.

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

76 Sg to np. postanowienia umdw kredytowych dotyczace ubezpieczenia niskiego
wkladu wlasnego, postanowienia uméw turystycznych ograniczajacych prawo turysty do
reklamacji ustug okreslonych w umowie turystycznej, klauzule waloryzacyjne uprawniajace
banki do wyznaczania kursu waluty waloryzacji wedle swego uznania itd.
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Watpliwosci budzi samo rozumienie sankcji abuzywnosci, a zwlaszcza
jej wplywu na waznos¢ reszty umowy, dopuszczalnos¢ modyfikacji czy re-
formatoryjnej zmiany klauzuli abuzywnej przez sad na korzy$¢ konsumenta.
W literaturze podkresla sie, ze istotne znaczenie ma tu zapobieganie niewaz-
nosci przez uzupelnianie umowy konsumenckiej oraz w jakim trybie mogloby
to nastepowac”’.

Przemiany spoteczno-gospodarcze, rozwigzania prawa europejskiego
oraz coraz silniejsze oddziatywanie na prawo kontynentalne tradycji common
law otwartej na prawotwdrcza role sgdow — wywoluja ewolucje umow. Zmia-
nie podlega rowniez wspdlczesny mechanizm kontroli legalizmu w obrocie
prywatnoprawnym, zwlaszcza w regulacjach prawnych ukierunkowanych na
zapewnienie stuszno$ci i niedyskryminacji, przejawiajacych si¢ w silniejszej
ochronie stabszej strony umow.

W toczacych si¢ na tym tle dyskusjach doktrynalnych wskazuje sie na
stuszno$¢ odejscia od tradycyjnej, sztywnej i dogmatycznej sankcji niewaz-
nosci czynnosci prawnej z mocy prawa. Zamiast niej postuluje si¢ stosowaé
skuteczna, elastyczng i adekwatng do naruszenia sankcje wadliwych czynnosci
prawnych. Mogtyby one stanowi¢ podstawe wspotczesnego mechanizmu kon-
troli legalizmu w obrocie prywatnoprawnym, w tym w regulacjach prawnych
ukierunkowanych na zapewnienie stusznosci i niedyskryminacji, zwlaszcza
skuteczniejszej ochrony stabszej strony umowy’®.

Na gruncie teoretycznoprawnym oznaczaloby to, ze w przypadku niedo-
zwolonych postanowien umownych ma si¢ do czynienia z normga sui generis.
Wtedy uzna¢ nalezy rozwigzanie przewidziane w prawie konsumenckim za
specyficzng sankcje wlasciwa tylko dla tego prawa, ktorej istota jest brak
zwigzania konsumenta przy jednoczesnym zwigzaniu niedozwolonym po-
stanowieniem przedsigbiorcy. Dalej idagcym rozwigzaniem byloby otwarcie
kompetencji sedziowskiej do modyfikacji tresci umowy konsumenckiej

77 P. Skorupa, Niewaznos¢ czynnosci prawnej..., s. 642 i nast. Zob. tez M. Blawat,
K. Pasko, O zakresie zachowania mocy wigzgcej umowy po eliminacji klauzul abuzywnych,
sTransformacje Prawa Prywatnego” 2016, nr 3, s. 5-28; zob. tez M. Romanowski, Zycie umowy
konsumenckiej..., s. 35 i nast.

78 W tej sprawie zob. A. Bier¢, Towards normatively limited judicial sanction [structured
discretion] as a proportional response to the defectiveness of legal action (contract) in modern
legal transactions, ,,Studia Prawnicze” [przyjete do druku w 2019 r.] oraz szerzej M. Gutowski,
Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2017; P. Skorupa, Niewazno$¢ czynnosci prawnej...,
dz.cyt.; R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci uméw obligacyjnych z prawem. W poszukiwaniu
sankcji skutecznych i proporcjonalnych, Warszawa 2013.
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(w ramach ograniczonej i uporzadkowanej uznaniowosci)”. Nie wyklucza sig
przy tym sankcji bezskutecznosci zawieszonej jako najblizszej realizacji celu
»braku zwigzania konsumenta”

5. Quo vadis umowo?

Zachodzace przemiany cywilizacyjne wywieraja przemozny wplyw na prawo,
w tym umowe jako podstawowy regulator stosunkow spotecznych w sferze
prywatnoprawnej, oparty na zasadzie rownosci.

Konsumpcjonizm, i powigzane z nim dazenie do osiggania coraz to
wiekszych zyskow, potegujaca sie komplikacja obrotu prawnego, a przy tym
wzrastajacy udzial nowoczesnych narzadzi technologicznych przy dokonywa-
niu czynnosci prawnych sprawiaja, ze umowe w jej klasycznej postacii typach
zastepuje sie zestandaryzowanymi formularzami (systemowy deficyt regulacji
typow umow). Zmniejsza si¢ przy tym zakres swobody uméw i autonomicz-
no$¢ woli podmiotoéw, co skutkuje zmniejszeniem zaufania w obrocie.

W obliczu przemian prawa prywatnego, w tym prawa umow, stusznie
zauwaza si¢ koniecznos¢ elastyczniejszego powigzania umowy (prawa umow)
z jej ekonomicznym otoczeniem i usprawiedliwionymi oczekiwaniami stron
poprzez odejscie od tradycyjnej klasyfikacji umoéw w kierunku porzadkowania
transakcji w prawie przez postugiwanie si¢ kryteriami ich sensu ekonomicz-
nego i usprawiedliwionymi oczekiwaniami stron. Mialoby si¢ to sta¢ dzieki
przesunieciu punktu cigzkosci ze szczegdlnego prawa zobowigzan umownych
na ogolne prawo zobowiazan umownych, gdyz to ogdlne reguty (klauzule) sa
instrumentami prawnymi gwarantujagcymi swobode umow i pozwalajacymi
elastycznie wytyczac jej granice®.

Skutkiem dostrzezenia przewagi kontraktowej jednej strony umowy
nad drugg (asymetria informacyjna i istotne réznice pozycji ekonomiczne;j)
jest wprowadzenie do prawa prywatnego publicznoprawnych mechanizméw
ochronnych majacych zapewni¢ réwnowage stron, tj. sprawiedliwos¢ umowna.
Pod wzgledem aksjologicznym ochrona stabszej modelowo strony, jako reali-
zacja podstawowych wartosci i zasad prawa prywatnego, znajduje uzasadnienie
izastuguje na aprobate. W praktyce jednak jest mato skutecznag i nieefektywna

79 Szerzej zob. zwlaszcza A. Bier¢, Towards normatively limited judicial sanction...,
s. 7 i nast.; R. Trzaskowski, Skutki sprzecznosci umow obligacyjnych z prawem..., s. 606 i nast;
J. Pisulinski, Sankcja zamieszczenia w umowie..., s. 103 i nast.; M. Lemkowski, Materialna
ochrona konsumenta, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, nr 3, s. 67-96.

80 'W. Dajczak, Europejska tradycja prawna..., s. 94-95; B. Kaczorowska, Znaczenie
klauzul generalnych prawa..., s. 81 i nast.
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reakcjg na praktyke obrotu, ograniczajaca zasady prawa prywatnego (swoboda
umow, réwnos¢ stron), a dodatkowo powodujacy jego publicyzacje, co jest
skutkiem wprowadzenia do prawa prywatnego rozwigzan wtadczych.

Jednoczesnie na aprobate zastuguje zyskujgca na znaczeniu konstrukcja
sankgcji sedziowskiej jako proporcjonalnej i elastycznej reakcji na wadliwo$é
umowy. Pozwala ona w sposéb skuteczny i efektywny chroni¢ konsumenta
przed dominacja przedsigbiorcy w nowoczesnym obrocie prawnym.
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Umowy miedzy malzonkami dotyczace praw udzialowych
w spolkach kapitalowych

Agreements between spouses on share rights in capital companies

Abstrakt

Zagadnienia statusu prawnego 0sdb pozostajacych w zwigzku malzenskim
i objetych wspdlnoscig majatkowa malzenska jako uczestnikow spotek han-
dlowych, zwlaszcza kapitalowych, wywotuja w praktyce obrotu prawnego
wiele kontrowersji. Zaréwno kodeks spétek handlowych jak i przepisy kodek-
su rodzinnego i opiekunczego regulujace rezimy majatkowe matzenskie nie
zawieraja szczegolnego unormowania skutkéw prawnych nabycia (objecia)
praw udzialowych w spoélkach przez malzonkéw, lub przez jednego z nich,
a zwlaszcza przynaleznosci tych praw do okreslonego majatku matzonkdow
- wspolnego badz osobistego. Wobec tych osob stosowane sg maja wiec zasto-
sowanie ogdlne przepisy k.s.h. o obejmowaniu / nabywaniu praw wspoélnika
spolki (praw udzialowych). Obowiazuje rowniez ogélna zasada ustawowego
malzenskiego rezimu majatkowego wyrazona w art. 31 § 1 k.r.o. Omawiane
w artykule zagadnienie ujawnia szerszy problem, powstajacy na styku prawa
rodzinnego oraz prawa spdtek, polegajacy na ustaleniu relacji prawnej miedzy
umowami majatkowymi matzenskimi a umowg spétki (czy szerzej: relacji
przepiséw prawa spotek handlowych do prawa rodzinnego), a w konsekwen-
cji wptywu i skutecznosci postanowien intercyzy - umowy miedzy osobami,
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z ktorych jedna ma status osoby trzeciej wobec spoiki — na sklad osobowy
spotki: organizacji prywatnoprawnej, ktérej ustroj wspotksztaltowany jest
postanowieniami umowy spoétki.

Stowa kluczowe: malzenskie ustroje majatkowe, wspdlnos¢ malzenska,
udzialy, wspoélnicy, spotka kapitatowa, kodeks rodzinny i opiekunczy, kodeks
spolek handlowych, intercyza

Abstract

The issues of the legal status of married persons and co-members of mar-
ital property as participants in commercial companies, especially capital
companies, cause a lot of controversy in the practice of legal transactions.
Both the Commercial Companies Code and the provisions of the Family and
Guardianship Code regulating matrimonial property regimes do not contain
any specific provisions for the legal effects of the acquisition (taking up) of
participation rights in companies by spouses or by one of them, and espe-
cially the belonging of these rights to specific property of the spouses — joint
or personal. Therefore, the general provisions of the Code of Commercial
Companies and Partnerships apply to these persons. on taking or acquiring
the rights of a partner of the company (share rights). The general rule of the
statutory matrimonial property regime, expressed in Art. 31 § 1 Family and
Guardianship Code. The issue discussed in the article reveals a wider problem
arising at the interface between family law and company law, consisting in
establishing the legal relationship between a marriage contract and the part-
nership agreement (or more broadly: the relationship between the provisions
of commercial companies law and family law), and consequently the impact
and effectiveness of — contracts between persons, one of which has the status of
a third party to the company - for the personal composition of the company:
a private-law organization whose structure is co-shaped by the provisions of
the company’s articles of association.

Keywords: matrimonial property regimes, spouse’s joint property, shares,
company’s partners, capital company, family and guardianship code,
commercial companies code, marriage contract
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1. Wprowadzenie

Uwarunkowania kulturowo-historyczne maja duzy wptyw na ksztalt przyjmo-
wanych rozwigzan jurydycznych. Z tego powodu ani w Kodeksie handlowym
z 1934 1., ani tez w Kodeksie spdtek handlowych z 2000 r., nie uregulowano kwe-
stii wspolnosci majatkowej malzonkow w zakresie praw uczestnictwa (tj. praw
wspolnikow, praw udzialowych i akeji) w spotkach handlowych. Zamieszczono
tam jedynie regulacje dotyczacg dziedziczenia tych praw majatkowych oraz
istoty unormowania ewentualnego umownego wylaczenia dziedziczenia praw
w spotkach handlowych przez spadkobiercow wspdlnikow. W przewazajacym
zakresie zagadnienia ewentualnej wspdlnosci majatkowej malzonkéw mogty
mie¢ w praktyce znaczenie jedynie dla malzonek wspolnikow, a wiec — w dweze-
snych czasach, w ktérych kobiety miaty niewatpliwie znacznie gorsza pozycje
spoleczng — dla tej ,,mniej waznej” czesci spoteczenstwa. Nie jest tez przypad-
kiem, ze gdy w koncu podjeto jakas$ (zupelnie nieudang) prébe unormowania
wspomnianych zagadnien', polegata ona na usifowaniu, niezgodnym przy tym
z art. 64 Konstytucji RP - pozbawieniu wspétmatzonkéw wspoélnikow
(w praktyce — malzonek wspolnikow) jakichkolwiek uprawnien wspolniczych
(udziatowych) w spétkach z o.o. i spétkach akcyjnych?®

2. Problem statusu prawnego wspolnikéw-malzonkéw
w spolce kapitalowej

Zagadnienia statusu prawnego 0sob pozostajacych w zwigzku malzenskim
i objetych wspdlnoscig majatkowa malzenska® jako uczestnikéw spoétek han-

1 Chodzi o przepisy art. 183" oraz art. 332! k.s.h., dodane na mocy nowelizacji
z 12 grudnia 2003 r., Dz.U. 2003 Nr 229, poz. 2276 ze zm.; ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r.
- Kodeks spoétek handlowych, t.j. Dz.U. 2017, poz. 1577.

2 Na ten temat zob. zwlaszcza A. Szajkowski, Wylgczenie wstgpienia do spétki
z 0.0. wspotmatzonka wspdlnika (uwagi na tle nowelizacji k.s.h.), [w:] J. Barta (red.), Ksigga
Pamigtkowa ku czci Profesora Janusza Szwaji. Prace z Wynalazczoéci i Ochrony Wlasnosci
Intelektualnej, Krakow 2004, s. 291; M. Nazar, Komercjalizacja majgtkowych stosunkow
matzetiskich w spotkach kapitatowych, [w:] A. Kidyba, R. Skubisz (red.), Wspéiczesne problemy
prawa handlowego. Ksiega jubileuszowa dedykowana prof. dr hab. Marii PoZniak-Niedzielskiej,
Krakow 2007, s. 201 i nast.

3 Sygnalizowane tu problemy nie pojawiaja si¢ w razie ustanowienia miedzy
malzonkami - w drodze umowy lub orzeczenia sagdowego - rozdzielnosci majatkowej, a takze,
gdy wktady pochodzg z majatku osobistego matzonka, ktory przystapit do spotki handlowe;.
Podobnie jest w sytuacji, gdy wylacznym przedmiotem wktadu do spétki osobowej ma
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dlowych?, zwlaszcza kapitatowych (spétki z o.0. i spotki akcyjnej), wywotuja
w praktyce obrotu prawnego wiele kontrowersji. Kodeks spétek handlowych nie
przewiduje we wspomnianym zakresie zadnej szczegdlnej regulacji majacej ex
lege zastosowanie w odniesieniu do tego rodzaju wspolnikéow (wspotwspdlni-
kow)®. Takze przepisy Kodeksu rodzinnego i opiekunczego® regulujace rezimy
majatkowe malzenskie nie zawierajg szczegdlnego unormowania skutkow
prawnych nabycia (objecia)” praw udzialowych w spétkach przez matzonkéw,
lub przez jednego z nich, a zwlaszcza przynaleznosci tych praw do okreslo-
nego majatku matzonkéw - wspolnego badz osobistego. Wobec tych osob
stosowane s3 maja wiec zastosowanie ogolne przepisy k.s.h. o obejmowaniu /
nabywaniu praw wspdlnika spoiki (praw udzialowych). Obowiazuje réwniez
ogodlna zasada ustawowego malzenskiego rezimu majatkowego wyrazona
wart. 31 § 1 k.r.o. - unormowanie, iz przedmioty majatkowe nabyte w czasie
trwania wspdlnosci majatkowej przez oboje malzonkéw lub przez jednego
z nich, wchodzg do ich majatku wspdlnego, z wyjatkiem przedmiotéw wskaza-
nych expressis verbis w art. 33 k.r.o., ktére naleza do ich majatkéw osobistych.

Nie znaczy to jednak, iz przepis art. 31 § 1 k.r.o., automatycznie przesadza
o kazdorazowym wejsciu do majatku wspolnego matzonkow praw wspolnikow
spotek handlowych (osobowych lub kapitalowych) objetych przez jednego
z tych wspdtmalzonkow. O kwestiach tych decyduje bowiem réwniez - i to
W sposdb zasadniczy — podstawowy akt prawny regulujacy tworzenie tych
prywatno-prawnych organizacji, czyli Kodeks spolek handlowych. Kodeks
ten wyraznie okredla, kiedy i na jakich zasadach dochodzi do nabycia praw
wspOlniczych czltonkéw (uczestnikow) spolek handlowych, w tym spétek
kapitatowych. Z calg pewnoscig praw tych nie mozna naby¢ ,,automatycznie”.

by¢ praca lub ustugi, ktére matzonek-wspdlnik zobowiazuje sie $wiadczy¢ na rzecz spolki,
niezaleznie od rodzaju wigzacego malzonkéw ustroju majatkowego.

4 Zob. np. M. Nazar, Komercjalizacja majgtkowych stosunkéw matzenskich w spotkach
kapitatowych, [w:] A.Kidyba, R. Skubisz (red.), Wspétczesne problemy..., s. 201 i nast.

5 Wprowadzone do spétek kapitalowych wspomniang nowelizacjg z 12 grudnia 2003 r.
przepisy art. 183! oraz art. 332! k.s.h., ktore miaty uporzadkowa¢ kwestie przynalezno$ci
udziatéw i akeji do poszczegdlnych majatkéw malzonkéw, spowodowaly jedynie sporo
zamieszania.

6  Zob. art. 31-54 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy,
Dz.U. 2017, poz. 682.

7 W dalszej czedci opracowania termin nabycie bedzie uzywany na okreélenie zaréwno
czynnosci pierwotnego nabycia udziatdw, tj. ich objecia przy tworzeniu spétki oraz przy
podwyzszeniu kapitatu zakladowego, jak tez czynnosci translatywnego nabycia udziatéw na
podstawie umowy sprzedazy, zamiany, darowizny etc. od dotychczasowego wspolnika.
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Jest oczywiste, ze nie mozna przyjac takze jakiejs ogolnej reguly, ze podmioty
prawa cywilnego (a kazdemu ze wspotmatzonkéw przystuguje petnoprawny
status podmiotu prawa cywilnego) moga zosta¢ cztonkami prywatno-prawnej
organizacji (a w konsekwencji podlega¢ tez okreslonym obowigzkom) bez
podjecia przez nie w tym wzgledzie w pelni $wiadomego aktu woli, a takze
ztozenia w tym zakresie stosownego o$wiadczenia.

Pomijajac na tym etapie rozwazan kwestie skutkéw prawnych nabycia
przez jednego z malzonkéw praw udzialowych w spélce ,w zamian za sktad-
niki majatku osobistego” (art. 33 pkt 10 k.r.0.) ogélnie mozna uznac, ze prawa
zwigzane z uczestnictwem w spolce — nie chodzi tu wszakze o prawa udzialowe
sensu stricto — nabyte w czasie trwania wspolnosci majatkowej przez oboje
matzonkéw lub przez jednego z nich naleza do ich majatku wspdlnego. Bardzo
istotne jest jednak podkreslenie, ze nie zawsze s3 to prawa wspodlnicze (udzia-
towe). Wspdlnikiem (uczestnikiem) jest bowiem tylko ten wspotmatzonek,
ktory ztozyl wymagane przez prawo o$wiadczenie woli co do uczestnictwa
w spodlce. Natomiast w pewnych sytuacjach prawa wspoélnicze przystuguja
wspdlnie obojgu malzonkom - wtedy mianowicie, gdy wspdlnie objeli je jako
wspotwspdlnicy (wspdtuczestnicy spotki). W odniesieniu do praw tych osob
w spotkach kapitalowych sytuacje te reguluja przepisy art. 184 i 333 k.s.h.

Trzeba jednak podkresli¢, ze mechaniczne stosowanie ogdlnej reguly
zart. 31 § 1 k.r.o. do wszelkich sytuacji nabycia praw udzialowych w spoétce
przez jednego z malzonkow, a w konsekwencji uznanie, iz prawa te przystuguja
w pelni i w taki sam sposob obojgu malzonkom, oraz, ze kazdy z nich samo-
dzielng wtasng pozycj¢ prawng uczestnika spétki® nie uwzglednia specyfiki
tworzenia organizacji o charakterze korporacyjnym, ktérych cztonkami sg oso-
by akceptowane jako wspdlnicy przez pozostatych uczestnikow spotki’, a takze
stoi w sprzecznosci z podstawowymi zasadami, na jakich oparte jest prawo
spotek handlowych, zwlaszcza z zasadami dotyczacymi wymogu istnienia
affectionis societatis po stronie kazdego uczestnika spotki oraz fundamen-
talnej reguly tworzenia spotek intuitu personae'®. Wspolnicy z reguty musza
wyrazi¢ zgode na obecnos¢ w spolce — w charakterze wspdlnikéw - innych

8 A. Szajkowski, Deklarowana jednos¢ prawa cywilnego, [w:] A. Danko-Roesler,
M. Leséniak, M. Skory, B. Sottys (red.), Ius est ars boni et aequi. Ksigga pamigtkowa dedykowana
Profesorowi Jézefowi Frgckowiakowi, Wroctaw 2018, s. 1111 i nast.

9 Zob. szerzej A. Szajkowski, Pojecie i systematyka prawa spotek, [w:] A. Szajkowski
(red.), Prawo spélek osobowych, System Prawa Prywatnego, t. 16, Warszawa 2016, s. 3 i nast.

10 'Wymog ten dotyczy zwlaszcza spotek osobowych, a takze w duzym stopniu spotki
Z0.0.
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okreslonych 0sob; podobnie w odniesieniu do spoétki akcyjnej zagadnienia te
reguluje art. 313§ 112 k.s.h."

Ponadto trzeba stwierdzi¢, ze nabycie praw udzialowych w spétce han-
dlowej, wymog ztozenia odpowiedniego oswiadczenia woli osoby przez osobe
wstepujaca do tej organizacji prywatnoprawnej, w ktorej oprocz przystugiwania
praw jej cztonkow (uczestnikow) obcigzaja takze okreslone obowigzki, w tym
zobowigzanie do dodatkowych $§wiadczen pienieznych w razie okreslonych
uchybien innych czlonkéw tej organizacji (zob. np. art. 1861198 § 2 k.s.h.) -
ma niewiele podobienstw z sytuacjami nabywania ,,zwyktych” przedmiotow
majatkowych w rodzaju telewizora, bizuterii, samochodu, czy nawet domu
lub mieszkania, o jakich to ,,zwyklych” sytuacjach nabywania przedmiotow
majatkowych stanowi przed wszystkim art. 31 § 1 k.r.o.

Trudnosci w okresleniu statusu prawnego matzonkéw w spolce wynikaja
réwniez stad, ze w razie nabycia przez wspoimalzonka (wspétmalzonkow)
praw udzialowych w spdlce nakladaja si¢ na siebie dwa rezimy prawne, z kté-
rych kazdy oparty jest na odmiennej aksjologii, a przez to réznia si¢ one
zakresem i sposobem udzielanej uprawnionym podmiotom odpowiedniej
ochrony prawne;j'?.

KRO ma gwarantowa¢ réwnos¢ praw obojga matzonkéw do majatku
wspoélnego wypracowanego w trakcie trwania malzenstwa, a takze
ma zabezpieczy¢ funkcjonowanie rodziny od strony majatkowe;j.
Z drugiej zas, KSH ma zapewni¢ sprawne i bezpieczne funkcjono-
wanie spolek handlowych, w tym takze spotek kapitalowych, a wiec
ma gwarantowac w szczegolnosci bezpieczenstwo obrotu prawnego,
co wyraza si¢ m.in. w jasnym okresleniu osoby wspdlnika badz ak-
cjonariusza, czyli osoby uprawnionej z praw udzialowych w spoéice®.

W praktyce zatem calkowicie wystarczajace bedzie przyjecie wykladni,
ze — podobnie jak to jest na przyklad w odniesieniu do sktadnikéw majatku
wspolnego wymienionych w przepisach art. 31 § 2 k.r.o."* - do majatku wspol-

11 Nieco inaczej prawo reguluje te kwestie w spotkach publicznych podlegajacych
odmiennemu rezimowi prawnemu.

12 Zob. A. Szumanski, Status prawny matzonka w spétce kapitatowej w sytuacji,
gdy objecie albo nabycie praw udziatowych w spélce jest finansowane z majgtku wspélnego
matzonkow, ,,Monitor Prawniczy” 2015, dod. do nr. 7, s. 32.

13 Zob. tamze.

14 Wedlug tych przepiséw ,,do majatku wspoélnego naleza w szczegdlnosci: 1) pobrane
wynagrodzenie za prace i dochody z innej dzialalnoéci zarobkowej kazdego z matzonkdw;
2) dochody z majatku wspdlnego, jak réwniez z majatku osobistego kazdego z matzonkdw;
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nego nalezg wszelkie dochody uzyskane z praw wspdlniczych (udzialowych)
objetych przez jednego ze wspotmalzonkéw - w sytuacji, gdy prawa te zostaty
nabyte ze srodkéw majatku wspdlnego malzonkow.

Réwniez w piSmiennictwie z zakresu prawa rodzinnego podkresla sie,
ze ,przedmiotami majatkowymi w rozumieniu przepiséw Dziatu III k.r.o.
nie s3 z natury rzeczy prawa niemajatkowe, jak réwniez prawa o charakterze
mieszanym, tj. zaréwno majatkowe, jak i niemajatkowe”". Takze ,,cztonkostwo
w spoéldzielni jest stosunkiem prawnym o charakterze niemajatkowym™,
dlatego wynikajace z niego uprawnienia nie moga by¢ rozpatrywane w kate-
goriach przynalezno$ci do majatku wspélnego matzonkow'’.

Szeroko aprobowanym w pismiennictwie i dominujacym w orzecznic-
twie jest poglad, wyrazony po raz pierwszy w wyroku SN z 20 maja 1999 r.,
zgodnie z ktérym

w wypadku nabycia przez matzonka ze srodkéw pochodzacych z ma-
jatku wspdlnego, w drodze czynnosci prawnej, udzialu w spétce
z ograniczong odpowiedzialnoscig, wspolnikiem staje si¢ tylko mat-
zonek uczestniczacy w tej czynnosci'®.

W uzasadnieniu tego wyroku SN wskazal, ze

zaré6wno w pisSmiennictwie, jak i w judykaturze Sagdu Najwyzszego
zdecydowanie przewaza stanowisko, ze gdy czynnos¢ prawna doko-
nana zostala przez jednego z malzonkéw w ramach zwyklego zarzadu
majatkiem wspdlnym, albo za zgoda drugiego malzonka - strong
takiej czynnosci jest tylko ten malzonek, ktéry w niej uczestniczyt,
a wiec ten, ktéry zlozyl oswiadczenie woli kreujace i wspdtksztattu-
jace dany stosunek prawny. [...] jakkolwiek podejmowana czynnos¢
dotyczy majatku wspolnego, to jednak - skoro dokonana zostala
przez jednego z malzonkéw w imieniu wlasnym - tylko on pozostaje

3) srodki zgromadzone na rachunku otwartego lub pracowniczego funduszu emerytalnego
kazdego z matzonkdw; 4) kwoty sktadek zewidencjonowanych na subkoncie, o ktérym mowa
wart. 40a ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spolecznych, t.j. Dz.U.
2017, poz. 1778.

15 J. Pietrzykowski [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy.
Komentarz, Warszawa 2012, s. 354-355.

16 Zob. K. Pietrzykowski, Powstanie i ustanie stosunku cztonkostwa w spétdzielni,
Warszawa 1990, s. 53 i nast.

17" ]. Pietrzykowski [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy...,
s. 352-353.

18 Wyrok SN z 20 maja 1999 r., I CKN 1146/97, Legalis.
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w stosunku prawnym z drugg strong tej czynnosci (por. np. uchwate
Sadu Najwyzszego z 24 wrzesnia 1970 r.", a zwlaszcza uzasadnie-
nie uchwaly pelnego sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z 28
wrze$nia 1979 r.20)%,

Przenoszac przedstawiony poglad na stosunki w spolce kapitalowej SN
uznal, iz ,nalezy konsekwentnie przyja¢, ze jakkolwiek w rozwazanej sytuacji
nabyty udzial wchodzi w sklad majatku wspdlnego, to jednak wspdlnikiem
w spolce staje sie tylko matzonek bedacy uczestnikiem czynnosci prawne;j
i nabywca udziatu”?. Argumentujac swoje stanowisko, SN stwierdzil, iz

jest oczywiste, Ze strong umowy spoétki (wspoélnikiem) staje sie
z chwilg jej tworzenia tylko osoba uczestniczaca w umowie, cho¢by
pozostawala w zwigzku malzenskim, a $rodki na pokrycie udziatu
pochodzily z majatku dorobkowego?®.

SN podniést ponadto, ze

nie mozna akceptowac — takze ze wzgledow czysto pragmatycznych
— sytuacji, w ktdrej sklad osobowy spoiki jest niejasny tylko dlatego,
ze niektorzy ze wspolnikéw pozostaja w zwigzku malzenskim i an-
gazuja do spotki srodki finansowe stanowiace w catosci lub w czesci
przedmiot majatku wspdlnego.

Poglad ten zostal zaaprobowany w wielu p6zniejszych orzeczeniach SN*.
I tak, w wyroku z 21 stycznia 2009 r. SN uznal, ze ,przeznaczenie srodkéw
pochodzacych z majatku wspdlnego matzonkéw na zakup akcji spotki akcyjnej
oznacza, ze wchodzg one w sklad tego majatku pomimo tego, ze akcjonariu-
szem jest wytacznie ich nabywca™. W uzasadnieniu tego wyroku SN trafnie
zauwazyl, ze

19 Uchwata SN z 24 wrze$nia 1970 r., IIT CZP 55/70, OSPiKA 1973, nr 6, poz. 120.

20 Uchwata SN z 28 wrze$nia 1979 r., Il CZP 15/79, OSNCP 1980, nr 4, poz. 63.

21 'Wyrok SN z 20 maja 1999 r., I CKN 1146/97.

22 Tamze.

23 Tamze.

24 Tamze.

25 Niezaleznie od tego, ze w poszczegdlnych orzeczeniach wystepowaly niekiedy
réznice w argumentacji wyrazonego pogladu oraz koncepcji (teorii) majacych uzasadni¢
zajete stanowisko.

26 'Wyrok SN z 21 stycznia 2009 r., IT CSK 446/08, Legalis.
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skoro czynnosci prawne zostaly dokonane przez jednego z matzon-
kéw w imieniu wlasnym - tylko ten malzonek pozostaje w stosunku
prawnym ze spoika. [...] Akcjonariuszami w spolce stajg sie tyl-
ko osoby obejmujace - zgodnie z art. 313 § 1 KSH w zwiazku
zart. 313 § 4 KSH - akcje w kapitale zakladowym spoétki, albo naby-
wajace akcje od dotychczasowych akcjonariuszy w sposob okreslony
wart. 339 KSH. Tylko te osoby zostaja wpisane do ksiegi akeji akcyj-
nej i s3 uwazane wobec spotki za akcjonariuszy (art. 343 § 1 KSH)?.

Poglad ten SN powtdrzyl w uzasadnieniu wyroku z 5 pazdziernika 2005 .,
trafnie podkreslajac, ze ,,gdy czynnos¢ prawna zostata dokonana przez jednego
z malzonkow, jej strona jest tylko ten malzonek, ktéry w niej uczestniczyl,
a wiec ten, kto zlozyt oswiadczenie woli kreujace i wspoétksztattujace dany
stosunek prawny”.

Podobnie w postanowieniu z 3 grudnia 2009 r. dotyczacym spéiki z o.0.
SN stwierdzil, ze ,,udzialy nabyte przez jednego matzonka ze srodkéw pocho-
dzacych z majatku wspdélnego wchodzg w skiad tego majatku, a wspdlnikiem
staje si¢ tylko malzonek bedacy strong czynnosci prowadzacej do nabycia
udzialow” #.

W judykaturze mozna ponadto wskaza¢ orzeczenia, w uzasadnieniu
ktorych SN, rozstrzygajac inne kwestie zwigzane z uczestnictwem malzonkéw
w spolce, niejako przy okazji zajal stanowisko w sprawie okreslenia statusu
malzonka obejmujacego (nabywajacego) udzialy w spélce, zakladajac, iz tylko
jemu przystuguje status wspolnika (akcjonariusza). I tak przykladowo posta-
nowieniu z 18 grudnia 2015 r. SN orzekl, iz

rozporzadzanie udziatem w spolce z 0.0. nalezy do uprawnien wspdl-
nika, nawet gdy srodki pochodzace na nabycie tego udzialu pochodza
z majatku wspolnego. Natomiast srodki uzyskane ze zbycia takich
udzialéw nalezy wzia¢ pod uwage przy podziale majatku wspolnego™.

Wedlug zatem dominujacej obecnie w pismiennictwie i orzecznictwie
koncepciji

27 Tamze.

28 'Wyrok SN z 5 pazdziernika 2005 r., IV CK 99/05, Legalis.

29 Wyrok SN z 3 grudnia 2009 r., IT CSK 273/09, Legalis. Podobnie w postanowieniu
SN z 16 marca 2018 r., IV CSK 105/17, Legalis.

30 Postanowienie SN z 18 grudnia 2015 r., III CSK 332/15, Legalis. Por. postanowienie
SN z 31 stycznia 2013 r., IT CSK 349/12, Legalis; postanowienie SN z 12 stycznia 2018 r.,
IT CSK 220/17, Legalis; uchwata SN z 7 lipca 2016 r., IIT CZP 32/16, Legalis.
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prawo udzialowe — postrzegane jako wigzka uprawnien obliga-
cyjnych i organizacyjnych — nabyte samodzielnie przez jednego
malzonka wchodzi do majatku wspdlnego wedlug zasad ustalania
sktadu mas majatkowych w ustroju wspdlnosci majatkowe;j (art. 31
iart. 33 KRO), ale cztonkostwo w spoélce i status wspolnika uzyskuje
tylko malzonek «ktéry zawarl umowe spoiki albo stal si¢ nabywca
udzialu (akcji) w drodze czynnosci inter vivos albo mortis causa»’'.

3. Regulacja zawarta w art. 183" k.s.h.

Nalezy doda¢, ze powyzszych twierdzen nie zmienia dodany nowelizacja
z 12 grudnia 2003 r. przepis art. 183" k.s.h., ktéry stanowi, iz umowa spétki
moze ograniczy¢ lub wylaczy¢ wstapienie do spétki wspétmalzonka wspdl-
nika w przypadku, gdy udzial lub udzialy s objete wspolnoscig majgtkowa
malzenska (por. analogiczny przepis art. 332" k.s.h. w odniesieniu do spétki
akcyjnej). Przepis ten jest wewnetrznie sprzeczny i jako niekonstytucyjny nie
moze wywolywac skutkéw prawnych. Przepis ten stusznie krytykowany w pi-
$miennictwie® przewiduje de facto mozliwos¢ wylaczenia ze spotki matzonka
wspolnika i utrate przez niego praw wspoiwspolnika na mocy postanowienia
umowy spoiki, a wiec na podstawie umowy jego wspoimalzonka z osobami
trzecimi*. Unormowanie to w oczywisty sposdb narusza przewidziang w Kon-
stytucji RP ochrone prawa wlasnosci (praw majgtkowych)** podmiotéw prawa
cywilnego, a co wigcej — na co trafnie zwrédcono uwage w pismiennictwie®
- zawiera wewnetrzng sprzecznos¢. Jesli bowiem udzial lub udzialy sg juz

31 M. Nazar [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuricze, System Prawa
Prywatnego, t. 11, Warszawa 2009, s. 283.

32 Zob. A. Szajkowski, Wylgczenie wstgpienia..., s. 291; M. Nazar, Komercjalizacja...,
s. 201 i nast.; M. Tarska, Matzeriski rezim majgtkowy a status prawny matzonka wspélnika
osobowej spotki handlowej, [w:] Z. Kuniewicz, K. Malinowska-Wozniak (red.), Status prawny
matzonkow w spotkach cywilnych i handlowych, Warszawa 2016, s. 169 i nast.; M. Tarska,
Sytuacja prawna matzonkéw jako wspotwspolnikéw spotki z o.0., [w:] A. Danko-Roesler,
M. Le$niak, M. Skory, B. Soltys (red.), Ius est ars..., s. 1147 i nast.; P. Zdanikowski, Prawo
udziatowe w spotcekapitatowej jako przedmiot majgtku wspolnego matzonkéw, ,Palestra” 2006,
nr 9-10, s. 103-107.

33 W relacjach miedzy wspdétuprawnionymi malzonkami objetymi rezimem wspélnosci
majatkowej matzenskiej pozostali wspdlnicy sg osobami trzecimi.

34 Zob. A. Szajkowski, Wylgczenie wstgpienia..., s. 291; A. Chlopecki, Akcje zdemate-
rializowane w matzetiskiej wspélnosci majgtkowej, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 10,
s. 49.

35 Zob. A. Szajkowski, Wylgczenie wstgpienia..., s. 289-300.



UMOWY MIEDZY MALZONKAMI DOTYCZACE PRAW UDZIALOWYCH... 93

objete wspolnoscia majatkowa malzenska, to ewentualne nowe postanowienie
umowy spoiki jest w tej kwestii catkowicie bezprzedmiotowe — wspotmatzon-
kowi przystuguje juz bowiem status wspétwspdlnika, a jego prawa majatkowe
s chronione m.in. przez art. 64 Konstytucji RP i nie mogg zosta¢ naruszone
przepisem rangi ustawowej*. Brak ponadto aksjologicznego uzasadnienia
dla podejmowanych préb wylaczenia prawa udzialowego wspotmalzonka ze
stosunku wspoélnosci, tym bardziej, ze nabycie lub objecie udzialéw nastapilo
za sktadniki majatku wspolnego malzonkéw. W pismiennictwie zasadnie po-
stuluje si¢ zatem niezwloczne uchylenie tego przepisu”. Nalezy podkreslic, ze
chodzi tu jedynie o sytuacje, gdy in casu mamy do czynienia ze wspolnoscia
praw udzialowych wspoimalzonkéw, a nie o ogélne unormowanie zawarte
w art. 31 § 1 k.r.o., nieprzesadzajace tego, czy prawa udzialowe sg objete
wspolnoscig sensu stricto, czy tez chodzi tu tylko o sytuacje, gdy wartos¢
majatkowa i dochody z tych praw stanowig skladniki majatku wspdlnego
wspotmalzonkow.

4. Udzial w spoélce jako przedmiot majatku wspdlnego
malzonkow

Do wyjasnienia pozostajg istota i charakter praw majatkowych, wchodzacych
do majatku wspolnego matzonkdw w przypadku, gdy pomimo tego, ze $rodki
na pokrycie udzialéw w spdlce (zaptate za udzialy) pochodza z majatku wspdl-
nego matzonkéw, wspdlnikiem spotki zostaje tylko jeden ze wspétmalzonkow
(tzn. gdy praw udzialowych w spélce nie objeli wspo6lnie matzonkowie - jako
wspotwspolnicy). Scisle rzecz biorac, chodzi o charakter praw majatkowych
przystugujacych temu wspétmatzonkowi, ktory nie zostal uczestnikiem spotki
(wspotuprawnionym z udziatu lub udziatéw), tzn. czy od chwili objecia (nabycia)
przez wspoimatzonka udziatéw za §rodki z majatku wspolnego przystuguje mu

36 Przepis art. 183" k.s.h. niejako zezwala stronom umowy spétki na umowng ingerencje
w istniejacy stan prawno-majatkowy osdb pozostajacych we wspolnosci ustawowej (udziaty
sa juz bowiem objete wspdlnoscig majatkowa malzeniska) poprzez pozbawienie jednego
z nich praw udziatowych, nie przewidujac przy tym zadnych zasad sptaty wywlaszczonego
malzonka. Takie postanowienie umowy spolki jest, rzecz jasna, catkowicie bezprzedmiotowe,
gdy wspotmatzonkowi wspdlnika przystuguje juz status wspotwspolnika. Nie jest tak jednak
w kazdym przypadku, zob. uwagi zawarte w pkt IV.

37 Zob. M. Tarska, Odpowiedzialnos¢ cztonkéw zarzqdu za naruszenie tadu korpo-
racyjnego w zakresie udziatow wspdlnika objetych wspélnoscig majgtkowg matzeriskg, [w:]
K. Bilewska (red.), W poszukiwaniu optymalnego modelu ustroju spotki handlowej - efektywnos¢
zarzgdzania i nadzoru, Warszawa 2018, s. 20-326.
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prawo do przystapienia do spotki, czy zatem moze on zada¢ przyznania mu statu-
suwspotwspolnika (wspotuczestnika), tj. statusu wspdtuprawnionego z udziatu
(zob. np. art. 184 k.s.h.) - oczywiscie, po wykazaniu (udowodnieniu), ze
rzeczywiscie ma do tego prawo. Jest to, rzecz jasna, odrebna kwestia prawna,
ale moim zdaniem nalezy przyja¢, iz w takiej sytuacji konieczne jest, badz
przediozenie zarzadowi spotki stosownego prawomocnego wyroku stwier-
dzajacego stosowne prawa tego wspoimalzonka, badz pisemne oswiadczenie
wspolmalzonka, ktory jest juz wspolnikiem (uczestnikiem) spoiki, zlozone
zarzadowi spoiki, iz ze wzgledu na to, ze srodki na objecie udziatow (zaplata
za udzialy) pochodzg z majatku wspolnego, prawa do nabycia tych udzialow
weszly do majatku wspdlnego malzonkéw. Nalezy jednoznacznie podkreslic,
ze s3 to jednak zawsze i tylko prawa do uzyskania praw wspdlniczych (praw
udzialowych), a nie same prawa wspdlnicze (prawa udzialowe tzn. prawa
wspdlnikow (uczestnikow) spolki). Trzeba wyraznie zaznaczyg, ze jesli wspol-
nik-wspdtmalzonek nie wyraza zgody na wejscie do spotki w charakterze
wspdtwspolnika swojego matzonka, temu ostatniemu przystuguje, rzecz jasna,
prawo do stosownych rozliczen finansowych od wspétmatzonka-wspdlnika,
nie ma on jednak roszczenia o ujawnienie go w ksiedze udziatéw lub ksiedze
akcji w charakterze wspotwspdlnika lub wspoétakcjonariusza spotki.

Jak wskazano wyzej, w podobnym kierunku zmierzaja reprezentatyw-
ne wypowiedzi orzecznictwa SN oraz piSmiennictwa naukowego, chociaz
prawidlowemu podejsciu do omawianej kwestii nie zawsze towarzysza pre-
cyzyjne jurydycznie wypowiedzi. Tak np. w powotanym wyzej orzeczeniu SN
z 20 maja 1999 r. stwierdzono: ,,jakkolwiek w rozwazanej sytuacji nabyty udziat
wchodzi w sktad majatku wspolnego, to jednak wspdlnikiem w spolce staje sie
tylko malzonek bedacy uczestnikiem czynnosci prawnej i nabywca udziatu™®.
Podobny sens maja takze wypowiedzi przedstawicieli pismiennictwa®.

38 Orzeczenie SN z 20 maja 1999 r., I CKN 1146/97. Takze w innych licznych
orzeczeniach SN wypowiadal si¢ w tym sensie. Zob. zwl.: postanowienie SN z 3 grudnia
2009 r., IT CSK 273/09; uchwata SN z 13 marca 2008 r., III CZP 9/08, OSNC 2009,
nr 4, poz. 54; uchwata SN z 15 wrzesnia 2004 r., IIT CZP 46/04, Legalis; postanowienie
SNz 16 marca 2018 1., IV CSK 105/17; wyrok SN z 21 stycznia 2009 r., I CSK 446/08; uchwata
SN z7lipca2016r., III CZP 32/16; wyrok SN z 5 pazdziernika 2005 ., IV CK 99/05; postanowienie
SN z 31 stycznia 2013 r., IT CSK 349/12; postanowienie SN z 12 stycznia 2018 r., I CSK 220/17;
postanowienie SN z 18 grudnia 2015 r., III CSK 332/15.

39 Zob. zwlaszcza: A. Kidyba, Przepisy dodane jako normy kreujgce nowe instytucje
k.s.h., ,Przeglad Prawa Handlowego” 2004, nr 3, s. 16; R. Pabis, Komentarz. Spétka z o.0.,
Warszawa 2000, s. 159; ].P. Naworski, Nowelizacja przepiséw Kodeksu spétek handlowych
0 spélce z ograniczong odpowiedzialnoscig. Cz. 1., ,Monitor Prawniczy” 2004, nr 9, s. 401.
Prawnicze niejasno$ci powyzszych wypowiedzi wynikajg z braku rozréznienia miedzy prawem
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5. Warianty uczestnictwa malzonkow w spoélce kapitalowej

Mozna wyr6znic cztery podstawowe warianty (konfiguracje)* mozliwych
sytuacji uczestniczenia w spolce kapitalowej wspotmatzonkéw - obojga lub
jednego z nich.

Pierwszy, gdy malzonkowie razem przystepuja do spoiki, nabywajac
udzialy do majatku wspoélnego, tzn. wystepujac razem jako strona umowy
spoltki lub innej czynnosci prawnej, w wyniku ktorej stajg sie uprawnionymi
z udziatu (udzialow)*'. Wéwczas oboje malzonkowie, sktadajac oswiadczenie
woli osobiscie (lub gdy jeden z nich dziata na podstawie umocowania dru-
giego®), staja sie wspotwspolnikami, tzn. obojgu (Yacznie) przystuguje status
wspolnika. W takim tez charakterze sa wpisywani do ksiegi udzialéw (art. 188
k.s.h.). Ich sytuacja prawna w spodlce regulowana jest stosownie do art. 184 §
1 k.s.h., tzn. prawa w spolce wykonuja przez wspolnego przedstawiciela, za$
za $wiadczenia zwigzane z udziatem odpowiadajg solidarnie (zob. art. 184 §
2 k.s.h.). Wspélnym przedstawicielem moze by¢ ktérykolwiek z malzonkow
lub osoba trzecia; w kazdym jednak czasie zgoda na wyznaczenie wspolnego
przedstawiciela moze zosta¢ przez kazdego ze wspotmalzonkéw wycofana.
W analizowanym tu przypadku udzialy pokrywane sg srodkami pochodzg-
cymi z majatku wspdlnego.

do udzialu w spétce wchodzacym w sktad majatku wspdlnego malzonkdéw oraz samym prawem
udziatowym (udziatem) przystugujacym wspotmatzonkowi, ktéry ztozyl oswiadczenie woli
o przystapieniu do spotki (nabyciu udziatéw w spotce); zob. tez A. Herbet, Problemy nowelizacji
Kodeksu spétek handlowych, ,,Monitor Prawniczy” 2004, nr 13, s. 588.

40 Mozliwe sa, rzecz jasna, jeszcze inne bardziej zlozone konfiguracje, np.
wspdtuprawnienie jednego lub obojga matzonkéw z tytulu (czesci) udzialéw z inng osoba
na zasadzie wspdlnosci w czesciach utamkowych, badz uczestnictwo w spoélce jednego
z malzonkéw na zasadzie wspdlnosci facznej w sytuacji udzialu w spétce z 0.0. wspdlnikow
spotki cywilnej. Jeszcze inng sytuacje prawna stwarza powiernicze nabycie przez matzonka
udziatéw. Analiza tych sytuacji pozostaje jednak poza zakresem niniejszego opracowania.

41 Np. umowy sprzedazy lub wskutek objecia udzialéw w podwyzszonym kapitale
zakladowym. Udzialy beda przystugiwa¢ wspolnie matzonkom takze wskutek dziedziczenia,
zapisu lub darowizny, jesli spadkodawca lub darczynica tak postanowit (art. 33 pkt 2 k.r.0.).

42 Pelnomocnictwo drugiego matzonka - z uwagi na regute wyrazong wart. 31 § 1 k.r.o.
- nie jest konieczne, Przepisy k.r.o. nie kreuja ustawowego przedstawicielstwa matzonkow
w odniesieniu do czynnosci zarzadu majgtkiem wspolnym lub czynnosci prowadzacych do
nabycia przedmiotéw majatkowych do majatku wspolnego matzonkéw. Por. M. Nazar [w:]
T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuticze..., s. 411; A. Dyoniak, Ustawowy ustrdj
majgtkowy matzenski, Wroctaw 1985, s. 51; J. Pigtowski [w:] J.S. Pigtowski (red.), System
prawa rodzinnego i opiekuriczego, cz. 1, Warszawa 1985, s. 343.
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W drugim - najczesciej wystepujacym w praktyce przypadku - udzia-
ty formalnie nabywa wprawdzie tylko jeden z malzonkéw, drugi za$ nie
uczestniczy w czynnosci objecia lub nabycia praw udzialowych (nie sktada
stosownego o$wiadczenia woli). Wobec spétki formalnie jako wspdlnik wy-
stepuje tylko jeden z malzonkow, w takim charakterze jest tez wpisywany do
ksiegi udziatéw; mozna uzna¢, ze dziata on niejako w charakterze powiernika
wspétmalzonka uprawnionego do nabytych przez malzonka udzialéw na
podstawie art. 31 § 1 k.r.o. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze de lege lata brak jest
wystarczajacej pewnosci co do tego, w jaki sposob, zgodnie z art. 31 § 1 k.r.o,,
nabyte prawa wchodzg do majatku wspolnego matzonkow. Przedstawiona
wyzej argumentacja kwestionuje poglad, iz w tym wypadku wykonywanie
praw udzialowych réwniez powinno nastepowa¢ wedlug regul podanych
wyzej (w pierwszej konfiguracji).

W praktyce powstaje tu wiele sytuacji szczegolnych, przypadek ten wywotuje
tez najwigcej watpliwosci i kontrowersji w kwestii zaliczenia prawa udzialowego
do okreslonego majatku (wspolnego badz osobistego) matzonkow pozostajacych
we wspdlnosci majatkowej. Z jednej bowiem strony, przepisy k.r.o. nie wymagaja
w takiej sytuacji do waznosci nabycia udzialu w spétce zgody drugiego mal-
zonka; czynno$¢ ta nie miesci sie bowiem w katalogu czynnosci wymienionych
w art. 37 § 1 k.r.o.*? Z drugiej strony, przepisy k.s.h. nie naktadaja na wspol-
nikéw obowigzku zadeklarowania, z ktérego majatku majg pochodzi¢
wklady na pokrycie obejmowanych lub nabywanych udziatow*. Zreszta,
takie o§wiadczenie wspdlnika-malzonka obejmujacego prawa udziatowe,
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem®, nie przesadza, do ktérej masy ma-
jatkowej zostang zaliczone prawa udzialowe. Moze si¢ bowiem okazac, ze
wbrew deklaracji - nawet z przyczyn obiektywnych - pokrycie udziatow
nastapito z majatku wspolnego badz ze srodkow pochodzacych czesciowo
z jego majatku osobistego a czeSciowo z majatku wspdlnego*® albo nawet

43 Zob. zaproponowane przez T. Sokotowskiego, Intercyza matzonkéow w zwigzku
z uczestnictwem w spétce handlowej, [w:] Z. Kuniewicz, K. Malinowska-Wozniak (red.),
Status prawny matzonkéw w spotkach cywilnych i handlowych, Warszawa 2016, s. 50 i nast.
szerokie rozumienie terminu przedsigbiorstwo uzyte w art. 37 § 1 pkt 3 k.r.o. Przyjecie wedtug
autora koncepcji objecia dyspozycja tego przepisu nabycia (objecia) udzialu w spdlce jako
czynnosci prawnej prowadzacej do zbycia, obcigzenia, odptatnego nabycia i wydzierzawienia
przedsiebiorstwa — oznaczatoby konieczno$¢ uzyskania zgody matzonka na nabycie udzialow
w spolce na podstawie art. 37 § 1 pkt 3 k.r.o.

44 M. Tarska, Odpowiedzialnos¢ cztonkéw zarzgdu..., s. 320-326.

45 Zob. np. wyrok SN z 9 stycznia 2001 r., II CKN 1194/00, Legalis.

46 Rozne koncepcji doktrynalne co do kwalifikacji prawa nabytego czesciowo za srodki
z majatku osobistego malzonka, cze$ciowo z majatku wspolnego omawia M. Nazar, Surogacja
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wylacznie z majatku osobistego drugiego matzonka. Warto tu podkresli¢, ze
kryterium przypisania do majatku wspdlnego matzonkéw przedmiotow ma-
jatkowych nabytych przez oboje lub przez jednego z nich (o ktérych to mowa
wart. 31§ 1 kr.o.), zgodnie z ustawg nie stanowi zrodto pochodzenia srodkow
majatkowych przeznaczonych na nabycie takiego przedmiotu majatkowego;
wystarczajace jest pozostawanie przez malzonkéw we wspolnodci ustawowe;j
w chwili dokonywania takiej czynnosci.

Trzeba dodac, ze w praktyce przewaza model akceptowania przez wspot-
matzonka wykonywania tych praw samodzielnie przez tego wspoétmalzonka,
ktory formalnie nabyt prawa udzialowe. Drugi (,,nieaktywny”) wspoimatzonek
moze wszakze zazadac¢ dopuszczenia go do wspolwykonywania praw udzia-
fowych objetych wspdlnoscia majatkowa malzenska. Jesli jednak sktadajacy
o$wiadczenie o nabyciu udzialéw malzonek (tj. dotychczasowy wspolnik)
twierdzi, iz prawa udziatowe przystuguja wyltacznie jemu (badz nalezg do jego
majatku osobistego), a zatem wylacznie jemu przystuguje status wspolnika
spotki - moze zawiadomic zarzad spoiki o swoich uprawnieniach, wskazujac
podstawe prawng dla wysunietych przez siebie roszczen. Po wykazaniu ich
zasadnosci uzyska status wylacznie uprawnionego do udziatu lub udzialow.
Ponadto, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem SN* oraz stanowiskiem dok-
tryny*, kazdy z malzonkéw moze wystapi¢ przeciwko drugiemu w czasie
trwania wspolnosci z powodztwem o ustalenie (art. 189 k.p.c.), ze dany przed-
miot (tu: prawa udzialowe) nalezy do majatku objetego wspolnoscig ustawows.

W kolejnym (trzecim) przypadku malzonkowie nabywaja udzialy
wspolnie (jak w przypadku pierwszym), a ponadto oboje badz jeden z nich,
obejmuje dodatkowo udzialy za srodki z majatku osobistego. Wowczas mat-
zonkowi, ktéry nabyt udzialy takze do majatku osobistego, czes¢ udziatow
w spolce bedzie przystugiwata z tytutu wspolnosci, zas czes¢ wyltacznie jemu.

Czwarta opcja oznacza uczestnictwo w spotce matzonkéw niezaleznie od
siebie, tzn. gdy kazdy z nich przystapit do spoéiki finansujac udzialy wylacznie
z wlasnego majatku osobistego. Wowczas obojgu malzonkom przystuguje
samodzielnie status wspoélnika; prawa w spolce wykonuja takze niezaleznie
od siebie. Osoba pozostajaca w malzenskim ustroju wspolnosci majatkowej
malzenskiej moze by¢ bowiem samodzielnie uczestnikiem spoétki, tzn. bez
udziatu w spélce swojego wspotmalzonka lub niezaleznie od niego. Warto

majgtkow matzonkéw w ustroju wspolnosci ustawowej, [w:] A. Jakubecki, J. Strzepka (red.), Ius
et Remedium. Ksigga jubileuszowa Profesora Mieczystawa Sawczuka, Warszawa 2010, s. 384.
47 Zob. uchwata SN z 28 lutego 1972 r., IIl CZP 96/71, OSNCP 1972, nr 12, poz. 211.
48 Por. M. Nazar [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuticze. .., s. 282; zob.
tez J.S. Piatowski [w:] ].S. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego..., s. 365 i nast.
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zaznaczy¢, ze z uwagi na ogolng regule zaliczania do majatku wspdlnego
przedmiotéw majatkowych nabywanych przez matzonkéw w czasie trwa-
nia wspolnosci ustawowej (art. 31 § 1 zd. 1 k.r.o.), nabywanie praw przez
malzonka do jego majatku osobistego - jako wyjatek od tej zasady* - wy-
maga wyraznej podstawy prawnej i $cislej interpretacji. Prawa udzialowe
w spolce z o.0. stajg si¢ zatem skladnikiem majatku osobistego malzonka
zasadniczo w dwdch przypadkach: gdy sg wynikiem dziedziczenia, zapi-
su lub darowizny, o ile spadkodawca lub darczynca nie postanowil inaczej
(art. 33 pkt 2 k.r.o.), jak réwniez wskutek surogacji, tzn. gdy sa nabywane
przez malzonka w zamian za srodki pochodzace z jego majatku osobistego
(art. 33 pkt 10 k.r.0.)™.

Réwniez nabycie akcji w spdtce akcyjnej® wymaga jednoznacznego
o$wiadczenia woli osoby ubiegajacej sie o status uczestnika spotki (akcjona-
riusza). Zgodnie z art. 313 § 1i 2 k.s.h., zgoda na zawiagzanie spotki akcyjnej
i brzmienie statutu oraz na objecie akcji przez jedynego zalozyciela albo za-
tozycieli lub tacznie z osobami trzecimi powinna by¢ wyrazona w jednym lub
kilku aktach notarialnych. W aktach tych nalezy wymieni¢ w szczegélnosci
osoby obejmujace akcje, liczbe i rodzaj akcji objetych przez kazda z nich,
warto$¢ nominalnag i cene emisyjng akeji oraz terminy wptat. Takze pdzniejsze
nabycie akgji juz istniejacej spotki wymaga zlozenia (w umowie o nabycie
akcji) stosownego o$wiadczenia woli nabywcy.

49 Por. M. Nazar [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuticze..., s. 317;
M. Nazar, Surogacja majgtkéw matzonkéw..., s. 381.

50 Jak zauwaza M. Nazar (tamze, s. 371) ustalajac sklad majatku wspolnego poprzez
uzycie w art. 31 § 1 zd. 1 k.r.o. generalnej zasady, zgodnie z ktérg majatek wspolny tworza
przedmioty majatkowe nabyte w czasie trwania wspolnosci ustawowej, niezbedne stato sie
okres$lenie zakreséw majatkéw osobistych i zakreséw ich surogacji, ograniczajace dzialanie
ogolnej formuty ustalania sktadu majatku wspodlnego. Por. J.S. Pigtowski [w:] J.S. Piatowski
(red.), System prawa rodzinnego..., s. 376.

51 Chodezi o spotki akcyjne uregulowane w k.s.h. (spotki niepubliczne). Sytuacja wyglada
nieco inaczej w przypadku akgji spotek publicznych, ze wzgledu na ich specyficzny charakter
prawny.
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6. Problem braku spojnosci regulacji k.r.o. i k.s.h. w zakresie
wspolnosci praw udzialowych malzonkow w spoélce

W podsumowaniu trzeba stwierdzi¢, ze w piSmiennictwie® i orzecznictwie
sagdowym podkresla sig, ze niejasno$¢ regulacji statusu prawnego os6b pozo-
stajacych we wspdlnosci majatkowej malzenskiej oraz bedaca jej konsekwencja
rozbieznos$¢ pogladow, zwlaszcza réznych sktadéw orzekajacych sadow
w kwestii udzialu matzonkéw w spotkach kapitatowych jest skutkiem braku
synchronizacji przepisoéw prawa rodzinnego z zakresu stosunkéw majatko-
wych malzenskich z prawem spoétek handlowych. Jak trafnie zauwazyt SN
w uzasadnieniu wyroku z 5 pazdziernika 2005 r.,

zagadnienie stosunkéw majatkowych malzenskich w kontekscie
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej w formie spo6tki handlowej
stanowi ztozong materie ze wzgledu na nieprzystajacy do siebie
model ustroju spoélek prawa handlowego i ustroju wspdlnosci ma-
jatkowej matzenskiej™.

Z kolei SN w uzasadnieniu postanowienia z 31 stycznia 2013 r. podkreslit, iz

skutkiem niespdjnosci pomiedzy prawem handlowym a prawem
rodzinnym jest zasadnicza trudno$¢ pogodzenia wynikajgcego
z umowy spolki statusu wspoélnika, przystugujacego tylko mal-
zonkowi nabywajgcemu udzialy, z Iacznym charakterem majatku
malzenskiego, do ktérego nabyte udzialy wchodza™.

52 A. Szajkowski, Postulat spéjnosci Kodeksu spotek handlowych z Kodeksem cywilnym,
[w:] J. Pisulinski, E. Zoll (red.), Rozprawy z prawa cywilnego, wlasnosci intelektualnej i prawa
prywatnego miedzynarodowego. Ksigga pamigtkowa dedykowana prof. B. Gawlikowi, Warszawa
2012, s. 541-558; A. Szajkowski, Deklarowana jednos¢ prawa..., s. 1111 i nast.; zob. tez
G. Nita-Jagielski, Dylematy spéjnosci Kodeksu spotek handlowych z Kodeksem cywilnym oraz
Kodeksem rodzinnym i opiekuriczym - konferencja naukowa dla uczczenia 40-lecia pracy
naukowej Profesora Andrzeja Szajkowskiego w INP PAN, Warszawa 23 wrzesnia 2014 r.,
»Monitor Prawniczy” 2015, dod. do nr. 7, s. 541-558.

53 Zob. postanowienie SN z 3 grudnia 2009 r., IT CSK 273/09; wyrok SN z 5 pazdziernika
2005 r., IV CK 99/05; postanowienie SN z 31 stycznia 2013 r., IT CSK 349/12.

54 'Wyrok SN z 5 pazdziernika 2005 r., IV CK 99/05.

55 Postanowienie SN z 31 stycznia 2013 r., II CSK 349/12.
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Wynika to gléwnie z charakteru prawa czlonkostwa w spélce z 0.0. jako prawa
o elementach osobowych™.

Jak wspomniano, problem wynika m.in. z tego, Ze oba te dziaty prawa cy-
wilnego oparte s3 na odmiennej aksjologii. Rolg przepisow prawa rodzinnego
w zakresie ustawowego ustroju malzenskiego jest przede wszystkim zabez-
pieczenie rodziny od strony materialnej poprzez ochrone¢ majatku wspoélnego
malzonkdw, czego wyrazem sg przepisy art. 31 i nast. k.r.o. Z kolei ratio legis
rozwigzan prawno-spotkowych w k.s.h. jest stworzenie spojnych i dogod-
nych dla inwestoréw warunkéw prowadzenia wspolnie, tj. razem z innymi
inwestorami-uczestnikami spolki, dzialalnosci gospodarczej w formie spol-
ki handlowej, w sposéb nienaruszajacy interesow osob trzecich, zwlaszcza
wierzycieli spoiki, uwiklanych w stosunki prawne ze spoétka. Ustawodawca
prawno-rodzinny, kreujac malzenskie rezimy majatkowe, nie dostrzegt jed-
nak specyfiki praw udzialowych w spotkach handlowych - tak jak dostrzegt
przykladowo szczegolny charakter praw autorskich oraz praw wlasnosci prze-
myslowej (art. 33 pkt 9 k.r.o.) — i poddal je ogélnemu rezimowi ustawowemu
k.r.o. W przepisach dziatu III tytutu I k.r.o. brak jest jakichkolwiek szczegdl-
nych postanowien dotyczacych skutkow prawnych objecia lub nabycia przez
malzonkéw (lub matzonka) praw cztonkowskich w spétkach handlowych.
Wedlug prawie powszechnej opinii, obecny stan prawny jest niezadowalajacy
tak dla spoiki, jak i dla wspdlnikéw oraz samych malzonkow.

7. Umowne ustroje majatkowe malzenskie wedlug k.r.o.

W s$wietle dotychczasowych rozwazan mozna stwierdzi¢, ze status prawny
malzonka wspdlnika, czy tez - jak wyzej wspomniano - z reguty wspdétmal-
zonki wspolnika — nie jest wystarczajaco pewny. Ani w piSmiennictwie, ani
w orzecznictwie nie ma utrwalonego stanowiska w kwestii obowigzujacego
stanu prawnego w tym zakresie. Zatem do czasu definitywnego ustalenia tego
stanu, badZ przeprowadzenia skutecznej interwencji legislacyjnej, pragmatycz-
nym rozwigzaniem pozostaje jedynie zawarcie odpowiedniej umowy - badz
to miedzy samymi wspoimalzonkami, badz tez migdzy wspolnikami spotki.

Zgodnie z art. 47 § 1 k.r.o. malzonkowie moga przez umowe zawarta
w formie aktu notarialnego wspo6lnos¢ ustawowa rozszerzy¢ lub ograniczy¢
albo ustanowi¢ rozdzielno$¢ majatkowa lub rozdzielno$¢ majatkowa z wy-

56 Zob. tez A. Dyoniak, Przynaleznosé¢ do majgtku matzonkéw udziatu w spétce
z ograniczong odpowiedzialnoscig, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 1991,
nr 3, s. 29.
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réwnaniem dorobkéw. Umowa majatkowa malzenska moze zosta¢ zawarta
jeszcze przed zawarciem zwigzku malzenskiego lub w trakcie jego trwania.
W pierwszym przypadku umowa taka ma charakter wyltacznie organizacyjny,
w drugim - powoduje zmiang istniejacego ustroju wspélnosci majatkowe;j,
moze tez powodowac jednoczesnie przesunig¢cie miedzy majgtkami malzon-
kow okreslonych praw juz znajdujacych w jednym z nich.

Regulacja umownych ustrojoéw majatkowych malzenskich zawarta w roz-
dziale II dziatu III tytutu I Kodeksu rodzinnego i opiekunczego jest dosy¢
lakoniczna. W odniesieniu do umowy rozszerzajacej wspolnos$¢ majatkowa
przepisy oddzialu 2 rozdziatu II pt. Umowne ustroje majgtkowe reguluja je-
dynie trzy kwestie: kategorie praw znajdujacych si¢ w majatku osobistym
malzonkow, na ktore nie moze zostac rozszerzona wspolnosc (art. 49 k.r.o.),
poszerzenie zakresu przedmiotowego odpowiedzialnosci malzonka-diuznika
w razie przesuniecia sktadnika majatkowego z jego majatku osobistego do
majatku wspdlnego (art. 50 k.r.o.) oraz mozliwos¢ ustalenia innej niz réwna
wysokosci udzialow matzonkow w razie ustania wspolnosci (art. 50" k.r.o.).
W pozostalym zakresie majg odpowiednie zastosowanie przepisy o wspolnosci
ustawowej (art. 48 k.r.o.). Odno$nie umowy ograniczajacej wspolnos¢ majatko-
wa malzonkow nie przewidziano zadnej szczegélnej regulacji. Z kolei, w razie
ustanowienia w umowie tzw. pelnej rozdzielnosci majatkowej matzenskiej,
kazdy z matzonkéw zachowuje zaréwno majatek nabyty przed zawarciem
umowy, jak i majatek nabyty pozniej (art. 51 k.r.o.), a takze samodzielnie
zarzadza swoim majatkiem (art. 51' k.r.o.).

Stosunkowo najbardziej rozbudowana jest regulacja ustroju rozdzielnosci
majatkowej z wyrownaniem dorobkow, zamieszczona w oddziale 4, dodanym
na mocy wspomnianej nowelizacji k.r.o. z 2004 r.”” Ustroj ten nie rézni si¢ od
ustroju tzw. pelnej rozdzielnosci majatkowej — do czasu ustania rozdzielnosci
(co nastepuje zazwyczaj w razie ustania zwigzku malzenskiego), kiedy to aktu-
alizuje si¢ jego odmiennos¢, polegajaca na ustaleniu i wyréwnaniu dorobkow
matzonkow, okreslanych jako wzrost wartosci majatku kazdego z matzonkéw
po zawarciu umowy matzenskiej (art. 51° k.r.o.). Przepisy art. 51° § 2i 3 k.r.o.
wskazujg, jakie przedmioty majatkowe pomija si¢, a wartos¢ ktérych jest
doliczana przy obliczaniu dorobkéw, o ile strony nie postanowity inaczej. Po
ustaniu rozdzielnoéci majatkowej lub w razie §mierci matzonka w sytuacji,
gdy dorobek jego wspoimalzonka jest mniejszy, ten ostatni moze zadac wy-
réwnania dorobkow lub przeniesienia prawa. Z waznych powodéw zaréwno

57 Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. o zmianie ustawy - Kodeks rodzinny i opiekunczy
oraz niektdrych innych ustaw, Dz.U. 2004 Nr 162, poz. 1691.
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matzonek, jak i spadkobiercy moga wystapi¢ z Zadaniem zmniejszenia obo-
wigzku wyréwnania dorobkoéw (art. 51*- art. 51° k.r.o.).

Pomimo tego, ze w wyniku nowelizacji z 17 czerwca 2004 r. przepisy
dotyczace umownych ustrojéw malzenskich zostaly nieco zmodyfikowane
i poszerzone, w dalszym ciggu pojawiajg si¢ istotne watpliwosci odnosnie do
dwdch zasadniczych kwestii.

Pierwsza watpliwos¢ dotyczy charakteru katalogu typéw umoéw majatko-
wych matzenskich wymienionych wart. 47 § 1 k.r.o, tzn. czy jest on zamkniety,
czy tez dopuszczalne jest zawieranie tzw. uméw kombinowanych (mieszanych),
taczacych niektére elementy réznych uméw wskazanych w przywotanym
przepisie. W tym zakresie w piSmiennictwie i orzecznictwie uksztaltowaty sie
dwa przeciwne stanowiska. Zwolennicy uznania zawartego w art. 47 § 1 k.r.o.
wyliczenia typéw uméw majatkowych za enumeratywne przywotuja jako
argument wzglad na pewnos¢ obrotu, zwlaszcza interes wierzycieli malzon-
kow, a takze potrzebe w okreslonym stopniu formalizmu w ksztaltowaniu
stosunkow prawnych migdzy matzonkami®®. Poniewaz, jak twierdza, reguta
jest, ze zawarcie malzenstwa wywoluje skutki wynikajace z przepiséw bez-
wzglednie wigzacych, polski ustawodawca nie pozostawia matzonkom (lub
przysztym malzonkom) zupelnej swobody takze co do ksztaltowania tresci
umowy majatkowej®. Z kolei zwolennicy przeciwnego pogladu powotuja sie
na ogolng koncepcje liberalizacji prawa majatkowego i poszerzenia wyboru
ustroju umownego®. Te koncepcje normatywng ma dodatkowo umacnia¢
wykladnia gramatyczna art. 47 § 1 k.r.o.”!

58 J. Gajda, T. Smyczynski [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuti-
cze..., s. 458. Za E. Skowronska-Bocian, Rozliczenia majgtkowe, Warszawa 2013, s. 38-
39 wskazuje sie na niedopuszczalno$¢ zawarcia w umowie nastepujacych postanowien:
1) wprowadzajacych ustréj majatkowy nieznany polskiemu prawu rodzinnemu;
2) ksztaltujacych ustr6j majatkowy w taki sposob, ze zawiera on pewne elementy ustroju
ustawowego oraz ustroju umownego; 3) prowadzacych w czeséci do rozszerzenia, a w czg-
$ci do ograniczenia wspolnosci; 4) zmieniajacych zasady zarzadu majatkiem wspolnym;
5) modyfikujacych zasady odpowiedzialno$ci malzonkéw za zobowigzania jednego z nich.
Zamieszczenie w umowie tego rodzaju postanowienia wedltug J. Gajda, T. Smyczynski [w:]
T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuricze..., s. 460 oznacza jej niewaznos$¢ ewen-
tualnie niewazno$¢ niektorych jej postanowien, zgodnie z art. 58 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. 2018, poz. 1025.

59 J. Gajda, T. Smyczyniski [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuricze. .., s. 458.

60 T. Sokolowski, Swoboda intercyzy. Zakres modyfikacji matzeniskich ustrojow
majgtkowych, Warszawa 2013, s. 274 i nast.

61 Gléwnym argumentem jest uzycie w przepisie art. 47 § 1 k.r.o. spojnik albo
wprowadzajacego alternatywe roztaczng przy wyliczeniu ustrojéow wspoélnosci majatkowej
i ustrojow rozdzielno$ci majatkowej. Natomiast przy wskazaniu dwoch ustrojéw umowne;j
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Podnoszony przez zwolennikéw numerus clausus ustrojéw majatkowych
argument koniecznosci zapewnienia ochrony wierzycielom malzonka, wobec
ktérych powotanie si¢ przez malzonka - dtuznika na umowe majatkowsa
malzenska jest skuteczne jedynie w sytuacji, gdy jej zawarcie oraz rodzaj byty
tym osobom wiadome (art. 47" k.r.o.) - jest raczej watpliwy. Jak wspomniano,
przepisy rozdziatu II tytutu I k.r.o. zawierajg jedynie szczatkowq regulacje doty-
czacg umownych ustrojow majatkowych. Odnosnie do wspdlnosci majatkowe;j,
ktéra droga umowy miedzy malzonkami moze by¢ rozszerzona lub ograni-
czona, przepisy w zasadzie nie wskazuja granic dopuszczalnej modyfikacji
ustroju ustawowego®. Jedynie w razie rozszerzenia wspolnosciart. 49 § 1 k.r.o.
przewiduje w pewnym sensie gérng granice, wymieniajac kategorie praw, na
ktdére nie mozna umownie rozszerzy¢ wspolnosci®. Brak natomiast wymogu
minimum, co oznacza, ze zawarcie takiej umowy w formie aktu notarialnego
jest konieczne takze, gdy malzonkowie chcg obja¢ wspdlnoscig tylko jeden
konkretny przedmiot majatkowy, np. wazon. W innym skrajnym przypadku

wspdlnosci majatkowej uzyto spojnika lub i z czego wyciggnieto wniosek, Ze mozna taka
kombinacje zastosowac w intercyzie. Jak podnosza J. Gajda, T. Smyczynski [w:] T. Smyczynski
(red.), Prawo rodzinne i opiekuicze..., s. 461: ,wykladnia prawa musi by¢ integralna
(systemowa), a nie tylko gramatyczna i ostatecznie mie¢ na wzgledzie spdjno$¢ réznych
przepiséw regulujacych te samg instytucje prawna. Trzeba jednak stwierdzi¢, ze intentio legis
w dawnym art. 47 § 2 kr.o,, jak i w aktualnym art. 47" k.r.o. sprowadza si¢ do alternatywy
roztgcznej, poniewaz w polskim systemie prawnym obowigzuja wskazane ustroje majatkowe,
z ktérych mozna wybra¢ jeden najdogodniejszy dla matzonkéw, i tylko taka wyktadnia
jest spdjna z art. 47' k.r.o,, tj. skuteczna wzgledem wierzycieli. [...] Gdyby ustawodawca
przewidzial mozliwo$¢ kombinowanego ustroju (np. rozszerzenia i jednoczesnego ograniczenia
wspdlnosci majatkowej uczynitby wzmianke, np. iz modele ustawowe wchodza w rachube,
jezeli matzonkowie nie postanowili inaczej”.

62 Konieczne jest, rzecz jasna, respektowanie ogdlnych zasad prawa rodzinnego, a takze
przestrzeganie granic swobody kontraktowej wskazanych w art. 353! k.c. (ktdéra na gruncie
prawa rodzinnego okreslana jest mianem swobody intercyzy), ktéry znajduje tu zastosowanie.

63 Chodzi o: 1) przedmioty majatkowe, ktére przypadng matzonkowi z tytulu
dziedziczenia, zapisu lub darowizny; 2) prawa majatkowe, ktére wynikaja ze wspdlnoséci
tacznej podlegajacej odrebnym przepisom; 3) prawa niezbywalne, ktére moga przystugiwac
tylko jednej osobie; 4) wierzytelnosci z tytulu odszkodowania za uszkodzenie ciata lub
wywolanie rozstroju zdrowia, o ile nie wchodzg one do wspélnosci ustawowej, jak rowniez
wierzytelno$ci z tytutu zado$¢uczynienia za doznang krzywde; 5) niewymagalne jeszcze
wierzytelnoséci o wynagrodzenie za prace lub z tytutu innej dziatalnosci zarobkowej kazdego
z maltzonkéw. Zgodnie za$ z § 2 art. 49 kr.o., w razie watpliwosci uwaza sie, ze przedmioty
stuzace wylgcznie do zaspokajania osobistych potrzeb jednego z malzonkdéw nie zostaly
wlaczone do wspdlnoéci. Warto jednak zauwazy¢, ze - moze poza wynagrodzeniem za prace
lub z tytulu innej dzialalno$ci zarobkowej — kategorie skfadnikéw majatkowych wskazane
w pkt 1-4 § 1 art. 49 k.r.o. moga nigdy nie pojawi¢ si¢ w majatkach osobistych matzonkéw.
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taka umowa moze dotyczy¢ praw znacznej wartosci np. nieruchomosci, praw
udzialowych w spétkach kapitalowych, samochodu, jachtu, drogocennej bi-
zuterii etc.

Jeszcze bardziej niejasna z punktu widzenia 0séb trzecich sytuacja
zachodzi w przypadku umownego ograniczenia wspolnosci majatkowe;j. Usta-
wodawca nie okreslit wymogu ani minimum, ani maksimum co do zakresu
dopuszczalnych modyfikacji modelu ustawowej wspdlnosci, zwlaszcza co do
liczby i rodzajow przedmiotéw majatkowych, ktére moga zosta¢ wylaczone
ze wspolnosci i wlaczone do majatkéw osobistych malzonkéw. Oznacza to, ze
wskutek zawarcia umowy ograniczajacej wspolnos¢ w majatku wspdlnym mat-
zonkéw moze pozostac tylko jeden przedmiot nawet niewielkiej wartosci (np.
przywolany wczesniej wazon), pozostale za§ mienie bedzie stanowic¢ skladnik
majatkéw osobistych meza i zony®. W pismiennictwie wyrazane s3 odmienne
poglady co do tego, czy umowne rozszerzenie wspolnosci moze obejmowac
wszystkie przedmioty majatkowe nalezace do matzonkéw w chwili zawarcia
umowy oraz przedmioty, ktore zostang nabyte w przyszlosci, przez co do
majatku wspdlnego weszlyby cate majatki osobiste malzonkéw®, jak réwniez
- czy mozliwe jest ograniczenie wspdlnosci tylko do jednego przedmiotu®. Jak
zatem widac¢, brak mozliwosci zaznajomienia si¢ przez zainteresowane osoby

64 Moze w takim przypadku powsta¢ problem obejscia prawa a zatem w konsekwencji
niewaznosci danej umowy majatkowej (zob. postanowienie SN z 19 kwietnia 2012 r., IV CSK
449/11, Legalis; wyrok SA w Poznaniu z 28 marca 1995 r., I ACr 844/94, ,Wokanda” 1995, nr 11,
s.48). W pismiennictwie przyjmuje sie, ze w swietle k.r.o. sprzeczno$¢ z ustawa moze polega¢
nie tylko na naruszeniu przepiséw o umowach majatkowych, lecz takze podstawowych zasad
prawa rodzinnego, w szczegdlnosci zasady rownych praw meza i zony (art. 23 zd. 1 k.r.o.). Jest
to jednak kwestia wykazania takiego zamiaru przez matzonkéw - strony umowy. Zob J. Gajda,
T. Smyczynski [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuricze..., s. 459; J. Pawliczak
[w:] K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz. Przepisy wprowadzajqgce
KRO, Komentarze Prawa Prywatnego, t. 5, Warszawa 2017, s. 512; E. Skowronska-Bocian [w:]
J. Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz, Warszawa 2014, LEX -
komentarz do art. 47.

65 Tak E. Skowronska-Bocian, Rozliczenia majgtkowe matzonkéw w stosunkach
wzajemnych i wobec 0sob trzecich, Warszawa 2013, s. 39; J. Gajda, T. Smyczynski (red.), Prawo
rodzinne i opiekuticze..., $.486-487.

66 J. Gajda, T. Smyczynski [w:] tamze..., s. 491; E. Skowronska-Bocian, Rozliczenia
majgtkowe..., s. 42; ]. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 325; J. Pawliczak
[w:] K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny..., s. 520. Zdaniem za$ M. Sychowicz [w:] K. Piasecki
(red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz, Warszawa 2011, s. 316 w praktyce moze dojs¢
do sytuacji, w ktorej na skutek ograniczenia wspolnosci ustawowej do majatku wspolnego
matzonkéw nie bedg nalezaly zadne przedmioty. Trzeba wzia¢ ponadto pod uwage przepisy
szczegolne. Przyktadowo na mocy umowy majatkowej matzenskiej strony nie moga wylaczy¢
wspolnosci tych praw, ktore na podstawie przepiséw szczeg6lnych nalezg wspélnie do obojga
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trzecie, zwlaszcza wierzycieli malzonka, z trescig intercyzy sprawia, Ze sama
informacja o rodzaju zawartej migedzy malzonkami umowie majatkowej bez
znajomosci jej tresci de facto nic nie méowi tym osobom. Taka sytuacja jest
wynikiem rezygnacji przez polskiego ustawodawce z utworzenia powszechnie
dostepnego publicznego rejestru umow majgtkowych matzenskich i nalozenia
na matzonkéw (lub notariuszy) obowigzku zglaszania faktu zawarcia takich
umow, a takze dokonania zmian ich postanowien, polaczona z mozliwoscia
zapoznania si¢ przez osoby trzecie z aktualng trescig zarejestrowanych umow.

Druga watpliwos$¢ dotyczy tego, jakiego rodzaju przesuniecia sktadni-
kow majatkowych (co do liczby i wartosci tych skladnikéw oraz typu praw
majatkowych) stanowia de lege lata formalng zmiane ustroju majatkowego
malzonkéw. Jak wspomniano, przepisy art. 47 § 1 k.r.o. jedynie ogdlnie sta-
nowig o mozliwosci rozszerzenia lub ograniczenia wspolnosci ustawowe;j,
nie okreslajac przy tym, jak dalece moze in casu siegac takie rozszerzenie
lub ograniczenie. W przepisach tych brak kryterium pozwalajacego ustalic,
czy przesuniecie okreslonego skladnika majatkowego z majatku wspolnego
do majatku osobistego jednego z matzonkéw (lub odwrotnie) oznacza zmia-
ne malzenskiego rezimu majatkowego. Innymi stowy, czy w czasie trwania
zwiazku malzenskiego dopuszczalne jest zawieranie czynnosci prawnych mie-
dzy malzonkami, ktérych skutkiem jest przeniesienie okreslonego sktadnika
majatku malzonka do majatku wspdlnego lub odwrotnie. W pi$miennic-
twie i orzecznictwie uksztaltowaly si¢ w tej kwestii zasadniczo dwie grupy
pogladéw. Zgodnie z pierwszym stanowiskiem przyjmuje si¢ zalozenie, ze
istota umowy majatkowej malzenskiej jest ustalenie zasad, wedlug ktorych
ksztaltowac si¢ maja stosunki majatkowe malzonkow®’, moze wiec ona pole-
ga¢ na wiaczeniu do majatku wspdlnego (badz wylaczeniu z niego) jedynie
okreslonych kategorii przedmiotéw a zatem umowna zmiana przynaleznos$ci
konkretnych skladnikéw majatkowych do jednego z majatkéw malzonkow
nie moze by¢ kwalifikowana jako zmiana ustroju majatkowego. Wedlug od-
miennego pogladu malzenska umowa majatkowa moze okresla¢ nie tylko
zasady, wedlug ktérych uksztaltowany zostaje ustr6j majatkowy malzenski,

matzonkow, dotyczy m.in. prawa najmu lokalu mieszkalnego powstatego w sytuacji, o ktorej
mowa w art. 680* § 1 k.c.

67 A. Dyoniak, Majgtkowe prawo matzenskie wybranych paristw europejskich na tle
prawa polskiego, Warszawa 1992, s. 113-114; J. Pietrzykowski [w:] J. Pietrzykowski (red.),
Kodeks rodzinny i opiekuticzy z komentarzem, Warszawa 1993, s. 296; J. Gajda, T. Smyczynski
[w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuricze. .., s. 455; W. Gorecki, Uwagi na temat
pojecia matzeniskiej umowy majgtkowej rozszerzajgcej lub ograniczajgcej wspolnosé ustawowg,
»Rejent” 2015, nr 9, s. 58-87; wyrok SN z 25 marca 2003 r., IT CK 273/02, Legalis.
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lecz jej przedmiotem mogg by¢ réwniez przesunigcia konkretnego przedmiotu
majatkowego miedzy majatkami matzonkéw®.

Omawiany problem zwigzany jest z poruszona wyzej kwestig sposobu
uregulowania w przepisach k.r.o. umownego rozszerzenia oraz ograniczenia
wspolnosci ustawowej, tj. braku okreslenia przez ustawodawce granic dopusz-
czalnej modyfikacji malzenskiego ustroju ustawowego®, a jednoczesnie braku
wskazania criterium divisionis migdzy intercyza a zwykla umowa przenosza-
cg dany skladnik miedzy majatkami matzonkéw”. Zwolennikow kazdego
z dwdch przeciwnych pogladow rézni takze szersze badz wezsze ujecie istoty
i celu umowy majatkowej matzenskie;j.

W orzecznictwie i piSmiennictwie”! dominuje stanowisko uznajace za
dopuszczalne dokonywanie przez malzonkéw przesunigé okreslonych praw
majatkowych z ich majatku wspolnego do majatkéw osobistych i odwrot-
nie w drodze czynnosci prawnych, ktore nie stanowia jednoczesnie umowy
majatkowej matzenskiej w rozumieniu art. 47 § 1 k.r.o. W judykaturze linie
orzecznicza wyznaczyla uchwata SN z 10 kwietnia 1991 r.”%, ugruntowana
w po6zniejszych orzeczeniach SN”. Sad przyjal jako zalozenie, iz celem umowy
majatkowej malzenskiej jest okreslenie zasad, wedtug ktorych maja si¢ ksztal-
towac¢ wzajemne stosunki majatkowe matzonkéw. Dlatego tez rozporzadzenie
przez jednego z nich przedmiotem wchodzacym w sktad majatku wspolnego
na rzecz majgtku odrgbnego drugiego malzonka, nie moze by¢ traktowane
jako umowa majatkowa malzenska, poniewaz odnosi si¢ ono do konkretnego
indywidualnie oznaczonego przedmiotu i nie oznacza, ze na przyszlo$¢ przed-
mioty majatkowe tego samego rodzaju maja naleze¢ do majatku odrebnego.
Zdaniem SN Kodeks dopuszcza w ramach zarzagdu majatkiem wspoélnym

68 Zob. J. Pigtowski [w:] J. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego..., s. 516-518;
A. Lutkiewicz-Ruciniska, Odpowiedzialnos¢ majgtkiem wspélnym za zobowigzania
cywilnoprawne wspotmatzonka, Bydgoszcz-Gdansk 2003, s. 79.

69 Zob. jednak art. 49 k.r.o.

70 'W piSmiennictwie przedstawiono rézne koncepcje, a takze zaproponowano okreslone
kryteria odrozniajgce intercyzy od pozostalych uméw matzonkéw majacych za przedmiot
sktadniki majgtkowe majatkéw matzonkow. Szerzej koncepcje te omawia G. Jedrejek, Intercyzy.
Pojecie. Tres¢. Dochodzenie roszczeti, Warszawa 2010, s. 192 i nast.

71 J. Pawliczak [w:] K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy..., s. 526.

72 Uchwala SN z 10 kwietnia 1991 r., III CZP 76/90, OSNCAPUS 1991, nr 10-12,
poz. 117.

73 Zob.uchwala SNz 19 grudnia 1991 r., IIT CZP 133/91, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
1992, nr 7, poz. 171; wyrok SN z 25 listopada 2003 r., IT CK 273/02; wyrok SN z 9 wrze$nia
20111, ICSK 616/10, OSNC 2012, nr 4, poz. 71; wyrok SN z 24 lutego 2011 r., III CSK 137/10,
Legalis.



UMOWY MIEDZY MALZONKAMI DOTYCZACE PRAW UDZIALOWYCH... 107

dokonywanie czynnosci prawnych rozporzadzajacych, dotyczacych kon-
kretnych skladnikéw majatkowych. Takie rozporzadzenie nie narusza zatem
art. 35 k.r.o., poniewaz nie stanowi podzialu majatku wspdlnego. Nawet, gdyby
wskutek kolejnych rozporzadzen, doszlo do likwidacji majatku wspolnego,
nie spowoduje to, wedtug SN, unicestwienia majatku wspdlnego, ponie-
waz do jego powstania i istnienia nie jest potrzebna substancja majatkowa.
SN zwrdcil przy tym uwage, Ze niezrozumiaty bytby zakaz zbywania sktadni-
kow majatku wspdlnego na rzecz majatku odrgbnego (obecnie: osobistego)
jednego z matzonkow, skoro matzonkowie moga swobodnie zbywac sktadniki
majatku wspdlnego na rzecz osob trzecich (art. 36 i art. 37 k.r.o.). Malzonkowie
zachowujg przeciez zdolnos¢ prawng pomimo zawarcia zwigzku matzenskiego,
moga zatem dokonywac czynnosci prawnych takze migdzy sobg na ogdlnych
zasadach. Milczenie za$ ustawodawcy w tym wzgledzie nie moze by¢ uznane
za luke, lecz za wyraz braku jego woli ograniczenia ich swobody w dokony-
waniu migdzy matzonkami czynnosci prawnych przewidzianych prawem
cywilnym, jezeli pozostajg one w zgodzie z dobrem rodziny jako naczelnym
celem, ktéremu stuzg instytucje prawa rodzinnego i opiekunczego, a wsréd
nich ustawowa wspdlnos¢ majgtkowa’. Podsumowujac, SN we wspomnia-
nej uchwale stwierdzil, ze argumentacja zwolennikéw przeciwnego pogladu
zalamuje sie¢ w konfrontacji ,,z zalozeniami natury ogoélnej, jakimi sa posza-
nowanie woli matzonkow przy ksztaltowaniu ich stosunkéw majatkowych
i dysponowaniu przedmiotami majatku wspolnego oraz swoboda czynnosci
prawnych, ktorej granica rodzaca sankcje niewazno$ci wymaga wyraznego
zakreslenia przepisem prawnym, czego KRO nie zawiera” 7.

Przeciwnicy powyzszego stanowiska, przyjmujac szeroki zakres spraw
majatkowych, dla regulacji ktérych wlasciwa jest wylacznie umowa ma-
jatkowa malzenska, utrzymuja, iz jakiekolwiek przesunigcia majatkowe
miedzy majatkiem wspdélnym oraz majgtkami osobistymi malzonkéw po-
winny by¢ dokonywane jedynie w formie intercyzy’®. Ich zdaniem przemawia
za tym wykladnia gramatyczna, systemowa oraz funkcjonalna przepiséw

74 Tak w uzasadnieniu uchwaty SN z 19 grudnia 1991 r., III CZP 133/91.

75 Tamze.

76 ].S. Pigtowski [w:] J.S. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekuticzego...,
s. 393-398, 515-519; A. Lutkiewicz, Glosa do uchwaty SN z 10.04.1991 r., III CZP 76/90,
,Orzecznictwo Sadow Polskich” 1994, nr 2, poz. 25; M. Pyziak-Szafnicka, Umowa majgtkowa
maltzeriska rozszerzajgca wspolnosé ustawowg, [w:] M. Pazdan, W. Popiolek, E. Rott-Pietrzyk,
M. Szpunar (red.), Europeizacja prawa prywatnego, t. 2, Warszawa 2008, s. 242-245; G. Jedrejek,
Intercyzy..., s. 200. Niekt6rzy autorzy takie obostrzenie ograniczajg jedynie do przesunieé
sktadnikéw majatkowych z majatku wspdlnego do osobistego jednego z malzonkéw,
dopuszczajac jednoczesnie dokonywanie analogicznych czynno$ci w drugim kierunku.
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k.r.o.”7 Czynnosci rozporzadzajace sktadnikami majatku wspoélnego, do-
konywane poza umowa majatkowa malzenska, sg ich zdaniem sprzeczne
zart. 47 § 1 k.r.o., a wkonsekwencji niewazne na podstawie art. 58 § 1 k.c. Suk-
cesywne dokonywanie takich czynnos$ci prowadzi do unicestwienia dziatania
przepiséw o wspolnosci ustawowej. Ponadto, nieprawidtowe jest stosowanie
w drodze analogii art. 36-37 k.r.o., poniewaz malzonek nie moze by¢ uznany
jako osoba trzecia. Jako argument wskazuje si¢ réwniez koniecznos$¢ uwzgled-
nienia intereséw wierzycieli malzonka, ktére mogtyby zosta¢ naruszone na
skutek przeniesienia danego przedmiotu majatkowego (zwlaszcza znacznej
wartosci) z majatku wspolnego do majatku osobistego jednego z malzonkow
(lub odwrotnie). Jak twierdza zwolennicy omawianego stanowiska, zawar-
cie malzenstwa prowadzi bowiem do podporzadkowania przepisom k.r.o.
regulujagcym ustroje majatkowe matzenskie, zwlaszcza art. 35 k.r.o.; sfera,
w ktorej swobodnie moze poruszac sie osoba w zakresie dokonywania czyn-
nosci prawnych ulega wigc istotnym ograniczeniom przez sam fakt zawarcia
zwigzku malzenskiego”.

Trzeba przyznad¢, ze jest wiele racji w argumentacji obu stron. Z jednej
bowiem strony, wyktadnia gramatyczna art. 47 § 1 k.r.o. (zwlaszcza przy tak
zdawkowej regulacji umow majatkowych malzenskich) daje podstawe do
uznania, iz jedynym sposobem na przeniesienie skltadnikéw majatkowych
miedzy majatkiem wspdélnym albo majatkami osobistymi malzonkow jest
zawarcie jednej ze wskazanych w tym przepisie uméw majatkowych. Doko-
nywanie zmiany przynaleznosci poszczegolnych skladnikéw majatkowych na
podstawie ,,zwyklych” czynnosci prawnych miedzy malzonkami stawia pod
znakiem zapytania sens przewidzianego w przepisach k.r.o. sformalizowanego
trybu zawierania umow majatkowych matzenskich, a takze umniejsza, jesli
nie niweczy ochronng role przepisu art. 47' k.r.o. w stosunku do wierzycieli
malzonka.

Z drugiej strony, nalozenie na matzonkéw wymogu sporzadzenia umo-
wy w formie aktu notarialnego, zmieniajacej jednoczesnie ustawowy rezim
majatkowy malzonkéw z powodu zamiaru przesuniecia jakiejs rzeczy drobnej
wartosci z majatku osobistego jednego z nich do majatku wspdlnego — wy-
daje si¢ absurdalne. Trafnie stwierdza A. Szpunar, Ze wymdg zachowania
formy aktu notarialnego dla kazdej umowry, ktorej skutkiem jest przesuniecie
danego przedmiotu miedzy majatkami malzonkdéw ,,jest zbyt daleko idacy

Por. E. Skowroniska-Bocian [w:] J. Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy..., LEX -
komentarz do art. 47.

77 G. Jedrejek, Intercyzy..., s. 201.

78  A. Lutkiewicz, Glosa..., s. 66.
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i budzacy sprzeciw””. Proba wskazania de lege lata kryterium pozwalajacego
na odréznienie intercyz od ,,zwyklych” umoéw cywilnoprawnych, majacych
za przedmiot sktadniki jednego z majatkow malzonkow®, jest skazana na
niepowodzenie. Obowigzujace przepisy nie daja ku temu podstawy. Wydaje
sie zatem, ze bez interwencji ustawodawcy rozstrzygniecie tego problemu nie
jest mozliwe.

8. Udzial w spélce jako przedmiot umowy majatkowej
malzenskiej

Jednym ze skladnikéw majatku matzonkéw, ktdry moze by¢ przedmiotem
umowy majgtkowej matzenskiej, s3 prawa udziatowe w spotkach kapitatowych.
Na wstepie trzeba poczyni¢ dwie uwagi. Po pierwsze, jak wyjasniono wyzej,
chociaz prawa udziatowe w spotkach kapitatowych maja niewatpliwie charak-
ter majatkowy i sg zbywalne®, ze wzgledu na to, iz stanowig jednocze$nie tytul
uczestnictwa w prywatnoprawnej korporacji opartej na affectio societatis, nie
moga by¢ traktowane wedtug takich samych regut, jak inne sktadniki majatku
matzonkow (przedmioty majatkowe) jak np. nieruchomos$¢, meble, samochdéd,
bizuteria efc. Po drugie, dla oceny skutkéw prawnych postanowienn umowy
majatkowej istotne znaczenie ma okolicznos¢, czy umowa dotyczy przyna-
leznosci udziatéw do okreslonego majatku malzonkéw w razie ich nabycia
(objecia) przez jednego z nich w przyszlosci (sytuacja potencjalna), czy tez
prawa udzialowe w spdlce z 0.0. juz znajdujg si¢ w jednym z majatkéw mal-
zonkow (nupturientdéw), tzn. weszty w jego sktad przed zawarciem intercyzy.

W pierwszym przypadku umowa majatkowa malzenska ma klasycznie
charakter ustrojowy i ksztaltuje rezim majatkowy matzonkdéw na przysztosc,
poniewaz odnosi si¢ do pewnej kategorii praw majatkowych (verba legis:
przedmiotow majatkowych), nie za$ do konkretnego sktadnika majatku
malzonkéw. Taka umowa modyfikuje wynikajace z ustawy skutki prawne
dokonania czynnosci prawnej przez jednego z malzonkéw (zob. zwlaszcza
art. 31 i 33 k.r.o.) poprzez zmiang przynaleznosci skladnika majatkowego
do majatku wspdlnego malzonkéw badz majatku osobistego jednego z nich.
W takim przypadku w majatku, z ktédrego na mocy postanowien intercyzy

79 A. Szpunar, Przesunigcia miedzy majgtkiem wspolnym i odrebnym matzonkéw, ,Nowe
Prawo” 1989, nr 2-3, s. 6.

80 Zaprezentowane w pis$miennictwie koncepcje omawia G. Jedrejek, Intercyzy...,
s. 192 i nast.

81 Zob. tez art. 182, art. 337 i art. 338 k.s.h.
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wylaczono dany skfadnik majatkowy, powstaje roszczenie o zwrot srodkow
stuzacych na pokrycie nabytych (objetych) udziatéw.

W drugim przypadku, tzn. gdy malzonkowie w umowie majgtkowej mat-
zenskiej dokonujg rozszerzenia albo ograniczenia wspdlnosci ustawowej badz
ustanawiajg rozdzielnos¢ majatkowa®’, przenoszac prawa udzialowe z albo
do majatku wspolnego - zmieniajg dotychczasowy sklad majatku wspolnego
badz osobistego jednego z nich. W sytuacji, gdy tylko jeden z matzonkow
zlozyl o$wiadczenie o objeciu lub nabyciu praw udzialowych w spolce (ze
wzgledu na to, ze zostaly pokryte srodkami z majatku wspdlnego — weszty do
tego majatku, lecz status wspolnika przystugiwal tylko sktadajagcemu oswiad-
czenie malzonkowi), w razie przesuniecia tych praw na mocy intercyzy do
jego majatku osobistego nie zmieni si¢ sktad wspdlnikéw, powstanie jedynie
kwestia rozliczenia nakladu dokonanego z majatku wspolnego na majatek
osobisty matzonka. Pozytki wynikajace z tych praw wejda do majatku, do
ktérego zostaly wlaczone udzialy, chyba ze malzonkowie postanowili ina-
czej. W razie zas, gdy malzonkowie wspolnie przystapili do spétki, a zatem
przystugiwal im status wspotuprawnionych z udzialéw w rozumieniu art.
184 k.s.h., z chwila zawarcia intercyzy udzialy te beda przystugiwac wylacz-
nie jednemu ze wspolmalzonkéw. Ulegnie wowczas zmianie sktad osobowy
spotki®’, konieczne bedzie ponadto dokonanie rozliczen miedzy okreslonymi
majatkami matzonkdéw.

Natomiast bardziej skomplikowana sytuacja powstanie w razie rozszerze-
nia wspélnosci majatkowej o prawa udzialowe, pozostajace dotagd w majatku
osobistym jednego z malzonkow, badz ustanowienia wspélnosci majatkowej
w miejsce dotychczasowej rozdzielnosci*. Niezaleznie bowiem od kwestii
ewentualnych (wewnetrznych) rozliczen miedzy majatkami maltzonkow
powstaje problem akceptacji przez pozostalych wspdlnikéw nowego wspol-
uczestnika spolki. Sytuacja ta jest analogiczna do czynnosci zbycia przez
wspolnika czesci udziatu (art. 180 k.s.h.)®. Jesli wymagana jest wowczas zgoda
spotki (art. 182 k.s.h.), bedzie ona konieczna takze do przystapienia do spotki
wspotmalzonka wspdlnika. Oznacza to, ze niezaleznie od woli malzonkow
wyrazonej w intercyzie w razie odmowy przez spotke zgody, przeniesienie praw
udzialowych do majatku wspolnego i uwspoélnienie praw udzialowych nie be-
dzie skuteczne. Podobnie nalezy oceni¢ sytuacje, gdy wspolnicy na podstawie

82 Pelnej lub z wyréwnaniem dorobkéw.

83 Konieczna bedzie odpowiednia zmiana w ksiedze udzialéw (art. 188 k.s.h.).

84 Pelnej lub z wyréwnaniem dorobkéw.

85 Jakkolwiek wspolno$¢ majgtkowa matzenska ma rzecz jasna charakter laczny
(bezudzialowy).
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art. 183! k.s.h. wprowadzili do umowy spétki postanowienie ograniczajace lub
wylaczajace mozliwos¢ wstapienia do spotki wspotmatzonka wspoélnika, jesli
udzialy byly objete wspdlnoscia majatkowa malzenska.

9. Podsumowanie

Jak wida¢, omawiane zagadnienie ujawnia szerszy problem, powstajacy na
styku prawa rodzinnego oraz prawa spotek, polegajacy na ustaleniu relacji
prawnej miedzy umowami majgtkowymi malzenskimi a umowsg spoiki (czy
szerzej: relacji przepisow prawa spétek handlowych do prawa rodzinnego),
a w konsekwencji wplywu i skutecznosci postanowien intercyzy — umowy
miedzy osobami, z ktérych jedna ma status osoby trzeciej wobec spétki — na
sktad osobowy spoiki: organizacji prywatnoprawnej, ktorej ustrdj wspotksztat-
towany jest postanowieniami umowy spotki. Warto zauwazy¢, ze podobny
problem moze si¢ pojawi¢ w razie sprzecznosci postanowien testamentu,
w ktorym wspolnik-testator dokonuje rozrzadzenia prawami udzialowymi
na rzecz okreslonej osoby w sposéb niezgodny z postanowieniami umowy
spotki w tej kwestii (zob. art. 183 k.s.h.).

Drugim sposobem umownej regulacji przynaleznosci praw udzialowych
w razie ich objecia (nabycia) przez osoby pozostajace w zwigzku matzen-
skim jest umowa spotki. Mozliwos¢ taka przewiduje art. 183" k.s.h. (dodany
nowelizacjg z 12 grudnia 2003 r.), zgodnie z ktérym umowa spoétki moze
ograniczy¢ lub wylaczy¢ wstapienie do spétki wspdétmatzonka wspolnika
w przypadku, gdy udzial lub udzialy sa objete wspdlnoscia majatkowa mal-
zenska. Jak wspomniano wyzej, przepis ten przewiduje de facto (i de iure)
mozliwos¢ wylaczenia ze spotki matzonka wspolnika i utrate przez niego
praw wspodlnika na mocy postanowienia umowy spétki, a wiec na podstawie
umowy jego wspotmalzonka z osobami trzecimi®, co narusza przewidziana
w Konstytucji RP ochrong prawa wlasnosci (praw majatkowych)®”. Dlatego tez
w pi$miennictwie zasadnie postuluje sie niezwloczne uchylenie tego przepisu®.
Jednak pomimo tak powaznej wadliwosci, regulacja ta obowigzuje od 13 lat
i jest w praktyce wykorzystywana poprzez wprowadzanie do umowy spotki
stosownych postanowien.

86 W relacjach miedzy wspdtuprawnionymi malzonkami objetymi rezimem wspdlnosci
majatkowej matzenskiej pozostali wspdlnicy sg osobami trzecimi.

87 Zob. A. Szajkowski, Wylgczenie wstgpienia..., s. 292; A. Chlopecki, Akcje zdema-
terializowane w matzeniskiej wspolnosci majgtkowej, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2008,
nr 10, s. 49.

88  Zob. M. Tarska, Odpowiedzialnos¢ cztonkéw zarzgdu. .., s. 320-326.
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Umowa pomiedzy spotka dominujaca a zalezng jako podstawa
wywierania wplywu na spotke zalezng

Agreement between the parent company and the subsidiary as the basis
for excessing the influence on the subsidiary

Abstrakt

Powigzania pomiedzy podmiotami w grupie zakladajg mozliwos¢ i potrze-
be wywierania wpltywu przez spotke dominujaca (kontrolujaca) na spotki
zalezne. Przedmiotem analizy jest mozliwo$¢ wykorzystania instrumentéw
umownych: czy spotka dominujgca moze zawrze¢ ze spotka zalezng umowe,
na podstawie ktorej zastrzezona dla niej zostanie kompetencja do oddzialy-
wania decyzyjnego na spolke zalezng. Polskie prawo, w przeciwienstwie np.
do niemieckiego, nie zawiera unormowania koncernowych uméw o podpo-
rzagdkowanie. Przy braku stosownych regulacji nie jest dopuszczalne zawarcie
umowy przewidujacej oddzialywanie przez spotke dominujaca na spotke
zalezng z konsekwencjami organizacyjnymi (ustrojowymi). Umowy takie nie
mieszczg si¢ w granicach swobody uméw (wolnosci statutowej); niezaleznie
od tego umowa ze spotka dominujaca nie jest wlasciwym instrumentem regu-
lacyjnym odno$nie kompetencji organéw spotki zaleznej, gdyz jest to materia
regulacji statutowej (umownej).

Slowa kluczowe: spotka dominujaca, spotka zalezna, umowa o podporzad-
kowanie, umowa o zarzadzanie, wywieranie wptywu, swoboda umow
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Abstract

The links between the entities in the group assume the possibility and the
need for the parent company (controlling) to exert influence over the sub-
sidiaries. The subject of the analysis was the possibility of using contractual
instruments: whether the parent company can agree with a subsidiary, based
on which the competence to influence the decision on the subsidiary will be
reserved for it. Polish law, unlike, for example, German law, does not provide
for any regulation of corporate subordination agreements. In the absence of
relevant regulations, it is not allowed to conclude an agreement providing for
an influence by the parent company on a subsidiary with organizational (sys-
temic) consequences. Such contracts do not fall within the limits of freedom
of contract (statutory freedom). Regardless of this, the agreement with the
parent company is not an appropriate regulatory instrument concerning the
competencies of the subsidiary’s governing bodies, as it is a matter of statutory
(contractual) regulation.

Keywords: parent company, subsidiary company, subordination contract,
management contract, influence, freedom of contract

1. Uwagi wstepne

Powigzania pomiedzy podmiotami w grupie zakladajg mozliwo$c i potrzebe
wywierania wplywu' przez spotke dominujaca (kontrolujacg) na spotki zalezne.
Jest to mechanizm okreslany m.in. jako decydujacy wptyw?, wladczy wptyw?,
kontrola*, kierownictwo’, koordynacja®. Chodzi w kazdym razie o wptywanie

1 Okreslenie ,wywieranie wpltywu” uzywane tu jest dla oznaczenia réznych form
oddzialywania spotki dominujacej na decyzje podejmowane przez spolke zalezng; zamiennie
stosowane bedzie okreslenie ,,oddzialywanie decyzyjne”

2 Zob.np.art.4§ 1 pkt4lit. fustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych,
tj. Dz.U. 2017, poz. 1577 z pdzn. zm.

3 W prawie niemieckim - beherrschender Einfluss jako przestanka dominacji
($ 17 ust. 1 niem. Aktiengesetz; vide infra).

4 Zob. np. art. 3 ust. 1 pkt 34137 ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowo$ci,
tj. Dz.U. 2018, poz. 395 - kontrola nad inng jednostka jest kluczowym elementem definicji
jednostki dominujgce;j.

5 Np. w prawie niemieckim - jako przestanka koncernu (niem. einheitliche Leitung
- jednolite kierownictwo); zob. § 18 ust. 1 niem. Aktiengesetz; okre$lenie to jest tez uzywane
w prawie wloskim (direzione - zob. art. 2497 wloskiego kodeksu cywilnego; dekret z 16 marca
1942 r. nr 262).

6 Zob. art. 2497 wloskiego kodeksu cywilnego (vide supra) — wl. coordinamento.
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przez spotke dominujaca na decyzje spotki zaleznej. Wadza nad spotka zalezna
nie jest jednak celem samym w sobie. Spétka dominujaca wykorzystuje swe
wladztwo wzgledem zaleznej po to, aby spolka zalezna w obszarze, ktéry zostat
jej przydzielony, uczestniczyla w realizacji intereséw spotki dominujacej badz
tez interesow grupy spotek, ktora wspottworzy’.

Podstawy (zrédla) prawne dzieki ktorym spdtka dominujgca realizuje
takie cele s3 rozne. Moze wykorzystywac w szczegdlnosci prawa korporacyjne
posiadane w spoélce zaleznej (prawo glosu), uklady organizacyjne (np. prawo
powolywania cztonkéw organow spotki zaleznej) i faktyczne. Tu natomiast
przedmiotem analizy bedzie mozliwos$¢ wykorzystania instrumentéw umow-
nych: czy spotka dominujgca moze zawrzec ze spotka zalezng umowe, na
podstawie ktdrej zastrzezona dla niej zostanie kompetencja do oddzialywania
decyzyjnego na spotke zalezng. Instrument umowny prima facie jest niewat-
pliwie dogodny. Daje obu stronom stabilizacj¢, wzmacnia pewno$¢ prawna,
a poza tym legitymizuje prawnie aktywng pozycje spotki dominujacej. Rodzi
sie jednak fundamentalne pytanie, na ile instrumenty obligacyjne sa tu wia-
$ciwg metoda regulacyjna, czy mozna umownie ingerowac¢ w sfer¢ autonomii
innego podmiotu, a nawet modyfikowac ustrojowe reguty kompetencyjne
w spolce zalezne;j.

Przedstawiane w artykule analizy odnosza si¢ do problematyki umow-
nego regulowania relacji pomigdzy spétkami w grupie spolek®, a zatem do
sytuacji, gdy strony umowy sa juz w stosunku dominacji. Inng kwestig jest to,
czy strony (spotki) ze soba nie powigzane taka relacja moga zawrze¢ umowe
o podporzadkowanie decyzyjne jednej wzgledem drugiej i jakie to bedzie
mialo implikacje w $wietle przepiséw prawa spotek’.

7 Rozréznienie tych plaszczyzn interesu jest tu tylko sygnalizowane, wymaga osobnego
opracowania.

8  Zasadniczo rozwazaniami objeto umowy, ktérych strong sa powigzane relacja
dominacji spotki kapitatowe, gdyz takie wtasnie umowy bywaja zawierane w praktyce obrotu.

9 Zagadnienie to pozostawione zostanie poza obszarem ponizszych rozwazan.
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2. Tlo prawnoporéwnawcze

2.1. Regulacje umowy o podporzadkowanie w prawie niemieckim

Umowa umozliwiajaca spotce dominujacej daleko idace oddziatywanie decy-
zyjne na spotke zalezna zostala szczegétowo uregulowana w prawie niemieckim
(zob. § 291 i nast. AktG'?). Jest to umowa o podporzagdkowanie (wladztwo -
niem. Beherrschungsveretrag)'!, stanowigca jeden z typéw umoéw dotyczacych
przedsigbiorstwa (niem. Unternehmensvertrige). U podloza tej regulacjileglo
zalozenie, iz dla wywierania przez spétke dominujaca wladczego wptywu na
spolke zalezng konieczna jest wyrazna podstawa prawna. Uznano, ze takie
ograniczanie autonomii spétki zaleznej mozna dopusci¢ tylko wowczas, gdy
spolka ta wyrazi na to zgod¢ w umowie. Przyjeta formufa obligacyjna opie-
rafa si¢ na dorobku orzecznictwa sadéw pruskich w sprawach podatkowych.
Jednocze$nie zakladano pierwotnie, ze bez takiej umowy wplyw faktyczny
bedzie zakazany; ostatecznie jednak go dopuszczono. Aby zas skloni¢ strony do
wejscia w uklad umowny zastosowano metode zachety podatkowej: zawarcie
umowy o podporzagdkowanie powodowato taczne opodatkowanie dochoddéw
spolek bedacych jej strong (tzw. Organschaft). Pézniej z tego rozwiazania
zrezygnowano'?, jednak umowy takie sa nadal zawierane, cho¢ w znacznie
mniejszej skali, niz si¢ to postrzega.

Zawierajac takg umowe spétka akcyjna lub komandytowo-akcyjna'® pod-
daje si¢ kierownictwu (niem. Leitung) innego przedsiebiorstwa. Podstawowym
skutkiem tej umowy, unormowanym wyraznie przez AktG, jest uprawnienie
przedsigbiorstwa dominujacego do wydawania spolce zaleznej polecen (niem.
Weisungen). Moga by¢ wydawane réwniez polecenia niekorzystne dla spotki
zaleznej, jezeli stuzg one interesom przedsiebiorstwa dominujacego lub innego

10 Ustawa z 6 pazdziernika 1965 r. o akcjach (niem. Aktiengesetz), BGBL 1, S. 1089,
zwana dalej: AktG.

11 J. Warchot, Umowy koncernowe w prawie niemieckim i polskim, Krakéw 2001, s. 48,
okresla te umowe jako ,,umowa o przekazanie kierownictwa”. Rozpowszechnione jest takze
okreslanie takich uméw zbiorczo z pozostatymi mowami dotyczacymi przedsiebiorstwa jako
»umowy koncernowe” (niem. Konzernvertrag), jakkolwiek AktG nie uzywa takiego okreslenia.

12..0d 2002 r. dla doliczenia dochodu spétki zaleznej do dochodu spétki dominujacej
wymagane jest zawarcie umowy o odprowadzanie zyskow (niem. Gewinnabfiihrungsvertrag)
- § 14 niem. ustawy z 31 sierpnia 1976 r. o podatku dochodowym od 0sdb prawnych (niem.
Korperschafisteuergesetz), BGBL 1 S. 4144 2 2002 r., ze zm.

13 Pomimo braku w tej sprawie regulacji powszechnie uznaje si¢, ze réwniez spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig (niem. Gesellschaft mit beschréinkter Haftung) moze zawrze¢
takg umowe.
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przedsigbiorstwa powigzanego koncernowo ze spotka dominujaca i zalezng'.
Zarzad spolki zaleznej jest (co do zasady) zobowigzany wykonywac¢ polecenia
przedsigbiorstwa dominujacego (§ 308 AktG). Zawarcie umowy o wladztwo
zmienia istotnie nie tylko strukture kompetencyjng w spélce zaleznej, ale tez
reguly odpowiedzialnosci organdw. Zarzad spotki zaleznej nie odpowiada za
szkode wyrzadzong zarzadzanej spoélce, jesli wykonuje polecenie przedsiebior-
stwa dominujacego (§ 310 ust. 3 AktG). Za to odpowiedzialnos¢ za szkode
spolki zaleznej moga ponosic¢ przedstawiciele przedsigbiorstwa dominujacego
(§ 309 AktG). Zawarcie umowy o wladztwo zobowiazuje strony do zastosowa-
nia okreslonych zabezpieczen intereséw innych podmiotéw - akcjonariuszy
mniejszo$ciowych i wierzycieli.

Niemiecki prawodawca uregulowal umowe o podporzadkowanie jako
umowe o skutku organizacyjnym. Jest to wyraznie widoczne, gdyz umowa
modyfikuje fundamentalne reguly ustroju spétki zaleznej. Zmienia si¢ nie
tylko pozycja prawna organdw spoiki, sytuacja prawna wspolnikow, ale row-
niez takie podstawowe konstrukcje, jak cel spolki i rozumienie jej interesow.
Niemiecka doktryna uznaje, iz jest to umowa wywierajaca skutki analogiczne
jak zmiana statutu (stanowi ,,materialng” zmiang statutu)'®. Nie sposéb jed-
nak nie zauwazy¢, ze zmiany s3 jednak znacznie dalej idace, niz w przypadku
zmiany statutu, gdyz w ,,klasycznej” spétce podobne efekty nie moglyby by¢
osiggniete przez zwyklg zmiane statutu.

2.2. Dopuszczalno$¢ zawierania umoéw o podporzadkowanie w innych
systemach prawnych - wzmianka

W kilku europejskich systemach prawnych wzorujac sie¢ na prawie niemieckim
wprowadzono réwniez koncepcje¢ koncernu umownego (m.in. w Portugalii,
Czechach, Stowenii i Chorwacji), a pewne zalozenia tej koncepcji wykorzysta-
no tez na Wegrzech's. Rozwigzania prawne tych panstw przewiduja mozliwos¢
zawarcia przez spotke dominujaca i zalezng umowy o podporzadkowanie
(zarzadzanie), z prawem do wydawania przez spotke dominujacg polecen dla
spolki zaleznej. Regulacje wzorowane na pierwowzorze niemieckim wpro-

14 Powigzanie koncernowe zachodzi w wypadku, gdy przedsigbiorstwa pozostaja pod
jednolitym kierownictwem (niem. einheitliche Leitung) - zob. § 18 AktG.

15 V. Emmerich [w:] V. Emmerich, M. Habersack (red.), Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, Miinchen 2008, s. 123; T. Liebscher, GmbH-Konzernrecht, Miinchen 2006,
s. 219; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 2002, s. 499-500.

16 Szerzej zob. G. Nita-Jagielski, Tendencje europejskie w zakresie regulacji grup spétek
(koncernéw), [w:] J. Kruczalak-Jankowska (red.), Wplyw europeizacji prawa na instytucje
prawa handlowego, Warszawa 2013, s. 161-162.
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wadzono tez w Brazylii'” i w Turcji'®. Podobne rozwigzania probowano tez
wprowadzi¢ do prawa wspolnotowego; jednakze projekt IX Dyrektywy z 1984 r.
nie uzyskal ostatecznie akceptacji, a prace nad nim zostaly zarzucone®.

W niektorych systemach prawnych zawieranie przez spotke dominujaca
i zalezng analogicznych umoéw o wladztwo (podporzadkowanie) uznaje sie za
dopuszczalne pomimo braku regulacji. Takie stanowisko — cho¢ niejednolicie
i nie bez watpliwosci - zajmuje doktryna na gruncie prawa austriackiego®
i szwajcarskiego?®!. Dyskutowane sg skutki takiej umowy, a zwlaszcza zakres
mozliwego oddziatywania decyzyjnego. Omawiane umowy (réwniez pomi-
mo braku szczegétowych unormowan) uznawane sg w prawie rosyjskim,
cho¢ wywotuja one liczne watpliwosci*?. W wigkszosci systemow prawnych
dopuszczalno$¢ zawierania takich umoéw jest kwestionowana®.

17 Ustawa nr. 6.404 o spotkach akeyjnych z 15 grudnia 1976 r.; zob. tez F. Konder
Comparato, Die Konzerne im neuen brasilianischen Aktiengesetz, ,,Zeitschrift fiir Unternehmens-
und Gesellschaftsrecht 1979, nr 4, s. 583 i nast.

18 W prawie tureckim sytuacja normatywna w zakresie uméw o podporzadkowanie
jest z punktu widzenia niniejszych rozwazan szczegolnie interesujaca, gdyz przypomina
ona stan prawny w prawie polskim. Mianowicie turecki kodeks handlowy z 13 stycznia
2011 r. (nTHGB) stanowi, iz dominacja nad spétka moze mie¢ podstawe m.in. w umowie
(art. 195). Jednocze$nie przewiduje, ze w razie zawarcia umowy o podporzadkowanie (tur.
hakimiyet sozlesmesi) niezbedne jest dla jej skutecznosci zgloszenie do rejestru handlowego.
Brak natomiast unormowania tresci takich uméw, co wywoluje w doktrynie podobne do
zgtaszanych w Polsce watpliwosci co do mozliwo$ci ich zawierania; zob. G. Giindogdu, Das
tiirkische Konzernrecht im Lichte des schweizerischen und deutschen Rechts, Frankfurt am Main
2014, s. 215 i nast.

19 Szerzej zob. G. Nita-Jagielski, Tendencje europejskie..., s. 166-168.

20 Doktryna dopuszcza zawieranie takich uméw przez zalezne spotki z ograniczong
odpowiedzialno$cig (Gesellschaft mit beschrinkter Haftung). Natomiast neguje takg mozliwo$¢
w przypadku spélek akeyjnych. Zob. Gesellschaftsrechtliche Probleme der Organschaft. Zugleich
Beitrag zum Konzernrecht, Wien 2004, s. 199-201, 218-219; P.V. Kuntz, Konzernvertrige:
Moglichkeiten sowie Risiken, ,,Grundlagen zum Konzernrecht der Schweiz“ 2017, nr 2,
s. 172-184, https://boris.unibe.ch/101994/1/2017_GesKR_2.pdf [dostep: 5.07.2018].

21 Zob. np. Peter V. Kunz, Konzernvertrige: Moglichkeiten sowie Risiken, ,Gesellschafts-
und Kapitalmarktrecht“ 2017, nr 2, s. 177-178.

22 ], Telke, Russisches Konzernrecht, Berlin 2012, s. 53-55, 62-64, 126-129 i 134-135.

23 Dyskusja w tej sprawie trwa np. w doktrynie wloskiej. Przepisy wloskiego kodeksu
cywilnego wzmiankujg wprawdzie o mozliwoséci wywierania na spotke wptywu kontrolnego
na podstawie umowy (art. 2359 i art. 2497 septies), nie precyzujac o jakie umowy chodzi.
Przewaza jednak opinia, Ze regulacja ta nie oznacza dopuszczalnosci zawierania umow
o podporzadkowanie na podobienstwo uméw znanych w prawie niemieckim; zob.
A. Mohn, Die Gesellschaftsgruppe im italienischen Recht. Eine Untersuchung unter bersonderer
Beriicksichtigung der Ewicklung im Europdischem Recht, Berlin-Boston 2012, s. 42-43.



UMOWA POMIEDZY SPOLKA DOMINUJACA A ZALEZNA JAKO PODSTAWA... 123

3. Stan prawny w zakresie ,,umoéw przewidujacych
zarzadzanie spotka zalezng” w prawie polskim

3.1. Regulacja prawna

Prawo polskie na gruncie kodeksu handlowego nie odnosilo si¢ do mozliwosci
zawierania takich umoéw. Bylo to zrozumiale, gdyz w okresie wprowadzania
tego aktu (1934 r.) nie zakladano jeszcze takich potrzeb — w polskich realiach
nie byto wéwczas rozwinietych powigzan pomiedzy spétkami o charakterze
dominacji-zaleznosci. Rdwniez w latach 90. nie wprowadzono takich regulacji.
Problematykata nie bylg wowczas blizej rozpoznana, pojawialy sie juz jednak
w tej sprawie wypowiedzi doktryny*.

Dopiero przepisy kodeksu spotek handlowych zmienily ten stan. Zgodnie
z art. 7 w razie zawarcia przez spotke dominujacg i zalezng ,,umowy przewi-
dujgcej zarzadzanie spotka zalezng” strony sg zobowigzane ujawnic te umowe
przez zgloszenie do akt rejestrowych wyciagu z tej umowy zawierajacego
postanowienia okreslajgce zakres odpowiedzialnosci spotki dominujacej za
szkode wyrzadzong spdlce zaleznej z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy oraz zakres odpowiedzialnosci spétki dominujgcej za
zobowigzania spotki zaleznej wzgledem wierzycieli (w braku umownej regu-
lacji takiej odpowiedzialnosci rowniez zobowigzane sg to ujawnic¢). Sankcja
za niedopelnienie tych obowigzkéw w stosownym terminie jest niewazno$¢
postanowien ograniczajacych lub wylaczajacych odpowiedzialno$¢ spotki
dominujacej wobec spétki zaleznej lub jej wierzycieli. Regulacje t¢ uzupelnia
wymag, aby o zawarciu takiej umowy zdecydowato zgromadzenie wspo6lnikow
lub walne zgromadzenie (art. art. 228 pkt 6 i art. 393 pkt 7 k.s.h.). Ponadto
przewidziano, iz wywieranie decydujacego wplywu (w szczegdlnosci) na pod-
stawie takiej umowy jest jedng z podstaw dominacji (art. 4 § 1 p. 4 lit. fk.s.h.).
Mozna wszakze na marginesie zauwazy¢, ze unormowanie to w zestawie-
niu z przepisem art. 7 k.s.h. budzi watpliwosci; wynika bowiem z niego, ze
przestanka (jak sie wydaje samoistng) dominacji jest wykonywanie ,,umowy
przewidujacej zarzadzanie spolka zalezng’, podczas gdy umowa ta ma by¢
zawierana wlasnie pomiedzy spotka dominujacg i spotka zalezng®.

24 Zob. np. L. Stecki, Koncern, Torun 2001, s. 243 i nast. Poglad o niedopuszczalnosci
zawierania takich umoéw na gruncie k.s.h. wrazit A. Opalski, Koncern w polskim prawie spétek
- poréwnanie z prawem niemieckim, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 1998, nr 7, s. 21.

25 Na pierwszy rzut oka wydaje sie, Ze mamy tu do czynienia ze swoistym blednym
kotem we wnioskowaniu (petitio principi). Przestankg dominacji ma by¢ wykonywanie umowy,
ktora moze by¢ zawarta w przypadku istnienia dominacji. Poniewaz niniejsze rozwazania
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3.2. Znaczenie regulacji art. 7 k.s.h. dla mozliwosci ustalenia tresci
umow o wywieranie wplywu na spoélke zalezna

Nowe regulacje spotkaly si¢ z Zywym zainteresowaniem w doktrynie. Nie-
mniej pomimo uptywu 20 lat od ich wprowadzenia nie udato si¢ rozstrzygna¢
niektérych fundamentalnych zagadnien.

Kwestig nie budzaca zasadniczych watpliwosci jest to, czy na gruncie
art. 7 k.s.h. mamy do czynienia z regulacjg tresci uméw odnoszacych sie do za-
rzadzania spdtka zalezng przez dominujacg. Wspomniany przepis nie normuje
tresci takiej umowy. Jedyne wskazowki w tej materii pozwalajg stwierdzi¢, ze
ustawodawca ma na mysli umowy dotyczace zarzadzania, ktérych przedmio-
tem sg regulacje relacji zachodzacych w zwigzku z dominacja (wniosek taki
wynika ze sposobu okreslenia stron)* oraz ze moga w niej by¢ zawarte posta-
nowienia dotyczace odpowiedzialnosci spotki dominujacej i te postanowienia
uznaje za wazne, gdyz nakazuje je ujawni¢ w rejestrze. Ale to nie pozwala
uznad, ze jest to wystarczajace dla ,odkodowania” elementéw przedmiotowo
istotnych?. Ustawodawca nie wypelnia tez regulacjami tresci stosunku praw-
nego miedzy stronami, jak to czyni w przypadku typowych nazwanych uméw
obligacyjnych. Nie czyni tego w zadnym z istotnych aspektéw: ani co do zasad
zarzadzania, zwlaszcza kwestii kompetencyjnych, sposobu oddzialywania
decyzyjnego czy tez jego dopuszczalnego zakresu. Regulacja art. 7 k.s.h. nie
zawiera zatem unormowania ,,umowy przewidujacej zarzadzanie spotka zalez-
ng” jako umowy nazwane;j. Jak wyzej przytoczono, przewiduje jedynie pewne
dalsze konsekwencje zawarcia umowy podpadajacej pod te regulacje, ktdre
sa zasadniczo ,,zewnetrzne” wzgledem nawigzanego stosunku obligacyjnego,
tzn. nie odnosza si¢ do samej relacji ,,zarzadzania spétka zalezng”.

dotyczg prawnych instrumentéw oddziatywania decyzyjnego na spétke zalezng a nie skutkow
tego dla stosowania restrykcji zwigzanych z zaistnieniem stosunku dominacji, to kwestia ta
nie bedzie przedmiotem dalszych analiz.

26 Czes$¢ doktryny akcentuje te kwestie uznajac, ze umowy te muszg miec ,cel
holdingowy”. M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé zawierania tzw. uméw holdingowych w swietle
przepiséw kodeksu spétek handlowych, ,,Prawo Spotek” 2002, nr 5, s. 29-30; A. Szumanski,
Ograniczona regulacja prawa holdingowego (prawa grup spétek) w kodeksie spétek handlowych,
»Panstwo i Prawo” 2001, nr 3, s. 24.

27 Jest to poglad przewazajacy wdoktrynie. Wprawdzie pojawiajg sie w pismiennictwie
wypowiedzi dotyczace essentialia negotii takich uméw (zob. np. P. Waz, Kodeks spotek
handlowych jako Zrédlo polskiego prawa koncernowego, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008,
nr 6, s. 45), ale jest to raczej jedynie uproszczenie — okredlnie to jest uzywane nie w takim
znaczeniu, jak w przypadku umoéw nazwanych.
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Regulacje te traktujg zatem zagadnienie uméw pomiedzy spdtka do-
minujacy i spotka zalezng od innej strony: przewiduja jakie beda obowiazki
w zakresie publicznego ujawniania i pewne dalsze konsekwencje prawno-spot-
kowe w razie zawarcia takiej umowy. Sama zas umowa okreslna jest jedynie
przez wskazanie jej przedmiotu - jako ,umowa przewidujaca zarzadzanie
spolka zalezng”. Problemem na gruncie art. 7 k.s.h. jest zatem to, jakie umowy
podlegaja pod te kategorie umow.

Juz pobiezna refleksja pozwala stwierdzi¢, ze tym wypadku nie chodzi
o umowy nazwane. W polskim systemie prawnym nie s3 bowiem unor-
mowane umowy, ktdre reguluja zarzadzanie jednego podmiotu przez inny
w zwigzku z zachodzacymi miedzy nimi powigzaniami*®. W doktrynie wyja-
$niono, ze nie chodzi tu o umowe o zarzadzanie cudzym przedsigbiorstwem
(umowe menadzerska)®. Umowa menadzerska stuzy bowiem innym celom
— jest postaciag umowy o ustugi dla zarzadzanego przedsigbiorstwa, w ktd-
rej funkcje stuzebne pelni zarzadzajacy, podczas gdy na gruncie przepisu
art. 7 k.s.h. spotka zarzadzajaca ma pozycje dominujaca. W przepisie tym usta-
wodawca ma na uwadze umowy, ktére swym przedmiotem dotycza regulacji
relacji dominacja-zaleznosc¢.

W doktrynie prezentowane s3 rézne stanowiska co do tego, na jakie
umowy wskazuje ustawodawca w art. 7 k.s.h. Cze¢s¢ doktryny uznaje, iz cho-
dzi tu o umowy o analogicznej konstrukeji, jak niem. Beherrschungsvertrag™.
Zblizony do tego jest poglad, iz chodzi o empiryczne postacie tzw. umow
strukturalnych, tj. tworzacych struktury organizacyjne pomiedzy spotka do-
minujacg oraz zalezng i okreslajacych w sposéb trwaty konsekwencje prawne
stosunku dominacji’’. W kazdym razie takie umowy mialyby prowadzi¢ do

28 Unormowane umowy o podobnej tytulaturze (np. umowa o zarzadzanie
przedsiebiorstwem na podstawie art. 45a ustawy z dnia 25 wrzesnia 1981 r. o przedsigbiorstwach
panstwowych, t.j. Dz.U. 2017, poz. 2152; podobna umowa wg nieobowigzujacego juz art. 17
ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i niektorych uprawnieniach pracownikoéw,
t.j. Dz.U. 2018, poz. 2170 dotyczg innej problematyki — $wiadczenia ustug zarzadzania.

29 M. Wojtyczek, Dopuszczalnos¢ zawierania. .., s. 31-32.

30 J. Warchotl, Umowy koncernowe..., s. 60-62; podobnie (cho¢ z nieco innym uzasad-
nieniem) J. Schubel, G. Domanski, Krytycznie o projekcie prawa grup spétek, ,,Przeglad Prawa
Handlowego” 2011, nr 5, s. 11; jak si¢ wydaje tak tez (cho¢ z zastrzezeniami) R.L. Kwasnicki,
M. Przygrodzka, Umowy holdingowe w prawie prywatnym oraz holdingowym, ,Radca Prawny”
2005, nr 4, s. 49-51; T. Staranowicz, Regulacja prawna holdingu w K.S.H., ,Radca Prawny”
2003, nr 6, s. 87. Podobnie - cho¢ bez blizszej charakterystyki — T. Leipert, Istota koncernu
aart. 4§ 1 pkt f k.s.h., ,Przeglad Prawa Handlowego” 2006, nr 2, s. 53 i 57 oraz M. Roma-
nowski, Pojecie spétki dominujgcej w kodeksie spétek handlowych, ,Panstwo i Prawo” 2004,
nr 5, s. 45.

31 A. Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 24.
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istotnych zmian ustrojowych w spélce zaleznej, polegajacych w szczegdlnosci
na zmianie celu jej dzialalnos$ci, zmianie w kompetencjach jej organéw i mo-
dyfikacji sytuacji prawnej jej wspolnikow?. Prezentowany jest tez bardziej
ostrozny poglad, iz na gruncie art. 7 k.s.h. chodzi o umowy, ktére wprawdzie
maja ,organizacyjny~ charakter i zapewniaja podobne mozliwosci oddzialy-
wania spo6lki dominujgcej na zalezng, jak wg wyzej zreferowanego pogladu,
niemiej wywieraja jedynie skutki obligacyjne®. Wreszcie najbardziej sceptycz-
ny wzgledem omawianej regulacji poglad zaklada, Ze z racji na sprzecznosé¢
z przepisami ustrojowymi prawa spotek nie ma mozliwo$ci zawierania umow
przewidujacych zarzadzanie spotka zalezng, a zatem regulacja art. 7 k.s.h. jest
pusta®.

Posrdéd przytoczonych stanowisk dopuszczajacych zawieranie uméow
dotyczacych zarzadzania spotka zalezng widoczne sg pewne wspdlne ele-
menty. Przede wszystkim umowy te s3 uznawane za umowy nienazwane™®.
Sa one zazwyczaj postrzegane jako umowy samoistnie regulujace relacje po-
miedzy spétkami w zwigzku z dominacjg, réznie okreslane w doktrynie®.
W pi$miennictwie zostala jednak wyrazona opinia, ze moze tu réwniez cho-
dzi¢ o inne umowy - tzw. funkcjonalne, w ktérych zawarte sa postanowienia
dotyczace oddzialywania decyzyjnego na spolke zalezna (np. umowa leasingu,

32 J. Warchol, Umowy koncernowe..., s. 61-62; A. Szumanski, Ograniczona regulacja
prawa..., s. 30 zwraca natomiast uwage na mozliwo$¢ ustanowienia zarzadu holdingu,
ktory przejmuje kompetencje zarzadu spotki zaleznej w zakresie zarzadzania strategicznego,
pozostawiajac zarzadowi spotki zaleznej zarzadzanie biezace.

33 S. Wiodyka, Prawo koncernowe, Krakéw 2003, s. 104-105; M. Wojtyczek, Dopusz-
czalnos¢ zawierania. .., s. 32-33; T. Targosz, Art. 7 k.s.h. - czy rzeczywiscie zalgzek regulacji
prawa holdingowego?, ,Rejent” 2003, nr 1, s. 116-117; P. Waz, Kodeks spétek handlowych jako
Zrédlo polskiego prawa koncernowego, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 6, s. 48-48;
P. Waz, Koncern umowny w prawie polskim, ,Prawo Spotek” 2007, nr 11, s. 20-21; M. Stanik,
Zasada przejrzystosci stosunkow korporacyjnych w polskim prawie grup spotek, Warszawa 2017,
s. 90-91, 94-99. Stanowiska zwolennikéw tego sposobu pojmowania umowy przewidujacej
zarzadzanie spotka zalezng roznia sie w szczegotach. Niektore nie sa tez w petni konsekwentne
co do braku ustrojowych skutkéw umowy.

34 Tak m.in. A. Opalski, Prawo zgrupowar spétek, Warszawa 2012, s. 258.

35 A. Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 29, stwierdza, ze s3 to w istocie
powtarzajace sie klauzule umowne, ktére indywidualizuja te umowe jako tzw. empiryczny
typ umowy. W sprawie uméw nienazwanych zob. szerzej W.J. Katner [w:] W.]. Katner (red.),
Prawo zobowigzan — umowy nienazwane, System Prawa Prywatnego, t. 9, Warszawa 2010,
s. 1inast.

36 Jako ,,umowa przewidujaca zarzadzanie” - M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé zawierania...,
s. 32; jako ,umowa o przekazanie kierownictwa” - J. Warchot, Umowy koncernowe..., s. 63.



UMOWA POMIEDZY SPOLKA DOMINUJACA A ZALEZNA JAKO PODSTAWA... 127

franchisingu, licencji)*’. Wspoélnym mianownikiem wigkszo$ci przytoczonych
stanowisk jest rowniez to, iz za podstawe dla dopuszczalnosci i uksztaltowa-
nia tresci uméw przewidujacych zarzadzanie spolka zalezng uznaje si¢ nie
art. 7 k.s.h., lecz zasade swobody umow (art. 353" k.c.)**. Jednakze majac na
wzgledzie przytoczone wyzej rézne ujecia umoéw w przedmiocie zarzadzania
spotka zalezng, zauwazy¢ nalezy, ze zachodza fundamentalne réznice co do
mozliwosci stosowania tej zasady w odniesieniu do omawianych umoéw w za-
leznosci od ich konstrukgji.

Regulacja art. 7 k.s.h. nie ma znaczenia rozstrzygajacego dla ustalenia
ksztaltu prawnego umoéw dotyczacych zarzadzania spotka zalezng i ostatecznie
mozliwosci ,,zarzadzania spotka zalezng” beda musialy by¢ ustalane wedlug
zasad ogolnych, przede wszystkim zasady swobody uméw. W zwigzku z tym
w dalszych rozwazaniach przyjeta zostanie nieco szersza optyka. Rozwazania
beda dotyczy¢ nie uméw o zarzadzanie, ale umow dajacych mozliwosci
wywierania wplywu na spoétke zalezng, przy czym czgs$¢ z nich moze oczywiscie
by¢ umowami przewidujacymi zarzadzanie spdtka zalezng w rozumieniu
art. 7 k.s.h.).

4. Umowy przewidujace oddzialywanie decyzyjne spolki
dominujacej na zalezng a zasada swobody umow - kwestie
wyjsciowe

Poczynione wyzej ustalenie, iz regulacja zawarta w art. 7 k.s.h. nie wyznacza
rezimu umow o wywieranie przez spotke dominujacg wplywu na spétke
zalezng przenosi rozwazania na inny obszar — w jego centrum znajduje sie
kwestia, czy i ewentualnie z jaka tre$cia umowy te moga by¢ zawierane na
zasadzie swobody kontraktowej. Podkresli¢ wypada, ze jesli prawne ramy
autonomii woli stron stalyby temu na przeszkodzie, to umowy takie w ogdle
nie moglyby by¢ zawierane®. Brak bowiem w tym zakresie szczegdlnej normy
kompetencyjnej*.

37 T.Targosz, Art. 7 k.s.h..., s. 113. W takiej sytuacji stosowne postanowienia (klauzule)
wlasciwe dla umowy przewidujacej zarzadzanie spotka zalezng moglyby tez znalezé sie
W umowie nazwanej.

38 A. Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 29; M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé
zawierania...., s. 30; S. Wlodyka, Prawo koncernowe..., s. 96-97; z watpliwosciami T. Targosz,
Art. 7 k.s.h...,s. 1151 131; R.L. Kwasénicki, M. Przygrodzka, Umowy holdingowe.., s. 49-51.

39 Tak A. Opalski [w:] W.J. Katner (red.), Prawo zobowigzati..., s. 934-941; P. Moskala,
Prawne instrumenty zarzgdzania.., s. 242 i nast.

40 Nie jest nig przepis art. 7 k.s.h.
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Swoboda dokonywania czynnosci prawnych wynika juz z przepiséw
ogolnych dotyczacych czynnosci prawnych (zwlaszcza z art. 56 k.c.). Ogdlne
reguly autonomii woli stron gwarantuja swobod¢ m.in. w odniesieniu do decy-
zji o wejsciu w dany stosunek prawny i wyborze kontrahenta. W rozwazanym
przypadku powstaje jednakze problem, iz strony nie s3 w réwnorzednej pozycji
i umowa moze zosta¢ narzucona spolce zaleznej przez spdtke dominujaca.
Jest to jednak osobna kwestia, ktéra nie bedzie tu rozwazana. Centralnym
problemem jest natomiast to, jakie sg granice swobody tresci umowy w od-
niesieniu do mozliwosci oddziatywania decyzyjnego spotki dominujacej na
zalezng w $wietle obowigzujacego prawa, a zwlaszcza przepisu art. 353" k.c.

Na pytanie o stosowanie zasady swobody uméw do uméw przewidu-
jacych wywieranie wplywu na spoltke zalezng przez spotke dominujaca nie
mozna udzieli¢ odpowiedzi bez analizy konkretnych konstrukcji umownych.
W pierwszej kolejnosci ocena zalezy od tego, jaki charakter ma mie¢ ta umowa:
czy ma to by¢ umowa modyfikujgca ustréj wewnetrzny spotki, czy tez jedynie
umowa o skutkach obligacyjnych. Dopuszczalnos¢ postanowien umownych
odnosnie wywierania wptywu na spolke zalezng jest uwarunkowana kon-
strukcja prawng umowy, czyli tym, jakie skutki prawne zostaly przewidziane
przez strony umowy.

Umiejscowienie i tre$¢ przepisu art. 353" k.c. wskazuja, ze odnosi si¢ on do
umow obligacyjnych. Jednakze przyjmuje si¢, Ze ma on zastosowanie réwniez
do umow i statutéw spotek handlowych*'. Takze umowne regulowanie stosun-
kow ustrojowych spotek nastepuje zasadniczo wedtug regul autonomii woli
- w ramach wyznaczonych przez prawo spotek. Czes¢ doktryny wprawdzie
odnosi si¢ do tej tezy powsciagliwie*?, niemniej jednak w prawie ustrojowym

41 Zob. m.in. M. Tarska, Zakres swobody umow w spétkach handlowych, Warszawa
2012, s. 91 i nast.

42 Zob.]. Lic, S. Wlodyka [w:] M. Stec (red.), Prawo uméw handlowych, System Prawa
Handlowego t. 5, Warszawa 2017, s. 491-492; S. Wlodyka, Prawo koncernowe, Krakow 2003,
s. 97-98; W. Popiotek [w: | W. Pyziot (red.), Kodeks spotek handlowych, Warszawa 2008, s. 28;
J. Kruczalak-Jankowska, Umowy o zarzqdzanie przedsigbiorstwem — préba systematyzacji,
»Gdanskie Studia Prawnicze” 2009, nr 21, s. 353-364; T. Targosz, Art. 7 k.s.h.., s. 116;
M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé zawierania tzw. umoéw holdingowych w Swietle przepisow
kodeksu spétek handlowych, ,,Prawo Spotek” 2002, nr 5, s. 31; P. Waz, Kodeks spétek handlowych
jako Zrédto polskiego prawa koncernowego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 6,
s. 49; R. Szczesny, Koniecznos¢ zatwierdzenia umowy holdingowej przez akcjonariuszy spotek
handlowych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2006, nr 5, s. 55; A. Radwan, T. Regucki, The
Possibilities for and Barriers to Sustainable Companies in Polish Company Law, University of
Oslo Faculty of Law Research Paper, nr 2012-32, s. 35-36; M. Stanik, Zasada przejrzystosci
stosunkéw korporacyjnych w polskim prawie grup spétek, Warszawa 2017, s. 97-101.
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spotek kwestig jest nie samo stosowanie, ale zakres swobody kontraktowej,
ktory jest — zwlaszcza w przypadku spoétek kapitalowych - istotnie ograniczo-
ny*. Swoboda uméw w przypadku spoétek handlowych polega na wolnosci
ksztaltowania tresci umowy lub statutu, stad tez czasem zwana jest autonomia
statutowa*’. Zakres tej swobody w odniesieniu do ustroju spéiki jest istotnie
ograniczony licznymi przepisami imperatywnymi i ustawowa konstrukcja
spolek jako jednostek organizacyjnych. Z tego wzgledu uksztaltowanie ustroju
spotki odbiegajacego od imperatywnie okreslonego w przepisach prawa nie
jest dopuszczalne. Nie mozna tego uczynic¢ ani przez postanowienia umowy
(statutu) ani tym bardziej przez zawarcie umowy z innym podmiotem. Dalszej
analizy wymaga problem, czy uwagi te s aktualne w odniesieniu do umowy
przewidujacej zarzadzanie spolka zalezng ze skutkiem ustrojowym.

W odniesieniu do umowy o oddzialywanie przez spotke dominujaca na
zalezng ze skutkiem obligacyjnym stosowanie reguly swobody umoéw nie budzi
zasadniczych watpliwoséci. Umowa taka nie ma bowiem na celu modyfikacji
ustroju wewnetrznego spolki, lecz ksztalttowanie zewnetrznych stosunkow
prawnych spétki. Jest to umowa przynalezaca do prawa zobowigzan®. W od-
niesieniu do takich uméw pole autonomii woli stron, zwlaszcza co o tresci
umowy, prima facie wydaje si¢ szerokie. Jest to wszak umowa nienazwana, jej
tres¢ wyznaczaja ogoélne ramy okreslone w art. 353" k.c. Jednak z uwagi na to,
ze umowa taka ze wzgledu na swa specyfike dotyka newralgicznego obszaru
autonomii spotki zaleznej, mozliwosci jej ksztaltowania moga by¢ faktycznie
ograniczone, zwlaszcza w zakresie ingerencji w swobode decyzyjna spotki

43 Zob. M Tarska, Zakres swobody umow...., dz.cyt.; K. Szmid, Natura stosunku spétki
akcyjnej jako delimitacja zasady swobody uméw w prawie polskim i amerykariskim, Warszawa
2015, s. 93 i nast.

44 Zob. w prawie niemieckim K. Schmidt, Gesellschaftsrecht..., s. 83 i nast.

45 Z tego powodu w doktrynie zwraca si¢ uwage, ze umowy te nalezg do materii
kodeksu cywilnego i jesli ustawodawca zdecydowalby sie na ich unormowanie, to tam jest
wlasciwe miejsce regulacji; A. Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 28. Trafno$¢
tego spostrzezenia zalezy jednak od charakteru jaki taka umowy uzyskalaby w ewentualnej
regulacji. Gdyby miata to by¢ umowa o charakterze ustrojowym (organizacyjnym), to
z pewno$cig wladciwym miejscem regulacji powinien by¢ k.s.h.
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5. Problem dopuszczalnos$ci zawarcia umowy przewidujacej
wywieranie przez spétke dominujaca wpltywu na spotke
zalezng ze skutkami ustrojowymi

Umowa o wywieranie wplywu na spolke zalezng o skutkach organizacyjnych
(ustrojowych) polegataby na tym, ze spétka dominujaca podejmowataby decy-
zje skuteczne wewnetrznie wzgledem (organéw) spoéiki zaleznej. Stanowitaby
ona umowe organizacyjna w $cistym sensie — ksztaltujaca ustrdj organow
wewnetrznych jednostki organizacyjnej majacej podmiotowos¢ prawng. Nie
chodzitoby w tym wypadku o umowe organizacyjng (inaczej: ustrojowg)
W szerszym znaczeniu — organizujaca wspolprace pomiedzy dwoma podmiota-
mi i moggca by¢ podstawa do utworzenia jednostki organizacyjnej nie majacej
podmiotowosci prawnej, np. konsorcjum. Umowy takie moga réwniez by¢
zrédlem koordynacji dziatalnosci spotki dominujgcej. Podlegaja one regutom
swobody umow, a samo ewentualne oddzialywanie stron wzgledem siebie ma
charakter kontraktowy (zob. pkt. 6). Przedmiotem rozwazan beda umowy
wywierajgce kwalifikowane skutki organizacyjne: ustrojowe konsekwencje
wewnatrz podmiotu prawnego (osoby prawnej). Jak juz wyzej wspomniano,
takie umowy s3 unormowane w niektdrych systemach prawnych, przede
wszystkim w prawie niemieckim.

Pozycja decyzyjna spotki dominujacej wedlug takiej umowy bytaby
taka, jakby byla ona dodatkowym organem spoiki zaleznej, majacym umo-
cowanie w wewnetrznym prawie ustrojowym spolki zaleznej. Nastapiloby
swoiste zinternalizowanie spotki dominujacej (badz jej organu zarzadzaja-
cego) do struktury wewnetrznej spotki zaleznej. Dla zarzadu spéiki zaleznej
stan zwigzania decyzja spotki dominujacej mialby charakter organizacyjny,
jak w typowej spolce, z tym ze jego zrédtem bylaby nie decyzja wlasnego
organu, lecz podmiotu formalnie zewnetrznego. Taka sytuacja ma miejsce
na gruncie prawa niemieckiego w przypadku umowy o podporzadkowanie
(niem. Beherrschungsvertrag), na podstawie ktdrej spotka dominujgca moze
podejmowac decyzje wigzace zarzad spolki zaleznej i komunikowaé mu je
w formie wigzacego polecenia. Doktryna niemiecka podkresla, ze umowa
o podporzadkowanie ma charakter organizacyjny (ustrojowy), a jej zawarcie
ma sens analogiczny, jak zmiana umowy spétki zaleznej. W przypadku takiej
konstrukcji umowy rozstrzygalaby ona relacje kompetencyjne pomiedzy or-
ganami spolki zaleznej i jej quasi organem - spotka dominujaca®.

46 Mozna na marginesie wspomnie¢, ze dalej idacy wariant uksztalttowania umowy
o skutku ustrojowym, w ktérym zarzad spétki dominujacej moglby na jej podstawie zastapié
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Jak wyzej wspomniano (ppkt. 3.2.), cze$¢ doktryny polskiej dopuszcza
umowe o takich skutkach. Stanowisko takie jest najczgsciej zajmowane bez
blizszej charakterystyki konsekwencji takiej umowy, a jedynie przez ogdlne
odwotlanie si¢ do mozliwosci konstruowania umowy analogicznej do Beher-
rschungsvertrag w prawie niemieckim.

Przyjecie takich konsekwencji prawnych umowy przewidujacej oddzia-
tywanie decyzyjne na zalezna bytoby mozliwe wowczas, gdyby wynikalo to
z przepisow prawa. Jednakze w prawie polskim taka sytuacja nie zachodzi.
Mimo to czgs$¢ polskiej doktryny zaktada, iz z przepisu art. 7 k.s.h. mozna
odczytac milczacg wole ustawodawcy, ktory wzmiankujac o umowie przewidu-
jacej zarzadzanie spotka zalezng mial na wzgledzie wtasnie umowe ustrojowa
na wzor niemiecki. Prezentowany jest tez poglad, iz ustawodawca w art. 7 k.s.h.
przewidzial zlecenia regulacji - upowaznit i jednocze$nie zobowiazal strony
do nadania regulacji umownej takiego ksztaltu jak w prawie niemieckim®.
Z pogladami tymi trudno jednak si¢ zgodzi¢. W braku stosownej regulacji
normatywnej zakladanie, Ze ustawodawca w art. 7 k.s.h. ma na myéli konkretny
wystepujacy w prawie obcym typ koncernowej umowy o podporzadkowa-
nie (zarzadzanie) o okreslonych tresci i skutkach, tylko dlatego, ze moze to
sugerowac uzyte okreslenie, budzi zastrzezenia metodologiczne. Nie mozna
wprawdzie zaprzeczy¢, ze w regulacjach art. 7 k.s.h. wzorowano si¢ na prawie
niemieckim®, jednakze samo takie zalozenie nie pozwala uznag, ze bez unor-
mowania tych umoéw ich konstrukeja bedzie taka jak w prawie niemieckim.
Odczytanie, o jakie umowy chodzi w powolanym przepisie, musi nastgpi¢
z uwzglednieniem wszelkich uwarunkowan i ograniczen wynikajacych z prawa
polskiego.

Nalezy jednak rozwazy¢, jakie bytyby konsekwencje, gdyby scharakteryzo-
wana wyzej konstrukcja umowy o wywieranie wptywu na spotke zalezng przez
spotke dominujaca wynikata jednak jednoznacznie z postanowienn umowy.
Pojawia si¢ zatem kwestia, czy strony bez stosownego unormowania prawnego
moga w umowie przewidzie¢ takie skutki ustrojowe — na podstawie jedynie

organ zarzadzajacy spotki zaleznej, wchodzac w jego kompetencje, jest tylko teoretyczny. Nie
jest znany w systemach prawnych, w ktorych regulowane sa umowy o podporzadkowanie. Tak
daleko idacej bezpos$redniej ingerencji w zarzadzanie spotkg zalezng nie ma tez w odniesieniu
od najbardziej zintegrowanego niemieckiego koncernu powstajacego na podstawie tzw.
wiaczenia spotki (niem. Eingliederung).

47 J. Schubel, G. Domanski, Krytycznie o projekcie..., s. 11.

48 'Widac to szczegolnie przy umowie o odprowadzanie zyskow, gdyz w Polsce taka
umowa byla dotychczas zupelnie nieznana, jest zas normowana w prawie niemieckim.
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zasady swobody umdw. Znaczaca cze$¢ przedstawicieli doktryny neguje taka
mozliwos¢, opierajac sie na twierdzeniu, iz nie mozna zmienia¢ struktury or-
ganizacyjnej spotki i kompetencji organow, jesli ustawodawca na to wyraznie
nie pozwala®. Przepisy k.s.h. dotyczace pozycji prawnej organéw maja bowiem
co do zasady charakter bezwzglednie wigzacy. Umowa taka oznaczalaby gle-
boka ingerencje w wewnetrzng organizacje spoiki, rzutujac na pozycje prawna
wspdlnikow i sytuacje prawng wierzycieli bez jakichkolwiek zabezpieczen
ich interesow. Ponadto podniesiono, Ze umowa taka oznaczalaby w istocie
wykreowanie spotki o ksztalcie nieznanym ustawie (sprzecznos¢ z zasada
numerus clausus spolek)™. Stanowisko to nalezy podzieli¢. Istotnie, modyfi-
kacje regul okreslajacych kompetencje zarzadu do prowadzenia spraw spotki
i gwarantujgcych mu niezalezno$¢ wzgledem innych organéw nie mieszczg sie
w ramach swobody umoéw. Nie mozna tez nadawa¢ podmiotowi zewnetrznemu
czy tez jego organowi pozycji analogicznej jaka ma organ spotki. Struktura
organdw jest $cisle okreslona w prawie (mozna moéwic o regule numerus
clausus organéw). Takie przyznanie kompetencji okreslonemu podmiotowi
»zewnetrznemu” oznaczaloby uszczuplenie ustawowych kompetencji innego
organu, a na to ustawa pozwala tylko w $cisle okreslonym zakresie (np. mozna
przyznac¢ organowi uchwatodawczemu pewne kompetencje decyzyjne, ktore
bez stosownego postanowienia umowy nalezalyby do zarzadu)*'. Oczywiscie
ustawodawca moéglby nadac okreslone kompetencje wewnetrzne w spotce
podmiotowi spoza spoétki, niemniej w braku takich regulacji umowne osig-
gniecie tego efektu bytoby niedopuszczalne.

Warto doda¢, ze umowa przewidujgca wywieranie przez spotke dominu-
jaca wplywu na spotke zalezng ze skutkiem wewnatrzustrojowym nie bylaby
dopuszczalna niezaleznie od zakresu ingerencji w zarzadzanie oraz od tego, czy
ingerencja naruszalaby interesy spoiki zaleznej. Reguly wewnetrzne w spolce
dotyczace sprawowania zarzadu abstrahujg od takich okolicznosci. Nieco
inaczej sytuacja si¢ przedstawia, gdyby przewidziane oddziatywanie nie bylo
wiazace. Reguly funkcjonowania spétki nie zabraniajg odzialywania na spotke
np. w postaci konsultacji, korzystania z doradztwa innego podmiotu, w tym

49 Tak m.in. A. Opalski, Prawo zgrupowan..., s. 254; M. Wojtyczek, Dopuszczalnos¢
zawierania..., s. 31; T. Targosz, Art. 7 k.s.h..., s. 116.

50 A. Opalski, Koncern w polskim. .., s. 21

51 Jedynie w zakresie konkretnych kwestii doktryna uznaje za dopuszczalne przyznanie
okreslonych kompetencji w spélce osobie spoza spotki. Tak K. Kopaczyniska-Pieczniak, Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig, Biblioteka Prawa Spotek, t. 2, Warszawa 2010, s. 399-400,
odno$nie mozliwoéci powolania cztonka zarzadu przez osobe trzecig.
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spotki dominujacej badz jakiego$ ciata organizacyjnego funkcjonujacego
w grupie™.

Powyzsze uwagi nie wyczerpuja zastrzezen dotyczacych skutecznosci
omawianych uméw. Uznanie, Ze modyfikacje ustroju wewnetrznego spotki
zaleznej polegajace na przekazaniu okreslnych kompetencji decyzyjnych spétce
dominujacej s3 pomimo braku stosownych przepiséw dopuszczalne (ku czemu
jednak nie ma uzasadnienia), rodzitoby problem niewlasciwej podstawy do ich
wprowadzenia. Zrédlem kompetencji wewnetrznych w spdlce (oprécz ustawy)
moze by¢ umowa (statut) spotki oraz w ograniczonym zakresie — uchwata
zgromadzenia wspolnikow (walnego zgromadzenia). Nie jest natomiast do-
puszczalne ksztaltowanie ustroju spotki (zwlaszcza kompetencji jej organow)
w umowie zewnetrznej. Réwniez podjecie uchwaly o zgodzie na taka umowe
(wymaganej przez art. 228 pkt 6 i art. 393 pkt 7 k.s.h.) nie ma tu sanujacego
znaczenia. Uchwala taka nie zachowuje trybu ani nie wywiera skutku jak
zmiana umowy (statutu) spoiki. Nie moze ona modyfikowa¢ kompetencji
organéw i dokonywa¢ zmian ustroju spotki. Wprawdzie na gruncie prawa
niemieckiego wysnuwany jest wniosek odmienny, jednak jest on osadzony
w innym stanie prawnym.

Na koniec wspomnie¢ mozna, ze niedopuszczalne wydaje sie tez nadanie
spolce dominujacej organizacyjnego prawa do wywierania wptywu na spotke
zalezng w innym trybie - przez scedowanie na nig kompetencji do wyda-
wania zarzadowi polecen przystugujacej wspolnikom spoétki z ograniczona
odpowiedzialnoscig.

Jak wynika z powyzszego, umowa przewidujaca wigzace oddzialywanie
spotki dominujacej na zalezng majaca rodzi¢ wewnatrzorganizacyjne skutki
w spolce zaleznej bylaby wprost sprzeczna z ustawa — naruszalaby przepisy
bezwzglednie wigzace. Nie ma potrzeby odwotywac si¢ do innych kryteriow
zakresu swobody kontraktowej. Gdyby zatem z umowy wynikalo, iz stan
zwigzania zarzadu decyzjami innego podmiotu, ktérego kompetencje nie sa
uksztaltowane w prawie ustrojowym danego typu spoiki, ma opisany wyzej
charakter ustrojowy®, to konsekwencja tego bylaby niewazno$¢ takich posta-
nowien na podstawie art. 58 k.c. (w zw. z art. 2 k.s.h.).

52 Regulacje takie moglyby zosta¢ uksztaltowane jako cze¢$¢ prawa ustrojowego spotki.
Zrédlem takiej regulacji nie jest umowa spélki zaleznej ze spotka dominujaca. Wydaje sie, ze
wlasciwszym miejscem na takie postanowienia bytby np. regulamin organizacyjny zarzadu.

53 Przy interpretacji wazng wskazéwka moglyby by¢ ewentualne regulacje skutkow
wykonania lub niewykonania woli sp6tki dominujace;.
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Wobec powyzszych ustalen nalezy podja¢ probe wyjasnienia, czy na grun-
cie polskiego systemu prawnego jest mozliwa regulacja wywierania wplywu,
ktdra nie miataby charakteru ustrojowego. Na marginesie warto zauwazy¢, ze
rozwazanie takie beda mialy tez znaczenie w kontekscie prob odczytania sensu
przepisu art. 7 k.s.h. Jesli bowiem umowy przewidujace wywieranie wpltywu
(zarzadzanie) ze skutkiem organizacyjnym s3 niemozliwe do pogodzenia
z prawem ustrojowym spoétek, a inne umowy w tym przedmiocie (obligacyjne)
takze nie moglyby by¢ zawierane, to unormowanie art. 7 k.s.h. musialoby by¢
uznane za bezprzedmiotowe™.

6. Umowy o wywieranie przez spotke dominujacg wplywu na
spotke zalezng ze skutkiem obligacyjnym

6.1. Konstrukcja umoéw o wywieranie wplywu spoétki dominujacej na
spolke zalezna ze skutkiem obligacyjnym i ich dopuszczalnos¢

Odmienna od przedstawionej wyzej sytuacja zachodzi wéwczas, gdy w umo-
wie przewidujacej oddziatywanie decyzyjne spotki dominujacej na zalezng
nie ma elementéw wskazujacych na wole stron uksztaltowania (jak wyzej
ustalono - niedozwolonego przez prawo) oddzialywania jako skutecznego
wewnetrznie w spdlce zaleznej. Niektorzy krytycy koncepcji umoéw przewi-
dujacych zarzadzanie spotka zalezng ze skutkiem ustrojowym w istocie z gory
zakladajg taki ich charakter, ku czemu niejednokrotnie nie bedzie podstaw.
Strony moga przewidywaé¢ w umowie okreslone kompetencje spétki domi-
nujacej pozwalajace na wptywanie na procesy decyzyjne w spolce zaleznej ale
bez jednoznacznego okreslenia charakteru tych skutkéw?. Interpretacja tresci
umowy moze wskazywac¢, ze majg one na wzgledzie nadanie spétce dominu-
jacej jedynie uprawnien obligacyjnych wzgledem spoéiki zaleznej (mogg na to
wskazywac np. postanowienia okreslajace sposob wykonywania uprawnienia
do oddziatywania decyzyjnego i skutki ewentualnego niewykonania); strony
moga to wyrazi¢ mniej lub bardziej wprost.

Czes¢ doktryny uznaje, iz umowy przewidujgce zarzadzanie spotka za-
lezng, o ktérych mowa w art. 7 k.s.h., majg wtasnie taki wylacznie obligacyjny
charakter. Wydaje sie, zakladajac racjonalnos¢ ustawodawcy, ze wlasnie o taka
konstrukcje chodzito ustawodawcy na gruncie tego przepisu i zakladanie

54 Zob. A. Opalski, Prawo zgrupowan..., s. 253 i nast. ktory uznaje te regulacje za martwa.
55  Watpliwosci interpretacyjne moga zachodzi¢ przede wszystkim w przypadku umow,
ktorych samoistnym celem jest regulowanie relacji w zwigzku z dominacja.
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z gory konstrukcji umowy o skutkach ustrojowych mogloby by¢ uznane
za bezpodstawng presumpcje co do charakteru tej umowy. Na obligacyjny
charakter takiej umowy wskazujg cho¢by wzmianki o odpowiedzialnosci za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan z tej umowy, a zatem
uzycie formuly wlasciwej dla umoéw obligacyjnych. Na ile umowa taka po-
zwala podporzadkowac spotke dominujacg spétce zaleznej to dalsza kwestia,
ktdra zostanie rozwazona nizej, niemniej taka wydaje sie optyka ustawodaw-
cy’®. W kazdym razie taka konstrukcja konkretnej umowy przewidujacej
zarzadzanie spotka zalezng (wywieranie na nig wplywu) musi wynikac z jej
postanowien, a nie z interpretacyjnego ,ratowania” skutecznosci umowy,
zamierzonej przez strony jako umowa o skutkach wewnatrzustrojowych.

Problematyka swobody uméw w odniesieniu do umoéw obligacyjnych
przewidujacych wywieranie wplywu na spétke zalezng przynalezy do innej
plaszczyzny niz w umowa majgca wywierac¢ skutki ustrojowe. O ile w wyzej
sytuacji tych drugich uméw chodzi o zakres (wewnetrznej) swobody statuto-
wej co do mozliwosci ksztaltowania kompetencji organdw, to tutaj powstaje
kwestia swobody umoéw w odniesieniu do zaciggania zobowigzan przez spotke
jako podmiot wzgledem podmiotéw zewnetrznych.

Konstrukcja takiej umowy, pomimo zewngtrznego podobienstwa do
wyzej rozwazanych uméw o skutkach ustrojowych, jest zgota odmienna.
Umowa nie zaktada organizacyjnego stanu zwigzania organow spotki zaleznej
decyzja podjeta przez spotke dominujaca (traktowang jak jej quasi organ), lecz
przewiduje, ze spotka dominujaca (jako podmiot zewnetrzny) moze wyrazi¢
wole, aby spotka zalezna zachowala si¢ w okreslony sposéb (podjeta jakies
dzialanie badz zaniechata jakiego$ dzialania). W praktyce zwykle podlozem
tej sytuacji jest decyzja podjeta na poziomie sp6tki dominujacej w okreslone;j
kwestii dotyczacej funkcjonowania grupy; niemniej jednak ta decyzja praw-
nie nie jest bezposrednio wigzaca dla spéiki zaleznej. Zakomunikowanie
woli sp6tki dominujacej co do powinnego zachowania si¢ spotki zaleznej jest
wezwaniem do spetnienia $wiadczenia”. Skoro zobowigzanie jest skuteczne
- spotka dominujaca dziata w granicach swych uprawnien umownych, to

56 Nie jest tu a priori przyjmowane zatozenie (bytoby ono metodologicznie watpliwe), ze
na gruncie art. 7 k.s.h. umowa przewidujaca zarzadzanie spotka zalezng réwniez w wariancie
obligacyjnym ma mie¢ okreslong tre$¢: ma prowadzi¢ do podporzadkowania intereséw spotki
zaleznej interesom spotki dominujacej i pelnego poddania spotki zaleznej decyzjom spoétki
dominujgcej (analogicznego do wystepujacego np. w niemieckiej umowie o podporzadkowanie,
tylko z odmiennym skutkiem).

57 Kompetencje strony uprawnionej w takiej sytuacji uznaje za uprawnienie ksztattujace
prawo.
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po stronie spotki zaleznej powsta¢ moze obowigzek spelniania §wiadczenia.
Zarzad spotki moze zdecydowaé o odmowie jego spelnienia, ale nie jest to
taka sama sytuacja jak w przypadku odmowy wykonania polecenia badz de-
cyzji innego organu spotki - w tym wypadku jego decyzja dotyczy tego, czy
wykona¢ zobowigzanie spoiki. Jesli postanowi o jego niewykonaniu, to moze
to spowodowac¢ odpowiedzialnos¢ spoiki (a nie tylko czlonkowie zarzadu
narazajg si¢ sami na sankcje organizacyjne jak to zachodziloby w przypadku
umow ze skutkiem ustrojowym). Dlatego kluczowe jest ustalenie, do czego
spotka moze by¢ zobowigzana.

Zasadniczo dopuszczalne s3 umowy, na podstawie ktérych spoétka zo-
bowiaze si¢ do podjecia jakich$ decyzji badz dzialan zgodnie z wolg innego
podmiotu. Jest to ogdlnie dopuszczalne zaréwno jesli chodzi o osoby prawne
jak i fizyczne. Niektére umowy maja taki istotny komponent®. Do takich
umow stosuje sie zasade swobody umoéw. Kwestig centralng sg natomiast
w tym wypadku granice autonomii stron. Mozna zada¢ pytanie, czy sg jakie$
podstawy prawne do uznania, zZe s3 one szersze niz wedlug regul ogdlnych,
tzn. niz stosowane w odniesieniu do innych umoéw, ktérych elementem moze
by¢ wywieranie wplywu na jedng ze stron inny podmiot. Prima facie wydaje
sie, ze nalezy na to pytanie udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. W szczegolnosci
watpliwe jest, aby podstawg taka byl przepis art. 7 k.s.h. Wprawdzie wskazu-
je on na umowy, ktérych przedmiotem ma by¢ zarzadzanie spotki zaleznej
przez spotke dominujgca, co mogloby sugerowac, ze ustawodawca zaklada
(raczej niebagatelne) kompetencje kierownicze spétki dominujacej, niemniej
przepis ten nie zawiera upowaznienia do okreslonego uksztattowania takich
kompetencji w umowie. Mozliwos$ci zarzadzania powinny zosta¢ okreslone
wedlug wlasciwych regut prawa cywilnego. Jesli w przypadku umowy spotki
dominujacej z zalezng mozliwosci oddzialywania mogg zosta¢ uksztalttowane

58 Zob. uwagiS. Wlodyki, Prawo koncernowe..., s. 113 i nast., co do sytuacji zachodzacych
w przypadku umowy franchisingu oraz niektérych postaci umoéw dystrybucyjnych,
kooperacyjnych i konsorcjéow. Zob. tez U. Prominska [w:] W.J. Katner (red.), Prawo
zobowigza..., s. 949 (odnos$nie umowy kooperacyjnej); E. Rott-Pietrzyk [w:] J. Rajski (red.),
Prawo zobowigzat - czg$¢ szczegétowa, System Prawa Prywatnego, t. 7, Warszawa 2018, s. 850-
851;]J. Jezioro [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa
2017, s. 1470-1471 (co do umowy agencyjnej); U. Prominska [w:] W.J. Katner (red.), Prawo
zobowigzati — umowy nienazwane, System Prawa Prywatnego t. 9, Warszawa 2018, s. 981;
S. Wlodyka, Strategiczne umowy przedsigbiorcéw, Warszawa 2000, s. 327 (co do franchisingu);
K. Kopaczynska-Pieczniak [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania,
t. 3, Warszawa 2014, s. 743-744; P. Machnikowski [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.),
Kodeks cywilny..., s. 1444 (co do umowy zlecenia).
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nieco szerzej, to nie ze wzgledu na upowaznienie ustawodawcy (bo takiego
nie ma), ale z racji na specyfike relacji stron.

W przypadku umoéw przewidujacych wywieranie wptywu przez spotke
dominujaca na zalezna istotnym podstawowym problemem, jaki rysuje sie
w kontekscie zasady swobody umow, jest to, iz umowa taka dotyka autonomii
spotki zaleznej, w zwiazku z tym konieczne jest zbadanie, na ile taka ingeren-
cja jest dopuszczalna. Wypada podkresli¢, ze w przeciwienstwie do umowy ze
skutkiem ustrojowym, w przypadku ktérej problem dotyczy dopuszczalnosci
ograniczania wewnatrzorganizacyjnej autonomii zarzadu, w tym wypadku,
chodzi o ochrong autonomii spoiki zaleznej jako podmiotu prawnego.

6.2. Postacie umow przewidujacych wywieranie wplywu na spotke
zalezna

Spotka dominujaca i zalezna mogg zawrze¢ ze sobg umowe regulujaca ich
relacje zwigzane z dominacja. Cel regulacyjny jest tu podobny do tego, jaki
jest wskazany w umowach o podporzadkowanie wystepujacych w niektérych
obcych systemach prawnych. Oddziatywanie na strong zalezng na podstawie
takiej umowy ma stuzy¢ podniesieniu efektywnosci wspdtpracy w grupie.
Zawarcie umowy jest wowczas immanentnie zwigzane z pozycja dominujaca
jednej spotki wzgledem drugiej i samoistnie dotyczy wlasnie tej kwestii. Umo-
wa okresla reguly organizacyjne (w szerokim sensie) wspolpracy grupowe;j,
jej celem nie jest za$ uregulowanie wymiany towarowej, ustug czy tez wspot-
pracy gospodarczej na innym polu. W polskiej doktrynie uznaje si¢, ze chodzi
w takim wypadku o umowy celu holdingowym®. Poniewaz umowa ta nie
jest stypizowana normatywnie, moze ona by¢ réznie okreslana. W pierwszej
kolejnosci nasuwa si¢ uzywanie okreslania umowa o zarzadzanie w zwigzku
z regulacjg art. 7 k.s.h. Niemniej taka nomenklatura moze bezpodstawnie
sugerowacé, ze umowa ma nada¢ kompetencje decyzyjne spotki dominujacej
wzgledem zaleznej w zakresie prowadzenia spraw spétki. Strony moga wiec
przyjac bardziej neutralne nazewnictwo. Wyodrebnianie takich uméw ma
ograniczone znaczenie prawne, gdyz nie ma regulacji, ktére by przypisywaty
umowom takiej kategorii okreslone swoiste konsekwencje. Zasadne jest wy-
odrebniac okreslony typ empiryczny czy kategori¢ umow, jesli mozna wskaza¢
kryterium, ktore jest prawnie relewantne, tzn. sg z tym wyrdznieniem zwigzane

59 A. Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 24; M. Wojtyczek, Dopuszczalnosé
zawierania..., . 29-30.
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jakies$ swoiste konsekwencje prawne (stosowanie okreslonych regut, wlasci-
wych dla danego typu lub kategorii umdéw)®.

Podstawa wywierania wptywu jednego podmiotu na drugi mogg tez
by¢ niektére umowy obligacyjne, zaréwno nazwane (jak umowa agencyjna
badz umowa zlecenia) jak i nienazwane (umowa franchisingu, umowy joint
venture, umowy kooperacyjne, umowy dystrybucyjne, umowa konsorcjum).
Umowy te pelnig okreslone funkcje gospodarcze, np. wymiany towarowej lub
realizacji okreslonych ustug, kooperacji przemystowej. Umowy takie moga tez
by¢ podstawa wspdlpracy gospodarczej spotki dominujacej i zaleznej. Rowniez
w ramach takich umoéw (zwtaszcza kooperacyjnych badz dotyczacych wymiany
towarowej lub ustug®) strony moga postanowic, ze spotka dominujaca uzyska
okreslone uprawnienia do wywierania wptywu na dziatalnos¢ spoiki zaleznej
w zakresie objetym przedmiotem umowy®?. Niektore z tych umow sg zaliczane
w doktrynie do uméw organizacyjnych (strukturalnych)®. Jednakze takie ich
postrzeganie nie oznacza, ze oddzialywanie na ich podstawie ma réwniez
charakter organizacyjny (ustrojowy). Skutki takiej umowy co do prawa do
wywierania wptywu na spoltke zalezng maja bowiem nature obligacyjna.

Poniewaz problemy dopuszczalnego zakresu oddzialywania decyzyjnego
na spotke zalezng, ktore sg tu podstawowym przedmiotem rozwazan, powstaja
jednakowo we wszystkich tych wypadkach, dalsza analiza odnosi¢ si¢ bedzie
bez rozréznien do wszystkich tych umoéw, niezaleznie od charakteru umowy.

Odrebna kwestig jest to, ktére z umoéw, o ktérych mowa wyzej, pod-
padaja pod regulacje art. 7 k.s.h. W przepisie tym mowa jest o umowach
przewidujacych zarzadzanie, co zdaje si¢ ograniczac regulacje do tych umoéw,
w ktérych umowne uprawnienia spotki dominujgcej odnosza sie do prowa-
dzenia spraw spoiki zaleznej (tak bowiem nalezaloby rozumiec zarzadzanie).

60 Moga one polega¢ chocby na stosowaniu okreslonych regut ogélnych (nawet
w postaci zwyczaju kontraktowego), swoistych zasad interpretacji, okreslonego podejscia do
analogii itd.

61 Mogg to by¢ w szczegdlnosci rézne umowy dotyczace okreslonych aktywnosci
$wiadczonych przez spotke zalezng na rzecz spétki dominujacej lub innych spotek z grupy
(zgodnie z funkcjg spélki zaleznej w grupie).

62 Zracji na roznorodno$¢ tych uméw wplyw wywierany na ich podstawie moze mie¢
rézny kierunek. W przypadku umowy regulujacej jedynie relacje miedzy spéotka dominujaca
i zalezng, np. w zwiazku z wymiang towarowq. Dyspozycje beda jedynie konkretyzowa¢
zachowania spolki zaleznej bezposrednio wobec spdtki dominujacej jako wierzyciela,
np. odbiorcy z tytutu dostaw. Niektére umowy mogg jednak réwniez regulowac zachowania
spotki zaleznej wzgledem innych spotek w grupie.

63 Tak np. umowy kooperacyjne, umowy joint venture, umowy konsorcjum; zob.
A. Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 27.
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W doslownym znaczeniu spotka dominujaca nie moze jednak przejac pro-
wadzenia spraw spoétki zaleznej, dlatego trudno odczytaé $cisty sens tego
przepisu. Tymczasem w doktrynie prezentowany jest poglad, iz przepis ten
nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco ze wzgledu na jego wyjatkowy
charakter. To przemawia za objeciem tg regulacja jedynie uméw reguluja-
cych samoistnie relacje stron bedgce konsekwencja dominacji (umowy o tzw.
celu holdingowym)®. Alternatywne podejscie, funkcjonalne, nakazywaloby
przyjac, ze nie byloby zasadne ograniczanie tej regulacji jednie do takich
umow, a raczej uznac, iz kazda umowa, ktdéra przewiduje uprawnienia spotki
dominujacej do wywierania wplywu na istotny obszar prowadzenia spraw
spolki zaleznej (rowniez umowa, w ktdrej postanowienia w tej kwestii sg
wtorne wzgledem regulacji okreslonej wspotpracy gospodarczej), podpada pod
unormowanie art. 7 k.s.h.®® Dylemat ten trudno jednoznacznie rozstrzygnac.
Niemniej nawet przy zalozeniu nierozszerzajacej wyktadni uzasadniona bytaby
ostroznos¢ nie tylko z racji na konsekwencje przewidziane tym artykule, ale
przede wszystkim z powodu wymogu podjecia w sprawie zawarcia umowy,
o ktérej tam mowa, uchwaly zgromadzenia wspdlnikéw (walnego zgroma-
dzenia). W razie blednej kwalifikacji umowy w tej kwestii, umowa (badz
postanowienia dotyczace zarzadzania) bedzie niewazna. Ponadto w zwigzku
zart. 228 pkt 6 i art. 393 pkt 7 k.s.h. uznanie danej umowy za objeta przepisem
art. 7 k.s.h. ma ten pozytywny skutek, ze pozwala na ewentualne zaskarzenie
uchwaly i tym samym poddanie sadowej kontroli samej decyzji o zawar-
ciu takiej umowy. Jest to szczegdlnie istotne dla ewentualnych wspolnikéw
mniejszo$ciowych, gdyz poza t3 mozliwoscia nie majg oni innych mozliwosci
ochrony.

6.3. Umowa jako podstawa zmiany interesow i celu spolki zaleznej

Jak ustalono wyzej, umowy o skutkach ustrojowych prowadzg do podporzad-
kowania intereséw spotki zaleznej interesom spétki dominujacej (ewentualnie
- interesom grupy) i tym samym - zmiany celu spoétki zaleznej. Rozwazy¢
nalezy, czy takie skutki moga by¢ osiagniete dzieki umowie obligacyjnej.
W doktrynie prezentowany jest takze poglad, ze réwniez ,umowy przewiduja-

64 Tak zwlaszcza A. Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 24.

65 R.L.Kwasnicki, M. Przygrodzka, Umowy holdingowe..., s. 48, uznaja, ze wystarczy, aby
umowa zawierala cho¢by drobny element zarzadzania, by uznac¢ jg za ,,umowe przewidujaca
zarzadzanie spotka zalezng. Zob. tez rozwazania w tym kierunku: T. Targosz, Art. 7 k.s.h...,
s. 113.
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ce zarzadzanie” o konstrukeji obligacyjnej prowadzg do takich konsekwencji®.
Nalezy jednak rozrézni¢ dwa aspekty: faktyczny i prawny. Faktyczne postrze-
ganie interesow i celu spotki zaleznej po zawarciu umowy, ktora daje spdtce
dominujacej prawo do oddzialtywania na zalezna, moze si¢ nieco zmienic.
Oczywiscie duzo zalezy od tego, jaki stopien integracji taka umowa powoduje.
Nie jest to jednak swoista konsekwencja takiej umowy. Efekt taki powstaje
réwniez w sytuacji, gdy spdtka dotychczas niezalezna staje si¢ czescig grupy
spotek. Natomiast w sensie prawnym pomimo zawarcia takiej umowy spotka
nadal zachowuje wlasng sfere interesow i realizowa¢ ma zakladany dotychczas
cel. Interesy spétki nadal pozostaja wyznacznikiem poprawnosci dla dzialan
zarzadu spotki zaleznej. Umowa ze spdétka dominujacg regulujaca okreslone
relacje dwustronne w grupie nie moze wprowadzi¢ zmian w tym zakresie —
nie tylko w sensie ustrojowym, ale tez jako zewnetrzne zobowigzanie spotki
zaleznej. Zarzad spoltki zaleznej nie moglby zatem zawrze¢ umowy, w ktdrej
znalaztaby si¢ klauzula, iz spotka zalezna zobowigzana zostaje do realizacji
cudzych interesow (spotki dominujacej, grupy, innych spotek wspotzaleznych),
gdy jednoczesnie jest to wbrew jej interesom. To samo dotyczy zobowigzania
sie spolki zaleznej do realizacji celu, ktoéry bylby sprzeczny z jej celem (w ro-
zumieniu art. 3 k.s.h.).

Takich konsekwencji nie mozna byloby tez wyciagga¢ z wnioskujac na
podstawie caloksztaltu postanowien danej umowy. Juz samo zawarcie takiej
umowny byloby naruszeniem obowigzkow organizacyjnych zarzadu - dzia-
taniem na niekorzys¢ spotki. Tak samo nalezaloby oceni¢ jej wykonywanie.
Zobowigzanie takie nie mogloby bowiem wywrze¢ skutku prawnego. Umo-
wa ze spotka dominujacg — podobnie jak kazda inna umowa - powinna by¢
postrzegana jako instrument realizacji celéw i intereséw spoiki, a nie ich
zanegowania i podstawa do przysztego naruszania. Nie stoi to natomiast na
przeszkodzie do unormowania wspoétpracy tak, aby spotka mogla wlaczy¢ sie
w realizacje okreslonych intereséw wspolnych grupie, ale by jej interesy nie
byly naruszane. Nie pozbawia to wszakze spoiki zaleznej jej wlasnego interesu
inie powoduje tez zmiany celu sp6tki®”. Wykonywanie umowy moze natomiast
spowodowa¢ zmiany (faktyczne) w zakresie sposobu realizacji przedmiotu
dziatalno$ci (np. na skutek wdrozenia okreslonej strategii okreslajace kierunki
dzialania).

66 Zob. m.in. S. Wlodyka, Prawo koncernowe..., s. 104; M. Stanik, Zasada przejrzystosci
stosunkéw..., s. 97.

67 W sprawie celu spdtki zob. A. Herbet [w:] A. Szajkowski (red.), Prawo spétek
osobowych, System Prawa Prywatnego, t. 16, Warszawa 2008, s. 547 i nast.
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6.4. Sposob i zakres wywierania wplywu na spotke zalezna

Obligacyjny charakter uprawnienia sp6tki dominujacej do oddzialywania
decyzyjnego na spotke zalezng zaklada, iz regulacje umowne w tej kwestii
beda polegaty na nadaniu spétce dominujacej jako podmiotowi prawnemu
uprawnienia wzgledem spoétki zaleznej jako odrebnego podmiotu prawnego
i nalozeniu odpowiadajacego mu obowiazku spétki zaleznej. Sytuacja jest
tylko zewnetrznie podobna do tej, gdy np. zgromadzenie wspdlnikéw wiek-
szo$ciowym glosem spo6tki dominujacej podjeto uchwalte w jakies sprawie
z zakresu zarzadzania albo dato zarzagdowi okreslone wytyczne (polecenie).
Na podstawie takiej umowy obligacyjnej nie powstaja bowiem relacje we-
wnatrzorganizacyjne w spolce.

Zaréwno po stronie spotki dominujacej jak i zaleznej uprawnionymi
do podejmowania dziatan w wykonaniu umowy beda co do zasady wlasciwe
organy zarzadzajace wedlug obowiazujacych zasad reprezentacji; strony moga
jednak udzieli¢ w tym zakresie umocowania okre§lonym osobom - juz w samej
umowie lub w odrebnym akcie. Przede wszystkim taka potrzeba moze pojawi¢
sie po stronie sp6tki dominujacej ze wzgledu na rézny ksztalt organizacyjny
dzialalnosci grup. Strony moga jednak postanowic, iz spétka dominujaca
przy wykonywaniu umowy bedzie reprezentowana wyltacznie przez zarzad.
Natomiast w odniesieniu do spotki zaleznej obowiazywac bedg ogélne reguly
reprezentacji biernej. Dziatania w wykonaniu umowy czesto i tak wymagac
beda decyzji (uchwaly) stosownych organéw we wlasciwym dla nich trybie.
Nie oznacza to jednak, ze organy te s3 zobowigzane do okreslonych dziatan,
a jedynie ze w zwigzku ze zobowigzaniem spo6lki podejmuja czynnosdci wy-
magane po to, aby spotka mogta spetni¢ §wiadczenie®.

Oddzialywanie decyzyjne spo6tki dominujacej na zalezng w wykonaniu
omawianych uméw nie moze w kazdym razie polega¢ na tym, iz spétka do-
minujgca podejmie decyzje, ktora bedzie bezposrednio wigzaca dla zaleznej
i wymagac bedzie jedynie czynno$ci wykonawczych w tej drugiej. Obligacyjny,
a nie ustrojowy, charakter relacji sprawia, Ze wykonywanie umowy w rozwa-
zanym zakresie polega¢ moze jedynie na sktadaniu przez spétke dominujaca
spolce zaleznej stosownych o$wiadczen wyrazajacych jakie mialoby by¢ ocze-
kiwane zachowanie spo61ki zaleznej®.

68  Podobnie jak to ma miejsce np. w sytuacji zawarcia przez spétke umowy przedwstepnej,
gdy do zawarcia umowy przyrzeczonej wymagana jest zgoda zgromadzenia wspolnikow.

69 Zasadniczym przedmiotem zainteresowania sg tu instrumenty wpltywu aktywnego.
Spotce dominujacej moga jednak réwniez przystugiwac (a maiori ad minus) pasywne $rodki
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Strony moga przyja¢ formule miekkiego oddzialywania i postanowic,
iz spotka dominujaca bedzie sklada¢ zaleznej jedynie oswiadczenia postula-
tywne ale niewigzace, w postaci propozycji, sugestii, rekomendacji, wyrazenia
oczekiwan, rady, badz tez ograniczy si¢ do informowania o planowanych
dzialaniach badz wlasnym stanowisku w okreslonych sprawach, wyrazajac
opinie itp. Takie formy niewigzacego oddziatywania mogg by¢ podstawa do
dalszych uzgodnien, konsultacji i efekcie — dobrowolnej koordynacji dzialan.
Mogga one jednak miec¢ znaczenie praktyczne - porzadkujace i usprawniajace
dziatania w grupie. Tak moga funkcjonowac grupy zorganizowane na zasadzie
decentralizacji.

Z prawnego punktu widzenia istotniejsze znaczenie ma jednak zastrze-
zenie w umowie dalej idacej formy wywierania wplywu na spoétke zalezna
w postaci polecen”. Umowa miedzy spotka dominujacg i zalezng moze je
ujmowac w rozny sposob: jako wytyczne, wskazdwki, zalecenia itp. Kluczowa
jest natomiast kwestia ich wigzacego charakteru. Postanowienia umowy w tej
kwestii moga nie by¢ wyrazone jednoznacznie, co moze rodzi¢ problemy
wyktadni. Wydaje sie, ze w sytuacjach watpliwych, gdy strony nie wyrazity
jednoznacznie, iz takie polecenie wigze spolke zalezng, nalezaloby uznawac
przewidziane w umowie $rodki wywierania wplywu za niewigzace. Zarzad
moze wowczas odmoéwi¢ wykonania dyspozycji uznajac, ze nie ma ona oparcia
W umowie.

Generalnie nie jest w polskim prawie zakazane, aby strony umowy prze-
widzialy, iZ jedna z nich ma uprawnienie do wigzacego drugga strone ustalania
sposobu zachowania sie¢ w okreslonych sytuacjach. Doktryna przyjmuje, ze
moze to mie¢ posta¢ wigzacych polecen. Moga one by¢ np. elementem umo-
wy franchisingu, agencji, umowy dystrybucyjnej. Reguly te nalezy stosowa¢
réwniez w przypadku umoéw pomiedzy spotka dominujacg i zalezng, kiedy
relacje dominacji-zaleznosci sa powigzane ze wspolpraca gospodarczy (np.
zostala zawarta okreslona umowa o kooperacje badz regulujaca wymiang
towarowa lub ustugi) i z nig tez zwigzane sg dyspozycje spotki dominujg-
cej wzgledem zaleznej. Réwniez w tym wypadku polecenia musialyby by¢

kontroli w postaci np. wymogu zgody na okreslone dzialania sp6lki zaleznej badz obowigzku
konsultacji.

70 Nawiazujac do pierwowzoru takich uméw w prawie niemieckim, okreglenia tego
uzywa sie powszechnie w odniesieniu do umow dotyczacych odziatywania na spotka zalezng ze
skutkiem obligacyjnym, , cho¢ nie ujmuje ono omawianego uprawnienia w sposéb adekwatny
dla uméw obligacyjnych.



UMOWA POMIEDZY SPOLKA DOMINUJACA A ZALEZNA JAKO PODSTAWA... 143

skonkretyzowane w umowie’!. Generalnie nalezy w tym wzgledzie stosowac
ogolne reguty obowigzujace na gruncie danego typu umowy. Jesli w tym wy-
padku postanowienia umowne dotyczace oddzialywania na spotke zalezna
mialyby szerszy zakres niz w typowym przypadku umowy miedzy podmio-
tami nie powigzanymi, to nie ze wzgledu na odmiennosci rezimu prawnego,
a jedynie z powodu gospodarczej bliskosci intereséw w grupie.

Odmiennie sytuacja przedstawia si¢ w przypadku umowy regulujacej
samoistnie relacje stron w zwigzku z dominacjg. Tu bowiem pojawia sie pro-
blem podstawy i zakresu wigzacych polecen. Taka umowa bowiem zazwyczaj
bedzie obejmowac wspolprace catosciowo — we wszystkich lub przynajmnie;
kluczowych obszarach funkcjonowania spoétki zaleznej. W doktrynie przyjmuje
sie czesto szeroki zakres dopuszczalnej umownej koordynacji: moze ona obej-
mowac planowanie strategiczne, dzialalnos¢ operacyjna, kwestie finansowe,
kadrowe itd.”* Jednak przyznanie w umowie prawa do wydawania wigzacych
polecen we wszystkich tych sprawach budzi zasadnicze watpliwosci. Polskie
prawo nie zakazuje wprawdzie wprost zbyt szerokiego podporzadkowania
sie innemu podmiotowi, jak to ma miejsce w niektérych innych systemach
prawnych”, jednakze moze to by¢ uznane za sprzeczne z natura stosunku
prawnego’®. Wynika to z ogdlnej reguly ochrony autonomii decyzyjnej pod-
miotow prawnych, ktéra nie pozwala na wyzbycie sie¢ wolnosci. Catosciowe
podporzadkowanie si¢ spotki zaleznej w umowie ze spotka dominujaca budzi
takie zastrzezenia niezaleznie od tresci potencjalnych dyspozycji spétki do-
minujacej, tzn. czy wplywaja one niekorzystnie na spotke zalezng czy tez nie
(o czym bedzie mowa dalej). Umowa powinna zatem skonkretyzowac sprawy,
w ktdrych spotka dominujgca bedzie mogta wigzaco oddziatywac na zalezng™
i powinny one mie$ci¢ si¢ w unormowanym w umowie obszarze wspotpracy

71 A. Opalski [w:] A. Opalski (red.), Kodeks spotek handlowych, T. 2A Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig. Komentarz do art. 151-226, Warszawa 2018, s. 1059.

72 Zob. m.in. S. Wlodyka, Prawo koncernowe..., s. 94 i nast.

73 Tak np. w prawie szwajcarskim, gdzie § 27 kodeksu cywilnego stanowi, iz nikt nie
moze wyzby¢ sie wolnosci ani ograniczy¢ si¢ w korzystaniu z niej w stopniu naruszajacym
prawo lub moralnos¢.

74 Zob. odnosnie sprzecznosci z naturg stosunku prawnego uméw, w ktérych zostaje
nadmiernie ograniczona wolnos¢ jednej ze stron przez zbytnie uzaleznienie od swobodnego
uznania drugiej strony: R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu umow
obligacyjnych, Krakéw 2005, s. 328-332.

75 A. Szumanski, Ograniczona regulacja prawa..., s. 30-31, wskazuje np. na mozliwos$¢
przejecia przez spétke dominujacg planowania strategicznego.



144 Grzegorz Nita-Jagielski

grupowej’®. Z powodu braku regulacji prawnej i koniecznosci oparcia si¢ na
ogolnych klauzulowych regutach, wskazana tu jest ostrozno$¢, aby nie narazaé
sie na niewaznosc¢ stosownych postanowien umowy z powodu przekroczenia
granic swobody umoéw.

6.5. Problem wywierania wplywu na niekorzys¢ spotki zaleznej

Szczegdlne watpliwosci powstaja odnosnie mozliwosci zastrzezenia w umo-
wie polecen niekorzystnych”. Ze wzgledu na niedopuszczalnosé¢ nie tylko
ustrojowego ale i obligacyjnego podporzadkowania spotki zaleznej interesom
spolki dominujacej, spétka zalezna nie moze zobowiazac si¢ do wykonywania
takich polecen. Juz na etapie zawierania umowy regulujacej relacje dominacji
organy spoiki zaleznej (przede wszystkim jej zarzad) musza strzec jej intere-
séw, dlatego nie moze zaciggna¢ zobowigzania (do wykonywania wskazéwek
spolki dominujacej), jedli te interesy przy jego realizacji nie beda umownie
zabezpieczone.

Jesli umowa zobowiazywalaby do wykonywania dyspozycji spétki
dominujacej (wiazacych polecen) ale nie wskazywata o jakiej tresci (bez do-
okreslenia, ze tyko takich, ktore nie sg sprzeczne z interesem spoétki), wowczas
nalezy przyjmowac, ze zarzad nie moze wykonywac polecen niekorzystnych.
Spotka zalezna mogtaby zatem wykonywac tylko polecenie, ktorego realizacja
lezy réwniez w jej interesie (tzn. przyniesie dla sp6iki korzystne rezultaty badz
jest neutralne, a pozytywne dla spo6iki racje wspolpracy wewnatrzgrupowej
przemawiajg za jego wykonaniem)”. Jesli za$ incydentalnie zostatoby wydane
polecenie niekorzystne, to zarzad winien odmdwic jego wykonania, gdyz nie
ma ono wowczas oparcia w umowie i jednoczesnie jego wykonanie stano-
witoby naruszenie obowigzkéw zarzadcy wzgledem spolki. Spotka zalezna
mogtaby wykona¢ oczekiwane przez spotke dominujaca dzialania mogace

76 Zastrzezenie w umowie ogdlnych (nieskonkretyzowanych) i abstrakcyjnych polecen
moze rodzi¢ problem istnienia kauzy; kwestia ta jest rozwazana w doktrynie austriackiej;
zob. E. Artmann, Gesellschaftsrechtliche Fragen der Organschaft. Zugleich ein Beitrag zum
Konzernrecht, Wieden 2004, s. 211 i nast.

77 W pewnym uproszczeniu, przez polecenie niekorzystne sg tu rozumiane polecenia,
ktore sg sprzeczne z interesem spotki.

78 Z tego mozna poczyni¢ obserwacje, Ze postanowienia takiej umowy w zakresie
wydawania polecenn w istocie tylko nadajg range obligacyjng faktycznie istniejacym
mozliwo$ciom spdtki dominujacej (moze ona przeciez oddzialywa¢ na spotke zalezng
w sprawach dla niej korzystnych). Z tego oczywiscie nie mozna wyciaga¢ ogélnego wniosku,
ze umowg mozna zalegalizowa¢ taki wplyw, jaki spétka dominujaca faktycznie wywiera, a jaki
czasem wykracza poza dopuszczalne ramy.
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wywolywac niekorzystne dla niej skutki jedynie wowczas, gdy jednoczesnie
spotka dominujgca zapewnitaby jej okreslony ekwiwalent (rekompensate) dla
doznawanych niekorzysci”. Wydaje sie, zZe nie ma istotnych przeszkdd, aby
strony juz w umowie regulujacej wywieranie wptywu zawarly taka deklaracje.

7. Podsumowanie

Polskie prawo nie zawiera unormowania koncernowych umoéw o podpo-
rzadkowanie znanych w niektorych systemach prawnych, polegajacych na
przyznaniu spoice dominujacej uprawnienia organizacyjnego do wydawania
spolce zaleznej wiazacych polecen i powodujacych inne donioste modyfikacje
ustroju spotki zaleznej. Podejmujac w art. 7 k.s.h. prébe regulacji tej materii
ustawodawca ograniczyl sie do wskazania przedmiotu umow majacych regu-
lowac¢ relacje zwigzane z dominacja (umowy przewidujgce zarzadzanie spotka
zalezng), przewidzial pewne wymogi ich zawarcia i konsekwencje (rejestrowe),
nie unormowat jednak tresci tych umoéw. Nie s3 one zatem umowami nazwa-
nymi. W braku stosownych regulacji nie jest dopuszczalne zawarcie umowy
przewidujacej oddziatywanie przez spdtke dominujacg na spétke zalezna
z konsekwencjami organizacyjnymi (ustrojowymi). Umowy takie nie mieszcza
sie w granicach swobody umoéw (wolnosci statutowej); niezaleznie od tego
umowa ze spétka dominujaca nie jest wlasciwym instrumentem regulacyjnym
odnosnie kompetencji organéw spolki zaleznej, gdyz jest to materia regulacji
statutowej (umownej).

Umowy przewidujgce wywieranie przez spétke dominujaca wplywu na
spotke zalezng mogg by¢ zawierane jedynie jako umowy ze skutkiem obli-
gacyjnym na podstawie i w graniach wolnosci umow®. Umowy takie wigza
spotke zaleznajako podmiot, ale nie wywoluja wewnetrznych konsekwencji
ustrojowych w spolce zaleznej. Moga one uzyska¢ rézng posta¢ — umowy
(nienazwanej) samoistnie regulujacej relacje w dominacji albo innych uméw
nienazwanych badz tez nazwanych. Umowy takie pozwalaja w szerokim za-
kresie uregulowac migkkie (niewigzace) oddzialywanie sp6tki dominujacej na
zalezng, pelnigc wowczas funkcje organizacyjne (koordynacyjne). Natomiast
w wezszym zakresie moga one by¢ podstawa do wigzacego spotke zalezna
oddzialywania spétki dominujacej (tzn. takiego, ktére wiaza spotke zalezng

79 Szczegblowe kwestie dotyczace takich rekompensat to szerszy problem w relacjach
grupowych, ktéry nie bedzie w tym miejscu rozstrzygany.

80  Skoro podstawa i wyznacznikiem tresci takich uméw nie jest przepis art. 7 k.s.h.,
totez na ich rezim w oméwionym zakresie nie wplynie ewentualne jego uchylenie.
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jako podmiot). Spotka dominujgca moze wydawac polecenia spélce zaleznej
jedynie w obszarze skonkretyzowanym w umowie, a przy tym dyspozycje
te nie moga by¢ dla spétki zaleznej niekorzystne. De lege lata kontraktowe
instrumenty wywierania przez spotke dominujacg wptywu na spotke zalezna
s3 zatem ograniczone. Z punktu widzenia spétki dominujacej moga one nie
stanowic istotnej warto$ci dodanej w poréwnaniu do oddzialywania niefor-
malnego. Moga by¢ natomiast wystarczajace w grupach zdecentralizowanych.
Zapewne te wzgledy polaczone z niejasnoscig stanu prawnego w omawianym
zakresie sg przyczyna tego, iz spotki w polskich grupach rzadko decyduja sig,
by oprze¢ koordynacje aktywnosci spotek w grupie na umowie.

Inspirowana prawem niemieckim préba otwarcia sie¢ na koncepcje kon-
cernu umownego w prawie polskim nie powiodla sie. Watpliwe jest zreszta,
czy jest to dobry kierunek. W europejskich systemach prawnych nie wida¢
takich tendencji®'; przeciwnie — podstawowym obiektem zainteresowania s
grupy (koncerny) faktyczne®.

81  G. Nita-Jagielski, Tendencje europejskie, passim.

82 Tak jest rowniez w Niemczech - ,,0jczyznie” koncernéw umownych, zob. np.
V. Emmerich [w:] V. Emmerich, M. Habersack (red.), Aktien- und GmbH-Konzernrecht...,
s. 116-117.
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Umowa faktoringu jako przyklad empirycznego
ksztaltowania si¢ stosunkow obligacyjnych
w dobie konwergencji systeméw prawa'

Factoring agreement as an example of the empirical development of
obligation relations in context of law’s systems convergence

Abstrakt

Rozwoj faktoringu w Europie nastapit dopiero w péznych latach 50. XX w.,
pdzniej niz wyksztalcil si¢ on w panstwach tradycji common law. Przedsta-
wiona w artykule geneza faktoringu potwierdza duza ewolucje tej instytucji
prawnej, ktorej ramy prawne byly (i nadal s3) budowane poprzez lata prak-
tyki. Aktualnie dominujaca tendencjg jest przenikanie, wrecz recypowanie,
wspolczesnego systemu common law (prawa powszechnego) do prawa
kontynentalnego. Przykladem jest wlasnie wlaczenie do kontynentalnego
prawa kontraktowego nowych typow stosunkéw prawnych, wyksztalconych
w amerykanskiej praktyce gospodarczej, takich jak faktoring. Powtarzalno$¢
w obrocie transakeji faktoringowych i systematyczne ujednolicanie si¢ prak-
tyki zawierania transakeji faktoringowych droga zwyczajow, a nastepnie jej
analiza na gruncie orzecznictwa i doktryny prawa, wyksztalcito na odrebny
typ umowy — umowe faktoringu.

1 Niniejszy tekst opiera si¢ na rozprawie doktorskiej autora, obronionej w 2018 r.
w INP PAN (promotor prof. dr hab. A. Bier¢).
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Stowa kluczowe: factoring, stosunek zobowigzaniowy, prawo umow,
globalizacja

Abstract

The development of factoring in continental Europe took place only in the late
1950s, later than in the countries of the common law tradition. The presented
in the article genesis of factoring confirms a large evolution of this legal in-
stitution, the legal framework of which was (and still is) built through years
of practice. At present, the dominant tendency is the penetration, or even
the adoption, of the contemporary common law system into continental law.
An example is inclusion into continental contract law of new types of legal
relations, developed in American economic practice, such as factoring. The
repeatability of factoring transactions in turnover and the systematic unifica-
tion of the practice of concluding factoring transactions by custom, and then
its analysis based on jurisprudence and legal doctrine, resulted in a separate
type of contract — factoring contract.

Keywords: factoring, obligation relationship, contract law, globalization

1. Wstep

Internacjonalizacja wspoétczesnych stosunkéw gospodarczych sprawia, ze
prawnicy zajmujacy si¢ prawem prywatnym coraz czesciej stykaja sie z insty-
tucjami obcych systeméw prawnych. Jest to konsekwencja idei konwergencji
kultur prawnych, rozumianej jako niwelowanie réznic kulturowych, zbli-
zanie prawa i koncentracja trendéw unifikujacych’. Mozna ja obserwowaé
w perspektywie prawnej odnoszacej si¢ zardwno do konkretnych systemow
prawnych, jak i ich typow. W przypadku europejskiej integracji prawnej jest
to nawigzanie do kultury anglosaskiej i romansko-germanskiej.

Wraz z ewolucja wzorcéw kulturowych dokonuje si¢ zmiana przekonan
normatywnych dotyczacych dziatan prawnych zwigzanych z obszarem tworze-
nia prawa. Powszechnie utarlo si¢ przekonanie, ze znacznie mtodsza i mniej
rozwinieta, ale na wskro$ pragmatyczna kultura common law czerpie wiecej
ze starszej i bardziej rozwinietej kultury prawa stanowionego niz odwrotnie’.

2 W pismiennictwie polskim zob. R. Tokarczyk, Tworzenie prawa: pomiedzy kulturg
prawa stanowionego i kulturg common law, [w:] O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajadto (red.),
Konwergencja czy dywergencja systemow prawnych?, Warszawa 2012, s. 5 i nast.

3 H. Duszka-Jakimko, Idea konwergencji kultur prawnych w perspektywie integracyjnej,
»Przeglad Prawa i Administracji” 2011, nr 86, s. 33.
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Przyjmuje sie, ze kazdy rozwiniety system prawny zawiera mniej lub wigcej
zapozyczen z innych systemoéw prawnych. Do czasu globalizacji prawo pry-
watne funkcjonowalo w ramach prawa krajowego i miedzynarodowego prawa
prywatnego. Obecnie podlega przeobrazeniom znacznie bardziej niz kiedys.

Przenikanie wspolczesnego systemu common law do prawa kontynen-
talnego przejawia si¢ zasadniczo poprzez probe wlaczenia do krajowych
systemow prawa kontraktowego nowych typow stosunkéw prawnych, ktore
wyksztalcily sie i rozwinety w systemie anglosaskim. Przykladem takich sto-
sunkow jest chociazby leasing, franchising, czy faktoring, ktére swoja geneze
majg w Ameryce Pélnocnej i s3 przykltadem empirycznego ksztaltowania sie
stosunkéw prawnych.

2. Geneza i ewolucja faktoringu

Nazwa ,faktoring” wywodzi si¢ wedtug jednych od facinskiego stowa facere,
czyli robi¢, czyni¢*, wedlug innych bezposrednio od angielskiego pojecia
factoria, ktore oznacza osade handlowg europejskich kupcéw na zamorskich
obszarach® oraz factor, okreslajacego osobe dzialajacg lub prowadzaca trans-
akcje w czyims$ imieniu®.

W literaturze przedmiotu mozna znalez¢ rézne opinie na temat genezy
taktoringu. Jedni autorzy twierdza, ze historia faktoringu jest tak stara jak
historia pienigdza, a pierwsze transakcje faktoringowe byly znane juz w sta-
rozytnej Babilonii (w epoce Hammurabiego w latach 1850-1792 p.n.e.”),
gdzie dziataly osoby posredniczace w zarzadzaniu wierzytelnosciami oraz
zajmujgce si¢ inkasem, zabezpieczeniem i finansowaniem nalezno$ci. Znalezli
oni nastgpnie swoich nasladowcéw wérdd Fenicjan oraz w hellenistycznym
swiecie Grekéw i Rzymian®. Uwaza si¢ tez, ze w I1I tysiacleciu przed nasza erg
kupcy z Mezopotamii sprzedawali towary na zasadach kredytu kupieckiego
(z odroczonym terminem platnosci) i w sytuacji, gdy potrzebowali gotéwki,

4 J. Grzywacz, Faktoring, Warszawa 2005, s. 32.

5 S. Rutberg, Factoring North of the Border, ,,Secured Lender“1993, t. 49, nr 4, s. 52.

6 K. Kreczmanska-Gigol, Opfacalnos¢ faktoringu dla przedsigbiorcy i faktora, Warszawa
2007, s. 13.

7 A.Rogacka-tukasik, Factoring w obrocie krajowym i migdzynarodowym, Warszawa
2011, s. 17.

8 K. Kreczmanska-Gigol, Faktoring w teorii i w praktyce, Gliwice 2007, s. 7; L. Stecki,
Umowa faktoringu, Torun 1994, s. 5 i nast.
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nie czekali, az uplynie termin zaptaty, lecz za zgoda dluznika sprzedawali
wierzytelno$¢ osobie trzeciej’.

Badacze historii prawa prywatnego twierdza, ze rozwoj instytucji faktora
przypada na wiek XIV (pierwowzorem ma by¢ w tym okresie agent lub komi-
sant dzialajacy w handlu kolonialnym)'® badz na wiek XVIII, kiedy nastgpita
intensywna kolonizacja Indii przez Imperium Brytyjskie''. W czasie tej kolo-
nizacji angielscy faktorzy posredniczyli w sprzedazy towaréw oraz udzielali
pozyczek na przyszte dostawy towaréw z Anglii.

Poczatki podmiotéw faktoringowych datowac¢ nalezy -moim zdaniem
- na XVI w,, kiedy to rozwijal si¢ handel z koloniami zamorskimi. Lokalni
producenci korzystali wowczas z ustug posrednikéw lub komisarzy, ktorzy
zajmowali si¢ wieloma réznymi interesami handlowymi w jednej lub kilku
zagranicznych spétkach. Dalo to poczatek ,, klasycznemu” czy ,,kolonialnemu”
faktoringowi. Wielu europejskich producentéw chciato znalez¢ dla swoich
towaréw rynki zbytu w koloniach. Nie znali jednak nowych lokalnych ryn-
kow i nie mieli tam magazynow. Rozwigzaniem tego problemu okazala si¢
wspolpraca z faktorami.

Formula ta zostata opracowana ze szczegélnym uwzglednieniem relacji
Wielkiej Brytanii z wybrzezem Stanéw Zjednoczonych, stanowigcym wazny
kierunek dla przemystu tekstylnego (gléwnie produkcji welny) Wielkiej Bry-
tanii. Ich przedstawiciele handlowi napotykali trudnosci, w tym spowolnienie
komunikacji, jaka implikowal handel zamorski, utatwiajac prace handlowcom,
ktdrzy sprzedawali swoje towary na dalekich i nieznanych rynkach (agent fac-
toring). Faktorzy petnili przy tym inne funkcje marketingowe i dystrybucyjne,
w tym doradztwo w kwestii popytu na produkty i ich skladowania, tak, aby
manufaktury mogly wysyta¢ towar do faktoréw, ktérzy przekazaliby towar
docelowemu odbiorcy.

»Bawelniani faktorzy” z czasem zaczeli pelnic kolejne funkcje. W imie-
niu manufaktur sprawowali niektore decydujace funkcje finansowe. Udzielali
porad kredytowych odnosnie ilosci towaréw sprzedawanych potencjalnemu
klientowi . Co najwazniejsze, byli rowniez gwarantami platnosci na rzecz
manufaktur, przejmujac pelng odpowiedzialnos¢ za zdolnos¢ kredytowq klien-
tow (credit factoring). W celu wlasnego zabezpieczenia, faktorzy ustanowili

9 C. Livijn, Factoring — with a View to History, [w:] K.E. Hagenmiiller, H.]. Sommer
(red.), Factoring - Handbuch, Frankfurt am Main 1987, s. 13.

10 B.A. Diehl-Leistner, Internationales Faktoring. Eine Rechtsvergleichende Darstellung
zum Recht der Bundesrepublik Deutschland, Frankreich und der USA unter Einschluss der
UNIDROIT Konvention iiber das Internationale Faktoring, Monachium 1992, s. 29 i nast.

11 Szerzej A. Calus, Prawo cywilne i handlowe patistw obcych, Warszawa 1985, s. 20-238.
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rezerwy na pokrycie roszczen dotyczacych wadliwego towaru oraz wszelkich
spowodowanych tym sporow. Wreszcie, co réwnie wazne z historycznego
punktu widzenia, faktorzy wzbogacili finansowanie na rzecz manufaktur na
bazie wartosci sprzedanych towaréw. Tak wiec, faktoring, w ksztalcie w jakim
go znamy obecnie, znajduje pelne odzwierciedlenie gospodarcze w finansowej
dzialalnosci faktoringowej, ktdra istniafa juz 600 lat temu'.

W XIX w., kiedy faktoring stawal si¢ coraz powszechniejszy w Stanach
Zjednoczonych, a wigc w kraju, w ktérym si¢ pierwotnie rozpowszechnial,
zaczal popadac w nielaske. Pod koniec XIX w. Stany Zjednoczone wprowadzity
wysokie cta ochronne (tzw. McKinley tarrifs) na wiele wyrobéw importowa-
nych. Miedzy innymi w 1890 r. tekstylia obtozono ctem w wysoko$ci 49,5%".
Polityka majaca na celu forsowanie rozwoju przemystu amerykanskiego do-
prowadzita do wyeliminowania prawie calego importu produktéw tekstylnych
z Europy. Chcac pozosta¢ na rynku, faktorzy w Stanach Zjednoczonych musieli
zaoferowac swoje ustugi producentom krajowym, zmieniajac zasady i zakres
swej dziatalnosci. W 1890 r. nowojorski faktor Oelbermann, Dommerick & Co.
pierwszy zrezygnowal ze skladowania towaréw i ich sprzedazy w imieniu
producenta w zamian oferujac nowoczesne ustugi faktoringowe, takich jak
prowadzenie ksigg handlowych klienta, kontrola kredytowa czy inkasowanie
nalezno$ci. Wkrétce potem inni amerykanscy faktorzy poszli za jego przy-
kfadem. Mozna zatem powiedzie¢, ze nowoczesna dzialalnos¢ faktoringowa
zostala zapoczatkowana pod koniec XIX w., kiedy to faktorzy przestali od-
grywac role agentéw handlowych.

Dzigki szybkiemu wzrostowi konkurencji, ustugi faktoringowe byly juz
dobrze rozwinigte w latach 30. XX stulecia'®. Proces industrializacji, wraz
z ogromng poprawa w sektorach transportu i komunikacji, umozliwit dostaw-
com rozprowadzanie swoich produktow bezposrednio do klientéw w ramach
wlasnej sieci dystrybucji, co oznaczalo to cofnigcie si¢ do poczatkowej funkcji
handlowej podmiotéw faktoringowych. Zamiast tego podmioty te specjali-
zowaly sie ogdlnie w kwestiach finansowych, w szczegdlnosci w udzielaniu
kredytéw. Nowe podmioty faktoringowe réwniez musiaty dostosowac si¢ do
zmieniajacej sie rzeczywistosci. Z jednej strony, gdy nie byly juz w posiadaniu
produktéw, nie mogty czerpac zyskéw z ,,zastawdw”. Z drugiej zas, zalozenie
ryzyka niewyplacalnosci bylo postrzegane jako forma zabezpieczenia, a zatem

12 P. Fischoeder, Factoring in Deutschland, Kéln 1963, s. 5 i nast.; K. Bette, Das
Factoring-Geschdft Praxis und Rechtsnatur in Deutschland im Vergleich zu anderen Formen
der Forderungsfinanzierung, Stuttgart—Wiesbaden 1973, s. 21 i nast.

13 'W. Schwarz, Factoring, Stuttgart 1993, s. 14.

14 D. Hawkins, The Business of Factoring, Londyn 1993, s. 8.
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dzialalno$¢ ta mogta by¢ wykonywana wylacznie przez zaklady ubezpieczen,
a nie podmioty faktoringowe.

Dopiero w roku 1930, po czesci wskutek wielkiego kryzysu, faktorzy
rozszerzyli swoja dzialalno$¢ poza wiokiennictwo, docierajac do hurtownikow
oraz sprzedawcow detalicznych innych towaréw. Po 1931 r. spoéiki faktoringo-
we skorzystaly na kryzysie monetarnym i bankowym, ktéry dotknat lokalne
banki handlowe. Faktorzy nie podlegali nadzorowi i regulacjom nalozonym
na banki komercyjne, o ile nie byli czescig holdingu bankowego. W ten spo-
sob podmioty faktoringowe mogly by¢ bardziej elastyczne przy udzielaniu
kredytéw czy ustalaniu stopy procentowej. Dalo to poczatek tzw. nowemu
taktoringowi i podmiotom faktoringowym, jakie znamy obecnie'.

W latach 50. i 60. XX stulecia wielu producentéw w Stanach Zjednoczo-
nych dostrzeglo szans¢ swego rozwoju w handlu z Europg, ktdrej rynek stat
sie szczegolnie atrakcyjny po utworzeniu w 1957 r. Europejskiej Wspolnoty
Gospodarczej. W $lad za przedsigbiorcami poszly amerykanskie instytucje
finansowe. Jedng z nich byt First National Bank of Boston (FNBB), majacy do-
brze rozwinigty departament faktoringowy. W 1961 r. otworzyl on w Wielkiej
Brytanii wraz z lokalnym partnerem spdtke International Factors Ltd. Byta to
pierwsza instytucja faktoringowa dzialajgca poza Ameryka Péinocng. Spétka ta
wraz z FNBB byly okreslane mianem International Factors Group (IF-Group,
IFG) i uznawane za pierwsza migdzynarodows sie¢ instytucji faktoringowych'®.

W poréwnaniu do rozwoju faktoringu w Wielkiej Brytanii i Stanach
Zjednoczonych, w Europie jego rozwoj nastapit dopiero w péznych latach 50.
XX w., a faktoring jako taki zaistnial w Europie na dobre dopiero w latach 70."

3. Stosunek zobowigzaniowy faktoringu

Zarysowana powyzej geneza faktoringu potwierdza duzg ewolucje tej instytucji
prawnej, ktérej ramy prawne byty (i nadal s3) budowane poprzez lata praktyki.
Powtarzalno$¢ w obrocie transakgji faktoringowych i systematyczne ujedno-
licanie si¢ praktyki zawierania transakcji faktoringowych droga zwyczajow,
a nastepnie jej analiza na gruncie orzecznictwa i doktryny prawa, wyksztalcito
na odrebny typ umowy — umowe faktoringu.

15 K. Bette, Das Factoring-..., s. 22 i nast.

16 J. Kohnstamm, The Geographic Spread of Factoring, [w:] K.E. Hagenmiiller,
H.J. Sommer (red.), Factoring - Handbuch..., s. 186.

17 L. Stecki, Umowa..., s. 13-14.
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Pojeciem faktoringu okresla sie transakcje pomiedzy profesjonalnymi
uczestnikami obrotu gospodarczego, z ktorych jeden z nich - faktor jest wy-
specjalizowanym w tym zakresie przedsigbiorstwem (gldwnie bankiem, ale takze
odrebnymi spotkami faktoringowymi), a wierzytelnosci, jakimi jest zaintere-
sowany, pochodzg gléwnie z uméw o dostawe towaréw lub swiadczenie ustug.
Powyzsze cechy wyrozniaja — indywidualizujg tez wierzytelnosci faktoringowe
w obrocie. Faktor nabywa od faktoranta wierzytelnosci z okreslonych rodzajéow
stosunkéw prawnych, takich jak umowa dostawy, sprzedazy, $wiadczenia ustug.

Faktor nabywa w ramach transakcji tyle praw, ile przystuguje jego po-
przednikowi prawnemu. W wyniku nabycia wierzytelnosci, przechodzi na
niego ogot uprawnien przystugujacych dotychczasowemu wierzycielowi (fak-
torantowi), ktory zostaje wytaczony ze stosunku zobowigzaniowego, jaki faczyt
go z dtuznikiem. Wierzytelnos$¢ faktoringowa przechodzi na nabywce w takim
stanie, w jakim byla w chwili zawarcia umowy faktoringu. Wraz z wierzytel-
noscig gléwna przechodza prawa zwiazane z jej wlasciwoscia, a wiec wszelkie
prawa zwigzane, uboczne i akcesoryjne'.

Przedmiotem faktoringu s3 jeszcze niewymagalne wierzytelnosci istnie-
jace oraz pieniezne wierzytelnosci przyszle. Mniej popularny jest natomiast
obroét wierzytelnosciami juz wymagalnymi albo czysta nadzieja na powstanie
wierzytelnosci®.

4. Modele faktoringu

W praktyce obrotu gospodarczego wyrdznia si¢ rozne postacie faktoringu®.
W zaleznosci od umiejscowienia ryzyka wyptacalnosci diuznika faktoringo-
wego wskazuje sie najczesciej:

a) faktoring pelny (klasyczny, bez regresu; non recourse factoring, echtes
Factoring, Factoring ohne Regress, ' affacturage classique) — wraz z cesja
wierzytelnosci na faktora przechodzi ryzyko niewyptacalnosci dtuznika
i w przypadku, gdy dluznik nie jest w stanie splaci¢ wierzytelnosci, faktor

18 QOgraniczeniem moze by¢ jednoczesne przeniesienie wraz z wierzytelnoscig praw
osobistych i rzeczowych. Zob. W.]. Kocot [w:] W.J. Katner (red.), Prawo zobowigza - umowy
nienazwane, System Prawa Prywatnego, t. 9, Warszawa 2015, s. 298.

19 W.J. Kocot [w:] W.J. Katner (red.), Prawo zobowigza#..., s. 330-331.

20 Na temat roznych modeli faktoringu zob. w szczegdlnosci A. Rogacka-Lukasik,
Factoring w obrocie..., s. 75-91; D. Podedworna-Tarnowska, Faktoring w Polsce. Szanse
i zagrozenia, Warszawa 2007, s. 20-29; I. Heropolitaniska, P. Kawaler, A. Koziol, Skup i sprzedaz
wierzytelnosci przez banki (cesja, faktoring, dyskonto, sprzedaz publiczna i niepubliczna),
Warszawa 2000, s. 89 i nast.



158

Robert Siwik

b)

nie ma prawa regresu w stosunku do zbywcy wierzytelnosci. Ta forma fak-
toringu jest korzystna dla zbywcy wierzytelnosci, bowiem po dokonaniu
transakcji sprzedazy towaru lub ustugi na rzecz dtuznika, faktorant od
razu dysponuje srodkami finansowymi i wyzbywa si¢ odpowiedzialnosci
za ewentualng niewyplacalno$¢ diuznika. Ci¢zar odpowiedzialnosci za
niewyplacalno$¢ dluznika spoczywa na faktorze, ktéry przy tej formie
faktoringu analizuje gléwnie sytuacj¢ finansowa dtuznika jako zobowia-
zanego do zapfaty.

faktoring niepelny (z regresem; recourse factoring, unechtes Factoring, Fac-
toring mit Regress, | affacturage avec mandat de gestion, |"affacturage avec
recours) — dokonanie zbycia wierzytelnosci nie obejmuje przejecia ryzyka
niewyplacalnosci dluznika wobec faktora. Jest to de facto zaciagnigcie
kredytu krotkoterminowego przez faktoranta, bowiem w przypadku nie-
dokonania zaptaty przez dtuznika, musi on to uczyni¢ na rzecz faktora. Ta
forma faktoringu powinna w pierwszej kolejnosci znalez¢ zastosowanie
przy finansowaniu kredytéw kupieckich, udzielanych przez dostawce
dla godnych zaufania odbiorcéw, kiedy wydluzone terminy platnosci
wynikajg ze specyfiki prowadzonej dzialalnos$ci. Faktorant ponosi od-
powiedzialnos¢ wobec faktora. Obcigzaja go skutki niesptacenia kwoty
wierzytelno$ci w terminie.

faktoring mieszany - polaczenie faktoringu pelnego i niepetnego. W umo-
wie faktoringowej strony ustalajg wysokos¢ tzw. kwot granicznych,
wyrazonych kwotowo badz procentowo, za ktore faktor przejmuje na
siebie odpowiedzialno$¢, zobowiazujac sie ponies¢ ryzyko w razie niewy-
placalnosci kontrahenta. Oznacza to, ze zadluzenie do okreslonej wartosci
pokrywa faktor, natomiast powyzej ustalonego limitu odpowiedzialno$¢
ponosi faktorant, ktéry zobowiazuje si¢ do sfinansowania pozostatego
diugu z wlasnych $rodkéw. Faktorant ma réwniez mozliwos¢ zachowania
pelnego regresu wobec przedsigbiorstwa, gdy wystepuja kwestie sporne
miedzy dostawcg a odbiorcg towarow lub ustug.

Majac na wzgledzie zawiadomienie dtuznika wyrdznia sie:

a)

taktoring jawny (notyfikowany, otwarty; open factoring, disclosed factoring,
offene Factoring) — dluznik zawiadamiany jest natychmiast o zawarciu
umowy faktoringu; sama notyfikacja umowy nie ma wplywu na jej
wazno$¢, jednak ma wplyw na ryzyko faktora, ktéry staje sie nowym
wierzycielem dluznika faktoringowego. Jesli dtuznik nie zostanie zawiado-
miony o zawarciu umowy lub tez zostanie zawiadomiony zbyt p6zno, tzn.
wtedy gdy dokonat juz platnosci na rece dotychczasowego wierzyciela,



UMOWA FAKTORINGU JAKO PRZYKLAD EMPIRYCZNEGO KSZTALTOWANIA... 159

to faktor nie ma prawa dochodzi¢ od niego zaptaty naleznosci. Ptatnosci
takiej moze domagac sie jedynie od faktoranta.

b) faktoring tajny (nienotyfikowany, ukryty; confidential factoring, undi-
sclosed factoring, stilles-verdeckets-factoring, laffacturage confidentiel)
- polega na niezawiadomieniu dtuznika o zawarciu umowy faktoringo-
wej. Przy takiej konstrukcji faktoringu, dlug sptacany jest przez dtuznika
faktorantowi, ktéry nastepnie przekazuje go faktorowi.

c) faktoring pdljawny (pdtotwarty; laffacturage semi-confidentiel) — pole-
ga na zawiadomieniu dluznika o zawarciu umowy faktoringu dopiero
w momencie wezwania go przez faktora do uregulowania wierzytelnosci,
tj. gdy zbliza sie termin platnosci.

Ze wzgledu na moment dokonania zaplaty za sprzedang wierzytelno$¢ wy-

roznia sie:

a) faktoring dyskontowy (przyspieszony; advance factoring) — przypomina
z reguly dyskonto weksli; faktorant otrzymuje wierzytelno$¢ od faktora
w momencie zawarcia umowy faktoringowej, czyli bez wzgledu na date
zaplaty wierzytelnosci przez dluznika.

b) faktoring zaliczkowy (collection factoring, laffacturage forfaitaire) - polega
na otrzymaniu przez faktoranta okreslonej zaliczki od faktora. Zalezy
ona od wartosci oraz terminu splaty wierzytelnosci. Pozostala czes¢ wie-
rzytelnosci faktorant otrzymuje w rzeczywistym terminie pfatnosci lub
w momencie, kiedy diuznik ureguluje zobowigzania.

c) faktoring wymagalnos$ciowy (zwany terminowym; maturity factoring, Fil-
ligkeits-Factoring) — polega na otrzymaniu przez faktoranta wierzytelnosci
w momencie faktycznego uregulowania zobowigzania przez diuznika.
Ponadto ze wzgledu na zasigg terytorialny transakcji faktoringowych wy-

réznia si¢ faktoring krajowy (w ktérym strony transakcji majg swoje siedziby

w tym samym kraju) oraz miedzynarodowy (w ktérym co najmniej jeden

z podmiotéw ma swoja siedzib¢ w innym kraju niz pozostate podmioty).

W faktoringu miedzynarodowym mozna z kolei wskazac na faktoring bezpo-

$redni (importowy i eksportowy) oraz posredni (system dwdch faktorow)*.
Jednoczesnie nalezy wskazac, ze transakeje faktoringowe moga przybierac

rézne formy w zaleznosci od indywidualnych potrzeb klientow, jak tez samej
gotowosci do ich zaspokajania przez faktoréw. Do najczesciej spotykanych,
szczegolnych form zalicza si¢ faktoring powierniczy, w ktérym faktor upowaz-

21 Blizej co do systemu dwoch faktorow zob. H.J. Sommer, Grenziiberschreitendes
Factoring im Zwei-Factor-Verfahren, [w:] K.F. Hagenmiiller, H. Sommer, J. Heinrich, U. Brink
(red.), Handbuch des nationalen und internationalen Factoring, Frankfurt am Main 1997,
s. 29.
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niony jest przez bank faktoranta do $ciggania wierzytelnosci i wykonywania
okreslonych ustug bez jednoczesnego przejecia ryzyka wyptacalnosci (wowczas
dzialania faktora odbywajg si¢ na rzecz banku faktoranta a nie na rzecz jego
samego). Innym rodzajem jest metafaktoring, w ktérym ryzyko wyptacalnosci
dluznika rozklada si¢ pomiedzy bank faktora a faktoranta dzigki przelewowi
wierzytelnosci, dokonanemu przez faktoranta w jego banku, ktory z kolei
zawiera umowe z okreslong instytucja faktoringowa™.

W praktyce obrotu spotyka si¢ rowniez faktoring odwrotny (reverse
factoring), ktéry w swoich cechach ma niewiele wspélnego ze zwyktym fakto-
ringiem. Klasyczny faktorant staje sie tu duznikiem faktoringowym, w ktérego
imieniu faktor optaca zobowigzania. Dzigki temu, ze zaplate za faktury gwa-
rantuje faktor, faktorant ma szanse wynegocjowa¢ dtuzsze terminy platnosci
lub otrzyma¢ wiekszy upust z racji wczesniejszej splaty. Dostawca réwniez
korzysta na przystapieniu do umowy - otrzymuje zaplate w terminie lub nawet
przed jego zapadnieciem. Znaczacg réznicg jest tu tez umiejscowienie ryzyka
transakcji — cale pozostaje po stronie faktoranta — dluznika. Podwyzszone
wymagania wplywaja na ograniczenie mozliwosci uzyskania finansowania
faktoringiem odwrotnym. Jednak ze wzgledu na to, Ze inicjatorem wspodtpracy
jest odbiorca produktow/ustug, o wiele tatwiejsza jest analiza jego sytuacji
finansowej, a jej koszty sa nizsze. Podobnie jak w przypadku klasycznego
faktoringu, istnieje kilka odmian faktoringu odwrotnego. Gléwnym czynni-
kiem réznicujacym jest moment dokonania zaplaty przez faktora. Wyrdznia
sie przykladowo:

a) faktoring odwrotny dyskontowy - faktor optaca fakture przed terminem
platnosci, natomiast faktorant wzgledem faktora — w terminie ptatnosci;

b) faktoring odwrotny wymagalnosciowy - faktor optaca nalezno$¢ w termi-
nie zapadalnos$ci dokumentu, a faktorant oddaje pienigdze w dodatkowym
terminie zawartym w umowie;

c) faktoring odwrotny dyskontowo-wymagalnosciowy (bedacy polaczeniem
dwdch wezesniej wymienionychh rodzajéw) —faktor optaca faktury przed
terminem, a faktorant — w dluzszym, ustalonym terminie.

5. Uklad interesow stron faktoringu

Niezaleznie jednak od okreslonego typu (modelu) faktoringu, za typowy uktad
intereséw majatkowych stron umowy nalezy uzna¢ nabywanie i ewentualnie

22 K. Kreczmanska-Gigol, Faktoring w Swietle prawa cywilnego, podatkowego
i bilansowego, Warszawa 2006, s. 38-39.
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finansowanie istniejacych i bezspornych wierzytelnosci handlowych fakto-
ranta. Tak tez powinien by¢ definiowany spotecznogospodarczy cel i funkcja
taktoringu.

Zawierajac umowe faktoringu, faktor jest w gtownej mierze zaintere-
sowany wylacznie zakupem wierzytelnosci faktoringowych, a wigc takich,
ktérych termin platnosci nie uplynal, zas ich zbywalnos¢ nie zostala w zaden
sposob wyltaczona lub ograniczona. Dotyczy to wierzytelnosci przystuguja-
cych faktorantowi w stosunku do kontrahentéw i znajdujacych sie na liscie
kontrahentéw, ktéra zwykle stanowi zalacznik do umowy faktoringu.

Przystepujac do umowy, faktorant jest zainteresowany zbyciem swoich
wierzytelno$ci w celu otrzymania za nie zaplaty (funkcja finansowa faktorin-
gu), umozliwiajacym otrzymanie srodkéw obrotowych na biezaca dziatalnos¢.
Zasadnicza motywacja faktoranta w zbyciu swoich wierzytelnosci - obok po-
zyskania $rodkow - jest takze skrdcenie cyklu rotacji naleznosci, usprawnienie
zarzadzania naleznosciami, zwiekszenie dyscypliny platniczej kontrahentow
(dtuznikéw faktoringowych - funkcja administracyjna), a w przypadku fak-
toringu pelnego takze, zmniejszenie ryzyka platniczego (funkcje del credere)
i poprawienie tym samym struktury swojego bilansu.

6. Trudnosci w klasyfikacji empirycznych typow umow

Umowa faktoringu, jako przyklad empirycznego ksztaltowania si¢ stosunkéw
obligacyjnych, nie poddaje si¢ jednoznacznej klasyfikacji zaréwno na gruncie
polskiego prawa prywatnego, jak i wigkszosci obcych systeméw prawnych.
Panuje w tym zakresie znaczna rozbiezno$¢ pogladéw odnosnie kwalifikacji
prawnej umowy faktoringu, co z jednej strony wynika z potozenia przez po-
szczegdlnych autorow akcentu na rézne elementy jej tresci, a z drugiej — braku
precyzyjnego okreslenia przez nich, jaki model stosunku zobowigzaniowego
umowy faktoringu poddaja kwalifikacji, czy chociazby pod wzgledem jakich
jego elementow bedzie prowadzona kwalifikacja®. Pojawiajg si¢ poglady, ze
faktoring nalezy uzna¢ za umowe nienazwang”*, umowe nienazwang o ce-

23 P.Katner, Przeniesienie wierzytelnosci w umowie faktoringu, Warszawa 2011, s. 84-85.

24 M. Pyziak-Szafrancika [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna,
System Prawa Prywatnego, t. 5, Warszawa 2013, s. 451; A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa
2008, s. 995; K. Kruczalak, Factoring i jego gospodarcze zastosowanie, Warszawa 1997, s. 80;
G. Sikorski, Faktoring, ,,Problemy Egzekucji Sadowej” 1997, nr 23, s. 65; K. Kreczmanska-
Gigol, Faktoring w teorii i w praktyce, Gliwice 2007, s. 14; M. Chaszczynska, Pojecie, rodzaje
i charakter prawny faktoringu, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1998, nr 1, s. 29.



162 Robert Siwik

chach umowy mieszanej* lub tez umowe mieszang®. Czgsto uznaje si¢ go
tez za zespol umow (umowy sprzedazy, pozyczki), w sktad ktorych wchodza
powigzane ze sobg funkcjonalnie, ale niezalezne pod wzgledem prawnym,
umowa przelewu oraz inne nazwane lub nienazwane umowy, ktoére reguluja
pozostale ustugi faktora na rzecz faktoranta (np. umowa zlecenia). Wreszcie
umowe faktoringu kwalifikuje sie jako samodzielng umowe nazwang (tj. umo-
we sprzedazy, pozyczki, zlecenia).

Powyzsze rozbiezno$ci w okresleniu charakteru prawnego empirycznego
typu stosunku zobowigzaniowego sg odzwierciedleniem specyfiki ksztalto-
wania si¢ takiego stosunku prawnego jako odpowiedzi na potrzeby praktyki
obrotu. Najpetniej mozna to dostrzec w zakresie empirycznych typow umow
o anglosaskim rodowodzie, takich jak umowa faktoringu.

Instytucje prawa anglosaskiego, ktére cechuje pragmatyzm ich stosowa-
nia, w dobie konwergencji systemow prawa (jego globalizacji) i, co za tym idzie,
ich recepcji do prawa kontynentalnego, wymuszaja zmian¢ myslenia o prawie
jako zhierarchizowanym systemie pochodzacym od panstwa narodowego?.

Proces charakteryzowania recypowanych tego typu umow o rodowodzie
anglosaskim do prawa kontynentalnego wymaga przeprowadzenia oddolnej
analizy okreslonego stosunku prawnego, aby mozna byto przede wszystkim
uchwyci¢ jego cel spoleczno-gospodarczy, by nastepnie ustali¢, czy miesci sie
on w celach znanych umoéw typowych, oraz przyja¢, ze cel ten jest obiektywnie
uzasadniony?.

Powodem okreslenia w tresci danej umowy gléwnych praw i obowigzkow
stron, jest zawigzanie stosunku zobowigzaniowego, odpowiadajacego spo-
teczno-gospodarczemu celowi umowy. Bez ich wskazania, pozostale prawa
i obowiazki stron, skladajace si¢ na tre$¢ stosunku prawnego pomiedzy nimi,
bylyby zawieszone w prozni (poniekad wyjete z kontekstu). Sa one zatem fun-
damentem dla innych, wynikajacych z umowy obowigzkéw stron i stanowia
istote, sens wchodzenia przez strony w okreslony stosunek zobowigzaniowy?.
Z tego wzgledu postanowienia umowy mozna uznac za jej najwazniejsze

25 L. Stecki, Umowa faktoringu, Torun 1994, s. 25; J. Grzywacz, Faktoring, Warszawa
2005, s. 38; J. Ignaczewski, Umowy nienazwane, Warszawa 2004, s. 105; R.W. Kaszubski,
A. Kurowska, Faktoring, ,Przeglad Politologiczny” 1997, nr 12, s. 33.

26 . Jacyszyn, Faktoring - zasady ogélne, ,,Edukacja Prawnicza” 1997, nr 4, s. 14;
L. Opiota, Charakter prawny faktoringu, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2000, nr 9, s. 34-40;
K. Socha, Faktoring — nowa instytucja prawno-gospodarcza, ,Glosa” 1997, nr 5, s. 7.

27 A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego. Czes¢ 0gélna, Warszawa 2018, s. 178-179.

28 L. Wegrzynowski, Ekwiwalentnos¢ swiadczer w umowie wzajemnej, Warszawa 2011,
s. 233.

29 Z.Radwanski, Teoria umoéw, Warszawa 1977, s. 248.
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sktadowe, ksztaltujace jej zasadnicza posta¢. Wyznaczaja bowiem elementy
charakterystyczne dla danej ksztaltowanej w praktyce obrotu umowy (np.
taktoringu). W odniesieniu do umowy faktoringu, spoteczno-gospodarczy
cel i funkcja faktoringu wynikajg z typowego ukladu intereséw majatkowych
faktora i faktoranta, do ktérych nalezy sprzedaz wierzytelnosci w zamian za
$wiadczenie pieniezne. Oferowane przez faktora swiadczenia dodatkowe nie
s3 nigdy celem samym w sobie, ale s3 zwigzane z nabywang wierzytelnoscia.

7. Swiadczenia charakterystyczne stron umowy faktoringu

Podstawowym kryterium pozwalajagcym na okreslenie §wiadczenia charakte-
rystycznego dla catej umowy powinna by¢ jej funkcja spoleczno-gospodarcza.
Z racji tego, ze stanowi ona gléwny wyznacznik tresci owego stosunku, po-
winna takze decydowac o jego przynaleznosci do okreslonego typu umowy.
Wskazanie to nastepuje nie tyle poprzez wybdr najwazniejszego sktadnika
(Swiadczenia) umowy, co raczej przez ustalenie, poprzez ktore z nich (lub ich
zespot) realizuje si¢ funkcja danej umowy czyli ktére §wiadczenie lub ich zespét
pozwala odrézni¢ dang umowe od stosunkéw podobnych. Odnoszac powyzsze
do obowigzku faktora z umowy faktoringu, czyli finansowania przedsiebiorcy
w zamian za wierzytelnos$ci faktoringowe, uznac nalezy to $wiadczenie za
charakteryzujace cala umowe. Niezaleznie od tego czy mamy do czynienia
z faktoringiem pelnym czy niepelnym, typowy uklad intereséw majatkowych
faktora i faktoranta wskazuje, zZe bez $wiadczenia zwigzanego ze sprzedaza
wierzytelnosci nie doszloby do nawigzania tego stosunku zobowigzaniowego.

Zaréwno w nauce, jak i w praktyce gospodarczej, przyjmuje si¢ takze, ze
nieodzownym elementem umowy faktoringu jest wykonywanie przez faktora
dodatkowych ustug, wykraczajacych niejednokrotnie poza samo finansowanie.
W obrocie gospodarczym faktoring petni bowiem - oprdcz funkcji finanso-
wej, ktora jest niewatpliwie jego cecha wyrdzniajacg — rowniez inne funkgcje:
administracyjng (zarzadzanie wierzytelno$ciami, plynnoscia, windykacja
itp.), zabezpieczajaca (przejecie ryzyka niewyptacalnosci dtuznika), a niekiedy
réwniez inne funkcje ustugowe (np. ksiggowe).

Wykonywanie przez faktora niejednokrotnie licznych czynnosci do-
datkowych o charakterze ustugowym wynika wylacznie z istnienia nalez-
nosci pieni¢znych bedacych przedmiotem umowy sprzedazy wierzytelnosci
i nie powinno ono wplywac na kwalifikacje umowy. Nie jest ono elemen-
tem niezbednym dla kazdego stosunku kwalifikowanego jako faktoring™®.

30 M. Rytwinska, Przelew wierzytelnosci na zabezpieczenie, Warszawa 2007, s. 103.
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Znaczenie gospodarcze i prawne tego typu umowy wyraza si¢ zawsze w trans-
ferze wierzytelnosci®'.

8. Ponadnarodowe regulacje jako przejaw globalizacji prawa

Postepujacy proces globalizacji i zwigzane z nimi swobody w zakresie prze-
plywu oséb, towardw, ustug i kapitatu utatwiaja i przyspieszajg transgraniczny
obroét gospodarczy. Do szerszego zakresu tego obrotu nalezy réwniez obrot
wierzytelno$ciami przedsigbiorcéw w handlu miedzynarodowym. Niezaleznie
od form takiego transferu wierzytelnosci, wazne stalo si¢ zapewnienie w tym
zakresie pelnej efektywnosci oraz bezpieczenstwa podejmowanych dziatan.
W miare wzrostu zainteresowania obrotem wierzytelno$ciami, a w szczegélno-
$ci faktoringiem, juz na poczatku lat 70. ubiegtego wieku pojawita si¢ potrzeba
wypracowania ponadnarodowych regulacji utatwiajacych przeprowadzanie
transakgcji faktoringowych. Sam faktoring stal sie w 1974 r. przedmiotem
zainteresowania Miedzynarodowego Instytutu Unifikacji Prawa Prywatnego
(UNIDROIT), kiedy to jego Rada uznatla, ze w nastepnych latach to wlasnie
przelew wierzytelno$ci w ramach umowy faktoringu bedzie jednym z gtéw-
nych przedmiotéw jej prac®. Prace te zakoniczono w dniu 28 maja 1988 r. na
konferencji dyplomatycznej w Ottawie, podczas ktérej zatwierdzono konwen-
cje o faktoringu miedzynarodowym?™.

31 L. Stecki, Umowa..., s. 25.

32 Na temat genezy rozpoczecia prac nad faktoringiem w ramach UNIDROIT zob.
K. Zawada, Faktoring. Uwagi o pojeciu, funkcjach i konstrukcji prawnej, [w:] A. Oleszko,
R. Sztyk (red.), Ksiega pamigtkowa: I Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej, Kluczbork
1993, 5. 344.

33 UNIDROIT convention on international factoring (Ottawa, 28 May 1988), https://
www.unidroit.org/instruments/factoring [dostep: 14.12.2018]. Na tej samej konferencji
dyplomatycznej w Ottawie przyjeto réwniez tekst Konwencji o miedzynarodowym
leasingu finansowym. Szerzej na temat Konwencji ottawskiej zob. K. Zawada, Faktoring
miedzynarodowy, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1996, nr 4, s. 794 i nast.; A. Wowerka,
Umowa faktoringu w Swietle konwencji ottawskiej o faktoringu migdzynarodowym, ,,Problemy
Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2009, t. 5, s. 57 i nast.; A. Wowerka, Faktoring
w obrocie migdzynarodowym ze szczegdlnym uwzglednieniem regulacji konwencji ottawskiej
o faktoringu miedzynarodowym, [w:] A. Smoczynska (red.), Polskie prawo prywatne w dobie
przemian. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Jerzemu Mlynarczykowi, Gdansk
2005, s. 126 i nast.; W literaturze zagranicznej zob. w szczegélnosci C. Rudolf, Einheitsrecht
fiir internationale Forderungsabtretungen, Wieden 2005; B.A. Diehl-Leistner, Internationales
Factoring: eine rechtsvergleichende Darstellung zum Recht der Bundesrepublik Deutschland.
Frankreichs und der Vereinigten Staaten unter Einschluss der UNIDROIT-Konvention iiber
das Internationale Factoring (1988), Monachium 1992.
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Postepujacy wzrost znaczenia obrotu wierzytelnosciami w handlu mie-
dzynarodowym spowodowal, Ze réwniez Komisja Narodéw Zjednoczonych
ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego (United Nations Commission on
International Trade Law - UNCITRAL) podjeta prace nad stworzeniem mie-
dzynarodowej umowy dotyczacej przelewu wierzytelnosci, ktéra miataby
wyeliminowac istniejace bariery prawne w przypadku finansowania opartego
na przelewie wierzytelnosci. Wlasciwe prace w ramach UNCITRAL zosta-
ly zainicjowane podczas 28. sesji UNCITRAL, odbywajacej si¢ w Wiedniu
od 2 do 26 maja 1995 r. Ostatecznie w dniu 12 grudnia 2001 r. w Nowym
Jorku zostala przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych
(rezolucja 56/81) konwencja o przelewie wierzytelnosci w handlu miedzyna-
rodowym?™.

Powyzsze przyklady tworzenia ponadnarodowych regulacji w odniesie-
niu do okreslonych empirycznych typéw uméw (podobnie jak w odniesieniu
do faktoringu czy leasingu) mialy na celu usuwanie przeszkod prawnych
dla pewnych miedzynarodowych praktyk handlowych, ujednolicenie prawa
w odniesieniu do okreslonych kwestii - takich jak skutecznos¢ cesji pomie-
dzy cedentem a cesjonariuszem oraz wobec dluznika. Ich celem jest rowniez
zwigkszenie pewnosci i przewidywalnosci w odniesieniu do prawa wiasciwego
dla kluczowych zagadnien, takich jak wskazanie prawa pierwszenstwa do
wierzytelnosci w sytuacji dwdch badz wiecej typow cesji.

Na przyktadzie umowy faktoringu i jej upowszechniania si¢ w poszcze-
golnych krajach mozna zaobserwowa¢ tendencje do przyswajania przez
kontynentalne (europejskie) prawo prywatne (ksztaltowane pod wplywem
recepcji prawa rzymskiego) instytucji z rodowodem anglosaskim. Zdaniem
niektorych autorow powoduje to ,erozje” rzymskiej tradycji prawnej, lecz

34 United Nations Convention on the assignment of receivables in international
trade, https://uncitral.un.org/en/texts/securityinterests/conventions/receivables [dostep:
14.12.2018]. Szerzej na temat UNCITRAL zob. W. Kurowski, Przelew wierzytelnosci
w prawie prywatnym miedzynarodowym, Krakow 2005, s. 60 i nast.; W. Kurowski, Przelew
wierzytelnosci w handlu migdzynarodowym. Wprowadzenie, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2004, nr 4, s. 11-33 i n.; A. Wowerka, Zakres zastosowania konwencji nowojorskiej o przelewie
wierzytelnosci w handlu miedzynarodowym, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2011, t. XXV, s. 659
i nast.; K. Zawada, Faktoring..., s. 79. W literaturze zagranicznej zob. E. Ferrari, UNIDROIT-
Ubereinkommen iiber Internationales Factoring (Ottawa 1988), [w:] Miinchener Kommentar
zum Handelsgesetzbuch. Bd. 5. Viertes Buch. Handelsgeschdfte Erster Abschnitt. Allgemeine
Vorschriften §§ 343-372 Recht des Zahlungsverkehrs, Effektengeschift, Depotgeschdft, Ottawa
Ubereinkommen iiber Internationales Factoring, Monachium 2001; A. Zaccaria, Internationales
Factoring nach Inkrafttreten der Konvenion von Ottawa, ,Praxis des Internationalen Privat
und Verfahrensrechts“ 1995, nr 5, s. 279.
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jej nie eliminuje®. Prawo rzymskie zawsze bedzie uniwersalnym systemem
odniesien, stanowigc element dziedzictwa kulturowego Europy.
Ponadnarodowe regulacje prawne niejednokrotnie stanowig uogélnienie
najnowszych doswiadczen miedzynarodowej praktyki kontraktowej, zacho-
wujac przy tym cechy modelowej regulacji obrotu kontraktowego (tzw. soft
law). Moga stuzy¢ jako model dla ustawodawcy w zakresie prawa kontraktéw,
rozwijanego w harmonii z prawem europejskim i miedzynarodowym.

9. Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, ze w dobie konwergencji systemoéw prawnych (globa-
lizacji prawa) paradygmat rozumienia i funkcjonowania prawa jako systemu
istotnie si¢ zmienia. Zachodzacych obecnie przeobrazen — w zakresie cho-
ciazby amerykanizacji prawa prywatnego - nie da si¢ juz w dostateczny
sposob wyjasni¢ za pomoca kategorii wywodzacych sie¢ tylko z klasycznego
pozytywizmu prawniczego. Podejmuje si¢ proby rewizji pogladéw na temat
Kelsenowskiego czy Hartowskiego monistycznego przedstawiania systemu
prawa na rzecz multicentrycznego badz globalnego”.

Dostrzegajac te przeobrazenia, nalezy przyjac, ze wspolczesne prawo
staje si¢ bardziej systemem porozumien réznych partneréw spotecznych niz
autorytatywnym rozkazem skierowanym przez panstwo (zwierzchnika) do
swoich podwladnych. Takie pojmowanie prawa jest wynikiem dokonujacych
sie przeksztalcen wspolczesnych spoteczenstw, a w szczegolnosci rosnacej
autonomii obywateli, ich korporacji i zrzeszen, np. branzowych organizacji
i zwigzkow faktoringowych®®. Okreslone grupy intereséw sg czesto inicjatora-

35 Tak A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., s. 178.

36 A. Bier¢, Stopniowa unifikacja prawa umow w skali europejskiej, [w:] A. Janik (red.),
Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Andrzejowi Catusowi, Warszawa 2009, s. 314.

37 Tak M.]J. Golecki, B. Wojciechowski, Ekonomiczna analiza stosowania prawa
wspdlnotowego, [w:] J. Stelmach, M. Soniewicka (red.), Analiza ekonomiczna w zastosowaniach
prawniczych, Warszawa 2007, s. 118-121; J. Helios, W. Jedlecka, Legitymizacja pozytywistyczna
czy prawnonaturalna prawa europejskiego?, Wroctaw 2010, s. 120-121.

38 International Faktors Group (IFG) bylo do 2016 r. jedng z dwdch miedzynarodowych
organizacji faktoringowych z siedzibg w Brukseli powstala w 1963 r. Druga organizacja
jest powstata w 1968 r. Faktors Chain International (FCI) z siedziba w Amsterdamie
19 pazdziernika 2015 r., czlonkowie IFG w Wiedniu na dorocznym kongresie podjeli
w jednomyslnym glosowaniu decyzje o utworzeniu unii z FCI, zrzeszajaca obecnie z ponad
400 cztonkow z 90 krajow. W 2016 r. zakonczono formalne zjednoczenie obu organizacji
w wyniku czego IFG wlaczono do FCI, okreslanej odtad jako ,,FCI+”. Organizacja ta przede
wszystkim stanowi wspolny glos o sprawach rynku faktoringowego, w tym o potrzebach
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mi ponadnarodowych regulacji prawnych, stanowigcych nastepnie podstawy
regulacji krajowych, odnoszacych si¢ do okreslonych stosunkéw prawnych.
Takim przykladem jest skodyfikowanie w kilku krajach Europy Srodkowe;j
i Wschodniej instytucji faktoringu.

Obecna ewolucja prawa (w szczegolnosci prawa kontraktéw) przebiega
w zmiennym tempie, bedac przy tym procesem niezaprzeczalnym i ciggtym.
Aktualnie dominujacg tendencja jest przenikanie wspolczesnego systemu com-
mon law (prawa powszechnego) do prawa kontynentalnego (der Rechtsstaat).
Dostrzega si¢ wrecz recypowanie tradycyjnych instytucji amerykanskiego
systemu prawnego. W tym aspekcie mozna mowic takze o procesach ameryka-
nizacji prawa kontynentalnego. Powodem takiej praktyki sa m.in. obawy przy
tworzeniu nowych i abstrakcyjnych regulacji. Przykladowo mozna wskaza¢
wlaczenie do kontynentalnego prawa kontraktowego nowych typow stosun-
kéw prawnych, wyksztatconych w amerykanskiej praktyce gospodarczej, takich
jak faktoring . Analizujgc potrzeby teorii i praktyki, w klasyfikacji okreslonych
empiryczne typéw umodw nalezy obecnie w szczegélny sposdb uwzgledniaé
przede wszystkim kontekst kulturowy oraz funkcje jaka pelnig®.

regulacji prawnych. Zob. E. Timmermans, Swiat faktoringu w 2015 roku. Co warto zapamigtac?,
»Faktoring. Almanach Polskiego Zwigzku Faktoréw” 2016, s. 39. Ponadto nalezy jeszcze
wskaza¢ na istniejace od 2009 r. Europejskie Forum Branzy Faktoringowej i Finansowania
Naleznosci Handlowych (Forum for the Faktoring and Commercial Finance Industry - EUF).
Forum powstalo z inicjatywy IFG i najwiekszych zwigzkéw faktoringowych dziatajacych
w poszczegolnych krajach UE (w tym Polskiego Zwigzku Faktoréw). Celem Forum jest
reprezentowanie branzy faktoringowej w strukturach unijnych, promowanie jej rozwoju,
a takze podejmowanie dzialan prowadzacych do zharmonizowania unormowan prawnych
ustugi faktoringu na poziomie unijnym.

39 W tym kontekscie zob. P. Stec, O anglosaskim i kontynentalnym pojmowaniu
powiernictwa. ,Problemy Wspolczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego
i Poréwnawczego” 2003, t. 1, s. 7-27.
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Abstrakt

W niniejszym opracowaniu zostaly cze$ciowo poruszone niektére problemy
prawne zwigzane ze $wiadczeniem ustug z zakresu cloud gamingu. Szczegdlnie
istotne sa kwestie dotyczace wyczerpania praw autorskich oraz kierunkow
orzeczniczych, ktore moga pojawiac sie¢ w tym zakresie w przysztosci. Orzecz-
nictwo TSUE wydaje sie obecnie sta¢ na stanowisku, ze instytucja wyczerpania
zawarta w dyrektywie komputerowej nie znajdzie zastosowania w stosunku do
gry komputerowej jako calosci. Powyzsza interpretacja moze jednak w przy-
szto$ci ulec zmianie ze wzgledu na role, jaka w dzisiejszym $wiecie odgrywaja
cyfrowe wersje utworéw. Z punktu widzenia nie tylko dostawcy ustug cloud
gamingowych, ale rowniez podmiotu praw autorskich, bardzo istotne sg réw-
niez stosunkowo nowe regulacje dotyczace transgranicznego przenoszenia
ustug online obowiazujace w Unii Europejskie;.

Stowa kluczowe: cloud gaming, gry komputerowe, prawo autorskie, licencja,
wyczerpanie praw, ustugi transgraniczne
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Abstract

In this study was presented some legal problems related to the provision of
cloud gaming services have been partially addressed. The issues related to the
exhaustion of copyright and the directions of jurisprudence that may appear in
this respect in the future are particularly important. The CJEU jurisprudence
seems to take the position that the institution of exhaustion contained in the
cloud computing directive will not apply to the computer game as a whole.
However, the above interpretation may change in the future due to the role
played by digital versions of works in today’s world. From the point of view of
not only the provider of cloud gaming services but also the copyright holder,
the relatively new regulations on cross-border portability of online services
in force in the European Union are also very important.

Keywords: cloud gaming, computer games, copyright, license, exhaustion of
rights, cross-border services

1. Wstep

Szacuje sig, ze w 2018 r. $wiatowy rynek gier komputerowych' wygenerowat
przychody w wysokosci 134.9 mld USD, odnotowujac wzrost o 10% w sto-
sunku do roku poprzedniego. Gry mobilne (na smartfony i tablety) pozostaja
najwiekszym segmentem rynku, osiagajac przychody w wysokosci 63.2 mld
USD, co stanowi ponad 50% $wiatowego rynku gier®. Z powyzszych danych
jasno wynika, Ze na przestrzeni ostatnich lat segment gier wideo stopniowo
zmienia swojg pozycje w stosunku do innych galezi sektora rozrywki cyfrowej
i stanowi obecnie jego serce. Jednoczesnie dynamicznie si¢ zmienia, dosto-
sowujac sie do oczekiwan konsumentdw, co skutkuje powstawaniem nowych
segmentdw i sposobow komercjalizacji gier wideo.

Popularnos¢ gier komputerowych osiagneta taki poziom, ze wich kierun-
ku fakomie zaczynaja spoglada¢ podmioty z innych branz - np. odziezowe;j,
motoryzacyjnej czy nawet ustug finansowych - szukajace szans na dotar-
cie do mlodszych pokolen. Wraz z rozwojem branzy i wzrostem oczekiwan
uzytkownikéw, zmieniajg si¢ rowniez modele biznesowe, ktore zblizajg sie
do tego, co obserwujemy w innych branzach. Dystrybucja oparta na modelu

1 Na potrzeby niniejszej publikacji autor bedzie uzywat zamiennie pojecia gry kompu-
terowej i gry wideo. Nalezy wskaza¢, ze z punktu widzenia technicznego s3 to pojecia tozsame
zakresowo i nie ma powodu ich rozrézniania.

2 Global Games Market Report 2018 (Free version), s. 11, https://newzoo.com/insights/
trend-reports/newzoo-global-games-market-report-2018-light-version/ [dostep: 13.05.2018].
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abonamentowym, typowa dla tresci muzycznych i wideo, jest coraz czesciej
wykorzystywana przez producentéw i dystrybutoréw gier komputerowych.
Jako przyktady ustug tego typu mozna wymieni¢ np. Xbox Game Pass’ czy
PlayStation Now. Jednakze, ze wzgledu na specyfike gier wideo, nie da si¢
przetozy¢ na ich grunt catkowicie modelu dystrybucji typowego dla VoD (video
on demend). Korzystanie z gier komputerowych zaktada bowiem wiekszg inte-
rakcje z utworem, co powoduje, ze model taki bedzie zblizony do korzystania
z oprogramowania za posrednictwem chmury obliczeniowej (cloud computing)
i nazywany graniem w chmurze (cloud gaming).

Cloud gaming pozwala uzytkownikowi przezwyciezy¢ jedna z kluczowych
przeszkéd przy korzystaniu z nowoczesnych gier komputerowych, tj. jego
ograniczenia sprzetowe. Powyzszy model zaklada, ze w kazdg gre mozna grac
na réznych urzadzeniach bez koniecznosci posiadania przez uzytkownika fi-
zycznego sprzetu wymaganego do uruchomienia gry. Staly postep techniczny
i che¢ zapewnienia wygody uzytkownikom powoduja, ze w nadchodzacych
latach segment ustug za zakresu cloud gaming bedzie si¢ stale rozwijal. Z tech-
nicznego punktu widzenia, dla rozwoju uslug tego typu istotne sg trwajace
obecnie w Europie prace nad wdrozeniem sieci 5G, ktora, ze wzgledu na wigk-
$z3 niz obecnie przepustowos¢, moze znaczaco wplynac na jakos¢ rozgrywki
oraz jej ptynnosc.

Obecnie najwigksze podmioty na rynku (np. Microsoft czy Google) pra-
cuja nad komercjalizacja swoich ustug opartych o model cloud gaming lub
w mniejszym stopniu wykorzystujacych chmure obliczeniowa. W tym zakresie
warto wskaza¢ na ustuge Project xCloud, ktdra oparta jest na streamowaniu
gier dedykowanych dla Xbox na telefony (smartfony) lub tablety wyposazone
w system Android. Zgodnie z informacjami producenta ustuga, bedaca obecnie
w fazie testowej, ma by¢ oparta na przesyltaniu gier bezposrednio z chmury
przez Wi-Fi lub sie¢ komdrkowa*. Kalifornijska firma Google planuje z kolei
wdrozenie nowej ustugi Google Stadia’. Obecnie ustuga jest dostepna w Sta-
nach Zjednoczonych oraz w czgsci Europy, ale niestety nie w Polsce. Ustuga
ta jest oparta na modelu cloud gaming, ale posiada réwniez elementy typowe
dla tradycyjnych platform zajmujacych si¢ dystrybucja cyfrowych wersji gier
komputerowych o czym bedzie mowa w dalszej czgsci artykutu.

Xbox Game Pass, https://[www.xbox.com/pl-PL/xbox-game-pass [dostep: 31.05.2018].
4 Tamze.
5 Informacje o Stadia: Graj w bezplatne gry dzigki Stadia Pro, https://stadia.google.
com/ [dostep: 31.05.2018].
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Jednym z elementéw specyficznych dla ustug swiadczonych za posred-
nictwem chmury (w tym cloud gamingu) jest ich transgraniczny charakter,
co poza aspektami technicznymi, ma daleko idace konsekwencje prawne.
W tym zakresie warto wskaza¢ np. kwestie prawa wlasciwego lub jurysdykeji,
koniecznosci zapewnienia zgodnosci prawnej dzialan z regulacjami wlasciwy-
mi dla konkretnego kraju lub regionu (np. regulacji unijnymi) czy tez kwestie
zagadnien terytorialnych praw autorskich. W dalszej czgsci rozdzialu zostana
zaprezentowane wybrane kwestie prawne dotyczace transgranicznego charak-
teru umowy o $wiadczenie ustug typu cloud gaming.

2. Specyfika cloud gaming oraz wprowadzenie do prawno-
autorskiej kwalifikacji gier komputerowych

Klasyczny model dystrybucji i komercjalizacji gier wideo opieral si¢ na sprze-
dazy najpierw fizycznego, a potem cyfrowego nosnika gry komputerowej. Od
poczatku XXI wieku obserwujemy jednak zmiany w tym zakresie i wyksztal-
cenie si¢ pojecia gry jako ustugi (game as a service)®. Jedng z przykladowych
ustug z tego zakresu jest cloud gaming, zwany réwniez graniem na zadanie
(gaming on demand), co wynika z podobienstwa do VoD’.

Cloud gaming jest ustuga, ktéra umozliwia granie w gry wideo za
posrednictwem sieci internetowej przy uzyciu innego, pomocniczego oprogra-
mowania (np. za pomocg za pomocg dedykowanej aplikacji lub tzw. cienkiego
klienta (thin client)®. Tym, co wyrdznia te ustuge sposrdd innych z zakresu
Gaas$, jest wlasnie sposdb dostepu do gry wideo. Uzytkownik nie instaluje
gry komputerowej na swoim komputerze (lub innym urzadzeniu) oraz nie
wykorzystuje mocy obliczeniowej tego sprzetu, ale rozgrywka (gameplay) jest
niejako streamowana na jego urzadzenie za pomocg facza internetowego, np.
w przypadku ustugi GeForce NOW jest to komputer lub urzadzenie Shield TV.

W tym zakresie cloud gaming wykazuje istotng réznice w stosunku do
innych ustug z zakresu GaaS. Przykltadowo ustuga Xbox Game Pass lub Play-
Station Plus umozliwia abonamentowy dostep do okreslonego katalogu gier

6 Z charakterystyka ustug tego typu mozna zapozna¢ sie przykladowo tutaj: Games
as a service [hasto], https://en.wikipedia.org/wiki/Games_as_a_service [dostep: 31.05.2018]
lub w artykule J. Kubalskiego, Games as service — perspektywa prawnika, https://www.dzp.pl/
blog/ip/games-as-service-perspektywa-prawnika/ [dostep: 31.05.2018].

7 Zob. Cloud Gaming Market 2018-2026. Report AMI-135, https://www.
absolutemarketsinsights.com/reports/Cloud-Gaming-Market-2018-2026-135 [dostep:
26.12.2018].

8  Tamze.
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wideo. Korzystanie z gier odbywa sie za pomoca sprzetu danego uzytkowni-
ka —uzytkownik instaluje gre na wlasnym urzadzeniu, a przy kazdorazowym
uruchomieniu gra wykorzystuje tylko moc obliczeniowa tego urzadzenia.
W przypadku zakonczenia korzystania z ustugi uzytkownik traci mozliwos¢
uruchomienia danej gry, moze ja odzyska¢ po wznowieniu subskrypcji. Cloud
gaming nie polega réwniez na streamowaniu rozgrywki z jednego urzadze-
nia nalezgcego do uzytkownika na drugie — nie zapewnia zdalnego dostepu
(remote play)°.

Analizujac warstwe techniczng cloud gaming mozna dostrzec jej istotne
podobienstwa do chmurowej ustugi SaaS (Software as a Service)'®. Usluga
stosuje architekture klient - serwer, a gra wideo lub program komputerowy
s przechowywane i uruchamiane w centrum przetwarzania danych dostaw-
cy, za$ warstwa audiowizualna i niezbedne dane gry sg strumieniowane do
urzadzenia koncowego uzytkownika''. Ze wzgledu na podobienstwo aspektow
technicznych oraz istotne znaczenie programu komputerowego w dzialaniu
gry komputerowej, ustugi te maja wiele wspdlnych problemoéw prawnych. Ze
wzgledu na ograniczong literature dotyczacy ustug cloud gaming, w dalszej
czesci opracowania, autor bedzie odwolywal sie rowniez do pogladéw wyra-
zonych przez doktryne w zakresie ustug cloud computing (tj. IaaS, PaaS i SaaS),
co zostanie jednak nalezycie opisane i skomentowane.

Omawiajac ustuge cloud gaming warto odwola¢ sie do jednej z klu-
czowych kwestii, ktéra ma istotny wpltyw w kontekscie transgranicznego
charakteru umowy, tj. kwalifikacji prawnej jej przedmiotu z punktu widzenia
prawa autorskiego. Kwestig podstawowg jest dokonanie oceny kwalifikacji
gry komputerowej na gruncie prawa autorskiego, co bedzie istotne réwniez
z perspektywy rozwazan poczynionych w dalszej czgsci tego rozdzialu.

W polskiej literaturze nie ma wielu publikacji dotyczacych problematyki
gier komputerowych. Dynamiczny rozwdj tego sektora w Polsce zapewne przy-

9 W taki sposéb dziala ustuga gra zdalna PS4. Ustuga polega na mozliwosci stre-
mowania rozgrywki miedzy urzadzeniami uzytkownika za pomoca dedykowanej aplikacji
i sieci internetowej. Istotne jest to, ze uzytkownik posiada cyfrowa lub fizyczna kopie gry,
a ustuga umozliwia mu tylko do niej dostep na urzadzeniu innym niz konsola PS4. Zob. PS
Remote Play, https://remoteplay.dl.playstation.net/remoteplay/lang/pl/index.html [dostep:
31.05.2018].

10 D. Chou, Cloud Service Models (InaS, PaaS, SaaS) Diagram, https://dachou.github.
i0/2018/09/28/cloud-service-models.html [dostep: 26.12.2018].

11 Tamze, s. 35; R. Ewelle Ewelle, Adapting Communications in Cloud Games. Networking
and Internet Architecture [cs.NI], Montpellier 2015, s. 6, https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-
01986122/document [dostep: 30.09.2018].



178 Michat Matysiak

czyni sie do zwigkszeia zainteresowania nauki prawniczej tym typem ustug'>.
Prawno-autorska analiza kwalifikacji gier komputerowych, cho¢ juz opisana
w polskiej literaturze prawniczej, wymaga jednak przedstawienia i krétkiego
omoéwienia ze wzgledu na rézne stanowiska prezentowane przez doktryne. Na
marginesie warto réwniez zauwazyc¢, ze w zakresie dorobku polskiej judykatury
prozno jest szukac orzecznictwa dotyczacego stricte gier komputerowych, a co
za tym idzie zjawiska tak specyficznego jak cloud gaming.

12 M.in. tej tematyce zostal poswiecony caly zeszyt ,Wroclawskich Studiéw Sadowych"
2014, nr 4 a takze M. Bienias, Prawo wlasnosci przemystowej w wirtualnych swiatach gier
komputerowych, [w:] K. Grzybczyk, A. Auleytner, J. Kulesza (red.), Prawo w wirtualnych
$wiatach, Warszawa 2013, s. 213-245; B. Bilicz, Wirtualny swiat jako utwér samoistny. Tworcze
wykorzystywanie elementéw gier komputerowych. Machinima, [w:] K. Grzybczyk, A. Auleytner,
J. Kulesza (red.), Prawo..., s. 195-212; J. Gotaczynski, Wirtualne swiaty a wlasnos¢ wirtualna,
[w:] M. Pazdan, M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Rozprawy z prawa prywatnego.
Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Wojciechowi Popiotkowi, Warszawa 2017,
s. 1139-1146; K. Grzybczyk, Nieuczciwa konkurencja a gry komputerowe, [w:] K. Grzybczyk,
A. Auleytner, J. Kulesza (red.), Prawo..., s. 246-256; D. Karkut, Naruszenie kultu pamieci
osoby zmartej w wirtualnym swiecie gry komputerowej, [w:] J. Golaczynski, J. Mazurkiewicz,
J. Turtukowski, D. Karkut (red.), Non omnis moriar : osobiste i majgtkowe aspekty prawne
Smierci czlowieka : zagadnienia wybrane. [T. 2], Wrocltaw 2015, s. 416-427; D. Karkut,
Wilasnos¢ wirtualna w prawie polskim. Zagadnienia wybrane, Wroclaw 2018; M. Lesiewicz,
Licencja jako konstytucja swiata wirtualnego. Tres¢ umow licencyjnych, [w:] K. Grzybczyk,
A. Auleytner, J. Kulesza (red.), Prawo..., s. 66-85; ]. Markowski, Dozwolony uzytek prywatny gier
komputerowych, ,,Palestra” 2016, nr 7/8, s. 34-40; L. Matusiak, Gra komputerowa jako przedmiot
prawa autorskiego, Warszawa 2013; I. Matusiak, Konsekwencje (braku) zmian przepiséw prawa
autorskiego a status prawny gier komputerowych, ,,Biatostockie Studia Prawnicze" 2015, nr 19,
s. 63-76, http://pbc.biaman.pl/dlibra/docmetadata?id=54130&from=publication [dostep:
26.12.2018]; R. Mikotajczyk, Ochrona wirtualnych obiektow w prawie karnym, ,Prawo Mediow
Elektronicznych" 2015, nr 1, s. 61-62; K. Mikulski, Zarys problematyki wlasnosci wirtualnej
w Swietle prawa nowych technologii, [w:] E. Galewska, A. Zalesinska, L. Cieslak, A. Materla,
W. Bijas, M. Gdula, Wybrane aspekty prawa nowych technologii, cz. 2, Wroctaw 2014, s. 135-146;
A. Stasiak-Apelska, Programy komputerowe jako przedmiot ochrony, ,Palestra: 2018, nr 1-2,
s. 106-113; K. Szpyt, Egzekucja z prawa do konta na serwerze gry komputerowej i zgromadzonych
na nim dobr wirtualnych. Zarys problematyki, [w:] M. Zatucki, Egzekucja z majgtku spadkowego.
Ograniczona i nieograniczona odpowiedzialnos¢ za dtugi spadkowe, Warszawa 2016; K. Szpyt,
Koniec $wiata... wirtualnego, czyli gry komputerowe, dobra wirtualne i konta na serwerze
gry z perspektywy postepowania upadtosciowego : zarys problematyki, [w:] . Mazurkiewicz,
P. Szymaniec (red.), Prawne i administracyjne aspekty komunikacji elektronicznej, Waltbrzych
2018, s. 151-172; K. Szpyt, Obrot dobrami wirtualnymi w grach komputerowych. Studium
cywilnoprawne, Warszawa 2018; M. Stelmaszewski, Gra komputerowa jako dobro kulturowe.
Weztowe problemy ochrony. Przyczynek do dyskusji, [w:] P. Dobosz, M. Adamus, D. Guzek,
A. Mazur (red.), Wezlowe problemy prawnej ochrony dziedzictwa kulturowego. Profesorowi
Stanistawowi Waltosiowi z okazji 85 urodzin przypadajgcych w 2017 roku ofiaruje Koto
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Gra komputerowa (gra wideo) nie posiada swojej definicji legalnej w usta-
wie z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych®. Takiej
definicji nie zawiera réwniez Zadna inna polska ustawa. Jednak, w 2018 r. Mi-
nisterstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego opublikowalo projekt ustawy
o finansowym wspieraniu produkcji kulturowych gier wideo oraz o zmianie
innych ustaw'. Projekt utkna! w martwym punkcie i zostal ostatecznie wyco-
fany, ale warto zauwazy¢, ze zawieral rowniez propozycje definicji gry wideo'.

Przedmiotem ochrony wynikajacej z prawa autorskiego jest utwor. — we-
diugart. 1 ust. 1 pr.aut., ,kazdy przejaw dzialalnodci tworczej o indywidualnym
charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, prze-
znaczenia i sposobu wyrazenia”.

Mimo nieuwzglednienia gier komputerowych w ramach przyktadowego
katalogu utworéw w art. 1 ust. 2 pr. aut. nie ulega watpliwosci, ze moga one
stanowi¢ utwor chroniony przez prawo autorskie. Ich doktadna kwalifikacja,
z uwzglednieniem relacji w stosunku do innych nazwanych kategorii utworéw,
stanowi jednak wyzwanie nie tylko na gruncie prawa polskiego, ale jest réwniez
przedmiotem sporéw na gruncie innych porzadkéw prawnych'e. Przyktadowo
w kontrowersyjnym wyroku Nova Productions, wskazano, Ze:

skoro przebieg gry komputerowej za kazdym razem zalezy od jego
gracza, to jako dzieto nie ma ono zdolnosci do bycia odtworzonym

Naukowe Sekcja Ochrony Débr Kultury Towarzystwa Biblioteki Stuchaczow Prawa Uniwersytetu
Jagielloriskiego wraz z Gronem Sympatykow. Praca zbiorowa. T. 1. Ochrona dziedzictwa
kulturowego w polskim prawie konstytucyjnym i administracyjnym, Krakow 2016, s. 298-299;
E. Traple (red.), Ochrona gry komputerowej. Aktualne wyzwania prawne, Warszawa 2015;
B. Widla, More Than a Game. Did Nintendo v. PC Box Give Manufacturers More Control
Over the Use of Hardware?, ,Computer Law & Security Review" 2017, t. 33, nr 2, s. 242-249.

13 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, tj.
Dz.U. 2018, poz. 1191.

14 Projekt ustawy o finansowym wspieraniu produkgji kulturowych gier wideo oraz
o zmianie innych ustaw, UD410, https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12316950 [dostep:
17.05.2018].

15 Zgodnie z art. 2 pkt 3 projektu gra wideo oznacza: ,program komputerowy zinte-
growany z elementami tre$ci, w tym w formie obrazéw lub dzwiekow, dajacy jego uzytkow-
nikom mozliwo$¢ rozwigzywania interaktywnych zadan o charakterze rozrywkowym lub
edukacyjnym, opartych o okreslony zbidr regut i udostepniany przez urzadzenia elektroniczne
wyposazone w interfejs umozliwiajacy interakcje”. Tamze.

16 Por. Ewa Laskowska-Litak, Prawnoautorski eksperyment Schrédingera: czy utwor
mozna zdefiniowad w ustawie? Uwagi na tle prawa brytyjskiego, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego” 2018, nr 3, s. 18.
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(ponownie w taki sam sposob), co tez dyskwalifikuje je jako utwoér
dramatyczny. W odniesieniu do gier komputerowych powstaje wiec
pewna luka w systemie prawa brytyjskiego: nie korzystaja one (w ca-
tosci) z ochrony ani jako program komputerowy, ani jako dzieto
dramatyczne. W konsekwencji tylko poszczegolne czgsci gry kom-
puterowej jako takie moga uzasadnia¢ przyznanie praw autorskich,
o ile jednak mieszczg si¢ one w ramach pozostalych kategorii utwo-
réw (np. scenariusz gry komputerowej, sciezka dzwiekowna, itp.)"’.

Wyrok ten dobrze ilustruje problem, ktéry pojawial si¢ réwniez na gruncie
polskiej literatury, tj. podejscia do okreslenia pozycji gry wideo jako cato$ci w sto-
sunku do jej elementéw skladowych, ktére moga zosta¢ uznane z utwor. Polska
doktryna przedstawia kilka modeli dotyczacych kwalifikacji gier komputerowych
nagruncie prawaautorskiego, ktére zostaly szeroko scharakteryzowane wliteratu-
rze — np. kwalifikacja calosci jako utworu nienazwanego lub stosowanie re-
gulacji, ktére dotycza utworu najbardziej zblizonego do gry komputerowe;j's.
Podsumowujac te rozwazania,

nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu, ze gry komputerowe jako cato$¢ nie
moga by¢ kwalifikowane do kategorii programéw komputerowych,
utworéw audiowizualnych ani innych kategorii utworéw wskazanych
expressis verbis w PrAut. Kwesti¢ ochrony prawnoautorskiej nalezy
rozwazy¢ w odniesieniu do poszczegoélnych elementéw sklfadowych
gry komputerowej, takich jak m.in. program komputerowy, grafika
czy warstwa dzwigkowa®.

Powyzsza kwestia nie pozostaje bez znaczenia dla cloud gaming i ma
szczegolne dla relacji umowy dotyczacej tej ustugi i licencji gry komputerowe;j.

17" Tamze, s. 18.

18 Problematyka kwalifikacji gier komputerowych na gruncie prawa autorskiego
zostala przedstawiona przykladowo w publikacjach: I. Matusiak, Gra komputerowa..., dz.cyt.;
A. Wachowska, Problematyczny status gier komputerowych na gruncie prawa autorskiego - czy
gra komputerowa to utwor audiowizualny, program komputerowy, czy inny utwor?, [w:] E. Traple
(red.), Ochrona gry komputerowej, Warszawa 2015, s. 19-62; D. Flisak, Utwér multimedialny
w prawie polskim, Warszawa 2008; M. Drozdowicz, Dzieto multimedialne jako nowa kategoria
polskiego prawa autorskiego na tle koncepcji budowy utworu, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wlasnosci Intelektualnej” 2001, nr 3, s. 81-114.

19 Por. A. Wachowska, Problematyczny status..., s. 60.
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3. Wplyw transgranicznego charakteru ustugi cloud gaming
na zagadnienia licencyjne

Z perspektywy ustug opartych na modelu cloud gaming istotne jest znalezienie
odpowiedzi na pytanie o mozliwo$¢ odsprzedazy tych utworoéw. Istotg ustugi
jest zapewnienie dostepu do konkretnego katalogu gier za posrednictwem
np. dedykowanej aplikacji. Na urzadzeniu uzytkownika nie dochodzi do
zwielokrotnienia oprogramowania. Model ten jest zblizony do tego, co oferuje
Netflix w segmencie filméw i seriali.

Warto zauwazy¢, ze wraz z oczekiwaniami uzytkownikéw modyfikacji
podlega rowniez charakter tych ustug. Amerykanski Google pracuje obecnie
nad nowg ustugg (czy moze juz wirtualng konsolg), ktéra czesciowo odchodzi
od zalozen cloud gaming. Google Stadia umozliwia uruchomienie gier uzyt-
kownika w chmurze, podobnie jak ma to miejsce we wskazanym powyzej
przypadku. Gtéwna réznica przejawia sie jednak w tym, ze niektdre gry w ra-
mach ustugi Google Stadia trzeba bedzie kupi¢, aby méc z nich korzystac®.
W ramach subskrypcji uzytkownicy maja dostep tylko do waskiego katalogu
gier. W takim wypadku mamy do czynienia z modelem hybrydowym facza-
cym cloud gaming z platformami dystrybucji cyfrowej i zarzadzania prawami
cyfrowymi (np. Steam).

Specyfika swiadczenia ustug cloud gaming ma kluczowe znaczenie z per-
spektywy zastosowania instytucji wyczerpania i potencjalnej mozliwosci
odsprzedazy gier. Wyczerpanie praw ma na celu ograniczenie uprawnien
majatkowych do utworu, aby rozstrzygna¢ kolizj¢ pomiedzy prawem wla-
snosci egzemplarza utworu a autorskimi prawami majatkowymi. Instytucja
wyczerpania ma swoje zrédlto w regulacjach unijnych, tj. art. 4 ust. 2 dy-
rektywy 2001/29/WE?, za$ w odniesieniu do programéw komputerowych
- wart. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24/WE?>.

Jak zostalo wskazane wczesniej, ze wzgledu na zlozony charakter gier
wideo, kazdy z utworéw sktadowych powinien by¢ poddany odrgbnej ocenie
z perspektywy jego ochrony w zakresie prawa autorskiego. Powyzsza kwa-

20 J. Skornowicz, Co to jest Google Stadia - wymagania, cena i gry, https://www.
komputronik.pl/informacje/co-to-jest-google-stadia/ [dostep: 23.05.2018].

21 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r.
w sprawie harmonizacji niektdrych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie
informacyjnym z dnia 22 maja 2001 r., Dz. Urz. UE L 167 z 22.06.2001 r., s. 10.

22 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych, Dz. Urz. UE L 111 z 5.05.2009 r.,
s. 16-22 (dalej: dyrektywa komputerowa).
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lifikacja bedzie rzutowaé rowniez na zastosowanie instytucji wyczerpania
w stosunku do tych elementéw sktadowych. W przypadku cloud gaming mamy
do czynienia co do zasady z modelem uslugowym, w ktérym gry wideo sa
przesylane na urzadzenia uzytkownika w sposéb uniemozliwiajacych ich
zwielokrotnienie na potrzeby ich uzytkowania w oderwaniu od dedykowane;
aplikacji udostgpnionej przez ustugodawce. Wskazuje sig, ze w zakresie pro-
gramu komputerowego, ktory stanowi rdzen kazdej gry, nie dochodzi bowiem
do jego zwielokrotniania a reprodukcji przetwarzanych danych, zatem uzyt-
kownik programu (gry komputerowej) w tym zakresie nie wkracza w sfere
praw wylacznych z art. 74 ust. 4 pkt 1 pr.aut. W zwigzku z powyzszym umowa
pomiedzy dostawcg a uzytkownikiem bedzie kwalifikowala si¢ w tym zakresie
jako umowa o $wiadczenie ustug (art. 750 k.c.*’), a nie umowa licencyjna*.

W przypadku warstwy audio-wizualnej gry komputerowej, ktéra jest
streamowana na urzadzenie koncowe uzytkownika, korzysta on z odrebnego
pole eksploatacji objetego prawami autorskimi tworcy, tj.: publiczne wyko-
nanie, wystawienie, wyswietlenie, odtworzenie oraz nadawanie i reemitowanie,
a takze publiczne udostepnianie utworu w taki sposdb, aby kazdy mogt mie¢ do
niego dostep w miejscu i w czasie przez siebie wybranym (art. 50 pkt 3 pr.aut.).
W tym zakresie stosowng licencje¢ obejmujacg wskazane powyzej pole eksp-
loatacji powinien zapewnic¢ na swojg rzecz dostawca ustug cloud gamingowych.
Nalezy wskaza¢, ze w powyzszym przypadku nie dojdzie do wyczerpania
praw autorskich. Poniewaz wyczerpanie praw autorskich jest $cisle zwigzane
z konkretnym egzemplarzem w ktérym ustalony zostalo dobro niematerial-
ny podmiotu praw autorskich, nie bedzie dotyczylo ono najmu i uzyczenia
(art. 51 ust. 3 pr.aut.). Takie stanowisko prezentuje réwniez doktryna w sto-
sunku do ustug w modelu cloud computing, a wigc analogiczne zastosowanie
znajda réwniez w stosunku do cloud gaming:

Do wyczerpania prawa nie dojdzie przy $wiadczeniu ustug w modelu
Cloud Computing, w ktérym oprogramowanie jest udostgpniane
uzytkownikowi, gdyz wynagrodzenie za ustuge nie ma charakteru
jednorazowego, lecz jest uiszczane okresowo. Taki model umowy,
zapewniajacy dostep do programu, nie wykazuje bowiem podo-

23 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, tj. Dz.U. 2018, poz. 1025.

24 Zob. K. Zok, Kwalifikacja umowy o korzystanie z programu komputerowego jako
ustugi (Software as a Service, SaaS) - uwagi na tle prawa polskiego i wybranych zagranicznych
systemow prawnych, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wlasnosci
Intelektualnej” 2015, nr 129, s. 18-24.
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bienstwa do umowy sprzedazy® [...], lecz do umowy o $wiadczenie
ustug?®.

Podobne stanowisko zostalo sformulowane przez A. Michalak odnos$nie ustug
na zgdanie?.

Rozwazenia wymaga mozliwo$¢ zastosowania przepiséw o wyczerpaniu
w przypadku ustug cloud gaming zawierajacych komponent zakupu gier®. Bo-
wiem zgodnie z przyjetym powyzej stanowiskiem model taki bedzie zblizony
do umowy sprzedazy®. Gdybysmy mieli do czynienia z fizycznym egzem-
plarzem utworu, np. pudetkows (fizyczna) wersja gry komputerowej, ktéra
zostala zakupiona w sklepie, nie ulega watpliwosci ze w momencie zakupu
tego no$nika z gra dochodzi do wyczerpania prawa. Powoduje to, ze uzyt-
kownik moze swobodnie dysponowa¢ swoim egzemplarzem, a wiec réwniez
go sprzedac. Ze wzgledu na specyfike cyfrowego egzemplarza sytuacja nie
jest taka prosta.

Kwestia wyczerpania praw autorskich dotyczaca wtoérnego obrotu eg-
zemplarzami oprogramowania dystrybuowanego online byla przedmiotem
wielokrotnie omawianego w literaturze orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci
UE w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp®. Spétka Oracle
prowadzita dzialalno$¢ polegajaca na tworzeniu oprogramowania, ktdre byto
nastepnie dystrybuowane w formie elektronicznej za posrednictwem Inter-
netu. Uzytkownik, ktéry chciat skorzysta¢ z oprogramowania, pobieral jego
kopie na swdj komputer za posrednictwem strony internetowej producenta.
Warunki korzystania z oprogramowania zostaly uregulowane w umowie li-
cencyjnej, ktora okreslata m.in. maksymalng liczbe uzytkownikéw mogacych
réwnoczesnie korzysta¢ z oprogramowania oraz charakter licencji (udzielana
na czas nieokreslony, wylaczna i nieprzenaszalna oraz, co istotne dla dalszych

25 T. Targosz [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie pokrewne. Komentarz, Warszawa
2014, s. 783.

26 . Szyjewska-Baginska [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie autorskim
i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2016, Legalis - komentarz do art. 51 pr.aut.

27 Zob. J. Doniec, Wyczerpanie prawa autorskiego w Internecie — przepisy Unii
Europejskiej i ocena potrzeb zmiany uregulowan w kontekscie White Paper on Remixes, First
Sale, and Statutory Damages z 2016 r., ,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ" 2016, nr 4,
s. 36-56, http://www.tbsp.wpia.uj.edu.pl/documents/4137545/134213770/6.+Doniec_4_2016.
pdf/9072ad12-d7d8-47af-b4ab-be5f671621e4 [dostep: 26.12.2018].

28 Por. np. ustuge Google Stadia.

29 T. Targosz [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie pokrewne..., s. 783.

30 Wyrok TSUE z 3 lipca 2012 ., UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp, C-128/11,
ZOTSiS 2012, nr 7, poz. 1-407.
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rozwazan, udzielana za jednorazowa oplata). Spotka UsedSoft, jak wskazuje
juz jej nazwa’', prowadzila dzialalno$¢ polegajaca na posrednictwie w obrocie
uzywanymi licencjami na oprogramowanie, co w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy sprowadzalo si¢ do kupna od klientéw Oracle uprawnien wynikajacych
z wigzacej ich umowy licencyjnej, zwigzanych z kluczem licencyjnym, i dalsza
odsprzedaz tych kluczy. Trybunat przesadzil, ze:

w myél art. 4 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej
programéw komputerowych prawo do rozpowszechniania kopii
programu komputerowego zostaje wyczerpane, jesli podmiot praw
autorskich, ktory zezwolil, chocby i nieodplatnie, na pobranie tej
kopii z Internetu na nos$nik danych, réwniez przyznal, w zamian
za zaplate ceny majacej umozliwi¢ mu uzyskanie wynagrodzenia
odpowiadajacego wartosci gospodarczej kopii dziela, ktorego jest
on wiascicielem, prawo do nieograniczonego w czasie korzystania
z tej kopii.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt prawa polskiego, nalezy stwier-
dzi¢, ze w $wietle powyzszego orzeczenia, aby doszto wyczerpania praw do
programu komputerowego dystrybuowanego online (art. 51 ust. 3 pr.aut.) musi
zostac¢ spelniony szereg przestanek. Pierwsza z przestanek jest wprowadzenie
oprogramowania do obrotu poprzez przeniesienie wlasnosci kopii programu
na nabywce. W wyroku w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp
Trybunal uznal, ze w przypadku sprzedazy dostepu do programu kompute-
rowego online (tzw. klucza cyfrowego) z mozliwoscig zaladowania kopii na
wlasny komputer mamy do czynienia z niematerialng kopig (egzemplarzem)
takiego programu®. Druga przestanke stanowi brak ograniczen czasowych
korzystania z programu komputerowego. Jezeli uzytkownik moglby korzystac
z oprogramowania tylko w ograniczonym zakresie, to taki model nie byltby
podobny do umowy sprzedazy, ale do umowy o $swiadczenie ustug®. Taka
sytuacja miata rowniez miejsce w okolicznosciach wspomnianej sprawy, gdzie
Oracle udzielat licencji swoim uzytkownikom na czas nieokreslony.

31 Termin used soft mozna ttumaczy¢ jako uzywane oprogramowanie.

32 Por. M. Porzezynski, Wyczerpanie prawa do kopii programu komputerowego
w kontekscie wyroku C-128/11 UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp, ,,Zeszyt Studencki
Kot Naukowych Wydziatu Prawa i Administracji UAM" 2013, nr 3, s. 116-121, https://
repozytorium.amu.edu.pl/handle/10593/13582 [dostep: 26.12.201].

33 Por. T. Targosz [w:] D.Flisak, Prawo autorskie pokrewne..., Legalis.
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Powyzsze przestanki zostaly bardzo trafnie podsumowane przez
E. Ferenc-Szydetko, ktéra stwierdzita, ze:

klasyfikujac ustuge dostepu do utworu on-line bez ograniczenia cza-
sowego («na zawsze») w zamian za uiszczenie jednorazowej oplaty,
uznano, ze wykazuje ona cechy umowy sprzedazy. W konsekwen-
cji zaproponowano, aby pojeciu «sprzedaz», stosujac wykladnie
funkcjonalno-celowo$ciows tego zwrotu, nadac szersze znaczenie,
obejmujace wszelkie przypadki wprowadzania do obrotu, w tym
réwniez kopie elektroniczne utworéw, o ile funkcjonalnie instytucje
te s3 zblizone do umowy sprzedazy nosnika utworu. Nie ma przy tym
znaczenia, jakg nazwe umowy stosuje dostawca. Istotny bowiem jest
cel tej umowy. Nabywca kopii utworu moze zatem jg zby¢ na rzecz
osoby trzeciej, o ile réwnoczesnie usunie kopie takiego utworu ze
swojego komputera®.

Trzecig przestanka konieczng do wyczerpania jest zaptata wynagrodzenia
odpowiadajacego wartosci gospodarczej kopii dzieta. W przypadku dostepu
do utworu online bez ograniczenia czasowego za jednorazowg opflata, trudno
argumentowac, ze podmiot praw autorskich (lub inny uprawniony podmiot)
nie uzyskuje zaptaty wynagrodzenia odpowiadajacego wartosci gospodarczej
kopii dzieta. W mojej ocenie sytuacja nie bylaby juz taka jednoznaczna w mo-
mencie, gdyby zaplata wynagrodzenia nie mialaby charakteru jednorazowego.
Mogloby to budzi¢ watpliwosci, czy w istocie mamy wowczas do czynienia
z umowg wykazujacg cechy sprzedazy. Powyzsza kwestia wymagataby jednak
dokonania analizy w odniesieniu do konkretnych stanéw faktycznych.

Kolejng przestanka jest wprowadzenie do obrotu przez podmiot upraw-
niony lub za jego zgoda, a wiec przez podmiot powigzany z uprawnionym
prawnie lub ekonomicznie, np. licencjobiorce lub dystrybutora wylacznego.
Zgoda uprawnionego na wprowadzenie do obrotu moze by¢ udzielona za-
réwno wyraznie, jak i w sposob dorozumiany. Zatem, jezeli z caloksztaltu
okolicznosci dotyczacych wprowadzenia do obrotu konkretnego egzemplarza
(w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp byt to klucz cyfrowy)
wskazuje si¢ w sposdb niebudzacy watpliwosci na istniejacy po stronie twdrcy
(producenta) zamiar rezygnacji ze swojego prawa przeciwstawiania si¢ wpro-
wadzaniu egzemplarzy do obrotu, to powyzsza przestanka bedzie spetniona.

34 . Szyjewska-Baginiska [w:] E. Ferenc-Szydetko (red.), Ustawa o prawie autorskim...,
Legalis - komentarz do art. 51 pr.aut.
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Na koncu nalezy zwrdci¢ uwage na ostatnig i najwazniejszg przestanke
dotyczaca terytorialnego charakteru wyczerpania oprogramowania, tj. wpro-
wadzenie na terytorium jednego z krajow EOG. W literaturze wyrdznia si¢
obecnie trzy rodzaje wyczerpania: krajowe, §wiatowe i regionalne®. Wyczer-
panie regionalne oznacza, ze wprowadzenie egzemplarza utworu (lub jego
cyfrowej kopii w przypadku oprogramowania) na terytorium jednego z krajow
danego regionu spowoduje skuteczne wyczerpanie praw w catym regionie®.
W ramach UE przyjmuje si¢ wyczerpanie regionalne, ktére obejmuje teren
Europejskiego Obszaru Gospodarczego , a zostalo uwzglednione jako zasa-
da wart. 51 ust. 3 pr.aut. Jednoczesnie warto zauwazy¢, ze aktualnie nie ma
umowy miedzynarodowej wprowadzajacej wyczerpanie §wiatowe, a kraje je
ustanawiajgce w swoich porzadkach prawnych s3 ciaggle w mniejszosci (np.
Australia), stad podstawowe znaczenie ma wyczerpanie krajowe”.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze art. 51 ust. 3 pr.aut. ma charakter nor-
my bezwzglednie obowigzujacej (ius cogens) i nie moze by¢ modyfikowany
w drodze umownej, co powoduje, Ze postanowienia umowne dotyczace np.
zakazu sprzedazy beda z punktu widzenia prawa polskiego niewazne jako
czynnosci prawne zmierzajace do obejscia prawa (art. 58 k.c.).

Powyzsze rozwazania nalezy przenie$¢ na grunt ustugi cloud gaming, ktora
zawiera w sobie réwniez usluge polegajaca na zakupie gier’®. W jej zakresie
kluczowq role odgrywa¢ bedzie specyfika gry komputerowej jako utworu
(skrotowo przedstawiona powyzej). Przechodzac do mozliwosci zastosowania
wspomnianego wyroku w stosunku do utworéw innych niz programy kom-
puterowe, nalezy zwrdci¢ uwage, ze jest to zagadnienie sporne w literaturze.
W polskiej doktrynie wyrazono stanowisko, ze wyrok ten w sprawie powinien
by¢ stosowany wylacznie w stosunku do programoéow komputerowych, a nie

35 Por. komentarze do art. 51 pr.aut.: M. Zatucki [w:] P. Slezak (red.), Ustawa o prawie
autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2017, Legalis; L.M. Genovesi, The
TRIPS Agreement and Intellectual Property Rights Exhaustion, [w:] C.M. Correa (red.), Research
Handbook on the Protection of Intellectual Property under WTO Rules. Intellectual Property in
the WTO, t. I, Cheltenham 2010, s. 217.

36 Por. J. Szczotka, Obrét materialnym nosnikiem utworu w perspektywie prawa
rzeczowego i prawa autorskiego, ,Barometr Regionalny" 2018, t 16, nr 5, s. 113.

37 Por. ]. Anders (red.), Podrecznik zarzgdzania wilasnoscig intelektualng, Poznan
2009, s. 47, https://silo.tips/download/podrcznik-zarzdzania-wasnoci-intelektualn [dostep:
26.12.2018]

38 Taka usluga ma by¢ Google Stadia, co zbliza ja w tym aspekcie do platform nie
kwalifikujacych sie jako ustugi cloud gamingowe, a dystrybutoréw tresci cyfrowych np.
Steam, https://store.steampowered.com/ [dostep: 20.10.2018] czy GoG, https://www.gog.
com/ [dostep: 20.10.2018].
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innych kategorii utworéw*. W przypadku gier komputerowych, wyczerpanie
dopuszczalne jest tylko w stosunku do ich wersji na nosnikach fizycznych®.
Odmienna sytuacja wystepuje w literaturze obcej, ktora prezentuje stanowi-
sko, ze wyczerpanie powinno obejmowac egzemplarze zaréwno w formie
materialnej, jak i niematerialnej*'.

Odnoszac si¢ do powyzszych watpliwosci, nalezy nalozy¢ na wspomnia-
ny wyrok inne orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie Nintendo
iin. v. PC Box Sri**. Po$rednio przesadzil on, Ze zasady dotyczace wyczerpanie
praw autorskich do programéw komputerowych nie odnoszg si¢ do gier wideo
jako ,,produktow hybrydowych”:

powyzszego stwierdzenia nie podwaza fakt, ze dyrektywa 2009/24
stanowi lex specialis w stosunku do dyrektywy 2001/29 (zob. wyrok
z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie C-128/11 UsedSoft, pkt 56). Zgod-
nie bowiem z art. 1 ust. 1 dyrektywy 2009/24 przewidziana w niej
ochrona ogranicza si¢ do programéw komputerowych. Tymczasem
z postanowienia odsytajacego wynika, ze gry wideo takie jak te beda-
ce przedmiotem postepowania gléwnego stanowig zlozony material
obejmujacy nie tylko program komputerowy, ale takze elementy
graficzne i dzwickowe, ktére — mimo ze zostaly zakodowane w jezy-
ku programowania — majg samoistnie charakter tworczy, niedajacy
sprowadzi¢ si¢ wylacznie do wspomnianego zakodowania. W za-
kresie, w jakim gra wideo, w tym wypadku jej elementy graficzne
i dzwiekowe, przyczyniajg sie do oryginalnosci utworu, sg one, wraz
z caloécig danego dziela, chronione prawem autorskim w ramach
rezimu ustanowionego przez dyrektywe 2001/29*%.

39 D. Flisak, Z. Okoni [w:] D. Flisak (red.), Prawo autorskie pokrewne..., s. 137.

40 M. Porzezynski, Wyczerpanie prawa..., s. 119.

41 Por. Ch. Geiger, F. Schonherr, I. Stamatoudi, P. Torremans [w:] I. Stamatoudi,
P. Torremans (red.), EU Copyright Law. A Commentary, Cheltenham 2014, s. 425. Odmiennie:
A. Lober, S. Klein, E. Groothuis, The Long and Winding Road of Digital Distribution. Or: Why
the ECJ’s Used Softdesion is of No Use to Keysellers, ,Interactive Entertainment Law Review”
2018, t. 1, s. 48 i nast.; M. Savi, The Legalisty of Resale of Digital Content After UsedSoft in
Subsequent German and CJEU Case Law, ,European Intellectual Property Review” 2015,
nr 37(7), s. 418-422.

42 Wyrok TSUE z 23 stycznia 2014 r., C-355/12, Nintendo Co. Ltd i in. v. PC Box Srl
I 9Net Srl, ECLI:EU:C:2014:25.

43 Taki poglad znalazl potwierdzenie réwniez w niemieckim orzecznictwie, zob.
A. Lober, S. Klein,. E Groothuis, The Long..., s. 48 i nast.; M. Savi, The Legalisty..., s. 418-422.
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W powyzszym wyroku Trybunal stwierdzil, ze gra wideo bedzie chro-
niona jako catos¢, nie na podstawie dyrektywy 2009/24 w sprawie ochrony
prawnej programoéw komputerowych, ale na podstawie dyrektywy 2001/29
w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych
w spoleczenstwie informacyjnym. Powyzsze podejscie wyklucza mozliwos¢
zastosowania instytucji wyczerpania okreslonej w dyrektywie 2009/24, co
w konsekwencji powoduje, Ze rowniez rozwazania zawarte w wyroku w spra-
wie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp nie znajda tu zastosowania.

W mojej ocenie warto w tym miejscu wspomnie¢, ze TSUE w wyroku
w sprawie Nintendo i in. v. PC Box Srl oparl si¢ w sposob istotny na jednej
z koncepcji, ktdrg mozna przyjac¢ przy kwalifikacji gry komputerowej z punktu
widzenia ochrony prawno-autorskiej — staral sie¢ okresli¢ jednolite (wspolne)
zasady ochrony dla wszystkich elementéw sktadowych gry wideo.

Warto réwniez zwroci¢ uwage, ze kwestia ochrony prawnej poszczegoél-
nych elementéw, z ktérych sktada si¢ program komputerowy (w rozumieniu
produktowym), byta przedmiotem orzeczenia Trybunalu w sprawie Bezpec-
nostni softwarovd asociace**. TSUE rozwazyl z jakich elementow sktadat sig
program komputerowy w przedmiotowych okolicznos$ciach faktycznych i do-
konal rozréznienia na kod programu (program komputerowy per se) oraz jego
pozostale elementy, co w konsekwencji prowadzilo do zastosowania przepiséw
prawnych wlasciwych dla konkretnego rodzaju utworu w jego poszczegélnych
elementach sktadowych®.

Do podobnych wnioskow doszedl P. Wasilewski, ktory w przypadku
wyroku Nintendo zwrocit uwage na mozliwos¢ zastosowania przez Trybunat
analogicznego podejscia*. Prowadziloby to do ciekawej sytuacji, w ktorej
instytucja wyczerpania wynikajaca z dyrektywy 2009/24 oraz rozwazania po-
czynione na gruncie wyroku w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International
Corp , znalazlyby zastosowanie w stosunku programu komputerowego stano-
wiacego rdzen gry z momentem dojsciem do sprzedazy klucza czy przypisania
gry do konta. Powstaje jednak pytanie, co z pozostalymi cze$ciami sktadowymi
stanowigcymi utwory w rozumieniu prawa autorskiego - z utworami muzycz-
nymi, plastycznymi (grafika komputerowa), audiowizualnymi oraz literackimi
(np. rozbudowane teksty dostepne w ramach tresci gry dotyczace jej fabuly).

44 Wyrok TSUE z 22 grudnia 2010 r., C-393/09, Bezpecnostni softwarovd asociace - Svaz
softwarové ochrany v. Ministerstvo kultury, ZOTSiS 2010, nr 12C, poz. I-13971-14008.

45 P. Wasilewski, Ochrona zabezpieczen technicznych gier komputerowych w ujeciu
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, [w:] E. Traple, Ochrona gry komputerowej,
Warszawa 2015, LEX.

46 Tamze, s. 95.
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W przypadku pozostalych utwordw, instytucja wyczerpania jest zwigzana
z transakcja sprzedazy ich fizycznego egzemplarza. Zatem, w ramach rezimu
dyrektywy 2001/29, nie doszloby do ich wyczerpania. Powstaje jednak pytanie,
czy mimo wyczerpania programu komputerowego stanowigcego rdzen gry,
nie bedzie mozliwosci legalnej odsprzedazy wersji cyfrowej gry zakupionej
np. na platformie cloud gaming? W mojej ocenie istnieje taka mozliwosc.
W przypadku pozostalych utworow skladowych nabywca bedzie bowiem
mogt dziataé w zakresie swobodnego uzytku (art. 23! pr.aut.), co wymagaloby
jednak oceny w ramach konkretnych okolicznoéci faktycznych.

Specyfika gier komputerowych rodzi dalsze komplikacje. Nalezy zgodzi¢
sie z ustaleniami Trybunatu, Ze w ramach e-bookéw, program komputerowy
ma jedynie charakter pomocniczy wzgledem utworu zawartego w takiej ksigz-
ce’’”. W przypadku gier komputerowych sprawa nie jest juz jednak taka prosta.
W zaleznosci od tego, czy przyjmiemy dominujacy charakter programu kom-
puterowego czy np. warstwy audio-wizualnej, odmiennie beda ksztaltowac
sie zasady wyczerpania. Nalezy jednak wskaza¢, ze w przypadku gier kom-
puterowych program komputerowy ma kluczowe znaczenie dla rozgrywki.
Nie ulega zatem watpliwosci, ze w ich przypadku to ten element bedzie miat
decydujace znaczenie. Za powyzszym przemawia niemozliwos$¢ stworzenia gry
komputerowej bez programu komputerowego*®. Przyjecie powyzszej wykladni
prowadziloby do mozliwosci zastosowania instytucji wyczerpania okreslone;
w dyrektywie komputerowej 2009/24 do gier komputerowych w wersji cy-
frowej, a zatem posrednio réwniez do gier zakupionych za posrednictwem
platform cloud gaming.

Na poparcie powyzszej tezy warto wspomnie¢ o nowym (jeszcze nie
ugruntowanym) kierunku orzeczniczym, ktéry pojawil si¢ we Francji. W spo-
rze sagdowym pomiedzy UFC - QUE CHOISIR a platforma Steam, sad zgodzit
sie, ze pochodzace z tej platformy gry bede podlega¢ wyczerpaniu prawa
wynikajacego z dyrektywy komputerowej*. Powolujac si¢ na wyrok TSUE
w sprawie UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp sad francuski wska-

47 Wyrok TSUE z 23 stycznia 2014 r., C-355/12, Nintendo Co. Ltd i in. v. PC Box Srl
I 9Net Srl.

48 Grafika komputerowa i warstwa dzwiekowa nie jest natomiast elementem niezbednym.
Jako przyklad mozna w tym zakresie wskaza¢ z bardzo uproszczona warstwa graficzng lub
wrecz jej brakiem — por. Gry bez grafiki: nowe oblicze gamingu, http://gameplatform.pl/gry-
bez-grafiki-nowe-oblicze-gamingu/ [dostep: 24.05.2018].

49 Z. Okon, Wyrok francuskiego sqdu w sprawie odsprzedazy ,uzywanych” gier ze
Steam, https://www.linkedin.com/pulse/wyrok-francuskiego-s%C4%85du-w-sprawie-
odsprzeda%C5%BCy-u%C5%BCywanych-zbigniew-oko%C5%84/ [dostep: 1.04.2018].
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zal, ze ,subskrypcja” gier przez uzytkownika platformy nie jest subskrypcja
w zwyklym znaczeniu tego terminu, ale sprzedazg kopii gry, wykonang za
jednorazowo platng ceng¢ ustalong przez uprawnionego. — Spetnione zosta-
ja przestanki wyczerpania prawa>’. Powyzszy wyrok nie jest jednak jeszcze
prawomocny, ale moze stanowi¢ zwiastun zmian w podejsciu do platform
gamingowych (a wigc réwniez cloud gamingowych).

4. Transgraniczny dostep do ustugi

Kwalifikacja prawna cloud gaming jako ustugi ma znaczenie réwniez ze wzgledu
na europejskie regulacje prawne dotyczace zapewnienia uzytkownikom trans-
granicznego dostepu do ustug online oraz wyeliminowania dyskryminacji
klientow ze wzgledéw na przynalezno$¢ panstwowg lub miejsce zamieszkania.
Powyzsze kwestie zostaly bezposrednio uregulowane w dwéch stosunkowo
nowych rozporzadzeniach Parlamentu Europejskiego i Rady UE, ktore reguluja
dwa, komplementarne zakresy dostepu uzytkownika do ustug swiadczonych
drogga elektroniczng za posrednictwem sieci Internet.

Kwestie zwalczania dyskryminacji uzytkownikéw ze wzgledow na
przynaleznos¢ panstwows i zjawiska blokowania geograficznego regulu-
je rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/302 z dnia
28 lutego 2018 r.*' Celem rozporzadzenia jest zapewnienie prawidlowego
funkcjonowania rynku wewnetrznego przez zapobieganie nieuzasadnionemu
blokowaniu geograficznemu i innym formom dyskryminacji motywowane;j
bezposrednio lub posrednio przynaleznoscig panstwowa klientéw, ich miej-
scem zamieszkania lub miejscem prowadzenia dziatalnosci®>. Rozporzadzenie
stosuje si¢ jednak tylko w stosunkach transgranicznych — nie ma ono zastoso-
wania w sytuacji czysto wewnatrzkrajowych, gdy wszystkie istotne elementy
transakcji majg miejsce w obrebie jednego panstwa czlonkowskiego®. Warto
zwrdci¢ uwage, ze rozporzadzenie 2018/302 nie dotyczy wszystkich kategorii
dzialalno$ci prowadzonych za posrednictwem Internetu, poniewaz nie znaj-

50 Tamze.

51 Zob. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/302 z dnia 28 lutego
2018 r. w sprawie nieuzasadnionego blokowania geograficznego oraz innych form dyskryminacji
klientéw ze wzgledu na przynalezno$¢ panistwows, miejsce zamieszkania lub miejsce prowadzenia
dziatalnoéci na rynku wewnetrznym oraz w sprawie zmiany rozporzadzen (WE) nr 2006/2004 oraz
(UE) 2017/2394 i dyrektywy 2009/22/WE z dnia 28 lutego 2018 r., Dz. Urz. UEL 601 2 2.03.2018 r.,
s. 1-15.

52 Por. art. 1 ust. 1 rozporzadzenia 2018/302.

53 Por. tamze.
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duje zastosowania w rodzajach dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 2 ust. 2
dyrektywy 2006/123/WE** (w tym m.in. ustug audiowizualnych). Zgodnie
z art. 1 ust. 5 rozporzadzenia 2018/302 pozostaje ono réwniez bez wptywu
na przepisy, ktore maja zastosowanie w dziedzinie praw autorskich, w szcze-
golnosci na przepisy wprowadzone w dyrektywie 2001/29/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady. Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze rozporzadzenie
2018/302 wyklucza ze swojego zakresu zastosowania dwie niezwykle istotne
kategorie tresci, ktore czgsciowo sie pokrywaja — ustug audiowizualnych oraz
nabywania uprawnien do korzystania z utworéw cyfrowych chronionych
prawem autorskim. To sprawia, ze faktyczny wptyw rozporzadzenia na rynek
Unii Europejskiej bedzie znaczaco mniejszy i co do zasady nie bedzie ono
mialo znaczenia w przypadku ustug z zakresu cloud gaming.

Blokowanie terytorialne cloud gaming zostala uregulowane w drugim ze
wskazanych na poczatku tej czgsci aktow prawnych - rozporzadzeniem Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1128 w sprawie transgranicznego
przenoszenia na rynku wewnetrznym ustug online w zakresie tresci z dnia
14 czerwca 2017 r.>* Jego celem jest zapewnienie abonentom, ktérzy korzystaja
na terenie jednego z panstw UE z przenoénych ustug online w zakresie tresci
(umozliwiajacych dostep np. do filmdéw, e-bookdw, gier wideo lub muzyki),
mozliwosci dostepu do tych ustug i korzystania z nich, kiedy czasowo obecni
s3 w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo ich zamieszkania.

Zgodnie z definicja przyjeta w art. 2 ust. 5) rozporzadzeniu 2017/1128,
ustuga online w zakresie tresci oznacza ustuge, w rozumieniu art. 56 i 57
TFUE, ktora dostawca $wiadczy abonentom online zgodnie z prawem w pan-
stwie czlonkowskim ich zamieszkania na uzgodnionych warunkach, ktéra
jest przenosna i ktdra jest audiowizualng ustuga medialng zgodnie z definicja
zawarta w art. 1 lit. a) dyrektywy 2010/13/UE lub ustuga, ktdrej gléwnym
elementem jest zapewnienie dostepu do utworéw i innych chronionych przed-
miotéw prawa autorskiego lub transmisji nadawcow i korzystania z nich,
$wiadczong liniowo lub na zadanie.

54 Dyrektywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia
2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym z dnia 12 grudnia 2006 r., Dz. Urz. UE L 376
227.12.2006 1., s. 36.

55 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1128 w sprawie
transgranicznego przenoszenia na rynku wewnetrznym ustug online w zakresie treéci z dnia
14 czerwca 2017 r., Dz. Urz. UE L 168 z 30.06.2017 1., s. 1.

56 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz. Urz.
UE C 3262 26.10.2012 1., 5. 47-390.



192 Michat Matysiak

Ustuga bedzie mogta zatem zostac zakwalifikowana jako podlegajaca pod
rozporzadzenie, jezeli spetni facznie dwa warunki: przenosny charakter oraz
mozliwo$¢ kwalifikacji do jednej z dwoch kategorii ustug wskazanych powyzej.

Jak zostato wskazane w rozporzadzeniu 2017/1128, przeno$nos¢ w zakre-
sie tresci oznacza ceche ustugi online ,ktéra pozwala abonentom na skuteczny
dostep do ustugi online w zakresie tresci i korzystanie z niej w panstwie
cztonkowskim ich zamieszkania, bez ograniczenia do okreslonej lokalizacji
(art. 2 ust. 6). Powyzsza cecha jest zwigzana réwniez z urzadzeniami przeno-
$nymi, takimi jak laptopy, smartfony czy tablety, ktore utatwiajg korzystanie
z tresci niezaleznie od miejsca w ktérym znajduje si¢ uzytkownik®. Mozliwos¢
wykorzystania urzadzen tego typu oraz ich zakres, nie stanowig jednak czyn-
nika decydujacego o przenosnosci danej ustugi. Nalezy zauwazy¢, ze ustugi
cloud gaming spelniajg powyzsza przestanke przenosnosci. Co do zasady,
istota rozwigzan chmurowych, z ktérych korzystajg, polega na zapewnieniu
dostepnosci z réznych miejsc na $wiecie przy pomocy Internetu.

Analizowane ustugi beda miescily sie réwniez w zakresie kategorii ustug
wskazanych w art. 2 ust. 5 rozporzadzenia 2017/1128 jako ustugi, ktérych
celem jest zapewnienie dostepu do utwordw, tj. gier komputerowych (pkt ii).
Cloud gaming nie moglby zosta¢ natomiast uznany za audiowizualng ustu-
ge medialng, poniewaz okreslenie audiowizualny powinno odnosi¢ si¢ do
ruchomych obrazéw z dzwiekiem lub bez niego®. Jak zostalo wskazane we
wczesniejszej czesci dotyczacej kwalifikacji gry komputerowej na gruncie
prawa autorskiego, nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy gra kom-
puterowa a utworem audiowizualnym. Gry komputerowe oczywiscie moga
zawierac takie elementy, jednak nie s3 one obligatoryjne i nie stanowig o istocie
tego typu utworu®.

Zgodnie z wymogami z art. 3 ust. 1 rozporzadzenia 2017/1128, dostawca
musi zapewni¢ dostep do tych samych tresci, w tym samym zakresie i na tej
samej liczbie urzadzen, dla tej samej liczby uzytkownikow, z tym samym za-
kresem funkcjonalnosci oraz bez dodatkowych optat. Na dostawcy nie cigzy

57 Por. motyw 2 rozporzadzenia 2017/1128.

58 Zob. motyw 23 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia
10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych panstw czlonkowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych), Dz. Urz. UE L 95
2 15.04.2010 1., s. 1-24.

59 Jako przyktad mozna wskaza¢ gry tekstowe lub proste gry logiczne w ktdrych tto
graficzne stuzy tylko do czytelnego przedstawienia tekstu, a warstwa dzwiekowa moze nawet
w ogole nie wystepowac.
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obowigzek zapewnienia podobnej jakosci swiadczonej ustugi, chyba ze dostaw-
ca i abonent uregulowali t¢ kwesti¢ odmiennie, np. w umowie (art. 3 ust. 3).
Warto jednak zauwazy¢, ze jej jakos¢ nie moze by¢ celowo obnizana oraz
abonent powinien zosta¢ dodatkowo powiadomiony o jakosci dostarczania
ustugi przed rozpoczeciem jej swiadczenia.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze przepisy prawa autorskiego oraz orzecznictwo
nie okreslaja jednoznacznie zakresu pojecia terytorium, dlatego jest to bar-
dzo wazna kwestia, ktéra powinna zosta¢ uregulowana w umowie pomiedzy
podmiotem praw autorskich a np. dostawca ustug cloud gaming. Niestety, ze
wzgledu na powyzsze, problemy transgranicznego $wiadczenia ustug online
bardzo cz¢sto wynikaja z tresci umowy o korzystanie z konkretnego utwo-
ru (gry komputerowej) zawartej pomiedzy dostawcéw ustug a podmiotem
praw (twoércg gry lub producentem). Juz samo rozporzadzenie, wskazuje,
ze realizacja powyzszych obowiazkéw w stosunku do konkretnego utworu,
ktory przykladowo miesci si¢ w ramach katalogu gier dostepnego za pomoca
ustugi cloud gamingu, moze by¢ sprzeczna w warunkami licencji udzielonej
przez tworce danej gry na korzys¢ ustugodawcy®. Aby zapewni¢ przestrzega-
nie wylacznodci terytorialnej, dostawcy ustug online w zakresie tresci czesto
zobowigzujg si¢ w umowach licencyjnych zawieranych z podmiotami praw
do uniemozliwienia swoim abonentom uzyskania dostgpu do swoich ustug
i korzystania z nich poza terytorium, na ktérym dostawca posiada licencje,
poprzez np. blokowanie dostepu do ich ustug z adreséw protokotu interne-
towego (IP) znajdujacych si¢ poza danym terytorium®'. Taka praktyka jest
zgodna z istota licencji, ktéra ma charakter terytorialny®, ale jest w kolizji ze
skutecznym stosowaniem zasad swobodnego przeptywu oséb i ustug®.

Rozporzadzenie 2017/1128 wprowadzito specyficzny mechanizm prawny
(fikcje prawng) dotyczacy kwalifikacji prawno-autorskiej okreslonych czynnosci
dokonywanych przez uzytkownika w stosunku do konkretnego utworu udo-
stepnianego w ramach ustugi online. Mechanizm ten przewiduje, ze

czynnoéci zwielokrotniania, publicznego udostgpniania i podawania
do publicznej wiadomosci utworéw i innych przedmiotéw objetych
ochrona, a takze czynnosci pobierania danych lub powtdrnego wy-
korzystania danych z baz danych chronionych prawami sui generis,

60 Por. motyw 4 i 5 rozporzadzenia 2017/1128.

61 Por. motyw 10 rozporzadzenia 2017/1128.

62 W przypadku prawa polskiego odpowiednia regulacja w tym zakresie jest
art. 66 ust. 1 pr.aut.

63 Por. motyw 1 rozporzadzenia 2017/1128.
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ktore to czynnosci nastepuja w trakcie $wiadczenia ustugi abonentom
czasowo obecnym w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo
cztonkowskie ich zamieszkania, uznaje sig¢, ze czynnosci te nastepuja
w panstwie cztonkowskim zamieszkania abonentow®.

Rozporzadzenie 2017/1128 rozstrzyga réwniez kwestie ewentualnej od-
powiedzialnosci dostawcy w przypadku ograniczen wynikajacych z wigzacej
go z umowy licencyjnej. Zgodnie z motywem 25 zd. 1

dostawcy ustug online w zakresie tresci objeci zakresem niniej-
szego rozporzadzenia nie powinni ponosi¢ odpowiedzialnosci za
naruszenie postanowienn umownych sprzecznych z obowigzkiem
umozliwienia swoim abonentom korzystania z tych ustug w panstwie
cztonkowskim, w ktérym abonenci sg czasowo obecni.

Dodatkowo, rozporzadzenie wskazuje wprost, Ze postanowienia umowne,
ktére majg na celu zakazanie lub ograniczenie mozliwosci transgranicznego
przenoszenia takich ustug online w zakresie tresci, powinny by¢ bezskuteczne,
a podmioty uczestniczace w tancuchu dostarczania tresci tj. podmiot praw
autorskich, dostawca ustug i uzytkownik, nie moga obchodzi¢ przepiséw roz-
porzadzenia 2017/1128 poprzez wybdr prawa panstwa trzeciego jako prawa
wlasciwego dla umow miedzy nimi®.

Na marginesie warto zwrdci¢ uwage, ze rozporzadzenie 2017/1128 de-
finiuje nieprecyzyjnie jeden z elementéw kluczowego pojecia, tj. ,,czasowej
obecnosci w panstwie czlonkowskim”. Zgodnie z art. 2 pkt 4) omawianego
rozporzadzenia, oznacza ona obecnos$¢ przez ograniczony okres. Powyzsza
definicja ma posta¢ blednego kota definiowania, tj. to samo przez to samo
(idem per idem). Moze to prowadzi¢ do uzasadnionych watpliwosci, jak
dlugo moze trwa¢ czasowa obecno$¢ w innym panstwie cztonkowskim. Po-
mocniczo mozna w tym zakresie positkowac sie przykltadami wskazanymi
w motywie 1. analizowanego rozporzadzenia, ktére czasowg obecno$¢ wigza
z wypoczynkiem, turystyka, podrézami stuzbowymi lub mobilnoscig eduka-
cyjna. Dodatkowo, rowniez one moga budzi¢ watpliwosci dotyczace okresu
czasu na jaki wskazujg (w szczegolnosci mobilnos¢ edukacyjna). Jednoczesnie,
dostawca ustug jest zobowigzany do weryfikacji kraju zamieszkania klienta
w UE tylko przy zawieraniu i przedluzaniu umowy®, co jest bardzo istotne
z perspektywy podmiotu praw autorskich, poniewaz - jak zostato wskazane

64 Por. motyw 24 rozporzadzenia 2017/1128.
65 Por. motyw 25 rozporzadzenia 2017/1128.
66 Por. art. 5 rozporzadzenia 2017/1128.



KONSEKWENCJE PRAWNE TRANSGRANICZNEGO CHARAKTERU UMOWY... 195

juz powyzej — rozporzadzenie 2017/1128 wprowadza niekorzystna dla niego
fikcje prawna.

5. Miejsce wykonania umowy, wybdr jurysdykgji i prawa
wlasciwego

Specyfika ustug opartych na modelu cloud computing, a wigc réwniez ustug
cloud gaming, jest ich transgraniczny charakter. Nakladajac na powyzsze
kwestie techniczne dotyczace np. faktycznego miejsca w ktérym przebywa
uzytkownik czy lokalizacji serweréw dostawcy ustug chmurowych, nalezy
dojs¢ do wniosku, ze zagadnienia prawne dotyczace tak podstawowych kwe-
stii, jak miejsca wykonania umowy, wyboru jurysdykeji czy prawa wtasciwego
jawig sie jako jedne z kluczowych problemoéw prawnych, ktére powinno si¢
bra¢ pod uwage w ramach stosunkéw umownych.

Powyzsza problematyka nie byla przedmiotem analiz doktryny czy tez
orzecznictwa w odniesieniu do cloud gaming. Ze wzgledu zblizony rodzajo-
wo charakter przedmiotowej ustugi w stosunku do innych ustug chmurowych
(w szczegolnosci ustug typu SaaS), réwniez w tym zakresie zasadne bedzie posit-
kowanie si¢ dorobkiem. Identyfikacja przepiséw prawa wlasciwego, ktdre znajduja
zastosowanie do stosunkow zobowigzaniowych dotyczacych swiadczenia ustug
za posrednictwem chmury obliczeniowej, jest bardzo czgsto wskazywane przez
literature jako sprawa trudna, skomplikowana i niejednoznaczna®. Jako czynniki
wplywajace na taki stan rzeczy, A. Krasuski wskazuje przykladowo mozliwos¢
korzystania z ustug chmurowych z dowolnego miejsca w sposob zdalny, rozpro-
szony charakter zasobow teleinformatycznych wykorzystywanych przez dostawce
ustug® oraz trudnos$¢ w ustaleniu miejsca przetwarzania danych w zasobach
teleinformatycznych®. Powyzszy katalog mozna uzupelni¢ o czynniki wskazane
przez M. Siwickiego, ktore koncentruja sie na umowach dotyczacych eksploatacji
utworéw w chmurze obliczeniowej — trudno$¢ w ustaleniu nosnika na ktérym
zostal zapisany utwor oraz automatyzm dziatania ustug chmurowych”.

Kwestia miejsca wykonania zobowiazania z tytulu umowy cloud gamin-
gedzie miata kluczowe znaczenie dla okreslenia jurysdykcji. Powyzsza kwestie

67 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa. Prawne aspekty zastosowania, Warszawa 2018,
LEX oraz literatura wskazywana tamze; M. Siwicki, Jurysdykcja krajowa w sprawach z zakresu
prawa autorskiego w ,chmurach obliczeniowych” w $wietle rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2016, nr 1, s. 22.

68 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa..., LEX.

69 Tamze.

70 M. Siwicki, Jurysdykcja krajowa..., s. 22.
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bedzie regulowa¢ przede wszystkim rozporzadzenie nr 1215/20127", ktére
okresla ,,jurysdykcje ogdlna (art. 4 ust. 1), jurysdykcje szczegolng (art. 7-9),
jurysdykcje w sprawach ubezpieczeniowych, konsumenckich i wynikaja-
cych z indywidualnych umoéw o prace (art. 10-23) oraz jurysdykcje wylaczna
(art. 24)”%. Powyzsze rozporzadzenie znajdzie zastosowanie w sprawach cy-
wilnych i handlowych (art. 1), w tym z zakresu prawa autorskiego, co bedzie
istotne dla przedmiotu $wiadczenia ustugi”.

Co do zasady, osoby zamieszkale na terytorium panstwa cztonkowskiego
moga by¢ pozywane, niezaleznie od ich obywatelstwa, przed sady tego pan-
stwa czlonkowskiego (art. 4 ust. 1 rozporzadzenia 1215/2012), a przed sady
innego panstwa cztonkowskiego tylko zgodnie z przepisami ustanowiony-
mi w sekcjach 2-7 rozporzadzenia (art. 5 ust. 1 rozporzadzenie 1215/2012),
tj. m.in. art. 7-9 (jurysdykcja szczegdlna) oraz art. 24 (jurysdykcja wylaczna).
Sposéb ustalenia tacznika miejsca zamieszkania (lub siedziby spétek i osob
prawnych) zostal uregulowany w art. 62 i 63 rozporzadzenia. Szczegdlnie
szeroki wybor w zakresie sadu wlasciwego moga mie¢ uzytkownicy ustug
cloud gaming, ktérym art. 63 umozliwia wybor jednego z trzech sposobow
okreslenia siedzimy sp6iki (osoby prawne;j)”™.

Z punktu widzenia przedmiotu niniejszego opracowania i proby dokona-
nia charakterystyki problematyki §wiadczenia ustug z zakresu cloud gaming,
najistotniejsze znaczenie bedzie miata regulacja zawarta w art. 7 rozporzadze-
nie 1215/2012, ktéra dotyczy jurysdykeji szczegdlnej w sprawach dotyczacych
np. umow i roszczen cywilnoprawnych, a wigc réwniez w zakresie praw au-
torskich. W przypadku spraw wskazanych w art. 7 powdd moze wytoczy¢
powddztwo wedlug wlasciwosci tam wskazanej lub korzystajac z przepisow
dotyczacych wlasciwosci ogdlnej”. Zgodnie z art. 7 pkt 1) w sprawach do-
tyczacych uméw powoddztwo wytacza si¢ przed sad miejsca wykonania tego
zobowiazania, ktérym jest miejsce w panstwie czlonkowskim, w ktérym rzeczy
te zgodnie z umowa zostaly albo mialy zosta¢ dostarczone (sprzedaz rzeczy
ruchomych) lub miejsce w panstwie cztonkowskim, w ktérym ustugi zgodnie
z umowg byly $wiadczone albo mialy by¢ swiadczone (Swiadczenie ustug).

71 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia
12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania
w sprawach cywilnych i handlowych (wersja przeksztalcona), Dz. Urz. UEL 351 220.12.2012 .

72 M. Siwicki, Jurysdykcja krajowa..., s. 21.

73 Por. tamze, s. 21.

74 Por. tamze.

75 Por. tamze, s. 22.
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Jak zostalo wskazane wczesniej, ustalenie miejsca wykonania zobowigza-
nia w przypadku ustug chmurowych (réwniez cloud gaming) nie jest sprawa
tatwa.

W przypadku umoéw dotyczacych SaaS w literaturze wskazuje sie, ze ze
wzgledu na zfozonos¢ umow dotyczacych tego segmentu, kazdy ich element
wymaga odrebnej analizy. Wydaje sie, ze do analogicznych wnioskéw nalezy
dojs¢ w przypadku cloud gamingu, ktéry jest ustuge zblizona do SaaS.

W ramach niniejszego opracowania brakuje niestety miejsca na dokona-
nie analizy wszystkich elementéw stosunku zobowigzaniowego dotyczacego
cloud gaming, ale warto wskazac chociaz te najistotniejsze.

Jak zostalo wskazane powyzej, w niektérych przypadkach ustuga cloud
gamingu moze obejmowac réwniez umowe sprzedazy gry komputerowej lub
umowe wykazujaca podobienstwo do umowy sprzedazy, tak jak miato to
miejsce w okolicznosciach wyroku UsedSoft’®. W przypadku cyfrowych kopii
gier komputerowych mozna argumentowac, ze miejscem wykonania umowy
bedzie miejsce pobrania plikéw niezbednych do instalacji gry komputerowe;.
W takim miejscu dochodzi bowiem do jej eksploatacji poprzez zwielokrot-
nienie gry komputerowe;j”.

W przypadku innych elementéw umowy cloud gaming, ktére maja cechy
$wiadczenia ustug (np. dostep ,,na zyczenie” do mozliwosci uzytkowania gry
wideo za posrednictwem zasobow sprzetowych dostawcy ustug), miejscem
wykonania umowy bedzie miejsce, gdzie zgodnie z umowa ustugi byty swiad-
czone albo miaty by¢ $wiadczone. W przypadku swiadczenia poszczegolnych
elementéw ustug w ramach cloud gamingu powdd bedzie uprawniony do
wniesienia powodztwa we wszystkich panstwach, w ktérych byty faktycznie
realizowane poszczegdlne elementy ustugi’®. Moze to rodzi¢ réwniez istotne
watpliwosci z perspektywy podatkowej, co jednak nie jest przedmiotem niniej-
szego opracowania, oraz moze by¢ znieksztalcone przez przepisy podatkowe
ze wzgledu na stosowane w nich uproszczenia”. Z powyzszych rozwazan jasno
wynika, ze specyfika ustugi cloud gamingu moze rodzi¢ dla dostawcy ustug

76 Jako przyklad mozna wskazaé ustuge Google Stadia.

77 Por.K. Zok, Prawna i ekonomiczna analiza umowy o korzystanie z programu kom-
puterowego jako ustugi (Software as a Service, SaaS), ,,Zeszyty Naukowe U]J. Prace z Prawa
Wihasnosci Intelektualnej” 2017, nr 4, s. 63-78.

78 E. Molenda-Kropielnicka, Cloud Computing - zagadnienia prawne, ,Zeszyty
Naukowe U]J. Prace z Prawa Wtasnosci Intelektualnej” 2013, nr 119, s. 137.

79 Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze w przypadku prawa polskiego kwestie tg reguluje
m.in. art. 28b i 28k ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku dochodowym od towaréw
i ustug, t.j. Dz.U. 2018, poz. 2174 z péin. zm.
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ryzyko prowadzenia sporu sagdowego wedtug jurysdykcji, ktdra nie jest dla
niego korzystna, np. ze wzgledow tak prozaicznych jak koszty obstugi prawne;j.
Remedium na powyzszg sytuacje jest okreslanie przez dostawcow ustug we
wzorcach umownych jurysdykeji wlasciwej dla konkretnego stosunku zobo-
wigzaniowego na podstawie art. 25 tozporzadzenia 1215/2012.
Jednoczesnie, nalezy pamigtac, ze stosunki w ramach umow cloud gaming
s3 zawierane co do zasady w relacji przedsigbiorca - konsument. Powoduje to
konieczno$¢ wziecia pod uwage sekcji 4 rozporzadzenia 1215/2012 (art. 17-19)
dotyczacej jurysdykcji w sprawach dotyczacych umoéw konsumenckich.
Szczegolnie istotny jest w tym wypadku art. 19 rozporzadzenia 1215/2012
okreslajacy sytuacje, w ktdrych skuteczne jest zawarcie umowy o zmiang
jurysdykcji w celu ochrony konsumenta, jako stabszej strony stosunku zobo-
wigzaniowego, przed pogorszeniem jego sytuacji. Umowy jurysdykcyjne nie
maja skutku prawnego, jezeli s3 sprzeczne z przepisami art. 19 (art. 25 ust. 4).
Na marginesie warto podkresli¢, ze rozporzadzenie 1215/2012 przewi-
duje réwniez jurysdykcje wyltaczng, ktéra ze swojej istoty nie moze zostaé
zmieniona przez strony na podstawie umowy prorogacyjnej (art. 24 pkt 4).
Wskazany przepis dotyczy jednak spraw, ktérych przedmiotem jest m.in.
rejestracja lub waznos¢ patentow, znakéw towarowych, wzoréw i modeli,
jak réwniez podobnych praw wymagajacych zgloszenia lub zarejestrowania,
a zatem nie bedzie znajdowal zastosowania w zakresie ustug cloud gamingu.
Przechodzac dalej, warto zwrdci¢ uwage, ze kolejng kwestia istotng z per-
spektywy stosunkéw umownych jest prawo wilasciwe dla danego stosunku
zobowigzaniowego. Kwestie prawa wilasciwego dla zobowigzan umownych
w systemie prawnym Unii Europejskiej reguluje rozporzadzenie Rzym I*. Prze-
pisow polskiej ustawy Prawo prywatne migdzynarodowe® nie stosuje si¢ do
obszaréw uregulowanych przez europejskie prawo prywatne migdzynarodowe,
ktdre expressis verbis odsytaja do rozporzadzenia Rzym I (art. 28 ust. 1 p.p.m.).

Rozporzadzenie Rzym I bedzie mialo zatem zastosowanie wtedy,
gdy zaréwno dostawca ustug w chmurze obliczeniowej, jak i zle-
ceniodawca, klient ustug §wiadczonych w chmurze obliczeniowej,
beda mieli siedzibe/miejsce zamieszkania w réznych panstwach

80 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia
17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I) z dnia
17 czerwca 2008 r., Dz. Urz. UE L 177 2 4.07.2008 1., s. 6.

81 Prawo prywatne mi¢dzynarodowe z dnia 4 lutego 2011 r. z dnia 4 lutego 2011 r,, t.j.
Dz.U. 2015, poz. 1792.
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czlonkowskich, ale tez, gdy beda mieli siedzibe w Polsce, zas umowa
poddana zostanie prawu obcego panstwa®.

Powyzsze uwagi bedg aktualne réwniez w przypadku ustug cloud ga-
ming. Ustugi tego typu sa zazwyczaj §wiadczone transgranicznie pomiedzy
podmiotami, ktére majg siedzibe (lub, w przypadku konsumenta, miejsce
zamieszkania) w réznych panstwach. Warto podkresli¢, ze rozporzadzenie
Rzym I przewiduje réwniez mozliwosci wyboru prawa wtasciwego w przy-
padku, gdy podmioty wyraza taka wole mimo braku faktycznego aspektu
mig¢dzynarodowego. Zgodnie z trescig art. 4 pkt 1 lit b) rozporzadzenia Rzym I,
umowa o $wiadczenie ustug podlega prawu panstwa, w ktérym ustugodawca
ma miejsce zwyktego pobytu. W analogiczny sposéb prawo wiasciwe bedzie
okreslone w przypadku wersji cyfrowych gier (art. 4 pkt 1 lit. a).

Warto jednak zauwazy¢, ze art. 3 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I wprost
przewiduje swobode wyboru prawa wlasciwego. Nalezy jednak pamigtac o ust.
3i4art. 3, ktory bedzie szczegdlnie istotny w przypadku ustug chmurowych,
takich jak cloud gaming. Zgodnie z art. 3 ust. 3, jezeli w chwili dokonywania
wyboru wszystkie inne elementy stanu faktycznego sprawy zlokalizowane sa
w panstwie innym anizeli to, ktérego prawo wybrano, dokonany przez strony
wybor nie wylacza zastosowania przepisow bezwzglednie wigzacych, ktore
wchodzg w sklad systemu prawnego tego innego panstwa. Ust. 4 dotyczy
przede wszystkim wyboru prawa wlasciwego spoza obszaru UE co bedzie istot-
ne ze wzgledu na specyfike branzy gaming i duza koncentracje ustugodawcow
tego typu w Stanach Zjednoczonych. W przypadku, gdy wszystkie inne ele-
menty stanu faktycznego w chwili dokonywania wyboru prawa wlasciwego sa
zlokalizowane w jednym lub wigcej panistwach cztonkowskich, dokonany przez
strony wybdr prawa wlasciwego innego niz prawo panstwa czlonkowskiego
nie narusza stosowania przepiséw prawa wspolnotowego, w odpowiednich
przypadkach w ksztalcie, w jakim zostaly one wdrozone w panstwie czlon-
kowskim sadu, ktorych nie mozna wyltaczy¢ w drodze umowy (art. 3 ust. 4).

Kwestie wyboru prawa wlasciwego podlegaja jednak modyfikacji w przy-
padku uméw z konsumentami. Punkt 25 preambuly rozporzadzenia Rzym I
wskazuje, ze: ,konsumenci powinni podlega¢ ochronie tych przepiséw obo-
wigzujacych w panstwie ich zwyklego miejsca pobytu, ktérych nie mozna
wylaczy¢ w drodze umowy”. Zasady dotyczace wyboru prawa wlasciwego
przez konsumentéw okresla art. 6 rozporzadzenia Rzym I.

82 A. Krasuski, Chmura obliczeniowa...6, LEX.
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Zgodnie z nim umowa zawarta pomiedzy przedsigbiorcg a konsumentem
podlega prawu panstwa, w ktéorym konsument ma miejsce zwyktego pobytu,
pod warunkiem ze przedsiebiorca: wykonuje swoja dziatalnos¢ gospodarcza
lub zawodowg w panstwie, w ktérym konsument ma miejsce zwyktego po-
bytu; lub w jakikolwiek sposéb kieruje taka dzialalno$¢ do tego panstwa lub
do kilku panstw z tym panstwem wlacznie. Nalezy zauwazy¢, ze przestanka
kierowania dziatalnosci do konkretnego panstwa powinna by¢ rozumiana
szeroko i analizowana w konkretnych okolicznosciach faktycznych. Przykta-
dem takiej sytuacji moze by¢, gdy ustugodawca posiada strong¢ internetowa
(dedykowana aplikacje) w jezyku danego panstwa.

Rozporzadzenie Rzym I nie pozbawia stron mozliwo$ci wyboru pra-
wa, natomiast przewiduje zastosowanie mechanizmu korygujacego,
ktérego celem jest utrzymanie odpowiedniego poziomu ochrony®.

W $wietle art. 6 ust. 2 strony moga dokona¢ wyboru prawa takze w stosunkach
konsumenckich, z tym ze w konsekwencji nie moze mie¢ miejsca sytuacja,
w ktorej konsument bytby pozbawiony ochrony, jaka gwarantuja mu przepisy
bezwzglednie wigzace prawa panstwa, w ktérym ma on miejsce zwyktego
pobytu.

Prawo wybrane znajdzie zastosowanie, chyba ze przewiduje nizszy
poziom ochrony niz prawo panstwa zwyklego pobytu konsumen-
ta. Prawo panstwa zwykltego pobytu konsumenta wyznacza zatem
minimalny poziom ochrony*.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze powyzsze porownywanie pewnej korzystno-
$ci bezwzglednie obowigzujacych norm powinno by¢ rozpatrywane w danych
okoliczno$ciach faktycznych.

Wracajac do art. 3 ust. 1 zd. 2 rozporzadzenia Rzym I nalezy wskazac,
ze wybor prawa powinien by¢ dokonany wyraznie lub w sposéb jednoznacz-
ny wynikac z postanowienn umowy lub okolicznosci sprawy. Z powyzszego
przepisu nie wynika, aby wolg ustawodawcy europejskiego byto wylaczenie
mozliwosci regulacji prawa wlasciwego, np. w ramach uméw adhezyjnych
(ogolnych warunkéow umoéw). Tymczasem kwestia ta byla przedmiotem
orzecznictwa zaréwno sadow krajowych, jak i europejskich. Przyktadowo,
Sad Najwyzszy uznal, ze klauzule wyboru prawa w umowach konsumenckich

83 Por. M. Jagielska w: M. Pazdan (red.), Prawo prywatne migdzynarodowe. Komentarz,
Warszawa 2018, Legalis, nb 10 — komentarz do art. 6 rozporzadzenia nr 593/200.
84 Por. tamze, nb. 58.
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zamieszczone w ogdlnych warunkach umowy (niewatpliwie nienegocjowanych
z konsumentami indywidualnie) s niedozwolone i nie wigzg konsumentow®.
Wyrok ten byl stosowany przez polskie sady, mimo ze spotkat si¢ z krytyka
w pis$miennictwie jako niezgodny z prawem UE i wprowadzajacy nadmierne
obcigzenia dla przedsiebiorcow, ktdrzy moga zrezygnowac ze sprzedazy to-
wardw i ustug w naszej jurysdykeji®.

Odmiennie orzek! Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w wyroku
z dnia 28 lipca 2016 r. w sprawie C-191/15 Amazon EU Sarl. Trybunal wskazal,
ze przepisy unijne dopuszczaja wybdr prawa w umowach konsumenckich,
jednak wybor ten nie moze pozbawia¢ konsumenta ochrony przyznanej mu
przez bezwzglednie obowiazujace przepisy panstwa jego miejsca zamieszkania.
Trybunal nie wykluczyl stosowania klauzul wyboru prawa, jednakze nie moga
one wprowadza¢ konsumenta w btad odnosnie jego uprawnien wynikajacych
europejskich norm kolizyjnych.

Majac na uwadze wyzej przytoczone orzecznictwo i przepisy rozporza-
dzenia Rzym I wskaza¢ nalezy, ze w przypadku np. zawarcia umowy z polskim
konsumentem przez dostawce ustug cloud gaming, umowa taka musi uwzgled-
nia¢ prokonsumeckie przepisy prawa, ktére nie zostaly implementowane
na gruncie prawa wlasciwego wedlug wyboru stron umowy, a na gruncie
polskiego prawa maja charakter bezwzglednie obowiazujacy. Kwestia ta nie
jest jednak jednoznaczna i zapewne w wiekszosci standéw faktycznych bedzie
wymagala przeprowadzenia przez sad badania, czy przez wybdr prawa wia-
$ciwego innego niz prawo polskie konsument bylby narazony na obnizenie
standardow jego ochrony.

Na marginesie warto zwrdci¢ uwage na art. 6 ust. 4 lit. a) rozporzadzenia
Rzym I, ktory stanowi, ze powyzszych zasad nie stosuje si¢ do uméw o $wiad-
czenie ustug, jezeli ustugi maja by¢ $wiadczone na rzecz konsumenta wylacznie
w panstwie innym niz to, w ktérym konsument ma miejsce zwyklego pobytu.

Zatem, w przypadku gdyby o miejscu $wiadczenia ustug w chmurze
obliczeniowej zadecydowaly strony, poprzez wskazanie serweréw
wykorzystywanych do przetwarzania informacji, zlokalizowanych
w panstwie innym niz miejsce zwyktego pobytu konsumenta, wow-

85 Wyrok SN z 17 wrzesnia 2014 r., I CSK 555/13, http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/
Orzeczenia3/1%20CSK%20555-13-1.pdf [dostep: 20.10.2018].

86 M. Jagielska, A. Kunkiel-Krynska, Wybér prawa jako klauzula abuzywna, ,,Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2016, nr 3(5), s. 29-38, http://cejsh.icm.edu.pl/
cejsh/element/bwmetal.element.desklight-80019¢96-fal6-43e6-ae0a-7b930b9eb18f [dostep:
20.20.2018].
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czas prawo wlasciwe obowiazujace w panstwie, w ktérym serwery
te bylyby zlokalizowane, znalazloby zastosowanie zamiast prawa
wlasciwego dla miejsca pobytu konsumenta®.

Powyzsza praktyka nie jest jednak spotykana zaréwno w umowach dotycza-
cych ustug chmurowych, jak i ustug z zakresu cloud gaming.

6. Podsumowanie

W niniejszym opracowaniu zostaty czeSciowo poruszone niektore problemy
prawne zwigzane ze $wiadczeniem ustug z zakresu cloud gamingu. Szczegdlnie
istotne sg kwestie dotyczace wyczerpania praw autorskich oraz kierunkow
orzeczniczych, ktére moga pojawiac si¢ w tym zakresie w przysztosci. Orzec-
znictwo TSUE wydaje sie obecnie sta¢ na stanowisku, ze instytucja wyczerpania
zawarta w dyrektywie komputerowej nie znajdzie zastosowania w stosun-
ku do gry komputerowej jako calo$ci. Powyzsza interpretacja moze jednak
w przyszlosci ulec zmianie ze wzgledu na role, jakg w dzisiejszym $wiecie
odgrywaja cyfrowe wersje utwordw.

Z punktu widzenia nie tylko dostawcy ustug cloud gamingowych, ale
réwniez podmiotu praw autorskich, bardzo istotne sg réwniez stosunkowo
nowe regulacje dotyczace transgranicznego przenoszenia ustug online obo-
wigzujace w Unii Europejskiej. Ze wzgledu na wprowadzong przez nie fikcje
prawng, ktéra dotyczy miejsca korzystania z ustug online, — korzystanie przez
uzytkownika z ustug w miejscu jego czasowego pobytu traktowane jest jak
korzystanie z nich w miejscu zamieszkania uzytkownika. W oczywisty sposob
jest to niekorzystne rozwigzanie dla podmiotéw praw autorskich.

Bardzo istotne oraz wykraczajace cz¢$ciowo poza ramy niniejszego opra-
cowania sg kwestie dotyczace prawidlowego okreslenia miejsce wykonania
umowy, wyboru jurysdykcji czy prawa wlasciwego. Moga by¢ one czg$ciowo
regulowane przez strony stosunkow zobowigzaniowych na zasadzie swobody
umow, ktdra jest jednak w istotny sposob ograniczana, np. poprzez caty szereg
regulacji dotyczacych ochrony konsumentow.

87  A. Krasuski, Chmura obliczeniowa..., LEX.
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Abstrakt

W artykule przedstawiono rozwazania na temat przenikania si¢ w systemie
prawa instytucji prawa administracyjnego, konstytucyjnego i pracy. W ujeciu
historycznym wskazano na kierunek i dynamike zmian w obszarze prawa
urzedniczego. Wskazano na pozaprawne czynniki wplywajace na ustawo-
dawce, ktore powodujg zaburzenie jasnego, teoretycznego podzialu prawa
na galezie prawa. Rozwazania zilustrowano orzecznictwem sagdéw admini-
stracyjnych i powszechnych a takze Trybunalu Konstytucyjnego w zakresie
interpretacji wybranych, kluczowych instytucji prawa urzedniczego, tj. zakresu
podmiotowego stuzby cywilnej, zakresu pojecia ,,administracja rzagdowa”
i istoty postepowania kwalifikacyjnego w stuzbie cywilne;j.
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Abstract

The study discusses the interpenetration of administrative, constitutional and
labor law institutions in the legal system. In historical terms, the direction
and dynamics of changes in the area of civil service law have been indicated.
Non-legal factors influencing legislators, which disrupt the clear, theoretical
division of law into branches of law, have been indicated. The considerations
are illustrated by the jurisprudence of the administrative and common courts
as well as the Constitutional Tribunal, in the field of interpretation of selected
key institutions of civil service law (the subjective scope of the civil service,
the scope of the term ‘government administration’ and the essence of the
qualification procedure in the civil service).

Keywords: theory of law, borderline of law, legal system, civil service law

1. Wstep

O polskim prawie urzedniczym moéwi sig, ze pozostaje w kryzysie tozsamosci'.
Istota tej oceny jest bezsprzeczna konstatacja, ze nie jest mozliwe konsekwent-
ne przyporzadkowanie zadnej z ustaw wpisujacych si¢ w zakres znaczeniowy
terminu prawo urzednicze, tj. ustawy o stuzbie cywilnej?, o pracownikach
samorzadowych’, ani o pracownikach urzedéw panstwowych* do jednej galezi
prawa w rozumieniu teorii prawa’. W ujeciu historycznym wyrazny jest trend,
juz wielokrotnie wskazany w pi$miennictwie®, zgodnie z ktérym kierunek
zmian prawodawstwa w tym obszarze w okresie powojennym przebiega od
modelowych publicznoprawnych rozwigzan poprzez systematyczne zwieksza-
nie w prawie urzedniczym liczby elementéw i instytucji prawa prywatnego az
po calkowite zastgpienie dotychczasowych rozwigzan przepisami o charakterze
prawnopracowniczym.

1 T. Gérzynska, [W. Drobny (red.)], Polskie prawo urzednicze — kryzys tozsamosci?,
Warszawa 2016.

2 Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o stuzbie cywilnej, tj. Dz.U. 2018, poz. 1559.

3 Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzadowych, tj. Dz.U. 2016,
poz. 902 ze zm.

4 Ustawa z dnia 16 wrzesnia 1982 r. o pracownikach urzedéw panstwowych,
tj. Dz.U. 2018, poz. 1915.

5 W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1979,
s.3891n.

6 T. Gorzynska, Od koncepcji do stworzenia podstaw prawnych funkcjonowania stuzby
cywilnej, ,Kontrola Pafistwowa” 2005, nr 1 spec., s. 74.
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Z punku widzenia teorii prawa, logiczne tworzenie i porzagdkowanie norm
ma na celu przede wszystkim zapewnienie dogmatycznego istnienia zupel-
nego i niesprzecznego systemu prawa. Jego egzystencja warunkuje natomiast
zdolnos$¢ dokonywania poprawnej egzegezy prawniczej czyli podejmowania
zespotu czynnosci zmierzajacych do ustalenia znaczenia norm generalno-
-abstrakcyjnych zawartych w przepisach prawnych. Interpretator, ustalajac
znaczenie normy, odwoluje si¢ przeciez do teoretycznych regul wykladni,
w tym katalogu dyrektyw wnioskowan prawniczych czy regut kolizyjnych.
Waga koncepcji racjonalnos¢ ustawodawcy jest ogromna. Tym samym klu-
czowa jest konsekwencja ustawodawcy w utrzymywaniu dyscypliny tworzenia
przepiséw przynaleznych danej galezi prawa. Inne zasady prawa admini-
stracyjnego jako prawa publicznego beda determinowac sytuacje prawng
czlonka stuzby publicznej, a zupelnie inaczej, wrecz odwrotnie, sytuacje te
beda okresla¢ przepisy prawa pracy czyli prawa prywatnego. Stad zasadnym
wydaje sie postulat dokonania analizy wybranych, aktualnych problemoéw
zjawiska przenikania si¢ trzech tytutowych galezi prawa w obszarze prawa
urzedniczego. Wytypowane ilustracje powinny umozliwi¢ sformulowanie tez
o dynamice i kierunku zmian, wzajemnej proporcji tych galezi, a by¢ moze
nawet pozwoli¢ sformulowac odpowiedz na pytanie o powdd niekonsekwent-
nego dzialania ustawodawcy w tym zakresie. Z uwagi na szczegdlny charakter
stuzby cywilnej, majacej zakotwiczenie konstytucyjne, dalsze rozwazania na
temat polskiego prawa urzedniczego bedg ilustrowane przepisami pragmatyk
o stuzbie cywilne;j.

2. Prawo konstytucyjne jako ustrojowy wyznacznik
elementéw prawa urzedniczego

Konstytucjonalizacja instytucji stuzby cywilnej w prawie polskim ma donioste
znaczenie. Pojawienie si¢ w ustawie zasadniczej’ przepiséw okreslajacych jej
miejsce w strukturze panstwa oraz cechy i zasady jej dzialania, wyznaczyto
solidne i trwale, cho¢ lakoniczne, ramy tworzenia przez ustawodawce zwyklego
szczegotowych elementdw tego korpusu urzedniczego. Doniostos¢ nadania ka-
tegorii konstytucyjnej tej instytucji stanowi nie tylko wyraz duzego znaczenia,
jakie ustrojodawca przywiazuje do problematyki stuzby cywilnej, ale przede
wszystkim zapewnia praktyczna mozliwos¢ kontroli zgodnosci z Konstytucja
wlasciwych ustaw i aktow nizszego rzedu. Pierwszy raz w siegajacej okresu

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997 Nr 78,
poz. 483 ze zm.
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miedzywojennego historii polskiego prawa stuzby cywilnej®, zyskato ono
»mozliwos¢ obrony przed naruszeniem konstytucyjnych praw™. Ustrojowe
gwarancje wprost odnoszace si¢ do stuzby cywilnej, uwzgledniajace jedno-
czes$nie zasady i wartosci konstytucji (np. katalog konstytucyjnych wolnosci
i praw jednostki z dopuszczalnoscig prawnego okreslenia uzasadnionych wy-
jatkéw) oraz zapewniona procedura badania konstytucyjnosci prawa stworzyly
potencjalnie dobre podwaliny prawa urz¢dniczego. Jednak pokonstytucyjna
praktyka ustawodawcza pokazala, ze budowa prawa stuzby cywilnej w zgodzie
z tymi wytycznymi jest zadaniem trudnym, wcigz niezrealizowanym.

Choc¢ przepisy ustrojowe powtarzaly gtéwne zalozenia pragmatyki stuzby
cywilnej z 1996 r."° (nawigzujacej — co warto odnotowac — do wzorcowych,
jednoznacznie i konsekwentnie publicznoprawnych postanowien pierwszej
przedwojennej pragmatyki), to otworzyly przeciez mozliwos¢ zaskarzania do
Trybunalu Konstytucyjnego ustaw regulujacych problemy stuzby publicznej
w tym przede wszystkim, statusu cztonkow korpusu stuzby cywilnej''.

Whasciwa konstytucjonalizacja polskiej stuzby cywilnej nastapita wart. 153
Konstytucji RP, w $wietle ktorego ,w celu zapewnienia zawodowego, rzetel-
nego, bezstronnego i politycznie neutralnego wykonywania zadan panstwa,
w urzedach administracji rzadowej dziala korpus stuzby cywilnej”. Zgodnie
z ust. 2 Prezes Rady Ministréw jest zwierzchnikiem tego korpusu. Tak okre-
$lone cechy stuzby cywilnej, w $wietle doktryny nalezy bezsprzecznie stosowac
facznie', cho¢ waga kazdej z nich jest inna. Realizacja tych zalozen ,jest
mozliwa jedynie przez stworzenie odpowiedniego mechanizmu ustawowego,
ktéry pozwoli na zapewnienie wykonywania takich zadan przez odpowiednio
do tego przygotowang kadre kierowniczg”"*. Trybunal Konstytucyjny atrybut
»zawodowy” interpretuje jako ,,profesjonalizm ogélnie wymagany w ramach
regulacji prawnych od pracownikéw czy urzednikéw stuzby cywilnej, dla zaj-

8  Pierwszym polskim aktem prawnym regulujacym problematyke stuzby cywilnej jest
ustawa z dnia 17 lutego 1922 r. o panstwowej stuzbie cywilnej, tj. Dz.U. 1949 Nr 11, poz. 72.

9 T. Gérzynska, Konstytucyjne podstawy stuzby cywilnej, [w:] R. Hauser, Z. Niewia-
domski, A. Wrdbel (red.), Konstytucyjne podstawy funkcjonowania administracji publicznej,
System Prawa Administracyjnego, t. 2, Warszawa 2012, s. 418.

10 Ustawa z dnia 5 lipca 1996 r. o stuzbie cywilnej, tj. Dz.U. 2018, poz. 1559.

11 T. Gérzynska, [W. Drobny (red.)], Polskie prawo urzednicze..., s. 101.

12 T. Gorzynska, Stuzba cywilna w Konstytucji RB [w:] ]. Wawrzyniak, M. Laskowska
(red.), Instytucje prawa konstytucyjnego w dobie integracji europejskiej, Warszawa 2009, s. 226.

13 Informacja o istotnych problemach wynikajacych z dziatalnosci i orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego w 2002 r., Warszawa 2003, https://trybunal.gov.pl/fileadmin/
content/dokumenty/publikacje/informacje_o_problemach/2003_Informacja_o_istotnych_
problemach.pdf [dostep: 1.12.2018].



PRZENIKANIE SIE PRAWA KONSTYTUCYJNEGO, PRAWA PRACY I PRAWA... 217

mowania konkretnego stanowiska za$ pewnych kwalifikacji szczegdlnych™'*.
Oznacza to konieczno$¢ zatrudniania osob, ktore traktuja wykonywanie tych
zadan jako swoj zawod (a nie zajecie przejsciowe), pojmujac go jako stuzbe,
wykonywang zgodnie z przepisami prawa, w sposéb lojalny wobec panstwa
i urzedu. Termin ,,rzetelny”, poza stownikowym znaczeniem nalezytego i uczci-
wego wypelniania obowigzkow, rozumiany jest jako ,,myslenie w kategoriach
interesu panstwa, stuzby, urzedu i odbiorcy ustug stuzby cywilnej, dzialanie
uczciwe, w imieniu jakiego$§ dobra™. Wymienione przez ustrojodawce dwa
ostatnie bliskoznaczne atrybuty ,,bezstronnosci i neutralnosci politycznej”
w bogatej linii orzeczniczej Trybunalu zostaly zdefiniowane jako ,,brak moz-
liwodci wplywu $wiata polityki na dziatalnos¢ korpusu stuzby cywilnej, co
wymaga zapewnienia mechanizméw powolywanie i funkcjonowania stuzby
cywilnej, ktore zagwarantuje brak jakichkolwiek (nawet przejsciowych) moz-
liwosci ingerencji politycznych™®.

W art. 60 Konstytucji RP zostata sformulowana zasada, ze obywatele
polscy korzystajacy z pelni praw publicznych majg prawo dostepu do stuzby
publicznej na jednakowych zasadach. Istota tego przepisu jest zatem zapew-
nienie rdwnosci szans dla 0s6b podejmujacych starania o petnienie funkcji
w stuzbie publicznej’”. W $wietle wyktadni Trybunatu Konstytucyjnego przepis
ten zapewnia prawo ubiegania si¢ o przyjecie do stuzby publicznej, ale nie
gwarantuje przyjecia do niej'®. Nie moze by¢ podstawa dochodzenia przed
sadem roszczenia o dopuszczenie do pracy, petnienia konkretnej funkcji,
czy zajmowania okreslonego stanowiska'. Ustawodawca uprawniony jest
do sformulowania dodatkowych warunkéw, uzalezniajac od ich spelnienia,
uzyskanie okreslonych stanowisk w stuzbie publicznej, z uwzglednieniem ich
rodzaju oraz istoty®. Natomiast organy wladzy publicznej musza okresli¢ liczbe
tych stanowisk stosownie do potrzeb panstwa*. Ustawodawca dookreslajac
koncepcje prawa stuzby publicznej, uwzgledniajac wytyczne ustrojowe art. 60,
musi takze respektowac inne wynikajace réwniez z konstytucji ograniczenia,

14 Wyrok TK z 12 grudnia 2002 r., K 9/02, OTK-A 2002, nr 7, poz. 94.

15 T. Gorzynska, Stuzba cywilna w Konstytucji.., s. 227.

16 'Wyrok TK z 28 kwietnia 1999 ., K 3/99, OTK 1999, nr 4, poz. 73; zob. tez wyrok TK
z 10 kwietnia 2002 r., K 26/00, OTK-A 2002, nr 2, poz. 18; wyrok TK z 12 grudnia 2002 r.,
K 9/02.

17" Wyrok SN z 9 czerwca 2010 r., ITII KRS 4/10, LEX 611831.

18 Wyrok TK z 20 kwietnia 2004 r., K 45/02, OTK-A 2004, nr 4, poz. 30.

19 Wyrok TK z 14 grudnia 1999 r., SK 14/98, OTK 1999, nr 7, poz. 163; wyrok TK
z 10 maja 2000 r., K 21/99, OTK 2000, nr 5, poz. 144.

20 Wyrok TK z 21 grudnia 2004 r., SK 19/03, OTK-A 2004, nr 11, poz. 118.

21 Wyrok TK z 10 kwietnia 2002 r., K 26/00.
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w tym zasade proporcjonalnosci (art. 31), sprawiedliwosci (art. 2), réwnego
traktowania (art. 32) i zakazu dyskryminacji (art. 32)*.

Bezposrednim dopelnieniem konstytucyjnej koncepcji statusu polskiej
stuzby cywilnej, w szczegdlnosci jej bezstronnego i neutralnego charakteru, sg
przepisy ustalajace zasad¢ niepolaczalnosci mandatu parlamentarnego z za-
trudnieniem w administracji rzadowej, w tym przede wszystkim w charakterze
urzednika stuzby cywilnej (art. 103). Wedlug Trybunatu Konstytucyjnego
zasada incompatibilitas jest pochodng podstawowych konstytucyjnych zasad,
okreslajacych - zgodnie z koncepcja podzialu wladzy - ustréj i stuzy realizacji
tych zasad, w tym niezaleznosci przede wszystkim wladzy ustawodawczej od
wykonawczej, jak réwniez neutralnosci politycznej okreslonych stuzb pan-
stwowych?. Ustrojodawca, co prawda, w art. 103 ust. 1 postuguje sie pojeciem
»osoba zatrudniona w administracji rzadowej”, a w ust. 2 pojeciem ,,urzednik
stuzby cywilnej” - czyli terminami jednoznacznie zdefiniowanymi w prawie
urzedniczym - to nie mam jednak watpliwoéci, ze zakaz ten adresowany
jest do wszystkich kategorii cztonkéw korpusu stuzby cywilnej, czyli takze
niewymienionych w nim wprost oséb na wyzszych stanowiskach w stuzbie
cywilnej oraz czlonkéw korpusu stuzby cywilnej zatrudnionych na podstawie
umowy o prace.

Radykalnym przyktadem ingerencji w konstytucyjnie wyznaczony zakres
podmiotowy stuzby cywilnej byty budzace watpliwos¢ Rzecznika Praw Oby-
watelskich przepisy ustawy z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem
finansowym?** w czedci w jakiej wylaczaly pracownikéw Komisji Nadzoru
Finansowego z korpusu stuzby cywilnej. W tresci wniosku Rzecznik wskazat
argumenty, ktére mialy przemawia¢ za uznaniem KNF za organ admini-
stracji rzadowej. Stusznie zatem - moim zdaniem - zauwazyl, ze kluczowe
znaczenie dla ustalenia organizacyjnego zakresu ,,administracji rzagdowej” ma
art. 146 ust. 3 Konstytucji RP, ktéry przewiduje, ze organem, ktdry kieruje ad-
ministracja rzadowg jest Rada Ministréw. Dlatego okoliczno$¢, ze KNF nie jest
okreslona w ustawie jako centralny organ administracji rzadowej, nie przesadza
o jej wylaczeniu z tej kategorii organéw. Istotne znaczenie mialy uregulowania
aspektow prawno-organizacyjnych Komisji. Dla zaklasyfikowania podmiotu
jako centralnego organu administracji rzadowej zasadnicze znaczenie ma
sposob kreowania tego organu oraz jego usytuowanie prawno-organizacyjne
wzgledem organéw naczelnych, czyli Rady Ministréw, Prezesa Rady Ministrow

22 Wyrok TK z 10 maja 2000 r., K 21/99.

23 Uchwala TK z 6 lutego 1996 1., W 11/95, OTK 1996, nr 1, poz. 5.

24 Ustawa z 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem finansowym, tj. Dz.U. 2018,
poz. 621.
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czy ministra. Z uwagi na usytuowanie Komisji zakwestionowane przepisy, zda-
niem Rzecznika, pozostawaly w sprzecznosci z konstytucyjng zasada dzialania
stuzby cywilnej w urzedach administracji rzadowe;j.

Powyzsza opinia znajduje potwierdzenie we wczesniejszym orzecznictwie,
zgodnie z ktérym z art. 153 Konstytucji RP wynika obowigzek wprowadzenia
korpusu stuzby cywilnej we wszystkich urzedach administracji rzadowe;j.
W wyroku z 12 grudnia 2002 r., sygn. K 9/02 Trybunal Konstytucyjny stwier-
dzil, zZe konstytucja przesadza o koniecznosci powotania korpusu stuzby
cywilnej w ramach struktury administracji rzadowej”. W uzasadnieniu wy-
roku z 13 listopada 2003 r., sygn. K 51/02 Trybunat wskazat:

art. 153 Konstytucji pozwala na wysuniecie tezy, ze caly aparat urzed-
niczy, wykonujacy zadania na rzecz administracji publicznej, w jej
czesci podlegajacej Radzie Ministréw, powinien by¢ objety ustawa
o stuzbie cywilnej i jako taki wchodzi¢ w jej sktad *.

Trybunal Konstytucyjny nie podzielif jednak stanowiska Rzecznika Praw
Obywatelskich w sprawie wylaczaly pracownikéw KNF z korpusu stuzby
cywilnej. Uznal, ze zréznicowanie skltadu Komisji (w ktorej zasiadaja m.in.
przedstawiciel Prezydenta i NBP) przemawia za usytuowaniem jej poza
struktura administracji rzadowej. Uznanie Komisji za organ administracji
publicznej usytuowany poza administracja rzgdowq mialo rozstrzygajace zna-
czenie rowniez dla okreslenia charakteru prawnego Urzedu KNE Skoro organ,
ktéry wykonuje swoje zadania przy pomocy okreslonego urzedu, nie znajduje
sie w strukturze administracji rzagdowej, to urzad ten nie moze by¢ uznany
za urzad administracji rzadowej w rozumieniu art. 153 ust. 1 Konstytucji RP.
Zgodne z konstytucja jest powotanie do zycia organu administracji panstwowej
i usytuowanie go poza strukturg administracji rzadowej, czego konsekwen-
cja jest to, ze pracownicy urzedu tego organu nie naleza do korpusu stuzby
cywilnej. Dlatego Komisja nie jest organem administracji rzagdowej, a Urzad
KNF nie stanowi urzedu administracji rzgdowej w rozumieniu art. 153 ust. 1
konstytucji i w konsekwencji nie moze w nim dziata¢ korpus stuzby cywilnej*’.

25 Wyrok TK z 12 grudnia 2002 r., K 9/02.
26 Wyrok TK z 13 listopada 2003 r., K 51/02, OTK-A 2003, nr 8, poz. 86.
27 Wyrok TK z 15 czerwca 2011 r., K 2/09, OTK-A 2011, nr 5, poz. 42.
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3. Pogranicze prawa administracyjnego i prawa pracy
w obszarze prawa urzedniczego

W polskiej i zachodnioeuropejskiej dogmatyce prawa dostrzegalny jest
silny wzrost tendencji dominacji prawa pracy w pograniczu prawa admini-
stracyjnego. Trend ten jest szczegdlnie mocno widoczny w tej czesci prawa
administracyjnego, ktéra reguluje stosunki stuzbowe (sensu stricto jak i sensu
largo™) w szeroko rozumianej sferze administracji publicznej. W perspektywie
publicznoprawnej zmiany, jakie si¢ juz dokonaly, zniweczyly w szczegdlno-
$ci konstytucyjng koncepcje elitarnej stuzby cywilnej w Polsce, okreslone
wart. 153 i 60 konstytucji.

Historia zmian w pragmatykach urzedniczych stuzby cywilnej do-
konanych po transformacji ustrojowej to wpisujaca si¢ w nurt ,,od prawa
publicznego, prawa urzedniczego do prawa prywatnego, prawa pracy” > bo-
gata praktyka nieprzemyslanych, niekonstytucyjnych zmian i nowelizacji
wynikajacych z potrzeby chwili. Te systematyczng lecz bezzasadng eliminacje
rozwigzan o charakterze publicznoprawnym domkneto wprowadzenie gene-
ralnej kognicji sagdow pracy w sporach o roszczenie dotyczace stosunku pracy
w stuzbie cywilnej (art. 9 ust. 2 obowiazujacej ustawy z o stuzbie cywilnej).

Jednoczesnie w obowiazujacej ustawie o stuzbie cywilnej ustawodawca
pozostawil instrumenty prawne majace charakter $cisle administracyjno-
prawny, jak np. akt mianowania jako podstawe nawigzania stosunku pracy
z urzednikiem stuzby cywilnej. Proces uzyskiwania tego statusu odbywa sie
co do zasady’ w ramach postepowania kwalifikacyjnego, ktorego charakter
prawny ulegal powaznym zmianom. Cho¢ w istocie ma ono charakter poste-
powania administracyjnego nie jest juz dzis prowadzone przez centralny organ
administracji rzadowej wlasciwy w sprawach stuzby cywilnej lecz zostat po-
wierzony podmiotowi spoza sfery administracji publicznej (tj. Krajowej Szkole
Administracji Publicznej o statusie osoby prawnej). Ta kwalifikacja implikuje
praktyczne konsekwencje w zakresie sposobu ochrony interesu prawnego osob
biorgcych udzial w postgpowaniu kwalifikacyjnym. Pojawiaja si¢ bowiem
watpliwosci co do administracyjnego trybu kontroli czynnosci i rozstrzy-
gnie¢ w ramach tego postepowania, co powoduje dalsze problemy z kognicja

28 Mam tu na mysli stosunki stuzbowe stuzb zmilitaryzowanych i pracownicze stosunki
stuzbowe.

29 T. Gorzynska, [W. Drobny (red.)], Polskie prawo urzednicze.., s. 58.

30 Alternatywng forma uzyskania statusu urzednika mianowanego jest ukonczenie
ksztalcenia stacjonarnego w KSAP (zob. art. 42 ust. 2 u.s.c.).
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wlasciwych sadow. Siegajac do orzecznictwa sagdéw administracyjnych oraz
sadow powszechnych, warto hastowo zrekonstruowac dorobek i ocene judy-
katury tego fragmentu stuzby publicznej. Postepowanie kwalifikacyjne, czyli
realny mechanizm przemiany pracownika stuzby cywilnej w urzednika mia-
nowanego, jest istota koncepcji stuzby cywilnej. Z tego powodu wymaga ono
ochrony prawnej zgodnej z doktrynalng przynaleznoscig tego instrumentu do
odpowiedniej galezi prawa. Przeglad orzecznictwa pokazuje jednak powazne,
praktyczne problemy w procesie jej kwalifikacji.

Pierwotny charakter i sens badanej instytucji zarysowal Zbigniew Cieslak,
wskazujac:

postepowanie kwalifikacyjne kandydatéw do stuzby cywilnej obej-
muje takze wszczete na wniosek zainteresowanej osoby postepowanie
administracyjne. Poniewaz kandydat nie jest jeszcze urzednikiem
stuzby cywilnej, a takze biorac pod uwage, iz postepowanie doty-
czy ewidentnego interesu prawnego osoby fizycznej, trudno bytoby
przyjac poglad odmawiajacy - przedstawionej na pismie przez Sze-
fa Stuzby Cywilnej — decyzji o niedopuszczeniu do postgpowania
administracyjnego waloru decyzji administracyjnej. Wszystkie
wymagania dotyczace wniosku, tresci decyzji zachowania zasad
postepowania administracyjnego, podstaw zwyczajnych i nadzwy-
czajnych trybéw wzruszenia decyzji maja tu zastosowanie. Decyzja
ta powinna by¢ - zgodnie z art. 107 § 3 k.p.a. - uzasadniona, a stro-
nie (kandydatowi) przystuguje prawo zlozenia wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy przez Szefa Stuzby Cywilnej (art. 127 k.p.a.)
i pozniej, przy zachowaniu ustawowych wymagan, skarga do NSA?.

Obecnie art. 43 ust. 1 ustawy o stuzbie cywilnej z 2008 r., ktory przy-
znaje Krajowej Szkole Administracji Publicznej zadanie przeprowadzenia
postepowanie kwalifikacyjnego. W tym celu Szkota powoluje zespot spraw-
dzajacy, ktory przeprowadza sprawdzian wiedzy i umiejetnosci niezbednych
do wypelniania zadan stuzby cywilnej. Zsumowane wyniki tego sprawdzianu
podlegaja uszeregowaniu w porzagdku malejacym i s3 publikowane w Biulety-
nie Kancelarii Prezesa Rady Ministréw *%. Rola Szefa Stuzby Cywilnej zostala
ograniczona do publikacji wzoru zgloszenia do postgpowania kwalifikacyjnego

31 Z. Ciedlak [w:] Z. Cieslak, J. Jagielski, K. Raczka, Komentarz do ustawy o stuzbie
cywilnej, Warszawa 1998, s. 98.

32 Art. 43 ustawy z dnia z dnia 21 listopada 2008 r.o stuzbie cywilnej, tj. Dz.U. 2018,
poz. 1559.
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(art. 41 u.s.c.), upublicznienia wiadomosci o okreslonej w ustawie budzetowej
maksymalnej liczby nowych mianowan w danym roku, a takze do odbioru
formalnego zgloszenia kandydata do postepowania kwalifikacyjnego (art. 42).
Najwazniejszg jego kompetencja jest oczywiscie dokonanie w imieniu Rzeczy-
pospolitej Polskiej mianowania pracownika stuzby cywilnej, ktéry ukonczyt
postepowanie kwalifikacyjne z wynikiem pozytywnym i z miejscem uprawnia-
jacym do mianowania. Zgodnie jednak z art. 48 ust. 3 obowigzujacej ustawy:

osiggniecie miejsca uprawniajacego do mianowania oznacza uzyska-
nie w postepowaniu kwalifikacyjnym wyniku pozytywnego z suma
punktéw pozwalajacg na mianowanie wszystkich oséb, ktére uzy-
skaly t¢ sume punktéw bez koniecznosci przekroczenia limitu.

Czynnos¢ ta ma zatem charakter wtorny do wyniku postepowania kwalifi-
kacyjnego, a Szef Stuzby Cywilnej nie ma w tym zakresie luzu decyzyjnego,
gdyz jezeli pracownik stuzby cywilnej ukonczyl postepowanie kwalifikacyjne
z wynikiem pozytywnym, mieszczac si¢ w limicie mianowan na dany rok, to
organ ma obowiazek przeksztalci¢ podstawe jego stosunku pracy z umowy
o prace na mianowanie. Z dniem mianowania dotychczasowy stosunek pracy
kandydata przeksztalca si¢ bowiem w stosunek pracy na podstawie miano-
wania (art. 48 w.s.c.).

Taka konstrukcja prawna instytucji postepowania kwalifikacyjnego
i charakter prawny wcigz istniejacego aktu mianowania jako formy prawnej
nawigzania stosunku pracy z urzednikiem mianowanym w stuzbie cywilnej
implikuje praktyczne problemy w odniesieniu do zasad ochrony prawnej os6b
ubiegajacych si¢ o uzyskanie statusu urzgdnika stuzby cywilnej. Orzecznictwo
w tym zakresie wypracowalo utrwalone rozwigzania.

Stosunek prawny zatem, ktdrego ustalenia zada kandydat do mianowa-
nia, w ocenie Sagdu Najwyzszego, ma charakter stosunku publicznoprawnego
wynikajacego z ustawy o stuzbie cywilnej i taczacego osobe, ktdra osiagneta
uprawnienie do mianowania z Szefem Stuzby Cywilnej*. Jednoczesnie ,,sto-
sunek ten nie ma w zadnym zakresie cech stosunku zobowigzaniowego, a tym
bardziej zobowigzaniowego stosunku pracy”**. W pelni popieram ten poglad.
Szef Stuzby Cywilnej jest centralnym organem administracji rzagdowej wlasci-
wym w sprawach stuzby cywilnej. Nie dokonuje on czynnosci z zakresu prawa
pracy za pracodawce lecz wykonuje swoje ustawowe kompetencje o charakte-
rze publicznoprawnym. Dlatego, jak zauwazyt Sad Najwyzszy, ,,mianowanie

33 Wyrok SN z 10 kwietnia 2014 r., IT PK 259/13, LEX 1464692.
34 Tamze.



PRZENIKANIE SIE PRAWA KONSTYTUCYJNEGO, PRAWA PRACY I PRAWA... 223

na urzednika stuzby cywilnej jest aktem stosowania prawa przez organ ad-
ministracji publicznej”®. Ten akt administracyjny zawiera o§wiadczenie woli
organu, jednostronnie i wtadczo decydujace o prawie do objecia stanowiska
urzednika stuzby cywilnej. ,Organ administracji publicznej ksztaltuje w ten
sposob indywidualng sytuacje prawng oséb ubiegajacych si¢ o mianowanie
w drodze decyzji administracyjnej™, a zatem w przywolanej sprawie rosz-
czenie pracownika stuzby cywilnej nalezy zdaniem Sadu zakwalifikowac jako
odwotanie od decyzji Szefa Stuzby Cywilnej odmawiajacej mianowania na
urzednika stuzby cywilnej*.

Natomiast Wojewddzki Sad Administracyjny, oceniajac swojg wlasciwosé
w sprawie skargi na bezczynno$¢ Szefa Stuzby Cywilnej ,,polegajaca na braku
mianowania na urzednika stuzby cywilnej, pomimo spelnienia przestanek
do mianowania, wskutek blednej oceny przeprowadzonego postepowania
kwalifikacyjnego’, zauwazyl, ze zakres kontroli sprawowany przez sady ad-
ministracyjne zostal okreslony w ustawie z 25 lipca 2002 r. - Prawo o ustroju
sadéw administracyjnych®, zgodnie z ktorg sady te w zakresie swej wlasciwosci
sprawuja kontrole pod wzgledem legalnosci dziatan lub zaniechan organow
administracji publicznej. Kontrola ta ma jednak charakter ograniczony, tzn.
s3 nig objete jedynie dzialania administracyjne enumeratywnie wskazane
w ustawie. Zdaniem sadu, z bezczynnoscig mamy do czynienia wowczas,
gdy organ zobowigzany do podjecia czynnosci nie podejmuje jej w terminie
okreslonym w przepisach. Skarga na bezczynnos$¢ ma na celu spowodowanie
wydania przez organ oczekiwanego aktu czy dokonania czynnosci. Jednak taka
skarga ,,dopuszczalna jest tylko w takich granicach, w jakich stuzy skarga do
sadu administracyjnego, wobec czego nie kazda sprawa dotyczaca bezczyn-
nosci organu podlega rozpoznaniu przez sad”.

Powyzsza lini¢ orzecznicza potwierdzit takze Naczelny Sad Admini-
stracyjny, rozpatrujac skarge kasacyjng na sprawe, ktérej przedmiotem bylo
podwazenie przez stron¢ wynikéw punktowych oceny pracy pisemnej. Sad
trafnie zauwazyl, ze ocena ta nie jest decyzja administracyjng i nie moze by¢
poddana kontroli sadu administracyjnego. Do czynnosci takich jak ocena
wiedzy kandydata nie bedzie mie¢ takze zastosowania podstawa kognicji
sadu, okreslona w art. 3 § 2 pkt 4 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo

35 Tamze.

36 Tamze.

37 Tamze.

38 Ustawa z dnia 25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sagdéw administracyjnych,
tj. Dz.U. 2018, poz. 2107.

39 Wyrok WSA w Warszawie z 22 sierpnia 2012 r., VII SAB/Wa 44/12, LEX 1276027.
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o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi. Ocena pracy pisemnej,
w postepowaniu, ktore nie konczy sie decyzja ani innego rodzaju rozstrzy-
gnieciem, do ktorego mialyby zastosowanie przepisy kodeksu postgpowania
administracyjnego, nie stanowi aktu ani czynnosci z zakresu administracji
publicznej. Jest ona wynikiem sprawdzenia wiedzy i umiejetnosci kandydata
przez zespol sprawdzajacy. Tego rodzaju czynno$ci w ugruntowanym orzecz-
nictwie sgdowym wylaczone s3 z kognicji sadu administracyjnego®.

Zarysowana kwestia rozgraniczenia wlasciwosci saqdow powszechnych
i administracyjnych zaistniala w momencie odejscia przez ustawodawce od
rozwigzan ustawy z 5 lipca 1996 r. o stuzbie cywilnej i likwidacji Komisji Kwa-
lifikacyjnej, czyli organu stuzby cywilnej powotanego w celu przeprowadzania
postepowania kwalifikacyjnego. Likwidacji Komisji towarzyszyla rezygnacja
z decyzji o niedopuszczeniu do postepowania kwalifikacyjnego i decyzji o nie-
spelnianiu przez kandydata tych wymagan, czyli rozstrzygnie¢ podlegajacych
kontroli instancyjnej zgodnie z kodeksem postepowania administracyjnego.

Dokonany wtedy zwrot w zakresie statusu instytucji stuzby cywilnej objat
takze m.in. likwidacje Komisji Odwotawczej oraz eliminacje¢ zaskarzalno$¢
do sadu administracyjnego wigkszos¢ spraw dotyczacych statusu urzednika
stuzby cywilnej. W kognicji Naczelnego Sadu Administracyjnego pozostaly
jedynie decyzje dotyczace przeniesien urzednika stuzby cywilnej, natomiast
kwestie odmowy ponownego zatrudnienia w stuzbie cywilnej zostaly oddane
we wlasciwos¢ sadow pracy, podobnie jak spory wynikajace z rozwigzania
stosunku pracy. Poprzednio kontrola sadowoadministracyjna umozliwiata
urzednikowi stuzby cywilnej prawo odwotania si¢ do Prezesa Rady Ministréw
od indywidualnych decyzji w swojej sprawie*! oraz prawo zlozenia skargi do
Naczelnego Sadu Administracyjnego na decyzje¢ Prezesa Rady Ministrow*.
Kolejne, szerokie nowelizacje tych przepiséw, a wrecz nowe pragmatyki
w jeszcze wiekszym stopniu ograniczyl te publicznoprawne elementy statusu
urzednika stuzby cywilnej*.

40 Wyrok NSA z 2 grudnia 1994 1., I SA 1636/94, LEX 10666; wyrok NSA z 24 kwietnia
2002 r., I SA 2619/01, LEX 156846.

41 Mowa tutaj o mozliwosci przeniesienia przez Szefa Stuzby Cywilnej urzednika do
innego urzedu, jesli przemawia za tym interes stuzby cywilnej (art. 51 ustawy z dnia 18 grudnia
1998 r. o stuzbie cywilnej, tj. Dz.U. 1999 Nr 49, poz. 483); przeniesienia do innego urzedu
w przypadku likwidacji lub reorganizacji urzedu (art. 54) oraz udzielenia urlopu bezptatnego
w przypadku uzasadnionym interesem publicznym (art. 55).

42 Art. 56 ustawy z dnia 18 grudnia 1998 r. o stuzbie cywilne;j.

43 Mowa o nastepujacych pragmatykach: ustawie z dnia 24 sierpnia 2006 r. o stuzbie
cywilnej, Dz.U. 2006 Nr 170, poz. 1218; ustawie z dnia 21 listopada 2008 r. o stuzbie cywilnej
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W wyniku tego zwrotu w orzecznictwie pojawil sie w kontekscie stuzby
cywilnej szereg innych problematycznych zagadnien, jak na przyktad budzaca
liczne watpliwosci kwestia naboréw w korpusie stuzby cywilnej*. I wlasnie
w tym kontekscie Malgorzata Jaskowska sformutowala opinig, ze

na tle delimitacji wtasciwos$ci sadéw administracyjnych i sadéw po-
wszechnych wystepuje pewna niepokojaca [...] tendencja. Wydaje
sie ze sady administracyjne, rozstrzygajac o swojej wlasciwosci, zbyt
rzadko odwolujg si¢ do konstytucyjnie wyznaczonego przedmiotu
sprawy sadowoadministracyjnej. Pojawia si¢ niekiedy odmienna
koncepcja szukania wyraznych i niebudzacych dyskusji podstaw
normatywnych dzialan tych sadéw. Podejscie takie prowadzi zas
[...] do ograniczania konstytucyjnie wyznaczonego przedmiotu
wlasciwosci tych sadow™.

4. Uwagi koncowe

Faktyczne przenikanie si¢ galezi prawa, tworzenie si¢ szerokiego pogranicza
poszczegolnych galezi czy utrata ich wewnetrznej integralnosci jest zjawi-
skiem powszechnym, wynikajagcym w duzej mierze z reaktywnego w praktyce
dzialania ustawodawcy. Wtasnie w obszarze tak bardzo newralgicznym (bo
regulujacym przeciez zakres praw i wolnosci pracowniczych, politycznych
czy zwigzkowych) jak prawo urzednicze i inne przepisy regulujace stosunki
stuzbowe w stuzbie publicznej, reaktywnos¢ ta jest szczegélnie widoczna.
Glos i zadania tak duzej grupy spolecznej jak szeroko rozumiana stuzba pu-
bliczna muszg by¢ brane pod uwage przez projektodawcow przepisow, jednak
z zachowaniem proporcji i ochrony celu i funkgji dla ktérych ta instytucja
panstwa i prawa zostala powotana do zycia. Nie mam watpliwosci, ze cel ten
$ci$le powigzany jest z zasadami prawa publicznego — administracyjnego
i konstytucyjnego, a nie prawa pracy.

Przywolane orzecznictwo obrazujace watpliwosci interpretacyjne co do
zakresu elementarnego katalogu urzedéw objetych korpusem stuzby cywilnej,
zakresu znaczeniowego ,,administracja rzagdowa” czy tez problemy tozsamo-

oraz ustawie z dnia 30 grudnia 2015 r. o zmianie ustawy o stuzbie cywilnej oraz niektérych
innych ustaw, Dz.U. 2016, poz. 34.

44 Zob. m.in. wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 maja 2012 r., VII SA/Wa 639/12,
LEX 1217880.

45 M. Jaskowska, Wilasciwos¢ sqgdow administracyjnych (zagadnienia wybrane), [w:]
J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu prawa administracyjnego, Warszawa 2007, s. 572.
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sciowe kluczowego w prawie urzedniczym postepowania kwalifikacyjnego
sktania do postawienia retorycznego pytania o motywy dzialania ustawodaw-
cy w tym zakresie. Skoro wedlug teorii prawa dopuszczenie do przenikania
miedzygaleziowego instytucji prawa jest bezsprzecznie formg dewastowania
systemu prawa, ktéra prowadzi do inflacji prawa to czy ich uzasadnieniem
zwykle nie jest krotkowzroczna, nieodpowiedzialna i pozbawiona doglebnego
zrozumienia istoty, atrybutow i funkcji regulowanych kwestii, reakcja usta-
wodawcy na wylgcznie pozaprawne czynniki.
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Bolestaw Wiewiora - pionier powojennej polskiej nauki
o uznaniu nabytkdéw terytorialnych

Boleslaw Wiewiora - pioneer of Polish post-war thought about the
recognition of territorial acquisitions

Abstrakt

Celem artykulu jest odpowiedz na pytanie, dlaczego ksigzce Bolestawa
Wiewidry Uznanie nabytkow terytorialnych w prawie miedzynarodowym nie
udalo si¢ zdoby¢ szerszego rozglosu poza granicami Polski mimo wysokiego
poziomu naukowego, nie ust¢pujacego analogicznym monografiom
zagranicznym publikowanym w tamtym czasie. Autor analizuje zyciorys
Bolestawa Wiewiory, jego dorobek naukowy oraz osiagniecia w zakresie nauki
o uznaniu nabytkéw terytorialnych, w tym ich warto$¢ dla polskiej doktryny
prawa miedzynarodowego.

Stowa kluczowe: Bolestaw Wiewidra, uznanie, nieuznawanie, nabytki
terytorialne, zmiany terytorialne, protest, zasiedzenie

Abstract

The article seeks to provide an answer to a question why the book Uznanie
nabytkow terytorialnych w prawie miedzynarodowym (which translates to
Recognition of territorial acquisitions in international law) by a Polish scholar,
B. Wiewiora, did not receive wide acclaim abroad despite its scientific level
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being at least equal in quality to foreign monographs on the subject published
at the time. It examines the life of B. Wiewidra, his scholarly achievements
and accomplishments in the field of recognition of territorial acquisitions,
including their importance for Polish literature on international law.

Keywords: Bolestaw Wiewidra, recognition, non-recognition, territorial
acquisitions, territorial changes, protest, prescription

Wydana kilkanascie lat po zakonczeniu I wojny §wiatowej monografia Bolesta-
wa Wiewiory pt. Uznanie nabytkow terytorialnych w prawie miedzynarodowym
wcigz pozostaje stosunkowo popularna i regularnie cytowana we wspolcze-
snej polskiej literaturze dotyczacej uznania miedzynarodowego'. Chociaz nie
ustepuje poziomem monografiom zagranicznym opublikowanym w tamtym
czasie w tym temacie, pozostala praktycznie niezauwazona za granicg — inaczej
niz chociazby wczesniejsza praca tego autora pt. Granica polsko-niemiecka
w Swietle prawa migdzynarodowego. Celem niniejszego artykutu bedzie wiec
odpowiedz na pytanie, dlaczego Uznaniu nabytkéw terytorialnych... nie udalo
sie zdoby¢ szerszego rozglosu poza granicami Polski. Zostang w nim przeana-
lizowane kolejno kroétki zyciorys Bolestawa Wiewiory, jego dorobek naukowy
oraz osiaggniecia w zakresie nauki o uznaniu nabytkéw terytorialnych i ich
warto$¢ dla polskiej doktryny prawa miedzynarodowego. W podsumowaniu
zostanie podjeta proba wyjasnienia przyczyny niewielkiej popularnosci oma-
wianej monografii za granica.

Zyciorys Bolestawa Wiewéry

Bolestaw Wiewidra urodzil si¢ 25 stycznia 1926 r. w Toruniu® w rodzinie urzed-
niczej’. W wieku dziewigciu lat wraz z rodzicami przeniost si¢ do Poznania
i tam uczeszczal do szkoly podstawowej*, w ktorej nauke ukonczyt w 1939 r.,
w przededniu wybuchu II wojny $wiatowej°. Podczas okupacji pracowat jako
goniec w niemieckim biurze adwokackim®. Po zajeciu Poznania przez wojska

1 Inaczej niz na przyklad poruszajaca czesciowo problem uznania nabytkéw
terytorialnych przedwojenna praca H. Dembinskiego, Odmowa uznania faktow dokonanych
w najnowszym rozwoju prawa narodéw, Lublin 1939.

Bolestaw Wiewiéra (1926-1963), ,Przeglad Zachodni” 1963, nr 1, s. 2.

T. Orlik, Dr Bolestaw Wiewidra, ,Kronika Miasta Poznania” 1961, t. 29, nr 2, s. 107.
Tamze, s. 107.

Bolestaw Wiewiéra (1926-1963)...,s. 2.

W obszernym nekrologu opublikowanym w ,,Przegladzie Zachodnim” stwierdzono,

A R W N
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radzieckie podjal ponownie nauke’ w gimnazjum i liceum im. Karola Mar-
cinkowskiego. W tym samym 1945 r. zmarl jego ojciec, co sprawilo, ze juz
wowczas, w wieku 19 lat, spadl na niego ci¢zar utrzymania siebie i swojej mat-
ki®. Mimo to udato mu si¢ zda¢ mature juz w 1947 r.” Po egzaminie dojrzalosci
podjal studia na Uniwersytecie im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, gdzie
studiowal w latach 1947/1948 - 1950/1951", jednoczesnie pracujac jako sta-
tystyk w jednym z przedsigbiorstw panstwowych''. Na seminarium z zakresu
prawa miedzynarodowego prowadzonym przez prof. Alfonsa Klatkowskiego
dal sie pozna¢ jako zdolny i zaangazowany student, co sprawilo, ze juz na
ostatnim roku studiow zostal zatrudniony w Katedrze Prawa Miedzynarodo-
wego Publicznego macierzystej uczelni jako zastepca asystenta'. W 1951 r.
obronit z oceng bardzo dobrg prace magisterska dotyczacg interpretacji umow
miedzynarodowych®. Po uzyskaniu tytulu magistra zostal awansowany na
asystenta, a rok pdzniej, w 1952 r. na starszego asystenta'*.

ze B. Wiewiora ,,musiat pracowac jako goniec w niemieckim biurze adwokackim” Nie jest
jednak jasne, czy byt do tego zmuszony tylko z przyczyn ekonomicznych, czy np. $wiadczyt
prace przymusowg. Por. tamze, s. 2. Z kolei J. Wasicki, Wiewidra Bolestaw, [w:] A. Gasiorowski,
J. Topolski (red.), Wielkopolski stownik biograficzny, Warszawa-Poznan 1981, s. 818 wskazuje,
ze podczas okupacji B. Wiewidra byt zatrudniony jako ,,pracownik fizyczny”

7 Tamze,s. 2.

8 M. Sczaniecki, Bolestaw Wiewidra (1926-1963), ,,Kronika Miasta Poznania” 1964,
t.32,nr 1, s. 64.

9 Tamze, s. 64.

10 'W. Piotrowski, Rozprawa kandydacka mgra Bolestawa Wiewidry (dnia 19.1V.1958, na
UAM) pt. ,Granica polsko- niemiecka w Swietle prawa miedzynarodowego”, ,Ruch Prawniczy
i Ekonomiczny” 1958, t. 20, nr 4, s. 343.

11 T. Orlik, Dr Bolestaw Wiewiora..., s. 107.

12 A. Klafkowski, Bolestaw Wiewidra (1927-1963), ,,Panistwo i Prawo” 1963, nr 4, s. 690,
blednie wskazuje, ze B. Wiewidra pracowal wowczas w charakterze asystenta, podczas gdy
byta to funkcja zastepcy asystenta. Por. Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 2.

13 M. Sczaniecki, Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 64.

14 Tamze, s. 65; S. Soltysinski, Przewdd habilitacyjny doktora Bolestawa Wiewiodry,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1962, t. 24, nr 2, s. 388. Nalezy odnotowac,
ze poznanska szkola prawa miedzynarodowego byla w owym czasie otwarcie krytykowana
przez bliskich 6wczesnym wladzom naukowcéw, takich jak m.in. L. Gelberg, za ,,brak
elementéw bojowosci, ktdra winna cechowa¢ nauke postepowq”. Zarzucano jej ,,obiektywizm
naukowy”, ktéry ,wycisnal pietno na wszystkich opracowaniach i doprowadzony zostat
wprost do absurdu” oraz wykorzystanie ,w minimalnym stopniu” literatury radzieckiej, por.
J. Sandorski, Profesor Krzysztof Skubiszewski (1926-2010), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
iSocjologiczny” 2010, t. 72, nr 1, s. 228. Te cechy wykazuje w duzym stopniu pdézniejsza praca
B. Wiewidry poswiecona uznaniu nabytkdéw terytorialnych, ktéra stanowi gléwny przedmiot
zainteresowania niniejszego tekstu.
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W 1954 r. wyjechat do Korei, gdzie od kwietnia do listopada pelnit
funkcje czlonka Polskiej Misji Wojskowej przy Komisji Nadzorczej Panstw
Neutralnych'>. W tym samym roku otrzymal na Uniwersytecie im. Adama
Mickiewicza awans na stanowisko adiunkta'®. Wkroétce zostat takze zatrud-
niony w Instytucie Zachodnim w Poznaniu', jednostce naukowo-badawczej
funkcjonujacej w praktyce na zasadzie podobnej do instytutéw resortowych'®,
w Sekcji Prawa Migdzynarodowego. Odtad rozwijat rownolegle swoja karie-
re w obu miejscach'. Zanim jednak poswigcit si¢ na dobre pracy naukowej
w Polsce, odwiedzit dwa renomowane zagraniczne osrodki naukowe: w 1957 .
wzigl udzial w dwumiesigcznym letnim kursie w Akademii Prawa Miedzy-
narodowego w Hadze w Holandii, a w roku akademickim 1958-1959 przez
dziesig¢ miesigcy przebywal na Uniwersytecie w Cambridge jako stypendysta
British Council®®. W miedzyczasie, w 1958 r., otrzymat tytul kandydata nauk
prawnych (doktora)®, przyznany jednomyslnie przez Rade Wydziatu Prawa
Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza®. Byl wowczas jednym z trzech pra-

15 T. Orlik, Dr Bolestaw Wiewidra..., s. 107.

16 Bolestaw Wiewiéra (1926-1963)..., s. 2; W. Piotrowski, Rozprawa kandydacka...,
S. 343.

17" Dokfadna data nieznana. W sprawozdaniu relacjonujagcym przebieg przewodu
habilitacyjnego B. Wiewiory stwierdzono, ze jego ,wspOlpraca” z Instytutem Zachodnim
datowala si¢ od 1955 r. Por. S. Soltysinski, Przewdd habilitacyjny..., s. 388. Z kolei T. Orlik,
Dr Bolestaw Wiewiéra..., s. 107-108, twierdzil, ze B. Wiewiéra ,,podjal prace naukowq”
w Instytucie Zachodnim ,,dwa lata po powrocie z Korei”, a wiec w 1956 r. W protokole z obrony
pracy kandydackiej (doktorskiej) Wiewiory wskazano natomiast, ze byt on cztonkiem Instytutu
Zachodniego od 1957 r. Por. W. Piotrowski, Rozprawa kandydacka..., s. 343.

18 Tak sam B. Wiewidra podczas wystapienia w Instytucie Zachodnim: B. Wiewiora,
XI Plenum KC PZPR a zadania 1Z, ,,Przeglad Zachodni” 1963, nr 1, s. 162 i 164. Formalnie IZ
posiadat jednak wowczas dos¢ skomplikowang strukture prawng z catkiem szerokg autonomia
organizacyjng i szeregiem atrybutéw przystugujacych instytutom naukowym PAN (tamze,
s. 164). Wspotpracowal z Ministerstwem Szkolnictwa Wyzszego i Ministerstwem Spraw
Zagranicznych, przygotowujac analizy m.in. dla KC PZPR (tamze, s. 162-163).

19T cho¢ jego zaangazowanie w prace Instytutu Zachodniego stopniowo przewazylo
nad aktywnoscig na uniwersytecie, trudno si¢ nie zgodzi¢, ze ,,cala jego droga naukowa byta
zwigzana z katedrg prawa miedzynarodowego na wydziale prawa Uniwersytetu Poznanskiego”,
por. A. Klatkowski, Bolestaw Wiewiéra (1927-1963), ,,Pafistwo i Prawo”..., s. 690.

20 M. Sczaniecki, Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 64, A. Klafkowski, Bolestaw
Wiewidra (1927-1963), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1963, t. 25, nr 2,
s. 387-388; W. Piotrowski, Rozprawa kandydacka..., s. 343.

21 Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 2. Jego promotorem byl prof. A. Klafkowski,
por. W. Piotrowski, Rozprawa kandydacka..., s. 343 1 T. Gadkowski, J. Tyranowski, Alfons
Klafkowski — prawnik internacjonalista, Poznan 2004, s. 98.

22 W. Piotrowski, Rozprawa kandydacka..., s. 345.
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cownikow Katedry Prawa Migdzynarodowego Publicznego tej uczelni, obok
prof. Alfonsa Klatkowskiego i prof. Krzysztofa Skubiszewskiego®.

W kolejnych latach cigzar dziatalnosci naukowej i organizacyjnej Bo-
lestawa Wiewiory zdaje si¢ przechyla¢ na korzys¢ Instytutu Zachodniego,
w ktérego prace coraz intensywniej si¢ angazowal. W 1961 r. objat po prof.
Klatkowskim funkcje kierownika Sekcji Prawa Miedzynarodowego w tej
jednostce*, a pod koniec tego roku zostal sekretarzem naukowym calego
Instytutu®. Jego kierownictwo nad sekcjg bylo oceniane pozytywnie — uwa-
zano, ze przyczynil sie do utrzymania jej wysokiego poziomu naukowego, a za
jedno z jego osiagnie¢ uwazano rozszerzenie dziatalno$ci badawczej Instytutu
o analize problematyki integracji europejskiej oraz roli Niemiec w tym pro-
cesie’. Wiewiora pelnil tam takze funkcje czlonka komitetu redakcyjnego
»Przegladu Zachodniego” oraz wspoélzalozyl i wspolredagowal czasopismo
»Polish Western Affairs””, ktorego byl sekretarzem?. Sprawowal réwniez
opieke naukowg nad doktorantami®.

Niezaleznie od powyzszego, Bolestaw Wiewidra wspdtpracowal rowniez
blisko z Polskim Instytutem Spraw Miedzynarodowych m.in. jako cztonek
Prezydium Komitetu Koordynacyjnego Badan Niemcoznawczych®, a takze
z Zachodnig Agencja Prasowa’. Pod koniec 1961 r., po zakonczonym sukcesem
przewodzie habilitacyjnym, uzyskal stopien docenta — podobnie jak doktorat
- réwniez przyznany jednomyélng uchwala Rady Wydzialu Prawa UAM™.

23 Sktad Uniwersytetu w roku akademickim 1960/61 wedtug stanu na dzies 30.1X.1960,
Poznan 1961.

24 Por. A. Klatkowski, Bolestaw Wiewidra (1927-1963), ,Ruch Prawniczy , Ekonomiczny
i Socjologiczny”..., s. 388 i Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 4. Potwierdzeniem moze
by¢ sprawozdanie autorstwa samego B. Wiewidry z konferencji odbytej w listopadzie 1961 .,
w ktorym okresla siebie jako kierownika sekcji, por. B. Wiewidra, Migdzynarodowa konferencja
prawnikéw w sprawie problemu niemieckiego, ,,Przeglad Zachodni” 1961, nr 6, s. 281.

25 S. Sottysinski, Przewdd habilitacyjny..., s. 388; M. Sczaniecki, Bolestaw Wiewidra
(1926-1963)..., s. 65.

26 Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 4.

27 Tamze, s. 4.

28 S. Sottysinski, Przewdd habilitacyjny..., s. 388.

29 Z cala pewnoscig rozprawe doktorska pod kierunkiem B. Wiewidry przygotowywat
J. Muszynski. Opieke nad nim po $mierci B. Wiewidry przejal K. Skubiszewski.
Por. K. Skubiszewski, Wspomnienie o Sp. Jézefie Muszytiskim (1934-2003), ,,Przeglad Zachodni”
2003, nr 4, s. 255.

30 A. Klafkowski, Bolestaw Wiewidra (1927-1963), ,Paniistwo i Prawo’.. ., s. 690.

31 T. Orlik, Dr Bolestaw Wiewiéra..., s. 108.

32 S. Soltysinski, Przewdd habilitacyjny. .., s. 390. W Bolestaw Wiewidra (1926-1963)...,
s. 4 blednie podano ze stopien docenta uzyskat w 1962 r.
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W 1962 r. zostal powotany na stanowisko docenta Uniwersytetu im. Adama
Mickiewicza®. Jego szybka kariere przerwala niespodziewana, krétka choroba
na poczatku 1963 r. Poddany zostal w jej trakcie operacji, po ktdrej niespo-
dziewanie zmart 17 lutego 1963 r.** Mial wtedy zaledwie 37 lat>.

Dokonania naukowe

Chociaz pierwszg prace naukowa Bolestaw Wiewidra opublikowal jeszcze
bedac studentem w 1951 r. na famach ,,Przegladu Zachodniego’, to jednak z po-
wodu jego przedwczesnej $mierci jego dzialalnos¢ naukowa trwata stosunkowo
krétko - jedynie 12 lat*. Mimo to jego dorobek publikacyjny w momencie
$mierci liczyl ponad sto pozycji, w tym cztery ksigzki (z czego jedna w trzech
wersjach jezykowych), ponad dwadziescia diuzszych artykuléw naukowych
i ponad czterdziesci recenzji, oraz kilka prac oczekujacych w chwili jego $mierci
na druk”. Znaczna cze$¢ sposrdd artykulow i recenzji zostala opublikowana we
wspomnianym juz ,,Przegladzie Zachodnim”, czasopismie wydawanym przez
jego macierzysty Instytut Zachodni®®. W przewazajacej czesci jego tworczos¢
naukowa wigzala si¢ z analizg probleméw prawnych w stosunkach polsko-
-niemieckich™®.

33 J. Wasicki, Wiewiéra Bolestaw..., s. 818.

34 Por. K. Skubiszewski, Wspomnienie..., s. 255. Nic wiec dziwnego, ze w nekrologach
okre$lano B. Wiewiére m.in. jako ,,przedwczesnie zgasty wielki talent naukowy”. Por. Bolestaw
Wiewidra (1926-1963)..., s. 5.

35 Bolestaw Wiewidra (1926-1963), ,,Przeglad Zachodni” 1963, nr 1, s. 1. Pozostawil po
sobie zone Wande i kilkuletniego syna Michata, por. ]. Wasicki, Wiewidra Bolestaw..., s. 818.

36 Tamze, s. 2.

37 Tamze, s. 31 M. Sczaniecki, Bolestaw Wiewidra (1926-1963)...,s. 65. A. Klafkowski,
Tworczos¢ naukowa Bolestawa Wiewidry w zakresie tematyki stosunkow polsko-niemieckich,
»Przeglad Zachodni” 1963, nr 2, s. 171 wspomina z kolei 0 27 powaznych studiach i artykutach
naukowych, 59 recenzjach i oméwieniach prac naukowych publikowanych w kilku jezykach
obcych, 22 glosach i notach, wkiadzie w podrecznik Zarys prawa miedzynarodowego
publicznego pod red. M. Muszkata (6wczesny dr B. Wiewiora wraz z prof. A. Klafkowskim
i dr. K. Skubiszewskim nalezal do wspoélautoréw najwazniejszych czesci tego podrecznika,
por. J. Sandorski, Profesor Krzysztof Skubiszewski..., s. 228), autorstwie skryptu z wyktadéow,
prac materialowych i dokumentacyjnych oraz ponad 19 artykuléw popularyzujacych wyniki
jego badan.

38  Bolestaw Wiewidra (1926-1963) ..., s. 4.

39 Tak np. w nekrologu autorstwa wspolpracownikéw z Polskiego Instytutu Spraw
Miedzynarodowych, Bolestaw Wiewidra, ,,Sprawy Miedzynarodowe” 1963, t. 16, nr 3, s. 147
oraz A. Klafkowski, Twdrczos¢ naukowa. .., s. 172-173.
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W trakcie kariery naukowej Bolestaw Wiewidra stosunkowo duzo po-
drézowal takze za granice®. Poza wspomnianym uczestnictwem w pracach
Komisji Nadzorczej Panstw Neutralnych w Korei oraz stypendiach badaw-
czych w Holandii i Wielkiej Brytanii, odbywal réwniez krétsze wyjazdy na
konferencje miedzynarodowe i wyktady zagraniczne*'. Wsr6d kierunkow jego
naukowych podrézy nalezy wymieni¢ NRD (1958 r.), Szwecje i Czechoslowa-
cje (1961 r.) oraz Austrie i Wlochy (1962 r.)*.

Nie ulega watpliwosci, ze do najwazniejszych pozycji autorstwa
B. Wiewiory nalezaly publikacje ksigzkowe. Szczegdlng popularnos¢ uzy-
skala jego pierwsza monografia, Granica polsko-niemiecka w Swietle prawa
migdzynarodowego, opublikowana w 1957 r. nakladem Instytutu Zachod-
niego i stanowigca efekt jego prac nad rozprawa kandydacka (doktorska) *.
Zostala ona przetlumaczona na jezyki obce i wydana po angielsku i rosyjsku
w 1959 r.** Chwalono zwlaszcza dokonang przez autora gruntowng analize
aktow prawnych i staranng analiz¢ obszernej literatury®. Publikacja zostata
ona wyrdzniona nagroda mlodych miasta Poznania za rok 1960, przy czym
w uzasadnieniu przyznania tej nagrody wskazywano, ze autor wzorowo po-
taczyt ,teoretyczng prace uniwersytecka z pierwszorzednymi potrzebami
spoleczno-panstwowymi”*. Juz w 1958 r., a wigc rok po ukazaniu si¢ drukiem
doktoratu, Bolestaw Wiewidra wydal kolejng ksigzke pt. Granica na Odrze i Ny-
sie Luzyckiej w polityce Zachodu, tym razem w Wydawnictwie Poznanskim®.

40 Niewykluczone, ze prowadzenie kariery naukowej, a zwlaszcza wyjazdy zagraniczne,
ulatwilo mu wieloletnie czlonkostwo i dziatalno$¢ w PZPR, w tym kierowanie podstawowa
organizacjg partyjna w Instytucie Zachodnim. Por. wzmianki nt. tej dzialalnosci w: Bolestaw
Wiewidra (1926-1963)..., s. 4; M. Sczaniecki, Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 64-65.

41 Bolestaw Wiewidra (1926-1963)...,s. 2.

42 Tamze, s. 2-3. A. Klafkowski, Bolestaw Wiewiéra (1927-1963), ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny”..., s. 388 wspomina tez o wyjezdzie (wyjazdach) B. Wiewiory
do ZSRR, brak jednak dat i konkretnych informacji na ten temat.

43 Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 3; A. Klafkowski, Bolestaw Wiewidra (1927-
1963), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”..., s. 388.

44 Nekrolog Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 3 wskazuje, ze oceniano ja wysoko
zaréwno w krajach bloku wschodniego, jak i zachodniego, a ona sama przyniosta autorowi
miedzynarodowy rozglos.

45 A. Klatkowski, Bolestaw Wiewidra (1927-1963), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjlogiczny™..., s. 388.

46 Tamze, s. 388. Prawdopodobnie to wlasnie ten czynnik, w tym zapotrzebowanie
wiadz na publikacje tego rodzaju, wydatnie utatwit opublikowanie doktoratu B. Wiewidry
za granica.

47 A. Klafkowski, Tworczos¢ naukowa..., s. 171.
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Tematycznie $cisle wigzala si¢ ona z jego pierwsza monografig i stanowifa
odprysk badan prowadzonych nad doktoratem.

W 1961 r. Bolestaw Wiewidra opublikowal réwnoczesnie dwie ksigzki
- jak sie pdzniej okazalo, ostatnie. Pierwsza byta wydana w Wydawnictwie
Poznanskim Niemiecka Republika Demokratyczna jako podmiot prawa mig-
dzynarodowego, zas druga opublikowana przez Instytut Zachodni pod koniec
1961 r. habilitacja pt. Uznanie nabytkow terytorialnych w prawie miedzyna-
rodowym*. Ta ostatnia zostala po$miertnie — w marcu 1963 r. - wyrdzniona
prestizowg I nagrodg ,,Panistwa i Prawa” w ogélnopolskim konkursie na naj-
lepsza prawnicza rozprawe habilitacyjna®. Z perspektywy czasu to wtasnie
ja mozna uznac za najciekawszy element tworczosci naukowej B. Wiewioéry
- a przynajmniej dowod na to, Ze w swojej pracy naukowej nie skupiat si¢
jedynie na badaniach niemcoznawczych, ale poruszat rowniez zagadnienia
nowatorskie, wczesniej analizowane w polskiej literaturze tylko w niewielkim
zakresie™.

Rozprawa habilitacyjna

Chociaz twoérczos¢ Bolestawa Wiewiéry w zakresie uznania nabytkoéw te-
rytorialnych nie ogranicza si¢ tylko do jego rozprawy habilitacyjnej’’, ta
ostatnia z pewnoscia moze by¢ traktowana jako dzielo najbardziej spdjnie

48 Tamze, s. 171 i M. Sczaniecki, Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 65. Nieco
zaskakuje podana w nekrologu z ,,Przegladu Zachodniego” (wydawanego przeciez przez
Instytut Zachodni, a wiec wydawce ksigzki B. Wiewidry po$wieconej uznaniu nabytkow
terytorialnych) bfedna data 1962 r. Por. Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 4. Recenzentami
pracy byli prof. R. Bierzanek i prof. K. Libera, por. S. Soltysiniski, Przewdd habilitacyjny...,
s. 388-389.

49 M. Sczaniecki, Bolestaw Wiewidra (1926-1963)..., s. 65, A. Klafkowski, Bolestaw
Wiewidra (1927—1963), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”..., s. 388-389.

50 W swojej recenzji ksigzki B. Wiewidry o uznaniu nabytkéw terytorialnych
A. Klafkowski stwierdza, ze omawia ona ,temat dotad monograficznie w takiej skali nie
opracowany” (oczywiscie w literaturze polskiej), por. A. Klatkowski, [B. Wiewidra, Uznanie
nabytkow terytorialnych w prawie miedzynarodowym, Poznan 1961, Instytut Zachodni,
s. 243 - recenzja], ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1962, t. 24, nr 1, s. 301.

51 W koncowym okresie twérczo$ci naukowej B. Wiewidra czesciej publikowal na
tematy niezwigzane z zagadnieniami niemcoznawczymi, por. np. interesujacy przeglad
orzecznictwa MTS jego autorstwa: B. Wiewidra, Zagadnienia zwierzchnictwa terytorialnego
w orzeczeniach Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci z lat 1960-1962, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1963, t. 25, nr 2 (jak si¢ wydaje na podstawie
numeracji czasopisma - artykul opublikowany juz posmiertnie).
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i odzwierciedlajace w sposdb wyczerpujacy jego poglady naukowe dotyczace
tej tematyki. Dlatego to wlasnie ona bedzie przedmiotem dalszej uwagi. Do
najwazniejszych zalet tego opracowania nalezy zaliczy¢ szerokie wykorzystanie
obcojezycznej literatury przedmiotu. Uwzglednia ono najwazniejsze publikacje
zagraniczne, ktére w momencie jego wydania byly w Polsce czesto niedostepne
lub nieznane®, gléwnie autoréow angielskich i amerykanskich, francuskich,
niemieckich, radzieckich®, wloskich i hiszpanskich - m.in. Jeana Charpentiera,
Ti-Chiang Chena, Hansa Kelsena, Herscha Lauterpachta, Quincyego Wrighta
i Dionizio Anzilottiego. Dzigki temu sprawia wrazenie pelnowartos$ciowego
elementu 6wczesnego miedzynarodowego dyskursu naukowego dotyczacego
uznania i nieuznawania Wyrdznia si¢ tym na tle wielu polskich prac z zakresu
prawa migdzynarodowego opublikowanych w latach 60. XX w. Autor nie pod-
chodzi przy tym bezkrytycznie do dziet przywotywanych autoréw, ale poddaje
je krytycznej analizie, a niejednokrotnie takze wchodzi z nimi w polemike.
W umiarkowanym zakresie odwoluje si¢ zarazem do literatury radzieckiej,
co w czasach wydania jego ksigzki nie bylo reguta. Mozna probowac to zlozy¢
na karb tego, ze doktryna ZSRR w zasadzie nie zajmowala si¢ do tamtej pory
zagadnieniem uznania nabytkéw terytorialnych, co zresztg stwierdza sam
Wiewioéra w jednym z fragmentow>*. Tego braku autor nie prébuje jednak
nadrobi¢ kreatywng egzegeza klasykéw marksizmu-leninizmu, co zdarzalo si¢
w owym czasie stosunkowo czesto. To wszystko sprawia, ze ksigzka jest po-
zbawiona ideologicznego zadecia i nie odrzuca wspolczesnego czytelnika, jak
niektére wydawane wowczas publikacje z zakresu prawa miedzynarodowego.
Jednoczesnie uwzglednia takze bogaty materiat zrédlowy, analizujac ré6znego
rodzaju akty prawa miedzynarodowego, orzeczenia sgdowy miedzynarodo-
wych i krajowych oraz praktyke panstw™.

Ze $cisle merytorycznego punktu widzenia na plus mozna zaliczy¢
Bolestawowi Wiewidrze przede wszystkim jasne zdefiniowanie w mono-
grafii, czym sa nabytki terytorialne w prawie migdzynarodowym oraz ich

52 Dostrzegano to juz krotko po wydaniu, por. np. A. Klafkowski, [B. Wiewio6ra, Uznanie
nabytkéw terytorialnych w prawie miedzynarodowym, Poznan 1961, Instytut Zachodni,
s. 243 - recenzja]..., s. 304.

53 Oczywiscie literatura w jezyku rosyjskim w analizowanym okresie byla relatywnie
najszerzej dostepna.

54 B. Wiewidra, Uznanie nabytkéw terytorialnych w prawie miedzynarodowym, Poznan
1961, s. 45.

55 A. Klafkowski, [B. Wiewidra, Uznanie nabytkéw terytorialnych w prawie miedzy-
narodowym, Poznan 1961, Instytut Zachodni, s. 243 - recenzja]..., s. 302.
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jednoznaczne odroznienie od zmian terytorialnych. Jako wartosciowe na-
lezy takze wskaza¢ dokonane przez niego omdwienie swoistych cech uznania
nabytkow terytorialnych w kontekscie szerszej analizy calej instytucji uznania
w prawie miedzynarodowym. Wyraznie rozgranicza on uznanie nabytkow
terytorialnych od uznania odnoszacego si¢ do innych przedmiotéw uznania
(np. panstw) ze wzgledu na jego specyfike, tj. fakt, Ze wigze si¢ ono z oceng
legalnosci i ze nie dotyczy podmiotowos$ci migdzynarodowoprawnej, ale pro-
blematyki zmian terytorialnych®. B. Wiewidra stusznie konkluduje jednak,
ze uznanie nabytkoéw terytorialnych nie stanowi samodzielnej, odrebnej in-
stytucji wspodlczesnego prawa miedzynarodowego®®. Nie ukrywa przy tym,
ze instytucja uznania pelni w zdecydowanej mierze funkcje polityczna, ale
wywoluje takze skutki prawne®.

Wsréd zalet omawianej monografii nalezy takze zwrdci¢ uwage na stosun-
kowo szerokie uwzglednienie w niej problematyki braku (odmowy) uznania
miedzynarodowego, w tym jego skutkéw prawnych®. W polskiej literaturze
do momentu wydania Uznania nabytkéw terytorialnych w prawie miedzyna-
rodowym ta kwestia zostala poruszona szerzej jedynie przez L. Dembinskiego
jeszcze przed II wojng $wiatowa®, a nastepnie, juz po wojnie, incydentalnie
przez K. Skubiszewskiego i C. Berezowskiego®. Publikacja szeroko omawia
m.in. geneze zasady nieuznawania nabytkow terytorialnych, jego role jako
narzedzia oceny legalnosci oraz krytyke jego skutecznosci przez czes¢ dok-
tryny®. Te aspekty réwniez nie doczekaly si¢ wczesniej tak starannej analizy.

Cenne jest dostrzezenie przez B. Wiewidre podobienstwa nieuznawania
nabytkow terytorialnych do instytucji protestu w prawie miedzynarodowym,

56 Por. zwl. B. Wiewidra, Uznanie nabytkow..., s. 32-36. Ten element docenial juz
A. Klafkowski w trakcie postepowania habilitacyjnego B. Wiewiory. Por. S. Sottysinski,
Przewdd habilitacyjny..., s. 388-389.

57 Por. odpowiednio B. Wiewiéra, Uznanie nabytkéw..., s. 49-57 i 35-38.

58 Tamze, s. 2241 229.

59 Por. zwl. tamze, s. 222-223. Dostrzega ten rys pracy takze A. Klafkowski, Twoérczos¢
naukowa..., s. 176-177.

60 Mowa zwtlaszcza o rozdziatach IV iV, liczacych ponad 80 stron z nieco ponad
200-stronicowej pracy (por. B. Wiewidra, Uznanie nabytkow..., s. 49-131), w tym o skutkach
braku uznania - tamze, s. 118-131.

61 Por. wspominang juz na poczatku pozycje H. Dembinski, Odmowa uznania faktéw...,
dz.cyt.

62 Przez K. Skubiszewskiego w rozdziale zawartym w podreczniku M. Muszkat (red.),
Zarys prawa miedzynarodowego publicznego, Warszawa 1956; C. Berezowski, Zagadnienia
zwierzchnictwa terytorialnego, Warszawa 1957.

63 Por. kolejno B. Wiewiéra, Uznanie nabytkow..., s. 86-95, 95-104, 104-125.



BOLESELAW WIEWIORA - PIONIER POWOJENNE] POLSKIE] NAUKI O UZNANIU... 239

a jednoczes$nie odnotowanie, ze obie instytucje r6zni kwestia konieczno-
$ci wykazania bezposredniego zainteresowania przez panstwo wystepujace
z protestem i ujecie odmowy uznania nabytkow terytorialnych jako pewne-
go rodzaju srodka stuzacego ochronie interesu wspolnego®. Za interesujace
mozna uznac takze przemyslenia dotyczace nieuznawania jako narzedzia
przerywajacego bieg zasiedzenia® - wskazal, ze w tym wypadku o skutecznosci
nieuznawania nabytku terytorialnego decyduje to, czy do odmowy uznania
przez okreslone panstwo dolaczg inne i jaki bedzie stosunek do takiego aktu
panstwa bezposrednio zainteresowanego, tj. tego, ktdre utracito dang czes¢
terytorium na rzecz innego. Dostrzega, ze odpowiednio szerokie nieuznanie
ze strony panstw trzecich moze przerwac bieg zasiedzenia, ale jego praktyczna
skutecznos¢ jest uzalezniona od jego powszechnosci, tj. od ilosci i znaczenia
panstw odmawiajacych uznania®. To podejscie, ktadace silny nacisk na role
praktyki panstw w odréznieniu od abstrakcyjnych rozwazan doktrynalnych,
nie bylo wystarczajgco doceniane w przesziosci®.

Trudno natomiast do konca zgodzi¢ si¢ z wyrazanymi przez doktryne
w latach 60. XX w. pochwatami w odniesieniu do dwdch rozdziatow ksiazki
dotyczacych uznania przy zmianie granic panstwa oraz uznania granic w Eu-
ropie®. Wydaje sig, ze zostaly one — a zwlaszcza ostatni, ktdry sprowadza si¢
do omdwienia problematyki prawnej zwigzanej z przebiegiem powojennych
granic miedzy Czechostowacjg a Niemcami, Polska a Niemcami i migdzy
NRD a REN - zawarte w rozprawie B. Wiewidry gtéwnie po to, by nie zostala
ona uznana przez recenzentow za zbyt ,teoretyczng” i nieporuszajacy ,waz-
nych zagadnien” biezacych. Warto tu zauwazy¢, ze bardziej zasadne byloby
przyjrzenie si¢ problematyce nabytkéw terytorialnych nie w skali regionalnej,

64 Tamze, s. 69-76.

65 Por. tamze, s. 162-171.

66 Tamze, s. 170-171. B. Wiewidra pisze o ,,iloéci” i ,wielkoéci” panstw, ale mozna
domniemywac, ze przez wielko$¢ ma na mysli znaczenie poszczegdlnych panstw dla systemu
miedzynarodowego, role jaka odgrywaja w stosunkach miedzynarodowych.

67 Por. opinie A. Klafkowskiego, ktory sprzeciwiajac sie zdaniu B. Wiewidry twierdzi,
ze praktyka panstw nie moze by¢ uwazana za najbardziej obiektywne kryterium stwierdzenia
mocy obowigzujacej norm prawa miedzynarodowego: A. Klatkowski, [B. Wiewiéra, Uznanie
nabytkéw terytorialnych w prawie miedzynarodowym, Poznan 1961, Instytut Zachodni,
s. 243 - recenzjal..., s. 302-303. Por. tez zdanie samego B. Wiewidry nt. roli ww. praktyki:
B. Wiewiéra, Uznanie nabytkéw..., s. 14-15.

68 Sa to rozdzialy VI i VII ksigzki. Por. aprobujaca w stosunku do nich opinie:
A. Klatkowski, [B. Wiewidra, Uznanie nabytkdow terytorialnych w prawie miedzynarodowym,
Poznan 1961, Instytut Zachodni, s. 243 - recenzja]..., s. 304.
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a globalnej, w tym np. analiza aneksji Palestyny przez Jordanie w 1950 r. czy
zajecia i aneksji portugalskich enklaw przez Indie w latach 50. i na poczatku
lat 60. XX w.

Préba wyjasnienia braku popularnosci rozprawy
habilitacyjnej

Dorobek naukowy Bolestawa Wiewiory w zakresie analizy problematyki uzna-
nia i nieuznawania nabytkow terytorialnych z calg pewnoscia zastuguje na
uwage. Jego gléwny owoc — rozprawa habilitacyjna Uznanie nabytkow teryto-
rialnych w prawie migdzynarodowym stanowila w momencie wydania dzieto
oryginalne, przemyslane i wnoszace istotny tworczy wklad w rozwoj nauki
prawa miedzynarodowego®. Jednak mimo niewatpliwej wartosci nie udalo si¢
jej powtorzy¢ sukcesu jego doktoratu poswieconego granicy polsko-niemiec-
kiej, ktory byt szeroko komentowany i cytowany za granicg. Nalezy uznac to za
stracong okazje, gdyz popularyzacja tego elementu dorobku polskiej doktryny
prawa miedzynarodowego zdecydowanie nie przyniostaby ujmy polskiemu
srodowisku naukowemu. Chociaz w niektérych bibliotekach w Niemczech
mozna znalez¢ przeklad omawianej pracy na jezyk niemiecki, istnieja powazne
przestanki, by sadzi¢, ze zostal on dokonany i wydany drukiem nieoficjalnie
ibez wyraznej zgody autora. Zostat bowiem opublikowany przez wydawnictwo
tzw. grupy roboczej z Getyngi — grupy naukowcéw dazacej do uzasadnienia
niemieckich praw do terytoriéow utraconych w wyniku II wojny $wiatowej,
zalozonej po II wojnie $wiatowej w REN - a na jego oktadce znalazto sie za-
strzezenie ,,tlumaczenie tylko do uzytku stuzbowego””. Mozna przypuszczac,
ze takiego tlumaczenia podjeto si¢ z zamiarem zorientowania sie co do ewen-
tualnego istnienia w samej publikacji tez, ktorych zakwestionowanie moglo
by¢ pozadane z punktu widzenia polityki zagranicznej RFN. Byloby to o tyle
zrozumiale, ze wczesniejsza tworczo$¢ B. Wiewidry jako znanego polskiego
eksperta zajmujacego si¢ analizg prawng stosunkow polsko-niemieckich byla
dobrze znana przedstawicielom zachodnioniemieckiej doktryny prawa mie-
dzynarodowego.

Wydaje si¢ prawdopodobna teza, ze o niewielkiej popularnosci omawia-
nej pracy poza granicami Polski przesadzily dwa gléwne czynniki. Z jednej
strony, w odrdznieniu od jego poprzednich ksiazek rozprawa habilitacyjna

69 Tamze, s. 304-305.
70 Por. B. Wiewiora, Die Anerkennung territorialer Erwerbungen im Volkerrecht,
Gottingen 1962.
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B. Wiewidry byta duzo mniej zwigzana z zagadnieniami biezacymi i proble-
matyka niemcoznawcza. Jak okredlil to w jednej z jej nielicznych polskich
recenzji A. Klafkowski, nastgpito w niej ,,zachwianie réwnowagi” miedzy
teorig i praktyka ,,na korzys¢ teorii””!. Z perspektywy czasu te jej ceche nalezy
uzna¢ zdecydowanie za zalete, ktdra sprawia, ze mimo uptywu blisko 60 lat
od wydania monografia ta nadal zawiera wiele ocen i wnioskéw, ktére pozo-
staja aktualne albo pobudzaja do dyskusji. Mozna jednak przypuszczaé, ze
to wlasnie ta cecha sprawila, ze ksigzka Bolestawa Wiewidry nie spotkala sie
z duzym zainteresowaniem ze strony dwczesnych wtadz PRL, ktére moglyby
wesprzec jej tlumaczenie i wydanie w jez. obcych, inaczej niz to miato miejsce
w przypadku jego doktoratu, ktory zostal wydany po rosyjsku i angielsku juz
pottora roku po publikacji polskiej wersji.

Z drugiej strony na szanse popularyzacji dorobku B. Wiewidry dotycza-
cego uznania i nieuznawania nabytkéw terytorialnych wplyneta na pewno
niekorzystnie wczesna i niespodziewana $mier¢ autora, krétko po publikacji
jego rozprawy w 1961 r. To przez nig nie byl w stanie zadba¢ o dalszg pro-
mocje ksigzki i zawartych w niej tez — czy to poprzez podjecie sie proby jej
samodzielnego przettumaczenia albo uzyskania w tym celu zewngtrznego
wsparcia, czy to w drodze promocji wynikéw jego badan na konferencjach
w Polsce i za granicg. Mozna przypuszczaé, ze w staraniach o przektad jego
monografii na jezyki obce pomogloby wspomniane juz wyrdznienie jej przez
polskie $rodowisko naukowe nagroda ,,Panstwa i Prawa”. Otrzymal ja juz
jednak po$miertnie.

71 A takze ,dysproporcja miedzy tworzywem normatywnym a tworzywem doktrynal-
nym”. Por. A. Klafkowski, [B. Wiewidra, Uznanie nabytkéw terytorialnych w prawie miedzy-
narodowym, Poznan 1961, Instytut Zachodni, s. 243 - recenzja]..., s. 305. Warto zauwazy¢, ze
ten sam recenzent okreslal w innym miejscu zdecydowanie bardziej praktyczng i pos§wigcona
bardzo aktualnym i newralgicznym z punktu widzenia PRL zagadnieniom prace kandydacka
(doktorska) B. Wiewidry jako ,wzor taczenia teoretycznej pracy uniwersyteckiej z pierw-
szorzednymi potrzebami spoteczno-panstwowymi”. Por. A. Klatkowski, Bolestaw Wiewidra
(1927-1963), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”..., s. 388.
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