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Jurysdykcja krajowa i prawo wiasciwe na tle
konwencji haskiej o ochronie dorosiych z 2000 .
oraz projektu uzupeiniajacego rozporzadzenia
unijnego z 2023 r.

Abstract: The subject of the considerations are drafts of: the EU regulation on jurisdic-
tion, applicable law, recognition and enforcement of measures and cooperation in matters
relating to the protection of adults, as well as the decision to authorize EU Member
States to accede to the 2000 Hague Convention on the protection of adults concerning
cross-border personal and care matters. The documents dated May 31, 2023 refer not
only to the legal status of a person (e.g. partial incapacitation, guardianship, assistance
in performing legal actions or functionally similar institutions under foreign law), but
also the effects on civil law contracts with third parties (including rights and obligations
within legal transactions). Detailed comments are presented about “measures of protec-
tion” for adults in legal transactions with foreign countries. The 2000 Hague Convention
raises reflections on current trends in the sources of international civil procedure and
private international law. They include, among others, the planned co-existence of the
Hague convention and the EU “Brussels” and “Rome” regulations.

The attempt to increase the number of parties to the convention and the participation
of EU Member States generally deserve a positive assessment, which also means the rat-
ification of the 2000 Hague Convention by Poland. However, some doubts are cast by the
intention for simultaneous modification through an EU regulation. The idea of a draft EU
regulation of 2023, intended to supplement and modify an international agreement for
the needs of a regional economic integration organization, could prima facie be assessed

4 Dr hab., prof. ucz., Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie.
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positively. However, a detailed look at the draft regulation of 2023 leads to the conclu-
sion that it should be corrected, as it partly contains provisions that are both desirable
for judicial cooperation between Member States and solutions that are unnecessary or
questionable.

In particular, the proposed solution allowing for an unlimited choice of jurisdiction
may raise doubts. It is not intended — as is typically the case in personal civil matters —
that a jurisdiction can be chosen from among states that are in some way related to the
adult’s current or future situation (e.g. by citizenship, location of assets, past or future
residence, circumstances relating to the guardian or curator). Thus, a country (and law)
may be chosen that are completely unrelated to the actual situation. Additionally, the
proposed Articles 6—7 are not compatible with the conventional catalog of circumstances
that determine the transfer of jurisdiction, nor with the conflict of law rules (Article 15),
which provide for the choice of the applicable law in a narrower range of situations (citi-
zenship, previous habitual residence, location of property).

Under the proposed EU regulation the indirect possibility of choice of foreign law
is possible through the choice of foreign jurisdiction. This makes it possible to achieve
a substantive legal effect by the adult “selecting” the substantive law that he or she deems
desirable at the time of choice, thus completely departing from the remaining provisions
of the Convention and the Regulation in terms of jurisdiction and applicable law. There
is no limitation to such an indirect choice from the perspective of the interests of third
parties with whom the adult has personal or property relations. Moreover, such a solution
may mean, in practice, a departure from the basic substantive legal principles of the coun-
try in which a given adult lives (habitually resides) or is a citizen, in favor of accepting
the consequences resulting from a distant fact (i.e. unrelated to the actual situation) and
legally (i.e. providing for axiologically different solutions concerning the broad category
of ‘measures of protection’) of given law and state.

Taking into account the variants of legislative action described in the impact assess-
ment report (document 10108/23ADD), it would be worth postulating a change to the pro-
posed method of legislative action. It seems more rational to temporally distinguish the
two planned activities (projects) under option 4. First, take steps to join the 2000 Hague
Convention and gather several years of experience in its operation, also between Member
States. And then, in the longer term, taking into account the experience of applying the
convention on the territory of the EU, consider supplementing or modifying intra-EU
judicial cooperation in these matters. The longer experience of applying the 2000 Hague
Convention can — firstly — verify the thesis about the need to improve its functioning,
and secondly — determine precisely in which areas it would be desirable for the welfare
of adults and their guardians in cross-border cases.

Keywords: International jurisdiction of courts — prorogation of jurisdiction — inter-
national civil procedure — judicial co-operation in civil matters in the EU — applicable
law — international private law — 2000 Hague Convention — protection of adults in
corss-border situations — guardianship and curatorship — incapacitation — measures
of protection of vulnerable adult
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1. Kontekst wnioskow legislacyjnych z 2023 r.

Przedmiotem ponizszych uwag sq — datowane na 31 maja 2023 r. —
projekty: rozporzadzenia' unijnego o jurysdykcji, prawie wlasciwym,
uznawaniu 1 wykonywaniu srodkéw oraz wspélpracy w sprawach dotycza-
cych ochrony dorostych, a ponadto decyzji? o upowaznieniu panstw czton-
kowskich UE do przystapienia do konwencji haskiej z 2000 r. o ochronie
dorostych?, dotyczacej transgranicznych spraw osobowych 1 opiekunczych.
Obejmuja one status sprawny nie tylko czlowieka (np. cze$ciowe ubez-
wlasnowolnienie, wspomaganie badz asysta przy dokonywaniu czynnosci
prawnych lub podobne funkcjonalnie instytucje prawa obcego)* i jego opie-
kuna, kuratora lub petnomocnika, lecz takze skutkow dla obrotu cywilno-
prawnego z osobami trzecimi (w tym praw i obowiazkow stron czynno$ci
prawnych). Lektura projektéw nasuwa uwagi na temat takich ,,$rodkéw
ochrony” dorostego w obrocie prawnym z zagranica, w tym, a nawet
przede wszystkim, uwagi dotyczace — nieco zapomnianej w ostatnich
latach w Polsce — konwencji haskiej z 2000 r.> Ponadto nasuwa refleksje

! Wniosek rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie jurysdykeji,
prawa wilasciwego, uznawania i wykonywania $rodkéw oraz wspélpracy w kwestiach
dotyczacych ochrony os6b dorostych, COM(2023) 280 final.

2 Wniosek decyzja Rady upowazniajaca panstwa czlonkowskie, aby w interesie Unii
Europejskiej staly sie lub pozostaly stronami Konwencji z dnia 13 stycznia 2000 r. o mie-
dzynarodowej ochronie dorostych, COM(2023) 281 final.

3 Convention on the International Protection of Adults, concluded 13 January
2000, https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-text/?cid=71 [Dostep:
31.01.2024 r.]. Ttumaczenie konwencji na jezyk polski znalazto sie w publikacji Haskiej
Konferencji Prawa Prywatnego Miedzynarodowego z 2007 r., przy okazji przekladu na
kilka jezykdéw konwencji zrewidowanej wersji sprawozdania wyjasniajacego (Konwencja
z dnia 13 stycznia 2000 r. o miedzynarodowej ochronie dorostych. Sprawozdanie wyjasnia-
Jjace Paula Lagarde'a. Konwencja i zalecenie przyjete przez komisje specjalng o charakterze
dyplomatycznym, Haga, 2017 [dalej: sprawozdanie wyjaéniajace]). Ponizsze uwagi bazuja
na tym tltumaczeniu, przy czym w razie potrzeby uwzgledniane jest w nim brzmienie
wersji autentycznych konwencji oraz ttumaczenie P. Mostowika i P. Symetona, Ochrona
dorostych, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002/2, s. 469 i n.

4 Odnos$nie do ubezwlasnowolnienia w prawie kolizyjnym oraz miedzynarodowe;j
wlaséciwosci sadéw, jak tez réznic w prawach materialnych poszczegdlnych panstw — zob.
wiecej M. Pazdan, Zdolnosé do czynnosci prawmnych 0séb fizycznych w polskim prawie pry-
watnym miedzynarodowym, nakt. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow, 1967, s. 851 n.

> W polskim pi$émiennictwie konwencja byta dotychczas przedmiotem zaledwie
kilku wypowiedzi o charakterze ogélnym. Uwagi wprowadzajace do konwencji oraz
tlumaczenie po jej przyjeciu oglosili P. Mostowik, P. Symeton Ochrona dorostych...,
s. 469 i n. Ogdlna charakterystyke przedstawila A. Juryk, The Protection of Adults in
Private International Law, ,Silesian Journal of Legal Studies” 2016, vol. 8, s. 27 i n. Cele
konwencji i jej tre§¢ normatywna, z perspektywy czasowej sprzed ogloszenia omawianych
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na temat obecnych tendencji w zakresie zrédel miedzynarodowego poste-
powania cywilnego i prawa prywatnego miedzynarodowego. Sktadaja sie
na nie m.in. wtaénie konwencje powstate pod auspicjami haskiej Konfe-
rencji Prawa Prywatnego Miedzynarodowego oraz unijne rozporzadzenia
,brukselskie” 1, rzymskie”s.

Pierwszym celem projektéw jest de facto doprowadzenie do obowia-
zywania we wszystkich panstwach czlonkowskich konwencji haskiej
z 2000 r. Jak dotad weszta ona w zycie w 14 panstwach, gléwnie euro-
pejskich’. Polska podpisala konwencje dnia 18 wrzesnia 2008 r., ale jej
ratyfikacja dotychczas nie nastgpila. Drugim celem omawianej inicja-
tywy unijnej, ktérej wstepnym warunkiem jest wlasnie obowigzywanie
konwencji, jest wprowadzenie regionalnej modyfikacji rozwigazan kon-
wencyjnych (odnoénie do jurysdykeji oraz uznawania 1 wykonywania za-
granicznych orzeczen) oraz ich uzupetnienia (gtéwnie w zakresie pomocy
sadowej 1 wspoOtpracy miedzypanstwowej) w umawiajacych sie panstwach,
ktére sa panstwami cztonkowskimi UE. Po przyjeciu konwencji na forum

projektéw rozporzadzen, omawia P. Mostowik, Geneza i obszary regulacji Konwencji
haskiej z 2000 r. o ochronie 0s6b dorostych z uwzglednieniem kontekstu miedzynarodo-
wego, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa, 2023, https://iws.gov.pl/analizy-
-i-raporty/raporty [Dostep: 31.01.2024 r.], s. 179. Odnos$nie do rozprzestrzeniania sie
konwencji na $wiecie w ostatnich latach — zob. R. Frimston, The 2000 Adult Protection
Convention — sleeping beauty or too complex to implement?, in: The Elgar Companion to
the Hague Conference on Private International Law, eds. T. John, R. Gulati, B. Kohler,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham—Northampton, 2020, s. 226 i n.

6 Na temat wspdtczesnych tendencji w zakresie zrédel prawa — zob. M. Szpunar,
w: System Prawa Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne miedzynarodowe, red. M. Pazdan,
C.H. Beck, Warszawa, 2015, s. 136 i n. Zob. takze K. Weitz, Europejskie prawo procesowe
cywilne — stan obecny i perspektywy rozwoju, ,Przeglad Sadowy” 2007, nr 2, s. 71 n;
P. Mostowik, Miedzynarodowe prawo prywatne i postepowanie cywilne w dekade po wej-
Sciu w zycie Traktatu Amsterdamskiego, ,Przeglad Sadowy” 2010, nr 2, s. 33 i n.; M. Cze-
pelak, Would We Like to Have a European Code of Private International Law?, ,,European
Review of Private Law” 2010, vol. 18, issue 4, s. 705 1 n.; P. Mostowik, M. Niedzwiedz,
International Conventions Concluded by the European Union after the ECJ ‘Lugano 11
Opinion’ of 2006. An Alternative or Complementary to EU Regulations Path to Unification
of Private International Law?, ,,Polish Review of International and European Law” 2012,
vol. 1, issue 1—2, s. 91 n.; H. Muir Watt, The work of the HCCH and the path of the law:
the politics of difference in unified private international law, in: The Elgar Companion to
the Hague Conference on Private International Law, eds. T. John, R. Gulati, B. Kohler,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham—Northampton, 2020, s. 79 i n.; J. von Hein,
The role of the HCCH in shaping private international law, in: The Elgar Companion to
the Hague Conference on Private International Law, eds. T. John, R. Gulati, B. Kéhler,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham—Northampton, 2020, s. 1121 n.

7 Informacje na temat zakresu geograficznego obowiazywania konwencji sg publi-
kowane przez HKPPM na stronie internetowej: https:/www.hcch.net/en/instruments/
conventions/status-table/?cid=71 [Dostep: 31.01.2024 r.].
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unijnym pojawila sie sugestia, by panstwa czlonkowskie do niej przy-
stapity®. W ostatnich za$ latach w debacie naukowej 1 publicznej zapro-
ponowano objecie zakresu przedmiotowego nazwanego — nie do konca
precyzyjnie — ,,ochrong dorostych” dodatkowa regulacja, unijna. Jak sie
okazalo, regulacja dos§¢ rozbudowana®. W potowie 2023 r. ogltoszono dwa
projekty, w tym kilkudziesieciostronicowy projekt rozporzadzenia.

Poszczegélne obszary regulacji konwencyjnej oraz projektowanego roz-
porzadzenia unijnego uzupelniajacego konwencje miedzynarodowa to —
nawigzujac do nomenklatury unijnej — ,wsp6lpraca sadowa w sprawach
cywilnych”. Obejmuje ona nastepujace obszary: miedzynarodows, wla-
sciwos¢ sadow, wskazanie prawa wlasciwego, uznawanie i wykonywanie
zagranicznych rozstrzygnieé¢ oraz pomoc sadows, i wspélprace miedzy
wymiarami sprawiedliwosci sensu largo poszczegdlnych panstw (w tym
miedzy sadami, organami 1 innymi instytucjami zajmujacymi sie spra-
wami oséb dorostych, ktére wymagaja z jednej strony ochrony, a z dru-
giej pomocy, tez w zakresie funkcjonowania w obrocie prawnym z inny-
mi osobami).

8 W ,Programie sztokholmskim: otwarta i bezpieczna Europa dla dobra i ochrony
obywateli” z 2010 r. (Dz.Urz. C 2010, nr 115, s. 1) napisano: ,,Konieczno$é przedstawie-
nia dodatkowych wnioskéw dotyczacych podatnych na zagrozenia oséb dorostych nalezy
oszacowaé¢ w $wietle do$wiadczen zgromadzonych w zwiazku ze stosowaniem Konwencji
haskiej z 2000 roku o miedzynarodowej ochronie dorostych przez panstwa cztonkowskie,
ktére sa stronami tej konwencji lub zostana nimi w przyszto$ci. Zacheca sie panstwa
cztonkowskie do jak najszybszego przylaczenia sie do przedmiotowej konwencji” (s. 10).

% Np. dokument autorstwa Parlamentu Europejskiego pt. Protection of Vulnerable
Adults European Added Value Assessment. Study, PE 581.388, September 2016, s. 14—16,
oraz konsultacje spoteczne przeprowadzone w dniach 21 grudnia 2021 — 29 marca 2022 r.
pt. ,,Ogdlnounijna ochrona oséb dorostych szczegélnej troski” (EU-wide protection for vul-
nerable adults), https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives
/12965-Civil-judicial-cooperation-EU-wide-protection-for-vulnerable-adults/F_en [Dostep:
31.01.2024 r.]. Zob. wiecej P. Mostowik, Geneza i obszary regulacji..., s. 16, 150.

10 Za art. 81 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej; wersja skonsolidowana:
Dz.Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 47 [dalej: TFUE] (ang. judicial cooperation in civil matters;
niem. justizielle Zusammenarbeit; fr. coopération judiciaire). Wydaje sie, ze poprawniej-
sze byloby tlumaczenie ,wspétpraca judycjalna”, poniewaz obszar regulacji — szerzej niz
w umowach miedzynarodowych z poczatku XX w. — obejmuje tez jurysdykcje bezposred-
nia, normy kolizyjne oraz wspélprace miedzy instytucjami panstwowymi innymi niz sady.
Zob. P. Mostowik, Refleksje o wspdtczesnym prawie prywatnym miedzynarodowym na tle
ujecia ,jurisdykcyi krajowej zewnetrznej” F. Stotwiniskiego z 1838 r., w: Prawne zagad-
nienia miedzynarodowego obrotu cywilnego i handlowego, red. E. Figura-Goralczyk,
R. Flejszar, B. Gnela, P. Mostowik, C.H. Beck, Warszawa, 2023, s. 30—31.
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2. Krajowy stan normatywny — wzmianka

Aktualny stan normatywny w Polsce nie jest przedmiotem niniejszego
opracowania. Trzeba jednak podkreslié, ze wpltyw projektéw na prawo
krajowe jest potencjalnie szeroki. Jego calo$ciowe przedstawienie i ocena
wymaga poglebionych 1 kompleksowych badan, w szczegdlnosci z per-
spektywy obecnych regulacji krajowych kodeksu postepowania cywilnego
(tj. postepowania nieprocesowego oraz miedzynarodowego postepowania
cywilnego) 1 prawa prywatnego miedzynarodowego oraz ustaw szcze-
gblnych, jak tez kodeksu cywilnego (tj. gtéwnie prawa osobowego, przy
uwzglednieniu wptywu np. braku lub ograniczenia zdolno$ci osoby fizycz-
nej na sprawy rzeczowe, obligacyjne 1 spadkowe)!! oraz kodeksu rodzinne-
go 1 opiekunczego (w tym dyskutowanej nowelizacji ubezwlasnowolnienia!?
oraz wprowadzenia pelnomocnictwa opiekunczego'®). Celem ponizszych
uwag, skreslonych kroétko po ogloszeniu projektow, jest wykonanie pierw-
szego — nietatwego — kroku w kierunku identyfikacji weztowych kwe-
stil miedzynarodowej wlasciwosci sadow 1 organdéw, wskazania prawa
wladciwego oraz uznawania 1 wykonywania zagranicznych orzeczen;
w szczegélno$ci tych zagadnien, ktére rodza sie w zwiazku z planowanym

11 Odrebne zagadnienie stanowi przy tym wyznaczenie osobnego statutu zdolnoéci
(zwanego prawem personalnym), jak tez ograniczenia jego zakresu zastosowania na rzecz
innych statutéw (prawa wskazanego normami kolizyjnymi postlugujacymi sie innymi
tacznikami). Zob. M. Pazdan, Zdolnosé do czynnosci prawnych..., s. 58 i n.

12 Zob. T. Pajor, Ochrona 0séb niepetnosprawnych a ubezwtasnowolnienie, w: Studium
nad potrzeba ratyfikacji przez Rzeczpospolita Polskq Konwencji o prawach 0séb niepet-
nosprawnych, red. B.E. Abramowska, K. Kurowski, Wydawnictwo Kurza Stopka, 1.6dz,
2010, s. 84; M. Zima-Parjaszewska, Artykut 12 Konwencji ONZ o prawach 0séb z niepet-
nosprawno$ciami a ubezwtasnowolnienie w Polsce, w: Prawa 0séb z niepetnosprawno-
sciq intelektualng lub psychiczng w Swietle miedzynarodowych instrumentow ochrony
praw cztowieka, red. D. Pudzianowska, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa, 2014,
s. 127 1 n.; M. Domanski, Konwencja ONZ o prawach 0s6b niepetnosprawnych w inter-
pretacji Komitetu do spraw praw 0séb niepetnosprawnych a podstawowe instytucje prawa
cywilnego, ,Prawo w Dzialaniu” 2019, t. 40, s. 123 i n.; M. Pyziak-Szafnicka, Ubezwta-
snowolnienie jako srodek ochrony o0séb dotknietych chorobami otepiennymi i chorobq
Alzheimera — aktualna regulacja i projektowane zmiany, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne”
2019, T. CXI, s. 63 i n.; J. Gudowski, Ubezwlasnowolnienie — relikt normatywny czy
przejaw prawnego obskurantyzmu?, w: Ius et Ratio. Ksiega jubileuszowa dedykowana Pro-
fesor Elzbiecie Skowroriskiej-Bocian, red. W. Borysiak, A. Gotaszewska, M. Olechowski,
J. Wiercinski, Wolters Kluwer, Warszawa, 2022, s. 121 n.

13 Np. wprowadzenia instytucji petnomocnictwa opiekunczego jako umocowania do
czynno$ci zwiagzanych z osoba i majatkiem mocodawcy. Zob. Projekt z 2023 r. ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw, UD395, https://www.
gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy--kodeks-cywilny-oraz-niektorych-
innych-ustaw [Dostep: 31.01.2024 r.].
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stosowaniem rozporzadzenia w powigzaniu oraz jako uzupelnienie lub
modyfikacja stosowania w panstwach czlonkowskich konwencji haskiej
z 2000 r. Trzeba mieé przy tym na wzgledzie, ze kwestie te rodza sie za-
réwno z perspektywy prawa krajowego (polskiego lub ogdlniej — panstwa
cztonkowskiego UE), jak i — odmiennej — z perspektywy miedzynarodo-
wej (w tym regionalnego ujednolicenia norm jurysdykcyjnych 1 kolizyjnych
oraz zasad wzajemnego uznawania orzeczen, jak tez innych form regio-
nalnej wspotpracy judycjalnej).

Podstawowym zZrddlem prawa dla spraw osobowych i opiekunczych sa
obecnie w panstwach czlonkowskich UE, w tym w Polsce, kodeksy 1 usta-
wy krajowe. Niekiedy w praktyce moga by¢ one wyparte przez konwencje
haska z 1905 r.'4, o szczatkowym zakresie zastosowania, oraz przez kon-
wencje bilateralne o obrocie w sprawach cywilnych z zagranica®®.

Dla okreslenia jurysdykeji krajowej w sprawach o ubezwlasnowolnie-
nie kluczowe znaczenie ma cz. IV kodeksu postepowania cywilnego®.
Obecnie w Polsce na tle art. 1106[1] k.p.c. miedzynarodowa wltasciwosé
sadow polskich zostata ustanowiona szeroko. Opiera sie albo na polskim
obywatelstwie osoby dorostej, albo na zamieszkaniu lub zwyklym poby-
cie cudzoziemca w Polsce. W razie $cistego powigzania sprawy z Polska
(obywatelstwo 1 zamieszkanie) jurysdykcja ta jest wylaczna, co w prak-
tyce wywoluje skutki nie w obszarze kompetencji, ale jako przestanka
skuteczno$ci w Polsce zagranicznego orzeczenia wydanego w tych oko-
licznosciach!’.

Natomiast dla okreslenia kompetencji polskich sadéw lub organéw
w sprawach opieki i innych zarzadzen opiekunczych w sprawach oséb
dorostych kluczowe znaczenie ma art. 1107 k.p.c. Przewiduje on jeszcze
szersza kompetencje sadow krajowych. Jurysdykcja opiera sie na obywa-
telstwie polskim badz zamieszkaniu lub miejscu zwyklego pobytu cudzo-
ziemca w Polsce. Moga ja ustanawiac¢ tez dodatkowe okoliczno$ci, w tym —
jezeli wystapi taka potrzeba 1 bedzie to w interesie danej osoby — miejsce

14 Konwencja dotyczaca ubezwlasnowolnienia i analogicznych zarzadzen opiekun-
czych, podpisana w Hadze dnia 17 lipca 1905 r., Dz.U. 1929, nr 23, poz. 228.

15 Zob. wiecej — P. Mostowik, Bilateralne umowy miedzynarodowe o obrocie cywil-
noprawnym z zagranicq, w: Miedzynarodowe prawo rodzinne, red. P. Mostowik, Wolters
Kluwer, Warszawa, 2023, s. 5371 n.

16 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, t.j.
Dz.U. 2021, poz. 1805 ze zm. [dalej: k.p.c.].

17 Zob. wiecej — K. Lubinski, Jurysdykcja krajowa w sprawach o ubezwtasnowol-
nienie, ,Panstwo i Prawo” 1978, nr 11, s. 98 i n.; J. Ciszewski, w: Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz, T. VI, Miedzynarodowe postepowanie cywilne. Sad polubowny
(arbitrazowy), red. T. Erecinski, wyd. V, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 166 i n.;
A. Hrycaj, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. V, Artykuty 1096—1217,
red. T. Wisniewski, Wolters Kluwer, Warszawa, 2021, s. 132.
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polozenia majatku, a nawet ,jakikolwiek zwigzek z polskim obszarem
prawnym”, jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia ochrony cudzoziem-
cowl, ktéry przebywa w Polsce®.

W zakresie norm kolizyjnych podstawowa, role odgrywaja, obecnie prze-
pisy prawa prywatnego miedzynarodowego z 2011 r.!°, w sprawach o ubez-
wlasnowolnienie — art. 13 p.p.m., a odno$nie do opieki — art. 60 p.p.m.
Prima facie dla okreélenia prawa wlasciwego postuguja sie one taczni-
kiem obywatelstwa. Jednak z przepiséow tych wynika dodatkowe unor-
mowanie, ktére w praktyce ogranicza dzialanie obcego prawa ojczystego.
W istocie kreuja one zasade, ze sad polski stosuje wlasne prawo. Prawo
polskie stosuje sie bowiem, jezeli sad orzeka o ubezwlasnowolnieniu?°
albo o ustanowieniu opieki, kurateli lub innych $§rodkéw ochronnych?!
dla cudzoziemca.

3. Projektowany ukiad zrodet prawa

Skutek projektowanej decyzji o upowaznieniu panstw czlonkowskich
do przystapienia do konwencji haskiej z 2000 r., tj. wejécie w zycie tej
konwencji w panstwach Unii Europejskiej (doktadniej: tych, ktore jeszcze
do niej nie przystapily, np. w Polsce), a ponadto wejsScie w zycie projekto-
wanego rozporzadzenia unijnego, trzeba widzie¢ jako dalsze rozbudowanie
coraz bardziej zlozonej mozaiki Zrédet prawa prywatnego miedzynaro-
dowego oraz miedzynarodowego postepowania cywilnego. Od dwdéch de-
kad ten obszar prawa objety jest procesem bardzo czestych zmian, ktore

18 Zob. wiecej — dJ. Ciszewski, w: Komentarz, T. VI..., 2017, s. 222 i n. Zob. takze
K. Piasecki, Regulacje prawne Unii Europejskiej w sprawach transgranicznych. Komen-
tarz, C.H. Beck, Warszawa, 2013, s. 122; M.P. Wéjcik, w: Komentarz aktualizowany do
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, red. A. Jakubecki,
dJ. Bodio, T. Demendecki, O. Marcewicz, P. Telenga, M.P. Wéjcik, Komentarz aktualizo-
wany do art. 1107 k.p.c., LEX/el. 2020; A. Hrycaj, w: Komentarz, T. V..., 2021, s. 156.

¥ Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe, t.j. Dz.U. 2023,
poz. 503 [dalej: p.p.m.].

20 Zob. wiecej — M. Pilich, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red.
dJ. Poczobut, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 295 i n.; A. Koziot, K. Sznajder-Peron,
w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa,
2018, s. 190 1in.

2 Zob. wiecej — N. Rycko, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red.
J. Poczobut, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 921 i n.; A. Koziol, P. Twardoch,
w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa,
2018, s. 5251in.
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doprowadzily do swoistej fragmentaryzacji (polegajacej na osobnej regula-
¢ji poszezegélnych kategorii spraw cywilnych), zwickszenia znaczenia —
bezposrednio stosowanych 1 wypierajacych dotychczasowe rozwigzania
krajowe — umoéw miedzynarodowych 1 rozporzadzen unijnych, jak row-
niez znacznego rozbudowania przepiséw (ktérych liczba jest kilkadziesiat
razy wieksza niz dwie dekady temu). Niniejsze uwagi nie maja na celu
oceny korzysci 1 wad tego procesu dla systemu prawa 1 funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwo$ci. Odno$nie do kompetencji zewnetrznej UE,
ktora przyjmowana jest w omawianym zakresie po opinii TS UE w spra-
wie 1/0322, trzeba zauwazy¢, ze na tle drugiego z projektow Unia niejako
»Zwraca ja~ panstwom cztonkowskim (tj. upowaznia je do ratyfikacji umo-
wy miedzynarodowej w jej imieniu).

Warto zauwazy¢, ze z perspektywy krajowej projektowane rozwiag-
zanila oznaczaja nie tyle wypelnienie luki normatywnej, co nowelizacje
prawa, ktére w omawianym zakresie przedmiotowym wynika obecnie z —
nie tak dawno nowelizowanych — cz. IV kodeksu postepowania cywilnego
(w wersji po systemowej zmianie w 2009 r.)?® oraz prawa prywatnego mie-
dzynarodowego z 2011 r. Zjawiskiem pozytywnym nie moze by¢ zmiana
prawa — z istoty wywolujaca skutek w postaci po$wiecenia czasu 1 sit (za-
sob6w) przez strony stosunkéw cywilnoprawnych oraz sady 1 inne organy
stosujace prawo, jak tez nie do konca przewidywalna w skutkach — ani
zwiekszenie liczby (zeby nie powiedzieé ,ilo$ci”) przepiséw potrzebnych do
odtworzenia stanu normatywnego. Na ocene pozytywna zastuguja takie
nowelizacje, ktorych finalne skutki (np. materialnoprawne, organizacyj-
ne), w tym realizowane wartosci, przewazaja owe niedogodnoéci z istoty
wynikajace ze zmian prawa, w tym dotykajacego statusu osobowego oraz
toku postepowan sadowych.

Dodaé trzeba, ze z perspektywy nie krajowego systemu prawnego, ale
z perspektywy miedzynarodowej (np. obejmujacej panstwa europejskie)
wejscie w zycie konwencji 1 rozporzadzen unijnych przynosi w omawia-
nych obszarach prawa z istoty pozytywny skutek. Ujednolicenie regut
jurysdykcyjnych, kolizyjnych oraz wzajemnego uznawania i wykonywania
orzeczen oznacza wieksza przewidywalno§é¢ prawa w relacjach transgra-
nicznych oraz ograniczaé¢ moze negatywne dla stron konsekwencje réznic

22 Zob. M. Niedzwiedz, P. Mostowik, Wspélnota Europejska jako strona uméw mie-
dzynarodowych w dziedzinie prawa prywatnego miedzynarodowego. Uwagi na tle opinii
Trybunatu Sprawiedliwosci WE w sprawie 1/03, ,,Problemy Wspétczesnego Prawa Mie-
dzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2009, vol. VII, z. 1, s. 71 in.

23 Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywil-
nego oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2008, nr 234, poz. 1571 [dalej: nowelizacja
k.p.c. z 2009 r.].



10

Piotr Mostowik

miedzy krajowymi systemami prawa prywatnego miedzynarodowego
1 miedzynarodowego postepowania cywilnego?*.

4. Zakres zastosowania konwencji i projektu rozporzadzenia
(i niestosowania prawa krajowego)
oraz powijzanie z prawem publicznym

a) Konwencja haska z 2000 r.

Konwencja haska z 2000 r. ma w $wietle art. 1 zastosowanie celem
,zapewnienia ochrony” i ,osobom dorostym, ktére z powodu zaburzenia
lub ograniczenia zdolno$ci osobistych nie sg w stanie chroni¢ swoich inte-
resOw” w sytuacjach miedzynarodowych?. Wyznaczenie zakresu ,,Srodka
ochrony”, kluczowego dla wyznaczenia zakresu przedmiotowego, utatwia
okoliczno$é, ze w konwencji zamieszczono przyktady?®. W sprawozdaniu
wyjasniajacym stwierdzono, ze art. 2 ust. 1 konwencji ,,zawiera definicje
0s0b dorostych, do ktérych konwencja ma zastosowanie. Logiczne jest, ze
sa nimi osoby wymagajace ochrony, lecz aby potrzeba ta bylta catkowi-
cie jasna, komisja celowo unikata stosowania w tym ustepie terminéw
prawniczych, takich jak »strona ubezwlasnowolniona«, ktére maja rézne
znaczenie w zaleznosci od rozwazanego prawa. Uznano zatem, ze bar-
dziej wskazane bedzie pozostanie przy konkretnym opisie osoby dorostej
wymagajacej ochrony”. Podkreslono tez, ze ,Osobami dorostymi, ktére
konwencja ma chronié, sa osoby fizycznie lub umystowo niesprawne, kto-
re cierpia wskutek »ograniczenia« swoich zdolno$ci osobistych, jak réw-

24 W tym tzw. pedu do sadu, co jest najbardziej widoczne w postepowaniach proceso-
wych (spornych). Na przykladzie spraw rozwodowych ilustruje ten problem P. Mostowik,
Kuwestia przystapienia przez Polske do rozporzqdzenia unijnego Rzym II1, ,,Europejski
Przeglad Sadowy” 2016, nr 10, s. 36 1 n.

2 W praktyce czesé z konwencyjnych regulacji ma zastosowanie bez potrzeby bada-
nia istnienia (a wcze$niej zdefiniowania) sytuacji faktycznej o charakterze miedzynaro-
dowym. Zob. wiecej — P. Mostowik, Kwestia wymagania miedzynarodowego charakteru
sytuacji dla stosowania norm jurysdykcyjnych i kolizyjnych, w: Verba volant, scripta
manent. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor Bogustawie Gneli, red. A. Kazmier-
czyk, K. Michatowska, M. Szaraniec, Wolters Kluwer, Warszawa, 2023, s. 693—702.

26 Zob. D. Lush, The Civil Law and the Common Law approaches to the protection
of adults, in: The International Protection of Adults, eds. R. Frimston, A. Ruck Keene,
C. van Overdijk, A.D. Ward, Oxford University Press, Oxford, 2015, s. 37 i n.



Jurysdykcja krajowa 1 prawo wlasciwe na tle konwencji haskie;...

1"

niez osoby zwykle w podeszlym wieku, ktore cierpia wskutek zaburzenia
tych samych zdolno$ci osobistych, w szczegdlno$ci osoby cierpiace na cho-
robe Alzheimera”. Stwierdzono, ze przestanke moéwiaca, ze osoba ,nie jest
w stanie chronié¢ swoich interesow”, nalezy interpretowac szeroko. Ma ona
obejmowac ,,nie tylko interesy majatkowe osoby dorostej, ktére ze wzgledu
na jej stan fizyczny lub psychiczny moga byé przez nig niewlasciwie za-
rzadzane, lecz takze bardziej ogblnie interesy osobiste 1 zdrowotne danej
osoby. Fakt, ze osoba dorosta powaznie zaniedbuje interesy osobiste lub
majatkowe swoje lub swoich krewnych, za ktérych jest odpowiedzialna,
réwniez moze wskazywaé na zaburzenie zdolnoéci osobistych”. Jednak
Komisja uznata, ze rozrzutno$é (ktéra w mysl niektérych przepiséw moze
stanowié¢ powdd ubezwlasnowolnienia) jako taka nie wchodzi w zakres
stosowania konwencji. W polaczeniu z innymi czynnikami moglaby jed-
nak wskazywacé na zaburzenie zdolnoS$ci osobistych osoby dorostej, wyma-
gajace zastosowania Srodkéw ochrony w rozumieniu konwencji. Odnosnie
do ,,zaburzenia lub ograniczenia zdolno$ci osobistych” zauwazono tez, ze
konwencja nie ma zastosowania do ochrony ofiar przemocy zewnetrznej,
co stanowi zagadnienie Srodkéw policyjnych?”.
Zakres zastosowania zostal doprecyzowany w art. 3, zgodnie z ktorym

srodki ochrony w szczegdlnoéci®® obejmuja m.in.:

a) okreslenie niezdolnosci oraz ustanowienia systemu ochrony®;

b) objecie osoby doroslej ochrona organu sadowego lub administracyjnego;

c¢) opieke, kuratele 1 analogiczne instytucje;

d) wyznaczenie i zakres zadan osoby lub jednostki, ktéra jest odpowiedzialna

za osobe dorosta lub jej majatek, reprezentuje ja lub udziela jej pomocy*’;

2T Sprawozdanie wyjasniajace, s. 46.

28 W sprawozdaniu wyjaéniajacym (s. 49) odnosnie do $rodkéw ochrony wyliczonych
w art. 3 zauwazono, ze: ,,Poniewaz $rodki ochrony réznig sie w kazdym systemie praw-
nym, wykaz zawarty w tym artykule moze mieé¢ wylacznie charakter przyktadowy. Nie-
mniej sprébowano mu nadaé bardzo szeroki zakres, a niektére z zawartych w nim elemen-
tow moga sie czeSciowo pokrywac, co nie ma wiekszego znaczenia, poniewaz zbidr zasad,
ktérym podlegaja wszystkie te elementy, jest taki sam. Bezuzyteczne jest w pewnym
sensie rozwazanie, czy na przyklad konkretna instytucja, taka jak w prawie niemiec-
kim Betreuung, jest »systemem ochrony« w rozumieniu lit. a), »instytucja analogiczna«
w rozumieniu lit. ¢) czy »interwencja szczegdlna« w rozumieniu lit. g), poniewaz w kaz-
dym przypadku stanowi érodek ochrony w rozumieniu konwencji”. Natomiast ,wazno§¢
instrumentéw wykorzystanych przez osobe, ktérej zdolnoéci osobiste sa ograniczone, lecz
ktoérej nie objeto $rodkiem ochrony, pozostaje poza zakresem stosowania konwencji. Taka
wazno$¢ w rzeczywisto$ci znajduje sie na pograniczu zdolnosci i zgody [...]".

29 W ttumaczeniu P. Mostowika i P. Symelona: ,ustalenie braku zdolno$ci i instytucji
o charakterze ochronnym”.

30 W ttumaczeniu P. Mostowika i P. Symelona: ,wyznaczenia oraz okreslenia dziatan
jakichkolwiek oséb lub organéw zobowiazanych do zajmowania sie osobg dorostego lub
jego majatkiem, reprezentowania oraz pomagania doroslemu”.
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e) umieszczenie osoby doroste] w placéwce lub innym miejscu, w ktérym
ochrona moze zostaé¢ zapewniona;

f) zarzadzanie, zabezpieczenie (utrzymania) lub dysponowanie majat-
kiem osoby doroste;j;

g) zgode na dokonanie szczegdlnej interwencji w celu ochrony osoby do-
rostej lub jej majatku?’!.

W sprawozdaniu wyjaéniajacym zauwazono, ze ochrona osoby doro-
stej niekoniecznie wiaze si¢ z orzeczeniem o pozbawieniu jej zdolnosci do
czynnos$ci prawnych. Osoba dorosta moze zachowaé kontrole nad swoimi
sprawami, w dalszym ciagu zarzadzaé¢ nimi bez pomocy osoby trzeciej,
ale zostac objeta ,,ochrona organu sadowego lub administracyjnego”, ktory
w stosownych przypadkach moze np. uniewaznié¢ pewne czynnoéci doko-
nane w przesztosci przez osobe dorosta lub doprowadzi¢ do stwierdzenia
ich niewazno$ci. Jest to w szczegdlnoéci cel francuskiej instytucji place-
ment sous sauvegarde de justice (art. 491 1 n. francuskiego k.c.)*.

Odnoénie do lit. d) w sprawozdaniu wyjasniajacym zauwazono, ze
,Osoba lub podmiotem odpowiedzialnym za osobe dorosta lub jej majatek,
reprezentujaca ja lub udzielajaca jej pomocy” moze by¢ opiekun, kurator
lub Betreuer, a w przypadkach, w ktérych ustanowienia pelnej opieki nie
uznano za konieczne, moze by¢ to opiekun zarzadzajacy (np. art. 499 fran-
cuskiego k.c.) lub opiekun ad litem wyznaczony do reprezentowania osoby
doroste] w postepowaniu sadowym zwigzanym z konfliktem intereséow
z przedstawicielem ustawowym, jak tez placowka opiekunczo-pielegnacyj-
na lub dla oséb w podeszlym wieku, wyznaczona do podejmowania decyzji
medycznych w przypadku braku przedstawiciela ustawowego®.

Na okreélenie zakresu zastosowania wplyw ma réwniez art. 4, ktéry —
od strony negatywnej — okresla, co nie miesci sie w pojeciu konwencyjne-
go ,,srodka ochrony”. I tak omawianej konwencji nie stosuje sie m.in. do:
,¢) malzenskich ustrojéw majatkowych lub wynikajacych z podobnych
zwiazkéw; [...] e) zabezpieczenia spotecznego; f) srodkéw publicznych
o charakterze ogdlnym w zakresie ochrony zdrowia; g) Srodkéw podejmo-
wanych wobec osoby w wyniku popelnionych przez nia czynéw karalnych;
h) decyzji w sprawie prawa do azylu i1 kwestii imigracyjnych; oraz 1) $rod-
kow stosowanych wylacznie w interesie bezpieczenstwa publicznego”s*.

W sprawozdaniu wyjasniajacym podkreslono przy tym, ze — mimo, 1z
w lit. b) 1 ¢) jest mowa o wylaczeniu zawierania malzenstwa oraz o mal-

31 W tlumaczeniu P. Mostowika i P. Symetona: ,zatwierdzania okreélonych dziatan
majacych na celu ochrone osoby lub majatku dorostego”.

32 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 49.

33 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 50.

34 W ttumaczeniu P. Mostowika i P. Symetona: ,$érodkéw stuzacych wytacznie zapew-
nieniu bezpieczenstwa publicznego”.
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zenskich ustrojach majatkowych — konwencja ma jednak zastosowanie
do niektorych skutkéw zwiazku malzenskiego lub podobnego zwigzku.
Komisja odrzucila zgloszone w trakcie prac wnioski majace na celu ich
wylaczenie w omawianym fragmencie konwencji. Podkreslono, ze ,,wszyst-
kie postanowienia regulujace zwigzki miedzy partnerami, a w szczegol-
noéci kwestie reprezentacji miedzy partnerami, niezaleznie od majace-
go zastosowanie malzenskiego ustroju majatkowego, powinny by¢ ujete
w konwencji, o ile stuza ochronie niesprawnego partnera. [...] Zgoda na
reprezentowanie swojego partnera niebedacego w stanie wskazaé swoich
zyczen, o ktéra partner moze wnioskowaé do sadu (np. art. 219 francu-
skiego k.c.), jest zatem Srodkiem ochrony w rozumieniu konwencji, ponie-
waz jest ukierunkowana bezposérednio na niesprawnego partnera. Nato-
miast zgoda, o ktora zdrowy partner wnioskuje do sgdu wylacznie w celu
zawarcia transakeji, w ktorej konieczny bylby udzial drugiego partnera
(art. 217 francuskiego k.c.), stuzy interesom zdrowego partnera lub rodzi-
ny, ale nie interesom partnera niesprawnego. Tym samym pozostaje poza
zakresem stosowania konwencji okreslonym w art. 1 ust. 1”. Taki poglad,
skutkujacy de facto poszerzeniem zakresu zastosowania konwencji oraz
redukcja wylaczenia opisanego w art. 4 lit. b) i ¢), trzeba tym bardziej
odnie$é tez do relacji miedzy matzonkami®.

Natomiast odno$nie do wyltaczenia §rodkéw ochrony zdrowia i me-
dycznych (lit. ), ze sprawozdania wyjasniajacego wynika, ze de facto nie
ma ono absolutnego charakteru. Napisano w nim, ze ,,z konwencji nie jest
wylaczony caly obszar ksztalcenia 1 zdrowia, lecz tylko wchodzace w jego
obreb $rodki publiczne o charakterze ogélnym, na przyklad naktadajace
obowigzek szczepien. W zakres stosowania konwencji moze wchodzié de-
cyzja o umieszcezeniu konkretnej osoby doroste] w okreslonej placéwce opie-
ki lub decyzja o poddaniu tej osoby operacji chirurgicznej”®%. Po wzieciu
pod uwage réznych stanowisk panstw?’ uznano, ze czynnosci dotyczace
ochrony zdrowia same w sobie naleza do dziedziny nauk medycznych 1 do

3 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 53.

36 Sprawozdanie wyjas$niajace, s. 55.

37 Niektére panstwa obawiaty sie, ze ,gdyby kwestie te wlaczono w zakres sto-
sowania konwencji, panstwa te zostalyby zobowigzane do uznawania, a nawet wykony-
wania, indywidualnych decyzji o charakterze medycznym wbrew swoim przekonaniom,
jak w przypadku $rodkéw nakazujacych sterylizacje ubezwlasnowolnionych oséb doro-
stych lub aborcje. Inne panstwa obawiatly sie, ze w sytuacji, gdy przedstawiciele zawodu
medycznego mieliby obowiazek uzyskania — przed przepisaniem leczenia lub przeprowa-
dzeniem operacji, nawet w mniej pilnych przypadkach — niezbednej zgody wtaéciwych
organdéw innego umawiajacego sie panstwa pod rygorem odpowiedzialno$ci, system opieki
zdrowotnej méglby zostaé pozbawiony mozliwoéci dziatania. Z drugiej strony przeciwnicy
wylaczenia twierdzili, ze gdyby kwestie medyczne zostaly wylaczone z zakresu stoso-
wania konwencji, to zasadniczo nie realizowaltaby ona swojego celu, jakim jest ochrona
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obowigzkéw przedstawicieli zawodu medycznego, niebedacych organami
W rozumieniu konwencji, 1 pozostaja poza zakresem stosowania konwen-
¢ji. Uznano przy tym, ze nie ma potrzeby doktadniejszego wzmiankowania
o tym w tresci konwencji. Z kolei kwestie prawne dotyczace reprezentacji
osoby doroste] w zwiazku z tymi czynno$ciami o charakterze medycznym
(uzyskiwanie zgody badz wyznaczanie przedstawiciela ustawowego lub
ad hoc) wchodza w zakres stosowania konwencji 1 muszg podlegaé jej
ogélnym zasadom, nie stanowiac jednoczesnie przedmiotu objetego zasa-
dami dotyczacymi wylaczenia. Z tego powodu konwencja nie zawiera od-
niesien do kwestii medycznych lub zdrowotnych, z wyjatkiem art. 4 ust. 1
lit. f). W sprawach medycznych konwencyjna jurysdykcje, bez naruszania
danemu systemowi opieki zdrowotnej mozliwosci dziatania, wyznaczaé
beda art. 101 11. Zastosowanie moga mie¢ réwniez art. 20, przewidujacy
mozliwo$é¢ zastosowania przepiséw bezwzglednie obowiazujacych, jak tez
art. 22 konwencji z 2000 r., umozliwiajacy nieuznawanie srodka sprzecz-
nego z porzadkiem publicznym lub przepisami bezwzglednie obowiazuja-
cymi panstwa, w ktorym wystapiono o uznanie?®,

Trzeba wiec przyjaé, ze w zakresie konwencji haskiej z 2000 r. nie
mieszczg sie np. instytucje prawne, ktére charakteryzowane sa jako
oéwiadczenia pro futuro lub living will 1 zawieraja dyspozycje na wypadek
przysztego leczenia. Jezeli jednak ich czeécia jest ustanowienie petnomoc-
nika medycznego (ktéry — w zakresie nieobjetym przez samego pacjenta
oéwiadczeniem — ma w przyszlosci podejmowac decyzje w sprawach opie-
ki medycznej za pacjenta), to takie umocowanie mozna by traktowac jako
srodek ochrony w zakresie omawianej konwencji3®.

Wrylaczenie érodkow stosowanych wylacznie w interesie bezpieczen-
stwa publicznego, w §wietle sprawozdania wyja$niajacego, dotyczy¢ ma
gléwnie ograniczania wolnoéci oséb dorostych stanowiacych zagrozenie
dla oséb trzecich z powodu zaburzen psychicznych. Zarazem umieszcze-
nie w placéwce zostalo wymienione w art. 3 lit. e) jako jeden ze S$rod-
kow, do ktorych konwencja ma zastosowanie. Stad érodek polegajacy na

0s6b chorych i w podeszlym wieku, i bytaby sprowadzona do konwencji o majatku osoby
doroslej”. Zob. sprawozdanie wyjasniajace, s. 55.

38 Zob. takze A. Ruck Keene, Health and Welfare aspects of the international pro-
tection of adults, in: The International Protection of Adults, eds. R. Frimston, A. Ruck
Keene, C. van Overdijk, A.D. Ward, Oxford University Press, Oxford, 2015, s. 591 n.

39 Np. powolanie w o$wiadczeniu pro futuro, zgodnie z sec. 2 ust. 1 kanadyjskiej
ustawy z 2015 r., osoby do podejmowania decyzji w sprawie opieki zdrowotnej za pacjenta,
ktéry sporzadzil takie o$wiadczenie. Zob. A. Poglédek, P. Mostowik, Oswiadczenia na
wypadek przysztego leczenia (dyspozycje pro futuro) w Kanadzie i Stanach Zjednoczo-
nych Ameryki — ujecie prawnoporownawcze z perspektywy Polski, Instytut Wymiaru
Sprawiedliwosci, Warszawa, 2018, s. 10, https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2019/03/
IWS-Mostowik-Pog%C5%82%C3%B3dek-pro-futuro.pdf [Dostep: 31.01.2024 r.].
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przymusowym umieszczeniu w placowce orzeczony zarowno w interesie
bezpieczenstwa publicznego, jak 1 w interesie danej osoby dorostej ma by¢
jednak objety jej zakresem zastosowania®®.

Jednak — w $wietle ust. 2 art. 3 konwencji z 2000 r. — postanowienia
ust. 1 (tj. wylaczenia, a de facto niewlaczenia) ,nie ograniczaja prawa
osoby do wystepowania w charakterze przedstawiciela osoby doroste;”.
W sprawozdaniu wyjaéniajacym zauwazono przy tym, ze np. sprawy ali-
mentacyjne nie wchodza w zakres konwencji, jednak z ust. 2 jednoznacz-
nie wynika, ze konwencja bedzie miata zastosowanie w zakresie ustalenia
osoby, ktéra bedzie reprezentowata dana osobe dorosta w postepowaniu
zmierzajacym do uzyskania §rodkéw utrzymania. Podobnie w zakres kon-
wencji wchodza jednak kwestie zwigzane m.in. z ustaleniem — w stosow-
nych przypadkach — przedstawiciela ustawowego, ktéry moze wyrazié
zgode na zawarcie zwiazku matzenskiego*!.

b) Projekt rozporzadzenia UE z 2023 r.

Projekt rozporzadzenia zawiera przepisy o zakresie przedmiotowym
(art. 2—3), ktére zasadniczo powielaja rozwigzania konwencyjne. Powyz-
sze motywy 1 wyjasnienia przy pracach nad konwencjg powinny mie¢ wiec
wplyw na rozumienie tego aktu normatywnego, de facto stanowiacego jej
regionalne uzupelnienie 1 modyfikacje. Wérdd definicji kluczowych pojeé
zamieszczono tez dodatkowe terminy, ktére maja znaczenie dla zakresu
wykraczajacego poza konwencje (tj. uzupeiniajacego ja, np. odnosnie do
wspOlpracy panstw czlonkowskich).

Trzeba przy tym zauwazy¢, ze istnieje pewna réznica miedzy okresle-
niem zakresu zastosowania konwencji 1 rozporzadzenia. Panstwa, ktore
uczestnicza w rozporzadzeniu, nie stanowig otwartego w skali §wiata
kregu, ale sg sobie znane, jest och ograniczony krag. A ponadto cechu-
ja sle zacleSniona integracja regionalng 1 pewnym zakresem regulacji
zharmonizowanych lub ujednoliconych. Stad mozna na tym forum wiecej
uzgodnié¢ 1 doprecyzowaé. Warto zauwazy¢, ze postanowienia te przenie-
siono do rozporzadzenia, z tym ze na jego wstepie dodano, ze ma zastoso-
wanie do ,,spraw cywilnych”.

Odnoszac powyzsze do prawa polskiego, mozna przyjaé, ze zakres
przedmiotowy projektow obejmuje ustanowienie lub uchylenie ubezwtasno-
wolnienia czeSciowego lub catkowitego, jak tez zmiane ubezwlasnowolnie-
nia calkowitego na czesciowe 1 czeSciowego na catkowite (art. 559 k.p.c.).

40 Sprawozdanie wyjas$niajace, s. 57—58.
4 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 58.
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Osobno odnosi sie do spraw z zakresu opieki 1 kurateli (art. 590 i1 n. oraz
art. 5991 n. k.p.c.), w tym kurateli dla osoby ubezwtasnowolnionej czeécio-
wo (art. 16 § 2 k.c.) oraz opieki dla osoby ubezwlasnowolnionej caltkowicie
(art. 13 § 2 k.c.), jak tez kurateli dla osoby niepetnosprawnej, jezeli osoba
ta potrzebuje pomocy do prowadzenia wszelkich spraw albo spraw okre-
§lonego rodzaju lub do zatatwienia poszczegdlnej sprawy (art. 183 k.r.o0.),
1 kurateli dla ochrony praw osoby, ktéra z powodu nieobecnosci nie moze
prowadzi¢ swoich spraw, a nie ma pelnomocnika (badz nie moze on wy-
konywaé swoich czynnoséci albo wykonywa je nienalezycie; art. 184 k.r.o0.).
Obejmuje tez szereg innych sytuacji materialnych kurateli w sprawach
dorostego, ktéra nie jest jednorodna instytucja w prawie polskim — prze-
widuje ja szereg postanowien k.c., k.r.o. 1 k.p.c. oraz ustaw. Na przyktad
zgodnie z art. 44 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego, kurator moze zostaé¢ ustanowiony dla osoby przebywajace;j
w szpitalu psychiatrycznym albo osoby chorej psychicznie lub upos$ledzo-
nej umystowo, przebywajacej] w domu pomocy spotecznej, jezeli osoba ta
w tym czasie potrzebuje pomocy do prowadzenia wszystkich swoich spraw
albo spraw okreslonego rodzaju*?. Trzeba mieé przy tym na wzgledzie, ze
niektére z tych instytucji — jak réwniez podobne na tle praw obcych —
podlegaé moga, ocenie z szerszej perspektywy godnoéci czlowieka, propor-
cjonalnosci 1 ograniczen zdolnos$ci oraz pozbawienia wolnosci*?. Wydaje
sie, ze poza zakresem zastosowania sg natomiast rozwigzania prawne
dotyczace wad oSwiadczen woli (np. przy dokonywaniu czynno$ci praw-
nych), ktére moga wynikaé z braku §wiadomoséci spowodowanego okolicz-
nosciami podobnymi, lecz o mniejszej intensywnoéci, lub epizodycznymi,
jakie uzasadniaja np. ubezwlasnowolnienie czeéciowe**,

42 Tj. Dz.U. 2022, poz. 2123.

4 Np. w wyroku Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 16.10.2012 (skarga nr
45026/07) w sprawie Kedzior przeciwko Polsce umieszczenie osoby catkowicie ubezwla-
snowolnionej w domu pomocy spotecznej, ktére mialo miejsce w sprawie, uznano za ré6w-
noznaczne z pozbawieniem wolnoéci w rozumieniu art. 5 ust. 1 lit. ¢) EKPC (pkt 54—60
uzasadnienia); hudoc.echr.coe.int [Dostep: 31.01.2024 r.].

4 (Odnoénie do réznych rozwiazan prawnych dotyczacych wptywu stanu psychicz-
nego innego niz rodzace ubezwlasnowolnienie — zob. M. Pazdan, Zdolnos¢ do czynnosci
prawnych...,s. 901 n.
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5. Konwencyjna miedzynarodowa wiasciwosc sadow oraz
jej regionalna modyfikacja w projekeie rozporzadzenia UE

a) Konwencja haska z 2000 .

Zgodnie z zasada okreSlong w art. 5 konwencji z 2000 r. do podejmo-
wania Srodkéw zmierzajacych do ochrony osoby dorostej lub jej majatku
sa kompetentne organy sadowe 1 administracyjne panstwa jej zwyklego
pobytu. W razie zmiany zwyktego pobytu na inne umawiajace sie panstwo
wlasciwe staja sie organy tego panstwa. Kwestie dalszego obowiazywania
srodkéw zastosowanych w pierwszym panstwie reguluje tez art. 12 kon-
wencji. Srodki podjete zgodnie z art. 5—9 pozostaja bowiem — z zastrze-
zenlem art. 7 ust. 3 — w mocy, nawet jezeli w wyniku zmiany okoliczno$ci
nie odpadta podstawa jurysdykcji, chyba ze organy majace jurysdykcje je
zmienia, zastapia lub uchyla. To rozwiazanie zostalo w art. 7 uzupel-
nione o kompetencje panstwa, ktérego obywatelem jest osoba dorosta.
W sprawozdaniu wyjaéniajacym rozwiazanie to uznano za , pierwszy 1 naj-
istotniejszy element kompromisu miedzy zwolennikami niehierarchicznej
jurysdykeji zbieznej a zwolennikami jurysdykeji uzaleznionej w petni od
zgody organéw panstwa miejsca zwyklego pobytu osoby doroslej™?. Z kolei
rozwigzanie polegajace na uwzglednieniu niestalego (jeszcze) pobytu sto-
suje sie do uchodzcéw i 0sdb, ktére wskutek rozruchéw w ich kraju zostaty
przesiedlone za granice, jak réwniez subsydiarnie do oséb dorostych, kto6-
rych miejsce zwyklego pobytu jest niemozliwe do ustalenia (art. 6 ust. 2).
W sprawozdaniu wyjaéniajacym zauwazono, ze ,sad bedzie musial za-
przesta¢ wykonywania takiej jurysdykcji w momencie ustalenia, ze dana
osoba dorosta posiada miejsce zwyklego pobytu w jakim§ konkretnym
miejscu na terytorium umawiajacego sie panstwa’™®é.

Jezell organy umawiajacego sie panstwa, ktérego osoba doroslta jest
obywatelem, uznaja, ze sa w stanie lepiej ocenié, co lezy w interesie da-
nej osoby dorostej, to — po powiadomieniu organéw posiadajacych jurys-
dykcje na mocy art. 5 lub art. 6 ust. 2 — majq jurysdykcje w zakresie
ochrony osoby lub majatku (ust. 1). Jednak jurysdykcja tak okresélona nie
moze by¢ sprawowana, jezeli organy kompetentne na mocy art. 5, art. 6
ust. 2 lub art. 8 powiadomily organy panstwa, ktérego osoba dorosta jest

4 Doprecyzowano je przy tym stowami: ,W ust. 1 ustanowiono zasade jurysdykcji
zbieznej organdéw w panstwie, ktérego obywatelstwo posiada osoba dorosta, oraz przewi-
dziano warunki jej przyznawania. W ust. 2 i 3 zdefiniowano jednak pomocniczy charakter
tej jurysdykeji”.

46 Sprawozdanie wyjas$niajace, s. 61.
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obywatelem, o podjeciu érodkéw koniecznych w danej sytuacji (w tym o po-
wzieciu decyzji o niepodejmowaniu $rodkéw) badz o toczacych sie przed
nimi postepowaniach. Ponadto $rodki podjete zgodnie z ust. 1 wygasaja,
w momencie, w ktérym organy wladne na podstawie art. 5, art. 6 ust. 2
lub art. 8 zastosuja $rodki konieczne w danej sytuacji (w tym podejma,
decyzje o niestosowaniu zadnych §rodkéw). Organy te przekazuja odpo-
wiednia informacje do organéw, ktére podjety Srodki, stosownie sprawujac
jurysdykcje w trybie ust. 1.

W sprawozdaniu wyjasniajacym stwierdzono, ze ,trzy okolicznosci
moga, uniemozliwi¢ wykonywanie tej jurysdykeji: jezeli wlasciwe organy
podjely — zgodnie z art. 5, art. 6 ust. 2 lub art. 8 — wszystkie Srodki,
jakie nalezato podjaé w danej sytuacji, jezeli podjely decyzje o niestosowa-
niu zadnych érodkéw lub jezeli toczy sie przed nimi postepowanie w danej
sprawie™’. Stwierdzono tez, ze: ,,Nie do przyjecia bytaby sytuacja, w ktérej
zbieznos¢ jurysdykeji doprowadzitaby do stosowania §rodkéw ochrony
w niekontrolowany lub sprzeczny sposéb. W konwencji przyznano zatem
pierwszenstwo decyzjom, ktore sa ostatecznie podejmowane przez organy
panstwa miejsca zwyklego pobytu, ktore w normalnej sytuacji posiadaja,
jurysdykcje na podstawie art. 5 lub art. 6 ust. 2 lub art. 8 — niezaleznie
od tego, czy decyzje te sa pozytywne i1 obejmuja Srodek ochrony, czy tez
negatywne, tj. wigqza sie z uznaniem, ze nie zachodzi koniecznosé zasto-
sowania Srodka ochrony™®8.

Konwencja z 2000 r. przewiduje szeroka mozliwoéé przekazania ju-
rysdykeji z panstwa zwyklego pobytu osoby dorostej do innego panstwa
konwencyjnego, z ktérym istnieje zwiazek okreslony w art. 8. Postano-
wienie to wzorowano na art. 8 1 9 konwencji z 1996 r. Organy panstwa
sprawujacego jurysdykcje zgodnie z art. 5 lub 6 moga, jezeli uznaja, ze

47 Zauwazono przy tym, ze ,istnienie wcze$niejszych decyzji podjetych przez organy
panstwa miejsca zwyktego pobytu osoby dorostej, o ktérych podjeciu organy krajowe
mialy nie zostaé oficjalnie poinformowane, nie uniemozliwiatoby tym organom wyko-
nywania jurysdykcji przystugujacej im na podstawie art. 7 ust. 1, poniewaz sytuacja
mogla sie zmienié¢ od czasu podjecia tych decyzji”. Stwierdzono réwniez, ze ,aby organ
wltaéciwy na podstawie art. 8 mégt poinformowaé organ krajowy o tym, ze nie powinien
on wykonywac swojej jurysdykeji, organ wlasciwy musi najpierw sam uzyskacé informacje
o zamiarach tego drugiego organu. Z tekstu konwencji wynika, ze mégl on otrzymac takie
informacje wylacznie od organu wtasciwego na podstawie art. 5 lub art. 6 ust. 2, ktory
z kolei sam musiat uzyskaé¢ odpowiednie informacje od organéw krajowych na podstawie
art. 7 ust. 1”.

4 Sprawozdanie wyja$niajace, s. 64—65. Zob. wiecej — J. Long, Rethinking Vulnera-
ble Adults’ Protection in the light of the 2000 Hague Convention, ,International Journal of
Law, Policy and the Family” 2013, vol. 27, issue 1, https://doi.org/10.1093/lawfam/ebs016;
M.A. Torné, Current issues in the protection of adults from the perspective of Private
International Law, ,Revista Electrénica De Estudios Internacionales” 2016, https://doi.
org/10.17103/reei.32.08.
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lezy to w interesie tej osoby, wystapi¢ — z wlasnej inicjatywy lub na wnio-
sek organu innego panstwa konwencyjnego — o podjecie $rodkow ochrony
osoby dorostej lub jej majatku do organéow panstwa:
a) ktorego osoba dorosta jest obywatelem;
b) poprzedniego miejsca zwykltego pobytu osoby dorostej*?;
¢) w ktérym znajduje sie majatek osoby dorostej;
d) ktorego organy osoba dorosta wskazala na piSmie jako wlasciwe do
stosowania $rodkéw stluzacych zapewnieniu jej ochrony;
e) miejsca zwyklego pobytu osoby bliskiej dla osoby dorosltej, ktéra jest
gotowa zapewnic¢ jej ochrone;
f) na ktérego terytorium przebywa osoba dorosta, w kontekécie jej ochrony.

W sprawozdaniu wyjasniajacym podkreslono, ze art. 8 to ,drugi ele-
ment kompromisu pomiedzy obydwoma podejSciami do kwestii jurysdyk-
¢ji”. Podano przyktad osoby, ktora zamieszkiwata w innym panstwie niz
panstwo ojczyste 1 znajdowala sie pod opieka niedawno zmarlej osoby, a jej
jedyny krewny zdolny do objecia jej ochrona w przyszto$ci mial miejsce
zwyklego pobytu w innym panstwie. Wowczas organy tego ostatniego pan-
stwa mozna bez watpienia uznaé¢ za najwlasciwsze, aby ocenié, czy taki
krewny jest odpowiedni, oraz aby okresli¢ warunki korzystania z ochro-
ny®’. Stwierdzono ponadto, ze w rozumieniu tego przepisu osoba bliska,
ktéra jest gotowa zapewnié ochrone, jest tez przyjaciel lub znajomy dane;j
osoby doroslej, ktéry jest gotowy objaé ja ochrona, a brak jest miedzy nimi
wiezi rodzinnych. Jurysdykcja ta podlega przy tym nadzorowi organéw
miejsca zwyklego pobytu osoby dorostej®!.

Zmiana (przekazanie) miedzynarodowej wlasciwosci uzalezniona jest
od przyjecia jurysdykeji w innym panstwie®?. W przypadku nieprzyje-
cia tej jurysdykeji przez wyznaczony organ, zgodnie z tre$cig ustepoéw
poprzedzajacych, jurysdykeje zachowuja organy umawiajacego sie pan-
stwa posiadajace ja na mocy art. 5 lub 6. W sprawozdaniu wyjaéniaja-
cym przyjeto, ze sytuacja opisana w ust. 3 ma miejsce nie tylko w razie
odmowy przyjecia jurysdykcji, lecz takze w razie ,przedtuzajacego sie

4 W sprawozdaniu wyjasniajacym (s. 67) napisano, ze chodzi o ,,panstwo ostatniego
zwyklego pobytu, nie za$ ktéregokolwiek uprzedniego zwyktego pobytu”. Art. 8 ust. 2
lit. b) odbiega od brzmienia art. 15 ust. 2 lit. b), w ktérym jest mowa o mozliwosci wska-
zania prawa ,panstwa weczeéniejszego miejsca zwyklego pobytu osoby dorostej” jako wta-
$ciwego do uregulowania kwestii pelnomocnictwa na wypadek ubezwlasnowolnienia.

%0 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 66.

% Sprawozdanie wyjasniajace, s. 68.

2 Grupa robocza pod przewodnictwem M. Odile Baur z Francji opracowata wzér
formularza, z ktérego moéglby korzystaé organ wystepujacy z takim wnioskiem i jego
adresat (dokument roboczy nr 91). Zostat on zatwierdzony przez komisje, ale potem nie
wtaczono go do tresci konwencji. State Biuro wyrazito jednak zamiar zarekomendowania
jego stosowania umawiajacym sie panstwom.
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braku odpowiedzi na wniosek™?, co w takim ujeciu trzeba traktowac jak
dorozumiany brak zgody.

Czesciowy wyjatek od zasady ustanowionej w art. 5 przewidziano — od-
noénie do spraw dotyczacych majatku osoby dorostej — w art. 9 konwencji
z 2000 r. Organy panstwa potozenia majatku maja kompetencje do podjecia
§rodkéw ochrony w zakresie, w jakim sg one zgodne ze Srodkami juz zasto-
sowanymi przez organy wykonujace jurysdykcje na podstawie art. 5—38.
W sprawozdaniu wyjasniajacym podano przyktad, w ktérym zgodnie
z prawem panstwa polozenia majatku ,na potrzeby sprzedazy majatku
lub, przeciwnie, przyjecia spadku, w ktérego sktad wchodzi taki majatek,
badZ wydania pisma urzedowego w sprawie gruntéw konieczna jest zgo-
da organu sadowego, a w prawie panstwa miejsca zwyklego pobytu nie
przewidziano koniecznosci uzyskania takiej zgody”, kiedy ,,za odpowied-
niejsze rozwigzanie nalezy uznaé powierzenie danej sprawy bezposSred-
nio organom panstwa, w ktérym znajduje sie przedmiotowy majatek”*.

Natomiast fakt przebywania osoby dorostej (bez wymagania stalego
pobytu) lub potozenia jej majatku w danym panstwie prowadzi do mozli-
woscl podjecia koniecznych §rodkéw ochrony we wszystkich wypadkach
niecierpiacych zwtoki®®. O ile jest to mozliwe, organy podejmujace wow-
czas $rodki informuja o nich organy umawiajacego sie panstwa miejsca
zwyklego pobytu osoby dorostej. W sprawozdaniu wyjaéniajacym stwier-
dzono przy tym, ze ,gdyby nie przewidziano takiej jurysdykeji, opdznie-
nia wynikajace z konieczno$ci wniesienia wniosku do organéw panstwa
miejsca zwyklego pobytu osoby dorostej mogtyby zagrozié ochronie lub
interesom osoby dorostej”. Dodano, ze ,tego rodzaju jurysdykcja zbiezna
bedzie wykonywana na przyktad w przypadku koniecznoS$ci zapewnienia
reprezentacji osobie dorostej, ktéra przebywa z dala od swojego miejsca
zwyklego pobytu 1 ktéra musi pilnie poddacé sie zabiegowi chirurgicznemu,
a takze w przypadku koniecznosci szybkiej sprzedazy tatwo psujacych sie
towaréw bedacych wlasnoscia, osoby dorostej”®®. Srodki ochrony podjete

% Sprawozdanie wyjasniajace, s. 68.

> Sprawozdanie wyjas$niajace, s. 69.

% Zob. A. Ruck Keene, Hague 35: Overview and Protective Measures, in: The Interna-
tional Protection of Adults, eds. R. Frimston, A. Ruck Keene, C. van Overdijk, A.D. Ward,
Oxford University Press, Oxford, 2015; idem, Hague 35: Private Mandates and Other
Anticipatory Measures, in: The International Protection of Adults, eds. R. Frimston,
A. Ruck Keene, C. van Overdijk, A.D. Ward, Oxford University Press, Oxford, 2015,
s.921in., 152 1n.

% Sprawozdanie wyjasniajace, s. 69—70. Zastrzezono przy tym, ze ,nie mozna wyko-
rzystywacé jako ogdlnego uzasadnienia jurysdykcji organéw panstwa, w ktéorym prze-
bywa osoba dorosta, zwlaszcza w kwestiach o charakterze medycznym”. Podano przy
tym m.in. przyktad ,przerwania ciazy u mlodej kobiety z ograniczonymi zdolno$ciami do
czynnoéci prawnych” i przyjeto, ze ,taki zabieg musi zostaé wprawdzie przeprowadzony
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w takich okoliczno$ciach (i na ich podstawie) w stosunku do osoby doro-
slej traca jednak moc w momencie zastosowania adekwatnych do sytuacji
Srodkéw przez organy innego umawiajacego sie panstwa sprawujacego
jurysdykeje zgodnie z art. 5—9 konwencji z 2000 r. Ponadto Srodki tak
podjete w stosunku do osoby dorostej majacej zwykly pobyt w panstwie
pozakonwencyjnym traca moc z chwilg uznania w panstwach konwen-
cyjnych §rodkéw zgodnych z wymogami sytuacji podjetych przez organy
innego panstwa®’.

Warto przy tym zauwazyé, ze polozenie majatku jako wyznacznik
jurysdykeji zostato tez — bez podobnego uwarunkowania, jakie wprowa-
dzono w art. 9 — przewidziane jako uzasadnienie podejmowania Srodkéw
tymczasowych na podstawie art. 10 konwencji z 2000 r. W sprawozdaniu
wyjaéniajacym (s. 70) napisano, ze organy panstwa polozenia majatku
w wypadkach niecierpiacych zwloki (nagtych) maja — zgodnie z art. 10 —
jurysdykcje, ktora nie jest ograniczona do ochrony tego majatku. Uznano,
ze ,,mozliwa jest sytuacja, w ktorej konieczna jest pilna sprzedaz majatku
osoby dorosltej znajdujacego sie w jednym panstwie, dla zapewnienia jej
niezbednych Srodkéw utrzymania w panstwie, w ktérym osoba ta aktu-
alnie przebywa”.

Trzeba tez zauwazyé, ze w art. 10 ust. 4 — podobnie jak na tle art. 7
ust. 1 — podkres$lono nadrzedno$¢ jurysdykeji panstwa miejsca zwyktego
pobytu osoby dorostej, przy czym w spos6b mniej rygorystyczny, poniewaz
swoiste ,,przebicie” nastepuje ,,w miare mozliwosci” 1 tylko wtedy, kiedy
odpowiednie $rodki (uzasadnione pilng potrzeba,) zostaly juz zastosowane.
Notabene wykonanie obowigzku przekazania informacji z wyprzedzeniem
w takiej pilnej sytuacji byloby trudne. Brak wypeinienia obowiazku prze-
kazania informacji nie moze stanowi¢ podstawy do nieuznania $rodkéw
uzasadnionych pilna potrzeba w niepoinformowanym panstwie.

Okoliczno§é, ze w danym panstwie przebywa (znajduje sie, bez wyma-
gania stato$ci pobytu) osoba doroslta, daje tez, zgodnie z art. 11, wyjatkowa,
kompetencje do podejmowania $rodkéw ochrony tej osoby o charakterze
tymezasowym 1 wywolujacym skutek ograniczony do terytorium tego pan-
stwa®®. Réwniez w tym wypadku wymagana jest zgodno$¢ ze Srodkami

w okreslonym czasie, jednak zazwyczaj nie uznaje sie go za wypadek niecierpiacy zwtoki
w rozumieniu art. 10”.

5T W sprawozdaniu wyjasniajacym (s. 71) podkreslono, ze sad dzialajacy w sytuacji
niecierpiacej zwloki, w ktorej osoba dorosta nie ma miejsca zwyktego pobytu w umawia-
jacym sie panstwie, nie ma powodu, zeby utrzymywaé $rodki zastosowane w takich nad-
zwyczajnych okoliczno$ciach, jezeli organy panstwa pozakonwencyjnego, w ktérym osoba
dorosla ma miejsce zwyklego pobytu, zastosowaty §rodki wymagane w danej sytuacji.

% W sprawozdaniu wyjasniajacym (s. 72—73) podkreslono, ze tres¢ art. 11 to wynik
»dtugich dyskusji poéwieconych kwestiom natury medycznej prowadzonych na forum
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wczeéniej podjetymi przez organy majace jurysdykeje z mocy art. 5—8
oraz po powiadomieniu organdéw majacych jurysdykcje na mocy art. 5
konwencji z 2000 r. Takie §rodki tymczasowe w stosunku do osoby doro-
stej majace) zwykly pobyt w umawiajacym sie panstwie tracq moc w mo-
mencie, w ktérym organy posiadajace jurysdykcje na podstawie art. 5—8
podejma, decyzje w kwestii Srodkéw ochrony, ktorych zastosowanie jest
wymagane w danej sytuacji.

W sprawozdaniu wyjaéniajacym podkres$lono, iz ,w postanowieniach
tego ustepu nie powierza sie jednak panstwu, w ktéorym przebywa osoba
dorosta, jurysdykeji do wyrazenia zgody na przeprowadzenie powaznych,
nieodwracalnych zabiegéw medycznych, takich jak aborcja, sterylizacja czy
zabieg chirurgiczny polegajacy na usunieciu narzadu lub amputacji kon-
czyny”®°. Zauwazono tez, ze srodki dotycza wylacznie osoby — w odrdznie-
niu od art. 12 konwencji z 1996 r., w ktorym jest rowniez mowa o ochronie
majatku dziecka. Trzeba tez mieé¢ na wzgledzie, ze taka jurysdykcja jest
uzalezniona od przekazania z odpowiednim wyprzedzeniem stosownych in-
formacji w tym zakresie organom miejsca zwyktego pobytu osoby doroste;.

Tym samym uznanie przez panstwo konwencyjne §rodkéw podjetych
w pozakonwencyjnym panstwie zwyklego pobytu osoby dorostej (co nie jest
regulowane postanowieniami konwencji) oznacza, ze przestaja obowiazy-
wac takie §rodki wydane wczesniej w warunkach opisanych w art. 11.
Tresé tego ostatniego postanowienia nie pokrywa si¢ z brzmieniem art. 12
ust. 3 konwencji z 1996 r., w ktérym brak podobnego rozwigzania.

W Swietle art. 12 konwencji haskiej z 2000 r. érodki podjete zgodnie
z art. 5—9 pozostaja — z zastrzezeniem art. 7 ust. 3 — w mocy w swoich
granicach, nawet jezeli w wyniku zmiany okoliczno$ci wyeliminowana zo-
stata podstawa, moca ktérej zostata ustalona jurysdykcja, dopéki organy

komisji dyplomatycznej”. Delegacje Stanéw Zjednoczonych Ameryki, Finlandii i Szwaj-
carii zaproponowaly zwykta transpozycje postanowien art. 12 konwencji z 1996 r. w taki
sposodb, by odnosity sie one réwniez do 0s6b dorostych (celem m.in. rozwiazania omawia-
nych kwestii natury medycznej), ale wniosek ten zostat odrzucony. Nastepnie, ,w duchu
kompromisu”, przyjeto tekst bez odniesienia do opieki medycznej, natomiast wprowa-
dzono w nim ponownie ograniczony skutek terytorialny. Dodano, ze ,naturalne wydaje
sie uznanie, ze $rodki te moga stuzy¢ celowi medycznemu. Nalezy jednak pamietaé o tym,
ze §rodki te moga mieé¢ wytacznie tymczasowy charakter, a ich skutek terytorialny ogra-
nicza sie wylacznie do danego panstwa. Np. panstwo, na terytorium ktérego tymczasowo
przebywa mloda osoba dorosla o ograniczonych zdolnoéciach do czynno$ci prawnych,
podejmie decyzje — dazac do zapewnienia tej osobie ochrony — o odizolowaniu tej osoby
od niektérych oséb z jej bezposredniego otoczenia w trakcie jej pobytu w tym panstwie
lub zastosuje §rodek polegajacy na umieszczeniu jej w odpowiedniej placéwce lub pod-
daniu tymczasowej hospitalizacji, nawet jezeli dana sytuacja nie jest sytuacja niecier-
piaca zwtoki”.
% Sprawozdanie wyjasniajace, s. 73.
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majace jurysdykcje na podstawie Konwencji ich nie zmienia, nie zastapia
lub nie uchyla. W sprawozdaniu wyjasniajacym postanowienie to scharak-
teryzowano jako utrzymanie w mocy $rodkéw zastosowanych przez wtasci-
wy organ, nawet jezeli podstawy jurysdykeji tego organu w miedzyczasie
zniknety, o ile organy sprawujace jurysdykcje po zmianie okolicznosci (czyli
miejsca zwyktego pobytu zgodnie z art. 5 ust. 2) sprawy nie zmodyfikowaty,
nie zastapity ani nie uchylity tych §rodkéw. Podano przyktad ustanowie-
nia opiekuna dla osoby doroslej przez organy pierwszego miejsca zwyktego
pobytu tej osoby, do czego konieczne jest, aby taki opiekun kontynuowat
pelnienie powierzonych mu funkeji w przypadku, gdyby osoba dorosta
przeniosta swoje miejsce zwyktego pobytu do innego panstwa. Zauwazo-
no przy tym, ze konwencyjna zasada uznawania z mocy prawa (art. 22
ust. 1) nie bytaby wystarczajaca do tego celu, poniewaz zagwarantowa-
no w nim uznawanie Srodkow pozostajacych w mocy, a wtaSciwe organy
moga nie wiedzied, czy srodki pozostaja w mocy po zmianie okoliczno$ci®.

b) Projekt rozporzadzenia UE z 2023 r.

W projektowanym rozporzadzeniu (rozdzial II) przyjeto, ze w pan-
stwach cztonkowskich obowigzywaé beda zasady jurysdykeji przewidziane
w konwencji haskiej z 2000 r. Jednak reguty te — w tym priorytet kompe-
tencji panstwa zamieszkania osoby dorostej — znacznie zmodyfikowano.
Przewidziano bowiem alternatywng opcjonalna podstawe jurysdykeji
panstw cztonkowskich UE, co wymaga przyblizenia i skomentowania. Na
tle art. 6—7 projektu jurysdykcje okresla tez wybdr dokonany przez osobe
dorosta, pod warunkiem poinformowania organu panstwa, w ktérym oso-
ba dorosta ma miejsce zwyklego pobytu, za pomoca stosownego formula-
rza (aneks IV). Zgodnie z drobiazgowym unormowaniem wybér jurysdyk-
¢ji, tzn. odejScie od kompetencji panstwa miejsca zwykltego pobytu osoby
dorostej, moze nastapi¢ droga oSwiadczenia ztozonego w czasie, w ktérym
dana osoba byla w stanie dbaé¢ o swoje sprawy (chronié¢ swéj interes), a wy-
konywanie tak okre§lonej jurysdykeji jest w jej interesie — pod warun-
kiem, ze wezeéniej jurysdykeji w sprawie nie wykonywaty sad lub organy
okre§lone przez zasadnicze konwencyjne normy jurysdykcyjne (art. 6—8
konwencji z 2000 r.). Wymagania formalne dla takiego wyboru jurysdykeji
przewyzszaja nieco podobne rozwiazania w innych wspoétczesnych instru-
mentach prawa miedzynarodowego, poniewaz przewiduje sie forme pisem-
na (lub trwaly zapis elektroniczny) oraz oznaczenie daty 1 podpis osoby

60 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 74—75.



24

Piotr Mostowik

dorostejbl. Trzeba mieé przy tym na wzgledzie, ze — o czym bedzie mowa
nizej — taka umowa prorogacyjna nie tylko zmienia konwencyjne reguty
jurysdykcji krajowej, lecz takze posrednio modyfikuje prawo wtasciwe
w sprawie opiekunczej (poniewaz sad stosuje zasadniczo wlasne prawo).

¢) Ocena projektu

Rozwigzanie pozwalajace na nieograniczony wybor jurysdykeji w przy-
szlych specyficznych sprawach ,,$rodkéw ochrony” rodzié moze watpliwo-
$ci. Wybor (derogacja 1 prorogacja) zostal bowiem ujety szeroko. Nie pro-
jektuje sie w szczegdlnoscl — co typowo ma miejsce w sprawach cywilnych
innych niz majatkowe — ze mozna wybrac¢ jurysdykcje sposrod panstw,
ktére sa w jaki$ sposéb zwiazane z obecna lub przyszia sytuacja, osoby do-
rostej (tj. np. przez obywatelstwo, potozenie majatku, przeszte lub przyszte
zamieszkanie, okolicznoS§ci dotyczace opieckuna lub kuratora). Tym samym
wybrane moze zostaé panstwo (i prawo), ktére zupelnie nie jest zwiazane
z dotychczasowa oraz przyszla sytuacja faktyczna osoby dorostej lub jej
opiekunéw. Projekt nie wspoélgra przy tym z konwencyjnym katalogiem
okolicznoéci, ktére warunkuja, przekazanie sprawy do innego panstwa,
ani normami kolizyjnymi (art. 15 ust. 2), ktére przewiduja w waskim
zakresie spraw wybor prawa wlasciwego: a) panstwa, ktérego osoba do-
rosta jest obywatelem; b) panstwa poprzedniego miejsca zwyklego pobytu
osoby doroslej; ¢) panstwa, w ktérym znajduje sie majatek osoby dorostej,
w odniesieniu do tego majatku. Pewnym zaskoczeniem moze byc¢ tez to, ze
omawiany wybor jurysdykeji zostat ujety bez zwiazku z zakresem wyboru
prawa. Odnosénie do spraw spadkowych® ustawodawca unijny dopuscit
w waskim zakresie umowe prorogacyjna, ale tylko nastapit wybor prawa
panstwa czlonkowskiego, ktorego dana osoba jest obywatelem — dodatko-
wo bez podobnego zalozenia, ze wybdr moze prowadzié do panstwa w jaki$
sposéb zwigzanego z osoba lub majatkiem osoby dorosle). Za wymaganiem

61 Projektowane rozwigzanie nazwano non-exclusive jurisdiction, co ukazuje réz-
nice miedzy postanowieniami innych instrumentéw miedzynarodowych, w ktérych co
do zasady jurysdykcja wybrana ma charakter wylaczny. Tutaj w istocie przypomina
umowna jurysdykcje przemienna o charakterze priorytetowym, z dookresleniem powrotu
do jurysdykcji opartej na okolicznosciach obiektywnych w razie niewykonywania lub
rezygnacji z jurysdykcji przez panstwo wybrane.

62 Tak art. 5 w zw. z art. 22 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie jurysdykcji, prawa wlaSciwego, uznawania
i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych doty-
czacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poéwiadczenia spad-
kowego, Dz.Urz. L 201 z 27.07.2012, s. 107.
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poinformowania sadu panstwa, ktéremu co do zasady przystuguje jurys-
dykcja (miejsca zwyklego pobytu osoby doroslej), nie ida kompetencje tego
panstwa np. do mozliwo$ci orzekania w sytuacji braku poinformowania,
albo cho¢ wyrazenia wowczas stanowiska. Deklaruje sie, ze wykonywanie
wybranej jurysdykeji ma shuzy¢ interesom osoby (lit. b) doroslej, ale brak
mechanizmu kontrolnego to wymaganie. Organy wybranego panstwa
mogltyby na tej podstawie w praktyce rezygnowaé z wykonywania jurys-
dykeji, jednak trudno taki mechanizm uznaé za nalezyta kontrole takiej
ogblnej deklaracji. Brak kontroli (z perspektywy dotychczasowego oto-
czenia prawnego 1 spolecznego) sytuacji, w ktérej odejécie od jurysdykeji
miejsca zamieszkania osoby dorostej na rzecz wybranego innego panstwa
(1 orzekania na podstawie jego prawa), rodzi¢ moze pytanie o uwzglednie-
nie priorytetu dobra osoby dorostej w finalnym rozstrzygnieciu w takich
okoliczno$ciach®®. Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze moze byé ono de facto
nieodwracalne, kiedy sytuacja zacznie by¢ oceniana na podstawie obcego
prawa, a zerwane zostana wiezi z podstawowymi zasadami prawa pan-
stwa, w ktéorym osoba dorosta dotychczas zyla.

Wydaje sie, ze warunek, by jurysdykecji w sprawie nie wykonywaly
wezeéniej sady lub organy okreslone przez zasadnicze konwencyjne normy
jurysdykcyjne (tj. zasadniczo oparte na zwyklym pobycie osoby dorostej),
ma na celu ograniczenie mozliwosci wyboru sadu. Powstaje przy tym kwe-
stia: jak rozumie¢ owo niewykonywanie? Czy chodzi o brak jakiegokolwiek
orzeczenia w sprawie mieszczacej sie w zakresie przedmiotowym kon-
wencji 1 projektu? Czy tez o brak ,zadzialania” systemu prawnego, tj. wy-
stapienia Srodka ochrony z mocy prawa? W jaki sposéb moze nastapié
kontrola wystapienia tego warunku, w szczegdlnoéci czy organy panstwa
wybranego powinny czekaé¢ na odpowiedz po notyfikacji zgodnie z art. 6
ust. 2?2 W kazdym razie sygnalizowane ograniczenie oznacza, ze wybor
jurysdykeji ma dotyczy¢ przyszlych spraw osoby, ktéra na moment doko-
nywania wyboru nie musi podlegaé Srodkom ochrony, a tym samym chodzi
o sytuacje faktyczna przyszla oraz orzeczenia wydawane ze skutkiem na
dalsza przyszloéé. I z tej perspektywy razié¢ moze brak wymagania ja-
kiego$ powiazania wybranego panstwa (a za tym jego prawa) z sytuacja
faktyczna, w tym przyszla, osoby dorostej. Skutkuje to dopuszczeniem,

63 Jako regionalng modyfikacje konwencji haskiej w panstwach cztonkowskich (co
moze by¢ trudne do oddzielenia od jej stosowania w relacjach z panstwami trzecimi,
w ktérych rozporzadzenie z istoty nie moze obowigzywaé ani nie moze oddziatywaé na
wezeéniejsze obowigzki traktatowe panstw unijnych w stosunku do takich panstw) prze-
widuje sie ponadto, ze wewnetrzne odniesienia w konwencji do jej art. 5 nalezy w pan-
stwach unijnych rozumieé¢ w sposéb poszerzony, tj. nie tylko do tego postanowienia kon-
wencji, lecz takze jako odniesienie do art. 6 projektowanego rozporzadzenia. Chodzi
oart. 7ust. 1, 21 3, art. 9—101 art. 11 ust. 1—2 konwencji.
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a wlaéciwie ,celowaniem” z omawianym wyborem jurysdykcji w przyszie
sytuacje faktyczne, ktore moga, by¢ $ciSle zwigzane z zamieszkiwaniem
w jednym panstwie (w tym z relacjami majatkowymi i osobowymi z otocze-
niem spotecznym 1 uczestnictwem w obrocie prawnym). Wybdr odleglej od
tych okolicznoéci jurysdykeji (i prawa wiasciwego z uwagi na zasade wtasci-
wosci legis fori) doprowadzi¢ za$ moze do rozstrzygania w okoliczno$ciach
faktycznych 1 na podstawie systemu prawnego niezwigzanych zupeinie ze
sprawa, co z kolel oznaczaé¢ moze zaskakujace rozstrzygniecie. Przy oce-
nie projektowanej mozliwo$ci wyboru jurysdykceji trzeba mie¢ bowiem na
wzgledzie, ze podstawowa, zasada systemu konwencyjno-rozporzadzeniowe-
go jest zastosowanie przez sad lub organ wlasnego prawa (wtasciwosc legis
fort), a tym samym postanowienia dotyczace jurysdykeji de facto posrednio
sq roéwniez postanowieniami okreslajacymi prawo materialne (np. kodeks
cywilny lub rodzinny), ktére znajdzie zastosowanie w sprawie. Projektowa-
ne postanowienie pozwala osobie doroslej na wybranie na potrzeby orze-
czenia przyszlego ,,Srodka ochrony” systemu prawnego panstwa, z ktérym
on ani osoby sprawujace opieke (a tym bardziej podmioty trzecie obrotu
prawnego z jego udzialem) nie maja zadnego zwigzku. Ponadto mechanizm
ten pozwala na ,dobranie” odpowiedniego prawa materialnego 1 przewi-
dzianych w nim regulacji, ktére moga by¢ odlegle od prawa zasadniczo
wlaéciwego wedtug konwencji (miejsca zwyktego pobytu), a nawet z nim
razaco sprzeczne®. Skutkom ewentualnej sprzecznoéci nie zapobiegaja ko-
lizyjna lub procesowa klauzula porzadku publicznego, poniewaz ta pierw-
sza nie odnosi sie do stosowania do wlasnego prawa, a ta druga ma zasto-
sowanie jedynie w sytuacji, w ktérej orzeczony srodek miatby by¢ uznany
lub wykonywany w panstwie innym niz to, w ktérym zostal on wydany.

Podsumowujac, na tle projektu wybor prawa za poSrednictwem wy-
boru jurysdykeji umozliwia osiggniecie skutku materialnoprawnego
przez ,dobranie” przez doroslego prawa materialnego, ktére w momencie
wyboru uzna on za pozadane, a tym samym zupelne odejscie od pozo-
statych postanowien konwencji i rozporzadzenia w zakresie jurysdykcji
1 prawa wladciwego. Brak przy tym ograniczenia takiego poSredniego
wyboru z perspektywy intereséw osob trzecich, z ktérymi osoba dorosta
pozostaje w stosunkach osobowych lub majatkowych. A ponadto takie
rozwigzanie oznacza¢ moze w praktyce odejécie od podstawowych mate-
rialnoprawnych zasad panstwa, w ktorym dana osoba dorosta mieszka
lub ktérego jest obywatelem, na rzecz akceptacji skutkéw wynikajacych

64 Zob. wiecej — P. Mostowik, K. Sondel-Maciejewska, Materialnoprawne rezultaty
unijnej wspétpracy sqdowej w sprawach rodzinnych?, w: Wspélczesne wyzwania prawa
prywatnego miedzynarodowego, red. J. Poczobut, Wolters Kluwer, Warszawa, 2013,
s. 172 1 n.; R. Manko, Kompetencje Unii Europejskiej w dziedzinie prawa prywatnego
w ujeciu systemowym, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2016, nr 1, s. 51 n.
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z odleglego faktycznie (tj. niepowiazanego z sytuacja faktyczna) 1 praw-
nie (tj. przewidujacego odmienne aksjologicznie rozwigzania dotyczace
szerokiej kategorii ,,srodkéw ochrony”) systemu normatywnego. Trudno
znalez¢ uzasadnienie w takich okoliczno$ciach dla wydania orzeczenia
o ubezwlasnowolnieniu lub podobnej instytucji albo ustanowieniu opieki
lub podobnej instytucji przez organy panstwa i na podstawie prawa, ktore
nie jest zwigzane z sytuacja faktyczng osoby dorostej, a ktére jest diame-
tralnie odmienne od prawa obowigzujacego w panstwie, w ktérym ma
ona miejsce zamieszkania 1 z ktorym powigzane sa okolicznos$ci dotyczace
majatku, uczestnikéw dotychczasowego obrotu prawnego i podmiotow
opiekunczych. Nielatwo za racjonalne uznaé¢ w szczegélnosci orzekanie
o ubezwlasnowolnieniu lub podobnej instytucji oraz wyznaczanie opieku-
na lub asystenta w panstwie, w ktorym nie ma materiatu dowodowego
ani w ktérym osoba dorosta nie ma zamiaru zamieszkiwaé w przyszlosci.

Watpliwos$é te zwieksza okoliczno$é, ze zakres przedmiotowy omawia-
nych norm (tj. ujecie érodkéw ochrony) rozumiany jest bardzo szeroko. Nie
tylko na potrzeby wyboru jurysdykeji, lecz takze na potrzeby innych roz-
wigzan miedzy panstwami cztonkowskimi warto by go doprecyzowaé —
szczegoblnie o zagadnienia na styku prawa prywatnego 1 publicznego oraz
dotyczace leczenia, ktére moga byé diametralnie réznie regulowane
(np. tzw. testamenty zycia). Trzeba mieé¢ na wzgledzie, ze przy tworzeniu
konwencji niektére kwestie pozostaty niedopowiedziane, co miato miejsce
jednak przy zalozeniu zasady zajmowania sie sprawami doroslego przez
instytucje panstwa, w ktorym ma on miejsce zamieszkania, ewentualnie
we wspolpracy z nimi. Na tle projektu rozporzadzenia zaltozenie to odpa-
da, skoro sprawami tymi moga sie zajmowac instytucje odleglego panstwa
(1 prawa). Tym samym wystepuje potrzeba Scislego unormowania zakresu
(w tym przedmiotowego) zastosowania omawianego rozwiazania polega-
jacego na wyborze innej jurysdykeji 1 prawa wladciwego, np. ograniczenie
go do instrumentéw prawa cywilnego 1 wylaczenia spraw sensytywnych
(np. o$wiadczen pro futuro odnoénie do pelnomocnictwa medycznego 1 spo-
sobu leczenia badz jego zaniechania).

Wydaje sie natomiast, ze w rozporzadzeniu mozna by za to dodaé za-
sade ciggloéci jurysdykeji ze skutkiem dla braku jurysdykeji innego pan-
stwa cztonkowskiego. W konwencji haskiej z 2000 r., co moze zaskakiwaé
z perspektywy wspoélczesnych zrédel miedzynarodowego postepowania cy-
wilnego, nie przewidziano zasady perpetuatio iurisdictionis. Tym samym
odpadniecie podstawy jurysdykeji (np. wyjazd za granice 1 zmiana miejsca
zwyklego pobytu) skutkowaé bedzie zakonczeniem rozpoznawania sprawy
(w polskim postepowaniu: umorzeniem). W sprawozdaniu wyjaéniajacym
podkreslono jednak, ze w razie zmiany miejsca na pozakonwencyjne ,nic
nie stol na przeszkodzie, aby rozpatrujacy sprawe organ umawiajacego sie
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panstwa, w ktérym znajdowalo sie pierwsze miejsce zwyklego pobytu, za-
chowat jurysdykcje zgodnie z krajowym prawem procesowym, chociaz po-
zostale umawiajace sie panstwa nie sa zobowigzane konwencja do uznania
Srodkéw, ktore moga, zostaé zastosowane przez taki organ”®®. Takie rozwia-
zanie uznano za przyjete w konwencji haskiej z 1996 r., za czym przema-
wiaé¢ ma sprawozdanie wyjasniajace do tej konwencji (nota nr 30)%. Wydaje
sie, 1z na potrzeby obrotu wewnatrzunijnego byloby ono jednak pozadane,
co by oznaczato brak odpadniecia podstaw jurysdykeji na rzecz wlasciwosci
panstwa czlonkowskiego nowego miejsca zwyklego pobytu osoby dorostej
(lecz z mozliwoécig przekazania mu sprawy), a ponadto uznawanie lub
wykonywanie w innych panstwach cztonkowskich wydanego orzeczenia.

Majac na wzgledzie powyzsze, wydaje sie, ze projektowany wybdr jurys-
dykcji zostat ujety tak szeroko, ze w istocie burzy zalozenia jurysdykcyjne
1 kolizyjne, na ktérych zbudowany jest system konwencyjny, a ponadto
moze prowadzi¢ do nieprzewidywalnych skutkow, w tym zagrazajacych
prawom podstawowym osoby doroslej oraz innych podmiotéw opiekunczych
lub dotychczasowego obrotu. Wydaje sie, ze na potrzeby nietypowych sy-
tuacji faktycznych wystarczajaca jest mozliwo$é wspotpracy miedzy pan-
stwami cztonkowskimi, ktéra w uzasadnionych sytuacjach (z perspektywy
stanu faktycznego lub interesu osoby doroslej Iub oséb sprawujacych nad
nig piecze) moglaby doprowadzi¢ do przekazania sprawy do innego pan-
stwa. Artykul 7 konwencji haskiej z 2000 r. méwi o takiej wspodlpracy
z panstwem ojczystym, art. 8 za$ o przekazaniu jurysdykeji do innych
panstw powigzanych ze sprawa (np. czasowego pobytu, poprzedniego miej-
sca zwyklego pobytu, polozenia majatku, zamieszkania opiekuna). Kon-
wencja przewiduje tez mozliwo$¢ przekazania sprawy wlasnie do panstwa,
ktorego organy osoba dorosta wskazata na piémie jako wtasciwe do sto-
sowania érodkéw stuzacych zapewnieniu jej ochrony (lit. d). Nastepuje to
przy udziale panstwa, ktéremu zasadniczo przystuguje jurysdykcja, a tym
samym nie wystepuja, obawy, ktore zostaly zidentyfikowane jako przyczy-
na projektowanego postanowienia. Taka wspoélprace mozna by w rozpo-
rzadzeniu doregulowaé z uwzglednieniem interesu osoby dorostej oraz np.
z mechanizmem wnioskowania przez panstwo cztonkowskie, ktére miatoby
jurysdykeje sprawowad. Stad projektowane art. 6—8 rozporzadzenia wyda-
ja_sie zbedne. Natomiast przydatne byloby w rozdziale II projektowanego
rozporzadzenia wprowadzenie na potrzeby obrotu wewnatrzunijnego zasa-
dy ciagtosci jurysdykeji, ktorej konwencja haska z 2000 r. nie przewiduje.

% Sprawozdanie wyjas$niajace, s. 61.

6 P. Lagarde, Explanatory Report on the 1996 Hague Child Protection Convention,
in: Hague Conference on Private International Law, Proceedings of the Eighteenth Ses-
sion, 80 September to 10 October 1996, Tome 11, Protection of children, Hague Conference
of Private International Law, 1998, s. 534—605.
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6. Zasada stosowania wiasnego prawa (lex fori)
oraz posrednie okreslenie prawa wiasciwego
droga umowy prorogacyjnej

a) Konwencja haska z 2000 r.

Zgodnie z art. 13 ust. 1 ,przy wykonywaniu jurysdykeji przyznanej
zgodnie z postanowieniami rozdziatu II” organy umawiajacego sie pan-
stwa stosuja, przepisy wlasnego prawa. Tym samym na wlaéciwosé prawa
posredni wplyw maja normy jurysdykcyjne, okreslajace panstwo, ktoérego
instytucje sa kompetentne do rozpoznania sprawy. W art. 13 ust. 2 prze-
widziano klauzule korekcyjna. Jezeli wymaga tego ochrona osoby dorostej
lub nalezacego do niej majatku, organy panstwa konwencyjnego moga
~wyjatkowo zastosowacé lub wziaé pod rozwage prawo innego panstwa,
z ktorym dana sytuacja ma Scisty zwiazek”. Taka klauzula z jednej strony
pozwala na dokonanie odstepstwa 1 dostosowanie wtasciwosci prawa do
nietypowej sytuacji (np. orzekania nie na bazie jurysdykcji wyznaczonej
zwyklym pobytem, ale samym przebywaniem lub potozeniem majatku).
Z drugiej strony rodzi pewna, niepewno$¢ co do prawa, ktéoremu dana
sytuacja zyciowa podlega.

Osobna norma kolizyjna dotyczy podzakresu spraw regulowanych
przez konwencje, tj. ,warunkéw wdrozenia” érodka ochrony. Zgodnie
z art. 14 w sytuacji, gdy érodek podjety w jednym umawiajacym sie pan-
stwie ma zosta¢ wdrozony w innym, warunki jego wdrozenia (wprowadze-
nia) podlegaja, przepisom obowigzujacym w tym drugim panstwie (swo-
istego wykonania $rodkéw).

W sprawozdaniu wyjasniajacym podano sytuacje zmiany prawa,
np. zmiana miejsca zwyklego pobytu osoby dorostej w okresie miedzy pod-
jeciem decyzji o zastosowaniu $rodka ochrony a wdrozeniem tego Srodka,
jak tez sytuacje w wiekszym stopniu zwiazana z kwestia wykonywania
uprawnien do reprezentacji — kiedy takie uprawnienia wynikaja zarow-
no ze Srodka ochrony, jak 1 z pelnomocnictwa na wypadek ograniczenia
zdolno$ci do czynnoéci prawnych udzielonego osobiécie przez osobe doro-
sta — w panstwie innym niz to, na mocy prawa ktérego udzielono tych
uprawnien. Napisano, ze ,,sytuacja ta zostata uregulowana w taki wlasnie
zachowawczy sposéb (procedura wykonywania takich uprawnien podlega
przepisom panstwa, w ktérym sa one wykonywane)”®’.

57 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 78.
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Natomiast dla obrotu prawnego miedzy osobg dorosta, ktorej dotycza
§rodki ochrony, a innymi podmiotami prawa cywilnego znaczenie maja,
przepisy dotyczace reprezentacji tej osoby. Odnosi¢ sie do tej problematyki
moze rozwigzanie wynikajace z art. 14, moéwiacego o ,warunkach wdra-
zania” Srodka ochrony. W sprawozdaniu wyjasniajacym napisano, ze:

celem art. 14 w brzmieniu uzgodnionym przez komisje dyplomatyczna jest za-
pewnienie wdrazania $rodkow ochrony w panstwie innym niz to, w ktéorym zo-
staly one zastosowane, niezaleznie od tego, czy taka sytuacja wynika ze zmiany
prawa. Nie dotyczy to wykonywania uprawnien do reprezentacji powierzonych
osobiscie przez osobe dorosta. [...] Jezeli przepisy obowiazujace w takim innym
panstwie uzalezniaja czynno$é, ktéra ma podjaé opiekun, taka jak sprzedaz
majatku, od uzyskania zgody sedziego sadu opiekunczego, taki wymaég stanowi
swarunek wdrazania”, ktéry w zwiazku z tym bedzie musiat zostaé spelniony.
7 drugiej strony moze sie zdarzy¢, ze prawo panstwa, zgodnie z ktéorym usta-
nowiono opiekuna, wymaga uzyskania takiej zgody, natomiast prawo panstwa,
w ktérym dany érodek ma byé¢ wdrazany, nie wymaga takiej zgody. Paralelizm
tych sytuacji oznaczalby, ze rowniez w tym przypadku nalezaloby zastosowaéd
prawo panstwa, w ktérym dany srodek ma zostaé zastosowany. Wymég uzyska-
nia zgody organu przewidziany w prawie panstwa pochodzenia moze by¢ jednak
postrzegany jako nieodzowny element samego istnienia uprawnien, dlatego tez
sugeruje sie opiekunowi, ze uzyskanie takiej zgody jest wymagane. Powinno to
dotyczy¢ w szczegdlnosci przypadku, gdy opiekun jest posiadaczem $wiadectwa,
o ktéorym mowa w art. 38, wskazujacego, ze wykonywanie niektérych uprawnien
wymaga uzyskania zgody®.

Wydaje sie wiec, ze intencja tworcow konwencji byto zastosowanie pra-
wa, ktore przewiduje udzial reprezentanta lub pomocnika osoby dorostej
ustanowionego w panstwie innym niz wdrazanie srodka. Przede wszyst-
kim reguly rzadzace udziatem osoby dorostej w obrocie cywilnym wynika-
ja z rozbudowanej regulacji w art. 15—17 konwencji haskiej z 2000 r. Tym
postanowieniom, ktore warto widzieé¢ tacznie, poSwiecono sporo miejsca
w sprawozdaniu wyjasniajacym.

Z art. 15 wynika, ze istnienie, zakres, zmiana 1 wygasniecie uprawnien
do reprezentacji przyznanych przez osobe dorosta z mocy porozumienia lub
jednostronnej czynnos$ci prawnej w celu ich wykonywania w sytuacji nie-
zdolno$ci tej osoby dorostej do samodzielnej ochrony swych intereséw podle-
gaja przepisom panstwa miejsca zwykltego pobytu tej osoby doroslej w chwi-
li zawarcia porozumienia lub podjecia czynnoéci prawnej (art. 15 ust. 1).

W sprawozdaniu najpierw — odnoénie do pelnomocnictwa na wypadek
ubezwlasnowolnienia sensu largo — zauwazono, ze osoba dorosta moze
samodzielnie 1 z wyprzedzeniem organizowaé kwestie zwiazane ze swoja,
ochrong na przyszly okres, kiedy prawdopodobnie nie bedzie w stanie

68 Tbidem.
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nalezycie chronié¢ swoich intereséw. W tym celu moze chcie¢ ustanowic¢ ko-
go$ do reprezentacji moca, umowy zawartej z ta osoba, ewentualnie droga,
jednostronnej czynnosci prawnej®®. Podkreslono, ze wykonywanie takich
uprawnien moze wymagaé interwencji organu sadowego (np. w Quebecu
wydaje on wowczas orzeczenie o ubezwlasnowolnieniu)™.

Powierzane w ten sposéb uprawnienia sa bardzo zréznicowane —
moga dotyczy¢ zarzadzania majatkiem osoby dorostej albo sprawowania
nad nig osobistej opieki. Odnos$nie do tego drugiego aspektu, moze sie na
to sktada¢, wydane reprezentantowi, polecenie odmowy poddawania osoby
ubezwlasnowolnionej przedluzajacemu sie leczeniu w przypadku nieule-
czalnej choroby. Takie pelnomocnictwo jest rozpowszechnione w Ameryce
PéInocnej, a nie jest znane w wielu panstwach europejskich (np. we Fran-
¢ji wygasa ono z chwilg orzeczenia ubezwlasnowolnienia)™.

Podkresélono w nim nastepnie, ze zwykte pelnomocnictwo, o ile zostato
udzielone z zastrzezeniem wykonywania tez po ubezwlasnowolnieniu, moze
podlegaé konwencji z 2000 r., ale od chwili ubezwlasnowolnienia. Takie
pelnomocnictwo, obejmujace tez wypadek ubezwlasnowolnienia, rézni sie
od zwyklego pelnomocnictwa, ktorego osoba dorosta posiadajaca peilna
zdolno$¢ do czynnoéci prawnych udziela innej osobie, zeby mogta dbac o jej
sprawy. To ostanie, na tle wiekszo$ci systeméw prawnych, wygasa wraz
z ubezwlasnowolnieniem osoby doroslej. Maja do niego ewentualnie zasto-
sowanie postanowienia konwencji haskiej z 1978 r., ktora, w razie braku
wyboru prawa, prowadzi do prawa panstwa miejsca prowadzenia dziatal-
noéci gospodarczej lub miejsca zwyklego pobytu przedstawiciela (art. 6).
Prawo to reguluje tez chwile ustania obowigzywania uprawnien przed-
stawiciela (art. 8 lit. a). Oznacza to, ze podlega ono konwencji z 1978 r.
do dnia orzeczenia ubezwlasnowolnienia. Podano przyktad, w ktéorym
udzielono pelnomocnictwo na wypadek ubezwlasnowolnienia przez osobe
posiadajaca obywatelstwo francuskie, ktéra ma miejsce zwyktego pobytu
w Stanach Zjednoczonych (Nowym Jorku). Pozostaje ono wazne, jezeli
osoba taka zamieszka we Francji z zamiarem statego pobytu. Z kolei
w przypadku udzielenia takiego pelnomocnictwa przez obywatela amery-
kanskiego majacego miejsce zwyklego pobytu w Paryzu jest ono niewaz-
ne 1 pozostanie niewazne rowniez wowczas, gdy obywatel ten przeniesie
swoje miejsce zwyklego pobytu do Nowego Jorku.

89 Zauwazono przy tym, ze w art. 16 ust. 2 konwencji z 1996 r. réwniez odniesiono
sie do kwestii wladzy rodzicielskiej ustanawianej w drodze umowy lub jednostronnej
czynnoéci prawnej rodzicow dziecka.

0 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 78—79.

N 7 zastrzezeniem szczegdlnego przypadku pelnomocnictwa udzielonego w przy-
padku lub w celu objecia kuratela (sous la sauvegarde de justice, zgodnie z art. 491 ust. 3
francuskiego k.c.).
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W éwietle konwencji z 2000 r. mozliwe jest dokonanie wyboru prawa
wlasciwego, co doprowadzi do zastosowania innego prawa materialnego.
Wyb6r prawa moze zostaé¢ dokonany w sposdb wyrazny oraz na pisémie
(art. 15 ust. 2) sposrdod ograniczonego katalogu: a) panstwa, ktérego oso-
ba dorosta jest obywatelem; b) panstwa poprzedniego miejsca zwyklego
pobytu osoby dorostej; ¢) panstwa, w ktérym znajduje sie majatek osoby
dorosltej, w odniesieniu do tego majatku’.

W toku prac zaproponowano tez innego rodzaju ograniczenie. Delega-
cje panstw nordyckich zaproponowaly ograniczenie wyboru prawa wla-
Sciwego do sytuacji, w ktérych prawo panstwa miejsca zwyklego pobytu
osoby dorostej przewiduje pelnomocnictwo na wypadek ubezwtasnowol-
nienia. Uzasadniono to tym, ze w wielu panstwach nie przewidziano tego
rodzaju pelnomocnictwa, a nawet go zakazano. Wydaje sie, ze te pro-
pozycje mozna widzieé¢ jako rozwigzanie podobne do kolizyjnoprawne;j
semiimperatywnosci, ktéra polega na tym, ze skutki wyboru prawa nie
moga, naruszaé okres§lonego materialnoprawnego standardu (tu: zakazu
takiego pelnomocnictwa) wynikajacego z prawa panstwa wskazanego
lacznikiem obiektywnym. Jego efekty bylyby tez podobne (chociaz zaist-
nialyby na wczedniejszym etapie stosowania normy kolizyjnej) do skutku,
jaki wywotataby klauzula porzadku publicznego skierowana w panstwie
legis fori przeciw obcemu prawu wybranemu. Komisja odrzucita jednak
taki wniosek.

W sprawozdaniu podkres§lono, ze delegacje te opowiedzialy sie za tym,
aby panstwa nieuznajace takiej instytucji nie byly zobowigzane do wpro-
wadzenia jej do swojego porzadku prawnego ,,tylnymi drzwiami”. W dysku-
sj1 pojawil sie jednak glos, ze takie rozwigzanie nadmiernie ograniczyloby
autonomie woli osoby doroslej oraz sposéb, w jaki pragnie ona uregu-
lowaé kwestie na wypadek swojego ubezwlasnowolnienia. Podniesiono
w szczegblnoscl, ze ,,panstwo miejsca zwyktego pobytu osoby dorostej nie
posiada uzasadnionego interesu w tym, aby uniemozliwia¢ wykonywanie
za granica, np. w panstwie, w ktérym znajduje sie majatek takiej osoby,
uprawnien do reprezentacji wynikajacych z pelnomocnictwa na wypadek
ubezwlasnowolnienia”. Ta ostatnia uwaga moze rodzi¢ watpliwosci, gdyz
,miejscem wykonywania pelnomocnictwa” jest tez w pewnym sensie miej-
sce zwyklego pobytu reprezentowanego, a z pewnoscig cata sprawa 1 jej
skutki wlaénie przede wszystkim wokodl niego sa zogniskowane’™,.

2 W sprawozdaniu wyja$niajacym (s. 81) wspomniano, ze komisja odrzucita pomyst,
zeby do wykazu praw, ktére mozna wybraé, dodaé prawo panstwa, na ktérego terytorium
osoba dorosta zamierza ustanowi¢ swoje miejsce zwyktego pobytu, oraz prawa panstwa
miejsca zwyktego pobytu krewnego osoby doroslej, ktéry wyraza gotowo§é do zapewnienia
jej ochrony.

3 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 82.
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W art. 15 ust. 3 omawiane] konwencji przewidziano, ze sposéb wyko-
nywania reprezentacji podlega prawu panstwa, w ktérym sa one wyko-
nywane™. Takie rozwigzanie stanowi ,,nowo$¢” w stosunku do konwencji
z 1996 r. W sprawozdaniu wyjadniajacym zauwazono, ze pojecie ,,sposob
wykonywania” jest wezsze niz pojecie ,zakres” uprawnien (ust. 1); dotyczy
wylacznie zagadnien szczegoétowych (Art und Weise), obejmujac np. wery-
fikacje istnienia i zakresu uprawnien zgodnie z procedura lokalna, albo
wymaganie uzyskania zgody, przewidziane w pelnomocnictwie na wypa-
dek ubezwlasnowolnienia™.

Réwniez art. 16 1 17 konwencji haskiej z 2000 r. maja znaczenie dla
obrotu prawnego miedzy osoba dorosta a osoba trzecig, ktéry kreowa-
ny jest za poSrednictwem innej osoby (przedstawiciela, reprezentanta).
Celem art. 17 jest zabezpieczenie interesow reprezentowanej osoby doro-
stej. Jezeli uprawnienia do reprezentacji, o ktérych mowa w art. 15, nie sg,
wykonywane w dostateczny sposob, moga zosta¢ wycofane lub zmienione
przez $rodki podjete przez organ posiadajacy jurysdykeje, aby zagwaran-
towaé ochrone osoby doroslej lub jej majatku. W przypadkach wycofania
lub zmiany uprawnien do reprezentacji prawo, o ktorym mowa w art. 15,
powinno jednak zosta¢ uwzglednione w mozliwie najpelniejszym zakresie.
Oznacza to w praktyce, ze lex fori bedzie mieé¢ zasadnicze znaczenie, ale
powinno nastgpié¢ pewne ,dostosowanie” z prawem wybranym dla repre-
zentacji lub panstwa zwyktego pobytu osoby reprezentowane;j.

Art. 16 konwencji z 2000 r. przewiduje mozliwo$é wygaszenia lub
zmiany uprawnien powierzonych przez osobe dorosta zgodnie z art. 15
moca, decyzji organdéw posiadajacych jurysdykcje na mocy konwencji.
Zmieni¢ lub wygasi¢ uprawnienia wynikajace z petlnomocnictwa mozna
w sytuacji, w ktérej uprawnienia nie sg wykonywane w sposéb wystar-
czajacy do tego, aby zapewnié¢ ochrone osoby lub majatku osoby dorostej.
To postanowienie ma na celu pogodzenie zatozenia poszanowania woli
osoby dorostej (tj. wyrazonej w czasie, gdy byla ona w stanie dbaé o swo-
je sprawy) z koniecznoS$cia zapewnienia tej osobie ochrony w momencie
pogorszenia sie jej stanu, kiedy konieczne bedzie wykonanie uprawnien
przez jej reprezentanta.

W sprawozdaniu wyjaéniajacym zauwazono ryzyko, ze organy panstwa
miejsca zwyklego pobytu osoby dorostej moga zastapi¢ ochrone pozadana
przez osobe dorosta. Stad w celu jego zminimalizowania wprowadzono
wymaganie, by organy w pierwszej kolejnosci ustalily, ze osoba, ktérej

“ W ttumaczeniu P. Mostowika i P. Symelona: ,warunki korzystania z takiego upo-
waznienia do reprezentowania”.

% Sprawozdanie wyjasniajace, s. 83.

6 W tlumaczeniu P. Mostowika i P. Symelona: ,nie jest wykonywane w sposéb dosta-
teczny do zapewnienia ochrony osoby dorostego lub jego majatku”.
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udzielono pelnomocnictwa, wykonuje uprawnienia w sposéb niewlasciwy
lub nieodpowiedni™.

Istotne znaczenie dla ochrony obrotu osoby doroslej z osobami trzecimi
ma art. 17 konwencji z 2000 r., ktéry chroni interes podmiotéw dokonu-
jacych czynnos$ci prawnej z osoba dorosta za po$rednictwem jej reprezen-
tanta, jak tez ich uzasadnione oczekiwania, a poSrednio rowniez poprawia
bezpieczenstwo obrotu jako takiego. Obejmuje on sytuacje, w ktorej czyn-
no$¢ prawna zostata dokonana miedzy osobami przebywajacymi (obecny-
mi) na terytorium jednego panstwa. Wéwczas wazno$é czynnosci prawnej
dokonanej miedzy osobg, trzecig a inna osoba, ktéra bytaby uprawniona
do dziatania jako przedstawiciel osoby doroslej wedlug prawa panstwa
miejsca dokonania czynnoéci (ale nie prawa zasadniczo wlaSciwego dla
zdolnosci), nie moze byé kwestionowana (a osoba trzecia nie moze by¢ po-
ciggnieta do odpowiedzialnoéci) z tego tylko powodu, ze ta inna osoba nie
byta uprawniona do dziatania jako przedstawiciel przedmiotowej osoby
dorostej na podstawie prawa wskazanego w postanowieniach , kolizyjnego”
rozdziatu konwencji z 2000 r. To wytaczenie mozliwosci kwestionowania
waznos$ci czynnoéci nie dotyczy jednak sytuacji, w ktorej osoba trzecia
byla de facto w zlej wierze, tj. wiedziata lub powinna byta wiedzieé, ze
takie upowaznienie podlega temu prawu (a tym samym, ze czynno$¢ mo-
gtaby by¢ na jego podstawie kwestionowana).

Postanowienie to jest inspirowane trescig art. 17 konwencji haskiej
z 1996 r., na ktérej sie wzorowano (i podobne do rozporzadzenia art. 13
oRzym 1”7 oraz art. 12 p.p.m.”®). Ma ono na celu zapewnienie ochrony

T Sprawozdanie wyja$niajace, s. 83—84.

 Co do zasady zakres zastosowania rozporzadzenia UE ,,Rzym I” dotyczacego zobo-
wigzan umownych nie obejmuje umocowania przedstawiciela. Art. 1 ust. 2 stanowi, ze
»Z zakresu zastosowania niniejszego rozporzadzenia wylaczone sa: [...] g) kwestie, czy
przedstawiciel moze wobec 0s6b trzecich zaciagac zobowigzania w imieniu osoby przez
siebie reprezentowanej lub czy organ sp6tki lub innego podmiotu posiadajacego osobo-
wo$¢ prawng lub jej nieposiadajacego moze wobec 0séb trzecich zaciagaé zobowiazania
w imieniu tej sp6tki lub podmiotu”. Jednak w §wietle art. 13 ,W przypadku umowy
zawartej miedzy osobami, ktére znajdujg sie w tym samym panstwie, osoba fizyczna,
ktéra miataby zdolno$é prawng i zdolno$é do czynnoéci prawnych na podstawie prawa
tego panstwa, moze powotaé sie na brak zdolnoéci prawnej lub zdolnosci do czynnoS$ci
prawnych wynikajacy z prawa innego panstwa jedynie wowczas, gdy w chwili zawarcia
umowy druga strona umowy wiedziata o tym braku lub nie wiedziala o nim z powodu
niedbalstwa”. Zob. M. Czepelak, Miedzynarodowe prawo zobowiaqzarn w Unii Europejskiej,
Wolters Kluwer, Warszawa, 2012, s. 55.

™ Zgodnie z art. 12.1. p.p.m., dotyczacym spraw nieregulowanych w rozporzadze-
niach UE i konwencjach miedzynarodowych, ,,Jezeli umowe zawarly osoby znajdujace
sie w tym samym panstwie, osoba fizyczna, ktéra ma zdolnoéé do jej zawarcia wedtug
prawa tego panstwa, moze sie powolaé na swoja niezdolno$é wynikajaca z prawa wska-
zanego w przepisie art. 11 ust. 1 tylko wtedy, gdy w chwili zawarcia umowy druga strona
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osobie trzeciej, ktéra w dobrej wierze dokonata czynnos$ci prawnej z 0so-
ba, ktora nie jest uprawniona wedlug prawa zasadniczo wlasciwego, ale
,bytaby uprawniona do dziatania jako przedstawiciel osoby dorostej na
podstawie prawa panstwa, w ktérym czynno$¢ zostala dokonana”. Warun-
kiem takiego pozytywnego skutku jest to, zeby osoba trzecia dziatata
w dobrej wierze 1 dochowala nalezytej starannosci. Przyktadem takiego
dzialania moze byé¢ w sferze majatkowej: przekazywanie $rodkéw finanso-
wych prawowitemu przedstawicielowi osoby maloletniej przez bank, a ze
spraw dotyczacych osoby: zabiegi chirurgiczne lub leczenie prowadzone
na wniosek prawowitego przedstawiciela. W sprawozdaniu wyjasniaja-
cym zauwaza sie, ze gdyby osoba trzecia dokonata czynnosci prawnej
bezposérednio z osoba, dorosla, nie wiedzac o tym, ze ta ostatnia zostata
pozbawiona zdolno$ci do czynnos$ci prawnych, to taka sytuacja nie podlega
omawianemu postanowieniu, ale konwencji rzymskiej z 1980 r. (przez co
dzi$ trzeba rozumie¢ art. 13 rozporzadzenia ,,Rzym 17%).

Kolejne postanowienia ,kolizyjnej” czesci konwencji haskiej z 2000 r.
dotycza zagadnien zaliczanych do czeSci ogdlnej prawa prywatnego mie-
dzynarodowego. Odnosza, sie kolejno do kwestii stosowania obcych norm
kolizyjnych, tj. odestania (art. 19), norm koniecznego zastosowania, na-
zywanych w doktrynie tez przepisami wymuszajacymi swoja wlasciwosé
(art. 20), oraz ochrony podstawowych zasad porzadku prawnego forum
droga klauzuli ordre public (art. 21). Wspdlna, cechg tych rozwiazan jest to,
ze ich uwzglednienie moze doprowadzi¢ do tego, ze finalnie prawem wia-
Sciwym w sprawie bedzie prawo innego panstwa niz to, ktére jest — nie-
jako prima facie — wskazane omowionymi wyzej przepisami kolizyjnymi.

o niezdolnoéci wiedziata lub nie wiedziata z powodu niedbalstwa. [...] 3. Jezeli osoba
fizyczna dziata za posrednictwem przedstawiciela, przy ustalaniu przeslanek stosowania
przepiséw ust. 11 2 rozstrzygajg okolicznoéci wystepujace po stronie przedstawiciela.
4. Przepisow ust. 11 2 nie stosuje sie do czynnoSci prawnych z zakresu prawa rodzinnego
i opiekunczego oraz prawa spadkowego ani do rozporzadzen dotyczacych nieruchomos$ci
potozonych w innym panstwie niz panstwo, w ktérym czynno$é¢ prawna zostata doko-
nana”. Zob. wiecej] — A. Maczynski, Statut personalny 0séb fizycznych. Refleksje de lege
lata i de lege ferenda, w: Leges Sapere. Studia i prace dedykowane Profesorowi Januszowi
Sondlowi w pieédziesiatq rocznice pracy naukowej, red. W. Uruszczak, P. Swiecicka-
-Wystrychowska, A. Kremer, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw, 2008,
s. 305.

80 W przypadku umowy zawartej miedzy osobami, ktére znajduja sie w tym samym
panstwie, osoba fizyczna, ktéra miataby zdolno§é prawna i zdolno$é do czynnosci praw-
nych na podstawie prawa tego panstwa, moze powolaé sie na brak zdolnoéci prawnej lub
zdolnoéci do czynno$ci prawnych wynikajacy z prawa innego panstwa jedynie wowczas,
gdy w chwili zawarcia umowy druga strona umowy wiedziata o tym braku lub nie wie-
dziata o nim z powodu niedbalstwa”.
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b) Projekt rozporzadzenia UE z 2023 r.

W projektowanym rozporzadzeniu nie wyrazono bezpoérednio zmian
rozwigzan konwencyjnych, jednak taka modyfikacja posrednio z niego
wynika. Rozdziat III projektowanego rozporzadzenia (Prawo wtasciwe)
odwoluje sie do rozdziatu III konwencji haskiej z 2000 r. o ochronie do-
rostych®. Oznacza to, po pierwsze, ze zastosowanie znajda zreferowane
wyzej normy kolizyjne, w tym zaliczane do czeSci ogdlnej, zawarte w kon-
wencji, do ktérej maja, przystapi¢ panstwa czlonkowskie. Podstawowe zna-
czenle ma na jej tle wtasciwosé legis fori, co w praktyce oznacza pokrycie
sie podstaw jurysdykeji i1 tacznikéw kolizyjnych (Gleichlaufprinzip) oraz
stosowanie wlasnego prawa materialnego. Inaczej niz w rozdziale II, nie
przewidziano przy tym droga omawianego rozporzadzenia uzupelnienia
norm kolizyjnych w stosunku do zawartych konwencji. Taki zabieg, ozna-
czajacy potrzebe rozgraniczenia norm kolizyjnych stosowanych w sytuacji
unijnej oraz innej miedzynarodowej, bytby przy tym watpliwy teoretycznie
1 praktycznie. Notabene taka regionalna modyfikacja bylaby zabiegiem
karkotomnym, poniewaz trudno na potrzeby kolizyjne rozgraniczy¢ za-
kresy sytuacyjne norm o takim samym zakresie przedmiotowym, tj. roz-
graniczy¢ sytuacje miedzynarodowe podlegajace dwoém instrumentom —
globalnemu oraz regionalnemu.

Konwencja haska z 2000 r. przewiduje bowiem rozwigzania kolizyjne,
ktoére co do zasady prowadza, do stosowania przez sad lub organ wtasnego
prawa (lex fori). W niektérych jedynie sytuacjach moze nastapi¢ wskaza-
nie prawa innego niz prawo sadu, tj. przewaznie prawo zwykltego pobytu
osoby dorostej. Moze by¢ to woéwczas — o ile prawo wlasciwe nie opiera
sie jurysdykeji okresélonej inna, podstawa — prawo kazdego panstwa na
swiecie, nie tylko panstwa konwencyjnego. Taki potencjalny efekt opisano
w art. 18 konwencji z 2000 r., zgodnie z ktérym konwencyjne postano-
wienia kolizyjne maja zastosowanie takze wtedy, gdy prawem przez nie
wskazanym jest prawo panstwa niebedacego strong omawiane] umowy
miedzynarodowej. Z niektérych postanowien konwencji (np. art. 14) wyni-
kac¢ jednak moze, ze chodzi o prawo ktérego$ z umawiajacych sie panstw®2.

Twierdzenie, ze projekt nie modyfikuje konwencyjnych regul wska-
zania prawa wilasciwego, byloby jednak btedem. Z lacznego odczytania
w projekcie zmodyfikowanych regut jurysdykcyjnych (art. 6—7) oraz za-
sady wltasciwoséci legis fori wynika poSredni wplyw wlasSciwosci sadu na

81 Odnoénie do kolizyjnej regulacji konwencji haskiej z 2000 r. — zob. wiecej P. Mosto-
wik, Geneza i obszary regulacji..., s. 1031 n.

82 Zob. wiecej — A. Ruck Keene, The 2000 Hague Convention...; J. Long, Rethin-
king...; M.A. Torné, Current...
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wlasciwosé prawa w omawianych sprawach. A tym samym nastepuje na
jego tle modyfikacja skutku konwencyjnego rozdzialu o prawie wilasci-
wym. Taka posrednia modyfikacja wtasciwoséci prawa wynika w szcze-
gblnosci z projektowanych regionalnych zmian regut jurysdykeyjnych,
o ktérych byla mowa wyzej, w tym z szerokiej mozliwosci wyboru sadu
(prorogacji). Wprowadzenie tej mozliwosci w projekcie rozporzadzenia,
w powlazaniu z zasada stosowania przez sad wlasnego prawa, oznacza
w praktyce, ze przy stosowaniu rozporzadzenia dana sprawa opiekuncza
moze podlegaé innemu prawu wlasciwemu niz to, ktére bytoby w podobnej
sprawie stosowane na podstawie konwencji haskiej z 2000 r. Na przy-
ktad na tle konwencji haskiej z 2000 r. w sprawie orzekalby sad panstwa
zwyklego pobytu osoby dorostej 1 stosowalby wlasne prawo, a na gruncie
rozporzadzenia w podobnym stanie faktycznym orzekalby sad zagranicz-
ny (wyznaczony umows, o jurysdykcje), ktory zastosowalby prawo obce.
A nastepnie, zgodnie z konwencja haska z 2000 r. lub projektowanym
rozporzadzeniem, orzeczenie zagraniczne zostatoby uznane w panstwie
zwyklego pobytu osoby doroslej, co oznacza, ze jego status prawny zostal-
by materialnoprawnie inaczej okres$lony niz status osoby, ktora znajduje
sie w podobnym polozeniu, lecz nie dokonata wyboru zagranicznego sadu.

7. Uznawanie i wykonywanie orzeczen z polowicznie
autonomiczna modyfikacja miedzy panstwami
czlonkowskimi UE — wzmianka

Zaréwno konwencja haska z 2000 r., jak 1 projekt rozporzadzenia za-
wieraja unormowanie uznawania i wykonywania zagranicznych orze-
czen w szerokim zakresie przedmiotowym ,,Srodkéw ochrony” doroslego®s.
Ta problematyka zasadniczo nie miesci sie w ramach niniejszego opraco-
wania, skoncentrowanego na jurysdykeji krajowej 1 prawie wlasciwym.
Wymaga jednak zasygnalizowania z uwagi na to, ze uksztaltowanie za-
kresu skutecznoéci zagranicznych orzeczen wpltywa w praktyce na zakres
wykonywania jurysdykeji krajowej. ,,Szeroko otwarte drzwi” na skutki

85 Na temat konwencji haskiej z 2000 r. — zob. P. Mostowik, Geneza i obszary regu-
lacji..., s. 128—135. Odnoénie do projektu rozporzadzenia — zob. P. Mostowik, Skutecz-
nosé zagranicznego ubezwtasnowolnienia oraz zarzqdzen opiekurniczych i innych srodkow
ochrony dorostych na tle projektowanej koegzystencji konwencji haskiej z 2000 r. oraz roz-
porzadzenia UE (KOM 2801 281 z 2023 r.), ,,Polski Proces Cywilny” 2023, nr 4, s. 5791 n.
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np. ubezwlasnowolnienia badz opieki lub kurateli orzeczonych za granica,
oznaczaja w praktyce powage rzeczy osadzonej 1 brak merytorycznego
rozpoznawania sprawy w kraju (odrzucenie wniosku). Problematyka ta
jest tez powiazana z kwestia prawa wtasciwego, poniewaz skuteczno$é za-
granicznego orzeczenia (wydawanego zasadniczo na podstawie legis fori,
o czym byla mowa) oznacza w praktyce przeniesienie do kraju skutkéow
zastosowania materialnego prawa obcego.

W obecnym proceduralnym stanie normatywnym w Polsce zastoso-
wanie majq art. 1145 i n. k.p.c. Orzeczenie sadu zagranicznego podlega
w Polce uznaniu z mocy prawa (ex lege), chyba ze zostanie stwierdzone
Inaczej w oparciu o enumeratywny katalog przestanek negatywnych (pod-
staw odmowy). Jezeli orzeczenie podlega wykonaniu, to moze to nastapic¢
(tj. stanowi ono tytut wykonawczy) po — uproszczonym w nowelizacji
z 2009 r.3* — stwierdzeniu wykonalnoéci (art. 1150 k.p.c.). W toku tego
postepowania tamujaca role moga odegraé okoliczno$ci podobne do tych,
ktére zahamowaé moga, uznanie (art. 1146 k.p.c.). Kluczowe okoliczno-
$ci uzasadniajace odmowe uznania albo stwierdzenia wykonalnosci to
wylaczna jurysdykcja sadéw polskich (art. 1106[1] § 2 k.p.c.); brak nale-
zytego doreczenia pisma wszczynajacego postepowanie, brak moznosci
obrony, wezesniejsza zawistoéé tej samej sprawy przed sadem krajowym,
sprzecznos$¢ z wezesnie] wydanym w sprawie prawomocnym orzeczeniem
sadu polskiego albo innym orzeczeniem zagranicznym uznanym oraz
klauzula porzadku publicznego (tj. sprzecznos¢ uznania z podstawowymi
zasadami polskiego porzadku prawnego).

Warto przy tym zauwazy¢, ze w obecnej regulacji kodeksowej brak
wymagania wzajemno$ci miedzy Polska a panstwem wydania orzecze-
nia, a ponadto w kodeksie wasko ujety jest zakres jurysdykeji wytacz-
nej, o ktorej mowa w art. 1145 § 1 pkt 2 k.p.c. Tym samym nowelizacja
k.p.c. z 2008 r. oznaczala szerokie ,,otwarcie drzwi”’ na skutki zagranicz-
nych orzeczen, w tym dotyczacych spraw osobowych i opiekunczych os6b
dorostych®. Stan normatywny w innych panstwach czltonkowskich UE
moze by¢ inny, stad tez inaczej wypadaé¢ w nich bedzie ocena projektowa-
nych w 2023 r. rozwigzan, ktérych celem jest wprowadzenie wzajemne-
g0 uznawania.

W rozdziale IV konwencji haskiej z 2000 r. przewidziano po pierwsze
uznawanie z mocy prawa zagranicznych Srodkow ochrony (art. 22), a po

84 Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywil-
nego oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2008, nr 234, poz. 1571 [dalej: nowelizacja
k.p.c. z 2009 r.].

85 Zob. J. Ciszewski, w: Komentarz, T. VI..., 2017, s. 222; M.P. Wéjcik, w: Komentarz
aktualizowany do art. 1145 k.p.c., LEX/el. 2020; P. Rylski, Komentarz do art. 1145 k.p.c.,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. V, Artykuty 1096—1217, LEX/el. 2020.
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drugie ich egzekwowanie po stwierdzeniu wykonalno$ci (art. 27). Organy
panstwa uznania co do zasady nie sg uprawnione do dokonania rewizji
prawa zastosowanego przez organ, ktéry zastosowat érodek, ani do bada-
nia jego materialnoprawnej zasadnosci (revision au fond)®. Wykonanie
zagranicznych érodkéw — tj. w sytuacjach, w ktérych ,nie wystarcza”
samo uznanie ex lege — nastepuje zgodnie z prawem proceduralnym
panstwa wykonania ,,w granicach przewidzianych przez to prawo” (czyli
art. 1150 1 n. k.p.c.).

Odmowa uznania lub wykonania jest przy tym mozliwa, jezeli w spra-
wie orzek}l zagraniczny organ, ktérego jurysdykcja nie ma oparcia w roz-
dziale IT konwencji haskiej z 2000 r. (art. 22 ust. 2 lit. a), co oznacza, ze
rozdzial ten wyraza konstrukeje jurysdykeji posredniej, tj. przewiduje tez
warunki skutecznoéci za granica podejmowanego $rodka®’. Konwencja
przewiduje réwniez proceduralna klauzule porzadku publicznego (lit. c)
1 umozliwia odmowe, jezeli uznanie jest w sposdb oczywisty sprzeczne
z porzadkiem publicznym panstwa wezwanego lub , koliduje z obowigz-
kiem stosowania przepisu prawa tego panstwa majacego zastosowanie
niezaleznie od mozliwo$ci zastosowania pozostatych przepisow”. Odmowa
jest ponadto mozliwa, jezeli §rodek zostal podjety, z wyjatkiem wypadkow
niecierpigcych zwloki, w ramach postepowania sadowego lub admini-
stracyjnego, bez umozliwienia osobie dorostej jej wystuchania, przez co
naruszono istotne zasady postepowania panstwa uznania lub wykonania
(lit. b); takze kiedy érodka nie da sie pogodzi¢ ze Srodkiem pdzniej pod-
jetym w panstwie niebedacym strona konwencji, ktéry spetnia warunki
konieczne do uznania go w panstwie wezwanym (lit. d), badz gdy nie prze-
strzegano postepowania okresélonego w art. 33 (tj. konsultacji zwiazanych
z umieszczeniem osoby doroste] w placowce lub innym miejscu mogacym
zapewni¢ jej ochrone w innym umawiajacym sie panstwie)®.

Natomiast uznawanie 1 wykonywanie zagranicznych orzeczen mie-
dzy panstwami unijnymi jest przedmiotem rozdziatu IV projektowanego
rozporzadzenia. Stanowi on w istocie lex specialis w stosunku do rozwia-
zan przewidzianych miedzy unijnymi stronami konwencji haskiej z 2000 r.
Przewidziano w nim najpierw, ze uznanie zagranicznego orzeczenia naste-
puje ex lege, a zakres wyjatkéw (odmowy) ujeto wasko. Dalej (sekcja 2) przy-
jeto, ze na potrzeby wykonania orzeczenia ($rodka ochrony) w innym pan-
stwie unijnym nie jest potrzebne w nim stwierdzenie wykonalno$ci.

86 Zob. wiecej — J. Long, Rethinking..., s. 51—73; M.A. Torné, Current..., s. 1—18.

87 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 87.

88 W sprawozdaniu wyjaséniajacym (s. 89) zauwazono, ze to postanowienie ,pozwala
unikna¢é stawiania panstwa, w ktérym érodek polegajacy na umieszczeniu w placéwce
ma zostaé wykonany, przed faktem dokonanym i pozwala temu panstwu odméwié uzna-
nia, jesli nie zastosowano procedury konsultacji”.
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Zawezono w stosunku do konwencji katalog sytuacji, w ktérych za-
graniczne rozstrzygniecie moze nie wywolaé¢ skutkow w innym panstwie
unijnym (art. 10). Odmowa uznania lub wykonania moze mie¢ miejsce
w razie podjecia Srodka bez umozliwienia osobie dorostej bycia wystucha-
na (lit. a), jak tez z uwagi na sprzeczno$¢ z porzadkiem publicznym (ordre
public) panstwa uznania lub wykonania. W motywach wprowadzajacych
projektu zatozono przy tym, ze sytuacje odmowy uznania maja na celu
w szczegolnosci ochrone praw podstawowych oséb dorostych®. Odmowa
jest tez mozliwa (lit. ¢) w razie sprzecznosci ze $rodkiem podjetym wezes-
niej w panstwie trzecim (pozaunijnym), ktére ma jurysdykecje w oparciu
o art. 5 lub 6 konwencji haskiej z 2000 r., a ktéry to srodek podlega uzna-
niu w danym panstwie czlonkowskim, a ponadto (lit. d) w przypadku nie-
zachowania w panstwie wydania srodka procedury okreslonej w art. 14,
tj. braku przedlozenia formalnego dokumentu autentycznego oraz formu-
larza okreSlonego w zal. 1 (,atestu”).

W dalszej czeéci rozdziatu IV projektu powielono — z drobnymi zmia-
nami redakcyjnymi badz dostosowaniem do innego modelu wykonywa-
nia — art. 22 konwencji®® oraz art. 27 konwencji®!. Nie zamieszczono za$
postanowien podobnych do art. 24°2 1 26 konwencji haskiej z 2000 r.,
ktére wyrazaja fundamentalne zasady wspdlczesnego ujecia uznawania
1 wykonywania zagranicznych orzeczen.

Wydaje sie, ze rozdzial IV projektu rozporzadzenia wymaga dopraco-
wania, w tym konwencji, ktéra by polegata albo na wyltacznie uzupelniaja-
cym brzmieniu (i niepowielaniu niektérych postanowien konwencyjnych),
albo na przeniesieniu do rozporzadzenia wszystkich postanowien konwen-
cyjnych, ktére maja mieé¢ zastosowanie w relacjach wewnatrzunijnych®.

8 Explanatory Memorandum, s. 9.

9 Bez uszczerbku dla postanowien art. 22 ust. 1 kazda osoba zainteresowana moze
wystapié¢ do wlasciwych organéw umawiajacego sie panstwa z wnioskiem o wydanie
orzeczenia w sprawie uznania badz odmowy uznania érodka podjetego w innym uma-
wiajacym sie panstwie. Postepowanie jest okre§lone przez prawo panstwa wezwanego”.

9 ,,Srodki podjete w umawiajacym sie panstwie, ktérych wykonalno§é stwierdzono
lub ktére zostaly zarejestrowane w celu wykonania w innym umawiajacym sie panstwie
wykonuje sie tak, jakby zostaly podjete przez organy tego drugiego panstwa. Wykonanie
$rodkéw nastepuje zgodnie z prawem panstwa wezwanego, w granicach przewidzianych
przez to prawo”.

92 Organ panstwa wezwanego jest zwiazany ustaleniami faktycznymi, na podstawie
ktérych organ panstwa, w ktérym podjeto érodek, opart swoja jurysdykeje”.

98 7 zastrzezeniem koniecznego badania w celu stosowania artykutéw poprzedzaja-
cych, organ panstwa wezwanego nie dokonuje merytorycznego badania podjetego érodka”.

94 Zob. wiecej] — P. Mostowik, Skutecznosé zagranicznego ubezwtasnowolnienia...,
s. 5791n.
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8. Konwencyjne zaswiadczenie o upowaznieniu do dzialania
w imieniu osoby dorosiej oraz projekt europejskiego
poswiadczenia reprezentacji — wzmianka

W praktyce ze stosowaniem materialnego prawa wlasciwego zwigzana
jest kwestia wykazania tytulu do dzialania w sprawach osoby dorostej.
W art. 38 konwencji haskiej z 2000 r. przewidziano, ze organy panstwa,
w ktérym podjeto §rodek ochronny lub potwierdzono uprawnienie do re-
prezentacji osoby dorostej, moga wydac osobie, ktérej powierzono ochrone
osoby dorostej lub jej majatku, na zadanie, ,zaswiadczenie o jej upowaznie-
niu do dziatania oraz przystugujacych jej uprawnieniach”. Wydawanie za-
Swiadczen nie jest przy tym obowiazkowe dla umawiajacego sie panstwa.
Panstwo ma wyznaczy¢ organy wlasciwe do jego wydawania. Wazne dla
obrotu miedzynarodowego, tez z perspektywy prawa procesowego 1 mate-
rialnego, jest to, ze upowaznienie 1 uprawnienia okreslone w zaswiadcze-
niu traktuje sie jako powierzone danej osobie od dnia wydania zaswiad-
czenia, chyba ze istnieja dowody, ktore temu przecza®. Trzeba mie¢ przy
tym na wzgledzie, ze — podobnie jak przy uznawaniu 1 wykonywaniu za-
granicznych orzeczen, o czym byla mowa — zaéwiadczenie moze obejmo-
wac rozwigzania prawne nieznane danemu panstwu, np. pelnomocnictwa
opiekunczego, udzielanego na wypadek przysztych zaburzen psychicznych,
1 dotyczyé okreSlonych dzialan o charakterze osobistym i1 majatkowym
(ktorego wprowadzenie 1 w Polsce jest rozwazane)®®. Dyskutowane jest tez
wprowadzenie instytucji petnomocnika medycznego na wypadek przyszie-
go leczenia®’. Mimo ze leczenie prima facie nie mieSci sie w zakresie zasto-
sowania konwencji, to takie umocowanie (reprezentacje) mozna by kwa-
lifikowac¢ jako ,,$rodek ochrony” w rozumieniu art. 1, o czym byla mowa.

9% W tlumaczeniu P. Mostowika i P. Symetona: ,, 1. Organy umawiajacego sie panstwa,
w ktorym $rodek ochrony zostat podjety lub potwierdzone upowaznienie do reprezen-
towania, moga wystawié¢ kazdej osobie, ktérej powierzono ochrone osoby dorostego lub
jego majatku, na jej wezwanie, $wiadectwo wskazujace jej upowaznienie i uprawnienia,
ktére zostaly jej przyznane. 2. Upowaznienie i uprawnienia wykazane $wiadectwem
uwazane sg za ustanowione od daty wystawienia $éwiadectwa, gdy nie przedstawiono
dowodu przeciwnego. 3. Kazde umawiajace sie panstwo wyznacza organy upowaznione
do wystawienia Swiadectwa”.

9 Zob. Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektdérych innych
ustaw, UD395, https://www.gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy--kodeks
-cywilny-oraz-niektorych-innych-ustaw [Dostep: 31.01.2024 r.].

97 Np. Raport zespotu ds. ochrony praw cztowieka w kontekscie rozwoju nauk bio-
logicznych i medycznych. Weztowe problemy o§wiadczen pro futuro ze szczegdlnym
uwzglednieniem pelnomocnictwa medycznego, Warszawa, 22 czerwca 2017, s. 9—10.
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Zaéwiadczenie wydaje sie przydatne dla dokonywania czynno§ci praw-
nych z udzialem osoby dorostej oraz uczestniczacych w nim oséb trze-
cich, tj. z szerszej perspektywy obrotu cywilnoprawnego. Upowaznienie
do dziatania zamiast lub wspélnie z osoba dorosla moze obejmowaé za-
réwno osoby specjalnie w tym celu ustanowione (np. opiekuna prawnego,
kuratora, asystenta) lub sama, osobe dorosta (pelnomocnika na wypadek
niesamodzielno$ci 1 potrzeby pomocy w prowadzeniu spraw oraz ochrony
w obrocie cywilnoprawnym i postepowaniach przed sadami 1 organami),
jak 1 osoby, ktorym takie uprawnienia (i ewentualne obowiazki) przy-
stuguja z mocy prawa danego panstwa konwencyjnego. Jako przyktad
tego ostatniego mozna by podaé pozycje prawna matzonka lub partnera
rejestrowanego zwiazku. Podzieli¢ trzeba stanowisko o sprzecznosci co
do zasady prawa niektérych panstw z podstawowymi zasadami polskiego
porzadku prawnego, w tym konstytucyjnego®®, np. matzenstwa rozumia-
nego inaczej niz zwiazek jednej kobiety oraz jednego mezczyzny. Nalezy
jednak w tym miejscu wyrazié¢ poglad, ze akurat przyznanie wyrywkowej
skutecznosci w zakresie omawianych praw i obowiazkéw (jako konwency;-
nych érodkéw ochrony), ktore zostalyby ujete za granica w omawianym
zaswiadczeniu, niekoniecznie byloby z zasady sprzeczne z polskim ordre
public. Z duza doza, prawdopodobienstwa trzeba przyjaé, ze druga strona
np. rejestrowanego zwiazku partnerskiego bylaby w praktyce odpowied-
nia do sprawowania opieki lub reprezentacji, a w razie potrzeby w kon-
kretnym przypadku takie obowigzki lub uprawnienia mogltyby zostaé in
casu wyltaczone®,

W sprawozdaniu wyjaéniajacym stwierdzono: ,W przypadku gdy cho-
dzi o osobe dorosta, a tym bardziej jej majatek, praktycy odczuwaja po-
trzebe posiadania pewnej gwarancji. Uznano, ze zaswiadczenie majace
skutek dowodowy we wszystkich umawiajacych sie panstwach pozwoliloby

98 Zob. P. Mostowik, Kilka uwag o ochronie matzernstwa na tle Konstytucji i prawa
miedzynarodowego, w: Wokdt problematyki matzenistwa w aspekcie materialnym i pro-
cesowym, red. J. M. Lukasiewicz, A.M. Arkuszewska, A. Koécidlek, Wydawnictwo Adam
Marszatek, Torun, 2017, s. 451 n.

% Do podobnego skutku, jaki przewidywaé moga zagraniczne przepisy o malzen-
stwie, mogloby prowadzi¢ udzielone za granicg pelnomocnictwo, o ktérym mowa w art. 15
konwencji z 2000 r. Stad skutek malzenstwa, zawartego droga zlozenia o§wiadczenia
nakierowanego na wywotanie m.in. takiego upowaznienia (w istocie pobocznego), mozna
by zaakceptowaé, mimo zasadniczego braku akceptacji innego rozumienia malzenstwa
niz okre§lone w art. 18 Konstytucji RP. Ponadto w danym stanie faktycznym niekiedy
trudno bedzie faktycznie wymagaé, by zamezna osoba dorosta takiego pelnomocnictwa
dodatkowo udzielila, skoro przekonana jest o takim ustawowym skutku z mocy prawa
1 moze nie spodziewacé sie potrzeby przedtozenia stosownego za§wiadczenia w przysztoéci
za granica w innym panstwie konwencyjnym.
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uniknaé zaréwno kosztéw, jak i sporow”'°, Jezeli zaswiadczenie nie zosta-
nie zakwestionowane, to osoba trzecia moze w pelni bezpiecznie zawieraé
umowy (dokonywaé czynnosci prawnych) z osoba wskazana w zaswiadcze-
niu w granicach jej uprawnien. Skutek dowodowy jest przy tym ograniczo-
ny do dnia, w ktérym sporzadzono zas§wiadczenie, poniewaz ,nie moze ono
gwarantowad, ze uprawnienia, ktore woéwczas istnialy, pozostana w mocy
w przysztosci”l®l, Zauwazono tez, ze potwierdzenie, w zaleznosci od formy
1 treSci, moze by¢ $rodkiem ochrony objetym zakresem art. 3 konwencji
z 2000 r. Moze by¢ udzielane przez organ wlasciwy na mocy konwencji,
ale wyjatkowo odnosié¢ sie do prawa panstwa pozakonwencyjnego. Zgod-
nie bowiem z art. 15 ust. 2 pelnomocnictwo moze zosta¢ poddane prawu
innemu niz panstwa, ktérego organy maja jurysdykeje zgodnie z konwen-
cja. Woéwczas, za sprawozdaniem, ,przedstawiciela nie wolno pozbawié
mozliwo$ci uzyskania potwierdzenia jego uprawnien, na przyktad przez
wlasciwy organ panstwa, ktorego prawo jest prawem wlasciwym w przy-
padku zaswiadczenia”%2,

Wzér (formularz) zaswiadczenia nie zostal zawarty w samej konwencji
haskiej z 2000 r. Grupa robocza opracowala wzor, ktory potem zataczono
do sprawozdania wyjasniajacego. Celowo nie witaczono go do konwencji,
zeby nie krepowaé praktyki. Zaltozono, ze wzor zaS§wiadczenia zostanie
przekazany panstwom, a State Biuro HKPPM zaleci umawiajacym sie
panstwom korzystanie z niego. Nie stanowi on jednak formalnie cze$ci
konwencji haskiej z 2000 r.1° W 2022 r. sporzadzono natomiast dokument
roboczy dotyczacy sposobu potwierdzania upowaznienia na potrzeby oma-
wianego zaswiadczenia'®, Wérdd delegatéw pojawila sie przy tym watpli-
wo$¢ dotyczaca rozumienia sformulowania ,,potwierdzone upowaznienie
do reprezentacji” (a power of representation confirmed). Stad grupa robo-
cza, ktéra zostata powotana do opracowania podrecznika praktycznego do
konwencji haskiej z 2000 r. (practical handbook), opracowala dokument

Z propozycjami wyjasnien'®s,

190 Dodano, ze: ,w stosownych przypadkach w zaswiadczeniu mozna w negatywny
sposob okresli¢ uprawnienia, ktérych ta osoba nie posiada. Na przyklad mozna okreslié,
ze przedstawiciel ustawowy osoby dorostej majacy miejsce zwyktego pobytu w Stanach
Zjednoczonych nie jest uprawniony do zarzadzania majatkiem, ktéry ta osoba dorosta
posiada w panstwie trzecim”.

101 Sprawozdanie wyjasniajace, s. 96—97.

Zob. wiecej — sprawozdanie wyjaéniajace, przyp. 95bis.

Sprawozdanie wyjasniajace, s. 27—29.

Permanent Bureau, Confirmation of powers of representation for the purposes of
the certificate issued under Article 38, Prel. Doc. No 11 of October 2022, https://assets.
hech.net/docs/60a4702a-6612-440d-b7d6-3007b3c857ec.pdf [Dostep: 31.01.2024 r.].

195 Thidem, pkt 7: ,The SC recommended the use of the model form certificate (Art. 38)
adopted by the 1999 Special Commission of a Diplomatic Character”.

102
103

104
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W rozdziale VII projektu rozporzadzenia UE z 2023 r. zostal natomiast
przewidziany formularz ,europejskiego zaswiadczenia o reprezentacji”,
wraz z rozbudowanag regulacja. Nalezy go widzie¢ jako element — wzmian-
kowanej nizej — pomocy sadowej oraz wspoélpracy miedzypanstwowej
w toku miedzynarodowego postepowania cywilnego. Jednak wywotuje on
tez pewne skutki materialnoprawne (powigzane z wyznaczeniem prawa
wlasciwego), w tym w obrocie cywilnoprawnym z osobami trzecimi. Zostat
ujety jako dokument opcjonalny, ktéry — podobnie jak we wezesniejszych
rozporzadzeniach ,brukselskich” — nie zastepuje w panstwach czlon-
kowskich dotychczasowych procedur 1 poSwiadczen. Ma on przystuzy¢ sie
latwemu i1 skutecznemu wykonywaniu praw i obowigzkow przez podmioty
upowaznione do ochrony dorostych. Projekt stanowi de facto powr6t do —
omoéwionych wyzej — art. 38 konwencji haskiej z 2000 r. 1 debat toczonych
przy okazji jej stosowania oraz pézniejszych postulatéw jej uzupetnienia.
Zgodnie z art. 39—40 w zaswiadczeniu wskazuje sie, jakimi uprawnie-
niami dysponuje przedstawiciel osoby doroslej, a takze wszelkie ograni-
czenia takich uprawnien lub powiazane z nimi warunki. Zaswiadczenie
wywoluje skutki we wszystkich panstwach czlonkowskich bez wymogu
stosowania jakiejkolwiek szczegdlnej procedury. Przy tym domniemuje
sie, ze stwierdza okolicznoéci, ktére ustalono na mocy prawa wlasciwego,
a osoba wymieniona w zaswiadczeniu jako przedstawiciel osoby doroslej
jest uprawniona, co ma skutki tez dla oséb trzecich'®®,

9. Kwestia rejestru sSrodkow opiekunczych — wzmianka

Réwniez z uwagi na materialnoprawne skutki projektowanego rejestru
w praktyce warto zasygnalizowaé rozdzial VIII projektowanego rozporza-
dzenia UE. Przewidziano w nim usprawnienie przekazywania informacji
o ochronie osoby dorostej wltasciwym organom w UE. Stuzy¢ temu ma
yrejestr Srodkéw ochrony” podjetych przez wladze danego panstwa oraz
uprawnien do reprezentacji potwierdzonych przez kompetentny organ,
ktéry wymaga osobnego zasygnalizowania. Ustandaryzowany formularz

106 Zgodnie z art. 1144[1] k.p.c., jezeli prawo Unii Europejskiej lub wigzaca Polske
umowa miedzynarodowa przewiduje wydanie zaswiadczenia lub wyciagu na potrzeby
uznania lub stwierdzenia wykonalno§ci orzeczenia (lub ugody, lub innego tytutu egzeku-
cyjnego za granica), zaswiadczenie takie lub wyciag taki wystawia, stosujac formularz
okre$lony w tych przepisach, na wniosek zainteresowanego, przewodniczacy w sadzie,
ktory wydat orzeczenie (lub zatwierdzit ugode, lub przed ktérym ugoda zostata zawarta).
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europejskiego certyfikatu reprezentacji zawiera zal. I1I projektu rozpo-
rzadzenia UE.

Zgodnie z art. 45 projektu rozporzadzenia panstwo czlonkowskie ma
stworzy¢ rejestr ,,informacji dotyczacych érodkéw ochrony” oraz — jezeli
prawo krajowe tych panstw przewiduje potwierdzenie uprawnien do re-
prezentacji przez wladciwy organ — rejestr takich uprawnien. W informa-
cjach zawartych w tych rejestrach uwzglednia sie obowigzkowo m.in. dane
osoby dorostej oraz informacje o zastosowaniu §rodka ochrony (w przed-
miotowym znaczeniu oméwionym wyzej) albo przyznaniu uprawnienia do
reprezentacji, wraz z odpowiednimi datami. Opcjonalnie moga, si¢ w nim
znalez¢ dodatkowe dokumenty lub informacje, np. imie i nazwisko przed-
stawiciela lub charakter i zakres reprezentacji.

W uzasadnieniu projektu napisano, ze panstwo uczestniczace w rozpo-
rzadzeniu jest zobowigzane ,,do utworzenia co najmniej jednego rejestru
srodkéw przyjetych przez ich organy”. Wyjasdniono tam tez, ze krajowe
rejestry maja zostaé potaczone w sieé¢ ogélnounijna;

Jezeli w prawie krajowym przewidziano uprawnienia do reprezentacji potwier-
dzone przez wlasciwy organ, panstwa czlonkowskie musza ustanowié rejestr
tych potwierdzonych uprawnien do reprezentacji. Panstwa czlonkowskie musza
réwniez zapewnié, by rejestry te, jak réwniez wszelkie inne istniejace rejestry
uprawnien do reprezentacji ustanowione na mocy prawa krajowego, potaczono
wzajemnie za posrednictwem opracowanego przez Komisje systemu integracji.
Do rejestru nalezy wprowadzi¢ minimalny zbiér danych zapewniajacy wlasci-
wym organom innych panstw cztonkowskich wystarczajace informacje o istnie-
niu w odniesieniu do osoby dorostej Srodka lub uprawnien do reprezentacji'®’.

W projektowanych motywach wprowadzajacych 44—45 do rozporza-
dzenia zalozono, ze rejestr Srodkéw ochrony ma obejmowacé ,,obowiazkowe
informacje na temat Srodkéw przyjetych przez organy panstw czlonkow-
skich oraz — jezeli ich prawo krajowe przewiduje potwierdzenie upraw-
nien do reprezentacji przez wiasciwy organ — obowiazkowe informacje
dotyczace tych potwierdzonych uprawnien do reprezentacji”. Napisano tez:

Aby zagwarantowaé¢ odpowiednio$é informacji przekazywanych za posrednic-
twem systemu wzajemnego polaczenia, nie nalezy zabraniaé¢ panstwom czlon-
kowskim ujawniania za po$rednictwem systemu wzajemnego polaczenia dodat-
kowych informacji oprécz informacji obowigzkowych. W szczegdlno§ci panstwa
czlonkowskie powinny mieé mozliwoéé udostepniania za posSrednictwem sys-
temu wzajemnego polaczenia informacji na temat charakteru $rodka, imie-
nia 1 nazwiska przedstawiciela lub danych historycznych dotyczacych srodkow
i uprawnien do reprezentacji zarejestrowanych przed rozpoczeciem stosowania
niniejszego rozporzadzenia.

107 KOM 280 z 2023 r., uzasadnienie projektu, s. 8.
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Warto przede wszystkim odnotowad, ze z perspektywy prawa polskiego
projektowany rejestr bytby spora nowoécia. Brak bowiem obecnie publicz-
nego rejestru ubezwlasnowolnien lub opiekunéw. Na zakres przedmiotowy
rejestru wplywa szerokie ujecie konwencyjnych 1 cztonkowskich ,,§rodkéw
ochrony” — ktérymi sg zaréwno orzeczenia sadowe (ubezwlasnowolnie-
nie, ustanowienie opiekuna), jak i decyzje organéw publicznych w pil-
nych sprawach — jak tez jednostronne lub dwustronne czynnos§ci prawne
(np. z umowy lub pelnomocnictwa), a nawet skutki z mocy prawa okreslo-
nych instytucji prawa osobowego lub rodzinnego (np. malzenstwa). Warto
zwrocié uwage, ze informacje, ktére projektuje sie rejestrowac 1 udostep-
nia¢ — co najmniej po$rednio — sg danymi sensytywnymi'’®, Na podsta-
wie generalnego faktu umieszczenia w takim rejestrze informacji o Srod-
ku dotyczacym danej osoby mozna bowiem domniemywac, ze dotknely ja
problemy zdrowotne (przewaznie o charakterze psychicznym). Jednocze-
$nie maja one pozytywy wplyw na pewnos$é obrotu prawnego z osobami
trzecimi, ktore dzigki takim informacjom nie beda ,,zaskoczone” skutkami
ograniczonej zdolnosci (lub jej braku) ich kontrahentéw. Prima facie wy-
daje sie, ze gromadzenie tych danych, pochodzacych nie tylko z orzeczen
sadowych, nie jest zadaniem prostym, informacje te maja bowiem rézna
geneze (tj. nie wynikaja tylko z orzeczen sadowych). Wydaje sie, ze z per-
spektywy danego panstwa czlonkowskiego powstaje przy tym problem,
czy w ten sposéb rejestrowane mialyby byé wszystkie takie okolicznos$ci,
czy tylko te, w ktérych na jakims$ etapie powstaje cecha transgranicznosci
1 ewentualna potrzeba ich wykorzystania za granica.

10. Uwagi koncowe

Szeroki zakres przedmiotowy konwencji i projektu rozporzadzenia
(pojecia ,,srodek ochrony”) oznacza, ze omawiane rozwigzania maja zna-
czenie z perspektywy nie tylko ograniczenia zdolnoéci osoby dorostego
(tj. jego ubezwlasnowolnienia catkowitego lub czeéciowego badz podob-
nych instytucji) oraz jego reprezentacji w takiej sytuacji (w szczegélnosci
ustanowienia 1 funkcjonowania opiekuna lub kuratora), lecz takze obrotu

18 Wydaje sie, ze nie zapobiega temu art. 54 ust. 2 projektu (w rozdziale X Ochrona
danych), zgodnie z ktérym , Przetwarzanie danych osobowych na podstawie rozdziatu
VIII ogranicza sie do zakresu niezbednego do celow usprawnienia transgranicznego prze-
kazywania informacji dotyczacych érodkéw lub uprawnien do reprezentacji dotyczacych
konkretnej osoby doroste;j”.
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cywilnoprawnego z osobami trzecimi w sprawach majatkowych. Odno-
szg,_sie bowiem tez do reprezentacji, tj. przedstawicielstwa ustawowego
albo pelnomocnictwa, badz innego wspétudziatu przy prowadzeniu spraw
majatkowych (np. kiedy czynnoéci prawne sg dokonywane za posSrednic-
twem reprezentanta osoby dorostej albo przez nig tacznie z inna osoba lub
podmiotem instytucjonalnym), jak rowniez toku postepowania sadowego
w sprawach cywilnych.

W panstwach-stronach konwencji haskiej z 2000 r. nastepuje ujedno-
licenie norm jurysdykcyjnych, kolizyjnych, zasad uznawania i1 wykony-
wania orzeczen oraz wspoélpracy miedzypanstwowej w sprawach o ubez-
wlasnowolnienie oraz opieke lub kuratele badz dotyczacych podobnych
funkcjonalnie instytucji prawnych. Projektowane rozporzadzenie unijne
te zasady uzupelnia lub modyfikuje w skali regionalnej, co skutkuje po-
wstaniem dwoéch plaszezyzn ujednolicenia — jednej globalnej 1 drugiej
zmodyfikowanej regionalnie.

Konwencyjne szerokie ujecie ,,Srodka ochrony” moze stanowi¢ z kra-
jowej perspektywy pewne novum, poniewaz konwencja haska z 1905 r.
jest rzadko stosowana, a na tle prawa krajowego ubezwlasnowolnienie
oraz opieka 1 kuratela bywaja postrzegane osobno (i materialnopraw-
nie, 1 procesowo). Jednak z perspektywy praktycznej i dobra osoby doro-
stej moze tacznie dobrze oddawaé sedno sprawy. M. Pazdan zauwaza, ze
,2ubezwlasnowolnienie jest ze swej natury przedsiewzieciem o charakterze
opiekunczym”'®®. Doda¢ mozna, ze samo ubezwlasnowolnienie lub podobne
orzeczenie (z krajowej perspektywy kojarzace sie z sadem cywilnym) nie
stanowi pelnego zalatwienia zyciowej sprawy (potrzeb) osoby dorostej.
Nigjako ,rewersem” (powigzanym elementem, koniecznym w obrocie cy-
wilnoprawnym) jest pomoc danej osobie doroslej w ,,powrocie” do uczestni-
czenia w tym obrocie oraz jej ochrona (np. z pomoca lub za poSrednictwem
opiekuna, kuratora lub asystenta), w tym funkcjonowanie instytucji kura-
teli 1 opieki (kojarzace sie z sadem rodzinnym). We wspélczesnym prawie
prywatnym nie wystepuje ,,Smier¢ cywilna” danej osoby, a ograniczenie
lub pozbawienie zdolnosci do czynnos$ci prawnych nie ma na celu wyklu-
czenia danej osoby (i jej majatku) z obrotu cywilnoprawnego z udzialem
0s0b trzecich. Rowniez dla tych os6b takie wykluczenie wywolywatoby
negatywne skutki, poniewaz nie mogltyby np. dochodzi¢ wykonania umo-
wy lub odszkodowania badz dbaé o wlasne sprawy majatkowe, ktore in
concreto pozostawalyby w kolizji ze sprawami majatku osoby ubezwla-
snowolnionej. Stad niejako powigzana i pozadanag czescia regulacji danej

109 M. Pazdan, Zdolnosé do czynnosci prawnych..., s. 88 — przy okazji stanowiska
o zaliczeniu na tle ustawy p.p.m. z 1965 r. ubezwlasnowolnienia do zakresu statutu opie-
ki, a nie statutu zdolnosci. Trzeba jednak odnotowaé, ze w ustawie p.p.m. z 2011 r.
opieke i ubezwlasnowolnienie reguluja osobne przepisy, sygnalizowane wczes$niej.
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sytuacji zyciowe] jest ustanowienie dla osoby doroslej opiekuna, kura-
tora lub asystenta oraz ich funkcjonowanie w obrocie cywilnoprawnym
z osobami trzecimi. By¢ moze to spostrzezenie, wraz z pielegnowaniem
zasady, ze prawo nie powinno mnozy¢ bytéw ponad potrzebe, doprowadzi
w przysztosci do materialnego 1 procesowego postrzegania tych aspek-
tow jako jednej sprawy, okreslonej np. jako orzeczenie Srodkéw ,,ochrony”
lub ,wsparcia”.

Pomyst dodatkowego rozporzadzenia UE (modyfikacji konwencji
z 2000 r. ,na potrzeby” panstw unijnych) wydaje sie bardziej uzasadnio-
ny w obszarze wzajemnego uznawania i wykonywania orzeczen, jak tez
w obszarze wzajemne] pomocy sadowej 1 wspOlpracy miedzypanstwowej,
ktére zostaly powyzej jedynie wzmiankowane. W , klubie” panstw unij-
nych, ktérego sktad jest znany i opiera sie m.in. na zaufaniu do funkcjono-
wania wymiaréw sprawiedliwoéci, mozna — w stosunku do potencjalnie
globalnego kregu konwencji haskiej z 2000 r. — nieco wiecej przewidzieé
na przyszloéé, a tym samym doktadniej omawiane kwestie uregulowac.
Z pewnoscig projektowane europejskie poswiadczenie reprezentacji oraz
krajowe rejestry $rodkéw ochrony wymagaja, doktadnego przemys$lenia,
w tym z perspektywy szerokiego zakresu przedmiotowego spraw, ktorych
maja dotyczy¢, jak tez wyzwan organizacyjnych. Rozdzialy o pomocy sado-
wej 1 wspélpracy miedzypanstwowej stanowig zasadniczo najwartoSciow-
sza, czesé projektu rozporzadzenia, poniewaz z istoty w tych obszarach
mozliwe jest uzyskanie ,warto$ci dodanej” dla relacji miedzy panstwa-
mi cztonkowskimi. Mozna odno$nie do nich — podobne jak po lekturze
przepiséw o uznawaniu i wykonywaniu — mie¢ wrazenie, ze niekiedy
niepotrzebnie przeniesiono do nich rozwiazania i tak zawarte w konwen-
¢ji haskiej z 2000 r. Wydaje sie, ze ta czeSé projektu wymaga pewnego
dopracowania redakcyjnego oraz redukeji przepisow (tj. pozostawienia
w rozporzadzeniu tych, ktére stanowig uzupeinienie lub modyfikacje kon-
wencji haskiej z 2000 r.).

W razie ratyfikacji przez Polske konwencji haskiej z 2000 r. de facto
nie nastapitaby gruntowna zmiana stanu normatywnego odnoénie do
norm jurysdykcyjnych i1 kolizyjnych w sytuacjach orzekania w sprawie
doroslego przez sad polski. Czesciej jednak w sprawie, w tym Sciéle zwia-
zane]j faktycznie (osobowo lub majatkowo) z Polska, orzekalby sad innego
panstwa, a przy tym zastosowanie znajdowaloby prawo obce. Pewne rdz-
nice wystepuja miedzy krajowymi i konwencyjnymi regutami uznawania
1 wykonywania zagranicznych orzeczen oraz w zakresie miedzynarodowe;j
pomocy sadowej. Dalej idace, cze$ciowo dyskusyjne, zmiany prawa w tym
obszarze wywotaé moze natomiast projektowane rozporzadzenie unijne.

Obecne krajowe rozwigzania jurysdykcyjne cechujq sie szerokim uje-
ciem miedzynarodowej wlasciwoéci polskich sadow, poniewaz przesadzié
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o niej moze nie tylko obywatelstwo osoby dorostej, lecz takze jej zamiesz-
kanie 1 zwykly pobyt, a nawet — w sprawach opiekunczych — samo prze-
bywanie, polozenie majatku lub inne powigzanie. Wykonywanie jurysdyk-
cji jest powigzane z szerokim zastosowaniem w sprawie prawa polskiego.
Na tle konwencji oraz projektu rozporzadzenia kluczowe znaczenie ma
zwykly (staly) pobyt osoby dorostej, ale przewidziano mozliwo§é prze-
kazania sprawy. Krajowe normy jurysdykcyjne, z uwagi na ich jedno-
kierunkowy charakter, nie moga gwarantowaé skutecznej wspoétpracy
miedzypanstwowej celem przekazania sprawy do innego panstwa dla
dobra osoby dorostej, w tym z uwzglednieniem interesu osoby sprawujace;j
piecze. Z istoty taki wielostronny skutek moze przynie$é prawo jednolite,
tj. umowa miedzynarodowa lub rozporzadzenie unijne. Watpliwo$ci wy-
woluje natomiast projektowana modyfikacja konwencyjnych norm jurys-
dykeyjnych przez rozporzadzenie. Prima facie nieuzasadniony wydaje sie
projektowany wybér jurysdykeji panstwa niezwigzanego ze sprawa (a za
nim — z uwagi na zasade stosowania wtasnego prawa — poérednio wybor
takiego prawa wlasciwego dla sprawy). Co prawda oddaje on tendencje
poszerzania zakresu autonomii woli stron, ale nie bedzie czesto wyko-
rzystywany w praktyce!'®. Nie wspélgra on z konwencyjnymi regutami
przekazania sprawy do innego panstwa ani z przepisami dotyczacymi wy-
boru prawa, ktore okreslaja katalog tylko tych panstw, z ktérymi sytuacja
faktyczna jest powiazana. Prowadzi przy tym do marginalizacji obszaru
prawnego, z ktérym osoba dorosta jest najécislej zwiazana. Z perspekty-
wy krajowej warto dodaé, ze projekt znosi jurysdykcje wytaczna sadéw
polskich odnoénie do ubezwlasnowolnienia obywatela polskiego, ktory
w kraju ma miejsce zamieszkania.

Zaréwno krajowe, jak 1 konwencyjne normy kolizyjne prowadza do
zastosowania prawa polskiego dla ubezwlasnowolnienia oraz opieki 1 ku-
rateli w razie orzekania przez sad polski (tez w sytuacji oparcia jurys-
dykcji na innej podstawie niz obywatelstwo, np. zamieszkanie lub zwykty
pobyt). Podobny efekt — tj. wlasciwo$¢ legis fori — wynika z konwencji
haskiej z 2000 r. Obowigzywanie w grupie panstw takich samych norm
kolizyjnych co do zasady moze wywiera¢ skutki pozytywne!'!, poniewaz

110 Wydaje sie, ze nie sa czeste w praktyce sytuacje, w ktérych dana osoba w okresie
pelni sit (tj. braku potrzeby §rodkéw ochrony) bedzie mieé interes w tym, zeby jej spra-
wami (np. ubezwlasnowolnieniem lub ustanowieniem opiekuna prawnego) zajmowat
sie nie sad panstwa, w ktérym zamieszkuje teraz lub w przyszlosci, ale sad lub organ
innego panstwa.

Hi Zob. M. Czepelak, The experience concerning the application of community
instruments in the recent European Union Member States, in: Latest Developments in EU
Private International Law, eds. B. Campuzano Diaz, M. Czepelak, A. Rodriguez Benot,
A. Rodriguez Vazquez, Intersentia, Cambridge—Antwerp—Portland, 2011, s. 49—61.
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prowadzi do oceny sytuacji prywatnoprawnej (i orzekania przez sady roz-
nych panstw) w danej sprawie (np. dorostego) na podstawie tego samego
prawa materialnego (cywilnego lub rodzinnego), tj. wyznaczonego tym
samym ,, drogowskazem” kolizyjnym!'2.

Powyzsze uwagi uzasadniaja wstepne stanowisko o zasadniczo pozy-
tywnych skutkach przystapienia Polski do konwencji haskiej z 2000 r.,
do czego panstwa czlonkowskie maja byé upowaznione na tle projektu
zawartego w dokumencie KOM nr 281 z 2023 r. Natomiast projektowane
dodatkowo (w dokumencie KOM nr 280 z 2023 r.) wydanie rozporzadze-
nia uzupelniajacego 1 modyfikujacego konwencje rodzi uwagi zaréwno
pozytywne (w szczegdlnoséci odnoénie do intensyfikacji pomocy sadowe;j
1 wspolpracy miedzynarodowej), jak 1 krytyczne (np. odnoénie do projek-
towanej modyfikacji konwencyjnych zasad jurysdykeji oraz sposobu zreda-
gowania przepisOw o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen).

Podsumowujac, na pozytywna ocene zasluguje zasadniczo dazenie
do zwiekszenia kregu panstw konwencyjnych i1 uczestnictwo panstw
unijnych, co oznacza tez ratyfikowanie konwencji haskiej z 2000 r. przez
Polske. Pewne watpliwos$ci rodzi natomiast dazenie do jednoczesnej mo-
dyfikacji drogg rozporzadzenia unijnego. Pomyst projektu rozporzadzenia
unijnego z 2023 r., majacego uzupeinié¢ oraz modyfikowaé¢ umowe miedzy-
narodowa na potrzeby regionalnej organizacji integracji gospodarczej,
mozna by prima facie ocenié¢ pozytywnie. Jednak szczegdlowe przyjrzenie
sie projektowi rozporzadzenia z 2023 r. prowadzi do wniosku, ze powi-
nien on zostaé ,,odcigzony” 1 przeredagowany, poniewaz zawiera cze$ciowo
rozwiazania zaréwno pozadane dla wspélpracy judycjalnej miedzy pan-
stwamai cztonkowskimi, jak 1 niepotrzebne lub dyskusyjne. Uwzgledniajac
warianty dziatan legislacyjnych opisane w sprawozdaniu z oceny skutkéw
(dokument 10108/23ADD), warto by postulowaé zmiane zaproponowanego
sposobu dziatania legislacyjnego. Racjonalniejsze wydaje sie temporalne
rozroznienie obu planowanych dziatan (projektéw) w ramach wariantu 4:
najpierw podejmowanie dziatan zmierzajacych do przystapienia do kon-
wencji haskiej z 2000 r. oraz zebranie kilkuletnich do$wiadczen z jej funk-
cjonowania, tez miedzy panstwami cztonkowskimi, a nastepnie, w dluzej

112 Qkoliczno$é, ze réznice kulturowe, religijne i obyczajowe praw materialnych na
Swiecie przemawiajg za podjeciem dzialan unifikacyjnych dotyczacych raczej norm koli-
zyjnych niz materialnych, zauwaza T. Sokolowski, Europejskie prawo rodzinne — pojecie,
zakres, Zrédta oraz wyktadnia, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 5, s. 4 i n. Wowczas
w kazdym panstwie podstawa rozstrzygniecia (wyroku) takiej samej sprawy (a nawet —
w razie przystugiwania kilku panstwom jurysdykecji przemiennej — tej samej sprawy)
bytoby to samo prawo materialne. Jest inaczej, poniewaz rézne normy kolizyjne w réznych
panstwach moga prowadzi¢ do oceny materialnoprawnej danej sytuacji zyciowej na pod-
stawie innych (a tym samym potencjalnie r6znych) kodekséw cywilnych lub rodzinnych.
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perspektywie czasowej, wziecie pod uwage doswiadczen ze stosowania sa-
mej konwencji na terytorium UE oraz rozwazenie woéwczas uzupelnienia
lub modyfikacji wewnatrzunijnej wspoélpracy judycjalnej w tych sprawach.
Doswiadczenia stosowania konwencji haskiej z 2000 r. moga, bowiem — po
pierwsze — zweryfikowacé teze o potrzebie ,poprawy” jej funkcjonowania,
a po drugie — precyzyjnie okreéli¢, w ktorych obszarach byltoby to po-
zadane dla dobra oséb dorostych i ich opiekundéw oraz transgranicznego
obrotu cywilnoprawnego.
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for determining the law applicable to proprietary rights in movable property, modeled on
selected solutions taken from Polish and Ukrainian national laws.

Keywords: proprietary rights — applicable law — conflict rules — change of the appli-
cable law — open state of facts — closed state of facts — adaptation

1. Uwagi wprowadzajace

Umowa z dnia 24 maja 1993 r. miedzy Rzeczapospolita Polska a Ukra-
ing o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych
1 karnych!, na podobienstwo innych podpisanych przez nasze panstwo
umoéw bilateralnych o pomocy prawnej, poza dotyczacym formy czynno$ci
prawnych art. 34 ust. 1%, nie zawiera norm kolizyjnych miarodajnych
dla stosunkow prawnorzeczowych 1 posiadania rzeczy ruchomych?®. W ob-
szarze prawa rzeczowego ogranicza sie ona do wyznaczenia w art. 32
prawa wlasciwego 1 jurysdykeji krajowej dla stosunkéw prawnych do-
tyczacych nieruchomosci, odwolujac sie w tym aspekcie do powszechnie
respektowanej zasady wtasciwosci legis rei sitae. Tymczasem to wlaénie
w przypadku rzeczy ruchomych — ze wzgledu na tatwos§é ich przemiesz-
czania miedzy obszarami panstw, powszechnoé¢ 1 znacznie nizszy stopien
sformalizowania obrotu nimi, trudno$ci w ustaleniu ich witasciciela czy
tez oséb uprawnionych z tytulu innych praw rzeczowych, podatnoéé na
dyspozycje faktyczne nieoparte na woli wtaéciciela, a jednoczeénie daleko
idace réznice w sposobie ich regulacji w prawie merytorycznym poszcze-
gblnych panstw — powstaje najwiecej probleméw praktycznych, ktérych
rozwigzanie wymaga ustalenia prawa wlasciwego. W ostatnim czasie,
w zwiazku z inwazja Rosji na Ukraine, problemy te ulegly spotegowaniu
na skutek masowej migracji ludnoéci?, ktorej towarzyszy przemieszczanie

1 Dz.U. 1994, nr 96, poz. 465 z pézn. zm. [dalej: Umowa z 1993 r.].

2 Zgodnie z wyrazong tam norma kolizyjna, miarodajna takze dla dotyczacych rzeczy
ruchomych czynno§ci prawnych nalezacych do zakresu zastosowania statutu rzeczowego,
forma czynno$ci prawnej podlega prawu tej Umawiajacej sie Strony, ktore wlasciwe jest
dla samej czynnoéci. Wystarczy jednak zachowanie formy przewidzianej przez prawo tej
Umawiajacej sie Strony, na ktorej terytorium czynno$cé zostaje dokonana.

3 J. Goérecki, Prawa rzeczowe przystugujqce obywatelom Ukrainy na tle obowiqzujq-
cych w Polsce norm kolizyjnych, ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2023,
T. 32, s. 32.

+ Zjawisko to na mniejsza skale bylo obserwowane takze juz wezeéniej, majac wow-
czas jeszcze podloze wyltacznie ekonomiczne — S. Lipiec, Polish-Ukrainian Legal Services:
A Sociological and Legal Study, ,,Access to Justice in Eastern Europe” 2021, vol. 4, s. 26.
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przez granice panstwowa, na niespotykana dotychczas skale, rzeczy ru-
chomych — nie tylko przedmiotéw osobistych, lecz takze pojazdoéw, narze-
dzi pracy czy tez towaréw. Wobec braku stosownej regulacji w przepisach
umowy o pomocy prawnej z 1993 r. sady polskie 1 ukrainskie staja przed
koniecznoS$cia stosowania w tej kategorii spraw wtasnych norm kolizyj-
nych p.p.m.> To wlasnie ujawniajace sie na tym tle problemy wraz z pro-
pozycja odnosnie do sposobdow ich przezwyciezenia, w tym takze sugestia
odpowiednich zmian w przepisach Umowy z 1993 r., beda przedmiotem
rozwazan zawartych w niniejszym artykule.

2. Wyznaczanie statutu rzeczowego rzeczy ruchomych
w prawie prywatnym miedzynarodowym polskim
i ukrainskim

a) Kwalifikacja rzeczy jako nieruchomosci lub rzeczy ruchomej

W zwiazku z brzmieniem art. 32 Umowy z 1993 r.* w rozwazaniach
nad poszukiwaniem prawa witasSciwego dla stosunkéw prawnorzeczowych
1 posiadania w odniesieniu do rzeczy ruchomych nalezy wyj$é od rozroz-
nienia nieruchomosci, objetych zakresem wyrazonej tam konwencyjnej
normy kolizyjnej, oraz niebedacych nieruchomosciami débr, dla ktérych
statutu rzeczowego sady polskie 1 ukrainskie zmuszone sg poszukiwaé
za posrednictwem nieujednoliconych krajowych norm kolizyjnych prawa
prywatnego miedzynarodowego. Pojecie nieruchomosci nie ma charak-
teru uniwersalnego 1 moze by¢ definiowane odmiennie w zaleznos$ci od
systemu prawnego’. Dobra uznawane w prawie merytorycznym jednych
panstw za nieruchomosci w innych systemach prawnych sa postrzegane

> W przypadku Polski chodzi o normy zawarte w przepisach ustawy z dnia 4 lutego
2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (t.j. Dz.U. 2023, poz. 503) [dalej: p.p.m.
z 2011 r.], natomiast w przypadku Ukrainy — ustawa Nr 2709-1V z dnia 23 czerwca
2005 r. o prawie prywatnym miedzynarodowym (Dziennik Urzedowy Rady Najwyzszej
Ukrainy z 2005 r., nr 32, art. 422 z pézn. zm.) [dalej: UkrU].

5 Przepis ten poddaje stosunki prawne dotyczace nieruchomosci wlasciwosci prawa
i sadéw tej Umawiajacej sie Strony, na ktorej terytorium nieruchomo$é jest potozona.

7 J.J. Fawcett, J.M. Carruthers, P. North, Cheshire, North & Fawcett Private Inter-
national Law, Oxford University Press, Oxford, 2008, s. 1193.
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jako rzeczy ruchome albo czesci sktadowe innych nieruchomoséci®. Przykla-
déw odmiennych sposobdéw rozumienia pojecia nieruchomosci dostarcza
poréwnanie art. 181 k.c.Ukr.? oraz art. 46 k.c.

Artykut 32 Umowy z 1993 r., wyznaczajac prawo wlasciwe oraz jurys-
dykcje krajowa dla stosunkéw prawnych dotyczacych nieruchomosei, nie
definiuje na swoje potrzeby tego pojecia, nie zawiera wyraznych wska-
zéwek odnosnie do sposobu jego rozumienia ani tez nie wskazuje prawa
wlasciwego dla kwalifikacji danej rzeczy jako nieruchomoéci albo rzeczy
ruchomej'®. W odréznieniu od wielu wspdlezesnych ustaw kolizyjnych!!
nie czyni tego takze polska ustawa z 2011 r. Za to ustawa ukrainska
w art. 38 ust. 2 poddaje kwalifikacje danej rzeczy jako nieruchomosci
badz ruchomoséci (podobnie jak i inne sposoby klasyfikacji rzeczy) prawu
panstwa jej polozenia, co — jak wskazano — stanowi przejaw tendencji
niemal powszechnie przyjmowanych w tej mierze we wspolczesnym pra-
wie prywatnym miedzynarodowym. Metode te — akceptowana, pomimo

8 Na problemy towarzyszace kwalifikacji okre§lonych rzeczy jako nieruchomosci
badz rzeczy ruchomych w obszarze miedzynarodowego prawa spadkowego na tle ustawy
ukrainskiej zwraca uwage 1. Dikovska, Laws Applicable to Succession Relations under
Ukrainian Private International Law: Current State and Perspectives, ,,Journal for Legal
& Social Studies in South East Europe” 2018, vol. 7, s. 367—368.

9 Zgodnie z art. 181 ust. 1 k.c.Ukr. do nieruchomos$ci zalicza sie dziatki gruntowe
oraz znajdujace sie na nich przedmioty, ktérych nie mozna przenie$é bez ich uszkodzenia
lub zmiany ich zakladanego przeznaczenia. Ustawa moze rozszerzy¢ rezim nieruchomo-
$ci takze na statki powietrzne i morskie, statki zeglugi érédladowej, obiekty kosmiczne
iinne rzeczy, do ktérych prawo jest przedmiotem panstwowej rejestracji. Z kolei za rzeczy
ruchome uwaza sie te, ktére mozna swobodnie przemieszczaé w przestrzeni (art. 181
ust. 2 k.c.Ukr.).

10 Umowa z 1993 r. czyni to natomiast na potrzeby wyznaczenia prawa wlasciwego
dla dziedziczenia. Zgodnie z art. 37 ust. 1 statutem spadkowym, gdy chodzi o dziedzi-
czenie mienia ruchomego, jest prawo ojczyste spadkodawcy z chwili jego $mierci. Prawo
wlasciwe dla dziedziczenia nieruchomoéci stanowi natomiast, stosownie do art. 37 ust. 2,
prawo panstwa jej polozenia. Stosownie do art. 37 ust. 3 o tym, czy rzecz wchodzaca
w sktad spadku jest ruchomoscig czy nieruchomoscia, rozstrzyga prawo tej Umawiajace]
sie Strony, na ktdrej terytorium rzecz ta sie znajduje.

11 Por. np. art. 94 ustawy belgijskiej z 2004 r. o prawie prywatnym miedzynarodo-
wym [dalej: BelgU]; art. 34 ustawy Liechtensteinu z 1996 r. o prawie prywatnym miedzy-
narodowym [dalej: LiechtU]; art. 1276 ust. 2 kodeksu cywilnego armenskiego z 1998 r.
[dalej: KC arm.]; art. 1119 ust. 2 kodeksu cywilnego bialoruskiego z 1998 r. [dalej: KC
bial]; § 31 ust. 2 ustawy austriackiej z 1978 r. o prawie prywatnym miedzynarodowym
[dalej: AustrU]; art. 1107 ust. 2 kodeksu cywilnego Kazachstanu z 1999 r.; § 153 ust. 2
ustawy estonskiej z 2002 r. o prawie prywatnym miedzynarodowym [dalej: EstU]; art. 25
kodeksu cywilnego Kataru z 2004 r. [dalej: KC Kataru]; art. 20 ust. 2 ustawy Repu-
bliki Azerbejdzanu z 2000 r. o prawie prywatnym miedzynarodowym [dalej: AzerU]J;
§ 69 ust. 1 ustawy czeskiej z 2012 r. o prawie prywatnym miedzynarodowym; art. 3536
kodeksu cywilnego Luizjany. Ksiega I: Konflikty praw z 1991 r. [dalej: KC Luizjany];
art. 17 kodeksu cywilnego algierskiego z 1975 r. [dalej: KC alg.].
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braku wyraznego rozstrzygniecia przez krajowego ustawodawce, takze na
tle polskiej ustawy z 2011 r.'? — nalezy uznaé¢ za miarodajna réwniez dla
potrzeb kwalifikacji dokonywanej pod rzadami art. 32 Umowy z 1993 r.!3
Zatem o uznaniu danej rzeczy za nieruchomos$é, a w konsekwencji zasto-
sowaniu wyrazonej tam normy kolizyjnej, zadecyduje prawo panstwa, na
ktérego terytorium rzecz ta jest potozona.

b) Wskazanie prawa wlasciwego dla rzeczy ruchomych

W prawie prywatnym miedzynarodowym dominujaca role, gdy chodzi
0 wyznaczanie statutu rzeczowego, odgrywa wspoélczesnie lacznik miejsca
potozenia przedmiotu praw rzeczowych 1 posiadania't. Znacznie rzadzie]
spotkaé¢ mozna natomiast rozwigzanie poslugujace sie rozpowszechniona,
w przeszlo$ci metoda'®, uzalezniajaca sposob poszukiwania prawa wlasci-
wego od kategorii rzeczy, zgodnie z ktéra w odniesieniu do nieruchomo$ci
nalezy stosowaé prawo panstwa ich potozenia, podczas gdy rzeczy rucho-
me (badz ich wybrane kategorie)'®, zgodnie z zasada mobilia personam
sequuntur, podlegaja, jako statutowi rzeczowemu, prawu wskazanemu za
posrednictwem lacznika personalnego osoby uprawnionej'.

12 J. Gérecki, w: System Prawa Prywatnego, T. 20B, Prawo prywatne miedzynaro-
dowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2015, s. 957.

18 J. Gérecki, Prawa rzeczowe..., s. 35.

14 J. Kosik, Zagadnienia prawa rzeczowego w prawie prywatnym miedzynarodowym
z 1965 r., Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Wroctaw, 1976, s. 30; F. Vischer, Interna-
tionales Privatrecht, Helbing & Lichtenhahn, Basel—Stuttgart, 1971, s. 652; H. Kohler,
Internationales Privatrecht, Springer Verlag, Wien—New York, 1966, s. 110; J. Gérecki,
Prawa rzeczowe i posiadanie w projekcie ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym,
»Problemy Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego 1 Poréwnawczego”,
vol. VII, A.D. MMIX, s. 7—8; Ch. Wendehorst, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, Hrsg. J. von Hein, Bd. 11, C.H. Beck, Miinchen, 2015, s. 177; F. Kienle,
Internationales Privatrecht, Verlag Franz Vahlen, Miinchen, 2010, s. 114. Co do systeméw
prawnych panstw kregu kultury prawnej common law zob. E.B. Crawforrd, J.M. Carru-
thers, International Private Law in Scotland, W. Green, Edinburgh, 2006, s. 507, 511.

15 W. Ludwiczak, Miedzynarodowe prawo prywatne, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa, 1961, s. 82.

16 Przyktadowo art. 30 ustawy Czarnogéry z dnia 23 grudnia 2013 r. o prawie pry-
watnym miedzynarodowym [dalej: CzarnogérU] do rzeczy osobistego uzytku, znajduja-
cych sie w posiadaniu podréznego, kaze stosowaé prawo panstwa miejsca jego zwyktego
pobytu.

17 M. Wolff, Internationales Privatrecht, Springer, Berlin, 1933, s. 106—107; K. Fir-
sching, Einfiihrung in das internationale Privatrecht einschlieBlich der Grundziige des
internationalen Verfahrensrechts, C.H. Beck, Miinchen, 1974, s. 223; J.J. Fawcett,
J.M. Carruthers, P. North, Cheshire..., s. 1209; E. Drozd, Nabycie i utrata praw rze-
czowych na rzeczy ruchomej w prawie prywatnym miedzynarodowym. (Wplyw zmiany
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Za jednolita wlasciwoscia legis rei sitae w odniesieniu do wszystkich
kategorii rzeczy (nie tylko nieruchomosci, lecz takze rzeczy ruchomych)
przemawiaja istotne argumenty. W przesztosci celem jej uzasadnienia
odwolywano sie do domniemanej woli wlasciciela wprowadzajacego rzecz
na okreslony obszar oraz do porzadku publicznego panstwa jej potozenia'®.
Aktualnie bywa ona natomiast ttumaczona przede wszystkim Scislym
zwigzkiem zachodzacym miedzy rzecza a prawem panstwa jej poloze-
nia'®. Z racji natury praw rzeczowych istotnego znaczenia nabiera takze
argument bezpieczenstwa obrotu oraz ochrony uzasadnionych intereséw
innych oséb?’. Z uwagi na swdj bezwzgledny charakter 1 wynikajaca, stad
skuteczno$é erga omnes wiaza sie one z istotnym stopniem ingerencji
w sfere wolnoéci innych uczestnikéw obrotu. Dlatego w poszczegdlnych
porzadkach prawnych sg uymowane w zamkniety katalog (numerus clau-
sus praw rzeczowych)?' 1 regulowane normami o charakterze iuris cogen-
tis. Ma to stanowié¢ zabezpieczenie przed nadmierna ingerencja w sfe-
re prawna, osob zobowigzanych do poszanowania praw witasciciela oraz

miejsca potozenia rzeczy na wtasciwosé prawa), nakl. Uniwersytetu Jagiellonskiego,
Krakéw, 1977, s. 5; M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Wolters Kluwer, War-
szawa, 2017, s. 260—261. Warto podkreéli¢, ze wprowadzenie do prawa polskiego reguty
mobilia personam sequuntur w odniesieniu do ruchomosci rozwazano jeszcze w okresie
prac nad PrPrywM z 1965 r., jako metode unikniecia probleméw towarzyszacych zmianie
statutu — J. Fabian, Miejsce potozenia ruchomosci w prawie prywatnym miedzynarodo-
wym, w: Rozprawy prawnicze. Ksiega pamiqgtkowa dla uczczenia pracy naukowej Kazi-
mierza Przybytowskiego, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Krakow, 1964, s. 57—65.
Aktualnie zblizone do tego modelu rozwigzanie wystepuje np. w ustawie argentynskiej,
ktora jedynie nieruchomosei i ruchomosei o statym miejscu polozenia poddaje wtasciwosci
legis sitae, natomiast przy wyznaczaniu statutu rzeczowego rzeczy ruchomych, nieposia-
dajacych tej cechy, kaze kierowaé sie domicylem ich wlasSciciela — J. Samtleben, Neuko-
difikation des Internationalen Privatrechts in Argentinien, ,,Praxis des Internationalen
Privat- und Verfahrensrechts” 2016, Bd. 36, Heft 3, s. 298.

18 Krytyczng ocene takiego uzasadnienia przedstawit E. Drozd, Nabycie i utrata
praw rzeczowych..., s. 5—6.

¥ K. Neumeyer, Internationales Privatrecht, Springer, Berlin, 1923, s. 24; F. Vischer,
Internationales..., s. 6562—653; Ch. Wendehorst, in: Kommentar..., 2015, s. 182, 188.
Co do szczegbtowych zalet 1 wad wlasciwosci legis rei sitae jako statutu rzeczowego zob.
E. Drozd, Nabycie i utrata praw rzeczowych..., s. 6 i n.; J. M. Carruthers, The Transfer
of Property in the Conflict of Laws, Oxford University Press, Oxford, 2005, s. 194—228.

20 A.Ch. Ritterhoff, Parteiautonomie im internationalen Sachenrecht: Entwicklung
eines Vorschlags insbesondere fiir das deutsche Kollisionsrecht unter vergleichender
Berticksichtigung des englischen Kollisionsrechts, Duncker & Humblot, Berlin, 1999,
s. 56; F. Kienle, Internationales..., s. 114. Krytycznie w kwestii takiego uzasadnienia
E. Drozd, Nabycie i utrata praw rzeczowych..., s. 7.

21 H. Koziol, R. Welser, GrundriB des biirgerlichen Rechts, Bd. 11, Sachenrecht, Fami-
lienrecht, Erbrecht, Manz, Wien, 1976, s. 2—3; B. Akkermans, The Principle of Numerus
Clausus in European Property Law, Intersentia, Cambridge, 2008.
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uprawnionych z tytulu innych podmiotowych praw rzeczowych. Skutku
tego nie daloby sie jednak osiggnaé bez stworzenia uczestnikom obro-
tu mozliwosci latwego zorientowania sie odnosnie do praw rzeczowych
przystugujacych innym osobom, a takze bez wprowadzenia czytelnych
domnieman prawnych chroniacych dobra wiare. To z kolei wymaga za-
stosowania prostych metod ustalenia wlasciwosci prawa dla stosunkéw
prawnorzeczowych i posiadania, czemu nie sprzyja uzycie w charakterze
kryteriow podniesionych do rangi tacznika miarodajnej normy kolizyjne;j
okolicznosci odnoszacych sie do osoby uprawnionej, z reguty trudnych do
ustalenia w warunkach zwyklego obrotu.

Witasciwosé legis rei sitae bywa takze uzasadniana — jak wskazuje sie
czasem: niestusznie?? — dazeniem do zapewnienia wykonalnoS§ci orzeczen
sadowych w miejscu polozenia rzeczy, dziataniem na rzecz miedzynarodo-
wej harmonii rozstrzygnied, intuicyjna zgodnos$cia wtasciwosci legis sitae
z oczekiwaniami stron, pewno$cig prawa, realizacja interesow gospodar-
czych panstwa lokalizacji rzeczy czy po prostu wzgledami praktycznymi.

Metoda wyznaczania statutu rzeczowego za posrednictwem taczni-
ka miejsca polozenia rzeczy bez wzgledu na jej charakter wspélczeénie
zdecydowanie dominuje na $wiecie?®. Postuguje sie nia tradycyjnie takze

22 A.Ch. Ritterhoff, Parteiautonomie..., s. 57.

23 Ch. Wendehorst, in: Kommentar..., 2015, s. 182, 188; K. Siehr, Internationales
Privatrecht, C.F. Muller, Heidelberg, 2001, s. 269. Wérdéd wielu zob. m.in.: ustawa wloska:
art. 51 ustawy wloskiej z 1995 r. o prawie prywatnym miedzynarodowym [dalej: Wto-
skalU]; ustawa belgijska: art. 87 BelgU, z zastrzezeniem poddania rzeczy w transporcie
prawu panstwa ich przeznaczenia (art. 88), natomiast érodkéw transportu ujawnionych
w publicznych rejestrach — prawu panstwa rejestracji (art. 89), a takze odrebnych regu-
lacji wyznaczajacych prawo wlasciwe dla débr kultury (art. 90), papieréw wartosciowych
(art. 91), rewindykacji skradzionych débr (art. 92), praw wlasnosci intelektualnej (art. 93);
ustawa Liechtensteinu: art. 31—37 LiechtU; ustawa slowenska: art. 18 ust. 1 ustawy
stowenskiej z 1999 r. o prawie prywatnym miedzynarodowym, jednak z zastrzezeniem
wyjatku w postaci stosowania do rzeczy w transporcie prawa panstwa przeznaczenia
(ust. 2), natomiast do érodkéw transportu — prawa panstwa ich przynalezno$ci (ust. 3);
ustawa Stanu Luizjana: art. 3535 KC Luizjany — w odniesieniu do nieruchomoséci potozo-
nych na wtasnym obszarze, prawa rzeczowe do nieruchomosci potozonych za granica prze-
pis ten nakazuje bowiem oceniaé¢ na podstawie prawa, ktére zastosowaltby sad panstwa
ich polozenia oraz art. 3536 KC Luizjany w odniesieniu do ruchomoséci; ustawa Estonii:
§ 153 EstU z zastrzezeniem jednak odrebnej regulacji dla rzeczy w transporcie, gdzie
w braku odmiennych ustalen stron zastosowanie znajdzie prawo panstwa przeznaczenia
(ust. 3), oraz statkéow i samolotéw podlegajacych wpisowi do rejestru, dla ktérych wta-
$ciwe jest prawo panstwa rejestracji (ust. 4). Jednak w odniesieniu do ochrony praw rze-
czowych § 155 EstU pozostawia uprawnionemu wybér miedzy wlasciwoscia legis rei sitae
a prawem siedziby sadu, a w przypadku §rodkéw transportu — takze panstwa rejestracji;
ustawa Czarnogéry: art. 26 1 27 CzarnogérU. Jednak stosownie do art. 30, w odniesieniu
do rzeczy w transporcie stosowac nalezy prawo panstwa ich przeznaczenia, natomiast do
rzeczy osobistego uzytku, znajdujacych sie w posiadaniu podréznych — prawo panstwa
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polski ustawodawca?!. Lacznik situs rei uznano za miarodajny tak dla
nieruchomosci, jak i dla rzeczy ruchomych, pod rzadami zaréwno art. 6
PrPrywM z 1926 r.?%, jak 1 art. 24 PrPrywM z 1965 r. Obecnie stanowi
on podstawowe kryterium przy wyznaczaniu statutu rzeczowego (nieza-
leznie od kwalifikacji rzeczy jako nieruchomosci albo rzeczy ruchomej)
na tle przepiséw ustawy z 2011 r. Zgodnie art. 41 ust. 1 p.p.m. z 2011 r.

miejsca zwyklego pobytu. Szczegdlnej regulacji poddano réwniez prawa rzeczowe na $rod-
kach transportu (art. 31) oraz dobra kultury (art. 33); ustawa Azerbejdzanu: art. 20 oraz
21 AzerU; ustawa bialoruska: art. 1119 ust. 1 KC bial., z tym jednak zastrzezeniem, ze
zgodnie z art. 1120 powstanie lub wygasniecie wlasno$ci oraz innych praw rzeczowych do
rzeczy wskutek czynnoéci prawnej, w braku wyboru prawa przez strony, oceniaé¢ nalezy na
podstawie prawa panstwa dokonania czynno$ci. Odrebna regulacje prawna po$wiecono
tam réwniez prawom na rzeczach podlegajacych rejestracji, rzeczach w transporcie oraz
prawu wlasciwemu dla ochrony wlasno$ci i innych praw rzeczowych na rzeczach rucho-
mych, do ktérej stosowac nalezy, w zaleznosci od wyboru uprawnionego, lex rei sitae albo
lex fori — art. 1123 ust. 1 KC bial.; ustawa kazachska: art. 1107—1111 KazachU wprowa-
dzaja rozwiazania zasadniczo zbiezne z biatoruskimi; ustawa armenska: art. 1276—1279
KC arm. wprowadzaja rozwiazania nader zblizone do biatoruskich oraz kazachskich, z ta
jednak zmiana, ze nie tylko tre§¢ i wykonywanie, lecz takze ochrona wtasnoéci i praw
rzeczowych podlega tu prawu panstwa potozenia rzeczy, natomiast nabycie lub utrata
wlasnoéci i1 innych praw rzeczowych w drodze czynnoéci prawnej podlega — w braku
odmiennych ustalen stron — prawu dla tej czynno$ci wlasciwemu; ustawa algierska:
art. 17 KC alg.; ustawa japonska: art. 13 ustawy japonskiej z 2006 r. o ogélnych regutach
stosowania prawa [dalej: JapU]; ustawa koreanska: § 19 ustawy Republiki Koreanskiej
z 2001 r. o prawie prywatnym miedzynarodowym [dalej: RkorU], z zastrzezeniem pod-
dania praw rzeczowych na statkach powietrznych prawu panstwa ich przynalezno$ci,
natomiast na pojazdach szynowych — prawu panstwa ich dopuszczenia do ruchu (§ 20)
oraz stosowania do rzeczy w transporcie prawa panstwa ich przeznaczenia (§ 22); ustawa
chinska: w odniesieniu do nieruchomosci (§ 36 ustawy chiniskiej z 2010 r. o prawie pry-
watnym miedzynarodowym [dalej: ChinskaU]), natomiast w odniesieniu do rzeczy rucho-
mych: o ile strony nie dokonaty wyboru prawa innego panstwa (§ 37). Odrebna regulacje
ustawa chinska wprowadza dla praw rzeczowych na rzeczach w transporcie, poddajac je
prawu wybranemu przez strony, natomiast w braku wyboru — prawu panstwa ich prze-
znaczenia (§ 38); ustawa rumunska: art. 49 kodeksu cywilnego rumunskiego z 2011 r.,
z zastrzezeniem jednak, ze rzeczy w transporcie uznawac nalezy — w braku szczegdl-
nego przepisu albo odmiennego wyboru przez strony — za potozone w panstwie nadania
(art. 53), a takze z uwzglednieniem odrebnej regulacji prawa witasciwego dla érodkow
transportu, papieréw warto$ciowych, praw wtasnoéci intelektualnej; ustawa katarska:
art. 251 26 kodeksu cywilnego Kataru z 2004 r. [dalej: KC Kataru]; ustawa turecka: art.
21 ust. 1 ustawy tureckiej z 2007 r. o prawie prywatnym miedzynarodowym [dalej: TurU
z 2007 r.], z zastrzezeniem jednak, ze do praw rzeczowych na rzeczach w transporcie
stosowaé nalezy prawo panstwa ich przeznaczenia.

24 K. Przybylowski, Kodyfikacyjne zagadnienia polskiego prawa miedzynarodowego
prywatnego, ,,Studia Cywilistyczne” 1964, T. 5, s. 26—217.

% W kwestii szczegbléw przyjetego tam rozwigzania zob. J. Kosik, Zagadnienia
prawa rzeczowego..., s. 18—23.
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wlasno$é 1 inne prawa rzeczowe?® podlegaja prawu panstwa, w ktérym
znajduje sie ich przedmiot, co oznacza wlasciwosé kazdoczesnej legis rei
sitae. Odmienne rozwiazanie przyjeto natomiast w odniesieniu do oceny
zdarzen prawnych pod katem ich wplywu na nabycie, utrate lub zmia-
ne treséci albo pierwszenstwa praw rzeczowych. Zgodnie z art. 41 ust. 2
p.p-m. z 2011 r. o tym, czy okreSlone zdarzenie skutkowato nabyciem,
utratg lub zmianag tresci albo pierwszenstwa prawa rzeczowego, decyduje
prawo panstwa, w ktorym znajdowal sie jego przedmiot w chwili, gdy
zdarzenie to nastapito?”. Ujety w ten sposéb subokres$lnik temporalny
normy kolizyjnej pozwala w znacznym stopniu ograniczy¢ niedogodno$ci
towarzyszace zjawisku zmiany statutu. Sprawia, ze w przypadku prze-
mieszczenia rzeczy przez granice panstwowa zdarzenie, ktére — wedlug
statutu dotychczasowego — wywotato skutki prawnorzeczowe, nie podle-
ga ponownej ocenie pod tym katem z punktu widzenia przepiséw prawa
obowiazujacych w miejscu, do ktérego rzecz przeniesiono, a dokonane pod
rzadami dotychczasowego statutu nabycie (utrata, zmiana) prawa powin-
no by¢ respektowane?.

Zgodnie z tendencjami obserwowanymi wspolcze$nie w prawie prywat-
nym miedzynarodowym lacznik legis rei sitae zostal uznany przez twor-
cow polskiej ustawy za nieprzydatny do wyznaczenia statutu rzeczowego
wybranych kategorii débr wyrézniajacych sie na tle innych pod wzgle-
dem podatnoéci na przemieszczanie miedzy terytoriami réznych panstw.
Sa nimi statki powietrzne i wodne oraz pojazdy szynowe, jak réwniez rze-
czy w transporcie. Poddanie ich — zgodnie z reguta ogdlna, — wlasciwosci

26 Na podstawie art. 45 takze posiadanie.

27 Tak tez np. art. 100 ust. 1 ustawy szwajcarskiej z 1987 r. o prawie prywatnym mie-
dzynarodowym [dalej: SzwajcU z 1987 r.]; § 37 ChinskaU (w braku wyboru prawa przez
strony); art. 17 ust. 2 KC alg.; art. 26 KC Kataru; art. 87 § 1 BelgU.

28 Tak na tle art. 24 § 2 ustawy z dnia 12 listopada 1965 r. — Prawo prywatne mie-
dzynarodowe (Dz.U. nr 46, poz. 290 ze zm.) — K. Przybylowski, Kodyfikacyjne zagad-
nienid..., s. 28; idem, Nowe polskie prawo prywatne miedzynarodowe, ,Panstwo i Prawo”
1966, nr 1, s. 30; J. Kosik, Zagadnienia prawa rzeczowego..., s. 27; J. Gérecki, Prawa
rzeczowe i posiadanie w projekcie..., s. 10. Tak tez w prawie niemieckim na tle art. 43
ust. 2 EGBGB — F. Kienle, Internationales..., s. 117; M.J. Lipsky, Statutenwechsel im
italienischen Sachenrecht — Auswirkungen auf den Im- und Export von Mobiliarsicher-
heiten, Peter Lang, Frankfurt am Main, 2011, s. 90; A. Swienty, Der Statutenwechsel im
deutschen und englischen internationalen Sachenrecht unter besonderer Betrachtung der
Kreditsicherungsrechte, Peter Lang, Frankfurt am Main, 2011, s. 66; w prawie austriac-
kim: H. Koéhler, Internationales..., s. 112, a w zwiazku z treécia § 31 IPRG — B. Ver-
schraegen, Internationales Privatrecht, Manz Verlag, Wien, 2012, s. 165; na tle art. 100
ust. 1 SzwajcU z 1987 r. — P. Fisch, in: Basler Kommentar, Internationales Privatrecht,
Hrsg. H. Honsell, A.K. Schnyder, N.P. Vogt, S.V. Berti, Helbing & Lichtenhahn, Basel,
2007, s. 653; K. Siehr, Das Internationale Privatrecht der Schweiz, Schulthess, Ziirich,
2002, s. 192.
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kazdoczesnej legis rei sitae prowadzitoby do skutkéw trudnych do zaak-
ceptowania z punktu widzenia potrzeb praktyki, cho¢by w aspekcie usta-
nowionych na nich zabezpieczen rzeczowych. Dlatego tez do tych pierw-
szych — stosownie do art. 42 — jako statut rzeczowy stosuje sie prawo
panstwa ich rejestracji, a w jego braku — prawo panstwa macierzystego
portu, stacji lub innego podobnego miejsca. Z kolei w mys§l art. 43 w od-
niesieniu do praw rzeczowych na rei in transitu stosowaé nalezy prawo
panstwa, z ktorego rzecz wystano (lex loci expeditionis)?®, a gdy z okolicz-
nosci sprawy wynika, 1z prawa te sa zwiazane $ciSlej z prawem innego
panstwa (np. miejsca przeznaczenia) — jego prawo’’.

Jesli chodzi z kolei o prawo kolizyjne ukrainskie, to problematyka wia-
§ciwoscl prawa dla stosunkéw prawnorzeczowych zostala uregulowana
w rozdziale V UkrU. Jej art. 38 poddaje — identycznie jak art. 41 ust. 1
p.p.m. z 2011 r. — prawo wlasnos$ci 1 inne prawa rzeczowe, w odniesieniu
zaréwno do nieruchomosci, jak 1 do rzeczy ruchomych, wtasciwosci prawa
panstwa polozenia ich przedmiotu, o ile inny przepis ustawy nie stanowi
inaczej.

Podobnie jak w polskiej ustawie rozwigzano réwniez kwestie prawa
wlasciwego do oceny zdarzen skutkujacych powstaniem lub wygasnie-
ciem praw rzeczowych. Zgodnie z art. 39 ust. 1 UkrU stosowaé do nich
nalezy prawo panstwa potozenia rzeczy z chwili wystapienia zdarzenia
stanowiacego zrdédlo nabycia lub utraty danego prawa podmiotowego,
o ile nic odmiennego nie wynika z ustawy lub umowy miedzynarodowej,
ktérej strong jest Ukraina. W zwigzku z powyzszym wylaczeniem zakre-
sem wskazanej normy kolizyjnej nie nalezy obejmowa¢é formy czynnosci
prawnych przynaleznych do zakresu zastosowania statutu rzeczowego,
a majacych za przedmiot rzeczy ruchome. Prawo wlasciwe wyznacza bo-
wiem w tym wypadku norma z art. 34 ust. 1 Umowy z 1993 r., poddajaca
forme czynnosci prawnej prawu wlasciwemu dla danej czynnosci, zadowa-
lajac sie jednak zachowaniem wymagan odno$nie do formy wynikajacych
z przepisow legis loci acti®..

29 Warto zaznaczy¢, ze podczas prac nad projektem ustawy o p.p.m. z 1965 r. pojawita
sie propozycja poddania rzeczy w transporcie wlasciwo§ci prawa panstwa przeznaczenia,
z czego jednak ostatecznie zrezygnowano — K. Przybylowski, Kodyfikacyjne zagadnie-
nia..., s. 28.

30 M. Pazdan, Prawo..., s. 263.

31 Jak trafnie zauwaza J. Gérecki, norma ta ma pierwszenstwo przed art. 31 ust. 3
UkrU, wylaczajacym alternatywna wlasciwoscé legis loci acti w odniesieniu do formy kon-
traktéw miedzynarodowych zawieranych z udzialem strony bedacej obywatelem Ukrainy
lub ukrainska osoba prawna (art. 32 ust. 3 in fine UkrU) — J. Gérecki, Prawa rzeczowe...,
s. 32—33. Stoi jednak zarazem na przeszkodzie zastosowaniu bardziej liberalnego roz-
wiazania z art. 31 ust. 1 UkrU, zadowalajacego sie (w braku odmiennego postanowienia
umowy) — gdy chodzi o forme uméw zawieranych miedzy stronami znajdujacymi sie
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W odréznieniu jednak od prawa polskiego art. 39 ust. 2 UkrU do-
puszcza wybor prawa wtasciwego do oceny nabycia lub utraty wtasno$ci
1innych praw rzeczowych bedacych przedmiotem czynnos$ci prawnej, przy
czym nie moze on naruszaé¢ praw osob trzecich.

Ponadto reguta ogdlna z art. 39 ust. 1 UkrU zostata dodatkowo dopre-
cyzowana w odniesieniu do nabycia prawa wlasnoS$ci przez zasiedzenie.
Artykul 39 ust. 3 UkrU kaze w takim wypadku stosowaé prawo panstwa,
w ktéorym znajdowata sie rzecz w chwili uptywu terminu zasiedzenia.
Nie pozostawia tym samym watpliwosci odnosnie do sposobu rozumienia
subokreslnika temporalnego normy kolizyjnej operujacej kryterium situs
rei, uznajac w tym wypadku za miarodajny moment zamkniecia sie sta-
nu faktycznego ocenianego w kategoriach zdarzenia bedacego Zrodiem
nabycia prawa wlasno§ci.

Inaczej niz w prawie polskim, odrebnie na tle ustawy ukrainskiej po-
traktowane zostaly wtasno$¢ 1 inne prawa rzeczowe podlegajace ujawnie-
niu w rejestrze publicznym. Zgodnie z art. 40 UkrU podlegaja one prawu
panstwa rejestracji.

Rozwiazanie to — w zakresie, w jakim odnosi sie do podlegajacych
rejestracji statkow powietrznych 1 wodnych oraz pojazdéw szynowych —
pokrywa sie z przyjetym w art. 42 p.p.m. z 2011 r. W obu przypadkach za-
stosowanie znajda przepisy legis registrationis. Inaczej natomiast przed-
stawia sie sprawa w przypadku wskazanych kategorii érodkow transportu
nieobjetych rejestracja. O ile wedlug polskiej ustawy ich statutem rzeczo-
wym bedzie prawo panstwa macierzystego portu, stacji lub innego podob-
nego miejsca, co pozwoli uniknaé¢ komplikacji towarzyszacych zmianie
statutu, o tyle pod rzadami ustawy ukrainskiej ich wtasno$§é i inne prawa
rzeczowe na nich, a takze realizowane wzgledem nich posiadanie, nale-
zy ocenia¢ — zgodnie z zasadg, og6lna — na podstawie prawa panstwa
ich potozenia.

Podobnie jak w przypadku polskiej ustawy, takze ustawodawca ukrain-
ski zdecydowal sie wyodrebnié na ptaszczyznie kolizyjnej kategorie rzeczy
w transporcie. Zgodnie z art. 41 UkrU podlegaja one jako statutowi rzeczo-
wemu legi loci expeditionis. Rozwiazanie to — zbiezne z przyjetym w pra-
wie polskim — znajdzie jednak zastosowanie jedynie woéwczas, gdy strony
nie postanowily inaczej. Oznacza to dopuszczenie w powyzszym zakresie
wyboru prawa, na co w tej kategorii spraw nie zezwala nasza ustawa.

W odréznieniu od polskiego ustawodawcy prawodawca ukrainski zde-
cydowat sie uregulowac odrebnie na ptaszezyznie kolizyjnej problematyke
prawa wlasciwego dla ochrony prawa wtasno$ci i innych praw rzeczowych.

w réznych panstwach — dopelnieniem wymogéw wynikajacych z przepiséw prawa pan-
stwa siedziby lub potozenia strony sktadajacej oferte.
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Zgodnie z art. 42 ust. 1 UkrU w odniesieniu do rzeczy ruchomych zosta-

la ona wylaczona poza zakres normy kolizyjnej ogélnie miarodajnej dla

stosunkéw prawnorzeczowych 1 poddana — wedle wyboru podmiotu do-
chodzacego ochrony — wlasciwoéci prawa panstwa polozenia rzeczy albo
legis fori. Z kolei w art. 42 ust. 3 UkrU przyjeto jednostronna norme koli-
zyjna poddajaca, wlasciwosci prawa ukrainskiego ochrone wtasnoséci 1 in-
nych praw rzeczowych podlegajacych panstwowej rejestracji w Ukrainie.

Na tle analizy 1 poréwnania przedstawionych powyzej rozwigzan staje
sie zatem jasne, ze pomimo tozsamosci zasadniczej metody wyznaczania
statutu rzeczowego przyjetej] w obu ustawach réznia, sie one od siebie
znaczaco w niektorych aspektach szczegélowych rozwigzan. W konse-
kwencji o zastosowaniu w konkretnym przypadku — odnoszacym sie do
wlasno$ci, innych praw rzeczowych albo posiadania rzeczy ruchomych —
prawa merytorycznego polskiego albo ukrainskiego moze zadecydowac to,

w ktorym panstwie rozstrzygany jest spér. Dotyczy to:

— prawa wlasdciwego do oceny nabycia lub utraty wlasnosci i innych
praw rzeczowych w nastepstwie czynnosci prawnej, ktore w Swietle
ustawy ukrainskiej moze staé sie przedmiotem wyboru dokonanego
przez strony, na co nie zezwala ustawa polska;

— prawa wlasciwego do oceny wlasnoéci 1 innych praw rzeczowych podle-
gajacych ujawnieniu w rejestrze publicznym, do ktérych prawo ukra-
inskie kaze stosowac legem registrationis, podczas gdy ustawa polska
rozwigzanie takie przyjmuje w odniesieniu do podlegajacych rejestra-
cji statkow powietrznych 1 wodnych oraz pojazdéw szynowych;

— niezarejestrowanych statkow powietrznych 1 wodnych oraz pojazdéw
szynowych, dla ktérych statutem rzeczowym jest w Swietle polskiej
ustawy prawo panstwa ich macierzystego portu, stacji lub innego po-
dobnego miejsca, w odréznieniu od ustawy ukrainskiej, poprzestajacej
w powyzszym zakresie na ogdlnej wlasciwosci legis rei sitae;

— rzeczy w transporcie, w przypadku ktérych ustawa ukrainska pozwa-
la na wybor prawa bedacego statutem rzeczowym, majacy w tym wy-
padku pierwszenstwo przed tozsama dla obu ustaw norma kolizyjna,
operujaca tacznikiem obiektywnym odwotujacym sie do kryterium
loci expeditionis;

— prawa wlasciwego dla ochrony wlasnoéci i innych praw rzeczowych na
rzeczach ruchomych, ktore to sprawy w $wietle ustawy polskiej na-
leza do zakresu zastosowania ogdlnego statutu rzeczowego, podczas
gdy ustawa ukrainska pozostawia podmiotowi dochodzacemu ochro-
ny prawo wyboru miedzy lege rei sitae albo lege fori z wylaczeniem
ochrony wtasnoséci 1 innych praw rzeczowych przedmiotéw objetych
obowiazkiem panstwowej rejestracji w Ukrainie, podlegajacej wlasci-
woscl prawa ukrainskiego.
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W zakresie, w jakim obie ustawy przy wyznaczeniu statutu rzeczowe-
go rzeczy ruchomych odwotuja sie do odmiennych kryteriéw, polski sad
w procesie poszukiwania prawa wlasciwego powinien wziaé rowniez pod
uwage ewentualno$é odestania zwrotnego ze strony prawa ukrainskiego
(art. 5 ust. 1 p.p.m. z 2011 r.). Jak sie wydaje, ze wzgledu na tres¢ art. 42
ust. 3 UkrU, odeslanie takie nalezatoby uwzglednié takze, gdy chodzi
o prawo wlaséciwe dla ochrony wtasnoéci 1 innych praw rzeczowych przed-
miotow objetych obowigzkiem panstwowej rejestracji na terenie naszego
kraju. Aspekt ten bedzie natomiast pozbawiony znaczenia z perspektywy
sadu ukrainskiego, a to z uwagi na wezszy zakres dopuszczalnosci odesta-
nia zwrotnego w ustawie ukrainskiej, nieobejmujacy spraw ze stosunkow
prawnorzeczowych 1 posiadania (art. 9 UkrU).

W odniesieniu do kryterium miejsca potozenia rzeczy, do ktérego
w charakterze tacznika odwoluje sie ustawa zardéwno polska, jak i ukra-
inska, w nauce p.p.m. zwraca sie niejednokrotnie uwage na problem wla-
Sciwego sposobu jego rozumienia. Powstaje mianowicie pytanie, czy chodzi
tu o czysto faktyczne miejsce polozenia danego przedmiotu w znaczeniu
przestrzennym, bez wzgledu na czas jego trwania oraz zgodno§é¢ z wola,
osoby uprawnionej, a takze jakikolwiek zwiazek miedzy rzecza a danym
miejscem (situs naturalis)®?, czy moze raczej nalezy dazyé do wypraco-
wania normatywnego sposobu jego rozumienia, opierajacego sie na fikcji
polozenia rzeczy w panstwie, z ktérym jest ona najécislej powigzana, bez
wzgledu na to, czy w chwili miarodajnej dla dokonywania oceny rzecz ta
faktycznie sie tam znajduje (situs civilis)®*>. Mimo ze obie ustawy kwestii
tej wyraznie nie rozstrzygaja, w braku szczegdlnej normy kolizyjnej mo-
dyfikujacej kryterium przestrzenne podniesione do rangi tacznika (np. po-
przez odwolanie sie do miejsca rejestracji, miejsca wysytki, macierzystego
portu, stacji lub innego podobnego miejsca) kierowaé sie nalezy tym pierw-
szym sposobem rozumienia®:.

32 J. Goérecki, Prawa rzeczowe..., s. 41. Na tle prawa polskiego niejednokrotnie poda-
wano jednak w watpliwo§¢é stusznoéé bezwzglednego trzymania sie situs naturalis nie-
zaleznie od okoliczno$ci i1 kategorii rzeczy — zob. K. Przybytowski, Prawo prywatne
miedzynarodowe. Cze$é ogélna, nakl. Ksiegarnii Gubrynowicza i Syna, Lwéw, 1935,
s. 130—131; W. Ludwiczak, Miedzynarodowe prawo..., s. 83. Na problemy towarzyszace
zastosowaniu tak rozumianego lgcznika w odniesieniu do niektérych kategorii débr
(papiery warto§ciowe) zwraca uwage, w kontekécie zatozen rekodyfikacji ukrainskiego
prawa prywatnego miedzynarodowego — O. Vygovsky, Regulation of New Private Inter-
national Law Institutions in the Updated Civil Law Codification of Ukraine, ,Legal
Journal (Ukrainian)” 2020, vol. 6, s. 85.

33 Odnoénie do obu koncepcji zob. W. Ludwiczak, Miedzynarodowe prawo..., s. 83;
dJ. Gérecki, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. M. Pazdan, C.H. Beck,
Warszawa, 2018, s. 381.

34 J. Gorecki, w: Komentarz..., 2018, s. 381.
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W odréznieniu od niektorych regulacji kolizyjnoprawnych na $wiecie
zarOwno ustawa polska, jak 1 ustawa ukrainska nie okreslaja zakresu
zastosowania prawa wskazanego za ich posérednictwem w charakterze
statutu rzeczowego. Artykut 41 ust. 2 p.p.m. z 2011 r. oraz art. 39 UkrU
czy art. 38 ust. 2 UkrU pozwalaja jedynie zorientowac sie co do jego wy-
branych elementdw, tj. nabycie 1 utrata wlasnoSci, jak réwniez nabycie
1 utrata oraz zmiana tresci lub pierwszenstwa innych praw rzeczowych?,
a w przypadku ustawy ukrainskiej — takze klasyfikacja rzeczy. Pomimo
to w nauce prawa zdaje sie zasadniczo panowac zgodnos$é co do zakresu
spraw podlegajacych wlasciwos$ci statutu rzeczowego. Do najistotniejszych
z nich zaliczy¢ nalezy:

— status prawny poszczegblnych kategorii débr (ich uznanie za rzeczy
badz dobra innego rodzaju, kwalifikacja jako nieruchomosci badz rze-
czy ruchome), w tym takze ich czesdei, jak réwniez mozliwo$§é wystepo-
wania ich w obrocie w roli przedmiotu praw rzeczowych 1 posiadania?®;

— katalog praw rzeczowych, ich tre§¢, w tym wynikajace z nich upraw-
nienia 1 obowigzki oraz istnienie badz brak powiazania z innymi pra-
wami podmiotowymi, ich wykonywanie oraz ochrone (z zastrzezeniem
szczeglblne] normy kolizyjnej poSwieconej aspektowi ochrony praw
rzeczowych w ustawie ukrainskiej)?”;

— powstanie, zmiane, przeniesienie 1 wygasniecie praw rzeczowych?®
w drodze zaréwno czynnos$ci prawnej (w takim wypadku prawu temu
podlega takze sama czynno$é prawna wywolujaca skutki prawnorze-
czowe)?® — przy czym nalezy przypomnieé, ze w odréznieniu od usta-
wy polskiej ustawa ukrainska dopuszcza w powyzszym zakresie wy-
bor prawa — jak 1 zdarzen innego rodzaju (zasiedzenie, przemilczenie,
znalezienie, przetworzenie, potaczenie, pomieszanie, nabycie od osoby
nieuprawnionej, zawlaszczenie), w tym moment wystapienia takie-
go skutku, przestanki niezbedne do jego wywotania oraz wyklucza-
jace jego wystapienie, jednak z wylaczeniem samego tytulu nabycia
(np. w postaci umowy obligacyjnej), a takze nabycia w warunkach

3 J. Gorecki, w: System..., T. 20B, s. 966; idem, Prawa rzeczowe..., s. 36.

36 A. Junker, Internationales Privatrecht, C.H. Beck, Miinchen, 1998, s. 404; N. Roze-
hnalova, K. Drlickova, Czech Privat International Law, Masaryk University, Brno, 2015,
s. 180; M. Wolff, Internationales..., s. 105.

37 H. Stoll, Internationales Privatrecht, Bd. 1, Lfg. 5, Internationales Sachenrecht,
Berlin, 1976, s. 80; G. Kegel, in: G. Kegel, K. Schurig, Internationales Privatrecht,
C.H. Beck, Miinchen, 2000, s. 663; E.B. Crawforrd, J. M. Carruthers, International...,
s. 508—509; M. Wolff, Internationales..., s. 108—109.

38 M. Wolff, Internationales..., s. 109; A.Ch. Ritterhoff, Parteiautonomie..., s. 66.

3 Jednak z wylaczeniem oceny zdolnoéci stron do ich dokonania oraz formy, do kté-
rych — jako tzw. kwestii wycinkowych — stosowaé nalezy prawo wskazane za poérednic-
twem odrebnej, miarodajnej dla nich, normy kolizyjnej forum.
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sukcesji uniwersalnej] w zwiazku z wystgpieniem zdarzen ujetych
w zakresach odrebnych norm kolizyjnych, tj. dziedziczenie, podzial
majatku wspdlnego matzonkéw 1 inne, ktére — patrzac na sprawe
z perspektywy polskiej ustawy — ocenia¢ nalezy na podstawie przepi-
séw prawa wlasciwego, zgodnie z naturg danego zdarzenia;

— rezim prawny rzeczy niczyich;

— domniemania prawne dotyczace wlasnosci*?;

— wymog 1 materialnoprawne skutki ujawnienia praw rzeczowych w re-
jestrach publicznych;

— zrédia, charakter prawny, rezim oraz zniesienie wspolwlasnoséci, jak
réwniez ewentualnej wspdlnoéci innych praw rzeczowych?!.

3. Zmiana statutu

Przy wszystkich wspomnianych wezeéniej zaletach poddania stosun-
kéw prawnorzeczowych 1 posiadania rzeczy ruchomych wlasciwosci legis
rei sitae odwolanie sie do tego tacznika posiada istotna wade w postaci po-
datnos$ci wyznaczonego w ten sposéb statutu rzeczowego na zmiany. Poje-
cla zmiany statutu uzywa sie w prawie prywatnym miedzynarodowym na
okreSlenie zjawiska polegajacego na dojSciu kolejno do glosu, w charakte-
rze prawa wlaéciwego dla danej sytuacji zyciowej, norm merytorycznych
przynalezacych do réznych systeméw prawnych. Na skutek zmiany jurys-
dykeji krajowej, zmiany norm kolizyjnych forum, zmiany przynaleznos$ci
panstwowej danego terytorium, najczesciej jednak zmiany odnoszacej sie
do elementu podlegajacego ocenie stosunku, odpowiadajacego kryterium
podniesionemu do rangi tagcznika miarodajnej normy kolizyjnej, miejsce

40 G. Kegel, in: G. Kegel, K. Schurig, Internationales..., s. 663; A.Ch. Ritterhoff,
Parteiautonomie..., s. 66.

4 W kwestii szczegblowego zakresu zastosowania statutu rzeczowego zob. zwlaszcza:
dJ. Kosik, Zagadnienia prawa rzeczowego..., s. 32—33; E. Drozd, Nabycie i utrata praw
rzeczowych..., s. 5—16; G. Kegel, in: G. Kegel, K. Schurig, Internationales..., s. 663—664;
H. Stoll, Zur gesetzlichen Regelungen des internationalen Sachenrechts in Art. 43—46
EGBGB, ,,Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts” 2000, s. 259—269;
dJ. Goérecki, w: System..., T. 20B, s. 966—975; idem, Prawa rzeczowe..., s. 37— 40; M. Paz-
dan, Prawo..., s. 267—269; Ch. Wendehorst, in: Kommentar..., 2015, s. 211; B. Verschrae-
gen, Internationales..., s. 165—167.



th

fukasz Zarnowiec

prawa, ktéremu dotychczas podlegat dany stan faktyczny, zajmuja normy
merytoryczne innego panstwa?*2,

Zwazywszy na cechujaca rzeczy ruchome tatwosé ich przemieszczania
miedzy terytoriami réznych panstw, nietrudno zorientowaé sie, ze wyko-
rzystanie w charakterze lacznika normy kolizyjnej stuzacej wyznacze-
niu statutu rzeczowego kryterium situs rei spowoduje, ze kazdorazowa
zmiana panstwa polozenia danego przedmiotu bedzie skutkowata zmia-
na ustalonego w ten sposéb prawa wtasciwego. Dojécie kolejno do glosu,
w charakterze legis causae, norm merytorycznych nalezacych do r6znych
systeméw prawnych rodzi tymezasem pytanie, ktore z nich w konkretnym
przypadku zastosowaé, zwlaszcza gdy z ocenianym stosunkiem wigza
one rézne skutki prawne. Problem dotyczy przede wszystkim znaczenia
skutkéw zdarzen prawnych i standéw faktycznych uksztattowanych pod
rzadami dawnego statutu z punktu widzenia prawa znajdujacego zastoso-
wanie w nastepstwie zaistnialej zmiany. Szczegélnego znaczenia nabiera
on wlasnie w obszarze spraw podlegajacych wlasciwoéci statutu rzeczowe-
go. Do&¢ zauwazyé, ze poszczegdlne systemy prawne znaczaco réznig sie
od siebie w tak zasadniczych kwestiach jak katalog podmiotowych praw
rzeczowych, zdarzenia prawne bedace Zrédtem ich nabycia, przestanki
takiego nabycia w nastepstwie zaréwno czynnosci prawnej, jak 1 zdarzen
innego rodzaju (np. zasiedzenie czy dopuszczalnosé oraz przestanki naby-
cia wlasnos$ci od osoby nieuprawnionej do rozporzadzenia rzecza,).

Réznice takie w obszarze prawa rzeczowego zachodza takze miedzy
regulacja merytorycznego prawa cywilnego polskiego oraz ukrainskiego.
Wystarczy zwroci¢ uwage na odmienne podejscie do przestanek oraz mo-
mentu nabycia wtasnoéci rzeczy w drodze czynnoS$ci prawnej (art. 155 § 1
k.c. oraz art. 334 k.c.Ukr.)*3, w tym dtugosci terminu zasiedzenia (art. 174
§ 1 k.c. a art. 344 ust. 11 4 k.c.Ukr.)**, przestanek nabycia w dobrej wie-
rze prawa wtasnosci od osoby nieuprawnionej (art. 169 k.c. a art. 330

42 Na potrzeby niniejszego opracowania przyjete zostalo szerokie rozumienie pojecia
zmiany statutu — por. L. Zarnowiec, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz,
red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 60.

4 W odréznieniu od prawa polskiego, stojacego na stanowisku konsensualno$ci uméw
przenoszacych wlasno§é rzeczy oznaczonych co do tozsamosci, ustawa ukrainska uzalez-
nia nabycie wlasno$ci rzeczy bedacej przedmiotem umowy od jej przekazania nabywcy,
nie czyniac rozrdznienia na rzeczy oznaczone co do tozsamo$ci oraz rzeczy oznaczone
tylko co do gatunku. Pojecie przekazania zostato zdefiniowane w art. 344 ust. 2 k.c.Ukr.
poprzez wskazanie jego sposobow.

4 W odrdznieniu od prawa polskiego ustawa ukrainiska uzaleznia zasiedzenie rze-
czy ruchomych od dobrej wiary posiadacza jedynie w chwili objecia przez niego rzeczy
w posiadanie, choé réwnocze$nie wymaga do nabycia wlasnoéci uptywu piecioletniego
terminu (art. 344 ust. 1 k.c.Ukr.), a w przypadku $rodkéw transportu uzaleznia je dodat-
kowo od konstytutywnego orzeczenia sadu (art. 344 ust. 4 k.c.Ukr.).
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w zw. z art. 388 k.c.Ukr.)* czy tez odmiennych katalogéw ograniczonych
praw rzeczowych*®. Nietrudno w tej sytuacji zorientowac sie, ze zastapie-
nie w charakterze statutu rzeczowego rzeczy ruchomej, z chwila jej prze-
mieszczenia przez granice panstwowa, prawa polskiego prawem ukrain-
skim albo odwrotnie pociggnie za soba konieczno$é wypowiedzenia sie nie
tylko odnoénie do utrzymania w mocy skutkéw zdarzen prawnych zaist-
niatych pod rzadami dawnego prawa, lecz takze w kwestii oceny skutkéw
standéw faktycznych, ktére zapoczatkowane pod rzadami dotychczasowego
statutu, nie zdazyly ulec zamknieciu przed jego zmiang. Problem ten
oczywiécie bedzie miat ograniczone znaczenie w tych przypadkach, w kto-
rych sposéb ujecia tacznika miarodajnej normy kolizyjnej powoduje, ze
statut rzeczowy jest mniej podatny na zmiany, a w kazdym razie nie po-
woduje ich sama zmiana miejsca polozenia rzeczy. Z rozwigzaniem takim
mamy do czynienia w przypadku regulacji dotyczacej srodkéw transportu
ujete] w art. 42 p.p.m. z 2011 r., rzeczy podlegajacych wpisowi do publicz-
nego rejestru przyjetej w art. 40 UkrU czy — w odniesieniu do prawa
wlasciwego dla ochrony wlasnos$ci 1 innych praw rzeczowych podlegaja-
cych panstwowej rejestracji w Ukrainie — w art. 42 ust. 3 UkrU, a takze
rzeczy w transporcie (art. 43 p.p.m. z 2011 r. oraz art. 41 UkrU), z tym ze
w ostatnim ze wskazanych przypadkéw zmiana statutu nastepuje z chwi-
lg przybycia transportowanych rzeczy do miejsca przeznaczenia®’. Inaczej
przedstawia sie jednak sprawa w odniesieniu do pozostalych kategorii
rzeczy, w przypadku ktérych przemieszczenie z terytorium jednego pan-
stwa na terytorium drugiego powoduje automatycznie zmiane statutu
rzeczowego.

W tym konteks$cie kluczowsg, role odgrywaja, w przypadku polskie]
ustawy, art. 41 ust. 2 p.p.m. z 2011 r., a w przypadku ustawy ukrain-
skiej, bedacy jego funkcjonalnym odpowiednikiem, art. 39 ust. 1 UkrU.

4 Jezeli rzecz zostanie zbyta przez osobe nieuprawniong nabywcy dziatajacemu
w dobrej wierze, ten ostatni nabywa wtasno$é rzeczy, chyba ze wtasciciel moze domagaé
sie jej zwrotu (art. 344 ust. 1 k.c.Ukr.), co w §wietle art. 388 k.c.Ukr. moze nastapié
jedynie, gdy rzecz: 1) zostata nabyta nieodplatnie; 2) zostala utracona przez wtasciciela
lub przez osobe, ktdrej wlasciciel przekazal ja w posiadanie; 3) zostata skradziona wtasci-
cielowi lub osobie, ktérej wlasciciel przekazal ja w posiadanie; 4) wyszla spod wltadztwa
wtaéciciela lub osoby, ktérej wtasciciel przekazatl ja w posiadanie, w inny sposéb whrew
ich woli. Jednakze zadanie zwrotu od nabywcy dzialajacego w dobrej wierze nie jest
dopuszczalne, jezeli rzecz zostala sprzedana w trybie przewidzianym dla wykonania
orzeczen sadowych lub w drodze licytacji elektronicznej zgodnie z procedura ustanowiong
dla prywatyzacji mienia panstwowego i komunalnego.

46 Art. 395 ust. 1 k.c.Ukr. wérdd praw rzeczowych na rzeczy cudzej wymienia: prawo
posiadania, prawo korzystania (serwitut), emfiteuze i prawo zabudowy.

47 U. Ernst, Das polnische IPR-Gesetz von 2011. Mitgliedstaatliche Rekodifikation in
Zeiten supranationaler Kompetenzwahrnehmung, ,RabelsZ” 2012, Bd. 76, s. 625.
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Poddaja on ocene skutkow zdarzen prawnych stanowiacych podstawe
nabycia oraz utraty wtasnos$ci, a takze nabycia 1 utraty (réwniez zmia-
ny tresci lub pierwszenstwa) innych praw rzeczowych, prawu panstwa,
w ktorym znajdowal sie wowcezas ich przedmiot. Przy tak ujetej normie
kolizyjnej zdarzenie, ktére — zgodnie z przepisami dotychczasowego sta-
tutu — wywolalo skutki prawnorzeczowe, nie podlega juz ponownej ocenie
na podstawie przepisOw prawa obowilazujacego w panstwie, do ktorego
rzecz przemieszczono*®. W rezultacie dokonane pod rzadami dotychcza-
sowego statutu nabycie (utrata, zmiana) prawa podmiotowego powinno
by¢ respektowane, nawet je$li na podstawie przepiséw nowej legis rei
sitae ocena danego stanu faktycznego przedstawiataby sie odmiennie®®.
Przyktadowo wiec, jesli w czasie, gdy dana rzecz ruchoma znajdowala sie
w Polsce, ziScily sie wszystkie przestanki jej zasiedzenia (ktére pod rza-
dami polskiego prawa skutkuje, niezaleznie od kategorii rzeczy, nabyciem
wlasnosci ipso iure), przewiezienie rzeczy na terytorium Ukrainy nie uza-
sadnia powtdérnego badania, czy do takiego nabycia doszto na podstawie
art. 344 k.c.Ukr., tj. przy uwzglednieniu dluzszego, piecioletniego terminu
zasledzenia obowigzujacego w prawie ukrainskim, a w przypadku Srod-
kéw transportu — takze wymogu istnienia stwierdzajacego takie nabycie
orzeczenia sadu®.

Podobnie przedstawia sie sprawa nabycia wlasnosci na podstawie
czynnos$ci prawnej. Jesli wedlug przepiséw prawa polskiego, wlasciwego
ze wzgledu na miejsce polozenia rzeczy w chwili dokonania czynnosci,
nabyweca stal sie jej wlascicielem poprzez sam fakt zawarcia umowy zo-
bowigzujacej (art. 155 § 1 k.c.), jego prawo wlasnosci nie moze by¢ kwe-
stionowane z tej jedynie przyczyny, iz przed objeciem przez niego wiadz-
twa nad rzecza znalazla sie ona w Ukrainie, zmieniajac w ten sposéb
statut rzeczowy na system prawny, ktory nabycie wtasno$ci wigze co do
zasady z przeniesieniem posiadania (art. 334 k.c.Ukr.)’!. Reguta ta ma
jednak takze swa druga strone. Jezeli w Swietle przepiséw dotychczaso-

48 J. Gorecki, Prawa rzeczowe..., s. 41, 43.

4 Por. w prawie niemieckim na tle analogicznej normy z art. 43 ust. 2 EGBGB —
F. Kienle, Internationales..., s. 117; M.dJ. Lipsky, Statutenwechsel..., s. 90; A. Swienty,
Der Statutenwechsel..., s. 66; w prawie austriackim: H. Kohler, Internationales..., s. 112,
a w zwiazku z treécia § 31 AustrU — B. Verschraegen, Internationales..., s. 165; na tle
art. 100 ust. 1 SzwajcU z 1987 r. — P. Fisch, Kommentar..., 2007, s. 653; K. Siehr, Das
Internationale..., s. 192.

% L. Raape, Internationales Privatrecht, Verlag Franz Vahlen GmbH, Berlin—
Frankfurt am Main, 1961, s. 100.

5 Por. SN, uzasadnienie uchwaty sktadu 7 sedziéw z 30.03.1992, 111 CZP 17/92,
OSNC 1992, z. 11, poz. 186. Tak tez M. Keller, K. Siehr, Allgemeine Lehren des interna-
tionalen Privatrechis, Schulthess, Ziirich, 1986, s. 410; K. Siehr, Das Internationale...,
s. 192.
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wego statutu (w tym wypadku: prawa ukrainskiego) zamkniety pod jego
rzadami stan faktyczny w postaci nabycia rzeczy od osoby nieuprawnione;j
w $wietle art. 330 w zw. z art. 388 k.c.Ukr. nie doprowadzit do uzyskania
prawa wlasno$ci z uwagi na nieodptatny charakter czynnoéci prawnej,
to po przewiezieniu rzeczy na terytorium Polski niedopuszczalna bytaby
jego ponowna ocena na podstawie bardziej liberalnego w tym wzgledzie
art. 169 k.c.”® Podobnie jesli w braku wymaganego prawem ukrainskim
przeniesienia wladztwa nad rzecza zawarta miedzy stronami umowa ob-
ligacyjna nie spowodowala przejScia wlasnosci ze zbywcey na nabywece,
do skutku takiego nie doprowadzi samo przemieszczenie rzeczy na tery-
torium Polski, pomimo ze w Swietle art. 155 § 1 k.c. nabycie wlasnoéci
rzeczy oznaczonej co do tozsamoséci odbywa sie tutaj solo consensu®?. Jak
sie wydaje, do wystapienia takiego skutku niezbedne bedzie w takim wy-
padku ponowne zawarcie, juz pod rzadami nowego statutu rzeczowego, ja-
kim jest prawo polskie, konsensualnej umowy o przeniesienie wtasnosci®.
Niekoniecznie jednak sktadajace sie na taka umowe oSwiadczenia woli
stron musza zostaé ztozone w sposéb wyrazny. Zgodnie z obowiazujacym
w ramach nowego statutu rzeczowego art. 60 k.c. ich istnienie moze zostaé
wyinterpretowane z catoksztaltu sposobu postepowania stron®®.

Pamietaé nalezy jednak, ze norma z art. 41 ust. 2 p.p.m. z 2011 r. czy
art. 39 ust. 1 UkrU odnosi sie wyltacznie do oceny poszczegblnych zdarzen
prawnych pod katem wywolania przez nie skutkow prawnorzeczowych,
nie daje natomiast podstaw do petryfikacji wlasciwosci statutu rzeczo-
wego w odniesieniu do nabytych pod jego rzadami praw podmiotowych.
Zatem nawet tam, gdzie poddawany ocenie stan faktyczny zamknal sie
w granicach czasowych dawnego prawa, nowy statut zachowuje w swo-
im przedziale czasowym pelng suwerennos§é, jesli chodzi o ocene tresci
oraz sposobu wykonywania nabytych uprzednio praw®®, a nawet decyzje
o utrzymaniu ich w mocy?’.

Zrédlem szczegdlnych trudnodci jest sytuacja, w ktérej prawo pod-
miotowe nabyte skutecznie pod rzadami dawnego prawa nie ma swojego
dokladnego odpowiednika w przepisach nowego statutu. W odniesieniu

%2 A. Swienty, Der Statutenwechsel..., s. 66. Odmiennie jednak, bezpodstawnie —
M. Keller, K. Siehr, Allgemeine Lehren..., s. 412; U. Drobning, Die Gemeinschaftsrecht-
liche “Regelung” des Eigentumsvorbehalts, in: Festschrift fiir Andreas Heldrich zum 70.
Geburtstag, C.H. Beck, Miinchen, 2005, s. 569.

% M.d. Lipsky, Statutenwechsel..., s. 91.

5 J. Gorecki, Prawa rzeczowe..., s. 43—44.

% M. Pazdan, Prawo..., s. 271. Por. jednak F. Vischer, Internationales..., s. 656,
ktérego zdaniem w takim wypadku wystarcza utrzymanie miedzy stronami konsensu
W czasie przemieszczenia rzeczy przez granice.

56 H. Stoll, Internationales..., s. 159.

57 F. Vischer, Internationales..., s. 656.
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do takich przypadkéw mozna zaobserwowaé tendencje do podejmowania
dziatan pozwalajacych na utrzymanie w mocy istniejacych praw rzeczo-
wych. Stluzy temu znana prawu prywatnemu miedzynarodowemu insty-
tucja dostosowania, przybierajaca w tym wypadku postaé transpozycji®®
badz transformacji®® praw podmiotowych. Polega ona na wkomponowaniu
prawa rzeczowego nabytego pod rzadami dawnego statutu w ramy no-
wej legis causae, co wymaga odnalezienia w przepisach nowego statutu
odpowiednika ocenianego prawa podmiotowego i zastosowania witasci-
wego mu rezimu prawnego®’. Oczywiscie nie zawsze zabieg taki bedzie
mozliwy. Nie musi to jednak automatycznie skutkowaé wygasnieciem
danego prawa podmiotowego. Nalezy przychyli¢ sie do koncepcji jego spo-
czywania do czasu ponownej zmiany statutu na znajacy dany typ prawa
podmiotowego®!.

W przypadku zdarzen cywilnoprawnych rozciggnietych w czasie
(np. zasiedzenie) zdecydowanie trudniej przedstawia sie ocena tzw. sta-
néw faktycznych otwartych (offene Tatbestdnde). Chodzi tutaj o sytuacje,
w ktérych do transgranicznego przemieszczenia rzeczy oraz zwigzane]
z tym zmiany statutu doszlo przed ziszczeniem sie wszystkich przestanek
koniecznych do wystapienia skutku prawnego. Jednakze réwniez i tutaj,
w przypadku ustawy zardéwno polskiej, jak 1 ukrainskiej, satysfakcjonuja-
cych rozwigzan dostarczaja obowiazujace normy kolizyjne, a mianowicie
art. 41 ust. 2 p.p.m. z 2011 r. oraz art. 39 UkrU. Ze sposobu, w jaki zo-
stal ujety w ich tresci subokre§lnik temporalny tacznika, wynika nakaz
stosowania prawa panstwa potozenia rzeczy z chwili wyczerpania sie
(zamkniecia) wszystkich elementéw danego stanu faktycznego stanowia-
cego zdarzenie prawne rozpatrywane pod katem wywoltanych przez nie
skutkéw prawnorzeczowych®?. W ustawie ukrainskiej w odniesieniu do
zasiedzenia podkresélono to dodatkowo w art. 39 ust. 3 UkrU®,. Zatem

58 F. Kienle, Internationales..., s. 118; P. Fisch, Kommentar..., 2007, s. 653.

% B. Verschraegen, Internationales..., s. 166; J. Gérecki, Prawa rzeczowe..., s. 42.

60 F. Vischer, Internationales..., s. 657; M. Pazdan, Prawo..., s. 269—270; P. Fisch,
Kommentar..., 2007, s. 654.

61 F. Kienle, Internationales..., s. 119; B. Verschraegen, Internationales..., s. 166;
M.dJ. Lipsky, Statutenwechsel..., s. 90; J. Gérecki, Prawa rzeczowe..., s. 42—43. Odmien-
nie jednak: na rzecz wygas$niecia prawa w tego rodzaju przypadkach, powotujac sie na
argument bezpieczenstwa obrotu — G. Kegel, in: G. Kegel, K. Schurig, Internationales...,
s. 667.

62 J. Gérecki, Prawa rzeczowe..., s. 43.

63 Podobnie: art. 53 WtoskaU; § 33 ust. 1 AustrU; art. 13 ust. 2 JapU; § 19 ust. 2
RKorU; art. 21 ust. 3 TurU z 2007. Por. tez na tle prawa niemieckiego: K. Neumeyer,
Internationales..., s. 24; BGH, wyrok z 10.06.2009, VIII ZR 108/07, dostepny na stronie:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art
=en&nr=48498&pos=0&anz=1 [Dostep: 30.12.2023 r.].


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=48498&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=48498&pos=0&anz=1
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w przypadku zmiany statutu rzeczowego przed uplywem terminu zasie-
dzenia o przestankach jego dopuszczalno$ci — w tym: znaczeniu dobrej
wiary, momencie miarodajnym dla jej oceny, dtugosci terminu zasiedze-
nia, ocenie jego biegu czy zdarzeniach skutkujacych jego zawieszeniem
albo przerwaniem — nalezy rozstrzygaé, od chwili zaistnialej zmiany, na
podstawie przepiséw nowego statutu. On tez zadecyduje o znaczeniu oko-
liczno$ci (np. uptywu czasu) zaistniatych pod rzadami prawa dotychczas
wlasciwego, a takze wplywie na nabycie prawa podmiotowego obowigzu-
jacych tam zakazow 1 ograniczen®.

Polska ustawa nie zawiera w tej kwestil wyraznego rozstrzygniecia®,
dlatego tez pod jej rzadami wskazuje sie na konieczno$é positkowania
sie w tym aspekcie normami intertemporalnymi miarodajnymi dla dane-
go rodzaju zdarzenia cywilnoprawnego®. Metoda ta bedzie miata istot-
ne znaczenie np. przy ocenie zasiedzenia rzeczy ruchomej przewiezionej
podczas biegu terminu zasiedzenia z terytorium ukrainskiego do Polski,
gdzie do nabycia prawa wlasnosci w tym trybie wystarczy uptyw trzech
lat nieprzerwanego, samoistnego posiadania w dobrej wierze, co jest okre-
sem o dwa lata krétszym niz wymagany przez prawo ukrainskie. Prze-
niesienie w takim wypadku na ptaszczyzne kolizyjnoprawna rozwigzania
znanego z art. XLI § 2 PWKC oznaczaloby, ze w zwiazku z krétszym
terminem zasiedzenia obowiazujacym w przepisach prawa polskiego jego
bieg nalezy liczy¢ co do zasady na nowo od momentu zmiany statutu rze-
czowego, czyli przemieszczenia rzeczy na terytorium naszego kraju. Jezeli
jednak zasiedzenie rozpoczete pod rzadami dotychczasowego statutu przy
uwzglednieniu piecioletniego terminu przewidzianego prawem ukrain-
skim nastapitoby wczeéniej, za miarodajny dla nabycia wlasnoS$ci nalezy
uznaé uplyw tego wlaénie terminu. Siegniecie po regule uzupelniajaca,
pozwalajaca skorzystaé z biegu terminu zasiedzenia, jaki nastapil przed
zmiana miejsca polozenia rzeczy, bedzie dopuszczalne jednak wyltacznie
pod warunkiem, ze majacy woéwczas miejsce stan posiadania wypelniat
przestanki decydujace o dopuszczalnos$ci zasiedzenia w $wietle prawa

64 M. Keller, K. Siehr, Allgemeine Lehren..., s. 413; M. Pazdan, Prawo..., s. 271;
G. Kegel, Internationales Privatrecht, C.H. Beck, Miinchen, 1971, s. 285; H. Stoll, Inter-
nationales..., s. 158; F. Kienle, Internationales..., s. 116; K. Siehr, Internationales...,
s. 44; B. Verschraegen, Internationales..., s. 166; Kwestie te wyraznie uregulowano
np. w art. 43 ust. 3 EGBGB — por. G. Hohloch, in: Erman. Handkommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, Bd. I1, 13 Ausg., Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 2011, s. 6812—6813;
Ch. Wendehorst, in: Miinchener Kommentar..., 2015, s. 225—226; art. 102 ust. 1 SzwajcU
z 1987 r.

6 Krytycznie w kwestii braku wprowadzenia do polskiej ustawy rozwiazania beda-
cego odpowiednikiem art. 43 ust. 3 EGBGB czy art. 102 ust. 1 SzwajcU z 1987 r. —
U. Ernst, Das polnische..., s. 626.

66 M. Pazdan, Prawo..., s. 271.
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polskiego jako legis causae. Dotyczy to zwlaszcza dobrej wiary samoist-
nego posiadacza, ktéra w $wietle art. 174 § 1 k.c., inaczej niz w prawie
ukrainskim, musi wystepowaé przez caly czas biegu terminu zasiedzenia,
a nie jedynie w chwili objecia rzeczy w posiadanie przez niewlaSciciela.
Zatem przewiezienie rzeczy ruchomej z terytorium Ukrainy do Polski
po uplywie trzyletniego okresu posiadania, ktérego cechy kwalifikuja je
jako stan prowadzacy do zasiedzenia z punktu widzenia art. 174 § 1 k.c.,
nie spowoduje automatycznie nabycia przez posiadacza prawa wlasnosci,
pomimo ze termin ten bytby wystarczajacy w prawie polskim. Do nabycia
takiego konieczna bedzie — juz pod rzadami prawa polskiego jako nowego
statutu rzeczowego — kontynuacja posiadania przez czas niezbedny do
uplywu piecioletniego terminu przewidzianego przepisami prawa uprzed-
nio wlasciwego.

Trzeba przy tym podkreslié, ze ze wzgledu na sposéb ujecia przestanek
zasiedzenia w art. 174 § 1 k.c., a konkretnie wymoég dobrej wiary samo-
istnego posiadacza utrzymujacej sie przez caly wymagany do zasiedzenia
czas posiadania, nie istnieje w tej kategorii przypadkéw ryzyko obejécia
prawa poprzez celowe przemieszczenie rzeczy ruchomej przez jej posia-
dacza na terytorium Polski w zamiarze skorzystania z obowiazujacego
tu, krétszego terminu zasiedzenia. Istniejaca po stronie posiadacza $wia-
domosé, ze wykonywane przez niego wladztwo nad rzecza nie znajduje
oparcia w przystugujacym mu prawie wtasnoéci, automatycznie wytacza
jego dobra wiare, uniemozliwiajac tym samym nabycie wlasno$ci rzeczy
ruchomej przez zasiedzenie na podstawie przepiséw polskiego prawa.

4. Wnioski koncowe

Poczynione powyzej rozwazania sktaniaja do postawienia pytania
o ocene aktualnie istniejacego rozwigzania polegajacego na rezygnacji —
inaczej niz w przypadku nieruchomo$ci — z unormowania w umowie
o pomocy prawnej z 1993 r. problematyki wlasciwoséci prawa dla stosun-
kow prawnorzeczowych 1 posiadania w odniesieniu do rzeczy ruchomych.
Pomimo ze taki ksztalt regulacji jest charakterystyczny takze dla in-
nych podpisanych przez Polske uméw bilateralnych o pomocy prawnej,
szczegblna intensywno$¢ relacji polsko-ukrainskich zwlaszeza w obliczu
obserwowanych w ostatnich latach zjawisk migracyjnych, obejmujaca nie
tylko wymiane towarowa, lecz takze wzmozony ruch osobowy — co prze-
ktada sie na potencjalng czestotliwo§é wystepowania konfliktéw na tle
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wlasnosci 1 innych praw rzeczowych oraz posiadania rzeczy ruchomych —
stanowi w tym wypadku asumpt do indywidualnego spojrzenia. Przepro-
wadzona analiza poréwnawcza miarodajnych dla stosunkéw prawnorze-
czowych krajowych norm kolizyjnych polskich i ukrainskich wykazata, ze
mimo podobienstwa zasadniczych metod wyznaczania statutu rzeczowego
rzeczy ruchomych niektore sposrod szczegbéltowych rozwigzan przyjetych
w obu ustawach réznig sie od siebie. W przypadkach, ktérych dotycza
wskazane réznice, odwotanie sie celem ustalenia prawa wlasciwego do
norm kolizyjnych polskich i ukrainskich moze prowadzi¢ do odmiennych
wynikow, skutkujac zastosowaniem jako legis causae norm merytorycz-
nych nalezacych do innego systemu prawnego, co z kolei moze przektadaé
sie na odmienno$¢ zapadajacych na ich podstawie rozstrzygnieé. W po-
wiazaniu ze sposobem uksztaltowania jurysdykeji krajowej sadéw w spra-
wach dotyczacych rzeczy ruchomych®” — dajacym podmiotowi inicjujace-
mu postepowanie sadowe, inaczej niz w przypadku nieruchomosci, pewien
zakres swobody decyzyjnej odnoénie do panstwa rozpatrywania sprawy —
taki stan rzeczy rodzi ryzyko wystapienia zjawiska forum shopping, co
bez watpienia nie sluzy celom deklarowanym w preambule do umowy
z 1993 r. Sytuacji tej pozwoliloby zapobiec uzupelnienie jej regulacji o jed-
nolite normy kolizyjne prawa prywatnego miedzynarodowego miarodajne
dla stosunkéw prawnorzeczowych i posiadania rzeczy ruchomych.

Daleko idace podobienstwo rozwigzan obowigzujacych w powyzszym
zakresie w krajowym prawie prywatnym miedzynarodowym obu panstw
pozwala przypuszczaé, ze osiggniecie porozumienia odnosnie do ich osta-
tecznego ksztaltu nie powinno nastreczaé¢ powazniejszych problemow.
Nie wydaje sie przy tym, by poza wyjatkami dotyczacymi szczegblnych
kategorii rzeczy (wybrane rodzaje pojazdéw) — co do ktérych nalezaloby
rozwazy¢ przyjecie wlasciwosci legis loci registrationis, a w jej braku
prawa panstwa macierzystego portu, stacji lub innego podobnego miej-
sca czy rzeczy w transporcie, dla ktérych najbardziej miarodajna wydaje
sie (zgodnie zreszta z rozwigzaniem znanym obu ustawom krajowym)
wlasciwosé legis loci expeditionis (z zastrzezeniem jej uzupelnienia o re-
gule najscislejszego zwiazku) — nalezato przy ich tworzeniu dazyé do
wyeliminowania za wszelka cene zjawiska zmiany statutu rzeczowego.
Wypracowane na tle obecnie obowiazujacych krajowych norm kolizyjnych
metody postepowania w tego rodzaju przypadkach, wsparte sposobem
uksztaltowania subokreS§lnika temporalnego tacznika w treéci art. 41
ust. 2 p.p.m. z 2011 r. oraz art. 39 ust. 11 3 UkrU, dobrze spetniaja swoja
funkcje 1 moga by¢ z powodzeniem przeniesione na plaszczyzne regula-
¢ji konwencyjne;j.

67 J. Goérecki, Prawa rzeczowe..., s. 33.
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1. Uwagi wprowadzajjce

Wydarzenia wojenne na terytorium Ukrainy doprowadzily do prze-
niesienia sie duzej liczby obywateli ukrainskich na terytorium Polski.
Ma to wptyw na regulacje prawne obu panstw oraz nadaje duze znaczenie
prawu prywatnemu miedzynarodowemu.

Przyjazd do Polski obywateli ukrainskich, w tym w zwigzku z rosyj-
ska agresja na terytorium Ukrainy, wiaze sie z powstaniem duzej liczby
stosunkéw prawnych na terytorium Polski z elementem miedzynarodo-
wym (polsko-ukrainskim). Przyktadowo mozna tu wspomnieé¢ o umowach
cywilnoprawnych, takich jak umowa najmu, umowa zlecenia, umowa
o dzielo, albo 0 nawigzaniu stosunku pracy na podstawie umowy o prace.
Oznacza to, ze coraz wiecej) bedziemy mowié o stosunkach prawnych z ele-
mentem obcym, w tym zwlaszcza w stanach faktycznych powiazanych
z Polska i Ukraina.

Rozstrzygajac spory na tle takich stosunkéw 1 poszukujac dla nich
prawa wlasciwego, musimy siegac¢ do wiazacej Polske 1 Ukraine umowy
o pomocy prawnej z 1993 r.!, w kwestiach nieobjetych konwencja, znajda,
zastosowanie miarodajne dla nich prawne normy kolizyjne (w Polsce li-
czy¢ sie tez trzeba z normami kolizyjnymi europejskimi, ktére maja pierw-
szenstwo przed normami krajowymi). Dalsze rozwazania ograniczone
sa wylacznie do problematyki zdolnoéci prawnej 1 zdolnoéci do czynno$ci
prawnych oséb fizycznych.

2. Zrodia prawa

Instytucje ,,zdolnoSci prawnej” oraz ,,zdolno$ci do czynnoéci praw-
nych” zostaly uregulowane w szczegdlnosci we wspomnianej juz umowie
z 1993 r. Zagadnieniu zdolno$ci prawnej 1 zdolnoéci do czynno$ci praw-
nych zostal poSwiecony art. 21 ust. 1 umowy, zgodnie z ktérym zdolno$é
prawna, 1 zdolnoéé¢ do czynnosci prawnych osoby fizycznej ocenia sie we-
dlug prawa tej umawiajacej sie strony, ktorej osoba ta jest obywatelem.
W praktyce oznacza to, ze zdolno§é zaréwno prawna, jak i do czynno$ci
prawnych obywatela Ukrainy zawsze bedzie oceniana w oparciu o prawo

! Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Ukraing o pomocy prawnej i stosunkach
prawnych w sprawach cywilnych i karnych sporzadzona w Kijowie dnia 24 maja 1993 r.
(Dz.U. 1994, nr 96, poz. 465 z pdézn. zm.).
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ukrainskie, niezaleznie od tego, czy obywatel Ukrainy przebywa na tery-
torium Ukrainy czy Polski. Podobnie wygladaé bedzie sytuacja obywatela
polskiego przebywajacego na terytorium Ukrainy. Jego zdolnosé bedzie
oceniana w oparciu o prawo panstwa, ktérego jest on obywatelem, czyli
W oparciu o prawo polskie.

Zaréwno w polskim, jak 1 w ukrainskim porzadku prawnym umowa
z 1993 r. jest prawem wigzacym. Zgodnie z art. 87 ust. 1 Konstytucji RP
zrédtami powszechnie obowiazujacego prawa Rzeczypospolitej Polskiej sa,
w szczegblnosci ratyfikowane umowy miedzynarodowe?. Ponadto, zgodnie
z art. 91 ust. 2 Konstytucji RP, w przypadku kolizji pomiedzy przepisa-
mi ustawy oraz umowy miedzynarodowej umowa miedzynarodowa ra-
tyfikowana za uprzednia zgoda wyrazong w ustawie ma pierwszenstwo
przed ustawa.

Podobnie w prawie ukrainskim, zgodnie z art. 9 Konstytucji Ukrainy,
umowy miedzynarodowe obowigzujace za zgoda udzielong przez Rade
Najwyzsza Ukrainy sa czeécig prawa krajowego Ukrainy?®. Jednak pierw-
szenstwo konwencji miedzynarodowej przed ustawa krajowa nie wynika
juz z Konstytucji Ukrainy, lecz z ustawy o umowach miedzynarodowych
Ukrainy*. Artykul 19 tej ustawy w § 1 potwierdza, ze obowigzujace umo-
wy miedzynarodowe Ukrainy, zgoda na obowiazywanie ktorych zostata
udzielona przez Rade Najwyzsza Ukrainy, sa czeScig prawa krajowego 1 sa,
stosowane w sposob okresélony w przepisach ustawodawstwa krajowego.
Jednoczes$nie art. 19 ust. 2 tej ustawy reguluje problem potencjalnego
konfliktu miedzy przepisami ustawy oraz konwencji miedzynarodowej,
wskazujac, ze jezeli umowa, ktéra weszla w zycie w ustalonym trybie,
ustanawia inne zasady niz zawarte w odpowiednim akcie ustawodawstwa
Ukrainy, wéwczas stosuje sie normy konwencji miedzynarodowej.

Oznacza to, ze regulacja konwencyjna w zakresie dotyczacym zdolno-
§ci prawnej 1 zdolnosci do czynnos§ci prawnych ma pierwszenstwo w przy-
padku jakiejkolwiek kolizji z prawem wewnetrznym. Zmusza to potencjal-
ne strony stosunkéw prawnych, zaréwno w Polsce, jak 1 w Ukrainie, do
kazdorazowego badania przy zawarciu umowy, czy druga strona umowy
ma zdolno$¢ prawna 1 zdolno$é do czynnoéci prawnych wedlug swojego
prawa ojczystego. W zwiazku z tym, ze ocena obu instytucji odbywa sie
W oparciu o przepisy prawa ojczystego, nalezy przyjrzeé¢ sie¢ unormowa-
niom tych instytucji w prawie polskim 1 ukrainskim.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78,
poz. 483 z p6zn. zm.).

3 Konstytucja Ukrainy z dnia 28 czerwca 1996 r. (Vidomosti Verhovnoi Rady Ukrainy
(VVR), 2019, Nr 38, st. 160).

* Ustawa Ukrainy z dnia 29 czerwca 2004 r. o umowach miedzynarodowych Ukrainy
(Vidomosti Verhovnoi Rady Ukrainy (VVR), 2019, Nr 42, st. 238).
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W polskim porzadku prawnym aspekty dotyczace zdolno§ci prawne;j
oraz zdolnos§ci do czynnos$ci prawnych zostaly uregulowane w tytule II,
dziale I, rozdziale I polskiego Kodeksu cywilnego [dalej: k.c.] — zdolno$é
prawna 1 zdolnoé¢ do czynnos$ci prawnych®. Zgodnie z tymi przepisami
kazdy cztowiek od chwili urodzenia ma zdolnosé prawna (art. 8 § 1 k.c.).
Nie maja, zdolno$ci do czynnoéci prawnych osoby, ktére nie ukonczyty
13 lat oraz osoby ubezwlasnowolnione catkowicie (art. 12 k.c.). Ograni-
czona, zdolno$¢ do czynnosci prawnych maja matoletni, ktérzy ukonczyli
13 lat, oraz osoby ubezwlasnowolnione czes$ciowo (art. 15 k.c.). Pelng zdol-
noé$¢ do czynnoéci prawnych nabywa sie z chwila uzyskania petnoletno$ci
(art. 11 k.c.).

Prawo ukrainskie, podobnie jak prawo polskie, reguluje zdolno$¢ praw-
ng 1 zdolno§¢ do czynnosci prawnych w ukrainskim Kodeksie cywilnym
[dalej: u.k.c.]: dzial II, rozdzial 1, sekcja 4 — przepisy ogdlne dotyczace
osoby fizycznej®. Zgodnie z art. 25 § 2 u.k.c. zdolno$¢ prawna osoby fizycz-
nej powstaje w momencie jej urodzenia, a w przypadkach okreélonych
w ustawie chronione sa interesy poczetego, ale jeszcze nienarodzonego
dziecka. Zdolno§é do czynnos$ci prawnych osoby fizycznej réwniez okres-
lona jest w u.k.c. Moze ona by¢ ograniczona wytacznie w przypadkach
1 w spos6b okreélony w ustawie (art. 30 § 2 u.k.c.). Prawo ukrainskie
rozrédznia: 1) czesciowa zdolnos§é¢ do czynnoséci cywilnoprawnych osoby
fizycznej, ktora nie ukonczyla 14. roku zycia (art. 31 u.k.c.), 2) niepeing
zdolno§¢ do czynnosci cywilnoprawnych osoby fizyczne) w wieku od 14 do
18 lat (art. 32 u.k.c.) oraz 3) pelnag zdolno$¢ do czynnoéci cywilnopraw-
nych osoby fizycznej, ktéra ukonczyta 18 lat (petnoletnoséé) (art. 34 u.k.c.).
Wszystkie rodzaje zdolnoéci do czynnos$ci cywilnoprawnych zostana, szcze-
gbélowo opisane w dalszej czesci opracowania.

W odréznieniu od polskich przepiséw prawo ukrainskie zawiera defini-
cje legalng zaréwno zdolnoéci prawnej, jak 1 zdolnosci do czynnosci praw-
nych. Zdolnoé¢ prawna to zdolnoéé do posiadania cywilnych praw i obo-
wigzkéw (art. 25 § 1 u.k.c.). Zdolno$¢ do czynnoéci prawnych to zdolnosé
do nabywania cywilnych praw 1 samodzielnego ich wykonywania przez
swoje dzialania, a takze zdolno&é do tworzenia obowiazkéw cywilnych dla
siebie, samodzielnego ich wykonywania i1 ponoszenia odpowiedzialno$ci
w przypadku ich niewykonania (art. 30 § 1 u.k.c.).

® Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. 2024, poz. 1061).
6 Kodeks Postepowania Cywilnego Ukrainy z dnia 18 marca 2004 r. (Vidomosti
Verhovnoi Rady Ukrainy (VVR), 2024, Nr 15—18, st. 74).
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3. Zdolnosé prawna w ukrainskim
oraz polskim porzadku prawnym

3.1. Zdolnos$c¢ prawna w ukrainskim porzadku prawnym

W prawie ukrainskim stusznie zauwaza sie, ze zdolnos¢ prawna (ukr.
npasozdamuicmo, prawozdatnist) zawsze zajmowala szczegblne miejsce
wsrod innych elementéow cywilnej osobowosci prawnej’. R6zne aspekty
tego zagadnienia w swoich pracach naukowych badali: H.F. Shershenevych
(ukr. I'abpiens ®emikcouy llepirernesuy), Y.A. Pokrovskyi (ukr. Nocun
OunexcitioBuu Iloxkposebpruin), O0.S. Joffe (ukr. Onimmian CosomosoBUY
Todpdoe), M.M. Aharkov (ukr. Muxaitino Muxaitmosuu Arapkos), S.N. Bra-
tus (ukr. Ceprit Mukurtosuu Bparycs), V.V. Luts (ukr. Bomogumup
Bacuawsosuu Jlyts), R.B. Shyshka (ukr. Poman Borgamosuu Illumika),
0.V. Dzera (ukr. Onexcauap Bacunbosuu J[zepa), Ya.M. Shevchenko
(ukr. Apocirasua Muromaisua Illesuenxo), V.V. Nadon (ukr. BixTopisa
Banenrunisaa Hagwon) 1 S.R. Suleimanova (ukr. Cycanua Pedarisaa
CynetimanoBa)®.

Jak zaznaczono wyzej, przepisy prawa cywilnego definiuja pojecie zdol-
nosci prawnej. Nie oznacza to jednak braku kontrowersji w ukrainskiej
doktrynie. Jedna bowiem grupa przedstawicieli doktryny uznaje zdolno$é

7 V.L. Kisel, R.Yu. Mamedov, Problemy pravovoi pryrody pravozdatnosti fizychnoi
osoby, ,Pivdennoukrainskyi pravnychyi chasopys” 2017, nr 2, s. 45.

8 W szczegdlno$ci mozna przytoczyé nastepujace prace: H.F. Shershenevych, Izbran-
noe, t. 5, Uchebnyk russkoho hrazhdanskoho prava, vstup. slovo, sost. P.V. Krashenyn-
nykov, Statut, Moskwa, 2017; O.S. Joffe, Voprosy teoryy prava, O.S. Joffe, M.D. Shar-
horodskyi, Yuryd. lyt., Moskwa, 1961; S.N. Bratus, Subiekty hrazhdanskoho prava:
ucheb. posob., S.N. Bratus, Hos. yur. izdat., Moskwa, 1950; O.V. Dzera, Tsyvilne pravo
Ukrainy, red. O.V. Dzera, N.S. Kuznietsova, Yurinkom inter, Kyiv, 2002; Y.A. Pokro-
vskyi, Osnovnye problemy hrazhdanskoho prava, Yurydycheskyi knyzhnyi sklad Pravo,
Petrohrad, 1917; M.M. Aharkov, Obiazatelstvo po sovetskomu hrazhdanskomu pravu,
w: M.M. Aharkov, Izbrannye trudy po hrazhdanskomu pravu, t. 1, Tsentr YurInfoR,
Moskwa, 2002; V.V. Nadon, Deiaki aspekty vyznachennia pravozdatnosti v tsyvilnomu
pravi, ,Teoriia i praktyka pravoznavstva” 2014, v. 1 (5); T.O. Nechytailo, Poniattia tsy-
vilnoi pravosubiektnosti ta yii elementiv, ,Aktualni problemy vdoskonalennia chynnoho
zakonodavstva Ukrainy” 2015, nr 39, s. 166; Tsyvilne pravo Ukrainy: pidruchnyk, red.
Yu.L. Boshytskyi, R.B. Shyshka (ker. avt. kol.), Zahalna chastyna, Vydavnytstvo Lira-K,
Kyiv, 2016; Tsyvilne pravo Ukrainy: Akademichnyi kurs: Pidruch.: U dvokh tomakh,
red. Ya.M. Shevchenko, t. 1, Zahalna chastyna, Vydavnychyi Dim In Yure, Kyiv, 2006;
S.R. Suleimanova, Pro tsyvilnu pravozdatnist fizychnot osoby, ,Visnyk Kyivskoho natsio-
nalnoho universytetu imeni Tarasa Shevchenka, Yurydychni nauky” 2013, nr 95, s. 44.
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prawna za prawo podmiotowe®, inna grupa, temu przeciwna — wskazu-
je, ze zdolno$¢ prawna jest przestanka powstania wszelkich cywilnych
praw podmiotowych i1 cywilnoprawnych obowigzkéw™. Zauwaza sie jed-
nak w miare jednomy$lnie, ze zdolno§é prawna oznacza zdolno$é osoby
fizycznej do bycia podmiotem praw i obowigzkéw oraz mozliwos$é posia-
dania dowolnego prawa lub obowiazku przewidzianego w obowigzujacym
porzadku prawnym®.,

W nauce ukrainskiej prowadzone sa réwniez dyskusje na temat tresci
zdolnoéci prawnej. Mowi sie o dwdch koncepcjach zdolnoéci prawnej: dyna-
micznej oraz statycznej. Wedlug koncepcji dynamicznej zdolno§é prawna
jest kategoria dynamiczna, poniewaz jej treS¢ zmienia sie¢ w zaleznosci
od tego, z jakimi podmiotami i w jakie stosunki prawne wchodza, jej nosi-
ciele!2. Krytycy zarzucali jej niespdjnoséc¢, podnoszac, ze w wyniku uzalez-
niania jej od réznych okolicznoéci, np. stanu majatkowego osoby, prowadzi
ona do braku réwnosci zdolno$ci prawnej w stosunku do kazdej osoby*?.
Zaproponowano wiec koncepcje statycznej zdolnoéci prawnej, zgodnie
z ktéra kazdemu obywatelowi przystuguje okreslony zakres zdolnosci
prawnej, ktéry nie ulega zmianie w zaleznoSci od tego, czy nosiciel owej
zdolnos$ci korzysta z przystugujacych mu praw czy nie, oraz od tego, czy
ma odpowiednie warunki, zeby sta¢ sie podmiotem stosunkéw cywilnych,
czy tez takich warunkéw nie ma'.

Koncepcja statycznej zdolnoSci prawnej rowniez ma swoje wady, po-
niewaz sam ustawodawca w art. 25 § 3 u.k.c. réznicuje zdolno$¢ prawna,
wskazujac, ze w przypadkach okreslonych w ustawie zdolnoéé do posia-
dania odrebnych cywilnych praw i obowigzkéw moze wigzaé sie z osigg-
nieciem przez osobe fizyczna odpowiedniego wieku'®. Przykladowo tylko

9 S.R. Suleimanova, Pro tsyvilnu pravozdatnist..., s. 44—A47.

10 VV. Nadon, Problema spivvidnoshennia pravozdatnosti ta subiektyvnoho tsyvil-
noho prava, ,Visnyk hospodarskoho sudochynstva” 2014, nr 5, s. 34—39; V.L. Kisel,
R.Yu. Mamedov, Problemy pravovoi..., s. 45.

1 V.V. Nadon, Deiaki aspekty vyznachennia..., s. 3; Ya.M. Mahazyner, Yzbrannye
trudy po obshchei teoryy prava: monohr., otv. red. d-r yuryd. nauk, prof. A.K. Kravt-
sov, Izd-vo R. Aslanova Yurydycheskyi tsentr Press, Sankt Petersburg, 2006, s. 241;
L.O. Dolinenko, S.0O. Sarnovska, Tsyvilne pravo Ukrainy: Navch. posib. dlia stud. vyshch.
navch. zakl.,, MAUP, Kyiv, 2005, s. 55; H.B. Yanovytska, V.0. Kucher ta in., Tsyvilne
pravo Ukrainy: pidruchnyk, v. 2, t. 1, kol. avtoriv, red. H.B. Yanovytskoi, V.0O. Kuchera,
Novyi Svit-2000, Lviv, 2014, s. 48.

12 M.M. Aharkov, Obiazatelstvo po sovetskomu hrazhdanskomu pravu, Uchenye
trudy VYIuN, v. 3, Yuryd. izd-vo NKIu SSSR, Moskwa, 1940, s. 72.

13 0.A. Krasavchykov, Sotsyalnoe soderzhanye pravosposobnosty sovetskykh hrazh-
dan, ,Pravovedenye” 1960, nr 1, s. 12—25.

14 S.N. Bratus, O sootnoshenyy hrazhdanskoi pravosposobnosty y subiektyvnykh hra-
zhdanskykh prav, ,Sovetskoe hosudarstvo i pravo” 1949, nr 8, s. 5.

15 V.L. Kisel, R.Yu. Mamedov, Problemy pravovoi..., s. 47.
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osoba fizyczna, ktéra ukonczyta 14 lat, ma prawo do swobodnego wyboru
miejsca zamieszkania (art. 29 § 2 u.k.c.), lekarza i metod leczenia zgodnie
z jego zaleceniami (art. 284 § 2 u.k.c.), a takze prawo do swobodnego 1 sa-
modzielnego poruszania sie po terytorium Ukrainy 1 wyboru miejsca po-
bytu (art. 313 § 2 u.k.c.). Osoba fizyczna, ktéra ukonczyta 16 lat, ma prawo
wedtug wlasnego uznania zmieni¢ swoje nazwisko i1 (lub) imie, 1 (lub) imie
ojcowskie (art. 295 § 2 u.k.c.) oraz prawo do swobodnego 1 samodzielnego
wyjazdu poza Ukraine (art. 313 § 3 u.k.c.). Petnoletnia osoba fizyczna ma
prawo do rzetelnej 1 pelnej informacji o stanie swojego zdrowia, w tym do
zapoznania sie z odpowiednimi dokumentami medycznymi dotyczacymi
jej zdrowia (art. 285 § 2 u.k.c.).

W zwiazku z powyzszym zaproponowano réznicowanie zdolno-
§ci prawnej w zaleznoéci od zdolnoéci osoby do nabywania podmiotowych
praw i obowiazkdéw, co oznacza, ze mamy ogélna oraz specjalng zdol-
no$¢ prawna. Ogoélna zdolno$¢ prawna przystuguje kazdej osobie fizycznej
(osoba fizyczna ma np. prawo do imienia — art. 294 § 1 u.k.c., prawo do
prywatno$ci — art. 289 § 1 u.k.c., prawo do rodziny — art. 291 § 1 u.k.c.),
a specjalna — osobom speltniajacym przestanki nabycia okreslonych praw
1 obowiazkéw (przykladowo osiagniecie okreSlonego wieku)'®.

Kolejnym aspektem, nad ktéorym warto sie pochylié, jest chwila po-
wstania oraz ustania owej zdolnosci. Zgodnie z art. 25 § 2 u.k.c. zdolnos§¢
prawna osoby fizycznej powstaje w momencie urodzenia tej osoby, nato-
miast jak wynika z art. 25 § 4 u.k.c — ustaje z chwila jej $mierci. Dodat-
kowo ustawodawca ukrainski zastrzegt, ze w przypadkach okreslonych
w ustawie chronione sa interesy poczetego, ale jeszcze nienarodzonego
dziecka (art. 25 § 2 zd. 2 u.k.c.).

Jak wskazuje sie w ukrainskiej doktrynie, przyktadem ochrony inte-
resOw dziecka poczetego, ale jeszcze nienarodzonego moga byé art. 1200
oraz art. 1222 u.k.c. Zgodnie z art. 1200 u.k.c. w przypadku Smierci po-
krzywdzonego prawo do zado$éuczynienia przystuguje osobom niepelno-
sprawnym, ktore byly na jego utrzymaniu lub mialy w dniu jego Smierci
prawo do otrzymania od niego érodkéw utrzymania, a takze dziecku po-
krzywdzonego urodzonemu po jego $mierci. Spadkobiercami testamen-
towymi 1 ustawowymi moga, by¢ osoby fizyczne zyjace w chwili otwarcia
spadku, a takze osoby poczete za zycia spadkodawcy 1 urodzone zywe po
otwarciu spadku (art. 1222 u.k.c.).

Wziawszy pod uwage wyzej przedstawiony stan rzeczy, w doktrynie
ukrainskiej rozwazano, czy zdolno$§é prawna (mozno$¢ nabycia okres-
lonych podmiotowych praw 1 obowiazkéw) przystuguje osobie fizycznej
réwniez przed urodzeniem. Podnosi sie, ze cztowiek jest osobg od samego

16 Thidem.
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poczecia i juz od tej chwili jest podmiotem wszystkich gtéwnych praw,
tak samo jak osoba dorostal”. Twierdzi sie réwniez, ze granice prawa do
zycia nalezy rozszerzy¢ w czasie do chwili zaptodnienia, poniewaz zarodek
jest przestanka istnienia czltowieka 1 dlatego musi zostaé objety ochrona
prawna!®. Dyskusja w tym zakresie doprowadzita do powstania teorii fan-
tomowej zdolnoSci prawnej, oznaczajacej prawo podmiotu nieistniejacego
do bycia nosicielem okreslonych uprawnien w warunkach przewidzia-
nych ustawa!®. W stosunku do takiego podmiotu rozréznia sie zdolnosé
de iure, ktéra wynika z przepiséw — art. 25 ust. 2 zd. 2 u.k.c. w zwiazku
z art. 1200 oraz art. 1222 u.k.c. — oraz zdolnoé¢ de facto, ktérej 6w pod-
miot nie posiada, poniewaz nie ma pewnosci, ze dziecko urodzi sie zywe?.
Oznacza to, ze nienarodzone dziecko ma ograniczony status prawny jako
potencjalny podmiot prawa.

W odniesieniu do ustania zdolnoS$ci prawnej w doktrynie ukrainskiej
rozréznia sie $mieré prawnag oraz faktyczna. Twierdzi sie, ze $mierc
prawna, lub inaczej méwiac, domniemanie prawne $mierci, ma miejsce,
gdy spelnione sg warunki zawarte w art. 46 ust. 1 u.k.c., zgodnie z kt6-
rym osoba fizyczna moze zosta¢ uznana przez sad za zmarla, jezeli przez
trzy lata nie ma informacji o jej miejscu zamieszkania lub jesli zaginela
w okoliczno$ciach grozacych Smiercia badz dajacych podstawy do przy-
puszczenia, ze zginela w okreslonym wypadku (przez szes¢ miesiecy), lub
jezeli osoba zgineta w okreS§lonym wypadku lub innych okoliczno$ciach
spowodowanych przez cztowieka badz kleski zywiotowe (przez miesiac od
zakonczenia wypadku). Uznanie za zmarlego w takiej sytuacji bazuje nie
na fakcie $émierci, lecz na domniemaniu, ze dana osoba nie zyje?..

Zgodnie z prawem ukrainskim chwile émierci faktycznej ustala sie
w inny sposob. Wyrédznia sie $mier¢ kliniczna oraz biologiczna. Smieré
kliniczna jest rozumiana jako mechaniczne zatrzymanie pracy mies-
nia sercowego, jednak z mozliwo$cia powrotu organizmu do zdrowia.
W przypadku $§mierci biologicznej komoérki mézgowe obumieraja, co jest

" P.R. Husak, Pryrodne pravo yak pidstava dlia pozytyvnoho prava na zhyttia, Dopo-
vid na Vseukrainskii konferentsii (Kyiv, 3.12.2005) ,,Abort: zaperechennia prava na
zhyttia”, http://christian-psychology.org.ua/psy-individ/4442-prirodne-pravo-yak-pdstava
-dlya-pozitivnogo-prava-na-zhittya.html [Dostep: 25.09.2024 r.].

18 0.H. Rohova, Pro chas vynyknennia prava liudyny na zhyttia: zahalnoteoretychnyi
analiz, ,Visnyk AprNU” 2005, nr 4 (43), s. 198.

¥ R.B. Shyshka, Okhorona prav subiektiv intelektualnoi vlasnosti u tsyvilnomu pravi
Ukrainy: dys., dokt. kryd. nauk: 12.00.03, Tsyvilne pravo ta tsyvilnyi protses; simeine
pravo; mizhnarodne pryvatne pravo, Natsionalnyi universytet vnutrishnikh sprav, Khar-
kiv, 2004, s. 37.

20 O.R. Shyshka, Pravo neisnuiuchoho uchasnyka tsyvilnykh pravovidnosyn yak pra-
vova fiktsiia, ,Pravo ta upravlinnia” 2011, nr 13, s. 500.

2 V.L. Kisel, R.Yu. Mamedov, Problemy pravovoi ..., s. 48.


http://christian-psychology.org.ua/psy-individ/4442-prirodne-pravo-yak-pdstava-dlya-pozitivnogo-prava-na-zhittya.html
http://christian-psychology.org.ua/psy-individ/4442-prirodne-pravo-yak-pdstava-dlya-pozitivnogo-prava-na-zhittya.html

Zdolnoé¢ prawna 1 zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych...

93

juz zjawiskiem nieodwracalnym, w wyniku czego powrdt organizmu do
zdrowia nie jest mozliwy. Utrata zdolnoSci prawnej moze byé zwiazana
tylko ze $émiercig biologiczna, gdy wykluczona jest mozliwo$é powrotu
danej osoby do zycia??.

3.2. Zdolnos$¢ prawna w polskim porzadku prawnym

W odréznieniu od prawa ukrainskiego w prawie polskim pojecie zdol-
nosci prawnej nie zostato zdefiniowane na poziomie ustawowym. Z przepi-
séw wynika tylko, ze kazdy czlowiek ma zdolnosé¢ prawna od chwili uro-
dzenia (art. 8 k.c.). W doktrynie zauwaza sie, ze nieuwzglednienie definicji
tego pojecia przez ustawodawce bylo uwarunkowane tym, ze nie budzi ono
watpliwo$ci w nauce 1 z uwagi na to mozna bylo pominaé jego definicje
legalna. Zaréwno w orzecznictwie, jak 1 w doktrynie istnieje powszechna
zgoda co do tego, ze zdolno$é prawna oznacza, iz ten, kto ja ma, moze
by¢ podmiotem w zasadzie kazdego stosunku prawnego i1 wynikajacego
z niego prawa: jest to zdolnoséé do bycia podmiotem praw i obowiazkow?3.

O ile samo pojecie zdolno$ci prawnej nie budzi wiekszych watpliwosci,
o tyle utozsamianie tego pojecia z podmiotowoScig prawna, juz nie jest
jednoznaczne. W tym zakresie R. Majda wyrdznia cztery stanowiska?:.
Zgodnie z pierwszym podmiotowo$¢ prawna mieéci w sobie oba pojecia —
zaréwno zdolnoéci prawnej, jak 1 zdolnoéci do czynnos$ci prawnych?®,
S. Dmowski zaktada, ze ,zdolnos§é prawna” jest pojeciem abstrakcyjnym,
a o podmiotowos$ci mowimy tylko wtedy, gdy mamy do czynienia z kon-
kretnym stosunkiem prawnym albo konkretnym prawem podmiotowym?®.
Wedlug jeszcze innego pogladu dochodzi do utozsamienia obu omawia-
nych pojeé?’. I wreszcie zgodnie z ostatnim stanowiskiem, ktére rowniez

22 Tbidem.

2 Wyr. SA w Warszawie z 27.05.2019, V ACa 764/18, LEX nr 3145737; wyr. WSA
w Warszawie z 31.01.2018, I SA/Wa 1510/17, LEX nr 2435771; S. Kalus, w: Kodeks
cywilny. Komentarz, T. 1, Cze$é ogdlna (art. 1—125), red. M. Fras, M. Habdas, Wolters
Kluwer, Warszawa, 2018, art. 8; R. Majda, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$é ogéina,
wyd. 2, red. P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafnicka, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa,
2014, art. 8.

24 R. Majda, Komentarz..., 2014, art. 8.

% A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Wydaw-
nictwa Prawnicze PWN, Warszawa, 1996, s. 148; T. Smyczynski, Nasciturus w Swietle
ustawodawstwa o przerywaniu cigzy, ,Studia Prawnicze” 1993, nr 1, s. 73.

26 S, Dmowski, w: S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega
pierwsza. Czesé ogdlna, LexisNexis, Warszawa, 2004, s. 66.

2T L. Bosek, Gwarancje godnosci ludzkiej i ich wptyw na polskie prawo cywilne,
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa, 2012, s. 275—276; podobnie J. Haberko, Cywilno-



9%

Maksym Shcherbyuk

jest podzielane przez R. Majde i innych przedstawicieli doktryny, pojecie
podmiotowoéci prawnej nalezy wyraznie odrézniaé od pojecia zdolnoéci
prawnej, poniewaz podmiotowo$¢ prawna jest kategoria szersza, bogatsza,
oraz bardziej zlozona, niz zdolno§é prawna?®.

W prawie polskim mozna réwniez spotkaé sie z okresleniem zdolno-
§ci prawnej jako zdolnoéci biernej (pasywnej). Z tego, iz kto$ ma zdol-
nos$¢ prawnag, wcale nie wynika, ze moze on prawa i obowiazki naby-
waé wlasnym dziataniem?®. Brak jest jednolitego pogladu, jezeli chodzi
0 wystepujace w prawie polskim ograniczenia zdolnosci prawnej. Jedna
grupa autoréw zalicza do nich takie okolicznoéci jak: zdolnoéé¢ do czyn-
noéci prawnych, wiek osoby fizycznej, jej pleé¢, ubezwlasnowolnienie, stan
psychiczny, obywatelstwo czy skazujacy wyrok karny®’. Wedlug innych
autorow wyzej przedstawione okoliczno$ci §wiadcza nie o ogranicze-
niach zdolno$ci prawnej, lecz o ograniczeniu lub pozbawieniu poszczegol-
nych praw?.

Kolejnym aspektem wymagajacym szczegélnej analizy jest chwila po-
wstania zdolno$ci prawnej. Zgodnie z art. 8 k.c. zdolno§é prawna przystu-
guje czlowiekowi od chwili urodzenia, jednak z uwagi na dzisiejszy poziom
wiedzy medycznej oraz etapy rozwoju zycia ludzkiego chwila urodzenia
nie jest rozumiana jednolicie. Ustawodawca rowniez nie wyjasnia tego po-
jecia, w zwiazku z czym proponuje sie stosowaé potoczne znaczenie tego
terminu®2. W innych komentarzach mozna znalezé poglad, zgodnie z kto-
rym przez urodzenie sie osoby fizycznej nalezy rozumieé stan, w ktérym
dziecko znalazlo sie poza ciatem matki®s.

prawna ochrona dziecka poczetego a stosowanie procedur medycznych, Oficyna a Wolters
Kluwer business, Warszawa, 2010, s. 64.

28 M. Pazdan, w: Kodeks cywilny. Komentarz, T. I, wyd. 10, red. K. Pietrzykow-
ski, C.H. Beck, Warszawa, 2020, nb. 2; Z. Radwanski, Prawo cywilne — czesé¢ ogdlna,
C.H. Beck, Warszawa, 1999, s. 134; R. Majda, w: Komentarz..., 2014, art. 8.

29 M. Pazdan, w: Komentarz..., 2020, s. 78, przed komentarzem do art. 8, nb. 7—10;
R. Majda, w: Komentarz..., 2014, art. 8, nb. 7, s. 160; M. Pilich, w: Kodeks cywilny.
Komentarz, T. I, Cze$é ogélna, cz. 1 (art. 1—554), red. J. Gudowski, Wolters Kluwer,
Warszawa, 2021, art. 8.

30 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne..., s. 1562—153; S. Dmow-
ski, w: Komentarz..., 2004, s. 70; ostrozniej M. Pazdan, w: Komentarz..., 2020, s. 82;
S. Kalus, w: Komentarz..., 2018, art. 8.

31 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — cze$é ogélna, C.H. Beck, Warszawa,
2015, s. 139; J. Strzebinczyk, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, C.H. Beck,
Warszawa, 2011, s. 31—32; R. Majda, w: Komentarz..., 2014 art. 8; S. Grzybowski, w: Sys-
tem Prawa Cywilnego, T. 1, Czesé ogélna, red. S. Grzybowski, Zaklad Narodowy im. Osso-
linskich, Wroctaw, 1985, s. 321—323; J. Strzebinczyk, w: Kodeks cywilny. Komentarz...,
2011, s. 32.

32 R. Majda, w: Komentarz..., 2014, art. 8.

33 S. Kalus, w: Komentarz..., 2018, art. 8.
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Istniejg takze odwolania do zatgcznika nr 1 do rozporzadzenia Mi-
nistra Zdrowia z dnia 6 kwietnia 2020 r.?* Zgodnie z tym rozporzadze-
niem ,urodzeniem zywym” okresla sie catkowite wydalenie lub wydobycie
z ustroju matki noworodka, niezaleznie od czasu trwania ciazy, ktory po
takim wydaleniu lub wydobyciu oddycha lub wykazuje jakiekolwiek inne
oznaki zycia, takie jak czynno$¢ serca, tetnienie pepowiny lub wyrazne
skurcze mieéni zaleznych od woli, bez wzgledu na to, czy sznur pepowiny
zostal przeciety lub tozysko zostato oddzielone. Jednoczeénie ,,urodzeniem
martwym” okresla sie catkowite wydalenie lub wydobycie z ustroju mat-
ki plodu, o ile nastgpito po uptywie 22. tygodnia ciazy, ktéry po takim
wydaleniu lub wydobyciu nie oddycha ani nie wykazuje zadnego innego
znaku zycia, jak czynnoé¢ serca, tetnienie pepowiny lub wyrazne skurcze
miesni zaleznych od woli.

Zaréowno w prawie polskim, jak 1 w prawie ukrainskim znana jest
réwniez instytucja dziecka poczetego jeszcze nienarodzonego (lac. nasci-
turus). Jest to wyjatek od zasady wynikajacej z art. 8 k.c. Jak zauwazyt
Sad Najwyzszy w jednym ze swoich orzeczen, wszystkie wyjatki od za-
sady, ktorej daje wyraz art. 8 k.c., sa przejawem zalozenia, ze zachodzi
potrzeba prawna zabezpieczenia 1 ochrony praw dziecka poczetego na
wypadek, gdy uzyska ono, zgodnie z art. 8 k.c., zdolno§é prawna. Ochrona
ta jest do§¢ szeroka.

Otéz w chwili otwarcia spadku dziecko poczete moze byé spadkobier-
ca, jezeli urodzi sie zywe (art. 927 § 2 k.c.), wobec czego spadkodawca
moze np. rozporzadzi¢ majatkiem (w drodze testamentu) na wypadek
$mierci na rzecz dziecka poczetego. Mozna uznaé dziecko nawet jesz-
cze nieurodzone, jezeli zostalo juz poczete (art. 75 kodeksu rodzinnego
1 opiekunczego® [dalej: k.r.0.]). W ten sposéb prawo zapewnia dziecku
mozliwo$¢ uzyskania okreslonego statusu prawnego 1 zwigzanych z tym
uprawnien. Przed urodzeniem dziecka matka moze zadaé¢ odpowiedniej
sumy na koszty jego utrzymania (art. 142 k.r.o.). Ustawodawca liczy sie
réwniez z potrzeba strzezenia przysztych praw dziecka (art. 182 k.r.o.).
Kurator dziecka poczetego moze zadaé zabezpieczenia spadku, a takze
zabezpieczenia dowodéw. Do tego trzeba dodaé utrwalona juz w orzecznic-
twie zasade ochrony poczetego dziecka w sferze odpowiedzialnoéci z tytu-
hu czynéw niedozwolonych (np. roszczenia odszkodowawcze w stosunku do
osoby odpowiedzialnej za Smier¢ dziecka poczetego)®®.

34 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 6 kwietnia 2020 r. w sprawie rodzajow,
zakresu i wzoréw dokumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (t.j. Dz.U. 2024,
poz. 798).

3% Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (t.j. Dz.U. 2023,
poz. 2809 z pdzn. zm.).

3 Wyr. SN z 7.10.1971, ITI CRN 255/71, OSNC 1972, nr 3, poz. 59.
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Jak zauwaza M. Pazdan, poglady doktryny na temat pozycji prawnej
nasciturusa byty 1 sa ciggle podzielone®”. Wedlug jednych autoréw dziecko
do chwili urodzenia stanowi pars viscerum matris — do tej chwili dziecku
poczetemu nie przystuguje nawet warunkowa zdolno§é prawna, wszystkie
przepisy méwiace o dziecku poczetym maja na celu jedynie zabezpiecze-
nie jego przysztych intereséw. Do chwili urodzenia mozna méwié jedynie
o przyszlej osobie fizycznej 1 o jej przysztych prawach?®.

Zgodnie z innym pogladem nasciturusowi przystuguje warunkowa
zdolno§¢ prawna badz ogélna®, badz ograniczona do okreslonego zakre-
su*’, M. Pazdan zauwaza, ze watpliwosci budzi okoliczno§é, o jaki waru-
nek chodzi w rozwazanym zakresie*' — warunek rozwiazujacy, ktérym
jest urodzenie sie dziecka martwego*?, czy tez warunek zawieszajacy, kto-
rym jest urodzenie sie dziecka zywego*3. Wedlug jeszcze innego pogladu
nasciturusowi, w szczego6lnosci, gdy dotyczy to ochrony débr osobistych,
nalezy przyznaé pewien zakres ogélnej 1 bezwzglednej zdolnosci prawne]
niezalezny od zakresu przyznanej] mu w przepisach kodeksu cywilnego
warunkowej zdolno$ci prawnej*?.

Tak samo jak z przyznaniem zdolnoéci prawnej nasciturusowi podzie-
lone sa zdania, jezeli chodzi o poczatek warunkowej zdolnosci prawnej

37 M. Pazdan, w: Kodeks cywilny..., 2020, nb. 2.

38 S. Grzybowski, w: System..., T. 1, s. 309; S. Dmowski, w: S. Dmowski, S. Rudnicki,
Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czesé ogélna, LexisNexis, Warszawa,
2009, s. 75, nb. 13; J. Strzebinczyk, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek,
P. Machnikowski, C.H. Beck, Warszawa, 2016, s. 35, nb. 12; R. Majda, w: Komentarz...,
2014, s. 165, 174, nb. 38; P. Ksiezak, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda,
C.H. Beck, Warszawa, 2017, s. 114, nt. 21; S. Kalus, w: Komentarz..., 2018, s. 64, nb. 15.

39 B. Walaszek, Nasciturus w prawie cywilnym, ,Panstwo i Prawo” 1956, nr 7,
s. 121 1in.; A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Panstwowe Wydawnictwo
Naukowe, Warszawa, 1984, s. 244 i n.

40 A. Szpunar, Szkoda wyrzqdzona przed urodzeniem dziecka, ,,Studia Cywili-
styczne” 1969, nr 13—14, s. 378 i n.; H. Dabrowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz, T. 1,
red. Z. Resich, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa, 1972, s. 74.

41 M. Pazdan, w: Komentarz..., 2020, nb. 2.

42 B. Walaszek, Nasciturus w prawie..., s. 121; A. Stelmachowski, Wstep do teorii
prawa..., s. 244 1 n.

4 A. Szpunar, Szkoda..., s. 378; K. Piasecki, w: Kodeks cywilny z komentarzem,
T. I, red. J. Winiarz, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa, 1989, s. 24; S. Chrempinski,
Czy dziecko poczete winno byé uznane za podmiot prawa?, ,Nowe Prawo” 1988, nr 2,
s. 83 1 n.; Z. Radwanski, Prawo cywilne — cze$é ogélna, C.H. Beck, Warszawa, 2005,
s. 154, nb. 357; Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — cze$é ogélna, C.H. Beck,
Warszawa, 2019, s. 154, nb. 357.

4 P. Nazaruk, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, Wolters
Kluwer, Warszawa, 2019, s. 80, nb. 13; J. Haberko, Udostepnianie i publikowanie wize-
runku nasciturusa, noworodka i matego dziecka w swietle zasady dobra dziecka, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2013, nr 3, s. 59.
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nasciturusa. Z jednej strony zdaniem niektérych przedstawicieli doktryny
miarodajna jest chwila, gdy zarodek (embrion) zakotwiczy sie¢ w organi-
zmie kobiety, niezaleznie od tego, czy powstal w organizmie kobiety, czy
poza nim (in vitro)*®. Z drugiej strony broniona jest teza, ze nasciturus to
dziecko od chwili zaplodnienia komorki jajowej*®.

Zdolno§é prawna czlowieka ustaje z chwila jego $mierci. Nalezy za-
znaczy¢, ze kodeks cywilny nie okre§la ani pojecia $émierci, ani chwili
$mierci. Jednak nie budzi watpliwosci, ze z chwila émierci osoba zmarta
przestaje by¢ podmiotem jakichkolwiek praw i obowigzkdéw cywilnopraw-
nych*”. W doktrynie polskiej zauwaza sie, ze stwierdzenie, kiedy nastepuje
Smier¢ czltowieka, w zasadzie zalezy nie od oceny prawnej, lecz od oceny
medycznej*®. Zgodnie z art. 43 ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i1 lekarza dentysty lekarz moze stwierdzi¢ zgon na
podstawie osobi$cie wykonanych badan i ustalen*®. Z przepiséw ustawy
z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach 1 chowaniu zmartych wynika, ze
zgon 1 jego przyczyna powinny by¢ ustalone przez lekarza leczacego chore-
go w ostatniej chorobie (art. 11 ust. 1)°°. Jednoczes$nie w razie niemoznos$ci
dopelnienia przepisu, o ktérym mowa wyzej, stwierdzenie zgonu 1 jego
przyczyny powinno nastapi¢ w drodze ogledzin, dokonywanych przez le-
karza lub w razie jego braku przez inna, osobe powolang do tej czynnoéci
przez wlasciwego staroste, przy czym koszty tych ogledzin i wystawionego
S§wiadectwa nie moga obcigzaé rodziny zmarlego (art. 11 ust. 2).

Skutek $§mierci wedlug prawa polskiego nastepuje nie tylko w przy-
padku $mierci biologicznej, lecz takze na podstawie innych mechanizméw
prawnych, takich jak postanowienie sadu o uznaniu za zmartego. Zgod-
nie bowiem z art. 29 § 1 k.c. zaginiony moze by¢ uznany za zmarlego,
jezeli uptynelo 10 lat od konca roku kalendarzowego, w ktérym wedtug
istniejacych wiadomosci jeszcze zyl; jednakze gdyby w chwili uznania za

4 M. Nesterowicz, Glosa do wyr. SA w Lublinie z 29.7.2009 r., I ACa 308/09, ,Prze-
glad Sadowy” 2011, nr 1, s. 143; A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne.
Zarys czesci ogolnej, Wolters Kluwer, Warszawa, 2018, s. 194; M. Pazdan, w: Komen-
tarz..., 2020, nb. 2.

46 P, Ksiezak, w: Komentarz..., 2017, s. 111, nt. 12; R. Majda, w: Komentarz..., 2014,
s. 176, nb. 45, 46; J. Haberko, Status cywilnoprawny ludzkiego embrionu w fazie przed-
implantacyjnej, ,Przeglad Sadowy” 2008, nr 10, s. 26 i n.

47 R. Strugata, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski,
C.H. Beck, Warszawa, 2021, art. 8, nb. 3.

4 M. Pilich, w: Komentarz..., 2021, art. 8; R. Strugala, w: Komentarz..., 2021, art. 8,
nb. 4.

19 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz.U.
2023, poz. 1516 z p6zn. zm.).

50 Ustawa z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych (t.j. Dz.U.
2024, poz. 576).
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zmarlego zaginiony ukonczyl 70 lat, wystarcza uptyw 5 lat. Natomiast
z § 2 wyzej wskazanego przepisu wynika, ze uznanie za zmartego nie
moze nastgpié¢ przed koncem roku kalendarzowego, w ktérym zaginio-
ny ukonczytby 23 lata. W piémiennictwie zauwaza sie, ze przestanka
uznania za zmarlego jest zaginiecie osoby fizycznej trwajace przez czas
szczegotowo okreslony w przepisach prawnych®'. Pojecie zaginiecia nie jest
zdefiniowane, jednak — jak wskazuje M. Pazdan — zaginieciem nazywa
sie trwajaca przez jaki$ czas sytuacje, w ktorej nie wiadomo, czy dana
osoba zyje, czy tez zmarta®?. Wskazuje sie, ze celem takiego rozwigzania
jest usuniecie stanu niepewnosci, polegajacego na braku mozliwoéci jed-
noznacznego potwierdzenia faktu zycia lub §mierci okreslonej osoby®?.

3.3. Zdolnosé prawna w konwencji polsko-ukrainskiej

Zgodnie z art. 21 umowy zdolno§¢ prawna, osoby fizycznej ocenia
sie wedlug prawa tej umawiajacej sie strony, ktérej osoba ta jest oby-
watelem. Jak widaé, w powolanym przepisie postuzono sie lacznikiem
obywatelstwa. Nadmieni¢ nalezy, ze w Polsce uzywany jest w tym zna-
czeniu termin ,prawo ojczyste” (lac. lex patriae). Za pomoca lacznika
obywatelstwa ustalane jest prawo wlasciwe dla zdolno$ci prawnej, czy-
li statut personalny osoby fizycznej. W polskiej doktrynie zaznacza sie,
ze lacznik obywatelstwa odnosi sie do formalnej prawnej wiezi taczacej
osobe fizyczna, z panstwem?® 1 sposréd innych tacznikéw personalnych
(np. zamieszkanie, pobyt zwykly, pobyt prosty) jest tacznikiem najbardziej
sformalizowanym?®®.

Od razu podkresli¢ nalezy, ze w przypadku podwéjnego obywatelstwa,
czyli kiedy osoba jednoczeénie pozostaje obywatelem Ukrainy 1 Polski,
brak jest jakichkolwiek regut dotyczacych ustalania pierwszenstwa oby-
watelstwa osoby fizycznej (przyktadowo w pierwszej kolejnoéci mozna
byloby braé¢ pod uwage obywatelstwo z chwili urodzenia). Na ten temat
konwencja zupelnie milczy, w zwiazku z czym istnieje konieczno$é po-
sitkowego stosowania przepiséw krajowych obu panstw, w szczegdlno$ci

51 M. Pazdan, w: Komentarz..., 2020, art. 29 nb. 1.

52 Tbidem.

53 M. Pilich, w: Komentarz..., 2021, art. 29.

5 M. Pilich, w: System Prawa Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne miedzyna-
rodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2014, art. 2, nb. 2; M. Swierczyﬁski,
w: System Prawa Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne miedzynarodowe, red. M. Pazdan,
C.H. Beck, Warszawa, 2014, s. 220, nb. 73.

% M. Pilich, Zasada obywatelstwa w prawie prywatnym miedzynarodowym. Zagad-
nienia podstawowe, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa, 2015, s. 356—357.
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przepiséw ustaw o prawie prywatnym miedzynarodowym (w art. 2 ust. 2
polskiej ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe®® wskazano, ze cudzo-
ziemiec majacy obywatelstwo dwdch lub wiecej panstw podlega, jako pra-
wu ojczystemu, prawu tego z nich, z ktorym jest najéci$lej zwigzany; po-
dobnie w art. 16 ust. 2 ukrainskiej ustawy o prawie miedzynarodowym
prywatnym?®’ — jeéli osoba fizyczna jest obywatelem dwoch lub wiece;j
panstw, prawo panstwa, z ktérym osoba fizyczna ma najscislejsze powia-
zania, w szczego6lnosci w ktorym ma miejsce zamieszkania lub gléwna
dzialalno$¢, jest uwazane za jej prawo ojczyste). Polscy przedstawicie-
le doktryny rowniez zaznaczaja, ze przy rozstrzyganiu kolizji acznikéw
decydowaé powinno kryterium efektywnosci, tj. kryterium najscislejszego
zwigzku osoby z tym albo innym panstwem (sad polski nie moze auto-
matycznie stosowaé prawa polskiego jako prawa ojczystego dla okreslo-
nej osoby, a sad ukrainski — ukrainskiego)®®. O najéciSlejszym zwiazku
moga decydowac takie okolicznos$ci jak zwyktly pobyt czy relacje rodzinne
1 gospodarcze®®.

Zgodzi¢ sie nalezy réwniez z pogladem M. Pilicha, ze art. 21 umowy
nie znajduje zastosowania do bezpanstwowceéw (czyli os6b nieposiadaja-
cych zadnego obywatelstwa), uchodzcéw w znaczeniu miedzynarodowym
oraz w sytuacjach obowiazywania prawa panstwa zamieszkania lub zwy-
ktego pobytu jako tzw. zastepczego statutu personalnego®. Na margi-
nesie trzeba zaznaczy¢, ze autor niniejszego opracowania nie analizuje
wplywu dzialan wojennych spowodowanych rosyjska agresja na Ukraine
z perspektywy konwencji genewskiej z 1951 r.% oraz komplikacji, ktére
potencjalnie moga mie¢ miejsce w procesie ustalania statutu personalne-
go osoby fizyczne;.

5 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (t.j. Dz.U. 2023,
poz. 503).

5 Ustawa Ukrainy z dnia 23 czerwca 2005 r. o prawie miedzynarodowym prywatnym
(Vidomosti Verhovnoi Rady Ukrainy (VVR), 2019, Nr 48, st. 325).

% M. Pilich, w: J. Turtukowski, M. Pilich, Polsko-ukrairiska umowa o pomocy praw-
nej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych i karnych. Komentarz do przepisow
o sprawach cywilnych, Wolters Kluwer, Warszawa, 2023, art. 21, nb. 2; idem, Zasada
obywatelstwa..., s. 356—357.

5 M. Pilich, w: J. Turtukowski, M. Pilich, Komentarz..., 2023, art. 21, nb. 2; M. Cze-
pelak, Umowa miedzynarodowa jako Zrédto prawa prywatnego miedzynarodowego, Ofi-
cyna a Wolters Kluwer business, Warszawa, 2008, s. 465 i n.; M. Pilich, Zasada obywa-
telstwa..., s. 356; post. SN z 15.04.2011, ITI CSK 223/10, OSNC 2012/1, poz. 13.

60 M. Pilich, w: J. Turtukowski, M. Pilich, Komentarz..., 2023, art. 21, nb. 3; idem,
UchodZcy w prawie prywatnym miedzynarodowym, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2022,
nrl,s. 11in.

61 Konwencja dotyczaca statusu uchodzcéw, sporzadzona w Genewie dnia 28 lipca
1951 r. (Dz.U. 1991, nr 119, poz. 517).
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Przechodzac do zdolno$ci prawnej, w celu wypracowania jednolitego
podejscia dotyczacego tego pojecia w konwencji polsko-ukrainskiej nalezy
ustalié¢, jaka jest jego istota, jaki jest moment poczatkowy 1 koncowy zdol-
noéci prawnej, a takze czy obejmuje on ograniczenia zdolnosci prawne;j.
7 perspektywy stosunkow polsko-ukrainskich jest to szczegdlnie istotne,
poniewaz zawsze w tym zakresie przy ocenie zdolnoSci obywatela drugiej
strony umowy z 1993 r., to jest Polski i Ukrainy w kazdym z tych panstw,
stosuje sie prawo drugiej strony umowy (a wiec prawo obce).

Odnoszac sie do zakresu pojeciowego, prawo ukrainskie zawiera defi-
nicje legalna tego pojecia. Ustawodawca krajowy powiedzial wprost,
ze zdolnos$é prawna jest rozumiana jako zdolno§é osoby do tego,
by mieé okreslone prawa i obowiazki, czy inaczej méwiac, byé
podmiotem cywilnych praw i obowiazkéw. W sposéb zblizony defi-
niuja to pojecie przedstawiciele doktryny ukrainskiej. Podobnie rowniez
w prawie polskim o zdolno$ci prawnej méwi sie jako o zdolnosci do posia-
dania praw i1 obowigzkdéw, moznosci bycia podmiotem praw i obowiazkow
regulowanych przez prawo. Jak zaznacza M. Pilich, chodzi o kwestie sa-
mego istnienia czlowieka jako podmiotu prawa®?. W praktyce oznacza to,
ze w obu systemach prawnych zasadniczo mamy do czynienia z instytucja,
prawna, ktora pozwala osobie staé¢ si¢ podmiotem jakichkolwiek stosun-
kow. Dyskusje dotyczace relacji wystepujacych miedzy podmiotowosScia
prawnag a zdolno$cig prawna, uznaniem zdolnosci prawnej za prawo pod-
miotowe, uwazam za zbedne, jezeli chodzi o okreslenie zakresu normy
kolizyjnej w relacjach polsko-ukrainskich, poniewaz w obu systemach
prawnych ,,zdolno§é prawna” jest rozumiana jako ,,zdolnosé do
bycia podmiotem praw i obowigzkow”.

Kwestie dotyczace ograniczenia zdolno§ci prawnej, o ktérych pisze sie
w doktrynie ukrainskiej, rowniez nie beda, stanowily szczegdlnych proble-
méw praktycznych, poniewaz uzaleznienie bycia podmiotem praw i obo-
wiazkow od osiggniecia okreslonego wieku jest przewidziane w prawie za-
réwno polskim, jak 1 ukrainskim. Przyktadowo mozna tu wskazaé¢ prawo
do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej lub prawo do zawarcia zwiazku
malzenskiego. Ograniczenia w tym zakresie nie godza wprost w zdolnoéé
prawna, gdyz osoba nadal moze byé¢ podmiotem praw i obowiazkéw, co wy-
nika z przepiséw ogélnych dotyczacych zdolnosci prawnej. Realizacja tych
przyktadowych praw jest mozliwa dopiero na okreS§lonym etapie zyciowym.

Przedstawiciele polskiej doktryny zaznaczaja, ze do zakresu stoso-
wania art. 21 ust. 1 umowy z 1993 r. naleza przestanki, od spetnie-
nia ktoérych uzaleznione jest uzyskanie zdolnos$ci prawnej i wyznacze-
nie kresu podmiotowoéci prawnej cztowieka, zwltaszcza gdy wynika ono

62 M. Pilich, w: J. Turtukowski, M. Pilich, Komentarz..., 2023, art. 21, nb. 4.
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z domnieman prawnych, oraz ze — biorac pod uwage fakt, ze konwencja
nie zawiera odrebnych uregulowan w tym zakresie — zakresem pojecia
»,zdolno§¢é prawna” mozna objaé kwestie zwigzane z imieniem i nazwi-
skiem, jak réwniez dobrami osobistymi osoby fizycznej®.

Jednoczeénie — jak przyjmuje sie w polskiej doktrynie — do za-
kresu zastosowania statutu personalnego (art. 21 ust. 1 umo-
wy z 1993 r.) nie nalezg przepisy prawa wewnetrznego obowigzujace
w Polsce 1 w Ukrainie, ktore uzalezniaja mozno§¢é stania sie przez
osobe fizyczna podmiotem okres§lonych praw i obowigzkéow od
szczegolnych wymagan obejmujacych osobiste wlaSciwos$ci osoby.
Proponuje sie, by w tych przypadkach stosowaé¢ prawo wlasciwe dla sto-
sunku prawnego, o jaki w rozpatrywanej sytuacji chodzi®*. Oznacza to,
ze wymaganie posiadania okre§lonego wieku przy zawarciu matzenstwa
nalezy objaé zakresem zastosowania normy kolizyjnej z art. 24 ust. 2
umowy z 1993 r. Jako przestanka materialnoprawna zawarcia matzen-
stwa wymaganie to bedzie oceniane wedlug prawa ojczystego nupturien-
ta. Artykul 21 ust. 1 umowy z 1993 r. nie bedzie mial zastosowa-
nia do uznania osoby za zmarla i1 do stwierdzenia zgonu, poniewaz sa
to zagadnienia objete zakresem normy kolizyjnej z art. 23 ust. 3 umowy.
Podobnie® rowniez, jezeli chodzi o zdolnoéé deliktowa, osoby fizycznej,
czyli zdolno§é do ponoszenia odpowiedzialnosci za czyny niedozwolone —
w tym przypadku stosowaé nalezy statut zobowiazan pozaumownych,
wskazany przez art. 35 ust. 1 umowy z 1993 r., lub jezeli chodzi o zdol-
noé$¢ warunkowa, nasciturusa, dla ktérej prawo wlasciwe ma by¢ ustalane
przez normy kolizyjnoprawne okreslajace statut spadkowy.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze zaréwno prawu ukrainskiemu, jak
1 prawu polskiemu znana jest instytucja nasciturusa. W obu krajach tocza,
sie dyskusje co do tego, czy nasciturus ma zdolnoéé prawna, czy jednak
jest to zdolno$é warunkowa, uzalezniona od urodzenia sie dziecka zy-
wym. Chwila powstania zdolno$ci prawnej jest moment urodzenia sie
dziecka. Obie doktryny pozostawiaja definiowanie tej chwili naukom me-
dycznym. Prawo polskie, podobnie jak prawo ukrainskie, nie zna pojecia
$mierci cywilnej — uznaje sie, ze koniec zdolno§ci prawnej jest zwiazany
z momentem $mierci biologicznej, co rowniez jest definiowane przez medy-
cyne. W obu systemach wystepuja instytucje polegajace na uznaniu osoby
za zmarla po minieciu okreSlonego czasu.

63 Tbidem, art. 21, nb. 4, 6; inaczej w stosunku do imienia i nazwiska M. Wojewoda,
Rejestracja urodzin dzieci obywatelek Ukrainy przybytych do Polski w zwiqzku z konflik-
tem zbrojnym na terytorium tego paristwa, ,Metryka” 2022, nr 1, s. 47—48.

64 M. Pazdan, w: System Prawa Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne miedzynaro-
dowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2014, s. 578, nb. 45.

65 M. Pilich, w: J. Turtukowski, M. Pilich, Komentarz..., 2023, art. 21, nb. 4.
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Podsumowujac ten watek, nalezy stwierdzié, ze pojecie zdol-
nosci prawnej w prawie ukrainskim i polskim szczegélowo nie
rozni sie co do zasad. Nie ma wiec obaw pojawienia sie klopotow
przy poslugiwaniu sie¢ konwencja polsko-ukrainska w procesie
poszukiwania prawa wlasciwego do oceny zdolnosci prawnej.

4. Zdolnosé do czynnosci prawnych w ukrainskim
oraz polskim porzadku prawnym

4.1. Zdolnosé do dzialan prawnych w prawie ukrainskim

W prawie ukrainskim wystepuje pojecie ,,zdolnos§é do dziatan praw-
nych” (ukr. diesdammnicmo, diiezdatnist), chociaz nie rzadko mozna sie
spotkaé z ttumaczeniem go jako ,,zdolno$é do czynnoéci prawnych”, co
zdaniem autora niniejszego opracowania jest btedne, z uwagi na istote
tego pojecia w prawie ukrainskim, o czym bedzie mowa w dalszej cze$ci
artykutu. Poszczegélne aspekty pojecia 1 zakresu zdolnoéci do dziatan
prawnych byly przedmiotem rozwazan takich przedstawicieli ukrain-
skiej doktryny jak: O.V. Dzera (ukr. Onexcauap Bacunvosuu J[3epa),
N.S. Kuznetsova (ukr. Haramia Cemenisua Kysnerosa), Ya.M. Shevchen-
ko (ukr. ApociaBra Muromaisua Illesuenxo), D.V. Bobrova (ukr. Hiza
Bacunisua Bobposa)®®.

Prawo ukrainskie definiuje pojecie zdolnoéci do dziatan prawnych jako
zdolno$¢ do nabywania praw cywilnych 1 samodzielnego ich wykonywania
przez swoje dzialania, a takze zdolno$é¢ do zaciggania cywilnoprawnych
obowigzkéw dla siebie, samodzielnego ich wykonywania i ponoszenia od-
powiedzialnosci w przypadku ich niewykonania (art. 30 § 1 u.k.c.).

Definicje o podobnym charakterze sa formulowane takze przez przed-
stawicieli ukrainskiej doktryny. Wedle czesto spotykanej formuty zdolnosé
do dzialan prawnych jest to zdolnoéé podmiotu poprzez swoje dzialania
do nabywania cywilnych praw i zaciaggania cywilnoprawnych obowiaz-

66 M. Sahradian, Tsyvilna diiezdatnist fizychnoi osoby v Ukraini ta v zarubizhnykh
krainakh, ,,Pidpryiemnytstvo, hospodarstvo i prawo” 2018, nr 4, s. 69. W szczegélnosci
mozna przytoczy¢ nastepujace prace: O.V. Dzera ta in., Tsyvilne pravo Ukrainy: Pidruch-
nyk, U 2 t., red. O.V. Dzera, N.S. Kuznetsovoi, 2-e vyd., dopov. i pererob., Yurinkom Inter,
Kyiv, 2004; Ya.M. Shevchenko, Tsyvilne pravo Ukrainy. Akademichnyi kurs: Pidruchnyk,
U 2 t., In Yure, Kyiv, 2003.
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kow®’. Niektorzy podnosza réowniez, ze zdolnos§é do dziatan prawnych
mozna zdefiniowaé jako realizowana poprzez fakty prawne zdolno$¢ praw-
ng® albo jako mozliwo$¢ realizacji swojej zdolnosci prawnej wltasnymi
dzialaniami®. Nie ma jednak w ukrainskiej doktrynie jednolitego sta-
nowiska w tym zakresie. Mozna spotka¢ tez poglad utozsamiajacy zdol-
noé$¢ do dziatan prawnych ze zdolnoécig do czynno$ci prawnych (waskie
rozumienie pojecia zdolno§ci do dziatan prawnych), zgodnie z ktérym jest
to zdolno§é obywatela do samodzielnego dokonywania czynnoéci cywil-
noprawnych (nie wszelkich czynnos$ci, za pomoca ktéorych mozna naby¢
prawa cywilne, ale tylko czynno$ci cywilnoprawnych)™.

Wedtug innych pogladéw tre$é zdolnosci do dziatan prawnych obej-
muje: a) zdolnoé¢ do nabywania praw 1 tworzenia obowiazkéw dla siebie
(te ostatnie moga mie¢ miejsce w wyniku dziatan zaréwno zgodnych z pra-
wem, jak 1 bezprawnych); b) zdolno$¢ do wykonywania swoich dziatan
zgodnie z tym prawem 1 wykonywania powierzonych osobie obowigzkdw;
¢) zdolno§¢é do zaprzestania wykonywania praw i obowigzkéw przystugu-
jacych osobie poprzez jej wlasne dziatania™. Zdaniem niektérych tresé
zdolnoéci do dzialan prawnych obejmuje dwie zdolnosSci: a) zdolno§é do
wykonywania dozwolonych czynnos$ci prawnych 1 b) zdolno§é do ponosze-
nia odpowiedzialno$ci za czyny niedozwolone, czyli zdolno$¢ deliktowa’.
Jeszcze inni przedstawiciele doktryny uwazaja, ze dodatkowo oprécz tych
sktadnikéw w zdolnosci do dziatan prawnych nalezy uwzgledni¢ takze
zdolno$¢ do wykonywania dziatan prawnych, ktére nie sa czynno$ciami
prawnymi”, albo tez zdolnoé¢ do dzialan niezgodnych z prawem™.

67 L.0. Dolinenko, S.O. Sarnovska, Tsyvilne pravo Ukrainy..., s. 25; 0.S. Mazur,
Tsyvilne pravo Ukrainy: Navch. pos., Tsentr navchalnoi literatury, Kyiv, 2006, s. 38;
S.V. Reznichenko, Tsyvilno-pravovyi status nepovnolitnot fizychnoi osoby, ,Chasopys tsy-
vilistyky” 2017, v. 23, s. 13.

% N.A. Diachkova, Tsyvilna diiezdatnist fizychnykh osib, yii zmist ta vydy. Emansy-
patsiia nepovnolitnikh, Suchasni problemy tsyvilnoho prava ta protsesu: navch. posib.,
S.0. Slipchenko, O.V. Syniehubov, V.A. Kroitor ta in., red. Yu.M. Zhornokuia, L.V. Kra-
sytskoi, Pravo, Kharkiv, 2017, s. 114—115.

% 0.S. Mazur, Tsyvilne pravo Ukrainy..., s. 38.

0 N.P. Zhuravlev, O sootnoshenyy hrazhdanskoi pravosposobnosty, deesposobnosty
i subiektyvnoho prava, RIO VJUZI, Moskwa, 1988, s. 19.

™ N.P. Kuznetsova, Razvytye instytuta deesposobnosty hrazhdan v novom hrazhdan-
skom zakonodatelstve, ,,Pravovedenye” 1965, nr 4, s. 80.

2 Ya.R. Vebers, Pravosubiektnost hrazhdan v sovetskom hrazhdanskom i semeinom
prave, Zynatne, Ryha, 1976, s. 124.

s A.H. Potiukov, Pravosposobnost i deesposobnost hrazhdan po sovetskomu hrazh-
danskomu pravu, Avtoref. dys. kand. yuryd. nauk: 12.712, Lenynhradskyi hos. un-t,
1954, s. 12.

™ S.N. Bratus, Subiekty hrazhdanskoho prava: ucheb. posob., Hos. yur. izdat.,
Moskwa, 1950, s. 14.
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Czasami w literaturze mozna spotkaé jeszcze wiekszg liste sktadni-
kow tresci zdolnoéci do dziatan prawnych osoby fizycznej: 1) zdolnosé do
wykonywania czynno$ci prawnych majacych na celu ustanowienie praw
1 obowigzkow cywilnych (ukr. npagouurnoszdammnicms, prawoczynozdat-
nist); 2) zdolnoé¢ osoby do ponoszenia odpowiedzialnosci za popelnienie
deliktu cywilnego, czyli zdolnoéé deliktowa (ukr. desikmoszoammuicmeo,
deliktozdatnist); 3) zdolnos¢ osoby do sporzadzenia testamentu i bycia
spadkobierca, (ukr. mecmamernmozoammuicms, testamentozdatnist); 4) zdol-
nos¢ osoby poprzez swoje dziatania do tworzenia dla innych podmiotéw
praw 1 obowiazkoéw oraz jej zdolnoéé do przyjmowania praw i obowigzkéw
wynikajacych z dzialan innych oséb (ukr. mparcodiezdoamuicmes, trans-
ditezdatnist)™. Niektorzy autorzy dodaja réwniez zdolnos§é do dziatan
biznesowych (ukr. 6izrnecdiezoammuicmo, biznesdiiezdatnist) 1 zdolnosé do
dziatan malzensko-rodzinnych (ukr. w.iwobro-cimetina diezoamnicmo,
slubno-simejna diiezdatnist)™.

Zdolno$¢ do dziatan prawnych jako dynamiczny element podmiotowo-
§ci prawnej, ktory zwiazany jest z wykonywaniem przez osobe dzialan
z udzialem woli, wymaga osiggniecia okres$lonego poziomu dojrzato$ci
psychicznej, gotowosci do wystapienia pewnych konsekwencji oraz zdol-
noéci petnego zrozumienia swoich dzialan i kierowania nimi”’. Podkreéla
sie, ze w przeciwienstwie do zdolno$ci prawnej zdolnosé do dziatan praw-
nych wiaze sie z wykonywaniem przez okreslona osobe dzialan z udzia-
tem woli, co z kolei wiaze sie z osiggnieciem przez nig pewnego poziomu
dojrzatosci psychicznej™. Tylko osoba zdolna do uéwiadomienia sobie zna-
czenia swoich dziatan moze wtaéciwie realizowac swoje prawa 1 wykony-
wac przyjete obowiazki prawne’™.

W przeciwienstwie do zdolnoéci prawnej zdolnos¢ do dziatan praw-
nych nie moze byé¢ taka sama dla wszystkich. Ustawodawca ukrainski
w kodeksie cywilnym wyraznie zastrzegl, ze zakres zdolno$ci do dziatan
prawnych osoby fizycznej moze by¢ ograniczony wylacznie w przypadkach
1 w sposéb okreslony przez prawo (art. 30 § 2 u.k.c.). Prawo ukrainskie
rozréznia: 1) czesciowsq zdolnoéé do dziatan prawnych osoby fizycznej,

% 0.S. Mazur, Tsyvilne pravo Ukrainy..., s. 29.

6 E.O. Kharytonov, N.A. Sanyakhmetova, Hrazhdanskoe pravo Ukrayny: Uchebnyk,
Odyssei, Kharkiv, 2004, s. 135—136.

T N.A. Diachkova, Tsyvilna diiezdatnist fizychnykh..., s. 115.

® 1.0. Dolinenko, S.0O. Sarnovska, Tsyvilne pravo Ukrainy..., s. 25; 0.S. Mazur,
Tsyvilne pravo Ukrainy..., s. 58; N.V. Volkova, Protsesualni osoblyvosti rozghliadu sprav
shchodo obmezhennia tsyvilnoi diiezdatnosti fizychnot osoby, vyznannia fizychnoi osoby
nediiezdatnoiu (okremi aspekty), ,Aktualni problemy derzhavy i prava” 2010, nr 56,
s. 124.

 N.V. Volkova, Protsesualni osoblyvosti rozghliadu..., s. 124.
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ktéra nie ukonczyta 14. roku zycia (art. 31 u.k.c.); 2) niepelna zdolno$¢ do
dziatan prawnych osoby fizycznej w wieku od 14 do 18 lat (art. 32 u.k.c.);
3) pelna zdolnoéé do dziatan prawnych osoby fizycznej, ktéra ukonczyta
18 lat (pelnoletnos$é) (art. 34 u.k.c.).

Niektorzy przedstawiciele doktryny wyrdzniajg kilka odmian zdolno-
§ci do dziatan prawnych: 1) pelna; 2) czeSciowa; 3) ograniczona; 4) uznanie
osoby za ubezwlasnowolniong®’. Inni postuguja sie podzialem na zdolnos$é
do dzialan prawnych: 1) pelna; 2) niepetna; 3) czeSciowa; 4) ograniczona;
5) uznanie osoby za ubezwlasnowolniona®.

Pelna zdolno§é do dziatan prawnych to zdolno$é osoby do nabywania
1 wykonywania wszelkich praw majatkowych 1 osobistych, jak réwniez do
przejmowania 1 wykonywania wszelkich obowiazkow, a wiec zdolnosé do
pelnego wykorzystania posiadanej przez nia zdolnoéci prawnej®2. Zgodnie
z art. 34 § 1 u.k.c. petna zdolnoéé do dziatan prawnych posiada osoba fi-
zyczna, ktéra ukonczyta 18 lat (petnoletno$é). Jednoczesnie w przypadku
rejestracji matzenstwa osoby fizycznej, ktéra nie osiggneta petnoletnosei,
nabywa ona pelna zdolno§¢ do dziatan prawnych z chwilg rejestracji matl-
zenstwa (art. 34 § 2 u.k.c.).

Prawu ukrainskiemu, podobnie jak prawom innych panstw europe;j-
skich, znana jest instytucja emancypacji — w jej ramach niepelnolet-
nia osoba moze naby¢ pelna zdolnosé¢ do dziatan prawnych w nastepuja-
cych przypadkach: a) w wyniku rejestracji matzenstwa i po ukonczeniu
16. roku zycia; b) jezeli pracuje na podstawie umowy o prace; c) jezeli
prowadzi dziatalno§é gospodarcza; d) jezeli zostanie zarejestrowana jako
matka lub ojciec dziecka (art. 35 u.k.c.).

W przeciwienstwie do zdolno$ci do dziatan prawnych (jako zdolno$ci
osoby do nabywania praw 1 obowiazkow przez swoje dzialania) emancy-
pacja nie jest zdolnoécig ani wlasciwo$cia osoby, ale stanowi proces naby-
wania tych cech przez osobe®3. Charakter réznych rodzajéw emancypacji
zalezy nie tylko od podstaw jej powstania, lecz takze od zakresu praw
1 obowigzkow, ktére moze naby¢ okreSlony podmiot, co oznacza, ze za-
wsze zakres zdolnoSci do dziatan osoby emancypowanej moze byé szerszy
niz osoby w jej wieku, ale wezszy w poréwnaniu z zakresem tej zdolnosci
osoby pelnoletniej®.

80 1,.0. Dolinenko, S.0. Sarnovska, Tsyvilne pravo Ukrainy..., s. 25; 0.S. Mazur,
Tsyvilne pravo Ukrainy..., s. 58.

81 0.S. Mazur, Tsyvilne pravo Ukrainy..., s. 39.

82 Tbidem.

8 N.A. Diachkova, Tsyvilna diiezdatnist fizychnykh..., s. 119.

84 Y.V. Zhylynkova, Pravovye aspekty emansypatsyi nesovershennoletnykh, ,,Problemy
zakonnosti” 2000, v. 41, s. 77; N.A. Diachkova, Tsyvilna diiezdatnist fizychnykh..., s. 119.
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Niepelna zdolno$é¢ do dziatan prawnych dotyczy osoby niepetnolet-
niej w wieku od 14 do 18 lat 1 jest uregulowana w art. 32 u.k.c., zgodnie
z ktérym osoba fizyczna w tym wieku ma prawo miedzy innymi: 1) samo-
dzielnie zarzadzaé swoimi zarobkami, stypendium lub innymi dochodami;
2) samodzielnie wykonywacé prawa do wynikéw dziatalno$ci intelektual-
nej 1 tworczej chronionych prawem; 3) by¢ cztonkiem (zalozycielem) os6b
prawnych, chyba ze jest to zabronione przez prawo lub dokumenty zatozy-
cielskie osoby prawnej; 4) samodzielnie zawrze¢ umowe lokaty bankowe;j
(rachunku) 1 dysponowac¢ lokata wniesiona przez nig na wlasne nazwisko
($rodki pieniezne na rachunku).

Inne czynnos$ci moga byé¢ dokonywane za zgoda rodzicow (przyspo-
sabiajacych) lub kuratoré6w. Na dokonanie przez osobe niepeinoletnig
czynnoéci dotyczacych pojazdéw lub nieruchomosci musi byé pisemna,
notarialnie po$wiadczona zgoda rodzicow (przysposabiajacych) lub kura-
tora (ukr. niksysanvruk, pikluwalnyk) 1 zezwolenie organu opiekunczego
(art. 32 § 2 u.k.c.). Osoba niepelnoletnia moze dysponowaé Ssrodkami pie-
nieznymi, ktére zostaly wniesione w calosci lub w czesSci przez inne osoby
do instytucji finansowej w jej imieniu, za zgoda organu opiekunczego oraz
rodzicow (przysposabiajacych) lub kuratora (art. 32 § 3 u.k.c.).

Nalezy tez zaznaczy¢, ze zgodnie z prawem ukrainskim, jezeli istnieja,
wystarczajace podstawy, sad na wniosek rodzicéw (przysposabiajacych),
kuratora badz organu opiekunczego moze ograniczyé prawo osoby niepel-
noletniej do samodzielnego dysponowania swoimi zarobkami, stypendium
lub innymi dochodami lub pozbawié¢ ja tego prawa (art. 32 § 5 u.k.c.).
Zgodnie z art. 33 u.k.c. osoba niepelnoletnia jest osobiécie odpowiedzial-
na za naruszenie umowy zawartej przez nig na wlasng reke zgodnie
z prawem. Osoba niepelnoletnia réwniez jest osobiécie odpowiedzialna
za naruszenie umowy zawartej za zgoda rodzicéw (przysposabiajacych)
lub kuratora. Jesli majatek osoby maloletniej jest niewystarczajacy do
zaplaty odszkodowania, dodatkowa, odpowiedzialno$é ponosza, jej rodzice
(przysposabiajacy) lub kurator.

Czesciowa zdolno§é do dziatan prawnych jest uregulowana w art. 31
u.k.c. 1 dotyczy oséb fizycznych, ktore nie ukonczyly 14 lat (osoba ma-
loletnia). Taka kategoria oséb zgodnie z prawem ukrainskim ma pra-
wo: 1) samodzielnie dokonywaé drobnych czynno$ci zycia codziennego
(ukr. no6ymosi npasouunu, pobutovi pravochyny); 2) wykonywac osobiste,
niematerialne prawa do wynikow dziatalnosci intelektualnej i tworczej
chronionych prawem.

Ustawodawca ukrainski zdefiniowat pojecie ,,drobne czynnos$ci zycia
codziennego”, wskazujac, ze czynno$§é uwazana jest za drobng, czynnos§é
zycia codziennego, jesli zaspokaja potrzeby domowe osoby, odpowiada jej
rozwojowi fizycznemu, duchowemu lub spolecznemu i dotyczy przedmiotu,
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ktory ma niskg wartosé. Z art. 31 § 2 u.k.c. wynika, ze osoba maloletnia
nie ponosi odpowiedzialnoéci za wyrzadzona przez nig, szkode.

Osobno nalezy wspomnie¢ o dwéch instytucjach prawa cywilnego, kto-
rymi sa,,ograniczenie zdolnosci do dzialan prawnych” oraz ,uznanie osoby
za ubezwlasnowolniona”. Stusznie podkresla sie, ze sa to rézne kategorie
prawne, majace doé¢ podobne konsekwencje procesowo-prawne, jednak
ich stosowanie ma pewne szczegélne cechy zwigzane z réznym stopniem
ograniczenia uprawnien takiej osoby®.

Poszczegdlne aspekty rozpatrywania spraw o ograniczenie zdolnosci
do dzialan prawnych osoby fizycznej, uznanie osoby fizycznej za ubezwla-
snowolniona byly badane miedzy innymi przez: I.M. Piatyletov (ukr. Iran
Muxaiinosuu Ilarumneros), VV. Komarov (ukr. Bauecias BacunnoBuu
Komapog), I.V. Udaltsova (ukr. Ipunra Biramiisaa Yoansmora), Yu.S. Che-
rvonyi (ukr. IOpiit CemenoBuu Yepsounii), D.M. Chechot (ukr. JImuTpo
Muxaitnosuu Yeuor), S.Ya. Fursa (ukr. Ceitstana Apocnaasisaa @ypca),
M.J. Shtefan (ukr. Muxaiino Mocumosmu [Iredan) oraz innych®. Biorac
pod uwage charakter niniejszego opracowania, poprzestane w tym zakre-
sie na ogo6lnej charakterystyce obu instytucji prawa cywilnego.

Ograniczona zdolnoéé do dziatan prawnych — jak wskazujg przed-
stawiciele doktryny — polega na tym, ze osoba traci zdolno§é nabywania
poprzez swoje dziatania niektérych praw i zaciagania okre$lonych obo-
wigzkow?®”. Traci wiec to, co dotychezas jej przystugiwato.

Ograniczona w zdolno$ci do dziatan prawnych moze by¢ zaréwno oso-
ba majaca niepetng zdolno§é do dziatan prawnych, jak i osoba majaca
pelna zdolnoéé do dziatan prawnych®®. Zgodnie z art. 36 u.k.c. sad moze
ograniczy¢ zdolnoé¢ do dzialan prawnych osoby fizycznej, jezeli: 1) osoba
cierpi na zaburzenia psychiczne, ktére znaczaco wptywaja na jej moz-
no$¢ uswiadomienia sobie znaczenia swoich dziatan i/lub kierowania
nimi; 2) osoba naduzywa alkoholu, érodkéw odurzajacych, substancji

8 S. Kravtsov, A. Sokol, Obmezhennia u diiezdatnosti, vyznannia osoby nediiezdat-
noiu ta ponovlennia u diiezdatnosti: tsyvilno-protsesualnyi aspekt, ,Pidpryiemnytstvo,
hospodarstvo i pravo” 2018, nr 5, s. 48.

86 W szczegoblnos$ci mozna przytoczy¢ nastepujace prace: D.M. Chechot, Iskovye proy-
zvodstva, Yuryd. lyt., Moskwa, 1973; I.M. Piatyletov, Pryznanye hrazhdanyna ohra-
nychenno deesposobnym, VJUZI, Moskwa, 1980; M.dJ. Shtefan, Tsyvilne protsesualne
pravo Ukrainy: pidruch. dlia stud. yuryd. spets. vyshch. navch. zakl., In Yure, Kyiv,
2005; V.V. Komarov, H.O. Svitlychna, I.V. Udaltsova, Okreme provadzhennia: [monohr.],
red. V.V. Komarova, Pravo, Kharkiv, 2011; Tsyvilnyi protses Ukrainy: Akadem. kurs:
pidruch. dlia stud. yuryd. spets. vyshch. navch. zakl., red. S.Ya. Fursa, Tsentr prav. dosli-
dzh. Fursy, Kharkiv: S.Ya. Fursa [vyd.]: KNT, 2009; Yu.S. Chervonyi, Tsyvilnyi protses
Ukrainy: Pidruchnyk, Istyna, Kyiv, 2007.

87 0.S. Mazur, Tsyvilne pravo Ukrainy..., s. 40.

88 Tbidem.
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toksycznych, hazardu itp., a tym samym stawia siebie lub swoja rodzine,
a takze inne osoby, ktére jest prawnie zobowigzana utrzymywacé, w trud-
nej sytuacji materialnej. Zdolno$¢ do dziatan prawnych osoby fizycznej
jest ograniczona od chwili uprawomocnienia sie orzeczenia sadu w te]
sprawie (art. 36 § 4 u.k.c.). Jak wida¢, ograniczenie w zdolno$ci do dziatan
prawnych osoby musi by¢ stwierdzone przez sad.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, iz w pidmiennictwie ukrainskim
podnosi sie, ze konieczne jest rozszerzenie wykazu podstaw do ograni-
czenia zdolnoéci do dziatan prawnych osoby fizycznej, poniewaz postawic
swojq rodzine w trudnej sytuacji materialnej mozna tez poprzez pode;j-
mowanie innych dziatan niz tylko tych, ktére zostaly wprost wymienione
przez ukrainskiego ustawodawce®’,

Dla osoby fizycznej, ktorej zdolnosé do dziatan prawnych jest ograni-
czona, ustanawia sie kuratele (ukr. niksysarmns, pikluwannia) (art. 37 § 1
u.k.c.). Taka osoba moze samodzielnie dokonywac tylko drobnych czynno-
§ci zycia codziennego (art. 37 § 2 u.k.c.). Czynnos$ci dotyczace zbycia nie-
ruchomos$ci 1 inne wykraczajace poza drobne czynno$ci zycia codziennego
sa dokonywane przez taka osobe za zgoda kuratora, jednoczeénie odmowa
kuratora w tym zakresie moze by¢ zaskarzona przez osobe, ktorej zdol-
noé¢ do dziatan prawnych jest ograniczona, do organu opiekunczego lub
sadu (art. 37 § 3 u.k.c.).

Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, 1z zdolno§é osoby, o ktérej mowa, w od-
niesieniu do uzyskiwanych zarobkéw, emerytur, stypendiéw i innych do-
chodéw jest ograniczona, a dysponowanie nimi odbywa sie z udzialem
kuratora. Kurator moze na pismie zezwoli¢ osobie na samodzielne otrzy-
mywanie zarobkéw, emerytury, stypendium i innych dochodéw 1 na rozpo-
rzadzanie nimi (art. 37 § 4 u.k.c.). Zgodnie z art. 37 § 5 u.k.c. osoba, ktorej
zdolno§é do dzialan prawnych jest ograniczona, ponosi odpowiedzialno$é
za naruszenie przez nia umowy zawartej za zgoda kuratora oraz za szko-
de wyrzadzona przez nig innej osobie.

Osobna kategoria obok ograniczenia zdolnoéci do dzialan prawnych
jest uznanie osoby za ubezwlasnowolniona. W doktrynie wystepuje po-
glad, ze w przypadku, gdy stan psychiczny osoby, ktéra byta ograniczo-
na w zdolnos$ci do dziatan prawnych z powodu zaburzen psychicznych
(co znaczaco wplyneto na jej zdolno$é do uéwiadomienia sobie znaczenia
swoich dzialan i1/lub kierowania nimi), istotnie sie pogorszyl, a zaburze-
nie psychiczne nabralo trwalego, przewlektego charakteru, osoba taka
moze by¢ uznana przez sad za ubezwlasnowolniong (ukr. nediezdamna,
nediiezdatna)®. Wskazac jednak nalezy, ze art. 39 § 1 u.k.c. nie uzaleznia

8 N.A. Diachkova, Tsyvilna diiezdatnist fizychnykh..., s. 117.
9 Tbidem; N.V. Volkova, Protsesualni osoblyvosti rozghliadu..., s. 127.
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uznania osoby za ubezwlasnowolniong od poprzedniego ograniczenia jej
w zdolnoéci do dzialan prawnych, co oznacza, ze osoba o pelnej zdolnosci,
ktéra dotychczas miata pelny zakres praw i obowigzkéw, moze od razu
zostaé uznana za ubezwlasnowolniona, o ile wystapia przestanki okres-
lone w art. 39 § 1 uk.c.

Wskaznikiem stopnia zdolnoéci do dziatan prawnych osoby w naukach
prawnych jest kryterium medyczne i prawne®. Kryterium medyczne wy-
maga formalnego potwierdzenia, czy dana osoba ma zaburzenie psychicz-
ne, zgodnie z wynikami opinii lekarskich lub specjalistycznych badan,
natomiast kryterium prawnym jest samo okreslenie zdolnoéci jednostki
do rozpoznania wlasnych dziatan i zarzadzania nimi2. Mozna réwniez
spotkaé stanowiska, ze ogélna formuta ubezwlasnowolnienia zawiera dwa
kryteria: medyczne (czyli przewlekle, trwate zaburzenie psychiczne) oraz
psychologiczne (§wiadomo$¢ znaczenia swoich dziatan i/lub zarzadza-
nie nimi)%,

Zgodnie z art. 39 § 1 u.k.c. osoba fizyczna moze zosta¢ uznana przez
sad za ubezwlasnowolniona, jesli z powodu przewleklego, uporczywego
zaburzenia psychicznego nie jest w stanie rozpoznaé¢ znaczenia swoich
dziatan i1/lub kierowaé¢ nimi. Z art. 40 § 1 u.k.c. wynika, ze osoba fi-
zyczna jest uznawana za ubezwlasnowolniong z chwilg uprawomocnienia
sie orzeczenia sadu w tej sprawie. Nad taka osoba ustanawia sie opieke
(ukr. onira, opika) (art. 41 § 1 u.k.c.). Osoba ubezwlasnowolniona nie jest
uprawniona do dokonywania jakichkolwiek czynno$ci — czynnoéci w jej
imieniu 1 w jej interesie dokonuje opiekun (art. 41 § 2—3 u.k.c.). Odpowie-
dzialno&¢ za szkode wyrzadzona przez osobe ubezwlasnowolniong ponosi
jej opiekun (art. 41 § 4 u.k.c.).

Podsumowujac ten watek, nalezy zaznaczyé, ze w prawie ukrain-
skim w zalezno$ci od kryterium wiekowego osoba moze mieé czeSciows,
(od urodzenia do 14 lat), niepelng (od 14 do 18 lat) oraz petna zdolnosé
do dzialan prawnych (od 18 lat, jednak w niektérych przypadkach od
16 lat). Dodatkowo zgodnie z prawem ukrainskim osoba moze zostac
ograniczona w zdolnoéci do dziatan prawnych lub uznana za catkowicie
ubezwlasnowolniona. Kazdy z wyzej przedstawionych stanéw zdolnosci do
dziatan prawnych wplywa bezposrednio nie tylko na zakres mozliwosci
nabywania okres$lonych praw, lecz takze na zasady ponoszenia odpowie-
dzialno$ci.

91 S. Kravtsov, A. Sokol, Obmezhennia u diiezdatnosti..., s. 48.
92 Tbidem.
9 N.A. Diachkova, Tsyvilna diiezdatnist fizychnykh..., s. 117.
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4.2. Zdolnosé do czynnosSci prawnych w prawie polskim

Tak samo jak w przypadku terminu ,zdolnoé¢ prawna” prawo pol-
skie nie zawiera definicji legalnej pojecia ,,zdolno$é do czynnoéci praw-
nych”, w zwigzku z czym jego definiowanie jest pozostawione doktrynie.
Mozna znalezé szereg definicji tego pojecia; ,,zdolnosé do czynnosci praw-
nych” definiuje sie jako: 1) zdolno§é do dokonywania we wlasnym imieniu
czynnos$ci prawnych, czyli zdolno§é do dzialania z zamiarem wywolania
okres$lonych skutkéw prawnych, mianowicie ustanowienia, zmiany lub
zniesienia stosunku prawnego®; 2) zdolno$é poprzez wtasne dziatanie
nabywania lub utraty prawa albo zaciggania zobowigzania 1 w ogéle wy-
wolywania skutkéw prawnych®; 3) zdolno$¢ do dokonywania swoistych
dzialan konwencjonalnych, jakimi sa czynnos$ci prawne®®; 4) mozliwo$é
nabywania praw 1 obowiazkow przez samodzielne skladanie o§wiadczen
woli®"; 5) zdolno$¢é do skladania o$wiadczen woli we wlasnym imieniu i ze
skutkami prawnymi dla siebie®.

Duza liczba réznego rodzaju definicji §wiadezy o konwersyjnosci poje-
cia zdolnosci do czynnosci prawnych. M. Pazdan zwraca uwage, ze defi-
nicja ta powinna tez podkreslaé, iz w przypadku zdolnoéci do czynnoéci
prawnych chodzi o moznoéé wywolywania skutkéw tylko przez wlasne
dzialanie 1 we wlasnym imieniu, poniewaz nie kazda czynno$§é prawna
musi prowadzi¢ do nabycia prawa lub zaciggniecia zobowigzania®.

W prawie polskim zdolno$é do czynnosci prawnych nalezy do kategorii
tzw. zdolnoéci czynnych, przez co rozumie sie aktywne dziatanie okreslo-
nego podmiotu'®. Zgodnie z obowigzujacym porzadkiem prawnym wyroz-

9 S. Szer, Prawo cywilne. Czes$é ogélna, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, War-
szawa, 1967, s. 100; M. Serwach, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Czesé ogélna, wyd. 2,
red. P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafnicka, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa, 2014,
art. 11, nb. 1.

9% S. Grzybowski, w: System Prawa Cywilnego. Czesé ogélna [Systéme de droit civil.
Partie générale], T. 1, Ossolineum, Wroctaw, 1974, s. 338; M. Serwach, w: Komentarz...,
2014, art. 11, nb. 1.

% 7. Radwanski, Prawo cywilne..., 1999, s. 144; M. Serwach, w: Komentarz..., 2014,
art. 11, nb. 1.

97 K. Skowronska-Bocian, Prawo cywilne — czes$é ogélna. Zarys wyktadu, LexisNe-
xis, Warszawa, 2005, s. 89; M. Serwach, w: Komentarz..., 2014, art. 11, nb. 1.

9% M. Watrakiewicz, Wiek a zdolnosé do czynnosci prawnych, ,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2003, z. 3, s. 508; M. Serwach, w: Komentarz..., 2014, art. 11, nb. 1.

% M. Pazdan, w: System Prawa Prywatnego, T. 1, Prawo cywilne — cze$¢ ogdlna,
red. M. Safjan, C.H. Beck, Warszawa, 2012, s. 1091; idem, Zdolnos$é do czynnosci praw-
nych 0sob fizycznych w polskim prawie prywatnym miedzynarodowym, ,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagiellonskiego” 1967, 158. Prace prawnicze, z. 29, 1967, s. 110.

100 M. Serwach, w: Komentarz..., 2014, art. 11, nb. 3; M. Pazdan, Zdolnos$¢ do czyn-
nosci prawnych 0séb fizycznych..., s. 103.
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nia sie trzy kategorie oséb fizycznych: 1) osoby majace petna zdolnosé do
czynnoS§ci prawnych; 2) osoby majace ograniczong zdolno$é do czynnoéci
prawnych; 3) osoby niemajace takiej zdolnosci'®L.

Przez ,petna zdolno$¢ do czynnoéci prawnych” rozumie sie moznos$¢ do-
konywania wszelkich czynnoéci o charakterze cywilnoprawnym w grani-
cach przystugujacej zdolnosci prawnej zaréwno we wlasnym imieniu, jak
1 na rzecz innej osoby'%%. Zgodnie z art. 11 k.c. pelna zdolno$é do czynnosci
prawnych nabywa sie z chwilg uzyskania pelnoletno$ci. Petnoletnim jest
ten, kto ukonczyt 18 lat (art. 10 § 1 k.c.) lub stat sie petnoletnim przez
zawarcie matzenstwa (art. 10 § 2 k.c.).

W doktrynie stusznie podnosi sie, ze pelna zdolno$é do czynnosci
prawnych osoby fizycznej uwarunkowana jest tylko ukonczeniem odpo-
wiedniego wieku, bez potrzeby wykazania jakiejkolwiek dojrzatosci emo-
cjonalnej, intelektualnej lub spolecznej'®®. Zdolnoéé ta trwa az do §mierci,
chyba ze osoba zostata ubezwlasnowolniona. M. Pazdan podkresla, ze bez
wplywu na pelna zdolno§é do czynnosci prawnych pozostaje ewentualna
choroba (nawet psychiczna) lub tzw. otepienie starcze!®.

Nalezy zaznaczyé, iz polski ustawodawca zastrzegl, ze okreslone
oswiadczenia woli moga by¢ sktadane wylacznie przez osobe pelnoletnia
1 nieubezwlasnowolniona, calkowicie. Przykladowo zgodnie z art. 944 § 1
k.c. sporzadzié¢ i odwotaé testament moze tylko osoba majaca pelng zdol-
noé$¢ do czynnos$ci prawnych. Z art. 114' § 1 k.r.o. wynika, ze przysposo-
bi¢ moze osoba majaca petna zdolno$é do czynnosci prawnych. Ponadto
osoba, ktéra nie ma petnej zdolnoéci do czynnoéci prawnych, nie moze
by¢ ustanowiona opiekunem lub kuratorem (art. 148 k.r.o., art. 178 § 2
w zw. z art. 148 k.r.0.).

Ograniczona zdolno$¢ do czynnosci prawnych obejmuje dwie kategorie
0s0b fizycznych: 1) maloletni, ktorzy ukonczyli 13 lat; 2) ubezwlasnowol-
nieni czeéciowo (art. 15 k.c.). Dodatkowo wskazuje sie na trzecig kate-
gorie: w szczegdlnos$ci chodzi o osoby, dla ktérych ustanowiono doradce
tymczasowego. Ta kategoria osob nie jest przedmiotem regulacji kodek-
su cywilnego, lecz wystepuje w kodeksie postepowania cywilnego [dale;j:
k.p.c.]. Zgodnie z art. 549 § 1 k.p.c. osoba, dla ktérej ustanowiono doradce

101 M. Pazdan, O réznych funkcjach zdolnosci do czynnosci prawnych osoby fizycz-
nej z uwzglednieniem aspektow arbitrazowych i kolizyjnoprawnych, w: Prawo prywatne
i arbitraz. Ksiega jubileuszowa dedykowana doktorowi Maciejowi Tomaszewskiemu,
red. J. Poczobut, A. Wisniewski, Sad Arbitrazowy KIG, Warszawa, 2016, s. 269.

102 M. Serwach, w: Komentarz..., 2014, art. 11, nb. 12.

103 S, Kalus, w: Komentarz..., 2018, art. 11, nb. 1.

104 M. Pazdan, w: System..., T. 1, s. 1103.



112

Maksym Shcherbyuk

tymczasowego, ma ograniczong zdolnosé¢ do czynnos$ci prawnych na réwni
z 0soba ubezwlasnowolniong, czesciowo!®,

W doktrynie czynnos$ci prawne w relacjach do osoby o ograniczonej
zdolnoéci do czynnoSci prawnych dziela sie na trzy kategorie: 1) takie, kto-
re osoby te moga dokonywac¢ samodzielnie; 2) takie, ktérych dokonywanie
przez te osoby nie jest w ogdle dopuszczalne; 3) takie, ktérych dokonanie
przez osobe o ograniczonej zdolnosci do czynnoéci prawnych wymaga zgo-
dy jej przedstawiciela ustawowego'°®,

Osoba ograniczona w zdolnos$ci do czynno$ci prawnych moze bez zgo-
dy przedstawiciela ustawowego zawiera¢ umowy nalezace do umoéw po-
wszechnie zawieranych w drobnych biezacych sprawach zycia codziennego
oraz rozporzadzaé¢ swoim zarobkiem, chyba ze sad opiekunczy z waznych
powoddéw postanowi inaczej (art. 20—21 k.c.). Ponadto z art. 22 k.c. wy-
nika, ze jezeli przedstawiciel ustawowy osoby o ograniczonej zdolnosci do
czynno$ci prawnych oddat jej okre§lone przedmioty majatkowe do swo-
bodnego uzytku, osoba ta uzyskuje petna zdolno$é w zakresie czynnoéci
prawnych, ktére tych przedmiotéw dotycza. Wyjatek stanowia czynno-
§ci prawne, do ktorych dokonania nie wystarcza wedlug ustawy zgoda
przedstawiciela ustawowego.

7 zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie do wazno$ci
czynnoscl prawnej, przez ktora osoba ograniczona w zdolnoéci do czynno-
§ci prawnych zacigga zobowigzanie lub rozporzadza swoim prawem, po-
trzebna jest zgoda jej przedstawiciela ustawowego (art. 17 k.c.). Waznos§¢
umowy, ktora zostala zawarta przez osobe ograniczona w zdolnosSci do
czynnos$ci prawnych bez wymaganej zgody przedstawiciela ustawowego,
zalezy od potwierdzenia umowy przez tego przedstawiciela (art. 18 § 1
k.c.). Jezeli osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych dokona-
la sama jednostronnej czynnoéci prawnej, do ktérej ustawa wymaga zgody
przedstawiciela ustawowego, czynno$¢ ta jest niewazna (art. 19 § 1 k.c.).

Sytuacja, kiedy osoba fizyczna majaca zdolnoéé prawnag, nie moze sa-
modzielnie wystepowaé w obrocie cywilnoprawnym, nazywana jest bra-
kiem zdolnoSci do czynnos$ci prawnych'?”. Nie maja zdolno$ci do czynno$ci
prawnych osoby, ktore nie ukonczyly 13 lat, oraz osoby ubezwtasnowolnio-
ne catkowicie (art. 12 k.c.). Jak zauwaza M. Pazdan, osobom fizycznym
niemajacym zdolnosci do czynno$ci prawnych droge do uczestnictwa w ob-
rocie cywilnoprawnym otwiera instytucja przedstawicielstwa, poniewaz
osoba taka moze dzialaé przez swojego przedstawiciela ustawowego!®®,

105 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (t.].
Dz.U. 2023, poz. 1550 z pézn. zm.).

106 R. Strugala, w: Komentarz..., 2021, art. 15, nb. 2.

107 M. Serwach, w: Komentarz..., 2014, art. 12, nb. 1

108 M. Pazdan, w: System..., T. 1, s. 1092.
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Zgodnie z art. 95 k.c., z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych w usta-
wie albo wynikajacych z wlasciwosci czynnoéci prawnej, mozna dokonaé
czynno§ci prawnej przez przedstawiciela. Jak juz byta o tym mowa wyzej,
niektére czynnoSci sg zastrzezone wylacznie dla oso6b majacych petng
zdolno$é do czynnoéci prawnych i moga byé¢ dokonane tylko przez takie
osoby, co oznacza, ze dzialanie przez przedstawiciela ustawowego nie be-
dzie mozliwe w kazdej sytuacji.

Co do zasady czynno$¢ prawna dokonana przez osobe, ktéra nie ma
zdolnosci do czynnosci prawnych, jest niewazna (art. 14 § 1 k.c.). Jednakze
gdy osoba niezdolna do czynnos$ci prawnych zawarta umowe nalezaca do
umoéw powszechnie zawieranych w drobnych biezacych sprawach zycia
codziennego, umowa taka staje sie wazna z chwilg jej wykonania, chyba
ze pociaga za soba razace pokrzywdzenie osoby niezdolnej do czynnos$ci
prawnych (art. 14 § 2 k.c.).

Prawu polskiemu znane sa wiec tylko trzy rodzaje zdolnosci do czyn-
noéci prawnych, mianowicie: brak zdolnoéci, ograniczona zdolno$é¢ oraz
petna zdolno$é do czynnoéci prawnych. Kazdy rodzaj zdolnoéci do czyn-
noéci prawnych jest uwarunkowany osiagnieciem okres$lonego wieku;
zmiana rodzaju zdolno$ci moze nastgpié¢ réwniez wskutek ubezwlasno-
wolnienia zardéwno czesciowego, jak 1 catkowitego, ktore sg orzekane przez
sad w zalezno$ci od wystapienia innych, niezwigazanych z kategorig wie-
kowa, przyczyn.

5. Zdolnos¢ do czynnosci prawnych
w konwencji bilateralnej

Na poczatku nalezy podkreséli¢, iz tak jak w przypadku zdolnoéci
prawnej, tak 1 w przypadku zdolnosci do czynnos$ci prawnych przyjeto
lacznik obywatelstwa, co oznacza, ze zar6wno zdolnoé¢ prawna, jak i zdol-
nos¢ do czynnos$ci prawnych oceniane beda wedlug tego samego prawa.

Konwencja polsko-ukrainska obowigzuje w dwdoch wersjach jezyko-
wych — wersji polskiej oraz wersji ukrainskiej. Zgodnie z art. 99 umo-
wy zostala ona sporzadzona w dwdéch egzemplarzach, kazdy w jezykach
polskim 1 ukrainskim, przy czym obydwa teksty maja jednakowa moc.
Zasada jednakowej mocy prawnej nie uwalnia jednak od watpliwosci do-
tyczacych konsekwencji tej zasady.

Artykut 21 umowy zostal poswiecony aspektom zdolnoéci prawnej
1 zdolnosci do czynnosci prawnych osoby fizycznej — tak mozna stwierdzi¢
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po przeczytaniu polskiej wersji umowy. Jednocze$nie w ukrainskim od-
powiedniku mowa jest o zdolnoéci prawnej (ukr. npasozoammuicmo, pra-
wozdatnist) oraz zdolnosci do dziatan prawnych (ukr. diezdammnicmo,
ditezdatnist). O ile kwestia zdolnosci prawnej nie budzi wickszych kon-
trowersji, o czym juz byla mowa wyzej, o tyle w przypadku zdolnosci
czynne] w obu porzadkach prawnych widoczny jest dylemat jezykowy.
W polskiej wersji wystepuje zapis ,,zdolno$é do czynnoéci prawnych”,
a w wersjl ukrainskiej — ,,zdolno$¢ do dziatan prawnych”. Jak to juz zo-
stato przedstawione, pojecie zdolnosci do dziatan prawnych jest kategoria
o wiele szersza niz pojecie zdolnoéci do czynnosci prawnych. Wprawdzie
niektérzy ukrainscy przedstawiciele doktryny utozsamiaja te dwa poje-
cia, jednak wiekszo§é zdecydowanie opowiada sie za tym, ze zdolnosé do
czynno$ci prawnych jest tylko jednym ze sktadnikéw zdolno$ci do dzia-
lan prawnych.

W celu wypracowania jednolitego podej$cia na gruncie konwencji
polsko-ukrainskiej nalezy zasygnalizowaé, ze zakres pojeciowy normy
wynikajacej z art. 21 umowy z 1993 r. dot. zdolnosci do czynnos§ci praw-
nych jest blizszy prawu polskiemu, poniewaz zdolno$é¢ ta jest rozumiana
W sposOb wezszy niz wynika to z prawa ukrainskiego i jednocze$nie nie
ma podstaw ku temu, zeby te zdolno$¢ rozszerzaé do zdolnosci do dziatan
prawnych, tak jak przyjeto w prawie ukrainskim. Poszczegdlne bowiem
skladniki zdolnoéci do dziatan prawnych, o ktérych juz byta mowa — czyli
w szczegblnosci zdolnosé deliktowa, zdolno$é do dziatan (czynéw) zgod-
nych z prawem, zdolno$¢ osoby poprzez swoje dziatania do tworzenia dla
innych podmiotéw praw 1 obowiazkow oraz jej zdolno$é do przyjmowania
praw 1 obowiazkow wynikajacych z dzialan innych podmiotéw — sa, objete
zakresem zastosowania innych norm kolizyjnych.

W zwiagzku z tym nalezy przyjaé, iz zdolno§é do czynnosci prawnych,
o ktorej mowa w umowie, oznacza na gruncie konwencji mozno$é wy-
wolywania swoimi czynno$ciami prawnymi skutkow cywilnoprawnych,
a wiec nabywania praw 1 zaciggania obowigzkow cywilnoprawnych.
W ten sposéb nalezy interpretowacé to pojecie w konwencji polsko-ukra-
inskiej. Nie powinno to stanowié przeszkody do stosowania przy ocenie
zdolno$ci czynnej osoby fizycznej w konkretnej sytuacji przepiséw prawa
ukrainskiego regulujacych zdolno$é do dziatan prawnych (w takim za-
kresie, w jakim w tym prawie stosowane sg one przy ocenie regulowane;j
§cisle zdolnosci do czynnoéci prawnych). Oznacza to jednak, ze przyjmujac
wezsza, definicje pojecia zdolnoéci do dziatan prawnych, nie bedziemy
w pozostalym zakresie odpowiednio stosowaé przepisow dotyczacych zdol-
noéci do dziatan prawnych z prawa ukrainskiego do pojecia zdolnosci do
czynnos$ci prawnych na gruncie konwencji.
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Prawo ukrainskie o wiele szerzej opisuje oraz precyzuje pojecie zdolno-
$ci do czynno$ci prawnych niz prawo polskie. Przejawia sie to w szczeg6l-
nosci w przedstawieniu katalogu czynnosci, ktére moga by¢ dokonywane
przez osobe niemajaca pelnej zdolnoséci do dziatan prawnych, w sytu-
acjach, kiedy osoba niepelnoletnia staje sie pelnoletnig z mocy prawa
(malzenstwo, dziatalno§é gospodarcza, praca, stanie sie rodzicem dziec-
ka), jak rowniez w przestankach ograniczenia owej zdolnosci. Majac to
na wzgledzie, mozna sprobowaé okreslié wspoélne cechy zdolnosci
do czynnoéci prawnych na gruncie konwencji, ktéore beda mialy
zastosowanie w obu systemach prawnych. Podkres§li¢é przy tym
nalezy, ze w polskiej doktryniel09 zaznacza sie, ze pojecie zdol-
noéci do czynnos$ci prawnych z art. 21 ust. 1 umowy z 1993 r.
obejmuje nastepujace kluczowe kwestie, ktore dotycza uczestnic-
twa osoby fizycznej w obrocie prawnym: 1) wiek oraz wymagania
wczes$niejszego osiagniecia pelnoletnos$ci; 2) ograniczenia inne
niz wiek, np. choroba, niepelnosprawnosé, ubezwlasnowolnienie;
3) zakres czynnosSci, ktéorych osoba fizyczna moze dokonywacé
samodzielnie przed osiggnieciem pelnoletnosci lub ewentualnie
za zgoda rodzicow lub kuratorow.

W obu krajach osoba fizyczna moze mieé petna zdolnosé do czynnosci
prawnych z osiagnieciem odpowiedniego wieku (w obu krajach jest to
18 lat). Petna zdolno$é do czynno$ci prawnych w prawie zaréwno pol-
skim, jak 1 ukrainskim pozwala osobie sta¢ sie pelnoprawnym podmiotem
wszystkich stosunkéw cywilnoprawnych. Jednocze$nie obu porzadkom
prawnym znana jest instytucja emancypacji, ktora pozwala osobie, kto6-
ra nie osiggnela odpowiedniego wieku (18 lat), naby¢ petna zdolno$é do
czynnos$ci prawnych.

Zardéwno w prawie ukrainskim, jak 1 w prawie polskim osoba moze
zostaé lub jest ograniczona w zdolno$ci do czynnoéci prawnych z uwagi
na okreélony katalog przypadkdw, takich jak: wiek, stan psychiczny, pi-
janstwo lub narkomania. Owe ograniczenia powoduja zwezenie katalogu
czynnosci, ktore taka osoba moze dokonywaé samodzielnie, oraz stawiaja,
wymoég uzyskania zgody osoby trzeciej] w przypadku konieczno$ci doko-
nania okres§lonej czynnosci. Podkresélenia wymaga fakt, ze w obu krajach
ograniczenie zdolnoéci do czynnosci prawnych ma charakter dwustopnio-
wy, czyli na poczatku moze nastapi¢ ograniczenie w dokonywaniu czyn-
noséci prawnych, a dopiero potem osoba moze w cato$ci zostaé pozbawiona
zdolnosci do czynnos$ci prawnych. Ograniczenie w zdolnoSci do czynnos$ci
prawnych w obu krajach nie jest warunkiem koniecznym pozbawienia
zdolnosci do czynnoéci prawnych.

109 M. Pilich, w: J. Turtukowski, M. Pilich, Komentarz..., 2023, art. 21, nb. 5.
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6. Zdolnosc do czynnosSci prawnych
w stosunkach rodzinnych oraz pracowniczych

Do tej pory zostaly przedstawione aspekty dotyczace zdolnosci do
czynno$ci prawnych na gruncie prawa cywilnego, jednak nalezy takze
powiedzie¢ kilka stéw na temat zdolno$ci do czynno$ci prawnych w sto-
sunkach rodzinnych oraz pracowniczych, odpowiadajac na pytanie, czy sa
one przedmiotem uregulowan art. 21 umowy.

Trzeba nadmienié, 1z stosunki rodzinne oraz pracownicze sa przedmio-
tem odrebnych uregulowan konwencji polsko-ukrainskiej. W szczegd6lnosci
zgodnie z art. 24 ust. 2 umowy przestanki zawarcia malzenstwa ocenia
sie dla kazdej z 0s6b zawierajacych malzenstwo wedlug prawa tej uma-
wiajace] sie strony, ktérej osoba ta jest obywatelem. Na podstawie art. 42
ust. 1—2 umowy strony stosunku pracy moga poddaé ten stosunek wy-
branemu przez siebie prawu. Jezeli nie dokonano wyboru prawa, powsta-
nie, zmiana, rozwigzanie 1 wygasniecie stosunku pracy oraz roszczenia
z niego wynikajace podlegaja prawu te] umawiajacej sie strony, na ktorej
terytorium praca jest, byla lub miata by¢ wykonywana. Jezeli pracownik
wykonuje prace na terytorium jednej umawiajacej sie strony na podsta-
wie stosunku pracy laczacego go z zakladem pracy na terytorium drugiej
umawiajacej sie strony, powstanie, zmiana, rozwiazanie 1 wygasniecie
stosunku pracy oraz roszczenia z niego wynikajace podlegaja prawu tej
umawiajacej sie strony.

W zwiazku z powyzszym nalezy jeszcze skupi¢ sie na zagadnieniach
dotyczacych owych zdolnosci w obu systemach prawnych. W prawie ukra-
inskim, w przeciwienstwie do cywilnego ustawodawstwa, kodeks rodzinny
Ukrainy''® nie zawiera odrebnej definicji pojecia zdolnosci do dziatan
prawnych — istota tej kategorii prawnej analizowana jest za pomoca
instrumentéw cywilnoprawnych, z uwzglednieniem szczegélnych cech
prawa rodzinnego'''. W doktrynie podnosi sie, ze zastosowanie przepiséw
kodeksu cywilnego Ukrainy dotyczacych regulacji stosunkéw rodzinnych
jest mozliwe w szczegblnoséci w celu zdefiniowania poje¢ rodzinnej zdolno-
§ci prawnej 1 zdolnosci do czynno$ci prawnych!!2.

110 Kodeks Rodzinny Ukrainy z dnia 10 stycznia 2002 r. (Vidomosti Verhovnoi Rady
Ukrainy (VVR), 2021, Nr 14, st. 120).

11 N.A. Diachkova, Simeine pravo: pidruchnyk, xa zah. red. V.A. Kroitora, V.Yu.
Yevko, MVS Ukrainy, nats. un-t vnutr. sprav., Kharkiv, 2016, s. 71.

112 A.0. Dutko ta in., Simeine pravo Ukrainy: pidruchnyk, za red. A.O. Dutko, Lviv-
skyi derzhavnyi universytet vnutrishnikh sprav, Lviv, 2018, s. 25; I.V. Apopii, Simeine
pravo Ukrainy, Tsentr uchbovoi literatury, Kyiv, 2011, s. 14; V.A. Vatras, [.O. Kostiashkin,
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Jednocze$nie zauwaza sie, ze zdolno$é do dziatan prawnych w stosun-
kach rodzinnych nie moze by¢ stosowana wprost, ale tylko w odpowiedni
sposob, poniewaz charakter stosunkéw rodzinnych nie odpowiada w pel-
nym zakresie standardowym relacjom wystepujacym w prawie cywil-
nym!.

Podobnie jak w przypadku prawa rodzinnego prawo pracy''* réwniez
nie definiuje ani nie wprowadza do stosunkéw pracowniczych osobnej ka-
tegorii zdolnoéci do dzialan prawnych, jednak przedstawiciele ukrainskiej
doktryny prébuja wprowadzié pracownicza zdolno§¢ do dziatan prawnych
jako zdolno§é do nabywania 1 realizacji swoimi dzialaniami praw i wyko-
nywania obowiazkdéw pracowniczych; osoba fizyczna posiadajaca zdolno$é
pracownicza moze bez przeszkoéd nabywac i realizowaé swoje prawa pra-
cownicze, w szczegolnosci zawrze¢ umowe o prace!'.

Roéwniez prawo polskie tak w k.r.o0., jak 1 w kodeksie pracy''® nie wpro-
wadza osobnych kategorii w postaci zdolnoéci do zawarcia matzenstwa
lub zdolnoéci do bycia podmiotem stosunku pracy. Takze w tym zakre-
sie jest to dorobek przedstawicieli doktryny. Podkresli¢ trzeba, ze jezeli
chodzi o zdolno§é do zawarcia malzenstwa, to jest ona kwestionowana
w doktrynie 1 czasem postrzegana jako kategoria sztuczna i teoretycz-
na''’. Zdolno§¢é do zawarcia umowy o prace rowniez jest wyrdzniana jako
szczegblna zdolno$é do czynnosci prawnych!'®, Jednak nadal zaréwno
w prawie rodzinnym, jak 1 w prawie pracy wprost odsyta sie do pojecia
zdolnoS$ci prawnej wystepujace] w prawie cywilnym.

Biorac pod uwage istniejacy stan prawny oraz art. 1 ust. 3 konwencji
polsko-ukrainskiej, zgodnie z ktérym sprawami cywilnymi w rozumieniu
umowy sg réwniez sprawy rodzinne i pracownicze, nalezy wyprowadzié

114

Osoblyvosti pravovoho rehuliuvannia simeinykh vidnosyn kodyfikovanymy pravovymy
aktamy v Ukraini ta derzhavakh zakhidnoi ta tsentralnoi Evropy, ,Aktualni problemy
pravoznavstva” 2021, nr 2 (26), s. 128.

113 N.A. Diachkova, Simeine pravo: pidruchnyk..., s. 72; Ya.R. Vebers, O poniatyy
deesposobnosty hrazhdan v sovetskom hrazhdanskom i semeinom prave, t. 107, Osush-
chestvlenye i zashchyta lichnykh i imushchestvennykh prav, Uchenye zapysky, Latv. hos.
un-t ym. P. Stuchky, Ryha, 1968, s. 113.

114 Kodeks Ustaw o Pracy Ukrainy z dnia 10 grudnia 1971 r. (Vidomosti Verhovnoi
Rady Ukrainy (VVR), 2023, Nr 134, st. 786).

115 T.P. Hrekov, Okremi pytannia shodo vyznachennia pravosubiektnosti fizychnoi
0soby — robotodavtsia v trudovykh pravovidnosynakh, Thesis, Vydavnytstvo SumDU,
2011, https://core.ac.uk/download/pdf/324237826.pdf [Dostep: 25.09.2024].

116 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz.U. 2023, poz. 1465
z pbézn. zm.).

17 A, Wojtezak, K. Zmudzinska, Analiza prawna i spoteczna wieku dopuszczalnego
zawarcia matzenstwa, ,Kortowski Przeglad Prawniczy” 2016, nr 2, s. 214.

18 M. Pazdan, Zdolnosé do czynnosci prawnych a zakazy zatrudnienia ze wzgledu
na wiek, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1965, nr 27, z. 1, s. 69.
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wniosek, ze dotychczasowe rozwazania w zakresie zdolno$ci prawnej
1 zdolnoéci do czynnos$ci prawnych pozostaja nadal aktualne w stosunkach
prawa rodzinnego 1 prawa pracy z trzech powodéw.

Po pierwsze, z uwagi na to, ze umowa miedzynarodowa wprost wska-
zuje, ze sprawy rodzinne i pracownicze sa sprawami cywilnymi w rozu-
mieniu konwencji polsko-ukrainskiej, a zdolno§é prawna 1 zdolnoéé do
czynno$ci prawnych z art. 21 umowy wprost dotyczy spraw cywilnych.

Po drugie, w obu systemach prawnych co prawda dochodzi do wyod-
rebnienia zdolnoéci szczegdélnych w prawie rodzinnym 1 prawie pracy (uza-
sadnia sie to szczegdlnym charakterem wystepujacych relacji), jednak
niektérzy zauwazaja, ze jest to sztuczne i owych zdolnos§ci nie da sie badaé
odrebnie od zdolnoéci do czynnos$ci prawnych wystepujacej w prawie cy-
wilnym.

Po trzecie, w konwencji miedzynarodowej chodzi o ujednolicenie 1 wy-
prowadzenie wspdlnych regulacji dla obu systeméw prawnych i jezeli pra-
wo obu krajéw nie zawiera w tym zakresie istotnych réznic, to nalezy
wyprowadzi¢ jednolite podejécie, ktore bedzie miato zastosowanie nie
tylko do stosunkéw cywilnych, lecz takze do stosunkéw pracowniczych
oraz rodzinnych.
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Abstract: The increasing phenomenon of remote working raises challenges for employ-
ers, national legislators, as well as for private international law. The complete trans-
fer of the employment relationship to the remote plane moves the centres of activity
of the employer and the employee away from each other, which can be seen especially
in employment relationships with a foreign element (e.g. employment of a permanent
employee living in another country). The question then arises — momentous from the
point of view of the conflict of laws rules — as to the law applicable to this employment
relationship.

The answer must be made in the light of the EU provisions on the law applicable to
the individual employment contract (Article 8 of the Rome I Regulation) and the post-
ing of workers (Directive 96/71/EC). Their juxtaposition may result in the need for the
employer to take into account the competing legal regimes. Indeed, under Article 8(2) of
the Rome I Regulation, the law applicable to an individual employment contract is the
law of the country in which the employee habitually carries out his work in performance
of the contract. Determining this state may, in an increasingly digital age, give rise to
numerous difficulties, not least despite the considerable body of case law of the CJEU.
Similar doubts may arise when assessing whether the conditions for posting set out in
Directive 96/71/EC are fulfilled.

An analysis of the statements of representatives of the doctrine, especially foreign
doctrine, and of the jurisprudence has made it possible to establish that the current
conflict-of-law rules are not in line with the modern needs of circulation. There is also
a discrepancy between the norms of international labour law and social security regu-
lations. This leads to the conclusion that the intervention of the legislator is necessary
in order to balance the conflicting expectations of employers and employees. In this con-
text, the article is both cognitive (it contains an analysis of the existing regulations)
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and theoretical. The analyses and conclusions presented may also prove useful for the
practice of law.

Keywords: labour law — remote work — private international law — Rome I Regulation

1. Zagadnienia wstepne

Na stosunki pracy mocno wplynety przemiany w strukturze spotecz-
nej, a takze pandemia COVID-19. W rezultacie nasililo sie zjawisko pracy
zdalnej!, ktéra poczatkowo nie zostata ujeta w Sciste ramy prawne, acz-
kolwiek stanowita wlasciwa odpowiedz na potrzeby czasu?. Szacuje sie,
ze w kwietniu 2020 r. — czyli wkrétce po wybuchu pandemii — ponad
33% zatrudnionych w Unii Europejskiej pracowalo wylacznie w formie
zdalnej, a ok. 14% w formie hybrydowej®. Niedlugo po przyjeciu przepi-
sow epizodycznych na okres pandemii! tego rodzaju przeorientowanie

! Dla zupetno$ci wywodu nalezy wskazaé, ze praca zdalna stata sie przedmiotem zain-
teresowania wielu autoréw — przedstawicieli zaréwno nauki prawa (M. Medrala, Praca
zdalna. Komentarz do nowelizacji Kodeksu pracy. Wzory, Wolters Kluwer, Warszawa 2023;
L. Florek, Prawne ramy pracy zdalnej, ,,Z Problematyki Prawa Pracy i Polityki Socjalnej”
2021, t. 2, https://doi.org/10.31261/zpppips.2021.19.06; L. Mitrus, Kilka uwag w spra-
wie realizacji obowiqzkéw pracowniczych w domu pracownika, ,Roczniki Administracji
i Prawa” 2021, t. 21, z. specj., s. 373—385, https://doi.org/10.5604/01.3001.0015.6142), jak
i ekonomii (A. Sroka-Lackovié¢, Miejsce pracy zdalnej w aktualnym modelu rynku pracy —
z perspektywy pracodawcy oraz pracownika, praca doktorska, Uniwersytet Ekonomiczny,
Katowice 2023 [komputeropis]). Sposréd opracowan zagranicznych mozna wymienic¢ np.:
N. Chikoc Barreda, Le télétravail transfrontalier face aux défis de coordination des régles
de conflit et des normes minimales d’emploi, ,McGill Law Journal” 2022, vol. 68, no. 1,
s. 89—122, https://doi.org/10.26443/1law.v68i1.1192; U. Grusié, Remote work in private
international law, in: The future of remote work, eds. N. Countouris et al., ETUI aisbl,
Brussels 2023, s. 185—199; U.E. Menegatti, The impact of COVID-19 crisis on Italian
labour law, ,Z Problematyki Prawa Pracy i Polityki Socjalnej” 2021, t. 2, https://doi.
org/10.31261/zpppips.2021.19.03.

2 Juz wezeéniej dostrzegane zalety §wiadczenia pracy za pomoca technik bezposred-
niego porozumiewania sie na odleglo$é zwiazane z elastycznoscia takiego rozwiazania
(K. Dery, I. Sebastian, N. van der Meulen, The digital workplace is key to digital inno-
vation, ,MIS Quarterly Executive” 2017, vol. 16, issue 2, article 4, s. 135—136) miaty
znaczenie drugorzedne wobec kwestii bezpieczenstwa w czasie zwalczania wirusa SARS-
-CoV-2. Szeroko na ten temat — zob. U. Torbus, Ryzyko pracodawcy zwiqzane z pracq
zdalnq, w: Praca zdalna w polskim systemie prawnym, red. M. Medrala, Wolters Kluwer,
Warszawa 2021, s. 47 1 nn.

3 U. Grusié, Remote work in private international law..., s. 187.

+ Ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwiazaniach zwiazanych z zapo-
bieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz


https://doi.org/10.31261/zpppips.2021.19.03
https://doi.org/10.31261/zpppips.2021.19.03

W poszukiwaniu prawa wtasciwego dla pracy zdalnej

127

stosunkéw pracy z modelu tradycyjnego na coraz bardziej zinformaty-
zowany zyskalo w prawodawstwie polskim posta¢ normatywna, poprzez
wprowadzenie do Kodeksu pracy®, mocg ustawy z 1 grudnia 2022 r.
o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz niektérych innych ustaw®, insty-
tucji pracy zdalnej (art. 67 — art. 672 k.p.), a jednoczeénie usuniecie
dotychczasowych regulacji odnoszacych sie do telepracy”.

Dzieki instytucji pracy zdalnej pracodawcy z réznych krajow maja
mozliwoé¢ zatrudnienia wysoce wyspecjalizowanych pracownikéw, z kolei
ci ostatni zyskuja nowe perspektywy zawodowe bez konieczno$ci przeno-
sin centrum dziatalno$ci zyciowej za granice®. Jako ilustracje mozna po-
da¢ przywolywany w literaturze przedmiotu przyklad belgijskiej uczelni
zatrudniajacej niemieckiego badacza, ktory za sprawa mechanizmu pracy
zdalnej moze wypelniaé swoje obowiazki pracownicze, bedac jedynie ,,wir-
tualnym” uczestnikiem obcego rynku pracy?®.

W sposéb naturalny model pracy zdalnej zaktada ostabienie powigza-
nia miedzy siedziba pracodawcy a miejscem wykonywania pracy. Nierzad-
ko przeklada sie to na wezlowe zagadnienia prawa prywatnego miedzy-
narodowego w dziedzinie stosunkow pracy z elementem obcym. W takim
wypadku moze zaistnieé¢ konflikt konkurencyjnych reziméw prawnych:
obowigzujacych w panstwie, w ktorym ma siedzibe pracodawca, 1 w pan-
stwie, w ktérym pracownik $wiadczy prace, co moze oznaczaé potrzebe
brania pod uwage przepiséw innego panstwa przez pracodawce.

Normy prawa prywatnego miedzynarodowego regulujace indywidual-
na umowe o prace sg $cisle powigzane z miejscem jej $wiadczenia. W tym

wywolanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. 2020, poz. 374), ktéra w art. 3 stanowita
jedynie, ze ,,[w] celu przeciwdziatania COVID-19 pracodawca moze polecié¢ pracownikowi
wykonywanie, przez czas oznaczony, pracy okreslonej] w umowie o prace poza miejscem
jej stalego wykonywania (praca zdalna)”.

> Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz.U. 2023, poz. 1465).

6 Dz.U. 2023, poz. 240.

7 Regulacje te nie odpowiadaty potrzebom wspdtczesnych stosunkéw pracy, gdyz byty
nazbyt szczegétowe (L. Mitrus, Praca zdalna de lege lata i de lege ferenda — zmiana miej-
sca wykonywania pracy czy nowa koncepcja stosunku pracy? Czesé 2, ,,Praca i Zabezpie-
czenie Spoleczne” 2020, nr 11, s. 10, https://doi.org/10.33226/0032-6186.2020.11.1) i nie
obejmowaty modeli §wiadczenia pracy takich jak home office czy homeworking (L. Mitrus,
Praca zdalna de lege lata i de lege ferenda — zmiana miejsca wykonywania pracy czy
nowa koncepcja stosunku pracy? Czesé 1, ,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne” 2020, nr 10,
s. 4, https://doi.org/10.33226/0032-6186.2020.10.1).

8 European Economic and Social Committee, COVID-19: Virtual Free Movement of
Workers. Perspective of the European Trade Unions, 2021, s. 34, https://www.eesc.europa.
eu/sites/default/files/files/qe-05-21-008-en-n.pdf [dostep: 22.11.2023].

9 S. Bruurs, Cross-border telework in light of the Rome I-Regulation and the Post-
ing of Workers Directive, ,European Labour Law Journal” 2023, vol. 14, issue 4, s. 591,
https://doi.org/10.1177/20319525231194267.
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https://www.eesc.europa.eu/sites/default/files/files/qe-05-21-008-en-n.pdf
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zakresie postepujaca informatyzacja 1 polaczona z nig mozliwo$¢ zatrud-
niania zagranicznego personelu moze mieé¢ daleko idace implikacje, takie
jak konieczno$é uwzgledniania przepiséw obcego systemu prawnego przez
uczestnikéw obrotu'®. Dlatego tez coraz cze$ciej w doktrynie zagraniczne;j
stawiane sa pytania, czy obecne unormowania dotyczace prawa wlasciwe-
go dla indywidualnej umowy o prace stanowig dostateczng odpowiedz na
trudnos$ci narastajace wokoét zjawiska pracy zdalnej't.

2. Prawo wlasciwe dla indywidualnej umowy o prace
Z perspektywy przepisow unijnych

Ustalenie prawa wlasciwego dla indywidualnej umowy o prace (w tym
zdalna) nastepuje w zasadzie (obecnie)'? na podstawie krotko obowigzu-
jacych w Polsce postanowien Konwencji o prawie wlasciwym dla zobo-
wigzan umownych, otwartej do podpisu w Rzymie 19 czerwca 1980 r.!3 —
jesli chodzi o umowy o prace zawarte do 17 grudnia 2009 r. — badz na
podstawie postanowien rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(WE) nr 593/2008 z 17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla
zobowigzan umownych (,Rzym I”)* — w odniesieniu do uméw zawartych

10 U. Grusié, Remote work in private international law..., s. 192, 197.

11 Nalezy jeszcze wskazaé, ze transgraniczna praca zdalna niesie za soba trudno$ci
nie tylko dla prawa prywatnego miedzynarodowego, lecz takze w kwestii zabezpiecze-
nia spotecznego w ramach Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Wyczerpujaco na ten
temat — zob. M. Kietbasa, Transgraniczne aspekty zdalnego swiadczenia pracy, w: Praca
zdalna w polskim systemie prawnym..., s. 216 1 nn.

12 Weze$niej wlasciwym aktem prawnym byla ustawa z dnia 12 listopada 1965 r. —
Prawo prywatne miedzynarodowe (Dz.U. 1965, nr 46, poz. 290). Akt ten pozwalatl stro-
nom stosunku pracy na dokonanie wyboru prawa, jezeli pozostawato ono w zwigzku
z tym stosunkiem (art. 32). W razie braku wyboru prawodawca przewidziat taczniki
o charakterze obiektywnym: miejsce zamieszkania lub siedziby stron stosunku pracy
(art. 33 ust. 1 zd. 1), a dalej — prawo panstwa siedziby przedsiebiorstwa, gdy praca jest,
byta lub miata by¢ w niej wykonywana (art. 33 ust. 1 zd. 2), ewentualnie prawo panstwa,
w ktérym praca jest, byta lub miata by¢ wykonywana, gdy nie dokonano wyboru prawa,
a pracownik i pracodawca nie mieli miejsca zamieszkania albo siedziby w tym samym
panstwie (art. 33 ust. 2). Zob. M. Pazdan, Glosa do wyroku SN z dnia 18 kwietnia 2001 r.,
I PKN 358/00, ,,Orzecznictwo Saddéw Polskich” 2004, nr 1, poz. 9, s. 39.

13 Dz. Urz. WE L 266 z 9.10.1980, s. 1—19.

4 Dz. Urz. UE L 177 z 4.07.2008, s. 6—16.
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pozniej®. Zgodnie z oboma wymienionymi aktami prawnymi odszuka-
nie prawa wlasciwego dla indywidualnej umowy o prace nastepuje za
pomoca kaskady tacznikéw, stosowanych wedle kolejnoSci przewidziane]
przez prawodawce'®. Przede wszystkim wiec mozliwy jest wybdr prawa
(art. 6 ust. 1 konwencji rzymskiej, art. 8 ust. 1 rozporzadzenia ,Rzym I”).
W razie braku takiego wyboru prawo wtaéciwe wyznacza sie z wykorzy-
staniem kryteriow obiektywnych: bedzie nim prawo panstwa, w ktérym
pracownik zazwyczaj §wiadczy prace w wykonaniu umowy (art. 6 ust. 2
lit. a konwencji rzymskiej), lub tez, w razie jego braku, panstwa, z kto-
rego pracownik zazwyczaj $wiadczy prace w wykonaniu umowy (art. 8
ust. 2 rozporzadzenia ,,Rzym I”) — bez wzgledu nawet na tymczasowe
§wiadczenie pracy w innym panstwie. Na kolejnym szczeblu drabinki
lacznikow sytuuje sie prawo panstwa, w ktorym znajduje sie przedsiebior-
stwo zatrudniajace pracownika (art. 6 ust. 2 lit. b konwencji, art. 8 ust. 3
rozporzadzenia), chyba ze catoksztalt okolicznosci sprawy wskazuje na
$ciélejszy zwiazek z innym panstwem.

Pierwszorzedna role przy ustalaniu prawa wtasciwego dla indywidu-
alnej umowy o prace odgrywa wybér prawa. Wspolnotowe normy kolizyj-
ne zostaly zaprojektowane z myS$la o potrzebie ochrony stabszej strony
stosunku prawnego, przede wszystkim konsumenta oraz pracownikal”.
Owa generalna idee odzwierciedla motyw 23 preambuly rozporzadzenia
»Rzym I”, wedle ktérego w odniesieniu do uméw zawartych ze strong
stabsza stronie takiej nalezy zapewnié¢ ochrone za pomoca norm kolizyj-
nych, ktére sa dla niej korzystniejsze niz reguly ogélne. W konteksScie
indywidualnych umoéw o prace norma ta jest uszczegétowiona przez ogra-
niczenie skutkéw wyboru prawa. Zgodnie z art. 8 ust. 1 rozporzadzenia
,Rzym I” wybor prawa nie moze pozbawi¢ pracownika ochrony nalezne;j
mu na mocy przepiséw, ktérych nie mozna wylaczyé w drodze umowy,

15 W przypadku Polski konwencja ta weszla w zycie 1 sierpnia 2007 r. (zob. Dz.U.
2008, nr 10, poz. 58), a w ,,Dzienniku Ustaw” zostata opublikowana 22 stycznia 2008 r.
(Dz.U. 2008, nr 10, poz. 57). Z kolei rozporzadzenie ,Rzym I” weszto w zycie 24 lipca
2008 r., lecz stosuje sie je, w my$l art. 28, do uméw zawartych od 17 grudnia 2009 r.
Szerzej — zob. M. Wojewoda, Praktyczne problemy zwiqzane z wejsciem w Zycie w Polsce
konwencji rzymskiej o prawie wtasciwym dla zobowiqzarn umownych, ,,Europejski Prze-
glad Sadowy” 2008, nr 5, s. 5.

16 T. Pajor, Nowe tendencje w czesci ogdlnej prawa prywatnego miedzynarodowego
paristw europejskich, ,,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” 1995, t. 18, s. 63, 65.

17 M. Czerwinski, The law applicable to employment contracts under the Rome I-Reg-
ulation, ,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza” 2015, t. 5, s. 152,
https://doi.org/10.14746/ppuam.2015.5.10.
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wchodzacych w sktad systemu prawnego, ktéry bytby wtasciwy w razie
braku wyboru prawa'®.

Jeszcze przed przyjeciem ogdlnych rozwigzan wspélnotowych w dok-
trynie prawa prywatnego miedzynarodowego proponowano, azeby wtedy,
gdy nie nastepuje wyboér prawa, statut indywidualnej umowy o prace usta-
la¢ wedle prawa panstwa, z ktérym stosunek pracy wykazuje ,najblizszy
zwiazek terytorialny” (engsten rdumlichen Zusammenhang)'®. Wspblczes-
nie idee te, jak wspomniano, odzwierciedla art. 8 ust. 2 rozporzadzenia
»~Rzym 1”7, okre§lajacy, ze jesli strony nie dokonaty wyboru prawa, w roli
statutu indywidualnej umowy o prace wystepuje prawo panstwa, na kto-
rego terytorium — lub z ktérego — pracownik zazwyczaj $wiadczy prace
w wykonaniu umowy. Tym samym wlaéciwosé prawa dla indywidualne;j
umowy o prace zostaje wyznaczona przez centrum dzialalno$ci pracowni-
ka?’ (takze w przypadku, kiedy Swiadczy on prace w kilku krajach)?! czy
tez, innymi stowy, ,,baze” operacji pracowniczych??. Do mysli tej przyjdzie
powrdcié przy opisie zjawiska pracy zdalnej w kontekS$cie prawa prywatne-
go miedzynarodowego. Zarazem tymczasowa zmiana panstwa, w ktorym
wykonywana jest praca, nie prowadzi do zmiany statutu indywidualnej

18 Wylicza sie w tym wzgledzie unormowania dotyczace: sktadnikéw i stawek wyna-
grodzenia oraz czasu pracy (M. Tomaszewska, Pojecie ,,przepisy, ktorych nie mozna
wylaczyé w drodze umowy” w przypadku indywidualnej umowy o prace, w rozumieniu
rozporzqdzenia Rzym I, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2022, nr 1, s. 121—122, https:/
doi.org/10.26881/gsp.2022.1.07), odwotania od wypowiedzenia umowy o prace (wyrok
House of Lords, 26.01.2006, Serco Limited v. Lawson, Botham (FC) v. Ministry of Defence,
Crofts v. Veta Ltd, Session 2005-06, 2006, UKHL 3; I. Kunda, Law Applicable to Employ-
ment Contracts under the Rome I Regulation, in: Transnational, European, and Natio-
nal Labour Relations: Flexicurity and New Economy, eds. G.G. Sander, V. Tomljenovié,
N. Bodiroga-Vukobrat, Springer, Berlin 2018, s. 92, https://doi.org/10.1007/978-3-319
-02219-2_5).

¥ F. Gamillscheg, Internationales Arbeitsrecht (Arbeitsverweisungsrecht), De Gruy-
ter, Tibingen 1959, s. 107.

20 Wyrok TSUE z 13.07.1993 w sprawie Mulox IBC Ltd v. Hendrick Geels, ECLI:
EU:C:1993:306, pkt 20; wyrok TSUE z 9.01.1997 w sprawie C-383/95 Rutten v. Cross
Medical Ltd, ECLI:EU:C:1997:7, pkt 26—27; wyrok TSUE z 10.04.2003 w spra-
wie C-437/00 Giulia Pugliese v. Finmeccanica SpA, Betriebsteil Alenia Aerospazio,
ECLI:EU:C:2003:219, pkt 19; wyrok TSUE z 15.03.2011 w sprawie C-29/10 Heiko
Koelzsch v. Wielkie Ksiestwo Luksemburga, ECLI:EU:C:2011:151, pkt 31; wyrok TSUE
z 14.09.2017 w sprawach potaczonych C 168/16 Sandra Nogueira i in. v. Crewlink Ireland
Ltd i C 169/16 Miguel José Moreno Osacar v. Ryanair Designated Activity Company,
ECLI:EU:C:2017:688, pkt 56.

2 P. Grzebyk, Loci laboris — ,,gtéwne miejsce pracy”. Glosa do wyroku TS z 15.03.
2011 r. w sprawie C-29/10 Heiko Koelzsch v. Wielkie Ksiestwo Luksemburga, ,Europejski
Przeglad Sadowy” 2011, nr 8, s. 46.

22 M. Poesen, Habitual Workplace: ECJ Grounds Ryanair over Aircrew’s Contracts,
,European Review of Private Law” 2018, vol. 26, issue 1, s. 141—150.


https://doi.org/10.1007/978-3-319-02219-2_5
https://doi.org/10.1007/978-3-319-02219-2_5
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umowy o prace — co okazuje sie niezwykle istotne, gdy mowa o zjawisku
delegowania pracownikow.

Dalsze taczniki maja charakter zastepczy (Ersatzankniipfung)??. Nale-
zy do nich prawo panstwa, w ktérym znajduje sie przedsiebiorstwo, za
posrednictwem ktérego zatrudniono pracownika (art. 8 ust. 3 rozporza-
dzenia ,Rzym 1”)%4. Wreszcie, jezeli ze wszystkich okoliczno$ci sprawy
wynika, ze umowa o prace wykazuje $cislejszy zwigzek z innym porzad-
kiem prawnym niz lex loci laboris czy wskazany w art. 8 ust. 3, stosuje
sie prawo tego innego panstwa (art. 8 ust. 4 rozporzadzenia ,Rzym I” —
reguta korekcyjna)?.

Niezaleznie od tego, ktére kryterium powigzania (subiektywne badz
obiektywne) dojdzie do glosu, tak ustalony statut indywidualnej umowy
o prace bedzie obejmowacé swoim zakresem calo$¢ zagadnien zwiazanych
z umowag, o prace?® dotyczacych obowigazkéw stron?’. Statut ten okres-
la zatem m.in. obowigzek réwnego traktowania w $rodowisku pracy?s,
uprawnienia pracodawcy 1 sprzezone z nimi obowiazki chociazby w sfe-
rze urlopowej?®, odpowiedzialno$é pracownicza?’, a takze kwestie rozwia-
zania umowy o prace’.

23 W. Klyta, Spétki kapitatowe w prawie prywatnym miedzynarodowym, Zakamycze,
Krakéw 2002, s. 38.

24 Lacznik ten ma charakter subsydiarny, obejmuje przypadki m.in. wykonywa-
nia pracy poza terytorium ktdéregokolwiek panstwa, np. w placéwkach badawczych na
Antarktydzie czy na platformach wiertniczych na pelnym morzu — U. Grusié, Should the
Connecting Factor of the ,,Engaging Place of Business” Be Abolished in European Private
International Law?, ,The International and Comparative Law Quarterly” 2013, vol. 62,
no. 1, s. 181—182.

% Wymagane jest przy tym, azeby waga poszczeg6lnych elementéow sktadowych
danego stanu faktycznego byla wyraznie wieksza niz polaczen wynikajacych z zastoso-
wania tacznika ogdlnego (P. Mankowski, Wichtige Kldrungen im Internationalen Arbeits-
recht, ,,Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts” 1994, Heft 4, s. 127).

26 H. Trammer, Stosunki pracy w polskim prawie prywatnym miedzynarodowym,
~Prawo w Handlu Zagranicznym” 1968, z. 21, s. 41.

21 S. Kalus, Miedzynarodowe stosunki pracy. Wybrane zagadnienia kolizyjne, Wydaw-
nictwo Prawnicze, Warszawa 1978, s. 67.

28 L.C. Pineiro, International Maritime Labour Law, Springer, Berlin—Heidelberg—
London 2015, s. 157.

29 B. Fuchs, Prawo wtasciwe dla umowy o prace w sSwietle konwencji rzymskiej oraz
rozporzqdzenia ,,Rzym I”, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2009, nr 12, s. 8.

30 AM. Swiatkowski, Miedzynarodowe prawo pracy, t. 2: Miedzynarodowe prywatne
prawo pracy, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 366.

31 W. Sanetra, O ,indywidualnej umowie o prace” unormowanej w prawie prywatnym
miedzynarodowym, w: Stosunki zatrudnienia w dwudziestoleciu spotecznej gospodarki
rynkowej. Ksiega pamiatkowa z okazji jubileuszu 40-lecia pracy naukowej Profesor Bar-
bary Wagner, red. A. Sobczyk, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 76.
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3. Omowienie norm kolizyjnych okreslajacych przepisy
prawa panstwa przyjmujacego, ktore znajduja
zastosowanie do indywidualnej umowy o prace zawartej
z pracownikiem delegowanym (lex loci delegationis)

Wspdlnotowe unormowania indywidualnych uméw o prace, ktérych
jedna ze stron sa pracownicy delegowani, pod wieloma wzgledami réznia
sie od uregulowan ogdlnych. Nie ulega watpliwosci, ze aktem prawnym
wyznaczajacym wiasciwo$é prawa dla indywidualnej umowy o prace jest
oprécz rozporzadzenia ,Rzym 1” takze dyrektywa 96/71/WE Parlamentu
Europejskiego 1 Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczaca delegowania
pracownikéw w ramach Swiadczenia ustug®? (dalej: dyrektywa podsta-
wowa)?3, znowelizowana dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady
(UE) 2018/957 z dnia 28 czerwca 2018 r. zmieniajaca, dyrektywe 96/71/
WE dotyczaca delegowania pracownikéow w ramach §wiadczenia ustug??.
Wymienione akty sa koherentne®®, jak bowiem wynika z art. 23 rozpo-
rzadzenia ,,Rzym I”, nie uchybia ono przepisom, ktére w kwestiach szcze-
gbélnych (in besonderen Bereichen; in particular matters; ve zvldstnich
oblastech; a settori specifici) ustanawiaja normy kolizyjne odnoszace sie do
zobowigzan umownych. Jak wskazuje motyw 34 preambuly rozporzadze-
nia ,Rzym I”, reguly z art. 8 tego aktu prawnego nie powinny wykluczaé
stosowania przepisOw wymuszajacych swoje zastosowanie panstwa, do
ktorego oddelegowany jest pracownik zgodnie z dyrektywa podstawowa.

Krag podmiotow, ktérych dotyczy dyrektywa podstawowa, zostat
okreslony w jej art. 1 ust. 11 3. W my$l owych przepisow dyrektywe te
stosuje sie wtedy, gdy przedsiebiorstwa z panstw czlonkowskich w ra-
mach éwiadczenia ustug deleguja pracownikéw na terytorium innego pan-
stwa czlonkowskiego (ust. 1) w postaciach stypizowanych w dyrektywie

32 Dz. Urz. UE L 18 2z 21.01.1997, s. 1—6.

33 K. de Gotzen, The EU Private International Law of Employment: Can It Be a Pos-
sible Shift Towards More Labour Protection in Europe?, in: Labour Migration in Europe,
vol. 2: Exploitation and Legal Protection of Migrant Workers, ed. M. Borraccetti, Springer,
Bolognia 2018, s. 56, https://doi.org/10.1007/978-3-319-93979-7_3.

34 Dz. Urz. UE L 173 2 9.07.2018, s. 16—24.

3% J. Grygutis, Status prawny pracownika delegowanego na rynku wewnetrznym Unii
Europejskiej, C.H. Beck, Warszawa 2023, s. 194; M. Tomaszewska, Normy wymuszajqce
swoje zastosowanie, w: System prawa pracy, t. 10, Miedzynarodowe publiczne prawo
pracy. Standardy europejskie, red. K. Baran, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, s. 309;
M. Szypniewski, Ochrona interesu pracownika delegowanego w ramach swiadczenia
ustug w Unii Europejskiej, Wolters Kluwer, Warszawa 2019, s. 203.
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(ust. 3)%¢. W judykaturze Trybunalu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej
wykrystalizowata sie (niewyrazona wprost w literze dyrektywy podsta-
wowej)?” — kolejna przestanka, od ktorej uzaleznione jest przypisanie
konkretnemu pracownikowi statusu pracownika delegowanego. TSUE
w wyroku z 1 grudnia 2020 r. w sprawie Michael Dobersberger v. Ma-
gistrat der Stadt Wien®® podkreslil, ze za pracownika delegowanego na
terytorium danego panstwa mozna uznac tylko osobe, ktéora wykonuje
prace dostatecznie mocno zwigzana, z jego obszarem. W konsekwencji uje-
cie to pozwala na wylaczenie z zakresu pojecia ,,pracownik delegowany”
tzw. pracownikow wysoce mobilnych, np. personelu pociagu?®®, kierowcoéw
ciezarowek?® przejezdzajacych przez terytorium danego kraju, ale zawsze
powracajacych do tego samego panstwa — o ile rowniez w tym przypadku
istnieje dostateczne powigzanie terytorialne®!.

Nalezy zwrécié uwage, ze wedle uregulowan ogélnych art. 8 ust. 2
zd. 2 rozporzadzenia ,,Rzym I” tymczasowe zatrudnienie w innym pan-
stwie nie skutkuje zmianag statutu wyznaczonego za pomoca tacznika
lex loci laboris. Z tego wzgledu regula jest, ze panstwa czlonkowskie, do
ktérych nastepuje delegowanie, nie moga, ,,rozciagaé” zastosowania swoich

36 W ramach umowy zawartej miedzy przedsiebiorstwem delegujacym a odbiorca
ustug (subcontracting of workers), wewnatrz grupy przedsiebiorcéw (intra-group mobi-
lity), w procedurze zatrudnienia poprzez agencje pracy tymczasowej albo poprzez agencje
wynajmujacg personel (cross-border hiring of workers). Zob. L. Mitrus, Charakter prawny
delegowania pracownikow w ramach swobody swiadczenia ustug w Unii Europejskiej,
,Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 6, s. 4—11.

37 Dlatego opisywany kierunek rozstrzygniecia spotkal sie z nieprzychylnym odbio-
rem ze strony czeéci przedstawicieli piSmiennictwa — zob. A. Junker, Die Rechtsprechung
des EuGH zum europdischen Arbeitsrecht im Jahr 2020, ,Recht der Internationalen
Wirtschaft” 2021, Heft 1/2, s. 2; M. Otto, (Nie)Rowne traktowanie pracownikéw wysoko
mobilnych, ,Monitor Prawa Pracy” 2020, nr 11, s. 30—31.

3% Wyrok TSUE z 1.12.2020 w sprawie C-16/18 Michael Dobersberger v. Magistrat
der Stadt Wien, ECLI:EU:C:2019:1110.

39 Tak sugerowat Rzecznik Generalny TSUE Maciej Szpunar w opinii przedstawionej
29.07.2019 w sprawie C-16/18 Dobersberger, ECLI:EU:C:2019:638, pkt 59 i nn. Podobne
stanowisko zajat Rzecznik Generalny TSUE w opinii przedstawionej 30.04.2020 w spra-
wie C-815/18 Federatie Nederlandse Vakbeweging v. Van den Bosch Transporten BV, Van
den Bosch Transporte GmbH, Silo-Tank Kft, ECLI:EU:C:2020:319, pkt 86 i nn.

10 Zwrécil na to uwage TSUE w kolejnym wyroku z 1.12.2020 — tym razem w spra-
wie C-815/18 Federatie Nederlandse Vakbeweging, ECLI:EU:C:2020:976, pkt 49—51.

4 W. Kurowski, Kierowcy zatrudnieni w sektorze miedzynarodowego transportu dro-
gowego jako pracownicy delegowani w rozumieniu dyrektywy 96/71/WE, ,Gdanskie Stu-
dia Prawnicze” 2022, nr 1, s. 183, https://doi.org/10.26881/gsp.2022.1.11. Delegowanie
tzw. personelu wysoce mobilnego stanowi rozlegly temat, wykraczajacy poza materie
niniejszego opracowania.
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przepisow na pracownikéow delegowanych na ich terytorium?*?. Jedynie
zatem na zasadzie wyjatku, wprowadzonego w celu ochrony pracownikéw
przed ,,dumpingiem socjalnym™3 i dla zachowania warunkéw uczciwe]
konkurencji, dyrektywa podstawowa naklada na panstwa przyjmujace
(host state; Aufnahmestaat; hostitelsky stdt) obowiazek zapewnienia, ze
poszczegdlne warunki zatrudnienia przewidziane w przepisach wskaza-
nych w jej art. 3 zostang zagwarantowane pracownikom delegowanym®**
niezaleznie od prawa, jakie bedzie wtasciwe dla danego stosunku pracy.
Wspomniany akt w okreS§lonym zakresie nakazuje stosowac przepisy po-
chodzace z innego systemu prawnego niz ten, ktéoremu podlega stosunek
pracy (wedle unormowan art. 8 rozporzadzenia ,,Rzym 17).

W tym obszarze mozna przyjaé, ze dyrektywa podstawowa stanowi lex
specialis wzgledem regulacji z art. 8 rozporzadzenia ,,Rzym I"™?, z kolei
gléwnym punktem odniesienia przy szukaniu prawa witasciwego dla in-
dywidualnej umowy o prace zawartej z pracownikiem delegowanym jest
art. 3 dyrektywy podstawowej*¢. Wyszczegdlnia on katalog przepisow,
ktére z woli prawodawcy europejskiego odnosza sie do pracownikow dele-
gowanych*’. Aby skréotowo okresli¢ przepisy panstwa przyjmujacego, ktére
maja, zastosowanie do indywidualnej umowy o prace zawartej z takim

42 J. Basedow, The Law of Open Societies: Private Ordering and Public Regulation
in the Conflict of Laws, Brill, Hague 2015, s. 454.

4 M. Kochanowski, Rights of the Posted Workers — Directive 96/71/EC and the
Evolution of Legislation Concerning Posted Workers, ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu
im. Adama Mickiewicza” 2018, t. 8, s. 256, https://doi.org/10.14746/ppuam.2018.8.17.

4 J. Beckmann, Reviewing the Posted Worker Directive Two Decades on, ,,University
College Dublin Law Review” 2017, vol. 17, s. 129.

4 Wyrok SN z 1.07.2020, I PK 267/18, Legalis nr 2539052; P. van Nuffel, S. Afana-
sjeva, The Posting of Workers Directive Revised: Enhancing the Protection of Workers in
the Cross-Border Provision of Services, ,,European Papers” 2018, vol. 3, no. 3, s. 1410.

46 M. Schlachter, Posting of Workers in the EU, ,,Pecsi Munkajogi Kézlemenyek” 2010,
szam 1, s. 89.

47 Sa to w aktualnym brzmieniu — uwzgledniajacym wspomniana dyrektywe Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/957 z dnia 28 czerwca 2018 r. — unormowa-
nia dotyczace: a) maksymalnych okreséw pracy i minimalnych okreséw wypoczynku;
b) minimalnego wymiaru ptatnych urlopéw rocznych; ¢) wynagrodzenia wraz ze stawka,
za nadgodziny (z wylaczeniem uzupelniajacych zaktadowych systeméw emerytalnych);
d) warunkéw wynajmu pracownikéw, w szczegélnoéci przez przedsiebiorstwa zatrud-
nienia tymczasowego; e) zdrowia, bezpieczenstwa i higieny w miejscu pracy; f) érod-
kéw ochronnych wzgledem kobiet ciezarnych lub kobiet tuz po urodzeniu dziecka oraz
dzieci i mlodziezy; g) warunkéw zakwaterowania pracownikéw, w przypadku gdy jest
ono zapewniane przez pracodawce pracownikom znajdujacym sie daleko od ich normal-
nego miejsca pracy, oraz h) stawek dodatkéw lub zwrotu wydatkéw na pokrycie kosztow
podrézy, wyzywienia i zakwaterowania dla pracownikéw znajdujacych sie daleko od domu
z powodow zawodowych.
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pracownikiem, w nauce prawa proponuje sie sformulowanie lex loci dele-
gationis*® w charakterze quasi-tacznika (obok tacznika lex loci laboris).

Uzasadnione staje sie twierdzenie, ze relacje pomiedzy rozporzadzeniem
oRzym I” a dyrektywa podstawowa, sa wielowatkowe. Poza pelnieniem
funkcji lex specialis wzgledem art. 8 rozporzadzenia dyrektywa nakazuje
stosowaé te przepisy panstwa przyjmujacego, ktére prawodawca europejski
arbitralnie uznat za wyrazajace istotne ekonomiczne oraz socjalne interesy
tego panstwa*®. Mozna wiec powiedzied, ze adaptuje ona instytucje przepi-
sow wymuszajacych swoje zastosowanie® (art. 9 rozporzadzenia ,,Rzym I”)
do relatywnie rzadkich przypadkéw omawianych stosunkéw pracy®!.

4. Praca zdalna na tle przepisow
prawa prywatnego miedzynarodowego

W przypadku zjawiska pracy zdalnej problem odszukania prawa
wlasciwego dla indywidualnej umowy o prace dostrzegano jeszcze przed
wejSciem w zycie Konwencji o prawie wlasciwym dla zobowigzan umow-
nych. Na przykladzie stanowisk, na ktérych pracownik wykonuje prace
np. w domu (a nie w siedzibie pracodawcy), stwierdzono, ze dla tego ro-
dzaju indywidualnych uméw o prace zasadniczo wtaéciwe bedzie prawo
panstwa, w ktorym ulokowane jest cyfrowe (komputerowe) miejsce pracy

8 A, Swiatkowski, European Union Private International Labour Law, Jagiellonian
University Press, Krakéw 2012, s. 45; Idem, Lex loci delegationis as a law ,,applicable” to
regulation of employment relationships of employees employed abroad, ,,Current Issues of
Business and Law” 2009, no. 4, 250—261.

4 J. Skoczynski, Prawo wtasciwe w miedzynarodowych stosunkach pracy pracowni-
kéw delegowanych w ramach swiadczenia ustug (problematyka kolizyjnoprawna), ,Praca
i Zabezpieczenie Spoleczne” 2004, nr 5, s. 40. Wydaje sie zasadna teza R. Rebhahna, ze
to, czy konkretna norma prawa materialnego moze by¢ przepisem wymuszajacym swoje
zastosowanie, stanowi ztozony problem, ktéry na ptaszczyznie interpretacji teleologicznej
niezwykle rzadko mozna rozwigzaé jednoznacznie i kategorycznie w kazdym aspekcie.
Poszukiwaniu rozwiazan nie sprzyja rozsianie przepiséw ochronnych wzgledem pracow-
nika w réznych galeziach prawa (R. Rebhahn, Die grenziiberschreitende Arbeitnehmer-
tiberlassung, ,Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts” 1988, Heft 6,
s. 3691 nn.).

0 U. Grusi¢, The European Private International Law of Employment, Cambridge
University Press, Cambridge, s. 265, https://doi.org/10.1017/CB09781316014684.

5 H. Verschueren, The European Internal Market and the Competition between Work-
ers, ,European Labour Law Journal” 2015, vol. 6, issue 2, s. 140, https://doi.org/10.1177/
201395251500600203.
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pracownika (computer workplace of the teleworker)®. OczywiScie, zgota
inaczej bedzie sie przedstawiala sytuacja, gdy mowa o pracy w trybie
hybrydowym, tj. gdy pracownik przewazajaca cze$é czasu pracy spedza
w siedzibie spotki, a jedynie okazjonalnie §wiadczy prace zdalnie, chociaz-
by ze swojego miejsca zamieszkania w innym panstwie®?.

Tu nalezy wskazadé, ze praca zdalna — czy to w warunkach delegowa-
nia pracownikow, czy tez wykonywana przez osoby na stale mieszkajace
w innym panstwie niz to, w ktéorym znajduje sie siedziba podmiotu za-
trudniajacego — niesie za soba liczne trudnos$ci zwigzane z ustaleniem
1 stosowaniem prawa wlaéciwego dla tego specyficznego stosunku pracy,
nie tylko w kontekscie unormowan europejskich. Najczestszym probie-
rzem, wedle ktérego odszukuje sie prawo wlasciwe, jest tacznik teryto-
rialny lex loci laboris. Poza wymienionym art. 8 ust. 2 rozporzadzenia
,Rzym I” kryterium to wystepuje takze w art. 121 szwajcarskiej ustawy
kolizyjnej z 1987 r.>*, w art. 3118 ust. 2 kodeksu cywilnego prowincji Que-
bec z 1991 r.%° czy w art. 12 ust. 1 japonskiej ustawy kolizyjnej z 1898 r.%

Niezbedna zatem staje sie proba zdefiniowania, jak powinno sie ro-
zumie¢ tacznik lex loci laboris w przypadku pracy zdalnej. Jako zasadne
mozna przyjacé zalozenie, ze pojecie to oznacza miejsce, w ktérym pracow-
nik wykonuje swoje obowiazki za pomoca narzedzi elektronicznych w ra-
mach stosunku pracy. Tak rowniez omawiane kryterium w odniesieniu
do pracownikéw zdalnych rozumiane bywa w orzecznictwie. Za przyktad
moze postuzyé wyrok montrealskiego Administracyjnego Trybunatu Pra-
¢y (Tribunal administratif du travail) z 11 maja 2018 r.*>” dotyczacy sporu

52 Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, Comments
on the European Commission’s Green Paper on the Conversion of the Rome Convention of
1980 on the Law Applicable to Contractual Obligations into a Community Instrument and
Its Modernization, ,Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht”
2004, Heft 1, s. 67, https://doi.org/10.1628/0033725043640986.

5 N. Chikoc Barreda, Le télétravail transfrontalier..., s. 97—98.

* Bundesgesetz Uber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987
(AS 1998, 1776).

% Québec civil code CQLR ¢ CCQ-1991, http://legisquebec.gouv.qc.ca/en/showdoc/
csleeq-1991 [dostep: 15.11.2023]. Przyjmuje sie, ze przepis ten byl wzorowany na art. 6
konwencji rzymskiej — G. Cuniberti, Conflict of laws: A comparative approach: Text and
cases, Edward Elgar Publishing, Cheltenham—Northampton 2017, s. 401.

5 H6 no tekiyo ni kansuru tstisokuho (Act No. 10 of 1898. ED:#EHICEIT Z:@HANE),
w thumaczeniu: K. Andersen, Y. Okuda, Translation of Japan’s private international law:
Act on the general rules of application of laws [Ho no Tekiyo ni Kansuru Tstusokuho), Law
No. 10 of 1898 (as newly titled and amended 21 June 2006), ,Zeitschrift fiir Japanisches
Recht” 2007, Bd. 12, s. 227—240.

5 QOrzeczenie Tribunal administratif du travail z 11.05.2018 w sprawie McGinnity et
Onboardly Media inc., CM-2017-1888, 2018 QCTAT 2649 (CanLII), https:/www.canlii.
org/fr/qc/qctat/doc/2018/2018qctat2649/2018qctat2649.html [dostep: 15.11.2023].
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miedzy Tanya McGinnity, pracujaca ze swego domu w Montrealu w pel-
nym wymiarze czasu pracy, a jej pracodawca, ktorego siedziba miescita
sie w New Brunswick. Kobieta zajmowala sie pisaniem tekstéw promocyj-
nych 1 w trakcie pracy kontaktowala sie z reszta zalogi pracowniczej za
pomoca narzedzi bezpoéredniego porozumiewania sie na odlegto$é. Gdy
zostala zwolniona, kanadyjski trybunal wyrazil stanowisko, ze zastoso-
wanie powinny znalezé przepisy prawa panstwa, na ktorego terytorium
praca byta wykonywana (a zatem prawodawstwo prowincji Quebec), bez
wzgledu na to, ze cata struktura przedsiebiorstwa pracodawcy miescita
si¢ w innym panstwie (USA).

7 podobnym problemem mierzyla sie kanadyjska Commission des re-
lations de travail w orzeczeniu z 24 listopada 2008 r. w sprawie Holm
c. Groupe CGI inc.’® Pow6d Eric Holm pracowat zdalnie ze swojego miej-
sca zamieszkania w stanie Massachusetts na rzecz strony pozwanej —
amerykanskiej sp6tki o zlozonej strukturze organizacyjnej. W ramach
zajmowanego stanowiska byl odpowiedzialny za rozwdj oprogramowania
przeznaczonego dla ksiegowych oraz wspomagal pracownikéw z Kanady
1 ze Stanéw Zjednoczonych. Oceniajac zasadno§é zadan powoda, ktéry
kwestionowal otrzymane wypowiedzenie, organ musiat ustali¢, gdzie
znajduje sie centrum dziatalno$ci pracowniczej, jako ze miejsce to wyzna-
czalo zakres zastosowania ochronnych przepiséw prawa obowigzujacego
w Quebecu. Uznal, ze decydujacym kryterium jest miejsce, w ktorym pra-
cownik rzeczywiscie wykonuje swoje zadania, niezaleznie od tego, gdzie
znajduje sie np. komputer przetwarzajacy przedstawione przez niego dane
ani gdzie przebywaja przelozony czy wspotpracownicy. Nie przyznat nato-
miast shuszno§ci powodowi, twierdzacemu, jakoby miejscem wykonywania
pracy byt obszar, na ktérym osiggany jest cel dziatania pracowniczego.

Takie uniwersalne stanowisko mozna odnie$é réwniez do europejskich
unormowan prawa pracy. Bez wzgledu bowiem na to, czy mowa o zjawisku
delegowania pracownikow, czy tez o ,tradycyjne)” indywidualnej umowie
0 prace, przepisy prawa wspolnotowego (dyrektywa podstawowa, rozporza-
dzenie ,Rzym 1”) tacza wlasciwos$¢é poszezegdlnych praw z fizyczna obec-
nos$cia pracownika, miejscem wykonywania pracy (lex loci laboris, lex loci
delegationis). Mimo swojej powszechnos§ci zwyczajowo pojmowany tacznik
lex loci laboris wydaje sie niedostosowany do potrzeb wspdlczesnego obro-
tu miedzynarodowego, a zwlaszcza wzmozone] mobilnoéci pracownikéw
Swiadczacych prace zdalna. Prymat tacznika o charakterze terytorialnym
moze skutkowaé sytuacja, kiedy indywidualna umowa o prace pozostanie

%8 QOrzeczenie Commission des relations du travail z 24.11.2008 w sprawie Holm
c¢. Groupe CGI inc., CM-2007-3651, 2008 QCCRT 492 (CanLlII), https://www.canlii.org/
fr/qe/qeert/doc/2008/2008qceert492/2008qceert492.html [dostep: 15.11.2023].
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pod rzadami systemu prawnego, ktéry okaze sie niewystarczajaco zwigza-
ny ze strukturami przedsiebiorstwa zatrudniajacego®®, naturalnie osadzo-
nymi w jednym kraju. Pracodawca prowadzacy przedsiebiorstwo w pan-
stwie A 1 zatrudniajacy jako ,,zewnetrznego eksperta” pracownika, ktory
na state przebywa w panstwie B, bedzie sie musial liczy¢ z koniecznoscia,
stosowania réznych praw.

Tlustratywny przyktad nakresla S. Bruurs, wskazujac trudnosci wyni-
kajace z zatrudnienia pracownika, ktory mieszka 1 wykonuje prace zdalna,
we Francji, przez belgijskiego pracodawce, co pociaga za soba (w razie
braku wyboru prawa) wlasciwoéé prawa francuskiego. Zwykle miej-
sce §wiadczenia pracy sie nie zmieni, je§li w trakcie zatrudnienia pracow-
nik Swiadczacy prace zdalna odwiedzi swoja rodzine w Hiszpanii (gdyz
tymczasowa zmiana panstwa, na ktorego terenie wykonywana jest praca,
nie prowadzi do przerwania wlaéciwosci prawa panstwa, na ktérego te-
renie dana osoba zazwyczaj wykonuje prace). Natomiast delegowanie tego
samego pracownika (z inicjatywy pracodawcy) do Luksemburga catko-
wicie zmienia jego pozycje. Wspomniany autor stusznie zwraca uwage
na konieczno$é kazdorazowego rozwazenia, ktéry z systeméw prawnych
jest przychylniejszy dla pracownika® (zabieg ten okresla sie w doktrynie
niemieckiej jako Giinstigkeitsvergleich)®'.

Czeste przenoszenie sie pracownika §wiadczacego prace zdalng mie-
dzy panstwami moze rodzié¢ dwojakie trudnosci, wynikte z wezedniej sy-
gnalizowanych kwestii. Zaréwno bowiem rozporzadzenie ,,Rzym 17, jak
1 dyrektywa podstawowa postuguja sie kryteriami terytorialnymi (lex loci
laboris, lex loci delegationis). Nie sposéb natomiast odnies$é sie do miejsca,
gdzie pracownik zazwyczaj §wiadczy prace w wykonaniu umowy (lex loci
laboris), gdy chodzi o personel wysoce mobilny, §wiadczacy te sama rodza-
jowo prace w roznych krajach, bez swoistej bazy operacyjnej®?. Podobnie
nie mozna moéwié¢ o zjawisku delegowania pracownikéw, jezeli dany
stosunek pracy nie wykazuje dostatecznego powigzania terytorialnego

% N. Chikoc Barreda, Le télétravail transfrontalie..., s. 121.

60 S. Bruurs, Cross-border telework in light of the Rome I-Regulation..., s. 603.

61 K. Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht: Eine systematische Darstellung,
C.F. Miller, Heidelberg 2009, s. 134.

62 Jak np. personel lotow — zob. M. Poesen, Habitual Workplace..., s. 141—150.
W tej sytuacji trudno tez méwié o prawie panstwa, ,,z ktérego” pracownik wykonuje swoje
obowigzki. Nierzadkie sa réwniez przypadki personelu wysoce mobilnego §wiadczacego
prace zdalna. Nasuwa sie tu przyktad informatyka pracujacego zdalnie z réznych miejsc
na $wiecie na rzecz poszczegélnych oddziatéw tego samego pracodawcy. Takze w tym
przypadku nie mozna méwi¢ o powstaniu miejsca, w ktorym (lub ,,z ktérego”) pracownik
zazwyczaj $wiadczy prace.
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z panstwem ,przyjmujacym”’®® np. w przypadku jednodniowej delegacji.
Stawia to w ogdle pod znakiem zapytania mozliwo$§é ulokowania takiego
specyficznego stosunku pracy na terenie ktéregokolwiek panstwa.

Trudnos$é w ustaleniu panstwa, na terenie ktoérego pracownik zazwy-
czaj wykonuje prace, nie moze jednak byé przyczyna porzucenia prob od-
nalezienia prawa wlasciwego dla tak specyficznej konstrukeji®4. Pomocne
w tych staraniach okazuja sie rozwazania Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej zawarte w wyroku z 15 grudnia 2011 r. w sprawie Jan
Voogsgeerd v. Navimer SA®. Organ ten — jakkolwiek ostatecznie roz-
strzygnal watpliwo$¢ na rzecz tacznika lex loci laboris — trafnie zwrdécit
uwage na ujawniajace sie przy takich trudnosciach zalety subsydiarnego
lacznika w postaci prawa panstwa, gdzie znajduje sie przedsiebiorstwo,
za posrednictwem ktérego zatrudniono pracownika (czy tez, wedle litery
konwencji rzymskiej, panstwa, w ktorym pracownik zostal zatrudniony),
gdy nie mozna okresli¢ panstwa, w ktérym praca jest zazwyczaj $wiadczo-
na. Wskazal tez na pomocnicze kryteria stuzace jego ustaleniu (miejsce
prowadzenia rozmowy kwalifikacyjnej 1 zamieszczenia ogloszenia o kon-
kursie na stanowisko). Postuzenie sie tego rodzaju pomocniczym kryte-
rium nie tylko usunie przedstawione trudnosci, lecz takze bedzie sprzyjac
(prawnej) integracji zatogi pracownicze;.

Mozaika potencjalnych sytuacji prawnych, ktére miescityby sie w ra-
mach definicyjnych pracy zdalnej, uniemozliwia ich jednoznaczna, ocene
z perspektywy norm prawa prywatnego miedzynarodowego. Od okolicz-
noéci kazdoczesnego przypadku zalezeé bedzie mozliwoéé zastosowania
ktoregokolwiek kryterium ustalonego w rozporzadzeniu ,Rzym I” (kon-
wencji rzymskiej), poczawszy od skuteczno§ci wyboru prawa, przez prawo
panstwa, w ktorym pracownik zazwyczaj Swiadczy prace, az po siegniecie
po ktéry$ z pomocniczych tacznikéw.

Mogtoby sie wydawacé, ze wybor prawa zlikwiduje opisywane trud-
noéci. Jednakze trzeba pamictaé, ze nie moze on pozbawié¢ pracownika
ochrony przystugujacej mu na podstawie przepiséw, ktore bylyby wia-
§ciwe, gdyby nie dokonano owego wyboru. W takim wypadku w proce-
durze wypowiedzenia umowy nalezaltoby respektowac¢ zaréwno prawo
panstwa wybranego, jak 1 prawo panstwa, na terenie ktorego pracownik

65 M. Lasek-Markey, Sufficient connection test and the definition of a posted worker:
Unexpected lessons learnt from Dobersberger, ,European Law Review” 2021, no. 3, s. 400.

64 Zwtaszcza gdy uwzglednié¢ podstawowy paradygmat prawa pracy, silnie zoriento-
wany na terytorialne zastosowanie norm chroniacych pracownika — zob. G. Mundlak,
De-Territorializing Labour Law, ,Law and Ethics of Human Rights” 2009, vol. 3, issue 2,
s. 189 1 nn., https://doi.org/10.2202/1938-2545.1037.

5 Wyrok TSUE z 15.12.2011 w sprawie C-384/10 Jan Voogsgeerd v. Navimer SA,
ECLI:EU:C:2011:842.
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zazwycza) $wiadczy prace w wykonaniu umowy. Kazdorazowo konieczne
bedzie takze ustalenie, ktére z nich przyznaje mu silniejsza ochrone.

Kontury tak swoistej konstrukeji prawnej staja sie tym bardziej nie-
wyrazne, gdy wezmie sie pod uwage cien, jaki rzucaé¢ moga na nia, figu-
ra prawna delegowania pracownikéw oraz wymodg dostatecznie silnego
powiazania terytorialnego (co podkreslat TSUE w wyroku w sprawie
Dobersberger). Nie jest jasne, czy np. skierowanie pracownika operujacego
na zbiorach informatycznych do jednodniowej pracy u kontrahenta bedzie
moglo zosta¢ uznane za postaé delegowania pracownikéw. Nie ulega na-
tomiast watpliwosci, ze trudnoéci te beda sie mnozy¢ wraz z postepujaca,
informatyzacja stosunkéw pracy.

5. Podsumowanie

Praca zdalna jako zjawisko ekonomiczne 1 unormowane w krajowych
systemach prawnych stanowi trafna odpowiedz na narastajace proble-
my wspolczesnego rynku. Nie bez stusznosci docenia sie jej elastycznos$é
sprzyjajaca potrzebom pracodawcow oraz realizacji postulatu work—Iife
balance. Rownoczeénie pozwala ona siegac po site robocza z innych krajow,
z czym, oprocz wymienionych korzysci, wiaza sie takze zagrozenia i trud-
noéci. Przede wszystkim nastepuje rozluznienie wiezi miedzy pracodawca,
a pracownikiem. Zatrudnianie osoby na stale mieszkajacej w innym pan-
stwie prowadzi do odsuniecia od siebie systemu prawnego obowigzujacego
w panstwie, na terenie ktérego dziata pracodawca, oraz statutu indywidu-
alnej umowy o prace. Ponadto mozliwe stajg, sie naduzycia pracodawcow,
ktérzy — wykorzystujac instytucje pracy zdalnej — moga poszukiwac
sily roboczej z krajéw o nizszych standardach pracy ze szkoda dla krajo-
wych rynkéw pracy, a zwlaszcza pracownikow ,lokalnych”®®. Pojawia sie
trudno$¢ pogodzenia tego rodzaju celu gospodarczego z ochronna funk-
cja norm kolizyjnych stuzacych ustaleniu statutu indywidualnej umowy
o prace. Pamietaé bowiem nalezy, ze , [w] odniesieniu do uméw zawartych
ze strong uznawanag za slabsza stronie takiej nalezy zapewni¢ ochrone
za pomoca norm kolizyjnych, ktére sa dla niej korzystniejsze niz reguty
ogblne” (motyw 23 preambuly rozporzadzenia ,Rzym I7).

W tym Swietle przeniesienie stosunkow pracy do Srodowiska cyber-
przestrzeni moze mieé daleko idace implikacje w zakresie ustalania pra-
wa wlasSciwego z wykorzystaniem istniejacych mechanizméw kolizyjnych,

66 S. Bruurs, Cross-border telework in light of the Rome I-Regulation..., s. 597.



W poszukiwaniu prawa wtasciwego dla pracy zdalnej

141

zaréwno w odniesieniu do indywidualnej umowy o prace (takze umowy za-
wieranej z pracownikiem spoza Unii Europejskiej)?®’, jak 1 w ramach insty-
tucji delegowania pracownikéw. Niejednokrotnie drobne réznice w stanie
faktycznym rozwazanego przypadku moga sktaniaé do zgota odmiennych
konkluzji (chociazby w sytuacji badania, czy istnieje dostatecznie silne
powigzanie terytorialne, by mozna bylo méwié o delegowaniu badz o po-
wstaniu nowego miejsca, w ktorym pracownik zazwyczaj $wiadczy prace
w wykonaniu umowy, zgodnie z art. 8 ust. 2 rozporzadzenia ,Rzym I”).
Tego rodzaju trudnosci nieuchronnie beda towarzyszy¢ transgranicznym
sporom sadowym pomiedzy pracownikami §wiadczacymi prace zdalng
a ich pracodawcami. Probleméw takich przez wzglad na brzmienie art. 8
ust. 1 rozporzadzenia ,,Rzym I” nie usunie wybér prawa.

W zagranicznej literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze dla dotychcza-
sowych konstrukeji miedzynarodowego prywatnego prawa pracy nastepu-
je czas proby pod katem ich spéjnosci®®. Nie sposéb przy tym nie dostrzec,
ze obecny stan prawny nie sprzyja pewnosci prawa ani przewidywalnos$ci
rozstrzygnieé¢ we wrazliwych prawnie i spotecznie stosunkach pracy — co-
raz czestszych w dobie powszechnej cyfryzacji. Regulacje te nie odpowia-
daja takze potrzebom wspotczesnego obrotu, ostabiaja faktyczne 1 prawne
powigzania miedzy pracownikiem a pracodawca oraz nierzadko powo-
duja, ze pracodawca musi uwzglednia¢ unormowania z obcego (z jego
perspektywy) systemu prawnego.

Trudnosci, o ktérych mowa, staja sie jeszcze wyrazniejsze w kontek-
§cie treSci porozumienia ramowego w sprawie stosowania art. 16 ust. 1
rozporzadzenia (WE) nr 883/2004%, w mysl ktorego do kwestii zabez-
pieczenia spolecznego mozna zastosowaé ustawodawstwo tego panstwa,
w ktérym ma siedzibe pracodawca — pod warunkiem ze transgraniczna
telepraca w panstwie zamieszkania wynosi mniej niz 50% catkowitego
czasu pracy (art. 3). Mozliwy jest zatem rozdzwiek miedzy przepisami
prawa wlasciwego dla indywidualnej umowy o prace oraz unormowan
zabezpieczenia spoltecznego.

Cze$¢ przedstawicieli zagraniczne] doktryny wysuneta propozycje
de lege ferenda, aby usunaé zarysowane tu trudnos$ci przez rozszerzenie

67 ML.T. Carinci, A. Henke, Employment relations via the web with international ele-
ments: Issues and proposals as to the applicable law and determination of jurisdiction in
light of EU rules and principles, ,European Labour Law Journal” 2021, vol. 12, issue 2,
s. 142, https://doi.org/10.1177/20319525209222438.

68 N. Chikoc Barreda, Le télétravail transfrontalier..., s. 122.

% Treé¢ porozumienia mozna znalezé na stronie WWW panstwa depozytariusza —
zob. FPS Social Security, Cross-border telework in the EU, the EEA and Switzerland,
https://socialsecurity.belgium.be/en/internationally-active/cross-border-telework-eu-eea
-and-switzerland [dostep: 8.11.2023].
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postanowien porozumienia ramowego w sprawie telepracy o zagadnie-
nia zwiazane z ustaleniem prawa wlasciwego™. Nalezy jednak zwrdcié
uwage, ze rozporzadzenie ,Rzym I” nie zawiera mozliwosci odstepstw od
unormowan odnoszacych sie do umowy o prace, podczas gdy porozumie-
nie ramowe ma swoja podstawe w art. 16 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego 1 Rady (WE) nr 883/2004 z 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego’, ktéry to przepis prze-
widuje taka mozliwo§é.

Aktualny stan prawny pozwala tylko na wysnucie ogdlnego wniosku
o potrzebie zmian w celu zagwarantowania stabilnoSci 1 przejrzystosci
prawnej z poszanowaniem intereséw pracodawcéw oraz pracownikow.
Jedynie w przypadku wzmozonej mobilnoéci pracownikéw, powodujacej,
ze nie sposob ustalié¢ istnienia ,centrum”, w ktérym wykonuja oni swoje
obowigzki, zasadne wydaje sie odwolanie (zamiast do tacznika lex loci
laboris) do kryterium prawa panstwa przedsiebiorstwa, za poSrednictwem
ktérego zatrudniono pracownika. Proponowane rozwigzanie nawiazuje
do wypowiedzi TSUE w sprawach, w ktorych organ ten wyjasnial, kiedy
mozna siegnaé po zastepczy lacznik prawa panstwa przedsiebiorstwa
zatrudniajacego. Jak unaocznia to wyrok z 15 marca 2011 r. w sprawie
Heiko Koelzsch v. Wielkie Ksiestwo Luksemburga, okazja siegniecia po
6w lacznik nadarza sie wtedy, ,,gdy sad, przed ktérym toczy sie postepo-
wanie, nie jest w stanie okreéli¢ panstwa, w ktorym praca jest zazwyczaj
Swiadczona”". Mozliwos§¢ jego ustalenia (lub nieustalenia) zalezy kazdo-
razowo od okolicznoéci konkretnej sprawy, m.in. od tego, czy istnieje state
miejsce, gdzie pracownik otrzymuje polecenia, przechowuje narzedzia
pracy, organizuje swoja prace lub tez do ktérego powraca po wykona-
niu obowiazkow™.

Mnogos§é potencjalnych rozwiazan, uzaleznienie wyniku poszukiwa-
nia prawa wtasciwego od czesto drobnych elementéw stanu faktycznego
w kontek§cie zywotnego oraz wrazliwego spotecznie fenomenu pracy zdal-
nej bez watpienia nie sprzyjaja pewnosci prawa. Omowienie propozycji
de lege ferenda majacych stanowi¢ remedium na przedstawione problemy
wykracza jednak poza ramy niniejszego opracowania. Niezbedna jest bo-
wiem analiza mozliwych rozwiazan, ktéra uwzgledni zaréwno potrzeby
pracownikéw, jak 1 oczekiwania pracodawcoéw, na kartach opracowania
w istocie monograficznego, opartego na badaniach o podlozu prawnym,
ekonomicznym i socjologicznym.
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liability for damages, but Naftogaz has not met the condition of overcoming the obstacle.
3. The CISG provides mechanisms for exempting a party from liability for non-perfor-
mance of a contract, but Naftogaz did not meet the conditions for exemption from liability.

¥ Absolwent Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie,
v.atreshchenkov@gmail.com.
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4. Contractual penalties fall within the scope of the indemnity liability regime of Article
74 of the CISG. The purpose of this article is to examine the validity of the conclusions
and decisions taken by the Stockholm Chamber of Commerce.

Keywords: CISG — gas contract — Naftogaz — liability for damages — arbitration

1. Wstep

Tematem glosy jest wyrok! Sadu Arbitrazowego w Sztokholmie (dalej:
sad arbitrazowy) z dnia 19 pazdziernika 2010 r. (dalej: wyrok, wyrok
odrebny), w ktorym sad uznal swoja wlasciwosé do rozpatrzenia sporu
oraz uwzglednil powddztwo spétki prawa wloskiego Italia Ukraina Gas
S.P.A. (dalej: IUGAS) przeciwko spétce ukrainskiej National Joint-Stock
Company ,Naftogaz of Ukraine” (dalej: Naftogaz) w przedmiocie waz-
noéci 1 skutecznoéci umowy w kwestiach zwiagzanych z zobowigzaniem
Naftogazu do dostarczenia gazu oraz zaptaty kar umownych. Najpierw
nalezy przedstawié tto wskazanej sprawy. Nastepnie zostanie oméwione
zagadnienie kwalifikacji gazu ziemnego w celu stwierdzenia, czy stanowi
on towar w rozumieniu Konwencji Narodéw Zjednoczonych o umowach
miedzynarodowej sprzedazy towardéw z dnia 11 kwietnia 1980 r.% (da-
lej: CISG lub konwencja). Trzeba rowniez rozwazy¢, czy umowa zawarta
miedzy Naftogazem a IUGAS-em stanowi umowe sprzedazy, aby zbadacd,
czy sad arbitrazowy wlasciwie zastosowal przepisy CISG. Kolejno zosta-
ng rozwazone przestanki zwolnienia od odpowiedzialno$ci na podstawie
art. 79 CISG. Konieczna jest bowiem ocena, czy 6w przepis odnosi sie
wyltacznie do odpowiedzialnosci odszkodowawczej, czy tez moze znalezé
zastosowanie w przypadku kazdego érodka ochrony prawnej z art. 45
CISG. Wnioski te pozwolg na ustalenie, czy sad mégt zwolni¢ dtuznika
z obowigzku wykonania umowy.

Co istotne, strony procesu uzgodnity miedzy soba oraz zawnioskowa-
ly do sadu o bifurkacje postepowania (pkt 23 wyroku) w taki sposob, ze
wszystkie kwestie zwigzane z wlasciwosécig sadu, waznos$cia 1 skutecz-
noécig umowy, zobowiazaniem Naftogazu do dostarczenia gazu i ewen-
tualng odpowiedzialno$cig w postaci kar i/lub odszkodowan wynikajaca
z jego niedostarczania mialy zostaé rozpatrzone w wyroku odrebnym.

! Italia Ukraina Gas S.P.A v. National Joint-Stock Company ,,Naftogaz of Ukraine”,
SCC, Case no. V007/2008, 19.10.2010 (dalej: wyrok odrebny).

2 Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy towa-
réw, sporzadzona w Wiedniu dnia 11 kwietnia 1980 r. (Dz.U. 1997, nr 45, poz. 286).
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Nalezy zatem przeanalizowaé¢ wybrane problemy i ocenié trafnos§é¢ decy-
zji podjetych przez sad arbitrazowy oraz wnioskéw zawartych w tymze
orzeczeniu, co jest przedmiotem niniejszej glosy. Natomiast zagadnienia
natury technicznej, dotyczace wyliczen ewentualnych kar i/lub odszkodo-
wan (kwestie quantum), mialy zostaé rozpatrzone na drugim i ostatnim
etapie, w wyroku koncowym (chodzito np. o ustalenie ceny rynkowej gazu
ziemnego w celu okreslenia wysokosci kar umownych)?.

2. Opis stanu faktycznego

2.1. 0golny zarys stanu faktycznego

Stan faktyczny sprawy wygladal nastepujaco: 24 grudnia 2003 r.
ukrainska spétka Naftogaz zawarta umowe na dostawe gazu ze spolka
prawa wloskiego IUGAS. Naftogaz zobowiazat sie do dostawy gazu ziem-
nego w okresie od 2004 r. do 2013 r. w rozmiarze do 13 mld m?® (rocznie
do 1,3 mld m?* Strony uméwily sie, ze cena za 1000 m? gazu ziemnego
bedzie wynosi¢ 110 dolaréw (s. 6—7 wyroku). Poniewaz do wykonania po-
stanowien kontraktu nigdy nie doszlo, spétka IUGAS zwrdcita sie do sadu
arbitrazowego (ktéry zostal ustanowiony na mocy art. 8 pkt 8.2 umowy
jako sad wlasciwy dla rozstrzygania wyniklych z niej sporéw) o stwier-
dzenie waznoéci 1 skuteczno$ci kontraktu, zobowigzanie Naftogazu
do dostarczenia gazu ziemnego, zasadzenie kar umownych w zwigzku
z niewykonaniem warunkéw kontraktu oraz zasadzenie odszkodowania
(pkt 15 wyroku). W odpowiedzi Naftogaz wnidst o oddalenie powddztwa
w caloéci, stwierdzenie niewazno$ci 1 nieskuteczno$ci kontraktu 1 zasa-
dzenie kosztéw. Strony wspoélnie wnioslty o bifurkacje postepowania ar-
bitrazowego.

2.2. Niezbedne szczegoly

24 czerwca 2005 r. Naftogaz 1 Turkmengaz zawarly umowe na dostawe
gazu, w ktérej Turkmengaz zobowiazal sie do dostarczenia gazu w okres-
lonej iloSci (pkt 182 wyroku). Jednakze 29 grudnia 2005 r. Gazexport —

3 SCC, Case no. V007/2008, 19.12.2012, s. 43, pkt 7 (dalej: wyrok koncowy).
* Wyrok odrebny, s. 2, art. 2, pkt 2.2 umowy z 24.12.2003 r. (dalej: umowa).
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spotka zalezna Gazpromu — zawart dtugotrwaty kontrakt z Turkmenga-
zem na dostawe gazu (pkt 183 wyroku). Gazprom poinformowat Naftogaz,
ze w zwigzku z tym od 1 stycznia 2006 r. turkmenski gaz nie bedzie
dostarczany ukrainskim odbiorcom (pkt 183 wyroku). Owa okoliczno$é
utrudnita wykonanie kontraktu miedzy Naftogazem a TUGAS-em.
4 stycznia 2006 r. zostalo zawarte trdjstronne porozumienie (dalej: TPA)
RosUkrEnergo, Naftogazu i Gazpromu (pkt 268 wyroku). Postanowienia
tej umowy — jak twierdzit Naftogaz — zakazywaly reeksportu gazu po-
chodzenia rosyjskiego (pkt 268 wyroku). Powyzsza umowe potwierdzity
postanowienia uchwaty Rady Ministrow Ukrainy nr 163 (pkt 309 wy-
roku). 16 1 17 stycznia 2007 r., juz po wejsciu w zycie TPA, odbyly sie spo-
tkania przedstawicieli Naftogazu i IUGAS-u, w trakcie ktérych Naftogaz
zaproponowal inng cene niz ta wskazana w umowie. [UGAS propozycji
nie przyjal (pkt 205 wyroku). W umowie z 2 pazdziernika 2008 r. miedzy
rzadem rosyjskim a rzadem ukrainskim postanowienia TPA w przedmio-
cie warunkow eksportu gazu zostaly utrzymane w mocy.

2.3. Podstawy zadania zaplaty odszkodowania

Wystepujac z roszczeniem o zaptate odszkodowania, IUGAS powotat
sie na nastepujace okolicznosci, ktére zdaniem powoda byly podstawa do
takiego zadania (pkt 434 wyroku):

1) niedostarczenie gazu na zadanie;

2) brak wspélpracy i niezapewnienie zdolnosci przesylowych w ukra-
inskim systemie gazociggdw, uniemozliwiajace IUGAS-owi zaréwno
zawarcie z SPP? umowy przesylu gazu na maksymalne iloSci przewi-
dziane w kontrakecie, jak 1 kierowanie do Naftogazu wnioskéw o do-
stawy maksymalnych ilo§ci przewidzianych w kontrakcie;

3) brak ochrony kontraktu w ramach TPA 1 kolejnych umoéw;

4) brak ochrony kontraktu w ramach ukrainskiego systemu pozwolen
eksportowych, w ktérym Naftogaz ma dominujaca, role;

5) niezapewnienie realizacji kontraktu poprzez nabywanie gazu na ryn-
ku miedzynarodowym;

6) brak lojalnego wynegocjowania ceny gazu w 2006—2007 r. przez Nafto-
gaz pomimo staran IUGAS-u;

7) brak wspéldziatania w dobrej wierze 1 udzielania wtasciwych odpo-
wiedzi na liczne propozycje IUGAS-u dotyczace realizacji kontraktu.

> SPP — Slovensky Plynarensky Priemysel, spétka bedaca najwiekszym dostawca
energii na Stowacji.
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3. Wyrok Sadu Arbitrazowego w Sztokholmie
Z dnia 19 pazdziernika 2010 r., SCC, Case no. V007/2008

Przede wszystkim nalezy wskazaé podstawy prawne, na ktérych
opieralo sie rozstrzygniecie sadu arbitrazowego. W analizowanej spra-
wie uznat on, ze CISG znajduje zastosowanie (pkt 71 wyroku). Dyskusja
wobec powyzszego skupiala sie na tym, czy umowa z 24 grudnia 2003 r.
moze zostaé zakwalifikowana jako umowa sprzedazy w rozumieniu kon-
wencji (pkt 60 wyroku). Sad ostatecznie przyjal — na podstawie zgro-
madzonego materiatu dowodowego, w tym opinii biegtych, oraz gléwnych
postanowien kontraktu — ze chociaz umowa jest prymitywnie skonstru-
owana 1 zawiera pewne watpliwe postanowienia, to jednak posiada cechy
charakterystyczne dla umowy sprzedazy. Dlatego CISG ma zastosowanie
w rozpatrywanej sprawie (pkt 71 wyroku).

Sad przedstawit kilka interpretacji art. 79 konwencji 1 — powotujac
sie na opinie Rady Doradczej CISG — doszedt do wniosku, ze zwolnie-
nie z art. 79 przysluguje réwniez od innych érodkéw niz odszkodowanie
przewidzianych w CISG (pkt 247, 249, 250 wyroku). Wedlug sadu, jesli
zajdzie trudna sytuacja, uzasadnione jest przyjecie, ze zgodnie z art. 79
mozna zwolnié strone z jej zobowigzan (pkt 71 wyroku).

W kwestii przeszkody polegajacej na ograniczeniu eksportu gazu sad
stwierdzil, ze ze wzgledu na powstate okoliczno$ci Naftogaz nie byt zobo-
wigzany do wykonania umowy do konca 2006 r. (pkt 296 wyroku). Sad
arbitrazowy uznat, ze TPA zostato podpisane pod przymusem z uwagi na
to, ze Gazprom jest gtdéwnym dostawca gazu na Ukraine. Naftogaz stat
przed powaznym dylematem: podpisa¢ umowe na warunkach Gazpromu
czy tez jej nie podpisac 1 zwiekszy¢ prawdopodobienstwo wystapienia sy-
tuacji ekonomicznej niebezpiecznej dla gospodarki Ukrainy. W zwigzku
z tym nie byl zobowiazany do wykonania umowy z IUGAS-em przynaj-
mniej przez taki czas, jaki bylby mu potrzebny na dostosowanie sie do
okolicznosci (pkt 296 wyroku). Zdaniem sadu jednak ustawodawca ukra-
inski nie wprowadzil zakazu eksportu gazu, a tylko ustanowil system
licencjonowania. W mysl tego systemu licencja na eksport gazu byla wy-
dawana na podstawie bilanséw prognostycznych, ktore przygotowywalto
Ministerstwo Finansow 1 zatwierdzato Ministerstwo Paliw 1 Energetyki
(pkt 315 wyroku). Sad arbitrazowy takze wzial pod uwage fakt, ze Nafto-
gaz w latach 2007—2010 eksportowal gaz do Rzeczypospolitej Polskiej
(pkt 309 wyroku). W 2009 r. taczna 1lo$é gazu ziemnego dostarczonego do
Polski wyniosta ok. 9 mln m? (pkt 309 wyroku). Wedlug sadu Naftogaz
moégt wptynaé na ustawodawstwo ukrainskie, gdyz czlonkowie zarzadu
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1 rady nadzorczej w wiekszosci byli jednoczesnie wysokimi urzednikami
panstwowymi. Sad ostatecznie doszedl do wniosku, ze prawo ukrainskie
utrudnito wykonanie umowy przez Naftogazu, niemniej miat on pewne
mozliwoéci eksportu gazu w celu realizacji kontraktu (pkt 318 wyroku).

W przedmiocie zobowigzania pozwanego do wywiazania sie z kon-
traktu sad stwierdzil, ze umowa pomiedzy stronami jest wazna, dlatego
Naftogaz jest zobowiazany do wykonania §wiadczenia w postaci dostar-
czania gazu (pkt 395 wyroku). Innym gtéwnym powodem takiego roz-
strzygniecia byto to, ze ttumaczenie Naftogazu, jakoby nie mdgt zreali-
zowaé Swiadczenia, poniewaz naruszylby prawo ukrainskie, sad uznat
za bezzasadne. Wzial bowiem pod uwage opinie biegltych oraz zeznania
swiadkéow 1 doszedt do wniosku, ze ustawodawstwo ukrainskie utrudnito
wykonanie kontraktu, lecz nie zakazywalo eksportu gazu. Sad nie zgo-
dzil sie tez z twierdzeniem Naftogazu, ze przez zmiane okoliczno$ci ma
obowigzek uniewazni¢ umowe na podstawie art. 36 szwedzkiej ustawy
o umowach 1 innych dokumentach prawnych z zakresu prawa majatko-
wego®. Zdaniem sadu 6w przepis co do zasady stosuje sie w relacjach B2C
1 nie znajduje on zastosowania w rozpatrywanej sprawie. Ponadto brak
uzgodnienia ceny towaru lub iloSci gazu, jaki ma zostaé¢ dostarczony, nie
stol na przeszkodzie, aby sad zobowigzal Naftogaz do wykonania umowy.
Co prawda strony nie doszly do porozumienia w przedmiocie ceny gazu,
jednak ta okoliczno$¢ nie moze decydowaé o waznos$ci umowy, gdyz w mys$l
art. 55 CISG uzgodnienie ceny nie jest warunkiem koniecznym wigzacego
zobowigzania do dostawy.

W kwestii obowigzku zaplaty odszkodowania przez Naftogaz sad arbi-
trazowy uznal, ze IUGAS-owi nie przystuguje odszkodowanie. Rozwazyt
argumenty spotki dotyczace tego roszczenia, lecz nie uwzglednit ich z po-
woddéw opisanych dalej.

Odnoszac sie do zarzutu niedostarczenia gazu na zadanie, sad przyjal,
ze na podstawie art. 6 pkt 2 umowy Srodkiem zaradczym w takim przy-
padku sg kary umowne (pkt 453 wyroku).

Zarzut braku wspélpracy i niezapewnienia zdolnoéci przesytowych
w ukrainskim systemie gazociagdéw sad ocenit jako uzasadniony (pkt
458 wyroku). Stwierdzil, ze naruszenie to samo w sobie pociggato za
soba obowiazek zaplaty odszkodowania (pkt 458 wyroku), jednak powo-
lujac sie na ogdlng, zasade prawa szwedzkiego oraz prawa miedzynaro-
dowego, uznal, ze IUGAS utracit prawo do odszkodowania z tego tytutu,
gdyz — choé naruszenie nastapilo w 2004 r. — nie zawiadomit Naftogazu
0 zamiarze wniesienia powddztwa o odszkodowanie az do wezwania na
arbitraz 17 stycznia 2008 r. (pkt 460 wyroku).

6 Lag (1915:218) om avtal och andra réittshandlingar pa formoégenhetsriattens omrade.
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Zarzutu braku ochrony kontraktu w ramach TPA i kolejnych umoéw
sad rowniez nie uwzglednit. Wedlug niego nie ma dowodéw na to, ze Naf-
togaz nie dotozyt wszelkich staran, aby uzyskaé kontrakt z Gazpromem
na najkorzystniejszych warunkach (pkt 462 wyroku), w zwiazku z czym
nie cigzy na nim obowiazek zaptaty odszkodowania z tego tytutu (pkt 463
wyroku).

Sad nie zgodzil sie tez z zarzutem braku ochrony kontraktu w ukra-
inskim systemie pozwolen eksportowych z uwagi na to, ze Naftogaz nie
moégt wptynaé na owa okoliczno$é (pkt 464 wyroku).

Jesli chodzi o niezapewnienie realizacji kontraktu poprzez nabywanie
gazu na rynku miedzynarodowym, sad arbitrazowy przyjal, ze Naftogaz
nie mial innych powodéw do zdobywania takiego gazu poza realizacja,
zaméwien IUGAS-u na dostawe, 1 stwierdzit, ze w tym przypadku S§rod-
kiem zaradczym sa kary umowne (pkt 466 wyroku), zastosowal wiec
taka sama formute jak w odniesieniu do zarzutu braku dostarczenia gazu
na zadanie.

Sad nie uznal réwniez, ze w analizowanej sytuacji brak lojalnego do-
trzymania pierwotnej ceny stanowi naruszenie umowy. Pomiedzy stro-
nami toczyly sie negocjacje w przedmiocie ceny gazu. Poniewaz Naftogaz
odrzucil propozycje kontrahenta, lecz nie przedstawit wlasnej, zdaniem
sadu wprawdzie mogt zachowac sie lojalniej, jednakze jego zachowanie nie
naruszyto umowy (pkt 466 wyroku).

Sad takze nie podzielil argumentu IUGAS-u, ze zostala ona naruszo-
na przez brak wspdéldziatania w dobrej wierze 1 udzielania wtaSciwych
odpowiedzi. Cho¢ zgodzil sie, ze zachowanie Naftogazu, czyli brak odpo-
wiedzi na liczne pisma IUGAS-u, zastuguje na potepienie, stwierdzil, ze
nie stanowi to naruszenia umowy (pkt 469 wyroku).

4. Analiza

4.1. Przeslanki zastosowania CISG do zaistnialego sporu

4.1.1. Gaz ziemny jest towarem w rozumieniu konwencyjnym

Najpierw niezbedne bedzie rozwazenie kwestii, czy konwencja ma za-
stosowanie do omawianego sporu. Z tego wzgledu trzeba odpowiedzieé¢ na
pytanie, jakie sa przestanki zastosowania CISG, a przede wszystkim zba-
daé, czy gaz ziemny jest towarem w rozumieniu konwencji oraz czy umowa
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z 24 grudnia 2003 r. stanowi umowe sprzedazy. Poniewaz CISG nie za-
wiera definicji legalnej pojecia towaru, nalezy przeanalizowaé aktualne
orzecznictwo 1 poglady doktryny. W komentarzu UNCITRAL do CISG
przyjmuje sie, ze towarem jest rzecz ruchoma 1 materialna w momencie
dostawy, niezaleznie od jej formy ani od tego, czy jest stala, uzywana czy
nowa, niezywa czy zywa’. Zgodnie z alternatywna, definicja towarem sa,
wszystkie dobra, ktére spetniajg kryteria zmystowosci®. Powstaje pytanie,
czy gaz wchodzi w zakres owego pojecia, gdyz np. energia elektryczna
zostala definitywnie wylaczona spod przepiséw konwencji w mysl art. 2
ust. 1 pkt f CISG.

W rozwazanym przypadku trzeba siegnaé do orzecznictwa. Sad Naj-
wyzszy Austrii rozstrzygal spor o zakup 1 dostawe gazu LPG miedzy
kontrahentami z Austrii 1 Niemiec na podstawie przepiséw konwencji®.
W Swietle wydanego wyroku mozna przyjaé, ze gaz ziemny stanowi to-
war, do ktorego stosuje sie przepisy CISG. Réwniez Wyzszy Sad Krajowy
w Koblencji stwierdzil w sporze miedzy kontrahentami z Niemiec 1 Fran-
cji, ze pojecie towaru musi by¢ interpretowane szeroko, a wiec obejmuje
ono wszystkie rzeczy bedace przedmiotem zakupéw handlowych, w tym
oprogramowanie komputerowe.

Na marginesie warto dodaé, ze podczas prac nad projektem konwen-
cji Irak wnosit o wylaczenie zastosowania CISG do ropy naftowej, gdyz
kontrakty na nia maja, szczegdlny tryb ochrony poprzez postanowienia
umawiajacych sie stron!'. RFN zwrdécita sie wowczas do komisji, ktora
przygotowywala tekst konwencji, z zapytaniem, czy z tych samych powo-
déw nie nalezatoby wylaczy¢ spod przepiséw CISG réwniez gazu ziem-
nego. Ostatecznie w glosowaniu zmiana taka zostala odrzucona. Choé
wyprowadzajac wnioski z prac przygotowawczych 1 materialéw powsta-
lych w wyniku owych posiedzen, powinno sie zachowaé daleko posunieta,
ostrozno&é'?, dostarczaja one jeszcze jednego argumentu na rzecz uznania
gazu ziemnego za towar w rozumieniu konwencji. Takze wedlug doktryny

7 UNCITRAL Digest of Case Law on the United Nations Convention on Contracts
for the International Sale of Goods, New York 2016, s. 7, pkt 28, https://uncitral.un.org/
sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/cisg_digest_2016.pdf [dostep:
28.11.2024].

8 M. Pazdan, Odgraniczenie umowy sprzedazy od uméw o Swiadczenie ustug na tle
Konwencji wiederniskiej o miedzynarodowej sprzedazy towardw, w: Rozprawy prawnicze.
Ksiega pamiqtkowa dla uczczenia pracy naukowej Profesora Antoniego Agopszowicza,
red. R. Mikosz, Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2000, s. 168.

9 Oberster Gerichtshof, 6.02.1996, 10 Ob 518/95.

10 Oberlandesgericht Koblenz, 17.09.1993, 2 U 1230/91, pkt 1.

11 Szbste posiedzenie, 6.04.1980, A/CONF.97/SR.6.

12 J. Rajski, Jednolite zasady wyktadni przepiséw Konwencji wiederiskiej o umowach
miedzynarodowej sprzedazy towardéw, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1999, z. 3, s. 419;
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mozna go w ten sposob zakwalifikowaé!. Z uwagi na powyzsze trzeba
zatem stwierdzié, ze gaz ziemny jako przedmiot obrotu handlowego na
calym §wiecie jest towarem w rozumieniu przepiséw CISG.

4.1.2. Umowa zawarta pomiedzy Naftogazem a IUGAS-em stanowi
umowe sprzedazy towarow w rozumieniu konwencyjnym

Kolejna kwestia do rozwazenia jest to, czy umowa zawarta miedzy
stronami stanowi umowe sprzedazy. W tym celu konieczne bedzie zba-
danie, jakie elementy sa istotne dla uznania jej za taka umowe. Przede
wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze konwencja zawiera autonomiczne pojecie
umowy sprzedazy (cho¢ nie zostato ono zdefiniowane wprost)!4, co pozwala
uniknaé blankietowego odwolywania sie do przepiséw prawa miedzynaro-
dowego prywatnego, np. rozporzadzenia ,Rzym 1”5, Z tresci regulacji
konwencyjnych mozna wywnioskowac, 1z umowa sprzedazy jest umowa,
na podstawie ktorej sprzedawca zobowiazuje sie do dostarczenia towa-
réw 1 przeniesienia wlasno$ci na kupujacego, a kupujacy — do odebrania
towardéw 1 do zaplacenia ceny's. Wyraznie widoczne sg zatem niezbedne
elementy umowy: dostarczenie towaru 1 przeniesienie prawa wtasnosci
przez sprzedawce (w my$l art. 30 CISG) oraz zaplata ceny 1 przyjecie
towaru przez kupujacego (w myél art. 53 CISG).

Strony omawianego sporu wybraly jako prawo wlasciwe dla umowy
prawo szwedzkie, zgodnie z art. 8 ust. 8.2 umowy. Mialto to olbrzymie
znaczenie, poniewaz Szwecja oraz inne panstwa skandynawskie — Dania,
Finlandia i Norwegia — na mocy art. 92 ust. 2 CISG ztozyly zastrzezenia
do czesci drugiej konwencji, regulujacej zawarcie umowy, przy czym za-
strzezenie zostalo nastepnie wycofane przez Szwecje w 2012 r. Na margi-
nesie mozna dodaé, iz wszystkie kraje nordyckie, w tym Islandia, w trybie
art. 94 o$wiadczyly, ze konwencja nie bedzie miata zastosowania, jesli

M. Pazdan, w: Konwencja wiederiska o umowach miedzynarodowej sprzedazy towarow.
Komentarz, red. M. Pazdan, Zakamycze, Krakéw 2001, s. 129, pkt 13.

13 M. Pazdan, Odgraniczenie umowy sprzedazy..., s. 169.

4 K. Wéjtowicz, Sprzedaz konsumencka w konwencji wiederiskiej o umowach miedzy-
narodowej sprzedazy towaréw i w kodeksie cywilnym, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis.
Przeglad Prawa i Administracji” 2018, t. 112, s. 246, https://doi.org/10.19195/0137-1134.
112.16.

15 E. Wéjtowicz, Sprzedaz konsumencka w konwencji..., s. 246; rozporzadzenie Par-
lamentu Europejskiego 1 Rady (WE) nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie
prawa wlaéciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I) (Dz. Urz. UE L 177 z 4.07.2008,
s. 6—16).

6 Wyrok SN z 10.11.2005, V CK 293/05, LEX nr 424343; E. Wéjtowicz, Sprzedaz
konsumencka w konwencji..., s. 246.
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stronami umowy sa podmioty pochodzace z owych panstw'’. Dla rozpatry-
wanej sprawy okazaloby sie to kluczowe, gdyz w takim przypadku essen-
tialia negotii umowy musiatyby by¢ rozstrzygane nie na podstawie CISG,
ale wedlug prawa wewnetrznego Szwec)i. Zastosowanie prawa szwedzkie-
go réwniez oznacza stosowanie konwencji, stanowi ona bowiem czes¢ po-
rzadku normatywnego tego kraju. Implikacja taka zgadza sie z pogladem
doktryny, wedlug ktérego, jesli strony wskazaly, ze prawem wilasciwym
jest prawo panstwa sygnatariusza konwencji, oznacza to w zasadzie pod-
danie kontraktu jej przepisom, poniewaz konwencja stanowi czes¢ skla-
dowa, wybranego systemu prawa'®. Sad stwierdzil, ze ma obowigzek sto-
sowac przepisy konwencji. Trzeba jednak nadmienié, ze w analizowane;j
sprawie znajduje ona zastosowanie z wyjatkiem czes$ci drugiej'®.

Podsumowujac: towar bedacy przedmiotem kontraktu wchodzil w za-
kres zastosowania CISG, a umowa zawierala wszelkie elementy niezbed-
ne, zeby moéc uznacd ja za umowe sprzedazy. Szwecja, ktérej prawo wy-
brano jako wlasciwe w badanym sporze, jest strona konwencji 1 byta nig
W momencie zawarcia umowy, strony za§ w umowie nie wyltaczyly sto-
sowania przepiséw konwencji ani w czesSci, anil w catoséci na podstawie
art. 6 CISG. W zwigzku z powyzszym CISG ma zastosowanie, zatem
rozstrzygniecie sadu arbitrazowego nalezy uznaé¢ w tym zakresie za pra-
widtowe.

17 U. Magnus, The Scandinavian Reservation under Art. 92 CISG, ,Scandinavian
Studies in Law” 2012, vol. 57, s. 196.

18 J. Rajski, Swoboda uméw w ujeciu przepiséw Konwencji Wiederiskiej o umowach
miedzynarodowej sprzedazy towaréw, w: Studia z prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa
ku czci profesor Biruty Lewaszkiewicz-Petrykowskiej, red. A. Szpunar et al., Wydawnictwo
Uniwersytetu Lédzkiego, 1.6dZ 1997, s. 267—268.

¥ Szwecja ztozyta zastrzezenie w trybie art. 92 CISG, w zwigzku z czym art. 14—24
(cze$¢ IT konwencji) nie znalazly zastosowania do uméw zawartych pomiedzy 1 stycznia
1989 r. (wejscie w zycie CISG w szwedzkim porzadku prawnym) a 30 listopada 2012 r.
(zastrzezenie przestalo obowiazywacé 1 grudnia 2012 r.). Skoro umowa pomiedzy Nafto-
gazem a IUGAS-em zostala zawarta 24 grudnia 2003 r., a jej strony wskazaly jako
prawo wlaéciwe prawo szwedzkie, to przepisy czesci 1T konwencji nie majg zastosowania,
poniewaz w chwili podpisania umowy obowigazywalo wspomniane zastrzezenie. Wiecej
na temat przyczyn, z powodu ktorych kraje skandynawskie wylaczyly czesé 11 konwencji,
mozna znalezé w pracach: T. Iversen, Scandinavian Contract Law and Its Implication on
CISG — the Danish Approach, ,,Scandinavian Studies in Law” 2012, vol. 57, s. 107—115;
U. Magnus, The Scandinavian Reservation under Art. 92 CISG..., s. 195—216.
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4.2. Analiza spetnienia przez Naftogaz przestanek
do unikniecia odpowiedzialnosci z punktu widzenia konwencji

4.2.1. Analiza kwestii unikniecia odpowiedzialnosci za niespeinienie Swiadczenia
na gruncie CISG

Na szczegdlne rozwazenie zasluguje argument Naftogazu, ze ustawo-
dawstwo ukrainskie uniemozliwilo mu wykonanie kontraktu. Oceniajac
ten argument, nalezy zbadaé, czy zakaz wydany przez wladze panstwowe
stanowil przeszkode niezalezna od strony (dalej: sita wyzsza), ktorej (lub
ktorej nastepstw) wziecia pod uwage albo unikniecia badz przezwyciezenia
nie mozna bylo od niej rozsadnie oczekiwac. Mialoby to bezposredni wplyw
na mozliwoéé zadania odszkodowania na podstawie art. 74 CISG za straty
1 utracone korzyéci z tytulu niedostarczania gazu. Trzeba podkresli¢, ze
kupujacy ma co do zasady prawo zadacé zaréwno wykonania zobowigzania,
jak 1 zaptaty odszkodowania. Potwierdza to orzeczenie Sadu Krajowego
w Mogungcji, zgodnie z ktérym strona moze korzystaé z obu érodkéw ochro-
ny prawnej jednoczesnie: ,, Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach
miedzynarodowej sprzedazy towarow (art. 3 CISG) ma zastosowanie
do wszystkich roszczen [podkr. — U.A.] z tytulu braku zgodnoéci to-
waru z umowa, przystugujacych kupujacemu na podstawie art. 45, a wiec
takze roszczen odszkodowawczych lub o wykonanie umowy przez
naprawe lub wymiane [podkr. — U.A\] (art. 46 ust. 21 3 CISG)”%°.

Niemniej, co istotne, problem zakresu zastosowania art. 79 CISG
do $rodkéw ochrony prawnej nie jest postrzegany jednolicie. Zgodnie
z plerwszym stanowiskiem na podstawie art. 79 CISG stronie przystugu-
je mozliwo$¢ unikniecia odpowiedzialnosci odszkodowawczej, co wszakze
nie wyklucza skorzystania przez druga strone z innych érodkéw ochro-
ny prawnej?!, np. wykonania zobowiazania czy odstapienia od umowy.
Poglad taki wyraza wieksza cze$¢ pismiennictwa?2. Wyktadnia ta znaj-
duje oparcie takze w analizie przebiegu prac nad projektem konwencji.
W ich trakcie Niemcy wnosily propozycje wlaczenia w zakres zwolnienia

20 Landgericht Mainz, 26.11.1998, 12 HK.O 70/97, s. 6 [ttum. wlasne].

2 UNCITRAL Digest of Case Law..., s. 446—447, pkt 4.

22 D.P. Flambouras, The Doctrines of Impossibility of Performance and Clausula
Rebus Sic Stantibus in the 1980 Convention on Contracts for the International Sale of
Goods and the Principles of European Contract Law — A Comparative Analysis, ,Pace
International Law Review” 2001, vol. 13, issue 2, s. 266, https://doi.org/10.58948/2331
-3536.1212; H. Stoll, G. Gruber, in: Schlechtriem & Schwenzer: Commentary on the UN
Convention on the International Sale of Goods (CISG), eds. 1. Schwenzer, U.G. Schroeter,
Oxford University Press, Oxford 2005, s. 832.
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od odpowiedzialnoéci réwniez prawa do wykonania §wiadczenia, jesli
dana przeszkoda ma charakter trwaty, lecz inicjatywa taka zostala od-
rzucona?®, Oznacza to, ze przestanka sily wyzszej nie moze by¢ uznawana
za przyczyne wylaczenia mozliwoéci stosowania innych érodkéw ochrony
prawnej niz prawo do odszkodowania.

Istnieje jednak poglad, ktory zaklada, ze sila wyzsza jest wystar-
czajaca przestanka do wylaczenia stosowania kazdego $rodka ochrony
prawnej. W tym miejscu mozna przytoczy¢ orzeczenie Sadu Handlowego
w Besangon, w ktorym wykluczono zastosowanie art. 49 i1 art. 74 CISG,
wskazujac, ze ,,bylby on [kupujacy — U.A.] uprawniony do uzyska-
nia uniewaznienia sprzedazy, wszakze z jednej strony pan Flippe
nie przedstawia dowodu [...], a z drugiej strony Sarl Douet znajduje sie
w pozycji sprzedawcy produktu, ktorego wytworzenie, a w szczegdlnosci
produkcja tkanin, pozostaje poza jego kontrola. Nalezy, z racji braku ja-
kichkolwiek przejawéw ztej wiary z jego strony, przyznaé mu przywilej
wynikajacy z art. 79 konwencji wiedenskiej [...]. [...] wyklucza
sie zwrot oplat celnych i wyplate odszkodowania wedlug staw-
ki ustawowej [oba podkr. — U.A.]”?*. W tym orzeczeniu sad zasadzit
wprawdzie od pozwanego zwrot 35% ceny zaplaconej, lecz nie wigzalo sie
to z przestanka sily wyzszej.

Kolejnym waznym orzeczeniem jest wyrok Sadu Kasacyjnego w Bel-
g1i?, w ktorym sad wzial pod uwage przestanke sily wyzszej 1 powiazatl ja,
z zasada okreSlong w art. 7 ust. 2 CISG, wykorzystywanym do uzupetnie-
nia luk wewnetrznych 1 zewnetrznych w konwencji. Zgodnie z zasadami
Unidroit sad powiazat art. 79 CISG z art. 7 ust. 2, gdy oceniat mozliwos§¢
zastosowania Srodka ochrony prawne;j, ktéry wprawdzie nie jest uregulo-
wany konwencja, ale wynika z zasad ogélnych miedzynarodowego prawa
handlowego. W tym miejscu powstaje logiczne pytanie: na jakich zasadach
ogdlnych owego prawa opiera sie CISG? Ot6z nalezy wymieni¢ wérdd nich
w szczegdlnoscis:

2 H. Stoll, G. Gruber, w: Commentary on the UN Convention..., s. 832.

24 Tribunal de Commerce de Besancon, 19.01.1998, 97 009265 [tlum. wlasne].

% Court of Cassation of Belgium, 19.06.2009, C.07.0289.N. Sad w czeSci 4 pkt 2
wyroku zaznaczyl: ,Zmienione okolicznoéci, ktérych nie mozna byto racjonalnie przewi-
dzie¢ w chwili zawarcia umowy, a ktére niewatpliwie majg taki charakter, ze zwiekszaja
ciezar wykonania umowy, moga w pewnych przypadkach stanowié¢ przeszkode w rozu-
mieniu tego postanowienia traktatowego [...]. W celu wypelnienia luk w sposéb jednolity
nalezy oprzec¢ sie na ogélnych zasadach rzadzacych prawem handlu miedzynarodowego.
Zgodnie z tymi zasadami, zapisanymi w szczegélno$ci w Unidroit Principles of Internatio-
nal Commercial Contracts, strona umowy, ktéra odwoluje sie do zmienionych okoliczno§ci
istotnie zaktécajacych rownowage kontraktowa, o ktérej mowa w art. 3.2.7 ust. 1 Unidroit
Principles, ma prawo zadac renegocjacji umowy” [ttum. wlasne].

26 M. Pazdan, w: Konwencja wiederiska..., s. 133—134, pkt 24.
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1) zasade autonomii woli,

2) doniosto$¢ obyczajow handlowych,

3) zasade swobody w zakresie formy kontraktu,

4) dobra wiare (obowiazujaca takze w stosunkach miedzy stronami),
5) venire contra proprium factum,

6) dobre obyczaje kupieckie czy tez uczciwos$é kupiecka,

7) obowiagzek wzajemnego informowania sie kontrahentow,

8) obowiazek minimalizowania szkody.

Nasuwa sie tu kolejne pytanie: czy do zbioru ogdlnych zasad, na kto-
rych opiera sie konwencja, wchodzi takze zasada rebus sic stantibus lub
jej odpowiedniki w prawie niemieckim (Wegfall der Geschdftsgrundlage)
badZz w prawie amerykanskim (Commercial Impracticability)?’. Ma to
olbrzymie znaczenie w kontek§cie mozliwo$ci zwolnienia sie od odpowie-
dzialnoéci za niespelnienie $éwiadczenia czy tez innych praw, ktére przy-
stuguja wierzycielowi na podstawie art. 7 ust. 2.

Poglad doktryny w tym przedmiocie jest jednolity: zasada rebus sic
stantibus oraz jej odpowiedniki nie sg zasadami, na ktdérych opiera sie
CISG?8. Uwaza sie, ze skoro sprawe wyraznie rozstrzygnieto w posta-
nowieniach samej konwencji, to stosowanie ogélnych zasad prawa han-
dlu byloby bezpodstawne?®. Prima facie moze si¢ wydawad, iz art. 79
ust. 5 wyraznie rozstrzygnal, ze w razie zwolnienia od odpowiedzialno$ci
odszkodowawcze] druga strona zachowuje prawo do stosowania innych
$rodkow zaradczych. W moim przekonaniu jednak taka restrykcyjna wy-
ktadnia art. 79 konwencji skutkowataby kolejnymi watpliwoéciami praw-
nymi, np. gdyby wystapila przeszkoda o charakterze ciggtym, a strona
zobowiazana nie mogta dostarczyé odpowiedniego zamiennika handlo-
wego towaru objetego umowa. Moze tak sie zdarzy¢, jesli rzad panstwa
wprowadzi zakaz obrotu okreSlong substancja chemiczna, ktéra jest wy-
twarzana tylko w tym panstwie, a zarazem nie ma odpowiedniego za-
miennika handlowego®’. W takim wypadku mozna sobie wyobrazié¢ sytua-
cje, w ktorej wierzyciel domaga sie spetnienia §wiadczenia, dluznik za$
nie jest w stanie go spetni¢ z powodu wspomnianej przeszkody. Bytaby to
dosy¢ specyficzna sytuacja, wszakze nie sposéb jej wykluczyc¢.

7 tej racji, opierajac sie na samym brzmieniu konwencji, nie mozna
jednoznacznie stwierdzié, czy zwolnienie z art. 79 CISG obejmuje wylacz-
nie odpowiedzialnoéé odszkodowawceza, czy rowniez inne $rodki ochrony
prawnej, niemniej przywolane juz orzecznictwo sktania do rozszerzenia

27 D.P. Flambouras, The Doctrines of Impossibility of Performance..., s. 277—278.

28 Ibidem; J. Napierata, Odpowiedzialnosé eksportera i importera za naruszenie
umowy sprzedazy towaréw, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 1998, s. 45.

29 J. Napierata, Odpowiedzialnosé eksportera i importera..., s. 45.

30 D.P. Flambouras, The Doctrines of Impossibility of Performance..., s. 275.
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stosowania art. 79 CISG — czy to wprost®, czy to w zwiazku z zasada
art. 7 ust. 2 CISG?? — na przypadki nieunormowane tam wyraznie. Jeéli
strona, ktéra nie moze wykonaé swojego zobowigzania z powodu sity wyz-
szej, przedklada wszelkie dowody na taka okoliczno$é, to zgodnie z art. 79
CISG nie tylko musi zosta¢ zwolniona od odpowiedzialno$ci odszkodo-
wawecze], lecz takze oczekiwanie od niej wykonania zobowigzania moze
by¢ nieuzasadnione. Mozna wyobrazié¢ sobie przyktadowo sytuacje, kiedy
z powodu wojny produkecja zegarkéw o unikatowym mechanizmie zosta-
la wstrzymana. Bez watpienia wojna wchodzi w zakres przedmiotowy
definicji pojecia ,,sila wyzsza” w rozumieniu przepisow CISG?2. Rozsad-
nym S$rodkiem w okoliczno$ciach, w ktorych istnieje cigglta niemozliwo$é
wykonania §wiadczenia, jest udzielenie zobowigzanej stronie zwolnienia
z jego spelnienia przez caly czas istnienia przeszkody, jednakze prawo do
uzyskania $éwiadczenia nie wygasa®t. Prawo takie przystuguje wierzycie-
low1i, lecz skorzystaé z niego bedzie mégt dopiero po ustaniu przeszkody.

Natomiast wedtug innego pogladu zgodnie z teleologiczna wyklad-
nig art. 46 ust. 11 art. 28 CISG kupujacy nie powinien méc zadacé od
sprzedawcy dostarczenia towaru, poniewaz gdyby ten drugi dokonal owe;j
czynnosci, ztamalby zakaz, a w konsekwencji ryzykowat zaptate kary lub
utrate licencji handlowej®®. Sad w takim przypadku nie jest zobowiazany
do uwzglednienia zadania spelnienia §wiadczenia®. Zakres przedmioto-
wy art. 28 CISG pozwala sadowi orzec na podstawie wlasciwego prawa
obowiazujacego (w badanej sprawie — prawa szwedzkiego)®” o oddaleniu
zadania spelnienia §wiadczenia, nawet gdy zgodnie z art. 79 ust. 5 CISG
jest ono dopuszczalne®. Z kolei w szwedzkim systemie prawa istnieje za-
sada podobna do wspomnianej zasady rebus sic stantibus, ktéra zezwala
sadowi w razie naglej zmiany okolicznosci zmieni¢ warunki umowy lub
ja uniewaznié. Szwedzki system prawa stosuje doktryne warunkowo-
§ci®?, ktéra uzupelnia przestanki niewaznoéci zawarte w przywolanej juz

15

! Tribunal de Commerce de Besancon, 97 009265.
Court of Cassation of Belgium, 19.06.2009, C.07.0289.N.

33 D.P. Flambouras, The Doctrines of Impossibility of Performance..., s. 266—2617.

34 H. Stoll, G. Gruber, w: Commentary on the UN Convention..., s. 834.

3 D.P. Flambouras, The Doctrines of Impossibility of Performance..., s. 276.

36 'W. Popiotek, w: Konwencja wiederiska..., s. 335, pkt 5.

37 Ibidem, s. 336, pkt 7.

38 Ibidem, s. 337, pkt 8.

39 J. Johansson, Mojligheterna att upprdtthdlla en avtalsrelation vid dndrade for-
hallanden — sdrskilt om omforhandling och medling, Lunds universitet, 2008, s. 14,
https://lup.lub.lu.se/luur/download?func=downloadFile&recordOId=1558794 &fileOld=
1564773 [dostep: 3.12.2024]; A. Rushiti, Forutsdttningsidran — En rdttsregel i svensk
rdtt?, Lunds uniwersitet, 2017, s. 13—15, https://lup.lub.lu.se/luur/download?func=down
loadFile&recordOId=8912973&fileO1d=8912976 [dostep: 3.12.2024].
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ustawie o umowach 1 pozwala stronie uniknaé kontynuowania zobowia-
zanh umownych z powodu nieznanych lub nieprzewidzianych okoliczno-
§ci (niewlasciwych warunkéw)?®. Znajduje ona rowniez odzwierciedlenie
w art. 36 ustawy o umowach 1 innych dokumentach prawnych z zakresu
prawa majatkowego, ktory zostanie szczegdélowo oméwiony w dalszej czes-
cl opracowania.

Podsumowujac: w przypadku analizowanej sprawy sad mial podstawy
do oddalenia roszczenia o spetnienie §wiadczenia na podstawie art. 28
konwencji w zwigzku z zasada warunkowoS$ci stanowiaca czeSé prawa
materialnego Szwecji. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze wierzyciel w takiej
sytuacji zachowuje prawo do uzyskania §wiadczenia, jednak strona jest
zwolniona z obowiazku jego wykonania przez caly czas istnienia prze-
szkody. Oznacza to, ze IUGAS mial prawo zadac spelnienia $wiadczenia,
ale sad moégl zwolnié Naftogaz z obowigzku wykonania go do chwili usta-
nia przeszkody.

4.2.2. Analiza przestanek niezbednych do uniknigcia odpowiedzialnosci
za Zohowigzanie

W dalszej kolejnosci na analize zastuguje zagadnienie zadania wyko-
nania zobowiazania od sprzedajacego. Naftogaz o$wiadczyl, ze nie moze
wypelnié¢ zobowiazania, gdyz naruszaloby to ukrainski porzadek publicz-
ny 1 nie byloby wykonalne na Ukrainie (pkt 300 wyroku). Na poczatku
nalezy rozwazyc¢, czy twierdzenie o rzadowym zakazie bylo zgodne z praw-
da. Strona pozwana wyjasénita, ze nie odgrywa decydujacej roli w pracach
nad bilansem prognostycznym, na podstawie ktérego okresla sie ilo$é
gazu, jaka moze by¢ eksportowana. Wéwcezas jednak IUGAS podkreslit
kluczowa, role tej spétki w ustalaniu owych warunkéw: ,,[Wlielu decyden-
tow 1 nadzorcow Naftogazu to liderzy Ministerstwa Paliw 1 Energetyki,
Naftogaz ma wplyw na zatwierdzanie wielkoéci eksportu. Ponadto wtas-
nie Naftogaz jest odpowiedzialny za przygotowanie rocznego projektu
bilanséw prognostycznych” (pkt 304 wyroku)?!. Pozwany powolal sie na
dwa akty prawne: uchwate Rady Ministréw Ukrainy 1729*2 oraz uchwale
Rady Ministréw Ukrainy 163*%, zatwierdzajace trdjstronne porozumienie
miedzy RosUkrEnergo, Naftogazem 1 Gazpromem. Akty te miaty

40 J. Johansson, Mdjligheterna att upprdtthdlla en avtalsrelation..., s. 14.

1 Thum. wlasne.

42 Uchwata Rady Ministrow Ukrainy 1729 z 27.12.2001 ze zm., https://zakon.rada.
gov.ua/laws/show/1729-2001-%D0%BF#Text.

4 Uchwata Rady Ministréw Ukrainy 163 z 5.03.2008, https://zakon.rada.gov.ua/
laws/show/163-2008-%D0%BF#Text.


https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/1729-2001-%D0%BF#Text
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/1729-2001-%D0%BF#Text
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charakter pomocniczy wobec ustawy budzetowej, ktéra okreslata mozli-
woscl eksportu gazu.

Jak stwierdzili eksperci (pkt 308 wyroku), Naftogaz moégt wykonaé
umowe, gdyz posiadana przez niego ilo§¢ gazu wystarczata do wywia-
zania sie z zobowigzan. Spétka przedlozyla jednak pismo z 24 grudnia
2009 r., z ktérego wynikato, ze ilosci gazu pochodzenia ukrainskiego,
ktére posiada Naftogaz, sa niewystarczajace, by spelni¢ warunki kon-
traktu. Z powyzszego mozna wywnioskowad, ze ograniczen eksportu gazu
ziemnego nie stosuje sie do gazu, ktéry pochodzi z Ukrainy. Bez watpie-
nia taki zakaz istnial na mocy uchwaty Rady Ministrow Ukrainy 163
z 5 marca 2008 r., gdzie w pkt 1 akapit 1 znajduje sie zapis: ,,0d 1 stycz-
nia 2008 roku gaz ziemny z Azji Srodkowej i Centralnej dostarczany do
ukrainskiego systemu przesylowego przez RosUkrEnergo AG jest wy-
korzystywany wylacznie do zaspokojenia potrzeb ukrainskich
odbiorcow w ilosciach zgodnych z bilansem dostaw i dystrybucji
gazu ziemnego [podkr. — U.A.]™*. Po zawarciu umowy z 19 stycznia
2009 r. miedzy Gazpromem a Naftogazem zakaz ten zostat utrzymany.
Tym samym Naftogaz nie miat mozliwoéci eksportu gazu pochodzenia
turkmenskiego, kazachskiego, uzbeckiego zgodnie z art. 2 ust. 2.1 umowy.

Wobec tego nalezy rozwazyé, jakie przestanki musza, zostaé spelnione,
zeby méc zwolnié sie od odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Z brzmienia
art. 79 ust. 1 CISG wynika, ze chodzi tu wylacznie o (1) przeszkode nie-
zalezna od strony, a (2) strona, ktéra powoluje sie na 6w przepis, musi
udowodnié, ze w chwili zawarcia umowy nie mozna byto oczekiwaé od niej
wziecia pod uwage tej przeszkody ani (3) unikniecia badz (4) przezwy-
ciezenia jej samej lub jej nastepstw. Doktryna dodatkowo podkresla, ze
miedzy przeszkoda a niewykonaniem obowigzku musi istnieé¢ (5) zwigzek
przyczynowy*?, art. 79 ust. 4 CISG wprowadza za$§ warunek (6) termino-
wego powiadomienia kontrahenta o zaistnieniu przeszkody. Aby powotac
sie na taka przeszkode, musza zostaé spelnione wszystkie przestanki
tacznie. Przed przejéciem do pojecia odpowiedzialnos$ci odszkodowawcze]
1 rozwazan na temat obowigzku wykonania §wiadczenia przez Naftogaz
oraz wyplaty odszkodowania IUGAS-owi trzeba owe przestanki oméwié
po kolei.

4 Uchwata Rady Ministréw Ukrainy 163 [ttum. wlasne].
4 M. Jagielska, w: Konwencja wiedeniska..., s. 676, pkt 5; D.P. Flambouras, The
Doctrines of Impossibility of Performance..., s. 273.
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4.2.3. Pojecie przeszkody w rozumieniu CISG

Na poczatku nalezy zdefiniowaé pojecie ,,przeszkoda” uzyte w CISG.
Konwencja nie zawiera jego definicji legalnej, ale zostata ona wypraco-
wana przez orzecznictwo. W jednym ze swoich orzeczen Sad Arbitrazowy
w Hamburgu ustalil, ze przeszkode mozna rozumieé jako ,,niekontrolowa-
ne ryzyko lub catkowicie nadzwyczajne zdarzenie, takie jak sila wyzsza,
przypadek ekonomicznej niemozliwosci lub nieuzasadnionego obcigze-
nia™% Natomiast doktryna kwalifikuje ekonomiczna niemozliwosé jako
cze$¢ ryzyka zakupowego 1 dlatego taki przypadek nie uprawnia do od-
mowy wykonania $éwiadczenia, w zwigzku z czym wzrost cen surowca nie
jest przeszkoda w rozumieniu konwencji*’. W innym orzeczeniu wskazano,
ze sila wyzsza to ,okolicznoéci, ktore po zawarciu umowy sa wynikiem
nieprzewidywalnych 1 nieuniknionych zdarzen o wyjatkowym charakte-
rze™®. W tymze orzeczeniu sad uznal zakaz panstwowy eksportu wegla
za przeszkode niezalezna od strony, lecz zostal on wprowadzony przed
zawarciem umowy, co wykluczato mozliwo$é powolania sie na niego przez
pozwanego. W jednym z orzeczen strona powolata sie na pogorszajaca sie
sytuacje rynkowa oraz spadek popytu w branzy budowlanej jako przeszko-
de od niej niezalezna, ale sad potraktowatl te okolicznos$ci jako ,,cze$é ryzy-
ka handlowego, ktore kazda ze stron ponosi w ramach umowy sprzedazy
1 ktorego nie moze jednostronnie przenies¢ na druga strone umowy™?,

Warto réwniez wspomnieé, ze sama umowa w przypadku analizo-
wanego sporu zawierata katalog przeszkdd, ktore sa rozumiane jako
sita wyzsza — w art. 7 ust. 7.1 wymieniono: pozar, powodz, trzesienie
ziemi, wojne 1 dzialania wojenne, blokade ekonomiczng 1 gléwne awa-
rie gazowe, innag, sile wyzsza. Bez watpienia katalog ten ma charakter
otwarty. W odniesieniu do rzadowego zakazu eksportu doktryna rozrdz-
nia dwie sytuacje. Jesli zakaz dotyczy przedsicbiorstwa panstwowego
(Naftogaz jest tego typu przedsiebiorstwem)®’, ktére podlega obowigz-
kow1 uzyskania licencji na eksport gazu, to musza, zostaé zbadane oko-
liczno$ci wprowadzenia takiego ograniczenia eksportu. Gdy interwencja
panstwa stuzy ogdélnym celom politycznym, uznaje sie ja, za przeszkode

46 Schiedsgericht der Handelskammer Hamburg, 21.03.1996, s. 6 pkt 8 [ttum.
wtlasne].

47 D.P. Flambouras, The Doctrines of Impossibility of Performance..., s. 277; H. Stoll,
G. Gruber, w: Commentary on the UN Convention..., s. 822.

48 Arbitration Court at the Bulgarian Chamber of Commerce and Industry Arbitra-
tion, 24.04.1996, 56/1995, akapit 44 wyroku [ttum. wlasne].

19 Arbitration Court at the Bulgarian Chamber of Commerce and Industry Arbitra-
tion, 12.02.1998, 11/1996, czesé V, pkt 3.2 [tlum. wlasne].

%0 Wyrok odrebny, s. 1, pkt 4.
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w rozumieniu konwencji, natomiast nie ma mozliwo$ci powotania sie na
zakaz rzadowy jako przeszkode, gdy jego cel stanowi ochrona przedsie-
biorstwa panstwowego wystepujacego w danej umowie w charakterze
dluznika®'. Zdarzenie w postaci zakazu eksportu jest zatem rozumiane
przez praktyke sadowa oraz doktryne jako sita wyzsza — a wiec stanowi
przeszkode niezalezng od strony — jedynie wowczas, gdy zakaz panstwa
stuzy ogdlnym celom politycznym.

4.2.4. Nieprzewidywalnos¢ wystapienia przeszkody w chwili zawarcia umowy

Strona, ktéra powoluje sie na art. 79 ust. 1 CISG, musi udowodnic¢, ze
w chwili zawarcia umowy nie mozna byto oczekiwaé od niej wziecia tej
przeszkody pod uwage. Oznacza to, ze w momencie zawarcia Umowy musi
uwzgledni¢ prawdopodobienstwo wystapienia owej przeszkody. Takie za-
lozenie wymaga wyjaénienia, poniewaz trudno jednoznacznie okreslic, czy
strona wzieta ja pod uwage, zawierajac umowe. Zagadnienie przewidywal-
nosci jest dosy¢ zlozone. Doktryna sugeruje, zeby przyjmowaé za punkt
odniesienia perspektywe poérednia miedzy wzorcem nadmiernie zanie-
pokojonego ,,pesymisty, ktory przewiduje wszelkiego rodzaju nieszcze-
§cia”, a wzorcem ,.zdecydowanego optymisty, ktéry nigdy nie przewiduje
najmniejszego nieszczes$cia’®?. Trzeba tez rozwazy¢ takie czynniki jak
czas trwania umowy czy zmienno$¢ cen na dany towar®. Wymienione
okoliczno$ci musza by¢ uwzgledniane przez strony umowy, zeby w konse-
kwencji zobowiagzany nie mégt odméwié wykonania Swiadczenia z powodu
wzrostu cen.

Jasno$é w tej kwestii wnioslo orzecznictwo miedzynarodowe. Przykia-
dem moze by¢ wyrok Miedzynarodowego Sadu Arbitrazowego Handlowo-
-Przemyslowej Izby Federacji Rosyjskiej (dalej: MSAFR). Strony zawarty
umowe na dostawe okre§lonej ilosci produktéw chemicznych w terminie
wskazanym w umowie, lecz nie zostaly one dostarczone. Kupujacy kilku-
krotnie upomniat sprzedawce oraz proponowal mu przedtuzenie terminu
dostawy, towaru jednak nie otrzymat i w konicu nabyt go u osoby trzecie;.
W zwiazku z tym pozwal sprzedawce 1 domagal sie odszkodowania za
szkody poniesione w wyniku niedotrzymania przez niego umowy, pole-
gajace na roznicy miedzy ceng towaru ustalona w umowie a cena, ktora
ostatecznie zmuszony byl zaptaci¢ w transakeji zastepczej®*. Pozwany

5 M. Jagielska, w: Konwencja wiedenska..., s. 680, pkt 19; H. Stoll, G. Gruber, w:
Commentary on the UN Convention..., s. 822.

52 D.P. Flambouras, The Doctrines of Impossibility of Performance..., s. 271.

53 Ibidem.

5 Tribunal of Int’l Commercial Arbitration at the Russian Federation Chamber of
Commerce, 16.03.1995, 155/1994.
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powotal sie na art. 79 CISG, twierdzac, ze niewykonanie kontraktu jest
uzasadnione przeszkoda, od niego niezalezna, czyli wzrostem cen towaréw
sprzedawanych na rynku §wiatowym oraz awaryjnym wstrzymaniem
produkeji w zakladzie produkecyjnym. Sad nie zgodzil sie z taka interpre-
tacja pojecia przeszkody, gdyz nie zostal spelniony warunek niemozno$ci
wzlecia jej pod uwage w chwili zawarcia umowy.

Podobne zdanie wyrazit Sad Okregowy w ’s-Hertogenbosch®®. Strony
zawarly umowe sprzedazy mleka w proszku. Produkt miat czynié zado$é
wymogom, ktére wprowadzit rzad singapurski, czyli zawiera¢ mniej niz
okre$lony procent pierwiastkéw radioaktywnych. Jednak do dostawy to-
waru nie doszlo, poniewaz sprzedawca napotkat trudnosci w jego znale-
zieniu. Kupujacy podjal wszelkie dzialania, zeby otrzymaé towar, w szcze-
gblnosci proponowal dostarczenie go do innego panstwa, gdzie mialby
obowigzek go odebraé, ale sprzedawca sie nie zgodzit. Kupujacy wniost
pozew przeciwko niemu. Pozwany powolat sie na art. 79 CISG, lecz sad
orzekl, ze sprzedajacemu nie przystuguje takie uprawnienie, przepisow
singapurskich bowiem nie powinno sie uznawac za przeszkode zwalnia-
jaca go z wykonania umowy. Byl on wszak §wiadomy ich obowiazywania
przed zawarciem umowy, a zatem podjal ryzyko, ze nie bedzie w stanie
dostarczy¢ towarow zgodnych z kontraktem?®.

W $wietle przytoczonych faktéw mozna wysnué stosowne wnioski.
7 cala pewnoScia, strona powotujaca sie na art. 79 konwencji musi docho-
wacé nalezytej starannosci, prébujac przewidzieé¢ takiego rodzaju prze-
szkody 1 wziaé je w rachube. W §wietle wyroku MSAFR?®" wydaje sie
oczywiste, ze przedsiebiorca w momencie zawarcia umowy musi braé¢ pod
uwage ryzyko zmiany cen i uwzglednié¢ to w umowie przez odpowiedni
zapis lub adekwatna cene. Argument dotyczacy awaryjnego wstrzymania
produkeji w zaktadzie produkeyjnym réwniez jest watpliwy, gdyz sprze-
dawca ma obowiazek wykonaé Swiadczenie. W mojej ocenie strona musi
sie liczy¢ z taka przeszkoda 1 w razie jej powstania staraé sie znalezé
wlasciwy zamiennik. Warto zaznaczy¢, ze dobra wiara tez jest niezbedna
dla rozstrzygniecia w przedmiocie zastosowania art. 79 CISG. Wprawdzie
zasada ta nie zostala wskazana wprost, ale art. 7 ust. 1 CISG ustanawia
wymoég wyktadni przepiséw konwencji m.in. w zwiazku z nia. Co wiecej,
przewazajaca czes$¢ doktryny sugeruje wyktadnie rozszerzajaca zasady
dobrej wiary, czyli powinna ona by¢ brana pod uwage nie tylko podczas
wykltadni postanowien CISG, lecz takze przy ocenie postepowania stron

% Rechtbank ’s-Hertogenbosch, 2.10.1998, rolnr. 9981 / HA ZA 95-2299.

% Rechtbank ’s-Hertogenbosch, rolnr. 9981 / HA ZA 95-2299, pkt 4.13.

57 Tribunal of Int’l Commercial Arbitration at the Russian Federation Chamber of
Commerce, 155/1994.
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(niemniej poglad taki nie jest jednolicie prezentowany)®®. Réwniez w ana-
lizowanym orzecznictwie miedzynarodowym czesto podkreéla sie brak
wspotpracy jednej ze stron®, czyli, wedlug mnie, brak dobrej wiary. Kon-
kludujac powyzsze rozwazania, stwierdzam, iz warunek niemoznos$ci
wziecia pod uwage okre$lonego faktu opiera sie na zalozeniu, ze strony
uwzglednig stosowne ryzyko handlowe (np. prawdopodobienstwo zmia-
ny cen towaru, ktory stanowi przedmiot umowy) oraz obowigzujace normy
dotyczace wlasciwosci towaru.

4.2.5. Niemozliwos$¢ unikniecia lub przezwyciezenia przeszkody

Strona, ktéra powotuje sie na art. 79 ust. 1 konwencji, musi udowodnic,
ze nie mozna bylo rozsadnie oczekiwaé od niej unikniecia tej przeszkody
lub jej przezwyciezenia. Wylania sie jednak pytanie, czym jest przezwy-
ciezenie przeszkody 1 w jaki sposéb mozna ustalié, czy strona zrobita
wszystko, zeby ja przezwyciezy¢. Kluczowy w tej kwestii, wedlug mnie,
okazuje sie wyrok w sprawie Macromex Srl. v. Globex International Inc.%°
Strony zawarly umowy na dostawe kurczakéw. Wybuch epidemii ptasiej
grypy sklonil rzad rumunski do zakazania importu kurczakéw, ktore
nie uzyskaty certyfikatu do 7 czerwca 2006 r. Niemniej je§li sprzedawca
dotrzymatby terminu dostawy wskazanego w umowach, to zgodnie z ko-
munikatem rzadu cze$é towaru zostataby wpuszczona do kraju®’. W od-
niesieniu do pozostalej czesci kupujacy zaproponowal inny port, ktory
znajdowatl sie poza terytorium Rumunii. Sprzedawca odmoéwil, twierdzac,
ze niewypelnione czeéci kontraktow zostaly uniewaznione przez dziatania
rumunskiego rzadu, stanowiace site wyzsza. Nastepnie sprzedal niedo-
starczong czes$¢ towaru innemu nabywcy ze znacznym zyskiem®. W roz-
strzygnieciu sad uznal, ze zakaz importu kurczakow bez zapowiedzi to
zdarzenie bedace poza kontrola sprzedawcy, jednak strona miata obo-
wiazek podjecia wszelkich dziatan, aby przezwyciezyé te przeszkode®.
Definiujac pojecie unikniecia przeszkody lub jej przezwyciezenia, sad

% M. Pazdan, w: Konwencja wiedenska..., s. 130, pkt 16.

% Tribunal of Int’] Commercial Arbitration at the Russian Federation Chamber of
Commerce, 155/1994; Rechtbank ’s-Hertogenbosch, rolnr. 9981 / HA ZA 95-2299; Ameri-
can Arbitration Association — International Centre for Dispute Resolution, 23.10.2007,
Macromex Srl v. Globex International Inc., 50-181-T-00364-06.

50 Macromex Srl v. Globex International Inc., 50-181-T-00364-06.

51 Macromex Srl v. Globex International Inc., 50-181-T-00364-06, pkt 5.

52 Macromex Srl v. Globex International Inc., 50-181-T-00364-06, pkt 5.

5 Macromex Srl v. Globex International Inc., 50-181-T-00364-06, pkt 29.
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postuzyt sie komentarzem Sekretariatu do CISG®, w ktérym wskazano,
ze strona zobowiazana do dziatania musi uczynié¢ wszystko, co tylko moze,
w celu przezwyciezenia przeszkody 1 wykonania zobowiazania. Przezwy-
ciezenie oznacza przedsiewziecie niezbednych krokéw na rzecz wyklucze-
nia skutkow przeszkody®. Mozna do tego wykorzysta¢ zamiennik rozsad-
ny z handlowego punktu widzenia. Swoista miara wysitkéw danej strony
jest to, czego mozna od niej rozsadnie oczekiwaé. W zwiazku z powyzszym
sad stwierdzil obowiazek zaptaty odszkodowania, gdyz samo zaistnienie
przeszkody nie wystarczy do zwolnienia sie od odpowiedzialnoéci odszko-
dowawczej. Zwrécil uwage, ze strona nie dokonata wszystkiego, co bylo
W jej mocy, zeby przezwyciezy¢ przeszkode. Sprzedawca rowniez odrzucit
propozycje dotyczace dostawy towaru do innego portu. Co wiecej, usta-
lono, ze skorzystal z naglego wzrostu cen na towar bedacy przedmiotem
umowy 1 sprzedal go ze znacznym zyskiem, nie wykonawszy kontraktu.
Sad podkreslil, ze prawo nie zezwala na takie dziatania®®.

Wracajac do postawionego na wstepie pytania, czym jest przezwy-
ciezenie przeszkody 1 w jaki sposéb mozna ustalié, czy strona zrobita
wszystko, aby ja przezwyciezy¢, stwierdzam w wyniku przeprowadzone;j
analizy orzecznictwa, ze Srodkiem do przezwyciezenia przeszkody moze
by¢ zamiennik rozsadny z handlowego punktu widzenia. Niemniej kazde
zdarzenie takiego typu musi zostaé zbadane w §wietle zgromadzonego
materialu dowodowego oraz $rodkéw, ktére mozna zastosowaé w danym
przypadku. Niech przyktadem bedzie sytuacja, kiedy przedmiot zaginat
na morzu i mozna go wylowi¢ w dobrym stanie, choé¢ duzym kosztem. Roz-
wiazania nie beda tozsame, je$li przedmiot bedzie bardzo cenna rzezba
lub tylko narzedziem maszynowym®’. Wszystko jest zatem kwestig mia-
ry. W analizowanym tu wyroku wskazano: ,W zadnym jednak wypadku
nie mozna oczekiwad, ze przyrzekajacy bedzie ryzykowal wtasne zycie,
wykonujac swoje zobowigzania za wszelka cene”®®. Powyzsze wnioski sa
podstawa, do rozwazenia, czy Naftogaz poczynil niezbedne kroki, zeby
przezwyciezy¢ przeszkody. Analiza taka zostanie przeprowadzona w dal-
szej czesci glosy.

64 Commentary on the Draft Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, prepared by the Secretariat, UN Doc. A/CONF.97/5, 1979, https://cisg-online.org/
Travaux-preparatoires/1979-secretariat-commentary [dostep: 27.11.2024].

5 Macromex Srl v. Globex International Inc., 50-181-T-00364-06, pkt 29.

56 Macromex Srl v. Globex International Inc., 50-181-T-00364-06, pkt 36.

57 Macromex Srl v. Globex International Inc., 50-181-T-00364-06, pkt 29.

68 Macromex Srl v. Globex International Inc., 50-181-T-00364-06, pkt 29 [tlum.
wilasne].
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4.3. Pojecie odszkodowania na tle konwencji

Zaczaé¢ wypada od omoéwienia samego pojecia odpowiedzialno$ci od-
szkodowawczej. Zdanie pierwsze art. 74 CISG stanowi, ze odszkodowanie
za naruszenie umowy przez jedna strone obejmuje sume réwna stracie,
w tym utracie zysku, poniesionej przez druga strone w rezultacie naru-
szenia. Przywolany przepis ma charakter dyspozytywny®’, co oznacza, ze
strony moga uregulowa¢ w odmienny sposob zasady odpowiedzialno$ci
odszkodowaweczej lub zastapi¢ odszkodowanie innym Srodkiem zaradczym
w przypadku naruszenia umowy. Z przytoczonego przepisu wylania sie
pytanie: czym sg strata oraz utrata zysku w rozumieniu przepisow CISG?
Odpowiedzi nalezy szukaé w orzecznictwie poSwieconym tej problematyce
oraz w wypowiedziach przedstawicieli doktryny.

W wykazie orzecznictwa przygotowanym przez UNCITRAL wyod-
rebnia sie nastepujace rodzaje strat™: straty wynikajace ze Smierci lub
z pogorszenia stanu zdrowia ktorejkolwiek osoby, straty wskutek wyrza-
dzenia szkody w przedmiocie wlasnoéci innego podmiotu, straty z powo-
du wyrzadzenia szkody interesom niematerialnym, straty w zwigzku ze
zmiana sily nabyweczej pieniadza. Trzeba podkreslié, ze straty obejmuja,
réwniez rozsadne wydatki pokrzywdzonej strony. Dla glosowanej sprawy
duze znaczenie ma uwaga, 1z prawo do odszkodowania przystuguje stro-
nie, gdy naruszenie umowy ma charakter istotny w rozumieniu art. 25
CISG™ albo w razie braku dostawy, op6znienia dostawy lub dostarczenia
towaréw niezgodnych z umowa™. Naruszenie umowy polega na tym, ze
strona nie wykonalta ktéregokolwiek ze swoich zobowigzan wynikajacych
z umowy lub z konwencji’3. Nalezy tez zasygnalizowadé, ze odszkodowanie
moze byé dochodzone razem z innymi $rodkami zaradczymi, np. odsta-
pieniem od umowy™.

W stanie faktycznym sporu nie sposob stwierdzi¢, ze IUGAS ponidst
straty, poniewaz dostawa gazu nigdy nie nastapita. Mozna sie natomiast
zastanowié, czy w zwiazku z niewykonaniem kontraktu przez Naftogaz
mogta zosta¢ wyrzadzona szkoda niematerialnym interesom IUGAS-u.
W jednym z wyrokéw Sad Okregowy w Barcelonie stwierdzil: ,,Strona
zadajaca odszkodowania nie wykazala rzeczywiécie poniesionej szko-
dy, w tym straty finansowej, np. utraty klientéw lub pogorszenia swo-
jego wizerunku w sferze handlowej, co stanowiloby strate wynikajaca

8 H. Stoll, G. Gruber, w: Commentary on the UN Convention..., s. 769.
® UNCITRAL Digest of Case Law..., s. 398—399, pkt 16—20.

J. Klatka, G. Zmij, w: Konwencja wiedenska..., s. 602, pkt 5.
Ibidem.

H. Stoll, G. Gruber, w: Commentary on the UN Convention..., s. 749.
Ibidem.
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z wyrzadzenia szkody interesom niematerialnym””. Sad Apelacyjny

w Helsinkach podkreslil natomiast: ,Odszkodowanie jest postrzegane
jako rekompensata za pozytywny interes umowny. Ma ono na celu posta-
wienie strony umowy w pozycji, w ktorej by sie znajdowata, gdyby umowa
zostalta nalezycie wykonana”.

Natomiast otwarta pozostaje kwestia utraconych korzysci, ktére row-
niez stanowig podstawe do zadania odszkodowania. Zdaniem Federalnego
Sadu Najwyzszego Szwajcarii sprzedawca, nie dostarczywszy towarow
kupujacemu, naruszyl swoje zobowigzania umowne na podstawie art. 30
CISG 1 dlatego byt zobowiazany do zaptaty odszkodowania (art. 45 ust. 1
lit. b CISG)™. Powstaje pytanie, jakie dowody nalezy wziaé pod uwage
przy obliczaniu wysoko$ci odszkodowania. Sg one niezbedne do ustalenia
ceny odsprzedazy, ktora kupujacy mogl uzyskaé. Sad podkreslil, ze nie
ma jednolite] wykladni tego, czy dowody podlegaja ocenie wedlug prawa
sadu orzekajacego czy tez musza by¢ wystarczajaco pewne, a wiec ocena,
czy dany fakt jest dowodem, nastepuje na podstawie wnioskéw sadu. Sad
przedstawil kilka pogladéw na te kwestie. Wedlug pierwszego powinno
sie ja rozstrzygaé zgodnie z prawem sadu orzekajacego (jak twierdzi kilku
autorow)™, lecz inni uwazaja’®, ze dowody wskazujace na utracony zysk
musza byé wystarczajaco pewne 1 nie ma koniecznoéci odwotania sie do
prawa sadu orzekajacego. Reprezentujacy pierwsze stanowisko sktaniaja
sie ku stosowaniu prawa witasciwego, reprezentujacy drugie biora pod
uwage wszystkie pewne dowody, ktore pozwalaja ustali¢ utracony zysk.
Mozna powiedzieé, ze decydujaca role jako 6w zysk odgrywa przewidywa-
na marza®’. Jednak sad przyjal, ze skoro strona powodowa nie przedtozyta
umowy odsprzedazy z konkretnymi nabywcami rzeczy, to nie udowodnila
szkody®!. Co réwniez istotne, jesli kupujacy nie otrzymat towaru zgodnie
z umowa, cho¢ miat obowigzek zakupu zastepczego (w myél art. 77 CISG),
to zdaniem sadu moglt domagaé sie réznicy pomiedzy cena uzgodniona
przez strony a cena zakupu zastepczego. Jezeli go nie dokonat, choé mégt
to zrobi¢ w rozsadny sposéb, odszkodowanie zostaje obnizone do kwoty,
ktéra mogtby uzyskaé, gdyby dokonat tego zakupu®?.

> Audiencia Provincial de Barcelona, 20.06.1997, 755/95-C, pkt 4 [ttum. wlasne].
6 Helsinki Court of Appeals, 26.10.2000, S 00/82 [ttum. wlasne].
7 Schweizerisches Bundesgericht, 17.12.2009, 4A_440/2009, czes¢ C, pkt 4 wyroku.
8 B. Zeller, Damages under the Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, Oceana Publications, Dobbs Ferry, 2005, s. 129; M. Brolsch, Schadensersatz und
CISG, Peter Lang, Frankfurt am Main 2007, s. 59.

® 1. Schwenzer, in: Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, Hrsg. I. Schwenzer,
Ed. 5, C.H. Beck, Miinchen, 2008, s. 36.

80 Schweizerisches Bundesgericht, 4A_440/2009, czeéé C, pkt 4 wyroku.

81 Schweizerisches Bundesgericht, 4A_440/2009, cze$é C, pkt 4 wyroku.

82 Schweizerisches Bundesgericht, 4A_440/2009, cze$é C, pkt 5 wyroku.
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Podstawa do dochodzenia odszkodowania jest art. 45 ust. 1 lit. b CISG.
Sad Handlowy Kantonu Zurychu wskazatl: , Jezeli sprzedawca nie wy-
wigze sie ze swojego obowiagzku dostawy, kupujacy moze docho-
dzié odszkodowania [podkr. — U.A.] zgodnie z art. 45 ust. 1 lit. b CISG
na podstawie art. 74—77 CISG. Odpowiedzialno$é odszkodowawcza jest
zasadniczo odpowiedzialno$cia o charakterze gwarancyjnym za wypel-
nienie zobowigzan sprzedawcy niezaleznie od jego winy. Przez obowiazki
sprzedawcy w rozumieniu tego przepisu nalezy rozumieé¢ wszystkie obo-
wiazki, ktore sprzedawca ma na podstawie konkretnej czynnosci prawne;.
Moga one wynikaé wyraznie lub wskutek interpretacji z umowy,
z postanowien uzupelniajacych konwencji [podkr. — U.A ], jak row-
niez z odpowiednich zwyczajow handlowych lub praktyk stron”3.

Powstaje wiec pytanie, czy niedostarczenie gazu na zadanie oraz brak
zapewnienia realizacji kontraktu poprzez nabywanie gazu na rynku mie-
dzynarodowym stanowig podstawe odpowiedzialnosci odszkodowawczej.
W zwigzku z tym trzeba zbadaé relacje miedzy odszkodowaniem a kara-
mi umownymi na gruncie CISG 1 w konsekwencji rozwazy¢ kwestie, czy
kary umowne przewidziane w kontrakcie sg jedynym $rodkiem zarad-
czym w przypadku opdznienia lub braku dostawy ze strony Naftogazu.

5. Wnioski

5.1. Naftogaz ma ohowiazek spetnienia Swiadczenia

Wzigwszy pod uwage dotychczasowe ustalenia, nalezy odnie$é sie do
pytan postawionych na wstepie. W kwestii zadania IUGAS-u dotyczacego
wykonania kontraktu na podstawie art. 46 CISG uwazam rozstrzygniecie
sadu arbitrazowego za wlaéciwe 1 odnosze sie do niego z aprobata. Kon-
trakt podlegal wykonaniu i Naftogazowi nie przystugiwato zwolnienie od
tego obowiazku. Sad doktadnie ustalil, ze pozwany mial mozliwos$é wy-
pelnienia zobowiazania. Wypada podkresli¢ jeszcze raz, ze Naftogaz w la-
tach 2007—2010 eksportowal gaz do Rzeczypospolitej Polskiej, a w 2009 r.
laczna ilo$é dostarczonego surowca wyniosta ok. 9 mln m?® (pkt 309 wy-
roku). Z cala pewnoscia fakt ten $éwiadczy o tym, ze spétka eksportowata

83 Handelsgericht des Kantons Ziirich, 10.02.1999, HG 970238.1, pkt 3.2 d [tlum.
wlasne].
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gaz na rynek zewnetrzny, wiec twierdzenie o zakazie eksportu gazu jako
obiektywnej przeszkodzie jest niezgodne ze stanem rzeczywistym.

Nie moge podzieli¢ pogladu sadu w kwestii mozliwo$ci wywierania
wplywu na ustawodawstwo ukrainskie przez Naftogaz (pkt 327 wyroku).
Nie powinno sie wszak rozpatrywaé braku wywierania wplywu na zmia-
ny ustawodawstwa jako niespelnienia warunku przezwyciezenia prze-
szkody. Sad prawidlowo ustalil, ze Naftogaz jest w catosci wlasnoscia
panstwa ukrainskiego, a wysocy urzednicy panstwowi sa czlonkami rady
nadzorczej. Nie daje to jednak spétce uprawnien do osiggniecia celéw
gospodarczych dzieki korzystaniu z kompetencji wladzy publicznej. Nie-
mniej przestanki wylaczenia odpowiedzialno$ci na czas trwania prze-
szkody musza zostaé¢ spelnione kumulatywnie. Nalezy przyjaé stosowna,
kwalifikacje dla przeszkody, na ktora powotal sie Naftogaz. Z pewnosScia
wprowadzenie systemu licencji na eksport gazu ziemnego oraz zasady
pierwszenstwa zaspokajania potrzeb rynku wewnetrznego byto dziata-
niem naglym, ktérego nie mozna bylto oczekiwaé, poniewaz miescilo sie
w pojeciu ,,calkowicie nadzwyczajne zdarzenia”®*. Wedtug mnie wymog
uzyskania licencji oraz niewykonanie kontraktu miedzy Turkmengazem
a Naftogazem, o czym wspomniano wczesniej, znacznie utrudnily eks-
port gazu zgodnie z umowa. W $wietle analizowanego orzecznictwa moz-
na wysnu¢ wniosek, ze przedsiebiorca w chwili zawierania umowy musi
wziaé pod uwage ryzyko zmiany cen 1 uwzgledni¢ je w umowie: przez
stosowny zapis albo adekwatng cene. Dlatego trzeba stwierdzi¢, ze przy-
wolane fakty stanowity przeszkode, ktérej nie mozna byto rozsadnie ocze-
kiwaé¢ — w chwili zawierania umowy przedsiebiorca nie mogt odpowiednio
uwzglednié w niej takich okolicznoéci, gdyz dla branzy tego rodzaju sa
one nietypowe.

Wylania sie wiec pytanie, czy Naftogaz uczynil wszystko, aby prze-
zwyclezy¢ przeszkode. Analizowane orzecznictwo oraz glosy przedstawi-
cieli doktryny okresélily dzialania, ktére mozna kwalifikowaé jako majace
na celu przezwyciezenie sity wyzsze)®>. Moze to by¢ znalezienie zamienni-
ka odpowiedniego z handlowego punktu widzenia. Z do$wiadczenia moz-
na powiedzieé, ze do dostawy gazu ziemnego zazwyczaj uzywa sie albo
rurociagdéw, ktorych budowa jest inwestycja nie tylko dtugotrwata, lecz
takze kosztowna, albo statkéw, ktore transportuja surowiec do portow,
przy czym w tym przypadku 1 tak powstalaby potrzeba zbudowania ru-
rociagow, ktore moglyby przyjaé gaz ze statkéw morskich i przetranspor-
towaé do granicy ze Stowacja. Jednak z materiatu dowodowego wynika,
1z Naftogaz podczas spotkania w 2007 r. zaproponowal wyzsza cene na

84 Schiedsgericht der Handelskammer Hamburg, s. 6, pkt 8.
85 Macromex Srl v. Globex International Inc., 50-181-T-00364-06.
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gaz, zeby osiagnal wieksza korzy$¢ majatkowa. W zwiazku z powyzszym
nalezy uznad, ze choé¢ twierdzil, jakoby nie mogl wykonaé¢ umowy z uwagi
na site wyzsza, ktorej nie sposéb ani uniknag, ani przezwyciezyc¢, rOwno-
cze$nie rozpoczal negocjacje zmierzajace do uzyskania korzystniejszych
warunkéw realizacji kontraktu. Nie mozna tego juz zdefiniowaé jako oko-
licznoéci, ktére po zawarciu umowy sa wynikiem nieprzewidywalnych
1 nieuniknionych zdarzen o wyjatkowym charakterze. Jak podkreslono
w orzecznictwie®®, prawo nie zezwala na korzystanie z naglego wzrostu
cen w celu osiagniecia wiekszej korzysci majatkowej. W kazdym razie sad
ustalil brak wspétpracy ze strony Naftogazu i niezapewnienie zdolno$ci
przesylowych w ukrainskim systemie gazociagéw, ustalit takze, ze do
naruszenia doszlo w 2004 r., gdy Naftogaz, zgodnie z wymogiem Gaz-
exportu, nie potwierdzil umowy z IUGAS-em. Orzecznictwo miedzyna-
rodowe traktuje brak wspolpracy jednej ze stron jako brak dobrej wiary.
Obowigzek ten zostal ustanowiony zaréwno przez zwyczaj miedzynaro-
dowego prawa handlowego, jak 1 przepisami konwencji, w szczego6lnosci
art. 7 ust. 1 CISG.

Konkludujac argumentacje: zdarzenie, na ktére powotal sie Naftogaz,
utrudnito wykonanie kontraktu i nie mozna go bylo rozsadnie oczekiwac.
Niemniej ze wzgledu na formute ,,rozsadnej osoby” [,,[...] rozsadna osoba
w tej sytuacji nie byla zobowigzana (nie mozna byto od niej oczekiwac)
wzial pod uwage, uniknagé lub przezwyciezy¢’®"] trzeba uznacé, ze Nafto-
gaz mial mozliwo§¢é wykonania kontraktu, jednak tego nie uczynit. W tej
sprawie odnosze sie z aprobatg do rozstrzygniecia sadu arbitrazowego,
ktéry zobowigzal Naftogaz do wykonania kontraktu, i uwazam to roz-
strzygniecie za zasadne.

5.2. Naftogaz nie ma obowiazku zaplaty odszkodowania

W kwestii obowiazku zaplaty odszkodowania nalezy rozwazy¢, czy
Naftogaz spelnil przestanki z art. 79 CISG umozliwiajace zwolnienie
sie od odpowiedzialnoéci odszkodowawczej. Przypomne, ze musi chodzié
o zdarzenie, ktorego nie mozna bylo rozsadnie przewidzie¢ w chwili za-
warcia umowy, a takze przezwyciezy¢ ani uniknaé. W art. 79 ust. 4 mowa
jest o terminowym powiadomieniu kontrahenta o pojawieniu sie przeszko-
dy. Jak zaznaczono przy oméwieniu zagadnienia wykonania kontraktu,
Naftogaz moégl przezwyciezy¢ przeszkode albo w kazdym razie zrobié
wszystko, co w jego mocy, bez zagrozenia dla wtasnego istnienia, zeby

86 Macromex Srl v. Globex International Inc., pkt 36.
87 Macromex Srl v. Globex International Inc., pkt 29 [ttum. wtasne].
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wykonaé umowe, jednak tego nie uczynit. W zwigzku z tym ITUGAS nie
mogl zawrzeé¢ umoéw odsprzedazy, wskutek czego utracit korzysci w po-
staci spodziewanego zysku. Ustalajac wysoko$¢ takiego zysku, mozna sie
postuzyé formuta Federalnego Sadu Najwyzszego Szwajcarii®®, zdaniem
ktérego odszkodowanie w przypadku braku zakupu zastepczego jest to
odszkodowanie, ktore mozna by uzyskaé, gdyby dokonano takiego zakupu
(a wiec bez réznicy miedzy cenami). W odniesieniu do zagadnienia szkod
niematerialnych (utrata reputacji, ktora zostala uznana za szkode w rozu-
mieniu przepisow CISG, zgodnie z orzeczeniem Sadu Okregowego w Bar-
celonie)®® IUGAS nie przedstawil dowodow pozwalajacych stwierdzié taka,
szkode. Biorac pod uwage wskazane fakty, trzeba zaznaczy¢, ze Naftogaz
mial obowiazek wykonania kontraktu, ktéry byt wazny (co stwierdzit sad
arbitrazowy w orzeczeniu) oraz skuteczny. W obliczu powstalych prze-
szkéd w spelnieniu éwiadczenia Naftogaz nie dokonat jednak zakupu
zastepczego, a zatem nie zrobil wszystkiego, co w jego mocy, zeby wykonaé
postanowienia kontraktu, czyli nie przezwyciezyl przeszkody, jak tego
wymaga art. 79 CISG.

Nalezy krotko oméwié kazdy z tych zarzutéw na podstawie przyto-
czonych argumentéw 1 wywies¢ stosowne wnioski w kwestii obowiazku
zaplaty odszkodowania.

1. Zarzut naruszenia kontraktu wskutek braku jego ochrony w ramach
ukrainskiego systemu pozwolen eksportowych, w ktérym Naftogaz ma
dominujaca role, uwazam za watpliwy. Zwolnienie od odpowiedzialno$ci
odszkodowaweczej jest mozliwe, gdy zostana spelnione tacznie wezesniej
analizowane przestanki. IUGAS sugeruje, ze Naftogaz nie spetnit prze-
stanki przezwycigzenia przeszkody, w zwiazku z czym nie mozna go zwol-
ni¢ od odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej. Srodkiem przezwyciezenia
przeszkody moze by¢ zamiennik rozsadny z handlowego punktu widzenia.
Bez watpienia $rodek ten ma charakter przyktadowy, a konkretny wybor
zalezy od stanu faktycznego, lecz wyktadnia taka sugeruje, iz musi to
by¢ §rodek mozliwy do zastosowania przez przedsiebiorce, na ktérym
cigzy obowiazek wykonania umowy. Dlatego wedlug mnie watpliwo$ci
budzi ocena wptywu Naftogazu na ukrainskie organy panstwowe. Nafto-
gaz jest przedsiebiorca, a brak wplywu przedsiebiorcy na decyzje upraw-
nionych organéw witadzy panstwowej nie moze byé rozumiany jako brak
przezwyciezenia przeszkody, totez nie sposéb wywodzié z tego roszczen
odszkodowawczych.

2. Zarzut naruszenia kontraktu wskutek braku jego ochrony w ra-
mach TPA i kolejnych uméw réwniez nie zastuguje na uwzglednienie.

88 Schweizerisches Bundesgericht, 4A_440/2009.
89 Audiencia Provincial de Barcelona, 20.06.1997, 755/95-C.
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Jak zostalo ustalone, niepodpisanie TPA przez Naftogaz skutkowalby
nieodwracalnymi konsekwencjami dla gospodarki ukrainskiej, poniewaz
rosyjski gaz dostarczany na podstawie umowy miedzy Naftogazem, Gaz-
promem 1 RosUkrEnergo oraz nastepnych uméw nie mégt byé eksportowa-
ny (pkt 268 wyroku). Zgodnie z przeprowadzona analiza przezwyciezenie
przeszkody nie moze polegaé na dziataniu ,za wszelka cene”, zatem Nafto-
gaz nie ma obowigzku zaptaty odszkodowania z tytulu braku ochrony
kontraktu w ramach TPA 1 kolejnych uméw. Przewidywaty one zakaz
reeksportu gazu pochodzenia rosyjskiego i nalezy przyjaé, ze warunkiem
ich zawarcia byt wlasnie 6w zakaz. Co wiecej, Gazexport (spotka zalezna
Gazpromu) podpisal umowe na dostawe gazu z Turkmengazem, o czym
poinformowano Naftogaz. 29 grudnia 2005 r. zostal on tez powiadomiony,
ze gaz pochodzenia turkmenskiego od 1 stycznia 2006 r. nie bedzie do-
starczany (pkt 183 wyroku). Majac na uwadze brak dostawy gazu zaréw-
no od Gazpromu, jak i od Turkmengazu, trzeba uznaé, ze Naftogaz zawart
TPA w celu unikniecia nieodwracalnej szkody dla gospodarki Ukrainy.
Co takze istotne, podpisat TPA 4 stycznia 2006 r., a wiec po tygodniu od
dnia otrzymania zawiadomienia od Gazpromu. Okoliczno$é taka §wiadczy
o tym, ze nie méglt wynegocjowaé warunkoéw umowy, poniewaz umowy
na dostawe gazu zazwyczaj sa dlugo negocjowane (jest to zwyczajowo
przyjete w branzy). Z wymienionych powodéw nalezy stwierdzié, iz roz-
strzygniecie sadu arbitrazowego jest uzasadnione.

3. Zarzuty naruszenia kontraktu wskutek braku wspoétpracy 1 zapew-
nienia zdolno$ci przesylowych w ukrainskim systemie gazociagdw, bra-
ku lojalnego wynegocjowania pierwotnej ceny uzgodnionej w kontrak-
cie oraz braku wspotdziatania w dobrej wierze 1 udzielania wlasciwych
odpowiedzi, opisane w podrozdziale 2.3 pkt 2, 6 1 7 niniejszej glosy, ze
wzgledu na ich podobny charakter zostana rozpatrzone tacznie. Sposrod
zasad, na ktorych opiera sie konwencja, przewazajaca cze$é doktryny
uznaje dobra wiare za zasade przewodnia w kontekS§cie interpretacji po-
stanowien umowy 1 stosunku prawnego pomiedzy stronami®®. Co wiecej,
zasade dobrej wiary uwaza sie za narzedzie interpretacyjne, ktére ma
na celu wydanie sprawiedliwego rozstrzygniecia, a jej odzwierciedleniem
jest np. wspomniany art. 28 CISG pozostawiajacy sadowi luz decyzyj-
ny w momencie, gdy wykonanie §wiadczenia jest niemozliwe. Wezeéniej
ustalono, ze brak dobrej wiary ma wylacznie charakter pomocniczy dla
rozstrzygniecia, czy stronie przystuguje zwolnienie od odpowiedzialno-
$ci odszkodowawczej na podstawie art. 79 CISG. W razie zastosowania

9 U. Magnus, Die allgemeinen Grundsdtze im UN-Kaufrecht, ,Rabels Zeitschrift fir
ausldndisches und internationales Privatrecht” 1995, Bd. 59, H. 3/4, s. 469 i nn.
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art. 74 CISG zarzut taki nie moze by¢ samodzielny 1 stanowi¢ podstawy
zadania odszkodowania.

W okolicznoéciach analizowanego przypadku nalezy réwniez powie-
dzie¢, ze naruszenie umowy nastapito wiosng 2004 r., lecz IUGAS nie
sygnalizowal zamiaru wniesienia roszczenia o odszkodowanie az do we-
zwania Naftogazu na arbitraz z 17 stycznia 2008 r. (pkt 460 wyroku).
Niezawiadomienie strony w rozsadnym terminie o mozliwo$ci wniesienia
sprawy do sadu jest niezgodne z zasada dobrych obyczajéw kupieckich
oraz obowigzkiem wzajemnego informowania sie kontrahentéw, na kté-
rych to regutach opiera sie CISG. Ponadto zachowanie takie jest sprzeczne
z zasada venire contra factum proprium, ktéra zakazuje nieuczciwego
zachowania obu stron®. Majac na uwadze powyzsze, brak zawiadomienia
przez IUGAS o mozliwoéci skierowania sprawy na droge sadowa, powinno
sie oceni¢ jako nieuczciwe zachowanie. Dlatego za nieuzasadniony trzeba
uznaé zarzut naruszenia umowy poprzez brak lojalnego wynegocjowania
pierwotnej ceny uzgodnionej w kontrakcie pomimo staran IUGAS-u oraz
brak wspoétdziatania w dobrej wierze i1 udzielania wlasciwych odpowiedzi
na liczne propozycje IUGAS-u dotyczace realizacji kontraktu. Co prawda
Naftogaz naruszyl umowe, jednakze IUGAS w konsekwencji braku wlas-
nej wspdlpracy utracit prawo do odszkodowania. Sad w tej sytuacji podjat
wlasciwe rozstrzygniecie, ktore zastuguje na aprobate.

4. Zarzuty naruszenia kontraktu przez niedostarczenie gazu na za-
danie oraz niezapewnienie realizacji kontraktu dzieki nabywaniu gazu
na rynku miedzynarodowym takze musza zostaé rozpatrzone tacznie,
poniewaz, jak juz ustalono, zaproponowanie przez sprzedajacego odpo-
wiedniego zamiennika handlowego stanowi narzedzie przezwyciezenia
przeszkody w razie niespelnienia §wiadczenia, a wiec nie ma podstaw,
zeby dzieli¢ je na dwa odrebne zarzuty. Nalezy przypomnieé, iz wedlug
sadu arbitrazowego na podstawie art. 6 pkt 2 umowy §rodkiem zaradczym
w przypadku niedostarczania gazu na zadanie sg kary umowne, dlatego
zbadania wymaga stosunek miedzy karami umownymi a odszkodowa-
niem na gruncie CISG.

Zagadnienie kar umownych nie zostalo expressis verbis uregulowa-
ne przez CISG. Istnieje kilka pogladéw w kwestii ich pozycji w syste-
mie CISG. Wedtug pierwszego stanowia one luke zewnetrzna i w tym
przypadku nalezy stosowaé prawo wlaéciwe, zgodnie z art. 7 ust. 2 kon-
wencji®2, Stanowisko takie popiera wieksza czesé¢ doktryny?®, lecz istnieja

91 S. Ferreri, Remarks concerning the implementation of the CISG by the courts (the
seller’s performance and article 35), ,Journal of Law and Commerce” 2006, vol. 25, s. 235.

92 M. Pazdan, w: Konwencja wiederiska..., s. 135, pkt 26.

9 M.A. Zachariasiewicz, Konwencja wiederiska o miedzynarodowej sprzedazy
towarow a inne akty ujednoliconego prawa umow ze szczegélnym uwzglednieniem
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réwniez glosy, ktére go nie podzielaja®. Przyjmujac zas poglad na kary
umowne jako materie podlegajaca statutowi kontraktowemu, powinno
sie stosowaé przepisy prawa szwedzkiego, zgodnie z art. 8 ust. 8.2 umo-
wy. Co wiecej, konwencja na podstawie art. 4 CISG wyraznie wytaczyta
swoje zastosowanie w aspekcie waznosci umowy oraz jej postanowien. Za-
gadnienia prawa kontraktowego rozstrzyga w prawie szwedzkim art. 36
ustawy o umowach i innych dokumentach prawnych z zakresu prawa
majatkowego®. Niemniej warto zwrdci¢ uwage, ze ten akt normatywny
odnosi sie gtéwnie do umoéw, w ktérych jedna strona jest konsumentem.
W omawianej sprawie obie strony sa przedsiebiorcami, ktérzy prowadza,
dziatalno$é gospodarcza, w szczegélnosci w zakresie handlu gazem ziem-
nym, w zwigzku z czym trudno uznacé jednego z nich za konsumenta. Taki
wniosek potwierdza doktryna®. Wszakze art. 36 wspomnianej ustawy
znajdzie zastosowanie w relacjach B2B, gdy dane postanowienie umow-
ne sporzadzone zostalo w celu zapewnienia stronie, ktora nie naruszyta
umowy, odszkodowania nadmiernie przekraczajacego szacowana, przyszta
szkode®”. Poniewaz w trakcie postepowania ustalono, ze umowe w cato$ci
sporzadzil Naftogaz, opierajac sie na wykorzystywanym przez siebie wzor-
cu®®, w tym postanowieniach dotyczacych kar umownych, to powotywanie
sie na ich nieuzasadniony charakter jest watpliwe.

Trzeba przeanalizowacé¢ takze poglad odmienny, zgodnie z ktérym
kary umowne sg integralna czeécig systemu odszkodowan przystuguja-
cych wierzycielowi. Problematyka kar umownych w kontekscie konwencji
wykracza poza ramy niniejszej glosy, totez zasygnalizuje stosowne po-
glady 1 w ich $wietle wysune odpowiednie wnioski. Przyjawszy poglad

odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynaro-
dowego” 2007, t. 2, s. 31; J. Graves, Penalty Clauses and the CISG, ,Journal of Law and
Commerce” 2012, vol. 30, no. 2, s. 163, https://doi.org/10.5195/j1¢.2012.2; M. Pazdan,
w: Konwencja wiederniska..., s. 135, pkt 39; J. Jakubowski, Konwencja ONZ dotyczqca
przedawnienia roszczen z miedzynarodowej sprzedazy towaréw, ,,Panstwo 1 Prawo” 1975,
nr 1, s. 84; H. Stoll, G. Gruber, w: Commentary on the UN Convention..., s. 811—812.

9 B. Zeller, Penalty Clauses: Are They Governed by the CISG?, ,Pace International Law
Review” 2011, vol. 23, no. 1, article 1, s. 1—14, https://doi.org/10.58948/2331-3536.1311.

% Warunek umowy moze ulec zmianie lub mozna go zignorowad, jesli jest nieuza-
sadniony, biorac pod uwage tre§¢ umowy, okoliczno$ci jej przygotowywania i/lub podpi-
sywania, okolicznosci pézniejsze itp. Jezeli warunek ma takie znaczenie dla tej umowy,
ze nie mozna zasadnie zadaé¢ dalszego obowigzywania umowy bez zmiany jej tresci, to
umowa moze zosta¢ zmieniona takze w innym zakresie lub calkowicie zignorowana”
[ttum. wlasne].

9% Ch. Ramberg, Swedish Case Note on the Penalty Clause Decisions by the UK
Supreme Court, ,European Review of Private Law” 2017, vol. 25, issue 1, s. 244, https://
doi.org/10.54648/erpl2017016.

97 Ch. Ramberg, Swedish Case Note..., s. 244.

% Wyrok odrebny, s. 68, pkt 414.
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wytaczajacy kary umowne z zakresu regulacji CISG, nalezy stwierdzié,
1z nie stanowia, one odszkodowania, ktore przystuguje stronie na podsta-
wie art. 74 konwencji. Aczkolwiek sa uzasadnione glosy dopuszczajace
stosowanie przepisow CISG do kar umownych jako odszkodowania usta-
lonego w kontrakcie na wypadek naruszenia umowy®’. Przemawiaja za
tym przekonujace argumenty. Doktryna tez podkresla, ze kary umowne
stanowig czesé¢ systemu odszkodowan przystugujacych wierzycielowi, po-
niewaz majq charakter kompensacyjny, a w CISG istnieje taki system!°°,
Klauzule karne sg wyliczane w taki sposdb, aby zrekompensowac szkody,
jesli zostanie naruszona umowa'’’, Uwaza sie kary umowne za optymalne
rozwiazanie, gdyz CISG uzaleznia kwote odszkodowania od czynnika
przewidywalno$ci, najlepszym za$ spetnieniem kryterium przewidywal-
nosci straty jest okreslenie w samej umowie kwoty, jaka przystuguje stro-
nie w razie naruszenia umowy'2.

Majac na uwadze owe argumenty, nalezy przyjaé poglad, ze kary
umowne stanowia odszkodowanie w rozumieniu art. 74 CISG. Bez wat-
pienia regulacja konwencyjna nie jest wyczerpujaca, dlatego badanie waz-
noéci kar umownych, zgodnie z art. 4 CISG, przebiega na podstawie prze-
pisow prawa wlasciwego (statutu subsydiarnego umowy) — w omawiane;j
sprawie sg to przepisy prawa szwedzkiego. Przykladem zastosowania
przepiséw w taki sposéb jest wyrok, w ktérym MSAFR stwierdzil, ze
zaplata kary w przypadku opdéznienia w dostawie miala charakter wy-
laczny 1 umowa nie przewidywata wyplaty odszkodowania ponad kwote
nalezna zgodnie z klauzula o karze umownej. Podobne stanowisko przy-
jeto w wyroku Sadu Gospodarczego w Minsku, w ktéorym uwzgledniono
powddztwo o zaplate oraz roszczenie odszkodowawcze, ale na podstawie
prawa krajowego zmieniono wysoko$é¢ zasadzonego odszkodowania, gdyz

99 J. Klatka, G. Zmij, w: Konwencja wiedenska..., s. 606, pkt 18 (wedtug autoréw nie
ma przeszkod, aby takie kary zostaly wprowadzone do umowy — wéwczas rekompensata
szkody nastapi przez zaplate ustalonej kary umownej); D. Tallon, in: Commentary on the
international sales law: the 1980 Vienna Sales Convention, eds. C.M. Bianca, M.J. Bon-
nell, Giuffre, Milan 1987, s. 589 (ktdérego zdaniem przepisy konwencji znajduja zastoso-
wanie tylko przy karach umownych zastepujacych odszkodowanie); D.P. Flambouras,
The Doctrines of Impossibility of Performance..., s. 281—282 (uwaza on, ze wszystko
zalezy od tego, czy takie klauzule zostang zakwalifikowane jako odszkodowanie — gdy
przyjmiemy, ze maja charakter kompensacyjny, to dtuznik bedzie miat obowiazek pie-
niezny wynikajacy z klauzuli o karze umownej, dlatego moze zostaé zwolniony z obo-
wigzku zaplaty kar, jezeli zostana spelnione warunki okreslone w art. 79 CISG); B. Zel-
ler, Penalty Clauses..., s. 7.

100 B, Zeller, Penalty Clauses..., s. 7.

101 Thidem.

102 Thidem, s. 10.
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kara umowna byla nadmiernie wysoka'®?. Odszkodowanie nie moze prze-
kroczyé gornej granicy naliczonych kar umownych, ktérych szacowanie
stato sie przedmiotem wyroku koncowego. Dlatego z uwagi na charakter
dyspozytywny art. 74 konwencji oraz na art. 6 — odzwierciedlajacy zasa-
de autonomii woli, uznawana za zasade ogdlna miedzynarodowego prawa
handlowego — nalezy zaaprobowaé¢ wnioski sadu arbitrazowego. Sprze-
dajacy jest zobowiazany do zapltacenia kar umownych, ktére stanowia
integralna czesé systemu odszkodowan, totez przyznanie kupujacemu
prawa do dodatkowego odszkodowania bytoby bezzasadne, skoro strony
wyraznie rozstrzygnely te materie w umowie.

Z kolei zarzut niezapewnienia realizacji kontraktu poprzez nabywanie
gazu na rynku miedzynarodowym dotyczy kroku, ktory Naftogaz powi-
nien byl poczynié, aby zrealizowaé¢ umowe. Jak ustalono, uchybit temu
obowiazkowi, zatem nie moze zostaé¢ zwolniony na podstawie art. 79 CISG
od odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Jednakze sadze, ze strona w tym
przypadku ma obowigzek zaptacenia wylacznie kar umownych, ktore sa
czescig systemu odszkodowan, czyli uwazam stanowisko sadu za zasadne.

Na marginesie nalezy dodaé, ze skoro umowa nigdy nie zostata wy-
konana, to ustalenie wysokos§ci szkody na zasadach ogdlnych wydaje sie
skomplikowane. Wezeéniej wskazano przyczyne: brak umoéw sprzeda-
zy miedzy ITUGAS-em a innymi podmiotami, ktére to umowy mogtaby
przedlozy¢ strona w celu oszacowania utraconego zysku zgodnie z opi-
sana formutg!l®l. Réwnie trudno ustali¢ doktadna szkode niematerialna,
ktéra poniost IUGAS, poniewaz nie przywolat on zadnych argumentéw
ani faktéow mogacych ja udowodnié. Niemniej w jednej z analizowanych
spraw sad posltuzyt sie formutg réznicy miedzy ceng uzgodniona, przez
strony a cena zakupu zastepczego. Jezeli kupujacy nie dokonatl takiego
zakupu, cho¢ moégl to zrobi¢ w rozsadny sposdb, odszkodowanie zostaje
obnizone do tej kwoty, ktora moglby uzyskac, gdyby go dokonat®®. Stosu-
jac te formute do rozpatrywanej tu sprawy, dojdzie sie do nastepujacych
wnioskéw: cena uzgodniona wynosita 110 dolaréow za 1000 m? gazu ziem-
nego, a cena, ktora zaproponowal Naftogaz podczas negocjacji w 2007 r.,
wynosita 285 dolaréw za 1000 m? (pkt 205 wyroku), czyli réznica wynosi
175 dolaréw za 1000 m?. Jesliby IUGAS zakupil u innego producenta gaz
ziemny, ktérego cena wynositaby 285 dolaréw za 1000 m? (przyjmujac, ze
to jest cena gazu zastepczego), w identycznych ilo$ciach z tymi, ktore zo-
staly uzgodnione miedzy Naftogazem a IUGAS-em, tj. 1,3 mld m? rocznie,
to moéglby domagacé sie odszkodowania w wysokos$ci 227 500 000 dolaréw

103 Economic Court of the City of Minsk, 10.04.2008, CLOUT case 961, https://www.
uncitral.org/clout/clout/data/blr/clout_case_961_leg-2748 html.

104 Schweizerisches Bundesgericht, 4A_440/2009, czeéé C, pkt 4.

195 Schweizerisches Bundesgericht, 4A_440/2009, czeéé C, pkt 5, zdanie 1—3.
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za kazdy rok niewykonania kontraktu. Taki rachunek (aczkolwiek wytacz-
nie szacunkowy) pokazuje, na jakiej podstawie mozna wyliczy¢ szkode,
ktéra poniosta spétka. Niemniej, jak zaznaczylem, zagadnienie to jest
niezmiernie skomplikowane, poniewaz w tymze orzeczeniu sad na mocy
regulacji krajowych stwierdzil, iz strona powodowa nie przedstawita umo-
wy odsprzedazy z konkretnymi nabywcami towaru, zatem nie udowodnila
szkody. Podkresli¢ nalezy jednak, ze wysoko§¢ zasadzonych kar umow-
nych wyczerpywalta roszczenia IUGAS-u. Na marginesie zaznacze, ze za
okres od 25 sierpnia 2008 r. do 17 pazdziernika 2010 r. sad arbitrazowy
zobowigzal Naftogaz do zaplaty kar umownych w wysokos$ci 12 718 486
dolaréw'®®, czyli rownowartosé 37 698 864 zt zgodnie z kursem walut NBP
z 31 grudnia 2010 r.

6. Podsumowanie

Podsumowujac, stwierdzam, ze omawiany wyrok Sadu Arbitrazowego
w Sztokholmie nalezy zaaprobowaé. Wedlug mnie sad wlasciwie zastoso-
wal przepisy konwencji do analizowanej sprawy, trafnie ustaliwszy cha-
rakter umowy zawartej miedzy IUGAS-em a Naftogazem. Zastosowanie
przepiséw CISG jest skutkiem trafnego zakwalifikowania gazu ziemnego
jako towaru w rozumieniu konwencji. Sad prawidtowo przyjal réwniez,
1z strona moze by¢ zwolniona z obowiazku spetnienia §wiadczenia. Nato-
miast trzeba podkresélié, ze takiego rodzaju zwolnienie ma charakter cza-
SOowy, co oznacza, ze strona ma prawo do niespelnienia $éwiadczenia przez
okres trwania przeszkody na podstawie art. 7 ust. 2 CISG lub moze zostaé
zwolniona z obowiazku spelnienia §wiadczenia na podstawie art. 28 CISG
w zwiazku z zastosowaniem prawa wilasciwego. W powyzszej kwestii nie
ma jednolitego stanowiska. Co wiecej, sad celnie uznal, ze Naftogazowi
nie przystugiwalo zwolnienie zgodnie z art. 79 CISG z zobowiazania do
dostarczania gazu. Nalezy rowniez odnieSé sie z aprobata do twierdzenia,
ze ITUGAS-owi nie przystugiwalo prawo domagania sie zapltaty odszko-
dowania na zasadach ogdlnych. Sad trafnie wskazal, ze srodkiem zarad-
czym sg w tym zakresie kary umowne.

Na zakonczenie pragne dodaé, iz omawiana sprawa jest skompliko-
wana zarowno z uwagl na jej stan faktyczny, w szczegolnos$ci liczbe zda-
rzen zewnetrznych, ktére wplynely na zachowania kontrahentéw, jak
1z uwagl na stan prawny. W niniejszej glosie zostaly poruszone niezwykle

106 Wyrok koncowy, pkt 274.
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kontrowersyjne zagadnienia dotyczace np. relacji miedzy brakiem spelnie-
nia $éwiadczenia a przestankami zwolnienia od odpowiedzialno$ci w ra-
mach CISG lub stosunku kar umownych do systemu odszkodowan. Mimo
wszystko wydaje sie, ze podjete przez sad arbitrazowy, moim zdaniem,
stuszne rozstrzygniecia beda mialy wazne znaczenie dla ksztaltowania
sie linii orzecznicze) oraz doktryny prawa miedzynarodowego prywat-
nego na tle postanowien konwencji. Pozwala to wierzy¢, iz regulacje te
beda jednolicie interpretowane, a wiec zostanie zrealizowana jedna z jej
ogblnych wytycznych, wskazana w art. 7 ust. 1 — dazenie do jednolitego
stosowania jej przepisow.
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of Ukraine, over which Ukraine does not exercise effective control nowadays, particu-
larly applying the rules of the Code of Civil Procedure of Ukraine and the Namibia ex-
ception.

All of the abovementioned issues are analyzed, among others, on the basis of the
Supreme Court Resolutions.

Keywords: martial law — Ukrainian children — Hague Children’s Conventions — child
abduction case — jurisdiction — access rights — provisional measures — establishing the
fact of birth — temporally occupied territories — Namibian exception

1. Introduction

According to the Office of the General Prosecutor of Ukraine, since
February 24, 2022 more than 522 Ukrainian children were killed, more
than 1,217 were injured.! Ukraine government figures put the number
of the forced deportations of Ukrainian children to Russian Federation
at 19,500.2 Millions of the Ukrainian children became internationally
displaced because of the Russian invasion in Ukraine. Nearly 1.3 mil-
lion children migrated and live in the territory of the European Union.
In most cases, Ukrainian children were accompanied only by their moth-
ers in European Union states. They have the temporary protection sta-
tus under the Council Directive 2001/55/EC on minimum standards for
giving temporary protection in the event of a mass influx of displaced
persons and on measures promoting a balance of efforts between Member
States in receiving such persons and bearing the consequences thereof
(the Temporary Protection Directive 2001/55/EC).?

One of the ways warranted by private international law (hereinafter:
PIL) for the Ukrainian children and their parents to protect their family
law rights during the Russian-Ukrainian war is the application of the
Hague Children’s Conventions. The Convention of 25 October 1980 on
the Civil Aspects of International Child Abduction (hereinafter: the 1980

! Source: https://www.gp.gov.ua/?fbclid=IwAR1yX7jh5W6Nb86gBHjc21Gvl613bNxsy
yuOLVa5Th9dwLV7P5f1IA14R Lo [accessed: 5.02.2024].

2 Source: https://life.pravda.com.ua/society/2023/12/7/258166/ [accessed: 5.02.2024].

3 Council Directive 2001/55/EC on minimum standards for giving temporary pro-
tection in the event of a mass influx of displaced persons and on measures promoting
a balance of efforts between Member States in receiving such persons and bearing the
consequences thereof — URL: https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2001/55/0j [accessed:
5.02.2024].


https://www.gp.gov.ua/?fbclid=IwAR1yX7jh5W6Nb86gBHjc2lGvl6I3bNxsyyuOLVa5Ih9dwLV7P5f1IA14RLo
https://www.gp.gov.ua/?fbclid=IwAR1yX7jh5W6Nb86gBHjc2lGvl6I3bNxsyyuOLVa5Ih9dwLV7P5f1IA14RLo
https://life.pravda.com.ua/society/2023/12/7/258166/
https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2001/55/oj
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Hague Convention)* is universally accepted instrument that serves to the
purpose of the child’s return in the cases of the family child abduction,
including during and after armed conflicts. The Convention of 19 Octo-
ber 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and
Co-operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for the
Protection of Children (hereinafter: 1996 Hague Convention)® is applied
to ensure the protection of children, with special provisions for the protec-
tion of and assistance to children temporarily or permanently deprived of
their habitual residence, including in emergency situations, such as war.

2. Child return cases under the 1980 Hague Convention
on the Civil Aspects of International Child Abduction

Ukraine accessed to the 1980 Hague Convention according to the Law
of Ukraine from January 11, 2006, and it entered into force for Ukraine
on September 1, 2006.°

At the time, when the 1980 Hague Convention was still at the draft
stage, it was assumed that the most likely defendant in child abduction
cases would be a father deprived of custody rights who decides unilaterally
to remove the child to another place of residence. In fact, the modern real-
ity in Ukraine, as a result of Russia’s armed aggression, turned out to be
completely different. In the great majority of claims filed under the 1980
Hague Convention, the status of defendant has mother who went abroad
with her children during the war. Very often the ground of such claims
1s not the removal but the retention of a child-citizen of Ukraine who left
Ukraine following the verbal agreement of the left-behind father, and
these circumstances may be seen by the fathers as wrongful retention of
children by their mothers from their usual place of residence in Ukraine.
We can model a typical situation that forces a parent, a citizen of Ukraine,

* Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction — URL: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-text/?cid=24
[accessed: 5.02.2024].

5> Convention of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enfor-
cement and Co-operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for the
Protection of Children — URL: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full
-text/?cid=70 [accessed: 5.02.2024].

6 Law of Ukraine from January 11, 2006 on the Accession of Ukraine to the Conven-
tion on the Civil Aspects of International Child Abduction of 1980, “Bulletin of Verkhovna
Rada of Ukraine” 2006, Ne 43.


https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-text/?cid=70
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full-text/?cid=70
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to apply to the Ministry of Justice of Ukraine (as the body performing
the functions of the Central Authority under the 1980 Hague Convention)
with a request for assistance in returning the child to Ukraine: in Feb-
ruary 2022 after the outbreak of war in Ukraine children came to the
Republic of Poland with their mothers upon the consent of their father,
but in September 2023 the said mothers did not agree to return with chil-
dren to Ukraine, and these circumstances may be seen by the fathers as
alleged wrongful retention of children by their mothers from their usual
place of residence in Ukraine.

It is necessary to remind that in March 1, 2022 the Cabinet of Min-
isters of Ukraine changed the rules for crossing the state border by citi-
zens of Ukraine, approved by Resolution No. 57 dated January 27, 1995,
and simplified the procedure for going abroad, in particular: for leaving
Ukraine by children who have not reached the age of 16, accompanied
by one of their parents, grandmother, grandfather, adult siblings, step-
mother, stepfather or other persons authorized by one of the parents in
a written statement certified by the guardianship and trusteeship body,
is carried out without the notarized consent of the other parent.” But it is
obvious that the introduction of a simplified procedure for crossing the
state border during the martial law in Ukraine is a “secondary” reason
for the emergence of judicial disputes in accordance with the Hague Con-
vention of 1980, the main reason, as before the war, is disorder of family
relations between parents of children.

The courts of the European Union states have resolved a number of
disputes regarding the return of Ukrainian children who have found
shelter in the foreign territories. According to the Ministry of Justice of
Ukraine, as of January 12, 2024, there were at least eleven cases of ac-
tual return of a child to Ukraine after February 24, 2022, on the basis of
court decision: the United Kingdom — 2 (1 return to Poland), the Republic
of Ireland — 1, Germany — 3, Poland — 1, Hungary — 1, Sweden — 1,
Denmark — 2 (1 appeal complaint has been lodged). For example, on Oc-
tober 4, 2022, a Polish court ordered a child’s return to Ukraine and the
child was handed over to the applicant in the courtroom; on July 12, 2022,
a Swedish court ordered the return of a child from Sweden to Ukraine.
An Italian court closed the court proceedings regarding return because
the applicant stated at the court hearing that he preferred return of the
child after the end of martial law. Courts in Poland, the United Kingdom
of Great Britain and Northern Ireland, Switzerland, Latvia, Belgium,

7 Resolution of the Cabinet of Ministers of Ukraine of March 1, 2022, No. 179 on
Amendments to the Clause 24 of the Rules for Crossing the State Border by Citizens of
Ukraine, “Ofiziyniy Visnuk Ukrainy” 1.04.2022, No. 25.



Child Abduction and Cross-Border Child Protection...

187

and Germany closed the proceedings in child abduction cases concern-
ing Ukrainian children by its rulings due to the settlement agreements
signed by the parents, which, in particular, provide that the child will
stay with the mother abroad until the end of martial law in Ukraine,
after that the mother and child will return to Ukraine. The proceedings
in a Hungarian court resulted in the mediation agreement. Seven chil-
dren were returned voluntarily to Ukraine before initiation of the court
proceedings regarding return.®

But in the majority of cases on a claim for return of the child to Ukraine
adjudicated in 2022—2023 the foreign courts delivered non-return deci-
sions (50): Austria — 4, Belgium — 3, Bulgaria — 1, the United King-
dom — 2, Denmark — 1, Estonia — 1, Italy — 2, the State of Israel — 1
(the appeal complaint has been lodged), Mexico — 1, Germany — 6, Nor-
way — 2, Poland — 18, Portugal — 1, Finland — 2, France — 1, Czech
Republic — 2, Switzerland — 2. In some cases non-return decision was
pursuant to Article 12 (expiration of the one-year period), while in some
it was Article 3 of the 1980 Hague Convention as non-grounded applica-
tion, but mainly it was based on security grounds, with the application of
Article 13 (1)(b) of the 1980 Hague Convention for the reason of the war
in Ukraine: “returning the child to Ukraine would be associated with
a grave risk of physical or psychological harm for the child.” In the motiva-
tion part of such non-return decisions courts state that the whole territory
of Ukraine has been classified as a warzone since February 24, 2022;
from the beginning of the military conflict in Ukraine, Russian forces
have been using large numbers of missiles and other long-range artillery
weapons which have not just affected eastern Ukraine, but have indeed
also hit targets in other parts of the country. A further factor that is also
pointed by the courts is the overall development of the conflict, specifical-
ly, the fact that there are currently no tangible prospects of the conflict
being ended; in fact, the trend appears to be towards further escalation.

A general overview of the practice of foreign courts on consideration
of cases on the return of Ukrainian children and experience of the In-
ternational Hague Network of Judges allows to indicate one of the pos-
itive trends: more often the judge of the foreign court deciding upon the
Ukrainian child return application asks through the International Hague
Network of Judges a Liaison Ukrainian Judge information whether the

8 Main challenges for the Ministry of Justice of Ukraine as the Central Authority for
the implementation of the Convention on the Civil Aspects of International Child Abduc-
tion during the ongoing military aggression, HCCH Roundtable, Cross-border protection
of children from Ukraine. Application of HCCH Conventions, Friday, January 12, 2024 —
URL: https://www.hcch.net/en/secure-portal/other-hcch-meetings/child-protection-ukra
ine [accessed: 5.02.2024].


https://www.hcch.net/en/secure-portal/other-hcch-meetings/child-protection-ukraine
https://www.hcch.net/en/secure-portal/other-hcch-meetings/child-protection-ukraine
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certain region in Ukraine (city or town) is under the occupation by Russia
(or are there any military operations in this area). The list of territories,
in which warfare is (has been) conducted or which are temporarily occu-
pied by Russia, is approved by the Order of the Ministry for Reintegration
of Temporary Occupied Territories of Ukraine of December 22, 2022.°
This list is regularly updated. So, in each particular case the Liaison
Judge of the International Hague Network of Judges in Ukraine or the
Ministry of Justice of Ukraine may provide a foreign court with the infor-
mation on security situation in the certain region. From my point of view,
this information will contribute to a fair and comprehensive consideration
of the case, taking into account the best interests of a child.

Martial law is the most common but not the only reason for the judicial
authority of the requested State to refuse to order the return of the child
to Ukraine on the basis of Article 13(1)(b) of the 1980 Hague Convention.
For example, according to one of the cases, which was publicized in the
Ukrainian media thanks to the lawyers who represented the father, a cit-
izen of Ukraine. In the said case an Estonian court, considering a case
on the return of a child to Ukraine, concluded that the very removal of
a child from its place of residence in Ukraine without the consent of the
child’s father was unlawful within the meaning of Article 3 of the 1980
Hague Convention. However, the court refused to return the child to the
father, since several criminal proceedings were opened against the mother
in Ukraine under Article 126-1 of the Criminal Code of Ukraine — com-
mitting domestic violence against the child and his father. Namely, the
court stated that it “may refuse to return the child in a situation where
the child’s mother cannot travel with this child due to criminal proceed-
ings against her, instigated at the request of the father. And if the child’s
mother cannot return [to Ukraine], this will cause mental suffering to the
child.” Thus, the child remained in Estonia with the mother who illegally
took the child away and against whom a pre-trial investigation is being
conducted in Ukraine.®

As for the national courts of Ukraine, in peacetime application of the
provisions of the 1980 Hague Convention considered mainly cases on the
return of children who were in Ukraine to countries of their permanent

 The regularly updated list of territories where hostilities continue, or are tempora-
rily occupied by the Russian Federation, is available here: https:/zakon.rada.gov.ua/laws/
show/z1668-22#Text [accessed: 5.02.2024].

1 Hunting or Caring? The Court Returned the Child of the Ukrainian Woman Who
Was Taken Away by the French Social Services, “Mirrow of the Week,” 20 December
2023 — URL: https://zn.ua/eng/hunting-or-caring-the-court-returned-the-child-of-the
-ukrainian-woman-who-was-taken-away-by-the-french-social-services.htm [accessed:
5.02.2024].


https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z1668-22#Text
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/z1668-22#Text
https://zn.ua/eng/hunting-or-caring-the-court-returned-the-child-of-the-ukrainian-woman-who-was-taken-away-by-the-french-social-services.htm
https://zn.ua/eng/hunting-or-caring-the-court-returned-the-child-of-the-ukrainian-woman-who-was-taken-away-by-the-french-social-services.htm
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residence. Since the beginning of its operation (November 2017), the Su-
preme Court has considered almost 60 cases of this category. During the
war years, the number of these cases decreased. On the other hand, the
Ministry of Justice of Ukraine receives almost every day the applications
for child return from a left-behind parent — a father or a mother, who
stayed in Ukraine.

Certainly, martial law in Ukraine has influenced the list of circum-
stances forming the subject of proof in child abduction cases. Particularly
the 1ssues of the security situation and restrictions related to the conduct
of hostilities and their consequences are added to the “traditional” circle of
legal facts of the subject of proof in this category of cases: 1) the fact that
the claimant has custody rights over the child; 2) the fact of exercising
these rights (i.e., fulfilling parental rights and responsibilities) by the
plaintiff at the time of the illegal transfer of the child; 3) the fact of illegal
removal or retention of a child, including proving the child’s permanent
(habitual) place of residence; 4) the grounds for which, in accordance with
Articles 12, 13 and 20 of the Convention, the issuance of an order for the
return of the child may be refused.

As for the the practice of the Civil Cassation Court within the Supreme
Court, it indicates that the very fact of the introduction of martial law in
the territory of Ukraine is not a sufficient basis for the satisfaction of the
claim on returning the child from Ukraine to the state of his/her previous
habitual residence. Each case requires the court to examine the entire
history of the child’s family relationship with each of his/her parents, to
clarify and to compare a number of factors that characterize the child’s
life in the state of his/her previous habitual residence and in the state to
which he/she was removed or kept against the will of one of the parents.

For instance, in case No. 308/1403/20 on ensuring a Ukrainian child’s
return to Hungary, adjudicated by the Supreme Court in April 2023, the
Supreme Court revoked the judgment of the appeal court and upheld
(with a change of reasons) the judgment of the court of first instance on
the refusal to return the child to Hungary. In its resolution the court
established that the minor was taken from Hungary to Ukraine by his
parents (plaintiff and defendant) on December 21, 2018, the child’s father
was also present at the border crossing during his son’s removal and gave
verbal consent for the child’s stay with mother in Ukraine. So, at the time
of consideration of the case by the court of cassation (the Supreme Court),
the child was four-years-eight-months-old, of which only five months the
child lived in Hungary, and since December 21, 2018 (i.e. for more than
four years) he has been living in Ukraine with his mother. Then the Court
concluded that the child is at an age when he needs an emotional connec-
tion with his mother, which is the key to his harmonious development.
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On the basis of these facts the Court referred to paragraph b of Article 13
of the 1980 Hague Convention (“there is a grave risk that his or her re-
turn would expose the child to psychological harm or otherwise place the
child in an intolerable situation”) and ruled that a child should not be
separated from his mother, the possible separation of the child from his
mother and change of his place of residence from Ukraine to Hungary,
where the child does not know anyone from the father’s side of the family,
will be stressful for him, will cause him psychological harm and will not
promote his best interests.!!

In the case No. 344/6604/21 the Supreme Court agreed with the con-
clusion of the court of appeal that the relevant and admissible evidence
examined in this case was sufficient to confirm the plaintiff’s right to
return the child to the Kingdom of Spain. The defendant (mother) did not
prove the circumstances of the child’s acclimatization and socialization in
Ukraine (the state to which the child was removed). In its resolution the
court also referred to the security factor and noted that Ukraine as
the Contracting State to the 1989 Convention on the Rights of the Child
has an obligation to ensure to the maximum extent possible the survival
and development of the child (Article 6 of the Convention). When assess-
ing the return of a child to the Kingdom of Spain it is necessary to take
into account the introduction of martial law in Ukraine under the Decree
of the President of Ukraine No. 64/22 at 5:30 a.m. on February 24, 2022.2

Due to the objective circumstances (war, removal of a child abroad and
settlement of a child in his or her new environment), situations when one
of the parents applies to the court with the demand to return a child after
expiration of one year period, provided in Article 12 of the 1980 Hague
Convention, and as a result the authority refuses to order the return of
a child, are frequent.

This leads to the reduction of the number of cases on the return of
a child. At the same time the issue of other, alternative ways of (judicial)
protection of the rights of parents-citizens of Ukraine who remained in
Ukraine and lost contact with their children as a result of their removal
abroad, becomes more relevant. It seems relevant to remind that the pur-
pose of the 1980 Hague Convention, despite its (full) name, is not only to
ensure the immediate return of children illegally removed to or retained
in any of the Contracting States, but also “to ensure that rights of cus-
tody and of access under the law of one Contracting State are effectively
respected in the other Contracting States” (Article 1). The mechanism for

11 Resolution of the SC of April 5, 2023 in the case No. 308/1403/20 — URL: https://
reyestr.court.gov.ua/Review/110147132 [accessed: 5.02.2024].

12 Resolution of the SC of April 23, 2023 in the case No. 344/6604/21 — URL: https://
reyestr.court.gov.ua/Review/109854954 [accessed: 5.02.2024].


https://reyestr.court.gov.ua/Review/110147132
https://reyestr.court.gov.ua/Review/110147132
https://reyestr.court.gov.ua/Review/109854954
https://reyestr.court.gov.ua/Review/109854954
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implementing this task of the Convention is defined by Article 21 of Chap-
ter IV “Rights of Access.” Therefore, the parent who is currently deprived
of the possibility to see and communicate with the child can apply for the
implementation of the right on access to the child who lives in a foreign
country. As for the practice of applying Chapter IV (Article 21 of the Con-
vention) by Ukrainian courts, it is currently insignificant compared to the
application of Chapter IIT “Return of Children.”

Another possible way to protect the right to access is to apply to the
foreign court of the country where the child currently lives with a state-
ment on the application of temporary protective measures. Article 7(b)
of the 1980 Hague Convention imposes on the Central Authorities the
obligation to take all appropriate measures to prevent further harm to
the child or prejudice to interested parties by taking or causing to be
taken provisional measures. The 1980 Hague Convention is supplemented
by the 1996 Hague Convention, which distinguishes two types of provi-
sional measures that can be imposed in international child abduction
cases. These are measures for which the authority of the Contracting
State where the child is habitually resident has jurisdiction (Article 5)
and urgent protective measures that are imposed by the authority of
the Contracting state where the child is unlawfully resident (Article 11).
Urgent protective measures referred to in Article 11 may be taken by
the authorities of any Contracting State in whose territory the child or
assets belonging to the child are present, but only in cases of urgency.'®
According to the part 1 of Article 11 of the 1996 Convention the hosting
countries have jurisdiction to take urgent measures only. And in compli-
ance with part 2 of Article 11 of the Convention, such urgent measures
with regard to a child habitually resident in Ukraine shall lapse as soon
as the authorities which have jurisdiction under Articles 5 to 10, that is
Ukraine, have taken the measures required by the situation.

In Ukrainian law, provisional measures correspond to the institution
of securing a claim, and during 2021—2023, the Civil Cassation Court
within the Supreme Court has already formed the practice of applying
this institution in child abduction cases.

In the Resolution of the Supreme Court of February 14, 2022 in the
case No. 754/7569/21 (the case on the father’s claim on declaring removal
and retention of a child in the territory of Ukraine illegal and the return
of the child to his place of permanent residence in Canada) the court con-
cluded that, taking into account the provisions of clause (b) of Article 7(2)
and Article 12 of the 1980 Hague Convention, plaintiffs in cases on the

13 M. Zupan, S. Ledié, M. Drventié, Provisional Measures and Child Abduction Pro-
ceedings, “Pravni Vjesnik” 2019, Vol. 35, No. 1, pp. 9—31.
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return of a child to a foreign country may submit to the court a motion to
take measures to secure the claim. In particular, such security measures
may include banning a child from crossing the state border of Ukraine in
any form of accompaniment. After all, the method chosen by the plaintiff
to secure the claim is an adequate measure for the purpose of effective
execution of judgment, if it is adopted in favor of the plaintiff. However,
this method of securing a claim is only available for categories of disputes
under the Convention.™

Another example of the application of the institution of securing
a claim in child abduction case is the Resolution of the Civil Cassation
Court of August 31, 2022 in the case No. 545/3933/21 (the case on the
father’s claim for the return of a child to the previous place of residence in
the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland). The plaintiff
applied to the Ukrainian court with this claim in December 2021. In Jan-
uary 2022 he filed an application for securing the claim by means of es-
tablishing by the court the defendant’s obligation to ensure the systematic
visits and communication of the child with the father, as well as to provide
information about the child. The Supreme Court revoked the resolution of
the appeal court and upheld the ruling of the first instance court, which
had secured the claim by obliging mother to ensure the visitation and
communication of the father with the child during the trial, “taking into
account the right of father to personal communication with the child, his
attitude to the performance of his duties, the absence of the grounds that
limited the right to such communication, as well as the fact that father’s
meetings with the child and their communication would contribute to
the restoration and establishment of emotional relations between father
and the child, and this circumstance would correspond to the legal inter-
ests of both father and the child, which in turn could eliminate the threat
of non-execution or difficulty in the execution of a possible judgment on
removing the child.”*®

14 Resolution of the SC of February 14, 2022 in the case No. 754/7569/21 — URL:
https://reyestr.court.gov.ua/Review/103871642 [accessed: 5.02.2024].

15 Resolution of the SC of August 31, 2022 in the case No. 545/3933/21 — URL:
https://reyestr.court.gov.ua/Review/106264394 [accessed: 5.02.2024].
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3. Cases on determining the place of residence of a child
under the 1996 Hague Convention:
The issue of jurisdiction

The 1996 Hague Convention was adopted by Ukraine on the basis of
the Law of Ukraine from September 14, 2006'° and entered into force for
Ukraine on February 1, 2008. The said agreement is known as the Hague
Convention on cross-border child protection, because it seeks to give in-
ternational protection to children of up to 18 years of age by establishing:
1) which country has jurisdiction to employ measures to protect a child or
their property; 2) which law is applicable for exercising this jurisdiction;
3) which law applies to parental responsibility; 4) that the protection
measures are recognized and enforced in all signatory countries; 5) coop-
eration between signatory countries (Article 1).

According to the general rule of jurisdiction provided by the Conven-
tion, measures directed to the protection of the child’s person or property
should be taken by the judicial or administrative authorities of the Con-
tracting State of the habitual residence of the child (Article 5).

Articles 6 and 7 of the 1996 Hague Convention set out exceptions to
the general rule of jurisdiction, that is, the instances in which jurisdiction
may lie with the authorities of a Contracting State in which the child is
not habitually resident. These exceptions cover three groups of children:
1) refugee children; 2) internationally displaced children; 3) children who
were wrongfully removed or retained.

As to the Ukrainian children under the temporary protection, the
National Social Service of Ukraine (Central Authority of Ukraine under
the 1996 Hague Convention) has constantly underlined that the Ukraini-
an children are not refugee children and not the children who, due to
disturbances occurring in their country, are internationally displaced.
Disturbances, according to glossary, mean expressing dissatisfaction of
somebody, protest against somebody or something. “The disturbances
occurring in their country” means the threat forcing children to leave
their country of habitual residence and to obtain the refugee status due
to disturbances caused, for instance, by the government of Ukraine, a so-
called internal threat. But current situation demonstrates that Ukrainian

16 Law of Ukraine from September 14, 2006 on the Accession of Ukraine to the
Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation
in Respect of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children, “Bul-
letin of Verkhovna Rada of Ukraine” 2006, No 43.
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children have left and are still leaving Ukraine for a reason of distur-
bances caused by Russia’s aggression, a so-called outside threat. What
the cases mentioned in Article 6 of the Convention, such as fleeing from
disturbances occurring in their country and obtaining a refugee status,
have in common is the reason that is the threat coming from the country
of habitual residence.!” So, it is necessary to stress that Ukraine is not the
country creating dangerous life conditions for the children but the aggres-
sor state is Russia. The Ukrainian children were fleeing from military
aggression of the neighboring country but not from disturbances caused
by the Ukrainian power. Hence, Ukraine as the country is not a source
of threat to them. The Ukrainian children have left Ukraine to be grant-
ed temporary protection in the territories of foreign states. Exactly in
view of this fact, Article 6 of the Convention shall not be applied to the
Ukrainian children. Article 5 of the Convention is to be applied following
mentioned above.

The “habitual residence of the child” provided by the Article 5 of the
1996 Hague Convention as jurisdictional criterion corresponds to the in-
terests of both the child and justice, and seems quite logical. The judi-
cial or administrative authorities of the Contracting State of the habitual
residence of the child are geographically most accessible to the child and
can objectively examine the conditions of the child’s living and upbringing.
From this point of view, general jurisdictional rule of the 1996 Hague
Convention prevails over the rules of jurisdiction laid down in the bilat-
eral treaties of Ukraine on legal relations and legal assistance in civil
and family matters, which are based on child’s nationality as the crite-
rion of jurisdiction in cases concerning legal relations between children
and parents.’® So, national courts of the Contracting States of the 1996
Hague Convention may apply its ground of jurisdiction in a much larger
number of cases concerning children-Ukrainian citizens than it is possi-
ble under the jurisdictional rules of the bilateral treaties of Ukraine with
these states.

On the other hand, the concept of habitual residence of the child, both
as the jurisdiction rule and as conflict of laws principle, is not easy to ap-
ply and raises a number of practical issues. Because the concept of “habit-
ual residence” is not defined by the 1996 Hague Convention or any other

7 Report of the National Social Service of Ukraine, HCCH Roundtable, Cross-border
protection of children from Ukraine. Application of HCCH Conventions, Friday, January
12, 2024 — URL: https://www.hcch.net/en/secure-portal/other-hcch-meetings/child-pro-
tection-ukraine [accessed: 5.02.2024].

18 See e.g. part 3 Article 28 of the Treaty between Ukraine and Republic of Poland
on legal assistance and legal relations in civil and criminal cases dated May 24, 1993,
“Ofiziyniy Visnuk Ukrainy,” 4.12.2006, No. 47.
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international instrument, it has to be determined by judicial authorities

on a case-by-case basis on the ground of the actual circumstances.

In the European Union, decisions of the CJEU, which provides official
interpretation of the European Union Regulations, is a significant help
in solving the problem of qualifying the habitual residence of a child as
a criterion for determining international jurisdiction. Summarizing the
CJEU case-law, habitual residence of the child:

— 1is determined according to the criterion of proximity and aims to safe-
guard the best interests of the child;

— 1in short: it is the place, which reflects some degree of integration by
the child in a social and family environment;

— factors to take into account: duration, regularity, conditions, and rea-
sons for the stay; consideration for the child’s age; tangible steps as
indicators of a change in habitual residence;

— 18 to be determined on a case-by-case basis for each child.*

In many of its resolutions the Supreme Court of Ukraine stated the
thesis of the Practical Handbook on the Operation of the 1996 Hague
Child Protection Convention that “since habitual residence is a factual
concept, there may be different considerations to be taken into account
when determining the habitual residence of a child for the purposes of this
Convention”?® and summarized that habitual residence corresponds to
a place that reflects a certain degree of integration of the child into the so-
cial and family environment, for this purpose the following circumstances
should be taken into account: in particular, the duration, regularity, con-
ditions and reasons for staying in the territory of a Member State and the
family’s move to that state, the child’s nationality, place and conditions of
school attendance, language skills, as well as the child’s family and social
relations in that state. Habitual residence is confirmed by the attendance
at a (pre)school educational institution, various clubs; it is based on the
results of the established circumstances: the child is undergoing a medical
examination, the child has friends, hobbies, the child has stable family
ties and other facts that indicate that the child considers his or her place
of residence to be permanent, comfortable and the place of residence of
his or her family.?!

¥ See, e.g., Judgments of the CJEU in cases: C-523/07, C-512/17, C-497/10, C-499/15.

20 Practical Handbook on the Operation of the 1996 Hague Child Protection Conven-
tion, Hague Conference on Private International Law, 2014, p. 40.

21 Resolution of the Supreme Court of 08 March 2023 in the case No. 607/23708/21—
URL: https://reyestr.court.gov.ua/Review/109479775; Resolution of the Supreme Court
of 1 November 2022 in the case No. 201/1577/21 — URL: https://reyestr.court.gov.ua/
Review/107291658 [accessed: 5.02.2024].
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Professor Mateusz Pilich rightly notes that the 1996 Hague Conven-
tion provides for a high degree of intensity of a person’s ties with the
territory of the state. This is difficult to achieve if it is only a temporary
movement of a child between states. In other words, leaving Ukraine
for Poland only with the aim to protect oneself from the danger of war
does not automatically entail the loss of the previous residence in the
former state and the creation of a new permanent residence abroad, es-
pecially when the child does not show signs of integration into the host
society, does not attend school there, does not make efforts to learn the
language, etc.??

According to the case-law, depending on the factual circumstances of
each individual case, some Ukrainian children may have kept their ha-
bitual residence in Ukraine and some children may have acquired a new
habitual residence outside of Ukraine.

According to the part 2 of Article 5 of the 1996 Hague Convention,
subject to Article 7, in case of a change of the child’s habitual residence to
another Contracting State, the authorities of the state of the new habitual
residence have jurisdiction over this child. It means that jurisdiction fol-
lows the habitual residence of the child so that when the child’s habitual
residence changes to another Contracting State, the authorities of the
State of the new habitual residence will have jurisdiction.

The application of this jurisdictional rule in Ukrainian case-law is
illustrated by two resolutions of the Supreme Court in cases on determin-
ing the child’s place of residence. Both cases concern a child — a citizen
of Ukraine who left Ukraine for another state. However, the time when
this departure took place and other circumstances in these cases differ.

Situation 1. It was established by the court and not disputed by the
parties that the minor child, a citizen of Ukraine, resides in the Federal
Republic of Germany, has been granted a permit for temporary residence
dated May 25, 2021, until May 24, 2024, and enrolled in the first grade
of a primary school located in the Federal Republic of Germany.

The Supreme Court, in essence, stated:

The plaintiff (the child’s mother) filed to the Ukrainian court a lawsuit
for determining the child’s place of residence in July 2021, so it was after
the child had acquired the right for temporary residence in the Federal
Republic of Germany.

2 M. Pilich, Jurysdykcja i prawo witasciwe dla stosunkéw miedzy rodzicami a dziec-
kiem w relacjach polsko-ukrairiskich, “Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego”
2022, Vol. 31, p. 34 — URL: https://journals.us.edu.pl/index.php/PPPM/article/view/14
798/11691 [accessed: 5.02.2024].
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The claim in this case is not subject to the jurisdiction of the national
courts of Ukraine. That is why the courts of previous instances had no
legal grounds to consider the claim on the merits. The courts should apply
paragraph 1 of part one of Article 255 of the Code of Civil Procedure of
Ukraine, according to which the court shall close the proceedings by its
ruling if the case is not subject to review by the court to which the state-
ment of claim has been submitted.??

Situation 2. The court of the first instance was considering a case
following the mother’s claim on determining the child’s place of residence
and the father’s counterclaim on determining the child’s place of resi-
dence. The court of the first instance closed the proceedings on the coun-
terclaim on the basis of paragraph 1 of part one of Article 255 of the
Ukrainian Code of Civil Procedure, considering that this claim was sub-
ject to the jurisdiction of the Irish court (as the court of the state where
a child now resides). The Court of appeal canceled this judgment and re-
verted the case for the new consideration by the court of the first instance.
The Supreme Court left the judgment of the court of appeal unchanged,
for the following reasons:

In this case the Supreme Court found that both at the time of the
opening of the proceedings in this case on May 31, 2021, in the initial
claim, and at the time of the filing of the counterclaim on June 9, 2021,
in the dispute over the child’s place of residence, the permanent place
of residence of both the boy’s parents — the parties to the case, and the
child himself was in Ukraine. This fact was not disputed by the parties.
As a result of the military aggression of the Russian Federation against
Ukraine, the plaintiff and her son left Ukraine, in particular, according
to copies of their passports, they crossed the border of Ukraine with Ro-
mania on March 6, 2022 and subsequently arrived in Ireland, where they
have been living until then.

Thus, given that the child’s permanent place of residence at the time
of the opening of the proceedings was Ukraine, the relevant Ukraini-
an court has jurisdiction to resolve this dispute over the child’s place of
residence.?*

It is necessary to mention that in this case the Supreme Court ap-
plied not only Article 5 of the 1996 Hague Convention, but also Article 75

23 Resolution of the Supreme Court of June 28, 2023 in the case No. 372/2558/21 —
URL: https://reyestr.court.gov.ua/Review/111998989 [accessed: 5.02.2024].

24 Resolution of the Supreme Court of June 12, 2023 in the case No. 359/2356/21 —
URL: https://reyestr.court.gov.ua/Review/111647645 [accessed: 5.02.2024].
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(part 1) of the Law of Ukraine on PIL,?® which states the principle of
perpetuatio fort (the principle of inadmissibility of change of jurisdiction):
“Jurisdiction of the courts of Ukraine for cases with a foreign element
is determined at the time of the opening of the proceedings in the case,
despite the fact that in the course of the proceedings the grounds for such
jurisdiction disappeared or changed.”

4. Peculiarities of the proceedings
on establishing the fact of birth under martial law

Military actions of the Russian Federation in Ukraine have led to new
categories of cases. For many Ukrainian people the following question has
become relevant: Can a child born in the occupied territory of Ukraine
(e.g. in Kherson or Mariupol) obtain Ukrainian documents? According to
the circumstances of typical cases, a woman gives birth to a child in a city
that was fully (partially) occupied at the time, so she and her husband
cannot obtain a medical document required for the state registration
and obtaining a birth certificate at the registry office (cannot register
civil status acts in the usual administrative procedure). Therefore, they
ask the Ukrainian court to establish the fact that their child was born
in Ukraine.

Such fact is established in a separate proceeding — a type of sepa-
rate (non-litigious) civil proceeding in which civil cases are considered to
confirm the presence or absence of legal facts relevant to the protection
of the rights, freedoms and interests of a person. Article 317 of the Code
of Civil Procedure of Ukraine provides for a special procedure for estab-
lishing the fact of birth/death of a person in the territory where martial
law or a state of emergency has been introduced, or in the temporarily
occupied territory of Ukraine, defined as such in accordance with the law.
Significant amendments to Article 317 of the Code of Civil Procedure of
Ukraine were introduced by the Law of Ukraine No. 2345-I1X dated July 1,
2022 on amendments to certain legislative acts of Ukraine regarding
the peculiarities of proceedings in cases of establishing the fact of birth
or death of a person in martial law or a state of emergency and in the

% Law of Ukraine on Private International Law, June 23, 2005, “Bulletin of Verkho-
vna Rada of Ukraine” 2005, Ne 32.
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Temporarily Occupied Territories (entered into force on August 7, 2022).26
These amendments relate to several procedural issues: jurisdiction, circle
of applicants, time limits for consideration of the case and execution of the
issued judicial decision. An application for establishing the fact of birth of
a person under martial law or on the temporarily occupied territory may
be filed with any local court outside such territory of Ukraine adminis-
tering justice, regardless of the applicant’s place of residence. The circle of
persons who may file an application has been expanded — in addition to
parents, family members, guardians, trustees, an application may be filed
by a person who maintains and educates a child. Article 317 of the Code
of Civil Procedure of Ukraine establishes immediate consideration upon
receipt of the relevant application to the court and immediate execution
of the judgment which is not suspended as a result of appealing.

In Resolution of November 23, 2022 in the case No. 759/7001/22 (on
the application for establishing the fact of the birth of a male child in
Simferopol, Autonomous Republic of Crimea, Ukraine; establishing infor-
mation about his parents: mother — citizen of Ukraine; father — citizen of
Ukraine) the Supreme Court underlined that the applicant is not obliged
to provide the court with a written refusal of the civil registry office to
register the birth: “The rejection to open proceedings in the case of estab-
lishing the fact of birth in the temporarily occupied territory of Ukraine
on the grounds of prior failure to apply to the civil registry office, failure
to receive a refusal to conduct state registration of birth and the need to
further appeal such a refusal in administrative proceedings is not based
on the provisions of the current legislation, since the establishment of such
a fact by the court is directly provided for in Article 317 of the Civil Proce-
dure Code of Ukraine, which does not require applicants to take other.”?

In order to establish the fact of a person’s birth under martial law or
in the temporarily occupied territory of Ukraine the court researches and
evaluates not only a medical certificate of the child’s stay under the su-
pervision of a medical institution of the form No. 103-1/0, approved by the
order of the Ministry of Health of Ukraine No. 545 of 8.08.2006, but also
other documents which confirm the facts of a person’s birth, namely: an
individual pregnancy card of a woman, an act of witnesses on the birth of
a child (parents, friends, neighbors), present at the birth, in case of birth
of a child outside a health care facility etc.

26 The Law of Ukraine on amendments to certain legislative acts of Ukraine regar-
ding the peculiarities of proceedings in cases of establishing the fact of birth or death of
a person in martial law or a state of emergency and in the Temporarily Occupied Terri-
tories, July 1, 2022, “Ofiziyniy Visnuk Ukrainy,” 16.08.2022, Ne 63.

27 Resolution of the Supreme Court of November 23, 2022 in the case No. 759/7001/22 —
URL: https://reyestr.court.gov.ua/Review/107677136 [accessed: 5.02.2024].
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Among the most significant questions is this category is the one re-
garding the assessment of documents issued in the uncontrolled territo-
ries as evidence of the fact of birth of a child. Very often the applicant
submits a medical birth certificate and/or marriage certificate issued
by the occupation authorities of the Russian Federation in order to con-
firm the fact of person’s birth. As a result, the Ukrainian judicial practice
faced the task to decide whether to accept or to refuse the acceptance of
these documents as evidence. According to parts one through three of Ar-
ticle 9 of the Law of Ukraine of 15.04.2014 (as amended by the Law of
Ukraine of 29.06.2023) on Ensuring the Rights and Freedoms of Citizens
and the Legal Regime in the Temporarily Occupied Territory of Ukraine,
state and local government bodies that are formed in accordance with
the Constitution of Ukraine and the laws of Ukraine, their officials and
officers in the temporarily occupied territory act only on the basis, within
the limits of their powers and in the manner provided for by the Consti-
tution and laws of Ukraine. Any bodies, their officials and officers in the
temporarily occupied territory and their activities are illegal if these bod-
ies or persons are established, appointed or elected in a manner not pro-
vided for by law.2® So, the general rule is that any act (decision, document)
issued by the bodies and/or persons referred to in part two of Article 9
of the law in question is invalid and does not create legal consequences.
But it is necessary to point the exception, provided by the third part of
the above Law of Ukraine, for documents confirming the fact of birth,
death, registration (dissolution) of marriage in the temporarily occupied
territory, which are attached to the application for state registration of
the relevant civil status act.

These provisions of the law are consistent with the Advisory Opin-
ion of the International Court of Justice of June 21, 1971 “Legal Conse-
quences for States of the Continuing Presence of South Africa in Namibia
(South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276
(1970)” that is known as the Namibia exception and was repeatedly up-
held by the ECHR (Loizidou v. Turkey, judgment of December 18, 1996,
Cyprus v. Turkey, judgment of May 10, 2001, Mozer v. the Republic of
Moldova and Russia, judgment of February 23, 2016). In this opinion the
International Court of Justice states that UN member states are obliged
to recognize the illegality and invalidity of the continuing presence of
South Africa in Namibia, “while official documents issued by the South
African government on behalf of or in relation to Namibia are illegal and

28 Law of Ukraine on Ensuring the Rights and Freedoms of Citizens and the Legal
Regime in the Temporarily Occupied Territory of Ukraine, April 15, 2014, “Bulletin of
Verkhovna Rada of Ukraine” 2014, No 26.
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invalid, this invalidity cannot be applied to acts such as the registration
of births, deaths and marriages.”?®

In the abovementioned case No. 759/7001/22 on the application for
establishing the fact of the birth of a male child in Simferopol, Auton-
omous Republic of Crimea, Ukraine, applicants submitted among other
documents also a copy of the birth certificate of a male child, issued on
March 1, 2022 by the so-called Yalta City Civil Registration Department
of the Department of Civil Registration of the Ministry of Justice of the
Republic of Crimea. By its Resolution of November 23, 2022 in this case
Supreme Court, bearing in mind the Namibia exception as indicated by
the ICJ and the ECHR, determined that the obligation to ignore, not to
take into account the actions of the existing de facto bodies and institu-
tions (occupation authorities) is far from absolute, the recognition of acts
of the occupation authorities in the limited context of protecting the rights
of residents of the occupied territories does not legitimize such authorities
in any way. The Court underlined that when considering an application
for establishing the fact of birth in the temporarily occupied territory of
Ukraine in accordance with Article 317 of the Code of Civil Procedure
of Ukraine documents submitted by the applicant to confirm the fact of
birth in the temporarily occupied territory of Ukraine, in particular, doc-
uments issued by the bodies and institutions of self-proclaimed entities
located in the occupied territory of Ukraine, are evaluated by a court in
conjunction with other evidence.

According to the Unified State Register of Court Decisions of Ukraine,
Ukrainian courts have considered, from February 24, 2022, more than
5,000 cases on establishing the fact of birth, death, marriage or its dis-
solution in the temporarily occupied territories of Ukraine according to
Article 317 of the Code of Civil Procedure of Ukraine, within a sepa-
rate proceeding.

5. Conclusions

Temporary protection given for the Ukrainian children under the
Temporary Protection Directive 2001/55/EC does not influence the 1980

29 1CJ, “Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in
Namibia (South West Africa) Notwithstanding Security Council Regulation 276 (1970)
Advisory Opinion of 21 June 1971” — URL: https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case
-related/53/053-19710621-ADV-01-00-EN.pdf [accessed: 5.02.2024].
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Convention: the retention of the child abroad by one of the parent against
the will of another may be considered wrongful in the meaning of Arti-
cles 3 and 5 of the Convention and return decision could be delivered.
When considering the case on return of a child the family situation must
be considered comprehensively, and the court’s decision must find the best
interests of the child. The security factor is one of the basic ones. At the
same time, the court should assess all circumstances of the case (individ-
uality of the child; the relationship between the child and parents in the
past; care, protection and safety of the child (the ability of each parent
to take care of the child personally); maintaining stability in the child’s
environment (it concerns the place of residence (home), school, friends);
the child’s right to health; the child’s right to education) and listen to the
child’s opinion (when he/she has the opportunity to express it: usually
from school age) about his/her desire to live with one of his/her parents.

It is necessary to note one positive approach by the foreign courts
where in some cases on the return of a child to Ukraine they consider
delivering instead of non-return order the decisions approving amicable
agreements of the parties. In such agreement there were mentioned the
time of return and the temporary access schedule between a child and
left-behind parent for the period until the end of the war. One more posi-
tive trend is that more often the judge of the foreign court deciding upon
the return application asks, through the International Hague Network of
Judges, the current Ukrainian Liaison Judge for the information wheth-
er the certain region in Ukraine (city or town) is under the occupation
by Russia (or are there any military operations in this area). There are
several foreign court decisions on return of Ukrainian child which were
delivered, including having taken into account the information on security
situation in certain region provided by the Ukrainian Liaison Judge or by
the Ministry of Justice of Ukraine.

In some cases Ukrainian left-behind parents do not want to submit
the return applications. In some cases it is because one-year period, pro-
vided in Article 12 of the 1980 Hague Convention, has lapsed, and ap-
plicants prefer to decide the issue of access. And in some cases, when
applicants got the non-return court order, the only possibility to maintain
contact with the child is to submit the access application. As a result we
can presume the increase of the number of access applications under Ar-
ticle 21 of the 1980 Hague Convention.

One of the starting points of the 1996 Hague Convention application
is that Ukrainian children who have been relocated to foreign countries
and have found shelter there during the Russian-Ukrainian war are not
refugees, due to the fact that Ukraine is not a state creating dangerous
situation for children, the aggression state is the Russian Federation. So,
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measures directed to the protection of the Ukrainian child’s person or
property should be taken under the 1996 Hague Convention first of all by
the judicial or administrative authorities of the Contracting State of his
or her habitual residence according to Article 5 of the Convention.
Ukrainian court practice has already established the position that the
legal assessment of documents submitted by the applicant to confirm the
fact of birth in the temporarily occupied territory of Ukraine, in particu-
lar, documents issued by the bodies and institutions of self-proclaimed
entities located in the occupied territory of Ukraine, is provided by a civil
court in conjunction with other evidence when considering an application
for establishing the fact of birth in the temporarily occupied territory of
Ukraine in accordance with Article 317 of the Code of Civil Procedure
of Ukraine. It is the court’s decision to establish such a fact that is the
basis for state registration of birth and for entering information about the
child’s parents by the civil registry office at the place of the court decision.
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