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Jerzy Styk

Zezwolenie (zgoda) sadu opiekunczego
na udzielenie swiadczenia zdrowotnego
dorostemu pacjentowi

Permit (consent) of the guardianship court to provide
a health service to an adult patient

Abstract

The aim of the article is to analyze the court practice in adjudicating on the authorization to provide
health services to an adult patient. In the first part, interpretation problems regarding the legal
regulations of this consent, reported in the doctrine of medical law, were signaled. In the second
part, these problems are juxtaposed with the results of an empirical (file) study covering court
proceedings for authorization to provide health services. In conclusion, detailed comments on
judicial practice were formulated, including, inter alia, specifying the circle of participants in the
proceedings, the manner of taking evidence and formulating the operative part of the judgment,
and the desirability of maintaining the current model of the discussed court proceedings was
questioned. It seems that in many cases it would be more functional for doctors themselves to make
decisions on medical consent.

Keywords: medical consent, patient’s rights, health service, court permission, incapacitated
person

Streszczenie

Artykut ma na celu analize praktyki sqdowej w zakresie orzekania o zezwoleniu na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego dorostemu pacjentowi. W pierwszej czesci zasygnalizowane zostaty
problemy interpretacyjne dotyczqce prawnych unormowar tej zgody, zgtaszane w doktrynie prawa
medycznego. Problenty te zestawiono w drugiej czesci z wynikami badania empirycznego (aktowego)
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obejmujqgcego postepowania sqdowe o zezwolenie na udzielenie Swiadczenia zdrowotnego. Wkonkluzji
sformutowano uwagi szczegotowe dotyczqce praktyki sgdowej, obejmujgce m.in. okreslenie kregu
uczestnikdw postepowania, sposob prowadzenia postepowania dowodowego i formutowania
sentencji orzeczenia, oraz podano w waqtpliwosc celowosc utrzymania obowigzujgcego modelu
omawianych postepowan sadowych. Jak sie wydaje, w wielu przypadkach bardziej funkcjonalne
byltoby podejmowanie decyzji w przedmiocie zgody medycznej przez samych lekarzy.

Stowa kluczowe: zgoda medyczna, prawa pacjenta, Swiadczenie zdrowotne, zezwolenie
sgdu, osoba ubezwtasnowolniona



Zezwolenie (zgoda) sadu opiekuriczego na udzielenie swiadczenia zdrowotnego dorostemu pacjentowi

1. Wstep

Unormowania prawa medycznego dotyczace zgody na interwencje medyczng sta-
nowia wyraz realizacji praw czlowieka, w tym praw pacjenta. W pisSmiennictwie
wskazuje sie, ze zgoda pacjenta Scisle wiaze sie z realizacja norm konstytucyjnych
okreslajacych katalog praw i wolnosci. Wéréd nich wymienié nalezy art. 30 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej' gwarantujacy poszanowanie przyrodzonej i nienaruszalnej
godnosci cztowieka, art. 31 Konstytucji RP ustanawiajacy ochrone wolnoéci cztowieka
iart. 47 Konstytucji RP gwarantujacy ochrone prawna zycia prywatnego, rodzinnego,
czci 1 dobrego imienia oraz decydowania o zyciu osobistym?® Nie bez znaczenia dla
stosowania unormowan prawnych dotyczacych zgody medycznej pozostaje konsty-
tucyjna zasada ochrony wolnosci sumienia i religii (art. 53 Konstytucji RP)*. W swietle
przywotanych praw i wolnosci szczegdlne znaczenie uzyskuje dyrektywa poszano-
wania autonomii pacjenta, bedaca jedna z podstawowych zasad prawa medycznego*.

W tym kontekscie ustawowe regulacje okreslajace wymoég zgody pacjenta na
udzielenie Swiadczenia zdrowotnego, zasady odstgpienia od wyrazania tej zgody
oraz jej substytuowania mozna okregli¢ jako centralne i jedne z najistotniejszych
wsrod unormowan prawa medycznego. Zalozenie to powinno ksztattowac przyjete
konstrukcje normatywne jako spéjne i zrozumiate dla adresatéw norm prawnych.
Tymczasem przepisy dotyczace zgody medycznej pacjenta stanowig przedmiot
kontrowersji od poczatku ich obowigzywania®. Po pierwsze, watpliwosci interpre-
tacyjne wiaza sie z okresleniem struktury podmiotowej zgody na udzielenie $wiad-
czenia zdrowotnego oraz przestanek orzekania przez sad opiekuriczy o udzieleniu
$wiadczenia zdrowotnego®. Po drugie, sygnaly ptynace od praktykéw wskazu-
ja na istotne trudnosci dotyczace strony procesowej orzekania o zezwoleniu (zgodzie)
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego pacjentowi’.

Zasygnalizowane wzgledy przemawialy za podjeciem kolejnego badania praktyki
wymiaru sprawiedliwosci w omawianych rodzajach spraw®, tym razem dotyczacego
zezwolenia (zgody) sadu opiekuriczego na udzielenie $wiadczenia zdrowotne-
go pelnoletniemu pacjentowi. Celem badania byto ustalenie, na ile zglaszane w pis-
miennictwie watpliwosci maja odbicie w praktyce orzeczniczej sadéw oraz na jakie

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja RP.
2 Por. P. Sobolewski, [w:] System Prawa Medycznego, t. 1, Instytucje prawa medycznego, red. M. Safjan,
L. Bosek, Warszawa 2018, s. 389-392.

* P. Sobolewski, [w:] System..., t. 1, Instytucje..., s. 392.

* P. Sobolewski, [w:] System..., t. 1, Instytucje..., s. 370-371.

® Por. np. M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej medycyny, Warsza-
wa 1998,s.401n.

¢ Por. np. B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewngtrzsystenowe, Warszawa
2013, s. 445-645. Jest znamienne, ze omowieniu tej problematyki zostato poswiecone az 200 stron monografii.
7 Autor niniejszego opracowania miat okazje zapoznac sie ze skala watpliwosci zgtaszanych przez sedziéw
w ramach szkolen prowadzonych w 2018 r. w Krajowej Szkole Sadownictwa i Prokuratury.

® Dotychczas w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci przeprowadzono badania aktowe odnoénie do
stosowania ustawy z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r.
poz. 1731 ze zm.; dalej u.z.l.l.d. lub ustawa lekarska) dotyczace zezwolenia sadu opiekuriczego na
udzielenie $wiadczenia zdrowotnego maloletniemu oraz orzekania w przedmiocie umieszczenia
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problemy napotykaja sady opiekuncze i jak je rozwigzuja. Niniejsze opracowanie
gléwnie poswiecone jest uzyskanym wynikom. Ich prezentacja zostanie poprzedzona
omodwieniem materialno-prawnych podstaw orzekania w przedmiocie zezwolenia
na udzielenie pacjentowi $wiadczenia zdrowotnego.

2. Zezwolenie (zgoda) sadu opiekuniczego na udzielenie swiadczenia
zdrowotnego petnoletniemu pacjentowi w swietle unormowan
ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz ustawy

o zawodach lekarza i lekarza dentysty — problemy interpretacyjne

2.1. Uwagi wprowadzajace

Przedmiotem rozwazan oraz analizy aktowej beda regulacje prawne dotyczace zezwole-
nia (zgody) na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego pacjentowi, w szczegélnosci art. 32
i34 u.z.lLd. oraz art. 17 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta’. Poza
zakresem niniejszego opracowania pozostawiono unormowania dotyczace zadari saqdu
w razie przeprowadzenia eksperymentu medycznego (art. 25 u.z.L.L.d.). W badaniu nie
natrafiono na postepowania sagdowe toczace sie na tej podstawie prawnej, co wynika by¢
moze z tego, ze bardzo rzadko dochodzi do angazowania sagdu w przypadkach ryzy-
kownych procedur medycznych, na ktére nie mozna uzyskac zgody samego pacjenta.

Problematyka zgody pacjenta i orzekania przez sad opiekuniczy o udzieleniu
$wiadczenia zdrowotnego byla juz przedmiotem wielu opracowan prawniczych®.
Szczegoblowa analiza wszystkich pojawiajacych sie probleméw interpretacyjnych
wykracza poza ramy niniejszego opracowania. W dalszej jego czesci problemy te
zostana jedynie zasygnalizowane i zestawione. Nakreslony w ten sposob obszar
dogmatycznych watpliwosci zwigzanych z orzekaniem przez sad w sprawie ze-
zwolenia na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego pacjentowi zostanie nastepnie
skonfrontowany z wynikami badania empirycznego (aktowego).

2.2. Kwestie terminologiczne

W pierwszej kolejnosci warto zwréci¢ uwage na niektére kwestie terminologiczne,
ktdre stanowig istotny problem ustawodawstwa medycznego. W art. 32134 u.z.1.1.d.

pacjenta w zakladzie opiekuriczo-leczniczym. Zob. J. Styk, Zezwolenie (zgoda) sqdu opiekuticzego na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego matoletniemu pacjentowi (art. 32 i 34 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty),
,Prawo w Dziataniu” 2016/25, s. 149-190; J. Styk, Orzekanie w sprawach dotyczqcych umieszczenia pacjenta
w zaktadzie opiekuticzo-leczniczym, ,Prawo w Dziataniu” 2019/40, s. 79-122, https:/ /doi.org/10.32041/
pwd.4003. Problematyka zezwolenia (zgody) sadu opiekuriczego na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego
pacjentowi pelnoletniemu, niepozostajacemu pod wladza rodzicielska, nie byla natomiast przedmiotem
analiz aktowych.

? Ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (tekst jedn.: Dz.U. 2022 r. poz. 1876
ze zm.) - dalej u.p.p.r.p.

10 Por. np. M. Safjan, Prawo...; R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010; B. Janiszewska, Zgoda...;
A. Wojcieszak, Autonomia pacjenta z zaburzeniami psychicznymi, Warszawa 2021.
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ustawodawca postuzyl sie pojeciami opisujacymi zdarzenia i zjawiska z zakresu
medycyny, takimi jak: ,$wiadczenie zdrowotne”, ,czynno$¢ medyczna”, ,operacja”,
,metoda leczenia lub diagnostyki stwarzajaca podwyzszone ryzyko”, ,choroba psy-
chiczna”, ,niedorozwdéj umystowy”. Przyjecie okreslonych zakreséw znaczeniowych
tych terminéw ma fundamentalne znaczenie dla wykladni omawianych przepisow
prawnych, tymczasem ustawodawca w zasadzie nie sformutowat w tym zakresie
definicji legalnych.

Szczego6lna wage z punktu widzenia okreélenia zakresu stosowania art. 32 i 34
u.z.lLd. przypisaé nalezy pojeciu ,$wiadczenia zdrowotnego”. Przyjecie okres-
lonego znaczenia tego terminu decyduje bowiem o kognicji sadu orzekajacego
w sprawie zezwolenia na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Sad nie powi-
nien orzeka¢ w przedmiocie zezwolenia, gdyby okazalo sie, ze sprawa nie doty-
czy $wiadczenia zdrowotnego. Sama ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty
w art. 2 wymienia jedynie przykladowo rézne rodzaje $wiadczen zdrowotnych,
takie jak: badanie stanu zdrowia, rozpoznawanie choréb i zapobieganie im, lecze-
nie i rehabilitacja chorych, udzielanie porad lekarskich, a takze wydawanie opinii
i orzeczen lekarskich. Nie rozwigzuje to wszystkich watpliwosci, dlatego konieczne
jest ujecie systemowe i odwolanie do innych aktéw prawnych z zakresu prawa me-
dycznego'. W art. 3 ust. 1 pkt 6 u.p.p.r.p. sformulowana zostata definicja legalna
pojecia ,,§wiadczenia zdrowotnego”, polegajaca na odestaniu do unormowania art. 2
ust. 1 pkt 10 ustawy o dzialalnosci leczniczej'>. W tym z kolei przepisie okreslono
$wiadczenia zdrowotne jako dziatania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywra-
caniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wynikajace z procesu
leczenia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania. Ustawa
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych®® po-
stuguje sie kategorig pojeciowa $wiadczen opieki zdrowotnej, ktére maja na celu
zachowanie zdrowia, zapobieganie chorobom i urazom, wczesne wykrywanie
chordb, leczenie, pielegnacje oraz zapobieganie niepelnosprawnosci i jej ograni-
czanie. W pi$miennictwie stusznie podkresla sie, ze z tak sformutowanych definicji
wynika, ze aby dzialanie lekarza miato charakter $wiadczenia zdrowotnego musi
by¢ nakierowane na realizacje celu leczniczego, tj. stuzy¢ zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu lub poprawie zdrowia'. Takie ujecie wymaga z kolei przyjecia okres-
lonej koncepcji pojecia ,zdrowia”, ktére nie jest definiowane w aktach prawnych
i wymaga dokonania odniesieni pozaprawnych - nie tylko $cisle medycznych, ale
réwniez spotecznych i kulturowych. O ile dawniej zdrowie rozumiane bylo jako
przeciwienstwo choroby, to obecnie jest ono taczone nie tylko z czynnikami natury

"' W pismiennictwie dopuszcza sie poszukiwanie uniwersalnego znaczenia pojecia ,Swiadczenia zdrowot-
nego”, zaczerpnietego z innych ustaw. Por. B. Janiszewska, [w:] System Prawa Medycznego, t. 1, Instytucje
prawa medycznego, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2018, s. 1046.

12 Ustawa z 15.04.2011 r. o dziatalnosci leczniczej (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 633 ze zm.).

3 Ustawa z 27.08.2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych
(tekstjedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 2561 ze zm.).

4 B. Janiszewska, [w:] System..., t. 1, Instytucje..., s. 1053, 1064 i 1070.
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biologicznej, ale réwniez psychicznej i spolecznej”. W najszerszym, socjologicznym
ujeciu zdrowie okreslono jako zdolnoé¢ do zaspokojenia przez jednostke potrzeb
zwigzanych z jej funkcjonowaniem w spoleczeristwie (pelnieniem rél spotecznych)®.
W Konstytucji Swiatowej Organizacji Zdrowia? przyjeto, ze zdrowie jest stanem
zupelnej pomyslnoéci fizycznej, umystowej i spolecznej, a nie jedynie brakiem cho-
roby lub ulomnosci. Przywotane definicje moga jednak prowadzi¢ do daleko idacej
subiektywizacji kategorii zdrowia i przez to odznaczaja sie ograniczong uzyteczno-
$cia na gruncie prawnym®. W piSmiennictwie prawniczym réwniez jednak formu-
towane sa definicje o szerokim zakresie. Zdaniem Beaty Janiszewskiej zdrowie nie
moze by¢ utozsamiane wylacznie z brakiem choroby lub utomnosci i powinno by¢
ujmowane wieloaspektowo, z uwzglednieniem fizycznej, psychicznej i spolecznej
sfery funkcjonowania cztowieka'. Nie kwestionujac co do zasady takiego podejscia,
nalezy jednak zaznaczy¢, ze z punktu widzenia praktyki stosowania art. 32 i 34
u.z.ll.d. kluczowe jest odréznienie §wiadczen zdrowotnych od czynnosci nielecz-
niczych podejmowanych przez lekarza, ktérych przedmiotem nie jest zdrowie czlo-
wieka. Z tego punktu widzenia zdrowie pacjenta nalezy postrzega¢ w kategoriach
mozliwie zobiektywizowanych, a wiec uwzgledniajacych powszechnie akceptowane
normy spoleczne, a nie jedynie subiektywne przekonanie o potrzebach majacych
zapewni¢ komfort psychiczny®. Takie podejécie pozwalaloby np. odrézni¢ uza-
sadnione ochrong zdrowia psychicznego pacjenta korekty wygladu zewnetrznego
w przypadkach oszpecen lub wad rozwojowych od subiektywnie motywowanych
decyzji o podjeciu zabiegdéw z zakresu chirurgii plastycznej.

W art. 32 u.z.LL.d., wéréd ogétu swiadczen zdrowotnych, zostata wyodrebniona
kategoria ,, badania”. Zgode na jego przeprowadzenie moze wyrazi¢ réwniez opie-
kun faktyczny pacjenta matoletniego lub niezdolnego do $wiadomego wyrazenia
zgody (art. 32 ust. 3 u.z.L.1.d.). Ponadto z art. 32 ust. 8 u.z.1.1.d. zdaje sie¢ wynika¢, ze
lekarz bez zezwolenia sadu jest uprawniony do przeprowadzenia badania u pacjenta
niemajacego przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego, wzglednie
gdy porozumienie z tymi osobami jest niemozliwe?. W Swietle tych unormowan
okreslenie znaczenia pojecia , badanie” moze mie¢ istotny wplyw na ocene mozliwosci

5 Por. np. E. Korzeniowska, O zdrowiu i jego definicjach, ,Zdrowie Publiczne” 1988/99(9); J. Domaradzki,
O definicjach zdrowia i choroby, , Folia Medica Lodziensia” 2013/40(1), s. 11-12.

16'T. Parsons, The Social Systen, London 1991, s. 289, https:/ / doi.org/10.4324 /9780203992951.

7 Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia, Porozumienie zawarte przez Rzady reprezentowane
na Miedzynarodowej Konferencji Zdrowia i Protokét dotyczacy Miedzynarodowego Urzedu Higieny
Publicznej, podpisane w Nowym Jorku 22.07.1946 r. (Dz.U. z 1948 1. Nr 61, poz. 477 ze zm.).

18 Marian Filar stusznie zwraca uwage, Ze w istocie definicja przyjeta przez Swiatowa Organizacje Zdrowia
taczy kategorie zdrowia z ,,dobrym samopoczuciem” - M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna zwigzana z niete-
rapeutycznymi czynnosciami lekarskimi, ,Prawo i Medycyna” 2000/5(2), s. 61-62.

9 B. Janiszewska, [w:] System..., t. 1, Instytucje..., s. 1066.

% Warto zaznaczy¢, ze w pismiennictwie prezentowane sa réwniez dalej idace poglady zmierzajace do
sprecyzowania znaczenia analizowanego pojecia. Zdaniem M. Filara czynnoscig lecznicza jest jedynie
czynno$¢ majaca na celu zapobiezenie, rozpoznanie, terapie lub rehabilitacje w odniesieniu do skate-
goryzowanych na podstawie obiektywnych kryteriéw biologiczno-medycznych choréb i utomnosci -
M. Filar, Odpowiedzialnosc..., s. 62.

2 B. Janiszewska, Zgoda..., s. 557-558.
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orzekania przez sad opiekuriczy w przedmiocie zezwolenia na udzielenie $wiadczenia
zdrowotnego, np. wtedy gdy w toku postepowania okaze sie, ze zostala juz wyrazo-
na zgoda przez opiekuna faktycznego.

W pismiennictwie zwrécono uwage, ze pojecie ,badania” moze by¢ rozumiane
niejednolicie. Watpliwosci dotycza tego, czy badanie oznacza dokonywanie naj-
prostszych czynnosci leczniczych majacych na celu diagnostyke (obejrzenie pacjenta,
ostuchanie go itp.), czy tez obejmuje wszelkie czynnosci diagnostyczne®. W doktry-
nie zdaje si¢ przewazac opinia, zgodnie z ktdra pojecie ,badania” powinno by¢ rozu-
miane mozliwie wasko (w takim zakresie nie mieszczg sie zwlaszcza zabiegi operacyj-
ne i inne Swiadczenia stwarzajace podwyzszone ryzyko, o ktérych stanowi art. 34
u.zllLd.)?.

Istotnym problemem zwigzanym z orzekaniem w przedmiocie zezwolenia (zgody)
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego moze by¢ dokonanie kwalifikacji prawnej
zwigzanej z odréznieniem $wiadczenia zdrowotnego okreslonego w art. 32 u.z.L.1.d.
od przewidzianych w art. 34 u.z.11.d. zabiegu operacyjnego oraz metody leczenia
lub diagnostyki stwarzajacej podwyzszone ryzyko dla pacjenta. W przypadku tym
ustawodawca zastosowat okreslenie, ktére w czeéci ma charakter obiektywny (,,zabieg
operacyjny”), a w czesci odwotuje sie do konkretnej sytuacji zdrowotnej pacjenta.
Odréznienie ryzyka ,zwyklego” od ,, podwyzszonego” musi by¢ dokonywane w kon-
tekscie zagrozenia, jakie $wiadczenie zdrowotne bedzie stwarza¢ dla konkretnego
pacjenta®. W pismiennictwie stusznie wskazano na wiele czynnikéw, ktore pozwalaja
dokonac tej oceny. Nalezg do nich: stopient skomplikowania technicznego i medycz-
nego danego zabiegu; fizyczny i psychiczny stan pacjenta; jego indywidualne cechy,
jak np. wiek, przebyte choroby, wczesniejsze doswiadczenia medyczne; stopieri
wyksztalcenia i do§wiadczenia zespolu podejmujacego czynnosé medyczna; warunki
kliniczne jednostki, w ktérej zabieg sie wykonuje; prawdopodobienistwo wystapie-
nia uszczerbku lub rozstroju zdrowia pacjenta i stopieri mozliwego uszczerbku®.
Oznacza to, Ze samo okreélenie podstaw prawnych orzekania przez sad opiekun-
czy moze w praktyce wymagac zaangazowania opinii bieglego. Wbrew pozorom
nie jest réwniez oczywista kategoria pojeciowa ,zabiegu operacyjnego”. Moze bo-
wiem pojawic sie problem z kwalifikacja mniej powaznych interwencji chirurgicznych,
polegajacych jednak na przerwaniu ciagloéci powlok ciata, jako takiego zabiegu.
Kryterium ryzyka dla pacjenta nie jest w tym przypadku wystarczajace, poniewaz
wykladnia gramatyczna art. 34 ust. 1 u.z.L.L.d. prowadzi do wniosku, ze przepis ten
obejmuje zabiegi operacyjne, niebedace metoda (leczenia lub diagnostyki) stwarzajaca
podwyzszone ryzyko dla pacjenta.

2 Por. na ten temat np. J. Kubiak, Prawo..., s. 342; B. Janiszewska, Zgoda..., s. 448 oraz przywotana tam
literatura.

# Tak: M. Safjan, Prawo..., s. 45.

# Por. L. Caban, M. Urbariska, [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. M. Kope¢,
LEX/el. 2016, komentarz do art. 34, teza 1.

» S. Niemczyk, A. Lazarska, Materialnoprawne elementy aktu zgody pacjenta w ujeciu prawnym i medycznym,
,Prawo i Medycyna” 2005/19, s. 51-52.
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2.3. Przestanki rozstrzygniecia sadu

Doktryna prawa medycznego koncentruje si¢ na analizie struktury podmiotowej
normatywnej konstrukgji zgody pacjenta na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.
Wynika to ze znacznego skomplikowania omawianych tu regulacji prawnych oraz
zwigzanych z tym watpliwosci interpretacyjnych. Jednocze$nie pomija sie czesto
problem natury zasadniczej, tzn. okreslenie materialnoprawnej przestanki rozstrzy-
gniecia sadu orzekajacego w przedmiocie zezwolenia na udzielenie §wiadczenia
zdrowotnego. Ustawodawca nie sformutowat jej ani w art. 32134 u.z.L.1.d., ani w art. 17
i18 u.p.p.r.p.

Poszukujac innych przypadkow, w ktérych ustawodawca postuguje sie kon-
strukcja zezwolenia sagdu opiekunczego, wskaza¢ mozna na sprawy z zakresu prawa
rodzinnego. Na przykiad zezwolenia na zawarcie malzenistwa przez kobiete majaca
ukoniczone 16 lat sad udziela z waznych powodéw (art. 10 § 1 Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego®). Bardziej zblizone jurydycznie do sytuacji bedacej przedmiotem
niniejszego opracowania jest rozstrzygniecie sadu w istotnych sprawach dziecka
(art. 97 § 2 k.r.0.) oraz zezwolenie na dokonanie czynnosci przekraczajacej zakres
zwyklego zarzadu majatkiem dziecka (art. 101 § 3 k.r.0.). W obu tych przypadkach
w tresci przepisu nie zostata wskazana przestanka rozstrzygniecia, jednak w Swietle
ogolnych zasad prawa rodzinnego nie budzi watpliwosci, Ze czynnikiem warunku-
jacym decyzje sadu jest przede wszystkim dobro dziecka?”.

Nie wydaje sie, aby na gruncie prawa medycznego analogiczne rozwigzanie,
odwotujace sie do kategorii dobra pacjenta, dawato w pelni satysfakcjonujace re-
zultaty, przynajmniej w odniesieniu do pelnoletnich, nieubezwtasnowolnionych
i niedotknietych zaburzeniami psychicznymi pacjentéw niezdolnych do wyrazenia
zgody. W tych bowiem przypadkach pojawia sie perspektywa rekonstrukgji przez
sad woli samego pacjenta, ktéra nie musi by¢ zgodna z jego obiektywnie pojmo-
wanym interesem zdrowotnym. Warto w tym miejscu przywola¢ postanowienie
Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 27.10.2005 r.%, w ktérym wskazano, ze ,,oéwiadcze-
nie pacjenta wyrazone na wypadek utraty przytomnosci, okreslajace wole doty-
czaca postepowania lekarza w stosunku do niego w sytuacjach leczniczych, ktére
moga zaistnied, jest dla lekarza - jezeli zostalo ztoZone w sposéb wyrazny i jedno-
znaczny - wiazace”. Szczegélowe oméwienie problematyki tzw. zgody/sprzeciwu
pro futuro przekracza ramy niniejszego opracowania®.

W tym miejscu nalezy zaznaczyd¢, ze przywolane orzeczenie, jak réwniez poglady
wyrazone w doktrynie dotyczyly aspektu legalnosci udzielenia $wiadczenia zdrowot-
nego w kontekscie zgody lub sprzeciwu pro futuro. Argumentem, ktéry podnoszono

% Ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuriczy (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1359 ze zm.)
- dalej k.r.o.

7 ]. Styk, [w:] Komentarze Prawa Prywatnego, t. 5, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz. Przepisy wprowa-
dzajgce KRO, red. K. Osajda, Warszawa 2017, s. 1263.

1T CK 155/05, OSNC 2006/7-8, poz. 137.

» Na ten temat por. szczegélowo L. Bosek, P. Sobolewski, [w:] System Prawa Medycznego, t. 1, Instytucje
prawa medycznego, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2018, s. 507-512.
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na rzecz uznania skutecznosci takiej zgody lub sprzeciwu, byl wymoég poszanowania
autonomii pacjenta, stanowiacy podstawowaq zasade prawa medycznego®. Wydaje
sie zatem, ze wartos¢ ta, tak jak pozostate prawa pacjenta, powinna by¢ brana pod
uwage (stanowi¢ przestanke rozstrzygniecia) w sprawach dotyczacych zezwolenia/
zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.

Analizujac przestanki rozstrzygniecia sadu, nalezy réwniez odnieé¢ sie do pro-
blemu tresci tego rozstrzygniecia. Artykuly 32 i 34 u.z.1.1.d. postuguja sie pojeciami
»$wiadczen zdrowotnych”, ,badania”, ,zabiegu operacyjnego” oraz , metody leczenia
lub diagnostyki”. Sa to zatem pojecia o ré6znym poziomie ogdlnosci. W doktrynie
wskazuje sig, ze zgoda pacjenta powinna obejmowac skonkretyzowane $wiadcze-
nia zdrowotne i nie moze mie¢ postaci blankietowej!. Podobna zasade nalezy od-
nosi¢ do tresci zezwolenia sadu (sformulowania sentencji postanowienia). Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze w praktyce pojawiac sie bedzie problem stopnia konkretyzacji
§wiadczenia zdrowotnego. Na przyktad przeprowadzenie zabiegu operacyjne-
go bedzie obejmowalo przygotowanie do tego zabiegu, badania anestezjologiczne
i samo znieczulenie, zabieg chirurgiczny, terapie pooperacyjna zapobiegajaca zaka-
zeniom. Wydaje sie, ze nadmierna kazuistyka w formutowaniu sentencji orzeczenia
sadu bytaby jednak niewskazana, poniewaz z pewnoéciag w praktyce prowadzitaby
do przeoczenia niektérych koniecznych swiadczer zdrowotnych.

2.4. Zagadnienia podmiotowe (sygnalizacja problematyki)

Problematyka podmiotowej struktury zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego
nalezy do najszerzej omawianych w pi$miennictwie odnoszacym sie do zagadnie-
nia zgody pacjenta. W niniejszym opracowaniu zostang jedynie zasygnalizowane
problemy zwigzane z orzekaniem w przedmiocie zezwolenia/zgody sadu. Wylaczajac
przypadki dotyczace pacjenta matoletniego, na podstawie art. 32, 34 i 35 u.z.L.1.d.
mozna wskazaé nastepujace sytuacje, ktére angazuja sad opiekuriczy:

1) w przypadku badania lub innych $wiadczen zdrowotnych niebedacych zabiegami
operacyjnymi lub metodami leczenia lub diagnostyki stwarzajacymi podwyzszone
ryzyko dla pacjenta: a) gdy pacjent niezdolny do Swiadomego wyrazenia zgody
nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie z przedstawicielem usta-
wowym jest niemozliwe (zezwolenie sadu - art. 32 ust. 2 u.z.L.Ld.); b) gdy pacjent
niezdolny do $wiadomego wyrazenia zgody nie ma przedstawiciela ustawowego
ani opiekuna faktycznego lub porozumienie z tymi osobami jest niemozliwe,
a zostato przeprowadzone badanie (zgoda sadu - art. 32 ust. 8 u.z.L.1.d.); c) gdy
osoba ubezwtasnowolniona albo pacjent chory psychicznie lub uposledzony umy-
stowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, sprzeciwia sie czynnoéciom
medycznym, a przedstawiciel ustawowy lub opiekun faktyczny wyraza zgode
lub nie wyraza zgody (zezwolenie sadu - art. 32 ust. 6 u.z.1.1.d.);

% L. Bosek, P. Sobolewski, [w:] System..., t. 1, Instytucje..., s. 511.
'S, Niemczyk, A. Lazarska, Materialnoprawne..., s. 55.




16

Jerzy Styk

2) w przypadku zabiegu operacyjnego lub stosowania metody leczenia lub diagno-
styki stwarzajacej podwyzszone ryzyko: a) gdy pacjent ubezwlasnowolniony lub
niezdolny do $wiadomego wyrazenia pisemnej zgody nie ma przedstawiciela
ustawowego lub gdy porozumienie sie z nim jest niemozliwe (zezwolenie sadu -
art. 34 ust. 3 u.z.L.1.d.); b) gdy osoba ubezwtasnowolniona albo pacjent chory
psychicznie lub uposledzony umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozezna-
niem, sprzeciwia si¢ czynnoéciom medycznym, a przedstawiciel ustawowy lub
opiekun faktyczny wyraza zgode lub nie wyraza zgody (zezwolenie sadu - art. 34
ust. 5 w zw. z art. 32 ust. 6 u.z.L.1.d.); ¢) gdy przedstawiciel ustawowy pacjenta
ubezwlasnowolnionego badz niezdolnego do $wiadomego wyrazenia zgody nie
zgadza sie na udzielenie §wiadczen zdrowotnych, a s one niezbedne dla usunie-
cia niebezpieczenstwa utraty przez pacjenta zycia lub ciezkiego uszkodzenia ciata
badz ciezkiego rozstroju zdrowia (zgoda sadu - art. 34 ust. 6 u.z.L.1.d.).

3) na lekarzu cigzy ponadto obowigzek poinformowania sadu: a) o udzieleniu
$wiadczenia zdrowotnego bez zezwolenia sadu w sytuacji niebezpieczeristwa
utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciala lub cigzkiego rozstroju zdrowia pacjenta
(art. 32 ust. 9w zw. z art. 34 ust. 7 u.z.L.Ld. oraz art. 34 ust. 7 u.z.11.d.); b) ,,O oko-
licznosciach, o ktérych mowa w ust. 3-7” art. 34 u.z.11.d. (art. 34 ust. 8 u.z.1.1.d.);
¢) o zmianie zakresu zabiegu badZ metody leczenia lub diagnostyki w trakcie
ich wykonywania w razie wystgpienia okolicznosci, ktérych nieuwzglednienie
groziloby pacjentowi niebezpieczeristwem utraty zycia, ciezkim uszkodzeniem
ciata lub ciezkim rozstrojem zdrowia, a nie ma mozliwosci niezwtocznie uzyskaé
zgody pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego (art. 35 ust. 2 u.z.1.1.d.).
Samo wyodrebnienie powyzszych przypadkéw moze stwarza¢ trudnosci. Nie

sposob bowiem nie zauwazy¢, ze przepisy sformutowane sa w sposéb chaotyczny

i niekonsekwentny. Tak oto ustawodawca postuguje sie¢ zaréwno terminem , ze-

zwolenie”, jak i ,zgoda” sadu, co - w $wietle regutl wykladni jezykowej - mogtoby

sugerowac odrebne znaczenia tych pojec. Na gruncie omawianych regulacji prawnych
nie sposob jednak zrekonstruowac zamystu ustawodawcy stojacego za postuzeniem
sie odmiennymi terminami ani odmiennych konsekwencji tego zabiegu. W pi$mien-
nictwie stusznie wskazano, ze zalozenie rozigcznosci znaczeniowej poje¢ , zezwolenia”
i,zgody” prowadzitloby do wnioskéw trudnych do zaakceptowania z punktu widze-
nia celowosci i funkcji omawianych przepiséw: udzielenie $wiadczeri zdrowotnych
przez lekarza w sytuacji zagrozenia zycia i zdrowia pacjenta bez wymaganej co do
zasady zgody sadu (art. 34 ust. 7 u.z.L.1.d.) byloby ograniczone wytacznie do przypad-
kéw odmowy zgody przedstawiciela ustawowego (art. 34 ust. 6 u.z.1.1.d.)*. Nalezy

w zwiagzku z tym uznad, ze postuzenie sie przez ustawodawce odmiennymi pojeciami

jest pozbawione konsekwencji interpretacyjnych, a skutki ,zezwolenia” i ,zgo-

dy” sadu sa tozsame i polegaja na umozliwieniu legalnego udzielenia §wiadczenia

2 W pismiennictwie slusznie wskazano, ze zalozenie roziacznosci znaczeniowej pojec , zezwolenia”
i,zgody” prowadzitoby do trudnych do przyjecia wnioskéw: udzielenie swiadczeri zdrowotnych przez
lekarza w sytuacji zagrozenia zycia i zdrowia pacjenta bez wymaganej co do zasady zgody sadu (art. 34
ust. 7 u.z.L.L.d.) bytoby ograniczone wylacznie do przypadkéw sprzeciwu pacjenta.
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zdrowotnego pacjentowi. Ponadto wydaje sie, ze sady powinny jednak zachowywaé
terminologie ustawowa i w ten sposéb réznicowac formutowane sentencje.

W konstrukcji art. 32 u.z.11.d. uwage zwraca zestawienie ust. 1, 2, 3 i 8 tego prze-
pisu. Ot6z z art. 32 ust. 11 2 wynika, ze zezwolenie sadu jest wymagane zaréwno
w przypadku przeprowadzenia badania, jak i udzielenia innych $wiadczeni zdrowot-
nych pacjentowi niezdolnemu do wyrazenia zgody, ktéry nie ma przedstawiciela
ustawowego, wzglednie gdy porozumienie z przedstawicielem ustawowym jest
niemozliwe, przy czym w odniesieniu do badania zgode moze wyrazi¢ opiekun
faktyczny. Natomiast w ust. 8 omawianego artykutu ustawodawca odréznit , ba-
danie” od , dalszych $wiadczen zdrowotnych” i jedynie te ostatnie uwarunkowat
zgoda sadu w przypadku, gdy pacjent niezdolny do wyrazenia $wiadomej zgody nie
ma przedstawiciela ustawowego ani opiekuna badz porozumienie z tymi osobami
jest niemozliwe. Zdaniem B. Janiszewskiej oznacza to, ze lekarz jest uprawniony do
przeprowadzenia badania w takiej sytuacji bez zgody pacjenta, jego przedstawiciela
ustawowego, opiekuna faktycznego i - jak sie wydaje - sadu®. Podobne stanowis-
ko zajmuje Mirostawa Malczewska, wskazujac, ze lekarz ma obowiazek wystgpi¢ do
sadu o zgode, gdy $wiadczenie ,nie jest tylko zwyklym badaniem”**. W doktrynie
sformutowane zostalo jednak réwniez stanowisko odmienne. Malgorzata Swiderska
okredla art. 32 ust. 8 u.z.L.Ld. jako superfluum ustawowe®. Poglad wylaczajacy ko-
niecznoé¢ uzyskania zezwolenia/zgody sadu na przeprowadzenie badania wobec
pacjenta, o ktérym jest mowa w art. 32 ust. 2 u.z.1.l.d., wydaje sie uzasadniony celo-
wosciowo: w praktyce w przypadku badar niestwarzajacych podwyzszonego ryzyka
dla pacjenta angazowanie sadu wydaje sie zbedne. Sposéb sformulowania tej normy
przez ustawodawce jest jednak nader skomplikowany i powodujacy watpliwosci.
Na przyktad trudno ustali¢, dlaczego w art. 32 ust. 8 u.z.1.l.d. wskazuje sie na brak
opiekuna faktycznego, skoro nie jest on uprawniony do wyrazania zgody na inne niz
badanie s$wiadczenia zdrowotne, a takze jakie bylyby konsekwencje w przypadku,
gdyby pacjent miat opiekuna faktycznego (literalnie hipoteza tej normy nie bylaby
spetniona, a wiec i jej dyspozycja nie mogtaby znalez¢ zastosowania).

W doktrynie od poczatku obowigzywania ustawy lekarskiej wskazywano na jej
uchybienia, prowadzace do powstania watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych
zgody os6b ubezwlasnowolnionych i zezwolenia sadu na udzielenie $wiadcze-
nia zdrowotnego takim osobom™®. Okreslenie struktury podmiotowej zgody pacjenta
ubezwlasnowolnionego wymaga uwzglednienia kilku czynnikéw (zmiennych), ktére
moga wystepowac w wielu konfiguracjach. Sa to: rodzaj ubezwlasnowolnienia (catko-
wite, czesciowe), faktyczna zdolnosé¢ do wyrazenia Swiadomej zgody (zdolnos¢, brak

% Por. B. Janiszewska, Zgoda..., s. 557-558. Autorka zwraca tu uwage na niejasnos¢ omawianych przepi-
séw, a w innej publikacji wskazuje jednak, ze rozstrzygniecie sadu opiekuriczego nastepuje w przypadku
potrzeby przeprowadzenia badania. Por. B. Janiszewska, Zadania sqdu opiekuriczego okreslone w ustawie
o zawodach lekarza i lekarza dentysty, ,Rodzina i Prawo” 2008/9-10, s. 66.

* M. Malczewska, [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielifiska, LEX/el.
2022, komentarz do art. 32, teza 13.

% M. Swiderska, Zgoda Pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 54.

% M. Safjan, Prawo..., s. 52.
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zdolnosci), rodzaj Swiadczen zdrowotnych (,zwykle” badanie, ,zwykle swiadcze-
nie zdrowotne inne niz badanie”, zabieg operacyjny lub inne $wiadczenie stwarza-
jace podwyzszone ryzyko). Dodatkowe komplikacje interpretacyjne moga wynikac
z uwzglednienia tresci art. 17 u.p.p.r.p., ktéry sytuacje os6b ubezwlasnowolnionych
okre$la odmiennie, a przede wszystkim ustanawia w spos6b generalny prawo pacjenta
majacego ukoriczone 16 lat do wyrazenia zgody na przeprowadzenie badania lub
udzielenie $wiadczen zdrowotnych.

Wyrazenie zgody przez przedstawiciela ustawowego osoby ubezwlasnowolnionej
calkowicie przewidziane zostato w art. 32 ust. 4 u.z.L.1.d. Przepis ten jednak nie wspomi-
na o zezwoleniu sagdu w razie braku przedstawiciela ustawowego. Powstaje w zwigzku
z tym konieczno$¢ oceny sytuacji os6b ubezwlasnowolnionych, ktére nie sa niezdolne
do jej wyrazenia. Literalne odczytanie przywolanego wyzej przepisu prowadzi do
wniosku, ze zgoda osoby ubezwlasnowolnionej czesciowo zdolnej do wyrazenia
tej zgody jest wymagana¥. Taka wykladnia wydaje sie uzasadniona ze wzgledéw
celowosciowych, gdyz zapewnia poszanowanie autonomii pacjenta. Nie jest jednak
jednolicie przyjmowana w doktrynie®. Warto dodac, ze w omawianym przypadku dla
osoby ubezwlasnowolnionej czesciowo moze zosta¢ ustanowiony kurator wyposazony
w mozliwos¢ jej reprezentowania (przedstawiciel ustawowy) lub niemajacy takiego
uprawnienia. Kurator moze wyrazi¢ zgode za pacjenta niezdolnego do wyrazenia zgody
tylko w pierwszym przypadku (gdy jest przedstawicielem ustawowym).

Brak wzmianki w art. 32 ust. 4 u.z.11.d. o zezwoleniu sadu w przypadku braku
przedstawiciela ustawowego osoby ubezwlasnowolnionej catkowicie, a zdolnej
do wyrazenia zgody, zostal w piSmiennictwie oceniony jako luka w prawie, ktéra
powinna zosta¢ wypelniona w drodze analogii legis przez zastosowanie art. 32 ust. 2
in fine u.z.1.1.d., co stwarza mozliwos¢ orzekania przez sad w takich przypadkach®.
Ponadto zdaniem B. Janiszewskiej w $wietle art. 17 ust. 1 u.p.p.r.p. réwniez pacjent
ubezwlasnowolniony catkowicie zachowuje prawo do wyrazenia zgody (a nie tylko
zgody na badanie w razie dostatecznego rozeznania - por. art. 32 ust. 4 zd. 2 u.z.L.Ld.),
o ile jest zdolny do jej $wiadomego wyrazenia, przy czym konieczne jest uzyskanie
réwniez zgody przedstawiciela ustawowego takiej osoby*. W sytuacji tej wystepo-
walby zatem przypadek tzw. zgody podwéjnej (kumulatywnej). To z kolei prowadzi
do pytania, czy istnieje mozliwos¢ orzekania przez sad opiekuriczy o zezwoleniu
w razie braku zgody osoby ubezwtasnowolnionej calkowicie, ale zdolnej do wyra-
zenia zgody. By¢ moze rozwigzaniem niektérych standw faktycznych mogtoby by¢
unormowanie przewidziane w art. 32 ust. 6 u.z.L.L.d. pozwalajace na wydanie przez
sad zezwolenia w razie sprzeciwu pacjenta ubezwtasnowolnionego.

Sytuacja jeszcze bardziej komplikuje sie w przypadku oceny zasygnalizowa-
nych probleméw na gruncie art. 34 ust. 3 u.z.L.L.d., ktéry w zakresie zabiegow

% Por. B. Janiszewska, Zgoda..., s. 458-459 i 464.

% Por. P. Sobolewski, [w:] System..., t. 1, Instytucje..., s. 403.

¥ Por. B. Janiszewska, Zgoda..., s. 496.

“0B. Janiszewska, Zgoda..., s. 492-493; B. Janiszewska, [w:] System Prawa Medycznego, t. 2, cz. 1, Regulacja prawna
czynnosci medycznych, red. M. Boratyniska, P. Konieczniak, E. Zieliriska, LEX/el. 2019, rozdziat V, pkt 4.7.
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operacyjnych lub metod leczenia i diagnostyki stwarzajacych podwyzszone ryzyko
postuguje sie ogdlng kategorig 0os6b ubezwlasnowolnionych (bez wskazania, o jakie
ubezwlasnowolnienie chodzi), stawiajac je na réowni z osobami matoletnimi i niezdol-
nymi do wyrazenia zgody, za ktére zgode wyraza przedstawiciel ustawowy, a w razie
jego braku - orzeka sad opiekurniczy. Literalne odczytanie tej regulacji prowadzi do
pozbawienia 0s6b ubezwlasnowolnionych prawa do wyrazania zgody na udzielenie
$wiadczen zdrowotnych okreslonych w tym przepisie, nawet gdy sa faktycznie zdol-
ne do jej wyrazenia. Ten sposéb wykladni moze jednak ostabia¢ uwzglednienie tresci
art. 17 ust. 1 u.p.p.r.p., ustanawiajacego w sposob generalny prawo pacjenta majacego
ukonczone 16 lat do wyrazenia zgody medycznej, oraz art. 17 ust. 2 u.p.p.r.p., ktéry
przewiduje prawo do wyrazenia zgody przez przedstawiciela ustawowego pacjenta
ubezwlasnowolnionego catkowicie, nie wspominajac o ubezwlasnowolnionym cze-
sciowo. Dlatego w piSmiennictwie wskazano, ze réwniez w przypadku $wiadczen
~powazniejszych” okreslonych w art. 34 u.z.11.d. wymagana jest zgoda pacjenta ubez-
wlasnowolnionego czeéciowo, o ile nie jest on niezdolny do $wiadomego wyrazenia tej
zgody*!. Jak sie wydaje, traktowanie pacjenta ubezwlasnowolnionego czesciowo tak jak
nieubezwlasnowolnionego prowadzi do wniosku, ze réwniez na gruncie art. 34 u.z.LL.d.
nie jest mozliwe orzekanie przez sad o zezwoleniu na udzielenie $wiadczenia zdro-
wotnego w razie braku zgody pacjenta. Gdy chodzi o pacjenta ubezwlasnowolnionego
catkowicie, rowniez prezentowany jest poglad o koniecznoéci uzyskania jego zgody na
~powazniejsze” $wiadczenia zdrowotne, o ile jest zdolny do jej wyrazenia*’. Podstawa
interwencji sagdu w razie braku tej zgody miatby by¢ art. 34 ust. 5w zw. z art. 32 ust. 6
u.z.11.d.® Stanowisko to nie jest jednak przyjmowane przez wszystkich autoré6w*.
Mozliwos¢ orzekania przez sad opiekuniczy - tym razem w przedmiocie zgody -
przewidziana zostala w przypadku sprzeciwu pacjenta, przy czym unormowanie praw-
ne zostalo uksztattowane w sposob analogiczny dla ,,zwyklych” i ,powazniejszych”
§wiadczen zdrowotnych (art. 32 ust. 6 u.z11.d. oraz art. 34 ust. 5w zw. z art. 32 ust. 6
u.z.ll.d.). Przywolane przepisy postuguja sie kategorig pacjenta majacego ukoriczone
16 lat, osoby ubezwlasnowolnionej i pacjenta chorego psychicznie dysponujacego
dostatecznym rozeznaniem. Pomijajgc niedoskonalosci gramatyczne tej regulacji®’,
nalezy przyjaé, ze prowadzi ona do wniosku, iz pacjent niezdolny do wyrazenia zgody

1 B. Janiszewska, Zgoda..., s. 458-459, 464; Por. tez D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta. Komentarz, LEX/el. 2016, komentarz do art. 17. Jednakze zdaniem Przemystawa Sobolewskiego
art. 34 ust. 3 u.z.l1.d. stanowi wystarczajaca podstawe do samodzielnego decydowania o leczeniu pa-
cjenta ubezwlasnowolnionego czesciowo przez jego przedstawiciela ustawowego. Por. P. Sobolewski,
[w:] System..., t. 1, Instytucje..., s. 403 i 406; P. Sobolewski, [w:] Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta. Komentarz, red. L. Bosek, Legalis 2020, komentarz do art. 17, teza 2.

2 B. Janiszewska, [w:] Systen..., t. 2, cz. 1, Regulacja..., rozdzial V, pkt 4.7.

# B. Janiszewska, [w:] System..., t. 2, cz. 1, Regulacja....

“ P. Sobolewski, [w:] System..., t. 1, Instytucje..., s. 401.

* Na przyktad mozna zada¢ pytanie, dlaczego osoba ubezwlasnowolniona nie zostata okreslona jako
pacjent oraz dlaczego okolicznoé¢ , dysponowania rozeznaniem” pod wzgledem gramatycznym odnosi sie
tylko do pacjenta chorego psychicznie lub uposledzonego umystowo. W doktrynie stan braku rozeznania
przypisywany jest jednak wszystkim kategoriom pacjentéw okreslonych w omawianym przepisie. Por.
B. Janiszewska, [w:] System..., t. 2, cz. 1, Regulacja..., rozdzial V, pkt 5.2.
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medycznej moze dysponowaé dostatecznym rozeznaniem do wyrazenia sprzeciwu.
Rozwigzanie to, czysto konstrukcyjnie, wydaje sie przekonujace, jednak powstaje
watpliwos¢, na ile w praktyce lekarskiej i sadowej mozliwe bedzie odréznienie tych
przypadkéw. Skale watpliwosci powieksza uwzglednienie jednej z prezentowa-
nych wyzej koncepcji dotyczacych zgody wyrazanej przez osoby ubezwtasnowolnione.
Na przyktad zalozenie, ze pacjent ubezwlasnowolniony czesciowo, ktéry nie jest nie-
zdolny do wyrazenia zgody medycznej, sam, bez udzialu przedstawiciela ustawowego
wyraza te zgode, prowadzi do wniosku, iz przestanki wydania przez sad zezwolenia
okreslone w art. 32 ust. 6 u.z.LLd. (sprzeciw pacjenta i zgoda albo niewyrazenie zgody
przez przedstawiciela ustawowego) moga sie spetni¢ w przypadku pacjenta ubezwta-
snowolnionego czesciowo, ktéry jest niezdolny do wyrazenia zgody, ale ma dostateczne
rozeznanie do wyrazenia sprzeciwu. Zdaniem B. Janiszewskiej mozliwos¢ przelamania
sprzeciwu pacjenta orzeczeniem sadu wydanym na podstawie art. 32 ust. 6 u.z.L.Ld.
pojawia sie réwniez w przypadku pacjenta ubezwlasnowolnionego czesciowo, ktory
jest zdolny do wyrazenia §wiadomej zgody i nie ma przedstawiciela ustawowego
(ustanowiono dla niego kuratora niewyposazonego w mozliwos¢ reprezentacji)*.

Podobnie réwniez podstawowe zatoZenia okreslajace podmiotowa strone zgody
pacjenta mogg rzutowac na stosowanie art. 34 ust. 6 u.z.l.Ld., ktéry daje mozli-
wo$¢ przetamania orzeczeniem sadu odmowy zgody przedstawiciela ustawowego
pacjenta. Wynika z tego w sposob oczywisty, ze sad moze orzekac na tej podstawie
tylko wtedy, gdy przedstawiciel ustawowy jest uprawniony do wyrazenia zgody
(konsekwentnie - odmowy zgody) na udzielenie pacjentowi $wiadczenia zdrowot-
nego. W zaleznosci od tego, czy przyjeta zostanie koncepcja zaktadajgca koniecznosé
uzyskania zgody przedstawiciela ustawowego pacjenta ubezwlasnowolnionego
czedciowo, powstanie perspektywa stosowania tej regulacji prawne;j.

Jak juz wspomniano, problemy interpretacyjne dotyczace podmiotowej struktury
zgody pacjenta zostaly w niniejszym opracowaniu jedynie zasygnalizowane i wska-
zane przyktadowo w celu okreslenia przestrzeni watpliwosci, ktére moga powstacé
w praktyce wymiaru sprawiedliwoéci. Oméwienie wynikéw badan aktowych pozwoli
oceni¢, na ile te watpliwosci doktryny materializujg sie w rzeczywistosci.

2.5. Zagadnienia procesowe
2.5.1. Sposéb wszczecia postepowania: na wniosek czy z urzedu?
W pismiennictwie spotka¢ mozna rozbiezne wypowiedzi na temat tego, w jaki spo-

sob powinny by¢ wszczynane postepowania’’. Dokonanie oceny zasygnalizowane-
go problemu wymaga uwzglednienia ponizszych okolicznosci.

“ Autorka zaklada, ze konieczne jest uwzglednienie przy wykladni omawianego przepisu tez regulagji art. 17
ust. 3 u.p.p.r.p., co prowadzi¢ ma do wniosku, Ze sprzeciw pacjenta moze by¢ wyrazany takze w sytuacji, gdy nie
ma on przedstawiciela ustawowego uprawnionego do wyrazania zgody. B. Janiszewska, Zgoda..., s. 617 i 640.
¥ Zdaniem B. Janiszewskiej sad wszczyna postepowanie z urzedu - B. Janiszewska, Zgoda..., s. 5451 572;
B. Janiszewska, Zadania..., s. 86. Z kolei Dorota Karkowska wskazuje, ze postepowanie sagdowe wszczynane
jest wskutek ztozenia wniosku przez lekarza - D. Karkowska, Prawa pacjenta i Rzecznik Praw Pacjenta,
Komentarz, LEX/el. 2021, komentarz do art. 17, pkt 2.
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Unormowania ustawy lekarskiej w zakresie procesowym sag lakoniczne.
Ograniczajq sie do okreslenia wtasciwosci miejscowej sadu (art. 32 ust. 10 u.z.1.1.d.),
konsekwentnie stanowiac, ze sadem orzekajacym w przedmiocie zezwolenia/zgody
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego jest sad opiekuniczy, ten za$ moze wszczaé
postepowanie z urzedu (art. 570 Kodeksu postepowania cywilnego®). Co istotne,
zaréwno w doktrynie, jak i orzecznictwie wskazuje sig, ze uzyte przez ustawodawce
stowo ,, moze” nie powinno by¢ odczytywane literalnie. Charakter zadan i funkcja
sadu opiekunczego przemawiajg za tym, aby sad obligatoryjnie wszczynat postepo-
wanie zawsze, gdy dowie sie o uzasadniajacych takie dzialanie okolicznosciach®.
Nie wynika stad jednak, ze sprawy przed sadem opiekuniczym tocza si¢ wylacznie
z urzedu™. Jak wskazat SN w postanowieniu z 13.12.2013 r.*!, mimo Ze w odniesie-
niu do postepowan o ograniczenie wladzy rodzicielskiej zaden przepis nie okres-
la podmiotu uprawnionego do ztozenia wniosku o wszczecie postepowania, nie moz-
na przyjaé, iz postepowanie w tym przedmiocie moze by¢ wszczete tylko z urzedu.
Roéwniez w ustawie lekarskiej nie wskazano podmiotéw uprawnionych do zfozenia
wniosku. Pewna wskazéwka interpretacyjna moze wynikac z art. 34 ust. 8 u.z.L.L.d.,
ktory przewiduje obowiazek poinformowania sadu opiekuriczego przez lekarza
o okolicznoéciach, ,0 ktérych mowa w ust. 3-7”, a wiec przypadkach uzasadniajacych
interwencje sadu. Mogloby to zmierza¢ do konkluzji, ze ustawodawca nie przewi-
duje mozliwosci skfadania wniosku przez lekarza, a jedynie wprowadza obowiazek
poinformowania sagdu opiekuriczego. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze analogiczne
unormowanie nie zostato sformutowane w art. 32 u.z.1.1.d., ktéry réwniez przewidu-
je interwencje sadu opiekuriczego.

Wydaje sie, ze wyboér sposobu wszczecia postepowania przed sadem opiekur-
czym wymaga uwzglednienia kwestii legitymacji do wystapienia z wnioskiem oraz
uzyskania statusu uczestnika postepowania nieprocesowego. W praktyce podmiotem
dostarczajacym sagdowi informacje o potrzebie wydania zezwolenia/ zgody jest z re-
guly lekarz. Pojawia sie w zwiazku z tym pytanie, czy moze on by¢ wnioskodawca
i uczestnikiem. W doktrynie wskazuje sie na konstrukcyjna odrebnos¢ tych pojec,
jednakze uprawnienie do wszczecia postepowania moze decydowac o dopuszczal-
nosci lub skutecznosci postepowania nieprocesowego®. W uzasadnieniu przywo-
tanego wyzej postanowienia SN z 13.12.2013 r.* wskazano, ze okreélenie kregu
0s6b legitymowanych do wystapienia z wnioskiem w postepowaniu nieproceso-
wym jest dokonywane przez ustawodawce w rézny sposéb i moze polegac na ogdl-

* Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805
ze zm.) - dalej k.p.c.

¥ Por. np. J. Gudowski, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 4, Postepowanie rozpoznawcze.
Postepowanie zabezpieczajgce, red. T. Ereciniski, LEX/el. 2016, komentarz do art. 570, pkt 1; por. tez np.
uchwate SN z 22.11.1977 r., IIl CZP 91/77, OSNC 1978 /7, poz. 106.

% Por. Rylski, Uczestnik postepowania nieprocesowego - zagadnienia konstrukcyjne, Warszawa 2017, rozdziat 5,
pkt5.1.1.

°! Postanowienie SN z 13.12.2013 r., III CZP 89/13, OSNC-ZD 2015/2, poz. 21.

52 Tak P. Rylski, Uczestnik..., rozdziat 5, pkt 5.3.1.

11T CZP 89/13, OSNC-ZD 2015/2, poz. 21.
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nym odwotaniu do kryterium bycia zainteresowanym w sprawie lub posiadania
interesu prawnego w jej rozstrzygnieciu badz tez na ograniczeniu katalogu tych os6b
przez wskazanie kryteriéw szczegétowych. Wreszcie w niektérych przypadkach
ustawodawca w ogoble nie okresla tych kryteriow, a wskazanie kregu osob legity-
mowanych do wystgpienia z wnioskiem , wynika z analizy przepisow regulujacych
dang instytucje prawna, z ktérej wynikaja okreslone prawa badz obowigzki, o kt6-
rych orzeka sie w postepowaniu nieprocesowym”*. Ta ostatnia sytuacja wystepu-
je w przypadku analizowanych w niniejszym opracowaniu przepiséw ustawy lekar-
skiej, a zatem przedmiot ich ochrony powinien decydowac o przyznaniu legitymacji
do wystapienia z wnioskiem. Bez watpienia centralng wartoscia jest w tym przypadku
interes pacjenta, ktérego w najbardziej bezposredni sposéb dotyczy interwencja
medyczna. Mogloby sie rowniez wydawac, ze orzeczenie sadu opiekuriczego doty-
czy bezposrednio sfery interesow prawnych lekarza, gdyz rozstrzyga o legalnosci
udzielanych przez niego $wiadczeri zdrowotnych, co mogloby przemawiac za przy-
znaniem legitymagji do zloZenia wniosku réwniez jemu. Przyjecie takiego rozwigzania
oznaczaloby, ze udzielenie Swiadczenia zdrowotnego mogloby zosta¢ dokonane
jedynie przez konkretnego lekarza, bedacego wnioskodawca. Wydaje sig, ze byloby
to niewskazane w warunkach wspoétczesnej medycyny. Udzielanie §wiadczen zdro-
wotnych moze angazowac lekarzy réznych specjalnosci, a zaplanowanie (ustalenie
zwyprzedzeniem), kto konkretnie bedzie udzielal swiadczenia zdrowotnego, moze
okaza¢ si¢ niemozliwe. Wykladnia gramatyczna unormowan art. 32 i 34 u.z.1.l.d.
nie daje podstaw do twierdzenia, ze zgoda pacjenta, przedstawiciela ustawowego,
opiekuna faktycznego czy zezwolenie/zgoda sadu opiekuriczego musza okresla¢
konkretng osobe lekarza. Z przepisow tych wynika jedynie, ze zgoda lub zezwolenie
dotycza konkretnego Swiadczenia zdrowotnego.

Status uczestnika postepowania procesowego reguluje przede wszystkim art. 510
k.p.c., z ktérego wynika, ze uzyskanie tego statusu zalezy od dwdch czynnikéw:
bycia zainteresowanym w sprawie, tj. bycia podmiotem, ktérego praw dotyczy
wynik postepowania, oraz dokonania aktu procesowego w postaci wziecia udziatu
w sprawie badz wezwania przez sad®. Wydaje sie, ze w przypadku tym postuzy¢
sie mozna podobnymi argumentami jak w odniesieniu do poruszonego wyzej watku
legitymacji do ztozenia wniosku. Warunkiem uznania lekarza za uczestnika poste-
powania (i to przy zatozeniu szerokiego rozumienia interesu prawnego) musia-
toby by¢ udzielenie §wiadczenia zdrowotnego tylko przez niego, czemu - co do
zasady - przeciwstawiaja sie przede wszystkim podniesione wyzej wzgledy prak-
tyczne i konstrukcyjne. Mozliwe jest jeszcze rozwazanie legitymacji i uczestnictwa
szpitala, w ktérym ma zosta¢ udzielone §wiadczenie zdrowotne. Wydaje sie jednak,

* Postanowienie SN z 13.12.2013 r., III CZP 89/13, OSNC-ZD 2015/2, poz. 21.

% Z uwagi na przedmiot niniejszego opracowania na marginesie nalezy pozostawi¢ rozwazania dotycza-
ce statusu osoby, ktora wzieta udzial w postepowaniu, nie bedac zainteresowang. Nawet przy uznaniu,
Ze posiada ona status uczestnika postepowania w sensie formalnym, sad powinien odmowic jej dopusz-
czenia do wziecia udziatu w sprawie (art. 510 § 1 zd. 3 k.p.c.). Szeroko na ten temat: P. Rylski, Uczestnik...,
rozdziat 3, pkt 3.5.
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ze byloby to zbyt dalekie odejécie od konstrukeji normatywnych ustawy lekarskiej,
ktorej zakres przedmiotowy, okreslony w art. 1 u.z.1.1.d., obejmuje zasady i warunki
wykonywania zawodéw lekarza i lekarza dentysty. W art. 32 i 34 u.z.1.1.d. ustawo-
dawca konsekwentnie okresla warunki udzielenia §wiadczenia zdrowotnego przez
lekarza, a nie inne podmioty. W omawianej kwestii podnieé¢ mozna jeszcze jeden
argument. Prowadzenie sprawy z wniosku determinowaloby wydanie orzeczenia
o kosztach postepowania. W obecnym stanie prawnym brak jest regulacji, ktére
zwalniatyby lekarza badz szpital z ponoszenia takich kosztow.

Przywotane wzgledy przemawiaja za tym, aby postepowania prowadzone na
podstawie art. 321 34 u.z.1.1.d. wszczynano z urzedu. Uczestnikiem takiego postepo-
wania powinien by¢ pacjent, natomiast co do zasady lekarz nie jest ani wnioskodawca,
ani uczestnikiem®.

2.5.2. Zasady reprezentacji pacjenta

Obowiazujace przepisy ustawy lekarskiej nie przewiduja zadnych unormowari zasad
reprezentacji pacjenta w postepowaniu sadowym dotyczacym zezwolenia/zgody na
udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Zagadnienie to moze by¢ rozwazane z ogélnej
perspektywy ochrony praw pacjenta (co oznacza zagwarantowanie mu reprezenta-
qji procesowej), a takze z czysto praktycznego punktu widzenia (w postepowaniach
sadowych powstaje np. problem stosowania doreczent wobec bedacego uczestnikiem
pacjenta, ktéry ma pelna zdolnos$é do czynnosci prawnych, ale jego stan fizyczny
i psychiczny wyklucza dokonywanie jakichkolwiek czynnoéci procesowych).

W pi$miennictwie trafnie zidentyfikowano dwa alternatywne kierunki inter-
pretacyjne. Pierwszy z nich sprowadza si¢ do uznania, ze milczenie ustawodawcy
jest zamierzone i wyklucza w ogoéle ustanowienie reprezentacji. Rozwigzanie drugie
zaklada natomiast konieczno$¢ zapewnienia udzialu w postepowaniu pacjentowi, co
w przypadku faktycznego braku mozliwosci podejmowania czynnosci procesowych
przez samego pacjenta wymaga ustanowienia dla niego reprezentacji”’. Z uwagi
na brak regulacji prawnej w doktrynie zaproponowano rozwazenie stosowania
w omawianym przypadku regulacji art. 48 ustawy o ochronie zdrowia psychiczne-
go**w drodze analogii i ustanowienie pelnomocnika z urzedu®.

Warto w tym miejscu zwréci¢ rowniez uwage na wyrok SN z 6.04.2005 1.2, w kto-
rym wskazano, ze rozpoznanie apelacji strony chorej psychicznie i na skutek choroby
niezdolnej do $wiadomego podejmowania decyzji, niemajacej ustanowionego pet-
nomocnika procesowego - bez zawiadomienia o sprawie prokuratora - pozbawia
strone moznosci obrony swoich praw, co powoduje niewaznos¢ postepowania. Wskazuje

% Tak réwniez B. Janiszewska, Zadania..., s. 90. Autorka wskazuje, ze interes lekarza w udziale w poste-
powaniu ma charakter faktyczny, a nie prawny.

 Por. B. Janiszewska, Zadania..., s. 91.

% Ustawa z 19.08.1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 2123).

¥ B. Janiszewska, Zadania..., s. 91; autorka wskazuje tez na mozliwos¢ stosowania art. 547 k.p.c., cho¢ - jak
sie wydaje - chodzi w tym przypadku o art. 548 k.p.c. przewidujacy ustanowienie doradcy tymczasowego.
% Wyrok SN z 6.04.2005 r., IIl CK 319/04, LEX nr 175997.
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sie w zwigzku z tym na koniecznoé¢, by sad zawiadamiat prokuratora o postepowa-
niu, w ktérym wystepuje osoba faktycznie niezdolna do podejmowania czynnosci
procesowych®. W swietle przywolanych wypowiedzi Sadu Najwyzszego zabezpie-
czaloby to postepowanie sadowe przed zarzutem niewaznosci. Wsréd wariantow
mozliwego postepowania zwrdcono réwniez uwage na mozliwos¢ ustanowienia
z urzedu kuratora dla osoby niepelnosprawnej na podstawie art. 183 k.r.0.%* Jak sie
wydaje, to ostatnie rozwigzanie przynosi najmniej korzysci, skoro nie umozliwia
zastepowania pacjenta w postepowaniu sagdowym.

3. Badanie aktowe spraw o zezwolenie/zgode na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego dorostemu pacjentowi

3.1. Organizacja badania i dob6r préby

Statystyki Ministerstwa Sprawiedliwoéci dotychczas nie dostarczaly informacji na
temat liczby spraw, ktérych przedmiotem jest wydanie przez sad opiekuniczy zezwo-
lenia lub zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego pelnoletniemu pacjentowi.
Wiazalo sie to z brakiem przypisania symbolu tego typu sprawom w repertorium
RNs. Symbol taki miaty natomiast sprawy toczace sie na podstawie ustawy lekarskiej
w repertorium Nms, a wiec dotyczace matoletnich pacjentéw. Zarzadzeniem Ministra
Sprawiedliwoéci z 29.03.2021 r. zmieniajagcym zarzadzenie w sprawie organizacji
i zakresu dziatania sekretariatéw sadowych oraz innych dzialéw administracji sado-
wej® sprawom z ustawy lekarskiej w repertorium RNs od 1.04.2021 r. zostat nadany
symbol (235p). W sprawozdaniu MS-516/18 w sprawach rodzinnych i nieletnich za
rok 2021 postepowania te nie byty jeszcze uwzglednione. Informacji statystycznej
za rok 2022 mozna sie spodziewac w roku 2023.

Zaltozeniem badania byla analiza ok. 200 akt spraw. W tym celu zwrécono sie
do 46 sad6éw rejonowych z calej Polski, ktére przestaty 550 akt spraw. Liczba ta nie
wyczerpuje postepowan z ustawy lekarskiej toczacych sie przed tymi sadami, ponie-
waz byly one proszone o nadestanie maksymalnie 20 akt i w wiekszosci przypadkow
tyle przesytaty. Ostatecznie do badania zakwalifikowano 204 losowo wybrane akta
z 24 sadow.

Liczba spraw z ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty w skali calego kraju
jest trudna do oszacowania, poniewaz w tych przypadkach wiasciwe miejscowo sg
sady, w ktérych okregu maja by¢ wykonane czynnoéci medyczne (art. 32 ust. 10
u.z.lLd.). Liczba spraw zalezy zatem od tego, czy w danym okregu jest szpital,
co sprawia, ze obciazenie sadéw omawianymi postepowaniami nie rozklada sie

6 Por. J. Misztal-Konecka, O udziale w postepowaniu cywilnym oséb, ktére doznajq przeszkod faktycznych
w osobistym dokonywaniu czynnosci procesowych, ,Przeglad Sadowy” 2017/11-12, s. 131. Por. tez uchwate
SN 7 sedziow z12.12.1960 r., 1 CO 25/60, OSNCK 1961/2, poz. 32.

62 J. Misztal-Konecka, O udziale..., s. 134. Autorka slusznie zwraca jednak uwage, ze kurator ten nie jest
przedstawicielem ustawowym osoby niepelnosprawne;j.

8 Dz.Urz. MS z 2021 r. poz. 86.
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réwnomiernie w catym kraju. Mimo tych zastrzezen liczbe spraw toczacych sie na
podstawie ustawy lekarskiej nalezy oszacowac jako bardzo znaczaca, skoro z ok.
1/10 sadow z catej Polski, z zastrzezeniem nieprzesytania wszystkich spraw, uzy-
skano 550 akt. Nalezy przypuszczad, ze ogélnopolska liczba spraw medycznych jest
wielokrotnoécig liczby 5500. W tym miejscu nalezy réwniez zaznaczy¢, Ze pierwotnie
dopuszczano objecie badaniem spraw dotyczacych przeprowadzenia eksperymentu
medycznego. Postepowar tego rodzaju jednak w ogoéle nie odnotowano.

3.2. Informacje dotyczace pacjentéw
Analiza postepowar bedacych przedmiotem niniejszego opracowania wymaga przede
wszystkim wskazania podstawowych informacji na temat pacjentow, ktérym miato

zostaé udzielone $wiadczenie zdrowotne.

Tabela 1. Pacjenci wedtug wieku i ptci

Plec pacjenta

Do 20 lat 1 0,5 0 0,0 1 0,5
Od 21 do 40 lat 2 1,0 3 1,5 5 2,5
0Od 41 do 60 lat 12 59 19 9,3 31 15,2
0Od 61 do 80 lat 36 17,6 56 27,5 92 45,1
81 lati wiecej 55 27,0 20 9,8 75 36,8
Ogodtem 106 52,0 98 48,0 204 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

W badaniu nie odnotowano znaczacej statystycznie dysproporcji miedzy grupa
kobiet i mezczyzn. Natomiast w rozkladzie wieku pacjentéw widoczna byla wyraz-
na tendencja: sprawy rozstrzygane na podstawie ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty w zdecydowanej wiekszosci dotycza 0s6b w podesztym wieku. Srednia
wieku wyniosta 73 lata, a mediana - 75. Spraw pacjentéw w wieku powyzej 60 lat byto
167, co stanowilo az 81,9% badanej préby. Jedynie w grupie najstarszych pacjentow
(powyzej 80 lat) widoczna byla dysproporcja pici - znaczaco wiecej spraw dotyczylo
kobiet (55) niz mezczyzn (20). R6zZnice te zapewne mozna przypisac ogélnym wskaz-
nikom demograficznym.

W poprzedniej czesci niniejszego opracowania zwrécono uwage na brak w kon-
strukcji art. 32134 u.z.1.1.d. przestanek decyzji sadu w sprawie udzielenia pacjentowi
$wiadczenia zdrowotnego. Bez watpienia jednak rozstrzygniecie sadowe powinno
uwzglednia¢ dobro pacjenta. Z tego punktu widzenia, a takze z uwagi na koniecz-
nosc¢ oceny przestanek podmiotowych zgody medycznej (np. istnienia opiekuna
faktycznego), istotne moze by¢ okreslenie sytuacji rodzinnej i osobistej pacjenta. Akta
badanych spraw dostarczaly jednak na ten temat niewiele informacji.




26

Jerzy Styk

Tabela 2. Stan cywilny pacjentéw

Liczba spraw
Stan cywilny

n %
Zonaty/zamezna 21 10,3
Kawaler/panna 5 2,5
Rozwiedziony/rozwiedziona 1 0,5
Wdowiec/wdowa 12 5,9
Brak informacji w aktach 165 80,9
Ogotem 204 100,0

Zrédto: opracowanie wihasne.

Jak wynika z tabeli 2 badane akta spraw zazwyczaj nie zawieraly informacji
o stanie cywilnym pacjentéw. Okolicznos¢ ta byla mozliwa do ustalenia jedynie
w 39 sprawach (19,1%). Nadmieni¢ mozna, ze z reguly informacja na ten temat
znajdowala sie w aktach wtedy, gdy sad uzyskiwat zaswiadczenie z systemu PESEL.
Okreslenie stanu cywilnego pacjenta nie bylo zatem celem podjetych przez sad
czynnosci dowodowych.

Tabela 3. Pacjenci wedtug miejsca zamieszkania oraz miejsca faktycznego pobytu
w chwili wszczecia postepowania sagdowego®

Gdzie faktycznie przebywat pacjent

Gdzie (z kim) " R A
A A nie wynikato
zamieszkiwat
. z akt
pacjent

Z matzonkiem 3 1,5 4 2 0 0,0 7 34
U dorostych dzieci 1 0,5 2 1 0 0,0 3 1,5
rZoig znlil]r;l cztonkami 3 15 1 05 0 0,0 4 2,0
Samotnie 0 0,0 1 0,5 0 0,0 1 0,5
l’zg'iptsy :;‘ubr;?a"i,fwce 14 6,9 6 2,9 0 0,0 20 9,8
W ZOL lub ZPO 16 7,8 1 0,5 1 0,5 18 8,8
Byt bezdomny 0 0,0 1 0,5 0 0,0 1 0,5
Nie wynikato z akt - - 148 72,5 2 1,0 150 73,5
Ogotem 37 18,1 164 80,4 3 1,5 204 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Réwniez aspekt sytuacji osobistej pacjenta, jakim jest miejsce zamieszkania nieza-
lezne od miejsca aktualnego, faktycznego pobytu, z reguly nie stanowit przedmiotu
zainteresowania sadu i informacje na ten temat nie zostaly utrwalone w aktach.

# Wyjasnienie skrétéw: DPS - dom pomocy spotecznej, ZOL - zaklad opiekuniczo-leczniczy, ZPO - zaklad
pielegnacyjno-opiekuriczy.
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Na podstawie ok. 3/4 badanych akt (150 spraw, tj. 73,5%) nie mozna bylo ustali¢,
gdzie stale zamieszkiwal pacjent. Stosunkowo najczesciej w aktach znajdowata sie
informacja o zamieszkiwaniu w zakladzie opiekuniczo-leczniczym (18 spraw, t;.
8,8%) lub placowce swiadczacej pomoc osobom starszym i nieporadnym (20 spraw,
tj. 9,8%). Okolicznos¢ ta byta z reguty mozliwa do ustalenia wtedy, gdy pismo in-
formujace sad o potrzebie udzielenia §wiadczenia zdrowotnego pochodzilo z takiej
placowki.

W przeciwieristwie do okreslenia miejsca zamieszkania pacjenta badane akta
spraw z reguly pozwalaly ustali¢ miejsce jego faktycznego pobytu w chwili wszczecia
postepowania sadowego. Okolicznos¢ ta wynikata zwykle z pisma, ktére prowadzito
do wszczecia postepowania. Zdecydowanie najczesciej pacjenci przebywali w szpita-
lu, w ktérym miaty by¢ udzielone im $wiadczenia zdrowotne (164 sprawy, tj. 80,4%).
Natomiast w przypadkach, w ktérych miejscem zamieszkania pacjenta byt DPS, ZOL
lub ZPO, czesciej w badanej probie pozostawali oni w tych placéwkach. Wynikato to
zapewne z mozliwosci roztoczenia nad nimi opieki medycznej i udzielenia $wiadczen
zdrowotnych w tych podmiotach z uwagi na ich profil dzialalnosci.

Dla oceny sytuacji pacjenta, jego stosunku do leczenia czy istnienia opiekuna
faktycznego moze niekiedy miec¢ znaczenie to, czy sa w jego otoczeniu osoby bliskie,
ktére wykazuja zainteresowanie stanem jego zdrowia. Réwniez w tym zakresie
akta spraw sadowych dostarczaly niewiele informacji. Informacje na temat bliskich
pacjenta zaangazowanych w jakikolwiek spos6b w proces jego leczenia pojawialy sie
w aktach badanych spraw sporadycznie i przypadkowo. W zdecydowanej wiekszosci
postepowan okolicznoéci te nie zostaly ujawnione w aktach.

Tabela 4. Osoby bliskie pacjenta, wykazujace zainteresowanie jego stanem zdrowia

Liczba spraw*

Osoba bliska
n %
Maftzonek 13 6,4
Rodzice 2 1,0
Rodzenstwo 4 2,0
Dziecko 12 59
Inni cztonkowie rodziny 5 2,4
Brak oséb bliskich 2 1,0
Nie wynikato z akt 168 82,3

* Liczby bezwzgledne i procenty nie sumuja sie do wielkosci préby, poniewaz w niektérych sprawach mogta
wystepowac wiecej niz jedna kategoria oséb bliskich.
Zrédto: opracowanie wiasne.

Kluczowa okolicznosciag z punktu widzenia rozstrzygniecia sadu jest ocena sta-
nu zdrowia pacjenta. Z reguly akta badanych spraw dostarczaly informacji na ten
temat, poniewaz byly one zamieszczane w piSmie inicjujagcym postepowanie lub
w dokumentach medycznych dotaczanych do tego pisma. Informacje dotyczace
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zdrowia pacjentéw sa jednak trudne do ujecia w sposéb statystyczny. Wynika to
ze zréznicowania dolegliwosci zdrowotnych poszczegdlnych pacjentéw i przede
wszystkim réznych wariantéw wspélwystepowania tych dolegliwoéci. Ponadto,
jak wyzej wspomniano, informacja o zdrowiu pacjentéw byta przewaznie zalezna
od szczegdtowosci pisma inicjujacego postepowania. Z uwagi na biernos¢ sadow
w zakresie pozyskiwania tych informacji ich kompletno$¢ mogta niekiedy budzi¢
watpliwosci. Mimo tych zastrzezen w badaniu ujawnily sie pewne charakterystycz-
ne prawidlowosci. Kategoryzacji stanu zdrowia pacjentéw dokonano, podejmujac
probe identyfikacji dominujacego czynnika decydujacego o skierowaniu sprawy na
droge postepowania sagdowego - przypadki bardziej skonkretyzowanych dolegliwosci
mogly wspétwystepowac z innymi chorobami.

Tabela 5. Stan zdrowia pacjentow

Liczba spraw
Rodzaj zaburzen zdrowotnych

n %
Stan po udarze / wylewie / nagtym zatrzymaniu krazenia 45 22,1
Wielochorobowos¢ 37 18,1
COVID-19 32 15,7
Ztamanie 22 10,8
Zaburzenia potykania 9 4,4
Niewydolno$¢ oddechowa 7 34
Choroba nowotworowa 6 2,9
Schorzenia kardiologiczne / zawat 6 2,9
Uraz czaszki 6 2,9
Martwica koriczyny 3 1,5
Choroby drég zétciowych 3 15
Stan po wypadku/urazie 3 1,5
Choroby uktadu pokarmowego 2 1,0
Choroba alkoholowa 1 0,5
Inne 7 34
Brak informacji 15 7.4
Ogotem 204 100,0

Zrédto: opracowanie whasne.

W statystycznym obrazie dolegliwosci pacjentow dominuja schorzenia charak-
terystyczne dla oséb w wieku starszym. Zdecydowanie najczesciej, bo w niemal
1/4 przypadkéw (45 spraw, tj. 22,1%), stan zdrowia pacjenta byt konsekwencja
przebytego udaru, wylewu lub naglego zatrzymania krazenia. Wspoétwystepowanie
réznych choréb byto charakterystyczne dla wigkszoséci przypadkéw. Kategorie
,wielochorobowos¢” (37 spraw, tj. 18,1%) oznaczano zatem wtedy, gdy trudna do
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zidentyfikowania byta jedna dominujaca dolegliwoé¢. Z uwagi na czas prowadzenia
badania czesto wystepujaca choroba byt ciezki przebieg COVID-19 (32 sprawy, tj.
15,7%). Odnotowano réwniez duza liczbe ztamani wymagajacych hospitalizacji
i skomplikowanych zabiegoéw ortopedycznych (22 pacjentéw, tj. 10,8%). Byty to
zazwyczaj charakterystyczne dla wieku podeszlego zlamania kosci udowej i stawu
biodrowego. Jako wysoka nalezy ocenic liczbe spraw, w ktorych akta nie zawie-
raly informacji o stanie zdrowia pacjenta (15 postepowan, tj. 7,4%). Przypadki
takie zdarzaty sie niekiedy w odniesieniu do pacjentéw, ktérym miato zostaé
udzielone $wiadczenie zdrowotne w postaci szczepienia przeciwko wirusowi
SARS-CoV-2. Wydaje sie, ze nie usprawiedliwia to braku uzyskania informacji
o stanie zdrowia pacjenta.

O ile ogélny stan zdrowia pacjenta dostarcza przestanek merytorycznych do
ostatecznego rozstrzygniecia sadu, o tyle jego stan psychiczny okresla zdolnosé
do wyrazenia zgody medycznej i moze decydowac o samej mozliwosci wydania
rozstrzygniecia przez sad. Dlatego szczeg6lnie wazne jest ustalenie podmiotowych
uwarunkowarn zgody pacjenta w wymiarze faktycznym i prawnym.

Tabela 6. Stan psychiczny pacjenta

Liczba spraw
Rodzaj dolegliwosci

n %
Otepienie / choroba Alzheimera 71 34,8
Brak kontaktu stowno-logicznego 40 19,7
Choroba psychiczna / uposledzenie umystowe 15 74
Stan nieprzytomnosci 54 26,5
Sama informacja o zaburzeniach swiadomosci 1 0,5
Sama informacja o niezdolnosci do wyrazenia zgody 4 2,0
Brak informacji w aktach 19 93
Ogotem 204 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Najczesciej wystepujacym stanem psychicznym pacjentéw byto otepienie starcze
lub choroba Alzheimera (71 pacjentow, tj. 34,8%). Tego rodzaju zaburzenia funkcji
poznawczych zwigzane s3 z wiekiem, a wiec w kontekscie przekroju wiekowego
pacjentéw w badanej probie nie jest zaskakujace, ze wystepowaly najczesciej. Nalezy
jednoczesnie podkresli¢, ze zaburzenia te moga pojawiac si¢ z r6zng intensywnoscia
i - jak sie wydaje - nie wykluczaja w kazdym przypadku zdolnosci do wyrazenia
przez pacjenta zgody. Inaczej oceni¢ mozna sytuacje, w ktérych z pacjentem brak
bylo kontaktu stowno-logicznego (40 spraw, tj. 19,7%) oraz w ktérych pacjent byt
nieprzytomny (54 sprawy, tj. 26,5%). Jako wysoka nalezy ocenic¢ liczbe spraw, w kt6-
rych aktach nie znalazly sie jakiekolwiek informacje pozwalajgce na ustalenie stanu
§wiadomosci pacjenta (19 pacjentéw, tj. 9,3%), do ktérych w zasadzie nalezy doda¢
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sprawy, w ktérych pojawita sie jedynie informacja o niezdolnosci do wyrazenia
zgody bez skonkretyzowania jej przyczyny (5 spraw, tj. 2,5%). Niezaleznie od zasy-
gnalizowanych zastrzezen nalezy zaznaczy¢, ze w badanej prébie nie wystepowaly
przypadki pacjentéw miodych z zaburzeniami psychicznymi, ktére mogtyby stwa-
rzac¢ trudnoéci w ocenie zdolnosci pacjenta do $wiadomego wyrazenia zgody na
udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. By¢ moze w przypadkach oséb w podesztym
wieku, z typowymi dolegliwosciami fizycznymi i psychicznymi, sady nie zaw-
sze widza potrzebe bardzo wnikliwej oceny stanu pacjenta w kontekscie zdolnosci
do wyrazenia zgody medycznej.

Interesujaco przedstawiaja sie wyniki badania w zakresie oceny jednego z naj-
istotniejszych uwarunkowan podmiotowych zgody pacjenta i zezwolenia/zgody
sadu, ktérym jest istnienie ubezwlasnowolnienia pacjenta. Ustalono, ze tylko w jed-
nym przypadku pacjent byt ubezwlasnowolniony catkowicie. Co jednak istotne,
pozytywna informacja o braku ubezwlasnowolnienia, choéby w postaci wzmianki
w piSmie inicjujagcym postepowanie, znajdowata sie w 44 aktach spraw (21,6% badane;j
proby). Az w 159 sprawach (77,9%) brak byto informacji o ubezwlasnowolnieniu
i sady z gory zakladaly jego brak. Wydaje sie, Ze takie zalozenie nie powinno by¢
zasada w sprawach, w ktorych z istoty rzeczy pacjenci dotknieci sa dysfunkcjami
psychicznymi mogacymi uzasadnia¢ ubezwlasnowolnienie.

Przeprowadzone badanie wskazuje na to, ze rozwazane w doktrynie i sygnali-
zowane w pierwszej czesci niniejszego opracowania skomplikowane interpretacyj-
nie przypadki zwigzane z ubezwlasnowolnieniem, w tym ze sprzeciwem pacjenta
ubezwlasnowolnionego, w praktyce co do zasady nie wystepuja, a orzeczenie sadu
dotyczy z reguly pacjenta nieubezwlasnowolnionego, nieposiadajacego przedsta-
wiciela ustawowego i niezdolnego do wyrazenia zgody medycznej, ktéry jedno-
cze$nie nie skfada zadnego oswiadczenia w tym przedmiocie. Bylo tak w niemal
catej badanej prébie (202 sprawy, tj. 99%). Sygnalizowany wyzej jeden przypadek
ubezwtasnowolnienia rowniez ostatecznie nie odpowiadat przewidzianym w art. 32
134 u.z.LLd. sytuacjom zwigzanym z interwencja sadu w razie ubezwlasnowolnienia
pacjenta: w chwili wszczecia postepowania pacjent nie miat opiekuna, jednak zostat
on ustanowiony przed koricem postepowania - i wyrazil zgode. Oprécz tej sytuacji
w jednym przypadku pacjent dotkniety schizofrenia paranoidalna sprzeciwiat sie
udzieleniu $wiadczenia zdrowotnego. Akta sprawy nie zawieraly jednak informacji
pozwalajacych stwierdzié, ze sad w ogole ustalal zdolnoé¢ pacjenta do wyraze-
nia zgody medycznej lub dysponowanie dostatecznym rozeznaniem do wyrazenia
sprzeciwu.

W zdecydowanej wiekszoéci badanych spraw na podstawie akt nie mozna byto
jednoznacznie stwierdzié, czy pacjent posiadal opiekuna faktycznego (147 spraw, tj.
72,1%). W okoto 1/4 przypadkéw (54 sprawy, tj. 26,5%) mozna bylo ocenic, ze opiekun
faktyczny istniat, a w 3 sprawach (1,5%), ze z pewnoscia go nie bylo. Okolicznosc ta
pozostaje jednak bez istotnego znaczenia, poniewaz w badanej probie nie wystepo-
waly przypadki, w ktérych rozstrzygniecie sadu dotyczytoby wylacznie badania, na
ktére moze wyrazi¢ zgode opiekun faktyczny.



Zezwolenie (zgoda) sadu opiekuriczego na udzielenie swiadczenia zdrowotnego dorostemu pacjentowi

31

Tabela 7. Swiadczenie zdrowotne wedtug treéci pisma inicjujacego postepowanie*

Liczba spraw
Rodzaj swiadczenia

n %
Endoskopowa gastrostomia odzywcza (PEG) 77 37,7
Tracheotomia 45 22,0
Operacja ztamanej konczyny 21 10,3
Szczepienie przeciwko SARS-CoV-2 24 11,8
Amputacja konczyny 1 54
Terapia farmakologiczna 19 9,3
Przetaczanie krwi i produktéw krwiopochodnych 15 74
Diagnostyka 20 9,8
Inny zabieg operacyjny 27 13,2
Sformutowania ogdlne, zmierzajace do uzyskania zgody blankietowej 43 21,1

* Przedmiotem jednej sprawy mogto by¢ wiecej niz jedno swiadczenie zdrowotne, dlatego ich liczba przekracza
wielko$¢ badanej proby i nie zostata zsumowana.
Zrédto: opracowanie wiasne.

W tabeli 7 skategoryzowano i zestawiono rodzaje §wiadczen zdrowotnych, ktére
wskazane zostaty w pismach inicjujacych postepowania sagdowe. Ich analiza prowa-
dzi do nastepujacych wnioskéw. Odnotowano wyrazna przewage dwoch rodzajow
$wiadczen zdrowotnych, w poréwnaniu ze wszystkimi innymi, ktére wystepowaly
w badaniu. Zdecydowanie najczesciej, bo w ponad 1/3 spraw (77 postepowan, tj.
37,7%), przedmiotem postepowania bylo wykonanie przezskérnej endoskopowej
gastrostomii odzywczej, a wiec zabiegu charakterystycznego dla sytuacji pacjentéw,
ktérzy musza by¢ sztucznie odzywiani z uwagi na problemy z przyjmowaniem
pokarméw zwigzane z ogélnym stanem psycho-fizycznym. Bardzo czesto postepo-
wanie dotyczylo wytworzenia tracheostomii (45 spraw, tj. 22%), wymaganej u pa-
cjentow z niewydolnoécia oddechowa. W badaniu dominowaly zatem §wiadczenia
zdrowotne udzielane osobom w koricowej fazie zycia, majace charakter paliatywny.
Liczbe przypadkéw, w ktérych sad orzekal o udzieleniu $wiadczen zdrowot-
nych w postaci terapii farmakologicznej (19 spraw, tj. 9,3%) lub zastosowaniu réznych
metod diagnostycznych (20 spraw, tj. 9,8%) oceni¢ nalezy jako bardzo niska. Tego
rodzaju $wiadczenia sa standardowo udzielane pacjentom wymagajacym innych,
dalej idacych zabiegéw medycznych. Tymczasem sady w zdecydowanej wiekszosci
badanych spraw nie orzekaly o terapii farmakologicznej lub badaniach. Rodzi to
podejrzenie, ze motywem wystepowania do sadu o zezwolenie nie jest potrzeba
legalizacji interwencji medycznej we wszystkich wymagajacych tego sytuacjach, ale
obawa przed odpowiedzialnosciag w przypadku bardziej ryzykownych interwencji.
Wreszcie jako bardzo znaczacg nalezy odnotowac liczbe postepowan, w ktérych
podjeto prébe uzyskania od sadu zezwolenia o charakterze blankietowym (43 sprawy,
tj. 21,1%), tzn. nieprecyzujacego, o jakie konkretnie §wiadczenia zdrowotne chodzi.
W skrajnych przypadkach pisma kierowane do sadu obejmowaly prosbe o zezwolenie
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»ha leczenie i wykonanie wszystkich czynnosci medycznych”. Samo sformutowa-
nie pisma skierowanego do sadu nie daje podstaw do oceny calego postepowania
z punktu widzenia jego prawidlowosci. Zagadnienie sposobu okreslenia §wiadcze-
nia zdrowotnego zostanie oméwione w dalszej czesci niniejszego opracowania, przy
okazji analizy sformulowan sentencji orzeczen sadu.

W badaniu podjeto réwniez prébe kategoryzacji wskazanych wyzej $wiadczen
zdrowotnych z wykorzystaniem pojec ustawowych, ktérymi ustawodawca postuguje
sie w art. 32134 u.z.L.1.d., tj. okreélenia, czy postepowanie dotyczyto swiadczen stwa-
rzajacych podwyzszone ryzyko dla pacjenta. W zdecydowanej wiekszosci przypadkow
(178 spraw, tj. 87,3 %) postepowanie dotyczyto swiadczeri zdrowotnych, ktére stwarzaty
podwyzszone ryzyko dla pacjenta, okreslonych w art. 34 u.z.L.L.d. W 25 sprawach
(12,3%) dokonano oceny, ze $wiadczenie nie stwarzato podwyzszonego ryzyka, przy
czym w niemal wszystkich przypadkach za takie Swiadczenie uznano szczepienie
przeciwko wirusowi SARS-CoV-2. Nalezy mie¢ na uwadze, ze te §wiadczenia zdro-
wotne udzielane byly w zwiazku z pandemig COVID-19 i nie stanowia one statego
elementu praktyki medycznej i sadowej. Prowadzi to do wniosku, ze w postepowaniach
sadowych art. 32 u.z.L.1.d. nie jest praktycznie stosowany. Wydaje sie watpliwe, aby
tego rodzaju przypadki nie wystepowaty w praktyce medycznej. Jak juz wspomniano
wyzej, rodzi to podejrzenie, ze Swiadczenia zdrowotne niestwarzajace podwyzszone-
go ryzyka sa w wielu przypadkach udzielane bez zgody pacjenta i sadu opiekuriczego.
Whniosek ten wzmacnia obserwacja dotyczaca potrzeby objecia pacjentéw hospitaliza-
¢ja. W badanych sprawach $wiadczenie zdrowotne nie wymagato pobytu w szpitalu
jedynie w 25 sprawach, przy czym w niemal wszystkich tych przypadkach $wiadczenie
zdrowotne polegato na szczepieniu przeciwko COVID-19.

Wykres 1. Swiadczenia zdrowotne stwarzajace i niestwarzajace podwyzszonego ryzyka
dla pacjenta (art. 32 34 u.zll.d.)

! 25

O Swiadczenia zdrowotne
niestwarzajace podwyzszonego
ryzyka dla pacjenta (art. 32 u.z.l.l.d.)

O Zabieg operacyjny, metoda leczenia
lub diagnostyki stwarzajaca podwyzszone
ryzyko dla pacjenta (art. 34 u.z.l...d.)

B Trudno ocenic

178
Zrédto: opracowanie whasne.
Omawiajac sposob okreslenia $wiadczenia zdrowotnego w pi$mie inicjujagcym

postepowanie sadowe, warto jeszcze wspomnie¢ o wskazaniu terminu wykonania
tego Swiadczenia. W badanej probie w niemal wszystkich przypadkach (196 spraw, t;.
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96,1%) nie byto informacji o terminie wykonania zabiegu medycznego. W nielicznych
przypadkach pismo zawierato wzmianke o planowanej na okreslony dzieri operacji
lub szczepieniu. Przepisy ustawy lekarskiej nie zawieraja wskazan dotyczacych
potrzeby skonkretyzowania terminu udzielenia $wiadczenia zdrowotnego. Wydaje
sie w zwigzku z tym, ze nie mozna formutowac wymogu prawnego, aby w kazdym
przypadku termin ten byl precyzyjnie okreslany. Byloby to zapewne niemozliwe
w wielu sytuacjach, ze wzgledu na system planowania zabiegéw medycznych. Z dru-
giej strony moze powsta¢ watpliwos¢, jak dlugo orzeczenie sadowe zezwalajace na
udzielenie $wiadczenia zdrowotnego moze pelni¢ swoja funkcje w przypadku, gdy
termin tego Swiadczenia nie zostat oznaczony. Praktycznym rozwigzaniem mogtoby
by¢ okreslenie przedziatu czasu, w ktérym $wiadczenie powinno zosta¢ udzielone.

Istotnym czynnikiem warunkujacym orzekanie przez sad opiekuriczy w omawia-
nym rodzaju spraw jest ocena, czy zwloka spowodowana postepowaniem w sprawie
uzyskania zgody grozitaby pacjentowi niebezpieczeristwem utraty Zycia, ciezkiego
uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia. Wystapienie takiej sytuacji pozwala
lekarzowi na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego bez zezwolenia sadu (art. 34
ust. 7 u.z.L.L.d.). Warto odnotowa¢, ze w 16 sprawach (7,8%) w piémie inicjujacym
postepowanie znalazto sie¢ wprost wyrazone stwierdzenie o zagrozeniu zycia lub
zdrowia pacjenta, ktére powstanie przy braku interwencji medycznej. Jednoczesnie
liczba tego typu przypadkéw wydaje sie znacznie wigksza, jezeli weZmie sie pod
uwage charakter $wiadczen zdrowotnych bedacych przedmiotem postepowania, ta-
kich jak zalozenie gastrostomii odzywczej czy tracheostomii lub amputacja koniczyny
wynikajgca z postepujacej martwicy. Skutkuje to postawieniem pytania o potrzebe
prowadzenia wielu z badanych postepowan. Od jednoznacznego jej podwazenia
powstrzymuje jedynie brak wiedzy specjalistycznej z zakresu medycyny autora
niniejszego opracowania oraz bardzo ograniczony zakres materiatu dowodowego
w aktach badanych spraw (o czym szerzej w kolejnym punkcie).

3.3. Przebieg postepowania sgdowego

Na wstepie tej czesci analizy wynikéw badan warto wskazaé, jakie podmioty inicjo-
waly postepowanie przez skierowanie zawiadomienia lub wniosku do sadu.

Tabela 8. Podmioty inicjujace postepowanie a sposéb wszczecia postepowania

Sposéb wszczecia postepowania

Podmiot

Lekarz, ktoéry leczyt pacjenta 23 11,3 2 1,0 25 12,3
Szpital (pismo skierowane przez

dyrektora lub inne osoby kierujace 60 29,4 88 43,1 148 72,5
placéwka)

DPS lub inna placéwka tego typu 3 1,5 8 39 11 54
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cd. tabeli 8
Sposdb wszczecia postepowania
Podmiot
ZOL lub ZPO 0 0,0 13 6,4 13 6,4
Miejski osrodek pomocy
spotecznej (MOPS) 2 1.0 0 0.0 2 10
Cztonek rodziny 3 1,5 2 1,0 5 2,5
Ogotem 91 44,6 113 55,4 204 100,0

Zrédto: opracowanie whasne.

Pod pojeciem ,, zainicjowania postepowania” nalezy tu rozumie¢ sytuacje, w kt6-
rych sad potraktowat skierowane do niego pismo jako zawiadomienie lub wniosek
wszczynajacy postepowanie. W wynikach badania przedstawionych w tabeli 8 zwraca
uwage zdecydowana przewaga przypadkéw, w ktérych podmiotem inicjujagcym
postepowanie byl szpital, ktéry leczyl danego pacjenta (143 sprawy, tj. 70,1%). Jedynie
w 25 postepowaniach (12,3%) podmiotem zwracajacym sie do sadu byt lekarz. Taki
rozktad wynikéw wydaje sie uzasadniony wzgledami praktycznymi: w momencie
kierowania sprawy do sadu z reguty nie wiadomo, ktéry z lekarzy zatrudnionych
w szpitalu bedzie wykonywat zabieg. Pozostate warianty inicjowania postepowania
wystepowaly sporadycznie i jawiq sie statystycznie nieistotnymi.

Bardziej zaskakiwa¢ moga wyniki badania w zakresie sposobu wszczecia poste-
powania sagdowego. W pierwszej czeéci niniejszego opracowania zwrdcono uwage
na to zagadnienie jako sporne. Kontrowersjom tym towarzyszy niejednolitos¢ prak-
tyki sagdowej. Liczby postepowari wszczynanych na wniosek (91 spraw, tj. 44,6%)
i z urzedu (113 spraw, tj. 55,4%) pozostawatly zblizone. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze kryterium wyboru okreslonego modelu jest w praktyce raczej przypadkowe.
W sprawach zainicjowanych przez szpital, a wiec nie przez lekarza prowadzace-
go pacjenta, przewage uzyskaly postepowania prowadzone na wniosek. Z kolei
w postepowaniach, w ktérych pismo kierowat lekarz prowadzacy pacjenta, sady
niemal zawsze prowadzily postepowanie z urzedu. Na marginesie nalezy zaznaczy¢,
ze w badaniu wystepowaly przypadki postepowan prowadzonych na wniosek,
w ktérych pismo zostalo przestane mailem, faxem, a nawet nie byto podpisane.
Na przykiad w jednym z sgdéw odnotowano praktyke przesylania droga mailowg
niepodpisanego pisma, niewskazujacego podmiotu, ktdry je sformutowat. Identyfikacja
podmiotu wystosowujacego pismo mozliwa byta jedynie dzigki adresowi mailowemu
nadawcy. W grupie 91 spraw, ktére wszczete byly z urzedu, w 34 przypadkach sad
wydat postanowienie o wszczeciu postepowania, a w 57 - takiego postanowienia
nie byto. Tylko w jednej sprawie w catej badanej préobie zostat ztozony wniosek
o0 zabezpieczenie w postaci zezwolenia na udzielenie §wiadczeri zdrowotnych. Do
wydania postanowienia w tym przedmiocie nie doszlo, poniewaz pacjent zmart
i sprawa zostata umorzona.



Zezwolenie (zgoda) sadu opiekuriczego na udzielenie swiadczenia zdrowotnego dorostemu pacjentowi

35

Tabela 9. Uczestnicy postepowania sgdowego*

Liczba spraw

Uczestnik
n %
Pacjent 184 90,2
Lekarz 10 4,9
Szpital 93 45,6
DPS 8 39
Z0L 4 2,0
Cztonek rodziny pacjenta 3 1,5
Kurator 1 0,5
Opiekun 1 0,5
Prokurator 3 1,5

* W jednej sprawie mogt wystepowac wiecej niz jeden uczestnik, dlatego wartosci w kolumnach nie zostaty
zsumowane.
Zrédto: opracowanie whasne.

W badaniu ustalono réwniez, kto byt uczestnikiem postepowania (tabela 9). Nalezy
zwroci¢ uwage, ze az w 20 postepowaniach sad nie potraktowal pacjenta jako uczest-
nika - 19 postepowan zakonczylo si¢ wydaniem postanowienia merytorycznego
w przedmiocie zezwolenia, a tylko jedno postepowanie zostato umorzone z powodu
$mierci pacjenta (co mogtoby ttumaczy¢ jego brak udziatu w sprawie). Nalezy réwniez
zaznaczy¢, ze w badaniu oznaczano status pacjenta jako uczestnika wtedy, gdy $wiad-
czyly o tym sformulowania sentencji postanowienia koriczacego postepowanie (sad
uzywal np. stéw ,,...przy uczestnictwie X”, ...z udziatem X”). Sady, co do zasady, nie
wzywaly pacjenta do wziecia udzialu w sprawie i - co oczywiste z uwagi na charakter
prowadzonych postepowan - w zadnej sprawie pacjent nie zglosit swojego udziatu.
Jedynie w 17 postepowaniach (8,3%) podjeta zostala proba doreczenia pacjentowi
jakiegokolwiek pisma sadowego przed wydaniem postanowienia koriczacego poste-
powanie (doreczanie tych postanowieri zostanie oméwione w dalszej czesci analizy
wynikéw badania). Zdecydowana wigkszos¢ tych przypadkéw (13 spraw) wigzala sie
z sytuacjami, gdy pacjent miat zapewniong reprezentacje w postepowaniu sadowym,
co w pewien sposéb wymuszalo stosowanie doreczen.

Jezeli chodzi o innych uczestnikéw postepowania, to najczesciej, w blisko po-
towie spraw, status ten przypisywany byt szpitalom (93 postepowania, tj. 45,6%).
Swiadczy to o istotnych rozbieznoéciach w praktyce orzeczniczej, bowiem w zdecy-
dowanej wiekszosci badanych spraw $wiadczenie zdrowotne miato zosta¢ udzielone
w szpitalu. Natomiast liczba postepowari, w ktérych status uczestnika zostal nadany
lekarzowi, jest statystycznie mato istotna (10 spraw, tj. 4,9%), co moze dziwi¢, skoro
interes prawny lekarza zwigzany z wydaniem przez sad rozstrzygniecia wydaje sie
mozliwy do uchwycenia.

Szczegdlnie istotnym zagadnieniem w kontekscie ochrony praw pacjenta - uczest-
nika postepowania jest zapewnienie mu reprezentacji procesowej. W badanej probie
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pacjent byl reprezentowany jedynie w 28 sprawach. W 13 postepowaniach (6,4%)
ustanowiony zostal petnomocnik profesjonalny (adwokat lub radca prawny), a w 15
(74%) - kurator. Sady ustanawialy kuratora w ramach postepowania o wyrazenie
zezwolenia/zgody na udzielenie S$wiadczenia zdrowotnego (10 spraw) lub przepro-
wadzaty odrebne postepowanie (5 spraw). W sprawach, w ktérych zostat ustanowiony
kurator, osoba pelniaca te funkcje byl: w 10 sprawach - czlonek rodziny pacjenta, w jed-
nej sprawie - dyrektor DPS, w jednej - adwokat. W 3 sprawach nie mozna byto ustali¢,
kim byt kurator. W zadnym przypadku akta nie pozwalaty okregli¢ podstawy prawnej
ustanowienia reprezentacji procesowej pacjenta. Uzyskane wyniki badania prowadza
do dwoéch wnioskéw. Po pierwsze, w zdecydowanej wiekszosci postepowan toczacych
sie na podstawie art. 32134 u.z.L.1.d. pacjent nie jest reprezentowany w postepowaniu,
ajego formalne uczestnictwo nie przektada sie na faktyczna mozliwoé¢ obrony swoich
praw (art. 379 pkt 5 k.p.c.). Istnieje zatem ryzyko zajécia niewaznosci tych postepowan.
Po drugie, réwniez w sprawach, w ktérych doszto do ustanowienia reprezentacji, nie
mozna méwic o jednolitej praktyce - w braku rozwigzari normatywnych sady poszukuja
optymalnego wyijscia, ktére jednak nie wynika z obowiazujacych przepiséw.

Szczegolnie istotnym aspektem przebiegu postepowania jest sposéb gromadzenia
przez sad informacji koniecznych do podjecia decyzji w sprawie zezwolenia/zgody
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Mimo braku regulacji ustawowych okreslaja-
cych przestanki rozstrzygniecia nalezy uznad, ze sad powinien uzyskaé¢ kompleksowa
informacje na temat stanu zdrowia pacjenta. Jak si¢ okazato, podstawowym zrédtem
tych informacgji byto pismo inicjujace postepowanie.

Tabela 10. Informacja o zdrowiu pacjenta w pismie inicjujagcym postepowanie

Liczba spraw
Zrédto informacji

n %
Dotaczona dokumentacja medyczna 146 71,6
Opis stanu zdrowia w pismie 46 22,5
Brak informacji 12 5,9
Ogotem 204 100,0

Zrédto: opracowanie whasne.

W badanych sprawach najczesciej wystepowala sytuacja, w ktérej do pisma
inicjujacego postepowanie dotaczane byly ré6znego rodzaju dokumenty medyczne
(146 spraw, tj. 71,6%). Ich skategoryzowanie jest trudne, z uwagi na ré6znorodnos¢
tych dokumentéw i ich liczby. Do pisma zalgczane byty zaréwno pojedyncze za-
$wiadczenia lekarskie, jak i kopie calej dokumentacji leczenia szpitalnego. Nalezy
jednoczesnie zaznaczy¢, ze rozmiary dofaczanej dokumentacji nie musialy $wiadczy¢
0 jej przydatnosci dla postepowania. W niektérych sprawach udokumentowanie
calej historii choroby pacjenta i poprzednich pobytéw w szpitalu nie dawato wiedzy
0 jego aktualnym stanie zdrowia. W znacznej liczbie spraw informacja o zdrowiu
pacjenta zawarta byla jedynie w pismie skierowanym do sagdu i mozna bylo ja uznaé
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za miarodajng, poniewaz pochodzita od lekarzy. Wyjatkowo wystepowata sytuacja,
w ktérej w momencie wszczecia postepowania brak byto informacji o zdrowiu pa-
¢jenta. Warto jednak podkresli¢, ze odnotowano 12 takich przypadkow.

Miarg dociekliwosci sadu w zakresie zbierania informacji o zdrowiu pacjen-
ta moze by¢ w pewnym stopniu stosowanie wezwan do uzupelnienia brakéw pisma
czy udzielenia konkretnych informacji. Przypadki takie zdarzaly sie w badanej probie
sporadycznie, jednak zostana przywotane jako przyktady wtasciwego dziatania sadu.

Tabela 11. Wezwanie do uzupetnienia brakéw pisma lub udzielenia informacji*

Liczba spraw
Rodzaj zadania sadu

n %
Dotaczenie dokumentacji medycznej 9 4,4
Dotaczenie zaswiadczenia psychiatry o niezdolnosci do wyrazenia zgody 8 39
Sprecyzowanie $wiadczenia zdrowotnego 3 1,5
Wskazanie placéwki, w ktérej ma by¢ udzielone swiadczenie zdrowotne 3 1,5
Podpisanie pisma 2 1,0
Wyjasnienie terminologii pisma 1 0,5
Wskazanie, czy pacjent ma doradce tymczasowego 1 0,5
Wskazanie przyczyny niezdolnosci do wyrazenia zgody 1 0,5
Podanie terminu udzielenia s$wiadczenia zdrowotnego 1 0,5
Okreslenie innych mozliwosci leczenia 1 0,5
Przedstawienie odpisu skréconego aktu matzenstwa pacjenta 1 0,5
Sad nie zadat uzupetnienia pisma 185 90,7

* W jednej sprawie mogto wystepowac wiecej niz jedno zadanie, dlatego wartosci w kolumnach nie zostaty
zsumowane.
Zrédto: opracowanie wiasne.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w 185 sprawach (90,7%), a wiec niemal w ca-
tej badanej probie, sad nie zadat uzupelnienia pisma. Mozna to uznac za zaskakujace,
zwlaszcza w kontekscie prezentowanej w tabeli 7 czestosci blankietowo okreslonych
$wiadczen zdrowotnych. Nalezy zaznaczy¢, ze w grupie 43 takich spraw tylko w jednej
sad zadat uzupelnienia pisma inicjujacego postepowanie. W catej badanej probie sad
zadal uzupetnienia brakéw w 19 sprawach (9,3%). Jako statystycznie zauwazalne
okresli¢ mozna zadania zmierzajace do uzupelnienia dokumentacji medycznej
(9 postepowan, tj. 4,4%) oraz przestania zaswiadczenia psychiatry potwierdzajacego
niezdolnos¢ pacjenta do $wiadomego wyrazenia zgody medycznej (8 spraw, tj. 3,9%).
Pozostale zadania wystepowaly sporadycznie. W wiekszosci przypadkow, w ktérych
sad zwracat sie 0 uzupelnienie pisma inicjujacego postepowanie, braki zostaty uzupet-
nione (17 spraw). W jednej sprawie uzupelnienie miato charakter czeciowy i w jedne;j
w ogoéle nie nastapito.

O sposobie prowadzenia postepowania dowodowego i uznaniu przez sad
za celowe roztrzasanie materialu dowodowego $wiadczy¢é moze wyznaczenie
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rozprawy. W badanych sprawach sytuacja taka jednak miata miejsce sporadycznie.
W 186 postepowaniach (91,2%) rozprawa w ogdle nie zostala wyznaczona. W gru-
pie 18 postepowan, w ktérych to nastapito, w 15 przypadkach odbylo sie jedno
posiedzenie wyznaczone na rozprawe, w 2 - dwa posiedzenia i w 1 - cztery. War-
to przywola¢ ten odosobniony ostatni przypadek jako przyktad wskazujacy na to,
ze wyznaczenie wiekszej liczby rozpraw nie musi oznacza¢ dokladnego wyjasnienia
wszystkich okolicznosci. W sprawie tej sad w pierwszej kolejnosci uprzedzit szpital,
Ze postepowanie wymaga przeprowadzenia rozprawy i zajmie diuzszy czas. Sad
dopuscil dowéd z opinii bieglego na okolicznoé¢ potrzeby przeprowadzenia zabiegu
medycznego, ktéra nigdy nie wptyneta do akt. O postepowaniu zostat zawiadomiony
prokurator, ktory z kolei wniést o ustanowienie pelnomocnika dla pacjenta, co sad
uczynil. Na trzeciej rozprawie sad uzyskat informacje o przeprowadzeniu zabiegu,
jednak wyznaczyt kolejng, poniewaz pelnomocnik nie skontaktowat sie z pacjen-
tem. Dopiero na czwartej rozprawie sad umorzyt postepowanie. W przywotanym
przykladzie sad starat sie przeprowadzi¢ postepowanie z zachowaniem wymogow
procesowych, z dbaloscig o uszanowanie praw uczestnika postepowania - pacjenta.
Spowodowalo to znaczne wydtuzenie postepowania i nie doprowadzito do wyja-
$nienia merytorycznych aspektéw zgody medycznej. Tytutem uzupelnienia nale-
zy dodag, ze w sprawach, w ktérych przeprowadzono rozprawe, posiedzenia trwaty
bardzo krétko. Srednia czasu ich trwania wyniosta 11 minut. Ich celem byto zwykle
odebranie od osoby reprezentujacej pacjenta (o ile zostala wyznaczona) o§wiadczenia
o tym, Ze nie sprzeciwia si¢ wykonaniu §wiadczenia zdrowotnego. Uczestnicy poste-
powania wykazywali minimalng aktywno$¢ zaréwno na rozprawie, jak i poza nia.

Tabela 12. Dowody, ktérymi dysponowat sad*

Liczba spraw

Zrédto informacji

Opis stanu zdrowia pacjenta w pi$mie inicjujgcym postepowanie 46 22,5
Dokumentacja medyczna dotaczona do pisma inicjujacego

postepowanie lub uzyskana w toku postepowania 157 769
Opinia psychiatryczna lub neurologiczna w dokumentacji medycznej 89 43,7
Opinia biegtego z zakresu medycyny 17 83
Przestuchanie biegtego 1 0,5
Inne pisma szpitala lub lekarza 3 1.5
Dokumenty zawarte w aktach innej sprawy 4 2,0
Wystuchanie lub przestuchanie kuratora 5 24
Pismo petnomocnika pacjenta 4 2,0
Notatka z rozmowy telefonicznej ze szpitalem 3 1,5
Zaswiadczenie z systemu PESEL 24 11,8

* W jednej sprawie mogt wystepowad wiecej niz jeden dowdd, dlatego wartosci w kolumnach nie zostaty
zsumowane.
Zrédto: opracowanie whasne.
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Analiza sposobu prowadzenia przez sady postepowania dowodowego prowadzi
do potwierdzenia sformutowanych juz wczeéniej spostrzezen. Sady w zdecydowa-
nej wiekszosci przypadkéw kierowaly sie materiatem dowodowym dostarczonym
wraz z pismem wszczynajacym postepowanie. Nalezy zaznaczy¢, ze w kategorii
,dokumentacja medyczna” mieécily sie jakiekolwiek dokumenty dotyczace stanu
zdrowia pacjenta. Jak juz wspominano, w aktach mogta znajdowac sie cata szpitalna
dokumentacja leczenia pacjenta, jak réwniez lakoniczne zaswiadczenie lekarza.

Z punktu widzenia oceny przestanek podmiotowych orzekania przez sad opiekun-
czy istotne jest dysponowanie opinia psychiatryczna badz neurologiczng pozwalajaca
oceni¢ zdolno$¢ pacjenta do wyrazenia Swiadomej zgody. Tego rodzaju dokument
znajdowat sie w 89 aktach spraw (43,7%), a wiec w mniej niz potowie postepowari.
Liczba ta wydaje sie niska, nawet jezeli wezmie sie pod uwage, ze w 54 sprawach
pacjent byl nieprzytomny, a wiec ocena jego stanu psychicznego wydawala sie oczy-
wista, niewymagajaca wypowiedzi psychiatry (w aktach 10 spoéréd tych spraw opinia
psychiatryczna lub neurologiczna byta jednak zawarta). Prowadzi to do wniosku, ze
co najmniej w 71 sprawach (34,8%)%, w ktorych pacjent zachowal przytomnos¢, nie
bylo dowodu potwierdzajacego jego niezdolnos¢ do wyrazenia zgody medycznej. Taki
sposob prowadzenia postepowania wynikat zapewne z tego, ze badane sprawy, jak
juz wspominano, dotyczyly z reguly os6b w podesztym wieku, z istotnymi deficytami
w zakresie komunikacji. W wielu przypadkach sady uznawaty za wystarczajace
krétkie sformulowanie zawarte w dokumentacji medycznej, méwiace np. o, braku
kontaktu stowno-logicznego” z pacjentem.

Jedynie w 17 sprawach (8,3%) sady dopuscity dowdd z opinii bieglego. Nalezy
jednoczesnie zauwazy¢, ze tezy dowodowe dotyczyly w gléwnej mierze celowosci
udzielenia $wiadczenia zdrowotnego. Tylko w jednej sprawie biegly zostat przestu-
chany. Trudno oceni¢, na ile korzystanie w badanych postepowaniach z dowodu
w postaci opinii bieglego z zakresu medycyny nalezy uznac za potrzebne. Z jednej
strony mozna zrozumie(, ze sad niedysponujacy specjalistyczna wiedza medyczna
stara sie zweryfikowac celowos¢ $wiadczen zdrowotnych. Z drugiej strony nalezy
pamieta¢, ze sam pacjent, ktory udziela zgody medycznej rowniez nie dysponuje taka
wiedza. Ponadto, jak wyzej wskazano, $wiadczenia zdrowotne w badanej prébie nie
miaty charakteru niestandardowych, trudnych do oceny zabiegow. Wydaje sie, ze
celowos¢ swiadczenia zdrowotnego moze by¢ uzasadniona samym pismem lekarza
lub szpitala, natomiast bardziej ztozong kwestia, wymagajaca niekiedy oceny biegtego,
moze by¢ ocena stanu zdolnosci pacjenta do wyrazania swiadomej zgody medyczne;j.

Powyzsze omoéwienie sposobu prowadzenia postepowania dowodowego nalezy
uzupelni¢ informacjg o rozmiarach badanych akt. Ot6z srednia ich wielkosci wynio-
sta 9,37 karty, a mediana - zaledwie 5 kart. W dobitny sposéb $wiadczy to o iloéci
zgromadzonego materialu dowodowego. Innym czynnikiem, ktéry charakteryzuje
stopien zlozonosci badanych postepowan sadowych jest czas ich trwania.

% Odnotowano przypadki przeprowadzania opinii psychiatrycznej w sprawach dotyczacych pacjentéw
nieprzytomnych.
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Tabela 13. Czas od wptyniecia pisma inicjujacego postepowanie do wydania postanowienia
konczacego postepowanie

Liczba spraw

Czas trwania postepowania

n %

.Pc?s'.capowienie wydanc.) tego samego dnia, w ktérym wptyneto pismo 75 36,8
inicjujace postepowanie

Postanowienie wydano nastepnego dnia 41 20,1
Od 2do 7 dni 40 19,6
Od 8 do 30 dni 31 15,2
0Od 31 dni do 3 miesiecy 10 49
Powyzej 3 miesiecy 7 34
Ogotem 204 100,0

Zrédto: opracowanie whasne.

Z danych prezentowanych w tabeli 13 wynika, ze w badanej probie zdecydowanie
przewazaly postepowania trwajace bardzo krétko, koniczace sie w dniu skierowa-
nia pisma do sadu (75 spraw, tj. 36,8%) lub w dniu nastepnym (41 spraw, tj. 20,1%).
Srednia czasu trwania postepowari wyniosta 12 dni. Warto$¢ ta jednak jest zawyzona
przez sporadycznie wystepujace postepowania trwajace wiele dni - w badaniu wy-
stapil jeden przypadek postepowania trwajgcego rok i jeden miesigc. Dlatego bardziej
wlasciwe jest okreélenie mediany czasu trwania postepowar, ktéra wyniosta zaledwie
1 dzieri. Odnotowanie tak krétkiego czasu trwania postepowan, ktérych przedmiotem
jest wydanie zezwolenia/ zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego, prowadzi do
wniosku, Ze jest to efektem nieprawidlowego rozumienia zadar sadu, ktory podejmu-
je dziatania w trybie nadzwyczajnym, dziatajac szybko w odpowiedzi na oczekiwanie
inacisk szpitala w sytuacji zagrozenia zycia pacjenta. Jak juz wspominano, przypadki
takie uprawniaja do podjecia samodzielnej interwencji medycznej przez lekarza na
podstawie art. 34 ust. 7 u.z.L.L.d. Z tego punktu widzenia bardziej wlasciwa jest sygna-
lizowana wyzej praktyka saqdow, polegajaca na poinformowaniu szpitala lub lekarza
o takiej mozliwosci i o tym, ze postepowanie sadowe bedzie trwato okreélony czas.

Wykres 2. Rozstrzygniecie koriczace postepowanie
20

OZezwolenie/zgoda

@ Oddalenie wniosku / stwierdzenie braku
podstaw do zezwolenia/zgody

E Umorzenie postepowania

180

Zrédto: opracowanie whasne.



Zezwolenie (zgoda) sadu opiekuriczego na udzielenie swiadczenia zdrowotnego dorostemu pacjentowi

41

Szczegodlnie istotnym aspektem oceny badanych postepowan sadowych jest sposob
ich zakoriczenia (zestawienie pozyskanych danych przedstawia wykres 2). W badanej
probie zdecydowanie przewazaly postepowania zakonczone zezwoleniem/zgoda
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego (180 spraw, tj. 88,2%). Statystycznie istotna
byta réwniez grupa postepowan zakoriczonych umorzeniem (20 spraw, tj. 9,8%),
ktére w 11 przypadkach nastapito z powodu $mierci pacjenta, w 7 - z powodu
udzielenia $wiadczenia zdrowotnego, w 1 - z powodu takiego, ze Swiadczenie stato
sie niepotrzebne, i w 1 - z powodu udzielenia brakujacej zgody przez przedstawiciela
ustawowego.

Dla oceny sposobu prowadzenia badanych postepowan sadowych znacznie
bardziej istotne sa przypadki odmowy udzielenia zezwolenia/zgody, a wiec sytu-
acje, w ktorych doszlo do merytorycznej oceny swiadczenia zdrowotnego. W catym
badaniu odnotowano zaledwie 4 takie przypadki. W jednej z tych spraw oddalenie
whniosku nastgpilo w zwigzku z powolaniem sie na brak legitymacji domu pomocy
spolecznej do wystapienia z wnioskiem. W kolejnej sprawie, w ktorej stwierdzono
brak podstaw do wyrazenia zezwolenia, sad ustanowit kuratora dla pacjenta , do
reprezentowania w niniejszym postepowaniu” i upowaznil go do wyrazenia zgody
na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego ,w imieniu” pacjenta. W istocie zatem sad
udzielit zezwolenia, stosujac konstrukcje niezgodna z przepisami ustawy lekarskiej.
W pozostatych 2 sprawach na podstawie akt nie mozna byto zidentyfikowaé przyczyn
negatywnego orzeczenia. Na przyklad w sprawie, w ktorej chodzito o zezwolenie
na szczepienie przeciwko wirusowi SARS-CoV-2, sad odmoéwit zezwolenia, jednak
w aktach nie bylo ani opinii psychiatrycznej, ani innych dowodoéw, ktore te decyzje
by uzasadniaty. Nalezy przypuszczaé, ze sad uzyskal jakies informacje w spos6b
nieformalny i zakonczyt postepowanie. Powyzsze obserwacje prowadzg do wnios-
ku, ze w praktyce sadowej zezwolenie na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego
jest zasada i nie wystepuja przypadki, w ktérych sad negatywnie ocenit zasadnos¢
udzielenia $wiadczenia zdrowotnego badz dokonat oceny przestanek podmiotowych
zgody medycznej i zezwolenia/zgody sadu prowadzacej do odmowy wydania
postanowienia zezwalajacego. Sady na ogét podzielaja zdanie lekarzy inicjujg-
cych postepowanie. Potwierdzeniem takiej oceny moga by¢ wyniki badania w zakresie
rodzaju $wiadczen zdrowotnych, na ktére sady udzielity zezwolenia i sformulowaty
sentencje postanowienia.

Tabela 14. Swiadczenie zdrowotne wedtug tresci sentencji postanowienia
konczacego postepowanie*

Liczba spraw

Rodzaj swiadczenia

Endoskopowa gastrostomia odzywcza (PEG) 74 36,2
Tracheotomia 42 20,6
Operacja ztamanej konczyny 20 9,8
Szczepienie przeciwko SARS-CoV-2 23 11,3
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cd. tabeli 14

Liczba spraw

Rodzaj Swiadczenia

Amputacja konczyny 3 1,5
Terapia farmakologiczna 13 6,4
Przetaczanie krwi i produktéw krwiopochodnych 12 59
Diagnostyka 11 54
Inny zabieg operacyjny 20 9,8
Zezwolenie/zgoda blankietowa 40 19,6

* Przedmiotem jednej sprawy mogto by¢ wiecej niz jedno swiadczenie zdrowotne, dlatego ich liczba przekracza
wielkos¢ badanej préby i nie zostata zsumowana.
Zrédto: opracowanie whasne.

Wyniki badarh w zakresie przedmiotu zezwolenia/zgody sadu prezentujq sie
podobnie jak omawiane wczeéniej wyniki dotyczace sposobu sformuowania pisma
inicjujgcego postepowanie (por. tabela 7). Nizsze wartosci w niektdérych kategoriach
zasadniczo nie wynikaly ze zmiany zakresu zezwolenia/zgody przez sad w stosunku
do zgtoszonego zadania, ale z mniejszej liczby postepowan zakonczonych rozstrzy-
gnieciem pozytywnym, co z kolei wigzato sie z liczba postepowan zakoriczonych
umorzeniem. Sad w zdecydowanej wiekszosci spraw, w ktérych wyrazil zezwo-
lenie/zgode, wydawat rozstrzygniecie $cisle odpowiadajace tresci skierowanego
do niego pisma (166 spraw na 180 zakoniczonych zezwoleniem/zgoda). Jedynie
w 10 przypadkach sad ograniczyl zezwolenie. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ogra-
niczenie zezwolenia nie musiato by¢ skutkiem merytorycznej oceny zasadnosci
zakresu udzielanych $wiadczen zdrowotnych. Na przyktad w praktyce jednego
z sad6éw kierowane do niego pisma (4 sprawy) zawieraly wniosek o zezwolenie
na szczepienie przeciwko wirusowi SARS-CoV-2 oraz poprzedzajace je badania
kwalifikacyjne, a sad wydawal zezwolenie jedynie na szczepienie. Motywy takich
rozstrzygniec sa trudne do zrozumienia - by¢ moze wynikaja z przekonania, ze
zgody na badanie mégt udzieli¢ opiekun faktyczny, z tym, ze okolicznos¢ istnienia
takiego opiekuna nie byla przedmiotem postepowania dowodowego. Jeszcze trudniej
zidentyfikowa¢ powody rozszerzenia zakresu zgody: w jednym z postepowar szpi-
tal zglosit koniecznos¢ zatozenia przezskdrnej gastrostomii odzywczej, a sad udzielit
zezwolenia réwniez na tracheotomie. Akta sprawy nie wyjasnialy przyczyn takiego
rozstrzygniecia, a zatem mozna bra¢ pod uwage pomytke w sformulowaniu sentencji
postanowienia sagdu badz uzyskanie przez sad nieformalnej informacji ze szpitala
o0 potrzebie rozszerzenia zezwolenia.

Odnoszac sie do konkretnych kategorii zezwoleri, ponownie nalezy zauwazyc,
ze w badanych sprawach dominowatly $wiadczenia zdrowotne w postaci zalozenia
przezskornej endoskopowej gastrostomii odzywczej (74 sprawy, tj. 36,2%) oraz tra-
cheostomii (42 sprawy, tj. 20,6%). W tym zakresie wyniki nie zaskakuja - odpowiadaja
tresci pism kierowanych do sadu. Natomiast nalezy odnotowac, ze sady bardzo czesto
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wydaja postanowienia o charakterze blankietowym, w ktérych zawarte sa stwierdze-

nia uprawniajace do wykonywania jakichkolwiek §wiadczert zdrowotnych. Liczba

takich przypadkow odpowiadata liczbie blankietowo sformutowanych wnioskéw.

Przykladowe sentencje takich orzeczeri brzmialy nastepujaco (wyréznienia - J.S.):

* ,napodstawie art. 32 ust. 2 u.z.11.d. zezwoli¢ na leczenie i wykonanie wszystkich
czynnoéci medycznych wobec X”;

* ,zezwoli¢ na wykonanie pacjentowi X zabiegéw leczniczych ratujacych zycie, na
zabiegi operacyjne, na przetaczanie produktéw krwii wszystkie inne procedury
medyczne konieczne dla pacjenta”;

* ,zezwoli¢ na wykonanie zabiegéw wentylacji zastepczej, prowadzenia $pigczki
farmakologicznej, antybiotykoterapii, podawanie lekéw stymulujacych krazenie,
leczenie nerkozastepcze, podawanie preparatow krwi, leczenie chirurgicz-
ne, zatozenie tracheotomii czasowej, zaktadanie dostepéw naczyniowych w celu
podawania lekow drogg dozylna, wykonanie badant RTG z uzyciem kontrastu,
zabiegdw endoskopowych, zatozenia cewnika PEG oraz stosowanie innych
niezbednych procedur medycznych majacych na celu ratowanie zdrowia i zycia
pacjenta”;

* ,zezwoli¢ wnioskodawcy X na wykonanie u pacjenta Y niezbednych $wiadczen
zdrowotnych w postaci leczenia operacyjnego ztamania przezkretarzowego kosci
udowej lewej metodg DHS oraz diagnostyce obrazowej i laboratoryjnej, konsulta-
gjach specjalistycznych, kompleksowej opiece lekarskiej i pielegnacji w catym
procesie leczniczym podczas pobytu w szpitalu - bez zgody pacjenta”.

W powyzszych przykladach postanowieri sady badz wprost zezwalaty na udzie-
lenie wszelkich $wiadczen zdrowotnych, badz ,ukrywaly” takie rozstrzygniecie
wsrod skonkretyzowanych swiadczert zdrowotnych. W kazdym przypadku prak-
tyke taka nalezy ocenic jako niezgodna z przepisami ustawy lekarskiej. Z drugiej
strony nalezy zaznaczy¢, ze praktyka ta ma pewne racjonalne uwarunkowania. Im
bardziej precyzyjnie zostaje okreslone $wiadczenie zdrowotne, tym bardziej rosnie
ryzyko nieobjecia zezwoleniem innych koniecznych lub powigzanych ze stosowa-
nym leczeniem $wiadczen. We wspoélczesnej medycynie wydaje sie wrecz niemoz-
liwe okreslenie jednej dokfadnie okreslonej éciezki leczenia. Zapewne majac to na
wzgledzie, lekarze i sady poszukuja formut, w ktérych miescié sie beda swiadczenia
niezbedne dla pacjenta. Wydaje sie, ze przywotane wyzej sformutowania sg jednak
zbyt ogdlne. Jezeli sad decyduje sie na uzycie bardziej ogélnego sformulowania, to
powinien je przynajmniej powiazac z problemem zdrowotnym pacjenta i udzielanym
mu gléwnym §wiadczeniem zdrowotnym, pamietajac o tym, ze w przypadkach na-
gtych, wymagajacych ratowania zdrowia i zycia pacjenta, lekarz moze podejmowac
dzialania samodzielnie.

Istotnym problemem zwigzanym z orzekaniem w omawianych sprawach jest
réwniez okreélenie adresata zezwolenia/ zgody sadu. W tym zakresie praktyka sadéw
byla niejednolita. Najczesciej, w 116 sprawach (56,9%), sady w ogole nie wskazywaty
w sentencji, komu zezwalaja na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. W 54 sprawach
(26,4%) sad wskazat jako adresatow zezwolenia lekarzy z okreslonego szpitala,
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tzn. nie wymienit konkretnych lekarzy, ale jedynie wyszczeg6lnit szpital, w ktérym
mialo zosta¢ udzielone §wiadczenie zdrowotne. W 10 postepowaniach (4,9%) sad uzyt
sformulowania, w ktérym zezwolil na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego pacjento-
wi przebywajacemu w okre$lonym szpitalu. W zadnej ze spraw zezwolenie lub zgoda
sadu nie byly adresowane do konkretnego, imiennie wskazanego lekarza lub lekarzy.
Jak juz nadmieniono, wydaje si¢, ze taka praktyka miesci sie w przepisach art. 32 i 34
u.z.L.L.d. W pierwszej czesci niniejszego opracowania zwracano roéwniez uwage, ze
ustawa lekarska postuguje si¢ zaréwno pojeciem , zezwolenia”, jak i ,zgody” sadu
opiekuniczego. W badanych sprawach sad uzywal w sentencji postanowienia obu tych
stow, przy czym zdecydowanie czesciej wydawat zezwolenie (154 sprawy, tj. 75,5%).
W 26 sprawach (12,7%) sad wydat zgode. Z uwagi na jednolity rodzaj postepowan
objetych badaniem uzycie tego terminu wydaje sie jednak przypadkowe.

Jak wczesniej wspomniano, powszechnym w badanej prébie byt brak stoso-
wania doreczent pism pacjentowi w czasie postepowania. Inaczej zagadnienie to
przedstawialo sie w przypadku postanowienia koriczacego postepowanie. W zdecy-
dowanej wiekszosci spraw (163, tj. 79,9%) sad doreczal postanowienie pacjentowi.
W 41 przypadkach doreczenie nie nastapito. Odnoszac sie do uzyskanych wynikéw
badania, nalezy zaznaczy¢, ze sady doreczaly postanowienia pacjentom, o ktérych
bylo wiadomo, ze sa niezdolni do wyrazenia zgody medycznej, czesto nieprzytomni
lub w stanie zaawansowanej demencji, a doreczenie nastepowato zazwyczaj na
adres szpitala, w ktérym przebywal pacjent. Warto réwniez podkresli¢, ze w czesci
postepowan sady doreczaly odpis postanowienia szpitalowi, w ktérym przeby-
wal pacjent, réwniez w przypadkach, w ktérych podmiot ten nie byl uczestnikiem
postepowania.

Tabela 15. Orzeczenie o kosztach a sposéb wszczecia postepowania

Czy w postanowieniu konczacym SR L R ST

postepowanie bylo orzeczenie

o kosztach
Tak 40 19,6 25 12,3 65 31,9
Nie 51 25,0 88 43,1 139 68,1
Ogotem 91 44,6 113 55,4 204 100,0

Zrédto: opracowanie whasne.

Istotny problem postepowan w przedmiocie zezwolenia/zgody na udzielenie
$wiadczenia zdrowotnego stanowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania. O ile
z art. 96 ust. 1 pkt 9 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych® wyni-
ka zwolnienie z obowigzku uiszczania kosztéw sadowych strony w sprawach zwia-
zanych z ochrong zdrowia psychicznego, o tyle zwolnienie w sprawach toczacych

6 Ustawa z 28.07.2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1125
ze zm.).
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sie na podstawie ustawy lekarskiej nie zostalo przewidziane. Praktyka w badanych
postepowaniach ksztattowata si¢ zatem niejednolicie. W 139 sprawach (68,1%) sady
w ogoble nie zamieszczaly w postanowieniu koniczacym postepowanie rozstrzygniecia
o kosztach, natomiast w 65 sprawach (31,9%) takie rozstrzygniecie zostalo sformu-
towane, przy czym nie sprowadzato si¢ ono do obciazenia kosztami postepowania
uczestnikéw postepowania, ale do stwierdzenia, ze koszty te ponosi Skarb Paristwa.
Co ciekawe, réwniez w sprawach toczacych sie z urzedu sady w wielu przypadkach
(40 spraw, tj. 19,6 %) wydawaty rozstrzygniecie o kosztach, a jednoczesnie w jeszcze
wiekszej liczbie spraw prowadzonych na wniosek (88 postepowan, tj. 43,1%) roz-
strzygniecia takiego nie byto.

W Zzadnej z badanych spraw nie doszto do kontroli instancyjnej postanowienia
sadu. W zadnej sprawie nie zostalo sporzadzone pisemne uzasadnienie postano-
wienia, co w pewnym stopniu utrudnialo analize motywo6w rozstrzygniecia sadu.

4. Podsumowanie

W $wietle oméwionych wyzej wynikéw badania aktowego sformutowaé mozna

nastepujace wnioski.

1. Unormowania ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty dotyczace podmio-
towej strony zgody pacjenta i zezwolenia/zgody sadu sa zbyt skomplikowane,
a przez to niezrozumiate dla gléwnych adresatéw tych norm: pacjenta i lekarza.

2. Unormowania ustawy lekarskiej nie rozwiazuja istotnych probleméw proceso-
wych, w szczegélnosci gdy chodzi o okreslenie kregu wnioskodawcow i uczestni-
kéw postepowania, sposobu jego prowadzenia, stosowania doreczer, reprezentacji
procesowej pacjenta.

3. Sprawy rozpatrywane na podstawie art. 32 i 34 u.z.1.1.d. najczesciej dotycza pa-
cjentéw w podesztym wieku, w ztym stanie zdrowia, po udarach i wylewach.
Praktycznie nie odnotowano przypadkéw kontrowersyjnych, w ktérych ocena
celowosci udzielenia éwiadczenia zdrowotnego rodzitaby watpliwosci.

4. Okreslone w art. 32 i 34 u.z.L.L.d. uwarunkowania podmiotowe zgody pacjenta
i zezwolenia/zgody sadu co do zasady nie budza zastrzezen w praktyce - sprawy
sadowe dotycza pacjentéw w stanie zaawansowanego otepienia starczego lub
nieprzytomnych. Sady bardzo rzadko natrafiajg na przypadki, w ktérych ocena
tych okolicznosci mogtaby stwarzac¢ trudnosci. Ewidentnie wplywa to na stan-
dardy prowadzonych postepowan w zakresie udowodnienia tych przestanek.

5. Badane postepowania sagdowe cechuje jednorodno$¢ w zakresie §wiadczen
zdrowotnych. Najczesciej sady orzekaja o zalozeniu przezskérnej gastrostomii
odzywczej lub tracheostomii. Prowadzi to do wniosku, Ze czeéciej wystepujace
$wiadczenia zdrowotne, polegajace np. na standardowo stosowanej terapii far-
makologicznej i diagnostyce, udzielane sa bez wymaganego zezwolenia sadu
opiekurniczego.

6. Do podobnego wniosku prowadzi obserwacja, ze badane postepowania dotycza
w zdecydowanej wigkszosci $wiadczer udzielanych na podstawie art. 34 u.z.1.1.d.




46

Jerzy Styk

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Wydaje sig, ze lekarze oczekuja zezwolenia sadu w przypadkach obarczonych
wiekszym ryzykiem, a nie we wszystkich sytuacjach wymaganych prawem.
Praktyka sadowa jest niejednolita, gdy chodzi o sposéb wszczecia omawianych
postepowan (z urzedu lub na wniosek). Nie uchwycono jasnych kryteriéow wyboru
przez sad jednego z tych modeli procesowych.

W badanej prébie zdecydowanie przewazaty postepowania sadowe wszczete wsku-
tek zawiadomienia lub wniosku szpitala. Jak sie wydaje, trudno oceni¢ wszystkie te
przypadki jako jednoznacznie sprzeczne z ustawa lekarskg, jednak uwage zwraca
to, ze gléwne zalozenia tej ustawy, okreslajace relacje pacjent - lekarz, nie znajduja
odzwierciedlenia w aspektach procesowych jej stosowania.

Szpital w wielu sprawach (ok. 1/2 préby) jest traktowany przez sad jako uczestnik
postepowania nieprocesowego. Te praktyke sadowa w aspekcie jej zgodnosci
z przepisami procesowymi oceni¢ nalezy krytycznie.

W badanych sprawach widoczna byta tendencja do odformalizowania postepowa-
nia sagdowego, niekiedy zbyt daleko idgca, np. gdy sady prowadzity postepowanie
na wniosek mimo braku wniosku.

W zdecydowanej wiekszosci postepowan pacjent niezdolny do wyrazenia zgody
inieposiadajacy przedstawiciela ustawowego pozbawiony byl reprezentacji pro-
cesowej, co moze narazac na zarzut niewaznosci postepowania. Nie oznacza to
ewidentnego bledu procesowego sadu, poniewaz kwestia ta nie zostala w sposob
przejrzysty uregulowana.

Postepowanie dowodowe bylo prowadzone w bardzo ograniczonym zakresie.
Sady zwykle uznawaly za wystarczajace dokumenty lekarskie przestane przez
podmiot inicjujacy postepowanie lub informacje zawarte w pierwszym pismie
skierowanym do sadu, niezaleznie od ich zakresu. Przeprowadzenie rozprawy,
wezwanie do uzupetnienia brakéw pisma, dopuszczenie dowodu z opinii biegtego
nalezaly w badanej probie do rzadkosci i nie wynikaly ze stopnia skomplikowania
sprawy, lecz z géry zatozonego przez sad modelu prowadzenia postepowania.
Czas trwania postepowan jest bardzo kroétki (mediana wynoszaca 1 dzieri), co
prowadzi do postawienia pytania o ich sens i mozliwos¢ stosowania przez lekarzy
przepiséw pozwalajacych na udzielenie pacjentowi $wiadczenia zdrowotnego
w przypadku niebezpieczenistwa utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub
ciezkiego rozstroju zdrowia.

Watpliwos¢ dotyczaca celowosci analizowanych postepowan sadowych powstaje
réwniez w $wietle wynikéw badania w zakresie sposobu rozstrzygniecia sadu,
ktére niemal zawsze sprowadza sie do zezwolenia na udzielenie Swiadczenia
zdrowotnego.

Watpliwosci te poglebia odnotowanie daleko idacej zbieznosci sformutowania
sentencji orzeczenia sadu i pisma inicjujagcego postepowanie. Przeprowadzenie
postepowania sadowego nie prowadzi do weryfikacji potrzeby udzielenia $wiad-
czenia zdrowotnego w postaci odmowy lub zmiany zakresu $wiadczenia zdro-
wotnego okreslonego w sentencji postanowienia. Nieliczne przypadki takich
korekt mialy w badanej prébie charakter przypadkowy i niezrozumiaty.



Zezwolenie (zgoda) sadu opiekuriczego na udzielenie swiadczenia zdrowotnego dorostemu pacjentowi

47

16. Szczeg6lng uwage zwraca doniosta statystycznie praktyka blankietowego for-
mulfowania pism inicjujacych postepowanie i sentencji postanowieri sadow. Jak
sie wydaje, nie miesci sie ona w formule art. 321 34 u.z.1.l.d.

17. Interwencji ustawodawcy wymaga problem kosztéw sadowych - zasadne jest
wprowadzenie zwolnienia dotyczacego spraw toczacych sie na podstawie ustawy
lekarskiej.

Analiza uzyskanych wynikéw badania wymaga uzupelnienia o wnioski bardziej
ogolne, ktére nie wynikaja z samego rozkladu liczbowego prezentowanych wyzej
danych. Nalezy podkresli¢, ze sposéb prowadzenia postepowan w przedmiocie
zezwolenia/ zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego wydaje sie zdetermino-
wany przede wszystkim modelem prowadzenia sprawy sadowej przyjetym w danym
sadzie, w mniejszym za$ stopniu indywidualnymi uwarunkowaniami przypadkow
konkretnych pacjentéw. Badane sprawy wykazywaly daleko idace podobieristwo
w ramach jednego sadu. Uwaga ta dotyczy nie tylko rozwigzan procesowych sto-
sowanych przez sady, lecz takze sposobu informowania przez szpitale o potrzebie
udzielenia $wiadczenia zdrowotnego. Najczesciej wykorzystuje sie formularz, w kto-
rym wpisywane jest nazwisko pacjenta i rodzaj §wiadczenia zdrowotnego. Zakres
informacji przekazanych do sadu zalezy od formy tego formularza. Jak wskazano
wyzej, zdarzaly sie postepowania, w ktérych nawet rodzaj Swiadczen zdrowotnych
zostal zestandaryzowany.

Najwazniejsze obserwacje i wnioski wynikajace z przeprowadzonego badania
Swiadcza o tym, ze praktyka wymiaru sprawiedliwosci w istotnej czesci mija sie
z podstawowymi zalozeniami regulacji prawnych dotyczacych zgody medycznej.
Przyczyn takiego stanu rzeczy nie nalezy jednak upatrywac w podejsciu lekarzy
lub sadéw, ale raczej w nieprecyzyjnym i niepelnym sposobie uregulowania tych
zagadnienn w obowiazujacych ustawach. W zwigzku z tym zakres wnioskow de lege
lata wydaje sie nader ograniczony. Postulowa¢ mozna np. ujednolicenie praktyki
w zakresie sposobu wszczecia postepowania, ktére powinno by¢ co do zasady prowa-
dzone z urzedu. Niezasadne jest réwniez traktowanie jako uczestnikéw postepowania
szpitali. Sprzeciw budzi blankietowy sposéb formulowania postanowien sadu.

Dalej idacym wnioskiem jest to, ze prowadzenie gruntownego i szczegélowego
postepowania dowodowego (przeprowadzenie rozprawy, dopuszczenie dowodu
z opinii bieglego) moze nie$¢ za soba znaczne zwiekszenie kosztéw tych postepowan
i obcigzenie praca sadéw, przy watpliwej korzysci dla samych pacjentéw. Obserwacja
praktyki prowadzi do wniosku, ze postepowania takie z reguly korczg sie¢ umorze-
niem z powodu udzielenia §wiadczenia zdrowotnego pacjentowi na podstawie art. 34
ust. 7 u.z.L.Ld. lub jego $mierci.

Analiza wynikéw badania prowadzi do wniosku, ze w $wietle obowigzujacych
przepiséw trudno jest odnalez¢ optymalny, godzacy wymogi prawne i praktyczne,
model postepowania w przedmiocie zezwolenia na udzielenie $wiadczenia zdrowot-
nego. Jak juz wspomniano, pacjenci w badanych sprawach bardzo czesto dotknieci
byli wielochorobowoscia. Skrupulatne przestrzeganie zalozers ustawowych mogloby
prowadzi¢ do wszczynania postepowan sadowych co kilka dni.
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Whioski de lege ferenda sprowadzi¢ mozna do dwdéch zasadniczych obszaréw.
Po pierwsze, w wymiarze bardziej szczegélowym, doprecyzowania wymagaja re-
gulacje procesowe w omawianych postepowaniach dotyczace sposobu wszczecia
postepowania, kregu jego uczestnikéw, kosztéw postepowania, a przede wszystkim
reprezentacji procesowej pacjenta. Po drugie, postulowac nalezy zasadnicza reforme
regulacji dotyczacych zgody medycznej zakladajaca ich uproszczenie i ujednolicenie
z przepisami ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Gdy chodzi
o zadania sadu opiekuriczego, zasadna wydaje sie rezygnacja z wymogu zezwolenia
sadu opiekuriczego w przypadku pacjentéw dorostych nieubezwtasnowolnionych,
nieposiadajacych przedstawiciela ustawowego i niezdolnych do wyrazenia zgody
medycznej, w przypadku Iacznego wystgpienia tych okolicznosci. O udzieleniu
§wiadczenia zdrowotnego moéglby w tych przypadkach decydowac lekarz, przy czym
jego decyzja powinna by¢ zwigzana z koniecznoscig konsultacji z innymi lekarzami
oraz obowigzkiem informacyjnym (np. poinformowanie Rzecznika Praw Pacjen-
ta oraz sadu opiekuriczego). W zakresie zadan saqdu powinny natomiast pozostawac
przypadki, ktére ze swej istoty moga budzi¢ watpliwosci, polegajace na przelamaniu
sprzeciwu pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego. Wydaje sie réwniez, ze
wszystkie sytuacje, w ktorych matoletni nie posiada przedstawiciela ustawowego,
powinny angazowac sad opiekunczy.
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Creating the possibility of disposing of cooperative ownership rights to premises on the basis of
an annuity agreement should not be limited only to the introduction of a provision to the Civil
Code enabling the appropriate application of the provisions on annuity to agreements the purpose
and effect of which is the transfer of the cooperative ownership right to premises in exchange for
a commitment by its buyer to provide the seller with life support. Achieving the above-mentioned
objectives of this amendment to the Civil Code, and in particular the proper protection of
the interests of persons disposing of cooperative ownership rights to premises in exchange for
a lifetime maintenance obligation, also requires consideration of amendments to some other acts, such
as the Act on Housing Cooperatives and the Act on Land and Mortgage Registers and Mortgage.
The changes in the legal status proposed in this study may improve the ability of older people to
obtain care under civil law contracts.

Keywords: cooperative ownership right to premises, life annuity, life annuity agreement

Streszczenie

Spotdzielcze wtasnosciowe prawo do lokalu jest ograniczonym prawem rzeczowym. Mimo ze od
31.07.2007 r. nie mozna ustanawiac nowych spotdzielczych wtasnosciowych praw do lokali, istnienie
tych, ktore zostaty skutecznie ustanowione, nie jest ograniczone zadnym terminem. Uprawnieni
mogq nini swobodnie dysponowac. Ze wzgledu na to, ze lokale bedqce przedmiotem spotdzielczych
wlasnosciowych praw nie sq z formalnoprawnego punktu widzenia nieruchomosciami, nie mogq
by¢ one przedmiotem umow, ktore stuzq do przenoszenia wtasnosci nieruchomosci. Oznacza to, Ze
spotdzielcze wiasnosciowe prawo do lokalu nie moze byc przeniesione w szczegolnosci na podstawie
umowy o dozywocie.

Analiza przeprowadzona w niniejszym opracowaniu wskazuje na to, Ze nie ma przeszkod
uniemozliwiajgcych zmiang prawa ukierunkowanq na stworzenie mozliwosci rozporzqdzania
spotdzielczymi wtasnosciowymi prawami do lokali na podstawie umowy o dozywocie. Zmiana
taka usunie niespojnosc systemowq wynikajgcq z faktu, ze spotdzielcze wtasnosciowe prawo
do lokalu moze by¢ przedmiotem rozporzqdzenia na podstawie umowy o odwrécony kredyt
hipoteczny, a nie moze byc przedmiotem rozporzqdzenia na podstawie umowy o dozywocie
petnigcej analogiczng funkcje.

Stworzenie mozliwosci rozporzqdzania spotdzielczymi wlasnosciowymi prawami do lokali na
podstawie umowy o dozywocie nie powinno ograniczac sig jedynie do wprowadzenia przepisu do
Kodeksu cywilnego umozliwiajgcego odpowiednie stosowanie przepisow o dozywociu do umow,
ktorych celem i skutkiem jest przeniesienie spotdzielczego wtasnosciowego prawa do lokalu w zamian
za zobowigzanie sie przez jego nabywce do zapewnienia zbywcy dozywotniego utrzymania.
Osiggnigcie wyzej wskazanych celow tej zmiany k.c., a w szczegolnosci nalezyte zabezpieczenie
interesow 0sob rozporzqdzajgcych spotdzielczymi wtasnosciowymi prawami do lokali w zamian za
zobowigzanie do dozywotniego utrzymania, wymaga rowniez rozwazenia zmian niektorych innych
ustaw takich jak ustawa o spotdzielniach mieszkaniowych oraz ustawa o ksiggach wieczystych
i hipotece. Proponowane w niniejszym opracowaniu zmiany stanu prawnego mogq poprawic
zdolnos¢ osob starszych do uzyskiwania opieki na podstawie umow cywilnoprawmnych.

Stowa kluczowe: spotdzielcze wiasnosciowe prawo do lokalu, dozywocie, umowa o dozywocie
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1. Uwagi wprowadzajace

Umowa o dozywocie jest jedna z uméw pelnigcych funkcje alimentacyjna? uregulo-
wang w art. 908-916 Kodeksu cywilnego®. Za pomocg umowy o dozywocie zbywca
nieruchomoéci moze zabezpieczy¢ nie tylko wlasne interesy, lecz réwniez interesy
jego os6b bliskich. Ma to szczegodlnie istotne znaczenie wtedy, gdy stan zdrowia
osoby bliskiej powoduje, Ze jej interesy lepiej zabezpiecza niezbywalne prawo uksztal-
towane przez zbywce nieruchomosci niz wtasnoé¢, ktérej wyzbycie sie moze by¢
trudniejsze do zakwestionowania niz czynno$¢ prawna prowadzaca do wygasniecia
prawa dozywocia®. Rozporzadzenie wlasnoscig nieruchomosci jest bowiem jednym
z typowych sposobéw wykonywania wlasnosci. Trudno w taki sposéb okresli¢
czynno$¢ prawna prowadzaca do wygasniecia prawa dozywocia, zwlaszcza gdy ma
ona charakter nieodplatny. Stad wydaje sig, ze wyzbycie sie wtasnosci nieruchomosci
przez osobe potrzebujaca pomocy w prowadzeniu jej spraw moze by¢ trudniejsze
do zakwestionowania z punktu widzenia zasad wsp6tzycia spolecznego, nawet gdy
jest ono niekorzystne dla rozporzadzajacego, niz czynnos$¢ prawna prowadzaca do
wygasniecia prawa dozywocia przystugujacego takiej osobie.

Ustawowe cechy charakterystyczne stosunku prawnego wynikajacego z umowy
o dozywocie zapewniaja silne zabezpieczenie intereséw zbywcy nieruchomosci nieza-
leznie od tego, czy jej strony zamieszcza w niej jakiekolwiek dodatkowe zastrzezenia.
Zakres i intensywnos¢ zabezpieczenia interesow zbywcy nieruchomosci na podstawie
umowy o dozywocie nie sa bezwzglednie zdeterminowane przez jego $wiadomos¢
prawna i zdolnosci negocjacyjne. Wynika to nie tylko z bogatego katalogu $wiadczen,
do ktérych spelnienia zobowigzuje si¢ nabywca nieruchomosci zgodnie z art. 908
§ 1 k.c. w braku odmiennego zastrzezenia umownego, lecz réwniez z wynikajacej
z art. 910 k.c. rozszerzonej skutecznosci prawa dozywocia oraz tego, ze nie dziata
przeciwko niemu rekojmia wiary publicznej ksigg wieczystych (art. 7 pkt 2 ustawy
o ksiegach wieczystych i hipotece®). Z tych powodéw umowa o dozywocie czesto

2 A. Bialy, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 5, Zobowigzania. Czes¢ szczegolna (art. 765-921'°),
red. M. Habdas, M. Fras, Warszawa 2019, komentarz do art. 908 k.c., s. 679, nb 3; E. Gniewek, Ujawnienie
w ksigdze wieczystej prawa dozywocia, [w:] Wybrane zagadnienia polskiego prawa prywatnego. Ksiega pamigt-
kowa ku czci Doktora Jézefa Kremisa i Doktora Jerzego Strzebinczyka, red. J. Jezioro, K. Zagrobelny, Wro-
claw 2019, s. 43; K. Mularski, [w:] Kodeks cywilny, t. 3, Komentarz. Art. 627-1088, red. M. Gutowski, Warszawa
2019, komentarz do art. 908 k.c., s. 937, nb 1; E. Niezbecka, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania.
Czgs¢ szczegilna, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, komentarz do art. 908 k.c., s. 1400, nb 1; S. Rejman,
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 2, red. ]. Ignatowicz, Warszawa 1972, komentarz do art. 908 k.c., s. 1756;
M. Tenenbaum-Kulig, Obowigzki nabywcy wynikajgce z umowy o dozywocie, [w:] Ius est ars boni et aequi. Ksiega
pamigtkowa dedykowana Profesorowi Jozefowi Frqckowiakowi, red. A. Dariko-Roesler, M. Lesniak, M. Skory,
B. Sottys, Wroclaw 2018, s. 1162.

* Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.) - dalej k.c.

* Szczegolne niebezpieczenstwa dla dozywotnika wiazace sie ze zrzeczeniem sie prawa dozywocia sa
zauwazane w doktrynie prawa cywilnego i traktowane jako podstawa do formulowania postulatow
de lege ferenda ukierunkowanych na przesadzenie koniecznosci zachowania formy aktu notarialnego dla
takiej czynnosci prawnej. Por. K. Mularski, [w:] Kodeks..., t. 3, Komentarz..., komentarz do art. 908 k.c.,
s.951, nb 8 oraz s. 945, nb 18.

° Ustawa z 6.07.1982 1. o ksiegach wieczystych i hipotece (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 146) - dalej u.k.w.h.
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jest i powinna by¢ zawierana przez osoby w podesztym wieku, ktére nie zawsze sg
w stanie w pelni zadba¢ o nalezyte zabezpieczenie swoich intereséw we wlasnym
zakresie. Inny powdd zawierania uméw o dozywocie to dazenie do zapobiezenia
powstawaniu sporéw pomiedzy spadkobiercami dozywotnika o nalezace do niego
nieruchomosci. Z tego powodu skutki wywolywane przez te umowe, a niekiedy ona
sama, sq nazywane stccessio anticipata®.

Zgodnie z art. 908 k.c. Swiadczenie dozywotnika moze polega¢ tylko na przenie-
sieniu wtasnosci nieruchomosci, uzytkowania wieczystego lub udzialu we wspét-
wlasnosci nieruchomosci / w uzytkowaniu wieczystym’. W doktrynie wskazuje sie,
ze dopuszczalnos$é przenoszenia uzytkowania wieczystego na podstawie umowy
o dozywocie nie jest wolna od kontrowersji®. Bez znaczenia pozostaje to, czy nieru-
chomo$¢ ma charakter gruntowy, lokalowy czy budynkowy, miejski czy wiejski’.
W przypadku uméw o dozywocie dotyczacych budynkéw lub lokali w Swietle
art. 908 k.c. istotne jest, aby budynek czy lokal byty odrebnym przedmiotem wtas-
nosci'. Aktualne brzmienie art. 908 k.c. uniemozliwia rozporzadzanie na podstawie
umowy o dozywocie spétdzielczymi wlasnoéciowymi prawami do lokali, ktore sa
ograniczonymi prawami rzeczowymi'’.

® Z. Radwanski, [w:] System prawa cywilnego, t. 3, cz. 2, Prawo zobowigzan - cze$¢ szczegotowa,
red. S. Grzybowski, Wroclaw 1976, s. 959.

7 Por. A. Bialy, [w:] Kodeks..., t. 5, Zobowigzania..., komentarz do art. 908 k.c., s. 682-683, nb 15-17;
T. Bielska-Sobkowicz, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t.5, Zobowigzania. Czes¢ szczegotowa, red. J. Gudowski,
Warszawa 2017, komentarz do art. 908 k.c., s. 749, nb 8; E. Niezbecka, [w:] Kodeks..., t. 3, Zobowigzania...,
komentarz do art. 908 k.c., s. 1401, nb 6; J. Jezioro, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek,
P. Machnikowski, Warszawa 2021, komentarz do art. 908 k.c., s. 1808, nb 3; B. Lackoroniski, [w:] Komentarze
Prawa Prywatnego, t. 3B, Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania. Czes¢ szczegbtowa. Ustawa o terminach
zaptaty, red. K. Osajda, Warszawa 2017, komentarz do art. 908 k.c., s. 1273-1274, nb 28-29; Z. Policzkiewicz-
Zawadzka, Uniowa o dozywocie, Warszawa 1971, s. 66-77; Z. Radwanski, [w:] System..., t. 3, cz. 2, Prawo...,
s. 960; E. Skowronska-Bocian, M. Warcinski, [w:] Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz. Art. 450-1088. Przepisy
wprowadzajgce, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2021, komentarz do art. 908 k.c., s. 972-973, nb 4 i 6;
Z. Wozniak, Umowa o dozywocie w prawie polskim, Warszawa 2019, s. 226-238.

8 Z. Radwanski, [w:] System..., t. 3, cz. 2, Prawo..., s. 960; E. Skowroriska-Bocian, M. Warciriski, [w:] Kodeks...,
t. 2, Komentarz..., komentarz do art. 908 k.c., s. 972-973, nb 4 i 6.

? Z. Policzkiewicz-Zawadzka, Uniowa..., s. 66, nb 27; S. Rejman, [w:] Kodeks..., t. 2, komentarz do art. 908
k.c., s. 1756.

10°L. Stecki, [w:] Kodeks cywilny z komentarzem, t. 2, red. ]. Winiarz, Warszawa 1989, komentarz do art. 908
k.c.,s. 817, nb 3.

" A. Biaty, [w:] Kodeks..., t. 5, Zobowigzania..., komentarz do art. 908 k.c., s. 683, nb 16; T. Bielska-Sobkowicz,
[w:] Kodeks..., t. 5, Zobowigzania..., komentarz do art. 908 k.c., s. 749, nb 8; S. Dmowski, [w:] Komentarz
do Kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, t. 2, G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gudowski,
K. Kotakowski, M. Sychowicz, T. Wisniewski, C. Zutawska, Warszawa 2011, komentarz do art. 908 k.c.,
s.1003-1004, nb 4; K. Krolikowska, [w:] Komentarze Prawa Prywatnego, t. 6A, Prawo spotdzielcze i mieszka-
niowe. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2018, komentarz do art. 172 s. 951, nb 57; B. Lackoronski,
[w:] Komentarze..., t. 3B, Kodeks..., komentarz do art. 908 k.c., s. 1274, nb 30; E. Skowronska-Bocian,
M. Warcinski, [w:] Kodeks..., t. 2, Komentarz..., komentarz do art. 908 k.c., s. 973, nb 6; wyrok SN z15.10.2014 r.,
V CSK 653/13, LEX nr 1514819. Analogiczny poglad prezentowany byl na tle art. 599 rozporzadzenia
Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1933 r. - Kodeks zobowiazan (Dz.U. z 1933 r. Nr 82, poz. 598 ze
zm. - dalej k.z.): J. Korzonek, [w:] Kodeks zobowigzari. Komentarz, ]. Korzonek, I. Rosenbliith, Krakow 1934,
komentarz do art. 599 k.z., s. 1198; odmienny poglad w aktualnym stanie prawnym, zgodnie z ktérym
spoldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu moze by¢ przeniesione na podstawie umowy o dozywocie,
ukazuje: Z. Wozniak, Umowa..., s. 238-243.
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Spoétdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu jest wymienione jako jedno z ogra-
niczonych praw rzeczowych w art. 244 § 1 k.c. Zgodnie z art. 244 § 2 k.c. regulacja
dotyczaca spotdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu zawarta jest jednak
w odrebnych przepisach - w ustawie z 15.12.2000 r. o spétdzielniach mieszkanio-
wych® (art. 1-8 i art. 17'-17%). W rozwazaniach de lege ferenda dotyczacych stworzenia
mozliwosci rozporzadzania spétdzielczymi wiasnosciowymi prawami do lokali na
podstawie uméw o dozywocie nie mozna pomijaé réwniez regulacji ustawy o ksiegach
wieczystych i hipotece zawartej w szczeg6lnosci w jej art. 247, art. 25 ust. 2 i art. 65
ust. 2 pkt 2.

W zwiazku z tym, ze od 31.07.2007 r. nie moga by¢ ustanawiane nowe spétdziel-
cze wlasnosciowe prawa do lokali®?, naturalna jest wyrazona w tytule niniejszego
opracowania watpliwos¢, czy celowe jest wprowadzanie mozliwosci przenoszenia
spotdzielczego wtasnosciowego prawa do lokalu na podstawie umowy o dozywocie.

Liczba spoétdzielczych wlasnosciowych praw do lokali oraz dane wskazujgce na
dynamike procesu starzenia sie polskiego spoleczenistwa'* uzasadniaja stwierdzenie,
Ze stworzenie mozliwosci przenoszenia spétdzielczego wiasnosciowego prawa do
lokalu na podstawie umowy o dozywocie jest nie tylko kwestia prawna, lecz rowniez
istotnym zagadnieniem spolecznym, ktérego znaczenie nie maleje w takim stopniu,
w jakim mozna by sie tego spodziewac z uwagi na to, iz nie wolno ustanawiac no-
wych spéldzielczych wiasnosciowych praw do lokali. Nalezy wskaza¢, ze w latach
2007-2020 odsetek umoéw darowizny wéréd wszystkich aktéw notarialnych, na
podstawie ktérych przenoszone byty spétdzielcze wiasnoéciowe prawa do lokali,
przekraczat 30%. Ilustruje to skale przypadkow, w ktérych mogtaby mie¢ zasto-
sowanie - o wiele bardziej zabezpieczajaca zbywce - umowa o dozywocie, gdyby
byto prawnie dopuszczalne rozporzadzanie spétdzielczymi wlasnosciowymi prawami
do lokali na podstawie uméw o dozywocie®.

Jednym z dwdch celé6w niniejszego opracowania jest prezentacja wybranych aspek-
tow umowy o dozywocie, prawa dozywocia oraz spétdzielczego wilasnosciowego
prawa do lokalu istotnych z punktu widzenia ewentualnej zmiany stanu prawne-
go ukierunkowanej na zapewnienie mozliwosci rozporzadzania tym ograniczonym
prawem rzeczowym na podstawie umowy o dozywocie. Drugim celem jest uka-
zanie, a wlasciwie popularyzacja i poddanie szerszej dyskusji'®, proponowanych
przepiséw, ktérych wprowadzenie umozliwi rozporzadzanie spétdzielczymi wlas-
nosciowymi prawami do lokali na podstawie uméw o dozywocie oraz przyczyni

12 Tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 438 - dalej u.s.m.

3 Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy z 14.06.2007 r. 0 zmianie ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych oraz
o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2007 r. Nr 125, poz. 873 ze zm.; dalej ustawa nowelizujaca
z 14.06.2007 r.) po jej wejsciu w Zycie - co nastgpito w dniu 31.07.2007 r. - spétdzielnie mieszkaniowe
nie moga ustanawia¢ spétdzielczych wiasnosciowych praw do lokali ani praw do miejsc postojowych
potozonych w budynkach wybudowanych na gruncie, do ktérego spétdzielni przystuguje prawo wlasnosci
lub uzytkowania wieczystego.

4 Por. B. Lackoroniski, Przeniesienie..., s. 10-16.

5 Por. B. Lackoroniski, Przeniesienie..., s. 10-11.

16 Projekt tych przepiséw zostat po raz pierwszy ogloszony w raporcie: B. Lackoronski, Przeniesienie...,
s. 40-43.
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sie do zabezpieczenia intereséw dozywotnikéw rozporzadzajacych tymi prawami
w celu zapewnienia sobie dozywotniego utrzymania.

2. Umowa o dozywocie — wybrane aspekty istotne z punktu widzenia
rozszerzenia przedmiotowego zakresu jej zastosowania

2.1.Umowa o dozywocie — ogdlna charakterystyka tresci, przedmiotu i skutkow

Zawierajac umowe o dozywocie, zbywca nieruchomosci (dozywotnik) zobowiazuje
sie przeniesc jej wlasnos¢ na nabywce. Nabywca natomiast zobowigzuje sie zapewnié¢
zbywcy dozywotnie utrzymanie przez spelnianie §wiadczen cigglych lub okresowych
do émierci dozywotnika oraz sprawi¢ dozywotnikowi pogrzeb (Swiadczenie jedno-
razowe). Postanowienia umowy odnoszace sie do tych §wiadczen sa przedmiotowo
istotne (essentialia negotii), a ich wystepowanie w umowie pozwala na stwierdzenie, ze
mamy in concreto do czynienia z umowa o dozywocie. Swiadczenia bedace przedmiotem
zobowigzania wynikajacego z umowy o dozywocie najczesciej okresla sie przez wyrazne
odwotanie do art. 908 § 1 k.c. albo poprzez wierne powtdrzenie tresci tego przepisu.

Umowa o dozywocie ma charakter konsensualny®. Jej skutecznosé nie jest uza-
lezniona od wpisu prawa dozywocia i nabycia wlasnosci w ksiedze wieczyste;.
Wpis nabycia zaréowno wtasnosci nieruchomoséci, jak i prawa dozywocia do ksiegi
wieczystej ma charakter deklaratywny. W zaleznosci od swiadczen, do ktérych spel-
nienia zobowiazany jest nabywca nieruchomosci na podstawie umowy o dozywocie,
jego swiadczenie moze polegac na przenoszeniu wtasnosci pieniedzy" lub rzeczy
oznaczonych co do gatunku, §wiadczeniu ustug albo spetnianiu $wiadczenia, ktére
zobowiazany jest spetni¢ wynajmujacy na rzecz najemcy lokalu. Swiadczeniem, do
ktérego spetnienia moze by¢ zobowiazany nabyweca, jest ustanowienie uzytkowania,
stuzebnosci mieszkania lub innej stuzebnosci osobistej obcigzajacej nieruchomosé
bedaca przedmiotem umowy o dozywocie (art. 908 § 2 k.c.). Mozliwos¢ ustanawiania
tych praw w umowie o dozywocie przenoszacej spéidzielcze wlasnosciowe prawo
do lokalu moze prima facie budzi¢ watpliwosci. Z tego powodu, gdy zostanie podjeta
decyzja o stworzeniu mozliwosci rozporzadzania spétdzielczym wlasnosciowym
prawem do lokalu na podstawie umowy o dozywocie, nalezy rozwazy¢ wyraz-
ne rozszerzenie zakresu ograniczonych praw rzeczowych, ktére - obok hipoteki
(art. 65 ust. 2 pkt 2 u.k.w.h.) - moglyby by¢ ustanawiane jako obciazenia tego prawa

17 Por. B. Lackoroniski, Umotwa o dozywocie (art. 908-916 k.c.) jako jedna z uméw o funkcji alimentacyjnej w praktyce
sqdowej, ,Prawo w Dzialaniu” 2016/27, s. 23-24.

8 E. Niezbecka, [w:] Kodeks..., t. 3, Zobowigzania..., komentarz do art. 908 k.c., s. 1401, nb 5; Z. Radwaniski,
[w:] System..., t. 3, cz. 2, Prawo..., s. 963; S. Rejman, [w:] Kodeks..., t. 2, komentarz do art. 908 k.c., s. 1756;
E. Skowronska-Bocian, M. Warcinski, [w:] Kodeks..., t. 2, Komentarz..., komentarz do art. 908 k.c.,
5.973-974,nb 7.

1 Por. A. Ohanowicz, Wymowa (wymiar) w projekcie polskiego kodeksu cywilnego, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny
iSocjologiczny” 1930/1, s. 107; na tle Kodeksu cywilnego w doktrynie zostal wyrazony poglad, ze swiad-
czenie pieniezne lub w rzeczach oznaczonych co do gatunku, bedace przedmiotem umowy o dozywocie,
moze mie¢ tylko charakter uboczny. Tak: W. Zabagto, Tres¢ dozywocia w kodeksie cywilnym, ,Nowe Prawo”
1966/9, s. 1085.
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o uzytkowanie, stuzebnos$¢ mieszkania oraz inna stuzebnos¢ osobista. Wydaje sie, ze
stosowna regulacja mogtaby by¢ zawarta w zmienionym ust. 1 art. 172 u.s.m.

W odréznieniu od umowy renty alimentacyjnej, na podstawie ktérej zobowigzany
do jej uiszczania spelnia Swiadczenie okresowe, nabywca nieruchomosci zobowia-
zany do spelniania §wiadczen o charakterze alimentacyjnym na podstawie umowy
o dozywocie moze by¢ zobowigzany do spelniania zar6wno $wiadczen okresowych,
ciagtych, jak i jednorazowych?. Swiadczenie dozywotnika, o ile to zbywca nieru-
chomoéci, co nie jest konieczne w $wietle art. 908 § 3 k.c., polega na przeniesieniu
wlasnosci lub udzialu we wspétwlasnosci nieruchomosci®. W tym ostatnim przypad-
ku za przedmiot obcigzenia nalezy uznac idealng cze$¢ nieruchomosci??. W orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego moze by¢ uznana za przesadzona dopuszczalnos¢ usta-
nawiania uzytkowania na nieruchomosci bedacej przedmiotem wspétwtasnosci®.
Przedmiotem $wiadczenia polegajacego na przeniesieniu wtasnosci nieruchomosci
moze by¢ bez watpienia jakakolwiek nieruchomo$é w rozumieniu art. 46 § 1 k.c.,
w tym w szczegdlnosci nieruchomoéé stanowiaca przedmiot odrebnej wlasnosci
lokalu* w rozumieniu ustawy z 24.06.1994 r. o wilasnosci lokali®. W doktrynie do-
minuje zapatrywanie, zgodnie z ktérym dopuszczalne jest réwniez zawarcie umowy
o dozywocie, w ktérej Swiadczenie dozywotnika polega na przeniesieniu uzytkowania
wieczystego®. Jak to juz zostalo wczesniej zasygnalizowane, poglad ten jednak podaje
sie w watpliwosc¢”. Przesadzenie tej kwestii w sposob jednoznaczny wymagaloby
odpowiedniej interwencji legislacyjnej w przepisy o uzytkowaniu wieczystym albo
w przepisy o umowie o dozywocie.

Nie jest umowa o dozywocie umowa, na podstawie ktérej dochodzi do prze-
niesienia spotdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu®. Wynikajacy z danych

%S, Rejman, [w:] Kodeks..., t. 2, komentarz do art. 908 k.c., s. 1759.

2'S. Madaj, Umowy o dozywocie pod rzqdem kodeksu cywilnego, ,Nowe Prawo” 1966/3, s. 334-335;
Z. Policzkiewicz-Zawadzka, Umowa..., s. 70-72, nb 28; E. Skowronska-Bocian, M. Warcinski, [w:] Kodeks. ..,
t. 2, Komentarz..., komentarz do art. 908 k.c., s. 972-973, nb 4 i 6; wyrok Sadu Najwyzszego (dalej SN)
730.03.1998 r., IIT CKN 219/98, LEX nr 56814.

2 K. Zaradkiewicz, [w:] Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz. Art. 1-449', red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2020,
komentarz przed art. 244 k.c., s. 743, nb 23.

% Uchwata SN z 28.03.1980 r., III CZP 11/80, OSNC 1980/7-8, poz. 139.

2 7. Policzkiewicz-Zawadzka, Umowa..., s. 75, nb 31.

» Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1048.

* A. Biaty, [w:] Kodeks..., t. 5, Zobowigzania..., komentarz do art. 908 k.c., s. 683, nb 17; T. Bielska-Sobkowicz,
[w:] Kodeks..., t. 5, Zobowigzania. .., komentarz do art. 908 k.c., s. 749, nb 8; S. Dmowski, [w:] Komentarz...,
t. 2, komentarz do art. 908 k.c., s. 1003, nb 4; M. Kaliriski, [w:] Zobowigzania. Czes¢ szczegotowa, A. Brzozowski,
J. Jastrzebski, M. Kaliniski, W.J. Kocot, E. Skowroriska-Bocian, Warszawa 2021, s. 385, nb 431; A. Maziarz,
Umowa dozywocia jako podstawa wpisu do ksiegi wieczystej, ,Rejent” 2013/2, s. 108; Z. Policzkiewicz-Zawadz-
ka, Umowa..., s. 77; Z. Radwariski, [w:] System..., t. 3, cz. 2, Prawo..., s. 960; L. Stecki, [w:] Kodeks..., t. 2,
komentarz do art. 908 k.c., s. 817, nb 3.

7 Por. S. Rejman, [w:] Kodeks..., t. 2, komentarz do art. 908 k.c., s. 1756; E. Skowroriska-Bocian, M. Warciriski,
[w:] Kodeks..., t. 2, Komentarz..., komentarz do art. 908 k.c., s. 972-973, nb 4 i 6.

% S. Dmowski, [w:] Komentarz..., t. 2, komentarz do art. 908 k.c., s. 1003, nb 4; Z. Policzkiewicz-Zawadzka,
Umowa..., s. 75-76; E. Skowroriska-Bocian, M. Warcinski, [w:] Kodeks..., t. 2, Komentarz..., komentarz do
art. 908 k.c., s. 973, nb 6; odmienny poglad w aktualnym stanie prawnym, zgodnie z ktérym spétdzielcze
wlasnosciowe prawo do lokalu moze by¢ przeniesione na podstawie umowy o dozywocie, prezentuje:
Z. Wozniak, Umowa..., s. 238-243.
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empirycznych znaczny i systematyczny od 2007 r. wzrost liczby uméw o dozywocie
ogoélem, przy utrzymujacej sie na wzglednie stalym poziomie liczbie uméw o dozy-
wocie dotyczacych nieruchomosci rolnych, pozwala sformulowac hipoteze o wzroscie
liczby umoéw o dozywocie pozostajacych bez zwiazku z obrotem nieruchomosciami
rolnymi. Pozwala to na zakwestionowanie tezy wyrazonej wiele lat wczesniej, zgodnie
z ktéra umowa o dozywocie miala odgrywac niewielka role w stosunkach miejskich®,
oraz stwierdzenia, zgodnie z ktérym umowa o dozywocie miata nabiera¢ znaczenia
przede wszystkim w obrocie nieruchomosciami rolnymi®.

Ogolny wzrost liczby uméw o dozywocie, w tym zawieranych w obrocie nieru-
chomos$ciami nierolnymi, uzasadnia wniosek de lege ferenda, zgodnie z ktérym zakres
przedmiotowy zastosowania tej umowy oraz dotyczacych jej przepiséw powinien
zostaé uksztattowany analogicznie do zakresu przedmiotowego uméw o odwrécony
kredyt hipoteczny, uregulowanego w art. 4 ust. 2 ustawy z 23.10.2014 r. o odwréco-
nym kredycie hipotecznym™. Zgodnie z tym przepisem kredytobiorca moze by¢ osoba
fizyczna, ktéra jest wlascicielem nieruchomosci lub ktdrej przystuguje spétdzielcze
wlasnos$ciowe prawo do lokalu badZ prawo uzytkowania wieczystego. Kredytobiorcg
moze by¢ réwniez osoba fizyczna, ktora jest wspoétwlascicielem nieruchomosci lub
ktorej przystuguje udziat w spétdzielczym wilasnosciowym prawie do lokalu badz
w prawie uzytkowania wieczystego. Trudno znaleZ¢ racjonalne podstawy utrzy-
mywania takiego zréznicowanego zakresu przedmiotowego zastosowania umowy
o dozywocie i umowy o odwrdcony kredyt hipoteczny, pelnigcych podobne funkcje®.

W swietle art. 155 § 1 k.c. umowa o dozywocie moze by¢ zawarta jako umowa
o podwéjnym skutku albo jako umowa o skutku wytacznie zobowiazujacym™.
Umowa o dozywocie stanowi causam przeniesienia wlasnosci nieruchomosci*.
W przypadku gdy przeniesienie wiasnosci nieruchomosci nastepuje na podstawie
umowy rozporzadzajacej, zgodnie z art. 158 k.c. w tresci takiej umowy powinno by¢
wymienione zobowigzanie wynikajace z umowy o dozywocie o skutku wylacznie
obligacyjnym - causa formalna. W zwiazku z tym, ze umowa o dozywocie o po-
dwdjnym skutku oraz umowa rozporzadzajaca wlasnoscig nieruchomosci mieszcza
sie w hipotezie normy wynikajacej z art. 158 k.c., obie musza by¢ sporzadzone
w formie aktu notarialnego.

Nalezy jednak podkreéli¢, Ze umowa o dozywocie o podwoéjnym skutku oraz
umowa rozporzadzajaca zawarta w wykonaniu zobowigzania wynikajacego z umowy
o dozywocie o skutku obligacyjnym zawsze beda wywotywac skutek , podwdjnie
rozporzadzajacy”®. Zasadnos¢ stwierdzenia, ze takie umowy wywoluja skutek

¥ Zapewne ze wzgledu na zalozenia systemu spoleczno-gospodarczego, istniejacego w dacie przygotowania
publikacji: Z. Policzkiewicz-Zawadzka, Umowa..., s. 10, nb 2.

% J. Wasilkowski, Metoda opracowania i zatozenia kodeksu cywilnego, ,Pafistwo i Prawo” 1964/5-6, s. 743.

3 Tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 152.

%2 B. Lackoronski, Umowa..., s. 291 66; por. rowniez S. Kostecki, [w:] Ustawa o odwréconym kredycie hipotecz-
nym. Komentarz, red. K. Osajda, P. Miklaszewicz, Warszawa 2022, Legalis, komentarz do art. 1, nb 21 8-10.
% Z. Radwariski, [w:] System..., t. 3, cz. 2, Prawo..., s. 960-961.

¥ Z. Radwariski, [w:] System..., t. 3, cz. 2, Prawo..., s. 962.

% Por. Z. Policzkiewicz-Zawadzka, Umowa..., s. 71, nb 28.
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podwdjnie rozporzadzajacy, wynika z tego, iz z jednej strony rezultatem zawarcia
takich umow jest przeniesienie przez dozywotnika na nabywce wtasnoéci nieru-
chomosci (pierwsze rozporzadzenie), a z drugiej strony w tej samej ,sekundzie
jurydycznej” - obcigzenie nieruchomosci nalezacej do nabywcy prawem dozywocia
(drugie rozporzadzenie). Zadnego, a zwlaszcza drugiego, z tych skutkéw nie mozna
wylaczy¢ w drodze zastrzezenia umownego bez wpltywu na skutecznoéé¢ umowy
o dozywocie, przenoszacej wlasnoé¢ nieruchomosci. Zgodnie bowiem z art. 910 § 1 k.c.
przeniesienie wlasnosci nieruchomosci na podstawie umowy o dozywocie nastepuje
jednoczesnie z obcigzeniem nieruchomosci prawem dozywocia. Nalezy podkreslic,
Ze obcigzenie nieruchomosci prawem dozywocia nie jest Swiadczeniem jej nabywcy,
lecz skutkiem prawnym przeniesienia jej wlasnosci na jego rzecz, czego nie mozna
w umowie wylaczy¢®. Stwierdzenie to jest uzasadnione w swietle wynikéw wyktadni
funkcjonalnej art. 910 § 1 k.c. uwzgledniajacej ochronny charakter tego przepisu®.

Uksztattowanie w przysztosci stanu prawnego w sposéb umozliwiajacy prze-
noszenie spotdzielczego wlasnoéciowego prawa do lokalu na podstawie umowy
o dozywocie spowoduje, ze zawarte w niniejszym opracowaniu uwagi odnoszace
sie do skutkéw umowy o dozywocie dotyczacej nieruchomosci beda mialy mutatis
mutandis zastosowanie do skutkéw umowy o dozywocie, ktorej przedmiotem bedzie
spoldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu.

2.2. Prawo dozywocia — ogolna charakterystyka w $wietle przepisow ustawy
o ksiegach wieczystych i hipotece

Prawo dozywocia jest obcigzeniem nieruchomosci, ktérej wlasnosé jest przenoszona
na podstawie umowy o dozywocie lub przez wykonanie zobowigzania wynikajace-
go z umowy o dozywocie o skutku wytacznie obligacyjnym (art. 910 § 1 k.c.). Prawo
dozywocia moze by¢ ujawnione w ksiedze wieczystej prowadzonej dla nieruchomosci
jako prawo osobiste na podstawie art. 16 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 u.k.w.h. W $wietle art. 25
ust. 1 pkt 3 uk.w.h. prawo dozywocia jest innym prawem podlegajacym ujawnieniu
w dziale trzecim ksiegi wieczystej zbywanej nieruchomosci.

Zgodnie z art. 7 pkt 2 u.k.w.h. przeciwko prawu dozywocia nie dziala rekojmia
wiary publicznej ksiag wieczystych. Oznacza to, ze prawo dozywocia jest skuteczne
wzgledem kazdoczesnego nabywcy nieruchomosci niezaleznie od tego, czy zostanie
ono ujawnione w ksiedze wieczystej. W konsekwencji nabywca nieruchomosci
nie moze powolywac sie na brak wpisu prawa dozywocia w ksiedze wieczystej
jako podstawy uzasadniajgcej nabycie nieruchomosci bez obcigzenia tym prawem

% Odmiennie: Z. Truszkiewicz, Jeszcze raz o rozszerzonej skutecznosci prawa dozywocia, [w:] Wspétczesne
problemy prawa prywatnego. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Edwarda Gniewka, red. J. Golaczynski,
P. Machnikowski, Warszawa 2010, s. 659-660.

%7 Za taka wykladnia art. 910 § 1 k.c. przemawiaja argumenty analogiczne do tych, ktére uzasadniaja im-
peratywny charakter art. 910 § 2 zd. 2 k.c. zastrzegajacego solidarny charakter odpowiedzialnosci osobistej
wspotwlascicieli wzgledem dozywotnika. Por. B. Lackororiski, Solidarna odpowiedzialnos¢ wspotwtascicieli
wzgledem dozywotnika, ,Rejent” 2021/2, s. 28-31.
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niezaleznie od tego, czy byt w dobrej, czy w zlej wierze®. Celem art. 7 pkt 2 u.k.w.h.
jest wzmocnienie ochrony prawa dozywocia®. Oznacza to, ze nieprawidlowe jest
wywodzenie z tego przepisu wniosku, zgodnie z ktérym nabywca nieruchomosci
na podstawie umowy o dozywocie nie korzysta z ochrony wynikajacej z art. 5
u.k.w.h. (rekojmi wiary publicznej ksiag wieczystych)*. Powyzsze stwierdzenia
maja rowniez zastosowanie mutatis mutandis do rozstrzygania kolizji z innymi
prawami do nieruchomosci, ktérych wykonywanie moze powodowacé uszczerbek
dla prawa dozywocia.

Wylaczenie stosowania rekojmi wiary publicznej ksiag wieczystych nie powoduje,
ze do rozstrzygania o pierwszenstwie pomiedzy prawami dozywocia przystuguja-
cymi réznym osobom a obcigzajacymi jedna nieruchomos¢ nie stosuje sie przepisow
ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece*'. W konsekwencji w przypadku gdy
mamy do czynienia z kolizjg pomiedzy prawami dozywocia: ujawnionym i nieujaw-
nionym w ksiedze wieczystej, pierwszeristwo ma prawo ujawnione (art. 20 ust. 1
w zw. z art. 11 uk.w.h.). O pierwszenstwie praw dozywocia wpisanych do ksiegi
wieczystej rozstrzyga chwila, od ktdrej liczy sie skutki dokonanego wpisu. Zgodnie
z art. 29 u.k.w.h. wpis w ksiedze wieczystej ma moc wsteczng od chwili zlozenia
wniosku. W przypadku gdy wnioski o ujawnienie dwdch r6znych praw dozywocia,
przystugujacych dwém dozywotnikom w stosunku do tej samej nieruchomosci,
zostaly zlozone réwnoczesnie, prawa te majg réwne pierwszenstwo (art. 12 ust. 2
w zw. z art. 20 ust. 1 u.k.w.h.).

Wydaje sig, ze do ustalenia skutkéw pierwszenstwa praw dozywocia przystu-
gujacych réznym osobom a obcigzajacych jedng nieruchomos¢ nalezy na podstawie
art. 910 § 1 k.c. odpowiednio stosowac art. 249 § 1 k.c. Oznacza to, ze prawo dozywocia
powstate p6zniej nie moze by¢é wykonywane z uszczerbkiem dla prawa dozywo-
cia powstalego wczedniej. W przypadku praw dozywocia ujawnionych w ksiedze
wieczystej - zgodnie z art. 249 § 2 k.c. w zw. z art. 12 ust. 1 oraz art. 20 ust. 1 u.k.w.h.
- liczy sie data ztozenia wniosku o wpis, a nie data powstania prawa dozywocia.
Nalezy jednak podkresli¢, Ze nawet w sytuacji, w ktérej mamy do czynienia z kolizja
praw dozywocia przystugujacych réznym osobom, a obcigzajacych te sama nieru-
chomosé¢, niemata czeéé uprawnieri okreslonych w art. 908 § 1 k.c. bedzie mogta by¢
wykonywana przez poszczegdlnych dozywotnikéw bez uszczerbku dla pozostatych.

Wprowadzenie zmiany stanu prawnego umozliwiajacej przenoszenie spétdziel-
czego wlasnosciowego prawa do lokalu na podstawie umowy o dozywocie spowo-
duje, Ze powyzsze obserwacje odnoszace si¢ do prawa dozywocia obcigzajacego
nieruchomo$¢ beda mialy mutatis mutandis zastosowanie do prawa dozywocia, ktére
bedzie obcigzaé spétdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu.

% Wyrok SN z12.08.1999 r., I CKN 118/98, LEX nr 1216909; T. Czech, Ksiegi wieczyste i hipoteka. Komentarz,
Warszawa 2014, komentarz do art. 7 u.k.w.h., s. 136, nb 34.

¥ B. Jelonek-Jarco, [w:] Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece. Przepisy o postepowaniu wieczystoksiegowym.
Komentarz, red. J. Pisulinski, Warszawa 2014, komentarz do art. 7 u.k.w.h., s. 218, nb 11.

0 Wyrok SN z12.08.1999 r., I CKN 118/98, LEX nr 1216909.

4 Tak trafnie: E. Gniewek, Ujawnienie..., [w:] Wybrane..., s. 51-52.
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2.3. Zarys potrzebnych zmian

Powyzszy zarys cech umowy o dozywocie oraz prawa dozywocia wskazuje, ze zmia-
na stanu prawnego ukierunkowana na umozliwienie rozporzadzania sp6tdzielczym
wlasnoéciowym prawem do lokalu nie powinna ograniczac sie jedynie do wpro-
wadzenia do Kodeksu cywilnego podstawy prawnej umozliwiajacej przenoszenie
spotdzielczych wiasnosciowych praw do lokali w postaci na przyktad art. 916" k.c.
o tredci: ,Do umowy o dozywocie, ktérej przedmiotem jest spéldzielcze wiasnoéciowe
prawo do lokalu, oraz do prawa dozywocia obciazajacego spétdzielcze wlasnos-
ciowe prawo do lokalu stosuje sie odpowiednio przepisy o dozywociu”. Wyraznego
przesadzenia wymaga dopuszczalnoé¢ ustanowienia w umowie o dozywocie ob-
cigzen na spéldzielczym wiasnosciowym prawie do lokalu wskazanych w art. 908
§ 2 k.c. Z uwagi na to, ze regulacja spétdzielczego wilasnosciowego prawa do lokalu
ma charakter pozakodeksowy, kwestia ta powinna by¢ rozstrzygnieta w przepisach
dotyczacych tego prawa zawartych w ustawie o spétdzielniach mieszkaniowych.
Stosowna regulacja moze by¢ zawarta w zmienionym ust. 1 art. 172 u.s.m., ktéry
mogtby mie¢ nastepujaca tresé: ,Spoéldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu jest
prawem zbywalnym, moze by¢ obciazone uzytkowaniem, stuzebnoscia mieszkania
lub inng sluzebnos$cia osobista, przechodzi na spadkobiercéw i podlega egzekugji.
Jest ono ograniczonym prawem rzeczowym”.

3. Spotdzielcze wiasnosciowe prawo do lokalu
jako potencjalny przedmiot obcigzenia prawem dozywocia

3.1. Zarys problematyki

Zmiana stanu prawnego ukierunkowana na zapewnienie mozliwosci przenoszenia
spoldzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu na podstawie umowy o dozywocie
powinna by¢ wprowadzana z uwzglednieniem cech spétdzielczego wtasnosciowego
prawa do lokalu, w szczegélnosci tych, ktére odrdzniajg je od wtasnosci nieru-
chomoéci. To, ze spétdzielcze wlasnoéciowe prawo do lokalu jest zwigzane z czton-
kostwem w spétdzielni mieszkaniowej oraz jest ograniczonym prawem rzeczowym,
wymaga rozwazenia celowosci wprowadzenia regulacji ukierunkowanych na za-
pewnienie ochrony intereséw dozywotnika, zwlaszcza gdy maja miejsce zdarzenia
mogace skutkowac wygasnieciem spétdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu
obciazonego prawem dozywocia. Interesy dozywotnika powinny by¢ chronione nie
mniej intensywnie niz interesy wierzycieli, ktérych wierzytelnosci sa zabezpieczo-
ne hipotekami obcigzajacymi spétdzielcze wlasnosciowe prawa do lokali.

3.2. Spotdzielcze whasnosciowe prawo do lokalu jako ograniczone prawo rzeczowe

Spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu jest jednym z ograniczonych praw rzeczo-
wych (art. 244 k.c. oraz art. 17% ust. 1 u.s.m.). Od 31.07.2007 r., wskutek wspomnianej
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wczesniej ustawy nowelizujacej z 14.06.2007 1., nie moga by¢ ustanawiane nowe
spoldzielcze wlasnosciowe prawa do lokali®’, a te, ktére istnialy w tym dniu, pozo-
staja w mocy zgodnie z art. XXXVII Przepiséw wprowadzajacych kodeks cywilny*.

Zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy nowelizujacej z 14.06.2007 r. do istniejacych w dniu
wejscia w zycie tej ustawy spotdzielczych wlasnosciowych praw do lokali oraz
praw do miejsc postojowych w wielostanowiskowych lokalach garazowych stosuje
sie przepisy tej ustawy. Przepis ten ma charakter szczegélny wzgledem art. XL
p-w.k.c. Rozwiazanie intertemporalne zastosowane w art. 7 ust. 2 ustawy nowe-
lizujacej z 14.06.2007 r. zostalo powtérzone w art. 5 ust. 1 ustawy z 18.12.2009 r.
o zmianie ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych oraz o zmianie niektérych in-
nych ustaw*. Oznacza to, ze w takim zakresie, w jakim przepisy zawarte w usta-
wach nowelizujacych z 14.06.2007 r. oraz z 18.12.2009 r. odmiennie reguluja spétdziel-
cze wlasnosciowe prawo do lokalu w stosunku do tego, jak bylo ono uregulowane
w przepisach obowiagzujacych do 31.07.2007 r., zastosowanie maja przepisy ustaw
nowych. Jedynie w pozostalym zakresie przepisy obowigzujace do 31.07.2007 r.
moga mieé zastosowanie na podstawie art. XL p.w.k.c. do spétdzielczych praw
wlasnoséciowych ustanowionych przed ta data®.

Zgodnie z regulacja obowiazujaca w okresie bezposrednio poprzedzajacym wej-
Scie w zycie zakazu ustanawiania spétdzielczych wlasnosciowych praw do lokalu
prawa te powstawaly na podstawie umowy o ich ustanowienie, ktéra zobowiazy-
wala spéldzielnie do oddania czlonkowi lokalu do uzywania, a czlonka - do wnie-
sienia wkladu budowlanego i uiszczania oplat okreslonych w ustawie i w statu-
cie spotdzielni (art. 17* ust. 1 u.s.m. w brzmieniu obowiazujacym do 31.07.2007 r.).
Spotdzielcze wlasnoéciowe prawo do lokalu mogto , by¢ ustanowione w budyn-
ku stanowigcym wtasnos¢ lub wspétwlasnosé spotdzielni” (art. 17! ust. 2 u.s.m.
w brzmieniu obowigzujgcym do 31.07.2007 r.). Spétdzielcze wiasnosciowe prawo do
lokalu powstawato z chwilg zawarcia umowy o jego ustanowienie miedzy czlonkiem
i spotdzielnia w formie pisemnej zastrzezonej pod rygorem niewaznosci (art. 17!
ust. 3 u.s.m. w brzmieniu obowiazujacym do 31.07.2007 r.).

Spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu jest zbywalne, przechodzi na spad-
kobiercéw i podlega egzekuciji (art. 172 ust. 1 u.s.m.). Zbycie spétdzielczego wiasno-
sciowego prawa do lokalu obejmuje takze wkiad budowlany. Wktad budowlany
nie moze by¢ samodzielnym przedmiotem obrotu cywilnoprawnego, dopdki istnie-
je spoldzielcze wlasnoéciowe prawo do lokalu (art. 17 ust. 3 u.s.m.). Umowa zbycia
spoldzielczego wilasnosciowego prawa do lokalu powinna by¢ zawarta w formie
aktu notarialnego. Wypis tego aktu notariusz niezwlocznie przesyta spotdzielni

2 Jak byla o tym mowa wczesniej, zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy nowelizujacej z 14.06.2007 r. po jej wejéciu
w zycie - co nastapilo 31.07.2007 r. - spéldzielnie mieszkaniowe nie mogg ustanawia¢ spétdzielczych
wlasnosciowych praw do lokali ani praw do miejsc postojowych polozonych w budynkach wybudowa-
nych na gruncie, do ktérego spétdzielni przystuguje prawo wlasnosci lub uzytkowania wieczystego.

# Ustawa z 23.04.1964 1. - Przepisy wprowadzajace kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r. Nr 16, poz. 94
ze zm.) - dalej p.w.k.c.

4 Dz.U. 22009 r. Nr 223, poz. 1779.

% Por. K. Krolikowska, [w:] Komentarze..., t. 6A, Prawo..., komentarz do art. 17% s. 934-935, nb 8.
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(art. 172 ust. 4 u.s.m.). Wykonywanie tego obowigzku przez notariuszy zapewnia
spoldzielniom mozliwos¢ ustalenia aktualnego uprawnionego do dysponowa-
nia spétdzielczym wiasnosciowym prawem do lokalu. W przypadku gdy zostanie
wyraznie przesagdzona mozliwo$¢ obcigzania spétdzielczego wasnosciowego pra-
wa do lokalu prawem dozywocia, uzytkowaniem, stuzebnoscig mieszkania lub
inng stuzebnoscig osobista, obowiazek notariusza powinien odnosi¢ sie nie tylko
do aktéw, w ktérych dochodzi do zbycia, lecz réwniez do aktéw prowadzacych do
jakiegokolwiek rozporzadzenia spétdzielczym wiasnosciowym prawem do lokalu
lub jakiejkolwiek zmiany, lub wygasniecia obcigzajacych je praw. Ze wzgledu na to,
ze wiele spotdzielczych wlasnosciowych praw do lokali nie ma zalozonych ksiag wie-
czystych, istotne jest wprowadzenie obowigzku dostarczania spétdzielni dokumentéw
obejmujacych wszelkie czynnosci rozporzadzajace tymi prawami i wydawania na
ich podstawie zaswiadczen. Regulacja taka usankcjonowataby utrwalony zwyczaj
zadania przez notariuszy i wydawania przez spétdzielnie zaswiadczen dotyczacych
spoldzielczych wlasnosciowych praw do lokalu, ktére odgrywajg niezwykle istotng
role w praktyce notarialnej*. Stanowilaby ona jednoznaczna podstawe do wydawania
przez spéldzielnie zaswiadczen z uwzglednieniem czynnoéci prawnych majacych
wplyw na aktualny stan spétdzielczego wilasnosciowego prawa do lokalu, ktérym
moze rozporzadzaé uprawniony.

Przewidziana w art. 177 ust. 1 u.s.m. zbywalnos¢ spétdzielczego wlasnosciowego
prawa do lokalu oznacza bez watpienia mozliwos¢ jego przeniesienia przez aktualnie
uprawnionego na inny podmiot. Z art. 65 ust. 2 pkt 2 u.k.w.h. wynika mozliwos¢
obcigzenia spotdzielczego wlasnoéciowego prawa do lokalu hipoteka. W obecnym
stanie prawnym nie ma mozliwosci rozporzadzenia spétdzielczym wtasnoscio-
wym prawem do lokalu przez obciazenie go jakakolwiek stuzebnoscia®, w tym stuzeb-
noécia mieszkania® ani inng stuzebnoscia osobista. Watpliwosci moze budzi¢ dopusz-
czalnosé obcigzenia spétdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu uzytkowaniem®.

Powyzszy zarys cech spéldzielczego wlasnoéciowego prawa do lokalu prowadzi
do wniosku, ze nie moze by¢ ono przedmiotem praw, ktére moga obciazac jedynie
nieruchomosci, jesli nie jest to wyraznie przewidziane w szczeg6lnym przepisie pra-
wa, takim jak art. 65 ust. 2 pkt 2 u.k.w.h. Oznacza to, ze przesadzenie dopuszczalnosci
rozporzadzania spétdzielczym wilasnosciowym prawem do lokalu na podstawie
umowy o dozywocie, ktérej w aktualnym stanie prawnym nieodzownym skutkiem

4 Tak: K. Krolikowska, [w:] Komentarze..., t. 6A, Prawo..., komentarz do art. 17% u.s.m., s. 944-945,
nb 36-37; K. Pietrzykowski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 21, Prawo spétdzielcze, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2020, s. 564, nb 329.

¥ Tak odnosnie do braku mozliwosci obcigzenia spotdzielczego wilasnosciowego prawa do lokalu stu-
zebnosciag gruntowa: M. Warcinski, Stuzebnosci gruntowe wedtug kodeksu cywilnego, Warszawa 2013, s. 305.
4 A. Bieranowski, Stuzebnosc mieszkania, Warszawa 2011, s. 284-285.

¥ Por. K. Krolikowska, [w:] Komentarze..., t. 6A, Prawo..., komentarz do art. 17 u.s.m., s. 951-955, nb 58-61;
A. Sylwestrzak, Problematyka dopuszczalnosci ustanawiania uzytkowania na spotdzielczym wlasnosciowym prawie
do lokalu, [w:] Prawo spdtdzielcze. Zagadnienia materialnoprawne i procesowe, red. A. Herbet, J. Misztal-Konecka,
P. Zakrzewski, Lublin 2017, s. 323-334; M. Warciniski, Stuzebnoéci..., s. 302-305 - autorzy, opowiadajac
sie za dopuszczalnoscig obcigzenia uzytkowaniem spotdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu,
wyjasniaja watpliwosci, ktére moze budzi¢ przyjecie takiego pogladu.
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jest obciazenie nieruchomosci prawem dozywocia (art. 910 § 1 k.c.), wymaga zmian
stanu prawnego. Ze wzgledu na to, ze tre$¢ prawa dozywocia moze obejmowac
réwniez uzytkowanie, stuzebnos¢ mieszkania lub inng stuzebnos¢ osobista (art. 908
§ 2 k.c.), zmiana ukierunkowana na zapewnienie mozliwosci rozporzadzania spét-
dzielczym wtasnosciowym prawem do lokalu na podstawie umowy o dozywocie
wymaga nie tylko wprowadzenia do Kodeksu cywilnego przepisu odsytajacego
W zaproponowanym powyzej brzmieniu art. 916 k.c., lecz réwniez ustanowie-
nia wyraznej podstawy umozliwiajgcej obciazenie tego prawa stuzebnosciami oso-
bistymi, stuzebnoscig mieszkania oraz uzytkowaniem, np. poprzez zaproponowana
powyzej zmiane art. 177 ust. 1 u.s.m.

3.3. Spotdzielcze wtasnosciowe prawo do lokalu jako prawo,
ktére moze byc ujawnione w ksiedze wieczystej

Spotdzielcze wlasnosciowe prawa do lokalu sa ograniczonymi prawami rzeczowymi,
dla ktérych moga by¢ prowadzone ksiegi wieczyste w celu ustalenia ich stanu praw-
nego (art. 1 ust. 3 u.k.w.h.). Do ksiag wieczystych dla spétdzielczych wiasnosciowych
praw do lokali odnosza sie wprost art. 24! i art. 25 ust. 2 u.k.w.h.

Mimo istnienia mozliwosci zaktadania i prowadzenia ksiag wieczystych dla spot-
dzielczych wlasnosciowych praw do lokali w wielu przypadkach ksiegi te nie zostaly
zatozone. W takich sytuacjach istnienie spétdzielczych wlasnosciowych praw do lokali
i obrét nimi ma charakter pozawieczystoksiegowy. Zatozenie ksiegi wieczystej dla
spoldzielczego wilasnosciowego prawa do lokalu zalezy od woli uprawnionego®.
Nie jest ono warunkiem niezbednym do tego, aby mozliwe bylo rozporzadzanie
spotdzielczym wiasnosciowym prawem do lokalu w ogdle ani na podstawie umowy
o dozywocie, gdyby stato sie to mozliwe. Ma ono jednak istotne znaczenie dla bez-
pieczeristwa i pewnosci obrotu spétdzielczym wlasnosciowym prawem do lokalu
ijest warunkiem niezbednym do ustanowienia hipoteki na tym prawie®.

W przypadku gdy spétdzielcze wiasnosciowe prawo do lokalu ma zatoZzona
ksiege wieczystg, rozporzadzenie nim na podstawie umowy o dozywocie nie rodzi
zadnych trudnosci. Nabywca jest wpisywany w dziale II, a prawo dozywocia -
w dziale Il ksiegi wieczystej prowadzonej dla spétdzielczego wlasnosciowego prawa
do lokalu. Ze wzgledu na istotne znaczenie prawa dozywocia dla zabezpieczenia
intereséw dozywotnika powinno ono by¢ zabezpieczone przed wygasnieciem w przy-
padku, gdy spétdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu zostanie przeksztatcone

0 H. Ciepta, [w:] Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece. Komentarz. Wzory wnioskow o wpis. Wzory wpiséw
do ksiegi wieczystej, H. Ciepla, E. Balan-Gonciarz, Krakow 2007, komentarz do art. 24' uk.w.h., s.52,nb 1;
T. Czech, Ksiggi..., komentarz do art. 24' uk.w.h., s. 420, nb 2; E. Gniewek, Ksiegi wieczyste. Art. 1-58°
KWU. Art. 626'-626" KPC. Komentarz, Warszawa 2018, komentarz do art. 1 u.k.w.h., s. 48, nb 98; M. Kucka,
[w:] Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece. Przepisy o postepowaniu wieczystoksiegowym. Komentarz, Warszawa
2014, komentarz do art. 24' uk.w.h., red. J. Pisulinski, s. 430, nb 4; S. Rudnicki, Ustawa o ksiegach wieczystych
i hipotece. Przepisy o postepowaniu w sprawach wieczystoksiegowych. Komentarz, Warszawa 2004, komentarz
do art. 24' uk.w.h., s. 105, nb 1.

51 M. Kuéka, [w:] Ustawa..., komentarz do art. 24' u.k.w.h., s. 431, nb 6.
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we wlasnos¢ nieruchomosci. W takim przypadku prawo dozywocia obcigzajace
spotdzielcze wiasnosciowe prawo do lokalu powinno ex lege obciaza¢ nierucho-
mos¢ lokalowa. Wymaga to odpowiedniej zmiany art. 24" ust. 2 u.k.w.h. Zmiana ta
bedzie przesadzac réwniez pozostanie w mocy prawa dozywocia obcigzajacego spot-
dzielcze wiasnoéciowe prawo do lokalu, w przypadku gdy przedmiotem egzekucji
bedzie nieruchomos¢ obcigzona spétdzielczym wiasnosciowym prawem do lokalu,
ktore przeksztalci sie w odrebna wiasnos¢ lokalu na podstawie art. 1000 § 4 Kodeksu
postepowania cywilnego®.

Natomiast gdy spétdzielcze wlasnoéciowe prawo do lokalu nie ma zatozonej ksiegi
wieczystej, pewnos¢ i bezpieczenstwo obrotu takim prawem doznaje istotnego ograni-
czenia z perspektywy zaréwno nabywcéw, jak i dozywotnikéw. Interesy nabywcow
sq zagrozone przez brak mozliwoéci ustalenia stanu prawnego spéldzielczego wias-
noéciowego prawa do lokalu na podstawie ksiegi wieczystej oraz brak ochrony wyni-
kajacej z rekojmi wiary publicznej ksiag wieczystych. Nalezy jednoczes$nie wskaza¢,
ze ksiega wieczysta prowadzona dla spétdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu
umozliwia nabywcom korzystanie z ochrony wynikajacej z rekojmi wiary publicznej
ksiag wieczystych, ktéra jednak nie dziata przeciwko prawu dozywocia (art. 7 pkt 2
uk.w.h.). Ze wzgledu na to, ze rekojmia wiary publicznej ksiag wieczystych nie dziata
przeciwko prawu dozywocia (art. 7 pkt 2 u.k.w.h.), brak ksiegi wieczystej dla spot-
dzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu - tak jak nieujawnienie prawa dozywocia
w ksiedze wieczystej, gdy obcigzanie tym prawem spdtdzielczego wiasnosciowego
prawa do lokalu stanie si¢ mozliwe - moze miec istotne znaczenie jedynie dla ustalenia
jego pierwszenstwa wzgledem innych praw obcigzajacych spétdzielcze wlasnosciowe
prawo do lokalu®. Wskazuje to na konieczno$¢ ustawowego uregulowania rejestrow
spotdzielczych wilasnosciowych praw do lokali prowadzonych przez spétdzielnie
mieszkaniowe dla wszystkich lokali bez wzgledu na to, czy zostaty dla nich zatozo-
ne oddzielne ksiegi wieczyste. Rejestry te powinny stanowi¢ podstawe do wydawania
za$wiadczen nie tylko o stanie faktycznym lokalu (powierzchnia i polozenie lokalu*),
lecz réwniez o treéci aktéw notarialnych dotyczacych spétdzielczego wlasnosciowego
prawa do lokalu, ktérych wypisy zostaly doreczone spétdzielni na moment wydawania
za$wiadczenia, oraz o wysokosci zobowigzan wzgledem spétdzielni zwigzanych z bu-
dowa oraz korzystaniem z lokalu. W przypadku wprowadzenia zmian umozliwiajacych
obcigzanie spétdzielczego wlasnoéciowego prawa do lokalu prawem dozywocia,
stuzebnoscia mieszkania lub innymi stuzebnosciami osobistymi oraz potwierdzajacych
mozliwos¢ ustanowienia uzytkowania spétdzielczy rejestr i wydawane na jego pod-
stawie zaswiadczenia powinny zawierac¢ obligatoryjne informacje dotyczace obcigzen
ustanowionych w dokumentach przekazanych spétdzielni.

2 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805
ze zm.) - dalej k.p.c.

% Por. E. Gniewek, Ujawnienie..., [w:] Wybrane..., s. 51-52.

* Artykut 26 ust. 2 u.k.w.h. i § 80 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 15.02.2016 r. w sprawie
zakladania i prowadzenia ksiag wieczystych w systemie teleinformatycznym (Dz.U. z 2016 r. poz. 312
ze zm.).
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Jak to zostato juz zasygnalizowane, zaswiadczenia wydawane przez spot-
dzielnie mieszkaniowe majg istotne znaczenie w praktyce notarialnej dotyczacej
spotdzielczych wiasnosciowych praw do lokali®. W aktualnym stanie prawnym
przedmiotem regulacji ustawowej sa wydawane przez spéidzielnie mieszkaniowe
zaswiadczenia o potozeniu i powierzchni lokalu oraz domu jednorodzinnego
w zakresie, w jakim sg one podstawa oznaczenia ich w ksiedze wieczystej (art. 26
ust. 2 u.k.w.h.). Zaswiadczenia wydawane przez spétdzielnie mieszkaniowe w celu
okreslenia powierzchni i potozenia lokalu zostaly wprowadzone jako alternatywa
w stosunku do oznaczania nieruchomoséci na podstawie dokumentéw wydawanych
przez organ prowadzacy ewidencje gruntéw i budynkéw (wzgledem tzw. kata-
stralnego modelu oznaczania nieruchomosci)®. Zaswiadczenie o powierzchni i po-
tozeniu lokalu bedacego przedmiotem spoétdzielczego wlasnosciowego prawa
do lokalu jest wytaczng podstawa jego oznaczenia®. Wyposazenie spétdzielni
mieszkaniowych w kompetencje do jego wydawania mialo na celu usprawnienie
zaktadania ksigg wieczystych dla spétdzielczych wtasnosciowych praw do lokali.
Zaswiadczenie wydawane przez spétdzielnie mieszkaniowe oznaczajace powierzch-
nie i potozenie lokalu jest traktowane jako dokument urzedowy w rozumieniu
art. 244 § 2 k.p.c. sporzadzony przez podmiot niebedacy organem wiladzy publicznej
ani organem paristwowym w zakresie zadania zleconego z dziedziny administracji
publicznej™.

Obowigzujaca regulacja dotyczaca zaswiadczen wydawanych przez spétdzielnie
mieszkaniowe nie odnosi si¢ do udzielania informacji o stanie prawnym spétdziel-
czych wlasnosciowych praw do lokali. Udzielanie przez spétdzielnie mieszkaniowe
informacji innych niz dotyczace powierzchni i potozenia lokalu nie miesci sie w za-
kresie zadania zleconego z dziedziny administracji publicznej okre$lonego w art. 26
ust. 2 uk.w.h. Powoduje to, ze zaréwno spotdzielnie mieszkaniowe, jak i wszyscy
uprawnieni do uzyskania informacji dotyczacych spétdzielczych wiasnosciowych
praw do lokali nie maja pewnosci, jakie informacje powinny by¢ udzielane, w jakim
zakresie ani w jakim czasie®. W celu usuniecia tej niepewnosci sposéb i termin
udzielania przez spétdzielnie mieszkaniowe informacji dotyczacych spétdzielczych
wlasnosciowych praw do lokalu oraz zakres tych informacji odnoszacych sie nie tylko
do stanu faktycznego, lecz réwniez do stanu prawnego, powinien by¢ uregulowany
w przepisach prawa. Najwlasciwszym miejscem na zamieszczenie stosownej regulacji
mogtby by¢ art. 17° u.s.m.

Ostatnia kwestia, ktéra wymaga rozwazenia, dotyczy wprowadzenia obowigzku
zakladania ksigg wieczystych w przypadku rozporzadzania spétdzielczymi wias-
nosciowymi prawami do lokali na podstawie uméw o dozywocie. Wprowadzenie

% Por. K. Krolikowska, [w:] Komentarze..., t. 6A, Prawo..., komentarz do art. 172 u.s.m., s. 944-945, nb 36-37.
% Por. J. Kuropatwiriski, Podstawa wpisu do ksiegi wieczystej, Warszawa 2021, s. 471-472.

% ]. Kuropatwiriski, Podstawa..., s. 474.

% J. Kuropatwiriski, Podstawa..., s. 479-480.

¥ W doktrynie wskazuje sie, ze spéldzielnie niekiedy odmawiaja wydawania zaswiadczeri wymaganych
przez notariuszy, co moze stanowi¢ przeszkode uniemozliwiajaca sporzadzenie aktu notarialnego. Por.
K. Pietrzykowski, [w:] System..., t. 21, Prawo..., s. 564, nb 329.
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takiego obowiazku moze - z jednej strony - przyczyni¢ si¢ do zmniejszenia liczby
spotdzielczych wilasnosciowych praw do lokali istniejgcych poza systemem wie-
czystoksiegowym. Z drugiej jednak strony moze to bardzo ograniczy¢ mozliwosé
rozporzadzania sp6tdzielczymi wlasnosciowymi prawami do lokali w przypadkach,
w ktoérych ksiega wieczysta nie zostala dla nich zalozona z przyczyn niezaleznych od
uprawnionego. W doktrynie i orzecznictwie dominuje obecnie zapatrywanie, zgodnie
z ktérym spoétdzielcze wiasnosciowe prawo do lokalu ustanowione w budynku poto-
zonym na gruncie, do ktérego spétdzielni nie przystuguje wlasnos¢ ani uzytkowanie
wieczyste, stanowi ekspektatywe tego prawa, dla ktérej nie mozna zatozy¢ ksie-
gi wieczystej*®. W doktrynie jest prezentowany jeszcze dalej idacy poglad, zgodnie
z ktérym brak po stronie spétdzielni uregulowanego tytutu prawnego do gruntu
i posadowionego na nim budynku stanowi przeszkode uniemozliwiajaca zalozenie
ksiegi wieczystej dla spétdzielczego wilasnosciowego prawa do lokalu®. Powyzsze
oznacza, ze nalozenie obowiazku zakladania ksigg wieczystych dla spétdzielczych
wlasnoéciowych praw do lokali bedacych przedmiotem uméw o dozywocie spo-
woduje, ze nawet w przypadkach, w ktérych spétdzielcze wlasnosciowe prawo do
lokalu zostato skutecznie ustanowione (dotyczy lokalu w budynku stanowiacym
wlasnosé¢ spotdzielni), uprawniony najczesciej nie bedzie moégt nim rozporzadzic,
dopdki spétdzielnia mieszkaniowa nie uzyska dokumentu potwierdzajacego tytut
prawny do gruntu i posadowionego na nim budynku.

Rozstrzygniecie powyzszej kwestii wymaga zwazenia przez ustawodawce racji
przemawiajacych za zapewnieniem mozliwosci rozporzadzania spétdzielczym
wlasnoéciowym prawem do lokalu na podstawie umowy o dozywocie w mozliwie
najwiekszej liczbie przypadkéw oraz racji przemawiajacych za zapewnieniem
mozliwosci rozporzadzania spéldzielczym wlasnosciowym prawem do lokalu na
podstawie umowy o dozywocie tylko w tych przypadkach, w ktérych spétdzielnia
dysponuje dokumentami potwierdzajacymi, ze przystuguje jej tytul prawny do
gruntu i budynku, w ktérym znajduje si¢ lokal. Nalezy jednoczesnie wskazad, ze
umozliwienie rozporzadzania spétdzielczymi wlasnoéciowymi prawami do lokali
na podstawie uméw o dozywocie niezaleznie od tego, czy spétdzielnia dysponuje
dokumentami potwierdzajacymi, ze przystuguje jej tytut prawny do gruntu i bu-
dynku, w ktérym znajduje sie lokal, bedzie wiazac sie z koniecznoscia dokonywania
przez nabywcéw samodzielnej oceny ryzyka, ze in concreto spéldzielcze wiasnoscio-
we prawo do lokalu nie mogtlo by¢ ustanowione przez spétdzielnie i w konsekwencji
nie moze by¢ ono przedmiotem skutecznego rozporzadzenia. Przedmiotem umowy
w takim przypadku bedzie w istocie ekspektatywa spétdzielczego wlasnosciowego
prawa do lokalu. W konsekwencji nie bedzie wykluczona sytuacja, w ktérej oso-
ba zmierzajaca do nabycia spétdzielczego wiasnosciowego prawa do lokalu nie

0 Zob. T. Czech, Ksiegi..., komentarz do art. 24' uk.w.h., s. 424-425, nb 25-28; E. Gniewek, Ksiggi...,
komentarz do art. 1 uk.w.h., s. 48-49, nb 100; uchwata SN 7 sedziéw z 24.05.2013 r., IIl CZP 104/12,
OSNC 2013/10, poz. 113.

61 T. Czech, Ksiggi..., komentarz do art. 24' u.k.w.h., s. 424-425, nb 27; odmiennie M. Kucka, [w:] Ustawa...,
komentarz do art. 24' uk.w.h.,s. 431, nb 7.
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osiagnie celu, gdyz prawo, ktérego nabycie jest celem umowy, nie bedzie moglo
powstacé. W takiej sytuacji skuteczno$¢ umowy o dozywocie bedzie watpliwa.

3.4. Spotdzielcze wasnosciowe prawo do lokalu jako prawo,
z ktérym zwigzane jest cztonkostwo w spétdzielni mieszkaniowej,
a kwestia ustawowego kumulatywnego przystapienia do dtugu przez nabywce

Spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu jest zwigzane z cztonkostwem w spot-
dzielni mieszkaniowej. Zgodnie z art. 17" ust. 6 u.s.m. nabywca spéidzielczego wias-
nosciowego prawa do lokalu staje sie cztonkiem spétdzielni z zastrzezeniem art. 3
u.s.m. Dotyczy to rowniez spadkobiercy, zapisobiorcy i licytanta. W przypadku
gdy tytutem do czlonkostwa zbywcy w spéldzielni mieszkaniowej byto jedynie to
spoldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu, ktdre jest przenoszone na inny podmiot,
cztonkostwo zbywcy ustaje (art. 3 ust. 6 w zw. z ust. 8 u.s.m.).

Treé¢ stosunku cztonkostwa w spétdzielni mieszkaniowej uprawnionego do sp6t-
dzielczego wtasnosciowego prawa do lokalu obejmuje prawa i obowiazki. Zasadnicze
obowiazki o charakterze majatkowym sa okreslone w art. 4 u.s.m. (pokrywa-
nie kosztéw zwigzanych z eksploatacja i utrzymaniem nieruchomosci w czesciach
przypadajacych na poszczegdlne lokale, pokrywanie kosztéw zwigzanych z eksplo-
atacja i utrzymaniem nieruchomosci stanowiacych mienie spétdzielni, pokrywanie
kosztéw zwigzanych z dziatalnoscia spoteczna, oswiatowa i kulturalng prowadzona
przez spétdzielnie). Do obowiazkéw tych nalezy zaliczy¢ réwniez wniesienie wkiadu
budowlanego.

Dostepne dane statystyczne wskazuja na to, ze zalegloéci z optatami za miesz-
kanie na dzien 31.12.2020 r. dotyczyly 26,1% mieszkan stanowiacych ogdlny zaséb
mieszkaniowy obejmujacy ok. 7,8 mIn mieszkan bez wzgledu na podstawe prawna
korzystania z nich®. Laczna kwota zaleglosci od poczatku ich powstania (wraz
z odsetkami) z tytutu nieuiszczania optat za mieszkanie wynosila prawie 6,3 mld z{*
(doktadnie 6 285 751 500 z1). Najwiekszy udzial w kwocie zalegtosci w optatach za
mieszkanie przypada na mieszkania gminne (61,3%), drugi co do wielkosci udziat -
na mieszkania spétdzielcze (17,6%), a trzeci - na mieszkania nalezace do os6b fi-
zycznych objete wspdlnotami mieszkaniowymi (14,6%). Analiza udziatu zalegtosci
w oplatach za mieszkania w poszczegolnych grupach mieszkan wyréznianych ze
wzgledu na podstawe prawna korzystania z nich wskazuje, ze zjawisko to wystepuje
najczesciej w przypadku mieszkant w spétdzielniach mieszkaniowych. Zaleglosci
z oplatami wystepuja w przypadku 46,5% mieszkan w spétdzielniach mieszkanio-
wych®. Dla poréwnania w przypadku mieszkari nalezacych do oséb fizycznych
we wspdlnotach mieszkaniowych zaleglosci w optatach za mieszkania dotycza
31,4% mieszkan, a w przypadku mieszkan gminnych - 19,2%.

%2 Por. B. Lackoroniski, Przeniesienie..., s. 17-19.

% I. Adamczyk, B. Rézariska, M. Sobczyk, Analizy statystyczne GUS. Gospodarka mieszkaniowa i infrastruktura
komunalna w 2020 r., Warszawa 2021, s. 19.

# 1. Adamczyk, B. Rézariska, M. Sobczyk, Analizy..., s. 20.
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Powyzsze oznacza, ze zaleganie z oplatami za mieszkanie wobec spéidzielni
mieszkaniowych jest zjawiskiem o szerokim zasiegu i znacznym nasileniu. Dotyczy
ono bowiem znacznego odsetka lokali w budynkach zarzadzanych przez spétdzielnie
mieszkaniowe oraz opiewa facznie na wysokie kwoty. Dane te wskazuja, Ze upraw-
nieni do spétdzielczych wiasnosciowych praw do lokali nie uiszczaja oplat za miesz-
kanie, mimo ze ich mienie obejmuje skladnik o niebagatelnej wartosci - spotdzielcze
wlasnoéciowe prawo do lokalu. Jedna z przyczyn takiego stanu moze by¢ niedostatek
biezacych dochodow w stosunku do kosztéw zaspokajania biezacych potrzeb.

Ustanie czlonkostwa w spétdzielni mieszkaniowej nie powoduje ustania odpo-
wiedzialnosci za zwigzane z nim i powstate dotychczas zobowigzania. Spétdzielnie
moga stosowac rozne rozwiazania, aby przyspieszy¢ proces rozliczen z tytutu wkla-
du budowlanego w razie zbycia spétdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu
i zapewnic jego pokrycie w catosci przez dotychczasowego uprawnionego pozosta-
jacego w stosunku cztonkostwa. Wydaje sie, Ze cel takiego rozwigzania polega na
wyeliminowaniu ryzyka niewyptacalnosci nabywcy spétdzielczego wiasnosciowego
prawa do lokalu, ktérego spétdzielnia nie zna i nie ma wplywu na jego wybor przez
zbywce. Zdarza sig, ze w statutach spétdzielni zastrzezona jest natychmiastowa
wymagalnos¢ wszystkich rat wkladu budowlanego wraz z odsetkami pozostalymi
do splaty, gdy dochodzi do zbycia spétdzielczego wiasnosciowego prawa do lokalu.
Zastrzezenie natychmiastowej wymagalnosci rat wkladu budowlanego jest czesto
wylaczone w przypadku zbywania spétdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu
na podstawie umowy darowizny na rzecz zstepnych, wstepnych, przysposobionych
i malzonka, a jezeli prawo do lokalu objete jest malzeriskg wspélnoécia majatkowa,
réwniez przechodzi na zstepnych, przysposobionych i wstepnych wspéimatzonka.
Takie rozwigzanie zabezpiecza interesy spétdzielni, a do pewnego stopnia stuzy
réwniez interesom nabywcy, poniewaz prowadzi do nabycia spétdzielczego wlasno-
sciowego prawa do lokalu z pokrytym wkladem budowlanym, natomiast zbywca
musi zabezpieczy¢ swoje interesy we wlasnym zakresie.

Potrzeba zabezpieczenia interesow zbywcy spéldzielczego wlasnosciowego prawa
do lokalu uwidacznia sie szczegolnie wyraznie w przypadku, gdy ma on zalegtosci
w wykonywaniu swoich obowiazkéw majatkowych wobec spétdzielni mieszkanio-
wej. W takiej bowiem sytuacji zbywca moze blednie przypuszczad, Ze rozporzadzenie
spoldzielczym wiasnosciowym prawem do lokalu powoduje, iz wszystkie zwiazane
z nim zobowigzania przechodza na nabywce. To btedne, chociaz nierzadko zy-
wione przekonanie, ze rozporzadzenie sktadnikiem majatkowym, z ktérym zwiazane
sa zobowiazania, powoduje automatyczne przejscie réwniez wszystkich zobowiazan
ze zbywcy na nabywce, moze powodowad, iz zbywca nie zabezpieczy nalezycie
swoich intereséw i nie uwzgledni przy ustalaniu §wiadczenia wzajemnego kwoty
niezbednej do wykonania zobowiazan powstalych do dnia zbycia. Na szczegdlne
ryzyko narazeni sa zbywcy spétdzielczych wtasnosciowych praw do lokali na pod-
stawie umoéw nieodplatnych, ktorzy wyzbywaja sie istotnego sktadnika majatku, nie
uzyskujac zadnego $wiadczenia w zamian, oraz pozostaja nadal wylgcznie zobo-
wigzani wzgledem spdétdzielni za powstate dotychczas zobowigzania. Nieco mniej
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krzywdzace s umowy dwustronnie zobowiazujace, w ktérych nabywca spétdziel-
czego wlasnoéciowego prawa do lokalu réwniez ma obowiazek spelnienia jakiego$
$wiadczenia na rzecz zbywcy. W przypadku takich uméw nadal jednak aktualne
jest ryzyko, ze zbyweca dziatajacy w blednym przekonaniu, iz wraz ze spétdzielczym
wlasnosciowym prawem do lokalu wyzbywa sie odpowiedzialnosci za dotychczas
powstale wzgledem spoétdzielni zobowigzania, nie osiggnie przy$wiecajgcego mu
celu. Wobec takich zjawisk ustawodawca moze - z jednej strony - sta¢ na stanowisku
vigilantibus iura scripta sunt i nie wprowadzaé zadnych regulacji, zmierzajacych do
zabezpieczenia intereséw podmiotéw, ktére same nie dbaja o nie w nalezyty sposéb.
Z drugiej jednak strony nalezy zwréci¢ uwage, ze zabezpieczenie intereséw zbywcoéw
mogloby polega¢ na zastosowaniu znanych w systemie prawa rozwigzan, ktére
nie prowadzityby do zmiany po stronie dfuznika osobistego, lecz do przystapienia
ex lege przez nabywce do dtugu zwiazanego z budowa i korzystaniem z lokalu
w zakresie, w jakim powstal i nie zostal sptacony do dnia zbycia. W efekcie przy-
stapienia przez nabywce spétdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu do dtugu
zwiazanego z jego budowa i korzystaniem stawalby si¢ on solidarnie odpowiedzialny
ze zbywca. Roszczenie regresowe mogloby zosta¢ uksztattowane w taki sposob, aby
chroniony byt przede wszystkim zbywca - regres pelny wobec nabywcy. Wydaje sie,
Ze nie powinno si¢ wykluczaé¢ mozliwosci zmiany zakresu roszczenia regresowego
w sposéb wyrazny w umowie. Ustawowe kumulatywne przystapienie do dtugu
przewidziane w art. 55* k.c. jest wprowadzone przede wszystkim w interesie wie-
rzycieli zbywcy przedsiebiorstwa lub gospodarstwa rolnego®. Do pewnego stopnia,
przy odpowiednim uksztaltowaniu roszczen regresowych, moze ono petnic¢ funkcje
ochronna nie tylko wobec spétdzielni jako wierzyciela, lecz réwniez wobec zbywcy
spotdzielczego wilasnosciowego prawa do lokalu.

W tych przypadkach, w ktérych zbycie spétdzielczego wlasnoéciowego prawa do
lokalu najczesciej ma prowadzi¢ do zapewnienia dotychczasowemu uprawnionemu
mozliwosci korzystania z tego lokalu i przeznaczania jego biezacych dochodéw na
zaspokojenie jego potrzeb osobistych, powinien by¢ przewidziany ustawowy me-
chanizm umozliwiajacy spétdzielni dochodzenie roszczen - zwigzanych z budowsa
i korzystaniem z lokalu oraz powstalych i niesptaconych przed dniem zbycia - réw-
niez od nabywcy. Wprowadzenie tego mechanizmu wymaga rozstrzygniecia zakresu
jego zastosowania, a w szczegolnosci przesadzenia, czy bedzie miat on zastosowanie
tylko w przypadku, gdy spétdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu jest przenoszone
na podstawie darowizny lub umowy o dozywocie, czy tez bez wzgledu na rodzaj
umowy prowadzacej do zbycia.

% E. Gniewek, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2021,
komentarz do art. 55* k.c., s. 144, nb 7; M. Kepinski, J. Kepinski, [w:] Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz.
Art. 1-352, red. M. Gutowski, Warszawa 2021, komentarz do art. 55* k.c., s. 523, nb 2; J. Mojak, [w:] Kodeks
cywilny, t. 1, Komentarz. Art. 1-449", red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2020, komentarz do art. 55* k.c.,
s.270-271, nb 7; R. Morek, [w:] Komentarze Prawa Prywatnego, t. 1, Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogdlna.
Przepisy wprowadzajgce Kodeks cywilny. Prawo o notariacie (art. 79-95 i 96-99), red. K. Osajda, Warszawa
2017, komentarz do art. 55* k.c., s. 481, nb 1; W. Pawlak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Czes¢ ogélna,
cz. 1, Art. 1-55%, red. J. Gudowski, Warszawa 2021, komentarz do art. 55* k.c., s. 1061, nb 6.
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3.5. Ochrona hipoteki obciazajacej spétdzielcze wiasnosciowe prawo do lokalu
a ochrona prawa dozywocia, ktére ma obcigzac spétdzielcze wiasnosciowe
prawo do lokalu

Spoétdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu moze by¢ obciazone hipoteka (art. 65
ust. 2 pkt 2 uk.w.h.). Stworzenie przez ustawodawce mozliwosci zabezpieczenia
wierzytelnosci przez obciazenie hipoteka spéldzielczego wlasnosciowego prawa
do lokalu, ktére moze niekiedy wygasnac¢ przed catkowita splata wierzytelnoéci,
wymagalo uregulowania sytuacji prawnej wierzycieli hipotecznych w przypadku
zaistnienia zdarzen mogacych skutkowac wygasnieciem obciazonego spétdzielcze-
go wlasnosciowego prawa do lokalu. Regulacja taka zawarta jest w art. 17" u.s.m.
Zgodnie z nim w przypadkach, gdy ustawa przewiduje wygasniecie spéldzielczego
wlasnosciowego prawa do lokalu, prawo to, jezeli jest obcigzone hipoteka, nie wy-
gasa, lecz przechodzi z mocy prawa na spétdzielnie. Nabyte w taki sposéb prawo
do lokalu spétdzielnia powinna zby¢ w drodze przetargu w terminie 6 miesiecy.
Spoétdzielnia jest obowigzana uisci¢ osobie uprawnionej wartoé¢ nabytego prawa
po potraceniu naleznosci wymienionych w art. 17" ust. 2 u.s.m. oraz z tytulu obcia-
zenia hipoteka. Obowigzek spétdzielni w tym zakresie powstaje dopiero z chwila
zbycia prawa w drodze przetargu.

Analogiczne zabezpieczenie, jakie ustawodawca przyznaje wierzycielom hipo-
tecznym, powinno by¢ przyznane réwniez dozywotnikom, ktérych prawa beda
obcigzaé spoétdzielcze wlasnosciowe prawa do lokali. Wydaje sie, ze wzgledy, jakie
przemawialy za przyznaniem szczegélnej ochrony wierzycielom hipotecznym, na-
wet w wiekszym stopniu uzasadniajg przyznanie nie mniej intensywnej ochrony
dozywotnikom na wypadek wygasniecia spétdzielczego wlasnosciowego prawa
do lokalu obcigzonego prawem dozywocia. Ochrona prawa dozywocia na wypadek
wygasniecia obcigzonego nim spétdzielczego wlasnoéciowego prawa do lokalu odnosi
sie do intereséw dozywotnika, ktére maja dla niego nie tylko wymiar majatkowy,
lecz wrecz egzystencjalny. Dozywotnicy sg czesto w sytuacji, w ktérej jedynym za-
bezpieczeniem ich utrzymania jest obciazenie na przedmiocie umowy o dozywocie.
Z tego powodu do spétdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu powinna mieé
zastosowanie regulacja zmierzajaca do zapobiezenia wygasnieciu spétdzielczego
wlasnosciowego prawa do lokalu, dopéki jest ono obcigzone prawem dozywocia.
Wymaga to odpowiedniej zmiany art. 17'2 u.s.m. umozliwiajacej zastosowanie tego
przepisu nie tylko w celu ochrony hipoteki, lecz réwniez w celu ochrony prawa
dozywocia.

3.6. Ochrona hipoteki w przypadku przeksztatcenia
obcigzonego spétdzielczego wtasnosciowego prawa do lokalu
w odrebna wiasnos¢ lokalu a ochrona prawa dozywocia

Interesy dozywotnika moga by¢ zagrozone nie tylko wskutek wygasniecia ob-
cigzonego prawem dozywocia spétdzielczego wilasnosciowego prawa do lokalu,
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w miejsce ktérego nie powstaje inne prawo, lecz réwniez wtedy, gdy dochodzi do jego
przeksztalcenia w odrebna wilasnoé¢ lokalu. Przeksztalcenie spétdzielczego wiasno-
sciowego prawa do lokalu w odrebna wtasnos¢ lokalu (wlasnoéé nieruchomosci)
powoduje bowiem wygasniecie tego pierwszego®.

W art. 24" ust. 2 u.k.w.h. ustawodawca wyraznie przewiduje, ze hipoteka ob-
cigzajaca spoéldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu w razie jego przeksztalce-
nia w odrebna wlasnoé¢ lokalu obciaza nieruchomosé. Racje przemawiajace za
takim rozwigzaniem, ktére ma na celu ochrone intereséw wierzycieli hipotecz-
nych, uzasadniajg jeszcze bardziej jego zastosowanie w odniesieniu do prawa
dozywocia. Jesli ustawodawca zdecyduje sie na umozliwienie rozporzadzania
spotdzielczym wlasnoéciowym prawem do lokalu w drodze umowy o dozywocie,
powinno to wigzac sie z zapewnieniem ochrony prawa dozywocia analogicznej
do tej, jaka jest przewidziana w art. 24" ust. 2 u.k.w.h. w odniesieniu do hipoteki.
Wymaga to odpowiedniej zmiany tego przepisu, aby nie budzito watpliwoéci, Ze na
jego podstawie prawo dozywocia obciazajace spétdzielcze wiasnosciowe prawo
do lokalu bedzie obcigzaé nieruchomos¢ po jego przeksztalceniu w odrebng wias-
nos¢ lokalu.

3.7. Spétdzielcze wiasnosciowe prawo do lokalu
jako przedmiot obcigzenia dozywociem w $wietle art. 1000 k.p.c.

Zgodnie z art. 17" u.s.m. do egzekucji ze spétdzielczego wlasnosciowego prawa do
lokalu stosuje sie odpowiednio przepisy o egzekucji z nieruchomoéci. Z tego powodu
- gdy stanie sie mozliwe rozporzadzanie spétdzielczym wlasnosciowym prawem
do lokalu na podstawie umowy o dozywocie - do praw dozywotnika obcigzajacych
spoldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu bedzie mie¢ zastosowanie art. 1000
§3k.p.c

Oznacza to, ze prawo dozywocia obciazajace spétdzielcze wlasnosciowe prawo
do lokalu bedzie pozostawa¢ w mocy z chwila uprawomocnienia si¢ postanowienia
o przysadzeniu spétdzielczego wilasnosciowego prawa do lokalu, jesli bedzie ono
ujawnione przez wpis w ksiedze wieczystej lub ztozenie dokumentu do zbioru
albo zostanie zgloszone najpdzniej na 3 dni przed terminem licytacji, jesli bedzie
przystugiwaé mu pierwszenstwo przed wszystkimi hipotekami lub jezeli spétdziel-
cze wlasnosciowe prawo do lokalu nie bedzie obcigzone hipotekami albo jezeli
wartoé¢ praw dozywotnika znajdzie pelne pokrycie w cenie nabycia.

Mozliwoé¢ stosowania art. 1000 § 4 k.p.c. do praw dozywotnika obcigzajacych
spoldzielcze wlasnoéciowe prawo do lokalu powstanie, gdy stanie sie dopuszczal-
ne rozporzadzanie tym prawem na podstawie umowy o dozywocie oraz zostanie
wprowadzona stosowna zmiana art. 24! ust. 2 u.k.w.h.

% E. Gniewek, Ksiggi..., komentarz do art. 24' u.k.w.h., s. 587, nb 13; K. Pietrzykowski, [w:] System...,
t. 21, Prawo..., s. 581, nb 386.
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4. Zakres zmian niezbednych do zapewnienia mozliwosci
przenoszenia spotdzielczego wtasnosciowego prawa do lokalu
na podstawie umowy o dozywocie

Zapewnienie mozliwosci przenoszenia spétdzielczych wiasnosciowych praw do lokali
na podstawie uméw o dozywocie w sposdb zabezpieczajacy interesy dozywotnikéw
w typowych sytuacjach - tak jak zostato to wyzej zasygnalizowane - wymaga zmiany
nie tylko Kodeksu cywilnego, ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, lecz réowniez
ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych.

4.1. Zakres zmian w Kodeksie cywilnym

Zmiana Kodeksu cywilnego ukierunkowana na zapewnienie mozliwosci przenoszenia
spotdzielczych wilasnosciowych praw do lokali na podstawie uméw o dozywocie
moze polegac na dodaniu art. 916" k.c. o nastepujacej tresci: ,Do umowy o dozy-
wocie, ktdrej przedmiotem jest spotdzielcze wiasnoéciowe prawo do lokalu, oraz do
prawa dozywocia obcigzajacego spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu stosuje
sie odpowiednio przepisy o dozywociu”.

4.2. Zakres zmian w ustawie o ksiegach wieczystych i hipotece

Prawo dozywocia obcigzajace spétdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu wyma-
ga zabezpieczenia na wypadek jego przeksztalcenia w odrebna wtasnos¢ lokalu
w spos6b analogiczny do tego, jak zabezpieczona jest hipoteka w art. 24" ust. 2
u.k.w.h., co wymaga nastepujacej zmiany tego przepisu: ,2. W razie przeksztalcenia
spoldzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu w prawo wtasnosci nieruchomosci
ksiega wieczysta prowadzona dla spétdzielczego wiasnosciowego prawa do lokalu
staje sie ksiega wieczysta dla nieruchomosci, a wpisane w tej ksiedze hipoteka oraz
prawo dozywocia na spéldzielczym wtasnoéciowym prawie do lokalu obciazaja
nieruchomos¢”.

4.3. Zakres zmian w ustawie o spétdzielniach mieszkaniowych

Zmiana w ustawie o spétdzielniach mieszkaniowych ukierunkowana na zapew-
nienie mozliwosci przenoszenia spétdzielczych wtasnosciowych praw do lokali
na podstawie umoéw o dozywocie zmierzajacych do obcigzenia tego prawa uzyt-
kowaniem, stuzebnoscia mieszkania lub inna stuzebnoscig osobista (art. 908 § 2
k.c.) moze polegac na zmianie art. 17> ust. 1 u.s.m. przez nadanie mu nastepujacej
tredci: ,Spoldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu jest prawem zbywalnym, moze
by¢ obciazone uzytkowaniem, stuzebnoscia mieszkania lub inna sluzebnoscia
osobista, przechodzi na spadkobiercéw i podlega egzekucji. Jest ono ograniczonym
prawem rzeczowym”.
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Z powyzsza zmiang powinna wigzac sie zmiana art. 172 ust. 4 u.s.m., ktérej celem
jest przesadzenie, ze przewidziana w tym przepisie forma oraz obowigzek przysy-
tania przez notariuszy wypisow aktow notarialnych ma zastosowanie w przypadku
czynnoséci prawnych skutkujacych jakimikolwiek rozporzadzeniami spétdzielczymi
wlasnosciowymi prawami do lokali, zmianami treéci obcigzajacych je praw albo
ich wygasnieciem. Artykut 17% ust. 4 u.s.m. po wprowadzeniu zmiany powinien
miec¢ nastepujaca tres¢: ,Umowa zobowiazujaca do rozporzadzenia oraz umo-
wa rozporzadzajaca spotdzielczym wiasnosciowym prawem do lokalu powinna
by¢ zawarta w formie aktu notarialnego. Wpis aktu notarialnego skutkujacego zobo-
wigzaniem do rozporzadzenia lub rozporzadzeniem spétdzielczym wiasnosciowym
prawem do lokalu, zmiang tresci obcigzajacego je prawa lub jego wygasnieciem
notariusz przesyla niezwlocznie spétdzielni”.

Nalezyte zabezpieczenie intereséw zbywcéw spétdzielczych wiasnosciowych
praw do lokali - w szczeg6lnoéci na podstawie umowy o dozywocie - umozliwiajace
im po zbyciu istotnego skfadnika ich mienia przeznaczenie biezacych dochodéw
na zaspokajanie swoich aktualnych potrzeb, a nie na splate dtugéw zwiazanych
z budowa lub korzystaniem z lokalu powstalych w okresie poprzedzajacym zbycie,
wymaga wprowadzenia ustawowego kumulatywnego przystapienia przez nabywce
do diugéw zbywcy zwiazanych z budowa oraz korzystaniem z lokalu w zakresie,
w jakim one powstaly i nie zostaly sptacone do dnia zbycia. Mogtoby to polegac¢ na
dodaniu do art. 172 u.s.m. ust. 7 o nastepujacej tresci: ,7. Nabywca spotdzielcze-
go wlasnosciowego prawa do lokalu jest odpowiedzialny solidarnie ze zbywca za
jego zobowiazania zwigzane z budowa oraz korzystaniem z lokalu, chyba ze w chwili
nabycia nie wiedziat o tych zobowigzaniach, mimo zachowania nalezytej starannosci.
Odpowiedzialnoé¢ nabywcy ogranicza sie do wartosci spétdzielczego wlasnosciowego
prawa do lokalu wedlug stanu z chwili nabycia, a wedlug cen z chwili zaspokojenia
spoldzielni. Odpowiedzialnosci tej nie mozna bez zgody spéldzielni wylaczy¢ ani
ograniczy¢. W braku odmiennego zastrzezenia umownego zbywca spétdzielczego
wlasnosciowego prawa do lokalu, ktéry wykonat po jego zbyciu zobowigzania
zwigzane z budowa lub korzystaniem z lokalu, ma roszczenie zwrotne do nabywcy
w pelnym zakresie”.

Ograniczenie zastosowania proponowanego ustawowego kumulatywnego przy-
stapienia do diugu tylko do przypadkow, gdy spétdzielcze wiasnosciowe prawo
do lokalu jest przedmiotem rozporzadzenia na podstawie umowy o dozywocie,
wymaga zmiany powyzej proponowanego przepisu. Ograniczenie zastosowania
tego mechanizmu tylko do przypadkéw, w ktérych dochodzi do rozporzadze-
nia spétdzielczym wlasnoéciowym prawem na podstawie jednej $cisle okreslonej
umowy, moze by¢ przeciwskuteczne z punktu widzenia celu jego wprowadzania.
Ze wzgledu na to, ze w obrocie spétdzielczymi wiasnoéciowymi prawami do lokali
bardzo istotna role odgrywaja dokumenty zawierajace informacje niezbedne do
ustalenia stanu faktycznego i prawnego spotdzielczych wiasnosciowych praw
do lokali, uregulowania wymaga prowadzenie rejestréw dla wszystkich sp61-
dzielczych wilasnosciowych praw do lokali bez wzgledu na to, czy zostaly dla nich
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zalozone ksiegi wieczyste, oraz wydawanie dokumentéw zawierajacych informacje
o stanie faktycznym i prawnym. Stosowna regulacje mozna by zawrze¢ w art. 17
u.s.m., ktéry mogltby mie¢ nastepujaca tresc:

1. Spotdzielnie mieszkaniowe sg obowigzane prowadzi¢ rejestr lokali.

2. Rejestr lokali obejmuje informacje o stanie faktycznym i prawnym lokali zawarte
w dokumentach znajdujacych sie w posiadaniu spétdzielni mieszkaniowej, a przynaj-
mniej o powierzchni i potozeniu lokalu, nieruchomosci gruntowej, na ktérej znajduje
sie budynek obejmujacy lokal, rodzaju prawa do lokalu, osobie, ktérej przystugu-
je prawo do lokalu, obcigzeniach, zobowigzaniach osoby, ktérej przystuguje lokal,
wzgledem spéldzielni z tytutu budowy i korzystania z lokalu.

3. Spoétdzielnia jest obowigzana do wydania zaswiadczenia o aktualnym stanie
faktycznym i prawnym lokalu kazdemu, kto ma interes prawny w jego uzyskaniu,
w terminie 14 dni od dnia zlozenia wniosku. Wniosek o wydanie zaswiadczenia
o aktualnym stanie faktycznym i prawnym lokalu podlega oplacie ustalonej w sta-
tucie nie wyzszej niz 100 ztotych za kazde zadwiadczenie dotyczace jednego lokalu”.

Tworzenie i wypelnianie przez spétdzielnie mieszkaniowe rejestru lokali spel-
niajacego nowe wymagania bedzie zapewne zadaniem czasochtonnym. Z tego po-
wodu w ustawie wprowadzajacej wyzej wskazang zmiane art. 17° u.s.m. powinna
by¢ zawarta odpowiednia regulacja intertemporalna odraczajaca wejscie w zycie
tej zmiany o czas odpowiedni na przygotowanie rejestru. Czas ten powinien by¢
okreslony z uwzglednieniem wynikéw konsultacji z organizacjami zrzeszajgcymi
spoldzielnie mieszkaniowe.

Przygotowanie zaswiadczenia o aktualnym stanie faktycznym i prawnym powin-
no wiazac sie z oplatg adekwatna do czasochtonnosci i pracochfonnosci przygotowa-
nia takiego dokumentu. Ostateczne ustalenie maksymalnego poziomu tej kwoty albo
ustawowego poziomu tej kwoty wymaga konsultacji z organizacjami spétdzielczymi.

Prawo dozywocia obcigzajace spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu wyma-
ga zabezpieczenia na wypadek wygasniecia spétdzielczego wlasnosciowego prawa
do lokalu w sposéb analogiczny do tego, w jaki jest zabezpieczona hipoteka w art. 17*?
u.s.m. oraz na wypadek przeksztalcenia w odrebna wiasnos¢ lokalu w sposéb analo-
giczny do tego, jak zabezpieczona jest hipoteka w art. 45 u.s.m. Wymaga to zmiany
art. 17" oraz art. 45 u.s.m. w nastepujacy sposob:

~Art. 172 1. W wypadkach gdy ustawa przewiduje wygasniecie spétdzielczego
wlasnosciowego prawa do lokalu, prawo to, jezeli jest obciazone hipoteka lub prawem
dozywocia, nie wygasa, lecz przechodzi z mocy prawa na spétdzielnie.

2. Prawo do lokalu, nabyte w sposéb okreslony w ust. 1, spétdzielnia powin-
na zby¢ w drodze przetargu w terminie 6 miesiecy.

3. Spotdzielnia jest obowigzana uisci¢ osobie uprawnionej wartoé¢ nabytego
prawa po potraceniu naleznosci wymienionych w art. 17" ust. 2 oraz z tytulu obciaze-
nia hipoteka i prawem dozywocia. Obowiazek spéidzielni powstaje dopiero z chwilg
zbycia prawa w drodze przetargu”.

»Art. 45.1. Z chwila zawarcia umowy przeniesienia wlasnosci lokalu, do ktérego
czlonkowi albo osobie niebedacej cztonkiem przystugiwalo spétdzielcze wlasnosciowe
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prawo do lokalu mieszkalnego lub spétdzielcze prawo do lokalu uzytkowego, w tym
spoldzielcze prawo do garazu, hipoteki ustanowione na tych ograniczonych pra-
wach rzeczowych oraz prawa dozywocia ustanowione na spétdzielczych wilasno-
sciowych prawach do lokali obcigzajg nieruchomosci powstate w wyniku zawarcia
umowy przeniesienia wlasnosci lokalu.

2. Wierzyciel, ktérego wierzytelnos¢ w dniu zawarcia umowy przeniesienia
wlasnosci lokalu byla zabezpieczona hipoteka na ograniczonym prawie rzeczowym,
oraz dozywotnik moga dochodzi¢ zaspokojenia z lokalu stanowiacego odrebna
wlasnos¢, powstata w wyniku zawarcia tej umowy.

3. Do ksiegi wieczystej prowadzonej dla ograniczonego prawa rzeczowego sto-
suje sie art. 24" ust. 2 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece
(Dz.U. z 2023 r. poz. 146)”.

5. Podsumowanie

Powyzsza analiza i bedace jej wynikiem spostrzezenia wskazuja na to, ze nie ma prze-
szkod uniemozliwiajacych zmiane prawa ukierunkowang na stworzenie mozliwosci
rozporzadzania spétdzielczymi wtasnosciowymi prawami do lokali na podstawie
umowy o dozywocie. Za wprowadzeniem tej zmiany przemawia utrzymujaca si¢
znaczna liczba spotdzielczych wiasnosciowych praw do lokalu, ktére sg przedmiotem
obrotu cywilnoprawego, oraz potrzeba ochrony uprawnionych zamierzajacych roz-
porzadzac tymi prawami w zamian za dozywotnie wsparcie czy utrzymanie. Zmiana
taka usunie niesp6jnoéc systemowa wynikajaca z tego, ze spétdzielcze wiasnosciowe
prawo do lokalu moze by¢ przedmiotem rozporzadzenia na podstawie umowy
o odwroécony kredyt hipoteczny, a nie moze by¢ przedmiotem rozporzadzenia na
podstawie umowy o dozywocie petnigcej analogiczna funkcje.

Stworzenie mozliwoéci rozporzadzania spétdzielczymi wlasnosciowymi prawami
do lokali na podstawie umowy o dozywocie nie powinno ograniczaé si¢ jedynie do
wprowadzenia art. 916! k.c. umozliwiajacego odpowiednie stosowanie przepiséw
o dozywociu do umoéw, ktérych celem i skutkiem jest przeniesienie spétdzielczego
wlasnosciowego prawa do lokalu w zamian za zobowigzanie sie przez jego nabywce
do zapewnienia zbywcy dozywotniego utrzymania. Tres¢ art. 916! k.c. zostala za-
proponowana powyzej. Osiggniecie wskazanych cel6w tej zmiany Kodeksu cywil-
nego, a w szczegdlnosci nalezyte zabezpieczenie intereséw oséb rozporzadzajacych
spoldzielczymi wiasnoéciowymi prawami do lokali w zamian za zobowigzanie do
dozywotniego utrzymania, wymaga réwniez rozwazenia zmian niektérych innych
ustaw, takich jak ustawa o spétdzielniach mieszkaniowych oraz ustawa o ksie-
gach wieczystych i hipotece.

Regulacja umozliwiajgca rozporzadzanie spétdzielczymi wlasnosciowymi pra-
wami do lokali na podstawie umowy o dozywocie powinna by¢ uksztattowana
z uwzglednieniem szczegélnych kwestii zwigzanych z tymi prawami, do kt6-
rych naleza: znaczna liczba przypadkéw bez zalozonej ksiegi wieczystej oraz
bez ksiegi wieczystej i bez mozliwosci jej zalozenia; konieczno$é zapewnienia
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mozliwosci uzyskania informacji o obcigzeniu prawem dozywocia niezaleznie od
tego, czy spotdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu ma zalozona ksiege wie-
czysta; wplyw wygasniecia spéldzielczego wlasnoéciowego prawa do lokalu na
prawa dozywotnika; wplyw egzekucji z nieruchomosci obcigzonej spétdzielczym
wlasnosciowym prawem do lokalu na dalsze istnienie tego prawa i obcigzajgce-
go je dozywocia; wplyw egzekucji ze spéldzielczego wlasnosciowego prawa
do lokalu na obciazajace je dozywocie oraz zadluzenie wzgledem spoétdzielni
mieszkaniowych.

Zapewnienie mozliwosci rozporzadzania sp6tdzielczymi wlasnosciowymi pra-
wami do lokali na podstawie uméw o dozywocie bez uregulowania zagadnienia
odpowiedzialnosci nabywcéw za zobowiazania zbywcow wzgledem spoétdziel-
ni mieszkaniowych powstale przed dniem zbycia bedzie powodowa¢, ze zbywcy
zamiast uzyskiwac srodki utrzymania bedace dodatkiem do ich biezacych dochodéw,
w szczegodlnosci z systemu ubezpieczen spotecznych, ktére powinni méc przeznaczaé
na zaspokojenie wlasnych potrzeb, beda musieli czes¢ tych §wiadczeni nadal przezna-
czac na splate swojego zadluzenia wzgledem spétdzielni mieszkaniowych. Stosow-
na regulacja moze by¢ zamieszczona w ust. 7 dodanym do art. 172 u.s.m. Proponowana
treé¢ tej regulacji zostala zaprezentowana powyze;j.

Cechy umowy o dozywocie oraz prawa dozywocia wskazujg, ze nie jest wystar-
czajace wprowadzenie do Kodeksu cywilnego wyrazZnej podstawy prawnej w postaci
art. 916' k.c. umozliwiajacej przenoszenie spétdzielczych wtasnosciowych praw do
lokali na podstawie umowy o dozywocie. Wyraznego przesadzenia wymaga bowiem
dopuszczalnos¢ ustanowienia w umowie o dozywocie obcigzert na spétdzielczym
wlasnosciowym prawie do lokalu wskazanych w art. 908 § 2 k.c. Z uwagi na to, ze
regulacja spéldzielczego witasnosciowego prawa do lokalu ma charakter pozakodek-
sowy, kwestia ta powinna by¢ rozstrzygnieta w przepisach dotyczacych tego prawa
zawartych w ustawie o spétdzielniach mieszkaniowych. Stosowna regulacja moze
by¢ zawarta w zmienionym art. 172 ust. 1 u.s.m., ktérego tres¢ zostata zaproponowana
powyzej.

Wprowadzeniu regulacji umozliwiajgcej rozporzadzanie spotdzielczym wias-
nosciowym prawem do lokalu powinno towarzyszy¢ rozwazenie uregulowania
w szerszym zakresie zaswiadczen wydawanych przez spétdzielnie mieszkaniowe.
Obowiazujaca regulacja dotyczaca zaswiadczenn wydawanych przez spotdzielnie
mieszkaniowe nie odnosi si¢ do udzielania informacji o stanie prawnym spétdziel-
czych wlasnosciowych praw do lokali. Udzielanie przez spétdzielnie mieszkaniowe
informacji innych niz dotyczace powierzchni i potozenia lokalu nie miesci si¢ w za-
kresie zadania zleconego z dziedziny administracji publicznej okre$lonego w art. 26
ust. 2 uk.w.h. Powoduje to, Ze zaréwno spotdzielnie mieszkaniowe, jak i wszyscy
uprawnieni do uzyskania informacji dotyczacych spétdzielczych wiasnosciowych
praw do lokali nie maja pewnosci, jakie informacje powinny by¢ udzielane, w ja-
kim zakresie ani w jakim czasie. W celu usuniecia tej niepewnosci sposéb i termin
udzielania przez spétdzielnie mieszkaniowe informacji dotyczacych spétdzielczych
wlasnosciowych praw do lokalu oraz zakres tych informacji odnoszacych sie nie tylko
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do stanu faktycznego, lecz réwniez do stanu prawnego, powinien by¢ uregulowany
w przepisach prawa. Najwlasciwszym miejscem na zamieszczenie stosownej regulacji
moglby by¢ art. 17° u.s.m. Propozycja zmiany art. 17° u.s.m. zostala zaprezentowana
W niniejszym opracowaniu.

Nie mniej istotng kwestia wymagajaca rozwazenia jest wprowadzenie obowigz-
ku zaktadania ksigg wieczystych dla spétdzielczych wiasnosciowych praw do lo-
kali w przypadku dokonywania czynnosci rozporzadzajacych, w tym zawierania
umowy o dozywocie - jak to stanie si¢ mozliwe. Nalozenie obowigzku zakladania
ksigg wieczystych dla spétdzielczych wiasnosciowych praw do lokali bedacych
przedmiotem umoéw o dozywocie spowoduje, ze nawet w przypadkach, w kt6-
rych spétdzielcze wiasnosciowe prawo do lokalu zostato skutecznie ustanowione (do-
tyczy lokalu w budynku stanowiagcym wtasnos¢ spétdzielni), uprawniony najczesciej
nie bedzie mégl nim rozporzadzié, dopdki spétdzielnia mieszkaniowa nie uzyska
tytutu prawnego do gruntu i posadowionego na nim budynku. Rozstrzygniecie tej
kwestii wymaga zwazenia przez ustawodawce racji przemawiajacych za zapewnie-
niem mozliwosci rozporzadzania spéldzielczym wiasnosciowym prawem do lokalu
na podstawie umowy o dozywocie w mozliwie najwiekszej liczbie przypadkow oraz
racji przemawiajacych za zapewnieniem mozliwosci rozporzadzania spétdzielczym
wlasnosciowym prawem do lokalu na podstawie umowy o dozywocie tylko w tych
przypadkach, w ktérych spotdzielnia dysponuje dokumentami potwierdzajacymi,
ze przystuguje jej tytul prawny do gruntu i budynku, w ktérym znajduje sie lokal.
Nalezy przy tym wskazaé, ze umozliwienie rozporzadzania spétdzielczymi wtas-
nosciowymi prawami do lokali na podstawie uméw o dozywocie niezaleznie od
tego, czy spoldzielnia dysponuje dokumentami potwierdzajacymi, ze przystuguje
jej tytul prawny do gruntu i budynku, w ktérym znajduje si¢ lokal, bedzie wigzac
sie z koniecznoécia dokonywania przez nabywcéw samodzielnej oceny ryzyka, ze
in concreto spoétdzielcze wtasnosciowe prawo do lokalu nie mogto by¢ ustanowio-
ne przez spétdzielnie i w konsekwencji nie moze by¢ przedmiotem skutecznego
rozporzadzenia. Przedmiotem umowy w takim przypadku bedzie w istocie eks-
pektatywa spotdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu. W konsekwencji nie
bedzie wykluczona sytuacja, w ktdrej osoba zmierzajaca do nabycia spétdzielczego
wlasnosciowego prawa do lokalu nie osiggnie celu, gdyz prawo, ktérego nabycie
jest celem umowy, nie bedzie mogto powsta¢. W takiej sytuacji skutecznos¢ umowy
o dozywocie bedzie watpliwa.

Jesli zbycie spotdzielczego wlasnoéciowego prawa do lokalu najczesciej ma pro-
wadzi¢ do zapewnienia dotychczasowemu uprawnionemu mozliwosci korzystania
z tego lokalu i przeznaczania jego biezacych dochod6éw na zaspokojenie jego potrzeb,
powinien by¢ przewidziany ustawowy mechanizm umozliwiajacy spotdzielni do-
chodzenie roszczen zwigzanych z budowa oraz korzystaniem z lokalu powstatych
przed dniem zbycia réwniez od nabywcy. Wprowadzenie tego mechanizmu wymaga
rozstrzygniecia zakresu jego zastosowania, a w szczegélnoéci przesadzenia, czy bedzie
on miat zastosowanie tylko w przypadku, gdy spotdzielcze wlasnoéciowe prawo do
lokalu jest przenoszone na podstawie darowizny lub umowy o dozywocie, czy tez bez
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wzgledu na rodzaj umowy prowadzacej do jego zbycia. Ograniczenie zastosowania
takiego mechanizmu tylko do przypadkéw, w ktérych dochodzi do rozporzadze-
nia spéldzielczym wlasnosciowym prawem na podstawie jednej écisle okreslonej
umowy, moze by¢ przeciwskuteczne z punktu widzenia celu jego wprowadzania.

Analogiczne zabezpieczenie, jakie ustawodawca przyznaje wierzycielom hipo-
tecznym, powinno by¢ przyznane réwniez dozywotnikom, ktérych prawa beda
obcigzaé spotdzielcze wlasnosciowe prawa do lokali. Wydaje sie, ze wzgledy,
jakie przemawialy za przyznaniem szczegélnej ochrony wierzycielom hipotecz-
nym, nawet w wiekszym stopniu uzasadniajg przyznanie nie mniej intensywnej
ochrony dozywotnikom na wypadek wygasniecia spétdzielczego wlasnosciowego
prawa do lokalu obciazonego prawem dozywocia. Ochrona prawa dozywocia na
wypadek wygasniecia obcigzonego nim spétdzielczego wiasnosciowego prawa do
lokalu odnosi sie do intereséw dozywotnika, ktére majag dla niego nie tylko wymiar
majatkowy, lecz wrecz egzystencjalny. Dozywotnicy czesto znajduja sie w sytuacji,
w ktorej jedynym zabezpieczeniem ich utrzymania jest obciazenie na przedmiocie
umowy o dozywocie. Z tego powodu do spétdzielczego wlasnosciowego prawa do
lokalu powinna mie¢ zastosowanie regulacja zmierzajaca do zapobiezenia wyga-
$nieciu spéldzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu, dopéki jest ono obcigzone
prawem dozywocia.

Zapobiezenie wygasnieciu spétdzielczego wlasnosciowego prawa do lokalu, do-
pOki jest ono obcigzone prawem dozywocia, wymaga odpowiedniej zmiany art. 17"
u.s.m. umozliwiajacej zastosowanie tego przepisu nie tylko w celu ochrony hipoteki,
lecz réwniez w celu ochrony prawa dozywocia. Proponowana zmiana art. 172 u.s.m.
zostala zaprezentowana powyze;j.

Jesli ustawodawca zdecyduje sie na umozliwienie rozporzadzania spétdzielczym
wlasnosciowym prawem do lokalu w drodze umowy o dozywocie, powinno to wigzac¢
sie z zapewnieniem ochrony prawa dozywocia analogicznej do tej, jaka jest przewi-
dziana w art. 24" ust. 2 u.k.w.h. w odniesieniu do hipoteki obciazajacej spétdzielcze
wlasnoéciowe prawo do lokalu. Wymaga to odpowiedniej zmiany tego przepisu,
aby nie budzilo watpliwosci, Ze na jego podstawie prawo dozywocia obciazajace
spoldzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu bedzie obcigza¢ nieruchomosé po jego
przeksztalceniu w odrebna wlasnosé lokalu.

Ogolny i systematyczny wzrost liczby uméw o dozywocie, w tym zawieranych
w obrocie nieruchomosciami nierolnymi, uzasadnia postulat de lege ferenda, zgod-
nie z ktérym zakres przedmiotowy zastosowania tej umowy oraz dotyczacych jej
przepiséw powinien zosta¢ uksztalttowany analogicznie do zakresu przedmiotowe-
go umoéw o odwrécony kredyt hipoteczny, uregulowanego w art. 4 ust. 2 ustawy
z 23.10.2014 r. o odwréconym kredycie hipotecznym. Zgodnie z tym przepisem
kredytobiorca moze by¢ osoba fizyczna, ktora jest wlascicielem nieruchomosci lub
ktorej przystuguje spétdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu badz prawo uzytko-
wania wieczystego. Trudno znaleZ¢ racjonalne podstawy do utrzymywania takiego
zréznicowania zakresu przedmiotowego zastosowania umowy o dozywocie i umowy
o odwrécony kredyt hipoteczny, petnigcych podobne funkcje.
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an oral will). In practice, in emergency situations involving a shipwreck or a plane crash, in most
cases a travel will drawn up on paper will be destroyed.

Keywords: inheritance law, special will, will on a ship or aircraft, travel will, comparative law
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Streszczenie

Testament na statku morskim lub powietrznym, okreslany czesto jako testament podrozny,
uregulowany jest w prawie polskim w art. 953 Kodeksu cywilnego. W doktrynie postuluje sig
jednak jego usunigcie z Kodeksu cywilnego ze wzgledu na brak zastosowania tej regulacji w praktyce,
wqtpliwosci interpretacyjne z niq zwiqzane, a takze standardy postepowania polskich przewoznikow
nieswiadomych jej istnienia. Takze rzqdowy projekt nowelizacji Kodeksu cywilnego z 7.10.2022 r.
przewiduje uchylenie tej formy testamentu szczegolnego.

Za usunigciem testamentu podroznego z Kodeksu cywilnego mogq przemawiaé argumenty
wyprowadzane z prawa porownawczego. W wielu ustawodawstwach europejskich wystepujq formy
testamentow, ktorych sporzqdzenie jest mozliwe jedynie podczas podrozy na statkach morskich
(czesciej) lub powietrznych (rzadziej). Ich ocena jest jednak na tle tych systemow prawnych
negatywna. Sq one takze wielokrotnie krytykowane w literaturze. Podkresla sig fakt ,wyjscia
z uzycia” w praktyce testamentow w tej formie oraz wskazuje na argumenty odwotujgce sie do
braku ekonomicznej racjonalnosci tego rozwigzania. Analiza porownawcza uwidacznia jednak przede
wszystkim to, Ze stworzenie mozliwosci sporzqdzenia testamentu w szczegolnej formie dla osob
podrozujgcych drogq morskg lub powietrzng nie jest oczywiste. Nic nie stoi bowiem na przeszkodzie
temu, aby podrézny sporzqdzit taki testament na poktadzie statku morskiego lub powietrznego
w formie witasnorecznej, a gdyby chciat sporzqdzic testament w formie publicznej, udatby sie np.
do notariusza przed wyruszeniem w podroz. W wypadkach zas nagtych i zagrazajgcych zZyciu
nie jest wytgczone sporzqdzenie przez takie osoby testamentu szczegolnego w formie ustnej.
Ponadto w rzeczywiscie kryzysowych sytuacjach zwigzanych z zatonieciem statku lub katastrofg
samolotu w praktyce testament podrozny sporzqdzony na papierze w wigkszosci przypadkow
zostanie zniszczony.

Stowa kluczowe: prawo spadkowe, testament szczegolny, testament na statku morskim lub

powietrznym, testament podrézny, prawo poréwnawcze
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1. Wprowadzenie

Za testamenty szczego6lne uwaza si¢ zazwyczaj w danym systemie prawnym je-
dynie te formy testamentéw, ktérych mozliwos¢ sporzadzenia uzalezniona jest
w jaki$ sposéb od zaistnienia szczegdlnych okolicznosci (zazwyczaj wtedy, kiedy
nastepuje zagrozenie zycia testatora lub istnieje niemozliwos¢ badz utrudnienia
w sporzadzeniu testamentu w formie zwyklej). Testamenty te sa zwykle subsy-
diarne w stosunku do zwyklych form testamentu (w tym znaczeniu, ze mozliwo$¢
ich sporzadzenia pojawia sie, jezeli testator wskutek zaistnienia takich szczegol-
nych okolicznosci jest pozbawiony mozliwosci testowania w jednej z form zwy-
klych). Jedna z takich form testamentu szczegoélnego jest testament sporzadzany
podczas podrézy na statku morskim lub powietrznym? uregulowany w pra-
wie polskim w art. 953 Kodeksu cywilnego®, ktéremu poswiecone bedzie niniejsze
opracowanie.

Poza wyjatkiem w postaci testamentu ustnego w Polsce przez wiele lat nie to-
czyla sie szersza dyskusja nad ewentualnymi zmianami uregulowanych w Kodeksie
cywilnym form testamentéw szczegélnych. Jeszcze na poczatku XXI w. glosy w tym
zakresie, cho¢ wystepowaly, byly dos¢ odosobnione* i miaty czesto charakter publi-
cystyczny®.

W ostatnich latach tematyka form testamentu, w tym testamentéw szczegélnych,
staje sie przedmiotem szerszego zainteresowania doktryny®. Dotyczy to nie tylko

? Dalej testament podrézny.

*Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.)
- dalej k.c.

* Zob. K. Osajda, Wptyw rozwoju techniki na uregulowanie formy testamentu - rozwazania de lege ferenda,
»Rejent” 2010/5, s. 55-67; M. Zatucki, Wspdtczesne tendencje rozwoju dziedziczenia testamentowego - czyli nie
tylko o potrzebie wprowadzenia wideotestamentu do nowego Kodeksu cywilnego, ,Roczniki Nauk Prawnych”
2012/22(2), s. 39-52. Por. tez uwagi, ktére czynil Fryderyk Zoll (F. Zoll, Testamentary Formalities in
Poland, [w:] Comparative Succession Law, t. 1, Testamentary Formalities, red. K.G.C. Reid, M.]. de Waal,
R. Zimmermann, Oxford 2011, s. 281).

® Zob. K. Osajda, Testamenty XXI wieku: mistyczny, elektroniczny, cyfrowy na CD lub DVD, ,Rzeczpospolita”
7 31.10.2005 r. (2005/255), dodatek ,Prawo co Dnia”.

¢ Zob. J. Rudnicki, Rola forny testamentu. Uwagi na tle pordwnawczym, ,Forum Prawnicze” 2013/2, s. 35-44;
B. Kucia, Forma testamentu w systemach common law, Warszawa 2016, s. 219-221; A. Pabin, Testament jako akt
sformalizowany - uwagi w sprawie przysztego ksztattu regulacji dotyczqcych formy rozrzqdzen testamentowych,
,Studia Prawnicze” 2016/1, s. 91-125; M. Zatucki, Forma testamentu w perspektywie rekodyfikacji polskiego
prawa spadkowego. Czas na rewolucje?, ,Panistwo i Prawo” 2017/3, s. 31-49; M. Zalucki, Uwagi w sprawie
wykorzystania nowych technologii dla rozrzqdzer na wypadek Smierci w trakcie zagroZenia Zycia w podrozy,
[w:] Prawne aspekty podrézy i turystyki - historia i wspdtczesnosé. Prace poswigcone pamieci profesora Janusza
Sondla, red. P. Cybula, Krakow 2018, s. 639-646; K.W. Rozum, Testamenty szczegélne piecdziesigt lat po
ich wprowadzeniu - pytanie o koniecznos¢ rewizji norm, [w:] Testament w prawie polskim - wybrane problemy,
red. E. Kabza, K. Krupa-Lipiniska, Torun 2018, s. 269-289. Por. tez uwagi poczynione w publikacjach:
A. Pytel, Testament w formie elektronicznego dokumentu opatrzonego kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
,+Monitor Prawniczy” 2018/14, s. 761-773; K. Sikora, Technologie biometryczne sposobem uwspotczesnie-
nia przepisow o formie testamentu holograficznego, ,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materiaty” 2020/2,
s. 213-221.
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najczesciej wystepujacego w praktyce testamentu ustnego’, lecz takze testamentu
wojskowego® oraz wlasnie testamentu podréznego’.

Regulacja testamentu podréznego nie ulegata zmianom od chwili wejscia w zycie
Kodeksu cywilnego. Wzbudza ona jednak liczne watpliwosci co do jej dalszego
zastosowania w praktyce oraz jej adekwatnosci spotecznej (niejako ,zapotrzebo-
wania spotecznego na nig”) po prawie 60 latach od chwili wejécia w zycie Kodeksu
cywilnego. W doktrynie wskazuje sie, ze testament ten jest , praktycznie martwa
instytucja”!’ i nie wystepuje w praktyce'’. Ponadto jest to forma dla potencjal-
nych testatorow niebezpieczna ,ze wzgledu na watpliwosci interpretacyjne” z nig
zwigzane. W doktrynie postuluje sie stad nawet nie tyle jego usuniecie®, ile ,jak
najszybsze usuniecie”™. Wskazuje sie tez, ze osoba znajdujaca sie na statku mor-
skim lub powietrznym wtaéciwie zawsze ma mozliwo$¢ sporzadzenia testamentu
holograficznego®.

Wskazuje sie takze, Ze uregulowanie tej formy testamentu szczegoélnego wy-
nikalo z przeswiadczenia o podwyzszonym niebezpieczenstwie zwigzanym

7 Zob. W. Borysiak, Testament ustny de lege ferenda w swietle badasi empirycznych i prawnopordwnawczych,
[w] Testament w prawie polskim - wybrane problemy, red. E. Kabza, K. Krupa-Lipifiska, Toruri 2018, s. 21-44
oraz podana tam literature. Por. tez B. Kucia, Przestanka , istnienia obawy rychtej smierci spadkodawcy” -
uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Rejent” 2012/12, s. 107-109; K. Pol, O przysztosci testamentu ustnego,
[w:] Europeizacja prawa spadkowego - aktualne tendencje, red. K.A. Dadanska, Szczecin 2016, s. 44-47.

8 Zob. ]. Rudnicki, Testament Zotnierski i testamenty wojskowe w europejskiej tradycji prawnej, Krakoéw 2015;
P. Budner, Ewolucja testamentu wojskowego w prawie polskim, [w:] Testament w prawie polskim - wybrane
problemy, red. E. Kabza, K. Krupa-Lipiniska, Toruri 2018, s. 45-57; K. Jankowa, N. Tomczyk, Testament
wojskowy, [w:] Testament w prawie polskim - wybrane problemy, red. E. Kabza, K. Krupa-Lipiniska, Torun 2018,
s. 135-145.

9Zob. P. Cybula, Testament podrozny de lege lata i de lege ferenda (zagadnienia wybrane),
[w:] 50 lat kodeksu cywilnego. Perspektywy rekodyfikacji, red. P. Stec, M. Zalucki, Warszawa 2015,
s. 385-399; K.W. Rozum, Testamenty..., [w:] Testament w prawie..., s. 277-281; M. Zatucki, Uwagi...,
[w:] Prawne aspekty..., s. 644-646.

K. Osajda, [w:] Komentarze Prawa Prywatnego, t. 4a, Kodeks cywilny. Komentarz. Spadki, red. K. Osajda,
Warszawa 2019, art. 953, pkt I. Tak tez ]. Haberko, [w:] Kodeks cywilny, t. 3, Komentarz. Art. 627-1088,
red. M. Gutowski, Warszawa 2022, art. 953, nb 2.

"'P. Cybula, Testament..., [w:] 50 lat kodeksu..., s. 390; A. Pabin, Testament..., s. 110; K.W. Rozum,
Testamenty..., [w:] Testament w prawie..., s. 279; P. Ksiezak, Prawo spadkowe, Warszawa 2017, s. 218,
nb 237; K. Osajda, [w:] Komentarze..., t. 4a, Kodeks..., art. 953, pkt I, art. 953, nt 23; M. Zatucki, Forma...,
s. 37; M. Zatucki, Wspdtczesne..., s. 40 i 41; M. Zatucki, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki,
Warszawa 2020, art. 953, nb 5 (,W praktyce nie jest to zreszta konstrukcja wykorzystywana”);
J. Kuzmicka-Sulikowska, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa
2021, art. 953, nb 4; M. Maciejewska-Szatas, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Balwicka-Szczyrba,
A. Sylwestrzak, Warszawa 2022, art. 953, nb 5.

12 K. Osajda, [w:] Komentarze..., t. 4a, Kodeks..., art. 953, pkt 1.

B Tak np. B. Kucia, Forma..., s. 220; A. Pabin, Testament..., s. 110 i 125; M. Pazdan, Prawo spadkowe,
[w:] Zielona Ksiega. Optymalna wizja Kodeksu cywilnego Rzeczypospolitej Polskiej, red. Z. Radwanski, Warszawa
2006, s. 194. Ewentualnie w doktrynie postulowane jest ztagodzenie wymogéw formalnych tego testamentu
- por. J. Haberko, [w:] Kodeks..., t. 3, Komentarz..., art. 953, nb 2.

4 K. Osajda, [w:] Komentarze..., t. 4a, Kodeks..., art. 953, pkt 1. Por. tez uwagi de lege ferenda, ktére czyni
Piotr Cybula (P. Cybula, Testament..., [w:] 50 lat kodeksu..., s. 398-399).

15 E. Skowronska, Forma testamentu w prawie polskin, Warszawa 1991, s. 117. W tym tez kierunku: B. Kucia,
Forma..., s. 220; J. Turtukowski, Sporzqdzenie testamentu w praktyce, Warszawa 2009, s. 192.
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z podrézowaniem statkiem morskim lub powietrznym', a , we wspodlczesnym, bar-
dzo mobilnym $wiecie to ratio legis nie ma juz sensu”". Zauwazy¢ zreszta nalezy,
ze wsérod przestanek tego testamentu brak jest zar6wno obawy rychlej Smierci, jak
i niemoznosci sporzadzenia testamentu w formie zwyklej, co - zdaniem niektérych
autoréw - potwierdza zréwnanie przez ustawodawce uzasadnionej obawy rychtej
$mierci z kazda podréza statkiem morskim lub powietrznym'®. Takie zaloZenie moze
by¢ wspoélczesnie uznane za anachronizm'. Rodzi to tez zlosliwe pytanie, dlaczego
takiego testamentu nie moze sporzadzi¢ osoba wsiadajaca jako pasazer do autobusu
jadacego w dluga miedzynarodowaq podrdz albo nawet kierowca samochodu osobo-
wego” lub ciezarowego udajacy sie na taka sama trase, skoro w obu tych przypadkach
statystyczne ryzyko wypadku (i w wyniku tego - §mierci) jest zdecydowanie wieksze
niz w przypadku $mierci na statku morskim lub powietrznym.

Powody te wplynely zapewne na decyzje projektodawcy o zaproponowaniu
usuniecia tej formy testamentu szczeg6lnego z Kodeksu cywilnego. Zostato to prze-
widziane w projekcie ustawy o zmianie ustawy - Kodeks cywilny?. Jednoczesnie
w opinii Biura Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego z 18.11.2022 r.*? odno$nie do tego
projektu, cho¢ podzielono zdanie o §ladowym praktycznym zastosowaniu testamentu

16 E. Skowronska, Forma..., s. 115: ,Podréz statkiem morskim lub powietrznym tradycyjnie taczona jest
z pewnym zagrozeniem dla zycia podrézujacego. Poglad ten moze by¢ obecnie poddany w watpliwosé,
niemniej z przepisow prawa spadkowego wynika, ze takie byto zatozenie ustawodawcy”. Podobnie
wskazala ta sama autorka w innej swojej publikacji - por. E. Skowronska-Bocian, Testament w prawie
polskin, Warszawa 2004, s. 122. Zob. tez M. Kijowski, Kapitan polskiego statku morskiego wobec urodzenia,
zgonu i matzeristwa, ,Metryka. Studia z zakresu prawa osobowego i rejestracji stanu cywilnego” 2017/2,
s. 54; E. Skowroriska-Bocian, J. Wiercinski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 6, Spadki, red. J. Gudowski,
Warszawa 2017, art. 953, nb 1.

7K. Osajda, [w:] Komentarze..., t. 4a, Kodeks..., art. 953, pkt 1. Podobnie: E. Skowronska, Forma..., s. 115;
M. Kijowski, Kapitan..., s. 54; M. Maciejewska-Szatas, [w:] Kodeks..., art. 953, nb 1; M. Zatucki, [w:] Kodeks...,
art. 953, nb 5; M. Zatucki, Uwagi..., [w:] Prawne aspekty..., s. 640 1 643; M. Zatucki, Wspdtczesne..., s. 40;
J. Haberko, [w:] Kodeks..., t. 3, Komentarz..., art. 953, nb 2. W ostatniej pozycji wskazano: ,Nie wydaje sie
celowe uznanie, ze realia, ktore sktonily ustawodawce do wlaczenia testamentu podréznego do grupy
testamentow szczegdlnych, ciagle znajduja potwierdzenie”. W odmiennym kierunku: B. Kucia, [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz, t. 6, Spadki (art. 922-1088), red. M. Habdas, M. Fras, Warszawa 2019, art. 953, nb 1. Zob.
tez uwagi, ktére czyni P. Cybula, Testament..., [w:] 50 lat kodeksu..., s. 391-393.

18 Zob. rozwazania Pawla Ksigezaka (P. Ksiezak, Prawo..., s. 217, nb 237) w zakresie traktowania
w $wietle art. 953 zd. 3 k.c. kazdej podrézy statkiem morskim lub powietrznym jako spelniajacej prze-
stanki testamentu ustnego (takze ze wzgledu na niemozliwos¢ sporzadzenia testamentu w innej formie).
Zob. tez ]. Turlukowski, Sporzqdzenie..., s. 190-191; B. Kucia, [w:] Kodeks..., t. 6, Spadki..., art. 953, nb 6-7;
E. Skowronska-Bocian, J. Wierciriski, [w:] Kodeks..., t. 6, Spadki..., art. 953, nb 1, M. Maciejewska-Szatas,
[w:] Kodeks..., art. 953, nb 1; M. Zatucki, [w:] Kodeks..., art. 953, nb 1-4; E. Skowronska-Bocian, Prawo
spadkowe, Warszawa 2022, s. 106, nb 157.

9 Tak: J. Haberko, [w:] Kodeks..., t. 3, Komentarz..., art. 953, nb 2; M. Maciejewska-Szatas, [w:] Kodeks...,
art. 953, nb 1; K. Osajda, [w:] Komentarze..., t. 4a, Kodeks..., art. 953, nt 12. Podobnie M. Zatucki, Forma...,
s. 37-38; M. Zatucki, Uwagi..., [w:] Prawne aspekty..., s. 643.

% Por. watpliwosci, ktére w tym zakresie zglasza Elzbieta Skowroriska-Bocian (E. Skowroriska-Bocian,
Testament..., s. 122), wskazujac, ze podréz statkiem morskim lub powietrznym wcale nie musi stwarzac
wiekszego zagrozenia dla zycia podrézujacego niz np. podréz samochodem.

2 Projekt z 7.10.2022 r. wpisany do wykazu prac legislacyjnych Rady Ministréw pod numerem UD448,
https:/ /www.gov.pl/ web/premier/ projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy--kodeks-cywilny oraz https://
legislacja.rcl.gov.pl/ projekt/12365902/katalog/12924000#12924000 (dostep: 25.11.2022 1.).

2 https:/ /legislacja.rcl.gov.pl/ projekt/ 12365902/ katalog/12924000#12924000 (dostep: 25.11.2022 1.).
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podréznego, podkreslono, ze , uchylenie przepisu, o ile jest ono motywowane upo-
rzadkowaniem regulacji testamentéw szczegdlnych, nie powinno prowadzi¢ do
nieuzasadnionego zawezenia swobody testowania”. Zauwazono, ze , de lege lata
testament podrézny stanowi konstrukcyjnie wariant testamentu allograficznego,
gdyz (...) sporzadza sie go wobec osoby quasi-urzedowej w obecnoéci §wiadkéw”.
Poniewaz jednak przepis ten dopuszcza subsydiarne zastosowanie testamentu ust-
nego, gdyby udzial kapitana statku powietrznego albo morskiego w sporzadzaniu
testamentu nie byl mozliwy, zauwazono, ze uchylenie art. 953 k.c. prowadzi¢ moze
do , powstania watpliwosci interpretacyjnych odnosnie do tego, czy testament ustny
moze by¢é w warunkach podrézy sporzadzony”. Zasugerowano wiec dodanie § 4 do
nowego art. 952 k.c., ktéry , expressis verbis pozwalalby na zastosowanie formy ustnej
testamentu w warunkach podrézy na polskim statku powietrznym albo morskim”.

Podobnie w opinii Krajowej Rady Sadownictwa z 25.11.2022 r. w przedmiocie
projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks cywilny (UD448)* wskazano, ze cho¢
opiniuje ona pozytywnie projekt nowelizacji, to jednak ,z tym zastrzezeniem, aby
nie uchyla¢ art. 953 Kodeksu cywilnego”. Uargumentowata to tym, ze: ,Nie mozna
wymagac od kazdej osoby udajacej sie w podroz statkiem morskim lub powietrznym,
aby sporzadzata przy tej okazji testament, ani tez pozbawia¢ mozliwosci sporzadzenia
takiego testamentu w naglej potrzebie podczas podrézy”. Podkreslifa tez, ze: , insty-
tucja testamentu podréznego funkcjonuje nadal w innych systemach prawnych i nie
zostala z nich usunieta z racji sporadycznosci jego sporzadzania”.

Uwagi te sugeruja konieczno$¢ pochylenia si¢ nad ich trafnoscia, a zwtaszcza nad
tym, czy rzeczywiscie trafne jest stworzenie mozliwosci sporzadzenia testamentu
w szczego6lnej formie dla oséb podrézujacych droga morska lub powietrzna.

2. Testament podrdézny w obcych porzadkach prawnych

2.1. Wstep

Postulaty uchylenia lub zmiany okreslonych instytucji prawnych powinny sie opie-
ra¢ na wszechstronnej analizie danego zagadnienia, w tym na ocenie tego, jak sa
one uregulowane oraz jak funkcjonuja w innych systemach prawnych. Pozwala to
bowiem czesto na dokonanie wywazonej oceny niektdérych postulatéw zgtaszanych
w doktrynie. Rozwigzania obcych porzadkéw prawnych moga by¢ tez cennym zré-
dlem inspiracji dla takich zmian. Uwagi te nalezy odpowiednio odnies¢ do instytucji
testamentu podréznego.

Oproécz uwag o charakterze historycznym zdecydowano sie opisa¢ ponizej porzad-
ki prawne krajow, ktérych rozwigzania prawne miaty ze wzgledéw historycznych
najwiekszy wplyw na prawo polskie, tzn. prawo niemieckie, prawo francuskie oraz
prawo austriackie. Ponadto oméwiono szeroko dwa kraje o ugruntowanej pozycji

? https:/ /legislacja.rcl.gov.pl/ projekt/ 12365902/ katalog/12924000#12924000 (dostep: 9.05.2023 1.) oraz
https:/ /krs.gov.pl/en/163-uchwaly-opinie-stanowiska/1840-opinia-krajowej-rady-sadownictwa-z-dnia-
-22-grudnia-2022-r-wo0-420-123-2022-ud448 . html (dostep: 9.05.2023 r.).
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w europejskiej tradycji prawnej taczace w sobie (tak jak prawo polskie) elementy
tzw. germanskiego oraz romanskiego kregu prawnego, tzn. prawo szwajcarskie
oraz prawo holenderskie, a takze - dla poréwnania - dwa kraje z romanskiego
porzadku prawnego, tj. prawo wloskie oraz prawo hiszpanskie, jako ze kraje te sa
najwiekszymi (poza powyzej wymienionymi - z wylgczeniem oczywiscie Szwajcarii)
kontynentalnymi porzadkami prawnymi w ramach Unii Europejskiej i majq ciekawe
rozwigzania dotyczace testamentéw w formie podrézne;.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze testamenty podrézne w dzisiejszym rozumieniu
tego pojecia nie byly znane prawu rzymskiemu®. Zalazki takiej formy testamentu
pojawily sie poczatkowo w XVIII wieku w formie postulatu zastosowania przez
analogie ztagodzonych wymogéw formalnych do testamentéw sporzadzanych
przez podrézujacych kupcéw lub oséb podrézujacych na poktadzie statku®. Wiasciwa
forma testamentu podréznego pojawila sie dopiero w nowozytnych kodyfikacjach
(zwlaszcza w prawie francuskim i prawie austriackim) w zwiazku z rozwojem Zeglugi
morskiej. Regulacje te zostaly opisane ponizej w odniesieniu do poszczegélnych
porzadkoéw prawnych, ktdre takie rozwigzania przyjely.

2.2. Niemcy

Forma testamentu zblizona do polskiego testamentu podréznego wystepuje w pra-
wie niemieckim (§ 2251 Biirgerliches Gesetzbuch®). Testament w tej formie mozna
sporzadzi¢ jedynie podczas podrézy morskiej statkiem. Wyraznie wylacza sie
z zakresu omawianego przepisu podrdze lotnicze, np. balonem lub sterowcem?.
W doktrynie niemieckiej wyklucza sie tez jego zastosowanie do krétkich wycie-
czek rekreacyjnych lub sportowych? oraz do sytuacji przebywania testatoréw na

# Por. m.in. F. Longchamps de Bérier, Law of Succession. Roman Legal Framework and Comparative Law
Perspective, Warszawa 2011, s. 168-170.

» Zob. szerzej: N. Jensen, Testamentary Formalities in Early Modern Europe, [w:] Comparative Succession Law,
t. 1, Testamentary Formalities, red. K.G.C. Reid, M.]. de Waal, R. Zimmermann, Oxford 2011, s. 41.

% Por. R. Zimmermann, Testamentsformen: »Willkur« oder Ausdruck einer Rechtskultur?, ,Rabels Zeitschrift fur
auslandisches und internationales Privatrecht” 2012/3, s. 490, https:/ / doi.org/10.1628 /003372512801786881.
7 Biirgerliches Gesetzbuch z 18.08.1896 r. (kodeks cywilny niemiecki) - dalej BGB.

% Por. W. Baumann, [w:] ]. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz
und Nebengesetzen, t. 5, Erbrecht. §§ 2229-2264 (Errichtung und Aufhebung eines Testaments), red.
C. Baldus, Berlin 2018, § 2251, nb 1, s. 238; autor ten wskazuje, Ze bylo to zamystem twoércéw BGB, ktérzy
celowo zamiast pojecia ,pojazd” (niem. Fahrzeug) uzyli pojecia ,statek” (niem. Schiff), co miato na celu
wskazanie, iz pojazdy poruszajace si¢ nad morzem (samoloty i sterowce) nie s objete ta regulacja. Por.
tez T. Kipp, H. Coing, Erbrecht. Ein Lehrbuch, Tiibingen 1990, s. 206, przypis 19; H. Lange, K. Kuchinke,
Erbrecht. Ein Lehrbuch, Miinchen 2001, s. 398; S. Kappler, T. Kappler, [w:] Erman Biirgerliches Gesetzbuch.
Handkommentar mit AGG, EGBGB (Auszug), ErbbauRG, LPartG, ProdHaftG, VBVG, VersAusglG und WEG,
t. 2, red. H.P. Westermann, B. Grunewald, G. Maier-Reimer, K6ln 2017, § 2251, nb 1, s. 6123; D. Weidlich,
[w:] Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, Miinchen 2017, § 2251, nb 1, s. 2499; P. Sticherling, [w:] Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 11, Erbrecht. §§ 1922-2385, §§ 27-35 BeurkG, red. S. Kessal-Wulf,
Miinchen 2020, § 2251, nb 3.

» Wskazuje sie bowiem, Ze nie sa one objete pojeciem , podrézy” (niem. Reise) - por. H. Lange, K. Kuchinke,
Erbrecht..., s. 398; K. Muscheler, Erbrecht, t. 1, Tiibingen 2010, s. 900. Zob. tez P. Sticherling, [w:] Miinchener
Kommentar..., t. 11, Erbrecht..., § 2251, nb 4.
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platformach wiertniczych®. Powodem przyjecia przez ustawodawce niemieckiego
tej formy testamentu bylo zréwnanie podrézy statkiem morskim ze stanem ,0d-
ciecia od innych” (Absperrung)®, tj. niemozliwosci skorzystania ze zwyklej formy
testamentu®.

Zgodnie z § 2251 BGB osoba, ktéra znajduje sie w podrézy morskiej na pokladzie
niemieckiego statku przebywajacego poza portem krajowym®, moze sporzadzic te-
stament przez ztozenie ustnego oswiadczenia przed 3 swiadkami w sposéb okreslony
w § 2250 ust. 3 BGB. Zastosowanie do tej formy testamentu znajduja wiec wprost
wymogi formalne opisane w tym przepisie*. Obecnos¢ notariusza na pokladzie statku
nie uniemozliwia przy tym sporzadzenia testamentu w tej formie®.

Testament podrézny utrzymuje swoja moc przez 3 miesiace® od chwili jego
sporzadzenia, chyba ze testator zmart przed uptywem tego terminu (§ 2252 ust. 1
BGB)¥, przy czym poczatek biegu terminu uznaje sie za wstrzymany lub bieg termi-
nu uznaje sie za zawieszony przez okres, w ktérym spadkodawca nie jest w stanie
sporzadzi¢ testamentu przed notariuszem (§ 2252 ust. 2 BGB). Jezeli spadkodawca
po sporzadzeniu testamentu w formie podréznej podejmie nowa podréz morska,
to bieg terminu zostaje przerwany z tym skutkiem, ze po zakoriczeniu nowej podrézy
bieg terminu liczony jest od poczatku (§ 2252 ust. 3 BGB)®. Jezeli spadkodawca po
uplywie wskazanego terminu zostanie uznany za zmartego lub chwila jego $mierci
zostanie okre$lona na ten okres na podstawie ustawy z 4.07.1939 r. o zaginieciu

*'W. Baumann, [w:] ]. von Staudingers Kommentar..., t. 5, Erbrecht..., § 2251, nb 8, s. 240; P. Sticherling,
[w:] Miinchener Kommentar..., t. 11, Erbrecht..., § 2251, nb 3.

*! Pojecie to wystepuje w § 2250 ust. 1 BGB. Na temat jego rozumienia w doktrynie niemieckiej por.
K. Muscheler, Erbrecht, t. 1, s. 894; W. Hagena, [w:] Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
t. 9, Erbrecht. §§ 1922-2385, §§ 27-35 BeurkG, red. S. Kessal-Wulf, Miinchen 2013, § 2250, nb 4, s. 1385;
S. Kappler, T. Kappler, [w:] Erman Handkommentar..., t. 2, § 2250, nb 2, s. 6121; P. Sticherling, [w:] Miinchener
Kommentar..., t. 11, Erbrecht..., § 2250, nb 5.

2 W. Baumann, [w:] ]. von Staudingers Kommentar..., t. 5, Erbrecht..., § 2251, nb 1, s. 238. Krytycznie do tego
ratio legis: K. Muscheler, Erbrecht, t. 1, s. 900.

% Takie sformutowanie ustawy oznacza, Ze testament w tej formie mozna sporzadzi¢ nawet podczas po-
stoju w porcie zagranicznym - por. S. Kappler, T. Kappler, [w:] Erman Handkommentar..., t.2,§2251,nb 1,
s.6122; W. Baumann, [w:] ]. von Staudingers Kommentar..., t. 5, Erbrecht..., § 2251, nb 9, s. 240; P. Sticherling,
[w:] Miinchener Kommentar..., t. 11, Erbrecht..., § 2251, nb 5.

* Co do ich szerszego opisania w literaturze polskiej por. raport: W. Borysiak, Przyszfosc..., s. 24-27.

% D. Weidlich, [w:] Palandt..., § 2251, nb 1, s. 2498; W. Baumann, [w:] ]. von Staudingers Kommentar..., t.5,
Erbrecht..., § 2251, nb 4, s. 239. Jak wskazat Karlheinz Muscheler (K. Muscheler, Erbrecht, t. 1, s. 900), istnienie
tej formy testamentu nie uniemozliwia zreszta takze ,skorzystania z notariusza” przebywajacego akurat
na pokladzie. Sytuacje, w ktérych na poktadzie statku akurat bedzie przebywala taka osoba urzedowa,
zaistnie¢ moga w praktyce jedynie sporadycznie - por. P. Sticherling, [w:] Miinchener Kommentar..., t. 11,
Erbrecht..., § 2251, nb 1.

% W doktrynie niemieckiej wskazuje sie niekiedy, ze termin ten jest zbyt dlugi - por. R. Zimmermann,
Testamentary Formalities in Germany, [w:] Comparative Succession Law, t. 1, Testamentary Formalities,
red. K.G.C. Reid, M.]. de Waal, R. Zimmermann, Oxford 2011, s. 217, przypis 352.

% Na temat tej regulacji zob. szerzej: C.T. Ebenroth, Erbrecht, Miinchen 1992, s. 128; H. Brox, W.-D. Walker,
Erbrecht, Miinchen 2018, s. 82; ]. Mayer, [w:] Soergel Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 22, Erbrecht 2,
§§ 2064-2273, §§ 1-35 BeurkG, red. ]. Damrau, Stuttgart 2003, § 2252, nb 3-4, s. 541-542; W. Baumann,
[w] J. von Staudingers Kommentar..., t.5, Erbrecht..., § 2252, nb 5-6, s. 242-243; P. Sticherling, [w:] Miinchener
Kommentar..., t. 11, Erbrecht..., § 2252, nb 4.

% Obrazowy przyklad takiej sytuacji podaje: K. Muscheler, Erbrecht, t. 1, s. 901.
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(Verschollenheitsqesetz*), testament utrzymuije sie w mocy, jezeli taki termin nie uptynat
do chwili, w ktérej spadkodawca wedle istniejacych wiadomosci jeszcze zyt (§ 2252
ust. 4 BGB)™.

Testament podrézny okresla sie w doktrynie niemieckiej jako testament nad-
zwyczajny (auflerordentliches Testament). Nie stanowi on jednak testamentu sporza-
dzanego w sytuacji szczegélnej (, testamentu sporzadzanego w stanie koniecznosci”
- Nottestament), gdyz mozliwos¢ jego sporzadzenia nie jest ograniczona do sytuacji
wyjatkowych*'. Nie jest wiec uzalezniona od istniejacego zagrozenia zycia poten-
cjalnego testatora®.

W Niemczech wskazuje sie na ,wyjscie z uzycia” w praktyce testamentu po-
dréznego® oraz jego zbednos¢ (iiberfliissig)*. Stwierdza sie tez, ze nic nie stoi na
przeszkodzie, aby spadkodawca sporzadzil testament w formie zwyklej (np. ho-
lograficznej lub notarialnej) jeszcze przed wejsciem na pokltad®. Gdyby chcial zag
dokonac tego, juz bedac na pokladzie, wcigz ma do dyspozycji forme testamentu
wlasnorecznego®. Natomiast na wypadek, gdyby z formy tej nie mogt skorzystac,
a rzeczywiscie zaistniato zagrozenie jego zycia, pozostanie mu mozliwos¢ sporza-
dzenia testamentu ustnego na zasadach ogélnych”. Krytykuje sie tez mozliwosé
sporzadzenia testamentu w tej formie podczas kazdej podrézy morskiej niezaleznie
od istniejacego realnie zagrozenia zycia testatora*. Zdaniem niektérych autoréow
w Swietle przytaczanego powyzej ratio legis § 2251 BGB niezrozumiate jest takze,
dlaczego taki testament nie moze by¢ sporzadzony podczas podrézy na statku
powietrznym®.

Na marginesie mozna réwniez wskazac, ze w doktrynie niemieckiej zauwaza
sie, iz w rzeczywiscie kryzysowych sytuacjach zwigzanych z zatonieciem statku
testament podrézny sporzadzony na papierze w wiekszosci przypadkéw zostanie
po prostu utracony. Rozwigzaniem tego problemu mogloby by¢ przyjecie mozliwosci

¥ Pelna nazwa tej ustawy to: Verschollenheitsgesetz in der im Bundesgesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer
401-6, verdffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 182 der Verordnung vom 31. August 2015
(BGBI. I S. 1474) geindert worden ist.

“ Por. szerzej P. Sticherling, [w:] Miinchener Kommentar..., t. 11, Erbrecht..., § 2252, nb 6.

‘1 H. Brox, W.-D. Walker, Erbrecht..., s. 82: ,,Dagegen ist das Seetestament zwar als aufierordentliches, aber nicht
als Nottestament zu bezeichnen; denn eine konkrete Notlage wird nicht vorausgesetzt”. W tym tez kierunku:
C.T. Ebenroth, Erbrecht..., s. 130 (,Das Bestehen einer besonderen Gefahrenlage ist fiir die Errichtung nicht
erforderlich; demzufolge handelt es sich bei dem Seetestament zwar um ein aufSerordentliches, nicht aber um ein
Nottestament”); K. Muscheler, Erbrecht, t. 1, s. 900; KW. Lange, Erbrecht, Miinchen 2017, s. 94; D. Olzen,
D. Looschelders, Erbrecht, Berlin-Boston 2017, s. 88.

“2D. Leipold, Erbrecht, Tiibingen 2014, s. 125.

# K.W. Lange, Erbrecht..., s. 91; W. Baumann, [w:] |. von Staudingers Kommentar..., t. 5, Erbrecht..., § 2251,
nb 3, s. 238-239. Por. tez D. Olzen, D. Looschelders, Erbrecht..., s. 631 88.

4 K. Muscheler, Erbrecht, t. 1, s. 901.

* Por. W. Baumann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., t. 5, Erbrecht..., § 2251, nb 3, s. 238.

4 Por. W. Baumann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., t. 5, Erbrecht..., § 2251, nb 3, s. 238.

¥ Tak: R. Zimmermann, Testamentary..., [w:] Comparative..., t. 1, Testamentary..., s. 218; W. Baumann,
[w:] J. von Staudingers Kommentar..., t. 5, Erbrecht..., § 2251, nb 3, s. 238.

“ K. Muscheler, Erbrecht, t. 1, s. 900-901; W. Baumann, [w:] |. von Staudingers Kommentar..., t.5, Erbrecht...,
§ 2251, nb 3, s. 238.

4 K. Muscheler, Erbrecht, t. 1, s. 901.
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zdalnej transmisji tresci takiego testamentu (np. droga radiowa) przez zaloge statku
podmiotom trzecim™.

2.3. Francja

W prawie francuskim forma testamentu na statku morskim uregulowana jest przede
wszystkim w art. 988-994 Code Civil'. Zgodnie z art. 988 ust. 1 CCF* taki testament
mozna sporzadzi¢ podczas podrézy morskiej (zaréwno w jej trakcie, jak i podczas
postoju w porcie), kiedy nie ma mozliwosci skomunikowania sie z ladem lub jest to
teren obcego panstwa, na ktérym nie znajduje sie francuskie przedstawicielstwo dy-
plomatyczne lub konsularne®. Osoby znajdujace sie na okrecie francuskiej marynarki
wojennej* moga sporzadzic testament w tej formie w obecnosci 2 swiadkéw wobec
urzednika administracyjnego (!'officier d’administration) lub, pod jego nieobecnos¢,
przed dowddca okretu (le commandant) albo osoba petniaca jego funkcje; a na innych
statkach - przed kapitanem (le capitaine), gtéwnym oficerem (maitre) lub zastepca
kapitana okretu, lub szyprem (patron) przy pomocy drugiego oficera (second du navire),
lub, w przypadku ich nieobecnosci, przez tych, ktérzy ich zastepuja. Ustep drugi
art. 988 CCF wskazuje, ze w testamencie nalezy wskaza¢ okolicznos¢, ktéra uzasad-
niata sporzadzenie testamentu w tej formie. W przypadku okretu francuskiej mary-
narki wojennej testament oficera administracyjnego moze by¢ sporzadzony wobec
dowddcy lub osoby pelniacej jego funkcje (art. 989 ust. 1 CCF). Jezeli za$ brak jest
urzednika administracyjnego, testament dowddcy okretu moze by¢ odebrany przez
osobe nastepujaca po nim w kolejnosci stuzby (art. 989 ust. 1 CCF). Na innych za$
statkach testament kapitana, gléwnego oficera, zastepcy kapitana okretu (szypra) czy
drugiego oficera moze by¢ sporzadzony przed osoba nastepujaca po nim w kolejnosci
stuzby (art. 989 ust. 2 CCF).

We wszystkich przypadkach okreslonych w art. 988 i 989 CCF sporzadza sie
drugi oryginat testamentu (art. 990 ust. 1 CCF). Jezeli formalnosci tej nie mozna

%'W. Baumann, [w:] |. von Staudingers Kommentar..., t. 5, Erbrecht..., § 2251, nb 3, s. 238-239.

*! Code Civil z21.03.1804 r. (kodeks cywilny francuski) - dalej CCF. Dla porzadku podkresli¢ w tym miejscu
nalezy, ze przywolana regulacja art. 988-994 CCF ulegta nieznacznym zmianom od 1.01.2007 r. na skutek
wejécia w zycie ustawy 2006-728 z 23.06.2006 r.

2 W oryginale: , Au cours d'un voyage maritime, soit en route, soit pendant un arrét dans un port, lorsqu’il y aura
impossibilité de communiquer avec la terre ou lorsqu’il n’existera pas dans le port, si l'on est a I'étranger, d’agent
diplomatique ou consulaire francais investi des fonctions de notaire, les testaments des personnes présentes a bord
seront recus, en présence de deux témoins : sur les batiments de I'Etat, par l'officier d’administration ou, a son
défaut, par le commandant ou celui qui en remplit les fonctions, et sur les autres bitiments, par le capitaine, maitre
ou patron, assisté du second du navire, ou, a leur défaut, par ceux qui les remplacent”.

% Nalezy réwniez podkresli¢, ze odrebny art. 986 CCF umozliwia sporzadzenie testamentu w formie ustnej
osobie znajdujacej sie na - bedacej terytorium francuskim - wyspie, na ktérej nie ma biura notariusza. Jak
wskazano w orzecznictwie, nie obejmowato to - do zmiany ustawowej w 2015 r. - np. Polinezji Francuskiej;
por. G. Venandet, P. Ancel, X. Henry, A. Tisserand-Martin, G. Wiederkehr, Code Civil, Paris 2015, s. 1303.
* Zgodnie z regulami znaczeniowymi przyjetymi w jezyku ogélnym oraz terminologii wojskowej nalezy
na potrzeby dalszych rozwazan rozréznic okrety (jednostki ptywajace nalezace do marynarki wojennej
danego panstwa) od statkéw (innych jednostek ptywajacych, w tym przede wszystkim nalezacych do
marynarki handlowej danego paristwa).
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dopelni¢ ze wzgledu na stan zdrowia spadkodawcy, zamiast drugiego oryginatu
testamentu sporzadza sie jego kopie (odpis), ktéra powinna by¢ podpisana przez
swiadkow i odpowiednich oficeréw bioracych udzial w jej sporzadzeniu. W kopii
tej wzmiankuje sie przyczyny, ktére uniemozliwity sporzadzenie drugiego orygi-
natu testamentu (art. 990 ust. 2 CCF). Dokument potwierdzajacy treé¢ ostatniej woli
testatora powinien by¢ po jej spisaniu podpisany przez testatora™, osobe urzedowa,
wobec ktorej sktadane bylo odwiadczenie, oraz swiadkéw (art. 997 CCF), przy czym
wystarczajace jest ztozenie podpisu przez jednego ze swiadkéw oraz wskazanie,
dlaczego drugi z nich nie mégt ztozy¢ podpisu (art. 998 ust. 2 CCF). Tres¢ art. 984,
987 oraz 994 CCF powinna by¢ przy sporzadzeniu testamentu odczytana testatorowi
w obecnoéci §wiadkow, a fakt ten réwniez powinien zosta¢ potwierdzony w tre-
Sci testamentu (art. 996 CCF). Brak dochowania wymogéw formalnych opisywa-
nego testamentu powoduje jego niewazno$¢ (por. art. 1001 CCF)*.

Podczas pierwszego postoju w porcie zagranicznym, w ktérym znajduje sie
francuski przedstawiciel dyplomatyczny lub konsularny, jeden z oryginatow lub
urzedowa kopie testamentu dostarcza sie w zamknietej i opieczetowanej kopercie do
jego rak (art. 991 zd. 1 CCF). Urzednik ten przekazuje tak zabezpieczony testament
ministrowi wlasciwemu do spraw morskich (ministre chargé de la mer) w celu jego
zdeponowania (art. 991 zd. 2 CCF)¥.

Po przybyciu statku morskiego do portu na terytorium Francji oba oryginaly
testamentu badz oryginat i jego urzedowa kopia, badz oryginat testamentu, ktéry
pozostal®, powinny zosta¢ zdeponowane w zamknietej i opieczetowanej kopercie.
Powinno to nastapi¢ dla okretéw francuskiej marynarki wojennej u ministra wia-
sciwego do spraw obrony narodowej (ministre chargé de la défense nationale), a dla
innych statkéw - w urzedzie ministra wtasciwego do spraw morza (art. 992 zd. 1
CCF). Zgodnie z art. 992 zd. 2 CCF kazdy ze wspominanych powyzej dokumentow
powinien by¢ wyslany odrebnym kurierem pocztowym do ministra wtasciwego do
spraw morza (ministre chargé de la mer), ktéry powinien przestac go dalej w celu jego
zdeponowania zgodnie z art. 983 CCF®. Informacje o przekazaniu lub przestaniu
oryginatu lub kopii testamentu odpowiedniemu przedstawicielowi dyplomatycznemu

% Jezeli testator zadeklarowal, ze nie jest w stanie lub nie potrafi zlozy¢ podpisu, fakt ten powinien zostaé
réwniez stwierdzony w dokumencie wraz z podaniem przyczyny uniemozliwiajacej testatorowi zlozenie
podpisu (art. 998 ust. 1 CCF).

* Na marginesie mozna tez wskaza¢, ze zgodnie z art. 995 CCF rozrzadzenia dokonane w testamencie
sporzadzonym w trakcie podrézy morskiej na rzecz oficeréw danego statku innych niz ci, ktérzy sa
krewnymi lub powinowatymi spadkodawcy, sa niewazne i to zar6wno woéwczas, gdy testament zostat
sporzadzony w formie okreslonej w art. 988 i n. CCF, jak i wéwczas, gdy zostal on sporzadzony w formie
holograficznej. Na temat tej regulacji zob. szerzej: I. Najjar, V. Brémond, Libéralités: détermination et capacité
des parties, [w:] Répertoire de droit civil, stan na czerwiec 2011 r., nb 327-331.

7 To ostatnie oznacza zlozenie go u notariusza wskazanego przez spadkodawce lub, w przypadku
braku wskazania takiego notariusza przez testatora, u prezesa izby notarialnej okregu ostatniego miejsca
zamieszkania spadkodawcy (art. 983 ust. 3 CCF).

% Drugi oryginal przekazuje sie odpowiedniemu przedstawicielowi dyplomatycznemu lub konsularnemu
zgodnie z art. 991 zd. 1 CCF.

% Zob. przypis 57.
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lub ministrowi nalezy odnotowaé w dzienniku okretowym (le livre de bord du batiment)
przy nazwisku testatora (art. 993 CCF)®.

Testament sporzadzony w trakcie podrézy morskiej zachowuje swoja waznos¢
tylko woéwczas, gdy spadkodawca umrze na poktadzie statku lub w ciagu 6 miesiecy
od chwili, gdy zejdzie on na lad w miejscu, w ktérym moglby sporzadzic testament
w formie zwyklej (art. 994 ust. 1 CCF). Niemniej jednak, jezeli spadkodawca wy-
ruszy w nowa podr6z morska przed uptywem tego okresu, testament zachowuje
swoja wazno$¢ przez czas trwania tej podrdzy i przez kolejny okres 6 miesiecy po
ponownym zejéciu spadkodawcy na lad (art. 994 ust. 2 CCF).

Rozwigzania francuskiego systemu prawnego odnoszace sie do testamentu po-
dréznego réwniez moga by¢ uznane wspélczesnie za zdezaktualizowane. Forma
ta w praktyce wyszla z uzycia, czego dowodem moze by¢ brak dotyczacego go
orzecznictwa oraz to, ze czes$¢ autorow praktycznie w ogodle nie poswieca mu uwa-
gi, ograniczajac sie do skrétowego przytoczenia tresci przepiséw® lub pomijajac
w swoich rozwazaniach®.

2.4. Austria

Austriacki ustawodawca nie przewiduje formy testamentu podréznego (mozliwego
do sporzadzenia na statkach morskich i powietrznych). Nie s3 réwniez prowadzone
prace nad jego wprowadzeniem. Do 31.12.2004 r. regulacja odnoszaca si¢ do testamen-
tow sporzadzanych w podrézy morskiej umiejscowiona byta w § 597-599 Allgemeines
biirgerliches Gesetzbuch®®. Austriacki kodeks cywilny umozliwial bowiem testowanie
w formie ustnej w czasie zZeglugi morskiej (dawny § 597 ABGB) wobec 2 $wiadkow
(a wiec mniejszej liczby $wiadkéw niz w przypadku pozostalych testamentéw), co do
ktorych wystarczylo, aby ukoniczyli 14. rok zycia (nie musieli by¢ zatem pelnoletni)
i cho¢ jeden z nich moégt spisac testament. Przepis ten nie znajdowatl zastosowania
ani do podrézy powietrznych (nawet przez analogie), ani do zeglugi sSrédladowej*.
Nie dotyczy! takze postoju statku w porcie®. Testament w tej formie tracit swoja moc
6 miesiecy po zakoriczonej zegludze (dawny § 599 ABGB)%. Po I wojnie swiatowej
wskazana forma testamentu - w zwiazku z utratg przez Austrie dostepu do morza

% Przepis ten zostal zmieniony przez art. 16 (V) ustawy 2016-816 z 20.06.2016 r.

6 Por. F. Terré, Y. Lequette, S. Gaudemet, Droit civil. Les successions, les libéralités, Paris 2014, s. 402. Wczesniej
tak np. G. Marty, P. Raynaud, Droit civil. Les successions et les libéralités, Paris 1983, s. 430.

2 Tak np. C. Jubault, Droit civil. Les successions. Les libéralités, Paris 2010, s. 514, nb 548. Podobnie:
P. Malaurie, C. Brenner, Les successions. Les libéralités, Paris 2014, s. 268-269 - autorzy po oméwieniu form
zwyklych testamentu oraz form wynikajacych z Konwencji waszyngtoniskiej w ogole nie odnosza sie do
pozostatych form testamentu.

8 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch z 1.06.1811 r. (kodeks cywilny austriacki) - dalej ABGB. Na temat
regulacji przed zmianami zob.: W. Kralik, [w:] Ehrenzweig System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts,
t. 4, Das Erbrecht, Wien 1983, s. 145-146; R. Welser, [w:] Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch,
t. 1, §§ 1-1174 ABGB, red. P. Rummel, Wien 2000, s. 868.

# W. Kralik, [w:] Ehrenzweig System..., t. 4, Das Erbrecht..., s. 146; R. Welser, [w:] Kommentar..., t. 1,
§§1-1174 ABGB..., s. 868.

% W. Kralik, [w:] Ehrenzweig System..., t. 4, Das Erbrecht..., s. 145.

% Co do ratio legis tej regulacji por. W. Kralik, [w:] Ehrenzweig System..., t. 4, Das Erbrecht..., s. 146.
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i wykladnia wykluczajaca jego zastosowanie do przypadkéw podrézy srédladowych
- stracila catkowicie na znaczeniu. Wskazana forma testamentu zostata zniesiona
z dniem 31.12.2004 r. ustawa z 27.05.2004 r. (Familien- und Erbrechts-Anderungsgesetz)®’
i niejako zastgpiona zmodyfikowang forma testamentu szczegdlnego w postaci
testamentu ustnego®.

2.5. Szwajcaria

Ustawodawca szwajcarski nie przewiduje formy testamentu podréznego (zaréwno
na statkach morskich, jak i na statkach powietrznych). Nie sg réwniez prowadzone
prace nad jego wprowadzeniem. Takie rozwiagzanie jest do$¢ zrozumiale, poniewaz
Szwajcaria nie ma dostepu do morza (nie miata go zreszta takze w chwili wejscia
w zycie Schweizerisches Zivilgesetzbuch®). Ustawodawca szwajcarski nie zdecydowat
sie za$ zarowno w chwili tworzenia kodeksu cywilnego, jak i obecnie na szczegolne
uregulowanie testamentu na statkach powietrznych.

2.6. Holandia

Ustawodawca holenderski uregulowat forme testamentu podréznego w art. 4:101
Burgerlijk Wetboek™. Zgodnie z nim mozliwe jest sporzadzenie takiego testamentu
podczas podrézy na statku morskim lub powietrznym przed kapitanem statku lub
pilotem, ewentualnie pierwszym oficerem lub - jezeli zadnej z tych oséb nie ma - przed
osobami je zastepujacymi. Mozliwe jest réwniez sporzadzenie w takich przypadkach
testamentu w tzw. formie tajemnej (art. 4:104 ust. 1 w zw. z art. 4101 BW)".,
Testament w tej formie powinien zosta¢ sporzadzony w obecnosci 2 Swiadkow
(art. 4:103 ust. 1 zd. 1 BW)™, a nastepnie spisany i podpisany przez testatora, osobe,

57 Bundesgesetzblatt z 2004 r., cze$¢ I, nr 58.

% Por. C.C. Wendehorst, Testamentary Formalities in Austria, [w:] Comparative Succession Law, t. 1, Testamentary
Formualities, red. K.G.C. Reid, M.J. de Waal, R. Zimmermann, Oxford 2011, s. 226 i 237; M. Gruber, H. Sprohar-
Heimlich, E. Scheuba, [w:] Erbrecht und Vermdgensnachfolge, red. M. Gruber, S. Kalss, K. Miiller, M. Schauer,
Wien 2018, s. 618. Zob. tez K. Nemeth, [w:] ABGB Praxiskommentar, t. 4, §§ 531-858 ABGB, AnerbG, Kirtner
ErbhofeG, Tiroler HofeG, red. H. Schwimann, G. Kodek, Wien 2018, § 584, nb 2, s. 119 - autorka wskazuje,
ze regulacja ta zostata uchylona ,bez zadnego odpowiednika”. Co do formy testamentu ustnego w prawie
austriackim por. W. Borysiak, Przysztoéc...., s. 28-34 oraz wczesniej W. Borysiak, Testamenty szczegdlne
w formie ustnej w perspektywie pordwnawczej, ,Prawo w Dziataniu” 2016/27, s. 113-115, https:/ /iws.gov.
pl/wp-content/uploads/2018/09/27-Witold-Borysiak.pdf (dostep: 9.05.2023 r.).

% Schweizerisches Zivilgesetzbuch z 10.12.1907 r. (szwajcarski kodeks cywilny).

70 Burgerlijk Wetboek z 1992 r. (holenderski kodeks cywilny) - dalej BW. Na okreslenie testamentu podréz-
nego uzyto w doktrynie (zapewne zlosliwie) sformulowania ,, Titanictestament” - D. Kolkman, Testamentary
Formalities in the Netherlands, [w:] Comparative Succession Law, t. 1, Testamentary Formalities, red. K.G.C. Reid,
M.]. de Waal, R. Zimmermann, Oxford 2011, s. 159.

' W prawie holenderskim jest ona odpowiednikiem testamentu holograficznego oddawanego na prze-
chowanie odpowiedniemu podmiotowi urzedowemu (na temat tej formy testamentu zob. szerzej:
W. Borysiak, Przysztosc..., s. 37-38 oraz 70).

72 Ciekawe rozwigzanie zawiera art. 4:103 ust. 2 BW, ktory cho¢ przewiduje wymog, aby $wiadek rozumiat
jezyk, w ktérym testator sporzadzal swoja ostatnig wole, oraz byl pelnoletni, to jednak wylacza ten ostatni
wymog w odniesieniu do Zotnierzy uczestniczacych w dzialaniach wojennych lub 0s6b, ktére biora udziat
w zwalczaniu epidemii lub kryzysu.
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wobec ktdrej skladal on swoje odwiadczenie woli, oraz $wiadkéw (art. 4:103 ust. 1
zd. 2 BW). Testament ten cechuje si¢ znacznym obnizeniem wymogow formalnych
wzgledem testamentu sporzadzanego przed notariuszem, ktdry jest uwazany w pra-
wie holenderskim za podstawowa forme testamentu”. Niemniej jednak brak podpisu
testatora lub osoby urzedowej powoduje niewaznos¢ testamentu (por. art. 4:109 ust. 1
oraz art. 4:109 ust. 3 w zw. z art. 4:109 ust. 2 BW)™. Naruszenie pozostatych wymogow
formalnych nie czyni testamentu niewaznym z mocy prawa, lecz jedynie umozliwia
jego uniewaznienie (por. art. 4:109 ust. 4 BW). Ponadto dokument taki powinien by¢
wyslany w zamknietej kopercie do Centralnego Rejestru Testamentow w Hadze tak
szybko, jak to mozliwe (art. 4:106 ust. 1 BW).

W przypadku gdy okaze sig, Ze zostaly spetnione wymogi formalne sporzadzenia
testamentu podréznego, jednak nie zostaly spetnione jego przeslanki materialne,
nie jest on niewazny z mocy prawa, lecz jedynie wzruszalny. Zasada ta znajduje
jednak zastosowanie jedynie wéwczas, gdy testator umrze w ciagu 6 miesiecy od
sporzadzenia testamentu w tej formie (por. art. 4:108 BW).

Testament podrézny moze zosta¢ rowniez uniewazniony, jezeli testator umrze
6 miesiecy po ustaniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 4:101 BW (por. art. 4:107
ust. 1 BW)”. Termin ten ulega kazdorazowo przedluzeniu o miesiac, jezeli testator
nie mial obiektywnie mozliwosci sporzadzenia testamentu w ostatnim miesigcu
uplywajacego terminu (por. art. 4:107 ust. 2 BW).

2.7.Wtochy

W prawie wloskim testament na statku morskim (festamento a bordo di nave)” ure-
gulowany jest w art. 611-615 Codice Civile”. Jednoczesnie odrebny testament na
statku powietrznym uregulowany zostat w art. 616 CCI”®. Zgodnie z art. 611 CCI
podczas rejsu morskiego (viaggio per mare)” testament moze by¢ sporzadzony wobec

7 D. Kolkman, Testamentary..., [w:] Comparative..., t. 1, Testamentary..., s. 160.

7 Jezeli testator lub jeden ze Swiadkéw zadeklarowal, Ze nie jest w stanie podpisa¢ dokumentu z po-
wodu niewyksztalcenia lub innej szczegdlnej przyczyny, taka deklaracja powinna zosta¢ umieszczona
w dokumencie poswiadczajacym tres¢ oswiadczenia woli testatora, co zastepuje wowczas podpis
(art. 4:103 ust. 3 BW).

”» W doktrynie holenderskiej wskazuje sig, ze rozwigzanie takie jest uzasadniane tym, iz testator powi-
nien by¢ $wiadomy szczegdlnego charakteru testamentu w formie podréznej, a wiec zastgpic go - skoro
tylko nadejdzie taka mozliwos¢ - testamentem w formie zwyklej. Por. W.D. Kolkman, Testamentary...,
[w:] Comparative..., t. 1, Testamentary..., s. 160.

7 Zdaniem wigkszosci przedstawicieli doktryny obejmuje to np. takze todzie rybackie, jezeli jest na
nich technicznie mozliwe sporzadzenie testamentu w tej formie - por. E. Fonte, [w:] Codice Civile, t. 1,
Artt. 1-1702, red. P. Rescigno, Milano 2021, s. 1164.

77 Codice Civile (wloski kodeks cywilny) z 16.03.1942 r. - dalej CCL

# W polskiej literaturze zagadnienie formy testamentu podréznego w prawie wloskim omawia:
J. Waszczuk, Szczegolne formy testamentu w prawie wioskin, , Zeszyty Prawnicze Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszynskiego” 2007/1, s. 261-265.

7 Co do interpretacji tego pojecia w literaturze wloskiej, m.in. wykluczajacej z tego zakresu zegluge
rzeczna lub turystyczna po jeziorach, zob.: M. Vascellari, [w:] Commentario breve al codice civile, red. G. Cian,
A. Trabucchi, Milano 2016, s. 639; E. Fonte, [w:] Codice..., t. 1, Artt. 1-1702..., s. 1164; w literaturze polskiej
por. J. Waszczuk, Szczegélne..., s. 262.
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kapitana statku® (ust. 1), a sam kapitan statku moze testowac wobec osoby o randze
bezposrednio nizszej (ust. 2)*. Testament w tej formie moze sporzadzi¢ kazdy, kto
znajduje sie na statku. Dokument ten powinien zosta¢ sporzadzony w 2 oryginatach
w obecnosci 2 $wiadkéw i musi byé podpisany przez spadkodawce, osobe, ktéra
odebrata oswiadczenie, a takze przez swiadkow. Jezeli spadkodawca lub swiad-
kowie nie moga sie podpisaé, nalezy wskaza¢ przyczyne, ktéra uniemozliwita im
zlozenie podpisu (art. 612 ust. 1 CCI). Nastepnie taki testament jest przechowywany
w dokumentach poktadowych i odnotowywany w rejestrze okretowym (giornale
di bordo) lub dzienniku pokladowym (giornale nautico) oraz na liScie zatogi (ruolo
d’equipaggio) - art. 612 ust. 2 CCIL.

Jezeli statek zawinie do portu zagranicznego, w ktérym znajduje sie odpowiednia
wloska wladza konsularna, kapitan jest obowigzany dostarczy¢ konsulowi jeden
z oryginaléw testamentu, kopie adnotacji dokonanej w rejestrze okretowym lub
dzienniku poktadowym oraz na liécie zalogi (art. 613 ust. 1 CCI). Gdy statek powrdci
do Wtoch, 2 oryginaly testamentu lub ten, ktéry nie zostal zdeponowany podczas
podrézy, musza zosta¢ dostarczone do lokalnych wtadz morskich wraz z kopia
wlasciwej adnotaciji (art. 613 ust. 2 CCI)®. Lokalny organ wladz morskich lub organ
konsularny zobowigzany jest sporzadzi¢ raport z doreczenia im testamentu oraz
przekazaé go wraz ze wszystkimi innymi dokumentami do Ministerstwa Obrony
(Ministero della difesa) lub Ministerstwa Marynarki Handlowej (Ministero della marina
mercantile) - w zaleznosci od tego, czy testament zostal sporzadzony na pokladzie
okretu marynarki wojennej albo na statku marynarki handlowej. Wiasciwe mi-
nisterstwo zarzadza zdeponowanie jednego z oryginalow testamentu w swoim
archiwum, a drugi przesyta do archiwum notarialnego miejsca zamieszkania lub
ostatniego miejsca pobytu spadkodawcy (art. 614 CCI). Zdeponowanie oryginatu
pelni tu tylko funkcje dowodowa, stad jego brak nie jest przyczyna niewaznosci
testamentu®.

Testament sporzadzony podczas podrézy droga morska traci swoja skutecznosé
po uplywie 3 miesiecy od zejscia spadkodawcy na lad w miejscu, w ktérym mozli-
we jest sporzadzenie testamentu w formie zwyklej (art. 615 CCl). Generalnie w dok-
trynie uznaje sie, ze jest to niezalezne od tego, czy przed uplywem tego terminu
spadkodawca rozpocznie nowa podréz morska®.

Zgodnie z art. 616 CCI wskazane regulacje dotyczace sporzadzenia testamentu na
statku morskim znajduja zastosowanie do testamentu sporzadzonego na pokfadzie

% Przez to pojecie rozumie sie kazda osobe dowodzaca w danym momencie statkiem, np. na skutek
choroby jej wlasciwego kapitana. M. Vascellari, [w:] Commentario..., s. 639.

81 W doktrynie wloskiej przyjmuje si¢ jednak, ze w przypadku obecnosci notariusza na pokladzie wyklu-
czone jest sporzadzenie testamentu w opisanej szczegélnej formie - zob. J. Waszczuk, Szczegdlne..., s. 263.
82 Z takiego przekazania sporzadza sie adnotacje w odpowiednich dziennikach okretowych przy odpo-
wiednich wpisach (art. 613 ust. 3 CCI).

% E. Fonte, [w:] Codice..., t. 1, Artt. 1-1702..., s. 1166.

# Por. M. Vascellari, [w:] Commentario..., s. 639 - autor wskazuje jednak, ze poglad odmienny jest réwniez
reprezentowany w doktrynie.
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statku powietrznego podczas podrézy lotniczej®. Testament ten sporzadzany jest
wobec kapitana statku powietrznego w obecnosci 1 lub, jesli to mozliwe, 2 $wiad-
kow (art. 616 ust. 2 CCI). Treé¢ testamentu zapisywana jest w dzienniku podrézy
(giornale di rotta; art. 616 ust. 4 CCI). W wypadku testamentu sporzadzonego na
statku powietrznym uprawnienia wtadz morskich - opisane powyzej - przypisane
sa do odpowiednich wtadz lotniczych (autorita aeronautiche; por. art. 616 ust. 3 CCI).

Brak sporzadzenia odpowiedniego dokumentu lub brak zlozenia na nim podpisu
przez testatora lub $wiadkéw powoduje niewaznosc¢ testamentu (art. 619 ust. 1 CCI).
Inne wadliwosci formalne takiego testamentu powoduja mozliwos¢ jego uniewaz-
nienia na zadanie os6b, ktére maja w tym interes prawny (art. 606 ust. 2 w zw.
z art. 619 ust. 2 CCI).

We wioskiej literaturze wskazuje sie na wyjécie z uzycia w praktyce tej formy
testamentu i postuluje sie jej usuniecie®. Nie jest tez ona przedmiotem gtebszego
zainteresowania doktryny®.

2.8. Hiszpania

W prawie hiszpariskim testament podrézny (testamento maritimo) mozna sporzadzié
jedynie na poktadzie statku podczas podrézy morskiej (art. 722-731 Codigo Civil)®.
Nie jest jednak konieczne, aby okret wojenny lub statek znajdowat sie na pelnym
morzu®. Testament mozna sporzadzi¢ zaréwno w formie podstawowej (okreslanej
jako ,forma otwarta” - testamento abierto)”, jak i w formie tajemnej (okreslanej jako
,forma zamknieta” - testamento cerrado)®. W doktrynie hiszpanskiej mozna spotka¢
poglady obejmujace pojeciem ,statku” rowniez statki powietrzne®.

W przypadku okretéw wojennych testament w formie podréznej moze by¢ spo-
rzadzony w obecnoéci 2 §wiadkéw wobec ksiegowego okretu (skarbnika - contador)
lub osoby pelnigcej jego obowigzki®, a nastepnie taki testament powinien zostac

% Na temat poréwnania testamentu sporzadzonego na statku morskim do testamentu sporzadzanego
na statku powietrznym zob. w literaturze wloskiej: E. Fonte, [w:] Codice..., t. 1, Artt. 1-1702..., s. 1167,
aw literaturze polskiej: ]. Waszczuk, Szczegdlne..., s. 262.

8 M. Sesta, Codice delle successioni e donazioni, t. 1, Constituzione e Quattro Codici, Milano 2011, s. 1230.

% Przyktadowo wzmiankuja jedynie jej wystepowanie: A. Trabucchi, L. Bullo, [w:] Istituzioni di diritto
civile, red. G. Trabucchi, Padova 2007, s. 448.

% Real Decreto z 24.07.1889 1. - Cdigo Civil (hiszpanski kodeks cywilny) - dalej CCE. Omawiane przepisy
umiejscowione sa w ksiedze III (Rézne sposoby nabywania wtasnosci) tytule III (,Prawo spadkowe”)
rozdziale 1 (,,O testamentach”) w sekgji 8.

% O.M. Hierneis, Spanien, [w:] Internationales Erbrecht, red. M. Ferid, K. Firsching, H. Déner, R. Hausmann,
Miinchen, publikacja wymiennokartkowa, stan na wrzesieri 2011 r., nb 242.

% W prawie hiszpanskim okresla si¢ w ten sposob urzedowa forme testamentu, ktora sporzadza sie przed
notariuszem w obecnosci 2 $wiadkéw (por. art. 694-705 CCE).

% Jest to forma testamentu zblizona do tzw. testamentu mistycznego. Forme te w prawie hiszpanskim
omawia szerzej: S.C. Lapuente, Testamentary Formalities in Spain, [w:] Comparative Succession Law, t. 1,
Testamentary Formalities, red. K.G.C. Reid, M.]. de Waal, R. Zimmermann, Oxford 2011, s. 82-83. Zob. tez
w literaturze poréwnawczej: H.P. Schommer, [w:] Internationales Erbrecht. Spanien, Miinchen 2003, s. 109-110.
2 Por. O.M. Hierneis, Spanien, [w:] Internationales..., nb 242 oraz tam wskazana literature.

% Wymogiem, ktéry ustawodawca hiszpanski przewiduje wobec swiadkéw, jest to, aby nie byli oni
niewidomi oraz byli w stanie zrozumie¢ informacje przekazywane przez testatora.
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potwierdzony przez dowédce okretu (art. 722 ust. 112 CCE). W przypadku statkéw
handlowych testament powinien by¢ sporzadzony w obecnoéci 2 §wiadkéw przed
kapitanem statku lub osoba dzialajaca w jego zastepstwie (art. 722 ust. 3 CCE).
Testamenty sporzadzane przez dowddce okretu wojennego i kapitana statku han-
dlowego potwierdza osoba, ktéra potencjalnie zastepowataby ich na stanowisku
(art. 723 CCE). Swiadkowie powinni generalnie zosta¢ wybrani spoéréd pasazeréw
okretu wojennego lub statku (jezeli sa oni na nich akurat obecni)™.

Sporzadzony testament jest przechowywany przez kapitana statku, a adnotacje
o jego sporzadzeniu dokonuje sie w dzienniku poktadowym (art. 724 CCE). W mo-
mencie zawiniecia statku do zagranicznego portu, w ktérym znajduje sie przedstawi-
cielstwo dyplomatyczne lub konsularne Hiszpanii, dowddca okretu wojennego lub
kapitan statku handlowego powinien doreczy¢ przedstawicielowi dyplomatycznemu
lub konsularnemu kopie testamentu® oraz adnotacje z dziennika pokltadowego
(art. 725 ust. 1 CCE). Kopia testamentu musi zawierac takie same podpisy jak oryginal,
jezeli osoby, ktore go podpisaly, zyja i znajduja sie na poktadzie. W przeciwnym
razie kopia testamentu powinna by¢ potwierdzona przez ksiegowego okretu lub
kapitana statku, wobec ktérych zostal sporzadzony testament, lub osobe dziataja-
ca w ich zastepstwie. Powinna by¢ takze podpisana przez osoby, ktére braty udziat
w sporzadzaniu testamentu, a znajduja sie jeszcze na pokladzie statku (art. 725 ust. 2
CCE). Przedstawiciel dyplomatyczny lub konsularny Hiszpanii po zamknieciu i opie-
czetowaniu kopii testamentu przesyla ja wraz z adnotacja z dziennika pokladowego
do Ministra Marynarki Wojennej, ktéry deponuje ja w odpowiednim archiwum
(art. 725 ust. 3 CCE). Dowddca okretu wojennego lub kapitan statku handlowego,
ktéry dostarcza hiszpanskiemu przedstawicielowi dyplomatycznemu lub konsular-
nemu kopie testamentu, otrzymuje od jednego z nich zaswiadczenie o przekazaniu
kopii i odnotowuje ten fakt w dzienniku poktadowym (art. 725 ust. 4 CCE).

W momencie, w ktérym okret wojenny lub statek handlowy zawing do hisz-
panskiego portu, dowddca okretu wojennego lub kapitan statku handlowego maja
obowiazek dostarczy¢ zapieczetowany oryginal testamentu odpowiedniej wtadzy
morskiej wraz z kopig adnotacji z dziennika pokladowego (art. 726 ust. 1 CCE). Na
potwierdzenie otrzymuja zaswiadczenie o przekazaniu oryginatu i odnotowuja ten
fakt w dzienniku poktadowym (art. 726 ust. 2 w zw. z art. 725 ust. 4 CCE). Ta ,,0d-
powiednia wladza morska” przekazuje nastepnie testament Ministrowi Marynarki
Wojennej. W wypadku sporzadzenia - na pokladzie hiszpanskiego statku - testa-
mentu przez cudzoziemca Minister Marynarki Wojennej powinien przekazac¢ go
odpowiedniemu ministrowi, ktéry przekazuje go wladzom wiasciwego paristwa
droga dyplomatyczna (art. 728 CCE).

Jezeli testator zmart podczas podrézy morskiej, dowddca okretu wojennego lub ka-
pitan statku handlowego przechowuja testament i dokonuja o tym adnotacji w dzien-
niku poktadowym. Nastepnie testament wraz z zaswiadczeniem potwierdzajacym

% Przynajmniej jeden z nich powinien moc sie podpisac i powinien uczyni¢ to za siebie oraz ewentualnie
za spadkodawce, jezeli ten nie umie sie podpisac lub nie jest w stanie tego zrobic (por. art. 722 ust. 4 CCE).
% Ewentualnie powinien przekaza¢ dokument potwierdzajacy sporzadzenie testamentu w formie tajemne;j.
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zgon powinni przekaza¢ odpowiedniej wiadzy morskiej po doptynieciu do jednego
z hiszparniskich portéw (art. 729 CCE)*.

Podkreslenia wymaga réwniez to, Ze w razie niebezpieczeristwa rozbicia statku
do zatogi i pasazeréw okretéw wojennych lub statkéw handlowych zastosowanie
moze znalez¢ art. 720 CCE regulujacy forme testamentu wojskowego sporzadza-
nego w niebezpieczernstwie §mierci”. Taki testament moze by¢ sporzadzony ustnie
w obecnosci dwdch swiadkéw (art. 720 ust. 1 CCE) i traci moc od razu po tym,
jak spadkodawca przezyje niebezpieczenistwo uzasadniajace jego sporzadzenie
(art. 720 ust. 2 CCE)*.

Testament podrézny traci swoja waznos$¢ wraz z uptywem 4 miesiecy, liczac od
chwili, w ktérej spadkodawca powinien wysiaé¢ na lad w miejscu, w ktérym jest
w stanie sporzadzi¢ testament w formie zwyklej (art. 730 CCE).

Testament podrézny zapewne rzadko wystepuje w praktyce sadéw hisz-
panskich, gdyz nie jest przedmiotem szerszego zainteresowania hiszpanskiej
doktryny®. Wskazuje sie zreszt, ze ta forma testamentu nie ma wspélczesnie
wiekszego znaczenia wobec skréconego czasu trwania podrézy morskich i zmniejszone-
go niebezpieczenistwa zwigzanego z uczestnictwem w nich'®.

2.9. Wnioski z analizy poréwnawczej

W ustawodawstwach zagranicznych, podobnie jak w prawie polskim, wystepuja
formy testamentéw, ktérych sporzadzenie jest mozliwe jedynie podczas podrézy na
statkach morskich lub powietrznych'®™. Generalnie (ze wzgledu na czasy, w ktérych
przepisy je regulujace byly tworzone) dotycza one podrdzy na statkach morskich,
a zdecydowanie rzadziej - tak jak w prawie polskim - podrézy na statkach powietrz-
nych (np. w prawie holenderskim i wloskim). W niektérych systemach prawnych
testamenty w tej formie nie wystepuja (np. w prawie szwajcarskim oraz prawie
austriackim od 1.01.2005 r.).

Na og6t ocena wskazanych form testamentow jest w prawie poréwnawczym
negatywna'”. W doktrynie wskazuje si¢ przyktadowo, ze moze to by¢ ,nowa forma

% W takim przypadku testament zamkniety staje sie testamentem otwartym, ze wszystkimi tego konse-
kwencjami (por. art. 727 CCE).

97 Por. szerzej O.M. Hierneis, Spanien, [w:] Internationales..., nb 242. Na temat tej formy testamentu zob.
szerzej w literaturze polskiej: W. Borysiak, Przysztosc..., s. 73.

% Co do oceny tego rozwiagzania w literaturze polskiej por. J. Rudnicki, Testament..., s. 180 i 205.

* Na przyklad G.G. Cantero, ].R. Albesa, C. de Amunategui Rodriguez, L.A. Anguita Villanueva, C. Lalana
del Castillo, Spain, [w:] International Encyclopaedia of Laws. Family and Succession Law, red. W. Pintens, stan
na listopad 2012 r., s. 311-313 jedynie dostownie przytaczaja tres¢ tej regulacji, nie omawiajac jej w jakikol-
wiek sposéb. Pomijaja ja tez, analizujac formy testamentu w prawie hiszpariskim, np. Erhard Huzel oraz
Burckhardt Lober (E. Huzel, B. Lober, Spanien, [w:] Erbrecht in Europa, red. R. Stif3, Bonn 2008, s. 1430-1433).
1% O.M. Hierneis, Spanien, [w:] Internationales..., nb 242.

1% Co do ich oceny na tle poréwnawczym por. K.G.C. Reid, M.J. de Waal, R. Zimmermann, Testamentary
Formalities in Historical and Comparative Perspective, [w:] Comparative Succession Law, t. 1, Testamenta-
ry Formalities, red. K.G.C. Reid, M.]. de Waal, R. Zimmermann, Oxford 2011, s. 453.

12 K.G.C. Reid, M.J. de Waal, R. Zimmermann, Testamentary..., [w:] Comparative..., t. 1, Testamentary...,
s.453. Zob. tez R. Zimmermann, Testamentsformen..., s. 490.
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rozrywki” podczas lotu, gdyz znudzeni (lub przerazeni) pasazerowie moga umili¢
sobie monotonie dlugiego lotu, wzywajac kapitana statku powietrznego, aby spo-
rzadzi¢ testament w takiej formie'®. Wskazuje sie tez, ze stworzenie mozliwosci
sporzadzenia testamentu w szczegoélnej formie dla 0oséb podrézujacych droga mor-
ska lub powietrzna nie jest oczywista. Trafnie bowiem zauwazono, ze nic nie stoi
na przeszkodzie, aby podrézny sporzadzit taki testament na pokladzie w formie
wlasnorecznej, a gdyby chciat sporzadzic testament w formie publicznej, udat sie do
notariusza , przed zapakowaniem toreb”'™. Ponadto w wielu systemach prawnych
podkresla sie fakt , wyjscia ich z uzycia” w praktyce'®, czego skutkiem jest nikle
zainteresowanie nimi doktryny (np. w prawie niemieckim, prawie francuskim czy
prawie hiszpanskim). Zauwaza sie tez, ze w praktyce w rzeczywiscie kryzysowych
sytuacjach zwigzanych z zatonieciem statku testament podrézny sporzadzony na
papierze w wiekszosci przypadkéw zostanie po prostu utracony'®. Podobne uwagi
mozna zreszta odnieé¢ do testamentéw sporzadzanych na statkach powietrznych
w wypadku ich ewentualnej katastrofy'”.

3. Ocena aktualnego stanu prawa polskiego
oraz uwagi de lege ferenda

Ze wszystkich form testamentéw szczegdlnych istniejacych w polskim porzad-
ku prawnym najwieksze znaczenie ma niewatpliwie testament ustny. Obserwacja
praktyki wskazuje, ze wynika to m.in. z faktu ewidentnej niecheci spadkodawcéw
do sporzadzania testamentu w formach zwyklych (notarialnej i holograficznej) oraz
odraczania aktu testowania , na ostatnig chwile zycia”'®. Z kolei testament podr6zny
nie odgrywa w praktyce jakiegokolwiek znaczenia. Powstaja zatem pytania o zakres
mozliwych zmian lub o usuniecie tej formy testamentu szczegélnego z Kodeksu
cywilnego.

Tak jak wskazano powyzej w pkt 2 analiza porownawcza wskazuje, ze stworzenie
mozliwosci sporzadzenia testamentu w szczeg6lnej formie dla oséb podrézujacych
droga morska lub powietrzng nie jest przekonujace. Podrézny moze przeciez spo-
rzadzi¢ testament na pokladzie statku w formie wtasnorecznej lub udac¢ sie do nota-
riusza przed wyruszeniem w podréz. W wypadkach nagtych nie jest za$ wylaczone

1% K.G.C. Reid, M.J. de Waal, R. Zimmermann, Testamentary..., [w:] Comparative..., t. 1, Testamentary...,
s. 453, przypis 200: ,So is born a new form of in-flight entertainment: bored (or frightened) passengers can while
away the tedium of a long flight by summoning the captain to make a will”.

14 K.G.C. Reid, M.J. de Waal, R. Zimmermann, Testamentary..., [w:] Comparative..., t. 1, Testamentary...,
s. 453, przypis 200: , Travellers suddenly infected by testamentary zeal can express their feelings by means of
a private will; those who wish to make a public will should do so before packing their bags”.

1% Zob. np. uwagi, ktére czynig na tle prawa niemieckiego: W. Baumann, [w:] J. von Staudingers Kommentar...,
t.5, Erbrecht..., § 2251, nb 3, s. 238-239; a takze: K. Muscheler, Erbrecht, t. 1,s. 901; a na tle prawa wioskiego:
M. Sesta, Codice..., t. 1, Constituzione..., s. 1230.

16W. Baumann, [w:] J. von Staudingers Kommentar..., t. 5, Erbrecht..., § 2251, nb 3, s. 238-239.

17 Por. uwagi na tle prawa polskiego: K.W. Rozum, Testamenty..., [w:] Testament w prawie..., s. 280-281.
1% W. Borysiak, Testament..., [w:] Testament w prawie..., s. 241 28.
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sporzadzenie przez takie osoby testamentu szczegdélnego w formie ustnej. Ponadto
do zastanowienia moze skfaniac fakt, ze w literaturze poréwnawczej podkresla sie
okolicznos¢ ,wyjscia z uzycia” w praktyce testamentu w tej formie'”.

Za usunieciem opisywanej formy testamentu z Kodeksu cywilnego przemawia
nie tylko brak zastosowania jej w praktyce, ale nawet standardy postepowania pol-
skich przewoznikéw. W badaniu przeprowadzonym przez P. Cybule, ktéry wystat
oficjalne zapytanie do réznych linii morskich i lotniczych o mozliwos¢ sporzadze-
nia testamentu podréznego przed kapitanem ich linii, wynika, ze mozliwoé¢ taka
faktycznie nie wystepuje’. Autor ten otrzymal nawet od polskiego przewozni-
ka lotniczego PLL LOT formalng odpowiedz, ze sporzadzenie testamentu w tej formie
nie jest mozliwe'!. Identyczna oficjalng odpowiedz - wskazujaca ponadto na to, ze
W przesztosci dowddcy statkéw PLL LOT nie sporzadzali takich testamentéw” -
uzyskat rowniez Kewin Wojciech Rozum"? Podano takze wyjasnienie, ze ze wzgledu
na brak oficjalnych wytycznych operatora lotniczego kapitan statku nie mogtby
wziac udzialu w sporzadzeniu takiego testamentu'”. Oznacza to, ze pasazer chcacy
sporzadzi¢ taki testament podczas podrézy polskim statkiem powietrznym spotka
sie z odmowa'*. Ponadto duze watpliwosci moze budzi¢ ustalenie listy statkow
morskich i powietrznych, ktére bytyby objete kodeksowym pojeciem , polskie statki
morskie lub powietrzne”'®.

Przeciwko utrzymywaniu tej formy testamentu w prawie polskim de lege ferenda
przemawiaja réwniez argumenty odwotujace sie do ekonomicznej racjonalnosci
tego rozwigzania. W doktrynie zauwazono, ze utrzymywanie tej formy testamentu
w polskim systemie prawnym potencjalnie wymaga od przewoznikéw morskich
i lotniczych przeprowadzenia szkolen kapitanéw w zakresie sposobu sporzadza-
nia takiego testamentu, a takze ubezpieczenia sie od odpowiedzialnosci zwiazanej
z tym, ze akt ostatniej woli zostanie sporzadzony nieprawidlowo, a przez to bedzie

19 Zob. np. wskazywane juz powyzej uwagi poczynione w $wietle prawa niemieckiego: W. Baumann,
[w:] J. von Staudingers Kommentar..., t. 5, Erbrecht..., § 2251, nb 3, s. 238-239; i prawa wloskiego: M. Sesta,
Codice..., t. 1, Constituzione..., s. 1230.

0 P. Cybula, Testament..., [w:] 50 lat kodeksu..., s. 397. Tak tez: P. Ksiezak, Prawo..., s. 217, nb 237;
A. Pabin, Testament..., s. 109-110.

P, Cybula, Testament..., [w:] 50 lat kodeksu..., s. 397.

12 K.W. Rozum, Testamenty..., [w:] Testament w prawie..., s. 279.

13 K.W. Rozum, Testamenty..., [w:] Testament w prawie. .., s. 280. Jak wiec wskazuje sie w doktrynie, w prawie
polskim istnieje , brak przygotowania praktycznego przewoznikow i ich pracownikéw do sporzadzania
testamentu w tej formie” - J. Kuzmicka-Sulikowska, [w:] Kodeks..., art. 953, nb 4; w tym tez kierunku
P. Cybula, Testament..., [w:] 50 lat kodeksu..., s. 394-397; A. Pabin, Testament..., s. 109-110.

4 Taka odmowa bedzie tym bardziej uzasadniona, jezeli w danym przypadku przemawia¢ beda za
nig wzgledy zwiagzane z bezpieczeristwem danego lotu - por. uwagi: P. Cybula, Testament..., [w:] 50 lat
kodeksu. .., s. 393 1396; A. Pabin, Testament..., s. 110; M. Zatucki, Forma..., s. 37; M. Zatucki, [w:] Kodeks...,
art. 953, nb 3-5; J. Kuzmicka-Sulikowska, [w:] Kodeks..., art. 953, nb 4 oraz B. Kucia, Forma..., s. 220
(»Trudno [...] oczekiwac od dowddcy statku lub jego zastepcy, ze poswieci bezpieczenistwo pasazeréw,
zatogi i tadunku, aby zaprzestajac wykonywania obowiazkéw zwiazanych z kierowaniem statku, przyja¢
o$wiadczenie ostatniej woli testatora”).

5 Por. rozwazania: P. Cybula [w:] Testament..., [w:] 50 lat kodeksu..., s. 397-398. Podobnie: K.W. Rozum,
Testamenty..., [w:] Testament w prawie..., s. 280. Zob. tez S. Wéjcik, F. Zoll, [w:] System Prawa Prywatnego,
t. 10, Prawo spadkowe, red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2015, s. 387-388.
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niewazny''. Koszty te moga jednak w fatwy spos6b zosta¢ pominiete przez usuniecie
tej formy testamentu z Kodeksu cywilnego.

4. Podsumowanie

Reasumujac, nalezy zgodzic sie z decyzja projektodawcy o usunieciu w przysztosci
tej formy testamentu szczegdlnego z Kodeksu cywilnego. W odniesieniu do uwag
zgtaszanych przez Biuro Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego oraz Krajowa Rade
Sadownictwa warto podkreéli¢, ze takze po proponowanych zmianach mozliwe
bedzie sporzadzenie takiego testamentu w formie ustnej na poktadzie statku mor-
skiego lub powietrznego w sytuacji zaistnienia szczegélnych i nagltych okolicznosci,
uzasadniajacych obawe rychlej Smierci spadkodawcy'?, oraz wobec braku mozliwosci
skorzystania z innych form testamentu (choc¢ zapewne faktycznie czesto bedzie mozna
w takich sytuacjach sporzadzic testament w formie holograficznej'*®). Tym bardziej

wiec przemawia to za usunieciem testamentu podréznego z Kodeksu cywilnego.
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Streszczenie

Inspiracjq do napisania tego artykutu byt wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w sprawie C-146/20 Azurair i in. Punktualnosc jest niezwykle wazna w publicznym transporcie
zbiorowym. Problemy pojawiajq sie nie tylko, gdy autobusy czy pociggi opozniajq sie, ale takze gdy
odjezdzajg za wezesnie. Wsrod regulacji majgcych na celu zapewnienie punktualnosci jest — obok
regulacji Unii Europejskiej - takze art. 62 ust. 1 polskiego Prawa przewozowego. Przedmiotem
niniejszego opracowania sq przestanki odpowiedzialnosci wobec pasazera za przedwczesny odjazd
srodka transportu publicznego. Rozwazania dotyczq m.in. nastepujgcych kwestii: z kim pasazer
zawiera umowe i od kogo moze domagac si¢ odszkodowania? czy odszkodowania moze domagac
sig osoba uprawniona ustawowo do bezptatnych przejazdow (100% ulgi)? czy odszkodowania
moze domagac sig pasazer, ktory zdqzyt na odjazd (choc byt on przedwczesny)? Na podstawie
przeprowadzonej analizy wysnuto wniosek, Ze cho¢ w praktyce rzadko dochodzone jest
odszkodowanie na podstawie art. 62 ust. 1 pr. przew., to - wbrew przeciwstawnemu pogladowi
przedstawionemu w doktrynie - jest to przepis potrzebny. Gwarantuje on tym nielicznym
pasazerom, ktorzy poniesli szkode w wyniku przedwczesnego odjazdu Srodka transportowego
(i sq w stanie te szkode wykazac), prawo do petnego odszkodowania.

Stowa kluczowe: umowa przewozu, przedwczesny odjazd, prawa pasazera, odszkodowanie,
publiczny transport zbiorowy
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1. Wprowadzenie

Punktualno$¢ stanowi wazny element oceny transportu zbiorowego przez pasa-
zer6w. Postrzegana jako zadowalajaca §wiadczy o wiarygodnosci i niezawodnosci
systemu, a tym samym sprzyja wzrostowi liczby podrézy odbywanych transportem
zbiorowym. Natomiast permanentne niedotrzymywanie punktualnosci na pozio-
mie satysfakcjonujacym ogoét pasazeréw prowadzi zazwyczaj do spadku liczby
przejazdéw odbywanych transportem zbiorowym'. W zwiazku z tym niezwykle
istotng role odgrywaja dobrze skonstruowane, czytelne i fatwo dostepne rozktady
jazdy oraz to, aby $rodki transportowe (w szczeg6lnosci autobusy, pociagi, samolo-
ty czy statki) kursowaly wedtug tych rozktadéw, tzn. aby nie byly odwolywane, nie
byly op6znione oraz nie odjezdzaly przedwczesnie.

Regulacje dotyczace umowy przewozu osob? w Polsce to potezny zbidr przepiséw
krajowych, unijnych oraz uméw miedzynarodowych (ratyfikowanych przez Polske
lub wiazacych Unie Europejska®). Do najwazniejszych dla niniejszego opracowania
nalezg polskie ustawy: Prawo przewozowe, Kodeks cywilny, ustawa o publicznym
transporcie zbiorowym oraz rozporzadzenia unijne: rozporzadzenie (WE) 261/2004
Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.02.2004 r. ustanawiajace wspdlne zasady od-
szkodowania i pomocy dla pasazeréw w przypadku odmowy przyjecia na pokiad albo
odwotania lub duzego opéznienia lotéw, uchylajace rozporzadzenie (EWG) 295/91*,
rozporzadzenie (WE) 1371/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.10.2007 r.
dotyczace praw i obowiazkéw pasazeréw w ruchu kolejowym?® zastagpione przez
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2021/782 z 29.04.2021 r.
dotyczace praw i obowigzkow pasazeréw w ruchu kolejowym?®, rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 1177/2010 z 24.11.2010 r. o prawach pasazeréw
podrézujacych droga morska i droga wodna érédladowa oraz zmieniajace rozporza-
dzenie (WE) 2006/2004” oraz rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
181/2011 z 16.02.2011 r. dotyczace praw pasazeréw w transporcie autobusowym

! K. Bauer, Badania tolerancji dla odjazddw punktualnych w miejskiej komunikacji zbiorowej na przyktadzie Kielc,
,Transport Miejski i Regionalny” 2015/2, s. 33, https:/ /www.researchgate.net/ publication/303646578_
Badania_tolerancji_dla_odjazdow_punktualnych_w_miejskiej_komunikacji_zbiorowej_na_przykla-
dzie_Kielc (dostep: 3.02.2023 r.).

? Terminologia jest w tym zakresie rézna w przypadku réznych aktow normatywnych. Dla przyktadu
Kodeks cywilny (ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny [tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.] -
dalej k.c.) i Prawo przewozowe (ustawa z 15.11.1984 r. - Prawo przewozowe [tekst jedn.: Dz.U. z 2020 .
poz. 8] - dalej pr. przew.) postuguja sie okresleniem , przew6z oséb”, ale jednoczesnie tez terminem
,podrézny”. Rozporzadzenia unijne uzywaja zwrotu ,pasazer”. Zwrot ten pojawia sie takze w art. 16
ust. 213 pr. przew. Okresleniami ,pasazer” i, przew6z pasazerski” postuguje sie tez ustawa z 16.12.2010 .
o publicznym transporcie zbiorowym (tekst jedn.: Dz.U. 22022 r. poz. 1343 ze zm.) - dalej u.p.t.z. W tekscie
uzywam zwrotu ,pasazer” (a nie ,podrézny”), gdyz wydaje mi sie on bardziej adekwatny i neutralny,
nie rodzi konotacji jedynie z przewozem na dtuzszych dystansach.

% Dalej UE.

*Dz.Urz. UEL 46 217.2.2004 1., s. 1 - dalej rozporzadzenie lotnicze.

®Dz.Urz. UE L 315 2 3.12.2007 1., s. 14 - dalej stare rozporzadzenie kolejowe.

¢ Dz.Urz. UEL172217.05.2021 1., s. 1 - dalej nowe rozporzadzenie kolejowe. Stosuje sie je od 7.06.2023 r.
7 Dz.Urz. UE L334 217.12.2010 1., s. 1 - dalej rozporzadzenie statkowe.




110

Aleksandra Gawrysiak-Zabtocka

i autokarowym oraz zmieniajace rozporzadzenie (WE) 2006/2004°. Zaznaczy¢ trzeba,
ze czesto do jednego stosunku prawnego zastosowanie znajduja przepisy prawa
zawarte w réznych aktach prawnych, pochodzacych z réznych okreséw i od réznych
prawodawcoéw’. Z calg moca ujawnia si¢ zatem w tym przypadku zjawisko okreslane
mianem multicentrycznoéci regulacji prawnej’.

Wéréd regulaciji dotyczacych przewozu pasazeréw sa przepisy dotyczace rozkla-
déw jazdy i ewentualnych konsekwencji niedotrzymania przez przewoznika ter-
minéw w nich okreslonych. Konsekwencje te moga mie¢ rozmaity charakter.
Po pierwsze, moze to by¢ odpowiedzialnos¢ o charakterze administracyjnym pod-
miotu wykonujacego przewéz!. Po drugie, razace niedotrzymywanie terminéw
wskazanych w rozkladzie jazdy moze skutkowaé cofnieciem potwierdzenia zglo-
szenia przewozu w przypadku przewozu osob w zakresie publicznego transportu
zbiorowego niebedacego przewozem o charakterze uzytecznosci publicznej'? albo by¢
przestanka naliczania kar umownych czy nawet rozwigzania umowy o $wiadczenie
ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego zawartej przez organizatora
publicznego transportu zbiorowego® z operatorem', albo spowodowaé uchylenie
decyzji o przyznaniu otwartego dostepu lub ograniczonego dostepu przez Prezesa
Urzedu Transportu Kolejowego™. Po trzecie wreszcie, niedotrzymanie terminéw
okreslonych w rozkladzie jazdy moze skutkowaé odpowiedzialnoscig wzgledem
pasazerow.

Oile regulacje dotyczace praw pasazeréw w przypadku odwolania czy opdznienia
kursu sa dos¢ rozbudowane’, o tyle kwestia odpowiedzialnosci wobec pasazera za
przedwczesny odjazd érodka transportowego jest uregulowana duzo skromniej.

8 Dz.Urz. UE L 55 228.02.2011 1., s. 1 - dalej rozporzadzenie autobusowe.

? Por. D. Ambrozuk, Wielowarstwowos¢ regulacji prawnej; uwagi na tle unormowania umowy przewozu w pra-
wie krajowym, [w:] O pojmowaniu prawa i prawoznawstwa. Profesorowi Stanistawowi Czepicie in memoriam,
red. E. Cata-Wacinkiewicz, Z. Kuniewicz, B. Kanarek, Warszawa 2021, s. 211.

*'D. Ambrozuk, Wielowarstwowosc..., [w:] O pojmowaniu... Ogélnie co do multicentrycznosci regulacji
prawnej zob. E. Letowska, Multicentrycznos¢ wspdtczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, ,Pafistwo
i Prawo” 2005/4, s. 3-10.

' Por. np. art. 92a ust. 1 ustawy z 6.09.2001 r. o transporcie drogowym (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 2201
ze zm.; dalej u.t.d.) w zwiazku z zalacznikiem nr 3 do tej ustawy. Co do sankgji administracyjnych za
przedwczesny odjazd autobusu por. np. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 10.04.2019 r.,
11 GSK 2288/17, LEX nr 2655414.

12 Por. art. 35 ust. 4 pkt 2 u.p.t.z.

3 Chodzi tu o wlasciwg jednostke samorzadu terytorialnego albo ministra wlasciwego do spraw trans-
portu, zapewniajacego funkcjonowanie publicznego transportu zbiorowego na danym obszarze. Por.
art. 4 ust. 1 pkt 9 u.p.t.z.

* W mysl art. art. 4 ust. 1 pkt 8 u.p.t.z. operatorem jest ,samorzadowy zaktad budzetowy oraz przedsie-
biorca uprawniony do prowadzenia dzialalnoéci gospodarczej w zakresie przewozu osob, ktéry zawart
z organizatorem publicznego transportu zbiorowego umowe o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego, na linii komunikacyjnej okreslonej w umowie”.

15 Por. art. 29c ust. 12 ustawy z 28.03.2003 r. o transporcie kolejowym (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 602)
- dalej u.t.k.

16 Por. art. 62 ust. 2 pr. przew. (z uwzglednieniem wyroku Trybunalu Konstytucyjnego [dalej TK]
22.12.2008 r., K37/07, Dz.U. 22008 r. Nr 219, poz. 1408) oraz postanowienia rozporzadzen unijnych, przede
wszystkim art. 5-15 rozporzadzenia lotniczego, art. 17-20 nowego rozporzadzenia kolejowego, art. 19-23
rozporzadzenia autobusowego, art. 16-21 rozporzadzenia statkowego. Warto jednoczeénie zauwazyc,
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W rozporzadzeniach unijnych nie ma przepiséw, ktére stanowilyby wyraznie o pra-
wach pasazera w takiej sytuacji. Jednak - z racji, ze rozporzadzenia te maja na celu
zapewnienie wysokiego poziomu ochrony pasazerow'” - brak wyraznej regulacji
w tych rozporzadzaniach nie oznacza, ze zamiarem unijnego prawodawcy bylo, aby
pasazerom nie przystugiwaly - cho¢by na mocy prawa krajowego - Zadne prawa. Co
ciekawe, ostatnio w wyroku dotyczacym Azurair'® interpretujacym postanowienia
rozporzadzenia lotniczego TSUE stwierdzit, Ze jesli przewoznik przyspiesza lot o po-
nad godzine, lot taki nalezy uzna¢ za odwolany, a co za tym idzie, pasazerowi - za
niedogodnosci spowodowane takim przyspieszeniem - nalezy sie odszkodowanie
w wysokosci okreslonej w art. 7 tego rozporzadzenia. Jednoczesnie TSUE uznal, ze
przewoznicy lotniczy sa zwolnieni z obowiazku wyplaty pasazerom odszkodowania,
jezeli informuja ich o przys$pieszeniu lotu na warunkach przewidzianych w art. 5
ust. 1 lit. c tiret i-iii tego rozporzadzenia®. Wyrok TSUE w sprawie Azurair jest
niezwykle ciekawy, gdyz - podobnie jak dotyczacy opéznieni lotéw wyrok TSUE
w sprawie Sturgeon® - tworczo interpretuje rozporzadzenie lotnicze, przyznajac pa-
sazerom prawo do zryczaltowanego odszkodowania. Jesli chodzi o skutki orzeczenia
w sprawie Sturgeon, to nie bylo koniecznosci dokonywania analogicznie szerokiej
wykladni przepiséw pozostalych rozporzadzen unijnych (tj. kolejowego, autobu-
sowego i statkowego) w celu przyznania odszkodowania pasazerom za op6Znienie
w podrézy koleja, autobusem czy statkiem, bowiem odpowiednie rozporzadzenia
UE zawieraja juz wyrazne regulacje w tym wzgledzie. Wyrok w sprawie Azurair
moze mie¢ natomiast szersze konsekwencje, gdyz rozporzadzenia (stare i nowe)
kolejowe, rozporzadzenie autobusowe i rozporzadzenie statkowe nie zawieraja
zadnych wyraznych przepiséw dotyczacych odpowiedzialnoéci przewoznika za
przedwczesny odjazd. Pojawia sie zatem pytanie (na ktére z pewnoscia TSUE bedzie
musial odpowiedziec), czy réwniez w przypadku tych srodkow transportu pasazerom

ze w przypadku rozporzadzenia lotniczego dla uprawnien pasazerow w przypadku lotu opéznionego
istotne znaczenie miat wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE) z 19.11.2009 .,
C-402/07, Christopher Sturgeon, Gabriel Sturgeon i Alana Sturgeon przeciwko Condor Flugdienst GmbH,
1C-432/07, Stefan Bock i Cornelia Lepuschitz przeciwko Air France SA (ZOTSiS 2009/11, poz. 1-10923). Co
ciekawe, prawo do odszkodowania za opdznienie nie zawsze bylo oczywiste. Obowiazujacy do wejscia
w zycie Prawa przewozowego art. 89 dekretu z 24.12.1952 r. o przewozie przesylek i os6b kolejami (Dz.U.
21953 1. Nr 4, poz. 7) stanowil, ze spézniony odjazd lub przyjazd pociagu, a takze odwotanie pociggu lub
wylaczenie z pociggu wagonu nie dawaty podréznym prawa zadania odszkodowania od kolei.

17 Por. art. 22 rozporzadzenia autobusowego czy art. 12 rozporzadzenia lotniczego.

8 Wyrok TSUE z 21.12.2021 r., C-146/20, C-188/20, C-196/20 i C-270/20, AD i in. przeciwko Corendon,
Azurair iin. (Dz.Urz. UE C 84 22022, 5. 9).

¥ Dotyczy to nastepujacych sytuacji: co najmniej 2 tygodnie przed planowym czasem odlotu; lub w okresie
od 2 tygodni do 7 dni przed planowym czasem odlotu i zaoferowano pasazerom zmiane planu podrozy,
umozliwiajaca im wylot najpézniej 2 godziny przed planowym czasem odlotu i dotarcie do ich miejsca
docelowego najwyzej 4 godziny po planowym czasie przylotu; lub w okresie krétszym niz 7 dni przed
planowym czasem odlotu i zaoferowano pasazerom zmiane planu podrézy, umozliwiajacg im wylot
nie wiecej niz godzine przed planowym czasem odlotu i dotarcie do ich miejsca docelowego najwyzej
2 godziny po planowym czasie przylotu.

% Wyrok TSUE z 19.11.2009 r., C-402/07, Christopher Sturgeon, Gabriel Sturgeon i Alana Sturgeon prze-
ciwko Condor Flugdienst GmbH, i C-432/07, Stefan Bock i Cornelia Lepuschitz przeciwko Air France SA
(ZOTSiS 2009/11, poz. 1-10923).
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przystuguje odszkodowanie w sytuacji przedwczesnego odjazdu, a jesli tak, to jak
bardzo przedwczesny musi by¢ to odjazd (czy podobnie jak w przypadku lotu - wiecej
niz godzina przed planowanym terminem odjazduy).

Zanim jednak TSUE wyijasni, jak nalezy interpretowa¢ pozostate rozporzadzenia
unijne w kontekscie przedwczesnego odjazdu §rodka transportowego, warto przyjrze¢
sie polskiej regulacji dotyczacej tego problemu, a mianowicie art. 62 ust. 1 pr. przew.
Przepis ten stanowi, ze przewoznik odpowiada za szkode, jaka podrézny ponidst
wskutek przedwczesnego odjazdu $rodka transportowego. Artykut 62 ust. 1 pr.
przew. - jak i pozostale regulacje tej ustawy, w mysl art. 1 ust. 1 - ma zastosowanie
do przewozu oséb odplatnie na podstawie umowy, przez uprawnionych do tego
przewoznikéw, z wyjatkiem transportu morskiego, lotniczego i konnego®. Artykut 62
ust. 1 pr. przew. odnosi sie przede wszystkim do tych przewozéw, ktére nie sa
objete zakresem rozporzadzen unijnych, tzn. albo sa dokonywane innym $rodkiem
transportu niz te regulowane rozporzadzeniami unijnymi, albo z zalozenia pozosta-
wionych poza zakresem rozporzadzeri unijnych (np. przew6z pasazeréw autobusem
na dystansie ponizej 250 km?* czy przewdz statkami srédladowymi dopuszczonymi
do przewozu nie wiecej niz 12 pasazeréw?), albo takich, co do ktérych rozporza-
dzania dopuszczajg, aby paristwa cztonkowskie wprowadzily wylaczenia (czasowe
lub state) - i Polska z takiej mozliwosci skorzystata®. Poza tym, nawet jesli jakies

! Szerzej na temat stron umowy, odplatnosci umowy i stosowania art. 62 ust. 1 pr. przew. do umow
nieodplatnych oraz zawarcia umowy zob. ponizej.

2 Rozporzadzenie autobusowe stanowi w art. 2, ze ma ono , zastosowanie do pasazeréw podrézujacych
w ramach ustug regularnych dla nieokreslonych kategorii pasazeréw, w przypadku gdy miejsce, w ktérym
pasazerowie wchodza na poktad pojazdu lub w ktérym opuszczaja poklad pojazdu, znajduje sie na tery-
torium panstwa cztonkowskiego oraz w przypadku gdy zaplanowana dtugosc trasy, na jakiej swiadczona
jest ustuga, wynosi co najmniej 250 km”, przy czym jednak niektére przepisy rozporzadzenia (art. 4 ust. 2,
art. 9, art. 10 ust. 1, art. 16 ust. 1 lit. b, art. 16 ust. 2, art. 17 ust. 11 2 oraz art. 24-28) stosuje si¢ do ustug, gdy
zaplanowana dlugos¢ trasy, na jakiej Swiadczona jest ustuga, jest krotsza niz 250 km. Odlegtosé 250 km
odnosi sie do catego kursu (od przystanku poczatkowego do przystanku koricowego), a nie do dystansu,
na jakim przewozeni sa poszczeg6lni pasazerowie. Por. https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/ EN/
TXT/?uri=CELEX %3A520215C0415&qid=1645111249444 (dostep: 3.10.20221.).

3 Por. art. 2 ust. 2 rozporzadzenia statkowego.

* Dla przyktadu Polska skorzystata z upowaznienia zawartego w art. 2 ust. 5 starego rozporzadzenia
kolejowego - u.t.k. stanowi w art. 3a, ze przepiséw rozporzadzenia (WE) 1371/2007 (z wyjatkiem przepi-
sOw art. 4, art. 5, art. 8 ust. 1, art. 9, art. 11, art. 12, art. 16, art. 19, art. 20 ust. 1, art. 21 ust. 2, art. 22, art. 23,
art. 24, art. 26, art. 27, art. 28 i art. 29 tego rozporzadzenia) nie stosuje si¢ do miejskich, podmiejskich
iregionalnych kolejowych przewozéw oséb. Oznacza to, ze do miejskich, podmiejskich i regionalnych ko-
lejowych przewozéw os6b nie znajda zastosowania przepisy rozporzadzenia kolejowego w zakresie:
informacji dotyczacych podrozy oraz systemow rezerwagji, zaliczek, kwestionowania odpowiedzialnosci,
odpowiedzialnosci za opdznienie, utrate polaczeri i odwolanie pociagu, odszkodowan, pomocy, odszko-
dowan za sprzet 0sob o ograniczonej sprawnosci ruchowej lub inny specjalistyczny sprzet, wspétpracy
miedzy organami odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepiséw. Por. A K. Modrzejewski, [w:] Ustawa
o transporcie kolejowym. Komentarz, red. P. Wajda, M. Wierzbowski, Warszawa 2014, LEX/el., komentarz
do art. 3(a) (dostep: 3.02.2023 r.). Tymczasem nowe rozporzadzenie kolejowe stanowi w art. 2 ust. 3
in fine, ze zwolnienia przyznane zgodnie z art. 2 ust. 5 rozporzadzenia (WE) 1371/2007 przed 6.06.2021 .
pozostaja wazne jedynie do 7.06.2023 r. Jednoczesnie jednak art. 2 ust. 6 nowego rozporzadzenia kolejo-
wego umozliwia paristwom czlonkowskim zwolnienie od stosowania tego rozporzadzenia (z wyjatkiem
okreslonych przepiséw) do miejskich, podmiejskich i regionalnych kolejowych ustug pasazerskich oraz
miedzynarodowych kolejowych ustug pasazerskich, ktorych istotna czes¢ - obejmujaca co najmniej jeden
planowy przystanek - wykonywana jest poza UE.
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umowy przewozu pasazeréw podlegaja rozporzadzeniom unijnym?®, w przypadku
braku regulacji w nich odpowiedzialnoéci przewoznika za przedwczesny odjazd
§rodka transportowego lub gdy - wyinterpretowana twoérczo przez TSUE - odpo-
wiedzialnos¢ z tego tytutu okazataby si¢ mniej korzystna dla pasazera, niz wynika
z art. 62 ust. 1 pr. przew., pasazer ma mozliwoé¢ powolania sie na prawa przyzna-
ne mu przez polska ustawe, gdyz rozporzadzenia unijne wyraznie stanowig o tym,
ze przewidziana nimi ochrona pasazera ma charakter minimalny®.

Dalsza czes¢ pracy zostanie zatem poswiecona szczegélowej analizie przestanek od-
powiedzialnoéci przewoznika wynikajacej z art. 62 ust. 1 pr. przew. Odpowiedzialnoéé
ta - z uwagi na brak innych postanowien prawa przewozowego - na podstawie
art. 90 tej ustawy uksztaltowana jest zgodnie z ogélnymi regutami wynikajacymi
z Kodeksu cywilnego”. Kolejno zatem zostana przedstawione nastepujace elementy:
(i) istnienie umowy przewozu; (ii) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowia-
zania przez przewoznika z uwagi na przedwczesny odjazd érodka transportowego;
(iii) zasada odpowiedzialnosci; (iv) szkoda po stronie pasazera, powstata w wyniku
przedwczesnego odjazdu; (v) adekwatny zwiazek przyczynowy pomiedzy szkoda
a przedwczesnym odjazdem érodka transportowego.

Opracowanie poswiecone jest odpowiedzialnoéci wobec pasazera za przedwcze-
sny odjazd w publicznym transporcie zbiorowym, przez ktéry nalezy rozumieé
powszechnie dostepny regularny przew6z os6b wykonywany w okre$lonych odste-
pach czasu i po okreslonej linii komunikacyjnej, liniach komunikacyjnych lub sieci
komunikacyjnej®. Poza zakresem opracowania pozostaje zatem odpowiedzialnos$¢
w przypadku przewozu regularnego specjalnego (czyli niepublicznego przewo-
zu regularnego okreslonej grupy osob; z wylaczeniem innych 0s6b”) czy przewozu
nieregularnego®.

2. Istnienie umowy przewozu

Artykut 62 ust. 1 pr. przew. znajduje sie w rozdziale 6 tej ustawy zatytulowanym
»,Odpowiedzialnos¢ przewoznika z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia umowy przewozu 0s6b”. Naprawienia szkody mozna wiec dochodzi¢ tylko, gdy
strony zawarly umowe przewozu. Przyjrzyjmy sie nastepujacym zagadnieniom: stro-
ny umowy, zawarcie umowy, odplatnos¢, rozkltad jazdy jako element tresci umowy.

» Nie dotyczy to jednak transportu lotniczego, jako wyraznie wylgczonego przez art. 1 ust. 1 pr. przew.
% Por. art. 22 rozporzadzenia autobusowego.

7 Por. wyrok TK z 2.12.2008 r., K 37/07, Dz.U. z 2008 r. Nr 219, poz. 1408.

% Por. art. 4 ust. 1 pkt 14 u.p.t.z.

¥ Por. art. 4 pkt 9 u.t.d. Przykladem sa przewozy pracownicze czy przewozy uczniéw do szkét, choé
w przypadku tych ostatnich z uwagi na zmiany w rozkladzie jazdy powodowane zmianami w planach
lekcji moze pojawiac sie odmienne stanowisko, odmawiajace przewozom ,szkolnym” cechy regularnosci,
a zatem statusu przewozu regularnego specjalnego. Por. R. Strachowska, Ustawa o transporcie drogowym.
Komentarz, LEX/el. 2012, komentarz do art. 4 (dostep: 3.10.2022 r.).

% Takze w tym przypadku moze pojawi¢ sie odpowiedzialnos¢ za przedwczesny czy opézniony odjazd,
cho¢ termin odjazdu wynika w takim przypadku nie z rozkladu jazdy, ale z tresci samej umowy, i konieczne
jest w pierwszym rzedzie ustalenie, jaki byt zgodny zamiar stron w tym wzgledzie.
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2.1. Strony umowy

Artykut 62 ust. 1 w zw. z art. 1 ust. 1 pr. przew. ma zastosowanie do przewozu
0s6b odplatnie na podstawie umowy, przez uprawnionych do tego przewoznikéw,
z wyjatkiem transportu morskiego, lotniczego i konnego. Prawo przewozowe nie
definiuje pojecia ,uprawnionego przewoznika”, tzn. nie daje odpowiedzi na py-
tanie, czy stwierdzenie, ze dany podmiot ma status przewoznika, uwarunkowane
jest dopelnieniem przez ten podmiot obowiazkéw administracyjnoprawnych®, od
ktorych zalezy wykonywanie dziatalnosci w zakresie przewozu, czy jedynie usta-
leniem, ze faktycznie w zakresie swojego przedsiebiorstwa dokonuje on przewozu.
W orzecznictwie przedstawiano ,rzeczowa argumentacje” na poparcie kazdego
z tych pogladéw?®. Przekonujace jest stanowisko™, ze ograniczenie zastosowania
przepiséw prawa przewozowego jedynie do tych podmiotéw, ktére spetnily obo-
wigzki administracyjnoprawne, prowadzitoby do rozwigzan niesprawiedliwych,
polegajacych na uprzywilejowaniu podmiotéw $wiadczacych ustugi przewozowe
znaruszeniem regulacji administracyjnoprawnych, okreslajacych warunki $wiadcze-
nia takich ustug. Przepisy Prawa przewozowego o odpowiedzialnosci przewoznika
co do zasady przewiduja bowiem surowsze reguly odpowiedzialnosci w stosunku
do ogoélnych zasad odpowiedzialnosci kontraktowe;.

Kolejna kwestia - ktéra wymaga rozwazenia - to, w jaki sposéb nalezy rozumiec¢
pojecie , przewoznika” zawarte w art. 62 ust. 1 pr. przew., tzn. jaka jest relacja te-
go pojecia do okreslert zawartych w ustawie o publicznym transporcie zbiorowym,
tj. przewoznika (zdefiniowanego w art. 4 ust. 1 pkt 11 u.p.t.z.), operatora publicznego
transportu zbiorowego (zdefiniowanego w art. 4 ust. 1 pkt 8 u.p.t.z.) oraz organizatora
publicznego transportu zbiorowego (zdefiniowanego w art. 4 ust. 1 pkt 9 u.p.t.z.).
Innymi stowy: przeciwko komu pasazer moze kierowac swe roszczenie wynikajace
z art. 62 ust. 1 pr. przew.? Przepis ten - przypomnijmy - stanowi, ze ,Przewoznik
odpowiada za szkode, jaka podrézny ponidst wskutek przedwczesnego odjazdu
srodka transportowego”. Nie jest tu zatem - inaczej niz w innych przepisach pr.
przew. (np. art. 4, art. 16 ust. 1-3, art. 33a ust. 1) - wymieniony obok przewoznika
takze organizator publicznego transportu zbiorowego. Nie wskazano tez operato-
ra publicznego transportu zbiorowego - termin ten nie pojawia si¢ w ogole w prawie
przewozowym.

W mysl art. 6 u.p.t.z. transport ten moze by¢ wykonywany przez operatora publicznego transportu
zbiorowego lub przewoznika spetniajacych warunki do podejmowania i wykonywania dziatalnosci
w zakresie przewozu 0s6b okreslone odpowiednio w: 1) ustawie z 18.08.2011 r. o bezpieczeristwie morskim
(tekst jedn.: Dz.U. z 2022 poz. 515 ze zm.); 2) ustawie z 21.12.2000 r. o zegludze srédladowej (tekst jedn.:
Dz.U. z 2022 r. poz. 1097); 3) u.t.d.; 4) u.t.k.; 5) ustawie z 6.03.2018 r. - Prawo przedsigbiorcéw (tekst
jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 221 ze zm.); 6) ustawie z 18.09.2001 r. - Kodeks morski (tekst jedn.: Dz.U.
22018 r. poz. 2175 ze zm.). Z uwagi na zakres Prawa przewozowego (wylaczenie zjego zakresu transportu
morskiego) dla stosowania art. 62 ust. 1 pr. przew. bez znaczenia s ustawy wymienione w pkt 11 6.

% Por. wyrok Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 13.01.2017 r., IIl CNP 3/16, LEX nr 2192616 i cytowane
W nim orzecznictwo.

% Por. K. Wesotowski, [w:] Prawo przewozowe. Komentarz, D. Ambrozuk, D. Dabrowski, K. Wesotowski,
LEX/el. 2019, komentarz do art. 1 (dostep: 3.02.2023 r.).
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Zaczaé trzeba od tego, ze ustawa o publicznym transporcie zbiorowym wyréznia
przewozy o charakterze uzytecznosci publicznej* (dalej przewozy niekomercyjne)
i przewozy niemajace takiego charakteru (dalej przewozy komercyjne). W przypadku
przewozéw komercyjnych przedmiotowa kwestia nie budzi zadnych watpliwosci.
Strong umowy przewozu jest przewoznik, ktéry wykonuje przewozy na podstawie
potwierdzenia zgloszenia przewozu® badz - w transporcie kolejowym - decyzji
o przyznaniu otwartego dostepu albo decyzji o przyznaniu ograniczonego doste-
pu*. Ewentualnego odszkodowania za przedwczesny odjazd mozna sie domagac
od tego podmiotu. Natomiast w przypadku przewozéw niekomercyjnych przewéz
dokonywany jest przez operatora, ktérym moze by¢ samorzadowy zaktad budzetowy
lub przedsiebiorca uprawniony do prowadzenia dzialalnoéci gospodarczej w zakresie
przewozu oso6b, ktéry zawarl z organizatorem publicznego transportu zbiorowego
umowe o §wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, na linii
komunikacyjnej okreslonej w umowie. Na bilecie - ktéry otrzymuje pasazer - wska-
zany jest jednak nie operator, ale organizator publicznego transportu zbiorowego
(np. gmina/ powiat/ wojew6dztwo)¥, a bilet jest dowodem, z kim podrézny zawart
umowe o przew6z oséb lub takze bagazu®.

Samorzadowy zaklad budzetowy jest jednostka sektora finanséw publicznych,
ktéra odptatnie wykonuje zadania, a koszty swojej dziatalnosci zasadniczo pokrywa
z przychodéw wiasnych®. Samorzadowy zaktad budzetowy nie ma osobowosci
prawnej, a w obrocie prawnym korzysta z osobowosci prawnej gminy, powiatu badz
wojewodztwa®. Oznacza to, ze jesli operatorem jest samorzadowy zaklad budze-
towy, to strong umowy przewozu jest gmina/ powiat/ wojewddztwo reprezentowa-
ne przez ten samorzadowy zaklad budzetowy i to ewentualnie ten podmiot moze
by¢ pozwany o odszkodowanie w przypadku przedwczesnego czy opdznionego
odjazdu. Sytuacja, ze samorzadowy zaklad budzetowy jest operatorem, w praktyce
wystepuje relatywnie rzadko*.

Operatorem moze by¢ takze przedsiebiorca, ktéry podpisal z organizatorem (gmi-
na, zwigzkiem miedzygminnym, powiatem, zwigzkiem powiatéw, zwigzkiem

* Pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ powszechnie dostepng ustuge w zakresie publicznego transportu
zbiorowego wykonywang przez operatora publicznego transportu zbiorowego w celu biezacego i nie-
przerwanego zaspokajania potrzeb przewozowych spolecznosci na danym obszarze. Por. art. 4 ust. 1
pkt12 u.p.t.z.

% Na temat potwierdzenia zgloszenia przewozu zob. art. 30 oraz 32-38 u.p.t.z.

% Co do decyzji o przyznaniu otwartego dostepu albo decyzji o przyznaniu ograniczonego dostepu por.
art. 31 u.p.t.z. oraz art. 29c u.t.k.

%7 Artykut 16 ust. 2 pr. przew. stanowi, Ze na bilecie umieszcza sie nazwe przewoznika lub organizatora
publicznego transportu zbiorowego. Wystawca biletu nie moze by¢ zatem operator.

% Por. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego (dalej WSA) we Wroctawiu z 28.03.2006 r.,
IV SA/Wr 3/05, LEX nr 886974.

¥ Co do szczegotéw por. art. 14-17 ustawy z 27.08.2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn.: Dz.U.
72022 1. poz. 1634 ze zm.).

“ M. Wroblewska, [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz prawno-finansowy, red. H. Dzwonkowski,
G. Golebiowski, Warszawa 2014, LEX/el., komentarz do art. 15 (dostep: 3.02.2023 r.).

‘1 A. Wach, [w:] Publiczny transport zbiorowy. Komentarz, B. Kwiatek, K. Wach, A. Wach, Warszawa 2021,
LEX/el., komentarz do art. 19 (dostep: 3.02.2023 r.).
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powiatowo-gminnym, zwigzkiem metropolitalnym, wojewo6dztwem czy mini-
strem wiasciwym do spraw transportu*?) umowe o $wiadczenie ustug publiczne-
go transportu zbiorowego. W myél art. 19 ust. 1 u.p.t.z. operator wylaniany jest
badz w jednym z trybéw ustawy z11.09.2019 r. - Prawo zaméwien publicznych®, badz
w trybie ustawy z 21.10.2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi*,
wzglednie - w enumeratywnie wymienionych sytuacjach®, z pominieciem procedur
konkurencyjnych - w drodze bezposredniego powierzenia zlecenia operatorowi.
Stosunek prawny taczacy organizatora z operatorem ma charakter cywilnoprawny,
o czym $wiadczy to, ze jego Zrodlem jest umowa, a nie wladcze rozstrzygniecie or-
ganu publicznego*. Umowa o $§wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego jest zawierana na czas oznaczony nie dtuzszy niz 10 lat - w transporcie
drogowym; 15 lat - w transporcie kolejowym, z wyjatkiem przypadkow, o ktérych
mowa w art. 5 ust. 3a i 4a-5 oraz art. 8 ust. 2 i 2a rozporzadzenia 1370/2007¥; oraz
15 lat - w transporcie innym szynowym, linowym, linowo-terenowym, morskim
iw zegludze §réodladowej. Artykut 25 ust. 3 u.p.t.z. stanowi o treci umowy o $wiad-
czenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego*. Tres¢ tej umowy bedzie
w duzej mierze determinowac to, ktéra jej strona bedzie dokonywala czynnosci
powiazanych z realizacja tej umowy w stosunku do oséb trzecich, tzn. kto bedzie

“ Por. art. 7 u.p.t.z.

# Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1710 ze zm.

“ Tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 140.

# Por. art. 22 u.p.t.z.

4 Por. postanowienie SN z 11.01.2018 r., III CZP 63/17, OSNC-ZD 2019/1, poz. 3.

¥ Rozporzadzenie (WE) 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.10.2007 r. dotyczace ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia
Rady (EWG) 1191/69 i (EWG) 1107/70 (Dz.Urz. UE L 315 2 3.12.2007 r., s. 1 ze zm.) - dalej rozporzadze-
nie 1370/2007.

“# Wymienione sa w szczeg6lnosci: 1) opis ustug wynikajacych z zaméwienia; 2) linia komunikacyjna, linie
komunikacyjne lub sie¢ komunikacyjna, ktérych dotyczy umowa; 3) czas trwania umowy; 4) warunki
dotyczace norm jakosci oraz podnoszenia jakosci ustug swiadczonych w zakresie publicznego transportu
zbiorowego; 5) wymagania w stosunku do srodkéw transportu, w tym dotyczace wprowadzania nowo-
czesnych rozwigzan technicznych, a takze ich dostosowania do potrzeb oséb niepelnosprawnych oraz
0s6b o ograniczonej zdolnosci ruchowej; 6) warunki zmiany oplat za przew6z oraz innych optat, o ktérych
mowa w Prawie przewozowym, za ustuge Swiadczona w zakresie publicznego transportu zbiorowego,
jezeli strong umowy, ktérej przystuguja wplywy z tych opfat, jest operator; 7) warunki, na jakich jest
dopuszczalne podwykonawstwo w realizacji ustug $wiadczonych w zakresie publicznego transportu
zbiorowego; 8) sposob rozpatrywania przez operatora skarg i reklamacji sktadanych przez pasazeréw
oraz przyznawania ewentualnych odszkodowan wynikajacych z realizacji ustug $wiadczonych w zakresie
publicznego transportu zbiorowego; 9) czestotliwos¢ sktadania sprawozdan z realizacji ustug swiadczo-
nych w zakresie publicznego transportu zbiorowego, w tym informacji dotyczacych liczby pasazeréw na
danej linii komunikacyjnej; 10) zasady rozliczen, w szczegélnosci zasady podziatu kosztéw za realiza-
cje ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, z uwzglednieniem stosowania przez operatora ulg
ustawowych oraz ulg ustanowionych na obszarze wlasciwosci danego organizatora; 11) zasady rozliczen
zarealizacje uslug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, w przypadku wystapienia okolicznosci
uniemozliwiajacych wykonywanie tych ustug z przyczyn niezaleznych od operatora; 12) strona umowy,
ktérej przystuguja wplywy z oplat, o ktérych mowa w pkt 6; 13) strona umowy, ktéra jest zobowigzana
do wykonania obowigzku, o ktérym mowa w art. 46 ust. 1 pkt 3, 6 oraz 9 u.p.t.z.; 14) sposob dystrybucji
biletéw; 15) sposéb, w jaki jest obliczana rekompensata; 16) strona umowy, ktéra obowigzana jest uzgodnic¢
zasady korzystania z przystankéw komunikacyjnych i dworcéw z ich wlascicielami lub zarzadzajacymi;
17) warunki korzystania ze srodkow transportu organizatora, jezeli s3 udostepnione operatorowi; 18) warunki
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uzgadnia¢ zasady korzystania z przystankéw komunikacyjnych i dworcéw z ich
wlascicielami lub zarzadcami, kto bedzie dystrybuowat bilety* i komu beda przy-
stugiwaly wplywy z nich, kto bedzie podawat do publicznej wiadomosci rozklady
jazdy czy cennik optat oraz kto bedzie opracowywat i podawat do wiadomosci
regulamin przewozu oséb w publicznym transporcie zbiorowym*. W mysl art. 47
u.p.t.z. w regulaminie przewozu oséb w publicznym transporcie zbiorowym powin-
ny w szczegdlnosci zostac okreslone warunki obstugi podréznych, warunki odprawy
oraz przewozu oséb i bagazu oraz wskazany podmiot wlasciwy do przyjmowania
skarg i reklamacji® wynikajacych z realizacji ustug w zakresie publicznego trans-
portu zbiorowego oraz terminy rozpatrywania skarg i reklamacji*>. Nalezy zwroci¢
uwage, ze uzyto tu liczby pojedynczej - jeden podmiot, a nie kilka podmiotéw.
Jednoczesnie logika ustawy o publicznym transporcie zbiorowym jest jednak bardzo
zlozona. Z jednej strony oczywiste jest, Ze to operator powinien rozpatrywac ewen-
tualne skargi i reklamacje oraz wyplaca¢ odszkodowania. Artykut 25 ust. 3 pkt 8
u.p.t.z. stanowi bowiem, ze umowa o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego powinna okreslac , sposéb rozpatrywania przez operatora

wykorzystywania srodkow transportu w zaleznosci od natezenia ruchu pasazeréw; 19) warunki zakupu
przez operatora srodkéw transportu drogowego niezbednych do realizacji ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego; 20) zasady wspdlpracy przy tworzeniu i aktualizacji rozktadéw jazdy w celu
poprawy funkcjonowania przewozow; 21) w transporcie kolejowym - zakres korzystania z infrastruktury,
w szczegolnosci zakres przepustowosci trasy oraz standard jakosci dostepu bedace przedmiotem umowy;
22) kary umowne; 23) warunki zmiany oraz rozwigzania umowy; 24) informacje, o ktérych mowa w art. 4
ust. 8 zd. 3 rozporzadzenia 1370/2007, ktére operator jest obowigzany przekazywac organizatorowi w celu
udzielenia zaméwienia w trybach, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 pkt 112 u.p.t.z.

¥ Zasadne jest, by sprzedaz biletéw byta w kompetencji organizatora, zwlaszcza w przypadku funkcjo-
nowania na lokalnym rynku przewozowym wiecej niz jednego operatora. Trudne z punktu widzenia
logistycznego i organizacyjnego jest wéwczas uzgodnienie wzajemnych rozliczen, ktére bytyby zadowalajace
dla wszystkich stron. Por. K. Wach, [w:] Publiczny transport zbiorowy. Komentarz, B. Kwiatek, A. Wach,
K. Wach, Warszawa 2021, LEX/el., komentarz do art. 50 (dostep: 3.02.2023 r.).

W mysl art. 46 ust. 1 pkt 9 u.p.t.z. w przypadku przewozéw niekomercyjnych regulamin moze by¢
opracowany przez organizatora albo przez operatora lub grupe operatoréw i zatwierdzony przez orga-
nizatora. W zwigzku z tym regulamin przewozu oséb nie jest aktem prawa miejscowego, a ma charakter
wzorca umownego. Powinno sie stosowac do niego przepisy k.c. o wzorcach umownych (a gdy wydaje
go organizator, to przepisy te powinny mie¢ zastosowanie per analogiant). Zgodnie z art. 384 k.c. ustalony
przez jedna ze stron wzorzec umowy, w szczeg6lnosci ogélne warunki uméw, wzér umowy, regulamin,
wigze druga strone, jezeli zostal jej doreczony przed zawarciem umowy. W razie gdy postugiwanie sie
wzorcem jest w stosunkach danego rodzaju zwyczajowo przyjete, wiaze on takze wtedy, gdy druga strona
mogla sie z fatwoscia dowiedzie¢ o jego treéci. Nie dotyczy to jednak uméw zawieranych z udziatem
konsumentow, z wyjatkiem uméw powszechnie zawieranych w drobnych, biezacych sprawach zycia
codziennego. Por. postanowienie WSA w Kielcach z 17.06.2015 r., II SA/Ke 400/15, LEX nr 1762594;
A. Misiejko, Charakter prawny regulaminu przewozu, [w:] Publiczny transport zbiorowy. Przewodnik dla organdw
samorzqdu terytorialnego, A. Misiejko, Warszawa 2020, LEX/el. (dostep 3.02.2023 1.).

°! Na gruncie polskiego prawa cywilnego za reklamacje uwaza sie skierowanie - m.in. osoby $wiadczacej
ustuge - zadania spelnienia tych obowiazkéw, ktére podmiot ten powinien spetni¢ w zwiazku z niewyko-
naniem lub nienalezytym wykonaniem cigzacego na nim zobowiazania. W $wietle regulacji art. 75 ust. 1
pr. przew. reklamacja (podobnie jak i wezwanie do zaptaty) ma w prawie przewozowym charakter obli-
gatoryjny (obowigzkowy), co oznacza, ze roszczenia na drodze sadowej moga by¢ dochodzone skutecznie
dopiero po wyczerpaniu trybu reklamacyjnego. Co do szczegétéw por. T. Szancito, Prawo przewozowe.
Komentarz, Warszawa 2008, Legalis/el., komentarz do art. 75 (dostep: 3.02.2023 r.).

%2 Jak wskazuje sie w doktrynie, powinno to w sposéb jednoznaczny umozliwic¢ wszystkim zainteresowanym
zlozenie skargi badz reklamacji do wlasciwego podmiotu. K. Wach, [w:] Publiczny..., komentarz do art. 47.
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skarg i reklamacji skladanych przez pasazeré6w oraz przyznawania ewentualnych
odszkodowan wynikajacych z realizacji ustug swiadczonych w zakresie publicznego
transportu zbiorowego” (pogrubienie - A.G.-Z.). Dodatkowo zgodnie z art. 48 ust. 1
u.p.t.z. operator ,jest obowiazany przekazywac organizatorowi, w terminie do dnia
31 marca kazdego roku, informacje o liczbie i sposobie zatatwienia skarg i reklamacji
sktadanych przez pasazeréw w zwigzku z realizacja ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego oraz informacje o liczbie i wysokosci przyznanych od-
szkodowan”> (pogrubienie - A.G.-Z.). Nawet zatem w sytuacji gdy pasazer kupuje
bilety od organizatora, organizator widnieje na bilecie, okreéla i publikuje regulamin
przewozu oséb oraz ogtasza rozklad jazdy, pasazer moze domagac si¢ od operatora
odszkodowania za przedwczesny lub opézniony odjazd érodka komunikacyjnego.
Rozwiazanie takie, jesli chodzi o odpowiedzialnos¢ za op6zniony odjazd, jest kryty-
kowane w doktrynie®. Takze w przypadku odjazdu przedwczesnego budzi¢ moze
ono watpliwosci. Z drugiej jednak strony art. 48 ust. 3 u.p.t.z. stanowi, ze ,nieza-
leznie od uprawnien wynikajacych z przepiséw ustawy z dnia 15 listopada 1984 r.
- Prawo przewozowe oraz ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. - Kodeks morski, pasaze-
rom przystuguje prawo sktadania bezposrednio do wlasciwego organizatora skarg
i reklamacji w zwiazku z realizacja przewozéw przez operatora”. Oznacza to, ze
pasazer moze domagac sie odszkodowania takze bezposrednio od organizato-
ra publicznego transportu zbiorowego®, o czym w praktyce rzadko jest jednak infor-
mowany, gdyz w regulaminie przewozu os6b w publicznym transporcie zbiorowym
zazwyczaj wskazywany jest jedynie operator.

Sytuacja moze by¢ dodatkowo skomplikowana (w przypadku przewozow zaréw-
no komercyjnych, jak i niekomercyjnych), gdy przewoznik czy operator powierzy
wykonanie przewozu innym przewoznikom>. Wéwczas przewoznik lub operator
ponosi odpowiedzialnos¢ za dziatania lub zaniechania podwykonawcéw jak za
dzialania lub zaniechania wlasne®.

Druga strong umowy przewozu jest najczeéciej sam pasazer, reprezentowany —
gdy to konieczne - przez swych przedstawicieli ustawowych (np. rodzicéw). Przepisy
pr. przew., obok tej tradycyjnej i powszechnej formy, reguluja jednak réwniez kwestie
zwigzane z tzw. umowa grupowego przewozu osob. Artykut 19 pr. przew. stanowi,

% Operator, ktéry nie przekaze w terminie organizatorowi powyzszych informacji, podlega karze pieniez-
nej w wysokosci 1000 zt. Por. art. 64 ust. 1 pkt 3 u.p.t.z. Kare te naklada wlasciwy organizator w drodze
decyzji administracyjnej.

* Por. M. Wach-Pawliczak, Odszkodowanie za spozniony autobus. Niebezpieczny precedens?, https:/ /wach-
-pawliczak.pl/ odszkodowanie-za-spozniony-autobus-niebezpieczny-precedens/ (dostep: 3.02.2023 r.).
% Jest to logiczne, gdyz to organizator jest druga strong umowy przewozu.

% Por. art. 5 pr. przew., gdzie wyraznie wymieniony jest przewoznik. Jesli chodzi o operatora, to art. 25
u.p.t.z. stanowi, ze umowa o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego powinna
okreslac¢ warunki, na jakich jest dopuszczalne podwykonawstwo w realizacji ustug $wiadczonych w zakresie
publicznego transportu zbiorowego. Okreslenie warunkéw, na jakich dopuszczalne jest podwykonawstwo,
moze polega¢ rowniez na wylaczeniu mozliwosci $wiadczenia ustug przez podwykonawcéw. Por. wyrok
WSA w Krakowie z 3.07.2018 ., IIl SA /Kr 46/18, LEX nr 2516790. Co do ograniczeri dot. dopuszczalnego
zakresu podwykonawstwa por. A. Wach, [w:] Publiczny..., komentarz do art. 25.

% Por. art. 5 pr. przew.
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Ze umowe grupowego przewozu osob zawiera z przewoznikiem organizator takiego
przewozu. Nie nalezy tu myli¢ organizatora przewozu grupowego z organizatorem
publicznego transportu zbiorowego! Z grupowym przewozem os6b mozemy miec¢
do czynienia zar6wno w komunikacji nieregularnej, jak i regularnej, w tym w pu-
blicznym transporcie zbiorowym®. Umowa grupowego przewozu osob to rodzaj
umowy o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej (pactum in favorem tertii), o ktdrej jest
mowa w art. 393 § 1 k.c.” Diuznik (przewoznik) ma spelni¢ Swiadczenie nie wo-
bec wierzyciela (organizatora grupowego przewozu), lecz wobec osoby niebedacej
strong tej umowy i niebioracej w niej udziatu (uczestnikéw grupowego przewozuy).
Jednak o ile w kodeksowym ujeciu z umowy o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej
nie wynikaja dla osoby trzeciej obowiazki ani uprawnienia wzgledem wierzyciela®,
o tyle w przypadku umowy grupowego przewozu oséb mamy do czynienia z pewna
modyfikacja, gdyz Prawo przewozowe wyraznie stanowi o prawach i obowigzkach
uczestnikéw takiego przewozu wobec przewoznika®. W mysl art. 64 pr. przew. za
szkody wynikte z przedwczesnego odjazdu $rodka transportowego, opdznionego
przyjazdu lub odwotania regularnie kursujacego srodka transportowego przewoznik
odpowiada wytacznie wobec organizatora grupowego przewozu. Uczestnicy nie sa
wiec czynnie legitymowani do dochodzenia roszczen w tym przedmiocie bezposred-
nio w stosunku do przewoznika®, co nie wylacza jednak mozliwosci dochodzenia
stosownego odszkodowania za szkody z tego tytulu wobec organizatora grupowego
przewozu - ale juz na podstawie postanowiert umowy taczacej uczestnikéw z orga-
nizatorem przewozu®.

2.2. Zawarcie umowy przewozu

Umowa przewozu jest umowa konsensualng. Do jej zawarcia nie jest wymagana
zadna szczegdlna forma. W mysl art. 16 ust. 1 pr. przew. ,umowe przewozu zawie-
ra sie przez nabycie biletu na przejazd przed rozpoczeciem podrézy lub spetnienie
innych okreélonych przez przewoznika lub organizatora publicznego transportu
zbiorowego warunkéw dostepu do srodka transportowego, a w razie ich nieusta-
lenia - przez samo zajecie miejsca w $rodku transportowym”. Odnoszacy sie do
przewozéw niekomercyjnych art. 25 ust. 3 pkt 13 u.p.t.z. obliguje strony umowy
o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego do okreslenia

% Por. T. Szancito, Prawo..., komentarz do art. 19, nb 3.

% Por. T. Szancito, Prawo..., komentarz do art. 19, nb 2.

% Osoba ta ma natomiast odnies¢ okreslong korzys¢ majatkowa wynikajaca ze spelnienia przez dluznika na
jej rzecz $wiadczenia zastrzezonego w umowie. Por. wyrok SN z19.02.2002 r., IV CKN 786/ 00, LEX nr 54363.
61 Por. art. 21, art. 64 czy art. 75 ust. 3 pr. przew.

62 Kwestie te nalezy jednak ocenia¢ odmiennie w przypadku, gdy szczegdlne przepisy prawa nadaja
podréznym prawo bezposredniego dochodzenia roszczen wobec przewoznika, nawet wowczas gdy
nie wiaze ich z przewoznikiem bezposredni stosunek prawny. Dotyczy to w szczegdlnosci prawa do
zryczaltowanych odszkodowan naleznych - na podstawie rozporzadzen unijnych - z tytutu niedopusz-
czenia do $rodka transportowego, jego odwolania, opéznienia czy utraty potaczenia. Por. K. Wesolowski,
[w:] Prawo..., komentarz do art. 64.

% Por. T. Szancito, Prawo..., komentarz do art. 64, nb 2.
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w umowie sposobu dystrybucji biletéw. Nie zawiera jednak w tym zakresie zadnych
wskazéwek. Najczesciej stosowanymi kanatami dystrybucji biletéw (w przewozach
zaréwno komercyjnych, jak i niekomercyjnych) sa: a) kasy biletowe, b) automaty
biletowe, c) strona internetowa, d) aplikacje mobilne oraz e) obstuga autobusu,
pociagu lub innego érodka transportowego.

W doktrynie®* wskazuje sie, ze jezeli pasazer nie naby! biletu przed odjazdem
srodka transportowego, a umowe chcial zawrzec przez zajecie miejsca w srodku
transportu, ktory odjechat z przystanku przed planowa godzing odjazdu, art. 62
ust. 1 pr. przew. nie bedzie miat zastosowania, gdyz dotyczy odpowiedzialnosci
przewoznika z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przewozu
0s6b. W tej sytuacji trudno jest mowi¢ o niewykonaniu umowy, skoro nie doszto do
jej zawarcia, a ewentualnych roszczen pasazer bedzie mégt dochodzi¢ na podstawie
przepiséw o czynach niedozwolonych. Dochodzenie roszczen na podstawie prze-
piséw o deliktach jest jednak duzo trudniejsze (na ogét jest to odpowiedzialnosé
na zasadzie winy, ktéra poszkodowany musi udowodnic®) i szanse na sukces sa
znikome. W konsekwencji niezwykle istotne jest ustalenie, co dokladnie oznacza
okreélenie , nabycie biletu na przejazd”, o ktérym mowa w art. 16 ust. 1 pr. przew.,
i czy juz samo nabycie biletu wystarcza do tego, aby umowa zostala zawarta, czy
jednak konieczne jest podjecie przez pasazera dodatkowych czynnosci.

Bez watpienia umowa przewozu jest zawarta, gdy bilet zostal nabyty przed od-
jazdem na przejazd konkretnym kursem, tzn. na bilecie w formie papierowej czy
elektronicznej widnieje §rodek transportowy, data i godzina odjazdu oraz trasa®.
Mozliwa jest jednak réwniez inna sytuacja (choc¢ coraz rzadziej spotykana w prak-
tyce), a mianowicie ze nabyty bilet moze wskazywac np. na konkretna date, trase,
przewoznika i rodzaj srodka transportowego, ale niekoniecznie na konkretny kurs.
Jednoczesnie nie ma wymogu, by bilet taki skasowac niezwlocznie po wejéciu do
srodka transportowego (np. kasuje go dopiero kontroler biletéw). Oznacza to, ze
w okresie waznosci biletu mozna podrézowaé dowolnymi srodkami transportowymi
objetymi dana oferta, a w sytuacji gdy dojdzie do przedwczesnego odjazdu pojazdu
(objetego zakresem tego biletu, tzn. na tej trasie, w tym terminie), pasazer (gdy spel-
nione s tez pozostale przestanki odpowiedzialnosci) ma prawo do odszkodowania.
Istnieja jednak takie bilety (np. jednorazowe czy czasowe), ktérych samo nabycie
przez pasazera nie wystarcza do zawarcia przez niego umowy przewozu, gdyz wola
zawarcia umowy przewozu uzewnetrznia sie dopiero przez skasowanie wczesniej
kupionego biletu (w sposéb tradycyjny z wykorzystaniem materialnego kasownika
lub bardziej nowoczesny, np. przez wpisanie numeru telefonu czy zeskanowanie
kodu QR). W przypadku takich biletéw momentem zawarcia umowy przewozu jest

6 Por. K. Wesotowski, Rec.: W. Gérski, A. Zabski, Prawo przewozowe. Komentarz, Warszawa 1990, ,Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego” 1990/7, s. 119; T. Szancilo, Prawo..., komentarz do art. 62, nb 3.

% Mozna by jeszcze ewentualnie probowac rozwazac tu kwestie odpowiedzialnosci przewoznika na
podstawie art. 435 k.c., tzn. jego odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka jako przedsiebiorstwa poruszanego
sitami przyrody za szkode przez ten ruch wyrzadzona.

b Przykladowo bilety na pociagi Intercity.



Odpowiedzialno$¢ wobec pasazera za przedwczesny odjazd $srodka transportu publicznego

121

moment skasowania biletu przez pasazera, ktéry nalezy zakwalifikowac jako spelnienie
przez podréznego ,innych okreslonych przez przewoznika warunkéw”, o ktérych
mowa w art. 16 ust. 1 pr. przew.* Przy takim podejsciu dochodzenie odszkodowania
za przedwczesny odjazd $rodka transportowego nie byloby mozliwe, gdy pasazer
miat jedynie nabyty bilet, ale - z racji ,sp6Znienia sie” na autobus czy pociag, ktory
przedwczesnie odjechat - nie skasowat go, gdyz skasowanie mogto nastapic¢ dopiero
w Srodku transportu®. Wydaje sie, ze w takich sytuacjach stanowisko powinno by¢
bardziej elastyczne. Prawo przewozowe nie wylacza wyrazZnie zastosowania art. 62
ust. 1 w przypadku komunikacji miejskiej”’, a rygorystyczne podejécie , bilet zakupiony,
ale nieskasowany = brak umowy” oznaczaloby w praktyce pozbawienie prawa do
odszkodowania wszystkich tych pasazeréw, ktérzy zamierzali podrézowac komu-
nikacja miejska z wykorzystaniem biletu jednorazowego. Prawo do odszkodowania
za przedwczesny odjazd powinno przystugiwaé wiec takze w sytuacji, gdy pasazer
wykaze, ze zamierzat skorzysta¢ z konkretnego kursu srodka transportowego (np.
pasazer kupit bilet w automacie stojacym na przystanku, z ktérego autobus odjezdza
tylko kilka razy dziennie, albo pasazer codziennie korzysta z tego kursu w drodze do
pracy). Prawo do odszkodowania powinno takze przystugiwac posiadaczom waznych
biletow okresowych (np. tzw. sieciowek miesiecznych, kwartalnych, rocznych), upraw-
niajacych do wielokrotnych przejazdéw na danej czy danych trasach lub w okreslonej
strefie, o ile wykazg, Ze zamierzali jecha¢ Srodkiem transportu, ktéry przedwczesnie
odjechal. W tym przypadku bowiem umowa przewozu zostata zawarta juz w chwili
nabycia (ewentualnie pierwszego skasowania) biletu okresowego.

Innym problemem powigzanym ze sposobem zawarcia umowy jest to, czy
pasazer, wsiadajac do przedwczesnie odjezdzajacego Srodka transportowego, nie
wyraza dorozumianej zgody na taki wczesniejszy odjazd (na umowe przewozu
o zmodyfikowanej tresci wzgledem rozkladu jazdy wtasnie o ten wczesniejszy od-
jazd), co oznaczaloby, ze ewentualne odszkodowanie z tej racji juz mu sie nie nale-
zy. Przyjecie restrykcyjnego podejécia volenti non fit iniuria bytoby nieuzasadnione

7 D. Ambrozuk, [w:] Prawo przewozowe. Komentarz, D. Ambrozuk, D. Dabrowski, K. Wesotowski, LEX/
el. 2019, komentarz do art. 16.

% Sytuacja pasazera jest natomiast duzo prostsza wszedzie tam, gdzie istnieje mozliwos¢ czy wrecz
konieczno$¢ skasowania biletu przed wejsciem do srodka transportowego, np. przed wejsciem na stacje
warszawskiego metra. Woéwczas skasowanie biletu wskazuje na zawarcie umowy i umozliwia odszko-
dowanie, np. w przypadku przedwczesnego odjazdu ostatniego skladu metra. Jednak nawet i w tym
przypadku moga pojawic sie w praktyce watpliwosci co do tresci umowy, np. bilet skasowany przy wejsciu
na taki peron warszawskiego metra (np. stacja Ursynow), z ktérego pociagi odjezdzaja w obie strony.

% Wylaczenie takie jest natomiast w art. 17 ust. 5 czy art. 18 ust. 3 pr. przew. Pod pojeciem , komunikacji
miejskiej” nalezy rozumie¢ przew6z oséb w ramach publicznego transportu zbiorowego wykonywany
w granicach administracyjnych miasta albo miasta i gminy, albo miast, albo miast i gmin sasiadujacych,
jezeli zostalo zawarte porozumienie lub zostat utworzony zwigzek miedzygminny w celu wspélnej
realizacji publicznego transportu zbiorowego, a takze metropolitalne przewozy pasazerskie. Por. art. 4
ust. 1 pkt 4 u.p.t.z. Zasygnalizowac nalezy, ze inaczej bylo w poczatkowym okresie obowigzywania pr.
przew., gdyz pierwotne brzmienie art. 1 ust. 1 bylo nastepujace: , Ustawa reguluje przew6z oséb i rzeczy
$rodkami transportu kolejowego, samochodowego, lotniczego i zeglugi srédladowej, wykonywany
odplatnie na podstawie umowy przez uprawnionych do tego przewoznikéw, z wylaczeniem przewozu
w komunikacji komunalnej”.
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celowosciowo i przyznawato przewage podmiotowi silniejszemu - przewoznikowi.
Po pierwsze, w sytuacji gdy pasazer mial wykupiony bilet na konkretny kurs, ale
zostal poinformowany zawczasu (np. SMS-em) o wczeéniejszym odjezdzie, podjat
starania i ponidst koszty, aby na ten odjazd zdazy¢, niestuszne byloby odmawia¢ mu
prawa do odszkodowania (np. za krétki kurs takséwka na przystanek) i jedynie przy-
znawaé mu odszkodowanie (z tytulu niewykonania umowy przewozu) w przypadku,
gdyby nie wsiadl do pojazdu. Po drugie, w sytuacji gdy pasazer nie mial wczesniej
wykupionego biletu na konkretny kurs, ale dopiero zawiera umowe, kupujac w takim
przedwczesnie odjezdzajacym pojezdzie bilet”, ewentualnie konkretyzuje tres¢ tej
umowy, kasujac bilet w takim pojezdzie, powinien mie¢ prawo do odszkodowania
w tych sporadycznych przypadkach, gdy taki wezesniejszy odjazd powoduje szkode™.

2.3. Odptatnos¢

Nabycie biletu przez pasazera najczeéciej nastepuje za zaptatg. Cho¢ prawda jest,
ze przewoznik czy operator jako przedsiebiorca prowadzi dziatalnoé¢ gospodarcza
w celu zarobkowym, to jednak w publicznym transporcie zbiorowym w wielu sy-
tuacjach to nie pasazer uiszcza bezposrednio w cenie biletu pelne koszty przejazdu.
W przypadku przewozéw o charakterze uzytecznosci publicznej (przewozéw nie-
komercyjnych) niektérzy organizatorzy decyduja sie¢ nawet na wprowadzenie dla
wszystkich pasazeréw ustugi bezplatnej, ktorej koszty ponosi organizator, a posred-
nio - wszyscy mieszkancy danego obszaru placacy podatki, takze ci niekorzystajacy
z publicznego transportu zbiorowego™.

Aby operator bedacy przedsiebiorca nie ponosit strat z tytulu wykonywania umo-
wy o §wiadczenie uslug w zakresie publicznego transportu zbiorowego przewidziany
zostat system rekompensat. W mys$l art. 50 ust. 1 pkt 2 u.p.t.z. operatorowi przystuguje
od organizatora rekompensata z tytutu utraconych przychodéw w zwigzku ze stoso-
waniem ustawowych uprawnien do ulgowych przejazdéw w publicznym transporcie
zbiorowym lub utraconych przychodéw w zwigzku ze stosowaniem uprawniefi do
ulgowych przejazdéw w publicznym transporcie zbiorowym ustanowionych na ob-
szarze wlasciwosci danego organizatora, o ile zostaly ustanowione, lub poniesionych
kosztow w zwigzku ze $wiadczeniem przez operatora ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego. Rekompensate - w zakresie stosunku miedzy organizatorem
i operatorem - nalezy traktowac¢ tak jak $wiadczenie cywilnoprawne”. Stosownie

7 Obecnie pasazerowie powszechnie majg mozliwosé¢ nabycia biletu takze w Srodku transportowym,
niezwlocznie po wejsciu do érodka transportowego (nawet po rozpoczeciu podrézy), np. w automacie
biletowym znajdujacym sie w pojezdzie lub przez zgtoszenie woli zakupu konduktorowi czy kierowcy,
czasami za dodatkowa oplata. Na temat takiej mozliwosci zob. D. Ambrozuk, [w:] Prawo..., komentarz
do art. 16.

7! Por. przypadek opisany w dalszej czesci opracowania - przedwczesny odjazd, ale z dojazdem o czasie
wynikajacym z rozktadu jazdy.

72 Por. K. Wach, [w:] Publiczny..., komentarz do art. 50. Bezplatne linie autobusowe istnieja np. w Legionowie
czy Zorach.

78 Postanowienie SN z 11.01.2018 r., Il CZP 63/17, LEX nr 2502049.
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do ustawy o publicznym transporcie zbiorowym i w zgodzie z rozporzadzeniem
1370/2007 sposob obliczania rekompensaty i tryb sktadania wniosku o rekompensate
powinien by¢ okreslony w umowie o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego™. Sposéb ten powinien odpowiada¢ wymaganiom wskazanym
w zalaczniku do rozporzadzenia 1370/20077, tzn. m.in. umowa powinna okresla¢
z gory, obiektywnie i przejrzyscie, parametry, wedtug ktérych obliczane sa rekom-
pensaty w spos6b zapobiegajacy ich nadmiernemu poziomowi. Ponadto organizator
moze udostepnic operatorowi srodki transportu na realizacje przewozéw w zakresie
publicznego transportu zbiorowego’.

Takze w przypadku przewozéw komercyjnych przewoznik musi aktualnie (do
31.12.2023 r.) stosowac ulgi wynikajace z ustawy z 20.06.1992 r. o uprawnieniach
do ulgowych przejazdéw srodkami publicznego transportu zbiorowego”.
Finansowanie ulgowych przejazdéw odbywa sie na zasadach okreslonych w art. 8a
i 8b tej ustawy”. Przewozy nieodplatne, cho¢ uznawane za wyjatek od zasady, to
ze wzgledu na wyrazne postanowienia prawa powszechnie obowigzujacego nie sa
,zupelnie wyjatkowe”. Na mocy art. 2 ust. 1 i 2 u.u.p.$.p.” dzieciom w wieku do
4 lat, a takze funkcjonariuszom Strazy Granicznej, Policji, stuzb celnych, Zoinierzom
Zandarmerii Wojskowej w czasie wykonywania czynnosci stuzbowych przystugu-
je ulga na przejazd w wysokosci 100%. Osoby te powinny - w celu skorzystania z tej
ulgi - pobrac¢ w kasie biletowej przewoznika (a jesli jest nieczynna - u konduktora)®
bilet z ulga 100% oraz posiada¢ przy sobie dokument potwierdzajacy uprawnienie
do tej ulgi (np. dokument stwierdzajacy wiek dziecka). Prawo do bezplatnego prze-
jazdu moze przystugiwac takze z mocy ustaw szczegétowych® czy uchwat organéow
samorzadu terytorialnego wydanych na podstawie art. 50a u.p.t.z. (jako uprawnione
czesto wskazuje sie mate dzieci).

Poza tym ulgi (w tym w wysokosci 100%)* mogg przystugiwac: osobom odbywa-
jacym podrdz na podstawie wykupionych od przewoznika legitymacji lub biletow
uprawniajacych do ulgowych przejazdéw; osobom, ktérym przewoznik przyznat,

7 Por. art. 25 ust. 3 pkt 151 ust. 4 oraz art. 53 ust. 1 u.p.t.z.

7> Por. art. 25 ust. 4 u.p.t.z.

76 Por. art. 50 ust. 1 pkt 3 u.p.t.z.

7 Tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r. poz. 295 - dalej u.u.p.$.p.

78 Szerzej na temat wprowadzonych zmian: A. Misiejko, Uprawnienia do ulgowych przejazdow srodkami
publicznego transportu zbiorowego w przewozach o charakterze uzytecznosci publicznej, [w:] Publiczny transport
zbiorowy. Przewodnik dla organdw samorzqdu terytorialnego, A. Misiejko, Warszawa 2020, LEX/el.

7 Przepiséw tej ustawy nie stosuje sie do komunikacji miejskiej (art. 1 ust. 2).

% Teoretycznie - jesli przejazd zaczynat sie na stacji z czynna kasa biletowg, pracownik druzyny konduk-
torskiej dolicza obowiazujaca w danej spélce oplate za wydanie biletu w pociagu w przypadku pobierania
biletu bezptatnego dopiero u konduktora. Por. Kiedy i na jakich warunkach dzieci do lat 4 podrézujq za darmo?,
https:/ /utk.gov.pl/pl/pasazerowie/kolejowe-faq/ osoby-z-dziecmi-i-kobie /17590, Kiedy-i-na-jakich-wa-
runkach-dzieci-do-lat-4-podrozuja-za-darmo.html (dostep: 3.02.2023 r.).

81 Por. np. art. 43 ust. 1 ustawy z 9.05.1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i senatora (tekst jedn.: Dz.U.
z 2022 1. poz. 1339) oraz rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z 28.12.2001 r. w sprawie trybu korzy-
stania przez postéw i senatoréw z bezplatnych przejazdéw i przelotow na terenie kraju (Dz.U. z 2002 r.
Nr 1, poz. 13 ze zm.).

82 Artykut 1b ust. 2 u.u.p.8.p. a contrario.
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w ramach wiasnej strategii handlowej, ulgi i znizki taryfowe o charakterze komer-
cyjnym; pracownikom firm przewozowych kolejowych i autobusowych, emerytom,
rencistom tych firm i najblizszym cztonkom ich rodzin - w zakresie, w jakim firmy
te przyznaly uprawnienia do ulgowych przejazdéw.

Osoby uprawnione do bezptatnych przejazdéw zawierajg z przewoznikiem czy or-
ganizatorem publicznego transportu zbiorowego umowe przewozu nieodplatnego®,
aw zwigzku z tredcig art. 1 ust. 2 pr. przew. stosuje si¢ do nich odpowiednio przepisy
ustawy Prawo przewozowe. Pojecie ,,odpowiedniego stosowania” przepisow ustawy
do przewozéw wymienionych w art. 1 ust. 2 pr. przew. nalezy rozumie¢ zgodnie
z zasadami przyjetymi powszechnie w orzecznictwie i teorii prawa. Sformulowa-
nie ,odpowiedniego stosowania” oznacza, ze do konkretnego, nieodptatnego
stosunku prawnego wynikajacego z przewozu nalezy stosowac przepisy Prawa
przewozowego z uwzglednieniem cech tego stosunku i mozliwosci zastosowania
danego przepisu prawnego®. W zaleznosci od sytuacji przepisy ustawy beda miaty
zastosowanie do przewozu nieodplatnego, wykonywanego przez przewoznika
wprost lub z modyfikacjami albo nie beda mialy w ogdle zastosowania. W doktrynie®
wskazuje sie, ze przykladowymi przepisami stosowanymi wprost sa art. 14 ust. 1
(dotyczacy obowiazku zapewnienia odpowiednich warunkéw w §rodku transportu),
art. 15 ust. 1 (dotyczacy zobowigzania podréznego do przestrzegania przepiséw
porzadkowych obowigzujacych w transporcie) oraz art. 23 (dotyczacy przewozenia
bagazu w §rodku transportowym) pr. przew. Adam Jaworski jako przykiad przepi-
s6w Prawa przewozowego, ktdre nalezy stosowaé do przewozu nieodplatnego, ale
z modyfikacjami uwzgledniajacymi taki wiasnie charakter §wiadczenia przewoznika,
wskazuje , przepisy o odpowiedzialnosci przewoznika za szkode wyrzadzona nie-
wlasciwym wykonaniem umowy”*. Autor jednak nie rozwija tej mysli, nie precyzuje,
czy takie jedynie odpowiednie stosowanie miatoby dotyczy¢ art. 62 ust. 1 pr. przew.
oraz na czym miatoby polega¢. Moim zdaniem art. 62 ust. 1 pr. przew. powinien
by¢ stosowany wprost, tzn. osoby uprawnione na mocy regulacji szczegélnych do
bezplatnych przejazdéw powinny mie¢ prawo do odszkodowania za przedwczesny
odjazd srodka transportowego na tych samych zasadach jak osoby, ktore za przewoz
zaplacily. Wynika to po pierwsze z tego (o czym bedzie mowa ponizej), ze odpowie-
dzialnos¢ ta jest odpowiedzialnoscig petna (a nie ograniczona przez odniesienie do
ulamka czy wielokrotnosci ceny biletu). Po drugie, bezptatne przejazdy przystuguja
réznym kategoriom os6b ze wzgledu na ich pozycje spoleczna czy funkcje spoleczna.
Przepisy statuujace te uprawnienia maja na celu poprawienie - a nie pogorsze-
nie - pozycji prawnej oséb uprawnionych do 100-procentowej ulgi. Nieracjonalne
byloby pozbawianie takich oséb prawa do odszkodowania, przy jednoczesnym

% Inaczej: W. Goérski, A. Zabski, Prawo przewozowe. Komentarz, Warszawa 1990, s. 29-30 - autorzy nie
uwazaja, aby przewéz oséb ponizej jakiegos wieku, niestuzbowy przewo6z pracownikow lub cztonkéw
rodziny przewoznika czy postléw na Sejm mozna byto uzna¢ za nieodplatny.

8 T. Szancito, Prawo..., komentarz do art. 1, nb 8.

% A. Jaworski, Prawo przewozowe. Komentarz, Warszawa 2012, LEX/el., komentarz do art. 1 (dostep:
3.10.2022 r.).

8% A. Jaworski, Prawo...
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przyznaniu tego prawa osobom, ktére uprawnione sg , jedynie” np. do ulgi w wyso-
kosci 95%Y. Jesli osoby uprawnione do 100-procentowej ulgi miatyby by¢ pozbawione
prawa do odszkodowania (zaréwno za przedwczesny, jak i za opézniony odjazd),
powinno to wynikac z wyraznego przepisu prawa, tak aby uprawniony mégt w pelni
§wiadomie podjac¢ decyzje, czy korzysta z ulgi (i w ten sposob rezygnuje z prawa do
odszkodowania w przypadku przedwczesnego czy opdéznionego odjazdu), czy tez
rezygnuje ze skorzystania z ulgi w wysokosci 100% (aby ewentualnie méc dochodzi¢
odszkodowania). Dla poréwnania - takie wyrazne wylaczenie znajduje si¢ w art. 3
ust. 3 rozporzadzenia lotniczego®.

2.4, Rozkfad jazdy jako element tresci umowy przewozu

Podstawowy obowigzek przewoznika polega na prawidtowym, zgodnym z trescig
umowy, wykonaniu $wiadczenia przewozowego. W myél art. 14 pr. przew. , prze-
woznik jest obowigzany do zapewnienia podréznym odpowiednich warunkéw
bezpieczenstwa i higieny oraz wygody i nalezytej obstugi”. Pasazer musi by¢ prze-
wieziony z miejsca na miejsce w czasie wynikajacym z treéci tej umowy. W przy-
padku publicznego transportu zbiorowego trasa (w tym przystanki, czyli miejsca na
ktérych mozna wsiasé lub wysias¢ ze srodka transportu) oraz czas (godzina odjazdu
i przyjazdu) nie s uzgadniane z kazdym z pasazeréw indywidualnie, ale wynikaja
z rozkladu jazdy.

Podstawowym zadaniem tego dokumentu jest planowe zorganizowanie ustugi
przewozowej realizowanej w sposéb racjonalny, terminowy i ekonomiczny. Rozklady
jazdy powinny by¢ konstruowane i $ci§le wykonywane pod katem zachowania
sprawnosci realizowanych przewozoéw, ich konkurencyjnosci oraz znaczenia na
rynku przewozowym, a takze regularnego, punktualnego i bezpiecznego prze-
mieszczania sie podréznych w tych srodkach transportu®. W mysl art. 2 ust. 2 pr.
przew. przewoznik wykonujacy regularne przewozy oséb jest obowigzany poda¢ do
publicznej wiadomosci rozklad jazdy srodkéow transportowych przez zamieszcze-
nie informacji na wszystkich dworcach i przystankach wymienionych w rozktadzie
jazdy. Jest réwniez zobligowany do okresowej aktualizacji i publikowania informacji
o wykonywanej komunikagji. Rozktady jazdy podaje sie tez do publicznej wiadomosci
przez zamieszczenie na stronie internetowej (przewoznika, organizatora, operatora).

87 Takimi osobami sa przewodnik lub opiekun towarzyszacy w podrézy osobie niewidomej albo osobie
niezdolnej do samodzielnej egzystencji. Por. art. 2 ust. 3 u.u.p.s.p.

% Przepis ten stanowi, ze rozporzadzenie nie ma zastosowania do pasazeréw podrézujacych bezplatnie
lub na podstawie taryfy znizkowej, ktéra nie jest bezposrednio lub posrednio dostepna powszech-
nie. Jednoczesnie jednak rozporzadzenie ma zastosowanie do pasazeréw posiadajacych bilety wydane
przez przewoznika lotniczego lub operatora wycieczki w ramach programu lojalnosciowego lub inne-
go programu komercyjnego. Faktem jest jednak, ze nawet tak, wydawaloby sie, precyzyjny przepis
budzit watpliwosci interpretacyjne i stal sie przedmiotem pytar prejudycjalnych (por.: sprawa C-161/16,
Airhelp Ltd/Thomas Cook Airlines Scandinavia A/S, https:/ / eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/
PDF/?uri=CELEX:62016CN0161&from=HU [dostep: 3.02.2023 r.]; postanowienie TSUE z 11.10.2021 r.,
C686/20, YE i in. przeciwko Vueling Airlines SA, Dz.Urz. UE C 24 22022 1., 5. 9).

% Por. A. Wach, [w:] Publiczny..., komentarz do art. 25.
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Jak juz wspomnialam powyzej*, w przypadku publicznego transportu zbioro-
wego przy przewozach niekomercyjnych - w mys$l art. 25 ust. 3 u.p.t.z. - z umowy
o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego powinno wy-
nikac to, ktéra jej strona (organizator czy operator) bedzie podawata do publicznej
wiadomosci rozklady jazdy, oraz to, ktdra strona (organizator czy operator) bedzie
uzgadnia¢ zasady korzystania z przystankéw komunikacyjnych i dworcéw z ich
wilascicielami lub zarzadzajacymi (co takze wplywa na ksztalt rozkladu jazdy).
W umowie tej okreéla sie tez zasady wspotpracy dotyczacej tworzenia i aktualizacji
rozktadow jazdy w celu poprawy funkcjonowania przewozéw. Rozklad jazdy jest
zalacznikiem do zaswiadczenia potwierdzajacego uprawnienie do wykonywania
publicznego transportu zbiorowego.

Jezeli chodzi o przewozy komercyjne, to obowiazek podania do publicznej wiado-
mosci rozkladu jazdy nalezy do przewoznika (przedsiebiorcy), ale i w tym przypadku
rozklad ten nie moze by¢ formutowany dowolnie. Jego proponowang treé¢ dofacza
sie do zgloszenia (przekazywanego organizatorowi) o zamiarze wykonywania prze-
wozu 0sOb w zakresie publicznego transportu zbiorowego niebedacego przewozem
o charakterze uzytecznosci publicznej. Rozktad jazdy stanowi punkt wyjécia do - do-
konywanej przed wydaniem decyzji w przedmiocie zezwolenia - analizy dotyczacej
sytuacji rynkowej w zakresie regularnego przewozu oséb. Analize te przeprowadza
sie z uwzglednieniem istniejacej komunikacji, w tym rodzaju pojazdéw, godzin ich
odjazdéw lub czestotliwosci kurséw oraz ich dostosowania do potrzeb spotecznych,
dotychczasowego wywiazywania si¢ przewoznikéw posiadajacych zezwolenia z re-
alizacji przewozow, przewidywanych zmian w natezeniu przewozu podréznych oraz
miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego®. Nastepnie zatwierdzony
rozklad jazdy staje sie zalacznikiem do potwierdzenia zgltoszenia przewozu.

W kazdym przypadku (przewozéw zaréwno komercyjnych, jak i niekomercyj-
nych) duzy wplyw na ostateczna konstrukcje rozktadéw jazdy ma organizator, gdyz
ksztattowanie rozkladéw jazdy wpisuje sie w zarzadzanie publicznym transportem
zbiorowym. Szczeg6towe zasady dotyczace tresci, sposobu i termindéw oglaszania roz-
ktadow jazdy oraz warunkow ponoszenia kosztow z tym zwigzanych zostaty okres-
lone w rozporzadzeniu Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej
z10.04.2012 r. w sprawie rozkladéw jazdy*. Akt ten stanowi w szczegoélnosci (§ 3
ust. 1 pkt 6-7), ze w rozkladzie jazdy okresla sie dni tygodnia lub okresy, w ktérych
komunikacja kursuje, oraz godziny przyjazdu lub odjazdu $rodka transportowego
z przystanku komunikacyjnego lub dworca albo okreslong w minutach czestotliwosé¢
jego kursowania.

Oznacza to, ze rozklady jazdy moga by¢ dwojakiego rodzaju: minutowe albo
interwalowe. W rozktadach minutowych podane sa godziny i minuty odjazdu po-
szczegdlnych kursow (np. 8.00, 8.15, 8.31, 8.47). W rozkladach interwalowych
pojawiaja sie zas godziny, pomiedzy ktérymi w ciggu dnia kursuje dana linia, jednak

% Por. pkt dotyczacy stron umowy.
! Por. wyrok WSA w Gdarisku z 29.07.2021 r., IIl SA/Gd 16/21, LEX nr 3213014.
2 Tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r. poz. 202.
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kolejne kursy nie sa wpisane, a w zamian tego pojawia sie interwat czasowy, czyli
co ile minut pojazd podjedzie na przystanek (np. w godz. 6.00-8.00 co 5 minut,
w godz. 8.01-12.00 co 10 minut). Kazdy z tych wariantéw ma swoje wady i zalety.
Z jednej strony w przypadku rozktadéw minutowych w transporcie drogowym
spore wyzwanie stanowi przewidzenie nasilenia ruchu ulicznego czy warunkow
atmosferycznych, a w konsekwencji wyliczenie z doktadnoscig do kilkudziesieciu
sekund pory przyjazdu na konkretny przystanek. Jest to jednak konieczne, gdyz
§rodek transportu nie moze zatrzymywac sie zbyt dltugo na przystanku potozonym
na ruchliwych ulicach. Ukladajac takie rozkiady, wprowadza sie wiec zazwyczaj
tolerancje punktualnosci odjazd6w, ktdra niejednokrotnie bywa zblizona do przerwy
pomiedzy poszczegélnymi kursami. Najczesciej stosuje sie formute: ,z toleran-
cja przyspieszenia do 1 minuty lub opdznienia do 3 minut”®. Zauwazy¢ jednak trzeba,
ze praktyka taka - cho¢, moim zdaniem, zupelnie zrozumiata - moze by¢ postrzegana
jako watpliwa prawnie. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 2.12.2008 r.** stwier-
dzil®, ze nie jest mozliwe nadawanie przez przewoznikéw terminom podawanym
w rozkladach jazdy orientacyjnego czy przyblizonego charakteru. Z drugiej strony
rozklady interwalowe sprawdzaja sie na liniach, na ktorych pojazdy kursuja naprawde
czesto i czas oczekiwania nie jest dlugi (np. w komunikacji miejskiej). Natomiast
w przypadku linii kursujacych co 30, 60 czy 120 minut albo rzadziej wpisanie takiego
interwalu spowodowaloby sytuacje, ze pasazer czesto nie wiedzialby, ile faktycznie
czasu musi jeszcze czekad na przystanku. W rozkladach interwalowych istniejg tez
problemy z oznaczeniem kurséw wykonywanych np. pojazdami niskopodlogo-
wymi czy krétszymi. W praktyce zazwyczaj stosuje sie zatem rozklady minutowe.
Wyjatkiem jest jednak warszawskie metro.

W mysl art. 18 ust. 1 pr. przew., jezeli przed rozpoczeciem przewozu zaistniejg
okolicznosci uniemozliwiajace jego wykonanie zgodnie z treécig umowy (zwlaszcza
gdy konieczna bedzie zmiana godziny odjazdu, np. na wczesniejsza™), przewoznik
(niezaleznie od tego, czy przeszkoda lezy po jego stronie, czy nie) jest obowiazany
m.in. niezwlocznie powiadomié o tym podréznych”. Regulacja ta ma zastosowanie
takze do przejazdow odbywanych na podstawie biletéw uprawniajacych do prze-
jazdoéw wielokrotnych oraz w komunikacji miejskiej”. Przewoznik moze spetni¢

% Por. np. § 2 pkt 7 zatacznika do zarzadzenia 790/2016 Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy
z 27.05.2016 r. w sprawie Regulaminu przewozu srodkami lokalnego transportu zbiorowego organizo-
wanego przez m.st. Warszawe, https:/ / www.wtp.waw.pl/wp-content/uploads/sites/2/2019/06/ zarz
% C4%85dzenie-790-2016-w-sprawie-Regulaminu-przewozu-%C5 % 9Brodkami-lokalnego-transportu-
zbiorowego-organizowanego-przez-m.st_.-Warszaw %C4%99.pdf (dostep: 3.02.2023 r.).

%K 37/07, Dz.U. z 2008 r. Nr 219, poz. 1408.

% Co prawda w odniesieniu do juz nieobowiazujacego rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa
z 13.01.2006 r. w sprawie tresci, sposobu i terminéw ogtaszania rozkladéw jazdy oraz ich aktualizacji,
warunkow ponoszenia kosztéw zwigzanych z zamieszczaniem informacji dotyczacych rozkladéw jazdy
oraz podawaniem rozktadow jazdy do publicznej wiadomosci (Dz.U. z 2006 r. Nr 12, poz. 79).

% Dotyczy to sytuacji, gdy czasu bedzie za mato, aby dokonac zmiany rozkladu jazdy i podac do publicznej
wiadomosci w terminach okreslonych w rozporzadzaniu w sprawie rozkladow jazdy.

7 Zobowiazany jest tez zapewni¢ podréznym bez dodatkowej oplaty przew6z do miejsca przeznaczenia
przy uzyciu wlasnych lub obcych srodkéw transportowych (przewéz zastepczy).

% Artykut 18 ust. 3 pr. przew. a contrario.
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obowiazek informowania pasazeréw w kazdy mozliwy spos6b, np. przez ogloszenia
na stronie internetowej przewoznika. Jezeli zmiana konieczna jest tuz przed rozpo-
czeciem podrézy, moze ona zosta¢ zakomunikowana za pomocg Srodkéw nagtosnie-
nia znajdujacych sie np. na dworcach. Jesli natomiast przewoznik wczesniej (np. na
kilka dni przed planowana podroza) posiada informacje o przeszkodach w przewozie
i zna dane kontaktowe podréznych, np. numery telefonéw, adresy e-mailowe czy
adresy miejsca pobytu, informacje powinny by¢ przekazane podréznym z wykorzy-
staniem tych mozliwosci®.

3. Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
przez przewoznika z uwagi na przedwczesny odjazd
srodka transportowego

Przestanka odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania. Podstawowy obowiazek przewoznika w komunikacji regu-
larnej polega na wykonaniu umowy przewozu zgodnie z jej trescia, tzn. dowiezienie
pasazera z okreslonego miejsca A do okreslonego miejsca B, okreslonym srodkiem
transportowym i w czasie wynikajacym z rozkladu jazdy. Przedwczesny odjazd
w przypadku minutowego rozkladu jazdy ma miejsce, jesli Srodek transportowy
odjechat przed czasem wskazanym w rozkladzie jazdy (ewentualnie z uwzglednie-
niem przyijetej tolerangji, o ile informacja o jej istnieniu zostata nalezycie pasazerowi
zakomunikowana'®). Trudniej natomiast okresli¢, czy mamy do czynienia z przed-
wczesnym odjazdem w przypadku rozkladu interwatowego, gdyz pasazer nie ma
zazwyczaj wiedzy co do tego, kiedy odjechat poprzedni kurs, wie jedynie, ile oczekuje
na przystanku i Ze ewentualnie jest to dtuzej niz odstep wynikajacy z rozkladu in-
terwatowego. Dlatego w przypadku rozktadéw interwatowych w praktyce pasazer
bedzie powotywat sie - o ile w ogéle'™ - na opdznienie odjazdu (a w konsekwengji:
opdznienie przyjazdu do miejsca docelowego), a nie na przedwczesny odjazd.
Przedwczesny odjazd w niektérych sytuacjach skutkuje niewykonaniem zobowiaza-
nia, gdy pasazer nie zdazyl na pojazd, a w zwiazku z tym nie mogt w ogéle skorzystaé
z ustugi przewozu. W innych sytuacjach przedwczesny odjazd jest tozsamy z niena-
lezytym wykonaniem zobowigzania - pasazer zostanie przewieziony z punktu A do
punktu B, ale wyjazd nastapi za wczednie. Mozliwe jest tez, ze Srodek transportowy
- po pierwsze - odjedzie z punktu A zbyt wcze$nie i - po drugie - przyjedzie do punk-
tu B zbyt p6zno (np. z powodu bardzo ostroznej jazdy kierowcy). W takim przypad-
ku zobowiazanie przewoznika jest nienalezycie wykonane w dwojaki sposéb i mozna
rozwazac odszkodowanie zaréwno za przedwczesny odjazd, jak i op6ézniony przyjazd.

¥ Por. D. Ambrozuk, [w:] Prawo..., komentarz do art. 18.

100 Zostato to okreslone - optymalnie - na samym rozkltadzie jazdy zamieszczonym na przystanku czy
stronie internetowej, ewentualnie w regulaminie przewozu.

1% Biorac pod uwage czestotliwos¢ kursowania pojazdéw w przypadku takich rozktadow i w konsekwencji
znikome prawdopodobienistwo poniesienia szkody.
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4. Zasada odpowiedzialnosci

W polskiej doktrynie prawa cywilnego na podstawie unormowan odpowiedzialno-
sci odszkodowawczej wyrdznia sie nastepujace zasady odpowiedzialnosci: winy,
bezprawnosci, ryzyka, absolutng i stusznosci'™. Przedstawiona kolejnos¢ wyliczenia
wiaze sie (z wyjatkiem zasady stusznosci) ze stopniem pewnosci indemnizacji, ktory
zapewnia oparcie odpowiedzialnosci na danej zasadzie, tzn. stopieni ten w przypadku
odpowiedzialnoéci na zasadzie winy jest najmniejszy, a przy odpowiedzialnosci
absolutnej osiaga swoj szczyt'®.

W art. 62 ust. 1 pr. przew. nie zostalo wyraznie wskazane, na jakiej zasadzie oparta
jest odpowiedzialnos¢ przewoznika za przedwczesny odjazd, a w konsekwengji - czy
(ajesli tak, to kiedy) przewoznik moze uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci za szkode
spowodowang przedwczesnym odjazdem. W doktrynie zostat wyrazony poglad,
ze w przypadku przedwczesnego odjazdu $rodka transportowego przewoznik nie
ma mozliwosci uwolnienia sie¢ od odpowiedzialnoéci za szkody wywolane tym
zdarzeniem'®, czyli innymi stowy, Ze odpowiedzialnos¢ ta ma charakter obiektywny
(absolutny)'®. Jest to jednak poglad zbyt daleko idacy, nieuwzgledniajacy tego, ze
odpowiedzialno$¢ obiektywna jest zupelnie wyjatkowa w polskim porzadku prawa.
Podzieli¢ trzeba stanowisko wyrazone w wyroku TK z 2.12.2008 r.!%, Ze odpowie-
dzialnoé¢ przewoznika jest oparta na zasadzie winy w kazdej postaci, przy czym
wina przewoznika jest domniemana. Na podstawie art. 471 k.c. odpowiedzialnos¢
nie jest uzalezniona od udowodnienia przez pasazera, ze niewykonanie czy niena-
lezyte wykonanie zobowiazania to nastepstwo okolicznosci, za ktére przewoznik
ponosi odpowiedzialnosé. Innymi stowy, pasazer nie musi przeprowadza¢ dowodu
na okolicznoé¢ winy przewoznika w przedwczesnym odjezdzie Srodka transpor-
towego, ale to przewozZnik - w celu zwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci - powi-
nien wykaza¢, ze przedwczesny odjazd érodka transportowego nie jest nastep-
stwem okolicznosci, za ktére ponositby odpowiedzialnosé. Przewoznik moze sig za-
tem teoretycznie uwolni¢ od odpowiedzialnosci, podnoszac takie okolicznosci jak sita
wyzsza czy tez nastapienie szkody z wylacznej winy osoby trzeciej, za ktdra przewoz-
nik nie ponosi odpowiedzialnoéci. Wydaje sie tez, ze - co do zasady - przewoznik
powinien tez méc uwolnic sie od odpowiedzialnosci, jesli o wczesniejszej godzinie
odjazdu (wzgledem tej wynikajacej z pierwotnego rozkladu jazdy) poinformowat
pasazera z odpowiednim wyprzedzeniem. W kazdej sprawie trzeba zatem, biorac

12 Por. M. Kalinski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, [w:] Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa
Prywatnego, t. 6, red. A. Olejniczak, Warszawa 2018, Legalis/el. (dostep: 3.02.2023 1.).

1% M. Kalinski, Odpowiedzialnosé..., [w:] Prawo..., t. 6.

104 K. Wesotowski, [w:] Prawo..., komentarz do art. 62.

1% D. Ambrozuk, D. Dabrowski, K. Garnowski, K. Wesolowski, Odpowiedzialnos¢ za niezachowanie terminu
przewozu, [w:] Umowa przewozu osob i rzeczy w prawie polskim. Stan obecny i kierunki zmian, D. Ambrozuk,
D. Dabrowski, K. Garnowski, K. Wesotowski, Warszawa 2020, LEX/el. (dostep: 3.02.2023 r.).

106 K'37/07, Dz.U. z 2008 r. Nr 219, poz. 1408. Tak tez T. Szancito, Prawo..., komentarz do art. 62. Wyrok
TK nie jest bardzo precyzyjny, bo pojawia si¢ w nim réwniez stwierdzenie, ze , przewoznik odpowiada
za szkode poniesiona przez podréznego wskutek przedwczesnego odjazdu, bez wzgledu na wine lub jej
brak, a zatem odpowiada na zasadzie ryzyka, z ograniczeniem mozliwosci egzoneracyjnych”.
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pod uwage wszystkie okolicznoéci, zbadad, czy powiadomienie o przedwczesnym
odjezdzie zostalo dokonane z wystarczajacym wyprzedzeniem. Uwzglednia sie tez
to, o ile czasu przesuwa sie moment odjazdu, tzn. im wigeksza ma by¢ zmiana, tym
wczeéniej powinna by¢ notyfikowana pasazerowi, jesli przewoznik chce sie zwolni¢
od odpowiedzialnoéci. Jakim$ odniesieniem moze by¢ w tej kwestii cytowany juz
wyzej wyrok w sprawach potaczonych C-146/20, C-188/20, C-196/20 i C-270/20
Azurair'”. Terminy te nie mogg jednak by¢ bezrefleksyjnie przeniesione na sprawy
toczace sie na gruncie prawa krajowego.

5. Szkoda po stronie pasazera,
powstata w wyniku przedwczesnego odjazdu

Warunkiem odpowiedzialnoéci odszkodowawczej jest wystapienie szkody po stro-
nie pasazera. Pod pojeciem ,szkoda” rozumie sie uszczerbek, jakiego ktos doznaje
w sferze swego majatku albo osobowosci na skutek zdarzen naruszajacych jego
autonomie, czyli moznos¢ decydowania o sobie i o sferze wlasnych interes6w'®.
Jest to temat bardzo zlozony i z uwagi na ramy opracowania mozliwe jest jedynie
poczynienie krétkich uwag natury terminologicznej, bez poglebionej analizy r6z-
nych stanowisk.

Szkoda moze mie¢ charakter majatkowy i niemajatkowy. Podziat ten jest oparty
na kryterium sfery, w ktérej wystepuja skutki zdarzenia szkodzacego. Jesli skutki
odzwierciedly sie w sferze majatku, to powstanie szkoda majatkowa, a jesli w sferze
osobowosci poszkodowanego, to powstanie szkoda niemajatkowa. W ramach szko-
dy majatkowej wyrdznia sie damnum emergens, czyli szkode w postaci rzeczywistych
strat, oraz lucrum cessans, ktéra przejawia sie w utraconych korzysciach. Inaczej
mowiac, damnum emergens to pomniejszenie aktywow lub zwiekszenie pasywow,
zas$ lucrum cessans obejmuja warto$¢ aktywow, ktdére nie weszly do majatku wsku-
tek zdarzenia wyrzadzajacego szkode, oraz wartos¢ pasywow, ktore sie wskutek
tego zdarzenia nie zmniejszyly. Do okreélenia szkody niemajatkowej uzywa-
ne jest natomiast stowo ,krzywda”, a odszkodowanie nalezne za te szkode zwane
jest zado$¢uczynieniem pienieznym'®. Jednoczesnie czes¢ doktryny precyzuje, ze
krzywda to uszczerbek niemajatkowy wynikajacy z naruszenia débr osobistych
uprawnionego, podczas gdy szkoda niemajatkowa ma szersze znaczenie - obejmuje
poza krzywda réwniez te przypadki uszczerbku niemajatkowego, ktére nie stano-
wia skutkéw naruszenia débr osobistych'. Ponadto istnieja r6zne stanowiska co
do tego, czy naprawienie szkody niemajatkowej mozliwe jest tylko w przypadku

17 Por. przypis 19.

1% B. Fuchs, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania. Czes¢ 0gdlna (art. 353-534), red. M. Fras,
M. Habdas, Warszawa 2018, LEX/el., art. 361 (dostep: 3.02.2023 r.).

19 G. Karaszewski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, LEX/el.
2022, art. 361 (dostep: 3.02.2023 r.).

10 Por. M. Kaliriski, Odpowiedzialnosé..., [w:] Prawo..., t. 6.
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odpowiedzialnosci deliktowej'!, czy tez takze w przypadku odpowiedzialnosci
kontraktowej'?. Przewazaja zwolennicy pogladu, ze naprawienie szkody nie-
majatkowej nie jest mozliwe w ramach rezimu kontraktowego. Ich oponenci
uznaja takie podejscie za krzywdzace dla wierzycieli. W precedensowym wyroku
217.12.2004 r. SN uznat', ze nienalezyte wykonanie umowy (polegajace na dostar-
czeniu wadliwego aparatu ortopedycznego) w okolicznosciach danej sprawy moze
by¢ takze czynem niedozwolonym. Podkreslil, Ze jezeli sprzedawca takiego urza-
dzenia nie usuwa niezwlocznie jego wadliwosci, a kolejne préby jego naprawy nie
przywracaja temu urzadzeniu wlasciwej jakosci, co jednoczesnie naraza cztowieka
dotknietego kalectwem na dodatkowy wysitek i powazane cierpienia, takie zacho-
wanie sprzedawcy wypetnia znamiona czynu niedozwolonego. W konsekwencji SN
uznal, ze kupujacemu nalezy sie zados¢uczynienie za poniesiona krzywde. Biorac
to wszystko pod uwage, przede wszystkim zajme sie szkoda majatkowa powstata
w wyniku przedwczesnego odjazdu. Jedynie marginalnie wspomne o ewentualnej
szkodzie niemajatkowe;j.

Artykut 62 ust. 1 pr. przew. nie wprowadza - inaczej niz rozporzadzenia unijne
dotyczace odpowiedzialnoéci za opdznienie lotu/rejsu/kursu - odpowiedzialnoéci
zryczaltowanej bez koniecznoéci wykazywania przez pasazera poniesionej szkody.
Oznacza to po pierwsze, ze w art. 62 pr. przew. brak jest jakiegokolwiek ograniczenia
co do wysokosci odszkodowania naleznego pasazerowi. Zgodnie zatem z ogélnymi
zasadami wynikajacymi z k.c. (art. 361 § 2 k.c.) przewoznik odpowiedzialny jest do
naprawienia szkody majatkowej w pelnej jej wysokosci, czyli odpowiada zaréwno za
damnum emergens, jak i za lucrum cessans. Po drugie za$, w $wietle prawa polskiego,
szkode wykaza¢ powinien pasazer.

Doé¢ oczywista wydaje sie szkoda pasazera, ktéry nie zdazyl na przedwczesny
odjazd srodka transportowego. Taki przedwczesny odjazd moze dla pasazera ozna-
czac koniecznoé¢ dlugiego oczekiwania na kolejny pojazd danej linii (co wigze sie
z niedogodno$ciami oraz ze znacznie pdzniejszym przybyciem do celu) lub nawet
rezygnacje z podrézy (gdy dana linia kursuje bardzo rzadko). W konsekwencji pa-
sazer moze nie dotrze¢ (w ogoéle lub na czas) np. na wizyte u lekarza czy do pracy.
Szkoda moze by¢ woéwczas koszt oplaconej wezesniej wizyty lekarskiej (ktorej nie
udato si¢ juz odwola¢ czy przelozy¢) lub utraconego zarobku. Szkoda pasazera mo-
ze takze polegac na tym, Ze - zamiast skorzystac z kursu, na ktéry miat wykupiony
bilet - bedzie musiat ponies¢ dodatkowe koszty (tj. kupic¢ bilet u innego przewoznika
w publicznym transporcie zbiorowym czy optaci¢ np. taksowke).

Teoretycznie przedwczesny odjazd srodka transportu - powodujacy, ze pasazer
nie mogt skorzysta¢ z przejazdu i nie dotarl na czas do celu - moze skutkowaé

M Artykuly 4451 448 k.c.

2 Jedyna bezsporng sytuacje, gdy zados¢uczynienie za krzywde de lege lata przewidziane jest w ramach
rezimu odpowiedzialnoéci kontraktowej, okresla art. 50 ust. 2 ustawy z 24.11.2017 r. o imprezach tury-
stycznych i powigzanych ustugach turystycznych (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 511 ze zm.). Jest to
tzw. zado$¢uczynienie za zmarnowany urlop. Por. tez uchwata SN z 19.11.2010 r., III CZP 79/10, OSNC
2011/4, poz. 41.

311 CK 300/04, LEX nr 146416.
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tym, ze zostang naruszone dobra osobiste pasazera. Dobra osobiste to dobra nie-
majatkowe przystugujace kazdemu czlowiekowi, zwigzane z jego indywidualnym
istnieniem. Artykut 23 k.c. zawiera katalog d6br osobistych. Ma on jednak charak-
ter otwarty, bowiem w toku rozwoju cywilizacyjnego ciagle przybywa nowych
débr, ktére mozna tu zaklasyfikowaé. Katalog ten obejmuje: zdrowie, wolnos¢,
nazwisko, godnos¢, swobode sumienia, twdrczos¢ artystyczna, naukows, tajemnice
korespondencji, prawo do prywatnosci, a takze prawo do kultu po osobie zmartej
czy prawo do pochowania osoby bliskiej'!*. Jesli zatem z powodu przedwczesnego
odjazdu $rodka transportu pasazer nie dotarl na pogrzeb osoby najblizszej, mozna
by zastanawiac sie (przy uwzglednieniu wszystkich powyzej przedstawionych
watpliwosci dotyczacych zakwalifikowania niewykonania umowy jako czynu
zabronionego oraz watpliwosci co do istnienia zwigzku przyczynowego - zob.
ponizej), czy pasazerowi nie powinno sie naleze¢ zado$¢uczynienie za poniesiong
krzywde.

Kolejnym zagadnieniem jest to, czy szkode (a jedli tak, to jaka) moze ponies¢
pasazer, ktéry zdazyl na przedwczesny odjazd $rodka transportowego. W pewnych
specyficznych sytuacjach szkoda ta moze zaistnie¢. Nawiazujac do opinii rzeczni-
ka generalnego w sprawie Azurair, mozna wskaza¢, ze w wyniku przyspiesze-
nia odjazdu pasazerowie tracag mozliwos¢ swobodnego dysponowania wiasnym
czasem, wypelnienia obowiazkéw (prywatnych, zawodowych i obywatelskich)
oraz zorganizowania podr6zy zgodnie ze swoimi wymaganiami i preferencjami.
Pasazer uprzedzony o wczesniejszym odjeZdzie zmuszony jest czesto po podje-
cia konkretnych dzialan, aby zdazy¢ na ten kurs, np. odwotuje przewidziane spo-
tkania, opuszcza przedwczesnie konferencje, wnioskuje o dodatkowy urlop na
czas nieobecnoéci w miejscu pracy, musi znalezé tymczasowe zakwaterowanie lub
zorganizowac érodki transportu, aby przyby¢ na czas na dworzec czy przystanek.
Na szkode majatkowq pasazera moze zatem przyktadowo sktadac sie koszt dojazdu
na dworzec taks6wka, wczeéniejszego wymeldowania sie z pokoju hotelowego
czy utraconego $niadania. Teoretycznie pasazer mogtby dozna¢ takze krzywdy
(szkody niemajatkowej), cho¢ jej wykazanie, a przede wszystkim wykazanie jej
zwiazku przyczynowego z przedwczesnym odjazdem, wydaje sie bardzo mato
prawdopodobne.

Przedwczesny odjazd érodka transportowego moze, ale nie musi, powodowac
przedwczesny przyjazd do miejsca docelowego (z perspektywy konkretnego pasaze-
ra). W przypadku przedwczesnego odjazdu skutkujacego tak samo przedwczesnym
przyjazdem czas podrézy nie wydluza sig, zatem pasazer nie ponosi z tego tytutu
szkody. Inaczej dzieje si¢ w sytuacji, gdy $rodek transportowy, ktéry odjechal weze-
$niej, nizby to wynikalo z rozkladu jazdy, dojezdza do miejsca docelowego o czasie
wskazanym w rozkladzie jazdy. Oznacza to, ze podréz pasazera trwata dluzej, niz
pierwotnie zakfadal. Jest to nie tylko pewna niedogodnoscia, ale moze teoretycz-
nie powodowac szkode, gdy pasazer zamierzat odbywac te podrdz, korzystajac

1 Por. wyrok Sadu Rejonowego w Klodzku z 27.09.2013 r., I C 855/12, LEX nr 1905623.
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z biletu czasowego. Przykladowo wedtug rozktadu jazdy podréz z przystanku A
do przystanku B trwa 86 minut, wiec pasazer skasowal bilet 90-minutowy (jako
wystarczajacy), a w rzeczywistosci (z racji wezesniejszego o 8 minut odjazdu) podréz
sie wydluzyla sie do 94 minut i pasazer musiat (lub przynajmniej wydawato mu sie,
ze musi) skasowa¢ dodatkowy bilet. Wéwczas ponosi szkode w wysokosci ceny
takiego dodatkowego biletu.

6. Adekwatny zwiazek przyczynowy pomiedzy szkoda
a przedwczesnym odjazdem $rodka transportowego

Kolejna przestanka odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest zwiazek taczacy zda-
rzenie, ktére uznajemy za przyczyne szkody, z jego skutkiem w dobrach poszko-
dowanego, tj. szkoda. Podstawowa norme w zakresie zwigzku przyczynowego
w polskim prawie cywilnym ustanawia art. 361 § 1 k.c. przewidujacy, Ze zobowigzany
do odszkodowania ponosi odpowiedzialnos¢ tylko za normalne nastepstwa dzialania
lub zaniechania, z ktérego szkoda wynikta. Uzycie stowa , tylko” wskazuje, Ze celem
tego przepisu jest ograniczenie zakresu odpowiedzialnosci. Stanowi to zatem wyraz
aprobaty - przez ustawodawce - teorii adekwatnego zwiazku przyczynowego'”.
W kontekscie odpowiedzialnosci za przedwczesny odjazd §rodka transportu oznacza
to, ze dtuznik (przewoznik czy operator) ponosi odpowiedzialnoé¢ dopiero wtedy,
gdy wierzyciel (pasazer) udowodni, ze na skutek nienalezytego wykonania umowy
(albo jej niewykonania) poniost szkode, ktéra pozostaje w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z nienalezytym wykonaniem umowy. Ten element analizy jest
newralgiczny zaréwno w przypadku, gdy pasazer nie zdazyt na Srodek transportu
(gdyz ten przedwczesnie odjechat), jak i wowczas, gdy pasazer - powiadomiony
o wczeéniejszym odjezdzie - podjat dziatania, aby na ten kurs zdazy¢. Za normalne
nastepstwa przedwczesnego odjazdu uwazane beda takie, ktérych prawdopodo-
bieristwo powstania kazdorazowo zwieksza sie przez zaistnienie tej przyczyny. Za
kazdym razem trzeba bedzie sprawdzi¢, czy powstaly uszczerbek w majatku pasa-
zera wynikat jedynie z przedwczesnego odjazdu, czy tez ztozyly sie na niego inne
okolicznodci, a jesli tak, to czy nie doszto do przerwania zwiazku przyczynowego
(nova causa interveniens).

7. Podsumowanie

W doktrynie wskazano, ze praktyczne zastosowanie art. 62 ust. 1 pr. przew. jest zni-
kome, a w konsekwengji, ze wydaje sie uzasadniony postulat pominiecia omawianej
regulacji w przyszlym polskim unormowaniu umowy przewozu'®. I rzeczywiscie
faktem jest niewielka liczba spraw sadowych, w ktérych pasazer dochodzi takiego

5 Por. M. Kaliriski, Odpowiedzialnosé..., [w:] Prawo..., t. 6.
6 D. Ambrozuk, D. Dabrowski, K. Garnowski, K. Wesotowski, Odpowiedzialnoéc..., [w:] Umowa...
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odszkodowania (cho¢ szczegétowych statystyk sadowych nie ma)'’. Jesli chodzi
0 przyczyny tego stanu rzeczy, to mozna ich wymieni¢ wiele. GI6wna jest to, ze
przypadki przedwczesnego odjazdu srodkéw komunikacji regularnej naleza do
nielicznych (okazuja sie znacznie rzadsze niz opdznienia). Kolejna jest to, ze sytuacje
przedwczesnego odjazdu wystepuja zwykle z przystankéw posrednich. Poniewaz
zawarcie Umowy przewozu nastepuje czesto po zajeciu miejsca w pojezdzie, to
osoba, ktéra nie zawarta uprzednio z przewoznikiem umowy przewozu, nie ma
mozliwosci dochodzenia roszczenia. W tym wzgledzie trzeba jednak zauwazy¢,
ze - wraz z rozwojem technik informatycznych i mozliwosciag nabywania biletéw na
konkretny kurs w aplikacjach mobilnych - ta przyczyna moze w miare uptywu czasu
traci¢ znaczenie, pod warunkiem ze przewoznicy umozliwig zakup biletéw w ten
sposob. Najistotniejszymi przyczynami znikomego praktycznego zastosowania art. 62
ust. 1 pr. przew. jest to, ze pasazer nie ponosi w takim przypadku szkody (znakomita
wiekszoé¢ sytuacji, gdy - mimo przedwczesnego odjazdu - zdazyt on na przejazd)
albo szkoda jest na tyle niewielka, Ze nie oplaca sie jej dochodzi¢, lub pasazer ma
problemy z jej wykazaniem. W zwigzku z powyzszym instytucja odszkodowania za
przedwczesny odjazd srodka transportowego moze mie¢ duze znaczenie praktyczne
w przypadku, gdy pasazer bylby zwolniony z udowadniania swej szkody. Dlatego
tez spodziewac nalezy sie stosunkowo licznych spraw o takie odszkodowanie na
podstawie art. 7 rozporzadzenia lotniczego w zwiazku z orzeczeniem TSUE w spra-
wie Azurair.

Jesli zas chodzi o odpowiedzialnoéé na podstawie art. 62 ust. 1 pr. przew.,
to - wbrew przeciwstawnemu pogladowi przedstawionemu w doktrynie - jest to
przepis potrzebny. Gwarantuje on tym nielicznym pasazerom, ktérzy poniesli szkode
w wyniku przedwczesnego odjazdu $rodka transportowego (i sa w stanie wykazac te
szkode oraz jej zwiazek przyczynowy z niewykonaniem / nienalezytym wykonaniem
umowy), prawo do pelnego odszkodowania. Mozna si¢ ewentualnie zastanawiac nad
tym, czy - analogicznie jak w przypadku przedwczesnych lotéw - w przewozach
podlegajacych tylko polskiej ustawie'*® pasazer nie powinien mie¢ w pewnych szcze-
golnych przypadkach prawa do zryczattowanego odszkodowania za przedwczesny
odjazd $rodka transportowego bez koniecznosci wykazywania szkody. Nie wydaje
sie natomiast, Ze zasadniczym celem art. 62 ust. 1 pr. przew. powinna by¢ prewen-
ja (zniechecanie przewoznikéw do przedwczesnych odjazdéw), gdyz taka funkcje
majg inne regulacje o charakterze publicznoprawnym™”.

17 Istniejq jednak statystyki, ktore s sporzadzane przez poszczegélnych przewoznikéw czy operatoréw
zgodnie z art. 48 u.p.t.z. lub postanowieniami rozporzadzeri unijnych, np. zgodnie z art. 28 starego
rozporzadzenia kolejowego (art. 29 nowego rozporzadzenia kolejowego). Na przyklad ze sprawozdania
z realizacji norm jakosci ustug za rok 2020 spétki Koleje Mazowieckie - KM sp. z 0.0. wynika, Ze przyjetych
skarg i reklamacji w okresie od 1.01.2020 r. do 31.12.2020 r. w tych kolejach bylo 529 z tytulu opéznienia
pociagu, a jedynie 12 z tytutu przedwczesnego odjazdu. Por. https:/ /www.mazowieckie.com.pl/sites/
default/files/ docs /Sprawozdanie %20z %20realizacji %20norm %20jako % C5%9Bci % 20us % C5 % 82ug % 20
za%20rok %202020%20Sp % C3 % B3 % C5%82ki % 20KM.pdf (dostep: 3.02.2023 .).

18 Chodzi tu zatem o transport konny, transport autobusowy do 250 km oraz miejskie, podmiejskie
i regionalne kolejowe przewozy oséb. Co do szczeg6tow por. wprowadzenie.

9 Por. np. przywolywany juz wczesniej art. 92a ust. 1 u.t.d. w zwigzku z zalacznikiem nr 3 do tej ustawy.
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o dziafalnosci franczyzowej

Comments to the draft act on franchise activity

Abstract

The aim of the paper is to present comments to the second draft of the franchise agreement requlation
proposed by Rafat Adamus. Undoubtedly, the franchise agreement requires statutory regulation,
hence the solutions to be adopted in the planned act are very important. The study discusses the
issue of the place of regulation of the franchise agreement (the Civil Code or a separate act), the definition
of this agreement, the regulation of the agreement taking into account the Act on Combating Unfair
Competition of 16 April 1993, the essence and content of the information prepared by the franchise
network organizer, the rights and obligations of the parties of the agreement, the advisability of
introducing regulations on practices infringing the collective interests of franchisees and intertemporal
rules. The paper contains suggestions concerning additional solutions in the planned regulation, e.g.
about issues related to the sub franchise agreements, the rules of joint (and several) liability of the
franchisee and the franchisor towards third parties, overriding provisions and regulation regarding
the obligation of the parties to the contract to care for the good name of the franchisor and the entire
network. The study is to be an incentive for further intensive work on the statutory regulation of the
franchise agreement.

Keywords: franchise agreement, inequality of the parties to the contract, unnamed contract,
intertemporal rules, obligations of the parties

Streszczenie

Artykut ma na celu przedstawienie uwag do drugiego projektu regulacji umowy franczyzy
zaproponowanego przez Rafata Adamusa. Niewqtpliwie umowa franczyzy wymaga regulacji
ustawowej, stqd tak wazne jest pochylenie sie nad rozwigzaniami, ktore majq zostac przyjete
w projektowanej ustawie. W opracowaniu omowiono kwestie miejsca regulacji umowy franczyzy
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(Kodeks cywilny lub odrebna ustawa), definicji tej umowy, regulacji umowy z uwzglednieniem
ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencyji, istoty i tresci informacji
przygotowywanych przez organizatora sieci franczyzy, praw i obowigzkow stron umowy, celowosci
wprowadzenia przepisow dotyczqcych praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy franczyzobiorcow
oraz zasad intertemporalnych. Artykut zawiera propozycje dodatkowych rozwigzan, m.in.
dotyczqcych zagadnien zwigzanych z umowami subfranczyzy, zasad odpowiedzialnoéci solidarnej
franczyzobiorcy i franczyzodawcy wobec 0sob trzecich, nadrzednych przepisow regulacji dotyczqcych
obowigzku dbatosci stron umowy o dobre imie franczyzodawcy i calej sieci. Opracowanie ma byc
zachetq do dalszych intensywnych prac nad requlacjq ustawowq umowy franczyzy.

Stowa kluczowe: franczyza, nierownos¢ stron umowy, umowa nienazwana, przepisy
intertemporalne, obowigzki stron




Uwagi do projektu ustawy o dziafalnosci franczyzowej

139

1. Wstep

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie uwag do drugiego projektu
regulacji umowy franczyzy zaproponowanego przez Rafala Adamusa'. Warto przy-
pomnied, ze pierwsza propozycja zostala zawarta w raporcie ,Faktyczna nieréwnosé
stron umowy franczyzy w Polsce”?, do ktérego uwagi zostaly juz przedstawione’.
Mozna postawié¢ ostrozna teze, ze skoro w toku sa prace nad projektem regulacji
umowy franczyzy - ostatnio zostaly bowiem przedstawione rzadowe zalozenia do
projektu ustawy o umowie franczyzy* - pewien etap dyskusji dotyczacej celowosci
jej uregulowania w prawie polskim zostal zamkniety®. Nie przesadza to jednak
o ksztalcie ani szczegotowosci przyszlej regulacji, gdyz w tym zakresie mozliwe
sa rozne rozwigzania - od jedynie czesciowego uregulowania obowigzkéw stron
(przede wszystkim na etapie zawierania umowy - tzw. obowiazkéw informacyj-
nych), poprzez uregulowanie kompleksowe, do uregulowania kompleksowego
bardzo szczegotowego. Jak sie wydaje, projekt omawiany w niniejszym opracowaniu
zmierza do regulacji kompleksowej, a jednoczesnie bardzo szczegétowej, stad takie
zatozenie przyjeto przy ich komentowaniu, co jednak nie oznacza aprobaty dla takiego
podejécia, Zatozen i Projektu 2.

2. Miejsce regulacji umowy franczyzy

Podstawowe pytanie, jakie sie pojawia w zwigzku z pracg nad nowa regulacja prawng,
to pytanie o to, gdzie regulacja umowy franczyzy powinna zosta¢ zamieszczona -
w odrebnej ustawie czy w Kodeksie cywilnym®. W tym zakresie nalezy sie zgodzi¢

! https:/ /adamusrafal.pl/ projekt-ustawy-o-dzialalnosci-franczyzowej (dostep: 13.03.2023 r.) - dalej Projekt 2.
2R. Adamus, Faktyczna nierdwno$¢ stron umowy franczyzy w Polsce, Warszawa 2020, https:/ /iws.gov.pl/
wp-content/uploads/2020/10/IWS_Adamus-R._Faktyczna-nier%C3 % B3wno % C5%9B % C4 %87-stron-
umowy-franczyzy-w-Polsce.pdf (dostep: 13.03.223 r.) - dalej Projekt 1.

* B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci regulacji prawnej umowy franczyzy - uwagi do raportu , Faktyczna nierdwnosé
stron umowy franczyzy w Polsce”, ,Prawo w Dziataniu” 2022/50, s. 130-168, https://doi.org/10.32041/
pwd.5006.

* Przy Ministerstwie Sprawiedliwosci dziata zespét ds. franczyzy powotany zarzadzeniem Ministra
Sprawiedliwosci z 21.04.2022 r. (Dz.Urz. MS z 2022 1. poz. 116). Owocem dotychczasowych prac zespotu
byto opracowanie roboczych zatozen projektu ustawy o umowie franczyzy, ktére zostaly zaprezentowane
na konferencji prasowej w Ministerstwie Sprawiedliwosci 14.09.2022 r. - https:/ /www.dlahandlu.pl/
detal-hurt/ wiadomosci/ ustawa-o-franczyzie-projekt-uchwalony-jeszcze-w-tej-kadencji-sejmu,115079.
html (dostep: 23.05.2023 r.). Sa one dostepne w internecie: https:/ /pracodawcy.pl/konsultacje-publicz-
ne-zalozenia-do-projektu-ustawy-o-umowie-franczyzy/ (dostep: 23.05.2023 r.) - dalej ZaloZenia.

® B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 145 oraz literatura, dotyczaca tej dyskusji, tam powolana;
R. Adamus, W sprawie potrzeby uregulowania umowy franczyzy w Polsce, ,Prawo w Dziataniu” 2021/48,
s.141-142, https:/ /doi.org/10.32041/pwd.4805. Oczywiscie nie zamyka to dyskusji co do ksztaltu samej
regulacji, a w szczegdlnosci w zakresie tego, jaki miataby przybrac ksztalt w nowym Kodeksie cywilnym.
Zob. propozycja uregulowania franczyzy w czesci szczegétowej zobowigzari w nowym Kodeksie cy-
wilnym przedstawiona przez Marlene Pecyne i Fryderyka Zolla (M. Pecyna, F. Zoll, Zatozenia projektu
struktury czesci szczegotowej zobowigzan. W poszukiwaniu nowego modelu, , Transformacje Prawa Prywatnego”
2012/1, s. 58). Zob. tez E. Rott-Pietrzyk, M. Grochowski, Struktura regulacji uméw o posrednictwo handlowe
(wnioski prawnoporéwnawcze i propozycje legislacyjne), ,Studia Prawa Prywatnego” 2018/1, Legalis.

¢ Ustawa z 23.04.1964 1. (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 1. poz. 1360 ze zm.) - dalej k.c.
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z propozycja przedstawiong w Projekcie 1, by regulacja umowy franczyzy zostata za-
warta w Kodeksie cywilnymy’. Jak juz bowiem wskazano, inny model regulagji - tj. poza
kodeksem - prowadzi do dezintegracji systemu prawa zobowiazar, co jest dzialaniem
niekorzystnym dla systemu prawa i niesie ryzyko jego niespdjnosci®. Co wiecej, trafna
jest takze propozycja zawarta w Projekcie 1, by umowa franczyzy zostata uregulowana
w nowym tytule XXIV' w ksiedze trzeciej Kodeksu cywilnego - miedzy umowa ko-
misu a przewozu (umowa agencyjna uregulowana jest w tytule XXIII)’. W tej kwestii
nalezy wiec zglosi¢ krytyczne uwagi do Projektu 2, w ktérym zaproponowano ujecie
regulacji w odrebnej ustawie. Zgodnie z art. 1 Projektu 2 ustawa miataby regulowac:
1. zasady zawierania umowy franczyzy; 2. obowigzki informacyjne organizatora sieci
franczyzowej przed zawarciem umowy; 3. prawa i obowiazki stron umowy franczyzy;
4. zasady ochrony zbiorowych intereséw franczyzobiorcéw”. Niewatpliwie jest to wiec
co do zasady materia typowa dla regulacji umownej, zawartej w Kodeksie cywilnym.
Trudno znalez¢ jakiekolwiek podstawy do tego, by umowa agencji byla regulowana
w k.c., za$ umowa franczyzy - w osobnej ustawie. Co wiecej, wprowadzajac regulacje
umowy franczyzy, warto mie¢ na uwadze, ze w (niedalekiej?) przysztoéci moze poja-
wic sie réwniez regulacja umowy dystrybucyjnej. Zawarcie przepiséw regulujacych
franczyze w osobnej ustawie niejako zapoczatkuje wiec pewien model, co skutkowac
moze uregulowaniem réwniez umowy dystrybucyjnej w odrebnym akcie prawnym.
Taka dezintegracja w zakresie regulacji umow tego samego rodzaju (z zakresu posred-
nictwa - jak agencja czy komis regulowane w k.c.) zdecydowanie nie jest korzystna
z punktu widzenia sp6jnosci systemu prawnego. Oczywiscie stanowisko takie wydaje
sie trafne, jezeli przyjmie sie przede wszystkim model kompleksowej regulacji umowy
franczyzy, nie za$ czesciowej, jak to jest w niektérych krajach. Nawet jednak w przy-
padku regulacji fragmentarycznej jej rozproszenie w r6znych aktach prawnych rodzi
watpliwosci. Przykladem panstwa, w ktérym uregulowane zostaly jedynie obowigzki
przedkontraktowe, jest Hiszpania. Regulacja zawarta w réznych aktach prawnych
skutkuje jednak problemami w jej stosowaniu'. W prawie estoriskim umowa franczyzy
jest natomiast (czeéciowo) uregulowana w ustawie o prawie zobowigzan przyjetej
26.09.2001 r. (weszta w zycie 1.07.2002 r.) zawierajgcej przepisy dotyczace takze innych
uméw zobowigzaniowych'? - umowa franczyzy zostala tam zaliczona do grupy uméw
o korzystanie. W prawie wloskim, cho¢ franczyza z zalozenia jest regulowana w spos6b

7 Na temat ryzyk regulacji poza kodeksem zob. Z. Radwanski, Zielona Ksiega. Optymalna wizja Kodeksu
cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006, s. 84.

8 B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 147-148.

? Oczywiscie nie oznacza to, ze w czasie prac nad nowym Kodeksem cywilnym nie jest konieczna reforma
struktury tej czesci kodeksu. M. Pecyna, F. Zoll, ZatozZenia..., s. 30 1 58 (proponuje sie regulacje umowy
franczyzy w czesci ,Umowy sieciowe” - razem z umowa dystrybucji, agencji handlowej oraz spétki ciche).
10°B, Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 147.

" A. Wiewiérowska-Domagalska, Franchising - Study for the IMCO Committee, IP/A/IMCO/2015-05 (2016),
s. 74-75, https:/ /www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/578978 / IPOL_STU(2016)578978_
EN.pdf (dostep: 13.03.2023 r.).

12 Voladigusseadus (Law of Obligations Act) of 1.07.2002, Passed 26.09.2001, RT I 2001, 81, 487; wersja angiel-
ska: https:/ /www.riigiteataja.ee/en/eli/ 506112013011/ consolide (dostep: 23.05.2023 r.). O szczegblnej
strukturze tej ustawy zob. M. Pecyna, F. Zoll, ZatoZenia..., s. 39-40.
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kompleksowy, zostala jej po$wiecona osobna ustawa o franczyzie z 6.05.2004 r."* oraz
rozporzadzenie ministerialne 204/2005™. Nie oznacza to jednak, Ze nie znajduja do niej
zastosowania ogdlne zasady prawa zobowigzan. Warto wreszcie wspomniec o prawie
litewskim, w ktérym franczyza zostala uregulowana w kodeksie cywilnym®.

Ponadto podkreslenia wymaga to, ze o ile Projekt 1 przewidywal wprowadzenie
dodatkowych przepiséw do ustawy z 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji' (zob. art. 17h i 17i Projektu 1), o tyle Projekt 2 wprowadza regulacje dotyczaca
zakazanych praktyk do ustawy regulujacej franczyze, odsylajac jedynie do u.z.n.k.
(zob. art. 3 Projektu 2 oraz pkt 5 niniejszego opracowania), co czyni te propozycje
legislacyjna zupelnie nieprzejrzysta. Nie tylko wiec umowa cywilnoprawna, jaka
jest umowa franczyzy, bylaby regulowana poza k.c., ale réwniez czyny nieuczciwej
konkurencji zwigzane - ujmujac rzecz szeroko - z umowa franczyzy, bylyby regu-
lowane poza u.z.n.k.

3. Struktura ustawy

Nalezy zglosi¢ uwagi krytyczne co do proponowanej struktury ustawy. W Projek-
cie 2 zaproponowano nastepujace rozdzialy: rozdzial 1 , Zasady zawierania umowy
franczyzy”, rozdziat 2 ,Obowigzki informacyjne organizatora sieci franczyzowej
przed zawarciem umowy”, rozdziat 3 ,Prawa i obowiazki stron umowy franczyzy”,
rozdziat 4 ,Zasady ochrony zbiorowych intereséw franczyzobiorcow”.

W rozdziale 1 uregulowano zakres przedmiotowy ustawy (art. 1), istote umowy
franczyzy (art. 2) oraz niedozwolone zachowania stanowiace czyny nieuczciwej kon-
kurencji (art. 3). Watpliwosci budzi jednak zamieszczenie niedozwolonych zachowan
na poczatku ustawy. Wydaje sie, ze nawet jesliby w ogéle przyjac celowosc ich regu-
lacji w osobnej ustawie (a nie w u.z.n.k.; zob. pkt 5 ponizej), to przepisy te powinny
znalez¢ sie na koncu aktu prawnego - w przedostatnim rozdziale. W rozdziale 2
(ktéry moglby nosic¢ tytut ,Zawarcie umowy franczyzy”) powinna zosta¢ zamiesz-
czona regulacja dotyczaca , prospektu informacyjnego”, a takze przepis okreslajacy
forme umowy (obecnie jest to art. 11 zawarty w rozdziale 3 ,Prawa i obowiazki
stron umowy franczyzy”). Jesli chodzi o prawa i obowigzki stron umowy, celowym
byloby rozdzielenie ich na dwa osobne rozdziaty (3 i 4), z ktérych jeden bylby po-
§wiecony prawom i obowigzkom franczyzodawcy, a drugi - prawom i obowiazkom

3 Legge 6.05.2004, n. 129, Norme per la disciplina dell’affiliazione commerciale, Gazzetta Ufficiale n. 120 del
24.05.2004, https:/ /www.normattiva.it/ uri-res/ N2Ls?urn:nir:stato:legge:2004;129 (dostep: 13.03.2023 r.).
" Decreto 2.09.2005, n. 204, Regolamento recante norme per la disciplina dell’affiliazione commercia-
le di cui all’articolo 4, comma 2, della legge 6.05.2004, n. 129; https:/ /www.normattiva.it/atto/
caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2005-10-04&atto.codiceRedazionale=-
005G0229&atto.articolo.numero=0&atto.articolo.sottoArticolo=1&atto.articolo.sottoArtico-
101=10&qId=4228dbal-1bcb-4610-b225-5e0d78cbd131&tabID=0.8328972670337269&title=Ibl.dettaglioAtto
(dostep: 13.03.2023 r.).

15 Ustawa z 18.07.2000 r., No VIII-1864, art. 6.766-6.779, wersja angielska: https:/ /e-seimas.lrs.It/portal/
legal ActPrint/1t?jfwid=320cqrv7x&documentld=TAIS.400592&category=TAD (dostep: 13.03.2023 r.) -
dalej litewski kodeks cywilny.

16 Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 - dalej u.z.n.k.
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franczyzobiorcy. W kolejnym rozdziale (5) moglaby zosta¢ zamieszczona regulacja
dotyczaca zakoriczenia umowy franczyzy. Obecne rozdzialy 4 i 5 (,Zakaz praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy franczyzobiorcéw” oraz ,Zmiany w przepisach
dotychczasowych. Przepisy przejéciowe i koricowe”) stanowityby rozdziaty 617.

4, Definicja umowy franczyzy

W Projekcie 2 pojawiaja sie zmiany w definicji umowy franczyzy w poréwnaniu do
Projektu 1. Nie jest jednak zrozumiaty ich cel. Definicja zawarta w Projekcie 1 kla-
dzie niewatpliwie nacisk na know-how" przekazywany franczyzobiorcy (zob. wyrdz-
nienie w przytoczonej tresci):

,Art. 773!

§ 1. Przez umowe franczyzy organizator sieci, w zakresie dziatalnosci swojego
przedsiebiorstwa, udziela drugiej stronie zezwolenia na korzystanie w szczegdl-
nosci z jego nazwy, godla, symboli, znakéw towarowych, patentéw, jak réwniez
zidentyfikowanej, istotnej i poufnej koncepcji lub techniki prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i zobowiazuije sie do udzielenia pomocy, a franczyzobiorca zobowiazuje
sie do prowadzenia dziatalnoéci we wlasnym imieniu i na wiasny rachunek zgodnie
ze wskazéwkami organizatora sieci i do zaplaty wynagrodzenia.

§ 2. Przepisy niniejszego tytutu nie uchybiaja innym przepisom a w szczego6lnosci
przepisom prawa publicznego o ochronie konkurencji” (wyrdznienie - B.J.-].).

W Projekcie 2 uzyto natomiast spéjnika ,lub”, a tym samym alternatywy zwy-
klej wylaczajacej z zakresu umowy jej podstawowy element, jakim jest know-how
(zob. wyréznienie w przytoczonej tresci):

,Art. 2.

1. Przez umowe franczyzy organizator sieci, w zakresie dzialalnoéci swojego
przedsiebiorstwa, udziela drugiej stronie, na czas oznaczony badz nieoznaczony,
zezwolenia na korzystanie w szczegélnosci z jego nazwy, godla, symboli, znakow
towarowych, patentéw, innych praw wtasnosci intelektualnej i przemystowej lub
zezwala na korzystanie ze zidentyfikowanej, istotnej i poufnej koncepcji lub techniki
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i zobowigzuje si¢ do udzielenia drugiej stronie
pomocy, a franczyzobiorca zobowiazuje sie do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek zgodnie ze wskazéwkami organizatora
sieci i do zaplaty uméwionego wynagrodzenia.

2. Przepisy niniejszej ustawy nie uchybiaja przepisom innych ustaw, a w tym
przepisom o publicznej ochronie konkurencji” (wyréznienie - B.].-].).

Nie budzi watpliwosci, ze udostepnienie know-how stanowi istote umowy fran-
czyzy'™, stad propozycja okreslenia istoty franczyzy zawarta w Projekcie 2 nie jest

7 Na temat pojecia , know-how” zob. uzasadnienie do Projektu 2, https:/ /adamusrafal.pl/ projekt-ustawy-
-o-dzialalnosci-franczyzowej (dostep: 13.03.2023 r.); M. Sieradzka, Porozumienia franczyzy w swietle prawa
konkurencji, Warszawa 2020, Legalis.

18 M. Sieradzka, Porozumienia..., Warszawa 2020, Legalis.
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jasna. Wydaje sie, ze lepiej istote umowy oddaje Projekt 1'°. Co wiecej, w regulacji
nalezy podkresli¢, ze franczyzobiorcg moze by¢ wytacznie przedsiebiorca. Technika
legislacyjna jest tu dowolna - postanowienie takie moze zosta¢ zawarte w osobnej jed-
nostce redakeyjnej” lub stanowi¢ doprecyzowanie w zakresie przepisu regulujacego
istote franczyzy (obecnie informacja o przedsiebiorstwie zawarta jest w odniesieniu
do franczyzodawcy; w stosunku do franczyzobiorcy brak takiego doprecyzowania).

5. Niedopuszczalne zachowania — czyny nieuczciwej konkurendji

Réwniez w rozdziale 1 uregulowane zostaly czyny nieuczciwej konkurencji. Zgodnie
z Projektem 2:

,Art. 3.

1. Niedopuszczalne jest w szczegd6lnosci:

1) organizowanie sieci franczyzy lub oferowanie innym osobom mozliwosci
przystapienia do niej, bez wczeéniejszego doktadnego i odpowiednio dlugiego
sprawdzenia jej modelu biznesowego, a w szczeg6lnosci poprzez wilasna dziatalnoéé
organizatora sieci lub jego poprzednika prawnego;

2) organizowanie sieci franczyzy na takich zasadach, ze franczyzobiorca za-
chowujacy sie zgodnie z prawem, jak réwniez zgodnie z zasadami prawidlowego
gospodarowania i stosownie do wskazowek organizatora sieci, nie jest w stanie
pokrywac z osigganych przychod6éw uzasadnionych kosztéw, a stan taki trwa dtuzej
niz trzy miesiace, o ile nie wynika to ze z gory zaplanowanego cyklu produkcyjnego
ani nie zachodzi nadzwyczajna przyczyna zewnetrzna, ktdrej strony ani nie przewi-
dywaly, ani nie mogly przewidzie¢ przy zawieraniu umowy franczyzy;

3) istotnie rézne traktowanie kandydatéw na franczyzobiorcéw i franczyzobior-
cow znajdujacych sie w podobnych warunkach (zakaz dyskryminacji).

2. W przypadkach o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 i art. 8 ustawy przepisy ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 .
poz. 1913) stosuje sie”.

W Projekcie 1 natomiast zaproponowano, by taka regulacje doda¢ do u.z.n k. -
jako art. 17h:

,Art. 17h

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest organizowanie sieci franczyzy lub ofero-
wanie innym przystapienia do niej bez wczeéniejszego doktadnego, diugotrwatego

19 Nie wyklucza to mozliwosci skrécenia tego postanowienia, co zostato uczynione np. w regulagji estoriskiej:
§ 375. , By a franchise contract, one person (the franchisor) undertakes to grant to another person (the franchisee)
a set of rights and information which belongs to the franchisor for use in the economic or professional activities of
the franchisee, including the right to the trade mark, commercial identifications and know-how of the franchisor”
(Przez umowe franczyzowg jedna osoba [franczyzodawca] zobowiazuje si¢ do przyznania innej osobie
[franczyzobiorcy] zbioru praw i informacji nalezacych do franczyzodawcy do wykorzystania w dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej franczyzobiorcy, w tym prawa do znaku towarowego, oznaczeni handlowych
i know-how franczyzodawcy).

% Tak art. 6.766 ust. 3 litewskiego kodeksu cywilnego: , Only enterprises (entrepreneurs) may be parties to a con-
tract of franchise” (Stronami umowy franczyzowej moga by¢ wylacznie przedsiebiorstwa [przedsiebiorcy]).
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sprawdzenia jej modelu biznesowego w szczegdlnosci poprzez wlasng dzialalnosé
organizatora sieci lub jego poprzednika prawnego.

2. Czynem nieuczciwej konkurencji jest organizowanie sieci franczyzy na takich
zasadach, ze franczyzobiorcy zachowujacy sie zgodnie z prawem, jak réwniez zgodnie
z zasadami prawidlowego gospodarowania i stosownie do wskazéwek organizatora
sieci nie s3 w stanie pokrywac z osiaganych przychodéw uzasadnionych kosztéw,
a stan taki trwa diuzej niz trzy miesiace, o ile nie zachodzi nadzwyczajna przy-
czyna zewnetrzna, ktérej strony ani nie przewidywaly, ani nie mogly przewidzie¢
przy zawieraniu umowy franczyzy”.

Rozwiazanie przyjete w Projekcie 1 wydaje sie bardziej uzasadnione. O ile bo-
wiem ww. zachowania mialyby zosta¢ uznane za stypizowane czyny nieuczciwej
konkurengji, o tyle celowe jest zamieszczenie tej regulacji wlasnie w u.z.n.k., a nie
w osobnej ustawie. Nie jest tez jasne sformutowanie uzyte w art. 3 ust. 2 Projektu 2:
nie wiadomo, czy czyny takie sg czynami nieuczciwej konkurengji (jak to wyraznie
wskazano w Projekcie 1), czy tez regulacje u.z.n.k. nalezy jedynie do nich stosowac
(odpowiednio?).

Celem niniejszego artykulu nie jest ocena rozwiazan z zakresu nieuczciwej konku-
rencji proponowanych w Projektach 11 2, stad jedynie na marginesie nalezy postawi¢
pytanie o to, czy na pewno konieczne jest dodawanie do u.z.n.k. (badz innej ustawy)
kolejnych stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji, czy tu regulacja art. 3
u.z.n.k. nie jest jednak wystraczajaca. Wszak spelnienie przestanek z tego przepisu
umozliwia siegniecie do srodkéw ochrony okreslonych w art. 18 u.z.n.k., a dodat-
kowa regulacja nie jest do tego niezbedna, tym bardziej ze w odniesieniu do innych
uméw cywilnoprawnych w u.z.n.k. brak jest ,podobnej” regulacji do tej propono-
wanej (czy to w odniesieniu do uméw nazwanych, jak np. umowa agencji, czy tez
nienazwanych, jak np. umowa dystrybucyjna). Uzasadnienie zawarte w Projekcie 2
nie przekonuje co do koniecznosci wprowadzenia takiej regulacji*. Franczyzobiorca,
chcac skorzystaé ze srodkéw ochrony przewidzianych w u.z.n.k., musialby bowiem
siegac do art. 18 tej ustawy, zgodnie z ktérym w razie dokonania czynu nieuczciwej
konkurencji przedsiebiorca, ktérego interes zostat zagrozony lub naruszony, moze
zadaé: zaniechania niedozwolonych dziatan; usuniecia skutkéw niedozwolonych
dziafari; ztoZenia jednokrotnego lub wielokrotnego o$wiadczenia odpowiedniej tresci
iw odpowiedniej formie; naprawienia wyrzadzonej szkody, na zasadach ogélnych;
wydania bezpodstawnie uzyskanych korzysci, na zasadach ogélnych; zasadzenia
odpowiedniej sumy pienieznej na okreélony cel spoteczny zwigzany ze wspieraniem
kultury polskiej lub ochrong dziedzictwa narodowego - jezeli czyn nieuczciwej
konkurencji byt zawiniony. W istocie oznacza to wiec wejscie na droge sporu sagdowe-
go z franczyzodawcg, co byloby mozliwe réwniez na podstawie ogélnych przepisow
o deliktach (art. 415 k.c., do ktérego przeciez odsyla art. 18 u.z.n.k.).

2, Artykut 3 Projektu przewiduje zakaz dopuszczania okreslonych w nim zachowan stanowiacych czyny
nieuczciwej konkurencji. W przypadku wypelnienia znamion tych czynéw przez organizatora sieci
franczyzobiorca moze skorzysta¢ z instrumentarium prawnego, jakie daja mu przepisy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurengji”.
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6. Prospekt informacyjny organizatora sieci franczyzowe;j

W rozdziale 2 Projektu 2 zawarto regulacje dotyczaca prospektu informacyjne-
go. W uzasadnieniu Projektu 2 zauwazono, ze ,Nalozenie przez Projekt na organi-
zatora sieci obowiazku przygotowania prospektu informacyjnego: (aa) odpowiada
postulatowi udzielenia rzetelnych informacji przysztemu kontrahentowi - pelni
funkcje ochronng dla obrotu gospodarczego; (bb) nie powinno by¢é nadmiernym
obcigzeniem dla rzetelnych organizatoréw sieci, ktérzy zawieraja z reguly wiele
ustandaryzowanych, powtarzalnych umow; przygotowuja niekiedy bardzo rozbu-
dowane materiaty o swojej dzialalnosci, w tym podreczniki, materialy szkoleniowe;
(cc) postawi tame dla 0s6b przypadkowych, ktére nie zawsze posiadaja sprawdzony
sposob na udany biznes. Prospekt informacyjny nie odnosi sie do takich danych, co
do ktérych organizator sieci miatby problemy z ich pozyskaniem i przetworzeniem.
Sa to dane objete zwykla wiedza organizatora sieci”. Wskazano tez na Model Franchise
Disclosure Law (2002)* jako wzor tej propozycji.

Natlozenie na organizatora sieci franczyzowej obowiazku przekazania poten-
cjalnemu franczyzobiorcy okreslonych informacji jeszcze przed zawarciem umowy
nalezy ocenic jako trafne®. W praktyce bowiem franczyzodawcy i tak przekazu-
ja informacje o sieci potencjalnemu franczyzobiorcy, a celowym jest to, by za-
kres tych informacji zostat sprecyzowany, i przede wszystkim, by byty one petne.
Problem polega natomiast zwykle na tym, ze informacje te sa wybidrcze. Pokazuja
wylacznie pozytywne aspekty dziatalnosci franczyzowej, nie wskazuja w ogodle na
ryzyka ani (zwlaszcza) na koszty prowadzenia takiej dzialalnosci (bezposrednie
i poérednie - zob. w szczegdlnosci co do kosztow posrednich art. 5 pkt 22, 26
Projektu 2). Tym samym zapewnienie dostepu do nich potencjalnemu franczyzo-
biorcy na etapie przed zawarciem umowy jest niezwykle istotne, co uwzgledniono
zaréwno w Model Franchise Disclosure Law (2002), jak i w regulacjach prawnych
wielu krajow?. Czy przekazanie informacji ma nastapi¢ w dokumencie nazwanym
~prospektem”, czy inaczej (przeciez ustawa w ogole nie musi precyzowac nazwy
dokumentu, w ktérym informacje te sa przekazywane) - to kwestia drugorzedna
(choé¢ mozna przyznad, ze okreslenie , prospekt” nawigzuje do regulacji chronigcych
konsumentow).

O ile w Projekcie 1 regulacja dotyczaca prospektu informacyjnego zostata zapro-
ponowana w ramach zmian u.z.n.k. (a brak przedstawienia prospektu byl czynem
nieuczciwej konkurencji; zob. art. 17i ust. 1 Projektu 1), o tyle w Projekcie 2 przy-
jeto, ze stanowi ona czes¢ regulacji umowy franczyzy, i zawarto ja w rozdziale 2
(art. 4-8 Projektu 2). Takie rozwigzanie jest zdecydowanie lepsze. Obowiazki obu

2 https:/ /www.unidroit.org/instruments/ franchising/model-law/ (dostep: 13.03.2023 r.).

# Por. E. Rott-Pietrzyk, M. Grochowski, Regulacja uméw o posrednictwo w DCFR (wzorcem dla ustawodawcy
polskiego), , Transformacje Prawa Prywatnego” 2017/3, s. 59; B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 1361162.
* Na przyklad w prawie rumuriskim (Ordonanta nr. 52 din 28.08.1997 privind regimul juridic al francizei,
Monitorul Oficial nr. 180 din 14.05.1998; ze zmianami wprowadzonymi aktem 179/2019), wloskim, hisz-
panskim.




146

Barbara Jelonek-Jarco

stron umowy powinny bowiem zosta¢ uregulowane w jednym akcie prawnym, a na
pewno u.z.n.k. nie jest tu aktem odpowiednim.

Zasadnym jest, by obowiagzek przedstawienia prospektu informacyjnego do-
tyczyt kazdej umowy (takze przedwstepnej i warunkowej), jak to zaproponowa-
no w Projekcie 2. Zakres obowiazku informacyjnego okreslono w art. 5 Projek-
tu 2. Jesli chodzi o zakres informacji, ktére maja zostac ujete w prospekcie, Projekt 2
wprowadza drobne zmiany w stosunku do Projektu 1 (dodajac pkt 1 i 3)*. Kwestia
ta wymaga jeszcze przemyslenia, doprecyzowania i zmian, cho¢ warto podkresli¢,
ze w Projekcie 2 zaproponowano regulacje zdecydowanie bardziej szczegétowa
niz ta przedstawiona w Draft Common Frame of Reference (dalej DCFR)*. Zwraca
natomiast uwage brak objecia obowiazkiem informacyjnym tego, czy w stosunku
do organizatora sieci prowadzone jest (byto) postepowanie upadloéciowe badz re-
strukturyzacyjne. Watpliwosci budzi réwniez pkt 5 w art. 5 Projektu 2: ,,informacje
o sprawach sadowych dotyczacych franczyzy, ktére kwestionuja system franczyzo-
wy lub moga zagrozi¢ funkcjonowaniu franczyzy i ktérych strona jest organizator sieci
lub podmioty z nim powigzane”. Niewatpliwie w tym zakresie celowe bytoby objecie
obowiazkiem informacyjnym przede wszystkim postepowarn prawomocnie zakon-
czonych (zaréwno karnych, jak i prowadzonych przed Prezesem Urzedu Ochrony
Konkurengji i Konsumentéw) i tu jako wzér mégtby znowu postuzy¢ Model Franchise
Disclosure Law (2002)¥. Obecna propozycja zawarta w pkt 5 budzilaby w praktyce
watpliwosci interpretacyjne, poniewaz pojecie sporow, , ktére kwestionuja system
franczyzowy lub moga zagrozi¢ funkcjonowaniu franczyzy”, jest wysoce niejasne.
W konsekwencji organizator sieci mialby problem z zakwalifikowaniem danego sporu
jako podlegajacego (badz nie) ujawnieniu. Taka sytuacja nie powinna natomiast mie¢
miejsca, zwlaszcza jesli brak przekazania informacji (badz przekazanie informacji
niepetnych) wiazatby sie z powaznymi sankcjami dla organizatora.

Bardzo istotng kwestig jest ustalenie skutkéw braku przedstawienia franczyzo-
biorcy ww. informacji badz przedstawienia informacji niepetnych, wprowadzajacych
w btad. W uzasadnieniu Projektu 2 wskazano, ze ,Nieudzielenie przez organizatora
sieci pelnej i rzetelnej informacji albo udzielenie informacji nieprawdziwej stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji”. Powstaje jednak pytanie, czy taka ,sankcja” jest

» Punkt 1: ,dane dokfadnie identyfikujace organizatora sieci, w tym dane o wpisie organizatora sieci do
wiasciwego rejestru, numer NIP organizatora sieci (jezeli taki posiada), informacje o osobach uprawnionych
do reprezentowania organizatora sieci”; pkt 3 dotyczy informacji, czy organizator sieci dziata na podstawie
umowy z pierwotnym organizatorem sieci (informacja o subfranczyzie).

* https:/ /sakig.pl/ wp-content/uploads/2019/01/ dfcr.pdf (dostep: 23.05.2023 r.); IV.E.-2:101, IV.E.-4:102.
7 Artykul 6 ust. 11it. G, any criminal convictions or any finding of liability in a civil action or arbitration involving
franchises or other businesses relating to fraud, misrepresentation, or similar acts or practices of: (i) the franchisor;
and (ii) any affiliate of the franchisor who is engaged in franchising for the previous five years, and whether any such
action is pending against the franchisor or its subsidiary, and the court or other citation of any of the above” (wszelkie
wyroki skazujace lub jakiekolwiek ustalenia dotyczace odpowiedzialnosci w postepowaniu cywilnym
lub arbitrazowym z udzialem franczyzobiorcéw lub innych przedsiebiorstw zwigzanych z oszustwem,
wprowadzeniem w biad lub podobnymi czynami lub praktykami: [i] franczyzodawcy; oraz [ii] kazdego
podmiotu stowarzyszonego franczyzodawcy, ktéry byl zaangazowany we franczyze przez ostatnie pie¢
lat, oraz czy takie postepowanie toczy sie przeciwko franczyzodawcy lub jego spoélce zaleznej).
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skuteczna -, pozostawia” wszak franczyzobiorce w umowie, dajac mu jedynie moz-
liwos¢ dochodzenia roszczen odszkodowawczych (badZ innych okreslonych w art. 18
u.z.n.k.) przeciwko jego kontrahentowi. Wydaje sie, ze w tym zakresie trafniejsze
jest rozwiagzanie przyjete w Model Franchise Disclosure Law (2002), a wiec przyzna-
nie franczyzobiorcy prawa do odstapienia od umowy franczyzy®. Takie rozwigzanie
pozwala (w razie koniecznosci) franczyzobiorcy wycofa¢ sie z zawartej (pod wplywem
bledu? podstepu?) umowy, za$ niezaleznie od tego - dochodzi¢ naprawienia szkody.
W tym wiec zakresie z zadowoleniem nalezy oceni¢ uzupetnienie proponowanego
art. 26 pkt 1 Projektu 2 przewidujacego prawo odstapienia od umowy w przypadku,
gdy informacje podane przez organizatora sieci w prospekcie informacyjnym byly

# Artykut 8: , (Remedies) (1) If the disclosure document or notice of material change:

(A) has not been delivered within the period of time established in Article 3;

(B) contains a misrepresentation of a material fact; or

(C) makes an omission of a material fact;

then the franchisee may on 30 days prior written notice to the franchisor terminate the franchise agreement and/
or claim against the franchisor for damages suffered from the conduct described in (A), (B) and (C), unless the
franchisee had the information required to be disclosed through other means, did not rely on the misrepresentation,
or termination is a disproportionate remedy in the circumstances.

(2) The remedies granted to the franchisee pursuant to this article must be exercised no later than the earlier of:
(A) one year after the act or omission constituting the breach upon which the right to terminate is based;

(B) three years after the act or omission constituting the breach upon which the right to claim for damages suffered
is based;

(C) one year after the franchisee becomes aware of facts or circumstances reasonably indicating that it may have
a right to claim for damages suffered; or

(D) within 90 days of the delivery to the franchisee of a written notice providing details of the breach accompanied
by the franchisor’s then current disclosure document.

(3) The rights provided by paragraph (1) of this Article do not derogate from any other right the franchisee may
have under the applicable law.

(4) All matters regarding termination and damages, which have not been expressly regulated in this article, shall
be governed by the applicable law”

([1] Jezeli dokument informacyjny lub zawiadomienie o istotnej zmianie:

[A] nie zostat dostarczony w terminie okreslonym w art. 3;

[B] zawiera falszywe przedstawienie istotnego faktu; lub

[C] pomija istotny fakt;

woweczas franczyzobiorca moze za pisemnym wypowiedzeniem franczyzodawcy z 30-dniowym wyprze-
dzeniem wypowiedzie¢ umowe franczyzowa i/lub dochodzi¢ roszczen wobec franczyzodawcy z tytutu
szkod poniesionych w wyniku postepowania opisanego w punktach A, B i C, chyba Ze franczyzobiorca
uzyskatl informacje, ktérych ujawnienie bylo wymagane w inny sposéb, nie opieral sie na fatszywym
o$wiadczeniu, lub wypowiedzenie jest nieproporcjonalnym srodkiem w danych okolicznosciach.

[2] Srodki zaradcze przyznane franczyzobiorcy zgodnie z niniejszym artykulem musza zosta¢ wykonane
nie pézniej niz przed uplywem:

[A] jednego roku po dziataniu lub zaniechaniu stanowigcym naruszenie, na ktérym opiera sie prawo
do wypowiedzenia;

[B] trzech lat po dzialaniu lub zaniechaniu stanowiacym naruszenie, na ktérym opiera si¢ prawo do
zadania naprawienia poniesionej szkody;

[C] jednego roku po tym, jak franczyzobiorca dowiedziat sie o faktach lub okolicznosciach, ktére w uzasad-
niony sposéb wskazuja, Ze moze mie¢ prawo do dochodzenia odszkodowania za poniesione szkody; lub
[D] 90 dni od doreczenia franczyzobiorcy pisemnego zawiadomienia zawierajacego szczegoly naruszenia
wraz z aktualnym dokumentem informacyjnym.

[3] Prawa przewidziane w ust. 1 niniejszego artykulu nie stanowig odstepstwa od innych praw, ktére
franczyzobiorca moze mie¢ na mocy obowiazujacego prawa.

[4] Wszelkie kwestie dotyczace rozwigzania umowy i odszkodowania, ktére nie zostaty wyraznie uregu-
lowane w niniejszym artykule, podlegaja obowigzujacym przepisom prawa).
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nierzetelne, niepeine albo nieprawdziwe, a jednoczesnie dotyczyly spraw majacych
istotne znaczenie, ktére uzasadniaja zaloZenie, ze gdyby franczyzobiorca byt nalezycie
poinformowany, to do umowy by nie przystapil. Wydaje sie, ze w regulacji mozna
by pomina¢ zawarte w Model Franchise Disclosure Law (2002) wyltaczenie prawa do
odstgpienia od umowy w przypadku, gdy franczyzobiorca ,nie polegal na tych
btednych informacjach lub gdy zakoriczenie umowy nie bytoby wiasciwym srodkiem
w danych okolicznosciach” (art. 8 ust. 1 Model Franchise Disclosure Law in fine). Obie
te przestanki sa bowiem nieostre, czesto wywotywalyby spory co do skutecznosci
odstapienia od umowy, a w konsekwencji mozna przypuszczag, ze franczyzobiorca
obawiatby sie ztozy¢ oswiadczenie o odstapieniu od umowy. Krétko méwigc: instru-
ment ochrony nie bylby skuteczny. Ewentualnie mozna rozwazy¢ sankcje w postaci
niewaznosci umowy, jednak takiej, na ktéra moze sie powota¢ wylacznie franczy-
zobiorca w okre$lonym przedziale czasu; oczywiscie musialoby mu réwnoczesnie
przystugiwac roszczenie odszkodowawcze (podstawa mogtby by¢ art. 415 k.c.).

Zgodnie z propozycja zawarta w Projekcie 2 (art. 6) doreczenie prospektu infor-
macyjnego powinno nastapi¢ z minimalnym 14-dniowym wyprzedzeniem. Wydaje
sie, Ze mozna postulowac przedtuzenie tego terminu do 30 dni (na wzér prawa
wloskiego; prawo hiszpariskie przewiduje 20 dni¥). Biorac po uwage obszerna liste
informacji, ktére ma otrzymac potencjalny franczyzobiorca, termin 14-dniowy moze
by¢ bowiem zbyt krétki na zapoznanie sie z tymi informacjami oraz podjecie prze-
myslanej decyzji przez potencjalnego franczyzobiorce, tym bardziej ze rownoczeénie
otrzyma on projekt umowy franczyzy (niejednokrotnie niezwykle rozbudowany;
art. 5 pkt 19 Projektu 2), réwniez wymagajacy lektury.

Jasnym jest, ze prospekt powinien zosta¢ przekazany w okreslonym czasie przed
~Ppodpisaniem umowy franczyzowej lub umowy przedwstepnej, jesli taka istnieje”
(art. 6 pkt 1 Projektu 2); natomiast budzi watpliwosci wskazanie, ze powinno to
nastapi¢ rowniez przed ,zaplata jakiejkolwiek oplaty na rzecz organizatora sieci
lub podmiotu powigzanego” (art. 6 pkt 2 Projektu 2). Jaka bowiem optata moze by¢
uiszczana przed zawarciem umowy? Wobec braku jakiegokolwiek wyjasnienia tej
kwestii w uzasadnieniu Projektu 2 trudno sie do tej propozycji szerzej odnies¢. By¢
moze proponowana regulacja wzorowana jest na Model Franchise Disclosure Law™. Nie

» Artykut 3 Dekretu krélewskiego nr 201/2010 z 26.02.2010 1. (Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por el
que se regula el ejercicio de la actividad comercial en régimen de franquicia y la comunicacion de datos al registro de
franquiciadores), https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2010-4175; wersja angielska: https://
www.global-regulation.com/ translation/ spain/ 1440853 / royal-decree-201-2010-o0f-26-february %252c-which-
-regulates-the-exercise-of-duty-free-business-and-communication-of-information-to-the-register-of-franchi.
html (dostep: 23.05.2023 r.).

%0 Artykut 3 ust. 11it. B: ,, the payment to the franchisor or an affiliate of the franchisor by the prospective franchisee
of any fees relating to the acquisition of a franchise that are not refundable or the refunding of which is subject to
such conditions as to render them not refundable, with the exception of a security (bond or deposit) given on the
conclusion of a confidentiality agreement” (zaplata na rzecz franczyzodawcy lub podmiotu stowarzyszonego
franczyzodawcy przez potencjalnego franczyzobiorce wszelkich optat zwigzanych z nabyciem franczyzy,
ktére nie podlegaja zwrotowi lub ktérych zwrot podlega warunkom powodujacym, ze nie podlegaja one
zwrotowi, z wyjatkiem zabezpieczenia [kaucja lub depozyt] ztozonego przy zawarciu umowy o zacho-
waniu poufnosci).
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byloby jednak wtasciwe wywodzenie z niej skutku o tym, ze tego rodzaju optaty sa
dopuszczalne. Dla jasnosci omawiane tu postanowienie nalezy usuna¢.

Warto natomiast uzupetni¢ Projekt 2 o rozwigzanie wzorowane na art. 3 ust. 2
Model Franchise Disclosure Law, zgodnie z ktérym dokument ujawniajacy musi zostaé
zaktualizowany w ciggu okreslonej liczby dni od zakoriczenia roku podatkowego®.
Tak wiec jednorazowe przedstawienie prospektu informacyjnego w okreslonym
terminie nie jest wystarczajace - jesli bowiem dane w nim zawarte ulegly zmianie
przed podpisaniem umowy, prospekt musi podlega¢ aktualizacji, a potencjalny
franczyzobiorca dzigki temu ma czas na zapoznanie si¢ ze zmianami i decyzje, czy
mimo ich zaistnienia decyduje si¢ na zawarcie umowy.

Na pozytywna ocene zastuguje regulacja zawarta w art. 4 ust. 2 i 3 Projektu 2.
Trafnym rozwigzaniem jest mozliwos¢ przekazania prospektu informacyjnego w for-
mie dokumentu elektronicznego (ust. 2). Nie budzi watpliwosci takze regulacja,
zgodnie z ktéra doreczenie prospektu informacyjnego przez organizatora sieci mozna
uzalezni¢ od podpisania umowy o zachowaniu poufnosci (ust. 3). Skoro bowiem
w prospekcie franczyzobiorca przekazuje wiele informacji stanowiacych w istocie
tajemnice przedsiebiorstwa, jak najbardziej moze wymagac podpisania umowy o za-
chowaniu poufnosci®. Nie do korica jasny jest natomiast cel regulacji proponowanej
w art. 4 ust. 4 Projektu 2, zgodnie z ktdrg , Organizator sieci ponosi odpowiedzial-
noé¢ odszkodowawcza za tre$¢ prospektu informacyjnego”. Wedtug uzasadnienia
Projektu 2 ,Nieudzielenie przez organizatora sieci pelnej i rzetelnej informacji albo
udzielenie informacji nieprawdziwej stanowi czyn nieuczciwej konkurencji”. By¢
moze celem tej regulacji jest dodatkowe podkreslenie tego, ze ustawodawca w szcze-
golny sposéb chroni usprawiedliwione oczekiwania franczyzobiorcy - po pierwsze
- co do planowanej przez niego dzialalnosci biznesowej oraz - po drugie - co do
uczciwoédci i lojalnosci franczyzodawcy.

Na pozytywna ocene zastuguje proponowana regulacja zawarta w art. 7 oraz 8
Projektu 2. Prospekt powinien by¢ bowiem zrozumiaty dla odbiorcy. Zakaz poda-
wania w nim niepetnych, nieprawdziwych lub niezweryfikowanych w odpowiedni
sposob informacji o korzyéciach zwigzanych z przystapieniem do sieci franczyzowej
i 0 uczestnictwie w niej, a takze zatajania zwiazanego z tym ryzyka, jest réwniez
oczywisty.

31 Artykul 3 ust. 2 Model Franchise Disclosure Law: , The disclosure document must be updated within [X] days
of the end of the franchisor’s fiscal year. Where there has been a material change in the information required to be
disclosed under Article 6, notice in writing of such change should be delivered to the prospective franchisee as soon
as practicable before either of the events described in Sub-Paragraphs (1)(A) or (1)(B) has occurred” (Dokument
informacyjny musi zosta¢ zaktualizowany w ciggu [X] dni od korica roku podatkowego franczyzodawcy.
W przypadku istotnej zmiany informacji wymaganych do ujawnienia zgodnie z art. 6 pisemne powiado-
mienie o takiej zmianie powinno zosta¢ dostarczone potencjalnemu franczyzobiorcy tak szybko, jak to
mozliwe, przed wystgpieniem ktoregokolwiek ze zdarzen opisanych w ust. 1 lit. A lub B).

%2 Podobna regulacja zawarta jest w prawie hiszpariskim - zob. art 4 Dekretu krélewskiego nr 201/2010
226.02.20101.: , The franchisor may require the potential franchisee to have a duty of confidentiality for all pre-con-
tractual information received or to be received from the franchisor” (Franczyzodawca moze wymagac od poten-
cjalnego franczyzobiorcy zobowigzania do zachowania poufnosci w odniesieniu do wszystkich informacji
otrzymanych przed zawarciem umowy lub informacji, ktére maja zosta¢ otrzymane od franczyzodawcy).
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Na koniec tej czesci rozwazan warto postawic pytanie, czy w ustawie powinien
zosta¢ uregulowany réwniez obowiazek informacyjny franczyzobiorcéw. Taka pro-
pozycje przedstawit Mark Abell® i z calg pewnoscia wymaga ona przemyslenia.
Jasnym jest, ze franczyzobiorca powinien mie¢ pelny obraz przedsiewziecia, na ktéry
sktadaja sie decyzje i informacje dotyczace franczyzodawcy. Jednakze réwniez dla
franczyzodawcy informacje o franczyzobiorcy sg istotne - skoro jego przyjecie do
,sleci” ma wplyw na jej renome i w konsekwencji na dzialanie franczyzodawcy (zob.
pkt 10 niniejszego opracowania).

7.Tres¢ umowy franczyzy

7.1. Prawa i obowigzki stron umowy franczyzy

Prawa i obowiazki stron umowy w Projekcie 2 zostaty uregulowane w rozdzia-
le 3 (art. 9-29). W art. 9 Projektu 2 okreslono obowiazek lojalnosci stron umowy.
Jak juz wskazano®, taki kierunek proponowanej regulacji nalezy uznac za trafny,
jednak wymaga on doprecyzowania. , W odniesieniu do obowiazku zachowania
lojalnoéci wzorem moze by¢ DCER, tj. klauzula IV.E.-2:201 (Wspoétpraca stron): Strony
umowy uregulowanej przepisami czesci E ksiegi IV zobowigzane sa prowadzié
aktywna i lojalna wspoétprace oraz koordynowac swoje dzialania, aby osiagnac cele
umowy, a takze klauzula IV.E.-2:202 (Informacja w czasie wykonania zobowigzania):
W czasie trwania stosunku umownego kazda ze stron jest zobowigzana udzieli¢
we wlasciwym czasie drugiej stronie informacji potrzebnych do osiagniecia celé6w
umowy. Podkreslenia jednak ponownie wymaga to, ze obowiazek lojalnosci wynika
juz z art. 354 k.c., wiec proponowana regulacja stanowilaby w istocie jedynie dopre-
cyzowanie i powtérzenie tej ogélnej zasady” ™.

Zgodnie z art. 10 Projektu 2 , Udzielenie pomocy przez organizatora sieci osobie
fizycznej, ktéra nigdy wczesniej nie prowadzita dziatalnosci gospodarczej obejmuje
w szczegdlnosci przeszkolenie w zakresie podstaw ekonomicznych i prawnych
jej prowadzenia. Postanowienie umowne mniej korzystne dla franczyzobiorcy
jest niewazne”. Postanowienie to odpowiada art. 773> § 2 Projektu 1 i aktualne
pozostaja uwagi krytyczne poczynione co do tej propozycji*. Czym innym jest
bowiem obowigzek przeprowadzenia szkolenia (ktéry nalezy odrzucic¢), a czym
innym obowiazek udzielania pomocy - technicznej, biznesowej, rowniez w aspek-
tach prawnych. Przypomnienia wymaga, ze tego rodzaju szkolenia bylyby zwykle
fikcjg (tzn. polegatyby na podpisaniu dokumentéw potwierdzajacych, ze szko-
lenie si¢ odbylo), ale franczyzodawca moégtby wywodzi¢ z niego korzystne dla
siebie skutki (warto podkresli¢, ze zgodnie z art. 31 ust. 1 Projektu 2 karze grzywny
podlega, , kto zawierajac z franczyzobiorcg bedaca osoba fizyczna, ktéra nigdy

% M. Abell, The regulation of franchising in the EU, London 2011, s. 218.
3 B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 156.
% B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 156.
% B, Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 155.
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wczeéniej nie prowadzila dziatalnoéci gospodarczej, umowe franczyzy, nie dopetnia
obowigzku udzielenia pomocy polegajacego na przeszkoleniu tej osoby w zakresie
podstaw ekonomicznych i prawnych prowadzenia dziatalnosci gospodarczej”).
Wreszcie nalezy postawi¢ pytanie, czy takie szkolenia miatyby by¢ nieodptatne,
czy tez franczyzodawca moégtby zadac za nie zaptaty. Projekt 2 nie zawiera jednak
odpowiedzi.

Artykut 11 ust. 1 Projektu 2 reguluje forme, w jakiej powinna zosta¢ zawarta
umowa franczyzy. Jak juz wskazano, kwestia ta winna zosta¢ podjeta w rozdzia-
le 2 (zob. pkt 3 niniejszego opracowania). Wprowadzenie formy pisemnej, a takze
elektronicznej, pod rygorem niewaznosci jest rozwigzaniem trafnym®. Nie jest
to wymog zbyt daleko idacy, tym bardziej ze rezygnuje sie z obowiazku reje-
stracji*® umowy franczyzy (co nalezy uzna¢ za sluszne rozwigzanie). Zasadnicze
watpliwosci budzi natomiast forma dokumentowa umowy franczyzy, z uwagi
na kierowane wobec niej zastrzezenia. Jak bowiem wskazuje sie w literaturze:
~Ze wzgledu na brak domniemania autentycznosci dokumentu w rozumieniu
art. 77° KC zachowanie formy dokumentowej w ograniczonym zakresie czyni
zadoé¢ funkceji dowodowej. W wielu przypadkach niezbedny bedzie dodatkowy
dowo6d umozliwiajacy przypisanie oswiadczenia woli ztozonego w formie doku-
mentowej osobie wskazanej w dokumencie”*. Wydaje sie wiec, ze wprowadzenie

%7 Takie rozwigzanie przyjeto np. w litewskim kodeksie cywilnym - art. 6.767 ust. 1.

% Zob. np. art. 6.767 ust. 2 litewskiego kodeksu cywilnego: , A contract of franchise may be invoked against
third persons only if the fact of forming a contract of franchise is registered in the Register of Enterprises in which
the franchiser was registered. If the franchiser was registered in a foreign state, the fact of forming a contract of
franchise must be registered in the same register of legal persons where the franchiser was registered” (Na umowe
franczyzy mozna powolywac sie wobec os6b trzecich tylko wtedy, gdy fakt zawarcia umowy franczyzy
jest zarejestrowany w Rejestrze Przedsigbiorcow, w ktérym franczyzodawca byl zarejestrowany. Jezeli
franczyzodawca byl zarejestrowany w obcym panstwie, fakt zawarcia umowy franczyzy musi by¢
zarejestrowany w tym samym rejestrze osob prawnych, w ktérym zarejestrowano franczyzodawce).
Rozbudowane obowiazki rejestracyjne przyjeto tez w prawie hiszpanskim (art. 5 Dekretu krélewskiego
nr 201/2010 z 26.02.2010). Zgodnie z art. 5 ust. 1, The register of franchisors, provided for in Article 62.2 of
Law 7/1996 of 15 January 1996 on the Management of Retail Trade, is set up as a register of a public nature and an
administrative nature, with the sole purpose of providing information and advertising” (Rejestr franczyzodawcow,
o ktérym mowa w art. 62 ust. 2 ustawy nr 7/1996 z 15.01.1996 r. o zarzadzaniu handlem detalicznym,
jest tworzony jako rejestr o charakterze publicznym i administracyjnym, ktérego jedynym celem jest
dostarczanie informacji i reklamy). Zgodnie z art. 5 ust. 4: , The franchisors established in other Member
States of the European Union operating under the freedom to provide services, without permanent establishment
in Spain, are exempted from the obligation to communicate data to the Registry. In this case, the only obligation
for the provider will be to communicate the beginning of its activities in Spain to the registry, through the autono-
mous community where it intends to begin its delivery. In the absence of an autonomic registration, the required
communication of the start of activity shall be directed to the register of franchisors of the Ministry of Industry,
Tourism and Commerce” (Z obowiazku przekazywania danych do rejestru zwolnieni sa franczyzodawcy
majacy siedzibe w innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej dziatajacy w ramach swobody
$wiadczenia ustug, nieposiadajacy stalego miejsca prowadzenia dziatalnosci w Hiszpanii. W takim
przypadku jedynym obowigzkiem ustugodawcy bedzie przekazanie informacji do rejestru o rozpo-
czeciu swojej dzialalnosci w Hiszpanii za posrednictwem wspdlnoty autonomicznej, w ktérej zamierza
rozpoczaé $wiadczenie ustug. W przypadku braku samodzielnej rejestracji wymagane zawiadomienie
o rozpoczeciu dziatalnosci nalezy skierowac do rejestru franczyzodawcéw Ministerstwa Przemystu,
Turystyki i Handlu).

¥ B. Swaczyna, [w:] Zobowigzania, t. 1, Przepisy ogdlne i powigzane przepisy Ksiggi I KC. Komentarz,
red. P. Machnikowski, Warszawa 2022, Legalis, komentarz do art. 772, nb 1.
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formy dokumentowej przyniostoby , wiecej zamieszania niz pozytku” i z tego
wzgledu mozna postulowaé zrezygnowanie z niej w odniesieniu do umowy
franczyzy.

Na pozytywna ocene zastuguje regulacja proponowana w art. 11 ust. 2 Projektu 2,
zgodnie z ktérym , Zapewnienia organizatora sieci o korzysciach, jakie daje przy-
stapienie do sieci i uczestnictwo w niej, bez wzgledu na ich forme, stanowia czes¢
umowy. Franczyzobiorca moze zada¢ potwierdzenia tych zapewnieri w formie
pisemnej, dokumentowej albo elektronicznej. Zrzeczenie si¢ tego uprawnienia jest
niewazne. Nie uchybia to przepisom nakiadajacym obowiazki informacyjne na orga-
nizatoréw sieci”. W uzasadnieniu Projektu 2 wskazano: , Zapewnienia o korzysciach
zwigzanych z przystapieniem do sieci powinno mie¢ podobne znaczenie prawne jak
znane prawu cywilnemu zapewnienie sprzedawcy o wtasciwosciach rzeczy (dicta
et promissa). Franczyzobiorca powinien mie¢ uprawnienie do potwierdzenia tych
zapewnien na pismie”.

7.2. Wynagrodzenie franczyzodawcy i koszty zwigzane
zumowa franczyzy

Zgodnie z art. 12 Projektu 2 , W umowie franczyzy mozna zastrzec, ze o ile nie
nastapia nadzwyczajne zdarzenia gospodarcze organizator sieci, za dodatkowym
wynagrodzeniem (wynagrodzenie del credere), gwarantuje wysokos¢, w okreslo-
nych przedziatach kwotowych (procentowych), jednoczesnie przychodéw, kosztow
i dochodéw franczyzobiorcy prowadzacego dziatalnosé gospodarcza zgodnie ze
wskazéwkami organizatora sieci”. Wydaje sie, ze w praktyce przepis ten nie be-
dzie miat zastosowania (zaden franczyzodawca nie weZmie na siebie takiego ryzyka),
ale regulacja taka moze pozostac.

Artykut 13 Projektu 2 reguluje kwestie wynagrodzenia wstepnego. W umo-
wach franczyzy co do zasady (ale nie zawsze) stosowane sa bowiem dwa rodza-
je wynagrodzenia: wstepne oraz biezace. W uzasadnieniu Projektu 2 wskazano,
ze ,,W praktyce moga sie pojawi¢ nieuczciwi organizatorzy sieci franczyzowych
nowopowstajacych marek, ktérzy w istocie rzeczy nie gwarantujg transferu sukcesu,
aich rzekoma sie¢ franczyzowa moze by¢ obliczona na oszukaricze pobranie oplaty
wstepnej. (...) Projekt zaklada zatem, ze franczyzobiorca bez wzgledu na wysokos¢
oplaty wstepnej nie bedzie mogt jej zaplaci¢ z géry ponad okreslony limit. Jezeli
sie¢ franczyzowa okazataby sie nierzetelna, ryzyko franczyzobiorcy jest ograni-
czone, a ponadto franczyzobiorca - na mocy innych przepiséw Projektu - moze
wypowiedzie¢ umowe ze skutkiem natychmiastowym”. Zgodnie z art. 13 ust. 1
Projektu 2 ,,Organizator sieci nie moze pobierac z gory wynagrodzenia wstepnego
w kwocie wyzZszej niz suma wynagrodzenia biezacego za okres gospodarczy réwny
szeéciu miesigcom (limit wymagalnosci). Postanowienie umowne mniej korzyst-
ne dla franczyzobiorcy jest niewazne”. Wydaje sie jednak, zwlaszcza biorac pod
uwage koszty, jakie franczyzobiorca musi ponies¢ przed rozpoczeciem dziatalnosci
(wyposazenie lokalu, produktéw, itd.), ze bariera taka jest zbyt wysoka. Limit
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powinien bowiem wynosi¢ maksymalnie 3-miesieczne wynagrodzenie albo nawet
mniej (cho¢ w praktyce spotykane sa co do zasady kwoty okreslane ryczattowo i to
raczej symbolicznie, co ma tez stanowic¢ zachete dla potencjalnych franczyzobior-
cOw - oczywistym jest, ze wysokie wstepne oplaty raczej beda ich odstraszac...).
Watpliwosci budzi takze art. 13 ust. 2 Projektu 2: , Jezeli wysoko$¢ wynagrodzenia
biezacego nie jest z géry znana, wéwczas przyjmuje sie jego prawdopodobna
wielkos¢ szacunkowq”. Jesli bowiem wynagrodzenie biezace jest kalkulowane jako
okreslony procent dochodu, trudno je okresli¢ przed rozpoczeciem dziatalnosci.
Dlatego wykazanie niewaznoéci takiego postanowienia byloby raczej mozliwe juz po
rozpoczeciu dziatalnosci, tzn. po rozpoczeciu wykonywania umowy. Proponowana
regulacja zawarta w art. 13 ust. 3 Projektu 2, zgodnie z ktérym , Przepis ust. 1
nie uchybia dopuszczalnosci ustanowienia wynagrodzenia wstepnego w kwocie
WyZzszej niz suma wynagrodzenia biezacego za okres gospodarczy rowny szeéciu
miesigcom, o ile jego nadwyzka ponad limit wymagalnosci, o ktérym mowa w ust. 1,
z uwzglednieniem ust. 2, nie bedzie ptatna z gory, ale po uptywie sze$ciu miesiecy
od daty zawarcia umowy”, wymaga zdecydowanego przemyslenia - czy jednak
wysokoé¢ wynagrodzenia wstepnego nie powinna zosta¢ ograniczona ustawowo.
Co bowiem w sytuacji, gdy dziatalno$¢ nie przynosi zysku? Samo odroczenie
platnosci nie zmienia tego, ze franczyzobiorca jest zobowigzany do zaplaty takiej
oplaty wstepnej. Wydaje sie wiec, Ze - paradoksalnie - postanowienie to bedzie
wrecz zachecalo do wysokich optat wstepnych w sytuacji, gdy obecnie na rynku
nie sa one czeste. Taka sama uwaga musi dotyczy¢ proponowanego art. 13 ust. 4
Projektu 2 (,Przepis ust. 1 nie uchybia dopuszczalnosci zabezpieczenia z goéry
wynagrodzenia wstepnego w kwocie wyzszej niz limit wymagalnosci, o ktérym
mowa w ust. 1, z uwzglednieniem ust. 2”), bo dodatkowo umozliwia uzyskanie
zabezpieczenia takiej pfatnosci. Podsumowujac - proponowane ust. 3 i 4 powinny
zostac usuniete z regulacji. Proponowana regulacje mozna wiec uznac za zbedna,
a nawet niebezpieczna.

Regulacja proponowana w art. 14 (,,Jezeli termin ptatnosci wynagrodzenia biezace-
go organizatora sieci nie jest oznaczony w umowie, platne jest ono z dotu w terminie
miesiecznym”) nie budzi watpliwosci.

Trafna jest takze propozycja zawarta w art. 15 Projektu 2, zgodnie z ktérym:
,Organizator sieci nie moze zobowigzywac franczyzobiorcy do nabywania towarow
lub ustug od organizatora sieci lub osoby trzeciej za ceny odbiegajace od $rednich
cen rynkowych. Postanowienie umowne mniej korzystne dla franczyzobiorcy jest
niewazne”. W uzasadnieniu Projektu 2 wskazano: ,Cecha przedmiotowo istotng
umowy franczyzy jest jej odplatnosé. Wynagrodzenie dla organizatora sieci nie moze
by¢ ukryte w obowiazku nabywania towaréw czy ustug po zawyzonych marzach.
Regulacja powinna mie¢ charakter normy jednostronnie bezwzglednie obowiazu-
jacej”. Jak juz wskazano, celowe byloby uzupetnienie tej regulacji o postanowienia
wzorowane na klauzuli DCFR IV.E.-4:204 oraz IV.E.-4:206 DCFR*.

40 B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 157-158.
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Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage takze na wyrok Sadu Najwyzszego (dalej
SN) z 9.10.2019 r.** dotyczacy ustalania jednolitych cen sprzedazy w stosunku werty-
kalnym w ramach umowy franczyzy. Oddalajac skarge kasacyjna franczyzodawcy,
SN stwierdzil: , Za wylaczeniem zakwestionowanego porozumienia spod zakazu
ustanowionego w art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. nie moze tez przemawia¢ okolicznos¢,
ze do ustalenia sztywnych cen sprzedazy doszto w ramach umowy franczyzy - jak
wskazatl bowiem Trybunat Sprawiedliwoéci w wyroku z dnia 28 stycznia 1986 r.
w sprawie 161/84 Pronuptia de Paris GmbH vs Pronuptia Paris Irmgrad Schillgallis,
postanowienia zmniejszajace swobode franczyzobiorcy odnosnie ustalania cen ogra-
niczajg konkurencje, cho¢ nie dotyczy to przypadku, gdy franczyzodawca udziela
franczyzobiorcy jedynie wytycznych cenowych, o ile miedzy franczyzodawca i fran-
czyzobiorcami albo miedzy samymi franczyzobiorcami nie wystepuje uzgodniona
praktyka faktycznego stosowania tych cen - z takim wyjatkiem nie mamy jednak do
czynienia w niniejszej sprawie”*.

Za trafng nalezy uznaé réwniez propozycje regulacji zawartej w art. 16 Projektu 2:
~Jezeli wskutek okolicznosci, za ktére franczyzobiorca odpowiedzialnosci nie po-
nosi i ktére nie dotycza jego osoby, zwykly przychéd z dzialalnosci franczyzowej
ulegl zmniejszeniu, franczyzobiorca moze zadaé proporcjonalnego zmniejszenia
wynagrodzenia organizatora sieci za dany okres gospodarczy. Postanowienie
umowne mniej korzystne dla franczyzobiorcy jest niewazne”. Podtrzymac nalezy
jednak postulat (odniesiony do art. 773" Projektu 1), ze konieczne jest jednak
doprecyzowanie omawianej regulacji, w szczegdlnosci poprzez wskazanie, czy
przychéd ma ulec jakiemukolwiek zmniejszeniu, czy (jak w art. 700 k.c.) zmniej-
szeniu znacznemu®. Co do relacji miedzy tym przepisem a mozliwoscia wypowie-
dzenia umowy przez franczyzodawce w przypadku braku zaptaty oplaty biezacej
zob. pkt 7.5.

“1TNSK 89/18, LEX nr 2727399. Warto podkresli¢, Ze sad apelacyjny ponownie orzekajacy w sprawie
obnizyl zasagdzong kare pieniezna do kwoty 50 000 zl, stosujac wytyczne zawarte w art. 111 ust. 1 pkt 1
ustawy z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 275 ze
zm.; dalej u.o.k.k.), i wzial pod uwage caloksztatt okolicznosci sprawy, w tym niewielka szkodliwosé
zakwestionowanej praktyki, jej bardzo mate oddzialywanie oraz brak pryncypialnego podejscia powoda
do reguly stosowania cen sztywnych. Odrebnej analizy wymaga jednak to, czy takie podejscie do problemu
jest zasadne. Chodzi tu zwlaszcza o argument ,braku pryncypialnego podejscia” do stosowania umowy.
Zob. tez A. Bolecki, Cechy szczegdlne franczyzy w prawie ochrony konkurencji, ,internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013/7(2), s. 68-69.

42 Zob. art. 6.772. ust. 4. litewskiego kodeksu cywilnego: , Conditions of a contract of franchise prohibited
by the Competition law shall be invalid, in particular such conditions by virtue of which: 1) the franchiser shall have
the right to determine the prices, or their lower limit, of the goods produced or work fulfilled, or services rendered
by the franchisee; 2) the franchisee shall have the right to sell goods, fulfil work or render services exclusively to
a certain category of purchasers (customers) or exclusively to purchasers (customers) residing on the territory
determined in the contract of franchise” (Niewazne sg postanowienia umowy franczyzy zabronione przez
prawo konkurencji, w szczegdlnosci takie, na mocy ktérych: 1) franczyzodawca ma prawo ustalaé ceny
lub ich dolng granice na produkowane towary lub wykonane prace, lub ustugi $wiadczone przez fran-
czyzobiorce; 2) franczyzobiorca ma prawo sprzedawac towary, wykonywac prace lub swiadczy¢ ustugi
wylacznie okreslonej kategorii nabywcow [klientow] lub wylacznie nabywcom [klientom] zamieszkalym
na terytorium okreslonym w umowie franczyzy).

4 B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 158.
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Zgodnie z art. 17 Projektu 2 ,Na zabezpieczenie roszczen organizatora sieci
z umowy franczyzy nie mozna wystawi¢, poreczy¢ ani indosowac weksla ani czeku
na zlecenie”. Proponowane brzmienie tego przepisu odpowiada art. 773" Projektu 1.
Regulacje te nalezy uzna¢ za stuszna*.

Regulacja proponowana w art. 18 Projektu 2 to odpowiednik art. 773 Projek-
tu 1 - znacznie rozbudowany i skonkretyzowany. W Projekcie 2 trafnie rozdzielono
koszty zwigzane z rozpoczeciem dzialalnosci franczyzowej od kosztéw ponoszonych
przez franczyzobiorce w toku trwania umowy. Zgodnie z art. 18 ust. 1 Projektu 2,
»Jezeli organizator sieci wymaga, aby franczyzobiorca poni6st na swoj koszt okres-
lone naklady celem rozpoczecia dziatalnosci franczyzowej, ich rodzaj i wielko$é
powinny by¢ dokladnie okreSlone w umowie, a jezeli byloby to niemozliwe lub
znacznie utrudnione, umowa powinna okresla¢ ich rodzaj i szacunkowa wielkos¢.
Postanowienie umowne mniej korzystne dla franczyzobiorcy jest niewazne”. Nie
jest jednak jasne, co oznacza postanowienie, zgodnie z ktérym umowa powinna
okresla¢ szacunkowa wielko$¢, a w szczegdlnosci - jakie sa skutki, gdy ta szacunkowa
wielkoé¢ okaze sie zanizona. Wydaje sie, ze ten fragment proponowanej regulacji
powinien zosta¢ usuniety, gdyz koszty takie franczyzodawca powinien jednoznacznie
okresdli¢, zas franczyzobiorca nie powinien by¢ obcigzony obowigzkiem ponoszenia
kosztéw dodatkowych, tj. nieokreslonych w umowie. Mozliwe jest bowiem takie
skoordynowanie w czasie zawierania umowy franczyzy oraz uméw (podpisywanych
przez franczyzobiorce; lub franczyzodawce - réznie to bowiem wyglada w praktyce)
dotyczacych np. wykoriczenia lokalu czy wykonania mebli, by koszty te byty znane
w chwili zawierania umowy franczyzy.

Duzo trudniejsze jest uregulowanie kwestii kosztow ponoszonych podczas obo-
wigzywania umowy. Zgodnie z art. 18 ust. 2 Projektu 2 ,Umowa powinna okres-
la¢ zasady ponoszenia nakladéw przez franczyzobiorce w czasie trwania umowy,
a jezeli jest mozliwe okreslenie ich rodzaju i szacunkowej wielkosci, to powinna je
okresli¢”. Koszty ponoszone w czasie trwania umowy to przede wszystkim remonty
czy zmiany aranzacji lokalu. Oczywistym jest, ze takie dziatania sa konieczne w celu
m.in. dostosowania sie do potrzeb klienta, zwiekszenia rozpoznawalnosci marki,
wprowadzenia nowych rozwigzan technologicznych. Trafne jest rtéwniez zagwaran-
towanie, by franczyzobiorca miat mozliwos¢ dokonania amortyzacji nakladow przed
zakoniczeniem umowy, a o ile to nie nastapi, by franczyzodawca miat obowigzek
odkupienia od niego wyposazenia lokalu. Jak si¢ wydaje, w tym wtasnie kierunku
zmierza proponowany art. 18 ust. 3 Projektu 2 (,Umowa powinna okresla¢ zasady
rozliczania poniesionych przez franczyzobiorce nakladéw”), jednak wskazane jest
jego doprecyzowanie. W Projekcie 2, a takze w Projekcie 1, nie zawarto obowigz-
ku wykupu wyposazenia przez franczyzodawce, co wymaga uzupelnienia. Jest to
oczywiscie jedno z mozliwych rozwiazan. Jak bowiem wskazano w uzasadnieniu
Projektu 2, ,Jednoczesnie niezbedna bytaby ochrona intereséw franczyzobiorcy

“ Na temat problemu zabezpieczern w umowie franczyzy zob. szerzej: B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci...,
s. 135-136.
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w zamortyzowaniu si¢ poniesionych przez niego nakladéw na wypadek wypowie-
dzenia umowy przez organizatora sieci. Projekt stara si¢ rozwiazac ten problem przez
konstrukcje dtuzszych okreséw wypowiedzenia w przypadku, gdy wypowiadajacym
umowe jest organizator sieci”.

W Projekcie 2 zaznaczono, ze postanowienie umowne mniej korzystne dla fran-
czyzobiorcy jest niewazne, natomiast w Projekcie 1 (art. 773% zawarto zapis, ze
,Przeciwne postanowienie umowne jest niewazne”. Propozycja zawarta w Projekcie 2
to rozwigzanie lepsze®, jednak powstaje pytanie, czy stanowi rzeczywista ochrone
franczyzobiorcy. Ponadto nie przewiduje sytuacji, gdy umowa nie okresla wysoko-
sci nakladow, a tylko zobowigzanie do ich poniesienia. Ochrona franczyzobiorcy
mogtaby polegac¢ na ustaleniu przykladowo przez sad wilasciwego poziomu tych
kosztéow zgodnie z zasadami rynkowymi (ewentualnie mozna rozwazac zastgpienie
nieskutecznego postanowienia umowy na podstawie art. 56 k.c. postanowieniem
uwzgledniajacym interesy obu stron)*, jednak takie rozwiazanie byloby proble-
matyczne - z uwagi na czas rozstrzygniecia przez sad ewentualnego sporu. Tym
samym regulacja ta wymaga dalszej analizy i przemyslenia - zwlaszcza w zakresie
sankcji za jej naruszenie.

7.3. Ochrona tajemnicy franczyzowej

Zasady dotyczace ochrony tajemnicy franczyzowej okreélono w art. 19 Projektu 2.
Jest to regulacja znacznie rozbudowana i bardziej szczegétowa w poréwnaniu do
tej zawartej w art. 773% § 2 Projektu 1. Definicje tajemnicy franczyzowej zawarto
w art. 19 ust. 3 Projektu 2, zgodnie z ktérym ,Przez tajemnice franczyzowa rozu-
mie si¢ informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne organizatora sieci lub
inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, niezbedne do prowadzenia dzia-
talnosci franczyzowej, ktdre jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sa powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym si¢ tym rodzajem
informacji albo nie sa fatwo dostepne dla takich osob (wyjawszy innych uczestnikéw
sieci franczyzowej), co do ktérych organizator sieci podjal, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci i ktére zostaty na podsta-
wie umowy udostepnione franczyzobiorcy”. Zgodnie za$ z art. 19 ust. 1 Projektu 2
»Na zasadach wskazanych w umowie franczyzobiorca obowigzany jest do nieujawnia-
nia i zachowania dla siebie tajemnicy franczyzowej udostepnionej przez organizatora
sieci. Umowa okres$la zasady udostepniania tajemnicy franczyzowej osobom trzecim,
z pomocg ktorych franczyzobiorca wykonuje dziatalnoé¢ franczyzowa”. Obowiazek
zachowania tajemnicy franczyzowej trwa takze przez 5 lat po ustaniu umowy, o ile
strony nie zastrzegly innego terminu (art. 19 ust. 2 Projektu 2), za$ franczyzobiorca
ponosi odpowiedzialnos¢ za szkode wynikajacg z naruszenia tajemnicy franczyzowej
(art. 19 ust. 5 Projektu 2).

* Zob. uwagi dot. celowosci wprowadzania sankcji niewaznosci: B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci...,
s. 153-154 i literatura tam powofana.
4 B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 153-154.
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Proponowany ksztalt ewentualnej regulacji nalezy uznac za trafny; w szczegélno-
§ci okres 5 lat wydaje sie rozsadny. Dobrym rozwiazaniem jest tez ujecie zagadnienia
tajemnicy franczyzowej w odrebnym przepisie. Pozytywnej oceny wymaga takze
obowiazek uregulowania w umowie franczyzy zasad udostepniania tajemnicy fran-
czyzowej osobom trzecim, z pomocg ktorych franczyzobiorca wykonuje dziatalnos¢
franczyzowa. Dzieki temu obie strony wiedza, jak w tym bardzo delikatnym obszarze
moga (powinny) sie zachowywac. Nie do korica jasne jest natomiast znaczenie art. 19
ust. 4 Projektu 2, zgodnie z ktérym ,, Dla unikniecia watpliwosci organizator sieci po-
winien w sposéb zrozumialy dla franczyzobiorcy okresli¢ granice dla informacji
podlegajacych tajemnicy franczyzowej”. Zapis ten wymaga doprecyzowania. Mozna
jednak zada¢ pytanie, czy - biorac pod uwage, ze w przepisach k.c. o umowie agencyj-
nej brak jest podobnej regulacji - w przypadku umowy franczyzy jest ona konieczna.

7.4. Kontrola franczyzobiorcy oraz przeniesienie praw z umowy franczyzy

Proponowany art. 20 Projektu 2 stanowi odpowiednik art. 773° Projektu 1. Zgodnie
z art. 20 ust. 1 Projektu 2, ,,O ile strony umowy nie postanowig inaczej, bez zgody
organizatora sieci franczyzobiorca nie moze praw z umowy franczyzy przenies¢ na
inng osobe, wnies¢ tytutem wkiadu do spétki lub wykonywacé ich z nowa osoba”.
Stosownie za$ do ust. 2 ,W braku odmiennej umowy franczyza wygasa z chwila
$mierci franczyzobiorcy”. Tym samym aktualne pozostaja uwagi poczynione w od-
niesieniu do Projektu 1. W szczeg6lnosci trafna jest regulacja przewidujaca (co
do zasady - bowiem strony moga te kwestie uregulowa¢ odmiennie) wygasniecie
umowy w przypadku $mierci franczyzobiorcy*. W sytuacji $mierci franczyzodawcy
takie rozwigzanie bytoby zbyt daleko idace.

Zgodnie z art. 22 Projektu 2 ,,Organizator sieci moze w kazdym czasie - sam lub
przez osobe trzecia - przeprowadzi¢ kontrole dziatalnosci franczyzobiorcy, a takze
zadac od franczyzobiorcy niezwlocznego udostepnienia informacji i danych o jego
dziafalnosci w takim zakresie, w jakim strony okreslily to w umowie”. Postanowienie
to jest odpowiednikiem art. 773" Projektu 1. Zasadne jest podkreslenie, ze prawo
zadania informacji przystuguje franczyzodawcy wytacznie w takim zakresie, jak
ustalono w umowie. Franczyzobiorca powinien bowiem wiedzie¢, do czego jest
zobowigzany. Wydaje sig, Ze réwniez w odniesieniu do prawa do kontroli znajduje

47 B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 156-157.

* Zob. odmienna regulacja w litewskim kodeksie cywilnym - art. 6.777 ust. 2: , In the event of the death of the
franchiser or the franchisee, their rights and duties under the contract of franchise shall pass to the heir on condition
that he is an entrepreneur and continues the business or starts the business within six months from the date of open-
ing the inheritance. Otherwise, the contract of franchise shall terminate. The effectuation of the rights and performance
of the duties of the deceased under the contract of franchise before the acceptance of these rights and duties by the
heir shall be executed by the property administrator appointed by the court” (W razie $mierci franczyzodawcy
lub franczyzobiorcy ich prawa i obowiazki wynikajace z umowy franczyzy przechodza na spadkobierce
pod warunkiem, Ze jest on przedsiebiorcg i kontynuuje lub rozpocznie dziatalnos¢ gospodarcza w ciggu
sze$ciu miesiecy od dnia otwarcia spadku. W przeciwnym razie umowa franczyzy wygasa. Wykonanie
praw i obowigzkéw zmartego wynikajacych z umowy franchisingu przed przyjeciem tych praw i obo-
wigzkow przez spadkobierce dokonuje zarzadca majatku wyznaczony przez sad).
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zastosowanie zasada, iz jej zakres ma zosta¢ okreslony w umowie, jednak nalezatoby
te kwestie jednoznacznie wyjaéni¢ (obecnie mozna by bowiem argumentowac, ze sfor-
mutowanie , w zakresie, w jakim strony okreslity to w umowie” odnosi si¢ wylacznie
do obowiazku przekazywania informagji, ale juz nie do kontroli). Podtrzymac tez
nalezy postulat, zgodnie z ktérym stusznym jest obligatoryjne okreslenie w umo-
wie maksymalnej czestotliwosci kontroli dokonywanych przez franczyzodawce -
bowiem czeste (zbyt czeste) ich przeprowadzenie mogloby skutkowac zaktéceniami
w dziatalnosci franczyzobiorcy®.

Zgodnie z art. 23 ust. 1 Projektu 2: , Jezeli ustawa lub umowa nie stanowig inaczej,
organizator sieci ktérego franczyzobiorca stworzyt utwor, a w tym ulepszenie koncep-
cji lub techniki prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w wyniku wykonywania dzia-
talnosci franczyzowej, nabywa z chwilg przyjecia utworu autorskie prawa majatkowe
w granicach wynikajacych z celu umowy i zgodnego zamiaru stron”. Stosownie za$
do ust. 2: ,Jezeli organizator sieci bedzie wykorzystywat utwér, a w tym ulepszenie
koncepcji lub techniki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w celach zarobkowych
franczyzobiorcy nalezy sie odpowiednie wynagrodzenie”. Regulacja taka jest co do
zasady celowa i potrzebna. Przekonuje uzasadnienie Projektu 2, w ktérym wskazano:
~Projekt wychodzi z nastepujacego zalozenia: (aa) gospodarczo korzystniejszym
wariantem bedzie nabycie autorskich praw majatkowych przez organizatora sieci,
gdyz to pozwoli na rozwoj calej sieci franczyzowej i wdrozenie ulepszenia u wszyst-
kich pozostatych kontrahentéw organizatora sieci, (bb) franczyzobiorca powinien
jednak otrzymac stosowne wynagrodzenie, (cc) jakkolwiek regulacja powinna by¢
dyspozytywna”. Oczywiscie oceny bedzie kazdorazowo wymagato ustalenie, co to
jest ,odpowiednie wynagrodzenie”, za§ w razie sporu kwestie te bedzie badat sad.
Wydaje sie jednak, ze celowym jest jeszcze szersza analiza i przemyslenie, czy zawarte
w Projekcie 2 sformutowanie ,stworzyt utwoér, a w tym ulepszenie koncepcji lub
techniki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w wyniku wykonywania dziatalnosci
franczyzowej” jest trafne. Watpliwosci bowiem budzi to, czy - po pierwsze - samo
stworzenie utworu spetnia juz te przestanke, czy tez dodatkowo konieczne jest
»ulepszenie” (spdjnik ,a” swiadczy o koniunkcji?)*, oraz - po drugie - co oznacza
zwrot ,w wyniku wykonywania dziatalnosci franczyzowej”. Czy franczyzobiorca
musi te przestanke wykaza¢, zas franczyzodawca moze sie broni¢ argumentem, ze
dane ulepszenie franczyzobiorca co prawda stworzyl, ale nie bylo to w zwigzku
z dziatalnoscig franczyzowq? Wydaje sie, ze takie postawienie sprawy nie bytoby
zasadne i stanowi zbyt daleko idace ograniczenie praw franczyzobiorcy.

W praktyce watpliwosci moze budzi¢ stosowanie art. 23 ust. 2 Projektu 2, bo-
wiem na franczyzobiorcy bedzie spoczywal ciezar dowodu co do - po pierwsze

4 B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 159.

% W istocie zagadnienie jest niezwykle obszerne i dotyczy zakresu ochrony prawnoautorskiej; zob.
E. Traple, Prawo autorskie nie moze stuzy¢ ochronie idei jako takiej. Glosa do wyroku SN z dnia 3 lutego 2017 r.,
II CSK 400/16, ,Glosa” 2017/3, s. 89-90; M. Krawczyk, Ochrona prawna procesow biznesowych w prawie
whasnosci intelektualnej, Warszawa 2023, s. 167 i n. - autorka w odniesieniu do ww. wyroku SN podkresla,
ze ,Wskazany wyrok stanowi jaskrawy przyktad btednej interpretacji zakresu pojecia utworu w $wietle
ubiegania sie 0 ochrone koncepcji gospodarczej, ktéra wykazuje duzy ekonomiczny potencjal”.
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- wykorzystania utworu i - po drugie - co do tego, ze nastepuje to w celach zarobko-
wych. Powstaje wiec pytanie, czy regulacja zawarta w art. 248 Kodeksu postepowania
cywilnego® bedzie w tym zakresie wystarczajaca dla franczyzobiorcy jako podstawa
uzyskania przez niego koniecznych informacji.

7.5. Czas trwania umowy oraz jej wypowiedzenie

Zgodnie z art. 24 Projektu 2 ,Umowe franczyzy zawarta na czas dluzszy niz dwadzie-
Scia lat poczytuje sie po uplywie tego terminu za zawarta na czas nieoznaczony, chyba
ze umowa przewiduje opcje jej przedluzenia na kolejny okreslony okres czasu i obie
strony skorzystaja z tej opcji”. Jest to odpowiednik proponowanego w Projekcie 1
art. 7737, jednak 10 lat zmieniono na 20. Okres 10 lat wydaje sie natomiast bardziej
zasadny. W uzasadnieniu Projektu 2 wskazano: , Umowa franczyzy zawarta na czas
okreélony moze by¢ rozwigzana przed uplywem terminu jej obowigzywania tylko
w sytuacjach wyjatkowych. Po uplywie 20 lat strony powinny mie¢ wieksza swobo-
de w jej ewentualnym wypowiedzeniu. Strony moga zawrze¢ umowe na czas ozna-
czony krétszy niz 20 lat. Okres 20 lat wydaje sie by¢ odpowiedni z uwagi na «inwe-
stycyjny» charakter franczyzy. Umowa moze by¢ przedluzona na dalszy zamkniety
okres czasu. Projekt zaklada dyspozytywnos¢ tej normy prawnej”. Kwestia ta wymaga
konsultacji zaréwno z franczyzodawcami, jak i franczyzobiorcami.

Przypadki, w ktérych franczyzodawca moze wypowiedzie¢ ze skutkiem natych-
miastowym umowe zawarta na czas oznaczony lub na czas nieoznaczony, zostaty
okreélone w art. 25 Projektu 2. Moze to wiec nastapi¢, ,jezeli:

1. franczyzobiorca nie podjal dziatalnosci gospodarczej albo trwale zaprzestal jej
prowadzenia;

2. franczyzobiorcy zakazano prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na mocy pra-
womocnego orzeczenia sadu;

3. franczyzobiorca utracit pelng zdolnos¢ do czynnosci prawnych;

4. franczyzobiorca pomimo upomnienia organizatora sieci nadal razaco narusza
istotne postanowienia umowy franczyzy;

5. franczyzobiorca zalega wobec organizatora sieci z zaplata wynagrodzenia za dwa
pelne okresy ptatnosci;

6. zostala ogltoszona upadtos¢ franczyzobiorcy;

7. zachowanie franczyzobiorcy w sposéb razacy i uporczywy narusza prawo albo
wywoluje powazne zgorszenie publiczne, a franczyzobiorca nie zaprzestal te-
go zachowania pomimo wezwania ze strony organizatora sieci”.

Proponowane postanowienie odpowiada art. 773" Projektu 1, jednak katalog
sytuacji, w ktorych mozliwe jest wypowiedzenie umowy, zostal znacznie rozbu-
dowany. Mimo to wskazane jest uzupelnienie i doprecyzowanie pkt 4, 5 oraz 7
w art. 25 Projektu 2 poprzez wprowadzenie wymogu wczesniejszego pisemnego

1 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1805
ze zm.).
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wezwania (zwlaszcza, ze taka regulacja zostata zawarta w art. 26 pkt 3 Projektu 2
- zob. nizej) oraz wyznaczenia co najmniej 14-dniowego terminu do zaprzestania
naruszen badz do zaptaty. W odniesieniu do pkt 2 celowe jest rozwazenie zmiany
na 3 pelne okresy platnosci oraz wytaczenie mozliwosci stosowania tego postano-
wienia w odniesieniu do okreséw platnosci, co do ktérych franczyzobiorca zada
zmniejszenia platnosci na podstawie projektowanego art. 16 ust. 2 Projektu 2 (zob.
wyzej pkt 7.2.). W przypadku braku sporu miedzy stronami zmniejszenie oplaty
nastapi na podstawie umowy zmieniajacej umowe franczyzy. Natomiast w razie
braku porozumienia franczyzobiorca zmuszony bedzie wystapi¢ na droge postepo-
wania cywilnego, a ostatecznie o wysokosci oplaty przesadzi dopiero prawomocny
wyrok®. Tym samym w toku postepowania sadowego mozliwoéé wypowiedzenia
umowy na podstawie art. 25 ust. 5 Projektu 2 powinna zosta¢ wylaczona (innymi
stowy, zaleglosci z tego tytutu nie powinno sie wlicza¢ do kwoty zaleglosci, o ktdrej
mowa w tym przepisie).

Analizy wymaga réwniez uzupelnienie ww. podstaw wypowiedzenia umowy
przez franczyzodawce (ale i franczyzobiorce - zgodnie z art. 26 Projektu 2; zob. ni-
zej) w przypadku wszczecia wobec franczyzobiorcy postepowania w trybie ustawy
215.05.2015 1. - Prawo restrukturyzacyjne® (art. 2). Rozwiazanie przyjete w projekto-
wanej ustawie powinno by¢ spdjne z regulacja Prawa restrukturyzacyjnego (zob. m.in.
art. 247) i wspierac proces restrukturyzacji, a nie uniemozliwia¢ go. Warto tu wskazac
na art. 298 Prawa restrukturyzacyjnego, ktory daje zarzadcy prawo do odstapienia od
umowy>. Powstaje natomiast pytanie, czy druga strona umowy franczyzy réwniez
powinna mie¢ takie prawo. Odpowiedz na to pytanie wymaga kompleksowej analizy

*2 Nalezy sie zgodzi¢ ze stanowiskiem, wedtug ktérego w znaczeniu materialnoprawnym dzierzawcy
(tu: franczyzobiorcy) przystuguje roszczenie o zawarcie umowy zmieniajacej umowe franczyzy (zmiana
postanowienia umownego w zakresie uiszczania oplaty), a w znaczeniu procesowym trescig jego roszczenia
jest stwierdzenie obowigzku zlozenia oznaczonego oswiadczenia woli w rozumieniu art. 64 k.c. Jest to
wiec powédztwo o zobowigzanie pozwanego do zlozenia oswiadczenia woli okreslonej tresci - J. Mucha,
A. Suchon, Realizacja uprawnieri dzierzawcy gruntow rolnych w razie zmniejszenia przychodu z przedmiotu dzierzawy
(wybrane zagadnienia), ,Przeglad Prawa Rolnego” 2010/1(6), s. 182. Trafnie wskazuje Aneta Suchon, Ze ,Nie
mozna jednak pomija¢ ksztaltujacej natury wyroku sadu w tego rodzaju sprawach, co przemawialoby
za nadaniem rozwazanemu powédztwu charakteru powédztwa o uksztaltowanie stosunku prawnego,
z zastrzezeniem jednak, ze uksztaltowanie to przybieraloby postac¢ zmiany w zakresie istniejacego stanu
prawnego (tak SN w post. z 14.11.1997 r., Il CKN 385/97, Legalis; zob. takze w post. SN z 7.11.1997 r.,
III CKN 252/97, Prok. i Pr. 1998, Nr 4, s. 33 oraz post. SN 2 22.12.1997 r., [l CZ 104/97, Prok. i Pr. 1999, Nr 6,
s.30; J. Mucha, A. Suchor, Realizacja uprawnieri dzierzawcy, s. 177-203)” - A. Suchon, [w:] Kodeks cywilny,
t. 3, Komentarz. Art. 627-1088, red. M. Gutowski, Warszawa 2022, , Legalis, komentarz do art. 700 k.c., nb 6.
% Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 2309.

* P. Zimmerman, Prawo upadtosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2022, Legalis, komen-
tarz do art. 298, nb 6: , Przepis art. 298 PrRestr ma zastosowanie takze do uméw wzajemnych, w ktérych
$wiadczenie jednej ze stron ma charakter ciagly. W takim wypadku bowiem $wiadczenie tej strony nalezy
uwazac za wykonane z chwilg rozpoczecia $wiadczenia ciaglego. Tego typu umowy (dostawa wody,
energii, gazu, odbiér nieczystosci, ale réwniez najem lub dzierzawa) wigza zatem obie strony do chwili
ich wypowiedzenia w trybie umownym przez zarzadce lub druga strone, a naleznosci przypadajace za
okres po otwarciu postepowania sanacyjnego zalicza sie do kosztow postepowania sanacyjnego. W wy-
padku jednak gdy ich kontynuowanie nie jest dla masy sanacyjnej korzystne ekonomicznie, zarzadca za
zezwoleniem sedziego-komisarza moze od nich odstapi¢ takze wtedy, gdy zgodnie z umowa byloby to
niedopuszczalne”.
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skutkow wszczecia postepowan w trybie Prawa restrukturyzacyjnego, co wykracza
poza ramy niniejszego opracowania.

Artykut 26 Projektu 2 reguluje natomiast sytuacje, w ktérych to franczyzobior-
ca moze wypowiedzie¢ umowe zawartg na czas oznaczony lub nieoznaczony:

1. informacje podane przez organizatora sieci w prospekcie informacyjnym byty
nierzetelne, niepetne albo nieprawdziwe, a jednoczesnie dotyczyly spraw majacych
istotne znaczenie, ktére uzasadniaja zalozenie, ze gdyby franczyzobiorca byt nalezycie
poinformowany, to do umowy by nie przystapit i nie uplynat okres dziesieciu dni
od powziecia o tym wiedzy przez franczyzobiorce i okres szeSciu miesiecy od dnia
zawarcia umowy;

2. wskutek okolicznosci, za ktére franczyzobiorca odpowiedzialnosci nie ponosi
i ktére nie dotycza jego osoby, dalsze wykonywanie umowy franczyzy mialoby bez-
posredni i oczywisty wplyw na powstanie stanu niewyptacalnosci albo zagrozenia
niewyplacalnoscia franczyzobiorcy;

3. organizator sieci pomimo pisemnego upomnienia nadal razaco narusza istotne
postanowienia umowy franczyzy;

4. zostata ogloszona upadloéc¢ organizatora sieci”.

Przepis ten stanowi odpowiednik regulacji zawartej w art. 773" Projektu 1.
Propozycje zawartg w art. 25 pkt 1 Projektu 2 nalezy oceni¢ pozytywnie. Powstaje
jednak pytanie, czy ograniczenie czasowe przewidziane w art. 26 pkt 1 Projektu 2, tj.
okres 10 dni od powziecia wiedzy przez franczyzobiorce i okres 6 miesiecy od dnia
zawarcia umowy, jest zasadne. O ile termin 6 miesiecy mozna uzna¢ za rozsadny,
o tyle termin 10 dni jest zdecydowanie za krétki. Oczywiscie stosunki kontraktowe
wymagaja pewnosci, jednak nie mozna zapomina¢, ze wypowiedzenie nastepu-
je w analizowanym przypadku na skutek okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosé
ponosi franczyzodawca. W przypadku bledu strona ma az rok na podjecie decyzji
(art. 88 k.c.). Niewatpliwie franczyzobiorca potrzebuje wiecej czasu na podjecie tak
istotnej decyzji. Termin 3 miesiecy wydaje sie tu akceptowalny™.

Propozycje z pkt 3 w art. 26 Projektu 3 nalezy uznac za zasadng, jednak wymaga
ona uzupelnienia w taki sposéb, by brzmienie bylo symetryczne z postanowieniem
art. 25 Projektu 2, a wiec przykladowo: , organizator sieci pomimo pisemnego upo-
mnienia i wyznaczenia co najmniej 14-dniowego terminu do zaprzestania naruszen
nadal razaco narusza istotne postanowienia umowy franczyzy” (zob. uwagi wyzej).
Uzupetnienie tej regulacji w poréwnaniu do art. 773" pkt 2 Projektu 1 o stowo ,istot-
ne” wydaje sie trafne.

W Projekcie 2 przewidziano jeszcze jeden przypadek wypowiedzenia umowy
przez franczyzobiorce. Mianowicie, zgodnie z art. 28, ,Jezeli franczyzobiorca jest
osoba fizyczna i w sposéb nieprzewidziany w chwili zawarcia umowy doznat
obiektywnej przeszkody, ktéra w sposéb trwaly uniemozliwia mu badz w stop-
niu znacznym utrudnia prowadzenie dziatalnosci franczyzowej, wéwczas moze
on wypowiedzie¢ umowe franczyzy z zachowaniem jednomiesiecznego okresu

% Zob. przypis 28 i terminy zawarte w przytoczonym tam art. 8 ust. 2 Model Franchise Disclosure Law.
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wypowiedzenia, cho¢by umowa byla zawarta na czas oznaczony”. Co do zasady
propozycje te mozna ocenic jako zasadng, jednak niewatpliwie jest to regulacja
o charakterze wyjatkowym, ktéra nie powinna by¢ naduzywana czy stosowana
w spos6b nieprzemyslany. W wyjatkowych losowych okolicznoéciach franczyzo-
dawca powinien mie¢ mozliwoé¢ , wyjscia” z umowy franczyzy. Takie rozwigzanie
powinno jednak uwzglednia¢ takze interesy franczyzodawcy. Nalezy tez pamietad,
ze zgodnie z proponowanym art. 26 pkt 2 Projektu 2 franczyzobiorca moze wy-
powiedzie¢ umowe ze skutkiem natychmiastowym, gdy wskutek okolicznosci, za
ktore franczyzobiorca nie ponosi odpowiedzialnosci i ktére nie dotycza jego osoby,
dalsze wykonywanie umowy franczyzy miatoby bezposredni i oczywisty wplyw
na powstanie stanu niewyplacalnosci albo zagrozenia niewyptacalnoécia franczy-
zobiorcy. Artykut 28 Projektu 2 stanowi wiec uzupelnienie tej regulacji i - jak sie
wydaje - dotyczy przyczyn o charakterze subiektywnym i (?) pozaekonomicznym
(np. dtugotrwata choroba).

Biorac pod uwage regulacje zawarta w prawie litewskim*, zgodnie z ktérg umowa
franczyzy wygasa, gdy franczyzodawca traci uprawnienie do postugiwania sie firma
badz znakiem towarowym, nalezy sie zastanowi¢ nad wprowadzeniem podobnej
regulacji. Taki zapis powodowalby, ze wypowiedzenie nie jest konieczne. Jest to
rozwiazanie proste, a zarazem bardzo trafne. Mozna je rozwazy¢ w przypadku
ogtoszenia upadlosci jednej ze stron umowy® (badz da¢ im prawo wypowiedzenia
umowy - jak proponuje sie w Projekcie 2). Podkreélenia wymaga to, ze zgodnie
z art. 103 ust. 1 ustawy z 28.02.2003 r. - Prawo upadloéciowe™ umowa agencyjna
wygasa z dniem ogloszenia upadlosci jednej ze stron. Jak podkresla sie w literaturze,
~Agent dziala w ramach prowadzonego przedsiebiorstwa, za wynagrodzeniem,
a wzajemne stosunki stron opieraja sie na zaufaniu. Z tego wzgledu zasadne jest,
aby w razie upadtosci ktérejkolwiek ze stron umowy agencyjnej umowa ta wygasata
- nie spos6b przyja¢, iz do syndyka strona bedzie miafa to samo zaufanie, ktérym
darzyta swojego kontrahenta. Kontynuowanie umowy agencyjnej pozostaje zreszta
w sprzecznoéci z celem postepowania upadiosciowego, ktérym jest likwidacja majatku
diuznika””. Dokladnie taka argumentacja dotyczaca istoty zaufania miedzy stronami
pozostaje aktualna w odniesieniu do umowy franczyzy.

Regulacja zawarta w art. 27 Projektu 2 stanowi odpowiednik art. 773" Projektu 1.
Miedzy propozycjami zawartymi w Projekcie 1 oraz 2 zachodzg duze réznice. Po
pierwsze, w Projekcie 2 odrebnie okreslono terminy wypowiedzenia dla franczy-
zobiorcy i dla franczyzodawcy (takiego rozréznienia nie bylo w Projekcie 1). Po
drugie, w Projekcie 2 brak rozwigzania zawartego w art. 773' § 3: ,W przypadku

% Artykut 6.776 ust. 3 litewskiego kodeksu cywilnego: ,In the event where the franchiser is deprived of the
right to the firm name or a trade (service) mark without a replacement thereof by a new analogous right, the con-
tract of franchise shall terminate” (W przypadku pozbawienia franczyzodawcy prawa do firmy lub znaku
towarowego [ustugowego] bez zastapienia ich nowym analogicznym prawem umowa franczyzy wygasa).
%7 Zob. art. 6.776 ust. 4 litewskiego kodeksu cywilnego; ustawa stanowi o ,, wszczeciu postepowania
upadtosciowego”.

% Tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1520 ze zm.

% P. Zimmerman, Prawo..., komentarz do art. 103, nb 1.
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wypowiedzenia umowy franczyzy przez organizatora sieci przed zamortyzowaniem
nakladéw poniesionych przez franczyzobiorce organizator sieci winien wyréwnac
franczyzobiorcy powstaly uszczerbek. Nie dotyczy to wypowiedzenia umowy ze
skutkiem natychmiastowym z przyczyn dotyczacych franczyzobiorcy. Przeciwne
postanowienie umowne jest niewazne”.

Usuniecie tego postanowienia nie jest zrozumiale - nie zawsze przeciez amor-
tyzacja nastapi w terminie 6 miesiecy (bo taki okres wypowiedzenia stosuje sie
w Projekcie 2). Tak wigc samo zréznicowanie dfugosci terminéw wypowiedzenia nie
rozwigzuje tego problemu. Analizy wymaga takze kwestia, czy w przypadku, gdy
umowa franczyzy przykladowo obowiazuje ponad 10 lat, termin wypowiedzenia
nie powinien by¢ roczny. Omawiana tu regulacja stanowi przeciez lex specialis w sto-
sunku do art. 365" k.c., na ktérego gruncie np. w odniesieniu do umowy dystrybucji
przyjmuje sie, ze termin wypowiedzenia zwyczajowo nalezy okresla¢ w zaleznosci
od tego, jak dlugo strony taczy umowa (przy zalozeniu, ze 1 rok obowigzywania
umowy to 1 miesigc wypowiedzenia itd.)*.

Artkut 29 Projektu 2 stanowi odpowiednik art. 773" Projektu 1. Zgodnie z art. 29
ust. 1, Po ustaniu umowy franczyzobiorca jest obowigzany do zwrotu przedmiotéw
otrzymanych od organizatora sieci i nie moze korzysta¢ z wlasnosci intelektualnej
i wlasnosci przemystowej organizatora sieci ani ze szczegdlnej koncepciji i techniki pro-
wadzenia dzialalnosci gospodarczej uzyskanej od organizatora sieci”. Stosownie za$
do ust. 2: ,O ile strony nie postanowia inaczej, franczyzobiorca nie moze bezposrednio
ani nawet posrednio prowadzi¢ dziatalnosci konkurencyjnej wzgledem organizatora
sieci ani w jakikolwiek sposéb uczestniczy¢ w prowadzeniu takiej dziatalnosci przez
trzy lata po ustaniu umowy. Franczyzobiorcy nie przystuguje od organizatora sieci
odszkodowanie z tytulu powstrzymywania sie od dziatalnosci konkurencyjnej”.
Wreszcie, zgodnie z ust. 3, ,Franczyzobiorca ponosi odpowiedzialno$¢ za szkode
wynikajaca z naruszenia zakazu konkurencji”.

Szczegodlnie duze znaczenie w proponowanej regulacji ma ust. 2 - w brzmieniu
nadanym w Projekcie 2 znacznie bardziej ogranicza ona mozliwosci dzialania fran-
czyzobiorcy po zakoriczeniu umowy, bowiem zakazuje mu prowadzenia dziatalnosci
konkurencyjnej nie tylko bezposrednio, lecz takze posrednio. Oczywiscie okreslenie
takie moze budzi¢ watpliwosci, jednak jasnym jest, na czym polega cel tego posta-
nowienia - ochrona intereséw franczyzodawcy. Rozwigzanie takie nalezy oceni¢
jako trafne. Analizy wymaga ewentualnie to, czy okres 3 lat jest adekwatny (czy nie
za dlugi) oraz czy nie warto rozrézni¢ zakazu prowadzenia dzialalnoéci antykon-
kurencyjnej od zakazu uzywania i ujawniania know-how (ktéry moéglby by¢ nawet
bezterminowy)®. W odniesieniu do tej ostatniej kwestii, jak trafnie wskazuje Antoni
Bolecki, wydaje sig, ze z cywilistycznego punktu widzenia zakaz wykorzystania
know-how powinien by¢ jednak ograniczony racjonalnym terminem (nie krétszym od

% A. Kappes, W. Kocot, M. Romanowski, [w:] Prawo zobowigzar - umowy nienazwane. System Prawa Prywatnego,
t.9, red. W.J. Katner, Warszawa 2018, s. 277-278; w prawie austriackim - zob. J. Wolff, [w:] Termination of
franchising and distribution agreements in EU, red. A. Venezia, Milano 2018, s. 48.

61 Zob. jednak A. Bolecki, Cechy..., s. 73.
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czasu, w ktérym know-how pozostaje strzezong tajemnica przedsiebiorstwa) - z uwagi
na regulacje art. 365! k.c., ktory sprzeciwia sie kreowaniu i trwaniu stosunkéw zo-
bowiazaniowych , po wsze czasy”*.

8. Zakaz praktyk naruszajacych
zbiorowe interesy franczyzobiorcow

Do ujetych w rozdziale 4 Projektu 2 propozycji zakazu praktyk naruszajacych in-
teresy franczyzobiorcéw nalezy sie odnies¢ krytycznie®. Warto przypomnieé, ze
w Projekcie 1 zaproponowano, by przepisy te wprowadzi¢ do u.o.k.k. do nowego
dzialu IV' ,Zakaz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy franczyzobiorcéw”.
Jezeli w ogole przepisy takie miatyby zosta¢ wprowadzone, to powinno to nastapic¢
w uw.o.k k., a nie w osobnej ustawie. Nalezy jednak postawi¢ zasadnicze pytanie,
czy faktycznie takie przepisy sg potrzebne. Ich wprowadzenie w naturalny sposéb
skutkowaé bowiem bedzie zadaniem pytania o koniecznos¢ regulacji zbiorowych
intereséw innych grup przedsiebiorcéw - agentéw czy stron umowy dystrybucyjne;j.
Aktualne pozostaja tu watpliwosci: Czy na pewno jest to wlasciwy kierunek zmian?
Czy na pewno nie zahamuje on rozwoju franczyzy? | wreszcie - czy na pewno
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nie ma juz obecnie wystarczajacych
instrumentéw w reku, by zwalczaé negatywne praktyki na rynku?

9. Przepisy intertemporalne

Zakres czasowy zastosowania ustawy okreslony zostat w art. 32 Projektu 2. Zgodnie
zust. 1, Ustawa ma zastosowanie takze do uméw zawartych przed jej wejéciem w zy-
cie”. Wedlug ust. 2 ,,Organizator sieci nie ma obowiazku przedstawienia prospektu
informacyjnego franczyzobiorcy, z ktérym umowa byta zawarta przed dniem wejscia
w zycie ustawy, w tym takze w przypadku wprowadzania zmian do umowy zawartej
przed dniem wejscia w Zycie ustawy albo przedtuzania czasu jej obowigzywania
w wykonaniu uprawnienia ksztattujacego przez jedna ze stron albo w inny spo-
s6b”. W uzasadnieniu Projektu 2 wskazano: ,Projekt zaklada, ze ustawa ma za-
stosowanie takze do uméw zawartych przed jej wejsciem w zycie. W okresie stosun-
kowo dtugiego vacatio legis strony powinny odpowiednio dostosowac postanowie-
nia umoéw i regulaminéw do zmian wprowadzonych przez Projekt. Z dniem wejscia
w zycie ustawy sprzeczne z nig postanowienia umow stana sie niewazne. W miejsce
niewaznych postanowien wejda przepisy ustawy”.

Propozycja zastosowania nowej regulacji do uméw zawartych przez jej wejéciem
w zycie nie jest wolna od kontrowersji, tym bardziej ze chodzi o wiaczenie umowy
nienazwanej, jakg obecnie jest umowa franczyzy, do katalogu uméw nazwanych.

62 A. Bolecki, Cechy..., s. 73.
% B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 165.
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Biorac pod uwage to, ze umowy franczyzy sa zwykle umowami dlugotermino-
wymi, stawianie stron w sytuacji takiej, ze ustawa dziata niejako ,, wstecz”, budzi
zasadnicze watpliwosci i z tego wzgledu proponowana regulacja wymaga przemy-
Slenia. Warto w tym miejscu odwola¢ sie do rozwigzan przyjetych w odniesieniu
do umowy leasingu. Otéz zgodnie z art. 1 pkt 1 ustawy z 26.07.2000 r. o zmianie
ustawy - Kodeks cywilny*, ktérym do Kodeksu cywilnego dodano tytut XVII!
~,Umowa leasingu”, przepiséw ustawy nie stosuje sie¢ do umoéw leasingu zawar-
tych przed dniem jej wejécia w zycie. Podobng zasade zaproponowano w Model
Franchise Disclosure Law (2002) - w art. 9 (Temporal Scope of Application - czasowy
zakres zastosowania)®. Tym samym - o ile w ogéle przyjaé takie rozwigzanie
intertemporalne, jak proponowane w Projekcie 2 - strony niewatpliwie powinny
miec , okres przejsciowy”, by wiazace je umowy dostosowac do nowych przepiséw.
W praktyce dostosowywanie to bedzie trudne. Otwarte pozostaje pytanie, czy
vacatio legis bedzie tu czasem wystarczajacym.

Na koniec tej czeséci rozwazan warto réwniez zadac pytanie, czy zmiana przez
strony umowy franczyzy zawartej w dotychczasowym stanie prawnym (tj. przed wej-
Sciem w zycie regulacji dotyczacej umowy franczyzy), ktéra to zmiana nastapi
po wejsciu w zycie regulacji dot. umowy franczyzy, powinna skutkowac stosowaniem
nowych przepiséw do tej zmienionej umowy. Wydaje sie, ze mozliwa jest jedna taka
sytuacja, a mianowicie: zmiana terminu obowigzywania umowy (zob. przypis 65:
art. 9 Model Franchise Disclosure Law). Oczywistym jest bowiem, ze gdyby (wbrew
propozycji zawartej w Projekcie 2) przyja¢ brak zastosowania nowych przepiséw
do umoéw zawartych przed ich wejéciem w zycie, prostym sposobem na utrwalenie
takiego stanu byloby przediuzanie czasu obowigzywania umowy zawartej wczes-
niej. Nie stanowiloby to jednak rozwigzania korzystnego z punktu widzenia calego
systemu prawnego i dazenia do ujednolicenia ksztaltu empirycznego typu umowy,
jakim jest umowa franczyzy.

10. Proponowane uzupetnienie planowanej regulagji

Przedmiotowa regulacja wymaga uzupetnien. Poréwnanie Projektu 112 z regulacjami
franczyzy w innych krajach prowadzi do wniosku, ze jest wiele aspektow, ktére nie
zostaly objete w analizowanych projektach, a ktére maja istotne praktyczne znacze-
nie. Jezeli juz bowiem wybiera si¢ model pelnej regulacji franczyzy, powinna ona
obejmowac przede wszystkim te zagadnienia, ktére nie s uregulowane w ogélnych
przepisach prawa zobowigzan, za$ budza najwiecej watpliwosci.

W Projekcie 2 brakuje regulacji dotyczacej umowy subfranczyzy. Wzorem mogtoby
tu by¢ prawo litewskie, ktére w sposéb bardzo konkretny reguluje relacje miedzy umowa

% Dz.U. z 2000 r. Nr 74, poz. 857.

% Artykut 9 Model Franchise Disclosure Law: , This law applies whenever a franchise agreement is entered into
or renewed after the law enters into force” (Niniejsze prawo ma zastosowanie w przypadku zawarcia lub
odnowienia umowy franczyzowej po wejéciu w zycie ustawy).
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gltéwna a subfranczyza®. W szczegolnosci trafne jest rozwigzanie, zgodnie z ktérym
zasady zawarcia umowy subfranczyzy powinny zosta¢ okreslone w umowie gléwne;j.
Brakuje réwniez w Projekcie 2 regulacji dotyczacej (ewentualnej) odpowiedzial-
nosci franczyzodawcy (solidarnej? subsydiarnej?) w przypadku kierowania prze-
ciwko franczyzobiorcy roszczen zwigzanych z wykonywaniem przez niego umo-
wy franczyzy. W prawie litewskim zaproponowano rozwigzanie, zgodnie z ktérym
franczyzodawca ponosi odpowiedzialnos¢ pomocniczg za roszczenia dochodzone
od franczyzobiorcy dotyczace niezgodnoéci z jakoscig towardw (pracy, ustug) sprze-
dawanych przez franczyzobiorce na podstawie umowy franczyzy (art. 6.773 ust. 1)*".
Natomiast w odniesieniu do roszczen wnoszonych do franczyzobiorcy jako producen-
ta towar6éw (produktéw) franczyzodawca ponosi solidarna odpowiedzialno$¢ z fran-
czyzobiorcg (art. 6.773 ust. 2)%. Regulacja taka wzmacnia przede wszystkim pozycje
prawng klientéw franczyzodawcéw (a posrednio - franczyzobiorcéw), a w pewnym
zakresie (o ile przewiduje odpowiedzialnos¢ solidarng) - takze franczyzobiorcow.
Kwestia ta wymaga jeszcze rozwazenia, a w szczegolnoéci analizy wymaga to, czy

b Artykut 6.768 litewskiego kodeksu cywilnego: , 1. A contract of franchise may provide for the right of the
franchisee to permit other persons to use the complex of exclusive rights granted to him, or a part of this complex on
conditions of sub-franchise. The conditions of the contract of sub-franchise shall have to be indicated in advance in
the contract of franchise or agreed later with the franchiser. A contract of franchise may also establish a duty of the
franchisee after the contract has been concluded to grant other persons the right to use within a determined period
the said rights on conditions of sub-franchise. 2. A contract of sub-franchise may not be concluded for a longer per-
iod than the contract of franchise. 3. If a contract of franchise is null and void, a contract of sub-franchise concluded
on the basis thereof shall also be null and void. 4. In the event of the dissolution of a fixed-term contract of franchise
before the time, the rights and duties of the sub-franchisee under the contract of sub-franchise shall pass to the
franchiser if he agrees to accept the rights and duties under the contract of sub-franchise, except in cases when it is
otherwise provided for by the contract of franchise. The same rules shall also apply in the event of the dissolution
of a contract of franchise of indeterminate term. 5. Unless otherwise provided for by the contract of franchise, the
franchisee shall bear subsidiary liability towards the franchiser for the actions committed by the sub-franchisees.
6. The provisions of this Chapter shall be applicable in respect of a contract of sub-franchise unless it arises otherwise
from the peculiarities of the sub-franchise” (1. Umowa franczyzy moze przewidywac prawo franczyzobiorcy
do zezwalania innym osobom na korzystanie z przyznanego mu zespotu praw wylacznych lub czesci
tego zespotu na warunkach subfranczyzy. Warunki umowy subfranczyzy musza by¢ wczesniej wskazane
w umowie franczyzy lub uzgodnione pézniej z franczyzodawcg. Umowa franczyzy moze réwniez usta-
nawiac obowigzek franczyzobiorcy po zawarciu umowy do przyznania innym osobom prawa korzystania
w okreslonym czasie z tych praw na warunkach subfranczyzy. 2. Umowa subfranczyzy nie moze by¢
zawarta na okres diuzszy niz umowa franczyzy. 3. W razie niewaznosci umowy franczyzy niewazna jest
réwniez zawarta na jej podstawie umowa subfranczyzy. 4. W przypadku rozwigzania umowy franczy-
zy zawartej na czas okreslony prawa i obowigzki subfranczyzobiorcy wynikajace z umowy subfranczyzy
przechodza na franczyzodawce, jezeli ten wyrazi zgode na przyjecie praw i obowiazkéw na podstawie
umowy subfranczyzy, z wyjatkiem przypadkéw, gdy umowa franczyzy stanowi inaczej. Te same zasady
stosuje sie rowniez w przypadku rozwigzania umowy franczyzy zawartej na czas nieoznaczony. 5. O ile
umowa franczyzy nie stanowi inaczej, franczyzobiorca ponosi wobec franczyzodawcy pomocniczg odpo-
wiedzialnoé¢ za czyny popelnione przez subfranczyzobiorcow. 6. Przepisy niniejszego rozdziatu stosuje
sie do umowy subfranczyzy, chyba ze co innego wynika ze specyfiki subfranczyzy).

57, The franchiser shall be subsidiary liable for claims brought to the franchisee concerning the failure of the goods
(work, services) sold by the franchisee under the contract of franchise to conform to quality” (Franczyzodawca
ponosi odpowiedzialno$¢ pomocnicza za roszczenia kierowane do franczyzobiorcy z tytutu niezgodnosci
jakosciowej towaréw [dziela, ustug] sprzedawanych przez franczyzobiorce na podstawie umowy franczyzy).
8, With regard to claims brought to the franchisee as the manufacturer of the goods (products), the franchiser shall
be solidarily liable with the franchisee” (W odniesieniu do roszczen kierowanych do franczyzobiorcy jako
producenta towaréw [produktow] franczyzodawca odpowiada solidarnie z franczyzobiorcg).
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regulacja art. 376 § 1 k.c. powinna tu znajdowac zastosowanie, czy konieczne jest
inne rozwigzanie. Zgodnie z tym przepisem, jezeli jeden z dtuznikéw solidarnych
spelnil $wiadczenie, tre$¢ istniejacego miedzy wspétdiuznikami stosunku prawnego
rozstrzyga o tym, czy i w jakich czesciach moze on zadaé zwrotu od wspétdiuznikow.
Jesli z tresci tego stosunku nie wynika nic innego, dtuznik, ktéry §wiadczenie spelnit,
moze zadaé zwrotu w czeéciach réwnych. Wydaje sie, ze zwlaszcza zasada zawarta
w zdaniu drugim tego przepisu powinna wymagac bezwzglednej modyfikacji - na-
wet w sytuacji, gdy strony w umowie franczyzy nie ureguluja tej kwestii. Celowym
byloby, by ostatecznie ciezar roszczeri odszkodowawczych ponosita w calosci badz
czedci ta strona (franczyzobiorca albo franczyzodawca), ktérej zachowania skutko-
waly powstaniem szkody. Brak bowiem podstaw, by przykladowo franczyzodawce
obciaza¢ skutkami btedéw i zaniedbati franczyzobiorcy.

Analizy wymaga réwniez, czy celowe jest wprowadzanie do polskiego prawa
regulacji wzorowanej na art. 6.774 litewskiego kodeksu cywilnego®.

Celowym natomiast jest uregulowanie sytuacji, gdy umowa jest poddawana pra-
wu obcemu. Czy, a jesli tak, to ktére przepisy prawa polskiego znajduja zastosowanie
do takiej umowy? Strony powinny mie¢ §wiadomoé¢, w jakim zakresie prawo przez
nie wybrane nie znajdzie zastosowania™. Przypomnienia bowiem wymaga to, ze
samo wskazanie w treéci przepisu, iz ma on charakter bezwzglednie obowigzujacy,
nie jest wystraczajace. Nie kazda norma bezwzglednie obowiazujaca jest przeciez
norma wymuszajaca swoje zastosowanie’’.

Wzorem moglaby tu by¢ regulacja wloska - zgodnie z art. 9 ust. 1, Przepisy ni-
niejszej ustawy stosuje sie do wszystkich handlowych uméw zrzeszenia zawartych na
terytorium Paristwa w dniu wejscia w Zycie ustawy”’? - badz niderlandzka - zgodnie

%, 1. The franchisee who has duly performed his duties under a contract of franchise shall have the right upon
the expiry of the term of the contract of franchise to conclude a new contract for a new term on the same conditions.
2. The franchiser shall have the right to refuse formation of a contract of franchise for a new term on condition that
within three years from the date of expiry of the contract term he shall not conclude an analogous contract of franchise
with other persons which would extend over the same territory on which the terminated contract operated. If before the
expiry of the three-year time limit the franchiser wishes to grant the same exclusive rights to other persons, he shall
be obliged to propose formation of a new contract to the franchisee or compensate the damages incurred by him. When
concluding a new contract, the conditions thereof may not be more onerous for the franchisee than the conditions of
the previous contract” (1. Franczyzobiorca, ktory nalezycie wykonat swoje obowiazki wynikajace z umowy
franczyzy, ma prawo po wygasnieciu umowy franczyzy zawrze¢ nowa umowe na nowy okres na tych
samych warunkach. 2. Franczyzodawca ma prawo odmowi¢ zawarcia umowy franczyzy na nowy okres pod
warunkiem, ze w ciagu trzech lat od dnia wygasniecia umowy franczyzy nie zawrze analogicznej umowy
franczyzy z innymi osobami, ktéra przedtuzataby ja na tym samym terytorium, na ktérym obowiazywata
rozwigzana umowa. Jezeli przed uptywem trzyletniego terminu franczyzodawca chce przyznac te same
wylaczne prawa innym osobom, jest on zobowigzany zaproponowac franczyzobiorcy zawarcie nowej
umowy lub zrekompensowac poniesione przez niego szkody. Przy zawieraniu nowej umowy jej warunki
nie mogg by¢ bardziej ucigzliwe dla franczyzobiorcy niz warunki poprzedniej umowy).

0 Zob. art. 9 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) 593/2008 z 17.06.2008 r. w sprawie
prawa wiasciwego dla zobowigzann umownych, tzw. Rzym I (Dz.Urz. UE L 177 z 4.07.2008 1., s. 6).

"t A.]. Belohlavek, Rozporzqdzenie Rzym I. Konwencja rzymska. Komentarz, t. 2, Warszawa 2010, s. 19, 21-23;
B. Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 148.

2 R. Adamus, Projekt regulacji franczyzy w Polsce na tle ustawodawstw innych parstw, Warszawa 2022, s. 53,
https:/ /iws.gov.pl/ wp-content/uploads/2022/08 /IWS_Adamus-R._Projekt-regulacji-franczyzy-w-Polsce.
pdf (dostep: 23.05.2023 r.).
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z art. 7:922 niderlandzkiego prawa o franczyzie nie mozna uchyli¢ ze szkoda dla
franczyzobiorcow majacych siedzibe w Niderlandach”. Jesli wiec franczyzobior-
ca ma siedzibe w Niderlandach, ustawe stosuje sie niezaleznie od wyboru prawa.
Jezeli natomiast franczyzobiorca jest spoza Niderlandéw, stosowanie ustawy mozna
wylaczy¢. Jeszcze inne mozliwe rozwiazanie polega na wskazaniu w odniesieniu do
konkretnego przepisu, ze jego zastosowania nie mozna wylaczy¢ poprzez wybor
prawa obcego.

Na wzér regulacji zawartej w kodeksie cywilnym wegierskim™ celowym jest
dodanie przepisu wzorowanego na § 6:3797: strony zobowigzane sa do ochrony do-
brego imienia sieci utworzonej z udzielonych przez franczyzodawce na mocy umowy
zezwolen na korzystanie i uzywanie w zwiazku z prawami autorskimi i prawami
wlasnosci przemystowej oraz know-how, a takze dobrego imienia produktéw i ustug
wytworzonych lub sprzedanych. Jak wskazano w uzasadnieniu projektu kodeksu
cywilnego wegierskiego w odniesieniu do umowy franczyzy: , ochrona reputacji
dotyczy nie tylko produktu, ale réwniez renomy samej sieci franczyzowej” (ttuma-
czenie - B.J.-].)". W literaturze podkresla sie¢””: ,Nie ulega watpliwosci, ze franczyza
w sensie ekonomicznym nie jest czysto dwustronnym stosunkiem prawnym, gdyz
naruszenie umowy przez franczyzobiorce wyrzadza szkode nie tylko franczyzodaw-
cy, ale - na przyktad z powodu utraty dobrego imienia sieci - takze innym cztonkom
sieci franczyzowej. Relacje pomiedzy franczyzobiorcami maja charakter pozaumow-
nych stosunkéw prawnych, a wiec - w przypadku braku wyraznej umowy - jedynie
franczyzodawca moze wystapic¢ przeciwko franczyzobiorcy z tytulu naruszenia
przez niego umowy. Regulacja franczyzy jako dwustronnego stosunku prawnego jest
zgodna z regulacyjng koncepcja k.c., zgodnie z ktérag wielopodmiotowe - w sensie
ekonomicznym - stosunki (np. przew6z, leasing finansowy) sa uregulowane jako sto-
sunek prawny dwupodmiotowy, w przeciwnym razie kodeks rozmywalby powstajg-
ce stosunki prawne. Kodeks cywilny wskazuje osoby pozostajace poza dwuosobowym
stosunkiem prawnym tylko tam, gdzie interesy tych os6b ujawniaja si¢ w sposéb
widoczny. Uzasadnia to, ze wéréd zasad franczyzy, rozumianej jako dwustronny
stosunek prawny, k.c. wyréznia nie tylko interesy franczyzodawcy i franczyzobiorcy,

7 R. Adamus, Projekt..., s. 66.

7 Ustawa V z 11.02.2013 1., Magyar Kézlény, 2013-02-26, vol. 31, pp. 2382-2663, https:/ /faolex.fao.org/
docs/pdf/hun209514original.pdf (dostep: 23.05.2023 r.).

7, The parties shall protect the good reputation of the network created by means of authorisations for exploitation and
use granted by the franchisor in connection with the copyright and industrial property rights and know-how under
the contract, as well as the good reputation of the products and services produced or sold” (Strony zobowiazuja
sie do ochrony dobrego imienia sieci utworzonej za pomoca zezwoleri na eksploatacje i uzytkowanie
udzielonych przez franczyzodawce w zwigzku z prawami autorskimi i prawami wlasnosci przemy-
stowej oraz know-how wynikajacych z umowy, a takze dobrego imienia produktéw i wytworzonych
lub sprzedanych ustugi).

762013. évi V. torvény indokoldsa a Polgdri Térvénykonyvrdl, LI. Fejezet, A jogbérleti (franchise) szerzddés
(Uzasadnienie ustawy V z 2013 r. 0 Kodeksie Cywilnym, Rozdziat LI. Umowa najmu prawa [franchise]).
7 P. Gardos, [w:] Nagykommentdr a Polgari Torvénykonyvrdl szolo 2013. évi V. térvényhez, 2022. mdjus 28.
idddllapotii, red. P. Gardos, L. Vékas, Jogtar/el. 2022, ,Jogbérleti (franchise-) szerz6dés”, komentarz do
§ 6:376; por. tez L. Darézs, Umowa dystrybucyjna i franczyzowa, [w:] Nowy Ptk. Wyjasnienie, red. G. Wellmann,
Budapest, 2013, s. 338-339.
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ale réwniez calej sieci franczyzowej w zwiazku z ochrong dobrego imienia (§ 6:379
k.c.)” (tumaczenie - B.J.-].)™.

Ponadto w literaturze wskazuije si¢, ze wynikajacy z kodeksu cywilnego obowigzek
ochrony dobrego imienia spoczywa réwniez na franczyzodawcy”: , Franczyzodawca
moze takze na wiele sposobéw zaszkodzi¢ dobremu imieniu sieci i produktu, jak
réwniez ustugi. Wérdd nich wyrdznic nalezy dwa przypadki. Z obowigzku ochrony
dobrego imienia wynika obowigzek reklamy spoczywajacy na franczyzodawcy,
gdyz - ze wzgledu na charakter sieci franczyzowej - w pierwszej kolejnosci fran-
czyzodaweca jest w stanie reklamowac calq sie¢, franczyzobiorcy moga reklamowac
jedynie wlasne przedsiebiorstwa. W zgodzie z tym, PEL CAFDC wymienia obowigzek
franczyzobiorcy zaprojektowania i koordynowania reklamy odpowiadajgcej naturze
sieci franczyzowej. Kodeks cywilny nie reguluje reklamowania, doktadna tres¢ tej
normy nalezy ustali¢ na podstawie umowy. Z obowiazku ochrony dobrego imienia
wynika réwniez obowiazek stalego rozwijania know-how i jego skutecznego wyko-
rzystywania” (ttumaczenie - B.J.-].)®.

Odnosnie do samego przedmiotu ochrony warto z kolei przytoczy¢ nastepujaca
wypowiedz: ,Ochrona dobrego imienia jest prawem zwigzanym z osobowoscia i co do
zasady jest prawem osobistym przystugujacym osobom (fizycznym, prawnym) [§2:45
ust. 2], a jego naruszenie nastepuje w szczegdlnosci przez twierdzenie nieprawdy
o osobie lub przedstawienie faktéw jej dotyczacych w falszywym swietle. W przy-
padku franczyzy, odnoszaca sie do sieci, jak réwniez towaréw ochrona «dobrego
imienia» nie jest ochrong «dobrego imienia» w tym znaczeniu, lecz ochrong «goodwill»,
ktéra zawiera w sobie rynkowa ocene, wartos¢ towaré6w” (ttumaczenie - B.J.-J.)*.

Co do innych mozliwych uzupetnien projektu aktualne pozostaja uwagi juz
wczedniej przedstawione™.

11. Podsumowanie

Jak wynika z przeprowadzonej analizy, konieczna jest dalsza praca nad sp6jna i kom-
pleksowa regulacja umowy franczyzy w prawie polskim. Wiele rozwigzan zapropo-
nowanych zaréwno w Projekcie 1, jak i w Projekcie 2 nalezy oceni¢ pozytywnie, jednak
niektdre z nich nadal wymagaja przemyslenia. Co istotne, zauwaza si¢ wiele zagadnien
(niezwykle istotnych praktycznie), ktére nadal pozostaja bez propozycji regulaciji.
Wystarczy tu wskazac na obowigzek odkupienia produktéw w przypadku zakoriczenia
obowiazywania umowy franczyzy (nie zawsze bowiem franczyzobiorca moze produkty
wykorzysta¢, a w szczegolnosci odsprzedac - skoro traci prawo do postugiwania sie
wszelkimi oznaczeniami franczyzodawcy), konsekwencje wyboru prawa obcego czy

78 Por. jednak M. Abell, The regulation..., s. 64 (o odmiennych celach franczyzobiorcy i franczyzodawcy).
7 P. Gardos, [w:] A Polgdri Torvénykonyv magyardzatokkal, red. L. Vékas, P. Gardos, Budapest 2013, s. 839.
% W oryginale jest to stowo , hatdlyositds”, trudne do przettumaczenia w tym kontekscie.

81 A.E. Ujvériné, [w:] A Polgdri Torvénykonyvrol szolo 2013. évi V. torvény és kapcsolodo jogszabilyok nagykom-
mentarja, t. 3, red. A. Osztovits, Budapest 2014, s. 908.

82 B, Jelonek-Jarco, O koniecznosci..., s. 164-165.
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chociazby mozliwos¢ jednostronnej zmiany umowy przez franczyzodawce (ewen-
tualne znaczenie jego wewnetrznych procedur, ktére przeciez tez ulegaja zmianom,
mozliwos¢ zbiorowego wypowiedzenia sie przez franczyzobiorcéw®). W pewnym
zakresie widoczna jest jednak tendencja do nadregulacji. Tymczasem istotne jest, by
projektowana regulacja byla wywazona - by chronila interesy obu stron i by funkcjo-
nowanie umowy franczyzy w praktyce nie bylo utrudnione. Propozycje przedstawione
w Projekcie 1 oraz Projekcie 2 s bardzo obszerne; weryfikacji wymaga wiec, ktére
z proponowanych zapiséw s rzeczywiscie potrzebne, a co juz wynika z przepisow k.c.
Regulacja, ktéra bedzie niejako multiplikowac rozwigzania juz istniejace, czy tez inge-
rowaé w zagadnienia, ktére w dziatalnosci franczyzowej maja znaczenie marginalne,
moze by¢ bowiem mato czytelna i rodzi¢ wiele praktycznych watpliwosci. Co wiecej,
nadregulacja, w tym regulacja niezwykle drobiazgowa, nie bedzie sprzyja¢ rozwojowi
franczyzy. Opracowujac projekt regulacji o umowie franczyzy, nalezy rozdzieli¢ kwestie
najistotniejsze od tych drugo- i trzeciorzednych. To powinien by¢ punkt wyjscia dla
dalszej analizy i decyzji, jakie przepisy powinny ostatecznie znalez¢ si¢ w planowanej
regulacji, a ktére mozna poming¢ jako mato istotne.
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'W artykule zostaty uwzglednione wyniki czesci badan przeprowadzonych w ramach projektu , Homo
consumens, Homo ecologicus - test efektywnosci ekologicznej nowej dyrektywy w sprawie niektorych
aspektéw umow sprzedazy towaréow” finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki (NCN), projekt
2019/34/A/HS5/00124. Analiza cze$ciowo opublikowana w raportach Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci:
K. Poludniak-Gierz, Wytyw regulacji dyrektyw 2019/770 oraz 2019/771 z zakresu rekojmi na poziom ochrony polskich
konsumentow wzgledem rozwigzan w tym zakresie obowigzujgcych w Kodeksie cywilnym. Implementacja do polskiego
porzqdku prawnego dyrektyw konsumenckich na przyktadzie dyrektyw 2019/770 i 2019/771, Warszawa 2022,
https:/ /iws.gov.pl/wp-content/uploads/2022/10/IWS_Poludniak-Gierz-K.-_Wplyw-regulacji-dyrektywy-
2019.770-oraz-dyrektywy-2019.771-z-zakresu-rekojmi-na-poziom-ochrony-polskich-konsumentow. pdf
(dostep: 11.06.2023 r.); K. Potudniak-Gierz, Dochodzenie roszczer konsumenckich wzgledem dostawcow tresci
i ustug cyfrowych, Warszawa 2022, https:/ /iws.gov.pl/wp-content/uploads/2023/03 /IWS_Poludniak-
Gierz-K._Dochodzenie-roszczen-konsumenckich-wzgledem-dostawcow-tresci-i-uslug-cyfrowych.pdf
(dostep: 11.06.2023 r.). Artykul zostat przygotowany na bazie ww. raportéw i stanowi rozwiniecie
wybranych tez w nich przedstawionych.
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to promote more sustainable consumption and circular economy when interpreting the provisions
transposing Directive 2019/771 have a negative impact on consumer legal position. Finally, chosen
manner of transposition lead to the fragmentation of the system of liability for non-conformity
with the sales contract and further fragmentation of the regulation of contracts for the supply of
digital content and services.

Keywords: warranty, directive 2019/770, directive 2019/771, seller’s liability, consumer
protection

Streszczenie

Zmiany legislacyjne wprowadzone w ramach transpozycji dyrektyw 2019/770 oraz 2019/771
wptynety na poziom ochrony konsumentéw w prawie polskim w sposob zréznicowany. Poprawe
sytuacji konsumenta przyniosto m.in. uregulowanie umow o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych,
wprowadzenie nowych kryteriow zgodnosci z umowaq, wyrazny wymog kwalifikowanego konsensusu
w przypadku okreslenia przedmiotu umowy jako odbiegajgcego od standardu, odniesienie sig
do kwestii aktualizacji, wad prawnych, czesciowego odstgpienia od umowy oraz mozliwosci
wstrzymania sie z zaplatq ceny do czasu wypetnienia obowigzkow z tytutu niezgodnosci rzeczy
z umowq. Obnizenie poziomu ochrony konsumenta z kolei spowodowane jest wprowadzeniem
hierarchii uprawnien w razie niezgodnosci z umowg oraz koniecznoscigq uwzglednienia dgzenia do
wspierania bardziej zréwnowazonej konsumpcji i gospodarki o obiequ zamknietym podczas wyktadni
przepisow transponujgcych dyrektywe 2019/771. Ponadto sposob dokonania transpozycji przez
polskiego ustawodawce spowodowat ponowne rozbicie systemu odpowiedzialnosci za niezgodnosé
z umowaq rzeczy sprzedanej oraz dalszq fragmentacjq regulacji umow o dostarczenie tresci lub

ustugi cyfrowej.

Stowa kluczowe: rekojmia, dyrektywa 2019/770, dyrektywa 2019/771, odpowiedzialnosc
sprzedawcy, ochrona konsumenta
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1. Wprowadzenie

Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej (dalej UE) 2019/770?
(regulujaca odpowiedzialnos¢ za Swiadczenie niezgodne z umowa w przypadku
konsumenckich uméw o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych) oraz 2019/7713 (po-
swiecona odpowiedzialnosci za $wiadczenie niezgodne z umowa w przypadku
konsumenckich uméw sprzedazy)* stanowia przede wszystkim odpowiedz regu-
lacyjng na rozw6j technologiczny i maja przyczyniac sie do rozwoju jednolitego
rynku cyfrowego®. Ich gtéwnym celem jest ,zapewnienie odpowiedniej réwnowagi
miedzy osiggnieciem wysokiego poziomu ochrony konsumentéw a propagowaniem
konkurencyjnosci przedsiebiorstw, przy jednoczesnym zapewnieniu poszanowania
zasady pomocniczosci” (motyw 2 dyrektywy 2019/770 oraz motyw 2 dyrektywy
2019/771). Co do zasady zatem normy w nich przewidziane powinny by¢ dostoso-
wane do wyzwan obrotu internetowego i rownocze$nie maja gwarantowac wysoki
poziom ochrony konsumenta.

Oceniajac wplyw dyrektyw 2019/770 oraz 2019/771 na poziom ochrony konsu-
mentéw w Polsce, nalezy uwzgledni¢ dwie grupy zagadnien. W pierwszej kolejnosci
wskazane zostana kwestie o charakterze ogélnym, a wiec zwigzane z zakresem
regulacji, wyborem metody harmonizacji oraz celami regulacji. Nastepnie oméwione
zostang te normy zawarte w dyrektywach, ktérych implementacja zwigzana byta
ze zmiang obowiazujacych przepiséw z zakresu rekojmi konsumenckiej w pra-
wie polskim, co w konsekwencji moze prowadzi¢ do zmiany poziomu ochrony
konsumenta. Wptyw dyrektyw na aspekty odnoszace sie¢ do gwarangji jest poza
zakresem rozwazan.

? Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z 20.05.2019 r. w sprawie niektérych
aspektow umoéw o dostarczanie tresci cyfrowych i ustug cyfrowych (Dz.Urz. UE L 136 z 22.05.2019 r.,
s. 1) - dalej dyrektywa 2019/770.

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/771 z 20.05.2019 r. w sprawie niektorych
aspektow uméw sprzedazy towaréw, zmieniajaca rozporzadzenie (UE) 2017/2394 oraz dyrektywe
2009/22/WE i uchylajaca dyrektywe 1999/44/WE (Dz.Urz. UE L 136 z 22.05.2019 1., s. 28) - dalej
dyrektywa 2019/771.

* Artykut 3 ust. 2-3 dyrektywy 2019/771. Tak jak w przypadku nieobowiazujacej dyrektywy 1999/44/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 25.05.1999 r. w sprawie niektorych aspektéw sprzedazy towardéw
konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwarangji (Dz.Urz. UE L 171 z 7.07.1999 r., s. 12; dalej dyrektywa
1999/44/WE) jako umowe sprzedazy w prawie unijnym rozumie si¢ te typy umow, ktére moga prowadzic
do analogicznego skutku ekonomicznego, a wiec takze umowe dostawy czy umowe o dzielo. Pojecie to
nie obejmuje natomiast umoéw sprzedazy nieruchomosci (zob. motywy 12 i 17, art. 3 ust. 2 dyrektywy
2019/771; tak tez w dyrektywie 1999/44/WE). Na temat réznicy pomiedzy definicja umowy sprzedazy
w prawie krajowym i unijnym zob. A. Wiewiérowska-Domagalska, Refleksje na tle orzecznictwa sqdéw
powszechnych w zakresie sprzedazy konsumenckiej, ,Prawo w Dziataniu” 2014/20, s. 211-213, https:/ /iws.
gov.pl/wp-content/uploads/2018/09/ Aneta-Wiewi % C3 % B3rowska-Domagalska-Refleksje-na-tle-
orzecznictwa-s % C4%85d % C3 % B3w-powszechnych-w-zakresie-sprzeda % C5% BCy-konsumenckiej-206.
pdf (dostep: 11.06.2023 r.).

° Amended proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on certain aspects concerning
contracts for the online and other distance sales of goods, COM(2017) 637 final, Explanatory memorandum, pkt 1;
Proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on certain aspects concerning contracts for the
supply of digital content, COM/2015/0634 final, Explanatory memorandum, pkt 1; R. Schulze, F. Zoll, European
Contract Law, Baden-Baden 2021, s. 31.
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2. Kwestie o charakterze og6lnym

2.1. Uregulowanie uméw o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych
oraz umoéw sprzedazy rzeczy z elementami cyfrowymi

Umowy o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych moga by¢ réznie uksztattowane
- zaré6wno jako umowy nazwane, jak i jako umowy nienazwane. Do 31.12.2021 r.
w sytuacjach, gdy regulacja ustawowa danego typu umowy nie réznicowata ochrony
konsumenckiej i niekonsumenckiej, oraz w przypadku uméw, do ktérych nie znaj-
dowaly zastosowania przepisy regulujace konkretny rodzaj umowy, konsekwencje
prawne niewykonania lub nienalezytego wykonania takiej umowy regulowa-
ne byly przez te same przepisy o naruszeniu zobowigzania, niezaleznie od kwali-
fikacji podmiotowej stron®. Réznice w zakresie sytuacji prawnej osoby zawierajacej
takq umowa pojawialy sie zatem w kontekscie przedkontraktowych obowigzkow
informacyjnych, prawa odstapienia i dopuszczalnej swobody w zakresie ksztat-
towania treéci stosunku prawnego (regulacja klauzul niedozwolonych). Umowy
o dostarczanie treéci i ustug cyfrowych oraz uméw sprzedazy rzeczy z elementami
cyfrowymi dotychczas nie byly odrebnie uregulowane w prawie polskim’, stad
brak bylo punktu odniesienia podczas oceny postanowient umownych pod katem
ich abuzywnosci.

Wprowadzenie wzorca normatywnego przez ustawodawce unijnego powinno
zatem prowadzi¢ do podwyzszenia poziomu ochrony konsumenta® w Polsce. Istnienie
w systemie prawnym norm choc¢by o charakterze dyspozytywnym, wskazujacych,
jaki sposob rozlozenia praw i obowigzkéw stron jest odpowiedni w przypadku
danej grupy uméw, stanowi punkt odniesienia podczas oceny, czy w konkretnym
stanie faktycznym umowa zostata uksztaltowana w sposéb dopuszczalny®. Wraz

¢ K. Potudniak-Gierz, Dochodzenie. ..

7 A. Wiewiérowska-Domagalska, F. Zoll, K. Poludniak-Gierz, W. Banczyk, Transpozycja dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady EU 2019/771 z dnia 20 maja 2019 r. w sprawie niektorych aspektow uméw
sprzedazy towaréw, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2021/4, s. 926; M. Namystowska, A. Jablonowska,
F. Wiaderek, Implementation of the Digital Content Directive in Poland: A Fast Ride on a Tandem Bike against
the Traffic, ,Journal of Intellectual Property, Information Technology and E-Commerce Law” 2021/2,
nb 13. Podczas dyskusji nad transpozycja dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE
z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentéw, zmieniajacej dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrekty-
we 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe Rady 85/577/EWG
i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.Urz. UE L 304 z 22.11.2011 r., s. 64 ze
zm.; dalej dyrektywa 2011/83/UE) rozwazana byta mozliwosé¢ odpowiedniego stosowania przepiséw
dotyczacych sprzedazy do umoéw o dostarczanie ustug cyfrowych, jednak art. 555 ustawy z 23.04.1964 r.
- Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.; dalej k.c.) w proponowanym woéwczas
brzmieniu nie zostal przyjety. Zob. T. Targosz, M. Wyrwiniski, Dostarczanie tresci cyfrowych a umowa
sprzedazy. Uwagi na tle projektu nowelizacji art. 555 kodeksu cywilnego, ,Forum Prawnicze” 2015/1,
s. 20.

8 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego i Komitetu Regionow, Strategia jednolitego rynku cyfrowego dla Europy, COM/2015/0192 final,
pkt 2.1.; motywy 5-6 dyrektywy 2019/770.

? Tak w kontekscie umow o $wiadczenie ustug: A. Wiewiérowska-Domagalska, Refleksje..., s. 217.
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z wejsciem w zycie' dyrektywy w polskim systemie prawnym pojawit sie dodatkowy
punkt odniesienia, utatwiajacy m.in. ustalenie treéci umowy o dostarczenie tresci lub
ustugi cyfrowej i w konsekwencji weryfikacje, czy doszto do spelnienia Swiadczenia
zgodnie z umowa, oraz wskazanie uprawnien konsumenta w razie niezgodnosci
§wiadczenia z umowgq. Ma to szczegélne znaczenie, gdyz w zaleznoéci od tego, czy
umowa o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych zostata uksztattowana jako umowa naz-
wana (np. najem, sprzedaz, Swiadczenie ustug, darowizna'), czy jako umowa nie-
nazwana, rézne przepisy Kodeksu cywilnego moga znalez¢ zastosowanie zaréwno
podczas ustalania tresci stosunku prawnego powstalego wskutek zawarcia umowy,
jak i na etapie pdézniejszym, podczas oceny konsekwencji niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania obowiazkéw przez ktérakolwiek ze stron, w szczegélnosci
spelnienia $wiadczenia niezgodnie z trescig zobowigzania. Regulacja poszczegdlnych
typéw umow rézni sie, co sprawia, ze konsument zawierajacy dwie umowy o do-
starczenie podobnej tresci lub ustugi cyfrowej w przypadku kazdej z nich moze by¢
w odmiennej sytuacji prawne;j.

Dyrektywa 2019/770 nie odnosi sie do kwestii kwalifikacji typologicznej uméw,
gdzie przedmiotem $wiadczenia jest ustuga lub tres¢ cyfrowa'?, a zostawia paristwom
czlonkowskim swobode w tym zakresie, regulujac kwestie dotyczace niezgodnosci
$wiadczenia z umowa w sposéb zblizony do rekojmi przy umowach sprzedazy*.
Oznacza to, Ze obecnie niezaleznie od tego, czy zastosowanie znajdg przepisy regulujace
ktérakolwiek z uméw nazwanych, konsumentowi przystuguja uprawnienia wynikaja-
ce z dyrektywy. Powinno to znaczaco przyczynic sie do poprawy sytuacji konsumen-
téw zawierajacych takie umowy, bowiem dostepne w poprzednim stanie prawnym
mechanizmy ochronne byty nieodpowiednie. Adekwatnos¢ ewentualnych roszczeri
i skutecznosé ich dochodzenia byly ograniczone przez: ksztalt przestanek powstania
roszczenia (np. trudnoéci zwigzane z wykazaniem szkody, gdy niezgodnoé¢ $wiad-
czenia z umowa nie wplywa w oczywisty sposéb na jego wartosc); zakres roszcze-
nia (wysoko$¢ odszkodowania - art. 471 k.c.; zakres okolicznosci, za ktére druga strona
odpowiada - art. 891 k.c., art. 55 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych');

1 Na temat trudnosci zwigzanych ze stosowaniem prawa w okresie miedzy wejsciem w zycie dyrektyw
(1.01.2022 r.) a wejsciem w zycie przepiséw je transponujacych (1.01.2023 r.) zob.: K. Potudniak-Gierz,
Dochodzenie..., pkt 4.2.; F. Zoll, K. Potudniak-Gierz, W. Baniczyk, Poland, [w:] Harmonizing Digital Contract
Law, The Impact of EU Directives 2019/770 and 2019/771 and the Regulation of Online Platforms, red. A. de
Franceschi, R. Schulze, Baden-Baden 2023.

" M. Namystowska, A. Jabtonowska, F. Wiaderek, Implementation..., nb 14.

12 Por. motyw 12 dyrektywy 2019/771; K. Sein, G. Spindler, The new Directive on Contracts for the Supply of
Digital Content and Digital Services - Scope of Application and Trader’s Obligation to Supply, cz. 1, ,European
Review of Contract Law” 2019/15(3), s. 260, https:/ /doi.org/10.1515/ ercl-2019-0016; M. Pecyna,
Implementacja dyrektywy o umowach o dostarczanie tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej — wyzwania dla usta-
wodawcy krajowego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2021/3, s. 608.

3 Zblizony opis wymogoéw zgodnosci z umowaq - zob. ].M. Carvalho, Sale of Goods and Supply of Digital
Content and Digital Services - Overview of Directives 2019/770 and 2019/771, , Journal of European Consumer
and Market Law” 2019/5, s. 199. Analogiczne uprawnienia w przypadku braku zgodnosci z umowg -
J.M. Carvalho, Sale..., s. 201.

4 Ustawa z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 2509)
- dalej u.p.a.p.p.
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przedmiot roszczenia (odszkodowanie jako instrument niepozwalajacy na skuteczna
ochrone interesu konsumenta); sposéb okreslenia podmiotu chronionego (kontrahent
konsumenta jako podmiot wymagajacy szczegdlnej ochrony - art. 55 u.p.a.p.p.); odmien-
noéci typowych ryzyk pojawiajacych sie w przypadku uméw o dostarczenie tresci lub
ustugi cyfrowej i w przypadku przepiséw, ktére moga do nich znalez¢ zastosowanie
wprost lub przez analogie (regulacja umoéw o $wiadczenie ustug)®.

W praktyce wprowadzenie regulacji tej grupy uméw konsumenckich powin-
no miec¢ szczeg6lnie pozytywny wplyw na sytuacje konsumentéw zawierajacych
umowy o dostarczenie tresci lub ustugi cyfrowej takze dlatego, ze umowy te stano-
wig stosunkowo nowe zjawisko w obrocie - ich poprawne zakwalifikowanie jako
umowy nienazwanej, mieszanej lub umowy okreslonego rodzaju moze sprawia¢
trudnoéci podmiotom stosujacym prawo, w tym sadom'. Efektywnos$¢ ochrony na
gruncie przepiséw krajowych przed wejsciem w zycie dyrektywy byta dodatkowo
ograniczona z uwagi na powszechnie wystepujace w obrocie mylne przekonania
co do praw i obowigzké6w osoby, na ktdrej rzecz miata zosta¢ dostarczona tres¢ lub
ustuga cyfrowa, w tym przekonanie, ze taka umowa prowadzi do nabycia tresci
cyfrowej na wlasnosc*.

W praktyce trudnosci moze powodowac ocena, czy w danym stanie faktycznym
zastosowanie znajduja przepisy transponujace dyrektywe 2019/770 czy 2019/771%.
To, ktéry rezim prawny odnosi sie do konkretnej umowy, ma znaczenie szcze-
golnie w kontekécie okreélenia podmiotu odpowiedzialnego za brak zgodnosci
zumowa®. W przypadku dyrektywy 2019/771 odpowiedzialny za brak zgodnosci,
takze tresci cyfrowej zawartej w rzeczy lub z nig potaczonej, jest sprzedawca; na-
tomiast w przypadku dyrektywy 2019/770 - dostawca tresci lub ustugi cyfrowe;.
Dyrektywy 2019/770 nie stosuje sig, jesli tredci cyfrowe sa zawarte w rzeczy lub
z nig polaczone w taki sposob, ze brak tych tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej
uniemozliwitby tym towarom spetnianie ich funkcji oraz sa dostarczane wraz
z rzecza na podstawie umowy sprzedazy tej rzeczy, niezaleznie od tego, czy takie
tresci cyfrowe lub ustuga cyfrowa sa dostarczane przez sprzedawce, czy przez osobe

15 Szerzej: K. Potudniak-Gierz, Dochodzenie..., pkt 2.4.

16T, Targosz, M. Wyrwinski, Dostarczanie..., s. 19; A. Wiewiérowska-Domagalska, Refleksje..., s. 278.

17 Zob. np. badania dotyczace zdolnosci konsumentow rozrézniania umow sprzedazy i umoéw licencyjnych
zawieranych przez internet - raport U.S. Department of Commerce Internet Policy Task Force, White Paper
On Remixes, First Sale, and Statutory Damages 2016, s. 68, https:/ /www.uspto.gov/sites/default/files/
documents/ copyrightwhitepaper.pdf (dostep: 11.06.2023 1.); K. Koman, Srodki ochrony prawnej konsumentéw
w przypadku braku zgodnoéci tresci lub ustug cyfrowych z umowg, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny” 2020/7, s. 25, https:/ /ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/70/iKAR_7_9_20__7Koman.
pdf (dostep: 11.06.2023 r.).

8 M. Jagielska, Od konsumenta do uzytkownika (o istotnej zmianie wspétczesnego prawa konsumenckiego),
,Panstwo i Prawo” 2021/11, s. 40.

¥ Poza trudnosciami o charakterze prawnym (ocena spelnienia przestanek kwalifikowalnosci umowy jako
umowa o dostarczanie tresci i ustug cyfrowych lub umowa sprzedazy mieszczaca sie w zakresie regulacji
dyrektywy 2019/771; zob. K. Sein, G. Spindler, The new..., cz. 1, s. 269-270) pojawia sie tez ryzyko omytki
kwalifikacyjnej spowodowane przez uzycie okreslonych poje¢ przez strony (np. ryzyko kwalifikacji
»sprzedazy ustug” jako umowy sprzedazy ustug); zob. A. Wiewiérowska-Domagalska, Refleksje..., s. 229.
2 K. Sein, G. Spindler, The new..., cz.1,s. 271.
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trzecig (wéwczas zastosowanie znajduje dyrektywa 2019/771)*'. W przypadku
watpliwosci przyjmuje sig, Ze te treéci cyfrowe lub ustuga cyfrowa objete sa umowa
sprzedazy.

2.2. Zakres podmiotowy dyrektyw i (dalsze) rozbicie rezimu
odpowiedzialnosci za niezgodno$¢ rzeczy sprzedanej
badz dostarczanej tresci lub ustugi cyfrowej

Cho¢ dyrektywy 2019/77012019/771 obejmujg swoim zakresem umowy konsumenc-
kie?, to ustawodawca unijny dopuszcza rozszerzenie zakresu ochrony konsumenckiej
,Ma osoby fizyczne lub prawne, ktére nie sa konsumentami w rozumieniu niniej-
szej dyrektywy, takie jak organizacje pozarzadowe, przedsiebiorstwa typu startup
lub MSP”%, W ramach transpozycji* ustawodawca polski rozszerzyt zakres podmio-
towy zastosowania dyrektyw. Artykul 7aa u.p.k. przewiduje rozszerzenie ochrony
przyznanej konsumentom w rozdz. 4, 5a, 5b u.p.k. na osobe fizyczng zawierajaca
,umowe bezposrednio zwigzang z jej dziatalnoscig gospodarcza, gdy z tresci tej
umowy wynika, ze nie ma ona dla tej osoby charakteru zawodowego, wynikajace-
go w szczegdlnosci z przedmiotu wykonywanej przez nig dziatalnosci gospodar-
czej, udostepnionego na podstawie przepiséw o Centralnej Ewidencji i Informacji
o Dzialalnoéci Gospodarczej”. Oznacza to, ze w granicach tego rozszerzenia takze
dochodzi do petnej harmonizacji przepiséw krajowych z prawem unijnym. Wskazany
sposob i zakres rozszerzenia zastosowania norm transponujacych dyrektywy moze
budzi¢ watpliwosci®. Sformutowanie art. 7aa u.p.k. jest wadliwe i powoduje trud-
nosci interpretacyjne, jego uzasadnienie aksjologiczne jest za$ nieprzekonujace®.

2 Artykul 3 ust. 4 dyrektywy 2019/770; art. 6 ust. 2 i 3 ustawy z 30.05.2014 r. o prawach konsumenta (tekst
jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 287 ze zm.) - dalej u.p.k.

2 Zob. art. 3 dyrektywy 2019/770.

% Motyw 16 dyrektywy 2019/770. Tak tez w motywie 21 dyrektywy 2019/771.

# Ustawa z4.11.2022 r. 0 zmianie ustawy o prawach konsumenta, ustawy - Kodeks cywilny oraz ustawy
- Prawo prywatne miedzynarodowe (Dz.U. z 2022 1. poz. 2337).

» A. Kolodziej, Wplyw zastosowania metody harmonizacji petnej w zakresie uprawnien konsumenta w dyrektywie
2019/771 na przysztq zmiane kodeksowego poziomu ochrony konsumenta z rekojmi, cz. 1, ,Przeglad Prawa
i Administracji” 2021/4072, s. 222-223, https:/ /doi.org/10.19195/0137-1134.127.14; B. Gnela, Uwagi na
temat wybidrczego rozszerzania zakresu ochrony konsumenckiej na niektérych przedsiebiorcow bedgcych osobami
fizycznymi, , Acta Universitatis Wratislaviensis” 2022/4101, s. 611-613, https:/ / doi.org/10.19195/0524-4544.
334.51.

% A. Brzozowski, [w:] Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz. Art. 450-1088. Przepisy wprowadzajqce,
red. K. Pietrzykowski, Legalis/el. 2021, art. 556*, nb 3; A. Kubiak-Cyrul, [w:] Kodeks cywilny. Komen-
tarz, red. M. Zatucki, Legalis 2020/ el., art. 556, nb 2; J. Kabza, Przepisy o quasi-konsumentach a zasada réwnosci
przedsiebiorcow, [w:] Swoboda dziatalnosci gospodarczej. Proba oceny polskich regulacji prawnych, red. J. Gluminiska-
Pawlic, B. Przywora, Warszawa 2021, § 3; J. Wiak, Rozszerzenie ochrony konsumenckiej w kodeksie cywilnym,
,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2020/5, s. 38, https:/ / doi.org/10.33226/0137-5490.2020.5.4;
K. Zagrobelny, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis/el. 2021, art. 385°,
nb 4; P. Miklaszewicz, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. serii K. Osajda, red. tomu W. Borysiak, Legalis/
el. 2022, art. 385%; mniej stanowczo: B. Wyzykowski, Ochrona , konsumencka” niektérych oséb fizycznych
prowadzqcych dziatalnosé gospodarczq - wybrane zagadnienia, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy
iRegulacyjny” 2020/7(9), s. 80, https:/ /ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/70/iKAR_7_9_20___10Wy-
zykowski.pdf (dostep: 11.06.2023 r.).
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Dodatkowo wprowadzenie wylacznie ograniczonego rozszerzenia zastosowania
przepiséw dyrektyw rodzi negatywne konsekwencje zaréwno dla spojnosci syste-
mu prawa, jak i jego stosowania.

Z perspektywy regulacji uméw sprzedazy dochodzi do ponownego rozbicia
rezimu rekojmi”: odmiennie regulowana jest odpowiedzialnos¢ sprzedawcy z ty-
tutu rekojmi w umowach zawieranych w obrocie powszechnym i profesjonalnym
(k.c.), a odmiennie w umowach konsumenckich (u.p.k.) - przy czym, jesli przedmio-
tem umowy sprzedazy zawartej przez konsumenta (lub osobe fizyczng, okreslona
w art. 556* k.c.) jest nieruchomoé¢, to zastosowanie znajduja przepisy Kodeksu cy-
wilnego.

Dodatkowo w art. 3-3a u.p.k. zawarty zostat katalog uméw, w przypadku ktérych
nie znajduja zastosowania przepisy u.p.k. Problem polega na tym, ze w dyrekty-
wach 2019/770 i 2019/771 brak analogicznych ograniczeri, zatem ustawodawca
polski nie byt uprawniony do wylaczania zastosowania przepiséw transponujacych
wymienione dyrektywy. Na przyklad w przypadku umow sprzedazy zawiera-
nych poza lokalem przedsigbiorstwa, jezeli konsument jest zobowigzany do zaptaty
kwoty nieprzekraczajacej 50 zl, konieczne wiec bedzie, w ramach wykladni zgod-
nej z dyrektywa, dokonanie redukcji przepisu, tak aby konsument mogt skorzystacé
z ochrony przewidzianej w rozdziale 5a u.p.k.

Ponadto, w poprzednim stanie prawnym, w przypadku oséb fizycznych za-
wierajacych umowe bezposrednio zwigzang z ich dziatalnoscia gospodarcza, gdy
z tresci tej umowy wynika, Ze nie posiada ona dla tych os6b charakteru zawodowego,
wynikajacego w szczeg6lnosci z przedmiotu wykonywanej przez nig dziatalno-
§ci gospodarczej, udostepnionego na podstawie przepisow o Centralnej Ewidencji
i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej, dopuszczalne bylo rozszerzenie, ograni-
czenie lub wylaczenie odpowiedzialnosci zgodnie z art. 558 k.c. Natomiast obecna
regulacja rekojmi w u.p.k. nie przewiduje mozliwosci ograniczenia lub wytacze-
nia rekojmi, stad tez osoby te traca mozliwos¢ umownego ograniczenia lub wylta-
czenia rekojmi, z wyjatkiem sytuacji, gdy umowa sprzedazy przez nie zawarta do-
tyczy nieruchomosci.

Efekt rozbicia regulacyjnego, ktéry wystapit w przypadku uméw o dostarczanie
tresci i ustug cyfrowych, jest zwielokrotniony. Umowy o dostarczanie tresci i uslug
cyfrowych (nawet o tozsamej treéci) zawierane przez konsumentéw oraz ww. przed-
siebiorcow beda oceniane z perspektywy przepiséw ustawy o prawach konsumenta
transponujacych dyrektywe 2019/770; natomiast umowy zawarte przez inne osoby
- z perspektywy dotychczasowej regulacji kodeksowej (w zaleznosci od sposobu
uksztaltowania umowy zastosowanie beda znajdowaly rézne przepisy Kodeksu
cywilnego). Ustalenie tresci umowy o dostarczenie tresci lub ustugi cyfrowej bedzie
przebiegalo inaczej w przypadku kazdej z tych grup. Powstanie takze mozaika

7 Na temat trudnosci wynikajacych z rozbicia systemu rekojmi na gruncie dyrektywy 1999/44/WE zob.
K. Poludniak-Gierz, Wptyw..., pkt 2.1; A. Kurowska, Implementacja dyrektywy o sprzedazy konsumenckiej do
porzqdkow prawnych wybranych panistw cztonkowskich, , Problemy Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego,
Europejskiego i Porownawczego” 2008/6, s. 96.
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reziméw odpowiedzialnosci za niezgodnoé¢ tredci lub ustugi cyfrowej z umowa.
Skutek ten pozostaje w sprzecznosci z zamierzeniem ustawodawcy unijnego, ktéry
wyraznie wskazuje, ze przyjecie dyrektywy (przynajmniej na gruncie prawa konsu-
menckiego) ma na celu zapobiezenie , rozdrobnieniu prawnemu, ktére wyniktoby
z przyjecia nowych przepisow krajowych dotyczacych tresci cyfrowych i ustug
cyfrowych” (motyw 7 dyrektywy 2019/770).

2.3. Pojecie konsumenta

Ustawodaweca unijny dopuscit mozliwosé rozszerzenia przez parnstwa cztonkowskie
definicji konsumenta, tak by obejmowata ona takze osoby fizyczne podejmujace dzia-
tania ,w celach, ktére czeSciowo sg zwigzane z dziatalnoscig handlowa danej osoby,
a cze$ciowo nie, natomiast cel dziatalnosci handlowej jest do tego stopnia ograniczony,
Ze nie dominuje w ogdlnym kontekscie umowy” (motyw 22 dyrektywy 2019/771,
motyw 17 dyrektywy 2019/770). Definicja dyrektywalna pojecia , konsument” nie
obejmuje zatem dzialania o celu mieszanym?®. Stanowi zawezenie definicji konsu-
menta w poréwnaniu z dotychczasowym acquis communautaire®, w szczegélnosci
z rozwigzaniami przyjetymi w dyrektywie 2011/83/UE (motyw 17), dyrektywie
2014/17 /UE® (motyw 12) oraz dyrektywie 2013/11/UE?* (motyw 18). Z uwagi na
to, ze dotychczas w prawie polskim przyjmowano, iz definicja konsumenta obejmuje
czynnosci o celu mieszanym®, nieskorzystanie z mozliwosci rozszerzenia definicji
konsumenta podczas transpozycji dyrektywy przez ustawodawce polskiego pro-
wadzi do zawezenia zakresu ochrony konsumenckiej w zakresie regulacji dyrektyw
2019/77012019/771.

W motywie 23 dyrektywa 2019/771 przewiduje, ze za sprzedawcéw moga by¢
uznani dostawcy platform, jezeli dzialaja oni w celach zwiazanych ze swoja dzia-
talnoécig gospodarcza oraz jako bezposredni partnerzy umowni konsumentéw na
potrzeby sprzedazy towaréw, i pozostawia paristwom czlonkowskim mozliwosé
rozszerzenia stosowania niniejszej dyrektywy na dostawcéw platform, ktérzy nie
spelniaja wymog6w uznania za sprzedawce na gruncie dyrektywy. Odpowiednio
motyw 18 dyrektywy 2019/770 dopuszcza mozliwos¢ rozszerzenia przez panistwa
czlonkowskie zakresu stosowania dyrektywy na dostawcow platform, ktérzy nie

% K. Sein, G. Spindler, The new..., cz.1, s. 262.

» R. Schulze, F. Zoll, European..., s. 102-106; F. Zoll, O (nie)znowelizowanym pojeciu konsumenta, czyli
o checi unikniecia niejasnosci i co z tego wynikto, [w:] Usus magister est optimus. Rozprawy prawnicze ofia-
rowane Profesorowi Andrzejowi Kubasowi, red. B. Jelonek-Jarco, R. Kos, J. Zawadzka, Warszawa 2016,
s. 295-297.

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/17/UE z 4.02.2014 r. w sprawie konsumenckich
umow o kredyt zwigzanych z nieruchomosciami mieszkalnymi i zmieniajaca dyrektywy 2008/48/WE
12013/36/UE oraz rozporzadzenie (UE) 1093/2010 (Dz.Urz. UE L 60 z 28.02.2014 r., s. 34 ze zm.).

*! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/11/UE z 21.05.2013 r. w sprawie alternatywnych
metod rozstrzygania sporéw konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia (WE) 2006/2004 i dyrektywy
2009/22/WE (dyrektywa w sprawie ADR w sporach konsumenckich) (Dz.Urz. UE L 165 z 18.06.2013 r.,
s. 63).

%2 F. Zoll, O (nie)znowelizowanym..., [w:] Usus..., s. 297-299.
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spelniaja wymogoéw uznania za przedsigbiorce zgodnie z dyrektywa. W prawie
polskim nie przewidziano rozszerzenia zakresu zastosowania przepiséw transpo-
nujacych dyrektywy na te grupe dostawcow platform.

Dyrektywa 2019/771 znajduje zastosowanie wylacznie w przypadku sprzedazy
rzeczy ruchomych, pozostawiajac panstwom cztonkowskim mozliwo$¢ rozszerzenia
zastosowania dyrektywy na umowy sprzedazy nieruchomosci (motyw 12)*. Na
gruncie poprzednich przepiséw sprzedaz konsumencka ruchomosci i nieruchomosci
byta regulowana tozsamo, cho¢ r6zny byl czas, w ktéorym sprzedawca odpowiadat
za wady rzeczy (art. 568 k.c.). Rezim odpowiedzialnosci sprzedawcy za wady
nieruchomosci w przypadku uméw konsumenckich nie ulegl zmianie wraz z wej-
Sciem w zycie przepisow transponujacych dyrektywe 2019/771. Odrebnie zostata
natomiast uregulowana odpowiedzialnos¢ sprzedawcy za wady rzeczy ruchomej
sprzedanej konsumentowi.

Roéznice istniejace pomiedzy rezimami sg, z perspektywy przedmiotu regu-
lacji, nieuzasadnione (przyktadowo: zgodnie z art. 5562 k.c. odnosnie nierucho-
mosci, jesdli ,wada zostala stwierdzona przed uptywem roku od dnia wydania
rzeczy sprzedanej, domniemywa sie, ze wada lub jej przyczyna istniala w chwili
przejécia niebezpieczeristwa na kupujacego”; natomiast w myél art. 43c u.p.k. co
do rzeczy ruchomych domniemanie wady dziala przez okres 2 lat od dostarczenia
rzeczy).

2.4. Konsekwencje wyboru metody harmonizacji

Dyrektywy 2019/770 i 2019/771, w odrdznieniu od dyrektywy 1999/44/WE,
oparto na metodzie harmonizacji maksymalnej*. W konsekwencji ustawodawcy
krajowi zostali pozbawieni mozliwosci wprowadzenia, w ramach transpozycji,
przepiséw bardziej korzystnych dla konsumentéw niz standard wynikajacy z dy-
rektywy®. Jest to efekt dazenia do réwnowagi pomiedzy zapewnieniem konsumen-
tom parnstw cztonkowskich wysokiego poziomu ochrony na rynku UE (ochrona
zaufania konsumenta co do minimalnego standardu ochronnego wynikajacego
z dyrektywy) a zmniejszeniem kosztéw prowadzenia dzialalnosci przez przed-
siebiorcow (ochrona zaufania przedsiebiorcy co do jednolitej tresci norm pra-
wa krajowego w réznych panstwach cztonkowskich w zakresie obowiazywania
dyrektyw)®.

¥ Przeciwko takiemu rozszerzeniu, ale nieprzekonujaco: M. Radwanski, Implementacja dyrektywy
2019/771 do polskiego porzqdku prawnego - wybrane problemy, [w:] Reklamacje, mediacje i inne postepowania
w sprawach konsumenckich, red. Z. Dtugosz, K. Podgérski, E. Stugocka-Krupa, Legalis/el. 2021, rozdzial VI
pkt 3.

¥ Zob. art. 4 dyrektywy 2019/770, art. 4 dyrektywy 2019/771. Zob tez G. Howells, C. Twigg-Flesner,
T. Wilhelmsson, Rethinking EU Consumer Law, Abingdon 2018, s. 168.

% .M. Carvalho, Sale..., s. 200; M. Pecyna, Implementacja..., s. 608.

% G. Howells, C. Twigg-Flesner, T. Wilhelmsson, Rethinking..., s. 4, A. Wiewiérowska-Domagalska,
F. Zoll, K. Potudniak-Gierz, W. Baniczyk, Transpozycja..., s. 916.
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Zastapienie dyrektywy minimalnej dyrektywa przewidujaca harmonizacje mak-
symalng moze powodowac¢ obnizenie poziomu ochrony konsumenta na gruncie
prawa krajowego, nawet jesli przewidziane w akcie unijnym rozwiazania sa tozsame.
Ustawodawca krajowy traci bowiem mozliwos¢ wprowadzenia w regulowanym
zakresie norm przewidujacych standardy prawne wyzsze niz przewidziane w akcie
prawa UEY.

Przyktadowo dyrektywa 1999/44/WE przewidywala hierarchie uprawnien
w przypadku wady rzeczy sprzedanej, jednakze polski ustawodawca - korzystajac
ze swobody pozostawionej z uwagi na harmonizacje minimalng - zdecydowat sie
przyznaé kupujacemu mozliwos¢ wyboru pomiedzy zadaniem wymiany lub na-
prawy rzeczy a obnizeniem ceny czy odstapieniem od umowy (art. 560 i 561 k.c.)*.
Ta mozliwoé¢ przyznania uprawnionemu prawa wyboru najbardziej korzystnego
z punktu widzenia jego intereséw uprawnienia odpadfa na gruncie dyrektywy
2019/771 - przewidujacej te sama hierarchie uprawnien - wiasnie ze wzgledu na
harmonizacje maksymalna®. Dyrektywa 2019/770 réwniez ma charakter maksy-
malny. Pomimo braku w prawie krajowym szczegélnej regulacji uméw, ktérych
przedmiotem sg ustugi lub treéci cyfrowe, i w tym przypadku sposéb harmonizacji
moglby - na ptaszczyznie abstrakcyjnej - prowadzi¢ do obnizenia poziomu ochrony
konsumenta. Bytoby tak wéwczas, gdyby normy prawa krajowego stosowane w razie
braku szczegoélnej regulacji przewidywaly poziom ochrony wyzszy niz przepisy
dyrektywy 2019/770.

Oceniajac wplyw obu dyrektyw na poziom ochrony konsumenta w Polsce, nalezy
jednak zauwazy¢, ze w wielu miejscach pozostawily one panistwom cztonkowskim
mozliwos¢ rozszerzenia przewidzianych w nich zakreséw ochrony*.

2.5. Cele dyrektywy 2019/771
— ku bardziej ekologicznemu prawu sprzedazy konsumenckiej

Ewolucja celéw ustawodawcy unijnego nie polega wylacznie na zmianie percepcji
roli regulacji konsumenckiej (ochrona konsumenta przestaje by¢ postrzegana jako
samoistny cel regulacyjny, a zaczyna by¢ widziana jako element majacy sprzyjaé
rozwojowi wspolnego rynku)*.

W dyrektywie 2019/771 w kontekscie wymogu trwalosci rzeczy wspomniany
zostal jednak takze nowy cel - wspieranie bardziej zréwnowazonej konsumpcji
i gospodarki o obiegu zamknietym. Motyw 32 dyrektywy 2019/771 wyznacza ogdlng

7 A. Kotodziej, Wptyw..., cz. 1, s. 215.

% F. Zoll, Ekologiczne prawo sprzedazy - bardzo wstepne uwagi, [w:] Wykonanie zobowigzan. Ksiega jubileuszowa
dedykowana profesorowi Adamowi Brzozowskiemu, red. K. Bilewska, D. Krekora-Zajac, Warszawa 2021,
s. 642.

¥ F. Zoll, Ekologiczne..., [w:] Wykonanie..., s. 643; A. Wiewiérowska-Domagalska, F. Zoll, K. Potudniak-
-Gierz, W. Banczyk, Transpozycja..., s. 916.

40 .M. Carvalho, Sale..., s. 196.

41 G. Howells, C. Twigg-Flesner, T. Wilhelmsson, Rethinking..., przedmowa.
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dyrektywe interpretacyjna*. Tym samym tzw. zielona polityka UE* zaczyna wptywaé
takze na konsumenckie* prawo sprzedazy®.

Koniecznosé¢ uwzglednienia owego nowego celu, nietypowego dla tradycyjnego
prawa umoéw, moze wplywac na wykladnie przepiséw dyrektywy, jak rowniez

2 F. Zoll, Czy nowa dyrektywa o sprzedazy zapowiada ekologiczng rewolucje? Uwagi na kanwie kilku niemiec-
kich orzeczeri odnoszqcych sie do kwestii ochrony Srodowiska w zwigzku z odpowiedzialnodciq z tytutu rekojmi,
[w:] Nauka prawa a wyzwania XXI wieku. Ksiega jubileuszowa z okazji 170-lecia istnienia Towarzystwa
Biblioteki Stuchaczow Prawa Uniwersytetu Jagielloriskiego, red. K. Oplustil, P. Tuleja, K. Prokopowicz,
Krakéw 2022, passim.

* Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spoteczne-
go i Komitetu Regiondw, Nowy plan dziatania UE dotyczqcy gospodarki o obiegu zamknietym na rzecz czystszej
i bardziej konkurencyjnej Europy, COM/2020/98 final, https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/?uri=COM %3A2020%3A98%3AFIN (dostep: 11.06.2023 r.); dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2009/125/WE z 21.10.2009 r. ustanawiajaca ogdlne zasady ustalania wymogoéw dotyczacych
ekoprojektu dla produktéw zwigzanych z energia (Dz.Urz. UE L 285 z 31.10.2009 r., s. 10 ze zm.)
i powiazane rozporzadzenia; rozporzadzenia dotyczace oznakowania ekologicznego: rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) 66/2010 z 25.11.2009 r. w sprawie oznakowania ekologicznego
UE (Dz.Urz. UE L 27 2 30.01.2010 r., s. 1 ze zm.); rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2018/848 z 30.05.2018 r. w sprawie produkgji ekologicznej i znakowania produktow ekologicz-
nych i uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) 834/2007 (Dz.Urz. UE L 150 z 14.06.2018 r., s. 1 ze zm.);
regulacje dotyczace odpadéw, m.in. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady: 2000/53/WE
218.09.2000 r. w sprawie pojazdéw wycofanych z eksploatacji (Dz.Urz. UE L 269 z 21.10.2000 1., s. 34 ze
zm.); 2006/66/WE z 6.09.2006 r. w sprawie baterii i akumulatoréw oraz zuzytych baterii i akumulatoréw
oraz uchylajaca dyrektywe 91/157/EWG (Dz.Urz. UE L 266 z 26.09.2006 r., s. 1 ze zm.); 2012/19/UE
24.07.2012 r. w sprawie zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego (Dz.Urz. UE L 197 z 24.07.2012 .,
s. 38 ze zm.); 2018/850 z 30.05.2018 r. zmieniajaca dyrektywe 1999/31/WE w sprawie skladowa-
nia odpadéw (Dz.Urz. UE L 150 z 14.06.2018 r., s. 100); 94/62/WE z 20.12.1994 r. w sprawie opa-
kowan i odpadéw opakowaniowych (Dz.Urz. UE L 365 z 31.12.1994 r., s. 10 ze zm.); 2011/65/UE
28.06.2011 r. w sprawie ograniczenia stosowania niektérych niebezpiecznych substancji w sprzecie elek-
trycznym i elektronicznym (Dz.Urz. UE L 174 21.07.2011 1., s. 88 ze zm..); 2019/904 z 5.06.2019 r. w sprawie
zmniejszenia wplywu niektérych produktow z tworzyw sztucznych na srodowisko (Dz.Urz. UE L 155
212.06.2019r,, 5. 1).

# Zbiorczo na temat prawa konsumenckiego i zréwnowazonego rozwoju: Komunikat Komisji do
Parlamentu Europejskiego i Rady, Nowy program na rzecz konsumentéw. Poprawa odpornosci konsumen-
tow na potrzeby trwatej odbudowy, COM/2020/696 final, https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/?uri=CELEX %3A52020DC0696 (dostep: 11.03.2023 r.); E. Terryn, The New Consumer Agenda: A Further
Step Toward Sustainable Consumption?, ,Journal of European Consumer and Market Law” 2021/1, s. 1-3;
E. Terryn, E. Van Gool, The Role of European Consumer Regulation in Shaping the Environmental Impact of
E-Commerce, ,Journal of European Consumer and Market Law” 2021/3, s. 89, https:/ /doi.org/10.2139/
ss.3732911; B. Keirsbilck, E. Terryn, A. Michel, I. Alogna, Sustainable Consumption and Consumer Protection
Legislation, Luxembourg 2020, https:/ / www.europarl.europa.eu/RegData/ etudes/IDAN/2020/ 648769/
IPOL_IDA(2020)648769_EN.pdf (dostep: 11.06.2023 r.).

* H.-W. Micklitz, Squaring the Circle? Reconciling Consumer Law and the Circular Economy, ,Journal of
European Consumer and Market Law” 2019/6, s. 231-232; E. Terryn, A Right to Repair? Towards Sustainable
Remedies in Consumer Law, [w:] Consumer Protection in a Circular Economy, red. B. Keirsbilck, E. Terryn,
Cambridge 2019, s. 127; F. Zoll, Ekologiczne..., [w:] Wykonanie..., s. 639; F. Zoll, K. Potudniak-Gierz,
W. Baniczyk, Sustainable consumption and circular economy in the Directive 2019/771, ,Pravovedenie” 2020/4,
s. 526-550, https:/ /doi.org/10.21638 /spbu25.2020.406; E. Van Gool, A. Michel, The New Consumer Sales
Directive 2019/771 and Sustainable Consumption: A Critical Analysis, ,Journal of European Consumer and
Market Law” 2021/4, https:/ /doi.org/10.2139/ss1rn.3732976; M. Garcia Goldar, The inadequate approach of
Directive (EU) 2019/771 towards the circular economy, ,Maastricht Journal of European and Comparative Law”
2021/29(1), s. 9-24, https:/ / doi.org/10.1177/1023263X211051827; A. de Franceschi, Planned Obsolescence
challenging the Effectiveness of Consumer Law and the Achievement of a Sustainable Economy, ,Journal of
European Consumer and Market Law” 2018/6, s. 220.
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przepiséw dokonujacych ich transpozycji do prawa krajowego*. Pojawi sie ko-
nieczno$¢ oceny zgodnosci dotychczas przyjmowanej w orzecznictwie wykladni
z aksjologia nowej dyrektywy, co zwlaszcza w poczatkowych latach obowigzywania
nowej regulacji moze zmniejsza¢ pewnos¢ prawa. W szczegdlnosci cze$é orzecz-
nictwa Trybunalu Sprawiedliwoséci moze straci¢ aktualnos¢ (np. w art. 13 ust. 3
dyrektywy 2019/771 przewidziano mozliwos¢ podniesienia zarzutu bezwzglednej
nieproporcjonalnosci, co w $wietle orzecznictwa na tle dyrektywy 1999/44/WE
bylo niedopuszczalne®).

Z jednej strony potrzeba wywazenia interesow stron umowy oraz interesu
zewnetrznego (kwestie srodowiskowe) moze prowadzi¢ do obnizenia ochrony
konsumenckiej w przypadkach, gdy interes konsumenta nie da si¢ pogodzic¢ z za-
pewnieniem minimalnego poziomu efektywnosci ekologicznej rozstrzygniecia.
Wéweczas bedzie nalezalo rozstrzygnaé o kolizji intereséw - przede wszystkim
dokona¢ oceny, czy w §wietle celéw dyrektywy zasadne jest odméwienie kon-
sumentowi ochrony (np. mozliwosci skorzystania z konkretnego uprawnienia)
z uwagi na szczegdlne okolicznosci sprawy i - przyktadowo - nieproporcjonalne
koszty srodowiskowe zwigzane z realizacja uprawnienia. Z drugiej strony jednak
w niektdrych przypadkach uwzglednienie motywu 32 dyrektywy 2019/771 moze
prowadzi¢ takze do zwiekszenia uprawnien konsumenta. Jesli rzecz obarczona jest
nieusuwalng wadg, ktéra sprawia, ze korzystanie z rzeczy zagraza srodowisku,
wada taka nie bedzie mogla zosta¢ uznana za nieistotna, co uprawnia konsumenta
do odstgpienia od umowy*.

3. Ocena szczegdtowa wptywu dyrektyw 2019/771i2019/770
na poziom ochrony konsumenta w Polsce

3.1. Pojecie niezgodnosci sprzedanej rzeczy badz dostarczanej tresci
lub ustugi cyfrowej zumowa

W dyrektywach 2019/771 (art. 617) 12019/770 (art. 71 8), w celu przeciwdziatania
praktyce polegajacej na opisywaniu rzeczy jako niespetniajacej standardowych

“F. Zoll, Czy nowa..., [w:] Nauka..., passim; E. Zoll, Ekologiczne..., [w:] Wykonanie..., s. 640 1 644 (w kontek-
Scie zarzutu niemozliwosci lub nieproporcjonalnosci wzglednej wybranego przez kupujacego sposobu
doprowadzenia rzeczy do zgodnosci z umowa); A. Beckers, Environmental Protection meets Consumer
Sales, , European Review of Contract Law” 2018/2, s. 157-189, https:/ /doi.org/10.1515/ ercl-2018-1009
(w kontekscie zakresu odszkodowania w przypadku braku zgodnosci rzeczy sprzedanej z umowa, gdy
niezgodnos¢ ta zwigzana jest z niedopetnieniem standardéw srodowiskowych); K. Potudniak-Gierz,
Eco-reasonableness. Possibility of incorporating green principles into general private law clauses, [w:] Quo vadis
commercial contract? Reflections on sustainability, ethics and technology in the emerging law and practice of global
commierce, red. M. Heidemann, M. Andenas, Cham 2023, passim (wyktadnia umowy w ramach standardu
uzasadnionych oczekiwar konsumenta).

47 Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE) z 16.06.2011 r., C-65/091 C-87/09,
Gebr. Weber GmbH przeciwko Jiirgen Wittmer (C-65/09) oraz Ingrid Putz przeciwko Medianess Electronics
GmbH (C-87/09), ECLI:EU:C:2011:396, pkt 71178.

®F. Zoll, Czy nowa..., [w:] Nauka..., passim.
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wymogow, aby wylaczy¢ dziatanie rekojmi w tym zakresie*’, zostal wprowadzony
podziat na subiektywne i obiektywne wymogi zgodnosci z umowa®. Wymogi te
maja charakter réwnorzedny®, przy czym dopuszczalne jest uchylenie poszcze-
golnych wymogoéw obiektywnych, jesli konsument w momencie zawarcia umo-
wy odrebnie i wyraznie zgodzi sie, aby konkretna cecha przedmiotu $wiadcze-
nia odbiegala od okre$lonego standardu (art. 7 ust. 5 dyrektywy 2019/771; art. 8
ust. 5 dyrektywy 2019/770). Dotychczas w prawie polskim odpowiedzialno$é
sprzedawcy z tytutu rekojmi byta wylaczona, jezeli kupujacy wiedziat o wadzie
rzeczy w chwili zawarcia umowy (art. 557 § 1 k.c.). Dlatego rozwiazanie wprowa-
dzone w ramach transpozycji dyrektywy 2019/771 w art. 43b ust. 4 u.p.k., w mysl
ktorego sama wiedza konsumenta nie jest wystarczajaca i konieczne jest wyrazenie
przez niego osobno kwalifikowanej zgody, nalezy uznac za bardziej korzystne dla
kupujacego.

W kontekscie tresci i ustug cyfrowych oraz rzeczy z elementami cyfrowymi pozytyw-
ne z perspektywy konsumenta jest takze uzupelnienie wymogow zgodnosci z umowa
o kryteria funkcjonalnosci, kompatybilnosci oraz interoperacyjnosci’?. Trzeba jednak za-
znaczy¢, ze na gruncie obu dyrektyw interoperacyjnos¢ pojawia sie wylacznie w ramach
subiektywnych wymogoéw zgodnosci z umowa®. Moze zatem by¢ wymagana tylko
wtedy, gdy wynika to z treSci umowy ustalonej na podstawie uzasadnionych oczekiwan
konsumenta.

Szczegodlnie pozytywnie nalezy oceni¢ uwzglednienie w obu dyrektywach przez
ustawodawce unijnego kwestii aktualizacji i dostarczania tresci lub ustug cyfrowych
w sposob ciagly przez okreslony czas*. Gdy umowa przewiduje dostarczanie tresci
cyfrowych lub ustugi cyfrowej w taki sposéb, wymogi zgodnosci z umowa po-
winny by¢ spelnione przez caly czas trwania umowy (art. 10 dyrektywy 2019/771,
art. 11 ust. 3 dyrektywy 2019/770, w prawie polskim - odpowiednio art. 43¢ ust. 3
iart. 43k ust. 6 u.p.k.)®, a przedsiebiorca obowiazany jest do poinformowania kon-
sumenta o kolejnych aktualizacjach (art. 8 ust. 2 dyrektywy 2017/770, art. 7 ust. 3
dyrektywy 2019/771, w prawie polskim - art. 43k ust. 3 u.p.k. stosowany odpowiednio
tez do umow sprzedazy rzeczy z elementami cyfrowymi).

#R. Schulze, F. Zoll, European..., s. 49; F. Zoll, Problem negatywnego uzgodnienia cech rzeczy sprzedanej —
w oczekiwaniu na wspdlne europejskie prawo sprzedazy, , Transformacje Prawa Prywatnego” 2012/2, s. 169-170;
F. Zoll, Rekojmia: odpowiedzialnosc¢ sprzedawcy, Legalis/el. 2018, rozdziat 2 § 1. IV.

% J.M. Carvalho, Sale..., s. 198.

°! Pierwotnie proponowano uznanie kryteriéw subiektywnych za dominujace i uwzglednienie kryteriow
obiektywnych wylacznie w przypadku braku regulacji umownej. Ujecie to zostalo poddane krytyce; zob.
K. Sein, G. Spindler, The new Directive on Contracts for Supply of Digital Content and Digital Services - Conformity
Criteria, Remedies and Modifications, cz. 2, ,European Review of Contract Law” 2019/15(4), s. 367, https:/ /
doi.org/10.1515/ ercl-2019-0022.

2] M. Carvalho, Sale..., s. 198.

% W dyrektywie 2019/770: w art. 7 lit. a - jako subiektywne wymogi zgodnosci; w art. 8 ust. 1lit. b - juz
brak odwotania do interoperacyjnosci. W dyrektywie 2019/771: w art. 6 lit. a - jako subiektywne wymogi
zgodnosci z umowa; w art. 7 ust. 1 lit. d - brak odwolania do interoperacyjnosci.

* R. Schulze, F. Zoll, European..., s. 32.

% K. Sein, G. Spindler, The new..., cz. 2, s. 370.
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Aktualizacje majace zagwarantowac bezpieczenstwo i zgodnos$¢ z umowa pro-
duktu® sa wymagane zaréwno w przypadku dostarczania tresci i ustug w sposéb
ciagly, jak ijednorazowo”. Ustawodawca polski w ramach transpozycji w odniesieniu
do rzeczy z elementami cyfrowymi wskazal, Ze rzecz ta pozostaje zgodna z umowsg,
jesli dostepnosé aktualizacji jest zgodna z umowa (art. 43b ust. 1 pkt 1 u.p.k.). To, czy
nalezy przyjaé, ze umowa przewiduje obowiagzek dostarczania aktualizacji niekoniecz-
nych dla utrzymania zgodnosci przedmiotu §wiadczenia z umowa i nowych wersji
treéci lub ustugi cyfrowej, nalezy oceni¢, uwzgledniajac uzasadnione oczekiwania
konsumenta w tym zakresie®. Natomiast co do aktualizacji, od ktorych zalezy dal-
sza zgodno$¢ rzeczy lub tresci czy uslugi cyfrowej z umowgq, obowiazek ich do-
starczania powstaje z mocy prawa (art. 43k ust. 3 u.p.k.). W przypadku gdy tres¢
lub ustuga cyfrowa maja by¢ dostarczane w sposob ciagly, obowiazek zapewnienia
dostepnosci aktualizacji koniecznych trwa przez okres 2 lat, a gdy umowa prze-
widuje dostarczanie przedmiotowych treéci lub uslug w sposob ciagly diuzej niz
2 lata - przez okres, w ktérym zgodnie z umowa sprzedazy (ktorej tresc jest ustalana
w oparciu o standard uzasadnionych oczekiwan konsumenta) majg by¢ dostarcza-
ne treéci cyfrowe lub ustuga cyfrowa (art. 10 ust. 2 i 5 dyrektywy 2019/771, art. 8
ust. 4 dyrektywy 2019/770, art. 43c ust. 3, art. 431 ust. 1, 3, 4 u.p.k.)*. Natomiast jesli
tres¢ lub ustuga dostarczane sg jednorazowo, czas trwania obowigzku powinien
by¢ wyznaczony stosownie do uzasadnionych oczekiwan konsumenta (art. 7 ust. 3
lit. a dyrektywy 2019/771, art 8 ust. 2 lit. b dyrektywy 2019/770).

Trudnosci praktyczne w tym zakresie moga dotyczy¢ rozréznienia aktualizacji
(update) i nowej wersji tresci lub ustugi cyfrowej (upgrade, new release)® oraz - po-
wigzanego z obowiagzkiem dostarczania aktualizacji - uprawnienia sprzedawcy do
wprowadzania modyfikacji®'. Pozytywnie nalezy oceni¢ uzaleznienie dopuszczalnosci
modyfikacji od wskazania w umowie uzasadnionych powodéw takich modyfi-
kacji (motyw 75 dyrektywy 2019/770; art. 43p u.p.k.), bez dodatkowych kosztow
dla konsumenta, oraz skorelowanie ich z obowigzkiem informacyjnym i przyzna-
nie konsumentowi prawa do odstapienia od umowy, jesli modyfikacja ma negatywny
wplyw inie jest nieistotna (motywy 76 i 77 oraz art. 19 dyrektywy 2019/770; btedna
transpozycja w art. 43q u.p.k., ktéry zaweza uprawnienie do wypowiedzenia umowy
tylko do sytuacji, w ktérych niezgodnoé¢ ma charakter istotny). Brakuje natomiast
analogicznej normy na gruncie dyrektywy 2019/771, co moze stanowi¢ zrédto wat-
pliwosci prawnych w przypadku rzeczy z elementami cyfrowymi. W niektérych

% Motyw 47 dyrektywy 2019/770; motyw 30 dyrektywy 2019/771; K. Sein, G. Spindler, The new..., cz. 2,
s. 370; art. 43k ust. 3 u.p.k.

7 Motyw 47 dyrektywy 2019/770.

% P. Kalamees, Goods with Digital Elements And The Seller’s Updating Obligation, ,Journal of Intellectual
Property, Information Technology and E-Commerce Law” 2021/12, s. 133.

¥ P. Kalamees, Goods..., s. 135. Celem wprowadzenia wymogu dostepnoéci aktualizacji przez ustawodawce
unijnego bylo zapewnienie, zeby rzecz z elementami cyfrowymi pozostata zgodna z umowg przez okreslony
czas, a nie wylacznie w chwili dostarczenia rzeczy. P. Kalamees, Goods..., s. 131-132.

% Motyw 47 dyrektywy 2019/770; K. Sein, G. Spindler, The new..., cz. 2, s. 370.

1 R. Schulze, F. Zoll, European..., s. 33. Szerzej: K. Sein, G. Spindler, The new..., cz. 2, s. 388-389.
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jednak przypadkach kryteria przejete z regulacji dotyczacej rzeczy fizycznych nie
przystaja do specyfiki obrotu tre$ciami cyfrowymi i dostarczania ustug cyfrowych
(np. wymog, aby tres¢ lub ustuga cyfrowa byta zgodna z udostepniong wersja prébna
lub zapowiedzia w kontekscie praktyki udostepniania programéw w wersji beta).

W kontekscie dyrektywy 2019/771 pozytywnie nalezy oceni¢ wprowadzenie
kryterium trwatosci jako obiektywnego wymogu zgodnosci rzeczy z umowa. Celem
tej zmiany jest ograniczenie negatywnych konsekwencji srodowiskowych tzw. pla-
nowanego postarzania produktéw - strategii polegajacej na takim projektowaniu
rzeczy, aby skréci¢ cykl zycia produktu bez zwiekszania réwnoczeénie kosztow
zwigzanych z odpowiedzialnoscia sprzedawcy za jej wady (rzecz sprzedana traci
swoja uzytecznos¢ niedlugo po uptywie czasu, w ktérym moglaby zadziata¢ rekojmia
lub gwarancja)®. Wprowadzenie wymogu trwalosci rozumianego jako zdolnosé
rzeczy , do zachowania ich funkgji i parametréow dzialania przez okres normalnego
uzytkowania” (art. 2 pkt 13 dyrektywy 2019/771) koresponduje z ogélnymi za-
lozeniami UE w zakresie wspierania zréwnowazonej konsumpcji®®. Cho¢ wediug
niektérych przedstawicieli doktryny niemieckiej w poprzednim stanie prawnym
standard uzasadnionych oczekiwar konsumenta obejmowat takze jego oczekiwania
co do odpowiedniej trwalosci towaré6w®, to wyrazne jego wprowadzenie jako kry-
terium obiektywnej zgodnosci z umowa powinno przyczyniac sie do podwyzszenia
poziomu ochrony konsumenta. Okolicznos¢, ze kryterium to zostalo wprowadzone
takze z uwagi na cele publiczne (motyw 32 dyrektywy 2019/771)%, w typowych
sytuacjach nie bedzie miata znaczenia z punktu widzenia intereséw kupujacego. Co
do zasady* bowiem zaréwno z perspektywy kosztéw srodowiskowych, jak i nabywey
pozadana jest wieksza trwalos¢ produktu.

Warto zauwazy¢, ze niekiedy postuluje sie wprowadzenie regulacji zr6znicowa-
nych terminéw trwatosci w zaleznosci od kategorii rzeczy - w przypadku rzeczy,
ktérych oczekiwana trwalos¢ wynosi wiecej niz 2 lata, okres odpowiedzialnosci
sprzedawcy z tytutu rekojmi powinien zosta¢ odpowiednio wydluzony®. Rozwigzanie
takie, cho¢ zwiekszaloby znaczaco kazuistycznoéc prawa, byloby wskazane: z jednej
strony uproéciloby proces stosowania prawa, a z drugiej - pozwoliloby konsumen-
tom na fatwa weryfikacje, czy ich oczekiwania co do mozliwego czasu uzywania
rzeczy sa uzasadnione. Ponadto takie rozwigzanie regulacyjne mogtoby stanowi¢
dodatkowy czynnik motywujacy przedsigbiorcéw do takiego projektowania rzeczy,
zeby zachowywaly one swoje cechy i funkcjonalno$é¢ przez scisle okreslony czas.

62 ]. Valant, Briefing, Planned obsolescence: Exploring the issue, European Parliamentary Research Service, https:/ /
tinyurl.com/z295cct (dostep: 11.06.2023 r.).

% J.M. Carvalho, Sale..., s. 198.

 S. Lorenz, Die Umsetzung der EU-Warenkaufrichtlinie in deutsches Recht, ,Neue Juristische Wochenschrift”
2021/29, s. 2065-2066; 1. Bach, M. Wobbeking, Das Haltbarkeitserfordernis der Warenkauf-RL als neuer Hebel
fiir mehr Nachhaltigkeit?, ,Neue Juristische Wochenschrift” 2020/37, s. 2674.

% F. Zoll, Czy nowa..., [w:] Nauka..., passim.

% D.R. Cooper, T.G. Gutowski, The Environmental Impacts of Reuse: A Review, ,Journal of Industrial Ecology”
2017/21(1), s. 38-56, https:/ /doi.org/10.1111 /jiec.12388.

7 R. Schulze, F. Zoll, European..., s. 49.
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Podczas wyktadni umowy w ramach standardu uzasadnionych oczekiwan kon-
sumenta® nalezy uwzgledni¢ takze jego oczekiwania co do ekologicznosci produktu.
W konsekwencji rzecz, ktdra nie spelnia uzasadnionych oczekiwarn konsumenta, np. co
do zuzycia pradu czy gazu lub co do emisji zanieczyszczeri, bedzie nalezalo uznac za
niezgodna z obiektywnymi wymogami zgodnosci z umowa®. Problematyczna kwestia
moze okazac sie okreslenie, jak wysokie oczekiwania co do ekologicznej efektywnosci
rzeczy powinny by¢ uznane podczas tej oceny za punkt odniesienia. Na przykiad
konieczne bedzie rozstrzygniecie, czy podczas oceny zgodnosci rzeczy z umowa
nalezy wzia¢ pod uwage np. oczekiwania przecietnego konsumenta o niskiej, sredniej
czy wysokiej Swiadomosci srodowiskowej. Dodatkowo duze znaczenie bedzie miat
takze wybor kontekstu decydujacego podczas ustalania uzasadnionych oczekiwar ta-
kiego konsumenta - przede wszystkim, czy przyjmie sie, ze uzasadnione oczekiwania
zwigzane sg z tym, jakie cechy maja zwykle rzeczy danego rodzaju na danym rynku
oraz jakich cech kupujacy mogiby oczekiwac w swietle obowiazujacych przepisow™.
Z uwagi na praktyke rynkowa polegajaca na projektowaniu rzeczy w taki sposéb, aby
spetnialy wymogi co do ekologicznej efektywnosci tylko w $rodowisku testowym
albo wylacznie w $cisle okreslonych - w praktyce rzadko wystepujacych - warun-
kach”, w $wietle celéw dyrektywy nalezatoby przyjaé, ze zgodnos¢ rzeczy z umowa
powinna by¢ oceniana z perspektywy konsumenta o wysokich oczekiwaniach co
do ekologicznosci rzeczy, przy uznaniu kontekstu normatywnego za decydujacy”

W prawie polskim oczekiwania co do ekologicznej efektywnosci rzeczy mogty
dotychczas ksztaltowac tres¢ umowy bezposrednio z uwagi na art. 556' § 1 pkt 3 k.c.
(kupujacy poinformowat sprzedawce o swoich oczekiwaniach co do efektywnosci
ekologicznej rzeczy) lub ewentualnie - w przypadku braku poinformowania - po-
§rednio w ramach standardu uzasadnionych oczekiwan™. Odwotanie w motywie 32
dyrektywy 2019/771 do potrzeby wspierania bardziej zréwnowazonej konsumpcji
i gospodarki o obiegu zamknietym stanowi wyrazne wskazanie, ze podczas oceny
zgodnosci rzeczy z umowa w ramach standardu uzasadnionych oczekiwan nale-
zy wziagé pod uwage takze kwestie dotyczace ekologicznej efektywnosci rzeczy. Przy
zalozeniu, ze w interesie konsumenta jest uzyskanie rzeczy efektywnej ekologicznie
(tzn. trwalej, mozliwej do ewentualnej naprawy, wytworzonej w procesie zgodnym
z normami regulujacymi wptyw produkcji na srodowisko, dopuszczonej do uzytku

% R. Schulze, F. Zoll, European..., s. 42-46.

% F. Zoll, Ekologiczne..., [w:] Wykonanie..., s. 641.

70 K. Potudniak-Gierz, Eco-reasonableness..., [w:] Quo vadis...

7t Zob. wyrok TSUE (pierwsza izba) z 9.07.2020 r., C-343/19, Verein fiir Konsumenteninformation
przeciwko Volkswagen AG, ECLI:EU:C:2020:534; ale takze np. praktyka pomiaru zuzycia energii przez
telewizor podczas odtwarzania nagrania wideo o niskiej jakosci lub przez lodowke, ktérej drzwi nie sa
otwierane; zob. T. Zachariadis, Legislation or Economic Instruments for a Successful Environmental Policy?
Reflections After , Dieselgate”, [w:] Environmental Policy: An Economic Perspective, red. T. Walker, S. Goubran,
N. Sprung-Much, Hoboken 2020, s. 38.

2 F. Zoll, K. Potudniak-Gierz, W. Bariczyk, Sustainable..., s. 534.

7 Na temat mozliwosci wyprowadzenia wymogu trwatosci rzeczy w ramach standardu uzasadnionych ocze-
kiwar zob.: S. Lorenz, Die Umsetzung..., s. 206512066; I. Bach, M. Wobbeking, Das Haltbarkeitserfordernis. ..,
s. 2674.



Wptyw dyrektyw 2019/770 oraz 2019/771 na poziom ochrony konsumenta. ..

189

w $rodowisku, w ktérym konsument ma zamiar z niej korzystac), mozna argumen-
towad, Ze zmiana powinna pozytywnie wplynaé na poziom ochrony konsumenta.

Dyrektywa 2019/771, w odrdéznieniu od dyrektywy 1999/44/WE, reguluje kwe-
stie dotyczace odpowiedzialnosci sprzedawcy za wady prawne rzeczy sprzedane;.
Zgodnie z art. 9 dyrektywy 2019/771: ,W przypadku gdy ograniczenie wynikajace
z naruszenia praw osob trzecich, w szczegdlnosci praw wiasnosci intelektualnej,
uniemozliwia lub ogranicza korzystanie z towaréw zgodnie z art. 6 i 7, pariistwa
czlonkowskie zapewniaja, aby konsumentowi przystugiwaty srodki ochrony prawnej
w przypadku braku zgodnosci z umowsa, o ktérych mowa w art. 13, chyba ze prawo
krajowe przewiduje w takich przypadkach niewaznosé¢ lub rozwigzanie umowy
sprzedazy”. W art. 10 dyrektywy 2019/770 przewidziany zostat analogiczny przepis,
w zwigzku z czym nie ma watpliwosci, ze w przypadku uméw o dostarczanie tresci
i ustug cyfrowych pojecie niezgodnosci z umowa obejmuje takze wady prawne’™.

Ustawodawca polski w 2014 r., podczas reimplementacji dyrektywy 1999/44 /WE,
utrzymat odrebny rezim rekojmi za wady prawne (art. 556° k.c.) rzeczy sprzedanej™.
Oba systemy odpowiedzialnosci pozostaja bardzo zblizone - odmiennie uregulo-
wane sa przede wszystkim kwestie dotyczace przedawnienia i prekluzji (art. 568
i 576 k.c.). Ponadto, zgodnie z art. 575 k.c., , Jezeli z powodu wady prawnej rzeczy
sprzedanej kupujacy jest zmuszony wydac rzecz osobie trzeciej, umowne wylaczenie
odpowiedzialnoéci z tytutu rekojmi nie zwalnia sprzedawcy od obowiazku zwrotu
otrzymanej ceny, chyba ze kupujacy wiedzial, iz prawa sprzedawcy byly sporne, albo
ze nabyt rzecz na wiasne niebezpieczeristwo”. Ustawodawca natomiast przewidziat
mozliwo$¢ zwolnienia sie przez sprzedawce od odpowiedzialnoéci z tytutu rekojmi
poprzez zwrot kupujacemu zaptaconej sumy lub wartoé¢ spelnionego §wiadczenia
wraz z odsetkami i z kosztami, o ile , kupujacy uniknal utraty w catosci lub w czesci
nabytej rzeczy, albo skutkéw jej obcigzenia na korzys¢ osoby trzeciej przez zapla-
te sumy pienieznej lub spelnienie innego $wiadczenia” (art. 575! k.c.). Poza tym
w przypadku wad prawnych rzeczy nie znajdowat zastosowania, uchylony podczas
transpozycji dyrektywy 2019/771, art. 576" k.c.

Definicje kodeksowa i dyrektywalna wady prawnej sie roznia. Przede wszystkim
w dyrektywie znalazlo sie wyrazne odniesienie do praw wiasnosci intelektualne;j,
co jest uzasadnione z uwagi na objecie rzeczy z elementami cyfrowymi zakresem
zastosowania dyrektywy. Implementacja dyrektywy w tym zakresie nie powinna
byla prowadzi¢ do obnizZenia poziomu ochrony konsumenta, natomiast mogta zmniej-
szy¢ ryzyko btednego stosowania przepiséw w przypadku rzeczy z elementami
cyfrowymi. W ramach transpozycji dyrektyw 2019/771 i 2019/770 ustawodaw-
ca polski zmienil sformutowanie art. 556° k.c. i dodat w nim stwierdzenie, ze wa-
dy poza wymienionymi w tym przepisie stanowiag wady fizyczne. Przepisu tego
nie stosuje sie¢ w przypadku uméw konsumenckich (art. 43a u.p.k.). Rdéwnoczesnie
jednak w u.p.k. zabrakto wyraznego wskazania, jakie uprawnienia przystuguja

7 ].M. Carvalho, Sale..., s. 198. Na temat szczegélnych probleméw, ktére moga pojawic sie na etapie
stosowania prawa w tym kontekscie - zob. K. Sein, G. Spindler, The new..., cz. 2, s. 372-374.
7 F. Zoll, Rekojmia..., rozdziat I1, § 1, pkt XIL




190

Katarzyna Potudniak-Gierz

konsumentowi na gruncie u.p.k., gdy ograniczenie wynikajace z naruszenia praw os6b
trzecich, w szczeg6Inoéci praw wiasnosci intelektualnej, uniemozliwia lub ogranicza
korzystanie z towaréw w sposéb zakreslony na podstawie subiektywnych i obiek-
tywnych wymogoéw zgodnosci. W obecnym stanie prawnym moga zatem ponownie
pojawiac sie watpliwoéci co do tego, czy i w jakim zakresie przedsiebiorca ponosi
odpowiedzialno$¢ za niezgodno$¢ rzeczy sprzedanej z umowa, jesli prawa oséb
trzecich wplywaja na korzystanie z rzeczy”. Wykfadnia przepiséw u.p.k. w zgodzie
z dyrektywami powinna prowadzi¢ do wniosku, ze odpowiedzialnos¢ sprzedawcy
rzeczy i dostawcy tresci lub ustugi cyfrowej przewidziana w dyrektywie powstaje
takze, gdy prawa osob trzecich uniemozliwiajg lub ograniczaja korzystanie z nich.
Natomiast w zakresie dyrektyw niezgodnoé¢ z umowa nie obejmuje sytuacji, w kto-
rych sprzedawca nie przenidst wlasnosci rzeczy na kupujacego lub rzecz stanowi
wlasnos¢ osoby trzeciej (sytuacja objeta zakresem art. 556° k.c.)”. To sprawia, ze zakres
odpowiedzialnosci za niezgodnosé¢ z umowa w k.c. i u.p.k. jest odmienny, co mozna
ocenia¢ negatywnie z perspektywy ochrony intereséw kupujacego.

3.2. Uprawnienia kupujacego (w stosunku do sprzedawcy)
w przypadku braku zgodnosci rzeczy z umowa

Zarowno dyrektywa 2019/770, jak i dyrektywa 2019/771 przewiduja analogiczna hie-
rarchie uprawnieri konsumenckich w razie wady rzeczy”. Konsument jest uprawniony
do zadania doprowadzenia rzeczy do zgodnosci z umowa (uprawnienia pierwszego
poziomu), a wylacznie w okolicznosciach okreslonych odpowiednio w art. 14 ust. 4
dyrektywy 2019/770 i art. 13 ust. 4 dyrektywy 2019/771 - do obnizenia ceny lub
odstgpienia od umowy (uprawnienia drugiego poziomu). Co do zasady takie roz-
wigzanie jest dla konsumenta mniej korzystne niz model dotychczas przewidziany
w Kodeksie cywilnym”. Warto zauwazy¢, ze na gruncie nieobowiazujacej ustawy
o szczegdlnych warunkach sprzedazy konsumenckiej®, przewidujacej analogiczna
hierarchie uprawnien, znaczna cze$¢ sporéw dotyczyla przejécia z pierwszego na
drugi poziom srodkéw ochrony®'. Cho¢ opublikowane w 2014 r. badanie orzecznic-
twa wskazuje, ze sady nie odmawialy zasadnosci korzystania przez konsumentow
ze srodkéw ochrony drugiego stopnia, sam fakt, iz istnienie hierarchii jest Zrédlem
sporéw, moze prowadzi¢ do wniosku, zZe jej wprowadzenie ma negatywny wplyw
na sytuacje prawng konsument6w®.

7 A. Wiewiérowska-Domagalska, Refleksje..., s. 216.

7 A. Wiewiérowska-Domagalska, F. Zoll, K. Potudniak-Gierz, W. Bariczyk, Transpozycja..., s. 932.

78 K. Sein, G. Spindler, The new..., cz. 2, s. 374.

7 A. Kotodziej, Harmonizacja petna uprawnien konsumenta w razie niezgodnosci towaru z umowq w dyrektywie
2019/771 o sprzedazy towarow, cz. 2, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2022/4116, s. 157, https://doi.
org/10.19195/0137-1134.128.11.

8 Ustawa z 27.07.2002 r. o szczegdlnych warunkach sprzedazy konsumenckiej oraz o zmianie Kodeksu
cywilnego (Dz.U. z 2002 r. Nr 141, poz. 1176 ze zm.); uchylona 25.12.2014 r.

81 A. Wiewiérowska-Domagalska, Refleksje..., s. 270.

82 A. Wiewiérowska-Domagalska, Refleksje..., s. 270.
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W odniesieniu do dyrektywy 2019/770 dodatkowo pewne watpliwosci budzi
wybér srodkéw ochronnych w przypadku niezgodnosci $wiadczenia z umowa®.
Z jednej strony zasadne jest odstapienie ustawodawcy unijnego od rozréznienia
(przewidzianego w dyrektywie 2019/771%) naprawy i wymiany. Z uwagi na rézno-
rodnos¢ tresci i ustug cyfrowych niecelowe bytoby wskazywanie przez ustawodawce
sposobu, w jaki ma nastgpi¢ doprowadzenie przedmiotu umowy do zgodnosci
z umowa®. Z drugiej jednak strony nawet tak ogélnie okreslone uprawnienie do
zadania doprowadzenia tresci do zgodnosci z umowa moze nie by¢ dostosowane
do charakterystyki przedmiotu umowy. Dostep do ustugi lub tresci cyfrowej mozna
uzyskac¢ niemal natychmiastowo, co sprawia, ze oczekiwanie na rozpatrzenie zglo-
szenia dotyczacego rekojmi i doprowadzenie przedmiotu $wiadczenia do zgodnosci
z umowgq moze zniecheca¢ konsumentéw do korzystania z uprawnien w ramach
systemu rekojmi®.

Jako uprawnienia drugiego poziomu dyrektywa 2019/770 przewiduje obnizenie
ceny i odstapienie od umowy. Jednakze uprawnienie do obnizenia ceny nie powstanie,
gdy konsument w celu uzyskania dostepu wyraza zgode na przetwarzanie swoich
danych osobowych. Jeéli zatem nie dojdzie do doprowadzenia treéci lub ustugi
cyfrowej do zgodnosci z umowg, konsumentowi pozostaje odstapienie od umowy.
Uprawnienie to przystuguje konsumentowi, nawet jesli brak zgodnosci z umowa
jest nieistotny (motyw 67, art. 14 ust. 6 dyrektywy 2019/770, por. 43n ust. 3 u.p.k.).
Jezeli natomiast konsument réwnoczesnie placi cene oraz dostarcza dane osobowe,
,powinien mie¢ prawo do doprowadzenia tresci cyfrowych lub ustugi cyfrowej do
zgodnosci z umowsg, obnizenia ceny w stosunku do kwoty zaptaconej za tresci cy-
frowe lub ustuge cyfrowa lub do rozwigzania umowy” (motyw 67 in fine dyrektywy
2019/770).

W kontekscie obnizenia ceny nalezy pozytywnie oceni¢ zréznicowanie sposobu
kalkulacji obnizenia w zaleznosci od tego, czy tres¢ lub ustuga cyfrowa sa dostar-
czane w sposob ciagly, czy tez nie (art. 14 ust. 5 dyrektywy 2019/770; art. 43n ust. 2
u.p.k.)¥. Jesli brak zgodnosci tresci lub ustugi cyfrowej z umowa (np. brak okreslonej
funkcjonalnosci) obiektywnie tylko nieznacznie zmniejsza warto$¢ ustugi, natomiast
w konkretnym przypadku utrudnia konsumentowi zamierzone z niej korzystanie,
proporcjonalne obnizenie ceny nie chroni skutecznie intereséw konsumenta®. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze to konsument dokonuje wyboru, z ktérego uprawnienia dru-
giego poziomu chce skorzysta¢. Ponadto niezgodno$é powodujaca niemozliwosé
korzystania z treéci lub ustugi w zamierzony przez konsumenta sposéb co do zasady
nie powinna by¢ kwalifikowana jako nieistotna - w przypadku niedoprowadzenia

% M. Pecyna, Implementacja..., s. 608.

# R. Schulze, F. Zoll, European..., s. 33.

85 K. Koman, Srodki..., s. 28-29; K. Sein, G. Spindler, The new..., cz. 2, s. 376.

% Tak: K. Havu, Digital Single Market, digital content and consumer protection - critical reflections, [w:] Online
Distribution of Content in the EU, red. T. Pihlajarinne, J. Vesala, O. Honkkila, Cheltenham-Northampton
2019, s. 172-187; K. Koman, Srodki..., s. 31.

8 K. Sein, G. Spindler, The new..., cz.2,s. 377.

8 K. Koman, Srodki..., s. 30-31.




192

Katarzyna Potudniak-Gierz

tresci lub ustugi do zgodnosci z umowa konsumentowi powinno przystugiwac
uprawnienie do odstgpienia od umowy.

Dyrektywa 2019/771 nie wprowadza zasadniczych zmian w zakresie zarzutu
nieproporcjonalnosci wybranego przez konsumenta $rodka ochrony prawnej,
jednak dopuszcza zarzut nieproporcjonalnosci bezwzglednej (w prawie polskim
dotychczas zarzut ten byt dopuszczalny wylacznie, gdy kupujacy jest przedsiebior-
ca¥). Oceniajgc zarzut nieproporcjonalnoéci srodka wybranego przez konsumen-
ta (art. 13 ust. 2 dyrektywy 2019/771), nalezy uwzgledni¢ wplyw jego realizacji
na Srodowisko®. Przy zalozeniu, ze naprawa w wiekszosci przypadkow generuje
nizsze koszty sSrodowiskowe niz wymiana rzeczy®!, w praktyce moze to prowadzi¢
do uprzywilejowania naprawy wzgledem wymiany, co moze by¢ postrzegane
przez konsumentéw jako ograniczenie ich ochrony. Gdy rzecz wymieniana jest na
nowg, konsument - z perspektywy ekonomicznej - uzyskuje darmowa mozliwosé
korzystania z rzeczy w okresie miedzy odebraniem przez konsumenta rzeczy
wadliwej a jej powrotnym wydaniem sprzedawcy®”. W szczegélnych sytuacjach
wystapienie wady rzeczy dodatkowo sprawia, ze konsument przestaje jg uwa-
za¢ za niezawodng - ewentualna naprawa nie wplynie na zmiane postrzegania
rzeczy®.

Artykut 14 dyrektywy 2019/771, w élad za orzecznictwem unijnym*, precy-
zuje kwestie kosztow zwiazanych z naprawa i wymiang rzeczy. Gdy naprawa lub
wymiana wymaga usuniecia rzeczy zainstalowanej przed ujawnieniem sie¢ braku
zgodnosci z umowa, ,,obowigzek naprawy lub wymiany towaréw obejmuje usunie-
cie towaréw niezgodnych z umowa oraz instalacje wymienionych lub naprawionych
towarow, lub poniesienie kosztéw zwigzanych z tym usunieciem i instalacjg” (ust. 3).
Analogiczna regulacje przewiduje juz prawo polskie w art. 561° k.c., w my$l ktérego
to sprzedawca jest zobowiazany pokry¢ wszelkie koszty zwiazane z wymiana badz
naprawa rzeczy (m.in. koszt robocizny, materiatéw, demontazu i dostarczenia rzeczy,
a takze ponownego zamontowania i uruchomienia®), przy czym przed transpozycja
dyrektywy 2019/771 przepis ten stanowit, ze jezeli koszt demontazu i ponownego
zamontowania przewyzszal cene rzeczy sprzedanej, to cho¢ konsument mégt zadac
ich wykonania przez sprzedawce, obowigzany byl poniesc czesé kosztow - w zakresie,
w jakim przewyzszaly cene rzeczy sprzedanej (art. 561" k.c.; alternatywnie konsu-
ment mégt zadac od sprzedawcy zaplaty czesci kosztow demontazu i ponownego
zamontowania, do wysokosci ceny rzeczy sprzedanej). Poniewaz przepis dyrektywy

% F. Zoll, Rekojmia..., s. 304-305.

N F. Zoll, Czy nowa..., [w:] Nauka..., passim.

' V. Mak, E. Lujinovic, Towards a Circular Economy in EU Consumer Markets — Legal Possibilities and Legal
Challenges and the Dutch Example, ,Journal of European Consumer and Market Law” 2019/1(1), s. 4-13;
E. Terryn, A Right..., [w:] Consumer..., passim.

2 E. Van Gool, A. Michel, The New..., passin.

% V. Mak, Performance-Oriented Remedies in European Sale of Goods Law, London 2009, s. 118.

% Zob. wyrok TSUE z16.06.2011 r., C-65/09 i C-87/09, ECLL:EU:C:2011:396; R. Schulze, F. Zoll, European...,
s. 264-265.

% E. Habryn-Chojnacka, [w:] Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz. Art. 353-626, red. M. Gutowski, Legalis/el.
2022, art. 5613, nb 1.
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nie odnosi sie odrebnie do sytuacji, w ktérej koszty demontazu i ponownego za-
montowania oraz uruchomienia przewyzszaja cene rzeczy sprzedanej, jest mniej
jasny niz obecne przepisy Kodeksu cywilnego. Dopuszczenie przez ustawodawce
unijnego podniesienia zarzutu absolutnej nieproporcjonalnosci budzi watpliwosé,
czy stanowisko zaprezentowane przez TSUE w wyroku w sprawach potaczonych
C-65/091 C-87/09 (ze w sytuacji, , w ktérej wymiana towaru wadliwego jako jedyny
mozliwy érodek zaradczy pocigga za soba nieproporcjonalne koszty ze wzgledu na
konieczno$¢ demontazu towaru niezgodnego z umowa z miejsca, w ktérym zostat
zamontowany, i zamontowania towaru zastepczego, art. 3 ust. 3 dyrektywy nie
stoi na przeszkodzie temu, by roszczenie konsumenta o zwrot kosztéw demontazu
towaru wadliwego i zamontowania towaru zastepczego ograniczalo sie w razie
potrzeby do wysokosci proporcjonalnej do wartosci, jaka miatby towar, gdyby byt
zgodny z umowa, i do znaczenia braku zgodnosci. Takie ograniczenie nie narusza
bowiem prawa konsumenta do zagdania wymiany towaru niezgodnego z umowg”)*
pozostaje aktualne.

Dopuszczenie przez ustawodawce unijnego mozliwosci powotania si¢ na ab-
solutng nieproporcjonalno$¢ wybranego przez konsumenta érodka ochrony przy
réwnoczesnym, wyraznym wskazaniu, ze to sprzedawca ponosi koszty zwigzane
znaprawa lub wymiang rzeczy, moze sugerowac, iz ustawodawca unijny w odmienny
sposob niz we wspomnianym wyroku TSUE, C-65/09 1 C-87/09, zdecydowat sie na
zagwarantowanie wlasciwej réwnowagi miedzy interesami konsumenta i sprzedaw-
cy”. Zamiast mozliwosci przerzucenia na konsumenta czesci kosztéw zwigzanych
z naprawg lub wymiana ustawodawca unijny dopusécit mozliwoé¢ podniesienia
zarzutu absolutnej nieproporcjonalnosci wymiany lub naprawy, co pozwala konsu-
mentowi na realizacje uprawnien drugiego poziomu (obnizenie ceny lub odstgpienie
od umowy). Tak tez nalezy wyktadac¢ art. 43d ust. 6 u.p.k.

Pozytywnie nalezy oceni¢ wyrazne okreslenie obowigzkéw stron dotyczacych
dalszego dostepu do tresci lub ustug cyfrowych oraz przetwarzania danych osobo-
wychiinnych treéci wytworzonych przez konsumenta w przypadku odstgpienia od
umowy (art. 16117 dyrektywy 2019/770)% - w prawie krajowym brak byto dotychczas
analogicznego unormowania. Zaréwno w poprzednim (560 § 4 k.c.), jak i obecnym
(art. 43e ust. 4 u.p.k.) stanie prawnym konsument nie mégt odstapi¢ od umowy,
jezeli wada jest nieistotna®. W art. 13 ust. 5 zd. 2 dyrektywy 2019/771 ustawodawca
wyraznie wskazal, Ze to ,na sprzedawcy spoczywa ciezar udowodnienia, ze brak
zgodnosci z umowa jest nieistotny”. Takze przed wejsciem w zycie dyrektywy to
sprzedawca, podwazajac skutecznos¢ odstapienia, byt obowiazany wykaza¢, ze wada,
na ktéra powoluje sie kupujacy, jest nieistotna (art. 560 § 4 w zw. z art. 6 k.c.). Z uwagi

% Wyrok TSUE z 16.06.2011 r., C-65/09 i C-87/09, ECLL:EU:C:2011:396, pkt 74.

7 Odmiennie: M. Tulibacka, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. serii K. Osajda, red. tomu W. Borysiak,
Legalis/el. 2022, art. 561", pkt D.9.

% R. Schulze, F. Zoll, European..., s. 33.

% Nie oznacza to jednak, ze przeslanka odstapienia z uwagi na wady rzeczy jest jej istotnos¢; zob. F. Zoll,
Rekojmia..., rozdzial V, § 2 L.
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na rozbieznosci w wyktadni przestanki negatywnej nieistotnosci wady'® zmiane
te nalezy oceni¢ pozytywnie. Zmniejsza ona bowiem ryzyko blednej wyktadni prze-
pisu i wymagania, by kupujacy wykazat istotnos¢ wady.

Artykut 16 ust. 2 dyrektywy 2019/771 wyraznie dopuszcza czeSciowe odstapienie
od umowy sprzedazy'™: , Jezeli brak zgodnosci z umowa dotyczy jedynie niektérych
towaréw dostarczonych na podstawie umowy sprzedazy (...), konsument moze
rozwigza¢ umowe sprzedazy jedynie w odniesieniu do tych towaréw”. Natomiast
w odniesieniu do nabytych wraz z nimi rzeczy niewadliwych konsument moze od-
stapi¢ od umowy, ,jesli nie mozna zasadnie oczekiwad, aby konsument zgodzit sie
zatrzymac wytacznie towary zgodne z umowaq” (art. 16 ust. 2 dyrektywy 2019/771).
Analogiczna mozliwos¢ przewidywat juz art. 565 k.c., zastrzegajac jednak, ze co do
zasady nie jest mozliwe odstgpienie czesciowe od umowy, z wyjatkiem sytuacji,
w ktoérych ,sposréd rzeczy sprzedanych tylko niektore sa wadliwe i daja sie odigczyé
od rzeczy wolnych od wad, bez szkody dla stron obu”. Ustanowiony w art. 16 dyrek-
tywy 2019/771 (art. 43e ust. 5 u.p.k.) sposéb wyznaczenia zakresu sytuacji, w ktérych
po stronie konsumenta powstaje uprawnienie do odstapienia od umowy w czesci,
jest bardziej korzystny dla konsumenta'®. Podczas oceny uwzgledniana jest bowiem
wylacznie perspektywa kupujacego (brak koniecznosci wazenia intereséw stron'®).

Ponadto zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym w wyroku TSUE w sprawie
Quelle'™ ustawodawca unijny stanowi w art. 14 ust. 4 dyrektywy 2019/771, ze:
,Konsument nie jest zobowigzany do zaplaty za normalne uzytkowanie wymie-
nianych towaréw w okresie poprzedzajacym wymiang”'®. Choé¢ z perspektywy
intereséw konsumenta rozwigzanie to jest korzystne, to jednak pozostaje w wyraznej
sprzecznoéci z zalozeniami zréwnowazonej konsumpgji, gdyz zwieksza atrakcyjnosé
wymiany rzeczy wzgledem jej naprawy. Zgodnie z art. 14 ust. 2 zd. 2 dyrektywy
2019/771 (art. 43d ust. 5 u.p.k.) sprzedawca odbiera wymieniane towary na swoj
koszt, jednak w odréznieniu od art. 567 § 1 k.c. art. 14 ust. 2 zd. 2 dyrektywy 2019/771

1 W doktrynie czasem blednie wskazuje sie, Ze uprawnienie do odstgpienia przystuguje kupujacemu
wylacznie wéwczas, gdy wada jest istotna; zob. E. Habryn-Chojnacka, [w:] Kodeks..., t. 2, Komentarz...,
art. 560, nb 26.

1% A. Kotodziej, Wptyw..., cz. 1, 5. 227.

12 Tak tez: A. Kolodziej, Harmonizacja..., cz. 2, s. 167-168.

1% Na temat koniecznosci wazenia interesow kupujacego i sprzedawcy na gruncie art. 565 k.c. zob.
E. Habryn-Chojnacka, [w:] Kodeks..., t. 2, Komentarz..., art. 565, nb 3. W kontekscie konsekwencji wadliwosci
dostarczanych partiami zob. art. 562 k.c.

1% Wyrok TSUE z 17.04.2008 r., C-404/06, Quelle AG przeciwko Bundesverband der Verbraucherzentralen
und Verbraucherverbiande, Dz.Urz. UE C 142 2 2008 1, s. 6, pkt 40-41; zob. R. Schulze, F. Zoll, European...,
s. 265.

1% W doktrynie wskazuje sig, ze art. 14 ust. 4 dyrektywy 2019/771, dopuszczajac mozliwos¢ obcigzenia
konsumenta obowigzkiem zaplaty wynagrodzenia za korzystanie wykraczajace poza normalne korzy-
stanie z rzeczy, jest mniej korzystny dla konsumenta niz teza wyrazona w wyroku C-404/06 w sprawie
Quelle - TSUE odni6st sie bowiem do korzystania wykraczajacego poza normalne korzystanie z rzeczy.
Tak: W. Dybka, Odpowiedzialno$¢ sprzedawcy z tytutu rekojmi w Swietle Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2019/771 w sprawie niektérych aspektow umow sprzedazy towaréw, ,Internetowy Przeglad Prawniczy
Towarzystwa Biblioteki Stuchaczow Prawa Uniwersytetu Jagielloriskiego” 2019/3, s. 26, https:/ /ruj.uj.edu.
pl/xmlui/bitstream/handle/item/130856/ dybka_odpowiedzialnosc_sprzedawcy_z_tytulu_rekojmi_2019.
pdf?sequence=1&isAllowed=y (dostep: 11.06.2023 r.).
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nie przewiduje mozliwosci odestania przez konsumenta rzeczy na koszt i niebez-
pieczeristwo sprzedawcy, w przypadku gdy ten ostatni jest w zwloce z odebraniem
rzeczy w zwigzku z wymiana'®. Powyzsze mozna postrzegac jako pogorszenie
sytuacji konsumentow.

Novum na gruncie prawa unijnego jest art. 13 ust. 6 dyrektywy 2019/771 (art. 43f
u.p.k.), zgodnie z ktérym konsument moze wstrzymac sie z zaplata pozostatej czesci
ceny lub jej czesci do czasu wypelnienia przez sprzedawce obowiazkow z tytutu nie-
zgodnosci rzeczy z umowa. Wyrazne uprawnienie konsumenta do wstrzymania sie
ze spelnieniem $wiadczenia przez konsumenta prowadzi do podwyzszenia ochrony
konsumenta'”, poniewaz art. 488 1490 k.c. dotycza Swiadczeri wzajemnych, natomiast
wykonanie przez sprzedawce obowiazkéw z tytutu rekojmi nie jest §wiadczeniem
wzajemnym z umowy sprzedazy'®.

4. Wnioski

Zmiany, ktére nastapity w polskim prawie wskutek transpozycji dyrektyw 2019/770
oraz 2019/771, wptywaja na poziom ochrony konsumentéw w prawie polskim
W sposob niejednolity. Czeé¢ zmian prowadzi co do zasady do obnizenia poziomu
ochrony konsumenta: tak bedzie w przypadku wprowadzenia hierarchii uprawnien'”
oraz koniecznosci uwzglednienia dazenia do wspierania bardziej zréwnowazonej
konsumpgji i gospodarki o obiegu zamknietym podczas wyktadni przepiséw trans-
ponujacych dyrektywe 2019/771. Wplyw innych zmian zostal zdeterminowany
przez decyzje podjete przez polskiego ustawodawce w ramach transpozycji (np.
korzystne dla konsumenta byto niewprowadzenie obowigzku notyfikacji braku
zgodnosci z umowa w okreslonym terminie - art. 12 dyrektywy 2019/771 - i wy-
dluzenie okresu dziatania domniemania niezgodnosci - art. 11 dyrektywy 2019/771;
natomiast z uwagi na niewydluzenie czasu ponoszenia odpowiedzialnosci za brak
zgodnosci z umowa - art. 10 dyrektywy 2019/771 - w tym zakresie sytuacja prawna
konsumenta nie ulegta zmianie). Gtéwny problem stanowi rozbicie systemu odpo-
wiedzialnosci™ za niezgodnos¢ z umowa rzeczy sprzedanej spowodowane wylacznie
czedciowym rozszerzeniem zakresu podmiotowego i brakiem rozszerzenia zakresu
przedmiotowego zastosowania dyrektywy 2019/771 w ramach transpozycji. Réwnie
kontrowersyjna jest dalsza fragmentacja regulacji uméw o dostarczenie tresci lub
ustugi cyfrowej. Czes$¢ zmian natomiast ewidentnie poprawia sytuacje konsumenta.
Szczegoblnie pozytywnie nalezy oceni¢ uregulowanie uméw o dostarczanie tresci

1% A. Kolodziej, Harmonizacja..., cz. 2, 5. 171.

17 R. Schulze, F. Zoll, European..., s. 268.

1% A. Kolodziej, Harmonizacja..., cz. 2, 5. 172.

1% Mozna wskazywac, ze dtugofalowo zmiany te poprawia sytuacje konsumentéw, gdyz z jednej strony
wplyna pozytywnie na rozw6j wspolnego rynku (Akademicki projekt zmiany kodeksu cywilnego, ,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 2021/2, s. 336-337), a z drugiej strony - na srodowisko.

1 O ryzykach prawnych i faktycznych rezimu rekojmi oraz odpowiedzialnosci za naruszenie zobowigzania
zob. np. W. Bariczyk, Alokacja ryzyka zmiany okolicznosci podczas wykonywania dtugoterminowej umowy o dzieto
i 0 roboty budowlane - w kierunku umowy rozwijajgcej sie, Krakow 2017, s. 149.
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i ustug cyfrowych, wprowadzenie nowych kryteriéw zgodnosci z umowg, wyrazny
wymog kwalifikowanego konsensusu w przypadku okreslenia przedmiotu umowy
jako odbiegajacego od standardu, odniesienie sie do kwestii aktualizacji, wad praw-
nych i czeSciowego odstapienia od umowy czy mozliwosci wstrzymania sie z zaplatg
ceny do czasu wypelnienia obowiazkéw z tytutu niezgodnosci rzeczy z umowsa.
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Streszczenie

W niniejszym artykule omowiono gtowne wyzwania zwigzane z odpowiedzialnosciq za
szkody wyrzqdzone przez systemy sztucznej inteligencji (Al), ktore nalezy odpowiednio uwzglednié
w systemie kolizyjnym Unii Europejskiej. W pierwszej czesci artykutu autorzy wskazujg na
trzy gtowne wyzwania, a mianowicie: 1) okreslenie osob odpowiedzialnych, 2) optymalny rezim
odpowiedzialnosci za delikty Al oraz 3) okreslenie systemow Al wysokiego ryzyka. W drugiej
czesci artykutu autorzy dokonujg oceny stosowania przepiséw kolizyjnych rozporzqdzenia
Rzym I z tej perspektywy. Arqumentujg, Ze zharmonizowane ramy prawne na szczeblu UE sq
niezbedne, aby unikngc ryzyka rozdrobnienia prawnego w wypetnianiu luk powstatych w wyniku
bezprecedensowego postepu technologicznego spowodowanego przez sztuczng inteligencje. Temu
celowi powinny stuzyc rowniez norny kolizyjne prawa prywatnego miedzynarodowego.

Stowa kluczowe: odpowiedzialnosc, Al, delikty, przepisy kolizyjne
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1. Introductory remarks

The development and increasing use of artificial intelligence (hereinafter: “Al”)
based technologies brings unprecedented benefits to humans, the economy and so-
ciety. But there are risks associated with their use, which is due to the characteristics
of these technologies. This has far-fetching implications for civil law’. The issue of
liability for damage caused by the use of artificial intelligence systems comes to the
fore. Artificial intelligence is now the subject of regulations designed by European
Union (hereinafter: the “EU”)? - along with ethical considerations®. Fundamental
questions are raised about the optimal regime of liability for harm caused by Al
systems and responsible persons.

One should agree that optimal liability regulations should be balanced and
should also take into account the legitimate interests of the person to whom liability
is attributed. This argument becomes particularly important where the likelihood of
bearing liability constitutes, in a way, a price for the introduced innovativeness of the
technological solutions®. Placing the risk of changes solely on the company that makes
them could discourage innovation, which is clearly not in the public interest®. On the
other hand, determination of the liability in an incident that involves use of Al systems
can be troublesome, expensive, and time-consuming. It can be difficult to identify
the exact cause of an incident, provide evidence of that cause, and ultimately decide
against whom to make a claim’. Injured parties may encounter difficulties in accessing

! L. Bosek, Perspektywy rozwoju odpowiedzialnosci cywilnej za inteligentne roboty [Prospects for the development
of civil liability for intelligent robots], “Forum Prawnicze” 2019, No. 2(52), p. 4, https:/ /doi.org/10.32082/
fp.v2i52.200.

2 European Commission, Commission Staff Working Document, Liability for emerging digital technologies
COM(2018) 237 final, Brussels, 24 April 2018, available at: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/
ALL/?uri=CELEX%3A520185C0137 [accessed on: 11 May 2022]; Expert Group on Liability and New
Technologies - New Technologies Formation, Liability for Artificial Intelligence and Other Emerging Digital
Technologies, European Union 2019; European Commission, Report on the safety and liability implications
of Artificial Intelligence, the Internet of Things and robotics, Brussels, 19 February 2020, COM (2020) 64
final, available at: https:/ /ec.europa.eu/info/sites/info/files/ report-safety-liability-artificial-intelligen-
ce_feb2020_en_1.pdf [accessed on: 11 January 2023].

* EC Joint Research Centre, Artificial Intelligence. A European Perspective, Luxembourg 2018, pp. 120-121,
available at: https:/ /publications.jrc.ec.europa.eu/repository/bitstream/JRC113826/ ai-flagship-report-on-
line.pdf [accessed on: 11 January 2023]; EC High-Level Expert Group on Al, 8 April 2019, Ethics Guidelines
for Trustworthy Al https:/ / ec.europa.eu/ digital-single-market/en/news/ ethics-guidelines-trustworthy-ai
[accessed on: 11 January 2023].

* P. Ksiezak, S. Wojtczak, Prawa Asimova, czyli science fiction jako fundament nowego prawa cywilnego [Asimov’s
laws - science fiction as the foundation of a new civil law], “Forum Prawnicze” 2020, No. 4(60), p. 58, https://
doi.org/10.32082/ fp.v0i4(60).378. See: A. Ponce del Castillo, A law on robotics and artificial intelligence in the
EU?, ETUI Research Paper - Foresight Brief, September 2017, pp. 7-8, available at: http:/ /doi.org/10.2139/
ss1n.3180004 [accessed on: 11 January 2023].

° B. Bozek, M. Jakubiec, On the legal responsibility of autonomous machines, “ Artificial Intelligence and Law”
2017, Vol. 25.

6 M. Swierczynski, £.. Zarnowiec, Prawo wiasciwe dla odpowiedzialnosci za szkode spowodowang przez wypadki
drogowe z udziatem autonomicznych pojazdow [Proper law for liability for damages resulting from accidents
involving autonomous vehicles], “ Zeszyty Prawnicze” 2019, Vol. 19, No. 2, p. 106, https:/ /doi.org/10.21697/
2p.2019.19.2.03.

7M. Swierczyr’lski, L. Zarnowiec, Prawo...
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the evidence, which significantly reduces the chance of obtaining compensation.
In order to determine who is liable, it is necessary to consider the technology
used in terms of the degree of autonomy of its decisions and its impact on the
occurrence of the incident®.

These specific characteristics of Al-based technologies and their applications,
including their complexity, ability to be modified through upgrades or machine
learning, limited predictability, and vulnerability to cyber-attacks, make it difficult
for victims to pursue claims for damages. Without adapting the liability system to
address these challenges, including conflict-of-law regime, it will prove unfair or
ineffective. Therefore, changes to liability regimes existing in the member states
need to be made’. This leads to the following question: What implications does this
have for the European conflict-of-law regime concerning liability for damages (torts),
namely Rome II Regulation? In this paper we will first indicate main challenges
from the perspective of the substantive law and then present recommendations
regarding the optimal conflict-of-law regulations to address these challenges.

The model proposed recently by the EU for civil liability for damages caused by ar-
tificial intelligence' certainly needs further discussion'’. However, despite the doubts
and the sometimes critical stance, it is a good thing that there is a specific legislative
proposal that can hopefully be improved in the next stages of the procedure. Certainly
one area that requires urgent review is the relationship between the proposed legal
framework and the conflict of laws rules set forth in the Rome II Regulation.

2. Main challenges
2.1.Who is responsible for Al harm?

The primary challenge for the victim is to identify the person responsible. Unlike
other technologies in which a human being will be actively involved in the operation,

® C. Boscarato, Who is responsible for a robot’s actions?, [in:] Technologies on the stand: legal and ethical qu-
estions in neuroscience and robotics, B. van der Berg, L. Klaming (eds.), Nijmegen 2011; M. Swierczyr’lski,
L. Zarnowiec, Prawo..., p. 102.

? Expert Group on Liability and New Technologies Formation, Liability for Artificial Intelligence and other
emerging digital technologies. Report, 2019, p. 3.

10 Proposal for a Directive on adapting non contractual civil liability rules to artificial intelligence - Artificial
Intelligence Liability Directive, available at: https://commission.europa.eu/business-economy-euro/
doing-business-eu/ contract-rules/ digital-contracts/liability-rules-artificial-intelligence_en [accessed
on: 10 January 2023].

! Similar to those that were held following the publication of the European Parliament resolution of
16 February 2017 with recommendations to the Commission on Civil Law Rules on Robotics [2015/2103(INL)].
The resolution proposed, among other things, the establishment of a special legal regime for robots. The
resolution uses the phrase “electronic person” (“e-person”). However, the European Parliament’s pro-
posal was met with criticism. To date, more than 280 experts in Al, robotics, law, business, and ethics
from over ten countries have signed an open letter opposing the plans to give robots the attribute of legal
personality, considering it inappropriate and incompatible with, among other things, the principles of
the EU Charter of Fundamental Rights and the European Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms; see: Open Letter to the European Commission. Artificial Intelligence and Robotics,
available at: http:/ /www.robotics-openletter.eu/ [accessed on: 10 February 2023].
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whose behaviour will affect the use of the technology as such, artificial intelligence
is being used to completely or at least significantly replace the human factor in the
operation, the best example being autonomous cars (as indicated by their name).
Artificial intelligence systems increasingly perform tasks without human supervision
(“human out of the loop”). The level of autonomy of systems varies from fully su-
pervised and controlled systems to more autonomous systems that combine feedback
with analysis of their current situation and can perform tasks without direct human
intervention, even operating in complex environments. It should be emphasised that
a greater degree of system autonomy is a key property of Al systems sought by users.

What the opinions of international organisations have in common is the belief in
the crucial and still superior role of humans in the application of artificial intelligence
systems. Consequently, it is the human, not the machine, that should be held fully
responsible in the event of damage. Moreover, attributing liability solely to Al would
be a straightforward way to prevent humans (violators) from being penalised for the
consequences for their own acts and omissions'?, and at the same time, could result
in difficulties for victims in obtaining due compensation. With regard to liability in
the event of a damage caused by Al, the UNESCO Recommendation on the Ethics
of Artificial Intelligence® has consistently supported the position that ethical and
legal liability can only be attributed to natural or legal persons. Artificial intelligence
systems should not be given the attribute of legal personality’* and assume respon-
sibility instead of humans.

Importantly, the EU recommends that the central figure in the system of civil
liability for damages caused by Al should be the mainly its operator, as it is the op-
erator who controls the risks associated with the use of Al in a manner comparable
to a motor vehicle user. A possible problem is the use of Al algorithms in the public
space, where potential victims are often unaware of how the system works and, in
the event of damage, may not even know against whom they could make a claim®.
To conclude, the law should support victims in identification of responsible persons.

12 Similarly, M. Watachowska: “Another argument in favour of denying legal subjectivity to Al systems is
the fact that doing so would relieve equipment designers and programmers of civil liability for damages
caused in connection with the use of artificial intelligence. It would also be difficult to argue that Al
possesses property that would allow it to be liable for the damage caused”; M. Watachowska, Szfuczna
inteligencja a zasady odpowiedzialnosci cywilnej [Artificial intelligence and the principles of civil liability], [in:]
Prawo sztucznej inteligencji [Artificial intelligence law], L. Lai, M. Swierczynski (eds.), Warszawa 2020, p. 68.
3 On 24 November 2021, the Recommendation on the Ethics of Artificial Intelligence was adopted by
UNESCO'’s General Conference at its 41st session. See: https://en.unesco.org/ artificial-intelligence/
ethics [acccessed on: 28 February 2023].

4 “It is worth adding that granting subjectivity to Al does not in any way solve the problem of liability.
This is because a legal person is endowed with, among other things, legal capacity and has its own
separate property. A robot, let alone a computer program, has no similar characteristics. Liability rules
generally have two purposes: to remedy the damage done and to prevent damage. It seems that granting
legal personality to Al would not enable the achievement of any of these purposes” - M. Hulicki, Wybrane
zagadnienia odpowiedzialnosci cywilnoprawnej w kontekscie zastosowan sztucznej inteligencji, “Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2019, Vol. 28, Issue 4, pp. 897-898.

5 See: F.Y. Chee, EU civil rights groups want ban on biometric surveillance ahead of new laws, February 2021,
available at: https:/ /www.reuters.com/article/ us-eu-tech-petition-idU-SKBN2AHON2 [accessed on:
20 December 2022].
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2.2.What liability regime for Al should be adopted in the EU?

Civil liability issues are now an important object of legislative work in the EU.
Over the past few years, there have been many resolutions, communiqués, and
conclusions relating directly to this issue. The breakthrough, however, was achie-
ved by the European Parliament when passing, on 20 October 2020, a resolution
with recommendations to the European Commission concerning civil liability for
artificial intelligence. As a result of these considerations the EU finally presented
two draft directives in 2022'.

The proposal for a directive on non-contractual liability in relation to artificial
intelligence (“Al Liability Directive”) builds upon the Commission’s 2020 White
Paper on Al, its simultaneous report on safety and liability in the field of Al,
and the 2021 Al Act proposal which focuses on prevention and safety. It is linked
with the review of the 1985 Product Liability Directive'” (“revised Product Liability
Directive”), which was presented on the same date as the Al Liability Directive. In
short, under these drafts, the EU points out that the advent of artificial intelligence
systems does not require an overhaul of the existing model of liability. The creation
of a separate liability system for damages caused by Al is not justified™.

In this new piece of legislation, the EU rightly underlines the need first to review
1985 Product Liability Directive in terms of possible adaptation of definitions of
terms such as “damage”, “defect”, and “burden of proof” when the causes of harm to
a consumer result from autonomous decision-making processes. There are legitimate
concerns that the provisions of the existing directive' do not fully protect consum-
ers of products based on artificial intelligence systems®. It is difficult to prove the
defectiveness of a product, the damage caused, and the causal relationship between
the two. It also seems necessary to make the definition of a defective product more
specific, so that compensation for damages caused by products defective due to soft-
ware or other digital functions can be claimed in all cases. Currently, the assessment

16 European Commission, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on
Liability for Defective Products (2022) [PLD Proposal], COM/2022/495 final, available at: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ EN/TXT/ ?uri=CELEX %3A52022PC0495 [accessed on: 2 January 2023];
European Commission, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on ada-
pting non-contractual civil liability rules to artificial intelligence (2022) [AILD Proposal], COM/2022/496
final, available at: https:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/ EN/TXT/?uri=CELEX %3A52022PC0496
[accessed on: 2 January 2023].

17 Council Directive 85/374/EEC of 25 July 1985 on the approximation of the laws, regulations and
administrative provisions of the Member States concerning liability for defective products (OJ L 210,
7 August 1985, p. 29).

8 Ensure that robots are and will remain in the service of humans, European Parliament, Press Release: Robots:
Legal Affairs Committee calls for EU-wide rules, published on 12 January 2017, 2017(b).

9 Ensure that robots are and will remain in the service of humans, European Parliament, Press Release: Ro-
bots: Legal Affairs Committee calls for EU-wide rules, published on 12 January 2017, 2017(b).

2 Differently: The European Consumer Organisation, Inception impact assessment on civil liability -
adaption liability rules to the digital age and artificial intelligence, Brussels 2021, available at: https://
www.beuc.eu/ publication/ position-papers?keys=artificial +intelligence#publication [accessed on:
4 January 2023].
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of whether a specific solution is classified as software or a service is often unclear. It
is particularly necessary to modify the existing product liability model*.

In its “Report on safety and liability implications of Al, the Internet of Things and
Robotics”?, the European Commission concluded that the EU liability framework is
working reasonably well. However, the features of artificial intelligence systems may
impose some limitations on the determination of whether a damage is the consequence
of culpable human action. This may result in limitations on the injured party’s pur-
suit of claims of liability. Both EU and harmonised national regulations should ensure
that artificial intelligence systems do not reduce the level of protection of the victim,
as this could result in a reluctance to use systems based on digital technologies.
Leaving these issues to member states alone could lead to fragmentation of the market.
It is therefore necessary to establish a uniform EU framework.

To summarize, it is a good thing that, with regard to artificial intelligence, the
EU is not recommending to create completely new liability solutions. The phenom-
enon of Al does not justify replacing the existing liability rules, which continue to
be valid, with new ones. A damage is a damage, regardless of its cause. According
to the general concept of civil liability, whoever creates, maintains, and controls an
artificial intelligence system should be liable for any damages.

2.3.What are high - risk Artificial Intelligence Systems?

Artificial intelligence is a type of technology that allows computers to perform
tasks that require human intelligence, such as natural language understanding,
learning and prediction. The Council of Europe’s draft 2023 Convention® adopts
an analogous definition of an artificial intelligence system [Article 2(a)], indicating
that it refers to systems that perform functions that are commonly associated with or
require human intelligence, and that either assist or replace humans in performing
those functions.

The precise definition of Alin the EU law would certainly help increase its level
of transparency and thus trust. However, in the obvious situation of ambiguous
understanding of Al, it is reasonable to ask about the actual possibility of formulat-
ing a single definition. Even in computer science, scholars do not even closely agree
on a definition for AL. Would the alternative solution be to define various types of
artificial intelligence? It appears that the research on Al conducted to date clearly

! The European Consumer Organisation, Inception impact assessment on civil liability - adaption liability rules
to the digital age and artificial intelligence, Brussels 2021, p. 5, available at: https:/ / www.beuc.eu/ publication/
position-papers?keys=artificial +intelligence#publication [accessed on 4 January 2023].

2 Report from the Commission to the European Parliament, the Council and the European Economic
and Social Committee, 19 February 2020, available at: https:/ /op.europa.eu/pl/publication-detail /-/
publication/4ce205b8-53d2-11ea-aece-01aa75ed71al [accessed on: 19 February 2023].

5 See revised “Zero Draft” [Framework] Convention on Artificial Intelligence, Human Rights, Democracy
and the Rule of Law. This document was prepared by the Chair of the Committee on Artificial Intelligence
with the support of the Secretariat, available at: https:/ /www.coe.int/en/web/ artificial-intelligence / cai
[accessed on: 12 February 2023].
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confirms that there are many types of artificial intelligence systems* and, consequent-
ly, no single, precise definition seems to be possible at all. From the perspective of the
proposed liability regime it seems more important to identify high risk Al systems
that directly and substantially affect rights of the people.

The way liability is enforced should depend on the type of risk the Al system in
question poses (the higher the risk, the more stringent the liability mechanism?).
In a high-risk system, the threat occurs randomly and is much more dangerous
than when the risk is minimal. Also, identifying clear criteria and an appropriate
definition of high risk is essential. In principle, one can agree with the EU’s posi-
tion that an artificial intelligence system poses a serious risk when its autonomous
operation involves the possibility of causing a damage to one or many persons in
arandom manner and beyond what could be expected. The probability of a damage
should be determined on the basis of algorithmic calculations in the decision-making
process, the complexity of the decision, and the reversibility of its consequences.
When determining a high level of risk for a given artificial intelligence system, one
should consider the type of sector and business, and an assessment of whether
the consequences of operation of the system could have been avoided with reason-
able measures. Due to the heterogeneous nature of artificial intelligence systems,
making the type of liability dependent on the level of risk that a given artificial
intelligence system involves should be fully accepted, of course with the assumption
of a properly functioning verification mechanism for the different types of artificial
intelligence.

3. How these main challenges are addressed
by conflict-of-law rules?

3.1. Functions of the conflict-of-law regime

The goal of contemporary conflict-of-law rules is to tailor the model of conflict-of-law
determination to the specific characteristics of a particular life situation, as opposed

#“ Al technologies underlie many Internet services. Software polices the world’s email traffic, and despite
continual adaptation by spammers to circumvent the countermeasures being brought against them, Bayesian
spam filters have largely managed to hold the spam tide at bay. Software using Al components is respon-
sible for automatically approving or declining credit card transactions, and constantly monitors account
activity for signs of fraudulent use [...]. Now, it must be stressed that the demarcation between artificial
intelligence and software in general is not sharp. [...] A more relevant distinction for our purposes is that
between systems that have a narrow range of cognitive capability (whether they be called «Al» or not) and
systems that have a more generally applicable problem-solving capacities”; N. Bostrom, Superinteligencja.
Scenariusze, strategie, zagroZenia [Superintelligence: Paths, Dangers, Strategies], Warszawa 2016, p. 37.

» A similar opinion was expressed by M. Jagielska: “Strict liability is liability for a danger arising from
a particular type of activity. The responsibility of the broadly defined «makers» of artificial intelligence
should also be based on this principle. Basing liability on other principles, e.g. fault [...], will in fact result in
alack of liability, as producers will usually be able to demonstrate compliance with the required standard
of care” - M. Jagielska, Odpowiedzialno$¢ za sztuczng inteligencje [Liability for artificial intelligence], [in:] Prawo
sztucznej inteligencji [Artificial intelligence law), L. Lai, M. Swierczyriski (eds.), Warszawa 2020, pp. 76-77.
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to establishing a one-size-fits-all and ideal solution®. It is crucial to select the optimal
criteria for determining the governing law (connecting factors). The connecting factor
is an attempt reaching a compromise between the principle of closest relationship
and the principle of predictability of conflict-of-law decisions?. Identification of a law
by means of a connecting factor is not only based on the principle of the closest rela-
tionship, but also takes into account certain conflict-of-law interests, especially legal
certainty, but also protection of the victims®. The choice of a connecting factors in
the private international law directly impacts the victim ability to identify responsi-
ble persons and the legal basis for the claims.

We believe that simplification of the system for determination of the applicable
law to assess the liability arising from Al violations would increase legal certainty
and reduce the potential for the adverse problem of “forum shopping”®. “Forum
shopping” consists of intentionally taking advantage of the differences in the private
international law of various countries so as to obtain, within the possibilities afforded
by the norms defining the national jurisdiction, by bringing an action in the chosen one,
the application of the expected substantive norms®. The “forum shopping” risk needs
to be reduced in case of disputes relating to the use of artificial intelligence systems.

3.2. How to determine responsible person(s)?

Establishing the applicable law to determine the non-contractual liability of producers,
distributors, suppliers, vendors, and others for damages caused by Al products placed
on the market is not an easy task under the current conflict-of-law rules. The person
to whom liability is attributed may conduct operations in a location other than the
location where the person claiming damages suffered a damage. An Al-based product
can be designed and made in one location and placed on the market and purchased
elsewhere. An optimal conflict-of-law rule is needed that, on the one hand, will en-
sure legal predictability and, on the other hand, will be flexible enough to allow the
search for the law that is actually most closely related to the factual situation being
evaluated. This will directly significantly improve the determination of responsible
person for the damages.

Let’s analyse three possible scenarios, first based on the possible application
of a law that is “more favourable” to the injured party, second based on using an

% M. Pilich, £gczniki personalne oséb fizycznych w prawie prywatnym miedzynarodowym (zagadnienia wybrane)
[Personal connecting factors of natural persons in private international law (selected problems)], “Problemy Prawa
Prywatnego Miedzynarodowego” 2016, Vol. 19, p. 10.

7 M. Czepelak, Zasada najscislejszego zwigzku jako reguta kierunkowa prawa prywatnego miedzynarodowego [The
principle of the closest relationship as a guiding rule of private international law], “Problemy Prawa Prywatnego
Miedzynarodowego” 2016, Vol. 18, p. 93.

% M. Czepelak, Zasada...

2 M. Swierczyr’lski, L. Zarnowiec, Prawo..., p. 105.

% On the risk of “forum shopping” under the Rome II Regulation due to the 1971 and 1973 Hague
Conventions being in force in some EU member states; see: J. von Hein, Of Older Siblings and Distant Cousins:
The Contribution of the Rome 1l Regulation to the Communitarisation of Private International Law, “RabelsZ”
2009, Issue 3, p. 474, https:/ /doi.org/10.1628/003372509788930691.
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autonomous connecting factor for artificial systems, and the third solution with its
gravity centre based on the autonomy of the parties.

The criterion of application of a law that is “more favourable” to the injured
party must be rejected in our opinion. It refers to elements of substantive nature and
is a vague criterion. It assumes the necessity to compare not only the content of the
substantive norms of the indicated laws, but also to assess the consequences of their
application. This involves considerable uncertainty as to which of the indicated laws
will ultimately be used. This criterion is vague, changes in time, may act unevenly in
different directions, and creates uncertainty in legal relations. A significant argument
against adopting this criterion is its bias (favouring the injured party). A law that
is beneficial to the injured party may result in a clear disadvantage to the person to
whom liability is attributed.

A second scenario involves the adoption of a uniform application of a single legal
systems based on an autonomous criterion related to the characteristics of the artifi-
cial systems. For example such systems, especially robots, could be legally recognised
as products or property®! as they typically consist of software and hardware. As
a first step, one may consider assuming that the applicable law should be the law
of the country of the authority registering a given artificial intelligence system. The
use of such a criterion would be appropriate if there was an international uniform
Al registration principle, the adoption of which is only being planned, whereby the
rule would apply only to certain “large” (high-risk) Al systems, i.e., those whose
activities have the potential to have the most momentous socioeconomic impacts.
This scenario would result in a stable anchoring of Al systems and the consequences
of its actions in specific legal systems but its adoption need substantial changes in
the existing private international law system.

Finally, under third scenario, we consider it advisable to grant the main role
to the autonomy of the will of the parties with respect to their legal relations rela-
ted to artificial intelligence. This subjective connecting factor can help in elimination
of the difficulties involved in establishing objective links presented above. Indeed, the
choice of the law allows the parties to achieve a significant degree of legal certainty
by autonomously identifying the applicable legal system. The connecting factor
consisting in the choice of the law resolving issues related to Al is an effective way
to resolve conflict-of-law concerns.

We will see below that this third scenario is already permitted under the existing
conflict-of-law regime adopted in the Rome II Regulation (see point below).

3.3. Optimal liability regime for Al damages

We support the EU’s general objective to ensure that victims of damage caused
with the involvement of Al should have the same effective compensation as victims

*1 S.M. Solaiman, Legal personality of robots, corporations, idols and chimpanzees: a quest for legitimacy, “ Artificial
Intelligence Law” 2017, Vol. 25, p. 172, https:/ /doi.org/10.1007 /510506-016-9192-3.
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of damage caused by other technologies. Victims indeed need to be provided with
increased means to claim fair compensation when they suffer damages caused by
Al applications, which otherwise may be unavailable or complicated and expensive,
due to the opacity and complexity of Al applications. Such results could be achieved,
however, only under condition that conflict-of-law regime is fully synchronized with
the goals of the new EU legislation on Al liability. We fully agree that an important
component of trustworthy Al is predictability and this includes predictability of
applicable law.

There is no question that the change must begin with a revision of the conflict-
of-law rules that apply to product liability, as this seems the most important liability
regime in case of Al damages. What remains relevant is recital 20 of the preamble to the
Rome II Regulation, which states that, in relation to product liability, the conflict-of-
law rules should ensure that the risks inherent in a modern, technologically advanced
society are fairly distributed, protect the health of consumers, stimulate innovation,
guarantee undistorted competition, and facilitate trade. The adopted solution should
at least make it possible to find out a priori the proper law to assess possible liabil-
ity for the damage caused and consequently to assess and calculate the resulting
risk.

The current mechanisms for determination of the applicable law in product
liability cases are excessively complex™. In addition to the provisions of the Rome II
Regulation, the 1973 Hague Convention in some member states may also apply.
Both acts provide for many criteria that must be met to determine the applicable
law. They do not ensure legal certainty and predictability of the governing law™®. It
goes contrary to the current proposals that seek to mitigate the effects of unforesee-
ability of the applicable law by lowering barriers to compensation, via (supposedly)
strict negligence, presumption of fault and causality. In particular Al operators,
not the victims, should bear the consequences of using black-box Al models. Hence,
the presumptions of fault and defectiveness should apply, respectively, even if
evidence cannot be produced by the defendant due to the black-box character of
the AI model.

3.4. High-risk Al systems

We find it difficult to accept the EU’s proposal to include a list of high-risk systems
in an exhaustive annex to the regulation governing civil liability for damages. We
believe that creating a list of systems is somewhat of an anachronism and that a better
solution would be to certify individual systems on an ongoing basis using, for exam-
ple, colour coding. Red could indicate a system with the highest risk, orange - one

2 S. Symeonides, Choice of Law for Products Liability: The 1990s and Beyond, “Tulane Law Review” 2004,
Vol. 7, Issue 4, pp. 1247ff; ]. Fawcett, Products Liability in Private International Law: A European Perspective,
“Rec. des Cours” 1993-1, Vol. 9, pp. 238ff.
% Cf.: M. lllmer, The New European Private International Law of Product Liability - Steering Through Troubled
Waters, “RabelsZ” 2009, Issue 2, pp. 269ff.
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with a medium risk, and green - one with the lowest risk. We advocate setting up
easily accessible dispute resolution schemes in this respect.

As the development of artificial intelligence systems is dynamic, we recommend
simplifying all procedures aimed to analyse specific types of Al in terms of threats
they pose. The risk level should be assessed at the same time as product safety in
order to prevent the presence on the market of a product or service not covered by
compulsory insurance. In the case of new digital technologies, the passage of time
negatively affects the chances of market success; therefore, we consider the certi-
fication process to be more streamlined than updating the annex, especially since
a colour coding scheme would be more understandable to the end users. Adoption
of the proposal concerning the annex would require revising it on an ongoing basis.
In many cases, it is a quick response to an unmet market need or a need that no one
has planned for that is important. Thus, it seems reasonable to propose that action
should be taken as needed and in a manner that is as informal as possible.

To conclude, there is a noticeable rise in the importance of product liability laws in
relation to Al technologies*. An example is a damage caused by the use of autonomous
vehicles®. We also see an apparent tendency to establish liability regimes that are not
based on the premise of fault. An example is environmental protection. The rationale
is that it is reasonable to hold liable the entity that benefits from the activity that
causes environmental damage*. The same rule should apply to Al-based technologies
that involves high-risk of its use. At the same time, however, it is important to bear
in mind that there are numerous types of artificial intelligence systems. Depending
on the application, Al systems are more or less complex and autonomous.
Consequently, the risks associated with their use may also vary. Therefore, it is now
recommended to make the type of liability for damages caused by Al dependent
on the level of risk inherent in the use of a specific Al system (the higher the risk,
the more stringent the liability mechanism)¥. Most artificial intelligence systems
are used for simple tasks that involve minimal or no risk to humans. In such cases,
fault-based liability definitely should still apply.

3 M. Swierczynski, t.. Zarnowiec, Law applicable to liability for damage caused by traffic accidents involving
autonomous vehicles, “Masaryk University Journal of Law and Technology” 2020, Vol. 14, No. 2,
pp. 177-200, available at: https:/ /doi.org/10.5817/MU]JLT2020-2-2 [accessed on: 1 February 2023]. More
information can be found in: O. Shevchenko, Connected Automated Driving: Civil Liability Regulation in the
European Union, “Teise” 2020, Vol. 114, pp. 85-102, available at: https:/ /doi.org/10.15388 / Teise.2020.114.5
[accessed on: 1 February 2023].

% According to a recent forecast from HIS Automotive, there will be nearly 21 million autonomous vehicles
on the world’s roads by 2035. E.A.R. Dahiyat, From Science Fiction to Reality: How will the Law Adapt to
Self-Driving Vehicles?, “Journal of Arts & Humanities” 2018, Vol. 7, Issue 9, p. 34, available at: http://doi.
org/10.18533/journal.v7i9.1497 [accessed on: 11 January 2023].

% E.A.R. Dahiyat, From Science..., p. 228-229.

%7 “The differentiation of the suggested regulatory approaches depending on the use of artificial intelligence
we are dealing with is an example of an attempt to reconcile the protection of fundamental rights and the
development of innovation” - J. Mazur, Unia Europejska wobec rozwoju sztucznej inteligencji: proponowane
strategie regulacyjne a budowanie jednolitego rynku cyfrowego [European Union towards the development of artificial
intelligence: recommended regulatory strategies and building a uniform digital market], “Europejski Przeglad
Sadowy” 2020, No. 9, p. 15.
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3.5. Does Rome Il Regulation require revision?

For the above reasons, we believe that the general conflict-of-law model provided
by the Rome II Regulation, particularly its Articles 4 (general rules) and 14 (autono-
my of the will of the parties), should take the leading role in determination of the
applicable law to liability arising from the Al damages, including product liability
regime. These general rules fully comply with the neutral nature of the conflict-of-law
rules of private international law, the primary purpose of which is not to favour any
party to a legal relationship. It allows to take into consideration different types of Al
systems, including the high-risk systems.

One should bear in mind that the introduction into Article 4(1) of the Rome II
Regulation of the connecting factor - location of the damage instead of the more
generally formulated connecting factor - location of the tort takes into account
the case of multiple locations of the facts related to the violation®. The Rome II
Regulation assumes that the location of the damage, understood as the place of
the direct infringement of a legal interest of the injured party, is decisive, since
it is there that the event determining the liability takes place. However, the pla-
ce where the injured party suffered a consequential damage resulting from an
original damage arising in another state is irrelevant. Recital 17 in the preamble
to the Rome II Regulation provides general guidance on how to understand the
phrase “direct damage”. It indicated that “the country in which the damage occurs
should be the country where the injury was sustained or the property was damaged
respectively”. The above assumptions are fully applicable to damages caused by
artificial intelligence systems.

Application of direct damage as a connecting factor is a compromise between
considering the law of the country where the tort takes place as the proper law and
giving the injured party the right to choose either the law of the country where the
tort took place or the law of the country where the damage occurred®. The solution
adopted in the Rome II Regulation has the effect of making the determination of the
proper law somewhat more rigid than the general connecting factor of the place of
the tort, which in practice has been subject to flexible interpretation, allowing the law
of the place of the act or the law of the place of the damage (the effect of the tort) to
be adopted, depending on the circumstances of the particular case*. This can cause

% The problem of multiple locations of torts is widely discussed in the literature, including in Poland.
Pioneering studies in this area have been presented by M. Sosniak, Lex loci delicti commissi w prawie mig-
dzynarodowym prywatnym [Lex loci delicti commissi in international private law), “Studia Cywilistyczne” 1963,
Vol. 4; M. Soéniak, Zobowigzania nie wynikajqce z czynnosci prawnych w prawie prywatnym miedzynarodowym
[Obligations resulting from the legal transactions in private international law], Katowice 1971; M. Soéniak, Prawo
prywatne miedzynarodowe [International private law], Katowice 1991.

¥ Cf.: T. Pajor, Nowe tendencje w czesci ogolnej prawa prywatnego miedzynarodowego paristw europejskich [New
trends in the general part of private international law of the European countries], “Problemy Prawne Handlu
Zagranicznego” 1995, Vol. 18, pp. 68ff.

% Indeed, the trend in the modern private international law is to make conflict of laws rules more flexible
and diverse. Cf.: T. Pajor, Odpowiedzialnos¢ deliktowa w prawie prywatnym miedzynarodowym [Tort liability in
international private law], Warszawa 1989, pp. 5ff; M. Soéniak, Zobowigzania..., pp. 49ff.
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difficulties in the case of Al violations. It is therefore worth bearing in mind that
this rigidity has been reduced in view of the possibility to apply the corrective rule
specified in Article 4(3) of the Rome II Regulation, so that the court may, on the basis
of this rule, apply as an exception the law of the place of the causative act (event),
e.g. the action of the Al operator*!.

To conclude, we are of opinion that Rome II Regulation does not require immedi-
ate changes, but rather the interpretation of its conflict-of-law rules should be more
focused on the goals of Al liability regime proposed by the EU (namely ensuring
proper compensation for the victims). The overall system should provide a uniform
framework for Al liability in the EU which would balance ease of compensation with
sufficient legal certainty for Al development and deployment.

3.6. Proposed application of the Rome Il Regulation to Al torts

The Rome II Regulation conflict-of-law rules for determination of the applicable law
for liability arising from Al infringements could be applied as follows. As noted
above the basic conflict-of-law rule under the Rome II Regulation is the principle that
the law of the country where the damage was suffered is the proper law, irrespec-
tive of the country in which the event causing the damage occurred and in which
country or countries the indirect consequences of that event occurred [Article 4(1)].
The application of this rule to Al torts may raise few doubts, but one should take
into consideration that Rome II Regulation contains additional and complementary
rules. First, the court should check whether the parties have made a valid choice of
the applicable law, i.e. have fulfilled the prerequisites of Article 14 of the Rome II
Regulation. For Al torts, this may be sometimes problematic due to the fact that
there may be more than one potentially responsible party. In the absence of a valid
choice of law, it should be examined whether there are grounds for applying the
rules on separate types of torts (Articles 5-9 of the Rome II Regulation, e.g. product
liability cases). Only if the answer is negative does it become reasonable to apply
the general norms specified in Article 4 of the Rome II Regulation, beginning
with the norms specified in paragraph 2 (common personal law of the parties).
In the absence of a common personal law, the basic rule specified in Article 4(1)
providing for determination as the proper law of the law of the country where the
direct damage occurred should apply. In both of the above situations, it is advisable
for the court to determine whether it is possible to correct the indication of the law
under Article 4(3) of the Rome II Regulation. Presented scheme shows a consistent

1 See: judgment of the Supreme Court of 5 February 2015, V CSK 164 /14, LEX nr 2008700. More information
on ways to address the problem of multiple locations of the damage can be found in: M. Pazdan, Prawo
prywatne miedzynarodowe [Private international law], Warszawa 2017, pp. 274-247. 1t is worth recalling the
draft conflict of laws rule recommended by M. Soéniak: “With respect to obligations that do not result from
legal transactions, the law of the country where the factor that predominantly determined the emergence
of the obligation occurred is the proper law, unless a link to the law of another country is apparent from
the circumstances” - M. Sosniak, Uwagi do projektu polskiego prawa prywatnego miedzynarodowego [Comments
to the draft of the Polish international private law], “Nowe Prawo” 1962, No. 7-8, p. 1019.
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model for determination of the applicable law and the lack of fundamental impe-
diment to its application to Al torts, including those that belong to the group of
high-risk Al systems.

4, Summary and conclusions

The issue of civil liability for damages caused with the use of Al systems is of key
importance. Adoption of an appropriate legal framework applicable to liability
is important not only from the standpoint of possible injured parties, but also from
the standpoint of businesses that implement artificial intelligence systems. Liability
rules that are too restrictive can lead to a limitation of development work, while those
that are too liberal can bring about a loss of public confidence in Al It is therefore
necessary to strike the right balance to enable, on the one hand, compensation of
possible damages and to prevent, on the other hand, the amounts of compensation
from limiting the readiness for development.

One of the most important functions of civil liability laws is to ensure that victims
can seek redress. By guaranteeing effective compensation, these provisions help to
protect the right to an effective remedy and a fair trial, while at the same time pro-
viding an incentive for developers of artificial intelligence systems to prevent harm
in order to avoid liability.

We consider the model proposed by the EU in the draft directives on the princi-
ples of civil liability for damages caused by Al systems to be appropriate. Artificial
intelligence systems are different, so it would be a mistake to adopt uniform liability
rules. In order the system to be complete it needs to be fully synchronized with
existing conflict-of-law rules, in the Rome II Regulation. We advocate setting up
easily accessible dispute resolution schemes in matters involving civil liability in
Al applications. EU lawmakers should have the courage to provide one coherent
regulation in this respect.

We are of opinion that Rome II Regulation does not require immediate revision,
but rather the interpretation of its conflict-of-law rules should be more focused on
the goals of Al liability regime proposed by the EU (namely ensuring proper com-
pensation for the victims). It should to provide a uniform framework for Al liabili-
ty in the EU which would balance ease of compensation with sufficient legal certainty
for Al development and deployment. A harmonised legal framework at EU level is
necessary to avoid the risk of legal fragmentation in filling the gaps created by these
unprecedented technological advances. This objective should also be pursued using
the conflict of laws rules of private international law.
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Streszczenie

Konwencja haska z 1980 r. dotyczqca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice byta
pierwszym wigzqcym instrumentem migdzynarodowym odnoszqcym sig do zjawiska uprowadzenia
dziecka za granice - zjawiska, ktore pojawito sig jako efekt uboczny postepujqcej globalizacji
w drugiej potowie XX w. Konwencja haska z 1980 r. jest bez wqtpienia najskuteczniejszym
i najbardziej rozpowszechnionym instrumentem bezposredniej wspotpracy transgranicznej
miedzy paristwami w zakresie uprowadzen dzieci za granice. Praktyczne znaczenie tego 40-letniego
instrumentu jest jednak pomniejszone przez to, ze pozwala on jedynie w ograniczonym stopniu
uwzglednic konkretng sytuacje indywidualnego dziecka, ktorej staranne rozwazenie jest przedmiotem
dzisiejszego podejscia do praw dziecka, w szczegolnosci jesli zasada najlepiej pojetego interesu dziecka
nakazuje inaczej. Miedzynarodowa mediacja rodzinna, prowadzona przez wykwalifikowanego
transgranicznego mediatora rodzinnego, moze jednak rozwigzaé niektore z gtownych wad
mechanizmu obowigzkowych powrotow. W artykule zbadano, w jaki sposob w sprawach Konwencji
haskiej z 1980 r. dobro dziecka mozna zabezpieczy¢é poprzez migdzynarodowq mediacje rodzinng.

Stowa kluczowe: dobro dziecka, uprowadzenie dziecka za granice, migdzynarodowa mediacja
rodzinna
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1. Introduction

The development of a global society runs parallel with the emerging interconnec-
tedness of not only states and economies, but also cultures, societies, and individu-
als. Unfortunately, as Hans van Loon highlights, an effect of globalisation is that it
intensifies and multiplies risks for families and children, including in their mutual
relations, as they migrate, increasingly and on a global scale, across internatio-
nal borders'. Such risks involve issues related infer alia to the custody of children,
access rights, relocation, and parental child abduction.

International parental child abduction involves situations where one parent removes
the child to another state or retains the child there without the consent of the other
parent, which is referred to in the international documents as the “wrongful removal”
or “wrongful retention” of a child?® It might typically occur in binational families or
families otherwise having bonds with more than one country or spread over different
countries®. Needless to say, such family disruption deeply affects the emotional, men-
tal, and physical development of the abducted children. They suffer from the sudden
upsetting of their stability, the traumatic loss of contact with either of their parents, and
the uncertainty and frustration that come with the necessity to adapt to new cultural
conditions, unknown school and family milieu, or even an unknown language*. Such
circumstances without any doubt prove challenging for children of any age, but they
are especially so for small children, who do not fully understand the situation in which
they find themselves. According to statistics published by the Hague Conference of
Private International Law, young children (i.e. on average under seven years old) form
the majority of those involved in cross-border parental abduction’.

! H. van Loon, Protecting Children across Borders: The Interaction between the CRC and the Hague Children’s
Conventions, [in:] The United Nations Convention on the Rights of the Child. Taking Stock after 25 Years and Looking
Ahead, T. Liefaard, J. Sloth-Nielsen (eds.), p. 32, Leiden 2017, https:/ / doi.org/10.1163/9789004295056_004.
% According to Article 3 of the Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction Convention, the removal or retention of a child shall be considered wrongful where:

a) it is in breach of rights of custody attributed to a person, an institution or any other body, either jointly
or alone, under the law of the State in which the child was habitually resident immediately before the
removal or retention; and

b) at the time of removal or retention those rights were actually exercised, either jointly or alone, or would
have been so exercised but for the removal or retention.

* According to C. Paul and S. Kiesewetter, in Europe alone, more than 170,000 binational couples divorce
each year, see: C. Paul, S. Kiesewetter, Foreword, [in:] Cross-Border Family Mediation, C. Paul, S. Kiesewetter
(eds.), Frankfurt am Mein 2014, p. 11.

* E. Pérez-Vera, Explanatory Report to Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction, [in:] Acts and Documents of the Fourteenth Session (1980), tome 3, Child abduction, Hague Conference
on Private International Law, p. 432. Further reading: M. Freeman, The Effects and Consequences of International
Child Abduction, “Family Law Quarterly” 1998, Vol. 32, pp. 603-621; G.L. Greif, The Long-term Aftermath
of Child Abduction: Two Case Studies and Implications for Family Therapy, “The American Journal of Family
Therapy” 2009, Vol. 37, pp. 273-286, https:/ /doi.org/10.1080/01926180902754711.

> According to the statistics presented by the Hague Conference on Private International Law, in 2015,
2,997 children were involved in a total of 2,270 applications for the return of the child, and the average
age of a child involved in a return application was 6.8 years. N. Lowe, V. Stephens, A Statistical Analysis of
Applications Made in 2015 under the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International
Child Abduction, Hague 2018, para. 10. More recent statistics are not available.
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Opver the years, the international community has created cross-border cooperation
mechanisms to allow the parent left behind to seek the return of the child and to
deter cross-border child abduction in general. Their underlying presumption is that
international parental abduction needs to be denied any legal recognition or benefits
(e.g. in terms of jurisdiction), and that it is in the children’s best interest to ensu-
re their fast return to their place of normal residence. In parallel, and especially since
the adoption of the United Nations Convention on the Rights of the Child®, a need to
balance the practical outwork of the international cooperation under private inter-
national law with the children’s rights approach has emerged, which requires that
the best interest of a specific child be adequately considered.

This article seeks to demonstrate that international family mediation, understood
as a process conducted by a third person (mediator), assisting parents to re-establish
communication and to resolve the family conflict themselves’, provides for a highly
suitable forum to discuss and consider the individual child’s well-being. The author
addresses cross-border family mediation in relation to securing the child’s best
interest in the 1980 Hague Convention cases, and highlights the advantages of an
agreed solution, which can improve the situation of children trapped in highly
escalated family conflicts.

2. International instruments relevant to cross-border
child abduction

The international legal framework relevant to cross-border child abductions comprises
two groups of international instruments. The most directly relevant, and that by far
most closely associated with the international child abduction problem, are the instru-
ments establishing mechanisms of civil judicial cooperation. The key document in this
field is the Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction (the 1980 Hague Convention)®. On the European Union (hereinafter: “EU”)
level, the main document relevant to judicial cooperation in child abduction cases is

¢ Convention on the Rights of the Child, adopted in New York on 20 November 1989 by General Assembly
resolution 44/25, UN Treaty Series, Vol. 1577, No. 27531.

7 Defence for Children International Italy, Improving the Situation of Children in International Child Abduction
Cases through Judicial Cooperation and Family Mediation - iCare, p. 5, available at: https:/ / project-icare.eu/
wp-content/uploads/2022/09/D2.3-Recommendation-List-Analysis-report.pdf [accessed on: 13 February
2023].

8 Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction (hereinafter:
71980 Child Abduction Convention”), adopted in The Hague on 25 October 1980 under the auspices
of the Hague Conference on Private International Law, UN Treaty Series, Vol. 1343, No. 22514. Several
other instruments of private international law are also relevant to international child abduction to various
extents, see e.g.: Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation
in Respect of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children, adopted in the Hague
on 19 October 1996, European Convention on Recognition and Enforcement of Decisions Concerning
Custody of Children and on Restoration of Custody of Children, adopted in Luxembourg on 20 May
1980 under the auspices of the CoE, UN Treaty Series, Vol. 1562, No. 25701, and Convention on Contact
Concerning Children, adopted in Strasbourg on 15 May 2003 under the auspices of the CoE, CETS, No. 192.
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Council Regulation (EU) 2019/1111 of 25 June 2019 on jurisdiction, the recognition
and enforcement of decisions in matrimonial matters and the matters of parental
responsibility, and on international child abduction-recast (Brussels II ter Regulation),
which upholds the 1980 Hague Convention mechanism while complementing it in
the relations between the Member States of the European Union’.

The 1980 Hague Convention is designed to protect children internationally from
the harmful effects of their wrongful removal or retention'. It establishes a man-
datory return mechanism, which requires the authorities of contracting states to
expeditiously order the return of any child who has been wrongfully removed or
retained, where the child was habitually resident in another contracting state imme-
diately prior to abduction™. In the drafting of the instrument, it was assumed that
returning children to the state of their habitual residence is generally in their best
interest and, simultaneously, plays a preventive role. Therefore, children’s interests
receive two-fold protection in the 1980 Hague Convention: (i) by returning the child
to the state with which he or she has the closest connection and ensuring litigation
on custody in the place of the child’s habitual residence, and (ii) in general sense, by
deterring potential abductors'?. The two objectives of the 1980 Hague Convention,
the preventive one and that of securing the immediate reintegration of the child into
their normal environment, correspond to the drafter’s idea of what constitutes the
best interest of the child®. The children’s welfare under the 1980 Hague Convention
is considered within the exceptions to the obligatory return mechanism, which can be
grounded on objective reasons relating either to the child or to the environment with
which the child is most closely connected™. Faced with a situation giving grounds for
one of the exceptions, the court seized with a return application has wide discretion

? Council Regulation (EU) 2019/1111 of 25 June 2019 on Jurisdiction, the Recognition and Enforcement
of Decisions in Matrimonial Matters and the Matters of Parental Responsibility, and on International
Child Abduction (recast), Official Journal of the European Union L 178/1 (Brussels II ter Regulation).
The Regulation entered into force from 1 August 2022, replacing the previous Council Regulation (EC)
No 2201/2003 of 27 November 2003 Concerning Jurisdiction and the Recognition and Enforcement of
Judgments in Matrimonial Matters and the Matters of Parental Responsibility, Repealing Regulation (EC)
No 1347/2000, Official Journal of the European Union L 338 (Brussels II bis Regulation).

10 See the Preamble of the 1980 Hague Convention.

" The 1980 Hague Convention applies to all children under 16 years of age (Article 4).

12.S. Vigers, Mediating International Child Abduction Cases. The Hague Convention, Oxford-Portland 2011, p. 65;
R. Schuz, The Hague Child Abduction Convention and Children’s Rights, “ Transnational Law & Contemporary
Problems” 2002, Vol. 12, No. 2, p. 398.

3 E. Pérez-Vera, Explanatory..., [in:] Acts..., tome 3, Child..., p. 432.

4 E. Pérez-Vera, Explanatory..., [in:] Acts..., tome 3, Child... The exceptions listed in Article 13 are:
(a) the person or institution having the care of the child was not actually exercising the custody rights
at the time of removal or retention, or had consented to or subsequently acquiesced in the removal or
retention; or (b) a grave risk is that his or her return would expose the child to physical or psychological
harm or otherwise place the child in an intolerable situation; and (c) the child objects to being returned
and has attained an age and degree of maturity at which it is appropriate to consider its views. A further
exception is laid down in Article 20, according to which “the return of the child [...] may be refused if this
would not be permitted by the fundamental principles of the requested state relating to the protection
of human rights and fundamental freedoms”. Under Article 12 the court does not have the obligation to
return the child where the application was submitted more than one year after the date of the wrongful
removal or retention, and it can be demonstrated that the child is now settled in its new environment.
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regarding whether to order the return of the child. The exceptions to mandato-
ry return should be interpreted in a restrictive way, and their application is further
limited under EU law™.

The second group of documents relevant to cross-border child abduction are
international human rights instruments, such as the 1989 UN Convention on the
Rights of the Child (hereinafter: “CRC”), the European Convention on Human Rights
(hereinafter: “ECHR”)', the Charter of Fundamental Rights of the European Union”,
and the European Convention on the Exercise of Children’s Rights®. Their relevance
to cross-border child abduction stems primarily from the principle of the best interest
of the child, either directly recognized in the international documents or derived from
the right to the protection of private and family life, as well as from the general need
to include the children’s rights dimension in the international child abduction cases.

The judicial cooperation mechanisms under private international law and the
human rights instruments have been increasingly interacting in various ways".
Conlflict-of-laws rules are currently expected not only to create a coherent system of
procedural cooperation between contracting states, but also to grant protection to
human rights, and in particular to children’s rights and child’s best interests*. On the
other hand, the adoption of uniform private international rules on matters concerning
children is itself a way to facilitate the implementation of the principle of the best
interest of the child*. This belief is shared equally by scholars and by international
bodies. The Committee on the Rights of the Child encourages the states to ratify and
implement the conventions adopted under the auspices of the Hague Conference
on Private International Law, such as the 1980 Hague Convention, the 1993 Hague
Convention on the Protection of Children and Co-operation in Respect of Intercountry
Adoption?, and the 1973 Hague Convention on the Recognition and Enforcement
of Decisions Relating to Maintenance Obligations®, as they facilitate the application

15 See Article 27 para. 3 of the Brussels II ter Regulation.

!¢ Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (European Convention
on Human Rights, ECHR), adopted under the auspices of Council of Europe in Rome on 4 November
1950, ETS No. 005.

17 Charter of Fundamental Rights of the European Union, proclaimed on 7 December 2000, Official Journal
of the European Union C 326/391.

'8 European Convention on the Exercise of Children’s Rights, adopted in Strasbourg on 25 January 1996
under the auspices of the Council of Europe, ETS No. 160.

9 L. Carpaneto, Impact of the Best Interests of the Child on the Brussels II ter Regulation, [in:] Fundamental Rights
and Best Interests of the Child in Transnational Families, E. Bergamini, C. Ragni (eds.), Cambridge 2019, p. 266.
See also: H. van Loon, Protecting..., [in:] The United..., pp. 31-46; L.R. Kiestra, The Impact of the European
Convention on Human Rights on Private International Law, The Hague 2014.

2 L. Carpaneto, Impact..., [in:] Fundamental..., p. 266. See also: M. Zupan, The Best Interests of the Child:
A Guiding Principle in Administering Cross-border Child-related Matters?, [in:] The United Nations Convention
on the Rights of the Child. Taking Stock after 25 Years and Looking Ahead, T. Liefaard, J. Sloth-Nielsen (eds.),
Leiden 2017, pp. 213-229.

2 L. Carpaneto, Impact..., [in:] Fundamental..., p. 266.

2 Convention on the Protection of Children and Co-operation in Respect of Intercountry Adoption, adopted
in the Hague on 29 May 1993, UN Treaty Series vol. 1870, registration No.: 31922.

% Convention on the Recognition and Enforcement of Decisions Relating to Maintenance Obligations,
adopted in the Hague on 2 October 1973, UN Treaty Series vol. 1021, registration No.: 15001.
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of the child’s best interests and provide guarantees for its implementation when the
parents live in different countries®.

3.The notion of child’s best interest in the international law

The best interest of the child is a fundamental, all-pervading principle underpin-
ning the Convention on the Rights of the Child, expressed in its Article 3 para. 1,
according to which “in all actions concerning children, whether undertaken by public
or private social welfare institutions, courts of law, administrative authorities or
legislative bodies, the best interests of the child shall be a primary consideration”.
Apart from the general context of Article 3, several other provisions of the CRC
refer to the best interest of the child in specific situations, such as the situation of
a child separated from his or her parents (Article 9), deprived of liberty (Article 37),
or during adoption proceedings (Article 21). On the European level, the principle
of the best interest of the child has been laid down in Article 24 of the EU Char-
ter of Fundamental Rights, which is modelled on and inspired by the provisions of
the Convention the Rights of the Child, particularly Articles 3, 9, 12, and 13 the-
reof?. The idea of protecting the child’s best interests is also central to the European
Convention on the Exercise of Children’s Rights.

The concept of the child’s best interests is aimed at ensuring both the full and
effective enjoyment of all the rights recognized in the CRC and the holistic develop-
ment of the child, understood as physical, mental, spiritual, moral, psychological,
and social development, to secure the integrity of the child and promote his or her
human dignity®. According to the Committee on the Rights of the Child, the full
application of the concept of the child’s best interests requires the development
of a rights-based approach, engaging all stakeholders?. As such, the child’s best
interest is a threefold concept that should be understood as: (i) a substantive ri-
ght of the child to have his or her best interests assessed and taken as a primary
consideration when different interests are being considered, (ii) an interpretati-
ve legal principle, according to which if a legal provision is open to more than one
interpretation, the interpretation which most effectively serves the child’s best
interests should be chosen, and (iii) a procedural rule requiring that if a decision

# Committee on the Rights of the Child, General comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his
or her best interests taken as a primary consideration (art. 3, para. 1), 29 May 2013, CRC/C/GC/14, para. 68,
available at: https:/ /www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/ ge/cre_c_ge_14_eng.pdf [accessed on:
13 February 2023].

» According to Article 24 para. 2 of the EU Charter of Fundamental Rights, “in all actions relating to
children, whether taken by public authorities or private institutions, the child’s best interests must be
a primary consideration”. See also Explanations Relating to the Charter of Fundamental Rights, Official
Journal of the European Union C 303/17.

% Committee on the Rights of the Child, General comment No. 14, paras. 4-5. See also: J. Zajaczkowska-
Burtowy, Dobro dziecka jako wartos¢ podlegajqca szczegolnej ochronie w sprawach dotyczqcych wykonywania wladzy
rodzicielskiej i kontaktow z dzieckiem, [in:] Realizacja zasady dobra dziecka w mediacji w sprawach dotyczqcych
wykonywania wtadzy rodzicielskiej i kontaktéw, ]. Mucha (ed.), Warszawa 2021, Parts 1 and 2, LEX/el. 2021.
7 Committee on the Rights of the Child, General comment No. 14, para. 5.
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is to be made that will affect a specific child, the decision-making process must
include an evaluation of the possible impact (positive or negative) of the decision
on the child or children concerned®.

Among the rights protected by the Convention on the Rights of the Child, four are
particularly relevant to safeguarding the child’s best interests within the context of
international child abduction. They include, apart from the very right of the child to
have their welfare protected, the right to maintain regular contact with both parents
(which appears in three different forms in the CRC, i.e. in Articles 7 para. 1, 9 para. 3,
and 10 para. 2)%, as well as the child’s right to be heard in judicial and administrative
proceedings, protected under Article 12 para 2 of the CRC, and the right of the child
to have their views respected, which stems from Article 12 para. 1 of the CRC®. It
should be noted that while generally the term “child” within the meaning of the CRC
refers to every person below the age of 18 (Article 1 of the CRC), within the context
of the 1980 Hague Convention only children below 16 years of age are so considered
(Article 4 of the 1980 Hague Convention).

It is generally accepted that assessing the child’s best interests should be conducted
individually and on a case-by-case basis for each child or group of children. As the
Committee on the Rights of the Child has explained, “determining what is in the best
interest of the child should start with an assessment of the specific circumstances that
make the child unique”®. The assessment should be made on the basis of several
general elements and indications, such as: the child’s views, the child’s identity,
preservation of the family environment and maintain relations, the care, protection,
and safety of the child, the child’s right to health, the right to education, and the
situations of vulnerability®’. The circumstances of the given case influence which of
these elements are relevant for the child and how they are weighted against each other.

The European Court of Human Rights (hereinafter: “ECtHR”) has several times
addressed the principle of the best interest of the child, which is non-existent in
explicit terms in the ECHR but is interpreted in the context of the right to protection
of private and family life (Article 8 of the ECHR). According to the ECtHR, in mat-
ters of international child abduction, Article 8 of the ECHR should be interpreted

% Committee on the Rights of the Child, General comment No. 14, para. 6.

¥ Article 7 para. 1 of the CRC guarantees the right of the child to know and be cared for by his or her
parents; Article 9 para. 3 of the CRC requires that states parties respect the right of the child separated
from one or both parents to maintain personal relations and direct contact with both parents on a regular
basis, except if it is contrary to the child’s best interests, while Article 10 para. 2 of the CRC states that
“a child whose parents reside in different states shall have the right to maintain on a regular basis, save
in exceptional circumstances, personal relations and direct contacts with both parents”.

% According to Article 12 para. 1 of the CRC, “States Parties shall assure to the child who is capable of
forming his or her own views the right to express those views freely in all matters affecting the child,
the views of the child being given due weight in accordance with the age and maturity of the child”. It
has been argued that although the recognition of the child’s right to participate in decision making is of
fundamental importance, the provision is of limited value in practical terms, as it does not provide any
guidance regarding the relative weight that should be attributed to the views of the child, leaving wide
discretion to the judge, see: R. Schuz, The Hague..., p. 404.

' Committee on the Rights of the Child, General comment No. 14, para. 49.

2 Committee on the Rights of the Child, General comment No. 14, paras. 53-79.
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in the light of the 1980 Hague Convention and the Convention on the Rights of the
Child®. In the ECtHR’s opinion, “the child’s interests” are primarily the following
two: to have his or her ties with his or her family maintained, unless it is proved that
such ties are undesirable, and to be able to develop in a sound environment*. The
ECtHR has consistently expressed the opinion that under the 1980 Hague Conven-
tion the return of an abducted child cannot be ordered automatically or mechani-
cally®. The ECtHR pays close attention to the principle of expeditious proceedings,
which forms part of the states” obligation under the 1980 Hague Convention, but
equally under Article 8 of the ECHR. In the light of the child’s best interest, cases
pertaining to the reunification of children with parents require urgent handling beca-
use the passage of time can have irremediable consequences for the relations between
the child and the left-behind parent®.

Similarly to the ECtHR, the Court of Justice of the European Union (hereinafter:
“CJEU”) has also consequently linked the best interest of the child to the urgency of
ruling in cases of child removal, in particular where the separation of a child from the
parent with custody rights would be likely to bring about a deterioration of the child’s
relationship with the parent or to cause psychological damage”. While interpreting
the provisions of the EU law relevant to cross-border child abduction, the CJEU
consistently considers the best interest of the child®. Such influence of the principle
of the child’s welfare and in general of children’s rights on the judicial cooperation

% See e.g. ECtHR, Case Ignaccolo-Zenide v. Romania, Judgement of 25 January 2000, Application
No. 31679/96; ECtHR, Case Neulinger and Shuruk v. Switzerland, Grand Chamber Judgement of 6 July 2010,
Application No. 41615/07, para. 132.

3 BECtHR, Case Sneersone and Kampanella v. Italy, Judgement of 12 July 2011, Application No. 14737/09,
para. 85; Neulinger and Shuruk v. Switzerland, para. 136.

% See e.g. Sneersone and Kampanella v. Italy, para. 85; Neulinger and Shuruk v. Switzerland, para. 138. Although
the Court of Strasbourg no longer requires from the judicial authorities an in-depth examination of the
entire family situation of the child, a requirement expressed in Neulinger and Shuruk v. Switzerland, it
nevertheless expects the Hague courts to carry out an effective examination of the possible grounds for
refusal - a standpoint presented in the X v. Latvia, and recently reaffirmed e.g. in Moga v. Poland case,
see: ECtHR, Case X v. Latvia, Grand Chamber Judgement of 26 November 2013, Application no. 27853/ 09;
ECtHR, Case Moga v. Poland, Judgement of 17 March 2022, Application No. 80606/17.

% See e.g. ECtHR, Case R.S. v. Poland, Judgement of 21 July 2015, Application No. 63777/09, para. 70,
ECtHR, Case K.J. v. Poland, Judgement of 1 March 2016, Application No. 30813/14, para. 72. Further
reading on the ECtHR's case law in cross-border child abduction cases: L. Walker, The Impact of the Hague
Abduction Convention on the Rights of the Family in the Case-law of the European Court of Human Rights and the
UN Human Rights Committee: The Danger of Neulinger, “Journal of Private International Law” 2010, Vol. 6,
No 3, pp. 649-682, https:/ / doi.org/10.5235/174410410794046288; P. Beaumont, K. Trimmings, L. Walker,
J. Holliday, Child Abduction: Recent Jurisprudence of the European Court of Human Rights, “International and
Comparative Law Quarterly” 2015, Vol. 64, Issue 1, pp. 39-63, https:/ / doi.org/10.1017/50020589314000566;
P. McEleavy, The European Court of Human Rights and the Hague Child Abduction Convention: Prioritising
Return or Reflection?, “Netherlands International Law Review” 2015, Vol. 62, pp. 365-405, https:/ /doi.
org/10.1007/s40802-015-0040-z; E. Wojtaszek-Mik, Dobro dziecka a odmowa jego wydania na podstawie art. 13
ust. 11it. b Konwencji haskiej dotyczqcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice, “Prawo w Dziataniu”
2022, Vol. 50, pp. 55-59, https:/ /doi.org/10.32041/ pwd.5002.

7 See e.g. CJEU, Case C-491/10 PPU, Aguirre Zarraga [2010] ECR 1-14247, para. 39; CJEU Case C-195/08
PPU Rinau [2008] ECR 1-5271, para. 44; CJEU, Case C-211/10 PPU Povse [2010] ECR 1-0000, para. 35.

% K. Lenaerts, The Best Interests of the Child Always Come First: The Brussels 11 bis Regulation and the European
Court of Justice, “Jurisprudencija/ Jurisprudence” 2013, Vol. 20(4), pp. 1325-1326, https:/ / doi.org/10.13165/
JUR-13-20-4-02.
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in family matters within the EU is embedded in the very hierarchy of the EU norms:
the Brussels II bis Regulation and its successor, the Brussels II ter Regulation, as
secondary sources of EU law need to be interpreted in a way that is compliant with
the EU Charter of Fundamental Rights, being primary EU law, which requires also
compliance with its Article 24 on the rights of the child.

4., Child’s welfare concerns relating to the application of the 1980
Hague Convention

As a rule, the practical outcome of the Hague mechanism entails the child’s return
to the place of habitual residence for the duration of any litigation on custody and
contact rights, for which the court seized with a return application has no interna-
tional jurisdiction®. As mentioned earlier, the 1980 Hague Convention assumes that
returning children to their home country where they lived before the abduction is in
their best interests; therefore, it provides only limited grounds for a child’s non-return.
However, while the 1980 Hague Convention seeks to protect the collective interests
of children by providing “zero tolerance” for abduction and deterring it in general,
the interests of a particular child might not always be given sufficient consideration
under the Hague mechanism®. This opposition between the child’s welfare in abstracto
and the child’s best interest in concreto became even more apparent and disputed in
the years following the adoption of the 1980 Hague Convention, which saw a pa-
radigm shift in the legal and social status of children. The international community
has shifted away from the more traditional concepts of parental rights and child’s
welfare, still reflected in the 1980 Hague instrument, towards the children’s right
approach, landmarked by the adoption of the 1989 Convention on the Rights of
the Child with its individual human rights focus*. Therefore, finding a proper balance
between the technical approach - based on the private international law and the
need to safeguard the best interest of the child in question - is a primary present-day
concern and challenge related to the 1980 Hague Convention*.

¥ See Article 16 of the 1980 Hague Convention.

'S, Vigers, Mediating..., p. 63; R. Schuz, The Hague..., pp. 397-398.

1 The Convention on the Rights of the Child recognizes the child as a subject of rights, which is manifested
in that the child holds rights which have an influence on her or his life (participatory rights under Article 12
of the CRC), and not only rights derived from her or his vulnerability (protection) or dependency on adults
(provision), see: Committee on the Rights of the Child, General comment No. 12 (2009) on The right of the
child to be heard, 20 July 2009, CRC/C/GC/12, para. 18, available at: https://www2.ohchr.org/english/
bodies/crc/docs/advanceversions/ crc-c-ge-12.pdf [accessed on: 13 February 2023]. The children’s right
approach is not fully supportive towards deterring abduction in the public interest to protect children
as a notional group, if it leads to violating individual child’s rights. R. Schuz, The Hague..., pp. 397-398.
“20n the deterrence v. best interest of the child see e.g.: L. Heckendorn Urscheler, I. Pretelli, . Curran,
K.T. Druckman, S. De Dycker, J. Skala, H. Westermark, J. Fournier, A. Parkes, A. Aronovitz, A. Cekanavicius,
T. Dezso Ziegler, I. Curry-Sumner, A. Fotschl, K. Jagodzinska, A. Sebeni, Cross-border Parental Child
Abduction in the European Union. Study for the LIBE Committee, Brussels 2015, p. 86, available at: https://
www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/510012/IPOL_STU %282015%29510012_EN.pdf
[accessed on: 13 February 2023].
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Even though the 1980 Hague Convention lays down the child’s objection as
possible grounds for non-return (in Article 13 para. 2), the children’s rights approach
missing from the Convention mechanism might nevertheless lead in practice to the
domestic authorities ignoring the child’s views, as Kotas-Turoboyska demonstrates
in her study®. In numerous cases, the courts adhere too literally to the general “zero
tolerance” for abduction philosophy of the 1980 Hague Convention, without consi-
dering that the instrument was drafted four decades ago at a time when the need for
the empowerment of the child in proceedings affecting them was not yet given legal
recognition. As a consequence, children might still be wrongly treated as the objects
and not the subjects of the return proceedings*.

Finding the appropriate balance between the general assumptions of the 1980
Hague Convention and the well-being of an individual child becomes even more
relevant once we consider that since the adoption of the Hague instrument, the
phenomenon of cross-border child abduction has undergone a sea change demo-
graphically, followed by a major change in the practical outcome of the return
mechanism. At the time of the drafting of the 1980 Hague Convention, the typical
case of abduction (ca. 70% of cases) was that of a non-custodial father abducting
a child (children) from the mother*. Against this background, The Hague mecha-
nism typically led to the obligatory return of the child to the mother, at least for the
duration of the subsequent proceedings on custody rights. Currently, the typical
case of cross-border child abduction is that of a mother abducting the child: in 2003
and 2015, respectively, 68% and 73% of abducting parents were mothers (either
the primary carer or a joint-primary carer)*. This change in the demographics of
abduction has resulted in the mandatory return of an abducted child engendering
a risk of his or her separation from the mother, which raises major concerns in the
context of the child’s best interest.

In the context of these demographic changes, the practical outcome of the 1980
Hague Convention also carries a risk of a multiple relocations of the child. In the
now-typical situation, the abducting parent is the mother with primary or joint-pri-
mary custody rights, and the left-behind parent either does not want or is unlikely to
be granted primary care of the child*. As a consequence, it cannot be ruled out that
a child who was first abducted abroad by the mother will then be returned to the home
country to the father, only to be allowed by the court deciding on custody rights to
relocate abroad with the mother after she has been granted primary or joint custody

# S, Kotas-Turoboyska, Kryteria oceny sprzeciwu dziecka wyrazonego na podstawie art. 13 ust. 2 Konwencji
dotyczqcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice w Swietle wybranego orzecznictwa sqdéw, Prawo
w Dziataniu 2021, Vol. 48, pp. 81-95, https:/ /doi.org/10.32041/ pwd.4803.

# On the EU level, the Brussels II ter Regulation attempts to remedy this situation by emphasizing in
Article 26 the child’s right to express his or her views in return proceedings.

# S, Vigers, Mediating..., pp. 62-63, 65-66.

 Statistics after N. Lowe and V. Stephens, A statistical..., paras. 10-11.

7S, Vigers, Mediating..., pp. 65-66.

S, Vigers, Mediating..., p. 64.
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rights. In this case, the child may suffer the trauma of three or more relocations in
a short time®.

5. Benefits of the international family mediation in cross-border
child abduction cases

International instruments encourage alternative dispute resolution methods, especially
mediation, to solve family disputes. Unlike other civil or commercial disputes, family
conflicts arise in a context of distressing emotions and increase them; and furthermore,
they involve persons who will have interdependent and continued relationships and
affect all the members of the family, especially children®. The results of research on
the use of family mediation has shown that it has the potential to: (i) improve com-
munication between members of the family, (ii) reduce conflict between parties in
dispute, (iii) produce amicable settlements and provide continuity of personal contacts
between parents and children, (iv) lower the social and economic costs of separation
and divorce for the parties themselves and states, and (v) reduce the length of time
otherwise required to settle conflict®. Additionally, it leads to the empowerment of
parents and might help them to better (re)focus on the child by making them aware
that the child is also affected by their dispute®.

In addition to the advantages of mediation inherent in the process of reaching an
agreed solution, mediation in international child abduction has several additional
values specific to the legal and social context of such disputes. The added value of
mediation in cross-border child abduction cases lies in the possibility that it might
offer a remedy to some of the child welfare concerns surrounding the implementation
of the 1980 Hague Convention mechanism. As explained earlier, the general premises
and technical approach of the 1980 Hague Convention make it challenging to pay

#'S. Vigers, Mediating... Further child welfare concerns have been raised in the context of The Hague
mechanism and its mandatory return where issues of family violence are present. It has been argued
that the return mechanism does not provide victims of domestic violence with effective protection
where a mother has abducted the child in an attempt to flee from an abusive father and the return me-
chanism may lead to their obligatory return to unsafe jurisdiction; see more: M.H. Weiner, International
Child Abduction and the Escape from Domestic Violence, “Fordham Law Review” 2000, Vol. 69, Issue 2,
pp. 593-706.

% See e.g. Article 13 of the European Convention on the Exercise of Children’s Rights; Article 31 of the
1996 Hague Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in
Respect of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children; Committee of Ministers
of the Council of Europe, Recommendation No. R (98) on Family Mediation, adopted on 21 January 1998.
°1 Recommendation No. R (98), para. 5.

%2 Recommendation No. R (98), para. 7.

% M. Skibiriska, Procesowe i psychologiczne gwarancje realizacji zasady dobra dziecka w sprawach dotyczqcych
wykonywania wladzy rodzicielskiej i kontaktow a mediacja, [in:] Realizacja zasady dobra dziecka w mediacji
w sprawach dotyczqcych wykonywania wladzy rodzicielskiej i kontaktéw, . Mucha (ed.), Warszawa 2021,
Part 7, LEX/el. 2021. On the benefits of international family mediation, see also: S. Vigers, Mediating...,
pp. 71-73; O. Lachacz, Mediacja miedzynarodowa w sprawach rodzicielskiego uprowadzenia dziecka za granicq -
uwagi na tle skali zjawiska i rozwigzar prawnych stosowanych w paristwach europejskich, “Studia Prawnoustrojowe”
2016, No. 33, pp. 182-183.
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sufficient attention to the individual situation and interests of a child involved in
a return application. The domestic court proceedings carried out under the 1980
Hague Convention are supposed to be summary and expeditious, as the Convention
requires a decision to be reached within six weeks from the date of commencement of
the proceedings™. Cross-border family mediation can play a helpful role by offering
parents a less formal framework to discuss their child’s welfare, and to agree upon
such a solution that best suits the child’s interests. The right of the child to have their
interest taken as primary consideration, usually interpreted in the context of court
proceedings, applies to the same extent to mediation and other ADR proceedings®.
In this context, the mediator’s role cannot be overestimated. The mediator shall as-
sist the parents to separate their child’s interests from their own interests and place
the child’s welfare before their own well-being (child-focused mediation)®. While the
court oversees the implementation of the principle of the best interests of the child
during judicial proceedings, in mediation the mediator and the parties undertake
this duty”. Nonetheless, in several legal orders a mediated agreement (memoran-
dum of understanding) requires court validation to become enforceable, which pro-
vides the court with an opportunity to verify whether the child’s welfare was given
sufficient consideration in mediation®. In some countries, e.g. France or Germany,
agreements concerning the exercise of parental responsibilities need court approval
verifying that they comply with “the best interests of the child” to obtain legal ef-
fect”. In Poland, a mediated agreement also needs to be validated by the court, and
once validated, it has the binding effect of a settlement reached before the court®.
The court refuses to validate the mediated agreement, in whole or in part, if it is
contrary to the law or social norms, or intends to circumvent the law, or where it

> Article 11 of the 1980 Hague Convention.

% See: Committee on the Rights of the Child, General comment No. 14, para. 27; M. Skibiniska, Procesowe...,
[w:] Realizacja... (Part 2, in online access).

% For this reason, it is crucial that cross-border family mediators have appropriate socio-psychological
training or that they mediate in teams of two, where at least one of the mediators has qualifications in
that field. On the qualifications and training necessary for cross-border family mediators, see e.g.: HCCH,
Guide to Good Practice under the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction: Part V - Mediation, The Hague 2012, paras. 90-105. On the possible conflict between the best
interests of the child and the interests of the parents, see e.g.: W. Stojanowska, Dobro dziecka a dobro rodzicéw,
[in:] Granice prawa. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Siemaszki, P. Ostaszewski, K. Buczkowski (eds.),
Warszawa 2020, pp. 799-818.

7 M. Skibinska, Procesowe..., [w:] Realizacja..., Part 7 (in online access). On the role of mediator in the
assessment of the best interests of the child in mediation, in relation to different techniques of mediation,
see e.g.: K. Salminen, Mediation and the Best Interests of the Child from the Child Law Perspective, [in:] Nordic
Mediation Research, A. Nylund, K. Ervasti, L. Adrian (eds.), Cham 2018, pp. 214-219.

% M. Skibiniska, Procesowe..., [w:] Realizacja..., Part 7 (in online access); S. Vigers, Mediating..., p. 70.
See also: Rendering the agreement legally binding and enforceable, in HCCH, Guide to Good Practice...,
p- 79.

¥ M. Lloyd, The Status of Mediated Agreements and their Implementation, [in:] Family Mediation in Europe -
Proceedings, 4th European Conference on Family Law, Palais de 'Europe, Strasbourg, 1-2 October 1998, Strasbourg
2000, pp. 87-96.

80 Article 183" § 1 of the Act of 17 November 1964 on the Code of Civil Procedure (ustawa z17.11.1964 r.
- Kodeks postepowania cywilnego), consolidated text: Journal of Laws [Dz.U.] of 2021 Item 1805, as
amended.
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is incomprehensible or contains contradictions®. The Polish regulation on validating
amediated agreement does not refer to the best interests of the child; however, from
the point of view of safeguarding the child’s welfare in international child abduction
proceedings (and generally in proceedings in family matters), introducing a premise
allowing the court to check whether the mediated agreement secures the best interest
of the child concerned would be worth considering for the Polish legislator.

Cross-border family mediation could be a valuable remedy to the risk of multi-
ple relocations of the child, who could face first the abduction abroad, then man-
datory return to the home country upon the return order, and possibly a new relo-
cation abroad after the litigation on custody rights (see above). During mediation,
parents might already discuss the “final” destination of the child and consider the
best ultimate arrangement. Having the parents agree to the child remaining in
the state of abduction with the abducting parent, the child can avoid a return
order and being temporarily relocated to the left-behind parent. In such a case the
mediation goes beyond the issue of return or non-return to focus also on further
issues such as visitation rights and contact arrangements®. If parents neverthe-
less agree on the return of the child, which, in several cases, equals the return of
the abducting mother as well, mediation can provide a forum to discuss the moda-
lities and conditions of their return®. Providing a “soft landing” could minimize
the stress connected with the return to the place from before the abduction, and
help to prevent new family conflicts from arising.

Additionally, international family mediation can also be helpful in securing the
child’s right to maintain personal relations with both parents, guaranteed in the CRC
and in the EU Charter of Fundamental Rights. The win-win philosophy of me-
diation, as opposed to the adversarial nature of court proceedings, is more favoura-
ble to preserving an ongoing relationship between both parents and the child after
the family breakup. As some studies report, continuity of contacts between a child
and the non-resident parent has proven to be better when parents have resorted to

6 Article 183" § 3 of the Code of Civil Procedure. For more on validating the agreement reached be-
fore a mediator in civil cases in Poland, see: K. Flaga-Gieruszyniska, Kryteria kontroli sgdowej ugody
zawartej przed mediatorem, [in:] Ius est a iustitia appellatum. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi
Tadeuszowi Wisniewskiemu, T. Ereciriski, ]. Gudowski, M. Pazdan, M. Tomalak (eds.), Warszawa 2017,
pp. 131-143.

62S. Vigers, Mediating..., p. 65. It is accepted that the court examining a return application under the
1980 Hague Convention is competent to deal only with the issue of return, for which it has international
jurisdiction. Mediation in Hague cases is not limited in the same way, and it can also cover, apart from
the issue of return or non-return of the child, long-term issues related to parental responsibility, such as
custody and contact rights or child maintenance, other financial arrangements, or the decision on the child’s
permanent relocation. Although concluding such “package agreements” in mediation is not contrary to
the 1980 Hague Convention, obtaining legal effect and enforceability of such agreements may nevertheless
give rise to certain difficulties due to jurisdictional issues. The court seized with a return application has
jurisdiction to approve the mediated agreement in the part relating to the decision on return or non-return
of the child, but will not be competent to validate the agreement relating to e.g. custody rights or long-term
visitation arrangements. See more: E. Carl, M. Erb-Kltinemann, Integrating Mediation into Court Proceedings
in Cross-border Family Cases, [in:] Cross-border Family Mediation, C. Paul, S. Kiesewetter (eds.), Frankfurt am
Mein 2014, pp. 58-60; HCCH, Guide to Good Practice..., paras. 186-187.

8 S. Vigers, Mediating..., p. 67.
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mediation rather than litigating custody®. It has also been demonstrated that a si-
gnificant connection exists between the child’s long-term well-being and the fairness
of the solution obtained in the course of dealing with a cross-border family dispute,
as perceived by the child’s parents®. Children might develop emotional-behavioural
problems if the solution attained in the family conflict was unfair, or at least it was
not perceived as such by one parent. Mediation more than formal judicial proceedings
is capable of restoring healthy relationships within the family and of empowering
the parties to come to a mutually acceptable agreement®.

Unquestionably, one of the elements of a child’s right to the protection of his
or her best interests is the right to freely express her or his views in all matters affecting
her or him and the subsequent right for those views to be given due weight, stem-
ming from Article 12 of the CRCY. The Guide to Good Practice in the field of media-
tion, published by the Hague Conference on Private International Law with relation
to the 1980 Hague Convention, identifies three important aspects of listening to the
child in family disputes: (i) it provides insight into the child’s feelings and wishes,
which may be important when determining whether a solution is in the child’s best
interests, (ii) it may open the parents’ eyes to their child’s views and help them to
distance themselves from their own positions for the sake of an acceptable common
solution, and (iii) it respects the child’s right to be heard while providing the child
an opportunity to be informed about what is happening®. Moreover, it may give the
child the feeling that he or she is participating in decision-making, which reduces
feelings of frustration and powerlessness®. Nonetheless, active participation of the

® See e.g. R.E. Emery, L. Laumann-Billings, M.C. Waldron, D.A. Sbarra, P. Dillon, Child Custody Mediation
and Litigation: Custody, Contact, and Coparenting 12 Years after Initial Dispute Resolution, “Journal of Consulting
and Clinical Psychology” 2001, Vol. 69, Issue 2, pp. 323-332, https:/ / doi.org/10.1037/0022-006X.69.2.323.
In this study, long-term follow-up data were obtained that show that after 12 years after the initial dispute
resolution, in families who had mediated, non-residential parents maintained more contact with their
children and had a greater influence in co-parenting than in families where custody had been litigated,
without increasing co-parenting conflict. See also: E.G. Montorsi, Psychological Aspects of the Family Mediation,
[in:] Mediation to Foster European Wide Settlement of Disputes, F. Pesce, D. Rone (eds.), Rome 2016, p. 332;
T. Buck, An Evaluation of the Long-term Effectiveness of Mediation in Cases of International Parental Child
Abduction, Leicester 2012; S. Vigers, Mediating..., pp. 69-70.

% K. Van Hoorde, M. Putters, G. Buser, S. Lembrechts, K. Ponnet, T. Kruger, W. Vandenhole,
H. Demarré, N. Broodhaerts, C. Coruz, A. Larcher, D. Moralis, C. Hilpert, N. Chretiennot, Bouncing
Back: The Wellbeing of Children in International Child Abduction Cases, 2017, p. 32, available at: http://
missingchildreneurope.eu/Portals/1/Docs/Compiled_research_report_final.pdf [accessed on:
13 February 2023].

% K. Van Hoorde, M. Putters, G. Buser, S. Lembrechts, K. Ponnet, T. Kruger, W. Vandenhole,
H. Demarré, N. Broodhaerts, C. Coruz, A. Larcher, D. Moralis, C. Hilpert, N. Chretiennot, Bouncing ..., pp. 5-6.
7 According to the Committee on the Rights of the Child, Article 3 para. 1 of the CRC (principle of
best interest of the child) and Article 12 of the CRC (the child’s right to be heard) have complementary
roles: the first aims to realize the child’s best interests, and the second provides the methodology for
hearing the views of the child or children and their inclusion in all matters affecting the child, including
the assessment of his or her best interests. Article 3 para. 1 cannot be correctly applied if the requirements
of Article 12 are not met. Similarly, Article 3 para. 1 reinforces the functionality of Article 12 by facilitating
the essential role of children in all decisions affecting their lives, see: Committee on the Rights of the Child,
General Comment No. 14, para. 43.

% HCCH, Guide to Good Practice..., para. 237.

% R. Schuz, The Hague..., pp. 404-405.
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child should not be confused with self-determination, and it should be conducted in
such a manner that it avoids placing the burden of decision-making on the child™.

Arguably, mediation may contribute to the implementation of a child’s rights
under Article 12 of the CRC equally well as or even better than judicial proceedin-
gs”. Involving the child in the mediation can be regarded as a way of implementing
the child’s participatory rights and the right to stay informed, but it can equally be
helpful in discovering whether there might be grounds for the refusal of return, e.g.
under Article 13 para. 1 (b) of the 1980 Hague Convention (the exception of a grave
risk of harm), or under Article 13 para. 2 of the 1980 Hague Convention (the child’s
objection to return)”

Notably, “the voice of the child” can be brought into international family media-
tion in different ways. Children can be involved in the proceedings either directly,
when they participate in mediation sessions (child-inclusive mediation), or indirect-
ly, when a separate interview with the child is arranged for and the child’s views are
reported back to the parents™. Child-inclusive mediation, which actively promotes
the actual hearing of the child, more formally fulfils the requirements of Article 12
of the CRC. However, practice thus far has demonstrated that international family
mediation has favoured child-focused mediation over child-inclusive mediation™.
However, the adoption of the Brussels II ter Regulation, which strengthens the right
of the child to express his or her views in return proceedings”™, may have the effect
that children will be interviewed more frequently in return cases, both in judicial
and in mediation proceedings.

6. Conclusions

The 1980 Hague Convention was the first binding international instrument to
address the phenomenon of cross-border child abduction which appeared as
a side-effect of ongoing globalisation in the second half of the 20th century. With its
103 contracting parties™, the 1980 Hague Convention remains the most successful

" R. Schuz, The Hague...; ]. McIntosh, Child Inclusion as a Principle and as Evidence-based Practice: Applications
to Family Law Services and Related Sectors, “ Australian Family Relationships Clearinghouse” 2007, No. 1, p. 5.
' M. Skibinska, Procesowe..., [w:] Realizacja..., Part 5 (in online access).

72 The exception grounded on the objections of the child under Article 13 para 2 is strictly connected to
children’s participation in court proceedings; however, the application of this exception is also left to the
discretion of the court. The child’s objections to the return can be considered depending on her or his
age and the degree of maturity. Such individual assessment of the child’s capacity is a requirement set
forth both in Article 12 para. 1 of the CRC and Article 13 para. 2 of the 1980 Hague Convention.

7 HCCH, Guide to Good Practice..., para. 250. See also S. Vigers, Mediating..., pp. 76-77.

™ S. Vigers, Mediating..., p. 86. Through a child-focused mediation, the mediator may draw the parents’
attention to the importance of introducing “the voice of the child” into mediation and continuously direct
their attention to their child’s views and best interest, so that the mediated agreement best suits the child’s
well-being and possibly considers the child’s opinion. Further reading: J. McIntosh, C. Long, L. Moloney,
Child-focused and Child-inclusive Mediation: A Comparative Study of Outcomes, “Journal of Family Studies” 2014,
Vol. 10, Issue 1, pp. 87-95, https:/ /doi.org/10.5172/ifs.327.10.1.87. See also, S. Vigers, Mediating..., pp. 76-91.
7 See Articles 21 and 26 of Brussels II ter Regulation.

76 In November 2022.
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and widespread instrument of direct cross-border cooperation between states to deal
with this legally very complex, yet in terms of human relations even more challenging
situations of the wrongful removal and wrongful retention of children. The practi-
cal significance of the 1980 Hague Convention is a direct consequence of the fact
that its drafters focused on establishing procedural cooperation and jurisdiction,
successfully addressing the legal complexity of international child abduction. Today’s
concerns surrounding the functioning of the 1980 Hague Convention revolve around
the fact that it does not address properly the human face of the cross-border child
abduction. This 40-year-old instrument allows only for a limited consideration of the
specific situation of an individual child, whose careful consideration the present-day
children’s rights approach otherwise dictates.

International family mediation, carried out by a qualified cross-border family
mediator, can nevertheless address some of the major downsides of the mandatory
return mechanism. It can lead to de-escalating a family conflict, but most impor-
tantly, as demonstrated in this article, cross-border family mediation provides
means of empowering the parents to come to a mutually acceptable agreement
that considers their child’s welfare. It could prevent the risk of multiple relocations
of the child, while in the long run, it helps to preserve an ongoing relationship
between both parents and the child after the family breakup. Equally, international
family mediation may contribute to a better implementation of the child’s right to
be heard and to have their views respected (Article 12 of the CRC). This translates
into the recognition that the child is a subject of rights - a rare approach under the
1980 Hague Convention.

The return mechanism regulated in the 1980 Hague Convention and international
family mediation are not mutually exclusive. On the contrary, the combination of
a widely supported, internationally recognized cooperation mechanism with the
benefits of mediation allows the legal problem and its human face to be addressed
in parallel. The child’s best interest is first considered in mediation by the child’s
own parents with the assistance of a mediator, subsequently overseen by the Hague
court or the court validating the mediated agreement. If properly introduced into
the legal and temporal framework of the 1980 Hague Convention, international family
mediation can be an optimal solution for safeguarding the child’s best interest in
cross-border child abduction”.

77 Further reading on international family mediation in cross-border child abduction, see e.g.: C. Paul,
S. Kiesewetter (eds.), Cross-border Family Mediation, Frankfurt am Mein 2014; S. Dominelli, International
and EU Perspective on Mediation: Common Principles in Cross-border Family Mediation, [in:] Mediation to
Foster European Wide Settlement of Disputes, F. Pesce, D. Rone (eds.), Rome 2016; N. Gonzales Martin,
International Parental Child Abduction and Mediation, “ Anuario Mexicano de Derecho Internacional” 2015,
Vol. 15, Issue 1, pp. 353-412, https:/ / doi.org/10.1016/j.amdi.2014.09.007; M. Bialecki, Praktyczne aspekty
mediacji transgranicznej w sprawach z udziatem dziecka, [in:] Arbitraz i mediacja - perspektywy prywatnoprawna
i publicznoprawna: miedzy teorig a praktykq: ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Jana Lukasiewicza, b.. Blaszczak,
R. Morek, J. Olszewski (eds.), Rzeszéw 2018; K. Zagérska, Mediacje transgraniczne w sprawach rodzinnych,
[in:] Mediacje ponad podziatami, M. Tabernacka (ed.), Wroctaw 2013; A. Napieralska, Mediacja transgraniczna
- charakterystyka postepowania na przyktadzie sporow rodzinnych i gospodarczych, [in:] Mediacja: od rozmowy do
porozumienia, M. Romanowski (ed.), Warszawa 2022.
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Abstract

The gloss endorses the position of the Court of Justice of the European Union presented in the
judgment issued in case C-644/20, in which the CJEU recognized - for the purposes of determining
the law applicable in a cross-border maintenance case - the habitual residence of the child (pursuant
to Article 3 of the Protocol Hague of 23 November 2007 on the Law Applicable to Maintenance
Obligations) the country to which the child has been abducted despite a judgment ordering the
return of the child under the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of
International Child Abduction. The Court, bearing in mind the best interests of the child, recognized
the need to take into account the current environment in which the child currently resides in the
context of assessing the real needs of the maintenance creditor. Thus, the CJEU did not adopt
the concept contained in Regulation 2201/2003, according to which the jurisdictional connecting
factor based on the child’s habitual residence, in principle, cannot be linked to the country to which the
child was wrongfully removed or retained.

Keywords: child abduction, habitual residence, alimony, applicable law, Hague Convention

Streszczenie

Glosa wyraza aprobate do stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przedstawionego
w wyroku wydanym w sprawie C-644/20, w ktorym TSUE uznat - na potrzeby ustalenia prawa
wlasciwego w sprawie alimentacyjnej o charakterze transgranicznym - za miejsce zwyktego
pobytu dziecka (na podstawie art. 3 Protokotu haskiego z 23.11.2007 r. o prawie wtasciwym dla
zobowigzan alimentacyjnych) paristwo, do ktorego dziecko zostato uprowadzone, pomimo wydania
wyroku nakazujgcego powrot dziecka na podstawie Konwencji haskiej z 25.10.1980 r. dotyczqcej
cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice. Trybunat, majgc na uwadze dobro dziecka,
uznat koniecznos¢ uwzglednienia aktualnego Srodowiska, w ktorym dziecko aktualnie przebywa
w kontekscie oceny realnych potrzeb wierzyciela alimentacyjnego. Tym samym TSUE nie przejglt
koncepcji zawartej w rozporzqdzeniu 2201/2003, zgodnie z ktorq tacznik jurysdykcyjny oparty na
miejscu zwyktego pobytu dziecka co do zasady nie moze byc powigzany z paristwem, do ktorego
dziecko zostato bezprawnie uprowadzone lub w ktérym zostato zatrzymane.

Stowa kluczowe: uprowadzenie dziecka, miejsce zwyktego pobytu, alimenty, prawo wtasciwe,
Konwencja haska
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W wyroku z 12.05.2022 r. Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej TSUE,
Trybunat)! uznat, ze dla celéw ustalenia prawa wlasciwego dla roszczenia alimentacyj-
nego miejscem zwyktego pobytu wierzyciela alimentacyjnego jest miejsce, w ktérym
faktycznie znajduje sie osrodek jego zycia, tym bardziej gdy chodzi o mate dziecko.
Okolicznos¢, ze sad paristwa, do ktorego dziecko zostalo bezprawnie uprowadzone,
nakazal w ramach odrebnego postepowania powrdt dziecka do parnistwa, w ktérym
dziecko miafo miejsce zwyklego pobytu przed jego uprowadzeniem, nie wystarcza,
aby uniemozliwi¢ uzyskanie przez dziecko miejsca zwyktego pobytu na terytorium
tego panstwa.

Przypomnijmy, ze wyrok stanowi odpowiedZ na pytanie prejudycjalne polskiego
sadu - Sadu Okregowego w Poznaniu, ktéry powzial watpliwosci co do mozli-
wosci ustalenia miejsca zwyklego pobytu w panstwie, do ktérego dziecko zostato
bezprawnie uprowadzone, a nastepnie zatrzymane. Wyrok zapad! bowiem na kan-
wie stanu faktycznego, w ktérym to matka dzieci - posiadajacych obywatelstwo
polskie oraz brytyjskie - opuscila Zjednoczone Krélestwo (dalej ZK), ktére dotych-
czas bylo panstwem zwykltego pobytu dzieci, i wraz z nimi udata sie do Polski.
Przed polskim sagdem matka dzieci wytoczyta powodztwo alimentacyjne, domagajac
sie zasadzenia comiesiecznych $wiadczen alimentacyjnych na rzecz matoletnich.
Wyrok sadu pierwszej instancji zasadzajacy alimenty zostat zaskarzony. Natomiast
w miedzyczasie Sad Okregowy w Poznaniu na wniosek ojca dzieci - w trybie
Konwengji dotyczacej cywilnych aspektéow uprowadzenia dziecka za granice? -
nakazal ich powrét do ZK.

W przedmiotowej sprawie ustalenie miejsca zwyklego pobytu w Polsce miato
znaczenie dla okreélenia prawa wlasciwego w sprawie o alimenty na rzecz dziec-
ka. Zgodnie bowiem z art. 3 Protokotu haskiego z 23.11.2007 r. o prawie wlasciwym
dla zobowiazar alimentacyjnych?, zatwierdzonym w imieniu Wspélnoty Europejskiej
decyzja Rady UE 2009/941/WE z 30.11.2009 r., facznik miejsca zwyklego poby-
tu dziecka (wierzyciela alimentacyjnego) wskazuje prawo wlasciwe w sprawie
o $wiadczenia alimentacyjne. Nalezy jednak wskaza¢, ze Iacznik miejsca zwyklego
pobytu dziecka ma takze istotne znaczenie dla ustalenia jurysdykcji w sprawach
o $wiadczenia alimentacyjne. Stanowi o tym art. 3 lit. b rozporzadzenia Rady (WE)
4/2009 z 18.12.2008 r. w sprawie jurysdykcji, prawa wtaéciwego, uznawania i wy-
konywania orzeczen oraz wspoétpracy w zakresie zobowigzan alimentacyjnych®.
Podkredlmy, ze w przedmiotowej sprawie kwestia ustalenia miejsca zwyklego pobytu
dziecka nie miala istotnego znaczenia dla okreslenia jurysdykcji sadu polskiego,
albowiem ta zostata ustalona w trybie art. 5 rozporzadzenia 4/2009, czyli na pod-
stawie przestanki wdania si¢ w spér przez pozwanego i niepodniesienia przez niego
zarzutu braku jurysdykcji sadu polskiego. Niemniej jednak nalezy zwrdci¢ uwage na
to, ze dokonana przez TSUE wykladnia umozliwiajaca ustalenie zwyklego pobytu

1 C-644/20 (Dz.Urz. UE C 257 22022 ., s. 8).

? Konwencja sporzadzona w Hadze 25.10.1980 r. (Dz.U. 21995 r., Nr 108 poz. 528) - dalej Konwencja haska.
*Dz.Urz. UE L 331 216.12.2009 1., s. 19 - dalej Protokét haski.

4 Dz.Urz. UEL7210.01.2009 1., s. 1 - dalej rozporzadzenie 4,/2009.
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w panistwie, do ktérego dziecko zostalo bezprawnie uprowadzone lub w ktérym
zostalo zatrzymane, pozwala jednocze$nie na okreslenie jurysdykcji sadéw polskich
w tego typu sprawach. Brak jest bowiem racjonalnych podstaw do uznania, ze wy-
kfadnia pojecia ,zwyktego pobytu wierzyciela alimentacyjnego” w rozumieniu art. 3
Protokotu haskiego powinna sie r6zni¢ od wyktadni tego pojecia na potrzeby ustalenia
tacznika jurysdykcyjnego w myél art. 3 lit. b rozporzadzenia 4/2009. Jak bowiem
wielokrotnie wskazywat TSUE, jednolite stosowanie prawa Unii Europejskiej, jak
i zasady réwnoéci wskazuja na to, Ze znaczenie i zakres tego pojecia powinny zwykle
podlegaé autonomicznej i jednolitej wykladni, uwzgledniajacej kontekst przepisow
i cele danego uregulowania’.

Ustalenie miejsca zwyklego pobytu w panstwie, do ktérego dziecko zostato bez-
prawnie uprowadzone lub w ktérym zostalo zatrzymane, oznacza wiec mozliwosé
uzyskania przez maloletniego wierzyciela orzeczenia w sprawie alimentacyjnej
w tym panstwie. Orzeczenie to, zgodnie z zasadami dotyczacymi uznawania i wy-
konywania orzeczen przewidzianymi w rozporzadzeniu 4/2009 (rozdziat IV), moze
by¢ automatycznie wykonane w kazdym z panstw cztonkowskich, co jest istotne
z perspektywy ewentualnego przemieszczania si¢ pozwanego. Nadto wierzyciel
alimentacyjny uzyskuje dodatkowa gwarancje, ze postepowanie w sprawie zmiany
orzeczenia wydanego w sprawie zobowigzan alimentacyjnych nie bedzie mogto zosta¢
wszczete przez dluznika w panstwie innym niz to, w ktérym wierzyciel mial miejsce
zwyklego pobytu w momencie wydania orzeczenia i w ktérym nadal je posiada
(art. 8 rozporzadzenia 4/2009).

Nalezy wskaza¢, ze argumentacja i wyrokowanie TSUE mogto p6jé¢ w zupelnie
odmiennym kierunku. Kontrowersje w tej sprawie moglo bowiem budzi¢ to, ze
rodzic, pod ktdérego faktyczng opieka pozostaje wierzyciel alimentacyjny i ktéry
W jego imieniu wniést pozew o $wiadczenia alimentacyjne, jest jednoczesnie obo-
wigzany do wydania dziecka na podstawie wyroku zarzadzajacego jego powr6t
do ZK, jako panstwa dotychczasowego miejsca zwyklego pobytu dziecka, ktére na
tej podstawie utrzymuje jurysdykcje w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci
rodzicielskiej w sytuacji bezprawnego uprowadzenia dziecka®. Dodajmy, ze pozew
o alimenty rodzic ten wnidst przed sadem panstwa, w ktérym dziecko przebywa
bezprawnie w rozumieniu Konwencji haskiej. W tym zatem kontekscie wniesie-
nie powo6dztwa alimentacyjnego na rzecz dziecka, a nastepnie zasadzenie alimen-
tow przez sad panstwa jego bezprawnego pobytu moze powodowag, ze dziecko

5 Zob. tez wyrok TSUE z 13.10.2016 r., C-294/15, ZOTSiS 2016/10, poz. I-772, pkt 26.

¢ Jest to konsekwencja przyjecia rozwigzania, zgodnie z ktérym zwyczajny pobyt przed bezprawnym
uprowadzeniem lub zatrzymaniem wystepuje dopéty, dopoki dziecko nie uzyska zwyczajnego pobytu
w innym paristwie czlonkowskim i spelnione zostana pozostate przestanki z art. 10 rozporzadzenia
Rady (WE) 2201/2003 z 27.11.2003 r. dotyczacego jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania orzeczeri
w sprawach matzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajacego
rozporzadzenie (WE) 1347/2000 (Dz.Urz. UE L 338 z 23.12.2003 1., s. 1; dalej rozporzadzenie 2201/2003),
czyli gdy kazda uprawniona do opieki osoba, organ lub inna jednostka zgodzila si¢ na uprowadzenie
lub zatrzymanie (lit. a) albo jezeli dziecko przebywalo w tym innym panstwie czlonkowskim co najmniej
rok, a uprawniona do opieki osoba, organ lub inna jednostka znali miejsce pobytu albo musieli je znad,
a dziecko zzyto sie w swoim nowym otoczeniu, o ile spetniony jest jeden z warunkéw okreslonych
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w jeszcze wigkszym stopniu zwiaze si¢ z paristwem, do ktdrego zostalo uprowadzone,
ide facto wskazywac na , legalizacje” tego pobytu - gdyz daje rodzicowi, ktéry dziecko
uprowadzil, mozliwos¢ podejmowania legalnych dziatan w sferze alimentacyjnej.
Majac zatem na wzgledzie perspektywe wydanego na podstawie Konwencji haskiej
z 1980 r. orzeczenia polskiego sadu w przedmiocie nakazania powrotu dziecka
do ZK (finalnie wyrok ten zostat czesciowo uchylony przez Sad Najwyzszy), zgodnie
z ktérym matka dziecka jest osobg obowigzang do jego wydania w celu wykonania
tego orzeczenia, mozna byloby argumentowac, ze nie powinna mie¢ mozliwosci
podejmowania dziatari prawnych w odniesieniu do alimentéw na rzecz dziecka przed
sadem parnistwa, do ktérego zostato ono bezprawnie przemieszczone. Podgzajac tym
tokiem rozumowania i przenoszac go na grunt praktycznego zastosowania, nalezatoby
stwierdzi¢, ze brak mozliwosci uzyskania przez rodzica, ktéry uprowadzit dziecko,
orzeczenia zasadzajacego Swiadczenia alimentacyjne przez sad panstwa, do ktérego
dziecko zostalo uprowadzone, ma spowodowac¢ wykonanie orzeczenia zarzadza-
jacego powrét dziecka i skfoni¢ tego rodzica do oddania dziecka - w przeciwnym
razie zostanie ono pozbawione alimentéw od drugiego z rodzicéw. Bez watpienia
w sytuacji powrotu dziecka do panistwa jego dotychczasowego miejsca zwyklego
pobytu roszczenie alimentacyjne moze okaza¢ sie niezasadne. Istotnie jest to zatem
argument, ktérego nie mozna pomija¢ w trakcie rozpoznawania tego typu spraw,
tym bardziej ze bezprawno$¢ pobytu dziecka w danym panstwie powinna podlega¢
ocenie w kontekscie trwatodci jego pobytu w tym panstwie. Z drugiej jednak strony
pozbawienie maloletniego wierzyciela mozliwosci uzyskania §wiadczenia alimenta-
cyjnego nie moze by¢ czynnikiem samym w sobie decydujacym o braku mozliwoéci
ustalenia miejsca zwyklego pobytu dziecka i stanowi¢ metody wywierania nacisku
na rodzica, pod ktérego faktyczna opieka przebywa maloletni, w celu jego oddania
i wymuszenia szybkiego wykonania orzeczenia nakazujacego powroét dziecka.
Trafnie zatem TSUE uznat, Ze ustalenie miejsca zwyklego pobytu dziecka w pan-
stwie, do ktérego zostato bezprawnie uprowadzone, jest mozliwe i powinno odby-
wac sie na podstawie catoksztattu okolicznoéci sprawy w kierunku ustalenia, ktére
panistwo stanowi centrum aktywnosci zyciowej dziecka. Zwykle miejsce pobytu dziec-
ka zatem zostato uznane przez TSUE jako element stanu faktycznego, okolicznosé

w lit. b tiret i-iv. Z tego skomplikowanego unormowania wynika wiec, ze ,odpada” pierwotna jurys-
dykcja zwigzana ze ,zwyczajnym pobytem” woéwczas, gdy dziecko uzyskuje zwyczajny pobyt w innym
panstwie cztonkowskim przy zaistnieniu jeszcze dalszych okolicznosci (lit. a, b tiret i-iv). K. Piasecki,
Rozporzqdzenie Rady (WE) Nr 2201/2003 dotyczqce jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania orzeczen w spra-
wach matzeriskich oraz w sprawach dotyczqcych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajgce rozporzqdzenie WE
nr 1347/2000, [w:] Przepisy z zakresu miedzynarodowego postepowania cywilnego. Sqd polubowny (arbitrazowy).
Regulacje prawne Unii Europejskiej w sprawach transgranicznych. Komentarz, red. K. Piasecki, t. 4, Warszawa
2013, Legalis, komentarz do art. 10 rozporzadzenia 2201/2003. Tak tez: ]. Gudowski [red.], Komentarz do
rozporzqdzenia Rady UE 2019/1111 - Jurysdykcja, uznawanie i wykonywanie orzeczen w sprawach matzeriskich
iw sprawach dotyczqcych odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za granice, Warsza-
wa 2022, komentarz do art. 9 - ,w sytuacji uprowadzenia dziecka jurysdykcja nalezy do sadéw, paristwa
czlonkowskiego, w ktérym miato ono zwykly pobyt bezposrednio przed bezprawnym uprowadzeniem.
Utrzymuja one swoja wlasciwos¢é do momentu, w ktérym dane paristwo nie stanie sie miejscem zwyktego
pobytu dziecka, (...) a wszystkie podmioty posiadajace prawo do opieki muszg zaakceptowaé bezprawne
zabranie lub zatrzymanie”.
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faktyczng’, podlegajaca ustaleniu na podstawie ogélnych regul dowodowych, tj.
w szczeg6lnosci wiezi rodzinnych, srodowiskowych, uczeszczania do szkoty czy
przedszkola, znajomosci jezykow. Trybunat nie przychylit sie natomiast do pogladu,
ze ustalenie zwyklego miejsca zwyktego pobytu dziecka w sprawie alimentacyjnej
ma zaleze¢ od innej sprawy i jej wyniku (nakazania powrotu), czyli de facto stac sie
kategorig prawna, a nie okolicznoscia faktyczna, ktéra podlega stwierdzeniu ze
wzgledu na okreslone, dajace sie ustali¢, okolicznosci.

Wyrok w tej sprawie bez watpienia jest krokiem w kierunku ochrony matoletniego
wierzyciela, ktéra wedtug TSUE nie podlega ograniczeniu z uwagi na bezprawny
(w rozumieniu Konwencji haskiej z 1980 r.) pobyt matoletniego w innym panstwie
cztonkowskim. Z aprobata nalezy odnies¢ sie do tego kierunku wykladni, a takze
traktowania interesu matoletniego wierzyciela i zapewnienia mu odpowiedniego
do warunkéw srodowiskowych utrzymania jako kwestii nadrzednej. Trybunat stusz-
nie wskazat, ze prawo wlasciwe, jako okreélone poprzez facznik miejsca zwyklego
pobytu dziecka, wyznacza réwniez zakres jego uzasadnionych potrzeb w kontekscie
srodowiska rodzinnego oraz prawnych i faktycznych warunkéw srodowiska spo-
tecznego panstwa, w ktérym dziecko przebywa. Prawo miejsca zwyklego pobytu
wierzyciela jest zatem najscislej zwigzane z sytuacja dziecka i wydaje sie by¢ najistot-
niejsze dla uregulowania rozwigzan odnoszacych sie do konkretnych probleméw,
jakie ten matoletni wierzyciel moze napotkac.

Wskazaé nalezy, ze watpliwos¢ co do mozliwosci uznania panstwa, do ktérego
dziecko zostato bezprawnie uprowadzone i w ktérym zostato zatrzymane, za miejsce
zwyklego pobytu w sprawie o §wiadczenia alimentacyjne miata réwniez wymiar
prawny, gdyz zrodzila sie z tego, ze rozporzadzenie 2201/2003, co do zasady wylacza
mozliwos¢ uznania panstwa, do ktérego dziecko zostato bezprawnie uprowadzone
lub w ktérym zostato zatrzymane, za miejsce jego zwyklego pobytu (art. 10 rozpo-
rzadzenia 2201/2003). Musza zaistnie¢ okreslone przestanki procesowe wskazujace
na brak woli rodzica opuszczonego do wszczecia postepowania w trybie Konwencji
haskiej z 1980 r. w celu uzyskania orzeczenia zarzadzajacego powroét dziecka do
panistwa jego dotychczasowego pobytu. Tym samym sad panstwa, do ktérego dziecko
zostalo bezprawnie uprowadzone, zasadniczo nie ma jurysdykcji do rozpoznawa-
nia spraw dotyczacych wladzy rodzicielskiej w stosunku do tego dziecka. Sprawy
te pozostaja nadal w jurysdykcji sadu panistwa, z ktérego dziecko zostato bezprawnie
uprowadzone i ktére dotychczas stanowilo miejsce jego zwyklego pobytu. Celem
takiego rozwiazania jest nieche¢ unijnego prawodawcy do legalizowania pobytu
dziecka w panstwie, do ktérego zostalo uprowadzone, i tym samym zapewnienie
efektywnosci postepowania prowadzonego w trybie Konwencji haskiej z 1980 r.,
a takze zapewnienie sgdom paristwa dotychczasowego zwyktego pobytu dziecka

7 Pojecie ,zwyklego pobytu” odzwierciedla w istocie kwestie faktyczna (por. wyrok TSUE z 8.06.2017 r.,
C-111/17 PPU, ZOTSiS 2017/ 6, poz. 1-436, pkt 51) i do sadu odsylajacego nalezy jego zweryfikowanie na
podstawie catoksztattu okolicznosci faktycznych danej sprawy (zob. wyroki TSUE: z 2.04.2009 r., C-523/07,
ZOTSiS 2009/4A, poz. 1-2805, pkt 42; z 28.06.2018 r., C-512/17, ZOTSiSPI 2018/6, poz. 1-513, pkt 41;
225.11.2021 r., C-289/20, Dz.Urz. UE C 51 22022 1., s. 10, pkt 51).
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realnego wplywu na wladze rodzicielska®. Tym samym - przenoszac powyzsze roz-
wigzania na grunt spraw alimentacyjnych - nalezaloby wskaza¢, ze brak mozliwosci
uznania panstwa, do ktérego dziecko zostalo bezprawnie uprowadzone lub w ktérym
zostalo zatrzymane, za miejsce jego zwyklego pobytu wyklucza mozliwosé wyto-
czenia przed sadem tego paristwa powo6dztwa o swiadczenia alimentacyjne opartego
na taczniku zwyktego pobytu wierzyciela alimentacyjnego.

Rozpoznajac sprawe w tym kontekscie, TSUE wskazat jednak na brak podstaw
do stosowania mechanizméw z rozporzadzenia 2201/2003 w sprawach alimen-
tacyjnych. Odejécie od tego schematu w przypadku spraw alimentacyjnych o cha-
rakterze transgranicznym jest niewatpliwie podyktowane dobrem matoletniego
i potrzebg zabezpieczenia mu Srodkéw utrzymania. Dobrze sie stalo, ze materialny
interes dziecka nie bedzie stanowit przedmiotu pertraktacji pomiedzy rodzicami. Jak
wskazat TSUE, sprzeczne z celem art. 3 Protokotu haskiego i zasada uwzglednie-
nia najlepszego interesu dziecka byloby uznanie, Ze istnienie orzeczenia sadu panstwa
cztonkowskiego stwierdzajacego bezprawnos¢ uprowadzenia lub zatrzymania ma-
toletniego dziecka i nakazujacego powrét tego dziecka do rodzica zamieszkujacego
w innym panstwie w zasadzie stoi na przeszkodzie stwierdzeniu, Ze dziecko to ma
na terytorium tego paristwa miejsce zwyklego pobytu dla celéw ustalenia prawa
wtlasciwego dla roszczen alimentacyjnych.

Warto wskaza¢, ze w tej sprawie polski rzad - kierujac sie dobrem dziecka i po-
trzeba zapewnienia mu nalezytego utrzymania - przedstawil stanowisko i argumen-
tacje przemawiajacg za mozliwoscig uznania panstwa, do ktérego dziecko zostato
uprowadzone, za miejsce zwyklego pobytu dziecka w sprawach alimentacyjnych.
Jak wida¢, opinia ta zostata podzielona przez TSUE i przyjeta w niniejszym wyroku.
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Streszczenie

Czlowieka identyfikujg zaréwno czynniki materialne, jak i niematerialne, wsrod nich uczucia
religijne, okreslajgce jego indywidualny stosunek do przedmiotu kultu, ale takze determinujgce
sposob jego zycia. Uczucia religijne, odnoszqce sig do szczegolnej relacji z przedmiotem kultu,
ktoremu nalezy sig czeS¢ i szacunek, bardzo czesto sq jednak naruszane przez stowa, gesty czy
zachowania innych 0sob, nasilone zwtaszcza ostatnimi czasy. Odbywa sig to w sposob ostentacyjny,
kiedy wprost kontestuje sie lub oSmiesza wartosci cenne dla wyznawcow danej religii, gtownie
katolickiej, albo pod pretekstem wolnosci artystycznego wyrazu. Wobec tego niezwykle wazne
jest wskazanie przepisow, na podstawie ktérych mozliwa bytaby ochrona uczuc religijnych przed
tego rodzaju przejawami jawnej badz zakamuflowanej pogardy. W kontekscie przepisow prawa
cywilnego zadania tego podjat sig autor recenzowanej ksigzki, podkreslajgc stusznie, ze uczucia
religijne, jak kazde dobro osobiste, podlegajq cywilnoprawnej ochronie.

Stowa kluczowe: wolnosé sumienia, uczucia religijne, dobra osobiste, bezpieczernstwo
prawne, nowa moralnosc
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Na rynku wydawniczym pojawila sie ksigzka ,Ochrona uczué religijnych w pra-
wie cywilnym”, ktéra dotyczy niezwykle ztoZonego, ale czesto naruszanego dobra
o wybitnie osobistym charakterze, jakim sg uczucia religijne. Zagadnienie cywilno-
prawnej ochrony uczué religijnych stosunkowo rzadko jest przedmiotem namystu.
Recenzowana ksigzka przywraca to zagadnienie cywilistyce, chociaz z uwzglednie-
niem dyskusji toczacej sie w innych obszarach nauk prawnych.

Autorem ksiagzki jest znany srodowisku prawniczemu Grzegorz Tylec, profesor
prawa, radca prawny, specjalizujacy sie w prawie cywilnym oraz w zakresie ochrony
wlasnosci intelektualnej. Struktura wewnetrzna ksigzki zostata ujeta w 6 rozdziatow,
w ktérych autor poddaje kolejno analizie uczucia religijne jako: 1) dobro prawne
chronione na gruncie réznych galezi prawa, 2) element dobra osobistego w postaci
swobody sumienia, 3) przedmiot ingerencji naruszajacej spokéj psychiczny cziowie-
ka, 4) przyczyne dyskryminacji, 5) podstawe legitymacji procesowej do dochodze-
nia roszczen z tytulu naruszenia uczué religijnych, 6) punkt odniesienia roszczen
w sprawach o naruszenie uczud religijnych. W ramach poszczegéInych rozdziatow
zostal pomieszczony szereg bardziej szczegétowych rozwazan odnoszacych sie do
réznych aspektow zwigzanych z ochrong uczud religijnych. Ksiazka zostata wydana
przez Wydawnictwo Academicon, zajmujace sie¢ wydawaniem ksigzek i czasopism
naukowych, popularnonaukowych i dydaktycznych.

Recenzowana ksigzka jest bardzo mocnym glosem w dyskusji publicznej nad
waskim zagadnieniem, ktére odnosi sie do bardzo delikatnej sfery ludzkiego zycia,
dotyczacej religijnosci czlowieka, $cislej méwigc: do uczué religijnych. Autor posta-
wil sobie ambitne zadanie - zdiagnozowanie probleméw zwigzanych z naruszaniem
uczu religijnych oraz udzieleniem odpowiedzi na pytanie, w jakim stopniu pra-
wo cywilne moze by¢ wykorzystane do ich ochrony i jaka jest skuteczno$é gwarancji
cywilnoprawnych. Stad zagadnienie bedace tematem ksigzki jest stale aktualne
i na wskro§ praktyczne. W zalozeniu autora opracowanie tego zagadnienia ma
stanowic przyczynek do debaty naukowej dotyczacej konstrukeji débr osobistych,
ajednoczesnie zakre$lenia granic wolnoéci religijnej oraz wskazania jej aktualnych
zagrozen. Przystepujac do analizy przedmiotowego zagadnienia, autor postawit
dwie tezy badawcze. Po pierwsze, ze przepisy prawa cywilnego nie gwarantu-
ja zadowalajacej ochrony uczu¢ religijnych, dlatego ochrone uczuc¢ religijnych
musi wspomaga¢ prawo karne. Po drugie, mimo tego, ze dobrostan psychiczny
cztowieka jako taki nie jest dobrem osobistym, to jednak ingerencja w sfere uczué
religijnych zawsze wiaze sie ze spowodowaniem dyskomfortu psychicznego, co
moze w pewnych sytuacjach stanowi¢ podstawe zastugujacej na zados¢uczynienie
krzywdy (przy zatozeniu, ze ochrona uczu¢ religijnych stanowi warunek dobrostanu
psychicznego czlowieka).

Kluczowy z punktu widzenia prowadzonych rozwazan jest art. 53 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej!, gwarantujacy wolnosé¢ sumienia i religii oraz wyznacza-
jace ja relacje pojec: sumienie - religia, sumienie - uczucia religijne, religia - uczucia

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
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religijne oraz prywatno$¢ - uczucia religijne. Szczegélowe oméwienie tych relacji
pozwoliloby na sprecyzowanie punktu odniesienia i zakreslenie wlaéciwej perspekty-
wy badawczej. Szkoda, ze autor nie poswiecil wiekszej uwagi powyzszym relacjom,
tym bardziej ze wyznawanie religii zawsze jest uwarunkowane posiadaniem uczué
religijnych oraz wolnoscig sumienia. Uczucia religijne, ktére majg charakter niema-
terialny, mieszcza si¢ w pojeciu wolnosci sumienia i wobec tego objete sa
ochrong prawng jako jedno z przejawdéw wolnosci sumienia. Z kolei wolnos¢ su-
mienia gwarantuje zachowanie tozsamosci kazdego cztowieka oraz systemu wartosci,
z ktorymi sie on identyfikuje i chce by¢ identyfikowany?® Majac powyzsze na uwadze
kazda ingerencja w sfere uczu¢ religijnych oznacza naruszenie wolnosci sumienia,
ale nie kazde naruszenie wolnoéci sumienia musi by¢ kwalifikowane jako ingerencja
w sfere uczué religijnych w przypadku ateistow obojetnych religijnie.

Jak stusznie zauwaza autor recenzowanej pozycji, uczucia religijne Scisle wiaza
sie ze sferg emocji, ze stanem psychicznym czlowieka, ktérego istote stanowi jego
wewnetrzna relacja do zdarzen bezposrednio lub posrednio dotyczacych religii®.
Ingerencja w sfere uczuc religijnych zawsze powoduje naruszenie komfortu psychicz-
nego czlowieka. Uczucia religijne przejawiane wobec przedmiotu czci religijnej maja
charakter wewnetrzny, $cisle osobisty, natomiast gwarantujaca ich ekspresje wolnos¢
religijna, obejmujaca uprawianie kultu, modlitwe, uczestniczenie w obrzedach, prak-
tykowanie, nauczanie, posiadanie $wiatyn i innych miejsc kultu, ma juz charakter
zewnetrzny. Wobec tego wolnoé¢ religijna moze stanowi¢ przedmiot oddziatywania
prawa, w odréznieniu od uczué religijnych, mieszczacych sie w najbardziej intymnej
sferze relacji cztowieka z przedmiotem czci. Nie sposéb wiec skutecznie ingerowaé
w sfere uczué, jednakze mozna i nalezy interweniowa¢ w bedace ich przejawami
wszelkie formy manifestowania, wyrazajace si¢ w konkretnych wypowiedziach
i zachowaniach. Stusznie zatem autor podkreslit, ze , Kiedy wypowiedzi wykraczaja
poza dopuszczalne granice dezaprobaty czy negacji przekonan religijnych innych
0s6b i stanowig nawolywanie do nietolerangji religijnej, np. w przypadku niewtasci-
wego lub obelzywego ataku na przedmiot kultu religijnego, paristwo moze zasadnie
uznac je za niezgodne z poszanowaniem wolnoéci mys$li, sumienia i wyznania oraz
podjac¢ proporcjonalne srodki ograniczajace”.

Nalezy doda¢, ze wszelkie proby oddzialywania przez panistwo na sfere uczu-
ciowgq czlowieka skazane sa na niepowodzenie, poniewaz niepodobna wymusi¢ na
czlowieku zmiany sposobu odczuwania. Co prawda, mozna podejmowac préby
ingerencji w sfere zwiazang z posiadaniem uczué, zmierzajace do ich modyfika-
qji, jednakze bez woli ich zmiany przez samego zainteresowanego rezultaty tych
préb co najwyzej moga doprowadzi¢ do zachowan pozorowanych, bez zmiany
stosunku do przedmiotu uczud. Zreszta takie przypadki wielokrotnie pojawialy
sie w roznych okresach historii ludzkosci i zawsze korniczyly sie niepowodzeniem.
Obecnie proby dotyczace ksztattowania systemu wartosci cztowieka podejmowane

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z 20.09.2013 r., Il CSK 1/13, LEX nr 1388592.
* Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 6.10.2015 r., SK 54/13, LEX nr 1809388.
* G. Tylec, Ochrona uczu¢ religijnych w prawie cywilnym, Lublin 2022, s. 22.



Recenzja ksiazki autorstwa Grzegorza Tylca pt.,Ochrona uczu religijnych w prawie cywilnym”...

249

sa przez réznego rodzaju oérodki wladzy zaréwno krajowe, jak i miedzynarodowe.
Tego rodzaju dzialania maja na celu narzucenie lub co najmniej ustandaryzowanie
wartosci i uksztattowanie czlowieka wyznajacego oficjalnie promowane sposoby
mys$lenia, postrzegania i odczuwania. Poczynania takie, przejawiajace sie m.in. rugo-
waniem symboli religijnych z przestrzeni publicznej czy ograniczeniami w zakresie
wolnoéci uzewnetrzniania przekonan religijnych w miejscu pracy, nosza znamiona
dyskryminacji ze wzgledu na wyznawanag religie i nie majg nic wspélnego ani z po-
lityka neutralnosci wyznaniowej, ani z celami Unii Europejskiej jako przestrzeni
wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci w zakresie poszanowania praw pod-
stawowych oraz réznych systeméw i tradycji prawnych paristw czlonkowskich. Co
wiecej, silq rzeczy szerza bezideowosé, godzac w wartosci chrzescijariskie bedace
duchowym fundamentem, na ktérym zorganizowano Unie Europejska. Trudno wiec
nie podzieli¢ obaw autora co do kierunku, w ktérym bedzie rozwijac sie podejscie do
religii w zyciu publicznym nie tylko w Polsce, lecz takze we wszystkich paristwach
tworzacych Unie Europejska.

Nie sposéb natomiast zgodzic¢ sie z wyrazonym w doktrynie pogladem - jak sie
wydaje, podzielanym przez autora - zréwnujacym uczucia religijne z obojetnoscia
religijng, ktéry uznaje ja za uczucia religijne, Scislej areligijne, czy antyreligijne®.
Zrédtem uczué religijnych jest przedmiot kultu, stanowiacy punkt odniesienia dla
oceny wszelkich podejmowanych przez cztowieka dziatari badZ zaniechan, ktére
pozwalaja mu je wartoSciowac jako dobre badz zle, godziwe badz niegodziwe.
W przypadku braku takiego punktu odniesienia trudno méwic¢ o mozliwosci uksztat-
towania sie uczuc religijnych. Te bowiem zawsze wiaza dang osobe z przedmiotem
kultu jako adresatem uczud. Jezeli brak jest takiego punktu odniesienia (adresata
uczué), nie ma mozliwosci wytworzenia sie uczuc religijnych. Inaczej méwiac, nie
sposob jest darzy¢ uczuciem co$, czego nie ma. W konsekwencji stawianie na jednym
poziomie uczuc religijnych i obojetnosci religijnej rozumianej jako uczucia areligijne
czy antyreligijne stanowi biad logiczny. Tego rodzaju postawy sa wyrazem przekonan
- nie uczu¢ - i korzystaja z ochrony prawnej wlasciwej uczuciom religijnym, co nie
oznacza jednak, ze przez to staja sie uczuciami religijnymi. Kr6tko méwigc, chociaz
obojetnos¢ religijna jako taka jest uczuciem, to jednak nie jest uczuciem religijnym.
Czym innym sa bowiem uczucia religijne wobec przedmiotu kultu, czym innym -
obojetnos¢ religijna ze wzgledu na brak adresata uczuc.

Stwierdzenie naruszenia dobra osobistego w postaci uczu¢ religijnych zalezy
od przyjecia jednej z dwoch konkurujacych ze soba koncepcji pojmowania débr
osobistych, ktére autor okreslit mianem koncepcji zindywidualizowania débr oso-
bistych oraz koncepcji débr osobistych jako wartosci. Traktowanie uczué religij-
nych jako wartosci niewatpliwie przetamuje tradycyjne rozumienie débr osobi-
stych, ale za to pozwala na objecie ochrong szerszego spektrum przypadkéw, co
ma szczegdlne znaczenie w kontekscie zapewnienia uczuciom religijnym ochrony.
Pozwala bowiem obja¢ ochrong wszystkich, ktérych uczucia religijne wobec

* G. Tylec, Ochrona..., s. 35.
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przedmiotu kultu - adresata uczu¢ - zostaly zagrozone lub naruszone cudzym
dziataniem. Klasyczna koncepcja zindywidualizowania débr osobistych opiera sie
na zalozeniu, ze ma ono zawsze charakter osobisty, Scisle zwigzany ze sfera interesu
osobistego. Jednakze objecie débr osobistych ochrong prawng uwarunkowane jest
ich zobiektywizowaniem i rozwazeniem, czy maja one znaczenie takze dla innych
0s6b, co wzbudza szereg kontrowersji. Przyjecie takiego zatozenia w gruncie rzeczy
nierzadko pozbawia ochrony cztowieka, ktérego dobra osobiste zostaly zagrozone
lub naruszone, zwtaszcza gdy przedmiotem naruszenia sg uczucia religijne. Inaczej
mowiac, objecie ochrong uczuc religijnych osoby, ktéra czuje si¢ dotknieta cudzym
dziataniem, zalezy od ustalenia tego, czy inna osoba podzielajaca te same uczucia
wzgledem przedmiotu kultu w podobnych okolicznosciach takze poczutaby sie tym
dzialaniem dotknieta. Wobec tego, poszukujac podstaw ochrony uczu¢ religijnych
na gruncie cywilnoprawnym, autor stusznie stawia pod znakiem zapytania wymog
obiektywizowania dobr osobistych. Z istoty konstrukcji débr osobistych wynika, ze
chronia one poszczegoélne, zindywidualizowane interesy osobiste jednostek, nie za$
kolektywne interesy grup lub calego spoleczenistwa®. Stad do objecia ochrong dobra
osobistego jako dobra indywidualnego nierozerwalnie zwigzanego z konkretna osobg
konieczne jest stwierdzenie bezprawnego zachowania si¢ podmiotu, ktéry dobro to
narusza, przy czym zachowanie to da sie zindywidualizowac jako skierowane prze-
ciwko okreslonej osobie. W konsekwencji ochrona prawna bedzie zaleze¢ wylacznie
od inicjatywy konkretnego poszkodowanego, nadajacego si¢ do wyodrebnienia
z grupy osob, do ktorej przynalezy, i zindywidualizowania go.

Przyjete rozwigzanie nie rozstrzyga jednak problemu zagrozenia lub naruszenia
uczué religijnych wypowiedziami lub zachowaniami, ktére nie s3 wprost adresowa-
ne przeciwko konkretnej osobie, tylko grupie, do ktérej ona przynalezy. Przyjecie
takiego zalozZenia pozostawialoby poza ochrona prawna wiele przejawow dziafan,
ktére godzag w przedmiot kultu, wazny dla wszystkich wyznawcéw danej religii,
a w konsekwencji w ich uczucia religijne. Niewatpliwie dziatanie skierowane prze-
ciwko grupie oséb, ktora facza uczucia religijne wobec tego samego przedmiotu
kultu, godzi w dobro kazdego, kto te grupe tworzy, kto sie z ta grupa utozsamia.
Ze wzgledu na charakter uczu¢ religijnych brak jest przekonujacych racji, wedtug
ktorych dziatania godzace w uczucia religijne cztonkéw danej grupy wyznaniowej
bardziej dotykaja tego, kto byl bezposrednim adresatem tych dzialari, niz tego, kto sie
o nich dowiedziat chociazby z przekazéw medialnych. Dzialania godzace w uczucia
religijne beda tak samo dotkliwe dla kazdego, kto rowniez je zywi, niezaleznie od
tego, czy byt swiadkiem tych dzialan, czy tylko sie o nich dowiedzial.

Wydaje sie, ze niedostatki koncepcji zindywidualizowania débr osobistych w za-
kresie ochrony uczué religijnych brutalnie weryfikuja niepokoje w $wiecie muzulmar-
skim, do jakich dochodzi za kazdym razem, kiedy podejmowane sa dziatania, kt6re
o$mieszaja lub podwazaja wazne dla wyznawcéw islamu wartosci, czego najlepszym
przykladem jest sprawa karykatur Mahometa we francuskim tygodniku satyrycz-

® Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 31.03.2016 r., I ACa 971/15, LEX nr 2041824.
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nym , Charlie Hebdo” w 2015 r.” Oczywistym jest, ze publikacji tej nie skierowano
do konkretnej osoby lub oséb dajacych sie wyodrebnic¢ sposrod wyznawcéw islamu
i zindywidualizowaé, a pomimo to publikacja spowodowatla oburzenie muzulma-
néw na calym Swiecie i stala sie przyczyna ataku bombowego na siedzibe redak-
¢ji w dniu 7.01.2015 r. Wobec powyzszego mozna stwierdzi¢, ze utrzymywanie
fikcji indywidualizacji adresata dobra osobistego nie przystaje do aktualnych stosun-
kow spolecznych i prowadzi do bardzo powaznego rozdzwieku pomiedzy prawem
a spolecznym poczuciem sprawiedliwosci, co ostatecznie prowadzi do ostabienia
znaczenia prawa i stojacego na jego strazy autorytetu panstwa.

Wydaje sie, ze problem ten zostat dostrzezony przez orzecznictwo, czego wy-
razem jest stanowisko, ze ,Sfera przekonan, pogladow i wyobrazeri jednostki na
temat wspdlnoty, z ktéra sie utozsamia, zaliczana do integralnosci psychicznej
czlowieka, wchodzi w zakres jego dobra osobistego”®. Otwiera to droge do do-
chodzenia roszczen zwiagzanych z naruszeniem uczu¢ religijnych przez osobe
nalezaca do danej spotecznosci - w sytuacji, kiedy zarzut postawiony grupie jako
catosci godzi bezposrednio w dobra osobiste kazdego, kto sie z ta grupa utozsamia.
Przyjecie odmiennego zalozenia pozostawiatoby poza sfera ochrony doébr osobistych
wszelkiego rodzaju dziatania wymierzone przeciwko ogoélnie cenionym wartosciom
religijnym, ktdre sa wazne dla wielu os6b, a ktére nie zostaly skierowane do scisle
okreslonej zindywidualizowanej osoby. Inaczej méwigc, prowadzitoby do aprobo-
wania dziafari godzacych w uczucia religijne tylko dlatego, Ze zostaly skierowane do
blizej niezindywidualizowanego adresata. Pozbawienie mozliwosci ochrony przed
takimi rodzajami wypowiedzi i zachowan oznaczaloby przyznanie wiekszych praw
osobom godzacym w sfere uczuc religijnych niz adresatom takich dziatan. Wymoég
indywidualizacji osoby poszkodowanej pozostawialby poza zakresem ochrony
wszelkie, wywolujace zazwyczaj gleboki dyskomfort psychiczny wyznawcow danej
religii, bluzniercze i zniewazajace wypowiedzi na temat przedmiotu kultu oraz
znakéw i symboli go reprezentujacych, czyli wszystkie zachowania, ktére mozna
nazwacé profanacja (zbezczeszczeniem). Nie chodzi tu zatem o ochrone interesu
spolecznosci wiernych, tylko o ochrone uczucé religijnych kazdego z cztonkéw
takiej spotecznosci, tzn. uczué religijnych mieszczacych sie w ramach interesu pry-
watnego, chociaz wspolnych dla wszystkich wyznawcéw danej religii. Niewatpliwie
przeciez uczucia zywione wzgledem przedmiotu kultu przez kazdego z czlon-
kow takiej spotecznosci odnosza sie do kazdego z nich w sposéb indywidualny.
Wobec tego autor stusznie podkresla, Ze zachowujac tradycyjne podejscie do ochro-
ny débr osobistych, nie sposéb pozby¢ sie prawnokarnej ochrony obrazy uczué
religijnych zagwarantowanej przez art. 196 Kodeksu karnego’.

7 Zob. m.in. J. Irish, A. Sage, Police hunt three Frenchmen after 12 killed in Paris attack, https:/ /www.reuters.
com/article/idUSKBNOKGO0Y120150107 (dostep: 22.11.2022 1.); Francja: , Charlie Hebdo” ponownie publikuje
karykatury Mahometa, https:/ / www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/ artykuly/1489787,charlie-hebdo-ma-
homet-karykatura.html (dostep: 22.11.2022 1.).

# Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 31.03.2016 r., I ACa 971/15, LEX nr 2041824.

? Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.).
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Majac powyzsze na uwadze, szkoda, ze autor nie odniést tych uwag do protestéw
ulicznych, jakie miaty miejsce po ogloszeniu przez Trybunat Konstytucyjny wyroku
222.10.2020 1., ktdre stanowily przyktad pogardy dla Boga (Absolutu), wartosci zycia,
godnosci cztowieka, gwarancji wolnosci sumienia i religii, uczu¢ religijnych, prawa
wlasnosci, paristwa i prawa, i ktére de facto ukazaly staboé¢ panstwa i brak odwagi
w podejmowaniu decyzji dotyczacych stosowania prawa przez jego funkcjonariuszy.
Powstaje zatem pytanie retoryczne: czy tego rodzaju bulwersujace wypowiedzi i za-
chowania godzily w uczucia religijne oséb wierzacych? W przypadku zastosowania
w podejsciu do oceny takich dziatan koncepcji zindywidualizowania débr osobistych
pozostalyby one poza ochrong wynikajacg z gwarancji cywilnoprawnych, co niestety
miato miejsce. Tymczasem prawo cywilne za pomocg konstrukcji débr osobistych
powinno chroni¢ przed wszelkiego rodzaju dziataniami, ktére wkraczajac w swobode
sumienia, naruszaja sfere uczuc religijnych.

Autor poddal analizie mozliwosci dochodzenia roszczeri cywilnoprawnych
z tytulu naruszenia débr osobistych, wskazujac podstawe legitymacji procesowej
i tres¢ wydawanych rozstrzygniec. Pewien niedosyt budzi jednak pominiecie zbie-
gu odpowiedzialnoéci, ktéry istnieje wéwczas, gdy ten sam czyn moze stanowic¢
zrédlo odpowiedzialnosci cywilnoprawnej i karnoprawnej, tym bardziej ze autor
dostrzega 6w problem, poswiecajac prawnokarnej ochronie uczu¢ religijnych dosé
duzo uwagi jak na prace, ktéra ma dotyczy¢ rozwazan cywilnoprawnych. Trudno
zreszta traktowacd to jako zarzut, zwazywszy na tozsamos¢ przedmiotu ochrony oraz
zgtaszane w doktrynie pomysly depenalizacji przestepstwa obrazy uczué religijnych
i oparcie ochrony wylacznie na cywilnoprawnej konstrukgji dobr osobistych. Juz samo
to potwierdza trafnoé¢ wyboru tematu opracowania oraz podkreéla jego niezwykla
aktualnos¢ w kontekscie poszukiwania odpowiedzi na pytanie o charakter prawny
i przestanki ochrony uczu¢ religijnych na gruncie koncepcji ochrony débr osobistych.
Wracajac jednak do zagadnienia zbiegu odpowiedzialnosci, nalezy podkresli¢, ze
nierzadko wypowiedzi i zachowania godzace w uczucia religijne stanowia przejaw
naruszenia dobra osobistego i jednocze$nie przestepstwo obrazy uczué religijnych.
Odpowiedzialnoé¢ prawnokarna jest oczywiscie rézna od odpowiedzialnosci cywilnej,
niemniej jednak we wskazanej wyzej sytuacji podstawy odpowiedzialnosci z obydwu
tych rezimoéw sie zbiegaja. Istotny problem praktyczny to réwniez wskazanie, czy
6w zbieg ma charakter kumulatywny, czy alternatywny.

Wyjatkowo smutna, chociaz prawdziwa, jest ocena aktualnego stanu praw-
nego dotyczacego sposobu urzeczywistniania ochrony débr osobistych na grun-
cie gwarangcji cywilnoprawnych. Orzecznictwo polskich sadéw cywilnych, oparte
na dualizmie koncepcji pojmowania débr osobistych, jest niespdjne. Prowadzi to
do skrajnego braku pewnosci prawa, co godzi w bezpieczeristwo prawne. Dualizm

10K1/20, Dz.U. 22021 r. poz. 175; zob. m.in. Obrazliwe hasta i blokowanie dostepu do kosciotéw. Trwajq protesty
proaborcjonistéw, https:/ / polskieradio24.pl/5/1222/artykul /2608283,0brazliwe-hasla-i-blokowanie-do-
stepu-do-kosciolow-trwaja-protesty-proaborcjonistow (dostep: 22.11.2022 r.); M. Giryn-Boudy, Mowa
nienawisci w dialogu publicznym na przyktadzie: , Strajku kobiet 2020” - rzqd PiS, ,Cywilizacja i Polityka”
2021/19, s. 254-264.
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koncepgji pojmowania débr osobistych w praktyce oznacza, ze wyroki sadéw sa
nieprzewidywalne, poniewaz ostatecznie nie wiadomo, na ktérej z tych koncepcji sad
oprze swoje rozstrzygniecie i czy w konsekwencji stwierdzi, ze doszto do ingerencji
w sfere d6br osobistych. Taka sytuacja dowolnosci interpretacyjnej w demokratycz-
nym panstwie prawnym, ktérym deklaruje sie by¢ Rzeczpospolita Polska, powinna
zostac jak najszybciej wyeliminowana z obiegu prawnego. Celem pracy nie bylo
jednak przesadzanie, ktérej ze wskazanych koncepcji ochrony débr osobistych -
koncepcji zindywidualizowania débr osobistych czy koncepcji d6br osobistych jako
wartosci - przyznac pierwszenstwo, tylko zwrdcenie uwagi na chaos w obrebie cy-
wilnoprawnej ochrony débr osobistych, niewatpliwie wymagajacy pilnej interwencji
ze strony prawodawcy.

Konieczne jest rowniez podjecie dyskusji na temat zmiany dotychczasowej prak-
tyki stosowania prawa oraz poszukiwania argumentéw takiej wykladni chronigcego
dobra osobiste przepisu art. 23 Kodeksu cywilnego", ktéra pozwoli skonstruowaé
ochrone komfortu psychicznego kazdego cztowieka w kazdej sytuacji, w ktérej doszlo
do ingerencji w jego dobra osobiste. Prawo ma odpowiada¢ aktualnym potrzebom
spolecznym. Wobec tego ochrona débr osobistych musi podlega¢ ciagtej kreatywnej
wykladni, ktéra bedzie te potrzeby zaspokajaé. Nalezy podzieli¢ poglad autora, ze
czas wypracowac taka wykladnie prawa przepisu art. 23 k.c., ktéra pozwoli dopa-
sowac praktyke stosowania prawa do obecnego spolecznego poczucia sprawiedli-
wosci. Pewnym rozwigzaniem moze by¢ uznanie dobra osobistego za zasade prawa
podlegajaca ogdélnym zasadom wykladni, co pozwolitoby na pominiecie obowiazku
indywidualizacji na rzecz wazenia kolidujacych ze sobg débr. Dopdki to nie nastapi,
to - ze wzgledu na niepewnoé¢ zwigzang z rozbieznym podejéciem do ochrony débr
osobistych na gruncie cywilnoprawnym - uchylenie przepiséw karnoprawnych
chroniacych uczucia religijne spowodowatoby luke w systemie ochrony prawnej.

Wszystkie te uwagi i spostrzezenia pozwalaja uznac, ze cel opracowania zostat
osiggniety, a postawione przez autora tezy zostaly obronione. Wskazuja one réwniez
na doskonale rozeznanie w zakresie omawianego zagadnienia oraz probleméw
zwiazanych z ochrona dobr osobistych. Moga i powinny stanowi¢ asumpt do dziatan
legislacyjnych zmierzajacych do tego, by prawo mogto spelni¢ swoje zadanie pole-
gajace na zapewnieniu ochrony prawnej dobr osobistych stosownie do aktualnych
stosunkéw spotecznych i w zgodzie ze spolecznym poczuciem sprawiedliwosci.

Na zakonczenie trzeba podkresli¢, ze ksigzka zostata solidnie przygotowana,
z wielka dbaloscia o szate graficzng i strone formalna. Jest wolna od niepoprawnych
jezykowo czy stylistycznie sformulowan. Niemiej jednak nalezy zauwazy¢, ze jezyk
opracowania - zdeterminowany tematem i charakterem prowadzonych rozwazan
- nie nalezy do tatwych, gdyz jest typowo branzowy, co odbiorcom nieobytym
z jezykiem prawniczym moze sprawiac trudnosci ze zrozumieniem omawianych za-
gadnieni. Oczywiscie to ani nie podwaza wartosci ksigzki, ani nie zmniejsza jej waloru
edukacyjnego, czy - szerzej méwiac - naukowego, zwlaszcza ze analizy i wywody

" Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1360 ze zm.) - dalej k.c.
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prowadzone sg z wielka wprawa, bardzo kompetentnie. W koricu sposéb przedsta-
wienia omawianego zagadnienia pozostaje kwestia wyboru okre$lonej konwencji
ijest prawem autora. Warto zwrdci¢ uwage na bogaty materiat zZrédlowy stanowiacy
podstawe recenzowanego opracowania, obejmujacy literature przedmiotu, takze
obcojezyczna (co niewatpliwie poszerza zakres rozwazan), oraz przede wszystkim
orzecznictwo sadow polskich i trybunaléw miedzynarodowych (co nadaje calosci
praktycznego wymiaru).
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Streszczenie

W dniu 1.12.2022 r. w Wegierskiej Akademii Nauk odbyta si¢ miedzynarodowa konferencja
zatytutowana , The right to privacy in the digital age - in specific terms” (,, Prawo do prywatnosci
w erze cyfrowej - w okreslonych warunkach”). Konferencja stanowita uwiericzenie rocznej
wspdtpracy badaczy z siedmiu krajéw Europy Srodkowej (tj. Chorwacji, Czech, Wegier, Polski,
Serbii, Stowacji i Stowenii), ktérzy pod kierunkiem Marcina Wielca prowadzili badania na temat
prawa do prywatnosci w epoce cyfrowej, zwracajgc szczegolng uwage na okreslone pojecia. Ksigzka
, The Right to Privacy in the Digital Age. Perspective of Analysis on Certain Central European
Countries” (,, Prawo do prywatnosci w epoce cyfrowej. Perspektywa analizy niektorych krajow
Europy Srodkowe;j”) to jeden z najwazniejszych owocéw wspomnianych badasi. Do innych
efektow pracy grupy badawczej nalezq miedzynarodowa konferencja i rézne publikacje naukowe,
a takze wydarzenia upowszechniajgce ten temat. Grupa, ktorej przedmiotem badari jest prawo do
prywatnosci, stanowi jeden z pieciu zespotow badawczych dziatajgcych obecnie pod kierunkiem
Central European Professors’ Network. Niniejsze sprawozdanie podsumowuje prezentacje
konferencyjne i prace grupy badawczej.

Stowa kluczowe: Akademia Srodkowoeuropejska, prawo do prywatnosci, era cyfrowa,
prawa dziecka
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1. Introduction

The right to privacy can be defined as a crucial aspect of human existence. However,
as more and more data is digitized and further information is shared online, this
topic is becoming increasingly important. To shine a light on this significant issue,
an international scientific conference on the topic “The right to privacy in the digital
age - in specific terms” was organized by the Central European Academy in Buda-
pest and the Central European Professors’ Network in cooperation with the Institute of
Justice in Warsaw on the 1 December 2022 at the Hungarian Academy of Sciences. The
partners of this conference also include the Ferenc Madl Institute of Comparative Law,
the Central-European Association for Comparative Law, the Hungarian Association
for Comparative Law, the Slovak Association for Comparative Law, the Scientific
Association for Comparative Law Poland, the Association for the Advancement of
Comparative Law Researches in Serbia, the Romanian Association for Comparative
Law and the University of Opole.

This conference also served as an introduction to the research group on the right to
privacy (“Right to Privacy”) and its notable work in this field, consisting of comparative
analysis on the named subject in seven Central European countries, namely the Czech
Republic, Croatia, Hungary, Poland, Serbia, Slovakia, and Slovenia. The research group
is led by Marcin Wielec (Poland). It consists of eight other recognized professionals
from the countries mentioned above: Marta Dragicevi¢ Prtenjaca from the University
of Zagreb (Croatia), Vanja-Ivan Savi¢ from the University of Zagreb (Croatia), David
Sehnélek from the Masaryk University in Brno (Czech Republic), Andrés Koltay from
the University of Public Service in Budapest (Hungary), Barttomiej Oreziak from the
Cardinal Wyszynski University in Warsaw and the Institute of Justice in Warsaw
(Poland), Dusan Popovic from the University of Belgrade in Belgrade (Serbia), Katarina
Smigova from the Pan-European University in Bratislava (Slovakia) and Matija Damjan
from the University of Ljubljana in Ljubljana (Slovenia). Another critical purpose of
this conference was to introduce us to the international monograph compiled by this
research team of distinguished scholars, that the Central European Academy Publishing
will publish in cooperation with the Ferenc Madl Institute of Comparative Law under
the title “The Right to Privacy in the Digital Age”. It will contain nine chapters dealing
with the significant issue of the right to privacy in the digital era.

2. The course of the conference

The conference was organized into an opening panel and three sections. The opening
panel, presided and moderated by Janos Ede Szildgyi, was to open the conference
and present the prosperous work of the Central European Academy to the audience.
During this panel, the audience was also introduced to the new book completed by
the recognized professionals of the research group on the right to privacy.

Thanks to the presentation of Timea Barz6 (University of Miskolc Central European
Academy, Hungary), we got an insight into the work and achievements of the Central
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European Academy. The Central European Academy was established on 1 January
2022. Its work includes managing large-scale research and training projects in Central
European countries dedicated to legal professionals and young researchers. The
projects coordinated by the Central European Academy focus on four primary areas.
Firstly, the Central European Professors’ Network focuses on creating and sup-
porting a largely acknowledged expert network involving Central European coun-
tries. Currently, 47 researchers from seven countries (Croatia, the Czech Republic,
Hungary, Poland, Serbia, Slovakia, and Slovenia) cooperate in this network. As of
2022, the Central European Professors” Network consists of five research groups:
1. Constitutional protection of national symbols; 2. Right to privacy; 3. Content of
the right to parental responsibility; 4. Constitutional framework for the protection
of future generations and the environment; 5. Constitutional Identity and Relations
between the EU Law and the Domestic Law of Member States. The Central European
Academy provides a platform for cooperation not only for senior researchers but also
for junior researchers through the Central European Junior Programme. The work of
the Central European Academy also includes publishing scholarly books, journals,
and articles in English, as well as organizing high-profile conferences, webinars, and
other events.

In the second presentation of this panel, Marcin Wielec (Cardinal Wyszynski
University in Warsaw, Institute of Justice Warsaw, Poland) introduced the audi-
ence to the members and the research group’s work. Thanks to his presentation,
we got an insight into the process of cooperation between the professionals of the
research group “Right to Privacy”. The fruit of the collaboration is a monograph
titled “The Right to Privacy in the Digital Age. Perspective of Analysis on Certain
Central European Countries”, containing nine chapters written by the researchers.
The research group was also successful in other areas, as it has prepared nine articles
yet to be published and organized 18 dissemination events and held two international
scientific conferences.

The third presentation of the panel was by Pawel Sobczyk, and it was an intro-
duction to the book titled “The Right to Privacy in the Digital Age. Perspective of
Analysis on Certain Central European Countries”. The book will soon be published
thanks to the cooperation between the Central European Academic Publishing and the
Ferenc Madl Institute of Comparative Law in Hungary. Professor Sobczyk thanked
the conference organizers and the cooperating team for their fruitful work.

The opening panel was followed by Section 1, presided and moderated by Janos
Ede Szilagyi. In this panel, we could hear out three exciting presentations.

Firstly, “Protection of the Child’s Privacy in Croatia from a Criminal Law
Perspective” was presented to the audience by Marta Dragicevic Prtenjaca (University
of Zagreb, Croatia). Professor Dragicevi¢ Prtenjaca let us understand how the
right of children’s privacy is regulated in Croatia’s legislation and how prosperous
this country is in implementing The United Nations Convention on the Rights of the
Child (1989). The Professor stressed that even though, in many cases, children express
their opinion about their parents posting them on social media, the parents often do
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not consider their sentiments. According to the Professor, Croatia has reasonable
regulations for protecting the child’s privacy, but it is poorly implemented. The ulti-
mate resolution would be if parents considered their children’s best interest, although
defining the “best interest” exactly is complex and depends on individual situations.

The second presentation of this panel was carried out by David Sehnalek (Vice-
dean at the Faculty of Law of Masaryk University in Brno, the Czech Republic). The
interesting title “Sharenting from the Perspective of the Right to Privacy” (Kids,
be careful what your parents do on the Internet) uncovered a thought-provoking
presentation. Professor Sehnélek explained what sharenting (a portmanteau of the
words “sharing” and “parenting”) means. Sharenting is sharing information about
one’s children online, which can have dangerous consequences, such as bullying.
The Czech Republic does not have a children’s ombudsman, and civil and family
law regulations protect children’s rights. According to the Professor, there are two
justifications for “sharenting”. Firstly, it can directly benefit the child (for example,
children can get motivated if their achievements are broadcasted); secondly, parents
can benefit from it, so their children indirectly benefit from it.

The last presentation of this panel was by Marcin Wielec (Cardinal Wyszynski
University in Warsaw, Institute of Justice Warsaw, Poland) on the topic “The Dilemma
of a Positive Invention Regarding the Foundations of the Right to Privacy”. Professor
Wielec introduced us to the Polish legislation on this critical issue, shining light on
the structural problem of the right to privacy, as its heterogeneity leads to diversity
in use and protection in the public and private law field. The Professor also shared
his thoughts on the relationship between the right to privacy and positive invention.
This relationship raises a dilemma, where the creation of anything determines the
benefits and risks.

The second section of the conference was presided and moderated by Katarzyna
Zombory (the University of Miskolc, Central European Academy, Hungary) and
consisted of three presentations.

The first presentation, “The Protection of Privacy in the Hungarian Legal System,
with Special Regard to Freedom of Expression” by Andras Koltay (University of
Public Service, Hungary). In the first part of his presentation, Professor Koltay
focused on the case law of the European Court of Human Rights, especially the
case von Hannover v. Germany, which concerned the issue of child protection.
The Professor further elaborated on the subject of the right to privacy in the pub-
lic sphere compared to the right to privacy at home. He concluded that under
certain circumstances, people have the right to privacy in public places and plac-
es open to the public, as privacy is not linked to a physical location, although it
can be relevant. According to Professor Koltay, some perceptions suggest that
activities at home are protected, but actions in the street are not. At the same time,
there are activities carried out at home that are not considered part of private life,
such as a discussion related to public affairs at the dinner table. He later stressed
that the privacy claim might not be as vital in public places as it is at home, which
comes from the nature of the public sphere.
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In the following presentation, “Range of the Right to Privacy in the light of se-
lected Polish Constitutional Court Cases”, Barttomiej Oreziak (Cardinal Wyszyrski
University in Warsaw, Institute of Justice, Warsaw, Poland) provided us with an
insight into the case law of the Polish Constitutional Court. The basis for the legis-
lation on the right to privacy lies in Article 47, Article 48, Article 49, and Article 51
of the Constitution of the Republic of Poland. The right to privacy is constitutional,
but it is not absolute — it can be limited. Through some selected, interesting cases, the
Presenter explained how Polish courts interpret the right to privacy.

The last presentation of Section 2, titled “The Role of Data Protection Authorities
(DPAs) in digital privacy protection: Serbian experience”, was brought to the audience
by Dusan Popovi¢ (University of Belgrade, Serbia). In his interesting presentation,
Professor Popovi¢ gave an overview of the historical background of the current legisla-
tion regarding the right to privacy. As the Professor mentioned, the first international
text, including a necessity for independent Data Protection Authorities, was the
non-binding resolution of the United Nations General Assembly in 1991. Furthermore,
he drew attention to the fact that Serbia as a member of the Council of Europe, has
ratified two documents dealing with the right to privacy, namely the Convention
for the Protection of Individuals about Automatic Processing of Personal Data (ETS
No. 108), and also the Additional Protocol to the Convention for the Protection of
Individuals about Automatic Processing of Personal Data, regarding supervisory
authorities and transborder data flows. Later, Professor Popovi¢ concluded that
the procedure before the Serbian data protection authority represents an efficient
mechanism for terminating offline and online breaches of data protection rules.

The third and last section of the conference was presided and moderated by Janos
Ede Szilagyi. This section consisted of three presentations.

Firstly, Katarina Smigova (Dean of the Pan-European University in Bratislava,
Slovakia) presented the topic “Right to Privacy and Freedom of Speech in Digital Era
in relation to Public Figures”. Professor Smigova stated that individuals’ personal
autonomy and identity deserve protection from the state (outside interference). The
Professor also introduced us to numerous interesting cases from the European Court
of Human Rights and provided us with a Slovak case study about a case involving
the Slovak Republic president and a Slovak National Council member. Furthermore,
Professor Smigova stated that to decide if an expression is a breach of privacy, we
must study four (six) main aspects: what was said about who by whom (sometimes
when and how).

Secondly, Matija Damjan (University of Ljubljana, Slovenia) presented “The
Protection of Privacy of IP Addresses in Slovenia”. Professor Damjan stressed that
IP Addresses are personal data, so they fall under the protection of the Slovenian
Constitution, the European Charter of Human Rights, and the European Court of
Human Rights. Besides protecting personal data, IP addresses can be covered under
the right to communication privacy. According to Professor Damjan, breaching
privacy could be prevented by more strict protection of dynamic IP addresses under
communication privacy and static I[P addresses under data protection rules.
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The third presentation of Section 3 was on the topic “Privacy and Religious
Freedoms: Friends of Foes, or Both?” by Vanja-Ivan Savi¢ (University of Zagreb,
Croatia). In his presentation, Professor Savi¢ dealt with the issue of the right to privacy
about religion. The Professor expressed his opinion that in some cases, it is allowed
for some personal data to be made accessible to the Church, as they are essential for
certain religious ceremonies, such as baptism or the conclusion of a marriage.

3. Summary and impression of the conference

The high-profile and excellently organized conference on “The right to privacy in the
digital age - in specific terms” provided an excellent platform for recognized pro-
fessionals from seven Central European countries to present their research findings,
opinions, and suggestions for future legislation on the right to privacy. Many inter-
esting topics were presented during this conference, each from a different perspective
and viewpoint of a different country. One common thing in all presentations was
the emphasis on the importance of the right to privacy, especially in today’s digital
age. The significance of the right to privacy is even more stressed when it comes to
protecting children, who many times are not aware of the dangers of the digital age
and social media, especially when they start broadcasting on social media at a very
young age, without being fully aware of their rights.

The fruitful discussion at the end of the conference further confirmed the success
of the conference and the importance of this issue.
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1. General Concept of the Conference

On 13 December 2021, the Central European Academy (University of Miskolc),
in cooperation with Pazmany Péter Catholic University, Ferenc Madl Institute of
Comparative Law and Central-European Association for Comparative Law organised
the International Scientific Conference “Theoretical and practical aspects of constitu-
tional identity”, which took place in Pdzmany Péter Catholic University in Budapest.

Central European Academy is an institution within the structure of the University
of Miskolc that began its work on 1 January 2022. It conducts a wide range of research
and internship projects in Central Europe, involving senior and young researchers
interested in the various fields of law. Its main aim is to create and support a broad
and recognisable network of legal scholars and professionals from Central European
countries. Currently, the network is called the Central European Professor’s Network.
It was founded on 1 January 2021 and was initially coordinated by the Ferenc Madl
Institute of Comparative Law.

The Professor’s Network includes 47 participants from 7 countries (Czech Republic,
Croatia, Hungary, Poland, Serbia, Slovakia, and Slovenia) organised into five re-
search groups. The issues covered by each group are: 1) constitutional protection of
national symbols; 2) right to privacy; 3) content of the right to parental responsibility;
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4) constitutional framework for the protection of future generations and the en-
vironment; 5) constitutional identity and relations between the European Union
(hereinafter: the “EU”) law and the domestic law of member states.

The conference aimed to present the research results and summarise the annu-
al activity of the group working on constitutional identity and relations between
the EU law and the domestic law of the member states. The leader of the group is
Prof. Dr Andrés Zs. Varga, and the other members are Dr Lilla Berkes; Prof. Dr
Alexander Graser; Dr Alena Krunkové; Prof. Dr Tudorel Toader; Prof. Marieta Safta;
Dr Michal Petr; Prof. dr hab. Aleksander Stepkowski; Prof. Giacinto della Cananea;
Prof. Dr. Bertrand Mathieu; Prof. Dr. sc. Petar Bacié.

2.The course of the conference

The main focus of the conference was on analysing the constitutional identity of in-
dividual European states. In their presentations, the speakers discussed such topics
as the relations between the EU law and the domestic law of the Member States; the
practice and the jurisprudence of the national constitutional courts and its influence on
the concept of constitutional identity; separation and integration of the EU and tried
to answer the question whether, at the current stage of development of the European
community, it is still possible to maintain the autonomous constitutional identity of
the Member States and by what actions and means this may be achieved.

The conference was opened by Prof. Dr Janos Ede Szilagyi - head of the Ferenc
Madl Institute. He welcomed the attendees and briefly presented the outcomes and
results of the Central European Academy’s work and its strategy for the future. He
also mentioned the publishing updates prepared by the CEA in cooperation with
the Ferenc Mddl Institute - Studies of the Central European Professor’s Network,
a series of course books for PhD programme and scientific journals (“Central European
Journal of Comparative Law” and “Law, Identity and Values”). In the last part of his
speech, Prof. Szildgyi introduced a new institutional framework - Central-European
Association for Comparative Law that was set up to carry out comparative legal
research, prepare studies in the field of private law, public law, EU and international
law, focusing on the Central European region and provide suggestions and opinions
for the scientific community, international organisations and state bodies of the coun-
tries of the Central European region in particular with regard to the encouragement
and development of the domestic and foreign application of certain legal institutions.

The scientific part of the conference was opened by Prof. Dr Andras Zs. Varga
- pro-dean at the Faculty of Law and Political Sciences of Pazmany Péter Catholic
University and current President of the Curia of Hungary. He introduced the research
group members and gave an overview of its activities. The Professor pointed out that,
through research, it is easier to understand the direction and trends in the evolution
of the EU institutions and law, as well as issues of national sovereignty, identity, and
constitutional development in the member states, and to explain current phenomena
taking place within the EU, such as the expansions of the community, economic crisis,
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war, and pandemic. As part of the research, the members of the group examine the
roots of the legal systems, legal rules, and customs of the individual states and then,
on this basis prepare country reports, which they compare and create joint summary
publications.

The next scheduled speaker was Prof. Dr Bertrand Mathieu, but unfortunately,
he was unable to appear in Budapest due to other obligations and his paper enti-
tled “Constitutional identity and relations between the EU law and the domestic
Law of the Member States” was delivered by Dr Lilla Berkes. Discussing the title
topic, Prof. Mathieu highlighted the existence of a dualistic system consisting of
common European values on the one hand and specific national values on the oth-
er. Furthermore, he pointed out that, in this system, values considered generally
European are more and more often created by arbitrary decisions of EU bodies.
Their universality is imposed without dialogue and without considering the position
and heritage of all the Member States, which may pose the danger of authoritative
judgements and disavowal of the promoted values.

The third presenter during this part of the conference was Prof. Dr Alexander
Graser. In his presentation entitled “Quite entrenched, but still generic: The concept
of constitutional identity in the jurisprudence of the German Federal Constitutional
Court”, he outlined the practice of the German Federal Constitutional Court in
checking the compliance of actions taken by the EU with Germany’s constitution.
He also discussed how the GFCC understands German constitutional identity and
pointed out that this concept is not currently related to any element specific only to the
Federal Republic of Germany, but rather concerns minima of democratic legitimacy,
vertical division of competencies, and judicial control of executive action.

The following paper entitled “Constitutional identity in Czech jurisprudence” was
given by Dr Michal Petr. With an emphasis on jurisprudential practice, Dr Petr out-
lined the way in which, beginning with fundamental constitutionally protected values
such as democracy and a law-abiding state, the notion of constitutional identity in the
Czech Republic was shaped and how Czech legal doctrine influenced this process.

The closing paper of the first part of the conference was the paper enti-
tled “Croatian constitutional identity and European integration” presented by
Prof. Dr Petar Baci¢. He addressed his keynote lecture to the question of how the de-
velopment of Croatian constitutional identity has been influenced by the recent history
of the Croatian state, i.e., its accession to the EU and the related need for constitutio-
nal changes, as well as socially significant events such as the citizens’ constitutional
referendum on the definition of marriage or the decision of the Constitutional Court
on the constitutionality of the referendum on the minority language rights and the
monetisation of motorways.

After a lunch break, the second section began with Prof. Varga and Dr Berkes
delivering a joint paper entitled “The Constitutional Court’s uneven road from EU
accession to sovereignty control”. In the presentation, they focused on how the
practice of the Hungarian Constitutional Court has evolved concerning checking
the compatibility of the EU law with the Hungarian fundamental law, and what role
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the concept of constitutional identity has played in this process. The speakers pointed
out that initially, the court shied away from ruling on the constitutionality of the EU
law, but after time the notion of Hungary’s constitutional identity expanded, and
the practice of the court changed. Increasingly, it started to test the constitutionality
of the EU law, defining, and referring to the aforementioned constitutional identity.

Another presentation entitled “Determining and reclaiming of the constitu-
tional identity in the case-law of the Polish Constitutional Tribunal” was given by
Prof. dr hab. Aleksander Stepkowski. Relying on the judgement of the Polish
Constitutional Tribunal of 7 October 2021, which establishes the primacy of the
Polish constitution over EU law, he discussed the shape of Poland’s constitutional
identity and explained in detail the background and course of the current dispute
between Poland and the EU concerning the hierarchy of source of law and the scope
of national and the EU competences.

The next speaker was Professor Marieta Safta, who presented a joint paper with
Prof. Dr Tudorel Toader entitled “Romanian constitutional identity - theoretical
and practical aspects”. Her presentation explored in detail the notion of Romanian
constitutional identity and the impact on it of the incorporation of the EU law into
the Romanian legal system. She also discussed the source and shape of the conflict
between Romania and the EU over constitutional identity and the separation of
competencies.

The subsequent presentation “EU law and domestic law in Italy: from separation
to integration” was given by Prof. Giacinto della Cananea. He discussed the process
of European integration, focusing in detail on the role played in it by the Italian state
after 1945. He also presented the development of Italy’s national identity within the
European identity and pointed out that, at present, there is no possibility of separating
the two. However, he pointed out that specific differences could appear. Therefore,
we should emphasise developing mutual tolerance, while at the same time insisting
on respecting the constitutional identity of each Member State.

The final paper “Identity and authority of the Constitution of the Slovak Republic”
concluding the conference was delivered by Professor Alena Krunkova. She outlined
the concept of constitutional identity and constitutional authority in the Slovak
legal system. She also discussed the issue of how Slovakia’s accession to the EU has
influenced its development.

3. Conclusion

After all the speeches were delivered, a short discussion took place. Its main topic
was how to deal with and prevent conflicts between the EU community and indi-
vidual states that can appear on the ground of identity. Following the discussion,
the conference was summed up by Prof. Andras Zs. Varga, noting the importance
of the discussed conference subject due to its topicality. He also pointed out that
currently one of the critical tasks for the European community is to find a balance
between a federal union and national states union approach.
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1. Wprowadzenie

Dnia 13.01.2023 r. odbyta sie Ogélnopolska Konferencja Naukowa ,Rzetelny pro-
ces i prawo do sadu”. Wydarzenie zostalo zorganizowane przez Kolo Naukowe
Prawa Karnego Procesowego oraz Kolo Naukowe Prawa Konstytucyjnego dzia-
tajgce przy Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynala Stefana
Wyszyriskiego (WPiA UKSW) w Warszawie. Patronami wydarzenia zostali: Instytut
Wymiaru Sprawiedliwo$ci, Ministerstwo Edukacji i Nauki, Rzagdowe Centrum
Legislacji oraz Wydawnictwo C.H.Beck. Konferencja odbyla sie w ramach projektu
#25latKonstytucjiRP, ktérego pomystodawcami sg cztonkowie Kota Naukowego
Prawa Konstytucyjnego.

Prawo do rzetelnego procesu jest fundamentalnym prawem kazdej osoby w de-
mokratycznym panstwie prawa. Pod ta zwiezla formula kryje sie katalog zasad, jakie
winny by¢ nie tylko deklarowane przez parnstwo, ale przede wszystkim urzeczywist-
niane w codziennej praktyce wymiaru sprawiedliwosci. Rzetelno$¢ postepowania
sadowego jest bowiem gwarantem praworzadnosci panistwa i ochrony wszelkich
praw i wolnoéci jednostki. Prawo do sadu jest prawem samoistnym, ktére pelni
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funkcje gwarancyjna wzgledem innych praw i wolnosci. Jest ono podstawowym
§rodkiem ochrony uprawnieri, ktéry podlega bezposredniemu stosowaniu, chyba
ze przepisy Konstytucji stanowia inaczej. Sktada sie¢ na nie zespét mechanizméw
gwarancyjnych urzeczywistnionych poprzez okreslone instytucje prawnoprocesowe
i standardy prawne. Instytucja prawa do sadu lokuje sie na styku r6znych dziedzin
prawa, w szczegolnosci prawa procesowego i prawa konstytucyjnego.

Konferencja zostala po$wiecona szerokiemu ujeciu rzetelnego procesu oraz prawa
do sadu. W role prelegentéw wrielili sie studenci, doktoranci, praktycy oraz nauczy-
ciele akademiccy. Umozliwito to spojrzenie na przedmiotowe zagadnienie z réznych
perspektyw - miedzynarodowej, konstytucyjnej, administracyjnej, cywilnej i karnej,
a takze interdyscyplinarnej.

2. Pierwszy panel

Pierwszy panel konferencji otworzyt swoim przeméwieniem Prezes Kota Nauko-
wego Prawa Konstytucyjnego Karol Rogala (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie), ktory powitat gosci oraz podkreslil wage zagadnien
poruszanych na konferencji w funkcjonowaniu wspoéltczesnego paristwa.

Nastepnie jako pierwszy prelegent wystapil dr Jakub Czepek (Uniwersytet
Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie), ktéry wyglosil referat pt.
~Przewleklos¢ postepowania jako problem systemowy i strukturalny w orzecznic-
twie ETPC”. Zwrdcil uwage na to, ze przewlekloéé postepowania byta, jest i bedzie
gtéwnym zarzutem w skargach strasburskich. Nie ma bowiem okreélonego limi-
tu czasowego, po ktérego uptywie nalezy mowic¢ o przewlektosci postepowania.
Dr Jakub Czepek w trakcie swego przeméwienia przeprowadzit analize konkretnych
orzeczen Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka. Wskazal, ze najwiekszym pro-
blemem systemowym jest istniejaca luka prawna.

Nastepnie gtos zabrat dr Piotr Chybalski (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie), ktory w ramach swojego wystapienia pt. ,Sady
powszechne w Polsce jako sady konstytucyjne” odpowiedzial na pytanie: Czy orga-
ny wiadzy sadowniczej inne niz Trybunal Konstytucyjny moga w pewnym stopniu
funkcjonowa¢ tak jak Trybunat Konstytucyjny? Wyjasnit, czy sady powinny kon-
centrowac sie na materii stosowania Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej w linii
orzeczniczej, czy tez dziata¢ samodzielnie, uznajac, ze norma o randze nizszej niz
Konstytucja RP jest w ich mniemaniu niekonstytucyjna. Sady sa zobowigzane bowiem
do poszanowania zasady supremacji Konstytucji RP oraz dokonywania wyktadni
prokonstytucyjnej. Istota problemu polega na okresleniu nalezytego zachowania
sedziego w przypadku, gdy w sprawie istotny jest przepis ustawy, a zdaniem sadu
przedmiotowa ustawa jest wadliwa konstytucyjnie.

Jako nastepny referat wygtosil dr Bartlomiej Oreziak (Instytut Wymiaru
Sprawiedliwoéci), ktéry w swoim wystgpieniu szczeg6lng uwage poswiecit kwestii
wplywu postepu cywilizacyjnego, technicznego czy technologicznego na postrze-
ganie rzetelnego procesu karnego. Rozpoczat od zdefiniowania pojecia , rzetelnego
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procesu”, powolujac sie na art. 45 Konstytucji RP oraz art. 6 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka. Nastepnie omowil wartosci autoteliczne (takie jak godnoé¢, pra-
worzadnoé¢, sprawiedliwosé i prawda) oraz wartosci prakseologiczne (jak zaufanie,
bezpieczenistwo, uczciwosé i moralnosé). Istota rzetelnego procesu nie moze ulegaé
zmianie pod wplywem pojawiania sie nowych technologii. Natomiast nie stanowi to
przeszkody w wykorzystaniu nowych technologii w procesie, np. w formie dowodéw
elektronicznych.

Przed krétka przerwa przewidziany zostal panel dyskusyjny. Pozwolito to na
aktywny udzial publicznoéci oraz udzielenie przez ekspertéw odpowiedzi na nur-
tujace uczestnikéw pytania.

3. Drugi panel

Drugi panel, moderowany przez Wiceprezesa Kola Naukowego Prawa Kon-
stytucyjnego Lukasza Sitkowskiego (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyniskiego
w Warszawie), rozpoczal si¢ wystapieniem mgr Michala Celinskiego (Minister-
stwo Sprawiedliwosci), ktéry ukazat problematyke pojecia ,sadu” w rozumieniu
art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w orzecznictwie Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE). Sady krajowe moga wystepowac do
Trybunatu tylko wtedy, gdy orzekaja w ramach postepowania prowadzacego do roz-
strzygniecia o charakterze sgdowym. Tym samym z jednej strony TSUE nie obejmuje
pojeciem ,,sadu” kazdego organu nazwanego w ten sposéb przez ustawodawstwo
krajowe, a z drugiej strony nawet jedli dany organ nie zostal tak nazwany, to nie
wyklucza to uznania go za sad w postepowaniu prejudycjalnym. Podczas wysta-
pienia wyjaénione zostato to pojecie w ujeciu teoretycznym, jak réwniez ad casum
na podstawie orzecznictwa TSUE.

Nastepnym prelegentem byl mgr Oskar Kida (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie), ktory przedstawil referat , Legitymacja oséb praw-
nych do korzystania z instytucji skargi konstytucyjnej”. Skarga konstytucyjna to jeden
z podstawowych instrumentéw, za pomoca ktérych obywatele moga broni¢ swoich
konstytucyjnych praw i wolnosci. Wydawac by sie mogto, ze od wejscia w zycie obecne;j
Konstytucji RP orzecznictwo dotyczace skargi konstytucyjnej zostalo usystematyzowane
i praktyka orzecznicza nie bedzie budzi¢ zastrzezen. Jednakze do dzis istnieje wiele
watpliwosci interpretacyjnych w postepowaniach zainicjowanych skarga konstytucyjna.
Spora czes¢ z nich stanowig uwagi odnoszace sie do skarg konstytucyjnych wnoszonych
przez osoby prawne. Podczas wystgpienia oméwiono zagadnienia zwigzane ze skarga-
mi konstytucyjnymi wnoszonymi przez osoby prawne, legitymacje oséb prawnych do
wnoszenia skarg konstytucyjnych, r6znice w prawie do udziatu w postepowaniu przed
Trybunatem Konstytucyjnym zaleznie od charakteru danej osoby prawnej (publicznego
lub prywatnego), a takze stusznosci kwalifikacji w praktyce orzeczniczej niektérych
o0s6b prawnych do poszczegdlnych kategorii.

Jako kolejna wystapita Aleksandra Krzysiak (Uniwersytet Warszawski),
ktéra zaprezentowala referat pt. ,Sady polubowne a sady powszechne, czyli
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o urzeczywistnieniu konstytucyjnego prawa do sadu w alternatywnych metodach
rozwigzania sporéw”. Alternatywne metody rozwiagzywania sporéw pozwalaja
unikngé¢ zawilej i niekiedy dlugotrwatej Sciezki postepowania przed sadami po-
wszechnymi i jednoczes$nie uzyskaé wyrok, ktéry moze mie¢ moc wyroku sadu
panstwowego, dlatego w ostatnich latach zauwazalny jest wzrost ich zastosowania.
Ze wzgledu na zachodzace zmiany stalo sie istotne okreslenie relacji miedzy sadami
polubownymi a sgdami powszechnymi oraz umiejscowienie sadownictwa polu-
bownego w wymiarze sprawiedliwosci. Wystapienie rozpoczeto sie od ukazania
konstytucyjnej zasady wymiaru sprawiedliwosci oraz jej zwiazku z sagdownictwem
polubownym. Zwrécono uwage na istote prawa do sadu oraz przedstawiono jego
charakterystyke. Podkreslono, ze do uksztattowania pogladu niezbedna jest analiza
zastosowania konstytucyjnych zasad wymiaru sprawiedliwosci w postepowaniach
przed sadami polubownymi.

W dalszej czesci konferencji glos zabral adw. Przemyslaw Wierzbicki (Okregowa
Rada Adwokacka w Warszawie), ktéry wyglosit przeméwienie pt. ,Formalizm pro-
cedury cywilnej jako zagrozenia dla rzetelnego procesu”. W ostatnich latach szereg
nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego doprowadzit do naktadania coraz wiek-
szych obowigzkéw formalnych na strony reprezentowane przez tzw. fachowych petno-
mocnikéw oraz na strony postepowania, ktére sa przedsiebiorcami. Teza wystapienia
byt zakres obowigzkéw formalnych natozonych na te kategorie podmiotéw oraz to, ze
skutki naruszenia tych obowigzkéw stawiajg wymienione podmioty w gorszej sytuacji
w stosunku do innych stron postepowania. To za$ budzi watpliwosci, czy nie mamy
tutaj do czynienia z naruszeniem prawa do uczciwego procesu.

Jako ostatnie w tym panelu glos zabraly Jagoda Marcinkowska i Aleksandra
Mizerska (Uniwersytet Warszawski). W swoim wystgpieniu omoéwily zagadnienie
prawa do sadu w perspektywie potencjalnych dziatari umozliwiajacych przeciw-
dziatanie powdédztwom typu SLAPP (strategiczne pozwy przeciwko udziatowi
spolecznemu). Poruszyly réwniez kwestie podwazania konstytucyjnych wartosci
przez przedmiotowe pozwy. Ponadto teza, ktora wybrzmiala w referacie, byl problem
niecheci obywateli do korzystania z prawa do sadu. Zasadnicza przyczyna okazata
sie obawa obywateli przed grozacymi konsekwencjami prawnymi, tzw. efektem
mrozacym.

4. Trzeci panel

Po krotkiej przerwie rozpoczat sie kolejny panel konferencji moderowany przez
Skarbnik Kola Naukowego Prawa Konstytucyjnego Pauline Pozarycka-Juchimiuk
(Uniwersytet Kardynala Stefana Wyszyriskiego w Warszawie), podczas ktérego
pierwsze wystapienie pt. ,Rzetelny proces i prawo do sadu w perspektywie praw
czlowieka” nalezato do Moniki Dlugosz (Uniwersytet Warszawski). Rzetelny proces
oraz prawo do sadu wiaza sie z pojeciem sprawiedliwosci, ktére jest fundamentem
calego systemu prawnego. Te dwa prawa sa réwniez warunkami sine qua non istnienia
prawa formalnego. Nalezg one do kategorii praw czlowieka, przez co majg niezwykle
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znaczenie, poniewaz ich celem jest gwarancja nie tylko sprawiedliwosci, ale przede
wszystkim ochrona samej godnosci ludzkiej. Wyrazone w wielu ustawach zasadniczych,
a takze w art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci oraz
w art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej stanowig gwarancje sprawie-
dliwego procesu, ktéry jest podstawa efektywnej i skutecznej ochrony prawnej. Jest
to niezwykle wazkie zagadnienie, poniewaz ma fundamentalne znaczenie w kaz-
dej dziedzinie prawa. Bez prawa do sadu i rzetelnego procesu nie mogloby istnie¢
demokratyczne panstwo urzeczywistniajgce zasady panstwa prawa. Na prawo do
rzetelnego procesu oraz prawo do sadu skfada sie szereg gwarancji prawnych, takich
jak prawo do obrony, prawo do wystuchania, prawo do réwnego traktowania uczest-
nikéw postepowania, prawo do rozstrzygniecia sprawy w rozsadnym czasie, a takze
z odpowiednim uzasadnieniem decyzji. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka znacznie przyczynilo sie do rozwoju tego prawa.

W dalszej czesci konferencji glos zabrata Katarzyna Zaborek (Uniwersytet
Kardynata Stefana Wyszyriskiego w Warszawie). Podczas swojego wystapienia
poruszyla temat realizacji prawa do rzetelnego procesu sadowego w kontek-
Scie przewlektosci postepowania z perspektywy orzecznictwa ETPC. Rzetelnos¢
postepowania oceniana jest na podstawie funkcjonujacych standardéw miedzyna-
rodowych, ktére - implementowane do krajowych porzadkéw prawnych - stano-
wi¢ majg minimalne gwarancje w zakresie ochrony praw cztowieka oraz zapewnia¢
poszanowanie najistotniejszych zasad i wartosci, za ktére uwaza si¢ m.in. prawo do
sprawiedliwego procesu. Jedna z jego emanacji jest prawo do rozpatrzenia sprawy
bez zbednej zwloki, albowiem - jak powszechnie wiadomo - szybkos¢, sprawnosc¢
i efektywno$¢ sg jednymi z podstawowych wartosci sadowego stosowania prawa,
jak tez warunkami skutecznosci prawa w ogoélnosci. Swoistym pogwalceniem tego
prawa jest przewlekloé¢ postepowari bedaca zjawiskiem nader czestym w rzeczywi-
stosci procesowej i majgca miejsce w sytuacji, gdy postepowanie zmierzajace do wy-
dania rozstrzygniecia koriczacego sprawe trwa dtuzej niz to konieczne dla wyjasnie-
nia istotnych okolicznoéci.

Jako nastepny wystapit Lukasz Sitkowski (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie), ktory swoj referat rozpoczat od podkreslenia, ze pra-
wo do obrony stanowi jedno z praw procesowych zagwarantowanych nieletniemu
przed sadem rodzinnym. Jest ono silnie akcentowane we wszystkich standardach
prawa miedzynarodowego dotyczacych praw nieletnich. Wywodzi sig, jak pozo-
stale prawa procesowe, z prawa do rzetelnego procesu. W dalszej czesci metoda
prawnoporéwnawcza wskazal podstawy prawa do obrony nieletniego w kontek-
Scie regulacji prawnomiedzynarodowych i konstytucyjnych. Ponadto zwrécit uwa-
ge na instytucje obligatoryjnej obrony nieletniego oraz przedstawit swoje rozwazania
na ten temat w zwiazku z brakiem jej przyjecia przez ustawodawce w kontekscie
art. 79 Kodeksu postepowania karnego (dalej k.p.k.) podnoszonym przez doktryne
w celu zastosowania tej instytucji w postepowaniu w sprawach nieletnich.

Kolejnym prelegentem byl dr Patryk Gutierrez (Komisja Praw Czlowieka
i Praworzadnosci przy Okregowej Izbie Radcéw Prawnych we Wroctawiu). W swoim



Sprawozdanie z Ogdlnopolskiej Konferencji Naukowej ,Rzetelny proces i prawo do sadu”...

271

wystapieniu poswiecit szczeg6lng uwage na omoéwienie prawa do sadu na przyktadzie
cudzoziemcoéw starajacych sie o uzyskanie ochrony na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej. Analize przeprowadzil z uwzglednieniem orzecznictwa oraz obowigzu-
jacych uregulowan prawnych w tym zakresie. Podkreslit takze praktyczng strone
przedmiotowego zagadnienia, mianowicie ze cudzoziemcy starajacy sie o udzielenie
ochrony na podstawie ustawy z 13.06.2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej de facto pozbawieni sa mozliwosci kontroli
dziatalnoéci administracji publicznej przez sady administracyjne.

5. Czwarty panel

Moderatorem czwartego panelu byla Sekretarz Kola Naukowego Prawa Karnego
Procesowego Agata Wrébel (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego
w Warszawie). Po krétkim wprowadzeniu glos zabrala mgr Adrianna Betlifiska
(Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie), ktéra wyglosila re-
ferat pt. ,Realizacja prawa do sadu w $wietle instytucji oskarzenia subsydiarnego,
czyli fakty i mity na temat konstytucyjnej gwarancji pokrzywdzonego”. Celem jej
referatu byla préba odnalezienia racjonalnych motywow, ktérymi kierowat sie usta-
wodawca, czynigc wniesienie subsydiarnego aktu oskarzenia przez pokrzywdzonego.
Prelegentka w swoim wystgpieniu podjeta prébe scharakteryzowania procedury pod
katem skutecznosci zagwarantowania pokrzywdzonemu konstytucyjnego prawa do
sadu i rzetelnego procesu. Wskazala na to, ze procedura wyrazona przez ustawo-
dawce w art. 55 k.p.k. i 330 k.p.k. przewiduje szereg utrudnien, takich jak wymoég
wielorazowego zaskarzania postanowienia o umorzeniu $ledztwa lub dochodzenia
oraz przymus adwokacko-radcowski.

Drugi referat w ramach czwartego panelu zatytulowany ,Rzetelny proces kar-
ny w kontekscie funkcjonowania europejskiego nakazu aresztowania w swietle
art. 47 Karty Praw Podstawowych UE oraz orzecznictwa TSUE - Czy potrzebny jest
nowy efektywny srodek zaskarzenia?” wyglosili Aneta Fraser i Adrian Kaczmarek
(Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu). Prelegenci dokonali analizy
standardu ochrony prawa do rzetelnego procesu karnego, jaki uksztaltowato orzecz-
nictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wobec stosowania Europejskiego
Nakazu Aresztowania (ENA). Podkreslili, ze decyzja ramowa nie konstytuuje kon-
kretnego $rodka zaskarzenia przystugujacego od decyzji o ENA. Uprawnienie do
zaskarzenia decyzji o ENA uzupelnia zatem w wiekszym lub mniejszym stopniu
ustawodawstwo krajowe. Kluczowym punktem rozwazan byta préba odpowiedzi na
pytania: Czy przy obecnym standardzie funkcjonowania ENA potrzebny jest nowy
efektywny srodek zaskarzenia w regulacjach krajowych? Czy obowiazek ustanowienia
takiego srodka powinien zosta¢ wyraznie wskazany w decyzji ramowej? Prelegenci
odpowiadajac na te pytania, podjeli teze o wprowadzaniu w polskim ustawodaw-
stwie - na wzor rozwigzania greckiego - mozliwoéci zaskarzenia przed wydaniem
postanowienia o przekazaniu osoby podejrzanej lub oskarzonej, co zapewni, zda-
niem autoréw referatu, gwarancje efektywnosci stosowania tej instytucji prawa.
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Ostatnig prelegentka tego panelu byla Nina Kurpios (Uniwersytet Warminsko-
-Mazurski w Olsztynie), ktéra wygtosila referat pt. ,O wartosci «owocéw zatrutego
drzewa» w procesie karnym”. Przypomniala, Ze teoria ,,owocéw zatrutego drzewa”
wziela swéj poczatek w wykladni orzecznictwa Sadu Najwyzszego USA. Miala ona
na celu ochrone obywateli przed nieuzasadnionym przeszukaniem, zatrzymaniem,
a takze powstrzymywala organy Scigania przed podejmowaniem dziatan bedacych
naduzyciem ich uprawnieri. W myél teorii ,,owocami zatrutego drzewa” nazywamy
niedozwolone przez prawo czynnosci podejmowane przez stuzby écigania. Nina
Kurpios podkreélita, ze teoria znajduje tez podstawe w art. 168a k.p.k., ktéry wska-
zuje, ze dow6d mozna uznac za niedozwolony tylko wéwczas, gdy zostal uzyskany
w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkow stuzbo-
wych, w wyniku: zabdjstwa, umyélnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu
lub pozbawienia wolnosci, a ich celem jest zdobycie dowodéw dajacych podstawe
do wszczecia postepowania karnego. Zdaniem prelegentki doktryna powinna by¢
obowiazujacym standardem rzetelnego procesu stosowanym przez sad w procesie
karnym, co podkresla orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.

6. Piaty panel

Ostatni panel konferencji moderowata Wiceprezes Kota Naukowego Prawa Karne-
go Procesowego Julia Starybrat (Uniwersytet Kardynala Stefana Wyszynskiego
w Warszawie). Po przywitaniu prelegentéw glos zabrata dr Monika Gluch
(Uniwersytet Warmirisko-Mazurski w Olsztynie), ktéra przedstawita referat pt.
~Rzetelny proces a dowdd z opinii bieglego w postepowaniu karnym”. Zwroécita
uwage, ze w postepowaniu karnym czesto zachodzi koniecznos$é dopuszcze-
nia dowodu z opinii bieglego z zakresu kryminalistyki. Z reguly opinia ta zawiera
informacje, co do ktérych organ prowadzacy postepowanie nie posiada fachowej
wiedzy. Prelegentka wyrazita watpliwos¢ co do tego, w jakim stopniu nalezy uznaé
za prawidlowa ocene tresci merytorycznej opinii dokonywang przez decydenta
procesowego, ktéry nie posiada specjalistycznej wiedzy w tym zakresie, oparta na
wlasnych ekspertyzach sadowych o dowodach o charakterze fizyko-chemicznym
i genetycznym. Wskazala, ze pozytywnym rozwigzaniem byloby uregulowanie tej
kwestii w akcie prawnym dot. biegtych sadowych.

Druga prelegentka byla Agata Wrobel (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie), ktéra oméwita temat , Prawo do sadu administracyj-
nego jako rodzaj prawa do sadu”. Podkreélila, ze prawo do sadu administracyjnego
wynika z egzekwowania prawa administracyjnego, i cho¢ oba postepowania (ad-
ministracyjne i sgdowo-administracyjne) sa ze soba powiazane, to prawo do sadu
uregulowane jest w obu z nich w odrebny sposéb. Dokonujac analizy poréwnawczej
procesu karnego i cywilnego, zwrécila uwage na zachowanie standardu rzetelne-
go procesu na drodze administracyjnej i sgdowo-administracyjnej.

Kolejny prelegent, mgr Kacper Sobolewski (Uniwersytet Warszawski), wygtosit
referat pt. ,Sprawy administracyjne nieobjete kognicja sadownictwa administracyjnego
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a granice domniemania drogi sadowej przed sadem powszechnym”. Na wstepie
nawiazal tematycznie do referatu przedstawionego przez Agate Wrobel. Wyszedt
z zalozenia, ze zapewnienie w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP mozliwie pelnej realiza-
¢ji prawa do sadu, co podkresla orzecznictwo Sadu Najwyzszego oraz Trybunatu
Konstytucyjnego, wypracowuje koncepcje domniemania drogi sagdowej przed sadem
powszechnym. Zdaniem mgr. K. Sobolewskiego nie zawsze ma ona zastosowanie
w praktyce, zwlaszcza w sprawach nieobjetych kognicja sadéw administracyjnych.
Jednoczesnie podkreélit, ze sposob uksztattowania kognicji sadownictwa administra-
cyjnego, polegajacy zasadniczo na enumeratywnym wyliczeniu w art. 3 § 2 ustawy
Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi prawnych form dziatania
administracji podlegajacych kontroli w drodze skargi do sagdu administracyjnego nie
spelnia swojej roli, co znajduje wyraz w orzecznictwie. Zwrocil uwage, ze zastosowa-
nie domniemania drogi sagdowej (a takze art. 199' Kodeksu postepowania cywilnego)
moze w konsekwengji prowadzi¢ do sytuacji, w ktérych wlasciwy do rozpoznania
spraw o administracyjnoprawnym charakterze okaze sie sad cywilny.

Ostatnim prelegentem byt Prezes Kola Naukowego Prawa Karnego Procesowe-
go mgr Tomasz Bojanowski (Uniwersytet Kardynala Stefana Wyszynskiego
w Warszawie), ktérego referat nosit tytul: ,Sedzia ds. postepowania przygotowaw-
czego jako gwarant rzetelnego procesu”. Prelegent podkreslit charakter historyczno-
prawny sedziego $ledczego w polskim procesie karnym i nawiazat do - obowigzuja-
cych na ziemiach polskich - regulacji pafistw zaborczych oraz do instytucji zawartej
w Kodeksie postepowania karnego z 1928 r. Autor referatu wskazal na potrzebe
wprowadzenia tej instytucji do postepowania przygotowawczego w polskim pro-
cesie karnym. Jego zdaniem wzmocni to praworzadnoé¢ oraz sagdowa ochrone praw
cztowieka w tym stadium postepowania karnego.

7. Podsumowanie

Po wygloszonym referacie mgr Tomasz Bojanowski zakoriczy! konferencje. Wyrazit
szczegdlne podziekowania organizatorom konferencji, tj. Kole Naukowemu Prawa
Konstytucyjnego UKSW i Kole Naukowemu Prawa Karnego Procesowego WPiA
UKSW oraz partnerom konferencji: Dyrektorowi Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci
dr. hab. Marcinowi Wielcowi, prof. UKSW, Dyrektorowi Instytutu Nauk Prawnych
Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynala Stefana Wyszyriskiego
w Warszawie dr. hab. Arturowi Kotowskiemu, prof. UKSW, Ministrowi Edukacji
i Nauki dr. hab. Przemystawowi Czarnkowi, prof. KUL, Prezesowi Rzadowego
Centrum Legislacji dr. hab. Krzysztofowi Szczuckiemu, a takze Wydawnictwu
Naukowemu C.H.Beck.

Konferencja byta okazja do skonfrontowania pogladéw na temat prawa do sagdu
irzetelnego procesu. Nalezy ja traktowac jako przyczynek do dalszych badan w za-
kresie funkcjonowania wymiaru sprawiedliwoéci. Organizatorzy zapowiedzieli, ze
dotozg wszelkich staran, aby Ogélnopolska Konferencja Naukowa , Rzetelny proces
i prawo do sadu” stala si¢ wydarzeniem cyklicznym.
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Streszczenie

Ogolnopolska Konferencja Naukowa , Samorzqd terytorialny w Polsce - przesztosé, terazniejszosc,
przysztosc” odbyta sie 14.04.2023 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszyriskiego w Warszawie. Zostata zorganizowana przez Koto Naukowe Prawa
Konstytucyjnego oraz Warszawskie Seminarium Aksjologii Administracji. Zakres konferencji
obejmowat istotne, z punktu widzenia funkcjonowania parstwa, zagadnienia dotyczqce historii,
rozwoju oraz przysztosci samorzqdu terytorialnego. Warta podkreslenia jest wieloaspektowosé
spojrzenia na omawiang problematyke. Sprawozdanie w sposob przegladowy przedstawia referaty
wygloszone przez prelegentow.

Stowa kluczowe: Konstytucja RP, samorzqd terytorialny, zasada samodzielnosci samorzqdu
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1. Wprowadzenie

W dniu 14.04.2023 r. na Uniwersytecie Kardynata Stefana Wyszyniskiego w War-
szawie odbyta sie Ogoélnopolska Konferencja Naukowa ,Samorzad terytorialny
w Polsce - przeszlos¢, terazniejszos¢ i przyszios¢”. Organizatorami wydarzenia
byly Koto Naukowe Prawa Konstytucyjnego UKSW oraz Fundacja Warszawskie
Seminarium Aksjologii Administracji. W tym miejscu nalezy nadmienié, ze sama
inicjatywa powstata na skutek zauwazenia przez inicjatoréw swoistej naukowej
luki. Dyskurs naukowy, zwlaszcza ten studencki, cho¢ coraz $mielej, to nadal zbyt
rzadko pochyla sie¢ nad problematyka dzialaii samorzadu terytorialnego - insty-
tucji niezwykle gleboko osadzonej w budujacym sie permanentnie spoteczernistwie
obywatelskim. Podstawy jego ksztaltu okreslone zostaly w poswieconym mu roz-
dziale VII Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. Ustawa zasadnicza
pozostawia jednak ustawodawcy zwyklemu uregulowanie wiekszosci kwestii
zwigzanych z funkcjonowaniem samorzadu, co sprawia, ze nie jest on w zadnym
razie struktura statyczna. Znajduje si¢ w stanie ciagtego rozwoju, na co wskazuja
chociazby m.in. dokonane w 1998 r. reformy, polegajace na modyfikacji jego struk-
tury i wprowadzeniu tréjstopniowosci samorzadu terytorialnego, a takze zmia-
ny ustawy o samorzadzie gminnym, ustawy o samorzadzie powiatowym i ustawy
o samorzadzie wojewo6dztwa w 2001 czy 2018 r.

Wydarzenie otrzymalo wsparcie merytoryczne w postaci Honorowego Patronatu
Prezesa Rzadowego Centrum Legislacji dr. hab. Krzysztofa Szczuckiego oraz
Samorzadu Doktorantéw UKSW.

Konferencje otworzyli bedacy zarazem moderatorami panelu eksperckiego: Karol
Rogala - Prezes Kota Naukowego Prawa Konstytucyjnego UKSW, Przewodniczacy
Wydziatowej Rady Studentéw Wydzialu Prawa i Administracji UKSW oraz
mgr Kacper Sto$ - Menadzer ds. spotkan lokalnych Warszawskiego Seminarium
Aksjologii Administracji. Po powitaniu przybylych gosci i wprowadzeniu zgro-
madzonych w formule obrad glos zabral pierwszy z ekspertéw - dr hab. Bartosz
Majchrzak, prof. UKSW. W wystapieniu , Aksjologia samorzadu terytorialnego
w Konstytucji RP” opisat niezwykle wazna kwestie zakwalifikowania wartosci zwia-
zanych bezposrednio z ustanowieniem niezaleznego samorzadu terytorialnego jako
dobr prawnych - sg to m.in. bezpieczenistwo obywateli, stan srodowiska, edukacja.
U podstaw dzialania jednostek samorzadu terytorialnego (JST) nalezy dostrzec
filary bedace konstytucyjnymi warto$ciami, tj. zasada pomocniczosci (subsydiar-
noéci) zawarta w preambule do Konstytucji RP oraz zasada decentralizacji wladzy
publicznej wyrazona bezposrednio w art. 15 ustawy zasadniczej - zabezpieczajaca
samodzielno$¢ majatkowa, finansowa, ustrojowo-organizacyjna w zakresie wladczego
ksztaltowania stosunkow spotecznych. Profesor B. Majchrzak zwrécit réwniez uwage
na ogromne znaczenie wtasciwego zastosowania wzorca rozstrzygania konfliktu
wartoéci w dzialalnosci JST oraz ich wspotdziataniu z organami wiadzy centralne;j.

Nastepnie dr hab. Radoslaw Medrzycki (Uniwersytet Kardynala Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie) przedstawil referat: ,Rola samorzadu terytorialnego
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w zakresie dostepnoéci informacyjno-komunikacyjnej - uwarunkowania prawne”.
Autor podkreglil niezwykle znaczenie pojecia , jednoéci normatywno-aksjologicz-
nej” ,motywowanej w stosowaniu do ochrony godnosci czlowieka”, jego prawa
do wspbétuczestnictwa w zyciu publicznym, co w konsekwencji stanowi przejaw
solidarnosci spolecznej. Prelegent okreslit dostepnos¢ jako jeden z kluczowych
wyraz6éw zmian prawnych, ktore dotycza takze jednostek samorzadu terytorialnego.
Jej celem jest utatwienie zycia osobom z niepetnosprawnoéciami, mozliwos¢ ich
usamodzielnienia, a takze zapobieganie zachowaniom paternalistycznym wobec
tych os6b. Dostepnosé pod wzgledem prawnym jest nierozerwalnie zwiazana
z pojeciem ,bariery”, a takze a contrario z wykluczeniem spotecznym. Profesor
R. Medrzycki w syntetyczny sposob przedstawit obecne rozwigzania w polskim
systemie prawnym, zwlaszcza w ustawie z 19.07.2019 r. o zapewnianiu dostepnosci
osobom ze szczeg6lnymi potrzebami.

2. Panel pierwszy ,Kontrola i nadzor
w jednostkach samorzadu terytorialnego”

Pierwszy z paneli studencko-doktoranckich poprowadzita Paulina Czarnynoga -
Sekretarz Kota Naukowego Prawa Konstytucyjnego UKSW (Uniwersytet Kardyna-
ta Stefana Wyszynskiego w Warszawie). Po krotkim wstepie glos zabrat dr Pawel
Swital (Uniwersytet Technologiczno-Humanistyczny im. Kazimierza Pulaskiego
w Radomiu). W referacie ,Mechanizmy prawne zwiekszajace kontrole mieszkancéw
nad dzialalnoscig samorzadu terytorialnego w Polsce” potraktowal zbiorczo zakres
instrumentéw zwiekszajacych transparentnosé oraz utatwiajacych wspétudziat miesz-
kanicéw w zyciu wspélnoty samorzadowej, zwracajac szczeg6lng uwage na jawnosé
obrad organéw stanowiacych, zagadnienia obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej
oraz budzetu obywatelskiego.

Nastepnie wystapita mgr Emilia Gulifiska (Uniwersytet Technologiczno-
Humanistyczny im. Kazimierza Putaskiego w Radomiu), ktéra omowita temat:
~Spoteczenistwo obywatelskie jako uczestnictwo w zyciu publicznym”. Autorka
poswiecila swdj referat formom partycypacji spotecznej i ich oddzialywaniu na
wspoélnoty samorzadowe. Zaznaczyla, ze podstawa jest tu zasada wolnosci zrze-
szania zawarta w art. 58 Konstytucji RP. Daje ona wolnoé¢ obywatelskg w zakresie
ksztattowania tozsamosci spolecznej - poprzez oddzialywanie na organy panstwa
oraz wladzy samorzadowej, a takze poprzez realizacje cel6w statutowych.

»Wplyw nowych technologii na funkcjonowanie samorzadu terytorialnego”
to tytul trzeciego wystapienia w pierwszym panelu. Mgr Karolina Wilamowska
(Uczelnia Lazarskiego) zaczela swdj referat od zwrocenia uwagi na szybkos¢ postepu
cyfrowego. Jest on nieporéwnywalny z dawnym rozwojem przemystowym, co przy-
sparza wielu probleméw teoretykom i praktykom prawa muszacym permanentnie
odnajdowac sie¢ w nowej rzeczywistosci. Zagadnienia te rzutuja takze bezposrednio
na wspolnoty samorzadowe - chocby przez pojecie , smart cities”, do ktérych aspiruja
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nasze najwigksze miasta. Wedtug mgr K. Wilamowskiej powinni$my zwazaé tak-
Ze Na nowoczesne rozwiagzania cyfrowe ze wzgledu na zasade zréwnowazonego
rozwoju - dostep obywateli do elektronicznego zalatwiania spraw administracyjnych
iich funkcjonowanie w organizmie miejskim (gminnym).

Mgr Ewelina Lis w wystapieniu ,Spoteczna kontrola samorzadow - czyli jak
wnioskowac o podjecie dziatari kontrolnych przez Najwyzsza I1zbe Kontroli” przed-
stawila podstawowe zagadnienia zwigzane z uprawnieniami NIK oraz oméwita
praktyczne aspekty dzialalnosci kontrolnej na poziomie organéw samorzadu te-
rytorialnego oraz wskazowki dla obywateli, w jaki sposob zainicjowac¢ taki proces.
Najwyzsza Izba Kontroli, zgodnie z ustawa z 23.12.1994 r., przeprowadza kontrole
dziatalnoéci jednostek samorzadu pod wzgledem legalnoéci, gospodarnosci i rzetel-
nosci - autorka zwrécita uwage na brak przymiotu ,celowosci”, ktéry mogtby mieé
kluczowe znaczenie w wielu watpliwych sytuacjach.

Ostatni referat zatytutowany: ,Odmowa udzielania informacji publicznej przez
organy samorzadu terytorialnego a ustawowy obowiazek jej udzielania” wygtlosily
Karolina Zmijewska i Aleksandra Bacik (Uniwersytet Zielonogorski). Autorki
w szczegdlny sposob odniosly sie do obecnych rozwigzan w tym zakresie, tj. do
ustawy z 6.09.2001 r. o dostepie do informacji publicznej. Wskazaly na uprawnienia
przystugujace obywatelom i na obowigzek organéw publicznych (w tym jednostek
samorzadu terytorialnego) w przedmiotowej kwestii. Odwotujac sie do proble-
mow i bezprawnych dzialan organéw, oparty swe wnioski na sentencjach wyrokéw
sadow administracyjnych.

3. Panel drugi,Finanse jednostek samorzadu terytorialnego”

Moderatorkami drugiego panelu byly Zofia Wielgérska i Faustyna Zabielska
(Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie). Po krétkim wpro-
wadzeniu glos zabrata mgr Justyna Orlikowska, ktéry wyglosita referat pt. ,Zasada
samodzielnosci finansowej a zasada adekwatnosci srodkéw do zadan. O dochodach
j.s.t. stow kilka”. Gléwny watek wystgpienia to wskazanie pierwszenstwa zasady
adekwatnosci Srodkéw do zadan jednostek samorzadu terytorialnego nad zasada
samodzielnosci finansowej, co przedstawil w doktrynie prof. dr hab. Krzysztof
Suréwka. Prelegentka dokonata analizy powyzszych zasad z punktu widzenia prze-
piséw Konstytucji RP oraz orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. Podkreslita,
ze zasada samodzielnosci finansowej jednostek samorzadu terytorialnego wyraza
sie w prawie do posiadania wlasnych budzetéw opartych na wlasciwym systemie
dochodéw i przychodéw, zapewniajacym mozliwos¢ samodzielnej realizacji zadan
publicznych na podstawie obowigzujacych norm prawnych i w zakresie przez nie
wyznaczonym. Zasada adekwatnosci wyznacza za$ kryteria oceny systemu finanséw
samorzadu terytorialnego oraz niezbedne jego modyfikacje.

Drugi referat w ramach drugiego panelu zatytutowany , Tam i z powrotem. Rzecz
o samodzielnosci finansowej samorzadu terytorialnego” wyglosit mgr Jakub Dorosz-
Kruczynski (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszytiskiego w Warszawie). Prelegent
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zawarl w swoim wystgpieniu historyczny aspekt rozumienia zasady samodzielnosci
finansowej jednostek samorzadu terytorialnego, ze szczegélnym uwzglednieniem
realizacji zasady przez rady narodowe w okresie Polskiej Rzeczypospolitej Ludowe;j.
Przyjat on teze, ze budzet jednostek samorzadu terytorialnego zaréwno w aspekcie
historycznym, jak i wspdlczesnym jest wtorny wobec budzetu paristwa. W swoim
referacie podniost takze problem ze skladaniem przez jednostki samorzadu tery-
torialnego w ramach naboréw przeprowadzanych na terenie kazdego wojewédz-
twa wnioskéw o dofinasowanie w ramach Rzadowego Funduszu Rozwoju Drég,
Rzadowego Funduszu Inwestycji Lokalnych oraz Programu Inwestycji Strategicznych
oraz zaskarzania decyzji administracyjnych organéw wiasciwych do rozpatrzenia
powyzszych wnioskéw.

Kolejnym prelegentem panelu byt Mikotaj Matecki (Uniwersytet Warmirsko-
-Mazurski w Olsztynie), ktéry wyglosit prelekgcje pt. ,Regionalna Izba Obrachunkowa
- nadzor i kontrola kwestii finansowych w jednostkach samorzadu terytorialnego”.
Referent na poczatku swojego wystapienia przedstawit strukture organizacyjna
oraz zadania regionalnych izb organizacyjnych, okreslone przez przepisy ustawy
2 7.10.1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych. Objasnit réwniez znaczenie
podstawowych kompetencji regionalnej izby obrachunkowej w realizacji funkcji
nadzorczej i kontrolnej sprawowanej przez te organy.

Nastepny referat, pt. ,Szanse i zagrozenia dla gmin miejsko-wiejskich na przy-
ktadzie budzetu Gminy i Miasta Halinow”, wyglosila Weronika Zdzieborska
(Szkota Gléwna Handlowa w Warszawie, Urzad Miejski w Halinowie). Prelegent-
ka przedstawila od strony praktycznej realizacje budzetu Gminy i Miasta Halinow
w latach 2020-2022. Podkreélita duze znaczenie wspétpracy pomiedzy organami
stanowigcymi samorzadu terytorialnego gminy, rada gminy a organem wykonaw-
czym (burmistrzem), w procesie wydatkowania srodkéw publicznych z budzetu
gminy miejsko-wiejskiej.

Ostatnim prelegentem tego panelu byt Tomasz Kawa (Uniwersytet Ekonomiczny
w Krakowie), ktéry zaprezentowat referat pt. ,Kontrola zarzadcza w jednostkach
samorzadu terytorialnego”. Omoéwil instytucje kontroli zarzadczej, uregulowanej
w art. 68 ustawy z 27.08.2009 r. o finansach publicznych. Podkresdlil, ze kontrola
zarzadcza porzadkuje procesy i zapewnia standaryzacje dziatar dzieki opisowi
kluczowych obszaréw zarzadzania (cele, mierniki), dokumentowaniu, monitoro-
waniu, ocenie efektow oraz wspiera samodoskonalenie organizacji poprzez cigglosé
diagnozowania, monitorowania i poprawiania realizowanych proceséw w jednostce
samorzadu terytorialnego.

4, Panel trzeci ,Historia i rozwdj samorzadu terytorialnego w Polsce”

Tematyka trzeciego panelu konferencji dotyczyta historii i rozwoju samorzadu tery-
torialnego w Polsce. Moderatorka byla Maria Wyszyfiska (Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszyniskiego w Warszawie). Jako pierwsza glos zabrata mgr Izabela Wasik
(Uniwersytet Jagielloniski), wygtaszajac referat zatytutowany ,Statut miasta Krakowa
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z 1901 r. jako przykiad rozwoju samorzadnosci miasta na przefomie XIX i XX w.”.
W swoim wystapieniu prelegentka zwrécila uwage na najistotniejsze podstawy
normatywne regulujace samorzadnoé¢ miasta Krakowa oraz zasady funkcjonowania
i zakres kompetencji wiadz lokalnych.

Weronika Chmiel (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie)
przedstawita stuchaczom prezentacje pt. ,Samorzad terytorialny w polskich konsty-
tucjach. Rys historyczny oraz funkcjonujace zasady ustroju samorzadu terytorialnego
w Polsce”. Autorka oméwita sposéb regulacji struktury wtadz lokalnych w Polsce,
uwzgledniajac tre$¢ normatywna m.in. Konstytucji marcowej, Konstytucji kwietnio-
wej, tzw. Matej Konstytucji z 1992 r., jak réwniez obecnie obowiazujacej Konstytucji
RP. Zwrécila réwniez uwage na najwazniejsze zasady funkcjonowania samorzadu
w poszczegoblnych okresach rozwoju ustroju panstwa.

Jako kolejna glos zabrala Zofia Navus-Wysocka (Uniwersytet Warmirisko-
-Mazurski w Olsztynie), wygtaszajac referat ,Samorzad terytorialny i jego funkcje
w II Rzeczypospolitej”. Prelegentka wskazata na - zwigzany z réznorodnoscia re-
gulacji na obszarach objetych dawnymi zaborami - problem odmiennosci struktur
samorzadowych na poszczegélnych obszarach paristwa. Oméwita réwniez wyste-
pujace w okresie istnienia II RP problemy wynikajace z préby unifikacji samorzadu
oraz podstawowe akty normatywne, ktére regulowaty sposéb funkcjonowania wladz
lokalnych we wskazanym powyzej okresie.

Przedostatnie wystapienie w ramach trzeciego panelu przygotowat Jakub
Sychowiec (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyriskiego w Warszawie), ktéry
omowit zagadnienie sagdowo-administracyjnej ochrony samodzielnoéci samorzadu
terytorialnego. W swoim referacie zwrécil uwage na podstawowe kwestie zwigzane
z dwoma szczeg6lnymi srodkami ochrony samodzielnosci samorzadu, tj. ze skarga
na akt nadzoru oraz z wnioskiem o rozstrzygniecie sporu kompetencyjnego. Wskazat
takze na problematyke rozdrobnienia regulacji wskazanych $rodkéw ochrony na
ustawe procesowq i ustawy samorzadowe oraz nakreslil wynikajace z tego faktu
trudnosci wystepujace na poziomie stosowania prawa.

Jako ostatni zabrat gtos Michal Szumski (Uniwersytet Wroctawski), wygtaszajac
referat pt. ,Znaczenie funkcji sottysa w Il Rzeczypospolitej oraz jego rola w proce-
sie aktywizacji spotecznosci wiejskich”. Prelegent przyblizyt stuchaczom problem
marginalizacji znaczenia funkgji soltysa, a takze zasadnicze trudnoéci zwigzane ze
sprawowaniem tego urzedu. Zwrécit tez uwage na brak osobowosci prawnej sofectwa,
na zagadnienie funduszu soleckiego oraz na spoleczne postrzeganie funkji soltysa.

5. Panel czwarty ,Formy wspdtpracy i integracji
jednostek samorzadu terytorialnego”

Moderatorka czwartego panelu konferencji byla Maria Szczekato (Uniwersytet
Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie), ktéra po krotkim wprowadze-
niu zaprosita do wystapienia pierwsza prelegentke. Urszula Pacyga-Glanowska
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(Lokalna Organizacja Turystyczna Wielki Gosciniec Litewski) przedstawila referat
zatytulowany , Wspotpraca jednostek samorzadu terytorialnego z organizacjami
pozarzadowymi”. Ukazata praktyczny aspekt wspoétpracy jednostek samorzadu
terytorialnego z organizacjami pozarzadowymi na szczeblu wiejskim, zwlaszcza kot
gospodyn wiejskich, kluboéw sportowych oraz stowarzyszer o profilu rodzinnym lub
historycznym. Omoéwila system pozyskiwania srodkéw na dzialalno$¢ organizacji
NGO z budzetu gminy oraz jednoczes$nie podkreslita realizacje zadan wlasnych gminy
w ramach dziatalnosci kulturalnej przez organizacje pozarzadowe.

Kolejny odczyt, pt. ,Komitet Regionéw jako forum wspétpracy samorzadu
lokalnego i Unii Europejskiej”, wyglosil mgr Michal Celinski (Wojewddzki Sad
Administracyjny w Bialymstoku). Referent w swojej prezentacji ukazat strukture
organizacyjng i zadania Komitetu Regionéw w ramach wspoétpracy samorzadu
lokalnego z organami Unii Europejskiej. Podkreslil, ze Komitet Region6w ma duzy
wplyw na ksztaltowanie procesu legislacyjnego oraz polityki regionalnej i spéjnosci
Unii Europejskiej.

Trzecia prelegentka panelu byta mgr Joanna Karolina Kozlowska (Uniwersytet
Kardynata Stefana Wyszyniskiego w Warszawie), ktéra przedstawila referat pt.
~Zwiazki oraz porozumienia miedzygminne jako alternatywa dla funkcjonowania
powiatéw”. Zaprezentowala ona uregulowania konstytucyjne i ustawowe zwiaz-
koéw oraz porozumien miedzygminnych. Wskazala, ze cztonkostwo w zwiazkach
i porozumieniach miedzygminnych umozliwia: obnizenie nakltadéw jednostko-
wych kosztéw eksploatacyjnych, dzieki wykorzystaniu efektu duzej skali przed-
siewziecia, a tym samym utrzymanie relatywnie matych cen; fatwiejszy dostep do
zewnetrznych zrédet inwestycji; obnizenie nakltadéw finansowych na inwestycje po-
noszonych przez poszczegdlne gminy tworzace strukture zwiazku lub porozumienia.

Prelekgje pt. ,Zasada dobrego sasiedztwa jako element ustalania warunkow zabu-
dowy przez organy wykonawcze gminy” przygotowal mgr Bartlomiej Matkiewicz
(Izba Adwokacka w Warszawie).. Referent podkreslit nadrzedny charakter zasady
dobrego sgsiedztwa w ustalaniu warunkéw zabudowy przez organy wykonawcze
jednostek samorzadu terytorialnego. Powolujac sie na orzecznictwo sadéw admini-
stracyjnych i stanowisko doktryny, wskazal, ze wymoég dobrego sasiedztwa nie jest
zachowany, gdy projektowana inwestycja jest sprzeczna z dotychczasowa funkcja
terenu i nie da si¢ z nig w praktyce pogodzi¢. Nie wymaga ona natomiast - przy
projektowaniu nowych inwestycji - prostego powielania celu i charakterystyki za-
budowy istniejacej na terenie sasiednim.

Piatym prelegentem panelu byt mgr Michat Malinowski, ktéry przedstawil referat
pt. ,Zadania zwigzku metropolitalnego w wojewddztwie $laskim a zadania gmin
wchodzacych w jego sklad”. Omowil on w swoim wystapieniu zadania publiczne
zwigzku metropolitalnego w wojewddztwie élaskim, tworzace relacje pomiedzy
metropolia a wchodzacymi w jej skfad gminami. Podkreslit, ze opiera sie ona na
3 elementach (zawartych w art. 12 ustawy z 9.03.2017 r. o zwigzku metropolitalnym
w wojewoddztwie $laskim): rozwoju spolecznym i gospodarczym obszaru zwiazku
metropolitalnego; planowaniu, koordynacji, integracji oraz rozwoju publicznego
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transportu zbiorowego; mozliwosci realizacji zadan publicznych nalezacych do
zakresu dzialania gminy.

Krzysztof Pikul (Uniwersytet Zielonogorski), jako szdsty prelegent panelu, wy-
glosit referat pt. , Aglomeracje i metropolie w Swietle konstytucji i obowigzujacych
przepiséw na przyktadzie Gornoslasko-Zagtebiowskiej Metropolii”. Przedstawit
uregulowania prawne i spofeczne utworzenia Gérnoslasko-Zaglebiowskiej Metropolii.
Wyrazil pozytywna opinie o przysziosci zrzeszenia sie¢ gmin w zwiagzki metropoli-
talne, postulujac de lege ferenda w sposéb ogolny uregulowanie zrzeszenia zwigzkow
metropolitalnych przez gminy.

Ostatnim referentem tego panelu byt Hubert Zarzycki (Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszyriskiego w Warszawie), ktéry przedstawil prelekcje pt. ,Szczegélny
charakter samorzadu warszawskiego na tle ustawy o ustroju miasta stotecznego
Warszawy”. Wyjasnit stuchaczom geneze utworzenia dzielnic Warszawy oraz za-
prezentowal zalety i wady regulacji dotyczacej jednostek pomocniczych miasta.

6. Panel piaty ,Samorzad terytorialny w Polsce
— problemy wybrane”

Ostatni panel dotyczyt trudnosci, ktére napotykaja samorzady terytorialne w Polsce.
Moderatorem tego panelu byt Prezes Kola Naukowego Prawa Konstytucyjnego
UKSW Karol Rogala. Pierwszy referat, pt. ,Jak chroni¢ historyczne miasta? Postulaty
zmian”, wyglosit mgr Mitosz Pilarek (SWPS Uniwersytet Humanistycznospoteczny).
Zwrécit on uwage, ze obecnie miasta historycznie nie sa chronione w sposéb odpo-
wiedni, przede wszystkim z powodu ich wadliwego postrzegania jako przedmiot
ochrony. Wskazat réwniez na problemy definicyjne zwigzane z pojeciami ,, miasto”
i, miasto historyczne”, jak réwniez na wieloaspektowos¢ wymienionych nazw.

~Mozliwos¢ realizacji projektéow jadrowych przez Jednostki Samorzadu
Terytorialnego” to wystapienie przygotowane przez mgr. Artura J. Tynskiego
(Uniwersytet Slaski w Katowicach). Prelegent przedstawil, zwiazane z samorzadem,
prawne uwarunkowania rozwoju energetyki jadrowej w Polsce, w szczegdlnosci
zwrdcil uwage na wyrazenie ,spotecznosci energetycznej” oraz omowil instytucje
klastréow energetycznych i spétdzielni energetycznych. Wskazat takze na mozli-
wosci zaangazowania inwestycyjnego samorzadu w budowe i obstuge elektrowni
jadrowych.

Nastepnie glos zabrali Karolina Szakota i Jacek Borycki (Uniwersytet Zie-
lonogorski), ktérzy przyblizyli stuchaczom problematyke braku powstawania no-
wych miast na prawach powiatu. Autorzy omoéwili kryteria, ktérych spelnienie
umozliwia miastu ubieganie si¢ o nadanie statusu ,miasta na prawach powiatu”.
Jednoczesnie zaznaczyli, ze w aktualnym stanie prawnym sg one niezwykle trudne do
spelniania.

Czwarty referat, pt. ,Kierownik urzedu stanu cywilnego w gminach ponizej
50 tys. mieszkanicow - analiza praktyczna instytucji”, wyglosit Lukasz Sitkowski
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(Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie). Prelegent dokonat
analizy obecnej regulacji ustawy Prawo o aktach stanu cywilnego w zakresie wska-
zanym w tytule wystapienia. Podkreslil miejsce kierownika urzedu stanu cywilnego
w strukturze organéw wiadzy publicznej, a takze wystepujacy historycznie problem
dwoistej natury wskazanego podmiotu oraz podstawowe zaloZenia ustrojowe i kom-
petencje kierownika urzedu stanu cywilnego.

Kolejnym prelegentem byt Maciej Barmosz (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie), ktory przedstawit referat pt. ,Nowelizacja przepisow
dotyczacych funkcjonowania mtodziezowych rad jednostek samorzadu terytorial-
nego na przykladzie ustawy o samorzadzie gminnym”. Autor poruszyt zagadnienia
zwigzane z podstawami prawnymi oraz zasadami funkcjonowania mtodziezowych
rad gmin. Omoéwit réwniez nowe formy aktywizacji samorzadowej mtodziezy, wpro-
wadzone w wyniku przyjecia ustawy nowelizujacej z 20.04.2021 r.

Przedostatnie wystgpienie w pigtym panelu zostato zatytulowane ,Regulacja
prawna referendum lokalnego w Polsce”. Mikolaj Hetzig (Uniwersytet Adama
Mickiewicza w Poznaniu) przedstawit stuchaczom konstytucyjne i ustawowe za-
sady przeprowadzania referendum lokalnego w Polsce. W szczegolnosci nakredlit:
mozliwy przedmiot glosowania, problematyke waznosci referendum, obowigzek
jego przeprowadzenia w sytuacji spelnienia przez podmiot inicjujacy wszystkich
warunkow formalnych oraz zagadnienie zgodnosci instytucji referendum w sprawie
samoopodatkowania z Konstytucja RP.

Jako ostatni zabrat glos Mikolaj Wolanin (Uniwersytet Warszawski), ktéry wy-
glosit referat zatytutowany ,Podpisy pod zgtoszeniem obywatela do debaty nad
raportem o stanie jednostki samorzadu terytorialnego a konstytucyjna definicja
samorzadu terytorialnego”. Prelegent wskazat na tryb zglaszania si¢ osoby zainte-
resowanej do wziecia udziatu w debacie o stanie jednostki samorzadowej. Podkreslit
jednoczesnie problem braku wymogu, by zgltoszenie zostalo poparte wylacznie przez
mieszkanicow danej jednostki, oraz kwestie weryfikacji prawidtowosci podpiséw.
Zauwazyl, ze omawiane zagadnienie nie stanowi problemu praktycznego, jednakze
budzi watpliwosci konstytucyjne.

7. Podsumowanie

Nastepnie Prezes Kola Naukowego Prawa Konstytucyjnego UKSW Karol Rogala
oraz Menadzer ds. spotkan lokalnych Warszawskiego Seminarium Aksjologii
Administracji mgr Kacper Sto$ zakoriczyli konferencje. Zlozyli podziekowania
organizatorom konferencji, tj. Fundacji Warszawskie Seminarium Aksjologii
Administracji i Kole Naukowemu Prawa Konstytucyjnego UKSW, oraz partne-
rom konferencji: Prezesowi Rzagdowego Centrum Legislacji dr. hab. Krzysztofowi
Szczuckiemu, Przewodniczacej Zarzadu Samorzadu Doktorantow UKSW
mgr lic. Marioli Pirek, a takze Wydzialowi Prawa i Administracji UKSW, Samo-
rzadowi Studentéw UKSW oraz Wydzialowej Radzie Studentéw Wydzialu Prawa
i Administracji UKSW.
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Konferencja stworzyla mozliwos¢ wymiany pogladéw na temat polskiego sa-
morzadu terytorialnego. Stanowita bezprecedensowq i w pelni obiektywna debate
o samorzadzie terytorialnym - szansach i zagrozeniach w jego funkcjonowaniu.
Organizatorzy zapewnili o dalszej wspétpracy dotyczacej dyskursu o stanie samo-
rzadu terytorialnego w Polsce.




