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Akty prawne
BGB

CC

CESL

DCFR

Konstytucja RP

k.c.

PECL

TEWG
TFUE

TWE

Biirgerliches Gesetzbuch (niemiecki kodeks cywilny)

Code civil (francuski kodeks cywilny)

Common European Sales Law (wspolne europejskie przepisy
o sprzedazy)

Draft Common Frame of Reference (Projekt Wspoélnotowego
Systemu Odniesien)

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej 2 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78,
poz. 483 ze zm.)

ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 r. poz. 459
ze zm.)

ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U.
22016 r. poz. 1822 ze zm.)

ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U.
22017 r. poz. 682)

rozporzadzenie Prezydenta Rzeczpospolitej z 27.10.1933 r. - Ko-
deks zobowigzan (Dz.U. Nr 82, poz. 598 ze zm.)

Principles of European Contract Law (Zasady Europejskiego Pra-
wa Umow)

Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Gospodarcza
Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202
22016 1., 5. 47)

Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europejska (Dz.Urz. UE
C321Ez2006r.,s.37)

Czasopisma i publikatory

KPP

M. Praw.
NP
OSNC

Kwartalnik Prawa Prywatnego

Monitor Prawniczy

Nowe Prawo

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna
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OSNCP - Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna i Pracy

OoSsp - Orzecznictwo Sagdow Polskich

OTK - Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego

PiP - Panstwo i Prawo

PPH - Przeglad Prawa Handlowego

PS - Przeglad Sadowy

PUG - Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego

RPEiS - Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny

TPP - Transformacje Prawa Prywatnego

ZNUJ PWiOWI - Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Wyna-

Urzedy i instytucje

EKES -
ETS -
EWWiS -
KE -
KKPC -
NSA -
OSL -
PE -
SA -
SN -
SO -
TK -
TSUE -
UNIDROIT

lazczodci i Ochrony Wiasnoéci Intelektualnej

Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
Europejska Wspolnota Wegla i Stali

Komisja Europejska

Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego
Naczelny Sad Administracyjny

Okregowy Sad Lekarski

Parlament Europejski

sad apelacyjny

Sad Najwyzszy

sad okregowy

Trybunat Konstytucyjny

Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej
Institut international pour l'unification du droit privé (Miedzy-
narodowy Instytut Unifikacji Prawa Prywatnego)



SLOWO WSTEPNE

W dniach 21-23 wrzesnia 2016 r. odbyl si¢ w Miedzyzdrojach VI Ogélnopolski Zjazd
Cywilistéw. Funkcje organizatora Zjazdu pelnit Wydziat Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Szczecinskiego.

Historia Zjazdu Cywilistow nie jest dluga, gdyz poczawszy od 2004 r., z r6zng czesto-
tliwoscig przedstawiciele tej — jakze waznej — galezi prawa spotykaja si¢ w formule
zjazdowej. Wspolorganizatorami I Zjazdu Cywilistow byly Wydzial Prawa i Admini-
stracji UMCS w Lublinie oraz Wyzsza Szkota Administracjii Zarzadzania w Przemyslu,
natomiast kolejne Zjazdy organizowaly Wydzialy Prawa i Administracji Uniwersyte-
tow: Slaskiego, Wroctawskiego, Mikotaja Kopernika w Toruniu oraz Adama Mickie-
wicza w Poznaniu. Warto réwniez wspomnie¢, ze w 1972 r. odbyl sie w Rzeszowie
Ogodlnopolski Integracyjny Zjazd Cywilistow, zorganizowany przez Wydzial Prawa
i Administracji UMCS w Lublinie.

Niewatpliwym zaszczytem dla organizatorow VI Zjazdu byl fakt udzialu w nim blisko
trzystu uczestnikow, prawnikéw cywilistow, przedstawicieli nauki i praktyki, repre-
zentujacych wszystkie krajowe jednostki naukowe oraz wszystkie zawody prawnicze.

Prawo cywilne, je$li nie jest najobszerniejsza, to z pewnoscig jest jedng z najobszer-
niejszych galezi prawa. Wybierajgc zatem temat towarzyszacej VI Zjazdowi konferencji
naukowej, zamiarem organizatoréw bylo przedstawienie takiej propozycji tematycz-
nej, ktéra uwzglednialaby mozliwie najszersze spektrum naukowych zainteresowan
przedstawicieli nauki prawa cywilnego. Uwazamy, ze temat ,,Prawo kontraktow” w du-
zej mierze spelnia te oczekiwania. Problematyka dotyczaca uméw pojawia sie bowiem,
chociaz w réznym stopniu, w kazdym dziale wyznaczajacym strukture prawa cywil-
nego.

Zebrane w ksigzce artykuly stanowia efekt pracy badawczej autorow wywodzacych sie
z roznych osrodkéw naukowych. Opracowania te zawierajg wiele cennych mysli, ktore
bez watpienia wzbogacaja polska doktryne prawa cywilnego. Wyrazamy nadzieje, ze
wplyng one réwniez na praktyke stosowania prawa, a takze beda inspiracja do dalszych
prac badawczych oraz zamierzen legislacyjnych.
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Dzigkujemy wszystkim uczestnikom VI Ogélnopolskiego Zjazdu Cywilistow, autorom
referatow, moderatorom poszczegdlnych paneli, prelegentom i dyskutantom. Stowa
podzigkowania kierujemy takze wobec tych podmiotéw i instytucji, ktore udzielity
Zjazdowi finansowego wsparcia, a Wydawnictwu Wolters Kluwer dziekujemy za wy-
danie niniejszej publikacji.

Szczecin, sierpient 2017 r.

Zbigniew Kuniewicz, Dorota Sokotowska



Maria Boratynska

Odpowiedzialnos¢ kontraktowa za osoby trzecie
posiadajace fachowe kwalifikacje — na przyktadzie
lekarza i umowy o leczenie

1. Wprowadzenie

Rame prawng dla lekarskiej odpowiedzialno$ci kontraktowej stanowi umowa niena-
zwana o leczenie, ktora co do zasady jest traktowana jako mutacja zlecenia - z konse-
kwencjami w postaci obowigzku starannego dziatania i wykonywania ustugi osobiscie.
Whasciwos¢ czynnosci medycznych objetych umowa powoduje jednak, Ze ta nie zawsze
moze by¢ wykonywana tylko wlasnymi rekami. Na wstepie trzeba od razu poczynic
zastrzezenie, ze dziatalno$¢ lecznicza determinujg ustawy zawodowe — przede wszyst-
kim ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz ustawa o zawodach pielegniarki
i potoznej. Obowigzki przedstawicieli zawodéw medycznych sg tam okreslone w spo-
sOb niezalezny od rezimu odszkodowawczego. Ze wzgledu na specyfike czynnosci
uchybienie tym obowiazkom, jesli wypelnia znamiona czynu niedozwolonego, to
jednocze$nie kwalifikuje si¢ jako ztamanie umowy oraz jako przewinienie zawodowe.
Zbieg podstaw odpowiedzialnosci nie bedzie przedmiotem prowadzonych tutaj roz-
wazan, ale jego istnienie ma te konsekwencje, Ze dorobek orzecznictwa sadéw po-
wszechnych w sprawach ze zrdédia deliktowego i lekarskich sadow samorzadowych
w sprawach o popetnienie przewinienia zawodowego zachowuje przydatno$¢ réwniez
na gruncie odpowiedzialnosci kontraktowej. W ostatnim czasie pojawia si¢ coraz wie-
cej prywatnych placéwek medycznych leczacych stacjonarnie. Wykonywanie zabie-
gow, w tym skomplikowanych operacji, odbywa si¢ tam na zasadzie umowy z pacjen-
tem. Typ zabiegu nie zmienia na ogot zasad odpowiedzialnosci lekarskiej', ale jedna
z konsekwencji przejscia na rezim kontraktowy jest odmiennos¢ przestanek odpowie-
dzialno$ci za podwiadnych lub za inne osoby, z ktérych pomoca umowa jest wykony-
wana. Nie wszystkie te placowki prywatne majg status osob prawnych, gdzie btedy

' Wyjatek stanowia zabiegi czysto kosmetyczne, ktore nie majg wlasnego unormowania. W rezultacie
wszystko: samg ich dopuszczalnos¢, zakres obowigzkow profesjonalnych oraz nalezng pacjentowi game
informacji okresla si¢ metoda rozsadnych analogii do czynnosci leczniczych.
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personelu prowadza do kontraktowej odpowiedzialnosci szpitala. Moze to by¢ rowniez
indywidualna praktyka lekarska badz indywidualna specjalistyczna praktyka lekarska.

Dla przejrzystosci wywodu bedzie tutaj mowa o modelu, w ktérym zabiegu podjat sie,
na zasadzie umowy z pacjentem, konkretny lekarz, ale wykonujac go, moze skorzystaé
z pomocy innych wykwalifikowanych oséb: technika medycznego, drugiego lekarza
tej samej lub innej specjalnosci, anestezjologa, pielegniarek, poloznych. Przyjelo sie
uwazaé, ze sformutowanie ,,odpowiedzialny jak za wlasne dziatanie lub zaniechanie”
(art. 474 k.c.) oznacza odpowiedzialno$¢ za wine osob trzecich, ale wedlug standardu
wlasciwego dtuznikowi. Obiektywna miarg przykladang do zachowania pomocnikow
ma by¢ zatem zestaw wymagan, w tym zasad fachowej ostroznosci, wlasciwy dla dtuz-
nika jak gdyby ten wykonywat czynnos¢ osobiscie’. Uwolnienie od odpowiedzialnosci
jest mozliwe tylko przy wykazaniu, Ze naruszenie powstalo wskutek okolicznosci, za
ktore osoby te nie odpowiadajg’. Tymczasem interpretacja owa jest zasadna tylko o tyle,
o ile osoba trzecia przy wykonaniu umowy wchodzi na miejsce dtuznika, zastepujac
go — np. chirurg poprosi kolege, ktéry ma jego zdaniem ,lepsza reke” do laparoskopii
drobnych kamieni zotciowych lub gdy sam nagle Zle si¢ poczuje i bywa, Ze zdarza si¢
to juz po otwarciu pacjenta’. Wowczas jest oczywiste, ze niezaleznie, jaki poziom spe-
cjalizacji ma zastepca, stosuje si¢ do niego takie same obiektywne miary nalezyto$ci.
Moze wtedy znalez¢ zastosowanie wlasciwy zleceniu przepis o zlagodzeniu odpowie-
dzialno$ci za zastepce do winy w wyborze (art. 738 k.c.), cho¢ wolno przypuszczad, ze
w praktyce medycznej ma to miejsce raczej rzadko. Wiekszos¢ sytuacji, kiedy potrzeba
zastepcy, dotyczy bowiem okoliczno$ci nadzwyczajnych lub naglacych, gdy pacjenta
nie majak zawiadomi¢ na biezaco, bo nie pozwala znieczulenie ogélne lub nie ma czasu,
post factum natomiast juz sie o tym nie mysli.

Przyktad umowy o leczenie daje asumpt do zrewidowania dotychczasowych zapatry-
wan doktrynalnych na temat trzech zagadnien: rozréznienia miedzy zobowigzaniami
starannego dzialania i rezultatu, miary odpowiedzialnosci za czyny cudze oraz odpo-
wiedzialnosci w dzialaniach zespotowych.

2. Odpowiedzialnos¢ za pomocnikéw ,,dzieta medycznego”

Sa takie umowy o leczenie, ktére ze wzgledu na przedmiot zblizajg si¢ swoim sensem
oraz celem do umowy o dzielo. Zostalo to w doktrynie zauwazone juz jaki$ czas temu,
ale bez jednoznacznego stanowiska, jak je traktowaé: jako zobowigzanie starannego

? Jest to podejscie tradycyjne, wrecz podrecznikowe, gleboko w doktrynie ugruntowane i powtarzane
z dziela na dzielo. Zob. F. Zoll [w:] System Prawa Prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 6, wyd. 2, Warszawa
2014, s. 1123 i tam przywolane pismiennictwo.

* F. Zoll [w:] System..., t. 6, 2014.

¢ Dla laikéw to moze by¢ trudne do uchwycenia, ale w chirurgii wiedza medyczna to jedno, ale drugie -
sprawno$¢ czysto manualna, wytrenowana w praktyce i czasem nawet do pewnego stopnia odruchowa.



Odpowiedzialnos¢ kontraktowa za osoby trzecie posiadajgce... 15

dziatania czy rezultatu’. Chodzi tutaj zwlaszcza o zabiegi chirurgii estetycznej oraz
o protetyke, przede wszystkim stomatologiczng i ortodoncje, jak rowniez o endopro-
tetyke. Zaprotezowanie wymaga wowczas $cistej wspotpracy dwdch réznych fachow-
cow: lekarza i technika medycznego, a zaprojektowanie, wykonanie i montaz protezy
lub aparatu stanowig do pewnego stopnia ich wspdlne quasi-dzieto®. Stomatologia to
niemalze tradycyjna domena kontraktow ze wzgledu na powszechnie znang mizerie
co do mozliwosci uzyskania protezy w ramach NFZ badz perspektywy paroletniego
oczekiwania na wizyte u ortodonty, gdy tymczasem np. dziecko dorasta. Strong umowy
jest wtedy lekarz i on ma odpowiadac jak za siebie za prawidlowo$¢ dziatan technika.
Zaznaczajg sie tutaj dwie kwestie.

1. Pierwsza jest jednoznaczne udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy odpowiedzialno$¢
za prawidlowo wykonang proteze jest odpowiedzialno$cia za staranne dzialanie, czy
za rezultat, a wiec czy protetyka nalezy rozlicza¢ z niestarannosci profesjonalnej tech-
nika, czy z samego braku pozadanego efektu. Istnieje tutaj orzecznictwo, sagdow po-
wszechnych i zawodowych, ktore da sie stre$ci¢ nastepujgco: proteza ma pasowac
w sensie obiektywnym’ i spelnia¢ swoje zaplanowane zadanie. Jednak z ptaszczem lub
butami na miare tez nie zawsze sie to udaje i wtedy klient stusznie zada poprawek. Stad
pochodzi koncepcja orzecznicza Okregowego Sadu Lekarskiego w Warszawie, a in-
spirowana opinia bieglego: w protetyce stomatologicznej nalezyta staranno$¢ polega
na tym, zeby proteze poprawiac¢ do skutku, tzn. az bedzie pasowala. W sprawie z 1999 r.
OSL w Warszawie stwierdzil, iz ,,w zasadzie tylko dobre uzupelnienie protetyczne moze
by¢ uznane za zakonczenie leczenia. Nie zawsze proteza pasuje idealnie od pierwszej
przymiarki. Jednak poprawki musza by¢ przeprowadzane az do uzyskania wlasciwego
efektu, a w razie potrzeby (ktéra zdaniem Sadu w tym przypadku zachodzila), prace
nalezy powtorzy¢”. Dopoki proteza nie bedzie pasowad, pacjent ma prawo domagac
sie poprawek. Niepasowanie protezy moze rowniez wynikac z wadliwego od poczatku
zaprojektowania. Wtedy trzeba wykona¢ nows, ale ,lekarz nie moze przerzuca¢ tego
kosztu na pacjenta, jesli za pierwszym razem nie zdolal poprawnie wykona¢ uzupel-
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nien™.

° Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. 11, Torun 2016, s. 89-92.

¢ Wylaczam z tego natomiast protezowanie koriczyn czy dobieranie okularéw, bo tam na ogét
W pewnym momencie pacjent opuszcza lekarza (ktory go zdiagnozowal, rozpoznat potrzeby i zaplanowat
protezowanie), a przechodzi w rece technika, ktéry na wlasny rachunek dopasowuje odpowiedni sprzet juz
bez udzialu lekarza.

?W przypadku protezy stomatologicznej da sie to oceni¢ dzieki pomiarowi katéw, odlegtosci,
ustawienia zgryzu. Proteza ortopedyczna pasuje, jezeli nie powoduje odlezyn ani innych dolegliwosci
kikuta, natomiast funkcjonalnos$¢ zalezy juz od jej technicznego zaawansowania oraz dostosowania do
potrzebistanu pacjenta. O protezach konczyn zob. M. Boratyniska, Nowoczesne protezowanie a naprawienie
szkody wyniktej z utraty koviczyny. Uwagi na tle orzecznictwa, Prawo i Medycyna 2016/3.

¥ Pacjent leczyt sie (nietypowo) na koszt 6wczesnej Kasy Chorych. Protezy zebowe ruchome: gérna
i dolna okazaty si¢ od poczatku wykonane wadliwie w sposob uniemozliwiajacy uzytkowanie, a wady byty
nieusuwalne: przecigzenie zgryzowe w odcinku przednim, brak kontaktu zgryzowego z¢béw w odcinku
bocznym, zanizenie wysokoséci zwarcia o ok. 2 mm. Od pierwszych przymiarek pacjent kwestionowat
funkcjonalno$¢ protezy gornej, ktora byta niestabilna i pozostawata taka mimo kolejnych poprawek. Po
okolo miesiacu pekta. Obwiniony byt gotow ja sklei¢, natomiast odmowil sporzadzenia nowej, ttumaczac,
ze Kasa Chorych nie pokryje kosztow ponownej pracy. OSL uznal, ze sam fakt sporzadzenia protezy
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W innej sprawie, z 2001 r., zdaniem tego samego Sadu ,staranne postepowanie sto-
matologa - protetyka polega nie tyle na tym, aby sporzadzi¢ «od pierwszego zamachu»
idealnie dopasowane uzupelnienia. Taki efekt bylby oczywiscie ze wszech miar poza-
dany. Jezeli jednak si¢ to nie uda ze wzgledu na bledy kliniczne lub laboratoryjne,
nalezyta staranno$¢ polega na tym, aby proteze korygowa¢, albo — jak w tym wypadku -

sporzadzi¢ ponownie, gdy poprawki nie rokuja zadnych szans powodzenia™.

Dochowanie nalezytej staranno$¢ polega zatem na zrobieniu takiej protezy, zeby da-
wala okreslony, mierzalny obiektywnie rezultat. Jest to kategoria posrednia w podziale
zobowigzan na zobowigzania starannego dziatania i zobowigzania rezultatu: staran-
no$¢ oceniana na podstawie efektow. W niektérych specyficznych sytuacjach staranne
wykonanie stwierdza si¢ wiec w oparciu o wystapienie okreslonego rezultatu. Dotyczy
to wlasnie tych czynnosci medycznych, w ktérych dziatanie strony lekarskiej faktycznie
przypomina wykonanie dzieta. Oprocz protezowania mozna tutaj zaliczy¢ wiekszo$¢
operacji kosmetycznych. Ich specyfika polega na tym, Ze rezultat dzialan jest do pew-
nego stopnia przewidywalny i tylko dlatego wolno wymaga¢, aby ostatecznie zostat
osiggniety. Przy wykonaniu takiego ,,dziela protetycznego” za jego ostateczny ksztalt
odpowiada lekarz jako strona umowy i obarczaja go rowniez uchybienia pomocnikéw
niezaleznie od przyczyn.

2. Druga kwestia to miara starannosci technika, ktory jest rowniez fachowcem, ale
zupelnie innego rodzaju niz lekarz. Protezalub aparat ortodontyczny wymaga najpierw
zaprojektowania w oparciu o stan uzg¢bienia pacjenta. Lekarz bada, diagnozuje, pobiera
wycisk szczeki oraz zuchwy i na tej podstawie sporzadza plan leczenia z zaordynowa-
niem odpowiednich wypelnien protetycznych lub aparatu korygujacego. Projektuje je
jak inzynier, ale nie jest przeciez szkolony w technice wykonania. Zrobienie odpo-
wiedniego przedmiotu wedtug wskazowek lekarza nalezy do technika, bo tylko on umie
zmontowa¢ np. most staly ze stali (szkielet) i porcelany (sztuczne zeby). Lekarz ma zas
nastepnie zacementowaé wyrdb pacjentowi w szczece. Jesli most okaze sie wadliwy
z przyczyn lezacych po stronie technika, obarcza to lekarza jako strone umowy, ale
byloby absurdem rozpatrywanie uchybien technika stosownie do standardu zawodo-
wego lekarza protetyka. Technik ma swoj standard, a protetyk ma swdj. Technik nie
studiowal medycyny, ale lekarz sam protezy nie wykona, cho¢ dgza obaj do wspdlnego

obiektywnie wadliwej nie musi by¢ przewinieniem zawodowym, ale koszty poprawek lub zupelnie nowego
uzupelnienia obcigzajg lekarza. Jako przewinienie zawodowe zakwalifikowat zas zaniechanie dalszego
leczenia przed uzyskaniem zadowalajacego rezultatu. Zob. tez omowienie wyroku: M. Boratyniska, Wolny
wybdr. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 266-267.

° Pokrzywdzona zeznawala, ze po zalozeniu protezy gérnej miata zgryz do tego stopnia nieprawidtowy,
ze nie mogla zamkna¢ ust. Byla réwniez zaszokowana ztym efektem estetycznym, bo zeby w odcinku
przednim, jak to opisuje, wystawaly tak, ze ,wygladata jak krolik Bugs (sic!)”. Obiektywnie proteza okazala
sie wadliwa, zastrzezenia dotyczyly jednak nie etapu planowania pracy, lecz etapu wykonania. W sprawie
zapadlo uniewinnienie, poniewaz protetyk dobrowolnie naprawit szkode przez wyplacenie pacjentce sumy
przewyiszajacej nawet cene¢ wykonania protezy, podczas gdy ona sama zrezygnowala wczeéniej
definitywnie z jego ustug i zamowila sobie proteze gdzie indziej. Zob. tez M. Boratynska, Wolny wybor...,
s. 268.
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efektu i muszg wspotpracowad, a kazdy czyni to stosownie do wlasnych, odrebnych
standardéw profesjonalnych.

Kryterium to dotyczy wszystkich innych specjalistow dziatajacych wespodt, a nie zamiast
diuznika - w szczegdlnosci anestezjologéw. Powiklania anestezjologiczne u pacjenta
moga by¢ oceniane jako zawinione tylko wedlug standardu dzialania lekarza aneste-
zjologa. W rezimie deliktowym bytoby to niewatpliwe, za$ odmienny rezim odpowie-
dzialno$ci nie zmienia przeciez tak jasnych uwarunkowan faktycznych.

,»Jak za siebie” nie oznacza zatem ,,wedlug tych samych miar”, lecz Ze strona umowy
ponosi skutki dziatan wszystkich pomocnikow.

3. Odpowiedzialnos¢ w dziataniach zespotowych

Trzecim do rozwazenia problemem jest wina w dzialaniach zespotowych, na przykfa-
dzie zabiegu operacyjnego. Niepubliczne podmioty lecznicze praktykuja wykonywanie
operacji w wynajetych salach szpitali, z wykorzystaniem tamtejszego wyposazenia'’.
Strong umowy jest wtedy nie szpital, tylko lekarz wykonujacy indywidualng praktyke,
za$ pomocnikami - badz skompletowany przezen zespot, badz zaangazowany w ra-
mach kontraktu ze szpitalem personel miejscowy. Kazdy cztonek zespotu ma do wy-
konania inny zakres czynnoéci, ale efekt nastepuje w wyniku dzialania wszystkich.
Oprocz lekarzy zabiegowych i anestezjologa w sklad zespolu wchodzg minimum dwie
pielegniarki: tzw. czysta i tzw. brudna (tzn. jedna obstuguje tylko narzedzia i akcesoria
wysterylizowane, a druga odbiera uzyte). Po zabiegu pacjent pozostaje przez pewien
czas pod opieka zmieniajgcego sie co osiem godzin personelu lekarskiego i pielegniar-
skiego. Kluczowe znaczenie ma wowczas wlasciwy przeptyw informacji o jego stanie.

Potrzebny nam tutaj bedzie przyklad, ktéry pokaze uwiklanie w sprawe wiekszej liczby
dziatajacych. Moga to by¢ komplikacje, ktore nastapily w rezultacie wspdlnie popel-
nionego btedu - niestarannosci pielegniarek i zaniechania konsultacji miedzy lekarza-
mi, jak tez w sprawie pacjentki zbyt szybko ,,spionizowane;j” przez pielegniarki''. Do
operacji przepukliny zostalo zastosowane znieczulenie podpajeczynéwkowe'’. Wedtug
zalecen anestezjologa pacjentka miata leze¢ nieprzerwanie przez 48 godzin, ale juz po
uplywie doby zostala przez pielegniarki praktycznie zmuszona do wstania z tézka®.

"W ten sposdb dziatali swego czasu lekarze wykonujacy operacje zaémy nowatorska poddwczas
metoda fakoemulsyfikacji.

" Wyrok SA w Lublinie z 29.09.2005 r., I ACa 510/05, Prawo i Medycyna 2006/3 z glosa
M. Nesterowicza. Operacja miata miejsce w 1995 r.

"> Tzn. dooponowe, wymagajace wklucia w kregostup.

" Probowata wprawdzie tlumaczy¢, ze anestezjolog kazal jeszcze lezeé, ale pielegniarki kazaly jej
natychmiast wsta¢, bo ,musi chodzi¢”, i twierdzily, ze wiedza najlepiej, jak si¢ postepuje z pacjentami. Jedna
chwycila ja za rece i posadzita, a druga podsunela obuwie, nakazujac zrobienie paru krokéw.
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W rezultacie najpierw odczula silny pulsujacy bol glowy, a zaraz potem zemdlata. P6z-
niej, w klinice neurologicznej, zdiagnozowano u niej ,,popunkcyjny zespdt zlepnego
zapalenia podpajeczynowki oraz zesp6l neurasteniczny z objawami silnej migreny”.
Z miejsca naklucia na kregostupie jeszcze przez cztery miesigce po wypisaniu pacjentki
z pozwanego szpitala saczyla si¢ ciemnobrunatna ciecz. Chroniczne béle glowy unie-
mozliwily wykonywanie jakiejkolwiek pracy zarobkowej i uczynily pacjentke inwalid-
ka'. Jak ustalit biegty, gdyby anestezjolodzy, wykonujacy znieczulenie do operacji, zo-
stali poinformowani o wystapieniu tego powiklania, zastosowaliby podanie zewna-
trzoponowe krwi wlasnej pacjentki, co dawato bardzo duze szanse wyleczenia. Wytknat
brak konsultacji chirurgéw z anestezjologiem w sytuacji, kiedy pacjentka zglaszata
utrzymywanie si¢ nasilonych boléw popunkcyjnych. Wyrazil nastepnie opinig, ze je-
zeli — mimo wyraznego polecenia anestezjologa — pielegniarki postawily pacjentke na
nogi, to postapily nieprawidtowo, bo ztamaly zalecenie lekarskie. Zawiniony btad pie-
legnacyjny pociagnal za sobg nastepne zaniedbania — niezgloszenie omdlenia aneste-
zjologom w celu konsultacji, zlekcewazenie objawow bdlowych i niewykonanie zabiegu
zaradczego. Ustalenia faktyczne odpowiadaja tzw. winie organizacyjnej, jednak zawi-
nienie pielegniarek w rezimie kontraktowym zostaloby zarachowane na konto lekarza
kierujacego praca zespotu leczacego.

Jeszcze bardziej wyraziste bedzie uchybienie na poziomie postrzegania — np. pozosta-
wienie przedmiotu w polu operacyjnym. Orzecznictwo obfituje w przyktady zdolne
laikowi zmrozi¢ krew w zytach: cze$¢ odgryzacza kostnego w czaszce' lub igly atrau-
matyczne w sercu'®. Czeéciej wprawdzie zdarzajg sie bardziej ,niewinne” z pozoru
przeoczenia chusty lub gazika", ale za to ze wstrzgsajacym opisem powiktan'®. Niedo-
patrzenie wydaje sie prima facie powazne. Orzecznictwo przyjmuje w takich okolicz-
nosciach niedochowanie nalezytej staranno$ci przez operujacego chirurga” lub przez
chirurga i ordynatora®. Wedlug M. Nesterowicza takie uchybienie trzeba traktowa¢
jako domniemanie niedbalstwa po stronie lekarza®, za§ w pewnych sytuacjach nawet
jako niedbalstwo razace™. Jeden tylko M. So$niak zwrdcit swego czasu uwage na moz-
liwe w konkretnym przypadku wyjatkowo trudne warunki operacyjne z powodu za-
grozenia zycia lub zdrowia chorego, gdy przy silnym krwawieniu uzywa si¢ dziesigtkéw

'* Wczeéniej byla nauczycielkg matematyki.

" Wyrok SN z 25.02.1972 r., I CR 610/71, NP 1973/9 z glosa M. Nesterowicza w zbiorze tegoz Prawo
medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sgdowych, wyd. 2, Warszawa 2014, s. 321-325.

' Wyrok SO we Wroctawiu z 20.09.1999 r., I C 708/96, Prawo i Medycyna 2001/9 z glosa
M. Nesterowicza, oraz w zbiorze tegoz Prawo medyczne. Komentarze i glosy..., s. 317-320.

"7 Wyrok SA w Lubliniez 16.12.2003 r.,I ACa 573/03, Prawo i Medycyna 2005/1 z glosg M. Nesterowicza
oraz w zbiorze tegoz Prawo medyczne. Komentarze i glosy..., s. 313-316.

'8 Zob. wyrok SA w Poznaniu z 16.12.2010 r., I ACa 973/10, LEX nr 898671.

" Wyrok SA w Lublinie z 16.12.2003 r., I ACa 573/03.

% Wyrok SN z 17.02.1967 r., I CR 435/66, OSNCP 1967/10, poz. 177.

*' M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy..., s. 311; tegoz Kontraktowa i deliktowa
odpowiedzialnos¢ lekarza za zabieg leczniczy, Warszawa—Poznan 1972, s. 80 i n.

2 M. Nesterowicz, Glosa do wyroku SO we Wroctawiu z 20.09.1999 1., 1 C 708/96 [w:] Prawo medyczne.
Komentarze i glosy..., s. 319.
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gazikow czy tampondéw. Wowczas, zdaniem autora, wolno pozostawienie jednego
usprawiedliwi¢ zwyklym przypadkiem™.

W orzecznictwie i dawniejszej doktrynie wcigz odbijaja si¢ echa archaicznej i prze-
brzmialej koncepcji ,kapitana statku”. Zobowiazywala ona chirurga do pelnej kontroli
nad salg operacyjna™. Stad wzielo si¢ w naszej doktrynie zapatrywanie, ze lekarza ope-
rujacego nie zwolnilby od odpowiedzialno$ci fakt, ze liczenie narzedzi i materialow
opatrunkowych nalezy do obowigzkéw instrumentariuszki, bo to lekarz powinien
sprawdzi¢ pole operacyjne”. W rezultacie wing za pozostawienie ciala obcego sadow-
nictwo obcigza lekarzy™.

Wyobrazmy sobie umowe np. o elektywne cesarskie ciecie”’. W trakcie zabiegu pie-
legniarka chuste podala, operator jej uzyl, a nastepnie zaszyl pacjentke z chustg we-
wnatrz. Na tym tle powstaje przede wszystkim pytanie: czyje to uchybienie, bo jesli nie
lekarza, tylko jednej z pielegniarek, to mozliwy brak winy pielegniarki powinien zwal-
nia¢ i lekarza. Lekarz jednak tez widzial chuste, skoro sam jej uzyt przy operacji. Kto
zatem mogt i powinien byl spostrzec, ze pozostata w polu operacyjnym: lekarz, ktéry
widzi pole, czy skrupulatnie liczaca material pielegniarka? W tym celu trzeba ustali¢,
kogo obowigzujg jakie zasady ostroznosci,oraz rozwazy¢, czy sa mozliwe do docho-
wania z czysto percepcyjnego punktu widzenia. Gaziki i chusty wykonane s z warstw
cienkiej i wsigkliwej gazy, rdznig sie tylko rozmiarami*®. Jedne i drugie nasigkajg krwia
i kolorystycznie zlewaja sie z otoczeniem, czyli z wnetrznosciami pacjenta. Mozna to
na wlasny uzytek zilustrowa¢ nastepujacym doswiadczeniem: zmietg batystowa chus-
teczke wrzuci¢ do salaterki pelnej surowych watrobek i delikatnie zamieszaé. W toku
zabiegu czysta pielegniarka podaje materialy i narzedzia, operator ich uzywa, a brudna
odbiera i obie powinny dokladnie liczy¢. Stosowane sg tez dodatkowe metody ostroz-
nosci, jak uktadanie odebranego sprzetu w specjalny sposob. Natomiast operator jest
zajety czyms zupelnie innym, tyle Ze nie zamknie pacjenta, poki nie uslyszy raportu
pielegniarek: ,materiat zgodny”.

» M. So$niak, Cywilna odpowiedzialnosé¢ lekarza, wyd. 2, Warszawa 1977, s. 227.

** Sad Najwyzszy stanu Pensylwania w sprawie McConnell v. Williams (1949); zob. M. Nesterowicz,
Prawo medyczne..., 2016, s. 144-145 i n.

» Wyrok SN z 17.02.1967 r., I CR 435/66; M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy...,
s. 314.

* Wyrok SN z 17.02.1967 r., I CR 435/66; wyrok SN z 25.02.1972 r., II CR 610/71; wyrok SO we
Wroctawiu z 20.09.1999 r., I C 708/96; wyrok SA w Lublinie z 16.12.2003 r., I ACa 573/03; wyrok SA
w Poznaniu z 16.12.2010 r., I ACa 973/10.

7 Elektywne, tzn. z wyboru pacjentki. Taki sposob rozwigzania porodu, praktykowany (na zyczenie)
tylko w placéwkach niepublicznych, jest wprawdzie kosztowny, ale zyskuje popularno$¢ wérdd pacjentek
obawiajacych si¢ nieprzewidywalnych komplikacji, jakich ryzyko zawsze niesie ze soba poréd pochwowy.

** Chusty (inaczej serwety), uzywane do operacji, majg ksztalt kwadratu ok. 44 x 44 cm i w niczym nie
przypominaja zwarto tkanych chust tréjkatnych 95 x 95 x 135 cm, kojarzonych z zestawem pierwszej
pomocy i lekcjami przysposobienia obronnego. Gaziki maja natomiast wymiary 10 x 10 cm.
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W stanie faktycznym sprawy rozpoznawanej przez OSL w Warszawie” pielegniarki
zaraportowaly, Ze material jest niezgodny. Poszukiwania w pacjentce i w otoczeniu nie
przyniosly rezultatu, zreszta Zywego pacjenta nie da sie przeszuka¢ dokumentnie, bo
petli jelitowych nie mozna przeklada¢ dowolnie (taki komfort jest osiggalny tylko post
mortem). Konczylo si¢ dzialanie znieczulenia, wigc rang trzeba byto zaszywaé. Poz-
niejsze ponowne przeszukanie sali operacyjnej nadal nic nie dalo, a pielegniarki zgod-
nie twierdzily, ze jednej chusty brak. Nastepnego dnia pacjentke przekonano, by po-
zwolifa ponownie sie otworzy¢, ale w niej tez chusty nie byto, wiec zlozyta zawiado-
mienie o popelnieniu przewinienia zawodowego polegajacego na wykonaniu zabiegu
zbednego. To tylko hipoteza, ze w pakiecie zbiorczym musiato by¢ od poczatku o jedng
chuste za malo. Pielegniarki przypuszczalnie zasugerowaly si¢ pozostala zawartoscia,
a powinny policzy¢ uprzednio™, bo pomylki przy pakowaniu s3 powszechnie znanym
faktem i zdarzajg sie czesciej nawet w opakowaniach fabrycznych niz w szpitalnej ste-
rylizatorni. Sprawa miala miejsce jeszcze w czasach, gdy chusty nie musialy mie¢
znacznikéw rentgenowskich®. Teraz znaczniki takie naleza do standardu, ale prze-
$wietlenie nie zawsze jest wykonalne od razu na sali operacyjnej, bo nie kazda ma
W wyposazeniu tzw. ramie rentgenowskie. Zapobiegawczo moga dziala¢ stosowane
u niektdrych chust specjalne troki; dla bezpieczenstwa zapina si¢ nawet na nich na-
rzedzie, ale to nie zawsze da si¢ zrobi¢, bo przy tamponadzie (czyli tamowaniu gwal-
townego krwawienia) narzedzie przeszkadza i trzeba je zdja¢. W uzyciu bywa rozna

* Orzeczenie OSL w Warszawie z 18.05.2006 r., OSL-13/06, niepubl. Pacjentka miala cesarskie ciecie
ze wskazan medycznych.

% ,0g6lnie procedura postepowania z materiatami, uzywanymi podczas cesarskiego cigcia w szpitalu
wygladala nastepujaco. W szpitalu jest centralna sterylizacja. Serwety sa szyte w szpitalu, opakowane w biaty
papier. Instrumentariuszka otrzymuje je w pakietach. Jeden pakiet jest ztozony z 10 serwet i 15 gazikow.
Instrumentariuszka otwiera pakiet w obecnosci instrumentariuszki «brudnej». Kazda z nich przed operacja
dokonuje niezaleznie przeliczenia serwet i gazikow. Kolejny pakiet otwiera si¢ dopiero po zuzyciu
wezedniejszego. Uzyte przedmioty po operacji liczy instrumentariuszka «brudna» i informuje zespél, czy
liczba sie zgadza ze stanem sprzed rozpoczecia operacji. Swiadek [polozna asystujaca przy operacji] zeznala,
ze wprawdzie nie pamieta dwczesnych wydarzen, ale i tak jest pewna, ze liczba serwet w pakiecie wynosita
tyle, ile powinno. S. nie przypomina sobie ani jednego wypadku, by w pakiecie byta inna liczba serwet niz
15. S. wyraza przekonanie, ze «nie ma mozliwosci, zeby ona czy kolezanki nie liczyly». Oznaczatoby to, ze
serweta gdzie$ zaginela, ale §wiadek nie potrafi powiedzie¢, co moglo sie z nig sta¢. Swiadek [druga potozna]
réwniez zeznala, ze wedlug jej wiedzy serwety sg zawsze liczone i jest ich zawsze 15. Ona takze nie wie, co
moglo si¢ staé z serweta zaginiong. Zesp6l operujacy byl caly przekonany, ze serweta nie pozostata w jamie
brzusznej. Jednocze$nie instrumentariuszki upieraly sie, ze liczba serwet nie zgadza si¢ (obie polozne
napisaly potem oswiadczenie, ze przed operacja liczyly serwety i na pewno przed zabiegiem ta serweta byta,
a zagineta w trakcie ciecia). Wobec tego podjeto dalsze poszukiwania. Bez rezultatu przeszukano calg sale
porodowa, kacik noworodkowy, wszystkie worki z brudng bielizng. Wydawato si¢ zatem, ze serweta mogta
jednak pozosta¢ w jamie brzusznej i zosta¢ «przegapiona», mimo starannej kontroli pola operacyjnego.
Lekarz skonsultowal sie z radiologami, ktérzy wykluczyli mozliwo$¢ miarodajnego rozstrzygniecia tej
kwestii metodami nieinwazyjnymi. Nie bylo mozliwosci uzycia tomografu komputerowego, ktéry byt
nieczynny, a wykonanie rtg bylo bezcelowe, bo materialy uzywane przy operacji nie byly znaczone
substancjami pochtaniajgcymi promienie rentgenowskie” (z uzasadnienia).

*! Jest to specjalna nitka wpleciona na ukos w rogu tkaniny. Takie same znaczniki sg obecnie rowniez
w gazikach.
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liczba chust, od dwdch do stu dwoch - i to nie jest figura retoryczna®. Ex post operacja
okazala si¢ zatem niepotrzebna. Niemniej oceniajac sytuacje ex ante, decyzja o operacji
byla zdaniem sadu uzasadniona®. Piecioro lekarzy zostato uniewinnionych. ,,Obwi-
nieni, ktorzy uczestniczyli w procesie decyzyjnym, rozumowali wprawdzie prawidto-
wo, ale swoje decyzje podejmowali w oparciu o falszywe przestanki faktyczne. Byli
blednie przekonani, ze serwet w pakiecie bylo pierwotnie dziesi¢¢ i Ze jedna «gdzie$»
zaginela. Poniewaz za$ nie znaleziono jej nigdzie na sali operacyjnej i w jej najblizszym
otoczeniu, przeto jedynym racjonalnym wytlumaczeniem bylo to, zZe znajduje si¢ ona
w jamie brzusznej. W efekcie podjeli decyzje o relaparotomii, ktdra — nalezy powto-
rzy¢ - byla uzasadniona, gdy oceniac jg wedtug subiektywnej wiedzy obwinionych i ex
ante. Ale jednoczesnie — patrzac ex post — operacja ta byla obiektywnie niepotrzebna,
przy czym do jej zbednego przeprowadzenia doszlo z przyczyn lezacych po stronie
szpitala. Nie wdajac si¢ w rozwazania nad tym, czy w gre mogtaby wchodzi¢ konstrukeja
«winy organizacyjnej», czy tez «winy anonimowej», OSL jest przekonany, ze przesadza
to o zawinieniu zakladu opieki zdrowotnej”*. Los potoznych nie jest znany, poniewaz
podlegaja one wlasnemu sgdownictwu zawodowemu. Zdaniem Sadu jednak ,nie ist-
nieje tez niezawodny system nadzoru nad liczeniem serwet. System dotychczas obo-
wigzujacy (liczenie przez dwie osoby niezaleznie) wydaje si¢ zupelnie wystarczajacy,
chociaz ze znikomym prawdopodobienstwem pomytki w liczeniu mogga si¢ przy nim

zdarzaé w przysztosci™®.

Z opisu stanu faktycznego innego wyroku wiadomo, ze przy operacji wyrostka ro-
baczkowego uzyto dwoch chust, z czego jedna pozostata w pacjentce™. Tutaj zasadne
zatem bedzie pytanie, jak mozliwe, zeby dwie pielegniarki pomylily si¢ w liczeniu do
dwoch. Jednoczesnie jednak, czy od operatora wolno wymaga¢, by wykonujac zabieg,
zwracal jednoczesnie uwage na liczbe chust? Zdarza si¢ w praktyce, ze pielegniarki
zglaszajg niezgodno$¢ materiatu, ale kierownik zespotu nie przyjmuje tego do wiado-
mosci lub ignoruje. (Stosowna adnotacja w protokole operacji, dokonana w interesie

* Liczbe 102 chust podal nagabniety o sprawe chirurg. Z kontekstu wynika, ze jest to liczba raczej
wysoka. Na pokazanym mi zdjeciu widnialo 80 chust posktadanych i utozonych dziesigtkami na foliowej
plachcie w celu szybkiego ponownego ich policzenia w razie potrzeby.

* ,Serweta nie odnalazta si¢ zreszta do dzi§, z czego z praktyczng pewnoscig mozna wyciagnaé wniosek,
ze jeszcze przed operacja, podczas przygotowywania materiatéw doszto do pomytki w liczeniu. W pakiecie
musiala od poczatku znajdowad si¢ jedna serweta mniej, a przed operacja polozne albo wbrew obowiazkowi
w ogole ich nie przeliczyly, albo tez pomylily si¢ w liczeniu. W kazdym razie byly przekonane, ze liczba
serwet (10) si¢ zgadza i w efekcie wszczely falszywy alarm” (uzasadnienie).

** To, ze obwinieni nie popetnili przewinienia zawodowego, nie oznacza, ze w przedmiotowej sprawie
wszystko odbylo sie tak, jak nalezy. (...) W takim razie powtdrna operacja miala charakter zawinionego
naruszenia praw pacjenta (...), a jednocze$nie wigzala si¢ ona z naruszeniem integralnosci cielesnej (co
stanowi jedno z doébr osobistych czlowieka). W tych warunkach (...) [pacjentka] ma prawdopodobnie
wszelkie dane, by skutecznie dochodzi¢ od szpitala w (...) co najmniej zado$¢uczynienia za krzywde.
Powyzsze stwierdzenie nie ma charakteru wigzacego, opiera si¢ jedynie o przypuszczenia tutejszego Sadu
i stanowi wylacznie pouczenie dla pokrzywdzonej. Sprawy tego rodzaju naleza do zakresu kognicji sadéw
powszechnych i tam tez nalezy kierowa¢ ewentualne powodztwo” (z uzasadnienia).

* Z uzasadnienia. Po tamtym zaj$ciu w szpitalu zostata dodatkowo wprowadzona tablica, na ktorej
liczy sie serwety.

* Wyrok SA w Poznaniu z 16.12.2010 r., I ACa 973/10.
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pielegniarek, pozwoli p6zniej ustali¢ sprawce zaniedbania.) Nie wszystko jest tak do-
brze widoczne, jak mogloby si¢ wydawac i nie wystarczy intensywne wpatrywanie si¢
w pole, aby dostrzec zapomniany gazik czy serwete. Miarg starannos$ci nie moze by¢
samo natezenie uwagi lekarza”, bo jesli czego$ nie wida¢, to patrzenie nie pomoze.

Z tego wlasnie powodu powinien istnie¢ wiecej niz jeden sposéb kontroli, za ktore
odpowiadajg tez inne osoby, a ich uchybienia nie powinny automatycznie obcigza¢
kierujacego zespotem. W rezimie kontraktowym mechanizm odpowiedzialnosci jest
wprawdzie wiasnie taki, ale dziala czysto normatywnie: na zasadzie obiektywnego
przypisania cudzej winy, a nie zawinienia wlasnego. System odpowiedzialno$ci wcigz
jest oparty w przewazajacej mierze na winie, wiec nie nalezy stawia¢ wymagan zbyt
wygoérowanych i nierealnych, bo niemozliwych do spetnienia. Notabene ubezpieczyciel
pozwanego szpitala prébowat wykorzysta¢ doktrynalne gromy ciskane przy podob-
nych sprawach na lekarzy i powola¢ si¢ na ich razace niedbalstwo w celu uwolnienia
sie samemu od odpowiedzialnosci, Sad jednak nie podzielit tego pogladu™.

4. Nalezyta starannos¢ zawodowa personelu medycznego

Zagadnienie nalezytej staranno$ci lekarskiej jest ztozone oraz wieloptaszczyznowe™.
W tym miejscu pragne tylko przypomnie(, Ze pojecie ,,nalezyta starannos$c¢” jest dwu-
wyrazowe i legalnie zdefiniowana zostala tylko nalezyto$¢: jako ,0gélne wymagania
w stosunkach danego rodzaju”. Wolno wiec staranno$¢ wykladaé z poziomu stowni-
kowego - ,,dbalo$¢, troska, uwaga”. Dlatego niezaleznie od rezimu odpowiedzialnosci

7 Chodzi o samopotwierdzajace si¢ rozumowanie: ,,gdyby uwaznie spojrzal, na pewno by dostrzegt,
a skoro nie dostrzegt, to patrzyl niedostatecznie uwaznie”.

* ,(...) ustalenie razacego niedbalstwa zwigzane jest — zgodnie z og6lnymi zasadami ustalania winy -
zkonstrukcjg odpowiedniego miernika starannosci, w tym wypadku starannoéci minimalnej, elementarnej
(...) razacym niedbalstwem moze by¢ takze dzialanie ponizej osiagnietego juz w skali ogdélnospotecznej
poziomu wiadomosci, np. techniki lub medycyny (...). Podczas operacji doszto jednakze do naruszenia
procedury dotyczacej bilansowania narzedzi i materialéw uzywanych przy zabiegach. Obowiazujace
standardy nakazuja liczenie wszystkich przedmiotow, sprawdzenie prawidtowosci liczenia i zgodnosci oraz
dokonanie odpowiedniego zapisu w protokole. Sg to czynnosci stosowane przy kazdym zabiegu i operacji,
szczegdlowo opisane w obowiazujacych procedurach operacyjnych. W rozpoznawanej sprawie na skutek
niestarannosci operatora i 0s6b uczestniczacych przy zabiegu doszlo do pozostawienia chusty w brzuchu
pacjentki. Naruszone zostaly procedury odnoszace si¢ do liczenia uzytych przedmiotéw, co biegly nazwat
«bledem ludzkim», czego konsekwencja byto pozostawienie ciata obcego w organizmie operowanej osoby.
Zabieg zostal przeprowadzony prawidlowo pod wzgledem diagnostycznym i medycznym, jednak na
skutek zawinienia operatora - niestarannosci liczenia doszlto do wyrzadzenia krzywdy powddce.
Oczywiscie bylo to zawinione dzialanie okreslonych oséb, jednakze nie mozna przypisa¢ im dzialania czy
zaniechania umyslnego, a takie dzialanie graniczace z umy$lnym nazywane jest razacym niedbalstwem.
Poprzez specjalne oznakowanie materiatdéw mozliwe bylo rychle ujawnienie zaistniatego btedu (zdjecie
rtg), jednak mimo informacji uzyskanych od powddki w pozwanym Szpitalu, nie przeprowadzono tam
stosownych czynnosci ujawniajacych blad popelniony podczas operacji”.

* Zob. zwlaszcza B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina lekarza i zakladu opieki zdrowotnej jako
przestanka odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzgdzone przy leczeniu, Prawo i Medycyna 1999/1.

0 Zob. szerzej M. Boratynfiska, Wolny wybor..., s. 254-255.
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nie powinno si¢ moim zdanie obiektywizowa¢ winy, a w szczegdlnosci przesadzac
w omawianym kontekscie z gory, ze ,kto w polu operacyjnym przeoczyl chuste czy
tampon, ten zawinit”. Jest faktycznie niemozliwe, Zeby jedna osoba upilnowata wszyst-
kiego, wiec nie mozna odpowiedzialnym za wszystko czyni¢ kierownika zespotu. Kon-
cepcja lekarza operujacego jako ,kapitana okretu” jest niewatpliwie sugestywna, blys-
kotliwa i obrazowa, ale nie odpowiada realiom, dlatego ze kapitan stoi na mostku i tylko
dowodzi caloécig, podczas gdy operator ma przede wszystkim do wykonania czes¢
pracy i to najwazniejsza. Musi zatem jednoczesnie robi¢ swoje i kierowaé pozostatymi.
Za bardziej oddajace istote rzeczy uwazam tutaj poréwnanie do dyrygenta prowadza-
cego orkiestre, ale od smyczka pierwszych skrzypiec. Z tego punktu widzenia caly do-
tychczasowy dorobek orzecznictwa w sprawach o pozostawienie przedmiotu w polu
operacyjnym wymaga moim zdaniem przewarto$ciowania. Nie bez powodu M. Sos-
niak dowodzil, iz ,,niewtasciwe byloby tworzenie w tej mierze jakich$ sztywnych sche-
matdéw odpowiedzialnosci. Przeciez niejednokrotnie naglos$¢ operacji, stan chorego,
przyspieszone tempo zabiegu itp. warunki operacyjne, jakie bada¢ nalezy ad casum,
czynig z omawianego pozostawienia zwykly przypadek™'. Jako pierwszy przytaczal tez
obserwacje, iz przesigkanie materialéw opatrunkowych krwia czyni je w polu opera-
cyjnym ,wprost niewidocznymi”¥, a takze argument, iz trwato$¢ materiatu, z ktérego
wykonane s3 narzedzia i instrumenty operacyjne (np. klamry, sondy), oraz wicksza
tatwos$¢ ich ewidencjonowania stanowig czynniki dajace podstawe do zaostrzania od-
powiedzialnosci za ich pozostawienie®. Sam jednak dystansowal si¢ wobec tego roz-
réznienia i postulowat traktowanie go tylko jako kryterium pomocniczego®. , Zanied-
banie to moze popelni¢ zaréwno instrumentariuszka, jak i najbieglejszy operator™.
Mimo uplywu lat i wzbogacenia si¢ orzecznictwa konkluzje te zachowujg aktualnos¢,
poniewaz zostaly sformulowane przy praktycznym, a nie tylko teoretycznym podejsciu
do realiéw medycznych.

Lekarz ma ustawowy obowigzek dochowania starannos$ci nalezytej*, nie za$, jak to
mozna gdzieniegdzie przeczytac, ,najwyzszej”. Ani bowiem na najwyzsza, ani nawet
na wzmozong czy szczego6lna nie ma podstawy prawnej. W szczegdlnosci nie maja nic
do rzeczy zasady wspolzycia spolecznego przy wykonaniu zobowigzania, bo to pro-
wadzitoby do pomieszania poje¢: zasad wspolzycia spolecznego, ktore maja wymiar
etyczny, ze standardami fachowymi, ktore w wigkszosci sg etycznie obojetne. Nie mie-
szajmy etyki z technikg zabiegowg"” ani obserwacyjng i powtérzmy: nie ma podstaw

' M. Soéniak, Cywilna odpowiedzialnosc..., s. 227.

* M. Soséniak, Cywilna odpowiedzialnosé..., s. 226.

* M. Soéniak, Cywilna odpowiedzialnosé..., s. 226.

* M. Soéniak, Cywilna odpowiedzialnosc..., s. 227.

* M. Soéniak, Cywilna odpowiedzialnosé..., s. 227.

* Zawarty expressis verbis w art. 4 ustawy z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U.
22017 r. poz. 125 ze zm.).

“ W doktrynie i przegladach orzecznictwa uporczywie przywolywany jest wyrok SN z 29.10.2003 r.,
ITI CK 34/02,0SP 2005/4, ktorego teza 2 brzmi: ,,Zachowanie funkcjonariusza publicznego jest bezprawne,
jezeli pozostaje w sprzecznosci z obowigzujacym porzadkiem prawnym, przez ktéry nalezy rozumie¢ nie
tylko obowiazujace ustawodawstwo, ale takze obowigzujace w spoleczenstwie zasady wspolzycia
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prawnych do formulowania wobec lekarzy takich wymagan. Tym bardziej, ze ustawo-
dawca wyro6znit niektdre inne grupy zawodowe — np. notariuszy — obowigzkiem sta-
rannoéci szczegolnej. Najwyrazniej zatem rozréznienie zostalo dokonane celowo. Bez
wchodzenia w szczegoly: samo jego istnienie juz stanowi argument, ze standardy ogol-
ne nie moga by¢ zréwnywane w drodze wykladni ze szczegélnymi, czyli podwyzszo-
nymi. Nalezyta starannos¢ lekarska — ogdlnie wymagana w stosunkach zawodowych
danego rodzaju - oznacza zgodnos¢ postgpowania z prawidtami wlasciwego dzialania
wynikajacymi z wiedzy profesjonalnej. Jest to standard zobiektywizowany i jednakowy
dla kazdego lekarza danej specjalnosci, ktory znajdzie sie w analogicznej sytuacjii zetk-
nie z takim samym problemem medycznym. Okreslajg go reguly ,,techniczne”, bedace
pochodng aktualnego stanu wiedzy medycznej i przez to dynamicznie si¢ zmieniajace,
oraz pozamedycznej, a takze wiedzy potocznej (np. ze gorace parzy)*. Z tego punktu
widzenia stawianie wymagan podwyzszonych nie ma najmniejszego sensu: okreslony
wzorzec fachowosci jest dostatecznie wysoki, a przede wszystkim — konkretny i nada-
jacy si¢ do poréwnan. Natomiast subiektywne natezenie uwagi i mobilizacja percep-
cyjna powinny by¢ do niego adekwatne i rbwniez miesci¢ sie w granicach wlasciwych
cztowiekowi odpowiednio wykwalifikowanemu. Dla poréwnania: dawna ustawa o za-
wodach pielegniarki i potoznej (przed zmiang z 2011 r.*) przewidywata w art. 18, iz
»pielegniarka, polozna wykonuje zawdd (...) ze szczegdlng starannoscig”. Obecnie
wart. 11 ust. 1 nowej ustawy jest to juz staranno$¢ nalezyta. Ratio takiej zmiany nalezy
powiaza¢ z faktem, iZ nowa ustawa nadaje pielegniarkom i potoznym w pewnym za-
kresie samodzielnos¢ zawodowg™. Samodzielno$¢ zawodu medycznego pociaga zas za
soba decyzyjna styczno$¢ z nieprzewidywalnym. Zaréwno organizm pacjenta, jak
i wiedza medyczna maja w sobie wiele niewiadomych, wiec wykonywanie zawodu ni-
gdy nie daje pelnej kontroli nad sytuacja ani zdolnosci przewidzenia z pewnoscia, ze
zdarza sie lub nie zdarzg powiktania.

spoltecznego. Wérdd tych zasad mieséci sie przeprowadzanie zabiegéw operacyjnych zgodnie ze sztuka
lekarska i najwyzsza starannoscia, wymagana od profesjonalisty”. Mamy tu zatem do czynienia z wyktadnia
contra legem, w oderwaniu od kontekstu ustawy lekarskiej i bez oparcia w realiach medycznych. Niestety,
podobny sposéb rozumowania - formutujacy wobec lekarzy wymogi podwyzszonej starannosci — powtarza
sie w innych orzeczeniach (wyrok SA w Krakowie z 9.03.2001 r., I ACa 124/01, PS 2002/10, s. 130; wyrok
SN z23.10.2003 r., V. CK 311/02, LEX nr 82272; wyrok SN z 22.06.2005 r., IIT CK 392/04, LEX nr 177203)
i bywa przytaczany przez doktryne w sposob bezrefleksyjny. Por. E. Baginska, Glosa do wyroku SN
2 29.10.2003 r., III CK 34/02, OSP 2005/4; R. Patryn, Okreslenie zasady postepowania lekarza z nalezytg
starannoscig z plaszczyzny orzecznictwa sgdowego, Prawo i Medycyna 2012/2, s. 87.

* Zob. szerzej trzy wspotautorskie prace: P. Konieczniak, M. Boratynska, Naruszenie zasad ostroznosci
jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej, karnej i zawodowej lekarza, Prawo i Medycyna 1999/3; tychze,
Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 140-174; tychze, Ostroznosé, starannos¢ i rezultat w leczeniu, Przeglad
Ubezpieczen Spotecznych i Zdrowotnych 2002/3.

¥ Ustawa z 1.07.1996 r. o zawodach pielegniarki i potoznej (Dz.U. z 2009 r. Nr 151, poz. 1217 ze zm.).

0 Art. 4 ustawy z 15.07.2011 r. o zawodach pielegniarki i potoznej (Dz.U. z 2016 r. poz. 1251 ze zm.).
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5. Przypisanie uchybienia w dziataniu zespotowym

Wprawdzie w ramach odpowiedzialnosci kontraktowej zawinienie pomocnikéw obar-
cza strong umowy, jednak przypisanie obiektywnego naruszenia ostroznosci jednej
osobie moze oznacza¢, ze nie dopuscila si¢ go inna. Miary starannosci profesjonalne;
réznig si¢ od siebie, tak wiec przypisanie naruszenia lekarzowi - ktéry np. nie zauwazyt
pozostawionej klamry lub gazika — mogloby hipotetycznie zwalnia¢ pielegniarke.
Obiektywne uchybienie nie jest jeszcze rownoznaczne z wing, wiec samo niedostrze-
zenie przesigknietego krwig opatrunku w pewnych okolicznoséciach datoby sie uzna¢d
za przypadek. Z kolei pomytka w liczeniu, 6w - jak to okreslit Sad Apelacyjny w Po-
znaniu - ,,blad ludzki”, obarcza instrumentariuszki, a nie lekarza i rodzi dlan konse-
kwencje tylko o tyle, o ile jest zawiniona. Te rozmaite konfiguracje pozostaja bez zna-
czenia dla odpowiedzialnosci osoby prawnej, poniewaz da sie je sprowadzi¢ do tzw. wi-
ny organizacyjnej lub anonimowej. Jednak lekarz jako strona umowy i jednoczesnie
kierownik zespotu ma dwie grupy obowigzkéw: za siebie i za innych. W razie wysta-
pienia szkody zwalnia go dopiero wykazanie zaréwno braku zawinienia wlasnego, jak
i braku zawinienia pomocnikdéw. Pilnujac pola operacyjnego, nie moze wszakze z row-
ng intensywno$cig nadzorowa¢ czynnosci nalezacych do zadan innych oséb: nie ma
innego wyjscia, jak do pewnego stopnia im zaufa¢. Wiecej uwagi powinien zwrdci¢ na
lekarza stazyste niz na do$wiadczong instrumentariuszke, wolno bowiem zalozy¢, ze
ta, mimo braku wyksztalcenia medycznego, swoj zakres prac opanowala lepiej. Im
wigkszy stopien wyspecjalizowania wymagany od pomocnikéw, tym mniej uwagi trze-
ba im poswieci¢. Nie znaczy to rzecz jasna, izby kierownik zespotu nie mial obowiagzku
reagowania na dostrzezony bfad pomocnika. Brak takiej reakcji bedzie jego wlasnym
uchybieniem. Nie mozna jednak wymaga¢, aby zauwazyl kazdy blad cudzy. W ustale-
niu wlasciwych proporcji przychodzi z pomocg doktryna prawa karnego i wypraco-
wana tam zasada ograniczonego zaufania®. O stopniu owego zaufania decyduje m.in.
poziom dyscypliny spotecznej w danej dziedzinie zycia: im ona wigksza, tym wieksze
wolno mie¢ zaufanie™. Nie trzeba ttumaczy¢, ze dyscyplina w zespole medycznym
przypomina wojskows, czego konsekwencja jest wysoki stopien dopuszczalnego za-
ufania do fachowych wspdtpracownikéw. Powoduje to, ze dopiero jawne i jaskrawe
naruszenie regul ostroznoéci” nakazuje interweniowa¢. Odpowiada to zatozeniu wyj-
$ciowemu, iz inny cztonek zespotu postepuje prawidtowo, chyba ze popelni btagd o cha-
rakterze alarmujgcym: np. gdy instrumentariuszka podaje kleszczyki zamiast lancetu.
Praktyka pokazuje, ze tego ograniczonego nawet zaufania nie mozna za$ mie¢ do li-

°' T. Sroka, Odpowiedzialnos¢ karna za niewlasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypisania
skutku, Warszawa 2013, s. 422.

°2 Postanowienie SN (7) z 7.12.1962 r., RwNw 10/62, OSNKW 1963/7-8, poz. 122, za: T. Sroka,
Odpowiedzialnos¢ karna za niewlasciwe leczenie..., s. 428.

3 Postanowienie SN (7) z 7.12.1962 r., RwNw 10/62.
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czenia chust w sterylizatorni ani do zawarto$ci opakowan firmowych™, ale starannoé¢
uprzedniego policzenia obciaza nie lekarzy, tylko pielegniarki.

W kontraktowym rezimie odpowiedzialnos$ci powyzsze rozréznienia moga wydawac
sie nazbyt subtelne i sprawia¢ wrazenie maskowania uchybien w celu uwolnienia dluz-
nika od odpowiedzialnosci. Obarczenie go skutkami zawinienia pomocnikéw spelnia
analogiczng funkcje co deliktowa konstrukcja winy anonimowej i lezy w najlepszym
interesie wierzyciela. Nie moze by¢ jednak przedmiotem zobowigzania, nawet umow-
nego. Przy bledzie popelnionym w ramach wykonywania kontraktu trzeba wykaza¢
brak winy i to bedzie wystarczajaco trudne. Wobec postepujacej algorytmizacji czyn-
noséci medycznych obszar bledéw niezawinionych zaweza sig, ale istnieje. Pasem bez-
pieczenstwa mogloby by¢ tylko ubezpieczenie spoteczne od szkdéd medycznych.

Sa takie pomylki, ktére niezaleznie od rezimu odszkodowawczego faktycznie przesa-
dzajg o winie: gdy fachowcowi ,,nie wolno” sie pomyli¢ (np. wyrwacé nie ten zab, zo-
perowa¢ drugie kolano, amputowa¢ zdrowg nerke zamiast chorej). Sposobem na ich
uniknigcie nie jest jednak moim zdaniem zaostrzanie standardu lekarskiej nalezyto-
$ci, lecz doskonalenie zasad ostroznosci technicznej oraz tworzenie drobiazgowych
algorytmow zabezpieczajacych przed pomylka, najlepiej kilku stosowanych réwno-
legle. Zaniechanie ich wdrozenia stanowi o uchybieniu organizacyjnym. Warto przy
okazji zauwazy¢, ze dla zapobiezenia pozostawieniu cial obcych w polu operacyjnym
tworzone sg coraz to nowe: kiedy$ byto to tylko liczenie sprzetu, potem pojawito sie
ukladanie uzytego na specjalnej tablicy lub ptachcie, niedawno - wprowadzenie znacz-
nikow rentgenowskich; a stopniowo upowszechnia si¢ przeswietlenie pacjenta jeszcze
na sali operacyjnej. Zgadzam sie, Ze przeoczenie materialu pozwala domniemywa¢
faktycznie niedbalstwo, ale nie razgce i nie lekarza, chyba ze ten zlekcewazyl raport
pielegniarski o zauwazonych brakach. Od strony praktycznej problem jest jednak bar-
dziej skomplikowany niz mozna w pierwszej chwili przypuszczaé¢ i w tym miejscu
chcialabym przestrzec przed wydawaniem pochopnych sadow.

Tylko na marginesie mozna zasygnalizowa¢, ze w przypadku przeoczenia niektérych
cial obcych wolno - bardzo rzadko - przyja¢ brak czyjejkolwiek winy. Dotyczy to sto-
matologii i odtamanych koncéwek narzedzia, cienkich niczym wlos, co zdarza si¢ przy
manipulowaniu w zakrzywionym kanale zebowym. Istnieje na ten temat utrwalone
orzecznictwo OSL w Warszawie™.

** Wolno natomiast ufa¢, iz chusty zostaly prawidlowo wysterylizowane - o ile s3 poskladane i nie ma
na nich widocznych zabrudzen.

* Ktére streszcza m.in. nastepujacy fragment uzasadnienia: ,O ile pozostawienie jakichkolwiek
przedmiotéw np. w jamie brzusznej podczas operacji bywa w literaturze cywilistycznej uznawane za
automatycznie przesgdzajace o zawinieniu, z pewnoécig reguly takiej nie da sie przenie$¢ na postepowanie
w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej, gdy chodzi o ciala obce pozostawione w zebie, stanowiace
przy tym - jak w tej sprawie — znikomych rozmiaréw odtamki narzedzia. Jak zauwazaja biegli, instrumenty
stomatologiczne zasadniczo «majg prawo» ulec ztamaniu czy ukruszeniu; jest to wiec czesto powiktanie
niezawinione. Powodem jego moze by¢ m.in. nieprawidtowa budowa kanatu z¢ba. Nie istniejg przy tym
takie techniki prowadzenia narzedzia, ktére gwarantowalyby unikniecie zdarzen tego rodzaju. (...)
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Uwolnienie lekarza od winy spowoduje najprawdopodobniej przypisanie jej innemu
cztonkowi zespolu. Odszkodowanie kontraktowe i tak zostanie orzeczone, ale bez
stygmatyzowania lekarza jako winowajcy. Bedzie to mialo znaczenie nie tylko moralne,
ale takze dla innych reziméow odpowiedzialnosci, w tym zawodowego, a takze dla rosz-
czen regresowych typu pracowniczego. Lekarz wylozy odszkodowanie, ale jezeli wina
lezata po stronie podwykonawcy, dziatajacego na zlecenie pomocnika czy zatrudnione;j
pielegniarki, moze zazada¢ od nich wyréwnania. Jest to kwestia wewnetrznej spra-
wiedliwosci miedzy cztonkami zespotu. W rozpoznawanej sprawie brakujacej chusty
OSL w Warszawie sklaniat sie raczej ku konstatacji, ze nie zawinit nikt. Pielegniarki
w najlepszej wierze wszczely fatszywy alarm: albo wiec nie policzyly chust w pakiecie,
albo pomylily si¢ przy liczeniu. To drugie nie musialo by¢ zawinione, ale w rezimie
kontraktowym lekarz musialby przed pacjentem wykaza¢ brak ich winy, natomiast na
uzytek kontraktowych rozliczen wewnetrznych to kazda z nich musiataby przekonu-
jaco wytlumaczy¢ sie przed lekarzem, ktory je zaangazowal. Pod rzadem dawnej ustawy
o zawodach pielegniarkii poloznej kryterium oceny stanowilaby starannos¢ szczegolna
przede wszystkim tej z nich, ktéra rozpakowywata pakiet; obecnie jest to tylko staran-
no$¢ nalezyta.

6. Podsumowanie

W rezimie kontraktowym bledy cztonkéw zespotu stusznie spadajg na kierownika jako,
mozna powiedzie¢, obiektywne przypisanie cudzych zawinien - jest to bowiem odpo-
wiedzialno$¢ za skutki. Poszkodowanego wspomaga cigzar dowodu na brak winy,
a kierownik odpowiada takze za wine wlasng, gdy jego zaufanie do pomocnikéw nie
doznawalo uzasadnionych ograniczen. Standard osobistej starannosci dtuznika odnosi
sie tylko do jego zastgpcow, natomiast zawinienie pomocnikéw powinno si¢ bada¢
wedtug im wlasciwych standardéw starannosci fachowej. Gdy umowa o leczenie przy-
pomina w skutkach wykonanie dzieta, miarg starannoéci wszystkich dziatajacych jest
okreslony rezultat. Uchybienie percepcyjne w postaci przeoczenia w polu operacyjnym
materialu opatrunkowego bedzie najczesciej konsekwencja zawinienia personelu po-
mocniczego, ktdry zle policzyt, a nie operatora, ktéry mogl w sposob niezawiniony nie
dostrzec, bo gaziki lub chusty przesigkniete krwig zle wida¢, a czasem, w rezultacie
rozmaitych rekoczyndéw, potrafig ulec przemieszczeniu, tak ze z wierzchu staja si¢

Ze wzgledu na znikomg $rednice $wiatla kanatu instrument do ich udrazniania tez musi by¢ odpowiednio
cienki. Ma on posta¢ wiotkiej, metalowej igly, ktora — gdy wszystko odbywa si¢ bez zakldcen - posuwa sie
wzdluz kanatu zeba. Przy zwyklym pechu koncéwka jej moze tatwo utkwi¢ w miazdze ze¢ba, a nastepnie
odlamac si¢. Lekarz nie ma mozliwoéci swobodnego prowadzenia takiego instrumentu; do jego ztamania
w sposOb wyzej opisany mogloby dojs¢, nawet gdyby udraznianie kanaléw odbywalo si¢ pod biezaca
kontrola rentgenowska. (...) Nie istnieja bowiem takie procedury postepowania, ktére gwarantowatyby
zauwazenie odpry$niecia czeéci narzedzia. Jest to na biezagco mozliwe tylko wéwczas, gdy w chwili ztamania
koncowki wyczuje si¢ to dfonig prowadzaca narzedzie. W przeciwnym razie ustalenie, ze do odtamania
doszlo, jest mozliwe tylko poprzez wykonanie nastepnie kontroli rentgenowskie;j”.
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w ogole niewidoczne™. Latwiej co do zasady bedzie zauwazy¢ metalowe narzedzie lub
klamre i wowczas zwykle okolicznosci pozwalaja domniemywaé wine wspoélng opera-
tora i instrumentariuszek. W celu uwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci lekarz bedzie
miat za zadanie dowies¢, ze nie zawinil ani on, ani zaden z cztonkéw zespotu. Bedzie
to o tyle trudne, ze pilnowanie bilansu materialéw stanowi zadanie przede wszystkim
pielegniarek. Poniewaz na ogd! nie musza dzieli¢ swojej uwagi, pomytka przy liczeniu
nie powinna sie zdarzy¢ i wolno mie¢ do nich w tej sprawie zaufanie wiecej niz ogra-
niczone — prawie pelne. Lekarz natomiast zajety jest gtéwnie operowaniem, wigc for-
mulowanie wymagania, aby w tym czasie panowal nad wszystkim, bytoby nawet na
gruncie kontraktowym nierealne z fizykalnego punktu widzenia.
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Andrzej Catus

Dylematy unijnego prawa kontraktow

Pierwsza proba legislacyjnego wykorzystania bogatego dorobku unijnego w dziedzinie
prawa uméw okazala sie chybiona'. Juz sam projekt Komisji Europejskiej (KE) w spra-
wie wspolnych europejskich przepiséw o sprzedazy (Common European Sales Law —
CESL)’ byl miernym sukcesem w poréwnaniu do niego, w tym zwlaszcza wobec za-
inicjowanej przez Parlament Europejski (PE) idei europejskiego kodeksu cywilnego
(EKC)’. Natomiast jego zdjecie z planu prac KE wykazalo, ze dzieje sie co$ ztego i nie-
pokojacego z ,majsterkowaniem” w dziedzinie prawa prywatnego przez wladze unijne
i z ich inicjatywy. Majac to na uwadze, uznalem za celowe zbadanie w przyczynku
przygotowanym na VI Zjazd Cywilistow, poswigconym prawu kontraktéow (dalej:
umow), w czym moga tkwic tego wszystkiego przyczyny.

Uwazam, ze geneza tych przyczyn tkwi w takich zjawiskach, jak:

- po pierwsze, w tym, ze przeksztalceniu Europejskiej Wspélnoty Gospodarczej
(EWG), najpierw we Wspdlnote Europejska (WE), a nastepnie w Uni¢ Europejska
(UE), nie towarzyszylo odpowiednie wyposazenie legislacyjne, wspdtmierne do
przyznawanych tym instytucjom kompetencji przedmiotowych. Wigze sie to z tym,
ze UE, tak jak jej poprzedniczki, niezaleznie od tych kompetencji z racji rezimu
prawnego, ktéremu zawdzigcza swoje istnienie, pozostaje migdzyrzadowa organi-
zacjg miedzynarodows;

- po drugie, w bednej ocenie znaczenia diagnozy unijnego prawa prywatnego. Uzna-
no, ze jego niespojny i obarczony wadami stan $§wiadczy o potrzebie uczynienia go,
co najmniej w sferze prawa umow, ,,bardziej spéjnym” (more coherent)*. Tym czasem

' W planie prac KE na 2015 r. CESL zastgpiono nowym projektem zwigzanym z rynkiem cyfrowym -
komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
fecznego i Komitetu Regiondéw — Program prac Komisji na 2015 r. Nowy poczatek, KOM (2014) 910, wersja
ostateczna, zalgcznik II, pkt 60.

* Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych europejskich
przepiséw dotyczacych sprzedazy, KOM (2011) 635, wersja ostateczna.

* Uchwata PE 2 26.05.1989 r. w sprawie zblizania przepisow prawnych paristw cztonkowskich (Dz.Urz.
WE C 158, 5. 400).

* Communication from the Commission to the European Parliament and the Council, A more coherent
European contract law — An action plan, COM (2003) 68, final.
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dowodzi on, ze WE, a obecnie UE, nie ma ogélnych kompetencji w dziedzinie nie-
sektorowego prawa umow;

- po trzecie, w symbiozie przedsigwzie¢ kodyfikacyjnych w sferze umoéw z dorobkiem
z dziedziny prawa konsumenckiego. Jej znaczenie zostalo blednie ocenione. Uznano
dyrektywy konsumenckie za przejaw niesektorowego prawa umow, co potraktowano
jako dowdd na umocowanie UE do zajmowania sie prawem prywatnym;

- po czwarte, w sposobie, w jaki w prawie wspolnotowym podeszlo si¢ do ochrony
interesow konsumentow. Nie wyciggnieto wniosku z tego, ze umocowanie do zbli-
zania prawa panstw czlonkowskich, na ktérym byly i sg oparte dyrektywy konsu-
menckie, zostalo wyraznie uznane w Traktacie ustanawiajgcym EWG (TEWG)’ za
umocowanie do tworzenia regulacji publicznoprawnych.

1. Zachwianie rownowagi miedzy kompetencjami
legislacyjnymi a kompetencjami przedmiotowymi
na kolejnych etapach rozwoju integracji europejskiej

Niezaleznie od tego, jakie ,,przymiotniki” stosowal Europejski Trybunat Sprawiedli-
wosci (ETS) przy kwalifikowaniu najpierw EWG czy WE, a obecnie wobec UE, wszyst-
kie te instytucje mieszczg sie w kategorii organizacji miedzynarodowych. Mimo préb
przypisania WE pewnych atrybutéw panstwowosci, zwlaszcza na etapie prac nad kon-
stytucja dla Europy, w wyposazeniu legislacyjnym UE brak jest kompetencji $wiad-
czacych o tym, ze jest czyms innym niz takg organizacjg. Przyznawaniu jej ze wzgledow
politycznych coraz szerszego zakresu zadan, ktére z zasady s3 wykonywane przez or-
ganizmy panstwowe, nie towarzyszyly - jak mozna sadzi¢, $wiadomie - jasne wypo-
wiedzi, czy dysponujg one dla ich realizacji odpowiednimi kompetencjami legislacyj-
nymi‘. Postepowano tak w obawie, iz wdanie si¢ w dyskurs w ich sprawie moze spa-
ralizowa¢ funkcjonowanie rynku unijnego. Wladze europejskie i doktryna robily w tej
kwestii rézne ,uniki”, wykorzystujac nadajace si¢ do tego nieostre, tematycznie otwarte
regulacje traktatowe’, zakladajac, ze jezeli zostanie sporzadzony nadajacy sie do uchwa-
lenia dokument w sprawie prawa umow, to znajdzie sie¢ odpowiednia podstawa praw-
na®. Te ,uniki” wystapily szczegdlnie wyraznie w sferze prawa prywatnego. Takiemu
podejsciu sprzyjalo to, ze ze wzgledu na publicznoprawny charakter wspdlnotowych

® Regulacja ,,zblizanie prawa” zostata zlokalizowana w tytule I trzeciej czgéci TEWG jako rozdziat 3, po
takich rozdziatach, jak ,reguly rzadzace konkurencja” i ,,przepisy fiskalne”, a wiec w gronie regulacji
publicznoprawnych.

¢ W abstrakcie artykutu S. Weatherilla, Reflections on the EC's Competence to Develop a ,,European
Contract Law”, European Review of Private Law 2005/3, s. 405, napisano: ,The paper tracks the
Commission's evident preference to avoid plunging into the 'competence question' in the contract law
documentation of 2001, 2003 and 2004”.

7 Korzystano zwlaszcza z szerokiej interpretacji, najpierw art. 265 TEWG, a nastepnie art. 308 TWE.

® W tym temacie szczegdlnie aktywny byl w swym orzecznictwie ETS.
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zadan i celow prawem tym zajeto sie w aspekcie imperatywnych norm prawa zobo-
wigzan z umow, czego wyrazem jest jego symbioza z prawem ochrony konsumentéw’.

Panstwa tworzg organizacje miedzynarodowe dla okreslonych celéw i w zatozeniu po-
winny je wyposazy¢ w odpowiednie kompetencje legislacyjne dlaich realizacji. W przy-
padku instytucji europejskich jako takich organizacji pierwsze Wspolnoty Europejskie
otrzymaly od panstw cztonkowskich takie wyposazenie legislacyjne, ktore bylo w za-
sadzie adekwatne do powierzanych im zadan, warunek ten szczegélnie wyraznie spel-
niono wobec Europejskiej Wspdlnoty Wegla i Stali'. Podobnie zamierzano postapi¢
w trakcie nieudanych préb ustanowienia Europejskiej Wspolnoty Politycznej i Euro-
pejskiej Wspolnoty Obronnej''. Sprawa zaczela sie juz komplikowa¢ przy tworzeniu
Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej. Integracja gospodarcza nie nadawala si¢ do
ujecia w jednolite zadanie powierzane tworzonej organizacji. Stad z jednej strony po-
jawila sie idea traktatu ramowego, jakim byl Traktat ustanawiajagcy EWG'?, a z drugiej
konkretne etapowe zaprogramowanie budowy rynku wspolnego jako pierwszy krok
na drodze do Wspolnoty Europejskiej”’. Budowa tego rynku byta zwigzana z prawem
publicznym. Problemy materialnego prawa prywatnego nie byty wprawdzie wytaczone
z zakresu wspdlnotowej dzialalno$ci, mialy one jednak stanowi¢ wypadkowa polityk
traktatowych, a wiec powinny byty by¢ pochodna prawa publicznego. Juz jednak EWG
tego nie respektowata', a wraz z ustanowieniem WE z ideg rynku wewnetrznego i za-
powiedzig przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci z umocowaniem do
tworzenia procesowego prawa prywatnego oraz prawa prywatnego miedzynarodowe-
go, coraz bardziej zacieraly si¢ granice miedzy procesowym a materialnym prawem
prywatnym. Temu ,,zacieraniu” towarzyszyl wielokierunkowy rozwdj prawa unijnego,
w ktorym coraz szerzej byto absorbowane niesektorowe prawo prywatne.

Juz wyposazenie EWG jako organizacji miedzynarodowej w $rodki legislacyjne ade-
kwatne do powierzanych jej zadan nie nalezalo do spraw prostych. Z koncepcja funk-
cjonalng, jaka byl wspolny rynek polegajacy na unii celnej, wzbogacona o swobode
konkurencji, jako$ sobie poradzono, zakladajac, iz wraz z jego zaistnieniem panstwa
czlonkowskie ,,dojrzeja” do takiego rynku, ktory nie bedzie juz tylko wspoélnym, a wiec
wobec panstw nieczlonkowskich, ale réwniez w ich wzajemnych stosunkach. Taki ry-

* Swiadczg o tym np. takie dyrektywy, jak o nieuczciwych warunkach w umowach konsumenckich czy
w sprawie niektdrych aspektéw sprzedazy towaréw konsumpcyjnych oraz zwigzanych z tym gwarancji.

' Swiadczy o tym wyposazenie legislacyjne Wysokiej Wiladzy organu odpowiedzialnego za
funkcjonowanie Europejskiej Wspdlnoty Wegla i Stali, ktorej ,,zalecenia” byly decyzjami obowiazujacymi
bezposrednio ich adresatow (art. 14 TEWWIS).

" Zob. A. Catus, Nieudane proby ustanowienia Europejskiej Wspdlnoty Obronnej oraz Europejskiej
Wspélnoty Politycznej, Przeglad Zachodni 1964/3, s. 94-125.

"> Traktat EWG byt okreslany na etapie tworzenia wsp6lnego rynku jako ,traktat ramowy”.

" Znalazto to zwlaszcza swdj wyraz w tytule 1 ,Swobodny obrét towaréw” cze$¢ 11 ,,Podstawy
Wspolnoty”.

' Dowodem na to jest zwlaszcza dyrektywa o nieuczciwych klauzulach w umowach konsumenckich.
Swiadczy o tym wypadkowa takich jej wtasciwosci, jak: przynalezno$é materii ,warunki uméw” do ogdlnych
przepisow prawa zobowigzan, minimalny poziom ochrony intereséw konsumenta oraz zachwianie
réwnowagi miedzy aspektami prawnoprywatnymi a prawnopublicznymi na korzy$¢ tych ostatnich.
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nek wewnetrzny, mimo formalnej deklaracji o terminie jego utworzenia i stalego roz-
szerzania unijnych zadan, nie zostal jeszcze w pelni zrealizowany, jego idea nie pasuje
bowiem do istoty organizacji miedzynarodowe;j.

Poréwnanie wyjsciowego wyposazenia Traktatu ustanawiajacego EWG w instrumenty
prawne, z jego aktualnym stanem na etapie TUE, dowodzi, ze dokonane w nim zmiany
sg razaco niewspolmierne do tych, jakie nastgpity w kompetencjach przedmiotowych
wyznaczajacych rynek wewnetrzny. Pierwotne wyposazenie opierato si¢ na takich uzu-
petniajacych sie maksymach, jak ograniczenie kompetencji prawotwoérczych do jed-
noznacznie kre§lonych $rodkéw prawnych oraz dazenie do zachowania adekwatnosci
miedzy kompetencjami legislacyjnymi a kompetencjami przedmiotowymi. Wraz
z przechodzeniem na etap integracji, faczony z ideg WE i rynku wewnetrznego, poja-
wilo si¢ wérdd aktow nieostre pojecie ,,$rodki” oraz zostala razgco zachwiana ade-
kwatnos¢ kompetencji legislacyjnych wobec kompetencji przedmiotowych. Pierwotne
wyposazenie uleglo tak daleko idgcej deformacji, ze uzasadnione sg oceny, iz kompe-
tencje UE znalazly sie na rozstajnych drogach'" czy nawet na bezdrozach'.

Wymagania odnosnie do objetosci referatéw konferencyjnych uniemozliwiaja blizsze
zajecie sie sytuacjg, jaka zaistniata w zwiazku z szukaniem podstawy dla wniosku KE
w sprawie CESL w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), jak tez
miejscem ,,instrumentdéw opcjonalnych” (I0) wsrdd unijnych srodkéw prawnych, za-
réwno samodzielnie, jak i w powiazaniu z takimi przepisami, jak art. 235 TEWG czy
art. 308 TWE, a ostatnio art. 352 TFUE. W pierwszej kwestii nie udalo si¢ osiagna¢
zgodnego stanowiska. KE wybrala za podstawe art. 114 TFUE, a wiec uznata, ze CESL
sa przejawem zblizania prawa'’. Doktryna na ogot nie podzielita tego pogladu, ogra-
niczajac si¢ z reguly do badania, z ktérych postanowien prawa pierwotnego moglyby
wynika¢ odpowiednie umocowania'®, lub wigzata je z potrzebami rynku wewnetrznego
czy z przestrzenia wolnosci, bezpieczenistwa i sprawiedliwosci”. Z druga kwestig zwig-

"> Okreéleniem sytuacji, w jakiej znalazta sie UE, jako ,rozstaje”, wprawdzie w innym kontekscie, ale
zwigzanym z jej statusem jako organizacji, postuzyl sie J. Barcz w tytule pozycji Unia Europejska na
rozstajach - Traktat z Lizbony — Dynamika i glowne kierunki reformy ustrojowej, wyd. 2, Warszawa 2010.

' Tytul mojego referatu Kompetencje legislacyjne Unii Europejskiej w sferze prawa prywatnego na
bezdrozu, Konferencja Naukowa Katedry Prawa Miedzynarodowego i Prawa Europejskiego, Korczyce
2013.

"W sekgji 3 uzasadnienia ,,Aspekty prawne wniosku” napisano, iz ,,(...) zostal (on) oparty na art. 114
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej”, wyjasniajac, ze ,,(...) przewiduje (on) jeden jednolity zestaw
w pelni zharmonizowanych przepiséw prawa umow, w tym przepiséw o ochronie konsumenta, w formie
wspolnych europejskich przepiséw dotyczacych sprzedazy, ktére maja by¢ traktowane jako drugi rezim
prawa umoéw w prawie krajowym kazdego panstwa czlonkowskiego dostepny na potrzeby transakcji
transgranicznych za waznie zawartym porozumieniem stron”, KOM (2011) 635, s. 9, 10.

'8 Zob. J.-J. Kuipers, The Legal Basis for a European Optional Instrument, European Review of Private
Law 2011/3,s.545-264, a zwlaszcza obszerne zbiorowe stadium: M.W. Hesselink, ].W. Rutgers, T. de Booys,
The legal basis for an optional instrument on European contract law, Centre for the Study of European
Contract Law, Working Paper Series 2007/4, http://ssm.com/abstract=1091119.

" Istota i potrzeby rynku wewnetrznego, wsparte dorobkiem konsumenckim, stanowig dla wielu
entuzjastow idei europejskiego prawa uméw czy nawet EKP surogat umocowania do dzialalno$ci UE w tych
dziedzinach.
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zane s takie stanowiska, jak to, iz mozna chwilowo poprzesta¢ na tolerowaniu takiego
braku, zakladajac, ze umocowanie znajdzie si¢ wraz z gotowym projektem prawa pry-
watnego®, czy iz brak w danej sprawie podstawy nie oznacza, z¢ WE (UE) nie ma
umocowania, moze bowiem uchwala¢ akty o charakterze fakultatywnym typu IO, ktdre
wigzg ich adresatow od chwili skorzystania z przyznanej im opcji. Tworzone jest dla
nich soft law, majace dla panstw cztonkowskich wartos¢ hard law, w rozumieniu, ze
wraz z jego ujeciem w akt unijny beda one zobowigzane do ich wlaczenia do Zrodet
prawa krajowego, zgodnie z ranga danego aktu®'. Sugeruje si¢ ponadto wykorzystanie
koncepcji tzw. otwartej metody koordynacji, traktowanej jako co$ posredniego miedzy
soft law a hard law™.

Przebieg prac nad projektem w sprawie CESL, jako pierwszga proba ujecia w akt unijny
bogatego dorobku, jaki stanowig wsp6lny system odniesienia® oraz istniejgce zasady
europejskiego prawa umow (Acquis Principles)™, z jednej strony udowodnit, ze mimo
jego istnienia, UE nie ma kompetencji do tworzenia niesektorowego prawa prywatne-
go, a z drugiej wzbudzit watpliwosci, czy sprawa europejskich przepiséw o sprzedazy
nadaje sie w ogole do pozytywnego ujecia w formie aktu unijnego typu IO. Stosunkowo
krotki ,,zywot” tego projektu CESL (listopad 2011 r. — maj 2015 r.), szczegdlnie bogaty,
jezeli chodzi o liczbe publikacji, wykazal, iz nawet jezeli wykorzysta sie taki instrument,
waga problemow, z ktorymi si¢ on wiaze, jest taka, Ze nieuchronnie rodzi liczne dyle-
maty, majace w swej podstawie istnienie UE jako organizacji miedzynarodowe;.
Wprawdzie ten aspekt problemu nie jest wprost uwzgledniany w doktrynie, mozna
jednak do niego doj$¢, wykazujac, ze powigzanie CESL z IO ma w genezie potrzebe
znalezienie rozwigzania rOwnowazacego brak ogdlnych kompetencjilegislacyjnych UE
w sferze prawa prywatnego. Proba przezwyciezenia ich deficytu za pomoca mechaniz-
mu IO, nawet ograniczona do prawa umow, zakonczyla sie w przypadku CESL nie-
powodzeniem. Zadna ze Wsp6lnot Europejskich, jak tez sama UE, nie tylko nie otrzy-
maly umocowania do skodyfikowanego prawa prywatnego, ale rowniez samego prawa
zobowigzan z umoéw. Stuszne byly pierwsze reakcje panstw cztonkowskich na uchwaty
PE inicjujgce dzialania, ktére doprowadzity do projektu CESL. Staraly si¢ one dystan-

* Mozna zasadnie zalozy¢, ze takie stanowisko reprezentuje H. Fleicher, ktory uznajgc, ze: ,Heillos
umstritten ist die Kompetenztfrage fiir ein einheitliches Européisches Vertragsrecht”, bada na przykladzie
»28. Modelu” istote Instrumentu Opcjonalnego jako $rodka europejskiego prawa prywatnego, Optionales
europdisches Privatrecht (»28. Modell«), RabelsZ 2012/76, s. 335-352, 244.

' ,Wyborem instrumentu” na potrzeby wniosku w sprawie CESL zajeto sie w uzasadnieniu, KOM
(2011) 635, s. 11.

2 Zob. Th. Bodewig, Th. Vof8, Die ,,offene Methode der Koordinierung” in der Europdischen Union -
»schleichende Harmonisierung” oder notwendige ,Konsentierung” zur Erreichung der Ziele der EU?,
Europarecht 2003/3, s. 310-326.

% Zob. Ch.von Bar, E. Clive, H. Schulte-Nélke, H. Beale, ]. Herre, J. Huet, M. Storme, S. Swann, P. Varul,
A.Veneziano, F. Zoll (red.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Monachium 2009.

** Zob. np. M. Rott-Pietrzyk, Zasady Prawa Umdw UE (Aquis Principles) [w:] Migdzynarodowe Prawo
Handlowe, t. 9, red. W. Popiolek, Warszawa 2013, s. 79-87.
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sowac od inicjatywy PE, uznajac, Ze sg organizacje migdzynarodowe specjalnie powo-
tane do dziatan kodyfikacyjnych w sferze prawa prywatnego™.

Porazka projektu CESL ma w genezie byt UE jako organizacji miedzynarodowe;j. Pra-
widlowe funkcjonowanie takich organizacji wymaga rownowagi miedzy ich zadaniami
a $rodkami prawnymi przewidzianymi do ich realizacji. Ta rownowaga zostala za-
chwiana, jezeli chodzi o sfere prawa prywatnego. W kwestiach, ktére zlozyly si¢ na
projekt CESL, zaistnial brak adekwatnosci miedzy zadaniami UE a jej wyposazeniem
w $rodki prawne. Pojawia si¢ pytanie, jakie s3 mozliwosci rozwiazania ,,dylematu” wy-
nikajacego z tej nieadekwatnosci. Istniejg przestanki do przyjecia ,,roboczej” zasady,
wedlug ktdrej panstwa, tworzac dang organizacj¢, maja ja wyposazy¢ w $rodki ade-
kwatne do powierzanych im zadan. Jezeli tego nie zrobig, co ma miejsce w przypadku
UE odnosnie do niesektorowego prawa umow, nalezy przyjaé, ze sam fakt powierzania
jej w tej sferze okreslonych zadan moze zosta¢ uznany za dowdd na przyznanie odpo-
wiednich kompetencji prawotworczych.

2. Btedna diagnoza stanu istniejgcego dorobku UE
w dziedzinie prawa prywatnego

Wszystkie gtowne dokumenty, to jest komunikat KE do PE i Rady w sprawie europej-
skiego prawa umow z 2001 r. - Plan dzialania w sprawie bardziej spéjnego europej-
skiego prawa umoéw, uchwalony przez KE w 2003 r., oraz komunikat KE do PE i Rady -
Europejskie prawo uméw i weryfikacja acquis: rozwoj (the way forward) z 2004 r.,
bedace waznymi etapami w dzialaniach, ktére doprowadzity do wystapienia KE
w 2011 r. z wnioskiem do PE i Rady o uchwalenie rozporzadzenia dotyczacego CESL,
nie nawigzywaly jednoznacznie do podstawy umocowania UE do zajecia si¢ kodyfi-
kacja materialnego prawa prywatnego ani tez nie okreslaly, ktdry z jej srodkéw nad-
awalby sie do zrealizowania takiego celu, ograniczajac sie¢ najwyzej do inicjowania dys-
kusji w srodowiskach biznesu i organizacji konsumenckich.

Pierwszy z tych aktow” ograniczyt inicjatywe PE ukierunkowana na EKC do prawa
umow, nie przesagdzajac ani sprawy odpowiednich kompetencji, ani tez sposobu, w jaki
tym prawem mialaby si¢ zaja¢ UE. Zawieral on cztery opcje w sprawie tego sposobu
i spelnil role ankiety skierowanej do pastw czlonkowskich i przedstawicieli doktryny.
Wyjsciowa opcja dotyczyla uporzadkowania istniejgcego, niespdjnego i fragmenta-
rycznego wspolnotowego prawa umoéw, nieopartego na jednolitej siatce pojeciowej,
a ostatnia — docelowy akt fakultatywny typu rekomendacja lub nawet rozporzadzenie

» W. Tilmann, Mitgliedstaaten fuhren vielmehr fort, Fragen einer weltweiten oder europdischen
Angleichung nur im Rahmen von UNIDROIT, UCITRAL und der Arbeiten des Europarats zu fordern. Zweiter
Kodifikations-Beschluss des Europdischen Parlaments, Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht 1995, s. 535.

* Communication from the Commission to the Council and the European Parliament on european
contract law, COM (2001) 398, final.
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zawierajacy skodyfikowane europejskie opcjonalne prawo uméw. Komunikat z 2001 r.
przedstawil dorobek europejskiego prawa prywatnego, z tym ze zgodnie ze swym ty-
tutem - gtéwnie prawa umow. Z tej prezentacji wynikata niepokojaca diagnoza co do
stanu jego jako$ci oraz zaréwno przekonanie, Ze jego istnienie $wiadczy o posiadaniu
przez WE kompetencji prawotworczych w sferze prawa prywatnego, jak i ze ta jako$¢
moze ule¢ naprawie przez samg tylko reforme unijnego warsztatu legislacyjnego. Wy-
razilo si¢ to w przekonaniu, iz dla osiggniecia tego celu wystarczy sporzadzenie odpo-
wiednich instrumentéw i zobowigzanie instytucji unijnych do korzystania z nich
w dzialalnosci regulacyjnej”. Blednos¢ tej diagnozy polegata na tym, ze zostata ona
oparta na zewnetrznych przejawach wspolnotowego dorobku z prawa prywatnego. Nie
zbadano, czy EWG (WE) ma odpowiednie kompetencje prawotworcze. Mozna zalo-
zy¢, ze postapiono tak $wiadomie, poniewaz powinno bylo by¢ oczywiste, iz WE nie
ma takich kompetencji i to nie tylko w sferze prawa prywatnego, ale réwniez prawa
umoéw. Wykazalo to m.in. Sympozjum ,,Ku Europejskiemu Kodeksowi Cywilnemu”,
zorganizowane w trakcie prezydencji Holandii (1997). Brak zbadania byl wynikiem
splotu przyczyn, w ktérych wazng role odegrat PE, przynaglajac KE i Rade do dziatan
w kierunku sporzadzenia EKC*.

Plan dziatania dla bardziej spojnego europejskiego prawa umow, drugi z wiodacych
dokumentdéw?, jak wskazuje na to jego tytuti co wynika z jego tresci, stanowit realizacje
blednej diagnozy, ze problem wad tego prawa mozna rozwigzac poprzez samo nadanie
mu spdjnosci, a wiec przez poprawe jego jakoséci. Na czym miala polegaé ta spéjnos¢ -
nie zostalo wprawdzie jednoznacznie okreslone, ale jak mozna wnioskowac z jego tre-
$ci, zamierzono ja osiagna¢ przy pomocy takich narzedzi, jak: wspolny system odnie-
sienia, ogolne warunki umoéw, powszechnie stosowane na obszarze UE, oraz instru-
ment opcjonalny zawierajacy skodyfikowane prawa umoéw. Pierwszy z tych srodkéw
zostal sporzadzony, ale nie pod postacig aktu unijnego, lecz jako dorobek akademic-
ki* rangi takich osiagnig¢, jak zasady europejskiego prawa umoéw (ZEPU) Olego Lando
czy zasady umoéw handlowych UNIDROIT. Z drugiego szybko zrezygnowano, uza-
sadniajac to trudno$ciami technicznymi’', mimo jego znaczenia, o czym $wiadcza pro-
by ich opracowania juz w pierwszych latach funkcjonowania UNCITRAL (The United
Nations Commission on International Trade Law)™, jak tez pojawienie si¢ ich sprawy
na forum grupy eksperckiej powotanej do przygotowania projektu, ktory ma zastapic -
zdjety z agendy KE - projekt rozporzadzenia w sprawie CESL™. Jezeli chodzi o trzecie

¥ W wyniku takiego podejscia postugiwano sie okre$leniami, ktdre oznaczaly instrumenty czy srodki
stuzace naprawianiu lub porzadkowaniu czegos, co znalazlo si¢ w ztym czy szczegélnie niesp6jnym stanie.

* Zob. kolejne uchwaty PE z lat 1994, 2001, po uchwale z 1986 .

* Zob. przypis 4.

0 Zob. przypis 23.

*! Sprawozdanie Komisji - Pierwsze roczne sprawozdanie o postepach prac dotyczacych europejskiego
prawa umoéw i weryfikacji acquis, KOM (2005) 456, wersja ostateczna, s. 11, 13.

2 Zob. Conditions générales de vente et contrats types ,Incoterms” et autre termes commerciau,
UNCITRAL, t. I, lata 1968-1970, Nations Unies, New York 1971, s. 221-230.

* Nowy projekt ma mie¢ na celu pelne wykorzystanie potencjatu handlu elektronicznego na jednolitym
rynku cyfrowym; zob. aneks do Programu prac KE na rok 2015. Sprawa wzorcowych warunkéw umoéw
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narzedzie, to mozna uznaé, ze jakims$ ,, karfowatym” jego przejawem miato by¢ wlasnie
to rozporzadzenie™. Zapowiedziany projekt zwigzany z koncepcjg 10, ktéry ma wejsé
w jego miejsce, tak dlugo nie bedzie mial szans stania si¢ unijnym aktem, jak dtugo UE
pozostanie ze swej istoty organizacjg miedzynarodows. Z tg istotg zgodny bylby tylko
dorobek w sferze prawa prywatnego o charakterze , wyspowym”*.

Plan dzialania w kierunku bardziej spojnego prawa umoéw z 2003 r. byl juz w swej
koncepcji chybiony. To, co sie w nim znalazlo, nie zapowiadalo niczego nowego w sfe-
rze prawa prywatnego. Jako efekt komunikatu z 2001 r. stanowil on instrument prze-
znaczony do porzadkowania tego prawa, ograniczony do prawa umoéw, oraz pod has-
fem ,,wspdlny system odniesienia” (WSO) zapowiadal on ulepszony dokument typu
soft law poréwnywalny do ZEPU.

UE sponsorowala prace nad WSO wbrew panujacemu pogladowi o braku niesektoro-
wych kompetencji w sferze prawa prywatnego, z tym ze rownolegle angazowala si¢
w dziatalno$¢ stanowigcg tworcza kontynuacje zawartej w komunikacie z 2001 pre-
zentacji istniejacego juz dorobku. Te dwa przejawy dziatan inspirowane przez UE
zwigzaly sie, tworzac co$ na ksztalt symbiozy. Prace nad WSO koncentrowaly si¢ na
prawie umoéw, natomiast kontynuacja prezentacji polegala na porzadkowaniu i uogdl-
nianiu dyrektyw konsumenckich. Sporzadzenie akademickiego WSO (Draft Common
Frame of Reference - DCFR) oraz efekty dzialalnosci na rzecz prezentacji istniejacego
aquis® $wiadczg o tym, ze instytucje unijne nie wyciggnely wlasciwych wnioskow
z diagnozy zawartej w komunikacie z 2001 r., zaktadajac, iz potrzeby rynku beda nadal
wymuszaly - przy pomocy zasady subsydiarno$ci — tolerowanie unijnego niesektoro-
wego prawa prywatnego.

Ostatni z dokumentéw powotanych w genezie CESL, a wigc komunikat z 2004 r.”,
ktdry nalezy uzna¢ za decydujacy efekt btednej oceny diagnozy KE zawartej w komu-
nikacie z 2001 r., $wiadczy, tak jak Plan dziatania, juz przez sam swoj tytul ,,Europejskie
prawo umow i weryfikacja aquis: rozwoj”, ze stanowi produkt takiej oceny. Komisja

pojawila si¢ juz na pierwszym spotkaniu Stakeholders Consultation Group for Consumer Rules for Online
and Digital Purchases, 11 February 2015.

** Zob. T. Pinkel (rec.), P. Penades, M. Velencoso (red.), European Perspectives on the CESL, Hansel
Law Review 2013/10, no. 1,s.99: ,CESL (...) is only a quite narrow legislative proposal, a remaining political
‘dwarf deriving from the academic 'giant' named (...) DCFR”.

* H. Heiss, Europdiches Recht in statu nascendi?, Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, internationales
Privatrecht und Europarecht 1995/2, s. 55, nazywa ,zblizanie prawa” punktowym (,der pointillistische
Charakter”) oraz stosuje okreslenie ,secktoral angelegte Rechtsvereinheitlichung”, a R. Ritter, Das
Gemeinschaftsprivatrecht und die europdische Integration, Juristen Zeitung 1995/18, s. 851, stwierdza: ,Das
Gemeinschaftsprivatrecht besteht mithin zwangldufig aus einzelnen Inseln (...), die aber kein innerer
Zusammenhang miteinander verbindet”.

% Zob. np. European Research Group on Existing EC Private Law (Aquis Group), Draft for a First
Chapter (Subject Matters, Application, and Scope) of an Optional European Contract Law, G. Dannemann,
Oxford University Cooperative Law Forum 2011/2.

7 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady, Europejskie prawo uméw i weryfikacja
aquis: rozw6j, KOM (2004) 651, wersja ostateczna.
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wyraznie przyznaje w nim, ze nie zamierza zajmowac¢ si¢ EKC*. Jednocze$nie jednak,
majac na uwadze oczekiwania PE i Rady oraz srodowisk konsumenckich i biznesu,
czuje sie zobligowana wywiazac sie z zadania, wspieranego finansowo przez UE, jakim
mial by¢ akt unijny zapowiedziany zielong ksiega w sprawie prawa umoéw dla konsu-
mentéw i przedsiebiorcow™, sporzadzony na podstawie zalozen do wspolnych euro-
pejskich przepiséw o sprzedazy®, przygotowanych na bazie opinii adresatéw tej ksiegi
przez specjalnie powotang do tego grupe ekspercka. W takich okolicznos$ciach zaist-
niafa idea nadania efektom prac nad prawem umdw formy I0. Mozna zasadnie utrzy-
mywag, ze taki wybdr zostal dokonany z racji braku mozliwosci znalezienia dla CESL
wiarygodnej podstawy w TFUE. Podstawa, jaka przyjeto, tj. art. 114 TFUE (zblizanie
prawa), okazala si¢ jednym z powodéw porazki tej pierwszej proby nadania tym efek-
tom postaci aktu UE. Tym samym wsrod dylematéw unijnego prawa kontraktéw zna-
lazly si¢ potrzeba znalezienia podstawy dla niesektorowego prawa umoéw oraz ocena
przydatnosci IO jako §rodka kodyfikowania prawa umow.

3. Symbioza unijnego prawa umow z prawem ochrony
konsumentow

Komunikat KE z 2001 r. wykazal, ze dyrektywy konsumenckie s3 uwazane za najbar-
dziej spektakularng czes$¢ unijnego prawa prywatnego. Zostaly one zaprezentowane
w pierwszej sekeji ,,Consumer contract law” aneksu I ,,Important Community Acquis
in the Area of Private Law”. Sekcje te otwieraja dwie dyrektywy, zwigzane wprawdzie
z sektorowym umocowaniem wynikajacym z polityki unijnej ,,ochrona intereséw kon-
sumentow”, ale od strony prawa prywatnego przynalezne do ogdlnego, niesektorowego
prawa zobowigzan z umow. W ,,ogélnym komentarzu” zaznaczono, czego im brakuje.
Z uwag wynika, ze nie ma tego, co jest szczegolnie wazne przy kazdym przedsiewzieciu
o ambicjach kodyfikacyjnych. Dyrektywy te to: dyrektywa o nieuczciwych warunkach
w umowach zawieranych z konsumentami*' oraz dyrektywa o niekt6rych aspektach
sprzedazy dobr konsumpcyjnych i zwigzanych z nig gwarancji®?, natomiast jezeli cho-
dzi o braki, to dotycza one takich spraw, jak samo zawieranie umoéw oraz odpowie-
dzialno$¢ za naruszanie obowigzkéw informacyjnych. W ten sposéb i ta droga ,,zade-

* Wyjasniono w nim, ze ,,(...) Komisja nie ma zamiaru wyj$¢ z propozycja «Europejskiego kodeksu
cywilnego», ktory zharmonizowatby prawo uméw Panstw Cztonkowskich”, tamze, s. 9.

% Zielona ksiega w sprawie mozliwosci politycznych w zakresie postepéw w kierunku ustanowienia
europejskiego prawa uméw dla konsumentéw i przedsiebiorstw, KOM (2010) 348, wersja ostateczna.
Zob. K. Osajda, Perspektywy europejskiego prawa uméw: Zielona Ksiega Komisji Europejskiej o Europejskim
Prawie Kontraktéw, PPH 2011/11, s. 19-30.

" A European contract law for consumers and businesses: Publication of the results of the feasibility
study carried out by the Expert Group on European Contract law for stakeholders and legal practitioners,
http://ec.europa.en/justice/policies/consumer/policies-consumer-en-htm.

! Dyrektywa Rady 93/13/EWG z 5.04.1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach
z konsumentami (Dz.Urz. EWG L 95, s. 29).

2 Dyrektywa PE i Rady 99/44/WE z 25.05.1999 r. w sprawie niektorych aspektow sprzedazy towardow
konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwarancji (Dz.Urz. WE L 171, s. 12).
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kretowano” zwigzek rozwoju prawa umoéw z prawem ochrony intereséw konsumen-
tow. Ten zwigzek, w ktorym nalezy si¢ dopatrywaé przyczyn porazki CESL, stanowi
posrednie potwierdzenie braku unijnych niesektorowych kompetencji w sferze prawa
prywatnego, w tym do kodyfikowania prawa umdw. Zaréwno z uchwat PE w sprawie
EKC, jakize sposobu sporzadzenia komunikatu z 2001 r. wynika bowiem, ze istniejace
dyrektywy konsumenckie zostaly potraktowane jako rekompensata za ten brak i po-
$redni dowdd na ich istnienie.

Prace nad porzadkowaniem i rozwojem prawa uméw przebiegaly w symbiozie z roz-
wojem prawa ochrony intereséw konsumenta. Od strony organizacyjnej odbywaly si¢
one w dwdch zespotach — w grupie studyjnej oraz w grupie zajmujacej sie weryfikacja
istniejacego europejskiego prawa prywatnego. Grupa studyjna zajela si¢ gléwnie WSO,
ktdéry zgodnie z Planem dziatania (2003), a zwtaszcza z komunikatem the way forward
(2004), wytyczal droge rozwoju prawa umdw. Natomiast zespot weryfikacyjny, orga-
nizacyjnie zintegrowany ze stuzbami KE, kontynuowat te dzialania, ktérych wyrazem
byt wspomniany aneks I w komunikacie z 2001 r. Ogélnie ujmujgc i upraszczajac,
mozna uznaé, ze prace nad WSO, z ktdrego miat zostac ,wykrojony” projekt CESL®,
byly poréwnywalne ze sposobem, w jaki sporzadzano Zasady Europejskiego Prawa
Umoéw Ole Lando, a identyfikacja i uogélnianie istniejacego prawa umoéw zostaly za-
poczatkowane badaniami dyrektyw konsumenckich*, uznanych w komunikacie za
dowdd istnienia europejskiego prawa prywatnego.

Umowy konsumenckie majace za przedmiot kwestie z ogélnej czgsci prawa zobowig-
zan, ktorych istnienie potraktowano jako dowdd na posiadanie przez WE kompetencji
w sferze prawa prywatnego, byly osadzone w réznych srodowiskach prawnych. Pro-
blem nieuczciwych klauzul w tych umowach znalazt juz wyraz w rezolucji Komitetu
Ministrow Rady Europy®, natomiast sprawa gwarancji w umowach sprzedazy konsu-
menckiej stanowita poklosie Green paper on guarantees for consumer goods and af-
ter-sales services z korica 1993 r.** Ochrona konsumenta stata si¢ od czasu TWE jedna
z unijnych polityk”. Miato to duze znaczenie dla prawa konsumenckiego, poniewaz
oznaczalo mozliwos¢ jego rozwoju. Taka mozliwos$¢é, w sferze prawa prywatnego, jesz-

* Np. wedtug J.H. Dalhuisena, Some Realism about a Common European Sales Law, European Business
Law Review 2013, special Issue, s. 299, jest on ,a carve out from the Draft Common Frame of Reference
(DCFR) earlier presented informally as a text from codification of private law within EU”.

“ W pierwszym rocznym sprawozdaniu KE w sprawie postepu w pracach nad Europejskim prawem
uméw i przegladem istniejacego aquis, KOM (2005) 456, wersja ostateczna, sprawy dorobku
konsumenckiego zajely ponad cztery na 10 stron. Aspekt konsumencki utrzymal swoje priorytetowe
miejsce rowniez w drugim okresowym sprawozdaniu KE. ,,Kwestie merytoryczne wynikajace z warsztatow
poswieconych WSO” otwiera prezentacja warsztatéw poswieconych unijnemu prawu uméw konsumenc-
kich, sprawozdanie Komisji — drugie sprawozdanie okresowe w zakresie Wspolnego Systemu Odniesienia,
KOM (2007) 447, wersja ostateczna, s. 3-7.

# Resolution No. (76) 47 on unfair terms in consumer contracts and an appropriate method of control.

 COM (1993) 509, final.

¥ Cze$¢ 11 Polityki Wspolnoty, tytut XI ,,Ochrona konsumenta”.
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cze nie zaistniata”. Rozwdj prawa konsumenckiego zostat ograniczony jego sektoro-
wym ujeciem, natomiast prawo umdw moglo si¢ jedynie rozwija¢ badz w powigzaniu
z prawem ochrony konsumenta, badz jako soft law, a z czasem jako regulacja o cha-
rakterze opcjonalnym. Doktryna w rdzny sposdb reagowala na powigzanie prawa
umow z prawem ochrony konsumenta. Na ogot dostrzegano, ze sa to dwa rdzne, ale
polaczone ze sobg rezimy®. Rozne $ciezki organizacyjne sprawialy, iz niekiedy zawo-
dzita komunikacja miedzy grupami pracujacymi nad WSO i nad Acquis Principles™.
Jednak zawsze kiedy sporzadzano dokument wywodzacy si¢ z komunikatu z 2001 r.
i majacy w swej perspektywie jaki$ przejaw europejskiego prawa umoéw, priorytetowe
miejsce zajmowaly aspekty ochrony intereséw konsumenta, a wiec umowy konsu-
menckie - B2C*".

Z chwilg gdy z planéw prac KE wyniklo, ze zaistniala juz konieczno$¢ nadania formy
aktu unijnego dorobkowi, jaki stanowily DCFR oraz Acquis Principles, trzeba byto
réwniez podjac decyzje o proporcji w takim akcie miedzy osiggnieciami z prawa umow
i prawa ochrony konsumenta. KE, nawigzujac do dorobku z obu tych dziedzin, oglosita
wspomniang zielong ksiege w sprawie mozliwosci politycznych w zakresie postepow
w kierunku ustanowienia prawa uméw dla konsumentéw i przedsiebiorcéw™. Ksiega
zawierala, tak jak komunikat z 2001 r. i inne dokumenty unijne, kilka warjiantow dla
wyboru formy aktu dla europejskiego prawa umow. Tytul ksiegi oraz pozycja, jaka
w niej przyznano ochronie konsumenta, przesadzily o priorytetowej roli uméw kon-
sumenckich. Nadestane odpowiedzi na postawione pytania staly si¢ przedmiotem prac
specjalnie powolanej grupy eksperckiej w sprawie europejskiego prawa umoéw dla ich
adresatow (stakeholders) oraz praktykujacych prawnikow (legal practitioners)™. Zajela
sie ona dokumentem, ktdry mial sta¢ si¢ podstawg dla aktu w sprawie europejskiego

* Do dzi$ pozostaje aktualna trafna wypowiedz A.K. Schnydera i R. M. Stauba, Das EG-Griinbuch iiber
Verbrauchsgiitergarantien und Kundendienst — Erster Schritt zu einem einheitlichen EG-Kaufrecht?,
Zeitschrift fir das europdisches Privatrecht 1996, s. 41, zwigzana z jednolitym prawem sprzedazy WE
o tresci: ,,Origindre Rechtssetzung im Sinne der Schaffung von unmittelbar geltendem Recht ist innerhalb
der Europdischen Gemeinschaft wegen der Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung nur auf Grund
einer ausdriicklich zugewiesen Kompetenz zuléssig. Eine solche Vorschrift, die ein Gemeinschaftsorgan
zu Harmonisierungsmafinahmen des Privatrechts allgemein erméchtigen wiirde, besteht jedoch nicht”.

* Zob. np. G. Howells, European Contract Law Reform and European Consumer Law - Two related but
distinct Regimes, European Review of Contract Law 2011/2, s. 174-194.

% Swiadczy o tym np. nastepujace stwierdzenie R. Zimmermanna, Textsten in der modernen
Entwickelung des europdischen Privatrechts, Européisches Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009/10,
Aufsitze und Berichte, s. 321: ,Richtlinien Vorschlag [chodzi o projekt dyrektywy w sprawie praw
konsumentéw - A.C.] und DCFR enthalten unterschiedliche Regelungen und verwenden teilweise
unterschiedliche Terminologie”.

' W tym kontekécie szczegélnie charakterystyczne jest zamieszczenie na pierwszym miejscu
w komunikacie COM (2004) 651, s. 3-5, jako przyklad tej weryfikacji ,weryfikacje acquis dotyczacego
konsumentow”.

2 KOM (2010) 348, zob. przypis 39; jak réwniez J. Basedow, G. Christandi, W. Doralt, M. Fornasier,
M. Illmer, J. Kleinschmidt, S.E. Martens, H. Roésler, J.P. Schmidt, R. Zimmermann, Policy Options for
Progress Towards a European Contract Law: Comments on the issues raised in the Green Paper from the
Commission of 1 July 2010, 348 final, RabelsZ 2011/75, s. 371-438.

> Decyzja KE 2010/233/UE z 26.04.2010 r. ustanawiajagca grupe ekspertow ds. wspolnych ram
odniesienia w dziedzinie europejskiego prawa zobowigzan (Dz.Urz. UE L 105, s. 109).



Dylematy unijnego prawa kontraktéw 41

prawa umow™*. Na jego bazie KE sporzadzila, ogloszony 11.10.2011 r., projekt w spra-
wie wspdlnych europejskich przepisow dotyczacych sprzedazy. Projekt ten, typu IO,
z jednej strony staral sie wykorzysta¢ dorobek, jakim jest DCFR, a z drugiej wpisywat
sie w nurt zamierzen w sprawie pozadanego poziomu ochrony konsumenta. Juz
w zwigzku z zielona ksiega z 1993 r. rozwazano, w oparciu o jaka podstawe mozliwe
jest zwiekszenie wolumenu transgranicznych uméw B2C. W doktrynie pojawit sie
wowczas poglad, ze zadne z istniejacych umocowan prawa pierwotnego nie nadaje si¢
do tego celu i ze jedynym mozliwym rozwigzaniem jest umowa miedzynarodowa™.

Mimo ze CESL mogg by¢ uwazane i oceniane jako opcjonalny rezim dla transgranicznej
umowy sprzedazy w ogole, to to, co gtéwnie przesadzilo o ich porazce, koncentruje si¢
wokot sprzedazy konsumenckiej. Sedno praw konsumenta tkwi w ochronie jego inte-
resow, a jej stan zalezy od jego poziomu - minimalnego czy wyzszego. Konsument jako
obiekt zainteresowan wszedl do polityk wspdlnotowych pod hastem jego wysokiej
ochrony®’. W prawie unijnym obowigzuje zasada, zawarta wart. 6 ust. 2 rozporzadzenia
Rzym I/, wywodzgca sie z konwencji rzymskiej o prawie wlasciwym dla zobowigzan
umownych, ktéra gwarantuje konsumentowi taki jej poziom, jaki mialby w oparciu
0 przepisy imperatywne paristwa jego zwyklego pobytu®™. Minimalny poziom tej
ochrony w kontrowersyjnych dyrektywach konsumenckich stwarza problemy dla
przedsiebiorcow. Stanowia one rzeczywistg przyczyne zajecia si¢ przez UE prawem
umow B2C. Symbioza inicjatyw w sferze prawa umoéw i prawa ochrony konsumenta
sprawila, ze UE mogtla sie zaja¢ sektorows, legislacyjng, wytyczong przez zawartg
w prawie pierwotnym polityke ochrony konsumentéw. To zajecie si¢, ktérego wyrazem
byt projekt dyrektywy o prawach konsumentoéw, skoniczylo si¢ odnosnie do wiodacych
dyrektyw fiaskiem™.

** A European contract law for consumers and businesses: Publication of the results of the feasibility
study carried out by the Expert Group on Europe European Contract Law for stakeholders and legal
practitioners feedback.

> A.X. Schnyder, R.M. Staub, Das EG-Griinbuch..., s. 42, doszli do wniosku, ze ,(...) die Erhéhung der
Binnenmarktkdufe durch Verbraucher letztlich nur durch vollstindige Vereinheitlichung der
Verbrauchkaufrecht erreicht werden kann. Soweit diese Auffassung allerdings abgelehnt wiirde miisste
eine umfassende Vereinheitlichung durch ein vélkerrechtliches Abkommen herbeigefithrt werden”.

* Wprowadzaniu ochrony intereséw konsumentéw do prawa pierwotnego jako polityki wspdlnotowej
towarzyszyto dodanie tytutu XI ,,Consumer Protection” (art. 129a), w ktorym pojawilo sie stwierdzenie
o przyczynianiu si¢ Wspolnoty do osiggania wysokiego poziomu ochrony konsumentéw. O wysokiej ich
ochronie méwi sie rowniez w art. art. 153 TWE oraz art. 169 TFUE.

*7 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z 17.06.2008 r. w sprawie prawa
wiasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I) (Dz.Urz. WE L 177, 5. 6).

* Art.5,,Umowy konsumenckie” konwencji rzymskiej o prawie wtasciwym dla zobowiazar umownych
z 1980 r.

* Dyrektywa o prawach konsumentéw uwzglednita ,,druzgocaca” krytyke, z jaka spotkata sie idea
zmiany w tych dyrektywach minimalnego poziomu ochrony na maksymalny. EKES wnosit w swej opinii,
aby zawarte w projekcie rozdzialy dotyczace tych dwoch dyrektyw zostaly z niego usuniete ,,ze wzgledu na
to, Ze na obecnym etapie rozwoju prawa wspolnotowego byloby niestosowne uregulowanie omawianych
w nich aspektow za pomocg pelnej harmonizacji”, opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
fecznego w sprawie wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie praw
konsumentéw, KOM (2008) 614, wersja ostateczna.
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Kilka spraw ujawnionych w kontekscie CESL, wynikajacych z symbiozy prawa uméw
z prawem ochrony konsumenta, ztozylo sie na dylematy prawa kontraktow. Wsrod
nich znalazla si¢ kwestia ,wmontowania” w to prawo odpowiednio wysokiego poziomu
ochrony konsumenta. Miat to by¢ taki jej poziom, ktdry réwnowazylby najdalej idaca
ochrone w panstwach cztonkowskich. Grupa ekspercka pracujaca nad aktem, z ktérego
wylonit si¢ CESL, starala si¢ w nim zabezpieczy¢ co najmniej poziom réwny takiej
ochronie. W realizacji tego zalozenia widziano korzysci zaréwno dla przedsigbiorcow,
jak i dla konsumentow. Istota dylematu zwigzanego z tg kwestia polegata na tym, ze
KE zalozyla, iz ta droga mozna bedzie ,,tylnymi drzwiami” za pomocg regulacji z dzie-
dziny prawa umoéw przyznaé konsumentowi taki poziom ochrony, jakiego nie udato
sie zapewni¢ dyrektywa o prawach konsumentéw. Mimo Ze takiego zatozenia nie udato
sie spelni¢, jednak to, co znalazto si¢ w CESL odnosnie do warunkéw umoéw oraz gwa-
rancji, wyszto poza poziom ochrony minimalnej, jaka przyznawaly kontrowersyjne
dyrektywy w ich obowiazujacej wersji. Dyrektywy te mimo swej sektorowej genezy
przynaleza w mniejszym stopniu do unijnego prawa ochrony konsumenta niz do nie-
sektorowego prawa prywatnego, co znalazlo wyraz w krytycznych pogladach, jakie byly
formulowane na kanwie projektu dyrektywy o prawach konsumentow®.

Wsrod innych dylematow, ktorych geneza tkwi w symbiozie prawa umoéw i unijnych
regulacji dotyczacych ochrony konsumenta, nalezy jeszcze wspomnie¢ o potrzebie
rozstrzygniecia, do jakiej dziedziny prawa przynaleza takie projekty, jak CESL: czy sa
to projekty z unijnego prawa umow (prawo prywatne), czy raczej z unijnego prawa
ochrony konsumenta (prawo publiczne). Formalnie, zaréwno geneza CESL, jak i tres¢
zalacznika I (opcjonalne prawo sprzedazy) lokuja je w sferze prawa umoéw. Problem
pojawia sie przy prébie ich oceny jako IO. Wynika to z tego, ze zawarta w CESL op-
cjonalna regulacja (art. 1-16) zostala tak ujeta, iz art. 1, dotyczacy jej przedmiotu, in-
tegruje z nim tres¢ zalacznika I zawierajacego regulacje wykrojong z DCFR, a wiec
posrednio z dorobku Grupy Studyjnej oraz z Grupy Acquis. Projektowany rezim na-
bralby jako rozporzadzenie charakteru regulacji imperatywnej, ktdra jako drugi - do
wyboru jej adresatow (przedsigbiorcow i konsumentéw) — porzadek krajowy obowia-
zywalaby w kazdym panstwie cztonkowskim. Mechanizm instrumentu opcjonalnego
w wersji CESL, ze wzgledu na zawarte w nim normy ochronne prawa konsumenckiego,
nosi znamiona prawa publicznego, a formalne ,,podczepienie” poden regulacji dla
umowy sprzedazy nie moze zmieni¢ tej kwalifikacji, zwlaszcza jezeli wezmie si¢ pod
uwage zdominowanie jej przez przepisy imperatywne typowe dla prawa konsumenc-
kiego®'.

8 Zob. np. K. Tonner, M. Tamm, Der Vorschlag einer Richtlinie iiber Rechte der Verbraucher und seine
Auswirkungen auf das nationale Verbraucherrecht, Juristen Zeitung 2009/6, s. 277-290.

' G. Howells, European Contract Law Reform..., s. 178, przestrzega przed nastgpstwami, jakie wynikng
dla ogdlnych norm i zasad prawa prywatnego z tego, ze wspolne europejskie przepisy prawa umow sa
w szerokim zakresie uksztaltowane na bazie konsumenckiego ochronnego aquis communautaire;
a M. Zachariasiewicz, Perspectives for the European optional instrument regarding common law of
contracts, http://ssm.com./abstract=2162920, podaje, ze: ,, The whole text of CESL (only the substantive
rules laid down in annex) consists of 24.688 words, while 8.596 out of them are devoted solely to consumer
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Sposrdd innych spraw nie mozna pomina¢ pozycji CESL jako IO w unijnych zrédlach
prawa prywatnego miedzynarodowego. Chodzi o oceng, jak mialby sie do tych zrédet
kolizyjny aspekt takiego instrumentu opartego na opcji typu opt-in. Jest to kwestia
stosunku regulacji opcjonalnych do norm kolizyjnych rozporzadzenia Rzym Iiinnych
aktéow UE. Problem ten jest juz dyskutowany w doktrynie, zardwno ogélnie, jak
i w zwigzku z CESL®. Aktualne jest ponadto pytanie, czy z punktu widzenia rozwoju
unijnego prawa jest pozadane utrzymanie symbiozy prawa uméw z prawem konsu-
menckim. Za potrzebg rozdzielenia opowiedziat si¢ Komitet Ekonomiczno-Spofecz-
ny®, a w doktrynie podkreslono, iz powodzenie CESL zalezy w wiekszym stopniu od
tego, jaki ma by¢ zakres objetych nim rodzajow umowy sprzedazy, niz od tresci regu-
lacji zaoferowanej do wyboru jej potencjalnym stronom®.

Wraz z pojawieniem si¢ idei rynku wewnetrznego i przeksztalceniem EWG w WE
w ramach integracji europejskiej zaistniala podstawa prawna dla regulacji konsumenc-
kich. Ich w miare bujny rozwdj zdaje si¢ wynika¢ ze stosunkowo malo konfliktowego
charakteru tej ochrony z racji jej pierwotnego wprowadzania na poziomie minimal-
nym. Wybor dla CESL formy IO zrodzit pytanie, czy tego typu instrument nadaje si¢
w ogole do regulacji konsumenckich. Warto w tym kontekscie przytoczy¢ fragment
opinii Komitetu Rynku Wewnetrznego i Ochrony Konsumenta dla Komitetu ds.
Prawnych PE, wydanej w zwigzku z CESL, jako aktem tego typu. Pod tytutem ,,Un-
suitability of optional instruments in consumer law” napisano m.in.: ,,There are fun-
damental doubts concerning the suitability of the commission proposal. In consumer
contract law (...) the consumer has a particular need for protection and must be able
to relay on a high level of protection in the conclusion of sales contracts. (...) In the past
the bulk of this work was done by Directive 2011/83/EU and similar legislation. Crea-
ting an additional, optional instruments, and effectively placing the decision of the
choice of instrument in the hands of the trader, would complicate the legal situation
and would disadvantage the consumer in particular. (...) Furthermore, an optional

protection. This means that consumer rules constitute 35% of the whole content of the draft of the optional
instrument (i.g. more than 1/3!)”.

¢ Zob. Ch. Busch, Kollisionsrechtliche Weichenstellung fiir ein Optionales Instrument im Europdischen
Vertragsrecht, Européisches Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2011, s. 655; M. Stiirner, Kollisionsrecht und
Optionales Instrument. Aspekte einer noch ungeklirten Beziehungen, Zeitschrift fiir Gemeinschaftspriva-
trecht 2011, s. 236; czy A. Catus, Wybdr prawa wlasciwego w ramach zdjetego juz z wokandy inicjatyw
legislacyjnych Unii Europejskiej projektu rozporzgdzenia w sprawie wspdlnych europejskich przepisow
dotyczgcych sprzedazy [w:] Ksiega Jubileuszowa z okazji 75-lecia urodzin dr. Macieja Tomaszewskiego,
red. J. Poczobut, A.W. Wisniewski, Warszawa 2016, s. 56—84.

% Sekcja 1 pkt 5 ,,Wnioski i zalecenia”: ,,Podzielenie wspdlnych europejskich przepiséw dotyczacych
sprzedazy - tzn. zawarcie przepisdw dotyczacych umoéw miedzy przedsigbiorcami oraz przepisow
dotyczgcych uméw z konsumentami w dwdch samodzielnych dokumentach (...)” - opinia Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego w sprawie wniosku dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych europejskich przepiséw dotyczacych sprzedazy COM (2011)
635 wersja ostateczna — 2011/0284 (COD).

 Zob. np. W. Dorat, The European Contract Law und why the success or failure may depend on scope
rather than substance, Max Planck Private Law Research Paper 2011/9.
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instrument would be departure from the existing successful formula of harmoniza-

tion”®

4. Publicznoprawny charakter rezimu ochrony konsumenta
w prawie pierwotnym UE

Prawo ochrony konsumenta jest tg dziedzing prawa UE, w ktérej doszto w zblizaniu
prawa do jaskrawego naruszenia sektorowego charakteru jej dziatalnosci legislacyjnej.
Pojawilo si¢ ta drogg niesektorowe prawo prywatne, a w nim podmiot, ktérego ochrona
ze swej natury powinna by¢ - i w zasadzie jest — publicznoprawna. Potwierdza to im-
peratywny charakter regulacji unijnego prawa konsumenckiego. Ani WE, ani tez UE
nie mialy bezpo$rednich kompetencji prawotwoérczych w dziedzinie prawa prywatne-
go. Wszystkie te kompetencje sg sektorowe, tzn. pojawiajg si¢ tylko i wylgcznie wow-
czas, gdy w ramach ktorej$ z polityk prawa pierwotnego zachodzi koniecznos¢ postu-
zenia si¢ regulacja prywatnoprawna.

Brak adekwatno$ci wyposazenia legislacyjnego w stosunku do przyznanych UE kom-
petencji przedmiotowych zaowocowal, jak juz podnoszono, niesektorowymi aktami
prawa wtornego, a wiec dorobkiem niezgodnym z istotg prawa unijnego jako prawa
organizacji miedzynarodowej. Tq drogg zaistnial w tym prawie swoisty podmiot sto-
sunkéw prawnych nazwany ,.konsumentem”. Srodowisko prawne instytucji ,,konsu-
ment” nie jest prywatnoprawne, ale publicznoprawne, a to, co faczy ja z prawem pry-
watnym, to ,umowa” jako instrument rodzacy zobowigzania. Sama istota umowy nie
moze jednak przesadzac o charakterze zobowigzan z niej wynikajacych. O tym, czy
dana umowa rodzi tylko takie zobowigzania, czy réwniez inne, decydujace o jej przy-
nalezno$ci do danej dziedziny prawa, rozstrzyga jej funkcja merytoryczna. W umowach
konsumenckich taka funkcja jest ochrona intereséw konsumenta. Wymaga ona regu-
lacji publicznoprawnej, co jest zgodne z celami integracji europejskiej w pierwotnym
jej ujeciu, a wiec takiej, ktora znalazta wyraz w TEWG i dla ktérej przewidziano $rodki
legislacyjne odziedziczone przez WE, a nastepnie przez UE.

Ochronne dyrektywy konsumenckie zostaly za pomocg Acquis Principles, jak podkresla
sie w doktrynie, zintegrowane z DCFR®, a wiec z akademickim dorobkiem uwazanym
za udoskonalone i rozwinigte Zasady Europejskiego Prawa Umoéw. Ten ,manewr” po-
glebil symbioze prawa umoéw z prawem ochrony konsumenta, tzn. wprowadzit do
niego zmasowang ,,dawke” prawa publicznego. Przewazajacy w doktrynie poglad, ze
te dyrektywy stworzyly regulacje prywatne, jest oparty na btednych przestankach. Za-
rowno ochrona konsumenta, jak i jej wspolnotowa podstawa, jakg jest zblizanie prawa,

% Opinion of the Committee on the Internal Market and Consumer Protection, Reporter E. Gebhardt,
H.-P. Mayer, Short Justification, 11.07.2013, PE505.998v03-00.

% Zob. np. T. von Pfeiffer, , Integration der ACQP in den DCFR”. Von den Principles of European
Contract Law zum Draft Common Frame of Reference, ZEuP 2008, s. 695-704.



Dylematy unijnego prawa kontraktow 45

naleza do prawa publicznego. Potwierdza to wspomniana lokalizacja przepiséw o zbli-
zaniu w tej czesci prawa pierwotnego, ktora zawiera unijny rezim zwalczania niedo-
zwolonej konkurencji. Stad zakazy, jakie rodzi dyrektywa o nieuczciwych klauzulach,
czy nakazy, jakie sg nastepstwem dyrektywy o gwarancjach udzielanych dobrom kon-
sumpcyjnym, s przejawami prawa publicznego.

W doktrynie niemieckiej w kontekscie poruszanych kwestii pojawita si¢ wazna wypo-
wiedz. M. Martinek, rozwazajac problem ,,samoodpowiedzialno$ci” w prawie umow
i w prawie konsumenckim, poréwnat podmiot stosunku prawa prywatnego z sytuacjg
konsumenta w stosunku prawnym stuzacym jego ochronie. Postuzyt sie przy tym po-
jeciami ,,dusza wolna” i ,,dusza zniewolona””. T3 ostatnig okazat mu si¢ konsument,
skazany we wspoélczesnym masowym spoleczenstwie na ochroneg, od ktdrej nie moze
sie wyzwolic®. W $wietle tego poréwnania srodowisko konsumenta jawi sie zdecydo-
wanie jako publicznoprawne.

W rozwazaniach wazne miejsce zajety dyrektywy, ktére KE ulokowala na pierwszych
miejscach aneksu ,,istniejace unijne prawo prywatne”. Dyrektywy te, w aspekcie prawa
konsumenckiego, s3 uwazane za sektorowe, natomiast jezeli chodzi o prawo uméw, to
jak wynika z ich miejsca w genezie CESL, pelnig funkcje niesektorowego prawa pry-
watnego. Niezaleznie od rdznic, jakie z racji roznych traktatéw znalazly si¢ w ich wste-
pach, zawarta w nich regulacja z racji swego imperatywnego charakteru przynalezy do
prawa publicznego. Zostalo to potwierdzenie w dyrektywie o gwarancji. Przewiduje
ona zamieszczenie jej tekstu w spisie dyrektyw wymienionych w zalaczniku do dyrek-
tywy 98/27/WE PE i Rady z 19.05.1998 r. 0 nakazach zaprzestania szkodliwych praktyk
w celu ochrony intereséw konsumentéw®. W przypadku dyrektywy o nieuczciwych
klauzulach podobne ,potwierdzenie” nie bylo jeszcze potrzebne, poniewaz zadania
i cele EWG byly na jej etapie ze swej istoty publiczne. Jej przynalezno$¢ do prawa
publicznego zostala jednak zaakcentowana przez jej pozniejsze zamieszczenie na
wspomnianej wyzej liScie instrumentéw unijnych.

Z doktryny wynika, ze przyszlos¢ CESL, jako IO, zalezala od ich konkurencyjnosci
w stosunku do innych Zrédet prawa dla umowy sprzedazy transgranicznej” oraz od
zapewnienia w nich odpowiednio wysokiego poziomu ochrony konsumenta”, réw-

¢ M. Martinek, Cze$¢ I, Einleitung: ,Anima beata” und ,anima damnata”. Das Prinzip der
Selbstverantwortung im Vertrags- und Verbraucherrecht [w:] Das Prinzip der Selbstverantwortung.
Grundlagen und Bedeutung im heutigen Privatrecht, red. K. Riesenhuber, Tiibingen 2011, s. 247-276.

% M. Martinek: ,,Der Verbraucher kann seinem Schutz nicht entrinnen. Er ist zum Schutz verdammt -
anima damnata’, s. 262.

% Dz.Urz. WE L 166, s. 43.

7% J.M. Smits, Wprowadzenie, European Business Law 2013, special issue, Competition in International
Sale Law, s. 295, stwierdzil, ze: ,,The common theme throughout the contribution by Dalhuisen, Kornet,
Kruisinga, Low and Meyer is that the Common European Sales Law in its present form will not be an
attractive competitor on the European law market”, tzn. w stosunku do CISG i praw krajowych.

' Zgoda panstw na wysoki poziom ochrony byla mato prawdopodobna, co wykazaty losy dyrektywy
o prawach konsumentdw, zob. przypis 58.
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nowazgcego poziom ochrony w panstwie jego zwykltego pobytu, zagwarantowany art. 6
ust. 2 rozporzadzenia Rzym I. Warunki te nie zostaly spelnione, z tym Ze gdyby nawet
zostaly, to i tak nie byloby szans na uchwalenie CESL jako aktu unijnego, nawet ujetego
w formie IO. Gléwng przeszkodg jest status UE jako organizacji miedzynarodowej
i brak kompetencji do niesektorowego prawa prywatnego.

5. Uwagi koncowe

Przy okazji dzialalnosci legislacyjnej w sferze prawa uméw i prawa konsumenckiego
zaistnial cenny dorobek doktrynalny, ktory moze by¢ wykorzystywany w réznych ce-
lach, zaréwno akademickich, jak i praktycznych. W procesie jego tworzenia ujawnily
sie gléwne dylematy prawa umoéw (kontraktéw) UE, wnikajace z niedoceniania zwigz-
ku jego niespdjnej kondycji z sektorowym charakterem unijnych kompetencji w sferze
prawa prywatnego, jak tez z ujecia ochrony konsumenta jako rezimu prawa prywat-
nego, a nie prawa publicznego, za czym przemawia zwlaszcza imperatywny charakter
regulacji dotyczacej takiej ochrony.

Komisja pracuje nad nowym projektem majacym zaja¢ miejsce porzuconej juz idei,
ktorej wyrazem byt CESL. Zgodnie z opiniami PE i EKES ma on dotyczy¢ transakeji
realizowanych za pomocg $rodkow elektronicznych (on-line). Jego zlokalizowanie na
rynku cyfrowym stwarza szanse na odejscie od symbiozy rozwoju unijnego prawa
umow z dazeniami do osiggniecia takiego poziomu ochrony konsumenta, ktéry po-
zbawilby znaczenia art. 6 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I. Aby mozna bylo to osiagnac,
niezbedne sg jeszcze: przyznanie UE niesektorowych kompetencji w sferze prawa pry-
watnego oraz rezygnacja z prywatnoprawnej kwalifikacji umow konsumenckich wraz
z przeniesieniem systemu nakazow i zakazow z rezimu ochrony konsumentéw do sfery
prawa publicznego.

Pojawienie si¢ koncepcji IO jako srodka przezwyciezania i rekompensacji braku unij-
nych kompetencji dla zadan, jakie niesie ze sobg utrwalanie i rozwdj rynku wewnetrz-
nego, wymaga ,,przewartosciowania”, ktérego punktem wyjscia powinno by¢ uznanie,
ze byt UE opiera sie na traktatach, a nie na konstytucji w rozumieniu prawa panstwo-
wego. Tworcy traktatow lizbonskich tego nie uwzglednili. Zabrakto w prawie pierwot-
nym $rodkéw do rozwoju niesektorowego prawa prywatnego. Koncepcja IO nie tylko
nie likwiduje deficytu w tej sferze uprawnien legislacyjnych, ale jeszcze dodatkowo
wprowadza do unijnego systemu niejasny projekt instrumentu opartego, jezeli chodzi
0 jego skuteczno$¢, na wyborze przez jego adresatéw wyodrebnionych reziméw lub
zamknietych pakietow regulacyjnych.

Mozna zasadnie utrzymywac, ze KE zaczeta postugiwacé sie koncepcja I0 w zwiagzku
z dzialalnoscig legislacyjna w sferze prawa prywatnego. Zrobita to bez wypracowania
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jakiejs jego roboczej koncepcji. Opinia EKES w sprawie 28 opcjonalnego rezymu’” tylko
cze$ciowo spelnifa to zadanie, co znalazlo swoje potwierdzenie w doktrynie, ktéra
blednie utozsamiata mechanizm opcjonalny z wystepujacymi alternatywnymi rozwia-
zaniami polegajacymi na mozliwoséci skorzystania z jakiej$ instytucji, ktéra pojawita
sie w prawie unijnym, a ktdrej wybdr nie oznacza rezygnacji z jej wersji krajowej”.
Rozporzadzenia, takie jak: o spolce europejskiej czy europejskim wzorze uzytkowym
lub europejskim znaku towarowym, inaczej niz w przypadku opt-in wedlug CESL, nie
sg drugim krajowym rezimem pochodzenia unijnego, wytaczajacym wraz z ich wybo-
rem mozliwos$¢ zastosowania rezimu rodzimego.

Przyszlo$¢ unijnego prawa prywatnego, a w nim prawa umow, jak réwniez samego
prawa konsumenckiego, zalezy od odejscia od symbiozy tych dwdch dziedzin legislaciji.
Samo ich oddzielenie bedzie jednak niewystarczajace, niezbedne jest ponad to wypo-
sazenie UE w ogdlna, niesektorowa kompetencje prawotworcza w tej sferze. Bez takiego
rozdzielenia i takiej podstawy nie ma szans, by kolejne inicjatywy w prawie kontraktéw
mogly okaza¢ si¢ sukcesem. Gdyby nawet doszlo do spelnienia tych warunkow, to
trudno si¢ spodziewacd, aby kolejny akt unijny ze sfery prawa umoéw mogt zaistnie¢ bez
»oswobodzenia” go od regulacji konsumenckich™. Koncepcja IO jest niejasna, a po-
nadto z doktryny zdaje sie wynika¢, ze jej wykorzystanie na potrzeby CESL mialo w swej
genezie oceniong negatywnie symbioze prawa uméw z prawem ochrony konsumen-
ta”. Mozna zasadnie utrzymywat, ze w praktyce sposéb korzystania z IO, jako $rodka
legislacyjnego, w wiekszym stopniu zalezy od rodzaju ,,opcji” i tego, jakie sg jej mery-
toryczne konsekwencje, niz od samej koncepcji tego $rodka, skonstruowanego ze
wzgledu na brak $rodkéw legislacyjnych adekwatnych do zadan UE.

72 Opinion of the EESC on the 28" regime - an alternative allowing less law making at Community level
(own-intiative opinion), Rapporteur Pegado Liz, INT/499, Brussels, 27 May 2010.

73 Zob. np. .M. Smits, Wprowadzenie..., s. 52: ,The creation of an optional European regime in the
field of contract law fits in with pervious initiatives to create '28' legal systems, such as the European
Company and Community Trade Mark, as well as the proposed European Company and European Union
patent Party choice and the Common European Sales law, or: how to prevent the CESL from becoming
alemon on the Law Market”.

7* Pierwszym krokiem w tym kierunku powinno by¢ organizacyjne wylaczenie ujednolicania
europejskiego prawa umoéw z Dyrekcji Generalnej zajmujacej sie Ochrong Konsumentéw. Trafnie
wypowiedzial si¢ w tej sprawie, wprawdzie w innym kontekscie, W. Ernst, Der ,,Common Frame of
Reference” aus juristischer Sicht, Archiiv fiir die civilistische Praxis 2008/208, s. 280, stwierdzajac: ,,Auf dem
Gebiet des Vertragsrechts muss die institutionelle Bindung der européischen Rechtsvereinheitlichung an
die Generaldirektion Verbraucherschutz gelost werden”.

7 Np. Ch. Busch w przygotowanym na zlecenie PE opracowaniu Scope and content of an optional
instrument for EU contract law, wérdd kryteriéw decydujacych o pozadanym zakresie spraw objetych takim
IO wymienil na priorytetowym miejscu ,,specific rules for consumer contracts”, PE 425.644, Bruksela,
pazdziernik 2010, s. 16.
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Krzysztof Czub

Umowy o wspolnosci praw w prawie autorskim
I prawie wtasnosci przemystowej

1. Wprowadzenie

W dziedzinie wlasno$ci intelektualnej coraz bardziej powszechne staje si¢ zjawisko
wspoltwdrczosci. Przyczynia sie do tego intensywny rozwdj nowych technologii i ten-
dencja do wzrostu tworczej kooperacji. Wspottworczos¢ dotyczy zwlaszcza obszaru
wynalazczosci. W dobie wspolczesnych uwarunkowan spoteczno-gospodarczych na
znaczeniu zyskujg problemowo wyodrebnione, specjalistyczne zespoly naukowo-ba-
dawcze i wynalazcze, ktore sg w stanie sprosta¢ coraz wyzszym wymaganiom stawia-
nym innowatorom stymulujagcym postep techniczny. Przedstawiony trend dotyczy
takze dziedziny prawa autorskiego, w ktorej obecnie, cze$ciej niz kiedykolwiek, spotyka
sie zespoly twdércow opracowujacych dzieta skomplikowane i wymagajace zazwyczaj
podzialu pracy (np. utwory architektoniczne, architektoniczno-urbanistyczne, pro-
gramy komputerowe). Odnosi si¢ to zaréwno do przypadkéw wspolnego tworzenia
utworow, w ktorych mozna zidentyfikowaé wktady twdrcze poszczegdlnych wspotau-
toréw majace samodzielne znaczenie (wspottworczos¢ roztaczna), jak i dziel, ktorych
struktura nie pozwala na wyrdznienie czesci stworzonych przez pojedynczych wspo-
tautorow (wspoltworczosé nieroztaczna).

Istotng cechy, a zarazem warunkiem koniecznym wspéttwdrczosci jest porozumienie
miedzy wspottworcami. Praca tworcza moze przebiegaé wspdlnie lub réwnoczesnie
badz oddzielnie lub niejednoczesnie'. W kazdym jednak razie, co do zasady, miedzy
dziatalnoscig wspottworcdw powinno zachodzi¢ sui generis powigzanie, determinujace
podzial czynnosci wykonywanych w toku procesu kreacji wspoélnego dobra niemate-
rialnego albo choc¢by sposdb zespolenia, nawet ex post, poszczegdlnych wkiadow twor-
czych. Wskazane porozumienie moze znalez¢é wyraz w szczegolnosci w umowie za-
wartej miedzy wspoltworcami. Jej tres¢ bedzie zazwyczaj stanowi¢ przede wszystkim
okreslenie uprawnien i obowigzkéw wspdttworcow zwigzanych ze wspolnym stwo-

! Por. wyrok SN z 10.02.1970 r., IT CR 666/69, OSP 1972/2, poz. 30.
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rzeniem dobra o charakterze intelektualnym, a niekiedy takze odnoszacych si¢ do
przebiegu samego procesu tworczego.

Wspdlnos¢ podmiotowych praw wlasnosci intelektualnej moze oczywiscie wynikacd
réwniez z nabycia pochodnego praw majatkowych (przeniesienie praw, dziedziczenie).

Umowy o wspdlnosci praw przybieraja rdzne postacie, czgsto towarzysza takze innym
umowom (np. umowom o prace badawczo-rozwojowe, regulaminom znakéw towa-
rowych). Ich trescig jest jednak za kazdym razem co najmniej regulacja (organizacja)
stosunkéw prawnych miedzy wspotuprawnionymi, zwigzanych ze wspdlnym prawem
podmiotowym.

W praktyce wystepuja dwa podstawowe rodzaje uméw o wspolnosci majatkowych
praw podmiotowych na dobrach niematerialnych. Konstrukcja takich uméw moze
albo zaklada¢ powstanie wspdlnosci praw w wyniku zawarcia umowy o wspolnosci
(wspdlno$¢ umowna bedzie wowczas miata charakter pierwotny, uprzedni), albo prze-
widywac¢ jedynie regulacje stosunku wspolnosci, ktéry powstal juz wezesniej na mocy
innych zdarzen faktycznych lub prawnych (wspolnos¢ umowna poézniejsza, nastep-
cza)’. Umowy kreujagce wsp6lno$¢ pierwotng maja ograniczone zastosowanie z uwagi
na ksztalt odno$nych unormowan prawnych, ktore sporadycznie dopuszczajg wyjatki
od zasady pierwotnego nabycia praw wylacznych przez inne podmioty anizeli tworcy.
Taka sytuacja jest mozliwa np. w przypadku zawarcia umowy miedzy pracodawcg
apracownikiem (art. 11 ust. 3 in fine p.w.p.’, art. 12 ust. 1 ab initio pr. aut.*) lub umowy
pomiedzy przedsiebiorcami (art. 11 ust. 4 p.w.p.)’.

Celem niniejszego artykulu jest analiza poréwnawcza regulacji polskiego porzadku
prawnego odnoszacych sie do uméow w zakresie wspdlnosci praw majatkowych w pra-
wie autorskim i prawie wlasno$ci przemystowej. W tak okres$lonych ramach przed-
miotem zainteresowania bedzie w szczegdlnosci ustalenie ewentualnych rozbieznosci
miedzy modelem umownym i normatywnym regulacji wspdlnosci, w ujeciu wewnatrz-
oraz miedzysystemowym. Na podstawie dokonanej oceny obowigzujacego stanu praw-
nego mozliwe stanie sie przedstawienie propozycji interpretacji istniejacych przepiséw
prawnych rodzacych watpliwosci oraz sformutowanie potencjalnych wnioskow de lege
ferenda.

? Por. A. Szajkowski, H. Zakowska-Henzler [w:] System Prawa Prywatnego, t. 14A, Prawo wlasnosci
przemystowej, red. R. Skubisz, Warszawa 2012, s. 537. Konstytutywng role umowy jako zdarzenia
kreujacego wspolnos¢ praw do projektow wynalazczych odrzucaja, jak sie wydaje — niestusznie, A. Szewc,
G. Jyz, Prawo wlasnosci przemystowej, Warszawa 2003, s. 262-263.

* Ustawa z 30.06.2000 r. - Prawo wlasnosci przemystowej (Dz.U. z 2017 r. poz. 776), dalej: p.w.p.

* Ustawa z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2017 r. poz. 880 ze zm.),
dalej: pr. aut.

® Por. A. Szajkowski, H. Zakowska-Henzler [w:] System..., t. 14A, s. 539-540.
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Punktem wyjscia przeprowadzonej analizy poréwnawczej powinna by¢ konstatacja,
zgodnie z ktdra czg$¢ sposrod dobr niematerialnych (w szczegolnosci utwory, wzory
przemystowe® i znaki towarowe) moze korzysta¢ z ochrony kumulowanej jako ,,obiek-
ty” praw autorskich oraz praw wlasnoéci przemystowej. Zjawisko to ma tendencje
wzrostowa i powinno wplywa¢ na polityke tworzenia i stosowania prawa.

2. Umowy o wspdlnosci praw w prawie wtasnosci
przemystowe;j

Zgodnie z art. 11 ust. 2 p.w.p. uprawnienie do uzyskania patentu, prawa ochronnego
albo prawa z rejestracji przystuguje wspottwdrcom wynalazku, wzoru uzytkowego czy
wzoru przemystowego wsp6lnie’. Przepis ten stosuje sie odpowiednio do praw twércéw
topografii uktadow scalonych (art. 200 zdanie drugie p.w.p.). Prawo do patentu (prawa
ochronnego albo prawa z rejestracji) powstaje na rzecz tworcoéw juz z chwilg stworzenia
wynalazku (wzoru uzytkowego, wzoru przemystowego czy topografii ukladu scalone-
go) ijest niezalezne od dokonania zgtoszenia w celu udzielenia patentu (prawa ochron-
nego albo prawa z rejestracji) ani uzyskania prawa wylacznego®. Wsp6lno$¢ tego ro-

¢ Uwaga ta jest zasadna zwlaszcza wobec niedawnego uchylenia art. 116 p.w.p.

7 Przepisy czeéci podstawowych aktéw prawa miedzynarodowego dotyczacych prawa wiasnosci
przemyslowej: Ukladu o wspdlpracy patentowej, Porozumienia haskiego w sprawie mie¢dzynarodowej
rejestracji wzoréw przemystowych, Porozumienia madryckiego o miedzynarodowej rejestracji znakow
i Protokotu do tego porozumienia, Porozumienia TRIPS, nie reguluja ani nie odnosza si¢ do
wspoltworczosci i wspolnosci wytacznych praw podmiotowych. Unormowania dotyczace wspolnych praw
znajdujg si¢ w jednym przepisie Konwencji paryskiej o ochronie wlasnosci przemystowej, kilku
postanowieniach Konwencji o udzielaniu patentéw europejskich i Regulaminu wykonawczego do niej, jak
réwniez w kilku przepisach rozporzadzen w sprawie ochrony unijnych znakéw towarowych i wzoréw
przemystowych. Art. 5 lit. C ust. 3 Konwengji paryskiej o ochronie wlasnosci przemystowej odnosi sie do
wspolnego prawa do znaku towarowego. Art. 59 Konwengji o udzielaniu patentéw europejskich przewiduje
mozliwo$¢ dokonania europejskiego zgtoszenia patentowego wspdlnie przez kilku zglaszajacych. Art. 99
ust. 4 in fine oraz art. 118 tej Konwencji wspominajg o wspoétuprawnionych/wspétzgtaszajacych. Ponadto
art. 133 ust. 4 oraz art. 151 ust. 1 in fine powolanej Konwencji zawierajag wzmianke o wspolnym
pelnomocnictwie odpowiednio ,stron dzialajacych wspdlnie” oraz wspotuprawnionych, a Regulamin
wykonawczy do konwencji stanowi w zasadzie 151 ust. 2 o mozliwosci przeniesienia prawa z europejskiego
zgloszenia patentowego wspdlnie na kilka podmiotéw. Art. 16 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie unijnego
znaku towarowego zawiera odniesienie do wspdtuprawnionych, art. 21 ust. 2 wymienia dodatkowo udzial
we wspdlnym prawie do znaku, a art. 92 ust. 4 przewiduje wymog ustanowienia wspélnego pelnomocnika
w przypadku kilku zgtaszajacych dzialajacych wspdlnie. Na szczegolng uwage zastuguje art. 14 ust. 2
rozporzadzenia w sprawie wspdlnotowych wzoréw przemystowych, ktéry potwierdza zasade wspotautor-
stwa i wspoluprawnienia, stanowiac, ze jesli dwie lub wigcej 0sob stworzyto wspdlnie wzor, prawo do wzoru
unijnego przystuguje im wspoélnie. Art. 15 ust. 2 przewiduje takze w zw. z ust. 1 uprawnienie przystugujace
wspéluprawnionemu do wzoru, odnoszace si¢ do mozliwosci zadania uznawania go za osobe
wspotuprawniong. Ponadto art. 27 ust. 3 powolanego rozporzadzenia wspomina o wspéluprawnionych,
a w lit. a dotyczacej niezarejestrowanych wzoréw wymienia takze umowe o wspolnosci, art. 31 ust. 2
wymienia dodatkowo udzial we wspolnym prawie do wzoru.

¥ Por. orzeczenie SN 24.09.1961 r., 1 CR 845/60, OSPiKA 1963/6, poz. 138, oraz glose do tego orzeczenia
autorstwa S. Buczkowskiego i M. Pozniakéwny, tamze, s. 337. Podobnie — M. Staszkéw, Zarys prawa
wynalazczego, Warszawa 1974, s. 123-124; A. Kopft, Konstrukcje cywilistyczne w prawie wynalazczosci,
Warszawa 1978, s. 115, 168-1691 172.
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dzaju praw (zaréwno praw do uzyskania praw wyltacznych, jak i samych praw wylacz-
nych) ma charakter wspélnosci majgtkowej, co wynika oczywiscie z ich natury. Upraw-
nionymi mogg by¢ tworcy, w przypadku ktorych nastepuje zasadniczo nabycie
pierwotne praw, albo inne podmioty, nabywajace prawa zazwyczaj w sposdb pochodny,
a niekiedy pierwotny’.

Wspdlnos¢ praw majatkowych odnoszacych sie do projektow wynalazczych (w szcze-
golnosci wynalazkow, wzoréow uzytkowych, wzordéw przemystowych i topografii ukta-
doéw scalonych) moze mie¢ rézne zrodta. Najwazniejszg i najczestsza w praktyce pod-
stawg wspolnosci jest fakt wspolnego stworzenia danego dobra niematerialnego przez
kilka osdb (art. 11 ust. 2 p.w.p.). Innym zrédlem omawianego stosunku prawnego moze
by¢ nabycie istniejacego wspdlnego prawa przez kilka innych oséb albo nabycie prawa
o charakterze indywidualnym wspoélnie przez kilka osob, ktore staja si¢ w ten sposéb
wspotuprawnionymi (art. 12, art. 67 ust. 1 p.w.p.). Dotyczy to takze nabycia udziatu
w istniejagcym wspolnym prawie przez pojedynczego nabywce albo wspdlnie przez kil-
ku nabywcow. Omawiana wspolno$¢ moze réwniez wynika¢ z umowy zawartej po-
miedzy pracodawca a pracownikiem albo zamawiajacym a wykonawca, tworzacym
projekt wynalazczy w wyniku wykonywania obowiazkéw odpowiednio ze stosunku
pracy albo z realizacji innej umowy (art. 11 ust. 3 p.w.p.). Zrédtem wspélnosci moze
ponadto by¢ umowa zawarta miedzy przedsiebiorcami, na mocy ktdrej strony okreslaja
podmiot uprawniony do uzyskania prawa wylacznego w razie dokonania wynalazku,
wzoru uzytkowego, wzoru przemystowego albo topografii ukladu scalonego w zwigzku
z wykonywaniem takiej umowy (art. 11 ust. 4 p.w.p.). Wreszcie, w przypadku doko-
nania projektu wynalazczego przez tworce przy pomocy przedsigbiorcy strony moga
ustali¢ w umowie o udzielenie pomocy, ze przedsiebiorcy przystuguje w catosci lub
w czeséci prawo do uzyskania prawa wyltacznego do takiego dobra niematerialnego
(art. 11 ust. 5 zdanie drugie p.w.p.). Zasada nabycia pierwotnego oraz pochodnego
wylacznych praw wilasnosci przemystowej przez kilka podmiotéw znajduje zastoso-
wanie takze do prawa ochronnego na znak towarowy (w kwestii nabycia pochodnego
por. art. 162 ust. 1 p.w.p.).

Przepisy ustawy — Prawo wlasnosci przemystowej odnoszg si¢ do umoéw o wspolnosci
praw wylacznych jedynie zdawkowo. Odpowiednie wzmianki znajdujg si¢ w art. 72
ust. 2-4 p.w.p. (dotyczag umowy o wspolnoéci patentu/prawa ochronnego na wzor
uzytkowy/prawa z rejestracji wzoru przemystowego albo topografii uktadu scalonego
oraz praw do uzyskania takich praw wylacznych), art. 159 ust. 2 p.w.p. (dotyczy umowy
0 wspolnosci prawa ochronnego na znak towarowy), art. 162 ust. 1! in fine (dotyczy
umowy przeksztalcenia prawa ochronnego na indywidualny znak towarowy we wspdl-
ne prawo ochronne), ust. 1* (dotyczy umowy przeksztalcenia wspolnego prawa ochron-
nego w prawo ochronne na indywidualny znak towarowy), ust. 3 (dotyczy umowy
przeksztalcenia prawa ochronnego na wspdlny znak towarowy we wspdlne prawo
ochronne) i ust. 3! p.w.p. (dotyczy umowy przeksztalcenia wspdlnego prawa ochron-

° Por. art. 11 ust. 3 i 4 p.w.p.
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nego w prawo ochronne na wspolny znak towarowy albo wspdlny znak towarowy
gwarancyjny). Dwa przywolane ostatnio przepisy stosuje si¢ odpowiednio do uméw
dotyczacych praw z dokonanych w Urzedzie Patentowym RP zgloszen, na ktére nie
zostaly jeszcze udzielone prawa ochronne (art. 162 ust. 6 p.w.p.).

Mozna wyrdzni¢ dwa modele regulacji wspolnosci praw wlasnosci przemystowej: nor-
matywny oraz umowny. Model normatywny jest stosowany w sytuacji, gdy miedzy
stronami nie ma woli zawarcia umowy lub zgody co do jej tresci albo wspolnos¢ zostata
uregulowana jedynie cze$ciowo. Zrédlem unormowania w omawianym modelu sg
przepisy ustawy — Prawo wlasnosci przemystowej oraz pomocniczo (w zakresie nie-
uregulowanym w tej ustawie i niesprzecznym z umowa o wspolnosci danego prawa
wylacznego), stosowane odpowiednio, przepisy kodeksu cywilnego dotyczace wspdt-
wlasnosci w czedciach utamkowych (por. art. 72 ust. 3 p.w.p.).

Tre$¢ modelu normatywnego wyczerpuje si¢ w nastepujacych unormowaniach:

— wspdlnos¢ praw wlasnoséci przemystowej ma charakter wspdlnosci uksztaltowanej
na podobienstwo wspdtwlasnosci w czgéciach utamkowych (por. art. 72 in extenso
p-w.p.);

- wrazie watpliwosci co do wielko$ci udzialéw przystugujacych poszczegolnym wspo-

tuprawnionym we wspdlnym prawie stosuje si¢ domniemanie réwnosci udziatow

(por. art. 197 k.c.);

kazdy wspotuprawniony moze rozporzadzaé swoim udziatem we wspolnym prawie

bez zgody pozostalych wspotuprawnionych (por. art. 198 k.c.). Jedyny wyjatek sta-

nowi przeniesienie udzialu we wspélnym prawie ochronnym na znak towarowy, do

czego jest potrzebna zgoda wszystkich wspoluprawnionych (por. art. 162 ust. 5

p-w.p.). Z kolei zrzeczenie si¢ udziatu we wspdlnym prawie powoduje przejscie ta-

kiego udziatu na pozostatych wspdtuprawnionych, odpowiednio do wielkos$ci przy-

stugujacych im udzialow (por. art. 168 ust. 3 p.w.p.);

- kazdy wspotuprawniony moze, bez zgody pozostatych wspétuprawnionych, korzys-
ta¢ we wlasnym zakresie z wynalazku, wzoru uzytkowego, wzoru przemyslowego
albo topografii ukladu scalonego, ktére stanowig przedmiot wspolnego prawa
(por. art. 72 ust. 1 p.w.p.);

- kazdy wspotuprawniony moze, bez zgody pozostatych wspdtuprawnionych, docho-

dzi¢ roszczen z powodu naruszenia patentu, prawa ochronnego czy prawa z rejes-

tracji (por. art. 72 ust. 1 p.w.p. i art. 209 k.c.), jak réwniez dokonywa¢ wszelkich

innych czynnosci, ktére zmierzajg do zachowania wspélnego prawa (por. art. 209

k.c.);

w stosunku do korzysci ze wspdlnego prawa uzyskanych przez jednego ze wspétu-

prawnionych kazdy sposrdd pozostatych wspotuprawnionych ma prawo do odpo-

wiedniej cze$ci z jednej czwartej takich korzysci po potrgceniu naktadow, stosownie

do swojego udziatu we wspSlnym prawie (por. art. 72 ust. 3 p.w.p.)"%

' Por. wyroki SN z: 19.03.2008 r., V CSK 500/07, LEX nr 385591; 7.07.2005 r., IT PK 355/04, OSNP
2006/11-12, poz. 172.
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- w odniesieniu do innych pozytkéw i przychodéw ze wspolnego prawa przypadaja
one wspotuprawnionym w stosunku do wielkosci przystugujacych im udziatdw;
w takim samym stosunku wspoluprawnieni ponoszg wydatki i cigzary zwigzane ze
wspdlnym prawem (por. art. 207 k.c.);

- w zakresie czynnosci zwyklego zarzagdu wspoélnym prawem konieczna jest zgoda co
najmniej wigkszosci wspotuprawnionych, ktéra oblicza si¢ wedlug wielkosci udzia-
tow; w braku takiej zgody kazdy wspotuprawniony moze zadaé upowaznienia sado-
wego do dokonania czynnosci (por. art. 201 i 204 k.c.). Jezeli wigkszo$¢ wspdtu-
prawnionych postanawia dokona¢ czynnosci razaco sprzecznej z zasadami prawi-
dlowego zarzadu wspdolnym prawem, kazdy sposrod pozostalych wspotuprawnio-
nych moze zadaé rozstrzygnigcia przez sad (por. art. 202 k.c.);

- kazdy wspdtuprawniony moze wystapi¢ do sadu o wyznaczenie zarzadcy, jezeli nie
mozna uzyskac zgody wiekszosci wspotuprawnionych w istotnych sprawach doty-
czacych zwyklego zarzadu albo jezeli wiekszos¢ wspdtuprawnionych narusza zasady
prawidlowego zarzadu lub krzywdzi mniejszo$¢ (por. art. 203 k.c.);

- dorozporzadzania wspdlnym prawem oraz do dokonywania innych czynnosci, ktore
przekraczaja zakres zwyklego zarzadu, potrzebna jest zgoda wszystkich wspotu-
prawnionych; w braku takiej zgody wspotuprawnieni, ktorych udzialy wynosza co
najmniej polowe, moga zadac rozstrzygniecia przez sad (por. art. 199 k.c.);

- kazdy wspotuprawniony moze zada¢ zniesienia wspolnosci (por. art. 210 k.c.)".
W tym kontekscie nalezy jednak podkresli¢, ze kwestia dopuszczalnosci oraz zakresu
omawianego odeslania nie jest oczywista, co potwierdzajg regulacje niektérych ob-
cych porzadkéw prawnych przewidujace wylaczenie zastosowania instytucji znie-
sienia wspolnosci do wspdlnosci praw wlasnosci przemystowe;j'.

W modelu umownym regulacja wspdlnosci moze odbiega¢ od modelu normatywnego.
Zakres odstepstw wprowadzonych przez strony moze by¢ rézny. Zazwyczaj modyfi-
kuja one zasady ustawowe cze$ciowo (w niektorych aspektach). W najdalej idacym
wariancie wspoluprawnieni moga przyja¢ calkowicie wlasny model regulacji wspol-
noéci, odrzucajac w zupelnosci wzorzec ustawowy. Model umowny jest optymalny
w sytuacji, gdy miedzy wspétuprawnionymi istnieje konsensus. Umowa o wspoélnosci
moze by¢ zawarta w dowolnej formie. Do jej zawarcia konieczna jest jednomyslno$¢
wszystkich wspdtuprawnionych, poniewaz czynnos¢ taka nalezy do czynnosci prze-
kraczajacych zwykly zarzad.

Szczegélnym rodzajem umowy dotyczacym wspolnego prawa ochronnego na znak
towarowy jest tzw. regulamin znaku' (art. 122 ust. 2, art. 138 ust. 34, art. 162 ust. 1°
p-w.p.). Ustawa — Prawo wlasnos$ci przemyslowej wprowadza wymog sporzadzenia
takiego regulaminu takze w stosunku do wspolnego znaku towarowego oraz wspolnego
znaku towarowego gwarancyjnego. Obligatoryjna tres¢ regulaminu znaku zostala

' Por. P. Kostanski [w:] Prawo wlasnosci przemystowej. Komentarz, red. P. Kostanski, Warszawa 2010,
s. 398.

2 Por. np. art. L613-30 francuskiego kodeksu wlasnoéci intelektualne;.

" Por. M. Andrzejewski [w:] Prawo wlasnosci przemystowej. Komentarz..., s. 654.
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unormowana przez ustawe. Regulamin znaku w przypadku wspolnego prawa ochron-
nego powinien okresla¢: sposdb uzywania znaku, wspolne wlasciwosci towarow lub
ustug, do ktorych oznaczania znak ten jest przeznaczony, zasady kontroli tych wlasci-
wosci oraz skutki naruszenia postanowien regulaminu (art. 138 ust. 4 p.w.p.). Wspot-
uprawnieni mogg rozszerzy¢ regulacje o inne postanowienia, w szczegélnosci doty-
czace samej wspdlnosci prawa (np. zasad zarzadu, regul partycypacji odnoszacych sie
do pozytkéw i innych przychodow ze wspolnego prawa oraz do wydatkéw i cigzarow
zwigzanych z prawem). W praktyce tego rodzaju rozbudowane ,regulaminy” wyste-
puja zresztg najczesciej.

3. Umowy o wspdlnosci praw w prawie autorskim

Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych przewiduje, ze prawo autorskie
przystuguje wspéttworcom wspoélnie (art. 9 ust. 1 zdanie pierwsze pr. aut.)'. W dzie-
dzinie prawa autorskiego, podobnie jak w prawie wlasno$ci przemystowej, mozna wy-
rézni¢ dwa modele regulacji wspoélnosci autorskich praw majatkowych: normatywny
oraz umowny.

W rezimie normatywnym zrodtem regulacji wspdlnosci sg przepisy ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych oraz pomocniczo (w zakresie nieuregulowanym w tej
ustawie), stosowane odpowiednio, przepisy kodeksu cywilnego dotyczace wspdtwlas-
noéci w czesciach utamkowych (por. art. 9 ust. 5 pr. aut.). Ksztalt unormowania za-
wartego w art. 9 pr. aut. w zestawieniu z art. 72 p.w.p. prima facie méglby wskazywad,
ze intencja ustawodawcy byto nadanie przepisowi art. 9 pr. aut. charakteru iuris co-
gentis — w przeciwienstwie do art. 72 p.w.p., ktory zawiera explicite przepisy dyspozy-
tywne. W tym ujeciu model umowny miatby w prawie autorskim ograniczone zasto-
sowanie - w jego ramach mozna bytoby modyfikowac¢ jedynie kwestie nieunormowane
ustawowo. W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ jednak na dyspozytywny charakter

' Przepisy podstawowych aktéw prawa miedzynarodowego dotyczacych szeroko rozumianego prawa
autorskiego sporadycznie odnosza sie do wspolnoéci praw autorskich/praw pokrewnych. Konwencja
bernenska o ochronie dziet literackich i artystycznych wspomina o wspoétautorstwie zdawkowo, jedynie
w art. 7°. Miedzynarodowa konwencja o ochronie wykonawcéw, producentéw fonogramoéw oraz
organizacji nadawczych (konwencja rzymska) przewiduje w art. 8, ze strony konwencji mogg, na mocy
przepiséw prawa krajowego, okresli¢ sposéb, w jaki wykonawcy beda reprezentowani w zwiazku
z wykonywaniem swoich praw, jezeli kilku z nich uczestniczy w tym samym wykonaniu. Na szczegdlna
uwage zastuguje regulacja art. 4 ust. 3 dyrektywy w sprawie ochrony prawnej baz danych, zgodnie z ktérym
w odniesieniu do bazy danych sporzadzonej wspdlnie przez grupe osob fizycznych prawa wylaczne
przystuguja im wspolnie. Podobng regulacje zawiera art. 2 ust. 2 dyrektywy w sprawie ochrony prawnej
programéw komputerowych. O wspélautorstwie utworéw wspomina réwniez art. 1 ust. 2 dyrektywy
w sprawie czasu ochrony prawa autorskiego i niektorych praw pokrewnych. Powszechna konwencja
o prawie autorskim, Traktat WIPO o prawie autorskim, Traktat WIPO o artystycznych wykonaniach
i fonogramach, a takze dyrektywa w sprawie harmonizacji niektérych aspektow praw autorskich
i pokrewnych w spoleczenstwie informacyjnym, nie odnosza si¢ do wspdttwdrczoséci i wspdlnoséci praw
autorskich/praw pokrewnych.
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art. 9 pr. aut., co wynika z wyktadni funkcjonalnej powotanego przepisu'. Stanowisko
to nalezy uznac za stuszne, biorac pod uwage preferowana przez ustawodawce elas-
tycznos¢ regulacji wspolnosci praw na dobrach niematerialnych. Mimo Ze sama wy-
kfadnia gramatyczna nie wystarcza do ustalenia charakteru art. 9 pr. aut., to - na pod-
stawie funkgji instytucji wspdlnosci autorskich praw majatkowych oraz w braku ja-
kichkolwiek szczegolnych wzgledow, ktdre przemawiatyby za bezwzglednie wigzacym
charakterem art. 9 pr. aut. - mozna przyjac¢ dyspozytywna nature analizowanej normy.

Zakres zastosowania przepisow kodeksu cywilnego o wspotwlasnosci w czesciach
ulamkowych do wspdlnosci autorskich praw majatkowych jest zblizony do relacji tych
przepisow w odniesieniu do sytuacji oméwionej wezesniej wspolnosci praw wlasnosci
przemystowej. Réznice sprowadzajg si¢ do kilku unormowan.

Po pierwsze, ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych zawiera wprost do-
mniemanie réwnosci udzialow we wspdlnym prawie (por. art. 9 ust. 1 zdanie drugie
pr. aut.). W tym zakresie nie ma wiec potrzeby stosowania odestania do art. 197 k.c.
Ponadto zgodnie z postanowieniem art. 9 ust. 1 zdanie trzecie pr. aut. kazdy ze wspoél-
twdrcow moze zgda¢ okre$lenia wielkosci udziatéw przez sad, na podstawie wkladdw
pracy tworczej. Jest to bardzo istotna regula normatywna, ktéra wskazuje explicite na
zaleznos¢ wielkosci udziatéw od faktycznego wysitku intelektualnego poszczegdlnych
wspottwdrcow. Powolana zasada znajduje zastosowanie przede wszystkim wowczas,
gdy w braku umowy o wspolnoséci doszto miedzy stronami do sporu o wielko$¢ udzia-
téw we wspdlnym prawie. Moze jednak by¢ stosowana takze wtedy, gdy umowa
o wspdlnosci zostala zawarta, lecz sposob ustalenia udzialow w jej tresci rodzi watpli-
wosci, a zarazem nie s3 spelnione przestanki domniemania réwnosci udziatéw.

Po drugie, istnieje do$¢ istotne zrdznicowanie sytuacji prawnej wspottworcow utwo-
row, w ktorych mozna zidentyfikowaé wktady twdrcze poszczegdlnych wspotautoréw
majace samodzielne znaczenie (wspoltwdrczos¢ rozlaczna), oraz dziel, w ktérych nie
wyrdzniono czesci stworzonych przez pojedynczych wspotautorow (wspottworczosé
nierozlaczna). Kazdy wspottwdrca moze wykonywaé prawo autorskie do dajacej sie
wyodrebni¢ i majacej samodzielne znaczenie wlasnej czesci utworu, bez uszczerbku
dla praw pozostatych wspoltwdrcow (por. art. 9 ust. 2 pr. aut.). Oznacza to, ze mimo
iz dana samodzielna cze$¢ stanowi fragment utworu wspolnego i jako taka podlega
prawu wspdlnemu, to jednocze$nie jej autor zachowuje w stosunku do tej czesci (trak-
towanej w tym przypadku jak samodzielny utwdr) pelnie praw autorskich. W razie
sporu w kwestii, czy realizacja przez pojedynczego wspétuprawnionego prawa autor-
skiego przystugujacego mu w stosunku do okreslonego samoistnego wktadu narusza

" Por. m.in. D. Sokotowska, Utwory zbiorowe w prawie autorskim ze szczegdlnym uwzglednieniem
encyklopedii i stownikéw, ZNUJ] PWIOWI 2001/76, s. 49; M. Szacinski, Wspdtautorstwo wedtug ustawy
z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Palestra 1995/3-4, s. 43; J. Banasiuk,
Wspottworczos¢ i jej skutki w prawie autorskim, Warszawa 2012, s. 294. Blizej na temat metod ustalania
charakteru prawnego norm wzglednie wigzacych zob. Z. Radwanski, M. Zielinski [w:] System Prawa
Prywatnego, t. 1, Prawo cywilne - czes¢ ogolna, red. M. Safjan, wyd. 2, Warszawa 2012, s. 382-383.
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prawa pozostalych wspottworcow, wydaje sie, ze istnieje — w drodze analogii (do art. 9
ust. 3 pr. aut.) - mozliwo$¢ Zgdania rozstrzygniecia przez sad, ktdry rozpoznajac spra-
we, powinien mie¢ na uwadze interesy wszystkich wspotautoréw'®. Jesli zostanie na-
ruszone prawo autorskie w zakresie dotyczacym wylgcznie czesci utworu majacej sa-
modzielne znaczenie, prawo dochodzenia roszczen bedzie przystugiwato jedynie temu
wspottworcy, ktory jest autorem odnosnego fragmentu dzieta. Uzyskane w ten sposob
$wiadczenie przypada w calo$ci uprawnionemu do samoistnej czegsci utworu. Do wy-
konywania prawa autorskiego w stosunku do calosci utworu potrzebna jest zgoda
wszystkich wspottworcow. W przypadku braku takiej zgody kazdy wspdttworca moze
zadaé rozstrzygniecia przez sad, ktory orzeka, uwzgledniajac interesy wszystkich
wspoluprawnionych (por. art. 9 ust. 3 pr. aut.). Kazdy wspéttworca moze dochodzié
roszczen z tytulu naruszenia prawa autorskiego odnoszacego si¢ do calosci utworu.
Uzyskane w taki sposéb $wiadczenie przypada wszystkim wspéttworcom, stosownie
do wielkosci ich udziatéw (por. art. 9 ust. 4 pr. aut.). Zgoda wszystkich podmiotow
wspotuprawnionych jest konieczna zawsze w odniesieniu do wykonywania wspolnego
prawa autorskiego do dzieta o charakterze nieroztacznym, nawet gdy dotyczy to tylko
fragmentu takiego utworu. W omawianym przypadku nie mozna bowiem przypisaé
(przynajmniej zgodnie z porozumieniem i intencja wspottworcow) autorstwa danej
cze$ci dzieta okreslonemu wspéttworcy albo wspdttworcom. W tym aspekcie sytuacja
prawna wspotautorow jest zblizona do pozycji wspoltworcow przedmiotéw wlasnosci
przemystowej, wsrod ktorych nie ma odpowiednikéw utworéw wspolnych o charak-
terze roztagcznym. Rdznica polega jednak na tym, ze ustawa o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych zawiera wyrazng regufe nakazujaca jednomyslnos¢ przy wykony-
waniu prawa autorskiego do cato$ci utworu (art. 9 ust. 3 pr. aut.)"”. Wynika z tego, ze
podzial na czynnosci zwyklego zarzadu oraz czynnosci przekraczajace zwykly zarzad,
w kontekscie zréznicowania sposobu zarzadu wspolnym prawem, nie znajduje uza-
sadnienia w prawie autorskim'.

Po trzecie, z uwagi na specyficzna nature wspotautorstwa, z ktérego wynika wspoélnoéé
praw autorskich (majatkowych), jak roéwniez $cisle osobisty i nierozerwalny charakter
relacji miedzy wspdttworcami, wydaje sig, Ze nie jest dopuszczalne zadanie zniesienia
wspolnosci takich praw, przynajmniej w zakresie wspolnosci praw nabytych przez
wspottwdrcow w sposob pierwotny. W tym zakresie nie mialby wiec zastosowania
art. 210 k.c.” W pozostatych przypadkach nabycia pierwotnego autorskich praw ma-
jatkowych (art. 11, art. 74 ust. 3 pr. aut.) oraz w sytuacji nabycia pochodnego zniesienie
wspolwlasnosci mogtoby nastapic.

' Por. np. wyrok SN z 8.10.1980 r., IV CR 327/80, OSNC 1981/5, poz. 82.

' Wyjatki od tej reguly zostaly przewidziane w art. 9 ust. 4 pr. aut. oraz w art. 209 k.c. stosowanym
odpowiednio (na mocy art. 9 ust. 5 pr. aut.).

' Por. J. Barta, R. Markiewicz [w:] J. Barta, M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski, R. Markiewicz,
E. Traple, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Krakéw 2005, s. 193; D. Sokotowska, Utwory
zbiorowe w prawie autorskim...,s. 48-49;]. Banasiuk, Wspéltwérczosé i jej skutki w prawie autorskim..., s. 49.

" Podobnie — A. Nowicka [w:] System Prawa Prywatnego, t. 13, Prawo autorskie, red. J. Barta, wyd. 3,
Warszawa 2013, s. 95; inaczej — J. Barta, R. Markiewicz [w:] J. Barta, M. Czajkowska-Dgbrowska,
Z. Cwiqkalski, R. Markiewicz, E. Traple, Prawo autorskie i prawa pokrewne..., s. 194.
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Po czwarte, w prawie autorskim przewidziano konstrukcje przejscia udziatu we wspol-
nym prawie (o charakterze majatkowym) po zmarlym wspoltwoércy na pozostatych
przy zyciu wspoltworcow lub ich nastepcéw prawnych, stosownie do wielkosci ich
udziatéw, o ile autorskie prawa majgtkowe (udziat) jednego ze wspottworcdw miatyby
przypas¢ Skarbowi Panistwa jako spadkobiercy ustawowemu (por. art. 42 pr. aut.). Po-
wolane unormowanie stuzy ochronie intereséw wspottwdrcow przed wynikajacymi ex
lege zmianami podmiotowymi w kregu uprawnionych, co ma szczegdlne znaczenie
w sytuacji, gdy wspoltwdrcy nabyli prawa podmiotowe w sposéb pierwotny. Omawiana
konstrukcja znajduje uzasadnienie we wskazanej wyzej specyfice relacji taczacej wspot-
twdrcow z uwagi na wspodlne autorstwo.

4. Wnioski

Z uwagi na mozliwos¢ stosowania ochrony kumulowanej dobr niematerialnych w pra-
wie autorskim i prawie wlasnoséci przemyslowej niewskazane sg istotne odmiennosci
w regulacji wspdlnosci praw podmiotowych. Omoéwione wyzej odmiennosci, przynaj-
mniej w czedci, moga prowadzi¢ do nieuzasadnionego réznicowania pozycji upraw-
nionych - wylacznie w zaleznosci od wybranego czy stosowanego rezimu ochrony.
Pewne réznice sg oczywiscie dopuszczalne i stanowig naturalng konsekwencje odreb-
no$ci powotanych dyscyplin. Postulowane ujednolicenie powinno dotyczy¢ przede
wszystkim tych unormowan, ktére moga odgrywac istotng role z punktu widzenia
zachowania spojnosci miedzysystemowe;j.

Jesli chodzi o regulacje wspolnosci praw podmiotowych zawarta w ustawie — Prawo
wlasnosci przemystowej, to warto bytoby rozwazy¢ rozszerzenie konstrukeji przejscia
na pozostatych wspoluprawnionych udzialu we wspdlnym prawie, co do ktérego
uprawniony zlozyl o§wiadczenie o zrzeczeniu si¢ prawa podmiotowego. Jest to kon-
cepcja przewidziana ustawowo jedynie w przypadku zrzeczenia si¢ udziatu we wspdl-
nym prawie ochronnym na znak towarowy (por. art. 168 ust. 3 p.w.p.). Wydaje sig, ze
z powodzeniem mozna byloby ja zastosowaé w odniesieniu do rozporzadzania udzia-
tami w innych prawach wlasnosci przemystowej. Jako alternatywe mozna réwniez
rozwazy¢ wprowadzenie ustawowego prawa pierwszefistwa nabycia® przy zbyciu
udzialu we wspdlnym prawie, skutecznego na rzecz pozostalych wspdtuprawnio-
nych®. Wzorcem konstrukcyjnym dla takiego prawa byloby prawo pierwokupu

* Zgodnie z utrwalong linig orzecznicza prawo pierwokupu powinno by¢ ujmowane cisle, jako
uprawnienie o charakterze wyjatkowym, wiazace sie wylacznie ze sprzedaza — por. uchwale SN
216.02.1996 r., III CZP 10/96, OSNC 1996/4, poz. 59, oraz powolane w niej wczeéniejsze orzecznictwo.

*' Podobng konstrukcje przewidziano w: art. 16 ust. 4 zdanie drugie i trzecie czeskiej ustawy nr 527/1990
w sprawie wynalazkow i projektow racjonalizatorskich (http://upv.cz/dms/pdf_dokumenty/zakony/2015/
527_1990-072014_en.pdf), zgodnie z ktérym w przypadku braku zgody pozostalych wspotuprawnionych
kazdy wspétuprawniony moze przenie$¢ przystugujacy mu udziat we wspolnym prawie tylko na innego
wspoluprawnionego, a przeniesienie udzialu na osobe trzecia jest skuteczne jedynie wowczas, gdy zaden
ze wspotuprawnionych nie przyjmie pisemnej oferty nabycia udzialu w terminie miesigca; art. L613-29
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(art.5961in.k.c.), znane takze w prawie rzeczcowym (por. art. 166 § 1 k.c.). Proponowane
rozwigzanie stanowitoby ustawowe ograniczenie odnoszace si¢ do uprawnionego
zbywcy udzialu w dowolnym (na rzecz kogokolwiek) przeniesieniu udziatu i pozwo-
litoby zabezpieczy¢ interes wspotuprawnionych przed nieprzewidywalnymi zmianami
podmiotowymi w kregu uprawnionych. Przy poszanowaniu zasady zbywalnosci po-
szczegolnych udziatéw we wspdlnym prawie wspdtuprawnieni mogliby zachowacé swe-
go rodzaju kontrole nad przenikaniem do ich grona podmiotéw nowych, nieznanych,
co mogloby mie¢ szczegdlne znaczenie w przypadku, gdy wspoélnosé¢ prawa dotyczy
tworcow (nabycie pierwotne prawa). Unormowanie proponowanego prawa pierw-
szenstwa nabycia powinno okresla¢ przynajmniej termin wykonania takiego prawa
przez uprawnionych. W pozostatym zakresie do analizowanego prawa mogltyby zna-
lez¢ zastosowanie ogolne zasady okreslone w art. 596 i n. k.c. Do prawa pierwszenstwa
nabycia udzialu we wspolnym prawie mialby w szczegolnosci zastosowanie przepis
art. 602 § 2 k.c., zgodnie z ktérym jezeli jest kilku uprawnionych, a niektérzy z nich nie
wykonuja prawa pierwokupu, pozostali moga wykonac je w catosci.

Kolejnym postulatem de lege ferenda jest propozycja wprowadzenia do ustawy — Prawo
wlasnoéci przemystowej znanej prawu autorskiemu (por. art. 9 ust. 1 zdanie trzecie pr.
aut.) zasady okreslania wielkosci udziatéw we wspdlnym prawie na podstawie wkladow
pracy tworczej. Brak analogicznej regulacji w prawie wlasno$ci przemystowej nie wpty-
wa wprawdzie zasadniczo na wykonywanie praw wspdlnych przez podmioty upraw-
nione”. W razie sporu ustalenie wsp6lnego prawa (oraz udzialéw w nim) moze nastgpic
na drodze postgpowania sagdowego. Mimo to ustanowienie w prawie wlasnosci prze-
mystowej — wzorem prawa autorskiego — wyraznej reguly ustawowej wskazujacej na
zaleznos¢ wielkosci udziatéw we wspolnym prawie od rozmiaru wktadéw tworczych
poszczegdlnych wspoltworcow byloby niezwykle uzyteczne przy stosowaniu prawa.
Takie unormowanie znane jest niektorym ustawodawstwom zagranicznym®. W prak-
tyce bardzo czesto dochodzi do sporéw o autorstwo/wspolautorstwo w zwigzku z bra-
kiem albo niejasnymi ustaleniami umownymi w zakresie podziatu efektéw wspodlnej
pracy tworczej. Uwzgledniajac mozliwos¢ kumulatywnej ochrony utwordw i niektd-
rych przedmiotéw wlasnoséci przemystowej, a takze wystepujace licznie w obrocie
przypadki tacznej regulacji wspdlnosci w zakresie stosunkdw dotyczacych wymienio-
nych kategorii dobr niematerialnych, jasne okreslenie reguty ustalania autorstwa jest
nadzwyczaj istotne.

lit. e francuskiego kodeksu wlasnosci intelektualnej (https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/
1959/13723 rersion/3ffile/Code_35pdf), w mysl ktérego wspdtuprawnionym przystuguje prawo pierwokupu
udzialu we wspdlnym prawie w terminie trzech miesiecy od zawiadomienia o zamierzonym przeniesieniu
udzialu; art. 16 ust. 1 zdanie drugie wegierskiej ustawy XXXIII z 1995 r. o ochronie wynalazkéw przez
patenty (https://www.sztnh.gov.hu/sites/default/files/patent_act_xxxiii_1995_en_20150301.pdf).

*? Zasada uzaleznienia wielko$ci udzialéw we wsp6lnym prawie wytacznym do projektéw wynalazczych
od rozmiaru poszczegolnych wkladéw twoérczych jest uznana w orzecznictwie i nauce prawa -
por. np. wyrok SN z 16.10.1976 r., IV PR 275/76, OSNC 1977/7, poz. 117, jak réwniez A. Szajkowski,
H. Zakowska-Henzler [w:] System..., t. 14A, s. 538; K. Czub, Prawa osobiste twércéw débr niematerialnych.
Zagadnienia konstrukcyjne, Warszawa 2011, s. 229 i n.

* Por. np. art. 8 ust. 3 czeskiej ustawy nr 527/1990.
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Warto ponadto rozwazy¢ przeredagowanie czesci obecnych przepisow regulujacych
wspolnos¢ praw podmiotowych w ustawie — Prawo wlasnosci przemystowej. Postulat
ten dotyczy unormowania odnoszacego si¢ do projektow wynalazczych. Celowe wydaje
sie przeniesienie tresci aktualnego art. 11 ust. 2 p.w.p. do pierwszego ustepu osobnej,
nowo dodanej jednostki redakcyjnej, a w kolejnych ustepach zamieszczenie tresci
obecnego art. 72 p.w.p., ze zmianami redakcyjnymi polegajacymi przede wszystkim na
uzupelniajacym wskazaniu innych niz sam patent kategorii praw wytacznych: prawa
ochronnego na wzor uzytkowy, prawa z rejestracji wzoru przemystowego, prawa z re-
jestracji topografii ukladu scalonego (obecnyart. 72 ust. 1i4 p.w.p.), jak rowniez innych
niz sam wynalazek przedmiotéw ochrony: wzoru uzytkowego, wzoru przemystowego,
topografii ukladu scalonego (obecny art. 72 ust. 1 i 2 p.w.p.). Proponowana zmiana
bytaby uzasadniona ustanowieniem scalonej i kompleksowej regulacji odnoszacej si¢
do powstania oraz skutkéw wspélnosci praw do uzyskania projektéw wynalazczych
oraz samych praw wyltacznych. Takie uogélnienie i polaczenie unormowania dotycza-
cego wszystkich projektéw wynalazczych (poza projektami racjonalizatorskimi) za-
owocowaloby likwidacja nadmiarowych odestan wewnatrzustawowych. W tym aspek-
cie nowy stan prawny nawigzywalby przez zgrupowanie regulacji kwestii podmiotow
uprawnionych do wspdlnego prawa oraz zagadnienia normatywnego modelu wspol-
nosci do unormowania zawartego w prawie autorskim (art. 9 pr. aut.). Spod postulo-
wanej wspolnej regulacji mozna byloby wylaczy¢ jedynie (jak to jest unormowane
obecnie) problematyke wspdlnosci w odniesieniu do prawa ochronnego na znak to-
warowy. Taki sposdb regulacji jest podyktowany stusznym podej$ciem ustawodawcy,
ktory dostrzega odmienno$¢ materii i liczne réznice w unormowaniu praw do znakow
towarowych. Jest to pod réznymi wzgledami kategoria dobr niematerialnych odmien-
na od projektow wynalazczych, co znajduje odzwierciedlenie takze w specyficznej re-
gulacji niektérych aspektéw wspdlnosci praw ochronnych (np. art. 162 ust. 5 czy
art. 168 ust. 3 p.w.p.).

Wydaje sig, ze celowe byloby takze wprowadzenie w prawie wlasnosci przemystowe;j
reguly, zgodnie z ktdra jezeli udzial jednego ze wspottworcéw we wspdlnym prawie
miatby przypas¢ Skarbowi Panstwa jako spadkobiercy ustawowemu, czes¢ ta przecho-
dzi na pozostalych przy zyciu wspottwdrcow lub ich nastepcéw prawnych, stosownie
do wielkosci ich udziatéw (por. art. 42 pr. aut.). Taka regula pozwalalaby zachowa¢
pierwotny krag wspottworcow w przypadku braku najblizszych spadkobiercéw zmar-
tego wspotuprawnionego. Omawiana konstrukcja ma z pewnoscia wieksze zastoso-
wanie w prawie autorskim, gdzie czesciej wystepuja przypadki wspotuprawnienia sa-
mych tworcédw, nie wida¢ jednak istotnych przeszkdd do jej recepcji na grunt prawa
wlasnosci przemyslowej, tym bardziej, gdy wezmie si¢ pod uwage mozliwos¢ kumu-
latywnej ochrony dobr niematerialnych znajdujacych sie ,na styku” obydwu wyréz-
nionych reziméw prawnych.

W zakresie prawa autorskiego mozna wysuna¢ przede wszystkim postulat wyraznego
okreslenia charakteru normy przepisu art. 9 pr. aut. Jest to zabieg, jak wykazano wczes-
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niej, niekonieczny, lecz pozadany przede wszystkim z uwagi na bezposrednie zesta-
wienie przepisow art. 72 p.w.p. oraz art. 9 pr. aut., ktére moze prowadzi¢ do niewlas-
ciwych wynikow wykladni. Zasadne wydaje sie doprecyzowanie przepisu art. 9 pr. aut.
przez wprowadzenie przynajmniej do ustepu 5 klauzuli ,,0 ile umowa o wspolnosci nie
stanowi inaczej”.

Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage na kwestie odmiennosci terminologicznych miedzy
regulacja wspdlnosci praw wylacznych w prawie autorskim i prawie wlasnosci prze-
myslowej. W art. 9 pr. aut. ustawodawca konsekwentnie postuguje sie nazwa ,,wspot-
tworcy” jako okresleniem uprawnionych ze wspoélnego prawa autorskiego. Jest to po-
niekad zrozumiale, biorac pod uwage nastawienie protwoércze ustawodawcy i wynika-
jaca z niego swego rodzaju funkcje ochronng przepiséw prawa autorskiego wobec au-
toréw, ktorych pozycja jest w ten sposéb wzmacniana. Takiemu ujeciu
terminologicznemu sprzyja rowniez zamiar zaakcentowania niewatpliwie najczest-
szych przypadkéw wspolnosci, ktora wynika ze wspoétautorstwa utworu, co mogtoby
by¢ uzasadnione w kontekscie tresciart. 9 ust. 1 pr.aut. Omawiana regulacja wspdlnosci
ma jednak szersze zastosowanie i obowiazuje we wszystkich przypadkach wspdt-
uprawnienia dotyczacego autorskich praw majatkowych, takze majacych swe zrédio
w nabyciu pochodnym praw podmiotowych. Bardziej adekwatng nazwa podmiotu
uprawnionego w przypadkach regulacji odnoszacej si¢ generalnie do stosunku wspdl-
nosci praw bytoby wiec ogolne okreslenie ,,wspotuprawniony”. Termin ,,wspottworca”
powinien by¢ zachowany jedynie w tych przepisach, ktore sg zwigzane z sytuacjg praw-
ng autoréw tworzacych wspolnie. W prawie autorskim chodzitoby o art. 9 ust. 1i 2 pr.
aut. (ktorych ubozszym tresciowo odpowiednikiem w prawie wlasnosci przemystowe;
jestart. 11 ust. 2 p.w.p.) oraz o art. 28 ust. 5 pkt 3, art. 36 pkt 1, art. 42, art. 69 i art. 70
ust. 2! pr. aut.
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