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Abstract: The article deals with the recognition of talaq divorces (repudiation) in Poland
and discusses reasons to oppose thereto. There are no doubts that repudiation of a wife,
as known in Islamic legal systems, is contrary to fundamental principles of the Polish
legal system. First, talags are discriminatory since they are available only for the men.
The equality of spouses is thus violated. Second, the principle of the stability of mar-
riage is infringed, given that repudiation does not often require to satisfy any conditions
or requirements (other than repeating three times the word ¢alaq). The author argues,
however, that despite being in clear violation of the Polish public policy, talaq divorces
should sometimes be recognized. In each and every case, the court must assess the indi-
vidual circumstances of the case at hand. In particular, the recognition might be justi-
fied if the links of the case with the forum are weak. Likewise, if considerable time has
passed since the divorce and the spouses to the repudiated marriage started new lives
(especially entered new marriages), might the court refrain from enforcing Polish public
policy. The court should also investigate the details of the talaq in question, because the
laws and practice of the various Muslim countries differ considerably. Not all talags are
of the same kind. It is relevant to what extent the given talaq was unilateral or whether
the woman has somehow consented to divorce and the degree of financial protection of-
fered to the repudiated spouse. The involvement of the public authority which ensures
that due process is observed and women’s rights are protected, might also justify recogni-
tion of the talaq divorce.
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Maciej Zachariasiewicz

1. Wprowadzenie

Rozwiazanie malzenstwa na skutek jednostronnego oSwiadczenia
meza (tzw. rozwéd przez odrzucenie — talaq), znane prawom panstw
muzutlmanskich, uznawane jest do§¢ powszechnie za niezgodne z kultura,
prawna, Zachodu!. Generalnie zastrzezenia budzg trzy cechy tej postaci
rozwodu. Po pierwsze, rozwdd talag — jako instrument, z ktérego korzy-
staé¢ moze tylko mezczyzna — stanowil wyrazna, dyskryminacje kobiety.
Godzi to w zasade rownouprawnienia malzonkéw. Po drugie, watpliwo-
§ci rodzi jednostronny 1 nieograniczony zadnymi (w zasadzie) przestan-
kami charakter rozwodow przez odrzucenie per se, tj. w oderwaniu od
problemu dyskryminacji kobiet. Innymi stowy, nawet gdyby zalozy¢, ze
kobieta moglaby réwniez rozwiazaé malzenstwo jednostronnie 1 bez po-
dania przyczyny, to powstaje pytanie o ocene takiego rozwodu pod wzgle-
dem zasad znanych w naszym porzadku prawnym, w ktérym rozwod jest
sporem stron, a trwatoéé malzenstwa jest chroniona. Po trzecie wreszcie,
zastrzezenia budzi — cho¢ w stosunkowo najmniejszym stopniu — poza-
sadowy charakter rozwodéw talaq. Jest on sprzeczny z mocno zakorze-
niona w naszym kregu kulturowym zasada, ze o rozwodzie decyduje sad
w kontradyktoryjnym postepowaniu?.

7Z uwagi na powyzsze rozwody falaq nie sa co do zasady akceptowane
w orzecznictwie sadow panstw europejskich 1 innych panstw wywodza-
cych sie z europejskiej kultury prawnej. W niektérych okoliczno$ciach
rozwody przez odrzucenie byly jednak uznawane. Zetkniecia z rozwodem
talaq nie mozna kwitowaé prosta odmowa ich uznania w kazdym moz-
liwym przypadku. Nalezy ponadto odnotowaé, ze prawa panstw muzul-
manskich ulegaja w interesujacym nas obszarze ewolucji. Niektére z nich
istotnie zmodyfikowaly tradycyjne koraniczne reguly dotyczace rozwo-
déw talaq, co powinno mie¢ wplyw na ocene rozwodu przeprowadzone-
go zgodnie z prawem okreélonego muzulmanskiego systemu prawnego.
W ocenie piszacego te stowa, réwniez w Polsce mozliwe do zaakceptowa-

! Zob. zdecydowana wypowiedz Rzecznika Generalnego Henrika Saugmandsgaarda
OE w opinii z dnia 14 wrzeénia 2017 r. w sprawie C-372/16 Soha Sahyouni v. Raja Ma-
misch, ECLI:EU:C:2017:686, pkt 85, 103. Na temat stanowiska Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka w Strasburgu [dalej: ETPCz] odnoénie do sprzecznoéci rozwodow
talaq z Europejska konwencja o ochronie praw czlowieka [dalej: EKPCz] pisze w innym
miejscu: M. Zachariasiewicz: Klauzula porzadku publicznego jako instrument ochro-
ny materialnoprawnych interesow i wartosci fori. Warszawa 2018, s. 381 1 n.

2 0O historycznych zrédtach tez zasady, ale réwniez pojawiajacych sie wspoélcze$nie
zastrzezeniach co do potrzeby jej utrzymywania, zob. np. D. Schwab: Jak matzeristwo
trafito do sqdu. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2017, z. 2, s. 233 1 n.
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nia bedzie niekiedy uznanie rozwigzania malzenstwa, ktére nastapito
na podstawie prawa muzulmanskiego, nawet wtedy, gdy chodzi o jedno-
stronny rozwdd talag. Taka decyzja musi by¢ jednak podyktowana szcze-
gblnymi okoliczno$ciami, ktore uzasadniaé¢ beda przetamanie sprzeciwu
podstawowych zasad naszego porzadku prawnego przeciwko jednostron-
nym rozwodom prawa muzulmanskiego. W niniejszym opracowaniu po-
dejmuje proébe zarysowania kryteriéw decydujacych o dopuszczalnos$ci
zaakceptowania rozwodu talaq.

Polskie sady nie mialy, jak dotad, zbyt czesto okazji orzekaé w spra-
wach dotyczacych rozwodéw na gruncie prawa islamskiego. Nalezy
jednak odnotowaé rozstrzygniecie Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 20 sierpnia 2009 r.?, ktéry odmoéwil uznania jednostronnego roz-
wodu przez odrzucenie przeprowadzonego pod rzadami prawa egipskie-
go. Orzeczenie to bedzie szerzej omawiane w dalszej czeSci opracowania.
Réwniez polska doktryna nie wypowiadala sie szerzej w tematyce uzna-
wania rozwodéw talaq w Polsce*. Przedmiotem jej zainteresowania byta
jednakze niekiedy sama konstrukcja rozwodéw w muzulmanskich syste-
mach prawnych?® i w kulturze islamu w ogdle®.

Zanim przejdziemy do wlasciwych rozwazan poswieconych problemom
zwiazanym z uznawaniem rozwodéw talaq, nalezy zwroci¢ uwage na wie-
loznaczno$¢ pojecia ,uznanie” w tym kontek$cie. Zauwazmy, ze problem
takiego ,uznania” moze powstawaé w réznych kontekstach. NajczeSciej

3 T ACa 410/09 [Dostep: https://orzeczenia.ms.gov.pl].

4 Rozproszone uwagi na temat uznawania rozwodow talaqg w panstwach Europy
Zachodniej zawartem w ksiazce: M. Zachariasiewicz: Klauzula..., s. 48, 215, 220,
245—249, 381—383. Na ten temat zob. takze: K. Sadowa: Oddzialywanie szariatu na
orzecznictwo europejskie i europejski porzqdek prawny na przyktadzie Niemiec i Wielkiej
Brytanii — zarys problematyki. W: ,Acta Erasmiana”. T. 7: Z badan nad prawem i admi-
nistracjq. Red. M. Sadowski. Wroctaw 2014, s. 125 1 n.; J. Pisarek: Stosunek wtadz
Bawarii do mniejszosci muzutmarnskich. ,Studia Oecumenica” 2014, nr 14, s. 269 1 n.

5 K. Krzysztofek: Dopuszczalno$é stosowania prawa szariatu w zakresie spraw
rozwodowych i spadkowych w prawodawstwie Unii Europejskiej. ,,Studia z Prawa Wy-
znaniowego” 2016, vol. 19, s. 26 1 n.; M. Sadowski: Matzenstwo w prawie islamu.
Poznan 2015, s. 91 n.; Idem: Rozwdd wedtug procedury ,talaq” w prawie islamu. ,Rad-
ca Prawny — Zeszyty Naukowe” 2017, nr 3; Idem: Kontrakt matzeriski w prawie is-
lamu. ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2017, T. 103, s. 95 1 n.; M. Franczuk: Finanse
w matzenstwie muzutmariskim i po jego ustaniu. Poréwnanie z regulacjami prawa pol-
skiego. ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie” 2013, nr 901, s. 24;
K. Sadowa: Islam religiq pokoju czy zagrozeniem dla Europy? Recenzja ksiqzki Marka
Orzechowskiego ,,Mdj sqsiad islamista. Kalifat u drzwi Europy”. ,Wroctawskie Studia
Erazmianskie” 2015, T. 9, s. 634.

5 AM. Piwko: Muzutmarskie prawo rodzinne: sposoby rozwigzania matzernstwa
w islamie oraz zasady dziedziczenia majatku. ,Nurt SVD” 2013, nr 1,s.2041in.; Eadem:
Rozwéd w islamie. ,Nurt SVD” 2013 [wyd. specjalne], s. 371n.; M. Zekié: Status kobiety
w islamskiej teorii i praktyce. ,Ways to Religion” 2018, T. 2, s. 251.
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mamy do czynienia z uznaniem orzeczenia zagranicznego sadu lub roz-
strzygniecia innego organu wtadzy publicznej wzglednie z uznaniem do-
kumentu urzedowego jakiego$ rodzaju. Uzycie slowa ,,uznanie” odpowiada
w takim wypadku tradycji terminologicznej miedzynarodowego postepo-
wania cywilnego. Poniewaz jednak rozwdd talaq ma charakter prywatny,
a ewentualne dziatania sadu lub innego organu maja jedynie charakter
deklaratoryjny, polski sad moze rowniez stanaé¢ przed koniecznoScia za-
stosowania prawa obcego do oceny skuteczno$ci rozwodu talag dokonane-
go przez meza, w braku jakichkolwiek rozstrzygnieé obcych organéw czy
dokumentéw przez nie wydanych. W takim wypadku okresélenia ,uzna-
nie” uzywamy jedynie jako skrétu myslowego. W istocie nie chodzi tu bo-
wiem o uznanie, lecz o stosowanie prawa obcego (i ewentualna odmowe
jego stosowania na podstawie klauzuli porzadku publicznego).

2. Muzulmanskie rozwody falag

Rozwdd talaq stanowi tradycyjna postac rozwigzania malzenstwa po-
chodzaca z prawa koranicznego’. Istota takiego rozwodu jest jednostron-
na, w duzej mierze dyskrecjonalna, decyzja mezczyzny. Kobieta badz
w ogéle nie ma prawa opieraé sie takiemu rozwodowi, badz jej upraw-
nienia sa bardzo ograniczone®. Kobiecie nie przystuguje tez analogiczne
uprawnienie do jednostronnego rozwigzania malzenstwa®. W klasycznej
postaci (w duzej mierze zachowanej do dzisiaj) dla skutecznoéci rozwo-
du wystarczy trzykrotne wypowiedzenie przez meza slow: ,rozwodze

7 W panstwach muzulmanskich prawo religijne (prawo szariatu) jest zrédtem po-
wszechnie obowiazujacego prawa rodzinnego. Takze w panstwach muzulmanskich,
w ktorych prawo rodzinne zostato poddane istotnym reformom i1 w ktérych przyjeto nowe
kodeksy prawa rodzinnego, tradycyjne zasady prawa religijnego mialy znaczny wpltyw
na ich ksztaltowanie. Zob. M. Sadowski: Matzenstwo...,s. 91in.; K. Krzysztofek: Do-
puszczalnosé..., s. 25. Na temat rozwodu w Koranie zob. A.M. Piwko: Muzutmariskie...,
s. 2051 n.

8 Por. np. M. Enright: The Beginning of the Sharpness: Loyalty, Citizenship and
Muslim Divorce Practice. ,International Journal of Law in Context” 2013, vol. 9, no. 3,
s. 11n.; 1. Isailovic: La reconnaissance politique en droit transnational: les identités,
les marginalisations et le droit international privé. In: Droit international et reconnais-
sance. Eds. H. Muir Watt, E. Tourme Jouannet. Paris 2015, przyp. 19; S. Vrellis:
Conflit ou coordination de valeurs en droit International privé. ,Receuil des Cours” 2007,
vol. 328, s. 301.

9 H. Kruger: Prawo matzenskie i spadkowe w dzisiejszym Swiecie orientalnym.
,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2016, T. 19, s. 122.
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1"

sie z Toba”/,odrzucam Cie” (talaq, talaq, talaq)'. Jest to jednostronne
oéwiadczenie woli mezczyzny. Stowa te moga byé¢ sformutowane ustnie
Iub na piSmie. Tradycyjnie czesto miato to miejsce w liScie rozwodowym.
W niektérych panstwach muzulmanskich za wystarczajace uwaza sie
wystanie oéwiadczenia rozwodowego w formie SMS-a'! lub wpis na Face-
booku!?. Dla ztozenia o$wiadczenia o odrzuceniu zony niekiedy wymaga
sie udzialu éwiadkow. W éwietle przepiséw niektérych panstw muzul-
manskich zona nie musi by¢ nawet zawiadamiana o rozwodzie. Moze
w konsekwencji w ogdle nie wiedzieé, ze jej malzenstwo zostalo przez
meza rozwigzane'®,

Dla skutecznos$ci rozwodu przez odrzucenie nie jest najczesciej ko-
nieczne orzeczenie sadu ani udzial innego organu witadzy publicznej'.
Malzenstwo w prawie muzulmanskim ma wszakze silnie kontraktowy
charakter'®. Podobnie zatem jak w ramach prawa umoéw, udzial orga-
nu nie jest niezbedny do rozwigzania istniejacego stosunku prawnego.
Dokonuje sie to na podstawie oéwiadczenia woli. Z reguly mozliwe jest
wszakze — a w §wietle praw niektérych panstw muzulmanskich takze
wymagane — uzyskanie potwierdzenia skutecznos$ci przeprowadzonego
rozwodu przez sad lub inny organ, np. notariusza publicznego. Decyzja
organu ma najczesciej charakter deklaratoryjny. Gdzieniegdzie urzedo-
wa rejestracja rozwodu jest jednak obowigzkowa 1 moze wpltywaé na jego
skuteczno§é!®. Niekiedy wymagane jest takze przeprowadzenie procedu-
ry koncyliacyjnej miedzy matzonkami'’.

10 Zob. np. S.D. Nader: Twenty Years After Gutierrez v. Collins: Public Policy And
Conflict Of Laws Analysis In Texas Tort Cases. ,Baylor Law Review” 2000, vol. 52, s. 225;
P. Fournier: Please divorce me! Subversive agency, resistance and gendered religious
scripts. In: Muslim Family Law in Western Courts. Ed. E. Giunchi. Abingdon 2014,
s. 36; J. O’Brien: Conflict of Laws. 2* ed. London 1999, s. 483.

1 Tak np. w prawie Zjednoczonych Emiratéw Arabskich. Zob. K. Krzysztofek:
Dopuszczalnosé..., s. 26.

12 M. Sadowski: Rozwdd..., s. 49.

13 Zob. angielskie orzecznictwo omawiane przez Al-R. Moosa, D. Helly: An ana-
lysis of British judicial treatment of Islamic divorces 1997—2009. In: Muslim Family
Law..., Ed. E. Giunchi, s. 1341 n.

4 S, Vrellis: Conflit..., s. 301; K. Krzysztofek: Dopuszczalnosé..., s. 26;
J. O’Brien: Conflict..., s. 483; AI-R. Moosa, D. Helly: An analysis..., s. 131.

15 A. Buchler, A. Latif: Judicial encounters with Islamic and Middle Eastern fa-
mily law in Switzerland from a private international law perspective — marriage and
divorce. In: Muslim Family Law..., Ed. E. Giunchi, s. 79; 1. Bantekas: Transnational
Talaq (Divorce) In English Courts: Law Meets Culture. ,Journal of Islamic State Practi-
ce in International Law” 2013, no. 2, s. 42. Por. M. Sadowski: Rozwdd..., s. 40; Idem:
Kontrakt...,s. 951 n.; M. Franczuk: Finanse..., s. 20.

16 Taka sytuacja ma miejsce w Egipcie.

7 Taki wymoég zna np. prawo pakistanskie. Zob. J. O’Brien: Conflict..., s. 483.
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Kobieta, ktora zostaje odrzucona przez meza, uprawniona jest do za-
chowania podarunku, wreczanego przez narzeczonego w chwili zawie-
rania malzenstwa (mahr). Mahr jest wlasnoécig zony. Gdy maz posta-
nawia sie z nig rozwie§¢, zona moze zachowaé mahr dla siebie. Ptatnoéé
mahru lub okre§lonej jego czeSci moze tez by¢ odroczona do chwili rozwo-
du (tj. maz jest zobowiazany wyplaci¢ przyobiecany wczesniej mahr, gdy
chce sie rozwiesc)'®. Wartosciowy mahr stuzy jako czynnik zniechecajacy
meza od rozwodu 1 tym samym wzmacniajacy wiez matzenskal!®. Zabez-
piecza jednoczeénie kobiete finansowo po ustaniu malzenstwa?’. Wska-
zuje sie, ze jest to jedno z podstawowych uprawnien zony w matzenstwie
zawartym na podstawie prawa szariatu?’.

Prawa panstw muzulmanskich znaja réwniez inne niz talaq posta-
ci rozwodu, w tym dostepne dla kobiet (khul, faskh). Kobiety nie maja
jednak uprawnien analogicznych do przystugujacych mezczyznom w ra-
mach rozwodu talaq. Uzyskanie przez nie rozwodu jest znacznie trud-
niejsze 1 co do zasady implikuje ocene okreslonych przestanek przez sad
lub inny organ??. Mezczyzna moze sie sprzeciwia¢ rozwodowi, ktorego
domaga sie kobieta??. Kobieta wnoszaca o rozwdd traci ponadto upraw-
nienie do wyplaty na jej rzecz mahru®*.

Nalezy pamietaé¢, ze wspoélczeSnie kodeksy rodzinne wielu panstw
islamskich ulegaty ewolucji®® 1 w konsekwencji réznia sie od siebie co do
przyjmowanych form rozwodu przez odrzucenie®s. Z reguly dochodzi wsze-
lako do jakiego$ uprzywilejowania mezczyzny ze szkoda dla kobiety?’.

18 Zob. H. Kruger: Prawo..., s. 120; A. Koziol, w: Prawo prywatne miedzynarodo-
we. Komentarz. Red. M. Pazdan. Warszawa 2018, s. 503; M. Franczuk: Finanse...,
s. 24.

9 P, Fournier: Please..., s. 36—37.

20 M. Franczuk: Finanse..., s. 24; M. Sadowski: Kontrakt..., s. 107.

2t K. Sadowa: Oddziatywanie..., s. 129.

22 H. Kriuger: Prawo..., s. 122.

23 Al-R. Moosa, D. Helly: An analysis..., s. 131.

24 P. Fournier: Please..., s. 35, 45.

25 Na przyktad stosunkowo niedawno kodeksy rodzinne przyjete zostaly w Maroku
(2004), Katarze (2006), Zjednoczonych Emiratach Arabskich (2005) czy Etiopii (2000).
7 kolei w Indiach Sad Najwyzszy orzek? ostatnio (22.08.2018 r.), ze rozwody talaq (prak-
tykowane przez muzulmanska spolecznoéé tego kraju) sa niezgodne z indyjska konsty-
tucja. Zob. https://www.theguardian.com/world/2017/aug/22/india-supreme-court-bans-
islamic-instant-divorce-triple-talaq [Dostep: 2.06.2020 r.].

26 Zob. np. na temat réznych form znanych w prawie marokanskim J.-Y. Carlier,
C. Henricot: Belgique, de l'exception dordre public aux accomodements réciproques?
,Cahiers du CEDIE working papers” 2011, no. 3, s. 26.

21 K. Krzysztofek: Dopuszczalnosé..., s. 25.
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3. Doktryna i praktyka orzecznicza
dotyczaca uznawania rozwoddw falag w innych panstwach

W panstwach Europy Zachodniej, jak rowniez w USA 1 Kanadzie —
gdzie obecna jest duza spoleczno$¢ muzulmanska — sady stosunkowo
czesto stawaly przed koniecznoécig stosowania lub przynajmniej uwzgled-
niania muzulmanskiego prawa wywodzacego sie z religijnego sharia,
w tym w przedmiocie rozwodow talaq. Zagadnienie uznawania rozwodow
przeprowadzonych pod rzadami prawa muzulmanskiego jest tez zywo
dyskutowane w doktrynie. Jak zasygnalizowano juz na wstepie, rozwo-
dy talaq budza zastrzezenia z trzech gléwnych powodow: stanowiq na-
ruszenie zasady réwnouprawnienia kobiety 1 mezczyzny w malzenstwie,
budza watpliwosci z uwagi na swoj jednostronny i1 dyskrecjonalny cha-
rakter (nawet w oderwaniu od problemu dyskryminacji kobiet) oraz z po-
wodu prywatnego, pozasadowego charakteru. W konsekwencji, rozwody
talaq rodza silny sprzeciw w praktyce orzeczniczej 1 doktrynie panstw
europejskiej kultury prawnej. Na podstawie klauzuli porzadku publicz-
nego sady najczesciej odmawiaja ich uznania (gdy przeprowadzone zosta-
ly w panstwie muzulmanskim pod rzadami prawa tam obowiazujacego
1 zarejestrowane przez sad lub inny organ wladzy publicznej)?® badz od-
mawiaja stosowania obcego prawa wilasciwego, przewidujacego taki roz-
wod. Poniewaz ten pierwszy rodzaj przypadkéw jest w praktyce zdecydo-
wanie czestszy, ponizej bedziemy méwic przede wszystkim o ,,uznawaniu
rozwodéw talaq” stwierdzonych przez orzeczenie lub inne rozstrzygniecie
pochodzace od organu wtadzy publicznej w panstwie muzulmanskim?®,

28 Zob. we Francji: Cass. civ., 4.11.2009. ,Revue Critique de Droit International
Privé” 2010, s. 313; Cass. civ., 28.11.2006. ,Revue Critique de Droit International Privé”
2006, s. 584; Cass. civ., 17.02.2004, D. 2004, s. 824 (pie¢ orzeczen Cour de Cassation,
wydanych w tym samym dniu w podobnych sprawach); Cass. civ., 14.03.2002. JCP
2002, II, 10095; Cass. civ., 12.07.2001. ,Bulletin civil” I, n° 218; Cass civ. 1.06.1994.
»Revue Critique de Droit International Privé” 1995, s. 103; Dahar, Cass. civ., 18.12.1979.
D. 1980, s. 550; w Anglii: A v. L [2010] EWHC 460; R v Secretary of State for the Home
Department ex p Ghulam Fatima [1986] AC 527; Chaudhary v. Chaudhary [1984] 3 All
ER 1017; w Niemczech: OLG Stuttgart, 3.12.1998, 17 VA 6/98; AG Frankfurt/Main,
9.08.1988, 35 F 4153/87; OLG Stuttgart, 11.04.1987, 1VA 5/86; LJV Baden-Wiirttem-
berg, 23.05.1986 — 346E-325/85 (niem. orzecznictwo cyt. za: P. Fournier: The reception
of Muslim family laws in western liberal states. ,Women Living Under Muslim Law Do-
ssier” 2005, vol. 27, s. 72); w Szwajcarii: Tribunal Fédéral, 8.02.1962, 88 I 48; w Grecji:
orz. sadu w Thessalonikach z 19.12.2017 [niepubl.]; w USA: Aleem v. Aleem, 947 A.2d
489 (Md. 2008); Seth v. Seth, 694 S.W.2d 459, 463 (Tex. App.-- Fort Worth 1985).

29 7 reguly chodzi wszakze o uznanie orzeczenia sadu lub rozstrzygniecia innego
organu, ktore stwierdzaja rozwdd talaq. Z taka sytuacja mamy takze do czynienia na tle
glosowanego postanowienia Sadu Apelacyjnego w Katowicach.
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Nie oznacza to jednak, ze rozwody talaq nigdy nie sg 1 nie moga, by¢
uznawane w Europie. Istnieje kilka rodzajow okolicznosci, ktére zdaniem
organéw orzekajacych moga uzasadniaé¢ uznanie rozwodu talag. Przed-
stawiam je ponizej, dokonujac podziatu na kilka kategorii.

Pierwszym czynnikiem, ktéry moze usprawiedliwiaé uznanie rozwo-
du talag, sa stabe powigzania stanu faktycznego sprawy z forum. W wie-
Iu porzadkach prawnych przyjmuje sie w orzecznictwie i doktrynie, ze
nikle zwigzki stanowia przestanke ograniczajaca dzialanie klauzuli
porzadku publicznego®. Zasadnicza okolicznoscig wydaje sie przy tym
miejsce zamieszkania/zwyktego pobytu matzonkéw w chwili przeprowa-
dzania rozwodu. Jesli znajdowato sie ono na terytorium panstwa muzul-
manskiego znajacego rozwod przez odrzucenie, a kwestia uznania tego
rozwodu w panstwie europejskim wypltyneta pdzniej (z reguly poniewaz
jeden z maltzonkéw przenidst centrum swoich zyciowych intereséw na
teren tego drugiego panstwa), to czesto przyjmowano, ze rozwod talaq
moze by¢ uznany. Nawet okoliczno§é, ze chodzito o osoby, ktére uzyska-
ly obywatelstwo panstwa europejskiego, mogla nie stanowié¢ wystarcza-
jacego powodu dla ingerencji za pomoca klauzuli porzadku publicznego
przeciwko takiemu rozwodowi. Jednoczeénie jednak nalezy podkreslac,
ze uznanie rozwodu uzasadnialy czesto — poza stabymi zwigzkami z fo-
rum — takze inne okolicznoéci sprawy (o ktorych mowa bedzie nizej).

Brak blizszych zwigzkéw sprawy z forum uzasadnial uznanie rozwo-
déw talaq m.in. w Anglii®l. I tak w wyroku w sprawie El Fadl v. El Fadl*
angielski sad zaakceptowal rozwdd przez odrzucenie, przeprowadzony
zgodnie z prawem libanskim, poniewaz strony zamieszkiwaly — w chwi-
li rozwodu — w Libanie. W momencie rozwodu brak bylo tez innych, zna-

30 Chodzi o przestanke stosowania klauzuli, okreslana w literaturze zagranicz-
nej jako Inlandsbeziehung (Niemcy), ordre public de proximité (Francja) lub proximity
(Anglia). W swych publikacjach zaproponowalem, aby uzywaé tu okreslenia ,zwigzek
z forum”. Zob. szerzej M. Zachariasiewicz: Klauzula..., s. 2001 n. W literaturze obcej
zob. np. P. Lagarde: Public Policy (chapter 11). In: International Encyclopedia of Com-
parative Law. Vol. 3: Private International Law. Part 1. Ed. K. Lipstein. Tubingen
1986, s. 38—39; Idem: Recherches sur l'ordre public en droit international privé. Paris
1959, s. 58; A. Fiorini: The Codification of Private International Law: The Belgian
Experience. ,International Comparative Law Quarterly” 2005, vol. 54, s. 515; N. Jo-
ubert: La notion de liens suffisants avec lordre juridique (Inslandsbeziehung) en droit
international privé. Paris 2007, s. 31 n.

31'W Anglii wydaje sie to o tyle tatwiejsze, ze istnieje wyrazny przepis nakazujacy
uznawanie rozwodéw, jesli sa one skuteczne w §wietle prawa panstwa pochodzenia (choé
oczywiécie prawo zezwalana na odmowe uznania rozwodu w razie naruszenia zasad po-
rzadku publicznego — public policy). Zob. Family Law Act 1986, sec. 46(a). W literaturze
zob. na ten temat AlI-R. Moosa, D. Helly: An analysis..., s. 1321 n.

32 El Fadl v. E1 Fadl [2000] 1 FLR 175.
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czacych zwiazkow pary z Anglia. Podobnie w wyroku w sprawie H v. H*®
sad uznatl rozwéd talaq uzyskany zgodnie z prawem pakistanskim, mimo
ze chodzito o matzenstwo obywateli brytyjskich. Sad podkreslit jednak,
ze para malzenska zachowata bliskie wiezi z Pakistanem, a rozwdéd na-
stapit dwadziescia lat wezedniej.

Takze sad rodzinny w Quebecu, w starannie uzasadnionym orzecze-
niu z 2007 r., wyrazil gotowo$§¢ uznania rozwodu talag®!. Sad podniodst,
ze przy catkowitym braku powigazan stanu faktycznego z Quebekiem
(rozwéd talaq mial miejsce pomiedzy matzonkami majacymi w chwili
rozwodu miejsce zamieszkania w panstwie islamskim 1 obywatelami ta-
kiegoz panstwa) interwencja klauzuli porzadku publicznego nie jest ko-
nieczna®*. W ocenie sadu okoliczno$¢, ze zona zamieszkiwata w Kanadzie
w chwili rozstrzygania o uznaniu rozwodu nie stanowila relewantnego
zwiazku sprawy z forum?.

Réwniez w Norwegii przyjmuje sie, ze rozwod talaq jest sprzeczny
z lokalnym porzadkiem publicznym tylko wtedy, gdy rozwod jest powia-
zany z terytorium Norwegii za pomoca istotnych okoliczno$ci faktycz-
nych, w szczegélnosci przez miejsce zamieszkania malzonkow lub jedne-
go z nich?’. Jezeli natomiast rozwod nastapil zanim matzonek wnoszacy
o uznanie rozwodu osiedlit sie w Norwegii, co do zasady podlega on uzna-
niu w tym panstwie®.

Gotowo§¢ do uznania rozwodu w braku istotnych zwiazkéw sprawy
z forum mozna takze zaobserwowaé w judykaturze francuskiej. W kraju
tym nastapita jednak istotna ewolucja praktyki orzeczniczej. Wymaga to
kilku stéw wyjasnienia. Poczawszy od lat piecdziesigtych ubieglego wie-
ku rozwody talaq uznawane byly na podstawie koncepcji powsciggliwego

33 Hv. H [2007] EWHC 2945 (Fam).

34 Orz. Cour supérieure du Québec, Droit de la famille — 072464, 2007 QCCS 482,
http://citoyens.soquij.qc.ca.

35 Warto jednak zwréci¢ uwage, ze poglad ten stanowit jedynie obiter dictum. In
concreto sad 1 tak nie uznat orzeczenia z panstwa islamskiego, poniewaz ustalit, ze maz
naduzyl procedury rozwodowej (maz zyt wspélnie 1 wsp6tzyl z zona jeszcze po jej odrzu-
ceniu za pomoca procedury talaq; zgodnie z prawem muzulmanskim, w normalnym toku
rzeczy takie dziatanie odwoluje rozwdd; na skutek fatszywych zeznan w postepowaniu
w panstwie islamskim uzyskatl on jednak potwierdzenie rozwodu). Gotowo$é montreal-
skiego sadu uznania rozwodu talag byla zatem jedynie teoretyczna.

36 7 tego powodu rozumowanie montrealskiego sadu krytycznie ocenia G. Goldste-
in: The Recognition and Enforcement of Foreign Decisions in Québec. ,Yearbook of Pri-
vate International Law” 2013/2014, vol. 15, s. 309.

31 K.J. Fredriksen: The recognition of transnational Muslim marriages and divor-
ces by Norwegian courts and other competent authorities: dynamics between legislation
and legal practice. In: Muslim Family Law..., Ed. E. Giunchi, s. 102.

38 Tbidem.
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stosowania klauzuli porzadku publicznego (leffet attenué)®®. Koncepcja
leffet attenué wypracowana zostala przez francuski Cour de Cassation
w orzeczeniu z 1953 r. w sprawie Riviére**. Zgodnie z tym precedenso-
wym wyrokiem, ,,reakcja przeciwko regule, ktora jest sprzeczna z porzad-
kiem publicznym, nie jest taka sama w sytuacji, w ktdrej uniemozliwia
ona nabycie prawa we Francji, jak w przypadku, w ktérym chodzi raczej
o uznanie we Francji skutkow prawa nabytego na obcym terytorium na
podstawie prawa wtasciwego zgodnie z francuskim prawem prywatnym
miedzynarodowym, o ile nie zachodzi obej$cie prawa [ttum. M.Z.]™!. Pro-
wadzaca do uznania rozwodu talaq analiza przebiega zatem nastepujaco:
rozwod, ktéry mial miejsce za granica, zgodnie z obcym prawem wias-
ciwym, na podstawie normy kolizyjnej forum, nastapil w okreélonym od-
daleniu; na obecnym etapie chodzi jedynie o uznanie skutkéw, ktére juz
wystapity pod rzadami obcego prawa, w szczegdlnosci za$ polegajace na
ustaniu matzenstwa; rozwdd stanowi zdarzenie zagraniczne i jako takie
co do zasady jest uprawnione, aby by¢ uznane na terenie Francji. Odda-
lenie rozwodu talaq, bedace zdarzeniem stanowigcym przyczyne usta-
nia stosunku malzenstwa, ktére nastapilo na terenie obcego panstwa,
w okres$lonej przesztosci, stanowi drugi rodzaj okoliczno$ci, ktéry moze
(potencjalnie) uzasadniaé uznanie rozwodu talaq.

Nie budzi watpliwoéci, ze koncepcja leffet attenué byla niekiedy we
Francji naduzywana. Imigranci pochodzacy z panstw muzulmanskich
na state osiadli we Francji powracali na krétko do swego kraju pochodze-
nia, gdzie przeprowadzali rozwdéd przez odrzucenie zony (czesto chodzito
nawet o malzenstwa zawarte we Francji)*2. Tam tez rozwdd ten rejestro-
wali, nastepnie domagajac sie jego uznania we Francji, argumentujac,

39 Zob. orz. w spr. Rohbi, Cass. civ. 3.11.1983. ,,Revue Critique de Droit International
Privé” 1984, s. 325. W literaturze na ten temat zob. A. Sinay-Cytermann: Les ten-
dances actuelles de l'ordre public international. In: Mélanges en I’honneur du Professeur
Bernard Audit: Les relations privées internationals. Paris 2014, s. 639; P. Lagarde:
Public Policy..., s. 41.

40 Riviere, Cass. civ. 17.04.1953. ,,Revue Critique de Droit International Privé” 1953,
s. 412. Zob. réwniez obszerne oméwienie tego orzeczenia i kontekstu, w jakim ono zapad-
lo: A. Gavalda: Remarques sur larrét Riviére. ,Travaux du Comité francais de droit
international privé” 1955, vol. 14, s. 115—148. Warto wyjaénié, ze w wyr. w sprawie
Riviere nie chodzito o rozwody talaq. Koncepcja leffet attenué wypracowana w tym orze-
czeniu wykorzystywana byta jednak p6zniej do ich uznawania we Francji.

41 Na temat wyr. w sprawie Riviere 1 koncepcji leffet attenué zob. szerzej M. Zacha-
riasiewicz: Klauzula...,s. 241 in.

42 Tstnieja doniesienia, zgodnie z ktéorymi podobna praktyka jest znana takze na
naszym obszarze prawnym. Zob. M. Sadowski: Kontrakt..., s. 96, ktory na podstawie
kwerendy przeprowadzonej we wroctawskim USC ustalit, ze ,niektérzy muzutmanie po
uzyskaniu obywatelstwa polskiego wyjezdzaja do swojego kraju, aby tam przeprowadzié
procedure rozwodowa w oparciu o szariat”.



Odmowa uznania w Polsce rozwodu talaq...

17

ze rozwigzanie malzenstwa nastgpito w wystarczajacym oddaleniu, aby
uzasadni¢ nieingerencje francuskiego porzadku publicznego. Przypad-
ki takie okresélano jako voyage de répudiation (,podréz w celu odrzuce-
nia”)*3. Francuskie sady czesto godzily sie uznawac rozwody talag, nawet
w przypadkach, gdy zachodzily tego typu okoliczno$ci.

Nalezy zwroéci¢ uwage, ze w latach 2001—2004 nasta pila istotna zmia-
na orzecznictwa dotyczacego rozwodow przez odrzucenie. Zamiast anali-
zy na podstawie koncepcji powsciggliwej ingerencji porzadku publiczne-
go, Cour de Cassation opart sie bowiem na badaniu stopnia powigzania
stanu faktycznego z forum. W kilku orzeczeniach (z lat 2001, 20024
1 2004%%) przyjat on, ze jezeli malzonkowie, lub chociaz zona, maja miej-
sce zamieszkania we Francji, to ingerencja francuskiego porzadku pu-
blicznego przeciwko rozwodom talaq jest uzasadniona. W przeciwnym
jednak wypadku — gdy zadne z malzonkéw nie ma miejsca zamieszka-
nia we Francji, uznanie rozwodu talaq nie jest wykluczone.

Trzecig juz okolicznoécia, ktéra moze uzasadniaé uznanie rozwodu
talaq, jest potrzeba uwzgledniania dalszych skutkéow zyciowych, ktore
nastapily pomiedzy odrzuceniem zony a chwila, w ktérej o kwestii uzna-
nia takiego rozwodu rozstrzyga sad w kraju europejskim. Uznanie roz-
wodu przez odrzucenie moze byé uzasadnione w celu przeciwdziatania
zjawisku kulejacych maltzenstw, tj. malzenstw skutecznych w $wietle
prawa okreSlonego panstwa, ale nieskutecznych w Swietle prawa innego
panstwa (limping marriages)’’. Jest to oczywiScie bardzo niekorzystna
sytuacja, poniewaz powstaje dualizm prawny w obszarze praw 1 obowiaz-
kow matzonkow*s. Nadto, uznanie rozwodu talaq moze byé usprawiedli-
wione w celu zapobiegania probom wykorzystania argumentu o bezsku-
tecznos$ci rozwodu talaq do podwazenia waznosSci kolejnego malzenstwa
(jako bigamicznego), zawartego przez jedna ze stron tego rozwodu —
w szczegblno$ei przez odrzucong zone.

Za dobry przyktad stuzy w omawianym obszarze orzeczenie Sadu Ape-
lacyjnego w Cagliari (Wlochy) z 2008 r.* Malzenstwo zawarte w Egipcie

4 A. Sinay-Cytermann: Les tendances..., s. 639—640.

44 (Cass. civ., 12.07.2001. ,,Bulletin civil” I, n° 218.

4 Cass. civ., 14.03.2002. JCP 2002, II, 10095.

46 Cass. civ,, 17.02.2004. ,Receuil Dalloz” 2004, s. 824 (pie¢ orzeczen wydanych
w tym samym dniu w podobnych sprawach).

47 Na temat malzenstw kulejacych w kontek$cie malzenstw dzieci zob. ostatnio:
E. Kamarad: Kolizyjnoprawne aspekty matzeristw dzieci. ,,Problemy Prawa Prywat-
nego Miedzynarodowego” 2019, vol. 24, s. 90. W kontekécie odmowy uznania rozwodow
przeprowadzonych na podstawie prawa muzulmanskiego zob. np. K.J. Fredriksen:
The recognition..., s. 92.

48 Tbhidem.

49 CA Cagliari (Wlochy), 16.05.2008 [opubl. w jez. franc. w JDI 2013, n° 2].
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zostato rozwiazane przez odrzucenie juz po dwoch latach, co stwierdzil
wyrokiem sad w Egipcie. Rozwodnicy wstapili w nowe zwigzki malzen-
skie, z ktorych mieli dzieci. W miedzyczasie maz przenidst sie do Wioch
1 otrzymatl wloskie obywatelstwo. O uznanie egipskiego orzeczenia roz-
wodowego wystapiono we Wloszech 13 lat pézniej. W tej sytuacji wloski
sad przyjal, ze sytuacja faktyczna skrystalizowala sie wystarczajaco,
aby uzasadni¢ nieingerencje w skuteczno§é¢ rozwodu przeprowadzonego
pod rzadami egipskiego prawa wiele lat wezeéniej. Wymagalo tego posza-
nowanie nowych zwigzkéw malzenskich.

Rozwdd talaq zostat réwniez uznany przez sad angielski w sprawie
Wicken v. Wicken®®. Rozwdd przeprowadzono w Gambii pomiedzy oby-
watelami tego panstwa. Odrzucona zona zawarta nastepnie w Anglii
nowe malzenstwo. Spor o skutecznoéé rozwodu talaq powstat, gdy ko-
bieta wystapila o rozwdd jej drugiego matzenstwa, a maz (drugi) pod-
niést zarzut jego wadliwos$ci z powodu bigamii (decree of nullity). Sko-
ro bowiem pierwsze malzenstwo nie zostato skutecznie rozwiazane, to
skutecznoéé drugiego mogtaby by¢ kwestionowana. Sad zdecydowal jed-
nak uzna¢ rozwdd talaq, co oznaczalo w konsekwencji, ze drugie matl-
zenstwo jest w pelni skuteczne 1 moze by¢ rozwiazane co najwyzej przez
rozwod.

Czwartym powodem przemawiajacym za uznaniem rozwodu talaq
jest zapewnienie kobiecie wystarczajacych gwarancji procesowych w toku
rozwodu. Nie zawsze bowiem rozwédd talag odbywa sie pozasadownie
1 catkowicie jednostronnie. Niektére jego formy stwarzaja kobiecie okres-
lone mozliwo$ci opierania sie rozwodowi. Z tego typu przypadkiem miat
do czynienia sad w Teksasie w sprawie Ashfaq v. Ashfag®. W wyroku
z 2015 r. sad uznal rozwod talaq przeprowadzony w Pakistanie. Proce-
dura rozwodowa byla tu wprawdzie w duzej mierze jednostronna, ale
zona zostala zawiadomiona o jej wszczeciu. Ponadto, wymagany byl dzie-
wiecdziesieciodniowy okres, podczas ktorego specjalna rada arbitrazo-
wa podejmowalta probe koncyliacji pomiedzy matzonkami. Teksaski sad
stwierdzil, ze uznanie rozwodu talag w takich okoliczno$ciach nie na-
rusza porzadku publicznego. Podobne rozstrzygniecie zapadto w Anglii
w sprawie Quazi v. Quazi, gdzie chodzito o uznanie rozwodu przeprowa-
dzonego w analogicznej procedurze w Pakistanie®. W doktrynie anglo-
saskiej okre$la sie tego typu rozwoéd jako ,formalny/procesowy talaq”
(formal/procedural talaq), w przeciwienstwie do ,zwyklego talaq” (bare
talaq), w ramach ktorego brak jest jakiegokolwiek postepowania przed

50 Wicken v. Wicken (1999) Fam 224.
51 Ashfaq v. Ashfaq, 467 S.W. 3d 539 (Tex. App. 2015).
52 [1980] AC 744.
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sadem lub innym organem?®. Sama obecnoéé¢ Swiadkéw przy sktadaniu
oéwiadczenia o rozwodzie nie jest jednak wystarczajaca, aby mozna bylo
mowic o ,,postepowaniu rozwodowym”>4,

Podobnie francuski Cour de Cassation w wyroku z 2001 r.>® zaak-
ceptowal rozwod przez odrzucenie przeprowadzony w Algierii, poniewaz
ustalil, ze zona mogla przedstawi¢ swoje stanowisko przed sadem, oraz
Ze zapewniono jej gwarancje procesowe w postepowaniu rozwodowym.

Piata okolicznoécia, ktora tagodzi ostrze klauzuli porzadku publicz-
nego interweniujacej przeciwko rozwodom talag, jest finansowe zabezpie-
czenie odrzucanej zony. Jezeli prawa kobiety sa w tym przedmiocie wy-
starczajaco zagwarantowane, to moze to stanowié¢ dodatkowy argument
przemawiajacy za zaakceptowaniem rozwodu, nawet jezeli mial on cha-
rakter jednostronny. Interes majatkowy kobiety moze by¢ w szczegblnosci
zabezpieczony przez odpowiednio wysoka warto$é daru matzenskiego
(mahr). Przesadzilo to o uznaniu rozwodu talaq przez sad szwedzki®®.
Réwniez w angielskim orzeczeniu El Fadl v. El Fadl’” fakt zabezpiecze-
nia finansowego odrzuconej zony wydawatl sie mie¢ wplyw na uznanie
rozwodu talagq. W sprawie te] maz utrzymywatl ekszone finansowo 16 lat
po jej odrzuceniu. Sprawa uznania rozwodu falaq zawista w angielskim
sadzie dopiero wtedy, gdy maz zaprzestal utrzymywania ekszony. Kobie-
ta zakwestionowala wtedy skutecznosé rozwodu talaq. Argument finan-
sowy nie byt tu jednak jedynym przemawiajacym za uznaniem rozwodu
(brak bylo réwniez $cistych wiezi sprawy z Angliag — zob. wyzej).

Z kolei brak adekwatnego zabezpieczenia finansowego odrzucanej
zony stanowil najczeécie] argument przeciwko zaakceptowaniu rozwodu
talaq. Podkreslit to francuski Cour de Cassation w wyroku z 2006 r.,
odmawiajac zastosowania wiasciwego dla rozwodu prawa marokanskie-
go®®. Jednak zdaniem belgijskiego Cour de Cassation, brak alimentéw
dla zony na wypadek rozwodu nie jest wystarczajacym argumentem za
ingerencja klauzuli porzadku publicznego przeciwko jego skutecznos$ci®.

53 Zob. S. Symeonides: Choice of Law in the American Courts in 2015: Twenty-
-Ninth Annual Survey. ,American Journal of Comparative Law” 2016, vol. 64, s. 68;
J. O’Brien: Conflict..., s. 476.

54 Chaudhary v. Chaudhary [1985] Fam 19.

% (Cass civ., 3.07.2001. ,,Bulletin civil” 2001 I, n° 199, s. 127.

5% Gdyby sad odmoéwil zastosowania prawa wlaSciwego dopuszczajacego roz-
wod talagq, stosujac w to miejsce prawo szwedzkie, kobieta utracitaby mahr. Podaje za
K. Krzysztofek: Dopuszczalnosé..., s. 32.

5 El Fadl v. El Fadl [2000] 1 FLR 175.

58 Cass civ., 28.11.2006. ,,Revue Critique de Droit International Privé” 2006, s. 584.

% Cour de Cassation, 18.06.2007, n° C.06.0116.F. Orzeczenie spotkalo sie z krytyka
w doktrynie. Zob. J.-Y. Carlier: Quand lordre public fair désordre. ,Tijdschrift voor
Belgisch Burgerlijk Recht” 2008, no. 9, s. 526.
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Wreszcie ostatnia, szosta juz, okolicznoécig, ktéra uzasadnia zaak-
ceptowanie rozwodu talaq, jest zgoda kobiety®®. Zgoda ta moze zostaé
wyrazona w trakcie rozwodu, w szczegodlnosci jeéli odbylo sie jakie$ po-
stepowanie rozwodowe, ale takze na pdzniejszym etapie. Przyjmuje sie,
ze jezeli kobieta wystepuje z wnioskiem o uznanie rozwodu talag, to
nalezy to traktowac jako jej zgode na rozwdd®!. Jest jednak oczywiste,
ze zgoda musi zosta¢ wyrazona $wiadomie 1 swobodnie. Sad rozstrzy-
gajacy o uznaniu rozwodu talag powinien to zweryfikowaé, zwlaszcza
gdy maz podnosi, ze zgoda kobiety zostala wyrazona w toku postepo-
wania rozwodowego w panstwie muzulmanskim. Znane sa takze przy-
padki, w ktorych sad europejski zaakceptowat rozwdd talaq po ztozeniu
stosownego o$wiadczenia przez meza bezposrednio przed tym sadem,
a zona wyrazila zgode na rozw6d®?. Nawet jednak wyrazna zgoda kobie-
ty, w tym wyrazona przez wniesienie wniosku o uznanie rozwodu talaq
w Europie, moze okazaé sie niewystarczajacym argumentem za jego za-
akceptowaniem. Uznania rozwodu talaq odméwil ostatnio sad w Thes-
salonikach, mimo ze wnioskowata o to ekszona®. Stanowisko greckiego
sadu jest przykladem kategorycznego — 1 nie zawsze stusznego in concre-
to — sprzeciwu wobec rozwodow przez odrzucenie, podkreslajacego ich
sprzecznos¢ z podstawowymi zasadami porzadku publicznego panstwa
europejskiej kultury prawne;j®.

60 Zob. np. A. Buchler, A. Latif: Judicial..., s. 73 1 n., ktérzy omawiaja ewolucje
szwajcarskiej judykatury w tym wzgledzie.

61 Zob. A. Anthimos: Talag v Greek public policy: Operation successful, patient
dead..., 3.08.2018, conflictoflaws.net; Idem: No recognition of an Egyptian talaq on pu-
blic policy grounds. ,International Civil Litigation in Greece”, 3.08.2018, icl-in-greece.
blogspot.com.

62 AG Esslingen, 19.03.1992, 1F 162/92 (cyt. za: P. Fournier: The reception...,
s. 72).

63 Orz. z dnia 19.12.2017 r. [niepubl.]. Omawiam za A. Anthimos: No recognition...

64 W rozstrzyganej przez sad w Thessalonikach sprawie chodzilo o rozwdéd talag
przeprowadzony pod rzadami prawa egipskiego 1 potwierdzony §wiadectwem biura nota-
rialnego w Egipcie. Grecki sad odméwit uznania rozwodu talaq, wskazujac na jego jedno-
stronny charakter. Podkreslil, ze rozwéd taki jest catkowicie sprzeczny z podstawowymi
zasadami zaréwno greckiego, jak i europejskiego porzadku prawnego. Przywotal w tym
wzgledzie postanowienia greckiej konstytucji, jak 1 EKPCz (art. 6, 8 1 14). Dwa aspek-
ty rozstrzygniecia wywoluja jednak watpliwo$ci. Po pierwsze, jedynym powigzaniem
sprawy z terytorium Grecji bylo obecne miejsce pobytu zony (§wiezo nabyte). W chwili
przeprowadzania rozwodu malzonkowie zamieszkiwali bowiem na state w Egipcie. Po
drugie, inaczej niz dzieje sie to zazwyczaj, o uznanie rozwodu wystapita zona. Trudno
zatem kwestionowac, ze wyrazila ona w ten sposob zgode na rozwoéd 1 akceptacje przepro-
wadzonej procedury talaq. Odmowa uznania dokonanego w Egipcie rozwodu oznaczala
za$, ze zona zmuszona byta wystapi¢ o rozwdéd (ponowny) w Grecji. Konieczno$é ta rodzi
okre§lone trudnoéci po stronie kobiety. Przede wszystkim nie ma pewno§ci, ze greckie
sady mialtyby jurysdykcje krajowa do oceny powddztwa rozwodowego. Ponadto, pozew
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4. Postanowienie S3du Apelacyjnego w Katowicach
Z dnia 20 sierpnia 2009 r.

Wedle wiedzy autora, jedynym publikowanym rozstrzygnieciem sadu
polskiego dotyczacym problemu uznania w Polsce jednostronnego rozwo-
du przeprowadzonego pod rzadami prawa muzulmanskiego jest postano-
wienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 20 sierpnia 2009 r. Chociaz
jest to orzeczenie sprzed ponad 10 lat, zasluguje na blizsza uwage dok-
tryny prawa prywatnego miedzynarodowego 1 szczegélowe uwagi w tym
miejscu.

Emir M., obywatel Maroka 1 Polski, wnidst o uznanie w Polsce $wia-
dectwa rozwodu wystawionego przez notariusza Biura Notarialnego
Spraw Osobowych w Egipcie, stwierdzajacego rozwiagzanie przez rozwod
jego matzenstwa z Peggy P., obywatelka francuska, a od 2007 r. réwniez
obywatelka RP. Cho¢ z uzasadnienia postanowienia nie wynika jasno,
gdzie strony zawarly zwiazek malzenski, wydaje sie, ze nastapito to za
granica w 1992 r. Malzenstwo to zostalo zarejestrowane w polskim re-
jestrze stanu cywilnego w 2007 r. Jeszcze wezedniej, bo w 2001 r., Emir
M. zlozyl jednak przy Swiadkach oSwiadczenie o rozwodzie, zgodnie
z tradycyjna formula znana prawu muzulmanskiemu. W styczniu 2007 r.
Emir M. uzyskal $wiadectwo rozwodu wystawione przez notariusza
w Biurze Notarialnym Spraw Osobowych w Egipcie, po czym wnidst
o0 jego uznanie w Polsce. W kwietniu 2007 r. Peggy P. odpowiedziata, kie-
rujac do sadu polskiego pozew o rozwdd przeciwko Emirowi M.

Na skutek anonimizacji danych stron do$é¢ niejasne stalo sie uzasad-
nienie postanowienia w przedmiocie miejsca zamieszkania stron, co jest
o tyle niekorzystne, ze okoliczno§¢ ta ma — w mojej ocenie — istotne zna-
czenie w kontek§cie przestanek stosowania klauzuli porzadku publiczne-
go. Sad informuje, ze Emir M. mieszkal w Polsce poczawszy od 1961 r.
Natomiast jako miejsce zamieszkania Peggy P. w egipskim $wiadectwie
rozwodu podano hotel S. w H., co Sad przytacza bez komentarza. Mozna
sie domyslaé, ze chodzi tu o miejsce znajdujace sie za granica. W innym
bowiem fragmencie uzasadniania Sad stwierdza, ze ostatnie wspélne
miejsce zamieszkania znajdowalo sie w K., a z kontekstu mozna wnosié,
ze K. to miejscowosé w Polsce. Nie ma tu jednak pewnoéci. Nie wiemy

musiatby by¢ doreczony mezowi w Egipcie. Grecki sad mégtby by¢ zmuszony zasiegac in-
formacji o prawie egipskim. Wreszcie, kobieta musiataby ponosié¢ koszty prawdopodobnie
dlugotrwalego i ztozonego postepowania. Z tych powodéw orzeczenie sadu w Thessalo-
nikach spotkato sie z przekonujacqa — w mojej ocenie — krytyka. Zob. A. Anthimos:
No recognition...



22

Maciej Zachariasiewicz

ponadto, gdzie znajdowalo sie miejsce zamieszkania zony w chwili skla-
dania przez Emira M. oSwiadczenia o rozwodzie, tj. w 2000 r.

Oddalajac wniosek Emira M. o uznanie egipskiego $wiadectwa rozwo-
dowego, Sad Apelacyjny w Katowicach, po pierwsze, rozwazyl, czy w spra-
wie nie znajduje zastosowania Konwencja haska o uznawaniu rozwodéw
1 separacji z dnia 1 czerwca 1970 r.5°, ktorej strona, jest Rzeczpospolita.
Sad ustalil, ze nie znajduje ona zastosowania we wzajemnych stosun-
kach pomiedzy Polska a Egiptem. Nastepnie Sad wyjasnil, ze w sprawie
nie znajduje zastosowania takze umowa miedzy RP a Egiptem z dnia
17 maja 1992 r. o pomocy prawnej w sprawach cywilnych 1 handlowych®®
(poniewaz nie obejmuje ona spraw rodzinnych).

W dalszej kolejno$ci SA przywolat art. 18 ustawy — Prawo prywatne
miedzynarodowe z 1965 r. [dale): p.p.m. 1965]%". Zgodnie z tym przepi-
sem, w braku wspdlnego prawa ojczystego malzonkéw dla rozwodu stoso-
wac nalezalo prawo panstwa, w ktérym oboje matzonkowie zamieszkuja.
Ponadto, zgodnie z art. 2 p.p.m. 1965, obywatel polski podlegal prawu
polskiemu, chociazby prawo innego panstwa uznawalo go za obywatela
tego panstwa. Doprowadzilo to SA do niewypowiedzianej konkluzji, ze
wlasciwe dla rozwodu byltoby prawo polskie. Wydaje sie o tym éwiadczy¢
takze stwierdzenie Sadu, ze ,zbednym w sprawie bylo ustalanie tresci
prawa 1 procedury egipskiej w zakresie rozwigzywania matzenstwa
opartego na prawie muzulmanskim”.

Inaczej niz sad pierwszej instancji, Sad Apelacyjny przyjal, ze Swia-
dectwo rozwodowe wystawione przez biuro notarialne spraw osobowych
w Egipcie stanowi rozstrzygniecie obcego organu, ktére moze podlegaé
uznaniu na podstawie art. 1145 i n. k.p.c. SA podkre§la, ze przepisy
tytutu I Ksiegi Trzeciej k.p.c. dotycza nie tylko orzeczen obcych sadow,
lecz takze rozstrzygnie¢ innych organéw. Podpiera sie w tym wzgledzie
nowelizacja przepiséw z 2009 r., ktéra wprowadzita do Kodeksu postepo-
wania cywilnego przepis art. 1149' k.p.c. W sprawie nie chodzito zatem
0 stosowanie prawa wlasSciwego dla rozwodu, lecz o uznanie rozstrzy-
gniecia egipskiego organu — biura notarialnego spraw osobowych.

Sad Apelacyjny wskazal na trzy okolicznos$ci, ktore jego zdaniem
przemawiaja za odmowa uznania w Polsce $wiadectwa rozwodowe-
go przedstawionego przez Emira M. Po pierwsze, wedlug ustalen SA, od
rozstrzygniecia biura notarialnego przyslugiwalo odwolanie. Wniosko-
dawca nie wykazal, ze jego zonie dostarczono Swiadectwo, 1 ze stato sie
ono ostateczne. Nie byla zatem spelniona przestanka prawomocno$ci roz-
strzygniecia w panstwie pochodzenia (art. 1146 §1 pkt 1 k.p.c.).

6 Dz.U. 2001, nr 53, poz. 561.
66 Dz.U. 1994, nr 34, poz. 126.
67 Ustawa z dnia 12 listopada 1965 r. Dz.U. nr 46, poz. 290 ze zm.
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Po drugie, naruszone zostalo prawo do obrony Peggy P. Nie uczestni-
czyta ona bowiem w postepowaniu, ktére zakonczylo sie wydaniem Swia-
dectwa rozwodu. Emir M. nie przedstawil dowodu, ze Peggy M. zostala
prawidlowo wezwana do udzialu w tym postepowaniu, a ona sama zaprze-
czyla, aby doreczono jej wezwanie 1 §wiadectwo rozwodu. Na przeszkodzie
uznaniu staly zatem art. 1146 § 1 pkt 3 k.p.c. oraz art. 1147 § 2 k.p.c.

Wreszcie trzecim — 1 najbardziej interesujacym pod wzgledem pro-
wadzonych tu rozwazan — powodem, dla ktoérego $wiadectwo rozwodu
nie mogto by¢ uznane, byla sprzecznosé¢ skutkéw jego uznania z podsta-
wowymi zasadami porzadku prawnego RP (klauzula porzadku publicz-
nego; art. 1146 § 1 pkt 7 k.p.c.). SA podkresla, ze rozwiagzanie malzen-
stwa na skutek jednostronnego o$wiadczenia meza, bez uwzglednienia
stanowiska zony, sprzeciwia sie zasadzie trwatoSci malzenstwa i réwno-
uprawnienia maltzonkéw, ktore chronione sa takze na poziomie konsty-
tucyjnym (art. 18 Konstytucji RP). To za$, ze oceniany rozwdd byl jedno-
stronny, wynikalo juz z samej tresci $wiadectwa rozwodowego.

5. Swiadectwo rozwodu wystawione przez biuro notarialne

Jedna z trudnoéci, ktora moze sie pojawi¢ w konteks$cie rozwoddéw ta-
laq, jest pytanie o rodzaj rozstrzygniecia, ktére podlegaé ma uznaniu,
w kontekécie organu witadzy publicznej, od ktérego ono pochodzi. Obra-
zuje to dobrze omawiane tu orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Katowicach.
Zdaniem tego Sadu, Swiadectwo rozwodowe wystawione przez biuro no-
tarialne spraw osobowych w Egipcie stanowi rozstrzygniecie obcego or-
ganu, ktére moze podlega¢ uznaniu na podstawie art. 1145 1 n. k.p.c.
Wniosek ten budzi jednak watpliwosci. Warto poczyni¢ w tym wzgledzie
krotkie uwagi.

Oczywiste jest, ze na tle przepiséow Kodeksu postepowania cywilne-
go nie tylko orzeczenia sadéw podlegaja uznaniu. Stwierdzenie to bylo
trafne na tle stanu prawnego sprzed 2009 r., a obecnie nie budzi juz wat-
pliwoéci z uwagi na brzmienie art. 1149' k.p.c. Przepis ten stanowi, ze
przepisy dotyczace uznawania orzeczen stosuje sie odpowiednio do roz-
strzygnie¢ innych organéw panstw obcych wydanych w sprawach cywil-
nych. W doktrynie wskazuje sie, ze pod tym pojeciem ,nalezy rozumieé
akt wtadczy w granicach jego kompetencji, ktory wywotuje okreslony
przez prawo skutek prawny”®®. Artykut 1149' k.p.c. znajduje zastosowa-

58 P. Borkowski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Art. 506—1217.
T. 2. Red. T. Szancilto. Warszawa 2019, kom. do art. 1149}, pkt 2.
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nie do takich aktéw organéw panstw obcych, ktére wydawane sa w spra-
wach cywilnych. Znaczenie ,sprawy cywilnej” ustalaé¢ zas nalezy w $wie-
tle kryteriow wskazanych w art. 1 k.p.c.%° Zdaniem np. Sadu Okregowego
w Warszawie™, jesli sprawa jest np. sprawa, z zakresu prawa rodzinnego,
to juz z tego powodu nalezy do kategorii spraw cywilnych w rozumieniu
art. 1149' k.p.c.

Rozstrzyganie spraw, ktére w Polsce powierzone sa sadom, moze
w innych panstwach by¢ powierzone innego rodzaju organom. Dotyczy to
w szczegoblnosci rozwodow przeprowadzanych w trybie administracyjnym
(taki tryb jest wspdlczeénie znany w wielu krajach 1 nie dotyczy wylacz-
nie rozwodow jednostronnych). Administracyjny charakter rozstrzygnie-
cia nie wyklucza mozliwoéci jego uznania na zasadach analogicznych
do uznawania orzeczen. Rozwody administracyjne nie budza juz wspot-
czeénie takich zastrzezen jak dawniej. Dominuje stanowisko, ze nie ma
przeszkod, aby takze takie rozwody byly w Polsce uznawane™.

Nalezy jednak przeprowadzié rozgraniczenie pomiedzy zakresami za-
stosowania przepiséw art. 1149! k.p.c. 1 art. 1138 k.p.c. Ten ostatni do-
tyczy zagranicznych dokumentéow urzedowych. Przepis ten zréwnuje ich
moc dowodowa z polskimi dokumentami urzedowymi™. Nie dochodzi do
uznania skutkéw materialnoprawnych okreslonych dokumentem, a jedy-
nie do przypisania dokumentowi szczegbétowe) mocy dowodowej. W prze-
szto$ci watpliwosci co do wlasciwej kwalifikacji dotyczyly notarialnych

5 T. Erecinski, J. Ciszewski, K. Weitz: Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Warszawa 2009, s. 495, 553—554.

0 Post. SO w Warszawie z dnia 14 lutego 2018 r., VI Co 1080/16.

W przeszloéci w orzecznictwie wyrazane bylo stanowisko niechetne uznawaniu
rozwodéw przeprowadzanych za granica w trybie administracyjnym. Watpliwosci co do
zasadno$ci takiego stanowiska wyrazal juz w latach siedemdziesiatych ubiegtego wieku
M. Tomaszewski: W sprawie skutecznosci w Polsce zagranicznych rozwodow admini-
stracyjnych. ,Panstwo 1 Prawo” 1979, z. 8—9, s. 118 1 n. Obecnie zdecydowanie przewaza
poglad, ze rozwody przeprowadzone w trybie administracyjnym moga by¢ — co do zasa-
dy — uznawane. Tak T. Strumitto, w: Kodeks postepowania cywilnego. T. 2: Komen-
tarz. Art. 730—1217. Red. J. Jankowski. Wyd. 2. Warszawa 2015, kom. do art. 1149,
Silnym wsparciem dla takiego pogladu jest art. 1149' k.p.c., zgodnie z ktérym przepisy
dotyczace uznawania zagranicznych orzeczen stosuje sie odpowiednio do rozstrzygniec
innych organéw panstw obcych wydanych w sprawach cywilnych. Nie jest tez przeszko-
da dla uznania rozwodu sama okoliczno§é, ze o rozwodzie orzekat obcy sad religijny,
oile sad taki wspéltworzy panstwowy system wymiaru sprawiedliwoéci. Zob. A. Torbus,
w: Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego. T. 4. Red. K. Piasecki, A. Marci-
niak. Warszawa 2017, art. 1098, nb. 10.

2 Zob. np. 1.D. Dabrowski: Moc dowodowa zagranicznych dokumentéw urzedo-
wych. Wybrane zagadnienia procesowe. ,Problemy Wspélczesnego Prawa Miedzynaro-
dowego, Europejskiego 1 Poréwnawczego” 2016, vol. 14, s. 120 1 n.; M. Wojewoda: Moc
dowodowa zagranicznych dokumentow urzedowych. W: ,System Prawa Prywatnego”.
T. 20C: Prawo prywatne miedzynarodowe. Red. M. Pazdan. Warszawa 2015, s. 532.
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poswiadczen dziedziczenia. Obecnie jest juz jednak jasne, ze chodzi
w takim wypadku o rozstrzygniecia podlegajace uznaniu na podstawie
art. 1145 1 n. k.p.c. w zw. z art. 1149! k.p.c., a nie jedynie o dokumenty
urzedowe z art. 1138 k.p.c.™

Kwestia, czy $wiadectwo rozwodowe biura notarialnego w Kgipcie
powinno by¢ uznawane jako ,rozstrzygniecie innego organu’ w rozumie-
niu art. 1149! k.p.c. nie jest zatem, w mojej ocenie, oczywista. Chodzi tu
oczywiscie o sprawe cywilna w znaczeniu, w jakim pojecie to funkcjonuje
w polskim Kodeksie postepowania cywilnego. Jednak inicjowany przez
meza rozwod talaq nie jest przeprowadzany przed biurem notarialnym.
Urzednik biura notarialnego nie ,rozstrzyga” o rozwodzie. Zgodnie z pra-
wem egipskim 1 przyjeta praktyka, rozwod dokonuje sie za pomoca o§wiad-
czenia woll meza 1 jest nastepnie jedynie rejestrowany w terminie 30 dni
w biurze notarialnym™. Taka rejestracja jest obowigzkowa™. Biuro no-
tarialne ma takze obowiazek zawiadomienia zony o jej odrzuceniu przez
meza. Nie oznacza to jednak, ze toczy sie przed nim jaki$§ realny spér
miedzy stronami. Nie ma zatem pewnosci, ze chodzi tu o ,,rozstrzygniecie
sprawy cywilnej”, ktére mogtoby podlega¢ uznaniu z mocy art. 1149! k.p.c.

Warto tez zwroci¢ uwage, ze w praktyce rozwody talag czesto nie sa
w ogoéle rejestrowane’. W tradycji panstw muzutmanskich, w tym Egip-
tu, uczestnictwo organéw panstwowych w sprawach dotyczacych prawa
rodzinnego jest bowiem czym§ nowym 1 jeszcze sie nie upowszechnito.
Pozostawia to otwarte pytanie o konsekwencje niezarejestrowanego roz-
wodu talaq, w szczegblnoéci zas czy brak rejestracji oznacza, ze rozwod
nie wywoluje skutku w postaci rozwigzania matzenstwa.

8 Zob. post. SO w Kielcach z dnia 5 lutego 2015 r., II CA 1533/14, 11 CZ 1784/14,
ktére spotkato sie z przychylnym przyjeciem w doktrynie. Zob. M. Margonski: Skutki
w Polsce poswiadczenia dziedziczenia dokonanego przez notariusza holenderskiego. Glo-
sa do postanowienia Sqdu Okregowego w Kielcach z dnia 5 lutego 2015 r. (II CA 1533/14,
II CZ 1784/14). ,Nowy Przeglad Notarialny” 2015, nr 3, 64 (ktéry wskazuje, ze nota-
rialne poéwiadczenie dziedziczenia stanowi ,podrecznikowy przyktad” rozstrzygniecia
organu pozasadowego w rozumieniu art. 1149! k.p.c.). Jednakze w wyr. WSA w War-
szawie z dnia 1 lipca 2014 r., I SA/Wa 300/14, przyjeto, ze zagraniczne poswiadczenie
dziedziczenia stanowi jedynie dokument urzedowy, ktéremu przystuguje moc dowodowa
z art. 1138 k.p.c., a nie rozstrzygniecie obcego organu, o ktérym mowa w art. 1149' k.p.c.

“ N. Salem: The Impact of the Convention on the Elimination of All Forms of Discri-
mination against Women on the Domestic Legislation in Egypt. Leiden—Boston 2018,
s. 88; F. Deif: Divorced from Justice: Women’s Unequal Access to Divorce in Egypt. ,Hu-
man Rights Watch” 2004, vol. 16, no. 8, s. 19; I. Sportel: Divorce in Transnational Fa-
milies: Marriage, Migration and Family Law. Palgrave Mcmillian 2016, s. 63; M. Lind-
bekk: Inscribing Islamic Shari'a in Egyptian Divorce Law. ,Oslo Law Review” 2016,
vol. 3, no. 2, za przyp. 50.

1. Sportel: Divorce..., s. 63.

6 M. Lindbekk: Inscribing..., za przyp. 53.
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Jak wspomniano wyzej, Sad Apelacyjny w Katowicach uznat za zbed-
ne ustalanie tresci prawa 1 procedury egipskiej dotyczacych rozwodu. Nie
ustalil zatem, jaki byl charakter rejestracji rozwodu przez biuro nota-
rialne w prawie egipskim. Sad stwierdza jedynie, ze byto bezsporne, iz
swiadectwo rozwodu ma charakter deklaratoryjny, 1 ze zona ma prawo
sie od niego odwola¢. Trudno w konsekwencji ocenié, czy rzeczywiscie
Swiadectwo rozwodu wydane przez biuro notarialne powinno by¢ uzna-
ne za rozstrzygniecie obcego organu podlegajace uznaniu na podstawie
art. 1149! k.p.c. Wydaje sie, ze Sad Apelacyjny powinien byl przeprowa-
dzi¢ dowdd na okolicznoéé treSci prawa egipskiego, co pozwoliloby w spo-
séb precyzyjny okres§li¢ charakter swiadectwa rozwodu. W tym celu Sad
mogl skorzystaé z dostepnych S§rodkéw dowodzenia tresci prawa obcego:
informacji Ministerstwa Sprawiedliwosci lub opinii biegtego™.

6. Znaczenie polskiego aktu stanu cywilnego
a prawo wlasciwe dla matzenstwa

W omawianym tu postanowieniu Sad Apelacyjny w Katowicach
stwierdza, ze skoro zwigzek malzenski zostal zarejestrowany w polskim
urzedzie stanu cywilnego 1 w konsekwencji zostal sporzadzony polski
akt matzenstwa, to dopdki ten akt nie zostanie uniewazniony ,strony
na obszarze Rzeczypospolite] Polskiej traktowane sa jako malzenstwo
w rozumieniu polskiego prawa rodzinnego”. Stwierdzenie to wymaga
komentarza. Nie moze by¢ ono zbyt szeroko rozumiane. W zadnym ra-
zle nie mozna twierdzi¢, ze malzenstwo zarejestrowane w polskim USC
podlega z tego powodu polskiemu prawu. O tym, jakiemu prawu podlega
malzenstwo (a $ci§lej] — poszczegdlne przestanki 1 skutki matzenstwa),
rozstrzygaja bowiem normy kolizyjne prawa prywatnego miedzynarodo-
wego. I tak, np. o zawarciu malzenstwa rozstrzyga w stosunku do kaz-
dej ze stron jej prawo ojczyste z chwili jego zawarcia (art. 48 p.p.m.™),
natomiast stosunki osobiste 1 majatkowe miedzy matzonkami podlegaja
kazdoczesnemu wspdlnemu prawu ojczystemu (art. 51 p.p.m.).

Rejestracja matzenstwa w polskim USC niczego nie zmienia na
plaszczyznie prawa materialnego. Prowadzi ona jedynie do powstania

T Dawniej art. 1143 k.p.c.; obecnie art. 51a § 3 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Pra-
wo o ustroju sadéw powszechnych. T.j. Dz.U. 2020, poz. 365.

8 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe. Dz.U. nr 80,
poz. 432.
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polskiego aktu stanu cywilnego, ktéremu przystuguje szczegdlna moc
dowodowa na podstawie art. 3 PrASC™. Dopdki funkcjonuje on w obro-
cie, dopdty stanowi wytaczny dowdd matzenstwa. Nie przesadza jednak
— w znaczeniu materialnym — ani o istnieniu malzenstwa, ani o in-
nych kwestiach malzenstwa dotyczacych. Jezeli akt nie odpowiada rze-
czywistemu stanowl rzeczy, moze zostaé¢ usuniety z obrotu. Jesli zatem
malzenstwo zarejestrowane w Polsce zostalo za granica rozwiazane, to
mozna dochodzi¢ uniewaznienia polskiego aktu stwierdzajacego to mal-
zenstwo. Moga tu wystapi¢ dwa rodzaje przypadkéw. Po pierwsze, jesli
malzenstwo rozwigzane zostato wyrokiem sadu lub rozstrzygnieciem
innego organu, to podlegaja one, co do zasady, uznaniu z mocy prawa
(art. 1145 k.p.c. w stosunku do orzeczen i art. 1149' k.p.c. w stosunku
do rozstrzygnie¢ innych organéw). Zainteresowana strona moze tez wy-
stapié¢ do sadu z wnioskiem o ustalenie, ze orzeczenie sadu panstwa ob-
cego lub rozstrzygniecie innego organu rozwigzujace matzenstwo (badz
stwierdzajace jego rozwiazanie) podlega uznaniu (art. 1148 k.p.c.).

Po drugie, w przypadku gdy chodzi o rozwody prywatne (dokonywane
czynnoscia prawna,), wydaje sie, ze wlasciwym trybem postepowania by-
loby wytoczenie w Polsce powddztwa o ustalenie w trybie art. 189 k.p.c.,
ze malzenstwo ustato. Wnioskodawca dochodzitby w takim wypadku
stwierdzenia, ze na skutek prywatnego rozwodu przeprowadzonego za
granicgq malzenstwo ustalo. Taka sytuacja jest do wyobrazenia jedy-
nie w przypadku, w ktéorym prawem wilaSciwym dla rozwodu, zgodnie
z art. 54 p.p.m., jest prawo obce, przewidujace mozliwo$é rozwigza-
nia malzenstwa bez udziatlu sadu czy innego organu wiladzy publicz-
nej®’. Pojawia sie jednak pytanie, czy prywatne rozwody w ogdle moga
by¢ akceptowane. Sprzeciwiaja sie one przyjetej w Polsce zasadzie, ze
orozwigzaniu malzenstwa orzeka sad. Rozwazaé mozna interwencje klau-
zuli porzadku publicznego®!. Jezeli jednak rozwdod przeprowadzony zostat
z zachowaniem réwnosci matzonkoéw i ich praw przy rozwigzaniu mat-
zenstwa oraz w poszanowaniu dla trwatosci matzenstwa, to interwencja
klauzuli moze nie by¢ konieczna.

Inna jest kwestia, ze w praktyce skuteczniejszym érodkiem zmierza-
jacym do zakonczenia zwiazku maltzenskiego w Polsce moze sie okazaé
pozew rozwodowy w Polsce (nawet jesli oznacza to de facto ponowny roz-
wod).

 Poprzednio art. 4 ustawy z dnia 29 wrzeénia 1986 r. — Prawo o aktach stanu cy-
wilnego. Dz.U. 2011, nr 212, poz. 1264 ze zm.

80 Por. A. Koziot, w: Komentarz..., Red. M. Pazdan [2018], s. 498.

81 T tak np. w Szwajcarii przyjmuje sie, ze nie moze by¢ zaakceptowany rozwdd, jezeli
brak byto oceny sadu w przedmiocie rozktadu pozycia malzenskiego, a zona opiera sie
rozwigzaniu matzenstwa. Tak A. Biichler, A. Latif: Judicial..., s. 73.
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Uznanie w Polsce rozstrzygniecia obcego organu stwierdzajacego roz-
wiazanie matzenstwa (z samej mocy prawa) oznacza, ze wlasciwe zmia-
ny powinny zosta¢ uwidocznione w polskim rejestrze stanu cywilnego,
w ktérym istnieje akt matzenstwa rozwiazanego za granica. Z kolei jesli
chodzi o rozwody prywatne (dokonywane czynnoS$cia prawng), zmiana
w rejestrze stanu cywilnego mozliwa bedzie po uprzednim ustaleniu
przez polski sad w trybie art. 189 k.p.c. faktu rozwiazania matzenstwa
takim rozwodem.

7. Klauzula porzadku publicznego
a uznawanie rozwodow falag w Polsce

Nie budzi watpliwos$ci, ze rozwigzanie malzenstwa na skutek jedno-
stronnego oéwiadczenia meza, bez uwzglednienia stanowiska drugiego
z malzonkéw, sprzeciwia sie zasadzie réwnouprawnienia malzonkow,
podstawowej dla naszego porzadku prawnego. Rozwdd talag jako sposdb
rozwigzania malzenstwa dostepny wylacznie dla mezczyzny razi swym
dyskryminacyjnym charakterem. Réwnouprawnienie kobiety 1 mezczy-
zny w malzenstwie nalezy do zasad najbardziej podstawowych. Podkre-
Slaja to zaréwno przepisy krajowe (art. 23 k.r.o., art. 18 w zw. z art. 32
Konstytucji RP), unijne (zwlaszcza art. 20, 21 1 23 Karty Praw Pod-
stawowych), jak i prawa miedzynarodowego®?, w szczegdlnosci EKPCz
(art. 14). Na fundamentalny charakter tej zasady wskazuje takze orzecz-
nictwo® 1 doktryna®. Juz z tego tylko powodu rozwody przez odrzucenie
nie powinny by¢ co do zasady uznawane w naszym kraju.

7Z koleil latwo$¢ przeprowadzenia rozwodu talaq (rozwiazanie malzen-
stwa na skutek samego o$wiadczenia meza) godzi w zasade trwatoSci

82 Zob. np. Konwencja Narodéw Zjednoczonych z dnia 18 grudnia 1979 r. w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet. Dz.U. 1982, nr 10, poz. 70.

83 Zob. np. orz. SW w Zielonej Gorze z dnia 21 lutego 1975 r., IT Cr 109/75. OSP 1976,
poz. 9 z aprobujaca glosa J. Jodlowskiego; orz. SN z dnia 20 stycznia 1983 r., III CZP
37/82. OSNCP 1983, nr 8, poz. 107; post. SA w Warszawie z dnia 3.10.1997 r., I Acz
472/97.

84 Zob. np. M. Soéniak: Zasada réwnorzednosci ptci w zakresie zawarcia, uniewaz-
nienia i rozwiqzania matzenstwa w socjalistycznych systemach prawa miedzynarodo-
wego prywatnego ze szczegolnym uwzglednieniem prawa polskiego. ,Studia Prawnicze”
1978, nr 3, s. 221 n.; A. Sapota: Wybdr prawa w miedzynarodowym prawie rodzinnym.
Warszawa 2016, s. 259; A. Koziol, w: Komentarz..., Red. M. Pazdan [2018], s. 496;
M. Zachariasiewicz, w: Komentarz..., Red. M. Pazdan [2018], s. 146.
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malzenstwa, ktéra rowniez uwaza sie za jedna z podstawowych zasad
polskiego prawa rodzinnego®, zakorzeniona (choé¢ nie expressis verbis)
takze w Konstytucji®®. Podkresla sie, ze w razie potrzeby zasada trwato-
§c1 malzenstwa chroniona jest takze za pomoca klauzuli porzadku pub-
licznego®’. Warto jednak zauwazyé, ze malzenstwo w prawie polskim
ma charakter trwaly, ale rozwiazalny. Zaktada to okreélong réwnowage
pomiedzy tymi cechami. Odmienna ocena prawa obcego co do trwato-
§ci 1 rozwigzalnoéci malzenstwa nie moze byé¢ co do zasady podstawa
do ingerencji klauzuli porzadku publicznego. Jednak w szczegdlnych
przypadkach wykraczajacych poza akceptowalny obszar tej réwnowa-
gi ingerencja klauzuli moze byé¢ uzasadniona®®. Wydaje sie, ze przypa-
dek, w ktérym maz moze rozwiaza¢ malzenstwo za pomoca zwyklego
o$wiadczenia, bez koniecznosci spetniania jakichkolwiek przestanek, go-
dzi w zasade trwaloSci malzenstwa 1 uzasadnia zastosowanie klauzuli.
Nie wszystkie przypadki rozwodéw na tle prawa muzulmanskiego (na-
wet okre$lane mianem falaq) sa jednak identyczne. Jak juz powiedziano,
niekiedy o$wiadczenie meza inicjuje jakiego$ rodzaju postepowanie (na-
wet je§li nie sadowe), w ktorym — pomimo braku pelnej rownosci stron
— nastepuje jednak weryfikacja jakich$ przestanek, proba koncyliacyj-
na pomiedzy malzonkami itp. Niektore sposrdd tych przypadkéow moga
by¢ akceptowane (o ile nieréwno$§¢ miedzy matzonkami w odniesieniu
do rozwigzania malzenstwa jest kompensowana innymi okolicznos$cia-
mi, w szczego6lnosci zgoda kobiety na rozwdd lub zabezpieczeniem jej in-
teresow majatkowych). W kazdym zatem przypadku nalezy badaé cato-
ksztaltt okolicznoéci faktycznych 1 prawnych rozwodu przeprowadzonego
na podstawie prawa muzutmanskiego.

Najmniej razaca wydaje sie natomiast z naszej perspektywy okolicz-
nosé, ze rozwod talaq ma z reguty (choé nie zawsze) charakter prywatny,
tzn. nie wymaga udzialu jakiegokolwiek organu dla swej skutecznos$ci

8 T. Smyczynski: Prawo rodzinne i opiekuricze. Wyd. 9. Warszawa 2018, s. 167.

86 M. fqczkowska: Zasada trwatosci matzeristwa w polskim prawie rodzinnym —
aspekty materialne i procesowe. ,Studia Prawnoustrojowe” 2014, nr 24, s. 611 n.;J. Pod-
kowik: Prawo rzeczowe, spadkowe i rodzinne w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyj-
nego. , Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2017, z. 4, s. 793.

87 W orzecznictwie tak np. post. SA w Warszawie z dnia 3 pazdziernika 1997 r.,
I ACz 472/97. Legalis. W doktrynie tak M. Maczynski: Kodyfikacyjne zagadnienia
czesci ogolnej prawa prywatnego miedzynarodowego. W: Studia i rozprawy. Ksiega ju-
bileuszowa dedykowana profesorowi Andrzejowi Catusowi. Red. A. Janik. Warszawa
2009, s. 233.

88 W doktrynie wspomina sie o przykladzie orzekania o rozwodzie bez konieczno$ci
spelnienia jakichkolwiek przestanek. Zob. M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodo-
we. Warszawa 2017, s. 306; A. Koziol, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20C... Red.
M. Pazdan, s. 265; A. Sapota: Wybor prawa..., s. 259, 261.
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(tzw. bare talaq). Wprawdzie taki charakter rozwodu jest zdecydowa-
nie obcy naszej tradycji prawnej, ale sam w sobie nie wydaje sie godzié
w podstawowe zasady porzadku publicznego. To, co oburza nas w roz-
wodach talaq, to przede wszystkim ich dyskryminacyjny 1 jednostronny
charakter, a w drugiej kolejnoéci takze latwosé, z jaka maz moze rozwia-
za¢ swe malzenstwo, a nie sam fakt, ze odbywa sie to bez jakiegokolwiek
udzialu organu wtadzy publicznej. Teoretycznie, gdyby rozwdd nastepo-
wat w formie rozwigzania przez matzonkéw umowy matzenskiej z zacho-
waniem rownosci praw obydwu stron 1 przy poszanowaniu trwalosci, to
nie istniataby konieczno$¢ jego zanegowania. Nalezy jednak pamietad,
ze w ramach rozwodéw talaq ich prywatny charakter staje sie w istocie
nos$nikiem latwoséci jednostronnego rozwigzania malzenstwa przez meza
z pokrzywdzeniem kobiety.

Lagodniej ocenia sie w panstwach zachodnioeuropejskiej kultury
prawnej rozwody, w ramach ktérych ma miejsce jaka$ postaé postepo-
wania przed organem wtadzy publicznej (tzw. formal talaq). W szczegdl-
nosci chodzito w orzecznictwie o przypadki, w ktérych przeprowadzono
procedure koncyliacyjna przed specjalna rada arbitrazowa (zob. wyzej
pkt 3). Moze tez chodzi¢ o sytuacje, jaka zaistniata w stanie faktycz-
nym ocenianym przez Sad Apelacyjny w Katowicach we wspominanym
tu czesto postanowieniu, tj. o przypadek, w ktérym stwierdzenia rozwo-
du dokonuje biuro notarialne. Taka procedura moze — choé nie musi
— gwarantowaé zachowanie prawa kobiety do kwestionowania rozwodu,
jako nieuzasadnionego w $wietle prawa dla niego wlasciwego. Nalezy
jednak pamietaé, ze w ramach rozwoddéw przeprowadzanych przy okres-
lonym udziale organu wtadzy publicznej (formal talaq) pojawi¢ moze sie
problem ewentualnego naruszenia prawa do obrony zony. Takie ustale-
nia poczynil Sad Apelacyjny w Katowicach w ocenianym stanie faktycz-
nym. Ustalil on mianowicie, ze zona nie zostala prawidlowo wezwana do
udzialu w postepowaniu przed biurem notarialnym i w nim nie uczest-
niczyla. Co wiecej, nie doreczono jej Swiadectwa rozwodu. Okolicznosci te
uzasadnity, zdaniem Sadu Apelacyjnego, przyjecie, ze $wiadectwo to nie
moze podlega¢ uznaniu w Polsce®”.

Pomimo zasadniczego sprzeciwu polskiego porzadku prawnego prze-
ciwko rozwodom talaq, indywidualne okoliczno$ci sprawy moga niekiedy

89 Nie jest jednak pewne, czy zachowanie prawa do obrony zony w postepowaniu
przed biurem notarialnym zmieniatoby cokolwiek w ocenie dopuszczalno$ci uznania
$wiadectwa rozwodu. W postepowaniu tego typu, w typowym przypadku, dochodzi jedy-
nie do stwierdzenia rozwodu juz dokonanego wczesniej. Nie toczy sie w nim rzeczywisty
spér miedzy stronami. Nie wydaje sie, aby odrzucana zona miata tu jakiekolwiek realne
mozliwo$ci opierania sie rozwodowi. Jej udzial w postepowaniu przed notariuszem nie
uchyla zatem jednostronnos$ci i dyskryminacyjnego charakteru rozwodu talaq.
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przemawiaé za potrzebg uznania rozwodu talag lub przynajmniej nie-
ktérych jego skutkéw. Sady polskie stykajace sie z taka postacia roz-
wigzania malzenstwa powinny prowadzi¢ wnikliwa ocene catoksztattu
okolicznos$ci sprawy 1 ocenié¢ zasadno$¢ odmowy jego uznania w $wietle
kryteriéw, ktore zrekonstruowaé mozna na podstawie omawianego wy-
ze) (pkt 3) orzecznictwa sadéw panstw Europy Zachodniej 1 Ameryki
Péinocnej, ktore czesciej stykaty sie z rozwodami talaq. Kryteria te
nie stanowig oczywiscie zero-jedynkowych probierzy, ktérych obecnosé
w kazdym przypadku uruchamia powinno$é uznania rozwodu przez
odrzucenie. Sg to raczej okolicznosci, ktérych wystepowanie moze su-
gerowaé zasadno§¢ odmowy ingerencji klauzuli porzadku publicznego
w omawianym obszarze. W mojej ocenie, za relewantne nalezy uznaé
nastepujace kryteria.

Po pierwsze, istotne znacznie ma tu sila powiazan sprawy z teryto-
rium panstwa sadu orzekajacego (forum). Przyjmuje sie (cho¢ niejednoli-
cie) takze w Polsce®, ze zwiazek sprawy z forum stanowi jedna z przesla-
nek stosowania klauzuli porzadku publicznego. Im silniejsze powiazanie
sprawy z forum, tym bardziej uzasadniona ingerencja w ochronie wia-
snych zasad podstawowych. I odwrotnie — im stabsze zwiazki faktyczne
sprawy z obszarem prawnym forum, tym ostrozniejsze powinno by¢ sto-
sowanie klauzuli®'. Jak wskazano wyzej, rowniez w orzecznictwie doty-
czacym rozwodow talaq stopien powiazania sprawy z forum (zwlaszcza
miejsce zamieszkania matzonkéw) miat istotne znaczenie dla mozliwosci
jego uznania w panstwie europejskim. Jezeli rozwoéd zostat przeprowa-
dzony pomiedzy malzonkami zamieszkujacymi w chwili rozwodu w pan-
stwie muzulmanskim 1 brak jest innych zwiazkéw z europejskim obsza-
rem prawnym, to okoliczno§¢ ta moze przemawiaé za uznaniem rozwodu
talaq. Koncepcja zwigzku z forum pozwala tu osiggnaé rownowage po-
miedzy harmonig rozstrzygnie¢ w stosunkach miedzynarodowych (przez
poszanowanie odmiennych rozwiazan prawnych przyjetych w odmien-
nych kulturach prawnych i zdarzen zaistnialych na obcym terytorium,
gdy sprawa nie jest powigzana z forum) a ochrong wtasnych wartosci
(gdy zwiazki z forum sa silne).

90 Post. SN z dnia 11 pazdziernika 2013 r., I CSK 697/12. OSP 2014, nr 9, poz. 87.
W doktrynie: K. Przybytowski: Prawo prywatne miedzynarodowe. Czesé ogélna. Lwow
1935, s. 167; M. Soéniak: Klauzula porzqdku publicznego w prawie miedzynarodo-
wym prywatnym. Warszawa 1961, s. 57—58; K. Pietrzykowski: Zawarcie matzeristwa
i przestanki jego waznosci w prawie miedzynarodowym prywatnym. Warszawa 1985,
s. 46; M. Pilich: Zasada obywatelstwa w prawie prywatnym miedzynarodowym. War-
szawa 2015, s. 492—493; M. Zachariasiewicz: Klauzula..., s. 205; Idem, w: Komen-
tarz..., Red. M. Pazdan [2018], s. 147.

91 Zob. szerzej M. Zachariasiewicz: Klauzula..., s. 2001 n.
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Po drugie, w ramach powigzan stanu faktycznego sprawy o charak-
terze przestrzennym znaczenie ma réwniez oddalenie samych czynnosci
skladajacych sie na rozwdd. Jesli rozwdéd — jako przyczyna ustania sto-
sunku malzenstwa — nastapit na terenie obcego panstwa, w okreslonej
przesztoéci, to stanowi to argument, ktéry moze niekiedy przemawiaé za
uznaniem rozwodu talaq. Sady powinny jednak przeciwdziataé turystyce
rozwodowej, tj. przypadkom, w ktérych mezczyzna majacy miejsce zwyk-
lego pobytu w Polsce wyjezdza na krotko do kraju swego pochodzenia
1 tam dokonuje rozwodu lub rejestruje rozwéd, domagajac sie nastepnie
jego uznania w Polsce (fr. voyage de repudiation).

W kontekécie znaczenia powiazan terytorialnych mozna zauwazyd,
ze niedoskonato$cia uzasadnienia wspominanego tu wielokrotnie posta-
nowienia Sadu Apelacyjnego w Katowicach jest niedostatek informacji
na temat takich powiazan w ocenianym stanie faktycznym. Trudno na
podstawie uzasadnienia postanowienia zorientowac sie doktadnie, w ja-
kim stopniu oceniana sprawa byla powigzania z terytorium RP. Cho¢
wydaje sie, ze malzonkowie byli do§¢ mocno zwiazani z Polska 1 przy-
najmniej przez pewien okres mieli tu wspélne miejsce swego zamieszka-
nia, to uzasadnienie nie daje tu pewnosci. Nie wiemy, czy co$ sie¢ w tym
zakresie zmienito pomiedzy chwila rozwigzania malzenstwa w Egipcie
a chwila orzekania. Trudno w konsekwencji ocenié, na ile trafne byty
wywody Sadu w przedmiocie stosowania klauzuli porzadku publicznego.
Skoro istnieje niepewno$é co do zwiazkow matzonkéw z egipskim obsza-
rem prawnym w chwili rozwodu, to nie da sie ponadto ustalié, czy rozwdd
stwierdzony przez egipskie biuro notarialne nie byt czasem przypadkiem
turystyki rozwodowej (fr. voyage de repudiation).

Trzecig okolicznoscia, ktéra moze uzasadniaé uznanie rozwodu talag,
jest potrzeba uwzgledniania dalszych skutkéow zyciowych, ktére nasta-
pilty pomiedzy odrzuceniem zony a chwila, w ktérej o kwestii uznania
takiego rozwodu rozstrzyga polski sad. Prawdopodobienstwu wystapie-
nia takich skutkéw (np. zawarcia kolejnego malzenstwa) sprzyja duze
oddalenie w czasie rozwodu talaq (gdy nastapit wiele lat wezedniej na
terytorium panstwa, w ktérym w owym czasie zamieszkiwali matzon-
kowie). Uznanie rozwodu talaq powoduje w takim przypadku, ze drugie
malzenstwo jednej ze stron pierwszego jest skuteczne (bo nie naruszono
zakazu bigamii) 1 nie mozna wnosi¢ o stwierdzenie jego niewaznoSci.

Czwartym powodem wzmacniajacym racje przemawiajace za uzna-
niem rozwodu talaq (ale z pewnosScia nie samoistnie uzasadniajacym
uznanie) jest okoliczno$é, ze w toku rozwodu zapewniono kobiecie wy-
starczajace gwarancje pod wzgledem moznoéci obrony jej praw. Nie za-
wsze bowiem rozwod talaq odbywa sie pozasadownie 1 calkowicie jed-
nostronnie. Niektére jego formy stwarzaja kobiecie okreslone mozliwosci
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opierania sie rozwodowi, w tym poprzez konieczny udzial organu wiadzy
publicznej.

Po piate, ostrze klauzuli porzadku publicznego interweniujacej prze-
ciwko rozwodom talaq tagodzi zabezpieczenie intereséw majatkowych od-
rzucanej zony — jesli takowe nastapilo. Moze to mieé¢ miejsce na skutek
zachowania przez zone podarku matzenskiego (mahr) o duzej wartos-
ci, tudziez inng forme (np. alimentacyjna)?2. W przypadkach, w ktérych
zabezpieczenie majatkowe zalezy od skutecznoS$ci rozwodu, odmowa jego
uznania pozbawialaby kobiete tegoz zabezpieczenia, czasem pozostawia-
jac ja zupelnie bez Srodkéw do zycia.

Wreszcie széstg okoliczno$cia, ktéra moze uzasadniaé zaakceptowa-
nie rozwodu talaq jest zgoda kobiety. Zgoda ta moze zostaé wyrazona
w trakcie rozwodu, w szczegblnosci jesli odbyto sie jakie$ postepowanie
rozwodowe, ale takze na pdzniejszym etapie. Jezeli jednak maz powotu-
je sle na zgode zony wyrazong w toku rozwodu, to sad musi dokladnie
zbadadé, czy rzeczywiscie doszto do prawidlowo wyrazonej przez nia woli
zakonczenia malzenstwa. Ponadto, z reguly mozna przyjaé zgode kobie-
ty na rozwdd, jesli to ona wystepuje przed polskim sagdem z wnioskiem
o uznanie rozwodu talaq.

8. Podsumowanie

Rozwody talaq (rozwody przez odrzucenie), znane muzulmanskim
systemom prawnym, sa bez watpienia niezgodne z podstawowymi za-
sadami polskiego porzadku prawnego, w szczegdlnosci z zasada row-
nouprawnienia matzonkéw 1 zasada trwalo$ci matzenstwa. Uznanie
tego typu rozwodow moze rodzié¢ skutki sprzeczne z fundamentalnymi
warto$ciami chronionymi w naszej kulturze prawnej. Pomimo to odmo-
wa ich uznania nie bedzie uzasadniona w kazdym przypadku. Sad roz-
strzygajacy w tym przedmiocie zawsze powinien rozwazy¢ catoksztalt
okolicznoéci danego stanu faktycznego oraz konkretne skutki uznania
lub nieuznania rozwodu talaq. Szczegdlne znaczenle maja powigzania
terytorialne stanu faktycznego z polskim systemem prawnym (zwlasz-
cza miejsce zamieszkania/zwyklego pobytu maltzonkéw), a takze stopien

92 W omawianym tu postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Katowicach brak jest infor-
macji, ze Peggy P. otrzymala jakie$ zabezpieczenie finansowe na skutek rozwodu. Mozna
wiec domniemywacé, ze go nie otrzymata. Gdyby jednak miato by¢ inaczej, to stanowitoby
to argument za uznaniem rozwodu.
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oddalenia samego rozwodu (zaréwno w przestrzeni, jak i czasie). Istotng
role odgrywaja takze konkretne skutki danego rozwodu (finansowe, dal-
sze losy matzonkéw — zwlaszeza nowe zwiazki maltzenskie). W kazdym
przypadku zetkniecia z rozwodem przez odrzucenie nalezy tez braé¢ pod
uwage sposob, w jaki rozwdd ten zostal przeprowadzony, i jaka byla rola
organu wtadzy publicznej. Nigdy do$é powtarzaé, ze rola sadu jest wy-
mierzanie — w ramach obowigzujacego porzadku prawnego — sprawie-
dliwos$ci w konkretnej sprawie, a nie bycie Slepym szafarzem pryncypiow,
cho¢by uznawanych za podstawowe w naszym porzadku prawnym.
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1. Wprowadzenie

Spory dotyczace naruszen danych osobowych w skali miedzynarodo-
wej sa zlozone'. Pomimo obowigzywania nowych, ujednoliconych regu-
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lacji unijnych o ochronie danych osobowych (RODO?), Unia Europejska
nie wypelnita istniejacej w rozporzadzeniu Rzym II® luki, ktéra dotyczy
ochrony prywatnosci (art. 1 ust. 2 lit. g). RODO zawiera jedynie przepisy
z zakresu miedzynarodowego postepowania cywilnego (art. 791 n.). Brak
jest natomiast komplementarnej regulacji kolizyjnoprawnej dotyczacej
odpowiedzialnoéci z tytutu naruszenia zasad ochrony danych osobowych.
W celu ustalenia prawa wlasciwego (statutu pomocniczego wzgledem
RODO) sady musza wiec stosowaé krajowe przepisy prawa prywatnego
miedzynarodowego?. Celem niniejszego opracowania jest zaproponowa-
nie optymalnego modelu ustalania prawa wtaéciwego.

Opracowanie nie obejmuje problematyki naruszen prywatnosci wy-
kraczajacych poza zakres zastosowania RODO. Nalezy bowiem pamie-
ta¢, ze RODO ma ograniczony zakres zastosowania, tj. tylko do przetwa-
rzania danych w sprawach regulowanych prawem unijnym (art. 2 ust. 2).

2. TrudnoSci wystepujace przy ustalaniu statutu ochronnego

Okreslenie prawa wlaéciwego dla poszczegdlnych zagadnien zwiaza-
nych z ochrona danych osobowych nie jest zadaniem tatwym?®. Utrud-
nienia wynikaja z nastepujacych powoddéw: 1) eksterytorialnego zakresu

nakazac¢ dostawcy ustug hostingowych usuwanie nielegalnych tresci w skali catego §wia-
ta. Dopuscit nakazanie kasowania pojawiajacych sie wpiséw identycznych 1 réwnoznacz-
nych z tymi, ktére sad uzna za bezprawne (np. zniestawiajace).

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwiet-
nia 2016 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych oso-
bowych 1 w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogdélnego rozporzadzenia o ochronie danych). Dz.Urz. UE L nr 119, s. 1 ze zm.

3 Rozporzadzenie nr 864/2007/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady dotyczace pra-
wa wlasciwego dla zobowigazan pozaumownych (,Rzym II”). Na temat znaczenia roz-
porzadzenia w zakresie odpowiedzialno$ci deliktowej zob. J. Pazdan: Rozporzqdzenie
Rzym II — nowe wspdlnotowe unormowanie wtasciwosci prawa dla zobowiqzan poza-
umownych. W: ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego”. T. 4. Red. M. Paz-
dan. Katowice 2009, s. 23; A. Nowicka: Prawo wtasciwe dla zobowiqzan wynikajqcych
z czynow niedozwolonych w Swietle przepisow rozporzadzenia nr 864/2007. W: ,,Prace
Instytutu Prawa Wtasnos$ci Intelektualnej Ud”. Z. 100: Prawo wtasnosci intelektualnej
wczoraj, dzis i jutro. Red. J. Barta, A. Matlak. Krakéw 2007, s. 3121 n.

4 M. Brkan: Data Protection and Conflict-of-Laws: A Challenging Relationship.
,European Data Protection Law Review” 2016, vol. 2 (3), s. 337.

5 J. Chen: How the best-laid plans go awry: the (unsolved) issues of applicable law
in the General Data Protection Regulation. ,International Data Privacy Law” 2016,
vol. 6 (4), s. 310 1 n.
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zastosowania RODO (art. 3 RODO), przy czym watpliwosci wywoluje za-
réwno ustalenie zasiegu tej eksterytorialnosci, jak 1 jej wplywu na proces
ustalania prawa witasciwego®; 2) mieszanego, publiczno-prywatnopraw-
nego charakteru przepiséw RODO; 3) postuzenia sie przez RODO no-
wymi kryteriami (jednostka organizacyjna, nakierowanie dzialalnosci,
monitorowanie zachowania oséb) na potrzeby ustalania zakresu jego za-
stosowania, co skutkuje powstaniem pytania o zbiezno$¢ tych kryteriow
z tacznikami (np. siedziba naruszyciela, miejscem naruszenia) stosowa-
nymi w normach kolizyjnych dotyczacych odpowiedzialno§ci pozaumow-
nej; 4) wprowadzenia w RODO przepisow z zakresu miedzynarodowego
postepowania cywilnego, w szczegblnosci jurysdykeji krajowej, korzyst-
nych dla 0s6b dochodzacych roszezen wzgledem administratoréw danych
oraz podmiotéow przetwarzajacych dane na zlecenie administratoréow da-
nych, co w polaczeniu z brakiem jednoznacznej regulacji kolizyjnopraw-
nej zwieksza ryzyko forum shopping (manipulacji prawem wlasciwym)
przez osobe, ktérej dane dotycza (poszkodowanego); 5) wspomnianego
braku ujednoliconych norm kolizyjnych dla zobowiazan z naruszen pry-
watnosci, przy czym jesli chodzi o panstwa czlonkowskie UE, to zobowia-
zania dotyczace ochrony prywatnosci zostaly wyraznie wyltaczone spod
zakresu zastosowania rozporzadzenia Rzym II; oznacza to, ze zaleznie
od organu rozpatrujacego sprawe zastosowanie moze znalezé odmienne
prawo wlasciwe (w zakresie kwestii nieuregulowanych wprost w RODO,
np. wysokos$ci odszkodowania za naruszenie prywatnosci)’; 6) potrzeby
dokonania oceny, ktére z przepiséw RODO maja charakter przepisow
wymuszajacych swoje zastosowanie.

Nie ulega watpliwoéci, ze problematyka prawa prywatnego miedzy-
narodowego zostata bardzo zaniedbana w trakcie prac nad RODOS8. Na-
cisk potozono na doprecyzowanie eksterytorialnego zastosowania RODO
(art. 3). Jedna z najbardziej charakterystycznych cech RODO jest daleko
posunieta ekstraterytorialnoéé regulacji®. Rozwigzanie to jest uzasad-

6 P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki, w: Rozporzqdzenie UE w sprawie ochrony
080b fizycznych w zwiqzku z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przeptywem
takich danych. Komentarz. Red. P. Litwinski. Warszawa 2018, s. 159—160; M. Gor-
ski, w: Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych osobowych. Komentarz. Red. M. Sa-
kowska-Barylta. Warszawa 2018, s. 62—64.

7 C. Nagy: The Word Is a Dangerous Weapon. Jurisdiction, Applicable Law and
Personality Rights in EU Law — Missed and New Opportunities. ,Journal of Private
International Law” 2012, vol. 2, s. 251—296.

8 M. Czepelak: Would We Like to Have a European Code of Private International
Law? ,European Review of Private Law” 2010, s. 7051 n.

9 Por. P. De Hert, V. Papakonstantinou: The Council of Europe Data Protection
Convention reform: Analysis of the new text and critical comment on its global ambition.
,Computer Law & Security Review” 2014, vol. 30, s. 637 1 n.
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nione, gdyby bowiem UE nie rozszerzyla ochrony danych na dzialalno$é
podmiotéw zagranicznych (w szczegdlnosci z USA, ale takze z Chin czy
Rosji), nie zapewnitaby skutecznej ochrony swoich obywateli. Eksteryto-
rialne stosowanie RODO (do czego zmierzaja panstwa trzecie w swoich
analogicznych regulacjach!®) utrudnia dzialalnoéé¢ dzialajacych globalnie
przedsiebiorcow!! i ogranicza prowadzenie handlu miedzynarodowego'2.
Pojawia sie wiec pytanie, czy rozwigzania te pozostaja w zgodzie z neu-
tralnym charakterem norm kolizyjnych prawa prywatnego miedzynaro-
dowego, ktorych zasadniczym celem nie jest uprzywilejowanie zadnej ze
stron stosunku prawnego.

Powstaje jednak pytanie, czy eksterytorialno$¢ RODO jest fenome-
nem z omawiane) perspektywy prawa prywatnego miedzynarodowego.
Prawo publiczne danego panstwa niejednokrotnie obejmuje swym zakre-
sem zastosowania dzialania na danym terytorium podejmowane przez
podmioty zagraniczne. Przykladem sa obowigzki podatkowe. W kolejnym
punkcie postaram sie uzasadni¢ teze, ze rozwiazania przyjete w RODO
maja, szczegblny charakter 1 wywieraja wplyw na stosowanie przepisow
prawa prywatnego miedzynarodowego.

3. Eksterytorialnos¢ RODO
a prawo prywatne miedzynarodowe

Eksterytorialne stosowanie RODO nie skutkuje wylaczeniem stoso-
wania dotychczasowych przepiséw prawa prywatnego miedzynarodowe-
go. Okoliczno$é, ze ustawodawca unijny starat sie jak najbardziej pre-
cyzyjnie (wrecz kazuistycznie) okresli¢ zakres zastosowania RODO nie
oznacza, ze regulacja ta stanowi kompletny system prawny. Nie jest to
regulacja pelna (wyczerpujaca) 1 zastepujaca krajowe systemy prawne
w zakresie konsekwencji cywilnoprawnych naruszenia zasad ochrony

10 Przyktadami sa nowe przepisy przyjete w Singapurze, Afryce Potudniowej, Filipi-
nach 1 Malezji. Prowadzi to do odejécia od neutralnosci sieci.

1 J. Hornle: The Jurisdictional Challenge of the Internet. In Law and the Internet.
Eds. L. Edwards, Ch. Waelde. Oxford 2008, s. 121 1 n.

12 Tak trafnie D. Svantesson wrozdziale E. 3 Electronic Commerce, in: Encyclope-
dia of Private International Law. Eds. J. Basedow, G. Ruhl, F. Ferrari, P.de Miguel
Asensio. Elgar 2017, s. 593—599; por. A. Themelis: The Internet, Jurisdiction and
EU Competition Law: The Concept of ,,Over-territoriality” in Addressing Jurisdictional
Implications in the Online World. ,World Competition” 2012, vol. 2, s. 325—354.
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danych osobowych. Dla rozstrzygniecia danej kwestii konieczne bedzie
ustalenie statutu pomocniczego (prawa krajowego). Przykladem sa za-
sady przyznania odszkodowania (zado$éuczynienia) osobie, ktérej prawa
1 wolnoéci zostaty naruszone w zwiazku z niedozwolonym przetwarza-
niem jej danych osobowych. Jednak stosowanie norm kolizyjnych w ode-
rwaniu od kryteriéw zastosowania przyjetych w RODO bedzie podwazaé
miedzynarodowa skuteczno$¢ i1 ochronny charakter tej regulacji. Brak
nalezytego wyjaénienia relacji tych przepisow wzgledem siebie bedzie
prowadzi¢ do rozbiezno$ci w orzecznictwie. Na przyklad sady jedne-
go panstwa beda stosowaé wlasne prawo, uzasadniajac to przepisami
RODO, a sady innego panstwa beda stosowaé wlasne prawo, uzasadnia-
jac to przepisami prawa prywatnego miedzynarodowego.

Nie powinno ulegaé watpliwosci, ze podstawa ustalenia prawa wias-
ciwego nie sg przepisy art. 82 ust. 6 RODO. Wskazano w nim, ze poste-
powanie sadowe dotyczace odszkodowania jest wszczynane przed sadem
wlasciwym na mocy prawa krajowego panstwa czlonkowskiego,
o ktérym mowa w art. 79 ust. 2 RODO [podkr. M.S.]. Pomimo niejedno-
znacznego brzmienia, przepis ten nie stanowi normy kolizyjnej okresla-
jacej) prawo wlasciwe dla odszkodowania z tytulu sprzecznego z prawem
przetwarzania danych osobowych, a jedynie rozszerza zakres norm ju-
rysdykeyjnych z art. 79 ust. 2 (dotyczacych érodkéw prawnych) na po-
wodztwa dotyczace odszkodowania.

Regulacja RODO w zakresie cywilnoprawnych aspektéw ochrony
prywatnoSci jest szczatkowa (przyktadem jest art. 82 RODO, stanowia-
cy bezpoérednia podstawe dochodzenia roszczen deliktowych!®). Ocenia-
jac sprawe z perspektywy polskich przepiséw kolizyjnoprawnych, trzeba
przyjaé, ze przepisy RODO maja dominujacy publicznoprawny charakter.
Ich podstawowym celem jest nalozenie okreslonych obowigzkéow pub-
licznoprawnych na administratora danych oraz podmiot przetwarzajacy
dane na jego zlecenie (procesora). To wlasnie dla skutecznej realizacji
tego celu prawodawca unijny staral sie jednoznacznie okreS§li¢ zasieg
obowigzywania RODOY. Wiekszo$¢ danych osobowych oséb przebywa-
jacych w UE jest przetwarzana poza UE, przy czym przepisy panstw
trzecich nie zapewniajg ochrony zgodnej z RODO.

13 Zob. szerzej P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki, w: Rozporzqdzenie...,
s. 822—826.

4 P. Voigt, A. von dem Bussche: The EU General Data Protection Regulation
(GDPR). A Practical Guide. Cham 2017, s. 22.

15 G. Haas: La réglamentation sur la protection des données personnelles. St. Her-
blain 2018, s. 20.
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4. Kryteria stosowania RODO a laczniki norm kelizyjnych

Z art. 3 RODO wynika, ze w celu ustalenia zakresu obowiazywa-
nia RODO stosuje sie trzy gtéwne taczniki (kryteria)!®: 1) istnienie na
terenie UE jednostki organizacyjnej, 2) oferowanie towaréw i ustug na
terenie UE osobom przebywajacym na tym terenie, 3) monitorowanie ich
zachowania. Kryteria te stuza takze okreSleniu zakresu obowigzywa-
nia przepisow prawa krajowego uzupelniajacych RODOY, w tym polskiej
ustawy o ochronie danych osobowych z dnia 10 maja 2018 r. Dla pra-
widlowej wykltadni powyzszych kryteriéw przydatne jest dotychczasowe
orzecznictwo TSUE dotyczace ochrony oséb fizycznych, ktérych dane sa
przetwarzane'®.

Nie bez przyczyny pierwszym wymienionym w RODO kryterium jest
elastyczne!® kryterium miejsca polozenia jednostki organizacyjnej pod-
miotu przetwarzajacego dane osobowe?’. Nalezy je rozumieé szerzej niz
dotychczasowe kryterium siedziby?'. W istocie RODO nawiazuje tym no-
wym (w polskiej wersji jezykowej) pojeciem do elastycznej wykladni sie-
dziby przyjmowanej w prawie prywatnym miedzynarodowym. Jego in-
terpretacja sprawia jednak duze problemy??. Watpliwoéci wzbudza samo
postuzenie sie pojeciem ,jednostka organizacyjna”. RODO nie zawiera jego
definicji. W motywie 22 preambuly wskazano jedynie, ze przetwarzanie
danych osobowych w kontek$cie dziatalno$ci prowadzonej przez jednostke

16 Por. P. Litwinski, P. Barta, M. Kawecki, w: Rozporzqdzenie..., s. 153—154,
159—160; M. Gomann: The new territorial scope of EU data protection law: decon-
structing a revolutionary achievement. ,Common Market Law Review” 2017, vol. 54 (2),
s. 567—690.

" Por. P. Schantz: Beck’scher Online-Kommentar Datenschutzrecht. Hrsg.
H. Wolff, S. Brink. Munich 2017, art. 3.

18 M. Czerniawski: Zakres terytorialny a pojecie ,jednostki organizacyjnej” w prze-
pisach ogélnego rozporzqdzenia o ochronie danych — zarys problemu: Ogélne rozporzq-
dzenie o ochronie danych. Aktualne problemy prawnej ochrony danych osobowych. Red.
G. Sibiga. Warszawa 2016, s. 22—23.

9 P. Voigt, A. von dem Bussche: The EU..., s. 22.

20 Co podkreslano od poczatku na etapie projektowania rozporzadzenia — P. De
Hert, V. Papakonstantinou: The proposed data protection Regulation replacing
Directive 95/46/EC: A sound system for the protection of individuals. ,,Computer Law
& Security Review” 2012, vol. 28, s. 130—142.

21 D. Svantesson: Article 4(1)(A) ‘Establishment of the Controller’in EU Data Pri-
vacy Law — Time to Rein in this Expanding Concept? ,,International Data Privacy Law”
2016, vol. 6 (3), s. 210.

22 P, De Hert, M. Czerniawski: Expanding the European data protection scope
beyond territory: Article 3 of the General Data Protection Regulation in its wider context.
,International Data Protection Law” 2016, vol. 6 (3), s. 230.
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organizacyjng administratora lub podmiotu przetwarzajacego w UE po-
winno odbywaé sie zgodnie z RODO, niezaleznie od tego, czy samo prze-
twarzanie danych ma miejsce w UE. Dodatkowo stwierdzono, ze pojecie
ojednostka organizacyjna” zaklada skuteczne 1 faktyczne prowadzenie
dziatalnosci przez stabilne struktury. Forma prawna takich struktur,
niezaleznie od tego, czy chodzi o oddzial, czy spélke zalezna posiadajaca
osobowo§¢ prawna, nie jest w tym wzgledzie czynnikiem decydujacym?3.

Przy interpretacji pojecia jednostki organizacyjnej pomocne jest
orzecznictwo TSUE, w szczegélnos$ci wyroki w sprawach C-131/12, Go-
ogle Spain?* 1 C-230/14, Weltimmo, ktére mimo ze wydane zostaty na
podstawie przepiséw dyrektywy 95/46/WE, nadal zachowuja aktual-
nosé¢?. Dotycza one zakresu terytorialnego stosowania przepiséw dyrek-
tywy 95/46/WE oraz implementujacych ja przepiséw krajowych panstw
czlonkowskich UE. W pierwszej sprawie Trybunat uznal, ze art. 4 ust. 1
lit. a dyrektywy 95/46/WE nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze prze-
twarzanie danych osobowych ma miejsce w ramach dziatalnosci gospo-
darczej prowadzonej przez administratora danych, odpowiedzialnego za
to przetwarzanie na terytorium danego panstwa czlonkowskiego w ro-
zumieniu tego przepisu, jesli operator wyszukiwarki internetowej usta-
nawia w danym panstwie czlonkowskim oddzial lub spoétke zalezna,
ktorych celem jest promocja i sprzedaz powierzchni reklamowych ofero-
wanych za pos$rednictwem tej wyszukiwarki, a dziatalno$é tego oddziatu
Iub spétki zaleznej jest skierowana do oséb zamieszkujacych to panstwo.
Powyzsza dziatalno$é powinna byé uznana za spelniajacg kryterium
prowadzenia jednostki organizacyjnej na potrzeby art. 3 RODO. Jak wi-
daé, przyjeta interpretacja tego pojecia jest zbiezna z rozumieniem po-
jecia siedziby w znaczeniu funkcjonalnym, jakie stosujemy na potrzeby
prawa prywatnego miedzynarodowego.

7Z kolei w sprawie C-230/14 Weltimmo spoétka prawa stowackiego twier-
dzila, ze prowadzi dziatalnoéé gospodarcza wylacznie na terenie Stowa-
cji, tj. w panstwie czlonkowskim, w ktérym posiada siedzibe rejestrowa.

23 Por. P. Voigt, A. von dem Bussche: The EU..., s. 23.

24 B. Van Alsenoy, M. Koekkoek: Internet and Jurisdiction after Google Spain:
the extraterritorial reach of the,,right to be delisted”. ,International Data Protection Law”
2015, vol. 5 (2), s. 105—120; zob. takze dokumenty grupy roboczej art. 29 dyrektywy,
tj. Article 29 Working Party, Guidelines on the Implementation of the Court of Justice of
the European Union Judgment on ,,Google Spain and Inc v. Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos (AEPD) and Mario Costeja Gonzalez” C-131/12° (WP 225); Article 29 Wor-
king Party, ‘Update of Opinion 8/2010 on applicable law in light of the CJEU judgement
in Google Spain’ (WP 179 update).

25 D. Svantesson: The CJEU’S Weltimmo Data Privacy Ruling — Lost in the Data
Privacy Turmoil, Yet So Very Important. ,Maastricht Journal of European and Compa-
rative Law” 2016, vol. 23 (2), s. 332.
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Wegierski organ nadzorczy na podstawie art. 4 ust. 1 lit. a dyrektywy
95/46/WE uznal swoja wtasciwo$é wzgledem tej spotki, argumentujac, ze
dziatalno$é Weltimmo, operatora strony internetowej z ogloszeniami, kon-
centrowata sie na terytorium Wegier. TSUE wyjaénil, ze z przepiséw dy-
rektywy 95/46/WE wytania sie: ,elastyczna koncepcja pojecia prowadze-
nia dzialalnosci gospodarczej, odbiegajaca od podejécia formalistycznego,
zgodnie z ktérym przedsiebiorstwo prowadzi dzialalnosé¢ gospodarcza wy-
lacznie w miejscu, w ktorym jest zarejestrowane. Tym samym w celu usta-
lenia, czy dana spéltka bedaca administratorem danych prowadzi dziatal-
no$é¢ gospodarcza w rozumieniu dyrektywy 95/46/WE w innym panstwie
cztonkowskim niz panstwo czlonkowskie lub trzecie, w ktorym jest zareje-
strowana, nalezy oceni¢ stopien stabilno§ci rozwiazania organizacyjnego,
jak réwniez faktyczny charakter prowadzenia dziatalnosci w tym drugim
panstwie czlonkowskim, z uwzglednieniem szczegdlnego charakteru roz-
patrywane) dziatalnos$ci gospodarczej oraz Swiadczenia rozpatrywanych
ustug. Dotyczy to w szczegdlnoSci przedsiebiorstw, ktére zajmuja sie ofe-
rowaniem ustug wylacznie za posrednictwem internetu”. TSUE przy-
jat szerokie rozumienie pojecia ,prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej”,
zakladajac, ze: ,,obecno$é¢ pojedynczego przedstawiciela moze w pewnych
okoliczno$ciach wystarczy¢, aby istnialo stabilne rozwiazanie organizacyj-
ne, jezeli dziala on z wystarczajacym stopniem stabilnoS$ci, przy pomocy
niezbednych §rodkéw do §wiadczenia konkretnych rozpatrywanych ustug,
w danym panstwie cztonkowskim”.

7 orzecznictwa TSUE wynika zatem, ze prowadzeniem dziatalnosci
w sposob efektywny 1 rzeczywisty przez stabilne struktury jest nawet
posiadanie przedstawicielstwa w postaci kilku os6b reprezentujacych
spélke na terenie danego panstwa, ktore kontaktuje sie z klientami na
obszarze tego panstwa w sprawie ustug, ktore éwiadczone sa przez spol-
ke juz z terytorium innego panstwa.

Nawet je§li podmiot przetwarzajacy dane nie ma w UE jednostki or-
ganizacyjnej (w tak szerokim rozumieniu, jak przedstawione powyzej), to
bedzie musiatl stosowaé przepisy RODO, o ile oferuje towary i ustugi na
terenie UE osobom znajdujacym sie w UE?¢. Kwestii tej dotyczy drugie
z kryteriow przewidziane w art. 3 RODO.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 lit a oraz motywem 23 preambuty RODO,
aby osoby fizyczne nie zostaly pozbawione ochrony przystugujacej im
na mocy tego rozporzadzenia, przetwarzanie danych osobowych o0so6b,
ktérych dane dotycza, znajdujacych sie w UE, przez administratora lub
podmiot przetwarzajacy, ktérzy nie posiadaja jednostki organizacyjnej

26 Por. C. Raul: The Privacy, Data Protection and Cybersecurity Law Review. Eds.
A. Raul. London 2015, s. 12.
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w Unii, powinno podlega¢ RODO, jezeli czynnoS§ci przetwarzania wiaza,
sie z oferowaniem takim osobom towarow lub uslug, niezaleznie od tego,
czy pociaga to za sobg platno$cé.

Aby stwierdzié, czy administrator lub podmiot przetwarzajacy oferu-
ja towary lub ustugi znajdujacym sie w Unii osobom, ktérych dane do-
tycza, nalezy ustali¢, czy jest oczywiste, ze administrator lub podmiot
przetwarzajacy planuja oferowaé ustugi osobom, ktérych dane dotycza,
w co najmniej jednym panstwie czlonkowskim UE?". Do ustalenia takie-
go zamiaru nie wystarczy sama dostepno$é w UE strony internetowej
administratora, podmiotu przetwarzajacego, posrednika, adresu poczty
elektronicznej lub innych danych kontaktowych ani postugiwanie sie je-
zykiem powszechnie stosowanym w panstwie trzecim, w ktorym jednost-
ke organizacyjna ma administrator?®. Jednak znaczenie maja czynniki
takie, jak poslugiwanie sie jezykiem lub waluta powszechnie stosowa-
nymi w co najmniej jednym panstwie cztonkowskim oraz mozliwo$é za-
moéwienia towardw 1 uslug w tym jezyku lub wzmianka o klientach, lub
uzytkownikach znajdujacych sie w Unii?.

Jak sie wydaje, art. 3 ust. 2 lit. a RODO odwoluje sie do kryterium
prostego pobytu os6b, ktérym oferowane sg towary lub ustugi (zatem nie
jest wymagane posiadanie polskiego obywatelstwa czy tez miejsca za-
mieszkania w Polsce). Miejsce pobytu prostego (lub po prostu pobytu)
oznacza miejsce kazdego, nawet przemijajacego, chwilowego przebywania
(wypoczynek, wizyta itp.). W przypadku pobytu prostego osoba fizyczna
nie ma zamiaru statego przebywania w danym miejscu. Dla prostego po-
bytu charakterystyczny jest fakt mniejszej trwalosci przebywania w da-
nym miejscu — wystarczajaca jest nawet krétka obecno$é. Nie ma zna-
czenia ani staly charakter faktycznego przebywania w danym miejscu,
ani zamiar pobytu.

Przetwarzanie danych osobowych oséb znajdujacych sie w UE przez
administratora lub podmiot przetwarzajacy, ktérzy nie maja jednostki
organizacyjnej w Unii, podlega RODO takze w przypadkach, gdy wiaze
sie z monitorowaniem zachowania takich oséb, o ile zachowanie to ma
miejsce na terytorium Unii. Jest to trzecie kryterium z art. 3 RODO.
Aby stwierdzié, czy czynno$é¢ przetwarzania mozna uznaé za ,,monitoro-
wanie zachowania” os6b, nalezy ustalié¢, czy aktywnosci oséb fizycznych
sa obserwowane w jakikolwiek sposéb (np. aktywno$é w Internecie §le-
dzona za pomoca plikéow cookies lub informacji przekazywanych przez
wyszukiwarki internetowe, fizyczne ruchy éledzone za pomoca danych

2T F. Lecomte: Nouvelle donne pour les données. Le RGDP. Paris 2018, s. 24—25.
28 G. Haas: La réglamentation..., s. 18—20.
29 Por. P. Voigt, A. von dem Bussche: The EU..., s. 26.
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przekazywanych przez telefony komdrkowe)°. Nalezy podkreslié, ze kry-
terium to bedzie spelnione niezaleznie od tego, czy w odniesieniu do tak
zebranych danych pézniej stosowane beda techniki przetwarzania da-
nych polegajace na profilowaniu osoby fizycznej, w szczegdlnosci w celu
podjecia decyzji jej dotyczacej lub przeanalizowania, lub prognozowania
jej osobistych preferencji, zachowan 1 postaw?!.

Ze wzgledu na trudnosci interpretacyjne pod koniec 2019 r. Europej-
ska Rada Ochrony Danych (EROD) opublikowata wytyczne w sprawie
terytorialnego zakresu stosowania RODO?2. Nie ma tu miejsca na szcze-
golowe omdwienie wytycznych, warto jednak zwréci¢é uwage na kilka
spostrzezen, mogacych mie¢ znaczenie réwniez w przypadku stosowania
norm kolizyjnych prawa prywatnego miedzynarodowego.

Po pierwsze, w ocenie EROD posiadanie strony internetowej dostep-
nej w UE samo w sobie nie wystarcza do stwierdzenia istnienia ,jednost-
ki organizacyjnej” na terenie UE.

Po drugie, aby okreslié¢, czy kryterium ,ukierunkowania” dziatalno-
éci, o ktérym mowa w RODO, jest spetnione, w wytycznych przedsta-
wiono rézne czynniki, ktére zostaly przyjete na podstawie europejskiego
prawa ochrony konsumentéw, 1 ktore w polaczeniu z soba moga ozna-
cza¢ ukierunkowanie na podmioty danych w UE. Obejmuja one m.in.:
a) zaplate dysponentowi wyszukiwarki w celu zapewnienia ustugi odsy-
lania dla ulatwienia konsumentom w UE dostepu do strony internetowej
lub uruchomienie kampanii marketingowych i reklamowych skierowa-
nych do danego kraju UE; b) miedzynarodowy charakter dziatalnosci;
¢) uzywanie jezyka/waluty innego niz powszechnie stosowany w kraju
przedsiebiorcy, zwlaszcza jezyka/waluty jednego lub kilku panstw czton-
kowskich UE, a takze d) oferowanie dostawy towaréw w panstwach
cztonkowskich UE.

Po trzecie, w ocenie EROD oferta ustug obejmuje réwniez oferowa-
nie ,ustug spoteczenstwa informacyjnego”, ktore sa zdefiniowane jako
,wszelkie uslugi spoteczenstwa informacyjnego, to znaczy wszelkie ustu-
gl normalnie §wiadczone za wynagrodzeniem, na odlegloéé, droga elek-
troniczna i na indywidualne zadanie odbiorcy ustug”. Obejmuja one m.in.
strony internetowe, aplikacje 1 inne ustugi online.

30 Por. D. Svantesson: Extraterritoriality in Data Privacy Law. Kopenhaga 2013,
s. 226; P. Cadio, T. Livenais: Photographie du champ territorial du reglement don-
nées personnelles: de nouveaux opérateurs concernées? In: Le RGDP. Eds. S. Prévost,
E. Royer. Paris 2018, s. 33—35.

31 P, Voigt, A. von dem Bussche: The EU..., s. 27.

32 https://edpb.europa.eu/our-work-tools/general-guidance/gdpr-guidelines-recom
mendations-best-practices_en [Dostep: 26.03.2020 r.].
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Po czwarte, w wytycznych stwierdza sie, ze chociaz w motywach do
RODO wspomina sie o0 monitorowaniu w odniesieniu do §ledzenia zacho-
wan w Internecie, Sledzenie za pomoca innych technologii lub sieci zwia-
zanych z przetwarzaniem danych osobowych powinno by¢ réwniez brane
pod uwage przy podejmowaniu decyzji, czy przetwarzanie jest réwno-
znaczne z ,monitorowaniem zachowan”, 1 wymienia sie przyktady, takie
jak urzadzenia noszone i inteligentne. Z tych tez wzgledéw w wytycznych
podano kilka przyktadéw dziatan, ktore stanowiq ,,monitoring” dla tych
celéow, w tym: a) reklame behawioralna; b) geolokalizacje, w szczegdlnosci
dla celéw marketingowych; ¢) Sledzenie online z wykorzystaniem plikow
cookies lub innych technik éledzenia (np. pobierania odciskéw palcéw);
d) spersonalizowane ustugi w zakresie analizy diety 1 zdrowia online;
e) telewizje przemystowa; f) badania rynku 1 inne badania behawioralne
oparte na indywidualnych profilach, a takze g) monitorowanie lub re-
gularne skladanie sprawozdan na temat statusu poszczegdlnych profili
oraz zdrowie jednostki.

Jak widaé, wraz z postepem technologicznym poglebieniu ulega inter-
pretacja kryteriéw stuzacych do ustalenia, w jakich miedzynarodowych
sytuacjach RODO znajduje zastosowanie, co faktycznie musi wplywaé
na proces ustalenia prawa wlasciwego w przypadku naruszenia rezimu
ochronnego RODO. Mam tu na myS$li nie tylko lokalizacje samego naru-
szyciela (ustalenie siedziby czy jego jednostki organizacyjnej), lecz takze
ylokalizacje” jego dzialalno$ci skutkujacej naruszeniem RODO 1 pocia-
gajacej za soba odpowiedzialno§é deliktowa sprawcy naruszenia. Istnie-
je potrzeba jednolitego wykorzystania powyzszych wskazéwek, zaréwno
na potrzeby ustalenia zakresu zastosowania RODO, jak i cywilnopraw-
nych konsekwencji naruszenia przyjetych w nim zasad ochrony danych.
Wymienione okolicznoéci dodatkowo uzasadniaja siegniecie do ujednoli-
conych przepiséw kolizyjnych rozporzadzenia Rzym II i przyjmowania
wykladni stosowanych w nim tacznikéw w duchu kryteriow przyjetych
w art. 3 RODO.

5. Prawo wlasciwe dla zobowiazan deliktowych
Z naruszenia zasad ochrony danych przyjetych w RODO

Wiarygodne ustalenie prawa wlaéciwego dla odpowiedzialno$ci po-
zaumownej z tytulu naruszenia zasad ochrony danych, w szczegdélnosci
w przypadku komunikacji elektronicznej, staje sie zadaniem karkotom-
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nym??. Sadom krajowym zbyt latwo jest przyjaé wlasciwo§é wlasnego
prawa (obowiazujacego w ich siedzibie) na podstawie zasadniczo dowol-
nych kryteriow. Podstawowy problem polega na wyltaczeniu z zakresu
rozporzadzenia Rzym II okreslajacego prawo wiasciwe dla zobowigzan
pozaumownych ,,zobowigzan pozaumownych wynikajacych z naruszenia
prawa do prywatnosci 1 innych dobr osobistych, w tym zniestawienia”
(art. 1 ust. 2 pkt g). Skutkuje to powstaniem istotnej luki w miedzyna-
rodowym systemie ochronnym RODO?3*. Sady krajowe powinny siegaé¢ do
odmiennie regulujacych kwestie ochrony prywatnosci krajowych regula-
¢ji prawa prywatnego miedzynarodowego.

Niezaleznie od powyzszego, trudno$ci zwieksza mozliwo$é powo-
lania sie przez podmioty przetwarzajace dane w ramach Swiadczenia
ustug droga elektroniczng na unijne przepisy o handu elektronicznym?.
Dotyczy to m.in. zasady panstwa pochodzenia wynikajacej z art. 3 dy-
rektywy o handlu elektronicznym?®. W wyroku z dnia 25 pazdziernika
2010 r. w sprawach polaczonych C-509/09 1 C-161/10 eDate Advertising
GmbH przeciwko X, Olivier Martinez, Robert Martinez przeciwko MGN
Limited (2011), dotyczacym naruszenia prywatnoéci, TSUE orzekl, ze
w Swietle art. 3 dyrektywy o handlu elektronicznym panstwa cztonkow-
skie UE musza zapewnié, ze ,dostawca uslugi handlu elektronicznego
nie podlega bardziej rygorystycznym wymogom niz wymogi przewidzia-
ne w prawie materialnym majacym zastosowanie w panstwie cztonkow-
skim, w ktorym uslugodawca ma siedzibe”®”. Powstaje zatem pytanie,
czy zasada panstwa pochodzenia moze stanowi¢ przeszkode dla zasto-
sowania bardziej restrykcyjnej interpretacji RODO (np. przyjmowane]
przez francuskie organy) wobec uslugodawcy internetowego majacego
siedzibe (Jednostke organizacyjna) w panstwie, ktore, dla przyjecia od-
powiedzialno$ci podmiotu przetwarzajacego dane osobowe, przewiduje

33 P, Litwinski, P. Barta, M. Kawecki, w: Rozporzqdzenie..., s. 811.

34 Por. A. Catus: Znaczenie rozporzaqdzenia Rzym II dla unifikacji prawa wtasciwe-
go dla czynéw niedozwolonych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej. W: Czyny
niedozwolone w prawie polskim i w prawie poréownawczym. Red. M. Nesterowicz. War-
szawa 2012.

35 S. Francq: Responsabilité du fournisseur dinformation sur Internet: affaires
eDate Advertising et Martinez. ,L.a Semaine Juridique — édition generale” 2012, n° 1—2,
s. 35—38.

36 Dyrektywa 2000/31 z dnia 8 czerwca 2000 r. o niektérych aspektach prawnych
ustug spoteczenstwa informacyjnego, a w szczegélno$ci handlu elektronicznego. Dz.Urz.
UE L 178, 17.07.2000.

57 O znaczeniu wyroku zob. S. Bollée, B. Haftel: Les nouveaux (dés)équilibres de
la compétence internationale en matiéere de cyberdélits apres l'arrét eDate Advertising et
Martinez. ,Recueil Dalloz” 2012, s. 1285 1 n.; M. Bogdan: Defamation on the Internet,
Forum Delicti and the E-Commerce Directive: Some Comments on the ECJ Judgment in
the eDate Case. ,Yearbook of Private International Law” 2011, vol. 13, s. 483—491.
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znacznie wyzsze wymogl. Uwazam, ze prawo wlasciwe wyznaczone przez
odpowiednia norme kolizyjna powinno w tym przypadku ustapié zasa-
dzie panstwa pochodzenia. Oznacza to, ze stosowanie prawa wlasciwego
musi zosta¢ skorygowane lub tak dostosowane, aby zapobiec utrudnie-
niom swobody $wiadczenia ustug elektronicznych w Unii Europejskie;j.
Watku tego w tym miejscu jednak nie poszerzam, poniewaz dotyczy eta-
pu rozstrzygania sporu juz po ustaleniu prawa wlasciwego.

Uprzedzajac dalsze rozwazania, uwazam za kluczowe, aby organ
orzekajacy w sprawie — niezaleznie od tego, ktérego panstwa cztonkow-
skiego jest to organ — stosowal to samo prawo do oceny roszczen osoby
podmiotu danych?®. Przyjety mechanizm kolizyjny chroniacy prywatnos$é
powinien zapewniaé¢ rownowage stron. Nalezy unikaé rozwiazan, ktére
chronia nadmiernie tylko jedna z nich®. Przykladem wadliwego, moim
zdaniem, rozwigzania bedzie przyjecie wlasciwoscl prawa panstwa,
w ktérym znajduje sie miejsce zwyklego pobytu poszkodowanego. Choé
jest to rozwiazanie proste do zastosowania, jednak nasuwa zastrzezenia
co do jego neutralnoéci oraz racjonalnosci w przypadku naruszenia rezi-
mu ochronnego danych osobowych.

Wedlug art. 16 ust. 1 polskiej ustawy o prawie prywatnym miedzy-
narodowym z 2011 r., dobra osobiste osoby fizycznej podlegajq jej prawu
ojezystemu. Prawo to wyznacza katalog dobr osobistych 1 towarzyszacych
im praw podmiotowych, decyduje o ich powstaniu, tresci, zasiegu i usta-
niu. Prawo wlasciwe dla ochrony débr osobistych nalezy natomiast od-
szukad, stosujac przepisy art. 16 ust. 21 3. Zgodnie z art. 16 ust. 2, osoba
fizyczna, ktorej dobro osobiste jest zagrozone naruszeniem lub zostalo
naruszone, moze zadaé¢ ochrony na podstawie prawa panstwa, na ktoére-
go terytorium nastapito zdarzenie powodujace to zagrozenie naruszenia
lub naruszenie, albo prawa panstwa, na ktorego terytorium wystapity
skutki tego naruszenia. Mamy wiec do czynienia ze wskazaniem opcyj-
nym?*. Jezeli zakwalifikujemy naruszenie zasad RODO do kategorii na-
ruszen dobr osobistych (prywatnosci), osoba, ktérej dane dotycza, moze
dokonaé takiego wskazania, co zwieksza ryzyko manipulacji prawem
wladciwym.

38 Por. wyroki Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej: z dnia 30 listopada
1976 r. w sprawie 21/76, Handelskwekerij G. J. Bier BV v Mines de potasse d’Alsace SA,
z dnia 7 marca 1995 r. w sprawie C-68/93, Fiona Shevill, Ixora Trading Inc., Chequepo-
int SARL and Chequepoint International Litd v Presse Alliance SA, oraz z dnia 25 listo-
pada 2011 r. w sprawach potaczonych C509/09 eDate Advertising GmbH v X 1 C161/10
Olivier Martinez, Robert Martinez v MGN Limited.

39°0. Feraci: La legge applicabile alla tutela dei diritti della personalita nella pro-
spettiva comunitaria. ,Rivista di diritto internazionale” 2009, n° 4, s. 1020—1085.

4 Por. J. Balcarczyk: Wybrane problemy zwiqzane z projektem ustawy — Prawo
prywatne miedzynarodowe. ,Rejent” 2009, nr 7—8, s. 140.
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Nie jest jednak oczywiste, czy powyzsze przepisy znajda — badz tez
czy powinny znalezé — zastosowanie w przypadku naruszen rezimu
ochronnego RODO. Zanim zastosujemy omawiane przepisy, nalezy doko-
naé kwalifikacji kolizyjnoprawnej naruszen RODO. Jak wiadomo, RODO
ma charakter odrebny w stosunku do przepiséw chroniacych dobra oso-
biste*!. Podkres$la to fakt utworzenia oddzielnych podstaw dochodzenia
roszczen przez osoby, ktorych dane sa przetwarzane, zaréwno w tresci
RODO, jak 1 w ramach nowej polskiej ustawy o ochronie danych osobo-
wych z 2018 r.*? Powstaje wiec pytanie, czy w celu odszukania prawa
wlasciwego mozemy siegnaé do modelu kolizyjnoprawnego przyjetego
w rozporzadzeniu Rzym II*?, niejako ignorujac przewidziane w nim wy-
laczenie dotyczace ochrony prywatnoéci (wprowadzone na dlugo przed
przyjeciem RODO). Zdaje sobie sprawe, ze stanowisko przewidujace,
zgodnie z ktorym, wylaczenie zawarte w rozporzadzeniu Rzym II nie do-
tyczy naruszen nowego rezimu ochrony danych osobowych stworzonego
przez RODO, moze zosta¢ uznane za kontrowersyjne. Ma jednak istot-

4 Por. J. Braciak: Prawo do prywatnosci. Warszawa 2004, s. 92.

42 Dz.U. 2018, poz. 1000, t.j. Dz.U. 2019, poz. 1781.

43 Rozporzadzeniu Rzym II poSwiecono obszerng literature. Przewaza w niej kry-
tyczna ocena dotyczaca wylaczenia z jego zakresu deliktéw dotyczacych prywatnosci.
Zob. w szczegélnoéci A. Dickinson: The Rome II Regulation. Oxford 2009; R. Plen-
der, M. Wilderspin: European Private International Law of Obligation. London 2009;
J. Ahern, W. Binehy: Rome II Regulation on Law Applicable to Non-Contractual Ob-
ligations, 2009; J. Fawcett, J.M. Carruthets, G. Cheshire, P. North: Private In-
ternational Law. Oxford 2008; Rome Regulations: Commentary on the European Rules
of the Conflict of law. Part Two. Ed. G. Calliess. Wolters Kluwer 2011, s. 358—654;
Rome II Regulation. Hrsg. P. Huber. Munich 2011; A. Rushworth, A. Scott: Rome II:
Choice of law for non-contractual obligations. ,Lloyd’s Maritime and Commercial Law
Quarterly” 2008, s. 274—306; T. Hartley: Choice of Law for Non-Contractual Liabili-
ty: Selected Problems under the Rome II Regulation. ,International & Comparative Law
Quarterly” 2008, vol. 57, s. 899—908; C. Briere: Le reglement (CE) no 864/2007 du
11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome II). ,,Journal
de droit international” 2008, vol. 135, s. 31; S. Leible, M. Lechmann: Die neue EG-
-Verordnung tber aufervertragliche Schuldverhdltnisse anzuwendende Recht (Rom II).
,Recht der Internationalen Wirtschaft” 2007, vol. 53, s. 721; T. Graziano: Das auf au-
fservertragliche Schuldverhdltnisse anzuwendende Recht nacht Inkraftreten der Rom I
— Verordnung. ,Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht”
2009, Nr. 73, s. 1—177; T. Dornis: When in Rome, do as the Romans do? — a defense of
the lex domicilii communis: in the Rome II Regulation. ,European Legal Forum” 2007,
vol. 4, s. 1562—159; S. Symeonides: Rome II and Tort Conflicts: A Missed Opportu-
nity. ,,American Journal of Comparative Law” 2008, vol. 56, s. 173—222; P. Kozyris:
Rome II: Tort Conflicts on the Right Track! A Postscript to Symeon Symeonides’ Mis-
sed Opportunity. ,American Journal of Comparative Law” 2008, vol. 56, s. 471—497,
M. Carruthers, E. Crawford: Variations on a theme of Rome II. Reflections on propo-
sed choice of law rules for non-contractual obligations: Part I. ,Edinbourgh Law Rewiew”
2005, vol. 9, s. 656—97; Part II. ,,Edinbourgh Law Rewiew” 2005, vol. 9, s. 238—266.
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ne zalety, co wynika z przyjetej w rozporzadzeniu Rzym II nowoczesnej,
zbalansowanej oraz elastycznej regulacji ustalania prawa wlasciwego.
Kluczowym argumentem jest mozliwo$é zbieznej interpretacji kryte-
riéw przyjetych dla zastosowania RODO (art. 3) oraz ogdélnych tacznikéw
norm kolizyjnych rozporzadzenia Rzym II, co ma zasadnicze znaczenie
w przypadku naruszen dokonywanych przy wykorzystaniu nowych tech-
nologii przetwarzania danych.

6. Rekomendacja i wnioski

Podstawowag regula kolizyjna, wedlug rozporzadzenia Rzym II, jest
zasada wlasciwos$ci prawa panstwa, w ktérym szkode poniesiono, nieza-
leznie od tego, w jakim panstwie mialo miejsce zdarzenie wyrzadzajace
szkode, ani w jakim panstwie lub panstwach wystapily poSrednie skut-
ki tego zdarzenia (art. 4 ust. 1). Zastosowanie tej reguly w odniesieniu
do naruszen RODO nie powinno budzi¢ wiekszych watpliwosci. Ponadto,
rozporzadzenie Rzym II zawiera reguly dodatkowe oraz uzupelniajace.
Warto zatem przypomnieé, jak na podstawie rozporzadzenia Rzym II po-
winien wygladaé proces wyboru wlasciwej normy kolizyjne;j.

W pierwszej kolejnosci sad powinien sprawdzié, czy strony dokonaty
waznego, tj. spelniajacego przestanki art. 14 Rzym I1, wyboru prawa wias-
ciwego. Réwniez to rozwiazanie ma zalety w przypadku zobowigzania
z naruszenia zasad ochrony danych osobowych. Uwzglednia autonomie
woli stron. W braku waznego wyboru prawa nalezy sprawdzi¢, czy istnie-
ja przestanki do zastosowania regut dotyczacych ujetych odrebnie typow
czynow niedozwolonych (art. 5—9 Rzym II). Jesli odpowiedz jest nega-
tywna, a tak jest w przypadku naruszenia zasach ochrony danych oso-
bowych, zasadne staje sie siegniecie do norm ogdlnych z art. 4 Rzym 11,
poczawszy od normy z ust. 2 (wlaSciwo$é wspdlnego prawa personalne-
go stron, co notabene bedzie rozwigzaniem spdjnym z przepisami jurys-
dykcyjnymi wynikajacymi z art. 79 i n. RODO). Dopiero gdy brak jest
wspoOlnego prawa personalnego, nalezy skorzystaé¢ z podstawowe] normy
z art. 4 ust. 1, przewidujace] wlasciwosé prawa panstwa, w ktéorym po-
wstata bezpoérednia szkoda. W obu powyzszych sytuacjach celowe jest
ustalenie przez sad, czy istnieje mozliwo$¢ korekty wskazania prawa na
podstawie art. 4 ust. 3 Rzym II. Widzimy tu spdjny model ustalania pra-
wa wlasciwego 1 brak zasadniczych przeszkéd, aby znalazt zastosowanie
w przypadku naruszenia przepiséw RODO.
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Uwazam ponadto, ze zasady ustalania prawa wlaéciwego przewidzia-
ne w rozporzadzeniu Rzym II mozna, w miare mozliwos$ci, interpretowaé
z uwzglednieniem wyktadni dokonanej na potrzeby przepiséw RODO
(art. 3, ale takze art. 79 1 n.). Wykladnia powinna bowiem by¢ do pewnego
stopnia zbiezna, poniewaz wszystkie te instrumenty prawne maja za za-
danie zapewnienie przewidywalno§ci rozstrzygnieé¢ sadowych. Powyzsze
nie oznacza jednak mozliwo$ci dokonywania interpretacji pojecia miejsca
szkody wynikajacej z naruszenia zasad ochrony danych osobowych przy-
jetych w RODO w sposéb rozszerzajacy, tak aby obejmowato wszystkie
miejsca, w ktérych moga byé¢ doznawane ujemne skutki zdarzenia, ktére
juz spowodowalo szkode rzeczywiScie powstala w innym miejscu*?.

Warto mieé¢ na uwadze, ze wprowadzenie do art. 4 ust. 1 Rzym II
lacznika miejsca szkody, zamiast bardziej ogdlnie sformulowanego tacz-
nika miejsca deliktu, uwzglednia przypadek wielomiejscowosci stanu
faktycznego naruszenia®®. W rozporzadzeniu Rzym II przyjeto, ze de-
cydujace znaczenie ma lokalizacja szkody rozumianej jako miejsce bez-
posredniego naruszenia dobra prawnego poszkodowanego, poniewaz to
w nim realizuje sie zdarzenie decydujace o powstaniu odpowiedzialnosci.
Bez znaczenia jest natomiast miejsce, w ktorym poszkodowany ponidst
szkode nastepcza, wynikajaca ze szkody pierwotnej, powstale] w innym
panstwie. W motywie 17 preambuly rozporzadzenia Rzym II przedsta-
wiono ogélna wskazowke co do sposobu rozumienia wyrazenia ,szkoda
bezpoérednia”. Wskazano tam, ze: ,panstwem, w ktérym powstaje szko-
da, powinno byé¢ panstwo, w ktorym [...] zostala poniesiona szkoda na
osobie lub szkoda na mieniu”.

Stosowanie lacznika bezposredniej szkody stanowi kompromis po-
miedzy przyznaniem wilasciwoSci prawu panstwa, w ktérym znajduje
sie miejsce czynu niedozwolonego, a upowaznieniem poszkodowanego do
dokonania wyboru prawa panstwa, w ktorym wystapit czyn, albo pra-
wa panstwa, w ktérym wystapita szkoda®. Przyjete w rozporzadzeniu
Rzym II rozwiazanie skutkuje pewnym usztywnieniem wskazania pra-
wa wlaSciwego w porownaniu z ogélnym tacznikiem miejsca deliktu, kté-
ry podlegal w praktyce elastycznej interpretacji, pozwalajac na przyjecie,

4 Por. S. Marino: Nuouvi sviluppi in materia di illecito extracontrattuale on line.
»Rivista di diritto internazionale privato e processuale” 2012, n° 4, s. 879—896.

4 0 réznych wymiarach wielomiejscowosci deliktu M. Soéniak: ,,Lex loci delicti
commissi” w prawie miedzynarodowym prywatnym. ,Studia Cywilistyczne” [Krakéow]
1963, T. 4, s. 148—149; Idem: Zobowiqzania nie wynikajqce z czynno$ci prawnych
w prawie prywatnym miedzynarodowym. Katowice 1971, s. 30—31; Idem: Prawo pry-
watne miedzynarodowe. Katowice 1991, s. 143.

4 Por. T. Pajor: Nowe tendencje w czeSci ogdlnej prawa prywatnego miedzynaro-
dowego panstw europejskich. ,,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” 1995, T. 18,
s.681n.
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zaleznie od okoliczno$ci danej sprawy, wladciwoscl prawa miejsca czynu
badz prawa miejsca szkody (skutku czynu niedozwolonego)*’. Moze to po-
wodowaé trudnos$ci w przypadku naruszen zasad ochronnych przyjetych
w RODO. Dlatego warto mieé¢ na uwadze, ze usztywnienie to ztagodzono
ze wzgledu na mozliwosé zastosowania reguly korekcyjnej z art. 4 ust. 3
rozporzadzenia Rzym II, a wiec sad moze na jej podstawie, w drodze
wyjatku, zastosowaé prawo miejsca czynu (zdarzenia) sprawczego, np.
dziatania administratora danych*®. Niestety, nadal przy poszukiwaniu
1 stosowaniu prawa witasciwego dla zobowiazan pozaumownych sady na-
potykaja na trudnoéci, stosujac art. 4 ust. 3 rozporzadzenia Rzym II.
Problemy dotycza konfrontacji dwoch kryteriow, ktére w przepisie tym
sie pojawiaja: kryterium ,,znacznie silniejszego zwigzku” czynu niedozwo-
lonego z innym panstwem niz panstwo wskazane w art. 4 ust. 1 lub 2,
uzytego w art. 4 ust. 3 zd. 1, oraz kryterium ,$cislego zwiazku czynu
niedozwolonego z wczesniejsza umowa’, wskazanego w art. 4 ust. 3 zd. 2
rozporzadzenia Rzym II. Trudno$ci te moga zostaé ograniczone przy wy-
korzystaniu przyjetych w RODO rozwiazan dotyczacych zaréwno jego
zakresu zastosowania (a wiec mogacych wplywaé na interpretacje kry-
terium ,.znacznie $cislejszego zwiazku” z rozporzadzenia Rzym II), jak
1 wezeéniejszych uméw dotyczacych ochrony danych osobowych (por. np.
art. 28 RODO dotyczacy uméw zawieranych pomiedzy administratorem
a podmiotem przetwarzajacym). Nietrafne bedzie jednak powolywanie
reguly korekcyjnej w celu zanegowania wyboru prawa dokonanego przez
strony badz nieuzasadnionego korygowania wskazan regul kolizyjnych
ze wzgledu na realizacje danego celu materialnoprawnego (np. realiza-
¢ji intereséw panstwa sadu). Niezbedne jest zachowanie pows$ciaggliwosci
w korzystaniu z korygujacego dzialania reguly korekcyjne;.
Podsumowujac, uwazam za najbardziej racjonalne stosowanie prze-
pisow kolizyjnoprawnych rozporzadzenia Rzym II w celu ustalenia pra-
wa wlasciwego dla odpowiedzialnosci deliktowej administratora danych

47 Tendencja wspoblczesnego prawa prywatnego miedzynarodowego jest bowiem uela-
stycznienie 1 zrdéznicowanie rozwigzan kolizyjnych. Por. T. Pajor: Odpowiedzialnosé de-
liktowa w prawie prywatnym miedzynarodowym. Warszawa 1989, s. 5in.; M. Soéniak:
Zobowiqzania..., s. 491 n.

48 Zob. wyr. SN z dnia 5 lutego 2015 r., V CSK 164/14. Legalis. Na temat sposobéw
rozwigzywania problemu wielomiejscowo$ci po stronie miejsca szkody — zob. szerzej
M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Warszawa 2017, s. 247—274. Warto
przypomnieé projekt normy kolizyjnej zaproponowanej przez M. Soéniaka: ,W zakresie
zobowiazan nie wynikajacych z czynnos$ci prawnych wlasciwe jest prawo panstwa, gdzie
zaistnial czynnik, ktory w przewazajacy sposob zadecydowal o powstaniu zobowiagzania,
chyba ze z okoliczno$ci wynika powigzanie z prawem innego panstwa”. M. Soéniak:
Uwagi do projektu polskiego prawa prywatnego miedzynarodowego. ,Nowe Prawo” 1962,
nr 7—8, s. 1019.
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badz podmiotu przetwarzajacego w przypadku naruszenia przez niego
zasad ochrony danych osobowych przewidzianych w RODO. Powyzsza
teza jest dodatkowo uzasadniona rozwigzaniami przyjetymi w nowej
polskiej ustawie o ochronie danych osobowych. Wedlug ustawy, kazda
osoba, ktorej prawa przyslugujace na mocy przepiséw o ochronie danych
osobowych zostaly naruszone, bedzie moglta zada¢ zaniechania tego dzia-
lania, a takze moze zadac, aby ten, kto dopusécit sie naruszenia, dopelnit
czynnosci potrzebnych do usuniecia jego skutkéw. W przepisach ustawy
przesadzono, ze dochodzenie omawianych roszczen nie wylacza mozli-
woscl wystapienia z innymi roszczeniami z tytulu naruszenia przepi-
séw o ochronie danych osobowych. Ustawa, bez potrzeby definiowania
dobra osobistego (danych osobowych), konstruuje bezpoérednia podstawe
dochodzenia cywilnoprawnych roszczen niemajatkowych w razie naru-
szenia praw przyslugujacych na podstawie przepiséw o ochronie danych
osobowych, co moze mie¢ istotne znaczenie praktyczne dla prawidlowego
przestrzegania zasad wprowadzanych przez RODO.
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1. Wstep

Oficjalnie 31 stycznia 2020 r. Wielka Brytania? opuécita Unie Euro-
pejska. Nie jest to jednak koniec procesu opuszczania UE, a nawet moz-

¥ Dr, Kolegium Ekonomii, Finanséw i Prawa, Instytut Prawa, Uniwersytet Ekono-
miczny w Krakowie.

! Tekst powstal w wyniku realizacji tematu badawczego Transgraniczne sprawy ro-
dzinne pomiedzy Polskq a Wielkq Brytaniq. Brexit i co dalej?, finansowanego ze Srodkéw
Narodowego Centrum Nauki, nr rej. 2018/02/X/HS5/01463, ID 414992.

2 W tekscie uzywam zamiennie nazw Wielka Brytania i UK. Oficjalna nazwa pan-
stwa w jezyku polskim to Zjednoczone Kroélestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej,
natomiast Wielka Brytania to tzw. polska nazwa krétka panstwa, ktorej odpowiedni-
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na powiedzieé, ze to dopiero poczatek drogi, poniewaz nie doszlo jesz-
cze do wypracowania szczeg6téw wzajemnych relacji na linii UE — UK.
Umowa o wystapieniu UK z dnia 24 stycznia 2020 r.3, sfinalizowana
ostatecznie przez rzad Borisa Johnsona, zagwarantowala status quo —
dalsze obwigzywanie prawa unijnego — do konca okresu przejSciowego,
tj. do 31 grudnia 2020 r.

Dzisiaj brak jest gotowych rozwiagzan takze w zakresie rodzinnych
spraw transgranicznych. UK stoi dopiero przed koniecznoscia ich wypra-
cowania. Sytuacja najbardziej pozadana, byloby ich przyjecie najpdzniej
do czasu uplywu okresu przejSciowego. Wydaje sie to coraz mniej realne,
z uwagil na trwajaca obecnie pandemie Covid-19.

7 perspektywy Polski temat jest spotecznie doniosty, od 2010 r. bo-
wiem UK zajmuje pierwsze* miejsce wérdd krajéw docelowych najwiek-
szej migracji zarobkowej Polakow w XXI w. Wedtug szacunkéw GUS za
2017 r., w Wielkiej Brytanii mieszka ok. 793 tys. Polakéw. Z kolei ofi-
cjalne zrodla brytyjskie podaja wyzsze liczby, np. w I kwartale 2016 r.
szacowano, ze w UK?® zyje ok. 984 tys.® oséb posiadajacych polskie oby-
watelstwo, z czego ok. 908 tys. urodzilo sie na terenie Polski. Dla porow-
nania w 2004 r. w UK mieszkato ok. 69 tys. Polakow’. Patrzac na polska

kiem w jezyku angielskim jest United Kingdom [dalej: UK]; por. Komisja Standaryzacji
Nazw Geograficznych poza Granicami Rzeczypospolitej Polskiej przy Glownym Geodecie
Kraju: Nazwy panstw. Gtowny Urzqd Geodezji i Kartografii. Warszawa 2006, s. 10, http:/
ksng.gugik.gov.pl/pliki/nazwy_panstw.pdf [Dostep: 9.10.2019 r.]. W jezyku angielskim na-
zwa Great Britain odnosi sie wylacznie do Anglii, Szkocji 1 Walii (bez Irlandii Péinocnej).

3 Umowa o wystapieniu Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pét-
nocnej z Unii Europejskiej 1 Europejskiej Wspélnoty Energii Atomowej. Dz.Urz. UE L
nr 29, s. 7.

4 Gléwny Urzad Statystyczny: Informacja o rozmiarach i kierunkach czasowej emi-
gracji z Polski w latach 2004—2016. Warszawa 2017, https://stat.gov.pl/obszary-tema
tyczne/ludnosc/migracje-zagraniczne-ludnosci/informacja-o-rozmiarach-i-kierunkach-
czasowej-emigracji-z-polski-w-latach-2004-2017,2,11.html [Dostep: 2.04.2019 r.]. Po
Wielkiej Brytanii najwiecej polskich emigrantéw przebywa, biorac pod uwage liczbe lud-
noéci, w Niemczech (703 tys.), Holandii (120 tys.) oraz Irlandii (112 tys.).

5 UK, skrét od United Kingdom, to skrdocona oficjalna nazwa panstwa — United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, cho¢ miedzynarodowy kod panstwa,
wedtug Miedzynarodowej Organizacji Normalizacyjnej, to GB/GBR; por. Guidance To-
ponymic guidelines for map and other editors, United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland. Updated, 17 July 2019, https://www.gov.uk/government/publications/
toponymic-guidelines/toponymic-guidelines-for-map-and-other-editors-united-kingdom-
of-great-britain-and-northern-ireland#abbreviations-encountered-in-official-mapping
[Dostep: 9.10.2019 r.].

5 0. Hawkins, A. Moses: Polish population of the United Kingdom. ,Briefing Pa-
per”, CBP7660, 15 July 2016, https://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/
Summary/CBP-7660 [Dostep: 1.07.2019 r.].

" Ibidem.
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https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ludnosc/migracje-zagraniczne-ludnosci/informacja-o-rozmiarach-i-kierunkach-czasowej-emigracji-z-polski-w-latach-2004-2017,2,11.html
https://www.gov.uk/government/publications/toponymic-guidelines/toponymic-guidelines-for-map-and-other-editors-united-kingdom-of-great-britain-and-northern-ireland#abbreviations-encountered-in-official-mapping
https://www.gov.uk/government/publications/toponymic-guidelines/toponymic-guidelines-for-map-and-other-editors-united-kingdom-of-great-britain-and-northern-ireland#abbreviations-encountered-in-official-mapping
https://www.gov.uk/government/publications/toponymic-guidelines/toponymic-guidelines-for-map-and-other-editors-united-kingdom-of-great-britain-and-northern-ireland#abbreviations-encountered-in-official-mapping
https://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/Summary/CBP-7660
https://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/Summary/CBP-7660
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emigracje przez pryzmat rodziny, w I kwartale 2016 r. w UK mieszkato
ok. 433 tys. polskich rodzin (na 29,9 mln wszystkich rodzin), z czego
malzenstwa z dzieémi stanowily ok. 114 tys. oséb®.

Rozlaczenie rodzin wynikajace z imigracji pociaga za soba wzrost
spraw miedzy malzonkami (zwlaszcza majatkowych) — o rozwdd, alimen-
ty na rzecz dzieci 1 bytego matzonka, sprawowanie opieki nad dzieémi itp.
Tego typu sprawy na pograniczu dwoch réznych panstw to domena pra-
wa prywatnego miedzynarodowego, ktére okresla reguly jurysdykeji
miedzynarodowej, prawa wlasciwego oraz skutecznos$ci zagranicznych
orzeczen. W sprawach rodzinnych bardzo wazna role odgrywa takze ad-
ministracyjna wspolpraca miedzy panstwami, oparta na sieci specjalnie
wyznaczonych w tym celu organéw centralnych (np. w zakresie uprowa-
dzen rodzicielskich, alimentéw, adopcji zagranicznej).

Specyfika, pierwszych lat po emigracji jest rozdzielenie rodziny mie-
dzy dwa panstwa. Ponadto w omawianych sytuacjach aktualizowaé sie
bedzie problematyka wzajemnego uznawania i wykonywania orzeczen,
poniewaz nawet w sytuacji, w ktérej rodzina nuklearna w catosci za-
mieszkuje w danym panstwie, moga nadal trwaé relacje majatkowe
(np. wlasno§é nieruchomoséci, niesptacone dlugi, nienaprawiona szkoda)
w drugim panstwie.

Na wstepie warto takze zasygnalizowaé, ze obywatelstwo jako wiez
prawna danej osoby z konkretnym panstwem ma w dalszym ciagu zna-
czenie, szczegdlnie w sprawach rodzinnych. Oznacza to, ze osoba miesz-
kajaca w panstwie ,nieojczystym” wcigz musi sie liczy¢é z mozliwoscia
zastosowania prawa ojczystego (np. Polak mieszkajacy w UK). Ogdlnie
jednak takze w sprawach rodzinnych obywatelstwo jest wypierane przez
lacznik zwyklego pobytu. W zakresie prawa wlasciwego oznacza to jed-
nolite traktowanie na danym terytorium wszystkich mieszkancow (nie-
zaleznie od obywatelstwa).

2. Irédta prawa w zakresie transgranicznych
spraw rodzinnych w Polsce i UK

Poczatkowo w kazdym panstwie obowiazywaty krajowe zasady mie-
dzynarodowego prawa prywatnego i postepowania cywilnego. Gdy prawo
unijne zaczelo obowigzywaé w Polsce (w szerszym zakresie) oraz w UK

8 Ibidem.
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(w wezszym zakresie), 1) w obu panstwach przestaly byé stosowane re-
guly krajowe; 2) w obu panstwach zaczely cze$ciowo obowigzywacé te
same reguly. W uwagi na brexit w przyszloéci sytuacja sie jeszcze bar-
dziej skomplikuje, poniewaz UK wrdci do stosowania prawa krajowego,
chyba ze umowami miedzynarodowymi z UE (bilateralnie) 1 z udzialem
UE (multilateralnie) prawo zostanie ponownie ujednolicone. Rzecz jasna,
nie mozna rozstrzygnac, co bedzie w konkretnym wypadku korzystniej-
sze dla danej rodziny emigrantéw: zastosowanie prawa Kkrajowego czy
ujednoliconego. Natomiast dla systemu prawa ujmowanego generalnie
ujednolicenie oznacza uproszczenie 1 jest pozadane.

2.1. Prawo unijne w UK

United Kingdom jako czlonek UE bylo zwiazane prawem unijnym
na podstawie European Community Act z 1972 r.°, ustawy zaliczanej do
ustawodawstwa gtéwnego, nowelizowanej czesto w drodze ustaw pochod-
nych przyjmowanych na podstawie Act to Deal with the Mechanics to
Implementation'®. Umowa miedzynarodowa w prawie UK nie wywotuje
skutkéw ipso iure, lecz wymaga implementacji.

Wielka Brytania, podobnie jak Dania, nigdy nie uczestniczyla w pel-
nym zakresie w unijnej polityce przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa
1 sprawiedliwosci (PWBS). Podczas negocjacji traktatu amsterdamskie-
go w 1996 r. Zjednoczone Krélestwo uzyskato prawo do niewiazania sie
(opt out) réznymi inicjatywami prawnymi podejmowanymi przez UE
w dziedzinie wspolpracy policyjnej 1 sadowej!. Aktualnie na podstawie
protokolu nr 21 1 22!2 do TFUE Zjednoczone Kroélestwo 1 Irlandia nie sa

9 Na jej podstawie ratyfikowano w UK Treaty concerning the accession of the King-
dom of Denmark, Ireland, the Kingdom of Norway and the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland to the European Economic Community and to the Eu-
ropean Atomic Energy Community z 22.01.1972 r.; jest to odpowiednik polskiej $ciezki
ratyfikacji za uprzednig zgoda wyrazona w formie ustawy.

1A, Dickinson: United Kingdom. In: Encyclopedia of private international law,
National reports. Vol. 3. Eds. J. Basedow, G. Rihl, F. Ferrari, P. de M. Asensio.
Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2017, s. 2612.

' D. Curtin: The ties that bind. Securing information-sharing after Brexit. In: Bre-
xit and Beyond: Rethinking the Futures of Europe. Eds. B. Martill, U. Staiger. UCL
Press 2018, doi: 10.2307/5.ctt20krxf8, https://www.jstor.org/stable/j.ctt20krxf8, s. 148.

12 Protokot w sprawie stanowiska Zjednoczonego Kroélestwa 1 Irlandii w odniesieniu
do przestrzeni wolnos$ci, bezpieczenstwa i1 sprawiedliwo$ci, Protok6t dodany traktatem
z dnia 2 pazdziernika 1997 r. (Dz.U. 2004, nr 90, poz. 864[31]), ktéry wchodzi w zycie
1 maja 2004 r.; tytul zmieniony traktatem z dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2009, nr 203,
poz. 1569), ktéry wchodzi w zycie 1 grudnia 2009 r.
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zwigzane. Nie maja tez do nich zastosowania $rodki przyjete w ramach
przestrzeni wolno$ci, sprawiedliwosci 1 bezpieczenstwa, chyba ze same
zdecyduja, sie do nich przystapié'®. Z jednej strony jest to przeszkoda
w unifikacji prawa prywatnego miedzynarodowego w calej UE, z drugiej
strony zas$ istniejacy model wspdlpracy UK — UE w zakresie wspdlpracy
sadowe] w sprawach cywilnych moze by¢ wykorzystany i rozwijany po
brexicie!.

United Kingdom w zakresie spraw rodzinnych'® zwiazalo sie m.in.
rozporzadzeniem nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. dotycza-
cym jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach
malzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodziciel-
skiej, uchylajacym rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000'¢ [dalej: Brukse-
la IT bis], oraz rozporzadzeniem nr 4/2009 z dnia 18 grudnia 2008 r.
w sprawie jurysdykeji, prawa wlasciwego, uznawania 1 wykonywania
orzeczen oraz wspélpracy w zakresie zobowiazan alimentacyjnych!
[dalej: rozporzadzenie nr 4/2009], po jego przyjeciu'®, wylacznie w za-
kresie, w jakim nie dotyczy prawa wlasciwego'®, a wiec bez art. 15 tego
rozporzadzenia.

13 Moga to zrobi¢ w terminie 3 miesiecy od przedstawienia Radzie propozycji lub
inicjatywy, lub w kazdym czasie po przyjeciu $srodka przez Rade.

4 M. Pilich: Brexit and EU private international law: May the UK stay in?.
,2Maastricht Journal of European and Comparative Law” August 2017, 20 (10), doi:
10.1177/1023263X17722327, s. 15—16.

15 Dla spraw rodzinnych znaczenie maja rozporzadzenia: rozporzadzenie nr 393/2007
z dnia 13 listopada 2007 r. dotyczace doreczania w panstwach cztonkowskich dokumen-
tow sadowych 1 pozasadowych w sprawach cywilnych 1 handlowych; rozporzadzenie
nr 1206/2001 z dnia 28 maja 2001 r. w sprawie wspoOlpracy miedzy sadami panstw czton-
kowskich przy przeprowadzaniu dowodéw w sprawach cywilnych lub handlowych; rozpo-
rzadzenie nr 805/2004 z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie utworzenia Europejskiego
Tytulu Egzekucyjnego dla roszczen bezspornych; rozporzadzenie nr 2016/1191 z dnia
6 lipca 2016 r. w sprawie promowania swobodnego przeptywu obywateli przez uprosz-
czenie wymogéw dotyczacych przedktadania okre§lonych dokumentéw urzedowych
w Unii Europejskiej i zmieniajace rozporzadzenie (UE) nr 1024/2012 oraz decyzja Rady
2001/470/WE z dnia 28 maja 2001 r. ustanawiajaca Europejska Sie¢ Sadowa w sprawach
cywilnych 1 handlowych.

16 Dz.Urz. UE L nr 338 z dnia 23.12.2003, s. 1.

7 Dz.Urz. UE L nr 7 z dnia 10.01.2009, s. 1.

18 Na podstawie decyzji Komisji z dnia 8 czerwca 2009 r., dotyczacej zamiaru przyje-
cia przez Zjednoczone Krolestwo rozporzadzenia Rady (WE) nr 4/2009 w sprawie jurys-
dykeji, prawa wlaéciwego, uznawania 1 wykonywania orzeczen oraz wspotpracy w zakre-
sie zobowiazan alimentacyjnych (2009/451/WE; Dz.Urz. UE 2009 L nr 149/73).

19 UK nie zwiazalo sie protokolem haskim o prawie wtasciwym dla zobowigzan ali-
mentacyjnych, co ma znaczenie przede wszystkim dla uznawania 1 wykonalnoSci orze-
czen, dokumentéw urzedowych 1 ugdd sadowych (art. 16 ust. 3 oraz art. 23—38 rozpo-
rzadzenia nr 4/2009).
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Zasadniczo UK przystapito do wiekszoSci unijnych rozporzadzen

w zakresie jurysdykeji, skutecznoéci zagranicznych orzeczen oraz szero-

ko pojetego dostepu do wymiaru sprawiedliwoéci, natomiast nie zwigza-

o sie unijnymi normami kolizyjnymi wskazujacymi prawo wlasciwe dla

szeroko pojetych spraw rodzinnych, w tym dla alimentéw?’, dla rozwodu

1 separacji?, dotyczacych malzenskich/partnerskich skutkéw majatko-

wych?2, Jest to po czeéci wynikiem traktowania prawa obcego jako faktu,

ktéry podlega dowodzeniu przed sadem. Prawo obce moze byé przez sad
brytyjski uwzglednione tylko na wniosek strony, w przeciwienstwie do
prawa brytyjskiego, prawo obce nie jest stosowane z urzedu?.

Prawo unijne tworzy autonomiczny porzadek prawny 1 korzysta

z pierwszenstwa stosowania przed prawem krajowym. Gwarantuje ono

w sprawach malzenskich (rozwdd, separacja, uniewaznienie malzen-

stwa), odpowiedzialno$ci rodzicielskiej (Yfacznie z bezprawnym uprowa-

dzeniem dziecka):

1. Jednolite reguly jurysdykeji sadow panstw cztonkowskich w sprawach
transgranicznych, opartych na miejscu zwyklego pobytu wnioskodaw-
cy (dziecka, osoby uprawnionej do alimentéw, matzonka) 2.

2. Automatyczne uznawanie 1 wykonywanie orzeczen. Prawo UE za-
pewnia, ze decyzje dotyczace opieki nad dzieé¢mi, kontaktéow z nimi,
alimentéw wydane w jednym panstwie cztonkowskim moga by¢ au-
tomatycznie uznawane i wykonywane w kazdym innym panstwie
czlonkowskim. Z uwagi na niezwiazanie si¢ UK protokolem haskim
z 2007 r. o prawie wlaSciwym dla zobowigzan alimentacyjnych?® wy-
lacznie polskie orzeczenia o alimentach sa w UK automatycznie wy-
konywane, natomiast brytyjskie orzeczenia alimentacyjne wymagaja

20 Rozporzadzenie nr 4/2009.

21 Rozporzadzenie nr 1259/2010 z dnia 20 grudnia 2010 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie wzmocnione] wspélpracy w dziedzinie prawa wlasciwego dla rozwodu 1 separacji
prawnej. Dz.Urz. UE L nr 343, 29.12.2010, s. 10.

22 Dwa rozporzadzenia regulujace kompleksowo jurysdykcje, prawo wlasciwe oraz
skuteczno$é zagranicznych orzeczen z dnia 24 czerwca 2016 r.: 1) nr 2016/1103 wdrazaja-
ce wzmocnionag wspélprace w dziedzinie jurysdykeji, prawa wlasciwego oraz uznawania
1 wykonywania orzeczen w sprawach dotyczacych matzenskich ustrojow majatkowych.
Dz.Urz. UE L nr 183, 8.07.2016, s. 1; 2) nr 2016/1104 z dnia 24 czerwca 2016 r. wdrazaja-
ce wzmocnionag wspéltprace w dziedzinie jurysdykeji, prawa wlasciwego oraz uznawania
1 wykonywania orzeczen w sprawach dotyczacych skutkéw majatkowych zarejestrowa-
nych zwigzkéw partnerskich. Dz.Urz. UE L nr 183, 8.07.2016, s. 30.

23 A. Dickinson: United Kingdom..., s. 2616.

24 M. Doyle: The impact of Brexit on children and young people in Scotland, Case stu-
dy on cross-border family law. Together (Scottish Alliance for Children’s Rights), s. 9—10.

25 2009/941/WE: Decyzja Rady z dnia 30 listopada 2009 r. w sprawie zawarcia przez
Wspdlnote Europejska Protokotu haskiego z dnia 23 listopada 2007 r. o prawie wtasci-
wym dla zobowiazan alimentacyjnych. Dz.Urz. UE L nr 331, 16.12.2009, s. 17—18.
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w Polsce stwierdzenia wykonalnoéci?®. Automatyzm uznawania w po-
laczeniu z automatyzmem wykonania zapewnia dzieciom pewnos$é
1 bezpieczenstwo w zakresie kontaktéw z rodzicem/rodzicami, opie-
ki1 alimentéw oraz pozwala uniknaé¢ opdznien 1 kosztéw zwigzanych
z zabezpieczeniem nowych roszczen w innych krajach. Zapobiega to
réwniez uchylaniu sie przez rodzicéw od ich obowiazkéow w stosunku
do dzieci przez przeniesienie sie do innego kraju.

3. Uwzglednianie najlepszego interesu dziecka. Wszystkie decyzje podje-
te na mocy Brukseli II bis musza leze¢ w najlepszym interesie dziec-
ka, zgodnie z art. 24 Karty praw podstawowych UE?? oraz art. 3 Kon-
wencji o prawach dziecka?.

4. Wzmocnienie prawa dzieci do uczestnictwa w transgranicznych po-
stepowaniach rodzinnych. W $§wietle Brukseli II bis decyzje dotyczace
opieki, dostepu 1 powrotu po uprowadzeniu dziecka nie moga, zostaé
wykonane, jezeli istnieja dowody na to, ze dziecku nie dano mozliwo-
$ci bycia wysluchanym?®.

5. Szybkosé rozstrzygnieé: w postepowaniu w sprawie powrotu dziecka,
zgodnie z art. 11 ust. 3 Brukseli I1 bis, decyzja musi zosta¢ podjeta co
do zasady w ciggu 6 tygodni. Przyspieszeniu postepowania ma stuzyé
takze ograniczenie liczby odwotan®.

6. Wspolprace miedzy panstwami, oparta na sieci ustanowionych w kaz-
dym panstwie organdéw centralnych oraz jednostek odpowiedzialnych
za doreczanie dokumentéw sadowych lub pozasadowych oraz przepro-
wadzanie dowodow za granica.

2.2. Umowy miedzynarodowe

Zrédlem prawa prywatnego miedzynarodowego w relacjach polsko-
-brytyjskich sa takze umowy miedzynarodowe, zwlaszcza konwencje
haskie opracowane przez Haska Konferencje Prawa Prywatnego Mie-
dzynarodowego [dalej: HCCH], ktére w duzej mierze zostaly zastapione
przez unijne rozporzadzenia o tresci podobnej do tresci konwencji.

Wielka Brytania jest czlonkiem HCCH od 1955 r., z kolei Polska —
od 1984 r. 3! Zaréwno Polska, jak 1 UK samodzielnie zwigzaly sie m.in.:

26 Wedtug zasad okresélonych w rozporzadzeniu 4/2009 (art. 23—38).

27 Dz.Urz. UE C nr 326, 26.10.2012, s. 391—407.

28 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodow
Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526.

29 M.in. art. 23 lit. b, art. 41 ust. 2, art. 42 ust. 2 Brukseli II bis.

30 M.in. art. 21 ust. 2, art. 34, art. 42 ust. 1, art. 43 ust. 2 Brukseli II bis.

31 https://www.hcch.net/en/states/hcch-members/details1/?sid=75 [Dostep: 2.04.2019 r.].
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Konwencja o uznawaniu rozwodéw 1 separacji z dnia 1 czerwea 1970 r.%2;
Konwencja o uznawaniu 1 wykonywaniu orzeczen odnoszacych sie do
obowigzkéw alimentacyjnych z dnia 2 pazdziernika 1973 r.?3; Konwen-
cja dotyczaca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice
z dnia 25 pazdziernika 1980 r.?*; Konwencja, o ochronie dzieci 1 wspodl-
pracy w dziedzinie przysposobienia miedzynarodowego z dnia 29 maja
1993 r.%5; Konwencja o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wy-
konywaniu 1 wspolpracy w zakresie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz
srodkéw ochrony dzieci z dnia 19 pazdziernika 1996 .36

Polska oraz UK sa takze stronami Konwencji haskiej z dnia 23 Ii-
stopada 2007 r. o miedzynarodowym dochodzeniu alimentéw na rzecz
dzieci 1 innych cztonkéw rodziny®” [dalej: konwencja haska o dochodzeniu
alimentéw z 2007 r.], ktora formalnie zwiazala sie UE ze skutkami dla
wszystkich panstw cztonkowskich, korzystajac z zewnetrznej wylacznej
kompetencji w tym zakresie.

Zaréwno Polska, jak 1 UK sg stronami licznych uméw dwustronnych
dotyczacych miedzynarodowej procedury cywilnej oraz skutecznosci za-
granicznych orzeczen. W relacjach polsko-brytyjskich nie doszlo do za-
warcia takiej umowy.

Zasadniczo od momentu czlonkostwa UK (1.01.1973 r.) oraz Polski
(1.05.2004 r.) w UE postanowienia uméw miedzynarodowych ustapity
plerwszenstwa rozporzadzeniom unijnym w zakresie regulowanym przez
te rozporzadzenia.

Poréwnujac zakresy zastosowania prawa unijnego ze wskazany-
mi konwencjami, warto nadmienié, ze prawo unijne, w przeciwienstwie
do konwencji haskich, obejmuje takze jurysdykcje w sprawach matzen-
skich (rozwdd, separacja, uniewaznienie malzenstwa) oraz w sprawach
o alimenty. Powoduje to brak jednolitych regul jurysdykcyjnych w kregu
panstw bedacych stronami tych konwencji. Oznacza to konieczno§é sto-
sowania krajowych przepisow regulujacych jurysdykcje. Tymczasem, jak
podkresla TSUE, odrzucenie krajowych norm jurysdykcyjnych utatwia

32 W UK weszla w zycie dnia 24.08.1975 r., w Polsce 11.06.2001 r. Dz.U. 2001, nr 53,
poz. 561.

33 W UK weszta w zycie 1.03.1980 r., w Polsce 31.01.2000 r. Dz.U. 2000, nr 2, poz. 13.

3 W UK weszta w zycie 1.08.1986 r., w Polsce 9.10.1995 r. Dz.U. 1995, nr 108,
poz. 528.

35 W UK weszla w zycie 1.06.2003 r., w Polsce 31.05.2000 r. Dz.U. 2000, nr 39,
poz. 448.

36 W UK weszla w zycie 1.11.2012 r., w Polsce 1.11.2010 r. Dz.U. 2010, nr 39, poz. 448.

37 Tekst konwencji jako zatacznik do decyzji Rady nr 2011/432/UE z dnia 9 czerwca
2011 r. w sprawie zatwierdzenia w imieniu Unii Europejskiej Konwencji haskiej z dnia
23 listopada 2007 r. o miedzynarodowym dochodzeniu alimentéw na rzecz dzieci i innych
czlonkéw rodziny. Dz.Urz. UE L nr 192, 2011, s. 39.
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réwniez proces uznawania orzeczen we wszystkich panstwach czlonkow-
skich, ktory stanowi kamien wegielny europejskiego systemu wspdlpracy
sadowej w sprawach cywilnych?®®. Istotniejszy jest jednak fakt, ze konwen-
cje nie przewiduja automatycznego uznawania orzeczen wydanych przez
sad jednej ze stron w sprawie rozwodu 1 separacji®® oraz o alimenty*.

Nowoécia w unijnych rozporzadzeniach sa takze jednolite wielojezycz-
ne formularze wnioskow, wyciagdéw z orzeczenia*' oraz $wiadectw orze-
czen w sprawach malzenskich 1 odpowiedzialnosci rodzicielskiej*?. Unij-
ne rozporzadzenia redukuja réwniez liczbe wymaganych dokumentéw?*?
oraz usprawniaja 1 przyspieszaja administracyjna wspélprace miedzy or-
ganami centralnymi, co ma szczegdlne znaczenie dla alimentéw, ktorych
dochodzenie za granica byto dotychczas nieskuteczne 1 dtugotrwale.

Obowiazujace konwencje nie gwarantuja zatem w takim stopniu, jak
prawo unijne swobodnej cyrkulacji zagranicznych orzeczen ani tak sku-
tecznej wspolpracy miedzy panstwami.

38 Opinia z dnia 4 wrzesénia 2014 r., C-400/13 1 C-408/13, Sanders. ECLI:EU:C:
2014:2461.

39 Por. art. 2 Konwencji haskiej o uznawaniu rozwodéw 1 separacji uzaleznia ich
uznanie od zachowania tzw. jurysdykecji pochodnej. Oznacza to, ze sqd wezwany do uzna-
nia musi zweryfikowaé istnienie jednej z podstaw jurysdykcji pochodnej. Uznanie wy-
maga w takim przypadku przeprowadzenia specjalnego postepowania. Natomiast auto-
matyzm uznania oznacza brak konieczno$ci przeprowadzania postepowania w sprawie
uznania, cho¢ nie zawsze stoi na przeszkodzie zlozenia wniosku o uznanie lub nieuzna-
nie orzeczenia (np. art. 21 ust. 1 1 3 Bruskeli II bis, art. 24 Konwencji o jurysdykcji,
prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu 1 wspotpracy w zakresie odpowiedzialno-
$ci rodzicielskiej oraz §rodkéw ochrony dzieci). W niektérych przypadkach automatyzm
uznawania rozumiany jest ,rygorystycznie”, tj. wyklucza mozliwo$é sprzeciwienia sie
uznaniu orzeczenia (art. 17 ust. 1 rozporzadzania nr 4/2009).

40 Por. art. 20 Konwencji haskiej z 2007 r. o miedzynarodowym dochodzeniu alimen-
tow na rzecz dzieci 1 innych cztonkéw rodziny.

4 Jednolite formularze wnioskéw o uzyskanie, zmiane, o uznanie lub o uzna-
nie 1 stwierdzenie wykonalnoéci orzeczenia wzglednie wykonanie orzeczenia w sprawach
alimentéw, zalaczniki I—XI rozporzadzenia nr 4/2009.

22 Swiadectwo dotyczace orzeczen w sprawach matzenskich, w sprawie odpowie-
dzialnosci rodzicielskiej, do kontaktéw z dzieckiem, dotyczace powrotu dziecka, zatacz-
niki I—IV Brukseli IT bis.

43 Por. art. 37 1 39 Brukseli II bis, brak regulacji w konwencji, co oznacza, ze w tym
zakresie obowigzuja regulacje panstwa, do ktérego organu ma wptynaé wniosek o uzna-
nie, stwierdzenie wykonania lub rejestracje w celu wykonania, przy czym kazde panstwo
w odniesieniu do stwierdzenia wykonalno§ci lub zarejestrowania ma obowiazek stosowacé
proste 1 szybkie postepowanie (art. 26 ust. 2). Zob. art. 20, 28 rozporzadzenia nr 4/2009.
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2.3. Prawo wewnetrzne

Jesli chodzi o prawo wewnetrzne na terenie UK, to wyrézniamy trzy
systemy prawne: Anglii 1 Walii, Szkocji oraz Irlandii Pétnocnej. Biorac
pod uwage normy kolizyjne, zasadniczo Anglia 1 Walia sa traktowa-
ne jako jedno panstwo, jednak Walia, Szkocja 1 Irlandia maja swoje
wlasne organy prawodawcze. Miedzy poszczegdélnymi systemami prawa
prywatnego miedzynarodowego w UK wystepuja duze réznice, mimo
wspoélnego parlamentu, wspdlne] wladzy wykonawczej oraz sadu naj-
Wyzszego*t.

Zaden z systemoéw prawnych UK nie posiada kodyfikacji prawa pry-
watnego miedzynarodowego. Regulacje w tym zakresie sa rozproszo-
ne w zrdznicowanych zrédtach, tzn. w prawie krajowym, unijnym oraz
w umowach miedzynarodowych.

W systemach prawnych UK ustawy dzielg sie na ustawy glowne oraz
drugorzedne*®, do tego dochodza jeszcze rbézne formy delegowanych ak-
tow prawnych. Fundamentalne znaczenie w UK jako Zrédlo prawa ma
orzecznictwo, ze wzgledu na rygorystyczna doktryne precedensu (stare
decises)’. Jednak znaczenie orzecznictwa dla prawa prywatnego mie-
dzynarodowego zmniejszylo sie znacznie w ostatnim pélwieczu, ze wzgle-
du na cztonkostwo UK w UE oraz rosnaca liczbe przepiséw krajowych.
Czotowy ekspert w tej dziedzinie prawa prywatnego miedzynarodowego
A. Briggs prezentuje stanowisko, ze prawo prywatne miedzynarodowe
w UK nie jest czeécig common law, ktére dostosowalo sie do nowego pra-
wa unijnego, lecz tworzy europejski system prawa prywatnego miedzy-
narodowego, zawierajacy tresé¢ pochodzaca z common law*".

Podstawowa reguta kolizyjna obowigzujaca w systemach prawnych
UK to stosowanie lex fori, tj. wlasnego prawa (np. w sprawie rozwodu)*®,
Jak wspomniano wcze$niej, prawo obce w systemie common law nie jest
traktowane jak prawo brytyjskie. Sad nie musi stosowac go z urzedu, jest
bowiem traktowane jako fakt, ktéry podlega udowodnieniu, tak jak inne
fakty w postepowaniu. Prawo obce jest stosowne wytacznie na wniosek
strony, ktéra wykaze konieczno$é jego zastosowania w danej sprawie
z pominieciem prawa obowigzujacego w siedzibie sadu. Orzecznictwo do-
starcza jednak przyklady odejécia od zasady stosowania wlasnego pra-
wa. I tak forma zawarcia malzenstwa podlega lex loci celebrationis, z ko-

4 A. Dickinson: United Kingdom..., s. 2612.

4 Tbidem; systemy zrddet prawa w UK nie nalezg do prostych i czytelnych.

46 Tbidem, s. 2614.

4T A. Briggs: The conflict of law. 3 th. Oxford University Press 2013, Preface, s. v—v1i.

48 Tbidem, s. 7—10; D. McClean: Morris, The Conflict of Laws. Eds. D. McClean,
V. Ruiz Abou-Nigm. 8 th. London 2012, s. 7—12.
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lei mozno§é zawarcia malzenstwa reguluje domicyl kazdego z przysztych
malzonkow?®,

W systemie common law dla conflict of law kluczowe jest pojecie do-
micylu, przy czym w UK wyréznia sie dwie kategorie domicylu: domi-
cyl z pochodzenia (domicile of origin) oraz domicyl z wyboru (domicile
of choice)®®*. W dalszym ciagu odgrywa w UK wazna role w sprawach
rodzinnych. Kazdy musi mie¢ domicyl, przy czym mozna mie¢ wylacz-
nie jeden domicyl. Z chwila urodzenia osobie zostaje przypisany domicyl
z pochodzenia, tj. domicyl rodzicéw z chwili narodzin dziecka. Moze on
zosta¢ zmieniony jedynie wskutek wyraznej woli osoby zainteresowanej,
ktéra osiagnela petnoletnio$é. Zmiana domicylu z pochodzenia na domi-
cyl z wyboru w innym panstwie wymaga dwoch elementow: pobytu osoby
W tym panstwie oraz zamiaru pozostania w tym panstwie na state lub
przez czas nieokreslony.

Stalo$é powiazania osoby z okreSlonym porzadkiem prawnym spra-
wia, ze domicyl z pochodzenia jest poréwnywany do obywatelstwa. Na
przyktad domicyl z pochodzenia moze zostaé utracony na rzecz domicylu
z wyboru, ale zawsze moze on zostaé¢ przywrécony, gdy domicyl z wyboru
zostaje utracony bez uzyskania nowego®..

W systemach prawnych UK jurysdykcje sadu wyznacza zasadniczo
domicyl pozwanego®®. W Szkocji, w przeciwienstwie do Anglii, Walii
1 Irlandii Pélnocnej, jurysdykcja przeciwko pozwanemu, przebywajace-
mu za granica, nie jest uzalezniona od zgody sadu na doreczenie mu za
granicg pozwu®®. W zakresie jurysdykcji common law opiera sie przede
wszystkim na koncepcji forum non conveniens, zgodnie z ktéra sad kra-
jowy ma prawo zrezygnowaé z powierzonej mu przez ustawe jurysdykeji,
jesli uwaza, ze sad innego panstwa jest bardziej odpowiedni do rozstrzy-
gniecia sporu.

7 kolei uznawanie i1 wykonywanie zagranicznych orzeczen w spra-
wach pienieznych na podstawie ogélnych zasad common law wymaga
wczesniejszej rejestracji w UK. Odrebne reguly obowigzuja w zakresie

49 Brook v Brook (1861), 9H.L.C. 193. Sekcja 38 (1) Family Law (Scotland) Act 2006.

50 Dicey, Morris and Collins on the Conflict of Laws. Ed. L. Collins. 14 th. London,
Sweet&Maxwell, 2006, s. 122—176; J.J. Fawcett, J M. Carruthers, PM. North,
Cheshire, North and Fawcett: Private international law. 14 th. Oxford [etc.], Oxford
University Press, 2008, s. 153—196.

51 In fact it (domicile of origin) transcends even nationality in stability and perma-
nence, for though it may be placed in abeyance, it can never be destroyed. To the end of
his life a man’s domicile of origin retains his capacity for revival”. G.C. Cheshire: Pri-
vate International Law. London 1965, s. 171.

52 A. Dickinson: United Kingdom..., s. 2617.

53 Civil Jurisdiction and Judgements Act 1982 (sekcja 20).

5 Foreign Judgments (Reciprocal Enformcement) Act 1933 (c 13(23-24Geo 5)).
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uznawania 1 wykonywania orzeczen pochodzacych z jednego z systeméw
prawnych UK?5,

Natomiast w polskim prawie wewnetrznym zrédtem norm kolizyjnych
jest ustawa Prawo prywatne miedzynarodowe z dnia 4 lutego 2011 r.%%,
a zrédltem norm dotyczacych miedzynarodowego postepowania cywilne-
go — cze$¢ IV k.p.c.57, przy czym reguly jurysdykeji, uznawania i wyko-
nywania zagranicznych orzeczen sa wzorowane na przepisach rozporza-
dzenia nr 44/2001 w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych
oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych 1 handlowych®® [dalej:
Bruksela I]. W 2008 r. doszto do nowelizacji®® k.p.c., na skutek ktérej
,2udomowiono” przepisy Brukseli I, co oznacza, ze do 10 stycznia 2014 r.5°
w Polsce stosowalo sie jednakowe regutly w zakresie skutecznosci zagra-
nicznych orzeczen w odniesieniu do wszystkich panstw. Takze podstawy
jurysdykeji sadéow polskich w sprawach cywilnych, handlowych, matzen-
skich, relacji miedzy rodzicami i dzie¢mi®', alimentacyjnych sa wzorowa-
ne na odpowiednich przepisach Brukseli I i II bis.

Na gruncie polskich norm kolizyjnych stosowanych w obszarach,
w ktérych nie doszto do ujednolicenia (za pomoca prawa unijnego lub
uméw miedzynarodowych), decydujace znaczenie ma wciaz tacznik oby-
watelstwa malzonkéw (np.: zdolno$é zawarcia matzenstwa®?, skutki za-
warcia malzenstwa®®, rozwiazania malzenstwa®!) wzglednie dziecka
(m.in. ustalenie 1 zaprzeczenie pochodzenia dziecka®®, przysposobienie®®).
Liaczniki miejsca zamieszkania oraz zwyklego pobytu maja zasadniczo
pomocniczy charakter (m.in. skutki zawarcia malzenstwa®’, rozwigzanie

% Sekcja 18—19 1 art. 6—7 Civil Jurisdicion and Judgments Act 1982.

56 Dz.U. 2015, poz. 1792.

57 Ustawa — Kodeks postepowania cywilnego z dnia 17 listopada 1964 r. Dz.U. 2018,
poz. 1360.

58 Dz.Urz. UE L nr 12, 16.01.2001, s. 1—23.

5 Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywil-
nego oraz niektdérych innych ustaw. Dz.U. 2008, nr 234, poz. 1571, weszta w zycie dnia
1 lipca 2009 r.

60 Data rozpoczecia stosowania rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady
(UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji 1 uznawania orzeczen
sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych 1 handlowych. Dz.Urz. UE L
nr 351, 20.12.2012, s. 1—32, Bruksela I bis, ktore zastapito Bruksele I.

61 Por. m.in. art. 11032, art. 11033, art. 1106*k.p.c.

62 Artykut 48 p.p.m. 2011.

63 Artykut 51 ust. 1 p.p.m. 2011.

64 Artykut 54 ust. 1 p.p.m. 2011.

6 Artykut 55 p.p.m. 2011.

66 Artykut 57 p.p.m. 2011.

57 Artykut 51 ust. 2 p.p.m. 2011.
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malzenstwa®®), przeciwnie do norm k.p.c. okreslajacych jurysdykcje kra-
jowa, wzorowanych na unijnych rozporzadzeniach.

3. Skutki prawne brexitu w zakresie transgranicznych
spraw rodzinnych

Brexit moze oznaczaé powazne zmiany zrodel prawa z uwagi na kres
obowiazywania ujednoliconego w UE prawa prywatnego miedzynarodo-
wego, ktorego najwieksza zaleta jest znoszenie wszelkich formalno$ci
1 barier w zakresie dostepu do szeroko pojetego wymiaru sprawiedli-
wosci. Na przyklad orzeczenia sadowe w sprawach rodzinnych wyda-
ne w jednym panstwie unijnym sg automatycznie uznawane w kaz-
dym innym panstwie unijnym; z kolei ich wykonanie moze przebiegaé
dwutorowo: po wczeéniejszym stwierdzeniu wykonalno$ci w odrebnym
postepowaniu (np. brytyjskie orzeczenia alimentacyjne w Polsce) albo
automatycznie bez potrzeby podejmowania jakichkolwiek dziatan po-
przedzajacych samo wykonanie (np. polskie orzeczenia alimentacyjne
w Wielkiej Brytanii).

Eksperci zajmujacy sie prawem prywatnym miedzynarodowym wska-
zuja_jednak, ze transgraniczne sprawy rodzinne nie znajda sie wysoko
na lidcie priorytetéw politycznych zwiazanych z brexitem®®. Rodzi to oba-
wy dotyczace pewnosci 1 przewidywalnosSci prawa, co jest bardzo niepo-
kojace dla rodzin miedzynarodowych. Jednocze$nie zwraca sie uwage, ze
UK po opuszczeniu UE, ,otoczone” przez panstwa cztonkowskie UE, nie
bedzie moglo odizolowac sie od unijnej polityki PWBS, biorac pod uwage
globalizacje oraz duza mobilnosé ludzi, straci jednak jakikolwiek wptyw
na treé¢ i zakres tej polityki, jaki daje udzial w strukturach UE™,

Zjednoczone Kroélestwo po opuszczeniu struktur unijnych stanie
sie dla UE krajem trzecim. Brexit oznacza koniec zasady swobodnego
przeptywu na terenie UK, ktéra sprzyjata i chronila mobilnos¢é w UE
pracownikow, oséb prowadzacych dzialalno$éé na wlasny rachunek, ustu-
godawcéw, studentéw, emerytéw 1 inne osoby, w tym cztonkéw rodziny

68 Artykut 54 ust. 2 p.p.m. 2011.

5 Brexit and Family Law, October 2017, Family Law Bar Association (FLBA), In-
ternational Academy of Family Lawyers (IAFL), https://www.resolution.org.uk [Dostep:
17.02.2020 r.], s. 20.

 D. Curtin: The ties that bind..., s. 155.
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z krajow trzecich, od prawie 50 lat™. Stworzenie nowego rezimu praw-
nego po brexicie dla oséb przemieszczajacych sie jest zadaniem bardzo
zlozonym z powodu zawitoS$ci istniejacego prawa UE w tej dziedzinie™.

3.1. W poszukiwaniu najlepszego rozwigzania

Jedng z pierwszych propozycji rozwazanych przez strone brytyjska
bylo przyjecie, ze prawo unijne obowigzujace bezposrednio w UK przed
data brexitu stanie sie cze$cia prawa wewnetrznego po dacie brexitu™.
W zalozeniu mialo to by¢ rozwigzanie tymczasowe, ktére pozwoliloby
parlamentom brytyjskim na decydowanie o tym, jaki dorobek praw-
ny kazdy z nich chce przyjaé 1 dostosowaé za pomoca krajowego prawa
wtornego™. W zakresie prawa prywatnego miedzynarodowego pomyst
ten szybko spotkatl sie z krytyka. Rozporzadzenia unijne dotyczace jurys-
dykecji oraz skutecznos$ci zagranicznych orzeczen wymagaja bowiem wza-
jemnos$ci oraz zaufania przy ich stosowaniu™. Zatem sady brytyjskie by-
lyby jednostronnie zobowiazane do uznawania i wykonywania orzeczen
pochodzacych z panstw unijnych, gdy tymczasem sady panstw czion-
kowskich UE nie miatyby takiego obowiazku w stosunku do orzeczen
brytyjskich’™. W takiej sytuacji istnialoby znaczne ryzyko prowadzenia
réwnoleglych postepowan w UK 1 innych panstwach czlonkowskich UE,
a w konsekwencji wielo§¢ wyrokow oraz trudnosci z pogodzeniem ich
tre$ci”. Zdaniem brytyjskich ekspertéw, jest to najgorsze z mozliwych
rozwigzan, postawiloby bowiem obywateli brytyjskich w gorszej sytuacji
niz sytuacja obywateli Unii, pogtebitoby stan niepewnos$ci prawnej oraz

™ O mozliwych modelach relacji Wielkiej Brytanii z Unia Europejska z perspekty-
wy swobody przeplywu oséb por. S. Kubas: Brexit a swoboda przeptywu 0séb z polskiej
perspektywy. W: Unia Europejska w przededniu Brexitu. Red. J. Barcik, M. Péltorak.
Warszawa 2018, s. 158.

2 J. Shaw: Citizenship and free movement in a changing EU: Navigating an
archipelago of contradictions. In: Brexit and Beyond... Eds. B. Martill, U. Staiger,
doi: 10.2307/j.ctt20krxf8, https://www.jstor.org/stable/j.ctt20krxf8, s. 157.

3 European Union (Withdrawal) Bill 2017, services.parliament.uk bills/2017-19/
europeanunionwithdrawal.html. Szerzej na ten temat J. Gumuta-Kedracka: Brexit
a reforma rozporzqdzenia Bruksela II bis. W: Unia Europejska w przededniu Brexitu.
Red. J. Barcik, M. Pé6ttorak..., s. 179.

“ J. Fitchen: The Private International Law Consequences of Brexit. ,Nederlands
Internationaal Privaatrecht” 2017, no. 3, s. 418.

 N. Lowe: Some reflections on the options for dealing with international family law
following Brexit. ,Family Law” 2017, vol. 399, s. 405; J. Fitchen: The Private Interna-
tional Law..., s. 418—419.

6 M. Doyle: The impact of Brexit..., s. 171 powolana tam literatura.

" Brexit and Family Law..., s. 6.


https://www.jstor.org/stable/j.ctt20krxf8
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doprowadzitoby do niesprawiedliwych rozstrzygnieé’™. Moze to, zwlasz-
cza na poczatku, prowadzié¢ do przewlekltoéci postepowan prowadzonych
przed sadami brytyjskimi, a tym samym opdznien w wydaniu rozstrzy-
gniecia z powodu niepewnos$ci prawnej, a zatem do zwiekszenia kosztéw
postepowania™.

Dodatkowo w przypadku zmiany w prawie unijnym po dacie brexitu
brak nowelizacji w systemach prawych UK bedzie oznaczaé stosowa-
nie prawa unijnego w dotychczasowym brzmieniu, tj. obowigzujacego
w dacie brexitu, a w konsekwencji brak jednolito$ci w transgranicz-
nych sprawach rodzinnych miedzy UK a panstwami unijnymi. Takie
zagrozenie dotyczy np. nowego rozporzadzenia®’, ktére ma zastgpié
Bruksele II bis. Nowe rozporzadzenie bedzie stosowane od 1 sierpnia
2022 r., co oznacza, ze uchyli ono rozporzadzenie Bruksela II bis dopie-
ro 1 sierpnia 2022 r.%

W zwigzku z powaznymi wadami koncepcji przeniesienia prawa unij-
nego do systeméw prawnych UK konieczne stato sie poszukiwanie innych
propozycji rozwiazan, majacych zapewni¢ pozostanie UK czescia jednoli-
tego unijnego prawa prywatnego miedzynarodowego w sprawach rodzin-
nych. Wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny 1 praktyki w UK za najlepsze
rozwigzanie uwaza utrzymanie miedzy UK a UE, po opuszczeniu przez
Zjednoczone Krolestwo struktur unijnych, pelnej wzajemnosci w zakre-
sie prawa rodzinnego®?. Pozwoliloby to skutecznie utrzymacé obecny sys-
tem 1 zachowa¢ w UK wszystkie jego korzysci, przede wszystkim zhar-
monizowane w calej UE regulacje dotyczace jurysdykeji do rozpatrywania
spraw transgranicznych, uznawania i egzekwowania orzeczen oraz wspol-
pracy transgranicznej®. Jednoczeénie zaleca siec — podobnie jak w przy-
padku Danii — pozostawienie dotychczasowej roli orzecznictwu TSUE.
Jednak od poczatku prac majacych na celu opuszczenie UE rzad UK wy-
raznie wykluczal poddanie sie jurysdykeji TSUE w jakimkolwiek zakresie.

8 Tbidem.

™ Tbidem.

80 Rozporzadzenie Rady (UE) 2019/1111 z dnia 25 czerwca 2019 r. w sprawie jurys-
dykeji, uznawania 1 wykonywania orzeczen w sprawach malzenskich 1 w sprawach doty-
czacych odpowiedzialnoéci rodzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za grani-
ce. Dz.Urz UE L nr 178, 2.07.2019, s. 1—115, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pl/
TXT/?uri=CELEX:32019R1111 [Dostep: 26.07.2019 r.] uchyla przepisy dotychczasowe;j
Brukseli II bis (art. 140), stosuje sie od 1 sierpnia 2022 r.

81 Artykut 104 ust. 2 nowej Brukseli II bis.

82 Por. Resolution ,,The implications of Brexit for the justice system — written eviden-
ce by Resolution to the Justice Select Committee” (2017), annexed to The Law Society Me-
eting Paper 18th July 2017 (n 62) point 4; szerzej por. M. Doyle: The impact of Brexit...,
s. 18 1 powotana tam literature; Brexit and Family Law..., s. 6.

83 Tbidem.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pl/TXT/?uri=CELEX:32019R1111
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pl/TXT/?uri=CELEX:32019R1111
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Kolejnym branym pod uwage rozwigzaniem, powaznie rozwazanym
przez brytyjskich politykéw na poczatku 2017 .84, bylo zawarcie indywi-
dualnie uzgodnionej umowy z UE, ktora okreslataby nowe ramy wspot-
pracy w zakresie prawa rodzinnego miedzy Wielka Brytanig a UE.
Eksperci wskazuja jednak, ze jest to mato realistyczne, poniewaz opra-
cowanie, wynegocjowanie 1 wprowadzenie alternatywnych rozwigzan
jest tak czasochlonne, ze nie bedzie mozliwe do dnia zakonczenia okresu
przej$ciowego (do 31 grudnia 2020 r.)%°,

Jednak niektérzy przedstawiciele doktryny twierdzili, ze nie jest ko-
nieczne ani ,zatrzymanie” prawa unijnego, ani umowa miedzy UK a UE
gwarantujaca pelne respektowanie przez obie strony zasady wzajemno$ci,
poniewaz luke po prawie unijnym wypelnia konwencje haskie opracowa-
ne pod auspicjami HCCH?®¢, a w przypadku panstw niebedacych ich stro-
nami — umowy dwustronne®’. Rozwiazanie to zaklada, ze UK powrdci
do stosowania juz istniejacych instrumentéw prawnych natychmiast, gdy
rozporzadzenia UE przestana obowiazywac®®, co pozwoli uniknaé ,,proz-
ni prawne)”®. Dzieki ,,odzyskaniu” po brexicie mozliwo$ci samodzielnego
zawilerania umow miedzynarodowych z panstwami trzecimi®®, dotychczas
niemozliwej z uwagi na wylacznie zewnetrzne kompetencje UE w spra-
wach regulowanych przez wtérne unijne prawo, UK moze takze zawie-
ra¢ nowe konwencje w celu wypetnienia luki po unijnym p.p.m. Problem
w tym, ze panstwa czlonkowskie nie moga zawieraé takich uméw z pan-
stwami trzecimi (czyli z UK po zakonczeniu okresu przej$ciowego).

Koncepcja powrotu do stosowania konwencji haskich (,,odzycia”) do-
tyczacych spraw rodzinnych opiera sie na podobienstwie tresci tych kon-
wencji do treSci rozporzadzen unijnych. Trzeba jednak pamietad, ze re-
gulacje haskich konwencji oraz opartych na nich unijnych rozporzadzen
w transgranicznych sprawach rodzinnych nie sa identyczne, poniewaz

84 House of Lords European Union Select Committee: Brexit: justice for fami-
lies, individuals and businesses?, 20 March 2017, HL Paper 134, https://www.publica
tions.parliament.uk/pa/ld201617/1dselect/ldeucom/134/13402.htm, s. 39/139 [Dostep:
24.07.2019 r.].

85 Brexit and Family Law..., s. 7. Por. propozycje zawarte w Bialej Ksiedze w sprawie
brexitu: The United Kingdom’s exit from and new partnership with the European Union
(HM Government, 2017), pkt 12.2.

86 P, Beaumont: Private international law concerning children in the UK after
Brexit: comparing Hague Treaty Law with EU Regulations, www.abdn.ac.uk/law/docu
ments/CPIL%20Working%20Paper%20N0%202017_2.pdf [Dostep: 2.07.2019 r.].

87 Law Society Meeting Paper” 18 July 2017; M. Doyle: The impact of Brexit...,
s. 36.

88 P. Beaumont: Private international law..., s. 3.

89 W UK okreslane jako cliff-edge.

90 J. Fitchen: The Private International Law..., s. 19.
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prawo unijne wprowadzilo zmiany 1 nowe rozwigzania istotne zwlaszcza
z perspektywy dziecka®, oceniane na ogdt jako korzystniejsze dla dziec-
ka%. Z tego powodu powrét do konwencji haskich bywa okreslany jako
dobrowolna rezygnacja z ,,wartoéci dodanej” prawa UK. Jednak zmiany
wprowadzone przez prawo unijne, ktére w zamierzeniu miaty poprawié
sytuacje prawna, dziecka, opierajac sie na do$wiadczeniach zwigzanych
ze stosowaniem konwencji haskich, nie zawsze mozna uznaé za korzyst-
niejsze. Mozna natomiast o nich powiedzie¢, ze miaty na celu poprawe
wspOlpracy sadowej w transgranicznych sprawach rodzinnych. Ponad-
to zakres prawa unijnego jest szerszy niz zakres konwencji haskich
(np. Bruksela II bis reguluje takze jurysdykcje w sprawach rozwodu, se-
paracji 1 uniewaznienia matzenstwa).

Dostrzega sie takze pewne obawy, zwigzane z plynnym przejsciem
do stosowania konwencji haskich®, a konkretnie ,problemy techniczne
zwiazane z przystapieniem Wielkiej Brytanii do odpowiednich konwen-
cji”?. Pojawily sie one w zwiagzku z opinig TSUE 1/13%, wydanag na tle
haskiej Konwencji dotyczace] cywilnych aspektow uprowadzenia dziec-
ka za granice”. W éwietle tej opinii wyrazenie zgody na przystapienie
panstwa trzeciego do wspomnianej Konwencji nalezy do wytacznej kom-
petencji UE. Oznacza to, ze panstwo czlonkowskie UE nie moze samo-
dzielnie zlozy¢ oéwiadczenia o wyrazenie zgody na przystapienie pan-
stwa trzeciego do konwencji haskiej z 1980 r., poniewaz musi mie¢ na
to zgode Komisji Europejskiej. Powodem przyjecia takiego stanowiska
jest fakt, ze konwencja haska z 1980 r. nie daje regionalnej organizacji
integracji europejskiej, przyktadem ktorej jest UE, mozliwo$ci zlozenia
o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przystapienie innego panstwa do

9 M. Doyle: The impact of Brexit..., s. 18 1 powotana tam literatura.

92 Takie réznice 1 ich wplyw na sytuacje dziecka — pokazujace, ze nie zawsze sa
to zmiany korzystniejsze dla dziecka — na przyktadzie Brukseli II bis oraz Konwen-
cji haskiej o cywilnych aspektach uprowadzenia dziecka za granice 1980 r. oraz Kon-
wencji haskiej o jurysdykeji, prawie wtasciwym, uznawaniu, wykonywaniu 1 wspélpracy
w zakresie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzieci z 1996 r., por.
J. Gumuta-Kedracka: Brexit a reforma..., s. 180—182.

9 M. Doyle: The impact of Brexit..., s. 18.

94 Brexit and Family Law..., s. 17; por. M. Pilich: Brexit and EU private internatio-
nal law..., s. 8—13 1 powolana tam literature.

9% M. Doyle: The impact of Brexit..., s. 18.

9 Opinia Trybunatu 1/13 (wielka izba) z dnia 14 pazdziernika 2014 r. ECLI:
EU:C:2014:2303, krytykowana w doktrynie m.in. za zbytnie ingerowanie w suwerenno$¢
panstw czlonkowskich, niezgodno$é z celami traktatéw unijnych, zob. P. Beaumont:
A Critical Analysis of the Judicial Activism of the Court of Justice of the European Union
in Opinion 1/13. In: The External Action of the EU in the Field of Private International
Law after Opinion 1/13. Ed. P. Franzina. Intersentia 2016, s. 55—74.

97 Dz.U. 1995, nr 108, poz. 528.
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wskazanej konwencji®®. Oswiadczenie takie moze wyrazi¢ jedynie pan-
stwo jako suwerenny podmiot prawa miedzynarodowego publicznego. Do-
piero na skutek przystapienia UE do grona cztonkéw HCCH w 2005 r.
oraz zwigzanej z tym zmiany statutu HCCH regionalne organizacje in-
tegracji europejskiej uzyskaly zdolnoéé traktatowa, dotychczas zarezer-
wowana, wytacznie dla suwerennego panstwa®. Zatem w odniesieniu do
konwencji haskich przyjetych po 2005 r. moze do nich przystapi¢ UE,
a takze ewentualnie do konwencji przyjetych wczeéniej, jesli dojdzie do
zmiany ich postanowien, czego dotychczas nie praktykowano.

W odniesieniu jednak do Konwencji haskiej dotyczacej cywilnych
aspektow uprowadzenia dziecka za granice oraz Konwencji haskiej
o jurysdykeji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspolpra-
cy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz $rodkéw ochrony
dzieci z 1996 r.'°° obawy wynikajace z opinii TSUE 1/13 sa bezzasadne,
poniewaz UK zlozylo stosowne deklaracje przystapienia do nich jako
czlonek HCCH, a nie jako czlonek UE!“!, Brexit zatem w zaden sposdéb
nie wpltynie na obowiagzywanie tych konwencji w prawie miedzynarodo-
wym nie tylko w odniesieniu do UK, ale takze innych panstw bedacych
ich stronami, ktére do nich przystapily samodzielnie, a nie jako czlon-
kowie UE.

Sytuacja jest jasna w odniesieniu do konwencji z 1980 r., jednak fak-
tem jest, ze konwencja z 1996 r. obowigzuje w UK na podstawie Eu-
ropean Communities Act 1972. Wprawdzie UK podpisato te konwencje
1 kwietnia 2003 r., lecz zostala ona ratyfikowana 1 weszta w zycie dopie-
ro w 2010 r., doktadnie w tych samych datach, w ktérych zostata ratyfi-
kowana 1 weszta w zycie w UE, a wiec powinna by¢ w UK traktowana
jako instrument unijny'’?. Jako uzasadnienie takiego dziatania podaje
sie che¢ ratyfikacji konwencji z 1996 r. bez potrzeby wydawania ustawy
krajowej, koniecznej do obowigzywania konwencji w brytyjskim systemie
prawnym, a dokltadnie kilku ustaw krajowych, skoro na system prawny
Zjednoczonego Kroélestwa sktada sie system prawny Anglii, Walii, Szko-
¢ji1Irlandii Péinocnej. Zatem uchylenie po zakonczeniu okresu przejscio-
wego European Communities Act 1972, dzieki ktéremu zaczeto stosowacé
w UK konwencje haska z 1996 r., moze oznacza¢ niepewno$é¢ co do jej

9 P. Beaumont: Private international law..., s. 1.

% Artykut 3 jednolitego zmienionego Statutu Haskiej Konferencji Prawa Pry-
watnego Miedzynarodowego, przyjety w Hadze dnia 30 czerwca 2005 r. (Dz.U. 2013,
poz. 1090), w jezyku angielskim https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-
text [Dostep: 7.07.2019 r.].

100 PDz.U. 2010, nr 172, poz. 1158.

101 P Beaumont: Private international law..., s. 2.

12 M. Doyle: The impact of Brexit..., s. 32.
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statusu prawnego. W tym przypadku konieczne bedzie wydanie ustawy
bedacej podstawa obowigzywania konwencji z 1996 r.1%3

Natomiast porownujac tresé Brukseli 11 bis z trescia konwencji haskiej
z 1980 r. — w duzym skrécie — mozna wskazaé, ze Bruksela II bis przewi-
duje szybsze procedury w przypadku uprowadzenia dziecka oraz daje osta-
teczny glos w sprawie sadowi poprzedniego miejsca stalego pobytu dziec-
ka'. Z kolei konwencja haska z 1996 r., podobnie jak konwencja luganska
z 2007 r., nie przewiduje automatycznego wykonywania orzeczen dotycza-
cych prawa do kontaktéw z dzieckiem i niektérych orzeczen pociagajacych
za soba, powrét dziecka (art. 40 Brukseli IT bis). Podobnie konwencja haska
0 uznawaniu rozwodow 1 separacji z 1970 r. nie moze stanowi¢ wystarcza-
jacej alternatywy'®® dla Brukseli II bis, poniewaz nie zawiera ona przepi-
séw dotyczacych jurysdykeji, co oznacza powrdt do krajowych przepisow
dotyczacych jurysdykeji, nie przewiduje takze automatycznego uznawania
1 wykonywania orzeczen rozwodowych. W praktyce oznacza to wydtuzenie
postepowan rozwodowych, a co za tym idzie wieksze koszty sadowe.

Jeszcze 1naczej jest w przypadku Konwencji haskiej o miedzynarodo-
wym dochodzeniu alimentéow z 2007 r., ktéra UK zwiazalo sie na pod-
stawie decyzji Rady z 2011 r. w sprawie zatwierdzenia wspomnianej kon-
wencjit®, UK przystapito do niej jako cztonek UE. W zwigzku z brexitem
w dniu 28 grudnia 2018 r. UK samodzielnie ratyfikowato te konwencje,
by mogta ona wej$é (ponownie) w zycie doktadnie nastepnego dnia po
dniu brexitu, pierwotnie 1 kwietnia 2019 r., po pierwsze] planowanej da-
cie brexitu. Na skutek dwukrotnego przektadania ostatecznego terminu
opuszczenia UE przez UK wstrzymano procedury ratyfikacji konwencji
z 2007 r., najpierw do 13 kwietnia lub 23 maja 2019 r. (pierwsze przesu-
niecie daty brexitu), pézniej do 1 listopada 2019 r. (drugie przesuniecie
daty brexitu)!”. Po brexicie Ministerstwo Spraw Zagranicznych UK wy-
cofato sie z ratyfikacji obu konwencji w okresie przejSciowym, zapowia-
dajac ponowna ratyfikacje po jego zakonczeniu'®, Jak widacé, oficjalnie
kroki podjete zostaly jedynie odno$nie do dwoch wyze] wymienionych
konwencji, co wskazuje na czeSciowe poparcie dla koncepcji stosowania
niektérych konwencji haskich po brexicie.

103 Thidem; N. Lowe: Some reflections..., s. 405.

104 Brexit and Family Law..., s. 18.

105 Thidem.

196 Decyzja Rady z dnia 9 czerwca 2011 r. w sprawie zatwierdzenia w imieniu Unii Eu-
ropejskiej Konwencji haskiej z dnia 23 listopada 2007 r. o miedzynarodowym dochodzeniu
alimentéw na rzecz dzieci 1 innych czlonkéw rodziny. Dz.Urz. UE L nr 192, 2011, s. 39.

07 Stosowne komunikaty zamieszczone na stronie https:/www.hcch.net/en/instru
ments/conventions/status-table/notifications/?csid=1255&disp=resdn [Dostep: 3.07.2019 r.].

108 https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/notifications/?csid
=1255&disp=resdn [Dostep: 20.03.2020 r.].
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Mimo to pojawily sie watpliwoéci, czy w Swietle opinii TSUE 1/13 sto-
sowanie Konwencji haskiej o miedzynarodowym dochodzeniu alimentéw
z 2007 r. po brexicie w relacjach z panstwami unijnymi nie bedzie jed-
nak wymagalo zgody Komigji!®. Intensywnie tworzona w ciggu ostatnich
kilkunastu lat sie¢ wzajemnych powigzan miedzy unijnym prawem pry-
watnym miedzynarodowym a systemem konwencji haskich opracowanych
przez HCCH utrudnia automatyczny powro6t do stosowania konwencji ha-
skich. Multicentryczno$¢ systemow prawnych jest wiec swoista putapka,.

W poréwnaniu z rozporzadzeniem nr 4/2009 konwencja haska
z 2007 r. nie reguluje jurysdykeji ani automatycznego uznawania 1 wy-
konywania orzeczen. Inaczej takze niz rozporzadzenie przewiduje mozli-
wos§¢ sktadania zastrzezen!''®. Ich dzialanie moze polegaé na wylaczeniu
niektérych postanowien konwencji w odniesieniu do panstwa je skladaja-
cego lub odwrotnie — na rozszerzaniu zakresu jej zastosowania. Dzieki
mozliwoéci skladania zastrzezen konwencja z 2007 r. jest elastyczna, co
jednak nie sprzyja jednolito$ci jej stosowania, poniewaz w poszczegél-
nych panstwach moga obowigzywac rézne wersje jednej konwencji.

W kontekscie réznych rozwigzan po brexicie czesto zwraca sie row-
niez uwage na Konwencje luganska z 2007 r. o jurysdykeji 1 uznawaniu
oraz wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach cywilnych 1 handlo-
wych [dalej: konwencja luganska z 2007 r.], ktéra UK zwigzalto sie jako
cztonek UEM!. Konwencja luganska z 2007 r. rozszerza zakres zastoso-
wania Brukseli I sprzed przeksztalcenia na panstwa EFTA. Pozostanie
UK poza rezimem konwencji luganskiej z 2007 r. oceniano jako ,wielki
krok wstecz w dostepie do wymiaru sprawiedliwoéci”''2, dlatego tez rzad
brytyjski zapowiedzial przystapienie do konwencji luganskiej z 2007 r.
po zakonczeniu okresu przej$ciowego''®. Konwencja luganska z 2007 r.
jest typem konwencji pétotwartej. Moga do niej bez zadnych ograniczen
przystapi¢ panstwa EFTA, a kazde inne panstwo''* — wylacznie na za-
proszenie depozytariusza (po uzyskaniu jednomys$lnej zgody wszystkich

109 Bar Council Brexit Working Group; por. M. Doyle: The impact of Brexit..., s. 31.

10 Brexit and Family Law..., s. 17.

111 UK jest jej strong od pierwszego dnia zatwierdzenia konwencji przez UE, por. pkt
10 preambuly, decyzja Rady z dnia 27 listopada 2008 r. dotyczaca zawarcia Konwencji
o jurysdykcji 1 uznawaniu oraz wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach cywilnych
i handlowych (2009/430/WE). Dz.Urz. UE L 147, 10.06.2009, s. 1—4.

112° ‘a huge step back for access to justice”; por. E. Lein: Litigation post Brexit,
s. 3, https://www.biicl.org/documents/1532_faq_-_litigation_post_brexit.pdf?showdocu
ment=1 [Dostep: 15.07.2019 r.].

113 Pozwoli to ,,zastapi¢” Bruksele I w relacjach UK — UE 1 EFTA; J. Fitchen: The
Private International Law..., s. 432.

114 Dlatego pojawiaja sie glosy, ze aby przystapi¢ do konwencji luganskiej z 2007 r.,
UK bedzie musiato przystapi¢ do EFTA; Brexit and Family Law..., s. 17.
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umawiajacych sie panstw), a wchodzi ona w zycie wylacznie pomiedzy
panstwem przystepujacym oraz tymi umawiajacymi sie stronami, ktére
nie wniosty zadnego sprzeciwu wobec przystapienia (art. 70 ust. 1 lit. a
1ic, art. 72 konwencji z 2007 r.). Aktualnie UK otrzymato deklaracje po-
parcia od Norwegii, Islandii 1 Szwajcarii, wymagana jest jeszcze zgoda
UK, Zatem sprawa ratyfikacji konwencji luganskiej wydaje sie pewna.

Jesli chodzi o sprawy rodzinne, konwencja luganska z 2007 r. dotyczy
jedynie spraw alimentacyjnych, a wyraznie wylacza spod zakresu zasto-
sowania sprawy stanu cywilnego (art. 1 ust. 2 lit. a). Jest wiec remedium
na brak regulacji jurysdykeji oraz automatycznego uznawania orzeczen
w sprawach alimentacyjnych w konwencji haskiej o dochodzeniu alimen-
tow z 2007 r., ale nie zrekompensuje utraty Brukseli II bis'!é. Biorac pod
uwage skuteczno$é¢ zagranicznych orzeczen, nie jest réwniez tak nowo-
czesna, jak Bruksela II bis oraz rozporzadzenie 4/2009, ktore przewiduja,
automatyczne wykonywanie orzeczen, bez potrzeby stwierdzania wyko-
nalnoéci w przypadku niektérych orzeczen''’.

Wprawdzie kraje EFTA nie podlegaja jurysdykecji TSUE, zgodnie jed-
nak z art. 1 protokotu 2 konwencji luganskiej dotyczacego jednolite] wy-
ktadni konwencji, sady ja stosujace 1 dokonujace jej wyktadni zobowigzane
sa uwzgledni¢ zasady wynikajace z orzeczen dotyczacych jej postanowien,
wydanych przez sady kazdego panstwa bedacego jej strong oraz wydanych
przez TSUE. Zatem dalsze obowigzywanie konwencji luganskiej z 2007 r.
w Wielkiej Brytanii oznacza konieczno$¢ stosowania orzecznictwa TSUE.

7 kolei w kierunku wykorzystania modelu wspétpracy miedzy UE
a Dania ida propozycje zawarcia przez UK z UE umowy podobnej do
te), jaka zawarta Dania''® w sprawie stosowania rozporzadzenia Bruk-
sela I'* uchylonego 1 zastapionego rozporzadzeniem Bruksela I bis'?.

115 https://www.gov.uk/government/news/support-for-the-uks-intent-to-accede-to-
the-lugano-convention-2007 [Dostep: 20.02.2020 r.].

116 J, Gumuta-Kedracka: Brexit a reforma..., s. 184.

17 Zob.: art. 41—42 Brukseli II bis (orzeczenia dotyczace prawa do kontaktéw
z dzieckiem 1 powrotu dziecka), art. 17 ust. 2 rozporzadzenia nr 4/20009, art. 38 konwen-
cji luganskiej z 2007 r.; por. Brexit and Family Law..., s. 17.

118 Umowa pomiedzy Unig Europejska a Krélestwem Danii w sprawie wlasciwosci
sadow oraz uznawania 1 wykonywania orzeczen sadowych w sprawach cywilnych 1 han-
dlowych. Dz.Urz. UE L nr 299, 16.11.2005, s. 62; decyzja Rady 2006/325/WE z dnia
27 kwietnia 2006 r. dotyczaca zawarcia umowy pomiedzy Wspdlnota Europejska a Kro-
lestwem Danii w sprawie wtaSciwosci sadow oraz uznawania i wykonywania orzeczen
sadowych w sprawach cywilnych 1 handlowych. Dz.Urz. UE L nr 120, 5.05.2006, s. 22.

119 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie ju-
rysdykeji 1 uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych
i handlowych. Dz.Urz. UE L nr 12, 16.01.2001, s. 1 [dalej: Bruksela I].

120 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia
12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji 1 uznawania orzeczen sadowych oraz ich wyko-
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Dodatkowo zakres takiej umowy proponuje sie¢ rozszerzyé o sprawy re-
gulowane przez Bruksele II bis oraz rozporzadzenie nr 4/2009'%'. Taka
umowa mogltaby wypeini¢ luke po utracie rozporzadzen Bruksela I bis,
Bruksela II bis, rozporzadzenia nr 4/2009 oraz konwencji luganskiej
z 2007 r. w relacjach z panstwami EFTA. Analogicznie do konwencji
luganskiej z 2007 r., taka umowa oznaczataby dla UK akceptowanie
orzecznictwa TSUE, gdyz zdaniem przedstawicieli nauki 1 praktyki,
dzisiaj jedynie jednolita wykladnia TSUE pozwala zapewnié rozstrzy-
gnieciom miedzynarodowa harmonie'??. Propozycja ta nie spotkala sie
jednak z oficjalnym poparciem.

Inna propozycja jest ,partnerstwo kontynentalne” miedzy UE a UK
w dziedzinie prawa prywatnego miedzynarodowego'?’. Jest ona oparta
na istniejacym modelu wspétpracy UK — UE w zakresie prawa prywat-
nego miedzynarodowego. 7Z zalozenia kazda ze stron partnerstwa (UE
jako cato$¢ 1 UK) moze przedstawi¢ wnioski ustawodawcze. Dzieki temu
UK oraz panstwa UE moglyby pracowaé nad poprawg i rozwojem no-
wych unijnych instrumentéw prawa prywatnego miedzynarodowego!'?,
Podstawowa zaleta partnerstwa to mozliwo$ci ltatwego przeksztalcenia
rozporzadzen w umowy miedzynarodowe, ktére maja zostaé przyjete
w relacjach UE — UK i1 odwrotnie. Ponadto partnerstwo kontynentalne
nie powinno by¢ postrzegane jako konkurencja dla HCCH.

Jednak — realistycznie rzecz ujmujac — obecna europejska polityka
legislacyjna nie jest spdjna nawet w odniesieniu do krajéow UE, ktérym
nie przyznano specjalnego statusu poréwnywalnego z Wielka Brytania,
Irlandig lub Dania. Nie wrézy to dobrze wspdtpracy sadowej w sprawach
cywilnych!?®. Wydaje sie, ze UE nie zdola poprawi¢ niedoskonatosci wy-
nikajacej z nadmiaru regulacji prawnych'26.

nywania w sprawach cywilnych 1 handlowych. Dz.Urz. UE L 351, 20.12.2012, s. 1—32,
stosuje sie od 10 stycznia 2014 r.; pismem z dnia 20 grudnia 2012 r. Dania powiadomita
Komisje o swojej decyzji w sprawie wdrozenia tresci rozporzadzenia (UE) nr 1215/2012.
Dz.Urz. UE L nr 149, 12.06.2009, s. 80.

121 K. Lein: Litigation..., s. 3.

122 Thidem, s. 4.

123 M. Pilich: Brexit and EU..., s. 16—17 1 powolana tam literatura.

124 J. Pisani-Ferry et al.: Europe after Brexit: A proposal for a continental part-
nership. Bruegel 2016.

125 Centralization of European private international law in less than two decades
after the Treaty of Amsterdam has been dramatic”. R.A. Brand: Implementing the 2005
Hague Convention: The EU Magnet and the US Centrifuge. ,Legal Studies Research
Paper Series: Working Paper” no. 2013—20 (2013), http://ssrn.com/abstract'42288708.

126 Por, wezwanie do wiekszej spdjnoséci miedzy réznymi rozporzadzeniami UE doty-
czacymi prawa prywatnego miedzynarodowego jest oceniane jako nierealistyczne w cza-
sie kryzysu politycznego w UE; por. R. Wagner: Do We Need a Rome 0 Regulation?
»Netherlands International Law Review” 2014/61, s. 225.
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3.2. Brak jednolitej interpretacji

Jednag z zalet prawa UE jest to, ze jest ono stosowane jednolicie w catej
Unii, dzieki wyktadni dokonywanej przez TSUE. Niezaleznie od przyje-
tego rozwiazania w rodzinnych sprawach transgranicznych brexit niesie
ryzyko braku tej jednolitosci. System konwencji haskich z powodu braku
organu sadowego podobnego do TSUE nie moze zapewni¢ jednolitej inter-
pretacji na takim poziomie, jak prawo unijne. Wprawdzie stosujac kon-
wencje haskie, sady krajowe moga uwzgledniaé orzeczenia sadéw innych
umawiajacych sie stron, lecz takie orzeczenia zagraniczne nie sa wiaza-
ce. Przyktadem podejmowania staran w kierunku jednolite] wyktadni sa
tworzone przez HCCH internetowe bazy wyrokéw wydawanych w uma-
wiajacych sie panstwach'?”. Dotyczy to szczegdlnie konwencji haskiej
z 1980 r. o cywilnych aspektach uprowadzenia dziecka za granice!?®.

Mimo to brak jednolitej interpretacji jest widoczny w wielu obszarach
konwencji haskich, np. w odniesieniu do kluczowych pojeé, jak miejsce
zwyklego pobytu'?. Czasami interpretacja postanowien konwencji ha-
skiej réznita sie nawet miedzy sadami w jednym umawiajacym sie pan-
stwie, np. w zakresie miejsca zwyklego pobytu w USA.

W dtuzszej perspektywie ,,zatrzymanie” prawa unijnego w UK po bre-
xicie niesie wiec z soba ryzyko réznorodnej interpretacji prawa. Interpre-
tacje tych przepiséw, identyczne z interpretacjami przepiséw prawa unij-
nego w pozostatych 27 panstwach cztonkowskich, przez TSUE nie beda
wiazace dla sadow brytyjskich!®?. Dlatego tez system ochrony dzieci i ro-
dziny oparty na konwencjach haskich uznaje sie za mniej przewidywalny
od systemu obowiazujacego w UE!!. Ponadto brak jednolitej interpretacji
moze takze wystapi¢ pomiedzy réznymi systemami prawnymi UK. I tak
w Szkocji nie obowigzuje Konwencja o prawach dziecka'®?, co oczywiscie
nie musi oznaczaé nizszego standardu ochrony dziecka.

Cho¢ wyjscie z UE nie stanowi automatycznego i catkowitego odciecia
sie od orzecznictwa TSUE, tym bardziej przy ,zatrzymaniu” prawa unij-

127 Por. INCADAT, www.incadat.com, 5.07.2019 r.

128 Dz.U. 1995, nr 108, poz. 528.

129 M. Doyle: The impact of Brexit..., s. 33.

130 Por, komentarze: D. Williams, R. Bailey Harris: Select Committee on the Eu-
ropean Union Justice Sub-Committee Corrected oral evidence: Brexit: civil justice coope-
ration and the CJEU, s. 7—8, http://data.parliament.uk/writtenevidence/committeeevi
dence.svc/evidencedocument/eu-justice-subcommittee/brexit-civil-justice-cooperation/
oral/44261.pdf [Dostep: 5.07.2019 r.].

131 M. Doyle: The impact of Brexit..., s. 33.

132 Przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada
1989 r.


http://www.incadat.com
http://data.parliament.uk/writtenevidence/committeeevidence.svc/evidencedocument/eu-justice-subcommittee/brexit-civil-justice-cooperation/oral/44261.pdf
http://data.parliament.uk/writtenevidence/committeeevidence.svc/evidencedocument/eu-justice-subcommittee/brexit-civil-justice-cooperation/oral/44261.pdf
http://data.parliament.uk/writtenevidence/committeeevidence.svc/evidencedocument/eu-justice-subcommittee/brexit-civil-justice-cooperation/oral/44261.pdf
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nego, rzad brytyjski bardzo dlugo opowiadatl sie za calkowitym odejSciem
od orzecznictwa TSUE®2, Powodem byta obawa przed zbyt duzym wpty-
wem orzecznictwa TSUE na merytoryczne prawo brytyjskie po brexicie.
Dlatego odrzucano takze propozycje przypisania orzecznictwu TSUE
niewigzacego doradczego charakteru w praktyce sadéw brytyjskich!®,
Tymczasem eksperci podkre§laja, ze nalezy dokonaé¢ rozrdznienia mie-
dzy obszarami prawa, w ktérych TSUE zajmuje sie prawem merytorycz-
nym (Jak w prawie konsumenckim lub w prawie pracy), a tymi obszarami
prawa, w ktorych zajmuje sie kwestiami proceduralnymi (jak w przypad-
ku prawa rodzinnego)'*®>. Unijne regulacje w zakresie transgranicznych
spraw rodzinnych nie sg regulacjami merytorycznymi. UE nie ma kom-
petencji w zakresie merytorycznego prawa rodzinnego. Moim zdaniem,
nie mozna jednak catkowicie wykluczy¢ wptywu orzeczen TSUE na me-
rytoryczne prawo rodzinne obowiazujace w jednym z systemow prawnych
UK. Wprawdzie rola TSUE w zakresie transgranicznego prawa rodzinne-
go jest inna niz w prawie konsumenckim, jednak nalezy mieé¢ na wzgle-
dzie, ze zjawisko materializacji prawa prywatnego miedzynarodowego
dotyczy szczegdlnie spraw rodzinnych, takze w wymiarze procesowym,
czego przykladem jest uwzglednienie najlepszego interesu dziecka na
plaszczyZnie jurysdykejil®®, uznawania i wykonywania orzeczen'® w za-
kresie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz bezprawnego uprowadzenia
dziecka, a takze obowigzek wystuchania dziecka!®®. W praktyce mozemy
takze obserwowaé negatywne zjawisko wykorzystywania unijnych rozpo-
rzadzen dotyczacych prawa prywatnego miedzynarodowego do wprowa-
dzania ,tylnymi drzwiami” jednolitych rozwigzan materialnych!®.

133 UK White Paper, The United Kingdom’s exit from and new partnership with the
European Union, 2.3, 2.8, A.20, https://assets.publishing.service.gov.uk/government/
uploads/system/uploads/attachment_data/file/589191/The_United_Kingdoms_exit_
from_and_partnership_with_the_EU_Web.pdf [Dostep: 24.07.2019 r.].

134 Por. komentarz D. Williams, R. Bailey-Harris: Select Committee..., s. 8.

135 Brexit and Family Law..., s. 13.

136 Pkt. 12—13 preambutly, art. 12 Brukseli I bis.

137 Artykut 23 lit. a jako element klauzuli porzadku publicznego, stanowiacej podsta-
we odmowy uznania orzeczenia.

138 Artykut 23 lit. b jako podstawa nieuznania orzeczen odnoszacych sie do odpowie-
dzialnosci rodzicielskiej, art. 41 ust. 2, art. 42 ust. 2 (wydanie $wiadectwa orzeczenia
wydanego przez sad pochodzenia jako warunek automatycznego wykonania w zakresie
prawa do kontaktow z dzieckiem) Brukseli IT bis. Punkt 19 preambuty do Brukseli II bis
zwraca Jednak uwage, ze wysluchanie dziecka odgrywa wazna role w stosowaniu rozpo-
rzadzenia, nie ma jednak na celu modyfikacji procedur krajowych stosowanych w zakre-
sie odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej.

139 P Mostowik, K. Sondel-Maciejewska: Materialnoprawne rezultaty unijnej
wspotpracy sqdowej w sprawach rodzinnych. W: Wspétczesne wyzwania prawa prywatne-
go miedzynarodowego. Red. J. Poczobut. Warszawa 2013, s. 173—176, 181.


https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/589191/The_United_Kingdoms_exit_from_and_partnership_with_the_EU_Web.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/589191/The_United_Kingdoms_exit_from_and_partnership_with_the_EU_Web.pdf
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Ostatecznie na zasadzie wyjatku dopuszczono mozliwo$§é uwzglednie-
nia przez brytyjskie sady orzecznictwa TSUE wydanego po zakonczeniu
okresu przejéciowego w zakresie waznos$ci, tresci oraz skutkéw wszel-
kich ,zatrzymanych” w systemach brytyjskich przepisow pochodzenia
unijnego, pod warunkiem jednak, ze jest to konieczne do rozpatrzenia
danej sprawy (sekcja 6(2—6) European Union (Withdrawal) Act 2018).

3.3. Rozwiazanie przyjete w European Union (Withdrawal) Act 2018
oraz European Union (Withdrawal Agreement) Act 2020

European Union (Withdrawal) Act 2018 [dalej: EUWA 2018]*° to
ustawa, ktéra miala uchyli¢ z dniem brexitu European Communities Act
1972 [dalej: ECA 1972] oraz — co wazniejsze — ustanowi¢ wymog zgo-
dy parlamentu na zawarcie umowy o wystapieniu (sekcja 13)*:. Weszla
ona w zycie 31 stycznia 2020 r. Istotnych zmian w EUWA 2018 doko-
nano na podstawie ustawy parlamentu'*? — European Union (Withdra-
wal Agreement) Act 2020 [dalej: EUWA 2020]*%, wdrazajacej do prawa
krajowego po brexicie postanowienia umowy o wystapieniu (Withdrawal
Agreement'** [dalej: umowa o wystapieniu]). Byly one konieczne z uwagi
na luki 1 btedy dostrzezone w EUWA 2018 w czasie przedtuzajacego sie
okresu opuszczania UE przez UK.

Jedna z plerwszych zmian wprowadzonych do EUWA 2018 (sek-
cja 1A) przez EUWA 2020 jest utrzymanie mocy obowigzujacej ECA
1972 w okresie przejéciowym (od 1 lutego 2020 r. do 31 grudnia 2020 r.),
zwanym ,the implementation period”'*®. Bylo to konieczne z uwagi na
postanowienia czesci czwartej Transition umowy o wystapieniu. Poczat-
kiem okresu przej$ciowego jest konkretna data, tj. dzien nastepujacy po
dacie brexitu, czyli 1 lutego 2020 r., natomiast ostatni dzieh tego okre-
su nazwany ,IP [implementation period — A.J.] completion day” zostal

140 UK Public General Acts 2018 c. 16, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2018/16/
contents/enacted [Dostep: 23.07.2019 r.].

141 Akt otrzymat zgode krélewska 26 czerwca 2018 r.

142 Akt otrzymat zgode krélewska 23 stycznia 2020 r.

143 UK Public General Acts 2020 c. 1, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/1/
contents/enacted [Dostep: 23.07.2019 r.].

144 Agreement on the withdrawal of the United Kingdom of Great Britain and Nor-
thern Ireland from the European Union and the European Atomic Energy Community.
Dz.Urz. UE L nr 29, s. 7.

145 Sekcja 1A (6) ,the implementation period” means the transition or implementa-
tion period provided for by Part 4 of the withdrawal agreement and beginning with exit
day and ending on IP completion day.


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2018/16/contents/enacted
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2018/16/contents/enacted
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/1/contents/enacted
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2020/1/contents/enacted
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wprawdzie zdefiniowany prawnie na dzien 31 grudnia 2020 r., jednak
moze on ulec zmianie w nastepstwie przedluzenia okresu przejSciowe-
go'8. Ponadto pozbawienie mocy ECA 1972 oznaczaloby de facto brak
podstawy prawnej obowigzywania w UK prawa unijnego w okresie przej-
Sciowym. Nie moze nia by¢é umowa o wystapieniu regulujaca relacje
UK — UE po brexicie.

Ogolnie rzecz biorac, EUWA 2018 (sekcja 2 Saving for EU-derived do-
mestic legislation), aby zapewni¢ ciaglo§¢ prawna, gwarantuje ,zatrzy-
manie” po brexicie ustawodawstwa krajowego wydanego na podstawie
prawa unijnego. W rozumieniu sekcji 2(2) chodzi o akty wydane na pod-
stawie sekcji 2(2) European Communities Act 1972, a takze akty majace
na celu ich wykonanie. Sa to przede wszystkim przepisy niestanowione
przez parlamenty brytyjskie, ktére maja na celu wykonywanie obowigz-
kéw lub korzystanie z praw przystlugujacych UK na mocy traktatéw
unijnych. Kompetencje do wydawania takich aktow naleza do krélowej
lub — w praktyce czesciej — do ministréow. EWUA 2020 zasade ,,zatrzy-
mania” rozszerza na okres przejéciowy (sekcja 1B EUWA 2018). Jednak
z perspektywy unijnego p.p.m. o wiele wieksze znaczenie maja postano-
wienia sekcji 3 EUWA 2018 Incorporation of direct EU legislation (wla-
czenie bezposrednio stosowanego prawa unijnego), w Swietle ktorej prawo
unijne obowiazujace bezposrednio przed brexitem stanie sie czeScia pra-
wa krajowego w dniu brexitu oraz po nim'*" (sekcja 3(1)). W rozumieniu
tego przepisu ,direct EU legislation” (por. sekcja 20(1) , Interpretation’)
to m.in. wszelkie unijne rozporzadzenia. Zakresy sekcji 2 1 3 sa zatem
wyraznie rozgraniczone, dotycza bowiem innego rodzaju aktéw prawnych
unijnego pochodzenia. Sekcja 5(4) wylacza wyraznie spod zakreséw za-
stosowania sekcji 2 1 3 postanowienia Karty praw podstawowych!*®. Po-
stanowienia sekcji 3, jako jedne z nielicznych, beda stosowane po uptywie
okresu przejSciowego; obowiazywanie w okresie przejSciowym unijnego
prawa, do ktorego odnosi sie sekcja 3, wynika z umowy o wystapieniu.

Sekcja 5 EUWA 2018 (,,Exceptions to savings and incorporation”) od-
nosi sie do zasady pierwszenstwa stosowania prawa unijnego w obliczu
yzatrzymania” oraz ,wlaczenia” prawa pochodzacego od UE do brytyj-
skich systeméw prawnych. Wprawdzie zgodnie z sekcja 5(1), zasada nad-
rzednos$ci prawa UE nie ma zastosowania do aktu prawnego przyjetego
lub wydanego po brexicie, lecz wiaze w dalszym ciagu po tej dacie w za-
kresie interpretacji, zaniechania lub uchylenia kazdej normy prawnej
przyjete) przed dniem brexitu.

146 Artykut 132 umowy o wystapieniu w zw. z sekcja 37(2) EUWA 2020.

1“7 Direct EU legislation, so far as operative immediately before exit day, forms part
of domestic law on and after exit day”.

148 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej. OJ C 326, 26.10.2012, s. 391—407.
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7Z kolei zgodnie z sekcja 6(1) EUWA 2018, dotyczaca interpretac)i
yzatrzymanego” prawa unijnego, sady brytyjskie nie sa zwiazane zad-
nymi ustalonymi zasadami ani zadnymi decyzjami podjetymi po zakon-
czeniu okresu przejsciowego przez TSUE, nie moga takze skierowaé
zadnej sprawy do TSUE dnia nastepnego po zakonczeniu okresu przej-
Sciowego. Jednakze moga one uwzglednié¢ orzecznictwo TSUE wydane
po zakonczeniu okresu przejSciowego, jesli jest to istotne dla rozpatrze-
nia danej sprawy. Ponadto w $wietle postanowien sekcji 6(7) czeScig
krajowego prawa brytyjskiego stanie sie takze orzecznictwo TSUE
w zakresie, w jakim dotyczy prawa, o ktérym mowa w sekcji 2—4
EUWA 2018. Zatem UK zachowa prawo precedensowe TSUE jako czesé
prawa wewnetrznego, natomiast nie bedzie wigzace dla sadoéw brytyj-
skich orzecznictwo TSUE wydane po zakonczeniu okresu przejéciowe-
go. Przepisy pozwalaja takze sadom brytyjskim (sekcja 6(5) EUWA
2018) na odstapienie od orzecznictwa TSUE po zastosowaniu tego sa-
mego testu, ktéry zastosowalyby przy podejmowaniu decyzji o odej$ciu
od wlasnego orzecznictwa. Gwarancja zachowania status quo w odnie-
sieniu do okres§lonego w sekcjach 2—4 prawa pochodzenia unijnego jest
sekcja 7T EUWA 2018, okreélajaca takze — co jest oryginalne dla praw-
nika kontynentalnego — range aktu prawnego, ktorym mozna dokonaé
zmian we wskazanym prawie.

Kolejng wazna zmiana wprowadzong przez EUWA 2020 jest zwiek-
szenie kontroli parlamentu nad procesem wdrazania postanowien EUWA
2018 przez przyjecie wymogu uchwalania w tym celu ustaw, a tym sa-
mym ograniczenie wynikajacych z sekcji 8 EUWA 2018 uprawnien rzadu
do wydawania aktéw wykonawczych na podstawie tzw. Henry VIII po-
wers™, I tak wejscie w zycie sekeji 3 ,,Incorporation of direct EU legisla-
tion” oraz sekcji 7 ,,Status of retained EU law” EUWA 2018 przed jego
zmiang bylo uzaleznione od wydania przepiséw wykonawczych przez
rzad brytyjski (sekcja 25 (4)).

Przyjety model ,zatrzymania” prawa unijnego po uplywie okresu
przejéciowego w zakresie p.p.m. bez gwarancji wzajemnos$ci to w ocenie
ekspertéw najgorsze z mozliwych rozwiazan. Rzad brytyjski, przenoszac
regulacje unijne do prawa brytyjskiego bez zagwarantowania wzajemno-

149 Rodzaj aktow delegowanych, ktére umozliwiaja ministrom zmiane lub uchyle-
nie ustawodawstwa pierwotnego bez koniecznosci tworzenia nowego aktu parlamentu,
zatem bez kontroli parlamentu. Rzad brytyjski opowiadat sie za jego szerokim wyko-
rzystaniem w procesie prac nad skutkami prawnymi brexitu. Oznacza to w praktyce
zwiekszenie uprawien rzadu kosztem parlamentu (moze jedynie przyjac¢ lub odrzuci¢ akt
delegowany przyjety przez rzad, bez mozliwo$ci wprowadzania w nim zmian). Szerokie
wykorzystanie Henry VIII powers w pracach nad skutkami prawnymi brexitu bylo z tego
powodu mocno krytykowane.
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§c1'°, musi mie¢ na wzgledzie, ze bez porozumienia z panstwami czton-
kowskimi UE nie byloby wiadomo, jak inne panstwa czltonkowskie UE
potraktowalyby orzeczenia brytyjskie. Teoretycznie, w braku umowy
wielostronnej lub dwustronnej miedzy UK a danym panstwem unijnym,
nalezato stosowaé przepisy krajowe obowiazujace w poszczegdlnych pan-
stwach unijnych, ktére zazwyczaj sa mniej korzystne niz dotychczaso-
we regulacje unijne. Eksperci brytyjscy z tego powodu obawiaja sie jed-
nak opdznien 1 dodatkowych kosztow dla brytyjskiego sadownictwa oraz
stron postepowan z elementem obcym. Faktem jest, ze osoby fizyczne
straca mozliwo$é tatwego egzekwowania orzeczen brytyjskich w innych
panstwach cztonkowskich UE, co ma szczegdlnie niekorzystny wplyw na
rodziny miedzynarodowe'®'. Nie do konca mozna podzieli¢ ten argument
w przypadku sadéw polskich, biorac pod uwage, ze w Polsce doszlo do
,2udomowienia” czesci unijnych regulacji dotyczacych jurysdykeji, uzna-
wania 1 wykonywania zawartych w rozporzadzeniu Bruksela I na pod-
stawie nowelizacji przepiséow k.p.c. z 2008 r.’*? Jednak k.p.c. nie znosi
exequatur w przypadku niektérych orzeczen dotyczacych odpowiedzial-
nosci rodzicielskiej, jak ma to miejsce w Brukseli II bis.

3.4. Postanowienia umowy o wystapieniu
w zakresie transgranicznych spraw rodzinnych

Podstawa umowy o wystapieniu UK z UE jest art. 50 ust. 2 TUE!%3,
Umowa miedzy panstwem wystepujacym a UE ma okre§li¢c warunki
wystapienia, z uwzglednieniem ram przyszlych stosunkéw panstwa wy-
stepujacego z Unii. Do przyjecia umowy o wystapieniu (Agreement on
the withdrawal of the United Kingdom of Great Britain and Northern
Ireland from the European Union and the European Atomic Energy
Community [dalej: umowa o wystapieniu]) doszto ostatecznie 24 stycz-
nia 2020 r.'"**, po dlugim kryzysie politycznym zakonczonym przedtermi-

150 Por, N. Lowe: ,,It will not be good enough to adopt the strategy of enacting these
[EU family law] instruments domestically since their efficacy depends on reciprocity and
orders that are not enforceable are not worth the paper they are written on”.

151 Brexit and Family Law..., s. 20.

152 Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cy-
wilnego oraz niektérych innych ustaw. Dz.U. 2008, nr 234, poz. 1571, weszla w zycie dnia
1 lipca 2009 r.

153 Traktat o Unii Europejskiej z dnia 7 lutego 1992 r. Dz.U. 2004, nr 90, poz. 864 [30].

154 Umowa o wystapieniu Zjednoczonego Krélestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pot-
nocnej z Unii Europejskiej 1 Europejskiej Wspélnoty Energii Atomowej. Dz.Urz. UE L
nr 29, s. 7.
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nowymi wyborami do Izby Gmin, w ktorych wiekszo$¢é uzyskata partia
konserwatywna.

W éwietle art. 4 ust. 1 zd. 2 umowa o wystapieniu korzysta z zasady
bezposéredniej skutecznosci, tym samym osoby prawne lub fizyczne moga
powolywaé sie bezposrednio na zawarte lub przywolane w niej posta-
nowienia, ktore spelniaja warunki bezposéredniej skutecznosci na mocy
prawa Unii. Przy wdrazaniu i1 stosowaniu postanowien umowy o wy-
stapieniu odnoszacych sie do prawa Unii lub do jego pojeé, lub przepi-
séw stosuje sie wykladnie zgodna z odpowiednim orzecznictwem TSUE
wydanym przed zakonczeniem okresu przejSciowego. Odstapiono takze
od definitywnego zerwania ze stosowaniem orzecznictwa TSUE po za-
konczeniu okresu przejSciowego, poniewaz w zakresie wykladni umowy
organy sadowe i administracyjne UK majg obowigzek nalezycie uwzgled-
ni¢ odpowiednie orzecznictwo TSUE wydane po zakonczeniu okresu
przej$ciowego (art. 4 ust. 4).

Gléwnym zalozeniem umowy o wystapieniu w zakresie prawa unijne-
go jest przyjecie jego obowigzywania w UK w okresie przejSciowym na do-
tychczasowych zasadach. W $wietle art. 127 ust. 1 w zw. z ust. 3 w okresie
przej$ciowym prawo Unii wywoluje takie same skutki prawne w UK 1 w od-
niesieniu do UK, jakie wywoluje w UE 1 w jej panstwach czltonkowskich,
oraz jest stosowane zgodnie z tymi samymi metodami 1 ogbélnymi zasada-
mi, jak majace zastosowanie w UE. Z perspektywy pozostatych panstw
czlonkowskich UE gwarantuje to ust. 6 art. 127, wskazujacy, ze w okre-
sie przejSciowym wszelkie odniesienia do panstw cztonkowskich w prawie
Unii, w tym wdrazanym 1 stosowanym przez panstwa czlonkowskie, obej-
muja, takze UK. Konsekwentnie, wszelkie zmiany prawa unijnego dokona-
ne w okresie przejSciowym sa prawnie wigzace takze w Wielkiej Brytanii
po dacie brexitu, a przed uplywem okresu przejsciowego.

Dla prawa prywatnego miedzynarodowego oznacza to petne respek-
towanie zasady wzajemnos$ci. Zgodnie z art. 126 umowy o wystapieniu,
okres przej$ciowy rozpoczal sie z dniem jej wejScia w zycie (tj. 1 lutego
2020 r.) 1 skonczy sie 31 grudnia 2020 r., przy czym art. 132 ust. 1 po-
zwala na jego przedluzenie o maksymalnie rok lub 2 lata'®>. To rodzi
watpliwo$ci interpretacyjne, czy chodzi doktadnie o rok wzglednie 2 lata,
czy tez moze to byé okres krotszy niz rok lub 2 lata. Z jednej strony in-
tencja prawodawcy powinno byé precyzyjne okreslenie wyjatkowe] moz-
liwosci przediuzenia okresu przej$ciowego, co mogloby przemawiaé za
przyjeciem interpretacji w kierunku ,sztywnego” okreslenia okresu roku
lub 2 lat, z drugiej strony za§ — wnioskujac a maiore ad minus — przy-
ja¢ mozna okres krétszy niz rok, ale nie dluzszy niz 2 lata.

1% Ang. ,extending the transition period for up to 1 or 2 years”.
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Na podstawie tytultu VI Trwajgca wspolpraca sqdowa w sprawach
cywilnych 1 handlowych czeéci trzeciej Postanowienia dotyczqce wy-
stqpienia w zakresie prawa wiladciwego przepisy unijne sa stosowane
w UK do umoéw zawartych przed zakonczeniem okresu przejSciowego
oraz do zdarzen powodujacych szkode, ktore beda miaty miejsce przed
zakonczeniem okresu przejSciowego (art. 66)¢. Z kolei przepisy doty-
czace jurysdykeji sa stosowane w UK oraz w panstwach cztonkowskich
w sytuacjach obeimujacych UK w odniesieniu do postepowan sadowych
wszczetych przed zakonczeniem okresu przejéciowego lub spraw pozosta-
jacych w zwiazku z takim postepowaniem sadowym (art. 67 ust. 1)%7.
W przypadku uznawania i wykonywania wyrokdéw, orzeczen, dokumen-
tow urzedowych, ugdd sadowych oraz wspdtpracy w tym zakresie miedzy
organami centralnymi przepisy unijne sg stosowane w UK do uznawania
1 wykonywania wyrokéw wydanych w postepowaniach sadowych wszcze-
tych przed zakonczeniem okresu przejéciowego oraz w odniesieniu do do-
kumentéw urzedowych, oficjalnie sporzadzonych lub zarejestrowanych,
do ugdd sadowych zatwierdzonych lub zawartych przed zakonczeniem
okresu przejsciowego oraz do pozwoéw, wnioskow, ktore wplynety do or-
gandéw centralnych lub innych wlasciwych organéw przed zakonczeniem
okresu przejSciowego np. w sprawie o alimenty lub odpowiedzialnosci
rodzicielskiej (art. 67 ust. 2—3)1°®. Analogiczna zasada dotyczy poste-
powan w toku w ramach wspélpracy wymiaréow sprawiedliwosci, a do-
ktadnie w zakresie doreczania dokumentéw sadowych 1 pozasadowych
oraz przeprowadzania dowodéw za granica, ktére wplynely przed zakon-
czeniem okresu przejSciowego do wlasciwych podmiotow (art. 68 umowy
o wystapieniu).

Przepisy przejéciowe przewiduja takze utrzymanie w calo$ci mocy
wigzace] w UK wyrokéw 1 postanowien TSUE wydanych przed zakon-
czeniem okresu przejSciowego oraz w ramach wszelkich postepowan
wszczetych™ przed TSUE przez UK lub przeciwko UK przed zakon-
czeniem okresu przejSciowego w odniesieniu do wszystkich etapéw po-

156 Chodzi o rozporzadzenie nr 593/2008 oraz rozporzadzenie nr 864/2007.

157 Chodzi o rozporzadzenia numer: 1215/2012, 2017/1001, 6/2002, 2100/94, 2016/679,
2201/2003, 4/2009, oraz o dyrektywe 96/71/WE [dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego 1 Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczaca delegowania pracownikéw w ra-
mach éwiadczenia ustug. Dz.Urz. L nr 18, 21.01.1997, s. 1].

158 Chodzi o rozporzadzenia numer: 2201/2003, 4/2009, 2015/848, 1896/2006,
861/2007, 606/2013.

159 Por, art. 86 ust. 3 umowy o wystapieniu: ,postepowania zostaly wszczete przed
Trybunatem Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, a wnioski o wydanie orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym zostaly ztozone w dniu wpisania do rejestru dokumentu wszczynaja-
cego postepowanie przez Sekretariat Trybunatu Sprawiedliwosci lub Sadu, odpowiednio
do przypadku”.
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stepowania, w tym postepowan odwolawczych przed Trybunatem 1 po-
stepowan przed Sadem, jezeli sprawa zostata skierowana do ponownego
rozpoznania przez Sad (art. 89 w zw. z art. 86 ust. 1). TSUE jest takze
wlasciwy do wydawania orzeczen w trybie prejudycjalnym na wnioski
sadow Zjednoczonego Kroélestwa zlozone przed zakonczeniem okresu
przejsSciowego (art. 86 ust. 2). Z tej perspektywy za miarodajny uznaje
sie dzien wpisania do rejestru dokumentu wszczynajacego postepowa-
nie przez Sekretariat Trybunatu lub Sadu (ust. 3 art. 86). Ponadto na
podstawie art. 87 umowy o wystapieniu mozliwe jest wszczecie nowej
sprawy przed TSUE w ciggu 4 lat po zakonczeniu okresu przej$ciowe-
go, jezeli Komisja Europejska stwierdzilaby brak wypetnienia przez UK
obowiazku wynikajacego z Traktatow lub czesci IV umowy dotyczacej
okresu przejéciowego.

Zatem data 31 grudnia 2020 r. nie oznacza automatycznego kresu
obowigzywania w UK prawa unijnego. Taki skutek bedzie z kolei wigza-
ny z faktem zawarcia umowy, nastapienia zdarzenia powodujacego szko-
de, wszczecia postepowania, ztozenia wniosku o uznanie lub wykonanie
zagranicznego orzeczenia, doreczenie dokumentow, przeprowadzenie do-
wodéw, wydanie zaswiadczenia itd. na podstawie przepiséw unijnych po
tej dacie.

Dzieki przyjeciu umowy o wystapieniu zazegnano niebezpieczenstwo
twardego brexitu, bez umowy, kiedy to prawo unijne przestatoby wigzaé
UK automatycznie z dniem wyjécia z UE, co rodzitoby duza niepewno$é
prawna w zwigzku z brakiem jakichkolwiek przepisoéw przejSciowych.

4. Wnioski koncowe. Okres przejSciowy i co dalej?

7 perspektywy transgranicznych spraw rodzinnych przyjecie umo-
wy wprowadzajacej okres przejéciowy oznacza zyskanie czasu na nego-
cjacje w sprawie szczegélow przyszlych relacji miedzy UK a panstwa-
mi czlonkowskimi UE, w tym Polska. Wciaz otwarte pozostaje pytanie,
jakie bedq te relacje, czy przyjma forme umoéw dwustronnych miedzy
UK a panstwami cztonkowskim, czy uméw wielostronnych, a moze umo-
wy dwustronnej miedzy UK a UE ze skutkami dla wszystkich panstw
cztonkowskich. Zgodnie z procedura okreslona w art. 218 TFUE, wszel-
kie umowy miedzy panstwami cztonkowskimi a krajami trzecimi po-
winny by¢ negocjowane i zawierane przez UE, nawet jezeli taka umowa,
zainteresowane jest tylko jedno panstwo czlonkowskie. Ponadto UE na
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podstawie rozporzadzenia nr 664/2009 z dnia 7 lipca 2009 r.'%° ma wy-
taczna kompetencje zewnetrzna w zakresie negocjowania i zawierania
uméw dwustronnych pomiedzy panstwami czlonkowskimi a pahstwami
trzecimi dotyczacych jurysdykeji, uznawania i wykonywania orzeczen
1 decyzji w sprawach matzenskich, dotyczacych odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej oraz zwigzanych z zobowiazaniami alimentacyjnymi (w tym
prawa wilasciwego dla alimentéw). Komisja Europejska moze upowaznié
panstwo cztonkowskie do zawarcia umowy z panstwem trzecim, wylacz-
nie je$li stwierdzi brak interesu UE do zawarcia takiej umowy. Komisja
nie udzieli panstwu czlonkowskiemu upowaznienia do zawarcia takiej
umowy, jeSli w niedalekiej przyszlo$ci organy UE planujq jej zawarcie
(art. 4 rozporzadzenia nr 664/2009). Bedaca uzasadnieniem dla wylacz-
nej kompetencji UE w zakresie zawierania umoéw dwustronnych obawa
naruszenia unijnego dorobku prawnego opartego na koncepcji integral-
nosci 1 pewnos$ci prawnej obywateli europejskich dotyczy w réwnym stop-
niu umoéw wielostronnych. Takze z opinii 1/03 z dnia 7 lutego 2006 1.6}
wynika, ze UE posiada wylaczna kompetencje do zawarcia w imieniu
panstw czlonkowskich z panstwami trzecimi umoéw wielostronnych. Opi-
nia dotyczyla Konwencji luganskiej z 2007 r. o jurysdykeji oraz o uznawa-
niu 1 wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach cywilnych i1 handlo-
wych, lecz per analogiam jest czesto powolywana w zakresie wspotpracy
sadowej w sprawach cywilnych i handlowych wzglednie instrumentéw
rozwoju przestrzeni wolnosci, sprawiedliwosci 1 bezpieczenstwa.

Rozporzadzanie nr 664/2009 nie wiaze Danii, zatem de facto zadne
inne panstwo cztonkowskie, oprocz Danii (w tym Polska), nie ma kompe-
tencji do zawierania po zakonczeniu okresu przej$ciowego umoéow z UK
jako panstwem trzecim.

Dzisiaj jest wysoce prawdopodobne, ze po zakonczeniu okresu przej-
sciowego UK przystapi do Konwencji haskiej z 2007 r. o miedzynarodo-
wym dochodzeniu alimentéw na rzecz dzieci 1 innych cztonkéw rodziny
oraz do Konwencji luganskiej z 2007 r. o jurysdykeji 1 uznawaniu oraz

160 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 664/2009 z dnia 7 lipca 2009 r. ustanawiajace
procedure negocjowania i zawierania umoéw pomiedzy panstwami czlonkowskimi a pan-
stwami trzecimi dotyczacych jurysdykcji, uznawania 1 wykonywania orzeczen i decy-
zji w sprawach matzenskich, w sprawach dotyczacych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej
oraz w sprawach zwiazanych z zobowiazaniami alimentacyjnymi, a takze prawa witasci-
wego w sprawach dotyczacych zobowiazan alimentacyjnych. Dz.Urz. UE L nr 200, t. 52,
31.07.2009, s. 46.

161 7Zb. Orz ETS (2006) s. I—1145; szerzej por. M. Niedzwiedz, P. Mostowik:
Wspélnota Europejska jako strona uméw miedzynarodowych w dziedzinie prawa prywat-
nego miedzynarodowego. Uwagi na tle opinit Trybunatu Sprawiedliwosci WE w sprawie
1/03. ,,Problemy Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnaw-
czego” 2009, vol. 7, s. 71.
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wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach cywilnych i handlowych.
Natomiast dotychczas nie ma oficjalnego stanowiska zadnej ze stron
w zakresie jurysdykcji w sprawach rozwodu (separacji), odpowiedzialno-
§ci rodzicielskiej czy uprowadzenia dziecka za granice. Wciaz otwarta
jest kwestia, czy bedzie mozliwe automatyczne ,,odzycie” w Wielkiej Bry-
tanii Konwencji haskiej z 1980 r. o cywilnych aspektach uprowadzenia
dziecka za granice oraz Konwencji haskiej z 1996 r. o jurysdykcji, prawie
wladciwym, uznawaniu, wykonywaniu 1 wspolpracy w zakresie odpowie-
dzialnoéci rodzicielskiej oraz $rodkéw ochrony dzieci.

W braku wypracowania konkretnych rozwigzan do konca okresu
przej$ciowego sady panstw cztonkowskich UE oraz sady brytyjskie moga
stanaé przed dylematem, czy stosowaé postanowienia uméw miedzyna-
rodowych, a w ich braku — regulacje krajowe.

Trzeba tez mieé¢ na uwadze, ze w zalozeniu pomyst ,,zatrzymania” pra-
wa unijnego miat by¢ rozwiazaniem tymczasowym, ktére pozwoliloby par-
lamentom brytyjskim na decydowanie o tym, jaki dorobek prawny kazdy
z nich chce przyjaé 1 dostosowaé za pomoca, krajowego prawa wtornego'®2.
Jak wynika z wczeéniejszych rozwazan, nie zawsze bedzie mozliwy auto-
matyczny powrédt do stosowania konwencji haskich. W braku innego roz-
wiazania sady brytyjskie moga wréci¢ do stosowania common law.

Bibliografia

Beaumont P.: A Critical Analysis of the Judicial Activism of the Court of Ju-
stice of the European Union in Opinion 1/13. In: The External Action of
the EU in the Field of Private International Law after Opinion 1/13. Ed.
P. Franzina. Intersentia 2016.

Beaumont P.: Private international law concerning children in the UK after
Brexit: comparing Hague Treaty Law with EU Regulations, www.abdn.
ac.uk/law/documents/CPIL%20Working%20Paper%20N0%202017_2.pdf
[Dostep: 2.07.2019 r.].

Brand R.A.: Implementing the 2005 Hague Convention: The EU Magnet and
the US Centrifuge. ,Legal Studies Research Paper Series: Working Paper”
no. 2013—20 (2013).

Brexit and Family Law, October 2017, Family Law Bar Association (FLBA),
International Academy of Family Lawyers (IAFL), https://www.resolution.
org.uk [Dostep: 17.02.2020 r.].

Briggs A.: The conflict of law. 3 th. Oxford University Press 2013.

Cheshire G.C.: Private International Law. London 1965.

162 J, Fitchen: The Private International Law..., s. 418.


http://www.abdn.ac.uk/law/documents/CPIL Working Paper No 2017_2.pdf
http://www.abdn.ac.uk/law/documents/CPIL Working Paper No 2017_2.pdf

94

Anna Juryk

Curtin D.: The ties that bind. Securing information-sharing after Brexit. In:
Brexit and Beyond: Rethinking the Futures of Europe. Eds. B. Martill,
U. Staiger. UCL Press 2018.

Dicey, Morris and Collins on the Conflict of Laws. Ed. L. Collins. 14 th. Lon-
don, Sweet&Maxwell, 2006.

Dickinson A.: United Kingdom. In: Encyclopedia of private international law,
National reports. Vol. 3. Eds. J. Basedow, G. Riihl, F. Ferrari, P. de
M. Asensio. Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2017.

Doyle M.: The impact of Brexit on children and young people in Scotland, Case
study on cross-border family law. Together (Scottish Alliance for Children’s
Rights).

Fawcett J.J., Carruthers J.M., North PM., Cheshire, North and Faw-
cett: Private international law. 14 th. Oxford [etc.], Oxford University
Press, 2008.

Fitchen J.: The Private International Law Consequences of Brexit. ,Neder-
lands Internationaal Privaatrecht” 2017, no. 3.

Gtéwny Urzad Statystyczny: Informacja o rozmiarach i kierunkach czaso-
wej emigracji z Polski w latach 2004—2016. Warszawa 2017, https://stat.
gov.pl/obszary-tematyczne/ludnosc/migracje-zagraniczne-ludnosci/infor
macja-o-rozmiarach-i-kierunkach-czasowej-emigracji-z-polski-w-latach-
2004-2017,2,11.htm] [Dostep: 2.04.2019 r..

Guidance Toponymic guidelines for map and other editors, United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland. Updated, 17 July 2019, https:/www.
gov.uk/government/publications/toponymic-guidelines/toponymic-guidelin-
es-for-map-and-other-editors-united-kingdom-of-great-britain-and-northern-
ireland#abbreviations-encountered-in-official-mapping [Dostep: 9.10.2019 r.].

Gumuta-Kedracka J.: Brexit a reforma rozporzqdzenia Bruksela II bis. W:
Unia Europejska w przededniu Brexitu. Red. J. Barcik, M. Po6ttorak.
Warszawa 2018.

Hawkins O., Moses A.: Polish population of the United Kingdom. ,Briefing
Paper”, CBP7660, 15 July 2016.

Komisja Standaryzacji Nazw Geograficznych poza Granicami Rzeczypospolitej
Polskiej przy Gtéwnym Geodecie Kraju: Nazwy panstw. Gtéwny Urzqd Geo-
dezji i Kartografii. Warszawa 2006.

Kubas S.: Brexit a swoboda przeptywu 0séb z polskiej perspektywy. W: Unia Euro-
pejska w przededniu Brexitu. Red.J. Barcik, M. Pé1torak. Warszawa 2018.

Lein E.: Litigation post Brexit, s. 3, https:/www.biicl.org/documents/1532_
faq_-_litigation_post_brexit.pdf?showdocument=1 [Dostep: 15.07.2019 r.].

Lowe N.: Some reflections on the options for dealing with international family
law following Brexit. ,Family Law” 2017, vol. 399.

McClean D.: Morris, The Conflict of Laws. Eds. D. McClean, V. Ruiz Abou-
-Nigm. 8 th. London 2012.

Mostowik P., Sondel-Maciejewska K.: Materialnoprawne rezultaty unijnej
wspétpracy sqdowej w sprawach rodzinnych. W: Wspétczesne wyzwania pra-
wa prywatnego miedzynarodowego. Red. J. Poczobut. Warszawa 2013.


https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ludnosc/migracje-zagraniczne-ludnosci/informacja-o-rozmiarach-i-kierunkach-czasowej-emigracji-z-polski-w-latach-2004-2017,2,11.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ludnosc/migracje-zagraniczne-ludnosci/informacja-o-rozmiarach-i-kierunkach-czasowej-emigracji-z-polski-w-latach-2004-2017,2,11.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ludnosc/migracje-zagraniczne-ludnosci/informacja-o-rozmiarach-i-kierunkach-czasowej-emigracji-z-polski-w-latach-2004-2017,2,11.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ludnosc/migracje-zagraniczne-ludnosci/informacja-o-rozmiarach-i-kierunkach-czasowej-emigracji-z-polski-w-latach-2004-2017,2,11.html
https://www.gov.uk/government/publications/toponymic-guidelines/toponymic-guidelines-for-map-and-other-editors-united-kingdom-of-great-britain-and-northern-ireland#abbreviations-encountered-in-official-mapping
https://www.gov.uk/government/publications/toponymic-guidelines/toponymic-guidelines-for-map-and-other-editors-united-kingdom-of-great-britain-and-northern-ireland#abbreviations-encountered-in-official-mapping
https://www.gov.uk/government/publications/toponymic-guidelines/toponymic-guidelines-for-map-and-other-editors-united-kingdom-of-great-britain-and-northern-ireland#abbreviations-encountered-in-official-mapping
https://www.gov.uk/government/publications/toponymic-guidelines/toponymic-guidelines-for-map-and-other-editors-united-kingdom-of-great-britain-and-northern-ireland#abbreviations-encountered-in-official-mapping
https://www.biicl.org/documents/1532_faq_-_litigation_post_brexit.pdf?showdocument=1
https://www.biicl.org/documents/1532_faq_-_litigation_post_brexit.pdf?showdocument=1

Transgraniczne sprawy rodzinne w relacjach polsko-brytyjskich w obliczu brexitu

95

Niedzwiedz M., Mostowik P.: Wspélnota Europejska jako strona umdéw mie-
dzynarodowych w dziedzinie prawa prywatnego miedzynarodowego. Uwa-
gi na tle opinit Trybunatu Sprawiedliwosci WE w sprawie 1/03. ,Problemy
Wspétezesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego”
2009, vol. 7.

Pilich M.: Brexit and EU private international law: May the UK stay in?.
»Maastricht Journal of European and Comparative Law” August 2017,
20 (10).

Pisani-Ferry J. et al.: Europe after Brexit: A proposal for a continental part-
nership. Bruegel 2016.

Shaw dJ.: Citizenship and free movement in a changing EU: Navigating an
archipelago of contradictions. In: Brexit and Beyond: Rethinking the Futu-
res of Europe. Eds. B. Martill, U. Staiger. UCL Press 2018.

UK White Paper, The United Kingdom’s exit from and new partnership with
the European Union, 2.3, 2.8, A.20, https://assets.publishing.service.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/589191/The_Uni
ted_Kingdoms_exit_from_and_partnership_with_the_EU_Web.pdf[Dostep:
24.07.2019 r.].

Wagner R.: Do We Need a Rome 0 Regulation? ,Netherlands International
Law Review” 2014/61.

Williams D., Bailey Harris R.: Select Committee on the European Union
Justice Sub-Committee Corrected oral evidence: Brexit: civil justice coope-
ration and the CJEU, s. 7—8, http://data.parliament.uk/writtenevidence/
committeeevidence.svc/evidencedocument/eu-justice-subcommittee/brexit-
civil-justice-cooperation/oral/44261.pdf [Dostep: 5.07.2019 r.].


https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/589191/The_United_Kingdoms_exit_from_and_partnership_with_the_EU_Web.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/589191/The_United_Kingdoms_exit_from_and_partnership_with_the_EU_Web.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/589191/The_United_Kingdoms_exit_from_and_partnership_with_the_EU_Web.pdf
http://data.parliament.uk/writtenevidence/committeeevidence.svc/evidencedocument/eu-justice-subcommittee/brexit-civil-justice-cooperation/oral/44261.pdf
http://data.parliament.uk/writtenevidence/committeeevidence.svc/evidencedocument/eu-justice-subcommittee/brexit-civil-justice-cooperation/oral/44261.pdf
http://data.parliament.uk/writtenevidence/committeeevidence.svc/evidencedocument/eu-justice-subcommittee/brexit-civil-justice-cooperation/oral/44261.pdf




,,Problemy Prawa Prywatnego Migdzynarodowego”. T. 27
ISSN 2353-9852
https://doi.org/10.31261/PPPM.2020.27.04

Dariusz Fuchs?®
® https:/orcid.org/0000-0001-5853-2657

Jak rozporzadzenie Bruksela I bis

rozstrzyga o jurysdykeji w sporach

z miedzynarodowej gwarancji ubezpieczeniowej,
czyli o pojeciu sprawy ubezpieczeniowej

Abstract: The article presents the issue of the jurisdiction of a civil court in the light of
the provisions of the EU Brussels I bis Regulation in relation to a matter in the field
of insurance guarantee. This was presented against the background of qualification con-
siderations of the insurance case and delimitation of the norms of the EU Brussels I bis
Regulation in relation to disputes under the insurance contract from reinsurance dis-
putes (in the strict sense and the so-called retrocession). At the same time, reasons were
given for excluding social security from this scope. Because in practice (and in theoretical
approaches) there are discrepancies as to the scope of the subject application of the stand-
ards in relation to individual insurance activities, one of the objectives of this study is
to indicate that such nterpretation possibility which such a gap will remove, because it
is even be harmful to the certainty of turnover, if it would appear in relation to such fun-
damental concepts as jurisdiction in international insurance disputes and jurisdiction in
domestic disputes. Consequently, basically based on an autonomous interpretation and
in the alternative: lex fori the possibility of refusing to apply the standards of section
3 of EU Regulation No. 1215/2012 to disputes in the field of insurance guarantee. An ap-
propriate analysis of national law was also carried out, indicating the need for coherence

¥ Dr hab., r.pr., Katedra Prawa Cywilnego i Prawa Miedzynarodowego Prywatnego,
Wydziat Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w War-
szawie; czlonek Project Group on a Restatement of European Insurance Contract Law;
cztonek Project Group on a Reinsurance Contract Law.


https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.pl

Dariusz Fuchs

between EU and internal law standards in the area of qualifying disputes arising from
the insurance guarantee.

Keywords: jurisdiction, insurance guarantee, insurance contract, Regulation (EU)
No 1215/2012, Act on Insurance and Reinsurance Activity

Wprowadzenie

Spory z zakresu ubezpieczen gospodarczych sg najczeSciej przed-
stawilane z perspektywy wzajemnych praw i1 obowigzkow stron umowy
ubezpieczenia, ewentualnie problematyki jej wykonywania badz (co naj-
bardziej popularne) stricte dochodzenia roszczen z tego tytutu. Dla prak-
tyki ubezpieczeniowej jednak nie mniej istotnym zagadnieniem, chociaz
niewatpliwie jednostkowo rzadziej wystepujacym, jest kwalifikacja spo-
réw, ktérych podstawe materialnoprawng stanowi stosunek gwaran-
cji ubezpieczeniowe] (scil. umowa gwarancji ubezpieczeniowej). Jest to
szczegblnie wazne w odniesieniu do obrotu miedzynarodowego, ale tak-
ze ma niebagatelne znaczenie w obrocie wewnetrznym, gdyz w obu tych
plaszczyznach stosunkéw cywilnoprawnych gwarancja, w tym gwaran-
cja ubezpieczeniowa, jest coraz bardziej popularna.

Nalezy podkresli¢, ze stanem pozadanym, takze w polskim prawo-
dawstwie, bytaby sytuacja, w ktérej normy prawa materialnego sa spdjne
z rozwigzaniami obowigzujacymi w procedurze cywilnej w odniesieniu
do problematyki ubezpieczen prywatnych, zwanych w polskiej tradycji
gospodarczymi'. W konsekwencji, jezeli sa ku temu podstawy, to powin-
noscig jest w drodze wykladni norm zaréwno miedzynarodowego, jak
1 krajowego prawa ubezpieczen gospodarczych taka koherencje utrzymy-
wacé. Poniewaz w praktyce (1 w ujeciach teoretycznych) mozna spotkaé
rozbieznosci co do zakresu przedmiotowego zastosowania norm w odnie-
sieniu do poszczegdlnych czynno$ci ubezpieczeniowych, jednym z celow
niniejszego opracowania jest wskazanie, jaki jest zakres przedmiotowy
pojecia sprawy ubezpieczeniowe] w rozporzadzeniu Parlamentu Euro-
pejskiego 1 Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w spra-
wie jurysdykeji 1 uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania
w sprawach cywilnych i1 handlowych? [dalej: rozporzadzenie Brukse-

! Co jest zreszta okresleniem anachronicznym, szerzej D. Fuchs: Interes ubezpiecze-
niowy w europejskim projekcie PEICL w swietle kodeksowej regulacji umowy ubezpiecze-
nia. W: Ksiega pamiatkowa Profesora Andrzeja Kidyby. Warszawa [w druku].

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia
12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji 1 uznawania orzeczen sadowych oraz ich wy-
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la I bis, a takze rozporzadzenie 1215/2012]. Jest to nie tylko problem od-
powiedniej kwalifikacji sporu z zakresu gwarancji ubezpieczeniowej, lecz
takze rozréznienia sprawy z zakresu ubezpieczen prywatnych od sprawy
z zabezpieczenia spotecznego czy tez rozrbéznienia sporu z umowy ubez-
pieczenia (bezposredniego) od sprawy zawisle] przed sadem krajowym
z tytutu reasekuracji sensu stricto, czy tez reasekuracji dalszej, czyli tzw.
retrocesji (por. pkt 3 niniejszego artykutu). W élad za tym ida poglady
doktryny prawa ubezpieczeniowego, gdzie, w zalezno$ci od przyjetych
przestanek przez ich przedstawicieli, odmienne zgota konsekwencje po-
woduje wyktadnia obowiazujacych norm takze w prawie materialnym
danego panstwa czlonkowskiego UE.

Szczegodlnie jest to widoczne, gdy wezmie siec pod uwage postepuja-
ce umiedzynarodowienie polskiego rynku ubezpieczeniowego, gdzie co-
raz czeéciej sa kreowane stosunki prawne z elementem obcym. Wlasnie
z tego powodu w opracowaniu podkresla sie (zob. pkt 5) znaczenie ujed-
nolicenia prawa polskiego wewnetrznego (merytorycznego) z prawem
europejskim, takze w zakresie regulacji gwarancji ubezpieczeniowe]j,
zarowno na plaszczyznie prawa materialnego, jak i miedzynarodowego
procesowego (w ujeciu kolizyjnym takie watpliwosci natury zasadniczej
nie powstajq)?. Jest to nie tyle postulat potrzebny ze wzgledu na tresé
norm, ile z uwagi na ich wystepujaca w doktrynie odmienna interpre-
tacje, mimo ze wykladnia dostowna regulacji (jak tez wyktadnia auto-
nomiczna dokonywana wedle przewazajacej koncepcji interpretacji norm
prawa miedzynarodowego) nie powoduje takich rozbieznoéci.

Spotykanym w obrocie gospodarczym (w odniesieniu do ubezpie-
czen prywatnych) interesujacym przykladem jest kwestia jurysdykcji
w sporach rozstrzyganych na podstawie rozporzadzenia Bruksela I bis,
a w dalszej konsekwencji — problematyka jurysdykcji sadowej w sporach
ubezpieczeniowych na podstawie tego aktu unijnego, ktérymi sq przeciez
takze spory powstajace w zwigzku z udzieleniem gwarancji przez ubez-
pieczyciela’.

Wypada w zwigzku z tym podkre§li¢, ze in statu praesenti ,roz-
cztonkowanie” w znaczeniu proceduralnym jest szczegdlnie zauwazal-
ne w przypadku poréwnania rozwigzan prawa unijnego odnoszacych
sie do jurysdykcji z analogicznymi w swej istocie normami odnoszacymi

konywania w sprawach cywilnych i handlowych (wersja przeksztatcona). Dz.Urz. UE L
nr 351/1 z dnia 20.12.2012.

3 Por. szeroko na ten temat M. Kropka: Kolizyjnoprawna regulacja umowy ubezpie-
czenia w rozporzadzeniu Rzym I. Katowice 2010, passim.

4 Por. odno$nie do poprzedniego, analogicznego stanu prawnego, zob. D. Fuchs:
Ubezpieczenia w Unit Europejskiej [Materiat powielony, Studia podyplomowe WPiA Uni-
wersytetu Slaskiego w Katowicach 2011].
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sie do miejscowej wiasciwosci sadowej w razie sporéw o charakterze we-
wnetrznym, rozstrzyganych na podstawie rodzimego prawa cywilnego,
przy czym w specyfice polskiej zawartych zasadniczo w aktach publicz-
nego prawa ubezpieczeniowego.

Mozna zatem postawic teze, ze wystepujaca tego typu dyspersja nie
stuzy uczestnikom rynku ubezpieczeniowego, zaréwno krajowego, jak
1 unijnego, a juz z pewnos$cia statuuje element niepewnos$ci po stronie
podmiotéw, ktore in concreto wdaja, sie z ubezpieczycielem w spor sado-
wy®. Dla wlaéciwego zakwalifikowania danej czynno$ci ubezpieczeniowej
jako podleglej odpowiedniej normie rozporzadzenia Bruksela I bis, a tym
bardziej dla prawidlowego rozréznienia cywilnej sprawy ubezpieczenio-
wej (do czego gwarancje ubezpieczeniowa, prima facie mozna zaliczy¢) od
sprawy z zakresu ubezpieczenia spotecznego, potrzebne jest przywolanie
ratio legis tego aktu prawa unijnego.

1. Koncepcja regulacji rozporzadzenia UE Bruksela I bis

Warto przypomnieé, ze juz w projekcie rozporzadzenia 44/2001 (osta-
tecznie tzw. Bruksela I) przygotowanego przez Komisje w 1999 r. pod-
kre§lono, ze zasadnicza przestanka podjecia wysitkéw legislacyjnych
jest art. 2 TUE, ktéry wyznaczyt Unii Europejskiej w ramach posiada-
nych érodkéw instytucjonalnych zadanie ciaglego rozwijania w ramach
Unii strefy wolnoéci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci®. Zarazem, zda-
niem projektodawcy unijnego, wlaénie efektywna wspélpraca miedzy
panstwami czlonkowskimi w dziedzinie sadowego prawa cywilnego jest
gwarantem stabilizacji swobdd traktatowych. Jednak nie nastepowala
ona adekwatnie do oczekiwan (przynajmniej do czasu rozpoczecia prac
nad projektem rozporzadzenia 44/2001), co spowodowalo podjecie przez
Rade inicjatywy prac nad nowelizacja swych ,,poprzedniczek”, tzw. kon-

5 Poprzedni stan prawny por. D. Fuchs: Wiasciwosé miejscowa sqdu polskiego
w przypadku sporéw z gwarancji ubezpieczeniowej. ,Monitor Prawniczy” 2012, nr 11,
s. 582 1 n.; szczegdty Idem: Jurysdykcja sqdowa w zakresie ubezpieczen gospodarczych
wedtug rozporzqdzenia Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie ju-
rysdykcji i uznawania orzeczen sqdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych
i handlowych. W: A. Brodecka-Chamera et al.: Prawo ubezpieczeri gospodarczych.
Komentarz. T. 2. Warszawa 2010, s. 53 1 n.

6 Proposal for a Council Regulation (EC) on jurisdiction and the recognition and
enforcement of judgments in civil and commercial matters. COM/99/0348 final. Dz.Urz.
WE Cnr 376 E, s. 1.
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wencji brukselskiej” oraz luganskiej (tzn. Lugano I)8. Nalezy podkresli¢,
ze tak jak ,nastepca’ rozporzadzenia 44/2001 jest rozporzadzenie Bruk-
sela I bis, tak pierwotna konwencja luganska (Lugano I) zostata zasta-
piona przez tzw. konwencje Lugano II°, ktéora w zakresie relewantnym
dla ubezpieczen prywatnych zawiera (jak jej poprzedniczka) rozwiazania
analogiczne do prawodawstwa UE!,

Zarazem nalezy wskazaé, ze fundamentalnym celem rozporzadzenia
1215/2012, zwanego rozporzadzeniem Bruksela I bis (podobnie jak w przy-
padku jego poprzednika — rozporzadzenia Bruksela I, czyli rozporzadze-
nia UE 44/2001), jest dalszy postep w znaczeniu rozszerzenia zastoso-
wania podmiotowego 1 przedmiotowego, a takze w zakresie ujednolicenia
przepiséw prawa prywatnego miedzynarodowego w odniesieniu do jurys-
dykcji oraz wykonalno$ci orzeczen w sprawach cywilnych 1 handlowych?!.

Niebagatelna przestanke takiego ujednolicenia norm w skali euro-
pejskiej stanowi réwniez konieczno$é dostosowania sie legislatora unij-
nego w zakresie jurysdykecji sadowej do nowych érodkéw technicznych
wykorzystywanych w handlu miedzynarodowym, co staje sie szczegdlnie
istotne dla ochrony intereséw konsumentéow w trakcie postepowania sa-
dowego. Istotne znaczenie ma mozliwo$¢ wykorzystania norm rozporza-
dzenia Bruksela I bis z uwzglednieniem wymogéw, jakie stawia przed
uczestnikami obrotu gospodarczego 1 prawnego stan pandemii §wiatowej
z powodu rozprzestrzeniania sie choroby COVID-19, wywolywanej przez
koronawirusa SARS_CoV-2, ogloszonej w I kwartale 2020 r. z wykorzy-
staniem wspélczesnych érodkéw komunikacji, co zaréwno generuje moz-
liwoé¢ powstania spordéw z tego tytulu (np. w zakresie elektronicznych
ustug finansowych), jak tez pozwala, juz z wykorzystaniem lex fori, prze-
prowadzaé¢ cywilne postepowania sagdowe pomiedzy podmiotami pocho-
dzacymi z r6znych panstw czlonkowskich UE za pomoca mediow elektro-
nicznych oraz utrwalania dzwieku 1 obrazu.

Nalezy takze wskazaé, ze w preambule rozporzadzenia 1215/2012
podkreslono, ze z uwzglednieniem zasady subsydiarno$ci 1 proporcjo-

7 Konwencja o jurysdykeji oraz uznawaniu 1 wykonywaniu orzeczen w sprawach cy-
wilnych 1 handlowych. Dz.Urz. WE C nr 27, s. 1.

8 Konwencja o jurysdykeji 1 wykonywaniu orzeczen sagdowych w sprawach cywilnych
1 handlowych, sporzadzona w Lugano dnia 16.09.1988 r. Dz.U. 2000, poz. 132.

9 Konwencja o jurysdykcji 1 uznawaniu oraz wykonywaniu orzeczen sadowych
w sprawach cywilnych 1 handlowych. Dz.Urz. UE L nr 147, s. 5.

10 Uwagi do rozporzadzenia Bruksela I bis nalezy takze odnosi¢ do konwencji Luga-
no II, chyba ze inaczej zaznaczono w teks$cie artykutu.

11 Szeroko nt. potrzeby reformy rozporzadzenia 44/201 i jej efektéw A. Fracko-
wiak-Adamska: Europejska przestrzen sqdowa — rozwazania na tle projektu reformy
rozporzqdzenia Bruksela I. ,Europejski Przeglad Sadowy” 2012/5/16-23. LEX [Dostep:
4.04.2020 r.].
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nalnoéci, ,(p)oniewaz cel niniejszego rozporzadzenia nie moze zostaé
osiggniety w wystarczajacym stopniu przez panstwa czlonkowskie,
natomiast mozliwe jest jego lepsze osiggniecie na poziomie Unii, Unia
moze przyjaé srodki zgodne z zasada pomocniczo$ci okreslona w art. 5
Traktatu o Unii Europejskiej (TUE). Zgodnie z zasada, proporcjonalnosci
okreslona we wspomnianym artykule, niniejsze rozporzadzenie nie wy-
kracza poza to, co jest niezbedne do osiggniecia tego celu”. W zwiazku
z tym celem tworcow bylo osiggniecie za pomoca tego aktu minimalnego,
ale zarazem niezbednego efektu harmonizacji przepiséw postepowania
cywilnego (motyw 39 preambutly)!?. Wlasnie ze wzgledu na gwarancje
osiagniecia zamierzonego stopnia harmonizacji Rada zdecydowata sie po
raz kolejny w rozporzadzeniu 1215/2012 (poprzednio ten efekt chciano
osiagnaé dzieki rozporzadzeniu 44/2001), aby swym zakresem przed-
miotowym gwarantowacé jednolito§¢ praktyki orzeczniczej w Unii Eu-
ropejskiej. ,,Celem zagwarantowania swobodnego przeplywu orzeczen
w sprawach cywilnych 1 handlowych niezbednym 1 stosownym jest, aby
przepisy o jurysdykeji oraz uznawaniu i wykonywaniu orzeczen zostaty
okreslone w drodze aktu unijnego, ktory bedzie wiazacy i bezposrednio
stosowany”1?,

Jednak nalezy podkresli¢, co stanowi o istotnym (w sensie praktycz-
nym) ograniczeniu podmiotowym (a zarazem przestrzennym), ze mimo
zamierzen projektodawcéw rozporzadzenia Bruksela I bis nie udalo sie
doprowadzi¢ do rozszerzenia zakresu podmiotowego stosowania norm
jurysdykcyjnych rozporzadzenia 44/2001 o podmioty z panstw trzecich
jako pozwane. Zrealizowano te zamierzenie jedynie w stosunku do spraw
konsumenckich i1 pracowniczych!t. A rebours, w pozostalym zakresie
trzeba korzystaé z przepisow dotyczacych jurysdykeji miedzynarodowe;j,
zawartych, w przypadku prawa polskiego, w Kodeksie postepowania
cywilnego, a majacych zastosowanie do spraw z zakresu ubezpieczen

12 Por. motyw nr 39 preambuly rozporzadzenia 1215/2012; podobnie w odniesieniu
do skutkéw wejsécia w zycie traktatu amsterdamskiego zob. M.A. Dauses: Jednolite pra-
wo cywilne w Europie. ,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, 6, s. 13; szerzej: D. Fuchs:
Jurysdykcja sqdéw powszechnych w zakresie ubezpieczen gospodarczych zgodnie z rozpo-
rzqdzeniem nr 1215/2012 (tzw. Bruksela I bis) z uwzglednieniem konwencji Lugano I1.
W: Kontrakty na rynku ubezpieczeri. Red. D. Fuchs, K. Malinowska, D. Maéniak.
Warszawa [w druku].

13 Motyw nr 6 preambuly rozporzadzenia 1215/2012; szeroko nt. zmian w stosun-
ku do rozporzadzenia 44/2001 oraz zakresu podmiotowego B. Trocha: Uwagi na tle
czesSciowego rozszerzenia zakresu podmiotowego rozporzadzenia Bruksela I bis na po-
zwanych z panstw trzecich. ,,Polski Proces Cywilny” 2013, 2, s. 194—212. LEX [Dostep:
4.04.2020 r.].

4 Por. B. Trocha: Jest wreszcie nowe rozporzadzenie Bruksela I bis, http://www.
codozasady.pl/jest-wreszcie-nowe-rozporzadzenie-bruksela-i-bis/ [Dostep: 4.05.2018 r.].


http://www.codozasady.pl/jest-wreszcie-nowe-rozporzadzenie-bruksela-i-bis/
http://www.codozasady.pl/jest-wreszcie-nowe-rozporzadzenie-bruksela-i-bis/
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prywatnych. Wowczas niezbedne jest siegniecie do art. 1103° § 1 k.p.c.'?

W takiej sytuacji ,(s)prawy ze stosunku ubezpieczenia przeciwko ubez-

pieczycielowi naleza, do jurysdykeji krajowej takze wtedy, gdy”

a) powod ma miejsce zamieszkania'® w Rzeczypospolitej Polskiej lub

b) istnieje jurysdykcja krajowa w sprawie przeciwko ubezpieczycielowi
gléwnemu, a pozwany ubezpieczyciel jest wspotubezpieczycielem (ko-
asekuratorem) lub

¢) zdarzenie wywolujace szkode nastapito w Rzeczypospolitej Polskiej,

a sprawa dotyczy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, ubezpie-

czenia nieruchomosci albo ubezpieczenia nieruchomosei 1 ruchomo$ci,

gdy powstala na nich szkoda wynikta z jednego zdarzenia.

Nalezy podkresli¢, ze zarazem (w sporach okreslonych powyzej) ubez-
pieczyciel jest traktowany jako majacy miejsce zamieszkania albo sie-
dzibe w Rzeczypospolitej Polskiej, jezeli ma zaklad lub oddzial w Rze-
czypospolite] Polskiej, a sprawa wynikla z dziatalnosci tego zaktadu lub
oddziatu.

Na tym tle nasuwaja sie dwie uwagi. Po pierwsze, ze wzgledu na
przyjeta terminologie w prawie miedzynarodowym, miejsce zamieszka-
nia ubezpieczyciela utozsamia sie z jego siedziba, co analogicznie jest
rozwigzane w rozporzadzeniu Bruksela I bis.

Po drugie, w przypadku tacznika lokalizujacego jurysdykcje w pkt. ¢
powyzej przywolanego artykulu k.p.c. nawiazano takze do rozwigza-
nia powszechnie przyjetego w ubezpieczeniach OC, a wiec triggera
(tzw. zapadki czasowe)) loss occurence, ktérego przydatno$é jest oczywi-
sta réwniez dla ubezpieczen mienia (scil. ruchomos$ci lub nieruchomosci).
Takze 1 to rozwigzanie ustawodawcy polskiego koresponduje dokladnie
z rozwigzaniami przyjetymi w rozporzadzeniu unijnym, by powolaé sie
w tym miejscu na tre$é art. 12'. Przyjecie takiej konstrukeji przez pol-
skiego ustawodawce nalezy ze wszech miar zaaprobowac.

15 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego. T.j. Dz.U.
2019, poz. 1460 ze zm.

16 Co, oczywiScie, odnosi sie takze do siedziby powoda bedacego jednostka organiza-
cyjna (osoba prawna albo nie, np. utomna osoba prawnag).

7 W odniesieniu do ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej lub ubezpieczenia
nieruchomosci ubezpieczyciel moze by¢ ponadto pozwany przed sad miejsca, gdzie nasta-
pito zdarzenie wywolujace szkode. Te sama zasade stosuje sie, jezeli ruchomoéci 1 nie-
ruchomosci objete sa ta sama umowa ubezpieczenia, a powstata na nich szkoda wynika
z tego samego zdarzenia”.
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2. Specyfika ubezpieczen migdzynarodowych

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze nie rzutuje to oczywiscie w zad-
nym stopniu na prawo wlasciwe, przy czym w przypadku niektérych
ubezpieczeniowych stosunkéw prawnych nalezy zwrdci¢ uwage na prawo
konwencyjne. I tak, gdy sprawa dotyczy roszczen wynikajacych z wypad-
ku komunikacyjnego, zgodnie z art. 3 Konwencji z dnia 4 maja 1971 r.
o prawie wlasciwym dla wypadkéow drogowych'®, prawem wlasciwym
jest prawo wewnetrzne panstwa, w ktérym nastapil wypadek. Jednak
dla gwarancji ubezpieczeniowej takich rozwiazan konwencyjnych w za-
kresie prawa wlasciwego dotychczas brak. Oczywiscie, pozostaje kwestia
stosowania prawa unijnego w zakresie poszukiwania prawa witasciwego,
jednak charakterystyka tego problemu wykracza poza ramy niniejszego
opracowania'®. Powodem zasadniczym takiego stanu rzeczy (scil. rozpro-
szenia regulacji) jest intensywny rozwdj ubezpieczen prywatnych, giow-
nie w wymiarze miedzynarodowym.

Nalezy jeszcze raz podkreslié, ze ubezpieczenia sa $cisle powiazane
z handlem miedzynarodowym, co z prawnego 1 prawniczego punktu wi-
dzenia powoduje okreslone konsekwencje. Przede wszystkim istnieje ten-
dencja do harmonizacji prawa ubezpieczen gospodarczych, czego najbar-
dziej doniostym przykladem jest wlasnie prawodawstwo Unii Europejskiej.
Jednak, co potwierdza analiza zakresu podmiotowego 1 przedmiotowego
regulacji wtérnego prawa unijnego, stan harmonizacji zostat osiggniety za
pomoca obowiazujacych zrodel prawa w odniesieniu do dos¢ szczegdtowych
1 wybranych obszaréw regulacyjnych w poréwnaniu z kompleksowos-
cia regulacji ubezpieczen gospodarczych, stanowiacq ich ceche charakte-
rystyczna w prawodawstwach poszczegdlnych panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej. Szczegblny tego przyklad stanowia w terminologii prawa
1 praktyki Unii Europejskiej tzw. ubezpieczenia cross-border, polegajace
zasadniczo na Swiadczeniu ushugi ubezpieczeniowej przez ubezpieczyciela

18 Dz.U. 2003, nr 63, poz. 585.

19 Szerzej, cze$ciowo na tle poprzedniego stanu prawnego: D. Fuchs: Wiasciwosé
sqdu 1 wlasciwosé prawa w europejskich ubezpieczeniach gospodarczych. ,Prawo Aseku-
racyjne” 2008, nr 2, s. 49—65, a takze w konteks§cie poprzedniego stanu prawnego Idem:
Swoboda swiadczenia ustug w swietle nowego prawa ubezpieczeniowego. W: Finansowe
narzedzia zarzqdzania zaktadem ubezpieczeri. Red. T. Sangowski. Warszawa 2005,
s. 77—92; Idem: Ubezpieczenia gospodarcze w Swietle Konwencji rzymskiej i projektu
Rozporzaqdzenia ,,Rzym II”. ,Forum Dyskusyjne Ubezpieczen i Funduszy Emerytalnych”
2005, z. 5, s. 25—41, a takze Idem: Charakter prawny polisy ubezpieczeniowej w prawie
polskim a przedmiotowy zakres zastosowania Konwencji wiederiskiej o umowach miedzy-
narodowej sprzedazy towaréw z 1980 roku. Przyczynek do wyktadni norm miedzynarodo-
wego prawa handlowego. ,,Rozprawy Ubezpieczeniowe” 2009 (6), nr 1, s. 19—26.
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z siedziba, w innym panstwie (home country) niz panstwo miejsca speinie-
nia $wiadczenia (host country), czyli polegajace na korzystaniu w zakresie
ubezpieczen gospodarczych z unijnej swobody §wiadczenia uslug. Nalezy
mie¢ rownoczesnie $wiadomos$é, ze prawo stanowione przez powolane do
tego organy danego panstwa (panstw) lub organizacji miedzynarodowych
zawlera jedynie czeSciowg regulacje, dlatego tez praktyka obrotu wielo-
krotnie odwotuje sie do regutl 1 zwyczajow handlowych, takich jak np.:

1. INCOTERMS — International Commercial Terms — Miedzynarodo-
we Terminy Handlowe; terminy okresSlajace przede wszystkim prawa
1 obowigzki stron umowy sprzedazy lub dostawy towaru, w tym row-
niez gestie ubezpieczeniowa,.

2. Institute Cargo Clauses — Klauzule Instytutowe Ubezpieczycieli
Londynskich; powszechne w ubezpieczeniu tadunku w transporcie
(tzw. ubezpieczenie cargo w ruchu miedzynarodowym) — ktore sag
specyficzne dla miedzynarodowego obrotu cywilnego (handlowego, lex
mercatoria)?°.

Mozna przyjaé, ze cechg wlasciwa dla wspdlczesnych ubezpieczen
jest standaryzacja warunkow ubezpieczenia, bedaca w ogromnym stop-
niu skutkiem umiedzynarodowienia praktyki zawierania i wykonywania
uméw ubezpieczenia, a takze wpltywu anglosaskiego rynku ubezpieczen?:.
Prowadzi to jednak takze do dyspersji normatywnej 1, co za tym idzie, po-
jeciowe] w ubezpieczeniach prywatnych (z powodu swobody w ksztattowa-
niu treSci wzorcow ubezpieczeniowych przez ubezpieczycieli), co wywoluje
(jako reakcje na taki stan) naturalny proces harmonizacji badz wrecz ujed-
nolicenia regulacji odnoszacych sie do poszczegdlnych aspektow miedzy-
narodowego rynku ubezpieczeniowego, szczegdlnie europejskiego. Nalezy
zatem przyjaé, ze wspoOlcze$nie immanentna, cechg ubezpieczen gospodar-
czych (szczegdlnie europejskich; unijnych) jest ich umiedzynarodowienie,
co najlepiej oddaje pojecie transgranicznosci, rozumiane jako powiazanie
stosunku ubezpieczenia z wiecej niz jednym obszarem prawnym?2. Z tego
tez powodu na gruncie do$wiadczen wynikajacych z miedzynarodowego
prawa ubezpieczeniowego mozemy wyrozni¢ trojakie rozumienie tejze
transgranicznosci®’. Taki wlasnie proces juz wystepuje, a koncentruje sie

20 Por. D. Fuchs: Umowa ubezpieczenia. Materiaty dla IV edycji Podyplomowego
Studium Prawa Cywilnego dla Sedziow Sqdéw Powszechnych w roku 2008/2009. War-
szawa 2008, s. 11 n.; szerze): Idem: Jurysdykcja sqdow powszechnych w zakresie ubez-
pieczen gospodarczych zgodnie z rozporzqdzeniem nr 1215/2012 (tzw. Bruksela I bis)...

21 Szczegdly: W. Janusz: Rynek sSwiatowy — na przyktadzie Lloyd’s. W: Kontrakty
na rynku ubezpieczen. Red. D. Fuchs, K. Malinowska, D. Maéniak...

22 Charakterystyka zob. E. Kowalewski: Ubezpieczenia transgraniczne — aspekty
prawne. ,Gazeta Ubezpieczeniowa” z dnia 10.01.2006 r.

23 Szerzej por. D. Fuchs, w: Kontrakty na rynku ubezpieczeri. Red. D. Fuchs,
K. Malinowska, D. Maéniak...
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na nastepujacych aspektach umiedzynarodowienia (transgranicznos$ci)
ubezpieczen:

1) kolizyjnoprawnym?*,

2) materialnoprawnym??,

3) jurysdykcyjnym wraz z wykonalnoS§cia orzeczen sadowych?®.

Na ptaszczyznie materialnoprawnej niewatpliwie interesujacy przy-
klad stanowi tutaj efekt prac tzw. Project Group on a Restatement
of European Insurance Contract Law (PEICL — Project on European
Insurance Contract Law) w zakresie ustalenia regulacji umowy ubez-
pieczenia, gdyz maja one charakter projektu instrumentu opcjonalnego
prawa unijnego?’. Kolejnym przyktadem odnoszacym sie do préb tworze-
nia prawa jednolitego miedzynarodowego, ale juz w skali ponadeurope;j-
skiej] — Swiatowej (w zakresie reasekuracji?® i retrocesji), jest PRICL —
Project on Reinsurance Contract Law. Project of Reinsurance Contract
Law z zalozenia i na podstawie koincydencji z PEICL ma postac tzw. soft
law?®, ktére moze by¢é wybrane przez strony danej umowy reasekuracji
jako prawo wlasciwe (a w zasadzie prawidlowym modus operandi be-
dzie materialnoprawne wskazanie prawa), 1 moze by¢ w konsekwencji
uznane w razie ewentualnego sporu rozstrzyganego przez sad powszech-
ny albo — na podstawie stosownej klauzuli arbitrazowej — przez sad
polubowny (scil. arbitrazowy) jako podstawa materialnoprawna takiego
rozstrzygniecia. Takie rozwiazanie wydaje sie szczegélnie atrakcyjne
w razie orzekania przez sklad arbitrazowy wedlug zasady stusznosci

24 Szerzej zob. E. Kowalewski: Problematyka kolizyjnego prawa ubezpieczeniowe-
go. ,Panstwo 1 Prawo” 2005, z. 2, s. 21 1 n., a takze: K. Policha, A. Wnek: Prawo
prywatne miedzynarodowe. Zasady wyboru prawa wtasciwego dla duzych ryzyk ubezpie-
czeniowych. Zagadnienia praktyczne. ,Prawo Asekuracyjne” 2011, 3, s. 6 oraz M. Pilich:
Statut umow ubezpieczenia wedtug rozporzqdzenia Rzym I. W: Europejskie prawo pro-
cesowe cywilne i kolizyjne. Red. P. Grzegorczyk, K. Weitz. Warszawa 2012, s. 3131 n.

25 D. Fuchs: Nowelizacja kodeksu cywilnego w zakresie wybranych przepiséw ogol-
nych o umowie ubezpieczenia w Swietle przepiséw ogélnych o umowie ubezpieczenia
w Swietle prac Project Group on a Restatement European Insurance Contract Law. ,Wia-
domosci Ubezpieczeniowe” 2007, 7—8, s. 321 n.

26 Szerzej na temat tego podzialu zob. D. Fuchs: Transgraniczna umowa. ,,Mie-
siecznik Ubezpieczeniowy” 2006, 6, s. 32—33.

2T Oméwienie projektu: D. Fuchs: PEICL jako materialnoprawny projekt europej-
skiego instrumentu opcjonalnego w zakresie prawa jednolitego o umowie ubezpieczenia.
W: Kontrakty na rynku ubezpieczen. Red. D. Fuchs, K. Malinowska, D. Maéniak...

28 Na temat istoty reasekuracji por. D. Fuchs: Komentarz do art. 820 k.c. W: Kon-
trakty na rynku ubezpieczeri. Red. D. Fuchs, K. Malinowska, D. Maéniak... 1 tam
przywolana literatura.

29 Por. takze M. Wandt, J. Gal: Solvency II is unexpected. Indirect regulation
of the Reinsurance Contract, http://www.icir.de/fileadmin/Documents/Policy_Platform/
180426_ICIR_JB_PP_Solvency_II_Unexpected.pdf [Dostep: 31.03.2020 r.].


http://www.icir.de/fileadmin/Documents/Policy_Platform/180426_ICIR_JB_PP_Solvency_II_Unexpected.pdf
http://www.icir.de/fileadmin/Documents/Policy_Platform/180426_ICIR_JB_PP_Solvency_II_Unexpected.pdf
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(scil. ex aequo et bono), co jest powszechnie dopuszczone w regulaminach
sadéw arbitrazowych na Swiecie, zasadniczo za uprzednia akceptacja ta-
kiego procedowania przez strony sporu. Nie jest zarazem celem autoréw
projektu tworzenie umowy reasekuracji od nowa; jest to raczej koncepcja
ujednolicenia wystepujacych juz w praktyce 1 prawodawstwie rozwia-
zan 1 stworzenia z nich systematycznego wyktadu praw 1 obowiazkéw na
wzor amerykanskich Restatements, a przede wszystkim PEICL?.

3. Pojecie sprawy z zakresu ubezpieczenia (prywatnego)
w rozumieniu rozporzadzenia Bruksela I bis

Juz w tytulaturze sekcji 3. prawodawca wspolnotowy przyjal, ze za-
kres przedmiotowy tej jednostki redakcyjnej rozporzadzenia Bruksela
I bis bedzie sie odnosil do jurysdykeji w sprawach dotyczacych ubezpie-
czen (por. uwagi dalsze), a wobec tego kluczowe jest prawidlowe rozumie-
nie pojecia ubezpieczenia, w konsekwencji za§ — spraw z zakresu ubez-
pleczen. Zarazem uzycle przez prawodawce europejskiego, co oczywiste,
pojecia jurysdykcji oznacza takze, ze kwestig fundamentalng w stoso-
waniu norm rozporzadzenia w odniesieniu do wtaSciwoéci sadowej jest
stwierdzenie charakteru miedzynarodowego danego powddztwa®'. Dopie-
ro wowczas po spelnieniu tej przestanki i po stwierdzeniu, ze zrealizowa-
no takze przestanki z art. 4—6 rozporzadzenia, ktére okreélaja zakres
podmiotowy przepisow jurysdykcyjnych, mamy do czynienia z zastoso-
waniem norm rozporzadzenia. W przeciwnym wypadku maja zastosowa-
nie przepisy jurysdykcyjne prawa wewnetrznego (zob. uwagi powyzsze)>?.

30 Por. D. Fuchs: Ujednolicenie kontraktowego prawa reasekuracyjnego w skali
miedzynarodowej ,,in statu nascendi” — PRICL (Project of Reinsurance Contract Law).
,Wiadomoséci Ubezpieczeniowe” 2019, nr 1, s. 23—36, a takze por. Zakladka na stro-
nie www.dariuszfuchs.pl oraz https://www.unidroit.org/work-in-progress/525-reinsu
rance-contracts/2124-study-1-formulation-of-principles-of-reinsurance-contracts [Dostep:
31.03.2020 r.].

31 Por. K. Weitz: Przedmiotowy zakres zastosowania Konwencji lugarnskiej. ,Kwar-
talnik Prawa Prywatnego” 2000, z. 2, s. 430—433, a takze Idem: Projektowane zmiany
rozporzqdzenia nr 44/2001. W: Europejskie prawo procesowe cywilne i kolizyjne. Red.
P. Grzegorczyk, K. Weitz...,s. 271n.

32 Por. Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. T. 5: Postepowanie egzekucyjne.
Red. T. Erecinski. Wyd. 5. LEX [Dostep: 4.04.2020 r.], natomiast w odniesieniu do
konwencji Lugano I zob. S. Naderhofer: New Federal Law on Jurisdiction. Harmonisa-
tion of Local Jurisdiction in Civil Matters in Domestic Context, www.bscc.co.uk/taxnews/
tax0300.html [Dostep: 31.03.2020 r.].


http://yadda.icm.edu.pl/yadda/element/bwmeta1.element.ekon-element-issn-0137-7264
http://yadda.icm.edu.pl/yadda/element/bwmeta1.element.ekon-element-68e62ede-6faf-3194-bb54-175e497f5438
http://yadda.icm.edu.pl/yadda/element/bwmeta1.element.ekon-element-14b84335-5732-3c2c-b1eb-7048f713252b
http://www.dariuszfuchs.pl
https://www.unidroit.org/work-in-progress/525-reinsurance-contracts/2124-study-l-formulation-of-principles-of-reinsurance-contracts
https://www.unidroit.org/work-in-progress/525-reinsurance-contracts/2124-study-l-formulation-of-principles-of-reinsurance-contracts
http://www.bscc.co.uk/taxnews/tax0300.html
http://www.bscc.co.uk/taxnews/tax0300.html
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3.1. Kwestia zabezpieczenia spotecznego

Analizujac zakres przedmiotowy rozporzadzenia Bruksela I bis
(czyli pojecia sprawy cywilnej, w kontek$cie zakresu przedmiotowego
sekeji 3. — spordéw z ubezpieczen), nalezy pamietaé, ze zaréwno w an-
gielskiej (social security), francuskiej (la sécurité sociale), jak 1 niemiec-
kiej (die soziale Sicherheit) wersji jezykowe] wylaczono sprawy z za-
kresu zabezpieczenia spolecznego, co polski tekst oddaje za pomoca
zawezonego (niestety) pojecia ubezpieczen spotecznych?®?. Nalezy pod-
kreslié, ze o ile pojecie ubezpieczen spolecznych zawiera sie w seman-
tyce zabezpieczenia spolecznego, o tyle te pojecia nie sg zadna miara
synonimiczne. I tak doktryna francuska pojeciem zabezpieczenia spo-
lecznego sensu largo obejmuje takze ubezpieczenia prywatne, co jednak
nie jest konstatacja wiazaca na potrzeby analizy zakresu zastosowania
norm rozporzadzenia Bruksela I bis. Tym samym nalezy przyjaé pilna
potrzebe korekty oficjalnej polskiej wersji jezykowe] (ten mankament
wystepowal zreszta juz wczesniej w treSci rozporzadzenia 44/2001, jak
tez w tlumaczeniach konwencji brukselskiej 1 Lugano I, a jest wciaz
obecny w konwencji Lugano II) w tym zakresie, co sktania jeszcze raz
do wyrazonego na wstepie postulatu, ze stosowanie zasadniczo po-
prawnej wykladni jezykowej, poparte] wykladnia autonomiczna z nie-
zbednym wspomozeniem lex fori (zob. uwagi dalsze), tylko pozytywnie
przyczynitoby sie do jednolito$ci stosowania przepiséw rozporzadzenia
Bruksela I bis zaréwno w orzecznictwie sadow polskich, jak i innych
panstw UE. W literaturze powszechnie uznaje sie za powdd tego wyta-
czenia przynaleznos¢ w wiekszosci panstw cztonkowskich norm regu-
lujacych zabezpieczenie spoteczne do prawa publicznego oraz réznorod-
no$¢ w tym wzgledzie regulacji zawartych w poszczegdlnych porzadkach
prawnych. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zasadniczo kwestia ta nie
stanowita do niedawna szczegblnego przedmiotu orzecznictwa TSUE
(wezesniej: Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwo$ci — ETS) oraz sa-
déw krajowych?®! panstw cztonkowskich?®.

Chociaz, co nalezy podkres§li¢, nie zawarto w tekécie definicji ma-
teril nalezacej do zabezpieczenia spotecznego, w praktyce orzeczniczej
nawiazuje sie zasadniczo do zakresu zastosowania tzw. rozporzadzen

33 Nie podlega jednak dyskusji, ze pojecie ,,zabezpieczenie spoteczne” jest szersze niz
pojecie ,ubezpieczenie spoleczne”; analogicznie por. D. Fuchs: Dziatalnos$é ubezpiecze-
niowa w Swietle Konwencji brukselskiej — Lugano o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczen
w sprawach cywilnych i gospodarczych. ,Rejent” 1999, nr 3, s. 64.

34 Por. K. Weitz: Przedmiotowy zakres zastosowania..., s. 460—461.

35 Por. C. Quigley: Zakres zastosowania konwencji brukselskiej i konwencji lugari-
skiej. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1999, z. 4, s. 703.
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Rady koordynujacych systemy zabezpieczenia spolecznego panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej (rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
1 Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koor-
dynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego?®®) oraz do konwencji MOP
nr 102/1952, nadajac autonomiczny charakter takiej kwalifikacji®”.

Potwierdza to obowiazujace stanowisko ETS, przede wszyst-
kim w orzeczeniu wstepnym wydanym w sprawie Gemeente Steenber-
gen v. Luc Baten na skutek zapytania skierowanego przez sad belgijski
w zwigzku z postepowaniem sadowym wszczetym przez Gemeente Ste-
enbergen (holenderska jednostke samorzadu terytorialnego) przeciwko
osobie zamieszkatej w Belgii®®. W tym wypadku Europejski Trybunat
Sprawiedliwoéci podkreslil, ze pojecie spraw cywilnych, o ktérych mowa
w art. 1 konwencji, musi by¢ wykladane autonomicznie®®. Odwotano sie
tu takze do istniejacej wezeéniej linii orzeczniczej*C.

Tym samym prawodawca unijny w rozporzadzeniu Bruksela I bis
nie pozostawil watpliwoéci, ze akt ten nie ma zastosowania do spraw
z zakresu zabezpleczenia spolecznego, co oznacza jednoczes$nie, ze takie
sprawy nie sg objete jurysdykcja sadowa wyznaczana na podstawie od-
rebnych przepiséow okreSlajacych jurysdykcje szczegdlng w odniesieniu
do ubezpieczen prywatnych. Poniewaz rozporzadzenie Bruksela I bis nie
ma zastosowania do spraw z zakresu zabezpieczenia spotecznego, tym
bardziej upadaja wszelkie watpliwosci co do niestosowania do takich
spraw norm sekeji 3., po$wieconej co do zasady jurysdykeji dla spraw
z ubezpieczen (prywatnych).

36 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (WE) nr 883/2004 z dnia
29.04.2004 r. w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego. Dz.Urz. UE
L nr 166, s. 1 ze zm.

37 Por. czesciowo na tle poprzedniego stanu prawnego, co nie utracilo aktualnosci
obecnie, T. Erecinski, J. Ciszewski: Miedzynarodowe postepowanie cywilne. Warsza-
wa 2000, s. 34; K. Weitz: Przedmiotowy zakres zastosowania..., s. 460—462; szerzej,
wraz z literaturg przedmiotu, zob. D. Fuchs: Zarys prawa ubezpieczeri socjalnych w Unii
Europejskiej. Katowice 1997, s. 22—33; Idem: Normy kolizyjne w ubezpieczeniach. Pro-
ba poréwnania (na przyktadzie rozwiqzan europejskich). W: 11 i I11 filar ubezpieczeri eme-
rytalnych. Demograficzne i spoteczne uwarunkowania ubezpieczeri. Red. A. Raczaszek.
Katowice 1999, s. 161—165.

38 Wyrok TS z dnia 14.11.2002 r., C-271/00: Gemeente Steenbergen v. Luc Baten.
EU:C:2002:656.

3% Range wykladni autonomicznej przy zastosowaniu rozporzadzenia nr 1215/2012
podkreslaja: J. Gotaczynski, M. Zalisko: Jurysdykcja krajowa szczegélna w spra-
wach dotyczqcych czynu niedozwolonego lub czynu podobnego do niedozwolonego w roz-
porzadzeniu nr 1215/2012. ,Europejski Przeglad Sadowy” 2019, nr 4, s. 24—25, gdzie
podaja takze relewantne orzeczenia w tym wzgledzie.

40 Zilustrowano zaréwno orzeczeniem LTU przeciwko Eurocontrol, jak tez wyr. TS
7 dnia 16.12.1980 r., C-814/79: Riiffer. EU:C:1980:291.
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Warto podkreslié, ze powodem takiej szczegdlnej jurysdykeji dla
spraw ubezpieczeniowych byla przede wszystkim cheé stworzenia regul
jurysdykeyjnych chroniacych strone kontraktu, ktéra zazwyczaj akceptu-
je zaproponowane (i z géry przygotowane w celu faworyzowania pozycji
proponenta wzorca) warunki (scil. ogdlne 1 szczegélowe warunki ubezpie-
czenia), przez druga — tutaj ubezpieczyciela. Tym samym brak balansu
pomiedzy potencjalnymi kontrahentami, przy praktycznej wystepujacej
co do zasady przewadze organizacyjnej, merytorycznej i czestokroé fi-
nansowoprawnej ubezpieczyciela, sktonil prawodawce europejskiego do
wprowadzenia, wzorem wielu rozwigzan krajowych, systemu szczegdl-
nych norm, ktérych zadaniem jest utatwienie dostepu do wymiaru spra-
wiedliwosci w ramach UE dla ubezpieczajacych, ubezpieczonych czy tez
innych oséb uprawnionych do $éwiadczen ubezpieczeniowych (np. benefi-
cjentéw w umowach ubezpieczen na zycie).

Tozsamy powdd spowodowal wyodrebnienie norm jurysdykcyjnych
w odniesieniu do uméw konsumenckich. Odrebna, niemniej wazna przy-
czyna, chociaz rzadziej podkreslana w literaturze, bylo istotne zréznico-
wanie relewantnych przepisow w poszczegdlnych panstwach cztonkow-
skich®!.

W ten sposob dziat 3. Jurysdykcja w sprawach dotyczacych ubezpiecze-
nia odnosi sie jedynie do ubezpieczen prywatnych, a nie takich, ktéorym
mozna przydaé przymiot publicznych, czy szerzej spraw z zakresu zabez-
pieczenia spolecznego. Chociaz przepisy rozporzadzenia Bruksela I bis
nie zawieraja definicji tego pojecia (taka definicja z powodu chociazby
réznorodnosci systemoéw zabezpieczenia spotecznego w Europie, system
Beveridge’a versus system bismarkowski, bytaby praktycznie niemozli-
wa do przyjecia), to nie ulega watpliwoéci, podobnie jak w przypadku
zagadnienia kwalifikacji spraw z zakresu ,ubezpieczenia spotecznego”,
ze jego wykladnia nie powinna by¢ dokonywana wylacznie zgodnie z lex
fori, ale winna uwzgledniaé¢ przede wszystkim postulat autonomicznej
interpretacji rozporzadzenia®?. OczywiScie pozostaje pytanie, co wchodzi
w zakres przedmiotowy ubezpieczen prywatnych, a szczegbétowiej — czy
spory ze wszystkich czynnosci ubezpieczeniowych o charakterze unijnym
1 transgranicznym podlegaja sekcji 3.4°

4 Por. P. Kaye: Civil Jurisdiction and Enforcement of Foreign Judgements. Abing-
don 1987, s. 806.

12 Por. J. Kropholler: Europdisches ZivilprozefBrecht. Kommentar zu EuGVU und
Lugano-Ubereinkommen. Heidelberg 1996, s. 160; P. Schlosser: Europdisches Ger-
ichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen mit Luganer Ubereinkommen und den
Haager Ubereinkommen iiber Zustellung und Beweisaufnahme. Miinchen 1996, s. 69.

43 Szerzej D. Fuchs: Jurysdykcja sadoéw powszechnych w zakresie ubezpieczern
gospodarczych zgodnie z rozporzqdzeniem nr 1215/2012 (tzw. Bruksela I bis)...
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3.2. Jak rozumiec pojecie dzialalnoSci ubezpieczeniowej
w rozporzadzeniu I bis?

Analogicznie do powyzszego w analizach dotyczacych konwencji bruk-
selskiej zwraca sie uwage na wyktadnie zgodna ze ,,wspdlnotowym rozu-
mieniem pojec”, co jest o tyle latwiejsze w praktyce, ze konwencja bruk-
selska stanowila (a stanowi wciaz w odniesieniu do Danii) immanentna
cze$Sé acquis, co tym bardziej dotyczy rozporzadzenia Bruksela I bis**.
Nalezy jednoczeénie zwréci¢ uwage, ze w prawie wspolnotowym wyste-
puje de lege lata brak kompleksowej definicji dzialalnoéci ubezpieczenio-
wej (jak tez umowy ubezpieczenia, poza odpowiednig norma unijnego
projektu PEICL*?), wyjawszy katalog tzw. ryzyk ubezpieczeniowych oraz
zasade oddzielenia ubezpieczen na zycie od pozostalych ubezpieczen, jak
o tym stanowia dyrektywy ubezpieczeniowe tzw. pierwszej generacji*é.

Trzeba podkreslié, ze bez znaczenia dla wtasciwosci przepisow sekeji 3.
rozporzadzenia Bruksela I bis jest forma organizacyjno-prawna jednej ze
stron kontraktu, a w szczegdlnoéci fakt, ze ubezpieczycielem jest podmiot
nalezacy do danego panstwa?’. Jest to analogiczna koncepcja do tej, dzieki
ktorej dana sprawa uznawana jest za cywilng, a mianowicie sprawa, cy-
wilna jest ta, ktorej powddztwo oparte jest na prawie prywatnym?*®,

W polskich realiach w konteks$cie interpretacji spraw z zakresu ubez-
pieczen nie mozna wykluczyé mozliwosci oceny zastosowania przepi-
séw art. 8 1 n. ustawy o dziatalnoSci ubezpieczeniowej 1 reasekuracyjnej
[dalej: u.d.u.r] przez wzglad na art. 4 u.d.u.r.*®, ktéra zawiera definicje
dziatalnosci ubezpieczeniowe) podobna do obowigzujacych w niekté-
rych innych panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej?®. Wobec tego

4 Por. Product Liability. European Laws and Practice. Ed. C. Hodges. London
1993, s. 124.

4 Artykut 1: 201(1) PEICL, szerzej por. D. Fuchs: PEICL jako materialnoprawny
projekt europejskiego instrumentu opcjonalnego...

4 Por. D. Fuchs, w: E. Kowalewski, D. Fuchs, WW. Mogilski, M. Serwach:
Prawo ubezpieczen gospodarczych. Torun—Bydgoszcz 2006.

47 Zob. orzeczenie szwajcarskiego sadu federalnego Banque Bruxelles Lamber
(Suisse) przeciwko Republique du Paraguay et Sezione speciale per I'assicurazione del
credito all’esportazione z dnia 20.08.1998 r., www.jura.uni-sb.de.

48 Interesujaco ten watek, wskazujac na odmiennoéci pomiedzy tradycja konty-
nentalng a Common Law, omawiaja: G. Walter, S.P. Baumgarten: Recognition and
Enforcement of Foreign Judgements Outside the Scope of the Brussels and Lugano Con-
ventions. The Hague—London—Boston 2000, s. 12—14.

4 Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2015 r. o dzialalno$ci ubezpieczeniowej 1 reasekuracyj-
nej. T.j. Dz.U. 2018, poz. 999 ze zm.

50 Szerzej zob. D. Fuchs: Holding ubezpieczeniowy w prawodawstwie polskim oraz
wspolnotowym. Zarys problematyki. W: Harmonizacja polskiego prawa gospodarczego
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uzasadniona jest interpretacja pojecia spraw ubezpieczeniowych (scil.
sprawy ubezpieczeniowej) pomocniczo oparta na prawie merytorycznym
panstwa czlonkowskiego, ale jedynie wtedy, gdy jest zgodna z celem roz-
porzadzenia Bruksela I bis (i analogicznie jego poprzednika lub wtasci-
wych konwencji brukselskiej 1 obu luganskich) oraz zasadami systeméw
prawnych panstw UESL

3.3. Reasekuracja i retrocesja

Zaréwno w literaturze przedmiotu®?, jak 1 w orzecznictwie utrwalilto
sie juz przekonanie, ze europejskie normy jurysdykcyjne odnoszace sie
stricte do sporéw ubezpileczeniowych nie maja zastosowania do spraw,
ktérych podstawa materialnoprawna jest umowa reasekuracji lub retro-
cesji®?,

z wymogami Unii Europejskiej. Red. B. Gnela, R. Szostak. Krakéw 2001, s. 171; Idem:
Znaczenie ratyfikacji przez RP Konwencji z Lugano dla wtasciwosci sqdu w zakresie
ubezpieczen gospodarczych. W: Wymiar sprawiedliwosci w Unii Europejskiej. VI Ogélno-
polska Konferencja Prawnicza, Torun 16—17 listopada 2000 roku. Red. C. Mik. Torun
2001, s. 408—409, a takze Idem: Komentarz do art. 805 k.c. W: Kontrakty na rynku
ubezpieczen. Red. D. Fuchs, K. Malinowska, D. Maéniak...

51 Orzeczenia ETS-u: LTU v. Eurocontrol z 1976 r. oraz Gemeente Steenbergen
v. Luc Baten z 2002 r.; szerzej zob. D. Fuchs: Witasciwosé sqdu i wtasciwosé prawa...,
s. 51—55; zarazem nalezy podkreslic nowatorskie ujecie tematu przez K. Pacule,
zob. K. Pacuta: Kwalifikacja w prawie prywatnym miedzynarodowym Unii Europej-
skiej. Od kwalifikacji autonomicznej ku... kwalifikacji wedtug ,,lex fori”. Referat wyglo-
szony podczas konferencji nt. Aktualne problemy prawa prywatnego miedzynarodowego,
Torun, 13—14 czerwca 2019 r., gdzie referent odwolat sie takze do tego ostatniego orze-
czenia, zob. ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2019, T. 25, s. 107 i n.;
interesujace rozwazania na ten temat prowadzi takze M. Fras: Umowa ubezpieczenia
grupowego. Aspekty prawne. Warszawa 2015. LEX [Dostep: 4.04.2020 r.].

52 Por.: International Contracts. Aspects of Jurisdiction, Arbitration and Private In-
ternational Law. Ed. M. Koppenol-Laforce. London 1996, s. 48; P. Schlosser: Eu-
ropdisches Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen..., s. 69—70; D.J. Fre-
eman: International Jurisdiction and the Recognition and enforcement of foreign
judgements: Preaction protocol for debt claims, www.djfreeman.co.uk/pubs/l-jurisd.htm,
s. 5 [Dostep: 31.03.2020 r.]; A. Layton: The Interpretation of the Brussels Convention
by the European Court and English Courts. ,,Civil Law Quartely” 1992, vol. 2, s. 35—36,
ktéry powolujac sie na orzeczenie w sprawie New Hampshire v. Strabag Bau, wskazuje,
ze biorac pod uwage wyktadnie celowo$ciowa, mozna postulowac¢ wytaczenie z zakresu
zastosowania konwencji brukselskiej rowniez innych uméw ubezpieczenia, ktére sq za-
wierane miedzy zakladem ubezpieczen a np. miedzynarodowym konsorcjum budowla-
nym, co réwniez, jak w przypadku umowy reasekuracji, nie znajduje uzasadnienia w wy-
ktadni jezykowej konwencji. Wydaje sie, ze wypowiedzi doktryny uznaja za aksjomat teze
P. Schlossera; por. D. Fuchs: Dziatalnosé ubezpieczeniowa..., s. 65, przyp. 19.

53 Por. European Parliament opinion on the proposal for a Council..., s. 9.
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Dla uchwycenia specyfiki reasekuracji cenne sa konstatacje wynika-
jace z orzeczen sadéw brytyjskich®. Za reprezentatywny przyklad moze
takze sluzy¢ orzeczenie w sprawie New Hampshire v. Strabag Bau AG,
w ktérym sad wskazatl, ze nalezy stwierdzié, iz ochronny charakter prze-
pisow rozdziatu 3. (scil. konwencji Lugano I, co jest aktualne w przypadku
sekcji 3. rozporzadzenia Bruksela I bis) jest zbedny w przypadku umo-
wy reasekuracji, w ktorej nie wystepuje ubezpieczony, ktorego intereséw
nalezy w sposob wzmozony chroni¢®®. Odmienne wnioski w tym zakresie
powodowalyby z kolei niepotrzebne zdublowanie przepiséw dotyczacych
jurysdykeji sadu w sprawach konsumenckich®®. Wprowadzenie w prakty-
ce swoistego superfluum niewatpliwie nie stuzyloby uczestnikom rynku
ubezpieczeniowego. Analogicznie zasadno$¢ wylaczenia umowy rease-
kuracji z tego kregu semantycznego znalazta réwniez swoja aktualnoéé
w sprawie Group Josi Reinsurance Company Co. v. Universal General
Insurance Company rozstrzyganej przez Europejski Trybunal Sprawied-
Liwosci®”. Wystepuje takze przekonujacy argument, ze istota, dziatalnoéci
reasekuracyjnej jest dyspersja w zakresie tzw. duzych ryzyk®s, co ze swej
istoty wiaze sie z dzialalnoécia profesjonalnie przygotowanych do zawie-
rania odpowiednich umow ubezpieczenia zakladéw ubezpieczen, ktére sa
zarazem rownoprawnym kontrahentem dla reasekuratoréow. Tym samym
nie ma potrzeby angazowania prawodawcy unijnego w tworzenie czy tez
adaptowanie norm szczegélnych, de facto ochronnych, dla jakiejkolwiek
strony takiego dwustronnie kwalifikowanego stosunku prawnego.

Nalezy zatem przyjaé, ze umowa reasekuracji tak dalece rézni sie
od umowy ubezpieczenia, ze nie ma potrzeby zamieszczaé takiego wy-
laczenia w przepisach po$wieconych wiasciwosci sadu w odniesieniu do
sporéw wyniklych z umowy ubezpieczenia®. Nalezy takze podkreslié
w zgodzie z analiza prawnoporéwnawcza, ze stosunek reasekuracji jest

5 Zob. Agnew et al. v. Lansforsakringsbolagens AB. ,,The All England Law Re-
ports” 2000, 1, s. 737. Por. C. Renfors, F. van der Velden, R. Wagner: Trzecie spra-
wozdanie na temat krajowego prawa precedensowego dotyczqcego konwencji z Lugano,
https://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/lugano/raporty/lugano_raport3.pdf [Dostep:
31.03.2020 r.].

5 Zob. sedzia Potter, in: New Hampshire v. Strabag AG; por. M. Clarke: The Law
of Insurance Contracts. London 1994, s. 62.

56 Por. D. Fuchs: Dziatalnosé ubezpieczeniowa..., s. 65; Idem, w: Prawo o kon-
traktach w ubezpieczeniach. Komentarze do przepiséw i wybranych wzorcéw uméw. Red.
Z. Brodecki. Zakamycze 2003, passim.

5T Wyrok TS z dnia 13.07.2000 r., C-412/98, Group Josi Reinsurance Company SA v.
Universal General Insurance Company (UGIC). EU:C:2000:399.

58 Por. T.H. Ellis: The Single European Market and Insurance Law and Practice.
London 1994, s. 65.

5 Por. tres¢ art. 820 polskiego k.c., szerzej D. Fuchs, w: Kontrakty na rynku ubez-
pieczerni. Red. D. Fuchs, K. Malinowska, D. Maéniak...


https://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/lugano/raporty/lugano_raport3.pdf

114

Dariusz Fuchs

prawnie relewantny jedynie pomiedzy reasekuratorem (tzw. cesjonariu-
szem) a ubezpieczycielem (cedentem), gdyz reasekurator tylko w stosun-
ku do swego kontrahenta odpowiada umownie, a ubezpieczajacy (lub
ubezpieczony) nie ma zadnego roszczenia, nawet na wzor actio directa
przy ubezpieczeniu OC, do reasekuratora®.

Podobnie Europejski Trybunal Sprawiedliwo$ci przywotat dodatko-
wo wyrazona przez siebie teze w uzasadnieniu Gerling Konzern Spe-
ziale Kreditversicherungs — AG et al. v. Administrazione del Tresoro
dello Stato: ,jest oczywiste po rozwazeniu przepiséw tego rozdziatu [3.
konwencji brukselskiej, zob. sekcja 3. rozporzadzenia I bis — D.F], [...]
ze ich celem jest ochrona ubezpieczonego, ktory jest najczesciej strona
kontraktu, ktorego postanowien nie moze negocjowacé i ktory sie znaj-
duje w ekonomicznie stabszej pozycji”sl. Taka sytuacja nie zachodzi ani
w umowie reasekuracji, ani retrocesji.

Nie nalezy zapominaé, ze umowa ubezpieczenia zazwyczaj jest pre-
cyzyjnie definiowana w prawodawstwach panstw czlonkowskich UE, co
w przypadku umowy reasekuracji wystepuje o wiele rzadziej. Sa to umo-
wy ,koncepcyjnie rézne”. ,Zaden [...] ze spolecznych aspektéow umowy
ubezpieczenia nie wystepuje w odniesieniu do umowy reasekuracyjnej”®2,
Funkcja gospodarcza umowy reasekuracji nie jest tworzenie nowych fun-
duszy, lecz bardziej efektywne korzystanie ze $rodkéw zgromadzonych
przez poszczegdlnych ubezpieczycieli®.

Dodatkowym, rownie przekonujacym, argumentem jest stwierdzenie,
ze prawodawca unijny, dokonujac reglamentacji dziatalnosci reasekura-
cyjnej, przede wszystkim w celu zagwarantowania efektywnej mozliwoéci
korzystania w ramach rynku wspélnotowego z zasady swobody zaktada-
nia przedsiebiorstw 1 swobody $wiadczenia ustug, oddzielnie reglamen-
tuje sfere ubezpieczen bezposérednich oraz reasekuracji®*. W podobnym

60 Tak stusznie Z. Jeksa: Ubezpieczenia majatku i zysku firmy. Warszawa 1999, s. 97.

61 Zob. wyr. TS z dnia 14.07.1983 r., C-201/82, Gerling Konzern Speziale Kreditver-
sicherung AG et al. v. Amministrazione del Tesoro dello Stato. EU:C:1983:217.

52 Por. J. Lopuski: Umowa ubezpieczeniowa a umowa reasekuracji w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. W: Ubezpieczenia w gospodarce rynkowej.
T. 3. Red. T. Sangowski. Bydgoszcz—Poznan 2002, s. 67, gdzie autor przytacza stano-
wisko Adwokata Generalnego ze sprawy Group Josi Reinsurance Company SA, a tak-
ze por. interesujace rozwazania odnoszace sie do natury dziatalno$ci ubezpieczeniowej
i odpowiednio reasekuracyjnej na s. 69—73.

63 Tbidem, s. 71 (warto podkresli¢, ze w duzej mierze rozwazania autora odnosza
sie do europejskich rozwigzan w zakresie jurysdykeji na podstawie przepiséw konwencji
brukselskiej 1 odpowiednio Lugano I).

64 Szerzej zob. D. Fuchs, w: E. Kowalewski, D. Fuchs, WW. Mogilski, M. Ser-
wach: Prawo...,s. 5321n. oraz E. Kowalewski, D. Fuchs, M.P. Ziemiak: Implemen-
tacja dyrektywy reasekuracyjnej do polskiego porzqdku prawnego. ,Prawo Asekuracyjne”
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kierunku zmierza czes$é prawodawcéw krajowych, chociaz nie wszyscy,
bo prawodawca polski stara sie ujaé obie dzialalno$ci, chociaz meryto-
rycznie 1 redakcyjnie separujac w jednej ustawie (u.d.u.r.). Pozostaje do
rozwiklania kwestia, jak w tym ewentualnym zakresie, w kontekscie za-
kresu przedmiotowego zastosowania sekcji 3. rozporzadzenia Bruksela
I bis, mieéci sie gwarancja ubezpieczeniowa.

4. Casus gwarancji ubezpieczeniowej
w rozporzadzeniu Bruksela I bis

Rozporzadzenie Bruksela I bis (podobnie jak w przypadku sporéw
wyniklych ze stosunku gwarancji bankowej) nie zawiera wprost szcze-
gblnych przepiséw jurysdykcyjnych dotyczacych stosunku gwarancji
ubezpieczeniowej, co uzasadnia prima facie (oprécz takze aktualnego
w kontekécie regulacji ,,Bruksela I bis” argumentu celowosciowego, po-
wolujacego sie na aksjologie norm chroniacych uzasadnione interesy
ubezpieczajacego, ubezpieczonego czy tez poszkodowanego) negatywna
odpowiedZ na zasadnicze pytanie o mozliwo$é zastosowania takze norm
sekeji dotyczace] ubezpieczen prywatnych do spraw sadowych, ktérych
materialnoprawna podstawa sa prawa 1 obowiazki wynikajace np. z za-
wartej umowy o udzielenie gwarancji ubezpieczeniowe;.

Sytuacja tozsama do wyzej opisanej wystepuje w odniesieniu do umo-
wy gwarancji ubezpieczeniowej. Innymi stowy, nie ulega watpliwosci, ze
czynnoS¢ ubezpieczeniowa w postaci udzielenia przez ubezpieczyciela
gwarancji ubezpieczeniowej miesci sie w zakresie ubezpieczen prywat-
nych oraz jest przejawem dzialalno$ci ubezpieczeniowej, odmiennie niz
zabezpieczenie spoleczne, a analogicznie do reasekuracji wraz z retro-
cesja, (zob. pkt 3 rozwazan). To jednak nie przesadza jeszcze o szczegdto-
wym umiejscowieniu w treéci rozporzadzenia Bruksela I bis jurysdykeji
sporéw sadowych tego rodzaju.

W élad za powyzszymi tezami, przyjetymi prima facie, na zasadzie
wyktadni celowoSciowe] o wylaczeniu stosowania ,ubezpieczeniowych”
norm jurysdykcyjnych rozporzadzenia UE Bruksela I bis (por. umowa
reasekuracji lub retrocesji) w zakresie sporéw z ubezpieczen prywatnych
do stosunku gwarancji ubezpieczeniowej, zasadne jest jednak bardziej
szczegblowe odniesienie sie do tego problemu.

2009, nr 2, a takze D. Fuchs: Jurysdykcja sadéw powszechnych w zakresie ubezpieczern
gospodarczych zgodnie z rozporzqdzeniem nr 1215/2012 (tzw. Bruksela I bis)...
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Z powolaniem sie na refleksje zawarte w pkt. 3 niniejszego artyku-
hu nalezy zadaé pytanie, czy stosowaé szczegélne przepisy jurysdykeyj-
ne odnoszace sie do ubezpieczen takze do umowy ubezpieczenia, co jest
zagadnieniem dotychczas niepodkreslonym w orzeczeniach zapadtych
w zwiazku z konwencja luganska 1 odpowiednio brukselska, a takze roz-
porzadzeniem 44/2001, a w konsekwencji rozporzadzeniem 1215/2012.
W zwiazku z tym powstaja watpliwosci w kontekscie ewentualnego sto-
sowania przepiséw sekcji 3. rozporzadzenia Bruksela I bis do sporéw po-
wstatych na podstawie zawartych uméw gwarancji ubezpieczeniowe)®.
Jest to zabieg o tyle istotny, ze pojawil sie w literaturze rodzimej ciekawy
poglad o dopuszczalno$ci takiej wyktadni, jak mniema autor, w odniesie-
niu do stosownych europejskich norm jurysdykecyjnych®®.

Koncepcyjnie ujmujac te kwestie, to gwarant bedacy zakladem ubez-
pieczen (ubezpieczycielem) udziela beneficjentowi zabezpieczenia ziszcze-
nia sie okreslonego rezultatu, najczeséciej wykonania umowy przez osobe
trzecig — zleceniodawce gwarancji w postaci zobowiazania do wyplaty
okre§lonej umowa sumy®’. Taki mechanizm konstrukcyjny wystepuje nie-
zaleznie od mnogos$ci poszczegdlnych rodzajow gwarancji ubezpieczenio-
wych w obrocie gospodarczym, zaréwno krajowym, jak 1 miedzynarodo-
wym®. Mozna przyjaé (podobnie jak w przypadku gwarancji bankowych),
ze wspblczesnie najczescie] wystepuje gwarancja na pierwsze zadanie
1 nieodwotalna®. Z kolei charakteryzujac umowe gwarancji ubezpiecze-
niowej jako jednostronnie kwalifikowana (status ubezpieczyciela) umo-

65 Szczegblowo wraz z cytowanag tam literatura zob. G. Tracz: Umowa gwarancji ze
szczegolnym uwzglednieniem gwarancji bankowej. Krakéw 1998; R. Blajer: Gwarancje
bankowe i ubezpieczeniowe w obrocie miedzynarodowym. Warszawa 1999, a takze zob.
B. Andrzejuk, I. Heropolitanska: Gwarancje, poreczenia, awale i akredytywy stand-
by. Warszawa 2000; J. Pisulinski, w: Prawo bankowe. Komentarz. Red. E. Fojcik-
-Mastalska. Warszawa 1999.

56 Por. M. Kropka: Pojecie umowy ubezpieczenia w Swietle przepisow wspélnoto-
wych dyrektyw ubezpieczeniowych. ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego”
2007, nr 1, s. 81; interesujace rozwazania odnoszace sie do kolizyjnych (a takze prawno-
poréwnawczych) aspektéow gwarancji ubezpieczeniowej zawarto w pracy Idem: Kolizyj-
noprawna regulacja umowy ubezpieczenia w rozporzqdzeniu Rzym I..., s. 471 n.

57 Por. G. Tracz, w: Encyklopedia prawa bankowego. Red. W. Pyziol. Warszawa
2000, s. 225; A. Tynel, J. Funk, W. Chwalej: Miedzynarodowe prawo handlowe. Red.
M. Pazdan. Warszawa 2002, s. 184; szerzej D. Fuchs: Jurysdykcja sqdow powszech-
nych w zakresie ubezpieczen gospodarczych zgodnie z rozporzqdzeniem nr 1215/2012
(tzw. Bruksela I bis)...

68 Przyktadowe wyliczenie wraz z oméwieniem L. Michalik, D. Seliga: Ubezpie-
czenia finansowe. W: Podstawy ubezpieczen. T. 2: Produkty. Red. J. Monkiewicz. War-
szawa 2011, s. 300—306.

69 Na co zwracaja stusznie uwage T. Kwiecinski, J. Pokrzywniak, P. Jrus:
Wstrzymanie realizacji gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej na podstawie postano-
wienia sqdowego. ,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2015, nr 2, s. 67—68.
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we nienazwana, (co czasami jest kwestionowane ze wzgledu na regulacje
publicznego prawa ubezpieczeniowego™), gdzie zobowigzanie gwaranta
— zakladu ubezpieczen ma charakter samoistny i1 abstrakcyjny™, a be-
neficjent jako oblat zasadniczo decyduje o przyjeciu oferty ubezpieczyciela
(w trybie ofertowym, co moze nastapié¢ takze w efekcie przeprowadzonych
rokowan lub przetargu™), nalezy wyrdznic¢, zgodnie z pogladem ugrunto-
wanym w literaturze przedmiotu™, trzy stosunki umowne.

Pierwszy z nich to zobowiazanie pomiedzy zleceniodawca gwaran-
cji a jej beneficjentem (stosunek podstawowy). Z niego wynika kolejny
stosunek, a mianowicie zobowigzanie pomiedzy zobowigzanym — zle-
ceniodawca gwarancji — a ubezpieczycielem, ktéore ma posta¢ umowy
udzielenia gwarancji na rzecz beneficjenta™, okres§lanej réwniez mianem
umowy o gwarancje ubezpieczeniowa’®. Pomiedzy ubezpieczycielem a be-
neficjentem gwarancji nawigzuje sie z kolei trzeci stosunek umowny —
umowa gwarancjl ubezpieczeniowej’s.

Konsekwentnie nalezy zatozy¢, ze spory wynikle z zawarte] umowy
o gwarancje ubezpieczeniows nalezy wykluczy¢ sposérdd takich, kté-
re mieszcza sie w zakresie przedmiotowym sekcji 3. rozporzadzenia
Bruksela I bis, z nastepujacych zasadniczych powodow. Przede wszyst-
kim jest to umowa o $éwiadczenie uslug, niebedaca jednoczesnie umowa
ubezpieczenia, chociaz w odniesieniu do tego stwierdzenia mozna by
kontrargumentowacé, ze wykazuje na tyle $cisly zwigzek z dziatalnoscia
ubezpieczeniowa, ze moze sensu legis miescié sie w zakresie spraw ubez-
pieczeniowych z sekcji 3. Nalezy zauwazy¢ jednak, ze istnieja istotne
argumenty za pogladem przeciwnym. Przede wszystkim, uwzgledniajac
zarowno wykladnie autonomiczna, jak 1 wyniki zgodnej z nia analizy
prawnoporéwnawczej, nie mozna uzna¢ umowy o gwarancje ubezpiecze-

W polskich realiach, przez wzglad na wymienienie przez prawodawce gwarancji
ubezpieczeniowej jako dopuszczalnej czynnoéci, w Zataczniku (Podziat ryzyka wedtug
dziatow, grup i rodzajow ubezpieczen) do ustawy z dnia 11 wrzeénia 2015 r. o dziatalno-
$ci ubezpieczeniowej 1 reasekuracyjnej. T.j. Dz.U. 2019, poz. 381.

1 Zob. takze V. Bodeker: Staatliche Exportkreditversicherungssysteme. Berlin—
New York 1992, s. 19.

2 Co w rodzimych realiach wystepuje relatywnie czesto w zwigzku z zastosowa-
niem ustawy z dnia 29.01.2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych. Dz.U. 2019, poz. 1843
ze zm.

 Por. J. Kukietka: Ubezpieczenie kredytu. Warszawa 1994, s. 24; Idem: Ubezpie-
czyciel jako gwarant. ,Prawo Asekuracyjne” 1995, 3, s. 34; chociaz zauwazalne sg inne
poglady na te materie, zestawienie w E. Kowalewski: Prawo ubezpieczer gospodar-
czych. Bydgoszcz—Torun 2002, s. 346—347.

“ Por. R. Blajer: Gwarancje bankowe i ubezpieczeniowe..., s. 171 21.

% J. Kukietka: Ubezpieczyciel..., s. 34—35.

6 Por. Ubezpieczenia finansowe i gwarancje ubezpieczeniowe. Red. R. Holly. War-
szawa 2003, s. 80.
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niowa, za kontrakt, w ktérym wystepuje ubezpieczajacy, ubezpieczony lub
beneficjent (uposazony) w znaczeniu, o ktérym mowa w przepisach sek-
cji 3., chociazby przez wzglad na art. 10 rozporzadzenia Bruksela I bis™.
W odréznieniu od umowy ubezpieczenia, przyjmuje sie powszechnie, ze
jest to stosunek prawny jednostronnie zobowigzujacy 1 niewzajemny.
W dalszej kolejnoéci trzeba podkreéli¢, ze o ile w umowie ubezpiecze-
nia udzielona ochrona jest $wiadczeniem wzajemnym za skladke, o tyle
w umowie o gwarancje ubezpieczeniowg odpowiedzialno$é ubezpieczycie-
la nie jest od tego bezwzglednie uzalezniona (sprzegnieta wzajemnie)’®,
W stosunku gwarancyjnym nie wystepuje takze popularny w umowie
ubezpieczenia paradygmat zakazu wzbogacenia™.

Jednoczeénie, co stanowi druga przyczyne wyltaczenia, istnieje jeszcze
jedna obiekcja co do kwalifikowania takiej umowy jako umowy mieszcza-
cej sie w zakresie zastosowania przepiséw rozporzadzenia Bruksela I bis
dotyczacych spraw ubezpieczeniowych. Jest nia, podobnie jak w przypad-
ku reasekuracji, status kontrahenta, ktéry bedac z zasady profesjonalnym
przedsiebiorca, zawiera umowe z ubezpieczycielem nie w celu zapewnie-
nia sobie ochrony ubezpieczeniowej na wzdr umowy ubezpieczenia (W kto-
rej powstajacy stosunek prawny jest czestokroé¢ bardziej skomplikowany
faktycznie 1 prawnie ex definitione od stosunku gwarancji ubezpieczenio-
wej; dlatego tez mozna wywodzi¢ koniecznoéé ochrony klienta ubezpie-
czyciela). W przypadku umowy o udzielenie gwarancji taka konieczno$é
nie wystepuje, a funkcja zakladu ubezpieczen nie rézni sie zasadniczo
od funkcji banku, ktéry udziela w analogicznych stanach faktycznych
gwarancji. Dlatego tez ewentualne odwolywanie sie przez ubezpieczycieli
w praktyce, w razie udzielenia gwarancji ubezpieczeniowej do tresci ogdl-
nych warunkdéw ubezpieczenia, nalezy uznac za catkowicie nieskuteczne,
chociaz nic nie stol na przeszkodzie skonstruowania przez ubezpieczy-
ciela np. ogdlnych warunkow gwarancji ubezpieczeniowej®®. Wynika to
takze z nieakcesoryjnego charakteru stosunku gwarancyjnego®'. Mozna
réwniez w tym abstrakcyjnym charakterze gwarancji ubezpieczeniowej
doszukiwac sie criterium divisionis dla odseparowania tego stosunku od
umowy ubezpieczenia, ktéra powszechnie uznawana jest za kauzalna®.

T W prawie polskim por. J. Kukietka: Gwarancje z punktu widzenia zaktadu ubez-
pieczern. ,,Przeglad Ubezpieczen Spotecznych 1 Gospodarczych” 1998, nr 4, s. 30.

® L. Michalik, D. Seliga: Ubezpieczenia finansowe..., s. 306.

 Na te 1 inne roznice stusznie zwraca uwage E. Kowalewski: Prawo ubezpieczen
gospodarczych..., s. 351—352.

80 Stusznie J. Kukietka, D. Poniewierka: Ubezpieczenia finansowe. Bydgoszcz—
Warszawa 2003, s. 92—93.

81 Na co zwraca uwage R. Blajer: Gwarancje bankowe i ubezpieczeniowe..., s. 21.

82 Zamiast wielu E. Kowalewski, w: E. Kowalewski, D. Fuchs, WW. Mogil-
ski, M. Serwach: Prawo..., s. 234.
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O ile dla stosunku ubezpieczeniowego ma znaczenie np. nalezyte wyko-
nanie zobowigzania przez ubezpieczonego na podstawie umowy ubezpie-
czenia OC, o tyle w gwarancji bez znaczenia co do zasady pozostanie dla
obowigzku wykonania przez ubezpieczyciela jako gwaranta fakt spelnie-
nia stosownych Swiadczen umownych przez zleceniodawce gwarancji be-
neficjentowl w ramach tzw. stosunku podstawowego®?.

Przyjmujac powyzsze uzasadnienie, ani konwencja brukselska,
ani konwencje luganskie (1 odpowiednio rozporzadzenia 44/2001 oraz
1215/2012) nie zawieraja szczegblnych przepiséw jurysdykcyjnych, co
uzasadnia negatywna odpowiedZ na pytanie o mozliwo$¢ zastosowania
norm sekcji 3. do spraw sadowych, ktérych materialnoprawna podstawa
sa prawa 1 obowiazki wynikajace z zawarte] umowy o udzielenie gwaran-
cji ubezpieczeniowej. Roznice wystepujace zaréwno w praktyce, jak 1 be-
dace tego pochodnymi regulacje poszczegdlnych panstw czlonkowskich
wskazuja, ze w tym zakresie sekcje 3., obejmujaca prima facie norma-
mi szczegdlnymi jurysdykcje dotyczaca spraw z zakresu ubezpieczen do
umowy o gwarancje ubezpieczeniowa, nalezy wykluczy¢.

Analogiczna sytuacja wystepuje w odniesieniu do umowy gwarancji
ubezpieczeniowej. Réwniez w tym zakresie nie mozna wskazaé na orze-
czenia Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwo$ci ani na dotychczas
wydane gléwne precedensy sadowe panstw czlonkowskich, ale istnieja
orzeczenia zapadle w odniesieniu do sporéw powstalych w zwigzku z gwa-
rancja bankowa. W jednym z takich orzeczen austriackiego Sadu Najwyz-
szego®t wyraznie podkreslono umowny charakter gwarancji bankowe)®,
a w zwiazku z tym stwierdzono wtasciwo§é w tym zakresie normy art. 5
ust. 1 konwencji luganskiej, ktora stwierdza in capita, ze ,osoba, ktéra
ma miejsce zamieszkania na terytorium jednego z Umawiajacych sie
Panstw, moze by¢ pozwana w innym Umawiajacym sie Panstwie, jezeli
przedmiotem postepowania jest umowa lub roszczenia wynikajace z umo-
wy — przed sad miejsca, gdzie zobowiazanie zostato wykonane albo mia-
lo by¢ wykonane” (co jest odpowiednikiem art. 5 pkt 1 rozporzadzenia
44/2001 1 art. 5 pkt 1 rozporzadzenia Bruksela I bis). Stad mozna wywo-
dzi¢ wniosek, ze wobec podobienstw umowy gwarancji ubezpieczeniowe]

83 Szerzej Ubezpieczenia finansowe i gwarancje ubezpieczeniowe. Red. R. Holly...,
s. 8182.

84 Por. Oberster Gerichtshof Nr. 11 z dnia 9.09.1997 r.; por. H. Bull, G. Musger,
F. Pocar: Drugie sprawozdanie na temat krajowego prawa precedensowego dotyczqcego
Konwencji z Lugano, http://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/lugano/raporty/lugano_
raport2.pdf.

8 Chociaz sa w literaturze zgtaszane poglady odmienne, ktére argumentuja jedno-
stronny charakter tej czynnoéci prawnej, por. J. Pisulinski, w: Prawo bankowe. Ko-
mentarz. Red. E. Fojcik-Mastalska..., s. 134—135.
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1 bankowej®® rowniez w przypadku tej pierwszej bedzie wlasciwa norma
,0g0lna” rozporzadzenia unijnego jako lex generalis dla wlasciwosci sado-
wej w odniesieniu do sporéw wynikajacych z kontraktow.

Moze sie jednoczeénie wydawaé, ze nie jest to poglad przesadzaja-
cy, chociazby z uwagi na fakt, ze sekcja 3. rozdziatu II rozporzadzenia
1215/2012, zatytutowana Jurysdykcja w sprawach dotyczqcych ubezpie-
czenia, nie ma swojego odpowiednika w odniesieniu do umoéw banko-
wych, co przy podkre§lonej ogdlnej przestance wyodrebnienia w tresci
konwencji przypadkow wlasciwosci szczegdlne) co do ubezpieczen i kon-
sumentow (sekcja 4.)%, jaka jest ochrona stabszej organizacyjnie 1 eko-
nomicznie strony kontraktu, moze zrodzi¢ postulat regulacji w odniesie-
niu do ustug bankowych, co jest jednak mato prawdopodobne. Jednak ze
wzgledu na ,jochronny” charakter norm sekcji po$wieconej ubezpiecze-
niom gospodarczym rozporzadzenia Bruksela I bis taki argument na-
lezy uznac za chybiony, gdyz nie ma racjonalnych przyczyn, aby chronié
interesy zleceniodawcy gwarancji czy tez gwaranta, tak jak prawo unijne
czyni to w odniesieniu do ubezpieczonego czy poszkodowanego przez nor-
my jurysdykcyjne®s. Tutaj per analogiam wlasciwe jest ponowne przywo-
lanie pogladéw sformutowanych na tle stosunku umownego reasekuracji
1 retrocesji, a przytoczonych powyzej.

Tym samym mozna zasadnie przyjaé wniosek, ze sekcja 3. rozporza-
dzenia Bruksela I bis, odnoszaca sie formalnie do jurysdykcji w zakre-
sie ubezpieczen, zasadniczo, z poszanowaniem ratio regulationis uzytej
przez prawodawce unijnego liczby mnogiej, w rzeczywisto$ci dotyczy
spraw z umoéw ubezpieczen, a nie wszystkich czynnosci ubezpieczenio-
wych (zob. np. wylaczenie reasekuracji 1 retrocesji), jakie dopuszcza obrét
prawny panstw czlonkowskich UE. Warto po raz kolejny podkreslié, ze
nie wyklucza to spraw z zakresu koasekuracji, gdyz ten stosunek prawny
powszechnie jest utozsamiany z umowa ubezpieczenia (scil. bezposred-
niego), a nie np. reasekuracja czy gwarancja ubezpieczeniowg (do czego
podobienstw relewantnych nie ma w ogdle).

86 Nie mozna jednak zapominaé o istotnych réznicach, zob. R. Blajer: Gwarancje
bankowe 1 ubezpieczeniowe..., s. 19—22; zob. analiza prawnoporéwnawcza instytucji
gwarancji G. Tracz: Umowa gwarangji..., s. 45.

87 Por. J. Lopuski: Konwencja lugariska i jej znaczenie dla praktyki ubezpiecze-
niowej. ,Prawo Asekuracyjne” 2001, nr 2, s. 9; K. Flaga-Gieruszynska: Konwencja
o jurysdykcji krajowej i wykonalnosci orzeczen w sprawach cywilnych i handlowych —
wybrane zagadnienia. ,Rejent” 2000, nr 1, s. 76.

88 Szerzej w poprzednim stanie prawnym D. Fuchs, w: A. Brodecka-Chamera
et al.: Prawo ubezpieczen gospodarczych. Komentarz. T. 2..., s. 73—T77; poglad odmienny
prezentuje M. Kropka: Pojecie umowy ubezpieczenia w sSwietle przepisow wspdélnoto-
wych..., s. 81—82.
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Dodatkowo mozna podkreslié¢ istotne réznice miedzy umowa, ubezpie-
czenia a umowa gwarancji ubezpieczeniowej®®, takze wynikajacych z re-
gulacji ubezpieczeniowej lex fori na przykladzie prawa polskiego.

W przypadku umowy ubezpieczenia ubezpieczyciel zapewnia ochrone
ubezpieczonemu na wypadek ryzyka wystapienia skutkéw zdarzen loso-
wych, w zamian za co ubezpieczajacy zobowiazuje sie do zaptaty sktadki
(por. art. 805 k.c. w zw. z art. 4 u.d.u.r.). Wysokoéé éwiadczenia finan-
sowego, do ktorego zobowiazuje sie zakltad ubezpieczen w ubezpieczeniu
mienia lub OC bedacego nastepstwem powstalej szkody, jest zasadniczo
ograniczona jej warto$cig (istotne odmiennoéci wystepuja w tym zakre-
sie dla ubezpieczen osobowych, regulowanych art. 828—834 Kk.c., co nie
zmienia jednak konkluzji autora, gdyz gwarancji ubezpieczeniowej, jako
czynno$ci w zakresie ubezpieczen innych niz ubezpieczenia na zycie, nie
nalezy przyréwnywaé np. do umowy ubezpieczenia na zycie®). Nie ma
tez podstawy prawnej nawet do per analogiam stosowania przepiséow Ty-
tutu XXVII Ksiegi I1I Kodeksu cywilnego do stosunku gwarancji ubez-
pieczeniowej z powodu konstrukeyjnych réznic obu stosunkéw prawnych.
W umowie gwarancji samoistna odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela jest
uzalezniona od roszczenia zgloszonego przez beneficjenta, ktory sklad-
ki nie ptaci 1 nie otrzymuje w zwiazku z tym ochrony ubezpieczeniowe;.
Tym samym nie ma znaczenia, co do zasady, fakt ani wysoko§é ponie-
sionej przez beneficjenta szkody. Jest to konkluzja zasadniczo spdjna na
tle prawnoporéwnawczym?®'. Z tego tez wzgledu obecnie wciaz nie ma
podstaw do przyjecia pogladu (jak pod rzadami rozporzadzenia 44/2001),
ze zasiegiem norm sekcji 3. rozporzadzenia Bruksela I bis nalezy objaé
stosunek gwarancji ubezpieczeniowej, takze przy pomocniczym wykorzy-
staniu wyktadni lex fori, w hipotetycznym stanie rozstrzygania sprawy
przez sad polski®?. Nie zmienia to oczywiscie faktu, ze do ewentualnych
zagadnien dotyczacych wlasSciwoéci sadowej przy sporach cywilnych z ty-
tutu gwarancji ubezpieczeniowe] zastosowanie maja ogblne normy doty-
czace wlasciwosci oraz wykonalnos§ci zapadlych orzeczen z tego tytutu.

89 W odniesieniu do prawa polskiego por. S. Mazurkiewicz: Dziatalnosé gwaran-
cyjna zaktadow ubezpieczen. ,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 1999, 1—2, s. 38 1 n.

9 Por. Zatacznik (Podziat ryzyka wedtug dziatéw, grup i rodzajow ubezpieczen)
do ustawy z dnia 11 wrzeénia 2015 r. o dzialalno$ci ubezpieczeniowej 1 reasekuracyjne;.
T.. Dz.U. 2019, poz. 381.

91 Por. konkluzja E. Kowalewskiego. E. Kowalewski: Prawo ubezpieczen gospodar-
czych..., s. 352.

92 Por. szerzej D. Fuchs, w: A. Brodecka-Chamera et al.: Prawo ubezpieczen
gospodarczych. Komentarz. T. 2..., s. 77; odmiennie w literaturze polskiej proponuje
M. Kropka: Pojecie umowy ubezpieczenia w swietle przepisow wspélnotowych..., szcze-
gblnie s. 81—82.
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5. Wlasciwo$é sadowa w sporach z gwarancji
w polskim prawie ubezpieczeniowym
jako przyklad rozwigzania krajowego UE

Warto podkres$li¢, ze polski system prawny odznacza sie pewna,
réznie oceniang (krytycznie przez autora), specyfika lokalizacji normy
dotyczace) wlasciwosci miejscowej przy sporach ze stosunku ubezpiecze-
nia. Dodatkowo owa specyfika ma juz utrwalong legislacyjnie tradycje
— w poprzednim stanie prawnym relewantna regulacje dotyczaca wia-
Sciwosci sadowe] w sprawach ubezpieczeniowych nie w Kodeksie poste-
powania cywilnego (gdzie znajduja sie przepisy natury ogdlnej)??, lecz
w Owczesnej ustawie z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpiecze-
niowej. Tutaj wprowadzono szczegdlowa wladciwosé sadu ze wzgledu na
miejsce zamieszkania lub siedzibe odpowiednio: ubezpieczajacego, oso-
by ubezpieczonej, uposazonego lub osoby uprawnionej do §wiadczenia na
podstawie umowy ubezpieczenia (art. 9)°* oraz notabene (co szczegdlnie
istotne dla problematyki dochodzenia roszczen w zwiazku z zawartymi
umowami ubezpieczenia komunikacyjnego OC) w art. 20 ust. 1 u.u.o.
Nalezy podkresli¢, ze takie rozwigzanie juz wowczas powodowalo, ze ta
szczegbdlna wlasciwoscia sadowa, nie byty objete spory z zakresu gwaran-
cji ubezpieczeniowej, gdyz nie bylo zadnych podstaw normatywnych, aby
utozsamiaé czy to beneficjenta z uprawnionym z umowy ubezpieczenia,
czy to strony umowy o udzielenie gwarancji ze stronami umowy ubez-
pieczenia. Tym samym spory z gwarancji ubezpieczeniowe] podlegaty
przepisom Kodeksu postepowania cywilnego o wlasciwoséci miejscowe;.
Dodatkowo na tym tle sformulowane zostaly argumenty przemawiajace
za takim rozumowaniem. Przywolany przepis historycznie brzmial na-
stepujaco: ,,Powdédztwo o roszczenia wynikajace z umoéw ubezpieczenia
mozna wytoczy¢ albo wedtug przepiséw o wlasciwosci ogdlnej, albo przed
sad wlasciwy dla miejsca zamieszkania lub siedziby ubezpieczajacego,
ubezpieczonego, uposazonego lub uprawnionego z umowy ubezpieczenia”.

Powyzsze sktaniato do wniosku, ze spory wynikte z zawartej umowy
o gwarancje ubezpieczeniows, (scil. o zlecenie gwarancji ubezpieczenio-
wej) mozna wykluczy¢ sposrdd tych, ktére miescily sie w zakresie art. 9

93 Por. w kontekscie konwencji luganskiej (Lugano I) cenne uwagi J. Lopuski: Kon-
wencja o jurysdykcji i1 wykonywaniu orzeczen sqdowych w sprawach cywilnych i handlo-
wych (Lugano 1988) z uwzglednieniem orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawied-
liwosci. Bydgoszcz 2001, s. 37—40.

94 Ustawa z dnia 22 maja 2003 r. o dzialalnoSci ubezpieczeniowej. Dz.U. 2003,
nr 124, poz. 1151 ze zm.
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ustawy o dzialalnoéci ubezpieczeniowej [dalej: ustawa ubezpieczenio-
wa]?®. Nie mozna bylo takze uzna¢ umowy o gwarancje ubezpieczeniowa
za kontrakt, w ktérym wystepuje ubezpieczajacy, ubezpieczony lub be-
neficjent (uposazony) w znaczeniu, o jakim mowa w art. 805—834 k.c.%

Powyzsza przyczyna do pewnego stopnia stanowila analogie w sto-
sunku do obowiazujacego de lege lata rozwiazania w odniesieniu do
umowy reasekuracji. Zgodnie z art. 820 k.c., do umowy ubezpieczenia
posredniego (reasekuracji) nie stosuje sie przepisOw o umowie ubezpie-
czenia z Kodeksu cywilnego. Oczywiscie nie oznaczalo to braku mozliwo-
$ci stosowania do umowy reasekuracji przepisow éwczesnej ustawy ubez-
pieczeniowe], szczegdlnie wobec faktu najbardziej obszernej nowelizacji
tego aktu, liczac od daty wejScia w zycie®".

Podobnie w przypadku umowy o gwarancje ubezpieczeniowg trzeba
pamietaé, ze przez wzglad na tre$é poprzednio obowigzujacego art. 3
ust. 1 ustawy ubezpieczeniowej oraz tres¢ Zatacznika do niej Podziat ry-
zyka wedtug dziatow grup i rodzajow ubezpieczern (dzial 11 pkt 15) nale-
zalo bez watpliwos$ci dopuscié stosowanie relewantnych norm tej ustawy
do umowy kreujacej stosunek gwarancji ubezpieczeniowe;j.

Pomimo formutowanych zastrzezen co do zasadnoéci takiego rozwia-
zania, a przede wszystkim umiejscowienia normy proceduralnej w usta-
wie z zakresu publicznego prawa ubezpieczeniowego, jakim jest bez wat-
pienia ustawa o dziatalnoSci ubezpieczeniowej 1 reasekuracyjne)®®, ta
koncepcja pozostata w aktualnie obowigzujacej ustawie, takze wyrazona
przez norme bezwzglednie wiazaca. Zatem zasadnicze argumenty wyra-
zone w stosunku do historycznych rozwigzan poprzednio obowigzujacych
sa, oczywiscie przy zachowaniu reguly kolizyjnej lex posteriori derogat
legi priori, aktualne.

Przede wszystkim z tego wzgledu nalezy zwréci¢ uwage, ze zgodnie
z art. 10 ust. 1 u.d.u.r. powddztwo o roszczenie wynikajace z umowy ubez-
pieczenia mozna wytoczy¢ wedlug przepiséw o wlasciwosci ogdélnej albo
przed sad wlasciwy dla miejsca zamieszkania lub siedziby ubezpiecza-
jacego, ubezpieczonego badz uprawnionego z umowy ubezpieczenia. Do-
datkowo ustawodawca wprowadzil rozwigzanie stanowiace novum wobec
poprzedniego stanu prawnego, zgodnie z ktorym powddztwo o roszczenie
wynikajace z umowy ubezpieczenia mozna wytoczy¢ wedlug przepiséw

9 Tbidem.

9 Por. J. Kukietka: Gwarancje z punktu widzenia zaktadu ubezpieczeri..., s. 30.

97 Dz.U. 2009, nr 42, poz. 341; uwagi krytyczne nt. nowelizacji: E. Kowalewski,
D. Fuchs, M.P. Ziemiak: Implementacja dyrektywy reasekuracyjnej..., s. 15—41.

98 Szerzej do poprzedniego stanu prawnego D. Fuchs: Prawo ubezpieczeri komunika-
cyjnych. Uwagt z perspektywy akademickiej. W: Ubezpieczenia komunikacyjne OC w Eu-
ropie i w Polsce. Aktualne problemy. Red. M. Monkiewicz. Warszawa 2009, s. 115—117.
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o wlasciwoséci ogdlnej albo przed sad wlasciwy dla miejsca zamieszkania
spadkobiercy ubezpieczonego lub spadkobiercy uprawnionego z umowy
ubezpieczenia (art. 10 ust. 2 u.d.u.r.). Te zmiane nalezy przyjaé pozytyw-
nie, chociaz wystarczytoby przyjecie jako kryterium wlasciwosci ogélnej
Iub miejsca zamieszkania albo siedziby osoby uprawnionej do $wiadcze-
nia ubezpieczeniowego. Wowcezas nie byloby potrzeby uszczegdltowiania
kryterium podmiotowego przez ustawodawce, a obejmowatoby to takze
roszczenia ze stosunku gwarancji ubezpieczeniowe]. Niezaleznie od tego,
nie ulega watpliwos$ci, ze norma ta nie obejmuje in statu presenti rosz-
czen ani z umowy o udzielenie gwarancji ubezpieczeniowej, ani UmMoOwWy
gwarancji ubezpieczeniowej, to za$ jest koronnym argumentem, ze tak-
ze na poziomie prawa krajowego rodzimy ustawodawca przyjmuje zasa-
de, ze wprowadzanie szczegélnych norm z zakresu wlasciwosci sadowej
w odniesieniu do spordéw z gwarancji ubezpieczeniowej jest aksjologicznie
1 gospodarczo nieuzasadnione.

Jest to szczegdlnie istotne z uwagi na kogentna tre$¢ normy powyz-
szego artykutu, ktory zaklada wlasciwoséé sadu jedynie co do roszczen
wynikajacych z umowy ubezpieczenia (pozostawiajac na marginesie
kwestie np. bezpodstawnego wzbogacenia)®.

Tym samym w ewentualnych innych sporach sadowych, ktére po-
wstalty w zwiazku z wykonywaniem odrebnych od umowy ubezpiecze-
nia czynnos$ci ubezpieczeniowych, wymienionych np. w art. 4 ust. 2 oraz
odpowiednio w art. 7 u.d.u.r. (np. umowy reasekuracji, retrocecji czy
tez wlasnie umowy gwarancji ubezpieczeniowej), do oceny wlasciwosci
sadu beda mialy zastosowanie wytacznie odpowiednie normy k.p.c., jak
w acien regime. Innymi slowy, nalezy podkresli¢ raz jeszcze, ze zakres
przedmiotowy normy art. 10 u.d.u.r. nie obejmuje wladciwosci sporéw ze
stosunku gwarancji ubezpieczeniowe;.

Podobny wniosek mozna bytoby prima facie wysnué de lege lata w ra-
zle zawezwania do préby ugodowej (niezaleznie od tego, czy zawezwa-
nie odnosi sie do roszczen z umowy ubezpieczenia, czy — co w praktyce
jest coraz czestsze — z gwarancjl ubezpieczeniowe)), a to przez wzglad
na dyspozycje normy zawarte] w art. 185 k.p.c., co jednak czeSciowo jest
sprzeczne z wyktadnig teleologiczna zaréwno art. 10 u.d.u.r., jak 1 art. 20
ust. 1 oraz art. 34a u.u.o.

W konsekwencji, zdaniem piszacego, o ile w przypadku zawezwania
do préby ugodowej, gdzie zrodtem sporu jest stosunek gwarancji ubezpie-
czeniowej, taki wniosek jest zaréwno przez wzglad na wyktadnie jezyko-
wa, jak 1 celowo$ciowa, stuszny, o tyle w przypadku umowy ubezpiecze-

99 Zob. inaczej E. Bukowska, w: Ustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reaseku-
racyjnej. Komentarz. Red. P. Czublun. Warszawa 2016, s. 55.
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nia wlasnie ta ostatnia przemawia (wraz z regulg lex specialis derogat
legt generali) za odmienna interpretacja, dajaca pierwszenstwo stosow-
nej normie z ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej 1 reasekuracyjne;.
Niestety w orzecznictwie polskich sadoéw powszechnych reprezentatywne
jest stanowisko traktujace art. 185 k.p.c. jako lex specialis nawet wobec
norm szczegdlnych zawartych w prawodawstwie ubezpieczeniowym, co
znajduje uzasadnienie dodatkowo w pogladach doktryny, ktora zazwy-
czaj nie rozwaza przy tej okazji relacji art. 185 k.p.c. do norm ustaw
szczegblnych'©0,

7Z tego powodu nalezy przyjacé, ze poniewaz w drodze ugody sadowe]
dochodzi do (jezeli oczywiScie strony ja zawra) wygaszenia sporu ubez-
pieczeniowego 1 temu tez celowi stuzy zawezwanie do proby ugodowej
wnioskowane przed sadem powszechnym, wobec tego norma z u.d.u.r.
stanowi lex specialis wobec art. 185 k.p.c., jako z natury swej odnoszacy
sie do wszystkich tych spraw, w ktérych dopuszczalne jest zawarcie ugody
przed sadem powszechnym. Dlatego prymat nalezy przyznaé wlasciwosci
sadu wyznaczanej za pomoca norm zredagowanych w art. 10 u.d.u.r., jak
1 art. 20 ust. 1 oraz art. 34a u.u.o. Niestety, jak wyzej zasygnalizowano,
nie pomaga to w sytuacji proby godzenia sporu z gwarancji ubezpiecze-
niowej, wowczas bowiem, wobec braku mozliwo$ci zastosowania przepi-
séw u.d.u.r., nie ulega watpliwosci, ze wlasciwy bedzie art. 185 k.p.c.

7 tego tez wzgledu zachowuje tutaj aktualnosé (podobnie jak pod rza-
dami pierwotnie obowigzujace] ustawy o dzialalnoéci ubezpieczeniowe]
z 1990 r.1% oraz ustawy o dzialalno$ci ubezpieczeniowej z 2003 r.) sen-
tencja postanowienia Sadu Apelacyjnego w Warszawie, zapadlego w na-
wigzaniu do art. 94 ust. 1 éwczesnej ustawy ubezpieczeniowej, zgodnie
z ktéra, jezeli roszczenie nie wynika z umowy ubezpieczenia taczace]
strony, wtasSciwe beda przepisy Kodeksu postepowania cywilnego'®2. Po-
niewaz tak bedzie w omawianym przypadku, to powyzsze mozna bedzie
aplikowaé¢ do stosunku gwarancji ubezpieczeniowe). W konsekwencji
podstawowe znaczenie bedzie miat takze art. 30 k.p.c., stwierdzajacy,

100 Por, J. Parafianowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie pro-
cesowe. Komentarz. Red. O.M. Piaskowska. LEX [Dostep: 4.04.2020 r.]; P. Telenga,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Red. A. Jakubecki. Warszawa 2019.
LEX [Dostep: 4.04.2020 r.], a takze E. Stefanska, w: Kodeks postepowania cywilne-
go. Komentarz. T. 1. Art. 1—505(38). Red. M. Manowska. Wyd. 3. Warszawa 2015.
LEX [Dostep: 4.04.2020 r.], jak rowniez A. Zielinski: Kodeks postepowania cywilnego.
LEGALIS [Dostep: 4.04.2020 r.].

101 Ustawa z dnia 28 lipca 1990 r. o dziatalnoéci ubezpieczeniowej. Dz.U. 1996,
poz. 62 ze zm.

102 Postanowienie SA w Warszawie z dnia 16.01.1996 r., I ACz 1350/95. ,,Monitor
Prawniczy” 1996, nr 12, s. 461; por. takze D. Fuchs, w: A. Brodecka-Chamera etal.:
Prawo ubezpieczen gospodarczych. Komentarz. T. 2...,s. 771 n.
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ze powddztwo przeciwko osobie prawnej (poza Skarbem Panstwa; por.
art. 29 k.p.c.) lub innemu podmiotowi niebedacemu osoba fizyczna wy-
tacza sie wedlug miejsca ich siedziby'®®. Bedzie to adekwatne wobec
braku podstaw w przypadku gwarancji ubezpieczeniowej do zastosowa-
nia art. 10 u.d.u.r.'® Wobec tego spér wprawdzie bedzie mial zwigzek
z dzialalno$cia ubezpieczeniowsa, ale podstawa zglaszanych roszczen
bedzie nie umowa asekuracji, lecz umowa gwarancji ubezpieczeniowej,
wlasciwoé¢ sadu bedzie wyznaczana przez art. 33 k.p.c., stanowiacy, ze
powddztwo o roszczenie majatkowe przeciwko przedsiebiorcy (scil. ubez-
pieczycielowi, jako gwarantowl z gwarancji ubezpieczeniowe], albo tez
dochodzacemu od przedsiebiorcy zaplaty za udzielenie gwarancji, albo
tez dochodzacemu regresu wobec kontrahenta ze wzgledu na wyplate
beneficjentowi sumy gwarancji — w tym ostatnim przypadku konieczne
jest odpowiednie postanowienie umowne, nie wystarczy odwolanie sie do
art. 828 k.c., bo ubezpieczeniowe cessio iuris wystepuje tylko w zwiazku
z umowa_ ubezpieczenia) mozna wytoczy¢ przed sad, w ktorego okregu
znajduje sie jednostka organizacyjna pozwanego lub jej zaklad majacy
za zadanie prowadzenie dzialalnoSci gospodarczej, jezeli roszczenie po-
zostaje w zwiazku z dzialalnoécig te) jednostki lub zaktadu'®®. Analo-
gicznie, w stosunku gwarancji ubezpieczeniowe] prézno doszukiwac sie,
jezell strony tak odrebnie nie postanowia, mozliwos$ci regresowanial’s.
Podsumowujac stanowisko rodzimej doktryny i orzecznictwa, nalezy
zwroci¢ uwage na bardzo trafne konstatacje Sadu Najwyzszego zawarte
w uzasadnieniu wyroku z dnia 14 lutego 2018 r., w ktérym stwierdzono:
Lgwarancja jest instytucja uksztaltowana w praktyce rynkowej w ramach
zasady swobody umoéw (art. 353" k.c.), majaca fragmentaryczne uregu-
lowania gléwnie dotyczace gwarancji bankowej. Pod ogélnym pojeciem
gwarancjl wystepuja, typowo trzy, powiazane ze soba, stosunki prawne:

103 Por, J. Gudowski, M. Jedrzejewska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Ko-
mentarz. T. 1: Postepowanie rozpoznawcze. Red. T. Erecinski. Wyd. 5. Warszawa 2016.
LEX [Dostep: 4.04.2020 r.].

104 Szerzej D. Fuchs: Jurysdykcja sqdow powszechnych w zakresie ubezpieczen go-
spodarczych zgodnie z rozporzadzeniem nr 1215/2012 (tzw. Bruksela I bis)...

195 Szerzej A. Zielinski: Kodeks postepowania cywilnego...; zob. M.P. Wéjciuk,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Red. A. Jakubecki...; rozwigzanie to
w niektérych prawodawstwach krajowych jest stosowane takze w odniesieniu do sporéw
wynikajacych z umowy ubezpieczenia; por. G. Tekinalp: The 2007 Turkish code con-
cerning private international law and international civil procedure. “Yearbook of Private
International Law” 2007, vol. 9, s. 340 — odrebno$¢ wystepuje (scil. w przypadku prawa
tureckiego), gdy pozwany przez ubezpieczyciela jest ubezpieczajacy lub beneficjent, w ta-
kim razie wlasciwy jest sad jego miejsca zamieszkania albo siedziby. Ibidem.

106 Co stusznie zauwaza E. Kowalewski: Prawo ubezpieczeri gospodarczych...,
s. 352; podobnie L. Michalik, D. Seliga: Ubezpieczenia finansowe..., s. 307.
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stosunek prawny laczacy wierzyciela z dtuznikiem, z ktérego wynika ko-
nieczno$¢ zabezpieczenia interesow wierzyciela, wynikajacych z tego sto-
sunku (tzw. stosunek podstawowy), stosunek zlecenia udzielenia gwaran-
¢ji, w ramach ktorego dtuznik ze stosunku podstawowego zleca udzielenie
gwarancji innemu podmiotowi — bankowi, zakladowi ubezpieczen lub in-
nemu — w celu zabezpieczenia intereséw wierzyciela, oraz stosunek gwa-
rancji pomiedzy osoba gwaranta a beneficjentem gwarancji. Juz sama
konstrukcja instytucji gwarancji powoduje trudnos$ci w poréwnywaniu jej
do umowy ubezpieczenia, gdyz w istocie nalezatoby poréwnywaé do tej
umowy zaréwno umowe zlecenia udzielenia gwarancji, jak réwniez udzie-
lenie samej gwarancji, a w konsekwencji poréwnywac pozycje 1 obowiazki
stron umowy ubezpieczenia (ubezpieczyciela, ubezpieczajacego 1 ubezpie-
czonego) do pozycji 1 obowigzkéw stron umowy zlecenia gwarancji (zleca-
jacego gwarancje 1 gwaranta) oraz pozycji i obowiazkow stron samej gwa-
rancji (gwaranta 1 beneficjenta gwarancji). I tak beneficjent gwarancji na
podstawie udzielonej mu gwarancji, w przeciwienstwie do ubezpieczone-
go wobec ubezpieczyciela, nie jest obarczony jakimkolwiek obowigzkiem
w stosunku do osoby gwaranta. Beneficjenta gwarancji obcigzajq jedynie
obowiazki czysto formalne w razie zwrdcenia sie o wyplate sumy gwa-
rancyjnej w razie ziszczenia sie warunkow jej zaptaty. W odréznieniu od
umowy ubezpieczenia sam stosunek gwarancji nie polega na zapewnieniu
beneficjenta, ze otrzyma on réwnowarto$é poniesionej szkody ani tez na
tym, ze gwarant nie zaplaci wiecej niz wynosi szkoda beneficjenta w razie
wystapienia zabezpieczonego ryzyka. Suma, ktéra gwarant ma zaptacié
beneficjentowi, jest bowiem ustalona z géry na wypadek niewystapienia
gwarantowanego rezultatu. Nie jest to wiec odpowiedzialno$é odszkodo-
wawcza, natomiast mechanizm wyplaty sumy gwarancyjnej 1 przestanki
jej zadania ulatwiaja zaspokojenie beneficjenta gwarancji. Sumie gwa-
rancyjnej — stanowigcej gorng granice odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej ubezpieczyciela — mozna nadaé charakter gwarancyjny w oderwa-
niu od wysokoéci szkody (art. 824 k.c.), ale takze woéwczas nie zmienia to
odszkodowawczego charakteru odpowiedzialno$ci wynikajacej z umowy
ubezpieczenia. Zobowigazanie gwaranta wobec beneficjenta ma charakter
samoistny. Gwarant nie moze wobec tego wobec beneficjenta gwarancji
powolywac sie na zarzuty ze stosunku zlecenia gwarancji. Umowe ubez-
pieczenia, w tym na cudzy rachunek, moze zawrze¢ jako ubezpieczyciel
wylacznie zaktad ubezpieczen spelniajacy wymagania okresélone w odreb-
nej ustawie. Natomiast gwarancji moga udzielaé¢ rézne podmioty, w tym
banki 1 zaklady ubezpieczen. Jedynie w przypadku gwarancji ubezpie-
czeniowe] gwarantem jest zaklad ubezpieczen. Inne sa tez $wiadczenia
ubezpieczajacego w przypadku umowy ubezpieczenia oraz zlecajacego
udzielenie gwarancji, w tym ubezpieczeniowe]. W przypadku umowy ubez-
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pieczenia ubezpieczajacy obowigzany jest do zaplaty $éwiadczenia okreslo-
nego w ustawie oraz wedlug zasad tam okreslonych, tj. sktadki obliczonej
za czas trwania odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela (art. 805 § 1 k.c. oraz
art. 813 § 1 zd. pierwsze k.c.). W przypadku wygaséniecia stosunku ubez-
pieczenia przed uplywem okresu, na jaki zostala zawarta, ubezpieczaja-
cemu przystuguje zwrot sktadki za okres niewykorzystanej ochrony ubez-
pieczeniowej. Przepisy te maja charakter kognitywny. Natomiast w razie
zawarcia umowy zlecenia udzielenia gwarancji, w tym ubezpieczeniowe]
— jak to zasadnie argumentowal Sad drugiej instancji — éwiadczenie
zakladu ubezpieczen w przypadku umowy o udzielenie gwarancji polega
nie na wyplacie, ale na wystawieniu uzgodnionej gwarancji (Swiadczenie
o charakterze niepienieznym), a zleceniodawca gwarancji zobowiazany
jest do zaptaty wynagrodzenia gwarantowi. Zasady zaplaty tego wyna-
grodzenia 1 ustalania jego wysokosci nie sa poddane regulacjom praw-
nym, lecz podobnie jak sama instytucja gwarancji, sa ksztaltowane wolag
stron oparta na zasadzie swobody uméw (art. 353 (1) k.c.). Do istotnych
elementéw instytucji gwarancji nalezy zaplata kwoty gwarancyjnej, a nie
zaplata prowizji. Nie jest wylaczone udzielenie gwarancji nawet bez wy-
nagrodzenia. Inaczej jest tez okreslana wysoko§é Swiadczen w postaci
skladki ubezpieczeniowe] 1 prowizji za udzielenie gwarancji. W odniesie-
niu do pierwszego z nich o wysokoéci sktadki ubezpieczeniowej decyduje
kalkulacja ryzyka wystapienia zdarzenia ubezpieczeniowego, a w odnie-
sieniu do drugiego z nich o jego wysokoéci decyduje przede wszystkim
kalkulacja ryzyka refinansowania udzielonego w ten sposéb kredytu.
O ile bowiem w przypadku umowy ubezpieczenia istotne jest ryzyko wy-
stapienia okreslonego zdarzenia ubezpieczeniowego, o tyle w przypadku
gwarancji, w ktorej gwarant przyjmuje ryzyko zwiazane z realizacja badz
niepowodzeniem okre$lonego w umowie przedsiewziecia, a co sie z tym
wiaze — w razie konieczno$ci zaplaty kwoty gwarancji — istotne jest
ryzyko zwiazane ze zwrotem wyplaconej sumy gwarancyjnej. Gwarant
dziata na cudzy rachunek, a zaktad ubezpieczen na rachunek wtasny. Za-
sadnie przyjal wiec Sad drugiej instancji, ze w przypadku gwarancji nie
nastepuje tak, jak to jest w umowie ubezpieczenia, transfer ryzyka na
zaklad ubezpieczen, poniewaz dluznik pozostaje caly czas odpowiedzial-
ny za wilasciwe wykonanie przyjetego na siebie zobowigzania. [...] [W]
orzecznictwie Sadu Najwyzszego wyrazono stanowisko, ze gwarancja ma
swd) wlasny rezim prawny 1 brak podstaw dla analogicznego stosowania
do jej przepiséw odnoszacych sie do umowy ubezpieczenia (wyrok z dnia
17 grudnia 2004 r., II CK 308/04, niepubl.)”’*7,

07 Por. wyr. SN z dnia 14.02.2018 r., sygn. CSK 270/17. OSNC-ZD, nr A, poz. 10,
na ktéry zwrdécil uwage autorowi SSN prof. M. Baczyk, podczas dyskusji na konferen-
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Na koniec rozwazan nalezy takze podkresli¢ range sporéw z gwaran-
cji ubezpieczeniowe] normy interpretacyjnej zawartej w art. 11 u.d.u.r.,
ktéra wplywa na wlasciwos$é sadu, ze wzgledu na tre§é art. 10 (odpo-
wiednio art. 20 oraz 34a u.u.0.), a mianowicie: ,Wskazanie w piSmie
procesowym oddzialu zagranicznego zakladu ubezpieczen jako strony
postepowania dotyczacego roszczenia wynikajacego z dziatalnosci zagra-
nicznego zakladu ubezpieczen wykonywanej na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej przez oddzial jest jednoznaczne ze wskazaniem jako strony
tego postepowania zagranicznego zakladu ubezpieczen”. Ma to przede
wszystkim znaczenie rowniez dla rozstrzygniecia, czy dany spér podlega
przepisom rozporzadzenia Bruksela I bis, ze wzgledu na to, ze woéwczas
charakter sporu ubezpieczeniowego powinien by¢ prima facie zakwalifi-
kowany jako transgraniczny w znaczeniu prawa europejskiego.

Whnioski

Zdaniem autora, z przytoczonych wywodéw wynika, zaréwno na pod-
stawie wykladni autonomicznej, jak i préby siegniecia do lex fori *°® sek-
cji 3. rozporzadzenia Bruksela I bis, ze szczegblne normy jurysdykcyjne
o ubezpieczeniach nie maja zastosowania do sporéw majacych swe zréddlo
w stosunku gwarancji ubezpieczeniowej. Widoczne limitowane podobien-
stwa pomiedzy stosunkiem prawnym gwarancji ubezpieczeniowej i umo-
wy ubezpieczenia dotychczas zaréwno nie sklonity prawodawcéw krajo-
wych to takiego ,upodobnienia”, jak tez nie znajduja odzwierciedlenia
w gléwnym nurcie interpretacji norm rozporzadzenia UE Bruksela I bis,
co oczywiscie nie wyklucza formutowania wnioskéw de lege ferenda. We-
dlug autora, takze wykladnia celowoSciowa, z uwzglednieniem powyz-
szych konstatacji odnoszacych sie do reasekuracji i odpowiednio retroce-
sji, sktania roztropnie do wykladni nakazujacej do sporéw ze stosunku
gwarancji ubezpieczeniowej stosowaé normy Bruksela I bis odpowiednie
do spraw z zakresu gwarancji bankowej, a nie szczegdlne, charaktery-
styczne dla sporéw z umowy ubezpieczenia.

W konsekwencji w stanie obecnym, jezeli kierowaé sie celowo$cia
prawodawcy unijnego, na podstawie autonomicznej wykladni pojeé uzy-
tych przez niego m.in. do ubezpieczen gospodarczych, zdaniem autora,

cji nt. Aktualne problemy prawa prywatnego miedzynarodowego, Torun, 13—14 czerwca
2019 r.

108 Zob. K. Pacuta: Kwalifikacja w prawie prywatnym miedzynarodowym Unii Eu-
ropejskiej...
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nalezy opowiedzie¢ sie przeciwko mozliwos$ci uznania, ze sekcja 3. roz-
porzadzenia Bruksela I bis obejmuje swym zakresem przedmiotowym
takze stosunki z gwarancji ubezpieczeniowej, wedlug wezeéniej przed-
stawionego uzasadnienia. Do tego tez sklania analiza prawa polskiego
w relewantnym zakresie. Dlatego warto zwréci¢ uwage, ze w prakty-
ce orzecznicze] sadéw powszechnych moze mieé¢ znaczenie pomocnicze
sieganie do uregulowania wtasciwosci sadowej, dokonane przez usta-
wodawce polskiego na gruncie u.d.u.r., z zachowaniem jako principium
postulatu autonomicznej wykladni. Chociaz obserwacje praktyczne
autora sktaniaja do zwrécenia uwagi takze na mozliwy kierunek wy-
ktadni na podstawie subsydiarnego stosowania lex fori. Nawet jednak
w takim przypadku, biorac pod uwage rozwiagzania przyjete w u.d.u.r.,
nie bedzie de lege lata podstaw od odmiennych wnioskéw co do zakresu
przedmiotowego norm jurysdykcyjnych w odniesieniu do spraw z zakre-
su gwarancji ubezpieczeniowej.

Jednakze mozliwy jest rowniez wniosek, ze nalezy, ze wzgledu na
postulat przewidywalno$ci w praktyce sporéw ubezpieczeniowych kwe-
stii jurysdykecji (a w konsekwencji krajowej wlasciwosci sadowej), bez
konieczno$ci siegania po analize dogmatyczna uznaé¢ w przysztoSci, ze
gwarancja ubezpieczeniowa powinna by¢ objeta zakresem przedmioto-
wym sekeji 3. rozporzadzenia Bruksela I bis.

Jednak woéwczas na gruncie rozporzadzenia Bruksela I bis nalezato-
by, zdaniem autora, dokonaé¢ stosownej modyfikacji, przynajmniej w jego
art. 10, a w konsekwencji, dbajac o jednolito$é rozwigzan, dokonaé takze
stosownych zmian w art. 10 polskiej u.d.u.r.
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The negotiations on the future partnership between the EU and the UK has started in
March 2020, but they were postponed due to the coronavirus COVID-19 pandemic. The
relationship between the United Kingdom and the European Union is sometimes com-
pared to love that has passed away, but former lovers must continue to meet from time to
time to manage certain common affaires. The analysis of the topic leads to the conclusion
that, in fact, Brexit is a unique phenomenon that has no added value.

Keywords: European Union, withdrawal from the European Union, art. 50 TEU, Brex-
it, EU uniform law, European private international law, national jurisdiction in civil and
commercial matters, mutual recognition and enforcement of judgments, judicial coopera-
tion between Member States, e-Justice Portal

1. Wprowadzenie

Brexit jest zjawiskiem unikatowym, nigdy wczeéniej bowiem zadne
panstwo nie wyrazito woli wystapienia z Unii Europejskiej. Nigdy tez
nawet nie analizowano doglebnie skutkéw wystapienia panstwa z Unii
Europejskiej. Uczyniono to dopiero po tym, gdy Brytyjczycy po 44 latach
czlonkostwa zaglosowali w referendum za wystapieniem z Unii Europej-
skiej. Zycie pisze niespotykane dotad scenariusze, stad temat potencjal-
nych skutkéw brexitu w obszarze prawa prywatnego miedzynarodowego.
Dotycza one m.in.: jurysdykeji krajowej w sprawach cywilnych 1 handlo-
wych, uznawania 1 wykonywania orzeczen, kazdej ze szczegdlnych pro-
cedur unijnego prawa jednolitego, procedury wspdlpracy sadowej miedzy
panstwami czlonkowskimi czy funkcjonowania portalu e-Sprawiedliwo$é
1 interaktywnych formularzy. Zanim dane panstwo wystapi z Unii Eu-
ropejskiej, zainteresowane podmioty powinny byé¢ poinformowane m.in.
o tym, jak beda prowadzone postepowania zawiste w dniu wystapienia,
postepowania wszczete poczawszy od dnia wystapienia oraz co z orze-
czeniami sadow panstwa wystepujacego w przypadku, gdy orzeczenia
te zostaly objete procedura exequatur przed wystapieniem. Gléwnym
celem artykulu jest analiza potencjalnych skutkéw brexitu w obszarze
prawa prywatnego miedzynarodowego, w szczegélnoéci ustalenie zasad
przysztych stosunkéw prawnych miedzy podmiotami pochodzacymi ze
Zjednoczonego Krélestwa a podmiotami pochodzacymi z panstw czton-
kowskich UE. Jednocze$nie publikacja ta stuzy lepszemu przygotowaniu
0s0b fizycznych 1 prawnych do nowej pobrexitowej rzeczywisto$ci praw-
nej. Temat jest godny analizy, poniewaz przedstawia z jednej strony ko-
nieczno$¢ przygotowania wszystkich zainteresowanych do wystapienia,
a z drugiej — rozmiar tych przygotowan w zakresie zmian w prawie UE,
w prawie panstw czlonkowskich 1 w prawie panstwa wystepujacego.
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2. Geneza i negocjacje procesu wystapienia

Geneza 1 przebieg negocjacji w ramach procesu wystapienia Zjed-
noczonego Kroélestwa z Unii Europejskiej maja kluczowe znaczenie dla
przyszlych stosunkéw prawnych miedzy podmiotami pochodzacymi
z tego panstwa a podmiotami pochodzacymi z panstw czlonkowskich.
Proces wystapienia Zjednoczonego Kroélestwa z Unii Europejskiej roz-
poczal sie 23 czerwca 2016 r., gdy Brytyjczycy zaglosowali w referen-
dum za wystapieniem z Unii Europejskiej. Nastepnie 29 marca 2017 r.
Zjednoczone Krolestwo formalnie notyfikowato zamiar wystapienia Ra-
dzie Europejskiej!, a miesigc poézniej Rada Europejska zgromadzona na
nadzwyczajnym szczycie przyjela wytyczne okres$lajace ramy negocja-
cji?. Na wstepie, po pierwsze, panstwa czlonkowskie wyrazity wole, by
po wystapieniu z Unii Europejskiej Zjednoczone Kroélestwo zachowato
status bliskiego partnera. Po drugie, ustalono, ze kazde porozumienie
ze Zjednoczonym Krélestwem bedzie musialo opieraé sie na réwnowadze
praw 1 obowiazkéw oraz zapewniaé réwne warunki dzialania. Po trze-
cie, podkreslono koniecznoéé¢ zachowania jedno$ci wspdélnego rynku, co
oznacza, ze cztery swobody sa niepodzielne, 1 wykluczono wszelka moz-
liwo§¢é podejécia wybidrezego czy sektorowego. Wyraznie zaznaczono, ze
panstwa nienalezace do Unii Europejskiej nie moga mie¢ takich samych
praw ani czerpac takich samych korzysci, jak jej cztonkowie. Dodatkowo
wskazano, ze Unia Europejska zachowa swoja autonomie w odniesieniu
do podejmowania decyzji, a ponadto niezmieniona pozostanie rola Try-
bunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Przyjeto, ze pojedyncze ele-
menty nie moga, by¢ ustalane oddzielnie, w my$l zasady, ze nic nie jest
uzgodnione, dopdki wszystko nie jest uzgodnione. Na koniec ustalono, ze
Unia Europejska przystapi do negocjacji z ujednoliconymi stanowiskami,
a poszczegdlne jej panstwa nie beda prowadzily oddzielnych negocjac)i
ze Zjednoczonym Krélestwem w kwestiach dotyczacych jego wystapienia
z Unii Europejskiej®.

7 brzmienia wstepnych ram negocjacji mozna odnie$¢ wrazenie, ze
przywodcey panstw czlonkowskich Unii Europejskiej w wystapieniu Zjed-
noczonego Kroélestwa dostrzegli zagrozenie dla jednosci Unii, dlatego za
wszelka cene chcieli podkresli¢ jej niepodzielno$é, mimo kryzysow, z kto-

! United Kingdom notification under Article 50 TEU — A letter of 29 March 2017
from the Prime Minister of the United Kingdom to the President of the European Coun-
cil, Brussels, 29 March 2017, BXT 1, XT 20001/17.

2 Rada Europejska, Wytyczne opracowane w nastepstwie notyfikacji zlozonej przez
Zjednoczone Kroélestwo na mocy art. 50 TUE, s. 2, BXT 10, EUCO XT 20004/17.

3 Ibidem.
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rymi musi sie mierzy¢. Szok wywolany wizja brexitu sktonit decydentéw
do pogtebionej refleksji nad tym, w ktérym kierunku mégtby rozwijaé
sie unijny porzadek prawny i1 obywatelstwo Unii. Spotyka sie poglady, ze
jedynie stworzenie silnego spoleczenstwa europejskiego moze uchronié
obywateli Unii i1 obywatelstwo Unii od fragmentacji w ramach unijnego
porzadku prawnego. W konsekwencji fragmentacja wywotana brexitem
wymagala przyjecia rozwiazan prawnych gwarantujacych ochrone praw
1 statusu obywateli Unii w Zjednoczonym Krolestwie oraz obywateli
brytyjskich w Unii Europejskiej*. W odniesieniu do prawa prywatnego
miedzynarodowego wérdd specjalistéw pojawialy sie argumenty, ze naj-
lepszym rozwigzaniem zaréwno dla Zjednoczonego Kroélestwa, jak 1 dla
Unii Europejskiej byloby uzgodnienie dalszego stosowania istniejacych
instrumentéw prawa UE lub dazenie do zawarcia nowej umowy, ktora
Sciéle powiela te instrumenty®.

7 tego tez wzgledu warunki wystapienia Zjednoczonego Krélestwa
z Unii Europejskiej stanowily przedmiot szczegdlowych negocjacji, kto-
rych nadrzednym celem bylto doprowadzenie do ratyfikacji umowy o wy-
stapieniu. Wystapienie bez jakiejkolwiek umowy okreslane jest mianem
twardego brexitu, poniewaz w takim przypadku Zjednoczone Krélestwo
staloby sie panstwem trzecim we wszystkich obszarach integracji. Spo-
wodowatoby to zaklécenia w funkcjonowaniu przedsiebiorcow, ale tak-
ze o wiele wieksze utrudnienia w zyciu obywateli, znacznie wieksze niz
w przypadku zawarcia umowy o wystapieniu. Optymalne przygotowanie
do wystapienia mialo wiec znaczenie nie tylko dla wltadz krajowych czy
samej Unii Europejskiej, lecz przede wszystkim dla podmiotéw prywat-
nych. Pierwsza umowe® wynegocjowala brytyjska premier Theresa May,
ale umowa nie zyskala aprobaty brytyjskiego parlamentu. Kolejna umo-
wa, ktéra byta zmieniona wersja plerwszej umowy, zostata wynegocjowa-
na przez premiera Borisa Johnsona.

Efektem negocjacji prowadzonych we wrzeéniu i pazdzierniku 2019 r.
byto porozumienie odnoszace sie do zmienionego tekstu Protokolu w spra-
wie Irlandii/Irlandii PéInocnej, zawartego w umowie o wystapieniu, oraz

4+ 0. Garner: After Brexit: Protecting European Citizens and Citizenship from
Fragmentation (2016), European University Institute Department of Law Working Pa-
per No. 2016/22. Available at SSRN, https://ssrn.com/abstract=2871404 or http://dx.doi.
org/10.2139/ssrn.2871404 [Dostep: 25.10.2019 r.].

5 G. Ruhl: Judicial Cooperation in Civil and Commercial Matters after BREXIT:
Which Way Forward? ,International and Comparative Law Quarterly” 2016, 67(1), 99—
128. d0i:10.1017/S0020589317000574 [Dostep: 25.10.2019 r.].

5 Decyzja Rady (UE) 2019/274 z dnia 11 stycznia 2019 r. w sprawie podpisania,
w imieniu Unii Europejskiej 1 Europejskiej] Wspoélnoty Energii Atomowej, umowy o wy-
stapieniu Zjednoczonego Kroélestwa Wielkiej Brytanii 1 Irlandii Pétnocnej z Unii Euro-
pejskiej 1 Europejskiej Wspélnoty Energii Atomowej. Dz.Urz. UE L 471, 19.02.2019, s. 1.


https://ssrn.com/abstract=2871404
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http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2871404
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co do koniecznych dostosowan technicznych art. 184 1 185 umowy o wy-
stapieniu. W dniu 17 pazdziernika 2019 r. Rada Europejska zatwier-
dzila zmieniona umowe o wystapieniu i1 zaakceptowala zmieniony tekst
deklaracji politycznej, a 21 pazdziernika 2019 r. Rada przyjeta decyzje
(UE) 2019/1750 zmieniajaca, decyzje (UE) 2019/274 (5) w sprawie pod-
pisania umowy o wystapieniu’. W dniu 19 pazdziernika 2019 r. Zjedno-
czone Krolestwo wystapilo z wnioskiem o przedluzenie okresu, o ktorym
mowa w art. 50 ust. 3 TUE, do dnia 31 stycznia 2020 r. Rada Europejska
wyrazila zgode na ponowne przedluzenie terminu wystapienia do dnia
31 stycznia 2020 r. celem umozliwienia zakonczenia ratyfikacji umowy
o wystapieniu®. Tymczasem 12 grudnia 2019 r. odbyly sie przedtermi-
nowe wybory do Izby Gmin Zjednoczonego Krodlestwa Wielkiej Brytanii
i Irlandii Pétnocnej, w wyniku ktérych Partia Konserwatywna odzy-
skala w Izbie Gmin wickszo§é bezwzgledna. W dniu 9 stycznia 2020 r.
Izba Gmin zatwierdzila projekt ustawy o porozumieniu w sprawie wy-
stapienia Zjednoczonego Krélestwa z Unii Europejskiej (Withdrawal
Agreement Bill — WAB)®. Tym samym ostatnia przeszkoda na drodze do
brexitu zostala pokonana.

Od tej pory droga Zjednoczonego Kroélestwa do wystapienia z Unii
Europejskiej nabrata tempa. W dniu 24 stycznia 2020 r. w imieniu Unii
umowe o wystapieniu podpisali przewodniczacy Rady Europejskiej Char-
les Michel i przewodniczaca Komisji Europejskiej Ursula von der Leyen,
a w imieniu Zjednoczonego Krdlestwa premier Boris Johnson. Nastepnie
29 stycznia 2020 r. Zjednoczone Kroélestwo potwierdzito, ze ratyfikowa-
lo umowe o wystapieniu oraz poinformowalo witadze Unii Europejskiej
o zakonczeniu wewnetrznych procedur niezbednych do wejécia w zycie
umowy brexitowej. Tego samego dnia wymieniong umowe zatwierdzil
Parlament Europejski na posiedzeniu plenarnym. Rada przyjeta decyzje
o zawarciu w imieniu Unii umowy brexitowej w dniu 30 stycznia 2020 r.,
co bylo rownoznaczne z ratyfikowaniem umowy w imieniu UE. Osta-
tecznie umowa o wystapieniu weszla w zycie 31 stycznia 2020 r. o po6l-
nocy, co stanowi jednoczesnie koniec okresu, o ktérym mowa w art. 50

" Decyzja Rady (UE) 2019/1750 z dnia 21 pazdziernika 2019 r. zmieniajaca decyzje
(UE) 2019/274 w sprawie podpisania, w imieniu Unii Europejskiej 1 Europejskiej Wsp6l-
noty Energii Atomowej, umowy o wystapieniu Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Bryta-
nii 1 Irlandii PéInocnej z Unii Europejskiej 1 Europejskiej Wspdlnoty Energii Atomowe;.
Dz.Urz. UE L 2741, 28.10.2019, s. 1.

8 Decyzja Rady Europejskiej (UE) 2019/1810 przyjeta w porozumieniu ze Zjednoczo-
nym Krélestwem z dnia 29 pazdziernika 2019 r. przedtuzajaca okres, o ktérym mowa
w art. 50 ust. 3 TUE, XT/20024/2019/REV/2. Dz.Urz. UE L 278 1, 30.10.2019, s. 1—3.

9 Bill stages — European Union (Withdrawal Agreement) Bill 2019-20, https://ser
vices.parliament.uk/Bills/2019-20/europeanunionwithdrawalagreement/stages.html
[Dostep: 19.01.2020 r.].
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ust. 3 TUEY. Od tego momentu Zjednoczone Kroélestwo przestalo byé
panstwem czlonkowskim UE i jest uwazane za panstwo trzecie, jesli cho-
dzi o prawo UE. Z dniem 1 lutego 2020 r. rozpoczal sie okres przejéciowy,
ktory pierwotnie zaplanowano do 31 grudnia 2020 r. Okres ten moze
zostaé przedluzony o rok lub dwa lata, ale ewentualna decyzja o prze-
dluzeniu okresu przejSciowego musialaby zapasé przed 1 lipca 2020 r.
Na poczatku marca 2020 r. rozpoczeto negocjacje w sprawie przyszlego
partnerstwa ze Zjednoczonym Kroélestwem, jednak rozmowy op6znity sie
ze wzgledu na wybuch pandemii COVID-19. Wérdd setek tysiecy zaka-
zonych koronawirusem znalezli sie¢ m.in.: Michel Barnier — gltéwny ne-
gocjator brexitu z ramienia UE, oraz Boris Johnson — premier Wielkiej
Brytanii. Jeszcze na poczatku marca 2020 r. premier Boris Johnson ka-
tegorycznie sprzeciwial sie przedtuzaniu okresu przejéciowego, ale wy-
buch pandemii COVID-19 przynidsl niepewno$éé co do przyszlosci takze
w tej kwestii.

W okresie przejSciowym, o ile w umowie o wystapieniu nie przewi-
dziano inaczej, prawo Unii ma nadal zastosowanie do Zjednoczonego
Krolestwa 1 na jego terytorium. Dotyczy to catego dorobku prawnego UE,
w tym umoéw miedzynarodowych. Niemniej jednak Zjednoczone Kréle-
stwo nie uczestniczy juz w procesie zarzadzania ani w procesie decy-
zyjnym instytucji, organéw 1 jednostek organizacyjnych UE. Trwajace
mandaty cztonkéw instytucji, organéw i jednostek organizacyjnych Unii
powolanych, mianowanych lub wybranych w zwiazku z czlonkostwem
Zjednoczonego Krélestwa w Unii wygasly z chwila, gdy traktaty prze-
staly mieé zastosowanie do Zjednoczonego Krodlestwa, czyli z dniem jego
wystapieniall. Na marginesie rozwazan warto przypomnieé, ze Zjedno-
czone Kroélestwo nie zaproponowalo kandydata na stanowisko cztonka
Komisji Europejskiej powotanej w listopadzie 2019 r., mimo wynikaja-
cego z prawa Unii obowiazku przedstawienia kandydata'?. Okres przej-
§ciowy ma zapewnic¢ czas na przygotowanie sie do dnia, w ktorym prawo
Unii przestanie mie¢ zastosowanie do Zjednoczonego Krélestwa i1 na jego
terytorium®.

10 Artykut 50 ust. 3 TUE: /Traktaty przestaja mie¢ zastosowanie do tego Panstwa od
dnia wejécia w zycie umowy o wystapieniu [...]".

11 Tbidem, motyw 12 preambutly do wyzej wymienionej decyzji.

12 Decyzja Rady Europejskiej (UE) 2019/1989 z dnia 28 listopada 2019 r. w sprawie
mianowania Komisji Europejskiej, ST/34/2019/INIT, motywy 7—9 preambuty do wyzej
wymienionej decyzji. Dz.Urz. UE L 308, 29.11.2019, s. 100—102.

13 Wytyczne Rady Europejskiej (art. 50) w sprawie ram przysztych stosunkéw UE
— Wielka Brytania (23 marca 2018), EUCO XT 20001/18, BXT 25. Bruksela, 23 marca
2018 r.,s. 2.
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3. Zawiadomienia dotyczace gotowosci na brexit

Réwnolegle do negocjacji w sprawie umowy o wystapieniu instytu-
cje Unii Europejskiej publikowaly zawiadomienia dotyczace gotowos$ci na
brexit, inicjatywy ustawodawcze 1 informacje na temat innych dziatan
przygotowawczych. Zawiadomienia dotyczace gotowo$ci na brexit za-
wieraly informacje dyrekcji generalnych Komisji Europejskiej na temat
tego, w jaki sposob brexit moze wplynaé¢ na prawo 1 polityke w ich obsza-
rach dzialan. Inicjatywy ustawodawcze obejmowaly proponowane $rodki
ustawodawcze 1 inne akty prawne zapewniajace funkcjonowanie przy-
sztych ram prawnych UE-27 po wystapieniu Zjednoczonego Krélestwa
z UE. Z kolei w ramach tzw. innych dzialan przygotowawczych prezento-
wano dodatkowe prace administracyjne 1 techniczne w zakresie gotowo-
§ci 1 planowania awaryjnego, komunikaty i seminaria przygotowawcze
grupy roboczej Rady ds. art. 50. Ponadto udostepnione zostaly linki do
krajowych stron zwiazanych z brexitem oraz do innych érodkéw goto-
woscli w panstwach czltonkowskich!'*. Komisja Europejska publikowata
takze szczegdlowe informacje na temat praw pobytu obywateli Wielkiej
Brytanii przebywajacych legalnie na terytorium UE-27 oraz uprawnien
do zabezpieczenia spolecznego zwiazanych z Wielka Brytania w przy-
padku braku umowy*.

Prawo UE w obszarze prawa prywatnego miedzynarodowego bylo
przedmiotem jednych z pierwszych zawiadomien dotyczacych gotowosci
na brexit. W toku negocjacji zawiadomienia te byly uaktualniane®. Z za-
strzezeniem okresu przejSciowego przewidzianego w ewentualnej umowie
o wystapieniu Zjednoczonego Krélestwa, od dnia wystapienia przepisy
UE dotyczace wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach cywilnych i prawa
prywatnego miedzynarodowego nie beda juz mie¢ zastosowania do Zjed-
noczonego Kroélestwa. Niesie to z soba konkretne konsekwencje, nawet
jes$li Zjednoczone Kroélestwo nie w pelni uczestniczy w dorobku prawnym
w zakresie wspotpracy sadowej w sprawach cywilnych 1 handlowych.

4 National Brexit information in Member States, https://ec.europa.eu/info/brexit/
brexit-preparedness/mational-brexit-information-member-states_pl; polski rzad urucho
mit strone https://www.brexit.gov.pl/.

15 Citizens’ rights: https://ec.europa.eu/info/brexit/brexit-preparedness/citizens-rights_pl.

16 Komisja Europejska — Dyrekcja Generalna ds. Sprawiedliwoéci 1 Konsumentow:
Zawiadomienie dla zainteresowanych stron — Wystqpienie Zjednoczonego Kroélestwa
z UE a przepisy UE w dziedzinie wymiaru sprawiedliwoéci w sprawach cywilnych i pra-
wa prywatnego miedzynarodowego, REV1 — dokument zastepuje zawiadomienie dla za-
interesowanych stron z dnia 21 listopada 2017 r. Bruksela, 18 stycznia 2019 r.


https://ec.europa.eu/info/brexit/brexit-preparedness/national-brexit-information-member-states_pl
https://ec.europa.eu/info/brexit/brexit-preparedness/national-brexit-information-member-states_pl
https://www.brexit.gov.pl/
https://ec.europa.eu/info/brexit/brexit-preparedness/citizens-rights_pl
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4. Jurysdykeja krajowa w sprawach cywilnych i handlowych
po wystapieniu

Prawo UE ustanawia zharmonizowane normy dotyczace jurysdykecji
krajowej w sprawach cywilnych 1 handlowych, w tym w sprawach doty-
czacych niewyplacalnoS$ci i prawa rodzinnego'. Przepisy te maja zastoso-
wanie jedynie wtedy, gdy pozwany ma miejsce zamieszkania lub siedzibe
w panstwie cztonkowskim UE. W kontek§cie wystapienia Zjednoczonego
Krélestwa wyr6zni¢ mozna dwie kategorie spraw prowadzonych w jed-
nym z panstw czlonkowskich UE-27. Pierwsza grupa spraw obejmuje po-
stepowania, ktére byly zawieszone przed dniem brexitu, a druga — po-
stepowania wszczete po brexicie. Jesli chodzi o sprawy zawieszone przed
dniem wystapienia, ktére beda sie nadal toczyé przed sadem jednego
z panstw czlonkowskich UE-27 po dniu wystapienia, to przepisy UE
dotyczace jurysdykcji krajowej nadal beda mialy zastosowanie w przy-
padku postepowania z udzialem pozwanego majacego miejsce zamiesz-
kania lub siedzibe w Zjednoczonym Kroélestwie. Je§li natomiast chodzi
0 sprawy wszczete po brexicie w jednym z panstw cztonkowskich UE-27,
to przepisy dotyczace jurysdykeji krajowej zawarte w aktach prawnych
UE w dziedzinie prawa cywilnego 1 handlowego oraz prawa rodzinnego
nie beda juz mie¢ zastosowania w przypadku postepowania z udzialem
pozwanego majacego miejsce zamieszkania lub siedzibe w Zjednoczonym
Kroélestwie.

Istnieje mozliwo$é, ze w przyszioSci przyjete beda akty prawa UK
ustanawiajace przepisy dotyczace jurysdykeji w odniesieniu do panstw
trzecich 1 wowczas przepisy te znajda zastosowanie w wymianie z pan-
stwami trzecimi, w tym ze Zjednoczonym Krélestwem. Poki co, jesli cho-
dzi o sprawy wszczete po dniu brexitu, to jurysdykcja krajowa bedzie
okreslana na podstawie przepisow krajowych panstwa cztonkowskiego,
w ktérym wystapiono do sadu. I tak mozliwo$é wniesienia pozwu prze-
ciwko ubezpieczycielowi ze Zjednoczonego Krélestwa przed sad panstwa
cztonkowskiego UE po brexicie bedzie zalezala od przepiséw prawa kra-
jowego. Jesli chodzi o zasady dotyczace zawisloéci sprawy, to od dnia
wystapienia obowiazek sadu panstwa cztonkowskiego UE-27 okreslony
w art. 29 ust. 1 rozporzadzenia (UE) nr 1215/2012 nie bedzie miatl zasto-
sowania w odniesieniu do pow6dztwa wytoczonego przed sadem Zjedno-
czonego Krodlestwa. Jeéli natomiast powddztwo zostato w pierwszej kolej-

" N. Péttorak: Rola Unii Europejskiej w ksztattowaniu wspétczesnego prawa pry-
watnego miedzynarodowego. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2019, z. 28/2, s. 277—295.
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nosci wytoczone przed sadem Zjednoczonego Krélestwa, to zastosowanie
znajdzie art. 33 rozporzadzenia (UE) nr 1215/2012!8,

W niektérych sprawach zastosowanie znajda konwencje miedzyna-
rodowe, w tym konwencje opracowane przez Haska Konferencje Prawa
Prywatnego Miedzynarodowego, o ile zaréwno Unia Europejska lub jej
panstwa cztonkowskie, jak 1 Zjednoczone Kroélestwo sa stronami danej
konwencji'®. Mozliwe sa réznice miedzy stosowaniem konwencji haskich
w ramach cztonkostwa w UE a ich stosowaniem z mocy przystapienia do
nich bytego panstwa cztonkowskiego UE. Na przyktad w ramach Haskiej
Konferencji Prawa Prywatnego Miedzynarodowego w dniu 30 czerw-
ca 2005 r. przyjeta zostala Konwencja o umowach dotyczacych wtasci-
wosci sadu?’. Chodzi o umowy dotyczace wlasciwoéci sagdu miedzy stro-
nami miedzynarodowych transakcji. Konwencja ta zapewnia stronom
niezbedna pewno§é prawa, ktora przejawia sie przez poszanowanie za-
wartej przez nie umowy dotyczacej wlasciwosci sadu oraz w tym, ze orze-
czenie wydane przez wskazany w niej sad bedzie moglo zostaé uznane
1 wykonane w postepowaniach miedzynarodowych?'. Normuje ona kwe-
stie wczeéniej uregulowane wtérnym prawem UE, dotyczacym wyboru
wlasciwosci sadu przez strony oraz uznawania 1 wykonywania orzeczen
wydanych na podstawie takiego wyboru?2.

Dazac do zatwierdzenia wyzej wymienionej] Konwencji w imieniu
Unii, nalezalo w pierwszej kolejnosci zapewnié¢ spdjnosé¢ pomiedzy prze-
pisami unijnymi w sprawie wyboru jurysdykcji w sprawach cywilnych
i handlowych oraz postanowieniami wymienionej Konwencji?3. Miedzy

18 Komisja Europejska — Dyrekcja Generalna ds. Sprawiedliwosci 1 Konsumentow:
Pytania i odpowiedzi zwiqzane z wystqpieniem Zjednoczonego Kroélestwa z Unii Europej-
skiej w odniesieniu do wymiaru sprawiedliwosci w sprawach cywilnych i prawa prywat-
nego miedzynarodowego. Bruksela, 11 kwietnia 2019 r., s. 31 n.

19 Komisja Europejska — Dyrekcja Generalna ds. Sprawiedliwosci 1 Konsumentow:
Zawiadomienie dla zainteresowanych stron — Wystqpienie Zjednoczonego Kroélestwa
z UE a przepisy UE w dziedzinie wymiaru sprawiedliwoéci w sprawach cywilnych i pra-
wa prywatnego miedzynarodowego..., s. 2.

20 Konwencja z dnia 30 czerwca 2005 r. o umowach dotyczacych wlasciwosci sadu,
Sprawozdanie wyjasniajace sporzadzone przez Trevora Hartleya i Masato Dogauchi.
Wyd. State Biuro Konferencji, Haga 2013, https://assets.hcch.net/docs/4c20f35d-8ee4-
4¢97-9040-309e8af56588.pdf [Dostep: 25.10.2019 r.].

21 Motyw 2 Decyzji Rady 2014/887/WE z dnia 4 grudnia 2014 r. w sprawie zatwier-
dzenia, w imieniu Unii Europejskiej, Konwencji haskiej z dnia 30 czerwca 2005 r. o umo-
wach dotyczacych wtasciwoséci sadu. Dz.Urz. UE L 353, 10.12.2014, s. 5—38.

22 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie ju-
rysdykeji 1 uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych
i handlowych (Bruksela I). Dz.Urz. L 12, 16.01.2001, s. 1—23.

2 A. Mukarrum, P. Beaumont: Exclusive Choice of Court Agreements: Some
Issues on the Hague Convention on Choice of Court Agreements and Its Relationship with


https://assets.hcch.net/docs/4c20f35d-8ee4-4c97-9040-309e8af56588.pdf
https://assets.hcch.net/docs/4c20f35d-8ee4-4c97-9040-309e8af56588.pdf
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innymi z tego wzgledu rozporzadzenie nr 44/2001 (Bruksela I) zasta-
piono rozporzadzeniem 1215/20122¢ (Bruksela I wersja przeksztalco-
na)®*. Nastepnie Unia Europejska o$§wiadczyla, ze posiada kompetencje
we wszystkich sprawach uregulowanych w tej Konwencji?® 1 podpisata
ja, a panstwa czlonkowskie zostaty zwigzane Konwencja w wyniku jej
zatwierdzenia przez Unie?’. Konwencja ma zastosowanie we wszyst-
kich sprawach, w ktérych co najmniej jedna ze stron ma miejsce pobytu
W umawiajacym sie panstwie innym niz panstwo czlonkowskie UE, na-
tomiast rozporzadzenie ma zastosowanie, gdy co najmniej jedna strona
ma miejsce zamieszkania w panstwie cztonkowskim?®. Jednym z panstw
zwiazanych wymieniona Konwencja na mocy decyzji Rady bylo Zjedno-
czone Krélestwo. Wobec woli wystapienia z UE Zjednoczone Krélestwo
w dniu 28 grudnia 2018 r. ztozylo wniosek o przystapienie do tej Kon-
wencji. Wejdzie ona w zycie w Zjednoczonym Kroélestwie w dniu brexitu
bez umowy lub w dniu brexitu z umowa, ktéra nie reguluje tej kwestii,
co jest w tym zakresie rownoznaczne z wystapieniem bez umowy.
Konkludujac, ta sama konwencja bedzie wigzata Zjednoczone Krole-
stwo na innych podstawach prawnych przed wystapieniem 1 po wystapie-
niu bez umowy. Zasadniczo w dniu wystapienia bez umowy konwencja,
na podstawie ktorej sporzadzona zostala dana umowa, przestaje mieé
zastosowanie do Zjednoczonego Kroélestwa. Ponadto wymieniona Kon-
wencja ma zastosowanie do uméw o wytaczna wlasciwosé sadu zawar-
tych po jej wejSciu w zycie w panstwie wybranego sadu 1 nie ma zastoso-
wania do postepowan wszczetych przed jej wejSciem w zycie w panstwie
sadu, przed ktorym wszczeto postepowanie?®. Niemniej jednak Zjedno-
czone Kroélestwo deklaruje, ze zadba o to, by zapewniona byta ciaglo$é

the Brussels I Recast Especially Anti-Suit Injunctions, Concurrent Proceedings and the
Implications of BREXIT. ,Journal of Private International Law” vol. 13, no. 2, Aug. 2017,
s. 386—410. EBSCOhost, doi:10.1080/17441048.2017.1348782 [Dostep: 25.10.2019 r.].

24 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia
12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji 1 uznawania orzeczen sadowych oraz ich wyko-
nywania w sprawach cywilnych 1 handlowych. Dz.Urz. L 351, 20.12.2012, s. 1—32.

25 Motyw 4—5 Decyzji Rady 2014/887/WE...

26 Artykut 30 Konwencji o umowach dotyczacych wtasciwoséci sadu.

27 Decyzja Rady 2014/887/WE z dnia 4 grudnia 2014 r. w sprawie zatwierdzenia,
w imieniu Unii Europejskiej, Konwencji haskiej z dnia 30 czerwca 2005 r. o umowach
dotyczacych wlasciwosci sadu. Dz.Urz. L. 353, 10.12.2014, s. 5—38.

28 Komisja Europejska: Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu europejskiego, Rady
i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego dotyczace stosowania rozporzqdze-
nia Rady (WE) nr 44/2001 w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sqdowych oraz
ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych, COM/2009/0174 koncowy. Bruk-
sela, 21 kwietnia 2009 r., s. 7.

29 Artykut 16 Konwencji haskiej z dnia 30 czerwca 2005 r. o umowach dotyczacych
wlasciwosci sadu, COM/2014/046 final — 2014/0021.
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obowigzywania wymienionej Konwencji po brexicie®’. Mozliwe jednak, ze
nawet w przypadku zachowania ciaglosci obowigzywania Konwencji jed-
na ze stron umowy teoretycznie moze powotac sie na okoliczno$é brexitu,
zadajac niestosowania postanowien umowy przewidujacych wytaczna ju-
rysdykeje sadéw brytyjskich w zmienionej pobrexitowe] rzeczywistosci.
Doszto bowiem do istotnej zmiany otoczenia prawnego, w ktérym sad
brytyjski stal sie sadem panstwa trzeciego, gdy tymczasem w momencie
przyjmowania postanowienia umownego w zakresie wyboru sadu byt on
jeszcze sadem jednego z panstw czltonkowskich UE. Dodatkowa okolicz-
nos$cia moze by¢ zlozenie przez Zjednoczone Krélestwo zastrzezen do wy-
mienionej Konwencji, ktore to zastrzezenia nie obowiazywaly w czasie
czlonkostwa tego panstwa w UE. Na przyklad 28 grudnia 2018 r. Zjed-
noczone Kroélestwo zlozylo u depozytariusza Konwencji oéwiadczenie,
ze nie bedzie stosowaé wymienione] Konwencji do uméw ubezpieczenia,
z wyjatkiem przypadkéw okreslonych w tym oSwiadczeniu®!.

Ponadto z dniem wystapienia w Zjednoczonym Krolestwie moga, za-
czaé obowiazywacé specyficzne zasady proceduralne typowe dla systemu
common law, jak np. zakazy wnoszenia pozwu (ang. anti-suit injunctions).
W wyroku w sprawie C-159/02 Turner Trybunal Sprawiedliwo$ci po-
twierdzil, ze narzedzia proceduralne, ktére istnieja na mocy prawa krajo-
wego 1 moga wzmacniaé skuteczno$§é uméw dotyczacych jurysdykeji, takie
jak zakazy wnoszenia pozwu (ang. anti-suit injunctions), sa niezgodne
z rozporzadzeniem Bruksela I, je§li stanowia nieuzasadniona przeszko-
de w okreslaniu przez sady innych panstw czlonkowskich ich jurysdykeji
na mocy rozporzadzenia®?. Z kolei w wyroku w sprawie C-185/07 Allianz
SpA 1 in. v. West Tankers Inc. Trybunat Sprawiedliwo§ci stwierdzit, ze
wydanie wobec danej osoby przez sad panstwa czlonkowskiego zakazu
wszczynania 1 dalszego prowadzenia postepowania przed sadami innego
panstwa cztonkowskiego, z tego wzgledu, ze takie postepowanie narusza
zapis na sad polubowny, jest niezgodne z rozporzadzeniem Bruksela I%.
Wskazane rozstrzygniecia bywaja podawane jako jeden z powodow wy-

30 Problem ten byt przedmiotem zainteresowania mediéw niedlugo po referendum
dotyczacym brexitu, np. E. Fennell: Brexit threat to courts. The Times, United King-
dom, 11/24/20186, s. 71.

31 Szczegodty: Hague Conference on Private International Law, Declaration/Reserva-
tion/Notification, https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/notifica
tions/?csid=1318&disp=resdn [Dostep: 25.10.2019 r.].

32 Wyrok Trybunatu (pelny sklad) z dnia 27 kwietnia 2004 r. w sprawie C-159/02
Gregory Paul Turner przeciwko Felix Fareed Ismail Grovit, Harada Ltd 1 Changepoint
SA. Zb. Orz. 2004 1-03565.

33 Wyrok Trybunatlu (wielka izba) z dnia 10 lutego 2009 r. w sprawie C-185/07
Allianz SpA 1 Generali Assicurazioni Generali SpA przeciwko West Tankers Inc.
ECLI:EU:C:2009:69.


https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/notifications/?csid=1318&disp=resdn
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/notifications/?csid=1318&disp=resdn
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razane] przez zwolennikéw brexitu woli pozbycia sie zwierzchniej roli
Trybunatu Sprawiedliwoéci w wyktadni prawa UE?*. Tymczasem po bre-
xicie sad Zjednoczonego Kroélestwa moze wydaé zakaz wnoszenia pozwu
w celu wzmocnienia uméw dotyczacych wylacznego wyboru sadu na ko-
rzy$¢ sadow w Wielkiej Brytanii, nawet jesli jedna ze stron wniosta po-
zew sprzeczny z ta umowa w panstwie cztonkowskim UK. Sad brytyjski
bedzie woéwczas oczekiwad, ze sad panstwa czlonkowskiego UE, podejmu-
jac decyzje, czy odmdéwicé jurysdykeji na rzecz wybranego sadu w Wielkiej
Brytanii, zastosuje art. 6 Konwencji haskiej, a nie art. 31 ust. 2 rozpo-
rzadzenia Bruksela I bis®®. Z kolel w stosunku do uméw zawartych przed
brexitem sad panstwa cztonkowskiego moze przystac na twierdzenia stro-
ny negujacej skutecznosé klauzuli prorogacyjnej ustanawiajacej wytaczna
jurysdykcje sadéw brytyjskich ze wzgledu na zmiane okoliczno$ci wywo-
lang wystapieniem Zjednoczonego Krélestwa z Unii Europejskiej. Defini-
tywne rozstrzygniecie tej kwestii nie jest mozliwe na tym etapie.

Brexit jest zjawiskiem wyjatkowym pod kazdym wzgledem, nawet jes-
i chodzi o0 miedzyczasowe stosowanie prawa. Co do zasady wymieniona
Konwencja haska obowiazujaca na mocy samodzielnego przystapienia do
niej Zjednoczonego Kroélestwa znajdzie zastosowanie do uméw zawartych
w dniu wystapienia lub pézniej. Uwidocznienie roznicy miedzy stosowa-
niem tej samej Konwencji w zaleznoéci od podstawy jej obowigzywania
moze okaza¢ sie istotne. Nalezy zaznaczyé, ze Konwencja ta jest jednym
z wielu aktow prawnych ksztaltujacych system prawa UE w dziedzinie
wspOlpracy w sprawach cywilnych, tzn. nie funkcjonuje jako odseparo-
wany od systemu prawa UE akt prawny. Tym samym stosowanie tej
Konwencji w ramach systemu prawa UE odbywa sie w innym otoczeniu
prawnym niz w przypadku zastosowania tej samej Konwencji w wymia-
nie z panstwem trzecim, jakim stato sie Zjednoczone Krélestwo po bre-
xicie. Moze to oznacza¢ konieczno§¢ przeredagowania umow zawartych
przed brexitem, w celu wiaczenia do nich uméw klauzul wylacznej jurys-
dykcji, lub konieczno§é zawarcia umowy uzupelniajacej w tym zakresie.
Majac na uwadze pewno$é prawa, dobrze, by strony umowy pomys$laty
o tym przed uptywem okresu przej$ciowego.

3¢ M. Zachariasiewicz: Wplyw Brexitu na swobode przeplywu orzeczeri pomie-
dzy panstwami UE i Wik. Brytaniq. Miedzynarodowe prawo handlowe — Blog po$wie-
cony aktualno$ciom i ciekawostkom z zakresu miedzynarodowego prawa handlowe-
go, prawa kolizyjnego 1 arbitrazu, https://miedzynarodoweprawohandlowe.wordpress.
com/2017/05/11/wplyw-brexitu-na-swobode-przeplywu-orzeczen-pomiedzy-panstwami-
ue-i-wlk-brytania [Dostep: 25.10.2019 r.].

35 A. Mukarrum: BREXIT and English Jurisdiction Agreements: The Post-Referen-
dum Legal Landscape. ,European Business Law Review” 2016, 27, Issue 7, s. 990—997.

36 A, Mukarrum, P. Beaumont: Exclusive Choice of Court Agreements..., s. 410.


https://miedzynarodoweprawohandlowe.wordpress.com/2017/05/11/wplyw-brexitu-na-swobode-przeplywu-orzeczen-pomiedzy-panstwami-ue-i-wlk-brytania
https://miedzynarodoweprawohandlowe.wordpress.com/2017/05/11/wplyw-brexitu-na-swobode-przeplywu-orzeczen-pomiedzy-panstwami-ue-i-wlk-brytania
https://miedzynarodoweprawohandlowe.wordpress.com/2017/05/11/wplyw-brexitu-na-swobode-przeplywu-orzeczen-pomiedzy-panstwami-ue-i-wlk-brytania
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5. Uznawanie i wykonywanie orzeczen po wystapieniu

Wspdlpraca sadowa w sprawach cywilnych stanowi obecnie nieza-
lezna 1 odrebna dziedzine prawa UE?’, co jest wynikiem wieloletniego
rozwoju prawa UE3%, Wspélpraca sadowa w sprawach cywilnych w UE
opiera sie na zalozeniach réwnej wartosci, rownych kompetencji 1 row-
nych statuséow systeméw prawnych 1 sadowych poszczegdlnych panstw
cztonkowskich oraz orzeczen ich sadéw. Obowigzuje zasada wzajemne-
go zaufania do sadéw 1 systemoéw prawnych funkcjonujacych w pozosta-
lych panstwach. Wzajemne uznawanie orzeczen sadowych przez panstwa
czlonkowskie®® obejmuje m.in. koncepcje realizowania w praktyce trans-
graniczne] wspélpracy miedzy poszczegdlnymi sadami i1 organami sa-
dowymi*®, Celem jednolitych przepiséw jest wspieranie pewno$ci prawa
1 przewidywalno$ci sytuacji prawnych majacych skutki transgraniczne.
W konsekwencji prawo prywatne miedzynarodowe UE okreéla w jasny
1 kompleksowy sposéb zasady ulatwiajace uznawanie i wykonywanie
orzeczen sagdowych wydanych przez panstwo cztonkowskie. Po wystapie-
niu panstwa z UE prawo prywatne miedzynarodowe UE przestanie mieé
zastosowanie w wymianie miedzy tym panstwem a panstwami czlon-
kowskimi. Istotne sa szczegdly, w jaki sposéb sie to odbedzie, dlatego
instytucje UE publikuja wyjasnienia w tym zakresie.

W przypadku instrumentéw przewidujacych procedure exequatur
mozliwe sa dwa scenariusze. Jezeli orzeczenie sadu ze Zjednoczonego
Krélestwa zostalo objete procedura exequatur w jednym z panstw czlon-
kowskich UE-27 przed data wystapienia, ale nie zostalo wykonane przed
ta data, to orzeczenie takie moze by¢ nadal wykonywane w panstwach
UE-27. Fakt, ze pierwotnie orzeczenie to bylo wydane przez sady w Zjed-
noczonym Krélestwie nie ma wowczas znaczenia. Jeéli chodzi o sprawy
zawisle w dniu wystapienia, to jezeli przed dniem wystapienia orzeczenie
sadu ze Zjednoczonego Kroélestwa nie zostalo objete procedura exequatur,
unijne przepisy dotyczace uznawania 1 wykonywania takich orzeczen
ze Zjednoczonego Kroélestwa nie beda mialy zastosowania do orzecze-
nia sadu ze Zjednoczonego Krélestwa, ktore nie zostato wykonane przed
dniem wystapienia, nawet jesli orzeczenie wydano przed dniem wystapie-

37 Rozdzial 3: Wspdlpraca sqdowa w sprawach cywilnych. Tytut V: Przestrzen wol-
nosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j.

3% A. Frackowiak-Adamska: Uznawanie i wykonywanie orzeczern w sprawach
cywilnych w Unii Europejskiej — Ujecie systemowe. Wolters Kluwer Polska, Warszawa,
2017, s. 391 n.

39 Artykut 67 ust. 4 TFUE.

40 Artykut 81 TFUE.
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nia lub procedury w celu wykonania orzeczenia rozpoczeto przed dniem
wystapienia. W odniesieniu do spraw wszczetych w dniu wystapienia lub
po tym dniu, w przypadku procedur majacych na celu wykonanie orze-
czenia sadu ze Zjednoczonego Kroélestwa, ktére to procedury rozpoczely
sie od dnia wystgpienia w panstwach UE-27, przepisy UE nie znajda juz
zastosowania.

Analogicznie do jurysdykeji, uznawanie 1 wykonywanie orzeczen be-
dzie regulowane przez przepisy krajowe panstwa cztonkowskiego uznania/
wykonania. W niektérych przypadkach zastosowanie znajda konwencje
miedzynarodowe, w tym konwencje opracowane przez Haska Konferencje
Prawa Prywatnego Miedzynarodowego, z tym zastrzezeniem, ze zar6wno
Unia lub jej panstwa czltonkowskie, jak 1 Zjednoczone Krodlestwo musza,
by¢ stronami danej konwencji*'. Konwencja z Lugano z 2007 r. o jurys-
dykeji 1 uznawaniu oraz wykonywaniu orzeczen sadowych w sprawach
cywilnych 1 handlowych*? moglaby by¢ w pewnym zakresie alternatywa,
dla rozporzadzen brukselskich. Stanowi ona obecnie podstawe do wza-
jemnego wykonywania orzeczen miedzy panstwami cztonkowskimi Unii
Europejskiej a trzema krajami Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego
Handlu (EFTA) — Szwajcaria, Norwegia 1 Islandia. Zjednoczone Kroéle-
stwo, wystepujac z Unii, przestanie by¢ strona tej Konwencji, dlatego tez
powinno rozwazy¢ przystapienie do Konwencji z Lugano.

Nalezy zaznaczyé, ze Konwencja z Lugano jest otwarta do przysta-
pienia dla panstw, ktore stana sie czlonkami Europejskiego Stowa-
rzyszenia Wolnego Handlu*® lub panstwami cztonkowskimi UE. Zjed-
noczonemu Kroélestwu pozostanie jedynie mozliwo$§é przystapienia do
Konwencji z Lugano przez uprzednie przystapienie do EFTA. War-
to przypomnieé, ze Zjednoczone Krolestwo przystapilo do rozporza-
dzen brukselskich $éwiadomie, poniewaz kazdorazowo powiadamiato
o checi uczestniczenia w przyjeciu 1 stosowaniu rozporzadzenia Bruk-
sela I 1 Bruksela I bis**, co wynika z faktu, ze Zjednoczone Krélestwo
nie w pelni uczestniczylo w integracji w ramach Przestrzeni Wolnosci,
Bezpieczenstwa i1 Sprawiedliwosci*®. Jak dotad rzad Zjednoczonego Kré-

41 Komisja Europejska — Dyrekcja Generalna ds. Sprawiedliwo$ci 1 Konsumentéw:
Zawiadomienie dla zainteresowanych stron — Wystqpienie Zjednoczonego Kroélestwa
z UE a przepisy UE w dziedzinie wymiaru sprawiedliwo$ct w sprawach cywilnych i pra-
wa prywatnego miedzynarodowego..., s. 2—3.

42 Konwencja o jurysdykcji 1 uznawaniu oraz wykonywaniu orzeczen sadowych
w sprawach cywilnych 1 handlowych. Dz.Urz. UE L 339, 21.12.2007, s. 3—41.

43 Artykut 70 ust. 1 pkt a Konwencji o jurysdykeji 1 uznawaniu oraz wykonywaniu
orzeczen sadowych w sprawach cywilnych i1 handlowych, s. 3—41.

4 Motyw 40 rozporzadzenia 1215/2012.

4 Tytul V: Przestrzen wolnosci, bezpieczeristwa i sprawiedliwosci Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskie;j.
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lestwa nie przejawia woli wydluzenia w czasie stosowania rozporza-
dzenia Bruksela I bis ani woli przystapienia do Konwencji z Lugano.
Tymczasem nietrudno jest przewidzieé¢, w jaki sposéb brak skutecznej
jurysdykeji 1 egzekwowania systemu orzeczen miedzy UE a Zjednoczo-
nym Kroélestwem zaszkodzi atrakcyjnosci Anglii 1 Walii jako miejsca roz-
strzygania sporéw transgranicznych*. Podobne wnioski mozna wysnué
w odniesieniu do rozporzadzen rzymskich, ktore przestana by¢ stosowa-
ne przez sady brytyjskie. W doktrynie pojawily sie twierdzenia, ze jeze-
li nie uda sie osiagnaé odpowiedniego porozumienia w ramach umowy
o wystapieniu, to Wielka Brytania powinna podjaé decyzje o jednostron-
nym stosowaniu rozporzadzen Rzym I i Rzym I1*". Rozwiazanie to wyda-
je sie zasadne z punktu widzenia pewnos$ci prawa i atrakcyjnosci sadow
brytyjskich w sprawach transgranicznych. Juz jednak wiadomo, ze jak
chodzi o prawo wlasciwe, to rezim rzymski w Zjednoczonym Krodlestwie
nie bedzie stosowany, a przynajmniej czeSciowo sie zmienl moca prawa
brytyjskiego, w konsekwencji czego powstanie ryzyko niepewno$ci praw-
nej, szczegblnie w odniesieniu do stosunkéw umownych*s,

6. Wspalpraca sadowa w sprawach cywilnych po wystapieniu

Prawo Unii wprowadza utatwienia we wspoélpracy sadowej w spra-
wach cywilnych. Dotycza one doreczania dokumentow?®, przeprowadza-
nia dowodu®® czy funkcjonowania europejskiej sieci sadowej w sprawach

4 S. Gabriel, S. Giroud, B. Mauron, V. Meerovich: Brexit: A New Era for Re-
cognition and Enforcement of English Judgments in Europe or Turning Back the Clock?
Lessons to Be Learned From the Swiss Example. ,Dispute Resolution International” May
2019, vol. 13, no. 1, s. 86.

47 G. Ruhl: Judicial Cooperation in Civil and Commercial Matters after BREXIT...,
s. 99—128.

48 J. Ungerer: Consequences of Brexit for European Private International Law.
,European Papers” 2019, vol. 4, no. 1, ,European Forum”, Insight of 27 February 2019,
s. 395—407, doi: 10.15166/2499-8249/281 [Dostep: 25.10.2019 r.].

4 Rozporzadzenie nr 1393/2007 Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 13 listopa-
da 2007 r. dotyczace doreczania w panstwach czlonkowskich dokumentéw sadowych 1 po-
zasadowych w sprawach cywilnych 1 handlowych (doreczanie dokumentéw) oraz uchyla-
jace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1348/2000. Dz.Urz. UE L 324, 10.12.2007, s. 79—120.

50 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1206/2001 z dnia 28 maja 2001 r. w sprawie wspoél-
pracy miedzy sadami Panstw Czlonkowskich przy przeprowadzaniu dowodéw w spra-
wach cywilnych lub handlowych. Dz.Urz. UE L 174, 27.06.2001, s. 1—24.
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cywilnych 1 handlowych®. Poczawszy od dnia wystapienia panstwa
cztonkowskie UE-27 nie beda kontynuowac toczacych sie procedur wspét-
pracy sadowej z udzialem Zjednoczonego Kroélestwa. Analogicznie, nie
beda rozpoczynaé¢ nowych procedur wspétpracy sadowej z udziatem Zjed-
noczonego Krolestwa na podstawie prawa UE, takie procedury bowiem
moga, by¢ kontynuowane jedynie zgodnie z prawem krajowym dotycza-
cym wspolpracy sadowej z panstwami trzecimi. Réwniez w tym zakresie
w niektérych przypadkach zastosowanie znajda konwencje miedzynaro-
dowe, takie jak konwencje opracowane przez Haska Konferencje Prawa
Prywatnego Miedzynarodowego, pod warunkiem, ze zaréwno UE lub jej
panstwa czlonkowskie, jak 1 Zjednoczone Krélestwo sa stronami danej
konwencji.

Przyktadem takiej konwencji moze byé Konwencja haska z 1980 r.
dotyczaca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice. W sto-
sunkach miedzy panstwami cztonkowskimi UE pierwszenstwo stosowa-
nia przed wymieniona KonwenCJa ma rozporzadzenie 2201/2003 doty-
czace jurysdykeji oraz uznawania 1 wykonywania orzeczen w sprawach
malzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialno$ci rodziciel-
skiej. Rozporzadzenie to ma zastosowanie w panstwach czlonkowskich
UE, w tym w Zjednoczonym Kroélestwie, od 1 marca 2005 r. Zakon-
czenie obowigzywania wymienionego rozporzadzenia nastapi 31 lipca
2022 r., kiedy to zostanie ono zastapione rozporzadzeniem 2019/1111
z dnia 25 czerwca 2019 r. w sprawie jurysdykecji, uznawania 1 wykony-
wania orzeczen w sprawach matzenskich i w sprawach dotyczacych od-
powiedzialno$ci rodzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za
granice®. Zjednoczone Kroélestwo powiadomilo o checi uczestniczenia
W przyjeciu 1 stosowaniu nowego rozporzadzenia®®, co nastapilo juz po
referendum dotyczacym wystapienia z UE. Uzasadnienie powyzszej de-
cyzji Zjednoczonego Kroélestwa moze stanowié¢ pewna wskazéwke co do
przysztych relacji w zakresie wspotpracy sadowej miedzy sadami bryty;-
skimi a sadami panstw czlonkowskich po brexicie.

Brytyjski Minister ds. Sadownictwa 1 Sprawiedliwosci, odnoszac
sie do wniosku Komisji w sprawie projektu rozporzadzenia 2019/1111,
stwierdzil w dniu 27 pazdziernika 2016 r., ze niezaleznie od wyniku re-
ferendum w sprawie czlonkostwa w UE rzad uwaza, ze wlaczenie sie do

51 Decyzja Rady z dnia 28 maja 2001 r. ustanawiajaca Europejska Sie¢ Sadowa
w sprawach cywilnych 1 handlowych. Dz.Urz. UE L 174, 27.06.2001, s. 25—31.

52 Rozporzadzenie Rady (UE) 2019/1111 z dnia 25 czerwca 2019 r. w sprawie jurys-
dykeji, uznawania 1 wykonywania orzeczen w sprawach malzenskich 1 w sprawach doty-
czacych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za grani-
ce (wersja przeksztalcona), ST/8214/2019/INIT. Dz.Urz. UE L 178, 2.07.2019, s. 1—115.

53 Motyw 95 rozporzadzenia 2019/1111.
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te] propozycji lezy w interesie Wielkiej Brytanii®t. Minister wyjasniat
woéwcezas, ze Wielka Brytania stosuje przepisy rozporzadzenia 2201/2003
z korzyS$cia, dla obywateli brytyjskich, w tym dzieci w rodzinach przy-
granicznych. Przestrzegal, ze nalezy uniknaé ryzyka, ze jesli nowe roz-
porzadzenie wejdzie w zycie przed brexitem, a Zjednoczone Kroélestwo
nie zdecyduje sie na przyjecie nowego rozporzadzenia, to rozporzadzenie
2201/2003 nie bedzie juz miato zastosowania do Wielkiej Brytanii, po-
niewaz przestanie obowigzywac®®. Tym samym przez pewien czas zaden
mstrument UE nie regulowalby tych kwestii w stosunku do brytyjskich
rodzin, mimo ze Wielka Brytania bytaby nadal panstwem czlonkowskim.
Dodatkowo, nawet po wyjsciu z Unii rozporzadzenie wplynie na obywa-
teli brytyjskich zamieszkalych w innych panstwach czlonkowskich.

W konsekwencji po wystapieniu Zjednoczonego Kroélestwa z Unii al-
ternatywa, dla rozporzadzenia unijnego stanie sie¢ Konwencja haska do-
tyczaca cywilnych aspektéow uprowadzenia dziecka za granice. Wszyst-
kie panstwa czlonkowskie Unii sa stronami Konwencji haskiej z 1980 r.,
w tym Zjednoczone Kroélestwo. Wystapienie Zjednoczonego Krodlestwa
z Unii Europejskiej nie powinno wplynaé na stosowanie wymienionej
Konwencji miedzy Zjednoczonym Kroélestwem a panstwami czlonkowski-
mi UE. W doktrynie pojawialy sie argumenty, ze w braku szczegélnych
ustalen w tym wzgledzie po brexicie Konwencja znajdzie natychmiastowe
zastosowanie miedzy Zjednoczonym Krélestwem a wszystkimi panstwa-
mi czlonkowskimi UE, poniewaz Zjednoczone Krolestwo przystapito do
tej Konwencji 20 maja 1986 r. jako panstwo cztonkowskie UE?®. Wniosek
ten jest prawidlowy, mimo ze materia uregulowana wymieniong Kon-
wencja nalezy do kompetencji wylacznych Unii, tym samym o ewentu-
alnym przystepowaniu nowych panstw do tej] Konwencji decyduje Rada
Unii Europejskiej w odniesieniu do relacji miedzy panstwem trzecim
a panstwami cztonkowskimi UE.

Trybunal Sprawiedliwosci wypowiedzial sie na temat podziatu kom-
petencji w procesie przystepowania do Konwencji haskiej z 1980 r. Przy-
stapi¢ do tej Konwencji moze kazde panstwo, ale przystapienie bedzie
skuteczne tylko w stosunkach miedzy panstwem przystepujacym a tymi

5 T. Jarrett: Brexit: the Brussels Ila regulation — cross-border child contact ca-
ses, and child abduction, House of Commons Library, briefing paper, Number 07764, 11
November 2016, https://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/Summary/
CBP-7764 [Dostep: 25.10.2019 r.], s. 4.

% W chwili przedstawiania stanowiska na ten temat nie bylo jeszcze wiadomo, ze
rozporzadzenie 2201/2003 przestanie obowiazywac¢ w dniu 31 lipca 2022 r.

56 P, Beaumont: Interaction of the Brussels Ila and Maintenance Regulations
with [possible] litigation in nonEU States: Including Brexit Implications. Working Pa-
per No. 2018/1, https://www.abdn.ac.uk/law/research/working-papers-455.php [Dostep:
25.10.2019 r.], s. 11.


https://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/Summary/CBP-7764
https://researchbriefings.parliament.uk/ResearchBriefing/Summary/CBP-7764
https://www.abdn.ac.uk/law/research/working-papers-455.php
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umawiajacymi sie panstwami, ktore zloza oéwiadczenie o wyrazeniu
zgody na to przystapienie®. Wyrazenie zgody na przystgpienie pan-
stwa trzeciego do wymienione] Konwencji nalezy do wytacznej kompe-
tencji Unii, Konwencja bowiem reguluje sprawy uregulowane wtérnym
prawem UE, a konkretnie rozporzadzeniem 2201/2003. Rozporzadzenie
ma wprawdzie pierwszenstwo przed wymieniona Konwencja w zakresie,
w jakim dziedziny uregulowane w tych dwoch aktach nakladaja sie na
siebie®®, ale mimo to nieskoordynowane wyrazanie przez panstwa czton-
kowskie zgody na przystapienie panstw trzecich do Konwencji haskiej
z 1980 r. stwarza ryzyko wywarcia wplywu na zakres i skutecznosé
wspdlnych zasad ustanowionych wymienionym rozporzadzeniem. Wyra-
zanile przez panstwa samodzielnie zgody lub jej odmowy na przystapie-
nie nowego panstwa stwarzatoby ryzyko wplywu na jednolite 1 spdjne
stosowanie rozporzadzenia nr 2201/2003, a zwlaszcza na zasady wspol-
pracy miedzy organami panstw czlonkowskich w kazdym przypadku,
gdy sytuacja polegajaca na uprowadzeniu dziecka za granice dotyczyla-
by jednego panstwa trzeciego 1 dwoch panstw czlonkowskich, z ktorych
jedno wyrazilo zgode na przystapienie tego panstwa trzeciego, a dru-
gie takiej zgody nie wyrazito®. Wplyw zobowigzan miedzynarodowych
na zasady Unil moze mie¢ miejsce rowniez wtedy, gdy brak jest miedzy
nimi sprzeczno$ci®. Z tych wzgledéw wyrazenie zgody na przystapienie
panstwa trzeciego do Konwencji haskiej z 1980 r. nalezy do wylacznej
kompetencji Unii 1 kazdorazowo wydawane sg decyzje upowazniajace
panstwa czlonkowskie do wyrazenia zgody na przystapienie panstwa
trzeciego do wymienionej Konwencji®'. W rezultacie po brexicie bez szcze-
gblnych postanowien umownych wspélpraca sadowa miedzy Zjednoczo-
nym Krélestwem a panstwami cztonkowskimi UE w sprawach cywilnych
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice bedzie odbywacé sie na
podstawie Konwencji haskiej z 1980 r., ale bez wzmocnienia, jakim byto
unijne rozporzadzenie regulujace te kwestie.

5T Artykut 38 Konwencji dotyczacej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za
granice sporzadzone] w Hadze 25 pazdziernika 1980 r. Dz.U. 1992, nr 108, poz. 528.

58 Artykut 60 rozporzadzenia 2201/2003.

% Opinia Trybunalu (wielka izba) z dnia 14 pazdziernika 2014 r. nr 1/13, pkt. 86—
90. ECLI:EU:C:2014:2303.

50 QOpinia Trybunatu z dnia 19 marca 1993 r. nr 2/91, pkt. 25—26. ECLI:EU:C:
1993:106.

61 Tytulem przyktadu: Decyzja Rady (UE) 2015/2358 z dnia 10 grudnia 2015 r. upo-
wazniajaca niektore panstwa czlonkowskie do wyrazenia zgody, w interesie Unii Euro-
pejskiej, na przystapienie Armenii do Konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej cywilnych
aspektow uprowadzenia dziecka za granice. Dz.Urz. UE L 331, 17.12.2015, s. 23—25.
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7. Inne aspekty przestrzeni wolnoSci, bezpieczenstwa
i sprawiedliwosci

Przestrzen wolnos$ci, bezpieczenstwa 1 sprawiedliwoéci w Unii Euro-
pejskiej obejmuje znacznie wiece] aspektow niz systemowe rozwigzania
odnoszace sie do jurysdykeji oraz uznawania i wykonywania orzeczen,
ale ich analiza wykracza poza ramy niniejszego artykutu. Mozliwe jest
jedynie wskazanie skutkéw brexitu w wybranych aspektach integra-
cji europejskiej w tym obszarze. Chodzi przede wszystkim o szczegdlne
procedury unijnego prawa jednolitego czy los portalu e-Sprawiedliwo$é
1 interaktywnych formularzy po wystapieniu. W prawie UE dotyczacym
wspolpracy sadowej w sprawach cywilnych przewidziano szczegdlne pro-
cedury, takie jak europejski nakaz zaplaty®? czy europejskie postepowa-
nie w sprawie drobnych roszczen®®. Przedstawione wyzej zasady doty-
czace jurysdykeji oraz uznania 1 wykonania orzeczen maja zastosowanie
réwniez do tego rodzaju szczegélnych procedur, tzn. Zjednoczone Krole-
stwo stalo sie panstwem trzecim, a akty prawa UE wprowadzajace wyzej
wymienione szczegblne procedury przestang mieé zastosowanie z upty-
wem okresu przej$ciowego®.

Komisja Europejska udostepnia rézne narzedzia informacyjne na
temat krajowego systemu sadowego za posrednictwem portalu e-Spra-
wiedliwo§c®. Aktualnie portal ten zawiera interaktywne formularze we
wszystkich jezykach urzedowych UE. Formularze dotycza: europejskiego
nakazu zaplaty, dochodzenia roszczen drobnych, rekompensaty dla ofiar
przestepstw, europejskiego tytulu egzekucyjnego, orzeczen w sprawach
cywilnych 1 handlowych, pomocy prawnej, zobowigazan alimentacyjnych,
spraw matzenskich i z zakresu odpowiedzialnoséci rodzicielskiej, dore-
czania dokumentéw, przeprowadzenia dowodu w sprawach cywilnych
1 handlowych, europejskiego poéwiadczenia spadkowego, europejskiego
nakazu zabezpieczenia na rachunku bankowym czy wzajemnego uzna-

52 Rozporzadzenie (WE) nr 1896/2006 Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia
12 grudnia 2006 r. ustanawiajace postepowanie w sprawie europejskiego nakazu zapta-
ty. Dz.Urz. UE L 399, 30.12.2006, s. 1—32.

63 Rozporzadzenie (WE) nr 861/2007 Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia
11 lipca 2007 r. ustanawiajace europejskie postepowanie w sprawie drobnych roszczen.
Dz.Urz. UE L 199, 31.07.2007, s. 1—2.

64 Komisja Europejska — Dyrekcja Generalna ds. Sprawiedliwo$ci 1 Konsumentéw:
Zawiadomienie dla zainteresowanych stron — Wystqpienie Zjednoczonego Kroélestwa
z UE a przepisy UE w dziedzinie wymiaru sprawiedliwoéci w sprawach cywilnych i pra-
wa prywatnego miedzynarodowego..., s. 4—5.

65 Zob. https://e-justice.europa.eu/home.do?action=home&plang=pl.
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wania $rodkéw ochrony. Wybierajac w portalu e-Sprawiedliwo$é jedno
z dostepnych postepowan, mozna jednoczesnie wybraé kraj, by uzyskacé
informacje na temat treséci prawa danego panstwa czlonkowskiego w za-
kresie wczesniej wybranego aspektu (ikony z flagami po prawej stronie).
Jest to doskonate narzedzie utatwiajace ustalenie zaréwno jurysdykeji,
jak 1 prawa wlasciwego oraz jego tresci. Od dnia wystapienia portal
e-Sprawiedliwoéé nie bedzie juz zawieratl informacji dotyczacych Zjed-
noczonego Kroélestwa, w tym interaktywnych formularzy i1 zestawien in-
formacji na temat Zjednoczonego Kroélestwa®®. W rzeczywistosci zesta-
wienia informacji o sadach brytyjskich 1 prawie brytyjskim mogltyby by¢
uzyteczne takze po brexicie, ale planuje sie ich usuniecie wraz z zakon-
czeniem okresu przejéciowego. Jest to naturalna konsekwencja brexitu,
poniewaz zawarte w portalu e-Sprawiedliwo$é¢ informacje zdezaktuali-
zuja, sie z uplywem okresu przejéciowego, a Zjednoczone Krolestwo nie
bedzie miato obowigzku ich aktualizowania po wystapieniu, poniewaz
z przyczyn oczywistych nie bedzie uczestnikiem wspolpracy sadowej
w ramach UE.

8. Wnioski

Integracja europejska przyniosta Europie pokdj 1 dobrobyt oraz umoz-
liwita niespotykana wczesniej wspoélprace, nie tylko w zakresie wymiaru
sprawiedliwoéci w sprawach cywilnych czy prawa prywatnego miedzy-
narodowego, ale we wszystkich kwestiach bedacych przedmiotem wspol-
nego zainteresowania®”. Analiza skutkéw wystapienia Zjednoczonego
Kroélestwa z Unii Europejskiej w zakresie okreSlonym w tytule niniej-
szego artykulu prowadzi do wniosku, ze wraz z wystapieniem panstwo
1 jego obywatele przestaja korzysta¢ ze wspodlnego dorobku prawnego
gwarantujacego daleko idace udogodnienia w sprawach z elementem
obcym. Generalnie Zjednoczone Kroélestwo stalo sie panstwem trzecim
w rozumieniu przepiséw prawa UE w dziedzinie wymiaru sprawiedliwo-
§c1 w sprawach cywilnych 1 prawa prywatnego miedzynarodowego z za-

66 Komisja Europejska — Dyrekcja Generalna ds. Sprawiedliwoséci 1 Konsumentéw:
Zawiadomienie dla zainteresowanych stron — Wystqpienie Zjednoczonego Kroélestwa
z UE a przepisy UE w dziedzinie wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach cywilnych i pra-
wa prywatnego miedzynarodowego..., s. 5.

67 Rada Europejska, Wytyczne opracowane w nastepstwie notyfikacji ztozonej przez
Zjednoczone Kroélestwo na mocy art. 50 TUE, s. 2.
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strzezeniem okresu przejéciowego. W niektérych sprawach zastosowanie
znajda konwencje miedzynarodowe, w tym w szczegblnosci konwencje
opracowane przez Haska Konferencje Prawa Prywatnego Miedzynarodo-
wego, o ile zaréwno Unia Europejska lub jej panstwa cztonkowskie, jak
1 Zjednoczone Kroélestwo sa stronami danej konwencji. W konsekwencji
relacja Zjednoczonego Kroélestwa 1 Unii Europejskiej bywa poréwnywana
do mitosci, ktora przemineta, a byli kochankowie musza sie nadal spoty-
kac od czasu do czasu, by zalatwi¢ pewne wspdlne sprawy. Analiza tema-
tu prowadzi do wniosku, ze w istocie brexit jest zjawiskiem unikatowym,
ktére nie ma zadnej warto$ci dodanej.
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(na przykladzie prawa stosowanego

do oceny raznych aspektow powolania

i funkcjonowania wykonawcy testamentu

i zarzadey sukcesyjnego przedsiebiorstwem)

Abstract: The position of the executor of the will is governed by the law applicable to
succession (Article 23(2)(f) of the EU Regulation 650/2012), while the position of the suc-
cession administrator of the estate of a business of a physical person located in Poland
is subject to the Law of 5 July 2018 on the succession administration of the business of
a physical person (the legal basis for such solution is in Article 30 of the EU Regula-
tion 650/2012). However, if the court needs to determine the law applicable to certain
aspects of appointing or functioning of these institutions, which have a nature of partial
or preliminary questions, these laws will apply, as determined in line with the methods
elaborated to deal with partial and preliminary questions in private international law.

The rules devoted to the executors of wills are usually not self-standing. In such situ-
ations, the legislators most often call for supportive application of the rules designed for
other matters existing in the same legal system (here — of the legis successionis). This is
referred to as the absorption of the legal rules.

Keywords: executor of the will, succession administrator of the estate, lex successionis,
the law applicable to the administration of the estate, absorbing rules into legis succes-
sionis, partial issue, preliminary issue
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1. Uwagi wstepne

Ustawa z dnia 5 lipca 2018 r. o zarzadzie sukcesyjnym przedsiebior-
stwem osoby fizycznej! [dalej: ustawa z 2018 r.] wprowadzita do naszego pra-
wa, obok dotychczas istniejacych, nowy instrument zarzadu przedsiebior-
stwem jako skladnikiem spadku. Jego celem jest ochrona przedsiebiorstwa
przed upadkiem w razie $mierci przedsiebiorcy. Nie ulegly przy tym
zmianie przepisy kodeksu cywilnego okreslajace prawnospadkowe tytuty
nabycia przedsiebiorstwa (dziedziczenie ustawowe i testamentowe, zapis
windykacyjny). W dalszym ciagu dopuszczalne jest powolanie przez spad-
kodawce wykonawcy (wykonawcow) testamentu (art. 986 § 1 k.c.).

Spadkodawca moze powolaé¢ wykonawce testamentu nie tylko do spra-
wowania zarzadu calym spadkiem, lecz rowniez jego zorganizowana, czes-
cia (np. przedsiebiorstwem) lub oznaczonym sktadnikiem (art. 986 k.c.).
Moze tez powotaé wykonawce testamentu do zarzadu przedmiotem zapi-
su windykacyjnego (art. 990" k.c.), ktérym moze by¢ m.in. przedsiebior-
stwo (art. 981" § 2 pkt 3 k.c.)%.

Ustawa z 2018 r. stworzyta mozliwosé powolania przez spadkodawce,
a po jego Smierci przez inne osoby, zarzadcy sukcesyjnego sprawujacego
w okreslonym (ograniczonym) czasie zarzad przedsiebiorstwem zmartego
przedsiebiorcy. W mysl art. 21 ust. 1 tej ustawy zarzadca wystepujac
w tej roli dziata wprawdzie w imieniu wlasnym, lecz w cudzym interesie
(na rachunek ,wlasciciela przedsiebiorstwa w spadku”)?.

! Dz.U. 2018, poz. 1629.

2 Na temat wykonawcy testamentu jako zarzadcy przedsiebiorstwem zob. m.in.:
K.A. Dadanska: Sukcesja przedsiebiorstw — ,,de lege lata”i ,,de lege ferenda”. W: Prawo
rodzinne i spadkowe wobec wspotczesnych zjawisk technologicznych i spotecznych. Red.
J.M. Lukasiewicz, M. Zatucki. Torun 2018, s. 3721 n.; J. Gérecki: Zapis windyka-
cyjny w praktyce notarialnej. ,Rejent” 2012, nr 4, s. 201 n.; P. Ksiezak: Zapis windyka-
cyjny. Warszawa 2012, s. 1151 n.; J. Waszczuk-Napiérkowska: Zapis windykacyjny
w polskim prawie spadkowym. Warszawa 2014, s. 207 1 n.; J. Blajer: Nabycie przed-
siebiorstwa bedqcego przedmiotem zapisu windykacyjnego. Warszawa 2016, s. 226 1 n.;
K. Osajda: Kodeks cywilny. Komentarz. Spadki. T. 4A. Warszawa 2019, s. 684, Nb 41
142,s.7331n., Nb 2461 n.; M. Pazdan: Zarzaqdca sukcesyjny a wykonawca testamentu.
W:,,Ius est ars boni et aequi”. Ksiega pamigtkowa dedykowana Profesorowi Jézefowi Frac-
kowiakowi. Red. A. Danko-Roesler, M. Leéniak, M. Skory, B. Sottys. Wroctaw
2018, s.8851n.;d. Gtowacz: Wykonawca testamentu w prawie polskim na tle poréwnaw-
czym. Poznan 2018, s. 148 1 n.; P. Pacek: Wykonawca testamentu a zarzad sukcesyjny
przedsiebiorstwem osoby fizycznej — wybrane zagadnienia. ,Rejent” 2019, nr 6, s. 611 n.;
R. Kapkowski, M. Kaufmann: Charakter prawny zarzadcy sukcesyjnego na tle po-
krewnych instytucji zarzqdu masq spadkowaq. ,Rejent” 2019, nr 7, s. 61 1 n.

3 Ocena charakteru prawnego zarzadcy sukcesyjnego jest w literaturze sporna. Naj-
szerzej reprezentowane jest stanowisko, ze zarzad sukcesyjny nalezy objaé pojeciem sze-
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Poszukujac rozstrzygnie¢ kolizyjnoprawnych dla instytucji zwigza-
nych z zarzadem ,przedsiebiorstwem w spadku™, siegnaé trzeba do roz-
porzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 650/2012 z dnia
4 lipca 2012 r. w sprawie jurysdykeji, prawa wlasciwego, uznawania i wy-
konywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedo-
wych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europej-
skiego poswiadczenia spadkowego® [dalej: rozporzadzenie spadkowe].

Przypomnie¢ wiec wypada, ze statut spadkowy w rozporzadzeniu
wyznaczaja glownie przepisy art. 21 1 225 w art. 23 objasniono zakres
zastosowania statutu spadkowego, w art. 24 wskazano prawo wlasciwe
dla rozrzadzen na wypadek §mierci innych niz umowy dotyczace spadku,
a w art. 25 — dla uméw dotyczacych spadku, 1 wreszcie w art. 26 obja-
$niono pojecie ,waznosci materialne)” rozrzadzen na wypadek $mierci,
o ktérych mowa w art. 24 1 25. Prawo wlasciwe do oceny ,,waznoéci for-
malnej” pisemnych rozrzadzen na wypadek Smierci okresla art. 27 roz-
porzadzenia. Przedmiotem zainteresowania beda nadto art. 29 dotyczacy
wyznaczenia zarzadcy spadku 1 jego kompetencji w sytuacjach opisanych
w tym przepisie oraz art. 30 stwarzajacy podstawe do stosowania prze-
pisow szczegdlnych obowiagzujacych w panstwie, w ktérym znajdujg sie
okreslone w tym przepisie sktadniki majatku spadkowego.

roko rozumianego (szczegblnego, atypowego) zastepstwa poéredniego lub jest on takiemu
zastepstwu bliski. Zob. R. Blicharz: Zarzqd sukcesyjny przedsiebiorstwem w spad-
ku. Warszawa 2019, s. 37 1 38; K. Osajda, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Spadki.
T. 4A..., s. 8441845, Nb 73, 74; K. Kopaczynska-Pieczniak: Status prawny zarzqd-
cy sukcesyjnego. ,Przeglad Prawa Handlowego” 2018, nr 12, s. 6 1 n.; R. Kapkowski,
M. Kaufmann: Charakter prawny..., s. 718; J. Bieluk: Ustawa o zarzqdzie sukcesyj-
nym przedsiebiorstwem osoby fizycznej. Komentarz. Warszawa 2019, s. 73; A. Szereda:
Przedsiebiorstwo w spadku — odrebna jednostka organizacyjna. W: Notarialne poswiad-
czenie dziedziczenia. Red. A. Marciniak. Warszawa 2019, s. 225; M. Pazdan: Zarzqd
sukcesyjny — aspekty kolizyjnoprawne. W: Prawo handlowe. Miedzy teoriq, praktyka
a orzecznictwem. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Januszowi A. Strzepce.
Red. E. Zielinska, P. Pinior, P. Relidzynski, W. Wyrzykowski, M. Zaba. Warsza-
wa 2019, s. 69. Natomiast zdaniem M. Sieradzkiej (Zarzad sukcesyjny przedsiebior-
stwem osoby fizycznej — analiza i ocena nowych rozwiqzan prawnych. Cz. 1. ,Monitor
Prawniczy” 2018, nr 22, s. 1198), zarzad sukcesyjny jest instytucja ,,odrebna” zaréwno
,0d innych znanych form przedstawicielstwa, jak 1 zastepcy poSredniego”; zob. tez tej
samej autorki (,Monitor Prawniczy” 2018, nr 23, s. 1242) poréwnanie zarzadcy sukce-
syjnego z zastepca posrednim.

4 Odsylam w tym miejscu do definicji ,przedsiebiorstwa w spadku”, zamieszczonej
w art. 2 ustawy z 2018 r. Zob. tez A. Szereda: Przedsiebiorstwo w spadku..., s. 2141 n.
7 kolei w art. 3 znalazta sie definicja ,,wta$ciciela przedsiebiorstwa”.

5 Dz.Urz. UE 2012, L 201, s. 107 ze sprost.

6 Zob. tez art. 83 ust. 2—4 rozporzadzenia. Szerzej na ich temat por. M. Pazdan,
w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz. Red. M. Pazdan. Warszawa 2018,
s. 1167 1 n., 1 autorzy tam powolani, oraz s. 1276—1280.
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Przepis art. 23 ust. 1 rozporzadzenia stanowi, ze statutowi spadko-
wemu podlega ,,0g6t spraw dotyczacych spadku”. Zasade przewodnia roz-
porzadzenia stanowi wiec zasada jednolitoSci statutu spadkowego’. Nie
wyklucza to istnienia od niej odstepstw, polegajacych badz na wytaczeniu
okreslonych kwestii z zakresu zastosowania statutu spadkowego 1 podda-
niu ich wlaéciwosci innego prawa (przypadki tzw. rozszczepienia sytuacji
zyciowe))®, badz na rozczlonkowaniu statutu spadkowego (w szczegdlno-
§ci ze wzgledu na zawarto$é spadku)®. Obie postaci odstepstw od zasady
jednolitosci statutu spadkowego spotykamy w rozporzadzeniu'®.

W art. 23 ust. 2 rozporzadzenia zamieszczono przykladowe wylicze-
nie kwestii spadkowych nalezacych do zakresu zastosowania statutu
spadkowego.

W przepisie tym, w punkcie oznaczonym lit. f, jego zasiegiem objeto
L uprawnienia spadkobiercéw, wykonawcow testamentow 1 innych zarzad-
céw spadku, w szczegdlnosci dotyczace sprzedazy sktadnikéw majatku
1 zaspokojenia wierzycieli”. Zastrzezono jednak, ze nie moze to prowadzié
do ,,uszczerbku dla uprawnien, o ktorych mowa w art. 29 ust. 21 3”.

Dalsze rozwazania zmierza¢ beda do ukazania kolizyjnoprawnych
podstaw wlasciwosci 1 stosowania prawa merytorycznego dochodzacego
do glosu przy ocenie zagadnien dotyczacych zaréwno wykonawcy testa-
mentu, jak 1 zarzadcy sukcesyjnego. Na uwage zasluguja w szczegdlno-
§ci: doniostos§¢ przy ocenie tych instytucji statutu spadkowego, statutu
miarodajnego dla czynnos$ci prawnospadkowych 1 innych statutéw. Okre-
§li¢ tez trzeba podstawe 1 zakres stosowania przepiséw ustawy o zarza-
dzie sukcesyjnym z 2019 r.

7 Na jej temat oraz odstepstw od niej por. M. Pazdan: Zasada jednolitosci statutu
spadkowego i odstepstwa od niej w rozporzqdzeniu spadkowym UE z 2012 r. W: Prawo
prywatne wobec wyzwan wspotczesnosci. Ksiega pamiatkowa dedykowana Profesorowi
Leszkowi Ogiegle. Red. M. Fras, P. Slegzak. Warszawa 2017, s. 343 1 n. 1 autorzy tam
powotani.

8 Na temat pojecia rozszczepienia sytuacji zyciowe]j por. M. Pazdan: Rozszczepienie
statutu kontraktowego oraz inne odstepstwa od zasady jednolitosci statutu kontraktowe-
go. ,Studia Turidica Silesiana” 1991, T. 126, s. 591 n.; Idem: O niektérych osobliwosciach
poszukiwania prawa wtasciwego. W: ,,Valeat aequitas”. Ksiega pamiqgtkowa ofiarowana
Ksiedzu Profesorowi Remigiuszowi Sobariskiemu. Red. M. Pazdan. Katowice 2000,
s. 344 1n.; A. Maczynski: Wskazanie kilku praw przez norme kolizyjnq prawa prywat-
nego miedzynarodowego. W: Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywatnego.
Ksiega pamiqtkowa ofiarowana Profesorowi Jézefowi Skqpskiemu. Red. A. Maczyn-
ski, M. Pazdan, A. Szpunar. Krakéw 1994, s. 246.

9 Liczne przyklady podaje J. Pazdan: Umowy dotyczqce spadku w rozporzqdzeniu
spadkowym Unii Europejskiej. Warszawa 2018, s. 69 1 n.

10 Zob. szerzej M. Pazdan: Zasada jednolitosci..., s. 3451 n.
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2. Zasieg statutu spadkowego
przy ocenie wykonawey testamentu

Z art. 23 ust. 2 Iit. f rozporzadzenia wynika, ze statut spadkowy obej-
muje ,uprawnienia” m.in. wykonawcow testamentéw. W rzeczywistosci
zakres zastosowania tego statutu przy ocenie wykonawcy testamentu
jest o wiele szerszy.

Wedlug postanowien statutu spadkowego nalezy ocenia¢ w szczegodl-
nosci'l:

a) dopuszczalno$¢ ustanowienia wykonawcy testamentu;

b) kto moze by¢ wykonawca testamentu (czy tylko osoba fizyczna, czy
tez rowniez osoba prawna, czy powolanie moze dotyczyé jedynie ta-
kiej osoby fizycznej, ktora ma pelna zdolno$§é do czynnosci prawnych
— zob. art. 986 § 2 naszego k.c., 1 wreszcie czy wolno powolaé tylko
jednego, czy tez wielu wykonawcow testamentu);

¢) sposéb powolania wykonawcy testamentu (np. wymaganie powolania
wykonawcy testamentu w testamencie — art. 986 § 1 naszego k.c.);

d) stosunek prawny powstajacy pomiedzy spadkobierca (spadkobiercami)
a wykonawca (wykonawcami) testamentu (w szczegdlnos$ci powstanie
obowigzku pelnienia funkeji wykonawcy testamentu, tre$é stosunku,
z ktorego ten obowiazek wyplywa, i jego ustanie);

e) zakres autonomii woli po stronie spadkodawcy przy ksztaltowaniu
kompetencji wykonawcy testamentu;

f) kompetencje wykonawcy testamentu oraz to

1 Na tle polskich uregulowan krajowych prawa prywatnego miedzynarodowego
wypowiedzi w piSmiennictwie dotyczace wykonawcy testamentu nie byty liczne. M. Soé-
niak (Prawo prywatne miedzynarodowe. Katowice 1978, s. 238) uwazat, ze ,ustano-
wienie 1 zakres uprawnien wykonawcy testamentu nalezaloby poddac¢ statutowi te-
stamentowemu, najblizszemu ewentualne] woli testatora”; zdaniem B. Walaszka
(w: B. Walaszek, M. Sosniak: Zarys prawa miedzynarodowego prywatnego. Warsza-
wa 1973, s. 271), statut spadkowy rozstrzyga o ,,dopuszczalno$ci ustanowienia wykonaw-
cy testamentu 1 jego sytuacji prawne)”; wedtug J. Golaczynskiego (Prawo prywatne
miedzynarodowe. Warszawa 2015, s. 315, Nb 497), ,sytuacje wykonawcy testamentu
okre§la statut spadkowy”; M. Pazdan (Prawo prywatne miedzynarodowe. Warsza-
wa 2012, s. 279, Nb 544) uwazal, ze ,pozycje prawna wykonawcy testamentu okresla
statut spadkowy. Wazno§¢ rozrzadzenia, moca ktérego wykonawca testamentu zostat
ustanowiony, jest jedna z kwestii objetych zakresem dziatania statutu czynno$ci praw-
nych mortis causa (art. 65 ustawy z 2011 r.)”; J. Pazdan (w: Prawo prywatne miedzy-
narodowe. Komentarz. Red. J. Poczobut. Warszawa 2017, s. 987, Nb 90) ocene wyko-
nawcy testamentu lub zarzadcy spadku zaliczyla do zakresu zastosowania statutu spad-
kowego.
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g) czy wykonawca testamentu ponosi odpowiedzialnoéé za szkode wy-
rzadzong niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem cigzacych
na nim obowiazkéw jako na wykonawcy testamentu.

W sytuacji gdy statutem spadkowym jest prawo polskie, znajdzie ono
zastosowanie do wszystkich wymienionych wyzej kwestii. Wykonawca
testamentu ustanowiony przez spadkodawce moze wypelniaé¢ swe funk-
cje nie tylko w odniesieniu do spadku potozonego w Polsce, lecz réwniez
w innych panstwach (zwlaszcza w innych panstwach cztonkowskich).
Trudnosci moga sie jednak pojawi¢ w sytuacji, gdy jurysdykcyjnie wias-
ciwe w sprawie spadkowe] sa sady panstwa czlonkowskiego, a prawo
spadkowe tego panstwa jest oparte na odmiennych zalozeniach niz pra-
wo, ktore jest statutem spadkowym. Do tego moze doj$¢ wtedy, gdy ju-
rysdykcja oparta jest na taczniku miejsca zwyklego pobytu spadkodawcy
z chwili §mierci (art. 4), a w roli statutu spadkowego dzieki wyborowi
prawa wystepuje prawo ojczyste (art. 22). Moga w takiej sytuacji by¢
spelnione przestanki okreslone w art. 29 ust. 1 rozporzadzenia. Otwie-
ra to droge do ustanowienia na podstawie tego przepisu zarzadcy spad-
ku w panstwie czlonkowskim, ktérego sady sa jurysdykcyjnie wlasciwe.
Przepis ten zaleca, by na zarzadce powotaé ,,osobe uprawniona do wy-
konywania testamentu zmarlego lub zarzadzania spadkiem na podsta-
wie prawa wlasciwego dla dziedziczenia” (art. 29 ust. 1 al. 2). W art. 29
ust. 2 rozporzadzenia znajduje sie szereg wskazéwek zmierzajacych do
usuniecia stanu napiecia pomiedzy prawem obowigzujacym w siedzibie
sadu jurysdykeyjnie wlasciwego w sprawie spadkowej (i do ktérego spra-
we wniesiono) a obcym dla tego sadu statutem spadkowym. Sadowi wy-
znaczajacemu zarzadce przyznano w tym przepisie dodatkowe kompeten-
cje do uksztaltowania uprawnien zarzadcy.

3. Prawo wlasciwe dla zarzadu sukcesyjnego

Wraz z wejéciem w zycie w naszym kraju ustawy o zarzadzie sukce-
syjnym z 2018 r. pojawilo sie pytanie, czy jej przepisy nalezy objaé za-
kresem zastosowania statutu spadkowego, stosowac je wiec wtedy, gdy
w roli tego statutu wystepuje prawo polskie, czy tez poszukiwaé innego
rozwiazania.

Mialem juz okazje wyrazenia w tej sprawie wiasnego pogladu'?. Przy
pogladzie tym obstaje. Kolizyjnoprawnej podstawy stosowania przepiséw

12 Zob. M. Pazdan: Zarzaqd sukcesyjny — aspekty kolizyjnoprawne..., s. 73 1 n.
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ustawy o zarzadzie sukcesyjnym upatruje mianowicie w art. 30 rozpo-
rzadzenia UE nr 650/2012.

Przepisy ustawy o zarzadzie sukcesyjnym z 2018 r. maja charakter
przepisow szczegdlnych modyfikujacych z powodéw okreslonych w art. 30
rozporzadzenia (wzgledy ekonomiczne 1 spoteczne) zarzad spadkiem
w takim zakresie, w jakim dotyczy on przedsiebiorstwa wchodzacego
do spadku (,,przedsiebiorstwa w spadku”). Bez watpienia nie chodzi tu
0 plerwsza, grupe sytuacji przewidzianych w art. 30, czyli o ogranicze-
nie dziedziczenia przedsiebiorstwa, lecz o grupe druga, ktéra obejmu-
je sytuacje, gdy dochodzi jedynie do ,wplywania na dziedziczenie”. Za-
rzad przedsiebiorstwem wchodzacym do spadku przewidziany ustawa
z 2018 r. ma zapobiegaé rozpadowi przedsiebiorstwa po §mierci przedsie-
biorcy. Ustawa zmierza zatem do ochrony przedsiebiorstwa na wypadek
$mierci przedsiebiorstwa. W gruncie rzeczy chodzi o to, aby przedsiebior-
stwo zachowane w calo$ci weszlo do spadku 1 zostalo nabyte w drodze
dziedziczenia przez spadkobierce (spadkobiercow) lub na podstawie zapi-
su windykacyjnego przypadlo zapisobiercy windykacyjnemu.

Przepisy ustawy z 2018 r. znajduja zastosowanie wylacznie do ,,przed-
siebiorstwa w spadku” (w rozumieniu przyjetym w art. 2 ustawy), na-
lezacego do przedsiebiorcy, bedacego osoba fizyczna, ktéry we wlasnym
imieniu prowadzi dziatalno§é gospodarcza na podstawie wpisu do Cen-
tralnej] Ewidencji Informacji o Dzialalno$ci Gospodarczej (CEDIG). Sa
wiec w ten swoisty sposob powigzane z terytorium Polski. Do zastoso-
wania przepiséw ustawy moze wiec doj$¢ zarowno wtedy, gdy statutem
spadkowym jest prawo polskie, jak 1 wtedy, gdy jest nim prawo obce.

To, ze statutem spadkowym jest prawo polskie, nie stwarza wystar-
czajacej podstawy do ich stosowania. Nie sa bowiem objete zakresem za-
stosowania tego statutu. Brak réwniez podstawy do ich stosowania, gdy
przedsiebiorstwo wchodzace do spadku znajduje sie za granica, jeSli na-
wet statutem spadkowym jest prawo polskie.

Przepis art. 30 rozporzadzenia uzasadnia oczekiwanie, ze w sytuacji,
gdy przedsiebiorstwo nalezace do spadku znajduje sie w Polsce, a sprawe
spadkowa rozpatruje sad w innym panstwie czlonkowskim (co w §wietle
art. 4 1 n. rozporzadzenia nie jest wykluczone), sad ten (1 inne organy
w tym panstwie) respektowaé¢ bedzie kompetencje zarzadcy sukcesyjne-
go wzgledem wchodzacego do spadku przedsiebiorstwa znajdujacego sie
w Polsce. Chodzi¢ tu moze m.in. o pojedyncze skladniki majatku przed-
siebiorstwa powiazanego w opisany wyzej sposéb z Polska, znajdujace sie
za granica (np. towary, walory na kontach bankowych).

Odniesé¢ to mozna takze do kompetencji do zarzadu przedsiebior-
stwem w spadku przyznanych w art. 13 ustawy z 2018 r. osobom wymie-
nionym w art. 14 tego aktu na czas od chwili §mierci przedsiebiorcy do
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dnia ustanowienia zarzadu sukcesyjnego (lub gdy zarzadcy nie ustano-
wiono do dnia wygasniecia uprawnienia do jego powotania).

Truizmem jest stwierdzenie, ze postanowienia ustawy o zarzadzie
sukcesyjnym z 2018 r. nalezy stosowaé do kwestii w niej uregulowanych.
Dotyczy to w szczegdlno$ei przepiséw normujacych powolanie, funkcjono-
wanie (m.in. kompetencje zarzadcy sukcesyjnego, jego prawa i obowiaz-
ki) 1 wygasniecie funkcji zarzadcy sukcesyjnego.

4. Statut spadkowy a prawo wlasciwe
dla zarzadu sukcesyjnego

Zarowno wtedy, gdy spadkodawca ustanowit wykonawce testamentu,
jak 1 wtedy, gdy doszto do powolania zarzadcy sukcesyjnego, zakres za-
stosowania statutu spadkowego w odniesieniu do gtéwnych kwestii praw-
nospadkowych jest podobny. Zbedne jest ich wyliczanie w tym miejscu.

Dotyczy to takze loséw przedsiebiorstwa nalezacego do spadku. We-
dtug postanowien statutu spadkowego nalezy ocenia¢ m.in. dziedziczenie
ustawowe przedsiebiorstwa, jego dziedziczenie testamentowe lub nabycie
na podstawie zapisu windykacyjnego.

Roéznice wystepuja natomiast przy ocenie rozwazanych tu instytucji
zarzadu spadkiem (przedsiebiorstwem). Instytucja wykonawcy testamen-
tu — o czym juz byla mowa — objeta jest zakresem zastosowania statutu
spadkowego. Natomiast zarzad sukcesyjny przedsiebiorstwa podlega od-
rebnemu prawu. Jest to prawo panstwa miejsca polozenia przedsiebior-
stwa, stosowane na podstawie art. 30 rozporzadzenia. Jego dojécie do
glosu jest zblizone do sposobu dzialania przepiséw wymuszajacych swoje
zastosowanie'®.

Zapewnia to przewage tych przepisow nad postanowieniami statutu
spadkowego. W razie wiec powotania przez spadkodawce zaréwno wyko-
nawcy testamentu, jak 1 zarzadcy sukcesyjnego przy ocenie ich stosunku
do siebie pierwszenstwo nalezy przyznaé przepisom ustawy o zarzadzie
sukcesyjnym.

Na uwage w tym kontekscie zastuguje art. 24 ustawy z 2018 r. Stano-
wi on, ze w razie ustanowienia zarzadu sukcesyjnego zarzad spadkiem

13 M.A. Zachariasiewicz: Przepisy wymuszajqce swoje zastosowanie a statut spad-
kowy. W: Nowe europejskie prawo spadkowe. Red. M. Pazdan, J. Gérecki. Warszawa
2015, s. 318; M. Mataczynski: Przepisy wymuszajgce swoje zastosowanie — wybrane
zagadnienia. ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2016, T. 18, s. 731 n.
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sprawowany przez wykonawce testamentu nie obejmuje przedsiebiorstwa
w spadku.

Przepis ten nie usuwa jednak wszystkich watpliwosci. Na jego podsta-
wie nalezy przyjaé, ze w sytuacji, gdy spadkodawca powotal wykonawce
testamentu o ogdlnych kompetencjach 1 zarzadce sukcesyjnego, zarzad
przedsiebiorstwem jest wytaczony z kompetencji wykonawcy testamentu
przez czas trwania zarzadu sukcesyjnego'.

Nasuwa sie pytanie, czy podobne rozwigzanie jest uzasadnione w ra-
zle powolania przez spadkodawce najpierw wykonawcy testamentu
z kompetencjami ograniczonymi do zarzadu przedsiebiorstwem, a na-
stepnie zarzadcy sukcesyjnego tego samego przedsiebiorstwa.

Broni¢ mozna pogladu, ze w takim przypadku wykonawcy testamen-
tu wolno wykonywaé swoje kompetencje dopiero po wygaénieciu zarza-
du sukcesyjnego, chyba ze wczeéniej dojdzie do objecia przedsiebiorstwa
przez wtasciwego beneficjariusza spadkowego (spadkobierce lub zapiso-
bierce windykacyjnego).

5. Kwestie niepodlegajace prawu wlasciwemu
dla wykonawcy testamentu lub zarzadu sukcesyjnego

5.1. Wspomniano juz wyzej, ze z postanowien prawa wlasciwego dla wy-
konawcy testamentu (czyli statutu spadkowego) moze wynika¢ wymaganie
powolania wykonawcy testamentu w testamencie. Nie oznacza to poddania
w takim przypadku w catej rozciaglosci testamentu statutowi spadkowe-
mu. Takze wtedy, gdy w testamencie znalazlo sie powolanie wykonawcy
testamentu (je$li nawet jest to jedyne rozrzadzenie spadkodawcy zamiesz-
czone w testamencie), waznos$¢ testamentu podlega ocenie na podstawie
prawa wskazanego przez odrebne normy kolizyjne (art. 24 rozporzadzenia
w odniesieniu do ,wazno$ci materialnej testamentu; w Polsce 1 w wigk-
szoécl panstw czlonkowskich postanowienia konwencji haskiej dotyczacej
kolizji praw w przedmiocie rozporzadzen testamentowych z 1961 r.'> —
w odniesieniu do wymagan dotyczacych formy). Jezeli testament w Swie-
tle praw, ktorym podlega (zaréwno w zakresie ,wazno$ci materialnej”, jak
1 formy), jest wazny, jego skutki — m.in. dotyczace powolania wykonawcy
testamentu — oceniac¢ nalezy wedlug postanowien statutu spadkowego.

14 Zob. szerzej M. Pazdan: Zarzadca sukcesyjny a wykonawca testamentu..., s. 893;
P. Pacek: Wykonawca testamentu a zarzad sukcesyjny..., s. 54 1 n.
15 Dz.U. 1969, nr 34, poz. 284.
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5.2. Nie ma tez potrzeby poszukiwania prawa wtasSciwego do oceny
zdolnoéci do powolania wykonawcy testamentu. Wystarczy odszukaé
prawo wlasciwe do oceny zdolno$ci testowania (zdolnoSci do sporzadze-
nia waznego testamentu), te za§ w obrebie czynnosci prawnych objetych
zakresem zastosowania normy kolizyjnej z art. 24 rozporzadzenia na-
lezy oceniaé¢ wedlug prawa wskazanego przez ten przepis (art. 26 ust. 1
lit. a rozporzadzenia)'é.

5.3. Zdolno§¢é do czynnoS$ci prawnych wystepuje w prawie prywatnym
w roznych rolach!”. Obok jej najwazniejszej funkcji jako przestanki waz-
nosci lub skuteczno$ci czynno$ci prawnej, spelnia jeszcze inne funkcje.
Wplywa na przyklad na uplyw terminu przedawnienia (zob. art. 121
pkt 2 polskiego k.c.) lub wystepuje w roli przestanki skutecznos$ci dziala-
nia przedstawiciela. Bywa tez wykorzystywana jako okoliczno$é, od kté-
rej zalezy mozno§é pelnienia przez osobe fizyczna okreSlonych funkeji
(zajecia okre§lonego stanowiska).

W naszym prawie zaréwno od wykonawcy testamentu (art. 986
§2 k.c), jak 1 od zarzadcy sukcesyjnego wymaga sie pelnej zdolno-
§ci do czynnos$ci prawnych (art. 8 ust. 1 ustawy z 2018 r.). Pelna zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych stanowi wiec w tym przypadku przestanke
dopuszczalno$ci pelnienia przez dana osobe funkcji wykonawcy testa-
mentu lub zarzadcy sukcesyjnego.

5.4. Prawa wlaéciwego do ustalenia kwalifikacji personalnych wyma-
ganych do zajecia okreS§lonego stanowiska (petnienia okresélonych funk-
cji) poszukiwaé nalezy w prawie, ktéoremu podlega instytucja, z ktora
wiaze sie zajecie tego stanowiskal'®.

W rozwazanym zakresie moze to by¢ albo prawo wlasciwe dla insty-
tucji wykonawcey testamentu, albo prawo, ktéremu podlega zarzad suk-
cesyjny.

W pierwszym przypadku jest to statut spadkowy, natomiast w dru-
gim — prawo polskie (ustawa o zarzadzie sukcesyjnym z 2018 r.).

Na podstawie tych przepiséw nalezy wiec okresli¢c m.in. stopien wy-
magane] zdolno$ci do czynnoéci prawnych do zajecia stanowiska, o ktore
chodzi.

16 Zob. M. Pazdan, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz..., s. 12101 n.,
Nb 9.

T Zob. M. Pazdan: O réznych funkcjach zdolnosci do czynnosci prawnych osoby
fizycznej z uwzglednieniem aspektow arbitrazowych i kolizyjnoprawnych. W: Prawo pry-
watne i arbitraz. Ksiega jubileuszowa dedykowana doktorowi Maciejowi Tomaszewskie-
mu. Red. J. Poczobut, AW. Wisniewski. Warszawa 2016, s. 2691 n.

18 Zob. M. Pazdan, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz..., s. 58,
Nb 37.



O rozgraniczaniu statutéw i wsysaniu regulacji prawnej...

169

5.5. Oddzielnym zadaniem jest poszukiwanie prawa wlasciwego do
oceny zdolnoéci do czynnoéci prawnych danej osoby, a wiec m.in. do udzie-
lenia odpowiedzi na pytanie, czy dana osoba ma pelna lub ograniczona
zdolnoé¢ do czynnos$ci prawnych, czy tez tej zdolnosci nie ma.

Zdolno$¢ do czynnosci prawnych jako przestanka waznosci lub sku-
teczno$ci czynno$ci prawne] traktowana jest jako kwestia czastkowa
(wycinkowa) stanu faktycznego (sytuacji zyciowej), obejmujacego czyn-
nos¢ prawna. Dochodzi wowcezas do réwnoleglego (rownorzednego) wska-
zania prawa wlasciwego dla kwestii czastkowe) (w rozpatrywanym przy-
padku zdolno$ci do czynno$ci prawnych) 1 sprawy gilownej (stanowi ja
czynno$¢ prawna)t®. Prawa wlasciwego dla kwestii czastkowe] nalezy
poszukiwaé na podstawie odrebnych norm kolizyjnych, miarodajnych dla
instytucji prawnej wystepujacej w roli kwestii czastkowej, obowiazuja-
cych w panstwie, w ktérym dokonywana jest ocena?’.

5.6. Wymaganie pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych do zajecia
okreslonego stanowiska nie ma charakteru kwestii czastkowej. Na plasz-
czyznie kolizyjnoprawnej zastuguje wiec na odrebne rozpatrzenie.

Bronie stanowiska, ze stanowi ono kwestie wstepna?!, rozwigzywana
w sposéb przyjety dla kwestii wstepnych??.

19 Zob. M. Pazdan, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20A: Prawo prywatne
miedzynarodowe. Red. M. Pazdan. Warszawa 2014, s. 3411 342, Nb 10.

20 Zob. M. Pazdan, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz..., s. 189,
Nb 67; Idem, w:,,System Prawa Prywatnego”. T. 20A [2014], s. 342, Nb 10.

2l Zob. M. Pazdan, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz..., s. 189, Nb 68.

22 Zob. G. Melchior: Die Grundlagen des deutschen internationalen Privatrechts.
Berlin 1932, s. 245 1 n.; W. Wengler: Die Vorfrage im Kollisionsrecht, Zeitschrift fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht. ,Rabels Zeitschrift fir auslédndisches
und internationales Privatrecht” 1934, s. 148 1 n.; A. Makarov: Les cas dapplica-
tion des régles de conflit étrangéres, Revue critique de droit international privé. ,Revue
critique de droit international privé” 1955, s. 431 i n.; P. Lagarde: La régle de conflit
applicable aux questions préalables. ,Revue critique de droit international privé” 1961,
s. 4591 n.; W. Wengler: Nouvelles réflexions sur les ,,questions préalables”. ,Revue cri-
tique de droit international privé” 1966, s. 1651 n.; A.E. Gotlieb: The incidental ques-
tion revisited theory and practice in the conflict of laws. ,International and Comparative
Law Quarterly” 1977, vol. 26 Oct., s. 734 i n.; T.S. Schmidt: The incidental question
on private international law. ,Recueil des Cours” 1992, II (T. 233), s. 3151 n.; D. So-
lomon: Die Ankniipfung von Vorfragen im Europdischen Internationalen Privatrecht.
In: Fastschrift fiir Ulrich Spellenberg. Hrsg. J. Bernreuther, R. Freitag, S. Leible,
H. Sippel, U. Wanitzek. Sellier 2010, s. 3551 n.; S.L.. Goessl: Preliminary questions in
EU private international law. ,Journal of Private International Law” 2012, vol. 8,
no. 1, s. 63 1 n.; P. Rodziewicz: Stwierdzenie tresci oraz zastosowanie prawa obcego
w sqdowym postepowaniu cywilnym. Warszawa 2015, s. 166 1 n.; M. Pazdan: Stosowa-
nie obcych norm kolizyjnych. ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2016,
T. 18, s. 251 n.
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Opowiadam sie za poszukiwaniem prawa wlaSciwego dla kwestii
wstepne] — w zaleznoéci od okolicznosci danego stanu faktycznego —
albo wedtug kolizyjnej legis fori, albo kolizyjnej legis causae®.

W odniesieniu do wykonawcy testamentu prawem (statutem spad-
kowym), na tle ktérego wymaganie zdolnoéci kandydata na wykonawce
testamentu sie pojawia, moze by¢ badz prawo polskie, badz prawo obce.
Wydaje sie, ze wiele przemawia za tym, aby przy ustalaniu prawa wilas-
ciwego dla zdolno$ci jako kwestil wstepnej w powigzaniu z wykonawca,
testamentu postugiwaé sie normami kolizyjnymi miarodajnymi dla zdol-
nosci, wchodzacymi w sktad systemu prawnego, ktory zrodzil potrzebe
poszukiwania rozstrzygnieé¢ dotyczacych zdolnosci. W rozpatrywanych
przypadkach chodzi o normy kolizyjne miarodajne dla zdolnoéci, wyzna-
czajace statut personalny osoby, obowigzujace w panstwie, ktorego pra-
wo stanowi statut spadkowy. Jezeli wiec statutem spadkowym jest prawo
polskie, prawa wtasciwego do oceny zdolnoéci wymaganej od kandydata
na wykonawce testamentu (jako kwestii wstepnej) nalezy poszukiwac,
stosujac art. 11 ustawy z 2011 r. Jezeli zas statutem spadkowym jest
prawo innego panstwa, do oceny zdolnosci w rozpatrywanym zakresie
nalezy zastosowaé prawo wskazane przez normy kolizyjne miarodajne
dla zdolno$ci obowiazujace w tym innym panstwie.

Sytuacja przedstawia sie zgola inaczej przy rozpatrywaniu zdolnosci
wymagane] od kandydata na zarzadce sukcesyjnego. Zarzad sukcesyj-
ny — jak juz byla o tym mowa — podlega zasadniczo prawu polskiemu.
Trzeba sie wiec liczy¢é — w przypadku kandydata na zarzadce sukcesyj-
nego — jedynie z kwestiami wstepnymi pojawiajacymi sie na tle mery-
torycznego prawa polskiego. Przy ich rozstrzyganiu beda wiec wykorzy-
stywane normy kolizyjne obowigzujace w Polsce, miarodajne dla kwestii
wystepujacych w roli kwestii wstepnych.

Nie ulega watpliwos$ci, ze przedsiebiorca (lub inna osoba okreslo-
na w art. 14 ustawy z 2018 r.) moze powolaé na zarzadce sukcesyjnego
przedsiebiorstwa polozonego w Polsce takze cudzoziemca. Odpowiedzi na
pytanie, czy kandydat na zarzadce ma wymagana przez art. 8 ustawy
z 2018 r. pelna zdolno$¢ do czynnosSci prawnych, trzeba poszukiwaé w po-
stanowieniach jego statutu personalnego ustalonego na podstawie art. 11
ust. 1 ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym z 2011 r.

23 Zob. A.E. Gotlieb: The incidental question in Anglo-American conflict of laws.
,The Canadian Bar Review” 1955, vol. 33, s. 555; Dicey's Conflict of Laws. Ed. J.H.C. Mor-
ris. London 1958, s. 62 i1 n.; w polskim pi$émiennictwie M. Soéniak: Prawo..., s. 67
in.; M. Pazdan, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20A [2014]..., s. 3451 346, Nb 23;
M. Pilich: Zasada obywatelstwa w prawie prywatnym miedzynarodowym. Zagadnienia
podstawowe. Warszawa 2015, s. 484 1 n.; J. Poczobut, AW. Wiédniewski, w: Prawo
prywatne miedzynarodowe. Komentarz. Red. J. Poczobut...,s. 1211122, Nb 118.
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5.7. Z art. 2 ust. 2 ustawy z 2018 r. wynika, ze jezeli w chwili §mierci
przedsiebiorcy przedsiebiorstwo stanowi w caloSci mienie przedsiebiorcy
1 jego matzonka, przedsiebiorstwem w spadku jest cale to przedsiebior-
stwo.

Przepis ten nalezy interpretowaé szeroko. Zwrot ,przedsiebiorstwo
stanowl mienie przedsiebiorcy 1 jego malzonka” obejmuje zaréwno taka
sytuacje, w ktérej malzonkowie pozostaja we wspolnoSci majatkowej
malzenskiej, a przedsiebiorca jest tylko jeden malzonek, jak i taka, gdy
przedsiebiorcami sa oboje matzonkowie. Zwrot ten obejmuje rowniez sy-
tuacje, w ktérej malzonkowie pozostajacy w rezimie odrebnoSci majat-
kowej malzenskiej sa jedynymi wspélnikami spotki cywilnej, w ramach
ktérej prowadza przedsiebiorstwo.

O tym, czy przedsiebiorstwo nalezy do majatku osobistego jednego
z malzonkow, czy tez do ich majatku wspdlnego, rozstrzyga prawo wtas-
ciwe dla stosunkéw majatkowych matzenskich. W Polsce nalezy je usta-
la¢ na podstawie art. 51 lub 52 ustawy o prawie prywatnym miedzyna-
rodowym z 2011 r.?* Prawem wlaéciwym, wskazanym przez te przepisy,
moze by¢ badz prawo polskie, badz prawo obce.

Roéznorodnoéé spotek cywilnych jest Zrédltem trudnosci przy ustala-
niu prawa dla nich wlasciwego.

Przewidziane w art. 1 ust. 2 lit. f rozporzadzenia Rzym I wylaczenie
z zakresu zastosowania tegoz rozporzadzenia ,kwestii z zakresu pra-
wa spolek 1 innych podmiotéw posiadajacych osobowo$é prawna lub jej
nieposiadajacych” nie odnosi sie do tzw. wewnetrznych spélek prawa cy-
wilnego (Innengesellschaften), spétek cichych czy tez tzw. spélek okolicz-
nosciowych (Gelegénheitsgesellschaften), powolywanych dla okreslonych
celow (np. konsorcjow). Dla nich prawo wtasciwe nalezy ustalaé, stosujac
rozporzadzenie Rzym I (art. 3 oraz art. 4 ust. 2 1 3)%. Jest tez oczywiste,

2 Zob. P. Twardoch, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 22C [2015]..., s. 1151 n.,
Nb 381in.

25 Zob. U. Magnus, in: J. von Staudingres Kommentar zum Biirgerlichen Geset-
buch mit Einfiihrungsgesetz und Nabengesetzen. Einleitung zum Rom I—VO. Red.
U. Magnus. Berlin 2011, s. 79, Nb 80; E.-M. Kieniger, in: Internationales Vertrag-
srecht. Rom I—VO. CISG. CMR. Fact U. Kommentar. Red. F. Ferrari et al. Miinchen
2012, s. 16, Nb 21; R. Hausmann, in: Internationales Vertragsrecht. Hrsg. Ch. Rei-
thmann, D. Martiny. K6ln 2015, s. 1620 1 1621, Nb 7.148; G. Hohloch, in: Erman,
Biirgerliches Gesetzbuch. Handkommentar. Hrsg. H.P. Westermann, B. Grunewald,
G. Maier-Reimer. Koln 2017, s. 6841, Nb 10; D. Martiny, in: Miinchener Kommen-
tar zum Blirgerlichen Gesetzbuch. Bd. 12. Red. J. von Hein. Minchen 2018, s. 69,
Nb 71 1 72. Por. tez propozycje M. Pazdana (w: Prawo spétek handlowych. T. 2A. Red.
A. Szumanski. Warszawa 2019, s. 356, Nb 21), by w odniesieniu do spétek cywilnych,
ktérym ich potencjalny statut personalny przyznaje osobowo§¢ prawna lub przynajmniej
zdolno$¢ prawna, zwracac sie wprost do ich statutu personalnego. W takich przypadkach
zastosowanie rozporzadzenia Rzym I byloby wytaczone.
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co potwierdza art. 1 ust. 2 lit. h rozporzadzenia spadkowego, ze o dzie-
dziczno$ci udziatu w spotkach zaréwno majacych osobowos$é prawna, jak
1 majacych jedynie zdolno$§é prawna, rozstrzyga prawo dla nich wlasciwe,
czyli ich statut personalny. Jesli odmawia im dziedzicznoéci, samo de-
cyduje o ich losach na wypadek $§mierci wspdlnika. Jezeli przyznaje im
przymiot dziedziczno$ci, o ich dziedziczeniu rozstrzyga statut spadkowy
ustalony na podstawie rozporzadzenia spadkowego.

5.8. Ustanowienie zarzadu sukcesyjnego wymaga zlozenia przez
rézne podmioty okreslonych oéwiadczen: a) oSwiadczenia o powolaniu
zarzadcy sukcesyjnego zlozonego przez przedsiebiorce (art. 9 ustawy
z 2018 r.) lub osoby wymienione w art. 14 ustawy z 2018 r.; b) wyrazenia
zgody przez osobe powolang na zarzadce sukcesyjnego na pelnienie tej
funkeji (art. 6 ust. 1 pkt 2 ustawy z 2018 r.); ¢) wyrazenia zgody na po-
wolanie zarzadcy sukcesyjnego oséb, ktorym tacznie przystuguje udziat
w przedsiebiorstwie w spadku wiekszy niz 85/100 w sytuacji, gdy do po-
wolania zarzadcy sukcesyjnego ma doj$¢ po Smierci przedsiebiorcy.

Oéwiadczenia te majg charakter o§wiadczen woli. O§wiadczenie o po-
wolaniu zarzadcy sukcesyjnego bywa zaliczane do jednostronnych czyn-
nosci prawnych, nalezacych do rodziny czynnosci upowazniajacych?®.

Bez trudu na podstawie przepiséw ustawy mozna ustali¢ wymaga-
nia dotyczace zdolnosci do czynnoéci prawnych jako przestanki waznosci
tych oSwiadczen (zob. art. 12 ust. 5 ustawy) czy tez wymagania w zakre-
sie formy (art. 9 ust. 2, art. 12 ust. 7 ustawy).

Nie sa to jednak regulacje wyczerpujace. Niezbedne jest wiec siegnie-
cie do przepisow ksiegi I polskiego kodeksu cywilnego, w celu dopetnienia
regulacji zamieszczone] w ustawie, na zasadzie ,wessania” odpowiednich
postanowien kodeksu cywilnego. W przypadku formy bedzie to unor-
mowanie kwestil zwigzanych z dopelnieniem poszczegdlnych wymagan
w zakresie formy oraz skutkéw niedopelnienia tych wymagan.

W ustawie z 2018 r. nie uregulowano wad o§wiadczen woli pod wzgle-
dem omawianych o$wiadczen. Takze te luke nalezy wypelniaé, stosu-
jac odpowiednio przepisy o wadach oSwiadczenia woli znajdujace sie
w polskim kodeksie cywilnym (art. 82—88). W uzasadnieniu stosowa-
nia w omawianym zakresie polskich przepiséw mozna odwotaé sie do
bronionej] w tych rozwazaniach koncepcji wsysania regulacji prawnej
badz powotaé sie na wskazdéwke z art. 67 ustawy o prawie prywatnym
miedzynarodowym z 2011 r. dotyczaca wypetniania luk?”.

26 Zob. R. Blicharz: Zarzqd sukcesyjny..., s. 13.
21 Zob. M. Pazdan, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz..., s. 546 i n.,
Nb. 51n.; Idem: Zarzqd sukcesyjny — aspekty kolizyjnoprawne..., s. 76.
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6. 0 zjawisku wsysania regulacji prawnych

Unormowanie instytucji wykonawcy testamentu w przepisach prawa
spadkowego zwykle nie jest wyczerpujace. Pojawia sie wiec potrzeba wy-
kraczania poza przepisy prawa spadkowego przy rozstrzyganiu réznych
kwestii zwigzanych z ustanowieniem i funkcjonowaniem wykonawcy te-
stamentu.

Na przyklad w my§l art. 989 § 1 polskiego k.c. do wzajemnych rosz-
czen miedzy spadkobierca a wykonawcg testamentu, wynikajacych ze
sprawowania zarzadu (czyli do powstajacego miedzy nimi stosunku ob-
ligacyjnego), stosowaé nalezy odpowiednio przepisy o zleceniu za wyna-
grodzeniem.

Na tle stanéw faktycznych w catoéci powigzanych z polskim obsza-
rem prawnym nie ma watpliwosci, ze art. 989 § 1 k.c. odsyta do przepi-
soéw polskiego kodeksu cywilnego o zleceniu, czyli do art. 734 1 n. k.c.

W razie pojawienia sie w stanie faktycznym elementu obcego nasu-
wa sie pytanie, czy odwolanie sie w postanowieniach prawa spadkowe-
go (statutu spadkowego) do unormowania zlecenia w przepisach prawa
zobowigzan kieruje stosujacego prawo do unormowania zlecenia wcho-
dzacego w sklad tego systemu prawnego, ktorego sktadnikiem sa posta-
nowienia statutu spadkowego, czy tez do prawa wtasciwego dla umowy
zlecenia, ustalonego na podstawie regul wskazujacych prawo wlasciwe
dla zobowigzan umownych (oznaczaloby to zastosowanie rozporzadzenia
Rzym I). Opowiadam sie za pierwszym rozwigzaniem.

Zjawisko, z ktérym w takim przypadku mamy do czynienia, nazywam
wsysaniem do regulacji instytucji wykonawcy testamentu znajdujacej sie
w postanowieniach statutu spadkowego, w celu uzupelnienia tej regula-
¢ji unormowaniami spoza prawa spadkowego, zaczerpnietymi z tego sa-
mego systemu prawnego, ktorego sktadnikiem jest statut spadkowy.

W podobny sposéb uzasadniaé mozna stosowanie art. 471 k.c. do od-
powiedzialno$ci wykonawcy testamentu w razie niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania cigzacych na nim obowigzkéw (jako wykonawcy
testamentu), jesli zalozy sie kontraktowy charakter stosunku obligacyj-
nego powstajacego miedzy wykonawca testamentu a spadkobierca (spad-
kobiercami)?®.

Tego sposobu postepowania nie mozna rozciggaé na ewentualna od-
powiedzialnoéé deliktowa wykonawcy testamentu za szkode wyrzadzona,
czynem niedozwolonym przy okazji wykonywania funkcji wykonawcy te-

28 Zob. M. Pazdan, w: Kodeks cywilny. T. 2: Komentarz. Art. 450—1088. Przepisy
wprowadzajace. Red. K. Pietrzykowski. Warszawa 2018, s. 1172, art. 989, Nb. 1.
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stamentu. Prawa dla niej wlasciwego poszukiwaé nalezy, stosujac posta-
nowienia rozporzadzenia Rzym I12°,

Opisane wyzej zjawisko wsysania regulacji prawnej wystepuje takze
na tle przepiséw ustawy o zarzadzie sukcesyjnym z 2018 r. Ustawe te
w takiej mierze, w jakiej reguluje ona zarzad sukcesyjny, nalezy stoso-
wacé do kwestii w niej uregulowanych. Niektore kwestie objete regulacja
ustawy nie zostaly w niej unormowane wyczerpujaco.

Przyklad stanowi art. 26 ustawy z 2018 r., nakazujacy stosowanie do
wynagrodzenia zarzadcy sukcesyjnego odpowiednio przepiséw polskiego
kodeksu cywilnego o zleceniu. Nie ma tu znaczenia ewentualne wyste-
powanie w danym stanie faktycznym elementu obcego, ze wzgledu na
ktéry statutem spadkowym jest prawo innego panstwa (w sytuacji, gdy
»przedsiebiorstwo w spadku” znajduje sie w Polsce).

7 kolei w art. 34 ustawy, dotyczacym sytuacji, gdy zarzadce sukcesyj-
nego powotano z naruszeniem art. 12, nakazano stosowaé odpowiednio
przepisy polskiego kodeksu cywilnego o prowadzeniu cudzych spraw bez
zlecenia.

W razie stanu faktycznego z elementem obcym w pierwszym przypad-
ku nie wchodzi wiec w gre sieganie w celu znalezienia prawa wlasciwego
dla zlecenia do rozporzadzenia Rzym I, a w drugim przypadku nie jest
uzasadnione zwrdcenie sie w celu odszukania prawa wtasciwego dla pro-
wadzenia cudzych spraw bez zlecenia do rozporzadzenia Rzym I13°.

W tych przypadkach o wsysaniu regulacji prawnych przesadzil sam
ustawodaweca.
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Abstract: The entirety of norms on the relations connected with conclusion and perfor-
mance of insurance contracts make up economic insurance law. Because of its objective
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of legal systems the term “group insurance” is not to be found in normative acts. In the
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ing from conclusion of a group insurance contract. The article concerns the proposal of
normative regulation of group insurance contract.

Keywords: group insurance contract, insurance law, partial groups, extended groups

I. Sources of generally applicable law governing
the group insurance contract

The entirety of norms on the relations connected with conclusion and
performance of insurance contracts make up economic insurance law.
Because of its objective homogeneity, it is generally treated as a separate
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branch of law.! From the dogmatic perspective, its permanent element
are group insurance contracts. However, the results of a comparative law
research allow to draw the conclusion that in a substantial number of
legal systems the term “group insurance” is not to be found in normative
acts.? Even in the systems recognising the need to specifically regulate
the group insurance contract, the prevalent tendency is to regulate this
subject matter rudimentarily.

One of the few exceptions to that rule is France, where group insur-
ance attracted special attention of the legislator. French insurance law
is composed of a number of legislative acts,? which include multiple solu-
tions distinctive against the background of other European legislations.
Among solutions specific almost exclusively to French law, one can point
also to the extensive regime of group insurance contracts.* Complications
following from the application of those provisions are subject to detailed
doctrinal discussion.

The contemporary catalogue of sources of insurance law constitutes
a very extensive system of interrelated normative acts. One may speak of
coherent statutory solutions only in case of one of the types of collective
insurance agreements, namely the group insurance contract. Other col-
lective insurance contracts do not form any homogeneous category and
are characterised by the absence of coherent systemic solutions.

The basic legislative act covering problems of insurance law is the In-
surance Code (hereinafter: CA).? Its field of application ratione personae
precludes recourse to the solutions envisaged in the Code in regard to
contracts in which the party affording insurance protection is an entity
other than joint-stock company pursuing insurance activities.® The pro-
visions of the Code do not apply to contracts concluded by mutual insur-
ance societies or social security institutions. The Insurance Code does
not govern insurance law relationships concluded with the involvement
of such entities.” This gap, however, is filled by other codes: the Mutual

! E. Kowalewski: Prawo ubezpieczeri gospodarczych. Bydgoszcz—Torun 2006,
pp. 84—85.

2 L.D. Loacker: Informed Insurance Choice?: The Insurers Pre-Contractual Infor-
mation Duties in General Consumer Insurance. Cheltenham 2015, p. 226.

3 M. Bigot-Gongalves: Les assurances de groupe. Aix-en-Provence 2009, p. 49.

4 Ibidem, p. 22.

5 CA — French Insurance Code (Code des assurances; JO 1978, p. 1088, amended).

6 L. Mayaux, in: Traité de Droit des assurances. Tome 4. Les assurances de person-
nes. Ed. J. Bigot. Paris 2007, p. 640.

” M. Bigot-Gongalves: Les assurances de groupe..., p. 20.
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Insurance Code (Code de la mutualité)® and the Social Security Code
(Code de la sécurité sociale)®.

Beside the Insurance Code, the foundation of the modern legislation
on collective group agreements, as a wider category covering among oth-
ers group insurance contracts, is laid by two Acts of 31 December 1989,
namely the Act No. 89—1009 reinforcing the safeguards of persons in-
sured against certain types of risk!, referred to as loi Evin'', and the
Act No. 89—1014, adjusting the Insurance Code to the opening of the
European market'?, referred to as loi Bérégovoy.

Originally, the provisions of Title IV of Book I CA were classified as
default norms. Under the Regulation of 30 January 2009'3, the rule of
Art. L. 111-2 CA was amended so that the provisions of Book I Title IV
of the Code, governing group insurance contracts, were given the sta-
tus of mandatory provisions (fus cogens)'*. Under the version currently
in force of Art. L. 111-2 CA, the provisions of Book I Titles I, II, III
and IV of the Code may not be modified by the intention of the parties.
However, the legislator stipulates that the said principle does not relate
to provisions which expressly provide for such eventuality and which
were exhaustively listed in Art. L. 111-2 CA. It is significant that the
norm under Art. L. 111-2 CA does not list as default norms any of the
provisions of Title IV of Book I of the Code.!® The mandatory character
of the rules devoted to group insurance contracts should be of no sur-
prise. Bearing in mind the limited possibility of members of the group
of insured parties to influence the contents of the insurance contract,
granting extensive contractual freedom to the parties of such contracts

8 See:http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006074067
(accessed: 1.07.2015).

9 See: http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006073
189 (accessed: 1.07.2015).

10 Act No. 89-1009 of 31 December 1989 reinforcing the safeguards of persons in-
sured against certain types of risk (La loi n° 89-1009 du 31 décembre 1989 renforcant les
garanties offertes aux personnes assurées contre certains risques, JO du 2 janvier 1990).

1'D. Rigaud, P. Baron, X. Pignaud: Le prévoyance collective des salariés et la loi
Evin. “Droit social” 2009, no. 4, p. 465.

12 Act No. 89—1014 of 31 December 1989 adjusting the Insurance Code to the open-
ing of the European market (Loi n° 89—1014 du 31 décembre 1989 portant adaptation du
code des assurances a I'ouverture du marché européen, JO n° 2 du 3.01.1990).

13 Ordonnance n° 2009—106 du 30 janvier 2009 portant sur la commercialisation
des produits d’assurance sur la vie et sur des opérations de prévoyance collective et
d’assurance, JORF no, 0026 of 31 January 2009, p. 1838 et seq.

4 J.C. Ponge: Les sanctions en droit des assurances. Paris 2010, p. 57.

15 See A. Bzdyn: Ubezpieczenia grupowe we francuskim ,,code des assurances”. In:
Ubezpieczenia grupowe na zycie a prawo zamowien publicznych. Ed. E. Kowalewski.
Torun 2011, p. 200.
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could infringe the interests of the collectivity covered by insurance
protection.

It must be noted that the legislator introduces as well specific solu-
tions for group insurance contracts outside Book I Title IV of the Code.
Under art. L. 132-7 CA, life insurance is invalid if the insured party
committed suicide in the first year of the term of such agreement. This
norm, however, does not apply to group insurance contracts'® mentioned
in Art. L. 141-1 CA signed by the parties listed in Art. L. 141-6 CA.
Pursuant to Art. L. 132-23 CA, in group insurance contracts in which
the risk relates to the end of the working life, including supplemental
insurance for public officers, it is inadmissible to stipulate the right to
surrender a policy.

French law is characterised by a tendency to enact special provi-
sions for generic categories of group insurance. The Act No. 2003—775 of
21 August 2003 introducing a pension reform!’, referred to as loi Fil-
lon, established the normative framework for the operation of group
insurance contracts serving as pension insurance. Another area which
attracted the legislator’s special attention was the sector of elective in-
surance of employees and persons performing work on a basis other than
employment contract®.

On the contrary, a feature characteristic of German law is the exist-
ence of only rudimentary rules on group insurance. This may surprise,
bearing in mind that the currently applicable Act on the insurance con-
tract entered into force only on 1 January 2009'°. The German legislator
decided to introduce a new legislative act in view of the fact that adapta-
tion to today’s challenges of the Insurance Law Act which had been in
force for nearly 100 years would not be possible by implementing minor
legislative corrections.?’ The attitude of the legislator in itself to the con-
ception of reforming insurance law augured far-reaching review of the
regime of insurance relationships.

However, in the said Act, there is no comprehensive set of norms gov-
erning group insurance contracts. What is more, the German legislator
did not decide to formulate a definition of group insurance although that

16 This solution, however, is criticised in the doctrine. See G. Courtieu: Un suicide
raté ou le législateur se tire une balle dans le pied. “Gazette du Palais” 1999, 8—9 jan-
vier, p. 2.

7 La loi du 21 aoGt 2003 portant réforme des retraites, JO du 22 aott 2003.

8 M. Bigot-Gongalves: Les assurances de groupe. Aix-en-Provence 2009,
pp. 40—41.

1% German Act on the insurance contract of 23 November 2007 (Versicherungsver-
tragsgesetz. “Das Bundesgesetzblatt”, p. 2631).

20 See H. Heiss: Proportionality in the new German insurance contract act 2008.
“Erasmus Law Review” 2012, vol. 5, p. 105 and the legislative materials cited therein.
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term 1s used in the Act. The distinctive feature of the German legisla-
tive framework of group insurance is the legislator’s care for the insured
parties being guaranteed the right to continue insurance. Only in this
context does the new Act mention group insurance contracts (§ 206 and
§207 VVG).

The few legal systems in which the legislator decided to introduce
a definition of the group insurance contract include as well Scandinavian
countries. In Swedish law?!, it is defined as insurance contract under
which protection is afforded to a group of persons??. The provision of § 2
item 6 of the Finnish Act?? defines the group insurance contract as an in-
surance contract in which protection is or may be afforded to members of
a group specified in the insurance contract. In Norwegian law,?* in turn,
the group insurance contract is defined as insurance in which the rights
and obligations of the group members are defined by an agreement con-
cluded by the policyholder in the name or on behalf of the group members
(§ 1—2 letter d of the Norwegian Act on the insurance contract).

A controversial method of regulating group insurance contracts was
used by the Turkish legislator in the new Commercial Code,? applicable
as of 1 July 2012. It must be noted that the Turkish regime is strongly
inspired by the works on the uniform insurance contract law,?® carried
out with the use of comparative law research. Among the provisions on
the insurance contract (Arts. 1401—1520 T'TK), there is only one article
on group insurance (Art. 1496 TTK). Within the framework of that pro-
vision, the legislator attempted, at least partially, to regulate such issues
which stir doubts of insurance law experts, starting from the definition
of group insurance, and ending with the question of individual continu-
ation of insurance protection. It should be remarked that the legislator
recognises the need to regulate insurance contracts more extensively.
Under the delegation of legislative powers provided for in Art. 1496(5)

21 Swedish Act on the insurance contract 2005, Forsdkringsavtalslag (SFS 2005:
104), available at: https://www.riksdagen.se/sv/dokument-lagar/dokument/svensk-forfatt
ningssamling/forsakringsavtalslag-2005104_sfs-2005-104 (last accessed: 5 April 2019).

22 More in J. Hjalmarsson: The Swedish Insurance Contract Act 2005 — an over-
view. “Nordisk forsikringstidsskrift” 2008, no. 1, pp. 91—92.

23 Finnish Act on the insurance contract No. 543/1994 of 28 June 1994, Vakuutus-
sopimuslaki 28.6.1994/543, Forfattningssamling 1450 (accessed: 5.04.2019).

24 Norwegian Act on the insurance contract, Act of 16 June 1989 No. 69, available
at: http:/www.aida.org.uk/pdf/NORWAY%20Insurance%20Contracts%20Act%201990
-2009.pdf (accessed: 5.04.2019).

25 Turk Ticaret Kanunu, 13.1.2011, No.: 6102, “Resmi Gazete” 14.2.2011, No. 27846.

26 K. Atamer: New Turskish Insurance Contract Law, p. 5, available online at:
http://www.aida.org.uk/pdf/Turkish%20Insurance%20Contract%20Law.pdf (accessed:
8.07. 2015).
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TTK, questions expressly listed by the legislator (including but not lim-
ited to the surrender of policy or notification requirements in group in-
surance) and — which may surprise — “other questions material to the
group insurance contract” will be regulated in secondary legislation. It
does not seem that such legislative technique deserves to be emulated.

Poland, on the contrary, is an example of a legal system in which the
legislator does not pay attention to group insurance. Group insurance
contracts are concluded under the principle of freedom of contract (Art.
353! CC) and according to the mandatory provisions contained in Book
III Title XXVII of the Civil Code.?"

In Portuguese law, besides specific legislation concerning life insur-
ance, general rules regarding group insurance laid down in the legal
framework of the insurance contract (Articles 76—902%) apply to group
life insurance. As such, group life insurance can either be contributive
or non-contributive. Group life insurance cover risk related to a group
of people who are linked to the policyholder for a certain reason not re-
lated with insurance — the group may be composed, for example, of the
employees of a certain company, the lawyers of a bar association, or the
teachers of a certain school.

Contributive group life insurance contracts should regulate surren-
der in accordance with the contribution of the insured person (Article
1942%). In group life insurance the nomination of the beneficiary is made
by the insured person — in all other aspects the rules on the nomina-
tion of the beneficiary apply also to group life insurance contracts (Ar-
ticle 8127).

In Spanish law, according to the number of insured, personal insur-
ance can be either individual insurance or group insurance as prescribed
by Article 81 of the LLCS.? This provision states that contracts may be
subscribed with the reference to risk related to one person or to a group
of them.

Indeed, Article 81 of the LLCS expressly allows the contract to be sub-
scribed for the benefit of a group of persons and imposes the only require-

21 J. Handschke, B. Keszycka, E. Kowalewski: Problematyka grupowych
ubezpieczen na zycie w Swietle znowelizowanych przepiséw k.c. o umowie ubezpiecze-
nia. Spor o intencje ustawodawcy. ,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2007, No. 7—8, p. 5;
M. Serwach, J. Kliszcz: Grupowe ubezpieczenie na zycie w Swietle prawa, doktryny
i praktyki ubezpieczeniowej. ,,Prawo Asekuracyjne” 2010, No. 2, p. 33.

28 Decreto-Lei n.° 72/2008 de 16 de Abril, Estabelece o regime juridico do contrato
de seguro, available online at: https://data.dre.pt/eli/dec-1ei/72/2008/04/16/p/dre/pt/html
(accessed: 20.03.2020).

2 Decreto-Leil n.° 72/2008 de 16 de Abril.

30 Tbidem.

31 Ley 80/2005, de 8 de octubre de Contrato de Seguro, BOE-A-1980-22501.
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ment that the group be identified by a common characteristic different
from the insurance’s purpose®2.

II. The concept of group insurance

As compared to individual insurance, in which all risks focus, in
principle, around one party, in the collective type of insurance contract
the risk 1s spread over a certain population (group) of insured parties. As
a consequence, the collective insurance contract is an example of multi-
plication of the number of persons involved in the insurance relationship.

This thought is reflected in Polish literature.?® It is generally ac-
cepted that insurance contracts are divided according to the number of
persons covered by insurance protection into individual and collective
insurance.** The dissimilarities between individual and collective insur-
ance contracts are manifest, among others, in respect of the following
questions: conclusion of the insurance contract, legal nature of the insur-
ance contract, the scope of insurance protection, methods of extending
insurance protection during the insurance relationship to such persons
that originally, upon conclusion of the insurance contract, did not enjoy
protection, as well as insurance administration or assessment and selec-
tion of risk.%

The discussed type of insurance contract must be differentiated from
such constructions in which several insurers grant protection against
the agreed risk. This formula is referred to as coinsurance agreement.
The classical type of group insurance does not cover as well contracts
concluded by several policyholders for the protection against risk of de-
struction or loss of common property.

Although the collective insurance formula is a widespread solution in
commercial practices, only a few legal systems contain a regime govern-

32 J.B. Grau, N.L.. Chiner, J.O. Iglesia: Insurance law in Spain. Wolters Kluwer
2014, p. 182 —183.

33 See M. Olszewik: Ubezpieczenia grupowe. In: Ubezpieczenia zZyciowe. Ed.
0. Doan. Warszawa 1995, p. 94.

34 Cf. J. Handschke, B. Keszycka, E. Kowalewski: Problematyka grupowych
ubezpieczen na zycie w Swietle znowelizowanych przepiséw k.c. o umowie ubezpieczenia.
Spor o intencje ustawodawcy. ,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2007, No. 7—8, p. 3.

35 More from the economic perspective in K. Lyskawa: Grupowe ubezpieczenia na
zycie z funduszem kapitatowym w systemie zabezpieczenia emerytalnego w Polsce. War-
szawa 2007, pp. 153—156.
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ing such contracts. It is even less frequent for legislators to define the
concept of group or collective insurance.?®

It is significant that, despite the absence of definition of the insur-
ance contract itself, the French legislator introduced a definition of group
insurance contracts.?” Originally, the group insurance contract was ren-
dered under Art. R. 140-1 CA as “insurance of a group of people with
similar properties and subject to the same rules on the protection from
risks relating to the length of life, incapacity to work, reimbursement of
medical, pharmaceutical or surgical costs, or payment of a benefit in con-
nection with maternity.”?®

The currently applicable version of the definition was introduced
under the provisions of the Act No. 89—1014 of 31 December 1989, as
a part of Art. L. 140-1 CA,* renamed by the Act of 26 July 2005* to
Art. L. 141-1 CA.** Under Art. L. 141-1(1) CA the group insurance con-
tract is a contract concluded by a legal person or natural person in
charge of an enterprise for the purpose of such contract being acceded by
persons who meet specific criteria laid down in the contract. Insurance
protection may cover risks relating to the length of human life, violation
of bodily integrity or maternity, risks relating to the inability to work,

36 H. Heiss: Report of the Commission’s Expert Group on European Insurance
Contract Law. Part II. Differences in Insurance Contract Laws and Existing EU Le-
gal Framework, http://ec.europa.eu/justice/contract/files/expert_groups/report_on_sec
tion_2_final_en.pdf (accessed: 21.06.2014), p. 14.

37 Tt should be mentioned that in Belgian insurance law, which was developed under
strong inspiration of French law, there is also no general definition of collective insur-
ance contracts. Nevertheless, the provision of Art. 138 bis-1 § 2 of the Belgian. LCA (Bel-
gian Act on the insurance contract of 25 June 1992 (loi du 25 juin 1992 sur le contrat
d’assurance terrestre, 1992-06-25/32, p. 18283) defines the contract for the insurance of
risks relating to health of the insured parties as contract concluded by one or a number
of policyholders for account of persons with professional connections to the policyholder
at the time of concluding the contract. C. Devoet: Les caractéres de l'assurance maladie
(privée). Liber amicorum Jean-Luc Fagnart. Eds. J. Rogge, M. Regout, F. Longfils.
Louvain-la-Neuve 2008, p. 119; more on the collective insurance contract in Belgian law
in A. Lamens: Les assurances complémentaires contre la maladie. In: Les assurances de
lentreprise. Bruxelles 1994, pp. 409—422.

38 M. Boumédienne: La place de la loi et du contrat dans la garantie du droit & la
protection sociale de 1945 a nos jours, vol. 2. Paris 2003, p. 397.

39 Act No. 89-1014 of 31 December 1989 adjusting the Insurance Code to the opening
of the European market (Loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 portant adaptation du code
des assurances a I'ouverture du marché européen, JO n° 2 du 03/01/1990).

40 La loi no 2005-842 du 26 juillet 2005, pour la confiance et la modernisation de
I’économie, JORF n°173 du 27 juillet 2005, p. 12160.

41 More on the legislative amendments within Book I Title IV CAin M. Boumédien-
ne: La place de la loi et du contrat dans la garantie du droit a la protection sociale de
1945 a nos jours, vol. 2. Paris 2003, pp. 397—398.
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disability or unemployment. According to Art. L. 141-1(2) CA, all persons
acceding to the group insurance contract must have an identical connec-
tion with the policyholder.

In relation to the formula of Art. R. 140-1 CA, the French legislator
widened the objective scope of risks that may be covered by group insur-
ance contracts.*? It should be noted that the legislator, within the frame-
work of Art. R. 140-1 CA, avoided denominating particular parties to the
insurance relationship. Presently, it is clearly indicated that the group
insurance contract is concluded by the policyholder (souscripteur) for the
purpose of ensuring protection to the acceding parties (adhérents) who
are connected with the policyholder by the same type of relationship,
which also was not expressly required under art. R. 140-1 CA.

The introduction of legal definition of the group insurance contract
in French law did not remove the doubts voiced in the doctrine as to the
legal nature of such contracts. The text of the Insurance Code in itself is
still insufficient to account for the juridical construction of group insur-
ance. Based on the textual layer of the Act, it is impossible to establish
whether a person acceding to the insurance is a party of the insurance
agreement concluded by the policyholder or if such person is connected
with the insurer by another contractual relationship.*?

In French literature,** it is pointed out that the introduction in the
Insurance Code of the provision of Art. L.. 141-1 CA was not intended to
specify the legal nature of group insurance contracts. On the other hand,
this provision serves to differentiate between the scopes of application
of the specific normative acts on the problems of collective insurance.*®
Under the French legislative regime, the mutual relation between the
concepts of collective insurance (assurance collective) and group insur-
ance (assurance de groupe) had remained unclear for a relatively long
period of time.

Traditionally, French doctrine identified the concepts of group and
collective insurance contract.*® Some of the authors, on the other hand,
considered group insurance as a type of collective insurance.*” Upon in-
troduction in the Insurance Code of the provisions expressly relating

42 Tbidem, p. 397.

43 J. Bigot, in: Traité de Droit des assurances, t. 3, Le contrat dassurance. Ed.
J. Bigot. Paris 2002, pp. 478—479.

4 M. Boumédienne : La place..., p. 397.

4 Loi no 89-1014 du 31 décembre 1989.

4 M. Demarle: Le notariat de la prévoyance. Paris 1959, p. 34; S. Beaugendre:
Contrat dassistance et activité d'assurance. Paris 2000, p. 241 and the literature cited
therein.

47 J. Kullmann: Les mécanismes juridiques fondamentaux des assurances collecti-
ves. “Revue générale du droit des assurances” 1998, no 3, pp. 527 ff.
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to group insurance contracts (assurances des groupes), this view was
normatively confirmed and currently it is the prevailing opinion in the
French science of insurance law.*®

It has been noticed in the literature of the subject that, because of the
limited number of elements common to collective insurance contracts,
this term should refer to a specific method of concluding insurance con-
tracts.*® Collective insurance is even recognised as a “technique of con-
cluding insurance contracts”® by means of which, within one insurance
relationship, a wider circle of persons in a similar life situation become
connected.

Because of the difficulties in the specification of the legal nature of
collective insurance contracts and absence of any extensive statutory
framework, it is extremely tempting to treat the contract as sui generis
construction, which however makes it harder to identify the legal regime
governing the consequences of such contract.

It seems that two solutions are plausible. The first proposal assumes
application of the provisions of Book I Title IV CA which are dedicated to
group insurance contracts sensu stricto. The other hypothesis is based on
the assumption of the need for appropriate application of the provisions
governing the rights and obligations of the parties to an individual insur-
ance contract and provisions of the general part of the French Civil Code.

The former solution is to be justified primarily by the lack of any
express prohibition to apply the provisions of Book I Title IV CA to in-
surance contracts not specified in Art. L.. 141-1 CA.?? This argumenta-
tion, however, is not convincing. First, the systemic interpretation of the
Code leads to the conclusion that the provisions of Book I Title IV CA
apply exclusively to the contracts specified in Art. L. 141-1 CA, which
article opens Title IV. Second, since the definition of group insurance
contract under Art. L. 141-1 CA delimitates the scope of application of

4 L. Mayaux, in: Traité de Droit des assurances..., p. 636. The concviction about
the admissibility to use interchangeably the terms group insurance (assurance de gro-
upe) and collective insurance (assurance collective) is still widespread in Belgian law, in
which no clear distinction was made between group and collective insuarance contracts.
J.M. Binon: Actualités législatives et jurisprudentielles dans les assurances de person-
nes. In: Actualités en droit des assurances. Eds. C. Paris, B. Dubuisson. Liége 2008,
p. 329.

4 T. Tauran: Les Assurances, Paris 2004, pp. 14—15.

50 P.D. Saint-Hilaire: Le tiers a l'acte juridique. Paris 2000, p. 179.

51 J. Landel: Lassurance de groupe a la lumiére de la jurisprudence récente. “Revue
générale des assurances terrestres” 1993, pp. 9—10.

52 Arguments for such solution are more widely presented in F. Berdot: Lassurance
de groupe apres les réformes législatives du 31 décembre 1989. "Revue générale des assu-
rances terrestres” 1990, p. 778.
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the provisions of Title IV, the adoption of the discussed conception would
clearly contradict the legislator’s intention and deprive such definition of
its principal function.

Proponents of the latter view concentrate on the formulation of criti-
cal comments to the assumptions outlined above. They indicate, in the
first place, that the provisions of Book I Title IV generally refer to per-
sonal insurance. Collective insurance, on the other hand, relates pre-
dominantly to insurance contracts which would be classified as property
insurance.”® However, it is difficult to find such view legitimate. Among
the risks provided for in Art. L. 141-1 CA one can include also such
risks which are specific to damage insurance (risks relating to loss of
employment),>* which 1s going to be discussed below.

It should be noted that, in French doctrine, there were postulates to
introduce a term which would refer to collective insurance other than
group insurance contracts. In the end, however, no such proposal was
met with general approval by representatives of the legal science. This is
the case since only group insurance contracts have a specific normative
regime. Other agreements, that is collective insurance contracts, make
a heterogeneous category and, at the time being, there is no legal regime
common to all of them. Consequently, there is no need to use the term
“collectivity insurance” (assurance de groupement), by which certain au-
thors refer to collective insurance contracts other than the group insur-
ance contract sensu stricto.>

In the Polish literature, a considerable group of authors also use in-
consistently the terms: singular and individual insurance on one hand,
and group and collective insurance on the other, and treat them inter-
changeably.”® There are also authors who attach different meanings to
those terms.?” It is emphasised that it is incorrect to identify the concepts
of collective and group insurance.®®

53 H. Groutel, in: Traité du contrat d'assurance terrestre. Ed. H. Groutel. Paris
2008, p. 52; L. Lefebvre, E. le Guilcher: Lambigu statut des courtiers grossistes.
”Lamy Assurances” 2012, no. 198, p. 2—3.

54 Ibidem, p. 3 and the case-law cited therein.

% F. Berdot: Lassurance de groupe. “Revue générale des assurances terrestres”
1980, p. 18.

56 Cf. W. Warkatto: Prawo ubezpieczeniowe. Zarys wyktadu i materiaty normatyw-
ne. Warszawa 1974, pp. 155 ff.; S. Dmochowski: Ubezpieczenia majqtkowe i osobowe
ludnosci. Warszawa 1975, pp. 150 ff.

57 See M. Domagata: Zakresitendencje rozwojowe ubezpieczen nastepstw nieszczes-
liwych wypadkow. ,SU” 1975, vol. II, pp. 209, 212—213; Z.K. Nowakowski, A. Wasie-
wicz: Prawo ubezpieczen gospodarczych. Warszawa—Poznan 1980, p. 285.

58 K. hyskawa: Grupowe ubezpieczenia na zycie z funduszem kapitatowym w syste-
mie zabezpieczenia emerytalnego w Polsce. Warszawa 2007, p. 155.
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In older literature, three types of collective insurance were indicated:
cumulative insurance, which are individual insurance agreements con-
cluded at the same time by several persons with a view to obtaining
a premium discount; class insurance in which the access and entry to
the insured class is automatic (e.g. participation in a sports competition),
and group (nominal) insurance in which particular members declare
their participation. It was assumed that all the above types of insurance
constitute group insurance but only the last type are insurance contracts
in the strict sense of the word.>®

In German doctrine, a similar distinction was accepted with regard
to collective insurance. Authors identified three types of insurance.
First, these were nominal insurance contracts in which a single insur-
ance covered more than one person named in the insurance certificate.
Another category were innominate insurance contracts in which one in-
surance referred to several persons designated not by name but by num-
ber, covering all members of a given set, for example, all employees in a
given plant or members of a given sports club. In this approach, group
insurance differed from innominate insurance inasmuch as it did not
necessarily cover all members of a given collectivity (e.g. all personnel of
a given employer).%°

A common feature of the above typologies is the conviction character-
istic also of the French legal science that group insurance contracts are
a subtype of collective insurance. However, much more doubts arise in
the context of laying down a demarcation line between group insurance
and the broader category of collective insurance.

Within the scope of collective insurance, insurance of employees and
other groups is distinguished. Collective insurance is divided into: group
(employee) insurance contracts, assigned the status of “legally identified
institutions” in Poland and other countries, and collective (non-employee)
insurance contracts — insurance of social groups other than employees
(e.g. tourists, school pupils, sportspersons, etc.).t!

In the doctrine, there are also other proposals for the criteria allow-
ing to specify the meaning of the terms “group insurance” and “collective
insurance.”

Certain authors, who clearly distinguish between collective and
group insurance, claim for example that group insurance is the case only
when the entire group takes advantage of the insurance protection on

% So writes Z. Szymanski: Ubezpieczenia nastepstw nieszcze$liwych wypadkow.
Warszawa 1980, p. 118.

60 More in A. Manes: Versicherungs-Lexikon. Berlin 1924, pp. 283 ff.

61 W. Warkatto: Prawo ubezpieczeniowe. Zarys wyktadu i materialy normatywne.
Warszawa 1974, p. 200.
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the same terms. They refer only to such insurance contracts as group
insurance sensu stricto.5?

III. The concept of “group” in group insurance contracts

In light of the subjective configuration which is characteristic only
of collective insurance contracts, special attention should be paid to the
understanding of the term “group” in insurance law.

At this point, it is worth referring to thorough investigations on the
essence of the concept of “group” in foreign literature.

In French law, the term “group” is generally not to be found in the
provisions of the Insurance Code. It is not used in the definition of the
group insurance contract under Art. L. 141-1 CA. However, the meaning
of that term may be reconstructed on the basis of the normative content
of that provision. Under Art. L. 141-1 CA, insurance contract is conclud-
ed by the policyholder for the purpose of such contract being acceded by
a collectivity of people who meet the criteria specified in the contract.
Moreover, each of the persons acceding to the insurance must have con-
nections of the same type with the policyholder (Art. L. 141-1(2) CA).
The requirements under items (1) and (2) of Art. L. 141-1 CA allow to
determine the range of persons who, at least potentially, may accede to
a group insurance. As a result, they delimitate the concept of “group”
when read jointly.®?

Specification of further requirements which must be met by persons
interested in accession to the insurance (Art. L.141-1(1) CA) allows to
realise the principle of freedom of contract as a part of the relationship
between the policyholder and the insurer. Such requirements may be ex-
pressed positively in the agreement. Then, their fulfilment by a given
person will condition the possibility to accede to the group insurance and
gain the status of an insured party. On the other hand, there are no con-
tradictions to defining such requirements negatively. Then, they specify
a feature which disqualifies a given person from the possibility of apply-
ing for the insurance protection.

Within the range discussed above, the French model corresponds to
the solutions developed in German doctrine. Group insurance contracts

62 K. Stroinski: Ubezpieczenia na zycie. Teoria i praktyka. Warszawa 2003, p. 278.
63 G. Sargos: Le contrat dassurance de personnes et ses trois principaux codes: ana-
lyse comparative et prospective. Paris 2012, p. 26.
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are divided by the provisions of law into partial groups (Teilgruppe)
and extended groups (erweiterte Gruppe). If there is a group covered by
a group insurance contract within the meaning described above, it is
possible to identify its parts under the contract. This involves specifica-
tion of a limited group of persons according to their general character-
istics. It 1s possible to limit the range of entitled persons within a group
by such criteria as age, period of employment with the employer, place
of residence or the position held in the hierarchy of a given workplace.
A group insurance contract may contain a clause excluding the possi-
bility of the protection covering, for instance, certain employee groups
which, because of the character of their work, could expose the insurer
to an excessive risk of paying high benefits. Consequently, like in French
law, it is possible to limit the range of persons capable of applying for
insurance protection by reference to negative criteria. It should be men-
tioned that in case of extended groups within the framework of group
insurance, apart from the insured party, there appear other persons di-
rectly enjoying the insurance protection.®* These are so called co-insured
parties, usually close relatives of the insured party him-/herself, covered
by the protection either under the standard agreement or under addi-
tional contracts, usually providing for a higher premium.®

In the provisions of the French Insurance Code, the meaning of the
second prerequisite (Art. L. 141-1(2) CA), referring to the extra-insur-
ance relation between the policyholder and the insured parties, has not
been specified.®® Analysis of the wording of the provisions of the Insur-
ance Code does not permit any clear answer to the question if there must
be a legal relationship or if a factual connection is sufficient between the
person acceding to the insurance and the policyholder.’” Besides, there
are no hints allowing to determine whether the existence of such relation
must predate accession to the insurance.

By textual interpretation of the provision of Art. L. 141-1(2) CA, one
may formulate the conclusion that such relation must subsist at the time
of accession to the contract. On the other hand, the second sentence of
Art. L. 141-1 CA does not require that the connection between the in-

64 F. Herdter: Der Gruppenversicherungsvertrag: Grundlagen und ausgewdhlte
Problemfelder. Karlsruhe 2010, p. 47.

6 M. Szczepanska: Ubezpieczenia na zycie. Aspekty prawne. Warszawa 2008,
p. 127.

66 G. Sargos: Le contrat dassurance de personnes et ses trois principaux codes: ana-
lyse comparative et prospective. Paris 2012, p. 26.

57 Otherwise in A. Bzdyn: Ubezpieczenia grupowe we francuskim ,code des assu-
rances.” In: Ubezpieczenia grupowe na zycie a prawo zamowien publicznych. Ed. E. Ko-
walewski. Torun 2011, p. 201.
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terested parties exist prior to accession to the insurance agreement®®,
In consequence, a question arises if mere notification of the intention
to be covered by insurance protection is sufficient for the conclusion of
a group Insurance contract. At this stage, one may already speak about
formation of a specific relation between a group member and the policy-
holder.

It is essential to correctly read the intention of the French legisla-
tor since the conclusion that there must be a legal relationship between
the policyholder and the insured parties would significantly restrict the
scope of application of the provisions of Book I Title IV CA. For example,
necessity of a legal relationship between the policyholder and the insured
parties would preclude the possibility of concluding a group insurance
contract for the benefit of former employees. At the time of concluding the
contract, there would, in fact, be no legal relationship representing the
relationship required by the second sentence of Art. L. 141-1 CA. This
example is adduced by one of the authors,’® who draws attention to the
admissibility of concluding such type of insurance contract in the context
of Art. 4 loi Evin and Art. 14 of the national inter-trade agreement of
11 January 2008.° This kind of doubt is also voiced by representatives
of German legal science, for whom the reason to conduct research in this
regard are group life insurance contracts for retired employees.™

A question that may raise doubts is whether membership in a given
structure is in itself sufficient to conclude that the prerequisite under
Art. L. 141-1(2) CA has been met. When answering the above question,
one should note that the contract under Art. L. 141-1 CA may be con-
cluded by a person running an enterprise. The discussed provision of
Art. L. 141-1(2) CA does not require any connection between an insured
party covered by group insurance and such enterprise. The French leg-
islator attaches significance only to the relation between the specific per-
sons participating in the relationship formed under a group insurance
contract (policyholder and insured parties). There should be no doubt
that under the French legislative framework it is insignificant if such
connection exists between particular insured parties.™

68 L. Mayaux, in: Traité de Droit des assurances..., p. 632.

69 G. Sargos: Le contrat dassurance de personnes et ses trois principaux codes: ana-
lyse comparative et prospective. Paris 2012, p. 27.

0 I’Accord National Interprofessionnel du 11 janvier 2008 sur la modernisation
du marché de travail. More on the role of inter-trade agreements and their benefits for
former employees in A. Fabre, F. Lefresne, C. Tuchszirer: Laccord du 11 janvier
2008 sur la modernisation du marché du travail. Une tentative dévaluation. “Revue de
POFCE” 2008, vol. 4, no 107, p. 8.

T See the arguments in A. Wieser: Gruppenversicherungen. Wien 2006, p. 104.

2 M. Bigot-Gongalves: Les assurances..., p. 19.
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Certain authors, however, are of the opinion that the insured par-
ties may be in a certain relation either with the policyholder himself or
with the initiative organised by the policyholder, as long as insurance
protection is afforded in connection with such initiative.”® Proponents of
such interpretation of the provision of Art. L. 141-1 CA use the example
of participants in a sports event who need not be connected by any legal
relationship with the event’s organiser for their effective coverage by the
insurance protection afforded under a group insurance contract.” It is
sufficient if they are focused “around” the policyholder or a certain un-
dertaking.

In German literature,” a typology of groups is accentuated which,
from the point of view of the requirement of group durability, understood
as connection between the parties insured under a group insurance and
the policyholders, looks similar to the French model.

The first category distinguished by German science are durable
groups (Dauergruppe), which imply multiplicity of persons simultane-
ously connected by a legal relationship intended for a longer period of
time. As a consequence, members of such group are subjected to a spe-
cific legal relationship. The persons especially predestined for the role of
policyholder — group organiser — are employers in relation to employee
groups or organisations (associations, political parties, trade unions, etc.)
in relation to the groups of their members.™

An opposite of a durable group is a short-term group (kurzfristige
Gruppe). By this category, one should understand a multiplicity of per-
sons connected by common active or passive, depending on the organ-
iser, participation in an undertaking delimited in time and space. Par-
ticipants of such undertaking are grouped, within its framework, in
a specific factual situation. An example of such group may be partici-
pants and viewers of a football match. Purchase of a ticket implies ad-
mission by the organiser to participation in the mass event which can
be clearly defined in terms of time and space. The concept of short-term
group will not apply to mass events open for an unlimited number of
people (e.g. procession). For the emergence of a short-term group for the
purpose of group insurance, it is only required that a larger number of
people connected by a legal relationship with the group organised take
part in a mass event which can be delimited in time and space.”

75

B G. Sargos: Le contrat d'assurance..., pp. 26—27; L. Mayaux, in: Traité de Droit
des assurances..., p. 632.

" Ibidem, pp. 632—633.

» F. Herdter: Der Gruppenversicherungsvertrag..., p. 43.

6 Ibidem, p. 43.

™ Ibidem, p. 45.
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An interesting solution has been provided for in the Finnish Act of
1994."® The Act defines group insurance as insurance under which in-
surance protection covers or may cover a group specified in the contract
(§ 2 item 6). The insurance protection subsists independently of the ex-
tra-insurance relations between the policyholder and the insured parties.
This does not mean, however, that this feature is irrelevant. Under the
Finnish Act, there are two separate normative regimes for group insur-
ance contracts: the former, which is basic in nature, and the latter, which
applies when the group insurance relates only to a short-term stay at
an agreed location or participation in an event lasting no longer than
a month (§ 4).

Comparison of the normative content of the abovementioned legal sys-
tems allows to formulate the conclusion that the extra-insurance relation
between the insured party and the policyholder required for the subsist-
ence of a group is, in principle, a legal relationship. A factual relationship
1s a sufficient ground to afford insurance protection if it can be contained
within a specific temporal and spatial framework.

In such legal systems in which no connection between the policyhold-
er and the insured parties is required, the requirement of specificity of
the group of parties insured within the framework of group insurance
is expressed only in that such group should be designated by pointing
to a common characteristic feature. Such solution was adopted by the
Spanish legislator in Art. 81 of the Act 50/1980 of 8 October 1980 on the
insurance contract,” stating that a group within the framework of group
insurance should be designated by reference to a common characteristic
distinguishing such group for the purposes of insurance. An interesting
example of a group insurance regime, which was prepared in the spirit of
the assumptions outlined above, are the provisions on the insurance con-
tract contained in the new Turkish Commercial Code. Under art. 1496(1)
TTK, as a part of one contract, insurance may be established for account
of persons belonging to a group of at least 10 people whose members may
be identified by the criteria specified by the policyholder. Each person ac-
ceding to the group takes advantage of insurance protection until expiry
of the group insurance contract (Art. 1496(2) TTK). Any decrease in the
number of the persons belonging to the group does not affect validity of
the insurance contract (Art. 1496(3) TTK).

In the literature, however, attention is paid to the feature of durabil-
ity of the connection (relation) between the policyholder and group mem-

® Finnish Act on the insurance contract No. 543/1994 of 28 June 1994, Vakuutusso-
pimuslaki 28.6.1994/543, Forfattningssamling 1450 (accessed: 5.04.2018).

™ Spanish Act on the insurance contract No. 80/2005 of 8 October 2005, Ley 80/2005,
de 8 de octubre de Contrato de Seguro, BOE-A-1980-22501.
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bers. One may speak of durability if the existence of a group and the
relation to the policyholder are justified by a common purpose (purposes)
other than conclusion of the insurance contract.®® However, in the context
of group insurance, two aspects should be distinguished, namely “cohe-
sion of the group,” understood as existence of a common feature specific
to all its members, and the group’s “durability,” manifest in the existence
of an extra-insurance connection between the policyholders and members
of the group.®!

As regards normative regimes, it seems desired to introduce a pro-
vision which would gear, in group insurance contracts, the emergence
of insurance protection to the requirement of meeting the criteria of
adherence to the group.®? The group adherence criteria rendered in the
form of relation to the group organiser should be laid down in the group
insurance contract. In the literature, however, there have been indica-
tions that, de lege lata, there are no grounds to conclude that the absence
of connections between the policyholder and the insured parties under-
mines the nature of group insurance.®

The opinion presented in German and Austrian literature should
not go unnoticed. By the concept of group, H. Millauer understands only
the multitude of persons, and not the multitude of property interests of
a given person. The multitude of persons must be identifiable according
to general features, which means that it must be transparent. However,
the distinguishing criterion must be personal.?* In German doctrine, this
is explained by the assumption that a group is composed of persons hav-
ing certain properties and those properties exist even prior to the conclu-
sion of the group insurance contract. It is indicated that a group created
for the sole purpose of concluding an insurance contract may not take
advantage of insurance protection under a group insurance contract.®®

To sum up this part of the investigations, it must be noted that the
possibility to apply for insurance protection depends on the fulfilment by
the acceding person of the criteria of adherence to the group as specified
in the group insurance contract. Furthermore, in the legal systems in
which such requirement has been formulated expressly or may be im-

80 A. Wieser: Gruppenversicherungen. Wien 2006, p. 105.

81 Otherwise in M. Orlicki: O pojeciu ,,grupy” w ubezpieczeniach grupowych. ,Prawo
Asekuracyjne” 2014, No. 1, p. 9.

82 M. Orlicki: O pojeciu ,,grupy” w ubezpieczeniach grupowych. ,Prawo Asekuracyj-
ne” 2014, No. 1, p. 11.

83 Further on the subject, see M. Orlicki: O pojeciu ,grupy”..., p. 9.

8¢ H. Millauer: Rechtsgrundsdtze der Gruppenvericherung. Karlsruhe 1966,
pp. 17—18.

8 F. Herdter: Der Gruppenversicherungsvertrag..., p. 77.
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plied from the essence of the group insurance contract — on the exist-
ence of a specific extra-insurance relation between the person applying
for insurance protection and the policyholder. These features delimitate
the “capacity to be insured,” which is vested only in persons who meet
the criteria of group adherence. It should be noted at this point that the
primary lack of the capacity to be insured may not be identified with
a subsequent forfeiture of such capacity, which should be analysed in the
context of cessation of protection within the framework of a group insur-
ance contract.

In those systems where the existence of a relation between the poli-
cyholder and the insured party is a precondition to affording protection
under a group insurance contract, which characteristic of the group may
be referred to as its “durability,” the absence of such relation will imply
primary incapacity to be a member of the group. One should evaluate
similarly instances in which, for the lack of certain personal properties,
a given person may not be a member of the group of insured parties.
A group established in such conditions would not meet the requirement
of “cohesion” because the group members would not fulfil the personal
criteria of adherence to the group as specified in the group insurance
contract.

IV. The question of “open” groups

In practice, the term “open group” is used to denote group insurance
in which the policyholder — agent, broker or another player on the insur-
ance market — is not connected with the persons applying for insurance
protection by any extra-insurance relation characteristic of group insur-
ance contracts. It is significant that the term is used in the Polish sci-
ence of insurance law.¢ In the same meaning, it is used in the insurance
practice in France. The concept of an open group refers to a collectiv-
ity of insured parties who are members of an abovementioned ostensible
group of insured parties (faux groupe d'assurés). This concept was also
used in the annual report of the French Federation of Insurance Com-
panies of 2000. The term “open group” was used to designate a group
of the insured parties acting jointly with the intention of being afforded
insurance protection. As opposed to group insurance, an “open group” is

86 Probably as back-reference to market practices, the term is used without much
explanation by M. Orlicki: O pojeciu ,,grupy’..., p. 7.
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formed for the exclusive purpose of common application for the conclu-
sion of individual insurance contracts.’” However, between the specific
insured persons and the policyholder there subsists no other connection
which would allow to conclude a group insurance contract.

Still, it seems that the use of the term “open group” may be confusing
and lead to unnecessary misunderstandings or imprecisions.

Conclusion of an insurance contract in the absence of any connection
between the persons applying for protection and the policyholder results
in the conclusion of several individual contracts. Persons covered by the
protection afforded under such contracts would only make up an osten-
sible group of insured parties (faux groupe dassurés) and not and “open
group.” The use of the term “group” in relation to such parties — even if
the term is further specified by the adjective “open” — introduces unnec-
essary terminological confusion, suggesting that insurance protection is
afforded under a group insurance contract.

The random circle of persons applying for insurance protection should
not be referred to by the term “open group” also because the term “open
group,” regardless of its denotation, would stand in opposition with
a “closed group” (groupe fermé).8® Any statement about the “closed” nature
of a group may not be made in the context of extra-insurance relations
between the policyholder and the insured parties. The closed character of
a group relates to the limitation of the possibility of accession to the group
insurance by subsequent insured parties.®® This expression may be used
only in reference to the admissibility of expanding the range of persons
who may accede to the insurance. In other words, the narrower the circle of
persons who may potentially accede to an insurance contract in light of the
terms specified by the policyholder in the agreement concluded with the in-
surer, the more “closed” a given group. Therefore, it may be assumed that
there is a “closed” group, meaning that from the practical point of view, it
is impossible to expand its composition.” Its opposite are groups in which
it is admissible to modify the composition of members. Only in reference to
such groups is it legitimate to use the term “open group.”®

87 Lassurance frangaise en 2000. Fédération frangaise des sociétés dassurances, p. 11.

88 P. Pierre, in: Governance of occupational pensions in Europe: guaranteed secu-
rity?. Eds. O. Kaufmann, S. Hennion. Heidelberg 2011, p. 96; . Mayaux, in: Traité
de Droit des assurances..., p. 634.

89 P. Pierre, in: Governance of occupational pensions in Europe..., p. 96.

9 For example, the policyholder and the insurer may agree that the insurance pro-
tection covers persons who, as on a given date, have the status of the policyholder’s em-
ployee or member of the undertaking organised by the policyholder.

9 L. Mayaux, in: Traité de Droit des assurances..., p. 650.
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V. “Group” as subject of insurance protection

The construction of group insurance contracts undoubtedly concen-
trates on the term “group.” In the context of the above considerations,
the question must be answered to whom insurance protection is afforded
under group insurance contracts. This question has attracted attention
of French representatives of the doctrine of insurance law. French au-
thors have noticed the possibility of adopting one of the two following
hypotheses. The former assumes that the insured party is a certain col-
lectivity (groupe assuré) enjoying protection within the framework of
a group insurance contract.”® According to the latter, each person ac-
ceding individually to the insurance contract is considered an insured
person.

Adoption of the former conception would allow to account for at least
two important questions relating to the operation of group insurance.
First, such model allows to characterise the operating mechanism of in-
surance contracts with a variable circle of insured parties.?® Essentially,
it is adherence to the group that decides about the existence of insurance
protection. A person who does not belong to such collectivity may not
enjoy insurance protection afforded under a group insurance contract.
Second, such position is compatible with the insurance model in which
protection emerges automatically and relates to the mere fact of fulfil-
ment of the adherence criteria provided for a group of insured parties.®*

On the other hand, such perspective, although intellectually stimu-
lating, leads to multiplication of the number of persons involved in an
insurance law relationship established under a group insurance con-
tract. Apart from the insurer and the policyholder, one should accept
existence of not only the persons being members of the group, who ac-
cede to the insurance, but also of the group itself, acting in the role of
the insured party. In French law, however, there are no provisions that
would permit furnishing such group with legal personality.®® Under
these circumstances, it would be impossible to assign the insured party
(group) with the liability for violating insurance obligations. This concep-
tion would practically render meaningless, among others, the provision
of Art. L. 113-1(2) CA, which sanctions the cases of damage being caused

92 Y. Lambert-Faivre, L. Leveneur: Droit des assurances. Paris 2011, pp. 782—
783.

93 J. Kullmann: Les mécanismes juridiques fondamentaux des assurances collecti-
ves. “Revue générale du droit des assurances” 1998, no 3, p. 528.

9 L. Mayaux, in: Traité de Droit des assurances..., p. 633.

9 Tbidem.
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by the insured party.®® Moreover, violation of the insurance terms by one
of the group members would also, out of necessity, be effective against
the others. Besides, it is rightly noted in the doctrine that the confine-
ment of the concept of the insured party to a “group” would put into ques-
tion the “collective” character of those insurance contracts. According to
the definition proposed by representatives of French science, a legal act
having consequences vis-a-vis persons who have not directly taken part
in its performance is referred to as so-called collective legal act (acte ju-
ridique collectif).”” Recourse to this construction would be unnecessary
if the role of the insured party was played by a group and not particu-
lar persons acceding to the insurance. Reduction of the group insurance
contract to an individual insurance contract does not seem desirable, for
example, from the perspective of the protection of interests of particular
group members.

Each person acceding the insurance should be considered an insured
person, even though risk assessment refers to the group as a whole.”® As
a result, the number of insured parties is always equal to the number
of persons who have effectively acceded to the insurance contract. On
the other hand, the concept of group should refer to a certain collectiv-
ity enjoying the insurance protection afforded under a group insurance
contract. Such group does not have legal personality and in itself is not a
subject of rights and obligations under an insurance contract.

VI. Legal construction of the group insurance contract

In the literature, multiple attempts were made to expound the legal
nature of the group insurance contract. Particularly rich in this regard
is the legacy of French literature, which may serve as example for the in-
tense development of the science of insurance law. Still, there is no una-
nimity as to the nature of the legal relationship arising from conclusion
of a group insurance contract.” Efforts of the representatives of French
literature must be discussed on two levels, on which the doctrinal discus-
sion was conducted.

9 Tbidem.

97 A.L. Pastre-Boyer: Lacte juridique collectif en droit privé frangais. Aix-en-
Provence 2006, p. 231.

9% Cf. E. Stroinski: Ubezpieczenia na zycie. Teoria i praktyka. Warszawa 2003,
p. 284.

9 M. Bigot-Gongalves: Les assurances..., p. 75.
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The researches on the first level attempt to answer the question if|
in the context of group insurance, one or more contracts are concluded.
According to the historically older conception, referred to as “unitarian,”
the existence of only one agreement is sufficient for the emergence of
protection, that is, the agreement between the insurer and the group or-
ganiser (policyholder).’*® On the other hand, the second position (concep-
tion “éclatée”), adhered to by the vast majority of contemporary authors,
is based on the assumption that apart from the contract between the
insurer and the group organiser there are simultaneously as many sepa-
rate insurance contracts as there are insured parties.'’* For the purpose
of this study, this view will be referred to as the conception of “dispersed”
insurance relationship.

It is, however, only one of the two abovementioned levels of dispute on
the juridical nature of the group insurance contract. It may not be ana-
lysed in isolation from the question about the legal character of the rela-
tionships arising under a group insurance contract. The legislator does
not decide expressly in respect of the construction under which it is pos-
sible to afford insurance protection to group members. In the doctrine,
many proposals were formulated which were to account in a comprehen-
sive way for the nature of that contract. Most attention, however, was
paid to three of them. The first proposal was based on the belief that the
policyholder acts on behalf of the parties insured within a group on the
negotiorum gestio (gestion daffaires) basis.'®> The second proposal was
that the group insurance contract is, in fact, an insurance for account
of another (assurance pour compte).’®®> Proponents of the third proposal
pointed out that in consequence of concluding the insurance contract the
insurer itself makes a promise to enter into insurance contracts with
interested parties (promesse dassurance).’®* None of the above propos-
als has been met with universal acceptance. In the doctrine, it did not
go unnoticed that although the specific conceptions allow to account for
certain mechanisms characteristic of group insurance contracts, none of
them convincingly expounds all the aspects of the construction.’®® The
influence on the shape of the contemporary discussion of the status of

100 C. Goldie-Genicon: Lassurance de groupe a lépreuve de la législation sur les
clauses abusives. “RD” 2008, p. 2448; L. Mayaux, in: Traité de Droit des assurances...,
pp. 6565—656.

101 T,. Mayaux, note sous Cass. civ. 1re, 16 janvier 2001, Revue générale du droit
des assurances 2001, p. 347 i n.; L. Mayaux, in: Traité de Droit des assurances...,
pp. 661—664.

12 M. Bigot-Gongalves: Les assurances..., pp. 82—85.

103 M. Pauffin de Saint Morel: Lassurance de groupe. Paris 1977, p. 67.

104 M. Bigot-Gongalves: Les assurances..., pp. 80—381.

195 Thidem, pp. 75 ff. and the literature cited therein.
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group insurance was, however, exerted by the second and the third of
the abovementioned conceptions. While the second one (group insurance
contract as insurance for account of another) inspired, in the first place,
proponents of the unitarian theory, the third of the proposed models was
developed by representatives of the conception of the dispersed insurance
relationship.

VII. Unitarian conception and group insurance

In the light of the assumptions of the unitarian conception, for the
emergence of insurance protection of the insured parties it is sufficient
that a contract is concluded between the group organiser and the insur-
er. It seems a truism to state that the insured parties are not the par-
ties to that contract. In effect, there arises a question about the basis on
which they gain the right to claim performance by the insurer in case of
occurrence of an insurance accident. Proponents of the said conception
refer in this regard either to the mechanism at play within the frame-
work of insurance contracts for account of a third party (assurance pour
compte)'*® or to a broader category of contractual provisions under which
performance is stipulated for the benefit of a third party (stipulation pour
autrui).’®” Certain authors seek elements of both these constructions in
group insurance contracts.!*®

In older French literature, it was indicated that group insurance con-
tracts bear certain similarities with the contract for account of anoth-
er.’?® Certain authors even consider group insurance as one of the types
of insurance contract for account of another.!' In the period preceding

196 For more on the construction of insurance for account of another (assurance
pour compte), see P.S. Boulay-Paty: Traité des Assurances et des Contrats a la Grosse
D’Emérigon, vol. 1. Paris 1827, pp. 326—332; L. Mayaux: La nature juridique de
lassurance collective. In: Les grandes questions du droit des assurances. Ed. L. Mayaux.
Paris 2011, p. 60.

07 J, Barthélemy: Evolution du droit social: une tendance & la contractualisation
mais un réle accru des droits fondamentaux du travailleur. Paris 2009, p. 356.

108 J M. Binon: Réflexions autour de quelques développements jurisprudentiels ré-
cents dans les assurances maladie et accidents. In: Liber Amicorum René Van Gompel.
Ed. J. Rogge. Diegem 1998, pp. 17—22.

199 M. Bigot-Gongalves: Les assurances..., pp. 76—80.

110 H. Montcharmont: Lassurance pour compte en matiére terrestre. Paris 1931,
p. 8, P.G. Marly: Droit..., p. 58.
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the entry into force of the Act of 31 December 1989,'" it was the domi-
nant conception in French literature, which was to serve to explain the
legal nature of group insurance.''? This thought seems also leading in
the Polish science of insurance law. The position which should be con-
sidered dominant in the doctrine is that the principal construction on
whose basis the legal regime of group insurance is developed is the in-
surance contract for account of another. Therefore, the group insurance
contract is an insurance agreement concluded by the policyholder in his
own name and for account of a number of third parties.!!?

It must be emphasised that the construction of insurance contract for
account of another, as provided for in French law, may not be fully identi-
fied with the solutions provided for in other legislative regimes.

For the sake of systematisation of the investigations, it should be recal-
led that, for instance, in Polish law the insurance contract for the benefit of
a third party is present in two forms: as insurance contract for the benefit
of a third party sensu stricto and as insurance contract for account of
another (Art. 808 CC). It must be noted that the insurance contract for
account of another is a qualified insurance contract for the benefit of a
third party.

The insurance contract for the benefit of another sensu stricto con-
sists in that the policyholder is at the same time the insured party,
which means that the protection covers his property interest and it is the
policyholder that is obliged to pay insurance premium. The policyholder
seeks to protect his own property interest or his own life and, at the
same time, designates a person entitled to receive the insurance benefit
in case of occurrence of the accident envisaged in the contract, wherein
such person does not have to be indicated by name. It is sufficient that it
is possible to identify the entitled party, and in life insurance contracts
such person may even be the bearer of the policy. On the one hand, the
third party is entitled to the benefit paid by the insurer in the event of
occurrence of the insurance accident. In such situations, the third party
is referred to as the beneficiary. On the other hand, the insurance con-
tract for account of another is the case when the policyholder insures
a third party’s property or non-property interest but acts in his own

111 Act No. 89-1014 of 31 December 1989 adjusting the Insurance Code to the open-
ing of the European market (Loi n° 89-1014 du 31 décembre 1989 portant adaptation du
code des assurances a I'ouverture du marché européen, JO n° 2 du 3.01.1990).

12 M. Pauffin de Saint Morel: Lassurance de groupe. Paris 1977, p. 67; see
Y. Lambert-Faivre, L. Leveneur: Droit des assurances. Paris 2011, p. 195.

113 See B. Keszycka: O potrzebie uwzglednienia specyfiki ubezpieczen grupow-
ych na zycie w kodyfikacji prawa ubezpieczeniowego. In: O potrzebie polskiego kodeksu
ubezpieczen. Ed. E. Kowalewski. Torun 2009, p. 238.
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name, which means that one person is the policyholder and another is
the person in whose property interest the insurance is concluded.'*

The German Act on the insurance contract covers the insurance
for account of another (Versicherung fiir fremde Rechnung) in Section
II on property insurance, devoting to that institution the provisions of
§ 43—48 VVG. Insurance for account of another is defined as insurance
contract concluded by one person in his or her own name for account of
another person, who may but does not have to be designated by name
(§ 43 VVG). On the other hand, § 150 VVG provides that life insurance
may have as its subject the life of the policyholder or another individual.
Similarly, Art. 808 of the Polish CC reads that the policyholder may con-
clude an insurance contract for account of another. This provision has
been placed among general provisions on the insurance contract, which
means that it applies both in case of concluding property and personal
insurance contracts.

In the definitions cited above, the element that comes to the fore is
the specific subjective structure of the insurance contract for account of
another. The essence of that insurance is multitude of subjects (but not
multitude of the contractual parties since the contractual parties are
solely the insurer and the policyholder). The policyholder concludes with
the insurer a contract for account of the insured party if the insured
party has interest in obtaining the insurance protection. In Polish legis-
lation, there are no specific provisions amounting to the legal regime of
group insurance. The juridical construction of group insurance is multi-
plied based on the contract of insurance for account of another.

Under Art. L. 112-1(1) CA, an insurance contract may be concluded
for account of a designated person (pour le compte dune personne dé-
terminée) through an attorney acting under a general or specific power
of attorney or even without authorisation. Contrary to the literal mean-
ing of this provision, Art. L. 112-1(1) CA does not cover contracts con-
cluded “for account” or even “for the benefit” of a third party in the un-
derstanding attached to these concepts by the literature. The provision
of Art. L.. 112-1(1) CA confirms only the rule adopted under the French
Civil Code that a legal act may be performed through an attorney.!*> An
agreement concluded on the terms set out in Art. L. 112-1 CA is there-
fore binding on the represented party. The intermediary (attorney, per-
son managing the insured party’s interests or even falsus procurator),
when concluding the insurance contract, acts in the name of the repre-

14 See judgment of the Supreme Court of 25 January 2000, I CKN 331/98, LEX
No. 56807.

15 L. Grynbaum (ed.): Assurances 2013—2014. Acteurs, contrat, risques des con-
sommateurs, risques des entreprises. Paris 2012, p. 335.
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sented party, who becomes obliged thereunder to pay premium to the
insurer.*® This 1s not a construction that would suffice to account for the
mechanism of the group insurance contract. The role of the policyholder
in the group insurance contract is not limited merely to making the dec-
larations of intent on behalf of acceding parties.

From the point of view of the present investigations, a far more in-
teresting construction is specified in Art. L. 112-1(2) CA. The provision
of Art. L. 112-1(2) CA envisages the possibility to conclude an insurance
contract for account of a person unspecified at the time of making the
contract but referred to by mere indication of circumstances in which the
insurer’s obligation to pay the benefit may materialise (pour le compte de
qui il appartiendra). In effect, the legislator indicates what consequences
attach to the conclusion of a contract based on such construction. The use
in the contract of the clause under Art. L. 112-1(2) CA must be consid-
ered as conclusion of the contract in the interest of the policyholder with
simultaneous stipulation of a benefit for a third party. The construction
described in that provision is deemed to be the so-called proper insur-
ance contract for account of another.!”

The German practice of insurance has also developed a conception of
insurance for the benefit of the one whom the insurance concerns (Ger.
Versicherung fiir Rechnung “wen es angeht”).'® The insured party is
1dentified at the time of occurrence of the insurance accident, however,
at the latest at the time of payment of the cash benefit by the insurer.!*?

The BGH!?° has described the relationship between the policyhold-
er and the co-insured — that is, division between material and formal
“ownership” — as a fiduciary relationship (Treuhandverhaeltnis) once
the insured event has occurred. Where due to the policyholder’s non-
compliance with duties to be observed after the insured event occurred
the co-insured’s right to the benefit is negatively affected, the co-insured

116 Cass. 1ére civ., 18 juill. 1962: Bull. civ. I, no 386; Revue générale des assurances
terrestres 1962, p. 488, note A. Besson; Cass. 1lére civ., 14 janv. 1959: Bull. civ. I, no 386;
Revue générale des assurances terrestres 1959, p. 328.

u7J. Bigot, in: Traité de Droit des assurances. Tome 3. Le contrat dassurance.
Ed. J. Bigot. Paris 2002, p. 103.

18 Cf. W. Mogilski: Unowa ubezpieczenia na rzecz osoby trzeciej. In: Ubezpieczenia
w gospodarce rynkowej, Vol. 1. A. Wasiewicz. Bydgoszcz 1994, p. 90 and the literature
cited therein.

119 Tn German law, this juridical construction was regulated expressly in § 48 VVG,
by stating that if the insurance is concluded for account of “the one whom it may concern”
or if it does not follow from the contract whether the contract was concluded on account of
the policyholder or another party, § 43—47 VVG will apply as long as the circumstances
indicate that the interest to be insured is the one of another party.

120 Bundesgerichtshof.
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is entitled to claim damages from the policyholder for the breach of the
fiduciary relationship.'?!

Such construction is also admissible in Polish law under the first sen-
tence of Art. 808 § 1 CC, according to which the insured party does not
have to be designated by name in the contract unless this is necessary
for the specification of the object of the insurance. This means that if the
insured party can be identified by the object of insurance, he does not
have to be indicated by name in the contract.’?? If the insured party’s
name does not appear in the contract, he is entitled to the insurer’s ben-
efit if he can provide the insurance document to the insurer and prove
his right to the object of the property insurance or to the sum under the
personal policy insurance.

The difficulties relating to the specification of the nature of the so-
called proper insurance contract for account of another follow from the
subsistence in such cases of an interest in the conclusion of the contract
both on the part of the policyholder and the insured party.'?® The in-
surance contract concluded according to the provision of Art. L. 112-
1(2) CA in certain circumstances may at the same time be a contract
insuring property and a civil liability contract.!?* This position was met
with acceptance of the doctrine despite numerous controversies relat-
ing to the construction provided for by the legislator in Art. L. 112-1(2)
CA.'?5 The policyholder, being the owner of the assets which he entrusts
to another entrepreneur for storage, by concluding the insurance con-
tract under Art. L. 112-1(2) CA for account of the storekeeper, on the
one hand, insures his property interest, and on the other, concludes that
entrepreneur’s civil liability insurance. This solution is more profitable
to the parties than conclusion of a contract for the insurance of the as-
sets by their owner. The latter would receive the benefit in case of dam-
age of the assets entrusted for storage, which, however, would open the
way for the insurer to assert recourse claim against the storekeeper. In
turn, this would lead to an increase of the price for the service provided
by the storekeeper. At the same time, also a solution consisting in the
conclusion of a civil liability insurance by the storekeeper would not be

121 See: R. Koch: Insurance Law in Germany. Wolters Kluwer 2018, p. 138.

122 Cf. AM. Kubiak: Umowa ubezpieczenia ubezpieczenia na rzecz osoby trzeciej
i na cudzy rachunek. Bydgoszcz—Poznan 2008, p. 65.

123 M. Picard, A. Besson: Les Assurances terrestres en droit francais. Le contrat
dassurance, vol. 1. Paris 1975, p. 430.

124 See Cass. lere civ., 5 février 1974, JCP 1974 11.17893.

125° An analogous example relating to an insurance contract concluded by a carrier
is discussed in more detail in L. Grynbaum (ed.): Assurances 2013—2014..., pp. 335—
336.
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satisfactory. The owner of the assets would not receive compensation if
the storekeeper could invoke exonerating circumstances excluding the
storekeeper’s liability to the injured party.

As a part of considerations on the formula of group insurance,
it 1s indicated that, as with regard to the insurance contract under
Art. L. 112-1(2) CA, the group organiser may be interested in the con-
clusion of an insurance contract for account of the insured parties. The
policyholder’s interest in the emergence of insurance protection may fol-
low from the obligations incurred against employees.!?¢ In case of group
1 surance contracts of borrowers, it is the group organiser (lender) that
secures itself against the counterparty’s insolvency.!?” A sports associa-
tion concluding a group insurance contract in connection with an organ-
ised event also acts with the intention to secure itself against possible
claims of its participants. It is much less probable that a claim for com-
pensation is asserted against the organiser of a given event by its par-
ticipant when such participant receives pension or other benefit from the
insurer.!?8

However, there are essential differences between the constructions of
group insurance contract and insurance contract for account of another.
In the French context, they eventually led to the pursuit of other juridi-
cal solutions which were to account for the group model of granting in-
surance protection.

First, as opposed to the said understanding of the insurance contract
for account of another, in group insurance the policyholder does not nec-
essarily have to be, at the same time, an insured party.'?° The insurance
risk does not have to refer to such policyholder. While in the insurance
contract under Art. L.. 112-1(2) CA the policyholder must always be inter-
ested in the conclusion of the contract, such interest is not a necessary
condition for the conclusion of a group insurance contract.

Second, in the context of the construction under Art. L. 112-1(2) CA,
specification of the insured party takes place upon the materialisation
of risk defined in the contract. Coming back to the example presented
above, at the time of concluding the insurance contract, the policyholder
is not obliged to designate the storekeeper by name. The policyholder
agrees to the insurance protection being afforded to any entity to whom

126 P, Demay de Goustine: Les problemes juridiques de l'assurance de groupe.
Paris 1977, p. 101.

121 G. Courtieu: Assurance des emprunteurs. Garanties collectives et situationes
personnelles. Responsabilité civile et assurance 2009, no 3, p. 45.

128V, Nicolas: Essai dune nouvelle analyse du contrat dassurance. Paris 1996,
p. 209.

129 P, Demay de Goustine: Les problémes..., p. 105.
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the policyholder entrusts custody of its specific assets. In the group in-
surance contract, the status of the insured party is obtained as on ac-
cession by a group member to the insurance contract.'®® This thought is
also present in Polish literature of the subject. Within the framework of
group insurance, the circumstance is crucial that at the time of the con-
tract’s conclusion the policyholder does not know all persons who may be
covered by the insurance protection since they are individually identified
at a later time.

Third, in the insurance contract for account of another, the risk is
known at the time of concluding the contract both in its qualitative and
quantitative dimension. At the stage of concluding the contract, the par-
ties mutually agree that the insurance protection is going to cover specif-
ic risks and one insured party even though the insured party as such is
not yet specified. On the one hand, in the example presented above, the
policyholder incurs risk relating to the civil liability of any but only one
storekeeper. On the other hand, certain authors point out that in group
insurance contracts the risk which the insurer undertakes to incur de-
pends on the circle of persons who have effectively acceded the insur-
ance. At the stage of the contract being concluded by the insurer and the
policyholder, the number of persons who will eventually enjoy the insur-
ance protection is still unknown. According to certain representatives
of the legal science, only in the case of insurance contracts accession to
which is compulsory can one speak of the knowledge of risk at the time
of concluding the contract.’?! It seems, however, that this position is not
convincing. In insurance contracts with compulsory accession, the range
of acceding parties may also change. Only with regard to such insurance
contracts in which the parties have excluded the possibility of changing
group’s personal composition may one speak about the knowledge of risk
already at the time of concluding the contract. Yet, it is still possible that
a member of the group loses the properties which allowed to cover him
with the insurance protection.

Fourth, a further obstacle in the application of the construction of
proper contract for account of another are doubts as to the admissibility
of its use for the purposes of concluding personal insurance contracts.!3?
For example, the French legislator provided for special provisions on the
conclusion of personal insurance contracts for account of another (assur-
ance sur la téte d'autruz).'®

130 F. Roueil: Essai sur le contrat d’assurance collective. Orléan 1998, p. 127.
131 M. Bigot-Gongalves: Les assurances..., p. 71.

132 1. Grynbaum (ed.), Assurances 2013—2014..., pp. 335—336.

133 See Art. 132-2 CA.
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The abovementioned doubts have finally led to the contestation in
French science of the belief in the possibility to recognise the group in-
surance contract as one of the types of insurance contract for account of
another.'** This does not mean, however, that the efforts of the research-
ers were fruitless. The doctrinal discussion triggered by the belief in the
admissibility of classifying the group insurance contract as contract for
account of another allowed to draw attention to the differences between
insurance contracts in which accession is compulsory and ones in which
accession is left to the discretion of an interested party, which is going to
be discussed in a further part of this study.

As a part of further investigations of the legal nature of collective
insurance contracts in French science, the construction of stipulation of
benefit for a third party (stipulation pour autrui) was invoked.'*> How-
ever, this view, for a relatively long period of time, competed with the
judicial position based on the belief that the insurance contract is a sui
generis construction and any similarities to the stipulation of benefit for
a third party are only ostensible.!*®¢ An analogous opinion is formulated in
the Polish literature to account for the relationship between Art. 393 CC
and Art. 808 CC. It is generally accepted that insurance for the account
of another is an independent institution of insurance law. The provision
of Art. 808 CC is lex specialis in relation to Art. 393 CC — Art. 808 CC
covers all questions regulated in Art. 393 CC but renders some of them
differently, wherein it exceeds the scope of the general provision.!3

The admissibility to apply the construction of benefit for a third par-
ty is decided in French law by Art. 1165 CC.'*® Under this provision,
“contracts are binding only on the contracting parties; they may however
have a favorable or unfavorable consequence for third parties in situa-
tions set forth in Art. 1121” CC. The cited Art. 1121 CC provides for the
admissibility of stipulating a benefit for a third party “when it conditions
performance to the stipulating party or constitutes a donation” to anoth-
er person.'?® The stipulating party, however, may not revoke the stipula-

134 M. Bigot-Gongalves: Les assurances..., p. 80.

135 V. Nicolas: Essai..., pp. 206 ff.

136 See F. Berdot: Lassurance de groupe apreés les réformes législatives du 31 décembre
1989. “Revue générale des assurances terrestres” 1990, p. 775; J. Landel: Les mécanis-
mes juridiques de lassurance de groupe. Ass. Fr. 1983, p. 76 and the case-law cited therein.

137 See B. Kucharski: Przeniesienie praw z umowy ubezpieczenia. Warszawa 2010,
p- 178; W. Warkatto, in: System prawa cywilnego. Prawo zobowiqzan — czes$é szczego-
towa, vol. 3, part 2. Ed. S. Grzybowski. Ossolineum 1976, p. 925.

138 C. Alter, S. Bar: Les effects du contrat. Waterloo 2000, p. 36.

139 More in A. von Mehren: The Code and Comparative Analysis of Formation
and Form. In: The Code Napoleon and the Common-Law World. Ed. B. Schwartz. New
Jersey 1998, p. 129.
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tion if the third party declared the intention to take advantage of such
stipulation. Within the subjective framework characteristic of the group
insurance contract, the group organiser (policyholder) plays the role of
the stipulating party, the insurer — of the promising party, and the ben-
eficiaries of the benefit are the parties insured within a group or persons
designated by such insured parties.

Nonetheless, acceptance of this construction does not remove all
doubts relating to the legal position of the insured party. Just as in Pol-
ish literature,'*® the question of admissibility of imposing the obligation
to pay the premium on a person from outside the contractual relationship
remains disputable. Assuming that the insured party is not a contrac-
tual party, it must be concluded that the obligation to pay premium may
be imposed exclusively on the policyholder. This is the case because only
the policyholder may incur specific obligations against the insurer.

In the French judicial practice, however, a controversial solution
was adopted consisting in reconciliation of the stipulation of benefit for
a third party (stipulation pour autrui) with the insured party’s obliga-
tion to pay premium to the insurer. The judgment of the Cassation Court
of 8 December 1987 paved the way for the case-law according to which
certain obligations under the contract may be imposed on a third party if
they are expressly accepted by such third party.'*!

However, the basic objection that may be formulated against the views
depicted above is the dogmatic attempt to follow the assumptions of the
unitarian conception.’*? This model accounts only for group insurance in
which the group organiser performs the role of an insured party. Moreo-
ver, the said conception does not give a convincing and universal answer
to the question about the admissibility to impose specific obligations on
the acceding party. Assuming that the insured party, at least impliedly,
consents to being imposed with certain obligations, it must be considered
if such consent does not give rise to an obligation to pay the premium
independently of the insurance contract concluded by the policyholder.
These remarks necessitate outlining the assumptions of the conception
of “dispersed” insurance relationship, based on the conviction that the
Insurance contract sensu stricto holds between the group members and
the policyholder.

140 M.P. Ziemiak: Strony i podmioty stosunku grupowego ubezpieczenia na zycie. In:
Ubezpieczenia grupowe na zycie a prawo zamowien publicznych. Ed. E. Kowalewski.
Torun 2011, pp. 115—116.

141 Cass. 1ére civ., 8 déc. 1987, Bull. civ. I, no 343.

42 Cf. J. Ghestin, C. Jamin, M. Billiau: Traité de droit civil, Les effets du con-
trat, 3e éd. Paris 2001, p. 1050; C. Larroumet: Les obligations, Le contrat, 2e partie,
Effets, 6e éd. Paris 2007, p. 982.
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VIII. Conception of dispersed insurance relationship
and group insurance

Under the assumptions of the second position, referred to in the pre-
sent study as the conception of dispersed insurance relationship, each
member of the group is a party to a separate contract between such mem-
ber and the policyholder. Making a declaration of accession to the insur-
ance by a person applying for insurance protection is deemed, by propo-
nents of this conception, as placement of an offer. On the other hand, the
policyholder, by confirming acceptance of the declaration, makes a decla-
ration of the offer’s acceptance.'*? It also cannot be excluded that silence
of the insurer will be interpreted as consent to the insurance protection
being granted.

Certain representatives of the French doctrine look for an argument
in favour of such view in Art. L. 141-6 CA. Under this provision, in the
group insurance contracts specified in Art. L. 141-1 CA'* and in con-
tracts financed by premium capitalisation bearing features of the con-
tracts under Art. L. 141-1 CA, the policyholder is considered to be the
insurer’s representative in relation to the acceding party, the insured
party or the beneficiary, to the exclusion, however, of such acts of which
the acceding party was notified in advance.'*> Proponents of this opinion
indicate that the policyholder is only the insurer’s attorney in relation to
the insured parties, and so the proper insurance relationship is the one
between the insurer itself and a group member.!4¢

However, formulation of any categorical conclusions on the model of
insurance protection within the framework of group insurance under the
norm of Art. .. 141-6 CA seems illegitimate. This provision introduces
two essential restrictions of the policyholder’s authorisation to act on be-
half of the insurer. First, under Art. L. 141-6 CA, it does not substitute
a grant of the power of attorney with the consequences of such legal act
being made by the represented party’s declaration of intent. The policy-
holder is merely “deemed” to be the insurer’s representative, and only in

43 L. Mayaux, in: Traité de Droit des assurances. Tome 4..., p. 660.

144 To the exclusion of those regulated under the Act No. 89-1009 of 31 December
1989 reinforcing the safeguards of persons insured against certain types of risk, referred
to as loi Evin (La loi n° 89-1009 du 31 décembre 1989 renfor¢ant les garanties offertes
aux personnes assurées contre certains risques, JO du 2 janvier 1990).

145 The amendments of that provision are presented mode widely in Y. Lambert-
-Faivre, L. Leveneur: Droit des assurances. Paris 2011, pp. 784—785.

146 C. Goldie-Genicon: Lassurance de groupe..., p. 2450.
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relation to a limited circle of persons (acceding party, insured party or
beneficiary). Second, the scope of such authorisation has been objectively
limited. The policyholder substitutes the insurer exclusively in acts relat-
ing to the accession of subsequent interested parties and performance of
the contract itself. This provision should not be interpreted extensively.
It is rightly noticed in the doctrine that drawing too far-reaching conclu-
sions from Art. L. 141-6 CA would lead to a situation in which the policy-
holder is treated at the same time as the person concluding the contract
with the insurer (arg. ex Art. L. 141-1 CA) and the person representing
the same insurer (Art. L. 141-6 CA)."*" It seems, however, that introduc-
tion of the provision of Art. L. 141-6 CA was dictated not as much by the
intention to expound the mechanism under which insurance protection
is afforded under the group insurance contract as by the need to ensure
to the acceding parties a direct contact with the insurer’s representative.
One should not forget that group insurance, from the perspective of in-
sured parties, is to make a simplified mechanism of obtaining insurance
protection.

This problem was identified also in German literature in the context of
the distinction between improper group insurance (unechte Gruppenver-
sicherung) and proper group insurance (echte Gruppenuversicherung).'*8

As opposed to proper group insurance, improper group insurance is
composed not of a uniform insurance contract but a number of individual
contracts which are combined on account of the uniformity of insurance
coverage. In German literature, it is emphasised that the improper group
insurance contract is a model applicable to life insurance only. Joint per-
formance of the contract and activities of the group organiser acting upon
authorisation of individual group members are characteristic features of
the discussed category of group insurance. It is pointed out that the con-
tract is not concluded directly and separately by individual persons but
by the group organiser as the authorised attorney. Nonetheless, the posi-
tion of the group organiser is not exclusively limited to the role of repre-
sentative. The group organiser assumes his own contractual obligations,
such as the obligation to handle all matters vis-a-vis group members on
one hand, and the insurer on the other. The power of attorney granted to
such organiser by the group members authorises the organiser not only
to conclude the insurance contract but also to make and receive any dec-
larations pertaining to insurance relationships, including termination of

¥V, Bourdon: La distribution de l'assurance par les associations, contribution
a létude des assurances collectives. Paris 2002, p. 184.

148 This terminology was coined by H. Millauer: Rechtsgrundsdtze der Gruppenuve-
richerung, Karlsruhe 1966, pp. 107 et seq.
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the contract or demanding payment of the insurance benefit.!*® In Polish
literature, similar position is taken in reference to group life insurance.
For instance, it is indicated that an employer, while concluding life in-
surance with an insurer, may not incur obligations whose debtors would
be the insured employees. For that purpose, the employer would have to
be duly authorised by the insured parties. If so, according to the authors,
such employer, when concluding the insurance contract with the insurer,
may act only upon authorisation of the interested parties, that is on their
behalf, as an attorney. A proof of such view, according to the scholars, is
the requirement that each insured party should submit a so-called decla-
ration of accession. Without such declaration from a person interested in
Insurance protection in the framework of life insurance, the protection in
respect of such person may not arise at all (Art. 829 §2 CC).1%°

The model of dispersed insurance relationship is compatible with the
opinion that the contract between the insurer and group organiser is
only an agreement organising future insurance relationships (framework
agreement). The function of such framework agreement is exhausted by
the specification of the amount of insurance premium and the “techni-
cal” aspect of concluding proper insurance contracts. It does not include
the essential elements of the insurance contract. The insurer does not
undertake thereunder to pay the benefit in case of occurrence of the risk
stipulated in the contract or, at least directly, to afford insurance protec-
tion to a specific person.

As opposed to a typical framework agreement, under which further
implementing contracts are concluded between the same parties, the
group insurance contract is concluded by persons other than the parties
to the implementing (derivative) contracts. On the one hand, the contract
organising the insurance holds between the insurance operator and the
insurer. On the other hand, the implementing contracts are concluded
between the insurer and members of the group of insured parties. A dif-
ferent catalogue of persons entering into particular contracts does not
deprive the contract concluded between the organiser and the insurer of
the character of framework agreement.'® On the basis of such observa-
tions, it may be concluded that the use of the term “insured party” as
such in reference to a party of the framework agreement may raise objec-
tions. The role of such entity is more accurately rendered by the terms
“group organiser” or “insurance operator.”

19 A Wieser: Gruppenversicherungen..., pp. 112—113.

150 K. Kowalewski, M. Watachowska: Nieadekwatnosé prawa zamdwieri pub-
licznych do grupowych ubezpieczer na zycie — potrzeba nowych uregulowan prawnych.
“Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2010, No. 3, pp. 35—36.

151 J.M. Mousseron: Technique contractuelle. Paris 1999, p. 87.
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In German literature it is also indicated that the abovementioned
“Improper group insurance” contract is a framework agreement outlin-
ing the course of action for the conclusion of the insurance contract as
well as organisational and economic boundary conditions of the insur-
ance. In the same way, it forms a basis for the establishment of a mul-
titude of individual insurance relationships which, for the sake of their
joint realisation and administration, have been mutually connected.'®?
It is argued that by the term “framework agreement” one should under-
stand a contract between the insurer and the so-called framework agree-
ment partner (Rahmenvertragspartner) which covers framework provi-
sions and guidelines for the conclusion of individual insurance contracts
with group members but in itself does not give rise to an obligational
relationship.'®® The individual insured members of the group are at the
same time individual and independent policyholders.

A further consequence of accepting the conception outlined above is
the conclusion that the framework agreement is not an insurance agree-
ment sensu stricto. Therefore, it is not subject to the substantive law pro-
visions relevant to the assessment of rights and obligations of the parties
to direct insurance contracts. Realising the threats following from such
essential limitation of the scope of application of insurance law, certain
French authors opt for approaching the organisational agreement as
framework insurance agreement (contrat cadre d'assurance),’® which is
to permit coverage of such agreement by the scope of application of in-
surance law. A framework agreement organising the insurance contract
remains an innominate contract.'® Its inconclusive nature gives rise to
interpretive doubts. It has no separate normative regime. In effect, one
should always answer the question if, for the assessment of a given situa-
tion, the applicable rule is a provision of insurance law or rather general
provisions of the law of obligations.

It is significant that the French judiciary dissociates itself from the
doctrinal investigations relating to the “unitarian” conception and the
conception of “dispersed” insurance relationship.’®® The majority of old-
er court decisions include predominantly references to the former posi-
tion. Attention of the judiciary was primarily focused on consequences
of the stipulation of benefit for a third party in the spirit of the unitar-

152 So writes R. Magnusson: Gruppenversicherung, insbesondere in der Lebensversi-
cherung in Moller, Winter, Materialien des zweiten Weltkongresses fiir Versicherungsrecht
der internationalen Vereinigung fiir Versicherungsrecht, Band 5. Karslruhe 1967, p. 113.

153 A, Wieser : Gruppenversicherungen..., p. 110.

154 G. Sargos : Le contrat d'assurance..., p. 22.

1% M. Bigot-Gongalves : Les assurances..., p. 108.

156 C. Goldie-Genicon: Lassurance..., p. 2450.
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ian conception.’” In newer case-law, more attention is paid to the exist-
ence of an obligational connection between the group members and the
policyholder,'® which is characteristic of the conception of dispersed obli-
gational relationship.

The source of additional doubts are relatively ambiguous conclusions
of the French judiciary. Yet in 1986, the Court of Cassation, in its Rap-
port Annuel, presented an opinion that “without any doubt, the group
insurance contract is based on the construction of “stipulation of benefit
for a third party», under which the promising party (insurer) undertakes
to the policyholder to propose insurance on the terms mutually agreed by
both these entities to the acceding parties.”'*® However, the Court of Cas-
sation did not develop that thought. In particular, it did not explain what
the insurer’s obligation to “propose insurance” consists in. Further, it did
not specify if the acceptance of the insurer’s offer leads to conclusion of
a separate insurance contract, which would correspond to the assump-
tions of the conception of dispersed obligational relationship, or if the
said “proposition” of insurance consists in obtaining the insured party’s
consent to the conclusion of insurance for account of such insured party.

Profound analysis of the French case-law to date allows to identify
also more unambiguous statements. In the judgments of the Court of
Cassation of 9 March 1983'° and 22 May 2008,! the Court recognised
in group insurance contracts elements of both benefit for a third party
and mutual obligation between the insurer and the acceding party.'%?

In the judgment of 9 March1983,1%% an opinion was voiced that stipu-
lation made for the benefit of a third party may lead to the interested
party being given a possibility to conclude a separate contract with the
promising party. In the considerations made in that case, it was men-
tioned that the request made by the interested party to become covered
by the insurance protection should be treated as an offer addressed to
the insurer for the conclusion of a contract.*

157 Cass. lére civ., 4 nov. 1992, Revue générale des assurances terrestres 1992.836,
Cass lere civ., 26 mai 1993, Resp. civ. et assur., 1993; Cass. 1lére civ., 9 mai 1996, Revue
générale du droit des assurances 1996.615; Civ. lere, 5 déc. 1978, D. 1979. Jur. 401.

158 See C. Goldie-Genicon: Lassurance..., p. 2450 and the case-law cited therein.

159 Rapport annuel de la Cour de cassation. Paris 1986, p. 198; Rapport Annuel
2009. Les personnes vulnérables dans la jurisprudence de la Cour de cassation. Paris
2009, p. 167.

160 Cass. 1lére civ., 9 mars 1983, Revue générale des assurances terrestres 1983. 526.

161 Cass. 1lére civ., 22 mai 2008, D. 2008. Jur. 1954, note D.R. Martin; JCP G 2008.
II. 10133.

162 G. Sargos: Le contrat d'assurance..., p. 21.

163 Cass. leére civ., 9 mars 1983, Revue générale des assurances terrestres 1983. 526.

164 Thidem.



216

Mariusz Fras

In turn, the situation that led to the delivery of the judgment of 22
May 2008 was that a borrower acceded to a collective insurance agree-
ment concluded by a bank for the purpose of securing repayment of the
granted credits. In the insurance contract itself, a provision was includ-
ed under which the insurer had the right to refuse to pay the benefit.
Upon ascertaining that the insured party was unable to work and upon
his acquisition of pension rights, the borrower demanded that the in-
surer should repay his liabilities to the bank. In the dispute before the
court, the borrower invoked abusive nature of the clause included in the
contract under which the insurer’s liability was excluded. The court of I
instance dismissed the suit in its entirety. The judgment was upheld by
the decision of the court of II instance, which concluded that in the ex-
amined case the protective regime under Art. L. 132-1 of the Consumer
Code could not apply.'®® The disputable clause was included in a contract
between the insurer and the bank, and that contract was not covered by
the Code’s scope of application.

The essence of the case then referred to resolution by the Court of
Cassation boiled down to answering the question whether accession to a
group insurance contract, as a consequence of a benefit being stipulated
for a third party, gives rise to the emergence of a bilateral contractual
relationship between the insured party and the insurer, which would be
subject to the provisions of Art. L.. 132-1 of the Consumer Code.

Finally, the Court of Cassation opted for the admissibility to apply the
protective regime under Art. L. 132-1 of the Code. In the written justifi-
cation of the judgment, it was indicated that between the insurer and the
insured party there subsisted a “bilateral contractual relationship.” This
relationship, as such, was subject to the review carried out according to
Art. L. 132-1 of the Code.’” Acceptance of the opinion on the admissibil-
ity of application of the protective mechanism under Art. L. 132-1 of the
Consumer Code led to the conclusion that between the insured party and
the insurer there was a contractual relationship which could be subject

165 Cass. 1ére civ., 22 mai 2008, D. 2008. Jur. 1954, note D.R. Martin; JCP G 2008.
II. 10133; C. Goldie-Genicon: Lassurance..., p. 2447.

166 Under Art. L. 132-1 of the Code, abusive character is attributed to such contractu-
al provisions which are intended to cause or entail disturbance to the equilibrium of the
parties’ rights and obligations to the detriment of the non-professional contractual party
or consumer. Abusive clauses are considered not included, the contract however remains
in force to the exclusion of the clauses found abusive, as long as it may continue to apply
without such clauses.

167 X, Henry: Universalisme de la protection contre les clauses abusives et autono-
mie du droit de la consummation, In: Des contrats civils et commerciaux aux contrats de
consommation. Mélanges en 'honneur du Doyen Bernard Gross. Ed. X. Henry. Nancy
2009, p. 210.
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to the review specific to consumer transactions.'®® It is significant that
such conclusion was accompanied by a statement characteristic of the
unitarian conception that the existence of insurance protection is related
to a stipulation made for the benefit of the insured party in the contract
between the policyholder and the insurer.'®?

This jurisprudence is followed also in the judgment of the Court of
Cassation of 13 April 2010,' in which, however, the Court clearly disso-
ciated itself from the assumptions of the unitarian conception.

The judgment was delivered in a situation in which a holder of
a payment account acceded to group insurance contracts concluded by
the bank for account of its customers. Upon the insured party’s death,
his heirs sued the bank (group organiser), demanding to be paid the ben-
efits under the insurance contracts. The court of I instance dismissed
most claims, allowing, however, the claim for payment to the heirs of
the benefit under a life insurance. The appellate court did not share the
opinion of the court of I instance and dismissed the suit also in that re-
gard, indicating that the heirs should assert their claims only against
the insurer. By challenging the judgment before the Court of Cassa-
tion, the appellants argued that their claim against the insurer did not
deprive them of the right to sue the bank which, as the policyholder,
was to guarantee, in their opinion, due performance of the insurance
contract. The argumentation deployed by the appellants was not ac-
cepted by the Court of Cassation. In the judgment of 13 April 2010, an
opinion was expressed that the bank was not the entity obliged to pay
the benefit and that it was not liable for its payment by the insurer. The
Court of Cassation explained that accession to a group insurance con-
tract gave rise to a contractual relationship between the insurer and
the insured party. The bank, as organiser of the insurance, was a third
party vis-a-vis the relationship between the insurer and the insured
party. Consequently, the bank was not liable for the insurer’s obliga-
tions although in the light of Art. L. 141-6 CA it could be treated as the
insurer’s representative. The Court of Cassation also concluded that
between the group organiser [incorrectly referred to as policyholder —
M.F.] and the policyholder an agreement was indeed concluded but it
did not have the features of an insurance contract. It must be added
that this was not the first ruling pointing to merely organisational na-
ture of a contract concluded by the policyholder. An analogous opinion

168 Cf. J. Kullmann: Clauses abusives et contrat dassurance. “Revue générale du
droit des assurances” 1996, p. 11.

169 Cf. E. Wéjtowicz: Kontrola klauzul abuzywnych w prawie francuskim na przy-
ktadzie umowy ubezpieczenia. “Rozprawy Ubezpieczeniowe” 2011, No. 11, p. 12.

170 Cass. Com. 13 avril 2010, n° 09-13712.
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was voiced in the judgment of the Court of Cassation of 25 Novem-
ber 1997.17

Conviction about a strictly organisational nature of the contract con-
cluded by the policyholder was also reflected in the justification of the
judgment of the Court of Cassation of 13 December 2012.> While mak-
ing a statement in the spirit of the conception of dispersed insurance
relationship, the Court of Cassation emphasised that the insured parties
are connected with the insurer by a separate contractual insurance law
relationship. The parties’ freedom of contract is “restricted by the frame-
work agreement (contrat-cadre) negotiated and concluded by the policy-
holder in the interest of the group.”

At this point, it is worth making a few comments on the nature of
the insurance framework agreement. It is noticed in the doctrine that
framework agreements (especially ones which do not contain essential
provisions on the insurance itself) to a large degree remind framework
agreements of organisational nature.'”

An analogous construction was also described in the German science
of insurance law. Agreements between the organiser and the insurer on
the terms of insurance contracts are referred to, in the German doctrine,
as normative agreements (Normenvertrdg), which should be understood
as agreements having as their object the terms of the contracts to be
concluded in future. At the first stage, agreement on the terms of the
future contracts is reached, which forms a basis for the conclusion, at the
second stage, of specific contracts, known as individual (Einzelvertrdge)
contracts, on the terms specified in the basic agreement.'™

A common feature of preparatory framework agreements is creation
of a durable obligational relationship whose essential content is the ob-
ligation to conclude final (implementing) contracts on the terms agreed
in advance. In case of insurance framework agreements, insurance con-
tracts are concluded by third parties — members of the group. In group
insurance, individual insurance contracts, that is the implementing
contracts, are a method to concretise performance under the framework
agreement both in the objective and subjective aspect.

1 Civ. lére, 25 nov. 1997, Revue générale du droit des assurances 1997.1066.

172 Cass. 2 civ., 13 déc. 2012 no 12-40073, QPC; see J. Bigot in the gloss to the judg-
ment of 13 December 2012, Revue générale du droit des assurances 2013, no 2, p. 251.

173 M. Orlicki, J. Pokrzywniak: Umowa ubezpieczenia. Komentarz do nowelizacji
kodeksu cywilnego, Warszawa 2008, p. 41.

14 A detailed discussion of the problems of normative agreements with profound
analysis of the German doctrine was presented by S. Wlodyka: Porozumienia gospo-
darcze. Warszawa 1978, p. 82 et seq.
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This does not mean, however, that the framework agreement as such
merely opens the way for the entry into individual insurance contracts
without affecting their content. In insurance transactions, framework
agreements are usually composed of the normative part (normativer
Teil) and the obligational part (obligatarischer Teil).'™

The normative part contains framework conditions. In the first place
they specify the features and properties that must characterise members
of the group covered by insurance protection as well as preconditions to
accession to the group. Other questions comprise the scope of insurance
protection and specification of various types of risk covered by the insur-
ance contract, the method of calculation of the insurance premium and
of its payment. The obligational part defines specific obligations of the
group organiser, in particular, efforts to encourage group members to
conclude individual agreements and receipt of the declarations of acces-
sion and their forwarding to the insurer. The obligations of group organ-
isers are often extended by receipt and collection of insurance premiums
and the commitment to administer individual insurance contracts.'’®

In many European countries, it is emphasised that there are no gen-
eral civil law provisions which would bindingly specify the characteristic
(constitutive) features of a framework agreement and clarify — either as
mandatory or default rules — its legal regime. It is also difficult to speak
of a fully developed, uniform empirical type of framework agreement
which would — as established custom — entirely fill that gap. For the
above reasons, one should approach with caution the conclusions which
are to follow from the mere classification of a given obligational contract
as framework agreement; the conclusive factor for the specification of the
content of the legal relationship under such contract should be the con-
tent of the contract assessed from the point of view of obligational law
provisions. This relates also to the determination whether — and, if so,
on what conditions — the parties were obliged under such agreement to
conclude further implementing contracts or to perform other implement-
ing acts leading to the satisfaction of their final interests, and the scope
of the related compensatory liability.l”

5 H. Kook: Der Gruppenvertrag in der Kollektivlebensversicherung. Berlin 1939,
pp. 15—16.

16 K. Herdter: Der Gruppenversicherungsvertrag..., pp. 39—40.

7 See, among others, the judgment of the Polish Supreme Court of 29 March 2016,
I CSK 395/16, OSG 2018/5/1.
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IX. Dualistic conception and group insurance

While sharing the above doubts, certain authors transpose the con-
siderations on the legal nature of the collective insurance contract to
another level and focus on the compulsory (assurance & l'adhésion ob-
ligatoire) or voluntary (assurance a ladhésion facultative) character of
accession to the insurance contract.'™

The French Insurance Code, as far as it covers group insurance, does
not make a clear distinction between insurance contracts with compul-
sory and obligatory accession. Nonetheless, the legislator is aware of
their existence, as manifest in the provision of Art. L. 141-4 CA. Under
this provision, the general rule is that the insured party has the option
to withhold consent to an amendment of the terms of insurance protec-
tion, which results in that party’s withdrawal from the insurance. The
insured party, however, does not have such option where the extra-insur-
ance relation between such party and the policyholder renders accession
to the insurance compulsory.

The line of distinction between insurance with voluntary accession
and insurance with compulsory accession is much clearer under the re-
gime of collective insurance contracts.’™ In the Mutual Insurance Code
(Code de la mutualité)'®® and the Social Security Code (Code de la Secu-
rité sociale),'® the definitions of “compulsory” and “voluntary operations”
were formulated, which should be understood respectively as insurance
with compulsory and voluntary accession.!®?

It should be noted that the division, which was merely sketched by
the French legislator, into collective insurance contracts with voluntary
and compulsory accession has inspired many representatives of the doc-
trine and determined one of the dominant directions in the contempo-
rary science of insurance law.

It is indicated that in case of insurance contracts with compulsory
accession, insurance protection is afforded under a contract concluded
between the policyholder and the insurer. Insured parties enjoy such
protection on mere account of their adherence to a specific group. As
a result, they may not withdraw from the protection until they forfeit the

18 Bigot, in: Traité de Droit des assurances. Tome 3..., pp. 131—133; L. Mayaux:
La nature juridique de l'assurance collective. In: Les grandes questions du droit des assu-
rances. L. Mayaux. Paris 2011, p. 64.

19 J., Kullmann : Les mécanismes..., pp. 285—286.

180 See Art. L. 221-2 of the Mutual Insurance Code (Code de la Mutualité).

181 See Art. L. 932-1 of the Social Insurance Code (Code de la Securité sociale).

182 G. Sargos: Le contrat dassurance..., p. 30.
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status of a group member. The insured parties are not contractual par-
ties to the agreement concluded with the insurer. Therefore, the model
of insurance with compulsory accession corresponds to those theoretical
assumptions on which the unitarian conception is based.'®3

Analogous position is taken by L. Mayaux,'®* who pays special atten-
tion to the expression by the insured party of the intention to be covered
by insurance protection. The author indicates that a collective insurance
contract with compulsory accession may be accounted for only by recourse
to the assumptions of the unitarian conception. A member of the group
does not have to take any steps to establish the insurance protection.
Accordingly, one should not search for elements of a declaration of intent
in such person’s actions. In particular, one may not defend the view that
mere adherence to a given group is an expression of applying for insur-
ance protection. Subsistence of the obligation to accede to an insurance
may not be identified with the intention to fulfil such obligation.’®® For
example, the obligation to accede to an insurance may follow from adher-
ence to a given occupational class. The fact of obtaining entitlements to
undertake gainful work implies only the intention to pursue particular
professional activity and not to accede to the insurance.

These observations are consistent with the construction of stipula-
tion of benefit for a third party, by which proponents of the unitarian
conception explain the mechanism of establishing protection under the
group insurance contract. The right of a third party does not arise in
consequence of expression by such party of the intention to take advan-
tage of the stipulation made for the party’s benefit.'®® In the judgment
of 13 January 1967, the Court of Cassation held that the expression of
intention by a third party to take advantage of the stipulation made for
such party’s benefit does not give rise to the promising party’s obligation
to perform. It only affects the possibility to recall the stipulation made
for such person’s benefit.'®” This principle corresponds to the solutions
adopted in the Insurance Code. In insurance contracts with compulsory
accession, the person covered by the insurance may not withdraw from
continuation of the insurance in case of amendment to the terms of the
afforded protection (Art. 141-4(4) CA).

183 Thidem.

184 1. Mayaux, in: Traité de Droit des assurances. Tome 4..., p. 666.

185 Thidem.

186 Otherwise in P. Jadoul: La stipulation pour autrui (rapport belge). In: Les effets
du contrat a légard des tiers. Eds. M. Fontaine, J. Ghestin. Paris 1992, p. 418.

187 Cass., 13 janvier 1967, Pas., 1967, I. p. 571. The up-to-date character of that
opinion was confirmed by the Court of Cassation in the judgment of 19 December 2000;
see Cass., 19 décembre 2000, Bull. civ. 2000, 1, no 333, p. 215.
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It is indicated that, in case of insurance with voluntary accession,
insurance protection follows from the contract between the insurer and
a group member.'®® It is concluded as a result of the declaration of acces-
sion and its acceptance by the insurer. The terms of insurance are speci-
fied in the framework agreement, between the insurer and the group or-
ganiser. Under that agreement, the insurer undertakes at the same time
to enter into insurance contracts with members of the group using the
abovementioned construction of stipulation of benefit for a third party
(stipulation de contrat pour autrui). The person applying for insurance
protection makes a declaration of accession to the insurer. Such person
consents to being afforded protection on the terms specified by the poli-
cyholder and the insurer in the framework agreement. This act may be
evaluated as declaration of intent. Therefore, it may serve as ground for
the establishment of an obligational relationship which subsists due to
the framework agreement but also independent of such agreement. The
assumptions of the conception of dispersed obligational relationship ap-
ply here in the full extent.'®

It should be explained that an insurance contract with compulsory
accession (assurance a l'adhésion obligatoire) may not be identified with
compulsory insurance (assurance obligatoire).'*° The obligatory character
of accession to the insurance contract implies that establishment of the
Insurance protection is a consequence of adherence to a specific group.
Upon fulfilment of the preconditions to adherence to the group, the spe-
cific person becomes covered by insurance protection and obtains the
status of an insured party. Such person does not have to make any dec-
laration of accession to the insurance.’® On the other hand, imposition
by the legislator of an insurance obligation does not lead to automatic
emergence of insurance protection.

As mentioned above, also in German literature the heterogenous
character of the concept of group insurance is emphasised. Authors point
to two contractual constructions which account for the system of afford-
ing protection to a group of insured parties. These constructions, in fact,
display clear affinity with the group insurance models described above
in the context of French law. So called improper group insurance (un-
echte Gruppenversicherung) is based on a framework agreement. The
contract from which insurance protection is directly derived is concluded

188 J. Bigot, in: Traité de Droit des assurances. Tome 3..., p. 132; L. Mayaux, in:
Traité de Droit des assurances. Tome 4..., p. 666.

189 1,, Mayaux, note sous Cass. 2éme Ch. civ., 8 juillet 2010, no 09-16417, “Revue
générale du droit des assurances 2010, no 4, p. 1090.

190 1, Mayaux: La nature juridique..., p. 64.

91 Otherwise in P.G. Marly: Droit des assurances. Paris 2013, p. 285.
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between a group member and the insurer. The group member takes the
role of both the policyholder and the insured party.'®> On the other hand,
proper group insurance (echte Gruppenversicherung)'®® is a construction
in which the group organiser is at the same time the policyholder, and
the insured parties within the group are not parties to the agreement
concluded with the insurer. However, proper group insurance contracts
do not form a uniform category. One can differentiate between their two
forms.

The first one is automatic group insurance of a variable circle of per-
sons (automatische Gruppenversicherung eines wechselnden Personenk-
reises). In principle, all members of one group at a given time will be
covered by insurance protection against a specific risk without the need
to take any independent action. Under this construction, the group is
insured in its constantly variable composition.!** Therefore, persons who
accede to the group specified in the agreement, automatically and with-
out the need to take any action, obtain insurance protection, which they
automatically forfeit upon leaving the group. The members covered by
a group insurance contract who accede to the contract at a later date are
automatically covered by the insurance protection as of the time when
they become a part of the group (join the group).'® The discussed formu-
la of group insurance is compared in German literature to the construc-
tion of so-called current insurance (laufende Versicherungen) governed
by the provision of § 53 VVG. The essence of such insurance boils down
to the fact that on the date of conclusion of the agreement, the insurance
interest is specified only generally, and the specific risk is covered by the
protection only upon its emergence.'%¢

The other form of group insurance distinguished in German litera-
ture is group insurance of a variable circle of persons with declarations
of accession (Gruppenversicherung eines wechselnden Personenkreises
mit rechtsbegriindende Anmeldung). The essence of this insurance type
boils down to the fact that after the conclusion of the insurance contract
it is possible for a new group member to make a declaration of accession.
The person interested in being afforded insurance protection submits

192 K, Herdter: Der Gruppenversicherungsvertrag..., p. 14.

193 This terminology was coined by H. Millauer: Rechtsgrundsdtze..., pp. 107 ff.

194 H. Millauer: Der Gruppenversicherungsvertrag..., p. 19.

195 K, Herdter: Der Gruppenversicherungsvertrag..., p. 23.

196 This type of insurance contract is characteristic of transport insurance and such
types of business activities in which both the number and value of goods are subject to
constant fluctuation. More in H. Weigel: Niemiecka ustawa o umowie ubezpieczenia —
Versicherungsvertragsgesetz (VVG) — nowe rozwiqzania. “Rozprawy Ubezpieczeniowe”
2008, No. 2, p. 110.


https://dejure.org/gesetze/VVG

224

Mariusz Fras

a declaration of accession to the insurer. This act enables the insurance
protection to emerge. The group covered by such protection is not closed
as on the date of concluding the insurance contract, but it is possible to
accede to and leave the group in case of respectively: acquisition or loss
of the properties delimitating the circle of persons belonging to the group
of insured parties.!®’

Having regard to the two forms of proper group insurance, as dis-
cussed above, one should bear in mind that there are far-reaching dif-
ferences between this construction and the French model of insurance
with compulsory accession when it comes to proper group insurance with
automatic accession.

In reference to the discussed constructions, H. Millauer, as the first
author in the German doctrine, formulated a definition of group insur-
ance according to which it is a uniform insurance contract covering
a group of people to which, in any case, an individual group member be-
longs either automatically or by accession, but only jointly with the group
to which he belongs; under this agreement, the entire group or a single
insured party enjoy the same protection against the same risk concern-
ing all the group members subject to the condition that the insurance
benefit is paid separately to each insured person within the group.!*®

X. Conclusions

A special manifestation of the tendency for the unification of interna-
tional contract law are the model rules on the insurance contract, better
known as the Principles of European Insurance Contract Law (PEICL),
developed by the members of the Project Group on a Restatement of Eu-
ropean Insurance Contract Law.!®® As a part of the project, which ini-
tially was a typically academic undertaking, an effort was made to cre-
ate uniform rules on the insurance contract which would make a set
of solutions positively evaluated by the representatives of legal science
and market participants. It was intended to reach that objective taking

197 More in F. Herdter: Der Gruppenversicherungsvertrag..., pp. 24—25.

198 So writes H. Millauer: Rechtsgrundsdize der Gruppenvericherung, Karlsruhe
1966, p. 13.

199 M. Lakhan, H. Heiss: An Optional Instrument for European Insurance Con-
tract Law. “Utrecht Journal of International and European Law” 2010, vol. 71, part 27,
pp. 1—11.
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into account the conclusions following from comparative law analysis.
Because of the supranational character of the prepared rules, precedence
in interpretation of its provisions was afforded to the conception of au-
tonomous construction.2%

In 2016, the full text of the PEICL was published together with com-
mentary.?! The original version of the PEICL did not contain the provi-
sions on group insurance.?°?

As the works progressed, the authors of the PEICL eventually de-
cided to introduce a definition of the group insurance contract which —
beside the definition of “insurance contract,” “damage insurance” and
“fixed-sum insurance” — was covered by the provision of Art. 1:201,
in paragraph (7) of that provision. It was concluded that group insur-
ance contracts are based on the agreement between the insurer and the
group organiser concluded for the benefit of the insured parties who have
a common connection with the organiser and meet the requirements set
forth in such agreement. So determined circle of the insured parties is
referred to as “group.” At the same time, the definition expressly men-
tions the possibility of obtaining protection by members of the insured
party’s family under the group insurance contract.

Researchers from the Restatement Group opted as well for sanction-
ing the distinction between insurance with compulsory accession (acces-
sory group insurance) and insurance with voluntary accession (elective
group insurance). The first of these concepts is defined as group insur-
ance in which the existence of insurance protection is a consequence of
belonging to a given group. The insured party may not withdraw from
the insurance coverage. The second category, on the other hand, refers
to situations in which accession to a group insurance is a consequence of
submitting to the insurer a notice of intention to join the circle of insured
parties or absence of refusal to accede to the insurance.?

In the provision of Art. 1:201 PEICL, containing a dictionary of
terms used in the PEICL, the authors additionally introduced definitions

200D, Fuchs: Insurance Restatement jako europejski instrument opcjonalny stuzacy

regulacji umow ubezpieczenia. “RU” 2010, No. 9, p. 132; D. Fuchs: Status ubezpieczone-
go wedtug rozporzqdzenia Rady (WE) nr 44/2001 — wnioski de lege ferenda dla prawo-
dawcy polskiego, “EPS” 2012, No. 5, p. 27.

201 J, Basedow, J. Birds, M. Clarke, H. Cousy, H. Heiss, L. Loacker: Prin-
ciples of European Insurance Contract Law (PEICL). 2nd expanded ed. Kéln 2016. The
text was published on the website: https:/www.uibk.ac.at/zivilrecht/restatement/sprach-
fassungen/peicl-en.pdf.

202 Ch. Armbruester:KPEICL — The Project of a European Insurance Contract
Law. “Connecticut Insurance Law Journal” 2013, vol. 20, p. 150.

203 More on the considered conceptions of the group insurance contract in M. Fras:
Umowa ubezpieczenia grupowego. Aspekty prawne. Warszawa 2015, pp. 400—402.
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of the group insurance contract (Art. 1:201 item 7), group insurance with
compulsory accession (accessory group insurance) (Art. 1:201 item 8)
and group insurance with voluntary accession (elective group insurance)
(Art. 1:201 item 9).

At the same time, the authors of the PEICL decided to refer to the
person entering into the group insurance contract with the insurer as
“group organiser.” This term applies regardless of the compulsory or vol-
untary nature of accession to the group insurance contract. However,
the authors did not decide to define that concept under Art. 1:202, which
determines the meaning of such terms as “insured” (Art. 1:202 item 1)
or “insurance agent” (Art. 1:202 item 5). It must be noted that the au-
thors of the instrument use of the term “group organiser” inconsistently.
As a part of the provisions on group insurance contracts, they also make
references to the “policyholder” (Art. 18:204 item 2). It seems, however,
that the distinction is unintentional and the terms “group organiser”
and “policyholder” can be used interchangeably for the purposes of the
discussed rules.

There are essential structural differences between insurance contracts
to which accession is compulsory and insurance contracts to which acces-
sion is voluntary. The insurance contract with compulsory accession (ac-
cessory group insurance) 1s an insurance contract sensu stricto. It is on its
basis that individual insured parties obtain insurance protection. How-
ever, direct application of the PEICL provisions could result in numerous
doubts on account of the special character of group insurance. The authors
of the PEICL seem to share such fears. Under the rule expressed Art.
18:201 PEICL, provisions of the PEICL apply only appropriately to insur-
ance contracts with compulsory accession (accessory group insurance).

Economic law analysis implements a research program whose essence
was aptly summed up by Gary Backer, one of the leading representa-
tives of the so-called Chicago School, in the title of his Nobel-winning:
The Economic Way of Looking at Life?**. This program assumes that the
method of economic analysis may be applied to a full spectrum of social
phenomena. This is the case since individuals consequently act in a ra-
tional way — driven by an urge to maximise their welfare, wherein that
welfare may be understood subjectively. The assumption of individual
rationality, in turn, allows to adopt a common methodological basis for
social sciences.?%

204 G. Becker: The Economic Way of Looking at Life. In: Nobel Lectures, Economics
1991-1995. Ed. T. Persson. World Scientific Co. Singapore, 1997. Available online at
the address: http:/www.nobelprize.org/nobel_prizes/economic-sciences/laureates/1992/
becker-lecture.html.

205 Thidem, especially pp. 38 and 52.
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Therefore, it is possible and desired to apply research tools (quantita-
tive methods, models of market behaviour, etc.) and the conceptual ap-
paratus of microeconomics to the research of law and its evaluation from
the point of view of such criteria as utility maximisation, market equilib-
rium or efficiency.?’® Moreover, economic law analysis assumes that the
supreme value cherished by legislation should be economic efficiency.2?”

Economic analysis of law, which may be found in insurance regula-
tions in the form of an obligation to assess the effects of such regulations,
calls in the first place for a review of the quantitative and qualitative
significance of group insurance contracts for the insurance market.

It is necessary to track down the reasons behind the popularity of
group insurance contracts with a view to identifying the nature of that
insurance product and its legal construction. Group insurance is not
a simple aggregate of individual insurance contracts. It belongs to a wider
category of collective insurance. The essence of group insurance is that it
may cover multiple persons belonging to a group identified according to
specific criteria, though not necessarily all such persons, and the premium
does not have to be paid by the policyholder, so that one contract gives rise
to a number of insurance relationships. The differences between group in-
surance contracts and individual insurance contracts are:

— economic purpose;

— Insurable interest (who is interested in insurance protection), which
may be very diversified and, consequently, may refer to interests of
the policyholder, the insured party and the policy holder, or the in-
sured party;

— sometimes, the sole reason for the conclusion of a group insurance
contract is organisational facility;

— type of the benefit rendered to the person covered by insurance pro-
tection;

— method of calculating the risk, depending on whether it takes into ac-
count individual characteristics of a specific person or features of an
abstract group member.

206 R. Cooter, T. Ulen: Law and Economics. 6th ed. London 2014, pp. 17—54. For
more on economic law analysis in Poliash literature, see: R. Stroinski: Wprowadzenie
do ekonomicznej analizy prawa law and economics). In: Ekonomia dla prawnikéw i nie
tylko. Eds. M. Bednarski, J. Wilkin. Warszawa 2003; R. Stroinski: Ekonomicz-
na analiza prawa, czyli w poszukiwaniu efektywnosci. “Kwartalnik Prawa Prywatnego”
3(2002); J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski: Dziesie¢ wyktadow o ekonomii prawa.
Warszawa 2007, pp. 20 ff.

207 R. Cooter, T. Ulen: Law and Economics..., pp. 7—9. For more on the concept
of efficiency in economic law analysis, see. J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski:
Dziesie¢ wyktadow..., pp. 25 ff.
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1. Uwagi wstepne

Zastrzezenie prawa wlasnosci jest znane wielu systemom prawnym
jako instrument pozwalajacy wzmocnié pozycje sprzedawcy w przypad-
ku sprzedazy dokonywanej z odroczonym terminem platnosci, a wiec
w tych przypadkach, gdy wzajemne S§wiadczenie kupujacego ma nasta-
pi¢ w okreSlonym w umowie terminie po wydaniu mu rzeczy'. Obok
przewlaszczenia na zabezpieczenie (dopuszczalnego w mniejszej liczbie
prawodawstw), pactum reservati domini stanowi jedna z postaci zabez-
pieczenia wierzytelnosci, ktorych istotg jest wykorzystanie w tym celu
prawa wtasnosci, bez uciekania sie do tworzenia odrebnego prawa o cha-
rakterze rzeczowym lub obligacyjnym. Podkresla sie przy tym, ze bedac
zabezpieczeniem tzw. kredytu kupieckiego zastrzezenie prawa wtasnos$ci
nie tyle stuzy zagwarantowaniu sprzedawcy szczegélnej, uprzywilejowa-
nej pozycji, ile ma na celu przywrécenie réwnowagi stron umowy wza-
jemnej w sytuacji, gdy strony postanowily o niejednoczesnym spelnieniu
swoich podstawowych éwiadczen definiujacych umowe sprzedazy?. Oma-
wiana konstrukcja prawna wprowadza wiec do umowy sprzedazy zalez-
no$é¢ miedzy zaplata ceny a przeniesieniem prawa wiasnosci (lub tez za-
lezno§é miedzy wynikajacym z umowy sprzedazy obowigzkiem zaplaty
ceny a prawnorzeczowym skutkiem umowy rozporzadzajacej] — w sytu-
acji, gdy umowa obligacyjna zgodnie z prawem wlaSciwym nie rodzi po-
dwdjnego skutku), ktéra nie powstaje w pozostatych przypadkach sprze-
dazy. Tym samym stanowiace essentialia negotii zobowiagzania stron do
zaplaty ceny oraz przeniesienia prawa wilasnosci stanowia narzedzie,
pozwalajace zbudowaé zabezpieczajacy interesy stron mechanizm gwa-
rancyjny, ktérego specyfika, polegajaca na zablokowaniu przeniesienia
prawa witasnoSci, nie lezy w szczegdlnych obowiazkach stron lub w nada-
niu im nowej tresci, lecz w ich wzajemnym powigzaniu®.

Mozna jedynie nadmienié, ze omawiany instrument kojarzy¢ nale-
zy przede wszystkim z rzeczami ruchomymi. Z zakresu zastosowania

1 Zob. J. Strauch: Der Eigentumsvorbehalt bei Warenlieferungen in das Ausland.
Die Regelungen in wichtigen Exportldndern. Offenbach am Main 1997. W ksigzce tej
autor przedstawil rozwiazania blisko 100 systeméw prawnych, w ktérych funkcjonuje
zastrzezenie prawa wlasnoS$ci. Zob. tez A. von Ziegler, Ch. Debattista, O. Plégat:
Transfer of Ownership in International Trade. The Hague 2010.

2 F. Pérochon: La réserve de priopriété dans la vente de meubles corporels. Paris
1988, s. 4; S. Sandoz: Linscription du pacte de réserve de propriété: une solution ,,génia-
le” ... diabolique. ,Revue de droit Suisse” / ,, Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht” 1987,
1, s. 543.

3 K. Pérochon: La réserve..., s. 29.
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norm odnoszacych sie do zastrzezenia prawa wlasnoéci ustawodawcy lub
orzecznictwo w poszczegélnych systemach prawnych wyraznie wylaczaja
nieruchomogci*.

Termin ,zastrzezenie prawa wlasnoséci” jest zazwyczaj uzywany za-
réwno dla okreSlenia porozumienia stron, ktérego tresécig jest zabloko-
wanie przej$cia prawa wlasnoéci na nabywce az do chwili spelnienia
przestanki, od ktérej zalezy takie przejscie, jak tez dla nazwania skut-
ku takiego porozumienia. Pactum reservati domini w plerwszym z wyzej
wskazanych znaczen towarzyszy najczescie] umowie sprzedazy®, stano-
wiac albo jedna z jej klauzul, albo tez odrebna umowe, zawierana, z re-
guly w terminie pézniejszym niz sprzedaz®. Jedynie w niektérych syste-
mach prawnych dopuszcza sie, aby sprzedawca, juz po zawarciu Umowy
sprzedazy — o ile nie prowadzi ona do przeniesienia prawa wlasnosci —
mogl poczynié stosowne zastrzezenie w drodze jednostronnego o$wiad-
czenia woli, na przykltad w chwili wydania rzeczy’.

W niewielu tez systemach prawnych zezwala sie, aby przestanka, od
ktorej zalezy przejécie prawa wiasnosci ze sprzedawcy na kupujacego, byto
spelnienie innego niz zaplata ceny Swiadczenia®. Z reguly z unormowan
krajowych wynika, ze do rozporzadzenia dochodzi z chwilg zaplaty ceny,
a w przypadku platno$ci dokonywanej w czeSciach — z chwilg zaplaty
ostatniej raty. Stusznie wiec zwraca sie w literaturze uwage, ze w przy-
padku sprzedazy z zastrzezeniem prawa wiasnosci dochodzi do zatarcia li-
nii rozgraniczajacej stosunek obligacyjny od rzeczowego, gdyz brak zaptaty
ceny, stanowiacy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
przez dluznika, wywiera skutek w sferze prawnorzeczowej®.

4 L. Aynes, in: Cours de droit civil. T. 9: Les stiretés. La publicité fonciére. Eds.
P. Malaurie, L. Aynés. Paris 2000, s. 316.

5 Na o0g6! nie budzi watpliwo$ci mozliwo§¢ postuzenia sie zastrzezeniem prawa wla-
sno$ci w odniesieniu do innej niz sprzedaz umowy majacej na celu przeniesienie wtasnos-
ci. W prawie polskim zob. regulacje k.c. odnoszace sie do umowy dostawy, kontraktacji
czy tez umowy o dzieto.

5 W niektorych systemach prawnych wystarcza zlozenie o$wiadczenia woli tylko
przez aktualnego wlasciciela rzeczy (sprzedawce).

7 S. LiBner, D. Zwernemann: Eigentumsvorbehalt im internationalen Handel. In:
Handbuch fiir Kaufrecht. Rechtsdurchsetzung und Zahlungssicherung im Aufenhandel.
Hrsg. S.G. Haberle. Miinchen—Wien 2002, s. 299; JW. Rutgers: International Reser-
vation of Title Clauses. A study of Dutch, French and German International Law in the
Light of European Law. The Hague 1999, s. 29.

8 K.P. HeB3: Der Eigentumsvorbehalt und die Sicherung von ,,all — sums — clauses”
in englischen und schottischen Recht. ,Recht des Internationalen Wirtschaft” 1991, H. 9,
s. 768; Ch. Kessel: Eigentumsvorbehalt und Rezession in Grossbritannien. ,Recht des
Internationalen Wirtschaft” 1991, H. 10, s. 815.

9 A. Kunicki: Skutki prawne zastrzezenia wtasnosci. ,Ruch Prawniczy, Ekonomicz-
ny 1 Socjologiczny” 1967, z. 2, s. 32.
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Zastrzezenie prawa wilasnoSci prowadzi wiec do zakldcenia trady-
cyjnego modelu sprzedazy w dwoch aspektach®. Po pierwsze, dochodzi
do rozdzielenia w czasie dwoéch etapow, ktore w przypadku wiekszo$ci
uméw nastepuja bezposrednio po sobie: zawarcia umowy (potaczonego
czesto z przeniesieniem posiadania) oraz przej$cia prawa wiasnosci na
nabywce!l. Dzieje sie tak dlatego, ze skutek rozporzadzajacy sprzedazy
zostaje powiazany z okoliczno$cia faktyczna, z definicji niepewna, w po-
staci zaplaty ceny'?. Po drugie, prawo wlasnosci uzyskuje w ten sposéb
zupelnie nowa funkcje, stajac sie zabezpieczeniem wierzytelnoéci. Tym
samym wlasno$¢, definiowana we wszystkich podrecznikach prawa cy-
wilnego jako prawo podstawowe i samoistne, przestaje by¢ celem samym
w sobie, przyjmujac role stuzebna wzgledem wierzytelnoéci'®. Co wiecej,
z punktu widzenia intereséw kupujacego nabycie prawa wtasnosci scho-
dzi na dalszy plan, ustepujac miejsca uzyskaniu upowaznienia do fak-
tycznego korzystania z rzeczy. Odpowiada to funkcjonalistycznemu po-
dejéciu do instytucji prawnych, coraz czescie] dominujacemu w praktyce
obrotu gospodarczego'.

Niemal powszechne dopuszczenie w poszczegdlnych systemach praw-
nych zastrzezenia prawa wtasnos$ci, ktore pozwala uzaleznié przenie-
sienie prawa wtasnosci od zaplaty ceny za nabywana rzecz, jest jedna
z przyczyn, ktore sprawily, ze ten rodzaj zabezpieczenia wierzytelnosci
sprzedawcy jest do$§¢ chetnie stosowany w praktyce miedzynarodowe-
go obrotu handlowego'. Nie bez znaczenia pozostaje roéwniez znacz-
ne odformalizowanie wymagan dotyczacych skuteczno$ci i waznosci
zastrzezenia w wiekszoéci prawodawstw, co wplywa na uproszczenie

1A, Szpunar: Zastrzezenie wtasnosci rzeczy sprzedanej. ,Panstwo 1 Prawo” 1993,
z. 6, s. 30.

1 E.M. Kieninger: Mobiliarsicherheiten in Europdischen Binnenmarkt. Baden-
-Baden 1996, s. 57; K. Naumann: Der Eigentumsvorbehalt im deutsch-italienischen
Rechtsverkehr. Frankfurt am Main—Bern—Bruxelles—New York—Oxford—Wien
2001, s. 28.

12 Ta niepewno$¢ prowokuje niekiedy pytania o to, czy sprzedaz z zastrzezeniem pra-
wa wlasnoéci ma wcigz charakter czynnos$ci prawnej rozporzadzajacej. Zob. H. A1 Dab-
bagh: La clause de réserve de propriété dans les ventes mobilieres a credit. Etude de droit
comparé frangais et irakien. Aix—Marseille 2004, s. 27.

13 Tbidem.

4 L. Aynes, in: Cours de droit civil..., s. 311.

15 Ch. Bernstorff: Der Eigentumsvorbehalt in den EG-Staaten. ,,Recht der Interna-
tionalen Wirtschaft” 1993, H. 5, s. 366; 1. Juvet: Des siiretés mobiliéres conventionelles
en droit international privé. Bern—Franfurt am Main—New York—Paris 1990, s. 20;
M. Schulz: Der Eigentumsvorbehalt in europdischen Rechtsordnungen. Rechtverglei-
chende Untersuchung des deutschen, englischen und franzosischen Rechts unter beson-
derer Beriicksischtigung von Erweiterungen und Verldngerungen. Frankfurt am Main—
Bern—New York—Paris—Wien 1998, s. 3.
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1 przyspieszenie zawilerania umow sprzedazy z odroczonym terminem
platnoscit®.

Podejmowane dotychczas proby unifikacji materialnoprawnej regula-
cji zastrzezenia prawa wlasnosci nie zakonczyly sie znaczacym sukce-
sem'. Tym wiekszg wiec role przy ocenie tresci 1 skutkéw zastrzezonego
prawa wlasno$ci odgrywaja zablegi zwiazane z poszukiwaniem prawa

16V, Haase: Entwicklung der Verkdufersicherungsrechte an beweglichen Sachen in
Frankreich. Frankfurt am Main 2001, s. 45; J. Marlow, D. Weber-Rey: Retention of
title clauses in Germany. ,International Company and Commercial Law Review” 1994,
no. 5, s. 234; JW. Rutgers: International Reservation..., s. 2.

7' W szczegélnosci wskazaé nalezy na wypracowana pod auspicjami UNIDROIT
Konwencje o miedzynarodowych zabezpieczeniach na wyposazeniu ruchomym z 2001 r.
wraz z towarzyszacymi jej Protokotami. Zob. m.in.: Ch. Chinkin, C. Kessedjian: The
legal relationship between the proposed UNIDROIT Convention and its equipment —
specific Protocols. ,Revue de droit uniforme”, ,Uniform Law Review” 1999, 2, s. 31 n;
B. Foéx: La réserve de propriété dans lavant — projet de Convention d’'UNIDROIT: un
point de vue suisse. ,Revue de droit uniforme”, ,,Uniform Law Review” 1999, 2, s. 413 1n.;
S. Gopalan: Securing Mobile Assets: The Cape Town Convention and Its Aircraft Pro-
tocol. ,North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation” 2003,
vol. 29, s. 711 n.; R. Goode: A Credit Law for Europe? ,International and Comparative
Law Quarterly” 1974, vol. 23, s. 227; Idem: The preliminary draft UNIDROIT Conven-
tion on International Interests in Moblie Equipment: the next stage, Revue de droit uni-
forme. ,,Uniform Law Review” 1999, no. 2, s. 2091 n.; Idem: The Cape Town Convention
on International Interests in Mobile Equipment: a Driving Force for International Asset
— Based Financing. ,Revue de droit uniforme”, ,Uniform Law Review” 2002, 1, s. 3in.;
D.A. Panahy, R. Mittal: The prospective UNIDROIT Convention on international
interests in mobile equipment as applied to space property. ,Revue de droit uniforme”,
,Uniform Law Review” 1999, 2, s. 304 in.; H. Rosen: Creating an international security
structure for railway rolling stock: an idea ahead of its time? ,Revue de droit uniforme”,
,Uniform Law Review” 1999, 2, s. 3161in.

7 perspektywy Unii Europejskiej (wczesniej: Europejskiej Wspdlnoty Gospodarcze))
najistotniejsze w tej mierze znaczenie miaty inicjatywy podejmowane przy opracowywaniu
projektéw dyrektyw o uznawaniu nieposesoryjnych zabezpieczen na rzeczach ruchomych
1 klauzul skutkujacych zastrzezeniem prawa wtasnoséci w przypadku sprzedazy rzeczy ru-
chomych z 1973 r. (prace nad projektem zarzucono z uwagi na zbyt duze rozbieznosci w od-
niesieniu do systemu rejestracji zabezpieczen) oraz dyrektywy 2000/35/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady z dnia 29 czerwca 2000 r. o zwalczaniu opéznien w transakcjach
handlowych.

Zob. m.in.: R. Goode, U. Drobnig: Security for Payment in Export and Import
Transactions. In: Commercial Operations in Europe. Eds. K. Simmonds, R. Goode.
London 1978, s. 339 i n.; E.M. Kieninger, in: Security Rights in Movable Property in
European Private Law. Ed. E.M. Kieninger. Cambridge 2004, s. 22; T M. Margellos:
La protéction du vendeur a crédit des objets mobiliéres a travers la clause de réserve de
propriété (Etude de droit comparé). Paris 1989, s. 21; C. Mik, E. Wojtaszek-Mik:
Zwalczanie opoznien w ptatnosciach w transakcjach handlowych w Swietle dyrektywy
2000/85/WE i prawa polskiego. ,Zeszyty Prawnicze UKSW” 2000, z. 3, s. 228 i n;
J. Milo: Retention of Title in European Business Transactions. ,Washburn Law Journal”
2003, vol. 3, s. 123 i n.
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wlasciwego. Wynika to stad, ze niezaleznie od tego, iz pactum reservati
domini jest zabezpieczeniem znanym wiekszo$ci systeméw prawnych spo-
tykane regulacje, a takze praktyka stosowania przepiséw normujacych
omawiane zabezpieczenie r6znig sie od siebie, niekiedy w do$é znacznym
stopniu. Réznice te powoduja, ze zastrzezenie prawa wlasnoéci stosowa-
ne w zagranicznym obrocie handlowym bardzo czesto staje sie zZrédtem
catego wachlarza trudnos$ci kolizyjnoprawnych. Niniejsza wypowiedz po-
Swiecona jest zasygnalizowaniu jedynie niektérych z nich.

2. Trudnosci kwalifikacyjne ujawniajace sie
przy kolizyjnoprawnej ocenie zastrzezenia
prawa wlasnosci

Préba odszukania prawa, ktére mogloby objaé swa wlasciwo$cig oma-
wiang konstrukcje prawna, w pelni ujawnia znaczenie kwalifikacji roz-
graniczajacej'®, stuzacej przeprowadzeniu linii demarkacyjnej pomiedzy
zakresami miarodajnych norm kolizyjnych i wyznaczonych nimi statutéw.
Kolizyjnoprawna ocena zastrzezenia prawa wiasnoéci jako instrumentu
sprzezonego z obligacyjnymi obowigzkami stron umowy sprzedazy, od-
dzialujacego przy tym na najbardziej klasyczny skutek!® prawnorzeczowy
te] umowy w postacl przeniesienia prawa wlasnosci, wymaga dokonania
zabiegu pozwalajacego oddzieli¢ od siebie te elementy analizowanego sto-
sunku prawnego, ktére powinny by¢ poddane, zgodnie ze swa natura, pra-
wu wlasciwemu do oceny podmiotowych praw rzeczowych, od tych kompo-
nentéw zastrzezenia, ktore podlegaja systemowi prawnemu adekwatnemu
z punktu widzenia praw i obowiazkéw obligacyjnych. Nie sposéb tez nie
wspomnieé, ze w drodze kwalifikacji rozgraniczajacej podlegaja wyodreb-
nieniu (i poddaniu oddzielnie wskazanemu prawu wlasciwemu) réwniez
kwestie czastkowe w postaci formy umowy oraz zdolnosci stron?’. Nalezy

18 Na temat kwalifikacji por. m.in. M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe.
Warszawa 2017, s. 76 1 n.; Idem, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20A: Prawo pry-
watne miedzynarodowe. Red. M. Pazdan. Warszawa 2014, s. 303 i n., w tym uwagi
odnoszace sie do kwalifikacji rozgraniczajacej na s. 318—323.

1% Nalezatoby podkreslié¢, ze chodzi zaréwno o prawnorzeczowy skutek umowy obli-
gacyjne] w systemie prawnym hotdujacym zasadzie podwdjnego skutku uméw zobowia-
zujacych do dokonania rozporzadzenia, jak 1 0 odrebng umowe prawa rzeczowego wzorem
niemieckiego BGB.

20 D. Looschelders: Internationales Privatrecht. Art. 3—46 EGBGB. Berlin—
Heidelberg 2004, s. 33.



Rozgraniczenie statutu rzeczowego i kontraktowego...

239

takze liczy¢ sie z ingerencja prawa wystepujacego w roli statutu majat-
kowych stosunkéw malzenskich oraz statutu malzenskiej umowy ma-
jatkowej, ustalonych na podstawie art. 51 p.p.m. lub art. 52 p.p.m. (wraz
z ewentualna korekta wynikajacq z art. 53 p.p.m.?Y) w tych przypadkach,
gdy co najmniej jeden z kontrahentéw jest osoba fizyczna pozostajaca
w zwigzku malzenskim. Dalsze komplikacje moga wynikaé¢ z oglosze-
nia upadlosci jednej ze stron umowy sprzedazy lub poddania sie przez
nia, innego rodzaju procedurze, pozwalajacej uzyskaé¢ ochrone przed wie-
rzycielami. Wowczas wynikajace z sily cigzenia statutu upadloéciowe-
go modyfikacje w ocenie ustanowionego zabezpieczenia moga dotyczyé
w szczegblnosci dopuszezalnosci 1 sposobu realizacji tego ostatniego. Nie
jest tez mozliwe pominiecie prawa wlasciwego do oceny zabezpieczone]
wierzytelnoSci, ktére moze m.in. oddziatywaé zaréwno na powstanie, jak
1 trwanie zabezpieczenia.

Kwalifikacja zastrzezenia prawa wlasno$ci nie jest wiec zadaniem tat-
wym?2. Szczegdlna uwage poswieci¢ nalezy zabiegom zmierzajacym do
odgraniczenia statutu rzeczowego od statutu obligacyjnego?®. Koniecz-
no$¢ taka wynika z tego, ze — co juz wspomniano powyzej — zaréwno
merytoryczne regulacje, jak 1 praktyka stosowania zastrzezenia prawa
wlasno$ci w poszczegblnych panstwach charakteryzuja sie tym, ze sfera
prawnorzeczowa 1 obligacyjna oddzialuja na siebie w znacznym stopniu,
wzajemnie sie zazebiajac?t. Okoliczno§é, ze zastrzezenie prawa wlasnos-
cl zazwycza) towarzyszy umowie zobowiazaniowe)?® skutkuje komplika-
cjami w obrebie prawa prywatnego miedzynarodowego, rodzac pytania

21 Na temat sposobu dziatania art. 53 p.p.m. 1 wprowadzonej przez te norme korekty
w zakresie zaciggania 1 wykonywania zobowiazan przez matzonka zob. m.in. A. Koziol,
J. Zratek, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20C: Prawo prywatne miedzynarodowe.
Red. M. Pazdan. Warszawa 2015 oraz Iidem, w: Prawo prywatne miedzynarodowe.
Komentarz. Red. M. Pazdan. Warszawa 2018.

22 Y. Loussouarn: Les conflits de lois en matiére de réserve de propriété. In: Etu-
des offertes a Roger Houin. Probléemes d'actualité posés par les entreprises. Paris 1985,
s. 275; Eadem: Les conflits de lois en matiére de réserve de proprieté. Travaux du comité
francais de droit international privé. Séance du 18 mai 1983 sous présidence de Henri
Batiffol. In: Droit International Privé, Années 1982—1983. Paris 1986, s. 91; P. Meyer:
Les conflits de lois en matiére de réserve de propriété apres la loi du 12 mai 1980. La
semaine juridique, Edition générale. Paris 1986, s. 6.

23 A. Bonomi: Der Eigentumsvorbehalt in Osterreich und Italien unter Beriicksich-
tigung anderer europdicher Rechtssysteme. Eine rechtvergleichende und kollisionsrechtli-
che Untersuchung. Berlin 1993, s. 30; K. Naumann: Der Eigentumsvorbehalt..., s. 169.

24 V. Haase: Entwicklung der Verkdufersicherungsrechte an beweglichen Sachen in
Frankreich. Franfurt am Main 2001, s. 12.

25 Pomijam tu przypadek, gdy do zastrzezenia prawa wlasnoséci dochodzi w umowie
rozporzadzajacej, zawierane] w wykonaniu istniejacego zobowigzania do przeniesienia
prawa wtasnos$ci.
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0 nature prawng okres$lonego uprawnienia lub obowigzku wynikajacego
z umowy badz zastrzezenia, a w konsekwencji o poddanie oceny tegoz
uprawnienia lub obowigzku miarodajnemu statutowi. Jeszcze trudniej
0 rozstrzygniecie w tych sytuacjach, gdy strony dokonaly zastrzezenia
prawa wlasnoéci wywierajacego skutek jedynie inter partes?®.

Mimo wspomnianych trudno$ci, nie nalezy lekcewazy¢ doniostosci
prawidlowo przeprowadzonego rozgraniczenia zakreséw konkurujacych
z soba statutéw. Mozna przypomnieé, ze w prawie prywatnym miedzy-
narodowym czyni sie wyrazne rozréznienie pomiedzy sfera praw rzeczo-
wych a sfera zobowiazan, ustanawiajac odrebne normy kolizyjne, oparte
na réznych kryteriach determinujacych poszukiwanie prawa wilasciwe-
g0?’. Doé¢ wspomnieé, ze w obrebie stosunkéw zobowigzaniowych pierw-
szoplanowa, role odgrywa zasada swobody kontraktujacych stron, wyra-
zajaca sie najdobitniej] w mozliwo$ci dokonania wyboru prawa, ktére ma
by¢ wlasciwe do oceny majacego powstaé lub juz istniejacego stosunku
prawnego. Odnoénie do statutu rzeczowego mozna jedynie wspomnied, ze
we wszystkich systemach prawnych pierwszoplanowa role odgrywa kry-
terium miejsca polozenia rzeczy?®. Nalezy tez zauwazyc, ze statuty zobo-
wiazaniowy 1 rzeczowy moga, w zalezno$ci od konkretnej sytuacji, ozna-
czac jeden 1 ten sam porzadek prawny albo dwa rézne systemy prawne®.

3. Odgraniczenie statutu rzeczowego
od statutu obligacyjnego przy ocenie
poszczegolnych aspektow zastrzezenia prawa wlasnoSci

Zakwalifikowanie poszczegdlnych elementéw zastrzezenia prawa
wlasnoéci do zakresu statutu rzeczowego badz obligacyjnego weigz bu-
dzi niemato watpliwosci w literaturze przedmiotu. Dajace sie uchwycié

26 Tego rodzaju skutki moze wywieraé zastrzezenie prawa wtasno$ci, np. zgodnie
z prawem wloskim lub polskim, w przypadku gdy strony nie zachowaly wymaganej dla
skutecznoéci erga omnes formy (wt. data certa, forma pisemna z data pewna).

2T E. Drozd: Nabycie i utrata praw rzeczowych na rzeczy ruchomej w prawie prywat-
nym miedzynarodowym (wplyw zmiany miejsca potozenia rzeczy na wtasciwosé prawa).
Krakow 1977, s. 109.

28 J. Gérecki, w: Komentarz do art. 41. W: Prawo prywatne miedzynarodowe. Ko-
mentarz. Red. M. Pazdan [2018], s. 3751 n.

29 J. Kosik: Zagadnienia prawa rzeczowego w prawie prywatnym miedzynarodo-
wym z 1965 r. Warszawa—Wroctaw 1967, s. 91.
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przy poréwnaniu poszczegélnych wypowiedzi rbéznice maja najczesciej
swe zrodlo w tradycji prawniczej, w ktdérej zakorzenione sg poglady osoby
dokonujacej oceny®’. Wydaje sie jednak uzasadnione przyjecie jako zasa-
dy demarkacyjnej stwierdzenia, ze statutem kontraktowym powinny by¢
objete te aspekty zastrzezenia prawa wlasnos$ci, ktére oddziatuja jedynie
na relacje prawna taczaca strony umowy, natomiast do zakresu statu-
tu rzeczowego zaliczy¢ mozna te elementy ocenianego stosunku i te jego
skutki, ktore ujawniaja sie w odniesieniu do oséb trzecich®'.

Do zakresu statutu kontraktowego nalezy wiec ocena, czy — a jeshi
tak, to w jakim zakresie — w przypadku zastrzezenia prawa wtasnoéci
modyfikacji podlegaja ogélne zasady odnoszace sie do sprzedazy. Moze to
dotyczy¢é w szczegdlnoéci regut majacych za przedmiot koszty utrzyma-
nia rzeczy, pobieranie z niej pozytkow?? czy tez prawa i obowigzki stron
zwiazane z rezimem odpowiedzialno$ci za jako§é Swiadczenia sprzedaw-
cy (rekojmia, gwarancja itp.).

Prawo wystepujace w roli statutu kontraktowego wypowiada sie na
temat prawa sprzedawcy do odstgpienia od umowy w braku zaplaty przez
kupujacego ceny okreslonej w umowie. Ten sam system prawny decyduje
o tym, czy w przypadku sprzedazy na raty przestanka wystarczajaca do
odstapienia od umowy jest opdznienie w zaplacie jednej lub kilku rat,
czy tez konieczne jest, aby brak zaptaty w terminie dotyczyl catej ceny.
To prawo rozstrzyga tez o tym, czy okreslenie przestanek do odstapienia
od umowy pozostaje w sferze swobody kontraktowej stron. W unormo-
waniach statutu kontraktowego nalezy réwniez poszukiwaé odpowiedzi
na pytanie, czy sprzedawca, przy spetnieniu przestanek okreslonych od-
powiednimi przepisami lub umowa stron, a dotyczacych niewykonania
przez kupujacego obowigzkéw wynikajacych z umowy sprzedazy, moze
zada¢é od kupujacego wydania mu rzeczy przy utrzymaniu Umowy sprze-
dazy w mocy (niem. Riicknahmeklausel). Jednakze przy ocenie prawno-
rzeczowych skutkéw odstapienia decydujace znaczenie przyznaé nalezy
prawu wskazanemu norma kolizyjna z art. 41 p.p.m.

Zakresem statutu obligacyjnego objete sa ponadto wszelkie zagad-
nienia zwiazane z zaplata ceny, stanowiaca przestanke nabycia prawa

30 Tbidem, s. 78, por. przytoczona tam w przyp. 167 literature.

3L T Juvet: Des siretés..., s. 30; K. Naumann: Der Eigentumsvorbehalt..., s. 169.

320 ile samo uprawnienie do pobierania pozytkéw podlega ocenie w Swietle norm
statutu rzeczowego, o tyle nalezatoby przyjac, ze w przypadku gdy statut ten przewidu-
je, ze wskutek zastrzezenia prawa wtasno$ci powstaje miedzy kupujacym a sprzedawca
stosunek obligacyjny, ktory reguluje zasady uzywania rzeczy 1 pobierania z niej pozyt-
kow, woéwcezas stosunek ten (1 wynikajace z niego szczegdlne zasady odnoszace sie do po-
zytkow) podlega prawu wystepujacemu w roli statutu kontraktowego. Zob. J. Gérecki,
w: Komentarz do art. 41..., s. 390.
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wlasnoéci. Tym samym prawo wybrane przez strony lub wskazane jedna
z norm kolizyjnych rozporzadzenia Rzym I decyduje m.in. o chwili 1 miej-
scu zaplaty, o sposobie zaplaty czy o dopuszczalno$ci waloryzacji. Ten
sam system prawny okresla zasady odnoszace sie do niewykonania zobo-
wiazania pienieznego w terminie. Jednak przy ustalaniu wysokosci od-
setek naleznych z tytulu opdéznienia w zaptacie konieczne jest uwzgled-
nienie stanowiska tego systemu prawnego, na mocy ktérego doszlo do
wykreowania okres§lonego rodzaju pieniadza (prawo waluty)®.

Wady o$wiadczen woli, ktére moglyby sie pojawi¢ przy zawieraniu
umowy skutkujacej zastrzezeniem prawa wlasnoéci rzeczy sprzedanej,
zgodnie z ogdlna zasada, podlegaja prawu wlasciwemu do oceny tej czyn-
nosci prawnej, ktorej dotycza?*. Oznacza to, ze w zaleznoS$ci od tego, jak
kwalifikowany jest element zastrzezenia, ktérego wada dotyczy, skutki
okreslonej wady oéwiadczenia woli podlegaja badaniu w Swietle norm
systemu prawnego, ktéry wystepuje odpowiednio w roli statutu kontrak-
towego badz rzeczowego. Wydaje sie, ze w ten sam sposob nalezy trakto-
wacé ewentualne nieporozumienia stron co do tresci zlozonych przez nie
oSwiadczen, majace swe zrodlo w postuzeniu sie okreSlonym jezykiem
(niem. Sprachrisiko)®®. Przy dokonywaniu interpretacji ztozonych przez
kontrahentéw oswiadczen nie sposoéb nie odnies$é¢ sie do prawa jezyka
kontraktu, ktérym jest system prawny obowigzujacy w panstwie, ktore-
go jezykiem sie postuzono?®.

Statut rzeczowy rozstrzyga natomiast w pierwszej kolejnosci o prze-
stankach, od ktérych zalezne jest zablokowanie przeniesienia prawa wia-
snos$ci?’. Statut ten decyduje wiec m.in. o tym, jakiego rodzaju czynnosé
prawna (umowa czy tez jednostronna czynno$¢ prawna sprzedawcy) moze
doprowadzi¢ do zastrzezenia prawa wlasnos$ci na rzecz sprzedawcy?® oraz
o tym, czy czynno$é ta moze byé¢ dokonana niezaleznie od sprzedazy

3 (. Zmij: Prawo waluty. Krakéw 2012, s. 127.

3¢ M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz. Red. M. Pazdan
[2018]..., s. 169.

3 K. Naumann: Der Eigentumsvorbehalt..., s. 169; M. Pazdan: Jezyk kontrak-
tu — jego znaczenie i wyznaczanie. ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” 1988,
T. 12, s. 35.

36 M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz. Red. M. Pazdan
[2018]..., s. 228.

3T F. Pérochon: La réserve de propriété dans la vente de meubles corporels. Paris
1988, s. 2 1 n.; J. Kosik: Zagadnienia prawa rzeczowego..., s. 91; M.J. Maal: Die
Gesischte des Eigentumsvorbehaltes, insbesondere im 18. und 19. Jahrhundert. Frank-
furt am Main 2000, s. 38.

38 S. LiBner, D. Zwernemann: Eigentumsvorbehalt im internationalen..., s. 209;
J. Mestre, M.-E. Pancrazi: Droit Commercial. Droit interne et aspects de droit inter-
national. Paris 2009, s. 760.
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(m.in. w zawartej uprzednio umowie ramowej okreslajacej zasady wspol-
pracy handlowej stron lub po zawarciu umowy sprzedazy, np. przy wyda-
niu rzeczy)**. Prawo wlasciwe, ustalone zgodnie z norma, z art. 41 p.p.m.,
definiuje tez najpdézniejsza chwile, w ktdérej dokonanie zastrzezenia wy-
wrze pozadany skutek (chwila zawarcia umowy, chwila wydania rzeczy).
Natomiast jezeli dla waznoéci zastrzezenia lub jego skuteczno$ci wobec
0s6b trzecich wymagane jest zachowanie odpowiedniej formy (np. znanej
prawu polskiemu 1 wloskiemu daty pewnej, data certa), to konieczne wy-
magania formalne regulowane sa prawem wskazanym norma kolizyjna
z art. 25 p.p.m. Innymi stowy, o tym, czy do zastrzezenia prawa wtasnos-
ci niezbedne jest zachowanie okre$lonej formy czynno$ci prawnej, moca
ktérej ma dojsé do zastrzezenia, oraz o skutkach niedochowania formy
rozstrzyga prawo wystepujace w roli statutu rzeczowego?®. Z kolei do za-
kresu statutu formy nalezy doprecyzowanie, jakich aktéw staranno$ci
strony musza dochowaé, aby przestanka zachowania okres$lonej formy
zostata spelniona*'. Nie mozna przy tym traci¢ z pola widzenia sytu-
acji, w ktorej dochodzi do zmiany statutu, a wiec do zmiany okoliczno$ci
faktycznych decydujacych o wtasciwosci prawa okreélonych w taczniku
normy kolizyjnej, jeszcze przed dojSciem zastrzezenia do skutku. Wéow-
czas niezbedna moze okazaé sie ocena dochowanej przez strony formy
w $wietle zasad odnoszacych sie do ekwiwalentnos$ci 1 substytucji formy,
a w niektorych przypadkach — postuzenie sie zabiegiem dostosowania.
Wséréd przestanek skutecznoéci zastrzezenia prawa wlasnoéci wobec
0s6b trzecich (o tyle, o ile prawo wlasciwe, odgrywajace role statutu rze-
czowego, dopuszcza obok zastrzezenia skutecznego erga omnes réwniez
postaé zabezpieczenia wywolujacego skutki jedynie inter partes), oprocz
wspomniane]j juz formy szczegodlnej, w poszczegolnych regulacjach mate-
rialnoprawnych spotyka sie inne wymagania, stuzace najczesciej zapew-
nieniu jawno$ci ustanowionego zabezpieczenia (niem. Publizitdt, ang.
publicity, fr. publicité). Niekiedy wymagania te sprowadzaja, sie do obo-
wiazku kupujacego do wyodrebnienia rzeczy, co do ktérej (co do ktoérych
— gdy przedmiotem sprzedazy jest wieksza liczba rzeczy oznaczonych co

39 S. LiBner, D. Zwernemann: Eigentumsvorbehalt im internationalen..., s. 308;
J.W. Rutgers: International Reservation..., s. 65; U. Spellenberg: Eigentumsvorbe-
halt in Frankreich. ,,Zeitschrift fir Rechtsvergleichung, Internationales Privatrecht und
Europarecht” 1994, H. 3, s. 129; R. Storyp: Eigentumsvorbehalt und Aussonderungsver-
fahren nach der Reform des franzosichen Insolvenzrecht. ,Recht des Internationalen
Wirkschaft” 1996, H. 6, s. 464.

40 R. Reisinger: Der Eigentumsvorbehalt im dsterreichischen und englischen Recht
unter Berticksichtigung des osterrichischen und englischen Kollisionsrechtes und der in-
ternationalen Zustdndigkeit. Wien 2002, s. 84.

4 J. Pazdan: Komentarz do art. 25. W: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komen-
tarz. Red. M. Pazdan [2018], s. 285.
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do gatunku) zastrzezono prawo wlasnoéci, z masy majatkowej kupujace-
go oraz jej (ich) specjalne oznaczenie. W niektorych systemach prawnych
zapewnieniu jawnos$cl ciazacego na rzeczy obcigzenia stuzy publiczny
rejestri?. W takim przypadku o materialnoprawnych nastepstwach wpi-
su do rejestru (m.in. o skutecznym zastrzezeniu prawa wlasnosci, o uzy-
skaniu skuteczno$ci erga omnes) rozstrzyga prawo miejsca aktualnego
polozenia rzeczy (art. 41 p.p.m.)*3. Jednakze o sposobie dokonywania
wpiséw, wymaganych dokumentach oraz o organizacji rejestru decyduje
prawo (procesowe) panstwa, w ktorym rejestr jest prowadzony**.

Prawo wystepujace w roli statutu rzeczowego odpowiada réwniez na
pytanie o rodzaj 1 sposéb dziatania mechanizmu pozwalajacego zabloko-
wac rozporzadzenie rzecza®. Prawo to rozstrzyga wiec o tym, czy sytuacja
prawna stron umowy sprzedazy uksztattowana jest na przyktad z wy-
korzystaniem konstrukecji warunku (w tym przypadku wskazany laczni-
kiem rei sitae system prawny decyduje réwniez o tym, czy jest to waru-
nek zawieszajacy, czy rozwiazujacy), terminu czy prawa odstapienia. Na
podstawie norm tego samego systemu prawnego nalezy tez badaéd, czy
stronom umowy sprzedazy przystuguje swoboda pozwalajaca na wyboér
jednego z dostepnych rozwiazan, czy tez kontrahenci zwigzani sa bez-
wzglednie wigzacymi regulacjami. Jednakze wystepujace w roli instru-
mentu blokujacego przeniesienie prawa wtasnosci konstrukcje prawne
podlegaja odrebnemu statutowi, miarodajnemu ze wzgledu na ich nature.

Wilasciwe prawo, wyznaczone norma kolizyjna z art. 41 p.p.m., pozwa-
la ponadto ustali¢, jakiego rodzaju przedmioty moga by¢ obciazane za-
strzezeniem, a w szczegdlnosci czy dopuszczalne jest zabezpieczenie w ten
sposéb wierzytelnoéci o zaplate ceny za przenoszone prawo. Réwniez
rozrdznienie pomiedzy rzeczami ruchomymi a nieruchomoéciami (co jest
istotne w przypadku, gdy prawo witasciwe dopuszcza zastrzezenie prawa
wlasnos$ci jedynie w odniesieniu do ruchomosci) dokonywane by¢ powinno
na podstawie przepisow prawa miejsca aktualnego polozenia rzeczy*S.

Normy statutu rzeczowego tradycyjnie rozstrzygaja tez o pierwszen-
stwie praw rzeczowych obcigzajacych jedna rzecz'’. Zasade te nalezy
odnie$¢ odpowiednio do zastrzezenia prawa wlasnosci. Nawet bowiem

42 E.M. Kieninger: Mobiliarsicherheiten..., s. 59.

43 M. Podhorecka: Skutki prawne zastrzezenia prawa wtasnosci w obrocie miedzy-
narodowym. Wybrane zagadnienia. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2006, z. 1, s. 145;
S. Sandoz: Linscription du pacte de réserve de propriété..., s. 543.

44 J. Gorecki, w: Komentarz do art. 41..., s. 389; 1. Juvet: Des siiretés..., s. 16.

4 Zob. m.in. H. A1 Dabbagh: La clause..., s. 44;J. Ghestin: Réflections..., s. 21n.

4 E. Drozd: Nabycie i utrata praw rzeczowych..., s. 9; J. Gorecki, w: Komentarz
do art. 41..., s. 380—381.

47 K. Drozd: Nabycie i utrata praw rzeczowych..., s. 100; J. Gorecki, w: Komentarz
do art. 41..., s. 384.



Rozgraniczenie statutu rzeczowego i kontraktowego...

245

w systemach prawnych, w ktérych zastrzezenie nie przybiera posta-
cl ograniczonego prawa rzeczowego, moze powsta¢ konflikt pomiedzy
uprawnieniami: kupujacego korzystajacego z rzeczy przed nabyciem pra-
wa wlasnosci oraz osoby, ktérej przysluguje ograniczone prawo rzeczo-
we. Wéwezas o tym, kto moze w pierwszej kolejno§ci wykonywaé swoje
prawo, decyduja regulacje obowigzujace w miejscu aktualnego potozenia
obcigzonej rzeczy (art. 41 p.p.m.).

Roéowniez w éwietle prawa wystepujacego w roli statutu rzeczowego
rozstrzygaé nalezy o zakresie uprawnien sprzedawcy jako wtasciciela
sprzedanej rzeczy. W szczegdlnosci odnosi sie to do okreélenia, czy sprze-
dawca moze — a jesli tak, to w jakich sytuacjach — wystepowaé z po-
wodztwem windykacyjnym wobec kupujacego. Prawo wskazane norma
kolizyjna z art. 41 p.p.m. wypowiada sie ponadto w przedmiocie dopusz-
czalnoéci przeniesienia analizowanego zabezpieczenia na osobe trzecia,
a w przypadku pozytywnego stanowiska — definiuje przestanki takiego
przeniesienia, w szczegdlnosci rozstrzygajac o tym, czy mozna przeniesé
zastrzezone prawo wlasnosci bez jednoczesnego przelania wierzytelnos-
ci, ktora to ostatnie prawo zabezpiecza®®. Natomiast o wplywie przelewu
wierzytelnoSci bez przeniesienia zastrzezonego prawa witasno$ci na dal-
sze trwanie zastrzezenia rozstrzygac¢ powinno prawo wlasciwe do oceny
skutkéw przelewu.

Trudno$ci nastrecza zakwalifikowanie uprawnienia kupujacego do
wladania rzecza 1 jej uzywania. Nie brak wypowiedzi, zgodnie z ktérymi
zagadnienie to nalezy zaliczy¢ do statutu obligacyjnego*. Przemawiaé by
za tym miata okoliczno$é¢, ze w wielu systemach prawnych przepisy je regu-
lujace maja charakter dyspozytywny. Wydaje sie jednak, ze jest to poglad
bledny 1 nalezaltoby opowiedzie¢ sie za wiasciwoscia prawa wskazanego
norma kolizyjna z art. 41 p.p.m. Nie ulega przeciez watpliwoSci, ze upraw-
nienie do wladania rzecza i jej uzywania (jezeli zgodnie z prawem wlasci-
wym przystuguje kupujacemu) wynika ze szczegdlnej sytuacji prawnorze-
czowej, ktora docelowo ma prowadzi¢ do nabycia przez kupujacego prawa
wlasno$ci. Uprawnienie kupujacego moze byé ksztaltowane przez normy
statutu rzeczowego na wzor prawa obligacyjnego (np. uzyczenia, najmu)
lub rzeczowego (uzytkowanie). W obu tych przypadkach prawo ustalone
zgodnie z art. 41 p.p.m. rozstrzyga o swobodzie stron w ksztaltowaniu tres-
cl sytuacji prawnej kupujacego, w tym o dopuszczalno$ci upowaznienia
tego ostatniego do dalszej sprzedazy rzeczy lub jej przetworzenia.

48 1. Juvet: Des stiretés..., s. 30; K. Naumann: Der Eigentumsvorbehalt..., s. 31.

4 G. Khairallah: Les stiretés mobiliéres en droit international privé. Paris 1984,
s. 181; E.M. Kieninger: Mobiliarsicherheiten..., s. 215; K. Naumann: Der Eigentum-
svorbehalt..., s. 169.
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Normy statutu rzeczowego decyduja rowniez o tym, komu — sprze-
dawcy czy kupujacemu — przystuguje prawo do pobierania pozytkow
przed przejSciem prawa wlasnos$ci na kupujacego.

System prawny wskazany norma kolizyjng z art. 41 p.p.m. wypowia-
da sie w przedmiocie ochrony sytuacji prawnej kupujacego niebedacego
jeszcze wlascicielem. W szczegdlno$ci regulacje tego systemu decyduja,
czy kupujacemu — a jesli tak, to przy spelnieniu jakich przestanek —
przystuguje roszczenie windykacyjne 1 negatoryjne, w tym réwniez prze-
ciwko sprzedawcy.

Do zakresu statutu rzeczowego wypada wreszcie zaliczyé przystugu-
jace sprzedawcy roszczenia, wynikajace z odstapienia od umowy, kto-
rych zrédlem jest korzystanie z rzeczy przez kupujacego 1 jej zuzycie®.
To samo prawo okresla kryteria oceny, jakiej powinien by¢ poddawany
stopien zuzycia czy zniszczenia rzeczy.

Kolejne watpliwosci pojawiaja sie przy ocenie przejScia ryzyka przy-
padkowej utraty rzeczy®?. Choé¢ w wickszoS§ci systeméw prawnych przyj-
muje sie, ze ryzyko przechodzi na nabywce z chwila, w ktérej staje sie
on wlascicielem rzeczy, to nalezy pamietaé, ze jest to najczesciej reguta
dyspozytywna. Jedynie w prawie francuskim zasada ta nie moze zostaé
wylaczona moca umowy stron. Z tego tez wzgledu czesto wskazuje sie,
ze w przypadku sprzedazy miedzynarodowej aspekt ten podlega¢ ma
statutow1 rzeczowemu. Jednak po dluzszej analizie poglad ten nie wy-
daje sie trafny. Trzeba bowiem mieé¢ na uwadze, ze przejécie ryzyka przy-
padkowej utraty rzeczy nie wywiera wpltywu na sytuacje oséb trzecich.
Co wiecej, nie we wszystkich systemach prawnych chwila ryzyka przy-
padkowe)j utraty rzeczy zostala powiazana z chwila przej$cia wlasnosci,
a w wickszoSci porzadkéw prawnych to powigzanie nie ma charakteru
bezwzglednie wiazacego. Z tych tez wzgledéw mozna powyzsze zagadnie-
nie pozostawi¢ regulacji norm statutu kontraktowego.

Mozna zasygnalizowaé, ze niekiedy w rozwazaniach dotyczacych za-
strzezenia prawa wlasnoSci rezygnuje sie z préb przypisania poszcze-
gblnych aspektow zastrzezenia prawa wlasnosci odrebnym statutom,
wskazujac, ze stosowanie dwéch réznych systemow prawnych (o ile nor-
my wskazujace prawo wlasciwe do sfery obligacyjnej oraz art. 41 p.p.m.
prowadza do wlasciwoéci dwéch systeméw prawnych) prowadzié¢ moze
do rezultatéw trudnych do pogodzenia, a w efekcie do uniemozliwienia
sprzedawcy zaspokojenia sie z przedmiotu zabezpieczenia. Konieczno$é
stosowania norm pochodzacych z réznych systemoéw prawnych do oceny

50 J. Gorecki, w: Komentarz do art. 41..., s. 390. Zob. tez przyp. 32.
5 A. Bonomi: Der Eigentumsvorbehalt in Osterreich..., s. 30.
52 Tbidem, s. 48.
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instrumentu stanowiacego calo$é w sensie gospodarczym, cho¢ taczacego
w sobie elementy o niejednorodnym (rzeczowym i obligacyjnym) charak-
terze, moze bowiem doprowadzi¢ do wzajemnego wylaczenia sie mechani-
zméw majacych chronié¢ sprzedawce. Nieprzewidywalno$é rozstrzygnieé
wynikajacych z trudnej do rozgraniczenia kolizji praw i zwigzana z tym
niepewnos¢ co do sytuacji prawne) wierzyciela sktaniaja wiec niektorych
autoréw do opowiedzenia sie za dominacjg jednego ze statutéw, ktoére-
go zakres zastosowania mialby rozciagaé sie na wszystkie zagadnienia
zwigzane z zastrzezeniem prawa wlasnosci®®. Stanowisko takie wydaje
sie jednak trudne do akceptacji, a wspomniane wyzej przeciwnos$ci wy-
nikajace ze stosowania dwdéch réznych systeméw prawnych moga zostaé
przezwyciezone w drodze dostosowania®*.

Poza zakresem probleméw kwalifikacyjnych pozostaje zagadnienie,
ktére ma wprawdzie zwiazek ze wzajemnym oddzialywaniem na siebie
sfery obligacyjnej i1 rzeczowej, lecz dotyczy odmiennoSci miedzy syste-
mami prawnymi opartymi na zasadzie podwdjnego skutku w dziedzinie
uméw przysparzajacych a tymi, ktére przyjmuja w tej mierze rozwig-
zanie przewidujace konieczno§é dokonania dwoch odrebnych czynnos$ci
prawnych. Chodzi mianowicie o zapewnienie automatyzmu przejScia
prawa wlasnos$ci w przypadku spelnienia warunku w sytuacji, gdy sta-
nowisko systeméw prawnych wystepujacych w roli statutéw rzeczowego
i obligacyjnego jest odmienne w odniesieniu do mechanizmu przeniesie-
nia wlasnoéci w zakresie dopuszczenia czynnosci prawnych o podwdonym
skutku. Problematyka ta wykracza juz jednak poza ramy niniejszego
opracowania.

4. Uwagi koncowe

Zastrzezenie prawa wilasno$ci nalezy do tych instytucji prawa pry-
watnego, ktére przysparzaja wiele trudnosci w ich ocenie. Przyczyna
tego jest dwoista natura tego rodzaju prawa zabezpieczajacego — nie tyl-
ko ingeruje ono w mechanizm przeniesienia prawa wilasnosci, lecz réw-

53 Tbidem, s. 30; I. Juvet: Des stiretés..., s. 30; K. Naumann: Der Eigentumsvorbe-
halt..., s. 31.

5 Na temat dostosowania w polskim prawie prywatnym miedzynarodowym zob.
m.in.: M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe [2017], s. 86; K. Sznajder-
-Peron, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20A: Prawo prywatne miedzynarodowe.
Red. M. Pazdan..., s. 5371 n.; Eadem, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komen-
tarz. Red. M. Pazdan [2018],s. 741 n.
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niez wywiera wplyw na sposob uksztaltowania praw i obowigzkoéw stron
na plaszczyznie obligacyjnej. Wspomniane trudnosci ze szczegdlng moca,
ujawniaja, sie przy poszukiwaniu prawa witasSciwego. Niezbedne jest od-
rebne badanie kazdego uprawnienia 1 obowigzku zwigzanego z oceniang
instytucja w celu ustalenia, czy nalezy zakwalifikowaé go do zakresu sta-
tutu rzeczowego, czy kontraktowego. W ten sposéb, przy ocenie réznych
aspektéw tego samego zagadnienia, do gtosu moga dochodzi¢ rézne sys-
temy prawne, co z kolei kaze stawiaé¢ pytanie o sposoby przezwyciezenia
komplikacji wyniklych ze stosowania nieprzystajacych do siebie norm
materialnoprawnych pochodzacych z dwéch prawodawstw. To ostatnie
zagadnienie pozostaje jednak poza zakresem niniejszego opracowania.
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Uwagi wprowadzajace

Celem niniejszego opracowania jest zwiezte przedstawienie prac nad
reforma, arbitrazu inwestycyjnego, ktore tocza sie pod auspicjami Komi-
sji Narodéw Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego
(UNCITRAL), oraz wskazanie, w jakich kierunkach moze potencjalnie
zmierzac¢ dalsza dyskusja dotyczaca tej reformy. Komisja w toku 50. sesji,
jaka odbywatla sie w lipcu 2017 r., powierzyta Grupie Roboczej 111 (Wor-
king Group IIT) prace nad reformg miedzynarodowych mechanizméw
rozstrzygania sporéw inwestycyjnych!. Toczaca sie w tym zakresie deba-
ta spotyka sie z zaskakujaco niewielkim zainteresowaniem w krajowej li-
teraturze?, cho¢ jej wynik moze rzutowacé na ksztalt przysztej polityki in-

! Report A/72/17, § 240—265, s. 43—47.

2 Prace Grupy Roboczej relacjonowane sa na biezaco na blogu Przeglad Prawa
Miedzynarodowego. Ostatni wpis dotyczacy tej tematyki mozna znalezé pod adresem
http://przegladpm.blogspot.com/2020/02/reforma-uncitral-arbitrazu.html. Serie publi-
kacji przedstawiajacych stabo$ci arbitrazu inwestycyjnego przedstawit f.. Kutaga; zob.
L. Kutaga: Miedzynarodowy arbitraz inwestycyjny z perspektywy zasady rzqdéw prawa.
W: Arbitraz w prawie miedzynarodowym. Red. C. Mik. Warszawa, C.H. Beck, 2014,
s. 202—220; Idem: Ochrona praw cztowieka w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyj-
nym. ,Forum Prawnicze” 2014, nr 1, s. 41—59; Idem: Miedzynarodowa ochrona $rodo-
wiska a swoboda handlu. W: Swoboda handlu miedzynarodowego w prawie miedzynaro-
dowym. Red. C. Mik, M. Jezewski. Warszawa 2014, s. 301—331; Idem: W kierunku
zmiany paradygmatu miedzynarodowych porozumien inwestycyjnych. ,Forum Praw-
nicze” 2016, 5 (37), s. 31—48; Idem: Prawo parnstwa do regulacji a miedzynarodowe
prawo inwestycyjne: w kierunku zmiany paradygmatu. ,Problemy Wspé6tczesnego Prawa
Miedzynarodowego, Europejskiego 1 Poréwnawczego” 2019, T. 17, s. 11—32, z tym ze
prace te nie odnosza sie do prowadzonej debaty w ramach Grupy Roboczej UNCITRAL.
Uwadze czytelnika poleci¢ mozna takze wiele innych pozycji krajowych poswieconych
réznym zagadnieniom z zakresu arbitrazu inwestycyjnego. Z nowszych, obszerniejszych
opracowan zob. M. Jezewski: Miedzynarodowe prawo inwestycyjne. Warszawa 2019;
M. Katdunski: Ochrona uzasadnionych oczekiwarn w miedzynarodowym prawie in-
westycyjnym. Torun 2019; M. Pyka: Pojecie inwestycji w miedzynarodowym arbitrazu
inwestycyjnym. Warszawa 2018; K. Czech: Dowody i postepowanie dowodowe w mie-
dzynarodowym arbitrazu handlowym oraz inwestycyjnym. Zagadnienia wybrane. War-
szawa 2017. W pozostalym zakresie zob. m.in.: J. Rajski: Zagadnienia poufnosci
i transparentno$ci w miedzynarodowym arbitrazu kontraktowym (handlowym) i trak-
tatowym (inwestycyjnym). W: ,Aurea praxis, aurea theoria”. Ksiega pamiqtkowa ku czci
Profesora Tadeusza Ereciriskiego. T. 2. Red. J. Gudowski, K. Weitz. Warszawa 2011;
S. Sottysinski: Arbitraz inwestycyjny, kohabitacja z wymiarem sprawiedliwosci, rosna-
ce koszty i inne problemy sqdownictwa polubownego. W: ,,Aurea praxis, aurea theoria”.
Ksiega pamiatkowa ku czci Profesora Tadeusza Ereciriskiego. T. 2. Red. J. Gudowski,
K. Weitz...; A. Szumanski: Poufnosé czy jawnosé arbitrazu handlowego oraz inwe-
stycyjnego. W: Paristwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja
Zolla. T. 1. Red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel. Warszawa 2012; G. Domanski,
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westycyjnej takze w Polsce. W tym kontekécie zadziwia rowniez bierno$é
Polski jako uczestnika dyskusji na forum Grupy Roboczej. Obrany w kra-
ju kierunek polityczny, polegajacy na wypowiadaniu badz rozwiazywa-
niu wigzacych Polske uméw inwestycyjnych, nie odetnie bowiem Polski
od potrzeby zaadaptowania sie w przyszioéci do globalnych rozwigzan
inwestycyjnych. Niniejsza publikacja nie aspiruje do tego, aby w pelni
zdiagnozowaé¢ kondycje arbitrazu inwestycyjnego, powinna natomiast
stanowi¢ zachete do podjecia glebszej dyskusji nad kierunkami rozwoju
ochrony miedzynarodowych inwestycji oraz nad zaangazowaniem Polski
w tym zakresie na forum miedzynarodowym.

Zanim podjete zostang rozwazania dotyczace reformy arbitrazu in-
westycyjnego, warto zwroéci¢é uwage na okreSlenie jej przedmiotu i zde-
finiowanie tej kategorii pojeciowej. Nie ulega watpliwosci, ze arbitraz
inwestycyjny jest instrumentem ochrony inwestora zagranicznego przed
dziataniami panstwa zlokalizowania inwestycji®. Spor rozstrzyga insty-

J. Zimoch-Tuchotka: Airybucjia w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyjnym. W:
Arbitraz i mediacja. Ksiega jubileuszowa dedykowana doktorowi Andrzejowi Tynelowi.
Red. M. Laszczuk, M. Furtek, S. Pieckowski, J. Poczobut, M. Tomaszewski,
A. Szumanski. Warszawa 2012; M. Swiatkowski: Czy wyrok sqdu stanowi ,,in-
westycje” w rozumieniu traktatéw o ochronie inwestycji? W: Arbitraz i mediacja. Ksie-
ga jubileuszowa dedykowana doktorowi Andrzejowi Tynelowi. Red. M. Laszczuk,
M. Furtek, S. Pieckowski, J. Poczobut, M. Tomaszewski, A. Szumanski...;
E.H. Morawska: Zagadnienia praw cztowieka w miedzynarodowym arbitrazu inwe-
stycyjnym. W: Arbitraz w prawie miedzynarodowym. Red. C. Mik. Warszawa 2014;
M. Jezewski: How Wide is the Door to Turn Contracts into Treaty Obligations? Reflec-
tions on Prof. Rajski’s Dissenting Opinion in Eureko. In: The Challenges and The Futu-
re of Commercial and Investment Arbitration. Liber Amicorum Professor Jerzy Rajski.
Ed. B. Gessel Kalinowska vel Kalisz. Warszawa 2015; K. Michatowska: Some
Manifestations of Public Interest in Investment Arbitration. In: The Challenges and The
Future of Commercial and Investment Arbitration. Liber Amicorum Professor Jerzy Raj-
ski. Ed. B. Gessel Kalinowska vel Kalisz...; C. Mik: Unia Europejska wobec miedzy-
narodowego prawa inwestycyjnego. W: , Iura et Negotia”. Ksiega jubileuszowa z okazji
15-lecia Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynala Stefana Wyszyri-
skiego. Red. A. Tarwacka. Warszawa 2015; M. Muszynski: Inwestycje zagraniczne
w prawie miedzynarodowym. W: ,,Iura et Negotia”. Ksiega jubileuszowa z okazji 15-lecia
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszyriskiego. Red.
A. Tarwacka...; K. Wierzbowski: Konflikt pomiedzy rozstrzygnieciami sqdow arbi-
trazowych w sprawach z umow BIT a prawem wspélnotowym w swietle wybranego orzecz-
nictwa trybunatow arbitrazowych i Komisji Europejskiej. W: ,,Usus magister est Opti-
mus”. Rozprawy prawnicze ofiarowane Profesorowi Andrzejowi Kubasowi. Red. B. Jelo-
nek-Jarco, R. Kos, J. Zawadzka. Warszawa 2016.

3 Ze wzgledu na ograniczony zakres publikacji nie zajmuje sie problematyka tego, co
mozna uznaé za inwestycje 1 w jakich przypadkach inwestycja ma charakter inwestycji
zagraniczne]. W uproszczeniu stwierdzi¢ mozna, ze w znacznej mierze o tym, czy kon-
kretne dziatania danego podmiotu wyczerpuja podmiotowe 1 przedmiotowe przestanki
inwestycji zagranicznej, decyduja in concreto przepisy wlasciwe dla danego sporu.
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tucja zewnetrzna w stosunku do panstwa, a stronami sg zawsze inwestor
1 panstwo. W obecnych ramach prawnych strony sporu maja bezposred-
ni wplyw na wybodr skladu orzekajacego. Poza wymienionymi cechami,
trudno jest wskazaé¢ na inne, ktére beda wspdlne wszystkim sporom in-
westycyjnym. Podstawa, prawng wickszo§ci postepowan inwestycyjnych
sa umowy dwustronne miedzy panstwami (tzw. umowy BIT), ktérych
zawarto ponad 3 tys.! W ostatnim czasie zwieksza sie znaczenie wielo-
stronnych uméw o wymianie handlowej (NAFTA*/USMCAS, RCEP? czy
tez umowy zawierane ostatnio miedzy Unia Europejska a jej partnerami
handlowymi). Nie mozna réwniez pomijaé uméw zawieranych bezposred-
nio miedzy panstwami a inwestorami, ktére takze stanowig podstawe
ewentualnych sporéw inwestycyjnych, jednak ich skala jest zdecydowa-
nie mniejsza niz skala uméw zawieranych miedzy panstwami®. Osta-
tecznie wiec w sprawach z zakresu arbitrazu inwestycyjnego istnieja
rézne podstawy materialnoprawne rozstrzygniecia. Obraz komplikuje
dodatkowo fakt, ze postepowania tocza sie na podstawie réznych proce-
dur, co oznacza, ze postepowania inwestycyjne nie majg takze wspdlnej
wszystkim sporom podstawy proceduralnej®. Dominuja jednak postepo-
wania prowadzone na podstawie regul ICSIDY. Niektérzy autorzy twier-
dza, ze trudno jest w zakresie arbitrazu inwestycyjnego zidentyfikowacé
istnienie jakich$ multilateralnych powigzan tworzacych ponadnarodowy

* Report of the United Nations Commission on International Trade Law, 50th ses-
sion, A/72/17 § 244, s. 43 [dalej: Report A/72/17], https://undocs.org/en/A/72/17.

> North American Free Trade Agreement — péinocnoamerykanskie porozumienie
handlowe z 1992 r., zob. wiecej: https:/www.cbp.gov/trade/mafta.

6 USMCA (United States-Mexico-Canada Agreement) jest porozumieniem, ktére
ma zastapi¢ porozumienie NAFTA, zob. wiecej: https://ustr.gov/usmca.

7 The Regional Comprehensive Economic Partnership — porozumienie handlowe
panstw z obszaru Azji 1 Pacyfiku, zob. wiecej: https://www.business-standard.com/about/
what-is-rcep.

8 J. Bonnitcha: Assessing the Impacts of Investment Treaties: Overview of the evi-
dence. International Insttitute for Sustainable Development (IISD) Report, September
2017, s. 1, https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/assessing-impacts-inve
stment-treaties.pdf.

9 X. Carim: International Investment Agreements and Africa’s Structural Trans-
formation: A Perspective from South Africa. In: Rethinking Bilateral Investment Treaties:
Critical Issues and Policy Choices. Eds. K. Singh, B. Ilge. Amsterdam—New Delphi
2016, s. 54, https://www.somo.nl/wp-content/uploads/2016/03/Rethinking-bilateral-in
vestment-treaties.pdf.

10T, Schultz, C. Dupont (Investment Arbitration: Promoting the Rule of Law Or
Over-Empovering Investors? A Quantitative Empirical Study. ,The European Journal of
International Law” 2015, vol. 25, no. 4, s. 1150, http://www.ejil.org/pdfs/25/4/2551.pdf)
wskazuja rozlozenie procentowe badanych spraw, z przewaga spraw rozpatrywanych na
podstawie uméw BIT (je§li chodzi o podstawy materialnoprawne) oraz spraw rozstrzyga-
nych w ramach procedury ICSID (jesli chodzi o podstawy procesowe).


https://undocs.org/en/A/72/17
https://undocs.org/en/A/72/17
https://undocs.org/en/A/72/17
https://www.cbp.gov/trade/nafta
https://ustr.gov/usmca
https://www.business-standard.com/about/what-is-rcep
https://www.business-standard.com/about/what-is-rcep
https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/assessing-impacts-investment-treaties.pdf
https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/assessing-impacts-investment-treaties.pdf
https://www.somo.nl/wp-content/uploads/2016/03/Rethinking-bilateral-investment-treaties.pdf
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system prawny'!. Jednocze$nie mozna wskazaé na wspodlne catemu sys-
temowi trendy 1 tendencje, dlatego tez inni autorzy uwazaja, ze doszto
do stworzenia sieci uméw inwestycyjnych, a oparte na nich orzeczenia
arbitrazowe wyksztalcily jednorodne, zwyczajowe prawo inwestycyjne'2.

Przed podjeciem dalszych rozwazan trzeba wiec zaznaczy¢, ze jakie-
kolwiek wnioski ogdlne dotyczace arbitrazu inwestycyjnego obarczone sa
nieusuwalna skaza. Z jednej strony oceniana jest kondycja calego arbi-
trazu inwestycyjnego 1 wysuwane sa postulaty uniwersalne, z drugiej
strony za$ kazda sprawa arbitrazowa jest indywidualna i opiera sie na
wlasciwej tylko jej podstawie prawnej*®. Dodatkowym problemem jest
ograniczony dostep do danych dotyczacych zaréwno przebiegu spraw ar-
bitrazowych, jak i informacji nieodnoszacych sie bezposérednio do samego
postepowania, ale stanowiacych tto konkretnego sporu't. Nawet najszer-
sze badania arbitrazu inwestycyjnego nie maja wiec wiarygodnos$ci sta-
tystycznej 1 sami ich autorzy podkreslaja, ze uzyskany obraz jest frag-
mentaryczny 1 moze jedynie wzmocni¢ lub ostabié intuicyjne przekonania
badaczy®®.

1S, Djajié: Searching for purpose: Critical assessment of teleological interpretation
of treaties in investment arbitration. ,International Review of Law”, Issue 3 — Special
issue of International Investment Treaties, 2016, s. 8, https://journals.qu.edu.qa/index.
php/IRL/article/view/1217/658.

12 Tak sugeruje S. Schwebel: The Influance of Bilateral Investment Treaties on
Customary International Law. In: Proceedings 98* Annual Meeting of the American
Society of International Law 2004, 27 (za: S. Djajié: Searching..., s. 8).

13 Zwraca na to uwage S. Djajié: Searching..., s. 3. Nie mozna, oczywi§cie, zapomi-
naé, ze wiele uméw bilateralnych zawiera zblizone do siebie rozwigzania i czesto opieraja
sie one na umowach wzorcowych konkretnych panstw, co w pewnym stopniu upodabnia
stany prawne bedace podstawa rozstrzygniec.

14 Zwracaja na to uwage T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1150.
W konsekwencji r6zni autorzy, przedstawiajac wlasne stanowiska, ograniczaja sie do
prezentacji poszczegdlnych orzeczen, ktore albo sa popierane, albo krytykowane. Tak np.
W. Sadowski (Protection of the Rule of Law in the European Union Through Investment
Treaty Arbitration: Is Judicial Monopolism the Right Response to Illiberal Tendencies
in Europe? ,Common Market Law Review” 2018, 55, s. 1034), gdy na podstawie kazusu
Saluka 1 kilku innych formutuje wniosek, ze arbitraz inwestycyjny nie stwarza realne-
go zagrozenia dla samostanowienia panstw. Na tej podstawie wysuwa teze, ze kryzys
arbitrazu jest wynikiem politycznej nagonki wykreowanej jezykiem mainstreamowych
mediéw, ktére upraszczaja obraz i generalizuja pojedyncze negatywne przypadki.

Problem z dostepem do rzetelnej informacji dotyczy nie tylko przebiegu spraw arbi-
trazowych, czasem takze ich szerszego kontekstu — jako przyktad postuzy¢ moga dtugo-
trwale starania réznych podmiotéw o udzielenie przez rzad Australii informacji na temat
kosztéw poniesionych przez ten kraj w sporze z Philip Morris.

15 T, Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1149. Nie oznacza to oczy-
wiécie, ze takie badania nie sa prowadzone. Do ich wynikéw trzeba jednak zawsze pod-
chodzié¢ z odpowiednim dystansem.
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Biorac pod uwage powyzsze ograniczenia badawcze, mozna jednak
postawié teze, ze arbitraz inwestycyjny znajduje sie obecnie w gtebokim
kryzysie. Badacze zajmujacy umiarkowane stanowisko w stosunku do
tej instytucji wskazuja na problemy zwigzane z dlugos$cig postepowania,
jego kosztami, homogeniczno$cia, spolecznos$ci arbitrazowej (co wplywaé
ma na dominacje okreslonego $wiatopogladu oddzialujacego na ocene
stanéw faktycznych), niezalezno$cia i bezstronnos$cig arbitréow czy wresz-
cie niedostateczng kontrolg prawidlowosci rozstrzygnieé¢ arbitrazowych
oraz rozbiezno$cig orzecznictwalé. Autorzy bardziej krytyczni wobec tej
instytucji (wérod ktorych ustyszeé mozna takze glosy skrajne) uznaja, ze
wyliczenie to, cho¢ prawidlowe, nie jest wyczerpujace. Krytycy arbitra-
zu inwestycyjnego twierdza, ze obecny kryzys tej instytucji ma glebsza
i strukturalna nature (co w skrajnej ocenie prowadzi do wniosku, ze in-
stytucji tej nie da sie zreformowac). Wskazuje sie wowczas na nienalezy-
ta_ ochrone procesowa oséb, ktore zostana dotkniete skutkami rozstrzy-
gniecia arbitrazowego, dewastujace dzialanie arbitrazu inwestycyjnego
z perspektywy praworzadnosci panstwa goszczacego, na mrozacy wplyw
arbitrazu na krajowa aktywno$¢ ustawodawcza w zakresie ochrony inte-
resu publicznego!’ czy tez szeroko uymowanag asymetrie tego sposobu roz-
strzygania sporow'®. Doglebna krytyke arbitrazu inwestycyjnego prze-
prowadzit w 2007 r. Gus Van Harten!®. Wiekszo$¢ éwezesnych twierdzen
tego autora pozostaje aktualna takze dzisiaj, w zwigzku z brakiem sys-
temowej reformy tej instytucji. Obecne wypowiedzi kwestionujace funda-
menty arbitrazu inwestycyjnego stanowig w wiekszosci rozwiniecie tez
wowczas postawionych.

Wywody zaprezentowane w niniejszym opracowaniu (poza przyto-
czonymil uwagami wprowadzajacymi) zostaly ujete w czterech kolejnych
czeSciach. W pierwsze) zwiezle oméwiono historie rozwoju arbitrazu in-
westycyjnego. Przedstawienie tla historycznego jest konieczne, poniewaz
pozwala wykazac¢ zrédla zjawisk, ktére leza u podstaw kryzysu tej in-
stytucji. W drugiej czesci zarysowano przebieg prac Grupy Roboczej 111

16 Na problemy istniejace na tym tle wskazuja M. Langford, D. Behn, L. Létour-
neau-Tremblay: Empirical perspectives on investment arbitration: What do we know?
Does it matter? In: ISDS Academic Forum Working Group 7 Paper, https://www.cids.ch/
images/Documents/Academic-Forum/7_Empirical_perspectives_-_WG7.pdf.

" G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase 2 of the UNCITRAL
ISDS Review: Why ‘Other Matters’ Really Matter (2019). All Papers 328, s. 31 4, https://
digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?article=1335&context=all_papers.

18 Szerzej na ten temat w tekécie A. Arcuri, F. Violi: Reforming ISDS: Changing
(Almost) Everything, So That Everything Stays the Same?, September 26, 2019, https://
ssrn.com/abstract=3459961.

¥ G. Van Harten: Investment Treaty Arbitration and Public Law. Oxford Univer-
sity Press 2007.
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UNCITRAL do chwili zlozenia niniejszej publikacji do druku. Zaprezen-
towanie pelnego obrazu wymagaloby oczywiécie znacznie obszerniejszej
relacji, poSwiecone] wytacznie temu zagadnieniu (w szczegdlno$ci sieg-
niecia do stenograméw prac Grupy Robocze)). Ta cze$é opracowania sta-
nowi jedynie tlo przebiegu negocjacji, a takze obrazuje kluczowe prze-
szkody 1 problemy, jakie stoja przed negocjatorami. Tak zarysowany
obraz pozwala na wskazanie potencjalnych dalszych kierunkow prac
Grupy Roboczej. Ten watek omawiany jest w trzeciej czesci. W zamykaja-
cym opracowanie podsumowaniu przedstawiono opinie autora, dotyczaca
perspektyw dalszego rozwoju prac w ramach Grupy Robocze;.

1. Rys historyezny

Podstawowym celem uméw inwestycyjnych jest ochrona inwestycji
zagranicznych, przede wszystkim przed dyskryminacyjnymi dziatania-
mi podejmowanymi przez wladze krajowe w stosunku do kapitalu za-
granicznego®’. Jezeli przeanalizuje sie zrédla 1 przyczyny powstania ar-
bitrazu inwestycyjnego, tak okreslony cel zawierania tych umoéw brzmi
wiarygodnie. Umowy inwestycyjne sa wytworem rozwoju prawa mie-
dzynarodowego w XX w. Konieczno§é stworzenia nowych instrumentow
ochrony zagranicznych inwestycji prywatnych byta wynikiem zakoncze-
nia ery kolonialnej 1 ksztaltowania sie nowego ladu na Swiecie po dru-
giej wojnie swiatowej?l. Po zakonczeniu procesu dekolonizacji na mapie
Swiata pojawilo sie wiele nowych panstw, ktérych systemy polityczne
najczeéciej nie zaadaptowaly rozwijajacej sie w tym czasie w panstwach
zachodnich demokracji liberalnej. Jednocze$nie, mimo odzyskania nie-
podlegtosci, byte panstwa kolonialne pozostaly w silnych zwiazkach go-
spodarczych z wczeéniejszymi metropoliami. Infrastruktura gospodar-
cza w tych panstwach stanowilta czesto wlasno§é przedsiebiorcéw, ktorzy

20 Zob. np. J. Bonnitcha: Assessing..., s. 5. Bardziej rozbudowany opis celow syste-
mu ochrony inwestycji prezentuja: S. Puig, G. Shaffer: Imperfect Alternatives: Institu-
tional Choice and the Reform of Investment Law. ,The American Journal of International
Law” 2018, 112, s. 368 i n.

21 Szerszy rys historyczny dotyczacy zrddel arbitrazu inwestycyjnego przedstawia
L. Ronnelid: Research Report: An Evaluation of the Proposed Multilateral Investment
Court System, An independent report commissioned by the European United Left/Nor-
dic Green Left (GUE/NGL) in the European Parliament 2018, s. 10 1 n., https://www.
guengl.eu/content/uploads/2019/03/MIC_vRET_web_FINALZ2.pdf; zob. takze S. Puig,
G. Shaffer: Imperfect Alternatives..., s. 363 1 n.
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wezeéniej inwestowali w koloniach, a obecnie stali sie przedsiebiorcami
zagranicznymi. Wiele nowo powstatych panstw borykalo sie z proble-
mem razacego deficytu kapitatlu, ktéry stat sie podstawa, dziatan, zmie-
rzajacych do wykorzystania lub przejecia kapitalu prywatnego operu-
jacego wowczas na ich terenie. Tendencje te podsycane byty dodatkowo
niechecia do bytych kolonizatoréw. Metropolie dazyty zatem do zawiera-
nia z bylymi koloniami uméw o ochronie inwestycji, ktore mialy zapew-
ni¢ bezpieczenstwo inwestycjom istniejacym lub dokonywanym na tery-
toriach nowo powstatych panstw??. Instrumentem tej ochrony stat sie
z czasem arbitraz inwestycyjny?’. Instrument ten miat zneutralizowacé
naturalng asymetrie miedzy nieograniczong wladza panstwa na wlas-
nym terenie a zaleznymi od decyzji te] wladzy podmiotami prywatny-
mi?*, Podstawowaq, zaleta tej instytucji miato by¢ odpolitycznienie sporéow
inwestycyjnych, problemy przedsiebiorcéw prywatnych bowiem przesta-
ly by¢ przedmiotem rozmoéw na poziomie panstwowym. Rozstrzyganiem
konfliktu miedzy inwestorem 1 panstwem zajaé sie mialy niezwigzane
z wladza panstwowa trybunaly arbitrazowe. Wladze w panstwie in-
westora teoretycznie przestaly by¢ poddawane lobbingowi inwestorow,
majacemu na celu wywarcie presji dyplomatycznej na wtadze drugiego
panstwa, w ktérym naruszano prawa inwestora?’. Jednocze$nie sporéw
tych nie rozstrzygaly sady krajowe, co do ktérych bardzo czesto poja-
wialy sie watpliwosci dotyczace ich bezstronno$ci 1 niezaleznosci. Tym

22 T. Walde: The Energy Charter Treaty: An East-West Gateway for Investment and
Trade. Kluwer Law International 1996, s. 208, cyt. za: T. Schultz, C. Dupont: Inve-
stment Arbitration..., s. 1152. Ze wzgledu na znaczna przewage negocjacyjna panstwa
rozwiniete czesto praktycznie jednostronnie narzucaty brzmienie uméw inwestycyjnych.
Zob. przyklady uméw zawieranych przez panstwa rozwiniete z panstwami Ameryki Po-
tudniowej N. Monebhurrun: Is investment arbitration an appropriate venue for envi-
ronmental issues? A Latin American perspective, Revista De Direito Inernacional. ,Bra-
zilian Journal of International Law” 2013, 10, s. 199.

22 D. Behn, T. Laudal Berge, M. Langford (Poor States or Poor Governance?
Explaining Outcomes in Investment Treaty Arbitration. ,Northwestern Journal of Inter-
national Law & Business” 2018, 38, s. 341) zwracaja uwage, ze cho¢ pierwsza umowa
o ochronie inwestycji zostata zawarta w 1959 r., arbitraz inwestycyjny pojawil sie w ta-
kich umowach prawie dekade pdznie;j.

24 Zob. opinie przytaczane przez G. Van Harten: Investment Treaty Arbitration.
Procedural Fairness, and the Rule of Law (tekst, ktéry stanowi podstawe odwolan w ni-
niejszym opracowaniu, zob. http://ssrn.com/abstract=1658523; tekst ostateczny dostepny
w pracy International Investment Law and Comparative Public Law. Ed. SW. Schill.
Oxford 2010), s. 1.

25 Zob. jednak badania powolane przez J. Bonnitcha: Assessing..., s. 71 8. Zna-
mienne jest, ze przywolane badania, oparte na analizie dokumentéw ujawnionych przez
WikiLeaks, nie uzasadnialy stwierdzenia, ze dyplomacja Stanéw Zjednoczonych prze-
stata angazowac sie w watki inwestycji prywatnych w ramach miedzynarodowych sto-
sunkéw dyplomatycznych, mimo istnienia arbitrazu inwestycyjnego.
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samym sila arbitrazu inwestycyjnego wynikata w duzym stopniu ze sta-
bosci innych rozwiazan?®.

Do drugiej potowy lat dziewieédziesigtych ubieglego stulecia domino-
waly umowy zawierane pomiedzy panstwami rozwinietymi a panstwami
rozwijajacymi sie?’. Jednoczes$nie statystyki spraw arbitrazowych z tego
okresu obrazuja, ze ochrona inwestoréow przebiegata praktycznie jedno-
kierunkowo: inwestorzy z krajéw rozwinietych pozywali kraje rozwija-
jace sie?®. Od tego czasu sytuacja ulegla diametralnej zmianie. Umowy
o ochronie inwestycji zaczely by¢ zawierane réwniez pomiedzy panstwa-
mi rozwinietymi, a takze pojawily sie umowy wielostronne, w ktorych
uczestniczyly zaréwno panstwa rozwiniete, jak 1 rozwijajace sie (pre-
kursorem tego trendu byla NAFTA, wigzaca Stany Zjednoczone, Kana-
de 1 Meksyk). W arbitrazu inwestycyjnym skutkowalto to pojawieniem
sie spraw, w ktorych stronami staly sie réwniez panstwa rozwiniete®.
Zjawisko to nie mialo jednak wplywu na fakt, ze nadal postepowania
wszcezynaja gldwnie inwestorzy z panstw rozwinietych?®’. Jednoczeénie sa
to w wiekszo$ci podmioty duze; Sciezka ta nie jest wykorzystywana przez
drobnych inwestoréow?!. Zjawisko to dowodzi, ze arbitraz inwestycyjny jest
niedostepny dla mniejszych podmiotéw gospodarczych. Jesli uwzgledni
sle, ze przecietna sprawa arbitrazowa wiaze sie $rednio z kosztami na
poziomie 4 mln dolar6w??, to brak sporéw dotyczacych spraw o mniejszej
warto$ci staje sie zrozumiaty. Taka skala wydatkéw oznacza, ze arbitraz
inwestycyjny nie jest instrumentem adekwatnym dla inwestycji mniej-

26 G. Van Harten: Investment Treaty Arbitration..., s. 2.

2T T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1155—1156.

2 T. Schultz, C. Dupont ([nvestment Arbitration..., s. 1153) odwoluja sie w tym
zakresie do M. Sornarajah: Toward Normlessness: The Ravage and Retreat of Neo-Li-
beralism in International Investment Law. ,Yearbook of International Investment Law &
Policy” 2010, 2, s. 618 1 n.

22 T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1156.

30 Tbidem.

31 Szerokie badania, dotyczace m.in. rozmiaréw podmiotéw pozywajacych w arbi-
trazu inwestycyjnym, przeprowadzili G. Van Harten, P. Malysheuski: Who Has
Benefited Financially from Investment Treaty Arbitration? An Evaluation of the Size and
Wealth of Claimants, January 11, 2016. ,,Osgoode Legal Studies Research Paper” 2016,
no. 14, https://ssrn.com/abstract=2713876 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2713876.

32 J. Bonnitcha: Assessing..., s. 14. Zob. takze G. Van Harten, M.C. Porter-
field, K.P. Gallagher: Investment Provisions in Trade and Investment Treaties: The
Need for Reform, A Global Economic Governance Initiative Policy Brief, s. 4, https://www.
bu.edu/pardeeschool/files/2014/12/Investor-State-Disputes-Policy-Brief.pdf. Na gwat-
towny wzrost kosztéw arbitrazu inwestycyjnego zwraca uwage J. Cosmos: Legitimacy
Crisis in Investor — State International Arbitration System: A Critique on the Suggested
Solutions & the Proposal on the Way Forward. ,International Journal of Scientific and
Research Publications” 2014, 4, s. 8.
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szej wartoécl. Jest on wowczas nieoplacalny finansowo dla inwestora bez
wzgledu na finalny wynik sprawy.

Opisany trend, polegajacy na tym, ze w postepowaniach wystepuja
obecnie nie tylko panstwa rozwijajace sie, lecz réwniez panstwa rozwi-
niete, czedciowo stanowi zrddlo obecnego kryzysu arbitrazu inwestycyj-
nego. Niektérzy autorzy twierdza, ze arbitraz inwestycyjny zostal stwo-
rzony jako instrument rozwoju rule of law w panstwach rozwijajacych
sie?, Niezalezne trybunaty miaty stanowi¢ zabezpieczenie przed niesku-
tecznym, powolnym badz stronniczym dziataniem sadow krajowych3:.
Celem systemu arbitrazowego miato byé przywrdcenie supremacji rule
of law tam, gdzie zasada ta zagrozona jest w ramach systemu sadownic-
twa krajowego®. To uzasadnienie aksjologiczne moglo brzmieé przeko-
nujaco wowczas, gdy stronami uméw o ochronie inwestycji byty z jednej
strony panstwa rozwiniete, a z drugiej — panstwa rozwijajace sie, ktore
najczesciej cechowal deficyt poszanowania praworzadnos$ci®®. Teza o po-
trzebie udzielenia zewnetrznej ochrony inwestycjom zagranicznym prze-
stata brzmieé¢ wiarygodnie w zetknieciu z systemem prawnym panstw,
w ktorych prawidlowo funkcjonuja instytucje demokratyczne, a sady sa
faktycznie niezawisle 1 w pelni realizujg zasade réwnoéci stron postepo-
wania. Trudno jest wéwczas wykazywacé, ze sady krajowe dyskryminuja
podmioty zagraniczne®’. Postepowania arbitrazowe, w ktérych wystepu-
ja panstwa przestrzegajace zasady tréjpodziatu wiadzy, z ugruntowany-
mi instytucjami demokratycznymi sa zrédlem narastajacego sprzeciwu
spolecznego przeciwko tej instytucji. Ominiecie instrumentow wewnetrz-
nej kontroli dzialan panstwa uzasadnione jest o tyle, o ile ta kontrola ob-
cigzona jest ryzykiem decyzji stronniczych. Jezeli w odbiorze spotecznym
krajowy system sadowniczy dziata prawidlowo, to arbitraz inwestycyjny
coraz czeécie] bywa postrzegany jako instrument nieusprawiedliwione-

33 Ch.N. Brower, L.A. Steven: Who Then Should Judge? Developing the Interna-
tional Rule of Law under NAFTA Chapter 11. ,,Chicago Journal of International Law”
2002, 2, s. 202; T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1146.

34 Zob. wypowiedzdJ. Paulssona: Enclaves of Justice (April 12, 2007). ,,University of
Miami Legal Studies Research Paper” 2010, no. 29, https://ssrn.com/abstract=1707504.

35 T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1160—1161. Tak tez mozna
odczytaé wypowiedz W. Sadowskiego: Protection..., s. 1035 1 n. W tym ujeciu rule of
law rozumiana jest jako dziatanie organdéw panstwa z poszanowaniem zasad prawnych
oraz realizowanie funkcji sadowniczych przez kompetentne i1 niezalezne instytucje orze-
kajace.

36 Podkresli¢ jednak trzeba, ze argument ten podwazaja krytycy arbitrazu inwes-
tycyjnego, nie bez podstaw zarzucajac obecnemu modelowi, ze sam nie wprowadza me-
chanizmoéw instytucjonalnych zabezpieczajacych niezalezno$§é podmiotéow orzekajacych.
Zob. szerzej na ten temat G. Van Harten: Five Justifications for Investment Treaties:
A Critical Discussion. ,Trade, Law and Development” 2010, 2, s. 351 n.

37 Zob. badania przytoczone przez J. Bonnitcha: Assessing..., s. 5.
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go uprzywilejowania inwestora zagranicznego®®. Arbitraz inwestycyjny
wchodzi woéwcezas w kolizje z zasadami panstwa praworzadnego, stajac
sie de facto instytucja naruszajaca zasady wolnego rynku przez przyzna-
nie inwestorom zagranicznym ochrony procesowej niedostepnej ich kon-
kurentom krajowym, dzialajacym na tym samym rynku i w tym samym
$rodowisku prawnym. Jak na ironie rozkwit arbitrazu inwestycyjnego
nastapit na poczatku XXI w., w czasie najwiekszych sukceséw demokra-
cji liberalnej potaczonej z idea globalnej wolnosci gospodarczej®®. W kon-
sekwencji sprzeciw w stosunku do obecnego modelu nie ogranicza sie juz
wylacznie do panstw rozwijajacych sie, lecz pojawia sie takze w spote-
czenstwach panstw rozwinietych?°.

Juz obecnie wiele panstw zareagowalo na ten sprzeciw, zmieniajac
swoje podejscie do rozwigzywania sporéw inwestycyjnych. Mozna wska-
zaé na trzy gléwne nurty obrazujace to zjawisko. Z jednej strony zidenty-
fikowa¢ mozna trend zmierzajacy do wykluczania w ogdle arbitrazu jako
metody rozstrzygania sporéw inwestycyjnych. W tym nurcie wyréznié
mozna kilka szczegbélowych rozwiazan. Pierwszym rozwigzaniem jest
rezygnacja z jakiejkolwiek zewnetrznej formuly ochrony inwestycji za-
granicznych 1 powierzenie tej ochrony sadom krajowym. Rozwiazanie to
bywa wynikiem badz wypowiadania umow o ochronie inwestycji*!, badz

38 Podobnie G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase 2 of the UNCI-
TRAL ISDS Review..., s. 7—8.

39 Statystyke ilo$ci spraw arbitrazowych oraz adresatéow tych spraw przedstawiaja
T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1151 1 n.

40 Przyktadem tego sprzeciwu moga by¢ protesty spoleczne, ktére przetoczyty sie przez
panstwa Unii Europejskiej w okresie negocjowania umowy o ochronie inwestycji miedzy
UE 1 USA oraz UE 1 Kanada, zob. np.: https:/www.theguardian.com/commentisfree/2016/
may/05/protest-never-changes-anything-derailing-ttip-trade-agreement; https:/www.reu-
ters.com/article/us-eu-usa-ttip/tens-of-thousands-protest-in-europe-against-atlantic-free-
trade-deals-idUSKCN11NOHG6; https://www.bilaterals.org/?eastern-europe-against-ttiptro
jan&lang=en.

41 W kierunku rozwigzania umow bilateralnych pomiedzy panstwami Unii Europe;j-
skiej zmierza porozumienie 23 panstw z dnia 5 maja 2020 r., https://eur-lex.europa.eu/le
gal-content/ EN/TXT/?uri=CELEX:22020A0529(01). Porozumienie jest efektem deklara-
cji z dnia 15 stycznia 2019 r., podjetej przez 22 panstwa cztonkowskie Unii Europejskie;j,
o wypowiadaniu bilateralnych uméw o ochronie inwestycji pomiedzy tymi panstwami,
https://www.iisd.org/itn/2019/04/23/achmea-judgement-fallout-22-eu-member-states-
agree-to-terminate-intra-eu-bits/. Deklaracja ta jest z kolei poklosiem orzeczenia TSUE
w sprawie Slowakische Republik v Achmea BV, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/?uri=CELEX%3A62016CJ0284. Warto nadmienié, ze wg raportu UNCTAD,
2017 r. byl pierwszym rokiem, w ktérym panstwa wypowiedzialy wiecej uméw o ochro-
nie inwestycji niz zawarty nowych uméw. Tak C. Titi: Who'’s Afraid of Reform? Beware
the Risk of Fragmentation. ,American Journal of International Law Unbound” 2018,
112, s. 232—236, do1:10.1017/aju.2018.71, s. 234, powotujac World Investment Report
z 2018 r., https:/www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-international-
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zawlerania nowych uméw, w ktérych nie przewidziano takiego sposobu
ochrony inwestycji. Przyktadami takich uméw sa porozumienie pomie-
dzy USA 1 Australig oraz porozumienie miedzy Australia i Japonia*?.
Warto takze wskaza¢ na nowe ustawodawstwo Afryki Poludniowej
(South Africa’s Protection of Investment Act z 2015 r.*%). Akt ten gwa-
rantuje réwnorzedne traktowanie inwestorow krajowych 1 zagranicznych
oraz przewiduje, ze spory miedzy inwestorem zagranicznym a panstwem
beda rozstrzygane w drodze mediacji lub przez sady krajowe. Akt nie
narusza ochrony przyznanej zagranicznym inwestorom przez wiazace
Afryke Potudniowa umowy o ochronie inwestycji, a jego dzialanie prze-
widziane jest na przyszlosc.

Rozwigzaniem alternatywnym jest przeniesienie sporu inwestycyjne-
go do poziomu relacji miedzy panstwami. Tak tez zmieniono w 2016 r.
Finance and Investment Protocol, obowiazujacy panstwa tworzace
Wspdlnote Rozwoju Afryki Potudniowej*t. Takze wspomniany wczesniej
South Africa’s Protection of Investment Act przewiduje mozliwo$é prze-
niesienia sporu na poziom miedzyrzadowy, ale uzaleznia uruchomienie
tej drogi m.in. od wykorzystania przez inwestora krajowej Sciezki do-
chodzenia roszczen. W kontekS$cie rezygnacji z arbitrazu inwestycyjnego
wspomnie¢ wypada réwniez o Brazylii, ktéra nigdy nie zdecydowala sie
na zawieranie uméw o ochronie inwestycji przewidujacych te procedure
rozstrzygania sporu miedzy inwestorem a panstwem?. Podobnie Irlan-
dia 1 Norwegia zachowaly powsciggliwo$é w kwestii podpisywania mie-
dzypanstwowych umoéw o ochronie inwestycji®.

law/article/whos-afraid-of-reform-beware-the-risk-of-fragmentation/5918DD3553CE666
F2B817823C2063339.

42 T. Menon, G. Issac: Developing Country Opposition to an Investment Court:
Could State-State Dispute Settlement be an Alternative? Kluwer Arbitration Blog, http://
arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/02/17/developing-country-opposition-invest
ment-court-state-state-dispute-settlement-alternative/.

43 Act No. 22 of 2015, Protection of Investment Act, 2015, Republic of South Africa’s
Government Gazette, Vol. 606, 15 December 2015, No. 39514, http://www.thedtic.gov.za/
wp-content/uploads/Investment_Act_220f2015.pdf.

4 K. Mohamadieh: The Future of Investor-State Dispute Settlement Deliberated
at UNCITRAL: Unveiling a Dichotomy between Reforming and Consolidating the Cur-
rent Regime. ,Investment Policy Brief” 2019, 16, s. 7, https://www.southcentre.int/wp-con
tent/uploads/2019/03/TPB16_The-Future-of-ISDS-Deliberated-at-UNCITRAL_EN.pdf.

4 X. Carim: International Investment Agreements..., s. 57. W opracowanej brazylij-
skiej modelowej umowie inwestycyjnej (ktéra od 2015 r. stanowi podstawe negocjacyjna,
tego kraju przy negocjowaniu porozumien handlowych z innymi panstwami) réwniez
nie wprowadzono mechanizmu arbitrazowego, lecz przewidziano rozpatrywanie sporéw
inwestycyjnych na poziomie relacji miedzypanstwowych. Zob. C. Titi: Who's Afraid of
Reforms?..., s. 235.

46 Tbidem, s. 234.
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W drugim nurcie pojawiaja sie rozwigzania utrzymujace model roz-
strzygania sporéow inwestycyjnych w ramach postepowania bezposred-
nio miedzy inwestorem 1 panstwem, jednak w wersji zmodyfikowanej.
Przyktadem moze by¢ wprowadzanie w niektérych umowach lub umo-
wach wzorcowych réznego rodzaju obowiazkéw w stosunku do inwesto-
réw zagranicznych, ktére moga sie sta¢ podstawag roszczen wzajemnych
panstwa w stosunku do inwestora w arbitrazu badz tez zamknaé¢ inwe-
storowi droge do arbitrazu inwestycyjnego w przypadku naruszenia tych
obowigzkéw*’. W nurcie reformatorskim arbitrazu inwestycyjnego nale-
zy umiesScié¢ takze propozycje stworzenia permanentnego, wielostronnego
sadu inwestycyjnego (MIC), promowana, przez Unie Europejska*®. W oce-
nie Unii Europejskiej staty sad inwestycyjny ma stanowié¢ antidotum na
problemy, z ktérymi boryka sie sadownictwo arbitrazowe ad hoc*®. Staty
sad inwestycyjny (Investment Court System ICS) przewidziany w umo-
wie UE z Kanadgq (CETA) i nastepnie powielany w kolejnych umowach
handlowych zawieranych przez UE (np. z Wietnamem czy Singapurem)
ma by¢ instrumentem poérednim w drodze do ustanowienia wielostron-
nego sadu inwestycyjnego®°.

Trzeci nurt zmian, ktéry prowadzi do ograniczenia zasiegu arbi-
trazu inwestycyjnego, polega na wprowadzaniu w niektérych umowach
o ochronie inwestycji swego rodzaju ,filtréw”, wytaczajacych zagadnienia
szczegdlnie wrazliwe dla panstwa z zakresu spraw podlegajacych jurys-
dykcji trybunatu arbitrazowego®!.

47 K. Mohamadieh (The Future..., s. 8) wskazuje indyjska umowe modelowa oraz
umowe dwustronng Nigeria—Maroko jako przyklad regulacji przewidujacych dodatko-
we obowigzki inwestora. Wiecej na temat wymogow stawianych przez wzorcowa umowe
indyjska zob. C. Titi: Who's Afraid of Reform?..., s. 235. Z kolei w umowach zawieranych
przez Turcje z Burundi, Mozambikiem 1 Ukraina przewidziano, ze ochrona inwestycji
jest uzalezniona od wktadu inwestora w zrownowazony rozwdj i rozwdj ekonomiczny kra-
Jju inwestycji.

48 Mozna powatpiewaé w to, czy proponowany instrument stanowi¢ bedzie nadal re-
forme arbitrazu inwestycyjnego w tym sensie, ze taka instytucja nie powinna juz by¢
nazywana arbitrazem, cechuje ja bowiem wybieralno$é arbitréow przez strony. Niemniej
jednak trzeba podkresli¢ tozsamo$é tej propozycji z obecnym modelem w tym sensie,
ze pozostawia on odpolityczniona strukture zewnetrzna w stosunku do panstwa, ktéra
bedzie rozpatrywac spory inwestycyjne.

49 Zob. stanowisko z dnia 16 wrzesnia 2015 r. éwczesnego komisarza ds. handlu UE
C. Malmstrém: Proposing an Investment Court System, https://ec.europa.eu/commis
sion/commissioners/2014-2019/malmstrom/blog/proposing-investment-court-system_en.

50 L. Ronnelid: Research Report...,s. 71in.

51 K. Mohamadieh (The Future..., s. 8) wskazuje mechanizm ,filtrujacy” w umo-
wie miedzy Australig 1 Chinami, jak réwniez propozycje wytaczenia spraw zwigzanych
z regulacjami antynikotynowymi, zgloszone przez Australie najpierw na etapie Trans-
-Pacific partnership agreement i p6zniej w ramach Comprehensive and Progressive
Agreement for Trans-Pacific Partnership.
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2. Dyskusja w ramach prac Grupy Roboczej III UNCITRAL

Narastajaca 1 kompleksowa krytyka istniejacego modelu rozstrzyga-
nia spordéw inwestycyjnych lezy u podstaw rozpoczecia prac nad refor-
ma, obecnego systemu w ramach prac UNCITRAL. Grupa Robocza III
w pilerwszym etapie prac zidentyfikowata podstawowe zarzuty podnoszo-
ne w stosunku do arbitrazu inwestycyjnego w raporcie z dnia 18 wrzes-
nia 2017 r.52 Problemy zostaly podzielone na kilka grup. W pierwszej
grupie probleméw, w ktorej ujeto aspekty procesowe oraz dotyczace wy-
niku postepowania, wymienia sie: czas trwania postepowania oraz jego
koszty, transparentno$¢ postepowania, standardy ochrony inwestycji
(w kontekscie ciaglosci linii orzeczniczej 1 przewidywalnosci rezultatu)
oraz ostateczno$¢ orzeczen arbitrazowych (brak mechanizmu kontrol-
nego). W drugiej grupie znajduja_ sie problemy dotyczace arbitréw (brak
gwarancji niezawislosci 1 bezstronnoéci, waska grupa oséb nominowa-
nych jako arbitrzy, brak przejrzystosci procesu nominacyjnego, problem
,obrotowych drzwi”®®, etyczne problemy wplywu finansowania arbitrazu
przez osoby trzecie). W trzeciej grupie wymieniono problemy zwigzane
z oceng spoleczng arbitrazu inwestycyjnego (asymetria postepowania
dostepnego tylko inwestorom zagranicznym, pominiecie wewnetrznego
krajowego systemu rozstrzygania sporow i szeroko ujety brak legitymacji
dla tego sposobu uprzywilejowania inwestorow zagranicznych w syste-
mach demokratycznych)®*. W toku dalszych prac Grupy Roboczej ustalo-
no, ze w ramach reformy systemu rozstrzygania sporéw inwestycyjnych
uwaga powinna zosta¢ skupiona na nastepujacych grupach zagadnien®:
1. Brak ciaglo$ci linii orzeczniczej, brak logicznej zgodno$ci miedzy roz-

nymi orzeczeniami oraz ich poprawnosci. W tej grupie zagadnien na-

lezy skoncentrowaé sie na nastepujacych kwestiach:

52 Possible reform of Investor-State dispute settlement (ISDS) Note by the Secre-
tariat A/CN.9/WG.ITI/WP.142 [dalej: Note A/CN.9/WG.III/WP.142], https://undocs.org/
en/A/CN.9/WG.IIT/WP.142.

53 Szerzej o problemie obrotowych drzwi M. Langford, D. Behn, R. Lie: The Revo-
lving Door in International Investment Arbitration. ,,JJournal of International Economic
Law” 2017, 20, s. 301—331, https://academic.oup.com/jiel/article/20/2/301/3859188.

54 Zob. takze Note A/CN.9/WG.ITI/WP.142, s. 6—10.

% Na podstawie dokumentu Possible reform of Investor-State dispute settlement
(ISDS) Note by the Secretariat A/CN.9/WG.ITI/WP.166 z dnia 30 lipca 2019 r., s. 2—3
[dalej: Note A/CN.9/WG.III/WP.166], https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.ITI/WP.166. Do-
kument ten uzupelnia stanowisko Working Group III, wyrazone wczeéniej w dokumen-
cie Possible reform of Investor-State dispute settlement (ISDS) Note by the Secretariat
A/CN.9/WG.ITII/WP.149 z dnia 5 wrzeénia 2018 r., https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.II11/
WP.149.
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a) nieusprawiedliwiona réznorodno$¢ procesu interpretacji postano-
wien traktatowych oraz zasad prawa miedzynarodowego dokony-
wana przez trybunaly orzekajace®’;

b) brak ram prawnych dotyczacych postepowan ,zwielokrotnionych”
(multiple proceedings); pod pojeciem postepowan ,zwielokrotnio-
nych” kryje sie wiele réznych mozliwych konfiguracji proceso-
wych57;

¢) kompletny brak lub niedoskonato$¢ mechanizméw korygowania
niespdjnych badz wadliwych orzeczen w ramach istniejacych trak-
tatow?®,

2. Problemy dotyczace arbitréw. W tej grupie zagadnien wymienia sie:
a) braki w zakresie bezstronnoéci 1 niezalezno$ci arbitrow®?;

b) niedostatki w kwestii transparentnosci i efektywno$ci mechani-
zmow ujawniania konfliktéw intereséw oraz w kwestii efektywno-
$c1 mechanizméw zmiany arbitras’;

¢) homogeniczno$¢ spotecznoéci arbitrazowej®:;

d) watpliwo$ci w kwestii prawidlowos$ci ukonstytuowania sie trybu-
naléw orzekajacych®.

3. Koszty 1 dtugoéé postepowan. W tej grupie probleméw ujeto trzy za-
gadnienia szczegbdlowe:

a) koszty 1 dtugoéé postepowania oraz problem pozwoéw ,lekkomysl-
nych” (frivolous claims)®?;

b) alokacja kosztow dokonywana przez trybunaty orzekajace®;

¢) zabezpieczenie kosztéw postepowania®.

4. Finansowanie postepowania przez osoby trzecie. W tym zakresie pod-
jeta jest préba zdefiniowania i uregulowania kwestii finansowania
postepowania przez podmioty inne niz jego strony®®.

5. Zagadnienia dodatkowe, takie jak:

a) inne metody rozstrzygania sporéw inwestycyjnych niz arbitraz;

56 Zob. Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement Reform) on
the work of its thirty-sixth session (Vienna, 29 October—2 November 2018) A/CN.9/964
z dnia 6 listopada 2018 r., § 391 40, s. 8 [dalej: Report A/CN.9/964], https://undocs.org/A/
CN.9/964.

5T Co do szczeg6low Report A/CN.9/964, §43, s. 8.

58 Report A/CN.9/964, § 54—63,s. 101 11.

% Report A/CN.9/964, § 66—83, s. 111 13.

% Report A/CN.9/964, §84—90, s. 131 14.

! Report A/CN.9/964, §91—98, s. 141 15.

2 Report A/CN.9/964, §99—108, s. 151 16.
3 Report A/CN.9/964, §110—123, s. 16—18.
* Report A/CN.9/964, §124—127, s. 18.

5 Report A/CN.9/964, § 128—133, s. 19.

5 Report A/CN.9/964, § 17—25,s. 51 6.

- S N < N
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b) wymoég wykorzystania krajowych Srodkéow dochodzenia roszczen

przed skierowaniem sprawy do arbitrazu,

¢) udziatl oséb trzecich w postepowaniu;

d) skarga wzajemna w toku postepowania arbitrazowego;

e) problem ,efektu mrozacego” w arbitrazu inwestycyjnym;

f) obliczanie odszkodowania®’.

W toku prac Grupy Roboczej zwrdcono uwage na fakt, ze arbitraz
inwestycyjny generuje problemy nie tylko w aspekcie proceduralnym,
lecz takze materialnoprawnym. Uznano jednak, ze mandat przyznany
Grupie Roboczej przez UNCITRAL ogranicza sie wyltacznie do szeroko
ujetych zagadnien proceduralnych®®.

Na posiedzeniu w Wiedniu, ktore odbylo sie w dniach od 14 pazdzier-
nika do 18 pazdziernika 2019 r., uzgodniono harmonogram prac na kolej-
ne spotkania grupy oraz wstepnie przedyskutowano trzy problemy:

a) rozwazano potrzebe stworzenia centrum doradczego w zakresie arbi-
trazu inwestycyjnego oraz potencjalny zakres zadan, jakie to centrum
miatoby wykonywac®?;

b) rozwazano, w jaki sposéb i1 jak sprecyzowac¢ wymogi stawiane arbi-
trom 1 wigzace ich zasady postepowania; rownocze$nie zastanawiano
sie, w jaki sposob egzekwowaé ewentualne ustalenia w tym zakresie™;

¢) rozwazano problem finansowania postepowan arbitrazowych przez
osoby trzecie™.

Zwrécono jednocze$nie uwage na fakt, ze wyniki reformy musza
by¢ zgodne z celami zrownowazonego rozwoju (Sustainable Development
Goals — SDG)™, oraz ze nie moga utrudniaé realizacji celéw Porozu-
mienia paryskiego™. Zalecono takze, aby Sekretariat przeprowadzit ba-
dania dotyczace metodologii obliczania odszkodowan w arbitrazu inwe-

57 Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement Reform) on the
work of its thirty-seventh session (New York, 1—5 April 2019) z dnia 9 kwietnia 2019 r.
A/CN.9/970, § 29—40, s. 6—8, https://undocs.org/A/CN.9/970.

58 Note A/CN.9/WG.III/WP.166, § 7, s. 31 4 odwoluje sie do mandatu wynikajacego
z Report A/72/17 § 264, s. 46. Watek zawezenia prac do zagadnien proceduralnych jest
szerzej rozwazany w dalszej czeSci niniejszego opracowania.

69 Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement Reform) on the
work of its thirty-eighth session (Vienna, 14—18 October 2019) A/CN.9/1004 z dnia
23 pazdziernika 2019 r., § 28—50, s. 8—11 [dalej: Report A/CN.9/1004], https://undocs.
org/en/A/CN.9/1004.

0 Report A/CN.9/1004, § 51—78, s. 11—15.

T Report A/CN.9/1004, § 79—98, s. 15—18.

2 Wiecej informacji na temat SDG zob. https://sustainabledevelopment.un.org/?me
nu=1300.

 Chodzi o porozumienie przyjete podczas konferencji klimatycznej w Paryzu
(COP21) w grudniu 2015 r. Zob. Report A/CN.9/1004, § 99, s. 18.


https://undocs.org/A/CN.9/970
https://undocs.org/en/A/CN.9/1004
https://undocs.org/en/A/CN.9/1004
https://sustainabledevelopment.un.org/?menu=1300
https://sustainabledevelopment.un.org/?menu=1300
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stycyjnym™. W ramach prac dyskutowana jest rowniez kwestia, w jaki
spos6b implementowaé¢ wypracowane rozwigzania do istniejacej siecl po-
rozumien inwestycyjnych™.

W dniach od 20 stycznia do 24 stycznia 2020 r. w Wiedniu miala
miejsce 38. sesja Grupy Roboczej. Spotkanie to zaowocowalo dyskusja
dotyczaca wprowadzenia mechanizmu odwotawczego od orzeczen trybu-
natéow arbitrazowych. Do rozpatrywania takich skarg mialby zostaé po-
wolany staly organ. Szczegdlnie dyskusyjna byla kwestia, jaki powinien
by¢ zakres weryfikacji dokonywanej przez organ odwolawczy, oraz jakie
miatyby byé¢ konsekwencje takiej ,apelacji”’®. Przeprowadzono réwniez
wstepne rozwazania dotyczace potencjalnych zrédel finansowania nowej
instytucji odwotawcze)””. Zastanawiano sie tez nad mechanizmami wy-
znaczania arbitréw. W tym zakresie dyskusja miata charakter bardzo
og6lny. Trudno bowiem oczekiwaé precyzyjnych ustalen, gdy nie wiado-
mo, czy reforma zmierza¢ ma w kierunku powolywania statych sedziéw/
arbitréow, czy tez dominowaé¢ ma obecny mechanizm wyznaczania skla-
déw ad hoc™.

Prace nad reforma mialy by¢ kontynuowane podczas 39. sesji Grupy
Roboczej, ktéra miata sie odbyé w Nowym Jorku, w dniach od 30 marca
do 3 kwietnia 2020 r. W jej ramach mialy byé prowadzone rozmowy do-
tyczace struktury wypracowywanego rozwigzania wielostronnego 1 jego
relacji do istniejacej sieci uméw o ochronie inwestycji’™. Z uwagi na sytu-
acje epidemiologiczna sesja ta zostala jednak bezterminowo przelozona.

Nalezy réwniez wspomnieé, ze dnia 1 maja 2020 r. ICSID i1 UNCI-
TRAL przedstawity projekt Kodeksu postepowania arbitréw w sporach
inwestycyjnych, ktory stanowi¢ ma prébe odpowiedzi na zarzuty doty-
czace szeroko ujetego systemu powolywania arbitréw w arbitrazu in-
westycyjnym (np. problemy konfliktu intereséw czy kwestia tzw. double
hatting, czyli wystepowania tych samych oséb w réznych rolach — jako

“ Report A/CN.9/1004, §102, s. 19.

> Report A/CN.9/1004, § 101, s. 18.

6 Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement Reform) on the
work of its resumed thirty-eight session (Vienna, 20—24 January 2020) A/CN.9/1004/
Add.1 z dnia 28 stycznia 2020 r., § 16 1 n., s. 5 1 n. [dalej: Report A/CN.9/1004/Add.1],
https://undocs.org/en/A/CN.9/1004/Add.1.

" A/CN.9/1004/Add.1, § 82—94, s. 14—15.

 A/CN.9/1004/Add.1, §95—133, s. 16—20. Problem ten pojawia sie w rozwaza-
niach F. Dias Simédes: UNCITRAL Working Group III: Would an Investment Court
De-politicize ISDS?, March 25, 2020, Kluwer Arbitration Blog, http://arbitrationblog.
kluwerarbitration.com/2020/03/25/uncitral-working-group-iii-would-an-investment-
court-de-politicize-isds/?doing_wp_cron=1592664439.3457798957824707031250.

 Possible reform of Investor-State dispute settlement (ISDS) Note by the Secreta-
riat A/CN.9/WG.III/WP.194, https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.ITT/WP.194.


http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/25/uncitral-working-group-iii-would-an-investment-court-de-politicize-isds/?doing_wp_cron=1592664439.3457798957824707031250
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/25/uncitral-working-group-iii-would-an-investment-court-de-politicize-isds/?doing_wp_cron=1592664439.3457798957824707031250
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/25/uncitral-working-group-iii-would-an-investment-court-de-politicize-isds/?doing_wp_cron=1592664439.3457798957824707031250
https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.194

270

Jacek Zratek

arbitrzy, pelnomocnicy stron badz niezalezni eksperci, co moze wzbudzaé
uzasadnione watpliwosci co do ich niezalezno$ci)®®. Projekt ma stanowié
punkt wyjscia do dalszych prac Grupy Roboczej.

3. Potencjalne kierunki reformy arbitrazu inwestycyjnego

Przytoczone sprawozdanie nie odzwierciedla zlozono$ci prowadzonej
dyskusji, a jej tlo z pewnoscia wymagaloby przyblizenia. Nie jest to jed-
nak mozliwe w ramach niniejszego, ograniczonego z koniecznos$ci, opra-
cowania. Trzeba jednocze$nie podkres§li¢, ze obecne kierunki dyskusji
nie moga stanowi¢ kierunkowskazéw pozwalajacych przewidywac, jaki
bedzie final prac Grupy. Dyskusja jest bardzo dynamiczna, a w toku pro-
wadzonych rozméw zawsze podkresla sie, ze nie przesadzaja one ksztattu
przyszlej reformy. Wynik prac Grupy Roboczej bedzie w duzym stopniu
uzalezniony od tego, ktdre z prezentowanych stanowisk uzyska z biegiem
czasu przewage. Mozna wskazaé na trzy grupy Scierajacych sie stano-
wisk®, z tym ze pamietaé trzeba, ze linia demarkacyjna pomiedzy nimi
nie jest ostra. Zwolennikéw pierwszego stanowiska nazwaé mozna frak-
cja konserwatywna. W grupie tej panuje przekonanie, ze arbitraz inwe-
stycyjny nie wymaga wiekszych modyfikacji, a drobne korekty mozliwe
sa do wprowadzenia badz w drodze wyktadni istniejacych umoéw, badz
w rezultacie niewielkich korekt legislacyjnych.

80 Zob. https://uncitral.un.org/en/codeofconduct. Krétkie oméwienie propozycji przed-
stawita Ch. Giorgetti: ICSID and UNCITRAL Publish the Anticipated Draft of the Code
of Conduct for Adjudicators in Investor-State Dispute Settlement, May 2, 2020, Kluwer
Arbitration Blog, http:/arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/05/02/icsid-and-uncit
ralpublish-the-anticipated-draft-of-the-code-of-conduct-for-adjudicators-in-investor-
statedispute-settlement/?doing_wp_cron=1592684708.7732639312744140625000.

81 A. Roberts (Incremental, Systematic, ad Paradigmatic Reform of Investor-State
Arbitration. ,American Journal of International Law” 2018, 112, s. 410) oraz C. Tit1
(Who's Afraid of Reform?..., s. 232) wskazuja na trzy kierunki proponowanych reform
i na ich zwolennikéw, nazywajac te kierunki odpowiednio: Incremental reform, Syste-
matic reform oraz Paradigmatic reform, a ich zwolennikéw: Incrementalists, Systemic
reformers oraz Paradigm shifters. We wcze$niejszej wypowiedzi A. Roberts nazywata
zwolennikow tych kierunkow odpowiednio: Loyalists, Reformists oraz Revolutionaries,
wskazujac jeszcze na czwarta grupe — tych, ktérzy na tym etapie pozostaja niezdecy-
dowani, ktéra z frakeji nalezy poprzeé. Zob. A. Roberts: The Shifting Landscape of
Investor-State Arbitration: Loyalists, Reformists, Revolutionaries and Undecideds’. ,In-
ternational Economic Law and Policy Blog”, 15 June 2017, https://www.ejiltalk.org/the-
shifting-landscape-of-investor-state-arbitration-loyalists-reformists-revolutionaries-and-
undecideds/.


https://uncitral.un.org/en/codeofconduct
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/05/02/icsid-and-uncitral-publish-the-anticipated-draft-of-the-code-of-conduct-for-adjudicators-in-investor-state-dispute-settlement/?doing_wp_cron=1592684708.7732639312744140625000
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/05/02/icsid-and-uncitral-publish-the-anticipated-draft-of-the-code-of-conduct-for-adjudicators-in-investor-state-dispute-settlement/?doing_wp_cron=1592684708.7732639312744140625000
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/05/02/icsid-and-uncitral-publish-the-anticipated-draft-of-the-code-of-conduct-for-adjudicators-in-investor-state-dispute-settlement/?doing_wp_cron=1592684708.7732639312744140625000
https://www.ejiltalk.org/the-shifting-landscape-of-investor-state-arbitration-loyalists-reformists-revolutionaries-and-undecideds/
https://www.ejiltalk.org/the-shifting-landscape-of-investor-state-arbitration-loyalists-reformists-revolutionaries-and-undecideds/
https://www.ejiltalk.org/the-shifting-landscape-of-investor-state-arbitration-loyalists-reformists-revolutionaries-and-undecideds/
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Druga grupe nazwaé mozna reformatorska. W jej ramach proponu-
je sie dalej idaca reforme obecnego modelu, ktora ma zostaé zrealizo-
wana w efekcie wprowadzenia strukturalnych modyfikacji istniejacych
ram postepowania. Najbardziej kompleksowa propozycje w tym zakresie
przedstawila Unia Europejska, postulujaca wprowadzenie miedzynaro-
dowego statego sadu inwestycyjnego, na wzor KEuropejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka.

Z kolei frakcja rewolucyjna badz kwestionuje w ogéle uzyteczno$¢ roz-
wiazywania sporéw inwestycyjnych w ramach postepowania prowadzo-
nego na poziomie miedzynarodowym z udziatem panstwa oraz inwesto-
ra, badz tez twierdzi, ze system wymaga glebokiej, strukturalnej zmiany,
nieograniczajacej sie jedynie do ram procesowych postepowania. Zwolen-
nicy tego pogladu uwazaja, ze obecny system dotkniety jest fundamen-
talnymi wadami, ktére niemozliwe sa do usuniecia w ramach zabiegdéw
korygujacych. Konsekwencja przyjecia takiej perspektywy jest wniosek,
ze spory inwestycyjne powinny by¢ rozstrzygane albo na poziomie relacji
miedzy rzadami (stanowisko takie prezentuje Brazylia), albo ze nalezy
wprowadzi¢ odpowiednie rozwigzania, umozliwiajace dochodzenie rosz-
czen inwestorskich wylacznie przed sadami kraju przyjmujacego.

Nie mozna wykluczy¢, ze osiagniecie jakiegokolwiek realnego kon-
sensusu w przypadku tak rozbieznych pogladéw okaze sie niemozliwe,
a zaproponowane zmiany jedynie w drobnym stopniu przyczynia sie
do neutralizowania zidentyfikowanych probleméw. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze w pierwszej fazie prac Grupy nakreslono kompleksowy
1 przekonujacy obraz obecnego kryzysu®2. Niestety, w pracach grupy $cie-
ra sie wiele sprzecznych z soba intereséw 1 wizji, co oznacza, ze realna
jest obawa, 1z nie uda sie wypracowaé jednego modelu odpowiadajacego
wszystkim uczestnikom dyskusji. Prawdopodobnie wlasnie ze wzgledu
na istniejace rozbieznoéci nie podjeto powazniejszych rozméw dotycza-
cych zalozen strukturalnych planowanego modelu. I tak, gdy w trakcie
38. sesji mial pojawié sie wysoce kontrowersyjny problem wielostronnego
stalego sadu inwestycyjnego, dyskusja zostala ostatecznie zaaranzowa-
na w ten sposob, ze przedmiotem rozmow staly sie zagadnienia bardziej
szczegbtowe®®, Taki sposéb organizowania prac pozwala uniknaé kon-

82 Podobnie G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase 2 of the UNCI-
TRAL ISDS Review..., s. 13.

83 A. Nica (UNCITRAL Working Group III: One Step Closer to a Multilateral
Investment Court?, March 24, 2020, Kluwer Arbitration Blog, http://arbitrationblog.
kluwerarbitration.com/2020/03/24/uncitral-working-group-iii-one-step-closer-to-a-
multilateral-investment-court/?doing_wp_cron=1592656079.528554916381835937500)
zwraca uwage, ze pierwotny harmonogram styczniowego posiedzenia Grupy Roboczej
przewidywal, po raz pierwszy od rozpoczecia prac Grupy, dyskusje na temat statego sadu


http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/24/uncitral-working-group-iii-one-step-closer-to-a-multilateral-investment-court/?doing_wp_cron=1592656079.5285549163818359375000
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/24/uncitral-working-group-iii-one-step-closer-to-a-multilateral-investment-court/?doing_wp_cron=1592656079.5285549163818359375000
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/24/uncitral-working-group-iii-one-step-closer-to-a-multilateral-investment-court/?doing_wp_cron=1592656079.5285549163818359375000
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frontacji stanowisk dotyczacych pytan fundamentalnych i daje szanse na
poszukiwanie kompromiséw w ramach réznych zagadnien czastkowych®,
7 jednej strony takie zatomizowane podejScie daje wieksze szanse na pe-
wien postep w pracach Grupy®. Z drugiej jednak strony zatomizowanie
dyskusji 1 podzielenie jej na trudne do skoordynowania watki uniemoz-
liwia zmierzenie sie ze strukturalnymi problemami dotyczacymi istnie-
jacego systemu. Pojawia sie wowczas pytanie o sens osiggania drobnych
kompromisow w sytuacji, gdy nie okreslono celu, do ktérego sie zmierza®®,

Mandat prac dla Grupy Roboczej II1 zostal okreslony przez UNCI-
TRAL bardzo szeroko. Wydaje sie jednak, ze w toku prac doszto do jego
zawezajacej interpretacji. Jak juz wspomniano, dominuje stanowisko,
zgodnie z ktorym Grupa zajmuje sie wylacznie zagadnieniami procedu-
ralnymi, jej mandat bowiem nie obejmuje zagadnien materialnopraw-
nych. Twierdzenie to budzi watpliwoéci. Z przebiegu prac UNCITRAL
trudno jest wyprowadzi¢ wniosek o takim ograniczeniu mandatu narzu-
conego Grupie Roboczej. Z jednej strony stwierdzono, ze prace dotyczace
rozwigzan materialnoprawnych nie sa tak pilne, jak prace dotyczace za-
gadnien proceduralnych®’, oraz ze Grupa powinna podjaé prace zmierza-
jace do udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy 1 ewentualnie jakie zmiany
konieczne sa w zakresie postepowania arbitrazowego w arbitrazu inwe-
stycyjnym oraz w zakresie zasad etyki arbitrow®®. Z drugiej jednak stro-
ny brzmienie samego mandatu nie zawiera zadnych ograniczen 1 dotyczy
zidentyfikowania problemoéw, ustalenia, czy reforma w ich kontek$cie jest
wymagana, oraz zaproponowania potencjalnych rozwigzan. Co wiecej,
podkresla sie, ze mandat ma bardzo szeroki zakres®. W pracach Grupy

arbitrazowego (MIC Multilateral Investment Court — wspomniany wecze$niej projekt
Unii Europejskiej). Zagadnienie to jest zrédlem wielu rozbieznych ocen. Temat nie zos-
tal oméwiony kompleksowo, lecz zostat podzielony na zagadnienia szczegélowe (wyko-
nalnoéé¢ orzeczen, finansowanie, wybor arbitréow), w ktérych ,rozmylta sie” konieczno§é
podejmowania decyzji w kwestiach bardziej kontrowersyjnych.

84 Zob. komentarz A. Roberts, T.S. John: UNCITRAL and ISDS Reforms: What
Makes Something Fly? (February 11, 2020), https://www.ejiltalk.org/uncitral-and-isds-
reforms-what-makes-something-fly/.

& Jbidem.

86 A. Roberts, T.S. John: UNCITRAL and ISDS Reform: Plausible Folk Theories,
February 13, 2020, https://www.ejiltalk.org/uncitral-and-isds-reform-plausible-folk-the
ories/. Autorki zwracaja uwage, ze watpliwo$¢ te czesto podnosza przedstawiciele §wiata
nauki, organizacje spoleczne czy niektore panstwa. Jednakze wiele panstw, w szczegdl-
noéci tych, z ktérych pochodza duze korporacje eksportujace kapitat (potencjalni inwe-
storzy zagraniczni), zainteresowanych jest ograniczeniem pola dyskusji.

87 Report A/72/17 § 257, s. 451 46.

88 Report A/72/17 § 447, s. 85.

8 Report A/72/17 §264, s. 46 1 47: ,The Commission entrusted Working Group III
with a broad mandate to work on the possible reform of investor-State dispute settle-


https://www.ejiltalk.org/uncitral-and-isds-reforms-what-makes-something-fly/
https://www.ejiltalk.org/uncitral-and-isds-reforms-what-makes-something-fly/
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Roboczej skupiono sie jednak na zagadnieniach procesowych, choé¢ ro-
zumianych szeroko. Dominuje przekonanie, ze za pomoca odpowiednio
zmodyfikowanych instrumentéw procesowych uda sie rozwigzaé takze
niektére dylematy natury materialnoprawnej?’. Jednoczesnie takie zawe-
zenie mandatu Grupy zmniejsza niebezpieczenstwo podjecia zagadnien
najbardziej spornych, a tym samym ryzyko niepowodzenia catego projek-
tu. To wlasnie zagadnienia materialnoprawne sa nosnikiem najgtebszych
watpliwosci dotyczacych tej drogi rozstrzygania sporéw miedzy inwesto-
rem 1 panstwem. Trudno np. wyobrazi¢ sobie, w jaki sposéb, bez ingeren-
¢ji w materialnoprawne podstawy rozstrzygania sporéw inwestycyjnych,
zazegnal niebezpieczenstwo efektu regulatory chill, gdy panstwo po-
wstrzymuje sie od wprowadzania konkretnych rozwigzan legislacyjnych,
nie mogac uprzednio przesadzié, jakie moga by¢ skutki ich ustanowienia
7 perspektywy roszczen inwestycyjnych®. Tym bardziej trudno sobie wy-
obrazi¢, w jaki sposéb w drodze wylacznie proceduralnych modyfikacji
obecnego modelu ma dojé¢ do realizacji celéw zrownowazonego rozwoju®?,
Obecnie trudno znalezé jakie§ wskazéwki dotyczace tego zagadnienia,
poza wspomniang wezeéniej ogolng deklaracja w ramach prac Grupy Ro-
boczej. Nawet najblizsza calo$ciowemu ujeciu problemu propozycja Unii
Europejskiej, dotyczaca prac nad stalym sadem inwestycyjnym, nie obej-

ment. In line with the UNCITRAL process, Working Group III would, in discharging
that mandate, ensure that the deliberations, while benefiting from the widest possible
breadth of available expertise from all stakeholders, would be Government-led,with high-
-level input from all Governments, consensus-based and fully transparent. The Working
Group would proceed to: (a) first, identify and consider concerns regarding investor-State
dispute settlement; (b) second, consider whether reform was desirable in the light of any
identified concerns; and (c) third, if the Working Group were to conclude that reform
was desirable, develop any relevant solutions to be recommended to the Commission.
The Commission agreed that broad discretion should be left to the Working Group in
discharging its mandate, and that any solutions devised would be designed taking into
account the ongoing work of relevant international organizations and with a view to allo-
wing each State the choice of whether and to what extent it wished to adopt the relevant
solution(s)” [podkr. J.7Z.].

9 G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase 2 of the UNCITRAL
ISDS Review..., s. 2; zob. takze A. Arcuri, F. Violi: Reforming ISDS..., s. 8.

91 Zwracaja na to uwage: G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase
2 of the UNCITRAL ISDS Review..., s. 10 1 n. oraz A. Arcuri, F. Violi: Reforming
ISDS..., s. 1.

92 Tak réwniez: G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase 2 of the
UNCITRAL ISDS Review..., s. 14; takze N.J. Diamond, K.A.N. Duggal: ISDS Reform
and Advancing All ,,Generations” of Human Rights, June 17, 2020, Kluwer Arbitration
Blog, http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/06/17/isds-reform-and-advancing-
all-generations-of-human-rights/?doing_wp_cron=1592658056.1291019916534423828125
zwracaja uwage na brak odniesienia prac do celéw zrownowazonego rozwoju, zaznaczajac,
ze w jakim§ stopniu w pracach mozna znalez¢é nawiazanie do 16. celu SDG.


http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/06/17/isds-reform-and-advancing-all-generations-of-human-rights/?doing_wp_cron=1592658056.1291019916534423828125
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muje swoim zakresem wielu strukturalnych probleméw odnoszacych sie
chociazby do asymetrii calego systemu ukierunkowanego na potrzebe
ochrony inwestora®®. Wprawdzie mandat Grupy Roboczej nie wyklucza
zajecia sie zagadnieniem skargi wzajemnej w arbitrazu inwestycyjnym?®,
jednak trudno sobie wyobrazié¢, ze watek ten moze zostaé rozstrzygnie-
ty bez glebszej debaty, dotyczace] materialnoprawnych podstaw 1 zasad
orzekania w arbitrazu inwestycyjnym.

Ostatecznie wiec nie wydaje sie mozliwe rozwiagzanie wszystkich
zasygnalizowanych przez UNCITRAL trudno$ci bez podjecia dyskusji
dotyczacej kwestii materialnoprawnych® oraz bez ustalenia komplekso-
wych ram przysztych rozwiazan. Dopiero w granicach tak zakreslonych
ram mozna prowadzié¢ prace szczegdétowe. Wymagatoby to jednak odwré-
cenia obecnych zasad dziatania i1 ze wzgledéw wzmiankowanych wczes-
niej zwiekszylo ryzyko porazki catego projektu. W tym zakresie zatem
raczej nie nalezy oczekiwacé przetomu.

Jak wezeénie] wspomniano, finalny efekt prac zalezeé¢ bedzie w du-
zym stopniu od tego, czy, a jesli tak, to ktéra z wymienionych powyzej
trzech grup stanowisk uzyska przewage. Kazda grupa charakteryzuje
sie indywidualnymi cechami, ktore stanowia o jej mocnych oraz stabych
stronach. Silng strona frakcji konserwatywnej jest jej sktad, w ktérym
znalez¢é mozna wiele panstw wysoko rozwinietych (eksporteréw kapita-
hu) oraz wielu uznanych praktykéw arbitrazu, jak réwniez gléwne in-
stytucje arbitrazowe®s. Wérdd stabych stron tej grupy mozna wymienié
dwie okoliczno$ci. Po pierwsze, nie jest ona tak jednorodna, jak w prze-
sztodei, 1 cze$é panstw wysoko rozwinietych nie jest juz zainteresowa-
na utrzymaniem status quo. Na pilerwszy plan wysuwaja sie tutaj Stany
Zjednoczone, ktorych stanowisko jest obecnie dosy¢ nieprzewidywalne,
chyba najblizsze frakeji rewolucyjnej. Po drugie, nadmierny opor frakeji

9 K. Mohamadieh: The Future..., s. 9.

9 A. De Luca: UNCITRAL Working Group III: Counterclaims in ISDS — Chal-
lenges and Prospects in Light of the UNCITRAL Reform Process, March 28, 2020,
Kluwer Arbitration Blog, http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/28/un
citral-working-group-iii-counterclaims-in-isds-challenges-and-prospects-in-light-of-the-
uncitral-reform-process/?doing_wp_cron=1592665294.8821029663085937500000.

9% K. Mohamadieh: The Future..., s. 10.

9% A. Roberts: Incremental..., s. 418 1 419. Autorka zwraca uwage, ze instytucje
arbitrazowe cechuje mozliwo§é przejs$cia z frakcji konserwatywnej do reformatorskie;j.
Instytucje te zainteresowane sa bowiem utrzymaniem swoich wpltywow 1, je§li nie bedzie
to mozliwe w ramach obecnego modelu, beda dazy¢ do tego, aby wpisacé sie w model zmie-
niony. Przyktadem moze by¢ tutaj przywotany wczeéniej projekt kodeksu postepowania
arbitrow w sporach inwestycyjnych, przygotowany przez ICSID 1 UNCITRAL. Doku-
ment przygotowany jest w duchu bardzo ograniczonych modyfikacji stanu obecnego, jed-
nak pozwala na wprowadzenie odwazniejszych korekt, jezeli w tym kierunku zmierzac
beda ustalenia Grupy Roboczej.
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konserwatywnej w stosunku do propozycji gltebszej reformy moze dopro-
wadzi¢ do zalamania sie systemu 1 do uzyskania przewagi przez frakcje
rewolucyjna, (gdy panstwa w wiekszo$ci zrezygnuja, z obecnie dominuja-
cej drogi rozstrzygania sporé6w miedzy inwestorem a panstwem). Z tego
tez wzgledu nie mozna wykluczy¢ z biegiem czasu przesuwania sie¢ zwo-
lennikéw frakeji konserwatywnej w kierunku frakeji reformatorskiej®”.

Propozycja reformatorska znalazla sie chyba w najtrudniejszym poto-
zeniu, bedac w ogniu krytyki zaréwno opcji konserwatywnej (zarzucajacej
reformatorom demontaz systemu), jak i opcji rewolucyjnej (twierdzacej, ze
nowe mechanizmy czesto stanowia, jedynie proby zakamuflowania istnie-
jacych probleméw)?8. Dodatkowy problem stanowi fakt, ze frakcja reforma-
torska musi budowaé koalicje popierajaca, konkretne rozwigzanie, co jest
trudniejsze niz zaproponowanie opcji, do ktorych poszczegélne panstwa
moga, przystapi¢ lub nie?®. Gtéwnym moderatorem dyskusji w ramach tej
frakeji pozostaje Unia Europejska ze swoim projektem stalego sadu in-
westycyjnego. Stanowisko tej frakeji moze przewazyé w sytuacji, w kto-
rej pojawi sie zagrozenie dla catego systemu arbitrazu inwestycyjnego, co
prawdopodobnie skutkowaloby zgoda na glebsza reforme wyrazona przez
obecnych konserwatystéw. Jednoczes$nie reformatorzy moga skorzystaé na
wsparciu frakeji rewolucyjnej w sytuacji, w ktérej zwolennicy zmian rady-
kalnych dojda do wniosku, ze przewaza stanowisko konserwatywne.

Panstwa, ktére odrzucaja obecny system, znajdujq sie z jednej strony
w dogodnej sytuacji (najczesciej bowiem moga rozwiazywaé lub wypo-
wiadaé wigzace je umowy i tg drogg uwalniaé sie z ram arbitrazu inwe-
stycyjnego niezaleznie od wyniku prac Grupy)'*?, jednak z drugiej strony
uwolnienie sie z ram obecnego systemu moze by¢ dla takich panstw kto-
potliwe, ze wzgledu na zawarte najczesciej w istniejacych umowach tzw.
sunset clauses'®. Wielu zwolennikow reform radykalnych uwaza, ze sys-
tem nie musi byé catkowicie odrzucony, jesli zostanie kompleksowo zre-
formowany, a zmiany nie ogranicza sie do watkow proceduralnych, lecz
obejma takze zagadnienia materialnoprawne. Ta grupa moze ostatecznie
wesprzec frakcje reformatorska, jesli okaze sie, ze tak radykalne zmiany
nie sg na tym etapie mozliwe!%2,

97 Tbidem, s. 419.

% Tbidem, s. 420.

9 Tbidem, s. 419.

100 Thidem, s. 421.

101 Sa to klauzule pozwalajace doj$é do skutku postanowieniom uméw inwestycyj-
nych przez okres$lony czas po ich wypowiedzeniu (najczesciej jest to 10 lub 20 lat). Zob.
np. G. Zarra: The Issue of Incoherence in Investment Arbitration: Is There Need for
a Systemic Reform? ,Chinese Journal of International Law” 2018, 17, s. 181—182.

122 A, Roberts: Incremental..., s. 422.
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Podsumowanie

Przy obecnym rozproszeniu stanowisk najbardziej prawdopodobny
scenariusz jest taki, ze prace zmierzaé¢ beda w kierunku wypracowania
wachlarza réznych rozwigzan proceduralnych, ktére na zasadzie dobro-
wolnos$ci beda, mogly zostaé przyjete przez poszczegdlne panstwa. Takie
elastyczne ramy powoduja, ze panstwa beda zainteresowane w wypraco-
waniu owego wachlarza rozwiazan, wérod ktérych beda mogty poszuki-
wac opcji najbardziej odpowiadajacej ich potrzebom!®. Nie mozna jednak
pominaé, ze taka poglebiona defragmentacja obecnego systemu moze
stanowi¢ dla niego raczej dodatkowe zagrozenie niz by¢ lekarstwem na
istniejace problemy'®t. Z jednej strony brak ujednoliconych rozwiazan
systemowych mozna potraktowaé jako przejaw réznorodnosci, ktéra po-
zwoli dopasowadé istniejace instrumenty do realiéw lokalnych!'%. Z dru-
giej jednak strony $wiat stoi obecnie przed wyzwaniami, ktére wymaga-
ja raczej jednolitego wspoétdzialania panstw 1 ksztaltowania jednolitej,
kompromisowej polityki miedzynarodowej niz dalszego jej rozpraszania.
Osiagniecie celow zréwnowazonego rozwoju nie stanowi w tej chwili wy-
boru poszczegblnych panstw, lecz jest raczej wspdlnym wyzwaniem dla
ludzkoéeci, o ile dazy ona do uchronienia cywilizacji przed egzystencjal-
nym kryzysem. Konieczno$¢ ksztattowania polityki inwestycyjnej przez
pryzmat poszanowania praw czlowieka i ochrony klimatu nie jest jedy-
nie wyzwaniem moralnym, lecz przejawem instynktu samozachowaw-
czego. Jesli na ochrone inwestycji nie spojrzy sie kompleksowo, to tym
samym utraci sie sposobno$¢ przeksztalcenia arbitrazu inwestycyjnego
z Instrumentu chroniacego gléwnie interesy duzych inwestoréw w in-
strument chronigcy takze spolecznosci lokalne oraz majacy w centrum
uwagli spoleczne, srodowiskowe 1 klimatyczne oddzialywania inwestycji.
Swiatowa polityka inwestycyjna musi faktycznie, a nie tylko werbalnie
wesprzeé realizacje celéw zréwnowazonego rozwoju'’®. Niestety, nie wy-
daje sie realne, aby w toku prac reformatorskich nad arbitrazem inwe-

103 A, Roberts, T.S. John (UNCITRAL and ISDS Reforms: What Makes Some-
thing Fly?...) twierdza: ,,If states know that they will ultimately have a choice on which
options to join, they may feel more comfortable spending their time developing options so
they will have a good menu of reforms from which to choose later. Although this approach
takes time, it is much more inclusive than having one or more delegation provide a fully
developed prototype and it is likely to ensure greater buy in to the process overall”.

104 C. Titi: Who's Afraid of Reform?..., s. 236.

195 Ciekawa analize dostepnych opcji, wraz z oceng ich silnych i mocnych stron,
przedstawiaja S. Puig, G. Shaffer: Imperfect Alternatives..., s. 3831 n.

106 Zwracaja uwage na ten problem A. Arcuri, F. Violi: Reforming ISDS..., s. 14.
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stycyjnym powyzszy postulat mogt zostaé zrealizowany. Z jednej strony
kryzys arbitrazu inwestycyjnego moze byé wykorzystany przez panstwa,
ktére zmierzaja obecnie w kierunku polityki izolacjonistycznej i nacjo-
nalistycznej, 1 w ramach realizowanego skretu ideologicznego zaintere-
sowane sa mniej lub bardziej radykalna ingerencja w polityke inwesty-
cyjna. Z drugiej strony istnieje silna grupa podmiotéw zainteresowanych
utrzymaniem status quo, ktére opieraja swoja dziatalnoéé profesjonalna
na strukturach obecnego modelu. Podmioty te daza do zneutralizowania
tendencji reformatorskich, czesto pod hastami tagodnej adaptacji obec-
nego modelu do nowych wyzwan. W takich realiach naiwne jest raczej
przeswiadczenie, ze moze doj$¢ do przyjecia rozwigzan uwzgledniajacych
rzeczywiste wyzwania, przed ktorymi stoi obecnie $wiat.
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Abstract: The Directive (EU) 2018/957 of the European Parliament and of the Council
of 28 June 2018 introduced several changes to the Directive 96/71/EC on the posting
of workers in the framework of the provision of services, affecting the posted worker’s
employment relationships directly. Article 3(1) of the Directive 96/71/EC requires that
an employer has to guarantee his workers posted to the Member State, the terms and
conditions of employment, in matters listed in it, resulting from the law where the work
is carried out, regardless of the law applicable to employment relationships. First of all,
the Directive (EU) 2018/957 introduced the new concept of “remuneration” paid to the
posted workers. Secondly, it extended the list of mattes in article 3(1) by adding point (h)
— “the conditions of workers’ accommodation where provided by the employer to workers
away from their regular place of work” and point (i) — “allowances or reimbursement of
expenditure to cover travel, board and lodging expenses for workers away from home for
professional reasons.” Finally, the Directive (EU) 2018/957 established the posting pe-
riod, not clearly defined before, which should not last longer than 12 months (18 months
when the service provider submits a motivated notification).

This paper analyses the main changes introduced by the Directive (EU) 2018/957
amending the Directive 96/71/EC in the employment relationship field.
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1. Uwagi ogdlne

Wprowadzone dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE)
2018/957 z dnia 28 czerwca 2018 r.! zmiany obowiazujacej juz od dwu-
dziestu lat dyrektywy 96/71/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia
16 grudnia 1996 r. dotyczacej delegowania pracownikéw w ramach §wiad-
czenia ustug? odnosza, sie do dwoch kwestii. Po pierwsze, w jeszcze wiek-
szym zakresie nakladaja na panstwa czlonkowskie oraz pracodawcéw de-
legujacych swoich pracownikéw poza panstwo, w ktérym zwykle Swiadcza,
prace, obowigzki o charakterze formalno-administracyjnym?, majace na
celu ,zwalczanie oszustw zwigzanych z delegowaniem pracownikéw™.
Mimo bowiem niedawnego wprowadzenia do obrotu prawnego unormowan
w tym zakresie, wynikajacych z dyrektywy Parlamentu Europejskiego
1 Rady 2014/67/UE z dnia 15 maja 2014 1.5, ktéra miala doprowadzi¢® do

! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) 2018/957 z dnia 28 czerw-
ca 2018 r. zmieniajaca dyrektywe 96/71/WE dotyczaca delegowania pracownikéow w ra-
mach éwiadczenia ustug. Dz.Urz. UE L nr 173 z dnia 9.07.2018, s. 16—24 [dalej: dyrek-
tywa 2018/957].

2 Dz.Urz. UE L nr 018 z dnia 21.01.1997, s. 1—6 [dalej: dyrektywa 96/71/WE].

3 W tym zakresie zob. w szczegdlnosci P. Waz: Zmiany w zakresie delegowania pra-
cownikow do innego paristwa celem Swiadczenia ustug od 30.7.2020 r. ,Monitor Prawa
Pracy” 2020, nr 10, s. 11.

4 Cytat z motywu 26. dyrektywy 2018/957.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2014/67/UE z dnia 15 maja 2014 r.
w sprawie egzekwowania dyrektywy 96/71/WE dotyczacej delegowania pracownikéw
w ramach $wiadczenia ustug, zmieniajaca rozporzadzenie (UE) nr 1024/2012 w sprawie
wspolpracy administracyjnej za posrednictwem systemu wymiany informacji na rynku
wewnetrznym (,,rozporzadzenie w sprawie IMI”). Dz.Urz. UE L nr 159 z dnia 28.05.2014,
s. 11—31 [dalej: dyrektywa 2014/67/UE].

6 Na temat dyrektywy 2014/67/UE zob. szerzej P. Waz: Projekt dyrektywy w spra-
wie egzekwowania dyrektywy 96/71/WE dotyczqcej delegowania pracownikéw w ramach
Swiadczenia ustug. ,Monitor Prawa Pracy” 2013, nr 9, s. 453—459; M. Wotoszyn-
-Juszczyk: Perspektywy delegowania pracownikéw polskich do krajéow Unii Europej-
skiej. W: Studia z zakresu prawa pracy i polityki spotecznej. Red. A.M. Swiqtkowski.
Warszawa 2014, s. 363—370; P. Kwasiborski: Planowana rewizja dyrektywy 96/71/
WE w swietle dotychczasowych uwarunkowarn prawnych instytucji delegowania pracow-
nikéw w Unii Europejskiej. ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2016, nr 6, s. 13, 17.
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,zapobiegania naduzywania oraz obchodzenia obowiazujacych prze-
piséw przez przedsiebiorstwa korzystajace z zapisane)] w TFUE swo-
body $wiadczenia ustug, lub z przepiséw dyrektywy 96/71/WE w spo-
séb nieodpowiedni badZ nieuczciwy, oraz unikania tych zjawisk i ich
zwalczania”’, uznano, ze wskazane cele moga zostaé osiggnicte jedynie
przez stworzenie kolejnych ,,zrownowazonych ram dotyczacych swobody
S§wiadczenia uslug 1 ochrony pracownikéw delegowanych, ktore sa nie-
dyskryminujace, przejrzyste 1 proporcjonalne”®. Nie wdajac sie w dys-
kusje, czy taki byl rzeczywisty cel polityczny wprowadzanych zmian,
czy tez bylo nim zapewnienie ochrony wewnetrznych rynkoéw pracy
w panstwach Unii Europejskiej sprzed poszerzenia w roku 2004°, war-
to skupi¢ sie w tym miejscu na wptywie dyrektywy 2018/957 na statut
stosunku pracy. Dalsza ingerencja legis loci laboris w tre$¢ stosunku
pracy pracownikéw delegowanych, ksztattowana co do zasady przez
prawo dla niego wlasciwe, byta bowiem drugim zamierzeniem autoréw
omawiane) nowelizacji.

Zgodnie z zalozeniami, dyrektywa 96/71/WE miata zapewnié zréw-
nowazenie sprzecznych interesow réznych podmiotéw. Ochrona uza-
sadnionych praw pracownikéw, majacych §wiadczyé prace poza krajem,
gdzie zwykle to czynili'®, nie mogta bowiem przekresli¢ traktatowej swo-
body $§wiadczenia ustug, gwarantujacej roéwne warunki dziatania przed-
siebiorcéw z rbéznych panstw czlonkowskich!'. Sposobem, jaki autorzy
dyrektywy 96/71/WE przyjeli, by zalozenie to zrealizowaé, byta prawna
ingerencja w tres¢ stosunku pracy taczacego ustugodawce wykonujacego
zamowienie w innym panstwie czlonkowskim z jego pracownikiem, ktéry
w zwiazku z tym zostal delegowany do §wiadczenia pracy poza miejsce
(panstwo) zwyklego wykonywania swoich obowiazkow'?. Co do zasady,

7 Cytat z motywu 7. dyrektywy 2014/67/UE.

8 Cytat z motywu 24. dyrektywy 2018/957.

9 P. Kwasiborski: Planowana rewizja..., s. 21; L. Mitrus: Charakter prawny
delegowania pracownikéw w ramach swobody swiadczenia ustug w Unii Europejskiej.
,Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 6, s. 8, 10—11.

10 Jak wynika z motywu 4. dyrektywy 2018/957, stanowi ona odpowiedz na wyniki
oceny efektéw stosowania dyrektywy 96/71/WE w pierwotnej wersji w zakresie zapew-
nienia ,wlasciwej rownowagi miedzy konieczno$cigq wspierania swobody Swiadczenia
ustug 1 zapewnienia réwnych warunkéw dziatania z jednej strony a konieczno$cia ochro-
ny praw pracownikow delegowanych z drugiej”.

1" M. Wotloszyn-Juszczyk: Perspektywy delegowania..., s. 357—359; M. Zacha-
riasiewicz, w:,System Prawa Prywatnego”. T. 20B: Prawo prywatne miedzynarodowe.
Red. M. Pazdan. Warszawa 2015, s. 498, 500—501; S. de Carvalho: The revision
of the Posting of Workers Directive and the freedom to provide services in EU: towards
a dead end? ,,Juridical Tribune” 2018, vol. 8, s. 720.

12.S. de Carvalho: The revision of the Posting of Workers Directive..., s. 722—725.
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zgodnie z art. 8 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I'® (a wczedniej art. 6 ust. 2
konwencji rzymskiej'4), umowa o prace podlega prawu panstwa, w kto-
rym pracownik zazwyczaj ja Swiadczy. Najczeéciej jest nim wiec prawo
panstwa, z ktérego pochodzi ustugodawca zatrudniajacy osoby wykonu-
jace na jego rzecz prace'®. Jednakze w odniesieniu do enumeratywnie
okreslonych w art. 3 dyrektywy 96/71/WE kwestii znajduje zastosowanie
— niezaleznie od tego, jakie prawo jest wtasciwe dla danego stosunku
pracy — prawo kraju, do ktérego pracownik zostal delegowany.
Dyrektywa 96/71/WE w kluczowym dla ochrony pozycji prawnej
pracownikow delegowanych aspekcie postuguje sie mechanizmem ko-
lizyjnym!®. Ma on za zadanie korygowanie statutu stosunku pracy wy-
znaczonego na podstawie regul kolizyjnych wynikajacych z art. 8 rozpo-
rzadzenia Rzym I przez zastosowanie — w zakresie wskazanym przez
art. 3 dyrektywy 96/71/WE — prawa panstwa, w ktéorym pracownik
delegowany wykonuje swoje obowiazki, chyba ze statut stosunku pracy
(wyznaczony na podstawie art. 8 rozporzadzenia Rzym I) przewiduje wa-
runki zatrudnienia dla pracownika korzystniejsze (art. 3 ust. 7 dyrekty-
wy)Y. Na taki sposob ingerencji wskazuje takze motyw 34. preambuly do
rozporzadzenia Rzym I'¥, uznajac jednocze$nie przepisy prawa panstwa

13 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (WE) nr 593/2008 z dnia
17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wtaSciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I).
Dz.Urz. UE L nr 177 z dnia 4.07.2008, s. 6—16 [dalej: rozporzadzenie Rzym I].

14 Konwencja rzymska z dnia 19 czerwca 1980 r. o prawie wlaéciwym dla zobowigzan
umownych. Dz.U. 2008, nr 10, poz. 57 [dalej: konwencja rzymska].

15 U. Grusié: The right to strike versus fundamental economic freedoms in the Eng-
lish courts, again: Hiding behind the ,public law taboo” in private international law.
,Journal of Private International Law” 2013, no. 3, s. 419; P. Stone: EU Private Interna-
tional Law. Cheltenham—Northampton 2014, s. 356; R. Piir: Safeguarding the posted
worker. A private international law perspective. ,European Labour Law Journal” 2019,
vol. 10, s. 103—104.

16 M. Zachariasiewicz, w: ,,System Prawa Prywatnego”. T. 20B: Prawo prywat-
ne miedzynarodowe. Red. M. Pazdan..., s. 499. Zob. szerzej N. Wahl w opinii Rzecz-
nika Generalnego z dnia 18.09.2014 r. w sprawie C-396/13, Sahkoalojen ammaittiliitto
ry v. Elektrobudowa SA, pkt. 50—51. Zob. takze E. Pataut: Commentaire du décret du
29 mai 2000 relatif au détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’'une prestation
de services. ,,Revue critique de droit international privé” 2000, n° 3, s. 520.

7 J. Skoczynski: Prawo wtasciwe w miedzynarodowych stosunkach pracy pra-
cownikow delegowanych w ramach swiadczenia ustug (problematyka kolizyjnoprawna).
,Praca 1 Zabezpieczenie Spoteczne” 2004, nr 5, s. 37; C. Kilpatrick: Laval’s regulatory
conundrum. Collective standard-setting and the Court’s new approach to posted workers.
,European Law Review” 2009, no. 4, s. 848—849; U. Grusié¢: The European Private
International Law of Employment. Cambridge 2015, s. 271.

18-0. Deinert: Posting of Workers to Germany — Previous Evolutions and New In-
fluences Throughout EU Legislation Proposals. ,International Journal of Comparative
Labour Law and Industrial Relations” 2000, no. 3, s. 229.
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przyjmujacego, regulujace warunki zatrudnienia, o ktérych tu mowa,
wprost za ,wymuszajace swoje zastosowanie”?,

2. Zmiany dyrektywy 96/71/WE wplywajace na tres¢
stosunku pracy pracownikow delegowanych

Dyrektywa 2018/957 wprowadzita kilka istotnych modyfikacji dy-
rektywy 96/71/WE, majacych kluczowe znaczenie przy okreslaniu tresci
stosunku pracy pracownikéw delegowanych. Po pierwsze, doprecyzowu-
ja one krag podmiotéow, w stosunku do ktérych nalezy stosowaé regu-
lacje dyrektywy (nakltadajac wyraznie taki obowigzek na przedsiebior-
stwa pracy tymczasowe] oraz agencje posrednictwa pracy)?°, po drugie
za$ zwiekszaja 1 uszczegdlawiaja zakres zastosowania prawa panstwa
przyjmujacego, ksztattujacego tresé stosunku pracy pracownikéw dele-
gowanych. Po trzecie wreszcie, dyrektywa 2018/957 rozwiewa, istniejace
uprzednio, watpliwo$ci dotyczace okresu delegowania, w ramach ktérego
zastosowanie mialo jedynie w zakresie ograniczonym do kwestii wskaza-
nych w art. 3 ust. 1 dyrektywy 96/71/WE prawo panstwa przyjmujacego,
po uplywie ktérego w pelnym zakresie reguluje ono tres¢ stosunku pra-
cy. Z dniem 30 lipca 2020 r. w szerszym zakresie zastosowanie znajduje
zatem aktualna lex loci laboris w odniesieniu do pracownikéw, ktérzy
zostali skierowani do pracy za granice, wykonujac obowigzki na rzecz
pracodawcy $wiadczacego tam swoje ustugi.

2.1. Zakres podmiotowy dyrektywy 96/71/WE

Podmiotowy zakres dyrektywy 96/71/WE okre§lony zostal w jej
art. 1, zgodnie z ktérym dyrektywe stosuje sie do ustugodawcéw z pan-
stwa czlonkowskiego Unii Europejskiej, delegujacych pracownikow do
innego panstwa czlonkowskiego w celu wykonania tam ustugi®'. Z kre-
gu pracownikéw, do ktérych znajduje zastosowanie regulacja dyrektywy,
wylaczono personel plywajacy zatrudniony w przedsiebiorstwach mary-

19 Zob. szerzej R. Piir: Safeguarding the posted worker..., s. 110—112.

20 P. Waz: Zmiany w zakresie delegowania..., s. 10—11.

2l Dyrektywa 96/71/WE znajduje takze zastosowanie w odniesieniu do uslugodaw-
céw Europejskiego Obszaru Gospodarczego 1 Szwajcarii.
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narki handlowej (art. 1 ust. 2)*2. Dyrektywa 2018/957 nie wprowadzita
w opisanym powyzej zakresie zmian. Dalej bowiem obowigzuje wylacze-
nie podmiotowe odnoszace sie do wskazanej grupy pracownikow wykonu-
jacych swoje obowiazki na statkach marynarki handlowej. Jednoczesnie
nowela dyrektywy 96/71/WE wlaczyla wprost do kregu podmiotéow, do
ktorych regulacje ochronne znajda zastosowanie, pracownikéw sekto-
ra transportu drogowego. Nastapi to z dniem 2 lutego 2022 r.23, wraz
z rozpoczeciem stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego 1 Rady
(UE) 2020/1057 z dnia 15 lipca 2020 r.?* w ramach tzw. pakietu mobil-
nosci?®. Warto wskazaé, ze kwestia stosowania dyrektywy 96/71/WE do
kierowcéw miedzynarodowego transportu drogowego jest sporna 1 sta-
la sie przedmiotem wniosku niderlandzkiego Hoge Raad do Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o wydanie orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym?S.

Przestanka stosowania opisanego wyzej mechanizmu kolizyjnego, po-
legajacego na koniecznoSci siegniecia w ramach stosunku pracy (podle-
gajacego co do zasady prawu panstwa wysylajacego) do przepiséw prawa
panstwa przyjmujacego, w sferach okresélonych art. 3 ust. 1 dyrektywy
96/71/WE jest: a) delegowanie pracownikéw na wiasny rachunek 1 pod
swoim kierownictwem do innego panstwa czlonkowskiego, w ramach
umowy zawarte] miedzy ustugodawca a odbiorca ustug, o ile istnieje

2 A. Charbonneau: Marché international du travail maritime. Un cadre juridi-
que en formation. Aix-en-Provence 2009, s. 343; P. Waz: Delegowanie pracownikéw do
innego panstwa celem Swiadczenia ustug. Warszawa 2011, s. 25; A. van Hoek, M. Ho-
uwerzijl: ‘Posting’ and ‘Posted Workers’: The Need for Clear Definitions of Two Key Con-
cepts of the Posting of Workers Directive. In: The Cambridge Yearbook of European Legal
Studies 2011—2012. Vol. 14. Eds. C. Barnard, M. Gehring, I. Solanke. Cambridge,
s.433; L. Carballo Pifeiro: International Maritime Labour Law. Berlin—Heidelberg
2015, s. 154.

23 Zgodnie z art. 3 ust. 3 dyrektywy 2018/957, ma to bowiem nastapi¢ od daty rozpo-
czecia stosowania aktu ustawodawczego zmieniajacego dyrektywe 2006/22/WE w odnie-
sieniu do wymogéw dotyczacych egzekwowania prawa oraz ustanawiajacego szczegbtowe
zasady w odniesieniu do dyrektywy 96/71/WE i dyrektywy 2014/67/UE dotyczace dele-
gowania kierowcéw w sektorze transportu drogowego.

24 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) 2020/1057 z dnia 15 lipca
2020 r. ustanawiajaca przepisy szczegblne w odniesieniu do dyrektywy 96/71/WE 1 dy-
rektywy 2014/67/UE dotyczace delegowania kierowcéw w sektorze transportu drogo-
wego oraz zmieniajaca dyrektywe 2006/22/WE w odniesieniu do wymogéw w zakresie
egzekwowania przepisow oraz rozporzadzenie (UE) nr 1024/2012. Dz.Urz. UE L nr 249
z dnia 31.07.2020, s. 49—65.

2 P, Waz: Zmiany w zakresie delegowania..., s. 12; G. Bania: Zastosowanie prawa
panstwa przyjmujqceego do pracownika delegowanego. ,Monitor Prawa Pracy” 2019, nr 8,
s. 24.

26 Zob. wniosek w sprawie C-815/18, Federatie Nederlandse Vakbeweging c/a Van
den Bosch Transporten BV, Van den Bosch Transporte GmbH, Silo-Tank kft.
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stosunek pracy pomiedzy delegujacym a tymze pracownikiem w okresie
delegowania; b) delegowanie pracownikow do zakladu albo przedsiebior-
stwa nalezacego do grupy przedsiebiorcow na terytorium innego pan-
stwa czlonkowskiego, o ile istnieje stosunek pracy pomiedzy delegujacym
a tymze pracownikiem w okresie delegowania, albo wreszcie ¢) wyna-
jecie pracownika przedsiebiorstwu, uzytkownikowi prowadzacemu dzia-
lalno$é gospodarcza lub dzialajacemu na terytorium innego panstwa
czlonkowskiego przez przedsiebiorstwo pracy tymczasowe)?’, lub agencje
posrednictwa pracy, o ile przez caly okres delegowania istnieje stosunek
pracy pomiedzy przedsiebiorstwem pracy tymczasowej lub agencja po-
$rednictwa pracy a pracownikiem?®,

Co istotne, w przypadku gdy pracownicy przedsiebiorstwa pracy tym-
czasowej lub agencji posrednictwa pracy zostali skierowani przez przed-
siebiorstwo uzytkownika do §wiadczenia pracy w innym panstwie czton-
kowskim, to sa oni uznawani za delegowanych przez przedsiebiorstwo
pracy tymeczasowej lub agencje poérednictwa pracy, z ktéorymi pozosta-
ja w stosunku pracy?®. Na tych ostatnich spoczywaja zatem obowiazki
wynikajace ze znowelizowanej dyrektywy 96/71/WE i to oni powinni
dostosowaé sie do zmienionych warunkéw pracy swoich pracownikow.
W tym tez celu dyrektywa 2018/957 naklada na przedsiebiorstwa uzyt-
kownikéw powinno$é powiadomienia przedsiebiorstwa pracy tymczaso-
wej albo agencji posrednictwa pracy, z odpowiednim wyprzedzeniem,
o delegowaniu takich pracownikéw do Swiadczenia pracy za granice. Wy-
mienione doprecyzowanie dotychczasowej regulacji ma na celu wyrazne
wskazanie podmiotu odpowiedzialnego za stosowanie mechanizmu wy-
nikajacego z dyrektywy 96/71/WE oraz usprawnienie obiegu informacji
do tego niezbednych.

27 Na temat przedsiebiorstw pracy tymczasowej zob. szerzej D. Makowski: Zatrud-
nianie pracownikéw poprzez agencje pracy tymczasowej w Swietle prawa wspélnotowego.
»,Praca 1 Zabezpieczenie Spoteczne” 2003, nr 7, s. 14—15.

28 P. Davies: Posted Workers: Single Market of Protection of National Labour Law
System? ,,Common Market Law Review” 1997, no. 3, s. 576; W. Sanetra: Delegowanie
pracownikéw do pracy w innym kraju w prawie europejskim. ,Praca i Zabezpieczenie Spo-
leczne” 1998, nr 9, s. 10—11; C. Barnard: EC Employment Law. Oxford 2006, s. 281;
S. Majkowska-Szule: Sytuacja prawna pracownika delegowanego w ramach swiad-
czenia ustug. W: Przeplyw 0s6b i Swiadczenie ustug w Unii Europejskiej. Nowe zjawiska
i tendencje. Red. S. Biernat, S. Dudzik. Warszawa 2009, s. 251—252; P. Waz: Projekt
dyrektywy..., s. 453; G. Bania: Zastosowanie prawa panstwa przyjmujgcego..., s. 21.

2 S. de Carvalho: The revision of the Posting of Workers Directive..., s. 730—731,;
A.M. Swiatkowski: Zmienione warunki zatrudnienia i wynagrodzenia pracownikow
delegowanych. ,Europejski Przeglad Sadowy” 2019, nr 8, s. 14; P. Wa z: Zmiany w zakre-
sie delegowania..., s. 10—11.
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2.2. Zakres przedmiotowy dyrektywy 96/71/WE

Celem, jaki przyé$wiecal autorom dyrektywy 96/71/WE, bylo wprowa-
dzenie mechanizmu dazacego do wyposérodkowania interes6w przeciw-
stawnych grup: uslugodawcéw — uczestnikow otwartego rynku europe;j-
skiego (w zwigzku z gwarantowanag, art. 56 TFUE swoboda $éwiadczenia
ustug), pracownikéw zatrudnionych przez tych ustugodawcow (pod szyl-
dem eliminacji niekorzystnego zjawiska dumpingu socjalnego?®’), jak row-
niez — przy okazji (a moze przede wszystkim) — lokalnych pracodawcéw
1 ich pracownikéw. Konieczne stalo sie zatem wyrazne okreélenie sfer,
w jakich powinno znaleZé zastosowanie — w odniesieniu do pracowni-
kéw delegowanych — prawo panstwa, w ktérym pracownicy ci wykonuja,
swoja, prace na rzecz pracodawcy Swiadczacego ustugi poza granicami
kraju, w ktérym skoncentrowana jest jego podstawowa dzialalnosé¢. In-
nymi stowy, wywazenie sprzecznych intereséw konkurujacych na wspol-
nym, otwartym rynku ustug podmiotéw wymagato okreslenia zakresu
zastosowania aktualnej legis loci laboris w odniesieniu do pracownikow,
ktérych stosunki pracy poddane sa prawu innego panstwa (najczesciej
pochodzenia ustugodawcy delegujacego pracownikéw do pracy za grani-
ce), przy poszanowaniu zasady, ze w przypadku gdy zgodnie ze statutem
stosunku pracy (a wiec zazwyczaj w my$l prawa panstwa, w ktérym pra-
cownik zwykle §wiadczy prace) obowiazuja korzystniejsze dla pracowni-
ka regulacje, to zgodnie z art. 3 ust. 7 dyrektywy 96/71/WE, znajda one
zastosowanie.

Zgodnie z pierwotnym brzmieniem art. 3 ust. 1 lit. a—g dyrektywy
96/71/WE, panstwa czlonkowskie miaty obowigzek zapewnié, bez wzgle-
du na to, jakie prawo jest wlasciwe do stosunku pracy pracownikéw dele-
gowanych, zastosowanie prawa panstwa cztonkowskiego, w ktorym praca
jest wykonywana, w zakresie obejmujacym: a) maksymalne okresy pracy
1 minimalne okresy wypoczynku; b) minimalny wymiar ptatnych urlo-
poOw rocznych; ¢) minimalne stawki ptacy wraz ze stawka za nadgodzi-
ny (z wyjatkiem uzupetniajacych zaktadowych systeméw emerytalnych);
d) warunki wynajmu pracownikéw, w szczegdlno$ci przez przedsiebior-
stwa zatrudnienia tymczasowego; e) zdrowie, bezpieczenstwo 1 higiene
w miejscu pracy; ) érodki ochronne stosowane w odniesieniu do warun-
kéw zatrudniania kobiet ciezarnych lub kobiet tuz po urodzeniu dziecka,

30 E. Pataut: Commentaire du décret..., s. 520; P. Waz: Dyrektywa Nr 96/71/
WE w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci. ,Monitor Prawniczy” 2008, nr 11,
s.574; H. Collins: Social Dumping, Multi-level Governance and Private Law in Employ-
ment Relationships. In: The Involvement of EU Law in Private Law Relationships. Eds.
D. Leczykiewicz, S. Weatherill. Oxford—Portland 2013, s. 237.
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a takze co do dzieci 1 mtodziezy; g) rowne traktowanie kobiet 1 mezczyzn
oraz inne postacie réwnouprawnienia (niedyskryminacji)®..

Dyrektywa 2018/957 wprowadzila w tym katalogu istotne zmiany.
Po pierwsze, doprecyzowano budzace watpliwo$ci okreslenie ,,minimal-
ne stawki placy”®?, zastepujac je pojeciem ,wynagrodzenie”; po drugie,
zakres przedmiotowy dyrektywy zostal rozszerzony o dwa kolejne za-
gadnienia, dla ktorych zastosowanie znajduje prawo panstwa, w ktorym
pracownik aktualnie éwiadczy prace, tj.: h) warunki zakwaterowania
pracownikow, w przypadku gdy jest ono zapewniane przez pracodawce
pracownikom znajdujacym sie daleko od ich normalnego miejsca pracy,
oraz 1) stawki dodatkéow lub zwrot wydatkéw na pokrycie kosztow po-
drézy, wyzywienia 1 zakwaterowania dla pracownikéw znajdujacych sie
daleko od domu z powodéw zawodowych?®3. Dodatkowo, okreslenie ,,mini-
malny wymiar ptatnych urlopéw rocznych” zastapiono wyrazeniem ,mi-
nimalny wymiar ptatnego corocznego urlopu wypoczynkowego” i dokona-
no innych mato istotnych korekt leksykalnych.

Na tle dotychczas obowiazujace) dyrektywy 96/71/WE najwiece] wat-
pliwosci wzbudzalo precyzyjne okreslenie znaczenia pojecia minimalnej
stawki ptacy, ustalanej na podstawie przepiséw prawa panstwa przyjmu-
jacego, do wyplaty ktérej zobowiazany byt pracodawca delegujacy swoich

31 M.-A. Moreau: Le detachment des travailleurs effectuant une prestation de servi-
ces dans I’'Union européenne. ,,Clunet” 1996, n° 4, s. 895-896; S. Knofel: EC Legislation
on Conflict of Laws: Interactions and Incompatibilities between Conflicts Rules. ,The In-
ternational and Comparative Law Quarterly” 1998, no. 2, s. 444; W. Sanetra: Dele-
gowanie pracownikow..., s. 13; J. Skoczynski: Prawo witasciwe w miedzynarodowych
stosunkach pracy pracownikéw delegowanych w ramach swiadczenia ustug (problematy-
ka kolizyjnoprawna). ,Praca 1 Zabezpieczenie Spoteczne” 2004, nr 5, s. 38; C. Barnard:
EC Employment Lauw..., s. 282; M. Szpunar, M. Zachariasiewicz: Swoboda przed-
siebiorczosci i swoboda swiadczenia ustug a dziatania zwiqzkoéw zawodowych — glosa
do wyroku ETS z 18.12.2007 r. w sprawie C-341/05 Laval un Partneri Ltd przeciwko
Svenska Byggnadsarbetarefdrbundet i inni oraz do wyroku ETS z 11.12.2007 r. w sprawie
C-438/05 TWEF i FSU przeciwko Viking Line i Viking Line Eesti. ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2008, nr 7, s. 40—41; J. Karniol: Delegowanie pracownikow. ,Palestra” 2008,
nr 5—6, s. 216; P. Waz: Dyrektywa Nr 96/71/WE..., s. 574; S. Majkowska-Szulc:
Sytuacja prawna pracownika delegowanego..., s. 2562—253; P. Grzebyk: Delegowanie
pracownikéw w celu swiadczenia ustug w innym panstwie — wybrane problemy stoso-
wania dyrektywy 96/71. W: Prawo pracy. Refleksje i poszukiwania. Ksiega jubileuszowa
Profesora Jerzego Wratnego. Red. G. Uscinska. Warszawa 2013, s. 408; M. Wotoszyn-
-Juszczyk: Perspektywy delegowania pracownikow..., s. 360—361.

32 Zob. R. Piir: Safeguarding the posted worker..., s. 108—110.

33 R.S. Patru: Discussions on new EU-wide regulations on the posting of workers.
Special consideration for Directive (EU) 2018/957 amending Directive 96/71/EC on the
posting of workers in the framework of the provision of services. ,,Juridical Tribune” 2019,
vol. 9, s. 158.
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pracownikow do pracy za granice®t. Mnogo$¢ regulacji krajowych tej kwe-
stii dotyczacych w potaczeniu z niebagatelng waga wskazanej problematy-
ki dla stron stosunku pracy powodowatly trudnosci interpretacyjne, ktére
musialy byé¢ niejednokrotnie rozstrzygane przez Trybunal Sprawied-
liwoéci Unii Europejskiej? czy tez Trybunat Europejskiego Stowarzysze-
nia Wolnego Handlu*®. Mimo podejmowanych wysitkéw, odpowiedz na
pytanie, ktére elementy przyslugujacego pracownikowi wynagrodzenia
moga, by¢ ,.zaliczone” na poczet minimalnej stawki placy, a jakie sklad-
niki musza by¢ wyplacane niezaleznie od pensji podstawowej, czesto nie
byta jednoznaczna®”.

W znowelizowanym art. 3 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 96/71/WE okresle-
nie ,minimalne stawki placy” zostalo zastapione pojeciem ,wynagro-
dzenie”®®, Na skutek tej zmiany doszlo do redefiniowania obowigzku
pracodawcow delegujacych swoich pracownikéw za granice w tym za-

34 N. Reich: Free Movement v. Social Rights in an Enlarged Union — the Laval and
Viking Cases before the ECJ. ,German Law Journal” 2008, no. 2, s. 142; P. Waz: Charak-
terystyka transgranicznego stosunku pracy na tle dyrektywy Nr 96/71/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady. ,Monitor Prawniczy” 2008, nr 2, s. 81; W. Kurowski: Glosa do
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 12 lutego 2015 r. w sprawie
Sdhkéalojen ammattiliitto ry c/a Elektrobudowa Spétka Akcyjna (C-396/13). ,,Problemy
Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2019, T. 24, s. 201—202.

35 Zob. wyr. TSUE z 14.04.2005 r., C-341/02, Komisja Wspélnot Europejskich v. Re-
publice Federalnej Niemiec. Zb.Orz. 2005, s. [-02733. Przedmiotem sporu byto zaliczanie
przez pracodawce na poczet minimalnego wynagrodzenia, okres§lonego zgodnie z legis
loci laboris, dodatkéow uzyskiwanych przez pracownikéow delegowanych na podstawie
prawa wlasciwego dla umowy o prace lub tez wprost z tej umowy. Zgodnie ze wskazanym
wyrokiem, na poczet minimalnego wynagrodzenia nie mozna byto zaliczy¢ m.in.: §wiad-
czenia dodatkowego naleznego za prace w godzinach nadliczbowych, sktadek na uzupet-
niajace zakladowe systemy emerytalne, kwot wyptaconych tytutem zwrotu wydatkéw
faktycznie poniesionych w zwigzku z delegowaniem. Watpliwo$ci wzbudzatly jednak inne
$wiadczenia, takie jak: dodatkowe wynagrodzenie roczne (tzw. trzynasta pensja), premia
za ,prace brudng” czy tez premia jakoSciowa, jak rowniez premia za prace w szczegélnie
trudnych warunkach lub niebezpieczna. Zob. tez wyr. TSUE z 7.11.2013 r., C-522/12,
Tevfik Isbir v. DB Services GmbH, niepubl.; wyr. TSUE z 19.06.2008 r., C-319/06, Komi-
sjia Wspélnot Europejskich v. Wielkiemu Ksiestwu Luksemburga. Zb.Orz. 2008, s. 1-4323
oraz w szczegoblnosci wyr. TSUE z 12.02.2015 r., C-396/13, Sdhkéalojen ammattiliitto ry
v. Elektrobudowa SA, niepubl.

36 Zob. wyr. Tryb. ESWH z 23.01.2012 r., E-2/11, STX Norway Offshore AS v. Nor-
wegia, niepubl.

31 Zob. S. Majkowska-Szulc: Sytuacja prawna pracownika delegowanego...,
s. 255—256; A. Vaitkeviciute: Minimum Wages in the Construction Sector in Finland,
Sweden, Germany and Norway — A Guarantee for Workers Posted from the Baltic Sta-
tes? ,Kuropaische Zeitschrift fur Arbeitsrecht” 2015, H. 4, s. 414—415; W. Kurowski:
Glosa do wyroku..., s. 201—208; G. Bania: Zastosowanie prawa panstwa przyjmujgce-
go..., s. 22.

38 R.S. Patru: Discussions on new EU-wide regulations..., s. 158—159.
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kresie; nowelizacja w omawianym przypadku nie miala bowiem zna-
czenia jedynie kosmetycznego. Pracodawcy zostali zobowiazani nie tyle
do zapewniania zatrudnionym przez nich ptacy minimalnej, okreslonej
w panstwie przyjmujacym wiadciwymi przepisami (czy to powszechnie
obowigzujacymi, czy tez znajdujacymi zastosowanie do okreSlonej grupy
pracowniczej), ile do dostosowania sie do obowigzujace] tam struktury
wynagradzania pracownikow?®®. Pojecie ,wynagrodzenia” powinno by¢
bowiem okreslane zgodnie z krajowym ustawodawstwem lub praktyka
danego panstwa czlonkowskiego, do ktorego pracownik jest delegowany,
1 oznacza wszystkie elementy sktadowe, ktére sg uznane za obowiazko-
we na podstawie jego prawa’’. Innymi slowy, delegowany do pracy w da-
nym kraju powinien otrzymywaé wynagrodzenie odpowiadajace placy
pracownika zatrudnionego na miejscu, wykonujacego taka sama prace.
Wprowadzona dyrektywa 2018/957 zmiana spowodowala zatem rozsze-
rzenie katalogu elementéw ksztaltujacych wynagrodzenie pracownika
delegowanego, powodujac de facto zwickszenie Swiadczenia realnie jemu
naleznego. Jedynie jednym ze sktadnikéw takiego ,wynagrodzenia”
jest przeciez ,minimalna stawka placy”, uzupetniana przez réznego ro-
dzaju dodatki (premie), zwigzane np. z praca: w godzinach nadliczbo-
wych, w nocy (§wieta), w warunkach szczegdlnych (szkodliwych), czy tez
w zwigzku z praca na akord, a wiec z praca wykraczajaca, poza podsta-
wowy zakres wynikajacy z umowy o prace. Tym samym zmieniona dy-
rektywa wpisuje sie w linie orzecznicza, Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej!, dazaca do zapewnienia pracownikom delegowanym pozy-
cji ekonomicznej zblizonej do tej, jaka maja na stale zatrudnieni w da-
nym panstwie. Nie ma bowiem aksjologicznych racji przemawiajacych za
odmiennym traktowaniem obu grup pracowniczych. Skoro pracownicy
miejscowi otrzymuja dodatkowe wynagrodzenie za ponadstandardowa
prace, to nie sposéb pozbawiac takiej premii pracownikow delegowanych.

Nowelizacja dyrektywy 96/71/WE, poza kluczowa zmiana co do spo-
sobu okreslenia naleznego pracownikowi wynagrodzenia za prace, po-

39 AM. Swiqtkowski: Zmienione warunki zatrudnienia..., s. 16; P. Waz: Zmiany
w zakresie delegowania..., s. 8. Zob. takze na tle wyr. TSUE z 12.02.2015 r., C-396/13,
Sdhkéalojen ammattiliitto ry v. Elektrobudowa SA W. Kurowski: Glosa do wyroku...,
s. 209.

40 Tak wprost art. 3 ust. 1 dyrektywy 96/71/WE po nowelizacji.

4 Wyrok TSUE z 14.04.2005 r., C-341/02, Komisja Wspélnot Europejskich v. Repu-
blice Federalnej Niemiec. Zb.Orz. 2005, s. [-02733; wyr. TSUE z 19.06.2008 r., C-319/06,
Komisja Wspdélnot Europejskich v. Wielkiemu Ksiestwu Luksemburga. Zb.Orz. 2008,
s.1-4323; wyr. TSUE z 7.11.2013 r., C-522/12, Tevfik Isbir v. DB Services GmbH, niepubl.
oraz w szczegoblnosci wyr. TSUE z 12.02.2015 r., C-396/13, Sdhkoalojen ammattiliitto ry
v. Elektrobudowa SA, niepubl. Zob. takze P. Wa z: Glosa do wyroku TS z dnia 12 lutego
2015 r., C-396/13. LEX/el. 2015, pkt 3; W. Kurowski: Glosa do wyroku..., s. 201—208.
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legajaca na zastgpieniu wyrazenia ,minimalne stawki ptacy” pojeciem
Swynagrodzenie”, skutkujaca konieczno$cia zapewnienia przez praco-
dawce delegowanemu wlasciwe] w panstwie przyjmujacym struktury wy-
nagrodzenia za prace, wprowadzila dalsze modyfikacje powodujace po-
szerzenie zakresu zastosowania aktualnej legis loci laboris do tej grupy
zatrudnionych, wypierajac w tym wzgledzie regulacje statutu stosunku
pracy. Okreslony w art. 3 ust. 1 dyrektywy 93/71/WE katalog zagadnien
poddanych — co do zasady — prawu panstwa, w ktorym pracownicy wy-
konuja swoje obowigzki, pozostal bowiem poszerzony o: h) warunki za-
kwaterowania, w przypadku gdy jest ono zapewniane przez pracodawce
pracownikom znajdujacym sie daleko od ich normalnego miejsca pracy,
oraz 1) stawki dodatkéow lub zwrot wydatkéw na pokrycie kosztéw po-
drézy, wyzywienia i1 zakwaterowania dla pracownikéw znajdujacych sie
daleko od domu z powodéw zawodowych*?. Innymi stowy, w tym zakresie
stosuje sie prawo panstwa, na terytorium ktérego pracownik wykonuje
prace w ramach oddelegowania, chyba ze statut stosunku pracy prze-
widuje dla tych kwestii rozwiazania dla zatrudnionego korzystniejsze.
Przyczyn rozszerzenia wskazanego katalogu z art. 3 ust. 1 dyrektywy
96/71/WE mozna doszukiwaé sie w motywach wyroku Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie Sdhkoalojen ammattiliitto ry
v. Elektrobudowa SA*, przy wydawaniu ktérego sad ten stanal przed
konieczno$cia oceny zasadno$ci przyznania pracownikom delegowanym
Swiadczen przystugujacych z tych tytuléw na podstawie prawa panstwa
przyjmujacego.

Z dniem 30 lipca 2020 r. pracodawca powinien zatem zapewni¢ de-
legowanym pracownikom zakwaterowanie, jezeli taki obowiazek wy-
nika z prawa panstwa przyjmujacego w odniesieniu do zatrudnionych
w znacznej odleglosci od ich normalnego miejsca pracy*t. Co wiecej, zgod-
nie z art. 3 ust. 7 dyrektywy 96/71/WE, pracownik bedzie mégt domagaé
sie tego $wiadczenia takze wowczas, gdy powinnosé jego spelnienia zo-
stata okreslona jedynie w statucie stosunku pracy. Poza tym dyrektywa
2018/957 natozyta na pracodawcéw obowiazek wyplacenia pracownikom
delegowanym dodatkéw lub zwrotu poniesionych przez nich wydatkéw na
pokrycie kosztéw podrézy, wyzywienia 1 zakwaterowania, jezeli w prawie
panstwa przyjmujacego takie Swiadczenia przewidziano dla pracowni-
kéw ,,znajdujacych sie daleko od domu z powoddéw zawodowych”. Co istot-
ne, opisana powyzej powinno$é wyplaty dodatkéw lub zwrotu poniesio-
nych wydatkéw dotyczy jedynie sytuacji, gdy pracownik delegowany do

42 R.S. Patru: Discussions on new EU-wide regulations..., s. 158.

43 Zob. W. Kurowski: Glosa do wyroku..., s. 204—206.

4 R.S. Patru: Discussions on new EU-wide regulations..., s. 158; P. Wa z: Zmiany
w zakresie delegowania..., s. 7.
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pracy w innym Kkraju jest czasowo kierowany przez swojego pracodawce
do pracy w innym miejscu niz to, w ktérym normalnie w ramach delego-
wania Swiadczy prace, co wymaga wyjazdu poza to miejsce*®. Powinno$¢é
wyplaty dodatkéow lub zwrotu wydatkéw na pokrycie kosztéw podrozy,
wyzywienia 1 zakwaterowania, o ktorej mowa w art. 3 ust. 1 lit. 1 dy-
rektywy 96/71/WE, dotyczy zatem jedynie podrdézy w ramach panstwa
przyjmujacego lub poza jego granice, ale w ramach Swiadczenia pracy
delegowanej*é. Natomiast w odniesieniu do kosztéw podrézy, wyzywienia
1 zakwaterowania w zwiazku z samym delegowaniem pracodawca doko-
nuje zwrotu poniesionych przez pracownika wydatkéw zgodnie z prawem
wlasciwym dla danego stosunku pracy (art. 3 ust. 7 zd. 3 dyrektywy
96/71/WE)*. W takim przypadku dodatki z tytutu delegowania nie sa
uznawane za cze$¢ wynagrodzenia naleznego pracownikowi na pod-
stawie prawa panstwa przyjmujacego (w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. C
dyrektywy). Co wiecej, gdy prawo wlasciwe dla stosunku pracy badz
sama umowa o prace nie okre§laja, ktore elementy dodatku z tytutu de-
legowania sa wyplacane jako zwrot wydatkéw faktycznie poniesionych
w zwiazku z delegowaniem, a ktore sa czeScia wynagrodzenia, uznaje
sie, ze caly dodatek stanowi zwrot wydatkow*® (1 nie jest zaliczany na
poczet wynagrodzenia).

2.3. Okres delegowania

Trzecia wplywajaca na statut stosunku pracy zmiana dyrektywy
96/71/WE, wprowadzona dyrektywa 2018/957, dotyczy okresu delegowa-
nia. Dotychczas kwestia ta nie byta w sposéb wyrazny unormowana®®,
co powodowato duze rozbiezno$ci w stosowaniu omawianych przepiséw
szczegblnych. To z kolel negatywnie wplywalo na pozycje pracownikow
delegowanych, gdyz ich stosunek pracy jedynie w cze$ci normowany byl
przez prawo panstwa przyjmujacego. Tymczasem z zalozenia przejSciowy

4 Tak wprost art. 3 ust. 1 lit. 1 dyrektywy 96/71/WE.

46 P. Waz: Zmiany w zakresie delegowania..., s. 7.

47 Zob. szerze] W. Kurowski: Glosa do wyroku..., s. 203—207. Tak tez M. Szyp-
niewski: Wspétzaleznosci pomiedzy delegowaniem pracownikéw a podrézq stuzbowaq.
,2Monitor Prawa Pracy” 2019, nr 9, s. 10.

48 A M. Swiqtkowski: Zmienione warunki zatrudnienia..., s. 17—18.

19 P, Mankowski: Die Rom I—Verordnung — Anderungen im europdischen IPR fiir
Schuldvertrdge. ,Internationales Handelrecht” 2008, Nr. 4, s. 145; M. Woloszyn-Jusz-
czyk: Perspektywy delegowania pracownikéw..., s. 359—360; L. Mitrus: Charakter
prawny delegowania pracownikéw..., s. 7; R. Piir: Safeguarding the posted worker...,
s. 106—107.
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stan wykonywania pracy w innym panstwie niz to, w ktérym ,zazwy-
cza)” byla ona §wiadczona, mégt trwaé latami. Co wiecej, brak wyraznej
regulacji w tym zakresie zmuszal do dokonywania poglebionej analizy
1 merytorycznego uzasadnienia kazdego przypadku z osobna na podsta-
wie roznorakich kryteriéw®®. Co prawda, w doktrynie zarysowal sie pog-
lad, ze okres delegowania pracownika za granice nie mégt przekraczaé
dwoch lat®, jednakze stanowisko to znajdowalo swoje uzasadnienie jedy-
nie w zbiezno$ci tego czasu z maksymalnym okresem podlegania prze-
pisom z zakresu zabezpieczenia spolecznego osoby delegowanej prawa
panstwa pochodzenia®?.

Zgodnie z wprowadzonym nowela dyrektywy 96/71/WE art. 3 ust. 1a,
w przypadku gdy rzeczywisty okres delegowania pracownika przekracza
12 miesiecy (w okreslonych przypadkach 18 miesiecy), panstwo czlon-
kowskie, na terytorium ktorego pracownik wykonuje swoje obowiazki,
ma zapewnié¢, bez wzgledu na to, jakiemu prawu podlega jego stosunek
pracy, poza warunkami zatrudnienia okreSlonymi w enumeratywnym
katalogu z art. 3 ust. 1 dyrektywy, stosowanie wszelkich innych maja-
cych zastosowanie regulacji odnoszacych sie do stosunku pracy, zgodnie
z prawem tego panstwa®®. Innymi slowy, po wskazanym okresie delego-
wania, w czasie ktérego jedynie w oznaczonych obszarach zastosowanie
znajdowata lex loci laboris, prawo panstwa przyjmujacego stanie sie
w pelnym zakresie statutem stosunku pracy. Mozna zatem uznac, ze
z uplywem wyraznie wskazanego w art. 3 ust. la dyrektywy 96/71/WE
okresu delegowania dochodzi do zmiany prawa wlasciwego dla stosunku
pracy. Zwazywszy bowiem na relacje pomiedzy rozporzadzeniem Rzym I
a dyrektywa, tak dlugo, jak pracownik jest delegowany do wykonywania
obowigzkéw pracowniczych w rozumieniu dyrektywy, $wiadczenie pracy
w Innym panstwie ma charakter ,tymczasowego zatrudnienia”, o ktorym
mowa w art. 8 ust. 2 zd. 2 rozporzadzenia Rzym I. Nie dochodzi zatem do

50 D. Martiny, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Interna-
tionales Privatrecht 1. Bd. 10. Hsrg. J. v. Hein. Minchen 2015, s. 495—496.

51 P, Mankowski: Employment Contracts Under Article 8(2) of the Rome I Regula-
tion. In: Rome I Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe.
Eds. F. Ferrari, S. Leible. Munich 2009, s. 187; M. Zachariasiewicz, w: ,System
Prawa Prywatnego”. T. 20B: Prawo prywatne miedzynarodowe. Red. M. Pazdan..., s. 503.

52 Zgodnie bowiem z art. 12 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady
(WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpie-
czenia spotecznego (Dz.Urz. UE L nr 200 z dnia 7.06.2004, s. 1—49), maksymalny okres
podlegania przepisom z zakresu zabezpieczenia spotecznego osoby delegowanej, wynika-
jacym z prawa panstwa pochodzenia, wynosi wlasnie 24 miesiace.

53 A.M. Swiatkowski: Zmienione warunki zatrudnienia..., s. 13; S. de Carval-
ho: The revision of the Posting of Workers Directive..., s. 730; R. Piir: Safeguarding the
posted worker..., s. 107; R.S. Patru: Discussions on new EU-wide regulations..., s. 159.
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zmiany statutu stosunku pracy danego pracownika, cho¢ nastepuje — co
do zasady — jego modyfikacja w sposob okreslony przepisami dyrektywy.
7Z kolei uptyw okresu ,tymczasowego zatrudnienia” w panstwie przyjmu-
jacym prowadzi do zmiany prawa wlasciwego dla stosunku pracy.

Co istotne, prawo panstwa przyjmujacego, ktére staje sie po maksymal-
nym okresie delegowania statutem stosunku pracy, nie znajduje zastosowa-
nia — w zwigzku z wyraznym wylaczeniem w art. 3 ust. la dyrektywy
96/71/WE — do procedur, formalno$ci 1 warunkéw zawierania i rozwiazy-
wania uméw o prace, w tym klauzul o zakazie konkurencji, jak réwniez do
uzupetniajacych pracowniczych programéw emerytalnych®t. W tym zakre-
sie stosuje sie prawo dotychczas do tych kwestii wlasciwe.

Przepis art. 3 ust. 1a dyrektywy 96/71/WE wskazuje, ze maksymalny
okres delegowania wynosi 12 miesiecy. Jednakze w przypadku zlozenia
przez pracodawce umotywowanego powiadomienia panstwo przyjmujace
przedtuza ten okres do 18 miesiecy®. Brzmienie wskazanego przepisu nie
daje panstwu przyjmujacemu kompetencji do odmowy wydluzenia okre-
su delegowania w odniesieniu do danego pracownika; nie przewidziano
w zwigzku z tym takze procedury uzyskiwania decyzji w tym zakresie.
Pracodawca zatem jedynie powiadamia wladciwy organ o swojej woli,
przedkladajac stosowne ,,umotywowanie”. Takie dzialanie uznane zostalo
za wystarczajace do przedtuzenia okresu delegowania do 18 miesiecy?®.

Autorzy dyrektywy 2018/957 podkreslaja, ze regulacje dotyczace de-
legowania pracownikéw do pracy w innym panstwie czlonkowskim niz
to, w ktorym zazwyczaj $wiadcza oni prace, stuza ochronie stusznych in-
teres6w pracowniczych. Jednakze z treéci preambuly dyrektywy mozna
wysnué¢ wniosek, ze jej przepisy maja takze na celu regulacje rynku pra-
¢y przyjmujacego panstwa cztonkowskiego®, a zapewnienie pracownikom
lepszej ochrony jest niezbedne dla zagwarantowania swobody Swiadczenia
ustug na sprawiedliwych zasadach zaréwno w perspektywie krotko-, jak
1 dlugoterminowej. Wyrazne ograniczenie okresu delegowania pracowni-
kéw do 12 (18) miesiecy ma zatem zapobiega¢ naduzywaniu praw®® gwa-
rantowanych w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej®®, w szcze-
gblnosci — jak juz wspomniano — swobody $wiadczenia ustug®.

4 AM. Swiqtkowski: Zmienione warunki zatrudnienia..., s. 13; P. Waz: Zmiany
w zakresie delegowania..., s. 9.

% R.S. Patru: Discussions on new EU-wide regulations..., s. 159.

56 A.M. Swiatkowski: Zmienione warunki zatrudnienia..., s. 13.

5T Tak w motywie 9. preambuly dyrektywy 96/71/WE.

58 Tak wprost w motywie 10. preambuty dyrektywy 96/71/WE.

% Dz.Urz. UE C nr 83 z 2010, s. 1.

60 H. Verschueren: Cross-Border Workers in the European Internal Market: Trojan
Horses for Member States’ Labor and Social Security Law? ,International Journal of
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Dwudziestoletnia praktyka stosowania dyrektywy 96/71/WE poka-
zala drogi, jakimi pracodawcy delegujacy swoich pracownikéw do pracy
za granica, unikaja obowiazkdéw plynacych z jej tresci. Jednag z nich bylo
zastepowanie dotychczas delegowanych innymi pracownikami tego sa-
mego pracodawcy. Woéwcezas formalnie okres delegowania poszczegdlnych
zatrudnionych nie wydawatl sie dlugi, a zatem brak bylo przestanek do
uznania, ze statut ich stosunkéw pracy ulegat zmianie na prawo panstwa
przyjmujacego. W celu wyeliminowania prob obchodzenia przepiséw®!,
wskazujacych juz wprost do§é krotkie okresy delegowania pracownikow,
w znowelizowanej dyrektywie 96/71/WE wskazano, ze w przypadku gdy
pracodawca zastepuje pracownika delegowanego inng osoba, wykonuja-
ca to samo zadanie w tym samym miejscu, do okresu delegowania na-
stepcy nalezy doliczaé czas §wiadczenia pracy w panstwie przyjmujacym
wszystkich jego poprzednikéw®?. Innymi stowy, w przypadku dlugoter-
minowych ustug éwiadczonych przez przedsiebiorcéw w innym panstwie
cztonkowskim dla kolejnych delegowanych pracownikéow statut stosunku
pracy ulega zmianie na prawo panstwa przyjmujacego juz z chwila roz-
poczecia wykonywania swoich obowiazkéow w tym kraju. Co istotne, wy-
razenie ,to samo zadanie w tym samym miejscu” nalezy interpretowac,
uwzgledniajac miedzy innymi charakter ustugi, ktéra pracodawca ma
wykonad, jak réwniez rodzaj pracy swiadczonej przez pracownika delego-
wanego oraz ,adres(y)” miejsca pracy. Bledna bylaby zatem praktyka do-
liczania okresow weczesniejszego delegowania danego pracownika wyko-
nujacego prace przy swiadczeniu innej ustugi swojego pracodawcy w tym
samym panstwie, zaréwno dla tego samego, jak 1 innego uslugodawcy.

3. Zakonczenie

Delegowanie pracownikéw do pracy w innym panstwie niz to, w kto-
rym zwykle wykonuja oni swoje obowiazki pracownicze, ogniskuje w sobie
kilka probleméw, na réznych ptaszczyznach. Poza zagadnieniami stricte
spotecznymi, zwigzanymi z nawet krotkotrwata migracja®®, uwage po-

Comparative Labour Law and Industrial Relations” 2008, no. 2, s. 171—172; M. Woto-
szyn-Juszczyk: Perspektywy delegowania pracownikéw..., s. 357—358.

61 Tak w motywie 11. preambuly dyrektywy 96/71/WE.

62 A.M. Swiatkowski: Zmienione warunki zatrudnienia..., s. 13; P. Waz: Zmiany
w zakresie delegowania..., s. 10.

63 M. Fornasier, M. Torga: The posting of workers: the perspective of the sending
state. ,Européische Zeitschrift fir Arbeitsrecht” 2013, Nr. 3, s. 358.
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winny zwracaé¢ takze kwestie prawne i1 ekonomiczne, bedace nastep-
stwem czasowego §wiadczenia pracy za granica®t. Negocjacje prowadzone
w okresie przygotowywania dyrektywy 2018/957 pokazaty, jak duze zna-
czenie maja regulacje dotyczace delegowania pracownikéw zaréwno dla
zabezpieczenia stusznych praw tych ostatnich, jak 1 ochrony lokalnych
rynkow pracy 1 ustug przed naplywem uslugodawcéw z panstw, w kto-
rych poziom, w szczegdélno$ci wynagrodzen, jest nizszy. Analiza prze-
pisow znowelizowane] dyrektywy 96/71/WE w zakresie, w jakim wpty-
waja one na statut stosunku pracy, pozwala na wniosek, ze pogodzenie
sprzecznych interesow poszczegdlnych zainteresowanych — panstw
chronigcych swoj rynek wewnetrzny, ustugodawcéow checacych w nieskre-
powany sposob korzystaé z traktatowej swobody §wiadczenia ustug oraz
pracownikéw delegowanych do pracy za granice — jest zadaniem nie-
zmiernie trudnym. Jednocze$nie haslo przeciwdziatania negatywnym
konsekwencjom dumpingu socjalnego®®, przez zapewnienie stosowania
do stosunkoéw pracy pracownikéw delegowanych prawa gwarantujacego
im mozliwie najwyzsze $wiadczenia®®, wykorzystywane jest czesto w celu
ograniczenia mozliwo$ci dzialania uslugodawcéw poza krajem ich pocho-
dzenia. Koszty dziatalno$ci przedsiebiorcéw za granica staja, sie bowiem,
w przypadku tak daleko idacych obostrzen, zbyt wysokie. Tym samym
mechanizm kolizyjny, wpisany w sposéb dziatania regul wynikajacych
z dyrektywy 96/71/WE, realizuje takze te inne cele.

64 M.-A. Moreau: Le detachment des travailleurs..., s. 890—891; E. Pataut: Régu-
lation des rapports de travail en Europe et conflit de lois. In: Conflits de lois et régulation
économique: l'expérience du marché intérieur. Eds. M. Audit, H. Muir Watt, E. Pa-
taut. Paris 2008, s. 145—146.

6 C. Barnard: EC Employment Law..., s. 275; N. Reich: Free Movement..., s. 126;
S. Robin-Olivier, E. Pataut: Europe sociale ou Europe économique — A propos des
affaires Viking et Laval. ,Revue de Droit du Travail” 2008, n°® 2, s. 80; P. Waz: Dyrek-
tywa Nr 96/71/WE..., s. 574; S. Lalanne: Détachement de travailleurs, élargissements
de I'Union européenne et mondialisation du commerce des services. ,,Revue internatio-
nale du Travail” 2011, n°® 3—4, s. 235—236; M. Zachariasiewicz, w: ,System Pra-
wa Prywatnego”. T. 20B: Prawo prywatne miedzynarodowe. Red. M. Pazdan..., s. 498;
P. Kwasiborski: Planowana rewizja dyrektywy 96/71/WE..., s. 12.

66 Zob. E. Pataut: Commentaire du décret du 29 mai 2000 relatif au détachement de
travailleurs effectué dans le cadre d'une prestation de services. ,Revue critique de droit
international privé” 2000, n° 3, s. 520; Ch. Joerges, F. Rodl: Informal Politics Informal
politics, formalised law and the ,social deficit” of European integration: Reflections after
the Judgement of the ECJ in Viking and Laval. ,,European Law Journal” 2009, no. 1,
s. 10; U. Grusié: The European Private International Law..., s. 257, M. Zachariasie-
wicz, w: ,,System Prawa Prywatnego”. T. 20B: Prawo prywatne miedzynarodowe. Red.
M. Pazdan..., s. 498—499.



300

Witold Kurowski

Bibliografia

Bania G.: Zastosowanie prawa parnstwa przyjmujgcego do pracownika delego-
wanego. ,Monitor Prawa Pracy” 2019, nr 8.

Barnard C.: EC Employment Law. Oxford 2006.

Carballo Pineiro L.: International Maritime Labour Law. Berlin—Heidel-
berg 2015.

Carvalho de S.: The revision of the Posting of Workers Directive and the fre-
edom to provide services in EU: towards a dead end? ,Juridical Tribune”
2018, vol. 8.

Charbonneau A.: Marché international du travail maritime. Un cadre juridi-
que en formation. Aix-en-Provence 2009.

Collins H.: Social Dumping, Multi-level Governance and Private Law in Em-
ployment Relationships. In: The Involvement of EU Law in Private Law
Relationships. Eds. D. Leczykiewicz, S. Weatherill. Oxford—Portland
2013.

Davies P.. Posted Workers: Single Market of Protection of National Labour
Law System? ,,Common Market Law Review” 1997, no. 3.

Deinert O.: Posting of Workers to Germany — Previous Evolutions and New
Influences Throughout EU Legislation Proposals. ,International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relations” 2000, no. 3.

Fornasier M., Torga M.: The posting of workers: the perspective of the sen-
ding state. ,,Européaische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht” 2013, Nr. 3.

Grusi¢ U.: The European Private International Law of Employment. Cambrid-
ge 2015.

Grusi¢ U.: The right to strike versus fundamental economic freedoms in the
English courts, again: Hiding behind the ,public law taboo” in private inter-
national law. ,,Journal of Private International Law” 2013, no. 3.

Grzebyk P.: Delegowanie pracownikéw w celu sSwiadczenia ustug w innym
panstwie — wybrane problemy stosowania dyrektywy 96/71. W: Prawo pra-
cy. Refleksje i poszukiwania. Ksiega jubileuszowa Profesora Jerzego Wratne-
go. Red. G. Uécinska. Warszawa 2013.

Hoek van A., Houwerzijl M.: ‘Posting’ and ‘Posted Workers™ The Need for
Clear Definitions of Two Key Concepts of the Posting of Workers Directive.
In: The Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2011—2012. Vol. 14.
Eds. C. Barnard, M. Gehring, I. Solanke. Cambridge.

Joerges Ch., Rodl F.: Informal Politics Informal politics, formalised law and
the ,,social deficit” of European integration: Reflections after the Judgement
of the ECJ in Viking and Laval. ,European Law Journal” 2009, no. 1.

Karniol J.: Delegowanie pracownikow. ,Palestra” 2008, nr 5—6.

Kilpatrick C.: Laval’s regulatory conundrum. Collective standard-setting and
the Court’s new approach to posted workers. ,European Law Review” 2009,
no. 4.



Wptlyw nowelizacji dyrektywy 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady...

301

Knofel S.: EC Legislation on Conflict of Laws: Interactions and Incompati-
bilities between Conflicts Rules. ,The International and Comparative Law
Quarterly” 1998, no. 2.

Kurowski W.: Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
z dnia 12 lutego 2015 r. w sprawie Sdhkdalojen ammattiliitto ry c/a Elektro-
budowa Spotka Akcyjna (C-396/13). ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzy-
narodowego” 2019, T. 24.

Kwasiborski P.. Planowana rewizja dyrektywy 96/71/WE w Swietle dotych-
czasowych uwarunkowan prawnych instytucji delegowania pracownikow
w Unii Europejskiej. ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2016, nr 6.

Lalanne S.: Détachement de travailleurs, élargissements de ['Union euro-
péenne et mondialisation du commerce des services. ,Revue internationale
du Travail” 2011, n° 3—4.

Majkowska-Szulc S.: Sytuacja prawna pracownika delegowanego w ramach
Swiadczenia ustug. W: Przeplyw 0sob i swiadczenie ustug w Unii Europej-
skiej. Nowe zjawiska i tendencje. Red. S. Biernat, S. Dudzik. Warszawa
20009.

Makowski D.: Zatrudnianie pracownikow poprzez agencje pracy tymczasowej
w Swietle prawa wspdlnotowego. ,,Praca 1 Zabezpieczenie Spoteczne” 2003,
nr 7.

Mankowski P.: Die Rom I-Verordnung — Anderungen im europdischen IPR
ftir Schuldvertrdge. ,Internationales Handelrecht” 2008, Nr. 4.

Mankowski P.: Employment Contracts Under Article 8(2) of the Rome I Regu-
lation. In: Rome I Regulation. The Law Applicable to Contractual Obliga-
tions in Europe. Eds. F. Ferrari, S. Leible. Munich 2009.

Martiny D., in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Inter-
nationales Privatrecht 1. Bd. 10. Hrsg. J. v. Hein. Munchen 2015.

Mitrus L.: Charakter prawny delegowania pracownikéw w ramach swobo-
dy swiadczenia ustug w Unii Europejskiej. ,Europejski Przeglad Sadowy”
2018, nr 6.

Moreau M.-A.: Le detachment des travailleurs effectuant une prestation de ser-
vices dans I’'Union européenne. ,,Clunet” 1996, n° 4.

Pataut E.. Commentaire du décret du 29 mai 2000 relatif au détachement de
travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services. ,,Revue criti-
que de droit international privé” 2000, n° 3.

Pataut E.:. Régulation des rapports de travail en Europe et conflit de lois. In:
Conflits de lois et régulation économique: l'expérience du marché intérieur.
Eds. M. Audit, H. Muir Watt, E. Pataut. Paris 2008.

Patru R.S.: Discussions on new EU-wide regulations on the posting of wor-
kers. Special consideration for Directive (EU) 2018/957 amending Directive
96/71/EC on the posting of workers in the framework of the provision of se-
rvices. ,Juridical Tribune” 2019, vol. 9.

Piir R.: Safeguarding the posted worker. A private international law perspecti-
ve. ,European Labour Law Journal” 2019, vol. 10.



302

Witold Kurowski

Reich N.: Free Movement v. Social Rights in an Enlarged Union — the Laval
and Viking Cases before the ECdJ. ,German Law Journal” 2008, no. 2.

Robin-Olivier S., Pataut E.: Europe sociale ou Europe économique — A pro-
pos des affaires Viking et Laval. ,Revue de Droit du Travail” 2008, n° 2.

Sanetra W.: Delegowanie pracownikéw do pracy w innym kraju w prawie euro-
pejskim. ,Praca 1 Zabezpieczenie Spoleczne” 1998, nr 9.

Skoczynski J.: Prawo wtasciwe w miedzynarodowych stosunkach pracy pra-
cownikoéw delegowanych w ramach swiadczenia ustug (problematyka koli-
zyjnoprawna). ,,Praca 1 Zabezpieczenie Spoleczne” 2004, nr 5.

Stone P.. EU Private International Law. Cheltenham—Northampton 2014.

Szpunar M., Zachariasiewicz M.: Swoboda przedsiebiorczosci i swoboda
Swiadczenia ustug a dziatania zwigzkoéw zawodowych — glosa do wyro-
ku ETS z 18.12.2007 r. w sprawie C-341/05 Laval un Partneri Ltd prze-
ciwko Svenska Byggnadsarbetarefdrbundet i inni oraz do wyroku ETS
2z 11.12.2007 r. w sprawie C-438/05 TWF i FSU przeciwko Viking Line i Vi-
king Line Eesti. ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 7.

Szypniewski M.: Wspétzaleznosct pomiedzy delegowaniem pracownikow a po-
droézq stuzbowq. ,,Monitor Prawa Pracy” 2019, nr 9.

Swiatkowski A.M.: Zmienione warunki zatrudnienia i wynagrodzenia pra-
cowntkow delegowanych. ,Europejski Przeglad Sadowy” 2019, nr 8.

Vaitkeviciute A.. Minimum Wages in the Construction Sector in Finland,
Sweden, Germany and Norway — A Guarantee for Workers Posted from the
Baltic States? ,,Européaische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht” 2015, H. 4.

Verschueren H.: Cross-Border Workers in the European Internal Market: Tro-
Jjan Horses for Member States’ Labor and Social Security Law? , International
Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations” 2008, no. 2.

Waz P.. Charakterystyka transgranicznego stosunku pracy na tle dyrektywy
Nr 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady. ,Monitor Prawniczy” 2008,
nr 2.

Waz P.: Delegowanie pracownikéw do innego panstwa celem swiadczenia ustug.
Warszawa 2011.

Waz P.: Dyrektywa Nr 96/71/WE w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci.
»Monitor Prawniczy” 2008, nr 11.

Waz P.: Glosa do wyroku TS z dnia 12 lutego 2015 r., C-396/13. LEX/el. 2015.

Waz P.. Projekt dyrektywy w sprawie egzekwowania dyrektywy 96/71/WE do-
tyczacej delegowania pracownikéw w ramach swiadczenia ustug. ,Monitor
Prawa Pracy” 2013, nr 9.

Waz P.: Zmiany w zakresie delegowania pracownikéw do innego parnstwa celem
swiadczenia ustug od 30.7.2020 r. ,Monitor Prawa Pracy” 2020, nr 10.

Wotoszyn-Juszczyk M.: Perspektywy delegowania pracownikéw polskich do
krajow Unii Europejskiej. W: Studia z zakresu prawa pracy i polityki spo-
fecznej. Red. A.M. Swiatkowski. Warszawa 2014.

Zachariasiewicz M., w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20B: Prawo prywat-
ne miedzynarodowe. Red. M. Pazdan. Warszawa 2015.



,,Problemy Prawa Prywatnego Migdzynarodowego”. T. 27
ISSN 2353-9852
https://doi.org/10.31261/PPPM.2020.27.11

Glosy

Kinga Konieczna®
® https:/forcid.org/0000-0003-1886-2963

Pozycja prawna notariusza w sprawach spadkowych

0 charakterze transgranicznym
Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w sprawie (-658/17 WB!

Abstract: The commentary presents an analysis of a thesis presented by the Court of
Justice of the European Union in Judgment of 23rd of May 2018. The question referred to
the Court in case C-658/17 WB concerned legal definition of a ,court’ and legal classifica-
tion of the national deed of certification of succession under the provisions of Regulation
(EU) No 650/2012. The Judgment states that notary in Poland that draw up a deed of
certificate of succession at the unanimous request of all the parties, does not constitute
a ,court’ within the meaning of that provision. Subsequently, a deed drawn up by such
authority does not constitute a ‘decision’ within the meaning of that provision. The Judg-
ment is particularly relevant since its impact extends to national certificates of succes-
sion issued by notaries in other countries, that are part of the Latin part notary system.
In conclusion it is indicated, that the Judgment rendered by Tribunal, although highly
rightful, relates to merely one of numerous issues concerning use of authentic documents
in cross-border succession cases.

Keywords: Regulation (EU) 650/2012, succession, deed of succession certification, no-
tary public

@ Mgr, asystent w Zaktadzie Prawa Prywatnego Miedzynarodowego w Katedrze
Prawa Cywilnego Wydziatu Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Gdanskiego.
! Wyrok TSUE z dnia 23 maja 2019 r. w sprawie WB, C-658/17. ECLI:EU:C:2019:444.


https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.pl

304

Kinga Konieczna

1. Uwagi wstepne

Europejskie poswiadczenie spadkowe wprowadzone zostalo rozporza-
dzeniem 650/2012 w sprawie jurysdykeji, prawa wladciwego, uznawania
i wykonywania orzeczen, przyjmowania 1 wykonywania dokumentéow
urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia eu-
ropejskiego po$wiadczenia spadkowego? [dalej: Rozporzadzenie]. W za-
lozeniu mialo ono utatwié legitymowanie nastepcéw spadkowych oraz
wykazywanie przez nich uprawnien do zarzadzania majatkiem spad-
kowym w sprawach o charakterze transgranicznym. Instrument ten
jest uznawany we wszystkich panstwach cztonkowskich Unii Europej-
skiej bez potrzeby przeprowadzania odrebnych postepowan spadkowych
w kazdym z nich. Zamierzonym efektem jego wprowadzenia byto ujedno-
licenie rozstrzygnie¢ w sektorze transgranicznych spraw spadkowych
na obszarze Unii Europejskiej, a tym samym zwiekszenie przejrzystosci
1 pewnosci obrotu prawnego. Miat on réwniez odciazy¢ sady oraz uzupel-
ni¢ luki w krajowych systemach prawnych. Rozwiazania zawarte w unij-
nej regulacji w sprawach dziedziczenia jeszcze przed wejéciem w zycie
wymienionego Rozporzadzenia bywaly oceniane jako kontrowersyjne?.
Zglaszane watpliwosci dotyczyly przede wszystkim istnienia kompe-
tencji Unii Europejskiej w zakresie harmonizacji tej dziedziny prawa.
Postepujaca migracja w Europie oraz powszechno§¢ nabywania przez
obywateli Unii mienia w innych panstwach czlonkowskich okazaty sie
czynnikami, ktére przewazyly na rzecz standaryzacji regul prawa ma-
terialnego w transgranicznym prawie dziedziczenia®. Celem takiego
dziatania bylo dostosowanie ich do potrzeb obrotu prawnego w erze po-
stepujacej globalizacji. Z biegiem czasu okazalo sie, ze unijna regulacja
nie jest jednak kompleksowa, a mankamenty tycza sie przede wszyst-
kim wzgledéw proceduralnych.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca
2012 r. w sprawie jurysdykeji, prawa wlaéciwego, uznawania 1 wykonywania orzeczen,
przyjmowania 1 wykonywania dokumentéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz
w sprawie ustanowienia europejskiego poswiadczenia spadkowego. Dz.Urz. UE L nr 201
z 2012 r., s. 107.

3 E.B. Crawford, J M. Carruthers: Speculation on the Operation of Succession
Regulation 650/2012: Tales of Unexpected. ,22 European Review of Private Law” 2014,
Issue 6, s. 847—878.

4+ M. Zatucki: New revolutionary regulation on succession matters. Key issues and
doubts. ,Revista de derecho civil” 2016, vol. 3, n° 1, s. 165—176.
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2. Stan faktyezny w sprawie (-658/17

W orzeczeniu wydanym w dniu 23 maja 2019 r. Trybunatl Sprawie-
dliwoéci Unii Europejskiej podjal sie udzielenia odpowiedzi na pytanie,
jakie przedstawil Sad Okregowy w Gorzowie Wielkopolskim. Postepo-
wanile sadowe w tej sprawie zainicjowalo zazalenie w przedmiocie od-
mowy dokonania czynno$ci notarialnej, ztozone do sadu przez zastepce
notarialnego. Skarzaca domagala sie wydania przez zastepce notarial-
nego wypisu aktu poSwiadczenia dziedziczenia wraz z zaswiadczeniem
potwierdzajacym, ze akt ten stanowi orzeczenie w sprawie dotyczacej
dziedziczenia w rozumieniu Rozporzadzenia spadkowego. Na wypadek
nieuwzglednienia tego wniosku wnoszaca zazalenie zazadala wydania
wypisu aktu poSwiadczenia dziedziczenia wraz z zaéwiadczeniem po-
twierdzajacym, ze stanowi on ,,dokument urzedowy dotyczacy dziedzicze-
nia”. Zastepca notarialny odméwil wydania ktéregokolwiek z zaswiad-
czen. Uzasadniajac odmowe, przedstawil argument, ze akt poSwiadczenia
dziedziczenia spelnia wprawdzie kryteria niezbedne do uznania go za
orzeczenie (okreslone w art. 3 ust. 1 pkt g 1 ust. 2 Rozporzadzenia),
jednak panstwo polskie nie dopelnito obowiazku powiadomienia Komi-
sji 0 objeciu polskich notariuszy zakresem pojecia ,,sad”, wynikajacego
z art. 79 Rozporzadzenia 650/2012. Takie zaniechanie wykluczylo zas
dopuszczalno$é wydania zaswiadczenia stwierdzajacego, ze akt poswiad-
czenia dziedziczenia stanowi orzeczenie na gruncie przepiséw Rozporza-
dzenia. Natomiast okoliczno$é, ze dokument notarialny spetnia okreslone
w Rozporzadzeniu formalne kryteria uznania go za orzeczenie w ocenie
zastepcy wyeliminowata mozliwo$§¢ uznania go za dokument urzedowy.
Sad rozstrzygajacy sprawe zwrocit uwage na niejasny charakter zawar-
tego w art. 3 ust. 2 in fine Rozporzadzenia obowiazku notyfikacji Komisji
organéw lub przedstawicieli zawodow prawniczych, ktére spetniaja okres-
lone w tym ustepie kryteria uznania ich za ,sad”. Z treSci przepisu nie
wynika, czy charakter prawny tego obowigzku nalezy zakwalifikowaé
jako konstytutywny, czy tez wylacznie informacyjny. Sad zaakcentowal
ponadto brak precyzji prawodawcy unijnego przy definiowaniu w tresci
Rozporzadzenia pojec ,,orzeczenie” 1 ,sad”. Wskazal, ze w prawie polskim
— w myS$l art. 95 j ustawy Prawo o notariacie® — zarejestrowany akt
poswiadczenia dziedziczenia ma skutki prawomocnego postanowienia
o stwierdzeniu nabycia spadku, nie jest jednak jasne, czy pojecie ,,orze-
czenie” implikuje wydanie takiego aktu przez instytucje posiadajaca

5 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie. T,j. Dz.U. 2019, poz. 540,
730, 1495, 1655, 2020.
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kompetencje do orzekania w kwestiach spornych miedzy stronami oraz
czy uznanie danego aktu za orzeczenie wyklucza mozliwo$é uznania go
za dokument urzedowy. Jako ze jednolita interpretacja wskazanych pojeé
we wszystkich panstwach cztonkowskich UE jest kluczowa dla zapewnie-
nia spdjnosci oraz poprawnosci stosowania wspélnej regulacji spadkowej,
sad skierowal do Trybunalu pytania prejudycjalne odnoszace sie do opi-
sanych wyzej zagadnien.

3. Rozstrzygniecie Trybunatu

W wyroku wydanym na kanwie niniejszej sprawy Trybunatl orzekt,
ze zwilgzanie notariuszy w danym panstwie czlonkowskim zasadami ju-
rysdykeji okre§lonymi w Rozporzadzeniu powinno zalezeé¢ od tego, czy
sa oni objeci zakresem definicji ,,sad” do celow niniejszego rozporza-
dzenia, a nie od ujecia ich przez panstwo w wykazie, o ktérym mowa
w art. 79 Rozporzadzenia. Tym samym przewidziany w art. 3 Rozpo-
rzadzenia obowigzek notyfikowania Komisji organéw lub przedstawicie-
li zawodéw prawniczych, ktére spetniaja kryteria uznania ich za ,,sad”,
ma charakter wylacznie informacyjny. Trybunat nie przychylit sie wiec
do przedstawionego stanowiska zastepcy notarialnego. W rozstrzygnie-
ciu przypomnial o nadrzednym celu Rozporzadzenia, ktérym powinno
by¢ zapewnienie nalezytego dzialania wymiaru sprawiedliwo$ci w Unii
Europejskiej. Wskazal, ze dopuszczenie do uznaniowych decyzji panstw
cztonkowskich — w oderwaniu od wymogéw sformulowanych w prze-
pisach Rozporzadzenia — o umieszczeniu organdéw lub przedstawicieli
zawodow prawniczych w wykazie stanowitoby dla jego realizacji powaz-
ne zagrozenie. W odniesieniu do charakteru prawnego kompetencji pol-
skiego notariusza Trybunal podkreslit, ze aby dany organ mogl zostaé
uznany za wykonujacy funkcje sadowe, musi by¢é umocowany do rozstrzy-
gniecia ewentualnego sporu. Sytuacja taka nie ma miejsca w przypad-
ku, gdy kompetencje danego przedstawiciela zawodu prawniczego zaleza
tylko 1 wylacznie od woli stron. Dlatego tez pozycja prawna notariusza
w Polsce nie pozwala, zdaniem Trybunalu, na objecie go zakresem po-
jecia ,sad” oraz na uznanie wydawanego przez niego aktu poéwiadcze-
nia dziedziczenia za orzeczenie w rozumieniu przepiséw Rozporzadzenia
650/2012.
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4. Usytuowanie notariusza w sprawach spadkowych
w polskim porzadku prawnym

Rozstrzygniecie w sprawie C-658/17 ma donioste znaczenie praktycz-
ne. Wyktadnia dokonana przez Trybunal polozyla kres jednej z wielu
istotnych watpliwo$ci zwiazanych ze stosowaniem regulacji Rozporza-
dzenia w obrocie prawnym 1 stanowi przelom w zapatrywaniach prawo-
dawcy unijnego na role notariusza w systemie organéw ochrony praw-
nej. Wezeéniej tematyka ta byta podejmowana w literaturze, zachodzity
jednak rozbiezno$ci w pogladach prezentowanych przez poszczegdlnych
autoréw, ktore przedstawie pokrotce z uwagi na zwiezlo$¢ niniejszego
opracowania. Czeéé¢ przedstawicieli nauki uwazala, ze okoliczno$é, ze
akt poswiadczenia dziedziczenia wydawany jest z urzedu, po uprzednim
sporzadzeniu protokolu dziedziczenia na zadanie stron, zbliza charakter
prawny czynno$ci notariusza do zadan wykonywanych przez sad w spra-
wach niespornych®. Dla uzasadnienia takiej koncepcji przywolywany
bywal przepis art. 95 j ustawy Prawo o notariacie, zréwnujacy zareje-
strowany akt poéwiadczenia dziedziczenia z prawomocnym postanowie-
niem sadowym’. Wskazywano, ze tryb sporzadzenia aktéw poswiad-
czenia dziedziczenia daje gwarancje bezstronno$ci i prawa wszystkich
stron do bycia wystuchanym?®. Zdecydowany postulat uznania notariusza
za sad w rozumieniu Rozporzadzenia zglaszat takze T. Kot. Autor ten
przedstawil godna uwagi teze, ze dzieki takiemu zapatrywaniu notariat
staje sie organem prewencyjnej ochrony prawnej w sprawach cywilnych.
Opowiedzial sie za tym, aby w sprawach cywilnych postepowanie przed
notariuszem bylo traktowane jako postepowanie przed sadem pierwszej
instanc)i, z mozliwoécig odwotania sie do sadu®. W nauce spotkaé¢ mozna
réwniez poglad, ze sporzadzenie aktu poSwiadczenia dziedziczenia na-

6 M. Walasik: Pozycja prawna notariusza w sprawach miedzynarodowych z za-
kresu prawa spadkowego. W: Znad granicy ponad granicami. Ksiega jubileuszowa Pro-
fesora Dietera Martiny. Red. M. Krzymuski, M. Margonski. Warszawa 2014, s. 352
i n. P. Czubik zwraca uwage, ze notariusz moze by¢ potencjalnie uznany za sad w ro-
zumieniu art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia, jednak przepisy Prawa o notariacie stoja temu
na przeszkodzie. Autor ten zauwaza potrzebe zmiany w tym zakresie. Zob. P. Czubik:
Konsekwencje europejskiego rozporzqdzenia spadkowego (nr 650/2012) dla praktyki no-
tarialnej (zagadnienia dotyczqce wyboru prawa wtasciwego dla dziedziczenia). ,Rejent”
2013, nr 11, s. 29—30.

" Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie...

8 M. Walasik: Pozycja prawna notariusza..., s. 3521 n.

9 T, Kot: Czy polski notariusz moze byé sadem na gruncie rozporzqdzenia spadko-
wego? Gtos w dyskusji. W: Nowe europejskie prawo spadkowe. Red. M. Pazdan, J. G6-
recki. Warszawa 2015, s. 92—93.
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lezy do czynnoSci prawnych sui generis, ktérych nie mozna zakwalifiko-
wac ani do kategorii aktéw notarialnych, ani tez do ,,zwyklych” po§wiad-
czen'®, Istota sporzadzanego przez notariusza poswiadczenia sprowadza
sie do zlozenia przez niego oSwiadczenia wiedzy co do wlasnorecznosci
podpisu, pozostawania danej osoby przy zyciu lub w okre§lonym miejscu
oraz innych stanéw rzeczy, o ktérych mowa w art. 96 Prawa o notariacie.
Tymczasem wydanie aktu poSwiadczenia dziedziczenia nie ma na celu
ustalenia wiedzy o faktach, lecz potwierdzenie stanu prawnego. Warto za-
uwazy¢, ze w wyniku zmian wprowadzonych przez ustawodawce w 2015 r.
na poéwiadczeniu obecnie podpisuje sie wylacznie notariusz. Zdaniem
M. Pazdana, rezygnacja z podpisywania dokumentu przez pozostate oso-
by zainteresowane miala za zadanie zaakcentowanie judykacyjnej roli no-
tariusza wzgledem aktow potwierdzajacych prawa do spadku®'. W przed-
miocie usytuowania notariusza wérod przedstawicieli innych zawodow
prawniczych wypowiedziat sie takze Trybunal Konstytucyjny. W wyro-
ku z dnia 10 grudnia 2003 r. zajal on stanowisko, ze notariusz w polskim
systemie prawnym jest nie tylko osoba zaufania publicznego, lecz pelni
jednoczeénie funkcje pomocnicze w stosunku do wymiaru sprawiedliwo-
§ci, dokonujac czynnosci, przy ktoérych udzial notariusza ma charakter
obligatoryjny oraz nadaje sporzadzonym dokumentom szczegdélny walor
dowodowy — moc dokumentu urzedowego. Przedstawiciele tego zawodu
korzystaja ponadto z ochrony przyslugujacej funkcjonariuszom publicz-
nym (na mocy art. 2 §1 ustawy Prawo o notariacie), wykonuja szereg
czynnos$ci o charakterze urzedowym (m.in. dziatajac jako platnicy po-
datkéw 1 optat skarbowych), a swoboda ksztaltowania przez nich wyna-
grodzenia za dokonane czynnoSci jest w znacznym stopniu ograniczona.
W ocenie Trybunalu Konstytucyjnego te aspekty niewatpliwie wskazuja
na szczegdlna, pozycje notariuszy wzgledem podmiotéw Swiadczacych ty-
powe ushlugi prawnicze'?. Przeciwko uznaniu aktu po$wiadczenia dzie-
dziczenia za akt notarialny przedstawiane byly argumenty odnoszace sie
zaréwno do systematyki Prawa o notariacie, jak 1 do braku w jego tresci
jakichkolwiek o§wiadczen stron (taki element aktu notarialnego okreslo-
ny jest jako konstytutywny w art. 92 ustawy Prawo o notariacie). Zwraca-
no réwniez uwage na odmienna niz w przypadku aktu notarialnego pro-

10 P, Ksiezak: Charakter prawny aktu poswiadczenia dziedziczenia. W: Notarial-
ne poswiadczenie dziedziczenia. Zagadnienia wybrane. Red. A. Marciniak. Warszawa
2019, s. 4.

11 M. Pazdan: Notarialne poswiadczenie dziedziczenia po zmianach z 2015 roku.
»Rejent” 2016, nr 4, s. 21. Autor wskazuje ponadto, ze owa judykacyjna rola jest szczegdl-
nie widoczna przy wydawaniu przez notariuszy europejskich poswiadczen spadkowych.

12 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 grudnia 2003 r., K 49/2001. OTK ZU
2003, nr 9A, poz. 101.
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cedure jego uchylenia'®. W ocenie M. Setkowicz czynno$ci wykonywane
przez notariusza naleza wprawdzie do zadan z zakresu ochrony prawnej,
jednak nie mozna ich uznaé za zadania z zakresu wymiaru sprawied-
liwos$ci, polegajace na rozstrzyganiu sporéw, ktére zgodnie z art. 175
Konstytucji RP zastrzezone sa dla sadéw'. Przeciwko uznaniu notariu-
szy za sad (z uwagl na okoliczno$¢, ze wydawane przez nich dokumenty
nie sa orzeczeniami) opowiedzial sie takze J. Pisulinski'.

5. Ocena stanowiska Trybunatu

Nigjednolite postrzeganie charakteru prawnego czynno$ci dokony-
wanych przez notariuszy mialo zauwazalne przelozenie na praktyke.
Watpliwosci dotyczyly nie tylko czynnosci z zakresu prawa spadkowego,
lecz takze prawa rzeczowego — niejasne bylo bowiem, czy sad w celu
usuniecia niezgodnos§ci miedzy treécig ksiegi wieczystej a rzeczywistym
stanem prawnym moze dokonaé¢ wpisu do ksiegi wieczystej na podstawie
wniosku zawartego w zagranicznym odpowiedniku aktu poswiadczenia
dziedziczenia, traktujac taki dokument na réwni z orzeczeniem sadu,
o ktorym mowa w art. 31 ust. 2 ustawy o ksiegach wieczystych 1 hipote-
ce'®. Rozstrzygniecie Trybunalu w sprawie C-658/17 przyczyni sie do jed-
nolitego ujecia statusu dokumentu notarialnego w podobnych sprawach.
Trybunatl rozstrzygnal, ze za ,,sad” na gruncie Rozporzadzenia moze by¢
uznany wylacznie organ, ktéry zapewnia gwarancje bezstronno$ci 1 pra-
wa wszystkich stron do bycia wystuchanymi, a jego orzeczenia moga by¢
przedmiotem zaskarzenia do organu sadowego lub ponownego rozpozna-
nia przez organ sadowy oraz majg moc i skutek podobne do orzeczenia
organu sadowego w takiej samej sprawie. Ponadto musi on mieé¢ kompe-
tencje do rozpatrzenia sprawy potencjalnie spornej pomiedzy stronami,

13 P. Ksiezak: Charakter prawny aktu poswiadczenia dziedziczenia..., s. 1—15.

4 M. Setkowicz: Notariusz jako organ ochrony prawnej w Swietle prawa polskiego
i prawa Unii Europejskiej. ,Przeglad Prawa 1 Administracji” 2016, T. 107, s. 203.

15 J. Pisulinski: Wprowadzenie. W: Europejskie prawo cywilne. Warszawa 2013,
s. 23.

16 Por. stan faktyczny postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 19 kwiet-
nia 2017 r., IIT Ca 391/17, https://www.saos.org.pl/judgments/298662, w ktérym przed-
miotem zaskarzenia stato sie orzeczenie Sadu Rejonowego w Raciborzu, w ktérym sad
ten uznal po§wiadczenie spadkowe sporzadzone przez notariusza w Niemczech za orze-
czenie; ocenil jednak, ze nie moze by¢ ono podstawa wpisu do ksiegi wieczystej z uwagi
na brak informacji o tym, czy jest ono prawomocne.
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a taka sytuacja nie ma miejsca, gdy — tak jak w przypadku polskich
notariuszy — jego kompetencje zaleza wytacznie od woli stron. Stusznie
podkreslono, ze notariusze w Polsce wykonuja wolny zawéd — w ramach
prowadzonej dziatalnos$ci dokonujg czynnoéci za wynagrodzeniem okres-
lonym na podstawie umowy z osobami stawajacymi do czynnosci. W po-
laczeniu z brakiem uprawnien decyzyjnych w sprawach spadkowych do-
datkowo przemawia to przeciwko uznaniu ich za organy wykonujace
funkcje sadowe. Stanowisko Trybunatu jest spéjne z wezedniejszymi po-
gladami na role notariuszy w systemie prawnym, zawartymi w orzecze-
niach w sprawach C-551/15 (Pula Parking)' i C-484/15 (Zulfikarpasic)*,
co pozytywnie wzmacnia jego wydzwiek. Trudno jednak zakladaé, ze
jednoznacznie polozy ono kres istniejacym w doktrynie watpliwo$ciom
co do statusu notariusza w polskim systemie prawnym — rozwazania
Trybunalu dotycza w gléwnej mierze autonomicznego znaczenia pojecia
,sad” na gruncie postanowien Rozporzadzenia 650/2012.

Argumentacja przedstawiona w glosowanym orzeczeniu zastuguje na
aprobate oraz rozwiniecie. W uzasadnieniu rozstrzygniecia w sprawie
C-658/17 wyraznie zaakcentowano znaczenie autonomicznej wyktadni
niektérych pojeé¢ na gruncie prawa UE. Pojecie sadu zostato poddane
interpretacji przede wszystkim przez pryzmat potencjalnie spornego
charakteru rozpoznawanych spraw'®. Chociaz stanowisko Trybunatu
spotkalo sie z krytycznymi ocenami niektérych przedstawicieli nauki?®,
warto zwréci¢ uwage, ze notariusz nie tylko nie rozpatruje spraw po-
tencjalnie spornych, lecz takze postepowanie przed tym organem nie
ma charakteru kontradyktoryjnego. Brak w nim ponadto kontroli in-
stancyjnej, ktora stanowi jedna z podstawowych cech postepowania
przed sadem — zarejestrowanie aktu poé$wiadczenia dziedziczenia jest
swoistym nadaniem mu waloru prawomocnosci. Wprawdzie — zgodnie
z art. 95 j ustawy Prawo o notariacie — zarejestrowany akt poswiad-
czenia dziedziczenia ma skutki prawomocnego postanowienia o stwier-
dzeniu nabycia spadku, jednak dokumenty wydawane przez notariuszy
maja, stabsza moc niz orzeczenia sadowe wydawane w sprawach spad-
kowych. Wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z art. 669! Kodeksu poste-
powania cywilnego [dalej: k.p.c.], zgodnie z ktérym sad spadku uchyla
zarejestrowany akt po$wiadczenia dziedziczenia, jezeli w odniesieniu
do tego samego spadku zostalo wydane postanowienie o stwierdzeniu

17 Wyrok TSUE z dnia 9 marca 2017 r., C-551/15. ECLI:EU:C:2017:193.

18 Wyrok TSUE z dnia 9 marca 2017 r., C-484/15. ECLI:EU:C:2017:199.

1% B. Trocha: Akt poswiadczenia dziedziczenia w Swietle prawa UE. Glosa do wyro-
ku TS z dnia 23 maja 2019 r., C-658/17. LEX.

20 P, Ksiezak: Charakter prawny aktu poswiadczenia dziedziczenia..., s. 1—15.
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nabycia spadku?’. W przypadku kolizji tych dwdch instytucji pierwszen-
stwo uzyskuje wiec orzeczenie sadu. Wyrazem takiego unormowania jest
takze art. 1025 k.p.c., ktory stanowi, ze przeciwko domniemaniu wy-
nikajacemu ze stwierdzenia nabycia spadku nie mozna powolywaé sie
na domniemanie wynikajace z aktu poSwiadczenia dziedziczenia — bez
wzgledu na to, czy prawa do spadku zostaly najpierw stwierdzone przez
sad, czy przez notariusza. Potwierdzenie praw do spadku nalezy wylacz-
nie do kompetencji sadu rowniez w sytuacji, gdy zarejestrowano dwa lub
wiece] aktéw poswiadczenia dziedziczenia (zgodnie z art. 669! k.p.c.)®2.
Majac na uwadze tak kategoryczne brzmienie przepiséw normujacych
zasady pierwszenstwa pomiedzy tymi dokumentami, wydaje sie, ze Try-
bunatl trafnie odmoéwil objecia polskiego notariusza zakresem znaczenio-
wym pojecia ,,sad” na gruncie przepiséw Rozporzadzenia. W przypadku
odmiennego rozstrzygniecia pojecie to zostaloby poddane wyktadni roz-
szerzajacej, ktorej efektem mogloby byé zacieranie sie granic pomiedzy
wladza sadownicza a przedstawicielami pozostatych profesji prawni-
czych. W orzeczeniu podkreslono takze, ze dokonywana przez panstwa
cztonkowskie notyfikacja organdéw, ktore spelniaja kryteria uznania
ich za sad, cho¢ ustanawia domniemanie, iz organy krajowe zgloszone
zgodnie z art. 79 Rozporzadzenia nr 650/2012 stanowia ,,sady” w rozu-
mieniu art. 3 ust. 2 rzeczonego rozporzadzenia, ma charakter wytacznie
informacyjny (ang. is of merely indicative value). Rowniez ten element
rozstrzygniecia zastuguje na aprobate. Przyjecie innego pogladu powo-
dowatoby, ze status ,sadu” nie bylby uzalezniony od spetnienia kryte-
riow okreslonych w art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia, lecz dodatkowo zostal-
by uwarunkowany odpowiednig decyzja wtadz panstwa cztonkowskiego,
co w prosty sposob mogloby otworzyé¢ droge do naduzy¢ oraz opdzniloby
przyznanie tym organom kompetencji do dziatania w sprawach spadko-
wych. Kwestia notyfikowania przez panstwo polskie organéw krajowych,
ktére mieszcza sie w zakresie pojecia ,,sad”, w rozumieniu Rozporzadze-
nia stala sie po wydaniu omawianego orzeczenia bezprzedmiotowa —
w Polsce bowiem nie istnieja inne poza notariuszem i sadem organy, kté-
re sa uprawnione do dokonywania czynnosci w sprawach spadkowych.
Mozna zatem wyrazi¢ nadzieje, ze niniejsze orzeczenie przyczyni sie do
ujednolicenia w polskiej doktrynie pogladéw w kwestiach procedural-
nych. Na chwile obecng sporne jest bowiem, czy w przypadku zlozenia

21 P, Borkowski trafnie zwraca uwage, ze zgodnie z literalnym brzmieniem przepi-
su, samo ,wydanie” postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku stanowi podstawe do
uchylenia zarejestrowanego aktu poéwiadczenia dziedziczenia. Przepis nie wprowadza
bowiem wymogu prawomocnos$ci w odniesieniu do postanowienia sadowego. P. Borkow-
ski: Notarialne poswiadczenie dziedziczenia. Warszawa 2011, s. 471 n.

22 Ibidem, s. 48 1 n.
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wniosku o wydanie przez sad postanowienia o stwierdzeniu nabycia
spadku w przypadku, gdy w tej samej sprawie zostal juz wydany akt po-
Swiadczenia dziedziczenia, wniosek taki moze zostaé odrzucony z uwagi
na stan powagi rzeczy osadzonej??, czy tez wydanie aktu poSwiadczenia
dziedziczenia nie wywoluje takiego stanu, a wniosek powinien podlegaé
oddaleniu z uwagi na brak interesu prawnego w uzyskaniu kolejnego do-
kumentu potwierdzajacego prawa do spadku?*.

6. Wzajemne uznawanie dokumentéw urzedowych
w Swietle regulacji Rozporzadzenia

Oprécz okres$lenia statusu prawnego dokumentéw legitymujacych
spadkobiercow wydawanych przez polskich notariuszy, Trybunal w orze-
czeniu w sprawie C-658/17 jednoznacznie potwierdzit zasade wzajemnego
uznawania dokumentéw urzedowych. Wskazal, ze krajowe instrumenty
legitymowania spadkobiercow przeplywaja miedzy panstwami cztonkow-
skimi w trybie Rozporzadzenia, niezaleznie od wprowadzenia przez pra-
wodawce unijnego europejskiego poéwiadczenia spadkowego?®. Kwestia
ta nie byta dotychczas jednoznacznie interpretowana w panstwach czton-
kowskich. Obowiazek wzajemnego uznawania dokumentéw urzedowych,
ktéry nie jest zalezny od legitymowania sie europejskim poswiadczeniem
spadkowym (stanowiacym instrument fakultatywny), wynika wprost
z art. 59 Rozporzadzenia, zgodnie z ktérym dokumenty urzedowe po-
chodzace z innych panstw czlonkowskich zasadniczo maja takie same
skutki dowodowe w innych panstwach cztonkowskich. Dopuszczalna jest
modyfikacja nadajaca dokumentom skutki ,najbardziej poréwnywalne”
z tymi, ktore wywotuja one w panstwie cztonkowskim pochodzenia. Je-
dynym wyjatkiem, ktory pozwalalby na odstepstwo od generalnej zasady
swobodnego przeptywu dokumentéw urzedowych, jest oczywista sprzecz-
nos¢ z porzadkiem publicznym (ordre public) danego panstwa. Takie
uregulowanie stanowi w duzej mierze legislacyjne novum, ktore w zato-
zeniu umozliwi¢ ma szybkie i1 skuteczne zalatwienie sprawy spadkowe]
majacej skutki transgraniczne w UE. Jej zastosowanie w praktyce moze

23 Tbidem, s. 260.

2 A. Szereda: Art. 951j, w: Czynnosci notarialne. Komentarz do art. 79—112 Prawa
o notariacie. Warszawa 2018, s. 356.

2 M. Margonski: Art. 62, w: Prawo i postepowanie spadkowe. Komentarz. T. 4 b.
Red. K. Osajda. Warszawa 2019. Legalis.
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jednak wiazaé sie z problemami, wywolanymi przede wszystkim przez
zbyt ogdlny charakter regulacji oraz brak precyzyjnych wytycznych co do
stwierdzania autentyczno$ci 1 przyjmowania dokumentéw urzedowych
w trybie art. 3 1 art. 59 Rozporzadzenia?. Do czasu wyjasnienia nie-
pewnych aspektow wiazacych sie z wzajemnym uznawaniem dokumen-
tow urzedowych na obszarze UE w niektorych panstwach cztonkowskich
mozna spodziewac sie odmowy przyznawania mocy dowodowej dokumen-
tom wystawilanym przez krajowe organy niebedace sadami?’. W ocenie
niektérych przedstawicieli nauki wobec proby wprowadzenia bardziej
szczegblowych wytycznych problematyczna moze okazaé sie mnogo$é
1 réznorodno$¢ dopuszczalnych rozrzadzen mortis causa w porzadkach
prawnych Unii Europejskiej oraz odmienno$ci w prawie cywilnym pro-
cesowym?8, W kazdym z panstw ten cel moze byé realizowany w nieco
odmienny sposéb. Aby moc rozstrzygnaé o autentyczno$ci dokumentu,
organ krajowy powinien mieé rozeznanie w sposobach dysponowania
swoim majatkiem na wypadek $émierci w poszczegdlnych krajach UE?.

26 T tak, do czasu wydania przez TSUE w dniu 17 stycznia 2019 r. orzeczenia w spra-
wie C-102/18 (ECLI:EU:C:2019:34) nie bylo jednoznaczne, czy przy sktadaniu wnioskéw
o wydanie Europejskiego poswiadczenia spadkowego stosowanie formularzy, o ktérych
mowa w zaltacznikach do rozporzadzenia wykonawczego 1329/2014, jest obligatoryjne,
czy tez fakultatywne.

21 M. Margonski: Art. 62, w: Prawo i postepowanie spadkowe. Komentarz...

28 K. Flaga-Gieruszczynska: Europejskie poswiadczenie spadkowe — zagadnie-
nia wybrane. W: Notarialne poswiadczenie dziedziczenia. Red. A. Marciniak..., s. 17
in. Na réznorodno$é rozwiazan prawnych przyjetych w poszczegélnych panstwach czton-
kowskich w zakresie postepowan dotyczacych europejskiego poswiadczenia spadkowe-
go zwraca réwniez uwage T. Kot: Czy polski notariusz moze byé sqdem..., s. 86 1 n.,
a szczegblowo prezentuja je P. Rylski, K. Weitz: Postepowania dotyczqce europejskiego
poswiadczenia spadkowego — rozporzqdzenie nr 650/2012 a prawo krajowe (szkic praw-
noporéwnawczy). ,,Przeglad Sadowy” 2018, nr 4, s. 42.

29 Legislacyjne luki unijnego prawodawcy zwigzane z dokumentami urzedowymi
wydawanymi przez organy krajowe sa zauwazalne takze w innych sprawach, dotycza-
cych punktéw stycznych pomiedzy statutem spadkowym a innymi statutami, rozstrzy-
ganych przez Trybunal na przestrzeni ostatnich lat. Dowodzi tego m.in. kazus Kubicka
(Wyrok TSUE z dnia 12 pazdziernika 2017 r. w sprawie C-218/16. ECLI:EU:C:2017:755),
w ktérym sad wystepujacy z pytaniem prejudycjalnym zwrécil uwage na niekompletnosé
regulacji UE wzgledem réznorodnych porzadkéw prawnych w panstwach cztonkowskich.
Przedmiotem watpliwo$ci stata sie dopuszczalnoéé nabycia udzialu w nieruchomosci
potozonej w Niemczech w drodze zapisu windykacyjnego zawartego w testamencie spo-
rzadzonym przez obywatelke polska przed polskim notariuszem. Uznanie takiego do-
kumentu za waznag podstawe nabycia wlasnosci nieruchomosci potozonej w Niemczech
powodowatoby problemy w odniesieniu do wptywu prawa dotyczacego rejestru nierucho-
mosci na skuteczno§¢ rozrzadzenia testamentowego. Prawo niemieckie nie przewiduje
takiej podstawy nabycia prawa rzeczowego, a w Rozporzadzeniu wskazane jest, ze zgod-
nie z art. 1 ust. 2 lit. k, ,charakter praw rzeczowych” jest wylaczony z zakresu jego
zastosowania. Tym samym niejasne stalo sie, czy panstwo miejsca polozenia nierucho-
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Istotne jest, ze korzystanie z europejskich instrumentéw harmonizacyj-
nych w zakresie prawa spadkowego nie jest mozliwe bez wprowadzania
zmian w prawie krajowym, aby przystosowac je do realizacji celu Rozpo-
rzadzenia polegajacego na ulatwieniu swobodnego przeplywu oséb oraz
dokumentéw w sprawach spadkowych majacych skutki transgraniczne.
Wprowadzenie europejskiego poéwiadczenia spadkowego wigzalo sie
np. z konieczno$cig dokonania zmian w niemieckiej ustawie wskazujacej
dokumenty, ktére moga byé¢ podstawa wpisu prawa wiasnosci do ksiegi
wieczystej®®. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze takze w polskiej usta-
wie o ksiegach wieczystych 1 hipotece®' nie zostaly dotychczas wprowa-
dzone zmiany wskazujace europejskie poswiadczenie spadkowe jako jed-
na z podstaw wpisu do ksiegi wieczyste;j.

7. Uwagi koncowe

Jak wskazano wczeéniej, w kontekScie sprawy C-658/17 dostrzec
mozna zaledwie jeden z wielu probleméw zwigzanych z zastosowaniem
zagranicznych dokumentéw urzedowych do spraw spadkowych o charak-
terze transgranicznym. Watpliwosci budzi réwniez sam charakter praw-
ny poéwiadczenia®?. W nauce proponuje sie, aby nie kwalifikowaé go ani
jako ,orzeczenie”, ani jako ,dokument urzedowy”, lecz przyjaé, ze stano-
wi ono ,tytul sui generis”, odrebny zaréwno od orzeczen sadowych, jak
1 dokumentéw urzedowych, ktory moze byé kazdoczesnie zmieniony lub
uchylony?®. De lege ferenda réwniez to zagadnienie zasluguje na uczynie-
nie go przedmiotem wyktadni Trybunatu.

Rozporzadzenie 650/2012, nadajac przede wszystkim notariuszom
znaczace uprawnienia w zakresie stwierdzania autentyczno$ci doku-

mos$ci ma mozliwoé¢ kwestionowania skutku rzeczowego zapisu windykacyjnego umiesz-
czonego w dokumencie sporzadzonym przez uprawniony organ panstwowy (notariusza).
W orzeczeniu w tej sprawie Trybunat wskazal, ze prawu wybranemu przez spadkodawce
powinien podlegaé ogdt praw dotyczacych dziedziczenia — w tym takze spos6b przecho-
dzenia sktadnikéw majatku na spadkobiercéw, a w okre§lonych przypadkach — réwniez
na zapisobiercow.

30 Chodzi tutaj o §35 niemieckiej ustawy Grundbuchordnung in der Fassung
der Bekanntmachung vom 26. Mai 1994, https://www.gesetze-im-internet.de/gbo/
BJNR001390897.html.

31 Tj5. Dz.U. 2019, poz. 2204.

32 M. Margonski, w: Prawo i postepowanie spadkowe. Komentarz. T. 4 b. Red.
K. Osajda..., s. 100.

33 Tbidem.
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mentéw oraz wydawania europejskich poswiadczen spadkowych, otwiera
przed przedstawicielami tej profesji nowe mozliwos$ci i1 czyni istotny krok
w kierunku europeizacji notariatu, przeltamujac tym samym do pewnego
stopnia krajowy monopol w zakresie czynnosci notarialnych. Glosowane
orzeczenie przecina dotychczasowe watpliwoéci odnoszace sie do statu-
su prawnego notariusza. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze wyktadnia doko-
nana przez Trybunal odnosi sie wylacznie do regulacji Rozporzadzenia
1 z pewnoScia nie zakonczy dostrzegalnych od lat doktrynalnych sporéw
w tym przedmiocie. Stanowisko zakreSlone przez Trybunal w sprawie
C-658/17 zastuguje na pozytywna, ocene. Jak wskazano powyzej, normy
Rozporzadzenia nie precyzuja pewnych istotnych aspektéw dotyczacych
jego stosowania przez organy krajowe, a przepisy wykonawcze zawarte
w prawie polskim nalezy uznaé za niewystarczajace. Jezeli luka pomie-
dzy teoretycznymi a praktycznymi aspektami implementacji nie zostanie
zredukowana, po$wiadczenie zamiast staé¢ sie innowacyjnym rozwigza-
niem prawnym, ktoére pozwoli unikna¢é kolizji prawa w Europie, stanie
sie zaledwie ideologicznym projektem?t. Précz dalszych zmian legislacyj-
nych, majacych na celu utatwienie sukcesji po osobach, ktérych dziatal-
nos¢ skoncentrowana byta w wiecej niz jednym panstwie, pozadana jest
dalsza aktywnos¢ Trybunatu, ktéry przez swoje orzecznictwo czuwa nad
koherencja, prawa UE. Wspolczesénie, w erze ,europejskich nomadéw”,
w ktorej obywatele nie tylko swobodnie przemieszczaja sie na terenie
Unii Europejskiej, lecz takze lokuja kapitat w innych krajach, szczeg6l-
nie wazne jest zaakceptowanie konsekwencji, ktére wynikaja z takiego
stanu rzeczy, 1 dostosowywanie praw krajowych do europejskich regula-
¢ji. Zaniechanie takich dzialan moze mieé¢ wplyw na niechetne postugi-
wanie si¢ nowymi instrumentami przez organy panstw cztonkowskich,
co w konsekwencji skutkowac¢ bedzie zmudnymi i zawitymi transgranicz-
nymi postepowaniami spadkowymi. Do momentu dostosowania przepi-
séw krajowych do nowej sytuacji prawnej ciezar nalezytej interpretacji
Rozporzadzenia w przewazajacej mierze spoczywal bedzie na Trybunale.
Jako jedyny jest on wladny rozstrzygaé watpliwo$ci zwiagzane z interpre-
tacja przepiséw Rozporzadzenia i1 nalezy wyrazi¢ nadzieje, ze zostana
one uczynione przedmiotem kolejnych rozstrzygnieé¢ w przyszlosci.

3 Ibidem.
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1. Uwagi wstepne

W unijnych normach kolizyjnych i jurysdykcyjnych dla spraw ro-
dzinnych 1 opiekunczych lacznik zwyklego pobytu stanowi podstawowy
lacznik osobowy!. Jego stosowanie w normach jurysdykcyjnych ujedno-
licanych w ramach wspétpracy miedzynarodowej na potrzeby ustalenia
jurysdykeji w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej ma
dtuga tradycje. Poczatki wykorzystania kryterium miejsca zwyklego
pobytu w dziedzinie szeroko rozumianego prawa prywatnego miedzy-
narodowego lacza sie z pracami Haskiej Konferencji Prawa Prywatnego
Miedzynarodowego nad regulacja kolizyjna w sprawach opieki nad ma-
loletnimi?. Na forum Haskiej Konferencji zrezygnowano z wprowadzenia
znanego 1 rozpowszechnionego w prawach krajowych pojecia zamieszka-
nia na rzecz kryterium miejsca zwyklego pobytu. W ten sposéb chcia-
no uniknaé probleméw zwigzanych ze zréznicowanag trescia pojecia za-
mieszkania na gruncie praw krajowych, w tym stosowaniem konstrukeji
prawnych w postaci zamieszkania pochodnego dziecka od rodzicéw/opie-
kunow?. W pracach Haskiej Konferencji zalozono, ze ustalenie miejsca
zwykltego pobytu obejmuje ustalenie 1 ocene okolicznoéci faktycznych

! Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. dotyczace ju-
rysdykcji oraz uznawania 1 wykonywania orzeczen w sprawach matzenskich oraz w spra-
wach dotyczacych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, uchylajace rozporzadzenie (WE)
nr 1347/2000. Dz.Urz. UE L nr 338 z dnia 23.12.2003 r. Polskie wydanie specjalne,
rozdz. 19, T. 6, s. 243, sprostowanie: Dz.Urz. UE L nr 70 z dnia 14.03.2009 r., s. 19—47.
Rozporzadzenie Bruksela I1 bis zastapito rozporzadzenie Rady (WE) nr 1347/2000 z dnia
29 maja 2000 r. w sprawie jurysdykcji, uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach
malzenskich 1 w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej za dzieci obojga
malzonkéw; rozporzadzenie Rady (WE) nr 4/2009 z dnia 18 grudnia 2008 r. w spra-
wie jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania 1 wykonywania orzeczen oraz wspolpra-
cy w zakresie zobowiazan alimentacyjnych. Dz.Urz. UE L nr 7 z dnia 10.01.2009 r.,
s. 1—21; rozporzadzenie Rady nr 1259/2010 z dnia 20 grudnia 2010 r. w sprawie wpro-
wadzenia w zycie wzmocnionej wspotpracy w dziedzinie prawa wlasciwego dla rozwodu
i separacji prawnej. Dz.Urz. UE L nr 343 z dnia 29.12.2010 r., s. 10 i n.

2 Wiecej na temat genezy pojecia ,,miejsce zwyklego pobytu” 1 jego wykorzystania
w pracach Haskiej Konferencji Prawa Prywatnego Miedzynarodowego zob.: M.H. van
Hoogstraten: La codification par traités en droit international privé dans le cadre
de la Conférence de la Haye. ,,Académie de Droit International de la Haye, Recueil des
cours” [dalej: RCADI] 1969, T. 122, (1967 III), s. 337—425 ; L.I. de Winter: Nationa-
lity or domicile: the present state of affairs. RCADI 1970, T. 128 (1969 III), s. 347—503;
A. Bucher: La famille en droit international prive. RCADI 2000, T. 283, s. 9—186;
0. Bobrzynska: Zwykty pobyt w konwencjach Haskiej Konferencji Prawa Prywatnego
Miedzynarodowego. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2019, z. 2, s. 417—466.

3 Zob. Protokdt nr 8, in: Actes de la Deuxieme Conférence de la Haye. La Haye 1894,
s. 94.
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S§wiadczacych o integracji rodzinnej 1 spolecznej dziecka w danym miej-
scu. Miejsce zwyktego pobytu ma stanowié rzeczywisty oérodek zyciowy
dziecka (le centre effectif de la vie du mineur)*. Liacznik zwyklego poby-
tu stanowil przy tym poczatkowo lacznik subsydiarny w stosunku do
lacznika obywatelstwa?®, jednakze z czasem role te sie zmienity. Wypie-
rajac stopniowo tacznik obywatelstwa®, tacznik zwyktego pobytu stat sie
podstawowym tacznikiem w Konwencji o jurysdykeji, prawie wtasciwym,
uznawaniu, wykonywaniu 1 wspélpracy w zakresie odpowiedzialnoéci ro-
dzicielskiej oraz §rodkéw ochrony dzieci z 1996 r.” Miejsce zwyktego po-
bytu stanowi réwniez kryterium wyznaczajace zakres zastosowania Kon-
wencji haskiej o cywilnych aspektach uprowadzenia dziecka z 1980 r.5,
majacej na celu doprowadzenie do powrotu dziecka do panstwa jego zwyk-
lego pobytu oraz ochrone prawa do opieki 1 prawa do odwiedzin.

Obie kategorie spraw, dotyczace odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz
powrotu bezprawnie uprowadzonego lub zatrzymanego dziecka, zostaty
objete zakresem rozporzadzenia Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 Ii-
stopada 2003 r. dotyczacego jurysdykeji oraz uznawania 1 wykonywania
orzeczen w sprawach maltzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowie-
dzialno$ci rodzicielskiej, uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000
(rozporzadzenie Bruksela II bis). Przepisy rozporzadzenia, w tym wpro-
wadzenie kryterium miejsca zwyklego pobytu, byly w duzej mierze inspi-
rowane bezpoSrednio konwencjami haskimi®. Miejsce zwyklego pobytu
dziecka stanowil w rozporzadzeniu podstawe jurysdykcji ogdlne] w spra-
wach dotyczacych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej'®. Rozporzadzenie uzu-

4 Zob. W. von Steiger: Rapport explicatif, in: Actes et documents de la Neuvieme
session (1960). T. 4. Protection des mineurs. La Haye 1961, s. 14.

> Tak w konwencji haskiej dotyczacej uregulowania opieki nad matoletnimi z dnia
12 czerwca 1902 r. Dz.U. 1929, nr 80, poz. 596.

6 Zob. rozwigzania konwencji o wlasciwos$ci organéw 1 prawie wlasciwym w zakre-
sie ochrony matoletnich, sporzadzonej w Hadze dnia 5 pazdziernika 1961 r. Dz.U. 1995,
nr 106, poz. 519.

7 Do konwencji przystapity 52 panstwa, w tym wszystkie panstwa czlonkowskie
UE. Dz.U. z dnia 22 wrzeénia 2010 r., nr 172, poz. 1158.

8 Konwencja ta odniosta duzy sukces pod wzgledem liczby panstw, ktére do niej
przystapity (obecnie panstw tych jest 101). Dz.U. 1995, nr 108, poz. 528, sprostowanie:
Dz.U. 1999, nr 93, poz. 1085.

9 Zob. wyjasnienie dot. przepisow sekcji 2. w projekcie rozporzadzenia Bruksela 11
bis, Proposal for a Council Regulation concerning jurisdiction and the recognition and
enforcement of judgments in matrimonial matters and in matters of parental responsibi-
lity repealing Regulation (EC) No 1347/2000 and amending Regulation (EC) No 44/2001
in matters relating to maintenance /COM/2002/0222 final. Dz.Urz. UE E nr 203 z dnia
27.08.2002 r., s. 155—178.

10 Przepis art. 8 rozporzadzenia Bruksela I1 bis ustanawia jurysdykcje ogblna sadéw
panstwa, w ktérym dziecko ma miejsce zwykltego pobytu w chwili wniesienia pozwu/
wniosku.



322

Olga Bobrzynska

pelnia ponadto mechanizmy konwencji haskiej z 1980 r.!!, w tym zawiera
przepisy broniace przed automatyczng utrata jurysdykcji w zwigzku ze
zmiana, miejsca zwyklego pobytu przez sady panstwa, w ktérym dziecko
mialo miejsce zwyklego pobytu przed jego bezprawnym uprowadzeniem
Iub zatrzymaniem. Miejsce zwyktego pobytu wyznacza zakres zastosowa-
nia rozporzadzenia w relacjach z konwencja haska z 1996 r. Rozporzadze-
nie Bruksela II bis ma pierwszenstwo, gdy miejsce zwyklego pobytu znaj-
duje sie w panstwie czltonkowskim!? lub w panstwie trzecim niebedacym
strona konwencji haskiej z 1996 r.

2. Rodzaj okolicznoSci branych pod uwage
przy ustalaniu miejsca zwyklego pobytu dziecka

W preambule rozporzadzenia Bruksela II bis wskazano, ze podsta-
wy jurysdykcji zostaly ustanowione zgodnie z kryterium bliskosci, maja-
cym shuzy¢ realizacji zasady dobra dziecka'®. Odwotanie to ma charakter
ogblny, dotyczy tak kryterium miejsca zwykltego pobytu jako podstawy
jurysdykeji ogélnej, jak 1 wyjatkow na rzecz innych podstaw jurysdykeji.
Zasada dobra dziecka ma stanowi¢ takze motyw przewodni dziatan po-
dejmowanych w sprawach rozpoznawanych na gruncie rozporzadzenia'4,
co Trybunat Sprawiedliwosci UE czesto podkreéla w swoim orzecznic-

1 Artykut 101 11 rozporzadzenia Bruksela II bis.

12 7 wyjatkiem Danii. Artykut 2 pkt 3 oraz art. 61 a rozporzadzenia Bruksela II bis.

13 W pkt. 12 preambuly rozporzadzenia podkre§lono, ze podstawy jurysdykeji
w sprawach odpowiedzialno$ci rodzicielskiej uksztaltowane sa zgodnie z zasada dobra
dziecka, w szczegdlnosci wedlug kryterium bliskos$ci. Jurysdykeje sprawuja co do zasady
sady panstwa czlonkowskiego miejsca zwyklego pobytu dziecka, z odstepstwem dla nie-
ktérych przypadkéw zmiany miejsca pobytu dziecka lub porozumienia zawartego miedzy
podmiotami odpowiedzialno$ci rodzicielskiej. W pkt. 13 preambuty powolano sie na in-
teres dziecka, w imie ktérego, w ramach wyznaczonych rozporzadzeniem, moze nastapic¢
przekazanie sprawy sadowi innego panstwa czlonkowskiego, jezeli ten jest lepiej umiej-
scowiony dla osadzenia sprawy.

4 Nakaz dziatania z uwzglednieniem najlepszego interesu dziecka wynika z Kar-
ty praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C nr 326 z dnia 26.10.2012 r.,
s. 391—407), do ktérej odwotano sie w pkt. 33 preambuty rozporzadzenia (ma zmierzac
do zapewnienia przestrzegania podstawowych praw dziecka okreslonych w art. 24 Karty
praw podstawowych UE, przewidujacym m.in., ze we wszystkich dziataniach dotycza-
cych dzieci, zaréwno podejmowanych przez wladze publiczne, jak 1 instytucje prywatne,
nalezy przede wszystkim uwzglednié najlepszy interes dziecka).
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twie'®. Rola interesu 1 praw dziecka stanowi jeden z aspektéw dyskusji
nad wyktadnia pojecia miejsca zwyklego pobytu, ktory zostal przywota-
ny w sprawie C-393/18 PPU, o czym bedzie jeszcze mowa ponizej.

Na wzoér praktyki Haskiej Konferencji'® w rozporzadzeniu Bruksela
IT bis nie sformutowano definicji pojecia zwyklego pobytu, wskazujac, ze
ma ono charakter faktyczny 1 zadaniem sedziego jest ustalenie miejsca
zwyklego pobytu dziecka w konkretnym przypadku'”. Wskazéwki na te-
mat znaczenia przypisywanego pojeciu na gruncie rozporzadzenia wy-
nikaja z orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwoéci, ktory wypowiadat
sie w tej kwestil wielokrotnie. Trzon pojecia stanowi okreslenie miejsca
zwyklego pobytu dziecka jako ,centrum zyciowego”’. Powigzanie dziecka
z danym panstwem ma wykazywaé pewnag integracje ze Srodowiskiem
spotecznym i rodzinnym!®. Okreslenia te wymagaja jednak dalszego wy-
jasnienia'®.

15 Zob. pkt 43 wyr. Trybunatu z dnia 27 pazdziernika 2016 r. w sprawie C 428/15
i przywotane tam orzeczenia.

16 Zob. P. Lagarde: Explanatory Report on the 1996 Hague Child Protection Con-
vention. In: Proceedings of the Eighteenth Session (1996). T. 2. Protection of children. The
Hague 1998, s. 553.

7 Zob. wyjaénienie do art. 10 w projekcie rozporzadzenia Bruksela II bis.
COM/2002/0222 final. Definicja nie zostata réwniez wprowadzona w przyjetym w dniu
25 czerwca 2019 r. rozporzadzeniu Rady (UE) 2019/1111 w sprawie jurysdykcji, uzna-
wania 1 wykonywania orzeczen w sprawach malzenskich 1 w sprawach dotyczacych od-
powiedzialno$ci rodzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za granice. Dz.Urz.
UE L nr 178 z dnia 2.07.2019 r.,, s. 1—115.

18 Zob. pkt 42 wyr. Trybunatu z dnia 28 czerwca 2018 r. w sprawie HR przy udziale:
KO, Prokuratury Rejonowej Poznan-Stare Miasto w Poznaniu, C-512/17, http://curia.
europa.eu.

19 Facznik zwyklego pobytu, z uwagi na jego szerokie wykorzystanie w normach ko-
lizyjnych 1 jurysdykcyjnych ustanawianych na szczeblu krajowym 1 miedzypanstwowym
dla réznych zakreséw spraw, jest przedmiotem wielu opracowan. W polskiej literaturze
zob.: A. Maczynski: Statut personalny 0séb fizycznych. Refleksje ,,de lege lata” i ,,de lege
ferenda”. W: ,,Leges Sapere”. Studia i prace dedykowane Profesorowi Januszowi Sondlo-
wi w piecdziesiqtq rocznice pracy naukowej. Red. W. Uruszczak et al. Krakéw 2008,
s. 305—323; P. Mostowik: Wiadza rodzicielska i opieka nad dzieckiem w prawie pry-
watnym miedzynarodowym. Krakéw 2014, s. 234—241; M. Swierczyﬁski, w: ,,System
Prawa Prywatnego”. T. 20A: Prawo prywatne miedzynarodowe. Red. M. Pazdan. War-
szawa 2014, s. 232—236; M. Pilich: Zasada obywatelstwa w prawie prywatnym mie-
dzynarodowym. Warszawa 2015, s. 2560—264; Idem: £qczniki personalne 0séb fizycz-
nych w prawie prywatnym miedzynarodowym (zagadnienia wybrane). ,Problemy Prawa
Prywatnego Miedzynarodowego” 2016, T. 19, s. 17—25. Za granica tematyka zwiaza-
na z tacznikiem zwyklego pobytu jest szeroko opracowana m.in. przez przedstawicieli
doktryny niemieckiej. Zob.: D. Baetge: Der gewohnliche Aufenthalt im Internationalen
Privatrecht. Tibingen 1994; B. Rentsch: Der gewéhnliche Aufenthalt im System des
Europdischen Kollisionsrechts. Ttubingen, Mohr Siebeck, 2017.
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Nalezy zwrdéci¢ uwage, ze przy ustalaniu miejsca zwyklego pobytu
dziecka pojawiaja sie specyficzne problemy, ktére nie wystepuja przy
ustalaniu miejsca zwyklego pobytu osoby dorostej. Decyzje w sprawie
miejsca pobytu dziecka podejmuja osoby sprawujace nad nim opieke.
Kategoria transgranicznych spraw dotyczacych odpowiedzialno$ci ro-
dzicielskiej to sprawy delikatne, wynikajace najczesciej ze sporu miedzy
rodzicami/opiekunami co do loséw dziecka, w tym co do miejsca, w kto-
rym dziecko ma zamieszka¢é z jednym z rodzicéw. Potrzeba stwierdzenia
miejsca zwyklego pobytu moze zachodzi¢ tuz po narodzinach dziecka.

Poczawszy od wyroku w sprawie A z dnia 2 kwietnia 2009 r.2° w orze-
czeniach Trybunalu pojawia sie ogdlne sformutowanie okreslajace pojecie
zwyklego pobytu jako pojecie autonomiczne na gruncie rozporzadzenia,
ktorego tres¢ nalezy ustali¢ z uwzglednieniem kontekstu przepisu i celu
rozporzadzenia, w oderwaniu od wykladni nadawanej pojeciu w prawie
krajowym oraz znaczenia nadawanego temu pojeciu w aktach unijnych
z innych dziedzin prawa. Trybunal podkresla ,faktyczny charakter” po-
jecia zwyktego pobytu oraz podaje okolicznoéci, ktore nalezy uwzglednié
w celu ustalenia, ze pobyt dziecka ma charakter zwykly. Naleza do nich:
fizyczna obecnosé dziecka, trwato§é pobytu, zgodno$é z prawem pobytu,
warunki oraz motywy pobytu dziecka na terytorium danego panstwa
czlonkowskiego, stosunki rodzinne i spoteczne, miejsce uczeszczania do
szkoly, znajomo$¢ jezykoéw, jak réwniez obywatelstwo dziecka. W spra-
wach dotyczacych odpowiedzialnoéci rodzicielskiej nacisk jest potozony
na aspekt ,,jako$ciowy”. Sita powigzan ma $wiadczy¢ o integracji dziecka
w érodowisku spotecznym i rodzinnym?!, pozwalajacej na okreslenie tego
miejsca jako centrum zyciowego dziecka. Nalezy zatem dokonaé ogladu
caloksztaltu sytuacji dziecka.

Trybunal podkre§la, ze okolicznoéci te moga posiadaé rézna wage
w zalezno$ci od stanu faktycznego, w tym np. wieku dziecka. Gdy dziec-
ko jest niemowleciem, dzieli zazwycza) Srodowisko spoteczne 1 rodzinne
0s6b, ktére sie nim faktycznie zajmuja. Istotne sa zatem réwniez oko-
liczno$ci dotyczace oséb sprawujacych opieke, takie jak: dlugosé, regu-
larnosé, warunki i przyczyny pobytu opiekuna w danym panstwie oraz

20 Wyr. Trybunalu z dnia 2 kwietnia 2009 r. w sprawie A, C-523/07, http://curia.
europa.eu.

21 Zob. pkt 60 wyr. Trybunatu z dnia 15 lutego 2017 r. w sprawie W, V przeciwko X,
C-499/15, http://curia.europa.eu; pkt. 44—49 wyr. Trybunatu z dnia 22 grudnia 2010 r.
w sprawie Barbara Mercrediprzeciwko Richardowi Chaffe’owi, C-497/10 PPU, http://curia.
europa.eu. Zob. A. Richez-Pons: La notion de ,résidence”. In: Le nouveau droit com-
munautaire du divorce et de la responsabilité parentale. Eds. H. Fulchiron, C. Nou-
rissat. Dalloz 2005, s. 155—156.
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pochodzenie geograficzne i rodzinne tej osoby?2. Trybunal podkreslit
ponadto konieczno$¢ jednolite] wykladni pojecia na potrzeby ustalenia
jurysdykeji w sprawach odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz o uprowa-
dzenie 1 powrdt dziecka??.

Katalog okoliczno$ci wskazanych przez Trybunal ma charakter
otwarty. Ciezar doboru okolicznosci 1 ich wywazenia na gruncie konkret-
nej sprawy spoczywa zatem na sadach.

Orzecznictwo sadow krajowych, opinie rzecznikéw generalnych 1 wyro-
ki samego Trybunalu pokazuja, ze swoboda pozostawiona przy ustalaniu
miejsca zwyktego pobytu skutkuje rézna oceng tych samych przypadkow.
Zr6znicowanie oceny moze wynikaé¢ z przyznania jednej z okoliczno$ci
szczegllne) wagi lub jej pominiecia. Do zagadnien, ktére budza dyskusje,
naleza rola zamiaru i stanowiska rodzicéw lub opiekunéw co do miejsca
pobytu dziecka oraz mozliwoé¢ ustalenia miejsca zwyklego pobytu w pan-
stwie, w ktérym dziecko nigdy nie byto, np. w sytuacji, gdy narodziny
dziecka nastapily w miejscu, ktére nie bylto miejscem, w ktérym zgodnie
z planami rodzicéw lub jednego z nich pordd miat nastapié, lub w ktérym
rodzice z dzieckiem planowali po porodzie zamieszkac.

3. Wykladnia pojecia miejsce zwyklego pobytu
W najnowszym orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci (UE)

3.1. Wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r. w sprawie (-512/17

Orzeczenie wydane w sprawie HR przy udziale KO i Prokuratury Re-
jonowej Poznan-Stare Miasto w Poznaniu (C-512/17) w odpowiedzi na
pytanie Sadu Rejonowego w Poznaniu?* potwierdza, ze na gruncie roz-
porzadzenia Bruksela II bis zamiar rodzica w kwestii miejsca zwyklego
pobytu dziecka nie moze stanowi¢ sam w sobie czynnika determinuja-
cego. Trybunal powiazal miejsce zwyklego pobytu dziecka z miejscem,
gdzie faktycznie znajduje sie centrum zyciowe dziecka, a nie z miejscem,

22 Zob. pkt. 52—56 wyr. w sprawie C-497/10 PPU.

23 Punkt 41 wyr. Trybunalu z dnia 8 czerwca 2017 r. w sprawie OL przeciwko PQ,
C-111/17 PPU, http://curia.europa.eu.

24 Wyrok Trybunatu z dnia 28 czerwca 2018 r. w sprawie HR przy udziale: KO, Pro-
kuratury Rejonowej Poznan-Stare Miasto w Poznaniu, C-512/17, http://curia.europa.eu.
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w ktorym dziecko ma zamieszkiwaé zgodnie z zamiarem rodzica fak-
tycznie sprawujacego piecze. Sprawa dotyczyla dziecka Polki i Belga.
Para poznata sie w Belgii w 2013 r. W czerwcu 2014 r. para zamiesz-
kata wspdlnie w Brukseli 1 w tym miescie w kwietniu 2015 r. urodzito
sie dziecko. Matka pozostawala zatrudniona na okres nieokreslony jako
urzedniczka unijnej stuzby dyplomatycznej. Od chwili narodzin dziecka
matka wielokrotnie przebywala z dzieckiem w Polsce w okresie urlopu
rodzicielskiego, wakacji 1 éwiat. Niektére pobyty trwaty kilka miesiecy.
Po ponad roku od narodzin dziecka para rozstala sie 1 matka postanowi-
la przenie$¢ sie na state z powrotem do Polski, gdzie posiadata wlasne
mieszkanie. Matka wniosla do poznanskiego sadu o ustalenie miejsca
zamieszkania dziecka przy niej. Sad Rejonowy w Poznaniu stwierdzil
jednak brak jurysdykeji 1 odrzucil wniosek. Sad Okregowy w Poznaniu
uchylil to postanowienie 1 przekazal sprawe do ponownego rozpoznania,
wskazujac, ze dziecko miato miejsce zwyktego pobytu w Polsce. W ocenie
sadu odwotawczego przemawialy za tym okolicznoSci, ze dziecko w Belgii
nie uczeszczalo do ztobka, bylo wychowywane w kulturze polskiej, Srodo-
wisko dziecka tworzyta gtéwnie matka i jej rodzina, dziecko nie bylo zin-
tegrowane ze Srodowiskiem belgijskim, a jego kontakty w tym zakresie
byly ograniczone do kontaktéw z ojcem. Pierwsze pytanie prejudycjalne,
z ktorym Sad Rejonowy zwrécit sie do Trybunatu, dotyczylo wywazenia
z jednej strony powigzan kulturowych i rodzinnych z panstwem pocho-
dzenia rodzica sprawujacego na co dzien piecze nad dzieckiem (w tym po-
stugiwanie sie przez dziecko jezykiem tego panstwa), a z drugiej powia-
zan z panstwem, w ktorym dziecko przebywa w pozostalych okresach,
rodzic sprawujacy glownie opieke nad dzieckiem wykonuje prace i w kté-
rym mieszka drugi rodzic utrzymujacy regularne kontakty z dzieckiem.
W drugim pytaniu Sad Rejonowy ujal watpliwo§é, czy wiezi z rodzicem,
ktéry sprawuje codzienna opieke nad dzieckiem, nalezy nadaé rowne, czy
tez wieksze znaczenie niz powiazaniu z drugim rodzicem.

Trybunal stwierdzil, ze w tego rodzaju stanie faktycznym okolicz-
noéé, ze dziecko zamieszkiwato poczatkowo z obojgiem rodzicow, a na-
stepnie, po ich rozstaniu, rodzic sprawujacy faktyczna piecze nad dziec-
kiem nadal zamieszkuje tam z dzieckiem, kontynuuje prace zawodowa,
drugi z rodzicéw za$ utrzymuje stalte, regularne kontakty z dzieckiem
wskazuje, ze dziecko ma caly czas w tym panstwie miejsce zwyktego po-
bytu. Nie moga tutaj przewazy¢ okolicznoéciowe, nawet wydtuzone po-
byty w panstwie pochodzenia dziecka, pochodzenie rodzica rzutujace na
wiezy kulturowe dziecka oraz ewentualny zamiar rodzica, aby w przy-
sztosci osiedlié sie z dzieckiem w panstwie pochodzenia?s.

25 Punkty 65166 wyr. w sprawie C-512/17.
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Wywody Trybunalu pozwalaja na sformutowanie ogdlnego wniosku,
ze powigzania dotyczace Scistego kregu rodzinnego obejmujacego dziecko
1 osoby, ktorym przystuguje wtadza rodzicielska, maja wieksza wage niz
wzgledy kulturowe. Jezeli te powigzania rodzinne prowadza do jednego
panstwa, w ktorym skupia sie codzienna egzystencja dziecka i opieku-
now, to determinuja one miejsce zwyktego pobytu dziecka. Powigzania te
odpowiadaja kryterium blisko$ci z panstwem majacym sprawowac jurys-
dykcje. Wzgledy kulturowe, w tym jezyk i1 kontakty z dalsza rodzina, nie
moga, wowczas przejaé roli czynnikéw decydujacych?®.

Nalezy podkresli¢, ze w omawianej sprawie zamiar pozostal niezre-
alizowany. Przeprowadzka nie doszta do skutku. Wola jednego z rodzi-
cOw zmiany miejsca pobytu dziecka moze zostaé uwzgledniona, o ile
zostanie urzeczywistniona, tak jak sie to stalo w sprawie C-497/10
PPU?. Stanowisko Trybunalu zalecajace dokonanie oceny catoksztattu
okolicznosci w celu ustalenia centrum zyciowego dziecka wpisuje sie
w tzw. model mieszany ustalania miejsca zwyklego pobytu dziecka. Zo-
stal on wyodrebniony w doktrynie, obok tzw. parental intention mo-
del 1 independent/child centered model, na gruncie Konwencji haskiej
z 1980 r. w sprawach o bezprawne zatrzymanie lub uprowadzenie dziec-
ka?8. W orzecznictwie panstw konwencyjnych prezentowane bylo bar-
dzo zréznicowane podejscie?®. W doktrynie przeciwstawiono dwa skraj-
ne modele: parental intention model, w ktérym czynnik determinujacy
stanow1 wola rodzicéw sprawujacych wladze rodzicielska 1 jedno z ro-
dzicéw nie moze samowolnie doprowadzi¢ do zmiany miejsca zwykle-
go pobytu dziecka, oraz independent/child centered model, w ktérym
decydujaca role maja zwiazki pomiedzy dzieckiem a danym panstwem,
w ktorym moze ono przebywacé bez zgody opiekuna prawnego°. Model
posredni za$ to model, w ktérym centrum intereséw dziecka jest usta-
lane z uwzglednieniem wielu okolicznosci, w tym zamiaréw rodzicéw

26 W doktrynie niemieckiej podkreslono, ze Trybunat odwotal sie do znanych na
gruncie praw krajowych zabiegéw konkretyzacji klauzul generalnych. U.P. Gruber: Der
gewohnliche Aufenthalt von Sduglingen und Kleinkindern. ,,Praxis des Internationalen
Privat- und Verfahrensrechts” 2019, H. 3, s. 220—221.

21 Zob. wyr. Trybunatu z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie Barbara Mercredi prze-
ciwko Richardowi Chaffe’'owi, C-497/10 PPU.

28 Podzial przedstawita R. Schuz: The Hague Child Abduction Convention: A Criti-
cal Analysis. Hart Publishing 2014, s. 1861 n.

29 QOrzeczenia sa publikowane w bazie orzeczen prowadzonej przez Stale Biuro Ha-
skiej Konferencji The International Child Abduction Database — INCADAT, www.inca-
dat.com. Zob. ponadto P.R. Beaumont, P.E. MacEleavy: The Hague Convention on
International Child Abduction. Oxford University Press 1999, s. 88—113.

30 Zob. R. Schuz: The Hague Child Abduction Convention..., s. 1861 n.
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sprawujacych witadze rodzicielskg?®'. Konsekwentne stanowisko Trybu-
nalu moze oddzialywaé na orzecznictwo sadéw panstw cztonkowskich
1 wykltadnie pojecia zwyklego pobytu, co jest pozadane, biorac pod
uwage sprzezenie rozporzadzenia 1 konwencji w sprawach o bezprawne
uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka.

W doktrynie niemieckiej trafnie zauwazono, ze orzeczenie w sprawie
C-512/17 ma duze znaczenie praktyczne dla rozstrzygania spraw doty-
czacych rodzin imigrantéw, ktére kultywuja jezyk i1 kulture panstwa
pochodzenia, 1 ktérych integracja spoteczna i kulturowa w panstwie za-
mieszkania moze przebiegaé powoli. Gléwne znaczenie ma lokalizacja
powigzan rodzinnych dziecka i os6b sprawujacych opieke. Odmienne za-
lozenie prowadzitoby za$ do ,,scementowania nieudanej integracji”?.

3.2. Wyrok z dnia 17 pazdziernika 2018 r. w sprawie (-393/18 PPU

Bardziej kontrowersyjnego zagadnienia dotyczy wyrok Trybunalu
z dnia 17 pazdziernika 2018 r. w sprawie UD przeciwko XB (C-393/18
PPU)33. To kolejna sprawa, w ktérej pojawil sie dylemat, czy mozliwe jest
ustalenie miejsca zwyklego pobytu dziecka w panstwie, z ktorym tacza
dziecko silne powigzania rodzinne, ale w ktorym dziecko nigdy nie bylo.
Jest to jednak pierwsza sprawa, w ktorej problem ten zostal poddany
glebszej analizie, a Trybunat zajal jednoznaczne stanowisko.

OdpowiedzZ pozytywna oznaczalaby, ze moze istnie¢ grupa przypad-
kéw, w ktérych fizyczna obecno$é nie zawsze stanowi element konieczny
do stwierdzenia miejsca zwyktego pobytu. Taka mozliwos¢ jest brana pod
uwage w doktrynie w przypadkach ustalania pierwszego miejsca zwyk-
tego pobytu dziecka?!. Sytuacje te sa zréznicowane. Poréd moze nasta-
pi¢ w panstwie innym niz panstwo zamieszkania rodzicéw — np. pod-
czas urlopu lub podrézy stuzbowej matki, albo gdy matka znajduje sie

31 Na zmiane kierunku wyktadni z parental intention model w strone modelu mie-
szanego w orzecznictwie sadow angielskich wskazuja P. Beaumont, J. Holliday:
Recent developments on the meaning of ,habitual residence” in alleged child abduction
cases, s. 4, https://abdn.pure.elsevier.com/en/publications/recent-developments-on-the-
meaning-of-habitual-residence-in-alleg.

32 U.P. Gruber: Der gewéhnliche Aufenthalt..., s. 220.

33 Wyr. Trybunatu z dnia 17 pazdziernika 2018 r. w sprawie UD przeciwko XB,
C-393/18, www.curia.europa.eu.

3¢ Zob. J. Kropholler: Internationales Privatrecht: einschliefllich der Grundbe-
griffe des Internationalen Zivilverfahrensrechts. Tubingen, Mohr Siebeck, 2006, s. 283;
U.P. Gruber: Der gewéhnliche Aufenthalt..., s. 220, przyp. 29 1 powotana tam literatura.
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w tym innym panstwie wbrew swojej woli, w sytuacji przymusu®®. Prob-
lem powstaje, gdy potrzeba rozstrzygniecia o losach dziecka zachodzi za-
nim znajdzie sie¢ ono w panstwie docelowym, co moze wynikaé¢ z kon-
fliktu miedzy rodzicami, lub dziecko z innych powodéw nie moze zostaé
przewiezione do panstwa docelowego. Przyczynek do dyskusji stanowia
sprawy rozpoznawane przed sadami angielskimi, dotyczace dzieci uro-
dzonych w aranzowanych malzenstwach (zawieranych m.in. przez oso-
by pochodzace z Bangladeszu 1 Pakistanu) przez matki zatrzymane sita
podczas wizyt rodzinnych w tych panstwach?®. Pytanie prejudycjalne do-
tyczace fizycznej obecnoéci jako przestanki ustalenia miejsca zwyklego
pobytu bylo zatem kwestia czasu.

W wyroku z dnia 17 pazdziernika 2018 r. Trybunat jednoznacznie
uznal fizyczna obecno$é¢ dziecka za warunek konieczny do stwierdzenia
miejsca zwyklego pobytu dziecka w danym panstwie. We wezesniejszych
orzeczeniach okoliczno$§é ta byla ujmowana jako element podlegajacy
uwzglednieniu, nie zostata natomiast okreslona wprost jako ,przestan-
ka”. W wyroku w sprawie A (C-523/07) Trybunal wskazal wprawdzie,
ze ,poza fizyczna obecnoécig dziecka na terytorium panstwa czlonkow-
skiego, nalezy uwzglednié¢ inne czynniki”, jednak wypowiedz ta miata na
celu podkreslenie, ze sama fizyczna obecno$é nie jest wystarczajaca do
ustalenia zwyklego pobytu, wazny jest bowiem réwniez charakter poby-
tu. W wyroku wydanym w 2017 r. w sprawie W, V przeciwko X (C-499/15)
stwierdzono, ze ustalenie miejsca zwyklego pobytu dziecka w danym
panstwie czlonkowskim wymaga co najmniej fizycznej obecnosci dziecka
w tym panstwie®’. Sprawa ta dotyczyta jednak miejsca zwyklego pobytu
starszego dziecka 1 nie towarzyszyly jej nadzwyczajne okoliczno$ci. Spér
kompetencyjny pomiedzy sadami litewskimi i holenderskimi dotyczyt sy-
tuacji, w ktoérej dziecko od piatego roku zycia bezspornie zamieszkiwa-
lo z matka w Holandii, natomiast na Litwie (gdzie zamieszkiwal ojciec)
dziecko nigdy nie byto. Jedynym zwiazkiem dziecka z Litwa bylo obywa-
telstwo litewskie, co nie wystarczato do uznania, ze dziecko to ma w tym
panstwie miejsce zwyklego pobytu?®.

OdpowiedZ na pytanie, czy fizyczna obecno§¢ stanowi warunek ko-
nieczny do uznania, ze dziecko ma w danym panstwie miejsce zwykte-
go pobytu, prébowal uzyskaé sad grecki w sprawie OL przeciwko PQ

35 Zob. zdanie odrebne Lorda Hughes do wyr. Supreme Court of the United King-
dom (Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krélestwa) z dnia 9 wrzeénia 2013 r. In the Mat-
ter of A (Children) ([2013] UKSC 60, pkt 92); opinia Rzecznika Generalnego w sprawie
C-393/18 PPU z dnia 20 wrzeénia 2018 r.

36 Zob. P. Beaumont, J. Holliday: Recent developments on the meaning...

37 Punkt 61 wyr. z dnia 15 lutego 2017 r. w sprawie C-499/15, www.curia.europa.eu.

38 Punkt 63 wyr. w sprawie C-499/15.
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(C-111/17 PPU), w ktérej Trybunat wydal wyrok dnia 8 czerwca 2017 r.%°
Dotyczyla ona ustalenia miejsca zwyklego pobytu dziecka urodzone-
go w Grecji — panstwie pochodzenia matki. Do 6smego miesigca cigzy
matka mieszkata z mezem we Wloszech. Para ustalita, ze matka prze-
niesie si¢ do Grecji, gdzie w czasie porodu bedzie przebywata pod opieka
rodziny, 1 po pewnym czasie powréci do Wioch. Ojciec dziecka przyjechat
na czas porodu do Grecji, a nastepnie wrocil do Wloch. Matka miala za$
pozostaé jeszcze kilka miesiecy w Grecji. Po uptywie tego okresu matka
sama podjeta decyzje, ze nie wréci do Wioch. Ojciec wystapit do sadu
wloskiego o rozwdd, powierzenie mu wytacznej pieczy nad dzieckiem 1 na-
kazanie powrotu dziecka do Wtoch oraz zasadzenie alimentéw od mat-
ki. Sady wloskie stwierdzity brak jurysdykeji w sprawach odpowiedzial-
nosci rodzicielskiej oraz o alimenty, gdyz dziecko zamieszkuje w innym
panstwie. Réwnoczeénie ojciec wystapit przed sad grecki z wnioskiem
o powrdt dziecka. Sad grecki zwrdcil sie wiec do Trybunatu z pytaniami
o wykladnie pojecia miejsca zwyktego pobytu, gdy ze wzgledow losowych
Iub z powodu sity wyzszej dziecko urodzito sie w innym panstwie niz
to, w ktéorym rodzice wspdlnie sprawuja wiladze rodzicielska, oraz czy
fizyczna obecno$é stanowil warunek wstepny 1 konieczny do ustalenia
miejsca zwyklego pobytu. Trybunal uznal, ze dla rozstrzygniecia spra-
wy odpowiedZz w tym zakresie nie jest konieczna. Dziecko nie urodzilo
sie bowiem w Grecji ,,ze wzgledow losowych lub z powodu sity wyzszej”.
Trybunal przeformutowatl pytanie, aby rozstrzygniecie dotyczyto kwestii,
czy poczatkowy zamiar rodzicéw co do miejsca zwyklego pobytu dziecka
w danym panstwie moze mieé¢ charakter rozstrzygajacy niezaleznie od
okolicznosci, ze dziecko w tym panstwie nigdy wezesniej nie byto. W oce-
nie Trybunalu znaczenie zamiaru rodzicéow zalezy od okolicznosci spra-
wy. Biorac pod uwage, ze dziecko urodzilo sie w Grecji i tam przebywato,
zgodnie z wola obojga rodzicow, bez przerwy przez kilka miesiecy, nie
mozna za czynnik rozstrzygajacy uznac zaréwno weze$niejszych planéw
rodzicéw co do powrotu matki z dzieckiem do Wloch, gdzie oboje rodzice
mieli wezeénie] miejsce zwyklego pobytu, jak rowniez braku zgody ojca
na dalsze pozostawanie dziecka w Grecji*.

W $wietle wywodéw na temat zamiaréw rodzicéw mozna przypusz-
czaé, ze gdyby Trybunat zdecydowat sie na odpowiedz, to przyjatby obec-
no$¢ na terytorium danego panstwa jako warunek konieczny.

Rzecznik Generalny Nils Wahl w poprzedzajacej wyrok opinii w ra-
mach ogélnych rozwazan nad wyktadnig pojecia zwyktego pobytu wyraz-
nie natomiast zasugerowal, ze nie mozna wykluczy¢ zaistnienia zupelnie

39 http://curia.europa.eu.
40 Punkty 50—51 wyr. Trybunatu w sprawie OL przeciwko PQ, C 111/17 PPU.
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wyjatkowych okolicznoéci, w ktérych mozna odstapié od kryterium fi-
zycznej obecnosci przy ustalaniu miejsca zwyklego pobytu®l.

Konkretne stanowisko, uzasadnione szerszymi wywodami w postaci
zaréwno opinii Rzecznika Generalnego Henrika Saugmandsgaarda, jak
1 wyroku Trybunatu, przyniosta sprawa C-393/18, w ktérej pytanie zlo-
zyt angielski High Court of Justice. Wnioski opinii 1 wyroku sa jednak
odmienne. Angielski sad powzial watpliwo$é co do mozliwosci ustalenia
w Zjednoczonym Krolestwie miejsca zwyklego pobytu dziecka urodzonego
w Bangladeszu i przebywajacego tam od roku. Rodzice dziecka, obywatel
brytyjski i obywatelka Bangladeszu, zawarli aranzowany $lub w Bangla-
deszu w 2013 r. W potowie 2016 r. malzonkowie przybyli do Zjednoczonego
Kroélestwa z zamiarem, jak utrzymywata matka, zamieszkania tam. Pod
koniec 2016 r. matzonkowie udali sie do Bangladeszu. Wizyta miata mie¢
charakter tymczasowy. Wedlug kobiety, maz zatrzymat ja jednak wbrew
jej woli w tym panstwie. Dziecko urodzito sie w lutym 2017 r. i od tego
czasu pozostawato z matka caly czas w Bangladeszu. Matka wszczela po-
stepowania w sprawie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej przed angielskim
sadem, domagajac sie zarzadzenia powrotu jej 1 dziecka do Zjednoczonego
Krolestwa. High Court of Justice zwrdécil sie w zwiazku z tym do Trybu-
nalu z pytaniem prejudycjalnym, czy fizyczna obecno§é dziecka w danym
panstwie stanowi element konieczny do ustalenia miejsca zwyktego poby-
tu w rozumieniu art. 8 rozporzadzenia Bruksela II bis, oraz czy dla odpo-
wiedzi na to pytanie moze mieé¢ znaczenie, ze nieobecno$¢ dziecka i matki
wynika z przymusu stosowanego przez ojca. Sad angielski odwotat sie do
praw czlowieka przynaleznych matce lub dziecku zgodnie z art. 31 5 Euro-
pejskiej konwencji praw czltowieka 1 podstawowych wolnoéci, przewidujacy-
mi zakaz tortur 1 ponizajacego traktowania oraz prawo do wolnosci.

W rozwazania na temat wykladni pojecia zwyklego pobytu zostata
zatem wlaczona kwestia ochrony praw czlowieka, a pytanie dotyczy-
to mozliwoéci pominiecia elementu fizycznej obecnosci w Zjednoczonym
Krélestwie w sytuacji, gdy nieobecnos§é¢ jest wynikiem dziatan oséb trze-
cich naruszajacych prawa czlowieka.

W opinii z dnia 20 wrzeénia 2018 r. Rzecznik Generalny H. Saug-
mandsgaard stwierdzil, ze fizyczna obecno$§é dziecka na terytorium
panstwa cztonkowskiego nie stanowi warunku wstepnego dla okreslenia
miejsca zwyklego pobytu w tym panstwie. W ocenie Rzecznika takiego
podejécia wymaga kryterium blisko$ci oraz nadrzedny interes dziecka.
Stanowisko zgodne z opinig rzecznika przedstawily w toku postepowa-
nia rzady Wielkiej Brytanii i Republiki Czeskie;.

4 Punkt 81 opinii Rzecznika Generalnego N. Wahla w sprawie C 111/17 PPU OL
przeciwko PQ.
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Rzecznik poddal analizie rézne scenariusze. Jako przyklad przema-
wiajacy za odstapieniem od wymogu fizycznej obecnosci wskazal sytu-
acje, gdy dziecko pary zamieszkujace] w Niemczech urodzi sie przed-
wczesnie podczas urlopu we Francji. Dziecko powinno mieé przypisane
miejsce zwyklego pobytu w Niemczech od chwili narodzin. W przeciw-
nym razie nalezatoby przyjaé, ze dopdki nie zostanie przywiezione do
Niemiec nie posiada miejsca zwyklego pobytu, bo trudno za takie uznaé
terytorium Francji, z ktérym rodzina nie jest w zaden sposéb zwigzana.
Zasadne jest natomiast oczekiwanie, ze w takim przypadku sady nie-
mieckie sprawuja jurysdykcje*?. Narodziny poza miejscem zamieszkania
rodziny nie oznaczaja, ze sytuacja nie moze ulec zmianie, gdy dziecko po-
zostanie w miejscu, w ktérym sie urodzito, 1 nawigze zwiazki spoteczne
1 kulturowe w miejscu pobytu kosztem zwigzkow z miejscem, z ktérym
mialo by¢ zintegrowane*?.

Rzecznik akceptuje, ze rezultatem pozostawienia marginesu swobody
oceny jest ryzyko niejednolitych rozstrzygnieé przez sady krajowe w po-
dobnych przypadkach. Jest to ,,cena” realizacji zasady blisko§ci, wyrazo-
nej w integracji dziecka ze $rodowiskiem spotecznym i rodzinnym®**. Oko-
liczno$¢, ze narodziny dziecka nastapily w danym panstwie z powodu
przymusu zastosowanego przez ojca dziecka, potencjalnie z naruszeniem
praw podstawowych matki i1 dziecka, stanowi istotny element w ramach
ustalania ,warunkéw 1 powodow pobytu”. Jak wskazatl Rzecznik, przy-
musowy 1 niepewny pobyt matki nie odznacza sie stabilno$cig i1 regular-
noscig wiazana z pojeciem zwyklego pobytu. Przyjecie jednak, ze dziecko
ma miejsce zwykltego pobytu w panstwie, w ktérym zgodnie z wola matki
mialo sie urodzié, wymagatoby ustalenia, ze matka miata rzeczywiscie
w tym panstwie miejsce zwyktego pobytu. Ocene te Rzecznik pozostawit
sadowi odsytajacemu?®.

Rzecznik Generalny zaakceptowal zatem ustalenie miejsca zwykte-
go pobytu w panstwie, w ktorym dziecko nigdy nie bylo, ale z ktéorym
lacza je bliskie zwigzki nie tylko w sytuacji, gdy nieobecno$é wynika
z celowych, bezprawnych dzialan innych oséb, lecz réwniez w sytuacjach
losowych. Trybunal zajal odmienne stanowisko, ktére podziela réwniez
Komisja Europejska, przyjmujac, ze dziecko musi byé¢ fizycznie obecne
w panstwie cztonkowskim, aby uznaé, ze posiada tam miejsce zwykte-
go pobytu. Fizyczna obecno§é ma stanowié¢ warunek wstepny, koniecz-
ny, ktéry uzasadnia dopiero badanie trwalo$ci obecnoSci w danym

42 Zob. pkt. 71 1 78 opinii w sprawie C-393/18.
43 Zob. pkt 71 opinii w sprawie C-393/18.

4 Punkt 76 opinii w sprawie C-393/18.

4 Punkt 97 opinii w sprawie C-393/18.
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panstwie?®. Oceny tej nie zmienilyby ustalenia, ze dziecko urodzito sie
w innym miejscu niz planowata matka wskutek przymusu zastosowane-
go przez ojca. Zamiary rodzica sprawujacego piecze nad dzieckiem 1 jego
miejsce zwyklego pobytu stanowia element, ktéry podlega ocenie, ale nie
mozna nadaé¢ im szczegblnego znaczenia*’. Taka wyktadnia jest, zda-
niem Trybunatu, zgodna z kryterium bliskos$ci, na ktoére nacisk ktadzie
rozporzadzenie Bruksela II bis; wzgledy na dobro dziecka i1 ochrona naj-
lepszego interesu dziecka nie wymagaja, ,wykraczania poza ramy pojecia
zwyklego pobytu™s.

Oba stanowiska podkreslaja zatem role kryterium bliskoéci z okre-
Slonym porzadkiem prawnym w procesie ustalania miejsca zwyklego
pobytu. Rzecznik Generalny uznaje jednak, ze blisko$¢ w sensie geogra-
ficznym moze catkowicie ustapi¢ wobec sity powigzan ze $rodowiskiem
spolecznym 1 rodzinnym innego panstwa. Trybunal natomiast uwaza,
ze oba zasadnicze elementy pojecia, tj. pobyt rozumiany jako fizyczna
obecno$¢ oraz kwalifikacja pobytu jako ,,zwyklego”, musza, zostaé podda-
ne analizie pod wzgledem kryterium bliskosci. W przypadku pierwszego
z okres$len minimalny wymég w postaci fizycznej obecnosci musi zostaé
spelniony. W ramach badania stabilno$ci sytuacji analizie zostang pod-
dane dalsze okoliczno$ci, w tym okres pobytu 1 powigzania rodzinne.

4. Podsumowanie

Trybunal Sprawiedliwo$ci slusznie wskazal na granice wykladni
pojecia zwyklego pobytu. Pozostawienie pewnej swobody w ustalaniu
miejsca zwyklego pobytu w okoliczno$ciach konkretnej sprawy mozna
uznaé za atut tego kryterium. Ta swoboda nie moze jednak prowadzié
do wypaczenia istoty pojecia zwyklego pobytu. Przypisanie dziecku miej-
sca zwyklego pobytu w przypadkach wskazywanych przez Rzecznika
oznaczaloby w istocie przyjecie dla dziecka konstrukeji miejsca zwyktego
pobytu pochodnego od miejsca zwyklego pobytu rodzicéw. Tego rodza-
ju powigzania, ktére moze prowadzi¢ do panstwa, z ktéorym dziecko nie
jest realnie zwiazane, chciano wlasnie uniknaé, przyjmujac kryterium
zwyklego pobytu w konwencjach haskich na poczatku XX w. Zwolennicy
odstapienia od wymogu fizycznej obecnosci odzegnuja sie od takiego po-

46 Punkty 52—53 wyr. w sprawie C-393/18.
47 Punkty 60—61 wyr. w sprawie C-393/18.
48 Punkt 68 wyr. w sprawie C-393/18.
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réwnania, wskazujac, ze przypisanie dziecku miejsca zwyklego pobytu
jest wowczas wynikiem analizy okolicznosci §wiadczacych o integracji
z tym miejscem rodziny dziecka®® i, o ile rzeczywiécie mozna przyjac,
ze powiazanie z danym panstwem nie byloby fikcyjne, to jednak pomi-
niecie okolicznosci faktycznej dotyczacej jedynie dziecka, tj. tego, gdzie
dziecko sie fizycznie znajduje, oznacza jawne zanegowanie faktycz-
nego charakteru pojecia zwyklego pobytu i znaczenia nazwy ,pobyt”.
Podstawa, tacznika stawalaby sie przynalezno$é do wspdlnoty rodzin-
nej 1 spolecznej. Do tej pory elastyczne podej$cie do ustalenia miejsca
zwykltego pobytu bylto realizowane przez wykladnie okreSlenia ,zwyk-
ly”. W celu realizacji kryterium blisko$ci za zwykty moze zostaé uznany
juz bardzo krétki okres pobytu, jak np. przyjat Trybunal w sprawach
dotyczacych noworodkéw 1 matych dzieci. Taka sytuacja moze réwniez
nastepowac zaraz po przeprowadzce do innego panstwa, gdy okoliczno$ci
sprawy wskazuja na powstawanie powigzan z nowym miejscem pobytu
przy jednoczesnym ustaniu powigzan z poprzednim miejscem pobytu.
Charakter pobytu odzwierciedlaja wéwcezas okoliczno$ci dotyczace osob
sprawujacych opieke nad dzieckiem potwierdzajacych przeprowadzke
1 wole pozostania w nowym miejscu przez dtuzszy okres (podjecie pracy
przez rodzica, umieszczenie dziecka w placowce edukacyjnej).

Tego rodzaju zabiegi nadwyrezaja oczywiScie przyjete ,u zarania’
w pracach Haskiej Konferencji zatozenie, ze pojecie zwyklego pobytu ma
charakter czysto faktyczny (notion de fait). Rzecznik proponuje jednak
objecie nazwa, ,,zwykly pobyt” przypadkéw obejmujacych bliskie zwiazki,
a niekoniecznie sam pobyt. Lokalizacja powiazan ze wspdlnota rodzinna,
1 spoteczna miataby zatem pozwoli¢ na pominiecie w wykladni pojecia
zwyklego pobytu literalnego znaczenia nazwy ,,pobyt”.

Warto tez zauwazy¢, ze chociaz pominiecie elementu fizycznej obec-
nosci miatoby nastapié¢ tylko w sytuacjach nadzwyczajnych, ocena, czy
dana sprawa do takiej kategorii sie zalicza, zostalaby pozostawiona
praktyce. Oprocz opisanych powyzej przypadkéw porodu w innym pan-
stwie z powodéw losowych, sity wyzszej lub przemocy zastosowanej wo-
bec matki, za tego rodzaju sprawy moglyby zosta¢ uznane inne sytuacje,
w ktérych pojawiatby sie argument dotyczacy przypadkowosci lub przy-
musowo$cl aktualnego pobytu, np. gdy dziecko urodzito sie za granica
zgodnie z planami rodzicow (np. w wybranej zagraniczne) placowce me-
dycznej lub w celu uzyskania przez dziecko obywatelstwa, zgodnie z za-
sada iuris soli), a nastepnie z uwagi na stan zdrowia lub przeszkody
imigracyjne nie moze zostaé przewiezione do panstwa zamieszkania ro-
dzicéw. W sytuacji przymusowej znajdujq sie uchodzcy i migranci ekono-

49 Zob. zdanie odrebne sedziego Lorda Hughes, pkt 92 orzeczenia In the Matter of A.
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miczni. Analogicznie do argumentacji przytoczonej w sprawie C-393/18
jako argument za przypisaniem w panstwie pochodzenia rodzicéw mie;j-
sca zwykltego pobytu dziecka urodzonego w zamknietym oérodku moglta-
by zostaé powolana przymusowa nieobecnos¢ w panstwie pochodzenia
z powodu dziatan wojennych lub przes§ladowan®.

7 perspektywy polskiej praktyki warto zauwazy¢, ze stanowisko za-
ktadajace ustalenie w pierwszej kolejno$ci miejsca pobytu, a nastepnie
okolicznos$ci, ktére moga charakteryzowac ten pobyt jako zwykly, znaj-
duje odzwierciedlenie w orzecznictwie sadow polskich. Sad Okregowy we
Wloctawku w postanowieniu z 2009 r. wskazal, ze , przebywanie na tery-
torium okres$lonego panstwa woéwczas mozna zakwalifikowaé jako »zwyk-
ly pobyt«, gdy dana osoba ma w nim swoje centrum zyciowe”, odrzucajac
utozsamianie pojeé ,miejsca zwyklego pobytu” i ,miejsca zamieszkania”
w rozumieniu art. 25 k.c. 1 n., w tym mozliwo$¢ stosowania konstrukeji
zamieszkania pochodnego®!. Sad ten podkreslit réwniez zminimalizowa-
nie elementu intencjonalnego i zobiektywizowana ocene catoksztattu da-
nej sytuacji zyciowej®2. Sagdom polskim nie jest takze obce elastyczne po-
dejscie do okreslenia pobytu jako zwyklego. Jak juz wskazano, za pobyt

50 Rozporzadzenie w art. 13 ust. 2, podobnie jak konwencja haska z 1996 r. w art. 6
ust. 1, przewiduje w przypadku dzieci bedacych uchodzcami jurysdykcje oparta na po-
bycie dziecka. Celem tego przepisu jest wskazanie podstawy jurysdykeji dla dzieci, kto-
rych wiezy z miejscem poprzedniego miejsca zwyklego pobytu zostaty zerwane, a pobyt
w panstwie, w ktérym dziecko sie znajduje, z uwagi na niepewna sytuacje dziecka, nie
moze zostac uznany za zwykty. Zob. P. Lagarde: Explanatory Report on the 1996 Hague
Child Protection Convention..., s. 555.

51 W orzecznictwie sadéw polskich odnotowano przypadki utozsamiania miejsca
zwyklego pobytu z miejscem zamieszkania. Zob. uwagi na gruncie rozporzadzenia
nr 4/2009 A. Frackowiak-Adamska, A. Guzewicz, L. Petelski: Skutecznosé stoso-
wania przez sqdy polskie unijnych rozporzadzen: nr 44/2001, nr 2201/2003, nr 864/2007,
nr 593/2008 i nr 4/2009. ,Europejski Przeglad Sadowy” 2016, nr 10, s. 10. W opracowa-
niu tym, obejmujacym podsumowanie przegladu polskiego orzecznictwa m.in. pod wzgle-
dem prawidlowoéci stosowania unijnych rozporzadzen, wskazano, ze w polskich sadach
,wzrasta $wiadomo§¢ unijnego mechanizmu wyktadni i przy okresleniu pojecia zwyklego
pobytu dziecka sady zaczynaja odwotywac sie do wyktadni autonomicznej, ktorej reguty
prowadza do rozumienia miejsca zwyklego pobytu jako centrum egzystencji”. Ibidem.

52 W sprawie rozstrzygnietej post. Sqdu Okregowego we Wtoctawku z dnia 28 sierp-
nia 2009 r., sygn. akt V CZ 37/09, matka wniosta przed sad polski o pozbawienie ojca
wladzy rodzicielskiej nad dzieckiem urodzonym w 2006 r. w Wielkiej Brytanii i tam od
urodzenia przebywajacym z matka. Matka twierdzila, ze jej pobyt w Wielkiej Brytanii
ma charakter jedynie zarobkowy, jej miejsce zwykltego pobytu za$ pozostaje w Polsce.
Miejsce to nalezy utozsamiaé¢ z kodeksowym pojeciem miejsca zamieszkania 1 w rezul-
tacie przypisaé¢ dziecku miejsce zamieszkania matki (art. 25—26 k.c.). Zob. ,Przeglad
Orzecznictwa Sadu Apelacyjnego w Gdansku” 2010, nr 1, s. 75—86, LEX nr 563037.
Zob. réwniez post. Sadu Rejonowego w Inowroctawiu z dnia 22 lutego 2019 r., sygn.
akt ITI Nsm 768/18. LEX nr 2797411.
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zwykly moze zostaé uznany pobyt bardzo krotki. Sad Rejonowy w Zdun-
skiej Woli uznal swoja jurysdykcje w sprawie o pozbawienie wiadzy ro-
dzicielskiej nad dwoéjka dzieci, ktora zostata wniesiona przez matke prze-
ciwko ojcu w tym samym miesiacu, w ktérym matka przeprowadzila sie
z dzieémi do Polski z Holandii, gdzie rodzina mieszkala przez kilka lat?®®.

Postawienie granicy wyktadni pojecia zwyklego pobytu w postaci wy-
mogu fizycznej obecnoéci nie wyklucza sprawowania jurysdykeji w spra-
wie dotyczacej odpowiedzialnoéci rodzicielskiej przez panstwo, w ktorym
zlokalizowane sa powigzania rodzinne dziecka. Niemozno$¢ stwierdze-
nia miejsca zwyktego pobytu w tym panstwie nie oznacza, ze dziecko ma
miejsce zwyklego pobytu w panstwie, w ktérym sie fizycznie znajduje.
Jak podkreslit Trybunat, fizyczna obecno$é stanowi warunek wstepny.
W dalszym ciagu ocenie bedzie podlegaé charakter pobytu, jego trwa-
lo$¢** 1 konieczne bedzie ustalenie powiazan Swiadczacych o integracji
dziecka z dang spotecznosécia. W tego rodzaju sprawach, obejmujacych
przypadki nieplanowanego lub przymusowego porodu w innym panstwie,
prawdopodobne jest stwierdzenie, ze dziecko w ogdle nie posiada miejsca
zwyklego pobytu. Jurysdykcja moze zostaé woéwczas oparta na laczniku
pobytu®®. Pomiedzy panstwami czltonkowskimi moze wéwczas dojsé do
przekazania jurysdykcji sadom panstwa ,lepiej umiejscowionego”s. Gdy
dziecko przebywa w panstwie trzecim, w braku jurysdykeji sadu inne-
go panstwa czltonkowskiego, podstawa jurysdykeji panstwa ,,docelowego”
moze wynikacé z prawa krajowego, na co wskazuje art. 14 rozporzadzenia
Bruksela II bis, np. na podstawie obywatelstwa. Przywotane mechani-
zmy pozwalaja na realizacje prawa do sadu 1 sprawowanie jurysdykcji
przez sad rzeczywisScie blizszy sprawie. Ochrona intereséw i praw dziec-
ka moze zatem nastapi¢ w inny sposob niz przez ,sztuczna” wykladnie
pojecia zwyklego pobytu.

53 Zob. post. Sadu Okregowego w Sieradzu z dnia 25 lutego 2020 r., sygn. akt I Ca
598/19. LEX nr 2907127. Sad Okregowy nie uwzglednit zarzutu braku jurysdykeji krajo-
wej, wskazujac, ze ,Matka z dzie¢mi wroécita do kraju w maju 2018 r. z zamiarem stalego
pobytu”. Oceny tej nie zmienil fakt, ze po pét roku matka z dzie¢mi przeprowadzita sie
z powrotem do Holandii, gdyz ,jej powtérny wyjazd do Holandii nastapil pod koniec
grudnia 2018 r. z przyczyn, ktérych w dacie przyjazdu nie przewidziata”.

5 Punkt 53 wyr. w sprawie C-393/18.

5 Artykut 13 rozporzadzenia Bruksela II bis. Subsydiarny tacznik pobytu przewidu-
je réwniez konwencja haska z 1996 r.

56 Artykut 15 rozporzadzenia Bruksela II bis. W stosunkach miedzy stronami kon-
wencji haskiej z 1996 r. przekazanie moze nastapi¢ na podstawie przepiséw konwencyj-
nych.
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Act on General Rules for Application of Laws

CPRCH S A —HIE RS

(Act No. 78 of June 21, 2006)

EH (G =T — AR ) OREZUUET %,

The Act on General Rules for Application of Laws (Act No. 10 of 1898)
is fully revised.
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Chapter I. General Provisions (Article 1)
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Chapter II. General Rules for Laws (Article 2 and Article 3)
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Chapter III. General Rules for Governing Law
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Section 1. Person (Article 4 to Article 6)
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Section 2. Juridical Acts (Article 7 to Article 12)
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Section 3. Real Rights (Rights in rem)
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Section 4. Claims (Article 14 to Article 23)
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Section 5. Relatives (Article 24 to Article 35)
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Section 6. Inheritance (Article 36 and Article 37)
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HCET WA GE=1\G—ut=50)
Section 7. Auxiliary Provisions (Article 38 to Article 43)
BRf HI]

Supplementary Provisions

Hn ARl

Chapter I. General Provisions

(B E)

(Purpose)

H—ok  COEPE EOMEHICE T A DWTED B DET 5,

Article 1. This Act shall provide for the general rules for the application
of laws.

WE EHNCBY 9 A
Chapter II. General Rules for Laws

(EEOn THIH)

(Effective Date of Law)

SR I AMROEDNSEBE LT S THZRE LA SiTT9 %, 72720, 14
TR R5MTHHHZ EDT L X ZDEDICE S,

Article 2. A law shall come into effect after the expiration of twenty days
following the date of its promulgation; provided, however, that if a diffe-
rent effective date is provided by law, such provision shall prevail.

(E e lF— DR 172H 9 215HH)

(Customs Having the Same Effect as Laws)

B8 ROMFEXIFEROBBICK LEWEE L. IETOBEIC K0 enicd
DXUFERHIE ENTWENWFIAICRIT B EDICBRD ., L [A—D%h 1269 %,
Article 3. Customs which are not against public policy shall have the
same effect as laws, to the extent that they are authorized by the provi-
sions of laws and regulations, or they relate to matters not provided for
in laws and regulations.



Act on General Rules for Application of Laws

341

WaE MEEICEY 9 %)
Chapter III. General Rules for Governing Law

Ui TIUN

Section 1. Person

(ANDATAHETD)

(Person’s Capacity to Act)

ISk NDATARENR. TOAREIEICES>TED B,

Article 4 (1). The legal capacity of a person to act shall be governed by
his/her national law.

2 EHATAZ LI BN EOREREIC I NIITARENORIRZZ T - HLixd L&
THHOTHITAMEIC KIUSTTARENIE L EHNEL Z I, YL T4 DY IREZ D
AN TOYFEENEZEC LT HHICTHES TG EICRO Uik T 472 LI E X,
RHTEDBEIC DD 5T ITAREIHE L 5T,

(2) Notwithstanding the preceding paragraph, when a person who has
performed a juridical act is subject to the limitation of his/her capacity to
act under his/her national law but has full capacity to act under the law of
the place where the act is done (lex loci actus), that person shall be deemed
to have full capacity to act, only in cases where all the parties were pre-
sent in a place governed by the same law at the time of the juridical act.

3 AIEHOKIE . FEE X IIHBHE D BUEIC KA RS ER T LTI T A L 72
FUT T HHNAED AIEIC I I BIEHATAIC DV TR, @HL AV,

(3) The preceding paragraph shall not apply to a juridical act to be gover-
ned by the provisions of family law or inheritance law, or a juridical act
relating to real property situated in a place governed by a different law
from the law of the place where the act was done.

(& AR OZE 1)

(Ruling for Commencement of Guardianship, etc.)

RS BHITE. BAE R RN SR N SR & 7R o REE D H A E
it LE7Z6 95 L EXITHADEFEZH 5 L E, HARZEICKD, &R
. IRIERHRA SIS ABIBRR O FE ] (AT [ RO L#FRd 2, ) 2952
EMTES,

Article 5. The court may make a ruling for commencement of guardian-
ship, curatorship or assistance (hereinafter collectively referred to as
a “Ruling for Commencement of Guardianship, etc.”) under Japanese
law where a person who is to become an adult ward, person under cura-
torship or person under assistance has domicile or residence in Japan or
has Japanese nationality.
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(KRERDE)

(Adjudication of Disappearance)

HRG BHFTE NMEEDEFZEL TV LEED BN B RBEDIRFEICIBOT, AMEE D
HARIEMZA LTV EXIFHADEFREZH LTV e Eid, HAEICKD, KER
DEEZTEHIENTES,

Article 6 (1). The court may make an adjudication of his/her disappe-
arance under Japanese law where an absentee had domicile in Japan
or had Japanese nationality, at the latest point of time when he/she was
found to be alive.

2 HIEICHUE T2, AL LW EETHoTH, BT, NMEEDMPENH
KICAED L ZEIZ DMFEICDNTOR, NMEHICEH T B LGOI HAREIC K DNE
& X OMEHBIROMEE, M EE O AT IZEFEZ OMOFMHEIIS UTHAICE
FZhH 2L ZNIZDEHBRICOVTOH, HRIEICKD, KREEDESHZTEHIEMNT
Edo

(2) Even in the case where the preceding paragraph does not apply, if an
absentee’s property is situated in Japan, or if an absentee’s legal relation-
ship should be governed by Japanese law or is connected with Japan in
light of the nature of the legal relationship, the domicile or nationality
of the party and any other circumstances concerned, the court may, by ap-
plying Japanese law, make an adjudication of the absentee’s disappearan-
ce only with regard to said property or said legal relationship, respectively.

WO A

Section 2. Juridical Acts

CHEFIC K2 HEREDEER)

(Choice of Governing Law by the Parties)

BESR EAITRAOBOI RO, HEE D LRLER T4 O LIFICER U 2o
Hic ks,

Article 7. The formation and effect of a juridical act shall be governed by
the law of the place chosen by the parties at the time of the act.

CHHREIC KB MEIEDOBEIRDTNE )

(In the Absence of Choice of Governing Law by the Parties)

FINEK BIFDOHEIC KB RNE Fid TR DR LURI L. Ykt
TR DEFIC BT YA TR RS B BIED D A DB XL D .

Article 8 (1). In the absence of a choice of law under the preceding Article,
the formation and effect of a juridical act shall be governed by the law of
the place with which the act is most closely connected at the time of the act.

2 BIHOYEEICHBOT ERITAICB O TREIN AN 2 S HE D DHT
LOTHBEEX, TOMNZTI YREDOHmATHIE (ZOYFEE D UL T4
ICBItRS 272 I 55BN B> U HF B RO ERIOE, T DS EEH DY
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B TAICBATR S % DL ORI CIEZRICT A HICHTE T 50 D2H 955
BICH>TUFTDFETB FEMOFERDIE) 2 Yk T RO EEGBEGRDN D
ZHHDEEHEE T B,

(2) In the case referred to in the preceding paragraph, if only one of the
parties is to provide a characteristic performance involved in a juridical
act, the law of the habitual residence of the party providing said perfor-
mance (in cases where said party has a place of business connected with
the juridical act, the law of the place of business; in cases where said
party has two or more such places of business which are connected with
the juridical act and which are governed by different laws, the law of the
principal place of business) shall be presumed to be the law of the place
with which the act is most closely connected.

3 BHOBLEICBNT AfEEZ HNY L 9 257241 D0VTE, BTEHOE
D5 T ONEHEDOFH L UL BT AR O HR B R D 5 HiD 1k
EHEET B

(3) In the case referred to in paragraph (1), if the subject matter of the
juridical act is real property, notwithstanding the preceding paragraph,
the law of the place where the real property is situated (lex rei sitae)
shall be presumed to be the law of the place with which the act is most
closely connected.

CHREHZIC KB HEMEDZ )

(Change of Governing Law by the Parties)

HNSE YEEE EHRITADOBOI RO N DV TCHEHAITNEEZ LT T LI LN
TED, ILRL. B=HOMRNZHTEHLLxb L EIT, ZOEHEEZOH =HITH
PLdamTEMTERN,

Article 9. The parties may change the law otherwise applicable to the
formation and effect of a juridical act; provided, however, that if such
change prejudices the rights of a third party, it may not be asserted aga-
inst the third party.

GEE T80 20

(Formalities for Juridical Act)

Fok EETAO I, MIEEITA DAL DWW TEH N EE CYiE#TT
ADBICHIZROBIEIC K BEHNENTIGRICH > TUE. ZTOEHRIDE) IC X5,
Article 10 (1). The formalities for a juridical act shall be governed by
a law applicable to the formation of the act (the initially applicable law
prior to the change shall govern if the law was changed under the prece-
ding Article after the juridical act).

2 HIHOBEICHIDN DS ITAEIGHEG T 5 UE. ARET 5,
(2) Notwithstanding the preceding paragraph, the formalities that com-
ply with the law of the place where said act was done shall be valid.
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3 HERRUCTT BHINCAES FH LT ENT B AL RIS DWW, AiEHDHED#
7> TE, T DM 2T LT 21741 e 75T

(3) For the purpose of the application of the preceding paragraph, with
regard to a manifestation of intention to a person in a place governed
by a different law, the place from where the notice of such manifestation
was dispatched shall be deemed to be the place where said act was done.

4 FHERRICT BN E DB THiR SNTEHI DT T DWTIE, #ii —HOBIE
. EH LRV, TOHHEICBOTE., H—HOBEITH DD ST HIAR D@2 FE
L7t oD X & GE Dl H 2 78 LT E DO W N ICE B9 5 20 3 A
MES B,

(4) The preceding two paragraphs shall not apply to the formalities for
a contract concluded between persons in places governed by different
laws. In this case, notwithstanding paragraph (1), the formalities for
a contract that comply with either the law of the place from where the no-
tice of offer was dispatched or the law of the place from where the notice
of acceptance was dispatched shall be valid.

5 RIZIHOBUER. B IR BIEICE T 2 VM N T2 OO 23X EHEF)
i E LI 21 7407 RTDOWTIE. AL,

(5) The preceding three paragraphs shall not apply to the formalities for
a juridical act to establish or dispose of a real right (a right in rem) with
regard to movable or immovable, or any other right requiring registra-
tion.

(HEEZRIDORH)

(Special Provisions for Consumer Contracts)

F—% HEE EAN CEEEUTNUIHEDIDICE DY R ELEZHGEICE
F2EDZ[R<, ) 20D, LFZORICHENTHU, ) EHEHE GEAZ DML
SMUTHHIR UL LT XIEFEDT=DICE O Y FHEH LR B 5 5B BN
Jo LFTDORICHBWTIRIL, ) EDEITHiAE SN 2K GiEER7ZER<, LLFTD
FATHEWT MHBEEZK ] LWV, ) DR KRTNINCDOWTHE LR XIEE RO
TENC KB UIZE IS KD TR ZEDNHE & DR BT AL O TH %5
BTH-TEH HAEDZDOHEFEATHERORHEDEITHIE Z i H I N F DR
ZHRELITH URRUIcE &, YA E BRI O TR NICBIL Z O5gi i
TEDEDZFIUTDONTIE, Z ORI THIEZ L EH T %,

Article 11 (1). Even when the law applicable to the formation and ef-
fect of a contract (excluding a labor contract: hereinafter referred to as
a “Consumer Contract” in this Article) between a consumer (meaning an
individual, excluding an individual who becomes a party to a contract as
a business or for a business; hereinafter the same shall apply in this Ar-
ticle) and a business operator (meaning a juridical person and any other
association or foundation and an individual who becomes a party to
a contract as a business or for a business; hereinafter the same shall
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apply in this Article) as a result of a choice or a change of law under Arti-
cle 7 or Article 9 is a law other than the law of the consumer’s habitual
residence, if the consumer has manifested his/her intention to the busi-
ness operator that a specific mandatory provision from within the law
of the consumer’s habitual residence should be applied, such mandatory
provision shall also apply to the matters stipulated by the mandatory
provision with regard to the formation and effect of the Consumer Con-
tract.

2 HBEEZRNOMIL RTINSOV THELFRDOHEIC KB RV TN E EIE, H
J\GERDHEICH DD ST, MELIHBE LRI DR KU THE O F AT i
IZX%,

(2) Notwithstanding Article 8, in the absence of a choice of law under Ar-
ticle 7 with regard to the formation and effect of a Consumer Contract,
the formation and effect of the Consumer Contract shall be governed by
the law of the consumer’s habitual residence.

3 HEEZKIOBOLICDOWTHELROHIEIC KO IHE E O R EATHE LI OED
BIRENTGETH>TE, HrkHE BRI D7 U DWTIHE B DT O fE i i
B ORFEDEITHE Z AT ANEFEOREBZHEH I LR R UL T, migk
I, B E RO HEMIEOBUEICO D 5T, YiHE E R0 UCL Z 05
ITHIEDED Z2HIHCDOWTIE, HHZ DI THIEZEHT %,

(3) Even where a law other than the law of a consumer’s habitual residen-
ce is chosen under Article 7 with regard to the formation of a Consumer
Contract, if the consumer has manifested his/her intention to the busi-
ness operator that a specific mandatory provision from within the law of
the consumer’s habitual residence should be applied to the formalities for
the Consumer Contract, such mandatory provision shall exclusively ap-
ply to the matters stipulated by the mandatory provision with regard to
the formalities for the Consumer Contract, notwithstanding paragraphs
(1), (2) and (4) of the preceding Article.

4 JHEBEZHIORIIC OV THELFROBEIC KDIEE B O BATHTEDEREN
T B BOT, YAIH B AL O RIS OWTHE BN S Z OF Tz X
BZNEFOREIZHEZTHI LR R U &2, 5 N O EYIHD HEIShH )
B, MERIHBE AN O R ESIHEBEE O FEATHNEIC K5,

(4) Where the law of a consumer’s habitual residence is chosen under
Article 7 with regard to the formation of a Consumer Contract, if the
consumer has manifested his/her intention to the business operator that
the formalities for the Consumer Contract should be governed exclusi-
vely by the law of the consumer’s habitual residence, the formalities for
the Consumer Contract shall be governed exclusively by the law of the
consumer’s habitual residence, notwithstanding paragraphs (2) and (4) of
the preceding Article.
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5 THEEZEKOBOICOWTHE LFZROBUEIC KRN & T, JigRHE—IH,
ﬁéﬁ&ﬁ%ﬂﬁﬁ@%ﬁﬁb:b‘b‘b 59 YKIHBEE MO X, IHEHE O =T
HEIC KB,

(5) In the absence of a choice of law under Article 7 with regard to the
formation of a Consumer Contract, notwithstanding paragraphs (1), (2)
and (4) of the preceding Article, the formalities for the Consumer Contract
shall be governed by the law of the consumer’s habitual residence.

6 AISHEOBEX, RDOWTNMNICELRE T 25 EIE, #HLED,

(6) The preceding paragraphs of this Article shall not apply in any of the

following cases:

— FHEFOHEETCIHEALNCEIRT 2L OMHEE DM R &5z RIS
HHNCFHELIE B TH T IHE B D YL F MO & 2[R U <95 il
EEWTHEAIBE E I 2R LT & &, 272U, THEE DY, YRk HEEDN D, %
FREFOTERE EZ R CT B HNCBWTIHBEE LN 2 Mt 5 2 &2IicDWnT
DENiEZZ DFRATHIC I W TR T TV & EZ2FRL,

(1) where a business operator’s place of business that is connected with
a Consumer Contract is located in a place governed by a different
law from the law of a consumer’s habitual residence, and the con-
sumer proceeds to a place governed by the same law as the law of
the place of business and concludes the Consumer Contract there;
provided, however, that this shall not apply where the consumer has
been, in the place of his/her habitual residence, solicited by the bu-
siness operator to conclude the Consumer Contract in a place gover-
ned by the same law as the law of the place of business;

— BEBORETNCIHEEZNICERT 5L OMNHEHE O ETi & E 2 RICd
HHNCAHE LI B TH T IHE B AV YL BT O e & 2[R U< il
BV TN E SN D BB OO 722 ) L&, XidZT5
EEEINTWLZE, ILEL HEED, U HEED S Uik RN OfEiE
1572 [FACL g BB TEB D IO 17232135 2 LIS DWTDENEEZZ D
WIERATHIC I W TR TV 8 EZ2FRL,

(i1) where a business operator’s place of business that is connected with
a Consumer Contract is located in a place governed by a different
law from the law of a consumer’s habitual residence, and the consu-
mer has received or has been supposed to receive the entire perfor-
mance of the obligation under the Consumer Contract in a place go-
verned by the same law as the law of the place of business; provided,
however, that this shall not apply where the consumer is, in the place
of his/her habitual residence, solicited by the business operator to
receive the entire performance of the obligation in a place governed
by the same law as the law of the place of business;

= HBEEZNORRED Y, FEHD, HEEOHEIZHST, HhD, HSah
ST EICDWTHYOMIINH 2 L&,
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(i11) where at the time of conclusion of a Consumer Contract a business
operator did not know a consumer’s habitual residence, and had re-
asonable grounds for not knowing that; or

MY THE BRI O RS O ik, HEE D, T OHTFITMHEE TRV EFRAL. B
D, BBl I DWTHY OB AN H 5 & X,

(iv) where at the time of conclusion of a Consumer Contract a business
operator misidentified the counterparty as not being a consumer,
and had reasonable grounds for making such misidentification.

R DREHI)

(Special Provisions for Labor Contracts)

PETL IO ORI N DWW T L XIF B NSO REIC X B3N X
3ZZHEIC KO3 H R ZIEDYEL I BRI iR & &R AR D 5 DL LI D%
THB5ETHoTEH, FE N LLTT BN & &R B RN D 2 Dk o
FPE D THE Z B NEFOREAZMHE I LERIRLIcE T, Hak 7 #h22
FIDRAL RO 5N NI Z DsE THIEDE D % FIUCDWTUE, ZD5EITHEZ S
WY %,

Article 12 (1). Even where the applicable law to the formation and effect
of a labor contract as a result of a choice or change under Article 7 or
Article 9 i1s a law other than the law of the place with which the labor
contract is most closely connected, if a worker has manifested his/her
intention to an employer that a specific mandatory provision from within
the law of the place with which the labor contract is most closely connec-
ted should be applied, such mandatory provision shall also apply to the
matters stipulated in the mandatory provision with regard to the forma-
tion and effect of the labor contract.

2 HIHOBIE DM STz >TE, Yak I BN BT B2 R AL TR E D7
(ORI T NEMZRE TN TERVEGERICH T, Hikil&Ez
JEWANTCHZEF OFERODME, RIBICBWTRHIC, ) 2 45457 @R b &%
RARM D A HDTEEHEE T 5,
(2) For the purpose of the application of the preceding paragraph, the law
of the place where the work should be provided under the labor contract
(in cases where such place cannot be identified, the law of the place of
business at which the worker was employed; the same shall apply in pa-
ragraph (3)) shall be presumed to be the law of the place with which the
labor contract is most closely connected.

3 FEERIDORAL TSN DWTEHELIRDRIEIC X DHE RN E Zid, Hi%
TSI DR LU NTDOWTUE, /S HD R EICh b 59 YiLr#
FNTBNTHBZ TR T N RO Uik T 520 i & BT B R DY B S HoD
EHEET B,

(3) In the absence of a choice of law under Article 7 with regard to the
formation and effect of a labor contract, notwithstanding Article 8, pa-
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ragraph (2), the law of the place where the work should be provided un-
der the labor contract shall be presumed to be the law of the place with
which the labor contract is most closely connected with regard to the
formation and effect of the labor contract.

—H YIS
Section 3. Real Rights (Rights in rem), etc.

Wk SO 2 DD X5 72 3R EHER))

(Real Right and Other Right Requiring Registration)

H=5 BIPEXIIAENPEICBE I 2 Y N O 2 DM E G2 I N EHER]IE, Z DERY
PR EHEIC K%

Article 13 (1). A real right to movables or immovables and any other
right requiring registration shall be governed by the law of the place
where the subject property of the right is situated.

2 HHEOBECHI D ST, [FIEICHIE I 2R DR 1, Z DJHK L 755 H R
SER LTSRS BT 2 2 O HYIOFTTEEIC X S,

(2) Notwithstanding the preceding paragraph, acquisition or loss of a ri-
ght prescribed in said paragraph shall be governed by the law of the
place where the subject property of the right is situated at the time when
the facts constituting the cause of the acquisition or loss were completed.

UL i

Section 4. Claims

(FHHE M RO LFITS

(Management Without Mandate and Unjust Enrichment)

B HHE IR YFIHC KXo TR B EMED RN MU &, ZDJFER &
BBHFFNFLELTHOTEIC K S,

Article 14. The formation and effect of a claim arising from management
without mandate (negotiorum gestio) or unjust enrichment shall be go-
verned by the law of the place where the facts constituting the cause of
it occurred.

(M KO R BIRD B 5 D D % 55 5 D BISY

(Exception for Cases Where Another Place Is Obviously More Closely
Connected)

HHAse WISROBECHHN DL, HHE U RYFIFIT I >TET 2 EMEDRK
RO & DK 755 FIENFEE LTSRS BV TY REMNEZF LTS
HCHEARZA LTVl b YHEHOZRNCEE U THEE MM O N XIEAY
FENEC T2 L2 DD FIFIIS LT, FHEMCFAZEDRIEIC KD Nk
DJF T A ED L BEEBRND A MDD H B &2k, BYZoDiEIc XS,
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Article 15. Notwithstanding the preceding Article, the formation and
effect of a claim arising from management without mandate or unjust
enrichment shall be governed by the law of the place that is obviously
more closely connected with the management without mandate or unjust
enrichment than the place indicated in the said Article, in light of that
the parties had their habitual residence in the places governed by the
same law at the time of the occurrence of the facts constituting the cause
of the management without mandate or unjust enrichment, that mana-
gement without mandate was performed or unjust enrichment arose in
connection with a contract concluded between the parties, or any other
circumstances concerned.

CHREFICKAHERNEDZT)

(Change of Governing Law by the Parties)

HINSE BFHEMSUINYTIG O HH L, TORKERS FENFEAELIRIC
BT FHEHUI N YRR Ko TET B EMEONT TN DWTEA X
XU EETHIENTES, L, BHOHERZET LD E XD
B H e T DR =FIHPITHENTERL,

Article 16. The parties to the management without mandate or unjust
enrichment may change a law applicable to the formation and effect of
a claim arising from the management without mandate or unjust en-
richment after the facts constituting the cause of it occurred; provided,
however, that if such change prejudices the rights of a third party, it may
not be asserted against the third party.

NEAT4)

(Tort)

Lk NETAIKEISTET BEMEDORIL LT INE, I T2 DOFERNFE
UTEHODIEIC KB, 72720, T ORIC BT BHEROFENEH THIT AT LDTEEWN
EDTH-TLE I, MF M TONIHOEIC K S,

Article 17. The formation and effect of a claim arising from a tort shall
be governed by the law of the place where the result of the wrongful
act occurred; provided, however, that if the occurrence of the result at
said place was ordinarily unforeseeable, the law of the place where the
wrongful act was committed shall govern.

CEEYIBEEDORHHD

(Special Provisions for Product Liability)

G HIZROBEICH MO ST EEY) REENXIIINLENZY 205, DL
TZORIZBWTHLT, ) THRELNENTZED DRI KO M AD R, B AL
FERAR T T B NEITAHIC KOTSRS CEEYZEE UTHEREL. LU,
AU B U, fiE &8, UERGE LIz Z2 090 LUFTOZRICBWTHC, ) X%
YNCZ DEFEREBLRDBEMTEE R 2 LIcE (LLFTDRICHBNT THEFESE
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BE) LRRMT B0 ) ISR BEMED RO TN T IE. e FHE D EEY OG5 [ L 252
FTeHIDIEIC K Bo 7720 ZOHNC B B4 PEY O JELEE T HITHZLDTE
BNEDTHoI L Tk, FPEEEFOT 5 FHEMOPEHDE EEEESENH
XA LW RICH > T, ZOFEEATHNE) I X%,

Article 18. Notwithstanding the preceding Article, where a claim arises
from a tort involving injury to life, body or property of others, caused by
a defect in a product (meaning a thing produced or processed; hereinafter
the same shall apply in this Article) that is delivered, against a produ-
cer (meaning a person who has produced, processed, imported, exported,
distributed or sold a product in the course of trade; hereinafter the same
shall apply in this Article) or a person who has provided a representation
on the product in a manner which allows the others to recognize such
person as its producer (hereinafter collectively referred to as a “Produ-
cer, etc.” in this Article), the formation and effect of such claim shall be
governed by the law of the place where the victim received the delivery of
the product; provided, however, that if the delivery of the product at said
place was ordinarily unforeseeable, the law of the principal place of busi-
ness of the Producer, etc. (in cases where the Producer, etc. has no place
of business, the law of his/her habitual residence) shall govern.

FAEXUIMEHOBHED R

(Special Provisions for Defamation)

Bk BTLEROBEICHINDET MADHEXIIEHZBE T2 NETA
I Ko THET ZAEMEDRNL TR 1, 5 E O R ETs: eSS MENT OO
FHHXIEMHATH 255 81CH>TE ZFDFE T2 FEMOFERDIE) I K%,
Article 19. Notwithstanding Article 17, the formation and effect of a cla-
im arising from a tort of defamation of others shall be governed by the
law of the victim’s habitual residence (in cases where the victim is a ju-
ridical person or any other association or foundation, the law of its prin-
cipal place of business).

(BASMC KO EEIZBIRMN D 5 1D D 285 B OFIFY)

(Exception for Cases Where Another Place Is Obviously More Closely
Connected)

BAR BI=SROBEICID DS, NETHIC K> TET BEMEDRNL TR
. NEATAD YR BN TYEENEZRIC SR FEiizA LTVl &, Y
FHAMDOERNIED S EFITEL UTNETAMThb NI EZ DD RFIIRS L
T HSMICHT =R DOBUEIC KD EHTANZEDE T 5 X0 & & HBR N D S h
DHIND % & EF, HRMMDOMDIEIC KD,

Article 20. Notwithstanding the preceding three Articles, the formation
and effect of a claim arising from a tort shall be governed by the law of
the place with which the tort is obviously more closely connected than
the place indicated in the preceding three Articles, in light of that the
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parties had their habitual residence in the places governed by the same
law at the time of the occurrence of the tort, that the tort was committed
in breach of the obligation under a contract between the parties, or any
other circumstances concerned.

CHEHIC KRB UENEOZ )

(Change of Governing Law by the Parties)

B2k NETADOYEEIE. NEITADRICBWT NETAICE->TET S
EMEDHOL RO NC DV THEHITNEEZEHTHIEMNTES, /L, H=H
OHERNZETBHILLRBLIE. TOEE2ZDHE=FICHPTTHTEMNTERU,
Article 21. The parties to a tort may, after the tort occurs, change a law
applicable to the formation and effect of a claim arising from the tort;
provided, however, that if such change prejudices the rights of a third
party, it may not be asserted against the third party.

(REATAIT DN TORIFIC KSR

(Restriction by Public Policy Regarding Tort)

B SR NETAICODOTHEREIC KB REGAICBWT, Yikd EEZ2 @S
«%%%#Ek&k;h@T&&&%&wa%ﬁ é SOMETEIC D HHEHEZ O
fDILTT DFERIF, §HT EMNTEIRN,

Article 22 (1). In the case where a tort shall be governed by a foreign
law, if facts to which the foreign law should be applied do not constitute
a tort under Japanese law, no claim under the foreign law may be made
for damages or any other remedies.

2 ANEITHICOOTHEREIC KB REGEICBVT, Y EiE 2z R E R
INUENETENOHARIEIC KO NEERDEETHHTH, #iEEIE. HAREICKDEE
HENBHEWEZ OMOUS THRIFNUTFERTHENTERL,

(2) In the case where a tort shall be governed by a foreign law, even if facts
to which the foreign law should be applied constitute a tort both under the
foreign law and Japanese law, the victim may make a claim only for da-
mages or any other remedies that may be permitted under Japanese law.

(EMEDETE)

(Assignment of Claim)

B0k (EMEORRIEOEBE T OO =FITH 3 280113, FBIEICIR 2 (EME
COVTHATNEEI &%,

Article 23. The effect of an assignment of a claim, against the obligor
and a third party, shall be governed by the law applicable to the claim
assigned.



352

LB %k

GIR N (I3

Section 5. Relatives

(IR D R N O 7520

(Formation and Formalities of Marriage)

BUgE ISIHORGTIE. Y EHICDOE TOAREEICK S,

Article 24 (1). The formation of a marriage shall be governed by the na-
tional law of each party.

2 IO IS THIOEIC K B,
(2) The formalities for a marriage shall be governed by the law of the
place where the marriage is celebrated (lex loci celebrationis).

3 HEHOHECHIDET, YHEEFED—JTOAREREIHEGT 27 E. AET
%o 1212y HRICBWTIFIAN 2B T SN FICB 0T, YHEEDO—TTHHANTSH
%EEIE. TORD TR,

(3) Notwithstanding the preceding paragraph, the formalities that com-
ply with the national law of either party to a marriage shall be valid;
provided, however, that this shall not apply where a marriage is ce-
lebrated in Japan and either party to the marriage is a Japanese na-
tional.

(WSHRDRN )

(Effect of Marriage)

BRSO, KigOAREENE—TdH 5 & EIFZDIEICKD, ZDik
IRV AW TR O HEFTHTEMNF—Th 5 L ZFZDIEICKD, ZDWVITh
DIELIRNE IR IR RGN D 5 ODIEIC KD,

Article 25. The effect of a marriage shall be governed by the national law
of the husband and wife if their national law is the same, or where that
is not the case, by the law of the habitual residence of the husband and
wife if their law of the habitual residence is the same, or where neither of
these is the case, by the law of the place most closely connected with the
husband and wife.

CRAm A E )

(Marital Property Regime)

B AIRGE WISROBUER. RimEFRNCDOWTHER T 5,

Article 26 (1). The preceding Article shall apply mutatis mutandis to the
marital property regime.

2 HIEOHECHNDET, Kiph, ZDEH UIcEHm CHAZEL# LIz DI X

D, RIHBT BIED S BEWTNDIEIC KB NEDZEDH T & Eld, KIFWFERI, Z 0D
HEIC KB, COEEICEOT ZOEDIE. FERICHN>TOHRZ O 17249 %,
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(2) Notwithstanding the preceding paragraph, if a husband and wife
have designated one of the laws listed in the following as the governing
law by means of a document signed by them and dated, their marital
property regime shall be governed by the law thus designated. In this
case, the designation shall be effective only for the future:

— RsO— M EFE2H I 2 E O

(1) the law of the country where either husband or wife has nationality;
= Khmo—)5 0 RN

(i1) the law of the habitual residence of either husband or wife; or

= AENPEICEE T 2 KA PE RN DWTI, Z DAEIPEDPEHIE
(111) with regard to marital property regime regarding real property, the

law of the place where the real property is situated.

3 HIIHOKEIC KON EREZE H I NS RIS, BRSSO TEN /AR
T2 NCHARIAEDMPEICDONTIE, BEOE =FITHPITHIENTERN, 2D
BAEICBVTC ZOHE =HLOMOBERICOWTIE, KR, AARIEICK S,

(3) The marital property regime to which a foreign law should be applied
pursuant to the preceding two paragraphs may not be asserted against
a third party without knowledge, to the extent that it is related to any
juridical act done in Japan or any property situated in Japan. In this
case, in relation to such third party, the marital property regime shall be
governed by Japanese law.

4 FIEOECHNDET, I IEEE ZHO R EIC KO EH TN ENETEICHE
DV ENTF R R FEZE, IRICBOWTINZEGL LIz 2, § =Floid
HTENTES,

(4) Notwithstanding the preceding paragraph, a contract on marital pro-
perty concluded under a foreign law pursuant to paragraph (1) or (2) of
this Article may be asserted against a third party when it is registered
in Japan.

(HfEsE)

(Divorce)

B ESR BT ARORER. BEEICOWTHERT %, 2L, KimD—5hH
KRICH B2 TH5HANTH 2 L3, BB, BAREICKS,

Article 27. Article 25 shall apply mutatis mutandis to divorce; provided,
however, that if either husband or wife is a Japanese national who has
habitual residence in Japan, their divorce shall be governed by Japanese
law.
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(BT H 2T OB FBIR DT

(Formation of Parent-Child Relationship with Child Born in Wedlock)
F oGk KIFDO—HOREVETFOMEDHRHCB I HEDICKD FHEET & 7%
HZREEXE,. ZOTFE., HHTHETET %,

Article 28 (1). If a child shall be treated as a child born in wedlock under
the national law of either the husband or wife at the time of the child’s
birth, the child shall be deemed to be a child born in wedlock.

2 ROFOHERNIEC Lz L Zld. ZDIEC D YRI5 ROAREEZHTED
KOAREEE LT,

(2) If a husband has died before his child’s birth, the husband’s national
law at the time of his death shall be deemed to be the husband’s national
law set forth in the preceding paragraph.

WEH TR FOEFBIRDATL)

(Formation of Parent-Child Relationship with Child Born Out of Wedlock)
oS BN THROWF OB FRROMILIE. REDBDOHFBIFRICDOWTIET
DHEDYRHC BT HROAREEIC KD, REE DB OB FRARICDWNTIEZ O MIFIC
BIBROAREIRICE D, TOHAICHBVT, TORANC XS FBHROKALIC DN
T, mu’ﬁ[l@élB#kiob‘%)?@zkl{ikiﬂbi%@?ﬂbi?ﬁ:gOD%nﬁﬂbiﬂ )
HBTENRHIOENTH 5 L E . ZOEMNZ B ARTNITZER,

Article 29 (1). In the case of a child born out of wedlock, the formation of
a parent-child relationship with regard to the father and the child shall
be governed by the father’s national law at the time of the child’s birth,
and with regard to the mother and the child by the mother’s national law
at said time. In this case, when establishing a parent-child relationship
by acknowledgment of parentage of a child, if obtaining the acceptance
or consent from the child or a third party is required for acknowledge-
ment under the child’s national law at the time of the acknowledgement,
such requirement shall also be satisfied.

2 TORFNE. HIHEATEROBUEIC KOWEH I NEIEICKZIED, sBHIOYRHC BT
BT BE I FOAREEIC KD, COHLAEICHBWT, BT 2 EDAEEICEKS
L&, AEBEROREZTER T %,

(2) Acknowledgement of parentage of a child shall be governed by the law
designated in the first sentence of the preceding paragraph, or by the na-
tional law of the acknowledging person or of the child at the time of the
acknowledgement. In this case, if the acknowledging person’s national
law 1s to govern, the second sentence of the preceding paragraph shall
apply mutatis mutandis.

3 RPFOHERNFIEC LIz E EE Z DI DYIFIC I B ROARE L2 H—IH
DROAEEE A5, BIHEICHE T B HE D BHANIEC Lz L T, TDIECDY
K12 T DHEDAEEZFIHD T DHEDAKREIEE ALY,
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(3) If a father has died before his child’s birth, the father’s national law at
the time of his death shall be deemed to be the father’s national law set
forth in paragraph (1). If the person referred to in the preceding para-
graph has died before the acknowledgment, the person’s national law at
the time of his/her death shall be deemed to be the person’s national law
set forth in said paragraph.

(1)

(Legitimation)

=g FlE MEIEOEMTH 5 HEMNFEMUTURHCEBIT 20 LB REXIET
DOAREFEIC KOUEIED KL 5 & 3. W F OS2 %9 %,

Article 30 (1). A child shall acquire the status of a child born in wedlock
if the child is legitimated under the national law of the father or the
mother or of the child at the time when the facts constituting the require-
ments for legitimation are completed.

2 HIEICHUE T2 EMNEEIEO B TH 2 HHEDFEMANIET Uiz i, ZDIET
DI BIT B Z DFEDOAKREEZ [RHD T DEFEDARELEE AL,

(2) If a person referred to in the preceding paragraph has died before the
facts constituting the requirements for legitimation are completed, the
person’s national law at the time of his/her death shall be deemed to be
the person’s national law set forth in said paragraph.

(F& 1)

(Adoption)

=% BEHHEZ BHOYURHICB 2B/ ERANEEORELICKS, C
DEAICBOT, EFEBRDNEZHEOAREEIC LNUIZDOE L UL =FE DR
U AR XIS NI BEBIDFFRIZ DD AL 23D % T & IVEE gD RO IO BT
HB LT ZDOEM 2 BIHEARTFNUIEEIRN,

Article 31 (1). Adoption shall be governed by the national law of an ad-
optive parent at the time of the adoption. In this case, if obtaining the
acceptance or consent from the person to be adopted or a third party,
or obtaining permission or any other decision from a public authority is
required for adoption under the national law of the person to be adopted,
such requirement shall also be satisfied.

2 ETLZOIFOMMGEE OFIHRGRO T O BT, RiEATEDBIEIC KD i#
MTREEIC KB,
(2) The termination of a family relationship between an adopted child
and his/her natural relatives by blood and dissolution of adoption shall
be governed by the law applicable under the first sentence of the prece-
ding paragraph.
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CEl ORI %)

(Legal Relationship between Parents and Child)

B BFHEOERBERIE. FOREEN R UIROAREE (REFO—FH
FELC L. XIFHNZWIEAICH>TE, MD—77OKE) L[FA—TH 55T T
OAREREC KD, ZOMDEGEIIEFOREEATHEIC X 5,

Article 32. The legal relationship between parents and their child shall
be governed by the child’s national law if it is the same as the national
law of either the father or mother (in cases where one parent has died or
is unknown, the national law of the other parent), or in other cases by
the law of the child’s habitual residence.

(Z DO BIERIRE)

(Other Family Relationships, etc.)

B=t=5 B HUSRD OHIRE TICHE T DDIED, BRBEHNT T
STHETHHEFEBEI. YREEDOAREEICI>TED S,

Article 33. Family relationships or rights and obligations arising there-
from other than those provided for in Article 24 to Article 32 shall be
governed by the national law of the party concerned.

CEIRBITRIC DWW T O 7250 /520

(Formalities for Juridical Act Regarding Family Relationships)
BEArugE BT RSN DHIGE TICHIE I 2 BIERRIC DWW TOER T4 D)
A, UEIEHITADBOLIC DWW TCE I ANEIEIC K S,

Article 34 (1). The formalities for a juridical act regarding family rela-
tionships provided for in Article 25 to Article 33 shall be governed by the
law applicable to the formation of the juridical act.

2 HIHOHEICHON DO {TAHEICEGT 25 Ax1E T %,
(2) Notwithstanding the preceding paragraph, the formalities that com-
ply with the law of the place where the act was done shall be valid.

CIT=)

(Guardianship, etc.)

WEhSe AL RIEXEHIY) (DUT MR REE ) EHFRT %, ) 1. B8 RN #EiR
NSRRI CRIAICFBWNT T RN EREFR T %, ) OAREIEICK S,
Article 35 (1). Guardianship, curatorship or assistance (hereinafter col-
lectively referred to as “Guardianship, etc.”) shall be governed by the
national law of a ward, person under curatorship or person under assi-
stance (collectively referred to as a “Ward, etc.” in paragraph (2)).

2 HHHOBEC AN DL, HEADHZRHANETH L5 ETH T, KBTS
EEE BREA RENSUSHHBIADET- OB H T DM % HAFIC I 2 & HIc D
TE, AARRIC K B,
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(2) Notwithstanding the preceding paragraph, in the following cases

where a foreign national is a Ward, etc., a ruling of appointment of a gu-

ardian, curator or assistant and other ruling concerning Guardianship,
etc. shall be governed by Japanese law:

— MENENDAFETEIC KNUXZDHEICONTE REDGT RN N D 555
TH>T HRICBIZEBNFORBZITOENTNEE,

(1) where the grounds for commencement of Guardianship, etc. of the
foreign national exist under his/her national law, and there is no per-
son to conduct the affairs of Guardianship, etc. in Japan; or

= HARIZBOTHEZINENCOWTE AR ORHIEND > T- & X,

(i1) where a Ruling for Commencement of Guardianship, etc. of the fore-
ign national is made in Japan.

SN Rl

Section 6. Inheritance

(FH#E)

(Inheritance)

B=t7RGk MRS, B ADAEREIC K B,

Article 36. Inheritance shall be governed by the national law of the de-
cedent.

GHEE

(Will)

BBk BESOMAINURINIE, ZOMRAIOYBRHCBIT5E 5 HDOARETEICK
2o

Article 37 (1). The formation and effect of a will shall be governed by the
national law of a testator at the time of the formation.

2 HESOHGHUE. T DYUIHC B3 EEFEOAREEIC K S,
(2) The rescission of a will shall be governed by the national law of a te-
stator at the time of the rescission.

L Al

Section 7. Auxiliary Provisions

(KEE)

(National Law)

F=\G YREN D LOEFEZA I 253, TOEFEZA T SE DS BIC
WHENEETZEGT5EMNH L ZEZTDOEOEEZ, TDEFEZE T 5 EDSBIC
MRENEENZAT5EDRVE Y EEFICRLERGAGRDN D 5 EOEZY
BEOARELE TS, 172U TOEFEDSHLDOWTNMIDHADEFETH S & Xk,
HAZEZ Y HEOAREELE T3,
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Article 38 (1). Where a party concerned has two or more nationalities,
the party’s national law shall be the law of the country of his/her na-
tionality where he/she has habitual residence, or, the law of the country
with which the party is most closely connected if there is no such coun-
try of his/her nationality where the party has habitual residence; provi-
ded, however, that if one of those nationalities is Japanese, Japanese law
shall be the party’s national law.

2 YHHEOAREEICIEZREGHICBOVT YHENEBEZALEVWEEIX, ZD
WIRATHIEIC KB, 7oL, BT RSe GE R —HNUE T ERICBVLT
HEMIT 256238, ) MOE =120 BED#E I OWTIE, TOEH TR,

(2) In cases where the national law of a party concerned shall govern, if
the party has no nationality, the law of his/her habitual residence shall
govern; provided, however, that this shall not apply with regard to the ap-
plication of Article 25 (including cases where it is applied mutatis mutan-
dis pursuant to Article 26, paragraph (1) and Article 27) and Article 32.

3 MEHEENHIIC KOEZRICT ZEOEEE 269 2551 T DEOBIANCHE
WRIE SN S (ZDXS BRI ZNERICH >TE YEEH RO EEZBEGRD
HBHWIKDE) 2 YR EDORELELE TS,

(3) Where a party concerned has nationality in a country where diffe-
rent laws are applied in different regions, his/her national law shall be
the law designated in accordance with the rules of the country (in the
absence of such rules, the law of the region with which the party is most
closely connected).

(GIE: )

(Law of Habitual Residence)

=15k UFEOFBRIHEIC XANEERICBOT, ZOREFDHINGNE
I ZOBATHIEIC K B, 7720, B RS GRS —H RO -SRI
BOWTHEN 56238, ) OREDERICDOWTIE, TORD TARU,

Article 39. In cases where the law of a party’s habitual residence shall
govern, if his/her habitual residence is unknown, the law of his/her
residence shall govern; provided, however, that this shall not apply with
regard to the application of Article 25 (including cases where it is applied
mutatis mutandis pursuant to Article 26, paragraph (1) and Article 27).

(NINCHEZ I 2 E U D7)

(Law of Country or Place Where Different Laws Are Applied According
to Person’s Status)

FVUH5E MEEDANCEZTICT S EDOEFEEZH I 2551 2 DEOHHNC
TEWVFEE EN B (FDRIEHADN NG FICH T, YRR HERSE &R
b B15) 2B REOKRELEET S,
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Article 40 (1). Where a party concerned has nationality in a country
where different laws are applied according to a person’s status, his/her
national law shall be the law designated in accordance with the rules of
the country (in the absence of such rules, the law with which the party is
most closely connected).

2 HiHOMER. YHEEOHEEFDANICEZRICT D EICBT5 4 HED
W EATHNE TH Ak GETREE—HROHE T ERICBOTHERNT 256
a6 ) BRGSO BUEIC &
D EN S EDOKRU TR FHHILBIRMND 5 DAL Z I T 2551
B RIFC RS EREL GRS 2 OB DV THER T 5,

(2) The preceding paragraph shall apply mutatis mutandis to the law of
a party’s habitual residence that is applicable under Article 25 (including
cases where they are applied mutatis mutandis pursuant to Article 26,
paragraph (1) and Article 27), Article 26, paragraph (2), item (i1), Article
32 or Article 38, paragraph (2) in cases where different laws are applied
according to a person’s status in the place of the party’s habitual residence,
and to the law of the place with which a husband and wife are most closely
connected in cases where different laws are applied according to a perso-
n’s status in the place with which the husband and wife are most closely
connected.

(EO

(Renvoi)

T —5% YHRFOAREECKBINZLEICBWT, ZOEDEIHEATHAIEIC
KBHNELZWR HARKICK S, 7220 B 1ge CE RS NOE
FICBWTHERHT 250258, ) XIEHE =T ZLOBEIC X0 Y EEDOARETLICK
ZRELAF, TORD TRV,

Article 41. In cases where the national law of a party concerned shall
govern, if Japanese law shall govern in accordance with the law of the co-
untry of the national law, Japanese law shall govern; provided, however,
that this shall not apply where the national law of a party shall govern
under Article 25 (including cases where it is applied mutatis mutandis
pursuant to Article 26, paragraph (1) and Article 27) or Article 32.

UNED)

(Public Policy)

B2k WETEICKBREGAEICHBWT, ZOBEDEHN SO P XIEERD
JEURIC I T % & EiE, Thz@f LR,

Article 42. In cases where a foreign law shall govern, if the application
of those provisions of the foreign law is against public policy, those provi-
sions shall not apply.
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(Exclusions from Application)
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Article 43 (1). The provisions of this Chapter, except for the main clause
of Article 39, shall not apply to the obligations to support arising from
the relationship between a husband and wife, parents and their child,
and other family relationships.

2 COFEOHER. EEOHFRTONTE BEHLEW, 72720, =1\ E
AR, B = USRS G Y28 D BUE D IS DWTIE, TDORRD Tixuy,

(2) The provisions of this Chapter, except for the main clause of Article
38, paragraph (2), the main clause of Article 39, and Article 40, shall not
apply to the formalities for a will.

B )

Supplementary Provisions [Extract]

(it T ED

(Effective Date)

B4 O DMOHN SRR LT EZBZAROEIFNICBW TS TE
HBHANSIT T %o

Article 1. This Act shall come into effect from the day specified by Cabi-
net Order within a period not exceeding one year from the date of pro-
mulgation.

(R E)

(Transitional Measures)

S EROEOE MBI 2@AE AT Tk LW0o, ) OBEE. RED
HEIC K55 02RE. COEAONTTOH (BUT ThfTH] &V H, ) BicAECTRIH
LAY %,

Article 2. The provisions of the Act on General Rules for Application of
Laws after revision (hereinafter referred to as the “New Act”), except
under the next Article, shall also apply to matters that have arisen prior
to the date of the effectuation of this Act (hereinafter referred to as the
“Date of Effectuation”).

=2 TMTHRNCENIERITAD Y EEDREINCDOWTIE, FrikBrusco e
K DET, BBIEFTOFNC XS,

Article 3 (1). With regard to the capacity of a person to perform a juridi-
cal act done prior to the Date of Effectuation, the provisions then in force
shall remain applicable, notwithstanding Article 4 of the New Act.
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(2) With regard to a Ruling for Commencement of Guardianship, etc.
and adjudication of disappearance based on a petition filed prior to the
Date of Effectuation, the provisions then in force shall remain applicable,
notwithstanding Article 5 and Article 6 of the New Act.

3 T HENC ENTAERITA DKL KO TIC 77 AS DN T, FiEE/ 5k
MOE T ZRE TOREICHI DT, BRBIERIDOHNC XS,

(3) With regard to the formation and effect of a juridical act done prior to
the Date of Effectuation and the formalities for such act, the provisions
then in force shall remain applicable, notwithstanding Article 8 to Artic-
le 12 of the New Act.

4 fEfTHANCZ ORI & 7525 FENFEAE UToF3E BN O R SRS St T H
RSN EITADRE RN E LIEANETAIC K STET B EMEDORGT KT 1IC D0
T, FEE T HZEDOH T —RE TOREIH D ST, BBIERTOFNC LS,
(4) With regard to the formation and effect of a claim arising from ma-
nagement without mandate and unjust enrichment for which the facts
constituting the cause occurred prior to the Date of Effectuation, and
a claim arising from a tort for which the result of the wrongful act
occurred prior to the Date of Enforcement, notwithstanding Article 15
to Article 21 of the New Act, the provisions then in force shall remain
applicable.

5 HEfTHATIC ENTAEHEDEIEDEBHE Z DD E =FIH 9 581 11DV T
. BES RO MBI D ST GBREHIDOHIC XS,

(5) With regard to the effect of an assignment of a claim done prior to the
Date of Effectuation against the debtor and third parties, the provisions
then in force shall remain applicable, notwithstanding Article 23 of the
New Act.

6 HEfTHEGNC SN R R CUERTOIEBIES FIUSEh S8 T —5& X TICHE
I HBIERARZER o ) IS DWW TOEFRITAD T IS DNTIE, FriEs =TSO
LD DT, EBHERTORIC K S,

(6) With regard to the formalities for a juridical act concerning a family
relationship (excluding the family relationships prescribed in Article
14 to Article 21 of the Act on General Rules for Application of Law
prior to revision) done prior to the date of Effectuation, the provisions
then in force shall remain applicable, notwithstanding Article 34 of the
New Act.
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(7) With regard to a ruling of appointment of a guardian, curator or assi-
stant or any other ruling concerning Guardianship, etc. based on a petition
filed prior to the Date of Effectuation, the provisions then in force shall re-
main applicable, notwithstanding Article 35, paragraph (2) of the New Act.
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Rozdziat 1. Postanowienia ogélne (art. 1)
Rozdzial II. Ogoélne zasady prawa (art. 2—3)
Rozdziatl III. Ogélne zasady dla prawa stanowionego
Dzial 1. Osoby (art. 4—6)

Dzial II. CzynnoSci prawne (art. 7—12)
Dziat I11. Prawa rzeczowe (art. 13)

Dzial IV. Roszczenia (art. 14—23)

Dziat V. Cze$é rodzinna (art. 24—35)

Dziat VI. Spadki (art. 36—37)

Dziat VII. Przepisy pomocnicze (art. 38—43)
Przepisy uzupelniajace

Rozdzial 1. Postanowienia ogélne

(Cel)

Art. 1. Niniejsza ustawa reguluje ogdlne zasady stosowania praw.

Rozdzial II. Ogoélne zasady prawa

(Wejécie w zycie)
Art. 2. Ustawa wchodzi w zycie z uptywem 20 dni od dnia jej ogloszenia,
chyba ze inny okres zostal przewidziany w przepisach odrebnych.

(Zwyczaj wiaze tak jak prawo)

Art. 3. Zwyczaj, ktory nie narusza zasad wspolzycia spolecznego, jest
tak samo wiazacy jak prawo stanowione, w zakresie, w ktorym jest on
dozwolony przepisami prawa lub odnosi sie do materii nieuregulowanej
prawnie.
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Rozdzial II1. Ogoélne zasady stosowania prawa stanowionego
Dzial I. Osoby

(Zdolnosé¢ do czynnosci prawnych)

Art. 4 § 1. Zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych wynika z prawa ojczystego.

§ 2. Niezaleznie od poprzedniego paragrafu, jeéli osoba, ktérej zdolnoséé
do czynno$ci prawnej zostata ograniczona na mocy przepiséw ojczystych,
ale czynno$¢ prawna zostala dokonana w panstwie, ktérego przepisy
nadaja, jej petna zdolnoéé do czynnoéci prawnych (lex loci actus), uwaza
sie, ze ma ona pelna zdolno$é do czynnosci prawnych, jednak tylko, jesli
wszystkie strony czynno$ci prawnej przebywaly na obszarze jurysdykeji
tego panstwa.

§ 3. Przepisu poprzedniego paragrafu nie stosuje sie dla prawa rodzin-
nego oraz spadkowego, oraz jesli czynno$é prawna dotyczy rzeczy, ktora
podlega prawu innego panstwa niz tego, w ktérym czynno$¢ prawna zo-
stata dokonana.

(Orzeczenie o rozpoczeciu opieki)

Art. 5. Sad moze ustanowié¢ opieke, kuratele lub wsparcie (od teraz zbior-
czo okreslane ,ustanowieniem opieki”), stosujac przepisy japonskie, jesli
osoba, ktéra ma by¢ poddana opiece, kurateli lub wsparciu, ma miejsce
zamieszkania lub siedziby w Japonii, lub jesli ma obywatelstwo japon-
skie.

(Uznanie za zmartego)

Art. 6 § 1. Sad moze uznaé¢ za zmarltego w éwietle przepiséw prawa ja-
ponskiego, jesli zaginiony mial w Japonii miejsce zamieszkania lub miat
japonskie obywatelstwo w ostatnim momencie, w ktéorym wedle dostep-
nych informacji jeszcze zyt.

§ 2. W sytuacji, w ktérej nie stosuje sie poprzedniego paragrafu, jednak
majatek zaginionego jest zlokalizowany w Japonii, lub jesli zaginiony ma
stosunki prawne podlegajace prawu japonskiemu, lub potaczone z Japo-
niag w Swietle natury tego stosunku prawnego, miejsca zamieszkania,
narodowosci lub innych okolicznoéci, sad moze uznaé¢ za zmartego, jed-
nak wylacznie odpowiednio w stosunku do danego majatku lub danego
stosunku prawnego.
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Dzial II. CzynnoS$ci prawne

(Wybér prawa wtasciwego)

Art. 7. Do powstania oraz skutkéw czynno$ci prawnej powinno sie stoso-
wac przepisy prawa wlasciwego wybranego przez strony w chwili dokony-
wania tej czynnosci.

(Skutki niedokonania wyboru prawa wlasciwego przez strony)

Art. 8 §1. W razie braku dokonania wyboru, o ktérym mowa w poprze-
dzajacym artykule, do zawarcia oraz skutkow czynnoSci prawnej stosuje
sie przepisy panstwa, z ktorym czynno$é prawna jest najécislej zwigzana.

§2. W przypadku okreslonym w poprzedzajacym paragrafie, jesli tylko
jedna strona czynnos$ci prawnej zobowiazuje sie do konkretnego dziata-
nia, do czynno$ci prawnej stosuje sie prawo miejsca zwyklego pobytu tej
strony, ktora zobowiazala sie do okre§lonego dziatania. Jesli strona zo-
bowigzanag jest przedsiebiorca, stosuje sie prawo wlasciwe dla miejsca
prowadzenia dzialalno$ci tego przedsiebiorcy. Jesli przedsiebiorca pro-
wadzi dzialalnoéé w kilku panstwach, to stosuje sie prawo wlasciwe dla
siedziby przedsiebiorcy.

§ 3. W przypadku okreSlonym w § 1, je§li przedmiotem czynnos$ci prawnej
jest nieruchomos§é (lex rei sitae), to zaklada sie, ze prawo miejsca poloze-
nia tej nieruchomosci jest najsciéle) zwiazane z ta czynnos$cia prawna,.

(Zmiana prawa wlaéciwego przez strony)

Art. 9. Strony moga zmienié¢ prawo wlasciwe dla stosunku prawnego, jed-
nak je§li zmiana prawa wlasciwego miataby skutkowaé pokrzywdzeniem
os6b trzecich, zmiany te nie wptywaja na sytuacje prawna oséb trzecich.

(Forma czynno$ci prawnej)

Art. 10 §1. Forma czynnosci prawnej wynika z prawa wlasciwego dla
czynno$ci prawnej lub pierwotnego prawa wlasciwego, jesli zostalo ono
zmienione na mocy poprzedniego artykulu.

§ 2. Niezaleznie od poprzedniego artykutu, zachowanie formy czynnosci
prawnej wymaganej w miejscu dokonania tej czynnosci skutkuje wazno-
§cia tej czynnosScl prawnej.

§ 3. Na potrzeby poprzedniego paragrafu istnieje domniemanie, ze jesli
o$wiadczenie woli wysylane jest osobie znajdujacej sie w miejscu objetym
innym systemem prawnym, miejscem dokonania czynnos$ci prawnej jest
miejsce, z ktérego to oSwiadczenie zostalo wystane.
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§ 4. Paragrafy 2 1 3 nie majq zastosowania do formy umow zawieranych
miedzy osobami znajdujacymi sie w réznych systemach prawnych. W tym
wypadku, niezaleznie od § 1, w odniesieniu do formy czynno$ci prawnej
wlasciwe jest prawo panstwa, z ktérego oferta zostata wystana, albo pra-
wo panstwa, z ktorego zostata wyslana odpowiedz na oferte.

§ 5. Poprzedzajacych trzech paragraféw nie stosuje sie do formy czynno-
§ci prawnych zwigzanych z utworzeniem lub zbyciem prawa rzeczowego
wymagajacego rejestracji w odniesieniu do rzeczy ruchomych, nierucho-
mosci oraz innych praw.

(Przepisy szczegoélne dla uméw konsumenckich)

Art. 11 § 1. Nawet jezeli prawem wiladciwym do zawierania oraz wykony-
wania umowy (z wylaczeniem umowy o prace, na potrzeby tego artykutu
nazywanej Umowa konsumencka) pomiedzy konsumentem (w znaczeniu
osoby fizycznej, z wylaczeniem osoby fizycznej, ktéra zawiera umowe w ra-
mach dziatalnosci gospodarczej albo dla celow dziatalno$ci gospodarczej,
definicja dotyczy calego artykutu) a przedsiebiorca (w znaczeniu osoby
prawnej, stowarzyszenia albo fundacji, lub osoby fizycznej, ktora zawiera
umowe w ramach prowadzonej dziatalnoéci gospodarczej albo dla celéw
dziatalnosci gospodarczej, definicja dotyczy calego artykutu) w wyniku
wyboru albo zmiany, zgodnie z art. 7 lub art. 9, jest prawo inne niz wlasci-
we dla miejsca zwyklego pobytu konsumenta, jesli konsument przedstawi
przedsiebiorcy przepisy bezwzglednie obowigzujace w zwyklym miejscu
pobytu konsumenta, te przepisy powinny zosta¢ zastosowane w odniesie-
niu do zawierania oraz wykonywania Umowy konsumenckie;j.

§ 2. Niezaleznie od art. 8, w razie braku wyboru prawa wlasciwego zgod-
nie z art. 7, w odniesieniu do zawierania oraz wykonywania Umowy kon-
sumenckiej stosuje sie prawo miejsca zwykltego pobytu konsumenta.

§ 3. Nawet jezeli prawem witadciwym do zawarcia Umowy konsumenckiej
zostato zgodnie z art. 7 wybrane prawo inne niz prawo miejsca zwyklego
pobytu konsumenta, jesli konsument ztozy oSwiadczenie woli przedsie-
biorcy, ze przepisy bezwzglednie obowigzujace dotyczace formy Umoéw
konsumenckich powinny mieé zastosowanie, przepisy te maja wylaczne
zastosowanie do zawierania oraz wykonywania umowy z pominieciem
§1, §2 oraz §4.

§ 4. Jezeli prawem wlasciwym do zawarcia Umowy konsumenckiej zosta-
o zgodnie z art. 7 wybrane prawo miejsca zwyktego pobytu konsumenta,
jesli konsument wyrazi oéwiadczenie woli przedsiebiorcy, ze forma czyn-
nosci prawnej powinna by¢ regulowana wytacznie przez prawo miejsca
zwykltego pobytu konsumenta, forma czynno$ci prawnej powinna by¢é
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wylacznie regulowana przez prawo miejsca zwyklego pobytu konsumen-
ta, niezaleznie od § 2 oraz § 4 poprzedniego artykutu.

§ 5. W razie braku wyboru prawa wlasciwego zgodnie z art. 7 w stosunku
do zawierania Umoéw konsumenckich, pomijajac §1, §2 1 § 4 poprzednie-
go artykutu, dla formy Umowy konsumenckiej prawem wlasciwym jest
prawo miejsca zwykltego pobytu konsumenta.

§ 6. Przepiséw poprzedzajacych paragraféw niniejszego artykulu nie sto-

suje sie w przypadku:

a) gdy miejsce prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej przedsiebiorcy,
bedacego strong Umowy konsumenckiej, znajduje sie w innym syste-
mie prawnym niz miejsce zwyklego pobytu konsumenta, a konsument
przemiescit sie do miejsca objetego tym samym prawem, co prawo
obowigzujace w miejscu prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez
przedsiebiorce, zeby zawrzeé tam umowe; przepisu tego nie stosuje
sie, gdy konsument przebywal w swoim miejscu zwyktego pobytu, ale
zostal zaproszony przez przedsiebiorce do zawarcia Umowy konsu-
menckiej w miejscu podlegajacym systemowil prawnemu miejsca pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej przez przedsiebiorce;

b) gdy miejsce prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy,
bedacego strong Umowy konsumenckiej, znajduje sie w innym syste-
mie prawnym niz miejsce zwyklego pobytu konsumenta, a konsument
otrzymat lub miatl otrzymac cato§é éwiadczenia wynikajacego ze sto-
sunku zobowigzaniowego z Umowy konsumenckiej w miejscu objetym
tym samym prawem, co prawo obowigzujace w miejscu prowadzenia
dziatalnosci gospodarcze) przez przedsiebiorce; przepisu tego nie sto-
suje sie, gdy konsument przebywal w miejscu swojego zwyklego po-
bytu, ale zostal zaproszony przez przedsiebiorce do odebrania catosci
$§wiadczenia wynikajacego z Umowy konsumenckiej w miejscu podle-
gajacym systemowl prawnemu miejsca prowadzenia dzialalnosci go-
spodarcze]j przez przedsiebiorce;

¢) jeSli przedsiebiorca nie znal miejsca zwyklego pobytu konsumenta
w momencie zawierania Umowy konsumenckiej i przy dochowaniu na-
lezytej staranno$ci nie mégt go poznaé, albo

d) gdy w czasie zawierania Umowy konsumenckiej przedsiebiorca dzia-
1al pod wplywem bledu, ze zawiera jg ze strona niebedaca konsumen-
tem 1 przy dolozeniu nalezytej starannos$ci nie mégt sie tego domyslic.

(Przepisy szczegdlne dla uméw o prace)

Art. 12 § 1. Nawet jezeli prawem wlasciwym wybranym zgodnie z art. 7
albo art. 9 dla zawarcia oraz skutkéw umowy o prace jest prawo inne
niz prawo miejsca, z ktérym umowa o prace jest najscislej zwigzana, je-
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§li pracownik wyrazi swoja wole pracodawcy, ze konkretne przepisy po-
wszechnie obowigzujace z prawa miejsca, z ktérym umowa o prace jest
najécisle] zwigzana, powinny obowigzywaé¢ w stosunku do tej umowy
o prace, przepisy te beda wiagzace dla tego stosunku pracy. Dotyczy to
réwniez przepisOw o zawarciu oraz skutkach umowy o prace.

§ 2. Na potrzeby stosowania poprzedniego paragrafu zaktada sie, ze pra-
wo miejsca wykonywania pracy (jesli miejsca nie da sie jednoznacznie
okresli¢ — prawo miejsca prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, gdzie
pracownik wykonuje prace; stosuje sie to réwniez do § 3) jest prawem
najscislej zwigzanym z ta umowa o prace.

§ 3. W razie braku wyboru prawa wlasciwego zgodnie z art. 7 albo art. 9
w stosunku do zawarcia oraz wykonywania umowy o prace, niezaleznie
od § 3 art. 8, zaklada sie, ze prawo obowigzujace w miejscu §wiadczenia
pracy wynikajacym z umowy o prace jest prawem najsciSlej zwiazanym
w stosunku do zawierania oraz skutkéw tej umowy o prace.

Dzial II1. Prawa rzeczowe (Ius in rem)

(Prawa rzeczowe 1 inne prawa wymagajace rejestracji)

Art. 13 §1. Prawa rzeczowe dotyczace ruchomosci lub nieruchomos$ci
oraz kazde inne prawo wymagajace rejestracji podlegaja prawu miejsca,
w ktorym ten przedmiot prawa sie znajduje.

§ 2. Niezaleznie od poprzedniego paragrafu, do nabycia oraz zbycia praw,
o ktérych mowa w poprzednim paragrafie, stosuje sie przepisy prawa
miejsca, w ktorym przedmiot prawa sie znajduje w momencie zdarzenia,
na mocy ktérego to nabycie lub zbycie zostato dokonane.

Dzial IV. Roszczenia

(Prowadzenie cudzych spraw bez zlecenia oraz bezpodstawne wzboga-
cenie)

Art. 14. Dla powstania oraz skutkéw roszczenia wynikajacego z prowa-
dzenia cudzych spraw bez zlecenia (negotiorum gestio) lub bezpodstaw-
nego wzbogacenia prawem wilasciwym jest prawo miejsca, w ktéorym na-
stapito zdarzenie, ktére ukonstytuowalo powstanie tego roszczenia.

(Wyjatek dla spraw, ktérych miejscem oczywiscie $cislej zwigzanym jest
miejsce inne niz miejsce zdarzenia)

Art. 15. Niezaleznie od poprzedniego artykulu, dla powstania oraz
skutkéw roszczenia wynikajacego z prowadzenia cudzych spraw bez
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zlecenia lub bezpodstawnego wzbogacenia prawem wlasciwym jest pra-
wo miejsca, ktore jest oczywisScie $ciSlej zwiazane z roszczeniem wyni-
ktym z prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia lub bezpodstawnego
wzbogacenia, a nie prawo miejsca, ktore wynikatoby z poprzedzajacego
artykutu, jeéli strony maja swoje zwykle miejsca pobytu podlegajace
pod ten sam system prawny w momencle zdarzenia konstytuujace-
go roszczenie wynikajace z prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia
lub bezpodstawnego wzbogacenia, lub je$li to prowadzenie cudzych
spraw bez zlecenia nastapito, lub bezpodstawne wzbogacenie powstato,
w zwiazku z umowa zawarta miedzy stronami albo w wyniku jakich-
kolwiek innych okoliczno$ci.

(Zmiana prawa wlasciwego przez strony)

Art. 16. Strony stosunku wynikajacego z prowadzenia spraw bez zlece-
nia lub bezpodstawnego wzbogacenia moga zmieni¢ prawo wlasciwe dla
powstania oraz skutkéw roszczen wyniklych z prowadzenia cudzych
spraw bez zlecenia oraz roszczen wynikajacych z bezpodstawnego wzbo-
gacenia po nastapieniu zdarzenia, ktére ukonstytuowalo to roszczenie,
jednak je$li zmiana prawa wilaSciwego miataby skutkowaé pokrzywdze-
niem o0séb trzecich, zmiany nie wplywaja na sytuacje prawna tych osob.

(Delikty)

Art. 17. Prawem wlasciwym dla powstania oraz skutkéw wynikajacych
z roszczen wynikajacych z deliktéw jest prawo miejsca, w ktérym na-
stapit skutek czynu niedozwolonego, chyba ze wystapienia tego skutku
w tym miejscu nie mozna bylo w normalnych okolicznoéciach przewi-
dzie¢; wtedy prawem wilasciwym jest prawo miejsca popelnienia czynu.

(Przepisy szczegoélne dla odpowiedzialno$ci za produkt)

Art. 18. Niezaleznie od poprzedniego artykulu, dla roszczenia powsta-
tego z deliktu, w wyniku ktérego nastapit uszczerbek na zdrowiu, ciele
albo mieniu innych os6b spowodowany wada, dostarczonego produktu (na
potrzeby tego artykulu rozumianego jako rzecz wytworzona albo prze-
tworzona), przeciwko producentowi (na potrzeby tego artykulu rozumia-
nemu jako osoba, ktora wyprodukowala, przetworzyta, importowata,
eksportowala, dystrybuowata lub sprzedala rzecz w obrocie handlowym),
albo osobie, ktora przez umieszczenie na produkcie swojej nazwy, zna-
ku towarowego lub innego oznaczenia odrézniajacego podaje sie za pro-
ducenta (na potrzeby tego artykulu nazwanych zbiorczo producentem),
dla powstania i skutkéw takiego roszczenia wlasciwe jest prawo miejsca,
w ktorym poszkodowany otrzymatl te rzecz, chyba ze dostarczenia w to
miejsce nie mozna bylo w normalnych warunkach przewidzieé, wtedy
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wlasciwe jest prawo miejsca, w ktorym producent ma swojg siedzibe,
a w razie jej braku prawo jego miejsca zwyklego pobytu.

(Przepisy szczegdlne dla zniestawienia)

Art. 19. Niezaleznie od art. 17, dla powstania oraz skutkéw roszczenia
powstatego w wyniku zniestawienia prawem wlasciwym jest prawo miej-
sca zwyktego pobytu pokrzywdzonego (je§li pokrzywdzonym jest osoba
prawna, stowarzyszenie albo fundacja — prawo wlasciwe dla gtéwnego
miejsca prowadzenia dziatalnosci).

(Wyjatek dla spraw, ktérych miejscem oczywiscie $cislej zwigzanym jest
miejsce inne niz miejsce zdarzenia)

Art. 20. Niezaleznie od poprzednich trzech artykulow, dla powstania
oraz skutkow roszczen wynikajacych z deliktéw prawem wlaSciwym jest
prawo miejsca, ktore jest oczywiscie Scislej zwigzane niz miejsce, ktére
wynikaloby z poprzedzajacych artykutéw, jesli strony maja swoje miejsce
zwyktego pobytu podlegajace temu samemu systemowi prawnemu w mo-
mencie popelnienia deliktu, a delikt zostal popelniony w wyniku niewtas-
ciwego wykonania zobowigzania, wynikajacego z umowy, albo w wyniku
jakichkolwiek innych okoliczno$ci.

(Zmiana prawa wlasciwego przez strony)

Art. 21. Strony stosunku wynikajacego z deliktu moga, po zaistnieniu
deliktu, zmieni¢ prawo wlasciwe dla powstania oraz skutkéw dla rosz-
czen wynikajacych z deliktu, jednak je$li zmiana prawa wlasciwego mia-
laby skutkowaé pokrzywdzeniem osob trzecich, zmiany nie wplywaja na
sytuacje prawna tych oséb.

(Klauzula Ordre public w odniesieniu do deliktow)

Art. 22 §1. W przypadku gdy delikt podlega prawu obcemu, jesli zda-
rzenia, do ktérych zastosowanie mialoby prawo obce, nie konstytuuja
deliktu wedlug prawa japonskiego, nie mozna dochodzié odszkodowan
wynikajacych z prawa obcego za szkody ani zadnych innych roszczen na-
prawczych.

§2. W przypadku gdy delikt podlega prawu obcemu, a fakty, do ktérych
zastosowanie miatoby prawo obce, konstytuuja, delikt zaréwno w prawie
obcym, jak 1 prawie japonskim, pokrzywdzony moze dochodzié¢ tylko ta-
kich roszczen, ktore sa dozwolone przez prawo japonskie.
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(Cesja wierzytelno$ci)

Art. 23. Dla skutkéw cesji wierzytelnoéci wobec dtuznika oraz oséb trze-
cich prawem wlasciwym jest prawo, ktéremu podlega cedowana wierzy-
telnosc.

Dzial V. Czesé rodzinna

(Zawarcie oraz forma zawarcia malzenstwa)
Art. 24 §1. Zawarcie malzenstwa powinno podlega¢ prawu ojczystemu
kazdego z malzonkéw.

§ 2. Forma zawarcia malzenstwa podlega prawu miejsca, w ktérym mal-
zenstwo zostaje zawarte (lex loci celebrationis).

§ 3. Niezaleznie od poprzedniego artykulu, forma, ktora jest zgodna
z prawem ojczystym jednego z malzonkdéw, jest wazna. Jednak regula ta
nie ma zastosowania, je$li malzenstwo zawierane jest w Japonii, a jedna
ze stron jest Japonczykiem.

(Skutki zawarcia malzenstwa)

Art. 25. Do skutkéw zawarcia malzenstwa stosuje sie prawo ojczyste meza
1 zony, jesli jest ono tozsame, a je$li nie, prawo zwyklego miejsca pobytu
meza 1 zony, jesli jest ono tozsame, a je§li oba warunki nie sg spelnione,
wlasciwe jest prawo miejsca najscislej zwiazanego z mezem 1 zona,

(Malzenski ustré) majatkowy)
Art. 26 § 1. Przepisy poprzedniego artykulu maja odpowiednie zastoso-
wanie do matzenskiego ustroju majatkowego.

§ 2. Niezaleznie od poprzedzajacego paragrafu, je§li maz i1 zona wskaza-

i jedno z praw wymienionych nizej, w formie pisemnej, z oznaczeniem

daty, jako prawo witasciwe dla ustroju malzenskiego majatkowego, pod-

lega on pod wskazane prawo. Wskazanie to skuteczne jest wylacznie na

przyszto$§é 1 moze dotyczyé:

a) prawa panstwa, ktérego obywatelstwo ma maz albo zona;

b) prawa miejsca zwykltego pobytu meza lub zony;

¢) w stosunku do ustroju malzenskiego majatkowego obejmujacego nie-
ruchomo§¢ — prawa miejsca, w ktéorym nieruchomo$é sie znajduje.

§ 3. Na ustrdj matzenski majatkowy, do ktorego zastosowanie ma pra-
wo obce zgodnie z poprzedzajacymi paragrafami, nie mozna sie powotaé
wzgledem osoby trzeciej, jesli ta o tym nie wiedziata, w stopniu, w kté-
rym dotyczy to czynnosSci prawnej dokonanej] w Japonii lub majatku
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znajdujacego sie na terytorium Japonii. W takim wypadku w stosun-
ku do osoby trzeciej ustréj majatkowy malzenski reguluje prawo ja-
ponskie.

§ 4. Niezaleznie od poprzedzajacego paragrafu, je§li umowa malzenska
majatkowa zawarta zostatla w ramach prawa obcego, zgodnie z § 1 lub § 2
niniejszego artykulu, mozna sie na taka umowe powolaé, jesli zostata
ona zarejestrowana w Japonii.

(Rozwéd)

Art. 27. Artykut 25 ma odpowiednie zastosowanie do rozwodéw, jednak
jesli jeden z malzonkow jest Japonczykiem, a jego miejsce zwyklego po-
bytu znajduje sie w Japonii, do rozwodu stosuje sie prawo japonskie.

(Powstanie stosunku rodzicielstwa w przypadku dzieci urodzonych ze
zwiazku malzenskiego)

Art. 28 §1. JeSli istnieje domniemanie pochodzenia dziecka z malzen-
stwa z chwila narodzin wynikajace z prawa ojczystego meza albo zony,
domniemanie to jest skuteczne.

§2. Je$li maz zmarl przed narodzeniem sie dziecka, prawo ojczyste
z chwili jego $mierci uznawane jest jako jego prawo ojczyste, o ktorym
mowa w poprzednim paragrafie.

(Powstanie stosunku rodzicielstwa w przypadku dzieci urodzonych poza
zwigzkiem malzenskim)

Art. 29 §1. W przypadku dziecka urodzonego poza zwiazkiem malzen-
skim dla stosunku rodzicielstwa w odniesieniu do ojca stosuje sie prze-
pisy prawa ojczystego ojca z chwili narodzenia dziecka, a w stosunku
do matki — przepisy jej prawa ojczystego w tym czasie. W przypadku,
w ktorym powstanie stosunku rodzicielstwa wynika z uznania rodzi-
cielstwa, a wymagane jest potwierdzenie albo zgoda dziecka, albo osoby
trzeciej dla uznania wedle prawa ojczystego dziecka w chwili uznania,
warunki te powinny zostaé spetnione.

§ 2. Do uznania dziecka stosuje sie przepisy zdania pierwszego poprzed-
niego paragrafu lub prawo ojczyste osoby, ktora dziecko uznaje z chwili
jego uznania. W wypadku, gdy prawem wtasciwym bedzie prawo ojczyste
osoby uznajacej dziecko, przepisy drugiego zdania poprzedniego artyku-
tu maja zastosowanie odpowiednio.

§ 3. Jezeli ojciec dziecka zmart przed narodzinami dziecka, prawo ojczy-
ste ojca z chwili jego $mierci domniemywa sie jako prawo ojczyste okres-
lone w § 1. Jesli osoba, o ktérej mowa w poprzednim paragrafie, umrze
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przed uznaniem rodzicielstwa, prawo ojczyste tej osoby z chwili §mierci
domniemywa sie jako prawo ojczyste okreslone w tym paragrafie.

(Uznanie dziecka za pochodzace ze zwiazku malzenskiego)

Art. 30 § 1. Dziecko powinno zyska¢ status pochodzenia ze zwiazku mat-
zenskiego, jesli jest ono uznawane za takie przez prawo ojczyste ojca lub
matki, albo prawo ojczyste dziecka w chwili spelnienia sie zdarzenia
konstytuujacego uznanie.

§2. Jesli osoba, o ktérej mowa w poprzednim paragrafie, umrze za-
nim nastapi zdarzenie konstytuujace uznanie, prawo ojczyste tej osoby
z chwili jej $mierci domniemywa sie jako prawo ojczyste okres§lone w tym
paragrafie.

(Przysposobienie)

Art. 31 §1. Do przysposobienia stosuje sie przepisy prawa ojczystego
rodzica przysposabiajacego z chwili przysposobienia. W przypadku gdy
wymagane jest uzyskanie akceptacji lub zgody osoby przysposabianej
lub osoby trzeciej, albo gdy wymagane jest pozwolenie, albo potrzeb-
ne jest wydanie decyzji administracyjnej dla przysposobienia w Swietle
prawa ojczystego osoby przysposabianej, takie warunki rowniez nalezy
spelnic.

§ 2. Do wygaséniecia stosunkéw rodzinnych pomiedzy osoba przysposabia-
na a jej krewnymi oraz do rozwiazania przysposobienia stosuje sie prawo
ojczyste okreslone w zdaniu pierwszym poprzedzajacego paragrafu.

(Stosunki prawne pomiedzy dzieckiem 1 rodzicami)

Art. 32. Do stosunkéw prawnych miedzy rodzicami a ich dzieckiem sto-
suje sie przepisy prawa ojczystego dziecka, jesSli jest ono tozsame z pra-
wem ojczystym matki lub ojca (w przypadku gdy jedno z rodzicow nie
zyje lub jest nieznane — prawo ojczyste drugiego rodzica), a w innych
przypadkach prawo zwyktego pobytu dziecka.

(Inne stosunki rodzinne)

Art. 33. Do stosunkéw rodzinnych, praw 1 obowiazkéw wynikajacych
z innych niz opisane w art. 24—32 okoliczno$ci stosuje sie przepisy wias-
ciwe dla stron tych stosunkow.

(Forma czynno$ci prawnej zwiazanej ze stosunkiem rodzinnym)

Art. 34 §1. Do formy czynnoéci prawnej zwiazanej ze stosunkami ro-
dzinnymi opisanymi w art. 25—33 stosuje sie prawo wlasciwe dla doko-
nania tej czynnosci prawnej.
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§ 2. Niezaleznie od poprzedzajacego paragrafu, dochowanie formy spel-
niajacej warunki w miejscu, w ktéorym dana czynno$é zostaje dokonana,
skutkuje wazno$cig czynno$ci prawne;j.

(Opieka, kuratela 1 wsparcie')

Art. 35 §1. Do opieki, kurateli 1 wsparcia (dalej zbiorczo nazywanych
,Opieka”) stosuje sie prawo ojczyste osoby pozostajacej pod opieka, osoby
pozostajacej pod kuratela lub osoby wspieranej (w §2 zbiorczo okreslo-
nych jako ,,Osoba pozostajaca pod opieka”).

§ 2. Niezaleznie od poprzedzajacego paragrafu, w nastepujacych przy-
padkach, gdy cudzoziemiec jest Osoba, pozostajaca pod opieka, orzeczenie
o mianowaniu opiekuna, kuratora lub osoby wspierajacej oraz w innych
sprawach z zakresu Opieki zastosowanie ma prawo japonskie:

a) gdy podstawy dla ustanowienia Opieki cudzoziemca istnieja zgodnie
z jego prawem ojczystym, a nie ma nikogo, kto mogtby spelniaé¢ zada-
nia z zakresu Opieki na terenie Japonii lub

b) gdy orzeczenie o ustanowieniu Opieki dla cudzoziemca zostalo wyda-
ne w Japonii.

Dzial VI. Spadki

(Spadek)
Art. 36. Do spadku stosuje sie prawo ojczyste zmartego.

(Testament)
Art. 37 §1. Do spisania oraz skutkéw testamentu stosuje sie przepisy
prawa ojczystego testatora z chwili jego spisania.

§ 2. Do odwotania testamentu stosuje sie przepisy prawa ojczystego te-
statora z chwili odwolania.

1 Od ttumacza: Wsparcie jest rdzennie japonska instytucja prawna. Charakte-
ryzuje sie ona najmniejszg ingerencja w wolnos$é¢ objetej nig jednostki. Udzielana jest
w tej samej procedurze, co opieka i1 kuratela, czyli sadowo, na wniosek osoby majacej by¢
poddana wsparciu, jej malzonka lub czlonka rodziny do czwartego stopnia. Elementami
odrézniajacymi wsparcie od kurateli jest brak utraty prawa wykonywania zawodu oraz
obowiazku ustapienia z petnionej funkcji publicznej w razie jej orzeczenia. Natomiast za-
kres odpowiedzialnoéci za czynnosci osoby objetej wsparciem nie wynika z mocy ustawy,
a z o$wiadczenia osoby wspierajace;.
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Dzial VII. Przepisy pomocnicze

(Prawo ojczyste)

Art. 38 §1. Jesli strona stosunku ma dwa lub wiecej obywatelstw, pra-
wem ojczystym jest prawo panstwa, ktorego obywatelstwo ma strona,
w ktorym ma ona swoje miejsce zwyklego pobytu albo prawo panstwa,
z ktorym strona jest najscislej zwiazana. W razie braku takiego miejsca
prawo ojczyste okresla sie na podstawie miejsca zwyklego pobytu. Chyba
ze jedno z obywatelstw strony jest obywatelstwem Japonii, wtedy prawo
japonskie jest prawem ojczystym strony.

§2. W przypadku gdy prawem wladciwym jest prawo ojczyste strony,
a strona nie ma obywatelstwa, wlaSciwe jest prawo jej miejsca zwyklego
pobytu, z wyjatkiem sytuacji okreSlonej w art. 25 (wraz z przypadkami
odpowiedniego stosowania w art. 26 § 11 w art. 27) oraz w art. 32.

§ 3. Jesli strona stosunku ma obywatelstwo panstwa, w ktéorym obowia-
zuja roézne prawa w zalezno$ci od regionu, jej prawo ojczyste powinno
wynikaé z przepisow tego panstwa. (W razie braku takich przepiséow —
prawo regionu, z ktorym strona jest najsciélej zwiagzana).

(Prawo miejsca zwyklego pobytu)

Art. 39. W przypadku gdy prawo miejsca zwyklego pobytu strony jest
prawem wlasciwym, a miejsce to jest nieznane, wiltasciwe jest prawo
jej miejsca pobytu prostego, z wyjatkiem sytuacji okreSlonej w art. 25
(wraz z przypadkami odpowiedniego stosowania w art. 26 §1 oraz
w art. 27).

(Prawo panstwa lub miejsca, w ktérym prawo zalezne jest od statusu
spotecznego)

Art. 40 §1. Jesli strona stosunku ma obywatelstwo panstwa, ktére roz-
réznia przystugujace prawa w zaleznosci od statusu spolecznego, prawem
wlasciwym jest prawo okreSlone na zasadach prawa tego panstwa (w razie
braku takich zasad — prawo, z ktérym strona jest najmocniej zwiazana).

§ 2. Poprzedzajacy paragraf ma odpowiednie zastosowanie dla miejsca
zwyklego pobytu strony w odniesieniu do art. 25 (wraz z przypadkami
odpowiedniego stosowania w art. 26 § 1 oraz w art. 27), art. 26 § 2 lit. b,
art. 32 oraz art. 38 § 2, jesli rézne prawa sa, stosowane w zaleznosci od
statusu spotecznego w miejscu zwyklego pobytu, oraz do prawa miejsca,
z ktorym maz 1 zona sa najscislej zwiazani, je§li rézne prawa sa stosowa-
ne w zalezno$ci od statusu spolecznego w miejscu, z ktorym maz 1 zona
sq najscislej zwiazani.
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(Renvot)

Art. 41. Jesli prawem wladciwym jest prawo ojczyste strony stosunku,
a zgodnie z tym prawem witasciwe jest prawo japonskie, wlasciwym pra-
wem bedzie prawo japonskie, z wyjatkiem sytuacji okreSlonej w art. 25
(wraz z przypadkami odpowiedniego stosowania w art. 26 § 11w art. 27)
oraz w art. 32.

(Klauzula porzadku publicznego)

Art. 42. W przypadku gdy prawo obce jest prawem wlasciwym, jesli za-
stosowanie przepiséw prawa obcego byloby sprzeczne z porzadkiem pub-
licznym, przepiséw tych nie stosuje sie.

(Wylaczenia od stosowania)

Art. 43 § 1. Przepis6w niniejszego rozdzialu, z wyjatkiem gtéwnej klau-
zuli z art. 39, nie stosuje sie do zobowigzania do wspierania wynikaja-
cego ze stosunku pomiedzy mezem a zong, rodzicami a dzieckiem oraz
innych stosunkéw rodzinnych.

§2. Przepiséw niniejszego rozdziatu, z wyjatkiem gléwnej klauzuli
z art. 38 § 2, klauzuli gléwnej z art. 39 oraz art. 40, nie stosuje sie do for-
my testamentu.

Przepisy uzupelniajace

(Wejécie w zycie)
Art. 1. Ustawa wchodzi w zycie z dniem okre§lonym w rozporzadzeniu
Gabinetu, w czasie nieprzekraczajacym 1 roku od dnia ogloszenia.

(Przepisy przejsciowe)

Art. 2. Przepisy Ustawy o zasadach generalnych dla stosowania praw
po nowelizacji (okreslanej nastepnie ,Nowa ustawg’), z wyjatkiem na-
stepnego artykulu, maja zastosowanie dla spraw, ktére powstaly przed
wejsciem w zycie niniejsze] Ustawy (okreslane nastepnie jako , Dzien
wejécia w zycie”).

Art. 3 §1. W odniesieniu do zdolnoéci osoby do dokonywania czynnoéci
prawnych przed Dniem wej$cia w zycie przepisy obowiagzujace owczesnie
nadal maja zastosowanie do tej czynnosci, nie biorac pod uwage art. 4
Nowej ustawy.

§ 2. W odniesieniu do ustanowienia Opieki oraz orzeczenia znikniecia na
wniosek zlozony wczesniej niz w Dniu wejécia w zycie przepisy obowig-
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zujace Owczesnie nadal maja zastosowanie, nie biorac pod uwage art. 5
Nowej ustawy.

§ 3. W odniesieniu do powstania oraz skutkéw czynnos$ci prawnej doko-
nanej przed Dniem wejScia w zycie oraz do formy tej czynnos$ci przepisy
obowigzujace éwcezeénie nadal maja zastosowanie, nie biorac pod uwage
art. 8—12 Ustawy nowej.

§4. W odniesieniu do powstania oraz skutkéw roszczen powstatych
w wyniku prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia oraz bezpodstawnego
wzbogacenia, ktérych powstanie nastapito przed Dniem wejScia w zycie,
oraz dla deliktéw, ktorych skutek nastapit przed Data wejscia w zycie,
nie biorac pod uwage art. 15—21 Nowej ustawy, przepisy obowigzujace
6wcezesnie nadal maja zastosowanie.

§ 5. W odniesieniu do skutkéw cesji wierzytelnosci dokonanej przed Data,
wejscia w zycie, skutecznych wobec dtuznika oraz osob trzecich, przepisy
obowigzujace éwczeénie nadal maja zastosowanie, nie biorac pod uwage
art. 23 Nowej ustawy.

§ 6. W odniesieniu do czynnosci prawnych dotyczacych relacji rodzinnych
(z wytaczeniem relacji, o ktérych mowa w art. 14—21 Ustawy o zasadach
generalnych dla stosowania praw sprzed nowelizacji) dokonanych przed
Datg wejScia w zycie przepisy obowigzujace 6wczesnie nadal maja zasto-
sowanie, nie biorac pod uwage art. 34 Nowej ustawy.

§ 7. W stosunku do ustanawiania opiekuna, kuratora lub osoby wspieraja-
cej oraz do innego orzekania w stosunku do Opieki opartego na wniosku
wniesionym przed Data wejScia w zycie przepisy obowigzujace dwczesnie
nadal maja zastosowanie, nie biorac pod uwage art. 35 § 2 Nowej ustawy.

Ttumaczenie z jezyka japonskiego (przy pomocniczym uzyciu
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