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Anna Baranska'

Stéw kilka o pozycji arbitra
we wiloskim prawie arbitrazowym

Streszczenie:

Tematem artykulu jest wloskie prawo arbitrazowe, ze szczegdlnym uwzglednieniem
pozycji sedziego w postepowaniu przed sagdem polubownym. Analizie poddane zosta-
ty przepisy wloskiej procedury cywilnej, ktére regulujg kwestie przebiegu postepowania
arbitrazowego we wloskim porzadku prawnym. W pracy opisane zostaly zasady, wedle
ktorych toczy sie przedmiotowe postepowanie. Podkreslony zostal rowniez fakt, jak sil-
na jest w tym zakresie pozycja stron, ktoére w przewazajacej mierze moga uksztaltowac
postepowanie wedle wlasnego uznania. Omodwiony zostal takze problem bezstronnosci
skladu orzekajacego w postepowaniu przed sagdem polubownym oraz ewentualnej odpo-
wiedzialno$ci arbitréw za btedy badz zaniechania podczas sprawowania swojej funkcji.

Stowa kluczowe: arbitraz, prawo wloskie, arbiter, zasady postepowania arbitrazowego,
sad polubowny

Wstep

Kwestia pozycji arbitra w postgpowaniu przed sadem polubownym to zagadnienie
analizowane nie tylko we wloskiej doktrynie, ale réwniez na arenie miedzynarodo-
wej. Na gruncie wloskiego Kodeksu postepowania cywilnego (Codice di procedura ci-
vile) punktem wyijscia dla tych rozwazan jest z pewnoscig art. 816 bis c.p.c.> Na jego

! Autorka jest absolwentkg Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego i aplikantka
w Krajowej Szkole Sagdownictwa i Prokuratury. Interesuje si¢ prawem cywilnym nie tylko w polskim
porzadku prawnym.

* Decreto Legge, testo coordinato z dnia 31 sierpnia 2016 r. n. 168, Gazetta Ufficiale z dnia 29 pazdzier-
nika 2016 r.
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podstawie nie jest jednakze mozliwe sformufowanie jednoznacznej odpowiedzi, kogo
nalezy uwazac za gospodarza tego szczegolnego rodzaju postepowania, a tym samym
komu nalezy przyzna¢ decydujacy glos odnosnie jego przebiegu. W pierwszej kolej-
nosci bowiem szereg uprawnien ksztattujacych jego charakter zostato przyznanych
umawiajagcym sie stronom. Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia, iz ostatecznie
to wlasnie sktad orzekajacy bedzie zmuszony wyda¢ stosowny wyrok, ktéry winien
by¢ wynikiem doglebnej i swobodnej oceny wszelkich, istotnych w sprawie okolicz-
nos$ci. W konsekwencji nieuniknionym jest, iz w trakcie jego trwania moze dochodzi¢
do konfliktéw pomiedzy pozostajagcymi w sporze stronami a skladem orzekajacym.
Brak szczegdlowych regulacji odnosnie przebiegu tego typu postepowania rodzi row-
niez szereg problemoéw natury proceduralnej, ktérych rozwigzanie jawi si¢ czasem jako
niezwykle trudne.

2. Zasady, wedlug ktdrych toczy si¢ postepowanie arbitrazowe

Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz gospodarzem postepowania sagdowego jest jego prze-
wodniczacy. Wynika to wprost z brzmienia art. 175 c.p.c., ktéry stanowi, iz sedzia ten
zobligowany jest prowadzi¢ je w sposéb rzetelny i bez zbednej zwloki, a takze zgodny
z powszechnie obowigzujacym porzadkiem prawnym. Regulacja ta jednakze odnosi sie
jedynie do sytuacji, w ktérych sprawa toczy sie przed sadem panstwowym, a orzeczenie
wydawane jest przez sedziéw zawodowych.

Zasada ta nie znajduje natomiast zastosowania odnosnie postepowan toczacych sie
przed sadem polubownym, o ktérych stanowi art. 816 bis c.p.c. W przypadku przed-
miotowych spraw — w pierwszej kolejnosci — to umawiajace si¢ strony majg mozliwosé
zdecydowania o zasadach, na jakich bedzie sie toczy¢ dotyczace ich postepowania
arbitrazowe. Co warte jednakze podkreslenia, swoboda ta nie jest nieograniczona
i strony nie maja mozliwosci wylaczenia fundamentalnych zasad procesu charakte-
rystycznych dla demokratycznego panstwa prawa, takich jak cho¢by zasada kontra-
dyktoryjnosci, czy bezstronnosci sadu. Reguly te ponadto musza zosta¢ ustanowione
w formie pisemnej, w osobnym dokumencie, zanim rozpocznie si¢ postepowanie, dla
ktérego zostaly stworzone.

Jesli natomiast strony zrezygnuja z tego uprawnienia i wspomnianego dokumentu
nie sporzadza, to osobami wladnymi do okreslenia przedmiotowych zasad oraz jezy-
ka, w jakim bedzie si¢ toczy¢ dane postgpowanie, sg arbitrzy. Tym niemniej, réwniez
oni muszg mie¢ na uwadze podstawowe zasady sprawiedliwego procesu. W doktrynie
zaznacza si¢ przy tym, iz raz ustanowione przez arbitréw zasady nie moga by¢ juz na-
stepczo modyfikowane podczas trwania okreslonego postepowania’.

Ustanowione w ten sposdb abstrakcyjnie reguly, nawet bardzo precyzyjne, nie
s jednakze w stanie sprosta¢ wszelkim sytuacjom, ktére moga sie wystapi¢ podczas

> Por. E Tizi, Direzione del procedimneto e costi dellarbitrato, Rivista dellarbitrato, 2016, nr 3, s. 529.
W kwestii tej odmiennie wypowiedzial si¢ Corte di Cassazione w wyroku z dnia 21 wrzeénia 1999 r.,
n. 10192. Poglad ten spotkal si¢ jednakze z szeroka krytyka doktryny; por. E. Fazzalari, Sulla liberta delle
forme del processo arbitrale, Rivista dellarbitrato, 1999, s. 637.
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konkretnego procesu. W konsekwencji rowniez i postepowanie przed sadem polu-
bownym nie jest wolne od dyskrecjonalnej wtadzy sedziowskiej, ktéra w konkretnych
przypadkach moze mie¢ istotny wplyw na jego przebieg i czas trwania, a takze koszty
z nim zwigzane. Jako przyklad mozna tu poda¢ powolanie biegtego lub sekretarza
sadu arbitrazowego.

Problem ten jawi si¢ o tyle jako istotny, iz art. 813 bis c.p.c. przewiduje jedynie
mozliwo$¢ zmiany okreslonego arbitra w przypadku, gdy zwleka badz w ogole nie
wykonuje swoich powinnosci. Nie jest natomiast mozliwe — na mocy tego przepisu -
odwolanie z funkcji sedziego osoby, ktora postepuje wbrew zasadom ustanowionym
dla danego postepowania arbitrazowego. Co wiecej, wydany z naruszeniem takowych
zasad wyrok sagdu polubownego jest w petni prawomocny i nie moze zosta¢ zaskarzony,
o ile nie doszlo do pogwalcenia zasad, ktdre strony ustanowily z wyraznym zastrzeze-
niem, iz ich naruszenie bedzie skutkowalo mozliwoscig uniewaznienia wyroku (art. 829
ust. 1 pkt 7 c.p.c.)®.

W praktyce problem ten czgsto pojawia si¢ w przypadku powotania przez sktad orze-
kajacy sadu polubownego biegltego wbrew woli stron. Kwesti¢ te dodatkowo komplikuje
fakt, iz brak jednoznacznej regulacji prawnej, kto jest zobowigzany do poniesienia
kosztow takowej konsultacji®.

Wydaje si¢ jednak, iz odmoéwienie arbitrowi mozliwo$ci powotania w danej sprawie
biegtego, ktérego ekspertyza jest konieczna do wyjasnienia pewnych, istotnych dla
sprawy okolicznos$ci, w sposob zbyt istotny ograniczaloby jego mozliwo$¢ swobod-
nego ksztaltowania swoich przekonan odnosnie sprawy, co nastepczo wplywaloby
réwniez na ocene zgromadzonych dowdd oraz wydany w sprawie wyrok. Dlatego tez
wloska doktryna stoi zasadniczo na stanowisku, iz arbiter ma prawo zasiggna¢ opi-
nii specjalisty, o ile sam nie posiada wiedzy koniecznej do poczynienia stosownych
ustalen i wlasnie w zwigzku z tg wiedzg zostal wybrany przez umawiajace si¢ strony
do rozstrzygniecia ich sporu®. Jako przyklad mozna tu podac sktad, ktérego cztonkami
sg lekarze, a mimo to powotujg kolejnego bieglego z zakresu bliskich im dziedzin.

Kontrowersje budzi natomiast sytuacja, w ktorej dochodzi do zasiggnigcia opinii bie-
glego z zakresu prawa. Z jednej bowiem strony arbiter, odmiennie niz sedzia zawodowy,
nie musi koniecznie posiada¢ prawniczego wyksztalcenia, a tym samym zastosowania
w tym przypadku nie znajduje zasada iura novit cura. Z drugiej jednak rozwazania
wymaga kwestia, czy w taki sposob nie dochodzi do wydania wyroku przez osobe trze-
cig, nienalezacg do wybranego przez strony sktadu. Na pytanie to nalezy odpowiedzie¢
przeczaco. Podkreslenia wymaga, iz samo wydanie opinii nie przesadza jeszcze, czy
arbiter z niej skorzysta, a tym bardziej, czy powieli jej tre§¢ w wydanym przez siebie wy-
roku. Dlatego tez wydaje sig, iz dopiero udowodnienie ewentualnie takiego powielenia

* Por. E. Tizi, op.cit., s. 532.

> Zaréwno w doktrynie, jak i judykaturze brak doglebnej analizy tej kwestii. Odno$nie tego zagadnienia
owiedzial sie Tribunale Ordinario di Roma w wyroku z dnia 2 maja 1995 r. (Gius, 1995, s. 1415),

wyp ¢ wy )

w ktorym to stwierdzil, iz koszty takowe ponoszg strony, jesli to wlasnie do nich zwrdci sie z roszcze-

niem biegty.

¢ Por. E Tizi, op.cit., s. 535.
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mogloby stanowi¢ przyczyne dla podwazenia danego rozstrzygniecia. W przeciwnym
razie opini¢ te¢ nalezy potraktowac tak samo jak ekspertyze z kazdej innej dziedziny
wiedzy, ktdra pozostaje poza obszarem znajomosci arbitra.

Na zakonczenie tej czgéci rozwazan nalezy jednakze podkresli¢, iz powotanie bie-
glego przez sedziego wbrew woli umawiajgcych si¢ stron, cho¢ zasadne i niestanowigce
podstawy dla uchylenia wyroku, nie przesadza jeszcze o tym, kto poniesie w danym
przypadku koszty takowej ekspertyzy. W konsekwencji mozliwym jest, iz w konkretnej
sytuacji to sklad orzekajacy, a nie strony beda zobowigzane do uiszczenia przedmio-
towej naleznosci’.

Mimo iz arbiter w postgpowaniu przed sagdem polubownym nie jest jego gospo-
darzem w pelnym tego sfowa znaczeniu, to na mocy art. 816 bis ust. 3 c.p.c. ma on
mozliwo$¢ wydawania orzeczen w postaci lodo non definitivo oraz ordinanza, ktére
maja za zadanie rozstrzygaé kwestie zardwno merytoryczne, jak proceduralne pojawia-
jace sie w trakcie trwania procesu, a ktorych rozpatrzenie konieczne jest jeszcze przed
jego zakonczeniem poprzez wydanie lodo definitivo. W tym miejscu warto jednakze
zaznaczy¢, ze cho¢ to od sedziego zalezy, w ktorej formie wyda dane rozstrzygniecie,
to nie przesadza to jeszcze definitywnie o rzeczywistej postaci konkretnego orzeczenia.
Przyjmuje sie bowiem, iz faktycznie decydujaca jest tres¢ danego wyrzeczenia, a nie
jego nazwa. Ma to o tyle znaczenie, iz rozstrzygniecie okreslonej kwestii w formie lodo
non definitivo w sposob bezpowrotny zamyka droge do ponownego orzekania w tym
zakresie. Orzeczenie w postaci ordinanza natomiast moze w kazdym momencie zostac
zmienione lub uchylone®.

Uprawnienie przyznane arbitrom w art. 816 bis ust. 3 c.p.c. nie ma charakteru bez-
wzglednego i moze zostac ograniczone lub wylaczone na podstawie porozumienia stron
odnosnie zasad prowadzenia danego postgpowania przed sagdem polubownym. Warto
jednakze podkresli¢, iz wydanie takowych orzeczen, mimo ustanowionego przedmio-
towego zakazu, nie powoduje ich niewaznosci, a jedynym skutkiem moze by¢ obarcze-
nie sktadu orzekajacego ewentualnymi, dodatkowymi kosztami procesu, ktére zostaty
w zwigzku z tym wygenerowane’.

3. Bezstronno$¢ skladu orzekajacego w postepowaniu
przed sadem polubownym

Posiadanie przez sad takich przymiotéw, jak niezalezno$¢, bezstronno$¢ i niezawistosé
jest bezsporna w przypadku postepowania toczacego si¢ przed organami panstwo-
wymi, gdzie wybdr osoby sedziego odbywa si¢ w sposéb arbitralny. Co wiecej, strony
majg prawo zglasza¢ swoje zastrzezenia, jesli ich zdaniem bezstronno$¢ konkretnego
sedziego budzi watpliwosci.

Zapewnienie przestrzegania tej konstytucyjnej zasady nie wydaje si¢ juz natomiast
tak proste na gruncie postepowania arbitrazowego, gdzie to umawiajace si¢ strony

7 Ibidem, s. 537; G.F. Ricci, La consulenza tecnica nellarbitrato, Rivista dellarbitrato, 2003, nr 1, s. 16.
8 M. Bove, La giustizia privata, Trento 2015, s. 188-189.
° Por. E Tizi, op.cit., s. 541.
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wybierajg cztonkow sktadu orzekajacego®. To oczywiscie wigze si¢ z tym, iz decyduja
sie one na osoby im przychylne i gotowe wyda¢ korzystny dla nich wyrok. Co wiecej,
nadanie tej zasadzie rangi konstytucyjnej uniemozliwia réwniez wylaczenie jej stoso-
wania na podstawie porozumienia, o ktérym mowa w art. 816 bis c.p.c."!

Problem ten na gruncie prawa wloskiego - dotychczas bezskutecznie - probowano
rozwigzaé na rozne sposoby. Zwolennicy jednego z pogladéw postulowali za nadaniem
kluczowej roli przewodniczacemu skfadu, ktoérego glos mialby réwnowazy¢ stronni-
czo$¢ pozostatych czlonkéw. Ze stanowiskiem tym nie sposob si¢ jednak zgodzi¢, gdyz
akceptuje ono sytuacje, w ktorej nie wszystkich sedziow cechuje wymagana bezwzgled-
nie bezstronnos$¢'?. Podnoszono réowniez glosy, iz niezgodne z doswiadczeniem zycio-
wym oraz zasadami logiki jest oczekiwanie od sedziego wybranego przez jedng ze stron
takiego samego poziomu bezstronnosci, jak od przewodniczacego sktadu badz arbitra
powolanego wspdlnie przez obie z umawiajacych sie stron'’. Akceptacja tej tezy godzi
jednak w porzadek konstytucyjny, gdyz zezwala na famanie il principio di imparzialita
w postepowaniu arbitrazowym.

W sposéb definitywny wloski Sad Najwyzszy wypowiedzial sie natomiast odnosnie
powolywania do skadu orzekajacego sadu polubownego 0séb powigzanych ze spotka,
ktora jest jedng ze stron pozostajacych w sporze. Zdaniem La Corte Suprema zapis
na sad polubowny, na mocy ktérego arbitrami ustanawia sie cztonkéw rady nadzorczej
umawiajacej si¢ spotki, nalezy uznac za niewazny'.

We wloskiej doktrynie szeroko rozpatrywana jest rowniez kwestia udziatu w skla-
dzie orzekajacym osoby wspolpracujacej na co dzien z pelnomocnikiem jednej ze stron.
Na chwilg¢ obecng brak niemniej jednolitego stanowiska odnos$nie tego zagadnienia.
Powszechnie akceptowany jest poglad, iz fakt dzielenia jednej powierzchni biurowej
sam w sobie nie przesadza jeszcze o braku bezstronnosci arbitra. Konflikt intereséw
pojawia si¢ juz natomiast jesli osoby te faktycznie ze sobg wspotpracuja i wystepuje
miedzy nimi swoista zalezno$¢, czy to na gruncie finansowym, czy organizacyjnym".

Majac na uwadze powyzsze, nalezy przychyli¢ si¢ do stanowiska wyrazonego prze
La Corte Suprema w wyroku z dnia 29 listopada 1999 roku, w ktérym to stwierdzil,
iz dla skutecznego zapewnienia przestrzegania il principio di imprazialita umawiajace
sie strony winny wspdlnie wybiera¢ arbitra. Na chwile obecng rozwigzanie to zostalo
przyjete przez prawodawce wloskiego w art. 34 decreto legislativo 5/03' dotyczacym
spotek handlowych.

0O principio di imparzialita stanowi art. 111 ust. 2 Costituzione della Repubblica Italiana.

' C. Colesanti, Volonta delle partii e regolamenti arbitrali, Rivista di diritto processuale, 2011, nr 2, s. 246;
E. Fazzalari, Ancora sull'imparzialita dellarbitro, Rivista dellarbitrato, 1998, s. 481.

12 Por. A. Ronco, Dialogo sulla ricusazione degli arbitri, Giurisprudenza Italiana, 2003, s. 1975; V. Sangio-
vanni, Lavvocato - arbitro nellart. 61 del nuovo codice deontologico forense, Contratti, 2015, nr 4, s. 396.
3 Por. M. Taruffo, Note sullimparzialita dellarbitro di parte, Rivista dellarbitrato, 1997, s. 448.

" Por. Wyrok Corte di Cassazione z dnia 30 marca 2007 r., n. 7972, Societa, 2007, nr 9, s. 1104; wyrok
Corte di Cassazione z dnia 11 pazdziernika 2006, n. 21816, Impresa, 2007, nr 1, s. 124.

5 P. Pellegrinelli, Puo dirsi garantita 'imparzialita nel giudizio arbitrale?, Rivista dellarbitrato, 2016,
nr 3,s. 558.

' Decreto Legislativo z dnia 17 stycznia 2003, n. 5, Gazzetta Ufficiale z dnia 22 stycznia 2003 r., nr 17.
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Strona, ktéra ma zastrzezenia do bezstronnosci danego arbitra, nie jest jednakze
pozbawiona mozliwosci obrony. Jej forma zalezna jest jednak od typu postepowania
arbitrazowego, ktorych we wloskim porzadku prawnym sg dwa. I tak, w przypadku
arbitrato rituale strona ma mozliwos$¢ odwolania sie do instytucji wylaczenia sedziego,
ktoérg przewiduje art. 815 c.p.c. W przypadku zaistnienia jednej z taksatywnie wymie-
nionych tam przestanek, strona moze w ciaggu 10 dni od nominacji danego arbitra lub
dowiedzenia si¢ o istnieniu przeszkody zawnioskowac o jego wylacznie.

W postepowaniu arbitrazowym w postaci arbitrato irrituale kazda ze stron ma na-
tomiast mozliwo$¢ - zgodnie z art. 1726 c.c.” — odwotania przyznanego uprzednio
arbitrowi pelnomocnictwa (mandato colletivo), co z kolei z oczywistych przyczyn unie-
mozliwi mu wydanie wyroku. Jesli natomiast dojdzie juz do wydania wyroku (lodo
irrituale), mozliwe jest jego uniewaznienie w zwigzku z powotaniem si¢ na naruszenie
norm prawa powszechnie obowigzujacego, tj. konstytucyjnej zasady gwarantujacej
bezstronno$¢ sedziow'.

4. Odpowiedzialnosé¢ sedziow na tamach postepowania arbitrazowego

Wybrany do orzekania przed sagdem polubownym zobowiazuje si¢ do wydania wyro-
ku (lodo definitivo) na podstawie umowy, ktdra zawieraja z nim pozostajace w sporze
strony. To jednostronnie zobowiazujace porozumienie, cho¢ nie zostalo zdefiniowane
w Codice civile, to w sposéb kompleksowy regulowane jest w Codice procedura civile.
Na podstawie przedmiotowej umowy arbitrzy nie tylko zobowiazuja si¢ do wydania
lodo definitivo, ale réwniez do tego, iz beda prowadzi¢ postepowanie w sposéb rzetelny
i bez zbednej zwloki, a takze nie zrezygnuja z powierzonej im funkeji bez uzasadnione-
go powodu. Odpowiedzialnos$¢ kazdego arbitra ma charakter indywidualny, a uchybie-
nie ktéremukolwiek ze wspomnianych obowiazkéw skutkuje — na podstawie art. 813
ter c.p.c. — utratg prawa do umoéwionego wynagrodzenia oraz zwrotu poniesionych
wydatkow, a takze, w okreslonych przypadkach, powstaniem obowigzku naprawienia
szkody. Ponadto, odpowiedzialno$¢ sedziow zostala na gruncie art. 813 ter ograniczo-
na do przypadkéw umyslnosci i razacego niedbalstwa. W sytuacji za$, gdy doszlo juz
do wydania wyroku (lodo definitivo), to pociagniecie danego sedziego do odpowie-
dzialnosci mozliwe jest tylko i wylacznie po skutecznym uchyleniu przedmiotowego
orzeczenia i to wlasnie z jednego z powoddw, o ktédrych mowa w art. 813 ter c.p.c.

Zgodnie z brzmieniem art. 813 bis c.p.c. strony moga zastapi¢ sedziego, ktéry
nie wywiazuje si¢ ze swoich obowigzkéw umyslnie lub w zwigzku z razacym nie-
dbalstwem. W takiej sytuacji wyboru nowego arbitra strony maja mozliwo$¢ doko-
nac na trzy sposoby. Po pierwsze, poprzez wspolny wyboér nowego czlonka skladu.
Po drugie, poprzez zwrdcenie si¢ do osoby trzeciej o pomoc w tym zakresie. Ostatnig
mozliwoscig jest za$ dokonanie tego wyboru przez przewodniczacego wlasciwego dla
sprawy sadu polubownego.

7" Decreto legislativo z dnia 15 marca 2017 r. n. 38, Gazzetta Ufficiale z dnia 30 marca 2017 r., nr 75.
'8 P Pellegrinell, op.cit., s. 561.
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Kolejnym przypadkiem, w ktérym mozliwe jest pociggnigcie danego sedziego do od-
powiedzialno$ci jest sytuacja, w ktérej odmawia on dalszego udzialu w postepowaniu
bez uzasadnionej przyczyny, ktérej istnienie jest on zobligowany udowodni¢. Cho¢
brak w tym zakresie legalnej definicji, to wydaje sie, iz chodzi tu o okolicznosci nieza-
lezne od sedziego, ktérych wystgpienia nie mogl on wezesniej przewidzie¢, takich jak
np. choroba®.

Dalszego udzialu w toczacym si¢ postepowaniu arbitrzy majg prawo natomiast
odmowic¢ w sytuacji, gdy jego dalszy przebieg w sposob oczywisty bytby sprzeczny
z powszechnie obowigzujagcym porzadkiem prawnym. Zgodnie z brzmieniem art. 817
septies c.p.c. sedziowie nie moga rowniez zosta¢ pociggnieci do odpowiedzialnosci
za niewywigzanie sie¢ ze swoich obowigzkéw, jesli przerwa procedowanie w zwigzku
z nieuczynieniem zados¢ ich zadaniu pokrycia z gory przewidywanych wydatkéw, badz
zaplaty naleznej im zaliczki. Okreslenie kwoty takowych roszczen nie moze natomiast
stanowi¢ jednostronnej decyzji skfadu orzekajacego®.

Sedziowie sadu polubownego zobowigzani sg nie tylko wyda¢ wyrok, ale réwniez
uczynic to w okreslonym przez strony lub ustawe terminie. Co jednakze istotne, sama
zwloka nie stanowi jeszcze powodu do uchylenia lodo definitivo, a tym samym nie
stwarza automatycznie mozliwosci do pociggniecia danego skfadu do odpowiedzial-
nosci na podstawie art. 813 fer. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 821 c.p.c., by strona
mogta skutecznie powotac si¢ na uplyw terminu, musi uprzednio poinformowac o tym
zaréwno strone przeciwng, jak i arbitrow. W przeciwnym razie traci ona mozliwos¢
uchylenia tak wydanego wyroku?..

W tym miejscu rozwazenia wymaga jeszcze sytuacja, w ktorej cho¢ dochodzi do wy-
dania lodo definitivo w terminie, to nie zostaje on podany do wiadomosci stronom,
badz zostaje, ale z takim op6Zznieniem, ktére uniemozliwia jego skuteczne zaskarzenie.
Wydaje sie, ze wykluczenie odpowiedzialnosci sedziéw w takiej sytuacji stoi w jawnej
sprzecznosci z logika i poczuciem sprawiedliwosci. Z drugiej jednak strony, taka wy-
kladnia prowadzi do rozszerzenia zakresu odpowiedzialnosci okreslonej w art. 813 ter,
ktérego tres¢ nie pozostawia watpliwosci, iz kazdorazowo wymagane jest uprzednie
uzyskanie stosownego wyroku. We wloskiej doktrynie brak, na chwile obecna, jedno-
znacznego stanowiska w tej kwestii. M. Bove podnosi, iz tak rygorystyczna interpretacja
wspomnianego przepisu wydaje sie by¢ nieracjonalna®*. Podobny poglad zaprezentowat
rowniez Punzi.

Wyrok, po przeprowadzeniu postepowania przed sadem polubownym, musi zostaé
wydany nie tylko w terminie, ale réwniez spelni¢ pewne podstawowe wymogi prawne.
Dlatego tez, na mocy art. 813 ter ust. 2 c.p.c., stosowanie legge n. 117 del 1988> stanowig-
cego o odpowiedzialnosci cywilnej sedziow, zostalo rozszerzone réwniez na arbitréw.
Zgodnie z art. 2 przywolanego aktu prawnego sedzia odpowiada za wydanie na skutek

¥ M. Bove, Responsabilita degli arbitri, Rivista dellarbitrato, 2014, nr 2, s. 268.

2 Ibidem, s. 269.

2t Ibidem, s. 270.

2 Ibidem, s. 276; tak tez C. Punzi, Disegno sistematico dellarbitrato, Padova, 2012, s. 499-500.
»  Legge z dnia 13 kwietnia 1988 r. n. 117, Gazzetta Ufficiale z dnia 15 kwietnia 1988 r., nr 88.
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razacego niedbalstwa orzeczenia, ktére w sposdb oczywisty narusza porzadek prawny,
badz potwierdza lub neguje okolicznos$¢, ktdrej istnieje lub brak nie powinien budzi¢
zadnych watpliwosci. Odnoszac to do postepowania arbitrazowego wydaje sig, iz arbiter
moze zosta¢ pociggniety do odpowiedzialnosci tylko, jesli naruszy prawo badz popelni
error iuris. W istniejagcym stanie prawnym nie jest natomiast mozliwe skuteczne po-
ciagnigcie do odpowiedzialnosci arbitra w zwigzku z zaistnieniem bledu co do faktu.
Kazdorazowo pociaggnigcie arbitra do takowej odpowiedzialnosci wymaga bowiem
uprzedniego uchylenia wadliwego wyroku. W Codice procedura civile prozno za$ szu-
ka¢ normy, na podstawie ktorej mozliwe byloby zaskarzenie rozstrzygniecia wydanego
w takim postepowaniu, ktére naznaczone byloby btedem co do faktu.

Jak zostalo zaznaczone na wstepie, sedzia, ktéry uchybil swoim obowigzkom w spo-
sob przewidziany w art. 813 ter c.p.c., moze zosta¢ pociagniety do odpowiedzialnosci,
co skutkuje utratg przez niego prawa do wynagrodzenia, zwrotu poniesionych wydat-
koéw oraz koniecznoscig naprawienia wyrzadzonej swoim zachowaniem szkody. Jesli
jednakze nie dzialal umyslnie, to wysokos¢ naleznego odszkodowania zostata ustawo-
wo ograniczona do trzykrotnosci ustalonego uprzednio wynagrodzenia.

5. Podsumowanie

Postepowanie arbitrazowe zyskuje w dzisiejszych czasach coraz bardziej na znaczeniu.
Zwlaszcza jego zastosowanie w obrocie gospodarczym wydaje si¢ by¢ nieocenione. Nie
mozna jednakze zapominad, iz postac arbitra jest w nim réwnie istotna, jak umawia-
jacych sie stron. Bo cho¢ to te ostatnie dajg poczatek samemu postgpowaniu, to bez
wyroku wydanego przez arbitréw spdr nigdy nie zostalby zazegnany.

Mnogos¢ problemoéw i watpliwosci, ktore zwigzane sg z osobg sedziego w postepowa-
niu przed sadem polubownym, bez watpienia zwigzana jest z brakiem jednoznacznych
regulacji oraz faktem, iz w zakresie tym ogromnga swoboda dysponuja umawiajace si¢
strony, ktore rzadko zwracajg uwage na aspekty proceduralne. To z kolei wielokrotnie
stawia w trudnej sytuacji samych arbitréw, ktérzy w zwigzku ze sprawowang funk-
cja s3 zobowiazani dazy¢ do wydania wyroku sprawiedliwego, ktory bedzie jednakze
przy tym zgodny z powszechnie obowiazujacym porzadkiem prawnym. Nie posiadajac
jednakze pozycji rownej sedziom zawodowym, nie s3 oni w stanie w sposéb tozsamy
wplywac na toczace si¢ postepowanie, nie sprzeciwiajac si¢ przy tym dodatkowo woli
pozostajacych w sporze stron.

Remarks on the Position of Arbitrator in Italian Arbitration Law

Topic of this article takes into account position of the judge before the arbitration court ac-
cording to Italian law. The provisions of the Italian civil procedure, which govern the conduct
of arbitration in the Italian legal system, have been analyzed. The paper describes the rules
according to which the proceedings are being conducted. It also emphasized the fact that
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the position of the parties is strong. They can largely shape the proceedings at their own dis-
cretion. The issues of the impartiality of the composition of the arbitral tribunal proceedings
and the arbitrators’ liability for errors or omissions in the performance of their functions were
also discussed.

Key words: arbitration, italian law, arbitration rules
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Problematyka wpitywu zmiany
stosunkéw na wykonanie zobowigzan
w sSwietle art. 357 (1) k.c.

Streszczenie:

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie problemu wplywu zmiany okolicznosci
na zobowigzania kontraktowe stron w kontekscie klauzuli rebus sic stantibus. W zwigz-
ku z coraz wigkszg dynamika stosunkéw gospodarczo-prawnych instytucja ta, zawarta
wart. 357 (1) k.c., stanowi od lat Zrédlo wielu kontrowersji i watpliwosci o charakterze in-
terpretacyjnym. Praca przedstawia przede wszystkim podstawowe problemy polskiej re-
gulacji - szczegdtowej analizie poddane sg przede wszystkim watpliwosci interpretacyjne
dotyczace poszczegdlnych przestanek stosowania art. 357 (1) k.c., a takze $rodki dostepne
dla stron w przypadku uruchomienia instytucji rebus sic stantibus. Artykul stanowi tak-
ze ostrozng probe uchwycenia kierunku zmiany, w ktérym w przyszlosci podazy¢ moze
polski ustawodawca odnosnie konstrukcji klauzuli rebus sic stantibus.

Stowa kluczowe: klauzula rebus sic stantibus, nadzwyczajna zmiana stosunkéw,
art. 357 (1) k.c.

! Magister prawa z wyrdznieniem Wydzialu Prawa i Administracji UJ pod opieka prof. Andrzeja Szu-
manskiego. Stypendysta Grantu Naukowego SYLFF (The Ryoichi Sasakawa Young Leaders Fellowship
Fund) w Australii, stypendysta wymiany bilateralnej z Melbourne Law School (jednej z najlepszych
Szkoty Prawa na Swiecie) oraz Bucerius Law School w Hamburgu. Absolwent Szkoty Prawa Amerykan-
skiego UJ oraz Stypendium KKG i Columbus Law School w Waszyngtonie. Autor licznych wystapien
konferencyjnych na konferencjach ogdlnopolskich i miedzynarodowych. Autor i wspétautor kilkuna-
stu artykutéw naukowych z zakresu prawa cywilnego, gospodarczego i handlowego, arbitrazu i prawa
wlasnosci intelektualne;j.



Problematyka wplywu zmiany stosunkéw na wykonanie zobowigzan w $wietle art. 357(1) k.c.

1. Wstep

We wspolczesnym, dynamicznie rozwijajagcym si¢ obrocie miedzynarodowym, zobo-
wigzania umowne poddane sg cz¢sto powaznym i glebokim wstrzagsom, wywolanym
przemianami o spotecznym i gospodarczym charakterze>. Wzmozone zainteresowanie
problematyka klauzuli rebus sic stantibus w Polsce mozna zaobserwowaé w zwigzku
z wybuchajacymi sporadycznie §wiatowymi kryzysami finansowymi’®. Na wstepie na-
lezy zaznaczy¢, ze zagadnienie wplywu zmiany stosunkéw na zobowigzania nalezy
dzi$ do grupy najbardziej kontrowersyjnych probleméw prawa prywatnego*. Dzieje
sie tak, poniewaz zwigzane jest ono z zakresem obowiazywania zasady pacta sunt ser-
vanda (ang. sanctity of contract), ktéra chroni pewno$¢ obrotu gospodarczo-prawnego.
W miedzynarodowej praktyce kontraktowej (coraz czgsciej takze w zagranicznych
rozwigzaniach legislacyjnych) od lat zyskuje tymczasem uznanie tendencja, by porzuci¢
rygorystyczny wydzwigk zasady pacta sunt servanda na rzecz bardziej liberalnej kon-
cepcji. Wynika to ze zrozumienia ryzyka, jakie niesie ze soba bezwzgledne stosowa-
nie tej zasady - zwlaszcza pod postacig uzyskania skutkéw niepozadanych spolecznie
i razgco niesprawiedliwych. Sytuacja taka godzitaby w réwnowage kontraktowg stron
i prowadzitaby do zachwiania zasadami stusznosci. To wlasnie pod pojeciem klauzuli
rebus sic stantibus kryje si¢ konstrukcja pozwalajaca dostosowywac¢ literalne brzmienie
umowy do istotnej zmiany warunkéw i okolicznosci w taki sposob, by prawnie chroni¢
jej strony dotkniete negatywnymi skutkami zmiany stosunkéw spotecznych i gospo-
darczych®. W doktrynie podejmowano juz liczne proby teoretycznego uzasadnienia dla
funkcjonowania klauzuli rebus sic stantibus jako pewnego wytomu w zasadzie ,,§wie-
tosci i nienaruszalno$ci” umoéw (pacta sunt servanda). Do koncepgcji takich mozna
zaliczy¢ miedzy innymi teorie sprawiedliwosci, teori¢ uczciwosci i sumiennosci, teorie
sity wyzszej, teori¢ nieprzewidywalnosci, ekwiwalentnosci oraz wspdlnej woli stron®.
W Polsce instytucje klauzuli rebus sic stantibus reguluje art. 357 (1) k.c, ktéry w opinii
znacznej czg$ci doktryny nie spetnia dostatecznie swojej roli, odstajac przy tym od usta-
wodawstwa zagranicznego i miedzynarodowego, jak réwniez od osiggnie¢ wspolczesnej
praktyki kontraktowej w tym zakresie. Przede wszystkim, brzmienie polskiej tzw. duzej
klauzuli rebus sic stantibus zostalo sformulowane w sposéb na tyle ogdlny i nieprecy-
zyjny, ze wywoluje ono szereg watpliwosci interpretacyjnych, w tym spory doktrynalne
na tle jej poszczegdlnych przestanek. Ponadto, wskazuje si¢ na nadmierny rygoryzm
i formalizm polskiej regulacji - zwlaszcza w kontekscie zauwazalnego $wiatowego trendu

2 J. Rajski, Z problematyki funkcjonowania zasady pacta sunt servanda i klauzuli rebus sic stantibus
we wspolczesnym klimacie gospodarczym, Przeglad Prawa Handlowego 2010, nr 3, s. 4.
3 E.Baginska, Klauzula rebus sic stantibus — wspélczesne zastosowania, Gdanskie Studia Prawnicze 2010,
t. XXIV, s. 177.
* A. Malarewicz, Wplyw zmiany stosunkéw na wykonanie zobowigzan - cz. I, MoP 2005, nr 11, s. 539.
> A. Szumanski, Ochrona prawna strony umowy dotknietej skutkami zmiany okolicznosci (Analiza praw-
noporéwnawcza), PiP 1994, nr 7-8, s. 59.
¢ A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na zobowigzania. Klauzula rebus sic stantibus, Warsza-
wa 2014, s. 9-17.
7 Ustawa z 23.04.1964 r., Kodeks cywilny (Dz.U.2016.380 j.t. z p6zn. zm.).
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do zastepowania klasycznej koncepcji niewzruszalnej umowy ,,statycznej” przez nowa
konstrukcje umowy zywej i ,ewoluujacej”. Stad tez coraz czesciej pojawiaja si¢ liczne
postulaty dotyczace kierunkéw nowelizacji i zmian konstrukeji klauzuli rebus sic stan-
tibus. Chociaz nie stanowig one przedmiotu niniejszego opracowania, mozna tu tytu-
tem przyktadu wymieni¢ nie tylko modelowe Zasady Europejskiego Prawa Kontraktow
(ang. Principles of European Contract Law)?, ale rowniez propozycje Komisji Kodyfika-
cyjnej Prawa Cywilnego, czy poszczegolne projekty przedstawicieli doktryny, jak cho¢by
autorski projekt A. Brzozowskiego. Celem ponizszego artykulu jest analiza i oméwienie
gltéwnych problemoéw i niejasnosci znanych polskiej regulacji, a takze proba odpowiedzi
na pytanie, czy ich skala prowadzi do wniosku o koniecznosci nowelizacji art. 357 (1) k.c.

2. Watpliwosci dotyczace zakresu stosowania klauzuli rebus sic stantibus

Klasyczna kontrowersja dotyczy stosunku klauzuli rebus sic stantibus do zasady
pacta sunt servanda, wynikajacego z niejasnej redakcji i umiejscowienia artykutu
art. 357 (1) k.c. w systemie prawa prywatnego. Zdaniem wigkszosci jurystéw, artykut
ten stanowi klasyczny wyjatek od zasady, ze ,umoéw nalezy dotrzymywac”. Wska-
zuje si¢ przede wszystkim, ze tylko zmiana stosunkéw o szczegélnym charakterze
moze naruszac integralnos¢ zasady niewzruszalnosci uméw'™. Uznaje si¢ tradycyjnie,
ze art. 357 (1) k.c. wymaga restrykcyjnej wykladni w zwigzku z zasada, ze wyjatkow
nie mozna formulowac w sposob rozszerzajacy" (exceptiones non sunt extendendae).
Cze$¢ doktryny sprzeciwia sie jednak takiemu rozumowaniu. Przyktadowo, A. Szu-
manski stawia teze, ze klauzula rebus sic stantibus zyskala status donioslejszy anizeli
tylko wyjatku od zasad niewzruszalnosci umoéw. Jego zdaniem, ma ona podobng moc
prawna jak autonomia woli stron [353 (1) k.c.], zasada realnego wykonywania zobo-
wigzan (art. 354 k.c.), czy wladnie rzeczona pacta sunt servanda'>. Na popularnosci
zyskuje tez poglad o wzajemnie uzupelniajacym charakterze obu zasad. Pozwala
to bowiem na odzwierciedlenie rzeczywistej woli stron, datowanej na chwile zawiera-
nia umowy o okreslonej tresci”. Tak rozumiana klauzula rebus sic stantibus miataby
stanowi¢ nie tyle wyjatek od zasad trwalo$ci i pewnosci obrotu prawnego, ale wrecz
ich faktyczne umocnienie.

Do kolejnych podstawowych kwestii spornych nalezy zrédlo zastosowania klau-
zuli rebus sic stantibus'. Znaczaca cz¢$¢ doktryny uznaje, ze powinna je stanowic¢

8 O. Lando, H. Beale, Principles of European Contract Law, Part I and II prepared by The Commission
of European Contract Law.

® W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy, Warszawa 1998, s. 8; A. Malarewicz, Wplyw zmiany..., s. 540.
10 Z. Gawlik, Klauzula rebus sic stantibus w znowelizowanym kodeksie cywilnym, NP nr 10-12/1990 s. 46.
' A. Malarewicz, Wplyw zmiany..., s. 540.

2° A. Szumanski, Renegocjacja umow w migdzynarodowym obrocie gospodarczym. Studium prawnopo-
réwnawcze, Krakow 1994, s. 232.

B A. Brzozowski [w:] Kodeks cywilny, Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 1997, s. 747; J. Rajski,
Z problematyki..., s. 5.

4 A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 126-140.
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wylacznie umowa’, co z kolei wymaga analizy mozliwych rodzajéw swiadczen (jed-
norazowych, okresowych, cigglych)'®. W doktrynie istnieja réwniez rozbieznosci
co do tego, czy klauzula rebus sic stantibus moze znalez¢ zastosowanie do rodza-
jow umoéw, w ktérych kontraktujgce strony biorg na siebie ryzyko o szczegdlnym
charakterze, jak ma to miejsce w przypadku umoéw ubezpieczenia albo uméw opcji
walutowych'. Kontrowersje wywotuje takze kwestia, czy klauzula moze znalez¢ za-
stosowanie do zobowigzan o charakterze pozaumownym (per analogiam), takich jak
np. zobowigzana ustawowe'®. Przeciwko tej tezie padajg argumenty, ze wykladnia
systemowa nie powinna by¢ brana pod uwagg, jezeli pozostate dyrektywy interpre-
tacyjne wskazuja co innego®.

3. Watpliwosci dotyczace poszczegdlnych przestanek art. 357 (1) k.c.
W $wietle art. 357 (1) k.c., do przestanek klauzuli rebus sic stantibus nalezg:*
1) wystapienie nadzwyczajnej zmiany stosunkow;

2) wystapienie nadmiernych trudnosci w spetnieniu $wiadczenia albo grozba do-
znania przez strone razacej straty bedacych skutkiem wystgpienia nadzwyczajnej
zmiany stosunkow;

3) warunek, Ze strony nie przewidywaly mozliwosci wystgpienia powyzszych zmian
stosunkow przy zawarciu umowy.

W doktrynie wskazuje sie zgodnie, ze zaréwno istota jak i przestanki klauzuli rebus
sic stantibus okreslone zostaly przez ustawodawce na tyle ogdlnie, ze nieustannie wy-
wolujg liczne watpliwosci interpretacyjne — co niewatpliwie dziala na niekorzys¢ idei
pewnosci obrotu gospodarczo-prawnego®.

»Nadzwyczajna zmiana stosunkow”

Do jednej z najbardziej kontrowersyjnych przestanek klauzuli rebus sic stantibus na-
lezy ,nadzwyczajna zmiana stosunkéw”, ktérej dotycza cztery podstawowe proble-
my interpretacyjne.

Pierwszy z probleméw dotyczy tego, czy mozna pod pojeciem nadzwyczajnej
zmiany stosunkow rozumie¢ zjawiska o charakterze wylacznie powszechnym i trwa-
tym?* (restrykcyjna, waska wykladnia), czy takze indywidualnym i jednostkowym

5 T. Wiéniewski [w:] Komentarz do KC, LexPolonica/el. 2014, uwagi do art. 357 (1), Nb 4.

16 A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 127.

7 Ibidem, s. 128-129.

18 T. Wisniewski [w:] Komentarz do KC..., Nb 6.

¥ A. Malarewicz, Wplyw zmiany..., s. 588.

20 1. Rajski, Z problematyki..., s. 5.

R. Strugata, Ingerencja sqdu w stosunek zobowigzaniowy na podstawie art. 357" KC, PiP 2010, nr 8, s. 47.
P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2008.
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np. w przypadku choroby strony czy pozaru domu (liberalna, szeroka wykladnia)*.
W tej kwestii istnieja zasadniczo trzy poglady**. W doktrynie do przewazajacych nalezy
pierwszy poglad®, zgodnie z ktérym nadzwyczajna zmiana nie moze dotyczy¢ osobi-
stej sfery strony (wtedy mogtaby ewentualnie zachodzi¢ niemozliwo$¢ §wiadczenia),
a jedynie okolicznosci obiektywnych i niezaleznych od stron®. A. Malarewicz pod-
nosi, ze nadzwyczajne okoliczno$ci powinny zachodzi¢ na wiekszym obszarze kraju
i dotykac szerszego kregu os6b”. Zdaniem z kolei A. Olejniczaka przez pojecie to na-
lezy rozumie¢ zmiany w zakresie stosunkow spolecznych i warunkéw gospodarczych
o powszechnym charakterze, ktére dotykaja wickszej grupy podmiotéw i pozostaja
niezalezne od stron®®.

Cze$¢ autoréw przejawia bardziej liberalne podejscie w tym zakresie* (A. Brzo-
zowski®, Z. Gawlik™, R. Strugala®). A. Brzozowski wskazuje, Ze wymog trwalosci
i powszechnosci sprawia, ze w praktyce klauzula rebus sic stantibus nie znajdowata-
by zastosowania — tymczasem jej szeroka interpretacja powinna dazy¢ do objecia nig
~wszelkich istotnych zmian o znacznym natezeniu™. Trzecie stanowisko, dopuszcza-
jace mozliwo$¢ ostroznego stosowania klauzuli rebus sic stantibus w sytuacjach zmian
o charakterze indywidualnym, zajmuje W. Robaczynski**. Na uzasadnienie podaje on
przyklady przepisow szczegélnych (umowa o dzieto art. 632 § 2 k.c. oraz umowa renty
art. 907 § 2 k.c.) dozwalajacych modyfikowac¢ zobowigzania przez wzglad na okolicz-
nosci dotyczace stron™®.

Kolejny problem dotyczy chwili zaistnienia owej zmiany stosunkow*. Czes¢ ko-
mentatoréw uznaje wylacznie mozliwo$¢ powstania tej zmiany w chwili po zawarciu
umowy” (L. Jaworski*®, P. Machnikowski*, R. Strugata*’). Obowigzek zaistnienia zmian

# M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana stosunkéw jako przestanka zastosowania art. 357 (1) KC - préba
definicji, Studia Prawnicze 2009, Zeszyt 4 (182) s. 80.

# Ibidem.

» T. Wisniewski [w:] G. Bieniak, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowigzania, t. 1,
Warszawa 2006, s. 39; A. Malarewicz, Wplyw zmiany..., s. 542; Z. Radwanski, Zobowigzania - czes¢
ogélna, Warszawa 1997, s. 243.

% T. Wisniewski [w:] Komentarz do KC..., Nb 8.

77 A. Malarewicz, Wplyw zmiany..., s. 542.

2 A. Olejniczak [w:] A. Kidyba, Kodeks cywilny, uwagi do art. 357 (1) k.c., Nb 4.
* M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana stosunkéw..., s. 80.

A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 154.

30

3t Z. Gawlik, Nadzwyczajna zmiana stosunkow jako przestanka modyfikacji lub rozwigzania umowy,

MoP 1995, Nr 3, s. 68.

2 R. Strugala, Ingerencja sqdu..., s. 49.

A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 154.

M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana stosunkéw..., s. 80.

¥ W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy..., s. 92-93.

¢ M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana stosunkow..., s. 80; A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 147-163.
M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana stosunkow..., s. 80.

L. Jaworski, Klauzula rebus sic stantibus, Prawo Spotek 1998, nr 9, s. 34.

% P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny..., Nb 7.

10 R. Strugala, Ingerencja sqdu..., s. 50.
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po powstaniu wezta obligacyjnego zwigzany jest, ich zdaniem, z przestanka nieprzewi-
dzenia ich przez strony*'. Przeciwnicy tej tezy wskazuja, Ze mogloby to takze dotyczy¢
zmian powstalych przed zawarciem umowy, o ile skutki ich bylyby odczuwalne dopiero
w trakcie trwania stosunku zobowigzaniowego miedzy stronami. Zdaniem A. Brzo-
zowskiego rozwigzanie takie nie uchybia idei klauzuli rebus sic stantibus. W. Robaczyn-
ski uwaza za warunek dla takiej interpretacji, ze strony nie wiedzialy o zmianie mimo
zachowania nalezytej starannosci*’.

Trzecig sporng sprawg pozostaje ,,istota” samych okolicznosci, ktérych zaistnienie
konstytuuje zmiane stosunkéw o charakterze nadzwyczajnym. Po pierwsze, pojawia
sie watpliwos¢, czy zmiane taka stanowi¢ mogg takze, coraz cze¢sciej akcentowane,
powazne przemiany gospodarcze®’. Do takich zaliczy¢ mozna zalamanie eksportu,
zmiang koniunktury, kryzys gospodarczy, zalamanie rynku pracy itp. Za dopuszczal-
noscig takiej opcji opowiada si¢ A. Brzozowski*!, podkreslajac przy tym adaptacyjna
funkcje klauzuli. Warto zwrdci¢ szczegélng uwage na uchwate SN z 31.05.1994 r.**
(zmiany w sferze ekonomicznej rozpoczete na przelomie 1989 r. i 1990 r. moga pod-
padac pod rozumienie klauzuli rebus sic stantibus), wyrok SN z 02.12.1998 r.*, a takze
wyrok SN z 22.04.2005 r.*’, w ktorych sad uznal, ze zjawiska gospodarcze w postaci
zmiany ustroju gospodarczego stanowig nadzwyczajng zmiane stosunkow. Stano-
wisko przeciwne prezentuje A. Malarewicz, ktéra chociaz nie wyklucza mozliwo-
$ci objecia pojeciem nadzwyczajnej zmiany przemian o charakterze gospodarczym,
to maksymalnie jg ogranicza*, powolujac sie przy tym na szereg (wcigz aktualnych
jej zdaniem) orzeczen sagdowych, wydanych w oparciu o nieobowigzujacy juz przepis
art. 269 Kodeksu Zobowigzan®.

Kolejna kontrowersyjna kwestia dotyczy tego, czy za nadzwyczajng zmiang sto-
sunkéw mozna uznaé niespodziewang, znaczgcg zmiang stanu prawnego — jako przy-
czyne zewnetrzng i niezalezng od woli stron®. Mogloby to dotyczy¢ zmiany prawa
podatkowego czy celnego, ograniczen dotyczacych obrotu gospodarczego z zagranica
(embargo, kwoty eksportowe itp.)*.. Za stanowczym ograniczeniem takiej mozliwosci
opowiedziala sie A. Malarewicz*?, ktdra uwaza ze mogloby to w zasadzie dotyczy¢ wy-
lacznie zobowigzan o dltugim okresie wykonania, poniewaz prace legislacyjne trwaja
wystarczajaco dlugo, by strony mogty sie o nich uprzednio dowiedzie¢. Przeciwne

41

A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 158.

2 W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy...,s. 111.

# E. Baginska, Klauzula rebus sic stantibus..., s. 181; M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana stosunkow...,

s. 81.

“A. Brzozowski, Wplyw zmiany...,s. 155-157.

# Uchwata SN z 31.05.1994 r. (III CZP 74/94, OSN 1994, Nr 12, poz. 237).
¢ Wyrok SN z 02.12.1998 r. (I CKN 972/97), Legalis.

¥ Wyrok SN z 22.04.2005 r. (III CK 594/04, OSP 2006, nr. poz. 143).

% A. Malarewicz, Wplyw zmiany..., s. 542-544.

¥ A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 155-156.

Z. Gawlik, Klauzula rebus sic stantibus..., s. 40.

W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy..., s. 40.

A. Malarewicz, Wplyw zmiany..., s. 544.
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natomiast stanowisko zostalo zajete przez polska judykature (mozna tu chociazby przy-
wola¢ wyroki SN z 16.05.2007 r.*%, z 20.07.2007 r.>*, 17.01.2008 r.*), a takze wigkszos¢
przedstawicieli doktryny®.

Klasyczna kontrowersja dotyka tez problemu uznania za ,,nadzwyczajng zmiang”
wahan w sile nabywczej pieniagdza*. Za ewentualnoscig taka opowiada si¢ M. Bieniak,
a przeciwny jej wyraz daje L. Jaworski®*. W znacznej mierze przeciwko takiemu rozwig-
zaniu opowiada natomiast si¢ orzecznictwo - chociazby w wyroku SN z 25.02.2004 r.*

Zasadnicza rozbiezno$¢ istnieje takze w kwestii ,,istoty” kryterium ,nadzwyczajnych
zmian stosunkow™?. Niektorzy autorzy przyjmuja za takie jedynie zdarzenia niebywa-
te, niepospolite, czy niezwykle® albo majace zardwno wyjatkowy, jak i nadzwyczajny
charakter®. Zdaniem M. Bieniaka, rozbudowana interpretacja jezykowa tego pojecia
sklania do wniosku, ze chodzi o zmiany niezwykle i specjalnie, ktére nie muszg by¢
niecodzienne, ale niekoniecznie istotne®. Jednoczesnie wydaje si¢, ze zdarzenia takie
nie muszg mie¢ charakteru katastroficznego® - za sytuacje takie mozna uwazac kleski
zywiolowe, strajki, operacje militarne, ataki terrorystyczne, czy epidemie®. Podobny
wniosek wynika z orzecznictwa sadéw - zgodnie z wyrokiem SN z 18.05.2006 .5,
klauzula rebus sic stantibus stanowi instytucje o charakterze wyjatkowym. Tymczasem
Sad Okregowy w Biatymstoku w wyroku z 25.10.2011 r.*” uznal, ze dotyczy ona sytuacji
~wyjatkowych, niebywalych normalnie niespotykanych”.

Z kolei nalezacy do mniejszosci przeciwnicy tak surowej interpretacji przestan-
ki nadzwyczajnej zmiany wskazujg na potrzebe oparcia si¢ o elastyczne i liberalne
w skutkach pojecie przekroczenia granic zwyklego ryzyka kontraktowego®. Zdaniem
A. Brzozowskiego pojecie nadzwyczajnej zmiany wyklucza wprawdzie zwykle ryzyko
kontraktowe, ale eliminuje jednoczesnie przypadki ,zwyczajnych, a jednoczesnie gte-
bokich przemian, kryzysow i wstrzasow™®. R. Strugala wskazuje przy tym na potrzebe
oderwania oceny przestanek klauzuli rebus sic stantibus od zasady exceptiones non sunt

3 Wyrok SN z 16.05.2007 r. (IIT CSK 452/06, OSP 2009, Nr 2, poz. 19).
> Wyrok SN z20.07.2007 r (I CK 3/07, OSNC-ZD 2008, Nr 3, poz. 65).
% Wyrok SN z 17.01.2008 r. (IIT CSK 202/07, niepubl.)

% A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 159.

7 M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana..., s. 81.

8 L. Jaworski, Klauzula rebus..., s. 36.

* Wyrok SN z 25.02.2004 r. (IT CK 493/02), niepubl.

% Ibidem, s. 81.

1 Z. Gawlik, Klauzula rebus sic stantibus..., s. 40; P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny..., s. 544-546.
6 E. Baginska, Klauzula rebus sic stantibus. .., s. 177.

M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana stosunkéw..., s. 74.

¢ T. Wisniewski [w:] G. Bieniak, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowigzania, t. 1.
Warszawa 2006, s. 38.

¢ T. Wisniewski [w:] Komentarz do KC...,Nb 9.

% Wyrok SN z 18.05.2006 r. (IV CSK 8/05), Legalis.

& Wyrok SN z25.10.2011 r. (VII GC 127/11), niepubl.

% A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 147-163.

®  Ibidem, s. 151.
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extendendae i zwigzanej z nig wykladni zawezajacej (powodowanej specyficzng relacja
klauzuli rebus sic stantibus do zasady pacta sunt servanda)’.

Na marginesie warto zauwazy¢ czesty postulat, by pojecie ,nadzwyczajnej zmiany
stosunkéw” zastapi¢ sformutowaniem ,,istotna zmiana okolicznos$ci”, celem objecia
przez klauzule rebus sic stantibus jak najszerszej gamy przypadkow przekroczenia zwy-
klego ryzyka kontraktowego’'. Koncepcja ta znalazta zaréwno wielu zwolennikéw jak
i przeciwnikow w doktrynie”.

»Nieprzewidywalno$¢”

Kolejne liczne kontrowersje powstaja na gruncie wymogu ,,nieprzewidywalnosci””>.

Stuzy on, wraz z przestanka nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, na odréznienie zwy-
klego ryzyka kontraktowego od ryzyka o charakterze nadzwyczajnym™. W doktrynie
przewaza poglad, ze nieprzewidywalnos¢ dotyczy wptywu zmiany okolicznosci na zo-
bowiazanie, a nie samego przewidzenia tych okolicznosci”®. Podobnie uznaje w swoim
orzecznictwie Sad Najwyzszy’. O ile wiec strony stosunku umownego mogty przewi-
dywac¢ inflacje, to jej skala mogta by¢ juz dla nich nieprzewidywalna (np. skok z 3%
do 40% w skali roku). To samo dotyczy zmiany ustawy, ktérej wplyw na sytuacje stron
magl by¢ trudny do przewidzenia”. Zdaniem A. Szumanskiego wynika to z wyktadni
jezykowej art. 357 (1) k.c. (,,czego strony nie przewidzialy przy zawarciu umowy”)
i przemawia za szerokim ujeciem kryterium nieprzewidywalnos$ci’.

Liczne watpliwos$ci powstaja w kwestii charakteru nieprzewidywalnosci - czy
ma on by¢, na mocy art. 357 (1) k.c., obiektywny (wzorem art. 269 KZ: ,,czego strony
nie mogly przewidzie¢”), czy moze subiektywny. Za tym pierwszym rozwigzaniem
opowiadajg si¢ A. Malarewicz” oraz W. Robaczynski®*, za drugim natomiast T. Wi-
$niewski® i Z. Gawlik®:.

0 R. Strugala, Ingerencja sgdu..., s. 47-48.

' A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 236-237.

72 A. Szumanski wysunal szereg kontrargumentéw o charakterze funkcjonalnym i dogmatycznym,
opowiadajac sie przeciwko podniesionej propozycji. Po pierwsze, jego zdaniem, moglaby ona prowa-
dzi¢ do lekkomyslnego zawierania uméw i zachwiania pewno$ci obrotu. Po drugie, rozmylby si¢ zakres
i stosunek art. 357 (1) k.c. do art. 358 (sadowa waloryzacja $wiadczen pieni¢znych). Ponadto, Autor
wskazuje na perspektywe racjonalnego ustawodawcy, ktéry specjalnie postuzyl sie pojeciem nadzwy-
czajnej zmiany celem dokonania rozréznienia miedzy obiema instytucjami. Poruszone: A. Szumanski,
Renegocjacja..., s. 235- 236.

7 E. Baginska, Klauzula rebus sic stantibus..., s. 184; A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 163-170.

7 A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 166.

7 A. Malarewicz, Wplyw zmiany..., s. 545; A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 164.

76 'Wyrok SN z 09.12.2005 r. III CK 305/05, Legalis.

77 Wyrok SN z 14.09.2005 r. ITI CK 43/05.

78 A. Szumanski, Renegocjacja..., s. 236.

A. Malarewicz, Wplyw zmiany..., s. 545.

W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy..., s. 135.

81 T. Wiéniewski [w:] Komentarz do KC..., Nb 12.

82
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Z. Gawlik, Klauzula rebus sic stantibus..., s. 41.
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Istnieje takze koncepcja zobiektywizowania tego kryterium przez przyjecie miernika
przewidywalnosci, wlasciwego jednak dla danych stron i stosunku prawnego® - zgod-
nie z nig nieprzewidywalne byloby to, czego obiektywnie rzecz biorac nie mogly prze-
widzie¢ strony** (przy uwzglednieniu dostepnej im wiedzy oraz zachowaniu zgodnym
z zasadami dobrej wiary i regulami uczciwego postepowania, a takze do zachowaniu
nalezytej starannosci®). Tytutem przykladu, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze w przypadku
gdy zmiana dotyczy tekstu prawnego, powinno si¢ bada¢ element subiektywny (zdol-
no$¢ kontrahenta do przewidzenia gospodarczych nastepstw zmiany stanu prawne-
g0)*¥. Oceniajac wzorzec wymaganej od stron starannosci przy przewidywaniu wply-
wu zmian na ich zobowigzania, warto przytoczy¢ inne orzeczenie Sadu Najwyzszego
2 06.06.2005 r.*’, w ktérym sad ocenil, Ze strony mogly z fatwoscig powzig¢ wiadomos¢
o nowelizacji, w zwiazku z powszechnym dostgpem do mediow.

»Nadmierna trudno$¢” i ,,razgca strata”

Szereg powaznych watpliwosci wywoluja tez pojecia ,,nadmiernych trudnosci” oraz ,,ra-
z3cej straty”*®, wymagaja one bowiem zastanowienia si¢ nad pojeciem ,,straty”, a takze
odpowiedzi na pytanie, jak rozumie¢ pojecie ,razacej straty”. Rowniez w zagranicznych
systemach prawnych znajdujg si¢ odwotania do kryteriow obiektywnych, takich jak
strata powodujaca ruine dtuznika, strata nadmierna, strata niestuszna badz niespra-
wiedliwa®. Z pewnoscig zaréwno nadmierne trudnosci, jak i razaca strata, odnoszg si¢
wylacznie do $wiadczen mozliwych do spelnienia (w przeciwnym razie, zachodzitaby
nastepcza niemozliwo$¢ §wiadczenia®).

Kontrowersyjnos¢ pojecia nadmiernych trudnos$ci wynika stad, ze nie wiadomo czy
ma ona charakter wylacznie osobisty (spelnienie $wiadczenia groziloby dtuznikowi
niebezpieczenstwem®), czy takze majatkowy (np. wyzsze naktady finansowe, znaczaco
odbiegajace od zakladanych przy zawieraniu umowy??). Te druga mozliwo$¢ odrzucajg
A. Malarewicz” oraz T. Wisniewski®*, ktérzy uznaja, zZe charakter majatkowy mozna
przypisa¢ jedynie kryterium razacej straty. Z kolei przez pojecie razacej straty moz-
na rozumie¢ znaczace pogorszenie si¢ sytuacji finansowej na wskutek zmniejszenia
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aktywow lub zwickszenia pasywow?®, ktore prowadzi do zachwiania réwnowagi kon-
traktowej i podwazenia sensu istnienia stosunku umownego miedzy stronami®® - wigze
sie to z oceng zakresu zwyktego i nadzwyczajnego ryzyka kontraktowego dla danego
typu stosunku prawnego®’.

Kontrowersje dotyczg takze kwestii istoty zwigzku przyczynowego pomiedzy zmia-
ng stosunkéw a jej skutkami. Instytucja klauzuli rebus sic stantibus stanowi wszakze,
ze naruszenie kontraktowego ekwilibrium (zniweczenia pierwotnych kalkulacji®,
zachwiania réwnowagi $wiadczenia®) zachodzi w wyniku nadzwyczajnej zmiany
okolicznosci'®. Nota bene, zdaniem niektorych jurystéw, traktowanie zwigzku przy-
czynowego jako osobnej przestanki mija sie z celem w obliczu jej oczywistosci'®'. Zda-
niem wiekszosci komentatorow wystarczajace jest, by zmiana stosunkow stanowila
warunek niezbedny (conditio sine qua non'**) nadmiernych trudnosci lub razacej
straty'”® — na stanowisku takim stoi rdwniez judykatura'**. Zdaniem za$ mniejszosci
przedstawicieli doktryny'®, pomiedzy zmiang okoliczno$ci a nadmiernymi trud-
nosciami czy razacg stratg, powinien zachodzi¢ adekwatny zwiazek przyczynowy,
wzorem art. 361 § 1 k.c. (skutek traktowany jest tu jako normalna i typowa konse-
kwencja przyczyny). Istnieje rowniez trzeci, oryginalny poglad'’, zgodnie z ktérym
spod koncepcji warunku sine qua non nalezy wylaczy¢ sytuacje bardzo posrednich
zwigzkow (np. dlugiego szeregu zwigzkow - kiedy wyjatkowe zdarzenie wptywa
na ceng surowca, ktory to surowiec wplywa na ceng produkcji jeszcze innego surowca,
a w konsekwencji rosng ceny danego produktu)'?’.

4. Ingerencja sadu w stosunek zobowigzaniowy w ramach klauzuli
rebus sic stantibus

W przypadku kumulatywnego spelnienia wyzej omdéwionych przestanek uzasadniaja-
cych zastosowanie klauzuli rebus sic stantibus, sad moze, po rozwazeniu intereséw stron
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Tak R. Strugata, Ingerencja sqdu..., s. 51-52.

% A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 173.

7 W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy..., s. 122-123.

A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 175.

% J. Rajski, K. Kocor, K. Zaradkiewicz, Prawo o Kontraktach..., s. 190.

1 A, Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 175.

Tak. A. Szumanski, Renegocjacje..., s. 235; W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy..., s. 117.
Powiazanie faktyczne o charakterze przyczynowo-skutkowym.

15 A. Malarewicz, Wplyw zmiany..., s. 545.

104 Wyrok SN z 07.12.2007 r., III CSK 172/07, Legalis.
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i zgodnie z zasadami wspolzycia spolecznego, skorzysta¢ z jednego z nastepujacych
sposobow uksztaltowania zobowigzania:'%®

1) oznaczy¢ sposob wykonania zobowigzania;
2) zmieni¢ wysoko$¢ §wiadczenia;

3) rozwigza¢ umowe (w tym wypadku sad moze w miare potrzeby orzec o rozli-
czeniach stron).

Oznacza to, Ze zadaniem sadu jest dazenie do znalezienia swoistej wypadkowej in-
teresow stron celem przywrdcenia rownowagi kontraktowej w taki sposob, by chronic¢
powoda w sposéb jak najmniej dotkliwy dla strony pozwanej'”. Co istotne, nie lezy
w kompetencji sagdu wykreowanie nowego stosunku zobowigzaniowego pomiedzy stro-
nami'’. Nalezy zauwazy¢, Ze réwniez na tle ingerencji sadu w stosunek zobowigzanio-
wyY, istnieje szereg kontrowersji i sporéw w doktrynie.

Pierwsza z tych watpliwos$ci dotyczy uzycia przez ustawodawce formuly ,,sad moze”.
Zgodnie z pierwszym pogladem, sad ma w tym zakresie dowolnos¢, a samo wyda-
nie orzeczenia o zastosowaniu instytucji klauzuli rebus sic stantibus powinno zostac
ocenione przez pryzmat interesow stron i klauzuli zasad wspoéltzycia spolecznego'''.
Przeciwnicy tej tezy uwazaja natomiast, ze kryteria te nie stuzg sadowi powszechnemu
do oceny celowosci samej ingerencji w stosunek umowny, ale jedynie do najodpowied-
niejszego wyboru sposobu ingerencji (a zatem, czy dokona¢ modyfikacji umowy i jakiej
formie, ewentualnie czy taka umowe rozwigzac)"?.

Kontrowersje dotyczg takze uzycia przez kodeks cywilny klauzuli generalnej w postaci
»zasad wspolzycia spolecznego”, ktdre stanowig kryterium wilasciwsze dla gospodarki
komunistycznej, nakazowo-rozdzielczej, nie przystajac do realiéw nowoczesnego obrotu
gospodarczego. Samo zastosowanie klauzuli generalnej nalezy uzna¢, moim zdaniem,
za dobre rozwigzanie, gdyz pozwala ona na bardziej dyskrecjonalne podejscie sedziego
do delikatnej sprawy, fagodzi przy tym formalizm prawa. We wspdlczesnym obrocie
panuje jednak tendencja do zastepowania rzeczonego kryterium klauzulami dobrych
obyczajow, usprawiedliwionych intereséw stron, zwyczajéow panujacych w obrocie'”,
ewentualnie klauzulg stusznosci, ktéra obowiazywata juz na gruncie art. 269 KZ"*.

Kolejna wazna kwestia sporna dotyczy ingerencji sadu w postaci odmiennego niz
w umowie oznaczenia sposobu wykonywania zobowigzania. O czym byla juz mowa,
gléwnym celem takiej ingerencji sadu w stosunek zobowigzaniowy jest przede wszystkim
przywrocenie rownowagi kontraktowej stron — zachodzi jednak niejasnos¢ odnosnie
granicy tej ingerencji. Czy w przypadku, gdy pierwotny stosunek umowny zawarty zostat
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A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 182.

19 P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny..., Nb 13.
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w sprzecznosci z zasadami wspolzycia spotecznego, sad moglby ograniczy¢ swobode
umow i niejako ,,przy okazji” przywroéci¢ zgodno$¢ z tymi zasadami, a dopiero ten mo-
delowy stan uznac za punkt wyijscia dla dalszych rozwazan o rebus sic stantibus? Opinie
doktryny sa w tej sprawie podzielone — podczas gdy cze¢s¢ autoréw opowiada si¢ za takim
rozwigzaniem'”, wigkszos¢ doktryny uznaje to za ograniczenie swobody kontraktowej
stron, dla ktérego nie ma miejsca w ramach instytucji klauzuli rebus sic stantibus''. Moim
zdaniem jest to stanowisko trafne — tym bardziej wiec w przypadku, gdy pierwotnie po-
wstala nieréwnowaga kontraktowa, ktora nie urasta do rangi sprzecznosci z zasadami
wspolzycia spolecznego, sad powinien rzetelnie przybra¢ za punkt odniesienia doktadna
sytuacje, w jakiej strony postawily si¢ zgodnie ze swojg subiektywna wolg.

Kolejne rozbieznosci w doktrynie dotycza problemu skutecznosci orzeczenia sado-
wego w przypadku rozwigzania umowy, a $cislej — czy wywoluje ono skutki od daty
uprawomocnienia (ex nunc), czy tez z mocg wsteczng (ex tunc)'’. Do zalet pierwszego
rozwigzania nalezy wzmocnienie stabilnosci i pewnosci obrotu przez zminimalizo-
wanie niepewnosci co do stanu prawnego'’®. Zaleta drugiego z kolei rozwigzania jest
to, Ze nie zachodzg problemy z oceng skutkéw wykonania zobowigzania w trakcie
trwajacego postepowania przed sagdem'".

5. Potrzeba nowelizacji

Niejednolitos¢ rozstrzygnie¢ sadowych, a takze liczne rozbieznosci i kontrowersje do-
tyczace kazdej niemal przestanki, sktaniaja w mojej opinii do wniosku nad zasadnoscia
przeprowadzenia nowelizacji art. 357 (1) k.c. Zawarte w nim unormowanie dotyczace
klauzuli rebus sic stantibus odstaje przy tym od nowoczesnych rozwigzan innych syste-
mow prawnych, nie spelniajac swojej roli, jaka jest ochrona pewnosci obrotu gospodar-
czo-prawnego. W zwigzku z tym nalezy przyjrzec si¢ najnowszym trendom $wiatowym
w zakresie uregulowania instytucji rebus sic stantibus.

W pierwszej kolejnosci nalezy tutaj zwrdci¢ uwage na nowoczesne rozwigzanie
zaproponowane w ramach Zasady Europejskiego Prawa Kontraktéw (ang. Principles
of European Contract Law)'®, gdzie za odpowiednik klauzuli rebus sic stantibus stu-
zy artykul 6:111 PECL''. Zawiera on szereg postepowych unormowan, szczegdlnie

15 'W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowsy..., s. 158.

R. Strugala, Ingerencja sqdu..., s. 58; A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 187.

17 1. Rajski, Z problematyki..., s. 7.

18 A. Brzozowski, Wplyw zmiany..., s. 188.

1 Ibidem.

120 Q. Lando, H. Beale, Principles of European Contract Law, Part I and 1I prepared by The Commission
of European Contract Law.

12 Za: M.A. Zachariasiewicz, . Beldowski, Zasady europejskiego prawa umow, Kwartalnik Prawa Pry-
watnego 2004, Nr 3, s. 857-859.

»Artykul 6:111. Nadzwyczajna zmiana okolicznos$ci.

1. Strona powinna wykonac swoje zobowigzania, nawet jezeli ich wykonanie stato si¢ bardziej uciazliwe
czy to z powodu wzrostu kosztéw $wiadczenia, czy tez dlatego, Ze zmniejszyla si¢ wartos¢ §wiadczenia,
ktére ma ona w zamian otrzymac.
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rekomendowanych polskiemu prawodawstwu. Po pierwsze, Iaczy on w sobie zasady
pacta sunt servanda oraz klauzule rebus sic stantibus — zabieg ten ma na celu ukazanie
komplementarnej calosci, jaka tworza obie wartosci w systemie prawa. Po drugie, wpro-
wadza on tzw. ,podwdjny mechanizm adaptacyjny”, ktéry obliguje strony do podjecia
negocjacji pod rygorem odpowiedzialnosci typu culpa in contrahendo, a dopiero w dal-
szej kolejnosci przekazuje modyfikacje badz rozwigzanie umowy do kompetencji sadu.
Po trzecie, art. 6:111 PECL wprowadza elastyczne i szerokie pojecie ,nadzwyczajnego
charakteru okolicznosci”, ktére w przeciwienstwie do znanego nam z art. 357 (1) k.c.
kryterium ,,nadzwyczajnej zmiany stosunkéw” oznacza wszelkie przypadki przekro-
czenia zwyklego ryzyka kontraktowego dla kontraktéw danego typu. Po czwarte, Za-
sady PECL wprowadzajg klarowny model ,,obiektywnej nieprzewidywalnosci”, od kto-
rego uzalezniona jest aktywacja klauzuli rebus sic stantibus.

Ponadto, warto dostrzec nieustajacy rozwdj umownych klauzul adaptacyjnych
w miedzynarodowym obrocie gospodarczym. Potrzeby praktyki kontraktowej do-
prowadzily do wyksztalcenia szeregu autonomicznych rozwigzan na gruncie prawa
kupieckiego (lex mercatoria)'??, takich jak klauzule sity wyzszej'** (force majeure clause)
oraz klauzule typu hardship (hardship clause)'**. Pierwsza z nich pojawia si¢ w przy-
padku niemozliwosci wykonania zobowigzania w ich wyniku, natomiast zadaniem tej
drugiej jest utrzymanie kontraktu w mocy, celem odzwierciedlenia jej istoty w nowych
realiach'®. Najblizsza sensu klauzuli rebus sic stantibus jest wlasnie hardship clause,
réwnowazy ona bowiem prawa i obowiazki kontrahentéw, odpowiada takze za ade-
kwatne roztozenie ryzyka ekonomicznego na obie strony'*. W przypadku wystapie-
nia nieprzewidzianego zdarzenia znaczgco zmieniajacego rownowage kontraktowa —
na stronach cigzy obowigzek podjecia renegocjacji umowy zgodnie z zasadami dobrej

2. Jezeli jednak wykonanie zobowigzania stanie si¢ nadmiernie uciazliwe z powodu zmiany okolicznosci,
strony zobowigzane s3 rozpocza¢ negocjacje majace na celu zmiane umowy lub jej rozwiazanie, pod
warunkiem Ze:

a) zmiana okoliczno$ci nastapita po zawarciu umowy,

b) prawdopodobienstwo zmiany okolicznosci nie moglo by¢, rozsadnie, brane pod uwage w chwili za-
wierania umowy, a takze

¢) nie mozna bylo wymagac¢ od strony, ktérej dotyczy zmiana okoliczno$ci, aby powinna byta, zgodnie
z umowg, ponie$¢ ryzyko takich zmian.

3. Jezeli strony w odpowiednim czasie nie osiggng porozumienia, sagd moze: a) rozwiaza¢ umowe z chwilg
ina zasadach, ktdre ustali; albo b) zmieni¢ umowe, rozkladajac pomiedzy strony w sposéb stuszny i spra-
wiedliwy straty i korzysci wynikajace ze zmiany okolicznosci. W obu przypadkach sad moze zasadzi¢
odszkodowanie za szkode spowodowana przez to, ze druga strona odmawiala udziatu w negocjacjach
lub je zerwalta w sposéb sprzeczny z zasadami dobrej wiary i uczciwego obrotu”

12 B. Goldman, Lex mercatoria, forum international No 3, Kluver-Deventer 1983, s. 3-5.

12 1. Rajski, Klauzule sily wyzszej w miedzynarodowych kontraktach handlowych w sytuacji glebokich
zaburzen gospodarczych, Przeglad Prawa Handlowego 2010, nr 5.

124 . Rajski, Klauzule hardship w kontraktach zawieranych w migdzynarodowym obrocie gospodarczym,
Przeglad Prawa Handlowego 1999, nr 3.

12 G. Gorezynski, Force majeure i hardship [w:] Miedzynarodowe prawo handlowe. System Prawa Han-
dlowego, red. W. Popiotek, t. 9, Warszawa 2013, s. 651.

126 1. Rajski, Klauzule hardship...
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wiary (pod sankcjg odszkodowawczg culpa in contrahendo). Instytucja ta znalazta swoj
odpowiednik w ujednoliconych Zasadach UNIDROIT"* (Zasady Miedzynarodowych
Kontraktéw Handlowych UNIDROIT), w Regutach ICC (Reguly Miedzynarodowej
Izby Handlowej), jak i w Zasadach FIDIC (Zasady Miedzynarodowej Federacji Inzy-
nieréw Konsultantéw).

6. Podsumowanie

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze w obliczu gwaltownych i dynamicznych zmian go-
spodarczych na $wiecie, a takze stale rosnacych potrzeb praktyki kontraktowej, temat
nowelizacji w zakresie klauzuli rebus sic stantibus w Polsce powinien zosta¢ podjety
na nowo. Regulacja art. 357 (1) k.c. wzbudza szereg watpliwosci, poczawszy od relacji
klauzuli rebus sic stantibus do zasady pacta sunt servanda oraz wymaganego dla re-
bus sic stantibus zrédta powstalego zobowigzania, poprzez przestanki ,nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw”, ,nieprzewidywalnosci”, ,nadmiernych trudnos$ci” oraz ,razacej
straty”, na rozlicznych kontrowersjach odnosnie ingerencji sadu w stosunek zobowia-
zaniowy konczac. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢ wzmozong potrzebe poszerzenia
mozliwosci stosowania klauzuli rebus sic stantibus, a takze idaca za tym postulowana
elastycznos$¢ i przewidywalnos¢ rozstrzygnie¢ sadowych w poszczegdlnych stanach
faktycznych. Potrzeba ta znajduje potwierdzenie w powszechnej na $wiecie tendencji
do zastepowania dogmatycznej koncepcji ,,niewzruszalnej umowy statycznej” wizja
odmienng, a mianowicie kontraktu ,elastycznej umowy ewoluujacej™*%, ktérej wa-
runki dojrzewaja wraz ze zmieniajacymi si¢ okolicznosciami zewnetrznymi, by najpel-
niej oddac zgodny zamiar stron w zakresie celu gospodarczego i szeroko pojmowanej
réwnowagi kontraktowej. Odpowiedzialny i konstruktywny liberalizm w odniesieniu
do instytucji klauzuli rebus sic stantibus pozwala w mojej opinii skutecznie mitygowac
negatywne skutki istotnych zmian okolicznosci, ktérych strony nie braty pod uwage
W czasie zawierania umowy.

The Issue of the Impact of the Change of Circumstances on Parties’
Contractual Obligations Under art. 357 (1) of the Polish Civil Code

The aim of this article is to present the issue of the influence of the substantial change of cir-
cumstances on the parties’” obligation to the contractual agreements. In Poland, this so-called
“rebus sic stantibus clause” (governed by the article 357 (1) of the Polish Civil Code) which is
believed to be not flexible enough to follow the needs of the dynamics of the global economic

127 Zasady Miedzynarodowych Kontraktéw Handlowych UNIDROIT (the UNIDROIT Principles of In-
ternational Commercial Contracts) wydane po raz pierwszy w roku 1994 przez Migdzynarodowy Instytut
Unifikacji Prawa Prywatnego z siedziba w Rzymie.

128 J. Rajski, Z problematyki..., s. 41 8.
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turnover and also importantly, the certainty of trade. Therefore it has become a source ambi-
guity which has led to various interpretation issues.

The article’s aim is to thoroughly analyze the basic problems of Polish regulation. The de-
tailed analysis is subject primarily to interpretation doubts concerning individual conditions
of application of art. 357 (1) PCC, as well as the particular legal tools available to the parties.
The article is also a cautious attempt to capture the direction of change, which in the future
may be followed by the Polish legislator regarding the new construction of the rebus sic stan-
tibus clause.

Key words: rebus sic stantibus, change of circumstances, art. 357 (1) of the Polish
Civil Code
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Nowe zasady podejmowania dziatalnosci
gospodarczej w Prawie Przedsiebiorcéw

Streszczenie:

Ministerstwo Rozwoju realizujac Strategi¢ na rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju? zapre-
zentowalo tzw. ,,Konstytucje Biznesu®”, w ktorej znalazl si¢ projekt ustawy Prawo Przed-
siebiorcow bedacy w rzeczywistosci nowelizacja obecnie obowigzujacej ustawy o swo-
bodzie dzialalnosci gospodarczej (przywolywana dalej jako ,USDG”)*. Ratio zmiany
jest pobudzenie przedsigbiorczosci oraz wprowadzenie rozwigzan utatwiajacych prowa-
dzenie przedsigbiorstw. Celem niniejszej publikacji jest analiza zawartych w projekcie
ustawy zasad/deklaracji majacych regulowac pozycje przedsigbiorcy w demokratycznym
panstwie prawa. Rozwazaniom poddano najwazniejsze rozwigzania, ktére pomimo licz-
nych uwag i watpliwosci, Ministerstwo Rozwoju zamierza wdrozy¢ do systemu prawa.
Synteza niniejszego opracowania jest o tyle aktualna, ze przepisy o podobnym brzmieniu
pojawia sie niezwykle czesto w toku prac nad réznymi aktami normatywnymi, takze nad
projektem kodeksu postepowania administracyjnego.

Stowa kluczowe: przedsiebiorca, ustawa, wolnos¢, Konstytucja, prawo
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1. Materia konstytucyjna dotyczaca rozpoczecia, prowadzenia
i wykonywania dzialalnosci gospodarczej

Wolno$¢ gospodarcza wyrazona w art. 20 Konstytucji’® jest podstawowg zasadg ustrojo-
wa dla podmiotéw administrowanych, ktére zamierzaja podja¢ dzialalno$¢ gospodar-
cz3. Jest ona faczona z innymi wolno$ciami zawartymi w obowigzujacym prawie, taki-
mi jak prawo wlasnosci, przedsiebiorczosci, wolnej konkurencji, czy wreszcie swobody
kontraktowania®. Wolnos¢ gospodarcza jest zasadg ustrojowa oraz publicznym prawem
podmiotowym, umozliwiajacg kazdemu, z poszanowaniem zasady réwnosci, rozpo-
czecie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej’. Zatem zgodnie z koncepcja tzw. triady
E. Bernatzika® (1854-1919) mozna skonstatowa¢, iz dla podmiotéw administrowanych
jest to sytuacja niezwykle korzystna. Wolno$¢ gospodarcza, w tym takze zaniechania
jej naruszania ze strony podmiotéw administrujacych oraz ewentualne ograniczenie,
powinno by¢ zgodne z zasada proporcjonalnosci skorelowang z kwalifikowanym —
waznym - interesem publicznym. A zatem jest ona publicznym prawem podmiotowym
o charakterze negatywnym?’. Kazda ingerencja implikuje réwniez poszanowanie wy-
razonej przez Konstytucje zasady legalizmu i praworzadnosci, poniewaz jest to rodzaj
dzialalnosci prawnie chronionej. Podmiot administrujacy zobowigzany jest zatem
dziala¢ na podstawie prawa oraz w jego granicach. Takie rozwigzanie zapewnia ochrone
przed preponderencja wladzy panstwowej.

Zadna z wymienionych zasad nie ma wigc pierwszenstwa przed inng z zasad praw-
nych. Analizowane wspdlnie i koniunkcyjnie tworzg dla ustawodawcy swoisty ,,pro-
bierz” dla dalszego definiowania statusu przedsiebiorcy w ustawach szczegélowych
i aktach podustawowych. Okolicznos¢ ta jest determinowana konieczno$cig zapewnie-
nia inherentnych gwarancji demokratycznego panstwa prawa opartego na gospodarce
spoleczno-rynkowe;.

Konstytucja expressis verbis ogranicza wolnos¢ gospodarcza np. poprzez zasade
zréwnowazonego rozwoju. Dopuszcza ona takze w art. 22 jej ograniczenie w drodze

> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej uchwalona przez Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia
1997 1., przyjeta przez Narod w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 ze zm.).

¢ Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego zasada swobody uméw — mimo Zze niewyrazona wprost w Kon-
stytucji - ma swoj wymiar i znaczenie konstytucyjne. Zasada ta jest przede wszystkim pochodna przyjecia
zasady panstwa liberalnego i konkretyzacji tego zatozenia dokonanego wart. 31 ust. 1 1 2 Konstytucji, a tak-
ze zwigzana jest instrumentalnie z niektérymi innymi przepisami konstytucyjnymi. Nie nalezy ja zatem
w pierwszej kolejnosci kojarzy¢ z zasadg wolnosci gospodarczej. Zob. szerzej: wyrok Trybunatu Konstytu-
cyjnego z dnia 29 kwietnia 2003 r., sygn. akt SK 24/02, s. 11-15. Zob. szerzej: M. Zdyb, Prawo dziatalnosci
gospodarczej. Komentarz do ustawy z dnia 19 listopada 1999 r., Krakéw, Zakamycze 2000, s. 88-92.

7 Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze: ,Wolno$¢ dziatalnoéci gospodarczej ma w $wietle Konstytucji
dwojaki charakter: jest jednoczesnie zasada ustrojowa i podstawa formulowania pewnych praw pod-
miotowych”. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 29 kwietnia 2003 r., sygn. akt SK 24/02, s. 12.

8 Uzyte pojecie zawiera w sobie publiczne prawo podmiotowe, interes prawny oraz interes faktyczny.
Zob. szerzej: . Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 353-368.

° Zob. szerzej: A. Walaszek-Pyziol, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Krakéw 1994, s. 8-12.

10 Tbidem, s. 35-37.
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ustawy, jesli wymaga tego wazny interes publiczny''. Ewentualna mozliwos¢ inge-
rencji w wolnos¢ gospodarcza oraz jej zasady byly wielokrotnie podnoszone takze
przez Trybunal Konstytucyjny. Istotg tej wolnosci jest konieczno$¢ reagowania przez
panstwo na zmiany zachodzace w globalnej gospodarce, ktére majg dobitny wplyw
na koniunkture ekonomiczng i potrzeby spoleczne w Polsce. A zatem ingerencja
w wolnos¢ gospodarczg moze nastepowac czesciej niz ma to miejsce w stosunku
do innych wolnosci i praw wyrazonych w ustawie zasadniczej, poniewaz wielokrotnie
wymaga tego wlasnie wazny i permanentnie uaktualniany interes publiczny. Ko-
nieczne jest jednak w tym przypadku uwzglednienie zasady proporcjonalnosci'?.
Ponadto jej ograniczenie jest wyjatkiem od zasady i nigdy nie moze by¢ rozumiane
rozszerzajaco lub w drodze analogii®.

2. Materia ustawowa odnoszaca si¢ do rozpoczecia, prowadzenia
i wykonywania dzialalnosci gospodarczej

W celu uzyskania pelnej optyki charakteryzowanego zagadnienia problemowego na-
lezy przywola¢ takze zalozenia zasady swobody dzialalno$ci gospodarczej zawartej
w ustawie o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej, nastepnie dokona¢ poréwnania jej
konstrukeji z nowo wprowadzanym rozwigzaniem oraz zastanowic si¢ nad realizacjg
przez nie wymienionych uprzednio zasad konstytucyjnych. Uznac trzeba, ze zaréwno
USDG, jak i Prawo Przedsigbiorcéw, normatywizuja oddzialywanie wiadzy publicznej
na podmioty prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza™.

Art. 6 ust. 1. USDG stanowi, Ze podejmowanie, wykonywanie i zakonczenie
dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na réwnych prawach. Mozna
zatem skonstatowad, ze zakres podmiotowy zostal okreslony niezwykle szeroko,
uczyniono takze zado$¢ konstytucyjnej zasadzie réwnosci". Tozsame rozwigzanie
wprowadza w art. 2 projektodawca Prawa Przedsigbiorcow. Zostalo ono jednak
na skutek likwidacji swobody dziatalno$ci gospodarczej w obecnym brzmieniu
oderwane od calo$ci normy prawnej i wprowadzone w osobnym przepisie. Idea

"' Wiskazuje sie, ze interpretacja waznego interesu publicznego ma nierozerwalny zwigzek z zasadami
wyrazonymi w ustawie zasadniczej. A zatem ,,im cenniejsze jest dobro ograniczane i wyzszy jest stopien
tego ograniczenia, tym cenniejsza musi by¢ warto$¢ uzasadniajaca ograniczenia’, K. Kiczka [w:] Wartosci
w prawie administmcyjnym, red. J. Zimmermann, Warszawa 2015, s. 235-256.

2. Zob. szerzej m.in.: Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 11 maja 1999 r., sygn. K 13/98, OTK ZU
1999/4/74.

3 Zob. szerzej: Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 12 kwietnia 2006 r. II
GSK 23/06, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/85A8D0152D.

" Zob. szerzej: K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2005, s. 36 oraz J. Grabow-
ski, Prawo a gospodarka [w:] System Prawa Administracyjnego. Tom 8A. Publiczne prawo gospodarcze,
red. J. Grabowski, L. Kieres, A. Walaszek Pyziol, Warszawa 2013, s. 21-23.

1> Zob. szerzej: C. Banasinski [w:] Prawo Gospodarcze. Zagadnienia administracyjnoprawne,
red. H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski, Warszawa 2015, s. 85-89. Autor podnosi, ze zasada
réwnosci wywodzi sie z art. 32 Konstytucji, jednak dla przedsigbiorcéw istotne znaczenie ma oma-
wiany przepis ustawy.
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ta wydaje si¢ by¢ stuszna ze wzgledéw legislacyjnych, gdyz zasada réwnosci odnosi
sie do catego publicznego prawa gospodarczego. Nie jest ona zatem czg$cig tylko
jednej normy prawne;j.

Przepisy art. 6 ust. 2 i 3 s3 materialnym wyrazem publicznego prawa podmioto-
wego opartego na zasadzie legalizmu. Podmioty administrowane maja jasno okre-
slong powinno$¢ w sytuacji wypelnienia okreslonych przestanek podjecia czynnosci
o charakterze zwigzanym. Organ nie moze bowiem uzaleznic¢ swojej decyzji w sprawie
podjecia, wykonywania i zakonczenia dzialalnosci gospodarczej od spelnienia przez
nig dodatkowych warunkow. Obowiagzek taki moze natomiast wynika¢ z przepisow
ustaw szczegolnych z uwagi na nadrzedny interes publiczny. Moze takze wynikaé bez-
posrednio ze stosowanych przepiséw powszechnie obowiazujacego prawa unijnego albo
ratyfikowanych uméw miedzynarodowych.

Prawo Przedsigbiorcow wprowadza w art. 8 znang systemowi prawa prywatnego
zasade quod lege non prohibitum, licitum est, a zatem przewidujacg, Ze to co nie jest
prawem zabronione, jest dozwolone. Przedsiebiorca w ramach wykonywanej dziatal-
nosci gospodarczej moze bowiem podejmowac wszelkie dziatania, z wyjatkiem tych,
ktoérych expressis verbis zakazuja przepisy prawa. Przedsigbiorca moze by¢ zobowigzany
do okreslonego dzialania tylko na podstawie przepiséw prawa zawartych w systemie
zrodel prawa powszechnie obowigzujacego okreslonej rangi.

Tylko pozornie mozna dojs¢ do prawidtowego wniosku, ze zasada zakladajaca,
ze to co nie jest prawem zabronione, jest dozwolone, nie istnieje w polskim porzadku
prawnym, gdyz wprost nie zostata ona wyrazona ani w Konstytucji ani w innych zro-
dlach powszechnie obowigzujacego prawa. Jest ona elementem konstytutywnym catego
porzadku prawnego w obrebie cywilistyki.

Swoboda dziatalnosci gospodarczej, zawarta w obecnie obowigzujacej ustawie, jest
publicznym prawem podmiotowym kumulujagcym w sobie interes prawny oraz rosz-
czenie. Zatem zawiera ono réwniez ochrong dla kazdego, kto podejmuje dziatalnos¢
gospodarczg. Nalezy wiec ustali¢ czym w istocie jest przywolywana projektowana
i pozytywizowana prawnie zasada. W tym celu konieczne jest udzielenie odpowiedzi
na pytanie, czy istnieje wolnos¢ pozaprawna dla oséb prawnych? Na tak postawiony
problem nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Wolnos¢ oparta jest bowiem zawsze
na literze prawa, ktora zarazem okresla mechanizmy jej ochrony prawnej. Wolnos¢
gospodarcza nie tylko jest 1aczona z wieloma innymi wolnosciami, ale jest takze, jak juz
zostalo uprzednio podniesione, publicznym prawem podmiotowym'. Publiczne prawa
podmiotowe w opinii wielu przedstawicieli doktryny moga wynikac z przyrodzonej,

16 ,Jako prawo podmiotowe bezposrednio przystuguje ona (wolnos¢ gospodarcza) osobom fizycznym.
Powolywac si¢ moga na nig takze osoby prawne i jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej, ktdre stanowig organizacyjno-prawne formy udziatu oséb fizycznych w dziatalnosci gospodar-
czej”. Zob. szerzej: H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski [w:] Prawo Gospodarcze. Zagadnienia admi-
nistracyjnoprawne, red. H. Gronkiewicz-Waltz, M. Wierzbowski, Warszawa 2015, s. 266. Nalezy jednak
zawsze sprawdzi¢, czy ma ono zastosowanie do konkretnej osoby prawnej. Mozemy réwniez méwic¢
o prawach podmiotowych panstwa. Zob. szerzej: W. Jakimowicz, O publicznych prawach podmiotowych,
PiP 1999/1, s. 43-44.
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niezbywalnej godnosci czlowieka”. Godno$¢ mozna jednak przypisa¢ tylko osobom
fizycznym a nie prawnym'®. Zatem réwniez i publiczne prawa podmiotowe rozumia-
ne w takim ujeciu nie moga odnosi¢ si¢ do 0séb prawnych. W konkluzji do tej czesci
wywodu mozna podnie$¢, Ze nie istnieje wolnos¢ pozaprawna, ani publiczne prawo
podmiotowe nie oparte na przedmiotowym porzadku prawa kontekscie determinuja-
cym sytuacje prawng osob prywatnych®.

USDG umozliwiala kazdemu podjecie dzialalnosci gospodarczej. Natomiast
w art. 8 projektu jest mowa o przedsigbiorcy a nie o kazdym, przy czym definicja
przedsigbiorcy znajduje si¢ w art. 4 projektu. Nalezy zatem zastanowic sig, czy nalezy
ograniczy¢ definiowane przedsigbiorcy tylko do podmiotéw w tym artykule wymie-
nionych. Oczywiscie taka literalna analiza doprowadzitaby do wnioskéw z gruntu
ad absurdum. Konieczne jest zatem szerokie rozumienie przedsiebiorcy, zgodnie z po-
trzebami wykladni funkcjonalnej oraz systemowej. Doda¢ nalezy, ze projektodawca
rezygnuje z pojecia swobody dziatalnosci gospodarczej. Art. 8 odnosi si¢ natomiast
tylko do wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Co zatem z jej podjeciem? W przy-
padku takiego uregulowania konieczne bytoby wywodzenie swobody podjecia dzia-
talnosci gospodarczej na gruncie art. 8 Prawa Przedsigbiorcow w zwigzku z art. 20
Konstytucji. Mozna zatem zalozy¢, ze ,wykonywanie” kumuluje w sobie takze ,,pod-
jecie” okreslonej dziatalnosci.

Bledne jest myslenie, ze w polskim porzadku prawnym mamy jedng zasade do ktérej
inne beda si¢ dostosowywac. Taki zamiar mozna jednak wywnioskowac z projektu
ustawy. W Konstytucji oraz w prawie miedzynarodowym, w szczegélnosci w prawie
unijnym, istnieje wiele réznych innych zasad, za pomocg ktérych nalezy zawsze rede-
finiowa¢ zaistnialy stan faktyczny. Tworzenie zasady ustawowej, w przypadku kiedy
nie jest ona zawarta w Konstytucji, jest zabiegiem nieudanym, jezeli nie znajduje ona
oparcia w porzadku konstytucyjnym.

Nie istnieje mozliwo$¢ przeprowadzenia podziatu logicznego, w mysl ktérego doko-
na sie¢ wyodrebnienia wylgcznie dzialalnosci gospodarczej przedmiotowo dozwolone;j
i niedozwolonej. Wraz z rozwojem spoleczenstwa, technologii i postepujacg innowa-
cja oraz globalizacjg powstaja bowiem coraz to nowe ,twory” ktére pomimo, ze nie
sg expressis verbis wymienione z nazwy w akcie normatywnym jako zakazane, to jednak
ich niedopuszczalnos¢ wymagana jest ze wzgledu na interes publiczny, ze wzgledu na ich
negatywny skutek prawny. Istota tego rozwigzania jest interpretacja z odpowiedniego
przepisu, ktéry znajdzie zastosowanie w danym stanie faktycznym tego co zakazane

17 Zob. szerzej: L. Bielecki [w:] Prawo Administracyjne, red. M. Zdyb, J. Stelmasiak, Warszawa 2016,
s.94-98. Autor przedstawia pelne spectrum pogladéw co do rozumienia publicznego prawa podmiotowego.
18 Zob. szerzej: postanowienie TK z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie Ts 13/12, OTK Z. U. 2014, nr IIB,
poz. 833, w ktérym stwierdza, ze osoby prawne nie mogg by¢ beneficjentami praw i wolnosci konstytu-
cyjnych. A zatem nie maja legitymacji do skladania skargi konstytucyjnej, chyba ze znajduja si¢ w takiej
samej sytuacji jak osoby fizyczne i inne osoby prawne, a kwestionowany przez nie akt prawny dotyczy
ich na identycznych zasadach, na jakich mégltby dotyczy¢ tych wlasnie podmiotow.

¥ Zob. szerzej: W. Jakimowicz, Publiczne Prawa podmiotowe, Krakéw 2002, s. 245-247. Autor po-
twierdza, ze prawo podmiotowe ma swoje zrédlo w przyrodzonych prawach cztowieka, jednak tylko
w stosunku do 0séb fizycznych.
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i dozwolone. A zatem ,,dziatalno$¢ niedozwolona” stanie si¢ niedopuszczalng, poniewaz
wymagaé moze tego np. ochrona zycia i zdrowia, co jest wymogiem imperatywnym.
Wolno$¢ gospodarcza nie oznacza bowiem samowoli, jej istotg jest kontrola, konieczna
celem zabezpieczenia interesu publicznego®. Mozna postawi¢ takze pytanie, w jaki
sposob przedsigbiorca bedzie szukal tresci czynnosci prawnej normatywnie zakaza-
nej? Szerokie spectrum zastosowania w prawie klauzul generalnych, redefiniowanych
w kazdym stanie faktycznym ad casum zmusza do refleksji, jak okresli¢ co jest prawem
zabronione a co jest dozwolone. Ponadto przedsi¢gbiorca ma by¢ zobowigzany do danego
dzialania tylko wowczas, gdy powinnos¢ taka wynika wyraznie z przepisow prawa. Pro-
jektodawca nie wyjasnia juz jakiej rangi ma by¢ to prawo. W celu osiggniecia zgodnosci
ustawy z Konstytucja nalezy przyjac, ze obowigzek taki moze wynikac tylko z ustawy
lub prawa miedzynarodowego albo samej ustawy zasadniczej. Watpliwosci te zmuszaja
do refleksji, iz mozliwe zatem, ze w istocie dopiero utrwalona linia orzecznicza zastapi
do pewnego stopnia ustawodawce i odpowie na tak postawione pytania.

Regulacja zawarta w Projekcie Przedsiebiorcow bedzie mie¢ szczegdlne znaczenie
dla podmiotéw administrowanych, gdyz reguluje ona podejmowanie, wykonywanie
i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w tym
prawa i obowigzki przedsigbiorcow. W tym samym zakresie dotyczy ona takze orga-
néw administracji publicznej, ktérych zadaniem bedzie m.in. odpowiednia redefinicja
klauzul generalnych.

Zasadg administracji jest good governance”, jednak uwzgledniajac zaréwno mie-
dzynarodowe wspoélczynniki®?, jak i ogdlne odczucie polskiego spoleczenstwa nalezy
stwierdzi¢, ze nie jest ona odpowiednio realizowana. Dla przedsiebiorcow niezwykle
istotna jest pewnos¢ prawa, dlatego tez zasada ,,co prawem nie jest zabronione, jest
dozwolone” moze mie¢ korzystny impuls dla podmiotéw administrowanych prowadza-
cych dzialalno$¢ gospodarczy. Aksjologicznie bowiem zasada ta brzmi niezwykle obie-
cujgco. Nalezy jednak skonstatowac, Ze norma prawna nie powinna przede wszystkim
pozostawa¢ watpliwosci co do tresci, wprowadzone rozwigzanie tworzy ich jednak zbyt
wiele, zatem nie moze by¢ to usprawiedliwieniem dla projektodawcy. Oczywiscie dla
prawa administracyjnego w kontekscie sytuacji prawnej podmiotéw administrujacych
zastosowanie mie¢ tutaj bedzie zasada kompetencyjnosci.

Konstatujgc mozna stwierdzi¢, ze propozycja nowelizacji ustawy o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej w zakresie wprowadzanej zasady przewidujacej, ze to co prawem

20 Uwage na to zwraca takze Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentdw. Organ kontroli ma prowadzi¢
postepowanie zgodnie z zasadg legalizmu a nie dazy¢ do zadowolenia przedsiebiorcy. Nie istnieje takze
relacja, w ktdrej przedsigbiorca bedzie klientem organu kontroli. Zob. szerzej: https://legislacja.rcl.gov.
pl/docs//2/12295217/12416233/12416236/dokument285911.pdf, s. 64.

2 Tlum.: ,dobre rzadzenie”. Uzyte pojecie zwiazane jest z multicentrycznoscia prawa administracyjnego.
Zob. szerzej: P. Wszolek, Kryteria wyodrebniania prawa administracyjnego, Warszawa 2016, s. 62-103.
Polega na wdrazaniu uniwersalnych wartosci prawidlowego administrowania. Zob. szerzej: M. Kulesza,
M. Niziolek, Etyka stuzby publicznej, Warszawa 2010, s. 131. Zasada ta jest rowniez niezwykle istotna dla
panstw czlonkowskich Unii Europejskiej. Zob. szerzej: . Supernat [w:] Dziesigé lat polskich doswiadczen
w Unii Europejskiej. Problemy prawno administracyjne. Tom I, red. J. Stugocki, Wroctaw 2014, s. 665-678.

2 http://info.worldbank.org/governance/wgi/index.aspx#reports.
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nie jest zabronione, jest dozwolone, nie doprowadzi ani do zapowiadanej liberalizacji
przepisow dotyczacych rozpoczecia i prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, ani nie
doprowadzi do pobudzenia przedsigbiorczosci wsrdd polskiego spoleczenstwa. Propo-
nowang zmiang¢ nalezy zatem oceni¢ negatywnie.

3. Zasady w Projekcie Prawa Przedsi¢biorcow

Projekt Prawa Przedsi¢biorcéw wprowadza przepisy ogélne, ktére s3 o tyle istotne,
ze ich celem jest wprowadzenie pewnej cze¢sci ogdlnej”. Przedmiotem dalszej analizy
sa niektore z zaproponowanych zmian, mogace wywolywac najwigksze watpliwosci
co do ich wlasciwej wyktadni.

A. Zasada domniemania uczciwosci przedsigbiorcy

Zgodnie z art. 10 projektu: organ kieruje si¢ w swoich dzialaniach zasadg zaufania, za-
kladajac, ze przedsigbiorca dziala uczciwie, zgodnie z prawem oraz z poszanowaniem
dobrych obyczajow. Nalezy uzna¢, ze art. 10 ust. 1. w zwiazku z art. 7 pkt. 4 definiuje
organ niezwykle szeroko. Bedzie to zatem podmiot wlasciwy w sprawach podejmowa-
nia, wykonywania lub zakonczenia dziatalnos$ci gospodarczej a to organ administracji
publicznej, samorzadu zawodowego oraz inny organ wladzy publicznej. A zatem nalezy
skonstatowac, ze organem, ktéry ma kierowac si¢ omawiang zasadg bedzie np. Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w zakresie spraw regulowanych niniej-
szg ustawg**. Powstaje w tym momencie problem: jak dtugo organy majg czynic¢ zados¢
wprowadzanej zasadzie. Trzeba uzna¢, ze domniemanie uczciwosci przedsigbiorcy nie
moze mie¢ charakteru absolutnego, musi by¢ wzruszalne. Brak jednak uregulowania,
kiedy zmieni sie kwalifikacja domniemania i organ bedzie mégt zaprzestaé kierowania
sie zasadg domniemania uczciwosci przedsiebiorcy. Z niniejszej normy prawnej mo-
zemy tylko wywnioskowac¢, ze skoro dotyczy ono zalozenia, ze przedsi¢biorca dziala
uczciwie, zgodnie z prawem oraz z poszanowaniem dobrych obyczajow, to jesli zostanie
udowodnione, ze przedsi¢biorca nie wypetnia hipotezy niniejszego zatozenia, wowczas
domniemanie zostanie wzruszone. Ponadto art. 10 ust. 2 zaklada, ze jezeli przedmiotem
postepowania przed organem jest nalozenie na przedsigbiorce obowigzku badz ograni-
czenie lub odebranie uprawnienia, a w tym zakresie pozostajg niedajace si¢ usung¢ wat-
pliwosci co do stanu faktycznego, organ rozstrzyga je na korzys¢ przedsigbiorcy. Normy
tej nie da si¢ pogodzi¢ w zaden sposdb z zasadg prawdy materialnej”. W tym zakresie
istotg prawa administracyjnego jest wyjasnienie wszelkich okolicznosci faktycznych

2 Zob. szerzej: Projekt ustawy — Przepisy ogolne prawa administracyjnego http//www.rpo.gov.pl/

pliki/12118865140.pdf; J. Zimmermann, Opinia prawna na temat projektu ustawy — Przepisy ogdlne
prawa administracyjnego, Zeszyty Prawnicze BAS 2010, nr 2, s. 21-50. W opinii tej autor negatywnie
odnosi sie przedstawionego projektu czesci ogolnej prawa administracyjnego.

2 Organem w mysl projektu bedzie takze m.in. Prezes Narodowego Banku Polskiego.

»  Organ wyjasniajacy sprawe zobowigzany jest do podejmowania wszelkich czynnosci niezbednych
do ustalenia stanu faktycznego zgodnego z rzeczywistoécig. Zob. szerzej: Z. Kmieciak, Postepowanie
administracyjne, postepowanie egzekucyjne w administracji i postepowanie sgdowo administracyjne, War-
szawa 2017, s. 53-54. Zasada prawdy obiektywnej jest naczelng zasada postepowania administracyjnego.
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istotnych dla sprawy, zwigzanie ich z literg prawa, dokonanie subsumcji i wydanie wig-
z3cego rozstrzygniecia danej sprawy. Nieostre uzycie pojecia nie daje w konsekwencji
usuna¢ watpliwosci normatywnej, kto ma zaistnialy stan stwierdzi¢. Oceny organu
i przedsigbiorcy, zaleznie od zaistnialej sytuacji, bedg rzecz jasna odmienne.

W ramach analizy omawianego zagadnienia nalezy w ramach refleksji zastanowic¢
sie nad tym, czy projektodawca nie skorelowat zbyt szeroko prawa karnego z prawem
administracyjnym. Domeng tego pierwszego jest zasada domniemania niewinnosci.
W postepowaniu administracyjnym zadaniem organdéw jest calkowite wyjasnienie
sprawy zgodnie z zasadg prawdy materialnej. Mimo, Ze istnieje orzecznictwo Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka®® oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej”” potwierdzajace koniecznos¢ uwzglednienia domniemania niewinnos$ci w toku
prowadzonego postepowania, to jednak trzeba skonstatowac, ze nie jest ono charaktery-
styczne dla prawa administracyjnego. Obowigzkiem bowiem organdéw jest obiektywne
administrowanie, wymagajace catkowitego wyjasnienia sprawy, bez powolywania si¢
na domniemania niewinnosci.

B. Zasada przyjaznej interpretacji przepisow (in dubio pro libertate)

Art. 11 ust. 1 okresla, ze jezeli przedmiotem postepowania przed organem jest nalozenie
na przedsiebiorce obowigzku badz ograniczenie lub odebranie uprawnienia, a w spra-
wie pozostajg watpliwosci co do tresci normy prawnej, watpliwosci te sg rozstrzygane
na korzys¢ przedsiebiorcy, chyba ze sprzeciwiajg si¢ temu sporne interesy stron albo
interesy osob trzecich, na ktére wynik postegpowania ma bezposredni wyptyw. Nalezy
zastanowic sie, czy nie zostala tutaj naruszona zasada réwnosci, bowiem czemu tylko
co do przedsiebiorcow ma odnosic¢ si¢ projektowana zasada? Odpowiednie przepisy,
jesli juz s3 one wprowadzane, powinny znalez¢ si¢ w kodeksie postepowania admini-
stracyjnego i odnosi¢ sie do wszystkich podmiotéw prawa.

W aktach normatywnych nie jest co do zasady uzywane pojecie normy prawne;j.
Konstruuje si¢ ja bowiem na podstawie przepisow i systemu prawa. Watpliwosci moga
by¢ zwiazane z przepisem prawnym i jego interpretacja, natomiast tre$¢ normy prawnej
zawsze bedzie jasna, jesli udalo si¢ ja zinterpretowac. Zatem wydaje sig, ze projektodaw-
ca niestusznie postuguje si¢ omawianym pojeciem. Nadto nalezy zastanowic sie, co zo-
stalo juz uprzednio uczynione przy okazji analizy poprzedniej normy, czy rzeczywiscie
w prawie administracyjnym moga pozostawac watpliwosci. Zasada prawdy materialnej

Zob. szerzej: B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warsza-
wa 2014, s. 60.
% Zgodnie z orzecznictwem ETPC sprawa karna jest rozumiana szeroko, obejmuje ona np. postepo-
wanie antymonopolowe, czyli domene prawa administracyjnego. Zob. szerzej: P. Sosnowski, Prawo
przedsigbiorstw do obrony w postepowaniu antymonopolowym przed Komisjg Europejskg, Warszawa 2013,
s. 20-23.
¥ Zob. szerzej: M. Michatek-Gervais, Mozliwos¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci przedsiebiorcy za an-
tykonkurencyjne zachowanie niezaleznego ustugodawcy. Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 21 lipca 2016 r. w sprawie VM Remonts SIA, Ausma grupa SIA przeciwko Konkurences
padome (oraz Konkurences padome przeciwko Partikas kompanija SIA), internetowy Kwartalnik Anty-
monopolowy i Regulacyjny 2016/5/7, s. 121.
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wyklucza co do zasady mozliwos¢ wystgpienia takich. Zawsze jest watpliwos$¢ na wste-
pie powstawania rozstrzygniecia, jaka norma znajdzie zastosowanie w danym splocie
stanu faktycznego. Sprawa administracyjna®® wyrdznia sie jednak tym, ze mamy pewne
zdarzenia, ktére muszg wreszcie napotkac na norme odpowiadajacej jego tresci. Nalezy
réwniez zastanowic sie, jak bardzo kwalifikowana ma by¢ dana watpliwos¢, aby mac
zastosowa¢ dang norme prawng. Watpliwos¢ moze by¢ bowiem szeroko rozumiana.
Czy projektodawcy chodzi o watpliwo$¢ organu wynikajacg z blednej techniki legisla-
cyjnej danego aktu normatywnego? Nalezy skonstatowac, ze przepis ten jest zbyt ogdl-
ny, pozostawia wiele niejasnosci oraz nie da si¢ pogodzi¢ go z zasadami postgpowania
administracyjnego. Mimo, Ze intencje projektodawcy sg generalnie pozytywne, to ich
realizacja moze by¢ kontrkonstruktywna. Bezwzglednie obowigzujacy charakter prawa
administracyjnego nie stoi w sprzecznosci stosowaniu zasady in dubio pro libertate®,
stanowigcej fundament demokratycznego panstwa prawnego, jednak ewentualne jej
zastosowanie nie moze prowadzi¢ do zaistnienia jeszcze wigkszych watpliwosci.

C. Prawo do oceny jakosci obstugi i zasada zaufania do administracji publicznej

Organy na podstawie art. 12 ust. 1 maja dazy¢ do zapewnienia wysokiej jakosci obstugi
przedsigbiorcow. Taka deklaracja zmusza do refleksji na ile bedzie ona mie¢ wiazacy
charakter dla podmiotéw administrujacych. Trudno wyobrazi¢ sobie bowiem sytuacje,
w ktdrej to omawiany przepis prawny stanie si¢ samodzielng podstawg prawng. Za-
wsze organ moze uwazac, ze zasada ta jest pojeciem niezwykle nieostrym i stwierdzic,
ze przeciez dazyt do zapewnienia wysokiej jakosci obstugi przedsigbiorcow. Angazu-
jac w ten proces cale swoje doswiadczenie i czynniki jakimi dysponowal, co oznacza
wysoka jako$¢. Analizujgc kolejny ustep tego przepisu trzeba ponadto skonkludowac,
ze jedyng ewentualng sankcjg dla podmiotéw administrujacych bedzie mozliwos¢
ich ocenienia w ankietach, do czego majg prawo przedsiebiorcy obstuzeni przez dany
urzad. Skonstatowac nalezy, ze nieostra definicja tej zasady, niemozliwos¢ skutecznego
powolania si¢ na nig w procesie sgdowym oraz brak sankgji dla organéw administracji
publicznej jej naruszenia sprowadza ja tylko do ,,pustego” przepisu. Wydaje si¢ nawet,
ze w dobre praktyki administracyjne panstwo prébuje wprowadzi¢ norma ustawowsy,
ktéra w rzeczywisto$ci nie zmienia stanu rzeczy.

Art. 13 ust. 1 traktuje natomiast o tym, ze organ prowadzi postepowanie w sposob
budzacy zaufanie przedsiebiorcy. Co z tego przepisu wynika? Czy jesli przedsigbiorca
stwierdzi, ze podmiot administrujacy nie budzi w nim zaufania to wowczas nie jest
uczynione zado$¢ wprowadzonej zasadzie? Jest to przyklad kolejnego przepisu, kto-
ry stwarza wiele watpliwosci przez swoje nieostre ujecie, brak uregulowanej sankcji
za jego naruszenie.

Istnieje takze watpliwos¢, czy wprowadzane zasady beda zgodne z zasada réwnosci
podmiotéw wobec prawa, poniewaz nakazujg one traktowac ,,wyjatkowo” tylko stricte

2 Kompleksowe ujecie pojecia sprawy administracyjnej: T. Kielkowski, Sprawa administracyjna, Kra-
kow 2004.
¥ ], Zimmermann, Prawo..., s. 67.
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oznaczong grup¢ podmiotéw administrowanych tj. przedsigbiorcéw. Proponuje si¢
zatem, Zeby przepisy te znalazly si¢ w kodeksie postepowania administracyjnego i doty-
czyly wszystkich podmiotéw prawa. Prawdopodobnie uwaga ta zostanie uwzgledniona
w toku dalszych prac nad ustawg, przynajmniej co do art. 12.

D. Regula interpretacyjna co do pierwszenstwa stosowania
ustawy — Prawo przedsiebiorcow

Uregulowanie w art. 18 dobitnie pokazuje, ze jednym z celéw projektodawcy bylo stwo-
rzenie pewnych zasad ogdélnych dla publicznego prawa gospodarczego. Przepis ten
stwierdza, Ze jezeli na tle przepisu ustawy odrebnej powstaja watpliwosci interpretacyj-
ne co do tresci uprawnien przedsigbiorcy w zakresie uregulowanym w niniejszej usta-
wie, stosuje sie zawsze odpowiedni przepis niniejszej ustawy, o ile jest on korzystniejszy
dla przedsiebiorcy. Juz na poczatku wida¢ niekonsekwencje ustawodawcy, poniewaz
w analizowanym przepisie uzywa on pojecia watpliwosci interpretacyjnych co do tre-
$ci przepisu a nie normy prawnej, jak w art. 11 ust. 1. niniejszej ustawy. Konstatujac
nalezy stwierdzi¢, ze z powoddow juz wczesniej omdwionych s3 one aktualne réwniez
i w kontekscie tego przepisu, szczegdlnie kiedy mowa o watpliwosciach. Dodatkowo,
jak rozumie¢ pojecie ,korzystniejszy dla przedsigbiorcy”? Czy on sam bedzie mogt
zdecydowag, jaki przepis zastosowac? Rozwigzanie to negatywnie ocenito Rzagdowe
Centrum Legislacji:

Osiagniecie takich celéw wymagaloby bowiem wprowadzenia takich ,,uprawnien
przedsiebiorcy” do Konstytucji RP. Proponowane zasady stosowania przepisow
sg niezgodne z konstytucyjna hierarchig zZrédel prawa, zgodnie z ktdrg wszystkie
ustawy zwykte sg ,,sobie rowne” a przymiot «nadrzednosci» przystuguje wyltacznie
ustawie konstytucyjnej, zas proponowane zasady wykladni s3 odwrdceniem podsta-
wowej dyrektywy interpretacyjnej wywiedzionej z prawa rzymskiego (lex specialis
derogat legi generali)®.

Ponadto uwaza sie, Ze takie rozwiazanie godzi w zasade legalizmu oraz jako, Ze jest
bledne systemowo, to okaze si¢ bezskuteczne. Nalezy takze doda¢, ze przepis o ana-
logicznym brzmieniu w prawie budowlanym zostal przez Trybunat Konstytucyjny
oceniony w uzasadnieniu wyroku jako budzacy zasadnicze watpliwosci w kontekscie
wywodzonej z art. 2 Konstytucji zasady przyzwoitej legislacji’'.

4. Podsumowanie

Poddajac ocenie omawiane rozwigzania i zasady ogdlne, ktére maja znalez¢ sie w nowej
ustawie traktujgcej o podmiotach podejmujacych i prowadzacych dziatalnos¢ gospo-
darczg, nalezalo ocenic je wieloptaszczyznowo. Na kanwach niniejszego opracowania
zostaly przedstawione poglady co do watpliwosci, ktére uwidaczniaja sie kontekscie

%0 https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12295217/12416233/12416236/dokument285911.pdf, s. 18.
3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 kwietnia 2011 r. sygn. akt Kp 7/09, OTK ZU
nr 3/A/2011, poz. 26.
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projektowanych przepisach ustawy. Wydaje sie, ze pomimo ratio projektu majgcego
na celu liberalizacj¢ prawa dla przedsigbiorcow, w istocie projektodawca, postugujac
sie wieloma zwrotami nieostrymi, jeszcze bardziej komplikuje sytuacje podmiotéw
administrowanych niz mialo to miejsce dotychczas. Nalezy podnies¢, ze to wlasnie
nieprecyzyjnos¢ legislacji jest jednym z najbardziej uciazliwych powodéw wskazywa-
nych przez przedsiebiorcéw jako utrudniajacy prowadzenie dziatalnosci gospodar-
czej. Podejmowana problematyka bedzie mie¢ takze istotne znaczenie dla podmiotéw
administrujacych, bowiem réwniez i dla nich pojecia nieokreslone stanowig znaczne
wyzwanie. W szczegolnosci wowczas, kiedy linia orzecznicza nie zostala nalezycie
ugruntowana. Z tego powodu wprowadzane zmiany nie sg obojetne dla wtadzy sagdow-
niczej. Zatem, pomimo dobrych intencji projektodawcy, nie moga one usprawiedliwia¢
niejasnych norm prawnych. Proponowane zmiany s3g niedopracowane i niosg ze sobg
niebezpieczenstwo niepewnosci co do ich rzeczywistego obowigzywania.

The New Rules of Business Acticity in the Law of Entrepreneurs

Ministry of Economic Development in course of pursuing Responsible Development Plan
presented the Constitution of Business, in which it included the project of the bill changing
the Law of Entrepreneurs. In fact it is merely the amendment of the freedom of economic
activity bill (referred to as “USDG”) which is currently in force. The ratio of these changes is
to stimulate entrepreneurship and to introduce solutions that facilitate the carrying out of busi-
ness. The purpose of this publication is to analysis rules/declarations contained in the draft
law, set out to regulate the status of the entrepreneur in a democratic state of law. The most
important solutions have been carefully considered yet despite numerous objections and con-
cerns the Ministry of Economic Development is going to introduce them to the legal system.
The synthesis of this development is especially current as provisions of a similar wording will
appear very often in the course of work on the various normative acts, also on the project
of the administrative procedure code.

Key words: entrepreneur, bill, freedom, Constitution, law
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Ustanowienie rozdzielnosci majagtkowej z moca
wsteczng — miedzy ochronag dobra rodziny
a naruszeniem intereséw osoéb trzecich

Streszczenie:

Artykul opisuje instytucje ustanowienia rozdzielnosci majatkowej w postepowaniu sg-
dowym. Celem artykulu jest przedstawienie regulacji art. 52 kodeksu prawa rodzinnego
i opiekunczego oraz jej wplywu na sytuacje prawng matzonkéw. Ze wzgledu na mozli-
wos¢ prowadzenia egzekucji wierzytelnosci z majatku wspdlnego, szczegdlnie w sytu-
acji dlugotrwalej separacji faktycznej matzonkéw, rozdzielnos¢ majatkowa moze zostaé
ustanowiona takze z moca wsteczng. W ten sposob skiadniki majatkowe przypadaja-
ce z majatku wspolnego na matzonka dluznika beda co do zasady wolne od egzekucji
wierzyciela. Z tego powodu sad obowiazany jest wzig¢ pod uwage koniecznos¢ ochrony
intereséw majatkowych oséb trzecich, ktére moglyby zosta¢ naruszone. W kazdym wy-
padku, zgodnie z linia orzeczniczg Sadu Najwyzszego, ustanowienie rozdzielnosci ma-
jatkowej z moca wsteczng powinno by¢ stosowane jedynie w sytuacjach wyjatkowych
i uzasadnionych ustawowym celem omawianej regulacji.

Stowa kluczowe: rozdzielno$¢ majatkowa, majatek matzenski, zobowigzania,
wspolnos¢ majatkowa

Wprowadzenie

W polskim systemie prawa za podstawowy sposob regulacji majatkowych stosunkow
malzenskich zostal uznany ustréj wspélnosci majatkowej. W przypadku braku przesta-
nek do powstania ustroju przymusowej rozdzielno$ci majatkowej lub zawarcia umowy
majatkowej matzenskiej, zgodnie z art. 31 § 1 k.r.o., w chwili zawarcia malzenstwa

! Autor jest studentem V roku Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego.
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dochodzi do powstania majatku wspdlnego, obejmujacego przedmioty majatkowe na-
byte w czasie trwania ustroju ustawowego przez oboje matzonkéw lub przez jednego
z nich, oraz majatkow osobistych?.

Malzonkowie sg uprawnieni do samodzielnego zarzadu i wspoétposiadania rzeczy
wchodzacych w sklad tego majatku w zakresie, w jakim zadne z nich nie narusza praw
drugiego matzonka. Ustawowo uregulowany w art. 36 § 1 k.r.o. obowigzek wspdtdzia-
tania w zarzadzie majatkiem wspolnym oraz wzajemnego informowania o jego stanie
i powstalych zobowiazaniach obcigzajacych sktadniki majgtku, moze jednak doznawac
uszczerbku w sytuacji, gdy malzenstwo nie funkcjonuje prawidtowo. Brak porozumie-
nia malzonkoéw, trwonienie majatku wspélnego lub prowadzenie dziatalnosci gospodar-
czej obarczonej wysokim stopniem ryzyka przez jednego z malzonkéw moga prowadzic
do powstania zobowigzan obcigzajacych majatek wspolny i zagrazajacych interesom
drugiego malzonka, a posrednio réwniez zatozonej przez nich rodziny.

W takim wypadku pojawia si¢ potrzeba poszukiwania rozwigzan prawnych, kté-
re pozwalatyby jednemu z matzonkéw unikng¢ odpowiedzialnosci za zobowigzania
zaciggniete podczas trwania wspolnosci majatkowej. Jednym z nich jest mozliwos¢
zastosowania instytucji sadowego ustanowienia rozdzielnosci majatkowej, ktéra pod
pewnymi warunkami moze by¢ wprowadzona réwniez z mocg wsteczng.

2. Ustanowienie rozdzielnosci majatkowej

Przeksztalcenie obowigzujacego miedzy malzonkami ustroju majatkowego w ustroj
rozdzielnosci majatkowej powoduje powstanie odrebnych majatkéw kazdego z nich.
Do skladnikéw majatku wspdlnego maja zastosowanie odpowiednio przepisy
o wspotwlasnosci w czesciach utamkowych (art. 46 k.r.o. w zw. z art. 1035 k.c.)’. Majac
na uwadze bezudzialowy charakter wspoélnosci majatkowej, zobowigzania obciazajace
jednego z malzonkéw moga prowadzi¢ do egzekucji z wszystkich skladnikéw majatku
wspolnego, jezeli malzonek zaciagnal zobowigzanie za zgoda drugiego malzonka
(art. 41 § 1 k.r.o.). W ten sposob sktadniki majatkowe przypadajace z majatku wspol-
nego na malzonka dluznika nie beda, co do zasady, wolne od egzekucji wierzyciela,
co wynika a contrario z art. 42 k.r.o. Instytucja ustanowienia rozdzielno$ci majat-
kowej moze jednak spowodowa¢, pod pewnymi warunkami, ograniczenie egzekucji
wierzyciela lub nawet jg uniemozliwi¢ w przypadku, gdy zobowigzania zostaly zacia-
gniete po dniu ustanowienia rozdzielnosci majatkowej. Innymi stowy, jezeli podziat
majatku wspolnego nastgpil przed dniem dokonania przez jednego z matzonkéw
czynnos$ci prawnej z wierzycielem, sad w okreslonych w ustawie wypadkach nie be-
dzie mogl nadac klauzuli wykonalno$ci przeciwko matzonkéw diuznika, ktory nabyt
skladniki majatku wspolnego w wyniku podziatu po ustaniu wspdélnosci majatkowe;.
Tym samym malzonkowie, ktérych majatek wspolny jest zagrozony zajeciem przez
wierzyciela, beda zainteresowani jak najwczesniejszym oznaczeniem daty ustanowie-
nia rozdzielnoéci majatkowe;j.

2 Dz.U. 2015 poz. 2082.
> Dz.U. 2016 poz. 380.
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Kazdy z malzonkéw moze réwniez, wedlug art. 52 § 1 k.r.o., z waznych powodow
zada¢ ustanowienia rozdzielnosci majatkowej na drodze postepowania sadowego.
Zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu, do wystgpienia z niniejszym zgdaniem
nie jest wymagana zgoda drugiego z malzonkdéw. Uznajac powddztwo za zasadne, sad
wydaje wyrok ustanawiajgcy rozdzielno$¢ majatkowa miedzy malzonkami z dniem
oznaczonym w wyroku. Co do zasady bedzie to najwczesniej dzien wniesienia po-
zwu*. Jednakze, na podstawie art. 52 § 2 k.r.o., sad w wyjatkowych wypadkach moze
ustanowi¢ miedzy malzonkami ustrdj rozdzielnosci majatkowej z dniem wczesniej-
szym niz dzien wytoczenia powodztwa. Taka mozliwos¢ moze by¢ szczegélnie atrak-
cyjna dla osob pozostajacych w dlugotrwalej separacji faktycznej lub pragnacych
uchroni¢ partnera przed konsekwencjami zaciggnietych zobowigzan. Zniesienie
wspolnosci majgtkowej wyrokiem sadu jest skuteczne, na podstawie art. 435§ 1 k.p.c.
w zw. z art. 452 k.p.c., rowniez wobec 0s6b trzecich®. Nie jest zatem mozliwe, po usta-
nowieniu rozdzielno$ci majatkowej na mocy wyroku sagdu, nadanie klauzuli wyko-
nalnosci skierowanej przeciwko malzonkowi dluznika. Nawet jezeli zobowigzania
finansowe zostaly zaciagniete za zgoda drugiego malzonka, wedtug art. 41 § 1 k.r.o.
egzekucja wierzytelnosci bedzie w takim wypadku ograniczona jedynie do majatku
osobistego dtuznika oraz skfadnikéw majgtkowych majatku wspolnego, ktore we-
szly do niego przed dniem oznaczonym w wyroku. Zgodnie z ratio legis przyjetym
w uzasadnieniu rzagdowego projektu nowelizacji kodeksu prawa rodzinnego i opie-
kunczego z dnia z dnia 17 czerwca 2004 r., art. 52 § 2 k.r.o. stanowi ,,wzglad na nie-
dostatek swiadomosci prawnej konsekwencji pozostawania we wspdlnosci™. Nalezy
mie¢ jednak na uwadze, ze powddztwo o ustanowienie rozdzielnosci majatkowej
z dniem wczesniejszym niz dzien jego wytoczenia ma nie ma charakteru samodziel-
nego wzgledem art. 52 § 1 k.r.o., moze zosta¢ uwzglednione przez sad jedynie wtedy,
gdy zostang spelnione wszystkie przestanki zaréwno podstawowej jak i subsydiarnej
formy tej instytucji prawnej’.

3. Aspekty proceduralne powodztwa z art. 52 k.r.o.

Legitymacje czynna do wystapienia z Zagdaniem o ustanowienie rozdzielno$ci majat-
kowej posiada kazdy z malzonkéw oraz wierzyciel, jezeli uprawdopodobni, Ze jego
wierzytelno$¢ stwierdzona tytutem wykonawczym wymaga dokonania podziatu
majatku wspdlnego. Powddztwo moze wnie$¢ rdwniez prokurator, zgodnie z art. 55
k.p.c., ale jedynie na rzecz konkretnie wskazanego malzonka, gdyz nie jest to jego
samodzielne uprawnienie®.

* E. Skowronska-Bocian, Mafzeriskie Ustroje Majgtkowe, Warszawa 2010, s. 103.

> Dz.U. 2014 poz. 101.

¢ Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 17.06.2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy
oraz niektérych innych ustaw, Sejm RP IV Kadengji, druk nr 1566, Warszawa 23.04.2003 r., http://orka.
sejm.gov.pl/Druki4ka.nsf/wgdruku/1566/$file/1566.pdf, 20.03.2016.

7 Uchwata SN z dnia 30.05.1996 ., sygn. III CZP 54/96, Legalis nr 30021.

8 Kodeks Rodzinny i Opiekuticzy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015, s. 286.
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Warto zauwazy¢, ze art. 52 § 1 k.r.o. nie uzaleznia dopuszczalno$ci wytoczenia
niniejszego powddztwa od problematyki winy malzonka. Zgodnie z orzecznictwem
Sadu Najwyzszego malzonek wylacznie winny separacji faktycznej moze réwniez zgdac
ustanowienia rozdzielnosci majatkowej’. Jego powodztwo mogloby zosta¢ oddalone
jedynie w sytuacji, gdy wzglad na dobro rodziny i pozwanego matzonka przesadza
o naruszeniu przez powoddztwo zasad wspolzycia spotecznego z art. 5 k.c.

Aktualne brzmienie przepisu zostalo wprowadzone ustawa nowelizujaca z dnia
17 czerwca 2004 r., ktdra uchylila poprzednio obowiazujaca mozliwos¢ zadania znie-
sienia wspdlnosci majatkowej'’. Zmiana ta nie miata charakteru pozornego, poniewaz
zgodnie ze stanem prawnym sprzed nowelizacji instytucja art. 52 k.r.o. obejmowala
swym zakresem jedynie ustréj wspolnosci majatkowej wynikajacy z ustawy lub umo-
wy. W nowym brzmieniu przepis dopuszcza ustanowienie rozdzielnosci majatkowej
w miejsce kazdego innego przyjetego przez malzonkéw ustroju, powstatego zaréwno
z mocy ustawy, jak i zawartej przez nich umowy, w tym réwniez umownego ustroju
rozdzielnosci majatkowej z wyréwnaniem dorobkéw.

Wedlug tresci przepisu nie bedzie dopuszczalne zadanie zastosowania art. 52
k.r.o. w sytuacji, jezeli miedzy matzonkami zostata juz ustanowiona umowna rozdziel-
no$¢ majgtkowa. Celem powodztwa z art. 52 k.r.o. jest zmiana istniejacego stanu praw-
nego poprzez zastgpienie obowiazujgcego miedzy matzonkami ustroju majatkowego
rozdzielnoscig majatkows, zatem wyrok sadu orzekajacego w sprawie ma charakter
konstytutywny. Majac na uwadze fakt, ze art. 52 § 2 zd. 2 k.r.o. nie tworzy samodziel-
niej podstawy roszczenia, malzonkowie, ktérzy zawarli umowe rozdzielnosci majatko-
wej nie posiadajg legitymacji prawnej do wystapienia z powddztwem przewidzianym
wart. 52 § 1 k.r.o. wraz z zadaniem oznaczenia daty wstecznej''.

Zgodnie z art. 17 pkt. 4 k.p.c., niezaleznie od warto$ci przedmiotu sporu, sprawy
z zakresu ustanowienia rozdzielnosci majgtkowej miedzy malzonkami nalezg do wta-
$ciwosci rzeczowej sagdow rejonowych. Na podstawie art. 41 k.p.c. bedzie to sad, w kto-
rego okregu matzonkowie mieli ostatnie miejsce zamieszkania, jezeli cho¢ jedno z nich
nadal w tym miejscu zamieszkuje lub przebywa. W sytuacji odmiennej wlasciwy jest
sad miejsca zamieszkania pozwanego, a gdy nie mozna go ustali¢, nalezy wytoczy¢
powodztwo przed sad wlasciwy miejscowo dla powoda.

4. Powstanie rozdzielnosci majatkowej z moca wsteczng

Na podstawie art. 52 § 2 k.r.o. sad moze elastycznie ksztaltowac zakres czasowy orzecze-
nia. W sytuacji, gdy okolicznosci sprawy bedacej przedmiotem kognicji sadu nie uza-
sadniajg orzeczenia rozdzielno$ci z data wczesniejsza, sad moze orzec o przeksztalceniu
ustroju majatkowego najpézniej z dniem uprawomocnienia wyroku. Natomiast zgod-
nie z aktualnym orzeczeniem Sadu Najwyzszego nie jest dopuszczalne ustanowienie

® Wyrok SN z dnia 27.01.2000 r., sygn. III CKN 426/98, Legalis nr 56331.
Y V8 g

1% Dz.U. nr 162 poz. 1691.

"' Uchwata SN z dnia 30.05.1996 r., sygn. III CZP 54/96, Legalis nr 30021.
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rozdzielnosci majatkowej z dniem wczedniejszym niz chwila zaistnienia waznych po-
wodow potwierdzajacych zasadnos¢ powodztwa'?.

Chwile ustanowienia rozdzielnosci majatkowej sad orzekajacy w sprawie zobowig-
zany jest oznaczy¢ w sentencji wyroku uwzgledniajacego powddztwo, wskazujac kon-
kretny dzien, miesigc i rok, nawet jezeli powdd sam o to nie wnosil. Jest to bowiem
obligatoryjny element wyroku. W wypadku niedopelnienia przez sad tego obowigz-
ku, zgodnie z pogladem Sadu Najwyzszego, strona procesu ma prawo zlozy¢ wniosek
o uzupelnienie wyroku, zgodnie z art. 352 § 1 k.p.c. w ciaggu dwdch tygodni od jego
ogloszenia lub od dnia dorgczenia®. Jezeli strona nie skorzysta z przystugujacego jej
uprawnienia, rozdzielno$¢ majatkowa zostanie ustanowiona z dniem uzyskania przez
wyrok prawomocnos$ci. Warto zauwazy¢, ze w ewentualnym postepowaniu odwolaw-
czym strona nie bedzie mie¢ mozliwosci dowodzenia stusznosci nadania wyrokowi
mocy ex tunc, gdyz nie mozna wnies$¢ apelacji od nieistniejacego orzeczenia.

Natomiast jezeli w sentencji wyroku zostanie oznaczona data odmienna od tej, ktora
byta wskazana w powddztwie, a sad nie wydal postanowienia o oddaleniu powodztwa
w zakresie zagdania dotyczacego ustanowienia rozdzielno$ci majatkowej z datg wcze-
$niejsza, strona ma prawo kwestionowa¢ wyrok w postgpowaniu odwotawczym'. Nie
jest to bowiem orzeczenie niezupelne, o ktérym stanowi art. 351 § 1 k.p.c.

5. Kryteria oceny zasadnosci powodztwa

Podstawowym kryterium oceny, czy powddztwo o ustanowienie rozdzielnosci majat-
kowej miedzy matzonkami moze zosta¢ uwzglednione, jest przestanka wystapienia
waznych powodéw. Ustawa nie zawiera legalnej definicji tego pojecia. W literaturze
za wazne powody uznaje si¢ wystapienie w danym matzenstwie okoliczno$ci uniemoz-
liwiajacych dalsze pozostawanie we wspdlnosci majatkowej bez naruszenia intereséw
jednego z malzonkoéw i zalozonej przez niego rodziny oraz prowadzacych do sytuacji
sprzecznych z zasadami wspolzycia spotecznego®.

W judykaturze prezentowane byly sprzeczne poglady w zakresie ustalenia charak-
teru przestanki waznych powodéw. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia
6 listopada 1972 r. wazne powody, w rozumieniu art. 52 § 1 k.r.o., moga mie¢ charakter
nie tylko majatkowy przejawiajacy sie¢ m.in. w trwonieniu majatku, lecz takze niema-
jatkowy np. w przypadku powstania trwatej niezdolnosci do wykonywania zarzadu
majatkiem wspdlnym'®. Natomiast w wyroku z dnia 22 listopada 1994 r. Sad Najwyzszy
wskazal, iZ mogg one wystepowac jedynie w zakresie sfery majatkowej, cho¢ ich pod-
loze moga stanowic¢ przyczyny réwniez natury osobistej””. Do pierwszego stanowiska
przychylit sie Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 13 stycznia 2000 r., gdzie wyrazil

2 Uchwata SN z dnia 27.03.1972 r., sygn. III CZP 69/70, Legalis nr 16142.

B Wyrok SN z dnia 06.12.1976 r., sygn. IIT CRN 230/76, OSNC 1977, nr 10 poz. 190.
" Postanowienie SN z dnia 03.11.2010 r., sygn. V CZ 78/10, Legalis nr 402671.

L. Stecki, Ustanie ustawowej wspélnosci majgtkowej matzeniskiej, Poznan 1968, s. 12.
6 Wyrok SN z dnia 06.11.1972 ., sygn. III CRN 250/72, OSNC 1973, nr 6 poz 113.

7" Wyrok SN z dnia 22.11.1994 r., sygn. II CRN 131/94, OSNC 1995, nr 4 poz 69.
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poglad, ze separacja faktyczna moze by¢ uznana za wazny powdd, jezeli utrudnia badz
uniemozliwia wspotdziatanie w zarzadzie, niezaleznie od wystgpienia trwaltego i zu-
pelnego rozktadu pozycia'®.

Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. o zmianie ustawy kodeks rodzinny i opiekunczy
oraz niektorych innych ustaw wprowadzita istotne zmiany rowniez w zakresie mozli-
wosci ustanowienia rozdzielnosci majatkowej z mocg wsteczng. Do momentu wejscia
jej w zycie, tj. do dnia 19 stycznia 2005 r., art. 52 § 2 nie zawieral zadnych ograniczen
nadania wyrokowi mocy ex tunc, za wyjatkiem zaistnienia w dacie zniesienia wspdl-
nosci waznych powodow zwigzanych z dobrem rodziny. Pierwotna linia orzecznicza
Sadu Najwyzszego opierala si¢ wiec na zalozeniu, ze nalezy chroni¢ interesy matzonka
poszkodowanego w pelnym wymiarze, rbwnoczesnie szeroko interpretujac prze-
stanke waznych powodéw. W zaleceniach kierunkowych, uchwalonych przez peten
sklad izby cywilnej Sadu Najwyzszego w dniu 9 czerwca 1976 r., wskazano wprost,
ze intencja ustawodawcy bylo ograniczenie uprzywilejowanej pozycji wierzycieli,
ktorzy mogli zada¢ zaspokojenia z calego majatku diuznika, naruszajac tym samym
dobro danej rodziny". Natomiast w latach dziewigc¢dziesigtych Sad Najwyzszy stanal
na stanowisku, ze w wypadku stosowania tej instytucji niezbedna jest daleko posu-
nieta ostroznos¢, szczegdlnie w przypadku znoszenia wspolnosci majatkowej z data
sprzed wytoczenia powodztwa®.

Ustawodawca, kierujac si¢ wskazaniami judykatury, zmienil w ustawie nowelizu-
jacej tres¢ art. 52 § 2 k.r.o. stanowigc, Ze powstanie rozdzielnosci majatkowej z moca
wsteczng ma charakter szczegélny i moze by¢ uzasadnione jedynie w wyjatkowych
wypadkach. Przepis ten formuluje zatem bardziej rygorystyczne kryteria oceny za-
sadnosci powodztwa zawierajacego niniejsze zadanie, gdyz wymaga aby wskazane
w uzasadnieniu wazne powody mialy charakter wyjatkowy. Ustawa réwniez nie pre-
cyzuje zakresu tego pojecia, ale wskazuje na przykladowg okolicznos¢ uzasadniajaca
takie rozstrzygniecie, ktorg jest dtugotrwale Zycie w rozlaczeniu. Pojecie to nalezy
rozumie¢ jako wystepowanie pomiedzy matzonkami separacji faktycznej, jednakze
nawet jej zaistnienie nie jest dla sadu obligatoryjne*'. W ocenie Sadu Najwyzszego
zastosowanie art. 52 § 2 zd. 2 k.r.o. jest dopuszczalne jedynie wtedy, gdy w wyniku
separacji faktycznej w chwili wskazanej jako dzien ustania wspélnosci zarzad majat-
kiem wspolnym byl niemozliwy?.

Takie orzeczenie moze by¢ zatem uzasadnione w sytuacji, gdy jeden z malzon-
kéw, ktdry nieracjonalnie gospodaruje swoimi finansami, od lat nie utrzymuje z ro-
dzing Zadnego kontaktu i w Zaden sposob nie mial wptywu na powstanie i wzrost

8 Wyrok SN z dnia 13.01.2000 ., sygn. I CKN 1070/98, Prok. i Pr. 2000, Nr 4, poz. 30.

¥ Uchwata SN z dnia 9.06.1976 r., sygn. III CZP 46/75 OSNCP 1976 nr 9, poz.184; por. wyrok SN
z dnia 06.04.1972 r., sygn. III CRN 250/72, OSNC 1973, nr 6 poz. 113; wyrok SN z dnia 28.05.1973 r.,
sygn. III CZP 26/73, OSNC 1974, nr 4 poz. 65.

20 ‘Wyrok SN z dnia 03.02.1995 r., sygn. II CRN 162/94, OSNC 1995, nr 6 poz.100; wyrok SN z dnia
24.01.1996 r., sygn. II CRN 138/95, nieopubl.

1 E. Skowronska-Bocian, Matzeriskie..., s. 104.

2 Wyrok SN z dnia 11.12.2008 r., sygn. IT CSK 371/08, OSNC 2009, nr 12, poz. 171.
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majatku wspélnego?. Zadanie orzeczenia rozdzielnosci majatkowej z mocg wstecz-
ng moze by¢ uwzglednione réwniez w wypadku wystapienia innych okolicznosci.
W kazdym jednak wypadku sad jest zobowigzany do dokonania oceny zasadnosci
powodztwa majgc na uwadze catoksztatt stanu faktycznego bedacego podstawa
whniesionego pozwu*.

6. Ochrona interesow 0sob trzecich

Wyrok sadu ustanawiajacy rozdzielno$¢ majatkowa z mocg wsteczng moze miec istotny
wplyw na interesy osdb trzecich, zwlaszcza wierzycieli danego matzonka. Ogranicze-
nie mozliwosci prowadzenia egzekucji, po zastosowaniu art. 52 k.r.o., dotyczy przede
wszystkim udzialu w majatku wspdlnym, jaki przypada na rzecz matzonka dluznika.
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 stycznia 1996 r. zwrécil uwage na powtarzajacy sie
problem rozmyslnego wykorzystywania tej instytucji przez dziatajacych w porozumie-
niu matzonkdéw w celu ukrycia cze¢s$ci majatku przed wierzycielem?. Niewatpliwie takie
fikcyjne procesy o ustanowienie rozdzielno$ci majatkowej z moca wsteczng naruszaja
pewnos¢ obrotu gospodarczego, gdyz wierzyciel nigdy nie bedzie zdolny okresli¢, jakim
majatkiem realnie dysponuje np. potencjalny kredytobiorca pozostajacy w malzenstwie.
Kwestia ta wydaje si¢ szczegdlnie istotna w §wietle stanowiska Sadu Najwyzszego, zgod-
nie z ktérym nie jest mozliwe zastosowanie przez wierzyciela instytucji skargi paulian-
skiej (art. 527 k.c.) w przypadku uznania przez dtuznika powodztwa o ustanowienie
rozdzielno$ci majatkowej z mocg wsteczng oraz dokonania przez malzonkéw zgodnego
podziatu majatku wspdlnego®.

W poprzednim stanie prawnym widoczna byla praktyka wykorzystywania przez
malzonkdéw instytucji art. 52 k.r.o. do ograniczenia negatywnych konsekwencji ko-
niecznoéci splaty diugéw zaciagnietych w zwigzku z prowadzong przez wspéimalzonka
dzialalnosciag gospodarcza”. W latach dziewigcdziesigtych utrwalita si¢ jednak linia
orzecznicza Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktorg niepowodzenia gospodarcze skutku-
jace naruszeniem intereséw malzonka dluznika nie moga stanowi¢ waznych powodow
zniesienia wspdlnosci majatkowej z moca wsteczng, tym bardziej jesli rodzina korzy-
stala z osigganych z niej dochodéw?®. Ponadto sad zobowigzany jest réwniez wziag¢ pod
uwage z urzedu konieczno$¢ ochrony praw majatkowych oséb trzecich, szczegdlnie
w przypadku zobowigzan, na ktére malzonek dtuznika wyrazit zgod¢ w rozumieniu
art. 41 § 1 kro.”

# Kodeks Rodzinny i Opiekuticzy..., s. 286.

* E. Skowronska-Bocian, Maftzeriskie..., s. 104.

» Wyrok SN z dnia 24.01.1996 r., sygn. II CRN 138/95, Legalis nr 29709.

¢ Wyrok SN z dnia 19.10.1995 r, sygn. IIT CRN 40/95, OSN 1996, Nr 3, poz. 43 z glosg krytyczna M. Py-
ziak-Szafnickiej, OSP 1996, Nr 11, poz. 211.

7 Matzeniskie Prawo Majgtkowe. Komentarz, red. B. Bieniek, Warszawa 2014, s. 222.

2 Wyrok SN z dnia 23.07.1997 r.,, sygn. II CRN 105/97, Prok. i Pr. 1998, nr 1, s. 29; wyrok z dnia
03.09.1997 r., sygn. I CRN 105/96, Prok. i Pr. 1998, Nr 2, s. 33.

# T. Wisniewski, Przebieg procesu cywilnego, Warszawa 2013, s. 195.
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Warto réwniez zwroci¢ uwage, ze ustanowienie rozdzielnosci majatkowej z moca
wsteczng moze naruszaé rowniez interesy pozwanego matzonka. Tytutem przykladu
mozna wskazac sytuacje, w ktorej podczas trwania wspolnosci majatkowej na rzecz
jednego z matzonkow dokonywana jest darowizna z zastrzezeniem wejscia do majatku
wspoélnego, zgodnie z art. 33 ust. 2 k.r.o., a po pewnym czasie sagd orzeka o ustanowieniu
rozdzielnosci majatkowej z datg poprzedzajacg chwile dokonania darowizny. W kon-
sekwencji orzeczenia ustroj rozdzielno$ci majatkowej obowiazuje miedzy malzonkami
od dnia, ktory zostal oznaczony w wyroku® (art 52 § 2 k.r.o. w zw. z art. 54 k.r.o.).
Naczelny Sad Administracyjny réwniez wyrazil poglad, ze ,,orzeczenie znoszace wspol-
no$¢ majatkowy pomiedzy malzonkami obejmuje swoim zakresem okres co najmniej
od daty w nim wskazanej do daty wydania orzeczenia, i w tym czasie stan prawny, tym
wyrokiem ustanowiony, nie moégt ulec zmianie™'. W tym okresie pomiedzy matzonka-
mi istnieje rozdzielno$¢ majatkowa, a zatem zadne z nich nie moze nabywa¢ nierucho-
mosci na zasadzie wspdélnosci majatkowej. Nalezy zwrdci¢ uwage, iz w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego zostal wyrazony jednoznacznie poglad, ze w przypadku zawarcia
umowy darowizny z jednym ze wspoétmatzonkow z jednoczesnym zastrzezeniem o wej-
$ciu przedmiotu darowizny do majatku wspdlnego, drugi malzonek nie staje si¢ strong
umowy>. Przysporzenie po jego stronie ma podstawe wylacznie w obowigzujacym
malzonkéw ustroju wspdlnosci majatkowej i woli wyrazonej przez darczynce. W ten
sposdb malzonek, ktéry nie byt strong darowizny, moglby zosta¢ pozbawiony ekspekta-
tywy udzialu w przedmiocie darowizny, jezeli darczynca udowodnitby, zgodnie z art. 65
§ 1 k.c., ze mial wole obdarowania jedynie jednego z malzonkéw w przypadku znie-
sienia ich wspoélnosci majatkowej. Podobnie wierzyciel tego malzonka utracilby w ten
sposob istotny skladnik majgtkowy dtuznika, ktérego nie moglo by objac potencjalne
postepowania egzekucyijne.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze problematyka ta stracita na znaczeniu od momentu
wejscia w zycie nowelizacji art. 52 k.r.o. Zgodnie z wyrokiem Sagdu Najwyzszego z dnia
11 grudnia 2008 r. ,ustanowienie przez sad rozdzielnosci majgtkowej miedzy matzon-
kami, ktérzy pozostawali we wspdlnosci ustawowej lub umownej, z datg wezesniejsza
niz dzien wytoczenia powodztwa jest dopuszczalne w zasadzie tylko wtedy, gdy z po-
wodu separacji faktycznej (zycia w rozlaczeniu) niemozliwe bylo juz w tej dacie ich
wspoéldziatanie w zarzadzie majatkiem wspdlnym”™. W obecnym stanie prawnym tres¢
art. 52° § 2 k.r.o. jest zatem interpretowana jako przepis o charakterze szczegélnym,
ktéry powinien by¢ wyktadany w sposéb $cisty.

Dodatkowo jednym z mechanizméw procesowych gwarantujacych ochrone praw
majatkowych 0sdb trzecich jest réwniez przepis art. 431 k.p.c. w zw. z art. 452 k.p.c.
W sprawach dotyczacych m.in. ustanowienia rozdzielno$ci majatkowej sad nie moze
oprzec rozstrzygniecia jedynie na uznaniu powodztwa lub przyznaniu okolicznosci fak-
tycznych. Sad ma zatem obowigzek przeprowadzi¢ w kazdym przypadku postepowanie

%0 Por. uchwata SN z dnia 27 marca 1972 r., sygn. III CZP 69/70, Legalis nr 16142.

' Wyrok NSA z dnia 9 czerwca 2009 r., sygn. IT FSK 868/05, Legalis nr 229773.

32" Uchwata SN z dnia 7 kwietnia 1975 r., sygn. III CZP 12/75, Legalis nr 18684.

3 ‘Wyrok SN z dnia 11 grudnia 2008 r., sygn. IT CSK 371/08, OSNC 2009, nr 12, poz. 171.
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dowodowe lub, w przypadku uznania powédztwa, poddac analizie przyczyny podjecia
takiej decyzji przez pozwanego.

7. Podsumowanie

Pierwotny ksztalt przepiséw kodeksu prawa rodzinnego i opiekunczego zostal opraco-
wany w epoce realnego socjalizmu, w ktérej stosunki gospodarcze pomigdzy obywate-
lami wystepowaly w bardzo ograniczonym zakresie. Bioragc pod uwage fakt, Ze majatek
wspolny stuzyl woéwczas do zaspakajania podstawowych potrzeb, jego ochrona byta
wowczas niezbedna dla zapewnienia dalszego bytu pozostalym cztonkom rodziny dtuz-
nika**. Zmiana ustroju politycznego oraz wprowadzenie systemu gospodarki rynkowej,
opartej na przeplywie wartosci finansowych oraz swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
obywateli, staly si¢ przyczyng koniecznosci wprowadzenia ochrony zaréwno rodziny
zaciagajacej zobowiazanie, jak i intereséw 0séb trzecich na poziomie zaréwno ustawo-
wym oraz w dokonywanej w orzecznictwie wykladni przepiséw.

Instytucja przewidziana w art. 52 § 1i § 2 k.r.o. jest w dalszym ciggu niezbedna
dla ochrony malzonka dluznika w sytuacjach, ktére sg razaco sprzeczne z dobrem
rodziny, zwlaszcza w przypadku dlugotrwalej separacji faktycznej. W aktualnym
modelu gospodarki wolnorynkowej sady orzekajace w sprawie ustanowienia roz-
dzielnosci majatkowej obowigzane sg za kazdym razem indywidualnie rozstrzygaé
pomiedzy takimi warto$ciami jak dobro rodziny, pewno$¢ obrotu gospodarczego
i ochrona intereséw 0séb trzecich. Pomimo nowelizacji art. 52 § 2 k.r.o. nie mozna
réwniez wykluczy¢ sytuacji, w ktorej podstawy opartego na nim powodztwa nie
beda prawdziwe, celem uniknigcia lub utrudnienia egzekucji obcigzajacych rodzine
wierzytelnosci. Takie powddztwa moga by¢ szczegdlnie widoczne w dobie ostabio-
nej koniunktury gospodarczej, a problematyka wlasciwego uregulowania niniejszej
instytucji prawnej pozostaje nadal aktualna.

Division of Marital Property with Retroactive Effect - Between
the Family Welfare and Violation of the Third Party’s Business

The article describes a division of marital property by judicial decree. The aim of this article
is to present the method of dividing property, which is regulated in the Polish Code of Family
Law in article 52, and its impact on the legal situation of spouses. If one of spouses is a de-
linquent debtor, a creditor could enforce its financial rights in execution procedure against
both of the spouses and seizure their community property. In case of long- lasting separation
between the spouses the judge may establish the division of marital property with retroactive
effect. In this way an equitable interest of the spouse of the debtor can be protected against

3 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 17.06.2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy
oraz niektérych innych ustaw, Sejm RP IV Kadencji, druk nr 1566, Warszawa 23.04.2003 r., http://orka.
sejm.gov.pl/Druki4ka.nsf/wgdruku/1566/$file/1566.pdf, 20.03.2016.
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the debt execution. The judge is obliged to take into account the need of protection of third
party’s businesses which might be in this way violated. However, according to the Polish
Supreme Court a division of marital property with retroactive effect should be imposed only
when is it necessary to achieve the purpose of the intervention.

Key words: division, marital property, liabilities, community property
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Dopuszczalnos¢ powodztwa o ustalenie
zwigzania zapisem na sad polubowny w trybie
art. 189 k.p.c. wobec ograniczenia kognicji
sgdu powszechnego w sprawach poddanych
rozstrzygnieciu sgdu polubownego

Streszczenie:

Problematyka artykutu dotyczy mozliwosci dopuszczenia stosowania powodztwa o usta-
lenie w trybie art. 189 k.p.c. wobec ograniczenia kognicji sagdu powszechnego w przy-
padku sporu dotyczacego zwigzania stron zapisem na sad polubowny. Ograniczenie
kognicji sadu panstwowego wynika z tresci art. 1159 k.p.c. wprowadzonego do polskie-
go porzadku prawnego ustawa z dnia 28 lipca 2005 roku. W artykule zaprezentowane
zostalo stanowisko doktryny wraz z przedstawieniem rozbieznosci pogladéw w bada-
nym przedmiocie, majace bezposrednie przelozenie na faktyczne zastosowanie analizo-
wanych przepisow przez polskie sgdownictwo. W dalszej czesci artykul zawiera analize
orzeczen wydanych w tej samej sprawie przez Sad Okregowy, a nastepnie Sad Apelacyjny
w Krakowie i w koncu przez Sad Najwyzszy, ktore rozstrzygaly zadanie ustalenia niewaz-
nosci zapisu na sad polubowny oparte na przepisie art. 189 k.p.c. Koncowg czes¢ artykutu
stanowi ocena stanowisk przyjetych przez sady.

Stowa kluczowe: sad polubowny, zapis na sad polubowny, powddztwo o ustalenie
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Dopuszczalno$é powddztwa o ustalenie zwigzania zapisem na sad polubowny w trybie...

1. Wstep

Ustawg z dnia 28 lipca 2005 roku o zmianie ustawy Kodeks Postepowania Cywilnego?
(Dz.U. 16.9.2005 nr 178 poz. 1478) dokonano istotnych zmian w zakresie regulacji sa-
downictwa polubownego (arbitrazowego). U podstaw nowelizacji przepiséw procedury
cywilnej stata wyraznie rysujaca si¢ potrzeba wyjscia naprzeciw sukcesywnie rosngcym
trudnosciom, z jakimi zmierzato si¢ sgdownictwo powszechne, w szczegdlnosci wobec
lawinowo rosnacej liczby spraw cywilnych.

Przy opracowaniu projektu ustawy wprowadzajacej do Kodeksu Postepowania Cy-
wilnego Cze$¢ V ,,Sad polubowny (arbitrazowy)”, wzorowano si¢ na ustawie modelowej
o miedzynarodowym arbitrazu handlowym z roku 1985 opracowanej przez Komisje
Migdzynarodowego Prawa Handlowego ONZ (United Nations Commission on Interna-
tional Trade Law - UNCITRAL), majacej stanowi¢ wzorzec dla uregulowan krajowych
w tym przedmiocie.

Jednym z rozwigzan zaczerpnigtych wprost z art. 5 wspomnianej ustawy modelowej
jest zawarta w art. 1159 § 1 k.p.c. zasada statuujaca, ze sad powszechny nie moze - poza
wyjatkami wskazanymi w ustawie — ingerowac w sfere dzialalnosci sgdownictwa po-
lubownego. Zgodnie z uzasadnieniem do projektu ustawy uchwalonej 28 lipca 2005 r.,
celem wprowadzenia omawianej normy prawnej do prawa polskiego bylo wzmocnienie
sadownictwa polubownego jako alternatywy dla rozwigzania sporéw cywilnych. Prze-
pis art. 1159 § 1 k.p.c. stanowi, ze w zakresie uregulowanym przepisami Czesci V Ko-
deksu Postepowania Cywilnego sad powszechny moze podejmowac czynnosci jedynie
wtedy, gdy ustawa tak stanowi. Inaczej méwiac, dochodzi do wylaczenia kompetencji
sadéw panstwowych w przypadku, kiedy strony poddaty spoér pod rozstrzygniecie sadu
arbitrazowego. Do nielicznych wyjatkéw nalezg zatem sytuacje uregulowane w k.p.c.,
kiedy pomimo wtasciwosci sadu polubownego, zachowana jest kognicja sadu powszech-
nego, jak np. w sprawach o zabezpieczenie roszczen (art. 1166 k.p.c.).

Przedmiotem niniejszego opracowania jest proba odpowiedzi na pytanie, czy wo-
bec tak istotnego zawezenia kognicji sadu powszechnego przez regulacje zawarta
wart. 1159 § 1 k.p.c., dopuszczalne jest stosowanie art. 189 k.p.c. w przypadku sporu
prowadzonego przed sadem powszechnym co do zwigzania stron zapisem na sad
polubowny. Rozwazania zawarte w artykule dotyczg jedynie zapisu na sad polubowny
przewidujacego miejsce arbitrazu w Polsce, albowiem w mysl art 1156 k.p.c. w sy-
tuacji, gdy miejsce postepowania przed sadem polubownym nie znajduje si¢ w Pol-
sce (a w wypadkach wyraznie wskazanych w k.p.c. takze poza Polska lub, gdy nie
zostalo w umowie oznaczone), jurysdykcja sadu polskiego jest wykluczona. Przepis
art. 189 k.p.c. stanowi podstawe zadania ustalenia przez sad powszechny istnienia lub
nieistnienia stosunku prawnego lub prawa. Zakwestionowanie przez jedng ze stron
waznos$ci dokonanego wczesniej zapisu na sad polubowny mogtoby zosta¢ zweryfi-
kowane w procesie o ustalenie na podstawie roszczenia opartego na wspomnianym
art. 189 k.p.c. Zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie kwestia dopuszczalnosci oceny

2 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 roku o zmianie ustawy Kodeks Postepowania Cywilnego (Dz.U. 16.9.2005
nr 178 poz. 1478).
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przez sad powszechny waznosci zapisu na sad polubowny na podstawie art. 189 k.p.c.
nie byla dotychczas jednoznacznie postrzegana.

2. Stanowisko doktryny

Przedstawiciele doktryny prezentuja skrajnie odmienne stanowiska w tym przedmiocie.
Czes¢ opowiada si¢ za pogladem przyjmujacym, ze dopuszczalne jest zadanie rozpo-
znania przez sad powszechny waznosci zapisu na sad polubowny w trybie powodztwa
o ustalenie opartego na art. 189 k.p.c., oczywiscie przy zachowaniu przewidzianych
tym przepisem przestanek. Dr Pawel Cioch w publikacji z 2009 roku dopuszcza, za ko-
mentarzem prof. T. Erecinskiego opublikowanym w 2006 r. (rok po reformie przepi-
séw dotyczacych sagdownictwa polubownego), mozliwos¢ zadania ustalenia w trybie
art. 189 k.p.c. zwigzania stron zapisem na sad polubowny w przypadku zaginiecia lub
utraty pisma zawierajacego taki zapis lub dokumentu, z ktérego wynika dochowanie
formy sporzadzenia zapisu®’. Przyjecie takiej tezy wydaje sie by¢ pochodng pogladéw
prezentowanych powszechnie przez przedstawicieli doktryny przed reforma przepi-
séw o sagdownictwie polubownym z 2005 roku. Wéwczas doktryna spéjnie przyjmo-
wala mozliwo$¢ wytoczenia powddztwa o ustalenie nieistnienia stosunku prawnego
z art. 189 k.p.c. celem zbadania waznosci zapisu na sad polubowny”.

W monografii wydanej w 2008 roku, a zatem w trzy lata po wprowadzeniu do Ko-
deksu Postepowania Cywilnego Czeséci V, prof. Erecinski zaprezentowal poglad
odmienny w stosunku do wcze$niej aprobowanego, postulujac, ze ,wylaczone jest
wytoczenie zgodnie z art. 189 k.p.c. powddztwa o ustalenie istnienia albo nieistnie-
nia zapisu na sad polubowny. Tym samym nie ma mozliwosci kontroli wlasciwosci
sadu polubownego przez sad panstwowy w postepowaniu z powddztwa na podstawie
art. 189 k.p.c.”” Zdaniem prof. Erecinskiego zastosowaniu art. 189 k.p.c. stoi na prze-
szkodzie regulacja z art. 1159 § 1 k.p.c. stanowiaca swoiste novum w polskim systemie
sadownictwa polubownego. Przepis ten wylacza mozliwos¢ dopuszczenia innych,
poza wskazanymi w ustawie wyjatkami, form ingerencji sagdownictwa powszechnego
w kognicje sadu arbitrazowego.

3. Rozpoznanie dopuszczalnosci stosowania powodztwa o ustalenie wobec
zawezenia wynikajacego z art. 1159 § 1 k.p.c. przez Sad Okregowy
i Sad Apelacyjny w Krakowie

Kwestia dopuszczalnosci stosowania powddztwa o ustalenie z art. 189 k.p.c., wobec
zawezenia kognicji sadu powszechnego zawartego w dyspozycji przepisu art. 1159
§ 1 k.p.c., byla przedmiotem sporu rozpoznanego przez Sad Okregowy, a nastepnie
Sad Apelacyjny w Krakowie. Sady orzekaly na podstawie roszczenia zgloszonego przez

> P. Cioch, Forma zapisu na sgd polubowny wedtug postepowania kodeksu cywilnego, Roczniki Nauk
Prawnych KUL 2009, t. XIX, nr 2, s. 37.

* T. Erecinski, K. Weitz, Sgd Arbitrazowy, Warszawa 2008.
> Ibidem.
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powoda, ktéry domagal si¢ m.in. uznania, ze zawarty miedzy stronami sporu zapis
na sad polubowny jest niewazny, a to na skutek ztozonego przez powoda o§wiadczenia
o uchyleniu si¢ od skutkéw prawnych przedmiotowego zapisu. Istotne w sprawie byto
ustalenie, ze strony tego sporu prowadzily wczesniej postegpowania zaré6wno przez s3-
dami polubownymi, jak i przed sgdem powszechnym, domagajac si¢ wzajemnie wyna-
grodzenia z tytulu Iaczacej ich od lat umowy handlowej. Sady polubowne trzykrotnie
wydaly merytoryczne wyroki (oddalajace) i to pomimo podniesionego w kazdym wy-
padku zarzutu niewtasciwosci sagdu polubownego. Z kolei w postepowaniu toczacym
sie przed sagdem powszechnym, gdzie podniesiono zarzut zapisu na sad polubowny,
sprawa nie zostala wcze$niej rozstrzygnieta.
Oddalajac powddztwo w wyroku z 29 pazdziernika 2013 roku®

Sad Okregowy stwierdzil, ze w przepisie art. 189 k.p.c., ktéry stanowi podstawe zada-
nia ustalenia istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, chodzi o sto-
sunki prawne lub prawa w znaczeniu materialnoprawnym. Nie mozna natomiast
z3dac ustalenia niezwigzania zapisem na sad polubowny, gdyz o mocy wiazacej zapi-
sumoze rozstrzyga¢ wylacznie sad (powszechny lub polubowny) rozpoznajacy spor
materialnoprawny, co do ktérego istnieje spor proceduralny, czy zostal on poddany
pod rozstrzygniecie sadu polubownego. Analogicznie tylko sad rozpoznajacy spor
materialnoprawny moze rozstrzyga¢ o mocy zapisu prorogacyjnego. Okolicznos¢,
gdy w przypadku wielu sporéw materialnoprawnych miedzy stronami nastepuje
sytuacja, w ktorej zapadng odmienne ostateczne rozstrzygniecia co do mocy zapisu
na sad polubowny, nie moze stanowi¢ o mozliwo$ci zadania ustalenia mocy zapisu
w trybie art. 189 k.p.c.’

Innymi stowy, Sad Okregowy stanal na stanowisku, ze wobec faktu, iz Zadanie usta-
lenia niezwigzania zapisem na sad polubowny nie dotyczy konkretnego materialno-
prawnego sporu, to brak jest interesu prawnego po stronie powoda, niezbednego do wy-
toczenia powddztwa z art. 189 k.p.c. Dokonanie takiego ustalenia bedzie dopuszczalne
tylko w postepowaniu, w ktérym moc zapisu bedzie przestanka rozstrzygniecia sporu.

Sad Apelacyjny rozpoznajacy apelacje powoda w wyroku z dnia 17 czerwca 2014 r.
uznal niedopuszczalnos¢ zastosowania przepisu art. 189 k.p.c. celem domagania sig¢
ustalenia, czy strony wigze zawarty w umowie zapis na sad. W uzasadnieniu wyroku
wskazano, ze art. 1159 § 1 k.p.c. wylacza kompetencje¢ sadéw panstwowych do orze-
kania w sprawach o stwierdzenie niewaznosci zapisu na sad polubowny w przypadku
poddania sporu do rozpoznania przez sad polubowny. Na poparcie swojego stanowiska
sad powolal si¢ na ,nowatorski” poglad prof. Erecinskiego wskazujac zarazem na ar-
gument exceptiones non sunt extendendae w odniesieniu do braku wyraznego dopusz-
czenia przez ustawe zastosowania art 189 k.p.c. W dalszej czg¢sci uzasadnienia wyroku,
mimo wykluczenia mozliwosci oparcia powodztwa na art. 189 k.p.c., Sad Apelacyjny
dokonatl (mozna powiedzie¢ dodatkowo) oceny wystapienia interesu prawnego w tak

¢ Wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 29 pazdziernika 2013 roku, sygn. IX. GC. 491/12,
https://www.saos.org.pl/judgments/29700.

7 Uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 17 czerwca 2014 roku, I ACa 540/14,
LEX nr 1621101.
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skonstruowanym zadaniu pozwu. Sad wskazal, ze interes prawny, o ktéorym mowa
wart 189 k.p.c., to termin wielokrotnie precyzowany w orzecznictwie, miedzy innymi
w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 14 marca 2012 roku®. W powotanym wyroku
Sad Najwyzszy sformulowal teze, Ze interes prawny nalezy pojmowac jako interes do-
tyczacy szeroko rozumianych praw i stosunkéw prawnych, ktory z reguly wystepuje
w sytuacjach, w ktorych zachodzi obiektywna niepewnos¢ co do prawa lub stosunku
prawnego z przyczyn natury faktycznej lub prawnej. Interes prawny wyraza si¢ wow-
czas w usunieciu stanu niepewnosci. Sad wskazal rowniez na powszechnie aprobowany
poglad, ze brak jest interesu prawnego, jesli roszczenie moze by¢ dochodzone na innej
podstawie prawnej np. w drodze powddztwa o wydanie lub zaptate®. Sad Apelacyjny
w Krakowie zauwazyl, ze w sprawie o ustalenie waznosci lub skutecznosci zapisu na sad
polubowny stronom przystugujg inne srodki ochrony swojego interesu w ramach Czg-
$ci V k.p.c. Otéz wart. 1165 k.p.c. przewidziana jest mozliwo$¢ podniesienia przez stro-
ny zarzutu zapisu na sad polubowny w razie wniesienia do sagdu powszechnego sprawy
dotyczacej sporu objetego zapisem na sad polubowny. W razie uwzglednienia zarzutu
sad odrzuci taki pozew. Z kolei w wypadku skierowania sprawy do sadu polubowne-
go, kazda ze stron moze, w oparciu o art. 1180 k.p.c., zglosi¢ zarzut braku wlasciwosci
sadu polubownego, co skutkowa¢ powinno dokonaniem przez sagd oceny postawionego
zarzutu, a co za tym idzie, dokonaniem oceny istnienia, waznoéci lub skutecznosci
zapisu na sad polubowny. Sad apelacyjny wskazal rowniez na uregulowang w art. 1206
§ 1 pkt. 1 k.p.c. mozliwo$¢ wystapienia ze skargg o uchylenie wyroku w wypadku braku
zapisu na sad polubowny, niewaznosci, bezskutecznosci lub utraty mocy zapisu. Osta-
tecznie Sad Apelacyjny stwierdzil, Ze wprowadzenie do Czgsci V kodeksu wskazanych
powyzej instrumentéw prawnych (zawartych w art. 1165, 11801 1206 § 1 pkt. 1 k.p.c.),
stwarzajacych stronie postepowania przed sagdem polubownym mozliwos¢ ochrony
swych praw w przedmiocie waznosci zapisu na sad polubowny, zdaje si¢ implikowa¢
wylacznos¢ ich stosowania w odniesieniu do kwestii zwigzanych z istnieniem zapisu
na sad polubowny. Warunkiem sine qua non dopuszczalnosci powodztwa o ustalenie
jest bowiem istnienie interesu prawnego, czyli stanu niepewnosci, a mozliwos¢ wykla-
rowania owego stanu poprzez jedng ze wskazanych wyzej drég prawnych powoduje
wyeliminowanie tej przestanki. Jak wskazal Sad Apelacyjny w stanie faktycznym spra-
wy, powod mial mozliwos¢ korzystania z innych form ochrony swoich praw, co wigcej
z nich korzystal, albowiem wytaczal powddztwa o zaplate przed sadami polubownymi,
co przesadza jednoznacznie o braku interesu prawnego po jego stronie.

4. Rozstrzygniecie Sadu Najwyzszego

Na skutek skargi kasacyjnej ztozonej od omawianego powyzej wyroku Sadu Apela-
cyjnego w Krakowie sprawg zajal sie takze Sad Najwyzszy, ktéry co prawda utrzymat
zaskarzony wyrok w mocy, ale postuzyt sie innymi argumentami niz sad apelacyjny.
W wyroku z dnia 21 stycznia 2016 roku Sad Najwyzszy rozstrzygajac zadanie ustalenia

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 marca 2012 roku, II CSK 252/11, Lex nr 1168726.
® Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 listopada 2002 roku, IV CKN 1519/00, Lex nr 78333.
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przez sad powszechny o mocy wigzgacej zapisu na sad polubowny, uznat, ze art. 1159
§ 1 k.p.c. nie wylacza mozliwosci zastosowania powodztwa z art 189 k.p.c.

Zdaniem sadu mozliwos$¢ rozstrzygnigcia przez sad powszechny o mocy wigzacej
zapisu na sad polubowny na zarzut strony pozwanej w razie wniesienia pozwu do tego
sadu, a przez sad polubowny w zwigzku z badaniem swojej wlasciwosci w razie skie-
rowania do niego pozwu, przesadza zgodnie z dominujacg wykladnig art. 189 k.p.c.
o braku interesu prawnego w rozumieniu tego przepisu w kazdym przypadku zadania
ustalenia 0 mocy wigzacej zapisu na sad polubowny przez sad powszechny.

Zdaniem Sadu Najwyzszego powyzsza teza prowadzi do wniosku o braku potrzeby
i uzasadnionych podstaw do wywodzenia z art. 1159 § 1 k.p.c. niemozliwosci zadania
ustalenia przez sad powszechny o mocy wigzacej zapisu na sad polubowny. Objecie
zadania ustalenia przez sad powszechny o mocy wigzacej zapisu na sad polubowny
zakazem ingerencji sadu powszechnego zawartym w art. 1159 § 1 k.p.c. miatoby sens
tylko wowczas, gdyby mozliwos¢ takiego zadania znajdowata oparcie w ogélnych za-
tozeniach przewidzianego w art. 189 k.p.c. powddztwa o ustalenie. Wobec tego, Ze jest
inaczej, zakazywanie w art. 1159 § 1 k.p.c. czego$, co i tak jest niemozliwe, nie miato-
by doniostosci'®. Sad Najwyzszy zgodzil si¢ z pogladem sadu apelacyjnego w zakresie
wykluczenia istnienia interesu prawnego z art. 189 k.p.c. w wypadku mozliwosci sko-
rzystania z zarzutow okreslonych w art. 1165 k.p.c. oraz 1180 k.p.c., celem wyklarowa-
nia ,,stanu niejasno$ci” odnos$nie waznosci zapisu na sad polubowny. Sad Najwyzszy
dokonujgc oceny zadania pozwu nie przyjal wiec a priori wykluczenia mozliwosci
stosowania art. 189 k.p.c. przez dyspozycje artykulu 1159 § 1 k.p.c., lecz uznal, ze ist-
nienie mozliwo$ci obrony przystugujacego stronom prawa na drodze art. 1165 k.p.c.
iart. 1180 k.p.c. skutkuje brakiem interesu prawnego, a tym samym czyni niedopusz-
czalnym (podlegajacym oddaleniu) zadanie ustalenia przez sad powszechny waznosci
zapisu na sad polubowny.

5. Konkluzje

Dopuszczalno$¢ wytoczenia przed sagdem powszechnym powddztwa o stwierdzenie
niewazno$ci zapisu na sad polubowny na podstawie art. 189 k.p.c., wobec ogranicze-
nia kognicji sadu powszechnego zdefiniowanego art. 1159 k.p.c., nie jest w doktrynie
postrzegana jednolicie. Prezentowane s3 odmienne stanowiska, aczkolwiek dostrze-
galna jest ewolucja pogladéw w kierunku wykluczenia stosowania art. 189 k.p.c. w ta-
kich sytuacjach.

Réwniez w orzecznictwie nie ma jednolitosci stanowisk. Analiza trzech zapadlych
w tej samej sprawie orzeczen wskazuje w pierwszej kolejnosci na duza rozbieznos¢
argumentacji. Sad Okregowy nie dostrzegt ograniczenia kognicji sadu powszechnego
zdefiniowanego w art. 1159 § 1 k.p.c. Sad wskazal natomiast na inng przyczyne¢ braku
mozliwo$ci dochodzenia roszczenia opartego na art. 189 k.p.c. Uznal bowiem, ze roz-
strzygniecie kwestii waznosci zapisu na sad polubowny nalezy do kategorii spraw o cha-
rakterze proceduralnym, a jego zdaniem przepis art. 189 k.p.c. odnosi si¢ do stosunkéw

' Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 stycznia 2016 roku, ITII CSK 429/15, LEX nr 2037900.
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prawnych o charakterze materialnoprawnym i z tych przyczyn powolany przepis nie
moze by¢ zastosowany.

Z kolei Sad Apelacyjny zdecydowanie opowiedzial si¢ za wykluczeniem dopusz-
czalnosci powddztwa wytoczonego przed sadem powszechnym w oparciu o przepis
art. 189 k.p.c. uznajac, ze nie stanowi on wyjatku przewidzianego w ustawie, o ktérym
mowa w art. 1159 § 1 k.p.c. A zatem Sad Apelacyjny stanal na stanowisku, ze kogni-
cja sadu powszechnego jest wylaczona w sprawie zadania ustalenia waznosci zapisu
na sad polubowny.

Sad Najwyzszy, dokonujac oceny roszczenia opartego o art. 189 k.p.c., zastosowal
wykladnie rozszerzajacg. Uznal bowiem, ze zawarty w art. 1159 § 1 k.p.c. wymag upo-
waznienia ustawowego do ingerencji sadu powszechnego nie jest wyraznie zacie$sniony
do przepisow czesci piatej k.p.c., o ktérych mowa w poczatkowej czesci tego artykutu.
Jest to poglad catkowicie odmienny od prezentowanego przez Sad Apelacyjny. Takie
podejscie do przepisu stanowiacego zasade ograniczenia kognicji sadu powszechnego
stanowi niebezpieczny precedens dla wyktadni art. 1159 § 1 k.p.c. Z tego tez powodu
opowiadam si¢ za logicznym i konsekwentnym wywodem Sadu Apelacyjnego w Kra-
kowie, ktory wyklucza zastosowanie art. 189 k.p.c. poprzez przepis art. 1159 § 1 k.p.c.
Sad Apelacyjny wyraznie wskazuje na specyficzny charakter przepisu 1159 § 1 k.p.c.,
ktéry dopuszcza dzialanie sadu powszechnego w drodze wyjatku w sytuacji wyraznie
okreslonej w ustawie. Poniewaz orzeczenie Sadu Najwyzszego zapadio w zwyklym
skladzie (3 osobowym) wigze jedynie strony ktérych dotyczyt spér, a zatem nie prze-
sadza ostatecznie kwestii mozliwosci dochodzenia istnienia badz nieistnienia interesu
prawnego w drodze powodztwa o ustalenie z art. 189 k.p.c. w innych tego rodzaju
sprawach. Nalezy zatem mie¢ nadziej¢, ze ocena zagadnienia bedacego przedmiotem
niniejszego artykulu bedzie jeszcze przedmiotem wielu poglebionych rozstrzygniec
sagdowych z Sadem Najwyzszym na czele.

Admissibility of Application of Declaratory Action Stated in Article 189 of Polish
Code of Civil Procedure Towards the Dispute Covered by the Arbitration Clause

The subject of this paper concerns the admissibility of application of declaratory action stated
in article 189 of Polish Code of Civil Procedure towards the dispute covered by the arbitration
clause. Restriction of the Common Court’s cognition results from art. 1159 § 1 of Polish Code
of Civil Procedure, introduced to a Polish legal system by the Act of 28.07.2005.

The article demonstrates contradicting views of the doctrine in the analyzed subject, and
its repercussion on the Polish judiciary.

The second part of the article contains an analysis of judgements issued by the Court
of Appeal in Cracow and the Polish Supreme Court hearing the case regarding the demand
of invalidity of the arbitration clause based on article 189 of Polish Code of Civil Procedure.

Key words: declaratory action, arbitration clause
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Downstream mergers w prawie polskim —
zagadnienia prawnohandlowe przejecia
odwrotnego i kierunki zalecanej regulacji

Streszczenie:

Artykul analizuje mozliwos¢ przeprowadzenia transakcji downstream merger, zwanej tez
polaczeniem odwrotnym, na gruncie przepiséw prawa polskiego. Artykul rozpoczyna sie
od prezentacji stosowanych poje¢ oraz trybow laczenia spotek. Autor omawia zagadnie-
nia dotyczace ogolnych zasad taczenia si¢ spotek, przedstawia wlasciwy tryb postepowa-
nia oraz uregulowania prawne odnoszace si¢ do poruszanego zagadnienia. Analizie pod-
dane zostajg rdznice w przeprowadzanej transakcji pomiedzy poszczegolnymi rodzajami
uczestniczacych w niej spotek, kontrowersje zwigzane z przeprowadzaniem tego rodzaju
transakcji, szczegdlnie w kontekscie zakazu nabywania wlasnych akcji w $wietle przepi-
s6w prawa handlowego oraz omawia reprezentowane przez doktryne stanowiska w tej
kwestii. Artykul koncza uwagi dotyczace procedury oraz skutkéw potaczenia odwrot-
nego. W podsumowaniu autor wskazal istniejace koniecznosci przeprowadzenia zmian
oraz zaproponowal ich pozadany kierunek.

Stowa kluczowe: faczenie spotek, fuzja, polaczenie odwrotne

Stajac przed koniecznoscia dalszego rozwoju, zredukowania kosztéw oraz wymogiem
optymalizacji zaréwno organizacyjnej jak i podatkowej, wspolczesni uczestnicy obrotu
gospodarczego poszukujg najbardziej odpowiednich ram prawnych. Czestokro¢ roz-
wigzaniem stosowanym przez podmioty gospodarcze w postaci grupy spolek jest do-
konanie przeksztalcenia formy organizacyjnej holdingu poprzez splaszczenie struktury
prowadzonej dzialalnosci w drodze fuzji oraz przeje¢ powigzanych ze sobg podmiotow.

! Autor jest absolwentem prawa oraz studentem administracji WPiA UJ, aplikantem radcowskim II roku
Okregowej Izby Radcéw Prawnych w Krakowie.
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Moze mie¢ ono réwniez na celu przejecie kontaktéw, pozwolen oraz licencji posiada-
nych przez spotke dominujacg przez lepiej rozwinieta gospodarczo spotke zalezna.

Polaczenie spolek moze by¢ atrakcyjne z punktu widzenia organizacji biznesowej lub
zmiany profilu dziatalnosci. Sptaszczenie struktury decyzyjnej oraz likwidacja czesci
etatéw administracyjnych stanowi znaczny zysk w kategorii organizacyjnej. Z kolei
redukcja wzajemnych transakcji oraz przekazéw pomiedzy podmiotami powigzanymi
upraszcza prowadzenie ksiegowosci zaréwno dla podmiotéw handlowych, jak i orga-
néw kontroli. Nie wolno zapominac, ze przeprowadzenie transakcji potaczenia odwrot-
nego moze by¢ rowniez jedna z metod optymalizacji podatkowej’.

Innym z powodéw przeprowadzenia takiej transakcji moze by¢ che¢ szybszego
i uproszczonego wprowadzenia kontrolowanej spo6iki na gietde. W ten sposob doko-
nanie transakgji typu reverse merger pozwoliloby na wprowadzenie spoétki na gielde
bez koniecznosci dokonywania dtugotrwalych procedur zwigzanych z wprowadzeniem
na parkiet nowego podmiotu. Takie uproszczenie dokonywanych procedur rodzi py-
tanie o istniejace ryzyko prawne podjetych dzialan.

1. Zagadnienia wstepne polaczenia spolek prawa handlowego

Prawo polskie przewiduje wprost dwa rodzaje potaczenia spolek, ktdre sa uregulowane
w art. 492 KSH. Sg to polaczenie przez przejecie lub potaczenie poprzez zawigzanie
nowej spotki (fuzja)’. Dopuszczalnos$¢ tzw. upstream mergers, czyli przejecia spotki
zaleznej przez jej spotke dominujaca, nie stanowi przedmiotu kontrowersji w doktrynie
ani orzecznictwie. Wielokrotnie jednak skomplikowana sytuacja w zakresie wlasnosci
oraz aktywoéw posiadanych przez nalezace do holdingu spéiki sprawiajg, ze proste
rozwigzania przewidziane przepisami Kodeksu Spotek Handlowych nie spelniajg ocze-
kiwan uczestnikéw obrotu gospodarczego.

Polaczenie odwrotne spétek kapitatowych jest szczegélnym rodzajem fuzji pole-
gajacym na przejeciu spotki dominujacej przez jej spotke zalezng. Nie zostato ono
uregulowane wprost w kodeksie spolek handlowych, ani w Zadnym akcie prawnym
nie zostal tez wyrazony zakaz dokonywania takich operacji*. Z tego powodu dla
odpowiedzi na pytanie o dopuszczalnos¢ transakcji typu reverse merger konieczne
jest przeprowadzenie analizy przepiséw regulujacych taczenie spétek, orzecznic-
twa oraz pogladéw doktrynalnych. Nalezy uznac jednak, ze taka sytuacja wynika
z niedostatecznego uregulowania przepiséw o taczeniu spétek, ktéra nie wyczerpuje
wszystkich mozliwych rodzajéw polaczenia, a zwlaszcza pozostawia sfere watpli-
wosci w zakresie polaczen typu odwrotnego. Z tego tez powodu pojecie przejecia

> A. Opalski, W. Achramowicz, Kontrowersje wokét przejecia spétki dominujgcej przez zalezng spot-
ke z 0.0., Monitor Prawa Handlowego 3/2013, http://czasopisma.beck.pl/monitor-prawa-handlowego/
artykul/kontrowersje-wokol-przejecia-spolki-dominujacej-przez-zalezna-spolke-z-00/, 10.01.2017.

* A.Kidyba, Kodeks Spétek Handlowych Tom II Komentarz do art. 301-633, Warszawa 2017, s. 1069-1072.

* M. Pyka, Przejecie dominujgcej spotki akcyjnej przez jej zalezng spétke z o.0., PPH 12/2013, http://
lex.adm.uj.edu.pl/lex/index.rpc?&fromHistory=false#content.rpc?nro=151179826&wersja=6666&,
10.01.2017.
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odwrotnego, uzywane na gruncie prawa handlowego, nie jest tozsame z pojeciem
polaczenia odwrotnego w rozumieniu ksiegowym wedlug Miedzynarodowych Stan-
dardéw Rachunkowosci’.

2. Sposoby przeprowadzenia transakgcji typu downstream merger

Pod pojeciem spolek zaleznych (nazywanych tez spotkami cérkami) oraz spétek domi-
nujacych (spolek-matek) kryja sie spoiki, ktorych definicje zakreslone zostaty w ogdl-
nych zasadach regulujacych ustrdj spolek w art. 4 §1 KSH. W ten sposéb za spotke
dominujacg nalezy uznac

spotke handlowa w przypadku, gdy: a) dysponuje bezposrednio lub posrednio wigk-
szo$cig gloséw na zgromadzeniu wspolnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze
jako zastawnik albo uzytkownik, badz w zarzadzie innej spotki kapitatowej (spotki
zaleznej), takze na podstawie porozumien z innymi osobami, lub

b) jest uprawniona do powolywania lub odwotywania wigkszosci cztonkéw zarzadu
innej spolki kapitatowej (spotki zaleznej) albo spétdzielni (spotdzielni zaleznej),
takze na podstawie porozumien z innymi osobami, lub

c) jest uprawniona do powolywania lub odwotywania wigkszosci czlonkéw rady
nadzorczej innej spotki kapitatowej (spotki zaleznej) albo spdtdzielni (spdtdzielni
zaleznej), takze na podstawie porozumien z innymi osobami, lub

d) cztonkowie jej zarzadu stanowig wiecej niz polowe czlonkdw zarzadu innej spotki
kapitalowej (spotki zaleznej) albo spotdzielni (spétdzielni zaleznej), lub

e) dysponuje bezposrednio lub posrednio wigkszoscig gloséw w spolce osobowej
zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spéldzielni zaleznej, takze na podstawie
porozumien z innymi osobami, lub

f) wywiera decydujacy wplyw na dziatalnos¢ spoiki kapitalowej zaleznej albo spo6l-
dzielni zaleznej, w szczegélnosci na podstawie umow okreslonych w art. 7°.

Zgodnie z ta definicja, powigzania dominacji i zalezno$ci pomiedzy spétkami moga
opierac si¢ na wigziach kapitalowych (w postaci dysponowania akcjami lub udzialami
pozwalajacymi na posiadanie wigkszosci gloséw na Zgromadzeniu Wspolnikéw lub
Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy), osobowych (w postaci dysponowania posred-
nio lub bezposrednio wiekszoscia glosow w spdlce osobowej lub walnym zgromadzeniu
spotdzielni) oraz organizacyjnych (w postaci mozliwosci powolania lub odwolania
wiekszosci czlonkdw zarzadu lub rady nadzorczej spoiki zaleznej lub tez przez posia-
danie przez czlonkéw jej zarzadu ponad potowy miejsc w zarzadzie spotki zaleznej).
Ostatnim z rodzajéw dominacji jest wywieranie decydujacego wptywu na dziatalnos¢
spolki zaleznej.

> A. Wéjcik, Przejecie odwrotne i jego wplyw na sprawozdanie finansowe przedsigbiorstwa, Studia Iuridica
Lublinensia 21, 2014, s. 244.
¢ Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spétek handlowych, zwana dalej KSH.
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Rozpoczynajac rozwazania o sposobie przeprowadzenia transakcji polaczenia od-
wrotnego, pomigdzy spotka zalezng oraz dominujaca zauwazy¢ nalezy, jak wezesniej
wspomniano, ze w kodeksie przewidziane jest polaczenie spotki w postaci przejecia,
poprzez przeniesienie catego majatku spétki przejmowanej na spotke przejmujaca
w zamian za jej akcje lub udzialy oraz laczenia poprzez zawigzanie nowej spotki.
Obie metody dokonania polgczenia moga by¢ wykorzystane w celu polaczenia spo6l-
ki dominujacej z jej spotka zalezng. W obu wypadkach przynajmniej jedna ze stron
polaczenia przestaje istnie¢’. Laczenie moze obejmowac nie tylko spotki kapitatowe,
ale takze spoiki o charakterze osobowym. W tym miejscu nalezy wspomniec¢ o ogra-
niczeniu natozonym przez artykul 491 § 2 oraz § 3 KSH, zgodnie z ktérymi spotki
osobowe moga taczy¢ sie ze sobg wylacznie przez zawigzanie nowej spéiki kapitato-
wej, zas§ w wypadku upadlosci lub likwidacji na etapie podzialu majatku pomiedzy
wspolnikow, polaczenie spolek jest wykluczone. Co wigcej, w wypadku taczenia sig
spolek osobowych oraz kapitatowych, spétka osobowa moze wystepowac jedynie
w roli spéiki przejmowanej®.

Laczenie poprzez przejecie polega na przejeciu majatku spotki przejmowanej przez
spotke przejmujacy. Udziatlowcom lub akcjonariuszom spéiki przejmowanej wydane
zostajg udzialy lub akcje spolki przejmujacej jako ekwiwalent, w zamian za warto$¢
przejetego majatku. Rodzi to koniecznos¢ podniesienia kapitatu zaktadowego celem
emisji nowych udzialéw lub tez zaspokojenie praw udzialowcéw lub akcjonariuszy
spotki przejmowanej przy pomocy akcji lub udzialéw wtasnych?’, zgodnie z brzmieniem
art. 515 § 1 KSH. Koniecznym rezultatem dokonania potagczenia poprzez przejecie jest
wykreslenie spotki przejmowanej z rejestru i zakonczenie jej bytu prawnego'. Za dzien
dokonania polaczenia uwaza si¢ dzien wpisu potaczenia do rejestru'’. Nalezy zwrocic
uwage, ze zgodnie z brzmieniem art. 514 KSH spoétka przejmujaca nie moze domagac si¢
objecia udzialéw w zamian za udzialy lub akcje, ktére posiada w spotce przejmowane;j.
Obejmuje on réwniez zakaz obejmowania akcji lub udziatéw rowniez w sytuacji, gdy
w posiadaniu spotki przejmowanej znajdowaly si¢ jej udzialy lub akcje wlasne'. Przepis
ten ma znaczenie wylacznie przy dokonywaniu polaczenia spotek w drodze przejecia.

Drugi ze sposobdw polaczenia polega na utworzeniu nowej spotki, na ktéra przenosi
sie majatek laczacych si¢ spotek. Wspolnicy taczacych sie spolek otrzymuja udziaty
badz akcje spotki nowo zawigzanej. Spotki faczace si¢ zostajg wykreslone z rejestru
a ich dotychczasowi wspdlnicy staja sie wspdlnikami nowej spotki.

Poniewaz w wypadku dokonania polaczenia poprzez zawigzanie nowej spotki
obie strony pofaczenia tracg w jej wyniku byt prawny, taki sposob przeprowadzenia

7 A. Kidyba, Kodeks Spétek Handlowych Tom II..., s. 1063.

8 Ibidem, s. 1065.

® A. Witosz, A.]. Witosz, Skutki prawne potgczenia [w:] System Prawa Prywatnego tom 17B Prawo Spélek
Kapitatowych, red. S. Soltysinski, Warszawa 2016, s. 1146.

1 A. Kidyba, Kodeks Spétek Handlowych Tom II..., s. 1070.

"' M.J. Skrodzka, K. Skrodzki [w:] Kodeks Spétek Handlowych Komentarz, red. Z. Jara, Warszawa 2014,
s. 1754.

2 A. Kidyba, Kodeks Spotek Handlowych Tom II..., s. 1160.
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transakeji polagczenia spoiki zaleznej i dominujacej nie bedzie budzil innych proble-
moéw prawnych niz w przypadku klasycznego Iaczenia przez zawigzanie nowej spotki.
Ten rodzaj fuzji nie bedzie stanowil przedmiotu dalszych rozwazan niniejszej pracy.
Z powodu istniejacej koniecznosci Iaczenia si¢ spotek osobowych w drodze powotania
nowej spotki, takze ta kwestia nie bedzie stanowi¢ przedmiotu rozwazan artykutu.
Jak wykazuje si¢ w doktrynie, dla polaczenia odwrotnego wlasciwa jest droga pota-
czenia per incorporationem®. Co wiecej, wickszos¢ doktryny w przypadku polaczenia
poprzez zawigzanie nowej spoiki uwaza, ze w tym wypadku nie mamy do czynienia
z polaczeniem odwrotnym*.

3. Kontrowersje w przypadku przeprowadzenia transakcji
polaczenia odwrotnego

Sposrod zaprezentowanych sposobéw dokonania potaczenia za kontrowersyjne w wy-
padku dokonania transakcji downstream merger doktryna uznaje przeprowadzenie
transakcji faczenia przez przejecie. W wypadku fuzji spoétek kapitalowych, w po-
siadaniu spo6tki dominujacej znajduja si¢ akcje lub udziaty spoétki zaleznej. W wy-
niku polfaczenia dochodzi do nabycia przez spotke przejmujaca, w drodze sukcesji
uniwersalnej, aktywdéw i pasywow spoiki przejmowanej a takze wejscie w istniejace
stany faktyczne'. Udzialy lub akcje przejmujacej spétki nie zostang zniesione w wy-
niku potaczenia. W wyniku dokonanego polaczenia w posiadanie spéiki zaleznej
wejda jej wlasne udziaty lub akcje bedace majatkiem spétki dominujacej. Wiaze sie
to z kontrowersjami wynikajacymi z faktu objecia w posiadanie przez spoltki zalez-
ne wlasnych udziatéw lub akcji. Konsekwencje takiej sytuacji roznia si¢ ze wzgledu
na forme prawng spétki przejmujace;j.

Za szczegOlnie dyskusyjna uznaje sie transakcje potaczenia odwrotnego w postaci
polaczenia przez przejecie, gdy spotka przejmowang jest zalezna spotka z 0.0.1° Wy-
nika to z wyrazonego wprost w art. 200 § 1 KSH generalnego zakazu nabywania,
obejmowania lub przyjmowania w zastaw wilasnych udzialéw. Zakaz ten obejmuje
wszelkie sposoby nabycia, w tym w drodze darowizny oraz na podstawie umowy
uzytkowania”. KSH przewiduje jedynie 4 wyjatki od wymienionej zasady*. Sa to:
nabycie w drodze egzekucji, gdy nie mozna w inny sposéb zaspokoi¢ roszczen spétki
wobec wspolnika, nabycie w celu umorzenia oraz w innych przypadkach przewidzia-
nych w ustawie tj. wart. 515 § 2, zgodnie z ktérym spotka moze naby¢ udzialy wlasne
do wysokosci 10% wartosci nominalnej w celu umozliwienia objecia udzialéw lub
akcji wspolnikom spétki przejmowanej (wedtug wigkszosci pogladéw, przepis ten nie

B A. Opalski, W. Archamowicz, Kontrowersje wokét przejecia...

' J. Jerzmanowski, Umorzenie akcji wlasnych nabytych przez spotke przejmujgcqg w drodze polgczenia
odwrotnego, PPH 8/2013, s. 44.

5 A. Witosz, A.]. Witosz, Skutki prawne potgczenia [w:] System Prawa Prywatnego tom 17B...,s.1124-1125.
16 A. Opalski, W. Achramowicz, Kontrowersje wokét przejecia...

7" M. Chomiuk [w:] Kodeks Spétek Handlowych Komentarz..., s. 747.

8 A. Kidyba, Kodeks Spotek Handlowych Tom I Komentarz do art. 1-300, Warszawa 2017, s. 899.
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pozwala na posiadanie przez spétke udzialow wlasnych nabytych w drodze sukcesji
uniwersalnej’®) oraz art. 541 § 5 KSH. Posréd wyjatkow ustawa nie przewiduje na-
bycia udzialéw w drodze sukcesji uniwersalnej*’, w przeciwienstwie do uregulowan
spoiki akcyjnej, u ktdrej ustawodawca dopuszcza nabycie wlasnych akcji w drodze
sukcesji uniwersalnej.

Wprowadzony zakaz ma na celu uniemozliwienie sytuacji w ktorej spotka byta-
by wlasnym wspdlnikiem?'. W takiej sytuacji doszloby do zaburzenia réwnowagi
pomiedzy czynnikiem wlascicielskim oraz zarzadczym??. Zakaz ten ma na celu
zapobiezenie sytuacji zbytniego usamodzielnienia si¢ zarzagdu®. Argument ten jest
oslabiony faktem, ze w wypadku posiadania wlasnych udziatéw, w drodze analogii
z przepisami o spolce akcyjnej, spotka z o.0. nie moze wykonywaé praw korpora-
cyjnych z posiadanych udzialéw poza uprawnieniami do ich zbycia lub czynno-
$ciami zmierzajacymi do ich zachowania*. Drugim z wymienianych powodéw
istniejacego ograniczenia jest che¢ ochrony majatku spétki przed kapitalowymi
przekazami na rzecz jej wspolnikéw. Sytuacja taka moglaby oznaczac¢ zwrot na rzecz
wspolnikow kapitatu wlozonego w spotke bez przeprowadzenia procedury obnize-
nia kapitatu zakladowego®. Niewystarczajaca liczba argumentéw uzasadniajacych
konieczno$¢ istnienia tak rygorystycznych ograniczen w nabywaniu udzialow wta-
snych przez spotke stanowi podstawe dla pojawiajacych si¢ postulatow ztagodzenia
istniejacego zakazu®°.

Konsekwencje przewidziane za naruszenie artykutu 200 § 1 KSH majg charakter
zaréwno cywilnoprawny, jak i karny. Podstawowg sankcja za naruszenie zakazu jest
niewaznos¢ czynnosci prawnych na podstawie art. 58 § 1 KC. Ponadto otrzymane przez
wspolnika swiadczenia podlegaja zwrotowi na mocy art. 198 KSH?. Istniejg jednak
kontrowersje, czy w wypadku sukcesji praw i obowigzkow w drodze potaczenia mamy
do czynienia z czynnoécig prawng i w konsekwencji, czy sankcja niewaznosci znajdzie
w tym wypadku zastosowanie®®. Na gruncie prawa karnego, cztonkowie zarzadu, kto-
rzy dopuscili do nabycia przez spétke z o.0. wlasnych udziatéw, na mocy art. 588 KSH
podlegaja karze grzywny, ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci na okres
do 6 miesiecy.

¥ M. Chomiuk [w:] Kodeks Spotek Handlowych Komentarz..., s. 748.

2 Ibidem.

21 A. Herbet, Rozporzgdzanie udziatami [w:] System Prawa Prywatnego tom 17A Prawo Spotek Kapita-
towych, red. S. Soltysinski, Warszawa 2016, s. 338.

22 K. Solarz, O dopuszczalnosci downstream mergers w Swietle regulacji Kodeksu Handlowego, Biuletyn
Kota Naukowego Prawa Spétek nr 3/2012, s. 4.

2 T. Jezierski, Polgczenie odwrotne spétek kapitatowych w aspekcie prawa handlowego i podatkowe-
go, Monitor Podatkowy 9/2008, http://czasopisma.beck.pl/monitor-podatkowy/artykul/polaczenie-
odwrotne-spolek-kapitalowych-w-aspekcie-prawa-handlowego-i-podatkowego/, 10.01.2017.
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W stosunku do zakresu stosowania zakazu z art. 200 § 1 KSH w wypadku pofla-
czenia odwrotnego z udzialem spétki z o.0. w roli spétki przejmujacej wyrdznia sie
trzy stanowiska.

Pierwsze z nich, zaprezentowane m.in. przez A. Szumanskiego®, A. Kidybe*® oraz
M. Mazgaja, zgodnie z ktéorym w wypadku polaczenia odwrotnego zakaz nabywania
wlasnych udzialow przez spétke z o. 0. z art. 200 § 1 KSH nie znajdzie zastosowania®'.
Podstawg dla takiego twierdzenia jest zastosowanie wykladni jezykowej, zgodnie z kto-
ra brzmienie art. 200 § 1 KSH, w ktérym uzyte zostalo stowo ,,nabycie”, nie odnosi si¢
w ogole do sytuacji przejscia udzialéw w drodze sukcesji uniwersalnej. Wzmocnieniem
takiego stanowiska jest fakt, zgodnie z ktérym przeniesienie w drodze sukcesji uniwer-
salnej nie wymaga zadnych dzialan ze strony nastepcy prawnego i nastepuje niejako
automatycznie Tym samym przeprowadzenie transakeji typu downstream merger znaj-
duje si¢ poza dyspozycja wyrazonego w art. 200 § 1 KSH zakazu. Co wiecej, w takim
wypadku nie obowigzuje przewidziana dla spotek akcyjnych niemoznos¢ wykonywania
prawa glosu z posiadanych udzialéw®. Przyjecie tej koncepcji pozwalatoby réwniez
na dopuszczenie transakcji typu potaczenia wieloszczeblowego, polegajacego na prze-
jeciu nie tylko spétki bezposrednio dominujacej, ale rowniez spotki dominujgcej nad
spotka bezposrednio dominujgca™®.

Drugie ze stanowisk zaklada istnienie konstrukcyjnej luki prawnej, co w konse-
kwencji ma pozwoli¢ na stosowanie dopuszczalnej analogii z art. 362 § 1 pkt. 3 KSH,
zezwalajacego spolce akcyjnej na nabywanie wlasnych akcji w drodze sukcesji uniwer-
salnej. Poglad ten opiera si¢ na dopuszczalnej mozliwosci stosowania do spéiki z o.o.
przepisow spotki akcyjnej, w wypadku istnienia luki prawnej, jezeli nie sprzeciwia sig
to naturze sp6iki z o.o.

Trzecie ze stanowisk zaklada, ze zakaz wyrazony w art. 200 § 1 KSH wyklucza
mozliwos¢ przeprowadzenia na podstawie prawa polskiego transakcji potaczenia od-
wrotnego w wypadku, gdy spotka przejmujaca jest spotka z o0.0.**

Pomimo przyjecia pierwszego stanowiska przez wielu cenionych przedstawicieli
doktryny (m.in. A. Kidybe¢*) wydaje si¢, ze przyjecie pogladu, Ze transakcja down stre-
am merger nie jest nabyciem w rozumieniu art. 200 § 1 KSH uzna¢ nalezy za chybione.
Teza ta, cho¢ ulatwia usuniecie prawnej przeszkody w postaci zakazu nabywania wta-
snych udzialéw, jednoczesnie wypacza sens istnienia zakazu z art. 200 § 1 KSH, ktéry
jest zakazem bezwzglednie obowigzujacym?®. W wypadku przyjecia tego zalozenia

#  A.Kidyba, Kodeks Spétek Handlowych Tom II..., s. 1070.

0 Ibidem, s. 1071.

' M. Mazgaj, Przejecie spotki dominujqgcej przez jej zalezng spétke z o.o. PPH 10/2011, http://lex.adm.
yj.edu.pl/lex/index.rpc?&fromHistory=false#content.rpc?nro=151132242&wersja=6666&, 10.01.2017.
32 T. Jezierski, Pofgczenie odwrotne...

3 M. Mazgaj, Wieloszczeblowe potgczenia down stream merger, PPH 5/2012, s. 51-52.
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za wlasciwe, otworzona zostataby droga do obejscia przepisow uniemozliwiajacych
posiadanie przez spotke udziatéw wlasnych. Zasada rozdziatu struktury wtasciciel-
skiej od zarzadczej ani ochrony spétki przed nieuprawnionymi transferami na rzecz
wspolnikow stataby sie iluzoryczna, co poglebia fakt, ze zgodnie ze stanowiskiem zwo-
lennikow tego pogladu nie znalazlaby zastosowania sankcja niemoznosci korzystania
z prawa glosu. Nie mozna uzna¢, by taki byl zamiar ustawodawcy poprzez uzycie termi-
nu nabycie z pominieciem okreslenia ,,przejscie w drodze sukcesji uniwersalnej”. Cho-
ciaz, jak stusznie zauwazono, sukcesja uniwersalna charakteryzuje si¢ skutecznoscia
bez koniecznosci dokonywania przez beneficjenta jakichkolwiek dzialan, nie mozna
takiej sytuacji traktowa¢ w swietle art. 200 § 1 KSH w sposob odmienny od przejscia
wlasnos$ci w inny sposadb.

Pojecie nabycia stanowi szeroki termin obejmujacy przeniesienie wlasnosci rzeczy
lub praw i pod takim znaczeniem w sposéb utrwalony funkcjonuje w obrocie prawnym.
Obejmuje ono réwniez nabycie w sposob pochodny”, a takim rodzajem jest sukcesja
pod tytulem ogélnym, czyli sukcesja uniwersalna. Pod takim tez znaczeniem ustawo-
dawca uzywa terminu ,nabywac¢” w art. 362 § 1 KSH, gdzie w punkcie 3 objal znacze-
niem tego terminu takze sukcesje akcji w sposdb uniwersalny. W doktrynie uznaje sie,
ze przyjecie braku zastosowania art. 200 § 1 KSH do transakcji potaczenia odwrotnego
powodowaloby niedopuszczalng sprzecznos¢ wewnatrz przepisu kodeksu®. Zatem ce-
lowosciowa wyktadnia przepisu®® oraz istniejagce domniemanie racjonalnosci ustawo-
dawcy, nie pozwala na uznanie, ze poglad o wylaczeniu potaczenia odwrotnego spod
regulacji art. 200 § 1 KSH jest trafny*.

Przeciwko przyjeciu stanowiska wykluczajacego mozliwos¢ dokonania transakcji
polaczenia odwrotnego stoi dotychczasowa polityka sadéw rejestrowych, ktoére nie od-
mawiaja dokonania wpisu do rejestru dokonania pofaczen down stream mergers*'. Nie
powala réwniez na wyciagniecie takich wnioskow brak unormowanego w przepisach,
wyrazonego wprost, zakazu dokonywania polagczen odwrotnych z udziatem spotki
z 0.0. jako spotki przejmujace;.

Za najbardziej odpowiednie stanowisko, w wyniku przeprowadzonych rozwazan,
nalezy uzna¢ poglad postulujacy istnienie luki prawnej, a w konsekwencji mozliwos¢
zastosowania na zasadzie analogii przepiséw o spolce akcyjnej. Podzielenie takiego
stanowiska pozwala rozwigza¢ istniejace watpliwosci bez koniecznosci konstruowa-
nia watpliwych teorii niestosowania zakazu z art. 200 § 1 KSH oraz z praktyka sagdow
rejestrowych dokonujacych wpisu takich transakeji do rejestru. Wymogiem koniecz-
nym dla zastosowania analogii jest brak sprzecznosci rozwigzania z naturg spotki
z 0.0. Nabycia w drodze sukcesji uniwersalnej nie mozna jednak uznac za sprzecz-
ne z naturg takiej spotki, gdyz jest to powszechnie wystepujacy w obrocie sposéb

7 A. Opalski, W. Archamowicz, Kontrowersje wokot przejecia. .

M. Mazgaj, Przejecie spotki...
¥ Ibidem.
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przejscia wlasnosci*?. Zwolennicy stosowania analogii w zastosowaniu przepiséw
o sukcesji uniwersalnej akcji wlasnych wzmacniaja swoje stanowisko wystepowaniem
zwrotu o ,innych przypadkach przewidzianych w ustawie”. W mysl tej interpretacji
art. 362 § 1 pkt 3 KSH stanowilby dopuszczalny na podstawie art. 200 KSH przypa-
dek wyltaczenia®.

Interpretacja zapisow artykutu 200 KSH w duchu zakazu przeprowadzania pola-
czen odwrotnych stanowilaby niedozwolone naruszenie zasady swobody obrotu go-
spodarczego**. Cele ograniczenia nabywania przez spétke wlasnych udziatow lub akeji
sg identyczne dla obu rodzajéw spdtek kapitatlowych. Wykladnia celowosciowa nie
pozwala na rozszerzenie restrykeji przewidzianych wobec spéiki z 0.0., przy stosowaniu
bardziej liberalnych kryteriow w stosunku do spotki akcyjnej. Wniosek taki wysuwa
sie zwlaszcza przy analizie art. 364 § 2 KSH, w ktérym jedyng sankcjg wobec spotki
za nabycie udzialéw wilasnych jest ograniczenie mozliwosci wykonywania praw korpo-
racyjnych. Sukcesja uniwersalna akcji wlasnych nie stanowi rowniez wytacznej cechy
spotki akcyjnej, ktora wykluczataby mozliwos¢ jej zastosowania do innych rodzajow
spotek kapitalowych®.

Ogodlne reguly stosowania przepisow KSH zakladajg mozliwos¢ zastosowania prze-
pisow dotyczacych spotki akcyjnej w wypadku, gdy w uregulowaniach spolki z o.o.
istniejg konstrukcyjne luki, gdyz ze wzgledu na wystepowanie elementu osobowego,
spotka z o.0. jest spotka mniej uregulowang*®. Za taka nalezy uzna¢ brak regulacji
w sprawie sukcesji uniwersalnej udzialow. Przeprowadzona wyzej analiza wskazuje,
ze za w pelni zasadne nalezy uzna¢ dopuszczalnos¢ nabycia udzialow wtasnych jako
wyprowadzonego w drodze analogii wyjatku. Z powodu niejednoznacznos$ci w prezen-
towanych przez doktryne pogladach w praktyce zaleca si¢ wczesniejsze przeksztalcenie
zaleznej spoiki z 0.0. w spotke akcyjna”. Innym ze sposobéw dokonania polaczenia
bez ryzyka prawnego oraz wydluzenia okresu potrzebnego na przeksztalcenie, jest
przeniesienie posiadanych przez spotke dominujacg udzialéw w spdlce zaleznej na oso-
be trzecig lub specjalnie utworzong w tym celu spétke, z zastrzezeniem ich zwrotnej
odsprzedazy na rzecz udzialowcow spotki przejmujacej*®.

Generalny zakaz nabywania akcji wlasnych przez spotke akcyjng zostal zamiesz-
czony w art. 362 § 1 KSH. Artykul 362 § 2 KSH poprzez wprowadzone wyjatki daje
jednak szerszg mozliwos¢ nabycia akcji wlasnych, niz ma to miejsce w wypadku udzia-
téw wlasnych spotki z 0.0. W art. 362 § 1 pkt. 3 KSH wprost zostalo przyznane pra-
wo do nabywania przez spotke akcyjng swoich akcji w drodze sukcesji uniwersalne;.
Z tego powodu przewazajaca wickszos¢ pogladéw dopuszcza mozliwos¢ nabycia akeji

42 T. Jezierski, Polgczenie odwrotne...
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wlasnych przez spotke akcyjng w drodze polaczenia odwrotnego na zasadzie sukce-
sji uniwersalnej*. Jedyna sankcja wymierzong przeciwko posiadaniu akcji wlasnych
jest zakaz wykonywania prawa glosu z akcji oraz innych praw udzialowych na mocy
art. 364 § 2 KSH. Istnieje jednak ryzyko w wypadku, gdyby spétka przejmujaca przejeta
100% swoich akcji. Moze to doprowadzi¢ do paralizu decyzyjnego®, zalecane w takiej
sytuacji byloby wiec ich zbycie zgodnie z art. 364 § 2 KSH.

4. Konsekwencje nabycia wlasnych akcji lub udziatow

Dopuszczalnosé¢ transakeji reverse merger nie rozwiazuje jednak wszystkich proble-
mow zwigzanych zwlaszcza z koniecznoscig unikniecia sytuacji w ktorej, spotka by-
taby wlasnym wspélnikiem. Nabycie wlasnych udzialéw powinno charakteryzowac
sie przejSciowym charakterem, co wynika z zastosowania analogii z przepisu art. 200
§ 2 KSH”'. Koniecznos¢ umorzenia udziatéw wlasnych wigza¢ moze si¢ z czasowym
podwyzszeniem kapitalu zakladowego, celem wydania udziatéw wspdlnikom spot-
ki przejmowanej, a nastgpnie jego obnizenie poprzez umorzenie nabytych w drodze
sukcesji uniwersalnej udzialéw wlasnych*. Poniewaz brak jest konkretnych terminéw
koniecznego zbycia nabytych udzialéw (przepis art. 200 KSH wymaga jedynie zbycia
udzialéw nabytych w drodze egzekucji w terminie roku od ich nabycia lub ich umo-
rzenia po uplywie tego okresu), nalezy uznac¢, ze ich zbycie lub umorzenie powinno
nastgpi¢ niezwlocznie, w zalezno$ci od wystepujacych okolicznosci®.

Odmienna sytuacja wystepuje w wypadku posiadanie przez spotke akcyjnag ak-
cji wlasnych nabytych w drodze transakcji downstream merger. Wyrazony wprost
w ustawie wyjatek pozwalajacy na nabycie akcji w drodze sukcesji powoduje, ze ogra-
niczenia zwigzane z posiadaniem akcji wlasnych oparte beda jedynie na przepisach
artykutu 364 oraz 363 KSH. Zgodnie z nimi, z akcji wlasnych nie mozna wykony-
waé praw udzialowych z wyjatkiem czynnosci zmierzajacych do ich zachowania.
Na podstawie art. 363 § 4 oraz § 5 KSH akcje nabyte w drodze sukcesji uniwersalnej
powinny zosta¢ zbyte w terminie dwdch lat od nabycia jezeli przekraczaja 10% kapi-
talu zakladowego lub po tym terminie powinny zosta¢ niezwlocznie umorzone przez
zarzad. W zwigzku z zagadnieniem umorzenia akcji wlasnych pojawit si¢ spor, czy
zarzad moze umorzy¢ akcje przed dniem potaczenia odwrotnego. Za takim stano-
wiskiem opowiadal si¢ J. Jerzmanowski*, za wlasciwe uznac nalezy jednak poglad
A. Kidyby, ktéry uznal takie postepowanie za niedopuszczalne, poniewaz spotka
dla umorzenia wlasnych akcji musi by¢ w ich posiadaniu, w ktore wejdzie dopiero
z dniem polaczenia®.
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5. Procedura polaczenia oraz skutki polaczenia odwrotnego

Polaczenie odwrotne wymaga zastosowania modelowej procedury polfaczenia w pel-
nym jej zakresie. Pomimo przewidzianej w kodeksie procedury uproszczonej, nie moz-
na jej przeprowadzi¢ w zakresie pofaczenia odwrotnego®. Jedyna mozliwoscig skroce-
nia okresu procedury laczenia jest zgoda wspdlnikéw na rezygnacje ze sporzadzenia
sprawozdania zarzadow oraz sporzadzenia i badania opinii o planie potaczenia przez
bieglego®. W pozostatych wypadkach zastosowanie znajda procedury faczenia spotek
opisane w Tytule IV dziale I Kodeksu Spoétek Handlowych.

Chociaz przedmiotem niniejszej pracy sa zagadnienia prawnohandlowe potaczenia
odwrotnego, warto wspomnie¢ o niektorych skutkach wywieranych przez potaczenie
odwrotne na innych ptaszczyznach. Poniewaz pod wzgledem sukcesji spotka przejmu-
jaca wchodzi calkowicie w prawa i obowiazki spotki przejmowanej, zastawy ustanowio-
ne na udzialach i akcjach pozostaja w mocy réwniez po polfaczeniu spotek’.

Pod wzgledem wejscia w ogo6l praw i obowigzkow spolki przejmowanej wyrdznic
nalezy art. 23' Kodeksu Pracy. Zgodnie z jego brzmieniem, spétka przejmujaca z mocy
ustawy wchodzi w miejsce sp6tki przejmowanej w istniejace stosunki pracy.

Pod wzgledem podatkowym polaczenie odwrotne w wigkszosci wypadkow jest
dla spétki neutralne pod wzgledem opodatkowania podatkiem CIT. Wyjatek stanowi
sytuacja, gdy spotka dominujaca posiada mniej niz 10% udziatéw spétki zaleznej™.
Ponadto wspdlnicy spétki przejmowanej nie podlegaja opodatkowaniu podatkiem do-
chodowym. Polaczenie odwrotne nie podlega réwniez pod opodatkowanie podatkiem
PCC ani VAT®.

6. Podsumowanie

Polaczenie odwrotne nalezy uznac za dopuszczalng przez przepisy prawa handlowego
reorganizacje struktury holdingu. Istniejace jednak niedoskonato$ci pozostawiajg duza
game watpliwosci interpretacyjnych zwigzanych z tym rodzajem polaczenia. Chociaz
istniejace przepisy pozwalaja z calg pewnoscia opowiedzie¢ si¢ za dopuszczalnoscia
polaczenia odwrotnego w wypadku spolek akcyjnych, nie ma takiej bezspornej sytuacji
w wypadku spolek z ograniczong odpowiedzialnoscig. Za podstawe takiego stwier-
dzenia uznaje si¢ mozliwos¢ stosowania w drodze analogia iuris przepisow art. 362
§ 1 KSH. Poniewaz zasada pewnosci obrotu stanowi o koniecznosci istnienia prawa
niedopuszczajgcego watpliwosci w zastosowaniu, za pozadane i konieczne uznaje si¢
uregulowanie wprost dopuszczalnosci sukcesji udzialéw wlasnych przez spétke z o.o.
w drodze sukcesji uniwersalnej. Rozwiazanie takie z powodzeniem funkcjonuje

% T. Jezierski, Polgczenie odwrotne. ..

7 http://www.gazetaprawna.pl/amp/949353,prawne-i-podatkowe-aspekty-polaczenia-odwrotnego.

html, 10.01.2017.

% M. Mazgaj, Przejecie spotki...

¥ T. Jezierski, Polgczenie odwrotne...
€ http://www.gazetaprawna.pl/amp/949353,prawne-i-podatkowe-aspekty-polaczenia-odwrotnego.

html, 10.01.2017.
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w prawie niemieckim®. Dla stworzenia takiej moznosci konieczne byloby dodanie
wyjatku w art. 200 KSH dopuszczajacego nabywanie udziatéw wiasnych spétki z o.o.
w drodze sukcesji uniwersalnej. Wprowadzenie takiego wyjatku pozwoliloby na do-
stosowanie istniejacych uregulowan do warunkéow wystepujacych we wspolczesnym
obrocie gospodarczym. Usuwaloby zagrozenia oraz watpliwosci zwigzane z dotych-
czasowym sposobem przeprowadzania transakcji reverse merger, w tym mozliwos¢
ponoszenia odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 588 KSH.

Downstream Mergers in Polish Law - Legal Issues of Reverse
Acquisition and Directions of Recommended Regulation

The article analyzes the possibility of the transaction downstream merger also called a reverse
merger under Polish law. Article begins with the presentation of the concepts and modes
of mergers. The author discusses issues concerning the general principles of the merger, shows
the proper procedures and regulations relating to the measures concerned. Are examined
differences in the analysis of transactions between different types of the participating compa-
nies, the controversy of carrying out such transactions especially in the context of the ban on
the acquisition of own shares under the provisions of commercial law and discusses represented
by the doctrine of positions on this issue. The article ends with comments on the procedure
and the effects of the reverse merger. In summary, the author pointed out the need for changes
to the existing and proposed them to the desired direction.

Key words: merger, reverse merger, downstream merger

8 M. Mazgaj, Przejecie spotki...
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O dopuszczalnosci zawarcia umowy
ubezpieczenia D&O na rzecz cztonka
zarzadu bez zgody organu wtascicielskiego
w sSwietle art. 15 § 1 k.s.h.

Streszczenie:

Niniejszy artykul podejmuje rozwazania w zakresie, czy tzw. umowa ubezpieczenia
D&O zawarta przez czlonka zarzagdu w imieniu spoétki z ubezpieczycielem, na rzecz
cztonka zarzadu, a bez zgody organdw wiascicielskich, wyczerpuje znamiona pojecia ,,in-
nej podobnej umowy” z art. 15 § 1 k.s.h. Wymaga to dokonania wyktadni tego przepisu,
ktory z racji postuzenia si¢ nieostrg klauzulg budzi szereg watpliwosci praktycznych oraz
w doktrynie i orzecznictwie co do jego prawidtowego rozumienia. Dotychczas zaryso-
wano dwie linie wyktadnicze tego pojecia: normatywna oraz funkcjonalng. Dla mozliwe
szerokiego ujecia problemu, umowa D&O zostala zanalizowana poprzez ich pryzmat,
co przynosi wnioski, iz umowa ta ani nie jest konstrukcyjnie zblizona do umowy po-
zyczki, kredytu lub poreczenia zaréwno z osobna, jak i ich wspolnych cech, ani nie nosi
znamion ,nieuzasadnionych korzysci [czlonka zarzadu] kosztem spoétki”, co stanowi
istote wykltadni funkcjonalnej wylozonej przez Sad Najwyzszy. Oznacza to, iz taka umo-
wa D&O nie miesci si¢ w dyspozycji przepisu art. 15 § 1 k.s.h., a zatem nie jest konieczne
uzyskanie zgody organu wlascicielskiego na jej zawarcie pod rygorem niewaznosci.

Stowa kluczowe: spotka kapitalowa, cztonek zarzadu, odpowiedzialnosé¢
cywilnoprawna, umowa ubezpieczenia D&O, zgoda korporacyjna

! Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Gospodarczego Prywatnego Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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1. Wprowadzenie

Niniejszy artykul podejmuje si¢ rozwazenia kwestii, czy art. 15 § 1 kodeksu spolek
handlowych? obejmuje swoim zakresem tzw. umowy ubezpieczenia D&O (Directors
and Officers’ liability insurance), gdy zawierane s one przez spolke z ubezpieczycie-
lem na rzecz przede wszystkim czlonka zarzadu spolki (osoby trzeciej, wystepujacej
tu w charakterze ubezpieczonego) bez uzyskania zgody zgromadzenia wspélnikéw albo
walnego zgromadzenia na zawarcie tej umowy. Kwestia ta ma o tyle znaczenie, iz taki
ksztalt uméw D&O wystepuje przewaznie w obrocie, gdy mniej popularny wariant
W postaci zawarcia owej umowy bezposrednio przez czlonka zarzadu z ubezpieczycie-
lem lezy poza unormowaniem art. 15 § 1 k.s.h.’ Z drugiej strony maja one ochroni¢
interesy majatkowe czlonka zarzadu na wypadek pociagniecia go odpowiedzialnosci
cywilnoprawnej za okreslone zdarzenia. Katalog tychze jest dos¢ szeroki, stad warto
tutaj przyktadowo wskaza¢ na odpowiedzialno$¢ wynikajaca z art. 293 oraz 483 k.s.h.,
ktdre przewiduja, iz cztonek zarzadu odpowiada wobec spo6iki za wyrzadzona jej szko-
de, czy tez art. 299 § 1 k.s.h., ktéry przewiduje subsydiarnag odpowiedzialno$¢ cztonka
zarzadu za zobowigzania spoiki wobec jej wierzycieli. Ten ostatni nabiera szczegélnego
znaczenia w przypadku spétek z o.0., prowadzacych dzialalno$¢ gospodarcza w na tyle
znacznych rozmiarach, iz wskazane byloby przeksztalcenie ich w spo6iki akcyjne*. Zna-
mienne jest to, iz podmiotem, ktéry zobowigzany jest do uiszczania sktadek tytutem
umowy ubezpieczenia, jest spdtka®, mimo Zze to nie ona z tej podstawy zasadniczo od-
nosi korzysci, gdyz w pierwszej kolejnoéci chroniony jest interes majatkowy menadzera.
Jednakze, w razie zaistnienia sytuacji, w ktorej wysokos$¢ szkody przekracza zdolnosé¢
kompensacyjng sprawcow, spotka zdolna jest uzyskac stosowne odszkodowanie na po-
krycie powstalej straty®.

Cho¢ niniejszy artykul kiadzie nacisk na dopuszczalno$¢ zawarcia umowy ubez-
pieczenia D&O na rzecz czlonka zarzadu, to poczynione tutaj uwagi sg takze aktualne
w kontekscie pozostatych podmiotéw wskazanych w dyspozycji tego przepisu, tj. czton-
kéw rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej, prokurentéw i likwidatoréw’. Ograniczenie
przedmiotu zainteresowania do czlonkéw zarzadu jest pochodna faktu, iz to na nich

> Ustawa z dnia 15 wrzeé$nia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych (tekst jednolity: Dz.U. 2000 nr 94
poz. 1037 ze zm.), zwana dalej: k.s.h.

3 P. Slufiniska, Kilka uwag na temat ubezpieczenia D&O, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 2015/3, s. 113.

* Sifg rzeczy przektada sie potencjalne wysoka skale zobowiazan tejze, a zatem i uprawdopodabnia
zaistnienie sytuacji, w ktérej majatek czlonka zarzadu bedzie niewystarczajacych do pokrycia zobo-
wigzan spotki.

> S. Sikorski, Odpowiedzialnos¢ cywilna cztonkéw organow spétek kapitatowych — ubezpieczenie Direc-
tors and Officers (D&O) [w:] L. Krupa, M. Kulinski, K. Ma¢kowska, R. Mackowski, B. Peczkowski,
S. Sikorski, M. Wawer, A. Zolotar, Odpowiedzialnos¢ kadry zarzqdzajqgcej spotek kapitatowych, War-
szawa 2014, s. 4.

¢ J. Okolski, D. Wajda, Odpowiedzialnos¢ cztonkéw zarzgdu spétek kapitatowych, Przeglad Prawa Han-
dlowego, 2007/02, s. 13.

7 D. Wajda, Ubezpieczenia Directors and Officers (D&0), Prawo Spétek 2007/3, s. 49; acz dyskusyjne
jest, czy umowa D&O obja¢ moze likwidatoréw spolki, rzecz ta regulowana jest juz przez poszcze-
golnych ubezpieczycieli.
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ciazy z jednej strony obowigzek prowadzenia spraw spotki oraz z drugiej strony katalog
potencjalnych roszczen odszkodowawczych jest najszerszy wobec nich.

2. Wykladnia przepisu art. 15§ 1 k.s.h.

2.1. Uwagi ogodlne

Ratio legis niniejszego przepisu tkwi w naturze spo6iki kapitatowej jako osoby prawne;j,
ktora w mysl art. 38 kodeksu cywilnego® dziata poprzez swoje organy. Stad z zasady;,
z racji regulacji zawartej w art. 201 § 1 oraz 368 § 1 k.s.h., umowy w imieniu spotki
zawierane sg przez zarzad. Ze wzgledu na mozliwo$¢ wystgpienia konfliktu inte-
reséw miedzy cztonkami organéw a spoétka, celem ochrony majatku tej ostatniej,
ustawodawca zdecydowat si¢ wprowadzi¢ regulacje zawartg wart. 15§ 1 k.s.h o cha-
rakterze normy ius cogens, ktorej umowa badz statut spétki ani nie moga wytaczy¢,
ani ograniczy¢’. Zapobiega¢ ma to sytuacji, w ktdrej zostanie zawarta umowa przez
spoltke (reprezentowana przez czlonkow zarzadu) z podmiotami majacymi decydu-
jacy wplyw na jej funkcjonowanie bez wiedzy i z pominigciem organéw wilasciciel-
skich. Ustawodawca wyszed? z zalozenia, iz jesli dana umowa moze rodzi¢ ryzyko
wystgpienia straty po stronie spotki, gdy jednoczesnie beneficjentem bedzie podmiot
okreslony w art. 15 § 1 k.s.h., to ostateczng decyzje w tej sprawie podja¢ ma zgro-
madzenie wspolnikéw albo walne zgromadzenie, jako organy skltadajace si¢ de facto
z 0s0b, ktdre spotke tworza i ktorych interes majatkowy wyznacza interes spotki'.
Udzielenie przez nie zgody oznacza, iz ryzyka takiej szkody nie stwierdza sie, a za-
tem dana umowa nie bedzie skutkowac¢ bezzasadnym przysporzeniem majatkowym
kosztem spoéiki na rzecz jej funkcjonariuszy.

O ile zakres podmiotowy art. 15 k.s.h. nie budzi watpliwosci, bowiem w sposéb
enumeratywny dokonuje on wyliczenia oséb objetych swa dyspozycja, a uzupetnienie
tego o zwrot ,na rzecz ktorejkolwiek z tych 0sob” odnosi si¢ do sytuacji, gdy ktoras
z nich wystepuje w danym stosunku prawnym nie jako strona, a osoba trzecia', o tyle
zasadniczy problem tkwi w zakresie przedmiotowym. Ustawa wylicza trzy rodzaje
umow: umowe pozyczki, kredytu oraz poreczenia, a katalog ten uzupetniony zostal
poprzez nieostra klauzule generalng sformutowang jako ,,inna podobna umowa”, co jest
zrodiem licznych watpliwosci interpretacyjnych co do prawidtowej wykladni tego prze-
pisu. Znamienne jest bowiem to, iz zawarcie umowy podlegajacej dyspozycji przepisu

8 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jednolity: Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93 ze zm.),
zwana dalej: k.c.

® R. Szczgsny, Zarzgd w spotkach kapitatowych, Krakéw 2004, s. 229-230; nie ma jednak przeszkod
do zaostrzenia rygoréw przewidzianych w tym przepisie; zob. A. Opalski [w:] Kodeks spétek handlowych.
Tom Illa. Komentarz, red. A. Opalski, Warszawa 2016, s. 255.

10 1.P. Naworski [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Tytut I1L. Spétki kapitatowe. Dziat 1. Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig, red. R. Potrzeszcz, T. Siemigtkowski, 2011, LEX/el nr: 9054, art. 15
pkt 1; A. Opalski, O pojeciu interesu spotki handlowej, Przeglad Prawa Handlowego 11/2008, s. 17-18.
"' M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 51-52; cho¢ pewne
watpliwosci dotyczy¢ moga sytuacji wykraczajacych poza ramy zainteresowania tego opracowania:
np. umowa, w ktdrej owa osoba trzecig jest spotka, ktérej jedynym wspodlnikiem jest 6w czlonek zarzadu.
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art. 15 § 1 k.s.h. bez zgody zgromadzenia wspolnikéw albo walnego zgromadzenia
skutkuje na mocy art. 17 § 1 k.s.h. niewaznoscia danej czynnosci prawnej, gdyz w tym
wypadku wymog uzyskania zgody jest narzucony przez ustawe'?. O ile zrozumiale jest,
iz w tym wypadku postuzono sie katalogiem otwartym rodzajéw umoéw, by unikna¢
nadmiernej kazuistyki, a réwniez by objac¢ dyspozycja normy umowy nienazwane®,
prowadzi to jednak do niepewnosci w obrocie prawnym. Przepis ten obejmuje umowy
bez wzgledu na wysoko$¢ ich wartosci, w konsekwencji czego konieczne jest uzyskanie
zgody dla nawet, z perspektywy majatku spoiki, czynnosci pozbawionych absolutnie
jakiejkolwiek doniostosci, a jednoczesnie nalezy z jego dyspozycji wylaczy¢é umowy
niepodobne konstrukcyjne, ktére osobom wymienionym mogg przyznawac czy to bez-
zasadne uprzywilejowania, czy wrecz nadmiernie $wiadczenia'.

2.2. ,Inna podobna umowa”

Dotychczas zaréwno ani doktryna, ani orzecznictwo nie dokonatlo jednolitej, spdjnej
wewnetrznie oraz kompleksowej wyktadni pojecia ,,innej podobnej umowy” w rozu-
mieniu art. 15§ 1 k.s.h., co tylko pokazuje w jak zréznicowany sposob mozna 6w termin
interpretowa¢. Przewaznie wykladnia ograniczata si¢ albo do sformutowan o charak-
terze ogdlnym, albo do analizy poszczegélnych przypadkéw in concreto. Na potrze-
by tego opracowania dokonany zostat ich przeglad, jako Ze juz poczynione ustalenia
s3 pomocne pod katem proby zakwalifikowania, badz nie, umowy D&O jako ,innej
podobnej umowy” do umowy pozyczki, kredytu albo poreczenia. Obecnie wyrdznic
mozna dwie odrebne linie interpretacyjne: wykladni¢ o charakterze normatywnym
(dogmatycznym) oraz o charakterze celowosciowym (funkcjonalnym)®.

Wykladania o charakterze normatywnym opiera si¢ na interpretacji pojecia ,,inne
podobne umowy” poprzez pryzmat elementéw konstrukcyjnych czy to umowy kre-
dytu, czy umowy pozyczki, czy umowy poreczenia badz innej umowy, ktora faczy ich
elementy. Sednem jest zatem zbadanie, czy dana umowa bedaca przedmiotem analizy
oparta jest zatem o analogiczne essentialia negotii*®. Podejscie to w rezultacie zaweza
krag potencjalnych umow, ktére na gruncie art. 15 § 1 k.s.h. mozna by sklasyfikowa¢
jako ,,inne podobne umowy”, takze ze wzgledu na fakt, iz nalezy ten przepis traktowac
jako wyjatek od zasady ogolnej, iz zarzad zawiera umowy bez zgody organow wiasciciel-
skich, a zatem nalezy go interpretowac zawezajaco'”. Wysunieto takze szereg elementow,
pod katem ktérych wskazane jest umowy zestawia¢, tj. odptatno$¢, konsensualnose,
przyczynowos¢, dwustronnie zobowigzujacy charakter danej czynnosci prawnej, czy

2 A. Szumanski, Czynnosci prawne spétki kapitatowej podijete przez jej zarzgd bez zgody rady nadzor-
czej lub zgromadzenia wspélnikéw (walnego zgromadzenia), Przeglad Prawa Handlowego 1997/07,
s. 8-9.

B M. Dumbkiewicz, A. Nieweglowski, Granice podobieristwa uméw w swietle art. 15 k.s.h., Glosa 2012/01,
S. 43-44.

" M. Borkowski, Reprezentacja spétki z ograniczong odpowiedzialnoécig, Warszawa 2009, s. 268.

15 Podzial za: uchwata SN z dnia 22 pazdziernika 2010 r., sygn. III CZP 69/10.

16 M. Borkowski, op.cit., s. 267.

7" M. Dumkiewicz, A. Nieweglowski, op.cit., s. 44.
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tez w wezszym aspekcie ograniczy¢ si¢ nalezy do: praw i obowigzkéw stron okreslonych
w danej umowie nazwane;j'®.

W innym kierunku poszed! natomiast Sad Najwyzszy", ktory zarzucit powyzsze
podejscie ze wzgledu na stwierdzenie, iz wskazany tam krag przedmiotowy sklada si¢
z umoéw o réznym charakterze prawnym petnigcych rézne funkcje w obrocie, a stad
trudno doszukiwac si¢ innej umowy, ktdra faczylaby cechy tych wymienionych. Zara-
zem nieuzasadnione mialoby by¢ zawezanie aspektow porownawczych tylko do jednego
z rodzajow tych umow, skoro przepis wskazuje na trzy. Te niescistosci ustawowe daja
asumpt do przyjecia innego kryterium, tj. wykladni o charakterze funkcjonalnym. Inng
umowg zatem jest umowa, ktdrej zawarcie w sposob réwnie tatwy jak w przypadku
pozyczki, kredytu lub poreczenia, umozliwia takie uksztaltowanie w niej $wiadczen
stron, iz czlonek zarzadu uzyskalby nieuzasadniong korzys¢ kosztem spotki®. Podejscie
SN umozliwia rozszerzenie katalogu ,,innych podobnych uméw” na wszelkie umowy,
ktdre nawet konstrukcyjnie nie s zblizone do wyliczonych trzech. Ma ono jednak jeden
powazny mankament, gdyz objasnia jedno nieostre sformutowanie poprzez kolejne
nieostre sformulowanie, co silg rzeczy musi budzi¢ kolejne watpliwosci interpreta-
cyjne. W literaturze uchwala ta spotkata si¢ z zréznicowanymi opiniami, przewaz-
nie krytycznymi, ze wzgledu na zastosowanie wykladni rozszerzajacej contra legem,
a w konsekwencji, wprowadzenie zagrozenia bezpieczenstwa obrotu poprzez mozliwo$¢
kwestionowania legalnosci zawarcia szerokiego katalogu umoéw z racji nieprecyzyjnych
kryteriéw dokonywania ich klasyfikacji pod katem przepisu art. 15§ 1 k.s.h.*

W rezultacie powyzszego, na gruncie zaréwno doktryny jak i orzecznictwa, zbu-
dowano katalog nastepujacy umow, ktére zakwalifikowaé nalezy jako ,inne podob-
ne umowy’, tj. m.in.: umowe rachunku bankowego, o dyskonto i redyskonto weks-
li, o udzielenie gwarancji bankowej i akredytywy, o emisje papieréw wartos$ciowych,
o wykonanie czynnosci zwigzanych z wykupem i sprzedazg obligacji, o udostgpnienie
skrytek sejfowych, o przechowywanie przedmiotéw i papieréw wartosciowych, o wy-
danie karty platniczej?, umowy sprzedazy nieruchomosci, uzytkowania wieczystego,
spotdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu, udzialy w spélce z 0.0., zamiany nie-
ruchomosci gdy ich wyceny rynkowe nie s3 ekwiwalentne, ustanowienie stuzebnosci
gruntowej na rzecz funkcjonariusza, ustanowienie hipoteki, gdy suma hipoteki jest
nizsza od kwoty kapitalu, odsetek i innych kosztow, umowy deweloperskiej*’, umowe
o przejecie dtugu, umowe z diuznikiem o zwolnienie go z obowigzku $wiadczenia,

18 Ibidem, s. 45.

1 Uchwata SN z dnia 22 pazdziernika 2010 r., sygn. IIT CZP 69/10.

2 W analizowanym stanie faktycznym, SN pod tym katem rozpatrywal umowe sprzedazy prawa wie-
czystego gruntu i wlasnoéci budynkéw na nich wzniesionym, zawartej miedzy spo6tka, a jej prokurentem.
Wartos¢ transakeji byta znacznie zanizona w stosunku do ceny rynkowej. Za inna, podobng umo-
we uznano zatem nie tyle umowe sprzedazy w ogole, a umowe sprzedazy o cenie znacznie zanizone;j.
Por. M. Dumkiewicz, Kodeks spétek handlowych. Wybor orzecznictwa, 2015, LEX/el nr: 10088, art. 15.

2t A. Opalski, Kodeks..., s. 259-262 i tam przywolana literatura.

2 Za: R. Szczesny, op.cit., s. 219.

3 Za: W. Gonet, Reprezentacja stron umow w obrocie nieruchomosciami, Warszawa 2014, s. 69-70.
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umowe na rzecz osoby trzeciej, gwarancje, awal, poreczenie wekslowe* i czekowe?®,
zawsze darowizna na rzecz menadzera®, leasing, uzytkowanie nieprawidtowe, depozyt
nieprawidlowy, przewlaszczenie na zabezpieczenie, zastaw?”. Katalog ten, co oczywiste,
nie jest zamkniety, a klasyfikacja czesci z tutaj podanych rodzajow umow wywotuje
watpliwosci, szczegélnie, iz w niektdrych wypadkach mozna moéwic tylko o pozornym
podobienstwie. Podobnie zauwaza sie, iz niektore przypadki sg do$¢ dyskusyjne, stad
nie nalezy uznawacé powyzszego za w pelni definitywng i ostateczng kategoryzacje
»innych uméw podobnych”, a za wylacznie dos¢ istotne wskazowki interpretacyjne®.

3. Umowa ubezpieczeniowa D&O

3.1. Uwagi ogolne o charakterze umowy ubezpieczeniowej

Umowa ubezpieczeniowa jest uregulowana poprzez przepisy art. 805 i nastepne k.c.
Ze wzgledu na przedmiot niniejszego artykutu, dalsze rozwazania dotycza bardziej
rozbudowanego wariantu umowy ubezpieczeniowej, tj. zawartej na rzecz osoby trzeciej,
jaka jest ubezpieczony. Istotg tej umowy jest zobowigzanie ubezpieczajacego do opla-
cania skfadek umownych, gdy ubezpieczyciel zobowigzuje sie, w razie zaistnienia okre-
slonego w umowie wypadku, do wyplacenia okreslonego odszkodowania za powstala
szkode w przypadku ubezpieczenia majatkowego®. Cechg charakterystyczng umowy
ubezpieczeniowej jest jej niejakie oparcie na zdarzeniu losowym, ktére stanowi funda-
mentalny element konstrukcyjny pojecia ,wypadku”, stad tez ubezpieczyciel zobowia-
zany jest swoje $wiadczenie spelnic¢ tylko w razie jego wystapienia®. Nie jest konieczne,
by w umowie D&O imiennie zostali wskazani konkretni cztonkowie zarzadu, bowiem
dopuszczalne jest oraz praktykowane, by objeta ona swoim zakresem piastunéw organu
jako takich w okresie jej obowigzywania’'.

Typowa umowa D&O przyjmuje zatem nastepujacy ksztalt w analizowanym proble-
mie. Spolka, reprezentowana przez jej prawidlowo umocowanych cztonkéw zarzadu,
zawrze umowe, w ktdrej zobowiazuje sie do optacania sktadek na rzecz jej czlonkow
zarzadu, ktdrzy nie beda ponosi¢ z wlasnego majatku kosztow owej umowy z ubez-
pieczycielem, ktory zobowigzuje si¢ do wyplaty stosownej kwoty pienieznej w razie
zaistnienia wskazanych w umowie wypadkéw. W kazdym wypadku beneficjentem
tej umowy sa cztonkowie zarzadu, bowiem spotka ubezpiecza ich majatek osobisty
od de facto podejmowanych przez nich wlasnych niedbatych dziatan®. Rozne sg nato-

** Por: wyrok SN 5 lutego 2009, I CSK 297/01.

# Za: M. Borkowski, op.cit., s. 267.

% Za: M. Rodzynkiewicz, op.cit., s. 51.

¥ Za: M. Dumkiewicz, A. Nieweglowski, op.cit., s. 45.

* Por. A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1 - 300 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks
spotek handlowych, Warszawa 2017, s. 120-121; J.P. Naworski, op.cit., art. 15 pkt. 2-5.

¥ M. Orlicki [w:] Prawo zobowigzan - cze$¢ szczegétowa, red. J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2011, s. 806.
0 Ibidem, s. 807-808.

' D. Wajda, op.cit., s. 49.

32 ]J. Okolski, D. Wajda, op.cit., s. 14.
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miast podmioty, ktére przez owe dzialania mogg zosta¢ pokrzywdzone. Przyktadowo,
w przypadku art. 293 i 483 k.s.h. bedzie to spétka (ubezpieczajacy), ale juz w przypadku
art. 299 § 1 k.s.h. — wierzyciele spétki.

3.2. Umowa ubezpieczeniowa w §wietle wykladni art. 15§ 1 k.s.h.

W oparciu o poczynione rozwazania w podrozdziatach 2.2. oraz 3.1. nalezy przejs¢
do odpowiedzi na pytanie, czy umowa D&O w rozwazanym ksztalcie podlega dyspo-
zycjiart. 15 § 1 k.s.h. Konieczne jest dokonanie wyktadni w §wietle dwoch réznych linii
wykladniczych, celem zminimalizowania ryzyka wystapienia watpliwosci w tej kwestii.

Istota wykladni funkcjonalnej zawiera sie w stwierdzeniu, iz ,inna podobna umowa”
sprowadza si¢ do udostgpnienia cztonkowi zarzadu srodkéw pienigznych lub rzeczy
z obowiazkiem ich zwrotu badz zabezpieczenia osobistego lub rzeczowego dlugu czlon-
ka zarzadu wobec osoby trzeciej, przy czym wystarczajace jest wykazanie podobienstwa
do cho¢by jednej z tych uméw?.

Juz na pierwszy rzut oka widac, iz zaréwno umowa pozyczki jak i kredytu (przez
doktryne uznawane za tzw. umowy kredytowe sensu stricto)**, maja catkowicie inny
charakter, gdyz istota tej pierwszej sprowadza si¢ do zobowigzania pozyczkodawcy
do przeniesienia na rzecz pozyczkobiorcy na wlasnos¢ rzeczy oznaczonych co do ga-
tunku albo pieniedzy, gdy pozyczkobiorca zobowiazuje si¢ do ich zwrotu. W tym dru-
gim wypadku bank zobowiazuje si¢ odda¢ kredytobiorcy do dyspozycji kredytobiorcy
na czas oznaczony okreslonej kwoty srodkéw pienieznych na z gory okreslony cel, gdy
kredytobiorca zobowigzany jest korzysta¢ z nich zgodnie z celem umownym, do ich
zwrotu wraz z odsetkami oraz zaplaty prowizji. Obydwie te umowy wigzg sie z tym-
czasowymi przesuni¢ciami majatkowymi pomigdzy stronami na warunkach, ktére
moga zosta¢ blizej doprecyzowane w drodze umownej. Z tego wzgledu pozbawione
jest wiekszego sensu rozpatrywanie tutaj umowy ubezpieczenia D&O w $wietle umo-
wy pozyczki oraz kredytu, bez wzgledu na wystepujace pomiedzy nimi réznice, gdyz
w swej istocie umowy te sg oparte o tozsame konstrukcje prawne®.

Tylko pozornie mozna doszukiwac si¢ podobienstwa migedzy umowa poreczenia
a umowg ubezpieczenia przez wzglad na fakt, iz w obydwu wypadkach przewija si¢
niejako funkcja gwarancyjna. Ta ostatnia nie jest umowg o charakterze gwarancyj-
nym, tzn. taky, ktora zabezpiecza¢ ma osobisty interes wierzyciela wynikajacy z inne-
go stosunku umownego. W miejscu tym uwidacznia si¢ akcesoryjny charakter umo-
Wy poreczenia, gdyz jej istnienie uzaleznione jest od istnienia pierwotnego stosunku
umownego’®. Dla kontrastu, w przypadku umowy ubezpieczeniowej mozna mowic
tylko o obowigzku wyplacania okreslonego odszkodowania w razie zaistnienia wy-
padku okreslonego w umowie, co do funkcji gwarancyjnej odwotywac si¢ moze tylko
w znaczeniu nadanym przez jezyk potoczny, tj. chroni¢ ma okreslony podmiot przed

3 A. Opalski, Kodeks..., s. 258-259.

*].P. Naworski, op.cit., art. 15 pkt 2; W. Pyziot [w:] Prawo zobowigza#..., s. 326.
. Pisulinski [w:] Prawo zobowigzai..., s. 364-365.

3¢ Z.Radwanski [w:] Prawo zobowigza#..., s. 547.
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negatywnymi konsekwencjami dla jego majatku. Umowa ta nie umozliwia pociagnie-
cia do odpowiedzialnosci za pierwotne zobowigzanie osoby trzeciej, jak ma to miejsce
na gruncie poreczenia, bowiem ta ostatnia ma na celu tylko zabezpieczenie interesu
osoby trzeciej (np. spotka poreczajaca za zobowigzanie czlonka zarzadu wobec jego
wierzyciela). Poza tym, umowa poreczenia ma charakter jednostronnie zobowigzujacy,
gdy ubezpieczeniowa opiera si¢ na zobowigzaniach obydwu stron.

W rezultacie, w drodze wykladni normatywnej pojecia ,,innej podobnej umowy”,
nie sposéb wskaza¢ na podobienstwa pomigedzy umowa ubezpieczeniowa a umowsa
pozyczki, kredytu lub poreczeniem, gdyz ich zawarcie nie powoduje podobnych za-
grozen i skutkow dla spotki, jak w przypadku tych trzech wymienionych®”. Umowa
ubezpieczeniowa ani nie prowadzi do transferu majatku spétki do osoby czlonka jej
zarzadu, ani nie sprawia, iz majatek spotki stuzy zabezpieczeniu dtugu czlonka zarzadu
wobec jego wierzyciela.

Watpliwosci natomiast mogg pojawiac si¢ na gruncie wykladni funkcjonalnej, bo-
wiem w istocie odwoluje si¢ ona do kolejnego nieostrego zwrotu, jakim jest ,,nieuzasad-
niona korzys¢ kosztem spétki”. Stad ponizej prezentowane sg rozwazania pod katem
tego, czy umowa D&O jednoczesnie jest: nieuzasadniona, na korzys¢ czlonka zarzadu
i na koszt spotki.

Zasadniczo dwie ostatnie przestanki mozliwe sg do rozpatrzenia tacznie oraz nie po-
winny wywolywac wigkszych watpliwosci. Celem zawarcia umowy D&O jest zabezpie-
czenie interesu majatkowego danego menadzera, stad wskutek jej zawarcia otrzymuje
on korzys$¢ w postaci ostony gwarantowanej przez ubezpieczyciela w razie zaistnienia
okreslonych zdarzen, ktére wiazg si¢ gtéwnie z zaniedbaniami wywolanymi przez
jego dziatania albo zaniechania. Prowadzi to do wniosku, iz zasadniczym celem jest
przyniesienie cztonkowi zarzadu okreslonych korzysci, a wrecz malo racjonalne wydaje
sie zawarcie tak uksztaltowanej umowy D&O, by miala ona pogarszac jego sytuacje
ekonomiczng. W praktyce oznacza to, iz z zasady zawierana jest ona dla jego korzysci.
Co znamienne, umowa ta zawarta jest na rzecz danego menadzera, ktory nie jest jej
strong, a zatem nie ponosi zadnych kosztéw z tego tytutu. O ile kwestia konstrukeji
kontraktow menadzerskich oraz zasad wynagradzania czlonkéw zarzadu przez spotke
wykracza poza ramy tego opracowania, odnotowac nalezy, iz spotka, obok zasadniczego
wynagrodzenia, zobowigzuje si¢ takze ze srodkéw wlasnego majatku pokrywac koszty
skladek wedlug warunkéw umowy zawartej z ubezpieczycielem. Niezaleznie od kwali-
fikacji tego $wiadczenia, tj. czy stanowi ono cze$¢ kompensacji menadzera za pelniong
tunkgje, czy tylko dodatek do niego, podmiotem wobec ktérego formutowane moga
by¢ zarzuty o przykltadowo niewywiazywanie si¢ z umowy poprzez niewplacanie sto-
sownych skladek, jest zawsze spotka. Stad tez ptynie analogiczny wniosek, iz umowa
D&O jest zawsze zawierana kosztem spoiki.

Niewatpliwie najbardziej nieostra przestanka jest to, czy dana umowa zostata za-
warta jako nieuzasadniona. W niniejszym rozumowaniu wskazane jest odwota¢ sig
do stwierdzenia, czy spétka posiada jakikolwiek interes w zawarciu umowy, ktora

7 R. Szczegsny, op.cit., s. 219-220.
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chroni czlonka zarzadu. Brak takiego interesu réwnoznaczny jest brakiem uzasadnie-
nia dla jej zawarcia, bowiem oznacza to wykorzystanie majatku spoiki dla realizacji
celow partykularnych intereséw menadzera. Zatem oznacza to, iZ uzasadniona umowa
D&O to taka, ktéra realizuje zaréwno interes sp6iki, jak i menadzera®. Podejscie takie
prowadzi do nastepujacych konkluzji. W interesie spétki lezy pozyskanie odpowiednio
wykwalifikowanych menadzeréw do prowadzenia jej spraw, zatem traktujac umowe
D&O jako jeden z podstawowych elementéw wynagrodzenia dla kadry zarzadzajacej,
uznac nalezy, iz przewaznie umowa ta miesci si¢ w interesie spo6iki. Sytuacja wydaje sie
by¢ mniej jednoznaczna w przypadku, gdy podmiotem na rzecz ktérego ma by¢ de facto
wyplacono odszkodowanie w zwigzku z powstalg szkoda, nie jest spotka (a wiec inne
podstawy odpowiedzialnosci, niz np. 293 § 1 k.s.h., 2299 § 1 k.s.h.), a przewaznie wie-
rzyciele spotki lub inne osoby trzecie. W pierwszym wypadku przyjac nalezy, iz spotka
zawierajagc umowe D&O na rzecz czlonka zarzadu w istocie chroni samag siebie, co, jak
odnotowano w literaturze®®, odgrywa znaczacg role wtedy, gdy z majatku menadzera
nie sposob pokry¢ powstalej z jego winy szkody, bowiem jej wysoko$¢ przerasta go.
Spotka zatem, mimo zasadzenia przez sad stosownego odszkodowania, byltaby stratna,
bowiem albo nie uzyskataby owej kwoty w calosci albo jego egzekucja wymagataby
stosownie diugiego okresu czasu. Odpowiednia umowa D&O rozwigzuje ten problem,
bowiem to wtasnie ubezpieczyciel wyptaci spétce dochodzong kwote pieniezng*. Ana-
logicznie sytuacja wyglada wtedy, gdy cztonkowie zarzadu odpowiadajg subsydiarnie
za zobowigzania spotki w razie jej niewyplacalnosci*'. Poniewaz w tych wypadkach ich
odpowiedzialnos¢ uksztaltowana jest w formie niejako zastepczej za spotke, to umo-
wa D&O takze tutaj chroni nie tylko majatek menadzera, ale i samej spoiki, bowiem
poprzez wyplacenie stosownego ubezpieczenia dochodzi do zaspokojenia roszczenia
wierzycieli, a tym samym, spétka zostaje zwolniona z diugu, co jest jej korzyscia, a za-
tem lezy w jej interesie. Dzigki temu wzrasta takze wiarygodno$¢ finansowa spétki
w oczach kontrahentéw rynkowych*?. A ponadto w zadnym stopniu umowa D&O nie
przyczynia si¢ do wylaczenia odpowiedzialnosci cztonka zarzadu pomimo jej zawarcia,
a w razie zaistnienia okreslonego wypadku, nadal mozliwe jest dochodzenie stosow-
nych roszczen od niego.

4. Wnioski

Celem odpowiedzi na pytanie, czy umowa ubezpieczenia D&O podpada pod normy
tego przepisu, konieczne bylo zestawienie jej z réznymi liniami wykladniczymi, pro-
ponowanymi zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie. Rozwazania ukazaly, iz nie

3% P. Slufinska, op.cit., s. 114.

¥ K. Osajda, Odpowiedzialnos¢ cywilna cztonkéw zarzgdu za zobowigzania spétki z 0.0., Warszawa 2008,
s. 214-216.

10 S. Sikorski, op.cit., s. 5-6.

1 Por.299§ 1ks.h.i116 § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (tekst jednolity:
Dz.U. 1997 nr 137 poz. 926 ze zm.).

2 D. Wajda, op.cit., s. 52.
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sposob zestawi¢ umowe ubezpieczenia z umowa pozyczki, kredytu czy poreczenia
na gruncie normatywnym, a i doszukiwanie si¢ podobienstwa w oparciu o wykladnie
funkcjonalng nie wskazuje na nie. Bioragc pod uwage fakt, iz analizowana regulacja
stanowi takze wyjatek od ogolnych zasad reprezentowania spolek kapitatowych przez
zarzad, nie jest wskazane dokonywac jej rozszerzajacej wyktadni, co bytoby dopuszczal-
ne na gruncie linii wykladni funkcjonalnej. W konsekwencji nalezy przyjac, iz umowa
D&O nie miesci si¢ w zakresie normy art. 15 § 1 k.s.h., a zatem nie jest wymagane
uzyskanie zgody organéw wiascicielskich na jej zawarcie, chyba Ze umowa albo statut
spotki przewiduje inaczej.

On Admissibility of Concluding a D&O Liability Insurance for
Management Board Member without Corporate Approval in
the Light of Art. 15 § 1 Polish Code of Commercial Companies

The purpose of this paper is to determine, whether a D&O liability insurance concluded
by the company with an insurer for management board member and without proper corpo-
rate approval can be classified as an “other similar contract” in meaning of art. 15 § 1 Polish
Code of Commercial Companies. Due to the fact, that such unprecise clause rises several
doubts not only in business practice, but also among legal scholars and judiciary it must be
fully analyzed. So far, two different lines of interpretation can be distinguished, one based
on normative criteria, the other on the function of this provision. In the light of them both
the following conclusion are made: D&O liability insurance nor is similar to the loan, credit
or surety contract on their own, nor to them altogether. It cannot be also viewed as an “un-
justified contract for management board member at company’s expense”, what is an essence
of functional interpretation as it was laid out by Polish Supreme Court. Finally, it means that
D&O liability insurance cannot be classified as an “other similar contract” in meaning of art. 15
§ 1 CCC, therefore it is not required by statutory law to gain a corporate approval for such
agreement under pain of nullity.

Key words: Polish corporation, management board member, civil liability,
D&O liability insurance, corporate approval
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Uregulowanie prokury tgcznej niewtasciwej
w kodeksie cywilnym i doniostos¢
konsekwencji prawnych z tym zwigzanych

Streszczenie:

Niniejszy wywdd ma na celu analize zasadno$ci i potrzeby uregulowania instytucji pro-
kury tacznej niewlasciwej w kodeksie cywilnym. Przedmiotem dyskursu jest takze ocena
skutkéw prawnych zwigzanych z decyzja prawodawcy, ktéry wprowadzil do polskiego
porzadku prawnego instytucje prokury tacznej niewlasciwej. Ten rodzaj prokury zostat
wbudowany do k.c. przez ustawodawce w art. 109* § 1' k.c. Dodanie przedmiotowego
przepisu do k.c. jest skutkiem do$¢ nieoczekiwanej zmiany utrwalonego orzecznictwa
SN w tym zakresie, bowiem SN rozstrzygnal, ze nie jest mozliwe ustanowienie prokury
facznej niewlasciwe;j.

Stowa kluczowe: prokura Iaczna, prokura faczna niewlasciwa, pelnomocnictwo,
reprezentacja spotki

Wstep

Niniejszy wywod ma na celu analiz¢ zasadnosci i potrzeby uregulowania instytucji
prokury facznej niewtasciwej w k.c. Przedmiotem dyskursu jest takze ocena skutkow
prawnych zwigzanych z decyzjg prawodawcy, ktory ustawa z 16 grudnia 2016 r. o zmia-
nie niektdrych ustaw w celu poprawy otoczenia prawnego przedsiebiorcy, wprowadzit
do polskiego porzadku prawnego instytucje prokury facznej niewtasciwej, zwanej tez
niekiedy prokura nieprawidtowa. Ten rodzaj prokury zostal wbudowany do k.c. przez
ustawodawce w art. 109* § 1'. W doktrynie wyrazane jest stanowisko, w §wietle ktérego

! Autor jest absolwentem Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie
i aplikantem radcowskim przy OIRP w Krakowie.
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przepis ten rozstrzygnal watpliwosci i spory naroste wokdt przedmiotowej instytucji juz
w czasach II Rzeczypospolitej. Dodanie przedmiotowego przepisu do k.c. jest skutkiem
dos¢ nieoczekiwanej zmiany utrwalonego orzecznictwa SN w tym zakresie, bowiem
w zawistym przed SN zagadnieniem prawnym, przedstawionym przez Pierwszego Pre-
zesa Sadu Najwyzszego, SN uchwalg w skladzie siedmiu sedziow rozstrzygnat, ze nie
jest mozliwy wpis do KRS w rubryce ,,Prokurenci” jednego prokurenta, z jednoczesnym
zastrzezeniem, ze moze on dziata¢ tylko tacznie z cztonkiem zarzadu spétki®.

2. Zasadnicze motywy wprowadzenia do k.c. uregulowania prokury
Iacznej niewlasdciwej

Regulacja zwigzana z mozliwoécig udzielenia prokury lacznej obecnie miesci sie
w art. 109* § 1 k.c. Zaréwno na gruncie wczesniej obowiazujacego art. 62 k.h., jak
i obecnie obowigzujacego przepisu art. 109* § 1 k.c., ustawodawca wprost dopuszcza
udzielenie prokury facznej’. W pewnym uproszczeniu nalezy wskaza¢, ze regulacje k.h.
ik.c. w zakresie prokury facznej s zbiezne*, bowiem przepisy dotyczace tego zagadnie-
nia opierajg si¢ na tym, ze prokura moze by¢ udzielona kilku osobom Iacznie lub od-
dzielnie. Jednakze ani poprzednio obowigzujacy przepis art. 62 k.h. dotyczacy prokury
lacznej, ani art. 109* k.c. w brzmieniu ustalonym przed wyzej wskazang nowelizacja
z 16 grudnia 2016 r., nie wypowiadal si¢ wprost w kwestii ewentualnej dopuszczalnosci
udzielenia prokury tacznej niewlasciwej, tj. milczal na temat mozliwosci ograniczenia
prokurenta w ten sposob, ze reprezentacja mocodawcy moze by¢ wykonywana tylko
lacznie z czlonkiem organu zarzadzajacego lub wspélnikiem uprawnionym do repre-
zentacji spolki kapitalowej. Od 1 stycznia 2017 r., a wigc od momentu wejscia w zycie
ustawy z 16 grudnia 2016 r. o zmianie niektérych ustaw w celu poprawy otoczenia
prawnego przedsigbiorcy, ustawodawca przepisem art. 109* § 1' k.c. przesadzil, ze pro-
kura moze obejmowacé umocowanie takze albo wylacznie do dokonywania czynnosci
wspdlnie z cztonkiem organu zarzadzajacego lub wspdlnikiem uprawnionym do re-
prezentowania handlowej spdtki osobowe;j.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze co do mozliwosci udzielenia prokury Iacznej
niewtasciwej istnial zasadniczy kierunek orzeczniczy dopuszczajacy mozliwos¢ umo-
cowania do dzialania prokurenta ze wspomnianym ograniczeniem. Trudno jest moé-
wi¢ o przelamaniu linii orzeczniczej SN w przedmiocie prokury facznej niewlasci-
wej ze wzgledu na stosunkowo niewielkg ilo$¢ rozpatrywanych zagadnien prawnych
w tym zakresie, jednakze mozna stwierdzi¢, jak si¢ wydaje, ze doszlo do przetamania
co najmniej pewnego kierunku orzeczniczego, ktérego zasadnicze rysy pojawily sie
w orzecznictwie przedwojennym. W orzeczeniu SN z 18 lutego 1938 r.”> wskazano,

2 Uchwata SN z dnia 30.01.2015 r., IIT CZP 34/14, OSNC 2015/7-8, poz. 80.

* Por. rozwazania dot. prokury na gruncie k.h. T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, Kodeks han-
dlowy. Komentarz, Krakéw 1935, s. 124 i nast.

* Szerzej: P. Bielski, Petnomocnictwo handlowe (uwagi de lege lata i de lege ferenda), PPH 2001, nr 5,
passim.

> Orzeczenie z dnia 18 lutego 1938 r., C1170/37, Zb.Urz. 1938, nr 12, poz. 561.
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ze dwczesnie obowigzujace przepisy k.h. typizujace prokure taczna, ,(...) przewidujac
przy tzw. prokurze tacznej dzialanie prokurenta tylko przy wspoétudziale drugiej osoby;,
bynajmniej nie zabraniajg, aby ta druga osoba byl czlonek zarzadu spétki akcyjne;j”.
Orzeczenie to bylo pewnym wyznacznikiem $ciezki interpretacyjnej zwigzanej z mozli-
woscig udzielania prokury facznej niewtasciwej, a takze wskazowka dla sagdow rejestro-
wych dopuszczajacg wpis prokury niewtasciwej w rejestrach handlowych tworzonych
na podstawie éwczesnie obowigzujgcych przepisow®.

W kolejno zapadlych orzeczeniach SN, pomimo - jak mogtoby si¢ wydawac — wrecz
archaicznych realiéw gospodarczych nieprzystajacych do wspoélczesnej rzeczywistosci,
powolywal sie na orzeczenie z 18 lutego 1938 r., wskazujac nie tylko na autorytet skia-
du orzekajacego w tym przedmiocie, ale takze na zasadniczg zbiezno$¢ brzmieniowa
przepisow wtedy obowiazujacych. I tak w uchwale z 27 kwietnia 2001 r.” SN wskazal,
ze dopuszczalne jest udzielenie prokury jednej osobie z zastrzezeniem, ze moze ona
dziata¢ tylko tacznie z czlonkiem zarzadu spétki lub wspolnikiem.

W orzeczeniu tym SN wskazal, ze prokura lgczna niewtasciwa wykracza poza prze-
pisy zdekodowane w k.c., bowiem taki sposob ograniczenia prokurenta w dzialaniu
nie zostal okreslony wprost w k.c. ze wzgledu na to, ze w k.c. istnialy wtedy tylko dwa
rodzaje prokury dopuszczone de lege lata przez prawodawce. Jednakze po dokonaniu
przez SN wykladni analogia legis wskazano na dopuszczalnos¢ takiego uksztaltowania
reprezentacji. Zgodnie z 6wcze$nie obowigzujacym art. 62 k.h.%, bedacym w istocie re-
gulacja tozsama z obecnie obowiazujaca, SN wskazal na mozliwos¢ udzielenia prokury
tacznej lub prokury samoistnej. Obok znanych ze wspomnianego przepisu art. 62 k.h.
dwoch rodzajow prokury, SN w istocie wyodrebnit trzeci rodzaj prokury, jako prokure
taczna niewlasciwg, ktérej podstawg prawng miato by¢ wyzej wymienione analogiczne
stosowanie przepisow o prokurze tgcznej. Na marginesie nalezy wskaza¢, ze prezento-
wana przez SN koncepcja zastuguje na uwage ze wzgledu na nawigzanie do niemieckiej
nauki prawa, a konkretnie do tzw. mieszanego zastepstwa tacznego (gemischte Gesamt-
vertretung) polegajacego na zobowigzaniu prokurenta do dziatania tacznego ze wspolni-
kiem spotki osobowej, zarzadca spotki z 0.0., badz czlonkiem zarzadu spétki akeyjnej’.
Takie rozwigzanie, dajace mozliwo$¢ reprezentacji tacznej, uzasadnione jest wzgledami
praktyki przedsiebiorcéw, nizszymi kosztami zwigzanymi z mozliwoscig udzielenia
prokury tacznej, bezpieczenstwem obrotu polegajacym na mozliwosci swoistej kontroli
prokurenta przez osob¢ bedaca ,,najblizej” spraw przedsigbiorstwa. SN wskazal takze,
ze dopuszczajac wpis takiej prokury do rejestru, nie dochodzi do naruszenia przepi-
su wprowadzajacego regule, wedle ktérej nie mozna ograniczy¢ prokury ze skutkiem
wobec oséb trzecich, chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej, bowiem - jak wska-
zal - powyzsza norma ogranicza si¢ jedynie do wprowadzenia zakazu w ograniczeniu
przedmiotowym prokurenta, a nie do sposobu reprezentacji.

¢ Dekret z dnia 7 lutego 1919 r. o rejestrze handlowym (Dz.U. 1919 nr 14 poz. 164).

7 Uchwata SN z dnia 27.04.2001 r., IIT CZP 6/01, OSNC 2001/10/148.

8 Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 r. - Kodeks handlowy (Dz.U. nr 57
poz. 502 ze zm.).

° Por. L. Moskwa, Prokura w prawie niemieckim, Studia Prawnicze 2 (108)/1991, s. 109.
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Jak sie wydaje, takze z uchwaly SN z 23 sierpnia 2006 r. mozna wyprowadzi¢ wnio-
sek o dopuszczalnosci udzielenia prokury lacznej niewlasciwej. SN stwierdzit w niej,
ze w przypadku ustanowienia pelnomocnika bedacego jednoczesnie czlonkiem za-
rzadu do ewentualnej oceny skutkdéw prawnych przy przekroczeniu zakresu lub gra-
nic umocowania, zastosowanie powinny znalez¢ art. 103-105 k.c.'® Majac na uwadze,
ze prokura jest szczegdlng formg pelnomocnictwa'!, powyzsze regulacje nalezaloby
zastosowac w razie udzielenia prokury osobie bedacej jednoczesnie cztonkiem zarza-
du. Tak wigc takze i ten judykat podtrzymywal wczesniej wyrazane stanowisko SN
w przedmiocie prokury facznej niewlasciwej.

Uchwata sktadu siedmiu sedziow SN z 30 stycznia 2015 r. nie wpisata sie¢ w dotych-
czasowe orzeczenia, a takze w poglady czesci doktryny, w zwiazku z czym data asumpt
ustawodawcy do wprowadzenia przepisu, ktory expressis verbis zezwalalby na takie
uksztaltowanie reprezentacji i rozstrzygnat wszelkie watpliwosci w tym zakresie.

Celem niniejszej wypowiedzi jest analiza skutkéw prawnych zwigzanych z wpro-
wadzeniem przepisu art. 109* § 1' k.c. oraz ocena tego, czy ingerencja ustawodawcy
w przedmiotowym przypadku byta konieczna.

3. Celowos¢ ingerencji ustawodawcy wobec regul wykladni prawa

W tym miejscu niezbednym jest przedstawienie, w pewnym zarysie, podstawowych
regul wykladni tekstu prawnego celem nalezytego rozpoznania probleméw, jakie owe
metody nastreczajg w kontekscie mozliwosci ich zastosowania podczas interpretacji
norm wynikajacych z przepiséw o prokurze.

Z punktu widzenia kanonu metod wyktadni prawa, w zasadzie nie budzi watpliwosci
fakt, ze pierwszenstwo ma wykladnia jezykowa. Kazdy inny rodzaj wykladni jest w wie-
lu przypadkach jedynie ttem dla tego wszystkiego, co daje si¢ odczytac literalnie z prze-
pisu prawa. Nalezy jednak wskaza¢, ze bardzo czgsto potrzeby obrotu gospodarczego
nie wytrzymujg konfrontacji z wnioskami, ktére s3 wyprowadzane z przepiséw prawa
na podstawie wykladni jezykowe;j. Z tego wzgledu Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z dnia 28 czerwca 2000 r. wyprowadzil dyrektywy interpretacyjne, jakie winny by¢ bra-
ne pod uwage w procesie interpretacji prawa w demokratycznym panstwie prawnym'?.
Z ogdlnego katalogu norm konstytucyjnych, zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego,
wynika, ze w tych wszystkich przypadkach, w ktérych nie istnieje niebezpieczenstwo
dwojakiego pojmowania tresci normy prawnej wynikajacej z danego przepisu, nalezy
stosowac tylko i wylacznie wykladnie jezykowa, bowiem w takich sytuacjach, wobec
jasnosci i precyzji jezykowego brzmienia przepisu, nie ma potrzeb siegania po inne

10 Uchwata SN z dnia 23.08.2006 r., III CZP 68/06, OSNC 2007/6/82.

"' P.Nazaruk, art. 109 (1) [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, 2014.
Zob. takze rozwazania dot. natury pelnomocnictwa: S. Rudnicki, R. Trzaskowski, art. 98 [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz. Ksiega pierwsza. Czes¢ ogélna, red. J. Gudowski, LexisNexis 2014.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2000 r., sygn. akt K 25/99 (Dz.U. 2000 nr 53
poz. 648).
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metody wykladni®. W przypadku, gdy dany wniosek interpretacyjny jest jednoznacz-
ny, to inne metody wykladni moga tylko i wylacznie taki wniosek wspiera¢, a zatem
jedynie potwierdza¢ wynik uprzednio dokonanej egzegezy tekstu prawnego za pomoca
wykladni jezykowej.

Wszakze nalezy wskazad, ze granice, jakie wynikaja z wyktadni jezykowej, nie sg ab-
solutne czy tez bezwzgledne, a prawnik interpretujacy tekst w pewnych przypadkach
moze wyprowadza¢ wnioski znacznie dalej idace niz okresla to granica tekstualna. Te
przypadki moga pojawiac si¢ w momencie, gdy po przeprowadzonej analizie okaze sie,
ze pewne wartosci aksjologiczne wynikajace z celu i funkcji danej normy dekodowanej
z przepisu sg na tyle istotne, ze przetamujg znaczenie semantyczne tekstu prawnego.

W przypadku niniejszego wywodu najwieksze znaczenie, z uwagi na podobienstwo
regulacji prokury tacznej i prokury facznej niewlasciwej, ma tak zwana metoda wyklad-
ni analogia legis, bedaca rodzajem prawniczego wnioskowania a simile, czyli rozumo-
wania analogicznego. Nie istnieja w nauce prawa zasadnicze watpliwosci co do tego, iz
stosowanie wnioskowania przez analogie jest dopuszczalne celem wypelniania w pra-
wie luk konstrukcyjnych oraz w celu ochrony wolnosci i praw obywatelskich'. Jednakze
budzi powazne watpliwosci stosowanie tego rodzaju wyktadni w tych przypadkach, gdy
luka konstrukcyjna nie istnieje albo tez nie zachodzi niebezpieczenstwo dla wolnosci
i praw obywatelskich.

Z wyzej wymienionych wzgledéw konieczne jest wskazanie, w jakich wypadkach
nie mozna zastosowaé wnioskowania per analogiam. I tak: istnieja bezwzgledne za-
kazy stosowania wyktadni analogia legis w obszarze prawa karnego na niekorzys¢
oskarzonego, a takze w prawie podatkowym na niekorzy$¢ podatnika oraz zakazy
stosowania wykladni a simile w kontekscie regulacji ustanowionych na zasadzie wy-
jatku od reguly ogdlne;j.

Wyrazane s poglady, ktére wskazuja, ze jezeli pewna instytucja odmiennie jest
ufundowana w prawie obcym, a jednocze$nie pojawiaja si¢ racje optujace za jej zasto-
sowaniem, to mozliwe jest istnienie w prawie krajowym tak zwanej konstrukcyjnej luki
prawnej, a takg luke konstrukcyjng nalezy wtedy wypelni¢ poprzez zastosowanie analo-
gii, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy oba te systemy sg do siebie systemami zblizonymi'.

Jak wyzej wskazano, stosowanie wyktadni innej niz jezykowa, w tym wyktadni
analogii legis, winno by¢ uzasadniane wzgledami funkcjonalnymi i celowosciowymi,
a to, czy one istnialy w przypadku braku uregulowania prokury tacznej niewlasciwej
w uprzednio obowigzujacym stanie prawnym, zostanie rozwazone ponizej.

Wydaje sie, ze orzeczenie z 30 stycznia 2015 r., ktore spotkalo si¢ — w ocenie autora
niniejszego tekstu - ze stuszng krytyka's, powinno skutkowa¢ natychmiastowg reak-
cja ustawodawcy ze wzgledu na charakter i role orzecznictwa SN w polskim systemie
prawnym. Pozycjairola SN okreslona jest w sposob ogélny w art. 1 ust. 1 ustawy z dnia

B Por. T. Spyra, Granice wyktadni prawa, Krakow 2006, s. 160.
" Zob. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 224-225.
15 Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 220.

¢ Por. M. Romanowski, Prokura niewlasciwa jednak wlasciwa, Rzeczposp. PCD 2016, nr 2, passim;
W. Jurcewicz, Glosa do uchwaty SN z dnia 30 stycznia 2015 r., III CZP 34/14, Glosa 2015, nr 4, s. 17-30.
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23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym, ktory wskazuje kompetencje SN w zakresie
sprawowania nadzoru i zapewniania zgodnosci z prawem oraz jednolito$ci orzecznic-
twa sadéw powszechnych, a takze podejmowania uchwal rozstrzygajacych zagadnienia
prawne. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze mimo dos¢ nieoczekiwanego i kontrowersyjnego
rozstrzygniecia omawianego zagadnienia prawnego przez uchwatle z 30 stycznia 2015 r.,
nie skutkuje ona automatyczng niewaznoscig udzielonych dotychczas prokur ani tez
niewazno$cig ewentualnych ustanowionych prokur niewlasciwych w przysztosci, bo-
wiem polski system prawny nie ma charakteru precedensowego, w zwigzku z czym
sady nizszych instancji nie s tym orzeczeniem zwigzane, a orzeczenie SN wigze tylko
w danej sprawie. Ponadto siedmioosobowy sklad rozstrzygajacy to zagadnienie nie
zdecydowat si¢ nada¢ przedmiotowej uchwale rangi zasady prawnej, a wiec przy ewen-
tualnym kolejnym rozpatrywaniu tego zagadnienia bedzie mozliwe wydanie odmien-
nego rozstrzygniecia. Jakkolwiek na marginesie nalezy wskaza¢, ze nawet gdyby SN
zdecydowat si¢ nada¢ moc zasady prawnej tej uchwale, to i tak bytby wtadny odstapi¢
od takiej uchwaly, chociaz jest to obwarowane szeregiem zastrzezen formalnych wy-
nikajacych z art. 62 ustawy o Sadzie Najwyzszym". W zwigzku z powyzszym ani sady
nizszych instancji, ani SN w kolejnej sprawie przed tym sagdem tym rozstrzygnieciem
nie beda juz zwigzane. Biorac to pod uwage, nalezy zastanowic sie, czy ustawodawca
nie postapil zbyt pochopnie, decydujac si¢ na wprowadzenie regulacji, wyrazajacej
explicite mozliwos$¢ udzielenia prokury w ten sposéb, zZe prokura moze obejmowac
umocowanie takze albo wylacznie do dokonywania czynnosci wspoélnie z czlonkiem
organu zarzadzajacego lub wspolnikiem uprawnionym do reprezentowania handlowej
spotki osobowe;j.

Niektorzy przedstawiciele doktryny uwazaja, ze nowelizacja wprowadzajgca
art. 109*§ 1' k.c. nie bylaby niezbedna, gdyby nie zajete przez SN stanowisko w uchwale
z 30 stycznia 2015 r., bowiem zdaniem tych autoréw regulacja dotyczaca prokury byla
zupelna i nie zawierala luk normatywnych'®. Na zasadzie wypracowanych przez dok-
tryne technik wyktadni prawa mozna bylo z obowiazujacych regulacji wyprowadzi¢
dopuszczalnos¢ udzielenia takiej prokury, co manifestowalo si¢ przez blisko 100 lat
w jednolitym kierunku orzeczniczym SN.

Nie mozna jednak bronic tezy, ze dodanie omawianego przepisu nie bylo konieczne.
Pomimo powyzszego zwiezlego wskazania, Ze rola SN nie skutkuje hic et nunc nie-
waznoscig czynnosci prawnych dokonanych z udzialem prokurentéw ustanowionych
wbrew wykladni wyrazonej 30 stycznia 2015 r., bowiem do wzruszenia orzeczen reje-
strowych konieczne byloby wzruszenie postepowan dotyczacych czynnosci prawnych
z niewlasciwie umocowanymi do dziatania prokurentami w mysl obowigzujacych prze-
pisow procedury cywilnej. W tym miejscu nie jest mozliwe przeanalizowanie calego
postepowania w tym zakresie, jakkolwiek nalezy wskaza¢, ze ewentualne kwestionowa-
nie czynnosci z udzialem wadliwie umocowanych prokurentéow bytoby mozliwe tylko
od chwili podjecia przedmiotowej uchwaly. Wniosek taki wynika ze stanowiska SN

17 Ustawa z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. 2013 poz. 499 ze zm.).
8 A. Opalski, R. Pabis, A.-W. Wisniewski, Regulacja prokury lgcznej mieszanej w kodeksie cywilnym,
PPH 3/2017, s. 16.
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w tym zakresie, wedtug ktorego skutki tego orzeczenia wywotuja tylko konsekwencje
na przyszto$¢. SN bowiem wprost stwierdza, zZe podjeta uchwata obowiazuje pro futuro
dopiero od chwili jej podjecia. Taka interpretacja wskazuje na duza swiadomos¢ skta-
du orzekajacego w zakresie dokonanych czynnosci przez prokurentéw niewlasciwych
w obrocie gospodarczym i niecelowe byltoby ich kwestionowanie. W zwigzku z powyz-
szym SN niejako sanuje czynno$ci dokonane przez prokurentéw umocowanych z oma-
wianym ograniczeniem, a zastosowana wykladnia stanowi pewien gest w kierunku
praktyki obrotu gospodarczego®. Niektorzy autorzy uwazaja takze, ze nie jest jasne, czy
stosowanie wykladni zawartej w przedmiotowej uchwale nalezy odnosi¢ do czynnosci
prawnych z udziatem prokurentéw, czy tez do wpiséw prokury do KRS*.

Sentencja zawarta w uchwale SN przesadza, ze ,niedopuszczalny jest wpis jednego
prokurenta do KRS z zastrzezeniem, Ze moze on dziala¢ tylko tacznie z czlonkiem
zarzadu”. W zwigzku z tym, ze w regutach wyktadni prawa wypracowanych przez dok-
tryne pierwszenstwo ma wykladnia jezykowa, to jej interpretacja zdaje si¢ wskazywac,
ze brak jest zasadniczych podstaw do wykreslenia prokur wpisanych do rejestru przed
dniem wejscia w Zycie uchwaly, bowiem niedopuszczalny jest tylko i wylacznie wpis
po tym dniu?. Jednak pomimo to, ze uchwala nie ma mocy zasady prawnej i przywo-
fanego pogladu dotyczacego braku podstaw do wykreslania prokur, zdaniem autora
niniejszego artykutu, nalezy stana¢ na stanowisku, wedtug ktdrego autorytet SN i jego
pozycja w polskim systemie prawa nie pozwolily, od dnia wejscia w Zycie uchwaly
do dnia dodania przepisu art. 109* § 1' k.c. ustanawiajacego prokure, podja¢ ,ryzyka”
gospodarczego zwigzanego z utrzymaniem status quo, a wigc z pozostawieniem w KRS
tak umocowanych prokurentéw. W zwiagzku z powyzszym nalezy uznac¢, ze pomimo
braku luki normatywnej w dotychczasowej regulacji, z powodu zapadlego orzeczenia,
konieczna byta interwencja ustawodawcy w tym zakresie.

4. Uregulowanie prokury niewlasciwej w k.c. a mozliwo$¢ ustanowienia
czlonka zarzadu prokurentem

Z punktu widzenia poprzednio obowiazujacej regulacji prokury tacznej zamieszczonej
w k.c., dogmatyczno-prawna analiza przepiséw 6wczesnie obowigzujacych wskazywata
na to, ze prokura moze by¢ ustanowiona jedynie w trzech wariantach, tj. prokury po-
jedynczej, prokury facznej i prokury oddzialowe;.

Powyzszy argument popierany byt trescig przepiséw k.c. wobec wyczerpujacego jej
uregulowania i tak zwanego numerus clausus czynnosci jednostronnych. W zwigzku
z tym, ze prokura moze by¢ uznana za jednostronng czynno$¢ prawna, a art. 58 k.c.
jednoznacznie wskazuje, ze taka czynno$¢ moze by¢ dokonana jedynie wtedy, gdy nor-
ma ustawowa na nig zezwala, to pojawialy si¢ bardzo powazne problemy odnosnie
tego, czy ograniczenie wyprowadzone z art. 58 k.c. ma zastosowanie w odniesieniu
do ustanowienia prokury lacznej niewlasciwej.

¥ W. Jurcewicz, Glosa do uchwaty SN z dnia 30 stycznia 2015 r., III CZP 34/14, Glosa 2015, nr 4, s. 29.
2 Por. P. Kedzierski, Prokura lgczna ,,mieszana” - glosa - III CZP 34/14, MOP 2016, nr 5, s. 272 i nast.
2L Ibidem, s. 272 i nast.
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Z powyzszego powodu wynikaty takze watpliwosci dotyczace nie tylko tego, czy
dopuszczalne jest ustanowienie prokury facznej niewlasciwej, ale takze rodzito to za-
strzezenia odnos$nie tego, czy mozliwe jest ustanowienia cztonka organu zarzadzajacego
prokurentem. Wobec nowelizacji przedmiotowych przepiséw nie tylko rozstrzygnieto
wprost mozliwo$¢ ustanowienia prokury tacznej niewlasciwej, ale takze mozliwosci
ustanowienia czlonka zarzadu prokurentem, o czym bedzie mowa ponize;.

Wraz z wprowadzeniem regulacji do k.c. statuujgcej wprost dopuszczalnos¢ udzie-
lenia prokury niewlasciwej i — co do zasady - rozstrzygniecie dodanym przepisem
art. 109* § 1' k.c. watpliwosci w zakresie zwigzanym z mozliwoscig jej udzielenia, poja-
wia sie pytanie o ewentualng dopuszczalnos¢ ustanowienia prokurentem czlonka zarza-
du. Przeciwnicy dopuszczalnosci ustanowienia prokurentem czlonka zarzadu wskazuja
na odmienne funkcje zarzadcy i prokurenta, a takze na ryzyko braku odréznienia
tego, w jakim rezimie prawnym mialby odpowiada¢ prokurent bedacy jednoczesnie
cztonkiem zarzadu - czy jako cztonek organu, czy jako pelnomocnik. Zwolennicy do-
puszczenia mozliwosci ustanowienia czlonka zarzadu prokurentem wskazuja, ze argu-
ment z ryzyka braku mozliwosci okreslenia rezimu odpowiedzialnosci tak dzialajacego
reprezentanta upada w przypadku ujawnienia kontrahentowi, w jakim charakterze
dziata umocowany - czy jako czlonek organu, czy jako prokurent.

W niniejszym wywodzie nie ma miejsca na szersza analiz¢ argumentéw dostarcza-
nych przez nauke prawa, jednak wydaje si¢, ze dodanie powyzszego przepisu do k.c. nie
wprost stalo sie pewna dyrektywa interpretacyjng dotyczaca tego problemu. Komen-
towany przepis wprowadzajacy mozliwos¢ reprezentacji mieszanej dopuscit ja w za-
kresie najszerszym z mozliwych, tj. dopuscit mozliwo$¢ udzielenia prokury tacznej
upowazniajacej tylko do dzialania z innym prokurentem lub mozliwo$¢ udzielenia
prokury tacznej, upowazniajacej do dziatania z innym prokurentem oraz dodatkowo
z czlonkiem organu zarzadzajacego lub wspdlnikiem osobowej spotki handlowej, albo
tez mozliwos$¢ udzielenia prokury niewtasciwej, ktéra upowaznia tylko do dziatania
z czlonkiem organu zarzadzajacego lub wspoélnikiem osobowej spotki handlowej.
Uregulowanie prokury facznej niewtasciwej w k.c. - jak si¢ wydaje — rozstrzygnelo spor
w doktrynie co do tego, czy mozliwe jest ustanowienie czlonka zarzadu prokurentem
ze wzgledu na wprowadzenie do k.c. najszerszej wariantowo mozliwej reprezentacji
mieszanej; a zatem ze wzgledu na cel gospodarczy, jaki zawiera w sobie taki model re-
prezentacji, brak jest podstaw do wyprowadzania z obowigzujacych przepiséw zakazu
bycia jednoczesnie prokurentem i cztonkiem zarzadu.

5. Dodanie art. 109* § 1' k.c. a konwalidacja prokur udzielonych przed
dniem jego wejscia w zycie
Przedmiotem niniejszej analizy jest takze ocena skutkéw prawnych dotyczacych wa-

dliwie udzielonych prokur przed dniem wejscia w zycie art. 109* § 1! k.c. Wobec bra-
ku przepiséw intertemporalnych zwigzanych z wprowadzeniem tej regulacji, rodzi

2 A. Opalski, R. Pabis, A.-W. Wisniewski, op.cit., s. 16.
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sie zasadnicza watpliwos¢ co do tego, czy wprowadzony przepis konwaliduje prokury
udzielone po dniu zapadlej uchwaly z 30 stycznia 2015 r., a przed dniem wejscia w Zycie
art. 109*§ 1' k.c. Na tak postawione pytanie - jak si¢ wydaje — nie mozna odpowiedzie¢
przeczaco, bowiem wczesniej nie istnial normatywny zakaz ich udzielania®. Co wigcej,
jak wyzej wskazano, nie jest jasne, co tak naprawde wynika z orzeczenia SN negujacego
dopuszczalnos¢ udzielenia prokury niewlasciwe;j.

Nalezy stana¢ na stanowisku, wedlug ktérego wigzaca dla sadow rejestrowych jest
sentencja, a uzasadnienie ma znaczenie drugorzedne w stosunku do wyrzeczenia.
Z sentencji za$ wynika, jak wyzej wskazano, ze ,niedopuszczalny jest wpis jednego pro-
kurenta do KRS z zastrzezeniem, ze moze on dziala¢ tylko lacznie z czlonkiem zarza-
du”. Wprawdzie SN w uzasadnieniu wskazuje takze, Ze ,wpisy w Krajowym Rejestrze
Sadowym prokury jednoosobowej okreslanej jako prokura faczna z czlonkiem zarzadu
powinny zosta¢ wykreslone. Podstawe ich wykreslenia stanowi art. 12 ust. 3 ustawy
o Krajowym Rejestrze Sgqdowym”, ale stanowisko to nie jest przekonujace. Powotywany
przez SN przepis stanowi, Ze ,,jezeli w Rejestrze sg zamieszczone dane niedopuszczalne
ze wzgledu na obowiazujace przepisy prawa, sad rejestrowy, po wystuchaniu zaintere-
sowanych 0sob na posiedzeniu lub po wezwaniu do zlozenia os§wiadczenia pisemnego,
wykresla je z urzedu”. Jednakze trudno sobie wyobrazi¢, w jaki sposéb mialoby by¢
to przez sad rejestrowy wykonane, bowiem przepis ten méwi jedynie o niedopusz-
czalnosci danych, a nie niedopuszczalnosci samego wpisu prokury. Nie mozna stana¢
na stanowisku, ze to wpis jest niedopuszczalny, a nalezy stwierdzi¢, ze niedopuszczalne
jest samo ,,dopisanie” do wpisu zastrzezenia ograniczajacego prokurenta. Powyzsze
wigzaloby si¢ z koniecznoscig nie tyle wykreslenia wpisu, co jego zmiany, a jak wskazuje
czg$¢ doktryny wydaje sie to niedopuszczalne®.

W zwiazku z powyzszym nalezy stang¢ na stanowisku, ze wobec braku przepisow
intertemporalnych, nalezaloby zastosowac wykladnig celowosciowsg i stwierdzi¢, ze sko-
ro orzeczenia SN nie majg charakteru powszechnie obowigzujacego precedensu, a nie
istniata jednoczes$nie normatywna luka prawna, to nalezy zalozy¢, ze przed wejsciem
w zycie tego przepisu, pomimo uchwaly z 30 stycznia 2015 r., udzielenie prokury facznej
niewlasciwej bylo dopuszczalne, a wigc posrednio niniejszy przepis konwaliduje udzie-
lone prokury, bowiem jest nie tylko wskazéwka interpretacyjng dla sagdow rejestrowych,
ale takze powtdrzeniem ukrytego unormowania z art. 109* § 1 k.c., w ktérym miesci
sie dopuszczalno$¢ udzielenia prokury tacznej niewlasciwej.

Takze argument o wykresdleniu danych z rejestru na podstawie art. 12 ust. 3 usta-
wy o Krajowym Rejestrze Sagdowym jest bezzasadny, bowiem po pierwsze, jak wyzej
podniesiono, nie jest mozliwa modyfikacja wpisu w takim zakresie, a ponadto dodany
przepis z art. 109* § 1' k.c. wskazuje, ze dane takie nie sg niedopuszczalne. Wydaje
sie, ze art. 12 ust. 3 ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym ma na celu wykreslanie
z urzedu z KRS danych niezgodnych z obecnie obowigzujacymi przepisami pra-
wa, a nie poprzednio obowigzujacymi przepisami prawa. Rozumujac a contrario,

# Inaczej: T. Szczurowski, Dopuszczalnos¢ prokury tgcznej niewtasciwej, Przeglad Ustawodawstwa Go-
spodarczego 3/2017, s. 28-32.
2 Por. P. Kedzierski, op.cit., s. 272 i nast.
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sad rejestrowy, wykreslajac takg prokure z rejestru, dokonaltby wykreslenia danych
zgodnych z prawem, co z punktu widzenia wyktadni funkcjonalnej i celowosciowego
spojrzenia na potrzeby bezpieczenstwa obrotu gospodarczego nie wydaje si¢ zasadne,
bowiem nie istnieje zadne zwigzane z tym ryzyko dla osoby trzeciej w przypad-
ku przyjecia, ze ewentualna dopuszczalnos¢ takiego ograniczenia wywoluje tylko
i wylacznie skutki wewnetrzne, a nie skutki wobec 0séb trzecich. Takie rozumienie
przepisu o zakazie ograniczenia prokury ze skutkiem wobec 0séb trzecich pozwa-
la polemizowa¢ z argumentem SN w uzasadnieniu uchwaly z 30 stycznia 2015 r.
dotyczacym ryzyka niepewnosci obrotu gospodarczego w przypadku ograniczenia
prokurenta w dzialaniu przez cztonka zarzadu.

6. Wnioski koncowe

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy doj$¢ do wniosku, ze wobec zmiany kie-
runku orzeczniczego poprzez uchwate SN z 30 stycznia 2015 r., ingerencja ustawodawcy
polegajaca na dodaniu do k.c. przepisu art. 109* § 1' k.c. nie tylko byta celowa, ale wrecz
niezbedna ze wzgledu na fakt, ze istnialaby duza niepewnos¢ w obrocie gospodarczym
prowadzaca w konsekwencji do ewentualnej niewaznos$ci czynnos$ci prawnych doko-
nanych z wadliwie umocowanym do dzialania prokurentem. Nalezy takze zaznaczy¢,
ze dodanie przepisu art. 109*§ 1' k.c., przy zastosowaniu jego wyktadni funkcjonalnej,
konwaliduje udzielone prokury, bowiem jest nie tylko wskazdéwka interpretacyjng dla
sadow rejestrowych, ale takze powtérzeniem ukrytego unormowania z art. 109*§ 1 k.c.,
w ktérym miesci si¢ dopuszczalno$¢ udzielenia prokury tacznej niewlasciwej. W przy-
padku przyjecia odwrotnego rozumowania konieczne bytoby wykreslenie przepiséw
zgodnych z obowigzujacym prawem, co z oczywistych wzgledéw nie jest pozadane
i przeczy wykladni funkcjonalnej art. 12 ust. 3 ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym.
Uregulowanie prokury tacznej niewlasciwej w k.c., jak sie wydaje, rozstrzygneto spor
w doktrynie co do tego, czy mozliwe jest ustanowienie czlonka zarzadu prokurentem
ze wzgledu na wprowadzenie do k.c. najszerszej wariantowo mozliwej reprezentacji
mieszanej; a zatem ze wzgledu na cel gospodarczy, jaki zawiera w sobie taki model re-
prezentacji, brak jest podstaw do wyprowadzania z obowiazujacych przepiséw zakazu
bycia jednoczesnie prokurentem i cztonkiem zarzadu.

The Regulation of the Irregular Commercial Power
of Attorney in the Polish Civil Code and the Importance
of Legal Consequences Connected with that Regulation

The purpose of this thesis is to analyze the validity and the necessity of added provision
to the civil code connected with an irregular commercial power of attorney. Another purpose
of this thesis is to assess legal effects of the legislator’s decision who passed the institution
of an irregular commercial power of attorney to the civil code. This kind of a commercial power
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of attorney was implemented in art. 109 4 §11 of the civil code. The main reason of adding
the new provision in art. 109 4 §11 was the controversial sentence of The Supreme Court stat-
ed that there is no possibility of establishing the sole power of representation whose holder is
authorized to represent the company, though not alone, but jointly with a member of the man-
agement board.

Key words: a joint commercial power of attorney, an irregular commercial power
of attorney, proxy, representation of the company
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Konstrukcja prawna wniesienia
do spotki osobowej wkiadu niepienieznego
ze szczegolnym uwzglednieniem nieruchomosci

Streszczenie:

Artykul odnosi sie do kwestii wniesienia wkladu niepienieznego w spétkach osobowych,
w przypadku ktdrych, jako podmiotéw posiadajacych podmiotowos¢ prawna, lecz nie-
wyposazonych w osobowo$¢ prawna, a takze w odniesieniu do ktérych ustawodawca
nie przewidzial konstrukeji spotki w organizacji, zagadnienie to jest wybitnie kontro-
wersyjne. Problemowe jest w tej mierze wyjasnienie mechanizmu przeniesienia prawa
do wkladu do majatku spotki w sytuacji, w ktorej az do chwili rejestracji spotka taka nie
istnieje. Nadto, gdy wkladem niepieni¢znym ma by¢ nieruchomos¢ lub prawo uzytko-
wania wieczystego, aktualizuje si¢ wynikajaca z art. 157 k.c. kwestia niedopuszczalnosci
przenoszenia tych praw pod warunkiem lub z zastrzezeniem terminu. Artykul omawia
krytycznie najdonioslejsze koncepcje wysuwane w przedmiotowej do tej pory przez na-
uke prawa oraz nieliczne orzecznictwo. Autor zmierza takze do zaprezentowania wlasnej
koncepcji mechanizmu wniesienia wkladu niepienig¢znego do spotki osobowej, ktora 13-
czylaby zalety koncepcji dotychczasowych, oraz wytrzymywala takze konfrontacje z wy-
mogami art. 157 k.c.

Stowa kluczowe: wktad, wklad niepieniezny, aport, nieruchomosci, spétki osobowe

1.1. Wstep

Nieodmiennie kontrowersyjnym w polskiej doktrynie prawa spdtek handlowych jest
zagadnienie wniesienia wkladu niepieni¢znego w spotkach osobowych. Te doniosly

! Urodzony w 1991 r. w Krakowie, absolwent (2015) prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Jagielloniskiego. Od 2016 r. aplikant adwokacki przy Okregowej Izbie Adwokackiej w Krakowie.
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z punktu widzenia praktycznych potrzeb obrotu prawnego kwestie przedstawiciele na-
uki prawa préobuja wyjasnic¢ formulujgc bardzo zréznicowane stanowiska (ktére zostang
przedstawione w dalszej czgsci artykutu). Wynika to, jak sie wydaje, z pewnych niedo-
statkow obecnej regulacji Kodeksu spétek handlowych?, ktéry w odniesieniu do spotek
osobowych, podobnie jak Kodeks handlowy® w odniesieniu do spdtek kapitatowych,
nie przewiduje zadnej formuly pozwalajacej wyjasni¢ ewentualne nabywanie praw
majatkowych przez spotke, ktora jeszcze nie powstata (nie zostata wpisana do rejestru
przedsiebiorcéow KRS) w okresie po zawarciu umowy spoétki (a wiec juz po powsta-
niu zobowigzan do wniesienia wkladéw). Dodatkowa komplikacja w przypadku, gdy
przedmiotem wkladu jest nieruchomos¢ (prawo wilasnosci) lub prawo uzytkowania
wieczystego, jest rozdzwiek pomiedzy koniecznoscig odroczenia ich nabycia do chwili,
gdy w ogole powstaje podmiot zdolny je naby¢, a niedopuszczalnoscia przenoszenia
tych praw pod warunkiem lub z zastrzezeniem terminu.

1.2. Kwestie problemowe

W szerokim zagadnieniu wniesienia wkiadu niepieni¢znego do spdtki osobowej wyroz-
ni¢ mozna dwie zasadnicze kwestie problemowe. Pierwsza zwigzana jest z odpowiedzig
na pytanie, na czym polega mechanizm przeniesienia prawa do wkladu do majatku
spotki? Trudno$¢ polega tutaj na tym, Ze w momencie zawierania umowy spétka oso-
bowa jeszcze nie istnieje — nie powstaje takze z chwilg zawarcia umowy, lecz dopiero
z momentem dokonania wpisu do rejestru (art. 25' § 1, art. 94, art. 109 § 1, art. 134
§ 1 k.s.h.). Rodzi to trudnodci interpretacyjne zwlaszcza w odniesieniu do praw, ktd-
re nie mogg by¢ przenoszone pod warunkiem ani z zastrzezeniem terminu - pra-
wa wlasnosci nieruchomosci, czy prawa uzytkowania wieczystego (art. 157 k.c. oraz
art. 157 k.c. w zw. z art. 237 k.c.).

Druga kwestia zwigzana jest z wymogami co do formy czynnosci prawnych prze-
noszacych prawa do nieruchomosci. Przewidziane przez k.s.h. formy uméw odpo-
wiednich typéw spétek osobowych nie moga bowiem niwelowac znaczenia przepiséw
przewidujacych wymog okreslonej dla skutecznosci rozporzadzenia lub zobowigzania
do rozporzadzenia okre§lonym prawem. Jest to istotne w przypadku spoiki jawnej
i spolki partnerskiej, dla ktorych ustawa przepisuje, pod rygorem niewaznoséci, wymog
zwyklej formy pisemnej (odpowiednio art. 23 k.s.h. dla spo6iki jawnej oraz art. 92 k.s.h.
co do spolki partnerskiej). W przypadku za$ spotki komandytowej oraz komandyto-
wo-akcyjnej wymog formy aktu notarialnego (odpowiednio: art. 106 k.s.h. w zakresie
umowy spotki komandytowej oraz art. 131 k.s.h wraz z art. 313 § 1 w zw. z art. 126
§ 1 pkt. 2 k.s.h. w przypadku statutu oraz o$§wiadczen o zawigzaniu spétki komandy-
towo-akcyjnej) powoduje, ze kazda wazna i zawarta w odpowiedniej formie umowa
tych spolek zawsze spelnia¢ bedzie wymogi co do formy przewidziane dla przenie-
sienia wyzej wskazanych praw majatkowych. Przyjmuje si¢ bowiem, ze w wypadku

> Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. (t.j.: Dz.U. 2016 poz. 1578), dalej jako: k.s.h.
3 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 czerwca 1934 r. — Kodeks handlowy (Dz.U. 1934
nr 57 poz. 502 ze zm.), dalej jako: k.h.
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dokonania czynnosci w formie ,,surowszej” od przewidzianej w danym przepisie, za-
chowane s3 jego wymogi, a wskutek tego — czynnos¢ jest wazna®.

W slad za wyzej wskazanymi kwestiami pojawiaja sie watpliwosci, czy spotka na-
bywa wklady automatycznie w momencie jej rejestracji w KRS, czy konieczne jest za-
warcie dodatkowej umowy rozporzadzajacej pomiedzy spotka a wspdlnikiem? Na tle
tej watpliwosci powstaje kolejna: czy w razie przyjecia, ze przeniesienie nastgpuje auto-
matycznie wraz z rejestracja w KRS, zasada ta dotyczy¢ bedzie takze tych praw, ktére
dla skutecznego przeniesienia wymagaja szczegdlnej formy? Kolejnym problemem jest
to, komu przystuguje uprawnienie do spelnienia (bycia adresatem) i, co za tym idzie,
do Zadania spelnienia przez wspdlnika swiadczenia: spélce, wspolnikom, czy moze
zaréwno spolce, jak i wspolnikom? Wreszcie istnieje takze watpliwos¢, jakie podmioty
moga w drodze czynnosci prawnych doprowadzi¢ do modyfikacji tresci obowigzku
okreslonego w umowie spétki, w tym: zwolni¢ wspdélnika z obowigzku swiadczenia.
Odpowiedz na te pytania zalezy od przyjetej koncepcji

Generalnie rzecz ujmujac, wniesienie wkladu w postaci prawa majatkowego sktada
sie w istocie z dwoch faz’. Pierwszg jest ta polegajaca na przeniesieniu odpowiednie-
go prawa majatkowego na spoétke. Druga polega na udostepnieniu przedmiotu wktla-
du spolce, umozliwieniu spétce dysponowania nim. Chodzi¢ tutaj bedzie nie tylko
o przeniesienie posiadania, dopuszczenie spotki do korzystania, ale takze o wydanie
np. dokumentéw czy udzielenie informacji dotyczacych wnoszonej tytutem wkladu
rzeczy (art. 49 k.s.h. w zw. z art. 546 k.c.). Kwestia ta nie rodzi az takich trudnosci teo-
retycznych i praktycznych jak te wymienione wyzej— w razie bowiem uznania, ze doszto
do przeniesienia prawa do wktadu na rzecz spétki, umozliwienie spéice dysponowania
nim bedzie najczgsciej podlegato zasadom ogélnym (a w przypadku przepisow dys-
pozytywnych, tak jak np. przepiséw o sprzedazy regulujacych przejicie ryzyka® — by¢
moze takze ustaleniom stron). Tylko dla porzadku terminologicznego nalezy stwier-
dzi¢, ze w dalszej czgsci niniejszego tekstu, ilekro¢ bedzie mowa o wniesieniu wktadu,
chodzi¢ bedzie o wezsze rozumienie tego pojecia, odnoszace si¢ do przeniesienia prawa
majatkowego na spotke. Problematyka udostepnienia wkiadu spolce (np. wydania po-
siadania) pozostaje poza zakresem niniejszego artykutu.

Niestety, pomimo, jak si¢ wydaje, nieposledniego znaczenia wskazanych kwestii,
nader rzadkie s3 wypowiedzi orzecznictwa na ten temat. Niedawnym wyjatkiem jest
tutaj postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2015 r., wydane w sprawie
o sygn. akt: II CSK 85/14, a takze postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 25 listopada
2015 r., sygn. akt: IT CSK 723/14.

* Tak A. Brzozowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1. Komentarz do art. 1-449', red. K. Pietrzy-
kowski, Warszawa 2011, s. 420. Przykladowo zawarcie umowy zbycia przedsigbiorstwa w formie aktu
notarialnego spelni przewidziane w art. 75' k.c. wymaganie zachowania formy pisemnej z podpisami
notarialnie poswiadczonymi.

> A. Szumanski, Wklady niepienigzne do spotek kapitatowych, Warszawa 1997, s. 225-230. Wprawdzie
cytowany poglad zostal wypowiedziany na gruncie spétek kapitalowych i to pod rzgdami kodeksu han-
dlowego, to jednak zachowuje on aktualnos¢ takze i w odniesieniu do spétek osobowych pod rzagdami
kodeksu spotek handlowych.

¢ Przepisy te znajdg zastosowanie do wniesienia wkladu niepienieznego na podstawie art. 49 § 1 k.s.h.

92



Konstrukeja prawna wniesienia do spotki osobowej wkiadu niepienieznego. ..

2.1. Koncepcje konstrukcji wniesienia wkladu do spo6tki osobowej

Zarzewiem wskazanych wyzej trudnosci interpretacyjnych jest tre$¢ przepisu art. 48
§ 3 k.s.h., ktory stanowi, ze prawa, ktére wspolnik zobowigzuje sie wnie$¢ do spoéiki,
uwaza si¢ za przeniesione na spotke. Przyjmuje sig, ze przepis ten odnosi si¢ do wszyst-
kich wktadow, ktdre wspdlnik moze zobowigzac si¢ wnies¢ do spoéiki, takze tych naby-
wanych konstytutywnie’. Wydaje sie, ze przepis ten ustanawia regule interpretacyjna,
zgodnie z ktdra w razie watpliwosci nalezy przyja¢, ze przedmiot wkiadu jest nabywany
przez spotke, a nie tylko udostepniany jej do korzystania®. Niekiedy® upatruje sie w oma-
wianym przepisie potwierdzenia zasady podwdjnego skutku umoéw zobowigzujacych
do przeniesienia wlasnosci, jednak stanowisku temu postawi¢ mozna powazny zarzut,
wskazujac, ze przepis art. 48 § 3 k.s.h. nie uwzglednia wyjatkéw od zasady podwdjnego
skutku wynikajacych z innych przepiséw na zasadach ogélnych. Przyjecie, ze z oma-
wianego przepisu wynikataby zasada podwojnego skutku, w braku uregulowania w nim
stosownych wyjatkéw, musiatoby prowadzi¢ do wniosku, ze spotka miataby np. stac sie
wiascicielem rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku, pomimo ze wspdlnik nie przy-
stapil jeszcze do przeniesienia ich posiadania lub nawet ich jeszcze nie nabyt, co staloby
w sprzecznosci z trescig art. 155 § 2 k.c.'” W efekcie nalezy stwierdzi¢, ze omawia-
ny przepis stanowi regule interpretacyjna, a obok tej funkeji co najwyzej potwierdza,
na obszarze prawa spoétek, zasade podwdjnego skutku''. Przekonuje wniosek, ze rezim
wnoszenia wkladéw niepienieznych w Kodeksie spdtek handlowych nie jest komplet-
ny i wymaga siegnigcia do przepiséw odpowiedzialnych za przenoszenie konkretne-
go prawa, np. art. 155 i nast. k.c. w zakresie przeniesienia wlasnosci, czy tez art. 509
i nast. k.c. co do przelewu wierzytelnosci'. To z tych przepiséw moze zatem wynikaé
np. odroczony moment wystapienia skutku rzeczowego albo konieczno$¢ dopetnienia
réznych, dodatkowych formalnosci®.

Jesli chodzi o moment wystapienia skutku rozporzadzajacego (moment przejscia
prawa wnoszonego tytulem wkladu na powstajaca spétke), to mimo ze co do zasady,
na podstawie chocby przepiséw dotyczacych przeniesienia wlasnosci (art. 155 i nast. k.c.),

7 K. Kopaczynska-Pieczniak, Pozycja prawna wspélnika spétki jawnej, Warszawa 2012, s. 322.

8 Tak np. S. Soltysinski [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, R. Gawatkiewicz,
A. Herbet, I.B. Mika, M. Tarska, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, tom I, Warszawa 2012, s. 513;
W. Pyziol [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, ]. Frackowiak, A. Kidyba, W. Popiolek, W. Py-
ziot (red.), A. Witosz, Warszawa 2008, s. 115.

° Tak np.: B. Borowy [w:] Kodeks spétek handlowych. Komentarz, T. Bieniek, K. Bilewska, B. Borowy,
M. Chomiuk, D. Czura-Kalinowska, A. Gierat, Z. Jara (red.), A. Krysik, D. Kupryjanczyk, R. Mar-
chaj, L.B. Mika, R. Pabis, U. Roge, R. Siwik, K. Skrodzki, M.J. Skrodzka, M. Stanik, T. Szczurowski,
S. Zarebinska, Warszawa 2014, s. 214; M. Litwiniska-Werner, Kodeks spotek handlowych. Komentarz,
Warszawa 2007, s. 270.

10 T. Siemigtkowski, R. Potrzeszcz [w:] Kodeks, red. Siemigtkowski, Potrzeszcz, t. I, 2010, s. 344; K. Wre-
czycka, Whiesienie. .., s. 112, uznaje koncepcje, ze art. 48 § 3 k.s.h. miatby regulowa¢ zasade podwdjnego
skutku za mylna.

"' 'W. Pyziol, op.cit., s. 116.

12 Siemigtkowski, R. Potrzeszcz [w:] Kodeks, red. Siemiatkowski, Potrzeszcz, t. I, 2010, s. 344.

B Ibidem.
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skutek ten ma miejsce z chwilg zawarcia stosownej umowy, o ile nie wylaczony zostal jej
skutek rozporzadzajacy (a przeciez, zgodnie z art. 48 § 3 k.s.h., zasadg w spétkach oso-
bowych bedzie wystepowanie podwdjnego skutku), to jednak wszystkie spotki osobowe
powstajg dopiero z chwilg wpisu do rejestru (art. 25" § 1, art. 94, art. 109 § 1 oraz art. 134
§ 1 k.s.h.). Wobec tego przyjecie, ze skutek rozporzadzajacy nastepuje z chwilg zawarcia
umowy spolki, wymagatoby odwolania sie do koncepcji spétki osobowej w stadium
organizacji. Jest to jedna z koncepcji, ktére zostang omdéwione ponizej. Oprocz tego ist-
niejg takze koncepcje zakladajace, ze wystapienie skutku rozporzadzajacego ma miejsce
wraz z powstaniem spoiki i takze od tej chwili s3 wymagalne. Problem taki nie istnieje
przy dokonywaniu zmian umowy spétki, w tym w razie przystepowania do niej nowego
wspodlnika. Wéwczas oczywiscie spotka juz istnieje i nie ma watpliwosci, ze moze w do-
wolnym momencie naby¢ prawa majatkowe.

Rozstrzygniecie wskazanych wyzej watpliwosci wymaga zrekapitulowania wy-
stepujacych w doktrynie pogladéw w przedmiocie konstrukcji wniesienia wkladu
niepieni¢znego do spolki osobowej. Zestawienia pogladow polskiej doktryny w przed-
miotowej kwestii dokonatl W. Gérecki'. Stan prawny panujacy obecnie w zakresie
spoélek osobowych odpowiada blizniaczo regulacji spoélek kapitatowych pod rza-
dami Kodeksu handlowego. Pomiedzy art. 25' k.s.h., art. 109 k.s.h., art. 134 k.s.h.
aart. 171 k.h. oraz art. 335 k.h. zachodzi praktycznie pelne podobienstwo. Wyraza
sie ono w tym, ze obecnie sp6iki osobowe, podobnie jak wowczas - kapitatowe, uzy-
skujg zdolnos$¢ prawng w momencie rejestracji. Umozliwia to skorzystanie z dorobku
doktryny i orzecznictwa narostego w kwestii wnoszenia wkladéw niepienieznych pod
rzagdami Kodeksu handlowego®’.

Zgodzi¢ si¢ trzeba z teza, ze na gruncie regulacji spolek osobowych mozliwe jest
sporzadzenie jednolitego, uniwersalnego dla wszystkich rodzajéw tych spétek modelu
prawnego wniesienia wkiadu'. Do kazdej z tych spétek znajduje bowiem zastosowanie
(wprost albo odpowiednio) art. 48 § 2 i 3 k.s.h. Nadto, w braku konkretnych przepisow
stanowigcych odmiennie, sytuacja kazdej z tych spétek w okresie miedzy zawarciem
umowy spoiki a jej rejestracja przedstawia sie tak samo'”. Bedzie tak nawet w przypadku
spotki komandytowo-akeyjnej, gdzie w zakresie wkiadow akcjonariuszy ustawodawca
odsyta odpowiednio do przepisow o spdlce akcyjnej (art. 126 § 1 pkt 2 k.s.h.). Takze
bowiem i spétka komandytowo-akcyjna, w $wietle jasnych przepiséw k.s.h., nie istnieje
jako podmiot przed jej wpisem do rejestru (art. 134 § 1 k.s.h.).

W doktrynie wystepuja zasadnicze cztery koncepcje lub raczej grupy koncepcji,
wyjasniajacych sposdb przejscia wkiadu niepienieznego na spotke osobowa: ztozonego
stanu faktycznego (I), odroczenia skutkéw czynnosci prawnej (II), spétki osobowe;j
w stadium organizacji (III) oraz umowy na rzecz osoby trzeciej (IV).

" W. Gorecki, Konstrukcja wnoszenia przez wspdlnikéw wktadéw do handlowych spétek osobowych,
Transformacje Prawa Prywatnego 2/2012, s. 221; K. Wreczycka, Wniesienie nieruchomosci na wltasnos¢
do spétek osobowych, Rejent 9/2004, s. 103 i nast.

5 W. Goérecki, op.cit., s. 223.

1o Ibidem, s. 222.

7 Ibidem.
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2.2. Koncepcja zlozonego stanu faktycznego

Poglad stojacy za tg koncepcja sformulowany zostal na jeszcze na gruncie Kodeksu
handlowego, w ramach analizy regulacji wnoszenia przez wspolnikéw prawa wtasno-
$ci nieruchomosci (wzglednie — uzytkowania wieczystego; w dalszych rozwazaniach
wszystkie uwagi odnoszace si¢ do prawa wlasnoéci beda dotyczy¢ takze uzytkowania
wieczystego) jako aportu do spoiki z 0.0."® U jego podstaw lezalo kilka doniostych za-
lozen. Najistotniejszym bylo to, zgodnie z ktérym nie kazde nabycie prawa wlasnosci
poprzez czynnos$¢ prawng opierac sie musi o reguly okreslone w art. 155 i nast. k.c."” -
istnieja przypadki nabycia prawa wlasnosci regulowane swoiscie. Nastepnie, zdaniem
zwolennikow tej koncepcji, nalezalo przyja¢, ze umowa spoiki z 0.0. w czesci, ktora
zmierzala do powolania tej spétki, nie byta umowa zobowiazujaca, ale kreacyjng —
w tym ujeciu podmiototwdrczos¢ nie byta funkcja wieloaspektowej umowy zatozyciel-
skiej, lecz znamieniem osobnego w stosunku do umowy zobowiazujacej typu®. Celem
takiej umowy mialo by¢ powotanie do Zzycia osoby prawnej, z uwagi na swoja specy-
fike posiada¢ za$ ona miata ceche szczegélng — zdolnos¢ do przeniesienia wlasnosci
na szczegolnej, ,niezobowigzaniowej” podstawie. Wynika¢ z tego mialo, ze wspolnik
zawierajacy umowe spoiki, nie zobowigzywat sie do zadnego $wiadczenia — ani wobec
spolki, ani wobec pozostatych wspdlnikow, za$ spdtka nie nabywala zadnego roszcze-
nia. O$wiadczenie woli wspdlnika o checi wniesienia wkladu niepieni¢znego stanowito
jednak essentiale negotii umowy spoiki. Kolejne zalozenie stanowilo, Ze powstanie
spolki jako osoby prawnej jest konsekwencja nie tylko zawarcia umowy spoiki, ale tak-
ze od wniesienia catego kapitatu zaktadowego, ustanowienia wtadz spétki oraz wpisu
spolki do rejestru handlowego. Elementy te, wymagane przez Kodeks handlowy w jego
artykule 160, stanowily zdarzenia prawne, ktorych taczne wystapienie warunkowato
nabycie przez spolke praw majatkowych (oraz powstanie innych zamierzonych przez
wspolnikéw celéw, wynikajacych z umowy spotki). Okreslono taka sytuacje jako ,,zto-
zony stan faktyczny”. Stan taki stawal si¢ ,zamkniety” wraz z momentem nastgpienia
ostatniego z wymienionych zdarzen (chociaz nie byto tutaj calkowitej dowolnosci, gdyz
przeciez nie byto cho¢by mozliwosci wpisu spétki do rejestru w braku umowy). Jesli
zostala zawarta umowa spotki, wspolnicy okreslili w niej przedmiot swoich wkladéw,
zostal powolany zarzad oraz nastapil wpis w rejestrze handlowym, to z t chwilg zamy-
kat si¢ stan faktyczny i spotka stawala si¢ osobg prawna, a w efekcie réwniez uprawniong
z tytulu wkiadow, np. wlascicielkg nieruchomosci.

Jak wskazano®, poza podobienistwami migdzy sytuacjg prawng spotek osobowych
de lege lata oraz spétek kapitalowych w Kodeksie handlowym, istniejg takze inne ar-
gumenty przemawiajace za mozliwoscig zastosowania na gruncie Kodeksu spétek han-
dlowych koncepciji ztozonego stanu faktycznego w odniesieniu do spoétek osobowych.

18 J. Skapski, Nieruchomos¢ jako aport do spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig, Kwartalnik Prawa
Prywatnego 11.2/1993, s. 153-164.

¥ Ibidem, s. 156.

» Ibidem, s. 158.

2 W. Gérecki, op.cit., s. 224.
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W ramach procesu powstawania handlowych spétek osobowych dostrzec mozna zespot
koniecznych elementdéw, ktdry da si¢ okresli¢ jako ztozony stan faktyczny. Powstanie
bowiem tych spoétek, jako podmiotéw prawa odrebnych od wspdlnikéw, zalezy od wy-
stapienia dwdch zdarzen prawnych, tj. zawarcia stosownej umowy spotki oraz rejestracji
spotki w rejestrze przedsigbiorcow. W przypadku spétki komandytowo-akcyjnej mozna
by tutaj jeszcze wyrdznié¢ czgsciowe wniesienie wkladéw??. Zdarzen tych jest zauwazal-
nie mniej niz w odniesieniu do spétki z o.0. pod rzagdami Kodeksu handlowego, ale nie
neguje to jeszcze sensownosci dostrzezenia podobienstw. W rezultacie oznaczatoby to,
ze umowa spotki osobowej jest umowg o charakterze kreacyjnym, nie zas - zobowigzu-
jacym, i na tej podstawie, z uwagi na specyfike takiej instytucji, do nabycia przez spéotke
prawa tytulem wkladu wystarczyloby tylko oznaczenie przedmiotu wkiadu w umo-
wie spoiki i jej rejestracja w KRS. Zaznacza sie takze, ze akceptacja takiej koncepcji
pozwala dogodnie wyjasni¢ watpliwosci zwigzane ze zobowigzaniowym charakterem
umowy spolki - to, w jaki sposéb umowa miedzy wspdlnikami moze przenies¢ prawo
na spotke, ktora nie byla strong umowy i w momencie jej zawierania nie istniala. Za-
leta tej koncepcji ma takze by¢ to, ze nie zmusza ona do siggniecia do koncepcji spotki
osobowej w stadium organizacji*.

Jesli chodzi o wady tej koncepcji, wskaza¢ mozna dwie zasadnicze®. Po pierwsze,
koncepcja ta stuzy¢ miata tylko wyjasnieniu mechanizmu wnoszenia wkladu przy po-
wstawaniu spotki z 0.0. na gruncie Kodeksu handlowego. Nie znajdowala ona zasto-
sowania, gdy chodzilo o wnoszenie wktadow do juz istniejacej spotki — np. w ramach
podwyzszenia kapitatu zakladowego. Do wniesienia nieruchomosci jako wktadu nie-
pienieznego w takim wypadku zastosowanie znalez¢ mialby juz przepis art. 156 k.c.”
Taka niespdjnosc stwarza dziwny, niedajacy sie wyjasni¢ dualizm procedur wnoszenia
wktadu. Nadto, brak mozliwosci zastosowania koncepcji zlozonego stanu faktycznego
wynika z przepiséw Kodeksu spoétek handlowych - w $wietle bowiem tresci art. 48
§2k.s.h. orazart. 49 § 1 k.s.h. charakter umowy spotki w zakresie obowigzku wniesie-
nia wkladow wydaje sie by¢ $cisle zobowigzujgcy. Owszem, ma ona charakter kreacyjny
w tym sensie, ze prowadzi do powstania nowego podmiotu, ale nie wytgcza to jej zobo-
wigzujacego znaczenia. Koncepcja zlozonego stanu faktycznego bylaby wiec sprzeczna
z obowigzujacym stanem prawnym.

Co wiecej, zdaniem autora niniejszego artykulu, koncepcji ztozonego stanu fak-
tycznego mozna zarzuci¢ pomieszanie efektu, ktdry stara sie uzasadni¢, z jedng z prze-
stanek. Jak fatwo zauwazy¢, koncepcja ta ma wyjasni¢ sposdb nabycia wnoszonych
wkiadow przez spétke. Jednym z krytycznych zdarzen, skiadajacych sie na zlozony
stan faktyczny, mialo by¢ wniesienie wkladow przez wspdlnikéw. Dopiero zaistnie-
nie wszystkich tych zdarzen warunkuje nastgpienie skutku w postaci nabycia przed-
miotu wkladu. Mamy tutaj zatem do czynienia z blednym kolem - skutek w postaci
wniesienia wkladu staje si¢ przestanka swojego zaistnienia. Uzasadnia to przekonanie,

22

Ibidem, przypis 8.

»  Ibidem.

** Ibidem.

» . Skapski, op.cit., s. 163.
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ze koncepcja ztozonego stanu faktycznego nie moze znalez¢ zastosowania w kontekscie
wnoszenia wkladu niepienieznego do spétek osobowych.

2.3. Koncepcja odroczenia skutkdw czynnosci prawnej

U podstaw tej koncepcji lezy zalozenie®®, ze umowa spétki w czesci odnoszacej sie
do obowigzku wniesienia wkladdw jest umowa zobowigzujaca. Stanowi ona przyktad
»innej umowy zobowiazujacej do przeniesienia wlasnosci” w rozumieniu art. 155
§ 1 k.c. lub odpowiednio: ,,innej umowy zobowiazujacej do przeniesienia wierzytelno-
$ci” w rozumieniu art. 510 § 1 k.c. Po drugie, koncepcja ta zaklada niedopuszczalnosé
stosowania koncepcji umowy na rzecz osoby trzeciej”’. Nastepnie, zwolennicy tej kon-
cepcji zakladajg, ze z uwagi na brak zdolnosci prawnej spétki osobowej przed chwila
wpisu do rejestru (zalozenie trzecie), skutek rozporzadzajacy czynnosci prawnej nasta-
pi¢ moze dopiero w momencie powstania spétki - tj. podmiotu bedacego adresatem
zobowiazania - czyli dopiero w momencie wpisu spotki do KRS. Jednoczesnie zaktada
sie, ze skutek ten nastepuje automatycznie. Z koncepcji tej wynika zatem, Ze prawo
majatkowe, do wniesienia ktdrego na rzecz sp6iki osobowej tytutem wkladu w umowie
spolki zobowiazal sie wspolnik, przejdzie na spotke z chwilg wpisu do KRS. Nie ma tutaj
mowy o konieczno$ci zawierania dalszej umowy rozporzadzajace;.

Istnieja tez stanowiska posrednie, ktdre, uznajac zasadniczo poprawnos¢ omawianej
koncepcji, nie podzielaja wniosku o braku koniecznosci zawarcia umowy rozporzadza-
jacej. Wedtug nich, w przypadku przeniesienia wlasnosci nieruchomosci oraz uzyt-
kowania wieczystego (dla ktérych ustawa wyklucza ich przeniesienie pod warunkiem
lub z zastrzezeniem terminu, art. 157 k.c., odpowiednio w zw. z art. 237 k.c.), prawa
takie nie mogga przejs$¢ z mocy samej ustawy z majatku wspdlnika do spétki w momen-
cie zaistnienia zdarzenia przyszlego i niepewnego, jakim jest wpis spotki do rejestru
przedsiebiorcow. Z uwagi na te okoliczno$¢ — w przypadku uméw przenoszacych wta-
snos¢ lub prawo uzytkowania wieczystego, w tym ujeciu, umowa spotki wywrze¢ moze
co najwyzej skutek zobowiazujacy, a do ostatecznego wniesienia wktadu konieczne
bedzie zawarcie dodatkowej umowy rozporzadzajacej, juz po zarejestrowaniu spotki.
Nie podzielajac aprobaty dla koncepcji odroczenia skutkéw prawnych umowy spotki,
argumentacje co do czynno$ci warunkowych autor uwaza za trafng, o czym nizej.

Koncepcje odroczenia skutkéw czynnoéci prawnej wydaje sie takze podziela¢, acz
bez szerszego uzasadnienia, Sad Najwyzszy. W dwdch niedawnych postanowieniach
(w postanowieniu z dnia 14 stycznia 2015 r. II CSK 85/14 oraz postanowieniu z dnia
25 listopada 2015 r., IT CSK 723/14) Sad Najwyzszy w szerszym zakresie odnosit sie

26 W. Gorecki, op.cit., s. 224. Jak podaje ten autor (ibidem, s. 225) zwolennikami takiej koncepcji sg m.in.:
A. Szumanski (Wktady..., s. 240-250) oraz R. Potrzeszcz; nadto, na gruncie Kodeksu spétek handlowych
stanowisko takie wydajg si¢ podziela¢: K. Wreczycka, op.cit., s. 113-116 oraz A.J. Witosz, Odpowiedzial-
nosé wspélnikow spétek osobowych. Przypadki szczegdlne, Warszawa 2008, s. 85.

¥ K. Wreczycka, op.cit., s. 108.

# G. Gorczynski [w:] Wkiady niepienigzne w spotkach handlowych, G. Gérczynski, P. Pinior, W. Popio-
tek (red.), W. Wyrzykowski, W. Zawiejski, E. Zieliniska, Warszawa 2014, s. 253-254.
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do zagadnienia formy koniecznej do wniesienia nieruchomosci jako wktadu do spotki
osobowej i to temu zagadnieniu poswiecil najwiecej miejsca. Tym niemniej w orze-
czeniach tych wyrazony zostal poglad, ze umowy spélek zawierajace zobowigzanie
do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci wywoluja - zgodnie z art. 155 KC - takze
skutek rozporzadzajacy, z chwilg ich rejestracji. Wyjatkiem wskazanym przez Sad Naj-
wyzszy jest tutaj spotka jawna, w przypadku ktdrej, jezeli zostala zawarta w formie zwy-
klej pisemnej®, Sad Najwyzszy przyjal, ze koniecznym jest nastepcze zawarcie umowy
przenoszacej wlasnos¢ nieruchomosci na spotke - po jej rejestracji. Taka konstrukcja
argumentacji zdaje si¢ by¢ oparta na przyjeciu koncepcji odroczenia skutkéw czynnosci
prawnej, na co wskazuje przyjecie koncepcji skutku rozporzadzajacego ziszczajacego
sie ex lege z chwilg rejestraciji.

Wydaje si¢ jednak, zZe argumenty wysunigte przeciwko koncepcji odroczonych skut-
kow prawnych trzeba uznac za rozstrzygajace i niepozwalajgce uznac jej poprawno-
$ci*’. Wadg tej koncepciji jest to, Ze pomija ona kwesti¢ stron umowy zobowiazujacej
do wniesienia wkiadu do spétki. Wskazano®, ze mozliwe sg w tej mierze dwa rozwig-
zania. Po pierwsze, ze stronami stosunku prawnego powstatego w momencie zawarcia
umowy spotki sa wszyscy wspdlnicy, po drugie zas, zZe s3 nimi wspélnik oraz spétka.
Gdyby przyjac pierwsze rozwigzanie, to na gruncie koncepcji odroczonych skutkow
prawnych, z uwagi na odrzucenie przez jej zwolennikéw mozliwosci zastosowania in-
stytucji umowy na rzecz osoby trzeciej, nie daloby si¢ uzasadni¢, w jaki sposéb na spo6t-
ke mialoby zosta¢ przeniesione tytutem wktadu okreslone prawo, skoro jednoczesnie
nie jest ona strong umowy zobowigzujacej do jego przeniesienia. Tymczasem w Swietle
art. 48 § 3 k.s.h. bezspornym jest, ze przedmiot wkladu de lege lata przejs¢ ma na spotke.
W razie za$ przyjecia drugiego rozwigzania nalezaloby stwierdzi¢, Ze wobec nieistnie-
nia (W momencie zawierania umowy) spotki jako wierzyciela z tytulu zobowiazania
do wniesienia wkladu, wspdlnik nie moglby skutecznie zobowigzac si¢ do wniesienia
wktadu. Co najwyzej umowa dotyczaca wniesienia wkiadu moglaby zosta¢ zawarta
w momencie zarejestrowania spotki, mogac w tej samej chwili wywrze¢ skutek rozpo-
rzadzajacy®”. Jednak, jak wskazuje W. Goérecki, taka interpretacja miataby charakter
wykladni contra legem — bowiem z przepiséw art. 48 § 3 oraz 49 § 1 k.s.h. jasno wynika,
ze w momencie zawarcia umowy spotki powstaje zobowigzanie wspolnika do wnie-
sienia wkladu na jej rzecz. Co wigcej, powstanie spotki byloby w ogdle watpliwe: nie
jest jasne na jakiej podstawie mialoby dojs$¢ do rejestracji takiej spotki, ktorej umowa
mialaby nie istnie¢ az do momentu jej rejestracji. Po raz kolejny zatem mielibysSmy
do czynienia z blednym kotem, gdzie skutek w postaci powstania spéiki staje si¢ swoja
wlasng przestankg o tyle, o ile warunkuje wazne zawarcie umowy spotki.

Jak sie wydaje, argumenty te decyduja o nieadekwatnosci koncepcji odroczonych
skutkéw prawnych. Dotyczy to nawet jej wspomnianego wariantu, zakladajacego

# Sad Najwyzszy w omawianych orzeczeniach przeszed! do porzadku dziennego nad dopuszczalnoscia
zawarcia umowy spolki partnerskiej w zwyktej formie pisemne;j.

30 W. Gérecki, op.cit., s. 226.

' Ibidem.

32 Ibidem.
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koniecznos¢ zawarcia umowy o skutku rozporzadzajacym w przypadku prawa wlasno-
$ci nieruchomosci oraz prawa uzytkowania wieczystego®. Korekta ta nie zmienia tutaj
bowiem istoty rzeczy - omawiana koncepcja, odzegnujac si¢ od zastosowania instytucji
umowy na rzecz osoby trzeciej, nie jest zdolna wyjasni¢ mechanizmu przejscia prawa
na spotke na podstawie umowy pomiedzy wspolnikami.

2.4. Koncepcja spolki osobowej w stadium organizacji

W punkcie tym zbiorczo zostang oméwione wszystkie rozwigzania traktujace spotke
osobowg przed momentem wpisu do KRS jako wyodrebniong strukture organizacyj-
na**. Poglad o jakiejkolwiek zdolno$ci prawnej spotki osobowej przed wpisem do reje-
stru, z uwagi na jednoznaczne brzmienie art. 25', art. 94, art. 109 § 1, art. 134 § 1 k.s.h,,
jest obecnie nie do obrony®. Koncepcje takie sa najczesciej spotykanymi sposobami wy-
jas$nienia mechanizmu wnoszenia wkiadéw do spétek osobowych*®. Rdzne konkretne
stanowiska przyznaja takiej wyodrebnionej strukturze rézny stopien samodzielnosci —
od abstrakcyjnego podmiotu, fikcji prawnej istniejacej tylko dla potrzeb wyjasnienia
nabywania przez spo6iki osobowe przed rejestracja wkladéw az po przyjecie rozwigzan
analogicznych do obecnej regulacji spétek kapitalowych w organizacji. Réznie wyjasnia
sie takze charakter prawny takiej struktury. Jednak stanowiska te taczg dwa twierdze-
nia: o generalnej zdolno$ci owych struktur organizacyjnych do nabycia przedmiotu
wktladu przed rejestracja spotki osobowej oraz o przejsciu, z momentem wpisu do KRS,
praw przynaleznych takiej strukturze z mocy prawa na nowopowstata spotke. Wynika
z tego, ze wedlug zwolennikoéw tych koncepcji podstawa nabycia przez spotke wkladu
jest wylacznie umowa spoiki (nie sg konieczne zadne dodatkowe umowy).

Tytulem przykladu warto omoéwic kilka szczegétowych wariantéw koncepcji spotki
osobowej w stadium organizacji. Pierwszy z nich® zaklada, ze do spétek osobowych
w okresie miedzy zawigzaniem spoiki a jej rejestracja winny by¢ stosowane, w drodze
analogii, przepisy art. 11-13 k.s.h. Na tej podstawie przyja¢ nalezaloby wniosek o ist-
nieniu spétki osobowej w stadium organizacji. Taka spétka osobowa w stadium organi-
zacji posiada wlasny, wyodrebniony majatek, co wynika z zastosowania per analogiam
art. 28 k.s.h. Dzigki temu jeszcze przed zarejestrowaniem moze ona stawac si¢ podmio-
tem praw majatkowych, wliczajac w to nawet prawo wlasnoéci nieruchomosci. Wobec
tego, jak nalezy przyjac¢, w przypadku umoéw o podwéjnym skutku (art. 155 § 1 k.c.,
art. 510 k.c.) juz samo zawarcie umowy spoétki, wskutek ktérego w tym ujeciu miata-
by powsta¢ spotka osobowa w stadium organizacji, skutkuje przeniesieniem wkladu

# G. Gorezynski, op.cit.

* Pojeciem ,struktura organizacyjna” postuguje sie J.P. Naworski [w:] Kodeks, red. Siemiatkowski, Po-
trzeszcz, 2011, s. 511. Z kolei A. Kidyba, Kodeks, 2010, s. 466, postuguje si¢ fraza ,,okreslona konstrukcja
prawna’, opisujac sytuacje pomiedzy zawigzaniem spotki, a wpisem do rejestru.

» Tak chocby W. Pyziol [w:] W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spétek, Warszawa 2014, s. 50.

% Zob. np. P. Pinior, Charakter prawny spétek osobowych w stadium organizacji, Prawo Spotek 2009,
nr 7-8, s. 34-43; S. Wlodyka, Problem osobowych spétek w organizacji, Rejent 2003, nr 6, s. 262 i nast.

37 Zob. np. S. Soltysinski [w:] Soltysinski i in., Kodeks, t. I, 2012, s. 428 i nast.; takze J. Szwaja, B. Mika
[w:] Soltysinski i in., Kodeks, t. I, 2012, s. 867 i nast.
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na spotke. Jezeli chodzi o sposob wyjasnienia mechanizmu przejscia wkiadow z majatku
spotki w stadium organizacji do majatku spétki ,,dojrzalej”, to zwolennicy tej koncepcji
wskazujg na zastosowanie per analogiam art. 12 zd. 2 k.s.h., statuujacego w zakresie
spotek kapitalowych w organizacji tzw. zasade kontynuacji. Zatem w momencie wpisu
spotki osobowej do rejestru stawalaby sie ona podmiotem praw i obowigzkow spotki
w stadium organizacji, przejmujac takze prawa wniesione tytulem wkladu.

Kolejny warty odnotowania poglad®® zaktada, ze spétka osobowa przed wpisem
do rejestru jest po prostu spétka cywilna. Stosuje sie zatem do niej wprost przepis
art. 861 k.c., ktory dopuszcza wniesienie do spétki cywilnej umoéwionego wkladu. Na-
lezy uznad¢, ze wkiad mialby zosta¢ objety wspotwlasnoscia taczng wspolnikow takiej
~przejsciowej” spotki cywilnej (art. 863 k.c.). Przedmiot wktadu w momencie zawarcia
umowy spoiki stawalby sie zatem przedmiotem wspotwlasnosci tacznej, a od tej chwili
zaden ze wspolnikow nie mdglby rozporzadza¢ udzialem w przedmiotach wniesio-
nych tytutem wkladu (art. 863 § 1 k.c.). Dla wyjasnienia przejscia przedmiotu wkladu
z do majatku docelowej spotki osobowej istnialaby konieczno$¢ zastosowania art. 26
§ 5 k.s.h. (jak sie wydaje, musialoby to by¢ zastosowanie wprost, a nie w drodze analogii,
jako ze jego przedmiotem bylaby bezposrednio spétka cywilna). Zatem z chwilg wpisu
do rejestru, spotka cywilna powstata w momencie zawarcia umowy spotki jawnej, sta-
walaby sie ,,dojrzalg” spotka jawng. Zgodnie z trescig tego przepisu, spotka jawna sta-
walaby sie podmiotem praw i obowigzkow stanowigcych majatek wspolny wspolnikow.

Inne z kolei spotykane w doktrynie zapatrywanie zaklada, ze wskutek zawigzania
spotki jawnej nie powstaje spotka cywilna, lecz ,,struktura do niej podobna”. Zapatry-
wanie to jest podzielane przez zwolennikéw wielu zréznicowanych jeszcze bardziej
na nizszych poziomach koncepcji’**. WszystKkie je, jak si¢ wydaje, taczy to, ze zastoso-
wanie art. 861 k.c. mogtoby mie¢ miejsce jedynie per analogiam. Jezeli chodzi o pod-
stawe przejscia praw majatkowych nalezacych do takiej struktury, wskazuje si¢ tutaj
zastosowanie w drodze analogii art. 26 § 5 k.s.h. albo art. 12 zd. 2 k.s.h.

Jesli chodzi o zastrzezenia wysuwane pod adresem tych stanowisk, nalezy przede
wszystkim podzieli¢ to, ze nie da si¢ dostrzec podstaw do analogicznego zastosowania
art. 11-13 k.s.h.** Niezaleznie wigc od tego, jak dokladnie rozumie si¢ istote spotki w sta-
dium organizacji, nie da si¢ obronic tezy, ze wspdlnik moze juz przed rejestracja spotki
dokona¢ wniesienia wkladu na rzecz spétki w stadium organizacji bedacej podmio-
tem prawa odrebnym od wspolnikéw i wyposazonym w zdolnos$¢ prawna i zdolnos¢
do czynnosci prawnych.

% Wyrazony przez J.P. Naworskiego [w:] Kodeks, red. Siemigtkowski, Potrzeszcz, 2011, s. 511-512 oraz
przez M. Rodzynkiewicza, Kodeks, 2010, s. 74.

% Niektorzy z nich uwazaja, ze nalezy do takiej struktury stosowa¢ w pierwszym rzedzie przepisy
odnoszace sie do danej spotki po wpisie, a dopiero pomocniczo przepisy dot. spétki cywilnej (tak
np. A. Kidyba, Kodeks, t. 1, s. 466), inni dopuszczaja jedynie odpowiednie stosowanie przepiséw o spotce
cywilnej (tak np. K. Strzelczyk [w:] Kodeks, red. Siemigtkowski, Potrzeszcz, 2011, s. 237 lub P. Pinior,
Charakter..., s. 40).

% Tak np. M. Spyra [w:] J. Bieniak. M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwal,
M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, R. Zawlocki, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, Warszawa 2011,
s. 62.
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Brak jest w k.s.h. takze podstaw do przyjecia koncepcji wniesienia wkladu poprzez
objecie go wspdlnoscia taczng wspolnikow przysztej spotki, majaca wynikac ze stosun-
ku spétki cywilnej albo stosunku do niej podobnego. Wystepowalaby tutaj calkowita
sprzeczno$¢ z art. 48 § 3 k.s.h. oraz art. 49 k.s.h., ktére wyraznie moéwig o istnieniu
zobowigzania na rzecz spétki. Desygnatem bowiem wystepujacego w tych przepisach
pojecia ,,spoiki” nie jest spotka cywilna wspolnikow, lecz docelowa spétka osobowa.
W umowie spoétki jawnej wspdlnicy wiaza si¢ zobowigzaniami, skladajac oswiadcze-
nie pozostalym wspoélnikom, lecz s3 to zobowigzania na rzecz spétki. Takie wlasnie
zobowigzania (do wniesienia wkladu na rzecz spéiki) stanowig element przedmiotowo
istotny umoéw spoétek handlowych*.

Wskazuje si¢ rowniez, ze interpretacja nakazujaca wykorzystanie przepiséw o spdlce
cywilnej jest niezgodne z wolg wspdlnikow. Wspolnicy, ktdrzy zawierali umowe spot-
ki handlowej, nie dazyli do powotania spo6iki cywilnej. Ich zgodnym zamiarem bylo
stworzenie okreslonego typu spotki handlowej*’. Gdyby za$ uzna¢, ze wspolnicy zawarli
w umowie zobowigzanie do przeniesienia wktadu na rzecz pozostatych (wszystkich)
wspolnikow, nie pozwalaloby to traktowac takiej umowy jako umowy spéiki handlo-
wej** — z uwagi na brak woli wniesienia wktadu do spétki (art. 3 k.s.h.). Mozna takze
mie¢ watpliwosci, czy koncepcja uznawania spotki osobowej przed rejestracja za spotke
cywilna jest w ogodle dopuszczalna. Prowadziloby to bowiem do utozsamiania handlo-
wej spoiki osobowej przed rejestracja wprost ze spotka cywilng. Przyjecie tego pogladu
musialoby oznacza¢ albo ze umowa spoétki handlowej tak naprawde jest umowg spotki
cywilnej (kwalifikowang), albo ze stosunek spotki cywilnej wynika z umowy handlowej
spotki osobowej jako stosunku go poprzedzajacego®®. Takie jednak twierdzenia zdaja
sie nie mie¢ oparcia w panujacym stanie prawnym i prowadzg do niepotrzebnego mie-
szania poje¢ prawnych i instytucji.

W przypadku za$ koncepcji traktujacej spotke osobowa przed rejestracja jako
strukture podobna do spotki cywilnej trzeba zauwazy¢, Ze jest ona niespojna z regu-
lacjg art. 25' § 2, 109 § 2 oraz art. 134 § 2 k.s.h. Rozwigzanie przewidziane przez te
przepisy zaklada solidarng odpowiedzialno$¢ osob, ktdre dziataly w imieniu spotki
przed jej wpisem do rejestru za zobowigzania wynikajace z tego dziatania. Tymczasem
art. 864 k.c. przewiduje solidarng odpowiedzialnos¢ wszystkich bez wyjatku wspdlni-
kow spotki cywilnej za zobowigzania spotki. Takie uksztalttowanie odpowiedzialnosci
(obejmujacej wszystkich wspdlnikow, a nie tylko tych, ktdrzy dzialali w imieniu spotki)
jest dopasowane do ustroju majatkowej wspolnosci facznej*® — skoro prawa nabywa-
ne przez spotke wchodza do wspolnosci tacznej przynaleznej wszystkim wspolnikom
(czyli wszystkim przypadaja korzysci), naturalnym jest, ze takze wszyscy wspdlnicy
odpowiadajg za spotkowe zobowigzania (wszyscy ponoszg ryzyko). Zatem skoro nie

1 W. Gérecki, op.cit., s. 230.
2 Ibidem.
# Tak M. Spyra, op.cit., s. 63.
- W. Gérecki, op.cit., s. 230.
* Ibidem.
6 Ibidem.
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skopiowano tego rozwigzania w przypadku regulacji skutkéw dziatania za handlo-
wa spotke osobowa w okresie miedzy jej zawigzaniem a zarejestrowaniem, znaczy to,
ze nie istnieje w tym okresie zaden byt uzasadniajacy istnienie wspdlnosci majatkowej
pomiedzy wspolnikami.

Wobec przedstawionej argumentacji nalezy uznac, ze réwniez koncepcje spétki oso-
bowej w stadium organizacji we wszystkich ich odmianach nie s3 w stanie przekonujaco
wyjasni¢ mechanizmu przeniesienia wkiadu na spotke osobows.

2.5. Umowa na rzecz osoby trzeciej

Koncepcje wykorzystania konstrukcji umowy na rzecz osoby trzeciej do wyjasnienia
mechanizmu wniesienia wkladéw do spdtek osobowych istnieja w dwdch wariantach:
warunkowej lub bezwarunkowej umowy na rzecz osoby trzeciej. W tym pierwszym
wypadku* wpis spétki do KRS bylby traktowany jako zdarzenie przyszle i niepewne.
Zwolennicy tej koncepcji wskazujg jednak, z czym autor niniejszego tekstu si¢ nie zga-
dza, ze rejestracja spotki stanowi raczej conditio iuris, zatem nie moze by¢ utozsamiana
z warunkiem w rozumieniu art. 89 i nast. k.c.*®

Z pogladu, zZe zobowigzanie do wniesienia wkladu wynika z bezwarunkowej umo-
wy o $§wiadczenie na rzecz osoby trzeciej wynikajg nastepujace wnioski. Po pierwsze,
spotka w momencie wpisu do rejestru nie nabywataby praw wnoszonych tytulem wkta-
du, a jedynie roszczenie o przewlaszczenie prawa (art. 393 k.c.). Po drugie, mozliwo$¢
zadania spelnienia przez wspolnika §wiadczenia przystugiwalaby zaréwno spétce, jak
i pozostatym wspdlnikom. Miedzy umowga spétki w zakresie zobowiazujacym do wnie-
sienia wkladu a pactum in favorem tertii istnieje zasadnicze podobienstwo: podstawa
przysporzenia po stronie spotki jest umowa, ktdrej spotka nie jest strong. Co wiecej,
doktryna przyjmuje dopuszczalno$¢ zawarcia umowy na rzecz przyszlej osoby trze-
ciej*’. Istnieja jednak takze pewne radykalne réznice: umowa na rzecz osoby trzeciej
ma stuzy¢ spelnieniu przez przyrzekajacego dtuznika §wiadczenia naleznego zastrzega-
jacemu wierzycielowi na rzecz innego podmiotu, ktdry wowczas staje si¢ wierzycielem?.
Funkcja tej umowy polega na zmianie ,kierunku” spetnienia $wiadczenia. Dtuznik,
zamiast $wiadczy¢ na rzecz wierzyciela (co jest normalnym skutkiem zobowigzania),
ma obowiazek spelni¢ $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej. Podkre§la sig, ze w ramach
pactum in favorem tertii dochodzi do spigcia ze soba trzech stosunkéw prawnych, tj. sto-
sunku pokrycia, zaplaty oraz waluty, za$ przyczyna zastrzezenia §wiadczenia lezy w sto-
sunku miedzy wierzycielem a osobg trzecia, czyli stosunku waluty. Jak wida¢, opis ten
nie pasuje do sytuacji wnoszenia wkiadéw do spoétki osobowej. Wspoélnicy nie maja
»pierwotnej” wierzytelnosci do siebie nawzajem o jakie$ swiadczenie, ktérego spetnie-
nie zastrzegaja na rzecz spotki. Nie mozna twierdzi¢, ze wspolnik, wnoszac do spotki

-~

7 Tak Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 5 grudnia 1991 r., sygn. III CZP 128/91, OSN 1992, nr 6, poz. 106.
8 W. Gorecki, op.cit., s. 234.

¥ A. Kubas, Umowa na rzecz osoby trzeciej, Warszawa-Krakow 1974, s. 48.

0 Tak M. Bednarek [w:] System Prawa Prywatnego, t. 5, s. 887.
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wklad, spelnia $wiadczenie nalezne zastrzegajacemu wierzycielowi®. W stronach relacji
wniesienia wkiadu nie sposob dostrzec zastrzegajacego wierzyciela i przyrzekajacego
dluznika w rozumieniu art. 393 k.c. Nadto, w przypadku umowy z art. 393 k.c., osoba
trzecia moze na przyklad przewidziang w takiej umowie korzys¢ odrzuci¢, czego nie
da si¢ powiedzie¢ o spolce w zakresie wkladu - wspdlnicy, podejmujac takie dziata-
nie w ramach prowadzenia spraw spoiKki i jej reprezentacji, naruszaliby tak naprawde
art. 3 k.s.h.”> Nie ma takze w k.s.h. podstaw do sktadania przez zarejestrowang spotke
o$wiadczenia o checi skorzystania z ,,zastrzezonych” na jej rzecz $wiadczen (wkiadow).
W dodatku, jak juz wskazano, umowa na rzecz osoby trzeciej nie wywoluje skutkow
rozporzadzajacych - tego nie sposdb pogodzic¢ z trescig art. 48 § 3 k.s.h. Koncepcja za-
stosowania pactum in favorem tertii nie licuje tez z sytuacja spotki juz istniejacej, ktora
nabywa nowe wklady w drodze zmiany umowy spétki. Wigzaloby sie to z konieczno-
$cig opisania mechanizmu nabycia wkiadu przez spétke juz istniejaca za pomoca innego
modelu, a zatem tworzyloby to nierozsagdny i bezpodstawny dualizm modeli wnoszenia
wktadoéw niepienigznych do spolek osobowych.

W $wietle powyzej poczynionych uwag nalezy zauwazy¢, ze chociaz konstrukcja
umowy na rzecz osoby trzeciej wykazuje istotne podobienstwa do relacji miedzy spotka
osobow3 a jej wspdlnikami w zakresie obowigzku wnoszenia wkiadu, o tyle zasygnali-
zowane réznice nie pozwalaja uzna¢ zobowigzania do wniesienia wkiadu za przyktad
stosunku prawnego okreslonego przez art. 393 k.c., ani nie uzasadniajg stosowania go
wprost. Niemniej jednak podobienstwa te, a takze fakt, ze cechy stosunku wynikajacego
z takiej umowy dobrze oddaja niektére weztowe na gruncie mechanizmu wniesienia
wktadu niepienieznego do spdtki osobowej kwestie, powoduje, ze zasadnym jest za-
czerpna¢ najwiecej z tej koncepciji.

3.1. Koncepcja wniesienia wkladu niepienieznego do spotki osobowe;j.
Kwestia zakazu przeniesienia wlasno$ci pod warunkiem

Dokonawszy analizy mozliwych konstrukcji wniesienia wkladu niepieni¢znego do spol-
ki osobowej, autor zasadniczo podziela stanowisko W. Géreckiego™ — zastrzegajac
jednak, Ze nie moze ono znalez¢, w ocenie autora, do przeniesienia prawa wlasnosci
nieruchomodci oraz prawa uzytkowania wieczystego.

W ocenie autora nalezy wiec uzna¢, ze w wyniku zawarcia umowy spoéiki i jej wpisa-
nia do rejestru powstaja dwa stosunki prawne. Jeden wynika z umowy spétki, a w opar-
ciu o niego wspélnikom przystuguja w stosunku do siebie nawzajem niezaskarzalne
roszczenia o wniesienie wkladu na rzecz spotki. W umowie spotki kazdy ze wspdl-
nikéw zobowiazuje si¢ wobec pozostatych do wniesienia wkladéw na rzecz przyszlej
(tworzonej) spolki i jednoczesnie wyraza zgode na istnienie analogicznych zobowia-
zan pozostalych wspolnikéw. Drugi z kolei to stosunek na podstawie ktérego spdtce
przystuguja wobec wspolnikéw roszczenia o wniesienie wkiadu na jej rzecz. Rdznica

3t W. Gérecki, op.cit., s. 235.
2 Czym innym jest zwolnienie wspdlnika z dtugu z tytutu wniesienia wktadu.
3 W. Gérecki, op.cit., s. 237-239.
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miedzy tymi roszczeniami wyraza sie w tym, ze roszczenia spotki wobec wspdlnikow
sg zaskarzalne. W. Gorecki uznaje, ze stosunek prawny istniejacy miedzy wspolnikami
w zakresie obowigzku wnoszenia wkladow na rzecz spotki ma charakter zobowigzania
naturalnego. Zatem zobowigzanie do wniesienia wkiadu obcigza wspolnikoéw wzgle-
dem spdtki, co wprost wynika takze z przepiséw Kodeksu spoétek handlowych. Jedno-
czesnie, wszystkich ich nawzajem wobec siebie obcigza obowigzek wniesienia wkta-
du - wykonania zobowigzania wobec spoétki. Nalezaloby wobec tego przyja¢, ze jest
to odpowiedzialnos¢ podobna do gwarancyjnej. Na tej podstawie wspdlnicy nie moga
oczywiscie domagac si¢ wykonania zobowigzania, ale moga zada¢ od wspdlnika, ktéry
zaniedbuje wniesienia wkiadu, naprawienia wyrzadzonej tym szkody na podstawie
art. 471 i nast. k.c.

Omowiona konstrukcja jest w istocie swoistym rozwigzaniem, podobnym do umo-
WY na rzecz osoby trzeciej. Odmiennie jednak niz na gruncie umowy z art. 393 k.c,,
wynikajace z umowy spo6iki zobowigzanie wspdlnika do przeniesienia prawa na rzecz
przyszlej spotki moze wywola¢ i wywotuje skutek rozporzadzajacy z chwilg jej reje-
stracji. Taki wniosek wynika z art. 48 § 3 k.s.h. i w tym zakresie przepis ten nalezy
traktowac jako rozwigzanie szczegdlne wobec art. 393 § 1 k.c. Mamy tutaj wiec szcze-
g6lng normatywna podstawe nabycia prawa przez podmiot niebedacy strong umowy
kreujacej zobowigzanie do jego przeniesienia — nieistniejgcy jeszcze przy zawieraniu
tej umowy.

Mechanizm opisany wyzej prosto daje si¢ zastosowa¢ do nabycia wierzytelnosci,
wlasnosci rzeczy ruchomych, praw udzialowych w spétkach, praw na dobrach niema-
terialnych i innych przypadkach, w ktérych nie funkcjonuje zakaz ich przenoszenia
pod warunkiem lub z zastrzezeniem terminu (art. 157 k.c.).

W odréznieniu jednak od W. Goéreckiego, a takze od Sadu Najwyzszego, autor ni-
niejszego tekstu nie uwaza, by mozliwos¢ wywolania skutku rozporzadzajacego automa-
tycznie z chwilg rejestracji spotki dotyczyta takze prawa wlasnosci nieruchomosci oraz
prawa uzytkowania wieczystego, a wiec praw, ktére nie mogg by¢ przenoszone pod wa-
runkiem (art. 157 k.c.). Odroczenie skutku rozporzadzajacego do momentu rejestracji
spolki, chociaz mozliwe do wyjasnienia w oparciu o art. 48 § 3 k.s.h., nie przestaje by¢
zobowigzaniem warunkowym, jest bowiem uzaleznione od zajécia zdarzenia przyszlego i,
jak sie wydaje, niepewnego™®. To, czy bedzie to warunek techniczny, czy warunek prawny
(conditio iuris), nie ma znaczenia ani dla mechanizmu nabycia praw przez spotke, ani
dla jego konsekwencji na gruncie art. 157 k.s.h. Chociaz bowiem conditio iuris uznawa-
ne jest za ustanowiong przez prawo przestanke skutecznosci czynnosci prawnej”, a nie
za warunek w rozumieniu art. 89 i nast. k.c., to w zakresie problematyki przeniesienia
wlasnosci stanowi ono jego ,,warunek” (w rozumieniu potocznym, albowiem nie sposob

* Ktéry w cytowanych wyzej orzeczeniach z 2015 r. przyjal, ze conditio iuris w postaci rejestracji spotki
nie jest objete hipoteza normy wystowionej w art. 157 k.c.

% Podzieli¢ nalezy wiec w tej mierze stanowisko G. Gorczynskiego (op.cit., s. 252 i nast.) oraz judykatury,
0 czym nize;j.

¢ Tak G. Gorcezynski, op.cit., s. 252.

*7 Z.Radwanski [w:] System Prawa Prywatnego, t. 2, s. 295.
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jej przenies¢ na podmiot nieistniejacy), co zbliza conditio iuris do warunku z art. 89 k.c.,
jesli chodzi o jego konsekwencje w dziedzinie przeniesienia wlasnosci.

Nalezy podzieli¢ taka interpretacje art. 157 k.c., zgodnie z ktdrg przepis ten nie tyle
zakazuje zawierania umow przenoszacych wlasnos¢ pod warunkiem, co raczej zakazuje
zaistnienia skutku i nastepczej niepewnosci prawnej, jaki moglaby wywota¢ umowa
przenoszaca wlasnos$¢ pod warunkiem (lub z zastrzezeniem terminu)®®. Doda¢ mozna,
ze ratio legis wskazanego przepisu nie jest bowiem wykluczenie mozliwosci uzalez-
nienia przeniesienia wlasnosci nieruchomosci od warunku ustalonego przez strony,
lecz wzmocnienie pewnosci obrotu prawnego jesli chodzi o obrét nieruchomosciami,
~wylaczenie komplikacji w sytuacji prawnej nieruchomosci™. Jesli przyjac to zaltoze-
nie, to nie ma powodu, by uzaleznienie skutecznosci czynnosci prawnej od przyszlego
i niepewnego zdarzenia o charakterze wynikajacym z obowigzujacego prawa trakto-
wac odmiennie anizeli warunek przewidziany przez strony. Stusznie takze wskazano
argumenty zwigzane z funkcjonowaniem systemu ksigg wieczystych i rolg notariusza
przy obrocie nieruchomosciami, okreslang przez art. 92 § 4 u.p.n.° Notariusz, zawie-
rajacy umowe spotki osobowej, nie méglby zamiesci¢ w akcie notarialnym, a nastepnie
przesta¢ do sagdu wniosku o ujawnienie spdotki w ksiedze wieczystej, ta bowiem nie
istnieje i nie jest pewne, czy kiedykolwiek zaistnieje®'. W przypadku zatem, gdy dojscie
do skutku czynnosci prawnej, ktéra ma ,,przy okazji” doprowadzi¢ do przeniesienia
wlasnosci nieruchomosci lub uzytkowania wieczystego, uzaleznione jest od spetnienia
ustawowej przestanki — conditio iuris — taka czynno$¢ nie moze wywrzeé podwdjnego,
zobowigzujgco-rozporzadzajacego skutku.

Wskutek powyzszego, ze nie jest mozliwe automatyczne zaistnienie skutku rozpo-
rzadzajacego w zakresie zobowigzania do wniesienia wkladu polegajacego na prze-
niesieniu nieruchomosci lub uzytkowania wieczystego w momencie zarejestrowania
spotki. Konieczne w tym wypadku bedzie zatem zawarcie, juz po powstaniu spotki
(po jej wpisaniu do rejestru) dodatkowej umowy o skutku czysto rozporzadzajacym,
w wykonaniu istniejagcego zobowigzania, wynikajacego z umowy spétki. Dla waznosci
zobowigzania umowa spoiki i tak musi zosta¢ zawarta w formie aktu notarialnego,
podobnie jak pdzniejsza umowa rozporzadzajaca. Nalezy dodacd, ze roszczenie z takiej
umowy moze zosta¢ ujawnione w ksiedze wieczystej*. Jednoczesnie, jak zauwazono®,
rozwigzanie takie nie przyczynia si¢ do zwigkszenia kosztéw zawarcia umowy spotki
osobowej, w ktorej przedmiotem wkladu ma by¢ nieruchomos¢®.

8 Zaprezentowang przez G. Gorczynskiego, op.cit., s. 253-254.

* Tak M. Kepinski [w:] Kodeks cywilny. Tom 1. Komentarz. Art. 1-449", red. M. Gutowski, Legalis/el.
2016, komentarz do art. 157, teza 1.

% Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. - Prawo o notariacie (t.j.: Dz.U. 2014 poz. 164).

o Ibidem.

2 Co wynika z treéci art. 16 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiggach wieczystych i hipotece
(tj. Dz.U. 2013 poz. 707 ze zm.).

# G. Gorezynski, op.cit., s. 254.

# § 6 pkt. 112 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie maksymalnych stawek taksy nota-
rialnej z dnia 28 czerwca 2004 r. (t.j.: Dz.U. 2013 poz. 237), przewiduje za sporzadzenie aktu notarialnego
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3.2. Praktyczne aspekty wniesienia prawa wlasnosci nieruchomosci oraz
innych praw na nieruchomosciach do spo6tki osobowej

Wobec powyzszego, wniesienie do spotki osobowej prawa wlasnosci nieruchomosci wy-
glada¢ bedzie w praktyce nastepujaco. Aby zobowiazanie do wniesienia wkiadu w postaci
prawa wlasnosci nieruchomosci bylo wazne, umowa spdtki musi by¢ zawarta w formie
aktu notarialnego. Nie ma to wigkszego znaczenia w przypadku spétek komandytowych
i komandytowo-akcyjnych, ktérych umowy wymagaja dla swojej waznosci sporzadzenia
ich w formie aktu notarialnego (odpowiednio art. 106 k.s.h. dla umowy spétki koman-
dytowej oraz art. 131 w przypadku statutu spétki komandytowo-akcyjne;j).

W spétkach jawnych i partnerskich jednak, w ktérych ustawodawca przewidziat tyl-
ko wymag formy pisemnej pod rygorem niewaznosci, kwestia ta moze odegrac znacza-
ca role. Po pierwsze, konieczno$¢ zawarcia umowy w formie aktu notarialnego zwieksza
koszty procedury zalozycielskiej spoiki jawnej lub partnerskiej. Po drugie, w razie
nieswiadomosci wspolnikow, jezeli umowa spo6tki jawnej lub partnerskiej zostanie za-
warta w zwyklej formie pisemnej, a jedynym przewidzianym w niej wktadem bedzie
prawo wlasnosci nieruchomosci, niewazne bedzie nie tylko zobowigzanie do wniesienia
wktladu, ale cata umowa spoiki, a to w oparciu o art. 58 k.c.®® Przepis bowiem art. 3 k.s.h.
wyklucza powstanie tzw. spoiki bezwkladowej*, co pod rzagdami Kodeksu handlowe-
go nie bylo oczywiste — niektérzy autorzy dopuszczali powstawanie takiej spotki®’.
Wspolczesnie, w kontekscie jednoznacznego brzmienia art. 3 k.s.h., wniosek taki jest
wykluczony - na gruncie obecnej regulacji niedopuszczalne byloby powstanie spot-
ki osobowej bez wczesniejszego okreslenia wkladéw, ktdre majg by¢ wniesione przez
wszystkich wspolnikow®. Po trzecie, co pozostaje w zwiazku z wczesniejsza uwaga,
poniewaz nie jest mozliwe zwolnienie ktéregokolwiek wspélnika z tego obowigzku®,
zgodnie z zasadg niedopuszczalno$ci bezwkladowego uczestnictwa w spolce — nalezy
uznad, ze w sytuacji, gdyby zobowigzanie jednego ze wspdlnikéw do wniesienia wkladu
mialo si¢ okaza¢ niewazne, a umowa spotki nie przewidywata obowiazku wniesienia
przez niego innego wkladu, osoba taka nie nabedzie ostatecznie statusu wspdlnika,
réwniez w oparciu o art. 58 k.c.

Po zawarciu umowy spoétki osobowej w formie aktu notarialnego, zawierajacej sto-
sowne zobowigzanie do przeniesienia wlasno$ci nieruchomosci, zgodnie z przyjeta

inkorporujgcego umowe zobowigzujaca do przeniesienia wlasnosci oraz aktu inkorporujacego umowe
rozporzadzajaca stawke taksy rowng polowie stawki dla umowy o podwéjnym skutku.

& Tak np.: W. Pyziot [w:] Kodeks..., red. W. Pyziol, s. 76; S. Wtodyka [w:] System Prawa Handlowego, t. 2,
s. 161; S. Sottysinski [w:] Sottysinski i in., Kodeks, t. I, 2012, s. 424.

% Tak np. W. Pyziol, op.cit., s.; M. Rodzynkiewicz, Kodeks, 2013, s.; ].A. Strzepka, E. Zielinska [w:]
Kodeks, red. Strzepka.

& Taknp. A.W. Wisniewski, Prawo o spétkach, podrecznik praktyczny, t. 2, Warszawa 1991, s. 27; zob. tak-
ze: S. Soltysinski [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks handlowy. Komentarz, Warsza-
wa 1994, s. 537. Z kolei przeciwny dopuszczalnosci konstrukcji spotki bezwktadowej byt m.in. M. Al-
lerhand (Kodeks handlowy, t. I, Lwow 1935, reprint Bielsko-Biata 1991, s. 160).

% S. Sottysinski [w:] Soltysinski i in., Kodeks, 2012, t. I, s. 424; W. Pyziot op.cit., s. 14.

% S. Soltysinski [w:] System Prawa Prywatnego, t. 16, s. 826; K. Kopaczynska-Pieczniak, op.cit., s. 303.
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wyzej koncepcja dotyczaca skutkow rejestracii spotki, zawsze konieczne jest, juz po wpi-
saniu spoltki do rejestru przedsiebiorcéw KRS, zawarcie dodatkowej umowy o skutku
tylko rozporzadzajacym (art. 155 § 1 k.c. w zw. z art. 157 k.c.). Taka sama koniecznos¢
bedzie istnie¢ rowniez wtedy, gdy umowa zobowigzujgca do przeniesienia wlasnosci
nieruchomosci, zawarta w ramach umowy spoiki, wprost wylacza skutek rozporza-
dzajacy i np. okresla termin zawarcia umowy rozporzadzajacej. Jesli termin zawarcia
umowy rozporzadzajacej prawem wiasnosci nieruchomosci bylby odroczony o skraj-
nie nierozsadny, dlugi czas (np. wniesienie malej nieruchomosci gruntowej), zapewne
nalezaloby to uzna¢ za obejscie prawa, identycznie jak zobowigzanie do wniesienia
wktadu o wartosci czysto symbolicznej”. Skutek zastrzezenia dla spotki majacej bo-
wiem od momentu rejestracji prowadzi¢ przedsigbiorstwo bylby de facto taki sam jak
wniesienia wkladu o wysokosci czysto symbolicznej.

Z uwagi na odeslanie w art. 237 k.c. do odpowiedniego stosowania przepiséw od-
noszacych si¢ do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci, uwagi poczynione wyzej
w punkcie 3.1. mozna odnies¢ analogicznie do przeniesienia prawa uzytkowania wie-
czystego. Rowniez zatem i w odniesieniu do tego prawa nalezalo bedzie przyja¢, ze nie
moze ono automatycznie przejs¢ do majatku spotki po jej rejestracji. Niezbedne jest
réwniez zawarcie kolejnej umowy o skutku wytacznie rozporzadzajacym.

Jesli chodzi o konstytutywne wniesienie prawa uzytkowania, z uwagi na brak prze-
pisu odpowiadajgcego art. 157 k.c., umowa spétki zawarta w formie aktu notarialne-
go moze skutecznie ustanowi¢ takie prawo na rzecz spotki w momencie jej wpisania
do rejestru, chyba, ze w umowie spoétki taki skutek zostanie wylaczony. Pamigtac trzeba
takze o tym, ze z uwagi na brak wymogu formy co do umowy zobowigzujacej do usta-
nowienia ograniczonego prawa rzeczowego (art. 245 § 2 k.c.), z umowy sp6iki osobowej
zawartej w formie pisemnej moze wynika¢ wazne zobowigzanie do ustanowienia prawa
uzytkowania. Wowczas niezbedne jest ustanowienie takiego prawa poprzez oswiad-
czenie wspolnika w formie aktu notarialnego (art. 245§ 2 k.c.).

Identycznie sytuacja bedzie si¢ miala w przypadku przeniesienia spdtdzielczego
wlasno$ciowego prawa do lokalu.

W przypadku wnoszenia nieruchomosci do spétki do uzywania (art. 49 § 1 k.s.h.)
nie jest konieczne, jak si¢ wydaje, zawieranie dodatkowej umowy najmu, dzierzawy czy
uzyczenia. Wystarczajaca podstawg do oddania spdlce przedmiotu wkladu do uzywania
jest samo zobowigzanie wynikajace z umowy spoiki. Zatem wykonanie zobowigzania
ograniczy si¢ tutaj do udostepnienia przedmiotu wkladu spétce. Bedzie to oczywiscie
ostatecznie mozliwe dopiero po wpisie spétki do rejestru — wezesniej podmiot, ktory
mialby otrzymac nieruchomos¢ do uzywania, po prostu nie bedzie istniat.

4. Podsumowanie

Spolki osobowe sg w praktyce polskiego obrotu prawnego i gospodarczego spotyka-
ne nader czesto. Moga one stanowi¢ dogodng formule dla przysztych wspolnikow
chcacych skorzysta¢ z szerszego anizeli na gruncie spétek kapitalowych spektrum

0 K. Kopaczynska-Pieczniak, op.cit., s. 304.
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dopuszczalnych wkladéw niepienieznych. Jednoczesnie nie sposéb nie zauwazy¢,
ze odnoszaca si¢ do wkladéw niepienieznych regulacja Kodeksu spotek handlowych
jest dos¢ lakoniczna i zawiera sporo niescistosci prowadzacych do powstania licznych
watpliwosci, a nawet luk interpretacyjnych. Istota spotek osobowych, jako podmiotow
wyposazonych w zdolno$¢ prawng, lecz nieposiadajacych osobowosci prawnej, stata
sie zarzewiem kontrowersji dotyczacych zasad wnoszenia wkladéow do tych spotek.
Jest to szczegdlnie aktualne w odniesieniu do problemu wniesienia do takich spotek
prawa wiasnosci nieruchomosci, badz prawa uzytkowania wieczystego. W odniesieniu
do tych praw bowiem przyjecie poprawnosci okreslonego mechanizmu, jak wskaza-
no powyzej, determinuje daleko idgce konsekwencje, w tym potencjalng koniecznos¢
zawarcia, po rejestracji spotki, umowy rozporzadzajacej. Zaproponowane przez auto-
ra stanowisko stara si¢ faczy¢ zalety koncepcji wysuwanych do tej pory w doktrynie,
z uwzglednieniem jednak koniecznych korekt, wynikajacych z przyjetej przez autora
wykladni art. 157 k.c.

The Legal Mechanism of Making In-Kind Contributions
to Partnerships with Particular Emphasis on Real Property

The article pertains to the problem of making in-kind contributions to partnerships, in whose
case — as entities endowed with legal capacity but lacking legal personality, taking also into ac-
count that Polish law does not provide for a ,,partnership in organization” structure - the afore-
mentioned problem is notoriously controversial. The issue here lies in satisfactorily explaining
the mechanism responsible for transferring a contribution to the partnership given that till
the moment of entry into the commercial register a partnership does not exist. Moreover, in
case of in-kind contributions in the form of real properties or perpetual usufruct rights, there
appears the general inadmissibility of these rights being transferred under a condition or with
reservation of a time limit, as per Article 157 of the Polish Civil Code. The article critically
discusses the most important concepts asserted by Polish jurisprudence and, however sparse,
judicature. The author tried also to introduce his own concept of the mechanism of making in-
kind contributions to partnerships, one which would combine the perks of previous concepts,
but also withstand the constraints of Article 157 of the Polish Civil Code.

Key words: contribution, in-kind contribution, real property, partnerships
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Odpowiedzialnosé cywilna cztonka zarzadu
za zobowigzania spo6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w przypadku nieztozenia
whiosku o ogtoszenie upadtosci

Streszczenie:

Celem niniejszego artykulu jest opisanie podstaw odpowiedzialnosci cywilnej czlonka
zarzadu za zobowigzania spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig w przypadku nie-
zlozenia wniosku o ogtoszenie upadlosci. W przypadku spoétki z ograniczong odpowie-
dzialnoscig wystepuja dwie podstawy prawne dochodzenia roszczen przez wierzycieli
spotki z 0.0. od czlonkoéw jej zarzadu w przypadku jej niewyplacalnosci: art. 299 k.s.h.
oraz art. 21 ust. 3 ustawy prawo upadiosciowe. W wyniku nowelizacji z dnia 15 maja
2015r. (Dz.U. 2015 poz. 978) art. 21 ust. 3 zostal zmodyfikowany i jest on bardzo podobny
do art. 299 k.s.h. W moim artykule poddam oba te przepisy glebokiej analizie, wskaze
ich podobienstwa i réznice, a takze wskaze jakie sg konsekwencje praktyczne ich wyste-
powania. Zagadnie to jest bardzo wazne z uwagi na doniosto$¢ praktyczng dochodzenia
roszczen wierzycieli spoiki z 0.0. w przypadku jej niewyplacalnosci.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢, niewyplacalnosé¢, wniosek o ogloszenie
upadltosci, cztonek zarzadu, spoétka z o.o.

Wstep

Prowadzenie dzialalnosci gospodarczej zawsze wiaze si¢ z istnieniem ryzyka ponie-
sienia straty, jednakze aby spdtka mogta przetrwac na rynku, konieczne jest osiaganie
wiekszych zyskow niz strat. Nie zawsze to si¢ udaje i czasami przedsigbiorcy staja sie
niewyplacalni, co w konsekwencji powoduje koniecznos¢ ogloszenia upadlosci tak, aby

! Autor jest studentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie.
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chociaz czgsciowo mozna bylo zaspokoi¢ wierzycieli. Wierzyciele jednak sg zaintere-
sowani dochodzeniem swoich naleznosci w pelnym zakresie, czyli pokryciem szkody,
ktoérg poniesli przez stosunki handlowe ze spotka niewyplacalng. Czasami jest to nie-
mozliwe, ale brak mechanizméw dyscyplinujacych osoby prowadzace sprawy spotki
prawa handlowego prowadziloby do patologii oraz niesprawiedliwos$ci. Nie trudno
bowiem sobie wyobrazi¢ sytuacje w ktdrej wspoélnicy, ktérzy jednoczesnie prowadza
sprawy spoiki, wyplaciliby sobie pienigdze spo6iki jako wynagrodzenie za prace, a wie-
rzyciele pozostaliby niezaspokojeni.

W przypadku spétek osobowych sytuacja taka nie bedzie miata miejsca, poniewaz
zasada jest, ze wspolnicy jednoczesnie prowadzg sprawy spotki oraz ponoszg subsydiar-
ng nieograniczong odpowiedzialno$¢ za zobowigzania spo6iki. Natomiast w przypadku
spotek kapitalowych zasadg jest, ze wspdlnicy ponosza odpowiedzialnos¢ do wysokosci
wniesionych wkladéw. Stad tez w prawie upadlo$ciowym istnieje mechanizm, ktory
ma zabezpieczac sytuacje wierzycieli — art. 21 ust. 3 regulujacy odpowiedzialnos¢ od-
szkodowawczg za niezlozenie wniosku o ogloszenie upadlosci w terminie. W przypad-
ku spétki z o.0. sytuacja jest nadzwyczaj interesujgca, poniewaz poza wspomnianym
mechanizmem z prawa upadlosciowego, istnieje art. 299 k.s.h., ktéry réwniez uprawnia
wierzycieli do dochodzenia swoich naleznosci od czlonkéw zarzadu takowej spotki
w przypadku niemoznosci zaspokojenia swoich wierzytelnosci z jej majatku.

2. Obowigzek zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci

Obowigzek ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci spoczywa na dtuzniku za spra-
wa art. 21 ust. 1i 2 pr. upad. Stanowi on, ze jezeli dtuznikiem jest m.in. osoba praw-
na, to osoba uprawniona do prowadzenia spraw diuznika i do jego reprezentowania
jest zobligowana do zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci w terminie 30 dni
od dnia, w ktérym wystapita podstawa do ogloszenia upadlosci. W przypadku
sp6iki z o.0. takimi osobami beda cztonkowie zarzadu, na ktérych obowiazek taki
cigzy samodzielnie, badz tacznie. Podstawy do ogloszenia upadlosci zostaty ure-
gulowane w dziale III ww. ustawy. Stanowi on, Ze ogloszenie upadlosci powinno
by¢ dokonane wtedy, gdy spétka osiggnela stan niewyptacalnosci, ktory okredla sie
jako stan, w ktérym utracita ona zdolno$¢ do wykonywania swoich wymagalnych
zobowigzan pienieznych.

Stan niewyplacalnosci zostal szczegdétowo ujety w dwoch aspektach, tj. w aspekcie
plynnosciowym oraz aspekcie bilansowym (zadtuzeniowym)*. Aspekt ptynnosciowy
zostal zdefiniowany jako wzruszalne domniemanie, ze dluznik jest niewyplacalny
jesli jego zaleglosci w wykonaniu wymagalnych zobowigzan pieni¢znych przekra-
czajg trzy miesigce. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu i zdaniem komentatoréw
zobowigzania muszg by¢ przynajmniej dwa wobec réznych wierzycieli’. Ponadto, jak

2 K. Oplustil, Obowigzek ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci oraz odpowiedzialnos¢ za jego nieztozenie
w Swietle znowelizowanego prawa upadtosciowego (cz. 1), Przeglad Prawa Handlowego 2/2016, s. 6.

3 Ibidem; wyr. SA w Szczecinie 2 9.7.2015 r. (IIT AUA 877/14, Legalis); R. Adamus, Prawo upadtosciowe.
Komentarz. art. 11, Warszawa 2016, Legalis.
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juz zostalo to zaznaczone, jest to domniemanie wzruszalne tzn. moze zosta¢ obalone
przez obie strony. Dluznik moze wykaza¢, ze mimo uptywu trzymiesiecznego termi-
nu nie stat si¢ niewyptacalny oraz wierzyciel moze wykaza¢, ze mimo iz zachowania
tego terminu diuznik powinien wczes$niej zlozy¢ wniosek o ogloszenie upadlosci,
poniewaz utracit on zdolno$¢ do wykonywania swoich wymagalnych zobowiazan
pienieznych*. Natomiast aspekt bilansowy wynika z ust. 2 pr. upad. ktéry stanowi,
ze m.in. osoba prawna jest niewyplacalna jezeli zobowigzania pieni¢zne przekraczajg
wartosc¢ jej majatku przez okres dwdch lat. Ustepy 3-7 tegoz artykutu doprecyzowu-
ja aspekt bilansowy poprzez okreslenie m.in. co wlicza sig, a co nie do zobowigzan
pienigznych oraz majatku osoby prawnej. Wskazany termin musi zosta¢ zachowany
w sposéb ciagly co oznacza, ze jesli ten stan zaniknie na pewien czas, to wtedy do-
chodzi do jego przerwania i zaczyna on biec na nowo’.

Przepisy dotyczace obowigzku zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci zosta-
ty znaczaco zmienione przez nowelizacje ustawy, ktora weszta w zycie 1 stycznia
2016 roku. ,,Nowe brzmienie art. 11 jest odpowiedzig ustawodawcy na argumenty,
ktore lezaty u podstaw pojawiajacych sie od 2011 r. (...) orzeczen Sadu Najwyzszego™.
Juz bowiem wczesniej Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach twierdzil, ze ,niewy-
placalno$¢ diuznika zachodzi dopiero wtedy, gdy dtuznik z braku srodkéw przez
dluzszy czas nie wykonuje czesci lub catosci swoich wymaganych zobowigzan™. Teraz
ustawodawca wprost okresla co znaczy niewyplacalno$¢ poprzez okreslenie termi-
néw w art. 11 pr. upad. Ponadto zmiana dotknela rowniez art. 21 ust. 2 okreslajacy
podmioty zobowigzane do zgloszenia wniosku o ogloszenie upadlosci. Poprzez do-
danie zwrotu ,,ma prawo do prowadzenia spraw dtuznika” ustawodawca ostatecznie
chcial wyeliminowac watpliwosci co do obowigzku prokurenta w tym zakresie®, co nie
do konca mu si¢ udato, poniewaz prokurent moze prowadzi¢ sprawy spotki na podsta-
wie umowy miedzy nim a sp6tka. Jednakze juz na gruncie poprzednio obowigzujace-
go stanu prawnego dominujgcym pogladem byl brak takiego uprawnienia prokurenta
poniewaz ,umocowanie prokurenta (...) obejmuje czynnosci sagdowe i pozasagdowe
zwigzane z prowadzeniem przedsi¢biorstwa a nie z zakonczeniem jego dziatalnosci,
a do tego zmierza wniosek o ogloszenie upadiosci spotki™ i takie stanowisko tym
bardziej znajdzie zastosowanie na gruncie znowelizowanej ustawy.

* P Filipiak [w:] System Prawa Handlowego, Tom 6, Prawo restrukturyzacyjne i upadtosciowe, red. A. Hry-
caj, A. Jakubecki, A. Witosz, Warszawa 2016, s. 689.

> Ibidem, s. 698.

¢ P. Zimmerman, Prawo upadlosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz. art. 11, Warszawa 2016,
Legalis.

7 Wyr. SN z19.1.2011 r. (V CSK 211/10, Legalis); patrz rdwniez: post. SN z 13.4.2011 r. (V CSK 320/10,
Legalis) oraz w post. SN z 13.5.2011 r. (V CSK 352/10, Legalis).

8 Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy — Prawo restrukturyzacyjne, Sejm VII kadencji, druk sej-
mowy nr 2824, s. 67.

* K. Oplustil, Obowigzek... (cz. 1), s. 10.
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3. Odpowiedzialno$¢ wynikajaca z art. 299 k.s.h.

Najczestsza metoda dochodzenia roszczen przez wierzycieli spotki z o.0. w przypadku
jej niewyplacalnosci jest art. 299 k.s.h."” Ustawodawca bowiem zdecydowat si¢ w sposéb
wyjatkowy uregulowaé kwesti¢ odpowiedzialnosci za dlugi spoétki z o.0., faworyzujac
tym samym wierzycieli spoiki z 0.0. nad wierzycielami spétki akcyjnej. Bowiem k.s.h.
nie przewiduje podobnego uregulowania w stosunku do tego typu spoétki kapitalowe;.
Jest to oryginalny pomyst polskiego ustawodawcy wywodzacy sie jeszcze z kodeksu
handlowego (odpowiednik art. 298 k.h.), ktéry stanowi swoistego rodzaju przektucie
tzw. welonu korporacyjnego". Przed nowelizacja prawa upadlosciowego, ktéra weszta
w zycie 1 stycznia 2016 roku, przepis art. 21 ust 3 pr. upad. byl niekorzystny dla wierzy-
cieli przede wszystkim ze wzgledu na koniecznos$¢ wykazania przez powoda, ze dtuznik
spoznil sie ze zgloszeniem wniosku o ogloszenie upadlosci oraz winy dluznika w tym
zakresie'?. Z tego wzgledu wierzyciele zazwyczaj korzystali z art. 299 k.s.h., ktérego
uregulowanie bylo dla nich duzo korzystniejsze. Stad tez istnieje bogate orzecznictwo
Sadu Najwyzszego w tym zakresie.

Przepis 299 okresla solidarng odpowiedzialnos$¢ czlonkéw zarzadu za zobowia-
zania spolki z 0.0. w przypadku bezskutecznej egzekucji w stosunku do spétki. Jest
to bardzo korzystne uregulowanie dla wierzyciela, poniewaz de facto musi on tylko
przeprowadzi¢ bezskuteczng egzekucje wobec spotki. To cztonek zarzadu bedzie mogt
zwolnic si¢ z tej odpowiedzialnosci jesli wykaze, ze ztozyl wniosek o ogloszenie upa-
dlosci w odpowiednim czasie (takze wydano postanowienie o otwarciu postepowania
restrukturyzacyjnego albo o zatwierdzeniu ukladu w postepowaniu w przedmiocie
zatwierdzenia ukladu), nie ponosi winy za nieztozenie wniosku lub nieztozenie wniosku
nie spowodowato szkody u wierzyciela.

Odpowiedzialnos¢ wynikajaca z tego przepisu mozna scharakteryzowac jako oso-
bistg, nieograniczong i solidarna”. Krag podmiotéw zostal tutaj ograniczony wyraznie
do czlonkéw zarzadu, a bogata doktryna i orzecznictwo go sprecyzowaty. Mianowicie
uwaza sie, ze ,omawiana odpowiedzialno$¢ odnosi si¢ do osoby prawidlowo powolanej
na czlonka zarzadu, ktéra petnita te funkcje w czasie wlasciwym dla ogloszenia upa-
dlosci spotki lub wszczecia postepowania uktadowego, réwnoczesnie petnigc tg funkeje
W sposob rzeczywisty i nie bedac z niej odwotany”™. Ma ona réwniez charakter subsy-
diarny, co polega na koniecznosci przeprowadzenia bezskutecznej egzekucji z majatku
spolki i cztonek zarzadu nie ponosi odpowiedzialnosci ,w sytuacji gdy wierzyciel nie
uzyskuje zaspokojenia ze wzgledu na zaniechanie podjecia egzekucji przeciwko spdtce

19 Zostal on nieznacznie zmodyfikowany i dostosowany do brzmienia Ustawy Prawo Upadlo$ciowe
oraz Ustawy Prawo Restrukturyzacyjne wraz z nowelizacjg z dnia 15 maja 2015 r. (Dz.U. 2015 poz. 978),
jednakze nie s one przedmiotem rozwazan niniejszego artykutu.

"' 1. Weiss, A. Szumanski [w:] W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spdotek, Warszawa 2014, s. 564.
12 K. Oplustil, Obowigzek ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci oraz odpowiedzialno$¢ za jego nieztoze-
nie w swietle znowelizowanego prawa upadtosciowego (cz. 2), Przeglad Prawa Handlowego 3/2016, s. 15.
B T. Siemigtkowski, T. Szczurkowski [w:] System Prawa Prywatnego, Tom 17A, Prawo spotek kapitato-
wych, red. S. Soltysinski, Warszawa 2015, s. 736.

" 1. Weiss, A. Szumanski, op.cit., s. 565.

112



Odpowiedzialno$¢ cywilna czlonka zarzadu za zobowigzania spotki...

w stosownym czasie””, aczkolwiek Sad Najwyzszy stwierdzil, ze nie jest konieczne
przeprowadzenie postepowania egzekucyjnego w przypadku, gdy jej bezskutecznos¢
jest oczywista'®. Przestanka obligatoryjng tego roszczenia jest posiadanie tytutu egze-
kucyjnego przeciwko spolce, co znaczaco przecigga proces dochodzenia wierzytelnosci,
poniewaz konieczne jest przeprowadzenie odrebnego postepowania przeciwko czton-
kom zarzadu". Ponadto wazne jest, ze czlonek zarzadu, w przypadku splaty takowej
wierzytelnosci, wchodzi na podstawie art. 518 par. 1 pkt. 1 k.c. w prawa wierzyciela
i przystuguje mu roszczenie regresowe do dluznika, czyli sp6iki, natomiast nie przy-
stuguje mu regres w stosunku do pozostatych czlonkéw zarzadu®.

4. Charakter odpowiedzialnosci wynikajacej z art. 299 k.s.h.

W doktrynie istnieje spér co do charakteru odpowiedzialnosci wynikajacej
zart. 299 k.s.h. Cze$¢ autoréw uznaje te odpowiedzialnos¢ za odszkodowawcza z tytutu
czynu niedozwolonego, natomiast cze$¢ twierdzi, ze jest to odpowiedzialno$¢ gwaran-
cyjna. Zdania komentatoréw sa mocno podzielone, ale poglad o odpowiedzialnosci
deliktowej przewaza w orzecznictwie sgdowym a o odpowiedzialno$ci gwarancyjnej
w doktrynie”. Najwigkszg doniostos$¢ praktyczng powyzszy spér ma w zakresie termi-
néw przedawnienia roszczen z tegoz artykutu. Gdyby przyja¢ koncepcje o odpowie-
dzialnosci gwarancyjnej, zastosowanie miatyby przepisy ogdlne z k.c., ktére okreslaja
dziesigcioletni termin lub trzyletni termin w przypadku przedsiebiorcow (art. 118 k.c.)
od momentu uzyskania tytutu egzekucyjnego, z zastrzezeniem art. 125 par. 1 k.c., jesli
tytutem egzekucyjnym bylby (co z reguty ma miejsce) wyrok sadu®’. Natomiast przyj-
mujac koncepcje deliktowa do odpowiedzialno$ci wynikajacej z art. 299 k.s.h. stosowa-
liby$my przepisy dot. czynéw niedozwolonych z k.c., czyli art. 442 (1) par. 1 lub 2 k.c.
Sad Najwyzszy wypowiedzial si¢ jednoznacznie w tej kwestii stanowiac, ze do roszczen
z art. 299 k.s.h ,,maja zastosowanie przepisy o przedawnieniu roszczen o naprawienie
szkody wyrzadzonej czynem niedozwolonym™.

Poglady opowiadajace si¢ za gwarancyjnym charakterem odpowiedzialnosci wy-
nikajacym z art. 299 k.s.h. nie sg jednolite. Jednakze przede wszystkim podnosi sig,
ze $wiadczy o nim sformulowanie ,,za jej zobowigzania™*?, co ma wyrazac ustawowe
przejecie diugu i oznacza przejecie obowiazku zaplaty cze¢éci niezaspokojonego dtu-
gu przez cztonkdw zarzadu. Bardzo wazne znaczenie ma takze subsydiarny charak-
ter tej odpowiedzialnosci, co wedlug czesci doktryny determinuje jej gwarancyjny

5 Wyr. SN z 24.06.2004 r. (III CK 107/03, Legalis).

16 Ibidem, s. 566 oraz wyr. SN z 26.06.2003 r. (V CKN 416/01, Legalis).

17" Uchwata SN 2 9.08.1993 r. (III CZP 116/93, Legalis).

8 1. Weiss, A. Szumanski, op.cit., s. 568.

¥ Ibidem, s. 569.

20 T. Siemigtkowski, T. Szczurkowski, op.cit., s. 753.

2 Uchwata SN z 7.11.2008 r. (III CZP 72/08, Legalis).

2 Wyr. SN z 6.06.1997 r. (IIT CKN 65/97, Legalis); wyr. SN z 17.07.1997 r. (IIT CKN 126/97, Legalis)
oraz wyr. SN z 11.10.2000 r. (III CKN 252/00, Legalis).
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charakter. Ponadto przestanka braku szkody z par. 2 nie jest rozumiana jako szkoda
w typowym znaczeniu.

Pojecie szkody wystepuje tu w znaczeniu odbiegajacym od klasycznej cywilistycz-
nej definicji szkody rozumianej jako uszczerbek w prawnie chronionych dobrach,
ktdérego miarg jest réznica stanu tych dobr z czasu poprzedzajacego i nastepujacego
po zdarzeniu wywolujacym szkode; nalezy je odnosi¢ do stanu pogorszenia mozli-
wosci zaspokojenia wierzyciela z majatku spétki zaistnialego wskutek niezlozenia
we wlasciwym czasie wniosku o ogloszenie upadiosci®.

Natomiast na rzecz koncepcji deliktowej tej odpowiedzialnosci przede wszystkim
przemawia przestanka winy. Jak to zostato stusznie zauwazone, zwolennicy koncepcji
gwarancyjnej opieraja swoje twierdzenia na podstawie art. 299 par. 1 k.s.h., natomiast
deliktowej na podstawie art. 299 par. 2 k.s.h.*

5. Odpowiedzialnos¢ wynikajaca z art. 21 ust. 3 pr. upad.

Art. 21 ust. 3 pr. upad. stanowi, Ze osoby, ktére na podstawie ustawy, umowy spotki
lub statutu majg prawo do prowadzenia spraw m.in. spétki z o.0. i do jej reprezentowa-
nia, ponoszg odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzadzong wskutek niezlozenia wniosku
o ogloszenie upadlosci w terminie trzydziestu dni od dnia, w ktérym wystagpila pod-
stawa do ogloszenia upadlosci (zostata ona okreslona w dziale IIT ww. ustawy), chyba,
ze nie ponoszg winy albo jezeli obowigzek zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci
powstal w czasie prowadzenia egzekucji przez zarzad przymusowy albo przez sprzedaz
przedsigbiorstwa, na podstawie przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego w czasie
prowadzenia tej egzekucji. Domniemuje sie rowniez, ze szkode stanowi wysokos¢ nie-
zaspokojonej wierzytelnosci wierzyciela wobec dluznika (m.in. sp6tki z 0.0.).

Jak juz wczesniej byto zaznaczone, przepis ten przed nowelizacjg mial niewielkie
znaczenie praktyczne ze wzgledu na niekorzystny uklad przestanek, rozkladu cigzaru
dowodu i zasad odpowiedzialnosci*. W poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym
to na wierzycielu spoczywat obowigzek udowodnienia winy cztonka zarzadu sp. z o0.0.,
szkody poniesionej przez wierzyciela, takze niezlozenia wniosku o ogloszenie upadtosci
w terminie, ktéry poprzez brak domnieman co do niewyptacalnosci dluznika z art. 11
pr. upad. mogt by¢ réznie interpretowany, niekoniecznie na korzys¢ wierzyciela.

W obecnym stanie prawnym wierzyciel musi wykazac¢, ze dtuznik nie ztozyt w ter-
minie wniosku o ogloszenie upadiosci. W tym celu moze on skorzysta¢ z obalal-
nych domnieman, kiedy powstaje na diuzniku taki obowigzek. Jest to 30-dniowy
termin od powstania stanu niewyplacalnosci dtuznika. Jak to jest podnoszone przez
niektorych autordw, jest to termin maksymalny, czyli wierzyciel mégiby podnosic,
ze w szczegolnych przypadkach, kiedy niewyplacalno$¢ dluznika jest oczywista,

» Wyr. SN z 7.02.207 r. (III CSK 227/06, Legalis).

2 A.Rachwal [w:] System Prawa Handlowego, Tom 2, Prawo spétek handlowych, red. S. Wtodyka, War-
szawa 2012, s. 839-840.

» K. Oplustil, Obowigzek... (cz. 2), s. 15.
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dluznik powinien byt ten wniosek zglosi¢ wczesniej niz tuz przed uptywem wspo-
mnianych 30 dni?*. Ponadto wierzyciel musi wykazac¢, Zze w wyniku niezlozenia wnio-
sku o ogloszenie upadlosci ponidst on szkode, ale w stosunku do jej wysokosci istnieje
juz domniemanie jej wysokos$ci w postaci wysokosci niezaspokojonej wierzytelnosci.
W praktyce implikuje to konieczno$¢ wykazania, ze dtuznik posiada wierzytelnos¢
wzgledem upadlej spolki z 0.0. Co do pozostalych kwestii to na cztonku zarzadu
upadlej spotkiz o.0. bedzie spoczywat ciezar dowodu obalenia domnieman zawartych
w ustawie pr. upad.

6. Charakter odpowiedzialnosci wynikajacej z art. 21 ust. 3 pr. upad.

Zaréwno doktryna jak i orzecznictwo nie majg watpliwosci co do deliktowego cha-
rakteru odpowiedzialnosci wynikajacego z art. 21 ust. 3 pr. upad.” O takim rodzaju
odpowiedzialnosci przesadza samo brzmienie tego przepisu poprzez zawarte w nim
sformulowanie chyba, ze nie ponosi winy. Ponadto ,,pomiedzy reprezentantem dtuz-
nika a wierzycielem dluznika nie zachodzi stosunek zobowigzaniowy”?, a takze nie
ma podstaw do przyjecia charakteru gwarancyjnego tej odpowiedzialnosci. ,,Jej
przestankami s3: szkoda, wina odpowiedzialnych oséb oraz zwigzek przyczynowy
pomiedzy ich zachowaniem, polegajacym na niewykonaniu obowigzku zgloszenia
wniosku o ogloszenie upadloéci w przewidzianym terminie, a powstatg szkodg™.
Skoro odpowiedzialno$¢ ma charakter deliktowy, to w przypadku odpowiedzialno-
$ci kilku 0séb np. kilku czlonkéw zarzadu spoiki z o.0. jest to, na podstawie art. 441
par. 1 k.c., odpowiedzialnos¢ solidarna?®.

W polskim porzadku prawnym przewaza poglad co do subiektywno-obiektyw-
nego rozumienia winy. Na pojecie winy skltadaja sie¢ dwie przestanki: obiektywna
bezprawno$¢ oraz wina rozumiana subiektywnie jako powinno$¢ zachowania sie
w inny sposdb, przy mozliwosci przewidzenia powstania szkody i przeciwdziatania
jej wystapieniu®. Jak stusznie wskazuje K. Oplustil, domniemanie winy obejmuje
tylko druga przestanke winy w rozumieniu subiektywno-obiektywnym?®. Jak juz
to zostalo wskazane, wierzyciel musi wskaza¢ bezprawne zachowanie czlonkéw za-
rzadu spoiki z o.0. jaka jest niezgloszenie wniosku o ogloszenie upadtosci w terminie,
do czego moze postuzy¢ sie domniemaniami z art. 11 pr. upad. Natomiast to na czlon-
ku zarzadu spoczywa obowigzek wykazania, ze nie ponosi winy sensu stricto czyli,
ze dochowal nalezytej staranno$ci.

% Ibidem, s. 17.

¥ Patrz. wyr. SA w Lodzi z 16.09.2015 r., (I ACa 347/15, Legalis); R. Adamus, Prawo upadtosciowe.
Komentarz art. 21, Warszawa 2016, Legalis; K. Oplustil, Obowigzek... (cz. 2), s. 16.

# R. Adamus, Prawo upadlosciowe. Komentarz art. 21...

2 Wyr. SA w Lodzi z 16.09.2015 r., (I ACa 347/15, Legalis).

0 S. Gurgul, Prawo upadtosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz. art. 21, Warszawa 2016, Legalis;
K. Oplustil, Obowigzek... (cz. 2), s. 20.

' E. Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz. art. 415, Warszawa 2016, Legalis.

32 K. Oplustil, Obowigzek... (cz. 2), s. 16.
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7. Poréwnanie wyzej wymienionych zasad odpowiedzialnosci

Obie powyzsze podstawy odpowiedzialnosci sa do siebie bardzo zblizone. Jesli by przyjac,
ze obie podstawy majg charakter deliktowy, jedyng réznica majaca znaczenie w prak-
tyce jest fakt, ze w przypadku art. 299 trzeba przeprowadzi¢ bezskuteczng w stosunku
do spotki, a co za tym idzie rowniez posiadac tytul egzekucyjny, ktory bedzie sadowym
stwierdzeniem roszczenia w stosunku co spo6iki, natomiast art. 21 ust. 3 pr. upad. tego
nie wymaga i mozliwe jest wykazanie swojego roszczenia przez wierzyciela w postgpo-
waniu sgdowym przeciwko czlonkom zarzadu spotki z o.0. To implikuje r6Zne momenty
rozpoczecia biegu terminu przedawnienia. W przypadku art. 299 k.s.h. jest to wlasnie
termin, w ktérym stwierdzono bezskuteczno$¢ egzekucji wobec spo6iki, natomiast art. 21
ust. 3 pr. upad. jest to 31 dzien od dnia, w ktérym wystapila podstawa do ogloszenia
upadlosci®. Aczkolwiek moim zdaniem, skoro jest termin zawarty w ust. 1 tego artyku-
tu, jest terminem maksymalnym, a ust. 3 odsyla nas do tego terminu, to jest mozliwe,
ze tym razem czlonek zarzadu obali to domniemanie i wykaze, ze powinien on byl zglosi¢
wniosek o ogloszenie upadlosci nie czekajac do konca tego 30-dniowego terminu tylko
z powodu oczywistej niewyplacalnosci spotki zglosi¢ wniosek o ogloszenie upadlosci
wczesniej i w ten sposob bedzie mdgl podnies¢ zarzut przedawnienia.

W obu przepisach istnieje obalalne domniemanie winy oraz w obu, jezeli de facto
s spelnione domniemania zawarte w ustawie pr. upad. w art. 11 oraz art. 21 ust. 1,
to czlonek zarzadu spoiki z o.0. nie odpowiada, chyba ze wierzyciel wykaze, ze pod-
stawa zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci nastgpila wczesniej, czyli obali te do-
mniemania. Jezeli by przyja¢ natomiast gwarancyjny charakter odpowiedzialnosci
z art. 299 k.s.h., to réznice wystepujace w odpowiedzialno$ci na podst. art. 299 k.s.h.
iart 21 ust. 3 pr. upad. polegalyby ponadto na tym samym, co opisane powyzej rdznice
w punkcie dot. rozwazan na temat wystepujacych réznic w samym rozumieniu art. 299
k.s.h. z tego powodu.

8. Zakonczenie

Wierzycielowi spotki z o0.0. w przypadku jej niewyplacalnosci przystuguja dwie podsta-
wy prawne, na podstawie ktérych moze dochodzi¢ odszkodowania, czyli zaspokojenia
swojej wierzytelnosci od cztonka zarzadu spétki z o.o0. — art. 299 k.s.h. oraz art. 21
ust. 3 upad. Art. 299 k.s.h. istnieje w polskim porzadku prawnym od diuzszego czasu
i na jego tle wyksztalcito si¢ bogate orzecznictwo. Natomiast art. 21 ust. 3 pr. upad.
przed nowelizacjg byl przepisem praktycznie nieuzywanym z powodu bardzo nieko-
rzystnych dla wierzyciela przestanek. Musiat on wykazac¢ wszystkie przestanki tej odpo-
wiedzialnosci, gdyz to na nim spoczywat ciezar dowodu. W obecnym stanie prawnym
ustawodawca wprowadzil domniemania prawne na korzys¢ wierzyciela i czesciowo
przeniost cigzar dowodu na czlonkéw zarzadu. W wyniku tych zmian zasady odpo-
wiedzialno$ci wynikajacy z obydwu podstaw prawnych sg bardzo podobne, jesli nie
prawie identyczne.

3 Ibidem, s. 22.
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Z tego powodu, w mojej ocenie, w obowigzujacym stanie prawnym nie istnieje po-
trzeba utrzymywania dwoch takich samych podstaw prawnych, gdyz niepotrzebnie
mnozy to tylko byty prawne. W polskiej tradycji prawnej praktycznie od poczatku, czyli
od wprowadzenia kodeksu handlowego w 1934 r., istnial odpowiednik art. 299 k.s.h.
stanowigcy specjalng forme zaspokajania roszczen wierzycieli spoiki z o.o., jednakze
W mojej ocenie nie ma potrzeby traktowania spoiki z 0.0. w wyjatkowy sposéb w po-
réwnaniu ze spdtka akcyjng. Obie te formy prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
s spotkami kapitalowymi z czego wynika, ze ewentualna odpowiedzialnos¢ oséb fi-
zycznych za ich zobowigzania powinna by¢ ograniczona do wyjatkowych przypadkéow.
W obecnym stanie prawnym mozliwosci dochodzenia roszczen od spétek kapitatowych
zostaly w praktyce ujednolicone, co nalezy ocenia¢ pozytywnie. Jednakze nalezaloby
sie zastanowi¢, czy zaréwno art. 299 k.s.h., jak i art. 21 ust. 3 pr. upad. nie daje zbyt
szerokich uprawnien wierzycielom tych spotek w stosunku do ich cztonkéw zarzadow
jako odpowiedzialnosci, ktéra powinna, w mojej ocenie, by¢ zredukowana do minimum
ze wzgledu na nature tych podmiotéw.

W mojej opinii art. 299 k.s.h. nie jest dluzej potrzebny w polskim porzadku praw-
nym, a jego wypracowany dorobek mozemy przenies¢ na grunt art. 21 ust. 3 pr. upad.
ze wzgledu na bardzo podobny zakres odpowiedzialno$ci. Miatoby to réwniez pozy-
tywny efekt ze wzgledu na spory powstale na tle tego przepisu co do jego charakteru,
ktére nie wystepuja na gruncie podstawy prawnej wynikajacej z ustawy pr. upad. Ewen-
tualnie, jakby ustawodawca chcialby nada¢ spolce z 0.0. wyjatkowy charakter (spotka
ta posiada rézne cechy nalezace z natury do spdtki osobowej), mogtby derogowac art. 21
ust. 3, co by ograniczato zakres odpowiedzialnosci czlonkéw zarzadu spolki jedynie
do spoiki z o0.0. Jednakze wydaje mi sig, ze nie byto by to dobre rozwigzanie i nalezy
z ww. powodow derogowac art. 299 k.s.h.

Civil Liability of a Member of the Board of Directors for Liabilities of a Limited
Liability Company in the Event of Failure to File a Petition for Insolvency

The purpose of this article is to describe the civil liability of a limited liability company member
of a board for the debts of the company in the event of failure to file a petition for insolvency
in time. In the case of this type of company, the creditors have two legal bases to claim from
its board members in case of insolvency: art. 299 of the Polish Commercial Code and art. 21
sec. 3 of the Insolvency Law. As a result of the amendment of 15 May 2015 art. 21 sec. 3 of the In-
solvency Law has been modified and it became very similar to art. 299 of the Polish Commer-
cial Code. In my article, I will deeply analyze both of these rules, I will show their similarities
and differences, and I will also indicate the legal consequences of their occurrence. This is very
important topic because of the practical importance of the limited liability company creditors’
claims in case of insolvency.

Key words: liability, petition for insolvency, member of a board, limited liability company
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Prawo cytatu na tle prawno-poréwnawczym

Streszczenie:

Artykul ma na celu syntetyczne przedstawienie prawa cytatu na gruncie réznych po-
rzagdkéw prawnych. Autor przedstawia te regulacje w prawie francuskim, niemieckim,
Wielkiej Brytanii, a takze Standéw Zjednoczonych Ameryki PéInocnej. Przepisy regulu-
jace prawo cytatu we Francji i Niemczech zostajag poddane prébie poréwnania z tymi,
wystepujacymi w polskiej ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Porzadek
prawny dotyczacy cytatu Wielkiej Brytanii i Stanow Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej
zostal przedstawiony autonomicznie ze wzgledéw na zupelnie odmienny system com-
mon law.

Stowa kluczowe: cytat, prawo autorskie, prawo cytatu, komparatystyka

1. Wstep

Przedmiotem artykulu jest prawo cytatu na tle prawno-poréwnawczym. Niewielka
liczba prac naukowych, a takze orzeczen nawigzujacych do tego zagadnienia w prawie
polskim wrecz zacheca do przeprowadzenia badan w tym przedmiocie. Studiowanie
zagranicznego ustawodawstwa oraz judykatury moze okaza¢ si¢ bardzo pomocne
przy wyktadni norm prawnych funkcjonujacych na gruncie prawa polskiego®. Po-
nadto nie mozna poming¢ znaczenia komparatystyki dla implementowania innych
instytucji prawnych lub tez derogowania rozwigzan, ktére w innych systemach praw-
nych si¢ nie sprawdzaja.

Dla jasnosci wywodu warto zauwazy¢, ze zblizone konstrukcje prawa cytatu w po-
szczeg6lnych porzadkach prawnych pozwalajg na rekonstruowanie jego istoty w Polsce

! Autor jest studentem Wydziatlu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
2 L. Matlek, Cytat w swietle prawa autorskiego, Warszawa 2011, s. 157.
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na podstawie zagranicznych rozwigzan. Zestawianie ze sobg réznie brzmigcych prze-
pisow pozwala oceni¢, ktore z nich sg bardziej efektywne, a takze ktére uwzgledniaja
w sposob prawidlowy zaréwno interesy beneficjentéw postanowien o dozwolonym
uzytku osobistym, jak i uprawnionych.

W artykule zostaja podniesione kwestie zwigzane z wykladnig przestanek wyste-
pujacych w polskim prawie cytatu oraz ich ujmowanie w zagranicznych porzadkach
prawnych. Sg to przede wszystkim kwestie samoistnosci dzieta cytujacego, ujawnienie
utworu cytowanego oraz okreslenie kategorii dziel, jakie moga by¢ cytowane. Wszystkie
powyzsze problemy sg kluczowe dla zgodnego z prawem korzystania z dozwolonego
uzytku w postaci prawa cytatu.

2. Prawno-poréwnawcza analiza prawa cytatu we francuskim i polskim
porzadku prawnym

Prawo francuskie reguluje ustawa o prawie wlasnosci intelektualnej w kodeksie z 1 lipca
1992 r.* Jak wskazuje oficjalna strona WIPO*, przedmiotem uregulowania powyzszej
ustawy s3 m.in.: metody alternatywnego rozwiazywania sporéw, prawo konkurencji,
prawo autorskie i prawa pokrewne, prawo znakow towarowych, prawo patentowe, pra-
wo wzordw uzytkowych, prawo wzoréw przemystowych itd. Juz pobiezne przyjrzenie
sie tej ustawie nasuwa refleksje, Ze jest to odmienny sposéb regulacji od wybranego
przez polskiego prawodawce. Calo$ciowe uregulowanie kwestii zwigzanych z prawem
wlasnosci intelektualnej wydaje si¢ zabiegiem prawidtowym i jak najbardziej wskaza-
nym. Moim zdaniem, kompleksowe podejscie do kwestii uregulowania danej gatezi
prawa w jednym akcie prawnym spelnia funkcje informacyjna kodeksu. Dzigki takiemu
zabiegowi mozna zorientowac si¢ w stanie prawnym, jaki istnieje w danej galezi prawa.

Prawo cytatu zostalo uregulowane we wspomnianym kodeksie® wart. L. 122-5 (3) (a)S.
Powyzszy przepis’ literalnie wskazuje, Ze autor, ktérego dzielo zostato raz ujawnione,

3 Podaje za: http://www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=14082, 06.07.2017.

* WIPO - World Intellectual Property Organization.

> Kodeks wilasnosci intelektualnej Francji — ustawa nr 92-597 z dnia 1 lipca 1992 r., opublikowana

w Dzienniku Urzedowym Francji w dniu 3 lipca 1992 r.

¢ https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/1959/13723/version/3/.../Code_35.pdf, 06.07.2017.
7 Article L122-5

3° Sous réserve que soient indiqués clairement le nom de l'auteur et la source:

a) Les analyses et courtes citations justifiées par le caractere critique, polémique, pédagogique, scientifique
ou d’information de loeuvre a laquelle elles sont incorporées;

b) Les revues de presse;

¢) La diffusion, méme intégrale, par la voie de presse ou de télédiffusion, a titre d'information d’actualité,
des discours destinés au public prononcés dans les assemblées politiques, administratives, judiciaires
ou académiques, ainsi que dans les réunions publiques dordre politique et les cérémonies officielles;
d) Les reproductions, intégrales ou partielles doeuvres dart graphiques ou plastiques destinées a figurer
dans le catalogue d’'une vente judiciaire effectuée en France pour les exemplaires mis a la disposition du
public avant la vente dans le seul but de décrire les oeuvres d’art mises en vente;

e) La représentation ou la reproduction dextraits doeuvres, sous réserve des oeuvres congues a des fins
pédagogiques, des partitions de musique et des oeuvres réalisées pour une édition numérique de lécrit,
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nie moze zakaza¢ prowadzenia analizy i krotkich cytowan, ktére to s3 uzasadnione
ze wzgledu na krytyke, polemike, edukacje, naukowe oraz informacyjne wlasciwosci
utworu, w ktdrym cytat zostal zamieszczony. Warunkiem legalnego korzystania z tego
przepisu jest oznaczenie autora oraz zrédla, z ktérego zaczerpnieto cytat.

Na pierwszy rzut oka widzimy, ze przepis we francuskiej ustawie nie jest tak do-
okreslony, jak przewiduje ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych?®. Polski
prawodawca w art. 29 pr. aut. postuguje si¢ przestankami, ktére nie sposdb znalez¢
w jej francuskim odpowiedniku. Roznice, ktdre sie nasuwaja przede wszystkim, to brak
odniesienia si¢ we Francji do wymogu samoistnosci dzieta, w ktérym cytat ma si¢ poja-
wi¢. Samoistnos¢ na gruncie polskiego porzadku prawnego oznacza, ze dzielto cytujace
jest tworcze i oryginalne, niezaleznie od umieszczonych w nim cytatéw®. Oznacza to,
ze cytowac¢ mozna tylko we wlasnym utworze w rozumieniu prawa autorskiego. ,,Jesli
brak wlasnej tworczosci, to brak réwniez uzasadnienia dla ograniczenia cudzych praw
autorskich™?. Brak tej przestanki we francuskim porzgdku prawnym moglby prowadzi¢
do podzielenia stanowiska akceptujacego cytowanie w dziele, ktdre nie spelnia prze-
stanek utworu. Takie rozumowanie w mojej ocenie nie wydaje si¢ trafne ze wzgledéw
funkcjonalnych. Dozwolony uzytek jest ograniczeniem autorskich praw majatkowych
tworcow, podyktowanych waznymi spotecznie, edukacyjnie, kulturalnie itd. wzgleda-
mi. Mozliwos¢ wykorzystania cytatu w dziele niebedgcym utworem nie sposéb obronic,
poniewaz brak powodéw, dla ktérych mialoby si¢ ogranicza¢ prawa tworcow.

Nastepng odmiennoscig jest rdznica pomiedzy ,ujawnieniem™ we Francji a ,,roz-
powszechnieniem” w Polsce. Ujawnienie moze by¢ rozumiane jak przestanka ustalenia
z art. 1 pr. aut. Ustalenie to uzewnetrznienie utworu wobec oséb trzecich'2. Rozpo-
wszechnienie to zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt. 3 pr. aut. ,utwor, ktory za zezwoleniem

a des fins exclusives d’illustration dans le cadre de lenseignement et de la recherche, a l'exclusion de toute

activité ludique ou récréative, dés lors que le public auquel cette représentation ou cette reproduction est

destinée est composé majoritairement déleves, détudiants, denseignants ou de chercheurs directement

concernés, que l'utilisation de cette représentation ou cette reproduction ne donne lieu a aucune ex-

ploitation commerciale et quelle est compensée par une rémunération négociée sur une base forfaitaire

sans préjudice de la cession du droit de reproduction par reprographie mentionnée a l'article L. 122-10;
4° La parodie, le pastiche et la caricature, compte tenu des lois du genre;

5° Les actes nécessaires a I'acces au contenu d’'une base de données électronique pour les besoins et dans
les limites de l'utilisation prévue par contrat;

8 Ustawa z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn.: Dz.U. 2016 poz. 666),
dalej, jako pr. aut.

° P.Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2017, komentarz
do art. 29 pr. aut., Legalis.

10 E. Traple [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. ]. Barta, R. Markiewicz, 2011, s. 268.

" Zgodnie zliteralnym tlumaczeniem za: https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/1959/13723/
version/3/.../Code_35.pdf, 06.07.2017.

12 Por. E. Ferenc-Szydetko [w:] Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, red. E. Fe-
renc-Szydetko, Warszawa 2016, komentarz do art. 1 pr. aut., Legalis; S. Stanistawska-Kloc, Zasady wy-
korzystywania cudzych utworéw: prawo autorskie i dobre obyczaje (etyka cytatu), http://www.diametros.
iphils.uj.edu.pl/serwis/pdf/diam19_stanislawskakloc.PDF, 06.07.2017, s. 166-167; L. Malek, Cytat...,
s. 245-250.
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tworcy zostal w jakikolwiek sposob udostepniony publicznie”. Roznice ustalenia i roz-
powszechnienia, jak si¢ wydaje, nalezy wylapywac na plaszczyznie ilosciowej. Mam
tutaj na mysli krag osob, w stosunku do ktérych nastepuje uzewnetrznienie utworu.
Niewatpliwie dla ustalenia utworu wystarczy uzewnetrznienie go wobec jednej osoby;,
natomiast rozpowszechnienie wymaga udostepnienia publicznego, rozumianego juz
jako wobec pewnej grupy oséb. Na pewno bardziej szczesliwym ujeciem tej przestanki
jest ujawnienie, poniewaz nie widze¢ powodoéw, dla ktorych utwér musiatby by¢ rozpo-
wszechniony, czyli uzewnetrzniony wiekszej grupie, aby maégt by¢ cytowany.

Zauwazenia wymaga takze fakt bardziej kazuistycznej klasyfikacji utworéw, ktore
moga by¢ cytowane w polskiej ustawie o prawie autorskim. Art. 29 pr. aut. statuuje,
ze mozna przytaczac ,,urywki rozpowszechnionych utworéw oraz rozpowszechnione
utwory plastyczne, utwory fotograficzne lub drobne utwory w catosci”. Uwazam, ze pol-
ska regulacja jest trafniejsza. Pominigcie we francuskim porzadku wyrazenia expressis
verbis mozliwosci cytowania drobnych utworéw w calosci jest bedne. Jak najbardziej
mozna zacytowac caly utwor i wcale nie musi to implikowaé naruszenia autorskich
praw majatkowych. Analiza orzecznictwa wskazuje, Ze nawet caly utwér moze by¢
wtopiony w dzielo, jezeli pozostaje w takiej proporcji do wkladu twdrczosci wlasnej,
aby nie byto watpliwosci, co do tego, ze powstalo wlasne dzielo".

Ponadto nalezy wskaza¢, ze w odniesieniu do parodii, pastiszu i karykatury prze-
pisy prawne sg zbiezne. Chodzi tutaj o art. 29' pr. aut. oraz art. L. 122-5 (4) francu-
skiej ustawy.

Zgodnie z ustawg z 2015 r."* dodany zostal przepis z art. 29 pr. aut. ,umozliwiajacego
korzystanie z utworu przez incydentalne i niezamierzone wlaczenie go do innego utwo-
ru”. Tozsamy przepis nie zostal zawarty we francuskiej ustawie, co nalezy poczytywac
za uchybienie implantacji dyrektywy 2001/29/WE'.

3. Prawno-poréwnawcza analiza prawa cytatu w niemieckim i polskim
porzadku prawnym

Prawo autorskie w Niemczech reguluje ustawa z dnia 9 wrzesnia 1965 r.", ktéra we-
szla w zycie 1 stycznia 1966 r. Kwestie cytatu reguluje art. 51 UrhG'™. Przepis sta-
tuuje mozliwos¢ reprodukowania, rozpowszechniania i publicznego udostgpniania

1 Wyrok SN z dnia 23.11.2004, sygn. I CK 232/04, OSNC 2005, Nr 11, poz. 195.

4 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o zmianie ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz
ustawy o grach hazardowych (tekst jedn.: Dz.U. 2015 poz. 1639), dalej, jako: ZmPrAut.

15 P, Slezak, Ustawa..., Warszawa 2017, komentarz do art. 297 pr. aut., Legalis.

16 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmo-
nizacji niektérych aspektoéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym z dnia
22 maja 2001 r. (Dz.Urz.UE.L Nr 167, s. 10).

17 Podaje za: http://www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=1034, 07.07.2017.

18 Korzystam z angielskiego tlumaczenia niemieckiej ustawy, https://www.gesetze-im-internet.de/engli
sch_urhg/englisch_urhg.html#p0284, 07.07.2017; ustawa z dnia 9 wrzeénia 1965 r. o prawie autorskim
i prawa pokrewnych; weszla w zycie w dniu 1 stycznia 1966 r.; dalej: UrhG;
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opublikowanego utworu w celu cytowania, o ile takie cytowanie jest uzasadnione
w danych okolicznosciach konkretnym celem. Ponadto ustawodawca niemiecki poda-
je przyktadowy katalog legalnego korzystania z cytatu, w ktérym to wyraza expressis
verbis trzy postacie legalnego korzystania z cytatu. Po pierwsze, wolno cytowac utwor
juz opublikowany w innym niezaleznym dziele naukowym, jezeli jest to uzasadnio-
ne celem wyjasnienia tresci dziela cytujacego. Po drugie, wolno cytowac fragmenty
opublikowanego utworu w innym niezaleznym dziele literackim. Po trzecie, wolno
cytowac fragmenty z wydanego dzieta muzycznego w innym niezaleznym utworze.
Tlumaczenie i wyktadnia przepisu dotyczacego prawa cytatu w niemieckim porzadku
prawnym nasuwa wiele watpliwosci. Nie zgadzam si¢ z L. Matkiem, ktory twierdzi,
ze na gruncie prawa niemieckiego ,,zagadnienie cytatu uregulowano przy zastosowa-
niu, jak si¢ wydaje, archaicznego kryterium dziedziny twérczosci, uzalezniajac sposob
oraz zakres przytaczania urywkow utworu lub nawet danego dziela w calosci, od ro-
dzaju utworu, w ktérym ma znalez¢ si¢ fragment innego™®. Podane trzy przyktady
legalnego stosowania cytatu stanowig jedynie uzupetnienie ogélnej zasady wyrazonej
w tym przepisie. O otwartosci katalogu decyduje zwrot ,w szczegolnosci”. Nie sposob
podzieli¢ pogladu wyodrebniajacego tylko trzy grupy cytatéw dozwolonych przez pra-
wo. Przykladowy katalog ma jedynie ukierunkowywac i podawa¢ najbardziej donioste
przypadki korzystania z prawa cytatu.

Analizujac i przystawiajac niemiecka regulacje do polskiej mozna zauwazy¢ pare
odmiennosci. Przede wszystkim mozna cytowac jedynie utwory wczesniej opubli-
kowane. Na pierwszy rzut ta regulacja wydaje si¢ odmienna od polskiej, jednakze juz
art. 6 (1) UrhG zawiera legalng definicje opublikowania. Zgodnie z tym artykulem
utwor opublikowany to taki, ktory zostal udostepniony publicznie za zgoda tworcy.
Widzimy, ze ta regulacja jest tozsama z pr. aut.

Ogdlna norma wynikajgca z art. 51 UrhG méwi o mozliwosci cytowania opubliko-
wanych?® utwordw, jezeli jest to uzasadnione konkretnym celem. Regulacja jest bardzo
podobna do wystepujacej w pr. aut. Co ciekawe, przepis wprost w katalogu odwotuje
sie do tzw. cytatu muzycznego. Jest to przejaw ,,silnej ochrony melodii” (starker Melo-
dien-schutz) o normatywnej podstawie w art. 24 (2) UrhG. Ten przepis deklaruje brak
mozliwosci stosowania niemieckiej klauzuli generalnej dozwolonego uzytku do utwo-
réw muzycznych?'.

§ 51 Zitate
Zulassig ist die Vervielfaltigung, Verbreitung und 6ffentliche Wiedergabe eines verdffentlichten Werkes

zum Zweck des Zitats, sofern die Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt

ist. Zuléssig ist dies insbesondere, wenn

1. einzelne Werke nach der Veroffentlichung in ein selbstandiges wissenschaftliches Werk zur Erlduterung
des Inhalts aufgenommen werden,

2. Stellen eines Werkes nach der Veréftentlichung in einem selbstandigen Sprachwerk angefiihrt werden,

3. einzelne Stellen eines erschienenen Werkes der Musik in einem selbstindigen Werk der Musik ange-
fihrt werden..

¥ L. Malek, Cytat..., s. 159.

*  Opublikowanie jest tozsame z rozpowszechnieniem na gruncie pr. aut.

21 Por. L. Matek, Cytat...,s. 160-161.
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4. Prawo cytatu w brytyjskim porzadku prawnym

W Wielkiej Brytanii prawo autorskie zostalo uregulowane w ustawie z dnia 15 listopada
1988 r.* Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze system common law zawiera znaczace odreb-
nosci w stosunku do systemu kontynentalnego. Powoduje to stan, w ktérym wszelkie
odnoszenie si¢ do polskiego porzadku prawnego powinno by¢ czynione ze wszech miar
z wielkg dbaloscig o szczegoly.

Przepisem, ktory reguluje prawo cytatu, jest art. 30 CDaP*. Odnosi si¢ on to tzw. fair
dealing, ktére nalezy ttumaczy¢, jako uczciwe postegpowanie. Powyzszy przepis upraw-
nia do wykorzystania utworu w celu krytyki badz oméwienia (recenzji). Co istotne,
brytyjska ustawa wymaga, aby wykorzystanie utworu bylo pofaczone z odpowiednim
(wystarczajacym) potwierdzeniem, chyba ze byloby to niemozliwe ze wzgledéw prak-
tycznych lub z innych wzgledéw. Jak sie wydaje, chodzi o odpowiednig wiedze tworcy,
chociaz w wigkszosci przypadkow ze wzgledéw oczywistych bedzie mozliwe powolanie
sie na niemozliwo$¢ lub nieracjonalnos$¢ uzyskania takiej zgody. W 2003 roku prawo-
dawca brytyjski uzupelnit art. 30 CDaP o konieczno$¢ wezesniejszego udostepnienia
publicznego utworu cytowanego.

W wezszym rozumieniu prawo cytatu explicite reguluje art. 30 (1ZA) CDaP. Cytat
nie narusza autorskich praw tworcy, jezeli utwor cytowany byt udostgpniony publicz-
nie, cytujacy uczciwie postepuje (fair dealing), wielko$¢ cytatu jest adekwatna do po-
trzeby, jaki rysuje cel jego uzycia, cytatowi towarzyszy odpowiednie potwierdzenie
(sufficient acknowledgement).

Jak wskazuje L. Malek, brytyjska ustawa nie wprowadza ograniczen w zakresie roz-
miaru wykorzystanego utworu*. Nie jest to do konca prawda, poniewaz jak wykazatem
wczesniej, posrednio poprzez art. 30 (1ZA) (c) cytat jest ograniczony do wielkosci, jaka
jest niezbedna, aby bylo to uzasadnione celem jego wykorzystania.

Nalezy zwrdci¢ uwage na role klauzuli generalnej fair dealing, ktora prima facie
moze wydawac si¢ podobna do doktryny fair use w USA. W przeciwienstwie do po-
rzadku prawnego w USA, tak naprawde prawo cytatu w Wielkiej Brytanii jest bardziej

22 Ustawa z dnia 15 listopada 1988 r. o prawie autorskim, wzorach przemystowych i patentach; dalej:
CDaP; korzystam z http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/contents, 07.07.2017.

» 30 Criticism, review, quotation and news reporting

(1) Fair dealing with a work for the purpose of criticism or review, of that or another work or of a perfor-
mance of a work, does not infringe any copyright in the work provided that it is accompanied by a suf-
ficient acknowledgement (unless this would be impossible for reasons of practicality or otherwise) and
provided that the work has been made available to the public.

(1ZA)

Copyright in a work is not infringed by the use of a quotation from the work (whether for criticism or
review or otherwise) provided that

(a)the work has been made available to the public,

(b)the use of the quotation is fair dealing with the work,

(c)the extent of the quotation is no more than is required by the specific purpose for which it is used, and
(d)the quotation is accompanied by a sufficient acknowledgement (unless this would be impossible for
reasons of practicality or otherwise).

2 L. Malek, Cytat ..., s. 163.

123



Piotr Artur Olechowski

oddalone od niego niz zblizone*”. W tym miejscu powinno sie chociaz zaznaczy¢
aspekt procesowy réznigcy fair dealing od fair use. W przypadku regulacji brytyjskiej,
naruszajacy autorskie prawa musi wykazac, ze dzialal w zakresie dopuszczalnym
przez przepisy statuujace dozwolony uzytek. Chodzi tutaj o wskazanie konkretnej
postaci wykorzystania chronionego dzieta, na ktére pozwalaja przepisy ogranicza-
jace autorskie prawa tworcy. W porzadku prawnym USA wystepuje otwarty katalog
dozwolonego uzytku, ktéry nie jest ostry i pozwala na wigkszg elastyczno$¢ obrony
procesowej pozwanego®.

5. Prawo cytatu w amerykanskim porzadku prawnym

Prawo autorskie w Stanach Zjednoczonych zostato uregulowane w ustawie z 19 paz-
dziernika 1976 r.*” Przepisem, ktory reguluje dozwolony uzytek, jest art. 107 USC?®.
W amerykanskim porzadku prawnym nie ma przepisu, ktéry odnositby sie expressis
verbis do prawa cytatu. W tym zakresie maja zastosowanie reguly ogdlne zawar-
te w wyzej wymienionym przepisie®. Fair use’® stanowi o mozliwosci korzystania
z utworu chronionego przez prawo autorskie pod warunkiem, ze cel wykorzystania
jest zgodny z krytyka, komentowaniem, przedstawianiem wiadomo$ci, nauczaniem,
badaniem. Czynniki, ktére wplywaja na ocen¢ zachowania jako zgodnego lub nie
z uczciwym korzystaniem, to: cel i charakter wykorzystania (zawiera si¢ w tym ocena,
czy korzystanie ma ekonomiczne podloze), charakter utworu cytowanego, relacja
wielkosci i jako$ci, jaka zostaje przejeta do utworu cytujacego, potencjalna szkoda,

» Tak tez: ibidem, s. 161.

% https://en.wikipedia.org/wiki/Fair_dealing_in_United_Kingdom_law, 07.07.2017.

¥ Ustawa z dnia 19 pazdziernika 1976 r. o prawie autorskim, ktéra weszta w zycie w dniu 1 stycznia 1978;
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/17/107; dalej: USC.

2 17 US. Code § 107 - Limitations on exclusive rights: Fair use Notwithstanding the provisions of sec-
tions 106 and 106A, the fair use of a copyrighted work, including such use by reproduction in copies or
phonorecords or by any other means specified by that section, for purposes such as criticism, comment,
news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use), scholarship, or research, is not
an infringement of copyright. In determining whether the use made of a work in any particular case is
a fair use the factors to be considered shall include -

(1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial nature or is for
nonprofit educational purposes;

(2) the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole; and

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work.

The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use if such finding is made upon
consideration of all the above factors.

# L. Malek, Cytat..., s. 168-169.

30 Por. P. Leval, Toward a Fair Use Standard, 103 Harv. L. Rev. 1105 (1990); Fair use as Market Failure:
A Structural and Economic Analysis of the Betamax Case, 82 Colum. L. Rev. 1600 (1982); Copy this Essay:
How Fair Use Doctrine Harms Free Speech and How Copying Serves It, 114 Yale L.J. 535 (Dec. 2004).
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jaka moze zaistnie¢ u tworcy z powodu wykorzystania utworu w dziele cytujacym.
Dwie ostatnie okolicznosci fatwo powigza¢ z wymogiem wystepujacym w polskim
porzadku prawnym, ktéry uznaje cytat za niedopuszczalny, jezeli moze on prowadzi¢
do zastgpienia koniecznos$ci zapoznania si¢ z dzietem wyjsciowym. Taka sytuacja
ma miejsce, gdy cytat jest tak obszerny i sam w sobie wnosi takg warto§¢ meryto-
ryczng, ktéra porusza wszystkie istotne kwestie utworu cytowanego. Ze wzgledu
na system prawny, ktory funkcjonuje w Stanach Zjednoczonych Ameryki PéInocnej,
nie do przecenienia s3 orzeczenia tamtejszych sadéw, ktére moga wplywac na rozu-
mienie istoty dozwolonego uzytku. Niewatpliwie niektdre z nich mogg by¢ pomocne
w wyktadni polskich instytucji wystepujacych w ramach dozwolonego uzytku, w tym
w prawie cytatu’'.

6. Podsumowanie

Syntetyczna forma pracy i jej objeto$¢ nie pozwala na szczegdtowe rozwazanie wszyst-
kich kwestii, jednakze spojrzenie na charakter normatywny przepiséw regulujacych
prawo cytatu we Francji, Niemczech, Wielkiej Brytanii i USA pozwala na pare refleksji
istotnych z punktu widzenia polskiego porzadku prawnego. Nalezy zwrdci¢ uwage
na dosy¢ jednolitg regulacje przepiséw o prawie cytatu na gruncie systeméw prawa
kontynentalnego. Niewielkie réznice wystepujace pomiedzy poszczegdlnymi porzad-
kami majg marginalne znaczenie dla calosci regulacji. Ponadto przedstawione systemy
common law w Wielkiej Brytanii oraz USA odznaczaja si¢ dosy¢ zblizong regulacja nor-
matywna. Jedynie w porzadku prawnym USA nie dostrzezemy przepiséw odnoszacych
sie wprost do prawa cytatu. Jest to spowodowane klauzulg generalng fair use. Co istotne
i dosy¢ osobliwe na tle omawianych regulacji, to bezposrednie wskazanie na tzw. cytat
muzyczny w prawie niemieckim. Mocna ochrona utworu muzycznego w ramach UrhG
zostala ostabiona przez postanowienia prawa cytatu dotyczacych dziela muzyczne-
go. Przedstawione problemy zwigzane z przestankami prawa cytatu s rozstrzygane
w poszczegolnych porzadkach prawnych w sposéb zblizony. Mozna wskaza¢ na tak
samo rozumiang samoistno$¢ utworu cytujacego, czy legalno$¢ cytowania drobnych
utwordéw. Brak wyrazenia expressis verbis w tekécie ustawy rzeczonych przestanek nie
wplywa na odmienng ocen¢ prawa cytatu.

Finalizujac powyzsze rozwazania trzeba podnies¢, ze prawo cytatu zostato w spo-
sob kompleksowy i prawidtowy ujete w pr. aut. Zaréwno precyzyjne zakreslenie gra-
nic, jak i objecie tg regulacja wszystkich istotnych przestanek nalezy oceni¢ pozy-
tywnie. Dodanie przez ostatnia nowelizacj¢ dodatkowych przestanek réwniez rzuca
nowe $§wiatlo na ten przepis, ktdry staje si¢ bardziej dookreslony i spetniajacy kryteria
dobrej legislaciji.

31 Ze wzgledu na objeto$¢ opracowania nie sposob przeprowadzi¢ rzetelnego i kompletnego przegladu
orzeczen sagdow USA, w tym Sadu Najwyzszego.
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Citation Law on a Comparative Background

The article aims to synthesize the representation of the right of quotation on the basis of dif-
ferent legal orders. The author presents this regulation in French, German, British and United
States law. The provisions governing the right of quotation in France and Germany are subject
to comparison with those of the Polish Copyright and Related Rights Act. The legal order
relating to the United Kingdom and United States citation was presented autonomously for
the sake of a completely different common law system

Key words: quote, copyright law, citation law, comparative
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Szczegodlna ochrona trwatosci zatrudnienia
dziatacza zwigzkowego a klauzula naduzycia
prawa podmiotowego — dopuszczalnos¢
jednostronnego rozwigzania stosunku
pracy przez pracodawce

Streszczenie:

Odréznienie prawa pracy od prawa cywilnego zaczelo nastepowaé w XIX wieku gdy
zauwazono, ze pomiedzy pracodawca i pracownikiem nie ma réwnosci, przynajmniej
pod wzgledem ekonomicznym. Skionilo do ustawodawcéw do wprowadzenia rozma-
itych rozwigzan chronigcych pracownika, w tym do wyksztalcenia si¢ instytucji ochrony
trwalosci stosunku pracy.

Instrumenty ochrony zatrudnienia mozna podzieli¢ na dwie kategorie: powszech-
ne — odnoszace si¢ do wszystkich pracownikéw oraz szczegoélne, ktdre ze wzgledow
humanitarnych czy spotecznych dotycza tylko niektérych z nich. Jedng z instytucji
zapewniajacych szczegolng ochrone trwalo$¢ stosunku pracy ksztaltuje art. 32 ustawy
o zwiazkach zawodowych.

Przedmiotowa regulacja ma powszechne zastosowanie w praktyce. Warto jest wiec
przedstawi¢ warunki, od ktérych zalezy skuteczno$¢ ochrony. Naruszenie ich daje bo-
wiem pracownikowi prawo dochodzenia na drodze sadowej rozmaitych roszczen, sto-
sownie rodzaju zawartej umowy i sposobu jej rozwigzania.

Klauzule zwigkszajace stabilno$¢ zatrudnienia moga dawaé pracownikom spore pole
do naduzy¢. Pracodawcy trudniej jest bowiem wyciggnaé konsekwencje, a w szczegol-
nosci zwolni¢ pracownika, ktéoremu ustawodawca przyznaje szczegolng ochrone. Wy-
mog uzyskania zgody zarzadu zakladowej organizacji zwigzkowej na zwolnienie takiego
pracownika moze rodzi¢ pokus¢ naduzywania przez organizacje pracownicze i poszcze-

! Autor jest studentem trzeciego roku prawa Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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goélnych pracownikéw ich uprawnien. Jezeli organizacja zwiagzkowa nie wyrazi zgody
na zwolnienie pracownika, ostatnim wyjsciem dla pracodawcy pozostaje formalne na-
ruszenie art. 32 ustawy o zwigzkach zawodowych i powotanie si¢ w toku ewentualnego —
acz bardzo prawdopodobnego postepowania sagdowego - na instytucje naduzycia prawa
podmiotowego uregulowang w art. 8 Kodeksu pracy.

Niniejszy artykul analizuje wspomniane wyzej instytucje oraz przedstawia uregu-
lowanie art. 32 ustawy o zwigzkach zawodowych w kontekscie klauzuli naduzycia pra-
wa podmiotowego.

Stowa kluczowe: zwigzek zawodowy, ochrona pracownika, rozwigzanie stosunku
pracy, prawo pracy, dziatacz zwigzku zawodowego

1. Wprowadzenie

Z teoretycznego punktu widzenia stosunek zobowigzaniowy jest oparty na zasa-
dzie réwnosci stron. Przejawia si¢ to w swobodzie jego tworzenia i rozwigzywania.
Do poczatku XX w. zasady te odnosily si¢ takze do stosunkéw, na podstawie ktorych
wykonywano prace podporzadkowang, traktowanych éwczesnie jak normalne sto-
sunki cywilnoprawne?. Nieliczne przepisy zapewniajace prawng ochrone pracownika
funkcjonowaty w ramach prawa publicznego’. Z biegiem czasu rozwoj spoteczno-go-
spodarczy doprowadzit do uksztaltowania si¢ pogladu, iz migdzy pracodawcy a pra-
cownikiem w istocie nie ma réwnosci, lecz pracodawca jest — przynajmniej ekonomicz-
nie - w uprzywilejowanej pozycji. Konstatacja ta zaczela sie rodzi¢ w latach 30. XIX w.*
doprowadzajac w rezultacie do wyksztalcenia na poczatku XX w. prawa pracy jako
odrebnej gatezi prawa’.

Dziewietnasty wiek byt okresem ksztaltowania si¢ z jednej strony zrebéw prawa pra-
cy, z drugiej za$ - idei liberalnego panstwa konstytucyjnego. Immanentng cechg tego
panstwa jest Iaczenie si¢ obywateli w zwigzki i stowarzyszenia w celu ochrony interesow
grupowych®. Na gruncie prawa pracy oznacza to, Ze obok pracownika i pracodawcy
pojawil si¢ ,trzeci podmiot” - zwigzek zawodowy (w mniejszym stopniu takze orga-
nizacje zrzeszajace pracodawcow). W rezultacie wytworzylo si¢ zbiorowe prawo pracy.

Aktualnie systemy prawne wszystkich panstw europejskich zapewniajg pracow-
nikom ochrong prawng. Polityka zatrudnienia, ptac i ochrony pracy stanowi funda-
mentalne elementy polityki spolecznej panstwa’. Zwigzane to jest takze z uznaniem
praw ekonomicznych za prawa czlowieka, a prawo do tworzenia i przystepowania

2 A. Rycak, Powszechna ochrona trwatosci stosunku pracy, Warszawa 2013, s. 262-263.

’ T. Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2016, s. 27.

* D. Dzienisiuk, Bezpieczeristwo socjalne pracownikéw — migdzy gospodarkg a ochrong pracy [w:] Prawo
pracy miedzy gospodarkg a ochrong pracy. Ksigga jubileuszowa Profesora Ludwika Florka, red. M. La-
tos-Mitkowska, L. Pisarczyk, Warszawa 2016, s. 86-87.

> T. Liszcz, op.cit., s. 27.

¢ A. Dziadzio, Zarys historii rozwoju zbiorowego prawa pracy [w:] System prawa pracy. Tom V Zbiorowe
prawo pracy, red. K. Baran, Warszawa 2014, s. 60.

7 ]. Piatkowski, Polityka spoteczna a zbiorowe prawo pracy [w:] System. Tom V..., s. 101.
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do zwigzkéw zawodowych uznaje sie za jedno z nich®. W Polsce potrzebe ochrony
pracy dostrzezono juz w Konstytucji marcowej, podkreslajac w art. 102 warto$¢ pracy
zarowno jako ,,podstawy bogactwa Rzeczypospolitej”, jak i deklarujac prawo obywateli
do ochrony pracy. Aktualna Konstytucja w art. 24 wyraza zasad¢ ochrony pracy i po-
rucza panstwu sprawowanie nadzoru nad warunkami jej wykonywania. Przepis ten
naklada wigc na panstwo obowigzki, a jednoczesnie stanowi konstytucyjng podstawe
uzasadniajacg byt ustawodawstwa pracy. Z jego mocy zasada ochrony pracy stanowi
zasade ustrojowa’, a panstwo — nakltadajac na pracodawcéw pewne obowiazki - wigcza
ich do petnienia polityki spotecznej".

Kluczowsa funkcja prawa pracy jest funkcja ochronna, wyrazajaca sie ,,w ustano-
wieniu minimalnych standardéw pracowniczych, od ktorych strony stosunkéw pracy
moga dokonywac odstepstwa wyltacznie na korzys¢ pracownikéw™!. Funkcja ochron-
na zmierza do prawnego uprzywilejowania pracownika jako stabszego ekonomicznie
i socjalnie kontrahenta w stosunku pracy'®. Jest celem nie tylko indywidualnego, lecz
takze zbiorowego prawa pracy*.

Prawo do zrzeszania si¢ pracownikoéw, jako element konstytucyjnej zasady plura-
lizmu spofecznego, ma podstawy w art. 12 Konstytucji. Ustrojodawca expressis verbis
wymienil zwigzki zawodowe jako dopuszczalny przejaw zrzeszen. Aktualnie prawo
pracownikéw do zrzeszania si¢ jest powszechnie przyjmowane zaréwno w prawie kra-
jowym, jak i miedzynarodowym, w tym w konwencjach Mi¢dzynarodowej Organizacji
Pracy tworzacych §wiatowy standard w dziedzinie praw socjalnych'. Zasady tworzenia
i dziatania oraz uprawnienia zwigzkow zawodowych okresla ustawa z dnia 23 maja
1991 r. o zwigzkach zawodowych'.

2. Trwalo$¢ stosunku pracy jako wartos$¢ prawa pracy - powszechna
i szczegolna ochrona trwalosci stosunku pracy

Ze wzgledu na mate wlasne zasoby majatkowe znacznej czesci polskiego spoleczenstwa
czynnik statosci zatrudnienia jest szczegdlnie istotnym elementem polityki spotecznej
panstwa. Polacy, a szczegélnie osoby ubozsze, s czgsto uzaleznione od dochodéw

8 M. Piechowiak, Filozofia praw cztowieka. Prawa czlowieka w swietle ich miedzynarodowej ochrony,
Lublin 1999, s. 183.

® A. Sobczyk, D. Buch [w:] Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa 2016, s. 645-647.

19 A. Sobczyk, Prawo pracy w Swietle Konstytucji RP. Tom I. Teoria publicznego i prywatnego indywidu-
alnego prawa pracy, Warszawa 2013, s. 13.

o AM. Swiqtkowski, Polskie prawo pracy, Warszawa 2014, s. 27.

2 T. Liszcz, op.cit., s. 31.

B K. Baran, Funkcje zbiorowego prawa pracy [w:] System. Tom V..., s. 130.

J. Oniszczuk, Wolnosci i prawa socjalne oraz orzecznictwo konstytucyjne, Warszawa 2005, s. 22;
zob. takze Konwencja nr 87 MOP dotyczaca wolnosci zwigzkowej i ochrony praw zwigzkowych przy-
jeta w San Francisco dnia 9 lipca 1948 r. (Dz.U. 1958 nr 29 poz. 125).

1 T;j. Dz.U. 2015 poz. 1881; dalej u.z.z.
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uzyskiwanych z pracy'. Nie jest to bynajmniej wylacznie polska specyfika. W zwigzku
z tym wskazuje sie, ze istotnym elementem polityki panstwa winno by¢ przeciwdzia-
tanie bezrobociu, a doktryna postuluje si¢ uwzglednianie tego problemu przy redago-
waniu norm prawa pracy”.

Chcac stabilizowaé stan zatrudnienia i dazac do wyeliminowania przypadkéw
bezzasadnego rozwigzywania umoéw o prace, ustawodawca przewiduje mechanizmy
wzmacniajgce trwalos¢ stosunku pracy. Podnoszone czasem w debacie publicznej ar-
gumenty sugerujace, ze instrumenty stuzace zapewnieniu trwalosci zatrudnienia pro-
wadzg do zwigkszenia bezrobocia wydaja si¢ nieuzasadnione; regulacje takie przyczy-
niaja si¢ natomiast do zmniejszenia fluktuacji na rynku pracy®. Niektdre z nich, takie
jak obowigzek wypowiedzenia (a nie natychmiastowego rozwigzania) umowy o prace
oraz podania jego przyczyny, dotycza wszystkich pracownikéw i zbiorczo okresla sig
je mianem powszechnej ochrony trwalosci stosunku pracy*®. Oprdcz tego ustawodawca
decyduje si¢ jednak, z pewnych spolecznie uzasadnionych wzgledéw — na przykiad hu-
manitarnych lub z uwagi na koniecznos$¢ ochrony praw pracowniczych - obja¢ niekto-
rych zatrudnionych wzmozong ochrong, wylaczajac lub dodatkowo ograniczajac moz-
liwos¢ rozwigzania stosunku pracy z nimi. Najdalej idgcymi srodkami takiej ochrony
sg zakaz rozwigzania umowy o prace oraz obowigzek uzyskania zgody okreslonego
organu na rozwigzanie umowy>.

Przykladem szczegélnej ochrony trwalosci stosunku pracy jest regulacja
art. 32 u.z.z. Przedstawione w niniejszym artykule uwagi mozna odpowiednio odno-
si¢ takze do innych regulacji zapewniajacych szczegdlng ochrone trwatosci stosunku
pracy niektoérych pracownikdow.

3. Klauzula naduzycia prawa podmiotowego

Klauzula naduzycia prawa podmiotowego znana jest zaréwno prawu prywatnemu
ogolnemu (art. 5 k.c.), jak i prawu pracy (art. 8 k.p.). Tres¢ obu tych uregulowan jest
tozsama, a interpretujgc art. 8 k.p. mozna odwotywac si¢ do literatury i orzecznictwa
cywilistycznego®'. Przepis ten méwi, ze ,,nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktéry bylby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
zasadami wspolzycia spolecznego. Takie dzialanie lub zaniechanie uprawnionego nie
jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”. Wynikajaca z tego
przepisu norma nie ksztaltuje i nie zmienia praw podmiotowych wynikajacych z prze-
piséw prawa. Pozwala jednak sadowi oceni¢, czy uprawniony rzeczywiscie korzysta

¢ D. Dzienisiuk, op.cit., s. 85.

17 Z. Géral, Prawo pracy wobec réznych rodzajéw bezrobocia [w:] Miedzy gospodarkg..., s. 155.

8 A. Rycak, Wplyw prawnej ochrony trwatoéci stosunkéw pracy na poziom bezrobocia, zatrudnienia i pro-
duktywos¢ przedsigbiorstw w Swietle miedzynarodowych badan ekonometrycznych, PiZS 2009, nr 3, s. 9-10.
¥ T. Liszcz, op.cit., s. 178.

2 A. Rycak [w:] Prawo pracy, red. ]. Stelina, Warszawa 2016, s. 204.

21 K. Raczka [w:] M. Gersdorf, M. Raczkowski, K. Raczka, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2014,
s.31.
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ze swych praw podmiotowych, czy przekracza zakres ich dozwolonego wykonywa-
nia i co za tym idzie, nie zastuguje na ochrone¢ prawng?®*. Klauzule naduzycia prawa
podmiotowego stosuje si¢ zarowno na plaszczyznie indywidualnego, jak i zbiorowego
prawa pracy”. Jak trafnie zauwaza K. Baran ,,w praktyce mechanizm naduzycia pra-
wa ma nader istotne znaczenie w sferze praw i wolnosci zwigzkowych”**. Oznacza
to, ze klauzula naduzycia prawa podmiotowego bedzie mogta by¢ kryterium oceny
zasadnosci podniesionych przez pracownika roszczen z tytulu rozwigzania stosunku
pracy z naruszeniem art. 32 u.z.z.

Zwroty uzyte w art. 8 k.c. s3 niedookreslone i odwoluja si¢ do zasad stusznosci,
dobrej wiary w znaczeniu obiektywnym oraz zasad uczciwosci®. Zasady wspolzycia
spolecznego to standardy etyczno-moralne uznawane w spoteczenstwie w ramach do-
minujgcego w nim systemu wartosci*®, podstawowe standardy etycznego i uczciwe-
go postepowania”. Klauzula spoteczno-gospodarczego przeznaczenia prawa ma zas
na celu ochrong ogélnych intereséw spoleczno-gospodarczych, a w aktualnych warun-
kach powinna by¢ interpretowana w kontekscie standardow gospodarki rynkowe;j*®.
Zarzut naduzycia prawa podmiotowego ,bedzie uzasadniony w wyjatkowych przy-
padkach, w ktdrych akceptacja sposobu wykonywania swojego prawa przez podmiot
uprawniony stoi w sprzecznosci z obiektywng oceng moralng (obyczajows, zwyczajowa)
badz tez prowadzi do nieaprobowanego w obiektywnej ocenie skutki spoteczno-go-
spodarczego”®. Klauzula naduzycia prawa podmiotowego znajdzie wiec zastosowanie,
gdy rozstrzygniecie oparte tylko na szczegdétowych normach prawnych naruszaloby
elementarne zasady sprawiedliwosci prowadzac do sytuacji, ze summum ius staloby
sie summa iniuria.

4. Szczegdlna ochrona trwalos$ci stosunku pracy dziatacza zwigzkowego

4.1. Przeslanki skorzystania z ochrony i jej zakres

Art. 32 u.z.z. okresla warunki skorzystania ze szczegdlnej ochrony trwalosci stosunku

pracy uzasadnionej dzialalnoscig zwigzkowa pracownika. Przestankami skorzystania

z tej ochrony sg:*°

1) cztonkostwo pracownika w zaktadowej organizacji zwigzkowej (niekoniecznie w za-
rzadzie tej organizacji; art. 32 ust. 1 u.z.z.),

2> Wyr. SN z dnia 2 pazdziernika 2012 r. I PK 56/12, LEX 1243024; wyr. SN z dnia 20 grudnia 2013 r.,
IT PK 91/13, LEX 1448329.

# K. Baran [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. K. Baran, Warszawa 2016, s. 52-53.

2 Ibidem, s. 54.

» Tak na gruncie art. 5 K.c.: wyr. SN z dnia 4 pazdziernika 2001 r., I CKN 458/00, LEX 52717.

% Wyr. SA w Lodzi z dnia 21 listopada 2012 r., ITI APa 27/12, LEX 1246752.

¥ Wryr. SN z dnia 28 listopada 2001 r., IV CKN 1756/00, LEX nr 80259.

28 K. Baran [w:] Kodeks, red. K. Baran, s. 54.

¥ P. Waz, Naduzycie prawa podmiotowego w stosunkach pracy w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego,

PiZ$ 2008, nr 11, s. 28.
" Pomijam uboczny problem komitetéw zalozycielskich zakladowych organizacji zwigzkowych.
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2) upowaznienie pracownika do reprezentowania zaktadowej organizacji zwigzkowej
wobec pracodawcy albo organu lub osoby dokonujacej za pracodawce czynnosci
w sprawach z zakresu prawa pracy (art. 32 ust. 1 u.z.z.),

3) wskazanie czlonka uchwaly zarzadu zakladowej organizacji zwigzkowej (art. 32
ust. 1 u.z.z.), a jezeli wskazanie nie zostalo dokonane - pelnienie funkcji przewod-
niczacego zakladowej organizacji zwigzkowej (art. 32 ust. 8 u.z.z.),

4) nieprzekroczenie przez wskazujgcg pracownikéw podlegajacych ochronie zaktado-
wa organizacje zwigzkowa maksymalnego limitu pracownikow, ktérzy podlegaja
ochronie wynoszacego:

a. liczbe osob stanowigcych kadre kierowniczg w zaktadzie pracy albo liczbe pracow-
nikow okreslong w art. 32 ust. 4 u. z. z. - dla zakladowych organizacji zwigzkowych
reprezentatywnych w rozumieniu art. 241*** Kodeksu pracy (art. 32 ust. 3 u.z.z.),

b. jednego pracownika - dla pozostatych zakladowych organizacji zwigzkowych
(art. 32 ust. 6 u.z.z.).

Wskazanie wiekszej niz dopuszczalna liczby pracownikéow podlegajacych ochronie
uznawane jest za réwnoznaczne z niedokonaniem wskazania i powoduje, Ze z wzmoc-
nionej ochrony korzysta — na mocy art. 32 ust. 8 u.z.z. - tylko przewodniczacy zarzadu
zakladowej organizacji zwigzkowej*'.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 u.z.z. pracodawca nie moze bez zgody zarzadu zaktado-
wej organizacji zwigzkowej wypowiedzie¢ ani rozwigzac stosunku pracy, ani zmienic¢
jednostronnie warunkéw pracy lub placy na niekorzys¢ pracownika korzystajacego
z ochrony szczegolnej. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy dopuszczaja to odrebne przepisy.
Bedzie to przyktadowo art. 41' § 1 k.p. wylaczajacy zastosowanie przepiséw o ochronie
szczegolnej w razie ogloszenia upadlosci lub likwidacji pracodawcy?®?. Pewne watpli-
wosci budzi relacja pomiedzy art. 32 u.z.z. a postanowieniami art. 5 ustawy z dnia
13 marca 2003 r. o szczegdlnych zasadach rozwigzywania z pracownikami stosunkéw
pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw™®. Zagadnienie to jednak wykracza poza
zakres tematyczny tego artykulu, totez ograniczam si¢ do jego zasygnalizowania®.
Zmiana warunkdéw pracy na niekorzys¢ pracownika jest dopuszczalna takze — nawet,
gdy pracownik korzysta z ochrony szczegélnej — jezeli jest uzasadniona zmiang ukta-
du zbiorowego pracy (art. 241" § 2 k.p.)*>. Ochrona wynikajaca z art. 32 u.z.z. zawsze
ma charakter wzgledny i odpada, ilekro¢ zarzad zakladowej organizacji zwigzkowej
wyrazi zgode na zwolnienie pracownika.

Dla zrekonstruowania pelnej tresci normatywnej regulacji art. 32 u.z.z. koniecz-
ne jest ustalenie ratio legis uregulowanej w tym przepisie instytucji. Trzeba wigc

38 Wyr. SN z dnia 2 czerwca 2010 r., IT PK 367/09, LEX 1036605; OSNPUSIP 2011 Nr 21-22 poz. 274;
Rzeczposp. PiP 2010 nr 262 s. 6.

2 'Wyr. SN z dnia 10 wrze$nia 1998 r., I PKN 310/98, OSNPUSIP 1999 Nr 19 poz. 614.

¥ T,j. Dz.U. 2016 poz. 1474.

3 Zob. A. Wypych-Zywicka [w:] Zbiorowe prawo pracy. Komentarz, red. K. Baran, Warszawa, s. 193.
L. Mitrus, Komentarz do ustawy z dnia 26 lipca 2002 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz o zmia-
nie niektérych innych ustaw (Dz.U..02.135.1146), LEX 2002, f. elektroniczna, dostep: 27.12.2016,
Nb 2 do art. 32.
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odpowiedzie¢ na pytanie, jakie racje stoja u podstaw objecia stosunku pracy dziatacza
zwigzkowego szczegdlnag ochrong uniemozliwiajaca pracodawcy jednostronne dopro-
wadzenie do przerwania stosunku pracy. Zgodnie z najnowszym stanowiskiem Sadu
Najwyzszego, wyrazonym w wyroku z dnia 3 sierpnia 2016 r., sygn. akt I PK 227/15

funkcjg ustanowionego w art. 32 ust. 1 (u.z.z.) zakazu rozwigzywania umoéw o pra-
ce ze wskazanymi w tym przepisie kategoriami pracownikéw jest zapewnienie
zwigzkowi zawodowemu rzeczywistej niezaleznosci od pracodawcy oraz stworze-
nie realnych mozliwoséci aktywnego dzialania na rzecz i w interesie pracownikoéw,
co zazwyczaj stawia ich reprezentanta pozycji konfrontacyjnej w stosunku do pra-
codawcy. Pracownicy ci sag bowiem bezposrednio narazeni na konflikty z praco-
dawcg, a w konsekwencji na dzialania zmierzajace do ograniczenia ich aktywnosci
w obronie intereséw i praw pracowniczych, w tym na niebezpieczenstwo utraty
zatrudnienia ze wzgledu na ich dzialalno$¢ zwiazkows. Dlatego aktywno$¢ zwigz-
kowa stanowi kryterium uzasadniajace szerszy zakres ochrony trwalosci stosunku
pracy podmiotéw okreslonych w art. 32 ust. 1 [u.z.z.]*.

Wynika z tego, iz celem ochrony udzielanej dzialaczom zwigzkowym jest zapew-
nienie mozliwosci realizowania zadan przez zwigzek zawodowy i umozliwienie mu
skutecznego reprezentowania interesow pracownikow?’. Przepis art. 32 ust. 1 u.z.z. nie
ma za$ na celu ochrony indywidualnych intereséw dzialacza zwigzkowego, a korzy-
stanie z niego nie moze - jak stusznie wskazuje Sad Najwyzszy — prowadzi¢ do tego,
aby pracownik ,wykreowat dla siebie prawo podmiotowe (...), ktére w zamysle miato
postuzy¢ ochronie jego wlasnych intereséw. Dzialanie takie jest nieuczciwe i nieetyczne
szczegolnie w sytuacji, gdy towarzyszy temu zatajenie przed wyborcami zapowiedzia-
nego przez pracodawce rychlego rozwigzania stosunku pracy™®. Na gruncie omawia-
nego przepisu wskazuje si¢ takze, ze ,,dzialalnos¢ zwiagzkowa nie moze by¢ pretekstem
do nieuzasadnionego uprzywilejowania pracownika w sferze niedotyczacej sprawo-
wania przez niego funkcji”*. Stanowisko to jest spdjne z wczesniejszymi pogladami
orzecznictwa i doktryny*.

4.2. Skutki zwolnienia pracownika z naruszeniem
art. 32 ustawy o zwiazkach zawodowych

U.z.z. nie zawiera autonomicznego uregulowania problematyki skutkéw naruszenia
art. 32. Oznacza to iz stosuje si¢ ogdlne instytucje uregulowane w k.p.* Podstawowe
znaczenie ma w tym zakresie uregulowanie art. 45 § 1 k.p. przyznajacy pracowniko-

% Wyr. SN z dnia 3 sierpnia 2016 r., I PK 227/15, LEX 2135803.

7 'Wyr. SN z dnia 26 listopada 2003 r., I PK 616/02.

% 'Wyr. SN z dnia 20 stycznia 2016 r., IT PK 309/14, LEX 1974077, M.P.Pr. 2016 Nr 5, s. 255-257.
% K. Baran [w:] Zbiorowe...,s. 177.

4. Zotynski, Ustawa o zwigzkach zawodowych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 251; M. Bosak, Ustawa
o zwigzkach zawodowych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 185.
4 K. Baran [w:] Zbiorowe..., s. 192.
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wi prawo odwolania si¢ od wypowiedzenia do sadu pracy. Wypowiedzenie — nawet do-
konane z naruszeniem art. 32 u.z.z. - jest wigc wazne, lecz dotkniete wadliwoscig*?. Z ra-
cji istnienia w tej mierze szczeg6lnego uregulowania nie jest uzasadnione — nawet przy
zastosowaniu art. 300 k.p. — konstruowanie twierdzenia o niewaznosci z mocy samego
prawa wadliwego wypowiedzenia z racji jego niezgodnosci z prawem lub zasadami
wspolzycia spotecznego®’. Analogiczne uwagi mozna odnies$¢ do sytuacji niezgodnego
z prawem wypowiedzenia przez pracodawce umowy o prace bez wypowiedzenia, przy
czym w takim wypadku ustawa nie méwi o ,odwotaniu od wypowiedzenia umowy
o prace” (jak art. 44 k.p.), lecz o ,,roszczeniu o przywrécenie do pracy na poprzednich
warunkach albo o odszkodowaniu” (art. 56 § 1 k.p.).

W razie wypowiedzenia przez pracodawce umowy o prace z naruszeniem art. 32 u.z.z.
pracownik moze zada¢, aby sad pracy orzekt albo o bezskutecznosci wypowiedzenia
lub przywrdcil go do pracy na poprzednich warunkach jezeli umowa ulegla juz roz-
wigzaniu albo o odszkodowaniu (art. 45 § 1 k.p.). Z mocy art. 45 § 3 k.p. sad pracy nie
moze — na zasadach ogélnych wynikajacych z § 2 - oddali¢ roszczenia pracownika
korzystajacego z ochrony szczegoélnej o przywrdcenie do pracy z uwagi na niemozliwos$¢
lub niecelowos¢ takiego zadania i zamiast tego orzec o odszkodowaniu. Podjecie przez
pracownika pracy w wyniku przywroécenia pozwala mu zada¢ wynagrodzenia za czas
pozostawania bez pracy, ktére w omawianym przypadku jest rowne wynagrodzeniu
za caly czas pozostawania bez pracy (art. 47 k.p.). Praca u innego pracodawcy albo
osigganie zyskow z innych uméw nie ma wptywu na roszczenia pracownika wynika-
jace z art. 47 k.p.** Wskaza¢ nalezy takze, ze ,,podjecie pracy” w rozumieniu art. 47 k.p.
nalezy rozumie¢ w znaczeniu prawnym, jako zgloszenie gotowosci do niezwlocznego
podjecia pracy i jezeli jest to mozliwe - faktycznym okazaniu tej gotowosci. Tak wiec
bezprawne niedopuszczenie pracownika do pracy przez pracodawce albo usprawie-
dliwione niepodjecie pracy w terminie wynikajacym z art. 48 § 1 k.p. bedzie podje-
ciem pracy w rozumieniu art. 47 k.p.*> Analogiczne roszczenia przystuguja dzialaczowi
zwigzkowemu, z ktérym pracodawca - naruszajac art. 32 u.z.z. - rozwigzal umowe bez
wypowiedzenia (art. 56-57 k.p.).

W razie niezgodnego z prawem wypowiedzenia umowy o prace pracownikowi,
ktéry podniesie roszczenie odszkodowawcze zamiast restytucyjnego, przystuguje od-
szkodowanie w wysokosci wynagrodzenia za okres od 2 tygodni do 3 miesiecy, nie
nizszej jednak od wynagrodzenia za okres wypowiedzenia (art. 471 k.p.). Przepis ten nie
wskazuje kryteriow, jakie nalezy bra¢ pod uwage ustalajac wysokos¢ odszkodowania.
Przyjmuje sie, ze podstawowym kryterium powinna by¢ wysokos¢ szkody, przy czym

2. Zotyniski, op.cit., s. 260-261.

M. Gersdorf [w:] M. Gersdorf, M. Raczkowski, K. Raczka, Kodeks..., s. 400-401, 432.

K. Jaskowski [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska, Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia
26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz.U.98.21.94), LEX 2016, forma elektroniczna, dostep: 25.12.2016,
Nb do art. 4 do art. 47.

# K. Jaskowski [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska, Kodeks pracy. Tom I. Ustawy towarzyszqce z orzecznic-
twem. Europejskie prawo pracy z orzecznictwem, Warszawa 2016, s. 326.
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dopuszczalne jest wziecie pod uwage innych kryteriéw, w tym podlegania pracowni-
ka szczegolnej ochronie przed wypowiedzeniem*. W razie bezprawnego rozwigza-
nia umowy o prace bez wypowiedzenia, odszkodowanie jest rowne wynagrodzeniu
za okres wypowiedzenia (art. 58 zd. 1 k.p.)*.

Odmiennie ustawodawca reguluje uprawnienia pracownika w razie bezprawnego
zakonczenia przez pracodawce stosunku pracy na czas okreslony*®. Katalog upraw-
nien pracowniczych przystugujacych w takim wypadku okresla art. 50 k.p. Zgodnie
z § 5 tego przepisu do ochrony pracownikéw korzystajacych z ochrony na podstawie
u.z.z. stosuje si¢ odpowiednio przepisy art. 45 k.p., a co za tym idzie, pracownik
moze skorzystac¢ albo z roszczenia o przywrocenie do pracy i wynagrodzenie za czas
pozostawania bez pracy albo o odszkodowanie na zasadach przewidzianych dla pra-
cownikow zatrudnionych na czas nieokreslony*. W odmienny sposob ustawodawca
uregulowat zas skutki bezprawnego rozwigzania umowy o prace bez wypowiedzenia.
Regulacja ta - w odwrotnosci od regulacji dotyczacej wypowiedzenia takiej umowy -
nie ma charakteru ,dwutorowego” a wigc do umoéw terminowych stosuje si¢ — lege
non distinguente — art. 56-58 k.p., a jedyny odnoszacy si¢ wprost do uméw termi-
nowych art. 59 k.p. ma charakter lex specialis wzgledem uregulowania ogdlnego™.
Co do zasady roszczenia dziatacza zwigzkowego w razie rozwigzania bez wypowie-
dzenia umowy terminowej i bezterminowej beda takie same. Wspomniany art. 59 k.p.
znajdzie zastosowanie gdy termin, do ktérego umowa miata trwa¢, juz uptynal lub
ze wzgledu na kroétki okres, jaki pozostat do jego uptywu, niecelowe byloby przywré-
cenie do pracy. W takim wypadku pracownik moze zagda¢ wylacznie odszkodowania
w wysokosci okreslonej w art. 58 k.p.

Z uwagi na mozliwos¢ konkurencji roszczen restytucyjnych i odszkodowawczych
pracownika ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ zastgpienia dochodzonego przez
pracownika roszczenia $wiadczeniem alternatywnym (w szczegolnosci zasadzenia
odszkodowania zamiast przywrocenia do pracy) na wypadek, gdyby zasadzenie wy-
branego przez pracownika roszczenia bylo nieuzasadnione. Wynika to z art. 477" k.p.c.

K. Jaskowski [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska, Komentarz aktualizowany, Nb do art. 4-5 do art. 47"

¥ Wyrokiem TK z dnia 27 listopada 2007 r., SK 18/05, OTK-A 2007, nr 10, poz. 128, uznano, ze art. 58
w zw. z art. 300 K.p. rozumiany w ten sposob, ze wylacza dochodzenie innych, niz okreslone w art. 58 k.p.
roszczen odszkodowawczych, zwigzanych z bezprawnym rozwigzaniem umowy o prace bez wypowie-
dzenia, jest niezgodny z art. 64 ust. 1 w zw. z art. 2 Konstytucji. Wcze$niejsze orzecznictwo i doktryna od-
rzucaly mozliwo$¢ dochodzenia dodatkowego odszkodowania. Wyrokiem z dnia 28 stycznia 2009 r. I PK
135/08 Sad Najwyzszy wskazal, ze mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania uzupelniajacego stanowia
przepisy o odpowiedzialnosci deliktowej (art. 415 k.c. w zw. z art. 300 k.p.) jednocze$nie uzalezniajac
taka odpowiedzialno$¢ od zamierzonego (umyslnego) naruszenia przez pracodawce przepisdw o rozwig-
zaniu umowy o prace bez wypowiedzenia. Poglady te - jak i status prawny wyroku TK - budzg jednak
poglady w doktrynie. Zob. K. Jaskowski [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska, Komentarz aktualizowany,
Nb 2 do art. 58 oraz powolane tam orzecznictwo.

8 Ze wzgledu na marginalno$¢ problemu pomijam problem zatrudnienia na okres probny, zreszta
trudno wyobrazi¢ sobie dzialacza zwigzkowego zatrudnionego w taki sposob.

4 K. Jaskowski [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska, Kodeks..., s. 335.

" 'Wyr. SN z dnia 12 stycznia 2016 1., sygn. akt I PK 15/15, LEX 2019522.
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Stosowanie art. 477" k.p.c. nie jest jednak bezwzglednym i bezwarunkowym obowigz-
kiem sadu, a sedzia rozwazajac potrzebe zastosowania tego przepisu powinien kierowac
sie poczuciem wrazliwosci i sprawiedliwosci’'.

4.3. Naduzycie prawa przez pracownika i przez zakladowa organizacje zwiazkowa
aregulacja art. 32 ustawy o zwigzkach zawodowych

Analiza tresci art. 32 u.z.z. prowadzi do wniosku, iz pracodawca jest zwigzany stanowi-
skiem wyrazonym przez zarzad zakladowej organizacji zwiagzkowej. Brak zgody na wy-
powiedzenie lub rozwigzanie stosunku pracy albo jednostronng zmiane warunkow
pracy lub ptacy na niekorzys¢ pracownika jest dla pracodawcy wigzacy>. Nie oznacza
to jednak prawa do naduzywania wolnosci zwiazkowej i nie wylacza mozliwosci pod-
dania roszczen pracownika - zaréwno restytucyjnych jak i odszkodowawczych - ocenie
z punktu widzenia klauzuli naduzycia prawa podmiotowego.
Przepis art. 32 u.z.z. nie ogranicza ochrony tylko do czynnosci zwigzanych z dzia-
talnoscia zwigzkowsq pracownika. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem i pogladami
doktryny, zarzad zakladowej organizacji zwigzkowej powinien jednak wzia¢ pod
uwage wszelkie okolicznosci konkretnego przypadku. Nie moze on arbitralnie omo-
wi¢ wyrazenia zgody®. Zachowanie takie narusza bowiem spoteczno-gospodarczy
cel prawa wynikajacego z art. 32 u.z.z., ktérym jest zapewnienie wolnosci zwigzkowe;j
i swobody dziatania zwigzkéw zawodowych. Roszczenia pracownika wynikajace z na-
ruszenia przez pracodawce ochrony wynikajacej z art. 32 u.z.z. w pewnych sytuacjach
moga nie zosta¢ uwzglednione przez sad z uwagi na zastosowanie klauzuli naduzycia
prawa podmiotowego.
W dotychczasowym orzecznictwie za naduzycie prawa uznano powolanie si¢
na ochrone wynikajacg z art. 32 u.z.z. miedzy innymi w nastepujacych przypadkach:
1) w razie szczegdlnie razacego naruszenia obowiazkéw pracowniczych lub obowigzu-
jacych przepiséw prawa’,

2) jezeli pracownik zostal objety ochrong zwigzkowa wyltacznie w celu obrony przed
dokonanym juz zwolnieniem®,

3) gdy pracownik naduzywa funkcji zwigzkowej w celu ochrony przed uzasadnionymi
sankcjami prawa pracy,

' J. Gudowski [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom III. Postgpowanie rozpoznawcze,
red. T. Erecinski, Warszawa 2016, s. 655.

> Wyr. SN z dnia 14 maja 2014 r., IT PK 202/13, LEX 1475082, M.P.Pr. 2015 Nr 1 poz. 2.

53 K. Baran [w:] Zbiorowe..., s. 186.

> 'Wyr. SN z dnia 6 kwietnia 2006 r., IT PK 12/06, OSNPUSIP 2007 Nr 7-8 poz. 90.

% Wyr. SN z dnia 22 grudnia 1998 r., I PKN 50/98 OSNAPiUS 2000 Nr 4, poz. 133. Sad - na gruncie
owczesnej tredci art. 32 ust. 1 u.z.z. — méwil nie o wskazaniu pracownika lecz jego wyborze do zarza-
du lub komisji zakladowej organizacji zwigzkowej. Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z dosy¢ powszechnie
przyjmowang linig orzecznicza pracownik moze powolywac sie na ochrone wynikajaca z art. 32 u.z.z.
nawet, gdy zostal nig objety w okresie wypowiedzenia, zob. wyr. SN z dnia 2 grudnia 2011 r,, II PK
70/11, M.P.Pr. 2002 Nr 3, s. 138-141.

 Wyr. SN z dnia 12 wrzesnia 2000 r., I PKN 23/00, OSNPUSIP 2002 Nr 7 poz. 160.
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4) dopuszczenie si¢ przez dziatacza zwiazkowego aktu fizycznej agresji, naruszenia
godnosci lub nietykalnosci cielesnej innego pracownika w trakcie akcji strajkowe;j™.
Katalog tych okolicznosci jest oczywiscie otwarty.

Skutki stwierdzenia, Ze roszczenia pracownika zwigzane z naruszeniem art. 32 u.z.z.
stanowig naduzycie prawa, moga by¢ dwojakiego rodzaju. Moze to prowadzi¢ bowiem
albo do calkowitego unicestwienia roszczen pracownika albo do zastgpienia jednego
z przystugujacych mu roszczen alternatywnych drugim (w praktyce zazwyczaj be-
dzie to polegalo na zasgdzeniu odszkodowania zamiast orzeczenia o przywroceniu
do pracy). Zastgpienie takie jest dopuszczone w orzecznictwie Sadu Najwyzszego™,
a ze wzgledu na brzmienie art. 477" k.p.c. w praktyce utatwione. Wyboér jednego z tych
rozwigzan pozostawiony jest uznaniu sadu, ktéry powinien wzig¢ pod uwage cato-
ksztalt okolicznosci sprawy.

5. Podsumowanie

Ustawa o zwigzkach zawodowych gwarantuje dziataczom zwigzkowym szeroki zakres
ochrony przed jednostronnym rozwigzaniem przez pracodawce stosunku pracy albo
jednostronng zmiang warunkéw pracy lub placy na niekorzy$¢ pracownika. Uregulo-
wanie to ma na celu ochrone wolnosci dziatalnosci zwigzkowej poprzez zapewnienie
dzialaczom zwigzkowym niezalezno$ci w wykonywaniu ich funkgji. Totez z tego po-
wodu ustawodawca zdecydowal, iz zgoda zarzadu zakltadowej organizacji zwigzkowej
warunkuje dopuszczalnos¢ jednostronnego doprowadzenia przez pracodawce do roz-
wigzania stosunku pracy. Z uwagi na bezwzgledny, nieprzewidujacy zadnego wyjatku
zakres ochrony dzialaczy zwigzkowych okreslony w art. 32 u.z.z., moze powsta¢ pokusa
naduzywania udzielonej pracownikowi ochrony i wykorzystywania jej nie tylko w celu
zapewnienia niezaleznosci dziatania zwigzku zawodowego, lecz w celach prywatnych,
osobistych lub z innych wzgledéw nie zastugujacych na szczegdélng ochrone prawa pra-
cy. Skrajnym przypadkiem naduzycia ochrony zwigzkowej moze by¢ wykorzystywanie
jej jako swoistego immunitetu i umyslne dzialanie na szkode pracodawcy.

W zwigzku z tym polska doktryna i orzecznictwo stanety przed wyzwaniem znale-
zienia podstaw dla nieuwzglednienia roszczen pracownikéw, ktére z formalnego punk-
tu widzenia mieszczg si¢ w granicach uprawnien pracownika, lecz ich uwzglednienie
spowodowaloby, ze summus ius staloby sie summa iniuria. Podstawe taka znaleziono —
w mojej ocenie stusznie — w klauzuli naduzycia prawa podmiotowego uregulowanej
w art. 8 k.p.

Z teoretycznoprawnego punktu widzenia konstrukcja naduzycia prawa podmio-
towego nie zmienia praw podmiotowych wynikajacych z przepiséw szczegdélowych.
Jednak w pewnych przypadkach - a szczegdlnie wydaje mi si¢ wlasnie na gruncie
problematyki szczegdlnej trwalosci ochrony stosunku pracy — w praktyce klauzula
ta w praktyce bedzie tworzy¢ swoisty wyjatek od regulacji ogdlnej. Wiasnie bowiem

7 Wyr. SN z dnia 19 maja 2011 r., I PK 221/10, OSNPUSiP 2012 Nr 17-18 poz. 216.
% Wyr. SN z dnia 14 pazdziernika 2014 r., II PL 293/13, LEX 1545143.
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na gruncie przepisow stanowiacych szczegdlng ochrone trwalosci stosunku pracy - nie
tylko omawianego w niniejszym artykule art. 32 u.z.z. — klauzula naduzycia prawa
podmiotowego bedzie dla pracodawcy ostatnim ratunkiem, gdy zarzad zakladowej
organizacji zwigzkowej lub inny uprawniony podmiot nie wyrazi zgody na zmiane,
wypowiedzenie lub rozwigzanie stosunku pracy mimo faktycznej i usprawiedliwione;j
potrzeby pracodawcy. Nie sposéb bowiem wymagac od pracodawcy, aby zatrudniat
osoby naruszajace jego podstawowe interesy, oczywiscie zbedne dla funkcjonowania
zakladu pracy, a nade wszystko umyslnie dzialajace na jego szkode.

Analiza art. 32 u.z.z. w kontekscie art. 8 k.p. prowadzi do zasadnego wniosku, iz
w pewnych, szczegdlnych okoliczno$ciach pracownik — mimo formalnej gwarancji -
nie skorzysta z ochrony gwarantowanej mu przez art. 32 u.z.z. Funkcjonalnie wnioski
wynikajace z analizy tych dwdch przepiséw sa podobne do zastosowania redukcji tele-
ologicznej. Dochodzimy bowiem do wniosku, Ze w pewnej grupie przypadkow objetych
rozumiang dosfownie hipotezg normy, nie nalezy stosowac literalnego brzmienia prze-
pisu”. Nie oznacza to jednak, ze mozna w pelni zaciera¢ réznice zachodzacg miedzy
tymi dwoma konstrukcjami. Na zakonczenie nalezy takze wskaza¢, ze uwagi poczy-
nione w niniejszym artykule na tle art. 32 u.z.z. mogg by¢ z powodzeniem odnoszone
do innych przypadkow szczegoélnej trwalosci ochrony stosunku pracy, oczywiscie pod
warunkiem uwzglednienia zakresu i specyfiki poszczegolnych regulaciji.

The Trade Unions’ Representants’ Long -Term Employment Protection
in the Light of the Abuse of the Subjective Right Clause - the Possibility
of an Unilaterally Termination of Employment by an Employer

Diversity between labour and civil legislation has been noticed since the nineteenth century,
when a disparity, especially financial inequality, between employer and employee started to be
acknowledge. This situation have induced, that legislators decided to create many regulations
to give employees legal protection. One of them is institution called in Poland long-term em-
ployment protection.

There are two types of long-term employment protection: common - which concerns all
employees and special — which is dedicated to certain groups of workers due to humanitarian
or social reasons. One of this institutions is regulated in Article 32 of the Trade Union Act.

This regulation is widely used in practice. It is good point to show circumstances that jus-
tify an effectiveness’ of the protection because of breaching of them gives an employee right
to bring an restitutive or compensatory action against an employer accordingly to the type
of contract and way of its dissolving.

The long-term employment protection can unfortunately gives the employee possibility
to misuse the protection because of the employer could have a difficulty in punishing the pro-
tected employee. The requirement of getting the trade union’s permission to make the protected
worker redundant could encourage the employee or the trade union to misuse their rights. In

* Zob. U. Ernst, A. Rachwal, E Zoll, Prawo cywilne. Czes¢ 0gélna, Warszawa 2013, s. 53.
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the trade union refuses the employer right to dis miss the worker, the last chance for employer
is to breach Article 32 of the Trade Union Act and calling Article 8 of the Employment Code in
the court trial, which in this situation is very preasumable. This regulation forms the institution
of abusing of the subjective right in Polish employment law system.

This article analyses these institutions and shows the regulation of Article 32 of the Trade
Union Act in the context of the abuse of the subjective right clause.

Key words: trade union, employee’s protection, termination of employment, labour law,
trade union’s representative
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Ustanowienie trustu w drodze testamentu —
préoba okreslenia prawa wtasciwego
oraz dopuszczalnosci w swietle ksiegi
czwartej kodeksu cywilnego

Streszczenie:

Artykul dotyczy problematyki dopuszczalnosci ustanowienia trustu w drodze testa-
mentu. Skiada si¢ on z dwdch czeséci. Zasadnicza czes$¢ artykutu dotyczy prawa prywat-
nego miedzynarodowego, wskazuje na brak w polskim systemie prawa normy kolizyjnej
dotyczacej trustow, a w dalszej kolejnosci stanowi probe wypelnienia owej luki. W tym
zakresie, na podstawie opisanej konstrukgcji trustu, dokonywana jest proba okresle-
nia statutu prawa, a w dalszej kolejnosci wskazanie odpowiedniej regulacji wskutek
okreslenia statutu. Artykul oparty jest, z uwagi na brak wypracowanego orzecznictwa
i praktyki, na dorobku pi$mienniczym. Druga cze¢$¢ artykutu bazuje natomiast na pol-
skim prawie cywilnym i jej celem jest rozgraniczenie sytuacji, w ktérych trust moze
by¢ w $wietle kodeksu cywilnego ustanowiony w drodze testamentu w $wietle zakazu
podstawienia powierniczego oraz ustanowienia spadkobiercy pod warunkiem, czy za-
strzezeniem terminu. Celem artykulu jest wskazanie na istnienie problematycznosci
ustanowienia trustu w drodze testamentu i zasygnalizowanie potrzeby uregulowania
owej kwestii.

Stowa kluczowe: trust, prawo wlasciwe, normy kolizyjne, wybdr prawa,
klauzula najscislejszego zwigzku, konwencja haska, prawo unijne,
prawo spadkowe, zakaz podstawienia powierniczego

! Absolwenci prawa Wydziatu Prawa i Administracji UJ.
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I. Wstep

Kwestie zwigzane ze stosowaniem prawa prywatnego miedzynarodowego w pracy pol-
skiego prawnika maja bardzo czesto dwojaki, czasem wrecz skrajnie dychotomiczny
charakter. W pierwszym ukladzie, tym przewazajacym, beda sie cechowa¢ duzym au-
tomatyzmem i tym samym brakiem problemdéw w zakresie odnalezienia prawa wlasci-
wego, w praktyce gros sytuacji dotyczacej sytuacji z potencjalnym zaistnieniem kolizji
prawa dotyczy¢ bedzie stosunkéw handlowych, co pozwala na zastosowanie wyboru
prawa, a jak wskazuja realia, strony skwapliwie korzystajg z tego przywileju. Umiesz-
czenie w umowie wyboru prawa w wypadku umoéw z elementem transgranicznym jest
w zasadzie rdwnie powszechne co wskazanie sagdu wlasciwego na podstawie 46 k.p.c.
Nawet w wypadku braku wyboru prawa, kolejny tacznik w postaci oceny charaktery-
stycznego $wiadczenia w najczesciej zawieranych umowach typu sprzedaz, zlecenie
czy dzielo nie nastrecza niemalze nigdy powaznych trudnoséci. Odmienny charakter
maja sprawy dotyczace standéw faktycznych, w ktérych w tle pojawia sie instytucja
swoista dla danego prawa, zwlaszcza jesli pochodzi z obcego i dla wigkszosci polskich
prawnikow niezrozumialego, na poziomie praktyki systemu common law. Natomiast
w zasadzie catkowita niepewnos¢ wywoluje sytuacja, w ktérej pojawia si¢ instytucja
co do ktdrej brak jest wyraznego wskazania normy kolizyjnej. Instytucje posiadajace
wspominane powyzej cechy stanowig wiec, w mojej opinii, najciekawszy element prawa
prywatnego miedzynarodowego, stad tez wybor niniejszego tematu. Ponizszy temat nie
posiada na obecng chwile dorobku orzeczniczego, a dorobek pismienniczy ogranicza
sie w zasadzie do jednego autora, dr. M. de Abgaro Zachariasiewicza.

Trust nie daje si¢ precyzyjnie i fatwo zdefiniowa¢, tatwiej wymienic jest jego ce-
chy, jednakze na potrzeby wstepu nalezy wskaza¢, iz pod trustem najogélniej rozumie
sie stosunek prawny powstaly wskutek jednostronnej czynnosci prawnej, w ktérym
to wlasnos$¢ zostaje najpierw wyodrebniona, a w dalszym ciggu przeniesiona przez
ustanawiajacego (settlor) na powiernika (trustee). Ustanawiajacy w akcie statutowym
okresla rowniez cel, dla ktorego ustanowiono trust, sposob jego zarzadzania oraz zasady
na jakich warunkach korzysci majg przypada¢ okreslonemu podmiotowi lub podmio-
tom. Prawnym wtascicielem rzeczy jest co prawda powiernik, aczkolwiek beneficjen-
towi przystuguje tzw. equitable ownership, wiaze si¢ ono z prawem do otrzymywania
okreslonych benefitéw oraz roszczeniem przeciwko powiernikowi, ktéry dopuscit sie
do naruszenia majatku trustu, wskutek niezgodnego z czynnoscia ustanawiajaca trust
zarzadu. Dochodzi przy tym nijako do rozszczepienia wlasnosci®. Nie analizujac pro-
blematyki réznorodnosci trustow wskaza¢ nalezy, iz ich wspolna cechg jest tréjpodmio-
towy uklad, wyodrebnienie majatku w drodze jednostronnej czynnosci prawnej, cho¢
w swych cechach zblizonej do umowy, przekazanie majatku powiernikowi, istnienie
podzielonej wlasnosci, istnienie szczegolnej ochrony prawnej majatku wobec wierzycieli
powiernika, brak zdolnosci prawnej trustu oraz szczegélna wigzka uprawnien benefi-
cjenta. Wracajac do treéci tematu artykutu, rozstrzygniecie mozliwoséci ustanowienia

2 P Stec, O anglosaskim i kontynentalnym rozumieniu powiernictwa, Problemy Wspdlczesnego Prawa
Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego 1/2003, s. 10.
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trustu w drodze testamentu odbywac si¢ bedzie dwustopniowo. W pierwszej kolejnosci
nalezy dokonac¢ analizy pod katem wskazania prawa wlasciwego, nastepnym krokiem
bedzie natomiast okreslenie, czy jesli wlasciwym prawem jest prawo polskie, to czy
ustanowienie trustu w testamencie nie jest w $wietle polskiego kodeksu cywilnego
sprzeczne z prawem, zwlaszcza majgc na uwadze tre$¢ 962 oraz 964 k.c.

II. Poszukiwanie prawa wlasciwego

Polski system prawa prywatnego miedzynarodowego, co oczywiscie jest swoiste dla
owej dziedziny, charakteryzuje si¢ rozbudowanym i wieloptaszczyznowym ukladem
zrodel prawa, stad potrzeba siggnigcia nie tylko do ustawy prawo prywatne miedzy-
narodowe’, lecz takze do tzw. rozporzadzenia Rzym I, rozporzadzenia spadkowego’
oraz pomocniczo do konwencji haskiej o prawie wlasciwym dla trustéw i ich uznawaniu
z roku 1985°. Niestety Polska nie jest strong wspomnianej konwencji haskiej, co zamyka
droge do jednoznacznego i automatycznego rozstrzygniecia kwestii facznika, jednakze
postanowienia konwencji wystepowac¢ beda w dalszej czgsci artykutu z uwagi na ich
przydatno$¢ jako pewnego komentarza wobec luki systemu prawa. Analiz¢ rozpocza¢
nalezy od podstawowego rozstrzygniecia, to jest okreslenia statutu prawa wlasciwego
dla trustu ustanowionego w testamencie. W tym miejscu zasadniczo istnieja az trzy
mozliwe ujgcia, albowiem trust jako instytucja prawna nie jest jednolity, wymyka sie
jednoznacznej klasyfikacji. Rozwazy¢ nalezy trzy mozliwe statuty:

a) statut spadkowy,

b) statut prawa zobowigzan,

¢) statut wlasciwy dla os6b prawnych.

Pierwszy z nich uchodzi nijako za najbardziej klasyczny’; skoro trust ustanowiony
jest w formie testamentu i skutki zwigzane s3 z momentem $mierci wydawac si¢ moze,
iz stanowi on w zasadzie instytucje prawa spadkowego. Jednakze argumentacja ta wy-
daje si¢ nie by¢ do konca przekonujaca; po pierwsze warto przyréwnac w tym momencie
trust do fundacji, ktéra to réwniez ustanowiona moze by¢ w formie testamentu, jest
znana polskiemu prawu i nie jest uznawana za instytucj¢ prawa spadkowego; wska-
zuje sig, iZ jej powiazanie z prawem spadkowym ogranicza si¢ bardziej do formy jego
ustanowienia. Analogiczny wniosek mozna wyciggna¢ na gruncie trustu, dla ktdre-
go to zwigzanie z prawem spadkowym dotyczy formy ustanowienia. Odnoszac si¢

3 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 prawo prywatne miedzynarodowe (Dz.U. 2011 nr 80 poz. 432).

* Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r. w spra-
wie prawa wlasciwego dla zobowiazan umownych (Rzym I) (Dz. Urz. UE L 177 z 04.07.2008, s. 6).

> Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie
jurysdykeji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania
dokumentéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego po-
$wiadczenia spadkowego (Dz. Urz. UE L 201 z 27.07.2012, 5. 107, z p6zn. zm.)

¢ Konwencja haska z dnia 1 lipca 1985 o prawie wlasciwym dla trustéw i ich uznawaniu.

7 M. de Abgaro Zachariasiewicz, Ustanowienie trustu za pomocq testamentu lub innej czynnosci prawnej
mortis causa pod rzgdami polskiego prawa spadkowego, Rejent 2/2009, s. 167; autor wskazuje owe podej-
$cie w oparciu o francuska judykature oraz francuskie i niemieckie pi$miennictwo.
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do dorobku M. de Abgaro Zachariasiewicza warto podkresli¢, iz przekonujaco autor
wskazuje na stanowisko jednej z najwazniejszych postaci w historii prawa prywatnego
miedzynarodowego, to jest E. Rabel, zgodnie z ktérym testament jest to forma ,wehi-
kulu” dla powstania i rozpoczecia prawnego bytu przez trust, prawo wlasciwe w wy-
padku trustu okresla byt majtku testatora i tym samym nie jest powigzany z osobistymi
stosunkami zmartego®. Warto si¢ réwniez zastanowi¢ nad sensem takiego uznania
w $wietle obrebu regulacji prawa spadkowego; najczesciej w pismiennictwie uznaje sie,
ze prawo spadkowe dotyczy sposobow przekazania w stopniu jak najszerszym praw
i obowigzkéw majatkowych osoby zmarlej, a wigc sprawy spadkowe dotycza sukcesji
aktywow i pasywow’. Natomiast trust w swoim zalozeniu nie kreuje catkowitej suk-
cesji, albowiem dotyczy jedynie majatku w oderwaniu od pozostatych aspektow praw
spadkodawcy. Proste zakwalifikowanie trustu ustanowionego w drodze testamentu nie
wydaje si¢ by¢ catkowicie przekonywujace, albowiem trust nie odpowiada do konca
naturze tej cze¢sci prawa cywilnego, a testament jest tutaj bardziej formg niz jedno-
znacznym powigzaniem z istotg spadku. W zwigzku z powyzszym taka kwalifikacja,
cho¢ wydaje sie by¢ logiczna, pozostawia pole do dyskusji.

Zasadniczo przyjecie, iz trust ustanowiony w testamencie odpowiada¢ musi sta-
tutowi spadkowemu powoduje, iz niemozliwe jest wskazanie prawa wtasciwego, gdyz
w brzmieniu obecnej ustawy, sprawy spadkowe, zgodnie z artykulem 66a ppm, zosta-
ty okreslone w rozporzadzeniu w sprawie jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania
i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych
dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poswiadczenia
spadkowego'. Na gruncie prawa spadkowego brak jest wiec jakichkolwiek krajowych
norm kolizyjnych, w obecnym stanie prawnym usunigte zostaly przepisy 64-66 ppm,
przytlaczajaca wiekszo$¢ norm kolizyjnych znajduje sie w rozporzadzeniu spadkowym,
a cz¢$¢ mozna znalez¢ w innych umowach miedzynarodowych, takich jak konwencja
haska z 5 pazdziernika 1961 r. w zakresie waznosci testamentéw ustnych''. Wydaje
sie, iz ustawodawca nie przewidzial, derogujac jakiekolwiek subsydiarne stosowanie
przepiséw krajowych, ze stworzona zostanie w zakresie trustow luka prawna, albowiem
zgodnie z art. 1 ust. 2 pkt. j. rozporzadzenia spadkowego nie reguluje ono tworze-
nia, rozwigzywania oraz zarzadzania trustami. W zwigzku z powstala lukg prawna,
otwarta zostanie droga do zastosowania art. 67 ppm przewidzianej jako swoisty wentyl
bezpieczenstwa, zgodnie z ktérym to w wypadku braku wskazania prawa wlasciwego
w ustawie prawo prywatne miedzynarodowe, przepisach szczegdlnych, obowigzujacych
w Rzeczypospolitej Polskiej ratyfikowanych umowach miedzynarodowych i prawie

8 Ibidem s. 170.

° B. Kordasiewicz, System Prawa Prywatnego, t. 10, Warszawa 2015, s. 12.

19 Oczywiscie, zgodnie z hierarchig Zrédet prawa, odestanie to nie jest konieczne, rozporzadzenie
w przedmiocie swojego zakresu stosowania i tak miatoby pierwszenstwo przed ustawg, wazny natomiast
jest brak norm kolizyjnych ustawowych stosowanych w sytuacjach nieuregulowanych w rozporzadzeniu.

"1 Konwencja haska z dnia 5 pazdziernika 1961 r. dotyczaca kolizji praw w przedmiocie formy rozpo-
rzadzen spadkowych, albowiem rozporzadzenie spadkowe nie reguluje waznosci testamentdéw ustnych
zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt. f.
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Unii Europejskiej, wtasciwym bedzie prawo panstwa z ktérym 6w stosunek prawny po-
siada najscislejszy zwigzek. W mojej opinii kierowanie si¢ statutem spadkowym w tym
wypadku wigzaé si¢ musi z siegnieciem do owej konstrukeji wskazanej w art. 67 ppm.
Okreslenie prawa najscislej zwigzanego powinno odbywac sie ad causum, jednakze
positkowo warto siggna¢ do konwencji haskiej dotyczacej prawa wlasciwego dla tru-
stow, gdyz art. 7 wskazuje na pewne cztery przykladowe czynniki ulatwiajace okre-
Slenie owego najscislejszego zwigzku, beda to zgodnie z konwencja: miejsce zarzadu
trustem wskazane przez zalozyciela trustu, miejsce potozenia skladnikéw majatku
powierniczego, miejsce zamieszkania lub siedziby przedsiebiorstwa powiernika, cele
trustu oraz miejsca, w ktérych maja by¢ one realizowane. Oczywiscie konwencja nie
wskazuje na jakgkolwiek hierarchie owych czynnikéw, w zwigzku z czym nalezy uzna¢
je za czysto pomocnicze, a ich warto$ciowanie odbywac sie¢ powinno na drodze analizy
konkretnego stanu faktycznego.

Odmienne podejscie do wskazania statutu wlasciwego dla trustéw nawigzuje bar-
dziej do ich konstrukeji podiug prawa krajow stosujacych owg instytucje. Cho¢ trust
ustanawiany jest w drodze aktu zalozycielskiego oraz wydzielenia majatku, a sam akt
stanowi jednostronng czynnos$¢ prawna, to wzajemne powigzanie pomiedzy aktem
zalozycielskim a przyrzeczeniem powiernika oraz cel ustanowienia trustu zblizajg owa
instytucje bardziej do umowy". Ujecie trustu w oderwaniu od koncepcji uméw zwig-
zane bylo z brakiem w systemie prawa angielskiego swobody uméw w rozumieniu
prawa kontynentalnego, stad takie ujecie formalne trustu; dokladniejsze wyjasnienie
pochodzenia trustu wymagataby osobnych rozwazan, w zwigzku z czym ogranicze
sie jedynie do tego ogolnego stwierdzenia'®. Regulacje trustow wigzg si¢ z duzg iloscia
dyspozytywnosci oraz uprawnien stron do generalnego swobodnego ksztaltowania
trustu. Réwniez jego ksztalt opiera si¢ o znane z prawa obligacyjnego zalozenia zarzadu
powierniczego, czy odszkodowania za wyrzadzenie szkody w majatku trustu, nasuwa
sie wiec wiele analogii zblizajacych trust jednak do prawa zobowigzan. Nalezy takze do-
da¢, iz zaréwno nieratyfikowana przez Polske konwencja, jak i ustawodawstwa panstw
posiadajace normy kolizyjne odnosnie trustow, takie jak Holandia, Kanada czy Fran-
cja, zezwalajg na wybor prawa, ktéry to nierozerwalnie w obszarze prawa prywatnego
wigze si¢ z statutem zobowigzaniowym. Jednakze to ujecie, cho¢ wydaje si¢ w sposéb
pelniejszy oddawac sens instytucji trustu oraz wyraznie widoczne jest w konwencji
poprzez zblizenie do zobowigzaniowego charakteru trustu, to jednak wcigz nie jest ono
bezsporne z uwagi na powigzanie skutkow dziatania trustu z $miercig zalozyciela oraz
ustanowieniem go w formie testamentu. Zasadniczo rozstrzygniecie przynaleznosci
trustu ustanowionego w testamencie do statutu spadkowego, czy obligacyjnego wia-
zac si¢ bedzie z tym, ktdre to aspekty prawne uznane zostang za wiodace: jurydyczna
konstrukcja trustu, czy tez sposob i moment jego powstania.

Przyjmujac jednak poglad uznajacy poszukiwanie prawa wlasciwego w obre-
bie stosunkow zobowigzaniowych, zasadniczo natkng¢ si¢ mozna na analogiczny

2 M. Pazdan, System Prawa Prywatnego, Prawo prywatne migdzynarodowe, t. 20 ¢, Warszawa 2015,
s. 717.

3 D. Hayton, The distinctive characteristics, s. 1.
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problem, co w wypadku uznania za wlasciwy statut spadkowy. Ustawa odsyla zgod-
nie z art. 28 w zakresie zobowigzan umownych do Rozporzadzenia Rzym I, ktéry
to w art. 1 ust. 2 pkt. h wylacza trust spoza swojej regulacji. Podazajac za tym rozu-
mowaniem, znéw ustawodawca dokonal tego samego zabiegu tworzac luke prawng,
ktorej to uzupelnieniem moze stac si¢ art. 67 ppm. M. de Abgaro Zachariasiewicz
w tym zakresie konstruuje ciekawe rozwigzanie — skoro ustawa odsyla do rozporzadze-
nia, ktére to wylacza z zakresu swojego zastosowania instytucje trustu, zaistnialg luke
prawng uzupelni¢ mozna na podstawie stosowania per analogiam wylaczonego roz-
porzadzenia'. Rozwigzanie takie wydaje sie jednak by¢, w mojej opinii, niecatkowicie
przekonywujace, skoro rozporzadzenie samo wylacza z swojego zakresu trust, to czyni
to z uwagi na swoj konkretny cel. Trudno jednoznacznie okredli¢, czy legislator unijny
wylaczyt trust spod zakresu regulacji z uwagi na to, iz nie uznat jego zobowigzaniowego
charakteru, co wydaje si¢ by¢ jednak mato prawdopodobne z uwagi na jego regulacje
w krajach czlonkowskich. Prawdopodobniejsze wydaje si¢, iz w drodze rozporzadzenia
wyrazone zostalo uznanie polegajace na tym, ze trust objety bedzie inng, stosowniejsza
regulacjg. W tym miejscu warto porownac tres¢ Rzym I do konwencji haskiej o prawie
wlasciwym w zakresie trustu, obie regulacje ustanawiaja co prawda prymat wybo-
ru prawa, jednakze w wypadku rozporzadzenia ,awaryjnym” tacznikiem pozostaje
co do zasady tacznik miejsca stalego pobytu podmiotu swiadczacego charakterystycz-
nie, a w wypadku konwencji jest to lacznik najscislejszego zwigzku. Rozwigzania te
sg absolutnie rézne, warto nadmienic, iz w zakresie trustu takie ujecie tacznika bytoby
nad wyraz utrudnione, albowiem kto, co do zasady, mialby by¢ podmiotem $wiadcza-
cym charakterystycznie w tréjpodmiotowym ukladzie trustu: zatozyciel, powiernik,
czy moze beneficjent? Z uwagi wlasnie na taka tres¢ rozporzadzenia niecelowe jest
powtorne sieganie do owej regulacji. Przyjmujac racjonalno$¢ ustawodawcy unijnego
nalezy uznac, iz wylaczenie to mialo i w mojej opinii ma, swoje racjonalne uzasadnienie.

W mojej opinii wdaje sie, iz stosowanie Rozporzadzenia Rzym I do zakresu ustano-
wienia trustu oraz jego zarzadzania nie jawi si¢ jako racjonalne. Wydaje sig, iz rozwia-
zanie wskazane w Konwencji haskiej, to jest pierwszenstwo wyboru prawa, a w dalszej
kolejnosci poszukiwanie najscislejszego zwigzku, jest zasadne z punktu widzenia kon-
strukgcji trustu; podobnie normy kolizyjne ustanawiaja takze ustawodawstwa innych
panstw. W tym miejscu chcialbym jeszcze wskaza¢ na inng mozliwos¢ poszukiwania
prawa wlasciwego dla trustu; jak zostalo to wczesniej wskazane, trust nie jest umows,
lecz dwoma powigzanymi jednostronnymi czynno$ciami prawnymi, to nie ma jednak
watpliwosci, iZ czynnosci te maja charakter obligacyjny”. W zwiazku z powyzszym
wydaje sie, iz mozliwe byloby, ujmujac przy tym trust bardziej literalnie niz funkcjo-
nalnie, albowiem zblizony on jest w swej konstrukcji do umowy, zastosowanie art. 32
ustawy ppm, zgodnie z ktérym zobowigzania wynikle z jednostronnej czynnosci praw-
nej podlegaja prawu wybranemu przez osobe dokonujgcej czynnosci. W ustepie drugim
tegoz artykulu wskazane jest prawo wlasciwe w wypadku braku wyboru prawa, jest

" System Prawa Prywatnego, Prawo prywatne miedzynarodowe, t. 20 ¢, red. M. Pazdan, Warszawa 2015,
s. 730.

' M. de Abgaro Zachariasiewicz, Trust w praktyce polskich sgdéw i notariatu, Rejent 3-4/2004, s. 238.
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to prawo zwigzane z miejscem zamieszkania osoby dokonujacej czynnosci, przepis
ten jest niepraktyczny z punktu widzenia trustu, zwlaszcza, iz wczesniej wspomniany
otwarty katalog pomocniczy do okreslania klauzuli §cistego zwigzku w art. 7 konwen-
cji haskiej nie wskazuje takiej kategorii. Natomiast zasadne bytoby w zwigzku z tym
korygowanie tresci 32 ust. 2 zd. pierwsze trescig zdania drugiego, zgodnie z ktérym
wlasciwym jest prawo wykazujace $cisty zwigzek w wypadku, gdy tak wynika z danych
okolicznosci. Przepis ten pozwala na o wiele wigksza mozliwos¢ korygowania prawa
wladciwego niz tres¢ art. 4 ust. 3 rozporzadzenia Rzym I, zgodnie z ktérym korek-
cja prawa wlasciwego jest mozliwa, tylko gdy scisly zwigzek wynika ze wszystkich
okolicznosci, a ponadto okreslony jest kwalifikowany stopien poprzez uzycie zwrotu
~wyraznie”. O wiele liberalniejszg forma jest wiec tres¢ 34 ust. 2 zd. 2 ustawy ppm.
Wracajac jednak do dopuszczalnosci stosowania art. 34 ustawy ppm do trustu wskazac
nalezy, iz katalog jednostronnych czynnosci prawnych nim objetych jest ograniczony'.
W pismiennictwie czesto przyjmuje si¢ takie przypadki jak przyrzeczenie publiczne,
o$wiadczenie o przyjeciu przekazu, czy o§wiadczenie banku o otwarciu akredytywy".
Podkresli¢ jednak nalezy, iz zakres owych jednostronnych czynnosci prawnych powin-
no okresla¢ si¢ kazdorazowo odmiennie dla konkretnego systemu prawnego'®, a wiec
niewykluczone jest uznanie, iz trust spelnia wymogi, aby podlega¢ regulacji tresci
art. 32 ustawy ppm. Przyrzeczenie powiernika natomiast nie bytoby objete wyborem
prawa, albowiem zgodnie z 32 ust. 1 zd. 2 ppm od momentu zindywidualizowania stron
owego porozumienia wybdr prawa mozliwy jest jedynie na drodze obopoélnego poro-
zumienia. Przeciwko interpretacji dopuszczajacej stosowanie art. 32 ppm do kwestii
zwigzanej z trustem przemawia jednak funkcjonalne, a nie literalne rozumienie trustu.
W tym miejscu warto odwolac si¢ do powszechnie przyjetego rozumienia umowy jako
dobrowolnego przyjecia na siebie zobowigzania wzgledem innego podmiotu, jak i wska-
zane wczesniej analogie i podobienistwa pomiedzy trustem a umowa powierniczg oraz
fakt, ze takie uksztaltowanie trustu jako jednostronnej czynnosci prawnej ma podloze
przede wszystkim historyczne®.

Ostania koncepcja w zakresie poszukiwania prawa wlasciwego dotyczy zaklasyfiko-
wania trustu jako konstrukcji odpowiadajacej statutowi personalnemu oséb prawnych.
Podobienstwa do oséb prawnych w zakresie trustéw widoczne sg na poziomie wydziele-
nia osobnego majatku oraz jego ochrony przed wierzycielami powiernika oraz zblizonej
funkcji fundacji do niektdrych typéw trustu. Widoczne jest wiec pewne zorganizowanie
masy majatkowej, ktére jednak nie moze wskazywac na zréwnanie trustu z spétka-
mi, albowiem trust nie posiada zdolnos$ci prawnej. Brak zdolnosci prawnej, potaczony
z wyodrebnieniem majatku cechujacego si¢ szczegdlng ochrong przed wierzyciela-
mi, wskazaniem sposobu korzystania z majatku oraz rozktadu dochodoéw zbliza trust,
w zakresie tych cech podnoszonych przez zwolennikéw kwalifikacji korporacyjnej,

16

System Prawa Prywatnego, t. 5, red. P. Machnikowski, Warszawa 2013, s. 500.

System Prawa, Prawo Prywatne miedzynarodowe, t. 20 b, red. M. Pazdan, Warszawa 2015, s. 696.

'8 Ibidem, s. 704.

¥ M. de Abgaro Zachariasiewicz, Trust i inne stosunki powiernicze w prawie poréwnawczym i prawie
prywatnym miedzynarodowym, Katowice 2016, s. 31-38.
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o wiele bardziej do spotki cywilnej, ktora to jest umowa zobowiagzujaca o charakterze
organizacyjnym. Pomijajac zasadniczy problem braku zdolnosci prawnej, podkresli¢
nalezy, iz istnieja ponadto inne wyrazne réznice pomiedzy trustem a osobg prawna, nie
tylko brak okreslonych organéw, wszak uprawniony do rozporzadzania powiernik nie
dziala jako organ, lecz takze brak charakterystycznego dla powstawania 0s6b prawnych
przymusu rejestracji*’. Na marginesie warto wskazac, iz istniejg ustawodawstwa, ktére
definiujg trusty inaczej, to jest jako osoby prawne, do ktérych powstania niewystarcza-
jace jest przekazanie majatku powiernikowi, lecz obligatoryjne jest cate postepowanie
rejestracyjne”. Aczkolwiek modelowo trust nie posiada wyzej wspomnianych cech,
w zwigzku z powyzszym na gruncie prawa polskiego nie jest w mojej opinii zasadne
stosowanie art. 17 ustawy ppm nakazujacego stosowanie prawa siedziby do ustalania
prawa wlasciwego dla oséb prawnych. Na marginesie warto podkresli¢, iz w wypadku
zastosowania tej podstawy prawnej zaistnie¢ mogg problemy wynikte z problematyki
wyboru pomiedzy siedzibg statutows a siedzibg rzeczywista.

II1. Dopuszczalnos¢ ustanowienia trustu w testamencie w §wietle polskiego k.c.

Dokonawszy juz analizy mozliwych rozwigzan w zakresie okreslenia prawa wtasciwego,
chcialbym niniejszym przejs¢ do nastgpnego problematycznego kroku. Jesli wykorzy-
stujac dang norme kolizyjng prawem wtasciwym okaze si¢ prawo znajace instytucje
trustu, sytuacja jest w miar¢ klarowna. Odmiennie natomiast w wypadku, gdy prawo
wiasciwe pochodzi¢ bedzie z jednego z tych kontynentalnych systeméw prawa, ktére
nie przewiduja regulacji trustu ustanowionego w formie testamentu. Niestety, zlozona
prawnie bedzie sytuacja, w ktérej prawem wilasciwym bedzie polski kodeks cywilny,
zwlaszcza z uwagi na brzmienie art. 962 oraz 964 k.c. Osobnym tematem jest natomiast
dostosowanie tego trustu do polskich przepiséw, tutaj problemy pojawia si¢ zwlaszcza
w zakresie mozliwosci odwolania testamentu na podstawie 943 k.c. a faktu, iz trust
co do zasady nie podlega odwotaniu oraz kwestia zachowku.

W aspekcie samej dopuszczalnosci trustu zmierzy¢ si¢ jednak nalezy w pierwszej
kolejnosci z najwazniejszym problemem w postaci zakazu podstawien powierniczych
wyniklego z art. 964 k.c. oraz powiazany z nim zakaz ustanawiania spadkobiercy pod
warunkiem lub z zastrzezeniem terminu. Wydaje sig, iz problem ten przekresla usta-
nowienie trustu w drodze testamentu, albowiem bedziemy miec¢ przekazanie majatku
powiernikowi, ktéry to podlega¢ bedzie w zakresie korzystania z majatku szeregowi
ograniczen w postaci warunkow aktu zalozycielskiego trustu oraz beneficjenta upraw-
nionego do czerpania dalszych korzysci. Analizujgc problem, wskazac nalezy na ratio
legis tej regulacji oraz jego strukture. Wskazywane cele, wynikle z zakazu podstawienia
powierniczego to: usuniecie niepewnosci w zakresie identyfikacji osoby spadkobiercy,
zapobiegnigcie utworzenia osobnego majatku oraz ochrona wierzycieli spadkodaw-
cy*. Wracajac do wspomnianych na wstepie cech trustu, widoczna jest duza zbieznos¢

20 System Prawa Prywatnego, Prawo prywatne miedzynarodowe, t. 20 ¢, red. M. Pazdan, Warszawa 2015.
*1 Delware Code Title 12 Chapter 38 Decedents’ Estates and Fiduciary Relations.
» System Prawa Prywatnego, t. 10, red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2015, s. 441, 444.
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z ratio legis art. 946 k.c., wszak charakterystycznym elementem trustu jest podzielona
wlasciwos¢, ktora to w praktyce wywoluje problemy z okresleniem osoby wiasciciela
oraz wydzielenie osobnego majatku podlegajacego szczegolnej ochronie prawnej. Totez
w zakresie funkcjonalnego rozumienia przepisu k.c. oraz charakterystyki trustu wy-
daje sig, iz utworzenie trustu jest sprzeczne z zakazem podstawienia powierniczego.
Do tak jednoznacznego wniosku nie mozna natomiast dojs¢ ujmujac 6w zakaz bar-
dziej od strony jego struktury, a nie celéw. Zakaz podstawien powierniczych obejmuje
zasadniczo uniemozliwienie podwdjnego rozporzadzenia testamentem, a jak stusznie
wskazuje M. de Abgaro Zachariasiewicz, tre$¢ zakazu nie pokrywa si¢ z naturg trustu,
albowiem nieodplatnos¢ rozporzadzenia odnosi¢ bedzie jedynie co do beneficjenta,
powiernik natomiast z uwagi na swoje obowiazki nie jest osobg na rzecz ktorej do-
konano nieodplatnego przysporzenia®. Nawet jednak przyjmujac takie rozumienie
zakazu podstawienia powierniczego trudno zaprzeczy¢, aby ustanowienie trustu nie
stanowilo w zasadzie ustanowienia spadkobiercy pod warunkiem, w zwigzku z czym
rozporzadzenie calym majatkiem w postaci ustanowienia trustu w drodze testamentu,
w $wietle polskiego prawa materialnego, wydaje si¢ by¢ wykluczone.

Problem dopuszczalnosci ustanowienia trustu mozna jednak obejs¢ w wypadku,
gdy testator nie rozporzadzi calym swym majatkiem. Tres¢ regulacji 962 oraz 964 k.c.
dotyczy ustanowienia spadkobiercy, odmiennie natomiast ksztaltujg si¢ przepisy do-
tyczace zapisu, ktory to zgodnie z 975 k.c. moze by¢ ustanowiony pod warunkiem, czy
z zastrzezeniem terminu. Jesli ustanowienie trustu bedzie mie¢ forme zapisu, w ktorym
to zapisobiorca (beneficjent) bedzie mie¢ skuteczne roszczenie, w tym takze okreso-
we, wobec wladciciela (powiernika) w okreslonym wypadku to wydaje, iz na gruncie
znanych polskiemu prawu spadkowemu mozna, nie powolujac expresis verbis w testa-
mencie trustu, w drodze innych instytucji prawnych, wywota¢ skutki don zblizone*.
Oczywiscie nie jest mozliwe ustanowienie skutkéw zblizonych do trustu na catym
majatku spadkodawcy z uwagi na tre$¢ zasady 961 k.c. Zasadnym jest jednak pytanie,
na ile konstrukcja ta jedynie przypomina trust, a ponadto jej zastosowanie, pomija-
jac dyskusyjnosci konwersji, mozliwe jest w zasadzie, gdy testator dysponuje fachowa
wiedzg prawnicza.

IV. Posumowanie

Tematyka niniejszego artykutlu jest jak na razie stosunkowo obca praktyce, brakuje
jak juz wczes$niej wskazalem orzecznictwa, a opracowania pi$miennicze sa wiec w du-
zej czesci oparte na doswiadczeniach panstw o kontynentalnych systemach prawa,
ktore to zetknely sie z ta swoistg regulacja systeméw angloamerykanskich. Nie jest
to jednak tematyka abstrakcyjna i oderwana od realiéw, albowiem obecnie, w czasach
zmozonej emigracji mozliwe jest, iz znajdujacy si¢ na terenach Wielkiej Brytanii, czy
Stanéw Zjednoczonych Ameryki obywatele polscy, nie§wiadomi réznic prawnych

# M. de Abgaro Zachariasiewicz, Ustanowienie trustu za pomocqg testamentu lub innej czynnosci prawnej
mortis causa pod rzgdami polskiego prawa spadkowego, Rejent 2/2009, s. 178, 190.
24 Ibidem, s. 189.
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pomiedzy tymi systemami, zdecyduja si¢ na takg forme rozporzadzenia spadkowego,
o ktorej to uslyszeli w czasie swojej emigracji. Zwlaszcza problem ten dotyczy¢ bedzie
tzw. ,,starej emigracji”, obeznanej w przecietnym stopniu z obcg kulturg prawna,
a nieposiadajacej w zasadzie zadnej wiedzy prawnej dotyczacej prawa odpowiadajg-
cego ich obywatelstwu.

W tym zakresie najbardziej razacy jest brak istnienia w polskich przepisach kra-
jowych normy kolizyjnej pomocnej dla trustéw ustanowionych w drodze testamentu.
Jest to efekt nieco bezrefleksyjnego catkowitego odestania do norm rozporzadzen, nie
uwzgledniajac przy tym faktu, ze zakres obowigzywania w dziedzinie danego dzialu
prawa rozporzadzen nie jest kompletny. Jak zostalo to zaprezentowane, istnieje kil-
ka mozliwosci interpretacyjnych, co nie sprzyja zaufaniu wobec prawa, a podkresli¢
nalezy, iz prawo spadkowe czesto boryka sie z niskim stanem wiedzy o prawie wsrod
obywateli. W zwigzku z tym za uzasadniony uwazam postulat uzupelnienia ustawy pra-
wo prywatne miedzynarodowe o regulacje odpowiadajace konwencji haskiej o prawie
wiasciwym dla trustéw i ich uznawaniu, ktére to w sposéb petny i racjonalny okreslaja
normy kolizyjne dla trustéw w oparciu o wybdr prawa i subsydiarnie klauzule $cistego
zwigzku w oparciu o kryteria zblizone do tych wskazanych w konwencji.

Establishment of Trust by Testament - Attempt of Determining the Applicable
Law and Analyze in Case of Acceptability in the Light of 4th Book of Civil Code

The article concerns the issue of the acceptability of the establishment of a trust by testament.
It consists of two parts. The main part of the article refers to the private international law,
indicates the absence of the Polish legal system the norm of competence to trusts and subse-
quently is attempting to fill the legal loophole. In this area, based on the described construction
of the trust is made an attempt to define the statute law, and subsequently identify the appro-
priate regulations as a result of determining the statute. The article is based, due to the lack
of developed jurisprudence and practice on the literary output. The second part of the article
is based on the Polish civil law and its purpose is to distinguish situations in which trust may
be according the Civil Code established by will on account of the prohibition of substitution
of heir and prohibition of establishing heir in breach of 962 Civil Code. The aim of the article
is to indicate the existence of problematic of establishing trust by will and to signal the need
for regulation of this issue.

Key words: trust, governing law, norm of competence, choice of law,
provision of the closest connection, Hague Convection, EU law,
law of inheritance, substitution of heir
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Umowa o leczenie w ujeciu
prawnoporéownawczym

Streszczenie:

Umowa o leczenie nie istnieje w polskim systemie prawnym, jak i nie jest uregulowana
w wiekszosci panstw europejskich. Chociaz w kilku panstwach Unii Europejskiej podje-
to proby konkretyzacji stosunku prawnego pomiedzy lekarzem a pacjentem, przyklado-
wo przez ,Karty Pacjenta”, to w Holandii i w Niemczech rzeczona wczesniej umowa o le-
czenie zostala rzetelnie uregulowana na poziomie kodeksu cywilnego. W swoim artykule
dokonuje analizy poréwnawczej tych dwoch regulacji — biorac je za modelowy przyklad
tego rodzaju umowy - jak i pochylam si¢ nad projektem polskiego rozwigzania. Koniecz-
na byta analiza uméw z obydwu panstw, poniewaz pomimo tego, ze ich charakter jest
zblizony, to interesujace sg pojedyncze réznicujace je rozwigzania. Do tego dotaczam
przyktad Polski, gdyz projekt zaproponowany przez Komisj¢ Kodyfikacyjng Prawa Cy-
wilnego wydaje sie stanowi¢ potrzebne uporzadkowanie obowigzujacych, rozproszonych
w kilku ustawach, przepiséw. Rozwigzanie to z pewnoscig byloby korzystne zaréwno dla
strony profesjonalnej, jak i 0séb korzystajacych z ustug medycznych.

Stowa kluczowe: umowa o leczenie, prawo poréwnawcze, prawo medyczne,
prawo holenderskie, prawo niemieckie

Umowa o leczenie w Europie

Umowa o leczenie jest stosunkowo nowym i rzadko regulowanym typem kontraktu -
znacznie czedciej jest on traktowany jako rodzaj umowy zlecenia - tak tez ta kwe-
stia (przynajmniej na razie) wyglada w polskim systemie prawnym. Osiem europej-
skich panstw uchwalilo specjalne ustawy po$wiecone prawom pacjentéw: Finlandia,

! Autor jest studentem V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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Holandia, Islandia, Litwa, Dania, Norwegia, Grecja?, a ostatnio takze Niemcy. Z kolei
trzy kraje wykorzystaty droge pozaustawowa i postuguja si¢ tzw. ,, Kartami pacjen-
tow” — sa to Francja, Wielka Brytania i Irlandia’. Modelowymi europejskimi regulacja-
mi w tym zakresie sg ustawy: holenderska — Wet op de geneeskundige behandelingsover-
eenkomst z 17.10.1994 r. (wejscie w zycie 1.04.1995 r.), ktora znowelizowata Burgerlijk
Wetboek, czyli holenderski kodeks cywilny oraz niemiecka Patienterechtegesetz, ktora
weszla w zycie 26.02.2013, nowelizujac Biirgerliches Gesetzbuch i wprowadzajac do nie-
go Behandlungsvertrag, czyli rzeczong umowe o leczenie. Trend ten, zapoczatkowany
w latach 90. przez Holendroéw, byt kontynuowany przez Francuzéw w roku 2002 -
Loi no. 2002-303 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé, znany
jako Loi Kirchner oraz Acquis Group, ktéra w rozdziale 8. ksiegi IV opublikowanego
w 2009 Draft Common Frame of Reference umiescita regulacje umowy leczenia®.

2. Regulacja niemiecka

Ustawa o poprawie praw pacjentek i pacjentéw® byta wynikiem procesu, rozpoczetego
wspolnie przez niemieckie ministerstwa zdrowia i sprawiedliwosci, ktore w styczniu
2012 r. przedstawily projekt regulacji, ktory po poprawkach zostal przyjety przez Bun-
destag w dniu 29.11.2012 r., a w zycie wszed! 26.02.2013 r. W doktrynie niemieckiej
podkredla sie, ze ustawa ta nie miata na celu zmiany prawa, lecz skodyfikowanie dotych-
czasowego orzecznictwa i zapewnienie tym samym wigkszej pewnosci i przejrzystosci
prawa w tym zakresie®. Wprowadzone nowelizacja przepisy, tj. § 630a-§ 630h BGB
zostaly umieszczone w dziale 8. — ,,Zlecenie i podobne umowy”. Jednak w szeregu
sytuacji, zwlaszcza gdy umowa o leczenie nie zostanie zawarta, zastosowanie maja
przepisy dziatu 9. tj. ,Umowa o dzielo i podobne umowy”. Dlatego, mimo systemo-
wego umieszczenia umowy o leczenie w dziale regulujacym umowe zlecenie, moze si¢
zdarzy¢, ze wlasciwymi przepisami bedg te regulujace umowe o dzielo’.

Celem umowy jest realizacja na rzecz pacjenta ustugileczenia. Trzeba zwrdci¢ uwa-
ge na definiujacy te umowe leczniczy charakter $wiadczenia, wylaczajacy tym samym
ustugi i zabiegi nieposiadajace tej cechy, a wiec to, co w polskiej doktrynie podlega
rozréznieniu na zabiegi lekarskie i lecznicze. Z zakresu nowelizacji wytaczone zostaty
zatem zabiegi kosmetyczne, jak zastrzyki z botoksu, piercing czy tatuowanie®. Regulacji
tej nie podlega réwniez leczenie weterynaryjne, jako niedotyczace leczenia cztowieka.
Zgodnie z ustgpem pierwszym § 630a BGB, stronami umowy o leczenie sg pacjent

2 L.H. Fallberg, Patients’ Rights in Europe: Where Do We Stand and Where Do We Go, European Journal
of Health Law 2000, 7, s. 1.

* Ibidem.

* Ch. Katzenmeier, Der Behandlungsvertrag - Neuer Vertragstypus Im BGB, NJW 2013, s. 817.

> Gesetz Zur Verbesserung Der Rechte von Patientinnen Und Patienten, Bundesgesetzblatt Teil I, 2013,
s.277.

¢ Ch. Katzenmeier, op.cit.
7 A. Spickhoft i in., Medizinrecht, Miinchen 2014.
8 Ibidem.
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(,Patient”) oraz leczacy (,,Behandelnder”). Umowe te nalezy uznac za rodzaj umowy
wzajemnej — zgodnie z ustepem pierwszym omawianego artykutu, lekarz zobowiazuje
sie zapewni¢ leczenie, natomiast pacjent — zaplaci¢ umowione wynagrodzenie. Nie
mozna jednak poming¢ w analizie zastrzezenia umieszczonego na koncu tego uste-
pu: ,chyba, ze osoba trzecia jest zobowigzana do zaplaty”. Wskutek tego zastrzezenia
w 90% przypadkow’ nie dochodzi do powstania zobowigzania po stronie pacjenta,
ze wzgledu na podleganie przez niego ubezpieczeniu w niemieckiej kasie chorych. Ustep
drugi stanowi, ze w przypadku brak odmiennej umowy, nalezy przeprowadzi¢ leczenie
zgodnie z uznanymi w danym momencie standardami medycznymi. Przez uznane
standardy nalezy rozumie¢ opublikowane wytyczne postegpowania w leczeniu. Z kolei
dyspozycyjnos¢ w zakresie stosowanych standardow nalezy rozpatrywaé w aspekcie
odejécia od standardéw uznanych, powszechnie akceptowanych, na rzecz metod jesz-
cze niesprawdzonych, czy tez dopiero testowanych'® - trudno byloby bowiem znalez¢
uzasadnienie dla dopuszczenia przez ustawodawce stosowania metod przestarzalych
badz zdyskredytowanych.

§ 630b nakazuje stosowa¢ do umowy o leczenie przepisy dotyczace zlecenia, a nie
umowy o prace, chyba ze ustawa nakazuje inaczej. § 630c pkt 1 zobowigzuje strony
do wspdldziatania w przeprowadzeniu leczenia, co zdaje si¢ by¢ przepisem analogicz-
nym do art. 354 polskiego Kodeksu Cywilnego. Punkt 2 tego przepisu naklada na le-
karza skonkretyzowany obowigzek informacyjny wobec pacjenta. Przede wszystkim
ma on poinformowac przed, a gdy zachodzi taka potrzeba, réwniez w trakcie leczenia:
- o wszystkich okolicznosciach zwigzanych z leczeniem,

- o diagnozie,

- o przewidywanym postepie choroby,

- o planowanej terapii,

- o $rodkach jakie zostang podjete w trakcie i po zakonczeniu terapii.

Wryliczenie to nie ma charakteru enumeratywnego. Jesli lekarz podejrzewa, ze w toku
leczenia pacjenta doszto do popelnienia bledu w sztuce lekarskiej, to strona leczaca
ma réwniez poinformowac o tym pacjenta, przy czym jesli bfad zostal popeiniony
przez osobe najblizszg lekarza bedacego strong tej umowy, to informacja ta moze zostac
wykorzystana w charakterze dowodowym wytacznie za zgoda tego lekarza. Obowia-
zek informacyjny lekarza (Aufklarung) opisany w tym paragrafie, a takze paragrafie
630e, ma chroni¢ przede wszystkim prawo pacjenta do samostanowienia''. Zgodnie
z postanowieniem punktu 3 lekarz, gdy wie, ze zaplata przez osobe trzecig nie zosta-
ta zapewniona (przykladowo, gdy weryfikacja prawa pacjenta do refundacji kosztéw
leczenia przez kase chorych dala negatywny wynik), ma obowigzek poinformowania
o kosztach leczenia przed jego rozpoczeciem, w formie pisemnej. Natomiast punkt 4 po-
zwala na rezygnacje z informowania pacjenta w wyjatkowych sytuacjach lub gdy on
sam zrzekl si¢ tego prawa.

° Ibidem.
10 O. Jauernig i in., Biirgerliches Gesetzbuch: Mit Allgemeinem Gleichbehandlungsgesetz, Miinchen 2014.
"' Ch. Katzenmeier, op.cit.
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§ 630d reguluje problematyke zgody na leczenie — naklada on na strone leczaca
obowiazek uzyskania zgody pacjenta przed podjeciem jakichkolwiek czynnosci - za-
réwno tych o charakterze leczniczym, jak i diagnostycznym. Niewywigzanie si¢ z tego
obowiazku moze by¢ podstawg odpowiedzialnosci deliktowej'?. Zgoda ta oczywiscie
musi spelnia¢ warunki zgody ,,poinformowane;j” (informed consent), ktérej wymogi
s3 opisane w § 630e i do oméwienia ktdrych za chwile przejde. Nalezy jednak wpierw
zwroci¢ uwage na norme sformutowang w zdaniu drugim tego ustepu, tj. zezwolenie
na wykonanie zabiegu/podjecie czynnosci za zgoda osoby uprawnionej do jej wyraze-
nia, jesli zgody pacjenta nie mozna uzyska¢ z uwagi na niezdolnos$¢ do jej wyrazenia,
a jednoczes$nie nie istnieje ,testament Zycia” zezwalajacy lub zabraniajacy podjecia tej
czynnosci. Zgoda jest odwotalna w kazdej chwili bez podania przyczyny i bez wymogu
co do formy.

§ 630e precyzuje wspomniany wyzej obowiazek, wymieniajgc elementy, jakie maja
by¢ zawarte w informacji przekazywanej pacjentowi:

- rodzaj,

— zakres,

— sposob,

- spodziewane skutki i ryzyka,

— koniecznosc,

- pilnos¢,

- odpowiednios¢,

- szanse powodzenia, z uwagi na diagnoz¢ oraz dotychczasowy terapie.

Mimo swojego rozbudowania, katalog ma charakter przyktadowy". Informacja
ma zosta¢ podana pacjentowi ustnie przez leczacego lub odpowiednio wyszkolona
osobe, odpowiednio wczednie, by umozliwi¢ odpowiednie przemyslenie decyzji i zo-
sta¢ przekazana w sposob zrozumialy dla pacjenta. Gdy mozliwych jest kilka spo-
sobow leczenia, to nalezy je wszystkie przedstawi¢ pacjentowi'*. Dopuszczalne jest
réwniez poinformowanie o ryzyku w formie rozmowy telefonicznej z pacjentem'.
Nalezy podkresli¢, ze poinformowanie wytacznie na pismie, bez mozliwosci odbycia
rozmowy o wyzej wymienionych elementach procesu leczenia, jest niedopuszczal-
ne. Uregulowanie takie ma zapewne na celu mozliwos$¢ uzyskania dokladniejszych
wiadomosci od lekarza, niz miatoby to miejsce w przypadku zwyklego wymienienia
w pismie wszystkich tych informacji. Mozliwe jest jednak przekazanie tych informacji
pisemnie, pod warunkiem zapewnienia mozliwosci odbycia rozmowy z lekarzem'.
W przypadku os6b niezdolnych do wyrazenia zgody ze wzgledu na nieletnio$¢, po-
trzebna jest zgoda obojga rodzicéw, lecz w rzeczywistosci za wystarczajacg uznaje
sie zgode jednego z rodzicéw, gdy ten informuje drugiego”. Jednak owo faktyczne

2 0. Jauernig i in., op.cit.

Ch. Katzenmeier, op.cit.

O. Jauernig i in., op.cit.

> BGH NJW 10, 2430; BT-Drs 17/10488 S 24.
¢ BGH NJW 2000,1784.

7 A. Spickhoft i in., op.cit.
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ulatwienie nie jest dopuszczalne w przypadku zabiegéw wysoce inwazyjnych, wigza-

cych si¢ ze znacznym ryzykiem's ' 2°. W literaturze podnosi si¢, Ze w przypadku re-

gulacji niemieckiej obowiazek poinformowania o typowych ryzykach istnieje zawsze,
niezaleznie od prawdopodobienstwa ich wystgpienia*, co odréznia ten przepis od jego
holenderskiego odpowiednika. W przypadku procedur nieleczniczych, informacja

o ryzyku musi by¢ obszerniejsza niz w przypadku leczniczych. Rutynowos¢ zabiegu

nie ma wplywu na szczegdlowos¢ udzielanych informacji. § 630f reguluje obowigzek

przechowywania dokumentacji — ma by¢ ona dostepna w formie papierowej lub elek-
tronicznej przez 10 lat od zakonczenia leczenia, chyba ze odrebne przepisy reguluja
ten okres odmiennie. W przypadku dokonywania jakichkolwiek zmian czy popra-
wek, konieczne jest jednoczesne zaznaczenie w dokumentacji czasu, w jakim do tej
zmiany doszlo. § 630g przyznaje pacjentowi prawo wgladu do swojej dokumentacji.

Ma by¢ ona mu zapewniona bez zwloki, jesli tylko nie ma uzasadnienia dla odmo-

wy ze wzgledu na cele terapeutyczne lub mozliwo$¢ naruszenia praw oséb trzecich.

W przypadku odmowy udostepnienia, nalezy podac jej powdd. Pacjent moze réwniez

zadac udostepnienia dokumentacji w formie elektronicznej oraz ja fotografowac?.

W przypadku $mierci pacjenta, prawo do wgladu do dokumentacji przechodzi na jego

spadkobiercow i osoby najblizsze, o ile wykazg interes niematerialny (niekoniecznie

bliskie w znaczeniu pokrewienstwa, a raczej bliskie w znaczeniu faktycznym, jak
np. partner zyciowy?), co jest ciekawg odmiennoscig w stosunku do regulacji polskiej,
gdzie zobowigzuje si¢ pacjenta do wskazania osob, ktérym prawo to ma przystugi-
waé. Uprawnienie to nie przystuguje jednak, jesli stoi w sprzecznosci z wyrazng lub
domniemang wolg pacjenta. Ostatnim przepisem dodanym nowelizacjg jest § 630h

BGB. Przewiduje on:

- domniemanie popelnienia bledu przez lekarza, jesli ,zwyczajne” ryzyko leczenia,
nad ktérym mozna bylto zapanowa¢, zmaterializowato si¢ i doprowadzito do szkody
na zyciu, zdrowiu lub ciele pacjenta,

- przerzucenie ci¢zaru dowodu w zakresie uzyskania zgody pacjenta i spelnienia wy-
mogow z $630e,

- domniemanie, Ze w przypadku braku odpowiedniego wpisu w dokumentacji nie
doszto do podjecia czynnosci przez lekarza,

- domniemanie zwigzku przyczynowego miedzy uszkodzeniem ciata, zdrowia lub zy-
cia pacjenta a zabiegiem, jesli zostal on wykonany przez lekarza nieposiadajacego
odpowiednich kwalifikacji,

- domniemanie zwigzku przyczynowego miedzy popelnionym znaczacym bledem
a uszkodzeniem ciala, zdrowa lub Zycia, jesli zwigzek taki jest mozliwy.

8 BGH NJW 2010, 2430, p. 217.

¥ BGH NJW 2007 217.

2 BGH NJW 1988, 2946.

2t A.J.G.M. Janssen, Informing Patients about Small Risks - A Comparative Approach, European Journal
of Health Law 2006, 13, s. 170.

2 O. Jauernig i in., op.cit.

# BT-Drs. 17/10488, 27.
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Sformulowanie ,,zwyczajne ryzyko” nie zostalo sprecyzowane i wzbudza wiele wat-
pliwosci w doktrynie niemieckiej**. Sformutowanie ,,nad ktérym mozna byto zapano-
wac” oznacza z kolei, przyktadowo, ryzyko zakazenia spowodowanego zlym poziomem
higieny w szpitalu.

3. Regulacja holenderska

Jak zostalo wspomniane wcze$niej, umowa o leczenie zostata wprowadzona w Holandii
ustawa znang jako WGBO z 1994 r., nowelizujaca kodeks cywilny i dodajaca do niego
artykuly od 7:446 do 7:468.

Ze wzgledu na wigkszy rozmiar tej regulacji niz niemieckiej, autor ograniczy si¢
do opisania tylko najwazniejszych postanowien przepiséw. Na poczatku nalezy jednak
zaznaczyd, ze zgodnie z ustawa, przepisy te maja zastosowanie rowniez w sytuacji, gdy
nie dochodzi do zawarcia umowy o leczenie, np. przy rutynowych badaniach®. Zgod-
nie z art. 446 za umowg o leczenie uznaje si¢ takg umowe, w ktoérej osoba fizyczna lub
prawna — hulpverlener (leczacy) zobowiazuje sie do podjecia dzialan o charakterze
medycznym. Strona, ktorej te dzialania dotykaja, okredla si¢ mianem patiént, czyli
pacjenta. Przez dzialania medyczne rozumie sig:

- dzialania majace na celu wyleczenie z choroby, ochrong przed nig, oceng stanu zdro-
wia lub pomoc okotoporodows,

- inne dzialania majace bezposredni skutek na osobie pacjenta, w tym dziatania lekarza
i dentysty,

— opieke pielegniarska.

Explicite zostaly jednak wylaczone z zakresu normowania ustugi farmaceutéw.
Burgerlijk Wetboek przyznaje w ramach tej umowy zdolno$¢ do czynnosci prawnych
osobom, ktdére ukonczyty 16 rok zycia, a takze zdolno$¢ procesowa w tym zakresie,
nakladajac na nie jednoczesnie odpowiedzialno$¢ za ewentualne roszczenia mogace
powsta¢ z umowy. Art. 448 naklada na lekarza obowiazek informacyjny, na zadanie
na pi$mie, w zakresie:

- planowanych badan i leczenia,
- dalszych dziatan zwigzanych z badaniami, leczenia oraz
— stanu zdrowia pacjenta.

W przypadku nieosiggnigcia przez pacjenta wieku 12 lat, lekarz ma przedstawic¢
te informacje w sposéb mozliwie jak najbardziej zrozumiaty®®. Wida¢ tu rozbieznos¢
wzgledem umowy niemieckiej, gdyz w jej przypadku obowigzek przekazania infor-
macji w sposob zrozumiaty nie jest w zaden sposob uzalezniony od wieku — przynaj-
mniej na plaszczyznie ustawowej, gdyz oczywiscie poziom zrozumienia jest zréznico-
wany w poszczegélnych grupach wiekowych pacjentéw. Ustawodawca konkretyzuje

2 A. Spickhoff i in., op.cit.

» L.F. Markenstein, Codification in the Netherlands of the Principles Rights of Patients: A Critical Review,
The European Journal of Health Law 1995, 2, s. 36.

% L.F. Markenstein, op.cit., s. 33.
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jednoczesnie ten obowigzek w ustepie 2 art. 448 stanowiac, ze lekarz ma kierowac sie
tym, co pacjent rozsgdnie powinien wiedzie¢ na temat:

- natury i celu badania lub leczenia,

- spodziewanych konsekwencji i ryzyka dla zdrowia,

- innych mozliwych metod badania lub leczenia,

- stanu zdrowia pacjenta i mozliwych postepow.

Z uwagi na gwarancyjny charakter tego przepisu, zapewniajacy pacjentom mozliwie
szeroki zakres udzielanych im informacji, a tym samym mozIliwos¢ wyrazenia poinfor-
mowanej zgody, artykutl ten nalezy odczytywac nie zawezajaco, jako zwolnienie leka-
rza od obowigzku udzielania pewnych informacji, a rozszerzajaco, jako zobowigzanie
do udzielania mozliwie najszerszej informacji, przy jednoczesnym zalozeniu posiadania
przez pacjenta wylacznie podstawowej wiedzy z tego zakresu. Tak jak w przepisach
niemieckich, zabiegi nielecznicze muszg by¢ poprzedzone szerszym poinformowaniem
pacjenta niz w przypadku zabiegow leczniczych. Gdy zabieg jest rutynowy, informacje
moga by¢ ,,standardowe”, tj. zosta¢ podane w wezszym zakresie?”. Artykul ten przewi-
duje réwniez mozliwos¢ nieinformowania pacjenta o jego stanie zdrowia (po uprzedniej
konsultacji z innym lekarzem), przy czym jesli interes pacjenta tego wymaga, to infor-
macje wymienione w tym artykule nalezy przekaza¢ innej osobie a samemu pacjentowi,
gdy ustanie zagrozenie dla zdrowia, jakie mogloby powsta¢ w zwigzku z wezesniejszym
uzyskaniem tych informacji. Art. 449 reguluje tzw. przywilej terapeutyczny, z ograni-
czeniem jego stosowania w przypadku krzywdy dla samego pacjenta i 0séb trzecich
W razie jego zastosowania.

Zgodnie z art. 450, identycznie jak w przypadku niemieckiej umowy o leczenie,
zgoda pacjenta jest wymogiem legalnosci podjetych dzialan. Wymog zgody mozna
w przypadku holenderskiej regulacji wywies¢ z konstytuciji i jej przepiséw o integral-
nosci cielesnej, dlatego tez przepisy sa tylko konkretyzacja normy wyzszego rzedu®.
W przypadku osoby pomiedzy 12 a 16 rokiem zycia wymagana jest zgoda kumulatywna
pacjenta i rodzica (odmiennie niz w Polsce, gdzie sytuacja ta wystepuje w przypadku
0sob miedzy 16 a 18 rokiem zycia). Zgoda ta nie ma jednak charakteru bezwzglednego
z dwoch powodow: po pierwsze, zabieg mozna przeprowadzi¢ bez zgody rodzicow, jesli
jest to niezbedne dla uniknigcia powaznej szkody, a po drugie, mimo odmowy wyraze-
nia zgody przez rodzicow, zabieg moze zostac ciagle przeprowadzony;, jesli po ,,staran-
nym namysle” pacjent sobie tego Zyczy. Przepis ten jest oczywiscie nieostry — brakuje
réwniez jakichkolwiek cech pozwalajacych rozgraniczy¢ namyst ,,staranny” od ,,niesta-
rannego”. Gdy osoba powyzej 16 roku zycia jest niezdolna do udzielenia zgody, lekarz
i pelnomocnik pacjenta powinni podja¢ decyzje zgodna z wolg pacjenta wyrazong
na pis$mie, gdy byl on jeszcze zdolny do wyrazenia zgody. Lekarz moze jednak nie
zastosowac sie do tego oswiadczenia, jesli uwaza istniejg ku temu wysoce uzasadnione
powody. Regulacja ta zdaje si¢ by¢ bardzo zblizona do przepiséw niemieckich odno-
szacych sie do zgody w powigzaniu z testamentem zycia.

¥ A.J.G.M. Janssen, op.cit., s. 170.
% L.F. Markenstein, op.cit., s. 33.
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Specyficznie skonstruowany zostal art. 451 BW - w przypadku inwazyjnych proce-
dur, zgoda pacjenta ma zosta¢ wyrazona na pismie tylko na jego Zyczenie®. Dlaczego
lekarz miatby sporzadzac na zyczenie pacjenta takie pismo? Wydaje sie, ze lezy to raczej
w interesie lekarza, dla celéow dowodowych i ochrony przed ewentualnymi roszczeniami
ze strony kontrahenta, anizeli pacjenta. Art 452 BW jest identyczny z § 630c BGB, tj. na-
klada na strony obowigzek wspoétdziatania w realizacji postanowien umowy. Podobnie
art. 453, analogicznie do przepisu niemieckiego, obliguje lekarza do zapewnienia takiej
opieki medycznej, jakiej nalezy oczekiwa¢ od dobrego, modelowego ,,zapewniajacego
opieke medyczng”, wyznaczajac tym samym profesjonalny standard leczenia®®. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze w przeciwienstwie do przepisu z BGB, nie wystepuje tu dyspozy-
cyjnos$¢ w zakresie odstgpienia od powszechnie akceptowanych metod.

Art. 454 naklada obowiazek tworzenia dokumentacji i przechowywania jej przez
okres co najmniej 10 lat, lecz nie od konca leczenia, ale od daty wytworzenia lub kon-
ca okresu, gdy byly potrzebne. Dokumentacja moze by¢ przechowywana dluzej, jesli
wymaga tego nalezyta starannos¢ lekarza (np. przy chorobach przewlektych lub o pod-
lozu genetycznym®). Na wniosek pacjenta, dokumentacja zostanie zniszczona w ciggu
trzech miesiecy, chyba ze ,,oczywistym jest, ze zachowanie dokumentacji moze stuzy¢
istotnym interesom 0séb trzecich lub wymagaja tego odrebne przepisy”*. Pacjentowi
przystuguje réwniez prawo wgladu w dokumentacje, jednak bez mozliwosci modyfi-
kacji wpisow. Lekarz natomiast jest zobligowany do zapewnienia ochrony informacji
zawartych w dokumentacji przed osobami trzecimi, za takie nie uznaje si¢ jednak oséb
bezposrednio zaangazowanych w proces leczenia lub tez lekarzy zastepujacych lekarza
prowadzacego® (rozroznienie to wydaje si¢ zbedne, gdyz lekarz bedacy zastepca leka-
rza prowadzacego leczenie jest bezposrednio zaangazowany w ten proces). Ciekawg
regulacjg jest art. 7:458 BW. Zgodnie z nim, dokumentacja pacjenta, na wniosek osoby
trzeciej, moze zostac jej dostarczona w celu przeprowadzenia badan statystycznych lub
naukowych, bez zgody zainteresowanego jesli:

- zgoda nie moze by¢ rozsgdnie zadana, a zapewnia si¢ nie nieproporcjonalne naru-
szenie prywatnosci,

- zgoda nie moze by¢ rozsgdnie zadana z uwagi na przedmiot badan, a uniemozliwi sie
identyfikacje poszczegdlnych pacjentow,

jednoczesnie, nastepujace kumulatywne warunki muszg zostac spetnione:

- badanie lezy w interesie publicznym,

- badanie nie moze zosta¢ przeprowadzone bez tych danych,

- pacjent nie sprzeciwil si¢ wyraznie mozliwosci wykorzystania tych danych w przy-
sztosci.

Fakt wykorzystania danych pacjenta nalezy odnotowa¢ w dokumentacji.

2 Ibidem, s. 37.

%0 Ibidem, s. 35.

' M.C. Ploem, Medical Research and Informational Privacy, Medicine and Law 1998, 17, s. 295.
> L.F. Markenstein. op.cit., s. 39.

3 Ibidem.

157



Wojciech Rozdzenski

Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na kontrowersyjny aspekt tej regulacji - lekarz pro-
wadzacy leczenie nie jest ograniczony w wykorzystaniu danych wlasnych pacjentow
do celéw badawczych?. Art. 460 ogranicza prawo lekarza do wypowiedzenia umo-
wy, dopuszczajac takg mozliwos¢ tylko z waznych powodéw. Podobnie jak w ustawie
niemieckiej, przewiduje si¢ wynagrodzenie dla lekarza, chyba Ze z mocy ustawy lub
umowy wynika co innego. Dopuszczalne jest zatem umowienie si¢ o bezptatne lecze-
nie, co na mocy ustawy niemieckiej nie jest dozwolone. Art. 462 przewiduje solidarna
odpowiedzialnos¢ szpitala, jesli leczenie bedgce przedmiotem umowy miedzy lekarzem
a pacjentem jest w nim prowadzone, cho¢by sam szpital nie byt strong umowy. Prowadzi
to zatem do odpowiedzialnodci podmiotu leczniczego, gdy lekarz np. wynajmuje sale
operacyjna. Co wiecej, odpowiedzialnos$¢ ta nie moze zosta¢ wylgczona ani ograniczo-
na. Art. 7:465 stanowi zlozong norme regulujacg szereg przypadkéw w ktorych pacjent
jest niezdolny do wyrazenia zgody:

- jezeli pacjent nie osiggnal 12 lat, lekarz powinien przeprowadzi¢ leczenie w zgodzie
z zyczeniami rodzicéw lub opiekuna,

- ta sama sytuacja zachodzi, gdy pacjent przekroczyl 12 lat, lecz nie jest zdolny do wy-
razenia zgody; w przypadku osoby pelnoletniej bedacej pod opieka, to opiekun czuwa
nad przebiegiem leczenia,

- gdy osoba wymieniona w poprzednim punkcie nie ma opiekuna, lekarz powinien kon-
sultowa¢ sie z osobg upowazniong na pismie do reprezentowania intereséw pacjenta;
w razie braku takiej osoby powinien to by¢ partner, rodzic, dziecko lub rodzenstwo,

- gdy konsultowanie leczenia z ww. osobami naruszaloby standardy starannego dzia-
tania, nalezy od tego odstapic,

- w razie niezwlocznej potrzeby przeprowadzenia leczenia réwniez nalezy odstapic¢
od uzyskiwania zgody osoby trzecie;j.

Artykul 467 BW stanowi, ze anonimowe substancje lub wydzieliny pobrane z ciata
moga by¢ uzyte dla celow statystycznych lub naukowych, jesli pacjent si¢ temu nie
sprzeciwil, a badania zostang przeprowadzone z nalezyta staranno$cig. Warto zwro-
ci¢ uwage, ze ten przepis jest materig objeta w Polsce zupelnie inng ustawa, tj. Ustawa
z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzadow.

4. Podsumowanie

Z opisu ustawy niemieckiej i holenderskiej wylania si¢ obraz przepiséw o zblizonych po-
stanowieniach, o r6znym jednak zakresie normowania. O ile nowelizacja BGB zostala
ograniczona do kluczowych elementéw procesu leczenia i unormowania obowigzkdéw
stron, to zmienione przepisy Burgerlijk Wetboek reguluja takze kwestie ochrony danych
osobowych i wykorzystania dokumentacji leczenia w badaniach czy pobierania tkanek
na potrzeby naukowe. W obu krajach umowa o leczenie zostata zakwalifikowana jako
typ umowy zlecenia, cho¢ w Niemczech w specyficznych sytuacjach moga mie¢ zastoso-
wanie przepisy dotyczace umowy o dzieto. W obu krajach nalozono réwniez na pacjenta

3 Ibidem, s. 42.
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obowigzek zaptaty, cho¢ w Holandii przepis ten ma charakter dyspozycyjny. Odwrotnie
zostala uregulowana kwestia stosowanego standardu leczenia - w Niderlandach jest on
przepisem bezwzglednie obowigzujacym, natomiast w Niemczech dopuszczalna jest
umowna zmiana stosowanego standardu leczenia. W obu krajach natozono réwniez
na strony obowigzek wspoldzialania, cho¢ efektywno$¢ tego przepisu zdaje si¢ by¢ ra-
czej symboliczna. Zaréwno w Holandii, jak i w Niemczech warunkiem podjecia jakich-
kolwiek dziatan jest uzyskanie zgody pacjenta. Jednoczes$nie obowigzek informacyjny
ma w Niemczech zostac zrealizowany w formie ustnej, a w Holandii pisemnej, a takze
rozni si¢ zakresem w zaleznosci od rutynowosci procedury. Taki sam jest rowniez
okres przechowywania dokumentacji, cho¢ w pierwszej z regulacji rozpoczyna on bieg
od zakonczenia leczenia a w drugiej od jej powstania. Ustawa niemiecka przewiduje
dodatkowo domniemanie winy w kilku opisanych w ustawie przypadkach, natomiast
regulacja holenderska przyznaje peing zdolnos¢ do czynnosci prawnych zwigzanych
z umowg osobom powyzej 16 roku zZycia. Omawiane tu podobienstwa i réznice obrazuje
ponizsza tabela:

Regulacja Niemcy Holandia
Typ umowy Zlecenie/*umowa o dzielo Zlecenie
Obowigzkowa, chyba ze Co do zasady,
Zaplata . o . .
osoba trzecia przejmuje przepis dyspozycyjny
Standa.rd Aktualny, mozliwo$¢ zmiany Aktualny
leczenia
Zgoda Obowigzkowa, ustna . Obow1qz'kowa,'ustna.;
pisemna na zyczenie pacjenta
Informacja Ustna, pomocniczo pisemna Pisemna
Okres prze-

chowywania | 10 lat od zakonczenia leczenia | 10 lat od powstania dokumentu
dokumentacji

— Petna zdolnos¢ do czynnosci
od 16 r.z.

- Ustawowy obowigzek zacho-
wania tajemnicy lekarskiej

- Mozliwos¢ przekazania (za-
nonimizowanej) dokumenta-
cji na cele badawcze

- Solidarna odpowiedzialnos¢
szpitala

- Domniemanie zgody na wy-
korzystanie pobranych tkanek
do celéw badawczych

- Domniemanie winy lekarza
w wyszczegdlnionych
przypadkach

- Obowigzki dowodowe
po stronie lekarza

- Prawo wgladu
do dokumentacji

- Dziedzicznos$¢ prawa
do wgladu

Dodatkowe
uwagi
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5. Projekt regulacji polskiej*

Dzigki publikacji projektu zobowigzan §wiadczenia ustug autorstwa Komisji kodyfika-
cyjnej prawa cywilnego, a dokladnie jego czesci V, ,,przepiséw o ustugach medycznych
i innych $wiadczeniach zdrowotnych”, do powyzszego poréwnania mozna wlaczyé
proponowang polska regulacje. Zgodnie z art. 32 projektu, przepisy tej czesci ,,stosuje
sie do zobowigzan, na podstawie ktérych wykonawca zobowiazuje si¢ do $wiadczenia
na rzecz pacjenta ustugi medycznej lub innego $§wiadczenia, ktorego przedmiotem jest
zmiana lub wplyw na zmiang fizycznego lub psychicznego stanu cztowieka”. Nie jest
jasne, czy w pojeciu ustug medycznych mieszczg si¢ wylacznie zabiegi o charakterze
leczniczym, czy tez nieposiadajace takiego charakteru. Jesli ustuga wykonywana jest
w szpitalu lub siedzibie podmiotu leczniczego, a wykonawca nie moze zostac zidenty-
fikowany, to ten szpital lub podmiot jest uznawany za wykonawce. Takie rozwigzanie
jest znaczacym ulatwieniem dowodowym dla pacjentow.

Przy pomocy artykutu 32a, ustawodawca stara si¢ rozwigzac glosny w ostatnim
czasie problem tzw. klauzuli sumienia. Przepis ten stanowi, ze w razie istnienia oso-
bistej okolicznosci zwalniajacej wykonawce z obowigzku okreslonego $wiadczenia,
powinien on poinformowac o niej przed powstaniem zobowigzania do $wiadczenia.
Jednoczes$nie § 3 stanowi, ze ostrzezenie to nie zwalnia wykonawcy z obowiazku,
jesli w razie niewykonania §wiadczenia zachodzi ryzyko zagrozenia zycia, cigzkiego
rozstroju zdrowia lub inny przypadek niecierpigcy zwloki. Art. 33 wyznacza standard
$wiadczenia, wyznaczajacy jako wzor ,,0sobe zawodowo $wiadczaca dang ustuge”,
»W szczegolnosci zgodnie z aktualng wiedza, przy zastosowaniu dost¢gpnych metod
i srodkoéw zapobiegania zagrozeniom, diagnozy stanu pacjenta oraz leczenia”. Przepis
ten jest praktycznie identyczny z jego holenderskim i niemieckim odpowiednikiem.
Zblizony charakter ma réwniez art. 34 projektu, stanowiacy o wykorzystaniu ,,na-
rzedzi, lekarstw, materialow, obiektéw oraz pomieszczen o jakosci nie nizszej niz wy-
magana przez przyjeta i rzetelng praktyke zawodows”. Tak wiec, o ile w poprzednim
przepisie wyznacznikiem standardu byt inny (modelowy) profesjonalista, tak tu jest
nim ,rzetelna praktyka zawodowa”. Kontrowersyjny wydaje si¢ art. 35 proponowane;
regulacji - naklada on na lekarza obowiazek przeprowadzenia wywiadu z pacjentem,
wykonania odpowiednich badan i konsultowania innych wykonawcéw wlaczonych
w proces leczenia. Obowigzek ten jest jak najbardziej racjonalny, nasuwa sie jed-
nak watpliwos¢, czy w ramy regulacji ustawowej nalezy wlacza¢ wymagane metody
postepowania przez lekarza. Nie chodzi tu bowiem o typowy wymoég zachowania
»halezytej starannosci”, czy tez inng klauzulg generalna, majaca na celu zachowa-
nie odpowiedniego standardu $wiadczenia, lecz wystepuje tu skonkretyzowana in-
strukcja postepowania przez wykonawce, ktéra powinna zdaniem autora wynikaé
nie z obowiazku ustawowego, lecz zawodowych standardéw, czy tez ogélnych zasad
nalezytej starannos$ci przy wykonywaniu zawodu lekarza.

35

Regulacja polska jest projektem Zespotu Problemowego komisji kodyfikacyjnej Prawa cywilnego
do spraw regulacji $wiadczenia ustug, opublikowanym w ,,Transformacjach prawa prywatnego” 4/2014.
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Umowa o leczenie w ujeciu prawnoporéwnawczym

Kolejny przepis konstytuuje rozbudowany obowigzek informacyjny wobec pacjenta,
jego przedstawiciela ustawowego lub innej osoby wskazanej przez pacjenta. Ma on by¢
realizowany przez powiadomienie o:

- stanie zdrowia,

- rozpoznaniu,

- proponowanych metodach postepowania i ich skutkach,

- wlasciwosciach i sposobie §wiadczenia ustugi, jej przewidywalnych korzysciach i ry-
zykach,

- alternatywnych ustugach i ich ryzykach oraz

— skutkach nieskorzystania z ustugi przez pacjenta.

Dodatkowo, podobnie jak w przypadku regulacji niemieckiej i holenderskiej, zabiegi
nieposiadajace charakteru leczniczego muszg zosta¢ poprzedzone informacjg o wszyst-
kich ryzykach o jakich wykonawca wiedzial lub powinien byl wiedzie¢. Wszystkie
informacje powinny zosta¢ udzielone w sposéb zrozumiaty, a pacjent moze zwolni¢ wy-
konawce z wyzej opisanego obowigzku informacyjnego, tworzac tym samym tzw. przy-
wilej terapeutyczny. Lekarz moze réwniez sam zdecydowac o nieinformowaniu pacjenta
o jego stanie zdrowia, jesli udzielanie tych informacji mogloby spowodowac pogorszenie
tego stanu, a takze, co zostalo wspomniane wyzej, jesli sam pacjent zazadal nieudziela-
nia tych informacji. Przepisy art. 36 § 5, stanowiacego o nieudzielaniu informacji na za-
danie pacjenta (mamy wigc do czynienia z zakazem) i art. 38 § 1 pkt. 2 stanowigcego
o mozliwosci nieudzielania informacji przez wykonawce na wyrazne zadanie pacjenta
(mozliwos¢ nieudzielenia) wydaja sie sta¢ w sprzecznosci. Jednoczesnie pkt 2 wylacza
mozno$¢ nieudzielenia informacji, jesli mogloby to powodowac zagrozenie dla zdrowia
lub bezpieczenstwa osoby trzeciej. Rozbudowany art. 39 naklada wymag uzyskania
»poinformowanej” zgody pacjenta lub jego przedstawiciela przed wykonaniem ustugi -
przepis ten jest analogiczny do innych europejskich regulacji, wynika bowiem bezpo-
$rednio z art. 5 Konwencji o prawach cztowieka i biomedycynie®®. Zgoda moze zostac
cofnieta w kazdym czasie. W przypadku niezdolnosci pacjenta do wyrazenia zgody,
wykonawca nie moze wykonac ustugi, chyba Ze ma ona charakter leczniczy, a zgoda
zostala udzielona przez przedstawiciela ustawowego, osobe wskazang przez pacjenta
lub sad opiekunczy. Mozna wykonac ustuge bez zgody na podstawie przepiséw odreb-
nych [najistotniejsze w tym przypadku sg przepisy Kodeksu karnego wykonawczego
(Dz.U. 1997 nr 90 poz. 557)] a takze w sytuacji zagrozenia zycia, jesli nie ma mozliwosci
uzyskania w odpowiednim czasie zgody od przedstawiciela lub osoby wskazanej. § 4 na-
klada obowigzek wyrazenia zgody na ustuge eksperymentalng na pismie. A contrario
nalezy zatem uznac, ze w przypadku ustug nieposiadajacych takiego charakteru zgoda
wyrazona ustnie jest wystarczajaca, podobnie jak w Niemczech i Holandii.

Art. 40 naktada obowigzek tworzenia i przechowywania dokumentacji. Okres prze-
chowywania jej ustalono na co najmniej 5 lat od wykonania ustugi, po czym ma ona by¢
wydana pacjentowi lub innej, upowaznionej osobie, cho¢ oczywiscie w trakcie tego pie-
cioletniego okresu ma ona by¢ udostepniana pacjentowi, czy tez innym umocowanym

3 http://www.coe.int/pl/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/090000168007cf98.
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podmiotom. Kwestia modyfikacji dokumentacji oraz sprostowania wpiséw nie zostata
uregulowana. § 4 tego przepisu tworzy domniemanie dowodowe niedochowania nale-
zytej starannodci i istnienia zwigzku przyczynowego miedzy zachowaniem wykonawcy
a uszczerbkiem na zdrowiu pacjenta, jesli taki uszczerbek zaistnieje, a nie sporzadzono
dokumentacji wykonania ustugi. Dane pacjenta uzyskane przez wykonawce s poufne,
chyba ze sam pacjent wyrazil zgode na ujawnienie niektérych z nich (niedopuszczalna
jest zatem zgoda na ujawnienie wszystkich informacji), zachodzi potrzeba wiaczenia
innego wykonawcy w proces leczenia, konieczna jest ochrona zdrowia lub Zycia oséb
trzecich lub przepisy odrebne stanowig inaczej. Ostatni przepis projektu dotyczacy bez-
posrednio ustug medycznych stanowi, ze w razie zamiaru wykonawcy wstrzymania si¢
od wykonania ustugi lub odstgpienia od umowy, ma on obowigzek przekaza¢ leczenie
pacjenta innej osobie uprawnionej lub za zgoda pacjenta ograniczy¢ si¢ do wskazania
takiej osoby. Stanowi on wigec dopelnienie przepisu art. 32a, nalezy jednak zauwa-
zy¢ ze o ile artykul wczesniejszy reguluje sytuacje przed powstaniem zobowigzania,
to art. 42 reguluje sytuacje, gdy zobowigzanie juz powstato. Wiekszos¢ przepiséw pro-
jektu, majac na celu ochrong pacjenta, ma charakter semiimperatywny, wylaczajacy
mozliwo$¢ ograniczenia ich stosowania na niekorzys¢ pacjenta. Dodatkowy przepis,
bedacy propozycja do czesci ogdlnej zobowigzan, tworzy domniemanie odptatnosci
w przypadku §wiadczen niepienieznych, chyba ze strony umoéwity si¢ odmiennie - re-
gulacja ta jest analogiczna do holenderskiej.

Medical Treatment Agreement: a Comparative Perspective

A medical treatment agreement does not exist in the Polish legal system and has not been
regulated in most of the European states. Although in a few EU states some efforts to regulate
such a contract have been undertaken, for example through ,Patients’ cards”, the Dutch and
German legislators have added that contract to the civil codes of those countries. In the ar-
ticle I attempt an analysis and comparison of those model regulations and of the project
of a Polish regulation of that contract. An analysis of the laws from those two countries was
necessary, since despite their similar character, they differ in detail. To that I add the Polish
project, as it seems to be a needed revision of the existing laws which are dispersed through
numerous acts. That solution would be beneficial to both the professional and the consumer
parties of the agreement.

Key words: medical treatment agreement, comparative law, medical law, dutch law,
german law
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Odpowiedzialnos¢ za ,,Inne naruszenie cudzych
praw autorskich lub praw pokrewnych” jako
nieuzasadniona ochrona karna. Uwagi na tle
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego K 15/13

Streszczenie:

Przedmiotem omdwienia jest ,naruszenie cudzego prawa autorskiego w inny sposéb”,
co wedlug autoréw nie czyni zado$¢ konstytucyjnym wymogom okreslonosci przepi-
sow karnych i z punktu widzenia odpowiedzialnosci karnej nie moze stanowi¢ podsta-
wy do takiej odpowiedzialnosci ze wzgledu na brak dostatecznego okreslenia czynnosci
sprawczej. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej jesli wobec oskarzonego nie maja zastosowa-
nia przepisy art. 115 (ust. 1-2) - 119 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
bedzie mozna go pociagna¢ do odpowiedzialnosci z tytulu ,innego naruszenia prawa
autorskiego”. Wskaza¢ rowniez trzeba na subsydiarno$¢ prawa karnego, ktéra zaklada,
ze prawo karne nie powinno wkracza¢ w obszar regulowany przez inne galezie prawa.
Majac na wzgledzie szczegdlne reguly wykladni prawa karnego, z powyzszych wzgledéow
uzna¢ nalezy, ze w obszarze prawa autorskiego karna ochrona débr prawnych posunieta
jest zbyt daleko. Sam art. 115 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
jako niezwykle kontrowersyjny, zostal niedawno poddany analizie pod wzgledem kon-
stytucyjnosci w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 17 lutego 2015 r., K 15/13. Auto-
rzy w swojej pracy skupig sie przede wszystkim na omdwieniu zasadnosci stosowania
odpowiedzialnosci karnej w ramach wlasnosci intelektualnej, problematyki stosowania
art. 115 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych ze szczegélnym naciskiem
na ust. 3 niniejszego artykutu wraz z postulatami de lege ferenda oraz na analizie kry-
tycznej ww. orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ karna, naruszenie praw autorskich,
inne naruszenie prawa, znamiona przestepstwa, prawa tworcy

! Autorzy sg absolwentami prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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Kto jeszcze wierzy, ze cokolwiek jest pewnego w Zyciu, ten si¢ myli
Antyfanes

1. Wstep

Prawo autorskie, jako czes¢ wickszej galezi prawa cywilnego, korzysta z cywilnych
srodkéw ochrony przed naruszeniem prawa. Jednak réwniez normy karne stanowig
wazny element ochrony prawa autorskiego, czego wyrazem sg przepisy rozdziatu XIV
ustawy o prawie autorskim. Polskie prawo karne nie realizuje bowiem zasady jed-
nolitosci prawa karnego, totez czes¢ przepiséw karnych znajduje si¢ poza Kodeksem
karnym. Prawnoautorskie przepisy karne sprowadzajg si¢ w duzej mierze do ochrony
przed bezprawnym rozpowszechnieniem utworu podlegajacego ochronie i w swej bu-
dowie czesto przypominaja konstrukcje wybranych przestepstw przeciwko mieniu.
W te konwencje nie wpisuje sie przepis art. 115 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych?, ktory penalizuje naruszenie prawa autorskiego w ,,inny sposéb”.
Konsekwencja takiego stanu rzeczy jest znaczne rozszerzenie karnej ochrony praw
autorskich, albowiem opis czynu zabronionego nie jest zawarty w akcie normatywnym,
lecz pozostawiony zostaje sedziowskiemu uznaniu. Autorzy w niniejszym omoéwieniu
skupig si¢ na przedstawieniu problematyki stosowania wskazanego przepisu w $wietle
podstawowych zasad prawa karnego oraz poddajac ocenie wyrok Trybunatu Konsty-
tucyjnego z dnia 17 lutego 2015 r. K 15/13. Polski system prawa karnego nie realizuje
zasady wylaczno$ci kodeksu karnego w dziedzinie regulowania norm sankcjonowanych
i sankcjonujacych, stad tez przepisy karne znajduja si¢ wielu ustawach szczegétowych
regulujacych okreslone dziedziny prawa. Z mocy jednak art. 116 k.k. do wszystkich
typow pozakodeksowych, zastosowanie znajduje czes¢ ogdlna kodeksu karnego okre-
$lajaca zasady odpowiedzialnosci karnej, a przede wszystkim odpowiednie przepisy
Konstytucji, ktére daja kompetencje do wkraczania organom wladzy w prawa i wolnosci
osobiste kazdego czlowieka. W konteksécie wymogu okreslonosci prawa omdwienia
wymagaja typy penalizujace ,inne naruszenia” prawa na dobrach niematerialnych
okreslone w ustawach o prawie autorskim.

2. Zasady odpowiedzialnosci karnej

Odpowiedzialno$¢ karna uruchamiania jest w momencie popelnienia przez sprawce
czynu zabronionego pod grozbg kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego po-
pelnienia (art. 1 § 1 k.k.). Na strukture przestepstwa sktada sie wiec bezprawnos¢
czynu, jego karalnos¢, karygodnosc¢ oraz zawinienie. Z uwagi na istote prawa karnego,
przepisy regulujace odpowiedzialnos$¢ karng podlegaja $cisle okreslonym regutom.
Z tego powodu, wsréd podstawowych cech norm karnych wymienia sie stusznie zakaz
stosowania analogii (w szczegdlnosci na niekorzysc¢), zakaz wstecznego dzialania usta-
wy, nakaz dostatecznej okreslonosci podstaw odpowiedzialnoséci karnej oraz zakaz

2 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. 1994 nr 24 poz. 83),
dalej takze jako ,,ustawa’, ,prawo autorskie’.
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wyprowadzenia odpowiedzialnosci karnej z innego zrédla niz prawo stanowione’.
Z uwagi na to, ze cechy te wywodzone sg z konstytucyjnej zasady nullum crimen nulla
poena sine lege, w $wietle omawianego zagadnienia podstawowe znaczenia majg dwie
ostatnie z wyzej wymienionych.

Wymog okreslonosci przepiséw karnych oznacza obowigzek takiego sformulo-
wania przepisow by ich odbiorca magt je zrozumiec i przestrzegac, a wigc muszg by¢
one zrozumiale i jasne dla ich adresata (nullum crimen sine lege certa). Naruszeniem
tego wymogu bedzie wigc sformulowanie norm sankcjonowanych w oparciu o nie-
jasne konstrukcje stylistyczne, czy nadmierne uzywanie sformutowan pochodzacych
spoza jezyka potocznego, jednak najczestszym naruszeniem tego wymogu jest kon-
struowanie czynno$ci wykonawczej za pomocg znamion ocennych lub nieostrych,
ktore utrudniajg wyznaczenie brzegowych zachowan realizujacych znamiona czynu
zabronionego*. Ustawa musi zatem wyraznie wskazywac na sfer¢ czynéw zabronio-
nych i okresla¢ wystarczajaco kazdy z elementéw sktadajgcych sie na strukture danego
przestepstwa’. Z tresci norm karnych wynika bowiem informacja, jakie zachowanie
jest pozadane przez ustawodawce oraz polecenie skierowane do adresata, by zachowat
sie zgodnie z trescig tej normy®. Przepis, z ktérego nie mozna zdekodowac o jakie
zachowania w nim chodzi, nie spelnia wigc swojej podstawowej funkcji. Wymog
dostatecznej okreslonosci przepiséw karnych konieczny jest takze dla dokonania
oceny, czy w konstrukcji danego typu zachowana zostala zasada stosunkowosci, ktora
zaklada, ze sankcja karna musi by¢ adekwatna do stopnia spotecznej szkodliwosci
zachowan penalizowanych danym typem’.

Drugim zagadnieniem, ktére w sposéb szczegdlny dotyczy funkcjonowania przepi-
sow karnych, jest konstytucyjny wymaog ksztaltowania norm karnych jedynie w drodze
ustawy. Zasada wylacznosci ustawy w dziedzinie stanowienia prawa karnego wymaga
nie tylko by wszelkie normy prawne dotyczace odpowiedzialnosci karnej wyprowadzane
byly z ustawy uchwalonej zgodnie z literg prawa przez parlament, ale takze by wszelkie
ograniczenia w zakresie konstytucyjnych wolnosci i praw ustanawiane byly w drodze
ustawy i tylko wtedy, gdy sa konieczne (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Z zasady tej wynika
zaréwno gwarancja dla praw jednostki przed arbitralnym dzialaniem wiadzy, poprzez
ustanowienie sztywnych ram, w obrebie ktérych moze si¢ ona poruszac, jak réwniez
gwarancja dla prawidtowego funkcjonowania panstwa poprzez przestrzeganie zasady
trojpodziatu wladzy, w ramach ktdrej zachowany zostaje balans miedzy wladzg usta-
wodawcza, sadowniczg i wykonawcza®. Konsekwencjg tak uksztaltowanego wymogu
regulacji przepiséw karnych jest wykluczenie z kregu Zrédel prawa karnego preceden-
sow, doktryny oraz prawa zwyczajowego, natomiast w waskim zakresie dopuszczalne

> W. Wroébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogélna, Krakéw 2013, s. 94.
4 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 16.
> A. Grzeskowiak, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 23.

S A. Zoll [w:] Zrédla prawa karnego. System Prawa Karnego. Tom II, red. T. Bojarski, Warszawa 2011,
s. 230.

7 W. Wroébel, A. Zoll, op.cit., s. 102.
8 Ibidem, s. 94-95.
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jest funkcjonowanie przepisow o charakterze podustawowym, ktore niemniej musza
mie¢ charakter aktu wykonawczego wydanego na podstawie wyraznej delegacji usta-
wowej i tylko w jej granicach’. Nie jest jednak mozliwe okreslenie wylacznie w drodze
aktu podustawowego przestanek aktualizujacych odpowiedzialnos¢ karng'. Charak-
teru tego nie beda spetnia¢ przepisy, ktore w swych znamionach zawierajg klauzule
generalne lub normy blankietowe. Dla spelnienia wymogu ustawowego opisu czynu
zabronionego konieczne jest, aby z samego opisu ustawowego mozliwe bylo zrekonstru-
owanie okreslonych zachowan, ktdére uznane zostajg za zabronione". Z bogatego w tej
dziedzinie dorobku Trybunalu Konstytucyjnego jednoznacznie wynika, ze podstawowe
elementy odnoszace sie do struktury przepiséw o charakterze represyjnym (a wigc nie
tylko przestepstw) muszg zosta¢ okreslone w drodze ustawy'?. W orzeczeniu z 2001 r.
TK uznal”, zZe dopuszczalne jest doprecyzowywanie znamion czynu zabronionego
w akcie wykonawczym wydanym zgodnie z art. 92 Konstytucji, natomiast w 2003 r.
TK orzek!", Ze ,,czyn zabroniony i rodzaj oraz wysokosc¢ kar i zasady ich wymierzania
muszg zosta¢ okreslone bezposrednio w ustawie, przy czym Konstytucja nie wyklucza
doprecyzowania niektdérych elementéw przez akty podustawowe (zasada wytacznosci
ustawy w sferze prawa represyjnego)”. W zwigzku z tym rolg organu wladzy wyko-
nawczej nie jest decydowanie o tym, jaki czyn ma by¢ zabroniony, okreslanie jego
znamion czy treéci, a jedynie dookreslanie tych elementéw, ktére ustawodawca uznaje
za zabronione®.

3. Karalnos¢ ,,innych naruszen prawa” autorskiego

Zgodnie z art. 115 ust. 3 ustawy, kto w celu osiagniecia korzysci majatkowej w inny
sposob niz okreslony'® w ust. 1 lub 2 narusza cudze prawa autorskie lub okreslone
w przepisie prawa pokrewne lub nie wykonuje obowigzkéw w nim okreslonych, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku. Przestep-
stwo okreslone w tym przepisie ma posta¢ wieloodmianowg, poniewaz jego popetnienie
jest mozliwe przez réznie okreslone czynnosci sprawcze. Czynnosci te okreslone zostaty
jako inne naruszenie praw autorskich lub pokrewnych taksatywnie wymienionych

® Ibidem, s. 100.

1 A. Zoll [w:] Zrédla prawa karnego..., s. 256.

" W. Wrébel, A. Zoll, op.cit., s. 101.

12 Por.: wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 grudnia 1993 r., sygn. K 7/93, OTK 1993 nr 2, poz. 42;
wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 kwietnia 1995 r. sygn. K. 11/94, OTK 1995, poz. 12.

B3 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 lutego 2001 r., sygn. P 2/00 (Dz.U 2001 nr 14 poz. 145).
" Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 lipca 2003 r., sygn. P 10/02 (Dz.U 2003 nr 134 poz. 1265).
15 A. Zoll [w:] Zrédla prawa karnego..., s. 257.

¢ Art. 115: 1. Kto przywlaszcza sobie autorstwo albo wprowadza w blad co do autorstwa calosci lub
czesci cudzego utworu albo artystycznego wykonania, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolnoéci do lat 3.

2. Tej samej karze podlega, kto rozpowszechnia bez podania nazwiska lub pseudonimu twoércy cudzy
utwdr w wersji oryginalnej albo w postaci opracowania, artystyczne wykonanie albo publicznie znie-
ksztalca taki utwor, artystyczne wykonanie, fonogram, wideogram lub nadanie.

166



Odpowiedzialno$¢ za ,,Inne naruszenie cudzych praw autorskich lub praw pokrewnych”...

w przepisie, badz niewykonanie okreslonych ustawg obowigzkéw (m.in. obowigzek
ujawnienia osoby trzeciej zajmujacej si¢ handlem dziet sztuki badz zaptata wynagro-
dzenia, uiszczenie oplaty reprograficzej).

Dla ustalenia zakresu penalizowania czynnosci przez ten typ niezbedne jest sie-
gniecie do odpowiednich przepiséw ustawy, do ktérych typ ten sie w swej tresci od-
woluje. Artykul 115 prawa autorskiego, najogolniej rzecz biorac, dotyczy penalizacji
tzw. plagiatu, natomiast przedmiot ochrony zawarty w tym przepisie dotyczy zaréwno
osobistych praw autorskich, jak i praw majatkowych, a takze posrednio dotyczy dobrego
imienia i godnosci tworcy". Zasadnicza forma plagiatu, zgodnie z art. 115 ust. 1 ustawy,
jest dzialanie sprawcy, ktory cudzy utwdr traktuje jak swoj wlasny, czemu daje wyraz
poprzez podawanie swojego nazwiska przy utworze, wprowadzanie w btad co do praw-
dziwego autorstwa, czy tez utozsamianie si¢ z osoba tworcy'®. Przestepstwa okreslone
w art. 115 ustawy stanowig typ powszechny, to znaczy jego sprawcg moze by¢ kazdy,
jednak zasadniczg réznicg miedzy ustepem 3 tego przepisu a pozostalymi typami jest
jego strona podmiotowa. Naruszenie to moze mie¢ miejsce wylacznie, gdy sprawca
dziata z zamiarem bezposrednim, celem osiagnigcia korzysci majatkowej, podczas gdy
popelnienie plagiatu moze mie¢ miejsce wylacznie w wyniku dziatania celowego, jed-
nakze bez koniecznosci dziatania w celu osiagnigcia korzysci'®. Osiggniecie korzysci nie
stanowi jednak skutku warunkujacego odpowiedzialnos¢ z tytulu tego przestepstwa,
wystarczajace jest podjecie dziatan w tym celu®. Naruszenie wiec prawa autorskiego lub
pokrewnego, o jakim mowa w przepisie, musi mie¢ postac inng anizeli przywlaszcze-
nie sobie autorstwa, wprowadzenia co do niego w btad lub rozpowszechnienia bez
jego oznaczenia. Znamie to w jezyku polskim ma wiele znaczen i oznacza w jezyku
potocznym uszkodzenie, zepsucie, zakldcenie*. Implikuje to problem adekwatnosci
stosowania norm karnych dla ochrony praw tworcéw. W kontekscie naruszenia praw
autorskich i pokrewnych stwierdzi¢ nalezy, Ze pod pojeciem tym kryje si¢ niezgodne
z prawem wkroczenie w obreb wymienionych w przepisie regulacji prawnych. Szerokie
okreslenie czynnosci sprawczej moze sprawia¢ trudnosci interpretacyjne, szczegol-
nie w kontekscie dozwolonego uzytku. Wymieni¢ tutaj nalezy przykladowo dzialanie
sprawcy, ktére w jego przekonaniu stanowi¢ bedzie dozwolony uzytek (art. 23 prawa
autorskiego) lub nieprawidlowo oznaczony lub przytoczony cytat (art. 29), czy prze-
kroczenie granic parodii [art. 29 (1)]. Naruszenie praw autorskich tworcy bedzie mialo
takze miejsce w razie blednego podania nazwiska twoércy, podania tylko jednego lub
kilku nazwisk wspotautoréw, zrédla korzystania z utworu, czy w razie udostgpnienia

7 K. Gienas [w:] E. Ferenc-Szydetko, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz,
Warszawa 2016, komentarz do art. 115, teza nr 2.
'8 Ibidem, komentarz do art. 115, teza nr 3-5.
¥ J. Jurewicz, Uwagi o odpowiedzialnosci karnej za naruszenie praw autorskich i praw pokrewnych, Acta
Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica 2012, nr 71, s. 12.
20 J. Raglewski [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. D. Flisak, komentarz do art. 115,
teza nr 40.
21 J. Mozgawa, J. Radoniewicz, Prawnokarne aspekty prawa autorskiego (analiza dogmatyczna i praktyka
Scigania), Warszawa 2002, s. 10.
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utworu osobom spoza katalogu z art. 23 ust. 2. Kazdorazowe stwierdzenie przez sad
naruszenia praw autorskich w drodze powddztwa cywilnego oznaczac bedzie narusze-
nie prawa autorskiego w mysl art 115 ust. 3. Co prawda cel dzialania sprawcy, jakim
jest osiggniecie korzysci, wylaczac bedzie mozliwos¢ dziatania w ramach dozwolonego
uzytku osobistego, dlatego przykladowo wskaza¢ mozna, ze znamiona typu realizowac
bedzie $cigganie plikoéw z Internetu, jezeli w jego wyniku lub czynnosci bezposrednio
z nim zwigzanych nastepuje przysporzenie majatku albo unikniecie w nim strat?,
co z pewnoscig ma miejsce, poniewaz osoba taka wowczas nie ponosi kosztow zwig-
zanych z nabyciem danego utworu. Cel zarobkowy jednak nie wyklucza dozwolonego
uzytku na potrzeby cytatu, czy karykatury, dlatego na tym gruncie moze dochodzi¢
do realizacji znamion przestepstwa. Nierzadko w takich przypadkach mozliwe bedzie
wylaczenie odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 28 par. 1 k.k. ze wzgledu na wy-
taczenie umyslnosci z powodu dzialania w bledzie co do okolicznosci stanowigcej zna-
mie czynu zabronionego. Artykul 115 ma wigc charakter klauzuli dopetniajacej wobec
przestepstwa plagiatu, co skutkuje tym, ze w zasadzie kazde naruszenie wskazanych
w przepisie praw prowadzi¢ bedzie do odpowiedzialnosci karnej*.

4. Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 17 lutego 2015 r. K 15/13

W dniu 17 lutego 2015 r. Trybunal Konstytucyjny wydal wyrok, w ktérym orzekl, iz
art. 115 ust. 3 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
jest zgodny z art. 42 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;j.

4.1. Niedookresélono$¢ znamion czy klauzula negatywna?

Whniosek o zbadanie zgodnosci wyzej wymienionego przepisu ustawy z wzorcem kon-
stytucyjnym zawartym w art. 42 ust. 1 Konstytucji RP wnidst Rzecznik Praw Obywa-
telskich. W swoim uzasadnieniu stusznie wskazywat on miedzy innymi na problem
braku precyzyjnosci i $cistosci wymaganej dla przepiséw regulujacych forme odpo-
wiedzialnosci karnej i w zwigzku z tym stworzenie otwartego zakresu znamion czynu
zabronionego z brakiem realnej mozliwosci precyzyjnego wskazania jakie zachowania
beda penalizowane. Rzecznik zwrdécil uwage na potrzebe skonfrontowania art. 115
ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych z zasadg okreslonosci czynu
zabronionego, o ktorej mowa w art 42 ust. 1 Konstytucji RP. Zarzuty te zastuguja
na pelng akceptacje. Tak okreslona forma czynnosci sprawczej czynu zabronionego
nie pozwala bowiem odbiorcy tej normy na zrekonstruowanie z niej zachowania,
ktoérego jest on obowigzany przestrzega¢. Powszechne rozumienie stanowionych prze-
piséw jest tymczasem jedng z podstawowych cech nie tylko norm karnych, ale norm
prawnych w ogdle. W sytuacji, w ktdrej przedstawicielom doktryny trudno jest wy-
pracowac jednolity sposéb rozumienia pojecia ,innego naruszenia” prawa, nie mozna
oczekiwac od przecietnego odbiorcy by przestrzegal niekonkretyzowalnych zakazéw

2 N. Gawel, Niedookreslone sformutowania w prawie sqg zgodne z konstytucjg, Prawo i Podatki 2015,
nr 6, s. 18.

# ] Raglewski [w:] Prawo autorskie..., komentarz do art. 115, teza nr 36.
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pod grozba kary. RPO zwrdcil rowniez uwage na zacieranie si¢ granicy pomiedzy
sferg odpowiedzialnosci cywilnoprawnej za naruszenie praw a odpowiedzialnoscia
karng, ktéra w jego ocenie moze by¢ zbyt daleko idaca, czego szczegdlnym wyrazem
jest ochrona przewidziana w art. 79 ustawy przewidujacym odpowiedzialnos¢ cywil-
ng za naruszenie autorskich praw majatkowych®*. Poglad Rzecznika Praw Obywa-
telskich podzielit takze Prokurator Generalny, ktéry powolal si¢ na opinie wyrazane
w doktrynie, kwestionujace konstytucyjnos¢ omawianego przepisu. Prokurator Ge-
neralny trafnie zarzucit regulacji przede wszystkim brak precyzyjnosci co do realnej
mozliwosci rekonstrukeji strony przedmiotowej przez potencjalnego naruszyciela
wynikajgcej z niniejszego przepisu, co moze prowadzi¢ do wkraczania sadu w sfere
zastrzezong dla ustawodawcy. Brzmienie art. 115 ust. 3 prawa autorskiego prowadzi
bowiem do sytuacji, w ktdrej to najpierw oskarzyciel, a nastepnie sad rozpoznaja-
cy oskarzenie musi zadecydowaé, czy poddane ocenie zachowanie stanowi w jego
przekonaniu ,.inne naruszenie prawa”. Ocena ta jest w duzej mierze subiektywna,
poniewaz tre$¢ przepisu nie pozwala na kompleksowe przedstawienie zespotu zna-
mion tego czynu zabronionego. Niemozno$¢ ustalenia znamion przestgpstwa w tym
przypadku niejednokrotnie moze znalez¢ odzwierciedlenie w postaci wylaczenia
odpowiedzialno$ci karnej na gruncie art. 28 § 1 k.k. Jako z gruntu rzeczy niewtasciwe
nalezy okresli¢ stanowienie i funkcjonowanie przepisow karnych, ktérych znamiona
strony przedmiotowej ze swej natury powodujg mozliwos¢ mylnego ich rozumienia.
Stanowisko takie prezentuje PG, ktdry stwierdza, ze

jezeli ustawodawca nie jest w stanie wyodrebni¢ najbardziej typowych i charak-
terystycznych sposobdéw zachowan sprawczych, to w tym zakresie nie powinien
wprowadza¢ normy penalizujacej kazde mozliwe zachowanie. Zasady nullum crimen
sine lege scripta oraz nullum crimen sine lege certa gwarantuja bowiem, ze odpo-
wiedzialno$¢ karng moze ponies¢ tylko sprawca czynu zabronionego przez ustawe,
nie za$ ze ustawa taka bedzie zawierala opis kazdego mozliwego zachowania, ktére
wyczerpuje znamiona tego czynu. (...) Zaskarzona norma [art. 115 ust. 3 pr. aut. —
przyp. aut.] stwarza stan niepewnosci jednostki co do zakresu zachowan dozwo-
lonych i niedozwolonych, a jej stosowanie moze prowadzi¢, w sposéb sprzeczny
z konstytucyjng zasadg panstwa prawa, do dowolnosci orzekania, gdyz sad, roz-
strzygajac o odpowiedzialnosci karnej w konkretnym stanie faktycznym, w istocie
bedzie stanowil, a nie stosowal, prawo?.

Poglad ten jest stuszny z tego powodu, Ze przestepstwo posiada otwarty zespét zna-
mion®®, a zatem na sad zostal przerzucony obowigzek ustalenia, czy dana czynnosc¢
sprawcy w ogole powinna podlega¢ prawnokarnym ocenom.

Stanowisko zgola odmienne zajal Marszatek Sejmu, wskazujac m.in. na nieprecy-
zyjnos$¢ zarzutéw Rzecznika Praw Obywatelskich przez uzycie wyrazenia ,,otwartos¢

" Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 11 kwietnia 2013 r., RPO-729135-1I-13/ST.
»  Stanowisko Prokuratora z dnia 22 sierpnia 2013 r., PG VIII TK 38/13.
% 7. Cwigkalski, Wybrane zagadnienia przedawnienia karalnosci przestepstw przewidzianych w ustawie

o prawie autorskim i prawach pokrewnych [w:] Paristwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profe-
sora Andrzeja Zolla, tom II, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel, Warszawa 2012, s. 829-838.
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znamion”. Wedtug Marszatka Sejmu, strona przedmiotowa spornego przepisu nie jest
nadmiernie niedookreslona, poniewaz w swojej istocie stanowi ona wlasnie dookre-
slenie od strony negatywnej art. 115 ust. 1 i 2 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Dalsze zawezenie zastosowanie przepisu wynika z przyjetej strony
podmiotowej, tj. dziatania w celu osiggniecia korzysci majatkowej, ktére to wskazuje
na dzialanie z zamiarem bezposrednim. Nadmienil réwniez, Ze z zasady okreslonosci
regulacji z zakresu prawa represyjnego z calag pewnoscia nie wynika obowigzek usta-
nawiania kazuistycznych regulacji, jak w jego ocenie rozumie go wnioskodawca?.
Polemika Marszatka Sejmu ze stanowiskami RPO i PG w zaden sposéb nie moze
zosta¢ uznana za stuszna, a co wigcej argumenty przezen wysnuwane sg btedne. Nie
mozna sie zgodzi¢, ze przepis art. 115 ust. 3 ustawy stanowi negatywne dookresle-
nie znamion czynu zabronionego opisanych w art. 115 ust. 1 i 2 ustawy, poniewaz
konstrukcja taka jest obca prawu karnemu. Czym innym i prawnie dopuszczalnym
jest konstruowanie typdw zabronionych w postaci znamion negatywnych (,,brak
uprawnienia’, ,,bez zgody”), czy tez przez klauzule dookreslajace zespot znamion
czynu zabronionego (,,wbrew przepisom ustawy’, ,,bezprawnie”), ktore jednak znaj-
duja dookreslenie w innych aktach ustawowych. Konstrukcja ta jednak znacznie
rozni si¢ od tezy prezentowanej przez Marszatka Sejmu, poniewaz ich wystepowanie
kazdorazowo prowadzi¢ musi do dekodowania okreslonej normy sankcjonowanej,
tzn. o jaka zgode chodzi w przepisie, czy wbrew jakiemu konkretnemu prawu nie
nalezy postepowac?. Zarzut Marszalka co do kazuistyki wniosku RPO nie jest takze
argumentem trafnym. Kazuistyczne brzmienie przepisu oznacza bowiem w gruncie
rzeczy sprowadzenie przepisu do opisu konkretnej sytuacji faktycznej. W zaden
sposob nie mozna si¢ zgodzi¢ z tym, Ze postulaty zglaszane w toku postepowania
przed TK miatly taki wlasnie charakter. Czyms zasadniczo innym jest sformulowanie
przepisu w sposdb, ktdéry bez trudu pozwala na jego interpretacje, a czym innym
wprowadzenie w jego tres¢ nadmiaru elementéw, ktore w ten sposdb pozbawiaja
go abstrakcyjnego charakteru. Co wigcej, art. 115 ust. 3 prawa autorskiego stano-
wi odrebny typ czynu zabronionego, dlatego stanowisko MS o tym, ze stanowi on
klauzule dopelniajaca w stosunku do przestepstw z ust. 1i 2, jest bledne. Opis czynu
zabronionego moze sprowadzac si¢ do czgsciowego odestania do znamion zawartych
w innym przepisie, nie moze jednak stanowi¢ nieograniczonego pola w stosunku
do innych przestepstw.

4.2. Ochrona na przysztos¢

Trybunal niestusznie zgodzil si¢ z argumentacjg Marszatka Sejmu, dopuszczajacg moz-
liwos$¢ okreslania pewnych zachowan przez ustawodawce ogélnie ze wzgledu na cel, jaki
ma by¢ osiagniety przez ich realizacje* oraz m.in. powolujac si¢ na poprzedni wyrok

7 Stanowisko Marszatka Sejmu z dnia 30 stycznia 2014 r., BAS-WPTK-961/13.

% Zob. wiecej: S. Zoltek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego. Z za-
gadnien semantycznej strony zakazu karnego, Warszawa 2017, s. 304-318.

¥ Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 pazdziernika 2009 r. P 31/07, OTK Seria A 2009
nr 9, poz. 144.

170



Odpowiedzialno$¢ za ,,Inne naruszenie cudzych praw autorskich lub praw pokrewnych”...

TK, w ktérym to tenze stwierdzil, ze ,,zasada okreslonosci ustawy karnej nie wyklucza
postugiwania si¢ przez ustawodawce zwrotami niedookreslonymi lub ocennymi jesli
ich desygnaty mozna ustali¢ oraz nie oznacza wymogu jasnosci i komunikatywnosci
wyrazenia zakazu lub nakazu prawnego w stopniu absolutnym?®”. Czym innym jest
jednak postugiwanie si¢ znamionami nieostrymi i ocennymi, ktérych wystapienie
w okreslonych sytuacjach mozna obiektywnie stwierdzi¢, a czym innym postugiwanie
sie zwrotami niedookreslonymi, gdzie nie mozna wytyczy¢ wyraznej granicy ich wyste-
powania. O ile bowiem mozna oceni¢ co jest razace, istotne, szczegolnie okrutne, czy tez
nie, tak nie mozna z gory okresli¢ co jest ,,innym naruszeniem prawa”. W konsekwencji
powyzszego oczywistym jest rowniez, ze samo w sobie uzycie sformufowania ,w inny
sposob”, ktore wykorzystywane jest rowniez w wielu innych przepisach kodeksu kar-
nego stanowigcych o odpowiedzialnos$ci m.in art. 118a § 2 pkt 4 k.k. ,kto dopuszcza si¢
zgwalcenia albo stosujac przemoc, grozbe bezprawng lub podstep w inny sposéb naru-
sza wolno$¢ seksualng osoby...”, art. 153 § 1 k.k. ,,kto stosujac przemoc wobec kobiety
cigzarnej lub w inny sposob bez jej zgody przerywa cigze albo przemocs, grozba bez-
prawna lub podstepem doprowadza kobiete ciezarng do przerwania cigzy...”, art. 165
§ 1 pkt 4 kk. ,kto sprowadza niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia wielu oséb
albo dla mienia w wielkich rozmiarach zaklécajac, uniemozliwiajac lub w inny sposéb
wplywajac na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych
informatycznych...”, art. 217 k k. ,kto uderza czlowieka lub w inny sposéb narusza jego
nietykalnos¢ cielesng...”, art 217a k k. ,,kto uderza czltowieka lub w inny sposob narusza
jego nietykalnos¢ cielesng w zwigzku z podjeta przez niego interwencjg na rzecz ochro-
ny bezpieczenstwa ludzi lub ochrony bezpieczenstwa lub porzadku publicznego...” nie
jest niezgodne z zasadg okreslonosci prawa, o ile nie pozostawia watpliwosci co do tego
co jest zabronione. W przywotanych przepisach okreslenie ,,innego naruszenia” nie
jest znamieniem samym w sobie, poniewaz dzialanie w ,,inny sposéb” musi wywo-
ta¢ okreslony w danym przepisie skutek (w przypadku przestepstw materialnych) lub
co najmniej nie pozostawia¢ ztudzen co do desygnatéw okreslonego sformulowania
(tak jak w przypadku ,,innego naruszenia nietykalnosci cielesnej”), co jest podstawowa
réznicg miedzy konstrukcja tych typéw a przepisem art. 115 ust. 3 prawa autorskiego.
Jak wskazujg rowniez Ryszard Markiewicz i Stanistaw Sottysinski ,,problemy pojawiaja
sie dopiero ze wzgledu na «zastosowanie» powyzszych ustalen do przepiséw prawa
autorskiego, do ktorych odsyta art. 115 ust. 3 u.p.a.p.p.”', poniewaz ustalenie kregu
czynnosci, ktdre ,w inny sposob naruszaja cudze prawo autorskie” jest duzo bardziej
problematyczne anizeli powodowanie ,,w inny sposoéb” przerwania cigzy lub naru-
szenia nietykalnosci cielesnej, a to z tego powodu, ze réwniez samo pojecie ,,cudzego
prawa autorskiego” jest bardzo labilne. Nieoczywistos¢ i specyfika prawa autorskiego
nie pozwala na przyjecie, ze w sposob jasny i powszechnie zrozumialy mozna postawic
granice miedzy naruszeniem praw autorskich a zrachowaniami legalnymi.

% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 stycznia 2003 r. K 2/02 (Dz.U. 2003 nr 24 poz. 202).
3t R. Markiewicz, S. Soltysinski, Konstytucyjne aspekty praw autorskich (uwagi na marginesie dwoch
orzeczeri Trybunatu Konstytucyjnego), Pafistwo i Prawo 2015, Zeszyt 12 (838), s. 8.

171



Jan Kluza, Konrad Saczek

Trybunal w uzasadnieniu wskazuje na ogélnoprewencyjng i indywidualng funk-
cje przepisow karnych prawa autorskiego, ktéra sprowadza¢ ma si¢ do odstraszania
potencjalnych naruszycieli praw autorskich. Stusznie podnosza Ryszard Markiewicz
i Stanistaw Sottysinski, ze tak daleko idaca penalizacja praw autorskich i grozba od-
powiedzialnosci karnej moze dziata¢ réwniez ,,ogélnoprewencyjnie” wobec dzia-
tan nie naruszajacych tychze praw®. Z pewnoscia, jest to zbyt ekspansyjna ochrona
uderzajaca w swobodne korzystanie z dorobku kultury. Co wigcej, taka wykladnia
przepisu prowadzi¢ moze rowniez do stosowania w toku postepowania przed sg-
dem karnym do niedopuszczalnej analogii na niekorzys¢ oskarzonego. Ze wzgledu
na brak $cisle okreslonych ram czynnosci sprawczej, w toku postgpowania strona
oskarzycielska postugiwac bedzie si¢ analogia w stosunku do pozostatych przestepstw
zawartych w ustawie o prawie autorskim, znacznie rozszerzajac krag czynoéw zabro-
nionych w tej ustawie. Rowniez argument Trybunatu Konstytucyjnego, ze rzadkie
oddawanie w kwalifikacji prawnej czynu z art. 115 ust. 3 ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych wskazuje na brak represyjnego oddziatywania przez ten prze-
pis na spoteczenstwo® jest niezrozumialy i ma on charakter pozaprawny, niezwig-
zany z problematyka zgodnosci przepisu z wzorcami konstytucyjnymi. Trybunat
wskazal na statystyki stosowania przepisu przez wymiar sprawiedliwosci. Zgodnie
z nimi m.in. w okresie od 2008 r. do konca pierwszego pétrocza 2013 r. wszczgto 239
postepowan, z czego w 42 przypadkach skierowano akty oskarzenia, z czego tylko 28
zakonczylo si¢ wyrokiem skazujagcym. Wedlug Trybunatu oznacza to ze ,W zaden
sposob nie zostalo wiec wykazane niebezpieczenstwo dowolnosci orzekania przez
sady ani ze przepis ten stanowi narzedzia nacisku aparatu panstwowego na obywa-
teli”**. Cigzko zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem. Nie mozna przeciez prawidtowo
twierdzi¢, ze jesli skala zjawiska jest mala, to problem nie istnieje i jesli nawet kto$
poniesie odpowiedzialnos¢ z niekonstytucyjnego przepisu, to bedzie to problem jed-
nostkowy. Twierdzenie takie mozna by sprowadzi¢ do absurdu i przytoczy¢ zart,
w ktérym tawnik orzekajac o winie oskarzonego méwi ,,moze on niewinny to dajmy
mu «zawiasy» . Co wiecej, Trybunal odwolujac si¢ do statystyk kryminologicznych
jest niekonsekwentny, w tym samym orzeczeniu odrzuca on bowiem twierdzenia
Zbigniewa Cwiagkalskiego, na ktore powotywat sie Rzecznik Praw Obywatelskich
wlasnie ze wzgledu na irrelewantng oceng przepisu z punktu widzenia granic i kie-
runkéw polityki kryminalnej panstwa i na dalszg konstatacje, iz przedmiotem roz-
strzygniecia w ocenianej sprawie bylo jedynie to, czy art 115 ust. 3 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych jest zgodny z wymaganiami stawianymi w art. 42
ust. 1 Konstytucji RP. Zbigniew Cwigkalski pisze:

Okreslenie czynnosci sprawczej jako «inne naruszenie», bez blizszego dookre-
$lenia, moze prowadzi¢ do watpliwosci co do prawidlowej kwalifikacji prawne;
konkretnego zachowania. W rezultacie taka kolizje nalezy rozwigzywac opierajac

2 Ibidem.
*  Ibidem.
** ‘Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 lutego 2015 r., K 15/13 (Dz.U. 2015 poz. 280).
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sie na regufach derogacyjnych opracowanych w nauce prawa karnego dla niewta-
$ciwego lub pozornego zbiegu przepisow ustawy (lex specialis derogat legi generali -
przepis szczegdlny wylacza przepis ogdlny, lex consumens derogat legi consumptae
- przepis konsumujacy wylacza przepis konsumowany, lex primaria derogat legi
subsidiariae - przepis pierwotny wylacza przepis positkowy) (...) Niewatpliwie
odpowiedzialno$¢ prawnokarna wydaje si¢ i$¢ w tym zakresie za daleko. (...) Za-
sadnie zwrdcono tez uwage, ze art. 115 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych uprzywilejowuje twércow, artystow wykonawcdow, producentdw
fonograméw i wideogramoéw oraz organizacje radiowe i telewizyjne w sposob
wyjatkowy. W zasadzie bowiem kazde naruszenie ich praw w zakresie, o jakim
mowa w przepisie, rodzi odpowiedzialnos¢ karna (...). Wydaje sig, ze prawo kar-
ne nie powinno az tak dalece ingerowa¢ w stosunki cywilnoprawne i wyreczaé
uprawnionego w dochodzeniu roszczen z tego tytulu na tej wlasnie drodze. Pra-
wo karne powinno przymusza¢ do spelnienia $wiadczenia zupelnie wyjatkowo
(np. roszczenia alimentacyjne)®.

Z. Cwigkalski wskazuje tu na kolejny problem, ktory porusza szerzej rowniez J. Ra-
glewski — chodzi o fakt, iz typy przestepne z art. 115 ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych $cigane s z oskarzenia publicznego. Proces cywilny w sprawach
o ochrone praw autorskich ze wzgledu m.in na opinie bieglych jest czesto bardzo kosz-
towny, proces karny gdzie to oskarzyciel publiczny zobowigzany jest zebra¢ material
dowodowy, a pokrzywdzony moze réwniez uzyska¢ odpowiedniag ochrone majatkowa,
staje sie niezwykle atrakcyjny. Konsekwencje tego sg takie, ze proces karny, ktéry po-
winien pelni¢ funkcje niejako uzupelniajace i wyjatkowe, wychodzi na pierwszy plan’.
W naszej ocenie przepisy karne opisane w rozdziale XIV ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych powinny by¢ $cigane z oskarzenia publicznego na wniosek lub,
tak jak bylo przed nowelizacja z 2005 r., tj. w trybie prywatnoskargowym.

Po analizie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego podzielamy odczucia Ryszarda
Markiewicza i Stanistawa Sottysinskiego, ktorzy pisza, ze Trybunat co prawda uznat
zarzut nieprecyzyjnos$ci przepisu jako zasadny, ale ze wzgledu na specyfike prawa
autorskiego, gdzie trudnos¢ o ,kontury ochrony” i zachowanie celu ustawodawcy,
ktéry nie jest w stanie nadazy¢ za rozwijajacg sie technika, przepis nie moze zosta¢
usuniety z ustawy. Z pewnoscig szybki rozwoj wlasnosci intelektualnej i powsta-
wanie oraz ulepszanie technologii nie moga usprawiedliwia¢ przyjetej konstrukcji
z art. 115 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Ustawodawca
powinien wymaga¢ wyzszych standardow precyzji legislacyjnej przede wszystkim
od siebie. Jesli natomiast stworzenie odpowiednich przepiséw na gruncie prawa kar-
nego nie jest technicznie mozliwe, powinien on zrezygnowac z ich kryminalizacji

% 7. Cwigkalski, Komentarz do art. 115 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych [w:] Prawo
autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. J. Barta, R. Markiewicz, Lex, 2011, akapit 31 i 33, LEX,
20.02.2017.

¢ Por. J. Raglewski, Kilka uwag w kwestii ochrony wlasnosci intelektualnej z perspektywy prawnokarnej
[w:] D. Kasprzycki, J. Ozegalska-Trybalska, Aktualne wyzwania prawa wlasnosci intelektualnej i pra-
wa konkurencji. Ksiega pamigtkowa dedykowana Profesorowi Michatowi du Vallowi, WK 2015, LEX,
20.02.2017.
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ze wzgledu przede wszystkim na pewnos¢ prawa i przyzna¢ w ten sposdb ochrone
réwniez potencjalnym adresatom tychze norm. Nalezy przypomnie¢, ze skonstru-
owane przepisy karne w prawie autorskim sg gwarancja ochrony praw autorskich juz
w wystarczajagcym lub nadmiernym stopniu, a odpowiedniejszymi srodkami ochrony
praw wlasnosci intelektualnej jest przede wszystkim mniej dolegliwa ochrona cywilna
i administracyjna.

Niedefiniowalne i niemozliwe do jednolitej oceny pojecia utworu, dzieta zaleznego,
inspiracji, indywidualno$ci, problematyczne granice dozwolonego uzytku, przyjmowa-
nie absurdalnej ochrony watpliwych ,,utworéw” na gruncie przepiséw ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, zgodnie z koncepcja ,,Kleine Miinze” oraz pozosta-
wienie odpowiedzialnosci karnej na gruncie art. 115 ust. 3 ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, jak juz zostalo wspomniane, prowadzi do blokady decyzyj-
nej o korzystaniu czesto nawet z niechronionych wytworéw wilasnosci intelektualnej
ze strachu przed poniesieniem konsekwencji ustawowych z tego tytutu.

Watpliwym pocieszeniem dla potencjalnych nie§swiadomych sprawcow jest fakt, iz
ewentualna odpowiedzialno$¢ karna w wigkszosci przypadkow skutecznie bedzie mo-
gla zosta¢ wylaczona na gruncie art. 28 par. 1 k.k. (btad co do okolicznosci stanowigcej
znamig czynu zabronionego), czy art. 29 k.k. (blad co do okolicznosci wylaczajacej
bezprawnos$¢) — ich zastosowanie ze wzgledu na obecne brzmienie przepisu bedzie
zachodzito niezwykle czesto”. Jak pisze Janusz Raglewski

W tzw. sytuacjach granicznych, aby nie doprowadzi¢ do wrecz absurdalnych roz-
strzygnie¢, konieczne stanie si¢ odwotanie si¢ do wymogu, by popelniony czyn ce-
chowat si¢ wyzszym niz znikomym stopniem spolecznej szkodliwosci (art. 1§ 2 k.k.).
Majac $wiadomos¢ ulomnosci takiej propozycji, nalezy jednak wyraznie zaznaczy¢,
ze niestosowanie regulacji prawnokarnej z powolaniem si¢ jedynie na argument,
ze idzie ona za daleko, stanowi bardzo grozng praktyke relatywizacji prawa. Mamy
bowiem do czynienia wowczas z ograniczeniem zakresu stosowania obowiazujacego
prawa przez odwolanie si¢ do argumentu pozanormatywnego®.

Nieusprawiedliwionym jest wigc pozostawianie w mocy przepisu, ktéry wymaga
ciaglego zastosowania instytucji szczegélnych dla prawa karnego, tak aby nie prowadzit
do ,,absurdalnych rozstrzygniec”.

5. Podsumowanie

Samo stwierdzenie w postaci ,,naruszenie cudzego prawa autorskiego” nie czyni
zados$¢ konstytucyjnym wymogom okreslonosci przepisow karnych i z punktu wi-
dzenia odpowiedzialno$ci karnej nie moze stanowi¢ podstawy do takiej odpowie-
dzialnosci ze wzgledu na brak dostatecznego okreslenia czynnosci sprawczej. Z tego
wzgledu, wydany w tej sprawie wyrok Trybunalu Konstytucyjnego nie moze by¢
uzna¢ za prawidtowy. Wskaza¢ réwniez trzeba na subsydiarnos¢ prawa karnego,

7 R. Markiewicz, S. Sottysinski, op.cit., s. 12.
3 J. Raglewski, Komentarz..., akapit 38, LEX, 20.02.2017.
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ktora zaklada, ze prawo karne nie powinno wkracza¢ w obszar regulowany przez
inne galezie prawa. Majac na wzgledzie szczegdlne reguly wyktadni prawa karne-
go, z powyzszych wzgledow uzna¢ nalezy, ze w obszarze prawa autorskiego karna
ochrona débr prawnych posunieta jest zbyt daleko i nie odpowiada spotecznemu
poczuciu sprawiedliwosci a takze stanowi ucigzliwe ograniczenie domeny publiczne;.
Z tego powodu w ramach postulatéw de lege ferenda zaproponowac nalezy wykre-
slenie przepisu art. 115 ust. 3 ustawy. W tym zakresie wystarczajaca wydaje si¢ by¢
ochrona zapewniona na gruncie art. 115 ust. 1 i 2 ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych z tego wzgledu, ze okreslone w nich czynnosci sprawcze stanowia
gléwng i najwazniejszg postaé naruszen praw tworcéw. W zakresie zas w jakim
przepis ten chroni prawa majatkowe tworcow, wystarczajace w zupelnosci sa srod-
ki cywilne majace tozsamy cel. Zaréwno racjonalny ustawodawca, jak i Trybunal
Konstytucyjny, nie mogg wymagac przestrzegania niedajacych sie do oczywistego
zrekonstruowania czynnosci sprawczych przez wzorzec normatywny. Dodatkowo
trzeba wskaza¢ na szeroka ochrong praw autora zapewnionych na gruncie art. 79
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Trybunat Konstytucyjny wyka-
zal si¢ w tym miejscu pewng niekonsekwencja uznajac za niekonstytucyjny przepis
przewidujacy mozliwos¢ alternatywnego dochodzenia przez twoérce odszkodowania
w sztywnej wysokosci trzykrotnosci stosownego wynagrodzenia w przypadku za-
winionego naruszenia majatkowych praw tworcy. Z jednej bowiem strony Trybunat
uznaje, ze karna ochrona twércéw powinna by¢ nalezyta ze wzgledu na ich stabg
pozycje w stosunku do rozwoju nowych technologii, z drugiej strony na gruncie
prawa cywilnego ostabia ich usytuowanie. Z zainteresowaniem bedziemy $ledzi¢ losy
ewentualnego wniosku o zbadanie konstytucyjnosci art. 303 p.w.p. Odpowiadajac
Antyfanesowi — nawet jesli wcigz si¢ mylimy, ze w zyciu jest jeszcze co$ pewnego,
to nadal chcemy wierzy¢, ze bedzie tym prawo.

Responsibility for “Other Infringement of Copyright or Related Rights”
as Unjustified Criminal Protection. Remarks on the Background
of the Judgment of the Constitutional Tribunal K 15/13

The subject of this expose is ,,a violation of other persons’ copyright in a manner other than
specified”. According to the authors such description does not satisfy the constitutional re-
quirement of criminal provisions determinacy, therefore criminal liability may not be based
on it. It leads to a situation in which even if provisions included in articles 115 (section 1-2)-
119 of Act on Copyright and Related Rights cannot be applied, then accused person still may
be brought to justice under ,,a violation of copyright in a manner other than specified”. It is
necessary to indicate the ancillary character of criminal law which should not encroach on
the field regulated by a different area of law. Having regard to the specific interpretation rules
of criminal provisions it is required to state that criminal protection is has gone too far in
copyright. Article 115 section 3 of Act on Copyright and Related Rights as a very controversial
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provision was considered by the Constitutional Tribunal in the adjudication from March 17th,
2015, reference symbol: K 15/13. The authors focused on discussing the reasonability of crimi-
nal liability in intellectual property law and the problem of application the article 115 empha-
sising section 3 of this provision. Through the analysis of the above mentioned adjudication
they proposed changes de lege ferenda.

Key words: criminal liability, copyright infringement, other violation of law, offense
marks, copyright law
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Abstract:

The article’s main objectives include analysis of different arbitrability regulations in
the chosen European countries (Poland, Belgium, France and Switzerland). The study
might thereby contribute to comparative studies of significant European jurisdictions
with Polish regulation of arbitrability. The idea is to combine both arbitrability standards
(substantive and nonsubstantive rule) with arbitration system’s criteria (monistic and
dualistic system) in order to extract possible favor arbitrandum solutions from different
legislative approaches being combinations of the above mentioned factors. By that means,
the analysis dealing with a specific methodological approach, tends to provide a possible
scheme of implementation of a uniform and transnational rule in favor of arbitrability.

Key words: arbitrability rule, legislative models, comparative perspective

Despite the fact that some authors claim the ‘death’ of inarbitrability in the light of ex-
pansion of legislative tendencies in favorem arbitrandum?, the institutional and le-
gal climate of the commercial arbitration regime in Poland indicate the importance

! Absolwentka psychologii i prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim, doktorantka w Instytucie Europe-
istyki UJ oraz na Wydziale Prawa Uniwersytetu Paris IT Panthéon — Assas, stypendystka Instytutu Maxa
Plancka w Luksemburgu oraz Instytutu Prawa Poréwnawczego w Lozannie, zainteresowania naukowe —
prawo prywatne pordwnawcze, prawo miedzynarodowe, ADR, psychologia prawa.

2 This article is based on the project Preludium n°® 2014/13/N/HS5/01095 financed by the National
Science Centre (Poland).

Artykul powstal w ramach grantu Preludium nr 2014/13/N/HS5/01095, finansowanego przez Naro-
dowe Centrum Nauki.

> Among others K. Youssef, The Death of Inarbitrability [in:] L.A. Mistelis, S.L. Brekoulakis, Arbitrability.
International & Comparative Perspectives, Austin-Boston-Chicago-New York 2009, p. 47-68.
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of the adjustment of arbitration provisions to the already established legal standards,
also in the context of arbitrability. The recent example proving the importance of arbi-
trability criteria regulation was provided by Portuguese and Belgian legislators in 2012*
and 2013°. The ‘free disposition of rights’ / ‘ability of settlement’, as the arbitrability
rules, were replaced respectively in Portugal and in Belgium by the economic nature
of the dispute, as well as they were clarified under Slovak® and Russian’ law in 2015%.

The study’s main objectives include presentation of different visions of arbitrability
regulations in the chosen European countries (Poland, Belgium, France and Switzer-
land). The article might thereby contribute to comparative studies of significant Euro-
pean jurisdictions with Polish regulation of arbitrability. By that means, the analysis
dealing with and justifying in fact a specific methodological approach, tends also to pro-
vide answer to the question concerning probability of implementation of a uniform
rule in favor of arbitrability.

In search of arbitrability uniform rule (s)

Despite the gradual disappearance of the concept of inarbitrability, the ‘uniform ar-
bitrability’ formula is far from being defined. Even the presence of general and broad
arbitrability criteria (e.g. the free disposition of rights) in numerous arbitration laws
does not seem to help build a uniform standard, given that arbitrability in specific areas
is subject to doctrinal and judicial analysis based on national (potentially restrictive)
approaches’. Where to search then for homogeneous rules?

The international legal documents do not contain any unified notion of arbitrability.
The New York Convention' refers to arbitrability but without expanding on its general

* The New Portuguese arbitration law entered into force on 14 March 2012, see e.g. M. Pinto Cardoso,
Portuguese Arbitration Law: A Gateway to Portuguese-Speaking Countries?, Kluwer Arbitration Blog,
March 7, 2012, http://kluwerarbitrationblog.com/2012/03/07/portuguese-arbitration-law-a-gateway-
to-portuguese-speaking-countries/, 20.08.2016.
> See infra.

¢ The New Slovak arbitration law clarifying arbitrability of disputes concerning validity of arbitra-
tion clauses entered into force on 1 January 2015; see P. Plachy, The New Slovak Arbitration Act Ap-
plicable From January 2015: Has It Progressed Sufficiently?, Kluwer Arbitration Blog, April 17, 2015,
http://kluwerarbitrationblog.com/2015/04/17/the-new-slovak-arbitration-act-applicable-from-janu
ary-2015-has-it-progressed-sufficiently/, 20.08.2016.

7 'The New Russian arbitration law clarifying arbitrability of corporate disputes is entering into force on
1 September 2016; see e.g. A. Yadkin, M.C. Mekat, N. Rubins, The Russain arbitration reform, Arbitration
International 2016, 0, 1 — 10, p. 1-10.

8 Arbitrability has also been currently discussed by the jurisprudence, e.g. LLC Nevskaya Concession
Company v. the Government of St. Petersburg, no. A56-9227/2015, the St. Petersburg Commercial
Court, 9 December 2015 - conditional arbitrability of disputes resulting from the concession contracts;
Eros International Media Ltd v. Telemax Links India Pvt. Ltd, The Bombay High Court 12 April 2016 -
arbitrability of IP disputes.

® M.P. Perales Viscasillas, Is a uniform arbitrability rule needed at an international level?, KluwerArbi-
tration Blog, January 5, 2016, http://kluwerarbitrationblog.com/2016/01/05/is-a-uniform-arbitrability-
rule-needed-at-an-international-level/, 20.08.2016.

10 Signed by all of the countries analyzed in the present study.
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rule'’. The Model Law"? is silent on the issue of the scope of arbitrable disputes. By imple-
menting the Model Law, national lawmakers are free to determine which disputes may
and may not be submitted to arbitration®’. Despite the legislative history of the Model
Law", the UNCITRAL Working Group II “observed that uncertainties whether (...)
disputes are capable of settlement by arbitration caused problems in international arbi-
tration” however (...) “the purpose should not be to strive for uniformity, but to stipulate
transparency of solutions (...)”". This approach, being in line with the fear about legal
uncertainty and giving priority to uniform provisions in the field of intra-corporate
disputes, immovable property, insolvency and unfair competition, has been identified
as a need for harmonization in the field of arbitrability standards but such an aim has
not been achieved until now. The reason for this may be the nature of the Commission’s
proposal that suggests a general formula combined with a negative definition of arbi-
trability, consisting mainly on listing of non-arbitrable issues (a consensus on the latter
is still far from being reached).

The current tendencies to Europeanize private law'® accompanying the integration
processes in the European Union led to the proposal by the European Commission'” for
a reform of Regulation (EC) n. 44/2001 (Brussels I)'®. It was supposed to lead to the po-
tential incorporation of arbitration, as an alternative to the common courts’ juris-
diction, into the European ‘legal space™. The position that prevailed however is that
communitarization of international arbitration is ‘useless’ and may be ‘dangerous™.
The minimalist approach of the EU Commission to the revision of Brussels I did not
finally provide for common rules in the field of arbitration, the same for the subject-mat-
ter arbitrability, despite some attempts in favorem arbitrandum in the field of merger
clearances as the instruments of ‘private enforcement’ of antitrust law?'. Commentators

1" The Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards adopted by the Unit-
ed Nations in 1958, hereinafter: the New York Convention; http://www.uncitral.org/uncitral/en/unci
tral_texts/arbitration/NYConvention.html, see Articles II (1) and V (2) (a).

2 Implemented by two of the countries analyzed in the present study — Poland and Belgium.

13 See Articles 1 (5), 34 (2) (b) (i), 36 (1) (b) (i) of the Model Law.

" A/CN.9/216, 23 March 1982, n°30.

5 A/CN.9/610, 5 April 2006, n°8.

16 “Area of Justice’, see. H. Van Houtte, Toward a European Arbitration Regime? [in:] W kierunku euro-
peizacji prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa dedykowana prof. ]. Rajskiemu, Warsaw 2007, p. 425-438.
17 The 2010 proposal, COM (2010) 748 final, December 14, 2010 (revised on 3 January 2011), follow-
ing: the Commission Green Paper COM (2009) 179; Case C-185/07 Allianz v. West Tankers [2009]
E.C.R.1-663; B. Hess, T. Pfeiffer, P. Schlosser, The Brussels I Regulation — Application and Enforcement
in the EU, Munich 2008 (‘Heidelberg Report’).

8 Applicable to all the countries analyzed in the present study, except for Switzerland.

¥ See H. Van Houtte, op. cit., p. 425.

2 M.V. Benedettelli, ‘Communitarization’ of International Arbitration: A new Spectre Haunting Europe?,
Arbitration International 2012, 27 (4), p. 583.

2L Ibidem, p. 593. Following the case of Elf Aquitaine-Thyssen/Minol (decision September 4, 1992,
IV/M.235, No 392M0235 in the CELEX database), the EU Commission has required the arbitral set-
tlement of private disputes resulting from alleged breaches of structural measure imposed by the Com-
mission while granting conditional merger clearances according to article 6 of Reg. (EC) 139/2004.
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of the amendment*?, willing to deal with some specific national issues (inarbitrabil-
ity of exclusive sales contracts under Belgian law*’), have met with resistance from
the doctrine*.

Given that a number of legal systems have converged on the same solution to a prob-
lem of arbitrability, is it finally possible to look at the problem from the perspective
of national laws despite divergent specificities**?

The methodology of assessing probability of adopting a uniform arbitrability rule
through analysis of national laws may rely in our opinion on the conceptualization
of theoretical models. Such approach has been applied to detect the presumption
of arbitrability**”” or to conclude on national legislative policies towards arbitration®.
The first model classifies legislative approaches to substantive arbitrability regulation
according to the existence and scope of its positive/negative definition®’. The method
detects arbitrability presumption in a legislative approach if certain basic conditions
are met but also raises questions about the limits of positive arbitrability definitions,
restriction precision of inarbitrability concepts and competitiveness of equal notions
of arbitrability and inarbitrability within the same regulation. The second model de-
scribes ‘universalistic’ (‘stabilizing’) and ‘particularistic’ (‘aggressive’) legislative ap-
proach toward arbitration - attention is drawn to legal orders willing to maintain

This practice has been confirmed be EU jurisprudence, see e.g.: Decision March 2, 2011 in Ericson/
Nortel Group case, COMP/M.6095, EUR-Lex, n° 32011M6095; Commission’s Notice n® 2008/C 26701,
October 22,2008, C 267, 1, § 66, 130.

22 B. Hess, Improving the interfaces between arbitration and European procedural law - the Heidelberg
Report and the EU Commission’s Green Paper on the reform of the Regulation Brussels I, Cahiers de l'ar-
bitrage 2010, n°1, p. 17.

#  Disputes resulting from the termination of an exclusive sales contract are theoretically considered
inarbitrable in light of the mandatory provisions of the Belgian act of 27.07.1961 applicable to this issue,
precluding such an option if the law specified by parties in the arbitration clause is Belgian law.

2 Ph. Pinsolle, Les problémes cachés de la proposition de suppression de lexception darbitrage du Réglement
44/2001, Cahiers de l'arbitrage 2010 n°1, p. 31.

» M. Lehmann, Plea for a Transnational Approach to Arbitrability in Arbitral Practice, Columbia Journal
of Transnational Law 2004, 42, p. 763.

% N. Bakic, Substantive Arbitrability under Serbian and Croatian law - a Comparative Analysis [in:]
Recht und Gesellschaft, Luzerner Beitraege aur Rechtswissenschaft, ed. M. Maidana-Eletti, C. Toepke,
vol. 85, p. 57; see also the first award that postulated a general arbitrability principle — Framatore et al.
v. Atomic Energy Organization of Iran, Interim Award in ICC case n° 3896, 1982.

7 Ibidem, p. 56 et seq. with the cited references, ‘all matters are arbitrable, unless evidence to the contrary
is provided.

2 C.A. Arrue Montenegro, Lautonomie de la volonté dans le conflit de juridictions, Bibliothéque de droit
privé, vol. 531, Paris 2011; C.A. Arrue Montenegro, Regards comparatifs sur le contréle de larbitrage par
les Etats, presentation, Ateliers de droits comparé, Université Paris II Panthéon-Assas, Paris 17 Novem-
ber 2014

¥ The presumption of arbitrability may be deduced if: A — arbitrability is defined broadly, inarbitrability
is not defined, e.g. Belgium, Switzerland; B - arbitrability is defined broadly, inarbitrability is defined
narrowly, e.g.: Poland, Germany; C - neither arbitrability nor inarbitrability is defined, e.g.: Common
Law countries, US, Canada; D - arbitrability is not defined, inarbitrability is defined narrowly, e.g. Cro-
atia (international arbitration), Singapore; cf. N. Bakic, op. cit., p. 58 et seq.
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the ‘dominant position’ at the international arbitration market and those still trying
to build their arbitration-friendly reputation®. The legal orders are divided according
to the level of control exercised by the state over arbitration. In the context of arbitra-
bility, the model explains its limits through the prevalence of the instruments of state
control over arbitration in a given legal order®.

The idea of the present study is to combine both arbitrability standards (substantive
v. nonsubstantive rule) with arbitration system’s criteria (the same or different regula-
tions in domestic and international arbitration; monistic v. dualistic system). The aim
is to extract possible favor arbitrandum® solutions from different legislative approaches
being combinations of the above mentioned factors.

A. Monistic system based on nonsubstantive criterion — Polish law approach

Polish arbitration law, based on the monistic national/international regulation, applies
the ability of settlement standard to determine arbitrability of disputes. As a result
of the amendment of Polish Code of Civil Procedure in 2005, the article 1157 of this
act has received a general and ambiguous formula®.

Neither the doctrine nor jurisprudence in Poland has, until now, developed a coher-
ent attitude to arbitrability of private-law disputes. Contrary to the liberal jurisdiction
tendencies toward arbitrability of proprietary claims in the majority of current Western
legislations in Europe (unlimited arbitrability of such disputes especially in Germa-
ny, Austria, more recently Belgium), Polish Supreme Court has astonishingly adopted
the literal interpretation to the article 1157, deciding on applicability of the existing

30 “Universalistic’ approach - the state participates in the arbitration market, the law recognizes the

negative effect of the principle competence-competence, the law does not require an arbitral tribunal to
apply the national choice of law rules (e.g. France); ‘particularistic’ approach - the legislator, tending
to attract the parties to international arbitration, wants to create a neutral seat of arbitration and a ‘tai-
lor-made’ system of judicial review of the arbitral award in its own country. That is why the law allows
for the exclusion of an appeal to challenge an arbitration decision (e.g. Belgium, Switzerland, Sweden,
Tunisia); cf. C.A. Arrue Montenegro, op. cit., p. 88-125 and 449-474. The revision of the model should
be however taken into account, especially in light of the recent amendment of the French arbitration law
that allows for waiving the right to challenge the award, see article 1522 of the French Civil Procedure
Code, (Décret N° 2011-480f 13 January 2011).

' E.g. exequatur: under Swiss law (‘particularistic’ approach), when the enforcement of an award ren-
dered in Switzerland is sought within Switzerland, on the basis of Art. 190 (1) of the Switzerland’s
Federal Code on Private International Law of 1987, hereinafter referred to as PILA, such an award is
immediately enforceable.

32 The notion has been introduced by M. Virgos, El Convenio arbitral en el arbitraje internacional, Ac-
tualidad Juridica Uria Menéndez, (14), 2006, p. 16.

3 Art. 1157 of the Polish Code of Civil Procedure: “Unless a specific provision states to the con-
trary, parties may submit to arbitration disputes concerning proprietary rights or non-proprietary
rights — that may be subject of court settlement, with the exception of maintenance disputes”. Because
of the position of the dash, it is far from being clear whether arbitrability of disputes should be assessed
in accordance with the ability of settlement not only in the case of non-proprietary claims, but also
of proprietary claims.
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criterion to both types of disputes®. As a result settlement ability seems ambiguous
per se and constitutes an ignotum per ignotum explanation of arbitrability. Determi-
nation of arbitrability disputes by reference to the procedural indicator of the already
negotiated disputes seems incompatible with the necessity of arbitrability evaluation
in abstracto®.

The lack of effectiveness of Polish regulation of arbitrability can be furthermore ob-
served in specific areas of law, best exemplified by corporate disputes. In the same way as
in foreign literature, arbitrability of disputes concerning validity of companies’ resolutions
seems to be broadly discussed in legal doctrine and jurisprudence in Poland*®. According
to widespread opinions, such disputes may not be submitted to arbitration, as they do not
possess settlement ability. The complex de lega lata doctrinal solutions have been present-
ed in the literature to establish the arbitrability of this type of corporate claims*”. Howev-
er, it is still eliminated from arbitration proceedings. This situation seems controversial
especially in the context of the article 1163 of the Polish Code of Civil Procedure, which
admits of arbitration clause in the articles of association of a company. In this sense, it is
probable that only de lege ferenda postulates would solve the problem of Polish regulation
of arbitrability in the context of corporate claims®**°. That is why the postulate to adopt
a clear, substantive arbitrability rule, being efficiently applicable to both - national and
international arbitration, seems justified under Polish law*.

B. Monistic system based on substantive criterion - Belgian law approach

Belgian arbitration law, based on the monistic national/international regulation, used
to apply the ability of settlement standard to determine arbitrability of disputes*', how-

3 The decision of Polish Supreme Court SN II CSK 670/69, 21.05.2010.

% R.Kos, Zdatnos¢ arbitrazowa sporow o waznosé uchwat spotek kapitatowych, PPH 2014 (3), p. 31 et seq.

% R. Kos, op. cit., p. 28-36; M.P. Perales Viscasillas, Arbitrability of (Intra-) Corporate Dispute, [in:]
L.A. Mistelis, S.L. Brekoulakis, op. cit., p. 272- 292.

7 R. Kaos, op. cit., p. 28-36.

3 The Arbitration Court of the Polish Chamber of Commerce SA KIG in Warsaw examined 24 cases con-
cerning corporate claims in 2012, whereas the total number of commercial disputes reached the number
of approximately 100 proceedings in the same year, based on unpublished data collected by the author
in SA KIG Warsaw Chamber of Commerce, Warsaw 2013.

% See materials from the seminar Gesellchaftsrechtiche Streitigkeiten in der Praxis des Schiedsgerichtsbar-
keit. Polnische und deutsche Perspektiven (SA KIG, DIS, UW), University of Warsaw, Warsaw, 21 May
2015, http://sakig.pl/pl/aktualnosci/lista/spory-korporacyjne-w-praktyce-arbitrazowej-perspektywa-
polska-i-niemiecka, 20.08.2016.

A substantive criterion (e.g. pecuniary nature of dispute) is also a mandatory and well-defined rule
avoiding the difficulties of a conflict of law approach, whereas criteria, like free disposition of rights/
ability of settlement led to applying the lex causae (i.e. the law governing the rights in casu), in this sense
A.Kirry, Arbitrability: Current Trends in Europe, Arbitration International 1996, 12 (4), p. 379; K. Sajko,
On arbitrability in comparative arbitration — an outline, Zbornik PFZ 2010, 60 (5), p. 963.

4 Until amended in 2013, Article 1676 § 1 of the Code judiciaire of October 10, 1967, hereinafter referred
to as C.j., provided that any dispute which arose or might arise out of a specific legal relation and having
capacity for settlement might be the subject of an arbitration agreement.
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ever after the last amendment, every dispute of economic nature may be submitted
to arbitration*>.

The ability of settlement is based on the Belgian substantive law definition of settle-
ment and made specific — as under Polish law — by the procedural rules*. The criticism
of the criterion of the ability of settlement refers mainly to the ambiguity of the notion**.
In addition, attention was drawn in the Belgian doctrine to the substantial overlap in
meaning between the notions of arbitrability and ordre public**, which was established,
inter alia, in the decision of the Belgian Cour de Cassation in Audi/NSU v. Adelin Petit
SA, dated June 28, 1979*. Regardless of the inclination to expand the scope of public
domain disputes submitted to arbitrators*’ (also by making a comprehensible distinc-
tion between mandatory provisions and ordre public*®), the issue of the meaning overlap
referred to above as an argument in favor of a new arbitrability criterion in Belgian
law was raised in the parliamentary committees’ report previous to the reform of 2013,
additionally to the ambiguity of the criterion in place at that time®.

As a result, while maintaining a homogeneous regulation of domestic and inter-
national arbitration, the Belgian legislator amended the arbitration law, principally
through clarification of the scope of arbitrable disputes, by abandoning the criterion
of court settlement ability in the case of disputes concerning property rights (Arti-
cle 1676 § 1 C.j.) In light of the several concerns referred to above, the Belgian law-
maker abandoned then the ability criterion and determined that all ‘disputes involv-
ing property rights” were arbitrable®. In the case of disputes involving non-property
rights, no concerns have been raised in the jurisprudence concerning the applicability
of the ability of settlement criterion, this standard has been therefore retained. This

42 The problem has been analyzed as well in: L. Sokolowska, Significance of arbitrability as the ground for
annulment of arbitral awards — some comparative observations in light of recent amendments to Belgian
arbitration law, Arbitration e-review 5-6 (15-17)/2014.

# The usual list of rights which are not freely disposable by the parties is presented as the “communiqués
au ministére public” in Article 764 of the Code civil. For a more detailed discussion, see J. De Gavre,
Le contrat de transaction en droit civil et en droit judiciaire privé, t. I, Brussels 1967, p. 270.

* The relative and casuistic nature of the free disposition of rights standard as well as the lack of any
explicit reference to the list of rights unable of settlement as contained in Article 764 of the Code civil,
is stressed inter alia, by H. van Houtte, op. cit., p. 142 et seq.

* See ] Linsmeau, Vo Arbitrage: RPDB, Supplément, t. VII, No. 65.

% Journal des Tribunaux, 1979, 625 (Gaja, V, 76; YCA, 1980, 257) - in the support of the Cour dAppel
in Liege, May 12, 1977 (Journal des Tribunaux, 1977, 710).

¥ For a detailed analysis, see O. Caprasse, Les sociétés et larbitrage, Brussels, Paris 2002.

8 See B. Hanotiau, Larbitrabilité et la favor arbitrandum: un réexamen, Recueil des cours de 'Acedémie
de droit international de la Haye,vol. 296, La Haye 2002, p. 100.

#  See the Bill and the justification for the amendment to Book Six of the Code judiciaire, DOC 53
2743/001 of April 11, 2013 and the Report of the parliamentary committee of the Chambre des Repré-
sentants de Belgique of May 8, 2013, DOC 53 2743/003 p. 10-11, http://www.lachambre.be/FLWB/pdf/
53/2743/53K2743003.pdf, 20.08.2016.

>0 In 2013 the article 1676 § 1 C.j. was amended to read as follows: Toute cause de nature patrimoniale
peut faire lobjet d'un arbitrage. Les causes de nature non-patrimoniale sur lesquelles il est permis de tran-
siger peuvent aussi faire lobjet dun arbitrage.
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double arbitrability criterion under Belgian law was inspired by the German®' and Aus-
trian>* arbitration law solutions, as well as by the Swiss international arbitration law™’.
In the above reports of Belgian parliamentary committees, the substantive law criterion
applied to establish the property-related nature of a case (and no longer of a ‘dispute’)
was analyzed in terms of the broad definition presented in Swiss jurisprudence, refer-
ring to the pecuniary nature of such claims®. Similarly to the arbitrability standard
under German law, the criterion under discussion also allows for an action for the es-
tablishment and constitution of a legal relation, and an action for permanent injunction
to be considered by an arbitral tribunal®.

Even though the Belgian law allowed an arbitral tribunal to rule on certain cases
falling within the scope of ordre public before the reform of the arbitrability regime,
e.g. disputes involving pecuniary claims in connection with damage resulting from
a committed offence®, the adoption by the Belgian legislator of a clear criterion referring
to the property-related nature of a case has more convincingly made arbitrable the dis-
putes involving pecuniary value, regardless of whether or not they fall into the ordre
public sphere””.

C. Dualistic ‘closed’system based on various criteria - French law approach

French arbitration law, based on the dualistic national/international regulation, ap-
plies the free disposition of rights and ordre public standards to determine — respec-
tively arbitrability and inarbitrability of disputes in national arbitration. The arbi-
trability standard in international arbitration depends more on the case law and is
estimated to be liberal®®. Limits are set by the general notion of international public
policy (ordre public international). In this sense the French model constitutes in fact
a civil law equivalent of the tolerant approach towards arbitral adjudication currently
being developed in the United States. This convergence of a common law and a civil
law country justifies in our opinion the choice of France as one of the approaches
analyzed in this study.”

The criterion of the free disposition of rights® was, as in Belgium, for a long time
not viewed in the French jurisprudence in isolation from the notion of ordre public

1 Article 1030 § 1 of the German Code of Civil procedure ZPO of 1996.

*2§ 582 of the Austrian Code of Civil Procedure 6ZPO of 2006.

3 Article 177 § 1 PILA of 1987.

* See infra.

D. Philippe, Modernisation of the Belgian law on arbitration, http://www.martindale.com/members/
Article_Atachment.aspx?0d=10162236&id=2080250&filename=asr-2080104.pdf, p. 2.

> For an analysis of the Belgian case law since 1975 see J. Linsmeau, op. cit., p. 158.

7 At the same time, exclusions are permitted under detailed regulations (Article 1676 § 4 C.j.).

% In practice, even if theoretically applicable, the arbitrability criteria defined for domestic arbitration
are neglected at the international level, see Ch. Seraglini, J. Ortscheidt, Droit de larbitrage interne et in-
ternational, Paris 2013, p. 548.

** M. Lehmann, op. cit., p. 765 et seq.
%0 Article 2059 of the French Code civil.

55
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due to the unclear normative definition of disposable rights®. Consequently, while re-
ferring to the French arbitrability criterion, the literature traditionally made reference
to public policy and lists of rights which were not freely disposable. Such a tenden-
cy, presented in the literature, appears to itself stressing the non-autonomous nature
of the arbitrability criterion in French arbitration law®. It was not until the early 1990s
that the French jurisprudence adopted a different view®. Despite the fact that the con-
nection between the arbitrability criterion and ordre public was established mostly in
the context of the specific nature of the structure of the French regulations (where this
criterion is adjacent to the list of issues outside of the scope of ordre public contained in
Article 2060 of the French Code civil®*) only the French case law regarding international
arbitration managed to transform this rule so as to reach an almost opposite effect.
As a result, international arbitrators may decide disputes involving crucial problems
of public policy®.

Taking into account the particular nature of the French arbitration law, exemplified
specifically in the Dalico decision®, which calls for abandoning the application of conflict
of laws rules to arbitration agreements in international transactions in favor of the imper-
ative norms of French law®’, doubts have been raised whether the French courts, referring
to international public policy as the sole limit to arbitrability, argue exclusively from
the perspective of French law or really tend to develop a transnational arbitrability stand-
ard®®. Regardless of the motives, if we search for an arbitrability principle in the French
law approach, it may be easily deduced on the international level. In the domestic law
however, the general arbitrability definition (the free disposition of rights) and the broad
inarbitrability criterion (defined by the scope of ordre public) does not allow for drawing
a similar conclusion. Consequently, the essence of the French flexibility of arbitrability
regime seems to be located on the international arbitration level, its influence on the do-
mestic vision of arbitrability is however less evident than in the Swiss law®.

¢ For a thorough study in the French jurisprudence see B. Fauvarque-Cosson, Libre disponibilité des droits
et conflits de lois, Paris 1996, p. 104 et seq.

2 Ibidem, p. 104 et seq.

#  Judgments rendered by the Cour dappel de Paris inter alia in Ganz v. Tunisian Railways, dated
March 29, 1991; Labinal SA v. Mors & Westland Aerospace Ltd., dated May 19, 1993; Thalés Air Defence
BV v. GIE Euromissile, dated November 18, 2004.

#  Among the non-arbitrable disputes, article 260 of the French Code Civil lists, as does the Polish juris-
prudence, actions concerning rights derived from family relationships as well as divorce and separation.

% In this sense, the French jurisprudence listed infra show similarities to the U.S. case-law: Sherk v.
Alberto-Culver Co., 417 U. S. 506, 520 (1974); Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth,
Inc., 473 U.S. 614, 624-28 (1985).

% Cour de Cassation, Dalico, 20 December 1993.

¢ See e.g. Ph. Fouchard P, E. Gaillard, B. Goldman, Traité de larbitrage commercial international, Paris
1996, p. 245-254 and a critical analysis of the problem in the Polish literature: M. Tomaszewski, Umowa
o arbitraz [in:] Arbitraz handlowy, System Prawa Handlowego, vol. 8, ed. A. Szumanski, Warszawa 2015,
p. 354-355,

% In the French literature, e.g. H. Gaudemet-Tallon, Comment on Cour de cassation, Dalico, Revue
de larbitrage 1994, 118, 125. See also M. Lehmann, op. cit., p. 766.

% See infra.
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D. Dualistic ‘open’ system based on various criteria - Swiss law approach

Swiss arbitration law, based on the dualistic national/international regulation, ap-
plies the free disposition of rights criterion to determine arbitrability on the na-
tional level and the substantive standard of economic interest in the internation-
al arbitration”.

As mentioned above, the Swiss legislator’s ‘particularistic’ and pragmatic policy, fol-
lowing strictly the tendencies in favorem arbitrandum, is to promote the attractiveness
and utility of international arbitration in Switzerland by enabling the parties to limit
state court control after the rendering of the award, but also by making the arbitrabil-
ity standards more open, far-reaching, clarified and flexible. This objective is achieved
both by the adjustment of arbitrability rule and by interdependence of the domestic
and international arbitration regime.

Firstly, whereas the national arbitration standard follows the concept of conflict
of laws approach, since arbitrability can be determined according to different laws and,
in the absence of a choice of law, the objective criterion to determine the law applica-
ble may be difficult to find (especially in the context of the full clarity of the award™),
the Swiss arbitrability criterion for international disputes seems to overcome this ob-
stacle (the rule is directly applicable). Additionally, the notion of disputes of finan-
cial interest, according to a ruling of the Federal Supreme Court of Switzerland, has
a significantly broad scope of meaning and refers to the pecuniary nature of claims”.
The predominance of the substantive criterion over the national standard results in this
sense from the semantic scope of the first one. As a rule, disputes of financial interest are
at the parties’ disposition”. However, if a claim, according to Swiss law, has a financial
nature, it is arbitrable under a self-sufficient and stand-alone international arbitrability
regime, regardless of whether the claim is at the parties’ free disposition under the lex
causae’™. Conversely, disputes being at the free disposition and not of financial nature
may also be deemed arbitrable, not because of a hypothetical default rule promoting
international nature of proceedings, but by way of a broad interpretation of the notion
financial interest”. The opposite solution, however argued by some authors, seems too
far-reaching”.

70 Article 177 § 1 of PILA; article 354 of Swiss Code of Civil Procedure of 2008, hereinafter referred
to as CCP; it should be noted, however, that Swiss law does not regulate at all the capacity of disputes
involving non-property rights to be resolved through international arbitration.

7' B. Berger, E. Kellerhals, International and domestic arbitration in Switzerland, Berne 2015, p. 67.

72 Swiss Federal Tribunal, 118, II, 353, E.3b.

7 B. Berger, E Kellerhals, op. cit., p. 70.

7 Swiss Federal Tribunal 118, II, 353, E.3b.

7> B. Berger, F. Kellerhals, op. cit., p. 70. The exception under Swiss international arbitration law consti-
tutes the sport-related matters, e.g. a challenge against the exclusion from an association with a purely
idealistic purpose.

¢ See e.g. E Vischer, L. Huber, D. Oser, Internationales Vertragsrecht, 2. Aufl., Bern 2000. Against a de-
fault rule, see B. Berger, E Kellerhals, op. cit., p. 70.
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Instead of such a default rule, the Swiss legislator, in contrast to the French law-mak-
er”’, allows (indirectly) the parties to choose the arbitrability standard by giving them
right to exclude the provisions either of PILA or of CCP. This solution constitutes
the second illustration of the possible impact of dualistic arbitration system on the flex-
ibility of arbitration rule’.

According to the opting-out regulation in article 176 (2) of PILA, parties are enti-
tled to exclude the application of Chapter 12 of the above-mentioned legal act, which
automatically leads to the application of Part 3 of CCP. As a result, parties domiciled
in Switzerland are free to opt for the Part 3 of CCP, not considering whether a dispute
in question is of international or national character. Similarly, in light of the opting-out
regulation in article 353 of CCP, parties to a domestic arbitration can exclude the do-
mestic provisions and opt into Chapter 12 of PILA, choosing the international arbitra-
tion standards. Opting out and opting in options, pertaining to entire parts of domestic/
international arbitration regulations, were considered under the former Swiss regula-
tions as not affecting the concept of arbitrability, especially, under the former Swiss
Concordat applicable to domestic proceedings. Nowadays, the position of doctrine
has significantly changed, both for opting into and out of PILA”. The ‘open’ dualism®
of the Swiss solution enables thereafter to change the (potentially) rigid provisions
and contributes to the flexible arbitrability regime that, in combination with a broad
and substantive standard of arbitrable rights, seems appealing to the pro-arbitration
model’s proponents.

Conclusions

In light of the above-presented discussion on arbitrability models, several conclusions
can be drawn. First of all, there seem to exist (at least) two possible analysis tracks
of the normative sphere between ‘uniformity and diversity’ of the arbitrability rule —
the uniformization and the transnational approach. Whereas the first notion refers
to a unified legal standard that might be adopted by different national laws, the latter
is understood as a general principle, underlying national laws but being not necessarily
identical with such laws®. Consequently, the transnational approach to arbitrability
can be found in arbitrability presumption research or scholars’ postulates treating ar-
bitrability as a principle per se, one directly applicable without reference to any national

77

Cour de Cassation, Cass. lre civ., 20 nov. 2013, n° 12-25.266. The position of the French jurisprudence
has not changed since 1927, see the decision ‘Matter’, Cass. 1re civ. 17 mai 1927 and B. Le Bars, De I'im-
possibilité pour les parties dopter pour le régime interne de l'arbitrage en cas d’arbitrage international,
La Semaine Juridique Edition Générale n°3, 20 Jauary 2014, p. 57 et seq.

78 Similar solution is provided by the Singapore Arbitration law (opting in and opting out of the arbi-
tration regime of the International Arbitration Act and the domestic Arbitration Act).

7 D. Girsberger, N. Voser, International Arbitration: Comparative and Swiss Perspectives, Zurich 2016,
p- 35 et seq.

% For the analysis of the notion of ‘open’ dualism, see I. Ambauen, 3. Teil ZPO versus 12. Kapitel IPRG,
Zurich 2016, p. 12 et seq.

81 In this sense, M. Lehmann, op. cit, p. 753 et seq.
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laws®2. Because of the fact that this approach is more linked to the conceptualization
of the ‘arbitral legal order’ through interpretation in terms of ‘transnational rule meth-
od’®, it seems more suitable to determine arbitrability in international arbitration.
Therefore, from the legislative point of view, the transnational arbitrability rule is, in
our opinion, more readily conceivable in the dualistic arbitration systems with the sig-
nificant role of the jurisprudence. The above conclusion leads directly to the question
about advantages and possible consequences of the application of dualistic systems
to arbitration regimes in civil laws countries. Even if such a system acts in favor of liberal
arbitrability regulation, e.g., through drawing from transnational concepts, it should be
open for mutual inspiration between domestic and international regulations without
resulting in a creation of two separate and mutually competing regimes®. A further
question arises then regarding the efficiency of such a complex normative construction.

Secondly, in light of call for legal certainty and precision of arbitrability standards,
a uniform arbitrability solution, tailored to national laws, seems more or less con-
ceivable, especially in monistic arbitration systems, as proposed by the Model Law
commentators (general arbitrability formula and a uniform list of exception). Such
a solution, as rightly pointed out by some authors is however not sufficient. As far as
a general arbitrability rule is commonly accepted in many legislations and defines
the discussed concept broadly (its substantive character should be, though, postulated
in order to comply better at least with plurality of laws in international arbitration),
the list of exceptions does not provide for concrete and sufficient solutions®. Firstly,
it is questionable whether a catalogue constitutes a narrow definition of arbitrability.
Even if different legislators could compromise on a common list of exceptions, which
length and precision of the catalogue would be considered narrow enough®? Further-
more, do the law-makers really need to create double arbitrability standards, including
a positive and a negative one, and therefore possibly competing concepts of what is
arbitrable? Why obfuscate the normative vision of arbitrability when it may be ambig-
uous enough due to the existence of dualistic arbitration systems? A possible alternative
could be that of a purely positive arbitrability rule, combining a general substantive
formula and model arbitration clauses applicable to (at least some of) the ‘sensitive’
fields of law*”. All these questions should contribute to a further doctrinal discussion
on favor arbitrandum.

8 B. Hanotiau, What law governs the issue of arbitrability ?, Arbitration international, 12 (4), p. 403. The
author is referring to the conclusion reached by B. Goldmann.

#  As presented in E. Gaillard, Legal Theory of International Arbitration, Leiden/Boston 2010, p. 48-50.
In this sense, see also M. Lehmann, op. cit., p. 770 et seq.

8 See the critical position on the dualistic Swiss regulation in I. Ambauen, op. cit., p. 23-25. The author
refers to different ‘sets” of public policy norms.

8 See M.P. Perales Viscasillas, Is a uniform arbitrability...

8 A reference to specific provisions seems unavoidable as well as clarifying of the scope of exclusion
of a subject-matter from arbitration.

8 Asrecently increasingly proposed for intracorporate disputes, see M.P. Perales Viscasillas, Is a uniform
arbitrability...
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Wspolczesne modele zdatnosci arbitrazowej - miedzy jednoscia a réZnorodnoscia

Celem artykulu jest prawnoporéwnawcze spojrzenie na regulacje zdatnosci arbitrazowej
w wybranych, istotnych z punktu widzenia analizy problemu, europejskich porzadkach
prawnych (Polska, Belgia, Francja i Szwajcaria). Uzyta metoda zaklada zestawienie kryte-
riéw zdatnosci arbitrazowej (kryterium materialne i niematerialne) z modelem krajowej re-
gulacji arbitrazu (szczegdlna regulacja arbitrazu miedzynarodowego oraz model regulacji
zintegrowanej) w celu wyodrebnienia potencjalnie proarbitrazowych rozwigzan legislacyj-
nych, bedacych kombinacja wspomnianych czynnikéw. Zaproponowane podejscie metodo-
logiczne ulatwia przedstawienie schematu implementacji ujednoliconych i transnarodowych
kryteriow zdatnosci arbitrazowej w danym kraju.

Stowa kluczowe: kryteria zdatnos$ci arbitrazowej, modele legislacyjne,
perspektywa prawnoporéwnawcza
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Mozliwosé udzielenia petnomocnictwa
cztonkowi zarzadu spétki kapitatowej —
analiza orzecznictwa Sagdu Najwyzszego

Streszczenie:

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie problematyki zwigzanej z udzieleniem
pelnomocnictwa rodzajowego lub szczegdlnego cztonkowi zarzadu spoétki kapitatowej,
ktory jest uprawiony do jej reprezentowania facznie. Zagadnienie to budzilo od wielu lat
kontrowersje wsrdd przedstawicieli doktryny. Staly si¢ one przedmiotem roznych publi-
kacji, dzielac teoretykow i praktykow prawa, docierajac wreszcie do Sadu Najwyzszego,
ktéry mimo réznych zastrzezen, zaréwno w 2006 r., jak i w 2014 r., podjal uchwaty do-
puszczajace mozliwos¢ udzielenia pelnomocnictwa cztonkowi zarzadu spétki kapitato-
wej. Autorzy omawiajg czym jest instytucja pelnomocnictwa, ogdlnie ja charakteryzu-
jac, wyrdzniajg wszystkie typy pelnomocnictwa, zarysowuja gtéwny problem wywodow.
Nastepnie omdéwione zostaly wspomniane juz uchwaly Sadu Najwyzszego oraz glosy
aprobujace, jak i krytyczne do zajetego stanowiska. Warto podkresli¢, iz pomimo dwoch
judykatéw Sadu Najwyzszego, problem wciaz jest szeroko dyskutowany.

Stowa kluczowe: reprezentacja spotki kapitalowej, czlonek zarzadu, pelnomocnictwo

1. Czym jest pelnomocnictwo

W polskim prawie mozemy dokonac czynnos$ci prawnej z osobg, ktora jest reprezen-
towana przez jej przedstawiciela ustawowego lub ustanowionego zgodnie z jej wola
petnomocnika. Jest to istotne zwlaszcza z punktu widzenia uczestnikéw obrotu, dla kto-
rych najwazniejsza jest tatwo$¢ w dostepie do dokonywania poszczegélnych transakcji

! Autorka jest studentka prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie.



Mozliwos¢ udzielenia pelnomocnictwa cztonkowi zarzadu spolki kapitatowej...

rynkowych. Pelnomocnictwo zostato uregulowane wart. od 98 do 108 k.c. Analogiczne
regulacje, co do przedstawicielstwa ustawowego, nie znalazty miejsca w tej ustawie.

Ustanowienie pelnomocnictwa jest jednostronng czynnoscig prawnag, ktéra nie wy-
maga do swej skutecznosci zaakceptowania tego umocowania przez pelnomocnika.
Sporne jest, czy oswiadczenie mocodawcy o umocowaniu pelnomocnika powinno by¢
tylko jemu zakomunikowane. Zdaniem tej czg¢sci doktryny, ktora popiera mozliwos¢
zlozenia takiego o$wiadczenia osobie trzeciej z wylaczeniem pelnomocnika - przy-
zwolenie te znajduje si¢ w ustawie, ktdra nie naklada obowiazkowego sposobu ustale-
nia, ani tez chwili ztozenia oswiadczenia woli mocodawcy. Ponadto brak uzaleznienia
skutecznosci umocowania od ztozenia go oznaczonej osobie. Warto rowniez podkre-
$li¢, ze ustanowienie pelnomocnictwa jedynie rodzi upowaznienie do dokonywania
czynnosci prawnych w cudzym imieniu, nie za§ zobowigzanie. Brak tutaj jakiejkolwiek
ingerencji w interesy tak umocowanej osoby*.

Podobny poglad reprezentuje M. Pazdan, ktéry zdecydowanie podkresla:

Prawda jest, ze najczesciej mocodawca kieruje o$wiadczenie woli o udzieleniu
pelnomocnictwa do pelnomocnika. Tak racjonalny mocodawca powinien po-
stepowac. Trafne jest tez spostrzezenie, ze pelnomocnik ma dziala¢ w imieniu
mocodawcy, powzigcie wiec przez niego wiadomosci o istnieniu umocowania
odgrywa do$¢ istotng praktyczna role. Czym innym jest jednak powziecie przez
pelnomocnika wiadomosci o udzieleniu mu pelnomocnictwa, a czym innym zfo-
zenie o$wiadczenia woli przez mocodawce pelnomocnikowi. To ostatnie nie jest
konieczng przestanka pierwszego®.

Ustanowiony petnomocnik musi mie¢ zdolno$¢ do czynnosci prawnych, jednak
zgodnie z brzmieniem art. 100 k.c. nie jest wymagane by byla ona nieograniczona,
tj. pelna, ze wzgledu bowiem na fakt, iz to wlasnie sam mocodawca wybiera swojego
pelnomocnika i relacja taka w duzym stopniu opiera si¢ na zaufaniu®.

Jesli zas chodzi o forme, w ktdrej skuteczne jest udzielenie petnomocnictwa, to usta-
wa tutaj przewiduje tylko nastepujace ograniczenia: w pierwszej kolejnosci, gdy peino-
mocnik uzyskuje umocowanie do dokonania czynnosci do ktérej waznosci wymagana
jest szczegdlna forma pod rygorem ad solemnitatem. Wtedy w tej samej formie, co dana
czynnos¢, musi by¢ ustanowione pelnomocnictwo. Druga sytuacja ma miejsce, gdy
mamy do czynienia ze szczegélnymi rodzajami pelnomocnictwa i konkretny przepis
wymaga takiej formy".

W art. 101 k.c. znajdujemy trzy typy zdarzen prawnych, ktére powoduja wyga-
$niecie pelnomocnictwa i sg to: odwolanie pelnomocnictwa przez mocodawce, ktére
co do zasady moze by¢ dokonane w kazdej chwili. Drugie zdarzenie prawne, ktére

2 B. Gawlik [w:] System Prawa Cywilnego - czes¢ ogdlna, Tom I, red. S. Grzybowski, Polska Akademia
Nauk, Instytut nauk Prawnych, OSSOLINEUM, 1985, s. 784-786.

> M. Pazdan [w:] System Prawa Prywatnego, Tom 2, Prawo cywilne - czg$¢ ogélna, red. Z. Radwanski,
Warszawa 2008, s. 514.

* Z.Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne - czes¢ ogélna, Warszawa 2015, s. 332.

> Ibidem.
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powoduje wygasniecie pelnomocnictwa, to $mier¢ mocodawcy lub - co jest juz trzecim
zdarzeniem - $mier¢ pelnomocnika. Nie bez znaczenia pozostaje ewentualne zrzecze-
nie si¢ pelnomocnictwa przez umocowanego lub tez uptyw terminu, na ktéry zostato
ono udzielone. Jesli mamy tylko umocowanie do dokonania konkretnej czynnosci,
pelnomocnictwo takie wygasa wraz jej dokonaniem. Dodatkowo nalezy podnies¢, iz
pelnomocnictwo wygasa wraz z ustaniem stosunku prawnego, z ktérego ono wynika®.

Fundamentalne dla zakonczenia wywodow ogdlnych o pelnomocnictwie jest pod-
kreslenie istotno$ci zasady wyrazonej w art. 103 k.c. Stanowi ona, iz jesli pelnomoc-
nik nie ma umocowania lub przekroczy jego zakres i pomimo braku umocowania
do dokonania tej czynnosci dokona jej, to waznos¢ umowy zalezy od potwierdzenia
przez osobe, w ktorej imieniu zostala ona zawarta. Takie dzialanie jest obarczone
sankcja bezskutecznos$ci zawieszonej, natomiast potwierdzenie umowy powoduje
skutek ex tunc. Jesli czynno$¢ mieszczaca si¢ w pierwotnym umocowaniu zostanie
dokonana juz po wygasnieciu pelnomocnictwa, to ustawodawca zdecydowal, ze takie
czynnosci beda wazne, chyba ze druga strona o wygasnieciu wiedziata lub z tatwoscia
mogta si¢ dowiedziec’.

2. Rodzaje pelnomocnictwa

W zaleznosci od dobranego kryterium mozna przyjac¢ podzial na wiele typéw peino-
mocnictwa. Pierwszy z podzialéw opiera si¢ na kryterium zakresu umocowania petno-
mocnika. Granice umocowania wyznacza tre$¢ petnomocnictwa, o ktérej tez decyduje
sam mocodawca. Na gruncie art. 98 k.c. ustawodawca jednak narzuca pewne ramy
dziatania mocodawcom, okreslajac rodzaje pelnomocnictw, ktérych moga udzielic.
Na tej podstawie mozemy wigc wyr6znic trzy rodzaje petnomocnictwa. Pierwszy rodzaj
to pelnomocnictwo ogodlne, dalej: rodzajowe — czyli inaczej gatunkowe i szczegdlne®.

Charakteryzujac pokrotce kazdy z powyzej wymienionych rodzajéw, w kolejnosci,
nalezy zaznaczy¢, iz najszerszym i najmniej sprecyzowanym rodzajem pelnomocnictwa
jest pelnomocnictwo ogélne, ktére obejmuje umocowanie do dokonywania czynno-
$ci zwyklego zarzadu. Co wazne, nie jest to bynajmniej umocowanie pelnomocnika
do reprezentowania mocodawcy we wszystkich czynnosciach. Zgodnie z paragrafem
drugim art. 98 k.c., dla czynnosci przekraczajacych ramy zwyklego zarzadu musi by¢
ustanowione specjalne petnomocnictwo rodzajowe’.

Dla zdefiniowania, ktére pojecia pozostaja poza kategoria czynnosci zwyklego za-
rzadu, niezbedne jest precyzyjne okreslenie, czym dokladnie s3 owe czynnosci. Poza
owa definicja pozostaja czynnosci, do ktérych ustawodawca obliguje mocodawce
do ustanowienia pelnomocnictwa rodzajowego lub szczegélnego, tak by dokonana
czynno$¢ przez pelnomocnika byta skuteczna i wazna. Pelnomocnictwo rodzajowe

¢ Kodeks Cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016, s. 253.
7 Ibidem, s. 254.

8 A. Brzozowski, W.J. Kocot, E. Skowronska-Bocian, Prawo cywilne — czgs¢ ogélna, Warszawa 2015,
s. 300-301.
% . Strzebinczyk [w:] Kodeks Cywilny. Komentarz..., s. 250.
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stuzy do okreslenia pewnego typu powtarzalnych czynnosci. Musi by¢ sprecyzowany
przedmiot ich zakresu. Natomiast pelnomocnictwo szczegdlne jest wymagane do do-
konania konkretnej czynnosci®.

Kolejnym, drugim typem podziatu jest to, gdzie kryterium rozréznienia opiera si¢
na osobie, ktéra udziela pelnomocnictwa. Moze to by¢ pelnomocnik lub mocodawca.
Podzial ten wyréznia pelnomocnictwo substytucyjne i gléwne. Zgodnie z brzmieniem
art. 106 k.c. pelnomocnik moze ustanowi¢ innych pelnomocnikéw dla mocodawcy,
tylko gdy jest do tego umocowany. Przy pelnomocnictwie substytucyjnym spotkany
jest relewantny problem przy dziataniu falsus procurator. Dzialania takiego rzekomego
substytuta nalezy takze oceni¢ przez pryzmat art. 103 i 104 k.c."!

Trzecim podziatem, ze wzgledu na liczb¢ os6b umocowanych do dzialania wspdlnie
lub samodzielnie, jest podzial na pelnomocnictwo samodzielne oraz laczne. Zgodnie
z trescig art. 107 k.c., jezeli mocodawca ustanowit kilku pelnomocnikéw, kazdy z nich
moze dziala¢ samodzielnie, chyba, ze jest ograniczenie wynikajace z tresci pelnomoc-
nictwa. Gdy maja oni inny zakres umocowania, zasadniczo nie ma problemu, jesli
za$ chodzi o sytuacje, gdy majg oni ten sam zakres umocowania, to mocodawca moze
zazadac od nich tacznego dzialania, co bedzie wigzato si¢ z tym, iz do skutecznego do-
konania czynnosci prawnej potrzebne jest ztozenie oswiadczenia woli przez wszystkich
pelnomocnikéw. Bedzie to zatem pelnomocnictwo faczne. Czynnos¢ jest zawieszona
do momentu potwierdzenia przez ostatniego umocowanego'?.

Kolejnym, juz czwartym typem pelnomocnictwa, jest pelnomocnictwo wspolne.
Powstaje ono na plaszczyznie takiej sytuacji, gdy jedna osoba jest umocowana przez
kilka innych oséb. Problem pojawia sig, gdy okaze si¢, ze podmioty stosunkow cywil-
noprawnych, ktére udzielily pelnomocnictwa tej samej osobie, s3 powigzane w jakis
sposob np. ekonomiczny®.

3. Sposoby reprezentacji spélek kapitalowych i problem udzielenia
pelnomocnictwa cztonkowi zarzadu

Kiedy zarzad spoiki z.0.0. jest wieloosobowy, powstaje problem sposobu jej reprezen-
towania. Taki sposéb moze zosta¢ okreslony w umowie, statusie spotki lub w przy-
padku pominiecia takiego zapisu dziata art. 205 § 1 k.s.h., ktéry wprowadza zasade
reprezentacji facznej. Na gruncie tego przepisu istnieja wtedy dwie opcje — spotke
moze reprezentowac czlonek zarzadu wraz z prokurentem lub dwdch czlonkow za-
rzadu. W praktyce najwigcej watpliwosci wywoluje sytuacja, gdy jeden z cztonkéw
zarzadu, dzialajacy w ramach reprezentacji facznej spoétki, nie moze uczestniczyé
w dokonywaniu czynnos$ci prawnej". Czlonek zarzadu, bedacy ex lege na gruncie

10 Tbidem, s. 251.

"' M. Pazdan, op.cit., s. 509-510.
2 Ibidem, s. 511.

13 Ibidem.

14

A. Szumanski [w:] System Prawa Prywatnego, Tom 17a, Prawo Spétek kapitatowych, red. S. Soltysinski,
Warszawa 2015, Legalis.
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art. 201 § 1 k.s.h., ustawowym przedstawicielem spoéiki z.0.0., nie moze by¢ w tym
samym czasie ex contractu jej pelnomocnikiem, gdyz systemowo instytucje te sie
wykluczaja. Wedlug czesci doktryny rozwigzanie dopuszczajace takg mozliwos¢
to ogromne ulatwienie dla praktyki obrotu. Z drugiej strony, zarzucane jest obcho-
dzenie przepiséw prawa o reprezentacji tacznej spotek’.

4. Uchwala Sadu Najwyzszego z 23.08.2006 r. (III CZP 68/06)

Dnia 23 sierpnia 2008 r., Sad Najwyzszy podjat uchwale o nastepujacej tresci: ,,Czlonek
zarzadu spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia, uprawiony umowg spoltki do jej
reprezentowania lgcznie z drugim czlonkiem zarzadu, moze by¢ ustanowiony pel-
nomocnikiem do poszczegolnych czynnosci” (podkr - W.A.S.).

Argumenty, ktore podnidst Sad Najwyzszy, rozpoczynato spostrzezenie, ze kluczowa
dla rozstrzygniecia przedstawionego zagadnienia jest zasada, ze przepisy kodeksu cy-
wilnego znajdujg zastosowanie takze w odniesieniu do czynnosci prawnych z zakresu
prawa handlowego, jezeli nic innego nie wynika z przepiséw ustawy. Wazna jest tres¢
art. 2 k.s.h., ktéry ustanawia, ze w razie braku uregulowan zawartych w kodeksie, zasto-
sowanie znajdg przepisy kodeksu cywilnego. Jesli za$ chodzi o mozliwo$¢ ustanowienia
cztonka zarzadu pelnomocnikiem, to takiego ustawowego wylaczenia nie znajdujemy.
Ponadto Sad Najwyzszy podal przyklady, gdzie mozna znalez¢ uregulowania pozwa-
lajace na udzielenie pelnomocnictwa czlonkowi zarzadu osoby prawnej, stad wniosek,
iz jest to dopuszczalne w spolce kapitalowej.

W powyzszym orzeczeniu podkreslone zostalo, ze wazne sg przepisy kodeksu spotek
handlowych: art. 205 § 3, z ktérego wynika mozliwos¢ udzielenia prokury takze czton-
kowi zarzadu oraz do art. 214 i art. 243 § 3, wskazujacych, ze zakazy pelnienia przez
cztonkéw zarzadu spolki okreslonych funkcji, czy podejmowania okreslonych dziatan
zostaly w ustawie wyraznie przewidziane.

Po drugie, Sad Najwyzszy podkredlil, iz dopuszczenie mozliwosci udzielenia pet-
nomocnictwa czlonkowi zarzadu nie stanowi obejscia przepiséw prawa. Organ osoby
prawnej oraz jej pelnomocnik to odrebne instytucje i nie mozna ich ze sobg utozsamiac.
Na podstawie art. 38 k.c. dziatania cztonka zarzadu s dzialaniami samej osoby praw-
nej. Czlonek zarzadu na podstawie ustawy i umowy spdtki ma kompetencje do dzia-
lania samodzielnie lub z innym czlonkiem zarzadu. Na gruncie art. 39 k.c. oceniane
sa jakiekolwiek braki w zakresie reprezentacji spotki. Pelnomocnik z drugiej strony
dziala w imieniu i na rzecz mocodawcy. Jesli dziata on jako falsus procurator — brak
umocowania lub przekroczenie jego zakresu to zastosowanie znajduja art. 103-105 k.c.

Ponadto zostalo ustanowione, iz udzielenie pelnomocnictwa czlonkowi zarza-
du spétki nie zagraza bezpieczenstwu i pewnosci obrotu. To na osobie dokonujacej
czynnos$ci prawnej lezy obowigzek okreslenia, w jakim charakterze i na kogo rzecz
dziala druga strona. Dodatkowo obrét, w ktérym uczestnicza spoiki, ma charakter
profesjonalny, wiec tym bardziej zmniejsza si¢ ryzyko pokrzywdzenia ktdrejs strony
stosunku prawnego.

> W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spotek, Warszawa 2014, s. 49.
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Krytycznie odniost si¢ on takze do podnoszenia argumentu wynikajacego z zaka-
zu dokonywania czynnosci prawnych ,,z samym sobg”. W tej sytuacji dyskusyjne jest
analogiczne uzycie art. 108 k.c., ktory znajduje zastosowanie, gdy pelnomocnik ma by¢
drugg strong czynnosci dokonywanej w imieniu mocodawcy. Z tresci tego przepisu
wynika zakaz dokonywania czynnosci prawnych, gdy czlonek zarzadu wystepuje jako
kontrahent spoiki. Nie jest to jednak tozsama sytuacja z ta, w ktorej cztonek zarzadu
zostaje umocowany do dzialania w imieniu i na rzecz osoby prawnej. Pelnomocnictwa
udziela spotka, ktora zgodnie z art. 38 k.c. dziata przez swoje organy.

Na sam koniec rozwazan Sad Najwyzszy przypomnial, iz za mozliwoscig udzielenia
pelnomocnictwa cztonkowi zarzadu spoéiki z ograniczona odpowiedzialnoscig, umoco-
wanemu do reprezentowania tej spotki, przemawiaja wzgledy praktyczne. Wazne jest
elastyczne podejscie, umozliwiajace realizacje intereséw ekonomicznych przedsigbior-
cow. Latwo mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy zachodzi nagta potrzeba dokonania
konkretnej czynnosci prawnej, a w jakis$ sposob utrudniona jest reprezentacja spotki
przez cztonkow jej zarzadu. Cztonek zarzadu dokladnie znajacy polozenie i potrzeby
gospodarcze spotki jest wlasciwszg osobg, by udzieli¢ jej pelnomocnictwa do dokonania
konkretnej czynnosci prawnej, niz kto$ ,,z zewnatrz”. Totez zakaz udzielania peino-
mocnictwa czlonkowi zarzagdu maégtby prowadzi¢ do utrudnien w funkcjonowaniu
spotki kapitalowe;j'®.

5. Uchwatla Sadu Najwyzszego z 24.04.2014 r. III CZP 17/14

Dnia 24 kwietnia 2014 r. Sad Najwyzszy podjat uchwale o nastepujacej tresci: ,,Czlo-
nek zarzadu spoélki z ograniczona odpowiedzialnoscia, uprawniony wedlug umo-
wy spolki do jej reprezentowania lacznie z drugim czlonkiem zarzadu, moze by¢
ustanowiony pelnomocnikiem do czynnosci okreslonego rodzaju” (podkr - W.A.S.).

Juz na samym poczatku uzasadnienia podkreslone zostalo, iz kluczowe znacznie
dla analizowanego zagadnienia ma uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 23 sierpnia
2006 r. IT CZP 68/06., wedtug ktorej cztonek zarzadu spoéiki z ograniczona odpowie-
dzialnoscig, uprawniony umowa sp6iki do jej reprezentowania facznie z drugim czton-
kiem zarzadu, moze by¢ ustanowiony petnomocnikiem do poszczegélnych czynno-
$ci. Powtdrzony zostal pierwszy argument uchwatly z 2006 r., iz punktem wyjscia dla
rozstrzygniecia zagadnienia prawnego jest zalozenie, ze przepisy kodeksu cywilnego
znajduja zastosowanie w odniesieniu do czynnosci prawnych z zakresu prawa handlo-
wego, jezeli nic innego nie wynika z przepiséw ustawy.

Nastepnie, podobnie jak w uchwale z 2006 r., wskazany zostal art. 205 § 3 oraz
na art. 214 i art. 243 § 3. Ponadto stwierdzone zostalo, ze podmiot dokonujacy czyn-
nosci prawnych jest zobowiazany dowiedzie¢ sie, w jakim charakterze i na czyja rzecz
dziala druga strona. Udzielenie pelnomocnictwa pozostaje bez wplywu na zasady re-
prezentacji spotki przez jej zarzad. Podobnie ustanowienie czlonka zarzadu spoiki jej

16 Warto wspomnie¢ przed oméwieniem w nastepnym punkcie kolejnej uchwaty Sadu Najwyzszego, iz
poprzedniej uchwale zostal oméwiony problem mozliwosci udzielnie petnomocnictwa szczegdlnego.
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pelnomocnikiem nie powoduje ustania lub ograniczenia jego funkcji jako piastuna
organu osoby prawnej.

Sad Najwyzszy odnidst sie rowniez, jak poprzednio, do waznych wzgledéw prak-
tycznych. Na sam koniec uzasadnienia wymienione zostaty inne uchwaty, w ktérych
dopuscit on mozliwo$¢ udzielenia pelnomocnictwa cztonkowi zarzadu. Wskazane
wyroki pokazuja, ze w orzecznictwie istnieje pewna linia orzecznicza, ktéra wcale nie
przekresla mozliwos$ci udzielenia pelnomocnictwa cztonkowi zarzadu.

W tym orzeczeniu podkreslona zostala petna aprobata stanowiska zajetego w uchwa-
le Sadu Najwyzszego z dnia 23 sierpnia 2006 r., III CZP 68/06. Rdznica, jaka wystepo-
wala w omawianej uchwale, odnosi si¢ do zagadnienia prawnego, ktdre dotyczyto moz-
liwosci udzielenia pelnomocnictwa rodzajowego czlonkowi zarzadu spotki kapitatowej,
a nie szczegdlnego, jak w uchwale z 2006 r. Sad Najwyzszy takze i w tym przypadku
dopuscit takg mozliwos¢.

Odniést si¢ on takze do istniejacego w polskim prawie tréjpodziatu typoéw peino-
mocnictwa, wyrézniajac pelnomocnictwo ogélne, pelnomocnictwo okreslajace rodzaj
czynnosci (pelnomocnictwo rodzajowe lub gatunkowe) oraz pelnomocnictwo do po-
szczegolnej czynnosci (pelnomocnictwo szczegolne). W tej uchwale stwierdzit on, iz
pelnomocnictwo rodzajowe jest zdecydowanie blizsze pelnomocnictwu szczegélnemu
niz ogélnemu. Wynika to z faktu, ze pelnomocnictwo szczegdlne i rodzajowe — doty-
czy czynnosci przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu, a pelnomocnictwo ogélne
obejmuje umocowanie do czynnosci zwyklego zarzadu.

Sad Najwyzszy, na podstawie dwdch uchwal, pierwszej z 2006 r., dopuscit mozli-
wos¢ udzielenia pelnomocnictwa szczegélnego czlonkowi zarzadu i drugiej z 2014 r. -
mozliwos¢ udzielenia pelnomocnictwa rodzajowego czlonkowi zarzadu uprawnionego
do reprezentowania tgcznie spétki kapitatowej.

6. Glosy krytyczne w stosunku do stanowisk Sadu Najwyzszego wyrazonych
w obu uchwalach

Omoéwione powyzej uchwaty wywotaly szeroka dyskusje. Czes$¢ doktryny krytycznie
odniosta si¢ do ich tresci. Jak zauwazyl A. Kidyba w glosie do uchwaty z 2006 r., kwe-
stia bedgca tematem rozstrzygniecia Sagdu Najwyzszego jest kluczowa dla uznania, czy
dokonana czynno$¢ prawna jest wazna, czy nie. W jego opinii zaprezentowane przez
Sad Najwyzszy stanowisko jest bledne, gdyz z punktu widzenia przepiséw kodeksu
spolek handlowych, wazniejsze jest poruszanie si¢ na ich podstawie i w ich granicach.
Pytanie, jakie nalezy sobie zadac, to czy utatwienia w stosunkach gospodarczych moga
sie odbywac¢ kosztem niestosowania prawa'’.

Ustawodawca, wprowadzajac szczegdlne zasady reprezentacji tacznej spéiki,
chcial stworzy¢ konkretny system wzajemnej kontroli'®. Zasada dwdch par oczu,
ktoéra redukuje ryzyko dokonania niekorzystnej dla spotki czynnosci prawnej, jest

7 A. Kidyba, Czlonek zarzgdu spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig jako petnomocnik, Glosa 2007,
nr 2,s.19-n.
8 Ibidem.
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wylaczona, gdy dzialania jeden czlonek zarzadu, ktéry jest umocowany jako pet-
nomocnik przez drugiego cztonka zarzadu. Zdaniem A. Kidyby uchwata Sadu Naj-
wyzszego z 2006 r. za bardzo liberalizuje podejscie do sposobu reprezentacji spotek.
Autor ten krytykuje poszczegdlne argumenty wymienione w uzasadnieniu uchwa-
tly. Odwotanie Sadu Najwyzszego do przepiséw ustaw szczegélnych m.in. art. 55
§ 1 prawa spoldzielczego, art. 50 ustawy o przedsiebiorstwach panstwowych. Autor
ten komentuje, ze nie moga one mie¢ zastosowania analogicznego, wlasnie dlatego,
ze s3 one przepisami szczegdlnymi.

Gdy w umowie spétki jest wprowadzona zasada jej tacznego reprezentowania przez
czlonkow zarzadu lub jej stosowanie jest wynikiem bezposredniego stosowania przepi-
s6w kodeksu spolek handlowych, wolg wspolnikow jest Iaczne dziatanie dwdch oséb.
Wtedy do skutecznego zlozenia oswiadczenia woli sg potrzebne oba o$wiadczenia.
Niedopuszczalne jest wiec udzielenie pelnomocnictwa jednej z tych dwdch oséb, gdyz
wtedy nie mielibysmy do czynienia z reprezentacja taczng. Wedtug A. Kidyby tres¢
art. 205§ 1 k.s.h. ma pomaga¢ w dokonywaniu korzystnych dla spétki transakcji, a nie
by¢ dla nich przeszkoda.

Kolejny istotny problem to kwestia zmiany systemu reprezentacji spotki. Warto
zaznaczy¢, ze wspolnicy decyduja o sposobie reprezentacji spotki — albo przez wprowa-
dzenie wyraznych zapiséw w umowie spétki albo przez milczenie i wtedy zastosowanie
ma sama ustawa, czyli art 205 § 1 k.s.h. Wedlug tegoz autora nie mozna wiec zmienia¢
woli wspdlnikow wolg zarzgdu®.

Wedtug autora podjeta uchwata jest bledna i cho¢ moze stanowi¢ utatwienie do do-
konywania czynno$ci prawnych, to jednak do tych czynnosci prawnych powinien mie¢
zastosowanie art. 58 k.c. Podobnie ten sam autor: ,,Praktyka udzielania pelnomocnictw
jednemu czlonkowi zarzadu przez pozostalych (lub z jego udziatem), gdy wymagana
jest reprezentacja taczna, jest czynnosciag w celu obejscia zasad reprezentacji facznej
i jest bezskuteczna™.

Wedlug zas A.J. Strzepki i P. Pinior podstawowym problemem, ktory przesadza
kwestie niedopuszczalnos$ci udzielenia pelnomocnictwa cztonkowi zarzadu, jest teo-
ria organéw osoby prawnej, ktora rozréznia dzialanie osoby prawnej od pelnomocni-
ka. Dzialanie organu jest utozsamiane z dzialaniem samej osoby prawnej, zas skutki
dzialania pelnomocnika dotyczg sfery prawnej mocodawcy. Zakres dziatania cztonka
zarzadu okresla status spotki lub ustawa, a zakres umocowania pelnomocnika — zakres
pelnomocnictwa. Poniewaz teoria przedstawicielstwa jest rézna od teorii organow,
to autorzy ci podkreslaja niecelowos¢ ich sztucznego ze sobg mieszania. Ze wzgledu
na bezpieczenstwo obrotu wymagana jest transparentnos¢ w okresleniu umocowania
podmiotu, z ktérym dokonywana jest czynno$¢ prawna?. Przyzwolenie na ustana-
wianie czlonkéw zarzadu pelnomocnikami prowadziloby do sytuacji, gdzie oni sami
wyznaczaja sposob i rodzaj reprezentacji spotki, co jest niedopuszczalne w $wietle prze-
pisow k.s.h. Przejete wiec zasady przez wspolnikow stawalyby sie tylko fikcjg. De facto

¥ Ibidem, s. 21.
*  A.Kidyba, Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Komentarz, Warszawa 2014, Legalis.
21 ALJ. Strzepka, P. Pinior, Petnomocnictwo a status cztonka zarzgdu, Prawo Spotek 2006, nr 10, s. 5-6.

197



Weronika A. Stefaniuk

doprowadzaloby to do zastepowania organéw osoby prawnej przez jej pelnomocni-
kow. A.J. Strzgpka i P. Pinior na podstawie tych samych argumentéw systemowych,
odnoszacych si¢ do przywolanych w uzasadnieniu uchwaly artykuléw innych ustaw
podkreslaja, Ze aby istniata mozliwos¢ udzielenia pelnomocnictwa cztonkowi zarzadu
upowaznionego do lacznego reprezentowania spoitki, bylaby potrzebna specjalna zgoda
wyrazona na gruncie ustawy?>.

P. Pinior i B. Jochemczyk podkreslaja z kolei wage woli zatozycieli spétki co do spo-
sobow jej reprezentowania. Dodatkowo popierajg swoje argumenty twierdzac, ze bledna
praktyka nie moze sanowac istnienia prawidlowych przepiséw prawnych?®.

7. Glosy aprobujace w stosunku do stanowisk Sadu Najwyzszego
wyrazonych w obu uchwalach

Druga polowa przedstawicieli doktryny docenila wartos¢ i znaczenie omawianych
uchwal. Jak podkresla J.P. Naworski, tres¢ uchwaly z 2006 r. skupia si¢ wokot zagad-
nien zwigzanych ze spo6ika z ograniczong odpowiedzialnoscia, ale zaréwno teza jak
i argumenty moga mie¢ zastosowanie takze do spétki akcyjnej, a ponadto do spoétek
osobowych*. Autor ten zauwaza réwniez fakt, iz nawet jesli tylko sama teza uchwaty
z 2006 r. pozwala wprost jedynie na udzielenie czlonkowi zarzadu pelnomocnictwa
do dokonywania poszczegdlnych czynnosci prawnych, to co za tym idzie, réwniez
dotyczy to innych rodzajéw pelnomocnictwa, czyli np. prokury. Warto podkresli¢, iz
polski ustawodawca wprowadzit od poczatku roku 2017 do porzadku prawnego moz-
liwo$¢ udzielenia prokury tacznej niewlasciwej.

J.P. Naworski odwolujac si¢ do pierwszego argumentu Sadu Najwyzszego doty-
czacego zasady, iz musi istnie¢ ustawowe wylaczenie w danej sytuacji stosowania od-
powiednio przepiséw kodeksu cywilnego na gruncie prawa handlowego, podkresla,
ze powolanie si¢ na przyklad ,art. 55 prawa spoldzielczego nie moze by¢ traktowany
jako przepis wyrazajacy wyjatkiem od zasady gloszacej zakaz taczenia wspomnianych
funkcji, lecz stanowi jedynie argument systematyczny w procesie wykladni, potwier-
dzajacy wystepowanie w polskim systemie prawnym takiego rozwigzania”>.

Wspomniany autor podziela argumenty Sadu Najwyzszego, iz wlasciwe zakazy zo-
staly zawarte w art. 214 § 1i 3 oraz w art. 243 § 3 k.s.h. Autor ten nie popiera jednak
argumentu z art. 205 § 3 k.s.h., gdyz nie ma on Zadnego znaczenia dla rozstrzyganej
kwestii, a Sad Najwyzszy nie uzasadnil w pelni tego argumentu. Jak jednak podsumo-
wuje swoje wywody Naworski: ,,Silentium legis stanowi raczej argument za dopusz-
czalnoscia faczenia funkgcji czlonka zarzadu spolki kapitalowej i jej pelnomocnika,
a w kazdym razie nie wyklucza takiego zabiegu™.

2 Ibidem, s. 8.

2 P. Pinior, B. Jochemczyk, Petnomocnictwo dla cztonka zarzgdu spétki kapitatowej — odpowiedz na po-
lemike, Prawo Spolek 2005, nr 2, s. 26.

2 J. P. Naworski, Petnomocnictwo cztonka zarzqdu spétki z.o.0., Monitor Prawniczy 2008/1, s. 44.

> Ibidem, s. 45.

26 Ibidem, s. 46.

198



Mozliwos¢ udzielenia pelnomocnictwa cztonkowi zarzadu spolki kapitatowej...

Natomiast Z. Kuniewicz podkresla, na tle wymienionych w poprzednim akapi-
cie przepisow, istotnos¢ zwlaszcza art. 214 k.s.h., ktory zakazujac faczenia pewnych
funkcji w spélce stanowi, iz na przyklad prokurent nie moze by¢ czlonkiem rady
nadzorczej lub komisji rewizyjnej. Wnioskujac z tego przepisu a contrario mozna
stwierdzi¢, iz przy braku analogicznego wykluczenia mozna udzieli¢ czlonkowi za-
rzadu pelnomocnictwa?.

Wedlug J.P. Naworskiego nalezy odrzucic teze, iz spotke moga reprezentowac petno-
mocnicy tylko, gdy tak stanowi umowa spdtki. Podkresla on tez, ze skoro pelnomocnicy
nie s3 wpisywani do KRSu, to zarzut zwigzany z wpisem do rejestru sposobu reprezen-
towania spotki jest chybiony. Nie ma tutaj miejsca sytuacja zwigzana z naruszeniem
jawnosci materialnej rejestru.

Co do zakazu dokonywania czynnosci ,,z samym sobg” J.P. Naworski podkresla,
ze zakaz dokonywania czynnosci prawnych ,,z samym sobg” ma charakter generalny,
a wiec dotyczy takze czynnosci jednostronnych®®. Zgodnie jednak z trescig art. 108
zd. 1 k.c. zakaz dokonywania czynnosci ,,z samym sobg” nie obowigzuje, gdy ze wzgledu
na tres¢ czynnosci prawnej wylaczona jest mozliwos¢ naruszenia intereséw mocodawcy.
Wedtug Naworskiego czlonek zarzadu nie zajmuje pozycji przeciwnej wobec spoiki,
co wyklucza niebezpieczenstwo zagrozenia interesow spotki. Bilewska z kolei podkre-
$la, iz na gruncie kodeksu spotek handlowych to art. 210 k.s.h. rozstrzyga konflikty
pomiedzy interesem spoiki a czlonkow zarzadu. Wedtug tej autorki, podobnie tak jak
art. 108 k.c., znajduje on zastosowanie tylko do czynnosci dwustronnych, ktérg udziele-
nie pelnomocnictwa z pewnoscig nie jest. Warto przypomnie¢, ze art. 2 k.s.h. stanowi,
ze odpowiednie zastosowanie majg przepisy kodeksu cywilnego wtedy dopiero, gdy
brak jest dostatecznej regulacji na plaszczyznie prawa handlowego. Tutaj nie ma takiej
sytuacji, wiec nie mozna przyja¢ mozliwosci analogicznego zastosowania art. 108 k.c.”

J.P. Naworski odnosi si¢ takze do argumentdéw, ktérych nie skomentowal Sad Naj-
wyzszy w swoim uzasadnieniu - chodzi o argument dotyczacy miernika starannosci,
ktéry obowigzuje cztonka zarzadu a pelnomocnika. Zgodnie z art. 293 § 2 i art. 483
§ 2 k.s.h. czlonka zarzagdu obowigzuje podwyzszony miernik starannosci, za$ na grun-
cie art. 355 § 1 k.c. pelnomocnik odpowiada tylko przed dtuznikiem. Wedtug Nawor-
skiego akcentowanie tych rdznic jest pozbawione sensu®.

W uzasadnieniu uchwaly Sad Najwyzszy powolywal argumenty dotyczace za-
grozenia dla bezpieczenstwa i pewnosci obrotu. Z. Kuniewicz dla odparcia tych ar-
gumentdéw powoluje si¢ na fakt, ze w interesie osoby dokonujacej czynnosci prawnej
lezy ustalenie, w jakim charakterze ona wystepuje. Powoluje on takze wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 12 kwietnia 1973 r. (III CRN 77/73), gdzie stwierdzono, iz nie-
ujawnienie przez pelnomocnika charakteru swego dzialania osobie, z ktérg zawie-
ra umowg, sprawia ze ,umowa nie dochodzi do skutku, brak bowiem wtedy zgody
co do osoby drugiego kontrahenta”.

¥ Z.Kuniewicz, Glosa do uchwaty SN z 23.08.2006 r. (III CZP 68/08), Rejent 2007/5, s. 139.
8 ].P. Naworski, Petnomocnictwo cztonka zarzgdu spotki z.o.0., Monitor Prawniczy 2008/1, s. 46.
# K. Bilewska, Udzielenie petnomocnictwa cztonkowi zarzgdu spétki z.o.0., Palestra 2007, nr 1-2, s. 282.

30 1.P. Naworski, Petnomocnictwo..., s. 47.
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Réwniez S. Sottysinski i P. Moskwa twierdzg, iz:

Zgadzajac si¢ - co do zasady - z tredcig uchwaly SN z 23.8.2006 r., uwazam, ze ar-
gumentacja zwolennikéw odmiennego pogladu, w tym pogladéw kompromiso-
wych, zastuguje na uwage. Brak ustawowego zakazu udzielania pelnomocnictwa nie
podwaza zdecydowanie argumentu, ze przynajmniej w niektérych okolicznosciach
ustanowienie pelnomocnictwa na rzecz piastuna moze naruszac interesy akcjona-
riuszy i ustalone w konstytucji spotki zasady reprezentacji spotki’'.

8. Podsumowanie

Po przedstawieniu w niniejszym artykule problematyki udzielania pelnomocnictwa
i zarysowania tla samej instytucji, popieram mozliwos$¢ udzielenia pelnomocnictwa
cztonkowi zarzagdu umocowanego do reprezentowania facznie spétki kapitatowej. Przy
dochowaniu ostroznosci obu stron dokonywanej czynnosci prawnej, ryzyko zagrozen
dla jej skutecznos$ci znaczaco maleje, a dzigki temu uczestnicy obrotu moga dokonywac
tatwiej transakcji, ktore moga by¢ dla spotki kluczowe. Nalezy pamigta¢, ze na gruncie
prawa handlowego najistotniejsza jest funkcjonalnos¢ przyjetych rozwigzan. Utrwalona
juz linia orzecznicza Sadu Najwyzszego jest zas bezpieczng przystanig dla przedsigbior-
cow, ktorzy najbardziej cenig stabilno$¢ obowigzujgcego prawa.

Uwazam, ze skoro art. 2 k.s.h. wskazuje na odpowiednie stosownie przepisow ko-
deksu cywilnego w przypadku braku unormowan na ptaszczyznie prawa handlowego
i ich stosowanie moze by¢ wylaczone tylko przez konkretny przepis, to w przypad-
ku, gdy wystepuje brak takiego zakazu, to mozliwos¢ ustanowienia czlonka zarza-
du pelnomocnikiem nalezy uzna¢ za dopuszczalng. Zgadzam si¢ réwniez, iz takie
przyzwolenie moze powodowa¢ zmniejszenie transparentnosci w stosunkach gospo-
darczych, ale nalezy pamietaé, ze prawie zawsze za uprawnieniami ida obowiazki.
Mam na mysli obowigzki spoczywajace wlasnie na podmiotach korzystajgcych z tych
dodatkowych mozliwosci wyboru sposobu wykonywania reprezentacji spotki. Obrot,
w ktorym najczesciej uczestniczg spoiki, to obrét profesjonalny, w ktérej ustawodawca
nie musi wprowadza¢ norm semi-imperatywnych chronigcych ,,stabszych” uczestni-
kéw obrotu. Ustalenie z kim dokonywana jest konkretne czynnos¢ prawna powinno
leze¢ w interesie danego podmiotu, co podkreslone zostalo juz dawno w orzecznic-
twie. Z tych wlasnie powoddéw uwazam za niezasadne wywodzenie sztywnego zakazu
mozliwosci ustanawiania czlonka zarzadu uprawnionego do 1gcznego jej reprezen-
towania pelnomocnikiem.

31 S. Sottysinski, P. Moskwa [w:] System Prawa Prywatnego, Tom 17b, Prawo Spélek kapitatowych,
red. S. Soltysinski, Warszawa 2016, Legalis.

200



Mozliwos¢ udzielenia pelnomocnictwa cztonkowi zarzadu spolki kapitatowej...

Possibility of Granting a Power of Attorney to a Member of the Management
Board of a Capital Company - Analysis of Doctrinal Views

The purpose of this article is to present the issues related to the granting of a generic or a spe-
cial member of the management of board of a capital company which is entitled to represent
it jointly. This issue has been controversial for many years among the doctrine representatives.
They have become the subject of various publications, sharing theorists and practitioners of law,
finally reaching the Supreme Court, which, despite various reservations, allowed in both cases
from 2006 and 2014 to establish proxy for a board of members. The authors discuss what is
the power of attorney, generally characterizing it, distinguishing all types of proxy, outline
the main arguments of the discussion. The above-mentioned resolutions of the Supreme Court
were then discussed, as well as approving and critical voices. It is worth emphasizing that de-
spite the two decisions of the Supreme Court, the problem is still widely discussed.

Key words: representation of a capital company, member of a board, proxy
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Prawo do modyfikacji umowy oraz
do ograniczenia ryzyka jej niewykonania
w miedzynarodowym obrocie gospodarczym

Streszczenie:

Ponizsze opracowanie jest poswiecone analizie prawa do modyfikacji umowy oraz
do ograniczenia ryzyka jej niewykonania w miedzynarodowym obrocie handlowym.
Wskutek gwattownych przemian gospodarczych i spotecznych sad uzyskal prawo do inge-
rencji w stosunek zobowigzaniowy stron umowy o ile nastgpilta nieprzewidywalna zmia-
na okolicznosci, ktére wplynely na sposéb wykonania zobowigzania. Strony uzyskuja
prawo do renegocjacji umowy ex lege na mocy klauzuli rebus sic stantibus uregulowa-
nej w art. 357" Kodeksu cywilnego oraz ex contractu na mocy uprzedniego zastrzezenia
w umowie instytucji hardship, zawartej w Zasadach Miedzynarodowych Kontraktéw
Handlowych. W przypadku wystapienia zdarzenia, ktérego strony nie mogly przewi-
dzie¢, a ktdre istotnie wplynelo na tres¢ zawartej umowy, moga powolac si¢ na insty-
tucje klauzuli sily wyzszej zawartej w Konwencji Narodéw Zjednoczonych o umowach
miedzynarodowej sprzedazy towardw, ktdra dziala z mocy prawa oraz zawartej w Zasa-
dach UNIDROIT klauzuli sity wyzszej tzw. force majeure, ktora zastrzezona uprzednio
w kontrakcie wylacza odpowiedzialnos¢ strony za niewykonanie zobowiazania.

Stowa kluczowe: kontrakt, klauzula rebus sic stantibus, klauzula hardship,
klauzula sily wyzszej (force majeure), nadzwyczajna zmiana okolicznosci,
modyfikacja

! Autorka jest studentky trzeciego roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Ja-
giellonskiego. Interesuje sie szeroko rozumianym prawem prywatnym, w szczeg6lnosci materialnym
prawem cywilnym oraz arbitrazem. Angazuje si¢ w dzialalno$¢ w Kole Naukowym Prawa Cywilnego
Uniwersytetu Jagielloniskiego nadzorujac projekt polegajacy na organizowaniu spotkan z ogélnopolskimi
przedstawicielami doktryny ,, Akademia Prawa Prywatnego’”.



Prawo do modyfikacji umowy oraz do ograniczenia ryzyka jej niewykonania...

1. Uwagi wprowadzajace

Niestabilnos$¢ gospodarcza i ryzyko zwigzane z zawieraniem kontraktéw handlowych
spowodowaly, Ze wykonanie zobowigzania uzgodnionego przez strony w momencie
zawierania umowy moze nie prowadzi¢ w dalszym ciggu do urzeczywistnienia pier-
wotnie zalozonego przez strony celu. Dzieje si¢ tak na skutek wystapienia szczegolnych
zdarzen, ktore diametralnie zmieniajg sytuacje kontraktowsa stron poprzez wystapie-
nie zazwyczaj nieprzewidywalnego zdarzenia pomiedzy zawarciem kontraktu, a jego
wykonaniem. Takie zdarzenie moze spowodowa¢ nadzwyczajng zmiang okolicznosci,
ktéra doprowadzi do zalamania réwnowagi kontraktowej stron. W celu utrzymania
stabilnosci i pewnosci obrotu gospodarczego kontrakt powinien by¢ renegocjowany.
W odpowiedzi na t¢ potrzebe zostaly stworzone instytucje prawne, ktére funkcjonu-
ja z mocy samego prawa albo poprzez ich uprzednie zastrzezenie w umowie, ktére
daja stronie prawo do Zadania wszczgcia renegocjacji w celu powtérnego okreslenia
praw i obowiazkéw stron albo wylaczaja odpowiedzialno$¢ strony za niewykonanie
umowy. Do podanych instytucji, ktére beda przedmiotem analizy tego opracowania,
naleza: klauzula rebus sic stantibus zawarta w art. 357" Kodeksu cywilnego, klauzule
sity wyzszej (tzw. force majeure) oraz instytucja hardship, uregulowane jako Zasady
Migdzynarodowych Kontraktéw Handlowych UNIDROIT.

2. Uzasadnienie istnienia klauzli rebus sic stantibus

Klauzula rebus sic stantibus jest uwazana wedlug wigkszosci doktryny za ogoélna re-
gule, ktora umozliwia modyfikacje tresci umowy i dostosowanie tej tresci do nowych
okolicznosci umowy?. W zwigzku z tym wspomniana klauzula moze by¢ utozsamiana
z zasadg uwzgledniania zmienionych okolicznosci’. Ten mechanizm prawny jest spo-
sobem ochrony intereséw i pierwotnych intencji stron umowy przed negatywnymi
skutkami zmiany okolicznosci. Klauzula rebus sic stantibus pozostaje w sprzecznosci
z podstawowa zasadg obrotu gospodarczego pacta sunt servanda®. Jest uwazana za wy-
jatek od generalnej zasady obowigzku dotrzymywania uméw® albo odmiennie jest
uznawana za zasade wzmacniajaca albo uzupelniajacy zasade pacta sunt servanda®.
Wspomniana zasada nakazuje stronom wykonywac zobowigzania zgodnie z literalng
tre$cig umowy. Takie zalozenie gwarantuje pewnos¢ obrotu prawnego. Dla ustalenia
zakresu tej zasady konieczne jest zbadanie istoty i charakteru kontraktu. Kontrahenci,
skladajac o$wiadczenie woli, muszg rozwazy¢ nie tylko istniejace okoliczno$ci, ale tez
prawdopodobny przebieg wydarzen od chwili zawarcia umowy, az do jej wygasnigcia’.

A. Szumanski, Ochrona prawna strony umowy dotknietej skutkami zmiany okolicznosci, Warszawa 1994.
S. Wlodyka, Prawo gospodarcze. Zarys systemu. Czes¢ ogolna, t. I, Warszawa 1981, s. 67-70.
A. Szumanski, Ochrona prawna strony...
A. Malarewicz, Wplyw zmiany stosunkow na wykonanie zobowigzan, cz. I, MoP 2005, Nr 11, s. 540.
¢ A. Brzozowski [w:] Kodeks Cywilny, Komentarz, t. 1, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2005.

J. Rajski, Z problematyki funkcjonowania zasady pacta sunt servanda i klauzuli rebus sic stantibus
we wspétczesnym klimacie gospodarczym, PPH 2010, Nr 3, s. 4-9.
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Jednak nie wszystkie sytuacje moga by¢ przewidywalne dla stron. W warunkach gwat-
townych wstrzaséw gospodarczych, kryzysow i przemian spolecznych moze dojs¢
do zagrozenia dla stabilno$ci obrotu i destabilizacji, czyli zburzenia podstawy, ktora
stanowi fundament danej umowy. Taka radykalna zmiana okolicznosci moze skut-
kowa¢ zalamaniem réwnowagi kontraktowej stron i uniemozliwieniem osiggniecia
zamierzonych przez nie celéw. Pokazuje to, ze rygorystyczne przestrzeganie zasady
pacta sunt servanda moze prowadzi¢ do razaco niesprawiedliwych rezultatéw. Dlatego,
w sytuacjach naglych, nieoczekiwanych zmian, zobowigzanie kontraktowe powinno
by¢ przystosowane do zmieniajacych si¢ okolicznosci, aby moglo by¢ prawidtowo wy-
konane przy zachowaniu réwnosci stron. Tak jak zasada pacta sunt servanda umacnia
wigzacy charakter zobowigzan w warunkach wzglednej stabilnosci okolicznosci, tak
klauzula rebus sic stantibus stuzy umacnianiu zobowigzan umownych w warunkach
radykalnych zmian®.

3. Klauzula rebus sic stantibus - art. 357" Kodeksu cywilnego

Klauzula rebus sic stantibus zostala umieszczona w Ksiedze trzeciej, Zobowigzania,
Kodeksu cywilnego, w art. 357". Prawo polskie jako jedno z pierwszych w Europie
podjelo si¢ uregulowania wspomnianej klauzuli w akcie prawnym powszechnie obo-
wiazujacym’ (Kodeks zobowigzan z 1934 roku), co skutkuje prawem kazdego podmio-
tu do powolania si¢ na art. 357" Kodeksu cywilnego bez wczeéniejszego zastrzezenia
takiej klauzuli w umowie. Instytucja ta stanowi wazne narzedzie dla strony kontraktu
dotknigtej z powodu nieoczekiwanej zmiany okolicznosci, dajac jej prawo do zadania
renegocjacji umowy przez sad. Ingerencja sagdu w stosunek prawny kontrahentéw stano-
wi tzw. przejaw prawa sedziowskiego', poniewaz sad uzyskuje uprawnienie do zmiany
umowy, a wiec do dostosowania literalnej tresci stosunku umownego do pierwotne;
intencji stron, aby tres¢ tego stosunku prawnego uwzgledniata zasady stusznosci i byla
zgodna ze spolecznym poczuciem sprawiedliwosdci'. Strony otrzymujg prawo do z3-
dania zmiany umowy w momencie, kiedy nienaruszalno$¢ kontraktu po jego zawarciu
zostaje wyczerpana, wskutek wypelnienia przestanek zawartych w art. 357" Kodeksu
cywilnego. Do przestanek renegocjacji umowy zaliczamy sytuacje, gdy z powodu nad-
zwyczajnej zmiany stosunkow spetnienie $wiadczenia bytoby polaczone z nadmiernymi
trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razacg strata, czego strony nie przewidy-
waly przy zawarciu umowy'. Podstawowg przestanka zastosowania klauzuli rebus sic
stantibus jest wystapienie nadzwyczajnej zmiany stosunkéw. Nie stworzono legalnej

8 Ibidem, s. 4.

° Ibidem,s. 5.

10 Z. Gawlik, Klauzula rebus sic stantibus w znowelizowanym kodeksie cywilnym, Nowe Prawo 1990,
Nr 10-12, s. 46.

" Z. Gawlik, Nadzwyczajna zmiana stosunkéw jako przestanka modyfikacji lub rozwigzania umowy,
MoP 1995, Nr 3, s. 65; M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana stosunkéw jako przestanka zastosowania
art. 357" KC - Préba definicji, Polska Akademia Nauk, Instytut Nauk Prawnych 2009, Zeszyt 4 (182),
Warszawa 2009, s. 77.

12 Art. 357", Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964, Kodeks Cywilny (Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93).
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definicji powyzszego pojecia, dlatego doktryna prawnicza przyjmuje rézne poglady
dotyczace jego rozumienia®’. Na samym poczatku warto jednak zastrzec, ze przyjmujac
stanowisko, iz klauzula rebus sic stantibus stanowi wyjatek od zasady pacta sunt servan-
da, nalezy podkresli¢, ze wyjatkéw nie mozna interpretowac rozszerzajaco. Dlatego wy-
ktadania art. 357" Kodeksu cywilnego powinna by¢ dokonywana bardzo restrykcyjnie'.
Nie budzi watpliwosci, Ze zmiany muszg odbiega¢ od normalnosci, a zatem nie zdarzac
sie w zwyklym, przewidywalnym biegu wydarzen. Wedlug Z. Gawlika, nadzwyczajna
jest zmiana spowodowana niezwyklymi okoliczno$ciami, ktore bardzo rzadko si¢ zda-
rzaja, s3 niepospolite, wyjatkowe, niezwykle lub niebywale'”. Natomiast A. Brzozowski
oraz J. Rajski tacza nadzwyczajno$¢ zmiany z przekroczeniem granic zwyklego ryzy-
ka kontraktowego. Do spornych kwestii nalezy mozliwo$¢ uznania za nadzwyczajna
indywidualne zmiany w sytuacji strony stosunku umownego. Nalezy tutaj dopusci¢
dwa stanowiska: skrajne'®, wykluczajace taka mozliwos¢ oraz do niego przeciwstawne,
aprobujace zmiang sytuacji indywidualnej strony umowy jako wyczerpujace przestanke
nadzwyczajnej zmiany okolicznosci”. Wydaje sie, Ze nadzwyczajna zmiana stosunkéw
powinna by¢ spowodowana okolicznoscig zewnetrzng, ktéra w sposdb drastyczny za-
chwiata rownowage kontraktowg stron, powodujac istotne znieksztalcenie pierwotnie
ustalonego ksztalttu umowy'"®. Nadzwyczajna zmiana stosunkow nie powinna raczej
wynikac ze zmiany sytuacji indywidualnej strony umowy, poniewaz na gruncie podob-
nych instytucji prawnych' strona kontraktu nie powinna mie¢ wplywu na powstanie
zdarzenia, ktére spowodowalo nadzwyczajng zmiane okolicznosci. Cigzko natomiast
jest postawi¢ granice pomiedzy zachowaniem strony, a wplywem tego zachowania
na zmiane indywidualnej sytuacji podmiotu. Jednakze, nalezy pamieta¢, ze klauzula
rebus sic stantibus powinna by¢ stosowana na zasadach stusznosci, a wigc respektu-
jac zasady sprawiedliwosci spotecznej. Dlatego nie da si¢ wykluczy¢ sytuacji, w ktdrej
szczegdlna indywidualna zmiana w sytuacji strony przekreslitaby mozliwos¢ zastoso-
wania klauzuli rebus sic stantibus. Nastepng kwestig jest okreslenie czasu, w ktérym
nastgpila zmiana okolicznosci. Pierwsze stanowisko opowiada si¢ za zmiang w okresie
od zawarcia umowy do jej wykonania®. Odmienny poglad statuuje, iz zmiana sto-
sunkéw mogla nastapi¢ nawet przed zawarciem umowy, jezeli strony o niej nie wie-
dzialy i nie uwzglednily jej przy formulowaniu tresci umowy*-**. Wydawaloby sig, iz

3 M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana stosunkéw..., s. 74.

A. Malarewicz, Wplyw zmiany stosunkéw..., s. 540.

15 7. Gawlik, Klauzula rebus..., s. 40.

16 T. Wisniewski [w:] G. Bieniek, Komentarz do Kodeksu Cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, t. 1,
Warszawa 2006, s. 39; A. Malarewicz, Wplyw zmiany stosunkéw..., s. 542.

7 Z. Gawlik, Nadzwyczajna zmiana stosunkow..., s. 68; A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na zo-
bowigzania (klauzula rebus sic stantibus; waloryzacja swiadczen pienigznych) SPP, 2008, Nr 1, s. 31-33.
'8 1. Rajski, Z problematyki funkcjonowania zasady..., s. 6.

¥ Instytucja hardship, Zasady Miedzynarodowych Kontraktéw Handlowych UNIDROIT, art. 6.2.2 (c),
instytucja wywodzaca si¢ z systemu common law - frustration.

20 L. Jaworski, Klauzula rebus sic stantibus, Prawo spotek 1998, Nr 9, s. 34.

*'' M. Bieniak, Nadzwyczajna zmiana stosunkow..., s. 80.

22 W. Robaczynski, Sgdowa zmiana umowy, Warszawa 1998, s. 92-93.
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oceniajagc mozliwo$¢ uwzglednienia zdarzenia, ktére spowodowato zmiang okolicz-
nosci, a o ktérego istnieniu strony nie wiedzialy, nalezaloby oceni¢, zgodnie z art. 355
Kodeksu cywilnego, czy strony, zawigzujagc umowe, dotozyly nalezytej starannosci
w celu sprawdzenia ewentualnej mozliwosci wystapienia zdarzenia, czy wykazaly sie
niedbalstwem. Bezsporny wydaje si¢ jednak fakt, iz nadzwyczajna zmiana stosun-
kéw powinna mie¢ wplyw na zobowigzanie. Do nastepnych przestanek zastosowania
klauzuli rebus sic stantibus, wedltug Kodeksu cywilnego, nalezg nadmierna trudnos¢
w wykonaniu zobowigzania albo grozba razacej straty, ktére zostaly spowodowane
zmiang stosunkéw od czasu zawarcia kontraktu. Wynika z tego, ze pomiedzy tymi
okoliczno$ciami musi zachodzi¢ powigzanie faktyczne o przyczynowo-skutkowym
charakterze” oraz zmiana kontraktu musi skutkowa¢ wystapieniem razgacej straty dla
jednej ze stron albo nadmiernymi trudnosciami w wykonaniu zobowigzania. Dodatko-
wym wymogiem na gruncie art. 357" Kodeksu cywilnego jest brak przewidywalno$ci
przez strony mozliwosci wystapienia zdarzenia, ktére moze spowodowac nadzwyczajna
zmiane okoliczno$ci. Brak przewidywalnosci mozna rozumie¢ jako brak $wiadomosci
mozliwo$ci wystapienia danego zdarzenia badz okolicznosci, mimo zachowania nale-
zytej staranno$ci w celu oceny obecnej sytuacji oraz jej prawdopodobnego przebiegu.
W przypadku profesjonalistéw w danej dziedzinie, miernik nalezytej starannosci be-
dzie nawet podwyzszony. Spelnienie powyzszych przestanek bedzie usprawiedliwiato
ingerencje sadu w celu modyfikacji tresci umowy, aby dostosowa¢ dane zobowigzanie
kontraktowe do nadzwyczajnie zmienionych okolicznosci, jezeli strony nie moga same
osiggna¢ porozumienia w tej materii. Ingerencja sagdu w stosunek zobowigzaniowy, re-
negocjacja umowy, polega na oznaczeniu sposobu wykonania zobowigzania lub zmianie
wysokosci $wiadczenia bedgcego postawg kontraktu. Sgd na gruncie art. 357" Kodeksu
cywilnego ma réwniez uprawnienie do rozwigzania umowy, decydujac o wygasnieciu
zobowigzan stron. Sad powinien si¢ przy tym kierowac ogdlna dyrektywa statuujaca,
iz nalezy preferowac rozwigzania sprzyjajace utrzymaniu w mocy kontraktu. Sad usta-
lajagc odmienny sposéb wykonania zobowigzania albo zmieniajac wysokos¢ swiadczen
powinien umozliwi¢ stronom realizacje ich celow gospodarczych. Dlatego wiasnie sto-
sowanie klauzuli rebus sic stantibus bedzie wzmacnialo stabilizacje i pewnos¢ obrotu.
Rozwigzanie kontraktu przez sad powinno by¢ traktowane jedynie wyjatkowo, jezeli
nie ma mozliwosci utrzymania postanowien stron poprzez modyfikacje tresci umowy.
Sad, dokonujgc zmiany stosunku zobowigzaniowego pomigdzy stronami, powinien
przede wszystkim mie¢ na wzgledzie potrzebe danej modyfikaciji i jej celowos¢, ponie-
waz jego dzialanie stanowi mechanizm, ktérego celem jest dostosowanie danej umowy
do diametralnie zmienionych okolicznosci.

4. Klauzule sity wyzszej (tzw. force majeure)

Mnogo$¢ wystepowania zjawisk, przemian gospodarczych i spotecznych sprawity,
ze zawieraniu kontraktu towarzyszy ryzyko wystapienia nieprzewidzianych zjawisk,
ktére moga zburzy¢ réwnowage kontraktowa stron. Wystapienie takich okolicznosci

# ]. Rajski, Z problematyki funkcjonowania..., s. 6.
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moze by¢ zwigzane z wylaczeniem odpowiedzialnosci za niewykonanie zobowigzania.
Do takich mechanizméw prawnych nalezy klauzula sity wyzszej tzw. force majeure.
Instytucja force majeure stuzy do podzialu ryzyk zwigzanych z mozliwoscig wystapienia
w przyszlosci pewnych zdarzen, ktére znacznie utrudnig wykonanie zobowigzania.
Zastrzezenie w umowie klauzuli sily wyzszej pozwala stronom na okreslenie zakresu
ponoszonego przez nie ryzyka®*. Dodatkowo, strony uwzgledniajac takg klauzule beda
mogly zabezpieczy¢ si¢ na wypadek wystapienia takich zdarzen, a nawet ograniczy¢
koszty zwigzane z ich wystapieniem. Klauzula sity wyzszej pozwala stronom dokona¢
podzialu ryzyka wystapienia nieprzewidzianych zdarzen mogacych powstaé¢ w przy-
szlosci. Podzieleniu ryzyka bedzie towarzyszylo okreslenie praw i obowigzkéw kontra-
hentéw, a to bedzie skutkowalo uniknieciem sporéw mogacych powsta¢ w przysztosci
na tym tle. Tradycyjne pojecie sily wyzszej zostalo zastapione przez pojecia bardziej ela-
styczne, ktdre zamiast rozwigzania umowy beda przewidywaly sposoby stuzace utrzy-
maniu woli stron. Strony przyjmujac w umowie klauzule sity wyzszej (force majeure)
moga oznaczy¢ zakres sily wyzszej w ramach danego kontraktu. Takie zastrzezenie
moze stanowic¢ postac tradycyjnego ujecia sily wyzszej jako zdarzenia niezaleznego
od woli dluznika, ktéremu nie mozna bylo zapobiec. Okreslenie force majure moze
przybra¢ rowniez posta¢ zdarzenia, ktére wystepuje poza rozsadna kontrolg stron®.
Klauzula sity wyzszej moze zosta¢ zmodyfikowana zgodnie z wolg stron poprzez ode-
stanie do kryterium nalezytej starannosci albo zosta¢ opisana w umowie za pomocg
wyliczenia enumeratywnego badz przykladowego. Strony zastrzegajac i okreslajac klau-
zule sity wyzszej moga uzaleznic jej wykonanie od pewnych zachowan strony dotknietej
force majeure. Moze do nich naleze¢ zawiadomienie strony o wystapieniu sity wyzszej
oraz okre$lenie terminu, w jakim strona powinna dokona¢ zawiadomienia. Skutki wy-
stapienia sity wyzszej powinny zostac okreslone w kontrakcie, w szczegélnosci sposéb
ewentualnego wygasniecia zobowigzania. W razie wystapienia sity wyzszej wykonanie
zobowigzania ulega zawieszeniu, w szczegdlnosci jezeli zdarzenie powodujace site wyz-
szg ma charakter czasowy. Wtedy termin na wykonanie zobowigzania powinien ulec
przedluzeniu. Jezeli oddziatywanie sity wyzszej ulegnie przedtuzeniu, strony powinny
dazy¢ do renegocjacji tresci stosunku prawnego, a w ostateczno$ci zobowigzanie ulega
wygasnieciu. Klauzula force majeure zostata zawarta w Konwencji Narodéw Zjedno-
czonych o Umowach migdzynarodowej sprzedazy towarow?® (zwana dalej ,, Konwencja
Wiedensky”) w art. 79 oraz Zasadach Miedzynarodowych Kontraktéw Handlowych
UNIDROIT (zwanych dalej ,Zasadami UNIDROIT”) w art. 7.1.7. Konwencja Wieden-
ska sytuuje klauzule sity wyzszej jako zwolnienie strony od odpowiedzialnosci za nie-
wykonanie ktéregos ze swoich obowigzkow, jezeli strona udowodni, ze to niewykonanie
nastgpilo z powodu przeszkody od niej niezaleznej i Ze nie mozna bylo od niej rozsadnie
oczekiwacé wzigcia pod uwage tej przeszkody w chwili zawarcia umowy lub unikniecia

4 J. Rajski, Klauzule sity wyzszej (force majeure) w kontraktach zawieranych w migdzynarodowym obrocie
gospodarczym, PPH 1999, s. 1.

> Ibidem, s. 4.
* Art. 79, Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy towaréw, 1980
(Dz.U. 1997 nr 45 poz. 286).
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badz przezwyci¢zenia przeszkody lub jej nastepstw. Zwolnienie od odpowiedzialnosci
nastepuje tylko w okresie trwania przeszkody. Konwencja Wiedenska naktada ponadto
obowiazek zawiadomienia o zaistnieniu przeszkody i jej wplywie na wykonanie zo-
bowigzania. Na gruncie zasad UNIDROIT, niewykonanie zobowigzania przez strong
jest uzasadnione, jezeli strona udowodni, ze niewykonanie zobowigzania byto spowo-
dowane przeszkodg pozostajaca poza kontrolg dtuznika, a przeszkody tej nie mogt on
rozsadnie przewidzie¢. Dtuznik nie byt rowniez w stanie unikna¢ albo przezwyciezy¢
konsekwencji wynikajacych ze zdarzenia spowodowanego sitg wyzsza®. Oznacza to,
ze takie zdarzenie musi pozostawac poza sferg kontroli dtuznika, a wymaég nieprzewi-
dywalnosci wplywu wystapienia sily wyzszej na zobowigzanie umowne jest oceniany
przez pryzmat kryterium rozsagdku?®. Klauzula force majeure zwalnia dtuznika od od-
powiedzialnosci za niewykonanie zobowigzania, pierwotnie zawieszajac wykonanie
zobowigzania jezeli zdarzenie powodujace site wyzsza okazalo si¢ przejsciowe.

5. Instytucja hardship

Zawieranie uméw w migedzynarodowym obrocie gospodarczym jest zwigzane z duzym
ryzykiem wystapienia negatywnych zdarzen, ktére moga zachwia¢ réwnowage kon-
traktowg stron. Nastepna opisang instytucja prawna, ktéra bedzie zmniejszata ryzyko
zwigzane z wykonaniem umowy, ktdrej okolicznosci ulegly zmianie pod wpltywem
nieprzewidywalnego przez strony zdarzenia, jest instytucja hardship. Klauzula hardship
obejmuje zdarzenia niezalezne od woli stron, ktérych nie braly one pod uwage przy
zawieraniu umowy, a ktdre zasadniczo zmieniajg rownowage kontraktowa stron spra-
wiajac, ze wykonanie zobowigzania staje si¢ szczegdlnie ucigzliwe dla jednej z nich®.
Instytucja hardship zostala uregulowana jako jedna z Zasad UNIDROIT. Odwotuje
sie réwniez do nadzwyczajnej zmiany stosunkéw umowy i stanowi ponadnarodowsa
regulacje zblizong do klauzuli rebus sic stantibus, a zatem mozna powiedzie¢, ze stanowi
wyjatek od zasady pacta sunt servanda. Hardship jest ttumaczone jako niezgodnos¢
lub trudno$¢, z zaznaczeniem, ze chodzi tu o trudnosci w wykonaniu umowy. Zasady
UNIDROIT definiuja hardship jako instytucje, w ktdrej zaistniale zdarzenie zasadni-
czo zmienia réwnowage kontraktows albo poprzez zwigkszenie kosztow $wiadczenia,
albo przez zmniejszenie wartosci $wiadczenia dla drugiej strony*. Przepisy dotycza-
ce instytucji hardship potwierdzajg zasade pacta sunt servanda. Stanowia, ze strona
powinna wykona¢ swoje zobowigzania nawet w sytuacji, gdyby wigzalo sie to z wy-
stapieniem nadmiernych trudnosci, chyba ze zachodzg przestanki instytucji prawnej
hardship. Do przestanek tych nalezy, po pierwsze, okolicznos¢, ze zdarzenia zaistniaty
albo staly si¢ znane stronie nim dotknietej dopiero po zawarciu umowy. Po drugie,

¥ Art.7.1.7, UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, 2010, s. 236.

8 J. Rajski, Klauzule sity wyzszej..., s. 7.

# 1. Rajski, Klauzule hardship w kontraktach zawieranych w migedzynarodowym obrocie gospodarczym,
PPH 1999, s. 2.

% A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na zobowigzania Klauzula rebus sic stantibus, Warsza-
wa 2014, s. 69-71.
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mozliwos¢ wystapienia takiego zdarzenia nie moze by¢ rozsadnie brane przez strong
w momencie zawierania kontraktu. Po trzecie, strona dotknieta hardship nie miata
wplywu na powstanie przedmiotowego zdarzenia oraz po czwarte, strona nie przyjeta
ryzyka zwiazanego z wystapieniem tych zdarzen®. Omawiane zdarzenie musi w sposéb
istotny zaktoci¢ réwnowage kontraktowg stron. Istotng zmiane nalezy rozumiec¢ jako
zmiane¢ niemieszczacy si¢ w ramach zwyklego ryzyka kontraktowego towarzyszacego
transakcjom handlowym. Jeden z wspottworcow Zasad UNIDROIT, Dietrich Maskow,
twierdzi, iz o zmianie istotnej mozna mowic, jezeli warto$¢ kosztéw wykonania, czy
warto$¢ samego $wiadczenia zmienieni si¢ przynajmniej o 50%. Skutkiem klauzuli
hardship jest mozliwo$¢ zadania przez stron¢ dotknieta hardship podjecia renegocjacji
umowy. Przystosowanie umowy do zmienionych okoliczno$ci umozliwi przywrécenie
réwnowagi kontraktowej stron i zapewni stabilizacje obrotu gospodarczego. Zadanie
wszczgcia renegocjacji powinno by¢ dokonane niezwlocznie po wystgpieniu zdarzenia
powodujacego hardship. Zgloszenie zadania renegocjacji umowy nie zwalnia stron
z obowiazku wykonania kontraktu. Jezeli osiggnigcie kompromisu okazalo si¢ dla stron
niemozliwe, pojawia si¢ drugi skutek hardship, czyli postegpowanie przed sagdem. Sad
moze dokonac¢ ingerencji w stosunek zobowiazaniowy tylko jezeli dopatrzyt sie przesta-
nek hardship i swoja ingerencje uznatl za celowg. Sad moze wowczas w swoim orzeczeniu
dokona¢ rozwiazania umowy, orzekajac o wzajemnym rozliczeniu miedzy stronami
albo dokona¢ modyfikacji umowy w celu przywrocenia rownowagi kontraktowej stron.

6. Uwagi koncowe

Gwaltowne przemiany gospodarcze spowodowaly wyksztalcenie si¢ instytucji praw-
nych, ktére pozwalajg na renegocjacje tresci umowy albo ograniczaja ryzyko zwia-
zane z niewykonaniem kontraktu. Zakaz ingerencji sadu, traktowany jako $wietos¢
w $wietle XIX-wiecznych koncepcji panstwa liberalnego, zostal obecnie przetamany
celem dazenia do respektowania zasad stusznosci i sprawiedliwosci spotecznej. Obecnie
potrzeba ingerencji w stosunek zobowiagzaniowy jest widoczna poprzez uregulowanie
wspomnianych mechanizméw prawnych, ktére chronig strony ex lege przed nieko-
rzystnymi skutkami wystgpienia nieprzewidywalnych zdarzen, badz nadzwyczajnej
zmiany okolicznosdci. Do instrumentéw prawnych chronigcych strony ex lege nalezy
zaliczy¢ klauzule rebus sic stantibus oraz klauzule sity wyzszej zawartej w Konwencji
Wiedenskiej. Jednak ze wzgledu na nadmiar sytuacji zmiennych oraz przezornos¢ stron
umowy, ktdére dazyly do wezesniejszego podziatu ryzyka na wypadek przysztych nie-
przewidywalnych zdarzen, praktyka wyksztalcita instytucje prawne chronigce strony
ex contractu, jezeli tylko uprzednio zastrzegly je w umowie. Do takich mechanizmoéw
prawnych bedzie nalezalo pojecie sity wyzszej (tzw. force majeure) pozwalajace na wy-
laczenie odpowiedzialnosci strony za niewykonanie zobowiazania oraz instytucje hard-
ship, ktdéra pelni w obrocie gospodarczym podobna role do klauzuli rebus sic stantibus,
posiadajaca specjalna, wyjatkowa pozycje w polskim systemie prawnym.

' A. Szumanski, Renegocjacja uméw w miedzynarodowym obrocie handlowym. Studium prawnoporow-
nawcze, Krakow 1994, s. 117-124.
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The Right to Modify the Conctract or to Limitate the Risk of Its
Non-Performance in the International Commercial Contracts

This paper is devoted to the problem of the right to modify the contract in the event of ex-
traordinary circumstances which influence the legal situation between the parties or the issue
of the limitation of the risk in case of non-performance of the contract. Profound economic
disturbances which particular intesity during the last years caused development of the legal
institutions which enable the court to modify the contracts due to social justice rules. There are
institutions that protect the parties of the contract ex lege, rebus sic stantibus clause which has
been regulated in Polish Civil Code in article 357" or ex contractu, hardship institution regu-
lated in UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts. The legal institutions
which enable parties to limitate their risk in the event of an unexpected event (the Act of God)
are regulated in United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods
and UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts. This legal institution is
named force majeure.

Key words: contract, rebus sic stantibus clause, hardship clause, force majeure,
forces beyond one’s control, extraordinary change of circumstances, modification
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Szczegdblny zakres ochrony patentowej
wynalazku biotechnologicznego w kontekscie
strony podmiotowej przestepstwa
przywtaszczenia projektu wynalazczego

Streszczenie:

Artykul dotyczy wplywu absolutnej ochrony patentowej wynalazku biotechnologicz-
nego na realizacje znamion przestepstwa przywlaszczenia projektu wynalazczego.
Celem artykulu byta analiza zdolno$ci materialu biologicznego do samoreprodukgji
i wynikajacych z tego watpliwosci co do rzeczywistego przedmiotu ochrony prawami
wynikajacymi z patentu, ich ewentualnego naruszenia, a w szczegélnosci Swiadomosci
sprawcy co do podejmowanych przez niego dziatan i realizacji znamion przestepstwa
opisanego w art. 303 p.w.p. W przypadku patentéw na wynalazki biotechnologiczne,
ze wzgledu na szeroki zakres ochrony patentowej i w rzeczywistoéci czeste problemy
z identyfikacja przedmiotu tejze ochrony, $wiadomos¢ dzialania sprawcy jest zazwyczaj
w znacznym stopniu ograniczona, o ile nawet nie wylaczona catkowicie. W konsekwen-
cji, w duzej ilosci przypadkow prowadzi to do wyeliminowania odpowiedzialnosci kar-
nej za naruszenie praw tworcy wynalazku biotechnologicznego. Wobec tego, zasadnym
bylo rozwazenie celowosci penalizacji zachowan opisanych obecnie w art. 303 p.w.p.
oraz dwutorowego — cywilnoprawnego i karnoprawnego - ujecia ochrony za zachowa-
nia naruszajace prawa tworcy oraz prawa wynikajace z przyznanej ochrony patentowej
na wynalazek biotechnologiczny.

Stowa kluczowe: zakres ochrony patentowej, wynalazek biotechnologiczny,
przywlaszczenie projektu wynalazczego

! Absolwentka prawa na Wydziale Prawa i Administracji U]J.
2 Studentka III roku prawa oraz prawa wlasnosci intelektualnej i nowych mediéw na Wydziale Prawa
i Administracji U]J.
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I. Wprowadzenie

Wedlug art. 2 Konwencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych o ré6znorodnosci bio-
logicznej, termin biotechnologia ,,0znacza kazde rozwigzanie technologiczne, ktdre
wykorzystuje systemy biologiczne, zywe organizmy lub ich pochodne do wytworzenia
lub modyfikowania produktéw lub proceséw™. Jest to zatem obserwacja naturalnie
wystepujacych zjawisk z zakresu biologii oraz ich techniczne przetwarzanie w celu
wykorzystania na skale przemystowa. Ogélny rozwdj technologiczny, zaawansowane
materialy i specjalistyczny sprzet pozwolily na intensyfikacje badan w tej bardzo
szczegdlnej i wymagajacej precyzji branzy. Obecnie jest to jedna z najbardziej docho-
dowych i najprezniej rozwijajacych si¢ dziedzin, jednoczesnie generujaca najwiece;
problemdéw zaréwno technicznych, jak i prawnych oraz etycznych. Gtéwnym zrédlem
kontrowersji jest jeden z przedmiotéw badan biotechnologicznych, a mianowicie or-
ganizmy zywe i ich funkcjonowanie. Naukowcy zajmujacy si¢ ta dyscypling niemal
codziennie maja do czynienia z komérkami zawierajacymi informacj¢ genetyczna,
ktéra moze by¢ powielana, cze$ciowo przetwarzana lub catkowicie zmieniana. Z jed-
nej strony tego typu eksperymenty i obserwacje maja pozytywny wplyw na roz-
woj nauki dla dobra ogétu i bez watpienia lezag w interesie publicznym, poniewaz
codziennie dostarczajg wielu istotnych odkry¢ z powodzeniem wykorzystywanych
w medycynie, farmacji oraz innych naukach. Z drugiej jednak strony toczy si¢ dys-
kusja nad poprawno$cig moralng takich badan. Dodatkowo, ze sprzeciwem spotyka
sie mozliwos$¢ opatentowania biotechnologicznych wynalazkéow ze wzgledu na ich
czeste zastosowanie w leczeniu i terapii. Calo$¢ przygotowan i pézniejszych badan
zgodnych z rygorystycznymi procedurami wymaga ogromnych srodkéw finansowych
i nakladéw pracy, a tylko niewielka czes$¢ skutkuje naprawde istotnymi odkryciami,
ktérych opatentowanie wigze si¢ ze zwrotem kosztow i zarobkiem dla inwestordw.
Majac na wzgledzie powyzsze czynniki i specyfike tej dyscypliny, mozna zauwazy¢ jak
wazng, a zarazem delikatng sprawg jest odpowiednia regulacja prawnych zagadnien
komercyjnych zwigzanych z biotechnologia w taki sposob, aby wywazy¢ z jednej stro-
ny interesy inwestoréw i naukowcéw pracujacych nad danym problemem, z drugiej
interes publiczny, a ponadto zachowa¢ warto$ci moralne.

W przypadku wynalazkéw biotechnologicznych istotna i zdaje si¢ rozstrzygajaca
pozostale zagadnienia kwestig jest przedmiot prawa z patentu. Na gruncie prawa
europejskiego te materie reguluje dyrektywa 98/44/WE?*, ktdrej przepisy zostaly im-
plementowane do prawa polskiego i znajduja si¢ w ustawie prawo wtasnosci prze-
myslowej°. Zgodnie z powyzszg ustawg za wynalazek biotechnologiczny uznaje si¢
wytwor spetniajacy ogdlne przestanki wynalazku z art. 24 p.w.p. i sktadajacy sie lub

> Konwencja ONZ o réznorodnosci biologicznej sporzadzona 5 czerwca 1992 r. na Szczycie Ziemi w Rio
de Janeiro (Dz.U. 2002 nr 184 poz. 1532).

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie ochrony prawnej wyna-
lazkéw biotechnologicznych (Dziennik Urzedowy L 213, 30/07/1998 P. 0013 - 0021).

> Ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. prawo wilasnosci przemystowej (Dz.U. 2001 nr 49 poz. 508 z pdzn. zm.),
dalej: p.w.p.
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zawierajacy material biologiczny albo sposob, za pomocg ktdrego material biologiczny
jest wytwarzany, przetwarzany lub wykorzystywany. Sam material biologiczny zo-
stal natomiast zdefiniowany w sposob nastepujacy: ,,material zawierajacy informacje
genetyczng i zdolny do samoreprodukcji albo nadajacy sie do reprodukcji w syste-
mie biologicznym™.

W przypadku wynalazkéw biotechnologicznych problem stanowi szczegélna wia-
$ciwo$¢ materiatu biologicznego, jaka jest zdolnos¢ do samoreprodukcji, ktéra moze
skutkowaé rozmnazaniem i przeobrazeniem si¢ zastrzezonego wynalazku w nieco
inny, ktory zgodnie z prawem nadal bedzie podlegal ochronie. Na podstawie art. 93*
p-w.p. patent na wskazany material biologiczny obejmuje réwniez kazdy inny material
biologiczny otrzymany z zastrzezonego, poprzez reprodukcje w identycznej lub od-
miennej formie i posiadajacy te same cechy charakterystyczne. Z kolei patent na sposéb
wytworzenia materiatu biologicznego obejmuje takze material otrzymany bezposred-
nio tym sposobem oraz kazdy inny material pochodzacy z wytworzonego tym spo-
sobem poprzez reprodukcje w tej samej lub innej formie, jesli posiada te same cechy
charakterystyczne. Wynika z tego, ze ochrona materialu biologicznego jest absolutna,
tzn. obejmuje swym zakresem produkt jako taki, bez wzgledu na to, ile jego zastosowan
ujawnil zglaszajacy. Do uzyskania pelnej ochrony produktu wystarcza zatem wskazanie
jednego tylko zastosowania. Oznacza to, ze zakres ochrony patentu na material biolo-
giczny jest znacznie szerszy niz w przypadku innych wynalazkéw.

Absolutna ochrona materiatu biologicznego nie pozostaje bez znaczenia nie tylko dla
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej za naruszenie praw z patentu oraz praw tworcy, ale
réwniez karnoprawnej przewidzianej w przepisach karnych ustawy prawo wilasnosci
przemystowej. Zdolnos¢ do samoreprodukcji materiatu biologicznego moze by¢ przy-
czyng wielu watpliwosci, co w rzeczywistosci stanowi przedmiot ochrony objetej prawa-
mi wynikajacymi z patentu oraz czy doszlo do ich naruszenia. Istotne jest rowniez, czy
potencjalny naruszyciel miat $wiadomos$¢ znaczenia i konsekwencji podejmowanych
przez siebie dziatan.

Nalezy podkresli¢, ze ustawa prawo wlasnosci przemyslowej przewiduje jednako-
wa odpowiedzialno$¢ karng za naruszenie praw z patentu, niezaleznie od tego jakiej
dziedziny dotyczy. Zatem patenty na wynalazki biotechnologiczne s3 traktowane
w sposOb réwnorzedny z patentami dotyczacymi innych dziedzin nauki i techni-
ki, a znamiona przedmiotowe i podmiotowe czynu zabronionego naruszajacego te
prawa podlegaja takiej samej ocenie i wyktadni jak w przypadku wszystkich innych
przestepstw. Ze wzgledu jednak na bardzo specyficzny i szeroki przedmiot ochro-
ny wynalazkéw z branzy biotechnologicznej, nalezy zastanowic¢ sie nad celowoscia
dwutorowego uregulowania ochrony praw z patentu na wynalazek biotechnologicz-
ny i mozliwosci dochodzenia roszczen przez pokrzywdzonego zaréwno na drodze
procesu cywilnego, jak i postepowania karnego. Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie,
czy zasadne jest penalizowanie zachowan naruszajacych prawa z patentu na wyna-
lazek biotechnologiczny oraz prawa tworcy. Konieczne jest rowniez rozwazenie, czy

¢ Art. 93' p.w.p.
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dochodzenie roszczen w procesie cywilnym nie jest wystarczajace dla ochrony praw
pokrzywdzonego. Rozwazenia wymaga takze celowos¢ takiej penalizacji w kontek-
$cie licznych watpliwosci co do oceny realizacji znamion strony podmiotowej czynu
zabronionego opisanego w art. 303 p.w.p.

Nie nalezy zapominac, ze w przypadku absolutnego ujecia zakresu ochrony wyna-
lazku biotechnologicznego i pofaczenia jej dodatkowo z nalozeniem sankcji karnych
za naruszenie patentu oraz praw tworcy, mogloby sie okazac, iz wlasciwie jakiekolwiek
odkrycie opierajace si¢ na danym materiale biologicznym bedzie karalne, a to z kolei
zniecheci inwestorow i naukowcow do pracy. Bazujgc na aktualnym ujeciu zakresu
patentu nalezy podja¢ rozwazania dotyczace celowosci ochrony karnoprawnej w kon-
tekécie wynalazkéw biotechnologicznych.

Majac na wzgledzie szereg przedstawionych powyzej zagadnien, po pierwsze,
trzeba przedstawi¢ sposéb funkcjonowania i charakter materialu biologicznego,
nastepnie podda¢ analizie, jakie potencjalne zachowania bedg karalne na gruncie
ustawy prawo wlasnos$ci przemystowej w stosunku do wynalazkow opartych na tym
materiale, a na koniec rozwazy¢, czy dwutorowe uregulowanie ochrony za zachowa-
nia naruszajgce prawa tworcy oraz prawa wynikajace z przyznanej ochrony paten-
towej jest rozwigzaniem celowym oraz czy przepisy przewidujace odpowiedzialnos¢
karng nie stanowig jedynie martwej regulacji ustanawiajacej ochrone o charakterze
czysto iluzorycznym.

II. Specyfika materialtu biologicznego a przedmiot
i zakres wynalazku biotechnologicznego

Zasadnicza kwestig réznigcg wynalazek biotechnologiczny od innych uregulowa-
nych prawami wlasnosci przemyslowej jest jego przedmiot. Wynalazki z tej dziedzi-
ny s3 przedmiotem kontrowersji i dyskusji, poniewaz jako jedyne bazujg na zywym
materiale biologicznym. Faktycznym problemem dotyczacym odpowiedniej regulacji
wynalazkéw biotechnologicznych jest zatem zZywotnosé¢ przedmiotu wynalazku, ktéry
ma zdolno$¢ do samoreprodukgji.

Samoreprodukcja materialu biologicznego jest to umiejetnos$¢ rekonstrukeji
i powielania samego siebie w identycznej lub zmodyfikowanej postaci, jednak za-
wierajacej pewne charakterystyczne cechy materiatu pierwotnego w mniejszym lub
wiekszym stopniu. Mozna to fatwo wytlumaczy¢ na przykladzie ludzkiej komorki.
Bedzie on adekwatny réwniez w stosunku do innych organizmoéw, gdyz w wigkszo-
$ci s3 to procesy oparte na takich samych prawidlowo$ciach. Organizm czlowieka
sklada si¢ z komorek eukariotycznych’ zawierajacych jadro komoérkowe oddzielone
otoczka jadrowa od cytoplazmy, w ktérym znajduje si¢ material genetyczny. W wy-
niku szeregu proceséw sktadajacych si¢ na cykl komoérkowy, zachodzacych kolejno

7 Innym typem sa komorki prokariotyczne niezawierajace organelli, w tym jadra komoérkowego,
ktérego role zastepuje nukleoid z materiatem genetycznym. Przykltadem komorki prokariotycznej
sg komorki bakterii, ktore réwniez, przez zdolnos¢ samoreprodukeji, moga by¢ przedmiotowym
materiatem biologicznym.
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etapami, dochodzi do podzialu mitotycznego komorki, w wyniku ktdrego z jednej
komorki diploidalnej® powstaje kolejna, identyczna komoérka diploidalna mieszczaca
ten sam zestaw gendw, co pierwotna komarka. Taki proces jest cyklicznie powtarzalny
i skutkuje namnazaniem si¢ komorek. Na przyklad w przypadku zranienia si¢ wla-
$nie w ten sposdb nastepuje regeneracja uszkodzonej czesci ciata. Niektore komorki
maja zdolnos$¢ do nieskonczonej ilosci podziatéw mitotycznych, przez co uwazane
s za nieSmiertelne’®. Zdolno$¢ do samoreprodukcji wigze si¢ z prowadzeniem badan
na materiale biologicznym, poddawaniu go dzialalnosci réznego rodzaju czynni-
kow zewnetrznych i modyfikacjom w celu analizy jego wlasciwosci, reakc;ji i funkgji.
Takim eksperymentom poddawane s3 liczne linie komérkowe wyselekcjonowane
z organizmu wielokomdrkowego, bedace przedmiotem patentow zwlaszcza w Stanach
Zjednoczonych. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez inzynieria genetyczna, ktora
bezposrednio ingeruje w kod genetyczny w celu zmiany wlasciwosci cech dziedzicz-
nych. Specyficznos$¢ materiatu biologicznego poskutkowala problemem w stwierdze-
niu co jest przedmiotem wynalazku biotechnologicznego — produkt per se, czy tez
sposob jego wykorzystania dla konkretnych celéw.

Czestym przedmiotem wynalazkéw sg zdecydowanie mniejsze materialy biolo-
giczne niz komorki, takie jak sekwencja wyizolowanego DNA, a nawet samo jedno
bialko, czy tez gen. Na podstawie aktualnych regulacji patentem objety jest nie tylko
zarejestrowany produkt stanowigcy materiat biologiczny, ale takze kazdy inny ma-
terial biologiczny powstaly przez reprodukcje¢ z pierwotnego, jesli posiada te same
cechy charakterystyczne, ktére zostaly ujete w zastrzezeniu patentowym. Nalezy
podkresli¢, iz ochrong objete sg kolejne pochodne, niezaleznie od modyfikacji zmie-
niajacych ich forme. Elementem warunkujacym tutaj jest mozliwo$¢ przypisania po-
chodnym identycznych cech charakterystycznych'. Idac za przyktadem K. Szczepa-
nowskiej-Koztowskiej, odporno$¢ bakterii na konkretny antybiotyk oraz wytwarzanie
przez nig danych protein ujawnione przy zgloszeniu patentowym sg jej cechami cha-
rakterystycznymiijesli inne cechy zostang odkryte pdzniej, nie zostang objete ochro-
ng na podstawie pierwotnego zgloszenia''. Z drugiej jednak strony przyjecie pogladu,
iz ochronie patentowej podlega produkt per se bedzie oznacza¢ ochrong absolutng
niezaleznie od ilosci ujawnionych przez zgtaszajacego zastosowan'?. Tutaj pojawia si¢
réwniez problem jak rozumie¢ cechy charakterystyczne materiatu biologicznego, jako
odnoszace sie stricte do produktu, czy tez do jego funkgcji i zastosowan. Latwo za-
uwazyc, ze poglady odnosnie wynalazkow biotechnologicznych, cho¢ na pozér moga
wydawac sie spojne, réznig sie w szczegotach, ktére majg olbrzymie znaczenie dla

8 Komorki diploidalne to takie, ktore zawieraja podwojny zestaw genow.

° Np. linia komérek nowotworowych HeLa.

10 Zob.: A. Zebrowska-Kucharczyk, M. Targowska [w:] Prawo wlasnosci przemystowej. Komentarz,
red. A. Michalak, Warszawa 2016, s. 274-275.

' Zob.: K. Szczepanowska-Koztowska, Prawo patentowe w Unii Europejskiej — wynalazki biotechnolo-
giczne, PPH 12/2004, s. 25, wraz z literaturg tam wskazana.

2 Zob.: A. Twardowska [w:] Prawo wlasnosci przemystowej. Komentarz, red. P. Kostanski, Warsza-
wa 2014, s. 627-628.
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prawidlowego funkcjonowania systemu ochrony wynalazkéw biotechnologicznych
zaréwno w sferze cywilnoprawnej, jak i karnoprawnej. Wynika to z niejednolitego
stanowiska w zakresie wykladni przepiséw dyrektywy 44/98 oraz polskiej ustawy
regulujacej prawo wlasnosci przemystowej, od ktorej w gtownej mierze zalezy dalsza
interpretacja cech charakterystycznych przedmiotu wynalazku biotechnologicznego
oraz zakresu jego ochrony”.

Na gruncie prawa cywilnego aktualna jest tendencja do zawezania ochrony pa-
tentowej wynalazkow biotechnologicznych jedynie do konkretnie ujawnionych funk-
cji i zastosowan'. W doktrynie polskiej czes¢ glosow zdecydowanie opowiada sig
za takim zawezeniem zakresu ze wzgledu na fakt, iz biorac pod uwage specyfike
przedmiotu wynalazku biotechnologicznego, ochrona absolutna jest stanowczo zbyt
obszerna i skutkuje niepewnoscig co do tego, jakie potencjalne pochodne produkty
stanowig rowniez przedmiot ochrony. Udzielanie absolutnej ochrony na wynalazek
biotechnologiczny przy zgloszeniu tylko jednego zastrzezenia patentowego wydaje
sie by¢ nie do konca sprawiedliwe i moze negatywnie tamowac rozwdj badan w tym
przedmiocie. Regulacje de lege lata sprzyjaja monopolizacji wynalazkéw biotechno-
logicznych oraz faworyzuja poniekad najwigksze firmy reprezentujace branze¢ bio-
technologiczng poprzez ulatwienia w uzyskiwaniu ochrony patentowej. Wystarczy
zastrzezenie najprostszego wynalazku po to, aby zarezerwowac sobie dany materiat
biologiczny i uniemozliwi¢ innym podmiotom jego dalsze badania oraz wykorzy-
stanie. Podjecie takich dzialan dla wielomiliardowych firm jest bardzo wygodne
i optacalne ze wzgledu na posiadane przez nie zasoby finansowe oraz mozliwos¢
uzyskania ochrony patentowej oraz wykreowanie pozycji monopolisty stosunkowo
niewielkim kosztem.

Poparcie dla waskiego ujecia zakresu ochrony patentowej na wynalazki biotechno-
logiczne wyrazil miedzy innymi M. du Vall>. Wskazat on, ze celowe jest ograniczenie
ochrony do tego, co ujawnit zgtaszajacy. Wowczas ochrona moglaby sie ograniczy¢
do jednej funkcji i jednego zastosowania, o ile takie wtasnie byly zawarte w zgloszeniu.
Jako argument wskazal, ze w istocie to co jest w tej dziedzinie tworcze to ustalenie
funkcji DNA oraz wskazanie jego przemystowego zastosowania. Skoro sama sekwencja
genu nie podlega opatentowaniu, to ochrong patentowa nie powinny by¢ objete funkcje
nieznane w chwili zgloszenia.

Przeciwnicy jakiegokolwiek ograniczania zakresu patentu na wynalazek biotech-
nologiczny powolujg si¢ na ogdlne reguly prawa patentowego, z ktérych wynika, iz
produkt bedacy przedmiotem wynalazku jest objety ochrong absolutng'®. Nie mozna
przy tym pomijac, ze brak jest podstaw prawnych dla dywersyfikacji zakresu ochrony
odnos$nie wynalazkéw pochodzacych z réznych dziedzin ze wzgledu na brzmienie

13 Zob.: H. Zakowska-Henzler, Wynalazek biotechnologiczny przedmiot patentu, Warszawa 2006, s. 125
i nast.

4 Zob.: A. Twardowska [w:] Prawo wlasnosci..., s. 627-628.
5 Zob.: M. du Vall, Prawo patentowe, Warszawa 2008, s. 382-390.
16 Zob.: H. Zakowska-Henzler, Wynalazek..., s. 128.
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art. 24 p.w.p., z ktérego wprost wynika jednakowa tre$¢ patentu dla wszystkich dzie-
dzin techniki".
Rozwigzaniem godnym zainteresowania jest

propozycja, by wérdéd wynalazkéw dotyczacych produktéw naturalnych per se,
a przede wszystkim sekwencji DNA, wyr6zni¢ dwie grupy. W mysl tego pogladu pa-
tenty skutkujace ochrong absolutng winny by¢ udzielane w tych tylko, wyjatkowych
na gruncie obecnego stanu wiedzy i umiejetnosci, przypadkach, gdy identyfikacja da-
nej sekwencji DNA lub jej izolacja wymagaly rzeczywiscie dzialalnosci wynalazczej'®.

Powyzsze ukazuje szereg trudnosci, jakie wynikaja z absolutnej ochrony materiatu
biologicznego. To wszystko przeklada sie na liczne watpliwosci co do tego co w rzeczy-
wisto$ci stanowi przedmiot ochrony objetej prawami wynikajacymi z patentu oraz czy
doszlo do ich naruszenia nie tylko na poziomie prawa cywilnego, ale réwniez na po-
ziomie prawa karnego, co bedzie przedmiotem szczegélowych refleksji w dalszej cze-
$ci wywodu. Nalezy przy tym wspomnie¢, ze nie sposob zagwarantowac¢ skutecznej,
a przy tym adekwatnej ochrony, ktéra tak naprawdg jest nastepcza kwestig uzyskania
patentu, ujawniajaca si¢ dopiero na etapie korzystania z prawa, jesli prawo zawodzi juz
na wczesniejszych etapach, a w zasadzie juz na poczatku przy ustaleniu przedmiotu
patentu. Zasygnalizowane problemy i proby ich rozwigzania de lege ferenda s3 bardzo
istotne z perspektywy ochrony karnoprawnej. Dalsze rozwazania zostaty jednak pod-
jete w oparciu o aktualne regulacje i to na nich beda bazowac.

III. Karnoprawna ochrona wynalazku biotechnologicznego

Absolutna ochrona wynalazku biotechnologicznego oraz postulaty dotyczace wezszego
wyznaczenia zakresu ochrony tychze wynalazkow', jak juz wspomniano, majg zna-
czenie nie tylko na plaszczyznie cywilnoprawnej, ale réwniez karnoprawnej. Nalezy
pamietac, ze uprawnienia wynikajace z patentu oraz autorstwa wynalazku podlegaja
zaréwno ochronie z punktu widzenia prawa cywilnego, jak i prawa karnego. Wyrazem
tej ostatniej sg przepisy karne znajdujace si¢ w rozdziale IV ustawy prawo wilasnosci
przemystowej (art. 303-310 p.w.p.).

Z punktu widzenia ochrony intereséw praw tworcy wynalazku biotechnologicz-
nego oraz uprawnionego z patentu na ten wynalazek, kluczowe znaczenie ma art. 303
ust. 1 p.w.p., zgodnie z ktérym ,kto przypisuje sobie autorstwo, albo wprowadza w btad
inng osobe co do autorstwa cudzego projektu wynalazczego albo w inny sposdb narusza
prawa tworcy projektu wynalazczego, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci,
albo pozbawienia wolnosci do roku”. Cytowany przepis stanowi ochrone débr o cha-
rakterze materialnym oraz niematerialnym. Poza naruszeniem ,,prawa do ojcostwa”
projektu wynalazczego (prawo niemajatkowe), art. 303 ust. 1 p.w.p. penalizuje takze

17" Zob.: M. du Vall, Prawo patentowe..., s. 384.
18 Zob.: H. Zakowska-Henzler, Wynalazek..., s. 128.
19 Zob.: M. du Vall, Prawo patentowe..., s. 360-366.
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inne sposoby naruszenia praw tworcy projektu oraz uprawnionego z patentu dotyczace
sfery ich intereséw majatkowych (ochrona praw majatkowych).

Oceniajac, czy doszto do realizacji znamion typu czynu zabronionego opisanego
w art. 303 p.w.p., nalezy zdefiniowa¢ prawa podlegajace ochronie na gruncie oma-
wianego przepisu. W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze chodzi tu o prawa
okreslone w art. 8 ust. 1 i 2 p.w.p.?° Zgodnie z art. 8 p.w.p. tworcy wynalazku, wzoru
uzytkowego, wzoru przemystowego oraz topografii ukladu scalonego przystuguje
prawo uzyskania patentu, prawa ochronnego albo prawa z rejestracji, wynagrodze-
nia, wymieniania go jako twdrcy w opisach, rejestrach oraz w innych dokumentach
i publikacjach. Tworcy projektu racjonalizatorskiego, przyjetego przez przedsiebiorce
do wykorzystania, przystuguje prawo do wynagrodzenia okreslonego w regulaminie,
o ktérym mowa w art. 7 ust. 1 p.w.p., a takze prawo do bycia wskazanym jako twodrca
projektu. Wszelkie zachowania naruszajace te prawa stanowig realizacje znamion
przestepstwa z art. 303 p.w.p.

Przez inne naruszenie praw tworcy projektu wynalazczego nalezy rozumie¢ takie
zachowania, ktdre naruszajg prawa powstale w wyniku przyznania ochrony patentowe;.
Przede wszystkim chodzi tu o prawa wynikajace z art. 66 p.w.p., ktory okresla upraw-
nienia zakazowe uprawnionego do wykorzystywania wynalazku w sposéb zarobko-
wy lub zawodowy polegajacy na wytwarzaniu, uzywaniu, oferowaniu, wprowadzaniu
do obrotu lub importowaniu dla tych celéw produktu bedacego przedmiotem wyna-
lazku lub stosowaniu sposobu bedacego przedmiotem wynalazku, jak tez uzywaniu,
oferowaniu, wprowadzaniu do obrotu lub importowaniu dla tych celéw produktéw
otrzymanych bezposrednio takim sposobem.

Przestepstwo okreslone w art. 303 p.w.p. nalezy do przestepstw wieloodmiano-
wych co oznacza, ze znamiona tego typu czynu zabronionego mozna zrealizowac po-
przez dokonanie kilku czynnosci wykonawczych, a realizacja kazdej z nich powoduje,
ze przestepstwo zostalo dokonane. Typ czynu zabronionego, opisany w art. 303 p.w.p.,
ma charakter umyslny, co oznacza, Ze sprawca musi mie¢ $wiadomo$¢ realizacji zna-
mion typu czynu zabronionego oraz chcie¢ albo co najmniej godzic¢ si¢ na popetnienie
czynu zabronionego, czyli mie¢ zamiar jego popelnienia. W literaturze wskazuje sie,
ze znamie ,,przypisywania sobie autorstwa” moze zosta¢ zrealizowane tylko z zamia-
rem bezposrednim, natomiast pozostale znamiona czynnosci wykonawczych moga by¢
zrealizowane rowniez z zamiarem ewentualnym?®.

Zdolnos¢ do samoreplikacji materiatu biologicznego moze by¢ przyczyna wie-
lu watpliwosci co do tego co w rzeczywistosci stanowi przedmiot ochrony objetej
prawami wynikajacymi z patentu. Wobec watpliwosci co do przedmiotu ochrony
patentowej moga pojawic si¢ rowniez watpliwosci w zakresie realizacji znamion
okreslajacych czynnosci sprawcze ujete w art. 303 p.w.p. Niepewnos¢ ta dotyczy nie
tylko wypelnienia znamion przedmiotowych tego typu czynu zabronionego, ale

20 Zob.: P. Kostanski [w:] Prawo wlasnosci przemystowej. Komentarz, red. P. Kostanski, Warszawa 2014,
komentarz do art. 303, Nb. 16, Legalis/el.

21 Zob.: P. Kostanski [w:] Prawo wlasnosci przemystowej. Komentarz..., komentarz do art. 303, Nb. 20,
Legalis/el.
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réowniez podmiotowych. Ze wzgledu na to, zZe przestepstwo opisane w art. 303 p.w.p.
moze by¢ popelnione tylko umyslnie, sprawca musi dziata¢ z zamiarem jego popel-
nienia. Aby mozna byto méwi¢, ze sprawca dzialal z zamiarem, musi on wyobrazac
sobie cel, ktéry ma zosta¢ zrealizowany na skutek podjetego zachowania (strona
intelektualna zamiaru) oraz rozpocza¢ starania ukierunkowane na realizacje tego
celu (strona woluntatywna)*.

Strona intelektualna zamiaru pozwala sprawcy na rozpoznanie znaczenia czynu oraz
pokierowanie swoim postepowaniem. Z aspektem strony intelektualnej tradycyjnie
taczone jest pojecie sSwiadomosci, czyli zaktualizowanej wiedzy sprawcy i jego wyobra-
zenia o $wiecie zewnetrznym i ukladzie zdarzen. W przypadku umyslnej realizacji
znamion typu czynu zabronionego wyroznia si¢ dwa stany swiadomosci. Jest to $wia-
domos¢ konieczno$ci oraz $wiadomo$¢ mozliwosci realizacji znamion. Swiadomosé
koniecznosci oznacza, ze sprawca podejmujac okreslone dzialanie wie, ze spowoduje
ono okreslong zmiane w rzeczywistosci, ktéra ma charakter nieuchronny. Swiadomosé
koniecznosci implikuje zamiar bezposredni dzialania sprawcy, ktére w takiej sytuacji
jest dzialaniem celowym i ukierunkowanym na konkretny skutek. Z kolei §$wiadomo$¢
mozliwosci oznacza, ze sprawca ma swiadomos¢, ze podjecie przez niego okreslonych
dzialanh moze, ale nie musi, spowodowaé okreslong zmiane w rzeczywistosci. Swiado-
mo$¢ mozliwosci nie determinuje rodzaju zamiaru sprawcy, moze on dziata¢ zaréwno
z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym?.

Brak realizacji znamion strony podmiotowej na plaszczyznie intelektualnej przesg-
dza, Ze nie zostanie zrealizowany jej aspekt woluntatywny. Nie sposéb bowiem sobie
wyobrazi¢, ze sprawca chce czego$ albo godzi sie na cos, jesli nie ma swiadomosci spet-
nienia znamion przedmiotowych czynno$ci wykonawczej danego typu. Ta natomiast
moze by¢ watpliwa wlasnie w przypadku realizacji znamion typu czynu zabronionego
opisanego w art. 303 p.w.p. w zakresie dotyczagcym wynalazku biotechnologicznego.

Materialy biotechnologiczne posiadajace zdolnos¢ do samoreprodukgji charak-
teryzuja sie szczegélnym atrybutem Zycia. Samoreprodukcja i zwigzana z nig dzie-
dziczno$¢ moze urzeczywistniac sie w sukcesji wszystkich cech komoérki macierzystej,
albo tylko niektérych. Wobec tego, komoérki powstale w wyniku reprodukeji moga
zasadniczo ro6znic sie od tych, z ktorych zostaty wydzielone. Moga one powiela¢ row-
niez wszystkie, albo tylko niektére cechy charakterystyczne materiatu pierwotnego.
Dlatego tez w literaturze przedmiotu podkresla sie, ze przy ocenie, czy doszto do na-
ruszenia praw z patentu na material biologiczny (podobnie w przypadku patentu
na sposob) nalezy ustali¢, czy dana forma powiela cechy charakterystyczne materiatu
objetego ochrong patentowy, ktére byly powodem przyznania ochrony**. Powsta-
la forma moze jednak w mniejszym lub wigkszym stopniu odzwierciedla¢ te cechy
charakterystyczne, a to powoduje, Ze nie ma pewnosci, czy dany material jest objety
ochrong patentowy, czy tez nie. Wobec tego, wykorzystanie powstalej formy w sposéb

22 Zob.: A. Zoll [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom I. Czes¢ I, red. A. Zoll, W. Wrdbel, Warszawa 2016,
komentarz do art. 9, teza 5, LEX/el.

# Zob.: A. Zoll, W. Wrébel, Polskie prawo karne. Czes¢ ogélna, Krakéw 2013, s. 209.

2 Por.: K. Szczepanowska-Kozlowska, Prawo patentowe..., s. 25.
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zawodowy lub zarobkowy, albo tez przypisanie sobie autorstwa do uzyskanego mate-
riatu biologicznego, moze obiektywnie stanowi¢ naruszenie praw twdrcy, albo upraw-
nienia wynikajace z przyznanej ochrony patentowej. Naruszenie tych praw nie zawsze
bedzie jednak wynikac z dziatan, ktérym mozna przypisa¢ przymiot swiadomosci ich
rzeczywistego znaczenia. Sprawca niekoniecznie bedzie zdawal sobie sprawe z tego,
ze podjete przez niego zachowanie spowoduje naruszenie praw przystugujacych in-
nemu podmiotowi. Brak §wiadomosci naruszenia prawa tworcy do ,,0jcostwa” wy-
nalazku, albo uprawnionego z patentu do wykorzystywania wynalazku w sposéb
zarobkowy lub zawodowy implikuje, ze znamiona strony podmiotowej przestgpstwa
opisanego w art. 303 p.w.p. nie zostang zrealizowane. To natomiast powoduje, ze wo-
bec braku ustawowego okreslenia odpowiedniego typu czynu zabronionego definiuja-
cego strone podmiotowa w postaci nieumyslnosci, gdzie dla realizacji znamion typu
nie jest konieczna §wiadomos¢ koniecznosci lub mozliwosci dokonania czynnosci
sprawczej, a wystarcza jedynie postrzegalna obiektywnie mozliwos¢ swiadomosci
popelnienia przestgpstwa®’, podmiot naruszajacy prawo do autorstwa wynalazku
albo uprawnienia wynikajace z patentu, wobec braku realizacji znamion strony pod-
miotowej czynu opisanego w art. 303 p.w.p., nie popetni przestepstwa. Podkreslenia
wymaga, ze dla popelnienia przestepstwa opisanego w art. 303 p.w.p. poprzez doko-
nanie czynno$ci wykonawczej w postaci przypisania sobie autorstwa do projektu wy-
nalazczego, konieczne jest wystgpienie po stronie sprawcy $wiadomosci koniecznosci
realizacji znamion przestepstwa. Oznacza to, ze musi on by¢ pewny tego, Ze podjete
dzialania stanowig przypisanie sobie autorstwa do cudzego wynalazku. Trudnosci
z ustaleniem tego, czy uzyskany material powiela wszystkie cechy charakterystyczne
materialu pierwotnego co do zasady w wigkszosci przypadkéw beda skutkowac tym,
ze $wiadomos¢ koniecznosci naruszenia praw tworcy zostanie wykluczona, a to z kolei
implikuje brak realizacji znamion strony podmiotowej przestepstwa z art. 303 p.w.p.
oraz wykluczenie karalnosci sprawcy.

W przypadku pozostatych czynnosci wykonawczych, opisanych w art. 303 p.w.p.,
dla realizacji znamion typu wystarczajaca jest swiadomo$¢ mozliwosci, gdyz sprawca
moze dziala¢ zaréwno z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym. W tym przy-
padku stopien prawdopodobienstwa realizacji znamion typu musi odbi¢ si¢ w §wia-
domosci sprawcy jedynie jako mozliwy, acz niekonieczny. Sprawca nie musi nawet
chcie¢ naruszenia praw wynikajacych z patentu. Wystarczajacy jest uswiadomiony
przez sprawce wysoki stopien prawdopodobienstwa popelnienia czynu zabronione-
go oraz brak dzialan ze strony sprawcy, ktére zmniejszylyby 6w stopien. Sprawca
musi mie¢ §wiadomos¢ tego, ze wykorzystywany przez niego w sposéb zawodo-
wy albo zarobkowy material biologiczny moze by¢ chroniony patentem, do ktére-
go prawa przystuguja innemu podmiotowi, a takze zaniecha¢ dzialan w kierunku
zminimalizowania stopnia prawdopodobienstwa naruszenia tych praw (np. przez

» Zob.: A. Zoll, W. Wrébel, Polskie prawo karne..., s. 219.

* Przyjeta w polskiej doktrynie prawa karnego teoria prawdopodobienstwa polaczona z teorig obiek-
tywnej manifestacji. Zob. A. Zoll, W. Wrébel, Polskie prawo karne..., s. 215; A. Zoll [w:] Kodeks karny.
Czes¢ ogblna. Tom 1. Czes¢ I..., komentarz do art. 9, teza 21, LEX/el.
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sprawdzenie odpowiednich rejestréw, ewentualnie probe wyjednania zgody upraw-
nionego na korzystanie z wynalazku w postaci udzielonej licencji). Wynika z tego,
ze sprawca nie musi mie¢ pewnosci, ze jego zachowanie narusza cudze uprawnie-
nia. W takim ukladzie spelnienie znamion strony podmiotowej czynu zabronionego
opisanego w art. 303 p.w.p. jest bardziej prawdopodobne w przypadku wszystkich
innych czynnosci wykonawczych opisanych w tym przepisie, niz w sytuacji naru-
szenia praw tworcy do autorstwa. Przy spelnieniu znamion przedmiotowych oraz
znamion strony podmiotowej przestepstwa, cho¢by w postaci swiadomosci mozli-
wosci jego popelnienia oraz godzenia si¢ na to (zamiar ewentualny), sprawca swoim
zachowaniem zrealizuje znamiona przestgpstwa, co otwiera droge do pociagniecia
go do odpowiedzialnosci karnej. Nalezy jednak pamieta¢, zZe dla uznania danej oso-
by za winng popelnienia przestepstwa i wymierzenia jej kary za jego popelnienie,
wina sprawcy musi zosta¢ udowodniona?®. Przestepstwo opisane w art. 303 p.w.p.
co prawda jest $cigane z oskarzenia publicznego na wniosek zlozony przez pokrzyw-
dzonego®®, co powinno sprzyja¢ sprawnosci postepowania, to jednak udowodnie-
nie sprawcy zamiaru popelnienia czynu zabronionego opisanego w art. 303 p.w.p.,
w sposdb ktory usunie wszelkie watpliwosci przemawiajace na korzys¢ sprawcy, moze
by¢ wyjatkowo trudne. Wynika to przede wszystkim z charakteru materiatu biolo-
gicznego oraz braku pewnosci co do rzeczywistego przedmiotu ochrony patentowe;j,
a takze wynikajacych z tego trudnosci z wykazaniem swiadomosci sprawcy. W tym
miejscu nalezy poczyni¢ uwage, zZe $wiadomosci nie mozna utozsamiaé z wiedza.
Nawet jesli sprawca mial dostep do zrédet informacji, z ktérych wynika, ze material
biologiczny jest juz objety ochrong patentows i z tymi zrédtami si¢ zapoznal, czyli
wiedzial o objeciu ochrong, to nie znaczy, ze mial cho¢by swiadomos¢ mozliwosci
naruszenia praw wynikajgcych z patentu. Swiadomos¢ jest zaktualizowang wiedzg
i powinna by¢ oceniana stosownie do czasu i warunkéw, w jakich dzialal sprawca.
Nalezy uwzglednia¢ rowniez takie czynniki jak stres, sprawnos¢ intelektualna, czy
uplyw czasu. Nawet jesli sprawca wiedzial w przeszlosci, Ze obecnie wykorzystywany
przez niego wynalazek jest chroniony, ale o tym zapomnial, to nie jest zrealizowany
aspekt strony intelektualnej zamiaru®, a wobec tego nie dochodzi do popelnienia
czynu zabronionego opisanego w art. 303 p.w.p. Dlatego tez, ewentualne postepowanie
w przedmiocie egzekwowania odpowiedzialnosci karnej za popelnienie przestepstwa
zart. 303 p.w.p. moze by¢ wyjatkowo trudne ze wzgledow dowodowych. Oskarzyciel
moze mie¢ problemy z wykazaniem, Ze sprawca dzialal ze §wiadomoscia naruszenia
cudzych uprawnien. Jesli nie zostanie to bezsprzecznie udowodnione, to zgodnie
z zasada rozstrzygania wszelkich watpliwosci na korzys¢ oskarzonego®, naruszyciel
nie bedzie mdgl zosta¢ pociagniety od odpowiedzialnosci karne;j.

Problemy z ustaleniem stanu §wiadomosci sprawcy wynikaja w szczegdlnosci z cha-
rakteru wynalazku biotechnologicznego. Nie pozostaje bez znaczenia to, ze jedno

¥ Zob.art. 5§ 1 k.p.k.

2 Zob. art. 310 p.w.p. oraz art. 12§ 1 k.p.k.

¥ Zob.: A. Zoll [w:] Kodeks karny..., komentarz do art. 9, teza 10, LEX/el.
3 Zob.:art. 5§ 2k.pk.
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zastrzezenie patentowe daje uprawnionemu monopol na caly produkt jako taki, bez
wzgledu na ilo$¢ zastosowan i funkcji ujawnionych przez zglaszajacego. Ochrona paten-
towa obejmuje roéwniez funkcje ujawnione dopiero po dacie zgloszenia®. Tak szerokie
ujecie ochrony patentowej na wynalazek biotechnologiczny oraz koniecznos¢ inter-
pretacji znamion typu czynu zabronionego opisanego w art. 303 p.w.p. w kontekscie
art. 8 ust. 1 i 2 pw.p. oraz art. 66 pw.p., a takze trudnosci z ustaleniem, czy material
uzyskany w wyniku reprodukcji odzwierciedla wszystkie cechy charakterystyczne
materialu macierzystego powoduje, ze przedmiot praw wynikajacych z patentu nieta-
two okresli¢, co w wigkszosci przypadkéw stanowi wystarczajacy powod do uznania,
ze naruszyciel nie dziatal ze Swiadomoscia, a tym bardziej zamiarem ingerencji w sfere
cudzych uprawnien. Przesadza to o braku popelnienia czynu zabronionego przez po-
tencjalnego naruszyciela, czyniac jednoczesnie ochrone karnoprawng w tym zakresie
iluzoryczng oraz pozbawiong praktycznego sensu.

Przyjecie, ze ze wzgledu na brak swiadomosci podmiot dokonujacy naruszenia pa-
tentu na wynalazek biotechnologiczny albo praw twércy wynalazku biotechnologiczne-
go dziala nieumyslnie, powoduje konieczno$¢ rozwazenia réznych stanéw psychicznych
i emocjonalnych naruszyciela bedacych konsekwencjg braku §wiadomosci co do po-
dejmowanych dzialan. Wynika to z tego, Ze nieumyslnos¢ nie jest prostym zaprzecze-
niem umyslno$ci. Zawsze jest ona wynikiem istniejagcego po stronie sprawcy bledu
co do znamion strony przedmiotowej czynu zabronionego®*. Blad nalezy rozumie¢ jako
réznice pomiedzy wyobrazeniem o rzeczywisto$ci wytworzonym za pomocg proce-
s6w umystowych, a rzeczywistym stanem rzeczy. W polskim kodeksie karnym zostaty
wyroznione trzy rodzaje bledéw majacych znaczenie dla odpowiedzialnosci karnej.
Sa to btad co do okolicznosci stanowigcych znamie czynu zabronionego (art. 28 k.k.),
btad co do okolicznosci wytaczajacych bezprawnos¢ albo wine (art. 29 k.k.) oraz btad
co do bezprawnosci zachowania (art. 30 k.k.).

Wystapienie po stronie sprawcy bledu co do okolicznosci stanowigcej znamig
typu podstawowego (art. 303 ust. 1 p.w.p.) dekompletuje stron¢ podmiotowa umysl-
nego czynu zabronionego. Jesli blad ten jest usprawiedliwiony, wytacza wing. Blad
co do znamion polega na niezgodno$ci pomiedzy rzeczywistodcia a jej odbiciem
w $wiadomosci sprawcy®’. Moze on wystapi¢ w dwodch postaciach - nieSwiadomosci
znamienia pozytywnego albo urojenia znamienia negatywnego®. Wowczas wyla-
czona jest umyslnos¢ dziatania sprawcy, a w braku odpowiedniego typu cechujace-
go sie nieumyslnoscia, wykluczona jest odpowiedzialnos$¢ karna sprawcy. W przy-
padku biedu co do okolicznosci stanowigcej znamie kwalifikujace czyn zabroniony
o charakterze statycznym (art. 303 ust. 2 p.w.p.), brak swiadomosci tej okolicznosci
(znamig pozytywne) lub jej urojenie (znami¢ negatywne) wyklucza mozliwos¢ przy-
pisania sprawcy popetnienia czynu zabronionego typu kwalifikowanego. Wystapienie
btedu co do znamienia kwalifikujacego wytacza mozliwos¢ stwierdzenia zamiaru

31 Zob.: M. du Vall, Prawo patentowe..., s. 360-366.

32 Zob.: A. Zoll [w:] Kodeks karny..., komentarz do art. 9, teza 31 i 32, LEX/el.
3 Zob.: A. Zoll [w:] Kodeks karny..., komentarz do art. 28, teza 1, LEX/el.

** Por.: wyrok SA w Warszawie z dnia 11 marca 2013 r., Il AKa 61/13.
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popelnienia czynu zabronionego objetego takze tym znamieniem. Wobec tego brak
jest mozliwosci przyjecia umyslnego popelnienia czynu zabronionego typu kwalifiko-
wanego. Ze wzgledu na to, ze art. 9 § 3 k.k. odnosi sie tylko i wylacznie do znamion
dynamicznych, sprawca moze odpowiadac tylko za popelnienie typu podstawowego™.

Podkreslenia wymaga, ze z punktu widzenia art. 28 § 1 k.k. obojetny jest rodzaj
bledu co do okolicznodci, ktore zgodnie z art. 9 § 1 k.k. prowadzilby do wytaczenia
umyslnosci popelnienia czynu zabronionego. Okoliczno$ciami tymi mogg by¢ te do-
tyczace samego dobra, regul postepowania z dobrem, podmiotu czynu zabronionego,
wystapienia skutku (przy przestepstwach materialnych), przedmiotu czynnosci wy-
konawczej albo okolicznosci modalnej czynu®. Sprawca nie moze wéwczas w ogole
ponosi¢ odpowiedzialnosci za umyslne przestgpstwo.

W przypadku przestepstwa opisanego w art. 303 p.w.p. bez watpienia moze wy-
stapic¢ stan psychiczny sprawcy polegajacy na bledzie co do okolicznosci stanowigcej
znamie typu czynu zabronionego. Moze to by¢ na przyklad blad polegajacy na nie-
$wiadomosci autorstwa innej osoby, ktéra jest twdrca takiego samego lub podobnego,
ale zawierajgcego te same cechy charakterystyczne, wynalazku biotechnologiczne-
go (twdrczos¢ rownolegta). Wowczas sprawca, ktéry dziata w usprawiedliwionym?®
btednym przekonaniu, Ze jest on jedynym twdrcg projektu o danych wiasciwosciach
(wystepuje rozbieznos¢ pomiedzy stanem jego $wiadomosci, a wycinkiem rzeczywi-
stosci), przypisuje sobie autorstwo takiego projektu, to chociaz realizuje znamiona
strony przedmiotowej czynu zabronionego, to nie wypelnia znamion strony podmio-
towej, a wiec w braku odpowiedniego typu o charakterze nieumys$lnym, nie popelnia
przestepstwa. Wystapienie takiego stanu faktycznego jest bardzo prawdopodobne.
Wynika to przede wszystkim ze zdolnosci materiatéw biologicznych do samorepli-
kacji. Material pochodny moze w znacznym stopniu rézni¢ si¢ do materialu macie-
rzystego, jednak zawiera¢ cechy charakterystyczne, ktore stanowilty przyczyne do ob-
jecia materialu ochrong patentowa. Wowczas ustalenie autorstwa innego podmiotu,
a takze Swiadomos¢ ewentualnego naruszenia jego ,,prawa do ojcostwa” wynalazku,
moze by¢ niezwykle trudne, zZeby nie stwierdzi¢, ze w niektorych wypadkach wrecz
niemozliwe. Dlatego sprawca dzialajagcy w usprawiedliwionym blednym przekona-
niu o przyslugiwaniu mu praw twoércy projektu nie zrealizuje znamion typu czynu
zabronionego opisanego w art. 303 ust. 1 p.w.p., a jego zachowanie pozostanie poza
zasiegiem odpowiedzialnosci karnej.

Wymaga takze rozwazenia mozliwos$¢ wystapienia po stronie sprawcy typu czynu
zabronionego opisanego w art. 303 p.w.p. bledu co do bezprawnosci (btad co do oceny
prawnej czynu) oraz bledu co do okolicznosci wylaczajacych bezprawnos¢ albo wing
(btad co do kontratypu). Mozna bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej dzialanie
sprawcy obiektywnie narusza prawa tworcy projektu wynalazczego, albo uprawnionego

% Zob.: A. Zoll [w:] Kodeks karny..., komentarz do art. 28, teza 17, LEX/el.

¥ Zob.: A. Zoll [w:] Kodeks karny..., komentarz do art. 28, teza 9, LEX/el,; por.: wyrok SN z dnia
28 czerwca 1989 r., WRN 13/89.

37 Blad jest usprawiedliwiony, jesli modelowy obywatel o cechach sprawcy takze by go popetnit (kryte-
rium obiektywno - subiektywne).
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z patentu, ale sprawca ten dziatal w przekonaniu, Ze jego zachowanie jest dozwolone
przez prawo (art. 69°%, 71%°, 75* oraz 93° ust. 2 p.w.p.*!), a przekonanie to nalezy uznac
w danych okolicznos$ciach za usprawiedliwione. Po stronie sprawcy moze wystapic
deficyt wiedzy dotyczacy braku uprawnien do korzystania z wynalazku, przy jedno-
czesnym urojeniu, ze dziala on w granicach dozwolonego uzytku albo tez korzysta
z uprawnien przystugujacych uzywaczowi uprzedniemu lub nastgpczemu lub tez w gra-
nicach tzw. odstepstwa rolnego. Jesli taki biad bylby usprawiedliwiony pojawia si¢
pytanie, czy dochodzi do wylaczenia odpowiedzialnosci karnej, a jesli tak, to na jakiej
podstawie. Nalezy zbada¢ dwie mozliwosci - btad co do oceny prawnej czynu oraz bfad
co do kontratypu.

Rozwazajac mozliwos¢ uznania, Ze sprawca typu czynu zabronionego opisanego
w art. 303 p.w.p. dzialal w bledzie co do kontratypu, konieczne jest oméwienie proble-
mu okreslonosci kontratypow oraz wystepowania tzw. kontratypdw pozaustawowych.
Doktryna i orzecznictwo wyksztalcity w tym zakresie dwa $cierajace sie stanowiska.
Zgodnie z pierwszym z nich nie jest dopuszczalne tworzenie kontratypéw pozausta-
wowych, a katalog okoliczno$ci wylaczajacych bezprawnos¢ albo wine ma charakter
zamkniety. Kontratypy te sg opisane w kodeksie karnym (art. 25§ 1 k.k., art. 26 § 1 k.k.,
27 kk., 213 § 2 k.k.) oraz innych ustawach, np. kodeksie cywilnym (art. 342 § 2 k.c.)
oraz ustawie z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza oraz lekarza dentysty**. Zwo-
lennicy tego pogladu podkreslajg, ze wykluczenie mozliwosci tworzenia kontratypow
pozaustawowych co prawda mogloby taczy¢ sie z zasadg nullum crimen sine lege, ktora
ma chroni¢ przed samowolnym ze strony wladzy pociggnieciem do odpowiedzial-
nosci karnej, to w rzeczywistosci wynika ona z konstytucyjnej zasady trojpodziatu

3 Przepis reguluje przypadki dozwolonego dla 0sdb trzecich korzystania z opatentowanego wynalazku.

Sa to tzw. przywiej komunikacyjny, badawczy, rejestracyjny (wyjatek Bolara), farmerski, a takze korzystanie
z wynalazku dla celéw pafistwowych, korzystanie z wynalazku w celu wytworzenia leku recepturowego.
%9 Przepis reguluje uprawnienia tzw. uzywacza uprzedniego, czyli osoby, ktéra w dobrej wierze na te-
rytorium Rzeczpospolitej Polskiej, w chwili stanowiacej o pierwszenstwie do uzyskania patentu, moze
z niego bezptatnie nadal korzysta¢ w swoim przedsiebiorstwie, w zakresie, w jakim dotychczas ko-
rzystala. Prawo to przystuguje réwniez temu, kto w tej samej chwili przygotowal juz wszystkie istotne

urzadzenia potrzebne do korzystania z wynalazku.

1 Przepis reguluje uprawnienia tzw. uzywacza nastepczego, czyli osoby, ktéra w dobrej wierze uzyskata
albo nabyta patent, przeniesiony nastepnie na podstawie art. 74 p.w.p. na rzecz osoby uprawnionej albo
uzyskata w dobrej wierze licencje, a korzystala z wynalazku co najmniej przez rok przed wszczeciem
postepowania o przeniesienie patentu lub w tym okresie przygotowala wszystkie istotne urzadzenia
potrzebne do korzystania z wynalazku, moze z tego wynalazku korzysta¢ w swoim przedsiebiorstwie
w zakresie, w jakim z niego korzystata w chwili wszczecia tego postepowania, z zastrzezeniem obowigzku
uiszczania uprawnionemu ustalonego wynagrodzenia.

41 Tzw. odstepstwo rolne lub przywilej rolniczy polegajacy na tym, ze osoba, ktéra nabyta lub w inny
sposob uzyskata od uprawnionego z patentu lub za jego zgoda chroniony patentem material roglinny
do wykorzystania w dziatalno$ci rolniczej, upowazniona jest do jego wykorzystywania dla wielokrotnej
reprodukeji w ramach wlasnego gospodarstwa rolnego, z uwzglednieniem takich samych ograniczen,
jakie sa przewidziane dla korzystania, bez zgody hodowcy, z materiatu siewnego odmiany roéliny chro-
nionej, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 2003 r. o ochronie prawnej odmian roslin
(Dz.U. nr 137 poz. 1300 z pdzn. zm.).

2 Zob.: A. Zoll, W. Wrébel, Polskie prawo karne..., s. 345.
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wladzy (art. 10 Konstytucji RP). Uznanie, Ze sprawca dziatajacy w okreslonych oko-
licznosciach i realizujacy znamiona typu czynu zabronionego, zaréwno te o charak-
terze przedmiotowym, jak i podmiotowym, dzialal w ramach kontratypu, pomimo
tego, ze ustawodawca nie przewidzial takiego rodzaju okolicznosci wylaczajacej wing
lub bezprawnos¢, stanowitoby niedopuszczalne wkroczenie przez wladze sgdownicza
w obszar zastrzezony konstytucyjnie dla wltadzy ustawodawczej. Ponadto, stwierdzenie
w takich okolicznosciach, iz sprawca dziatal w ramach kontratypu ogranicza prawo
osoby pokrzywdzonej do dochodzenia swoich roszczen, a takze wyklucza uznanie
zastosowanej przez nig obrony za obrong konieczna®.

Zgodnie z drugim pogladem, dominujagcym w orzecznictwie i aprobowanym przez
Sad Najwyzszy, w panistwie prawa istniejg kontratypy, ktérych znamiona zostaly usta-
lone w drodze praktyki wymiaru sprawiedliwos$ci lub zostaty sformutowane w drodze
koncepcji doktrynalnych w nauce prawa karnego. Zasada nullum crimen sine lege po-
enali zakazuje tylko uzna¢ za czyn zabroniony taki czyn, ktéry nie wykazuje ustawo-
wych znamion czynu zabronionego, z czego nie wynika, aby ustawa musiata okresla¢
te okolicznosci, ktore spetniaja t¢ sama funkcje co ustawowe kontratypy**. Jak wskazat
W. Wolter, to, czego z pola zachowan podpadajacych pod rodzajowy opis czynu zabro-
nionego podany w przepisie typizujacym, ale niebezprawnych, nie pokrywaja zakresy
kontratypéw ustawowych, muszg pokrywac zakresy kontratypow pozaustawowych®.
Wynika z tego, Ze istnieje szereg zachowan, ktére zgodnie z przepisami ustawy naleza-
toby uzna¢ za czyny zabronione pod grozba kary, jednak ze wzgledu na swoj atypowy
charakter i niski fadunek wynikajacej z nich bezprawnosci, nalezy uznac¢ za wytaczone
spod oceny karnoprawne;j.

Racje jednak nalezy przyznac pierwszemu z prezentowanych pogladéw. Wynika
to przede wszystkim z koniecznosci poszanowania konstytucyjnej zasady tréjpodziatu
wladzy, ktora pozostaje w nierozerwalnym zwigzku z zasadg demokratycznego panstwa
prawnego oraz zasada praworzadnosci. Na uwage zastuguje réwniez, ze autorzy wyroz-
niajacy kontratypy pozaustawowe przewaznie kwalifikujg je jako pozaustawowg oko-
licznos¢ wylaczajaca bezprawnos¢ albo wing, z drugiej strony nieustannie podkreslaja,

# Ibidem, s. 346.

* Zob.: postanowienie SN z dnia 7 stycznia 2008 r., V KK 158/2007; zob. takze postanowienie SN
z dnia 9 lipca 2013 r., I KK 152/13; wyrok SN z dnia 15 wrze$nia 2016 r., Il KK 95/16; wyrok SN z dnia
23 listopada 2010 r., IV KK 173/10.

* Por.: W. Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 58-59. Autor stwierdzit
tam, ze ,ten sam czyn, jezeli chodzi o jego ogdlna charakterystyke moze by¢ w pewnym kontek-
$cie spolecznym wolny od spotecznie ujemnej oceny i jest rzecza wykluczong ustawi¢ pewien typ
czynu pozytywnie tak, by on chwytal wylacznie zdarzenia spotecznie niebezpieczne. To za$ znaczy,
ze konieczne powigzanie czynu typizowanego ze spolecznie ujemng oceng mozliwe jest jedynie
przez zanegowanie takich kontekstéw spolecznych, ktére takiemu czynowi odbieraja ujemny spo-
tecznie charakter. W ten sposob powstaja kontratypy, same dla siebie niemajace zadnego sensu,
a nabierajace znaczenia jedynie jako korektory nieuniknionych niedociagnie¢ w powigzaniu typow
czyndw z ich spolecznie ujemng wartoscia. Moga one wystapi¢ w zwigzku z jakim§ szczegdlnym
typem przestepnym czynu, moga réwniez odnosi¢ sie do catych grup typow, a wtedy przechodza
one do czeéci ogoélnej prawa karnego”
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ze maja one swoje Zrodlo w przepisach konstytucyjnych?, czy tez w taczacych Polske
umowach miedzynarodowych. Takie uzasadnienie tworzenia kontratypéw, ktére nie
zostaly zdefiniowane w ustawie, prowadzi zwolennikow tego stanowiska do wewnetrz-
nej sprzecznosci, bowiem poszukiwanie zrédta ich pochodzenia w przepisach konsty-
tucyjnych jest w rzeczywistosci poszukiwaniem podstawy ustawowej.

Przy przyjeciu, ze wykluczone jest tworzenie kontratypéw pozaustawowych, roz-
wazanie sytuacji, w ktdrej sprawca popelnia czyn zabroniony opisany w art. 303 p.w.p.
bedac jednak przekonanym, ze jego zachowanie miesci si¢ w granicach prawa (art. 69,
71, 75 1 935 ust. 2 p.w.p.), powoduje koniecznos¢ ustalenia, czy sprawca dziatal w ble-
dzie, a zatem czy jego dzialanie bylo pozbawione cech umyslnosci, a jesli tak, to jaki
charakter mial ten btad.

Zachowania sprawcy dzialajacego w przekonaniu, Ze podejmowane dziatania miesz-
czg sie w granicach dozwolonego uzytku (art. 69 p.w.p.) albo w ramach legitymacji wy-
nikajacej z uprawnien uzywacza uprzedniego (art. 71 p.w.p.), nastepczego (art. 75 p.w.p.)
lub odstgpstwa rolnego (art. 935 ust. 2 pw.p.), ze wzgledu na zamknigty i ustawo-
wo okreslony katalog kontratypéw, nie mozna uznac za dzialanie w ramach biedu
co do kontratypu. Niezaleznie od tego podkresli¢ nalezy, ze aby uzna¢ dane zachowanie
jako podjete w takich okolicznos$ciach, ze mozna rozwazac zaistnienie kontratypu, musi
by¢ ono pierwotnie bezprawne. Oznacza to, Ze od braku bezprawnosci wynikajacego
z braku naruszenia normy sankcjonowanej nalezy odrozni¢ sytuacje, w ktorej brak
bezprawnosci wynika ze szczegdlnych okolicznosci usprawiedliwiajacych naruszenie
normy sankcjonowanej. Konieczne jest wigc postawienie granicy pomiedzy czynami
pierwotnie legalnymi, czyli nienaruszajacymi normy sankcjonowanej, a tymi ktore
wlasnie dzigki zastosowaniu instytucji kontratypu zyskuja tzw. wtérng legalnosc.

Istota kontratypu nie polega na tym, ze z punktu widzenia nakazéw i zakazéw za-
wartych w normie sankcjonowanej nic si¢ nie stalo. Istota kontratypu polega na tym,
ze to co sie stalo, jest zlem, ktore w kontekscie zaistnialych okolicznosci znajduje
usprawiedliwienie, gdyz jego spowodowanie zastepuje spowodowanie wigkszego zta*”.

Ma to znaczenie dla oceny zachowan podjetych w ramach art. 69, 71, 65 oraz 93°
ust. 2 p.w.p. Ustawodawca przewidzial, Ze czyny te maja charakter pierwotnie legalny,
co oznacza, ze nalezy wykluczy¢ mozliwos$¢ uznania ich za rodzaj kontratypu, nawet
przy przyjeciu dopuszczalnosci tworzenia kontratypéw w ramach wyktadni przepisow
ustawowych oraz tworzenia kontratypéw pozaustawowych. Wobec niedopuszczalno-
$ci uznania, ze dzialania podjete w usprawiedliwionym btednym przekonaniu o tym,
ze s3 dzialaniami podjetymi w ramach ustawowych ograniczen patentu, sa dzialaniami
w granicach bledu co do kontratypu, nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ uznania ich za miesz-
czace si¢ obszarze zachowan wypelniajacych znamiona btedu co do prawa.

W literaturze podkresla sig, ze konieczne jest odréznienie od siebie btedu co do oko-
licznosci stanowigcych znamiona uznanego przez dany porzadek prawny kontratypu
oraz bledu co do oceny ustalajacej, czy jakas sytuacja jest przez obowigzujacy porzadek

6 Np. art. 73 Konstytucji RP w przypadku kontratypu sztuki i nauki.
¥ Zob.: A. Zoll, P. Kardas, Polskie prawo karne..., s. 341.
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prawny traktowana jako kontratyp. W pierwszym wypadku sprawca w sposob nie-
prawidfowy odbiera okolicznos¢ sktadajacg si¢ na przedmiot karnoprawnego warto-
$ciowania. Takiego bledu dotyczy art. 29 k.k. Natomiast w drugim wypadku sprawca
prawidfowo odbiera rzeczywistos¢, bfadzi jednak co do oceny prawnej tej prawidtowo
odebranej rzeczywistosci. Jest to wiec blad co do oceny prawnej i ma tu zastosowanie
art. 30 k.k.*® Tak tez nalezy traktowa¢ dziatanie ewentualnego sprawcy, ktéry dziala
w przekonaniu, Ze jego zachowanie jest dozwolone przez prawo (art. 69, 71, 75 i 935
ust. 2 p.w.p.), a zatem nie narusza cudzych uprawnien. Powoduje to, ze jesli przekona-
nie to jest usprawiedliwione, to stanowi ono podstawe do przyjecia braku popelnienia
przestepstwa ze wzgledu na blad co do oceny prawnej i skutkujacy nim brak winy
sprawcy®. Brak zawinienia po stronie sprawcy wylacza odpowiedzialnos¢ karng za po-
petniony czyn®.

I'V. Wnioski

Dochodzenie roszczen z tytul naruszenia praw wynikajacych z przyznanej ochro-
ny patentowej na ogot kojarzone jest z procesem cywilnym, gdzie gtéwne znaczenie
ma rekompensata za poniesiong szkod¢. Obecnie w polskim prawie pokrzywdzony —
poszkodowany moze dochodzi¢ swoich praw na drodze cywilnej, karnej, albo nawet
polaczy¢ te dwa sposoby ochrony. Niewatpliwa zaletg procesu karnego jest jego znaczne
ulatwienie dla poszkodowanego — pokrzywdzonego, ze wzgledu na to, iZ jest on mniej
wymagajacy niz proces cywilny. Pokrzywdzony - poszkodowany moze w procesie kar-
nym nie tylko dochodzi¢ odpowiedzialno$ci karnej za popelnione czyny naruszajacego
jego prawa, ale réwniez zada¢ naprawienia poniesionej szkody?'. Wobec tego, ochronie
wynalazku biotechnologicznego przewidzianej na gruncie prawa karnego nie mozna
odmoéwic¢ pewnych zalet.

Oceniajac jednak zasadno$¢ dwutorowej regulacji ochrony wynalazkéw biotechno-
logicznych nalezy uwzgledniac takze rzeczywiste funkcjonowanie danej regulacji oraz
jej potencjalne konsekwencje.

Fakt, ze ochrona patentowa materialu biologicznego ma charakter absolutny,
co oznacza, zZe obejmuje swym zakresem produkt jako taki, bez wzgledu na ilo$¢ za-
stosowan wskazanych przez zglaszajacego, powoduje szereg watpliwosci co do form
biologicznych objetych patentem, a w konsekwencji niepewnos¢ w zakresie jego hi-
potetycznych naruszen. Dodatkowa penalizacja zachowan stanowigcych naruszenie
tych praw wydaje si¢ wobec tego regulacja nadmierng i niespetniajaca swojej funk-
cji. Zachowania obiektywnie powodujace naruszenie praw wynikajacych z ochrony
wynalazku biotechnologicznego, nie zawsze beda dzialaniami podjetymi swiadomie
i ukierunkowanymi na wkroczenie w sfere cudzych uprawnien. Zazwyczaj beda to dzia-
tania cechujgce si¢ nieumyslno$cig wynikajacg z braku $wiadomosci co do przedmiotu

8 Zob.: A. Zoll [w:] Kodeks karny..., komentarz do art. 28, teza 9, LEX/el.
¥ Zob.: postanowienie SN z dnia 14 maja 2003 r., II KK 331/02.

0 Zob.art. 1§3kk

1 Zob.: art. 46 k.k. oraz art. 49 k.p.k.
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ochrony, a w szczegdlnosci jej zakresu. Wynika to ze specyfiki materiatu biologicznego,
ktéry w wyniku reprodukeji moze dostarczy¢ nam forme biologiczng réznigca si¢ istot-
nie od macierzystej, jednak powielajaca w mniejszym lub wigkszym stopniu jej cechy
charakterystyczne. Wobec tego, sprawca naruszenia w wiekszosci przypadkoéw nie jest
swiadomy rzeczywistego znaczenia swoich czyndw oraz dokonanego przewinienia. Wo-
bec tego, ze ustawa prawo wilasnosci przemystowej przewiduje mozliwos¢ popetnienia
przestepstwa przywlaszczenia autorstwa wyltacznie w formie umyslnej, to ze wzgledu
na brak realizacji znamion strony podmiotowej przestepstwa, ocena zachowania wkra-
czajacego w sfere praw tworcy oraz uprawnionego z patentu, z punktu widzenia prawa
karnego zostaje wykluczona. W przypadku wynalazkéw biotechnologicznych wyklu-
czenie odpowiedzialnosci karnej z uwagi na brak realizacji znamion strony podmioto-
wej przestepstwa opisanego w art. 303 p.w.p. jest na tyle czeste i wystepuje w tak duzej
ilosci przypadkow, ze przedmiotowa regulacja jest przepisem martwym, tworzacym
ochrong o charakterze iluzorycznym.

Krytyce nalezy podda¢ takze redakcje samego przepisu. Watpliwosci budzi
ust. 1 omawianego artykulu, ktéry przewiduje penalizacj¢ zachowan, ktére ,w inny
sposdb naruszajg prawa twdrcy projektu wynalazczego”. Taka konstrukcja jest
sprzeczna z jedna z podstawowych zasad prawa karnego, czyli postulatem okreslono-
$ci ustawowej przestepstwa, wynikajacej z konstytucyjnej zasady nullum crimen sine
lege>*. Tak opisany typ czynu zabronionego jest pozbawiony znamion, ktére mozna
ewentualnie interpretowa¢ w drodze wykladni innych przepisow. Rozpoznanie ze-
spolu znamion tego przestgpstwa moze by¢ jednak dla zwykltego obywatela, cechu-
jacego sie niskim poziomem $wiadomosci prawnej, wyjatkowo trudne. Wobec tego,
regulacji tej bez watpienia nie mozna przypisa¢ przymiotu transparentnosci. W tym
kontekscie podkreslenia wymaga, jak wskazal Trybunal Konstytucyjny w orzeczeniu
z dnia 19 czerwca 1992 r., ze

przepisy prawne musza bowiem stwarza¢ obywatelowi (podmiotowi odpowiedzial-
nosci karnej) mozliwos¢ uprzedniego i doktadnego rozeznania, jakie moga by¢ praw-
nokarne konsekwencje jego postepowania. Materialne elementy czynu, uznanego
za przestepny, musza wiec by¢ zdefiniowane w ustawie (zgodnie z konstytucyjna
zasadg wylacznosci ustawy) w sposdb kompletny, precyzyjny i jednoznaczny (...)*.

Omawiany przepis niewatpliwie nie spetnia tych kryteriow ze wzgledu na redakcje
przepisu oraz, w przypadku wynalazkéw biotechnologicznych, trudnosci w zdefinio-
waniu przedmiotu czynnosci wykonawcze;j.

Negatywnie trzeba réwniez ocenic¢ aspekt ogélnoprewencyjny omawianej regulacji.
Ze wzgledu na to, ze nie spelnia ona swojej podstawowej funkgji i jest prawem mar-
twym, jej gléwnym zadaniem jest jedynie tak naprawde odstraszanie od podejmowa-
nia dzialan potencjalnie naruszajacych prawa do ,0jcostwa” wynalazku oraz upraw-
nienia wynikajace z patentu. Nie pozostaje to jednak w zgodzie z kierunkiem zmian
postulowanych w nauce prawa karnego oraz zaleceniu skupienia uwagi na pozytywnej

32 Zob.: art. 42 Konstytucji RP.
3 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 czerwca 1992 r., U 6/92.
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odmianie prewencji ogélnej, polegajacej na ksztaltowaniu pozgdanych wyobrazen spo-
leczenstwa na temat prawa karnego, o koniecznosci jego przestrzegania oraz budowaniu
jego autorytetu. Nie nalezy zapomina¢, ze w przypadku absolutnego ujecia zakresu
ochrony wynalazku biotechnologicznego i pofaczenia jej dodatkowo z prewencyjnym
nalozeniem sankgji karnych, moze skutkowac ograniczeniem i zahamowaniem rozwoju
pewnych dziedzin nauki i techniki.

Wobec tego nalezy uzna¢, ze karnoprawna ochrona w przypadku wynalazkéw bio-
technologicznych, przy tak szerokim ujeciu praw wynikajacych z patentu, jest rozwig-
zaniem bezcelowym. Nie spetnia ona swojej funkcji, prowadzac potencjalnie do zakto-
cenia badan naukowych. Prowadzi to réwniez do wniosku, zZe ochrona przewidziana
na drodze cywilnej jest wystarczajgca dla zapewnienia mozliwosci dochodzenia praw
i roszczen przez osoby poszkodowane na skutek wkroczenia w sfere ich uprawnien
zwigzanych z patentem na wynalazek biotechnologiczny.

Particular Scope of the Biotechnological Invention Patent Protection Considered
in Relation To the Usurpation of Another Person’s Inventive Project

The article concerns an impact of the absolute biotechnological invention patent protection for
an execution of the criminal offence features of an inventive project misappropriation. The aim
of the article was to analyse the ability of a biological material to self-reproduct and resulting
from it doubts about the actual subject of the patent protection. It is also focused on a possi-
ble patent infringement, the perpetrator’s awareness of the action taken and of the execution
of features described as a criminal offence in article 303 of Industrial Property Act. Because
of the problem with an identification of the protected subject in biotechnological invention,
the perpetrator’s awareness may be reduced or even totally disabled. Consequently, a large
number of cases leads to the elimination of criminal responsibility for violation of the inven-
tors’ rights. According to all above, it was reasonable to consider the purpose of the behaviour
criminalization currently described in the article 303 of Industrial Property Act, as well as
the doubled- civil and criminal- protection of the rights resulting from the patent for the bi-
otechnological protection.

Key words: patent protection scope, biotechnological invention, inventive project
usurpation
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