‘m‘m Sobota - niedziela | 10 - 11 MAJA 2008 énallzy | Oplni—e

- T L TSR PP r). zrédiem ubocznych konkludent-
grudniu 2007 . Arkadiusz Radwan | Regulafor-nadzarca moze nych _obowiazkow kontakio-
Urzad Komunika- wych. Zrodla takich obowiazkow

zazwyczaj sprawniej, taniej i szybcie
0d rozproszonych uczesmikow rynku reagowac

¢ji Elektronicznej
ustalil, ze PTK Cen-
tertel, operator sieci Orange,

nalezy upatrywac¢ w art. 56 k.c.,
zgodnie z ktorym ,czynnosc
prawna wywotuje nie tylko skut-

AHCHI“;LTM

umiescit w stosowanym przez
siebie regulaminie informacje
o trybie reklamacji niezgodne
z przepisami wydanymi przez
ministrainfrastruktury, UKE na-
lozyl na PTK Centertel kare fi-
nansowgq oraz zobowigzat ope-
ratora do usuniecia w terminie
do1maja 20081 stwierdzonych
nie%)rawidlowoéd.

rédiem problemow opera-
tora jest jednak tre$¢ art. 59
ust. 2 ustawy z 16 lipca 2004 1.
- Prawo telekomunikacyjne
(dalej: ustawa). Zgodnie z tym
przepisem dostawca ustug tele-
komunikacyjnych powiadamia
abonenta o kazdejzmianie wre-
gulaminie Swiadczenia ustug.
Jednoczeénie abonent powi-
nien zosta¢ poinformowany
0 prawie wypowiedzenia umo-
wy w wypadku braku akceptacji
zmian, a takze o tym, Zze wrazie
skorzystania z tego prawa do-
stawcy nie przystuguje roszcze-
nie odszkodowawcze. Przyto-
czomy przepis uszczegétawia
(lex specialis) art. 384' kodeksu
cywilnego, ktéry przewiduje, ze
~wzorzec wydany w czasie tfrwa-
nia stosunku umownego o cha-
rakterze cigglym wiaze drugg
strone, jeZeli [...] strona nie wy-
powiedziala umowy w najbliz-
szym terminie wypowiedzenia”,

Litera wyzioneta ducha

Literalna wyktadnia art. 59
ust. 2 ustawy prowadzi
do wniosku, ze hipoteza wyra-
zonej w nim normy jest kazda
zmiana - lege non distinguente
-niekorzystna, neutralna, ana-
wet korzystna dla abonenta.
Taki tez poglad wyrazono w pi-
$miennictwie: wedhug Stanista-
wa Pigtka (,Prawo telekomuni-
kacyjne. Komentarz”, Warsza-
wa 2005) ,zmiana regulaminu
upowaznia strone do wypowie-
dzenia umowy, niezaleznie
od zakresu zmiany oraz tego,
czy zmiana pogarsza sytuacje
abonenta”.

Na takim stanowisku stoi
réwniez UKE, czego wyraz dat
juz wubieglorocznej, podobnej
sprawie dotyczacej abonentow
sieci Era. Zrodiem zaistnialego
problemu jest w duzej mierze
szeroko stosowana praktyka
LSubwencjonowania ukosnego”
polegajaca na tym, ze klient
otrzymuje aparat telefoniczny
zasymboliczna zlotowke, cona-
stepnie jest uwzgledniane w ce-
nie polgczen, ktérych kalkulacja
musi uwzgledniac polityke ce-
nowa stosowana przy dystrybu-
cjiaparatow.

Przekonujacq polemike z po-
gladem wyznawanym przez
UKE przeprowadzit M. Roma-
nowski (Monitor Prawniczy
nr 13/2007). Autor opart swoja
argumentacje wgléwnej mierze
na zasadach wykltadni, shusznie
wskazujac, ze we wspolczesnej
teorii interpretacji na czolowy-
suwa sie wykladnia funkcjonal-
na. M. Romanowski przywotat
rowniez kilka orzeczen Sadu
Najwyzszego, zdaniem ktérego
~wolno odstapic od sensu jezy-
kowej wykiadni, mimo Ze prze-
pis jest jasny i oczywisty, gdy
prowadzi to do razgqco niespra-
wiedliwych i irracjonalnych
konsekwencji, gdy przemawiaja
za tym wazneracje prawne, spo-
teczne, ekonomiczne lub moral-

na dysfunkcje mechanizmu rynkowego oraz
na naruszenia prawa - uwaza doktor, dyrektor
Centrum C-Law.org oraz konsultant w Kancelarii
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Nie ma takiego numeru,
czyll dura lex; sed lex
po polsku

ne” (uchwata z 25 kwietnia 2003
r, I CZP 8/03, OSN nr 1/2004,
poz. 1) oraz ,[..] gdy znaczenie
to pozostaje w oczywistym kon-
flikcie lub sprzecznosci ze zna-
czeniem innych norm systemu,
gdy prowadzi do absurdalnych
z punktu widzenia spotecznego
lub ekonomicznego konse-
kwencji, gdy prowadzi do razg-
coniesprawiedliwych rozstrzy-
gnie¢ lub pozostaje w oczywi-
stej sprzecznosci z powszechnie
akceptowanymi normami mo-
ralnymi” (wyrok z 8 maja 1998
1.,ICKN 664/97, OSNnr 1/1999,
poz. 7). Autor trafnie konkludu-
je, ze wykonywanie przez abo-
nenta prawa do wypowiedzenia
umowy bez odszkodowania,
kiedy zmiana regulaminu nie
pogarszajego sytuacji prawnej,
jestsprzeczne z celem tego pra-
wa, wzgledami stusznosci oraz
zasadami uczciwego obrotu.

Czego nas uczy ekono-
miczna analiza prawa

7 zadowoleniem trzeba od-
notowad, ze tradycyjna inter-
pretacja oparta na dogmatyce
prawa prowadzi do podobnych
wnioskow, jakie przynosi zasto-
sowanie nowoczesnych metod
ekonomicznej analizy prawa.
Dla ukazania finalnych zbiez-
no$ci przeprowadzZmy naste-
pujace rozumowanie; Korzysta-
jac ze swojej prywatnoprawnej
autonomii AiB zawierajg umo-
we. Znalazla si¢ w niej klauzu-
la X, ktéra okazuje sie dolegliwa
dla A. Jest ona przy tym neu-
tralna dla B. Testem neutralno-
$ciniech bedzie zalozenie, ze B
zawarlby z Aumowe z klauzulg
X", tj. dogodna dla A, na takich

samych warunkach, na jakich
zawarto umowe zawierajaca
Idauzule X. Test neutralnosci
bazuje wigc w gruncie rzeczy
na badaniu kauzalno$ci miedzy
zmiang (roznica miedzy XaX")
a jej wycena. Brak zwigzku
(zdyskontowania zmiany przez
B) potwierdza neutralnosc
klauzuli. A fortiori rozwazania
te beda sie stosowaly do klau-
zul korzystnych dla drugiej
strony (B).

Potwierdza to jeszcze jeden
test, tym razem konkretnie do-
tyczacy rozwazanej problema-
tyki umoéw abonamentowych:
gdyby modyfikacja byla dla
abonenta niekorzystna, wow-
czas zmiana przez dostawce A1
klauzuli X na X" sklanialaby
abonenta B do przej$ciado do-
stawcy A2, ktory stosuje klauzu-
le X. Tymczasem w spornej
sprawie dochodzi do powstania
mozliwosci ucieczki do dostaw-
cy, ktéry od poczatku stosuje
klauzule X!

Jakie mozliwosci w Swietle
prawa cywilnego ma A, jesl
chce on doprowadzi¢ donada-
nia spornej klauzuli tresci X"?
Powotlanie sie na blad jako wa-
de o$wiadczenia woli (art. 84
k.c.) nie zawsze bedzie mozliwe,
a nawet celowe - w interesie
Ajest bowiem zmiana tresci, nie
zas zniweczenie stosunku
prawnego. Klauzula rebus sic
stantibus (art. 357 1 k.c.) réwniez
nie bedzie stanowi¢ adekwat-
nego instrumentu korygujace-
go ze wzgledu na brak ze-
wnetrznego charakteru oko-
licznogci, jak réwniez brak
przestanki nastepczosci w sto-
sunku do powstania stosunku

prawnego.
b

W poszukiwaniu
efektywnosci

Pozostaje wigc ponowne od-
wolanie si¢ do swobody uméw
izmiana tre$ci umowy. Ta jed-
nak wymaga zgodnej woli stron.
B znajduje sie w korzystnej po-
zycjinegocjacyjnej i ma szansg
uzyskac jakas cze$c wartosci, ja-
ka dla A ma zmiana klauzu-
li Xna X" - prawdopodobny jest
podziat 50/50. Ten potencjat re-
alokacyjny nie znajduje uzasad-
nienia ani we wzgledach stusz-
nosci, ani wzgledach ekono-
micznej efektywnosci. W szcze-
goInodci umozliwienie A zmiany
tresci spornej klauzuli spelnia
tzw. kryterium efektywnosci Pa-
reto (Pareto efficiency). Opti-
mum Pareta (jeden z podstawo-
wych terminéw w ekonomicz-
nej analizie prawa opracowany
przez wloskiego ekonomiste V.
Pareto) oznacza taki podziat
dobr, ktérego nie mozna juz po-
prawié, nie pogarszajac jedno-
cze$nie sytuacji ktéregokolwiek
z podmiotow. Realizujgc zatem
zarowno postulat ekonomicz-
nej efektywnosci, jakiwzgledy
shuszno$ci prawo powinno da-
zy¢ do umozliwienia stronie (A)
zmiany {resci stosunku praw-
nego, jeélinie jest to potaczone
znegatywnymi konsekwencja-
mi dla drugiej strony (B).

W jakispos6b mozna osiagnad
taki skutek? Przyznanie A upraw-
nienia do zloZenia oswiadczenia
prawo ksztaltujgcego nie wcho-
dzi wrachube, poniewaz umozli-
wialoby mu arbitralng zmiane
stosunku prawnego. Koniecz-
na jest zatem zgoda B. Obowia-
zek udzielenia takiej zgody moz-
nawywodzi¢ z zasady wzajemnej
lojalnosci kontrahentéw, bedacej

kiwniejwyrazone, lecz réwniez
te, ktére wynikajq z ustawy, z za-
sad wspéliycia spolecznego
iz ustalonych zwyczajow”. Istnie-
nieubocznych obowigzkéw kon-
traktowych uznaje si¢ réwniez
w innych systemach prawnych,
przykiadowo w prawie niemiec-
kim czy szwajcarskim.

Regulatora qui pro quo

Skonstruowany wyzej model
zmodyfikujmy teraz poprzez za-
lozenie masowosci czynnosci.
Wprawdzie w takim przypadku
bedziemy mieli do czynienia
zumowg adhezyjna, nie zmienia
to jednak badanego tu aspektu
efektywnoéci dostosowania tre-
sci umowy: Niech zatem A bedzie
dostawcy ustug telekomunika-
cyjnych, natomiast B1-Bn od-
biorcami tych ustug. Zgodnie
z przeprowadzonym wywodem
A powinien mie¢ mozliwosc do-
prowadzenia do zmiany tresci
umowy, oile zmiana jest neutral-
na (lub korzystna) dla odbiorcow
Bi-Bn.

Zewzgledu na powtarzalnosc
problemu wzgledy ekonomiki
przemawiaja za stworzeniem
mechanizméw szybciej i taniej
egzekwowalnych, anizeli opie-
ranie n roszczer na ubocznych
obowiazkach kontraktowych
Bi1-Bn. Rozwiazanie lezy jak
na dloni: oto mamy regulatora
w postaci UKE. Prawno ekono-
micznym ratio istnienia regula-
toréw-nadzorcéw sq m.in. wy-
sokie koszty transakcyjne iasy-
metriainformacyjnanarynkach
(por.np. KNF narynku finanso-
wym). Regulator-nadzorca mo-
Ze zazwyczaj sprawniej, taniej
i szybciej od rozproszonych
uczestnikow rynku reagowac
na dysfunkcje mechanizmu
rynkowego oraz na naruszenia
prawa.

Efektywne ekonomicznie
i zasadne shusznosciowo roz-
wigzanie zaklada nastepujacy
schemat: dostawca ustug zgla-
sza nadzorcy (UKE) propono-
wane zmiany w regulaminie,
ktére s3 nastepnie przedmio-
tem oceny ze strony UKE. Jesli
zZmiany te nie pogarszaja sytu-
acji abonentéw, UKE aprobuje
zmiany z takim skutkiem, ze
moga one by¢ wprowadzone
bez powstania po stronie tych
ostatnich prawa do wypowie-
dzenia umowy bez odszkodo-
wania. Jesli natomiast pogor-
szenie nastepuje, wowczas abo-
nenci moga skorzystac z prawa
okreslonego w art. 59 ust. 2
ustawy.

Szkoda, ze zamiast dazyc¢
do rozwigzania, w ktérym UKE
mogtby nalezycie realizowad
swoja misje, regulator zajat wat-
pliwe i wrzeczy samej szkodli-
we stanowisko nie tylko dla
operatoréw, ale finalnie dla sa-
mych abonentéw. Juz jednak
na gruncie obowigzujacego
prawa wykladnia funkcjonal-
na prowadzi do wniosku, ze
neutralne lub korzystne dla
abonentow zmiany regulami-
néw $wiadczenia ustug nie mo-
ga uzasadnia¢ wypowiedzenia
przez tych ostatnich umowy
bez odszkodowania. Takie wy-
powiedzenie - nawet jesliby
przyjac istnienie uprawnienia
- stanowiloby przejaw naduzy-
ciaprawa (art.sk.c).m




