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1. Uwagi wstepne

W ostatnim dziesiecioleciu obserwujemy wzmozona aktywno$é nie-
ktérych prawodawecow w obszarze regul dotyczacych filiacji, a wiec norm
prawnych majacych na celu wykreowanie miedzy dzieckiem a dana oso-
ba wiezi prawnej polegajacej na pochodzeniu. Szereg nowo wprowadzo-
nych w tej sferze rozwiazan odchodzi od zasady prawdy biologicznej, rozu-
mianej jako pochodzenie dziecka od jednej kobiety 1 jednego mezczyzny,
gdzie kobieta jest zaréwno osoba, ktora rodzi dziecko, jak 1 jego matka ge-
netyczna. I tak, wspomniane nowe regulacje, w znacznej mierze powstate
w odpowiedzi na postulaty zglaszane przez $rodowiska oséb LGBTQI+,
zrywaja, z tradycyjnym modelem rodzicielstwa, dopuszczajac w szczegdlno-
§ci rodzicielstwo dwdch kobiet czy tez rodzicielstwo danej osoby / danych
0s6b w oderwaniu od kwestii jej/ich plci, a nawet rodzicielstwo wiecej niz
dwoéch 0s6b (w stosunku do jednego dziecka).

Mechanizm dzialania omawianych przepiséw jest w istotnym zakresie
wzorowany na rozwigzaniach majacych dotychczas zastosowanie w od-
niesieniu do ,tradycyjnych” rodzin. Mozna wiec wérdd rozpatrywanych
nowych regulacji wskazaé takie, zgodnie z ktérymi rodzicielstwo powstaje
ex lege, w szczegdlnoéci na podstawie domnieman. Nie brak takze unor-
mowan, ktore dopuszczaja powstanie wiezi filiacyjnej wskutek zlozenia
oSwiadczenia przez osobe, ktéra chece byé rodzicem. Wreszcie, spotkaé
mozna 1 takie przepisy, ktére w okreslonych sytuacjach zezwalaja na do-
chodzenie ustalenia pochodzenia dziecka w trybie sadowym. W tej wla-
$nie kolejnoSci wspomniane regulacje zostana ponizej oméwione.

Co warte podkreslenia, te sposréd nowych konstrukeji prawnych,
ktore opieraja sie na woli bycia rodzicem, stuza nawigzaniu miedzy
dzieckiem a dana osoba w zasadzie takiej wiezi prawnej, jaka wystepuje
miedzy rodzicem biologicznym a jego dzieckiem w ,tradycyjnym” modelu
rodzicielstwa, przy czym cel ten jest realizowany z pominieciem drogi
przysposobienia.

W zwiazku z intensyfikacja, w ostatnich dekadach, proceséw spolecz-
nych (takich jak migracja ludnoéci, zaréwno tymczasowa, jak i o cha-
rakterze stalym) wzrasta liczba rodzin majacych powiazanie z wiecej
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niz jednym systemem prawnym, w tym takze tych odbiegajacych od kla-
sycznej konfiguracji osobowej. Polscy prawnicy musza, zatem liczy¢ sie
z konieczno$cig stosowania obcych przepiséw omawianych tu nowych
rodzajow. Chodzi o sytuacje, w ktérych miarodajna norma kolizyjna, obej-
mujaca swym zakresem pochodzenie dziecka, wskazuje jako wtasciwe pra-
wo, ktore przewiduje rozwigzania rozpatrywanego tutaj typu. Ponizsza
analiza ma wiec na celu nie tylko przyblizenie wystepujacych w prawie
réznych panstw instrumentéw materialnoprawnych stuzacych ustaleniu
pochodzenia dziecka, lecz przede wszystkim przypisanie tych instrumen-
tow do zakreséw poszczegdlnych norm kolizyjnych, tak aby bylo mozliwe
odszukanie wlasciwego prawa.

Wypada dodaé, ze aktualny stopien natezenia wymiany osobowej po-
miedzy Polska a danym panstwem nie jest uwarunkowany wylacznie
odleglto$cia, geograficzna. Niejednokrotnie determinanta w rozwazanym
kontek$cie sa tradycyjne powiazania miedzy Polska a danym panstwem,
istniejace mimo znacznego oddalenia fizycznego. Dotyczy to w szczegol-
nosci stosunkéow z USA czy Kanada, ale takze z Republika Kuby. Ana-
liza orzecznictwa potwierdzila, ze polskie sady mierza sie ze sprawami
z zakresu szeroko pojetego prawa rodzinnego powiazanymi z nawet tak
odleglymi panstwami'. Zatem, cho¢ niektore spoérodd przepiséw omawia-
nych tu nowych rodzajow pochodza z odlegtych geograficznie obszaréw
prawnych, mozliwo§é wystapienia koniecznoéci stosowania tych regulacji
przez polskich prawnikéw ma realny wymiar.

Nowe zjawiska spoteczne 1 prawne, do ktérych z pewnoscig zali-
czy¢ nalezy nowe sposoby ujecia rodzicielstwa, wymagaja, opisania za
pomoca stownictwa oddajacego ich istote. W polskim jezyku prawnym
1 prawniczym brak jest terminologii, ktéra pozwalataby w sposéb nie-
budzacy watpliwosci nazwaé rézne postaci, jakie wspdlcze§nie moze
przyjmowacé rodzicielstwo; terminologia taka w zasadzie nie wyksztalcita
sie tez w jezyku potocznym, powszechnie uzywanym przez ogét spote-
czenstwa. Nazwy, z ktorych przetozeniem na jezyk polski nalezato sie
zmierzy¢, opracowujac tekst artykutu, to m.in.: comaternité (franc.), co-
maternidad (hiszp.), co-meére (franc.), coparente (franc.), épouse (franc.),
co-parenting (ang.), surrogate (ang.), multiparenté (franc.), multiparenta-
lidad (hiszp.).

1 Zob. P. Twardoch, A. Koziot, 10 Years of Application of the Polish Act on Private
International Law of 2011, ,European Review of Private Law” 2022, vol. 30, issue 4,
s. 597; zob. tez wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Lodzi z dnia 5 lutego
2020 r., sygn. akt IIT SA/Ld 617/19.
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Wobec wspomnianych lingwistycznych trudnosci zasiegnetySmy opi-
nii jezykoznawczyni, dr Ewy Bitas-Pleszak, prof. US?, ktéra zwrdcita
uwage na fundamentalna zasade jezykowej kreacji, uwidaczniajaca sie
takze w tym, ze przedstawiciele danego zawodu w odpowiedzi na pojawia-
jace sie potrzeby tworza terminologie pozwalajaca opisaé zjawiska zacho-
dzace w danej dziedzinie. Jest to naturalny 1 bardzo wazny proces, ktory
ma niebagatelny wplyw na rozwdj poszczegdlnych jezykéw narodowych.

Dobierajac terminologie na potrzeby niniejszego tekstu, dazylyémy do
wiernego oddania sensu przytaczanych przepiséw i cel ten w niektérych
przypadkach przedktadatyémy nad dostowne ttumaczenie obcego slownic-
twa na jezyk polski. ZastosowalySmy przy tym rézne zabiegi, w szczegdl-
noéci polegajace na tworzeniu nowych nazw, przy wykorzystaniu — jako
zrédta inspiracji — wyrazow czy polaczen wyrazowych jeszcze niezadomo-
wionych w naszym jezyku, ale juz proponowanych w dyskursie naukowym
czy tez publicystyce. I tak, utworzylyémy np. neutralng plciowo nazwe
,,osoba surogacka”, jako odpowiednik angielskiego surrogate. W tym przy-
padku jako wzoér postuzyly pojawiajace sie w przestrzeni publicznej okre-
§lenia odnoszace sie do uchodzcéw czy studentéw — odpowiednio: ,,osoba

uchodzcza oraz ,,osoba studencka™.

2. Kwalifikacja do statutu filiacyjnego,
krytyka kwalifikacji do statutu adopcyjnego

Patrzac z perspektywy polskiego prawnika na zagadnienia zwigzane
z wladciwoscia, prawa w kwestii pochodzenia ustalanego przy odejéciu

2 Dr Ewa Bitas-Pleszak, prof. Us$ jest zatrudniona na Wydziale Humanistycznym
Uniwersytetu Slaskiego. Pelni tez funkcje dyrektorki kierunkéw studiéw: komunika-
cja promocyjna i kryzysowa, komunikacja cyfrowa, logopedia, miedzynarodowe stu-
dia polskie. W tym miejscu pragniemy zlozyé Pani Profesor podziekowania za nieoce-
niong pomoc.

3 Okresleniem tym postuzono sie m.in. w tytule konferencji naukowej zorganizowane;j
przez Instytut Przeciwdzialania Wykluczeniom: ,,Osoby Uchodzcze jako Inne” (https://
www.fundacjaipw.org/uchodzcy [Dostep: 9.09.2023 r.]), oraz w prasie: Finat , Gazety
UchodZzcow”. ,,Spojrzelismy innymi oczami” (https://wyborcza.pl/7,82983,29886775,final
-gazety-uchodzcow-spojrzelismy-innymi-oczami-wideo.html — [Dostep: 9.09.2023 r.]).

¢ E. Bitas-Pleszak, M. Maciotek, K. Sujkowska-Sobisz, dJ. Smiech, J. Tambor,
K. Wagsinska, Inkluzywny narzedziownik stanowisk, funkcji i zawodéw w Uniwersytecie
Slgskim w Katowicach (stownik fleksyjno-stowotwérczy), Wydawnictwo Uniwersytetu
slaskiego, Katowice, 2023, s. 5. Tam tez inne przyktady osobatywéw.
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od zasady prawdy biologicznej rozumianej w sposéb okreélony powyzej,
mozna dostrzec, ze pojawienie sie trudno$ci wchodzi w gre juz na etapie
identyfikacji miarodajnej w tym wzgledzie normy kolizyjnej.

Zrédlo tych trudnoéci upatrywaé nalezy m.in. w wystepowaniu w pol-
skim systemie prawnym dychotomii regulacji stuzacych wskazaniu prawa
wlasciwego do oceny wiezi rodzinnoprawnej z dzieckiem — z jednej strony
istnieja regulacje kolizyjnoprawne obejmujace swym zakresem ustalenie
pochodzenia dziecka (takie jak chociazby art. 55 ustawy z dnia 4 lutego
2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe [dalej: u. o p.p.m.]; art. 10
konwencji polsko-francuskiej z 1967 r.>; art. 28 ust. 1 konwencji polsko-
-kubanskiej z 1982 r.%), z drugiej zas — regulacje okreslajace wtasciwosé
prawa w odniesieniu do przysposobienia (art. 57 i art. 58 u. o p.p.m.;
art. 12 1 14 konwencji polsko-francuskiej z 1967 r.; art. 29 konwencji
polsko-kubanskiej z 1982 r.).

Zdajemy sobie zatem sprawe z faktu, ze w odniesieniu do normy, ktorej
zastosowanie prowadzi do ustalenia pochodzenia dziecka od danej osoby
W sposob stanowiacy odejscie od zdefiniowanej powyzej zasady prawdy
biologicznej, a ktéra nie kreuje filiacji ex lege ani nie opiera sie na mecha-
nizmie uznania, moze by¢ w Polsce wysuwany poglad, iz miarodajny jest
w tym wzgledzie statut adopcyjny. Poglad taki moégltby prima facie wy-
dawa¢ sie uzasadniony. Jest on jednak trudny do obrony z nastepujacych
powodéw. Po pierwsze, tego rodzaju rozumowanie nie uwzglednia stopnia
natezenia wiezi prawnej powstajacej miedzy dzieckiem i jego rodzicem na
mocy takich norm. Przepisy stuzace kreowaniu rodzicielstwa nieadopcyj-
nego, w tym przepisy nowego, analizowanego w studium, typu, nie r6zni-
cuja, przypadkéw wiezi filiacyjne] — pod wzgledem jej treéci — w zalez-
nosci od tego, jakie przestanki zdecydowaly o jej powstaniu, podczas gdy
intensywno$¢ wiezi prawnej w ramach przysposobienia nie jest z reguty
w danym prawodawstwie tak znaczna jak w ramach rodzicielstwa nie-
adopcyjnego. Po drugie, kolizyjnoprawna kwalifikacja okres§lonych wyzej
nowych konstrukeji prawnych jako przysposobienia pomijataby ich ra-
tionem legis, przekladajaca sie na nieadopcyjna nature, jaka maja one
w systemach prawnych, do ktérych naleza. Trzeba wszak zauwazy¢, ze
systemom prawnym, w ktérych wystepuja rozpatrywane tu rozwigza-
nia, znany jest rowniez model relacji z dzieckiem oparty na przysposo-
bieniu, a mimo to poszczegodlni prawodawcy, tworzac owe rozwigzania,

> Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republika Francuska o prawie
wlaéciwym, jurysdykeji i wykonywaniu orzeczen w zakresie prawa osobowego i rodzin-
nego, sporzadzona w Warszawie dnia 3 kwietnia 1967 r., Dz.U. 1969, nr 4, poz. 22.

6 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolitg Ludowa a Republika Kuby o pomocy praw-
nej w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Hawanie dnia 18 listopada
1982 r., Dz.U. 1984, nr 47, poz. 2417.
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nie siegneli po instytucje adopcji. Jest to wyrazem dazenia do tego, aby
uksztattowany na nowych zasadach stosunek filiacyjny cechowatl sie tg
sama, donioslo$cia, zaréwno prawna, jak 1 spoleczna, co macierzynstwo
1 ojcostwo w tradycyjnym ujeciu.

7 przytoczonych wyzej wzgledow za zasadny uznac nalezy postulat, by
normy, ktorych zastosowanie prowadzi do ustalenia pochodzenia dziecka
od danej osoby w sposéb stanowiacy odej$cie od zasady prawdy biologicz-
nej, o ktérej] mowa powyzej, kwalifikowaé do zakresu regul kolizyjnych
wyznaczajacych prawo wlasciwe dla ustalenia pochodzenia dziecka.

3. Wspolmacierzynstwo / wspotrodzicielstwo malzonki
lub partnerki matki dziecka powstajace ex lege

Pierwszym na $wiecie systemem prawnym, w ktérym przyjeto do-
mniemanie wspétrodzicielstwa obejmujace swym zakresem maltzonke lub
partnerke kobiety, ktora dziecko urodzila, byto prawo quebeckie. Miato to
miejsce w 2002 r.” Rozwiazanie to, skodyfikowane w art. 538.3 Kodeksu
cywilnego Quebecu?® [dalej: KC Queb.], jeszcze bardziej unowoczeéniono
w 2022 r., o czym bedzie mowa w kolejnym punkcie.

W Europie domniemanie (wspél)macierzynstwa czy tez (wspét)rodzi-
cielstwa matzonki lub partnerki matki dziecka znane jest w szczego6lno-
§ci prawu niderlandzkiemu, belgijskiemu oraz szwajcarskiemu. Podobna
konstrukecja prawna wystepuje tez w prawie Zjednoczonego Krodlestwa.

I tak, w Niderlandach, poczawszy od 1 kwietnia 2014 r., obowigzuje
przepis ustanawiajacy domniemanie, zgodnie z ktéorym przy spelnieniu
okreslonych przestanek, w szczegdlnoSci jesli dziecko zostato poczete w wy-
niku sztucznego zaptodnienia przy wykorzystaniu spermy anonimowego

7 Zob. G. Kessler, Regards comparatistes sur la PMA « pour toutes », AJ Famille 2020,
s. 117 i n., pkt 1.1. Na temat dawnej wersji tego przepisu — zob. tez A. Roy, V° Canada.
Fasc. 22 : CANADA (QUEBEC) — Droit civil. — Mariage. — Régimes matrimoniausx. —
Divorce. — Union civile. — Filiation, JurisClasseur Droit comparé, ler Octobre 2011 (la
derniére mise a jour : ler Octobre 2011), pkt 258; A.-M. Savard, C. La Rosa, Concepts,
intéréts et valeurs dans linterprétation du droit de la famille au Québec, in: Concepts,
intéréts et valeurs dans linterprétation du droit positif, dir. Association Henri Capitant,
Bruylant, Bruxelles, 2019, s. 436.

8 Tekst kodeksu, takze w poprzednich wersjach, dostepny na stronach: https://
www.legisquebec.gouv.qc.ca/en/document/cs/CCQ-1991/20220608 (j. ang. [Dostep:
9.09.2023 r.]); https://www.legisquebec.gouv.qc.ca/fr/document/lc/CCQ-1991/20220608
(j. franc. [Dostep: 9.09.2023 r.]).
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dawcy, o ktérym mowa w odpowiednim przepisie ustawy o danych dawcy
w ramach sztucznego zapltodnienia, (druga) matka dziecka jest kobieta,
ktora w chwili urodzenia sie dziecka pozostaje w zwiazku malzenskim
lub zarejestrowanym zwigzku partnerskim z kobieta, ktora dziecko
urodzita [art. 1:198 ust. 1 b) niderlandzkiego Kodeksu cywilnego (dale;j:
KC niderl.)]°.

Do belgijskiego systemu prawnego domniemanie omawianego typu
wprowadzono ustawa, z dnia 5 maja 2014 r. o ustaleniu pochodzenia dziec-
ka od wspoétmatki (franc. la coparente)'®. Ustawa weszta w zycie 1 stycznia
2015 r. Przepisy dodane na jej mocy do belgijskiego Kodeksu cywilnego
[dalej: KC belg.] (art. 325/1—325/10 KC belg.) reguluja w sposéb szczegdl-
ny, cho¢ wzorowany w znacznej mierze na przepisach o ojcostwie, ustalenie
pochodzenia dziecka, ktére przyszlo na $éwiat w ramach zwigzku dwéch
kobiet!!. I tak, w éwietle normy z art. 325/2 KC belg. jesli dziecko urodzito
sie w czasie trwania malzenstwa dwoch kobiet albo w ciagu 300 dni
nastepujacych po rozwiagzaniu lub uniewaznieniu takiego matzenstwa,
to malzonka (franc. [épouse) matki dziecka jest jego wspolmatkag!?

W Szwajcarii domniemanie rodzicielstwa matzonki matki dziecka
(franc. la présomption de la parentalité de [épouse) przyjeto moca ustawy
federalnej z dnia 18 grudnia 2020 r. dopuszczajace] matzenstwa oséb
te) samej plci (zatytulowanej Mariage pour tous, czyli ,Malzenstwo dla
wszystkich”)'®, ktéra weszta w zycie 1 lipca 2022 r. I tak, zgodnie z nor-
ma z art. 255a ust. 1 szwajcarskiego Kodeksu cywilnego, wprowadzona,
wymieniona wyzej ustawa, jesSli w chwili urodzenia sie dziecka matka
jest w zwigzku malzenskim z kobieta i jesli dziecko poczete zostalo
w wyniku dawstwa spermy zgodnie z przepisami ustawy federalnej z dnia
18 grudnia 1998 r. 0 medycznie wspomaganej prokreacji, to matzonka
matki jest drugim rodzicem dziecka (franc. l'autre parent de l'enfant)™.

® Na temat tego przepisu — zob. G. Kessler, Regards comparatistes..., pkt 1.1. Tekst
kodeksu dostepny na stronie: https://wetten.overheid.nl/ BWBR0002656/2023-01-01
[Dostep: 9.09.2023 r.]).

1 Loi portant établissement de la filiation de la coparente — tekst ustawy dostepny
na stronie: https://www.ejustice.just.fgov.be/mopdf/2014/07/07_1.pdf#Page9 [Dostep:
9.09.2023 r.].

11 Zob. J. Sosson, S. Cap, L. Cohen, V° Belgique. Fasc. 20: Mariage, divorce, filiation
et autorité parentale, obligations alimentaires, JurisClasseur Droit comparé, 12 Juin
2020, pkt 154.

12 Zob. E. Van den Broeck, La nouvelle loi sur la filiation de la coparente, JDJ - n° 345
- mai 2015, s. 22—23; J. Sosson, S. Cap, L. Cohen, V° Belgique..., pkt 155.

13 Tekst ustawy dostepny na stronie: https:/www.fedlex.admin.ch/eli/oc/2021/747/fr
[Dostep: 9.09.2023 r.]).

14 Tekst kodeksu dostepny na stronie: https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245
_233/fr [Dostep: 9.09.2023 r.].
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Jesli chodzi o Zjednoczone Kroélestwo, doniosty w omawianym kontek-
$cie jest przepis art. 42 ust. 1 ustawy z 2008 r. o zaptodnieniu czlowieka
1 embriologii (Human Fertilisation and Embryology Act 2008). W jego
Swietle, jeéli matka dziecka w chwili umieszczenia w jej organizmie za-
rodka albo spermy i komorek jajowych, albo w chwili przeprowadzenia
u niej sztucznej inseminacji, pozostawala w zwigzku partnerskim
(ang. civil partnership) albo malzenskim z inng kobietg, to te ostat-
nig uwaza sie za (drugiego) rodzica dziecka, chyba ze wykazano, ze
nie wyrazila ona zgody na — odpowiednio — umieszczenie w organizmie
pierwszej z wymienionych kobiet zarodka albo spermy 1 komoérek jajowych,
albo na przeprowadzenie u niej sztucznej inseminacji.

Konstrukcje prawne przedstawionego rodzaju nalezy przyporzadko-
wac do zakresu zastosowania normy kolizyjnej z art. 55 ust. 1 u. o p.p.m.'®
Norma ta operuje kategoriami neutralnymi plciowo:

— ,ustalenie 1 zaprzeczenie pochodzenia dziecka”, a nie — jak np. reguta

z art. 62 belgijskiego Kodeksu prawa prywatnego miedzynarodowego

w brzmieniu sprzed nowelizacji wprowadzonej ustawa z dnia 18 grud-

nia 2014 r.'" — ,ustalenie 1 zaprzeczenie ojcostwa lub macierzynstwa”,

oraz

— ,prawo ojczyste dziecka z chwili jego urodzenia”, a nie np. ,prawo
personalne matki z chwili urodzenia dziecka” [z tym ostatnim roz-
wigzaniem mamy do czynienia w szczegdlnosci w przypadku reguly

z art. 311-14 francuskiego Kodeksu cywilnego (dalej: KC franc.), ktora

skadinad, o tyle, o ile chodzi o jej zakres, postuguje sie neutralnym

plciowo terminem ,filiacja”].

Dzieki tej neutralnosci jezykowej wyktadnia normy z art. 55 ust. 1
u. o p.p.m. w kontekécie wspétmacierzynstwa jest ulatwiona. Tytutem po-
réwnania warto wspomnie¢ o opisywanych w literaturze francuskiej pro-
blemach z interpretacja okreslenia ,matka” w sytuacji, gdy tacznik normy
wyznaczajacej statut filiacyjny operuje tym wlaénie terminem, a w gre
wchodzi wspélrodzicielstwo dwoch kobiet'®. Wprawdzie przy poszukiwaniu

15 Tekst ustawy dostepny na stronie: https:/www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/
contents [Dostep: 9.09.2023 r.].

16 Zgodnie z norma z art. 55 ust. 1 u. o p.p.m. ustalenie i zaprzeczenie pochodzenia
dziecka podlegaja prawu ojczystemu dziecka z chwili jego urodzenia.

17 Zob. P. Wautelet, Bébés papiers, gestation pour autrui et co-maternité : la filiation
internationale dans tous ses états, in: Le droit des relations familiales internationales a la
croisée des chemins, éd. L. Barnich, A. Nuyts, S. Pfeiff, P. Wautelet, Bruylant, Bruxelles,
2016, s. 196—197.

18 Zob. uwagi M. Cresp na tle normy kolizyjnej z art. 311-14 KC franc. — M. Cresp,
La comaternité en droit frangais, « Petites Affiches » - 16 avril 2018 - n° 76, s. 19.
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prawa wlasciwego za pomoca lacznika obywatelstwa dziecka moga po-

jawié sie trudno$ci wynikajace z faktu, ze danemu dziecku przystuguje

wiecej niz jedno obywatelstwo lub ze dane dziecko jest bezpanstwowcem,

niemniej wskazowki co do tego, jak nalezy woéwcezas postepowaé plyna, z:

— w pierwszym przypadku — regulacji z art. 2 u. o p.p.m. (postuguja-
cej sie kryterium najécislejszego zwiazku przy zastrzezeniu prymatu
obywatelstwa polskiego), lub

— w przypadku drugim — regulacji z art. 3 u. o p.p.m. (nakazujacej sto-
sowac kolejno: prawo miejsca zamieszkania albo prawo miejsca zwy-
ktego pobytu osoby, o ktéra chodzi).

W kwestii ewentualnych watpliwos$ci, czy zakres zastosowania nor-
my z art. 55 ust. 1 u. o p.p.m. jest wystarczajaco szeroki, by objaé te
nieznane prawu polskiemu konstrukcje prawne, jakimi sa domniemania
wspoélmacierzynstwa matzonki lub partnerki matki dziecka (i podobne
rozwigzania, na podstawie ktorych powstaje ex lege wspolmacierzynstwo
maltzonki lub partnerki matki dziecka), warto zwrdéci¢ uwage na podej-
Scie przyjete w doktrynie niemieckiej, przychylne szerokiemu rozumieniu
regulacji z art. 19 EGBGB. Otz pozwala ono na przyporzadkowanie do
zakresu zastosowania tego ostatnio wspomnianego przepisu takze wspoél-
rodzicielstwa drugiej kobiety, mimo ze merytoryczne prawo niemieckie
nie zna takiej instytucji (regulacja z § 19 EGBGB postuguje sie pojeciem
,pochodzenie dziecka” 1 wskazuje jako zasadniczo wlasciwe prawo miejsca
zwyklego pobytu dziecka)'.

Prawo miarodajne dla powstania ex lege wspdétmacierzynstwa mat-
zonki lub partnerki matki dziecka wskazane przez norme z art. 55 ust. 1
u. o0 p.p.m. rozstrzyga w szczegdlnoéci o nastepujacych kwestiach:

— przestankach, przy spelnieniu ktérych wspétmacierzynstwo matzonki
lub partnerki matki dziecka powstaje ex lege;

— rozwiazaniu, jakie nalezy zastosowaé w razie zbiegu dwdoch domnie-
man;

— zasadniczym skutku ustalenia wspétmacierzynstwa w rozpatrywany
sposob, tj. o powstaniu wiezi filiacyjnej pomiedzy dana kobieta a dziec-
kiem;

— dopuszczalnoSci zaprzeczenia ustalonego w omawiany sposob wspot-
macierzynstwa, a w razie gdy zaprzeczenie takie jest dopuszczalne
(tak chociazby w S§wietle prawa belgijskiego — art. 325/3 KC belg.) —
o kregu oséb uprawnionych do wytoczenia powddztwa, o legitymacji

19 W. Sieberichs, Gleichgeschlechtliche Elternschaft im deutschen IPR und Personen-
standsrecht am Beispiel der belgischen Mitmutterschaft, StAZ 2015, H. 1, s. 2; D. Coester-
-Waltjen, Die Mitmutterschaft nach siidafrikanischem Recht im deutschen Geburtsregi-
ster, IPRax 2016, (132), s. 133—134.
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biernej, materialnoprawnych przestankach zaprzeczenia oraz ograni-

czeniach czasowych zaprzeczenia.

7 kolei kwestia istnienia (i wazno$ci) zwiazku malzenskiego lub zare-
jestrowanego zwiazku partnerskiego stanowl w rozwazanym tu kontek-
Scie kwestie wstepna, dla ktérej prawa wlasciwego poszukiwaé nalezy
zgodnie z rozwigzaniami przyjetymi dla kwestii wstepnych?.

4. (Wspol)rodzicielstwo powstajace ex lege
na podstawie konstrukeji prawnych neutralnych piciowo

W 2016 r. w Ontario, w ramach All Families Are Equal Act, wprowa-
dzono pojecie ,rodzic przez urodzenie” (ang. birth parent, franc. parent
de naissance). Zgodnie z definicja, zamieszczona w art. 1(1) okreslone-
go wyzej aktu normatywnego rodzicem takim jest osoba, ktéra dziecko
urodzila. W éwietle za$ z regulacji z art. 6 rodzic przez urodzenie, co do
zasady, jest rodzicem dziecka i1 za takiego powinien byé prawnie uzna-
wany. Jak wynika z wypowiedzi G. Kesslera, utrzymano tym samym
zasade mater semper certa est, z pominieciem jednak odniesienia do ptci.
Umozliwito to objecie zakresem zastosowania tego ostatnio wspomnia-
nego przepisu przypadkéw, w ktérych dziecko zostalo urodzone przez
transplciowego mezczyzne?'.

7 kolei regulacja z art. 7 All Families Are Equal Act normuje kwestie
rodzicielstwa osoby, ktorej nasienie posluzylo do poczecia dziecka
poprzez obcowanie cielesne (ang. the person whose sperm resulted in
the conception of a child conceived through sexual intercourse). Mianowi-
cie, zgodnie z przepisem art. 7(1), okreSlona wyzej osoba jest rodzicem
dziecka i za takiego powinna by¢ prawnie uznawana. Nalezy zauwazy¢,
ze neutralny plciowo sposéb nazwania osoby, o ktérej rodzicielstwo tuta]
chodzi, pozwala na stosowanie rozpatrywanego unormowania réwniez
w odniesieniu do kobiet transplciowych?2. W art. 7(2) za$ ustanowiono

20 Na temat poszukiwania rozstrzygniecia dla kwestii wstepnych — zob. M. Pazdan,
w: System Prawa Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne miedzynarodowe, red. M. Pazdan,
C.H. Beck, Warszawa, 2014, s. 3441 n.

2 Zob. G. Kessler, Entre innovation et avant-garde, le droit de la famille ontarien
préfigure-t-il la législation frangaise de demain ?, AJ Famille 2021, s. 423 i n., pkt 2.1.

22 Zob. G. Kessler, Entre innovation... pkt 2.1.
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szereg domnieman rodzicielstwa?®. Zgodnie z ich trescia osoba nalezaca
do jednej z wymienionych w owych domniemaniach kategorii, w szcze-
gblnosci osoba, ktéra w chwili urodzenia sie dziecka jest matzonkiem
lub partnerem rodzica przez urodzenie, winna byé uwazana za rodzica,
o ktérym mowa w art. 7(1), czyli ktorego rodzicielstwo wynika z faktu, iz
jego nasienie postuzylo do poczecia dziecka poprzez obcowanie cielesne.

Natomiast unormowanie z art. 8(1) reguluje kwestie wspétrodziciel-
stwa w przypadku wspomaganej prokreacji. Przez to ostatnie poje-
cie — zgodnie z definicja z art. 1(1) — nalezy rozumie¢ metode poczecia
dziecka inng niz obcowanie cielesne. I tak, jesli w chwili poczecia dziecka
w drodze wspomaganej prokreacji rodzic przez urodzenie mial mal-
zonka/partnera, to — co do zasady — malzonek/partner jest rodzi-
cem dziecka i za takiego powinien by¢ prawnie uznawany.

Wreszcie, regulacja z art. 8(2) dotyczy wspdlrodzicielstwa w przypad-
ku zaplodnienia nasieniem dawcy, przy czym chodzi tu wytacznie
o sytuacje, gdy dziecko zostalo poczete w wyniku obcowania cielesnego,
a osoba, ktérej nasienie postuzyto do zaptodnienia, i rodzic przez uro-
dzenie uzgodnili, przed poczeciem dziecka, w drodze pisemnego porozu-
mienia, ze ta pierwsza nie zamierza by¢ rodzicem dziecka [zob. definicje
zaplodnienia naniesieniem dawcy — art. 1(1)]. I tak, w éwietle normy
z art. 8(2), jesli dziecko zostato poczete w okreSlonych wyzej okoliczno-
Sciach, a rodzic przez urodzenie mial w chwili poczecia dziecka
malzonka/partnera, to — co do zasady — ten ostatni jest rodzicem
dziecka 1 za takiego powinien by¢ prawnie uznawany.

W rozwazanym kontekécie warto zwrdci¢ uwage rowniez na rozwigza-
nia quebeckie. Jak juz sygnalizowano, przepis art. 538.3 KC Queb., usta-
nawiajacy domniemanie wspoétrodzicielstwa obejmujace swym zakresem
maltzonke lub partnerke kobiety, ktéora dziecko urodzita, w 2022 r. zostat
znowelizowany. Zmiana brzmienia unormowania ukierunkowana byla
na szersze uwzglednienie réznych konfiguracji ptci lub tozsamosci picio-
wej rodzicéw, w tym niebinarnosci®t. I tak, zgodnie z norma z art. 538.3
ust. 1 w obecnym brzmieniu, domniemywa sie, ze w przypadku dziecka,
1) ktére urodzito sie w nastepstwie projektu rodzicielskiego matzonkéw /
partneréw ze zwiazku cywilnego / konkubentéw zakladajacego wykorzy-
stanie materialu rozrodczego osoby trzeciej (a wiec wspomagana,

23 Zob. R. Leckey, One Parent, Three Parents: Judges and Ontario’s All Families Are
Equal Act, 2016, ,International Journal of Law, Policy and The Family” 2019, vol. 33,
s. 302.

24 Zob. Bill 2 (2022, chapter 22). An Act respecting family law reform with regard to
filiation and amending the Civil Code in relation to personality rights and civil status —
Explanatory Notes, p. 3 (tekst w j. ang. dostepny na stronie: https://www.canlii.org/en/qc/
laws/astat/sq-2022-c-22/1atest/sq-2022-¢-22.html [Dostep: 9.09.2023 r.]).
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prokreacje) 1 2) ktoérego urodzenie mialo miejsce w czasie trwania zwigz-
ku albo w okresie 300 dni po rozwiazaniu lub uniewaznieniu malzenstwa
albo zwiazku cywilnego, lub zakonczeniu zwiazku faktycznego, drugim
rodzicem jest malzonek / partner ze zwiazku cywilnego / konku-
bent matki lub rodzica, ktéry urodzil dziecko. Nalezy przy tym wy-
jasnié, ze w oryginalnych wersjach jezykowych, francuskiej i angielskiej,
na okreslenie malzonka / partnera ze zwiazku cywilnego / konkubenta,
rozumianego w oderwaniu od plci, uzyto zbiorczej (w zalozeniu neutralne;j
plciowo) nazwy — odpowiednio — le conjoint oraz the spouse.

Podobnie, neutralne ptciowo (w przewazajacym zakresie) domniemanie
ustanowiono w kwestii filiacji ,,wynikajacej z wiezéw krwi” (franc.
filiation par le sang; ang. filiation by blood). Ten ostatni typ filiacji odréz-
nia sie w quebeckim systemie prawnym od filiacji wynikajacej ze wspo-
maganej (niekoniecznie medycznie) prokreacji (vide supra) oraz od filiacji
majacej swe zrodlo w adopcji?®. I tak, zgodnie z regulacja z art. 525 ust. 1
KC Queb. w wersji wprowadzonej w 2022 r., domniemywa sie, ze W przy-
padku dziecka urodzonego w czasie trwania matzenstwa, zwigzku cywil-
nego lub zwiazku faktycznego, lub w okresie 300 dni po rozwiazaniu lub
uniewaznieniu zwiazku malzenskiego lub cywilnego, albo zakonczeniu
zwigzku faktycznego, drugim rodzicem jest malzonek / partner ze
zwigzku cywilnego / konkubent matki lub rodzica, ktory urodzil
dziecko. Nalezy dodaé, ze — podobnie jak we wczeéniej przywotanym
unormowaniu — dla nazwania malzonka / partnera ze zwiazku cywil-
nego / konkubenta postuzono sie zbiorczym terminem le conjoint / the
spouse, majacym abstrahowac od plci osoby, o ktora chodzi. Warto takze
zauwazy¢, ze przed nowelizacja wspomniany przepis — co wyraznie wy-
nikato z jego brzmienia — odnosit sie wylacznie do par oséb przeciwnej
pici (franc. de sexe différent; ang. of opposite sex) 1 ograniczatl sie do usta-
nowienia domniemania ojcostwa.

Poszukujac normy kolizyjnej miarodajnej dla (wspdt)rodzicielstwa, kto-
re powstaje ex lege na podstawie konstrukcji prawnych neutralnych ptcio-
wo, 1stotna wage ponownie nalezy przywiazac¢ do neutralnego ptciowo cha-
rakteru kategorii, jakimi postuguje sie norma z art. 55 ust. 1 u. o p.p.m.
(vide supra). W rezultacie, uzasadniony jest wniosek, iz regula ta obejmuje
swym zakresem zastosowania (wspét)rodzicielstwo wynikajace z dziala-
nia mechanizméw rozpatrywanego tutaj rodzaju, a w szczegdélnosci na-
stepujace zagadnienia:

— przestanki, przy spelnieniu ktérych mechanizm taki znajduje zasto-
sowanie;

% Zob. A. Roy, V° Canada..., pkt 227 1 251.
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— przestanki wylaczajace zastosowanie takiego mechanizmu (przykta-
dowo, ustanowione w art. 538.3 ust. 1 KC Queb. domniemanie wspol-
rodzicielstwa matzonka / partnera ze zwigzku cywilnego / konku-
benta matki lub rodzica, ktory urodzil dziecko, jest wytaczone, jesli
dziecko urodzilo sie w nastepstwie wspomaganej prokreacji, ktora
miala miejsce po Smierci matzonka / partnera ze zwigzku cywilnego
/ konkubenta matki lub rodzica, ktéry dziecko urodzit — art. 538.3
ust. 4 KC Queb.);

— w przypadku mechanizmu polegajacego na domniemaniu — kwe-
stie jego wzruszalnoSci (przykladowo, domniemania ustanowione
w art. 7(2) All Families Are Equal Act sa wzruszalne?).

5. Wspolmacierzynstwo wynikajace z uznania dziecka

5.1. Uznanie dziecka przez partnerke matki / wspolmatke

W prawie belgijskim, z mysla o kobietach, ktére tworza pare, lecz ktére
nie zawarty z soba zwiagzku maltzenskiego, dopuszczono uznanie dziecka
przez partnerke jego matki. I tak, wedle przepisu art. 325/4 KC belg., jesli
wspolmacierzynstwo nie powstato w drodze domniemania ustanowionego
w art. 325/2 KC belg., odwotujacego sie do wiezi malzenstwa, ,wspolmat-
ka moze uznaé dziecko” (franc. la coparente peut reconnaitre l'enfant).
W éwietle za$ regulacji z art. 329 KC belg. uznanie takie wywotuje skut-
ki tylko wtedy, gdy nie zostalo juz wczeéniej w odniesieniu do danego
dziecka ustalone wspéimacierzynstwo lub ojcostwo. Do uznania przez
wspotmatke zastosowanie znajduja co do zasady ogdlne reguly dotyczace
uznania statuowane w art. 329bis KC belg., w szczegdlno$ci wymaganie
uzyskania uprzedniej zgody matki dziecka. Uznaé mozna dziecko na-
rodzone lub poczete. Wspétmacierzynstwo ustalone w drodze uznania
moze zostaé zaprzeczone w wyniku wytoczenia powddztwa przewidzia-
nego w art. 325/7 KC belg.?”

Podobna konstrukcja prawna wystepuje w prawie niderlandzkim
(art. 1:198 ust. 1 ¢) KC niderl.)?.

26 Zob. R. Leckey, One Parent..., s. 302.

2T Na temat uznania dziecka przez wsp6lmatke w prawie belgijskim — zob. E. Van
den Broeck, La nouvelle loi..., s. 22—25; J. Sosson, S. Cap, L. Cohen, V° Belgique...,
pkt 156.

28 Zob. G. Kessler, Regards comparatistes..., pkt 1.1.
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Jeéli uznanie dziecka przez partnerke matki / wspétmatke dotyczy
dziecka, ktére juz przyszlo na §wiat, miarodajna jest norma kolizyjna
z art. 55 ust. 3 u. o p.p.m. Zgodnie z nia uznanie dziecka podlega prawu
ojezystemu dziecka z chwili jego uznania. Jesli zas§ uznanie przedstawio-
nego wyzej rodzaju odnosi sie do nasciturusa, wtasciwosé prawa ustalaé
nalezy na podstawie normy z art. 55 ust. 4 u. o p.p.m., ktéra stanowi, ze
uznanie dziecka poczetego, lecz nienarodzonego podlega prawu ojczyste-
mu matki z chwili uznania. Trzeba przy tym zauwazyé, ze wobec faktu,
1z uzyta w obu normach formuta ,uznanie dziecka” abstrahuje od ptci
uznajacego, nie ma watpliwosci, ze normy te obejmuja swym zakresem
nie tylko uznanie ojcostwa, lecz takze uznanie macierzynstwa, w tym
réwniez takie, ktore prowadzi do powstania wspoétmacierzynstwa.

Na tle lacznika wystepujacego w regule z art. 55 ust. 4 wytania sie py-
tanie o to, ktora, z kobiet nalezy uwazaé za matke na potrzeby stosowania
owej reguly w konteks$cie wspélmacierzynstwa. Naszym zdaniem, 1 w tym
przypadku — tak jak w przypadku stosowania rozpatrywanej normy do
uznania nasciturusa przez mezczyzne — pod pojeciem ,matka” nalezy
rozumie¢ kobiete, ktora nosi dziecko w swoim tonie. Inaczej bowiem niz
np. na tle belgijskiego Kodeksu prawa prywatnego miedzynarodowego®®,
nie mamy w polskiej ustawie kolizyjnej do czynienia z zalozeniem, iz pra-
wem wlasciwym dla ustalenia wiezi filiacyjnej z dzieckiem winno by¢ pra-
wo ojczyste osoby, o ktérej rodzicielstwo chodzi. Polski ustawodawca nie
przyjat takiego zatozenia takze w ramach rozwigzania, ktére — wobec
nieprzydatnosci lacznika obywatelstwa dziecka w sytuacji, gdy w chwili
uznania dziecko jest jeszcze nienarodzone — ustanowil w art. 55 ust. 4.
Wszak przy stosowaniu normy z art. 55 ust. 4 w odniesieniu do uznania
nasciturusa przez mezczyzne, matka, o ktérej] mowa w tej normie, nie
jest osoba, o rodzicielstwo ktérej chodzi. Te ostatnio wskazana, prawidlo-
wos¢ — w braku istotnych racji, ktére uzasadniatyby odmienne podejscie
w sytuacji, w ktorej w gre wchodzi wspétmacierzynstwo — nalezy odniesé
takze do uznania nasciturusa przez partnerke matki / wspétmatke.

29 Zob. art. 62 belgijskiego Kodeksu prawa prywatnego miedzynarodowego. Tekst
kodeksu dostepny na stronie: https:/www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/loi_al.pl?’DETAIL
=2004071631%2FF&caller=list&row_id=1&numero=1&rech=1&cn=2004071631&
table_name=LOI&nm=2004009511&la=F&chercher=t&dt=CODE+DE+DROIT+INTER
NATIONAL+PRIVE&language=fr&fr=f&choix1=ET&choix2=ET&fromtab=
loi_all&sql=dt+contains++%27CODE%27%2526+%27DE%27%2526+%27DROIT
%27%2526+%27TINTERNATIONAL%27%2526+%27PRIVE%27and+actif +%3D+%27Y-
%27&tri=dd+AS+RANK+&trier=promulgation&imgen.x=47&imgen.y=6 [Dostep:
9.09.2023 r.].



Wspélmacierzynstwo, rodzicielstwo neutralne plciowo 1 wielorodzicielstwo...

19

Prawo miarodajne dla uznania dziecka przez partnerke matki / wsp6t-
matke wyznaczone przez norme z art. 55 ust. 3 lub 4 obejmuje swym
zakresem zastosowania w szczegblno$ci nastepujace kwestie:

— dopuszczalno$§é takiego uznania;

— wymagania co do kwalifikacji personalnych uznajace;j;

— doniosto$é wad oéwiadczenia woli;

— wymaganie uzyskania uprzedniej zgody matki/dziecka (zob. np. art.
329bis KC belg.);

— przestanki wylaczajace dopuszczalnos$é uznania dziecka (np. w Swietle
prawa belgijskiego wspdlmatka nie moze uznaé dziecka, je$li uznanie
doprowadzitoby do powstania miedzy nig a matka dziecka przeszkody
do zawarcia matzenstwa, od ktorej sad rodzinny nie moze dyspenso-
waé — art. 325/5 KC belg.).

— tre$é aktu uznania;

— zasadniczy skutek uznania w postaci ustalenia wiezi filiacyjnej po-
miedzy dzieckiem a partnerka matki/ wspétmatka,.

5.2. Antycypacyjne uznanie laczne na podstawie normy z art. 342-11
ust. 1 francuskiego Kodeksu cywilnego

4 sierpnia 2021 r., w drodze ustawy z dnia 2 sierpnia 2021 r. doty-
czacej bioetyki, do francuskiego systemu prawnego wprowadzono nowy
sposob ustalenia pochodzenia dziecka — antycypacyjne uznanie lacz-
ne (franc. la reconnaissance conjointe anticipée). Sposéb ten odnosi sie
wylacznie do dziecka, ktore ma sie urodzi¢é w ramach zwiazku (nie-
koniecznie matzenskiego) dwoch kobiet w wyniku medycznie wspo-
maganej prokreacji przeprowadzonej z udzialem dawcy bedacego
osoba trzecia®. Uznanie, o ktérym mowa, przewidziane w art. 342-11
ust. 1 francuskiego Kodeksu cywilnego [dalej: KC franc.], nastepuje po-
przez laczne wyrazenie woli przez obie kobiety przed notariuszem, przy
czym ,taczne” oznacza tutaj jednoczesne 1 dokonywane w tym samym
akcie?!. Wymaganie wyrazenia woli w spos6b taczny jest przestanka
wazno$§cl uznania rozpatrywanego rodzaju, cho¢ owo uznanie skutkuje

30 Zob. D. Montoux, V° Reconnaissance denfant. Fasc. 10 : Assistance médicale a la
procréation. — Consentement. — Etablissement de la filiation, JurisClasseur Notarial
Formulaire, 27 Octobre 2021, pkt 36; P. Hilt, Art. 342-9 a 342-13. Fasc. unique : Filia-
tion. — Assistance médicale a la procréation avec tiers donneur, JurisClasseur Civil Code,
8 Février 2023, pkt 39.

31 Zob. P. Hilt, Art. 342-9 a 842-13..., pkt 40. Zob. tez J.-J. Lemouland, La reconnais-
sance conjointe : un nouveaumode énigmatique détablissement de la filiation, « La Sema-
ine Juridique Notariale et Immobiliére », N° 41, 15 octobre 2021, s. 945. Ten ostatnio
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ustaleniem filiacji jedynie w stosunku do tej z tworzacych pare ko-
biet, ktora dziecka nie urodzila (art. 342-11 ust. 2 zd. 2 KC franc.)*.
Rozwiazanie to stanowi element specyfiki omawianej instytucji. Wszak
ogélny rezim rzadzacy filiacja zakltada, ze uznanie ma nieodzownie pro-
wadzié do ustalenia wiezi filiacyjnej miedzy osobg uznajaca a dzieckiem.
Tymeczasem w odniesieniu do jednej z dwdch kobiet uznajacych dziecko na
podstawie normy z art. 342-11 ust. 1 KC franc., a mianowicie w odniesie-
niu do kobiety, ktora dziecko urodzila, wspomniana wiez nie zostaje
ustalona w wyniku uznania®?, lecz na kanwie tradycyjnego zatozenia
mater semper certa est (art. 342-11 ust. 2 zd. 1 KC franc.)**. Ponadto,
inaczej niz w przypadku uznania w zwyklym trybie, ktére to uznanie nie
moze odnosié¢ sie do dziecka, ktore jeszcze nie zostato poczete®®, chwila
dokonania uznania przewidzianego w art. 342-11 ust. 1 KC franc. musi
przypasc¢ albo na czas poprzedzajacy poczecie dziecka, albo — tak,
jesli procedura medycznie wspomaganej prokreacji zaklada dawstwo em-
brionu — na czas poprzedzajacy implantacje embrionu w organi-
zmie jednej z kobiet dokonujacych uznania®. Nalezy w tym miejscu wyja-
$nié, ze od uprzedniego tacznego uznania dziecka uzalezniono dostep pary
kobiet do medycznie wspomaganej prokreacji z udzialem dawcy bedacego
osobg trzecig?’. Zgodnie przy tym z kategoryczna formula normy z art.
342-11 ust. 1 w zw. z art. 342-10 ust. 1 KC franc., ,,para kobiet uznaje
lacznie dziecko” jednoczes$nie z lacznym?® i poprzedzajacym okre-
§lona wyzej procedure medyczng wyrazeniem zgody na te ostatnia.

W odniesieniu do sytuacji zyciowych powigzanych wylacznie z Francja
1 Polskg prawa miarodajnego w kwestii ustalenia pochodzenia dziecka po-
szukiwaé nalezy na podstawie postanowien konwencji polsko-francuskiej
z 1967 r. I tak, zastosowanie regul sktadajacych sie na przedstawiona
wyzej instytucje wchodzi w gre, gdy norma kolizyjna z art. 10 ust. 1 lub

wspomniany autor uzywa okreslenia: ,wspdlny wyraz dwoch woli” (franc. lexpression
commaune de deux volontés).

32 D. Montoux, V° Reconnaissance denfant..., pkt 37. F. Granet-Lambrechts, P. Hilt,
Ve Filiation. Fasc. 24 : Etablissement de la filiation par la reconnaissance, JurisClasseur
Notarial Répertoire, 15 Décembre 2021, pkt 15.

33 Zob. P. Hilt, Art. 342-9 & 342-13..., pkt 39.

34 Zob. F. Granet-Lambrechts, P. Hilt, V° Filiation..., pkt 6; P. Hilt, Art. 342-9
a 842-13..., pkt 42.

3 Zob. D. Montoux, V° Reconnaissance d'enfant..., pkt 37; F. Granet-Lambrechts,
P. Hilt, V° Filiation..., pkt 15; P. Hilt, Art. 342-9 a 342-13..., pkt 39.

36 Zob. D. Montoux, V° Reconnaissance denfant..., pkt 37.

37 Zob. F. Granet-Lambrechts, P. Hilt, V° Filiation..., pkt 5.

38 Qkreslenie uzyte przez F. Granet-Lambrechts, P. Hilt — zob. eidem, V° Filiation...,
pkt 6.
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2 konwencji (w zaleznosci od tego, ktéra z tych norm jest miarodajna
w Swietle wystepujace] w danym przypadku konfiguracji okoliczno$ci)
wskazuje jako wlasciwe prawo francuskie.

Wypada przypomnieé, ze regulacja z art. 10 konwencji stanowi:
,1. Stosunki prawne miedzy rodzicami a dzieé¢mi podlegaja prawu Wy-
sokiej Umawiajacej sie Strony, na ktorej terytorium maja oni miejsce
zamieszkania. 2. Jezeli rodzice lub jedno z rodzicéw zamieszkuja na te-
rytorium jednej Wysokiej Umawiajacej sie Strony, a dziecko — na tery-
torium drugiej Strony, ich stosunki prawne podlegaja prawu Wysokiej
Umawiajacej sie Strony, ktorej obywatelem jest dziecko”. Nalezy zauwa-
zy¢, ze kategoria kolizyjnoprawna, ktorej dotyczy przytoczona regulacja,
tj. ,stosunki prawne miedzy rodzicami a dzieémi”, ujeta zostata na tyle
szeroko, ze mozna zasadnie przyjac, ze miesci sie w niej kwestia tacznego
uznania dziecka przez pare kobiet. W rozpatrywanym unormowaniu nie
okreslono jednak wyraznie subokreslnika temporalnego. Chwile miaro-
dajng dla identyfikacji prawa wtaSciwego nalezy zatem ustali¢ w drodze
wyktadni. Poniewaz uznanie, o ktérym mowa, skonstruowane zostato
jako majace poprzedzaé procedure medycznie wspomaganej prokreacji,
za$ normy z art. 10 ust. 11 2 konwencji nawigzuja do — odpowiednio —
miejsca zamieszkania dziecka oraz obywatelstwa dziecka, przeto nalezy
wykluczy¢ przyjecie chwili uznania jako chwili miarodajnej w rozwaza-
nym kontek$cie. W razie wszak przyjecia jako punktu odniesienia chwili
uznania, wylonione kryterium (wspét)decydujace o prawie wlasciwym
odwotywatoby sie do okoliczno$ci (miejsca zamieszkania / obywatelstwa)
majacej dotyczy¢ podmiotu, ktory w chwili przyjetej jako miarodajna nie
istnieje. Skutkowaloby to niemoznos$cig, stosowania w omawianej kwestii
wymienionych wyzej norm konwencyjnych. Wobec powyzszego uzasad-
nione wydaje sie stwierdzenie, ze donioste w rozpatrywanym kontekscie
jest — odpowiednio — miejsce zamieszkania rodzicéw 1 dziecka lub oby-
watelstwo dziecka z chwili urodzenia dziecka. Przy stosowaniu omawia-
nej regulacji na etapie prekonceptualnego uznania dziecka zaproponowa-
ne rozwiazanie oznacza konieczno$¢ antycypacji okolicznoéci wskazanych
w ramach lacznika, wobec czego, do czasu skrystalizowania sie owych
okolicznoéci, zachodzi niepewno§é co do prawa wiasciwego. Niemniej nie
jest to przypadek odosobniony. Opisana konieczno$¢ pojawia sie réwniez
na tle innych norm kolizyjnych — zob. chociazby art. 26 § 1 lit. a) roz-
porzadzenia 2016/1103 oraz art. 16 ust. 2 Konwencji haskiej z 1996 r.
o odpowiedzialno$ci rodzicielskiej.

Do unormowan, ktérych zastosowanie wchodzi w gre na podstawie po-
stanowienia z art. 10 konwencji polsko-francuskiej z 1967 r., nalezy takze
regulacja z art. 342-12 KC franc., normujaca w sposéb szczegdlny kwestie
nazwiska dziecka uznanego w trybie okreSlonym w art. 342-11 KC franc.
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Natomiast w zakresie dotyczacym wiladzy rodzicielskiej nad dzieckiem,
ktére uznane zostalo w rozpatrywany tutaj sposob, miarodajne jest prawo
odszukane za pomoca postanowien Konwencji haskiej z 1996 r. o odpo-
wiedzialnos$ci rodzicielskiej (Polska 1 Francja na podstawie postanowienia
z art. 52 ust. 1 tej ostatnio wspomnianej konwencji ztozyly oéwiadczenia
o pierwszenstwie jej norm dotyczacych prawa wtasciwego przed posta-
nowieniami konwencji polsko-francuskiej z 1967 r.). I tak, zastosowanie
szezegdlnej normy z art. 372 ust. 1 zd. 2 KC franc., ustanawiajacej w od-
niesieniu do okreSlonego wyzej dziecka zasade tacznego wykonywania
wladzy rodzicielskiej przez obie kobiety, wchodzi w gre, gdy prawo francu-
skie wskazane jest jako wlasciwe przez odpowiednia norme wspomnianej
konwencji haskiej.

6. Wielorodzicielstwo wynikajace z umowy prekonceptualne;

W systemach prawnych Kolumbii Brytyjskiej i Ontario dopuszczo-
no prekonceptualne umowy o (wspéh)rodzicielstwo (ang. pre-conception
parentage agreements | pre-conception co-parenting agreements), w na-
stepstwie ktorych dochodzi do ustalenia rodzicielstwa dwoch lub wiecej
0s6b — maksymalnie trzech w przypadku prawa Kolumbii Brytyjskiej®,
maksymalnie czterech w przypadku prawa Ontario*’. Nalezy uécislic,
ze w razie gdy w nastepstwie takiej umowy status rodzicow uzyskuja
wiece] niz dwie osoby, mamy do czynienia z umowa, o wielorodzicielstwo
(ang. multiple-parent arrangement). Te ostatnio wspomnianag konstrukcje
prawna wprowadzono tez do ustawodawstwa kubanskiego (hiszp. acuer-
do de multiparentalidad), przy czym brak tam ograniczen co do liczby
rodzicow*!.

I tak, w Kolumbii Brytyjskiej, poczawszy od 18 marca 2013 r., dopusz-
czalne jest zawarcie umowy o wspoélrodzicielstwo miedzy:

39 Zob. F. Kelly, Multiple-Parent Families under British Columbia’s New Family
Law Act: A Challenge to the Supremacy of the Nuclear Family or a Method by Which to
Preserve Biological Ties and Opposite-Sex Parenting, ,,UBC Law Review” 2014, vol. 47,
issue 2, s. 568.

40 Art. 9(2)(a) All Families Are Equal Act.

4 L.B. Pérez Gallardo, La multiparentalidad en el derecho familiar cubano: una
opcion posible, in: Propuestas para un nuevo derecho de filiacién: la multiparentalidad,
dirs. L.B. Pérez Gallardo, M. del Mar Heras Herndndez, Ediciones Olejnik, Argentina,
2022, s. 205.
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a) rodzicem intencyjnym lub rodzicami intencyjnymi (ang. intended pa-
rents) 1 potencjalna matka przez urodzenie (ang. birth mother), ktéra
zgadza sie by¢ rodzicem wraz z rodzicem intencyjnym lub rodzicami
intencyjnymi (wariant pierwszy — art. 30(1)(b)(1) Family Law Act*?)
lub

b) potencjalna matka przez urodzenie, osobg bedaca z potencjalna matka
przez urodzenie w zwigzku matzenskim lub w zwigzku podobnym do
malzenstwa oraz dawca gamet lub embrionu, ktéry to dawca zgadza
sie by¢ rodzicem wraz z potencjalna matka przez urodzenie i osoba,
bedaca z ta ostatnig w zwigzku matzenskim lub zwigzku podobnym
do malzenstwa (wariant drugi — art. 30(1)(b)(11) Family Law Act)*.

Nalezy wyjaénié¢, ze w mys$l definicji legalnej z art. 20(1) Family Law
Act pod pojeciem ,,matka przez urodzenie” nalezy rozumieé osobe, ktéra
urodzita dziecko, przy czym nie jest istotne, czy jej material rozrodczy po-
stuzyt do poczecia dziecka. Dla umowy rozpatrywanego tutaj typu wyma-
gana jest forma pisemna [art. 30(1)]. Zgodnie za$ z norma, z art. 30(1)(c),
w umowie takiej strony postanawiaja, ze:

— po pierwsze, potencjalna matka przez urodzenie bedzie matka przez
urodzenie dziecka poczetego w drodze wspomaganej prokreacji;
— po drugie, od chwili urodzenia sie dziecka strony beda jego rodzicami.

Ponadto, w art. 30(2) wskazano, ze rodzicami dziecka urodzonego
w opisanych okolicznoéciach sg strony umowy, przy czym uzyskuja one
status rodzicéw z chwila urodzenia sie dziecka.

Przedstawiona wyzej umowa moze by¢ zatem zawarta wylacznie w od-
niesieniu do dziecka, ktére ma by¢ poczete w drodze wspomaganej pro-
kreacji. W wariancie pierwszym (vide pkt a) wchodza w gre nastepujace
konfiguracje oséb wystepujacych w roli stron:

— para oséb tej samej ptei — kobieta, ktora zamierza urodzié dziecko,
— para oséb réznej ptci — kobieta, ktora zamierza urodzié¢ dziecko,

— mezczyzna — kobieta, ktéra zamierza urodzié¢ dziecko,

— kobieta — kobieta, ktéra zamierza urodzié¢ dziecko,

za$ w wariancie drugim (vide pkt b) — para kobiet lub para os6b réznej
plcii dawca gamet lub embrionu*t. Wspomniane pary to — zgodnie z wy-
raznym wymaganiem ustanowionym w art. 30(1)(b)() w zw. z art. 20(1)

42 Tekst aktu dostepny na stronie: https:/www.bclaws.gov.be.ca/civix/document/id/
complete/statreg/11025_03 [Dostep: 9.09.2023 r.].

43 Zob. White Paper on Family Relations Act Reform. Proposals for a new Family
Law Act, Ministry of Attorney General, Justice Services Branch, Civil Policy and Legi-
slation Office, July 2010, s. 32. Tekst dostepny na stronie: https://www.courthouselibrary.
ca/sites/default/files/inline-files/family-law-white-paper-2010.pdf [Dostep: 9.09.2023 r.].

4 Zob. F. Kelly, Multiple-Parent Families..., s. 579.
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oraz w art. 30(1)(b)(i1)*> — pary oséb bedacych z soba w zwiazku matzen-

skim lub w zwiazku podobnym do matzenstwa.

Jesli chodzi o Ontario, zgodnie z definicja zamieszczona w art. 9(1)
All Families Are Equal Act prekonceptualna umowa o rodzicielstwo to
pisemna umowa miedzy dwiema lub wiecej stronami, w ktorej uzgadniaja,
one, ze razem beda rodzicami dziecka, ktére ,,dopiero ma zostaé poczete”
(ang. a child yet to be conceived). W art. 9(2)(b) za$ ustanowiono wymaga-
nie, by osoba, ktéra zamierza by¢ rodzicem przez urodzenie, byta strong,
umowy, przy czym nie moze to by¢ osoba surogacka. Ponadto, wymaga
sie, by strona umowy byla/byt rowniez:

— osoba, ktérej nasienie ma postuzyé¢ do poczecia dziecka — tak, jesli
dziecko ma by¢ poczete w wyniku obcowania cielesnego, ale nie w dro-
dze zaplodnienia nasieniem dawcy (vide supra);

— ewentualny matzonek/partner osoby, ktéra zamierza by¢ rodzicem
przez urodzenie — tak, jesli dziecko ma by¢ poczete w drodze wspo-
maganej prokreacji lub zaplodnienia nasieniem dawcy [art. 9(2)(c)-(d)],
przy czym nie dotyczy to malzonka/partnera, ktéry przed poczeciem
dziecka oSwiadczyl na piSémie, ze nie zgadza sie by¢ rodzicem dziecka
1 nie wycofat tego oé§wiadczenia [art. 9(3)].

Jak stanowi przepis art. 9(4), od chwili urodzenia sie dziecka, do kto-
rego odnosi sie prekonceptualna umowa o rodzicielstwo, wraz z wszyst-
kimi tymi stronami umowy, ktore staja sie rodzicami dziecka na
podstawie regulacji z art. 6, 7 lub 8, a wiec jako — odpowiednio — ro-
dzic przez urodzenie, drugi biologiczny rodzic lub malzonek/partner rodzi-
ca przez urodzenie, pozostale strony umowy sa rodzicami dziecka
1 za takich powinny by¢ prawnie uznawane?*®,

W prawie kubanskim umowy prowadzace do powstania wielorodzi-
cielstwa dopuszczono w 2022 r. (kubanski Kodeks rodzin jest pierwszym
aktem normatywnym w Ameryce Lacinskiej, ktéry w sposéb wyrazny
dopuscil wielorodzicielstwo*’). Zgodnie z unormowaniem z art. 57 kuban-
skiego Kodeksu rodzin wchodza tu w gre dwie klasy sytuacji:

— takie, w ktérych dziecko ma by¢ poczete w drodze wspomaganej pro-
kreacji, przy czym zaréwno para, jak i osoba trzecia, bedaca
dawca gamet lub osoba, ktora ma urodzié dziecko, uzyskujg —
w wyniku wzajemnego porozumienia — status rodzicow dziecka;

4 Zob. tez ibidem, s. 567.

46 Na temat regulacji z art. 9 All Families Are Equal Act— zob. R. Leckey, One
Parent..., s. 302; G. Kessler, Regards comparatistes..., pkt 1.3; idem, Entre innovation...,
pkt 2.2.

47 L.B. Pérez Gallardo, La multiparentalidad..., s. 200.
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— wszelkie inne, w ktérych dochodzi do zawarcia umowy o wielorodzi-
cielstwo*® [jak ujeto to w przepisie — w ktorych na podstawie projektu
wspolnego zycia (hiszp. proyecto de vida en comiin) przewiduje sie po-
czecie dziecka dla wiecej niz dwdch osdb].

W kazdym z wymienionych przypadkow ewentualny matzonek lub part-
ner osoby trzeciej, ktora uczestniczy wraz z para, w planie rodzicielskim
dotyczacym przyszlego wspdlnego dziecka, moze dotaczyé do tego planu,
wyrazajac przed organem rejestracji stanu cywilnego swa wole uzyskania
statusu matki lub ojca (art. 57 ust. 3 kubanskiego Kodeksu rodzin)*.

Umowy rozpatrywanego tutaj rodzaju — z wylaczeniem tych, ktore
objete sa zasiegiem konwencyjnej regulacji kolizyjnej (vide infra uwagi na
temat konwencji polsko-kubanskiej z 1982 r.) — wpisujq sie w zakres za-
stosowania normy ogdlnej wskazujacej prawo wlasciwe dla ustalenia po-
chodzenia dziecka zamieszczonej w art. 55 ust. 1 u. o p.p.m. Brak wszak
w polskiej ustawie o prawie prywatnym miedzynarodowym normy szcze-
gblnej, ktora bytaby miarodajna w tym wzgledzie. Wystepujacy w normie
z art. 55 ust. 1 u. o p.p.m. lacznik implikuje wprawdzie konieczno$é¢ an-
tycypacji obywatelstwa, jakie dziecko bedzie miato w chwili urodzenia,
niemniej — jak juz wskazano powyzej — nie jest to w prawie kolizyjnym
rozwiazanie odosobnione.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze cho¢ w wariancie pierwszym [vide su-
pra pkt a)] umowa przewidziana w art. 30 Family Law Act zawierana
jest przez rodzica/-6w intencyjnego/-ych z potencjalng matka, przez uro-
dzenie, za$ w obu wariantach [vide supra pkt a) 1 b)] strony postanawia-
ja, ze jedna z nich (potencjalna matka przez urodzenie) bedzie matka
przez urodzenie dziecka, ktore zostanie poczete w drodze wspomagane;j
prokreacji, to jednak nie mamy tu do czynienia z umowa, o surogacje.
Potencjalna matka przez urodzenie, o ktorej mowa w art. 30, z zatozenia
staje sie bowiem jednym z rodzicow w sensie prawnym. Zatem w przy-
padku umowy z art. 30 Family Law Act, inaczej niz w przypadku umowy
o0 surogacje, nie wystepuje obok pierwiastka filiacyjnego pierwiastek cha-
rakterystyczny dla uméw o Swiadczenie ustug. Umowe z art. 30 Family
Law Act winno sie wiec zakwalifikowaé na ptaszezyznie kolizyjnoprawne;j
w odmienny sposéb niz umowe o surogacje (kwalifikacji tej ostatniej po-
$§wiecono oddzielny artykut)®®. Analogiczne spostrzezenia odnie$é nalezy

48 Tbidem, s. 208.

19 Szerzej na temat regulacji z art. 57 kubanskiego Kodeksu rodzin — zob. L.B. Pérez
Gallardo, La multiparentalidad..., s. 206—208.

%0 P. Twardoch, Surrogacy Agreements from the Conflict-of-Laws Perspective: Today
and Tomorrow — artykul ukaze sie¢ w 24. numerze ,Yearbook of Private Internatio-
nal Law”.
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do prekonceptualnej umowy o rodzicielstwo przewidzianej w art. 9 All

Families Are Equal Act. W jej przypadku réwniez zaktada sie porozu-

mienie sie przez strony co do poczecia dziecka w okreslony sposdb i co do

urodzenia dziecka przez jedna z nich. Podobnie jak wéwcezas, gdy chodzi

o umowe z art. 30 Family Law Act, nie mamy jednak do czynienia z umo-

wa,_0 surogacje, co wynika w szczegolnosci z reguty z art. 9(2)(b), zgodnie

z ktérg strona zamierzajaca by¢ rodzicem przez urodzenie nie jest osoba,

surogacka, oraz z rozwigzania, w mysl ktérego strona ta staje sie jednym

z rodzicéw w sensie prawnym [art. 9(1) 1 (4)].

W postanowieniach prawa miarodajnego dla prekonceptualnej umowy
o wspdélrodzicielstwo wyznaczonego przez norme z art. 55 ust. 1 u. o p.p.m.
poszukiwaé nalezy odpowiedzi na pytanie o to, czy zawarcie takiej umowy
jest dopuszczalne, a jesli tak — takze odpowiedzi na nastepujace pytania:
— miedzy kim taka umowa moze zostaé¢ zawarta?

— udziat jakich o0s6b w charakterze stron umowy jest wymagany?
(vide supra uwagi na temat norm z art. 9(2)(b)-(d) All Families Are
Equal Act);

— jaka jest maksymalna liczba os6b, ktorych wspélrodzicielstwo moze
zostacé ustalone w nastepstwie umowy?

— jakie sa granice swobody ksztaltowania treSci umowy?

— zjaka chwila umowa wywoluje swdj zasadniczy skutek w postaci usta-
lenia rodzicielstwa poszczegdlnych o0s6b? (vide supra uwagi na temat
norm z art. 30(2) Family Law Act i art. 9(4) All Families Are Equal
Act, wskazujacych w tej kwestii na chwile urodzenia dziecka);

— jaki wplyw na losy umowy ma wycofanie sie lub $mieré jednej ze
stron? (zob. norme art. 30(3) Family Law Act, zgodnie z ktora umowe
uwaza sie wowczas za odwolana).

W Swietle normy z art. 15 ust. 2 u. o p.p.m. statut filiacyjny wyznaczo-
ny w okresélony wyzej sposéb jest réwniez miarodajny w kwestii nabycia
przez dziecko nazwiska w nastepstwie ustalenia filiacji na podstawie
umowy omawianego tutaj rodzaju.

Jesli za$ chodzi o odpowiedzialno$é rodzicielskg wzgledem dziecka,
do ktérego odnosi sie prekonceptualna umowa o wspdlrodzicielstwo, pra-
wa wlasSciwego poszukiwaé nalezy za pomoca norm Konwencji haskiej
z 1996 r. o odpowiedzialnoéci rodzicielskiej. Powyzsze dotyczy jednak
wylacznie dziecka, ktore juz sie urodzito. Zgodnie bowiem z postanowie-
niem art. 2 wspomnianej konwencji znajduje ona zastosowanie do dzieci
od chwili ich urodzenia. W razie koniecznos$ci podjecia Srodkéw ochrony
prawnej wobec nasciturusa w gre wchodzi zastosowanie normy z art. 67
u. 0 p.p.m., a na jej na podstawie — np. prawa miejsca zwyklego pobytu
osoby noszacej dziecko w swoim lonie.
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W odniesieniu do umowy o wielorodzicielstwo powiazanej wylacznie
z kubanskim 1 polskim obszarem prawnym miarodajna jest norma kolizyj-
na z art. 28 ust. 1 konwencji polsko-kubanskiej z 1982 r., dotyczaca ,,usta-
lenia lub zaprzeczenia pochodzenia dziecka”. Zastosowanie kubanskich
regut skladajacych sie na rezim uméw o wielorodzicielstwo wchodzi zatem
w gre wowczas, gdy wspomniana norma konwencyjna wskazuje jako wita-
sciwe prawo kubanskie. Wypada doda¢, ze — ze wzgledow analogicznych
do tych przedstawionych powyzej w kontekScie uméw o (wspdt)rodziciel-
stwo znanych prawu Kolumbii Brytyjskiej oraz Ontario — rozpatrywana
tutaj kubanska instytucja, uregulowana w art. 57 kubanskiego Kodeksu
rodzin, nie jest umowa o surogacje, ani na ptaszczyznie merytoryczno-
prawnej®!, ani na plaszczyznie kolizyjnoprawnej.

Poniewaz w my§l normy z art. 28 ust. 1 konwencji polsko-kubanskiej
z 1982 r. w roli statutu filiacyjnego wystepuje prawo ,,Umawiajacej sie
Strony, ktérej obywatelstwo nabyto dziecko przez urodzenie”, to w razie
poszukiwania owego statutu na etapie zawierania umowy prekonceptu-
alnej rozwazanego tutaj rodzaju trzeba liczy¢ sie z koniecznos$cia anty-
cypacji obywatelstwa, jakie dziecko nabedzie przez urodzenie — w tym
zakresie relewantne pozostaja uwagi przedstawione powyzej w analogicz-
nym konteks$cie.

W kwestii nabycia nazwiska przez dziecko, ktére na podstawie umowy
o wielorodzicielstwo ma wiecej niz dwoje rodzicéw, w stanach faktycznych
powiazanych wytacznie z Polska 1 Republikg Kuby, miarodajna jest norma
kolizyjna z art. 28 ust. 2 konwencji polsko-kubanskiej z 1982 r., dotycza-
ca ,innych stosunkéw miedzy rodzicami a dzieémi”, a wskazujaca jako
wlasciwe prawo tej Umawiajacej sie Strony, ktorej obywatelem jest dziec-
ko. Na mocy wspomnianej reguly moze doj$é do glosu kubanska norma
regulujaca w sposob szczegélny kwestie nazwiska dziecka w przypadku
wielorodzicielstwa, ustanowiona w art. 56 ust. 3 kubanskiego Kodeksu
rodzin®2,

Regula kolizyjna z art. 28 ust. 2 konwencji polsko-kubanskiej z 1982 r.
jest tez miarodajna w kwestii odpowiedzialno$ci rodzicielskiej wzgledem
dziecka, o ktéorym mowa powyzej (Polska i Republika Kuby nie zlozyty
oSwiadczen o pierwszenstwie przed wymieniona wyzej konwencja, bila-
teralna Konwencji haskiej z 1996 r. o odpowiedzialno$ci rodzicielskiej).

51 Zob. L.B. Pérez Gallardo, La multiparentalidad..., s. 205.
52 Zob. ibidem, s. 202—203.
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7. Wielorodzicielstwo wynikajace z orzeczenia sadowego

W $wietle amerykanskiego Uniform Parentage Act z 2017 r. [dalej:
UPA 2017]%% oraz prawa szeregu stanéw USA dopuszczalne jest stwierdze-
nie przez sad, ze wiecej niz dwie osoby sa prawnymi rodzicami dziecka.

W szczegdlnoSci, nalezy w tym kontekscie przywolaé przepis art. 613
UPA 2017, regulujacy sposob postepowania w przypadkach, w ktérych
dwie lub wiecej oséb, innych niz kobieta, ktora urodzita dziecko, twierdzi,
ze jest prawnym rodzicem dziecka’!. W ramach regulacji tej przewidzia-
no — jako jedno z dwéch rozwigzan, pomiedzy ktérymi dany stan przyj-
mujacy UPA 2017 moze dokonaé¢ wyboru®® — dopuszczalnoéé stwierdzenia
przez sad, ze wiecej niz dwie osoby maja status prawny rodzicow
dziecka, w sytuacji gdy niestwierdzenie rodzicielstwa wiecej niz dwoch
0s6b skutkowaltoby uszczerbkiem dla dziecka. Ziszczenie sie tej ostatnio
wspomnianej przestanki — jak wynika z oficjalnych komentarzy do UPA
2017%% 1 literatury®” — ma by¢ z zatozenia rzadkoécia. Przy ocenie okreslo-
nego wyzej uszczerbku sad powinien wziaé pod uwage wszystkie istotne
okolicznoéci, w tym krzywde mogaca wyniknaé¢ dla dziecka z zerwania
wiezi, jaka uksztaltowala sie miedzy dzieckiem a osoba, przy ktorej znaj-
duje sie jego staly oérodek zycia 1 ktora, odgrywajac role rodzica przez
znaczny czas, zaspokajata potrzeby materialne 1 duchowe dziecka [zob.
art. 613(c) in fine UPA 2017°%].

Jesli chodzi o poszczegdlne stany, wypada zauwazy¢, ze sadowe usta-
lenie wielorodzicielstwa dopuszczalne jest w szczegdlno$ci na mocy wy-
raznych przepisow ustanowionych w Kalifornii®®, w stanie Waszyngton®,

5 UPA 2017 jest ustawa modelowa, opracowana przez Krajowa Konferencje Komi-
sarzy Jednolitych Ustaw Stanowych (National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws).

54 Zob. C.G. Joslin, Preface to the UPA (2017), ,Family Law Quarterly” 2018, vol. 52(3),
s. 459.

% Drugie z alternatywnych rozwigzan polega na zakazie stwierdzenia przez sad, ze
wiecej niz dwie osoby sa rodzicami dziecka.

56 Zob. Uniform Parentage Act with Prefatory Note and Comments, s. 56. Tekst dostep-
ny na stronie: https://www.uniformlaws.org/viewdocument/final-act-96?Commu nityKey=
c4f37d2d-4d20-4be0-8256-22dd73af068f&tab=librarydocuments [Dostep: 9.09.2023 r.].

57 Zob. C.G. Joslin, Preface..., s. 461.

58 Zob. tez ibidem.

% § 7612(c) kalifornijskiego Kodeksu rodzinnego. Tekst dostepny na stronie: https://
leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=FAM&division=12.
&title=&part=3.&chapter=2.&article= [Dostep: 9.09.2023 r.].

60 § 26.26A.460(3) Revised Code of Washington. Tekst dostepny na stronie: https://
app.leg.wa.gov/RCW/default.aspx?cite=26.26A.460 [Dostep: 90.9.2023 r.].
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w Vermont®! oraz Maine®? (wszystkie wymienione stany przyjety UPA
2017), przy czym w dwoch pierwszych stanach dopuszczalnosé takiego
rozstrzygniecia uzalezniono od przestanki nawigzujacej do uszczerbku,
jakim skutkowaloby dla dziecka niestwierdzenie rodzicielstwa wiecej niz
dwoéch oséb, w Vermont — od przestanki, iz za stwierdzeniem wielorodzi-
cielstwa przemawia najlepszy interes dziecka, za§ w Maine brak jest po-
dobnego obwarowania. Natomiast w szeregu innych standéw rozwigzanie,
w mys$l ktorego sad moze przyjaé, ze wiecej niz dwie osoby sg prawnymi
rodzicami dziecka, stanowi norme prawa precedensowego [zob. np. orze-
czenie Sadu Najwyzszego Luizjany w sprawie Warren v. Richard, 296 So.
3d 813, 815 (La. 1974)]%.

Podobnie w prawie kubanskim wielorodzicielstwo moze wynikaé
z orzeczenia sadowego, w szczegblnosci z usankcjonowania przez sad wi-
docznej 1 stabilnej wiezi spoleczno-uczuciowej (hiszp. reconocimiento
judicial de la socioafectividad), jaka — niezaleznie od istnienia lub nieist-
nienia wiezi biologiczne] — z biegiem czasu uksztattowala sie 1 skonsoli-
dowata miedzy dzieckiem a osoba, ktora zachowywata sie wobec dziecka
jak matka lub ojciec, czemu towarzyszyta wola tej osoby, by by¢ rodzi-
cem dziecka, przy czym ustalenie w ten sposéb rodzicielstwa takiej osoby
nastepuje przy jednoczesnym zachowaniu wczes$niej ustalonych
wiezi filiacyjnych pomiedzy dzieckiem a innymi osobami (art. 58
lit. a) 1 59 kubanskiego Kodeksu rodzin®*). Jak wyraznie wynika z prze-
pisu art. 50 ust. 1 lit. d) kubanskiego Kodeksu rodzin, opisywanemu tu
usankcjonowaniu na drodze sadowej moga podlegaé spoleczno-uczuciowe
wiezi filiacyjne uksztaltowane na zasadzie posiadania stanu cywil-
nego (hiszp. posesion de estado)®®.

Réwniez prawo Ontario dopuszcza, by orzeczenie sadowe o filiacji skut-
kowalo powstaniem wielorodzicielstwa. Mianowicie, zgodnie z regulacja
z art. 13(4)-(5) All Families Are Equal Act, na zasadzie wyjatku od za-
kazu orzeczen prowadzacych do powstania sytuacji, w ktorej rodzicami
dziecka sa wiecej niz dwie osoby, sad moze wydaé orzeczenie usta-
lajace pochodzenie dziecka od danej osoby i prowadzgce przez to do
powstania wielorodzicielstwa, jesli:

61 15C § 206(b) Vermont Statutes. Tekst dostepny na stronie: https://casetext.com/sta
tute/vermont-statutes/title-15c-parentage-proceedings/chapter-2-establishment-of-paren
tage/section-206-adjudicating-competing-claims-of-parentage [Dostep: 9.09.2023 r.].

62 19-A §1853(2) Maine Revised Statutes. Tekst dostepny na stronie: https://legisla
ture.maine.gov/statutes/19-A/title19-Asec1853.html [Dostep: 9.09.2023 r.].

63 Zob. C.G. Joslin, Preface..., s. 460; Uniform Parentage Act with Prefatory Note
and Comments, s. 56.

64 Zob. tez L.B. Pérez Gallardo, La multiparentalidad..., s. 205, 209—215.

% Na ten temat — zob. ibidem, s. 209, 211.
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— zgdanie zostalo wniesione najpdzniej w dniu pierwszych urodzin dziec-
ka, chyba ze sad zdecydowal inaczej;

— kazda inna osoba, ktora jest rodzicem dziecka, przylaczyla sie do za-
dania;

— wykazano, ze przed poczeciem dziecka kazdy jego rodzic 1 kazda oso-
ba, w odniesieniu do ktérej zada sie ustalenia, ze jest rodzicem tego
dziecka, zamierzali by¢ wspoélnie jego rodzicami;

— orzeczenie takie odpowiada najlepszym interesom dziecka®®.

Zagadnienia dotyczace powstania wielorodzicielstwa w nastepstwie
orzeczenia sagdowego mieszcza sie w zakresie normy kolizyjnej z art. 55
ust. 1 u. o p.p.m. Jednak w przypadku stanu faktycznego powiazane-
go jedynie z polskim i kubanskim obszarem prawnym prawo wlasciwe
wskazuje norma z art. 28 ust. 1 konwencji polsko-kubanskiej z 1982 r.
(vide supra).

Tak wyznaczony statut filiacyjny rozstrzyga m.in. o:

— legitymacji procesowej (zaréwno czynnej, jak 1 biernej, przy czym legi-
tymacja prokuratora do dochodzenia wielorodzicielstwa, przewidziana

w prawie kubanskim®, ma charakter formalny i nie nalezy do zakresu

statutu pochodzenia dziecka, lecz jest czeScig legis fori processualis);
— materialnoprawnych przestankach wydania przez sad orzeczenia pro-

wadzacego do powstania wielorodzicielstwa [zob. art. 613(c) UPA 2017,

art. 59 kubanskiego Kodeksu rodzin, art. 13(5) z w zw. z (4)(1) All

Families Are Equal Act (w przypadku tego ostatnio wspomnianego

przepisu mamy do czynienia z wyraznie okre$lonym przez prawodaw-

ce ograniczeniem czasowym — vide supra)|;

— ewentualnym wymaganiu zgody dziecka na wytoczenie powddztwa
lub na orzeczenie skutkujace powstaniem wielorodzicielstwa;

— obowiazku wystuchania dziecka przez sad;

— dopuszczalnos$ci dochodzenia wielorodzicielstwa po $§mierci dziecka lub
potencjalnych rodzicow (tak w prawie kubanskim®®);

— zasadniczym skutku orzeczenia rozpatrywanego tu rodzaju, polegaja-
cym na powstaniu wielorodzicielstwa.

W odniesieniu do (bardzo prawdopodobnej, zwazywszy na niewielka
liczbe systeméw prawnych znajacych wielorodzicielstwo) sytuacji, w ktorej
prawo wskazane norma kolizyjna z art. 55 ust. 1 u. o p.p.m. nie dopusz-
cza wydania orzeczenia prowadzacego do powstania wielorodzicielstwa,

6 Na ten temat — zob. R. Leckey, One Parent..., s. 303; G. Kessler, Entre innova-
tion..., s. 423 i n., pkt 2.2.

57 L.B. Pérez Gallardo, La multiparentalidad..., s. 215.

68 Tbidem.
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pojawié sie musi pytanie o to, czy prawo wlasciwe powinno zostaé ustalo-
ne na podstawie normy kolizyjnej z art. 55 ust. 2 u. o p.p.m. Ta ostatnio
wspomniana norma zostala pomysélana dla tych przypadkow, w ktérych
prawo ojczyste dziecka z chwili urodzenia (a wiec prawo wyznaczone
przez prawidlo sformulowane w art. 55 ust. 1 u. o p.p.m.) nie przewiduje
sadowego ustalenia ojcostwa. Wykorzystanie jej zatem przy poszukiwa-
niu prawa wlasciwego w kwestii powstania wielorodzicielstwa w wyniku
orzeczenia sadowego wymagaloby wykladni rozszerzajacej. Tymczasem
reguta z art. 55 ust. 2 u. o p.p.m. ma charakter legis specialis i z tego tez
wzgledu interpretacja zmierzajaca do rozciggniecia zakresu tej reguly na
wielorodzicielstwo wydaje sie nieuprawniona.

8. Interwencja polskiego ordre public

Zardéwno wspolmacierzynstwo, jak 1 wielorodzicielstwo nie mieszcza,
sie w modelu filiacji przyjetym przez polskiego prawodawce. Z tego tez
wzgledu zasadne jest pytanie o dopuszczenie do glosu klauzuli porzadku
publicznego dziatajacej w kierunku zakazujacym wobec rozwiazan obcego
prawa wlasciwego odchodzacych od tradycyjnego rozumienia rodzicielstwa.

Na potrzeby prowadzonych rozwazan nalezy rozrézni¢ — z jednej stro-
ny — sytuacje, gdy filiacja wystepuje w ocenianym stanie faktycznym
jako kwestia wstepna®®, a wiec rozstrzygniecie o pochodzeniu dziecka
ma wplyw na ocene sprawy gléwnej majacej za przedmiot skutek prawny
ustalonej juz filiacji (takim skutkiem moze by¢ np. dziedziczenie przez
dziecko po rodzicu lub odwrotnie), 1 — z drugiej strony — sytuacje, w kto-
rych zagadnienie pochodzenia dziecka ma status sprawy glowne;.

Wypada zauwazy¢, ze klauzula porzadku publicznego z mniejsza, inten-
sywnoscia ingeruje przeciwko normom prawa obcego wiasSciwego do oceny
kwestii wstepnej™. W sytuacji zatem, gdy wspoétmacierzynstwo podlega
ocenie w ramach prejudycjalnego zagadnienia wpadkowego™ w sprawie
dotyczacej np. dziedziczenia czy alimentacji, nie ma co do zasady koniecz-
noéci powolania sie na porzadek publiczny naszego panstwa wobec normy

% Na temat pojecia kwestii wstepnej — zob. M. Pazdan, Prawo prywatne miedzyna-
rodowe, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 85—86.

0 Zob. M. Zachariasiewicz, Klauzula porzadku publicznego jako instrument ochrony
materialnoprawnych intereséw i wartosci fori, C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 296.

™ Poza naszymi rozwazaniami pozostawiamy tu przypadki, gdy wspélmacierzynstwo
wynika z zagranicznego orzeczenia sadowego.
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obcego prawa (wystepujacego w roli statutu filiacyjnego), ktérej zastoso-
wanie ma prowadzié¢ do przyjecia, ze rodzicami dziecka sa dwie kobiety ™.
W postepowaniu, ktérego przedmiotem sa jedynie refleksy, czy — inaczej
— ,skutki odblaskowe” w Polsce wspdlmacierzynstwa istniejacego w $wie-
tle statutu filiacyjnego, polski ordre public nie powinien tez interweniowac
przeciwko normie, ktora nalezy do prawa wltaéciwego dla danego rodzaju
skutkéw filiacji, a wiec np. do statutu spadkowego czy alimentacyjnego,
a ktora przewiduje — odpowiednio — dziedziczenie czy alimentacje w sto-
sunkach dziecko—wspdétmatka™. W rozpatrywanym przypadku moze tez
wchodzi¢ w gre zastosowanie koncepcji poszanowania stanu faktycznego
zamknietego™.

Podobnie, postulat dazenia do sprawiedliwego rozstrzygniecia prze-
mawia za tym, by przypisaé¢ skutki — zgodnie z prawem wlasciwym dla
danego rodzaju skutkéw — ustalonemu wielorodzicielstwu, przy jedno-
czesnym réwnym traktowaniu wszystkich rodzicow. Moze to oznaczaé nie
tylko np. odpowiednie obcigazenie obowigzkiem alimentacyjnym wszyst-
kich oséb, ktore zgodnie z prawem wlasciwym dla filiacji sa rodzicami
dziecka, lecz takze dopuszczenie ich do dziedziczenia po dziecku 1 przy-
znanie kazdemu z takich spadkobiercéw réwnego udzialu w ramach cze-
$ci spadku przypadajacej rodzicom na mocy prawa wystepujacego w roli
statutu spadkowego. Takie rozwigzanie, wzorowane w znacznej mierze
na przyjetej w polskiej doktrynie koncepcji rownego traktowania w dzie-
dziczeniu pozostalych przy zyciu zon w malzenstwie poligamicznym?™,
nie powinno budzi¢ zastrzezen z punktu widzenia polskiego porzadku
publicznego. Tym bardziej, zwazywszy na interesy wyrazone w polskim

2 W $wietle koncepcji przedstawionej przez M. Soéniaka za P. Lagarde’em, inter-
wencje porzadku publicznego fori powinno sie uznaé za wykluczong, gdy prawo wlasciwe
do oceny kwestii wstepnej odszukane zostalo na podstawie obcej normy kolizyjnej —
zob. M. Soéniak, Klauzula porzadku publicznego w prawie prywatnym miedzynarodo-
wym, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa, 1961, s. 198.

3 Zob. uwagi J. Pazdan na temat kwestii wstepnej 1 klauzuli porzadku publicznego
w konteks$cie dziedziczenia przez pozostatego przy zyciu partnera z zarejestrowanego
zwiazku oraz dziedziczenia matzonek w malzenstwie poligamicznym — J. Pazdan, Klau-
zula porzqdku publicznego w sprawach spadkowych wedtug rozporzqdzenia spadkowego
Unii Europejskiej z 2012 r., w: Experientia docet. Ksiega jubileuszowa ofiarowana Pani
Profesor Elzbiecie Traple, red. P. Kostanski, P. Podrecki, T. Targosz, Wolters Kluwer,
Warszawa, 2017, s. 1311—1312. Zob. tez M. Zachariasiewicz, Objasnienia do art. 35 roz-
porzadzenia spadkowego, w: Prawo Prywatne Miedzynarodowe. Komentarz, red. M. Paz-
dan, C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 1254—1255.

4 Uwagi na temat wykorzystania koncepcji poszanowania stanu faktycznego
zamknietego w kontek§cie filiacji przedstawione zostaty w artykule Surrogacy Agre-
ements from the Conflict-of-Laws Perspective: Today and Tomorrow, ktéry ukaze sie w 24.
numerze ,,Yearbook of Private International Law”.

% Zob. M. Pazdan, Prawo prywatne..., s. 356.
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ordre public, klauzula porzadku publicznego nie powinna by¢ kierowana
przeciwko powotaniu dziecka do dziedziczenia po wiecej niz dwoch oso-
bach jako jego rodzicach.

Innego podejScia wymagaja natomiast te sytuacje, w ktoérych pocho-
dzenie dziecka stanowi kwestie gtéwna. Wnioskujac na podstawie analizy
orzecznictwa polskich sadéw administracyjnych dotyczacego transkryp-
cji aktéow malzenstwa osob tej samej plci oraz aktéw urodzenia dzieci
par oséb tej samej plei’®, mozna z duzym stopniem prawdopodobienstwa
prognozowaé, ze w sprawach z zakresu filiacji regule stanowié bedzie
uciekanie sie do stosowania klauzuli porzadku publicznego w celu niedo-
puszczenia do glosu tych przepiséw prawa obcego, ktére pozwalaja ustalic
pochodzenie dziecka od dwéch kobiet. Sprzeciwiajac sie widocznej w pol-
skim orzecznictwie tendencji ku automatyzmowi w sieganiu po klauzu-
le porzadku publicznego w sprawach, w ktorych chodzi o zagadnienia
zwiazane ze zwigzkami osob tej samej plci, a takze majac na uwadze, ze
klauzula nie moze by¢ wykorzystywana do tego, by en bloc odmawiaé sto-
sowania obcych norm skladajacych sie na dana instytucje prawna’, po-
stulujemy podej$cie kazuistyczne, uzalezniajace rozstrzygniecie od dobra
dziecka indywidualnie ocenianego w danej sprawie™. Przychylamy
sie przy tym do sformutowanego w polskiej doktrynie pogladu, zgodnie
z ktorym zasada mater semper certa est nie ma w polskim systemie praw-
nym charakteru ordre public™. Naszym zdaniem zasady tej nie powinno
sie zatem przeciwstawia¢ wspdélmacierzynstwu wynikajacemu z obcego
prawa wlasciwego. Wykluczajac wiec podniesienie prawidla mater semper
certa est do rangi ordre public i opierajac sie na bezwzglednym prymacie

6 Zob. w szczegdlnoséci: wyrok WSA w Warszawie z 8.01.2019 r., sygn. akt: IV SA/Wa
2618/18; wyrok WSA w Warszawie z 25.01.2019 r., sygn. akt: IV SA/Wa 2717/18; uchwala
NSA z 2.12.2019 r., sygn. akt: IT OPS 1/19; wyrok WSA w Warszawie z 18.09.2019 r.,
sygn. akt: IV SA/Wa 1638/19; wyrok WSA w Warszawie z 1.07.2020 r., sygn. akt: IV
SA/Wa 2982/19; wyrok WSA we Wroclawiu z 15.12.2020 r., sygn. akt: IT SA/Wr 312/20;
wyrok NSA z 22.06.2021 r., sygn. akt: I OSK 2608/19; wyrok NSA z 6.07.2022 r., sygn.
akt: IT OSK 2376/19; wyrok NSA z 14.12.2022 r., sygn. akt: Il OSK 3973/19. Tres¢é orze-
czen jest dostepna w Centralnej Bazie Orzeczen Sadéw Administracyjnych: https://orze-
czenia.nsa.gov.pl.

7 Klauzula porzadku publicznego ma przeciez zapobiegaé powstaniu skutkéw zasto-
sowania obcego prawa razaco niezgodnych z podstawowymi zasadami naszego porzadku
prawnego, a nie ,rugowaniu” danej instytucji w catoséci. Zob. M. Soéniak, Klauzula...,
s. 171—172.

8 Zob. w szczegoblnosci art. 3 Konwencji ONZ o prawach dziecka z dnia 20 listopada
1989 r., w ktérym wyrazono prymat najlepszych intereséw dziecka.

™ Zob. M. Pilich, Mater semper certa est? Kilka uwag o skutkach zagranicznego
macierzynstwa zastepczego z perspektywy stosowania klauzuli porzadku publicznego,
»Problemy Wspotczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego”
2018, vol. XVI, s. 17—18.
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dobra dziecka, nalezatoby przyjaé, ze polski sad mégtby odméwié — z po-
wolaniem sie na porzadek publiczny naszego panstwa — zadaniu ustale-
nia (istnienia) wiezi filiacyjnej miedzy dzieckiem a matzonka/partnerka
kobiety, ktéra dziecko urodzila, jako wspdlmatka jedynie wowcezas, gdy
wspélmacierzynstwo w konkretnym przypadku przeciwstawiatoby sie
interesom dziecka, przy czym zasada, ze wzgledu na ktéra nastepowata-
by w takim przypadku interwencja ordre public, bytaby wlasnie zasada
dobra dziecka.

7 kolei, jesli chodzi o ocene — w ramach kwestii gtéwnej — wieloro-
dzicielstwa, zastosowanie klauzuli porzadku publicznego moze okazaé
sie uzasadnione znacznie czesciej niz w przypadku wspétmacierzynstwa.
Wynika to z faktu, ze zasada pochodzenia dziecka od dwéch oséb jako
rodzicow jest zasada polskiego ordre public. Jednak 1 w tych przypadkach,
w ktérych zastosowanie obcej normy oznaczaloby przyjecie, ze dziecko po-
chodzi od wiecej niz dwoch oséb jako rodzicéw, konieczne jest zniuansowa-
ne podejécie w kwestii interwencji klauzuli porzadku publicznego. I tak,
wyjatkowo nalezaloby powstrzymac sie od uruchomienia tego ostatniego
wspomnianego mechanizmu i dopusci¢ wiez filiacyjna, z wiecej niz dwiema
osobami jako rodzicami wéwczas, gdy zasada dobra dziecka przemawia-
laby za takim rozstrzygnieciem. Warto dodaé, ze w sytuacji, w ktorej
wprawdzie podstawe ustalenia filiacji maja stanowi¢ postanowienia (sta-
tutu filiacyjnego) dopuszczajace wielorodzicielstwo, jednak w nastepstwie
ich zastosowania ma doj$¢ do ustalenia pochodzenia dziecka jedynie od
dwdch 0s6b jako rodzicow, nalezy uznad, ze przestanki zastosowania klau-
zuli porzadku publicznego nie sa spelnione.

9. Podsumowanie

Rozwdj prawa rodzinnego dokonujacy sie w poszezegdlnych panstwach
kaze coraz czeSciej stawiaé pytanie o prawo wiasciwe do oceny instytucji,
ktérych ksztalt znaczaco odbiega od rozwiazan przyjetych w prawie pol-
skim. Zagadnienie to zyskuje w ostatnich latach na aktualnosci w odnie-
sieniu do nowych obcych regulacji majacych za przedmiot filiacje. Wobec
wprowadzenia w szeregu prawodawstw wspdlmacierzynstwa, rodziciel-
stwa neutralnego plciowo czy tez wielorodzicielstwa mozna powziaé wat-
pliwosé, czy polskie normy kolizyjne dotyczace filiacji (zar6wno ustawowe,
jak 1 wyrazone w bilateralnych konwencjach) nadaja sie do wyznaczenia
prawa rzadzacego tego rodzaju stosunkami prawnymi. Przeprowadzone
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badania, ktérych rezultat stanowi nasze studium, wykazaly, ze normy te
sa w stanie spetnié¢ swoja funkeje w rozpatrywanym tutaj zakresie. W ra-
mach dokonanej przez nas analizy sformulowatySmy tez w szczegdélnosci
nastepujace uwagi.

Po pierwsze, przyczyna, dla ktorej normy kolizyjne wyznaczajace pra-
wo wlaéciwe dla ustalenia pochodzenia dziecka zamieszczone w art. 55
u. o p.p.m. oraz w analizowanych przez nas konwencjach bilateralnych
(polsko-francuskiej z 1967 r. oraz polsko-kubanskiej z 1982 r.) nadaja, sie
do stosowania w badanym obszarze, jest to, ze posluzono sie w nich co
do zasady kategoriami neutralnymi ptciowo, a przez to mogacymi pomie-
§ci¢ w sobie rozpatrywane tutaj instytucje.

Po drugie, stosowaniu norm kolizyjnych z art. 55 ust. 1 u. o p.p.m.
czy z art. 28 ust. 1 konwencji polsko-kubanskiej z 1982 r. w odniesieniu
do prekonceptualnych czynnosci prawnych kreujacych filiacje nie stoi
na przeszkodzie fakt, iz normy te postuguja sie tacznikiem obywatel-
stwa dziecka z chwili urodzenia / ktére dziecko nabylo przez urodzenie.
W przypadku poszukiwania prawa wlasciwego na etapie dokonywania ta-
kich czynnoé$ci konieczna jest jednak antycypacja okolicznoséci, od ktorych
zalezy nabycie obywatelstwa przez dziecko z chwila urodzenia.

Po trzecie wreszcie, jesli chodzi o klauzule porzadku publicznego, pra-
gniemy z cala moca zaakcentowaé potrzebe ostroznej analizy okoliczno$ci
danego stanu faktycznego, z uwzglednieniem prymatu najlepszych inte-
resOw dziecka ocenianych w sposéb zindywidualizowany.
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1. Wstep

Niniejsze opracowanie jest po$wiecone procesom ujednolicania mie-
dzynarodowego prawa handlowego. Gl6wnym celem artykutu jest préba
zrozumienia i opisania funkcji, jaka na tym tle petnig formutly Incoterms.
Wyktadnia miedzynarodowych zwyczajow handlowych autorstwa Mie-
dzynarodowej Izby Handlowej towarzyszy nam juz niemalze od stulecia,
a jej popularnoéé niezmiennie ro$nie. Publikacja nowej edycji Incoterms
2020 stanowila impuls do podjecia rozwazan nad narzedziem prawnym,
jakim staty sie formuly MIH, oraz skutkami ich stosowania.

Formuty Incoterms jako takie stanowia szczegdlny rodzaj norm, wpi-
sujacy sie w koncepcje prawa modelowego (tzw. soft law, czyli niewigzace
regulacje prawne, niepochodzace od panstwowego prawodawcy, a stano-
wiace swojego rodzaju wzor). Ich stosowanie przez strony danego stosun-
ku prawnego jest mozliwe dzieki rozwinietym instytucjom autonomii woli,
tak w prawie kolizyjnym, jak 1 w prawie materialnym. P. Machnikowski
autonomie woli definiuje jako ,,mozliwo$¢ regulowania przez podmioty
prawa ich stosunkéw cywilnoprawnych wedlug ich wtasnej woli za pomo-
ca narzedzia, jakim jest czynno$§¢ prawna”!. Stosunki miedzynarodowe
stanowig tutaj specyficzng plaszczyzne, a swoboda przyznana stronom
na gruncie norm kolizyjnych jest znacznie wezsza od autonomii, z ktorej
strony korzystaja w ramach prawa materialnego. Z perspektywy prawa
modelowego szczegdlnie interesujaca jest instytucja wyboru prawa wlasci-
wego, ktora w ostatnim czasie zyskuje coraz szersze zastosowanie. Zasada
uznawana za jedna z podstawowych zasad prawa prywatnego miedzyna-
rodowego, tj. zasada najscislejszego zwiazku?, schodzi dzi$§ na drugi plan,
celem jak najszerszej realizacji postulatu autonomii woli stron. Ustawa
Prawo prywatne miedzynarodowe?® wprowadza instytucje wyboru prawa
wlasciwego juz w art. 4, jako jedna z zasad ogdlnych ustawy. Zgodnie
z zasada, strony moga zatem dokonaé¢ wyboru dowolnego systemu praw-
nego, jesli pozwala na to ustawa. Mozliwo$é wyboru jest niezalezna od
charakteru stosunku, ktéry bedzie poddany prawu wskazanemu, a wybor
moze nastapi¢ w dowolnym czasie?.

1 P. Machnikowski, w: System Prawa Prywatnego, T. 5, Prawo zobowiqzarn — czesé
ogdlna, red. K. Osajda, C.H. Beck, Warszawa, 2020, s. 519—520.

2 Zob. np. M. Pazdan, w: System Prawa Prywatnego, T. 20B, Prawo prywatne mie-
dzynarodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2015, s. 46.

3 T,. Dz.U. 2023, poz. 503.

¢ Przepis wskazuje, ze wybdr moze nastapi¢ réwniez po powstaniu stosunku.
W $wietle takiego brzmienia przepisu przyjmuje sie, ze wyb6r moze nastapié: (i) przed
powstaniem stosunku, np. w umowie ramowej; (ii) w umowie ksztaltujacej dany stosu-
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Rozwiazanie to jest faktycznie zbiezne z rozwigzaniami znanymi
z konwencji miedzynarodowych oraz rozporzadzen UE. Pozwalaja one na
wskazanie prawa wlasciwego niezaleznie od tego, jaki system w wyniku
tego wskazania znajdzie zastosowanie, a zatem ksztaltuja swobode stron
najszerzej sposrod norm kolizyjnych. Jest to tzw. zasada nieograniczonego
wyboru prawa®. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (WE)
nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wiasciwego dla
zobowiazan umownych® w art. 3 dopuszcza wskazanie przez strony prawa
wlasciwego dla taczacego je stosunku niezaleznie od tego, jaki system w wy-
niku tego wskazania znajdzie zastosowanie. Wspomniany przepis ksztaltu-
je tym samym tzw. zasade nieograniczonego wyboru prawa. Przed zastoso-
waniem prawa wlaéciwego konieczna bedzie jeszcze weryfikacja wazno$ci
1 skutecznosci jego wyboru na gruncie odpowiednich norm kolizyjnych. Nie
dla wszystkich stosunkéw zobowigzaniowych wskazanie prawa wlasciwego
nastapi poprzez wybor — w niektérych przypadkach prawodawca ogranicza
autonomie stron ze wzgledu na charakter stosunku. Wlaéciwe normy mate-
rialne determinowane sa wtedy za posrednictwem tacznika obiektywnego.

Opisana instytucja wyboru prawa wlasciwego jest o tyle istotna w kon-
tek$cie niniejszego opracowania, ze nierzadko to w wyniku jej zastoso-
wania strony moga, finalnie inkorporowaé¢ do umowy lub tez odestaé do
korzystnego z ich perspektywy prawa modelowego. Czynia to na drodze
wskazania prawa materialnego, ktére dopuszcza swobode ksztaltowania
stosunkéw prawnych w interesujacym je zakresie. O zakresie tej swobo-
dy dopuszczanym w ramach jednolitych przepiséw konwencyjnych lub
krajowego prawa materialnego, a takze relacji Incoterms 2020 do tychze
przepisow, bedzie mowa w dalszej czesci artykutu.

Na poczatku zostang omdéwione instrumenty ujednolicania prawa
(punkt 2) oraz ich przyklady w miedzynarodowym prawie handlowym
(punkt 3). W dalszej kolejnosci bedq przedstawione poczatki formut Inco-
terms (punkt 4), struktura Incoterms 2020 (punkt 5) oraz zmiany wpro-
wadzone w poszczegélnych formutach Incoterms 2020 (punkt 6). Niniejsze
opracowanie ukazuje takze tto przepiséw powszechnie obowigzujacych,
w ktérego kontekscie nalezy sytuowacé Incoterms (punkt 7), oraz przykla-
dy watpliwoéci, jakie wywoluje stosowanie Incoterms w praktyce, omoé-
wione na przypadkach z orzecznictwa (punkt 8). W zakonczeniu zostaty
krétko podsumowane sukcesy 1 zagrozenia zwigzane ze stosowaniem for-
mut Incoterms (punkt 9).

nek; (iil) juz po powstaniu stosunku, np. droga aneksu do umowy badz odrebng umowa
dot. wyboru prawa wtasciwego.

5 Tak: M. Pazdan, w: Komentarz do Rozporzqdzenia Nr 593/2008, red. M. Pazdan,
C.H, Beck, Warszawa, 2018.

6 Tj. Dz.Urz. UE L 177 z 4.07.2008.
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2. Trudnosci zwigzane z ujednolicaniem
norm migdzynarodowego prawa handlowego

W obliczu tak skomplikowanego procesu, ktéry poprzedza wskazanie
prawa wlasciwego, nie zaskakuje liczba prob jego uproszczenia, w tym po-
przez ujednolicenie norm prawa miedzynarodowego. Najskuteczniejszym
narzedziem prawnym w tym zakresie wydaje sie konwencja. Konwencja
pozwala na ujednolicenie norm prawnych na poziomie miedzynarodowym
poprzez przystepowanie do niej poszczegdlnych panstw w dogodnym dla
nich terminie. Unifikacja regut ksztattujacych handel w wymiarze mie-
dzynarodowym wydaje sie szczegdlnie pozadanym zabiegiem, ze wzgledu
na intensywno$¢ stosunkéw miedzynarodowych w tej sferze, cho¢ ujed-
nolicenie norm merytorycznych to wyjatkowo rzadko stosowany zabieg
w prawie prywatnym miedzynarodowym. Narzedzie, jakim jest konwen-
cja, nie wymaga odrebnej transpozycji, tak jak unijne dyrektywy, ani
przyjecia w drodze zlozonych unijnych procedur legislacyjnych. W kon-
sekwencji moze by¢ przyjeta przez szersze grono panstw (tzw. konwencje
multilateralne), choé istotna wada pozostaje jej fakultatywno$é, tzn. do-
browolno§¢ po stronie kazdego z panstw w zakresie decyzji o przystapie-
niu do konwencji. Dodatkowo sama konwencja stanowi pojedynczy akt,
ktéry reguluje pewne zagadnienie 1 nie oferuje kompleksowej kodyfikacji’.
Rzadko zdarza sie rowniez, zeby jako instrument prawa miedzynarodo-
wego prowadzita do ujednolicenia stosunkow tak zewnetrznych (miedzy-
narodowych), jak 1 wewnetrznych. Ostatecznie przeklada sie to na dosy¢
waskie rezultaty przyjecia aktu, choé¢ aktualnie konwencje sa jednym
z najwazniejszych zrodel prawa prywatnego miedzynarodowego®.

W aspekcie ujednolicania miedzynarodowych norm handlowych na-
lezy wspomnieé przede wszystkim o Konwencji Narodéw Zjednoczonych
o umowach miedzynarodowej sprzedazy towarow?®, ktéra stanowi jedy-
ne miedzynarodowe zrédto norm materialnych w tej dziedzinie. Zostala
ona przyjeta przez Komisje Miedzynarodowego Prawa Handlowego ONZ
(,Komisja UNCITRAL” — United Nations Commission for International
Trade Law) w 1980 r. 1 do dnia 24 wrze$nia 2020 r. przystapity do niej 94

7 Tak: B. Fuchs, w: System Prawa Handlowego, T. 9, Miedzynarodowe prawo han-
dlowe, red. W. Popiotek, C.H. Beck, Warszawa, 2013, s. 25—26.

8 Tak: M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Wolters Kluwer, Warszawa,
2016, s. 30.

9 Tj. Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach miedzynarodowej sprzedazy
towaréw sporzadzona w Wiedniu dnia 11 kwietnia 1980 r., Dz.U.1997, nr 45, poz. 286
[dalej: Konwencja wiedenska lub: KonW.].
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panstwa®®. Polska jest stronga Konwencji od 1 czerwca 1996 r. Do rozpo-
wszechnienia wzorcéw Konwencji wiedenskiej przyczynil sie zastosowany
system opt-out, w wyniku czego zawsze znajdzie ona zastosowanie do mie-
dzynarodowej transakeji zawartej przez uczestnikéw prowadzacych dzia-
talnoé¢ w panstwach nalezacych do grona sygnatariuszy, chyba ze strony
wylacza, jej zastosowanie. Opisany mechanizm nie wyklucza zastosowania
Konwencji wiedenskiej w przypadkach, gdy normy kolizyjne wskaza jako
wlasciwe prawo jednego z panstw sygnatariuszy badz przesadza o jej
zastosowaniu w drodze materialnoprawnego wskazania.

Ze wzgledu na mierne powodzenie innych projektéw ujednolicenia
miedzynarodowego prawa handlowego pochodzacych od organéw o kom-
petencjach prawodawczych na szersza skale zakrojono dziatania o cha-
rakterze oddolnym. Organizacje miedzynarodowe w ramach swojej dzia-
lalno$ci wydaja, zbiory regul, wzorce umowne lub materiaty edukacyjne
(podreczniki zawierania danego rodzaju umoéw), ktére w zamierzeniu
maja, utatwié stronom ksztaltowanie taczacych je stosunkéw prawnych.
Wyjatkowa funkcje od dekad pelnig w tym zakresie Miedzynarodowa
Izba Handlowa w Paryzu oraz Europejska Komisja Gospodarcza ONZ.
Ta pierwsza instytucja juz w 1936 r. zaproponowata na forum miedzyna-
rodowym zbidr ujednoliconych regul odnoszacych sie do przyjetych formut
sprzedazy (Incoterms). Od tego czasu w regularnych odstepach czasu
Izba wydaje zaktualizowana edycje regul, dostosowang do aktualnych
warunkéw obrotu. Natomiast aktywnosé Komisji Gospodarczej pozwolila
na przyjecie KonW., o ktorej bedzie mowa dalej.

3. Projekty soft law

Liczba inicjatyw zmierzajacych do ujednolicenia norm miedzynarodo-
wego obrotu handlowego jest ogromna 1 wszystkie spoérdéd niewymienio-
nych odnosza podobnie wymierne rezultaty. Na potrzeby tego opracowania
pokrétce omowie dwa akty — oprocz tytutowych formul Incoterms takze
akty prawa modelowego.

Pierwszy ze wspomnianych aktow to Zasady UNIDROIT (UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts), ktérych poczatki siega-
ja 1994 r., kiedy Miedzynarodowy Instytut Unifikacji Prawa Prywatnego

10 Zob. zakladka na stronie internetowej IICL: CISG: Table of Contracting States,
https:/fiicl.law.pace.edu/cisg/page/cisg-table-contracting-states [Dostep: 25.10.2023 r.].
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udostepnitl ich pierwsza edycje. Ostatnia edycja pochodzi z 2016 r.!* Podob-
nie jak w przypadku réwnolegle postepujacego projektu PECL (Princi-
ples of European Contract Law), inspiracje do stworzenia zbioru Zasad
UNIDROIT stanowilo common law oraz amerykanskie Restatements.
Restatements to spis zwyczajow 1 praktyk kontraktowych opracowany
przez American Law Institute na podstawie orzecznictwa oraz prawa
obowigzujacego'?. Ich celem jest przyblizanie sedziom i praktykom zawo-
déw prawniczych ogélnych zasad prawa. Restatements same w sobie nie
stanowig wigzacych norm prawnych, majg forme podobna do znanych
nam komentarzy do ustaw. Wzorowane na nich Zasady UNIDROIT zre-
dagowano w dziesieciu rozdziatach po$wieconych poszczegdlnym zasadom
prawa kontraktow. Ponadto Miedzynarodowy Instytut Unifikacji Prawa
Prywatnego w kooperacji z Wioska Krajowa Rada ds. Badan Naukowych
przy Uniwersytecie Rzymskim I La Sapienza realizuje projekt w postaci
bazy danych unilex'?, ktéra zapewnia powszechny dostep internetowy do
tekstu Zasad UNIDROIT, komentarza do samej preambuty 1 bibliografii,
a takze wyrokow Miedzynarodowego Sadu Arbitrazowego oraz praktycz-
nych porad z zakresu wlaczania Zasad UNIDROIT do umowy. W §wie-
tle takiego wsparcia ze strony miedzynarodowych, wyspecjalizowanych
instytucji mozna z wiekszym optymizmem spojrzeé¢ na przyszto§é prawa
modelowego. Przykladowo, P. Machnikowski wskazuje, ze wszelkie zalety
zwigzane z uniwersalnym charakterem soft law traca na znaczeniu, jesli
uwzglednié¢ niepewnosé¢ prawna wynikajaca z braku jednolitej interpre-
tacji', ktéra zwykle zapewniaja orzecznictwo oraz publikacje doktryny.
Wspomniana dziatalno$é Miedzynarodowego Instytutu Unifikacji Prawa
Prywatnego do pewnego stopnia niweluje te braki, a takze umozliwia
budowanie zaufania uczestnikow obrotu.

W warunkach europejskich podobny akt stanowia wspomniane PECL,
wydane w 2003 r. przez Komisje Europejskiego Prawa Uméw pod prze-
wodnictwem Olego Lando. W zamierzeniu projektodawcow maja stanowic
one wstep do prac nad przysztym europejskim kodeksem prawa umow?®.
W czasach kodyfikacji modelowych sa przez niektorych okreslane jako

11 Zob. tekst Zasad UNIDROIT, https://www.unidroit.org/instruments/commercial-
-contracts/unidroit-principles-2016/ [Dostep: 25.10.2023 r.].

12 Tak: E. Rott-Pietrzyk, w: System..., T. 9, s. 57.

13 Zob. dostep do bazy przez strone internetowa: http://www.unilex.info [Dostep:
25.10.2023 r.].

14 Tak: P. Machnikowski, Opcjonalne prawo uméw — zalety i ograniczenia, w: Wybra-
ne zagadnienia polskiego prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Doktora Jozefa
Kremisa i Doktora Jerzego Strzebinczyka, red. J. Jezioro, K. Zagrobelny, E-Wydawnictwo.
Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw, 2019, s. 182.

1> Tak: E. Rott-Pietrzyk, w: System..., T. 9, s. 56.
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sjedyne realne i1 powazne osiagniecie w dazeniu do harmonizacji euro-
pejskiego prawa umow”'®, Najwazniejsze ich cele odzwierciedlaja, w rze-
czywisto$cl motywy przySwiecajace tworcom Zasad UNIDROIT oraz in-
nych modelowych aktow prawa. Jak wskazuje P. Machnikowski, nalezy
wyrézni¢ dwa podstawowe cele kodyfikacji typu soft law: (1) normowanie
powstajacych stosunkéw prawnych — z woli stron badz poprzez sedziow-
ska dyspozycje; (i1) stworzenie wzorca dla powstajacych aktéw prawnych!”.

W tym miejscu warto zwroci¢ uwage na watpliwoéci, jakie budzi za-
stosowanie prawa modelowego przez sad niebedacy sadem arbitrazowym.
W przypadku sadéw arbitrazowych sytuacja przybiera nieco inny ksztatt;
réwniez w preambule do Zasad UNIDROIT zaleca sie stronom zawarcie
w umowie klauzuli arbitrazowej, jesli checa poddaé wiazacy je stosunek
oraz wynikle z niego spory prawu modelowemu. Czym innym bowiem
jest inkorporacja badz interpolacja zbioru zasad do umowy, a czym in-
nym poddanie stosunku danej regulacji — to drugie jest w rzeczywistosci
wskazaniem prawa wlasciwego. Sad panstwowy dokonuje oceny stosunku
na podstawie wtasciwego prawa krajowego — badz ujednoliconego prawa
miedzynarodowego — nie ma jednak kompetencji, by zastosowaé w jego
miejsce prawo modelowe. Siegnie po nie dopiero w przypadku stwierdze-
nia luki prawnej we wlasciwym porzadku prawnym, gdy niewystarczajace
okazg_ sie istniejace orzecznictwo oraz analogie prawne i inne znane sa-
dowi metody wyktadni'®. Dopiero wtedy sad panstwowy moze zastosowaé
pozbawione charakteru prawnego zasady modelowe jako wskazéwke in-
terpretacyjna. Nie potraktuje ich jednak jako akt normatywny, lecz racze;j
jako argument w dyskusji prawnoporéwnawczej'®. W praktyce orzecznicze]
SN miata miejsce sytuacja, w ktérej SN stwierdzil luke w uregulowa-
niach KonW. Pomimo ze dla takich wtaénie przypadkdéw stworzono Zasa-
dy UNIDROIT czy Zasady europejskie, Sad nie rozwazyl zastosowania
prawa modelowego, a bez wahania zastosowal prawo wlasciwe wskazane
zgodnie z przepisami prawa prywatnego miedzynarodowego?’.

W przeciwienstwie do sadu panstwowego sad arbitrazowy nie zawsze
bedzie orzekal w oparciu o prawo krajowe. W ramach Konwencji europej-
skiej o miedzynarodowym arbitrazu handlowym sporzadzonej w Genewie

16 P, Machnikowski, Zasady europejskiego prawa uméw a przepisy Kodeksu cywilnego
o zawarciu umowy, ,Transformacje Prawa Prywatnego” 2006, nr 3—4, s. 78.

7 Tak: P. Machnikowski: ibidem, s. 79.

18 Tak: P. Machnikowski: ibidem, s. 81.

19 Zob. Uchwata sktadu 7 sedziéw SN — zasada prawna z dnia 6 listopada 2003 r.,
IIT CZP 61/03, gdzie SN, rozstrzygajac kwestie nalezno§ci kary umownej, odwotat sie do
Zasad UNIDROIT z 1994 r. na poparcie interpretacji obowiazujacych przepiséw Kodeksu
cywilnego.

20 Zob. Wyrok SN z 9.10.2008, V CSK 63/08.
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dnia 21 kwietnia 1961 r., ktorej Polska jest panstwem sygnatariuszem,
strony moga poddaé rozstrzygniecie tzw. zasadzie slusznoéci, jeéli prawo
wlasciwe na to pozwala, badz wskazaé prawo wlasciwe, ktére arbitrzy
zastosuja do oceny tresci kontraktu. Poddajac stosunek zapisowi na sad
arbitrazowy, strony moga zatem stworzy¢ warunki sprzyjajace zastoso-
waniu prawa modelowego jako norm do oceny umowy.

Jednak z obserwacji dotychczasowej praktyki wynika, ze prawo mode-
lowe nie znajduje zastosowania w charakterze prawa wtaéciwego dla da-
nego stosunku. Strony nie poddaja swoich stosunkéw umownych soft law
1 nie wprowadzaja do kontraktéow klauzuli stosowania ,,ogélnych zasad
prawa’”, jak pragneli projektodawcy Zasad UNIDROIT czy Zasad europej-
skich?'. Wedlug P. Machnikowskiego prawo modelowe nie znajduje zasto-
sowania réwniez w sytuacjach stwierdzenia luk prawnych przez sady??,
co potwierdzaja, przywolane przez niego wyroki SN23. We wszystkich tych
przypadkach Sad postuzyt sie prawem modelowym jako argumentem przy
dokonywaniu wykladni norm krajowych, co zaprzecza jakiejkolwiek nor-
matywnej funkcji tych aktéw.

Zardéwno ze wzgledu na przyjecie, z jakim spotykaja sie w krajowych
systemach prawnych, jak i z racji samego wieku projektow owe nienorma-
tywne zbiory zasad tworza, obecnie system in statu nascendi**. W dalszej
czesci opracowania postaram sie znalezé odpowiedz na pytanie o nadzwy-
czajny sukces formut Incoterms na tle innych aktéw typu soft law.

4. Geneza Incoterms

Miedzynarodowa Izba Handlowa w Paryzu (MIH — International
Chamber of Commerce) jest jedna z organizacji miedzynarodowych, kto-
re jako podmioty o charakterze niepanstwowym odgrywaja istotng role
w wymiarze regulacji stosunkéw prawnych. Zgodnie z klasyfikacja, doko-
nana w poprzednich rozdzialach niniejszej pracy wyrazenia ,regulacja

21 Zob. tekst Principles of International Commercial Contracts 1994, https://www.
unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.
pdf [Dostep: 25.10.2023 r.]; Principles of European Contract Law. Article 1:101, http:/
translex.uni-koeln.de/400200/_/pecl/ [Dostep: 25.10.2023 r.].

22 P. Machnikowski, Opcjonalne prawo umdéw..., s. 179.

28 Zob. przyp. 75 oraz: Uchwata sktadu 7 sedziéw SN — zasada prawna z dnia 15
wrzeénia 2015 r., IT CZP 107/14; Wyrok SN z 12.06.2015, IT CSK 585/14; Wyrok SN
z 5.10.2006, IV CSK 157/06; Wyrok SN z 2.10.2007, IT CNP 101/07.

24 Tak: M.A. Zachariasiewicz, w: System..., T. 9, s. 435.
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stosunkéw prawnych” nie nalezy interpretowaé¢ w tym kontekscie literal-
nie, poniewaz akty prawne wydawane przez Miedzynarodowa Izbe Han-
dlowa sa przykladami opcjonalnego soft law 1 moga przybrac¢ charakter
wiazacych regut wylacznie za sprawa woli stron stosunku.

MIH zostata zatozona w 1919 r.?° i od tego czasu nieprzerwanie sie
rozwija. Stworzona z mys$la o reprezentacji intereséw sektora prywatne-
go oraz rozpowszechnienia globalnych standardéw w biznesie, juz w la-
tach 20. XIX w. powolata wlasny sad arbitrazowy?¢. Nastepnie przystapita
do opracowywania oraz publikacji aktow, ktérych celem byto wspomozenie
praktyki biznesu — Incoterms czy Uniform Customs and Practice for Do-
cumentary Credits. Od tego czasu rozwiazania proponowane przez MIH
zyskaly powszechna rozpoznawalno§é. Organizacja udostepnia takze mo-
delowe kontrakty i klauzule handlowe 1 angazuje sie w publikacje aktow
prawa opcjonalnego z réznych dziedzin. Tak jak Uniform Customs and
Practice for Documentary Credits sa wykorzystywane w bankowo$ci, tak
zbiory Incoterms stuza podmiotom zawierajacym umowe sprzedazy na
odleglo$¢, tzn. pomagaja zdeterminowaé prawa 1 obowigzki stron umo-
wy zwigzane z dostawa towaru. Wszystko to sklada sie na kompleksowe
wsparcie podmiotéw dziatajacych na rynku. Zgodnie z informacjami udo-
stepnianymi dzi$§ przez MIH reprezentuje ona interesy przedsiebiorcow
na najwyzszych szczeblach miedzyrzadowej wspétpracy, przy takich or-
ganizacjach jak Swiatowa Organizacja Handlu, Organizacja Narodéw
Zjednoczonych czy G20?7. Wedlug komunikatu ze strony internetowe]
organizacji jej misja jest czynienie biznesu przystepnym dla kazdego,
kazdego dnia, wszedzie?®. Dzi§ MIH zrzesza komitety narodowe (w tym
Polski Komitet Narodowy — MIH Polska)?’, przedsiebiorstwa oraz izby
przemystowo-handlowe z ponad 130 krajéw?.

Wznawiane edycje formut Incoterms pozostaja jednym z najbardziej
rozpoznawalnych przejawéw dziatalnosci MIH. Pierwsza edycja formut
handlowych Incoterms zostata opracowana przez MIH w 1936 r.3! Prace

% Zob. zakladka na stronie internetowej MIH: History, https://iccwbo.org/about-us/
who-we-are/history/ [Dostep: 25.10.2023 r.].

26 Zob. ibidem.

2T Zob. zaktadka na stronie internetowej MIH: Who we are, https://iccwbo.org/about
-us/who-we-are/ [Dostep: 25.10.2023 r.].

28 Zob. zaktadka na stronie internetowej MIH: Our mission, https://iccwbo.org/about
-us/who-we-are/our-mission/ [Dostep: 25.10.2023 r.].

29 Zob. zakladka na stronie internetowej ICC Polska: ICC Polska, https://www.iccpol-
ska.pl/pl/icc/ice-polska [Dostep: 25.10.2023 r.].

30 Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towaréw zagranicznych w handlu
zagranicznym, Polish International Freight Forwarders Association, Gdynia, 2020, s. 35.

31 Zob. zaktadka na stronie internetowej MIH: Incoterms rules history, https://iccwbo.org/
resources-for-business/incoterms-rules/incoterms-rules-history/ [Dostep: 25.10.2023 r.].
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nad stworzeniem oficjalnej wyktadni formul handlowych poprzedzono ba-
daniem przeprowadzonym w krajach dziatalno$ci komitetéw narodowych
organizacji. Projekt mial na celu wskazanie 1 opisanie réznic w inter-
pretacji najczesciej stosowanych zwyczajow handlowych. Opublikowane
w wyniku tych badan Trade terms 1923 odnosilty sie do sze§ciu najpo-
pularniejszych regul stosowanych w zaledwie 13 panstwach??. W prze-
ciwienstwie do przyszlych Incoterms, Trade terms mialy pelnié¢ jedynie
funkcje informacyjna, co znaczy, ze MIH nie dazyla do ujednolicenia ich
interpretacji, lecz sygnalizowala zainteresowanym podmiotom rdznice
w interpretacji 1 praktyce stosowania podobnie nazywanych regul®.

W czasie, gdy MIH przystepowata do prac nad ujednoliceniem inter-
pretacji formul handlowych, istniaty juz podobne projekty jednolitej wy-
ktadni. Taka prébe podjeta m.in. The National Foreign Trade Council
w Stanach Zjednoczonych Ameryki, publikujac w 1919 r. Amerykanskie
Definicje Handlu Zagranicznego (American Foreign Trade Definitions —
AFTD)**. W 1941 r. dokonano nowelizacji 1 zmieniono nazwe AFTD na
Zmienione Amerykanskie Definicje Handlu Zagranicznego (Revised Ame-
rican Foreign Trade Definitions — RAFTD). RAFTD sa czeScia Uniform
Commercial Code — ustawy przyjetej jednolicie przez stanowe wladze
1 zawierajacej zbidr przepiséw odnoszacych sie do wszelkich transakeji
handlowych na terenie Stanéw Zjednoczonych Ameryki®®; podmiotom
amerykanskim rekomenduje sie ich stosowanie w transakecjach transgra-
nicznych?®¢. Zbiér RAFTD stanowi jednak opracowanie uwzgledniajace
specyfike wymiany handlowej pomiedzy stanami i juz z tego wzgledu
moze rodzi¢ dodatkowe trudnos$ci dla podmiotéw prowadzacych dziatal-
noé¢ w innych panstwach?®’. Jako przyktad moze postuzyé¢ rozbudowa-
na w Uniform Commercial Code formulta FOB (Free on Board)3®, ktéra
w Incoterms wystepuje tylko w jednej odmianie. Incoterms wydaja sie
rozwiazaniem uproszczonym i latwiejszym do wdrozenia w praktyce ob-
rotu, nie zdobyly jednak do tej pory podobnej popularnoéci w Stanach

32 Zob. ibidem.

33 Zob. D. Marciniak-Neide: Warunki dostaw towaréw..., s. 36.

34 Zob. ibidem, s. 36; A. Blajer, Miedzynarodowe reguty handlowe. Zasady i praktyka
stosowania, Oérodek Doradztwa 1 Doskonalenia Kadr, Gdansk, 2000, s. 17.

35 Zob. zaktadka na stronie internetowej Uniform Law Comission: Uniform Com-
mercial Code — Summary, https:/www.uniformlaws.org/acts/ucc [Dostep: 25.10.2023 r.];
F. Reynolds, How laws and regulations in the USA affect the use of the Incoterms® rules,
https://icc.academy/incoterms-usa/ [Dostep: 25.10.2023 r.].

36 A. Blajer, Miedzynarodowe reguly handlowe..., s. 17.

3T Zob. zaktadka na stronie internetowej Uniform Law Comission: Uniform Com-
mercial Code — Summary, https:/www.uniformlaws.org/acts/ucc [Dostep: 25.10.2023 r.].

38 Zob. tekst Uniform Commercial Code, Article 2, Part 3, § 2-319 — § 2-322, Sales
(2002), https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-319 [Dostep: 25.10.2023 r.].
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Zjednoczonych Ameryki, co mozna przypisywac szczegélnie niechetnemu
podejsciu wltadz 1 prawnikow amerykanskich do regulacji obcego badz
miedzynarodowego pochodzenia. Jak pisze F. Reynolds, podmioty amery-
kanskie, jako strona zwykle dominujaca w transakeji, przyzwyczaily sie,
ze moga dyktowac wlasne warunki®®. W ciggu ostatniego dwudziestolecia
postepuje jednak popularyzacja Incoterms w USA, co powinno z duzym
prawdopodobienstwem utatwiaé¢ kontraktowanie podmiotéw amerykan-
skich z zagranicznymi, ktére powszechnie postuguja sie formutami Inco-
terms. Proby ujednolicenia formut handlowych podejmowaly takze inne
podmioty, m.in. Stowarzyszenie Prawa Miedzynarodowego (International
Law Association) w zakresie formuly CIF i jej wariantéw, tj. projektu
znanego po6zniej pod nazwa ,Reguly Warszawsko-Oksfordzkie™?, jednak
bez wiekszych sukceséow w zakresie ich rozpowszechnienia.

W konsekwencji MIH miala do dyspozycji nie tylko efekty wlasnej
pracy, lecz takze wyniki badan innych instytucji. W 1936 r. MIH opu-
blikowata zbiér Incoterms 1936 — wyktadnie 11 formut najczesciej wy-
stepujacych w praktyce. Dalsze edycje powstawaly w celu dostosowania
formul do zmieniajacych sie warunkéw rynkowych oraz praktyki handlu.
Zasadnicza, cecha formul handlowych Incoterms jest fakultatywnosé ich
stosowania. Strony moga skorzystaé z interpretacji autorstwa MIH po-
przez wprowadzenie odpowiedniej klauzuli w umowie, a postanowienia
umowy zawsze beda mialty pierwszenstwo przed wyktadnig inkorporowa-
nej reguty Incoterms. Klauzula poddajaca stosunek formutom handlowym
Incoterms moze przykladowo brzmieé: The contract shall be governed by
the provisions of Incoterms 1936 badz bardziej szczegbélowo odnosi¢ sie
do okreslonej formuty, np.: delivery according to FCA Incoterms 2000*.
Strony powinny zatem wyraznie zaznaczy¢, do ktérej edycji formut sie
odnosza*?. W ramach swobody kontraktowania strony moga, réwniez zmie-
niaé¢ badz uzupetniaé wskazana formute wedle uznania. Niezaleznie od
edycji formuly zostaly uporzadkowane zgodnie ze schematem: kolejne re-
guly przenosza dodatkowe obowiazki zwiagzane z dostawa na sprzedawce,
poczynajac od regulty EXW (Ex works), minimalnie obciazajace) strone
sprzedajaca, 1 konczac na formule przewidujacej maksymalne jej obcia-
zenie (zmienna dla poszczegoélnych edycji). Od 1980 r. wszystkie formuty
okreslane sa za pomoca skrotow, wezesniej jednak nie byto takiej zasady
1 stosowany byl zapis zmienny.

39 Tak: F. Reynolds, How laws and regulations...

40 Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towardw..., s. 36.

4 Zob. Handel zagraniczny. Poradnik dla praktykéw, red. B. Stepien, Polskie Wydaw-
nictwo Ekonomiczne, Warszawa, 2007, s. 122.

42 Tak: A. Blajer, Miedzynarodowe reguty handlowe..., s. 24—25.
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Nalezy pamietaé, ze formuly odnosza sie do obowigzkéw sprzedaw-
cy 1 kupujacego zwiazanych z dostawa (w 1953 r., przy okazji pierwszej
nowelizacji regul, postanowiono o ich zastosowaniu wytacznie w ramach
umowy sprzedazy)*?, nie zajmujq sie natomiast problematyka przejscia
prawa wlasno$ci czy nieprzewidzianego naruszenia zobowiazania przez
ktérakolwiek ze stron*t. Typologicznie mozemy podzieli¢ formuly wedlug
nastepujacego schematu: formuty loco, ktore naktadaja na sprzedawce
obowiazek pozostawienia towaru do dyspozycji kupujacego na wlasnym
terenie (terenie sprzedawcy, np. w magazynie) bez ponoszenia jakichkol-
wiek kosztow (formuta EXW), oraz formuly franco, zgodnie z ktérymi
sprzedawca ma obowiazek dostarczy¢ przedmiot umowy do oznaczone-
go w umowie miejsca, na wlasny koszt (pozostate formuly poza formu-
ta EXW)%.

Warto jeszcze krotko oméwié podstawowe zmiany wprowadzane do
zbioru formut przez nastepne edycje. Pierwsza korekta miata miejsce juz
w 1953 r. — ze wzgledu na szybko zachodzace zmiany w transporcie by¢
moze nastapitaby nawet wczeéniej, gdyby nie przeszkodzily w tym lata
wojny. W ramach tej edycji sprecyzowano, ze formuly Incoterms okreslaja,
obowiazki miedzy sprzedawca a kupujacym, nie stosuje sie ich natomiast
do wyktadni terminéw uzytych w umowach spedycji czy umowach o prze-
w6z, Wtedy tez odjeto dwie formuly, skracajac zawartos$é zbioru do dzie-
wieciu regul. Nowelizacja z 1967 r. to pierwsze kroki dla dwoch nowych
formul, w tym Delivered... (named place of destination in the country
of importation) Duty Paid, tzn. dzisiejszej DDP, formuty przewidujace;j
maksymalne obowiazki sprzedawcy*’. Lata siedemdziesiate to czas roz-
woju awiacji, co poskutkowato pojawieniem sie w 1974 r. kolejnej nowo$ci
w Incoterms, przewidujacej wskazane lotnisko jako miejsce pozostawienia
towaru do dyspozycji kupujacego (FOB Airport, Free on Board Airport)*®.
MIH wskazuje, ze takie sformulowanie miato rozwiewaé¢ watpliwosci do-
tychczas naroste wokél terminu Free on Board poprzez wyrazne wskaza-
nie ,,statku” uzytego w celu transportu. Na kolejne zmiany nie trzeba byto
dlugo czekaé, te bowiem pojawity sie juz w 1980 r. 1 oprocz ujednolicenia
nazewnictwa formul (w postaci wspomnianych juz skrétéw) dotyczyty tak-
ze ewoluujacego obrotu 1 metod transportu. Rozwijal sie wtedy transport

43 Zob. ibidem, s. 19.

44 Zob. ibidem, s. 25.

4 Zob. ibidem, s. 26.

46 Zob. ibidem, s. 19.

47 Zob. ibidem.

Zob. zakladka na stronie internetowej MIH: Incoterms rules history, https://
iccwbo.org/resources-for-business/incoterms-rules/incoterms-rules-history/ [Dostep:
25.10.2023 r.].
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kombinowany 1 MIH, idac z duchem czasu, wyszta praktyce naprzeciw
poprzez wprowadzenie formuty FRC (Free Carrier ...at Named Point),
przewidujacej odbidr towaréw nie przy burcie statku, ale w punkcie od-
bioru na ladzie, takim jak plac kontenerowy*®.

Nowelizacja z 1990 r. to istna rewolucja na miare formut Incoterms.
Wtedy to przyjeto zasade ,lustrzanego odbicia” w celu usystematyzowania
obowigzkéw sprzedawcy oraz kupujacego. W konsekwencji kazdej regule
przewidujacej okresSlone obowiazki po stronie sprzedawcy odpowiadata
regula przesuwajaca te obowigzki na kupujacego. Tak skonstruowane
formutly zostaly podzielone na cztery grupy: E, F, C oraz D, rézniace sie
wlasnie zakresem obowigazkéw stron. Wtedy réowniez MIH zrezygnowala
z regul rozrézniajacych poszczegdlne sposoby transportu (tj. FOR, Free on
Rail odnoszacej sie do transportu koleja; FOT, Free on Truck odnoszacej
sie do transportu ciezarowego; oraz FOB Airport, Free on Board Airport
wspomnianej formuly stworzonej specjalnie dla transportu lotniczego).
Za wystarczajace uznano uzycie ogolnego terminu FCA (Free Carrier...
at Named Point)®. Zmiany te miaty na celu uproszczenie wyktadni Inco-
terms®. Najwazniejsze watki dotyczace nowszych edycji Incoterms, w tym
w szczegblnosci Incoterms 2020, omdéwie w punktach piatym oraz széstym
nieniejszego opracowania.

5. Incoterms 2020 — struktura i nowoSci

W tabeli ponizej przedstawiam strukture obowiazkéw stron umowy
sprzedazy w kazdej z formul w ramach Incoterms 2020. Czeéé wlasciwa
publikacji wydawanej przez MIH, poS§wiecona obowiazkom, jest kazdo-
razowo poprzedzona nota wyjaéniajaca, ktéra przedstawia uzytkowni-
kom podstawowe warunki danej formuty oraz wskazuje na praktyczne
zagadnienia, istotne z perspektywy kontraktujacych®2. Nowo$¢é stanowia,
ilustracje, o ktore wzbogacono formutly. Pomagaja one zobrazowaé podziat
obowigzkdéw 1 sgq dostepne takze w Incoterms 2020 Wallchart (Karta In-
coterms 2020), udostepnianej przez MIH nieodptatnie®®. Na przyktadzie

49 Zob. ibidem.

50 Zob. ibidem.

51 Zob. A. Blajer, Miedzynarodowe reguty handlowe..., s. 24.

52 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC). Publi-
kacja ICC nr 723 PL, s. 21.

% Zob. zakladka na stronie internetowej ICC: Incoterms 2020 by the International
Chamber of Commerce (MIH) chart, https://2go.iccwbo.org/incoterms-2020-practical
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zalaczone) tabeli, opracowanej na podstawie edycji Incoterms 2020, bardzo
wyraznie widaé symetryczny charakter obowiazkéw stron. Podobne opra-
cowanie edycji Incoterms 2010 czy 2000 nie byloby tak jasne, poniewaz
sformutowania uzyte do okreslenia poszczegoblnych obowigzkéw zosta-
ly ostatecznie ujednolicone dla obu stron dopiero w najnowszej edycji.
Nowemu projektowi zawdzieczamy réwniez uporzadkowanie kolejno$ci
obowiazkow w sposob najpelniej odpowiadajacy rzeczywistemu przebie-
gow1 transakcji®4.

A. The seller’s obligations B. The buyer’s obligations
Obowigzki sprzedawcy Obowiazki kupujacego
A1l. General obligations B1. General obligations
A2. Delivery B2. Taking delivery
A3. Transfer of risks B3. Transfer of risks
A4. Carriage B4. Carriage
A5. Insurance B5. Insurance
A6. Delivery/transport document B6. Delivery/transport document
A7. Export/import clearance B7. Export/import clearance
A8. Checking/packaging/marking B8. Checking/packaging/marking
A9. Allocation of costs B9. Allocation of costs
A10. Notices B10. Notices

Zrédlo: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towaréw zagranicznych w handlu zagra-
nicznym, Polish International Freight Forwarders Association, Gdynia, 2020, s. 71.

W pierwszej kolejnosci formuty odnosza, sie do podstawowych obowigz-
kow stron, tzn. dostarczenia towaru 1 odpowiednich dokumentéw przez
sprzedawce oraz zaplaty ceny za towar przez kupujacego (A1/B1). Juz
edycja Incoterms 2000 przewidywala, ze faktura i dokument przewozowy
moga mie¢ forme elektroniczna, a 10 lat pdzniej przyjeto, ze kazdy inny
dokument moze by¢ przekazany ta droga?s.

Nastepny punkt odnosi sie do obowigzku dostawy oraz przyjecia dosta-
wy. Punkty A2/B2 w Incoterms 2020 okre$laja termin i miejsce dostawy
przez sprzedawce. Towar powinien by¢ dostarczony w konkretnej dacie
badz w ciagu oznaczonego terminu (prawo wskazania moze by¢ zastrzezo-
ne na korzy$§é sprzedawcy albo kupujacego). Ogélna zasada jest, ze ryzyko
(0 ktorym mowa w punktach A3/B3) przechodzi na kupujacego w chwili

-free-wallchart.html [Dostep: 25.10.2023 r.] [dalej: Incoterms Wallchart).

54 Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towarow..., s. 71.

% Tak: D. Marciniak-Neider: ibidem, s. 60; A. Blajer, Miedzynarodowe reguty han-
dlowe...,s. 2191 n.
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dostawy do oznaczonego miejsca (gdyby kupujacy nie odebral towaru w od-
powiednim terminie, ryzyko réwniez na niego przejdzie), ktére zmienia
sie zaleznie od formuly. W formule FCA miejscem 1 chwilg dostawy jest
chwila zatadowania na $§rodek transportu, w formule DPU jest to chwila
wytadowania towaru ze Srodka transportu na miejscu przeznaczenia®®,

Nazwa punktéw A4/B4 zostata zmieniona w edycji Incoterms 2020°7
z ,Umowy przewozu’ na ,przew6z”’, jako ze w nowej edycji uwzgledniono
przypadek wykorzystania przez jedna ze stron wlasnego Srodka trans-
portu®®. Formuly z grupy F 1 C to tzw. shipment sales®®, wedlug ktorych
miejsce dostawy znajduje sie po stronie sprzedawcy, jednak towary mu-
szq jeszcze zostaé dostarczone do miejsca przeznaczenia po stronie ku-
puwacego. W formutach z grupy F organizacja transportu spoczywa na
kupujacym, podczas gdy w formutach C jest to obowiazek sprzedawecy.
Niezaleznie od transportu ryzyko przechodzi ze sprzedawcy na kupuja-
cego w miejscu i w chwili, w ktérej ten pierwszy wykona swoje obowigzki
zwiazane z dostawa, (zaladuje na érodek transportu w FCA czy pozostawi
do dyspozycji w miejscu dostawy w FAS)°. Konsekwentnie w grupie C,
gdzie sprzedawca zobowigzuje sie zorganizowaé przewoz towardéw dalej
niz miejsce dostawy, miejsce oznaczone we wskazaniu danej formuty, np.
CPT Berlin Incoterms® 2020, nie jest miejscem dostawy®!.

W tym miejscu wypada odnie$é¢ sie do osoby ,,przewoznika” (carrier) —
istotnej w przypadku formut, wedtug ktorych przejscie ryzyka nastepuje
z chwilg przekazania towaru przewoznikowi (CPT, CIP). Przewoznik to
,hiezalezna, trzecia osoba, zaangazowana w ramach umowy przewozu
przez sprzedawce badz kupujacego”®?. Co w sytuacji, gdy do transportu
zaangazowanych jest kilku przewoznikéw? Ktora chwile nalezy uznaé
za miarodajna dla przejécia ryzyka? Z informacji znajdujacych sie we
wprowadzeniu do Incoterms 2020% wynika, ze w wiekszo$ci jurysdykeji
przewoznikiem istotnym dla ustalenia chwili przej$cia ryzyka bedzie
pierwszy przewoznik, chyba ze strony oznacza miejsce dostawy. Wyko-
rzystanie formut z grupy C, w ktérych to sprzedawca organizuje trans-
port, nie bedzie najkorzystniejsze dla kupujacego, ktory najczesciej nie
ma wplywu na wybor przewoznika i tre§¢ umowy przewozu, a ponosi juz

56 Zob. Incoterms Wallchart.

57 Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towaréw..., s. 72.

58 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)..., s. T,
D. Marciniak-Neider, Warunk: dostaw towaréw..., s. 72.
9 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)..., s. 5.
60 Zob. ibidem; Incoterms Wallchart.
61 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)..., s. 6.
62 Tbidem, s. 7.
63 Zob. ibidem.

o
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ryzyko uszkodzenia badz utraty towaru®. W wypadku uszkodzenia badz
utraty towaru kupujacy bedzie jednak mial roszczenie odszkodowawcze
wzgledem sprzedawcy, poniewaz pomimo uprzedniego przejScia ryzyka
formuly z grupy C przewiduja obowigzek sprzedawcy dostarczenia towaru
do miejsca przeznaczenia. Zgodnie z powszechnym pojmowaniem $rodek
oraz sposéOb transportu powinny by¢ odpowiednie dla danego typu towa-
réow (w praktyce odpowiedzialno$¢ poniesie sprzedawca lub przewoznik,
zaleznie od treSci umowy przewozu). Niektore z formul w punktach A5/
B5 przewidujga obowigzek ubezpieczenia przewozu (przyktadowo formuta
CIP z grupy formut C naklada taki obowigzek na sprzedawce)%®. Oczy-
wiste jest, ze w tych przypadkach inaczej beda ksztaltowaly sie prawa
stron umowy sprzedazy 1 odpowiedzialno§é za potencjalne szkody towaru
W czasie przewozu.

Punkty A6/B6 odnosza, sie do obowigzku dostarczenia dokumentu
przewozowego, a punkty A7/B7 — do odprawy w eksporcie oraz imporcie®®,
W ramach nowej edycji wiecej uwagi poswiecono obowigazkom zwigza-
nym z zapewnieniem odpowiedniej dokumentacji oraz formalno§ciami
celnymi®’. Punkty A8/B8 zgodnie z nazwa reguluja obowiazki w zakresie
kontroli, opakowania i oznakowania towaru, ktére w catoéci znajduja sie
po stronie sprzedawcy. Odpowiednie sprawdzenie 1 oznaczenie towaru,
umozliwiajace jego identyfikacje, stanowi jeden z dodatkowych, niezwykle
waznych obowiazkéw sprzedawcy, co staje sie widoczne przy wyznaczeniu
chwili przejscia ryzyka.

Punkty A9/B9 zawieraja wyrazne postanowienia odnoszace sie do
podziatu kosztéw pomiedzy strony. Nalezy pamietaé, ze formuly Inco-
terms nie odnosza, si¢ do ceny towaru, tylko do kosztéw zwigzanych z jego
dostawa, (koszty transportu, opakowania, zatadowania czy roztadowania,
a takze koszty zwiazane z wymaganymi kontrolami, uzyskaniem niezbed-
nych pozwolen oraz ewentualnym ubezpieczeniem przewozu)®®. Jednak
Incoterms bywaja, w praktyce wykorzystywane jako formuty ceny (formuta
EXW)%. Przypadki, kiedy obowigzki sprzedawcy bylyby ograniczone do
minimum, jak przewiduje to formula EXW, w tym zatadunek po stronie
sprzedawcy obciazatby kupujacego, sa rzadkie. Najczesciej sprzedawca
dysponuje odpowiednig infrastruktura i to on dokonuje zatadunku, zatem

64 Zob. ibidem, s. 8.

6 Zob. Incoterms Wallchart.

66 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)...,
s.21l1in.

67 Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towardéw..., s. 72.

68 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)..., s. 2.

69 Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towardw..., s. 78.
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w rzeczywistos$ci zastosowana jest formuta FCA™. Strony wykorzystu-
ja jednak formute EXW do wskazania, jakie koszty poniesie kupujacy,
np. przy uzyciu sformutowania EXW loaded™, co przeklada sie na caltko-
wita, cene do zaptaty. Wymaga to wyraznego ustalenia, kto ponosi ryzyko
oraz koszty przy zaladunku. Jako ostatnie w punktach A10/B10 uregulo-
wano obowigzki zawiadamiania przez strony siebie nawzajem, np. zawia-
domienie o zatadunku przez sprzedawce w formutach z grupy C oraz F.

6. Zmiany w poszezegolnych formulach Incoterms 2020

Od przeszto 40 lat formuty Incoterms sa nowelizowane raz na dekade™.
Takie zalozenie z pewnos$cig sprzyja utrzymaniu ich aktualno$ci oraz
pozwala na sprawne dostosowanie wykladni do nowych wyzwan pojawia-
jacych sie w obrocie. Nasuwa sie jednak pytanie: czy tak czeste zmiany,
niekiedy o walorze czysto technicznym, nie przyczynia sie do szybkiej
dewaluacji formul? Jedna z najczesciej przywolywanych cech systemu
prawnego w panstwach demokratycznych jest jego pewnoé¢™, a czeste
zmiany jej nie sprzyjaja. W ramach przyktadu oméwie najnowsze zmiany
wprowadzone w edycji Incoterms 2020.

Incoterms 2020 poza klasyfikacja w grupy E, F, C 1 D ze wzgledu na
obowigzki stron zostaly rowniez pogrupowane zgodnie z rodzajem trans-
portu. W wyniku tego zabiegu, po raz pierwszy zastosowanego w ramach
edycji Incoterms 2010, formuty sa uporzadkowane w dwa zbiory: formu-
ly stosowane dla przewozéw wszelkimi Srodkami transportu (Rules for
any mode or modes of tranport) oraz formuly stosowne przy przewozach
transportem morskim lub wodnym $érédladowym (Rules for sea and in-
land water transport)™. Poprzez takie ustrukturyzowanie ostatnich edycji
MIH miata na celu uwypuklenie przeznaczenia poszczegélnych formut™.
Dotychczasowa praktyka pokazywala, ze pomimo zrozumialych nazw
(np. FOB, Free on Board) oraz konkretnego przeznaczenia formutly sa sto-
sowane dowolnie, co moze wprowadzaé¢ w blad. Nowa klasyfikacja miala

0 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)...,
s. 29.

T Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towardéw..., s. 78.

72 Tak: D. Marciniak-Neider: ibidem, s. 63.

 Tak: M. Florczak-Wator, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
red. P. Tuleja, Wolters Kluwer, Warszawa, 2021.

™ Zob. Incoterms Wallchart.

> Tak: D. Marciniak-Neider: Warunki dostaw towardw..., s. 63.
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takze wesprzeé strony w wyborze najodpowiedniejszej formuly w danych
okolicznoéciach™. Od edycji z 2010 r. formalnie podzial wedtug grup E,
F, C 1 D nie zostal zachowany, a formuly mieszaja sie ze soba w ramach
nowej klasyfikacji wedtug rodzaju transportu. Jeszcze zanim MIH opu-
blikowata edycje 2020, w debacie publicznej pojawialy sie glosy, wedtug
ktérych planowano usuniecie dwoch najbardziej skrajnych formut — EXW
oraz DDP — a takze formuly FAS. Wskazywano réwniez na potrzebe
wprowadzenia nowej formuty o nazwie CNI (Cost and Insurance)’”. W ra-
mach konsultacji MIH zebrata ponad 3000 komentarzy od 49 komitetéw
narodowych z catego Swiata oraz dwukrotnie organizowata konsultacje
w czasle rzeczywistym dla podmiotéw uczestniczacych w obrocie han-
dlowym™. Grono specjalistéw odpowiedzialne za opracowanie nowej edy-
cji (the Incoterms® 2020 Drafting Group) skladato sie z dziewieciu osob:
trzech przedstawicieli Azji, dwoch przedstawicieli Ameryki oraz czterech
przedstawicieli Europy; wéréd nich byly cztery osoby postugujace sie In-
coterms w praktyce oraz pieciu prawnikéw zajmujacych sie miedzynaro-
dowym prawem handlowym™.

Jak sie nastepnie okazalo, spekulacje dotyczace nadchodzacych zmian
nie ziScity sie. Ponizej krétko scharakteryzuje trzy formuly, w ktérych
edycja 2020 wprowadzita najwieksze zmiany.

6.1. Free Carrier (FCA)

Formuta FCA okre§lana jako Free Carrier (dostarczone do przewoz-
nika) zaklada, ze sprzedawca dostarczy towar przewoznikowi lub innej
osobie wskazanej przez kupujacego (np. pracownikowi kupujacego, ktory
organizuje transport we wlasnym zakresie), po dokonaniu ewentualne;j
odprawy eksportowej®®. Miejscem dostawy w tej formule sa seller’s pre-
mises — szeroko pojety teren sprzedawcy badz inne oznaczone miejsce.

76 Tak: D. Marciniak-Neider: ibidem.

"1 Zob. wpis na stronie internetowej pt. New Incoterms enter in force in 2020, https://
www.bilogistik.com/en/blog/new-incoterms-enter-in-force-in-2020/ [Dostep: 25.10.2023 r.];
C. Chan, New trade term CNI, do you know it?, https://www.linkedin.com/pulse/new-
-trade-term-cni-do-you-know-conan-chan/ [Dostep: 25.10.2023 r.].

8 Zob. zakladka na stronie internetowej MIH: ICC prepares to launch Incoterms®
2020, https://ICCwbo.org/media-wall/news-speeches/ICC-prepares-launch-incoterms
-2020/ [Dostep: 25.10.2023 r.]; D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towarow..., s. 63.

™ Zob. zakladka na stronie internetowej MIH: ICC prepares to launch Incoterms®
2020, https://ICCwbo.org/media-wall/news-speeches/ICC-prepares-launch-incoterms
-2020/ [Dostep: 25.10.2023 r.].

80 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)...,
s. 30, 36.
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Najczescie] miejsce dostawy znajduje sie w panstwie eksportu, lecz nie
jest to bezwzgledna zasada®'. Do obowigzkow sprzedawcy nalezy takze
przekazanie dokumentu potwierdzajacego, ze towar zostal dostarczony
(w praktyce jest to przykladowo list przewozowy CMR czy zaswiadczenie
spedytorskie FCR)®. Gdyby byl to inny dokument, sprzedawca jest zobo-
wigzany do zapewnienia kupujacemu wsparcia w uzyskaniu dokumen-
tu przewozowego®.

Obowiazki kupujacego stanowiq ,lustrzane odbicie” opisanych obo-
wiazkéw sprzedawcy. Kupujacy przejmuje ryzyko w miejscu i chwili do-
stawy oraz odpowiada za transport od tego miejsca®t, ponadto powinien
w odpowiednim terminie poinformowaé sprzedawce o wszelkich szcze-
gblach odbioru (komu, kiedy i gdzie towar ma by¢ przekazany). Nowosé
w wyktadni FCA Incoterms 2020 stanowi fakultatywny warunek wysta-
wienia konosamentu on board dla sprzedawcy, wielokrotnie niezbednego
przy wykorzystaniu dokumentowych form zaptaty (inkaso bankowe czy
akredytywa)®. Fakultatywny charakter zobowigzania kupujacego oraz
koniecznoéci szczegdélowych uzgodnien miedzy stronami ma swoje uza-
sadnienie. Podczas gdy konosament to dokument wydawany w transporcie
morskim, formuta FCA zostala stworzona z mysla o wszelkich rodzajach
1 Srodkach transportu. W przypadkach, gdy towar jest transportowany
inna droga niz wodna badz transport wodny pojawia sie jako kolejny
etap w przewozie, pierwszy przewoznik, rzeczywiscie odbierajacy towar
od sprzedawcy, nie ma prawnego obowigazku wystawienia konosamentu
sprzedawcy. Dla takich okolicznoéci MIH zaproponowata stronom mecha-
nizm zastepczy (,dokument transportowy stwierdzajacy, ze towary zosta-
ly zatadowane, taki jak konosament z adnotacja on board”®®). Ten zabieg
ma przyczynié¢ sie do wiekszej popularnoéci formulty FCA. Pomimo ze
formula jest stosunkowo nowa, jej wykorzystanie szybko sie rozpowszech-
nia. Szacuje sie, ze obecnie nawet 40% transakeji miedzynarodowych jest
przeprowadzanych z jej uzyciem?®’.

81 Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towaréw..., s. 80.

82 Tak: D. Marciniak-Neider: ibidem, s. 82.

83 Tak: D. Marciniak-Neider: ibidem.

84 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)...,
s. 32.

85 Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towardw..., s. 82; Incoterms 2020, ICC
by the International Chamber of Commerce (ICC)..., s. 31.

86 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)...,
s. 35.

87 Tak: C. Chan, New trade term CNI...
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6.2. Delivered at Place Unloaded (DPU)

Formula DPU, w pelnym brzmieniu Delivered at Place Unloaded (do-
starczone do miejsca wytadowane), w edycji Incoterms 2020 zastapila
stara formute DAT (Delivered at Terminal). Zmiana najprawdopodobniej
byta podyktowana watpliwo$ciami, jakie powstawaly w obrocie w zwigzku
z nazwa, starej formuly. Praktyka zrodzila pytania na etapie interpretacji
pojecia terminal. W DAT sprzedawca mial dostarczy¢ 1 wytadowaé towar
w terminalu w miejscu przeznaczenia®. Zgodnie z wyktadnig Incoterms
pojecie terminalu bylo interpretowane jak najszerzej, mogto nim byé do-
wolne dokladnie uzgodnione miejsce, podczas gdy uczestnicy obrotu prze-
jawiali tendencje do pojmowania go w sposéb dostowny®.

Zmiana ta jest zatem w istocie zmiang czysto techniczna, a formuta
DPU stanowi nastepny szczebel po formule DAP w zakresie obciazenia
obowigzkami sprzedawcy. Nalezy przy tym wspomnieé, ze jest to formuta
z grupy D, zatem to na sprzedawcy spoczywa wiekszo$¢ obowiazkow. Pod-
stawowe zobowigzanie stanowi dostawa towardéw do miejsca/punktu prze-
znaczenia oraz ich wyladowanie 1 pokrycie kosztow z tym zwigzanych.
Ryzyko przechodzi ze sprzedawcy na kupujacego, gdy towar znajdzie sie
w odpowiednim terminie w oznaczonym miejscu/punkcie przeznaczenia,
wyladowany. Sprzedawca zajmuje sie wszelkimi formalnoSciami zwigza-
nymi z odprawa w eksporcie, a najczesciej rowniez w tranzycie, jednak
nie ma juz obowiazku zadbania o formalno$ci w imporcie. MIH zwraca
uwage, ze w sytuacji, gdy nie wykona tego kupujacy, towar moze zostac
zatrzymany w drodze 1 wowczas ryzyko utraty badz uszkodzenia towaru
przejdzie na kupujacego.

6.3. Lost, Insurance and Freight (CIF)

W formule CIF, Cost, Insurance and Freight (koszt, ubezpieczenie
1 fracht), sprzedajacy dostarcza towary kupujacemu poprzez ich umiesz-
czenie na pokladzie statku, ponosi jednak koszty ich transportu az do
miejsca przeznaczenia. Chwila dostarczenia towaréw na poktad statku
jest chwila przejécia ryzyka na kupujacego. W Incoterms 2020 zréznico-
wano zakres ubezpieczenia w formutach CIF oraz CIP. Zawarcie umowy
ubezpieczenia przewozu towaru zgodnie z wyktadnig Incoterms powin-
no nastapi¢ przy wykorzystaniu Instytutowych Klauzul Ladunkowych

88 Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towardw..., s. 87.
89 Tak: D. Marciniak-Neider: ibidem.
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LMA/IUA lub innych podobnych warunkéw®. Sa to najczesciej stosowane
w obrocie miedzynarodowym warunki ubezpieczen, ktére zostaty opraco-
wane przez Institute of London Underwriters (ILU — Londynski Instytut
Ubezpieczyciel)®. Istnieje kilka uniwersalnych zestawéw klauzul, w tym
zestawy A, B1 C, rézniace sie zakresem ubezpieczenia. Dotychczas formu-
ly Incoterms CIP oraz CIF przewidywaty ubezpieczenia na warunkach In-
stytutowych Klauzul Ladunkowych (C), zatem ubezpieczenie w zakresie
minimalnym. W edycji Incoterms 2020 zmieniono domy$lny zakres ubez-
pieczenia w formule CIP na maksymalny — (A)%2, podczas gdy w formule
CIF pozostat zakres (C).

7. Formuly Incoterms a przepisy powszechnie obowiazujace

Incoterms, jako narzedzie znajdujace zastosowanie dla celéw wyklad-
ni kontraktu za sprawa woli stron, nalezy rozpatrywaé wytacznie na tle
norm powszechnie obowigzujacych. W polskim systemie prawnym ozna-
cza to konieczno$§é uwzglednienia przepiséw Konwencji wiedenskiej oraz
Kodeksu cywilnego®.

Nietrudno dostrzec, ze w wielu punktach wykltadnia Incoterms nie
odbiega bardzo od regulacji zaproponowanej przez Komisje UNCITRAL
czy polskiego prawodawce. Incoterms czesto zwracaja uwage na kwestie
techniczne, np. obowigzki dotyczace wymiany dokumentacji, ktérych
przepisy powszechnie obowigzujace nie poruszaja lub formutuja w sposéb
bardziej ogélny. Dodatkowo postanowienia KonW. oraz k.c. to w znacznej
mierze przepisy o charakterze dyspozytywnym. W Konwencji wieden-
skiej punkt wyjscia dla autonomii woli stron stanowi art. 6, ktéry po-
zwala wylaczy¢ stosowanie przepisow aktu poprzez zawarcie wyraznego
postanowienia w umowie; pozwala bowiem na uchylenie badZ zmiane
ktéregokolwiek z postanowien Konwencji wiedenskiej. Innym przepisem
waznym z perspektywy zastosowania formut Incoterms jest art. 8 ust. 3,
zgodnie z ktérym w procesie ustalania zamiaru strony lub rozumowania
osoby rozsadnej (wzorzec wykorzystany w omawiane] konwencji) nalezy
uwzgledni¢ wszelkie okolicznoéci istotne w danym przypadku, w tym

9 Tak: D. Marciniak-Neider: ibidem, s. 111.

9 Tak: D. Marciniak-Neider: ibidem.

92 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)...,
s. 132.

9 Tj. Dz.U. 2022, poz. 1360 [dalej: k.c. lub: Kodeks cywilny].
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negocjacje, praktyki ustalone miedzy stronami, zwyczaje oraz pdzniej-
sze postepowanie stron. Tak sformulowany przepis traktowany jest jako
podstawa zastosowania powszechnie rozpoznawanych Incoterms dla wy-
ktadni niezrozumiatych postanowien umownych, réwniez w przypadku,
gdy strony nie powotaty sie na formuty handlowe w umowie?. Natomiast
w Kodeksie cywilnym za zrddlo autonomii woli stron uznaje sie art. 353*.
Przepis ujmuje pojecie autonomii na dwa sposoby — pozytywny oraz ne-
gatywny. Norma pozytywna okresla, ze strony moga ulozyé stosunek
prawny wedlug swojego uznania, podczas gdy norma negatywna wyzna-
cza granice tego uznania jako sprzeczno$é¢ z naturg stosunku, ustawsg
lub zasadami wspdélzycia spotecznego. W konsekwencji ze wspomnianego
przepisu wywodzi siec pewna dyrektywe interpretacyjna — w jej Swietle
wiekszo§é¢ przepiséw Kodeksu cywilnego poSwieconych zobowigzaniom
ma charakter dyspozytywny®. Taka konstrukcja systemu prawnego zobo-
wiazan umozliwia uczestnikom obrotu wykorzystywanie wzorcéw, ktore
nie majaq stricte charakteru prawnego, w tym Incoterms.

Nalezy jednocze$nie zauwazy¢, jak waski jest zakres przedmiotowy
Incoterms. Formuly odnosza sie gtéwnie do obowigzkéw stron zwigza-
nych z transportem towaru 1 nie zawieraja kwestii istotnych dla catosci
stosunku prawnego taczacego strony umowy sprzedazy. Przyktadowo,
formuty Incoterms w zasadzie nie zajmuja, sie zagadnieniem naruszenia
zobowigzania®®, zatem przypadki nienalezytego wykonania zobowiazania
(obowiazkow) przez strone mozemy oceni¢ dopiero siegnawszy do prze-
pisow KonW. lub k.c. Konwencja przewiduje m.in., ze w razie niewltasci-
wego oznaczenia towaréw w przewozie czy nienalezytego zawiadomienia
kupujacego ryzyko nie przejdzie na strone kupujaca z chwila wydania
towardéw pierwszemu przewoznikowi (art. 67 ust. 2 KonW.), a konsekwen-
cje poniesie sprzedawca (art. 45 KonW.). Formuly Incoterms umozliwia
wskazanie strony umowy odpowiedzialnej za wlasciwe oznaczenie towa-
ru i zapewnienie wymaganej dokumentacji przewozowej, jednak dopiero
przepisy KonW. lub k.c. zapewnig podstawe prawng dla roszczen odszko-
dowawczych w zwiazku z potencjalnymi szkodami spowodowanymi przez
te zaniedbania. Kompleksowe odtworzenie stosunku prawnego nie byloby
mozliwe bez uzupetnienia formul Incoterms o regulacje wtasciwego pra-
wa materialnego.

9 Tak: M. Schmidt-Kessel, w: Konwencja Narodéw Zjednoczonych o umowach mie-
dzynarodowej sprzedazy towaréw (CISG). Komentarz, red. K. Iwinski, I. Schwenzer,
C.H. Beck, Warszawa, 2021.

9% Tak: P. Machnikowski, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Mach-
nikowski, C.H. Beck, Warszawa, 2021, Legalis.

9 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)..., s. 2.
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Réwniez w razie uszkodzenia badz utraty towaru w transporcie,
w szczegdlnosel przy okazji zastosowania formul z grupy C, do oceny
srodkéw naprawczych przystugujacych kupujacemu zastosujemy art. 45
in. KonW. badz art. 471 1 n. k.c.?”

Ponadto nalezy pamietaé, ze Incoterms nie odnosza sie do procesu
zawarcia umowy oraz obowigzku zaplaty ceny towaru®®, regulowanych
przez konwencje 1 polska ustawe. W tych okolicznosciach inkorporacja
Incoterms do umowy bedzie w rzeczywistosci stanowié jedynie czesciowe
uchylenie przepiséw Konwencji wiedenskiej, mozliwe w ramach autonomii
przyznanej stronom przez jej art. 6%, albo tez uzupelnienie przepiséow k.c.,
w przypadku zastosowania systemu opt-out dla catej KonW. badz zreali-
zowania negatywnych przestanek stosowania konwencji z art. 2 KonW.

Pomimo ze wykorzystanie przez strony kontraktu formut Incoterms do
okre§lenia warunkéw dostawy stanowi wyraz przyznanej im autonomii,
na arenie miedzynarodowej szeroko omawia sie réznice pomiedzy po-
szczegllnymi formulami a regulacjami Konwencji wiedenskiej, co pozwala
zrozumieé, w jakiej zaleznoéci pozostaja. Jak podkresla J. Ramberg, ze
wzgledu na fakt, ze regulacja konwencyjna nie rozwiazuje szczegbtowych
kwestii zwigzanych z warunkami dostawy oraz chwilg przejscia ryzyka,
w tym konteks$cie nalezy postawié¢ pytanie nie o interpretacje przepiséw
Konwencji wiedenskiej, ale o interpretacje Incoterms na tle konwencjil®.
W miedzynarodowym dyskursie akademickim duzo uwagi poswieca sie
szczegélnie istotne) kwestii realizacji dostawy oraz chwili przejécia ryzyka.

Konwencja wiedenska w art. 31 ustanawia proste zasady: rozréznia
dostawe do okreslonego miejsca od dostawy realizowanej poprzez prze-
kazanie towaru przewoznikowi. W przypadku umowy sprzedazy, ktora
przewiduje przewdz towardéw, w ramach konwencji zastosujemy druga
zasade — obowiazek dostawy zostanie zrealizowany poprzez przekazanie
towaru pierwszemu przewoznikowi. Ta regula jest zbiezna z warunka-
mi dostawy przewidzianymi przez formuty CPT oraz CIP''. Jednak juz
w formutach FOB oraz CIF realizacja obowiazku dostawy zostata ure-
gulowana odmiennie. We wspomnianych formutach, przewidzianych dla

97 Zob. tekst Tripartide Guide — UNCITRAL, HCCH and Unidroit Legal Guide to
Uniform Instruments in the Area of International Commercial Contracts, with a Focus
on Sales, United Nations, 2021, s. 36, https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/
media-documents/uncitral/en/tripartiteguide.pdf [Dostep: 25.10.2023 r.].

98 Zob. ibidem.

9 Zob. ibidem.

100 Zob. J. Ramberg, To what extent do Incoterms 2000 vary articles 67(2), 68 and 692,
,The Journal of Law and Commerce” 2006, vol. 25, no. 1, s. 219.

101 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)...,
s. 143—144.
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transportu wodnego, dostawa nastepuje z chwilg umieszczenia towaréw
na pokladzie statku. Tak okreélona chwila nie musi by¢ zbiezna z chwi-
la przekazania towardéw pierwszemu przewoznikowi, choéby w sytuacji,
gdy przewdz towardéw z zakladu sprzedawcy do portu zostaje powierzony
osobie trzeciej, a zatem przewoznikowil®?. Zwraca sie jednak uwage, ze
samo sformulowanie ,poktad statku” (board of the vessel) odpowiada ra-
czej zwyczajom, ktére przeszly juz do historii ze wzgledu na rozpowszech-
nienie si¢ transportu kontenerowego'®. Transport towardéw przewozonych
w kontenerach, najczesciej] w duzych iloSciach, w rzeczywistosci wigze
sie z dostawa do specjalnie przeznaczonych do tego miejsc (tzw. conta-
iner freight stations, CFS lub container yards, CY)** do przewoznika,
ktéry nastepnie dysponuje ich rozmieszezeniem na poktadzie (pierwszy
badz nastepny przewoznik). Uwzgledniajac ilo$¢é oraz predkosé transportu
w obecnych czasach, nalezy zauwazy¢, ze warunki formut FOB oraz CIF
moga niejednokrotnie okazaé sie niepraktyczne!’.

O podstawowej rozbieznos$ci regulacji konwencyjnej oaz Incoterms
moéwi sie w kontekscie art. 69 KonW.1%¢ Wedlug tego przepisu ryzyko
przechodzi na kupujacego z chwila odebrania towaréw lub — gdyby nie
wywigzal sie z tego obowiazku w odpowiednim czasie — z chwila pozosta-
wienia ich do jego dyspozycji. Gdy dostawa nastepuje w innym miejscu niz
siedziba sprzedawcy, powinna by¢ zrealizowana w terminie przewidzia-
nym w umowie, a kupujacy musi by¢ §wiadomy, ze towary sa pozostawio-
ne do jego dyspozycji. Dodatkowo konieczne jest wyrazne zidentyfikowa-
nie towarow dla celéw umowy — jesli nie nastapilo to w samej umowie,
musi zosta¢ wykonane w odpowiednim czasie przed realizacja dostawy,
aby towary mogty by¢ uznane za pozostawione do dyspozycji kupujacego.
W ramach Konwencji wiedenskiej nalezy uwzglednié¢ wszystkie wspo-
mniane czynniki do okreslenia chwili przej$cia ryzyka. Natomiast formu-
ly Incoterms z grupy E oraz D przewiduja prosta regute: dostawa zostaje
zrealizowana w chwili pozostawienia towaru do dyspozycji kupujacego.
Nie pojawia sie wzmianka o dodatkowych formalno§ciach czy skutkach
nieprzyjecia dostawy przez kupujacego'’’. Zatem w $wietle wspomnianych

102 Tak: P.P. Viscasillas, La transmision del riesgo a la luz de la Convencion de Viena
de 1980 y de los Incoterms® 2020, ,La Ley Mercantil” 2021, No. 86, s. 6; M. Bridge, The
Sale of Goods, Oxford University Press, Oxford, 2014, s. 147.

103 Tak: J. Ramberg, To what extent..., s. 220.

104 Zob. wpis na stronie internetowej: What is CFS?, https:/www.tradefinanceglobal.
com/freight-forwarding/incoterms/what-is-cfs/ [Dostep: 25.10.2023 r.].

105 Tak: J. Ramberg: To what extent..., s. 220.

106 Tak: J. Ramberg: ibidem, s. 221.

07 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)...,
s. 143—144.
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formutl Incoterms naruszenie przez kupujacego zobowigzania w postaci
nieprzyjecia dostawy w odpowiednim terminie nie jest warunkiem za-
stosowania zasady ,,pozostawienia towaréw do dyspozycji”. W formutach
EXW, DAP, DPU oraz DDP jest to reguta. Réwniez wiedza kupujacego
o pozostawieniu towaréw do jego dyspozycji nie bytaby konieczna do usta-
lenia przejécia ryzyka'®. Uzupelniajaco mozna jednak powolaé sie na
obowigzek sprzedawcy z punktu A10 — zgodnie z nim formuty z grupy
E oraz D zobowiazuja sprzedawce do przekazania kupujacemu wszelkich
potrzebnych zawiadomien w celu umozliwienia kupujacemu przyjecia do-
stawy towaréw'’?. Widzimy zatem rozbiezno$éci pomiedzy postanowienia-
mi Konwencji wiedenskiej oraz warunkami Incoterms, co przy prawidto-
wej inkorporacji formut do umowy oraz wyktadni woli stron nie powinno
stanowié¢ przeszkody do determinacji tresci stosunku''.

Konwencja wiedenska pozostawia stronom swobode w zakresie ubez-
pieczenia przewozu, przy zastrzezeniu, ze sprzedawca, ktéry nie zostat
zobowigzany do zawarcia takiej umowy 1 nie zawarl jej, ma obowiazek
udzieli¢ kupujacemu informacji niezbednych do dokonania takiego ubez-
pieczenia (art. 32 ust. 3 KonW.). Podobnie formuty Incoterms 2020 kwestie
ubezpieczenia zasadniczo pozostawiaja do dyspozycji stron. Jednak obec-
nie dwie z jedenastu formul okreslaja obowiazki zwiazane z ubezpiecze-
niem przewozu (CIP, CIF) i r6znicuja ich zakres!'!’.

Przepisy konwencyjne nie odnosza, sie natomiast do obowiazkoéw zwia-
zanych z wszelkimi formalno$ciami celnymi (nie wspominajac regulacji
k.c., ktory nie zajmuje sie tym zagadnieniem przez oczywisty wzglad na
wewnatrzkrajowy charakter ustawy) oraz ogélnikowo konstruuja normy
dotyczace dokumentacji zwiazanej z towarem. Incoterms szczegbtowo for-
mutuja obowiazki na tym tle (odpowiednio A6/B6 oraz A7/B7)!2,

Nie ma rozbiezno$ci pomiedzy podstawowymi obowigazkami stron prze-
widzianymi przez formuty Incoterms (A1/B1 oraz A2/B2) a essentialia
negotii umowy sprzedazy w rozumieniu Konwencji wiedenskiej oraz Ko-
deksu cywilnego. Najwazniejsze kwestie odnoszace sie do miejsca i termi-
nu dostawy w duzej czesci sie pokrywaja. Zasadnicza réznica zachodzi na
poziomie kosztéw — przepisy konwencyjne oraz polska ustawa pomijaja, to
zagadnienie, zawieraja natomiast szereg regulacji, ktorych przedmiotem
jest cena towaru. Incoterms nie reguluja tego zakresu.

108 Tak: J. Ramberg, To what extent..., s. 222.

109 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)...,
s. 186—187.

110 Tak: P.P. Viscasillas, La transmision del riesgo..., s. 6.

1 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)...,
s.2lin.

12 Zob. Tripartide Guide..., s. 44.
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Na koniec warto zaznaczy¢, ze MIH oraz poszczegélne Grupy Robo-
cze UNCITRAL wspolpracuja ze soba w zakresie swojej dziatalnoSci.
MIH uczestniczy w pracach poszczegdélnych grup jako obserwator!''?,
a UNCITRAL jednoznacznie wspiera rozwdj projektu Incoterms. W rapor-
cie z 53. Sesji z 2020 r. Komisja wyrazita swoje poparcie dla nowej edycji
Incoterms'*. W ten sposob postepuja wysilki zmierzajace do zharmonizo-
wania terminologii Konwencji wiedenskiej i Incoterms oraz dostosowania
nowych edycji formul nie tylko do warunkéw stwarzanych przez obrot,
lecz takze do istniejacych ram prawnych!'®,

8. Incoterms w praktyce orzeczniczej

8.1. Reguly intertemporalne i prawidiowa inkorporacja Incoterms

Powszechna praktyka w panstwie prawa jest tworzenie 1 stosowanie
przepisow intertemporalnych. Procedure wprowadzenia zmian prawnych
trudno nazwaé procesem tatwym, tak dla prawodawecy, jak 1 dla podmio-
tow zobowiazanych do postepowania w zgodzie z obowigzujacym prawem.
Zasada poprawnej legislacji jest odpowiednie okreslenie stosunku nowej
ustawy wzgledem jej poprzedniczki, w tym uwzglednienie skutkow praw-
nych dla stosunkéw powstalych przed wejéciem w zycie nowego prawa.
7 tego powodu przepisy intertemporalne bywaja nazywane normami ko-
lizyjnymi — okres§lajg bowiem wlasciwosé prawa w czasie''s,

Poszczegdlne edycje Incoterms nie przewiduja regul intertemporal-
nych. MIH w czeéci zwanej ,wprowadzeniem” do kolejnych edycji udziela
uzytkownikom formul szeregu wskazéwek. Wérod nich mozna odnalezé
akapit poswiecony prawidtowej inkorporacji Incoterms do umowy'’. Jako
najbezpieczniejsze rozwigzanie MIH proponuje wykorzystanie klauzuli
typu: ,[wybrana reguta Incoterms] [nazwa portu, miejsca lub punktu] In-
coterms® 20207, ktora in concreto powinna przybraé forme: ,,CIF Shanghai

13 Tak: P.P. Viscasillas, La transmisién del riesgo..., s. 11.

14 Zob. tekst Report of the United Nations Commission on International Trade
Law on the work of its fifty-third sesién, no. 10, https://undocs.org/en/A/75/424 [Dostep:
25.10.2023 r.].

115 Tak: P.P. Viscasillas, La transmision del riesgo..., s. 12.

116 Tak: P. Nazaruk, w: Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. J. Ciszewski,
LexisNexis, Warszawa, 2021.

17 Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)..., s. 3;
A. Blajer, Miedzynarodowe reguty handlowe..., s. 2191 n.
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Incoterms®2020” albo: ,,DAP nr 123, ABC Street, Importland Incoterms®
2020”. Rekomendowana klauzula powinna zatem wskazywaé na konkret-
na edycje 1 adres dostawy — im doktadniejszy, tym lepiej. Gdy w miejsce
dostawy wstawiamy jedynie miasto, pozostawiamy pole na watpliwosci.
Interesujacy stan faktyczny zaistniat przykladowo w sprawie rozpatrywa-
nej przez SN w 2004 r."'® Sprzedawca miat siedzibe w Polsce, kupujacy
w Ukrainie, a do umowy inkorporowano formute Incoterms 1990 DDU
[siedziba kupujacego — podano dokladny adres]. Sprzedawca zatrudnit
firme przewozowa oraz ubezpieczyt towar w transporcie z miejsca wysylki
do miejsca dostawy (siedziby kupujacego). Po przekroczeniu granicy 1 wje-
chaniu do miasta towar zostal skradziony wraz z pojazdem przez osoby
podajace sie za reprezentantéw kupujacego, a sprzedawca nigdy nie otrzy-
mal zaptaty. W tych okolicznosciach dochodzit odszkodowania od ubezpie-
czyciela. Za kluczowe dla przesadzenia odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela
sady uznaly stwierdzenie, czy towar dotarl do miejsca dostawy. Na tym
tle zostala wniesiona apelacja od wyroku pierwszej instancji zasadzaja-
cego zaplate odszkodowania przez ubezpieczyciela na rzecz sprzedawecy.
SN wskazal, ze jako miejsce dostawy strony uzgodnity doktadny adres
siedziby, wobec czego dotarcie towaru w przewozie do miasta, w ktérym
siedziba sie znajdowala, nie oznaczalo jeszcze wykonania umowy przewo-
zu ani ustania odpowiedzialnosci ubezpieczyciela. W tym wypadku sady
rozpatrywaly stosunek wynikajacy z umowy ubezpieczenia, co wplywa
dodatnio na przyktad — obrazuje bowiem, jak formutly Incoterms, za-
strzezone dla uméw sprzedazy, oddziatywaja na tresé¢ innych kontraktéw
zawartych w zwiazku z transakcja sprzedazy.

Wréémy jednak do kwestii gtéwnej, mianowicie obowigzywania po-
szczegélnych edycji Incoterms. Poniewaz kolejne nowelizacje formul nie
zawileraja, postanowien o uchyleniu poprzednich wersji, nie mozna zatozy¢,
ze te przestaja obowiazywac. Z tego wzgledu zaleca sie stronom wyraz-
ne oznaczenie w umowie edycji, z ktorej chea skorzystaé. W razie réznic
w wykladni danej formuly sad, pozostawiony bez wyraznego postanowie-
nia stron, prawdopodobnie bedzie preferowat wyktadnie zgodna z najnow-
szg opublikowang edycja Incoterms. D. Marciniak-Neider wskazuje, ze
taka jest dominujaca tendencja w orzecznictwie sadow arbitrazowych!'®,

SN w wyroku z 9 pazdziernika 2008 r. powtarza wnioskowanie sadu
apelacyjnego: ,,strony korzystaly w umowie z dnia 29—30 grudnia 2003 r.
z miedzynarodowych regut handlowych INCOTERMS, a skoro nie ozna-
czyly ich wersji, nalezy przyjaé, ze chodzi o redakeje z 2000 r. Za kazdym

18 Zob. Wyrok SN z 22.10.2004, 1T CK 114/04.
19 Zob. D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towardw..., s. 67.
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razem cena towaru oznaczona byta formuta »CPT Duisburg«”2°, W ten
sposéb sady wprowadzaja niejako domniemanie stosowania edycji najnow-
szej (w chwili zawarcia umowy, cho¢ sytuacja dodatkowo skomplikuje sie
w przypadku uméw ramowych, kreujacych stosunek trwajacy przez lata).

Dodatkowo MIH zwolnita strony z koniecznoéci uzywania znaku to-
warowego przy inkorporacji formul Incoterms do umowy'?!, co stanowi
wyjscie naprzeciw praktyce, znak nigdy nie byl bowiem uwzgledniany
w kontraktach.

8.2. Formuly Incoterms a miedzynarodowe postepowanie cywilne

Oproécz wskazania prawa wlasciwego, w sferze kolizyjnej niekiedy ko-
nieczne bedzie zlokalizowanie i prawidtowa aplikacja wlasciwej normy
jurysdykcyjnej. Biorac pod uwage, ze na gruncie niniejszego opracowania
nie byla poruszana tematyka jurysdykecji w obrocie miedzynarodowym,
krotko przywotam rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE)
nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji 1 uznawania
orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych 1 handlo-
wych!'??, ktére w systemach prawnych panstw czlonkowskich UE wysuwa
sie w tym zakresie na pierwszy plan (inaczej w przypadku Danii, ktéra
podpisala z UE umowe w sprawie wtasciwosci sadéw oraz uznawania i wy-
konywania orzeczen sadowych w sprawach cywilnych 1 handlowych)!22,

Podmiotowy zakres zastosowania rozporzadzenia wyznacza art. 4,
zgodnie z ktérym przepisy rozporzadzenia Bruksela I bis stosuje sie do
0s0b majacych miejsce zamieszkania na terenie panstw czlonkowskich.
Nie wyklucza to zawarcia umowy prorogacyjnej na podstawie rozporza-
dzenia przez strony zamieszkujace poza UE, jednak ta kwestia nie sta-
nowi przedmiotu niniejszego opracowania. W sytuacji, gdy strony nie
wykorzystaly przyznanej im autonomii 1 nie zawarly umowy prorogacyj-
nej, jurysdykcje w sprawach dotyczacych umowy nalezy wyznaczyé na
podstawie art. 7 rozporzadzenia. Jest to regulacja szczegélna wzgledem
przepiséw ogdlnych z Sekcji I Rozdziatu II Jurysdykcja rozporzadzenia
Bruksela I bis. Zgodnie z art. 7 kompetencje do rozpoznania spraw doty-
czacych umowy maja sady miejsca wykonania danego zobowiazania. L.acz-
nik miejsca wykonania zobowigzania zostal przyjety, aby poddaé sprawe

120 Zob. Wyrok SN z 9.10.2008, V CSK 63/08.

121 Zob. Incoterms 2020, ICC by the International Chamber of Commerce (ICC)..., s. 4.

122 Tj. Dz.Urz. UE L 351 z 20.12.2012 [dalej: rozporzadzenie Bruksela I bis].

123 Zob. J. Golaczynski, Prawo prywatne miedzynarodowe, C.H. Beck, Warszawa,
2017, s. 83.
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do rozpoznania sadowi najéciSlej zwigzanemu ze stosunkiem prawnym
powstalym miedzy stronami'?*. J. Gotaczynski wskazuje przykladowo, ze
poddanie jurysdykcji sadowi miejsca wykonania zobowigzania moze przy-
czyni¢ sie choéby do sprawniejszego postepowania dowodowego, jako ze
domyélnie w tym miejscu beda znajdowac sie dowody na wykonanie takie-
go zobowigzania'?. Zgodnie z art. 7 pkt 1 lit. b tiret pierwszy rozporzadze-
nia Bruksela I bis miejscem wykonania zobowiazania, gdy sprzedawane
sa rzeczy ruchome, jest miejsce dostawy w panstwie cztonkowskim uzgod-
nione w umowie (,,miejsce w panstwie czlonkowskim, w ktérym rzeczy te
zgodnie z umowa, zostaly albo mialy zostaé dostarczone”). Wiadomo, ze
poszczegélne formuly Incoterms okreslaja miejsce dostawy. Pytanie brzmi:
czy Incoterms nalezy uznacé za cze$¢ umowy, a miejsce dostawy za miejsce
wykonania zobowigzania w rozumieniu omawianego rozporzadzenia?

TSUE zajal stanowisko w tej kwestili w orzeczeniu w sprawie Electro-
steel Europe SA'%%. Wyrok stanowi interpretacje przepiséw rozporzadzenia
Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykecji
1 uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cy-
wilnych 1 handlowych'??, uchylonego przez rozporzadzenie Bruksela I bis,
jednak zachowujacego aktualnosé do dzisiaj. W omawianej sprawie Tribu-
nale ordinario di Vicenza zwrécit sie do TSUE z nastepujacym pytaniem
prejudycjalnym: ,,Czy art. 5 ust. 1 lit. b rozporzadzenia [...], oraz prawo
wspolnotowe w ogdlnoéci, w zakresie, w jakim stanowi, ze miejscem wy-
konania zobowiazania jest, w przypadku sprzedazy rzeczy ruchomych,
miejsce, w ktorym rzeczy te zgodnie z umowaq zostaty dostarczone albo
mialy zostaé dostarczone, nalezy interpretowaé w ten sposéb, 1z miejscem
dostawy, istotnym dla celow wskazania sadu wlasciwego, jest miejsce
ostatecznego przeznaczenia towaréw bedacych przedmiotem umowy, czy
w ten sposdb, iz tym miejscem dostawy jest miejsce, w ktorym sprzedaw-
ca zwalnia sie z obowigzku dostawy zgodnie z przepisami materialnymi
majacymi zastosowanie w danej sprawie, czy tez powyzszy przepis ma by¢
interpretowany w jeszcze inny sposob?”128,

W perspektywie rozréznienia miejsca dostawy (miejsca zwolnienia sie
z obowiazku dostawy przez sprzedawce) oraz miejsca przeznaczenia w wy-
ktadni Incoterms wnioski TSUE mialy rozwiazaé podstawows, trudnosé
powstata w wyniku inkorporacji formulty EXW Incoterms 2000 do umowy.

124 Tak: J. Gotaczynski, w: Jurysdykcja, uznawanie orzeczen sqdowych oraz ich wyko-
nywanie w sprawach cywilnych i handlowych. Rozporzqzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 1215/2012. Komentarz, red. J. Golaczynski, C.H. Beck, Warszawa, 2015.

125 Tak: J. Golaczynski: ibidem.

126 Zob. Orzeczenie TSUE z 9.06.2011, C-87/10.

121 Tj. Dz.Urz. UE OJ L 12 z 16.01.2001 [dalej: Bruksela I].

128 Zob. ibidem.



Zuzanna Daszkiewicz

W stanie faktycznym dwie spoétki, sprzedawca z siedziba we Wloszech
oraz kupujacy z siedzibg we Francji, zawarty umowe sprzedazy towarow.
Umowa w odniesieniu do miejsca dostawy towarow zawierala klauzule:
Resa: Franco ns. [nostra] sede (Dostawa: Franco siedziba sprzedawcy).
W wyniku sporu spétka-sprzedawca wniosta pozew do sadu wloskiego,
motywujac jego wlasciwoéé wspomniana klauzula. Powédka powotala sie
na formuly Incoterms, twierdzac, ze sformulowanie Resa: Franco ns. [no-
straf sede odpowiada punktom A4/B4 formuty EXW Incoterms 2000. Sa, to
punkty okreslajace obowiazek dostawy oraz przyjecia dostawy w owcze-
snej edycji'?. Zgodnie z wykladnia formuly EXW sprzedawca powinien
zatem pozostawi¢ towar do dyspozycji kupujacego w oznaczonym miejscu
dostawy (ktore znajdowatoby sie w ramach seller’s premises), a kupujacy
mialby odpowiadaé za przejecie towaru w tym miejscu (ponosi¢ kosz-
ty 1 ryzyko transportu). W stanie faktycznym towar zostal dostarczony
spolce-kupujacemu przez przewoznika (przedsiebiorstwo transportowe),
ktéry przejat go w siedzibie spétki-sprzedawey we Wloszech 1 dostarczyt
kupujacemu we Francji. W éwietle wyktadni Incoterms miejsce dostawy
znajdowalto sie we Wloszech.

W toku argumentacji TSUE powotal sie na wtasny wyrok w sprawie
Car Trim*°, w ktorym orzekl, ze: ,w przypadku sprzedazy na odlegtosé
miejsce, do ktérego rzeczy te zostaly dostarczone albo miaty zostaé¢ dostar-
czone, nalezy okreéli¢ na podstawie przepiséow tej umowy. Jesli nie jest
mozliwe okres§lenie miejsca dostarczania na tej podstawie bez odnoszenia
sie do prawa materialnego majacego zastosowanie do umowy, miejscem
tym jest miejsce faktycznego wydania rzeczy, w ramach ktorego kupujacy
uzyskuje lub powinien uzyskaé uprawnienie do rzeczywistego rozporza-
dzania rzeczami w ostatecznym miejscu przeznaczenia transakcji sprze-
dazy”. Wedlug TSUE powolana sentencja nie pozostawiataby watpliwosci
réwniez na gruncie rozpatrywanej sprawy, gdyby nie klopot z interpreta-
cja sformutowania ,,zgodnie z umowa”. Czy pozwala ono uwzglednié¢ klau-
zule umowne, ktére nie wskazuja miejsca dostawy wprost? W tym miejscu
TSUE dokonal wykladni systemowej, powotujac sie na przepisy (bwcze-
snego rozporzadzenia Bruksela I) dotyczace umowy jurysdykcyjnej. W ro-
zumieniu wskazanych przepiséw taka umowa mogta zostaé zawarta m.in.
w formie odpowiadajacej zwyczajowi handlowemu, ktory strony znaty lub
musialy znaé i ktéry strony umoéw tego rodzaju w okreslonej dziedzinie
handlu powszechnie znaja i ktérego stale przestrzegaja. Trybunat nie
znalazt uzasadnienia dla wykluczenia zwyczaju handlowego przy wyklad-
ni pozostatych przepiséw rozporzadzenia, stwierdziwszy, ze: ,zwyczaje,

129 Zob. A. Blajer, Miedzynarodowe reguty handlowe..., s. 2191 n.
130 Zob. Orzeczenie TSUE z 25.02.2010, C-381/08.
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zwlaszcza jezeli zostaly zebrane, doktadnie opisane i opublikowane przez
uznane organizacje zawodowe 1 sa powszechnie przestrzegane w praktyce
przez podmioty gospodarcze, graja znaczaca role w uregulowaniu srodka-
mi pozapanstwowymi handlu miedzynarodowego. Incoterms opracowane
przez Miedzynarodowa Izbe Handlowa, ktére definiuja 1 kodyfikuja tresc
pewnych regut 1 klauzul powszechnie stosowanych w handlu miedzyna-
rodowym, cieszg sie szczegdlnym uznaniem i sg w praktyce bardzo czesto
stosowane”?. W konsekwencji Trybunal orzekl, ze w ,celu ustalenia,
czy miejsce dostawy zostalo okreslone »zgodnie z umowag, sad krajowy
winien braé¢ pod uwage wszystkie istotne reguty i1 klauzule umowy, ktére
moga okresli¢ w sposéb jednoznaczny to miejsce, w tym reguly i klauzule
powszechnie uznane i potwierdzone zwyczajami handlu miedzynarodo-
wego, jak »Incoterms« (»international commercial terms«) opracowane
przez Miedzynarodowa Izbe Handlowa, w wersji opublikowanej w 2000 r.
W braku mozliwosci okreSlenia miejsca dostawy na tej podstawie, bez
odwolywania sie do przepiséw materialnych znajdujacych zastosowanie
do umowy, miejscem dostawy jest miejsce faktycznego wydania towaru,
w wyniku ktorego nabywca uzyskat lub powinien byl uzyskaé mozliwosé
rzeczywistego dysponowania towarem w miejscu ostatecznego przezna-
czenia transakeji sprzedazy”'®?. Dodatkowo TSUE poczynit uwage, ze
przy okazji analizy klauzul tego typu moze zaistnieé potrzeba ustalenia,
czy strony miaty zamiar inkorporowac jedynie postanowienia odnoszace
sie do chwili przejScia ryzyka oraz podziatu kosztéw, czy takze warunki
okreslajace miejsce dostawy. Kwestie weryfikacji, czy klauzula zawarta
w umowie przez strony w stanie faktycznym rzeczywiscie odpowiada for-
mule EXW, TSUE pozostawil ocenie sadu krajowego.

Orzeczenie to jest o tyle znaczace, ze dopuszcza mozliwo§é pomocnicze-
go stosowania przez sady prawa opcyjnego typu soft law przy wyktadni
postanowien umownych oraz determinuje znaczenie Incoterms dla okre-
§lenia jurysdykeji w sprawach cywilnych 1 handlowych w rozumieniu roz-
porzadzenia Bruksela I bis.

Podobnie SN, orzekajac w sprawie o nienalezne Swiadczenie!'®?, powolat
sie na wyrok w sprawie Electrosteel Europe SA i stwierdzil, ze klauzula
ex works — transport and installation not included nie pozwala jedno-
znacznie okre§li¢ miejsca dostawy towaréw. Formuta Incoterms nie zo-
stata poprawnie inkorporowana do umowy, zabraklo bowiem oznaczenia
miejsca dostawy (zgodnie z uwaga SN poprawnie sformulowana klauzula
brzmiataby: ex works Dreux), a zachowanie stron nie wskazywalo na to,

181 QOrzeczenie TSUE z 9.06.2011, C-87/10.
132 Tbhidem.
133 Wyrok SN z 27.06.2014, I CSK 715/13.
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aby miejscowo$¢ Dreux (Jako miejsce siedziby sprzedawcy) byla miejscem
dostawy. To sprzedawca zorganizowal transport, wprawdzie na koszt ku-
pujacego, jednak sprzedawca ponosit takze ryzyko zwigzane z transpor-
tem (strony zastrzegly zaptate 20% naleznej kwoty dopiero po przyjeciu
dostawy przez kupujacego). W konsekwencji SN zastosowal subsydiarna
regute miejsca faktycznego wydania towaru (takze ta operacja nie pozwo-
lita stwierdzié, ze to siedziba sprzedawcy byla miejscem dostawy).
Przedstawione przyklady z orzecznictwa dodatkowo obrazuja, jak od-
mienne zastosowanie w praktyce znalazta formuta EXW wzgledem za-
lozen teoretycznych MIH. Podmioty obrotu czesciej wykorzystuja, ja jako
wskaznik rozktadu kosztéw miedzy stronami, tzw. formute ceny'®t, niz
jako alternatywe dla kompleksowego okreslenia wzajemnych obowiazkow.

9. Zakonczenie

Podobno prostota stanowi klucz do sukcesu. Jednak — jak stusznie za-
uwazyla E. Letowska — obecnie systemy prawne nie sa juz proste, wielo§¢
bowiem centréow prawodawczych i1 decyzyjnych, ktére w dodatku pozostaja.
we wzajemnym oddzialywaniu, doprowadzila do powstania multicentrycz-
nego systemu prawnego'®®. Wydawacé by sie mogto, ze w dobie obecne]
legislacji postulat prostoty prawa brzmi co najmniej nierealistycznie. Nie
mozna jednak zaprzeczyé, ze rzeczywistym celem wszelkich projektéw
dazacych do ujednolicenia czy harmonizacji systeméw prawnych jest ich
uproszczenie 1 utatwienie uczestnikom obrotu, a takze sadom, poruszania
sie w multicentrycznym systemie prawnym.

MIH nie jest jedyng instytucja, ktéra zidentyfikowata ten problem
na gruncie praktyki prawniczej. R6znorodnoéé 1 przede wszystkim mno-
go$¢ projektow przywotanych w niniejszej pracy dowodzi, ze jest doktad-
nie odwrotnie. Dzi§ wszyscy my$limy o uproszczeniu miedzynarodowe;j
plataniny prawnej i nie jest to wcale mys$l nowa. Projekty ujednolicenia
miedzynarodowych norm prawnych typu PECL czy Zasady UNIDROIT
to przyktady, ktére obrazuja zasieg podjetych dziatan i zaangazowanie na
niezwykle wysokim szczeblu z perspektywy prawodawczej. Jednak tylko
w przypadku Konwencji wiedenskiej oraz Incoterms mozna mowic o rozpo-
wszechnieniu ich zastosowania. Konwencja, przyjeta przez szerokie grono

134 Tak: D. Marciniak-Neider, Warunki dostaw towardw..., s. 25, 77.
135 Zob. E. Letowska, Multicentrycznos$é wspétczesnego systemu prawa i jej konse-
kwencje, ,Panistwo i Prawo” 2005, z. 4, s. 3.



Incoterms 2020 — sukces czy zagrozenie dewaluacji?

A

panstw sygnatariuszy oraz oparta na systemie opt-out, ma te przewage
nad klasycznymi aktami soft law, ze znajduje automatyczne zastosowanie
do stosunkéw prawnych, ktére pozostajg w jej zakresie, tj. umow sprzeda-
zy towardéw miedzy stronami majacymi siedziby handlowe w réznych pan-
stwach. Dopiero wyrazna 1 przeciwna wola stron wylacza jej zastosowa-
nie. Tymczasem Incoterms wskutek czestego stosowania oraz powszechne;j
znajomosci znalazty sie w oficjalnej hierarchii aktéw prawnych — jako
rozwiazanie zwyczajowo stosowane. W ten sposéb, droga, ewolucji, po-
stepuje zjawisko oddolnego ujednolicania norm prawnych, ktére w mojej
opinii jest przykladem niezwyklej efektywnosci skutkéw powodowanych
przez rozpowszechnienie praktyki. Za takim procesem opowiadat sie Ro-
man Longchamps de Bérier'®®, lecz doktryna prawnicza zna zwolennikow
takze innych metod, postrzeganych jako bardziej efektywne.

W artykule udzielono réwniez odpowiedzi na pytanie o to, jakie czyn-
niki sa odpowiedzialne za rozpowszechnienie klauzul modelowych, kté-
rymi sa Incoterms. Biorac pod uwage ich charakter, nalezy przypomnie¢,
ze jakakolwiek moc wiazaca aktu typu Incoterms rodzi sie na skutek
woli uczestnikow obrotu. Jeéli jakiekolwiek narzedzie prawne ma zna-
lez¢ zastosowanie w ten sposéb, to musi byé narzedziem zrozumialym,
przejrzystym 1 efektywnym; nie ma mocy prawa obowiazujacego, zatem
jedynym zrédlem jego mocy wiazacej jest poczatkowo wola stron umowy.
Podsumowujac informacje zebrane w niniejszym opracowaniu, jestem
zdania, ze prosta forma prezentacji Incoterms oraz dziatalno$é promuja-
ca 1 edukacyjna MIH odgrywaja pod tym wzgledem istotna role. W tym
miejscu nalezy jednak uwzglednié praktyke czestych nowelizacji formul,
ktéra moze rodzi¢ pewne zagrozenia, jesli bedzie stosowana z automaty-
zmem. Patrzac przez pryzmat polskiego systemu prawodawczego, zmiana
aktu nastepujaca co dekade moze okazaé sie zmiang wcale nieczesta.
Warto jednakze pamietaé, ze Incoterms sa aktem bardzo specyficznym,
znajdujacym zastosowanie w niezwykle pragmatycznej sferze obrotu, jaka,
jest biznes. Biznes ceni prostote, a potrzebne rozwigzania wypracowuje
w drodze praktyki. Wprowadzenie zasady regularnej aktualizacji formut
moze zatem wbrew zamiarom skutkowaé¢ zbednym usztywnieniem aktu
1 jego otoczenia. Obawy te zyskuja na znaczeniu w $wietle zmian wpro-
wadzonych edycja Incoterms 2020, stanowiacych w istocie niewielkie ak-
tualizacje o charakterze technicznym — w zakresie nazw, formy wydawa-
nych dokumentéw czy standardu domyslnie stosowanego ubezpieczenia.
Pozostaje zywi¢ nadzieje, ze czeste nowelizacje Incoterms dokonywane
przez MIH nie doprowadza do dewaluacji formut.

136 Zob. P. Mostowik, Tworzenie parstwowego prawa zobowiqzan umownych, ,Prze-
glad Sadowy” 2001, nr 2, s. 77.
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Inne projekty ujednolicenia wspomniane w niniejszej pracy nie spo-
tkaty sie z wickszym odzewem, cho¢ w znaczacej] wickszo$ci nalezaloby
je zakwalifikowaé¢ do tego samego typu narzedzi co Incoterms. Mozna
powtérzy¢ za P. Mostowikiem, ze istniejq trzy zasadnicze typy posrod
procesow ujednolicania prawa: (1) droga ponadpanstwowych aktéow praw-
nych (tzn. konwencje, rozporzadzenia Unii Europejskiej), ktore, stosowane
bezposérednio, automatycznie ujednolicaja poszczegdlne systemy panstwo-
we; (11) droga prawa o charakterze wewnetrznym, poprzez dostosowanie
regulacji krajowych do tzw. aktu wzorcowego (konwencji badz dyrektywy
unijnej); (1i1) droga innych jednolitych rozwiazan prawnych, jak P. Mosto-
wik nazywa szeroki katalog narzedzi, w tym wykorzystujacych Zasady
UNIDROIT (swoisty wzor dla ustawodawcéw) oraz Incoterms (jako wzor
dla stron kontraktujacych)'®’. Trzeci typ spoéréd wymienionych rozwia-
zanh jest powszechnie uwazany za najmniej efektywny. Incoterms moga,
w tym wypadku stanowié¢ wyjatek potwierdzajacy regute. Sadze takze, ze
warto uwzglednié rozbudowana, tre$¢ pozostatych projektow oraz deficyt
inicjatyw pozwalajacych zaadresowaé aktualne potrzeby obrotu. Nalezy
réwniez pamietaé, ze Incoterms to akt o bardzo waskim i technicznym za-
stosowaniu (poniewaz odnosi sie wylacznie do obowigzkdéw stron umowy
sprzedazy zwiazanych z dostawg towardw), co uniemozliwia wycigagniecie
wnioskow o charakterze generalnym.
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Abstract: Russia’s armed aggression, and the subsequent imposition of martial law in
Ukraine, made it necessary to move children to safer areas of the country and abroad.
This concerns both children who move with family members (not always legal guardians)
as well as children who have no parental care during the process. Due to this issue, the
representation of children is of particular importance, in particular in connection with
changing the place of the child’s residence, its movement, border crossing, registration
of status (such as a child with no parental care, an internally displaced person, a person
who received temporary protection, a refugee, etc.), as well as a possible appeal to the
court in this regard.

This article defines the term “child” according to Ukrainian legislation. It is noted
that the definition is age-based — these are people under the age of 18. The legislative
division of children into “minors” and “underage” affects the scope of their rights and
responsibilities.

Further on in the article, the powers of various authorities of Ukraine are deter-
mined, which stem from the need to protect the rights of children, especially those who
are abroad, in particular in relation to interactions with the relevant authorities of the
state where the children reside. It is noted who the legal representatives of the child are
and what documents confirm the legal representation. Special attention is paid to the
legal representation of children without parental care, along with the question of who
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can represent children if they move to areas where they have no legal guardians. It is
noted that, under the conditions of martial law, the procedure for taking a child into
family forms of placement (guardianship, care, foster family, etc.) has been significantly
simplified.

Unlike the situation under usual conditions, representation in times of martial law
is often accompanied by the need to take into account certain special rules introduced
during the period of that state, and confirmation of authority can be complicated by
actual circumstances (such as evacuation), or the specifics of the settlement of relations
of a representative office abroad. At the same time, representation should be carried out
with the maximum possible consideration of the best interests of the child.

Keywords: representation — legal representative — child — martial law

1. Introduction

Since the beginning of the active phase of Russia’s armed aggression
and the imposition of martial law in Ukraine, the issue of representing
the interests of children has become of particular importance. The reason
for this is not only the need for proper representation and protection of the
rights and interests of internally displaced children (this has been fully
established since 2014), but also the increase in the number of temporar-
ily occupied territories, military (combat) areas. The said circumstances
cause mass movement to safer regions of the country, or abroad, by chil-
dren with no parental care as well as children who moved with their fam-
ilies or other people accompanying them. What constitutes the primary
cause of the relocation is the extremely high risks to the life and health of
children under martial law, and consequently, the significantly hampered
possibility to ensure proper conditions for their living and development.

2. The concept of “child”

Before we touch upon the issue of representation of the child’s rights,
we will explore this concept from the point of view of Ukrainian law. The
main normative acts define the concept in terms of age and this defini-
tion is used in all branches of Ukrainian law. In particular, part 1 of
Article 6 of the Family Code of Ukraine (hereinafter referred to as: the
FC of Ukraine) stipulates that a person before reaching adulthood has
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the legal status of a child.! The same approach is stipulated in Article 1
of the Ukrainian Law on the Protection of Childhood, namely: “a child
1s a person under the age of 18 (adulthood), unless, according to the law
applicable to him or her, he or she acquires the rights of an adult before
that time.”?

There is a further division into “minors” and “underage persons”.
Minors are considered to be children from birth to the age of 14. An un-
derage individual is between the ages of 14 and 18. It should be noted
here that the legislator sometimes uses the term “minor person”, for ex-
ample, the Civil Code of Ukraine, though this is identical to the concept
of a “minor child”.

This division into minors and underage persons affects the number of
rights and obligations of the child in various spheres and, accordingly, to
a certain extent, as well as the degree of representation in certain legal
relations.

3. Representing the rights and interests of the child:
General aspects

Representing the rights and interests of the child is important in re-
lations concerning the change of a child’s residence, his or her movement,
border crossing, registration of status (such as a child deprived of parental
care, internally displaced person, a person enjoying temporary protection,
a refugee), etc. Also it is now urgent to be able to ensure that these chil-
dren are protected against the risk of violence, exploitation, illegal adop-
tion, abduction, sale or child trafficking. For this reason, it is essential to
use the instruments that protect the rights of these children.?

It may be necessary to go to court in order to protect the rights of
a child, and in the absence of parents due to the circumstances caused by
armed aggression, or, for example, due to a conflict of interest with them,
the child will need either the assistance of authorised bodies/persons to

! Family Code of Ukraine of 10 January 2002 — URL: Ne 2947-IT1 — URL: https://
zakon.rada.gov.ua/laws/show/2947-14#Text [accessed: 10.07.2023].

2 The Law of Ukraine on Protection of Childhood dated 26 April 2001, Ne 2402-I1T —
URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/2402-14#Text[accessed: 10.07.2023].

3 Children from Ukraine — civil judicial cooperation — URL: https://e-justice.europa
.eu/38593/EN/children_from_ukraine__civil_judicial_cooperation [accessed: 10.07.2023].
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represent his or her interests, or he or she would have to appear in court
by themselves.

Problems also arise because of the documents concerning representa-
tion issued by illegal authorities in the temporarily occupied territories
(bodies or persons that are created, elected or appointed in the order not
provided for by the laws of Ukraine).

The situation is also difficult when children who have been arranged
into family forms of education are moved (evacuated) to a safe area, but
their legal representatives, for various reasons, are forced to stay in the
temporarily occupied territory, in the areas of military (combat) actions,
or even in captivity, etc. In the case of moving abroad together with legal
representatives, there may be problems related to clarifying the scope
of powers of such representatives, or, for example, with differences in
the provisions of the legislation of the country of the child and the legal
representative’s residence with the relevant provisions of Ukrainian law.

For example, according to the Ministry of Social Policy of Ukraine,
in general, the host countries have created all the necessary conditions
to meet the needs of orphans, children deprived of parental care and
other children from vulnerable categories who have been moved abroad.
However, certain cases have been noted where temporary guardians were
appointed from among citizens of the states to which children were tem-
porarily moved, in accordance with the decisions of local courts and the
separation of children on the basis of such decisions with foster families or
other legal representatives appointed in accordance with the legislation of
Ukraine, as a result of such decisions. There is also the problem of return-
ing children from vulnerable categories who have been displaced abroad
in connection with certain conflicts between the legislation of Ukraine
and the legislation of the countries of temporary residence affecting the
representation of the interests of such children, as a result of which legal
representatives appointed in Ukraine are not able to protect the rights
of the children.* According to the Ministry of Foreign Affairs of Ukraine,
as of 17 April 2023, foreign authorities made a decision to temporarily
remove 215 Ukrainian children from their parents or legal representa-
tives appointed by Ukrainian authorities, in particular, in Poland — 55
children, Germany — 50 children, Spain — 30 children, Italy — 17 children.
In turn, 76 children have already returned to their legal representatives.?

In this regard, it is important to note certain amendments in the leg-
islation of Ukraine, following the delineation of the indicated problems.

4 Source: https://www.msp.gov.ua/news/22026.html [accessed: 10.07.2023].

® Ukrainian Parliament Commissioner for Human Rights Dmytro Lubinets, https://
www.ombudsman.gov.ua/news_details/prichini-ta-plan-dij-yakshcho-v-yevropejskij-kray
ini-u-vas-viluchili-ditinu-poyasnyuye-ombudsman [accessed: 10.07.2023].
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These amendments serve to clarify and determine which bodies and what
powers should be implemented in the event of administrative or judicial
authorities adopting decisions concerning the state of children’s tempo-
rary residence, or in case of other circumstances leading to the inability
to exercise the functions of protection and ensuring the rights of children
by legal representatives who were duly authorised by the relevant author-
ities of Ukraine. Among these bodies are the Ministry of Foreign Affairs,
foreign diplomatic institutions of Ukraine, the Ministry of Social Policy,
the Ministry of Justice, as well as bodies directly involved in making de-
cisions about the child, primarily in the matters of returning children to

Ukraine (executive bodies of a city,® town, village council, district, district

state administration in Kyiv, district/regional military administration or

national social service).
For example, foreign diplomatic institutions of Ukraine:

— take measures to protect the rights and representation of children’s
interests before they return to the legal representatives appointed in
accordance with Ukrainian law, or transferring them to a person au-
thorised to return them to Ukraine;

— 1issue documents certifying the identity and confirming the citizenship
of the child, prepare documents and help in organising the return of
the children to Ukraine in accordance with the procedure of return-
ing to Ukraine the children deprived of parental care who are citizens
of Ukraine;’

— report on such actions by the relevant authorities of the state where
the children are temporarily residing;

— take measures to obtain full information on the decisions adopted by
the administrative or judicial authorities of the state where the chil-
dren are temporarily residing, in particular the appointment of a tem-
porary guardian in that state. This can prevent the legal representa-
tives, who have properly authorised the relevant authorities of Ukraine,
from performing the functions to protect the rights of children;

— submit relevant information to the Ministry of Foreign Affairs, the
National Social Service.

6 An important role in the protection of children in Ukraine is played by bodies for
guardianship and care. In particular, they participate in legal proceedings related to the
protection of minor children. Although Ukraine is not a member of the EU, the activity of
such bodies fully complies with Article 76 Council Regulation (EU) 2019/1111 of 25 June
2019.

7 The procedure for returning to Ukraine the children deprived of parental care
who are citizens of Ukraine, approved by the Resolution of the Cabinet of Ministers of
Ukraine dated 23 April 2003 Ne 569 — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/569
-2003-%D0%BF#Text [accessed: 10.07.2023].
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The Ministry of Foreign Affairs of Ukraine provides such actions
through the foreign diplomatic institutions of Ukraine.

The Ministry of Social Policy, the Ministry of Justice, the Ministry
of Foreign Affairs, the National Social Service of Ukraine, according to
their relevant areas of competence, provide cooperation with the relevant
authorities of the states where displaced (evacuated) children — citizens
of Ukraine — temporarily reside.®

Special measures should also be taken concerning the interaction be-
tween authorised bodies. Thus, the Cabinet of Ministers of Ukraine es-
tablished the Coordination Headquarters for the Protection of Children’s
Rights under Martial Law — a temporary advisory body of the Cabinet of
Ministers of Ukraine, established to promote the coordination of the ac-
tivities of central and local executive authorities, other state bodies, local
governmental bodies on the protection of children’s rights under a state of
martial law. Among other things, it contributes to achieving and protect-
ing the rights and interests of children who are living outside Ukraine,
as well as their parents and other legal representatives.’

The interaction between the authorised bodies of all the concerned
states will be carried out taking into account international acts (in the
case of signing such acts, taking into account the applications and pre-
ventions), among other things, regarding the application of measures
established by the Convention on Jurisdiction, the applicable law, the
recognition, enforcement and cooperation on parental responsibility and
measures of children’s protection. This covers matters like guardianship,
care and similar institutions,® ensuring the effective observance and le-
gality of the right to guardianship and access,'! on renewing the custody

8 The Resolution of the Cabinet of Ministers of Ukraine dated 7 July 2022 Ne 794
on Certain Issues of Returning of Children Who Are Temporarily Displaced outside
(Evacuated from) Ukraine in Order to Receive Temporary Protection During Martial
Law in Ukraine — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/794-2022-%D0%BF#Text
[accessed: 10.07.2023].

® The Resolution of the Cabinet of Ministers of Ukraine dated 17 March 2022 Ne 302
on the Establishment of the Coordination Staff for the Protection of Children’s Rights
under Martial Law — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/302-2022-%D0%BF#
Text [accessed: 10.07.2023].

10 The Convention on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and
Cooperation on Parental Responsibility and Child Protection Measures from 19 October
1996 — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/973_002#Text [accessed: 10.07.2023].

11 The Convention on Civil Law Aspects of International Child Abduction from 25
October 1980 — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/995_188#Text [accessed:
10.07.2023].
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of children where applicable and legal cooperation between the relevant
bodies of the contracting states.'?

4. Legal representation

Coverage of issues of legal representation should begin with an over-
view of the people who are legal representatives under the legislation of
Ukraine.

Thus, parents'® (adoptive parents) are legal representatives of their
children, either minor or underage (part 1 of Article 242 of the Civil Code
of Ukraine (hereinafter: the CC of Ukraine)).'* A child conceived and/or
born in a marriage comes (descents) from the spouses (part 1 of Article
122 of the FC of Ukraine). It follows from Article 123 of the FC of Ukraine
that the spouses are the parents of a child conceived as a result of using
assisted reproductive technologies. The legislator sets out separate condi-
tions for this, for example, written consent from the husband for the use of
assisted reproductive technologies. The legislator also stipulates the rules
for submitting an application by a couple who are not married, the mother,
if the father cannot be established, or other individuals in cases deter-
mined by the legislation. According to the provisions of the Civil Code of
Ukraine, parentage can also be established or recognised by court.

In Ukraine, the same approach is used as in the European Union,
that it is the parents who are the main persons responsible for children,
and thus are their representatives. However, in certain cases, parental
responsibility for their children can be delegated. According to the HCCH
1996 Child Protection Convention the term “parental responsibility” in-
cludes parental authority, or any analogous relationship of authority de-
termining the rights, powers, and responsibilities of parents, guardians

12 The European Convention on the Recognition and Enforcement of Child Custody
Decisions and on the Renewal of Child Custody from 20 May 1980 — URL: https://zakon
.rada.gov.ua/laws/show/994_327#Text [accessed: 10.07.2023].

13 The legislator uses the term “parents” in plural. Thus, the question arises whether
a single parent (mother or father) can represent child’s interests. On the basis of analysis
of legislation of Ukraine, in particular the FC of Ukraine, the CC of Ukraine and other
laws, it is possible to insist that one of the parents can also represent child’s interests.
And in case of divorce, separate living — the parent with whom the child lives.

14 Civil Code of Ukraine dated 18 March 2004 Ne 1618-1V — URL: https://zakon.rada
.gov.ua/laws/show/435-15#Text [accessed: 10.07.2023].
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or other legal representatives in relation to the person or the property of
the child").

Under part 1 of Article 121 of the FC of Ukraine, the rights and re-
sponsibilities of parents toward child are based on the origin of the child
from them, which need to be certified by the state registration body that
issues acts of civil status in the manner prescribed by Articles 122 and
125 of the FC of Ukraine. As a result of applying to the authorised body
to register the birth of a child, an act recording civil status is drafted,
which is indisputable proof of the facts, the registration of which is cer-
tified, until they are refuted in court (Article 9 of the Law of Ukraine on
State Registration of Acts of Civil Status). State registration of the civil
status act is documented in a certificate issued by the state registration
body of acts of civil status (part 1 of Article 18 of the Law of Ukraine on
State Registration of Acts of Civil Status'®).

In the case of changes to the birth certificate (e.g., on the basis of
a court decision on the recognition of maternity), a new birth certificate
is issued (Article 134 of the FC of Ukraine). In cases when the original
birth certificate was stolen, lost, damaged or destroyed, it is issued again
(part 1 of Article 19 of the Law of Ukraine on State Registration of Acts
of Civil Status). Since adoption is a procedure that is carried out as a part
of separate proceedings in courts of general jurisdiction, the procedure of
adoption is considered completed from the date of a relevant court decision
entering into force. To make changes to the court record on the birth of
an adopted child or an adult person, a copy of the court’s decision must
be sent to the state registration body of acts of civil status at the place
where the decision was approved, and in cases where children are adopt-
ed by foreigners also to the authorised body of executive power (part 7
of Article 314 of the Civil Procedural Code of Ukraine!” (hereinafter: the
CPC of Ukraine)).

This means that the main document confirming the (legal) capacity of
parents (including adoptive parents) as legal representatives of the child
is the birth certificate of the child, in addition to the court decision (if
available). It should also be taken into account that short/abridged copies

15 Convention of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition,
Enforcement and Co-operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for
the Protection of Children — URL: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full
-text/?cid=70 [accessed: 10.07.2023].

16 The Law of Ukraine on State Registration of Civil Status Acts dated 1 July
2010 Ne 2398-VI — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/2398-17#Text [accessed:
10.07.2023].

17 Civil Procedure Code of Ukraine dated 18 March 2004 Ne 1618-1V — URL: https:/
zakon.rada.gov.ua/laws/show/1618-15#Text [accessed: 10.07.2023].
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can be obtained from the State Register of Acts of Civil Status, including
information regarding the birth of a child and his or her parents (Article
11 of the Law of Ukraine on State Registration of Acts of Civil Status).

It should be noted that, in connection with the temporary occupation
of certain territories of Ukraine, the issue of documents on the birth of
a child by illegal authorities may occur. Thus, part 2 of Article 9 of the
Law of Ukraine on Ensuring the Rights and Freedoms of Citizens, and
the Legal Regime in the Temporarily Occupied Territory of Ukraine'®
states that any bodies, their officials and officers in the temporarily oc-
cupied territory and their activities are considered illegal if these bodies
or officials are created, elected or appointed in the manner not provided
for by the Law of Ukraine.

However, in 2022, the article was amended to enumerate the excep-
tions to the general rule that any act (decision or document) issued by the
occupation (Russian) authorities and/or persons provided for in part 2 of
this article is invalid and does not create legal consequences. Exceptions
to this rule are documents confirming the fact of birth, death, registra-
tion/dissolution of marriage of a person in the temporarily occupied ter-
ritory, which are attached to the application for state registration of the
corresponding act of civil status. Thus, a birth certificate issued by an
illegal body will be considered valid, but the interpretation of this provi-
sion allows us to conclude that it is not a valid document per se (including
confirmation of the legality of the representative office), but it is required
to be attached to an application for state registration of the act of civil
status and recognised as a proper document by the state registration
bodies of acts of civil status to perform the appropriate registration action
and issue a birth certificate in accordance with the legislation of Ukraine.

In turn, parents, as legal representatives, can instruct third parties
to represent the interests of their children (e.g., according to part 3 of
Article 59 of the Civil Procedure Code of Ukraine, legal representatives
can entrust the conduct of the case in court to other persons) to accom-
pany them, for example, children under the age of 16 are allowed to be
left outside Ukraine if accompanied by individuals authorised by at least
one of the parents with a written statement certified by the guardianship
agency, without a notarised consent of the second parent and if there are
documents on the basis of which the State Border Service of Ukraine
will allow the state border to be crossed in accordance with the rules on

8 The Law of Ukraine on Ensuring the Rights and Freedoms of Citizens and the
Legal Regime in the Temporarily Occupied Territory of Ukraine dated 15 April 2014
Ne 1207-VII — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/1207-18#Text [accessed:
10.07.2023].
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crossing the state border by the citizens of Ukraine!® (Article 151 of FC of
Ukraine), and to transfer them in order to be educated abroad.

In such cases, in order to determine the scope and content of the powers
that the person authorised by legal representatives possesses, it should be
familiar with the content of the relevant documents (e.g., a contract for le-
gal assistance with a lawyer, a contract for participation in the upbringing
of a child, a power of attorney or a written application). This may prove
to be important in practice. For example, Mateusz Pilich indicates that in
the situation of a mass influx of war refugees from Ukraine, Polish courts
and public administration bodies — especially registry offices and social
welfare centres — are currently very often faced with the need to assess
who is a child’s parent, who is entitled to parental authority and whether
the possible custody of the child results in any limitation thereof.?°

Among the most common forms of arrangement for children with no
parental care are custody and care. Guardians and carers are legal rep-
resentatives of the children under their care. They are mostly individuals
who are in a kinship relationship with the wards. In accordance with
paragraph 42 of the Order of conduct by the guardianship institutions
and custody of activities related to the protection of the rights of the
child, matters like guardianship and care over the child is established by
a decision of the local authority, namely, districts in the cities of Kyiv and
the Sevastopol State Administration, the executive body of cities, district
councils in the city (in case of formation), villages, and the settlement
council of the united territorial community, in the presence of documents
specified in paragraph 40 of the order,?* or the court. Thus, the main doc-
uments confirming the legal representation of a guardian or trustee are
the decision of the relevant local governmental body or a court decision.
In the latter case, the court may decide on the custody of a minor or an
underage person if it is established during the case that the child is with-
out parental care (Article 60 of the Civil Code of Ukraine).

¥ The Rules of Crossing the State Border by Citizens of Ukraine, approved by The
Resolution of the Cabinet of Ministers of Ukraine dated 27 January 1995 No 57 (in
the amended wording of the Resolution of the Cabinet of Ministers of Ukraine dated
25 August 2010 Ne 724 — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/164-2022-%D0%BF
#Text [accessed: 10.07.2023]).

20 Mateusz Pilich: Jurysdykcja i prawo wtasciwe dla stosunkéw miedzy rodzicami
a dzieckiem w relacjach polsko-ukrairiskich. “Problemy Prawa Prywatnego Miedzynaro-
dowego” 2022, Vol. 31, p. 8.

21 The Procedure of the implementation of guardianship and custody bodies related
to the protection of the child’s rights approved by The Resolution of the Cabinet of Mini-
sters of Ukraine dated 24 September 2008, No 866 — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws
/show/866-2008-%D0%BF#Text [accessed: 10.07.2023].


https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/164-2022-%D0%BF
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/164-2022-%D0%BF
https://www.journals.us.edu.pl/index.php/PPPM/article/view/14798
https://www.journals.us.edu.pl/index.php/PPPM/article/view/14798
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/866-2008-%D0%BF
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/866-2008-%D0%BF

The Specific Nature of Representing Children’s Interests under Martial Law

85

The legal representatives of children with no parental care can also
be foster parents of a family-type children’s home. A family-type chil-
dren’s home is a separate family-type unit that is created at the request
of a spouse or an individual who is not married, who takes on at least
five orphans and children with no parental care to bring them up in his
or her household (part 1 of Article 256 of the Family Code of Ukraine).
Parents-educators of family-type children’s homes are people who substi-
tute for parents, they are legal representatives of their wards, and protect
their rights and interests in front of public authorities, including judicial
authorities, as guardians or carers without special powers. They cannot
use their rights against the interests of the child.?? The relevant provision
is also stipulated in part 4 of Article 256 of the Family Code of Ukraine.
On the basis of the decision to create a family-type children’s home, a con-
tract is concluded between the foster parents and the institution that
decides whether it should be established, the features of which, including
during a state of emergency or martial law (e.g., the termination of the
contract when refusing to evacuate), are determined by the Regulation on
the family-type children’s homes.?

Foster parents are the legal representatives of foster children and act
without special powers as guardians or carers in accordance with part 4
of Article 2562 of the Family Code of Ukraine. A foster family is a family
that has voluntarily accepted to bring up from one to four orphans and
children with no parental care (part 1 of Article 256 of the Family Code
of Ukraine) in their household. The procedure for creating a foster family
is similar to that of a family-type children’s home: the relevant institution
makes a decision (e.g., the executive committee of the city council) and
a contract for the arrangement of children in a foster family is concluded
between the foster parents and the institution that decided that a foster
family should be established.?*

Special attention should be paid to the legal regulation of relations in
terms of representation under the conditions of martial law, in the event
that the children are moved (evacuated from some area). Thus, in cases

22 Article 31 of The Law of Ukraine on Ensuring Organisational and Legal Condi-
tions for the Social Protection of Orphans and Children Deprived of Parental Care dated
13 January 2005, Ne 2342-1V — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/2342-15#Text
[accessed: 10.07.2023].

23 The Regulation on family-type orphans approved by the Resolution of the Cabinet of
Ministers of Ukraine dated 26 April 2002 Ne 564 On the approval of (as amended) — URL:
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/564-2002-%D0%BF#Text [accessed: 10.07.2023].

24 Article 256-4 of the Family Code of Ukraine, the Regulation on the Foster Family,
approved by the Resolution of the Cabinet of Ministers of Ukraine dated 26 April 2002,
Ne 565 — URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/565-2002-%D0%BF#Text [accessed:
10.07.2023].
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of temporary movement (evacuation) within Ukraine to a place where
there are no hostilities, or outside the borders of Ukraine, of children
from round-the-clock stay institutions, then the head of the institution,
or an accompanying person authorised by the head for the period of the
temporary movement (evacuation from some areas) of children and indi-
viduals, is entrusted with the exercise of the powers of legitimate repre-
sentatives of children and the performance of other duties determined by
a special order.?° This procedure sets out a wide range of institutions of
various types, forms of ownership and subordination, that are subject to
its action, as well as children and persons who can be temporarily moved
(evacuated from some areas) and documents that should be issued, for
example, an order on the temporary movement (evacuation from some
areas) of children.

Special rules regarding the conduct of the heads of relevant insti-
tutions acting as legal representatives of the child follow directly from
Article 30" of the Law of Ukraine on the Protection of Childhood. This
article regulates the protection of children who are in the zones of mili-
tary operations and armed conflicts, as well as children who suffered as
a result of armed hostilities and conflicts. Thus, the heads of the relevant
institutions, employees who have been authorised by them, or anyone
else appointed by the guardianship or custody authority, or the military
administration/military-civilian administration at the location of the in-
stitution are legal representatives of such children, in particular if the
head or the employee authorised by the head is removed from the duties or
absent. The legislator limited their powers by excluding from that list the
capacity to make actions on behalf and in the interest of the child related
to housing and property rights, to consent to the adoption and the change
of a child’s citizenship. In addition, the legislator set the time limits for
such a legal representation — before returning such a child to Ukraine or
before their reunification with their family.

The provisions of the said article also apply to a foster parent, who is
also the legal representative of the child, taking into account the above
requirements and restrictions of Article 30! of the Law of Ukraine on the
Protection of Childhood.

At the same time, in accordance with the general rule, fostering
a child concerns the temporary care, upbringing, and rehabilitation of

2 The Order of temporary movement (evacuation) and provision of conditions for
staying on the territory of Ukraine, where there are no hostilities, or outside Ukraine
of the children and persons living or enrolled in institutions of different types, forms of
ownership and submission to round-the-clock stay, approved by the Resolution of the
Cabinet of Ministers of Ukraine dated 27 March 2022 Ne 385 — URL: https://zakon.rada
.gov.ua/laws/show/385-2022-%D0%BF#Text [accessed: 10.07.2023].
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a child in a foster family until the lapse of time when the child, the par-
ents or other legal representatives overcome difficult life circumstances
(part 1 of Article 252 of the FC of Ukraine) and due to the temporary and
professional nature of such activities, it does not imply the establishment
of a relationship of legal representation of the foster parents. However,
for the period of martial law, or before the child’s reunification with the
family, these provisions of the law on legal representation should be taken
into account. On the child joining a foster family, the guardianship and
custody authority makes decisions/orders and concludes a contract on
fostering a child, and during the introduction of a state of emergency or
martial law in Ukraine alternative rules are effective for the decision of
the guardianship and custody authority or the order of the head of the
village, settlement, city council on the child joining the foster family, the
extension of such a contract, etc.28

It should be added that, under the conditions of martial law, the pro-
cedure of taking a child into the care/custody by relatives has been signif-
icantly simplified. The general procedure for establishing guardianship/
custody of a child required a very large set of documents, which were
almost impossible to collect under martial law. In addition, the legislation
obliged the potential guardian/carer to take an education course at the
local centre of social services for family, children and youth on bringing
up such children, which further complicated the procedure for register-
ing guardianship/custody. Currently, the list of documents that must be
submitted for guardianship and caregiving has been reduced and the
requirement for training has been removed.

The above applies only to the guardianship/custody procedure. At the
same time, the procedure of adopting a child has not undergone any
changes or simplification. It continues to be difficult and is implemented
exclusively in court in accordance with the rules of Articles 310—-314 of
the Civil Procedure Code of Ukraine.?” At the same time, restrictions have
been introduced for Ukrainian citizens who temporarily or permanently

26 Paragraphs 35—42 of the procedure order for the establishment and operation of
the foster family, arrangement, stay of the child in the foster family, approved by the
Resolution of the Cabinet of Ministers of Ukraine dated 20 August 2021 No 893 — URL:
https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/893-2021-%D0%BF#Text [accessed: 10.07.2023].

27 1.V. Davydova holds the same opinion in her article: Institute of Representation as
an instrument of protection of another person interests under martial law. “Legal Scienti-
fic Electronic Journal” 2022, No. 6,p. 509, DOI https://doi.org/10.32782/2524-0374/2022
-6/116. Also S.S. Zhurilo and V.V. Vladyshevska draw attention to the issues of adoption
under martial law and the simplification of the procedure of taking under guardianship/
custody in their article Protection of the rights and interests of the child under mar-
tial law. “Precarpathian Law Journal” 2022, Vol. 43, No. 2, pp. 34—38, DOI https://doi
.org/10.32837/pyuv.v0i2.1013 [accessed: 10.07.2023].
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live (reside) outside the borders of Ukraine, as well as foreigners, to partici-
pate in the adoption process during martial law and within three months
after its termination or cancellation. Exceptions include, for example,
when the adoptive father/mother is a relative of the child, or where contact
with the child through the National Social Service was established before
the introduction of martial law in Ukraine.?®

5. Representation in court

According to the general rule, the rights of the child are protected in
court by the child’s legal representatives. If it is established during the
proceedings that a minor or an underage person with no parental care
does not have a legal representative, the court will establish a custody
or guardianship under the submission of the guardianship and custody
authority, appoint a guardian or trustee and involve them in proceedings
as legal representatives (part 2 of Article 63 of the Civil Procedure Code
of Ukraine). It should be noted that the court may appoint or replace a le-
gal representative at the request of a minor or underage person, if it is
in their best interests (part 4 of Article 63 of the Civil Procedural Code
of Ukraine).

Paragraph 2 of part 1 of Article 1 of the Law of Ukraine on Free
Legal Assistance provides a list of people who can be legal representa-
tives. These are parents, foster parents, parents-caregivers, step-parents,
guardians, carers and representatives of institutions that serve as guard-
ians and carers.?’

Despite the fact that, according to Article 8 of this law, everyone under
the jurisdiction of Ukraine has the right to free primary legal assistance
under the Constitution of Ukraine and this law, people who have reached
the age of majority still have to apply for free primary legal assistance,
and in the case of appeals regarding children, they must be sent or sub-
mitted by their legal representatives (parts 1 and 2 of Article 10 of the

28 Paragraph 134 of the Procedure order of providing the activity of adoption and
supervision of the adopted children’s rights, approved by the Resolution of the Cabinet
of Ministers of Ukraine dated 8 October 2008, No 905 — URL: https://zakon.rada.gov.ua
/laws/show/905-2008-%D0%BF#Text [accessed: 10.07.2023].

2 The Law of Ukraine on Free Legal Assistance dated 2 June 2011 Ne 3460-VI —
URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/3460-17#Text [accessed: 10.07.2023].
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Law of Ukraine on Free Legal Assistance). This means, for example, that
a minor cannot apply for such help independently.

However, the definition of a client, as set out in paragraph 7 of part 1
of Article 1 of the Law of Ukraine on the Bar and Legal Practice®® does
not contain any restrictions in terms of individuals, which implies that
a client may be a minor, taking into account the legal capacity of a minor.

In this sense, it is interesting to look at the position of the Supreme
Court and the opinion it formed in a case regarding the issue of a re-
strictive order. In this case, the court of first instance, referring to the
Law of Ukraine on Prevention and Counteraction to Domestic Violence,
pointed out a certain number of individuals who have the right to apply
to the court with a statement about issuing a restrictive order against
an offender in the case of domestic violence against a child, and the child
itself is not entitled to apply personally to the court with the appropriate
application. The appellate court returned the claim of the minor’s lawyer
because it had not remedied the shortcomings of the appellate claim on
the provision of the contract for legal assistance.

As the appellate court established, which was confirmed by the case
file, the original order issued by the lawyer and containing the signature
of the lawyer was added as the confirmation of the powers to represent
the interests of a minor by the lawyer. In this regard, the Supreme Court
stated that the representative of the applicant — the attorney conducting
the court case on behalf of a minor — has their authority confirmed by
a warrant, which is the appropriate document confirming the authority
to represent a person, in particular, to perform such a procedural action
as filing and signing an appellate claim on behalf of a minor.

The Supreme Court, in essence, stated:

The court of appeal did not take into account that a minor who has
reached the age of 14 may enter into an agreement with a lawyer only
with the consent of the parents (adoptive parents) or guardians. Howev-
er, the absence of such consent does not negate the legal consequences of
concluding such a contract and granting the attorney with the authority
of representation, except for cases where the contract is declared invalid
in court.

In the case of representing a minor in court, the lawyer must provide
the court with evidence of parental consent to conclude a contract for
legal assistance. During the representation of a person who has reached
the age of 14, the lawyer provides the court with documents confirming
the authority on representation (a warrant and/or a power of attorney),

30 The Law of Ukraine on Bar and the Legal Practice dated 5 July 2012 Noe 5076-VI —
URL: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/5076-17#Text [accessed: 10.07.2023].
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without the need to submit the consent of the parents to conclude a con-
tract with such a lawyer. At the same time, the court cannot demand the
presentation of a contract for the provision of legal assistance to confirm
the authority to represent a person who has reached the age of 14.

With reference to the European Convention on the Exercise of the
Children’s Rights of 1996, the Supreme Court stated that the European
Convention on the Exercise of the Children’s Rights regulates legal rela-
tions in the given case. The purpose of this convention is to give children
procedural rights and to promote the exercise of these rights by ensuring
the situation in which children are personally, or through other persons
or bodies, informed and admitted to participate in the proceedings by the
judicial authority in cases relating to them.

The European Convention on the Exercise of the Children’s Rights
notes in its Article 4 that, except as provided in Article 9, the child has
the right to apply personally or through other individuals or bodies for the
appointment of a special representative during the consideration by the ju-
dicial body of cases relating to it in situations where the internal leg-
islation deprives the subjects of parental responsibility of the right to
represent the child in a result of their conflict of interest with the latter
(in the context noted in the international act, a special representative may
be, in particular, a lawyer). Article 5 sets out, among other procedural
rights, the right to request assistance from a certain person of their choice
when expressing their own opinion; the right to request, independently or
through other persons or bodies, for the appointment of a separate repre-
sentative, and in appropriate cases an advocate; the right to appoint their
own representative; and the right to implement all or some of the rights
of parties in the process.

Therefore, these international acts, as having the highest interests of
the child in mind, place the maximum obligation of the state, both at the
legislative level and at the level of administrative and judicial protection
to provide the child (a person under 18 years of age) to take direct part in
cases of protection of their interests, especially in the presence of a con-
flict with the individuals holding parental responsibility, including the
right to appoint/choose their own representative.?!

The above-mentioned issues become especially important in cross-bor-
der issues. Based on the provisions of Article 5 and 6 of the 1996 HCCH
on the Protection of Children®? administrative authorities of the Con-

31 The Resolution of the Supreme Court as a member of the Third Court Chamber of
Judges of the Cassation Civil Court dated 16 June 2021 in case Ne 369/13467/20 — URL:
https://reyestr.court.gov.ua/Review/98267310 [accessed: 10.07.2023].

32 Convention of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition,
Enforcement and Co-operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for
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tracting State of the habitual residence of the child have jurisdiction to
take measures directed to the protection of the child’s person and thereby
represent the interests of Ukrainian children in the country of their stay
due to armed aggression.?

6. Conclusions

The protection of children’s rights under conditions of martial law
includes the representation of their interests before the courts, the state
and local bodies, to third parties both in Ukraine and abroad. In contrast
to the usual conditions, representation in times of martial law is often
accompanied by the need to take into account the special rules introduced
during that period, as well as that the confirmation of authority can be
complicated by transpiring events (such as evacuation) or the specific na-
ture of regulating representation abroad. That is why the representation
of the child’s interests becomes even more important.

Legal representatives (parents, adoptive parents, guardians, carers,
other individuals appointed in the manner and in the order prescribed by
law) can represent the interests of children. The implementation of rep-
resentation should be exercised with the maximum possible consideration
of the child’s best interests.

After more than a year from the moment of large-scale invasion, there
is a palpable need in Ukraine to find the answers and remedies for re-
solving a number of questions in the international Law concerning the
Ukrainian children’s rights defense who were moved to the EU territory.
At the same time, the work in this direction must be carried on, and spe-
cific attention have to be paid also to the thorny problem of representing
and defending the rights of children who were forcibly deported to Russia.

the Protection of Children — URL: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/full
-text/?cid=70 [accessed: 10.07.2023].

33 Protecting the Rights of Ukrainian Children during [war] and in the post-war con-
text — URL: https://www.coe.int/en/web/kyiv/protecting-the-rights-of-ukrainian-children
-during-and-in-post-war-context [accessed: 10.07.2023].
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1. Wprowadzenie

Alternatywne metody rozwiazywania sporéow (Alternative Dispute Re-
solution — ADR)! jako sposoby rozwigzywania konfliktéw prawnych za-
czely zyskiwaé zastosowanie w latach siedemdziesiatych XX w. w Stanach
Zjednoczonych, od poczatku budzac kontrowersje zaréwno pod wzgledem
znaczenia pojecia ADR, jak i samych form rozwigzywania 1 rozstrzyga-
nia sporéw, ktére powinny byé nim objete?. Najczes$cie] mianem ADR
okresla sie szerokie spektrum metod, ktérych podstawowym celem jest
rozwiazanie sporu przy pomocy neutralnej i bezstronnej osoby trzeciej,
a cecha wspoélna — umozliwienie stronom wykorzystania dla realiza-
¢ji tego celu procedur alternatywnych wobec postepowania sadowego?®.

! Alternative Dispute Resolution — alternatywne metody rozwiazywania sporéow —
jest najbardziej popularnym i najczesciej stosowanym w literaturze rozwinieciem akro-
nimu ADR, ktére nawiazuje do ,,alternatywnego” charakteru tych metod rozwiazywania
spor6w wobec mozliwo$ci rozstrzygniecia sporu w postepowaniu przed sadem powszech-
nym. W literaturze przedstawia sie jednak takze inne propozycje rozwiniecia skrétu
ADR, ktére podkreslaja specyficzne cechy tych metod. Z uwagi na charakterystyczne
cechy metod ADR proponowane jest m.in. przyjecie nazw: Amicable Dispute Resolution,
ktéra nawigzuje do pojednawczego charakteru metod ADR; Appropriate Dispute Resolu-
tion, ktéra wskazuje na to, ze metody ADR powinny uwzgledniaé potrzeby i interesy stron
oraz charakter sporu; Assisted Dispute Resolution, ktéra ktadzie nacisk na specyficzng
dla metod ADR pomoc osoby trzeciej w rozwigzaniu sporu. Zob. R. Morek, ADR — w spra-
wach gospodarczych, C.H. Beck, Warszawa, 2004, s. 1—2, 5; E. Gmurzynska, Mediacja
w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym — zastosowanie w Europie
i w Polsce, C.H. Beck, Warszawa, 2007, s. 8—10; A. Korybski, Alternatywne rozwiqzy-
wanie sporow w USA, Wydawnictwo UMCS, Lublin, 1993, s. 85—87; A. Zienkiewicz,
Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Difin, Warszawa, 2007, s. 24 1 powolana przez
Autoréw literatura.

2 R. Morek, ADR — w sprawach gospodarczych..., s. 1—6; E. Gmurzynska, Media-
cja w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym..., s. 4, 7, 10; R. Morek,
Wprowadzenie, w: Mediacje. Teoria i praktyka, red. R. Morek, E. Gmurzynska, Wolters
Kluwer, Warszawa, 2014, s. 23—24; A. M0l, Pojecie i znaczenie alternatywnych metod
rozstrzygania sporéw (ADR), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2001, nr 12, s. 29—30.

3 R. Morek, ADR — w sprawach gospodarczych..., s. 1; A. Mél, Pojecie i znaczenie
alternatywnych metod..., s. 29. Analiza wskazywanych w literaturze metod ADR znacznie
wykracza poza ramy tematyczne tego artykulu. Warto jednak zwréci¢ uwage, ze jedng
z najistotniejszych wymienianych cech alternatywnych metod rozwigzywania sporéw,
ktéra pozwala na ich odréznienie od postepowania sadowego, jest oparcie metod ADR
wylacznie lub w przewazajacej czesci na elementach koncyliacyjnych. Zgodnie z tym kry-
terium do podstawowych form ADR zalicza sie przede wszystkim mediacje i koncyliacje.
Zastosowanie tego kryterium prowadzi natomiast do wylaczenia arbitrazu z katalogu
metod zaliczanych do ADR. Zob. K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w spra-
wach gospodarczych, w: System Prawa Handlowego, red. S. Wtodyka, T. 7, Postepo-
wanie sqdowe w sprawach cywilnych z udziatem przedsiebiorcow, red. T. Wisniewski,
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Analizujac pojecie ADR w kontekscie metod ,alternatywnych”, warto
jednak podkreslié¢, ze aktualnie alternatywnych metod rozwigzywania
sporéw nie postrzega sie jako metod konkurencyjnych wobec panstwo-
wego wymiaru sprawiedliwoéci. Sa one traktowane jako instytucje, kto-
rych podstawowym zadaniem jest uzupelnianie i wspieranie sadowego
rozstrzygania sporow. Z tego wzgledu w doktrynie 1 praktyce prawniczej
okre§lane sa mianem Complementary Forms of Justice?. Za podstawowa,
metode ADR, zwlaszcza w Unii Europejskiej, uznaje sie mediacje?®, w li-
teraturze okreélana z tego powodu jako ,krélowa ADR”S. W doktrynie
oraz w systemach prawnych panstw, ktére wprowadzily prawnag regula-
cje mediacji, konstruowane sa rézne jej definicje’. Ich analiza prowadzi
jednak do wniosku, ze w istocie stanowig one ,warianty” wspdlnej, uni-
wersalnej definicji mediacji, ktérej konstrukcja opiera sie na wskazaniu

C.H. Beck, Warszawa, 2013, s. 327—328. Poglad taki prezentuja m.in.: M. Piers, Euro-
pe’s Role in Alternative Dispute Resolution: Off to a Good Start?, ,Journal of Dispute
Resolution” 2014, issue 2, s. 272—273, https://scholarship.law.missouri.edu/jdr/vol2014/
iss2/5/ [Dostep: 14.02.2023 r.]; A. M06l, Pojecie i znaczenie alternatywnych metod..., s. 29;
R. Morek, ADR — w sprawach gospodarczych..., s. 1—4. W literaturze prezentowany jest
takze poglad odmienny, ktérego zwolennicy uznaja, ze pojecie ADR powinno by¢ uzy-
wane dla okreélenia alternatywnych metod rozwigzywania i rozstrzygania sporéw, ktore
obejmujg takze arbitraz. Zob. K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach
gospodarczych..., s. 327—328. Zwolennikami takiego podej$cia do pojecia ADR w lite-
raturze polskiej sa przede wszystkim: A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 24—217,
54—60; A. Korybski, Alternatywne rozwigzywanie sporéw..., s. 119—123; E. Gmurzyn-
ska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykarnskim systemie prawnym..., s. 10—11
i powolana przez Autordéw literatura.

* A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 16, 227—231; A. Kalisz, A. Zienkiewicz,
Mediacja sqdowa i pozasqdowa. Zarys wyktadu, Lex a Wolters Kluwer business, War-
szawa, 2014, s. 39; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodar-
czych..., s. 328 1 powotana przez Autordw literatura. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja
w sprawach cywilnych w amerykarnskim systemie prawnym..., s. 9.

5 M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym, Lex a Wolters Kluwer business,
Warszawa, 2012, s. 35 i powolana przez Autora literatura; K. Weitz, K. Gajda-Roszczy-
nialska, Mediacja w sprawach gospodarczych, s. 329. Zob. takze C. Esplugues, Civil and
Commercial Mediation in the EU after the transposition of Directive 2008/52/EC, in: Civil
and Commercial Mediation in Europe: Cross Border Mediation, vol. I1, ed. C. Esplugues,
Intersentia, Cambridge—Antwerp—Portland, 2014, s. 492; E. Gmurzynska, Mediacja
w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie prawnym..., s. 11.

6 M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym..., s. 35; R. Morek, ADR — w spra-
wach gospodarczych..., s. 75 1 powolana przez Autora literatura.

7 Przeglad definicji mediacji zob. E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych
w amerykarnskim systemie prawnym..., s. 30—31; M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu
cywilnym..., s. 34—35; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospo-
darczych..., s. 330—332.
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podstawowych cech tej metody rozwigzywania sporow®. Na podstawie
ich analizy w literaturze proponuje sie wprowadzenie tzw. zlotych zasad
mediacji (pieciu konstytutywnych cech mediacji), do ktérych zalicza sie:
dobrowolno$¢, poufnoéé, bezstronnoéé, neutralnoéé 1 akceptowalnoscé®.
Jako istotne cechy mediacji podkresla sie réwniez odformalizowany cha-
rakter jej procedury i zwiazana z tym jej elastyczno§é, a takze szybko$§¢é
1 relatywnie niskie koszty postepowania. Specyficzna cecha mediacji jest
ponadto mozliwo$é zachowania przez strony kontroli nad organizacja, i to-
kiem postepowania mediacyjnego oraz posiadanie przez nie wplywu na
wybér mediatora'®. , Zlote zasady mediacji” okre§laja istote tej pozasa-
dowej metody rozwigzywania sporu, a przy tym maja zastosowanie bez
wzgledu na jego przedmiot!!.

Trzeba podkreslié, ze specyficzne cechy mediacji oraz bedaca ich kon-
sekwencja mozliwo§é utrzymywania przez strony kontaktu réwniez po
zakonczeniu konfliktu'?, a takze szybko$¢, elastyczno$é i ekonomiczna
efektywnos$¢ postepowania mediacyjnego (czyli jego znacznie nizsze kosz-
ty w poréwnaniu z tradycyjnym postepowaniem sadowym) zdecydowaty
o uznaniu mediacji za jedna z najbardziej atrakcyjnych dla przedsiebior-
cow metod rozwigzywania sporéw gospodarczych!®,

Dostrzezenie korzysci, ktére wiaza sie z zastosowaniem mediacji jako
alternatywnej dla postepowania sadowego metody rozwiazywania spo-
réow gospodarczych, spowodowalo wzrost zainteresowania uregulowa-
niem mediacji w prawie miedzynarodowym, w prawie Unii Europejskiej,
a takze w krajowych porzadkach prawnych. W prawie polskim znalazto

8 K.J. Hopt, F. Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fun-
damental Issues, in: Mediation: Principles and Regulation in Comparative Perspective,
eds. K.J. Hopt, F. Steffek, Oxford University Press, Oxford, 2013, s. 11.

¥ K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 335;
M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym..., s. 43; A. Budniak-Rogala, Mediacja
w postepowaniu cywilnym w swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego ustawgq
z 10 wrzesnia 2015 r. a realizacja zasad postepowania mediacyjnego, w: Postepowanie
cywilne w dobie przemian, red. 1. Gil, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 364—365.

10 K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 335.

M. Biatecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym..., s. 43.

12 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition of
Directive 2008/52/EC..., s. 492. Zob. takze A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja w spra-
wach gospodarczych jako narzedzie wspierajace sukces w biznesie, Difin, Warszawa,
2020, s. 66—67, 86.

13 M. Makieta, Mediacja gospodarcza, w: Mediacja w praktyce mediatora i petno-
mocnika, red. C. Rogula, A. Zemke-Gdérecka, Wolters Kluwer, Warszawa, 2021, s. 399,
401—402; R. Morek, ADR — w sprawach gospodarczych..., s. 79. Na temat zastosowania
mediacji w rozwiazywaniu sporéw zwiazanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej
zob. A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja w sprawach gospodarczych jako narzedzie...,
s. 66—67, 86.
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to odzwierciedlenie we wprowadzeniu regulacji mediacji w kodeksie po-
stepowania cywilnego w 2005 r.'* Po kilku latach obowigzywania tych
przepiséw, na podstawie doéwiadczen praktycznych zwigzanych z ich
stosowaniem, w doktrynie zaczeto przedstawiaé postulaty dotyczace
mozliwo$ci prowadzenia mediacji przez mediatorow w taki sposob, ktory
pozwoli im na udzielenie stronom merytorycznego wsparcia w dazeniu
do zawarcia ugody'®. W celu poprawy skuteczno$ci postepowan media-
cyjnych w sprawach gospodarczych polski ustawodawca zdecydowal sie
na wprowadzenie w 2015 r. przepiséw dajacych podstawy do stosowania
jednego z najbardziej kontrowersyjnych rodzajéw mediacji — tzw. media-
cji ewaluatywnej, ktéra polega na przyjeciu przez mediatora aktywnej
postawy w procesie mediacji, ktéra moze wigzaé sie z przedstawieniem
stronom oceny ich sytuacji prawnej, a nawet wskazaniem propozycji za-
warcia ugody'®. Uzasadniajac wybdr tematyki niniejszego opracowania,
warto takze podkresli¢, ze umozliwiajac expressis verbis prowadzenie me-
diacji ewaluatywnej na podstawie przepisow k.p.c., ustawodawca wskazat,
ze inspiracja dla przyjecia tych regulacji byla definicja mediacji przyje-
ta w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2008/52/WE z dnia
21 maja 2008 r. w sprawie niektorych aspektéw mediacji w sprawach
cywilnych 1 handlowych!”.

Celem niniejszego artykulu jest analiza pojecia mediacji ewaluatyw-
nej oraz przesltanek i zasad jej prowadzenia w prawie polskim w $wietle

14 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U.
2023, poz. 1550 ze zm.) [dalej: k.p.c.]. Przepisy dajace podstawe prowadzenia mediacji
(art. 183.1—183.15 k.p.c.) wprowadzone zostaly do regulacji k.p.c. moca ustawy z dnia
28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. 2005, nr 172, poz. 1438) [dalej: nowelizacja k.p.c. z 2005 r.].

15 T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja — jak mediowaé, aby robié to skutecznie, ,ADR.
Arbitraz i Mediacja” 2013, nr 3, s. 24—25, 26—28.

16 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepo-
wania cywilnego oraz niektérych innych ustaw w zwigzku ze wspieraniem polubownych
metod rozwigazywania sporéw, s. 14—15, Sejm VII kadencji, druk nr 3432, 22.05.2015,
https://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=3432 [Dostep: 14.05.2023 r.] [dalej: uza-
sadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r.]. Przepisy dajace podstawe prowadzenia
mediacji ewaluatywnej (art. 183.3a k.p.c.) wprowadzone zostaly do regulacji k.p.c. moca,
ustawy z dnia 10 wrzeénia 2015 r. o zmianie niektérych ustaw w zwiazku ze wspiera-
niem polubownych metod rozwiazywania sporéw (Dz.U. 2015, poz. 1595) [dalej: ustawa
nowelizujaca k.p.c. z 2015 r.].

17 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15. Zob. takze A. Budniak-
-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania
cywilnego..., s. 387; E. Stefanska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1,
Art. 1—477.16, red. M. Manowska, Wolters Kluwer, Warszawa, 2021, s. 659. Dyrek-
tywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie
niektérych aspektéw mediacji w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.Urz. UE L 136
z 24.05.2008, s. 3—8 [dalej: Dyrektywa 2008/52].
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przepiséw prawa miedzynarodowego i prawa Unii Europejskiej. Zagad-
nienia te przedstawione zostana na tle regulacji Ustawy Modelowe;j
UNCITRAL z 2018 r. o miedzynarodowej mediacji gospodarczej i mie-
dzynarodowych ugodach zawartych w drodze mediacji'® oraz Dyrektywy
2008/52/WE. Wyb6r tych aktéw prawnych podyktowany zostal faktem,
ze wywarly one znaczacy wplyw na rozwoj przepiséw prawa panstw Unii
Europejskiej oraz panstw nalezacych do ONZ w zakresie regulacji me-
diacji w sprawach cywilnych 1 gospodarczych 1 uznawane sg one za dwa
najistotniejsze akty prawne o miedzynarodowym zasiegu, ktore zdeter-
minowaly rozwdj regulacji dotyczacych mediacji w pierwszej dekadzie
XXI w.l? Panstwa czlonkowskie UE mialty obowiazek wprowadzenia prze-
piséw umozliwiajacych wykonanie postanowien Dyrektywy 2008/52 przed
dniem 20 maja 2011 r., a uchwalenie 1 implementacja tej dyrektywy stano-
wia kamien milowy w rozwoju prawa Unii Europejskiej 1 prawa krajowego
wielu jej panstw czlonkowskich w zakresie ADR?°. Ustawa Modelowa
UNCITRAL (2018) zostata przyjeta w celu zapewnienia stosowania jed-
nolitych zasad postepowania mediacyjnego 1 wprowadza ona wzorcowe
w tym zakresie uregulowania, ktérych inkorporowanie do wewnetrznych

18 UNCITRAL Model Law on International Commercial Mediation and Interna-
tional Settlement Agreements Resulting from Mediation (2018) (amending the Model
Law on International Commercial Conciliation, 2002) [dalej: Ustawa Modelowa UNCI-
TRAL (2018)]. Ustawa Modelowa UNCITRAL (2018) jest zmieniong i uzupelniona
wersja Ustawy Modelowej z 2002 r., ktéra jednak w swym tytule oraz treéci wskazuje
mediacje (zamiast jak Ustawa Modelowa z 2002 r. koncyliacje) jako rekomendowana,
pozasadowa metode rozstrzygania sporéw, podkreslajac, ze obydwa te pojecia moga by¢
uzywane zamiennie, a zmiana terminologii miata na celu jedynie dostosowanie nazew-
nictwa stosowanego w przepisach Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) do wspdtcze-
snych standardéw. Zob. UNCITRAL Model Law on International Commercial Media-
tion and International Settlement Agreements Resulting from Mediation with Guide to
Enactment and Use (2018), UNITED NATIONS, Vienna, 2022, s. vii—viii, 13, 14—16,
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/22-01363_
mediation_guide_e_ebook_rev.pdf [Dostep: 15.01.2023 r.] [dalej: UNCITRAL Model Law
(2018) Guide to Enactment and Use]. Ustawa Modelowa UNCITRAL (2018) stanowi
takze uzupelnienie Konwencji Narodéw Zjednoczonych o Miedzynarodowych Ugodach
Zawieranych w drodze Mediacji (the United Nations Convention on International Set-
tlement Agreements resulting from Mediation), znanej takze jako ,,Konwencja z Singa-
puru dotyczaca Mediacji” (,,Singapore Convention on Mediation”), ktéra zostata przyjeta
20 grudnia 2018 r., a jej celem bylo stworzenie jednolitych ram prawnych umozliwiajacych
transgraniczne wykonywanie ugdd zawartych w wyniku mediacji w sprawach gospodar-
czych o miedzynarodowym charakterze (art. 1, 3 ,,Singapore Convention on Mediation”).
Zob. UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, s. 58; https://uncitral.
un.org/en/texts/mediation [Dostep: 7.01.2024 r.].

¥ K.J. Hopt, F. Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fun-
damental Issues..., s. 107.

20 Tbidem, s. 6—7. Zob. takze art. 12 Dyrektywy 2008/52.


https://uncitral.un.org/en/texts/mediation
https://uncitral.un.org/en/texts/mediation

Mediacja ewaluatywna w sprawach gospodarczych w prawie polskim...

101

porzadkéw prawnych jest rekomendowane panstwom ONZ2. Zmierza
ona do harmonizacji przepiséw dotyczacych mediacji w miedzynarodo-
wych sporach gospodarczych, a chociaz nie ma charakteru wiazacego 1 jej
inkorporacja pozostaje w gestii ustawodawcéw krajowych, dla ktérych
Ustawa Modelowa UNCITRAL (2018) moze stanowi¢ inspiracje do wpro-
wadzenia nowych lub zmiany aktualnych przepiséw, to wzorowane na jej
regulacjach rozwiazania zostaly przyjete w porzadkach prawnych wielu
panstw Europy i1 §wiata??. Regulacje Dyrektywy 2008/52 oraz Ustawy
Modelowej UNCITRAL (2018) okreélaja uniwersalne kanony postepo-
wania mediacyjnego w sprawach gospodarczych w sporach o charakterze
transgranicznym. Warto jednak podkreslié, ze panstwa czlonkowskie
moga, stosowaé przepisy obydwu tych aktéw prawnych rowniez do regu-
lacji mediacji w sporach krajowych?. Z tego wzgledu interesujaca moze
wydawaé sie analiza zasad prowadzenia mediacji ewaluatywnej wprowa-
dzonych w prawie polskim w é§wietle standardéw postepowania media-
cyjnego przyjetych w prawie Unii Europejskiej oraz w przepisach Ustawy
Modelowej UNCITRAL (2018).

2 Inkorporujac przepisy Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) do wewnetrznych
porzadkéw prawnych, panstwa moga jednak dokonywaé modyfikacji regulacji ustawy
modelowej lub zrezygnowaé z wprowadzenia poszczeg6lnych jej przepiséw. Ponadto,
z uwagi na fakt, ze Ustawa Modelowa UNCITRAL (2018) nie jest konwencja miedzyna-
rodowa, panstwa, ktére zdecyduja sie na wprowadzenie przepiséw wzorowanych na jej
regulacjach, nie sg zobowigzane do notyfikowania tego faktu Organizacji Narodéw Zjed-
noczonych ani innym panstwom. Zob. UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment
and Use, s. 18—19.

2 K.d. Hopt, F. Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fun-
damental Issues..., s. 8—9, 107. Przepisy oparte na regulacjach Ustawy Modelowej
UNCITRAL (2018) lub inspirowane nimi zostaly aktualnie przyjete w 33 panstwach
reprezentujacych tacznie 46 jurysdykceji. Lista panstw, ktore wprowadzily przepisy oparte
na regulacjach Ustawy Modelowej] UNCITRAL (2018), dostepna jest na stronie interne-
towej UNCITRAL i jest stale aktualizowana: https:/uncitral.un.org/en/texts/arbitration/
modellaw/commercial_conciliation/status [Dostep: 11.06.2023 r.].

23 W postanowieniach pkt 8 Preambuty Dyrektywy 2008/52 ustawodawca unijny
podkreslit, ze przepisy Dyrektywy 2008/52 ,powinny mieé zastosowanie wylacznie do
mediacji w sporach o charakterze transgranicznym, lecz nic nie powinno uniemozli-
wiaé panstwom czltonkowskim stosowania takich przepiséw réwniez do postepowania
mediacyjnego w sprawach krajowych”. Zob. R. Morek, Dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2008/52/EC z 21.5.2008 r. o niektorych aspektach mediacji w sprawach
cywilnych i handlowych: nowy etap rozwoju mediacji w Europie, ,ADR. Arbitraz i Media-
cja” 2008, nr 3, s. 97. W przypisach do art. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018)
wyjaéniono natomiast, ze panstwa maja mozliwo$¢ zastosowania przepiséw Sekcji 2
tej ustawy, dotyczacej miedzynarodowej mediacji gospodarczej, do regulacji mediacji
zaréwno krajowych, jak i miedzynarodowych.
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2. Mediacja facylitatywna i mediacja ewaluatywna
jako podstawowe modele prowadzenia mediacji

Wraz ze wzrostem zainteresowania zastosowaniem mediacji w spra-
wach cywilnych 1 gospodarczych w doktrynie prawniczej, zwlaszcza
w Stanach Zjednoczonych, rozpoczela sie tez dyskusja dotyczaca prak-
tycznych aspektow jej prowadzenia i zwigzanych z tym rodzajéw mediacji
oraz ewentualnych zagrozen, jakie rozwijajace sie modele mediacji moga,
stwarzac¢ dla podstawowych zasad, ktore decyduja o jej istocie, w tym
przede wszystkim dla zasady autonomii stron 1 ich §wiadomego udzialu
w mediacji oraz neutralno$ci 1 bezstronnosci mediatora. Dyskusje te zapo-
czatkowat L.L. Riskin, ktéry w swoim artykule poéwieconym technikom
1 strategiom stosowanym przez mediatoréw wyréznil dwa podstawowe
podejécia do prowadzenia mediacji — mediacje facylitatywna, (facilita-
tive mediation) 1 mediacje ewaluatywna (evaluative mediation)**. Warto

24 K. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie praw-
nym..., s. 39—40; eadem, Rodzaje mediacji, w: Mediacje. Teoria i praktyka, red. R. Morek,
E. Gmurzynska, Wolters Kluwer, Warszawa, 2014, s. 177. Na temat mediacji facyli-
tatywnej 1 ewaluatywnej w literaturze zagranicznej zob. w szczegdlno$ci L.L. Riskin,
Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques: A Grid for the Per-
plexed, ,Harvard Negotiation Law Review” 1996, vol. 1, no. 7, s. 7—51, https://ssrn.
com/abstract=1506684 [Dostep: 15.12.2022 r.]; M. Brink, Evaluative Mediation (Part I),
an Analysis, ,,Corporate Mediation Journal” 2021, no. 1, s. 12—19, https://www.ele-
venjournals.com/tijdschrift/cmj/2021/1/CMJ_2542-4602_2021_005_001_004 [Dostep:
15.12.2022 r.]; idem, Evaluative Mediation (Part II), Deployment, ,,Corporate Mediation
Journal” 2021, no. 2, s. 31—39, https://www.elevenjournals.com/tijdschrift/cmj/2021/2/
CMJ_2542-4602_2021_005_002_002 [Dostep: 15.12.2022 r.]; D. Golann, Variations
in Mediation: How-and Why — Legal Mediators Change Styles in the Course of a Case,
,Journal of Dispute Resolution” 2000, vol. 1, s. 41—61, https://ssrn.com/abstract=1309771
[Dostep: 15.12.2022 r.]; J.B. Stulberg, Facilitative versus Evaluative Mediator Orienta-
tions: Piercing the ,,Grid” Lock, ,Florida State University Law Review” 1997, vol. 24,
no. 4, s. 985—1005, https://ir.law.fsu.edu/lr/vol24/iss4/7/?utm_source=ir.law.fsu.edu
%2F1r%2Fvol24%2Fiss4%2F7&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDF CoverPages
[Dostep: 15.12.2022 r.]; D. Quek, Facilitative Versus Evaluative Mediation: Is There
Necessarily a Dichotomy?, ,,Asian Journal on Mediation” 2013, s. 66—75, https://ssrn.
com/abstract=2889142 [Dostep: 15.12.2022 r.]. Na temat mediacji ewaluatywnej i facyli-
tatywnej w literaturze polskiej zob. w szczegdlnosci R. Morek, ADR — w sprawach gospo-
darczych..., s. 75—76; M. Bialecki, Mediacja w postepowaniu cywilnym..., s. 55—56;
T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 21—28; A. Budniak-Rogala, Mediacja w poste-
powaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego..., s. 386—
387; J. Plis, Rodzaje mediacji, w: Zarys metodyki pracy mediatora w sprawach cywil-
nych, red. A.M. Arkuszewska, J. Plis, Lex a Wolter Kluwer business, Warszawa, 2014,
s. 63—64; M. Myslinska, Mediator w polskim porzadku prawnym, C.H. Beck, Warszawa,
2018, s. 112—118.
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zwrocié uwage, ze zaproponowany przez L.L. Riskina podzial na media-
cje facylitatywna 1 ewaluatywnag odnosi si¢ nie do rodzajow czy typow
mediacji, ale do strategii przyjmowanej przez mediatora oraz stosowa-
nych przez niego technik prowadzenia mediacji?®. Pod pojeciem strategii
L.L. Riskin rozumial przyjmowany przez mediatora plan prowadzenia
mediacji odzwierciedlajacy jego podejScie do sposobu, w jaki powinien
zostac osiggniety cel, ktorym jest pomoc stronom w rozwigzaniu sporu
(orientation towards mediation). Mianem technik natomiast L.L. Riskin
okre§lal pewne sposoby zachowania lub dziatania(particular moves or
behaviors), ktore mediator podejmuje po to, by zrealizowaé przyjeta stra-
tegie prowadzenia mediacji®.

Mediacja facylitatywna w literaturze okresélana jest rowniez mianem
mediacji klasycznej?’. W tego typu mediacji mediator koncentruje sie na
pomocy stronom w samodzielnym wypracowaniu porozumienia poprzez
utatwianie im samego procesu komunikacji, w szczegdlnosci przez tago-
dzenie emocji, udzielenie stronom wsparcia we wtasciwym sformulowaniu
propozycji oraz kontrole przestrzegania przyjetych zasad dyskusji. W lite-
raturze wskazuje sie, ze istotg mediacji facylitatywnej jest odpowiedzial-
no$¢ mediatora za sam proces, a stron — za jego wynik?8, Realizujac stra-
tegie, ktora L.L. Riskin definiowat jako ,Facilitative-Narrow”, mediator
zmierza do tego, by strony mialy §wiadomos¢ silnych i stabych aspektéw
swoich zadan oraz konsekwencji braku rozwigzania sporu. Mediacja fa-
cylitatywna prowadzona jest jednak z zatozeniem, ze obowigzek podjecia
decyzji dotyczace) zawarcia ugody spoczywa wyltacznie na stronach. Z tego

% L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 23—35.

26 Tbidem, s. 23—26. L.L. Riskin wyodrebnil cztery podstawowe podej$cia mediatora
do prowadzenia mediacji (The Four Orientations: Strategies and Techniques), ktérych
wskazanie opiera sie na rozumieniu przez mediatora jego roli w mediacji i sposobu reali-
zacji celu, ktérym jest pomoc stronom w rozwiazaniu sporu, a takze na analizie zalozen,
ktére mediator przyjmuje w stosunku do oczekiwan stron wobec mediacji. Z okre$lonym
podej$ciem mediatora do mediacji wiaze sie przyjecie odpowiedniej strategii jej prowadze-
nia oraz zastosowanie charakterystycznych dla tej strategii technik. Wyodrebnione przez
L.L. Riskina , podej$cia” do mediacji, z ktorymi wigze sie przyjecie okreslonych strategii
i technik, to: ,,Evaluative-Narrow”, , Facilitative-Narrow”, ,,Evaluative-Broad” i ,,Facili-
tative-Broad”. Zob. L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and
Techniques..., s. 24—35. Zob. takze A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 176—181.

2T K. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 177, eadem, Mediacja w sprawach cywil-
nych w amerykarnskim systemie prawnym..., s. 43—44; M. Bialecki, Mediacja w postepo-
waniu cywilnym..., s. 55; M. Myélinska, Mediator w polskim porzadku prawnym..., s. 112;
dJ. Plis, Rodzaje mediacji..., s. 63.

28 M. Mysélinska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 113; L.L. Riskin,
Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 24, 28; A. Zien-
kiewicz, Studium mediacji..., s. 173—174.
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wzgledu mediator nie prezentuje swojego stanowiska na temat sporu,
nie przedstawia swoich ocen, opinii, przewidywan potencjalnego wyroku,
ktéry moglby zapaéé w sprawie, ani nie wskazuje propozycji zawarcia ugo-
dy. Techniki stosowane przez mediatora podczas mediacji facylitatywnej
obejmuja natomiast zadawanie pytan, ktérych celem jest pomoc uczest-
nikom w zrozumieniu stanowisk prawnych obydwu stron oraz zdaniu
sobie sprawy ze skutkéw braku powodzenia mediacji i zwigzanych z tym
kosztéw rozstrzygania sprawy przez sad, ktére w tym konteks$cie powinny
by¢ rozumiane szeroko, nie tylko jako wydatki i opéznienie w zaltatwia-
niu sprawy, ale takze wszelkie inne wynikajace z procesu niedogodnosci.
Mediator pomaga stronom réwniez w doprecyzowaniu ich wtasnych pro-
pozycji ugody oraz przedstawieniu ich stronie przeciwnej, a takze w do-
konaniu oceny ryzyka 1 korzy$ci, ktore wiaza, sie z akceptacja warunkéow
proponowanych przez druga, strone, zwltaszcza w kontekscie skutkow bra-
ku osiggniecia konsensusu?®. Jak podkreslit L.L. Riskin, mediator, ktory
prowadzi mediacje facylitatywna, opiera sie na zatozeniu, ze strony — ro-
zumiejac swoja sytuacje 1 wspolpracujac ze soba — sa w stanie wypraco-
wac lepsze rozwiazanie niz to, ktére mégtby im zaproponowaé mediator.
7 tego wzgledu zasadniczym zadaniem mediatora jest poprawa samego
procesu komunikacji pomiedzy stronami po to, by samodzielnie mogty
podjaé decyzje dotyczaca sporu’.

Mediacja ewaluatywna natomiast charakteryzuje sie aktywna rola
mediatora w rozwiazaniu sporu, ktéra wiaze sie z jego merytorycznym
udzialem w wypracowaniu porozumienia oraz przygotowaniu ugody?!.
W tego typu mediacji mediator petni funkcje eksperta nie tylko w zakre-
sie prowadzenia mediacji, lecz takze w okreslonej dziedzinie, np. prawa,
ktéra daje mu podstawy do oceny sytuacji stron sporu®2. W podejsciu do
mediacji, ktére L.L. Riskin okreélit jako , Evaluative-Narrow”, podsta-
wowa,_ strategia mediatora, podobnie jak w przypadku mediacji facyli-
tatywnej, jest pomoc stronom w zrozumieniu mocnych 1 stabych stron
swojego stanowiska, ale ponadto takze uSwiadomienie im, jakim dla nich
wynikiem moze zakonczy¢ sie postepowanie sadowe, jezeli nie uda im sie

2 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 28—29; A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 177—178.

30 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 24. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim sys-
temie prawnym..., s. 43.

31 M. Myslinska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 113; L.L. Riskin,
Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 24, 26—2T7,
A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 174—175.

32 K. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 177—178; L.L. Riskin, Understanding
Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 24, 26—27.
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osiagnaé porozumienia w ramach mediacji. Zeby osiagnaé te cele, me-
diator stosuje jednak catkowicie odmienne techniki. Przede wszystkim
dokonuje oceny sytuacji prawnej stron oraz silnych i stabych punktéw
prezentowanych przez strony stanowisk, opierajac swa, ocene na wiedzy
dotyczacej przedmiotu sporu i wlasnym do§wiadczeniu. Pomoc mediatora
W rozwigzaniu sporu moze takze wigzaé sie z przedstawieniem stronom
swojego pogladu dotyczacego potencjalnego wyniku procesu, ktéry bedzie
sie toczyl w sprawie, jezeli mediacja nie zakonczy sie ugoda. W ramach
mediacji ewaluatywnej mediator moze réwniez przedstawié¢ stronom,
w sposOb mniej lub bardziej bezposredni, okreélone mozliwosci rozwia-
zania sporu, ktére moga obejmowaé nawet propozycje zawarcia ugody.
Za najbardziej radykalna z technik ewaluatywnych (the most evaluative)
L.L. Riskin uznaje ,,naklanianie stron lub przekonywanie ich, by zawarty
ugode badz zaakceptowaly konkretna propozycje ugody lub pewien zakres
proponowanych mozliwosci rozwiazania sporu”s?.

W literaturze polskiej w kontek$cie mediacji facylitatywnej 1 ewalu-
atywnej stosowany jest termin ,strategie mediacyjne”, ktére rozumiane
sa jako ogdlne koncepcje prowadzenia mediacji wyodrebniane na podsta-
wie kryteriow uwzgledniajacych gléwne cele postepowania mediacyjnego,
a przede wszystkim stopien zaangazowania mediatora w pomoc stronom
w poszukiwaniu rozwiazania sporu®. W tym samym znaczeniu i w opar-
ciu o te same kryteria mediacja facylitatywna i ewaluatywna wyodrebnia-
ne sq takze jako ,,style”, ,modele” czy ,,rodzaje” mediacji®*. Mianem ,tech-
nik mediacyjnych” okreéla sie natomiast (tak jak proponowat L.L. Riskin)
konkretne sposoby zachowania mediatora wobec stron charakterystyczne

33 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 26—28; A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 177.

34 A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 170—175. Warto zauwazy¢, ze A. Zien-
kiewicz nie posluguje sie w zasadzie pojeciami ,mediacja facylitatywna” czy , mediacja
ewaluatywna”, lecz wyodrebnia cztery podstawowe strategie/style mediacyjne: strategie
mediacyjna facilitative, strategie mediacyjna evaluative, strategie transformatywna oraz
strategie narracyjna. Pojeciem ,strategia mediacyjna” postuguje sie takze M. My§liniska.
Zob. M. Myélinska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 111—122.

3 A. Zienkiewicz stosuje termin ,strategia mediacyjna” zamiennie z pojeciami ,styl”,
,model”, ,rodzaj” mediacji. Zob. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 170. Terminy
»rodzaj”, ,typ”, ,model” mediacji dla wyréznienia mediacji facylitatywnej i ewaluatywne;j
stosuje E. Gmurzynska. Zob. E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 176—180. R. Morek
postuguje sie pojeciem ,style” prowadzenia mediacji. Zob. R. Morek, ADR — w sprawach
gospodarczych..., s. 75—76. W podobnym znaczeniu wydaje sie uzywac poje¢ ,,forma”
i ,spos6b” T. Cyrol, ktéry na podstawie poziomu aktywnoéci mediatora wyodrebnia
mediacje facylitacyjna i koncyliacyjna jako podstawowe formy (sposoby) prowadzenia
mediacji. Zob. T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa, 2022, s. 46—50.
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dla okreslonego modelu prowadzenia mediacji®*®. W takim rozumieniu
pojecia mediacji ewaluatywnej 1 facylitatywnej oraz technik prowadzenia
mediacji przyjete zostaly w niniejszym opracowaniu.

3. Mediacja ewaluatywna — skuteczny styl prowadzenia
mediacji czy zagrozenie dla jej podstawowych zasad?

W literaturze i doktrynie prawniczej najwieksze kontrowersje wzbu-
dzita sama mozliwo$§é prowadzenia mediacji ewaluatywnej 1 przyjecia
przez mediatora aktywnej roli w postepowaniu mediacyjnym, zwtaszcza
zwilazane] z zaproponowaniem stronom tresci ugody. Mediacja ewalu-
atywna, zdaniem krytykdw, jest sprzeczna z sama idea mediacji, gdyz nie
pozwala na zachowanie bezstronnoéci mediatora oraz stanowi zagrozenie
dla zasady autonomii woli stron 1 mozliwosci zakonczenia sporu w sposéb
zgodny z ich interesami®’. Ryzyko to zdawal sie dostrzegaé takze sam
L.L. Riskin, ktéry opisujac najbardziej, jego zdaniem, radykalna z technik
ewaluatywnych (the most evaluative), polegajaca na naktanianiu stron lub
wywieraniu na nie nacisku, by zawarty ugode lub zaakceptowaly okreslo-
ne propozycje rozwigzania sporu, jednoczesnie zwracal uwage, ze ,jezeli
mediator dysponuje jakimkolwiek narzedziem wywierania wplywu na
strony, to istnieje ryzyko, ze z niego skorzysta”®. L.L. Riskin podkreslat

36 A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 170—175; A. Morek, ADR — w sprawach
gospodarczych..., s. 75—176; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komen-
tarz..., 2022, s. 50. Zob. takze L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations,
Strategies, and Techniques..., s. 26—38. A. Zienkiewicz postuguje sie takze pojeciami
,metody” lub ,taktyki” mediacji dla okreslenia technik jej prowadzenia (sposobéw zacho-
wania mediatora) charakterystycznych dla okres§lonego stylu prowadzenia mediacji.
Wydaje sie, ze w przepisach art. 183.3a k.p.c., ktéry wskazuje mozliwo$é stosowania
przez mediatora r6znych metod zmierzajacych do polubownego rozwiazania sporu, poje-
cie ,metody” (podobnie jak rozumie to pojecie A. Zienkiewicz) odnosi si¢ do sposobéw
zachowania mediatora w stosunku do stron sporu w znaczeniu stosowania okre§lonych
Ltechnik” prowadzenia mediacji. Zob. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 170; uza-
sadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15—16.

37 M. Mysélinska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 113—114; E. Gmurzyn-
ska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym..., s. 41—43;
eadem, Rodzaje mediacji..., s. 179; D. Quek, Facilitative Versus Evaluative Mediation:
Is There Necessarily a Dichotomy?, s. 68—69.

38 If the mediator has any sort of »clout«, she may threaten to use it. Or she may
engage in »head-banging«”. Zob. L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations,
Strategies, and Techniques..., s. 28, 31—32.
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przy tym, ze w mediacji ewaluatywne) zasadnicza role odgrywaja dwie
przestanki zwigzane z osoba mediatora — jego wiedza w zakresie przed-
miotu sporu (subject-matter expertise) oraz bezstronnosé®®. Znaczenie tej
ostatniej zwlaszcza wzrasta wprost proporcjonalnie do stopnia meryto-
rycznego zaangazowania mediatora w rozwiazanie sporu®’.

Na korzy$¢ mediacji ewaluatywnej przemawia jednak argument, ze
taki styl prowadzenia mediacji pozostaje w zgodzie z prawem stron do
informacji na temat swojej sytuacji prawnej, a tylko taka wiedza moze
stanowi¢ podstawe do podjecia $wiadomej decyzji dotyczacej przedmio-
tu sporu. Istotne jest przy tym, ze mediacja ewaluatywna prowadzona
zgodnie z ustalonymi zasadami etyki mediator6w nie powinna naruszaé
zasady dobrowolnoéci mediacji, a jej efektem moze byé uzyskanie przez
strony wiedzy niezbednej do rozwigzania sporu!. Ponadto, co podkreslaja,
zwlaszcza praktykujacy mediatorzy, aktywna postawa mediatora, zwigza-
na nawet z przedstawieniem stronom propozycji ugody, moze spowodowac,
ze mediacja bedzie po prostu bardziej skuteczna, zwlaszcza w sytuacji,
gdy strony samodzielnie nie potrafig osiagnaé porozumienia, nie majac do
tego wystarczajace] wiedzy merytorycznej 1 kompetencji do sporzadzenia
prawidtowej pod wzgledem formalnym ugody, a przy tym zaproponowanie
przez mediatora warunkéw ugody nie stol w sprzecznosci z zasada dobro-
wolno$ci mediacji, gdyz propozycja taka nie ma charakteru wigzacego*?.

Trzeba podkresli¢, ze specyfika mediacji ewaluatywnej, ktéra zwigza-
na jest z aktywnym zaangazowaniem mediatora w pomoc stronom w po-
szukiwaniu rozwigzania sporu*?, powoduje, ze powinni ja stosowaé wy-
lacznie mediatorzy posiadajacy specjalistyczna wiedze, co jednak istotne,
nie tylko w zakresie samych strategii i technik prowadzenia mediacji, ale
przede wszystkim dotyczaca zagadnien stanowiacych przedmiot sporu*?.
Mediacja ewaluatywna prowadzona jest bowiem ,z zalozeniem, ze strony

3 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 46—48.

40 Tbidem, s. 47—48.

4 E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykarskim systemie praw-
nym..., s. 42; T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 25—26.

42 T, Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24—25. Zob. takze L.L. Riskin, Understan-
ding Mediator’s Orentations, Strategies, and Techniques..., s. 24, 44—45.

4 Takie zaangazowanie mediatora w aktywna pomoc stronom w rozwiazaniu sporu,
zdaniem krytykoéw, zbliza mediacje ewaluatywna do arbitrazu lub postepowania sado-
wego. Zob. E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie
prawnym..., s. 41—42.

4 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 24, 46—47; M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 13; idem, Evaluative Media-
tion (Part II)..., s. 32. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w ame-
rykanskim systemie prawnym..., s. 43—44.
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sporu chca 1 oczekuja, by mediator udzielil im wskazdéwek dotyczacych
zawarcia ugody — uwzgledniajacych przepisy prawa, praktyke gospodar-
cza, lub istotne dla sprawy kwestie techniczne, a mediator ma ku temu
odpowiednie kwalifikacje wynikajace z jego wyksztalcenia, do$wiadczenia
1 obiektywizmu™®. Wiedza 1 doS§wiadczenie mediatora sa takze podstawa-
mi, na ktérych opiera sie warto$é merytoryczna i wiarygodno§é mediacji
ewaluatywnej*®. Mediator, ktéry nie posiada odpowiedniej wiedzy, nie
powinien stosowacé technik ewaluatywnych?*’.

Potencjalne ryzyko, ktore niesie ze sobg mediacja ewaluatywna, a kto-
re wiaze sie z mozliwoécig naruszenia zasady autonomii stron oraz bez-
stronnoéci 1 neutralnosci mediatora, prowadzi do poszukiwania rozwia-
zan, ktére umozliwig jej bezpieczne stosowanie. Prawnicy i mediatorzy
zwracajg uwage na aspekt praktyczny i podkreslaja, ze mediacja ewa-
luatywna powinna by¢ stosowana wylacznie wtedy, gdy kumulatywnie
spelnione zostana dwa warunki*®. Po pierwsze, mediator powinien mie¢
mozliwo$¢ prowadzenia mediacji ewaluatywnej tylko w tych sytuacjach,
w ktérych nieskuteczne okazaty sie wszystkie dotychczasowe proby pomo-
¢y stronom w osiggnieciu porozumienia podejmowane z wykorzystaniem
technik facylitatywnych?®. Po drugie, prowadzenie mediacji ewaluatywnej
musi by¢ uzaleznione od wyrazenia przez strony zgody na zastosowa-
nie przez mediatora charakterystycznych dla niej technik. Strony po-
winny zgodzi¢ sie na mediacje ewaluatywna §wiadomie, co oznacza, ze
powinny zdawac sobie sprawe z jej specyfiki oraz konsekwencji jej sto-
sowania®®. Obawa przed ryzykiem naruszenia zasady dobrowolno$ci me-
diacji oraz neutralno$ci 1 bezstronno$ci mediatora stata sie podstawa
do przyjecia, zwlaszeza w Stanach Zjednoczonych, regulacji prawnych

4 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 24, 46. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim
systemie prawnym..., s. 43—44.

46 M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 13.

47 Ibidem; M. Brink, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 32. Zob. takze M. My$lin-
ska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 225.

4 E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179; M. Brink, Evaluative Mediation
(Part 1)..., s. 12, 16, 17—19; idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 31—32, 33, 35.
Zob. takze L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techni-
ques..., s. 45; T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24.

% E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179; M. Brink, Evaluative Mediation
(Part 1)..., s. 17—18; idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 33, 35; L.L. Riskin,
Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 45. Zob. takze
T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24.

% E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179; M. Brink, Evaluative Mediation
(Part I)...,s. 12, 16, 18, 19; idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 31—32; L.L.. Riskin,
Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 40—42, 45,
48—49.
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okres§lajacych dopuszczalno$é i zakres stosowania technik ewaluatyw-
nych w konteks$cie zasad etyki wykonywania zawodu mediatora, a takze
sprecyzowania regul prowadzenia mediacji ewaluatywnej w kodeksach
etyki przyjmowanych przede wszystkim przez organizacje zajmujace sie
prowadzeniem mediacji’l.

Biorac pod uwage przedstawione watpliwoSci powstajace na tle sto-
sowania mediacji ewaluatywnej, warto zada¢ pytanie o dopuszczalnosé
jej prowadzenia w $wietle definicji mediacji oraz jej podstawowych zasad
przyjetych w przepisach Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) oraz Dy-
rektywy 2008/52 o niektdérych aspektach mediacji w sprawach cywilnych
1 gospodarczych.

4. Czy przepisy Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018)
0 miedzynarodowej mediacji gospodarczej
dopuszczaja prowadzenie mediacji ewaluatywne;?

W definicji mediacji wprowadzonej w przepisach art. 1 ust 3 Ustawy
Modelowej UNCITRAL (2018) wskazane zostaly podstawowe jej cechy,
w tym przede wszystkim udzial osoby trzeciej, ktorej celem jest pomoc
stronom w zawarciu ugody. W definicji tej wyraznie podkres$lono, ze me-
diator nie ma uprawnien do zobowigzania stron do przyjecia konkretnego

% E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179. Warto podkresli¢, ze w USA zasady
dotyczace prowadzenia mediacji ewaluatywnej wprowadzane sa najczesciej przez poszcze-
gblne stany w postaci standardéw postepowania mediacyjnego lub kodeksow etyki, ktore
przyjmowane sa przez stanowe komisje ds. rozwigzywania sporéw. Dotycza one spo-
sob6éw prowadzenia mediacji oraz funkeji i roli mediatoréw. Przepisy te koncentruja
sie na zagadnieniach zwigzanych z zasada dobrowolnoéci i autonomii stron w mediacji
(self-determination), niezalezno$ci i bezstronno$ci mediatora oraz mozliwoéci udzielania
przez mediatora profesjonalnych porad (np. eksperckich lub prawnych) i wyrazania swo-
ich opinii na temat sporu. Zagadnienia te maja oczywiScie znaczenie dla prawidtowego
prowadzenia mediacji ewaluatywnej, jednak nie odnosza sie do niej bezposrednio, trudno
zatem okre$li¢, jaki doktadnie wywieraja wptyw na jej prowadzenie. Zob. M.S. Levin, The
Propriety of Evaluative Mediation: Concerns About the Nature and Quality of an Evalu-
ative Opinion, ,,Ohio State Journal on Dispute Resolution” 2001, vol. 16, issue 2, s. 273—
286, https://kb.osu.edu/bitstream/handle/1811/80085/0SJDR_V16N2_267.pdf?sequ-
ence=1 [Dostep: 14.07.2023 r.]. Na temat mozliwos$ci stosowania mediacji ewaluatywnej
w $wietle kodeksow etyki przyjetych przez polskie organizacje zajmujace sie mediacja
zob. M. Mysélinska, Mediator w polskim porzadku prawnym..., s. 207—208; T. Cyrol,
Facylitacja a koncyliacja..., s. 23—24.
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rozwigzania. Definicja mediacji wprowadzona w przepisach Ustawy Mo-
delowej UNCITRAL (2018) powinna by¢ interpretowana szeroko i obejmo-
wacé wszelkie postepowania o dobrowolnym charakterze, ktérych specy-
ficzna, cecha jest udzial osoby trzeciej pomagajacej stronom w rozwiazaniu
sporu 1 nieposiadajacej kompetencji wtadczych do narzucania im rozstrzy-
gniecia. W praktyce jednak postepowania spelniajace te kryteria moga
by¢ prowadzone z zastosowaniem réznych stylow i technik®?. Pojeciem
mediacji w rozumieniu ustawy modelowej moga, zostaé objete wlasciwie
wszystkie procedury ADR, ktore te kryteria spelniaja, w tym przede
wszystkim: mediacja, koncyliacja, neutralna ocena (neutral evaluation),
miniproces (mini-trial) 1 podobne postepowania. W UNCITRAL Model
Law (2018) Guide to Enactment and Use podkreslono, ze cho¢ w praktyce
réznice pomiedzy wymienionymi metodami ADR maja duze znaczenie,
gdyz wiaza sie one ze stopniem zaangazowania osoby trzecie] w pomoc
stronom w rozwigzaniu sporu, to jednak z punktu widzenia zastosowa-
nia Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) réznice te nie sg istotne, gdyz
wszystkie wymienione metody opieraja sie na wspolnej dla nich zasadzie,
ktéra wiaze sie z pozbawieniem osoby trzeciej prowadzacej postepowanie
kompetencji wladczych w zakresie rozstrzygniecia sporu®.

Co ciekawe, podkreslajac, ze mediacja jest postepowaniem pojednaw-
czym 1 nie ma charakteru adjudykacyjnego, przepisy Ustawy Modelowe;j
UNCITRAL (2018) nie wskazuja expressis verbis dobrowolnego charakte-
ru tego postepowania. Zasada dobrowolnosci wynika jednak z interpreta-
¢ji samej definicji mediacji, ktéra wyraznie akcentuje, ze to strony decy-
duja o jej przebiegu, a osoba trzecia, ktéra pomaga stronom w osiggnieciu
porozumienia, nie ma mozliwo$ci narzucenia im rozstrzygniecia sporu®.
Ponadto dobrowolno$¢ mediacji jako jedna z podstawowych zasad tego
postepowania wskazana jest takze w postanowieniach UNCITRAL Notes
on Mediation (2021)%5. W dokumencie tym podkreslono, ze dobrowolnos$é

52 UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 8—9, 32,
s. 16—17, 24. Wyjasnienia zawarte w UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment
and Use sformutowane zostaly na podstawie travaux préparatoires Ustawy Modelowe;j,
przyjetej w 2002 r. 1 zmienionej w 2018 r. Przewodnik stanowi odzwierciedlenie obrad
i decyzji Komisji podczas sesji, na ktérych przyjeto Ustawe Modelowa, oraz rozwazan
Grupy Roboczej I UNCITRAL (Arbitraz i Koncyliacja/Rozstrzyganie Sporéw), ktéra pro-
wadzita prace przygotowawcze. Zob. UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment
and Use, pkt 4—6, s. 15.

5 UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 9, 32, s. 16—
17, 24.

5 Zob. UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 33, s. 24,
pkt 10, s. 17.

% UNCITRAL Notes on Mediation (2021), UNITED NATIONS, Vienna, 2021, https://
uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/mediation_notes.
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mediacji wigze sie z zasada autonomii stron, ktora powinna zapewnia¢ im
kontrole nad ich uczestnictwem w postepowaniu mediacyjnym. W $wietle
UNCITRAL Notes on Mediation (2021) zasada dobrowolno$ci mediacji
obejmuje prawo stron do wyboru mediatora oraz sposobu prowadzenia
postepowania, prawo do okreslenia zakresu spraw rozpatrywanych w ra-
mach mediacji, a przede wszystkim prawo do rozwijania wlasnych kon-
cepcjl osiagniecia porozumienia oraz do rozwigzania sporu kompleksowo
lub w czesei, a takze do zakonczenia mediacji w kazdym momencie, ktory
uznaja, za stosowny?. Dobrowolno$¢ mediacji podkreslaja takze przepisy
art. 12 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018), ktory okreslajac sposoby
zakonczenia postepowania mediacyjnego, wskazuje, ze moze to nastapic
réwniez na skutek zlozenia oéwiadczenia o zakonczeniu mediacji przez
strony postepowania lub jedna ze stron [art. 12, pkt c), d) Ustawy Mode-
lowej UNCITRAL (2018)].

Mozliwo$¢ stosowania przez mediatora technik ewaluatywnych anali-
zowa¢ mozna takze na podstawie regulacji Ustawy Modelowej] UNCITRAL
(2018) dotyczacych sposobu prowadzenia mediacji. Po pierwsze, co do za-
sady, to strony decyduja o tym, w jaki sposdb postepowanie bedzie pro-
wadzone. Decyzje taka moga podjaé, wskazujac procedure, ktora bedzie
miata zastosowanie, lub w inny sposob [art. 7 ust. 1 Ustawy Modelo-
wej UNCITRAL (2018)]. Jezeli strony nie podejma decyzji w tej sprawie,
wybor sposobu prowadzenia mediacji pozostawiony zostaje mediatorowi.
Wybierajac go, mediator powinien wziaé¢ pod uwage okolicznosci spra-
wy, zyczenia, ktore w tym zakresie moga wyrazi¢ strony, oraz potrzebe
szybkiego rozwigzania sporu. Prowadzac postepowanie, mediator jest

pdf [Dostep: 15.12.2022 r.] [dalej: UNCITRAL Notes on Mediation (2021)]. UNCITRAL
Notes on Mediation (2021) odnosza sie do podstawowych kwestii zwiazanych z prowa-
dzeniem mediacji. Przygotowano je z my§la, by byly wykorzystywane przez mediatoréw
i strony sporu w takim zakresie, w jakim uznajq to za stosowne. Nie nakladaja one
zadnych wymogéw prawnych wiazacych strony lub mediatora i nie powinny by¢ trakto-
wane jako zasady mediacji. Maja wytacznie charakter objasnien dotyczacych organizacji
postepowania mediacyjnego. Zob. UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 1, 3, s. 1;
https://uncitral.un.org/en/texts/mediation [Dostep: 9.06.2023 r.].

56 UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 10, s. 2. Warto podkreélié¢, ze upraw-
nienia stron zwigzane z zasada dobrowolno$ci mediacji wskazane w UNCITRAL Notes
on Mediation (2021) wymieniane sg takze w literaturze polskiej jako podstawowe ele-
menty zasady dobrowolno§ci mediacji w Swietle art. 183.1 k.p.c. wraz z dobrowolnym
przystapieniem do mediacji. Zob. A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywil-
nym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego..., s. 367—368; T. Cyrol,
w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 25—31, 49—50; T. Ere-
cinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 11, Postepowanie rozpoznawcze,
red. T. Erecinki, Wolters Kluwer, Warszawa, 2016, s. 28—29. Na temat zasady dobro-
wolno$ci mediacji oraz zasady autonomii stron zob. K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska,
Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 335—336, 345—346.
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zobligowany do przestrzegania zasady uczciwego i sprawiedliwego trak-
towania stron [art. 7 ust. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018)]°".
W UNCITRAL Notes on Mediation (2021) podkreslono, ze charaktery-
styczna, cecha, postepowania mediacyjnego jest elastyczno$é. W zwiazku
z tym style 1 metody prowadzenia mediacji oraz przyjete przez mediatoréw
techniki, ktore sprzyjaja osiggnieciu ugody, moga by¢ rézne 1 opieraé sie
na ré6znym stopniu wpltywu mediatora na strony, ktéry zalezy od oczeki-
wan stron, okoliczno$ci sprawy 1 stosowanych technik. Zadaniem media-
torow jest pomoc stronom i udzielenie im wskazéwek podczas mediacji,
czego wynikiem moze by¢ rozwazenie takich rozwiazan, ktére nie bytyby
mozliwe do zastosowania w procesie sadowym lub podczas postepowania
arbitrazowego®®. Po drugie, co bardzo istotne, przepisy Ustawy Modelowej
UNCITRAL (2018) wyraznie zezwalaja mediatorowi na przedstawia-
nie stronom propozycji rozwigzania sporu. Mediator moze przedlozyé
stronom takie propozycje ugody na kazdym etapie postepowania [art. 7
ust. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018)]. Do propozycji rozwiazania
sporu skladanych przez mediatora odnosza sie takze przepisy art. 11
Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018). Przepisy te, w konteks§cie ochrony
zasady poufnosci mediacji, wskazuja informacje, ktére nie moga zostaé
przedstawione jako dowdd w jakimkolwiek pdzniejszym postepowaniu
sagdowym lub pozasadowym, ktére mogloby sie toczyé, gdyby mediacja nie
zakonczyla sie ugoda, 1 wymieniaja wsrod takich informacji m.in. propo-
zycje sktadane przez mediatora podczas mediacji oraz fakt, ze jedna ze
stron zgodzila sie na przyjecie propozycji ugody zlozonej przez mediatora
[art. 11 ust. 1, pkt d), e) Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018)]. Zgodnie
ze wskazéwkami zawartymi w UNCITRAL Model Law (2018) Guide to
Enactment and Use zaproponowanie przez mediatora ugody, zakres takiej
propozycji oraz etap postepowania, na ktérym mediator moze ja przedsta-
wi¢ stronom, powinny by¢ uzaleznione od wielu czynnikéw, w tym przede
wszystkim od woli stron oraz od stosowanych przez mediatora technik,
ktére uznat on za najbardziej sprzyjajace zawarciu ugody®®. Co istotne,
w objaénieniach zawartych w UNCITRAL Notes on Mediation (2021)

1 Zasada ,fair and equal treatment of the parties” wyrazona w przepisach art. 7
ust. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) odnosi sie do konieczno§ci zachowania
przez mediatora minimalnych standardéw w prowadzeniu mediacji, przejawiajacych sie
przede wszystkim w réwnym traktowaniu stron podczas postepowania mediacyjnego,
1 ma zastosowanie wylacznie do samego prowadzenia mediacji, a nie do tresci ugody.
Zob. UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 62, s. 40.

5 UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 2, s. 1, pkt 56, 57, s. 15—16.

5 UNCITRAL Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 64, s. 40.
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podkreslono jednoznacznie, ze mediator moze zaproponowaé¢ warunki
ugody wytacznie na wniosek stron®®.

Rozwazajac mozliwo$é prowadzenia mediacji ewaluatywnej z punktu
widzenia regulacji przyjetych w Ustawie Modelowej UNCITRAL (2018),
warto takze zwrdci¢ uwage na kryteria, ktérymi moga kierowaé sie stro-
ny przy wyborze mediatora. W UNCITRAL Notes on Mediation (2021)
wskazano, ze podejmujac decyzje w sprawie wyboru mediatora, strony
moga wziaé pod uwage m.in. jego doSwiadczenie zawodowe 1 kwalifika-
cje, obejmujace réwniez wiedze z zakresu przedmiotu sporu, dla ktérego
rozwigzania prowadzona bedzie mediacja, a takze umiejetnoéci jezyko-
we 1 techniczne®. Znajomo§é problematyki, ktorej dotyczy spor, jak juz
podkreslono, jest niezbednym warunkiem umozliwiajacym prowadzenie
mediacji ewaluatywnej 1 stosowanie charakterystycznych dla niej technik,
ktére moga wiazaé sie z dokonywaniem przez mediatora oceny sytuacji
prawnej stron, prognozowaniem wyniku ewentualnego procesu sadowe-
go lub postepowania arbitrazowego czy nawet przedstawieniem stronom
propozycji zawarcia ugody®?. Wyrazne zaakcentowanie w UNCITRAL
Notes on Mediation (2021), ze jednym z kryteriéw wyboru mediatora
przez strony moze by¢ takze posiadanie przez niego wiedzy dotyczacej
przedmiotu sporu, wskazuje na to, ze strony moga, zdecydowacé sie na ta-
kie postepowanie, w ktérym mediator bedzie w stanie udzieli¢ im réwniez
merytorycznego wsparcia w dazeniu do zawarcia ugody.

Na podstawie powotanych przepiséw Ustawy Modelowe] UNCITRAL
(2018) mozna zatem przyjaé, ze mediacja moze byé¢ prowadzona z zasto-
sowaniem technik ewaluatywnych na skutek wyboru takiego sposobu
prowadzenia mediacji przez strony [art. 7 ust. 1 Ustawy Modelowej UN-
CITRAL (2018)] lub gdy te metode prowadzenia mediacji zaproponuje
mediator, a strony wyraza na to zgode [art. 7 ust. 2 Ustawy Modelo-
wej UNCITRAL (2018), UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 10,
s. 2]. Za szczeg6lnie istotny aspekt prowadzenia mediacji ewaluatywnej
w $wietle przepisow Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) uznaé nalezy
przede wszystkim przewidziana w jej regulacjach mozliwo§é przedsta-
wienia przez mediatora stronom propozycji zawarcia ugody [art. 7 ust. 4
Ustawy Modelowej] UNCITRAL (2018)].

60 UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 72, s. 19.

61 UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 32, s. 10.

62 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 24, 46—47; M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 13; idem, Evaluative Media-
tion (Part II)..., s. 32. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w ame-
rykanskim systemie prawnym..., s. 43—44.
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5. Mediacja ewaluatywna w Swietle przepisow Dyrektywy
2008/52 dotyczacej niektorych aspektow mediacji
w sprawach cywilnych i gospodarczych

W przepisach Dyrektywy 2008/52 wprowadzono definicje legalna me-
diacji, ktéra akcentuje zorganizowany, a przede wszystkim dobrowolny
charakter postepowania mediacyjnego, w ktérym przynajmniej dwie stro-
ny sporu same daza do osiggniecia porozumienia, korzystajac przy tym
z pomocy mediatora [art. 3a) Dyrektywy 2008/52]%. Przepisy Dyrektywy
2008/52 w definicji legalnej mediatora wyraznie klada nacisk na to, ze
postepowanie mediacyjne ma by¢ prowadzone przez niego w sposob sku-
teczny, bezstronny 1 kompetentny [art. 3b) Dyrektywy 2008/52]%4. Defini-
cja mediacji wprowadzona w przepisach Dyrektywy 2008/52 powinna by¢
interpretowana szeroko, gdyz ma ona charakter ogélny i uniwersalny®.
Moga jednak na jej tle powsta¢ pewne watpliwosci dotyczace procedur
mieszczacych sie w pojeciu mediacji®®.

W definicji mediacji wprowadzonej w przepisach Dyrektywy 2008/52
wyraznie podkreslona zostata pelna autonomia stron w dazeniu do za-
warcia ugody oraz zwiazana z nig zasada dobrowolnosci mediacji®”. W li-
teraturze wskazuje sie, ze mediacja w rozumieniu Dyrektywy 2008/52 jest

63 K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 330.

64 Zgodnie z przepisami art. 3b) Dyrektywy 2008/52 Mediator to osoba trzecia, do
ktérej zwrdcono sie o to, aby przeprowadzita mediacje w sposéb skuteczny, bezstronny
i kompetentny, bez wzgledu na jej nazwe lub zawdéd wykonywany w danym panstwie
czlonkowskim oraz sposéb jej wyznaczenia lub forme, w ktérej zwrdcono sie do niej o prze-
prowadzenie mediacji.

6 K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 329;
K. Gajda, Alternatywne metody rozwigzywania sporéw — projekt Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych
i handlowych, ,,Problemy Wspoétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego
i Poréwnawczego” 2006, nr 4, s. 83, https://ruj.uj.edu.pl/xmlui/handle/item/246899
[Dostep: 15.02.2023 r.]. Zob. takze uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r.,
s. 16.

66 Zob. K. Gajda, Alternatywne metody rozwiqzywania sporow..., s. 82—83. Wskazu-
jac na mozliwo§¢ powstawania watpliwo$ci na tle interpretacji pojecia mediacji w §wietle
art. 3a) Dyrektywy 2008/52 nie mam oczywiscie na mys$li procedur wyraznie wytaczo-
nych z zakresu zastosowania Dyrektywy na podstawie art. 3a) — czyli prob podejmo-
wanych przez sad lub sedziego rozstrzygajacego spér w toku postepowania sadowego
dotyczacego sporu bedacego przedmiotem mediacji.

67 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition of
Directive 2008/52/EC..., s. 505; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach
gospodarczych..., s. 330. Zob. art. 3a) oraz Preambuta Dyrektywy 2008/52, pkt 10, 13.
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procesem facylitatywnym (,,facilitative process” tool). Pojecie to ma na celu
podkreslenie réznicy pomiedzy mediacja, a koncyliacja, ktora traktowana
jest jako proces o charakterze doradczym (,,advisory process” device)®®.
Rozréznienie takie opiera sie na zatozeniu, ze mediacja jako proces facyli-
tatywny to postepowanie, w ktéorym mediator jedynie ulatwia komunika-
cje pomiedzy stronami sporu i w ten sposéb udziela im pomocy w podjeciu
decyzji dotyczacej jego rozwigzania. Natomiast koncyliacja, rozumiana
jako proces doradczy, to pojecie obejmujace procedury, podczas ktorych
osoba prowadzaca postepowanie moze przedstawiaé sugestie lub wydawacé
formalne zalecenia dotyczace przedmiotu spornej sprawy oraz wlasciwego
rozwiazania sporu, ktore nie sg dla stron wiazace. W takich postepo-
waniach wszystkie strony sporu musza zaakceptowaé przedstawione im
propozycje ugody i wyrazi¢ na nie zgode®. C. Esplugues zwraca uwage,
ze rozroznienie to jest o tyle istotne, ze w ustawodawstwach wielu panstw
Unii Europejskiej nie wskazano wyraznej réznicy pomiedzy mediacja
a koncyliacja™. Mozna jednak — zaréwno w prawie Unii Europejskiej,

68 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition of
Directive 2008/52/EC..., s. 506 i powolana przez Autora literatura.

% Tbidem i powotana przez Autora literatura. K. Gajda, nie odnoszac sie wprost do
pojecia koncyliacji, wskazuje jednak, ze definicja mediacji w éwietle projektu Dyrektywy
2008/52 nie obejmuje alternatywnych metod rozwigzywania sporéw polegajacych na tym,
ze osoba trzecia sama znajduje rozwiazanie sporu i rekomenduje je stronom, cho¢ nie jest
ono dla stron wigzace. Zob. K. Gajda, Alternatywne metody rozwiqzywania sporéw...,
s. 82—83.

0 C. Esplugues podkresla stusznie, ze nawet w przepisach UNCITRAL Model Law
on International Commercial Conciliation 2002 pojecia mediacji i koncyliacji uzywane
byly zamiennie. Zob. C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the
transposition of Directive 2008/52/EC..., s. 506. Mediacja i koncyliacja traktowane sa
jako pojecia, ktére moga by¢ stosowane zamiennie réwniez w przepisach Ustawy Modelo-
wej UNCITRAL (2018). Zob. art. 1 ust. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018) i przy-
pisy do jego tekstu oraz wskazowki interpretacyjne zawarte w UNCITRAL Model Law
(2018) Guide to Enactment and Use, s. 16. Warto jednak podkre§li¢, ze rozréznienie
mediacji i koncyliacji moze budzié kontrowersje, ktére wynikaja z pewnego podobienstwa
obydwu tych form pozasgdowego rozwiazywania spordw, a takze z braku jednolitego
stanowiska w doktrynie wobec ich wzajemnej relacji. Przegladu koncepcji dotyczacych
relacji mediacji 1 koncyliacji dokonuje A. Zienkiewicz, ktory wyréznia w tym zakresie
trzy podstawowe stanowiska. Zwolennicy pierwszego z nich traktuja mediacje i koncylia-
cje jako terminy odnoszace sie do tych samych procedur pozasadowego rozwigzywania
sporéw. W mys$l pogladu przeciwnego — koncyliacja i mediacja to odrebne procedury,
ktére réznia sie rola osoby prowadzacej postepowanie, gdyz mediator jedynie wspiera
strony w znalezieniu rozwiazania sporu, a koncyliator ma za zadanie przedstawié stro-
nom propozycje jego rozwiazania, ktéra nie musi zostac przez strony przyjeta. A. Zien-
kiewicz wskazuje, ze w my$l tego pogladu mediacja zblizona jest do modelu facilitative
mediation, natomiast koncyliacja nawigzuje do modelu evaluative mediation. Zgodnie
natomiast z koncepcja trzecig — podstawowym zadaniem koncyliatora jest ulatwianie
komunikacji pomiedzy stronami, co zbliza koncyliacje do modelu facilitative mediation.
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jak 1 w prawie polskim — znalezé takze przyklady regulacji nadajacych
mediacji 1 koncyliacji odmienny charakter. Rozwigzanie, zgodnie z ktérym
mediacja 1 koncyliacja uznawane sa za dwie odrebne procedury ADR,
przyjete zostalo w postepowaniach prowadzonych w celu polubownego
rozwiazania sporéw dotyczacych wlasnosci intelektualnej przez Stuzbe
Alternatywnego Rozstrzygania Sporéw (ADRS — Alternative Dispute
Resolution Service) dzialajaca przy Izbach Odwotawczych Urzedu Unii
Europejskiej ds. Wlasnosci Intelektualnej (EUIPO)™. Analizujac ich prze-
pisy, K. Grzybczyk stusznie podkresla, ze istote mediacji stanowi wspdlne
poszukiwanie rozwigzania sporu przez same strony, podczas gdy mediator
powinien koncentrowaé sie przede wszystkim na utatwianiu przebiegu
tego procesu 1 wspomagacé strony w formulowaniu przez nie propozycji
ugodowych, a swoja koncepcje ugody moze przedstawi¢ im jedynie wy-
jatkowo. Zawarcie ugody nie jest bowiem jedynym celem mediacji, gdyz
powinna ona takze prowadzi¢ do wziecia przez strony odpowiedzialnosci
za wynik postepowania oraz umozliwi¢ im nawiazanie dialogu i podjecie
wspoltpracy zmierzajacej do wspdlnego rozwigzania sporu, a wypracowa-
nie porozumienia powinno dawac stronom szanse na pozostawanie w do-
brych stosunkach i kontynuowanie relacji gospodarczych po zakonczeniu
mediacji’?. W koncyliacji natomiast koncyliator jest odpowiedzialny nie
tylko za kierowanie procesem koncyliacyjnym, ale ma on przede wszyst-
kim obowiazek przygotowania propozycji ugody, jezeli w jego ocenie moze
ona zostaé przez strony zaakceptowana i w ten sposob spoér moze zostaé
zakonczony. R6znice w funkeji pelnionej przez mediatora 1 koncyliatora
znajduja takze odzwierciedlenie w stosowanych wobec nich wymogach.
Koncyliatorzy powinni bowiem posiadaé wiedze dotyczaca przedmiotu
sporu, w przypadku mediatoréw natomiast wiedza taka zasadniczo nie

Zob. A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 51—54 i powolana przez Autora literatura.
Prezentowane w literaturze przeciwstawne poglady dotyczace wzajemnej relacji pojec
mediacji 1 koncyliacji przedstawia réwniez T. Cyrol, ktéry nie zajmujac stanowiska w tej
kwestii, proponuje postugiwanie sie terminem ,mediacja koncyliacyjna” dla okreslenia
rodzaju mediacji, w ktérym ,dopuszczalna bedzie duza aktywno$§é mediatora w ustalaniu
treéci porozumienia”. Zob. T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 22—23 1 powotana
przez Autora literatura.

1 K. Grzybczyk, Rozwigzywanie sporow z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej na
drodze mediacji i koncyliacji, ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2022,
T. 30, s. 12—15, 20—22, 25—27. Autorka odnosi sie takze do zmian zaproponowanych
w projekcie nowelizacji ustawy — Prawo wtasnosci przemystowej (UD263); zob. https://
legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12359055 [Dostep: 12.11.2023 r.].

2 K. Grzybcezyk, Rozwiqzywanie sporéw z zakresu prawa witasnosci intelektualne;j...,
s. 13—14, 21—22 i powolana przez Autorke literatura. Szerzej na temat celéw mediacji
iroli mediatora zob. A. Kalisz, A. Zienkiewicz, Mediacja w sprawach gospodarczych jako
narzedzie..., s. 50—71, 82—83.
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jest wymagana™. Warto zwréci¢ uwage, ze podobne rdznice wystepuja
pomiedzy mediacja 1 koncyliacja oraz wymaganiami stawianymi media-
torom 1 koncyliatorom w procedurach ADR prowadzonych na podstawie
Regulaminu Sadu i1 postepowania przed Sadem Polubownym przy Proku-
ratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej™s. W Swietle analizowanych
regulacji zgodzi¢ sie takze nalezy z pogladem, ze zadanie koncyliatora
zwiazane przede wszystkim z przygotowaniem propozycji ugody powoduje,
ze w tym zakresie postepowanie koncyliacyjne wykazuje podobienstwo do
arbitrazu, choé oczywiscie propozycja taka w ramach koncyliacji nie ma
dla stron charakteru wiazacego™.

W literaturze wskazuje sie, ze ze wzgledu na zasadnicze zadanie kon-
cyliatora zwigzane z zaproponowaniem stronom warunkéw ugody koncy-
liacja nawiazuje do stylu mediacji ewaluatywnej’s. Konieczno$¢ posiada-
nia przez mediatora prowadzacego mediacje ewaluatywna odpowiedniej
wiedzy w zakresie przedmiotu sporu, ktéra jest niezbedna, by madgt on
aktywnie pomagaé stronom w wypracowaniu porozumienia’, faktycznie
moze pod tym wzgledem upodabniaé ten model mediacji do postepowa-
nia koncyliacyjnego’. Jezeli jednak pod pojeciem koncyliacji rozumie sie
okre$lane tym mianem postepowania prowadzone przez ADRS dziala-
jaca przy Izbach Odwotawczych Urzedu Unii Europejskiej ds. Wtasno-
sci Intelektualnej (EUIPO) oraz przez Sad Polubowny przy Prokuratorii
Generalnej RP, to nalezy podkresli¢, ze réznice miedzy tak pojmowanag,

B K. Grzybczyk, Rozwiqzywanie sporéw z zakresu prawa witasnosci intelektualnej...,
s. 14—15, 21, 25—27.

™ Zob. § 3 pkt 21 § 50 pkt 3 Regulaminu Sadu Polubownego przy Prokuratorii Gene-
ralnej RP dotyczacy mediacji oraz § 3 pkt 31 § 60 pkt 4 Regulaminu Sadu Polubow-
nego przy Prokuratorii Generalnej RP dotyczacy koncyliacji (Regulamin Sadu Polubow-
nego przy Prokuratorii Generalnej RP tekst ujednolicony na dzien 16 wrzeénia 2022 r.
jest dostepny na stronie: https:/www.gov.pl/web/sp-prokuratoria/regulamin2 [Dostep:
11.06.2023 r.]); podstawowe informacje o mediacji i postepowaniu koncyliacyjnym pro-
wadzonych przed Sadem Polubownym przy Prokuratorii Generalnej Rzeczypospoli-
tej Polskiej, https://www.gov.pl/web/sp-prokuratoria/podstawowe-informacje [Dostep:
12.11.2023 r.].

% K. Grzybezyk, Rozwiqzywanie sporéw z zakresu prawa witasnosci intelektualnej...,
s. 15; A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 51 1 powolana przez Autora literatura;
podstawowe informacje o mediacji i postepowaniu koncyliacyjnym prowadzonych przed
Sadem Polubownym przy Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, https://www.
gov.pl/web/sp-prokuratoria/podstawowe-informacje [Dostep: 12.11.2023 r.].

6 A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 51— 52 1 powolana przez Autora literatura;
T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 23.

" L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 24, 46—47.

® Na temat wymogéw dotyczacych koncyliatoréw zob. K. Grzybezyk, Rozwigzywa-
nie sporéw z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej..., s. 25—26. Zob. takze § 3 pkt 3
Regulaminu Sadu Polubownego przy Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskie;j.
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koncyliacja a mediacja ewaluatywna sa zauwazalne 1 dotycza samej isto-
ty tych postepowan, ich celu, udziatu w nich stron oraz roli mediatora
1 koncyliatora, czyli kwestii, ktore K. Grzybczyk wskazuje jako zasad-
nicze roznice miedzy mediacja a koncyliacja™. Mediacja ewaluatywna
jest jednym ze styléw prowadzenia mediacji, ktérego specyficzna cecha
jest aktywny udzial mediatora w wypracowywaniu porozumienia przez
strony, co moze pociggaé za sobg ryzyko obnizenia stopnia samodziel-
noéci 1 decyzyjnosci stron sporu®’. Jako pewien model jej prowadzenia,
mediacja ewaluatywna powinna jednak co do zasady odpowiadaé wska-
zywanej w literaturze istocie mediacji, w ktorej to strony samodzielnie
staraja sie znaleZ¢ rozwigzanie, a mediator je w tym wspomaga, stosujac
rézne techniki, w tym wyjatkowo — proponujac stronom warunki ugo-
dy®. W koncyliacji natomiast podstawowym celem tego postepowania jest
przedstawienie przez koncyliatora propozycji rozwiazania sporu, ktéra nie
jest dla stron wiazaca®?.

Jezeli zatem przyjmie sie zalozenie, ze koncyliacja jest procedura,
w ktérej zasada jest, ze koncyliator aktywnie uczestniczy w znalezieniu
rozwiazania sporu, majac za zadanie przedstawienie stronom propozycji
jego rozwiazania, to regulacja Dyrektywy 2008/52 wyraznie podkresla,
ze specyfika mediacji jest odmienna, co znajduje odzwierciedlenie w defi-
nicji mediacji przyjetej w przepisach tej dyrektywy, ktéra ktadzie nacisk
na aktywne dziatanie stron i ich samodzielno§é w dazeniu do osiggniecia

© Zob. K. Grzybczyk, Rozwiqzywanie sporéw z zakresu prawa witasnosci intelektual-
nej..., s. 14—15, 21—22, 25—27. Na temat praktycznej zasadno$ci rozréznienia procedur
mediacji 1 koncyliacji zob. takze Mediacja i inne sposoby polubownego rozwigzywania
sporéw w zamowieniach publicznych, s. 11—13, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/
pdf_file/0021/47019/mediacja-PZP.pdf [Dostep: 15.11.2023 r.].

80 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 26—28, 29—32, 44—45; E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amery-
karniskim systemie prawnym..., s. 41—42.

81 A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji
kodeksu postepowania cywilnego..., s. 386—387 i powolana przez Autorke literatura;
uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15. Na temat istoty mediacji zob.
K. Grzybczyk, Rozwigzywanie sporéw z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej...,
s. 21—22. Na temat technik prowadzenia mediacji ewaluatywnej zob. L.L. Riskin, Under-
standing Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 26—28, 29—32.

82 K. Grzybezyk, Rozwiqzywanie sporéw z zakresu prawa wtasnosci intelektualnej...,
s. 14. Stanowisko koncyliacyjne moze by¢ wydane na podstawie przedstawionych przez
strony dokumentéw i o$wiadczen. Zob. § 541 § 59 Regulaminu Sadu i postepowania przed
Sadem Polubownym przy Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej. Zob. takze
https://www.gov.pl/web/sp-prokuratoria/podstawowe-informacje [Dostep: 12.11.2023 r.];
Mediacja i inne sposoby polubownego rozwiqzywania sporow w zaméwieniach publicz-
nych, s. 12—13, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0021/47019/mediacja-PZP.
pdf [Dostep: 15.11.2023 r.].
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porozumienia i zawarcia ugody, w czym mediator powinien je jedynie
wspieraé, a to oznacza, ze co do zasady nie ponosi on odpowiedzialno$ci
za tre$é zawartej ugody ani za niepowodzenie mediacji®®.

W éwietle takiej interpretacji definicji mediacji w rozumieniu Dyrek-
tywy 2008/52 mozna postawi¢ pytanie, czy obejmuje ona takze mozliwos§¢
stosowania przez mediatora technik charakterystycznych dla mediacji
ewaluatywnej. Trzeba zwroci¢ uwage, ze w definicji mediacji wyraznie
podkreslono, ze w postepowaniu tym mediator powinien pomagaé stro-
nom, by mogty one ,same osiagnaé porozumienie w celu rozwiazania ich
sporu”®. W Preambule Dyrektywy 2008/52 zaznaczono, ze jej przepisy
nie maja zastosowania do ,postepowan prowadzonych przez osoby lub
organy wydajace formalne zalecenie, bez wzgledu na jego prawna moc
wiazaca’ (Preambuta Dyrektywy 2008/52, pkt 11). Nie wydaje sie jednak,
by zawarte w definicji mediacji zastrzezenie, ze strony ,probuja same
osiagnal porozumienie”, oraz wytaczenie procedur zwiazanych z wyda-
waniem ,formalnych zalecenn” eliminowaly mozliwo$é prowadzenia me-
diacji ewaluatywnej. W mediacji tej bowiem mediator moze przedstawié
stronom propozycje zawarcia ugody, ktorej nie mozna uznac za ,,formalne
zalecenie”, o ktorym mowa w Preambule Dyrektywy 2008/5285. Trzeba

83 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition
of Directive 2008/52/EC..., s. 506—507 i powolana przez Autora literatura; K. Gajda,
Alternatywne metody rozwiqzywania sporéw..., s. 82—83. K. Gajda wskazuje (w oparciu
o projekt Dyrektywy 2008/52), ze mediacja w rozumieniu Dyrektywy 2008/52 nie obej-
muje alternatywnych metod rozwiazywania sporéw polegajacych na tym, ze osoba trzecia
sama znajduje rozwigzanie i rekomenduje je stronom, a strony moga je zaakceptowaé
lub nie. Analizujac natomiast proponowana w toku prac nad ostateczna wersja tekstu
Dyrektywy 2008/52 definicje mediacji, ktéra podkresla samodzielnoéé stron w prébach
znalezienia rozwiazania sporu z pomoca mediatora, Autorka ta zwraca uwage, ze zawe-
zone w ten spos6b pojecie mediacji wylgcza z zakresu zastosowania dyrektywy formy
hybrydalne takie jak med-arb czy arb-med oraz moze prowadzié¢ do ograniczenia zastoso-
wania dyrektywy tylko do mediacji w jej klasycznym ujeciu. Zob. K. Gajda, Alternatywne
metody rozwiqzywania sporow..., s. 82—83.

84 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition
of Directive 2008/52/EC..., s. 507; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w spra-
wach gospodarczych..., s. 330.

8 W postanowieniach pkt 11 Preambuly Dyrektywy 2008/52 wyjadniono, ze nie
powinna mieé ona zastosowania do negocjacji poprzedzajacych zawarcie umowy ani
do postepowan rozstrzygajacych o wyniku sporu, takich jak niektére rodzaje sadowego
postepowania pojednawczego, postepowanie w sprawach o ochrone intereséw konsumen-
tow, arbitraz lub rozstrzygniecie przez bieglego, ani tez do postepowania prowadzonego
przez osoby lub organy wydajace formalne zalecenie, bez wzgledu na jego prawna moc wia-
zaca. W postanowieniach Zielonej Ksiegi Komisji dotyczacych pojecia ADR i metod, ktére
do ADR na potrzeby Zielonej Ksiegi zostaty zaliczone, wskazano, ze metody ADR obej-
mujg takze procedury, w ktérych stronom przedstawiane sg formalne zalecenia, ktére nie
sq jednak dla stron wiazace. Podkre§lono, ze chodzi tu o tego typu procedury jak te, ktére
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takze mie¢ na uwadze fakt, ze w ramach mediacji ewaluatywnej media-
tor ma mozliwo$¢é stosowania réznych technik, a przedstawienie stronom
propozycji zawarcia ugody stanowi tylko jedng z nich®. Ponadto przepisy
Dyrektywy podkreslaja, ze postepowanie mediacyjne ma charakter do-
browolny. Znaczenie tej zasady doprecyzowujg postanowienia preambutly
wskazujace, ze ,,strony same zajmuja sie przeprowadzeniem postepowania
1 moga je organizowac zgodnie ze swoim zyczeniem oraz zakonczy¢ je w do-
wolnym terminie” (Preambuta Dyrektywy 2008/52, pkt 13)%". W Swietle
tych postanowien mozna zatem przyjacé, ze strony moga podjac¢ decyzje

prowadzone sg przez Rady ds. Skarg Konsumentéw dzialajace w panstwach skandynaw-
skich (Commission of the European Communities GREEN PAPER on alternative dispute
resolution in civil and commercial law, Brussels, 19.04.2002, COM/2002/0196 final,
s. 7, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ EN/ALL/?uri=CELEX%3A52002DC0196
[Dostep: 18.02.2023 r.]). Procedury, ktére prowadzone sa przez Krajowa Rade ds. Sporéw
Konsumenckich (National Board for Consumer Disputes) w Szwecji na podstawie skarg
konsumentéw, nie przypominaja jednak w niczym mediacji prowadzonej na podstawie
przepisow Dyrektywy 2008/52, gdyz czlonkowie tego organu nie dziataja jak mediato-
rzy 1 nie ,2wspomagaja’ stron w staraniach ugodowego rozwiazania sporu. Procedura ta
przypomina raczej postepowanie koncyliacyjne. Postepowanie prowadzone przez Krajowa
Rade ds. Sporéw Konsumenckich bowiem ma forme w wiekszo$ci pisemna, strony maja
prawo odnie$¢ sie nawzajem do swoich stanowisk przedstawionych Radzie na pi$mie.
Koncowym jego etapem jest przeprowadzenie dyskusji w gronie rozpatrujacych skarge
ekspertéw — prawnika i przedstawicieli organizacji konsumenckich. Strony jednak nie
maja prawa uczestniczyé w spotkaniu. Spotkanie cztonkéw Krajowej Rady ds. Sporéw
Konsumenckich konczy sie wydaniem rekomendacji, ktére nie maja mocy wiazacej dla
stron. Spory w prostych sprawach rozpatrywane sa przez Sekretariat. Zob. https://www.
arn.se/om-arn/Languages/english-what-is-arn/ [Dostep: 13.05.2023 r.]; https://www.verk-
samt.se/web/international/running/if-a-dispute-arises/consumer-complaints [Dostep:
13.05.2023 r.]. W postanowieniach pkt 11 Preambuly Dyrektywy 2008/52 wskazano
odrebnie zaréwno postepowania w sprawach o ochrone intereséw konsumentéw, jak
i postepowania prowadzone przez osoby lub organy wydajace formalne zalecenia, bez
wzgledu na ich moc prawng. W §wietle postanowien Zielonej Ksiegi wydaje sie, ze pojecie
»bostepowan prowadzonych przez osoby lub organy wydajace formalne zalecenie, bez
wzgledu na jego prawna moc wiazacg”, o ktérych mowa w pkt 11 Preambuty Dyrektywy
2008/52 1 ktére powinny byé¢ wyltaczone z zakresu zastosowania Dyrektywy 2008/52, nie
obejmuje mediacji ewaluatywnej, a odnosi sie tez wlasnie do takich postepowan, jak te,
ktére prowadzi Krajowa Rada ds. Sporéw Konsumenckich w Szwecji, a takze do tych,
o ktérych wspominata K. Gajda, jako o metodach, w ktérych osoba prowadzaca postepo-
wanie przedstawia stronom propozycje zawarcia ugody, ktéra nie jest wigzaca, a ktére
C. Esplugues okresla mianem koncyliacji. Zob. K. Gajda, Alternatywne metody rozwia-
zywania sporow..., s. 82—83; C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU
after the transposition of Directive 2008/52/EC..., s. 506.

86 L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques...,
s. 26—27, 29—32; M. Brink, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 31—36; T. Cyrol, Facy-
litacja a koncyliacja..., s. 22; A. Zienkiewicz, Studium mediacji..., s. 177—178.

87 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition
of Directive 2008/52/EC..., s. 510—511; R. Morek, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
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o prowadzeniu mediacji ewaluatywnej, ktéra przeciez nie pozbawia ich
mozliwo$ci wziecia aktywnego udzialu w wypracowywaniu porozumienia
1 rozwigzaniu sporu, ktéry stanowi kluczowy element koncepcji mediacji
w rozumieniu Dyrektywy 2008/5288,

6. Mediacja ewaluatywna w sprawach cywilnych
i gospodarcezych w prawie polskim —
przesianki i zasady jej prowadzenia

Przepisy kodeksu postepowania cywilnego regulujace prowadzenie
mediacji w sprawach cywilnych 1 gospodarczych, ktore zostaly wprowa-
dzone na mocy nowelizacji k.p.c. z 2005 r. 1 ktére okreslaly podstawowe
zasady mediacji, nie definiowaly jednak samego jej pojecia. Podstawowe
cechy mediacji wskazaé¢ mozna w oparciu o tresS¢ przepiséow art. 183.1—
183.15 k.p.c., w $wietle ktorych z prawnego punktu widzenia charakter
mediacji wyznacza przede wszystkim uczestnictwo w tym postepowaniu
mediatora jako neutralnej osoby trzeciej, ktérej rola polega na udzieleniu
stronom sporu pomocy w znalezieniu akceptowalnego przez nie rozwigza-
nia, a w szczegdlnoséci w zawarciu ugody. Zasadnicza, cecha mediacji jest
dobrowolny udziat stron w wypracowywaniu porozumienia®. Przepisy
k.p.c. dotyczace mediacji wprowadzone w 2005 r. nie odnosity sie takze do
kwestii sposob6ow 1 technik jej prowadzenia, a zwlaszcza nie precyzowatly,
czy powinna by¢ ona prowadzona w formie klasycznej mediacji facyli-
tatywnej, czy tez dopuszczalne jest przyjecie przez mediatora aktywnej
roli w postepowaniu mediacyjnym 1 zastosowanie przez niego technik

i Rady 2008/52/EC z 21.5.2008 r. o niektérych aspektach mediacji w sprawach cywil-
nych i handlowych..., s. 98.

88 Na temat pojecia mediacji w Dyrektywie 2008/52 zob. C. Esplugues, Civil and
Commercial Mediation in the EU after the transposition of Directive 2008/52/EC...,
s. 506—507. C. Esplugues, interpretujac pojecie mediacji w rozumieniu Dyrektywy
2008/52, podkresla, ze niezaleznie od wypracowania jednolitego i wsp6lnego znaczenia
pojecia mediacji w $wietle przepisow tej Dyrektywy, nalezy mie¢ na uwadze, ze w prak-
tyce mediacja obejmuje wiele réznych ,modeli” prowadzenia postepowania, ktérych wspét-
istnienie jest zwigzane z réznorodnoscia sporéw, ktére moga by¢ rozpatrywane w ramach
mediacji, oraz z istnieniem wielu stosowanych w celu rozstrzygniecia tych sporéw ,narze-
dzi” ADR. Zob. takze K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospo-
darczych..., s. 329 i powolana przez Autoréw literatura.

89 T, Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. II..., 2016,
s. 24—25.
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typowych dla mediacji ewaluatywnej?®. Taka regulacja wzbudzata wat-
pliwoéci interpretacyjne, czy przepisy k.p.c. daja mediatorowi podstawy
do tego, aby w przypadku, gdy prowadzenie mediacji w sposob tradycyjny
nie przynosi efektéw, moglt on zaproponowaé stronom okresélone warianty
rozstrzygniecia sporu i czy nie stwarza to ryzyka naruszenia zasady do-
browolnoéci mediacji oraz neutralnoéci 1 bezstronnosci mediatora®. Mimo
braku jednoznacznego wskazania w przepisach k.p.c., ktére z rodzajow
1 technik prowadzenia mediacji sg preferowane, w literaturze, a takze
w przyjmowanych przez organizacje zajmujace sie mediacja standardach
postepowania 1 kodeksach etyki mediatoréow przewazala jednak opcja
stosowania mediacji facylitatywnej®2.

Kwestia dopuszczalnoéci stosowania technik ewaluatywnych w media-
¢ji w prawie polskim przestata wzbudza¢ kontrowersje dopiero po uchwa-
leniu 1 wejéciu w zycie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. Ustawa ta
nie tylko expressis verbis wprowadzila mozliwo§é¢ stosowania mediacji
ewaluatywnej w sprawach cywilnych 1 gospodarczych, lecz takze okre-
§lita przestanki jej stosowania w przepisach art. 183.3a k.p.c.”® Celem
ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. bylo przede wszystkim zwiekszenie
skutecznosci mediacji®. Regulujac wprost mozliwo$é prowadzenia media-
¢ji ewaluatywnej, ustawodawca zmierzal réwniez do tego, by zwieckszy¢
swiadomo$é mozliwos§ci stosowania réznych metod prowadzenia mediacji,
ktérych wybdr nie tylko powinien byé dostosowany do rodzaju sprawy, lecz
takze wychodzié naprzeciw potrzebom i oczekiwaniom stron konkretnego
sporu. W nowelizacji starano sie ponadto uwzglednié¢ szerokie pojecie me-
diacji, ktére zostalo przyjete w przepisach Dyrektywy 2008/52%,

9% A.M. Arkuszewska, Postepowanie mediacyjne — perspektywy (kilka uwag na tle
Ustawy z dnia 10 wrzesnia 2015 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiqzku ze wspiera-
niem polubownych metod rozwiazywania sporéw), w: Kodeks postepowania cywilnego
z perspektywy piecdziesieciolecia jego obowiqzywania. Doswiadczenia i perspektywy,
red. E. Marszatkowska-Krze$, 1. Gil, L.. Btaszczak, Currenda, Sopot, 2016, s. 308—309;
A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu
postepowania cywilnego..., s. 386—387; T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 25—26.

1 T, Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24—26; A. Budniak-Rogala, Mediacja
w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego...,
s. 387.

92 T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 22—23; A.M. Arkuszewska, Postepowanie
mediacyjne — perspektywy..., s. 308.

9 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 16.

9 W znaczeniu ilo§ci zawieranych ugdd, gdyz w uzasadnieniu wskazano, ze liczba
ugdd zawieranych w wyniku postepowania mediacyjnego nie przekracza 1% spraw cywil-
nych. Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 1.

% Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 1, 15—16. W uzasadnieniu do
ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. wskazano, ze przepisy te ,uwzgledniaja dominujaca
obecnie tendencje do szerokiego okre§lania granic znaczeniowych pojecia »mediacji«,
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Zgodnie z przepisami art. 183.3a k.p.c. mediator moze prowadzi¢ me-
diacje, wykorzystujac rézne metody zmierzajace do polubownego rozwia-
zania sporu, w tym poprzez wspieranie stron w formulowaniu przez nie
propozycji ugodowych, lub na zgodny wniosek stron moze wskazaé sposo-
by rozwigzania sporu, ktore nie sa dla stron wigzace. Warto podkreslié,
ze przepis ten nie rozstrzyga tego, w jaki sposéb powinna by¢ prowadzona
mediacja®®. Regulacja art. 183.3a k.p.c. wskazuje, ze mediator powinien
przede wszystkim wspieraé¢ strony w formutowaniu przez nie propozycji
ugodowych®”. Wsparcie takie oczywiscie moze wiazac sie jedynie z zapro-
ponowaniem przez mediatora konkretnej tresci klauzuli w ugodzie w sy-
tuacji, gdy strony nie potrafia samodzielnie poprawnie jej sformulowaé®®.
Przepisy art. 183.3a k.p.c. daja jednak wprost mediatorowi podstawy
do stosowania réznych sposobéw i1 technik prowadzenia mediacji, dzieki
ktérym strony powinny mie¢ mozliwo$¢ polubownego rozwigzania sporu,
do ktérych nalezy takze mediacja ewaluatywna®. W Swietle tego przepi-
su katalog technik, ktore wykorzystywaé¢ moze mediator, jest otwarty'°°.
W szczegdlnosci mediator moze wyjaénié stronom ich sytuacje prawna!°l,
Mediator moze takze przedstawié¢ swojq opinie na temat prognozowa-
nego wyroku, ktory méglby zostaé wydany przez sad powszechny lub
trybunat arbitrazowy w przypadku, gdyby mediacja nie zakonczyla sie

czego wyrazem jest definicja zawarta w art. 3 lit. a Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2008/52 z 21 maja 2008 r. w sprawie niektérych aspektéw mediacji w sprawach
cywilnych i handlowych”. W uzasadnieniu wyja$niono, ze definicja ta obejmuje takze
mozliwo§¢ prowadzenia mediacji ewaluatywnej.

9% A. Rutkowska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie procesowe.
Komentarz, red. O.M. Piaskowska, Wolters Kluwer, Warszawa, 2020, s. 524.

97 K. Stefanska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I..., 2021, s. 658;
uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15.

9% A. Rutkowska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie procesowe.
Komentarz..., 2020, s. 524.

9 T, Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. II..., 2016,
s. 42—43; uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 1, 15—16.

100 T, Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 49.
Warto zwréci¢ uwage, ze w przypadku mediacji ewaluatywnej trudno w zasadzie okres§lié
$cisty katalog technik, o czym byta juz mowa w cze$ci artykutu po$wieconej mediacji
ewaluatywnej. Zob. L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and
Techniques..., s. 26—28.

101 M. Sychowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1, Art. 1—366,
red. A. Marciniak, K. Piasecki, C.H. Beck, Warszawa, 2016, s. 773; M. Sekuta-Leleno,
Mediacja jako nowoczesny sposob rozwiqzywania sporow — analiza zmian wprowadzo-
nych z dniem 1.01.2016, ,Rejent” 2016, nr 8, s. 97; A. Rutkowska, w: Kodeks postepowania
cywilnego. Postepowanie procesowe. Komentarz..., 2020, s. 524; E. Stefanska, w: Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 6568—659; uzasadnienie ustawy
nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15.
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zawarciem przez strony ugody'®?. W sporach, ktérych charakter wymaga
wiedzy eksperta, w ramach stosowania technik ewaluatywnych mediator
moze réwniez zaprosi¢ do udziatu w mediacji bieglego, ktory przedstawi
Swoja, opinie na sporny temat'®. Przepisy art. 183.3a k.p.c. takze expres-
sis verbis przewiduja mozliwo$é zastosowania przez mediatora budzacej
najwicksze kontrowersje techniki mediacji ewaluatywnej, ktéra wigze sie
z przedstawieniem stronom sposobéw rozwigzania sporu. Przepis ten nie
precyzuje, w jaki sposéb mediator moze zaproponowaé rozwigzanie sporu,
wydaje sie jednak, ze w jego Swietle propozycja taka moze przybracé po-
staé poparcia dla konkretnego wariantu rozwiagzania'* lub poddania pod
dyskusje okreslonych opcji rozstrzygniecia sporu, a nawet przedstawienia
stronom gotowej propozycji zawarcia ugody'®®.

Trzeba zauwazyc¢, ze w $wietle art. 183.3a k.p.c. mediator nie ma
obowiazku stosowania mediacji ewaluatywnej. Przepis ten pozostawia
mediatorowl mozliwo$¢ podjecia decyzji, czy powinien on taki sposdb
prowadzenia mediacji zaproponowaé stronom'°®. Styl 1 technika prowa-
dzenia postepowania mediacyjnego powinny by¢ przez mediatora wy-
brane w taki sposéb, by jak najlepiej odpowiadaly specyfice konkretne;j
sprawy'?’. Jednak podejmujac decyzje o ich wyborze, mediator powinien
oczywiécie wzigé pod uwage takze swoje umiejetnosci 1 do§wiadczenie
w stosowaniu strategii 1 technik mediacyjnych oraz wiedze dotyczaca
przedmiotu sporu'.

102 T, Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 49—50;
T. Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 11..., 2016, s. 43.

103 T, Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 50.

104 A.M. Arkuszewska, Postepowanie mediacyjne — perspektywy..., s. 308; A. Bud-
niak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w swietle nowelizacji kodeksu postepo-
wania cywilnego..., s. 386—387 1 powotana przez Autorke literatura.

105 T, Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 48—49,
50; M. Sekuta-Leleno, Mediacja jako nowoczesny sposéb rozwiqzywania sporow...,
s. 97; T. Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I1..., 2016, s. 43;
M. Sychowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. ..., 2016, s. 773; A. Rut-
kowska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie procesowe. Komentarz..., 2020,
s. 524; E. Stefanska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I..., 2021, s. 658;
uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 ., s. 15.

106 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15; A. Budniak-Rogala,
Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywil-
nego..., s. 388; A. Rutkowska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Postepowanie pro-
cesowe. Komentarz..., 2020, s. 524; E. Stefaniska, w: Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, T. 1..., 2021, s. 659.

07 E. Stefanska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 659.

108 M. Myélinska, Mediator w polskim porzqdku prawnym..., s. 118—119 i powotana
przez Autorke literatura. Konieczno§é posiadania przez mediatora odpowiedniej wiedzy
dotyczacej spraw bedacych przedmiotem sporu (subject-matter expertise) jest podkre§lana
w literaturze jako niezbedny warunek prowadzenia mediacji ewaluatywnej, co zostato juz
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W uzasadnieniu do ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. podkreslono,
ze prowadzenie przez mediatora mediacji z wykorzystaniem technik ewa-
luatywnych — w szczegdblnoséci wyjaénienie stronom ich sytuacji prawnej,
przedstawienie alternatywnych rozwiazan lub zaproponowanie pod dysku-
sje réznych mozliwo$ci rozwiazania sporu — jest mozliwe, ale wytacznie
po spelnieniu trzech przestanek. Po pierwsze, moze to nastapi¢ wylacz-
nie na zgodny wniosek stron. Po drugie, taka formute mediacji musi zaak-
ceptowaé mediator. Po trzecie, mediacja ewaluatywna moze by¢ prowadzo-
na jedynie w ostatecznosci, czyli dopiero wtedy, gdy stronom nie uda sie
samodzielnie wypracowaé¢ warunkéw ugody'®®. Warto podkreslié, ze prze-
stanki te odpowiadaja przedstawianym w literaturze postulatom, by me-
diacja ewaluatywna, z uwagi na zwiazane z nig ryzyko naruszenia zasady
dobrowolnos$ci mediacji oraz neutralnosci 1 bezstronno$ci mediatora, stoso-
wana byta tylko wowczas, gdy mediator wykorzystal klasyczne metody pro-
wadzenia mediacji 1 mimo tego strony nie zdotaly osiagnaé porozumienia,
a takze gdy strony wyraza zgode na stosowanie technik ewaluatywnych!°.

Kluczowe znaczenie dla mozliwoéci prowadzenia mediacji ewaluatyw-
nej w Swietle art. 183.3a k.p.c. ma dobrowolnoé¢, jako jedna z podsta-
wowych zasad mediacji w my$l art. 183.1 k.p.c.!* Zasada dobrowolno$ci
mediacji obejmuje szereg istotnych aspektéw zwigzanych z prawem stron
do podejmowania decyzji dotyczacych mediacji, do ktérych naleza przede
wszystkim: decyzja o dobrowolnym przystapieniu do mediacji, jak réwniez
o0 jej przebiegu i zakonczeniu w dowolnym momencie, decyzja dotyczaca
zakresu spraw rozpatrywanych w ramach mediacji, decyzja o wyborze
mediatora oraz formy prowadzenia mediacji, a takze zgoda stron na za-
warcie ugody o okreslonej tre§ci!'?. Z punktu widzenia regulacji mediacji

wskazane w poprzednich czeSciach artykutu. Zob. L.L. Riskin, Understanding Media-
tors’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 24, 46—47; M. Brink, Evaluative
Mediation (Part I)..., s. 13; idem, Evaluative Mediation (Part Il)..., s. 32; E. Gmurzynska,
Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie prawnym..., s. 43—44.

109 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 1., s. 15; E. Stefanska, w: Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 658; M. Budniak-Rogala, Media-
cja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego...,
s. 387.

110 Na temat wskazywanych w doktrynie postulatow dotyczacych warunkéw stoso-
wania mediacji ewaluatywnej zob. M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 17—18;
idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 33, 35; L.L. Riskin, Understanding Mediator’s
Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 45; E. Gmurzynska, Rodzaje mediagji...,
s. 179. Zob. takze T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24.

11 A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji
kodeksu postepowania cywilnego..., s. 388.

112 Thidem, s. 367—368 1 powolana przez Autorke lieratura; T. Cyrol, w: T. Cyrol,
D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 256—31, 49—50; K. Weitz, K. Gajda-
-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 335—337, 345—346;
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ewaluatywnej zasada dobrowolnos$ci mediacji znajduje odzwierciedlenie
w wyraznym zaakcentowaniu w art. 183.3a k.p.c., ze mediator moze za-
proponowac sposoby rozwigzania sporu wylacznie ,na zgodny wniosek
stron”, a warunek ten ma na celu zapobiezenie prébom narzucania przez
mediatora swojej oceny stronom bez ich woli'*?, Zasada dobrowolnosci
oznacza takze, ze strony powinny mieé¢ mozliwo$é okreslenia wspélnie
z mediatorem najbardziej dogodnego dla nich sposobu prowadzenia me-
diacji ewaluatywnej!'*. Z tego wzgledu wniosek o przedstawienie przez
mediatora propozycji rozwiazania sporu moze by¢ przez strony zgloszony
w trakcie postepowania, ale dopuszczalne jest takze, by strony, rozpoczy-
najac mediacje, w momencie ustalania sposobu jej prowadzenia, wyrazity
zgode na to, by mediator mégl przedstawié im propozycje zawarcia ugody
w toku postepowania mediacyjnego'®. Przepis art. 183.3a k.p.c. wyraznie
podkresla koniecznoéé przedstawienia przez strony ,,zgodnego wniosku”
w przypadku, gdy chodzi o mozliwo$é zaproponowania przez mediatora
sposobow rozwigzania sporu'’. W swietle literalnej wyktadni tego przepi-
su wydaje sie, ze mediator mégtby zastosowac inne techniki ewaluatywne
z wlasnej inicjatywy, w tym w szczegdlnosci zaproponowacé stronom wyja-
$nienie ich sytuacji prawnej, jezeli samodzielne proby osiagniecia przez
strony porozumienia zakonczyly sie niepowodzeniem!'. Zgodnie z zasada,

T. Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. II..., 2016, s. 28—29.
Warto zwroéci¢ uwage, ze te same elementy zasady dobrowolnosci mediacji zostaty wska-
zane w UNCITRAL Notes on Mediation (2021), pkt 10, s. 2.

13 P, Telenga, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1, Art. 1—729,
red. A. Jakubecki, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 337—338.

14 T Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 49—50.

115 Thidem, s. 51. W kwestii wyrazania przez strony zgody na przedstawienie im przez
mediatora propozycji zawarcia ugody zob. takze L.L. Riskin, Understanding Mediators’
Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 45.

116 Warto zwréci¢ uwage, ze w literaturze zwroty ,,zgodny wniosek stron” oraz ,,strony
sie zgodzily” lub ,strony wyrazily zgode” na zaproponowanie przez mediatora sposobéw
rozwigzania sporu stosowane sa zamiennie, co mozna rozumieé jako intencje podkresle-
nia, ze mediator moze przedstawi¢ stronom sposoby rozwigzania sporu na ich wyrazny
wniosek, lecz takze moze sam zaproponowac taka technike prowadzenia mediacji ewalu-
atywnej, ale jej stosowanie jest uzaleznione od zgody stron. Zob. T. Erecinski, w: Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, T. I1..., 2016, s. 42—43; T. Cyrol, w: T. Cyrol,
D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 51.

17 M. Sychowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 773.
M Sychowicz wskazuje, ze ,,Na zgodny wniosek stron, ale i — widzac ich niepowodzenie
w samodzielnym doj$ciu do porozumienia — z wlasnej inicjatywy mediator powinien
wyjasnié¢ stronom ich sytuacje prawna, a w szczegélno$ci uswiadomié konsekwencje
niepowodzenia mediacji i trwania w sporze”. Zob. M. Sychowicz, w: Kodeks postepowa-
nia cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 773; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Media-
cja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 48—51. W uzasadnieniu do ustawy nowelizujacej
k.p.c. z 2015 r. podkreslono takze, ze to od woli mediatora zalezy, czy zaproponuje stronom
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dobrowolnos$ci mediacji oraz formulowanymi w literaturze przestankami
stosowania mediacji ewaluatywnej mediator moze jednak zastosowacé
takie techniki tylko wtedy, gdy strony wyraza na to zgode!'®. Stosowanie
kazdej z technik mediacji ewaluatywnej wymaga zatem akceptacji stron,
ktora powinna przybraé postaé zlozenia zgodnego wniosku przez strony
(co expressis verbis wskazuja przepisy art. 183.3a k.p.c. w przypadku,
gdy mediacja ewaluatywna polega¢ ma na wskazaniu przez mediatora
stronom sposobow rozwigzania sporu) lub wyrazenia zgody na prowa-
dzenie mediacji z zastosowaniem konkretnej techniki ewaluatywnej!t®.
W tym kontek$cie trzeba takze zwrocié¢ uwage, ze wskazanie przez me-
diatora sposobéw rozwigzania sporu bez zgodnego wniosku stron jest
naruszeniem zasady dobrowolnosci mediacji 1 moze stanowi¢ podstawe
do rezygnacji przez strony z postepowania mediacyjnego bez narazania
sie na sankcje finansowe zwigzane z obowigzkiem poniesienia kosztow
wynikajacych z nieuzasadnionej odmowy poddania sie mediacji, o ktérych
mowa w art. 103 § 2 k.p.c.'?°

Analizujac zaakcentowany w przepisach art. 183.3a k.p.c. warunek
zlozenia przez strony zgodnego wniosku o przedstawienie przez mediatora
sposob6w rozwigzania sporu w $wietle standardow prowadzenia mediacji
przyjetych w Ustawie Modelowej UNCITRAL (2018) oraz Dyrektywie
2008/52, warto zauwazy¢, ze wymog ten odpowiada rekomendacjom wska-
zanym w UNCITRAL Notes on Mediation (2021), ktére wprowadzaja,
taka sama przestanke i1 precyzuja w tym zakresie postanowienia Ustawy
Modelowej UNCITRAL (2018) przewidujace mozliwo$é przedstawienia
przez mediatora stronom propozycji zawarcia ugody'?!. Prawo stron do

prowadzenie mediacji ewaluatywnej, z czego mozna wnioskowaé, ze to réwniez media-
tor moze wyj§¢ z inicjatywa zastosowania konkretnych technik mediacji ewaluatyw-
nej. Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15. Zob. takze T. Erecin-
ski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 11..., 2016, s. 43; M. Sychowicz,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 773.

18 T, Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 49,
51; uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15. Na temat zgody stron jako
obligatoryjnej przestanki stosowania mediacji ewaluatywnej zob. M. Brink, Evalu-
ative Mediation (Part I)..., s. 17—18; idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 33, 35;
L.L. Riskin Understanding Mediators’ Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 45;
E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179.

19 T, Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. II..., 2016,
s.42—43; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 49—51;
M. Sychowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I..., 2016, s. 773.

120 P Telenga, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I..., 2017, s. 337—
338. Zob. takze T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022,
s. 51.

121 Art. 7 ust. 4 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018); UNCITRAL Notes on Media-
tion (2021), pkt 72, s. 19.
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wyboru sposobu prowadzenia mediacji zostato ponadto wyraznie wska-
zane w przepisach Ustawy Modelowej] UNCITRAL (2018) oraz postano-
wieniach UNCITRAL Notes on Mediation (2021) jako istotny aspekt jej
dobrowolno$ci'??. Ten element zasady dobrowolnoéci mediacji wydaja, sie
podkreslaé takze przepisy Dyrektywy 2008/52, w Swietle ktorych dobro-
wolno$¢ mediacji powinna by¢ rozumiana réwniez jako prawo stron do
przeprowadzania i organizowania postepowania mediacyjnego zgodnie
ze swolimi preferencjami oraz zakonczenia go w wybranym terminie!??,
W Swietle przepisow art. 183.3a k.p.c. nalezy podkreslié, ze dobrowol-
noé¢, jako podstawowa zasada postepowania mediacyjnego, w mediacji
ewaluatywnej przejawia sie przede wszystkim w tym, ze propozycje roz-
wigzania sporu skladane przez mediatora nie sa wigzace dla stron'?4,
Mozliwo$¢ stosowania przez mediatora technik ewaluatywnych nie zmie-
nia charakteru mediacji jako postepowania opartego na zasadzie dobro-
wolnosci, w ktérym strony podejmuja ostateczna decyzje o tym, czy ugoda
zostanie zawarta 1 jakie beda jej warunki'?®. Warto zauwazy¢, ze ten
kluczowy aspekt zasady dobrowolnosci zostat expressis verbis wskazany
w definicji mediacji wprowadzonej w przepisach Ustawy Modelowej UN-
CITRAL (2018), w ktorej zaakcentowano, ze mediator nie ma kompetencji
wladczych pozwalajacych mu na narzucenie stronom rozwigzania sporu.
Prawo do samodzielnego rozwigzania sporu zostalo wymienione takze
w postanowieniach UNCITRAL Notes on Mediation (2021) jako istotny
element dobrowolnoéci mediacji opartej na autonomii stron'?6. W takim
konteksécie zasada dobrowolnoSci zostala wskazana réwniez w definicji me-
diacji wprowadzonej w przepisach Dyrektywy 2008/52, ktéra podkresla,

122 Art. 7 ust. 1, 2 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018); UNCITRAL Notes on
Mediation (2021), pkt 10, s. 2.

123 Zob. art. 3a) oraz pkt 13 Preambuty Dyrektywy 2008/52; C. Esplugues, Civil
and Commercial Mediation in the EU after the transposition of Directive 2008/52/
EC..., s. 510—511; R. Morek, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/EC
2z 21.5.2008 r. o niektérych aspektach mediacji w sprawach cywilnych i handlowych...,
s. 98.

124 A, Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle noweliza-
cji kodeksu postepowania cywilnego..., s. 388; uzasadnienie ustawy nowelizujace]j
k.p.c. z 2015 r., s. 14—15; T. Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
T. II..., 2016, s. 42—43; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz...,
2022, s. 417.

125 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 14—15; A. Budniak-Rogala,
Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywil-
nego..., s. 388.

126 Zob. art. 1 ust. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018); UNCITRAL Notes on
Mediation (2021), pkt 10, s. 2, pkt 71, s. 18; UNCITRAL Model Law (2018) Guide to
Enactment and Use, pkt 32, 33, s. 24.
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ze podczas mediacji strony ,same probuja osiggnaé porozumienie w celu
rozwigzania ich sporu, korzystajac z pomocy mediatora”'?”.

Analizujac okreslone w przepisach art. 183.3a k.p.c. warunki decy-
dujace o mozliwoéci wskazania przez mediatora stronom sposobéw roz-
wiazania sporu, trzeba zauwazyé, ze odzwierciedlaja one istotne aspekty
zasady dobrowolno$ci mediacji'?®, a takze odpowiadaja postulowanym
w literaturze przestankom prowadzenia mediacji ewaluatywnej dotycza-
cym konieczno$ci wyrazenia przez strony zgody na stosowanie przez me-
diatora technik ewaluatywnych w mediacji'?°.

Wprowadzeniu mocg ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. regulacji
wprost dopuszczajacych stosowanie przez mediatora technik ewaluatyw-
nych towarzyszylo takze znowelizowanie innych przepiséow k.p.c., ktére
stanowia wsparcie dla prowadzenia mediacji ewaluatywnej i wyraznie
podkreslaja mozliwo$¢ przyjecia przez mediatora aktywnej roli w mediacji
oraz wage jego kompetencji zwiazanych ze znajomos$cia przedmiotu sporu.
W tym zakresie trzeba wskazaé przede wszystkim przepisy art. 183.9
§ 1 k.p.c., ktoére przyznaja stronom pierwszenstwo w wyborze mediatora.

121 C. Esplugues, Civil and Commercial Mediation in the EU after the transposition
of Directive 2008/52/EC..., s. 506—507; K. Gajda, Alternatywne metody rozwiqzywania
sporéw..., s. 82—83; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodar-
czych..., s. 329—330. Zob. takze art. 3a) Dyrektywy 2008/52 oraz Preambuta Dyrektywy
2008/52, pkt 10, 13.

128 A, Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji
kodeksu postepowania cywilnego..., s. 388; uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c.
z 2015 r., s. 14—15.

129 Do przestanek prowadzenia mediacji ewaluatywnej, oprocz zgody stron na stoso-
wanie technik ewaluatywnych, nalezy takze wyczerpanie mozliwo$ci samodzielnego roz-
wigzania sporu przez strony. Zob. M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 17—18;
idem, Evaluative Mediation (Part II)..., s. 33, 35; L.L.. Riskin, Understanding Mediators’
Orientations, Strategies, and Techniques..., s. 45; E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji...,
s. 179; T. Cyrol, Facylitacja a koncyliacja..., s. 24. W uzasadnieniu do ustawy noweli-
zujacej k.p.c. z 2015 r. wyjaéniono, ze mediator moze zaproponowac stronom sposoby
rozstrzygniecia sporu, gdy strony wyraza na to zgode i sam mediator zaakceptuje taka
mozliwo$é, a takze gdy strony nie byly w stanie samodzielnie wypracowaé warunkow
ugody. Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15. Druga i trzecia prze-
stanka nie zostaly wprowadzone expressis verbis w przepisach art. 183.3a k.p.c. Wydaje
sie jednak, ze konieczno$¢ wyrazenia przez mediatora zgody na wskazanie stronom
warunkow rozstrzygniecia sporu moze by¢ analizowana w konteks$cie zasady dobrowol-
noéci mediacji, ktéra obejmuje dobrowolno$é uczestniczenia w mediacji zaréwno stron, jak
i mediatora. Przestanka wyczerpania przez strony mozliwosci samodzielnego znalezienia
rozwiazania sporu réwniez moze znajdowac oparcie w interpretacji zasady dobrowolnosci,
ktéra obejmuje zasade samostanowienia stron, polegajaca na tym, ze to strony decyduja
o rozwigzaniu sporu i jego warunkach. Na temat elementéw zasady dobrowolnosci zob.
A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu
postepowania cywilnego..., s. 367—368 1 powolana przez Autorke literatura.
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Dzieki wprowadzeniu tego przepisu ustawodawca zamierzal podkresli¢
znaczenie samodzielno$ci 1 woli stron w ksztaltowaniu procesu mediacji,
a takze utatwi¢ realizacje jej podstawowego celu, jakim jest satysfakcja
z ugodowego zaltatwienia sporu'®®. W kontekscie mozliwo$ci prowadze-
nia mediacji ewaluatywnej mozna zauwazy¢, ze przepis ten daje stronom
podstawy do dokonania wyboru mediatora, ktéry bedzie odpowiadat ich
preferencjom nie tylko w kwestii sposobu prowadzenia mediacji, lecz tak-
ze dotyczacym wiedzy 1 doéwiadczenia mediatora w zakresie znajomos$ci
przedmiotu sporu. Duze znaczenie kompetencji merytorycznych media-
tora potwierdza rowniez wyrazne zaakcentowanie w dalszej czeSci tego
przepisu, ze wiedza i umiejetnosci mediatora w prowadzeniu mediacji da-
nego rodzaju powinny stanowi¢ podstawowe kryterium jego wyboru przez
sad, ktory kierujac strony do mediacji, wyznacza mediatora, jezeli strony
go nie wybraty (art. 183.9 § 1 k.p.c.)'®'. Ustawodawca wyraznie przy tym
sprecyzowal, ze sad powinien wziaé¢ pod uwage kompetencje mediatora
w zakresie nie tyle znajomoéci technik prowadzenia mediacji, ile wlaénie
wiedzy dotyczacej ,,spraw danego rodzaju”, np. sporéw o roboty budowlane,
procesy inwestycyjne, sprawy konsumenckie czy rodzinne, co powinno
sprzyjaé¢ skutecznosci mediacji’®?. Zasadnicze znaczenie merytorycznego
przygotowania mediatora do prowadzenia mediacji podkreslaja takze
przepisy art. 183.9 § 2 k.p.c., ktore przyznaja mediatorowi prawo do zapo-
znania sie z aktami sprawy automatycznie, zaraz po przystapieniu stron
do mediacji (bez konieczno$ci uprzedniego uzyskania upowaznienia sadu,
ktére wymagane bylo przed nowelizacja k.p.c. z 2015 r.). Przyznanie me-
diatorowi tego uprawnienia ma na celu wzmocnienie jego wiarygodnos$ci
w oczach stron iich pelnomocnikéw oraz zwiekszenie ich zaufania do jego
kompetencji®®. Warto przy tym zwrdci¢ uwage, ze zapoznanie sie przez
mediatora z dokumentami dotyczacymi spornej sprawy stanowi jedna
z czynnos$ci charakterystycznych dla prowadzenia mediacji ewaluatywnej,
ktérej skutecznosé opiera sie na wiedzy mediatora dotyczacej przedmiotu
sporu (subject-matter expertise) oraz jego dobrej znajomo$ci szczegbdltow
analizowanej sprawy, co umozliwia mu aktywna pomoc stronom poprzez

130 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 23.

131 M. Sychowicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 784;
A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu
postepowania cywilnego..., s. 374— 375.

132 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 22—23. Zob. takze M. Sycho-
wicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 784; E. Stefanska,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 671.

133 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 23. Zob. takze M. Sycho-
wicz, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2016, s. 784; E. Stefanska,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 672.
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dokonanie oceny ich sytuacji prawnej lub zaproponowanie konkretnych
rozwiazan'®*. Zwraca na to uwage takze polski ustawodawca, podkre-
Slajac, ze zapoznanie sie z aktami sprawy powinno utatwi¢ mediatorowi
prawidlowe sformulowanie tresci ugody, tak aby jej zakres byl zgodny
z przedmiotem sporu, a ugoda byta mozliwa do wykonania!®.

7. Zakonczenie

Regulacja postepowania mediacyjnego powinna uwzgledniaé z jednej
strony dobrowolno$¢ mediacji oraz, stanowiaca jedna z podstawowych
jej cech, elastyczno$¢ jej procedury, a jednoczeénie nie zapominaé o ce-
lach, ktérych realizacji powinno stuzyé¢ uregulowanie postepowania me-
diacyjnego, do ktérych nalezy zagwarantowanie odpowiednich standar-
déw jego prowadzenia. Konieczne jest przy tym zapewnienie zaréwno
stronom, jak 1 mediatorowi swobody dzialania w organizacji postepo-
wania mediacyjnego oraz pozostawienie im wyboru metod prowadzenia
mediacji'®®. Na takiej koncepcji wydaja sie opieraé przepisy Dyrektywy
2008/52 oraz Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018). Wprowadzaja one
szerokie 1 uniwersalne definicje mediacji, ktore okreslaja podstawowe

134 1,.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies,and Techni-
ques..., s. 24, 46—47; M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 13; idem, Evaluative
Mediation (Part II)..., s. 32. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych
w amerykanskim systemie prawnym..., s. 43—44.

135 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 23. W projekcie ustawy
0 zmianie ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. o nieodplatnej pomocy prawnej, nieodplat-
nym poradnictwie obywatelskim oraz edukacji prawnej oraz niektérych innych ustaw
[dalej: projekt ustawy wprowadzajacej Krajowy Rejestr Mediatoréw| proponowana jest
m.in. nowelizacja ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. 2023, poz.
217, 289; Dz.U. 2022, poz. 2642) [dalej: p.u.s.p.], ktéra zwigzana jest z utworzeniem
Krajowego Rejestru Mediatoréw [dalej: KRM] — publicznego rejestru zawierajacego
informacje o mediatorach prowadzacych mediacje pozasadowe oraz mediacje sadowe.
Zgodnie z projektowanym art. 1571 § 1 p.u.s.p. w KRM powinny znalez¢ sie informacje
dotyczace wyksztatcenia mediatora, odbytych szkolen oraz jego specjalizacji, co w zatoze-
niu powinno utatwié stronom wybdér mediatora. Zob. Projekt z dnia 26 kwietnia 2023 r.
ustawy o zmianie ustawy o nieodplatnej pomocy prawnej, nieodptatnym poradnictwie
obywatelskim oraz edukacji prawnej oraz niektérych innych ustaw, s. 17, 48—49: https://
legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12371954/12969835/12969836/dokument618883.pdf [Dostep:
2.11.2023 r.].

136 K.dJ. Hopt, F. Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fun-
damental Issues..., s. 121. Zob. takze E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych
w amerykanskim systemie prawnym..., s. 282.
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zasady jej prowadzenia, w tym przede wszystkim zasade dobrowolnoscit?”.
Analiza tych definicji pozwala przyjaé, ze uwzgledniaja, one takze media-
cje ewaluatywna!s8,

Przepisy Dyrektywy 2008/52 oraz Ustawy Modelowej] UNCITRAL
(2018), szeroko definiujace pojecie mediacji, pozostawily ustawodawcom
krajowym otwartg furtke do wprowadzenia regulacji dajacych podstawy
do prowadzenia mediacji ewaluatywnej, jednak z zachowaniem podstawo-
wych zasad postepowania mediacyjnego przyjetych w tych aktach praw-
nych. Regulacje takie zostaty wprowadzone w prawie polskim. W ramach
nowelizacji k.p.c. z 2015 r. nie tylko expressis verbis uregulowana zosta-
la mozliwo$é prowadzenia mediacji ewaluatywnej, lecz takze wskazane
zostaly przestanki jej stosowania, w tym w szczegdlno$ci koniecznosé
zlozenia przez strony zgodnego wniosku o przedstawienie im przez me-
diatora propozycji zawarcia ugody. Zaakcentowano takze, ze zapropono-
wane przez mediatora sposoby rozwiazania sporu nie maja charakteru
wigzacego. Wprowadzenie takiej regulacji zastuguje na pozytywna oce-
ne. W literaturze podkresla sie, ze za potrzeba regulacji dopuszczalnosci
1 zasad prowadzenia mediacji ewaluatywnej przemawia przede wszyst-
kim konieczno$é ochrony stron postepowania przed ewentualnym naru-
szeniem zasady dobrowolnoéci mediacji czy neutralno$ci 1 bezstronnos$ci
mediatora'®®. Trzeba zauwazy¢, ze w przepisach k.p.c. pojecie mediacji
nie zostato zdefiniowane'*’, a zasada jej dobrowolno$ci okre§lona zostata

137 Na temat definicji mediacji w przepisach Dyrektywy 2008/52 zob. K. Weitz,
K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 329—330; K. Gajda,
Alternatywne metody rozwiqzywania sporéw..., s. 83; C. Esplugues, Civil and Commercial
Mediation in the EU after the transposition of Directive 2008/52/EC..., s. 505. W kwestii
definicji mediacji w przepisach Ustawy Modelowej] UNCITRAL (2018) zob. UNCITRAL
Model Law (2018) Guide to Enactment and Use, pkt 8, 9, 10, 32, 33, s. 16—17, 24.

138 W uzasadnieniu do ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r. podkres§lono, ze prze-
pisy art. 183.3a k.p.c. inspirowane sa szeroka definicja mediacji przyjeta w Dyrektywie
2008/52, ktora obejmuje takze mediacje ewaluatywna. Zob. uzasadnienie ustawy nowe-
lizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 15; A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym
w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego..., s. 387; E. Stefanska, w: Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, T. 1..., 2021, s. 659.

139 E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim systemie praw-
nym..., s. 43. Odmiennie, jak sie wydaje, T. Cyrol, ktéry wskazuje, ze zaproponowanie
przez mediatora stronom warunkéw ugody nie stanowi zagrozenia dla zasady dobro-
wolnoéci mediacji, gdyz propozycja taka nie ma charakteru wigzacego. Zob. T. Cyrol,
Facylitacja a koncyliacja..., s. 25—217.

140 T Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. II..., 2016,
s. 24—25; A. Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji
kodeksu postepowania cywilnego..., s. 386; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs, Mediacja
cywilna. Komentarz..., 2022, s. 46.
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w art. 183.1 k.p.c. w sposob dosé lapidarny'*!, cho¢ podstawowe elemen-

ty tej zasady sa oczywiScie wskazywane 1 analizowane w literaturze'?.
Z tego wzgledu okreslenie w kodeksie postepowania cywilnego warunkéw
prowadzenia mediacji ewaluatywnej jest uzasadnione. Regulacja taka nie
stol bowiem w sprzecznoSci z jedna z podstawowych cech postepowania
mediacyjnego, jaka powinna by¢ elastyczno$é tej procedury'*?, natomiast
w przypadku mediacji ewaluatywnej wydaje sie stanowi¢ skuteczniejsza
gwarancje ochrony stron niz ogdlnie sformutowana w przepisach zasada
dobrowolnos$ci mediacji**. Jasno 1 jednoznacznie regulacja ta podkre-
§la bowiem niezwykle istotne aspekty zasady dobrowolnoéci, do ktérych
nalezy prawo stron do decydowania o sposobie prowadzenia mediacji,
a przede wszystkim o jej wyniku'*®. Uwzglednia ona réwniez postulowane
w literaturze przestanki prowadzenia mediacji ewaluatywnej, do ktorych
nalezy w szczegélnosci §wiadoma zgoda stron na stosowanie przez me-
diatora tej formy i technik mediacji®. Zauwazy¢ tez mozna, ze regula-
cja art. 183.3a k.p.c., cho¢ odnosi sie do metod prowadzenia mediacji, to

41 T, Erecinski zwraca uwage, ze zasada dobrowolno$ci mediacji sformulowana
w przepisach art. 183.1 k.p.c. znajduje swoje odzwierciedlenie takze w przepisach
art. 183.8 k.p.c. oraz 183.9 k.p.c. Zob. T. Erecinski, w: Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, T. 11..., 2016, s. 28—29, 55, 59. Szerzej na temat interpretacji zasady dobro-
wolno§ci mediacji w przepisach k.p.c. zob. K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja
w sprawach gospodarczych..., s. 345—346.

142 Na temat elementéw zasady dobrowolno$ci mediacji zob. A. Budniak-Rogala,
Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywil-
nego..., s. 367—368 i powotana przez Autorke literatura; T. Cyrol, w: T. Cyrol, D. Fuchs,
Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 25—31, 49—50; K. Weitz, K. Gajda-Roszczy-
nialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 335—337, 345—346; T. Erecinski,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. 11..., 2016, s. 28—29.

148 W kwestii odformalizowanego charakteru postepowania mediacyjnego zob.
K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospodarczych..., s. 337,
K.dJ. Hopt, F. Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fundamental
Issues..., s. 121; E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim sys-
temie prawnym..., s. 282.

144 Warto zwréci¢ uwage, ze mozliwo§é przedstawienia przez mediatora propozycji
rozwigzania sporu lub warunkéw ugody wytacznie wtedy, gdy wniosek o to zloza strony,
podkreslana jest jako istotny aspekt zasady dobrowolnoéci mediacji zaréwno w posta-
nowieniach UNCITRAL Notes on Mediation (2021), jak 1 w niektérych kodeksach etyki
mediatoréw przyjmowanych w poszczegélnych stanach USA. Zob. UNCITRAL Notes on
Mediation (2021), pkt 71—72, s. 18—19; M..S. Levin, The Propriety of Evaluative Media-
tion..., s. 284—285.

145 Uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 14—15; A. Budniak-Rogala,
Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywil-
nego..., s. 387—388.

146 Na temat zgody stron jako warunku prowadzenia mediacji ewaluatywnej zob.
M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 12, 16, 18, 19; idem, Evaluative Mediation
(Part II)..., s. 31—32; L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orientations, Strategies,
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podkreslajac podstawowe zalozenie postepowania mediacyjnego, jakim
jest rozwiazanie sporu przez same strony, brak uprawnien wiadeczych me-
diatora, ktérego zadaniem jest wspomaganie stron w dazeniu do zawarcia
ugody, a nie rozstrzygniecie sporu, brak formalizmu, a przede wszystkim
dobrowolnoé¢ tego postepowania, w istocie wskazuje charakterystyczne
cechy mediacji, ktorych przed wprowadzeniem tego przepisu w kodeksie
postepowania cywilnego bezposrednio nie sformutowano'*’. Trzeba takze
podkresli¢, ze wymienione w przepisach art. 183.3a k.p.c. aspekty dobro-
wolnoéci mediacji — niezwykle istotne zwlaszcza w kontekscie mediacji
ewaluatywnej, a zwiazane w szczegélnosci z udziatem stron w formuto-
waniu propozycji ugodowych oraz z niewigzacym charakterem propozy-
¢ji rozwigzania sporu przedstawiane) przez mediatora — odpowiadaja
definicji mediacji wprowadzonej w przepisach Dyrektywy 2008/52, ktora
akcentuje samodzielno$¢ stron w wypracowywaniu porozumienia'#®, oraz
definicji w Ustawie Modelowej] UNCITRAL (2018), ktora expressis verbis
wskazuje, ze mediator nie ma kompetencji rozstrzygniecia sporu'#®,
Prowadzenie mediacji ewaluatywnej powinno opieraé sie na wiedzy
1 doéwiadczeniu mediatora zwigzanych z przedmiotem rozstrzyganego
sporu'®. Na pozytywne efekty mediacji ewaluatywnej, lecz takze na ryzy-
ko, ktore moze sie z nia wiazaé, gdy mediator nie potrafi prawidlowo oce-
ni¢ sytuacji prawnej stron, zwraca uwage J. Lande, wskazujac, ze ,jezeli
[...] przyjmiemy, ze prawo (rozumiane jako wyrok, ktory prawdopodobnie
zostalby wydany przez sad) wyznacza standardy uczciwosci 1 sprawiedli-
wosci, to dobrze prowadzona mediacja ewaluatywna z pewno$cia moze
poméc w wypracowaniu sprawiedliwych rozwigzan. Stanowisko to jednak
oparte jest na zalozeniu, ze prawo zapewnia sprawiedliwe rozstrzygniecia,

and Techniques..., s. 40—42, 45, 48—49; E. Gmurzynska, Rodzaje mediacji..., s. 179;
M.S. Levin, The Propriety of Evaluative Mediation..., s. 284—285.

1“7 A, Budniak-Rogala, Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji
kodeksu postepowania cywilnego..., s. 385—386, 388. Zob. takze T. Cyrol, w: T. Cyrol,
D. Fuchs, Mediacja cywilna. Komentarz..., 2022, s. 46—A417.

148 Zob. art. 3a) Dyrektywy 2008/52, pkt 10 i 13 jej preambuly. Na temat definicji
i dobrowolnoéci mediacji w przepisach Dyrektywy 2008/52 zob. C. Espluges, Civil and
Commercial Mediation in the EU after the transposition of Directive 2008/52/EC...,
s. 506—507 1 powotana przez Autora literatura; K. Gajda, Alternatywne metody rozwiq-
zywania sporow..., s. 82—83. Jak juz wskazywano, ustawodawca podkreslil, ze inspiracja,
do przyjecia przepiséw dotyczacych mediacji ewaluatywnej w k.p.c. byla definicja mediacji
wprowadzona w przepisach Dyrektywy 2008/52. Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej
k.p.c. z 2015 r., s. 15.

149 Zob. art. 1 ust. 31 art. 7 ust. 1—4 Ustawy Modelowej UNCITRAL (2018).

130 1L.L. Riskin, Understanding Mediators’ Orentations, Strategies, and Techniques...,
s. 24, 46—47; M. Brink, Evaluative Mediation (Part I)..., s. 13; idem, Evaluative Media-
tion (Part Il)..., s. 32; E. Gmurzynska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykariskim
systemie prawnym..., s. 43—44.
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przepisy sa dosé jasno sformutowane, sedziowie oraz przysiegli je stosuja,
a mediatorzy potrafia trafnie przewidzie¢ wyniki procesu. Wszystkie te
zalozenia sa dyskusyjne”'®'. Postulaty sprecyzowania wymogéw stawia-
nych mediatorom, w tym przede wszystkim posiadania odpowiedniego
wyksztalcenia pozwalajacego im na prowadzenie postepowan dotyczacych
okre$lonych stosunkéw prawnych, a takze znajomosci form 1 technik roz-
wigzywania sporow, w celu poprawy skutecznosci oraz jakosci mediacji,
byly juz niejednokrotnie w literaturze prezentowane'®?. Znaczenie mery-
torycznego przygotowania mediatora do prowadzenia mediacji zdaje sie
dostrzegaé takze polski ustawodawca, ktéry podkresla potrzebe doko-
nywania przez sad wyboru mediatora z uwzglednieniem jego odpowied-
niej wiedzy 1 umiejetnoéci dotyczacych prowadzenia okreélonego rodzaju
spraw oraz gwarantuje mediatorom prawo zapoznania sie z aktami spra-
wy (art. 183.9 § 11 § 2 k.p.c.)'?®. Kwestia przyjecia regulacji ktadacych
wiekszy nacisk na sprecyzowanie kwalifikacji mediatoréw w sprawach
cywilnych 1 gospodarczych wydaje sie jednak nadal otwarta, gdyz przepi-
sy projektu ustawy wprowadzajacej Krajowy Rejestr Mediatoréw nie prze-
widuja, (przynajmniej na obecnym etapie procesu legislacyjnego) w tym
zakresie zmian, dodajac do katalogu aktualnie obowigzujacych statych
mediatoréw wymogdéw jedynie przestanke dawania rekojmi nalezytego
wykonywania obowigzkéw!?,

151 J. Lande, Toward More Sophisticated Mediation Theory, ,Journal of Dispute
Resolution” 2000, issue 2, s. 326 1 powolana przez Autora literatura, https://scholarship.
law.missouri.edu/jdr/vol2000/iss2/7/ [Dostep: 14.07.2023 r.].

152 Zob. T. Cyrol, O potrzebie regulacji zawodu mediatora, ,ADR. Arbitraz i Mediacja”
2014, nr 4, s. 104—105; K. Grzybczyk, Rozwiazywanie sporéw z zakresu prawa wtasnosci
intelektualnej..., s. 21; K. Weitz, K. Gajda-Roszczynialska, Mediacja w sprawach gospo-
darczych..., s. 351; T. Ciechonski, Nie kazdy umie doprowadzi¢ do ugody, ,,Dziennik
Gazeta Prawna”, 11.04.2023, nr 70 (5984), s. B7.

133 Zob. uzasadnienie ustawy nowelizujacej k.p.c. z 2015 r., s. 23—24; M. Sychowicz,
w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, T. I..., 2016, s. 784; A. Budniak-Rogala,
Mediacja w postepowaniu cywilnym w Swietle nowelizacji kodeksu postepowania cywil-
nego..., s. 374— 375.

154 Podczas konsultacji publicznych dotyczacych projektu ustawy o Krajowym Reje-
strze Mediatoréw Biuro Mediacji MEDIATOR . WAW.PL zwrécito uwage, ze w $wietle
proponowanych w tym projekcie przepiséw art. 157h § 1 oraz art. 157j § 3 p.u.s.p. wymogi
dotyczace statych mediatoréw i dajace podstawe ich wpisu do KRM sformutowane sg do§é
ogdlnikowo 1 w zasadzie nie rézniq sie od tych, ktére okreslone sa aktualnie w przepisach
art. 157a p.u.s.p., poza sprecyzowaniem przestanki znajomosci jezyka polskiego w mowie
i pisémie oraz dodaniem wymogu, ze staly mediator powinien dawaé rekojmie nalezytego
wykonywania obowigzkdéw. Projektodawca wyjasnil, ze ,projektowane przepisy nie zakta-
daja zmian w zakresie wymogdw, ktére powinni spetniaé stali mediatorzy”, z wyjatkiem
dwoch wskazanych wyzej przestanek, ktérych wprowadzenie ma na celu standaryzacje
wymogdéw obowigzujacych statych mediatoréw w sprawach cywilnych i w sprawach kar-
nych oraz zapewnienie profesjonalizmu w prowadzeniu mediacji cywilnych. Zob. uwagi
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Abstract: The article discusses the judgment of the Court of Justice of the European Un-
ion (CJEU) in case C-343/19 VKI v. VW and the decision of the Polish Supreme Court of
12 May 2022, both connected with the infamous “dieselgate”. The cases concerned claims
of the owners of Volkswagen cars equipped with the “defeat devices” that manipulated
the emissions tests. The question decided by both courts was whether claimants may
enforce their tort claims for damages against the manufacturer in the Member States
where the cars where acquired. CJEU found that they do and the Polish Supreme Court
followed suit.

The article analyses both cases against the background of existing case law of the
European Court under Article 7(2) of the Brussels I bis Regulation. According to the
well-established case law of the Court, the place of harmful event is to be understood
both as the place where the event leading to damage is located, as well as the place where
the damage occurred. Regarding the place of damage, the author takes the view that it
occurs not in the state where the car is acquired — as found by CJEU — but where it is
registered and used. This in itself should not, however, suffice to establish the jurisdiction
of the court at the place of damage. In each case (and not only when the damage is purely
financial) the court must confirm under the individual circumstances of the case that
this place is suitable as the forum for resolving the dispute. Among these circumstances
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the most important is that of the foreseeability for the defendant that because of his or
her actions, he or she can be sued at the given forum. This possibility to foresee should
be established on the basis of defendant’s actions undertaken in the forum. In cases
where a defective product is the source of liability (such as in VKI v. VW) these are in
particular: marketing products in that state or directing advertising activities thereto.

The paper also compares European solutions with those adopted in US. The author
argues that the CJEU should be more bold in looking into an American standard that
requires “some act by which the defendant purposefully avails itself of the privilege of
conducting activities within the forum State, thus invoking the benefits and protections
of its laws” and thus protect the defendant from being sued in a place of damage that is
loosely connected with the case.

Keywords: Brussels I Regulation — torts — jurisdiction — place of harmful event —
dieselgate — Volkswagen

1. Wprowadzenie: kilka stow o aferze dieselgate

18 wrzesnia 2015 r. amerykanska Agencja Ochrony Srodowiska ujaw-
nila proceder koncernu Volkswagen polegajacy na instalowaniu w samo-
chodach z silnikiem Diesla oprogramowania, ktére manipulowato wyni-
kami pomiaréw emisji spalin z uktadu wydechowego. Oprogramowanie
instalowane w samochodach VW opracowane bylo w taki sposdb, ze
w trakcie testéw emisji spalin silniki osiagaly bardzo dobre wyniki, spet-
niajac wszystkie najnowsze standardy (w USA 1 w UE). Jednakze w trak-
cie normalnego korzystania z samochodéw silniki emitowaty do atmosfery
nawet do 40 razy wiecej szkodliwych substancji, niz wynikalo to z testéw.
Innymi stowy, oprogramowanie oszukiwalo w trakcie homologacyjnych
testow emisji spalin. Rozpoznawato ono bowiem sytuacje testowa, (,,sa-
mochdéd wiedzial, ze jest testowany”) i ograniczalo emisje szkodliwych
zwiagzkdéw do atmosfery, cho¢ w normalnym uzytkowaniu byta ona wielo-
krotnie wyzsza niz deklarowana i wykazywana w trakcie testow. Nabyw-
cy samochodow byli zatem przekonani, ze nabywaja samochody zgodne
z homologacja, cho¢ w rzeczywistosci nie spetniaty deklarowanych para-
metréw. Silniej zatruwatly one Srodowisko 1 wykazywaly wieksze spala-
nie'. Dzi$ nie budzi zadnych watpliwos$ci, ze oprogramowanie instalowane
byto przez koncern Volkswagen Swiadomie w celu manipulacji wynikami

! Warto jednak podkreslié, ze nie istnieja prawne przeszkody, aby nabywcy samocho-
déw z falszujacym oprogramowaniem — pomimo, ze emitujg one wielokrotnie wiecej szko-
dliwych substancji niz deklarowane przez producenta i dopuszczalne — korzystali z nich
w normalny sposéb w ruchu publicznym. Innymi slowy, wykrycie oszustwa nie uniewaznia
testéw homologacyjnych, na podstawie ktérych samochody zostaty dopuszczone do ruchu.
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testéw emisji spalin. Oprogramowanie to okresla sie z jezyka angielskie-
go jako defeat device. Szacuje sie, ze na $wiecie jest ponad 11 mln takich
samochoddow (wyprodukowanych miedzy 2009 a 2015 r.), a w samej Polsce
miedzy 140—200 tys.2

Skandal towarzyszacy ujawnionemu w 2015 r. oszustwu jest dzi§ po-
wszechnie znany. Afera zyskata nawet miano ,dieselgate”. Volkswagen
musial zaptaci¢ ogromne kary finansowe, szczegdlnie w USA, gdzie wy-
kryto falszerstwo. Zapadly takze wyroki karne przeciwko menedzerom
koncernu odpowiedzialnym za skandal. Wspoélczesnie wina korporacyj-
na Volkswagena jako osoby prawnej nie budzi juz zadnych watpliwos$ci.
Wreszcie w wielu panstwach nabywcey samochodéw VW z zainstalowanym
falszujacym oprogramowaniem dochodza roszczen przeciwko koncernowi
z Wolfsburga na drodze cywilnej 1 to ten watek jest istotny z perspektywy
niniejszego opracowania.

Zasadniczg trudnoscia, jaka napotkali powodowie, stata sie kwestia
jurysdykeji krajowej w tych sprawach, a §ciélej pytanie, czy moga oni
pozwaé Volkswagena w panstwie, w ktorym maja swoje miejsce zamiesz-
kania, gdzie samochody nabyli 1 je uzytkuja. Jurysdykcja przystuguje
oczywiscie, zgodnie z art. 4 rozporzadzenia Bruksela I bis, sadom nie-
mieckim jako sadom majacym jurysdykeje ogdlna wzgledem pozwanego
koncernu Volkswagena (majacego siedzibe w Niemczech). W wielu przy-
padkach nabywcy probuja jednak pozwaé koncern we ,,wlasnych” pan-
stwach. Powstato zatem szalenie ciekawe zagadnienie prawne, czy przewi-
dziane w rozporzadzeniu Bruksela I bis podstawy jurysdykeji szczegdlnej
to umozliwiaja. Centralne znaczenie ma w tym wzgledzie pojecie ,,miejsce,

2 Afera dieselgate jest gruntownie opisana zaréwno w literaturze branzowej,
w tym dostepnej w Internecie (np. https://www.autodna.pl/blog/afera-dieselgate/ [Dostep:
14.12.2023 r.], w zr6édtach encyklopedycznych (np. https://pl.wikipedia.org/wiki/Afera_
Volkswagena [Dostep: 14.12.2023 r.], jak i w innych raportach (np. Seven years of Diesel-
gate: A never-ending story, Bureau Européen des Unions de Consommateurs, 12.12.2022,
https://www.beuc.eu/sites/default/files/publications/ BEUC-X-2022-130_Dieselgate_7th_
report.pdf [Dostep: 14.12.2023 r.].

3 Rézne prawne wyzwania zwigzane ze skutkami afery, jak réwniez jej implikacje na
przyszlo$é byty przedmiotem zainteresowania doktryny prawniczej. Zob. np. M.F. Di Rat-
talma, The Dieselgate: A Legal Perspective, Springer International Publishing, Cham,
2017; T. Spapens, The ‘Dieselgate’ scandal: A criminological perspective, in: Green Crimes
and Dirty Money, eds. T. Spapens, R. White, D. van Uhm, W. Huisman, Routledge, Abing-
don, 2018; K. van Elten, B. Rehder, How the Dieselgate scandal helped bring American-
-style legal conflict resolution to Europe, ,LLSE European Politics and Policy (EUROPP)
blog”, 3.12.2020, https://blogs.1se.ac.uk/europpblog/2020/12/03/how-the-dieselgate-scand
al-helped-bring-american-style-legal-conflict-resolution-to-europe/ [Dostep: 14.12.2023 r.].
W polskiej literaturze zob. np. Z. Mazur, Dieselgate i konsekwencje prawne manipulo-
wania emisjq spalin, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny iIKAR)”
2020,t.9,nr 7,s. 1191 n.
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w ktérym wyrzadzona zostata szkoda” na tle art. 7 ust. 2 rozporzadzenia
Bruskela I bis.

2. Pozwy austriackich nabywcow velkswagenow

2.1. Stan faktyczny sprawy

W sprawie C-343/19 Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, roz-
strzygajac w przedmiocie pytania prejudycjalnego sformulowanego przez
sad austriacki, mial do czynienia z nastepujacym stanem faktycznym.
Powdd w postepowaniu przed sadem krajowym — Verein fiir Konsumente-
ninformation [dalej: VKI] — jest organizacja ochrony konsumentéw z Au-
strii, ktéra zajmuje sie m.in. prowadzeniem procesow sadowych w imieniu
konsumentow, ktorzy swe roszczenia przelewaja na VKI. W dniu 6 wrzes-
nia 2018 r. VKI zlozyta w sadzie w Austrii pozew przeciw Volkswagenowi
W 1mieniu” 574 nabywcéw samochodéw VW. Samochody kupione zostaly
badz od dileréw VW w Austrii, badz z drugiej reki przed 18 wrzeénia
2015 r., tj. przed data ujawnienia manipulacji*. VKI upatrywala szkody
nabywcéw samochodéw VW w szczegdlnosci w pomniejszonej wartosci
nabytych samochodéw w stosunku do tej, ktéra miatyby, gdyby nie byty
wyposazone w manipulujace oprogramowanie. VKI podnosita zatem, ze
szkoda, nabywcow volkswagenow jest réznica pomiedzy cena zaptacong
za samochody a ich rzeczywista wartoscia po odkryciu w 2015 r. faktu,
ze zainstalowano w nich oprogramowanie manipulujace emisjg spalin.
Ponadto zdaniem VKI szkoda wynika z podwyzszonego zuzycia paliwa
oraz gorszej wydajnosci silnika. Warto$§¢é samochodow bedzie takze szyb-
ciej spadala, zwlaszcza jesli weZzmie sie pod uwage ryzyko wprowadzanych
w przyszlosci zakazow wjazdu lub cofniecia dopuszcezenia do ruchu. Ponie-
waz w chwili wniesienia powddztwa niektorych ze szkdd nie dato sie jesz-
cze oznaczy¢ co do kwoty (albo w ogdle sie nie urzeczywistnity), VKI zada-
ta takze ustalenia odpowiedzialno$ci Volkswagena na przyszto$é i w tym
zakresie roszczenia mialy charakter deklaratoryjny. Zwazywszy, ze rosz-
czenla mialty podstawe deliktowa, sad austriacki powzial watpliwoscé,
gdzie tak okreslong szkode nalezy lokalizowaé dla celéw ustalenia jurys-
dykcji krajowej na podstawie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela I bis.

* Opinia Rzecznika Generalnego M. Camposa Sancheza-Bordony z 2.04.2020 w spra-
wie C-343/19 Verein fiir Konsumenteninformation v. Volkswagen AG, ECLI:EU:C:2020:
253 [dalej: opinia RG w sprawie VKI v. VW], pkt 12.
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2.2. Opinia Rzecznika Generalnego
w sprawie C-343/19 VKI v. Velkswagen

Opinia RG Manuela Camposa Sancheza-Bordony jest przyktadem zna-
komitej 1 pogtebionej analizy wyktadni art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruk-
sela I bis. Zapoznajac sie z nia, warto jednak wyjs¢ poza polska wersje
jezykowa, poniewaz ttumaczenie jest wyjatkowo niskiej jakos$ci®.

Analizujac przedstawiony przez sad krajowy problem, Rzecznik Gene-
ralny dokonuje szerokiego przegladu orzecznictwa Trybunalu dotyczacego
pojecia ,,miejsce, w ktorym nastapito zdarzenie powodujace szkode” na
tle art. 7 ust. 2 rozporzadzenia. W szczegélnoSci zaé Rzecznik analizuje,
w jaki sposob w dotychczasowym orzecznictwie Trybunalu rozumiany
byl termin , miejsce, w ktérym szkoda wystapita”. Rzecznik przypomina,
ze zgodnie z utrwalona linig orzecznicza relewantne jako tacznik jurys-
dykeyjny jest wyltacznie miejsce pierwotnej (bezpoSredniej), a nie wtornej
(posredniej) szkody, jak réwniez ze znaczenie ma jedynie szkoda poniesio-
na przez bezpoéredniego poszkodowanego, a nie szkoda poniesiona przez
inna osobe ,,rykoszetem”. Znaczenie ma ponadto odréznienie szkody mate-
rialnej od szkody czysto finansowej. Do orzecznictwa Trybunatu w innych
sprawach powrdoce w dalszej czeSci opracowania. W tym miejscu nalezy
sie natomiast przyjrze¢ wnioskom zaproponowanym przez Rzecznika na
tle sprawy Volkswagen.

Rzecznik dochodzi mianowicie do wniosku, ze w sprawie zachodzi przy-
padek, w ktérym szkoda jest czysto finansowa strata i ma ona charakter
pierwotny®. Rzecznik nie zgodzil sie w tym wzgledzie z odsytajacym sadem
krajowym, dla ktérego szkoda pierwotng jest defekt oprogramowania,
a wynikajace z tego faktu obnizenie warto$ci samochodu jest finansowym,
ale 1 dalszym nastepstwem. Rzecznik podkresla, ze instalacja oprogra-
mowania (manipulowanie) to zdarzenie powodujace szkode, natomiast
szkoda w majatku nabywcéw samochodoéw jest réznica miedzy uiszczona,
ceng a wartoécig dobra materialnego otrzymanego w zamian’. Powstaje
ona w chwili nabycia pojazdu, cho¢ wykrywana jest p6zniej. Jak wyjasnia

> W generalnie fatalnym ttumaczeniu juz w 2 akapicie popetniono razacy btad. Mia-
nowicie zd. 1 akapitu 2 brzmigce po angielsku: ,,For the purpose of providing an interpre-
tation which would be useful to the system for the allocation of international jurisdiction
among the Member States, the Court retained the possibility of using both connecting
factors” ttumaczy sie jako: ,,W celu zapewnienia uzytecznej wyktadni dotyczacej podziatu
jurysdykeji miedzynarodowej miedzy panstwami czlonkowskimi, Trybunat Sprawie-
dliwo$ci wypowiedzial sie negatywnie co do mozliwo$ci korzystania z obu tacznikow”.
Odwraca to sens wypowiedzi Rzecznika o 180 stopni.

6 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 35.

7 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 37.
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Rzecznik: ,Kiedy ujawnity sie rzeczywiste cechy pojazdu, jego nabywcy
nie odkryli, ze maja mniej pojazdu lub, ze maja inny pojazd, lecz odkryli,
ze maja pojazd o mniejszej wartosci: ostatecznie, mniejszy majatek”s.
Samochdd, jako przedmiot fizyczny, jedynie symbolizuje uszczuplenie ma-
jatku®. Ten uszczerbek w majatku jest zatem pierwotny: wynika bezpo-
§rednio ze zdarzenia wywolujacego szkode (manipulowanie silnikiem),
a nie z jakiej$ wezeéniejsze) (pierwotnej) szkody doznanej przez nabywcow
samochodow'. Defekt samochodu nie jest szkoda jego nabywey. Szkoda,
nabywcy staje sie dopiero po nabyciu samochodu przez uzytkownika. Utra-
ta wartosci samochodu nie ujawnila sie, dopdéki manipulacja silnikami
nie zostala upubliczniona®. Z tego tez powodu naprawienia szkody moga
dochodzié¢ nabywcy volkswagendéw na rynku zardéwno pierwotnym, jak
1 wtérnym. Szkoda dotyka bowiem dopiero tego nabywce, ktory jest wila-
$cicielem samochodu w chwili ujawnienia faktu instalowania w silnikach
Volkswagena oprogramowania manipulujacego emisjq spalin (tj. wrzesien
2015 r.). Uzytkownik, ktéry zbyl samochdd przed 18 wrzesnia 2015 r.,
nie doznal zadnej szkody w swym majatku, bo fakt defektu samochodu
byt ukryty'2.

W dalszej kolejnosci Rzecznik Generalny przyglada sie miejscu, w kto-
rym zlokalizowaé nalezy szkode czysto finansowa. Przypomina, ze w kil-
ku wczesniejszych wyrokach Trybunal wyjasnil, ze jest nim miejsce,
gdzie manifestuja sie szkodliwe skutki zdarzenia bedacego przyczyna, po-
wstania szkody!®. Skoro zatem szkodliwym skutkiem nabycia samochodu
z manipulujacym oprogramowaniem jest strata w majatku rowna réznicy
miedzy zaptacona ceng a rzeczywista warto§cig samochodu, to szkoda ta
ujawnia sie nie gdzie indziej jak w panstwie, w ktérym doszto do nabycia
samochodu, tj. w miejscu, w ktérym transakcja nabycia zostata zawartal‘.

Poniewaz jednak chodzi tu o szkode czysto finansowa, mozliwo§¢é przy-
pisania jurysdykcji sadéw miejsca nabycia samochodu jest zdaniem Rzecz-
nika Generalnego warunkowana dalszymi okoliczno$ciami. Szkoda czysto
finansowa nie uzasadnia bowiem w sposéb klarowny — tak jak dzieje sie
to w przypadku szkody materialnej — faktycznego powiazania (blisko§ci)
pomiedzy terytorium danego panstwa a stanem faktycznym sprawy. Trze-
ba za$ przypomnieé, ze jurysdykcje sadoéw miejsca szkody uznaje sie za
uzasadniong wladnie z uwagi na istnienie owego powiazania z terytorium

8 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 38.
9 Ibidem.

0 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 39.
! Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 41.
12 Thidem.

3 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 45.
4 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 74.
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danego panstwa. Stad w przypadku szkody czysto finansowej miejsce jej
zlokalizowania ,,nie jest automatycznie reprezentatywne dla wymaganych
zasad bliskosci 1 przewidywalnosci”, lecz ,,staje sie punktem wyjscia, ktéry
musi zostaé potwierdzony przez pozostate szczegdlne okolicznoéci sporu”.
Natezenie owych ,,szczegdlnych okoliczno$ci sporu” staje sie przestanka
weryfikujaca zasadno§é atrybucji jurysdykeji w miejscu, w ktérym zloka-
lizowana jest czysto finansowa szkoda w majatku poszkodowanego. Na tle
art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela I bis analiza jest zatem dwuetapo-
wa. Po pierwsze, wskazac¢ nalezy miejsce urzeczywistnienia sie szkody,
a po drugie — potwierdzi¢ przydatnosé tego miejsca jako kryterium usta-
lenia jurysdykcji przy tacznej ocenie okolicznosci szczegdlnych sprawy?®.

Cho¢ w zaleznoéci od konkretnej sprawy moze tu chodzié¢ o rézne oko-
licznos$ci; Rzecznik wskazuje na dwa ich rodzaje. Pierwszym sa elementy
istotne dla prawidlowego administrowania wymiarem sprawiedliwo$ci
1 organizacji procesu. Drugim natomiast — czynniki, ktére mogty przy-
czyni¢ sie do uksztattowania przekonania stron o miejscu prowadzenia
postepowania sadowego badz ewentualnie o miejscu, gdzie moga by¢ po-
zywane w nastepstwie swoich dziatan'’.

W sprawie VW do owych szczegdlnych okoliczno$ci naleza zdaniem
Rzecznika ,nie tylko te dotyczace poszkodowanego, lecz réwniez te okre-
Slajace cel pozwanego polegajacy na sprzedazy pojazdéw w panstwie
czlonkowskim, ktérego jurysdykcja jest przedmiotem dyskusji”'®. Wérod
okolicznoéci dotyczacych poszkodowanego Rzecznik wymienia ,,negocjowa-
nie zakupu w tym samym miejscu, wydanie w nim pojazdu 1 [...] posia-
danie w tym miejscu siedziby przez kupujacego”®. Z kolei do okolicznosci
okres§lajacych cel pozwanego nalezy zdaniem Rzecznika zaliczy¢: ,,wpro-
wadzenie (bezposrednio lub przez gléwnego importera powiazanego z po-
zwanym) pojazdow do panstwa cztonkowskiego, w ktorym jest pozwany;
sprzedaz w panstwie cztonkowskim dokonywana przez salony sprzedazy
lub oficjalnych dystrybutoréw; promowanie sprzedazy za poérednictwem
reklamy realizowanej przez pozwanego lub na jego rachunek w tym pan-
stwie czlonkowskim; lub emisje certyfikatéw zgodnos$ci przettumaczonych
przez pozwanego na jezyk tego panstwa cztonkowskiego”?°.

W konsekwencji, cho¢ zdaniem Rzecznika dla jurysdykeji sadow okre-
Slonego panstwa nie jest wystarczajaca okoliczno$é, ze w tym panstwie

.

> Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 56.
Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 70.
7 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 67.
Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 75.
Opinia RG w sprawie VKI v. VW, przyp. 56.
Opinia RG w sprawie VKI v. VW, przyp. 57.
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doszlo do nabycia 1 wydania samochodow?!, to w jego ocenie okoliczno$cia
potwierdzajaca jurysdykecje tych sadow jest przede wszystkim fakt, ze
Volkswagen byl w stanie z latwoscia przewidzieé, ze jego pojazdy beda
sprzedawane w Austrii 1 ze w tym panstwie moga wystapié problemy
uzasadniajace pozwy przeciwko koncernowi?2, Nalezy tu jednak podkre-
§li¢ w élad za Rzecznikiem, ze analiza pod katem przewidywalnosci (lub
jej braku) ma stuzy¢ nie wyborowi pomiedzy sadami panstwa, w ktérym
wystapita szkoda, 1 sadami panstwa, w ktérym mialo miejsce zdarzenie
bedace jej zrédlem, lecz jedynie potwierdzeniu (lub zaprzeczeniu) jurys-
dykeji sadu panstwa, w ktéorym zmaterializowala sie szkoda, ustalona
w sprawie VW jako miejsce, w ktorym doszlo do nabycia samochodu?.

Ostatecznie zatem Rzecznik konkluduje, ze na tle art. 7 ust. 2 rozpo-
rzadzenia Bruksela I bis nalezy przyjaé, iz ,,szkoda urzeczywistnia sie
w miejscu polozonym w panstwie czltonkowskim, gdzie poszkodowany
nabyl produkt od osoby trzeciej, o ile pozostale okolicznosci potwierdzaja,
przyznanie jurysdykeji sadom tego panstwa czlonkowskiego. W kazdym
przypadku, wsrod tych okoliczno$ci musi znalezé sie co najmniej jedna,
ktéra pozwolitaby pozwanemu racjonalnie przewidzieé, ze przyszli nabyw-
cy dokonujacy zakupu w tym miejscu mogliby wystapié¢ z powoédztwem
z tytutu odpowiedzialno$ci cywilnej wynikajacej z jego czynow”?4,

2.3. Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci
w sprawie 0-343/19 VKI v. Volkswagen

Na tle opinii Rzecznika Generalnego wyrok Trybunatu w sprawie
VKI v. Volkswagen® jest z reguly oceniany jako rozczarowujacy?s. Choc

21 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 79.

22 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 80.

2 Tbidem.

24 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 81.

% Wyr. TSUE z 9.07.2020 w sprawie C-343/19 Verein fiir Konsumenteninformation
v. Volkswagen AG, ECLI:EU:C:2020:534 [dalej: wyr. TSUE w sprawie VKI v. VW].

26 T, Marzal, Le forum delicti a lépreuve du Dieselgate: (CJUE, 9 juillet 2020, aff.
C-843/19, Verein fiir Konsumenteninformation c/Volkswagen AG, ECLI: EU: C: 2020:
534), ,Revue critique de droit international privé” 2021, no. 4, s. 878; J. Lee, Pop Goes the
Diesel! A Case Comment on Case C-343/19 Verein fur Konsumenteninformation v Volks-
wagen AG, ,JALS Student Law Review” 2021, vol. 8, no. 2, s. 40 i n.; M. Dabro$§, Wyrok
w sprawie Volkswagen (C-343/19) — czy to juz forum actoris?, ,,internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny iKAR)” 2021, t. 10, nr 4, s. 93; E. Vallines Garcia, VKI
v VW and the diesel scandal: final buyers may bring tortious claims before the courts for
the place where the vehicle was purchased, 2020, https://eprints.ucm.es/id/eprint/68972
[Dostep 14.12.2023 r.].
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rezultat wyroku jest in concreto analogiczny do propozycji Rzecznika Ge-
neralnego (nabywcy volkswagendéw moga pozwaé koncern w Austrii), to
uzasadnienie dla takiej konkluzji jest nieco odmienne.

Trybunal podzielil oczywiscie wniosek Rzecznika, ze miejsce wysta-
pienia zdarzenia powodujacego powstanie szkody znajduje sie w panstwie,
w ktorym samochody wyposazono w oprogramowanie manipulujace emi-
sja_spalin?’. Podzielit r6wniez kierunek myslenia o szkodzie podnoszone;j
przez VKI, tj. ze chodzi o réznice miedzy ceng zapltacona przez nabywce
za samochéd a jego rzeczywista wartoscia wynikajaca z faktu zainstalo-
wania w nim oprogramowania manipulujacego?®. Szkoda taka urzeczy-
wistnia sie dopiero w chwili zakupu samochodu za cene przewyzszajaca,
jego rzeczywista warto$é od osoby trzeciej 1 stanowi szkode pierwotnag?®.
W konsekwencji miejscem, w ktérym szkoda ta nastepuje, jest panstwo,
na ktérego terytorium doszto do nabycia samochodéw od osoby trzeciej®°.

Zdaniem Trybunatu szkoda ta nie ma jednak charakteru szkody czy-
sto finansowej. Jest to szkoda materialna, poniewaz cho¢ polega ona na
utracie wartoéci przez samochody, to jednak ,chodzi o wade obcigzajaca
pojazdy, bedace rzeczami’®'. Skoro zas§ Trybunatl nie postrzega szkody
doznanej przez nabywcow volkswagenéw jako czysto finansowej, to nie
dostrzega konieczno$ci badania, czy w sprawie zachodza szczegélne oko-
licznosci, ktore potwierdzatyby przydatnos¢ miejsca urzeczywistnienia
sie szkody jako kryterium ustalenia jurysdykeji. TSUE w swym wyroku
milczy zatem w tym przedmiocie.

Trybunal podkres§la jednak, ze przyjecie, iz omawiana szkoda urze-
czywistnia sie w panstwie, w ktorym samochody zostaty nabyte, speinia
wymogi przewidywalnoéci. Producent samochodéw instalujacy oprogra-
mowanie manipulujace w samochodach sprzedawanych w innych pan-
stwach cztonkowskich moze wszakze racjonalnie przewidzieé, ze zostanie
pozwany przed sadami tych panstw cztonkowskich?2. Ponadto TSUE pod-
kreéla, ze przyjete rozwigzanie jest zgodne z wymogami blisko$ci 1 pra-
widlowego sprawowania wymiaru sprawiedliwosci, poniewaz sad krajowy
,moze musie¢ dokonaé¢ oceny warunkow panujacych na rynku” panstwa,
w ktérym samochdd nabyto, 1 to w tym panstwie dostepny bedzie mate-
rial dowodowy potrzebny do dokonania takiej oceny®.

2T Wyr. TSUE w sprawie VKI v. VW, pkt 24.
28 Wyr. TSUE w sprawie VKI v. VW, pkt 29.
2 Wyr. TSUE w sprawie VKI v. VW, pkt 31—32.
30 Wyr. TSUE w sprawie VKI v. VW, pkt 39.
31 Wyr. TSUE w sprawie VKI v. VW, pkt 33.
32 Wyr. TSUE w sprawie VKI v. VW, pkt 36—317.
33 Wyr. TSUE w sprawie VKI v. VW, pkt 38.
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Wreszcie Trybunal — dla wsparcia przyjetych wnioskéw — odwotuje
sie takze do art. 6 rozporzadzenia Rzym II**, podkreslajac, ze pozadana
jest spojno$é w wykladni pomiedzy rozporzadzeniami z zakresu wspoél-
pracy sadowej w sprawach cywilnych. W przepisie tym okreslono prawo
wlasciwe dla roszczen z tytutu czynéw nieuczciwej konkurencji. Wskaza-
no w nim, ze prawem tym jest prawo panstwa, w ktorym wystepuje lub
jest prawdopodobne wystapienie naruszenia stosunkow konkurencyjnych
lub zbiorowych intereséw konsumentéw. Dziatanie za$ koncernu Volkswa-
gena moglo zdaniem Trybunalu naruszaé zbiorowe interesy konsumen-
tow 1 stanowié¢ czyn nieuczciwe] konkurencji®®. Naruszenie to nastepuje
w kazdym panstwie czlonkowskim, na ktorego terytorium wadliwy towar
zostanie kupiony przez konsumentéw?®,

3. Pozwy polskich nahywcow volkswagenow

3.1. Stan faktyczny sprawy

W Polsce powddztwo przed Sadem Okregowym w Warszawie wytoczyt
przeciwko koncernowi Volkswagen reprezentant grupy w imieniu 54 posia-
daczy samochodow marki VW: wlascicieli 1 leasingobiorcéw. Powod doma-
gal sie zaplaty po 30 tys. zt za kazdy samochéd Volkswagena, co stanowi-
loby — wedtug bieglych — koszt doprowadzenia silnikéw Diesla do stanu,
w ktérym bylyby one zgodne z normami technicznymi, ktére deklarowat
Volkswagen jako producent przy sprzedazy samochodéw. Z procesowego
punktu widzenia roszczenia dochodzone byly w ramach postepowania
grupowego w oparciu o przepisy ustawy z dnia 17 grudnia 2009 r. o do-
chodzeniu roszczen w postepowaniu grupowym [dalej: PostGrupU]?*’. Jako
materialnoprawna, podstawe roszczen powdd wskazat przepisy o odpowie-

34 Rozporzadzenie (WE) nr 864/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
11 lipca 2007 r. dotyczace prawa wlasciwego dla zobowiazan pozaumownych [dalej:
Rzym II], Dz.Urz. UE L 199, s. 40.

3% Trybunatl przywotat w tym miejscu sw6j wyrok z 28.07.2016 w sprawie C-191/15
Verein fiir Konsumenteninformation, EU:C:2016:612. Nalezy jednak wyja$ni¢, ze w spra-
wie C-191/15 nie chodzito o dieselgate. Pozew skierowany byt przeciwko Amazonowi,
a sprawa dotyczyla uméw sprzedazy zawieranych przez Internet z konsumentami
zamieszkalymi w innych panstwach czlonkowskich.

36 Wyr. TSUE w sprawie VKI v. VW, pkt 39.

37 Tj. Dz.U. 2020, poz. 446.
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dzialnosci deliktowej: ogdlny przepis art. 415 k.c. oraz przepisy o odpo-
wiedzialnoS§ci za produkt niebezpieczny (art. 449' i n. k.c.).

Warto zatem od razu zwrdci¢ uwage na dwie réznice zachodzace po-
miedzy sprawami austriacka i1 polska. Po pierwsze, choé w obydwu spra-
wach podjeto prébe zbiorowego dochodzenia roszczen nabywcéw Volkswa-
gena, to zostaly wykorzystane w tym celu r6zne instrumenty procesowe.
Austriacy skorzystali z formy przelewu roszczen w celu ich dochodzenia
przez organizacje reprezentujaca prawa konsumentéw (VKI)2. Z kolei
w Polsce zdecydowano sie na skorzystanie z mozliwo$ci oferowanych przez
PostGrupU, gdzie powodem w postepowaniu jest reprezentant grupy
(art. 4 ust. 1 PostGrupU), ktéry prowadzi postepowanie w imieniu wia-
snym, ale na rzecz wszystkich cztonkéw grupy (art. 4 ust. 3 PostGrupU).

Po drugie — 1 istotniejsze z perspektywy prowadzonych tu rozwa-
zah — powodowie w Austrii inaczej zdefiniowali swoja, szkode, niz uczy-
nili to dochodzacy roszczenia w Polsce. W sprawie austriackiej dochodzili
oni réznicy pomiedzy obiektywna wartoécia nabytych samochodéw, ktora,
maja one po ujawnieniu, ze zainstalowano w nich oprogramowanie mani-
pulujace, a cena, ktéra nabywey zaptacili za nie przed ujawnieniem tego
faktu. Réznica ta stanowi procent warto$ci samochodow, wedlug powodéw
nie mniejszy niz 30%. Z kolei w sprawie polskiej dochodza oni kosztu
doprowadzenia silnikéw Diesla do stanu, w ktérym bytyby one zgodne
z deklarowana przez producenta charakterystyka techniczna dotyczaca
emisji spalin — kosztu, ktéry przez powoda zostal okreslony jako jednolita
kwota 30 tys. zl dla kazdego samochodu (tj. bez wzgledu na zaptacona
cene czy warto$¢ samochodu).

3.2. Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 12 maja 2022 r.,
II CSKP 1506/22

W sprawie polskiej sad pierwszej instancji (Sad Okregowy w War-
szawie)®® oraz Sad Apelacyjny przyjely, ze brak jest jurysdykeji krajowej
polskich sadéw do oceny roszczen deliktowych nabywcow Volkswage-
na kierowanych przeciwko koncernowi z Wolfsburga. W ocenie Sadu

38 Wyr. TSUE w sprawie VKI v. VW, pkt 8.

39 Post. SO w Warszawie z 27.11.2017, III C 1310/16. Postanowienie to komento-
walem skrétowo w innym miejscu: https://miedzynarodoweprawohandlowe.wordpress.
com/2018/12/12/co-dalej-z-polskimi-pozwami-przeciwko-volkswagenowi-w-sprawie-diesel
gate [Dostep: 4.12.2023 r.]. Zwracalem wtedy uwage z jednej strony na bledy popel-
nione przez Sad Okregowy w wyktadni pojecia ,miejsce zdarzenia wywotujacego szkode”
W rozumieniu art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela I bis, a z drugiej — na wadliwy spo-
s6b zdefiniowania szkody przez powoda w sprawie.
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Okregowego 1 Apelacyjnego odszkodowania za delikt wyrzadzony przez
koncern na skutek instalowania oprogramowania manipulujacego emisja,
spalin mozna dochodzi¢ wylacznie w panstwie miejsca wytworzenia pro-
duktu, a wiec w Niemczech. Tylko tam bowiem — zdaniem SO 1 SA —
materializuje sie pierwotna (bezposérednia) szkoda w majatku pokrzyw-
dzonych, tj. wadliwo§é samochodéw. Negatywne skutki odczuwane przez
nabywcow samochodéw stanowia dalsze konsekwencje, a wiec szkody
nastepcze (pochodne) nieuzasadniajace jurysdykeji.

Orzekajac w przedmiocie skargi kasacyjne] — wypowiadajac sie juz po
wyroku TSUE w sprawie C-343/19 VKI v. Volkswagen — Sad Najwyzszy
uchylit postanowienia Sadu Apelacyjnego 1 przekazat sprawe do ponowne-
go rozpoznania. Sad Najwyzszy zgodzit sie z wnoszacym skarge kasacyj-
ng powodem, ze SO 1 SA w istocie nie uwzglednily, ze na tle art. 7 ust. 2
rozporzadzenia Bruksela I bis sprawca deliktu moze by¢ pozwany — we-
dle wyboru powoda — badz w panstwie, w ktérym nastapito zdarzenie
wywolujace szkode, badz tam, gdzie wystapita szkoda, czyli uszczerbek
w majatku powoda. SN wytknat takze Sadowi Apelacyjnemu, ze nie wy-
jasnit, dlaczego uznal, ze na terenie Polski nie wystapita szkoda pierwot-
na. Co wiecej, SN podkreslil, ze SA w ogdle nie zidentyfikowal, w czym
powdd upatrywat szkody cztonkéw grupy, ktorej kompensaty sie domagat.
W konsekwencji zdaniem SN ,,uniemozliwia to weryfikacje, czy Sad odwo-
lawczy prawidlowo te szkode zakwalifikowal, zwlaszcza ze jej ujecie przez
samego powoda nie bylo oczywiste 1 wymagalo interpretacji”.

W pozostatym zakresie uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego
jest w istocie powtorzeniem motywow wyroku TSUE w sprawie C-343/19.
W szczegdlnoéci zas SN wskazal na konkluzje TSUE, zgodnie z ktéra miej-
sce urzeczywistnienia sie szkody znajduje sie w panstwie, w ktérym samo-
chody z oprogramowaniem manipulujacym emisja spalin zostaly nabyte.

4. Analiza

4.1. Miejsce zdarzenia i miejsce szkody

W sprawach dotyczacych odpowiedzialnoéci deliktowej jurysdykeje
szczegblna okresla art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela I bis. Zgodnie
z tym przepisem , Osoba, ktéra ma miejsce zamieszkania na terytorium
panstwa cztonkowskiego moze byé pozwana w innym panstwie cztonkow-
skim: [...] 2) w sprawach dotyczacych czynu niedozwolonego lub czynu
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podobnego do czynu niedozwolonego — przed sady miejsca, w ktérym
nastapilo lub moze nastapi¢ zdarzenie wywolujace szkode”. Liacznikiem
uzasadniajacym jurysdykcje szczegdlng jest tu zatem miejsce, w ktérym
nastgpilo ,zdarzenie wywolujace szkode” (ang. harmful event; fr. fait
dommageable, niem. schddliches Ereignis). Pojecie ,,miejsce zdarzenia wy-
wolujacego szkode” podlega autonomicznej wyktadni, w oderwaniu od zna-
czenia, jakie pojeciu temu nadawacé moga krajowe porzadki prawne*’. Jego
role w ustalaniu jurysdykeji uzasadnia sie §cistym zwigzkiem pomiedzy
roszczeniem a sadem krajowym panstwa, w ktorym miejsce to sie znajduje?!.

Zgodnie z utrwalonym*? od dawna orzecznictwem Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci obejmuje ono zaré6wno miejsce, w ktérym zlokalizowane
bylo zdarzenie (dzialanie lub zaniechanie), ktore bylo przyczy-
na szkody (ang. even giving rise to the damage; fr. lévénement causal
qui est a lorigine de dommage; niem. Handlungsort) — tj. miejsce zda-
rzenia wywolujacego szkode sensu stricto — jak 1 miejsce, w ktérym
nastapila szkoda, a wiec gdzie zmaterializowaly sie skutki zdarzenia
(ang. place where damage occurred; fr. le lieu de la matérialisation du
dommage; niem. Erfolgsort). Jurysdykcja szczegélna w sprawach delik-
towych uzasadniona jest w obydwu tych miejscach, co oznacza, ze to
do powoda nalezy wybdr, w ktéorym panstwie bedzie dochodzi¢ swych
roszczen*® (jesli miejsca te znajduja sie w réznych panstwach). Ujmujac
powyzsze w tradycyjnej terminologii prawa prywatnego miedzynarodo-
wego, chodzi o przypadek tzw. wielomiejscowo$ci deliktu, tj. sytuacje,
w ktérej poszczegdlne elementy stanu faktycznego, jakim jest czyn niedo-
zwolony wraz z jego skutkami, zlokalizowane sa w réznych panstwach?:.

40 Zob. np. J. Golaczynski, M. Zalisko, Jurysdykcja krajowa szczegélna w sprawach
dotyczqcych czynu niedozwolonego lub czynu podobnego do czynu niedozwolonego w roz-
porzqdzeniu nr 1215/2012, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2019, nr 4, s. 25; P. Rylski,
Pojecie ,,miejsce zdarzenia wywotujqcego szkode” w sprawach deliktowych na podstawie
art. 5 pkt 3 Rozporzqdzenia nr 44/01, ,Studia Iuridica” 2007, vol. 47, s. 223; D. Wolski,
Jurysdykcja wtasciwa dla uméw oraz deliktow i quasi-deliktow w Swietle rozporzqdzenia
44/2001 (Bruksela I): wybrane zagadnienia, ,,Problemy Wspétczesnego Prawa Miedzyna-
rodowego, Europejskiego i Por6wnawczego” 2011, vol. 9, s. 114.

4 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 21; J. Gotaczynski, M. Zalisko, Jurysdyk-
ca..., s. 31; M. Dabro§, Wyrok..., s. 93. Por. motyw 16 preambuly rozporzadzenia Bruk-
sela I bis.

42 Tak np. T. Marzal, Le forum..., s. 877.

4 P. Rylski, Pojecie..., s. 226; J. Gotaczynski, M. Zalisko, Jurysdykcja..., s. 26;
T. Marzal, Le forum..., s. 8717.

4 Co do pojecia wielomiejscowosci deliktu zob. M. Soéniak, Zobowigzania nie wyni-
kajqce z czynnosci prawnych w prawie miedzynarodowym prywatnym, Wydawnictwo Uni-
wersytetu Slaskiego, Katowice, 1971, s. 29; P. Rylski, Pojecie..., s. 224; M. Swierczyr’lski,
Jurysdykcja krajowa w zakresie zobowiqzan deliktowych, ,Monitor Prawniczy” 2002,
nr 15, s. 693; J. Gotaczynski, w: Jurysdykcja, uznawanie orzeczen sqdowych oraz ich
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Na potrzeby ustalenia jurysdykeji szczegélnej w sprawach deliktowych
Trybunal akceptuje zatem taka wielomiejscowosé 1 traktuje jako (zasad-
niczo) rownowazne miejsce zdarzenia 1 miejsce szkody.

Omawiajac alternatywe miedzy miejscem zdarzenia i1 miejscem szko-
dy, warto powrécié do wyroku, w ktérym Trybunat ustanowil te regule,
a wiec do sprawy 21/76 Handelskwekerij G. J. Bier BV v. Mines de po-
tasse dAlsace SA*. Chodzito w niej o szkode wyrzadzona holenderskim
rolnikom w ich uprawach na skutek zanieczyszczen spuszczonych do Renu
przez francuska kopalnie potasu. Wyrazna byta tu wielomiejscowosé de-
liktu. O ile dziatanie szkodzace znajdowalo sie we Francji, to szkoda,
ponad wszelka watpliwoéé, zlokalizowana byta w Holandii. W tej sytuacji
Trybunal przyjal, ze zdarzenie wywotujace szkode znajduje sie zaréwno
w miejscu szkodzacego dziatania (zaniechania), jak 1 w miejscu szkody.
Holenderscy rolnicy mogli zatem pozwaé francuska kopalnie z tytutu
czynu niedozwolonego — wedle swego wyboru we Francji badz przed
,wlasnymi sadami” — w Holandii. Reguta wypracowana w sprawie Bier
stata sie paradygmatem?*® i byla przypominana w licznych orzeczeniach
Trybunalu dotyczacych wykladni art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela
I bis i jego poprzednikéow (art. 5 ust. 3 rozporzadzenia 44/2001%" 1 art. 5
ust. 3 konwencji brukselskiej*®)+.

4.2. Potrzeba ograniczenia jurysdykeji sadow panstwa,
w ktorym wystapita szkoda

Cho¢ w chwili rozstrzygania sprawy Bier w pelni uzasadnione wyda-
walo sie zrownanie miejsca zdarzenia 1 szkody (istniejace silne powia-
zanie faktyczne obydwu tych miejsc ze sprawa, lokalizacja dowodow
w obydwu tych miejscach), to coraz bardziej skomplikowane stany fak-
tyczne ujawnity potrzebe ograniczenia znaczenia miejsca szkody dla celéw

wykonywanie w sprawach cywilnych i handlowych. Rozporzadzenie Parlamentu Europej-
skiego i Rady (UE) Nr 1215/2012. Komentarz, red. J. Gotaczynski, C.H. Beck, Warszawa,
2015, kom. do art. 7, pkt 74.

4 Wyr. TSUE z 30.11.1976.

46 Qpinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 2; M. Dabro§, Wyrok..., s. 85.

47 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurys-
dykeji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych
i handlowych, OJ L 12, 16.01.2001, s. 1 (specjalne wydanie polskie: rozdz. 19, t. 4, s. 42).

4 Konwencja brukselska o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczen sadowych w spra-
wach cywilnych 1 handlowych z 27.09.1968 r. (Dz.Urz. WE z 1972, 1L 299, s. 32).

4 Warto podkreslié, ze zasadniczy tacznik ,miejsca zdarzenia wywoltujacego szkode”
pozostaje bez zmian w kolejnych instrumentach rezimu ,brukselskiego”.
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ustalania jurysdykecji krajowej. Do§é¢ szybko bowiem okazalo sie, z jednej
strony — ze w niektorych stanach faktycznych szkoda moze wystapié
w wielu panstwach, co stwarzatoby powodom nieograniczone mozliwo-
§ci poszukiwania najkorzystniejszego forum dla dochodzenia ich rosz-
czen, z drugiej zas — ze szkoda, ktérej poszkodowany moze dochodzic¢, sa
takze dalsze lub trudno uchwytne nastepstwa deliktu, materializujace
sie¢ w miejscach stabo powiazanych z czynem niedozwolonym i nieprzewi-
dywalnych dla sprawcy.

a) Reguta jurysdykcji mozaikowej

Istotna linia orzecznicza uksztatltowala sie na kanwie spraw doty-
czacych naruszen débr osobistych. W sprawie Shevill v. Press Alliance
z 1995 r.°° Trybunal mial do czynienia z przypadkiem naruszenia czci
(dobrego imienia) angielskiej obywatelki, ktéra pracowata w kantorze
walutowym w Paryzu. Powddka zarzucala, ze francuski tabloid France-
-Soir, publikowany przez Presse Alliance, naruszyt jej dobra osobiste,
drukujac informacje o praniu brudnych pieniedzy w kantorze Cheque-
point, w ktérym byta zatrudniona (publikacja wspominata panig Shevill
z nazwiska). Zdaniem Trybunalu miejsce szkody (krzywdy), polegajace;j
na negatywnych skutkach dla dobrego imienia poszkodowanej, zlokali-
zowane jest w panstwie, w ktéorym publikacja jest dystrybuowana, o ile
poszkodowana jest tam znana®'. Jednoczeénie jednak Trybunatl przyjat,
ze przed sadami panstwa miejsca szkody (krzywdy) poszkodowany/po-
szkodowana moze dochodzi¢ wylacznie szkody (krzywdy) doznanej w tym
panstwie, z wylaczeniem szkdéd doznanych w innych panstwach. Jeéli
zatem miejsce szkody (krzywdy) zlokalizowane jest w kilku czy kilku-
nastu panstwach (np. w przypadku os6b powszechnie znanych), to po-
szkodowany musi dochodzi¢ szkody (krzywdy) doznanej w poszczegdlnych
panstwach osobno w kazdym z tych panstw®?. Mechanizm ten zaczeto
okreslac jako regule jurysdykeji mozaikowej®?. Reguta mozaikowa znajdu-

50 Wyr. TSUE z 7.03.1995 w sprawie C-68/93 Fionna Shevill i in. v. Press Alliance,
EU:C:1995:61.

1 Wyr. TSUE w sprawie Sheuvill, pkt 29.

52 Calej szkody doznanej we wszystkich tych panstwach mégtby natomiast dochodzié
jedynie w panstwie miejsca zdarzenia bedacego zrédtem szkody, a takze przed sadami
siedziby pozwanego (ktérym zgodnie z art. 4 przystuguje jurysdykcja ogélna). W przy-
padku naruszenia débr osobistych miejsce zdarzenia i siedziba pozwanego beda sie naj-
czeSciej pokrywaly. Miejsce zdarzenia lokalizowane jest wszakze w panstwie, w ktérym
siedzibe ma wydawca szkodliwej publikacji. Zob. wyr. TSUE w sprawie Shevill, pkt 24.

5 Zob. np. opinia RG M. Bobeka w sprawie C-800/19 Mittelbayerischer Verlag KG,
pkt 28; opinia RG M. Bobeka w sprawie C-194/16 Bolagsupplysningen OU i Ingrid
Ilsjan v. Svensk Handel AB, ECLI:EU:C:2017:554, pkt 28; J. Oster, Rethinking Sheuvill.
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je zastosowanie rowniez w odniesieniu do deliktéw innych niz naruszenie
débr osobistych®.

Regula mozaikowa byta przedmiotem krytyki. Wskazywano zwlaszcza
na jej nieadekwatno$¢é w przypadku naruszen dobr osobistych w Inter-
necie®®. W wyroku e-Date/Martinez®® Trybunat przyjal w konsekwencji
rozumienie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela I, zgodnie z ktéorym
poszkodowany naruszeniem débr osobistych w Internecie moze dochodzi¢
ochrony przed sadami miejsca, w ktorym ma centrum swoich intereséw
zyciowych. W przypadku osoby fizycznej jest to zazwyczaj miejsce jej sta-
lego pobytu. Warto jednak podkresli¢, ze to szczegdlne uprzywilejowanie
powoda do pozywania we wlasnym centrum zyciowym (forum actoris) —
uzasadniane powszechnos$cig Internetu — dostepne jest, w ramach wy-
jatku, tylko w sprawach o naruszenie dobra osobistego publikacja w In-
ternecie®”. Ponadto — jak wynika z wyroku w sprawie Mittelbayerischer
Verlag — jurysdykcja przystuguje sadom miejsca centrum intereséw zy-
ciowych poszkodowanego, tylko jezeli publikacja zawiera ,,obiektywne
1 mozliwe do zweryfikowania elementy, pozwalajace na bezposrednie lub
posrednie indywidualne zidentyfikowanie” poszkodowanego®®.

b) Jedynie szkoda pierwotna uzasadnia jurysdykcje

Drugie z ograniczen roli miejsca szkody na tle art. 7 ust. 2 rozporza-
dzenia Bruksela I wigze sie z odrzuceniem znaczenia miejsca szkody
wtornej (niebezposredniej) jako lacznika uzasadniajacego jurysdykcje
krajowa. Regute te najlepiej wyjaéni¢ na prostym przyktadzie wypadku
narciarskiego. Wyobrazmy sobie, ze Polak ulegt wypadkowi na nartach
w Austril. Zlamana w wypadku noga wymagala nastepnie leczenia — nie
tylko na miejscu w Austrii, lecz takze w Polsce. W Polsce tez konieczna

Conceptualising the EU private international law of Internet torts against personality
rights, ,International Review of Law, Computers & Technology” 2012, vol. 26, s. 113 i n.

5 Podobnie P. Rylski, Pojecie..., s. 238.

% QOpinia RG Bobeka w sprawie Bolagsupplysningen, pkt 73 i n.; J. Oster, Rethin-
king...,s. 113 1in.

% Wyr. TSUE z 25.10.2011 w sprawach potaczonych C-509/09 eDate Advertising
GmbH v. X i1 C-161/10 Olivier Martinez, Robert Martinez v. MGN Limited, ECLI:EU:C:
2011:685.

57 Por. opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 25.

% Wyr. TSUE z 17.06.2021 w sprawie C-800/19 Mittelbayerischer Verlag KG v. SM,
ECLI:EU:C:2021:489, pkt 46. Publikacja obrazajaca uczucia wiekszej zbiorowosci nie
bedzie zatem co do zasady uzasadniaé jurysdykeji sadéw panstwa miejsca centrum inte-
reséw zyciowych poszkodowanego, poniewaz pozwany nie ma mozliwosci przewidzenia
tego miejsca w stosunku do konkretnego powoda, ktéry twierdzi, ze jego dobra osobiste
zostaly naruszone.
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byta rehabilitacja 1 poszkodowany utracit dochody z dziatalnosci zawodo-
wej. Nie budzi watpliwo$ci, ze szkoda pierwotna (ztamana noga) miata
miejsce w Austrii 1 tylko tam mozna pozwaé sprawce. Dalsze finansowe
konsekwencje, ktére wystapily na terenie Polski, nie uzasadniaja jurys-
dykcji polskich sadéw (poszkodowany moze ich dochodzié¢ jedynie w Au-
strii)®®. W istocie zatem nie zachodzi tu wielomiejscowo$é, ale wszystkie
relewantne z kolizyjnego punktu widzenia okoliczno$ci faktyczne — za-
réwno szkodzace dziatanie, jak 1 jego skutki — znajduja, sic w Austrii®®.

W omawianym przyktadzie wypadku narciarskiego granica pomie-
dzy szkoda, pierwotng a wtorna jest czytelna. Ponadto czytelna jest tez
réznica pomiedzy fizykalna szkoda (ztamana noga) a jej finansowymi
konsekwencjami (koszty leczenia, utracony zarobek itd.). W wielu stanach
faktycznych jest to jednak bardziej skomplikowane.

Omawiane ograniczenie zostato usankcjonowane w dwoch orzecze-
niach TSUE. Po pierwsze, TSUE odrzucit mozliwosé wytoczenia pow6dz-
twa w miejscu szkody nastepczej (wtérnej) w wyroku w sprawie Antonio
Marinari v. Lloyd Bank plc i Zubaidi Trading Company®'. W sprawie
tej powdd, na skutek donosu na policje przez pracownikéw banku Lloyd,
zostal aresztowany w Anglii pod zarzutami prania brudnych pieniedzy.
Skonfiskowano takze weksle wystawione na rzecz spotki Zubaidi, ktore
powdd zlozyt w banku (co stanowito szkode pierwotna)%. Powdd — oby-
watel wloski — podnosil, ze na skutek wadliwych dziatan pracownikéw
banku doznal negatywnych konsekwencji finansowych dla prowadzone;j
przez siebie we Wloszech dziatalno$ci gospodarczej, czym uzasadniat
jurysdykcje wloskich sadow. TSUE orzek? jednak, ze takie wtérne konse-
kwencje finansowe (consequential loss) nie sa objete pojeciem zdarzenia
wywolujacego szkode w rozumieniu art. 5 ust. 3 konwencji brukselskiej
(obecnie art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela I1)%. Jak wyjasnit Try-

%9 Zob. podobny przyktad wypadku samochodowego podawany przez P. Rylski, Poje-
cie..., s. 227. Jak trafnie wskazuje ten autor, miejsce dalszych finansowych konsekwencji
nie moze stanowi¢ podstawy jurysdykeji, poniewaz w tego typu sytuacjach chodzi o oko-
licznoéci w duzym stopniu zalezne od poszkodowanego (gdzie zdecyduje sie on podjaé
leczenie). Sprawca nie moze za$ by¢ zmuszany do uczestniczenia w postepowaniu przed
sadami, ktérych jurysdykcja jest dla niego catkowicie nieprzewidywalna i zalezna od
czynnoéci podjetych przez poszkodowanego po wyrzadzeniu szkody.

60 Podobnie P. Rylski, Pojecie..., s. 2217.

6 Wyr. TSUE z 19.09.1995, C-364/93, ECR 1995, s. 2719.

62 M. Dabros, Wyrok..., s. 87.

6 W doktrynie na ten temat por. P. Rylski, Pojecie..., s. 228; M. Watachowska, Prawo
wtasciwe dla roszczen odszkodowawczych 0s6b posrednio poszkodowanych, w: Wspétcze-
sne wyzwania prawa prywatnego miedzynarodowego, red. J. Poczobut, Wolters Kluwer,
Warszawa, 2013, s. 321 i n.; J. Gotaczynski, w: Komentarz..., 2015, kom. do art. 7, pkt 84;
dJ. O’'Brien, Conflict of Laws, Cavendish, London, 1999, s. 239.
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bunat, pojecie to ,nie moze by¢ interpretowane w tak szeroki sposéb, ze
obejmowatoby ono jakiekolwiek miejsce, w ktérym moga byé odczuwane
negatywne konsekwencje zdarzenia, ktore spowodowato juz szkode, ktora
rzeczywiscie wystgpita w innym miejscu’®*. Powdd mégt w konsekwencji
pozwac jedynie w Anglii.

Po drugie, zasada, zgodnie z ktérg, jurysdykecyjnie relewantna jest
jedynie szkoda pierwotna (bezposrednia), dotyczy réwniez przypadku,
w ktérym bezposrednig szkode ponosi inny podmiot, poérednio za$ kon-
sekwencje finansowe — powdd w sprawie. Z takim przypadkiem Trybunat
mial do czynienia w sprawie Dumez France i Tracoba SARL v. Hessische
Landesbank i inni®. Powdd (francuska spétka) zarzucal, ze pozwany (nie-
miecki bank) spowodowal — poprzez wycofanie pozyczek na realizowany
projekt nieruchomosciowy — upadlosé spotki zaleznej powoda. Powéd pod-
nosil, ze utrata wartosci jego sp6tki zaleznej stanowi szkode takze w jego
majatku. Trybunal orzek? jednak, ze powdd nie moze dochodzié roszczen
w miejscu, w ktérym doznal tak zdefiniowanego uszczerbku. Bezposred-
nio poszkodowanym byta wszakze spotka corka i tylko szkoda tego pod-
miotu jest relewantna dla celéw ustalenia jurysdykeji. Przypadek tego
typu zaczeto pézniej okreslaé jako szkoda rykoszetem (fr. par ricochet)
doznana przez podmiot inny niz ten, ktory ponidst szkode bezposrednia®®.

¢) Szkoda czysto finansowa nie zawsze uzasadnia jurysdykeje

Trzeci rodzaj ograniczenia jurysdykcyjnej roli miejsca szkody wiaze
sie z koncepcja szkody (straty) ,,czysto finansowe)” (ang. purely financial
damage; fr. dommage purement financier) rozwiniete] w orzecznictwie
TSUE. Chodzi o takie przypadki, w ktérych szkoda ma charakter wytacz-
nie czysto finansowej straty w tym sensie, ze brak jest materialnej (fizy-
kalnej) szkody, ktéra reprezentowalaby uszczerbek w jakim§ materialnym
przedmiocie (osobie lub sktadniku majatkowym). Szkoda polega wylacznie
na okreslonej negatywnej konsekwencji finansowej dla poszkodowanego.

W kilku sprawach (Kronhofer v. Maier®”, Harald Kolassa v. Barclays
Bank plc®®, Helga Léber v. Barclays Bank plc®®) TSUE miat do czynienia
ze szkoda wyrzadzona przez wprowadzanie do obrotu prospektu emisyj-
nego certyfikatow inwestycyjnych nabywanych przez inwestoréow. Inwesto-
rzy zarzucali, ze prospekty zawieraly wprowadzajace w blad informacje.

64 C-364/93 Marinari, pkt 14.

6 Wyr. Trybunatu z 11.01.1990, C-220/88, ECR 1990, s. 49.

66 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 25; T. Marzal, Le forum..., s. 879.
57 Wyr. TSUE z 10.06.2004, C-168/02, ECLI:EU:C:2004:364.

6 Wyr. TSUE z 28.01.2015, C-375/13, ECLI:EU:C:2015:37.

5 Wyr. TSUE z 12.09.2018, C-304/17, ECLI:EU:C:2018:701.
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Podnoszona szkoda — czysto finansowa (ale pierwotna) — byla tu utrata
wartoéci zakupionych certyfikatéw. Trybunat przyjal, ze inwestor zarzu-
cajacy naruszenia po stronie emitenta moze pozwaé w panstwie, w kto-
rym posiada rachunek bankowy, na ktérym zlokalizowane byty certyfi-
katy inwestycyjne, to bowiem tam urzeczywistnita sie szkoda w majatku
powoda™. Migjscem relewantnej jurysdykeyjnie szkody nie jest natomiast
miejsce zamieszkania powoda z tej tylko przyczyny, ze ekonomiczne kon-
sekwencje odczuwalne sa przez powoda wlasnie w tym miejscu’.

W paru innych sprawach chodzito z kolei o szkody wyrzadzone na-
ruszeniami prawa konkurencji. Powodowie podnosili roszczenia odszko-
dowawcze, zarzucajac pozwanym sprzeczne z prawem zachowania an-
tykonkurencyjne. Szkoda polega w takich przypadkach badz na utracie
dochodu z prowadzonej dziatalnos$ci gospodarczej na skutek spadku
sprzedazy produktéw lub ustug danego przedsiebiorcy (Concurrence™,
flyLAL-Lithuanian Airlines™), badz na zwiekszonych kosztach ponie-
sionych na skutek zaplaty sztucznie (sprzecznie z prawem konkurencji)
zawyzonej ceny (Tibor-Trans™). Szkoda tego typu urzeczywistnia sie
w panstwie, w ktérym powod doznatl spadku sprzedazy (Concurrence),
lub w panstwie rynku, na ktéry wptyw ma zarzucane antykonkurencyjne
zachowanie (flyLAL-Lithuanian Airlines, Tibor-Trans).

Wreszcie w sprawie Universal Music International™ szkoda polegala
na koniecznoéci uiszezenia wygdrowanej ceny za udzialy w nabywanej
spétce na skutek btedu popelnionego przez prawnikéw obstugujacych
transakeje (réznica pomiedzy planowang przez powoda ceng sprzedazy
a ceng sprzedazy wskazana w umowie sporzadzonej przez prawnikow).
Powdéd zobowiazany zostal do uiszczenia na rzecz zbyweow udziatow
takiej wygoérowanej ceny na podstawie ugody zawarte] w postepowaniu
arbitrazowym. Powdd zaptacit cene ze swojego konta w banku w Holan-
dii, gdzie mial siedzibe, i podnosil, ze to w tym panstwie znajdowato sie
miejsce, w ktérym urzeczywistnita sie szkoda. Jednak zdaniem TSUE
szkoda wystapita w Czechach, bo to tam zostata zawarta ugoda w po-
stepowaniu arbitrazowym 1 w zwigzku z tym to tam nastgpila utrata

0 Kolassa, pkt 57.

. Lober, pkt 24; Kronhofer, pkt 21.

2 Wyr. TSUE z 21.12.2016 w sprawie C-618/15 Concurrence SARL v. Samsung Elec-
tronics France SAS i Amazon Services Europe Sarl, ECLI:EU:C:2016:976.

3 Wyr. TSUE z 5.07.2018 w sprawie C-27/17 AB flyLAL-Lithuanian Airlines v. Star-
ptautiska lidosta »nRiga« VAS i Air Baltic Corporation AS, ECLI:EU:C:2018:533.

“ Wyr. TSUE z 29.07.2019 w sprawie C-451/18 Tibor-Trans Fuvarozé és Kereske-
delmi Kft. v. DAF Trucks NV, EU:C:2019:635.

% Wyr. TSUE z 16.06.2016 w sprawie C-12/15 Universal Music International Holding
BV v. Michaelowi Tétreaultowi Schillingowi, Irwinowi Schwartzowi i Josefowi BroZowi,
ECLI:EU:C:2016:449.
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skladnikéw majatkowych (tam powstato zobowigzanie powoda do zaptaty
wygoérowanej ceny)’. Jednocze$nie Trybunat podkresla, ze szkoda czysto
finansowa (ptatno$é z rachunku bankowego w Holandii) moze nie by¢
wystarczajacym lacznikiem jurysdykcyjnym na tle art. 5 ust. 3 rozporza-
dzenia 44/2001.

Cho¢ orzecznictwo w sprawach, w ktérych szkoda byta kwalifikowana
jako ,,czysto finansowa”, nie jest jednolite, Trybunal w nowszych wyro-
kach w tym obszarze zaczal formutowaé dodatkowy wymoég, ktory po-
winien by¢ spelniony, aby powddztwo moglto by¢ wniesione w miejscu,
w ktérym wyrzadzona zostata szkoda ,czysto finansowa”. Mianowicie
w tego typu przypadkach ,pozostale szczegblne okolicznosci sporu” (oko-
licznos$ci wspoélprzyczyniajace sie do przyznania jurysdykejl) powinny
potwierdzaé, ze miejsce, w ktoérym urzeczywistnila sie szkoda, spetnia
wymogi bliskoséci pomiedzy sporem 1 sadem fori, jak rowniez przewidy-
walnosci jurysdykeji tego sadu z perspektywy stron”. Ustalenie zatem,
ze miejsce szkody znajduje sie w okreélonym panstwie, nie prowadzi au-
tomatycznie do przyznania jurysdykcji sadom tego panstwa, lecz staje sie
punktem wyjscia — jedynie pierwszym krokiem analizy. Drugim krokiem
tej analizy jest potwierdzenie — na podstawie pozostalych okolicznosci —
ze miejsce to odpowiada wymogom i celom jurysdykeji szczegdlnej na tle
rozporzadzenia Bruksela I bis (blisko§¢, przewidywalnosé)™. Jak byta juz
o tym mowa wyzej, w ten wlasnie sposéb proponuje rozstrzygnaé sprawe
VKI v. VW Rzecznik Generalny.

4.3. Orzecznictwo TSUE z zakresu odpowiedzialnoSci
za produkt niebezpieczny

Cho¢ — jak zobaczymy dalej — w sprawie VKI v. VW nie chodzi sensu
stricto o odpowiedzialnoéé producenta z tytulu wprowadzenia na rynek

6 Universal, pkt 31—32.

T Lober, pkt 36; Universal, pkt 39—40. W mojej ocenie w sprawie Universal Try-
bunat popada jednak w sprzeczno§é. Z jednej strony przyjmuje (pkt 31—32), ze szkoda
zostata wyrzadzona w panstwie, w ktérym powéd zawart niekorzystna dla siebie ugode,
i powstalo zobowiazanie do zaplaty okreslonej kwoty (w Czechach), co w oczywisty sposéb
powinno wykluczaé jurysdykeyjng relewantno$§é miejsca dalszych finansowych konse-
kwencji w postaci platnoéci z rachunku bankowego w Holandii. Z drugiej jednak strony
TSUE sugeruje (pkt 38—40), ze miejsce prowadzenia rachunku bankowego, z ktérego
nastapita ptatno$é, mogloby stanowié tacznik na tle art. 5 ust. 3 rozporzadzenia 44/2001,
jezeli przemawialyby za tym okoliczno$ci sprawy wspélprzyczyniajace sie do przyznania
jurysdykeji sadom tego miejsca.

8 Zob. opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 565—56; T. Marzal, Le forum..., s. 879.
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produktu niebezpiecznego, to jednak mamy do czynienia z przypadkiem
funkcjonalnie analogicznym (wadliwy produkt). Warto zatem w tym miej-
scu przyjrzec sie orzecznictwu Trybunatu dotyczacemu jurysdykeji krajo-
wej w sprawach z zakresu produktu niebezpiecznego. Dwa wyroki zajmuja,
tu centralne miejsce: w sprawie Andreas Kainz v. Pantherwerke™ oraz
w sprawie Zuid-Chemie BV v. Philippo’s Mineralenfabriek®®.

Sprawa Kainz dotyczyta wypadku, ktérego doznal Austriak, korzy-
stajac z roweru wyprodukowanego w Niemczech. Choé rower byt kupiony
w Austrii, wypadek mial miejsce w Niemczech. Nie budzito zatem watpli-
wosci, ze w Niemczech znajdowato sie miejsce pierwotnej szkody powoda.
Powéd, ktéry probowal pozwaé producenta w Austrii, nie mégl zatem
uzasadni¢ jurysdykeji austriackich sadéw miejscem szkody. Austriacki
sad nie pytat Trybunatu o miejsce szkody. Wbrew mylnemu wrazeniu,
ktére wydaje sie niekiedy pokutowac®, sprawa Kainz w ogéle nie dotyczy-
ta miejsca szkody. Pytanie prejudycjalne 1 wyrok TSUE dotycza wytacznie
miejsca, w ktérym zlokalizowane bylo dziatanie, ktore bylo przyczyna
szkody. W sprawie Kainz powdd probowal natomiast przekonaé Trybunal,
ze wykladnia pojecia ,,miejsce szkodzacego zdarzenia” powinna obejmowaé
takze miejsce, w ktérym produkt zostal wprowadzony do obrotu — a wiec
Austrie jako kraj, do ktérego producent roweréw sprzedawal swoje pro-
dukty. TSUE odrzucit te propozycje i podkreslil, ze miejscem zdarzenia
w sprawach z zakresu odpowiedzialnoéci za produkt niebezpieczny jest
tylko miejsce, w ktérym produkt zostal wytworzony (wyprodukowany).

Wyrok w sprawie Kainz nie udziela zadnych wskazoéwek co do tego,
jak lokalizowaé miejsce szkody wyrzadzonej przez produkt niebezpieczny.
W tym przedmiocie uzyteczne jest natomiast orzeczenie w sprawie Zuid-
-Chemie. Trybunal wyjaénia w nim, ze ,,miejscem wystapienia [zmateria-
lizowania sie] szkody [...] jest miejsce, gdzie zdarzenie bedace powodem
powstania szkody przejawito swoje szkodliwe skutki, to znaczy miejsce,
gdzie szkoda spowodowana przez wadliwy produkt wyraznie
sie zamanifestuje [podkr. M.Z.]"%2. W sprawie Zuid-Chemie chodzi-
1o o szkode wyrzadzona powodowi — spélce Zuid-Chemie — na skutek
poddania obrébce substancji chemicznej zwanej micromix (wadliwy pro-
dukt) 1 jej przeksztalcenia w nawéz sztuczny. W zwiagzku z wadliwosciag,
tego produktu powdd doznat szkody polegajacej na zepsuciu calej partii

® Wyr. TSUE z 16.01.2014 w sprawie C-45/13 Andreas Kainz v. Pantherwerke, ECLI:
EU:C:2014:7.

80 Wyr. TSUE z 16.07.2009 w sprawie C-189/08 ZuidChemie BV v. Philippo’s Mine-
ralenfabriek NV/SA, ECLI:EU:C:2009:475.

81 Zob. post. warszawskiego SO z 27.11.2017, ITI C 1310/16 (w sprawie VW rozstrzy-
gnietej nastepnie post. SN z 12.05.2022, IT CSKP 1506/22).

82 Zuid-Chemie, pkt 27.



160

Maciej Zachariasiewicz

produkowanego nawozu sztucznego. Trybunat skonkludowat, ze miejscem,
w ktorym wystapita szkoda, jest potozona w Holandii fabryka powoda,
gdzie micromix zostal poddany obrébce, poprzez polaczenie z innymi
sktadnikami w celu wyprodukowania nawozu. Miejsce to jest bowiem
miejscem ,powstania szkody materialnej, poniesionej przez Zuid-Chemie,
wykraczajacej poza szkode w samym micromiksie”$3,

4.4. Zasady i cele, jakimi kieruje sie TSUE w swym orzecznictwie

W swym orzecznictwie dotyczacym wyktadni art. 7 ust. 2 rozporza-
dzenia Bruksela I bis (wczeéniej art. 5 ust. 3 rozporzadzenia 44/2001)
Trybunat Sprawiedliwosci regularnie odwotuje sie do kilku kierunkowych
zasad 1 celéw, lezacych u podstaw jurysdykeji szczegblnej w sprawach
deliktowych, a takze wlasciwych rezimowi brukselskiemu w ogélnoéci.

Po pierwsze, Trybunal nieomalze przy kazdej okazji podkreéla, ze
przepis art. 7 ust. 2 powinien by¢ wykladany w sposéb $cisly, poniewaz
wprowadza odstepstwo od ogdlnej zasady jurysdykeji miejsca zamieszka-
nia (siedziby) pozwanego.

Po drugie, TSUE zwraca uwage, ze miejsce ,,zdarzenia wywolujacego
szkode” w rozumieniu art. 7 ust. 2 odpowiada (1 odpowiadaé powinno)
wymogowi bliskoéci sadu tego miejsca w stosunku do przedmiotu sporu®.
Blisko$é, tj. silny zwiazek przedmiotu sporu z terytorium sadu fori, z jed-
nej strony per se uzasadnia przyznanie jurysdykeji, stanowiac wyraz za-
sady najScislejszego zwiazku na plaszczyznie regutl jurysdykeji krajowej.
Jednoczeénie zas chodzi tu o blisko§¢ w znaczeniu latwosci przeprowadze-
nia postepowania dowodowego w tym panstwie®® (dostepnosé dowoddéw
na danym terytorium, mozliwo§¢é ich przeprowadzenia 1 oceny przez sady
danego panstwa). Lezy to bowiem w interesie prawidlowego sprawowania
wymiaru sprawiedliwo$ci®®.

Po trzecie, miejsce ,zdarzenia wywolujacego szkode” spetnia co do
zasady (1 spelniaé¢ powinno) wymogi przewidywalnosci. Przewidywal-
no$¢ rozumiana jest jednak dwojako. Z jednej strony chodzi tu o pewnos¢
prawna, co do regul jurysdykeji dla stron, pomiedzy ktérymi powstal spor
1 ktore musza ocenié¢ szanse (powod) lub ryzyko (pozwany), ze postepo-
wanie sadowe moze toczy¢ sie w okre§lonym panstwie. Tak rozumianag

8 Zuid-Chemie, pkt 29.

84 Zob. np. fly-LAL, pkt 40; Tibor-Trans, pkt 34; motyw 16 rozporzadzenia Bruk-
sela I bis.

8 Zob. np. Universal, pkt 27; Concurrence, pkt 27.

86 Zob. np. Universal, pkt 33; motyw 16 rozporzadzenia Bruksela I bis.
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przewidywalnos¢ wspiera przede wszystkim jednoznaczno$é wykorzysta-
nych w rozporzadzeniu tacznikéw jurysdykeji, ich klarowna wyktadnia
W orzecznictwie 1 precyzyjne stosowanie przez sady®’. Z drugiej strony
kluczowe znaczenie ma mozliwo$¢ przewidzenia przez pozwanego, gdzie
moze on zosta¢ pozwany w nastepstwie swoich dziatan. Chodzi zatem
o pytanie, czy pozwany mogl, rozsadnie rzecz biorac, przewidzieé jeszcze
na etapie podejmowania przez niego dziatan na terytorium okreslonego
panstwa, ze zostanie pozwany przed sady tego panstwa®®. Przyktadowo
zatem TSUE przyjal, ze sprawca deliktu prawa konkurencji, podejmujacy
dziatania majace wptyw na okreslony rynek, moze ,rozsadnie spodziewaé
sie, ze zostanie pozwany przed sady miejsca, w ktorym jego zachowania
zaklocity zasady uczciwej konkurencji”, tj. w panstwie tego rynku®.

4.5. Rzut oka na amerykanskie zasady ustalania jurysdykeji
w sprawach z zakresu odpowiedzialno$ci pozaumownej

Ciekawe 1 pouczajace jest spojrzenie na orzecznictwo amerykanskiego
Sadu Najwyzszego dotyczace jurysdykeji w sprawach z zakresu odpowie-
dzialnoéci deliktowe), w szczegdlnoSci za$ odpowiedzialnosci za produkt
niebezpieczny. Amerykanski SN wypracowatl bowiem nieco odmienne
podejécie do tego zagadnienia, ktadac nacisk na dziatania sprawcy (po-
zwanego) 1 marginalizujac jednocze$nie role miejsca szkody. Jak wyjaénia
T.C. Hartley, w USA w kazdym wypadku, takze w obszarze podstaw ju-
rysdykeji szczegdlnej, wymaga sie zwiazkow pozwanego z fori®°. Nie jest
wystarczajaca — tak jak na tle rozporzadzenia Bruksela I bis — sama
lokalizacja zdarzenia (szkody) w tym panstwie. Odrywajac sie od niekie-
dy przypadkowego miejsca zdarzenia (szkody), pozwolilo to wypracowaé
w Stanach Zjednoczonych reguty, ktore w wiekszym stopniu biora pod
uwage przewidywalno$¢ z perspektywy sprawcy (pozwanego).

Zanim jednak przejdziemy do oméwienia orzecznictwa dotyczacego de-
liktéw, nalezy poczynié¢ kilka krotkich uwag wprowadzajacych polskiego
czytelnika w meandry amerykanskich regul ustalania jurysdykeji kra-
jowej. Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, ze w USA brak jest jednolite)

87 Do tak rozumianej przewidywalno$ci odwotuje sie, jak sie wydaje, motyw 15 roz-
porzadzenia Bruksela I bis.

88 W tym znaczeniu, jak sie wydaje, mowa jest o ,mozliwoS§ci rozsadnego przewidze-
nia” przez pozwanego w motywie 16 rozporzadzenia Bruksela I bis.

8 Tibor-Trans, pkt 34; fly-LAL, pkt 40.

9% T.C. Hartley, Basic principles of jurisdiction in private international law: The
European Union, the United States and England, ,International & Comparative Law
Quarterly” 2022, vol. 71, s. 213.
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regulacji ustawowej w tym przedmiocie. Kazdy stan samodzielnie usta-
nawia reguly jurysdykeji krajowej w sprawach cywilnych. Jednakze na
podstawie klauzuli Due Process (rzetelnego procesu) Czternastej Popraw-
ki do amerykanskiej konstytucji Sad Najwyzszy uksztaltowal ograni-
czenia w przyjmowaniu jurysdykcji przez poszczegdlne stany®. Objecie
pozwanego z innego stanu jurysdykcja musi zatem pozostawaé w zgodzie
z  tradycyjnymi przekonaniami co do zasad fair play 1 sprawiedliwo$ci”
(traditional notions of fair play and substantial justice). Ograniczenia te
uzasadnione sa w pierwszej kolejnosci potrzeba ochrony pozwanego przed
konieczno$cia obrony poza miejscem swojego zwyklego miejsca zamiesz-
kania lub siedziby. W przetomowej sprawie International Shoe v. Wa-
shington z 1945 r.%? przyjeto, ze pozwany musi wykazywaé wystarczajaco
silne zwiazki (minimum contacts) z okre$lonym stanem, aby sprawa prze-
ciwko niemu mogta by¢ rozstrzygana przez sady tego stanu®. Regula ta
dotyczy w takim samym stopniu spraw zaréwno miedzystanowych, jak
1 miedzynarodowych. Chroni zatem réwniez pozwanych spoza USA%.
Jest zewnetrznym, konstytucyjnym ograniczeniem (outer limit)®® wia-
zacym prawodawcow 1 sagdownictwo stanowe w tym, na ile swobodnie
moga ksztaltowac reguly jurysdykeji. Poniewaz jednak prawodawcy sta-
nowi ustanawiajg niekiedy jurysdykecje swych sadow tak dalece, jak tylko
pozwala na to klauzula Due Process, to omawiana ,,super-regula” stata
sie — niejako wprowadzona tylnymi drzwiami — konstytucyjna regula
jurysdykeji®. Podlegata ona ewolucji 1 doprecyzowywaniu w orzecznictwie,
w tym w zakresie odpowiedzialnoSci deliktowej. W tym miejscu cheialbym
poswieci¢ uwage kilku wyrokom amerykanskiego SN.

W sprawie Asahi Metal Industry Co. v. Superior Court of Cal., Solano
Cty®" pozew wnibsl poszkodowany w wypadku, ktérego przyczyna byla
wada zaworu pneumatycznego w oponie motocykla. Pozwanym byt japon-
ski producent zaworéow Asahi, ktérego produkty instalowano w oponach
tajwanskiego producenta, ktore z kolei zakladane byly w japonskich hon-
dach. Motocykl Honda z zaworami Asahi ulegt wypadkowi w Kalifornii.
Poszkodowany motocyklista pozwal o naprawienie szkody wyrzadzonej

1 Na ten temat zob. np. T.C. Hartley, Basic principles..., s. 211 1in.

92 326 U.S. 310 (1945); T.C. Hartley, International Commercial Litigation: Text,
Cases and Materials on Private International Law, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2009, s. 136 1 n.

93 Zob. podsumowanie doktryny minimum contacts zawarte w wyroku SN w sprawie
Daimler AG v. Bauman et al., 571 U.S. 117 (2014). Por. np. S. Grossi, Rethinking the Har-
monization of Jurisdictional Rules, ,,Tul. L. Rev.” 2011, vol. 86, s. 665.

9 T.C. Hartley, Basic principles..., s. 212.

9 Tbidem.

9% Tbidem, s. 138.

97 480 U.S. 102 (1987).
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niebezpiecznym produktem (product liability). Asahi nie prowadzit dzia-
lalnoséci w Kalifornii ani nie sprzedawat tam swoich produktéw. Sprze-
dajac je tajwanskiemu producentowi, miat jednak §wiadomo$é, ze cze$é
z nich, jako cze$é sktadowa motocykli Hondy, trafi do USA. Powstato py-
tanie, czy kalifornijskim sadom przystuguje jurysdykcja przeciwko Asahi.
W omawianej sprawie Sad Najwyzszy byt gleboko podzielony w tej kwe-
stil 1 wydane rozstrzygniecie nie zaowocowalo klarowna regula jurys-
dykeyjna®®. Pochodzi z niego jednak nieostra zasada, ze wprowadzenie
produktu do ,,strumienia handlu” (stream of commerce) moze by¢ wystar-
czajace do ustalenia jurysdykeji sadu w stanie, w ktéorym produkt ten
sie ostatecznie znajdzie (cho¢ w sprawie Asahi brak byto dostatecznych
argumentow za taka konkluzja).

Okazja do ustanowienia nieco bardziej precyzyjnego standardu nada-
rzyta sie w sprawie J. McIntyre Machinery, Ltd. v. Nicastro®. Powod —
mieszkaniec stanu New Jersey — zostal poszkodowany w wypadku spo-
wodowanym wadliwo§cia maszyny do ciecia metalu wyprodukowane;j
w Anglii. Powéd argumentowal, ze sady New Jersey maja jurysdykcje
krajowa, wskazujac na trzy okoliczno$ci: po pierwsze, amerykanski dys-
trybutor McIntyre (niezalezny podmiot) prowadzit sprzedaz w Stanach
Zjednoczonych; po drugie, handlowcy sp6tki Mclntyre brali udziat w tar-
gach organizowanych na terenie USA (ale nie w New Jersey); po trze-
cie, cztery maszyny znalazly sie w New Jersey (wlaczajac w to maszyne,
ktéra spowodowala wypadek). Sady stanowe uznaly sie za wlasciwe do
orzekania w sprawie, opierajac sie na doktrynie ,strumienia handlu” ze
sprawy Asahi. Sad Najwyzszy — cho¢ niewielka przewaga gltoséw — od-
wrocil jednak to rozstrzygniecie. Skonkludowal, ze sady New Jersey nie
maja jurysdykeji, poniewaz kontakty pozwanej sp6tki z New Jersey nie sa,
wystarczajace do przyjecia, ze pozwany podjat w New dJersey czynnosci,
poprzez ktére ,celowo korzysta z przywileju prowadzenia dziatalnosci
w tym stanie”. Sad Najwyzszy podkresélil, ze nieostry standard stream of
commerce nie uchyla podstawowego pytania w tego typu sprawach, tj. czy
dzialania pozwanego wyrazaja zamiar poddania sie pod wladze suwerena

% Tak T.C. Hartley, Basic principles..., s. 218.

9 564 U.S. 873 (2011). Wyrok byt w USA przedmiotem szerokiego zainteresowa-
nia doktryny: A.N. Steinman, The Lay of the Land: Examining the Three Opinions in
J. McIntyre Machinery, Ltd. v. Nicastro, ,SCL Rev.” 2011, vol. 63, s. 484 i n.; E.A. Beal,
J. MclIntyre Machinery, Ltd. v. Nicastro: The Stream-of-Commerce Theory of Personal
Jurisdiction in a Globalized Economy, ,U. Miami L. Rev.” 2011, vol. 66, s. 233 i n.;
S.W. Quick, Staying Afloat in the Stream of Commerce: Goodyear, McIntyre, and the Ship
of Personal Jurisdiction, ,NCJ Int’l L. & Com. Reg.” 2011, vol. 37, s. 586 i n.; J.T. Parry,
Due Process, Boarders, and the Qualities of Sovereignty-Some Thoughts on J. McIntyre
Machinery v. Nicastro, ,Lewis & Clark L. Rev.” 2012, vol. 16, s. 827 i n.
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(przed ktérego sadami wniesiono powddztwo). Zauwazmy, ze Sad Naj-
wyzszy za relewantne uznal jedynie zwigzki pozwanego ze stanem New
Jersey, a nie z USA w calo$ci (co w zdaniu odrebnym krytykowala sedzia
R.B. Ginsburg). Te za$ byly zbyt nikle, aby uzasadnié jurysdykcje sadéw
New dJersey, nawet biorac pod uwage, ze tam wydarzyt sie wypadek 1 ze
w sprawie chodzilo o ustalenie jurysdykeji szczegdlnej'®°. Przy okazji moz-
na zauwazy¢, ze na tle art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela I bis jurys-
dykcja New Jersey nie budzitaby watpliwoéci, poniewaz tam niewatpliwie
zlokalizowane bylto miejsce bezposredniej szkody.

Amerykanski SN potwierdzit takze w swym orzecznictwie (sprawa
Bristol-Myers Squibb)!*!, ze nawet szerokie zwigzki pozwanego z forum
moga, by¢ niewystarczajace, jeSli sa one niepowiazane z faktyczna, pod-
stawa powddztwa (z przedmiotem danego sporu). Wymég celowego korzy-
stania z przywileju prowadzenia dziatalnoSci w stanie fori (purposeful
availement) jest tu wykorzystywany jako uzasadnienie jurysdykeji szcze-
gblnej, a wiec takiej, ktora dotyczy konkretnej sprawy 1 jest oparta na
powiazaniach danego sporu z terytorium fori. Ogélne zwigzki pozwanego
z fori nie majq znaczenia, chyba ze mozna wobec danego pozwanego usta-
li¢ jurysdykcje ogdlng w danym stanie. Ta ostatnia — po przetomowych
wyrokach w sprawach Goodyear'®? 1 Daimler — opiera sie jednak w USA
na bardzo wysoko postawionej poprzeczce okreslanej jako standard es-
sentially at home (co oznacza, ze pozwany musi by¢ tak silnie powiazany
z danym porzadkiem prawnym, ze porzadek ten stanowi w zasadzie jego
Jurysdykcje domowa”, w szczegdlnoéci przez stala siedzibe, gléwne miej-
sce prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej itp.). W sprawie Bristol-Myers
Squibb Sad Najwyzszy nie pozwolil zatem na zatarcie réznicy pomiedzy
jurysdykcja szczegdlng a ogdlna.

Wreszcie w niedawno rozstrzygnietej sprawie Ford Motor Co v. Mon-
tana Eight Judicial District Court'®® Sad Najwyzszy miat do czynienia
z jeszcze nieco innym przypadkiem. W sprawie nie budzilo mianowicie
watpliwoéci, ze pozwany (Ford) mial istotne zwiazki ze stanem fori (Mon-
tana) 1 ze celowo podejmowatl aktywno$é w tym stanie (sprzedawal i re-
klamowal tam samochody). Jednakze konkretny samochéd, ktéry ulegt
wypadkowi, zostat sprzedany przez Forda w innym stanie, a poszkodowa-
ny nabyl go nastepnie na rynku wtérnym i rozpoczal korzystanie w Mon-
tanie. Bylo zatem wysoce watpliwe, czy mozna przyjaé, ze szkoda wynik-
nela z aktywnosci Forda zlokalizowanych w Montanie. Sad Najwyzszy

100 Wyrok krytycznie ocenil T.C. Hartley, Basic principles..., s. 219.

11 Bristol-Myers Squibb Company v. Superior Court of California, San Francisco
County, 582 U.S. ____ (2017).

12 Goodyear Dunlop Tires Operations, S. A. v. Brown, 564 U.S. 915 (2011).

103 592 U.S. ____ (2021).
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przyjal jednakze, ze sytuacja, w ktorej poszkodowany byt mieszkancem
stanu Montana 1 tam doszlo do wypadku, stanowi — w potaczeniu z wy-
raznymi zwigzkami Forda ze stanem Montana — wystarczajaca podstawe
dla jurysdykeji sadéow tego stanu. Zdaniem T.C. Hartleya pokazuje to,
ze takze w USA miejsce szkody odgrywa role w ustalaniu jurysdykeji
krajowej w sprawach z zakresu odpowiedzialnosci deliktowej'®4. Autor
ten podkresla, ze przyczyna, dla ktorej w Bristol-Myers Squibb Sad nie
zaakceptowatl jurysdykeji w stanie fori, byt fakt, ze ani powodowie nie
mieli tam miejsca zamieszkania, ani szkoda nie zostata wyrzadzona
w tym stanie.

Podsumowujac, zasadnicza idea przy$wiecajaca ewolucji amerykan-
skich regut jurysdykeji polega na tym, ze wymaga sie wykazania jakich$
czynnos$ci pozwanego, poprzez ktére celowo korzysta on z przywileju
prowadzenia dzialalnoéci w stanie fori, w ten sposéb powolujac sie
na korzy$ci 1 ochrone wynikajace z prawa tego stanu (,,some act by which
the defendant purposefully avails itself of the privilege of conducting ac-
tivities within the forum State, thus invoking the benefits and protections
of its laws”)'%®, Dotyczy to rowniez jurysdykeji szczegdlne] w sprawach
z zakresu odpowiedzialno$ci deliktowej. Nie wystarczy zatem, aby w sta-
nie fori zlokalizowane bylo miejsce zdarzenia wyrzadzajacego szkode (co
jednak réwniez ,wspiera” jurysdykcje tego miejsca), lecz nalezy wykazad,
ze pozwany, w ramach swojej dziatalnosci, podejmowat §wiadome czyn-
nosci w tym stanie. Innymi slowy, ze stanem fori powigzane powinno
by¢ nie tylko zdarzenie, lecz takze sam pozwany — poprzez §wiadome
czynnoéci, ktére podejmowal na terytorium tego stanu (przy czym cho-
dzi tu o czynnoéci zwigzane z podstawg faktyczna zadania, tj. z danym
deliktem, poniewaz caly czas pozostajemy w obszarze jurysdykeji szcze-
gblnej). Moze tu chodzié np. o sprzedaz produktéw do tego panstwa czy
kierowanie do niego dzialan marketingowych i1 reklamowych. Oczywiscie
to, jakie czynnoSci pozwanego w danym stanie zostang in concreto uznane
za wystarczajace, aby uzasadnié ustalenie jurysdykeji sadéw tego stanu,
obarczone jest niepewnoscia. Indywidualne okoliczno$ci stanu faktyczne-
go beda tu rozstrzygajace.

104 T.C. Hartley, Basic principles..., s. 221.
105 J. Mcintyre Machinery, Ltd. v. Nicastro, 564 U.S. 873 (2011); Hanson v. Denckla,
357 U.S. 235, 253 (1958).
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4.6. Ocena wyroku TSUE w sprawie VKI v. Volkswagen
i refleksje na jego tle

a) Charakter czynu niedozwolonego zarzucanego Volkswagenowi

Delikty, z ktorymi miat do czynienia Trybunal na tle art. 7 ust. 2 roz-
porzadzenia Bruksela I bis (poprzednio art. 5 ust. 3), mialy bardzo rézny
charakter. Na tle poszczegélnych spraw Trybunat wykazal sie elastycz-
noécig 1 kreatywnos$cia w wyktadni tacznika miejsca ,,zdarzenia wywo-
hujacego szkode” w nawigzaniu do natury danego czynu niedozwolonego.
Warto zatem rozwazy¢, o jaki przypadek deliktu chodzilo w sprawie VKI
v. VW. W doktrynie wskazywano, ze wyrok TSUE jest rozczarowujacy
m.in. dlatego, ze nie uwzglednia ztozonoS$ci afery dieselgate 1 jej istotnych
skutkéw dla rynku motoryzacyjnego, srodowiska 1 zbiorowych intereséw
konsumentow'°®. Jednoczeénie Trybunal byl krytykowany w doktrynie
z powodu stabo umotywowanego przywotania w uzasadnieniu wyroku
art. 6 rozporzadzenia Rzym II, dotyczacego prawa wlasciwego dla czynéw
nieuczciwej konkurencji’.

W szczegdlno$el interesujace jest pytanie, czy w sprawie mamy do
czynienia z odpowiedzialno$cig za produkt niebezpieczny. Pomimo ze sko-
jarzenia z odpowiedzialno$cia, za produkt sa uprawnione, na postawione
pytanie nalezy odpowiedzieé przeczaco. Oczywiscie samochdd zaopatrzony
w oprogramowanie manipulujace emisja spalin ma potencjal, aby staé sie
produktem niebezpiecznym. Volkswagen méglby ponosi¢ tego typu odpo-
wiedzialno§é, np. wobec poszkodowanych, ktérzy udowodniliby szkode
na zdrowiu spowodowang zwiekszona emisja spalin. Jednak w sprawie
zaréwno austriackiej, jak 1 polskiej powodowie dochodza wylacznie szkody
zwigzanej z samym produktem i jego wartoscia. Trzeba za$ przypomnied,
ze fundamentalnym zalozeniem odpowiedzialnoéci za produkt niebez-
pieczny jest okoliczno$é, ze szkoda wyrzadzona przez produkt wykracza
poza uszczerbek w nim samym!'%®. W §cistym zatem znaczeniu roszczenia

106 T, Marzal, Le forum..., s. 878.

107 K. Vallines Garcia, VKI v VW..., pkt. 6; M. Lehmann, Remaining Questions
About CJEU Judgment in VKI v Volkswagen, 26.08.2020, https://eapil.org/2020/08/26/
remaining-questions-about-cjeu-judgment-in-vki-v-volkswagen [Dostep: 4.12.2023 r.];
G. Van Calster, The CJEU'’s locus damni determination in Volkswagen dismisses a US
style minimum contacts rule. Like the passat, it risks picking up suits and landing them
almost anywhere, 10.07.2020, https://gavclaw.com/2020/07/10/the-cjeus-locus-damni-
determination-in-volkswagen-dismisses-a-us-style-minimum-contacts-rule-like-the-pas
sat-it-risks-picking-up-suits-and-landing-them-almost-anywhere [Dostep: 4.12.2023 r.].

108 Zob. Zuid-Chemie, pkt 29; T. Marzal, Le forum..., s. 884. Por. w prawie polskim
art. 449[7] KC.
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przeciwko Volkswagenowi, o ktérych mowa w niniejszym opracowaniu,
nie sa roszczeniami z tytutu odpowiedzialnoéci za produkt niebezpieczny.
Jednakze w szerszym, funkcjonalnym znaczeniu Volkswagen dopuscit sie
wprowadzenia na rynek wadliwego produktu, ktéry potencjalnie moze
,hie zapewniaé bezpieczenstwa, jakiego mozna oczekiwaé, uwzgledniajac
normalne uzycie produktu”?.

Nalezy jednoczeénie zauwazy¢, ze czyn niedozwolony popelniony przez
Volkswagena nie tylko narusza indywidualny interes majatkowy kazdego
nabywcy samochodu, lecz takze — poprzez wykorzystanie swojej pozycji
na rynku 1 naduzywanie wysokiego zaufania, jakim byl obdarzany —
wyrzadza szkode zbiorowym interesom konsumentéw. Wydaje sie zatem,
ze trafne jest przyjecie przez TSUE, ze dziatanie Volkswagena, mogace
naruszy¢ zbiorowe interesy konsumentéw jako grupy, stanowi czyn nie-
uczciwe) konkurencji''.

Podsumowujac, o ile czyn niedozwolony Volkswagena jest w relacji
do indywidualnych nabywcéw samochoddéw ,,zwyklym” deliktem (powdd
dochodzil naprawienia szkody z tytutu wad nabytego produktu), to nie
mozna tracié¢ z oczu, ze chodzi tu o wprowadzenie na rynek wadliwego
produktu 1 wywolanie u konsumentéw blednego przekonania co do jego
rzeczywistych cech, co narusza takze zbiorowe interesy konsumentéw
jako grupy. Stanowi on zatem réwnoczesnie czyn nieuczciwej konkurencji.

h) Charakter szkody poniesionej przez powodow i ustalenie jej wysokosci

Jednym z punktéw niezgody miedzy Rzecznikiem Generalnym i Try-
bunatem byla kwestia, czy szkoda austriackich nabywcéw samochoddéw
ma charakter szkody czysto finansowej (jak chce Rzecznik), czy tez ma-
terialnej (jak przyjmuje TSUE). Kwestia ta byta réwniez przedmiotem
rozbieznych ocen w doktryniet!l,

Tytutem wstepu wypada przypomnieé, ze szkoda to uszczerbek w do-
brach prawnie chronionych czy tez — jak ujmuje to Rzecznik Generalny
w sprawie VKI v. VW — ,negatywne konsekwencje zdarzen w obszarze
chronionych intereséw prawnych powoda”!'2,

Rzecznik wyjasnia, ze w chwili, gdy ujawniono dzialania Volkswage-
na, ,nabywcy nie odkryli, [...] Ze majq inny pojazd, lecz odkryli, ze maja,

199 Por, art. 449[1] KC.

10 Wyr, TSUE w sprawie VKI v. VW, pkt 39.

1 Klasyfikacje szkody nabywcéw VW jako czysto finansowsq, preferuje J. Lee, Pop
Goes the Diesel..., s. 41 oraz, jak sie wydaje, M. Lehmann, Remaining... Z kolei mate-
rialny charakter szkody przyjmuja T. Marzal, Le forum..., s. 880—881 i E. Vallines
Garcia, VKIv VW...

112 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 33.
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pojazd o mniejszej wartosci”?. Nie jestem przekonany, czy teza ta jest
trafna. Wydaje sie, ze w chwili, gdy nabywcy dowiedzieli sie o instalowa-
nym w samochodach VW oprogramowaniu manipulujacym emisjg spalin,
odkryli wlaénie, ze maja, inny — bo wadliwy — samocho6d. Samochdd nie
ulegl zmianie, bo byl wadliwy od poczatku. Zmienila sie jednak $wiado-
moéé¢ wilascicieli co do jego wad — a takze percepcja uczestnikéow rynku
(potencjalnych nabywcéw samochodu) w tym przedmiocie — 1 w konse-
kwencji spadta jego rynkowa warto$c.

Dla poréwnania mozna postuzy¢ sie przyktadem, w ktérym nabywca
domu po trzech latach od jego zakupu odkrywa zawilgocenia, ktére dotad
pozostawaty niewidoczne. Zalézmy, ze przyczyna jest wadliwe wykonanie
warstw izolacyjnych piwnicy. Ostatecznym za$ skutkiem finansowym —
spadek rynkowej wartosci domu. Trudno jednak twierdzié¢, ze w takim
wypadku szkoda nabywcy domu jest wylacznie czysto finansowa. Szkoda
to zawilgocenie domu, a jej finansowy wymiar, czyli wysoko§¢ odszkodo-
wania, ktérego moze sie¢ domagaé¢ nabywca domu, zalezy od roszczenia,
z jakiego powdd moze skorzystaé. Je§li przystuguje mu roszczenie kon-
traktowe, to moze domagaé sie kosztéw usuniecia zawilgocenia (napra-
wy domu). Jesli dostepne jest dla niego jedynie roszczenie deliktowe, to
moze dochodzié¢ zmniejszonej wartosci rynkowej domu. W obydwu jednak
przypadkach szkoda jako okreslona wadliwo$é wystepuje w przedmiocie
materialnym (domu). Oczywiste jest, ze ostatecznie przeklada sie to na
wymiar finansowy i uszczerbek w majatku. Tak dzieje sie jednak z kazda,
szkoda, takze wyrzadzona na osobie (np. zdrowiu).

Analogicznie jest w przypadku instalowanego w samochodach VW
oprogramowania manipulujacego emisja spalin. Wydaje sie, ze Rzecznik
Generalny przyjmuje zbyt szerokie rozumienie szkody ,czysto finanso-
wej”14, Moim zdaniem racje ma Trybunat, ktéry pojecie to kojarzy racze;j
ze zmniejszeniem $rodkow finansowych posiadanych na koncie banko-
wym (Kronhofer, Kolassa, Lober)'*>. W sprawie VKI v. VW szkoda ma
natomiast charakter materialny, poniewaz ,chodzi o wade obcigzajaca
pojazdy, bedace rzeczami’'®. Sadze, ze sprawa VKI v. VW pokazuje tez,
ze zaklasyfikowanie szkody jako czysto finansowej czy materialnej jest co
najmniej trudne 1 zalezy od poczynionych apriorycznych zatozen.

Mam natomiast watpliwosci co do przyjetego przez Trybunal (w §lad
za powodem w sprawie) sposobu ustalenia wysokoéci szkody w pienigdzu.
Moim zdaniem uszczerbek nabywcéw volkswagenow liczony powinien by¢
nie réznica pomiedzy jego wartoécia rynkowa a cena zapltacona zbywey

113 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 38.
114 Tak T. Marzal, Le forum..., s. 880—881.
15 Wyr. TSUE w sprawie C-343/19, pkt 33.
116 Wyr, TSUE w sprawie C-343/19, pkt 33 in fine.
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(jak podnosi VKI)!7, lecz réznica pomiedzy rynkowa wartoscia pojazdu
przed wybuchem afery i po jej wybuchu.

¢) Chwila urzeczywistnienia si¢ szkody

Skoro dla potrzeb jurysdykeji znaczenie ma, gdzie wystapita szkoda
pierwotna, to aby okoliczno$ci te ustalié¢, nalezy takze odpowiedzieé¢ na
pytanie, kiedy ,urzeczywistnila sie szkoda”, ktorej dochodza nabywcy
volkswagenéw.

Jak juz powiedzieliémy — wada w postaci manipulujacego oprogramo-
wania istniala w samochodach od poczatku, ale ujawnita sie dopiero wraz
z wybuchem skandalu 1 jego wplywu na rynkowa warto§é samochoddow.
Zdaniem Trybunatu szkoda (polegajaca na spadku warto$ci pojazdow
wynikajacym z réznicy miedzy cena zaptacona przez nabywce za taki
pojazd a jego rzeczywista wartoscia) urzeczywistnia sie w chwili zaku-
pu pojazdéw za cene przewyzszajaca ich rzeczywistg wartos¢!'s. Taki
wniosek budzi watpliwo$ci. Zauwazmy, ze nabywcy volkswagenéw, kto-
rzy zbyli samochody przed ta chwilag — choé przez jaki$ czas posiadali
wadliwe samochody — nie ponieéli zadnej szkody, poniewaz wada ta nie
zdazyla wplynaé na warto§é samochodéw. Nabywca nie ponosi zatem
uszczerbku w chwili, gdy nabywa pojazd (bo nikt nie wie, ze jest on wa-
dliwy), ale gdy uszczerbek ten zostaje ujawniony (wybuch afery diesel-
gate), poniewaz dopiero wtedy urzeczywistnia sie spadek wartosci rynko-
wej samochodu. Dopiero bowiem w tym momencie poszkodowany nabywca
samochodu moze podjaé dzialania zmierzajace do naprawienia szkody
wyrzadzone] przez sprawce.

d) Miejsce urzeczywistnienia si¢ szkody pierwotnej

Miejscem, gdzie urzeczywistnia sie szkoda w rozumieniu art. 7 ust. 2
rozporzadzenia Bruksela I bis, jest ,miejsce, gdzie szkoda spowodowa-
na przez wadliwy produkt wyraznie sie zamanifestuje”, a wiec ,miejsce,
w ktérym wystgpita pierwotna szkoda wskutek zwyktego uzycia produk-
tu w celu, dla ktérego byl on przeznaczony”. Ujecie to pochodzi z orzecz-
nictwa dotyczacego odpowiedzialno$ci za produkt niebezpieczny!''®, ale
w mojej ocenie nadaje sie do wykorzystania takze w sprawach takich
jak VKI v. VW (gdzie chodzi o przypadek zblizony). Skoro szkoda, jak
przyjatem wyzej, urzeczywistnita sie w chwili wybuchu afery dieselgate

17 Zob. wyr. TSUE w sprawie C-343/19, pkt 29.
18 Wyr, TSUE w sprawie C-343/19, pkt 301 35.
19 Zuid-Chemie, pkt 27 1 32.
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u kazdego z nabywcow volkswagena (bo wtedy doszlo do spadku wartosci
samochodéw), to miejscem, w ktorym sie ona manifestuje, jest nie tyle
miejsce nabycia samochodu (jak przyjmuja Rzecznik Generalny i TSUE),
ile raczej panstwo, w ktérym samochdd jest zarejestrowany i w ktérym
jego wlasciciel z niego korzysta (jest uzywany w celu, do ktérego byt prze-
znaczony). To w tym panstwie dochodzi do utraty warto$ci rynkowej sa-
mochodu poprzez ujawnienie jego wadliwoéci. Jest to szkoda pierwotna
(bo dany powdd nie doznal jakiejkolwiek innej szkody wezesniej w in-
nym panstwie) 1 ma charakter materialny (bo polega na ujawnieniu wady
w pojezdzie).

Przyjecie, ze szkoda urzeczywistnia sie w panstwie, w ktérym samo-
chod jest zarejestrowany 1 w ktorym wiasciciel z niego korzysta, pozwala
na unikniecie wad miejsca nabycia samochodu, ktére wytykata Trybu-
natowi doktryna. W doktrynie podkreslano bowiem, po pierwsze, ze nie
wiadomo, co oznacza miejsce nabycia samochodu. Czy jest nim miejsce za-
warcia umowy, czy moze miejsce jej wykonania (wydania samochodu)?!2°
Po drugie, wskazywano takze, ze miejsce nabycia jest przypadkowe 1 po-
datne na manipulacje'?'. Migjsce nabycia przez ostatecznego uzytkownika
niekoniecznie zlokalizowane jest bowiem w panstwie, w ktérym producent
skierowat samochody do sprzedazy.

Przy czym miejsce, w ktorym wiasciciel samochodu z niego korzy-
sta, jako tacznik jurysdykcyjny takze ma istotne wady. Po pierwsze, nie-
bezpiecznie zbliza sie do forum actoris, tj. do mozliwo$ci pozywania we
wlasnym miejscu zamieszkania (w stopniu jeszcze wiekszym niz miejsca
nabycia samochodu). Po drugie, istnieje argument za wykluczeniem na-
byweow, ktorzy dokonali zakupu samochodu za granica, (i dokonali samo-
dzielnego importu samochodu do swojego panstwa)'?2, W takim wypadku
mamy wszakze do czynienia z nabywcami aktywnymi, ktérzy podejmuja,
dziatania poza granicami swojego panstwa. To nie przedsiebiorca ofe-
rujacy sprzedaz samochodéw doprowadzit swoim dzialaniem do trans-
granicznosci stosunku prawnego, ale stalo sie to na skutek dzialan na-
bywey. Jesli poczynié analogie do regut ustalania jurysdykeji w sprawach
z zakresu umoéw konsumenckich!??, to mozna zauwazy¢, ze tego rodzaju

120 M. Dabro$, Wyrok..., s. 882—883; M. Lehmann, Remaining...

121 T, Marzal, Le forum..., s. 883; M. Lehmann, Remaining...

122 Zob. wyrok austriackiego Sadu Najwyzszego (OGH) z 24.03.2021, 30b24/21g,
w ktérym odrzucono jurysdykcje austriackich sadéw w sprawie, w ktérej powdd nabylt
samocho6d Volkswagena w Niemczech 1 nastepnie samodzielnie importowal go do Austrii.
Jest to konsekwencja przyjecia przez TSUE, Ze miejscem urzeczywistnienia sie szkody
jest miejsce nabycia pojazdu. Gdyby przyjaé, ze miejscem tym jest miejsce uzytkowania
samochodu, austriackie sady miatyby jurysdykcje.

128 Art. 17—19 rozporzadzenia Bruksela I bis.
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przypadek wyklucza mozliwosé¢ dochodzenia roszczen przez konsumenta
w jego miejscu zamieszkania. Jednoczeénie analogie te nalezy traktowaé
ostroznie, poniewaz w sprawie VKI v. VW roszczenie oparte jest na pod-
stawie deliktowe]j, a nie kontraktowej. To nie pozwany koncern Volkswa-
gena zawieral umowy sprzedazy z nabywcami samochodéw, lecz lokalny
dystrybutor. W relacji dystrybutor (sprzedawca) — nabywca ten pierwszy
nie moze zostaé pozwany w panstwie miejsca zamieszkania nabywcy,
jesli to nabywca przyjechal do panstwa sprzedawcy w celu nabycia sa-
mochodu. Jednakze w deliktowej relacji producent — nabywca (koncowy
uzytkownik) argument ten traci na znaczeniu. Producent mogt bowiem
podjaé czynnosci zmierzajace do sprzedazy swoich produktéw zaréwno
w panstwie dystrybutora, jak 1 w panstwie, w ktorym ostateczny nabywca
z produktu korzysta.

Wreszcie, po trzecie — 1 najwazniejsze — powstaje pytanie, czy miej-
sce, w ktérym nabywca samochodu z manipulujacym oprogramowaniem
korzysta z samochodu, jest przewidywalne dla pozwanego producenta.
Producent nie moze bowiem odpowiadac za fakt, ze samochdd, ktory na-
byto w panstwie A, zostal nastepnie wywieziony do panstwa B 1 tam jest
uzywany. Okoliczno§¢ ta moze by¢ dla niego catkowicie nieprzewidywalna.

Z powyzszych powodéw — cho¢ uwazam, ze z logicznego punktu widze-
nia szkoda nabywcéw volkswagenoéw urzeczywistnila sie w miejscu, w kto-
rym samochody sa zarejestrowane 1 uzywane (a nie w miejscu, w ktérym
zostaly nabyte) — okoliczno$¢ ta nie powinna by¢ sama w sobie wystar-
czajaca do przyjecia jurysdykeji sadéw tak zdefiniowanego miejsca szkody.
Do kwestii tej powrdce nizej (pkt f), ale juz teraz nalezy zasygnalizowad,
ze w kazdym wypadku konieczne powinno by¢ potwierdzenie — w oko-
liczno$ciach danego przypadku — ze miejsce szkody bylo przewidywalne
dla pozwanego.

e) Znaczenie klasyfikacji szkody jako materialnej lub finansowej

Zaréwno Rzecznik!?*, jak 1 czes§é doktryny'?® podkreslaja, ze klasyfi-
kacja szkody jako materialnej lub finansowej jest istotna, poniewaz tylko
w przypadku szkody czysto finansowej wymagane sg_dodatkowe ,szcze-
gblne okolicznoéci”, ktére maja potwierdzié¢ przydatno$é tacznika miejsca
szkody przy ustalaniu jurysdykeji.

124 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 59.

125 M. Dabro$, Wyrok..., s. 90. Odmiennie T. Marzal, Le forum..., s. 8851 dJ. Lee, Pop
Goes the Diesel..., s. 41, ktérych zdaniem Trybunal poddaje szkode materialna takiemu
samemu testowi okoliczno$ci szczegblnych, jaki konstruowany jest (bardziej wprost)
w stosunku do szkody czysto finansowej.
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W mojej ocenie nie mozna przyjaé, ze taka regula skrystalizowala sie
w orzecznictwie TSUE. Oczywiécie jest prawda, ze wymog ,,szczegdlnych
okoliczno$ci” Trybunat sformutowat w sprawach Universal i Léber, méwiac
o szkodzie czysto finansowej. Zauwazmy jednak, ze w sprawie Universal
miejsce polozenia rachunku bankowego powoda, z ktérego dokonat plat-
noéci, w zasadzie 1 tak zostalo juz odrzucone jako miejsce szkody dalszej,
skoro Trybunal stwierdza w pkt 31—32, ze szkoda wystapila w panstwie,
w ktérym zawarto ugode arbitrazowa, na podstawie ktorej powstato zobo-
wigzanie do zaplaty okreslonych kwot. Z kolei sprawa Léber jest o tyle pro-
blematyczna, ze wymog ,,szczegdlnych okoliczno$ei” pojawia sie, pomimo ze
nie zostal on sformulowany przez TSUE we wczesniejszym wyroku w spra-
wie Kolassa, choé stan faktyczny 1 roszczenia formutowane przez powodéw
w obydwu sprawach byly nieomalze identyczne. Sprawa Léber byta jednak
rozstrzygana juz po wyroku w sprawie Universal. Trybunal podchwycit!?®
teze tam wypowiedziang, zgodnie z ktéra gdy ,,szkoda obejmuje wytacznie
strate finansowa, ktéra urzeczywistnia sie bezposrednio na rachunku
bankowym powoda”, nie uzasadnia samodzielnie jurysdykeji panstwa tego
sadu. Takie twierdzenie jest jednak sprzeczne z wnioskami przyjetymi
w wyroku Kolassa. W sprawie Lober Trybunal zreszta dosé tatwo doszedt
do wniosku, ze szczegdlne okolicznosci potwierdzaja miejsce, w ktérym po-
wodka miata rachunek bankowy i rozliczeniowy, z ktérego wykorzystaniem
realizowata inwestycje w papiery wartoSciowe, ktore utracily wartosé.

Ponadto nie nalezy tracié¢ z oczu, ze w wielu sprawach, w ktorych cha-
rakter szkody byl klasyfikowany jako czysto finansowy, Trybunat uzna-
wal jej znaczenie jurysdykcyjne na tle art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruk-
sela I bis, nie stawiajac dalszych wymogow'?’,

Wreszcie w samej sprawie VW podzial na szkode materialng i czy-
sto finansowg, nie miat wplywu na kierunek rozstrzygniecia (skoro za-
réwno Rzecznik, jak 1 TSUE uznali, ze jurysdykcja sadéw austriackich
zachodzi). Co wiecej, choé¢ nominalnie TSUE — w przeciwienstwie do
Rzecznika — nie wymaga ,,szczegélnych okoliczno§ci” dla potwierdzenia
jurysdykeji tych sadéw, to w uzasadnieniu w istocie podnosi argumenty,
ktore zaczerpniete sa z tego samego repertuaru (0 czym nizej).

Moim zdaniem mozna nawet postawic teze, ze nigdy tak naprawde nie
chodzito o zdegradowanie jurysdykcyjnej roli szkody czysto finansowe;j.
Zawsze chodzilo raczej o pytanie, czy w panstwie fori poniesiona zostata
szkoda pierwotna, a Trybunal konsekwentnie odrzucal znaczenie szkody

126 Lober, pkt 30.

121 Zob. Concurrence i flyLAL-Lithuanian Airlines (utrata dochodu z prowadzonej
dzialalno$ci gospodarczej), Tibor-Trans (zaptata sztucznie zawyzonej ceny) oraz Kolassa
(utrata warto$ci certyfikatéw inwestycyjnych zgromadzonych na rachunku).
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dalszej (nastepczej). Ta ostatnia zas to wtaénie czesto dalsze konsekwen-
cje finansowe czynu niedozwolonego.

Zgadzam sie natomiast z Rzecznikiem Generalnym!?® i z tymi przed-
stawicielami doktryny'?®, ktérzy podnosza, ze miejsce szkody stanowi
w niektérych przypadkach watte powigzanie jurysdykcyjne. Miejsce to
jest czasem przypadkowe (Jak np. miejsce wypadku w podrézy wadliwym
pojazdem)'3°, a niekiedy podatne na manipulacje (gdy powdd wskazuje
rachunek bankowy, z ktorym powigzana jest szkoda); czasem trudno je
okresli¢ (miejsce powstania zobowigzania obcigzajacego majatek powo-
da)®'. W niektérych wypadkach szkoda moze by¢ zlokalizowana w wielu
panstwach (szczegdlnie przy naruszeniach débr osobistych oraz deliktow
prawa konkurencji)'*2. Z kolei w jeszcze innych przypadkach dalsze skutki
szkody pierwotnie doznanej w jednym panstwie moga sie rozlewaé na inne
terytoria. Nie budzi wprawdzie watpliwos$ci, ze szkody dalsze (wtérne) nie
stanowig tacznika jurysdykcyjnego, ale odréznienie, co stanowi szkode
pierwotna, a co wtérna, budzi czestokro¢ watpliwosci, co pokazuje juz
sama sprawa VKI v. VW. Wskazane trudnosci dotycza nie tylko przypad-
kow, w ktorych szkoda ma charakter czysto finansowy, lecz takze takich,
gdy szkoda bez watpienia ma charakter wyraznie materialny.

f) Koniecznos$¢ potwierdzenia uzytecznosci miejsca szkody
za pomocg ,szezegdlnych okolicznoSei”

Jak wynika z dotychczasowych rozwazan, liczne niedoskonalos$ci miej-
sca szkody usprawiedliwily rézne ograniczenia, jakie Trybunal ustanowit
wobec tego tacznika jako powigzania uzasadniajacego jurysdykcje krajo-
wa,sadow. Takze w sprawie VKI v. VW Rzecznik Generalny proponowat,
aby ustalenie miejsca urzeczywistnienia sie szkody stanowilo jedynie
pierwszy etap analizy. Sad miejsca szkody powinien mie¢ mozliwo$é przy-
jecia swej jurysdykeji tylko wtedy, gdy mozna potwierdzi¢ przydatnosé
tego kryterium na podstawie tacznej oceny okolicznoéci szczegdlnych spra-
wy (zob. wyzej, pkt 2.2).

128 Opinia RG w sprawie VKI v. VW, pkt 48.

129 T, Marzal, Le forum..., s. 883.

130 T tak w sprawie Kainz poruszajacy sie wadliwym rowerem powdd doznat wypadku
i utraty zdrowia nie w panstwie, w ktérym mial swoje miejsce zamieszkania i w ktérym
zazwyczaj korzystal z roweru, lecz w sgsiednim panstwie, co uniemozliwito mu pozwanie
w panstwie miejsca swego zamieszkania.

181 Zob. Universal, pkt 31—32.

132 Zob. wyr. TSUE z 21.05.2015 w sprawie C-352/13 CDC Hydrogen Peroxide, EU:C:
2014:2443, gdzie chodzilo o szkode polegajaca na nadplacie z powodu sztucznie zawyzo-
nej ceny.
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W mojej ocenie nie ma powodow, zeby ograniczaé zastosowanie tej
reguly wylacznie do przypadkow szkody czysto finansowej, jak czyni to
Rzecznik w sprawie VKI v. VW. Niedoskonatosci miejsca szkody jako
lacznika jurysdykeyjnego dotycza takze przypadkow szkody materialne;.
Miejsce to powinno uzasadniac jurysdykcje, tylko jesli w $wietle ,,okolicz-
noséci szczegdlnych sprawy” jest to stuszne.

W komentarzach do wyroku w sprawie VKI v. VW wskazywano, ze
Trybunat — dokonujac klasyfikacji szkody jako materialnej — odstapit
od wymogu potwierdzania przydatno$ci miejsca szkody za pomoca ,,szcze-
gblnych okolicznoéci sprawy”'®3. Blizsza analiza uzasadnienia wyroku
podwaza jednak to twierdzenie. Nasuwa sie dylemat, co tak naprawde
chcial powiedzieé Trybunat.

7 jednej strony mozna przyja¢ — w §lad za nominalnym brzmieniem
uzasadnienia — i1z Trybunal podnosi jedynie, ze miejsce nabycia samo-
choddéw jest zgodne z wymogami przewidywalno$ci, bliskosci 1 prawidto-
wego sprawowania wymiaru sprawiedliwosci. W takim jednak wypadku
nalezatoby wyrazié¢ zasadnicze watpliwo$ci co do trafnosci argumentacji
Trybunatu.

W zakresie przewidywalnoéci Trybunat stwierdza mianowicie, ze ,,pro-
ducent samochodu majacy siedzibe w jednym panstwie cztonkowskim,
dokonujacy niezgodnych z prawem manipulacji w odniesieniu do samocho-
déw sprzedawanych w innych panstwach czlonkowskich, moze racjo-
nalnie przewidzie¢, ze zostanie pozwany przed sadami tych panstw
czlonkowskich [podkr. M.Z.]” (pkt 36 wyroku). Jeéli twierdzenie to
rozumie¢ jako zasade, to nalezatoby uznaé, ze zdaniem Trybunatu kazde
miejsce, w ktorym samochdd zostanie sprzedany 1 kupiony przez powoda,
jest dla producenta przewidywalne. Tak byloby zatem nawet wtedy, gdyby
sprzedaz odbywala sie poza jakakolwiek kontrolg czy intencja producenta,
np. w panstwie, do ktéorego samochéd dotart w ramach importu réwno-
leglego (komercyjnego lub indywidualnego). Trybunal uzasadnia takie
stanowisko (pkt 37 wyroku) ,$éwiadomym naruszeniem przepisOw prawa’,
co jednak brzmi jak che¢ ukarania (na plaszczyznie jurysdykcyjnej) pro-
ducenta za nielegalne i intencjonalne dziatania®®*.

7 drugiej jednak strony by¢ moze powyzsze twierdzenie nalezy ro-
zumie¢ nieco inacze] — jako uzasadnienie in concreto potwierdzajace
przydatno$¢ tacznika miejsca nabycia samochodéw w tej konkretne;j
sprawie’®®. Innymi slowy, nie tyle miejsce nabycia samochodéw zawsze

133 M. Dabro$, Wyrok..., s. 92; E. Vallines Garcia, VKI v VW...

134 Tak T. Marzal, Le forum..., s. 8851 J. Lee, Pop Goes the Diesel..., s. 42, ktorzy
sceptycznie oceniaja ten punitywny motyw.

135 Tak tez T. Marzal, Le forum..., s. 885, ktéry rozumowanie TSUE okre§la jako
,»okoliczno$ciowe 1 wieloczynnikowe”.
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(w znaczeniu abstrakcyjnym) spelnia wymogi przewidywalnoSci, ile dzieje
sie tak w sprawie VKI v. VW, poniewaz okoliczno$ci tej konkretnej sprawy
na to wskazuja. Co wiecej, by¢ moze nawigzanie do miejsca, w ktérym
samochody sa sprzedawane, nie mialo w swym zamys§le obejmowaé kaz-
dego miejsca, w ktérym doszlo do transakcji sprzedazy-kupna, ale jedy-
nie takie miejsce, do ktorego producent kierowal sprzedaz poprzez swoje
intencjonalne dziatania'®® (czyli podejmowat dziatania zmierzajace do
wprowadzenia samochodéw do obrotu w okreslonym panstwie)®”. W mojej
ocenie takie podejécie do kwestii przewidywalno$ci jest prawidlowe.

Prawda jest, ze w przypadku producenta takiego jak Volkswagen
w praktyce réznica nie zachodzi, bo jest oczywiste, ze kieruje on sprze-
daz do wszystkich panstw czlonkowskich 1 w zwigazku z tym powinien
przewidzieé, ze w kazdym z nich bedzie mégt zostaé pozwany z tytutu pro-
duktu wyposazonego w manipulujace oprogramowanie. Inaczej moze by¢
jednak w przypadku producentéw o mniejszej skali dziatalno$ci. Moim
zdaniem budzi watpliwosé, czy producenci, ktérzy sprzedaz swych pro-
duktéw kieruja tylko do niektérych panstw czlonkowskich, powinni méc
by¢ pozywani w panstwach, do ktérych ich produkty zostaly kupione poza
zainicjowanym przez nich kanalem dystrybucji. Podobnie — nawet jesli
przyjaé (Jak czynie to wyzej), ze szkoda urzeczywistnia sie w miejscu,
w ktorym produkt (samochéd) jest uzywany — nie oznacza to automatycz-
nie, ze takie miejsce jest zawsze przewidywalne dla producenta. Kwestie
te nalezy oceni¢ w okoliczno$ciach konkretnego przypadku.

Warto tez zwroci¢ uwage na argument Trybunatu, w ktérym podnosi
on, ze przyjeta przez niego wykladnia art. 7 ust. 2 rozporzadzenia jest
zgodna z celami blisko$ci 1 prawidlowego sprawowania wymiaru sprawie-
dliwosci, poniewaz sad krajowy ,,moze musie¢ dokonaé¢ oceny warunkéw
panujacych na rynku danego panstwa” (aby ocenié¢ ubytek wartosci po-
jazdu). Wydaje sie, ze rowniez ten argument rezonuje z ocena, in concre-
to, a nie jedynie z abstrakcyjna cecha miejsca nabycia samochodéw jako
miejsca, w ktérym urzeczywistnita sie szkoda.

Wsrod wspomnianych okoliczno$cl szezegdlnych na czolo wysuwa sie
mozliwo$¢ przewidzenia przez pozwanego, ze na skutek swoich dziatan
moze on zosta¢ pozwany w okreSlonym panstwie®. Nie ma oczywiScie

136 Cho¢ zatem TSUE formalnie odrzuca analize in concreto ,w amerykanskim stylu”,
to w istocie jego argumenty do takiej sie co najmniej zblizaja.

137 Por. art. 5 rozporzadzenia Rzym II, ktéry dotyczy prawa wtaéciwego dla odpowie-
dzialno$ci za produkt i na ktérego tle istotne znaczenie odgrywa tacznik ,wprowadzenia
produktu do obrotu” w okre$lonym panstwie.

138 Por. wspomniany wyzej wyrok w sprawie Mittelbayerischer Verlag, w ktéorym
Trybunat wprowadzit wymdg mozliwoéci indywidualnego zidentyfikowania poszkodowa-
nego w sprawach dotyczacych naruszenia débr osobistych wlaénie z uwagi na potrzebe
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koniecznos$ci dowodzenia, ze pozwany rzeczywiscie co$ przewidywal. Prze-
widywalno$¢ jest tu powinnoécig wiedzy. Powinno§é ta wynika z rodzaju
1 natezenia dziatan, jakie pozwany podejmowal na terytorium (lub w od-
niesieniu do terytorium) panstwa fori. W przypadku czynéw niedozwo-
lonych polegajacych na wprowadzaniu do obrotu wadliwych (choé¢ nieko-
niecznie niebezpiecznych) produktéw (np. wyposazonych w manipulujace
oprogramowanie) bedzie chodzito zwlaszcza o réznego rodzaju dzialania
reklamowe 1 marketingowe czy po prostu o kierowanie sprzedazy na ry-
nek okreslonych panstw (bezposérednio lub za posrednictwem tancucha
dystrybutoréw, dileréw itp.). W istocie chodzi o wymodg podobny do for-
mutowanego w orzecznictwie sadéw amerykanskich w ramach koncepcji
purpuseful availement. Waznym pytaniem jest, na ile pozwany — poprzez
podejmowane przez siebie dziatania — ,korzysta z przywileju” ochrony
udzielanego tymze dziataniom przez porzadek prawny fori. Oceniamy
wiec nie tylko dos§é przypadkowe miejsce szkody, lecz takze dzialania
pozwanego: czy uzasadniaja one potwierdzenie, ze jest to kryterium przy-
datne dla celéw ustalenia jurysdykeji. Inaczej jednak niz w USA (gdzie
orzecznictwo koncentruje sie przede wszystkim na dziataniach pozwa-
nego) punktem wyjécia jest miejsce szkody, a ocena przewidywalnosci,
wzglednie innych jeszcze okolicznoéci sprawy, stanowi drugi krok, ktory
ma potwierdzi¢ zasadno$¢ przyznania jurysdykcji sadom panstwa miejsca
szkody'®. Jednak tylko holistyczna ocena okolicznoéci sprawy, jak celnie
podkresla M. Lehman, pozwala na sprawiedliwe zr6wnowazenie — na
ptaszezyznie jurysdykeyjnej — interesow powoda 1 pozwanego'4°.

Mozna tez zauwazy¢, ze taki sposéb rozumowania — bioracy pod uwa-
ge dziatania pozwanego — nie jest obcy rozporzadzeniu Bruksela I bis,

warunkowania jurysdykeji przewidywalno$cia osoby poszkodowanego z perspektywy
sprawcy.

139 Pozostanie przy wymogu ustalenia miejsca szkody bezposéredniej oznacza, ze
w przypadkach takich jak w sprawie Kainz (gdzie szkoda na osobie urzeczywistnita sie
w sposob przypadkowy poza terytorium, w ktérym konsument nabyl wadliwy produkt
iw ktérym zwyczajowo z niego korzystat) sady panstwa, w ktérym konsument ma miejsce
swego zamieszkania, nie beda mogly objaé swa jurysdykcja jego roszczen deliktowych,
pomimo ze producent wadliwego produktu do tego panstwa kierowal swa dziatalnosé
sprzedazowa. Zauwazmy, ze widoczny jest tu rozdzwiek z przypadkiem, w ktérym kon-
sumenta laczy z producentem/sprzedawca z innego panstwa cztonkowskiego umowa.
W tym bowiem wypadku dla uzasadnienia jurysdykecji sadéw panstwa miejsca zamiesz-
kania konsumenta wystarczy, ze producent/sprzedawca ,,w jakikolwiek sposéb kieruje”
do tego panstwa swa dziatalno$é. Nie jestem pewien, czy brak stosunku umownego jest
wystarczajacym uzasadnieniem dla gorszego traktowania konsumenta (poszkodowanego)
w sytuacji, w ktérej producent prowadzi aktywna dziatalno§é sprzedazowa i marketin-
gowa celowana w terytorium panstwa konsumenta. Takie rozréznienie zacheca zreszta
producentéw do organizowania sprzedazy poprzez sie¢ lokalnych dystrybutordéw.

140 M. Lehmann, Remaining...
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1 to nawet pozostawiajac na chwile z boku orzecznictwo TSUE na tle
art. 7 ust. 2. Przypomnieé mianowicie wypada, ze w zakresie kontrakto-
wych roszczen konsumenckich przyznaje sie jurysdykcje sadom miejsca
zamieszkania konsumenta, jezeli przedsiebiorca zawierajacy z nim umo-
we ,prowadzi dziatalno§¢ zawodowg lub gospodarcza lub taka dziatalnosé
w jakikolwiek sposéb kieruje” [podkr. M.Z.] do panstwa cztonkowskie-
go konsumenta. Pojecie , kierowanie” obejmuje wszakze réznego rodzaju
dziatania, zwtaszcza o charakterze marketingowym 1 sprzedazowym, kto-
re celowane sa w konsumentéw okreslonego panstwa cztonkowskiego!!.

4.7. Ocena postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 12 maja 2022 r.
i jego implikacje dla polskich pozwow w sprawie dieselgate

Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 12 maja 2022 r. jest oczy-
wiécie konsekwencja, ustalen poczynionych w wyroku TSUE w sprawie
VKI v. VW. Sad Najwyzszy oparl swe rozstrzygniecie w znacznej mierze
na wykladni art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela I bis przyjetej przez
Trybunal Sprawiedliwosci. W tym zakresie nie ma potrzeby, aby powielac¢
komentarze poczynione w pkt. 4.6 niniejszego opracowania. Nie zapo-
minajac o zastrzezeniach poczynionych wyzej, mozna wyrazi¢ poparcie
dla rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego. Nalezy zgodzi¢ sie z Sadem Naj-
wyzszym, ze odrzucajac jurysdykcje, sady nizszej instancji naruszyly
art. 7 ust. 2 rozporzadzenia, w szczegdlno$ci w ten sposob, ze w przyjetej
przez nie wyktadni doszlo do zlania miejsca zdarzenia, bedacego zré-
dlem szkody, 1 miejsca, w ktorym szkoda sie urzeczywistnita. Pozostaje
to w sprzecznosci z utrwalonym od czasu sprawy Bier rozumieniem tego
przepisu, gwarantujacym powodowi wybor miedzy tymi miejscami.

Sad Najwyzszy wytknal rowniez Sadowi Apelacyjnemu, ze nie zidenty-
fikowal, w czym powdd upatrywal szkody czlonkow grupy, ktérej kompen-
saty sie domagal, co uniemozliwito prawidtowa klasyfikacje szkody (czy
byta to szkoda pierwotna itd.). SN odnotowal w tym zakresie, ze ,ujecie
[szkody — przyp. M.Z.] przez samego powoda nie bylo oczywiste 1 wyma-
gato interpretacji”. Tu tkwi sedno trudno$ci omawianej sprawy. Powdd po-
czatkowo zdefiniowat swoja szkode jako polegajaca na nabyciu wadliwych
samochodéw, a jej wysoko§é jako koszt doprowadzenia silnikéw Diesla
do stanu, w ktérym bylyby one zgodne z normami technicznymi, ktore
deklarowat Volkswagen jako producent (30 tys. zl za kazdy samochdd).

4 Por, zwlaszcza wyr. TSUE z 7.12.2010 w sprawach potaczonych C-585/08 Peter
Pammer v. Reederei Karl Schliiter GmbH & Co KG i C-144/09 Hotel Alpenhof GesmbH
v. Oliverowi Hellerowi, ECLI:EU:C:2010:740.
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Na dalszych etapach postepowania, w szczegélnosci w skardze kasacyjnej
(Jak wynika z uzasadnienia postanowienia SN), powdd podkreslat nato-
miast, ze jego uszczerbek wyraza sie w tym, ze pojazdy nie mialy cech
wyspecyfikowanych w polskiej dokumentacji urzedowej 1 specyfikacji auta
tudziez miaty wady (wyzsza emisja spalin, zabronione oprogramowanie
manipulujace poziomem emisji spalin). Powéd podkres§lat tez, ze ,brak
swiadomos$ci wadliwosci pojazdu spowodowal, ze cena sprzedazy zostala
ustalona jak dla auta w pelni sprawnego 1 o wysokiej jako$ci”.

Btedy sadéw nizszej instancji i trudno$ci powstajace w sprawie, a zi-
dentyfikowane przez Sad Najwyzszy, wymagaja dwojakiego rodzaju ko-
mentarza.

Po pierwsze, jesli szkodg powoda jest obcigzajaca pojazdy wadliwos$é,
polegajaca na wyposazeniu samochodéw w manipulujace oprogramowa-
nie, to szkoda taka ma charakter materialny 1 w sposob pierwotny urze-
czywistnia sie w miejscu, w ktorym dany samochdd jest zarejestrowany
1 uzywany (zob. wyzej), ewentualnie — jak chce TSUE w wyroku w spra-
wie VKI v. VW — w miejscu, w ktérym samochody zostaty nabyte. Fakt,
ze powodowie wadliwie (0 czym ponizej) licza wysokoéé takiej szkody (jako
koszt modernizacji samochodu), nie zmienia charakteru samej szkody,
skoro jej istota, jest wadliwo$é pojazdéw bedacych rzeczami. Wadliwosé
pojazdéw uzytkowanych w Polsce ujawniona zostala w Polsce, a wiec
pierwotna szkoda urzeczywistnila sie w Polsce. Tu znajduje sie ,,miejsce,
w ktorym wystapila pierwotna szkoda wskutek zwyktego uzycia produk-
tu w celu, dla ktérego byl on przeznaczony” — jesli postuzyé sie ujeciem
ze sprawy Zuid-Chemie. Zachodzi zatem jurysdykcja polskich sadow.

Druga kwestia jest spos6b ustalenia wysokosci szkody 1 tym samym
wysokosci roszczenia. Whrew argumentom powoda szkoda tg nie jest
koszt doprowadzenia silnikéw Diesla do stanu, w ktérym bylyby one zgod-
ne z normami technicznymi, ktore deklarowal Volkswagen jako producent
(owe 30 tys. zt za kazdy samochéd). Zwrotu tak zdefiniowanego kosztu
mozna by bylo dochodzi¢ jedynie w oparciu o roszczenia kontraktowe,
zwlaszeza z tytulu rekojmi. To na tej podstawie mozna domagaé sie do-
prowadzenia przedmiotu sprzedazy do stanu przyrzeczonego w umowie
(art. 560—561 k.c. w zw. z art. 556! k.c.). Ewentualnie w ramach odszko-
dowania z tytutu nienalezytego wykonania umowy (art. 471 k.c.) mozna
domagaé sie przywrocenia majatku powoda do stanu, w jakim bytby, gdy-
by umowa zostala nalezycie wykonana, co mogloby obejmowaé zadanie
zrekompensowania kosztéw modernizacji. Powéd nie ma jednak roszczen
kontraktowych do koncernu Volkswagena, bo stron nie taczy umowa.

W perspektywie deliktowej koszt doprowadzenia silnikéw Diesla
do zgodnoéci z normami technicznymi nie stanowi szkody wlascicieli
(leasingobiorcow) volkswagendéw. Koszt ten ani nie zostal rzeczywiscie
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poniesiony, ani — najprawdopodobniej — zaden z cztonkéw grupy nie miat
zamiaru dokonania modernizacji auta. Przede wszystkim jednak warto$é
samochoddéw nie byta nizsza o 30 tys. zt na skutek omawianej wadliwosci.
Nie jest to realny ubytek majatku spowodowany przez delikt pozwanego
koncernu. Szkoda, ktérej na podstawie deliktowej wlasciciele samochodow
VW mogaq sie domagaé od Volkswagena, jest raczej — jak wiemy juz z wy-
roku TSUE w sprawie VKI v. VIW — obnizona warto$é samochodu w sto-
sunku do tej, jaka samochody miatyby, gdyby spetnialy przyrzeczone przez
Volkswagena standardy emisji spalin 1 nie posiadaty manipulujacego opro-
gramowania (hipotetyczny ubytek wartoséci handlowej pojazdu). Z pewno-
$cia jednak wyliczenie takiego ubytku musiatoby by¢ dokonane osobno dla
kazdego samochodu jako procent tej wartoéci, a nie wskazane jako jedno-
lita kwota identyczna dla wszystkich samochodéw. Roszczenie o zasadze-
nie kosztu modernizacji samochodéw powinno zatem zostaé¢ oddalone'*2.

5. Podsumowanie

Mato kto ma watpliwosci, ze wyrok TSUE w sprawie VKI v. VW zastu-
guje na aprobate, jezeli chodzi o sam rezultat rozstrzygniecia, tj. przyjecie,
ze sady austriackie majq jurysdykcje do oceny deliktowych roszczen na-
byweow volkswagenow kierowanych przeciwko koncernowi. Jest tak réw-
niez z powoddéw, ktore nie mieszceza sie $cisle w analizie miejsca zdarzenia
wywolujacego szkode na tle art. 7 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela I bis.
Sa to: wina koncernu, ogromna skala naruszen, przemozny wplyw ujaw-
nionych manipulacji na rynek motoryzacyjny oraz ochrone §rodowiska.
Nie budzi réwniez watpliwo$ci, ze zasieg prowadzonej przez koncern VW
sprzedazy, dziatan marketingowych i reklamowych obejmuje wszystkie
panstwa Unii. Uzasadnia to argument, ze koncern ,,Swiadomie korzystat
z przywileju prowadzenia dziatalno$ci w tych panstwach” (je$li uzyczyé
terminologii zza Oceanu), w zwigzku z czym powinien byt liczy¢ sie z ko-
nieczno$cig obrony przed roszczeniami nabywedéw produkowanych przez

142 Odszkodowania w takiej wysokos$ci mozna by ewentualnie dochodzié¢ takze na
podstawie deliktowej w przypadku, gdyby doprowadzenie silnikéw do przyrzeczonych
standardéw bylo niezbedne do uzytkowania samochodéw w Polsce, tzn. samochdéd cechu-
jacy sie taka emisja spalin, jaka cechowaly sie volkswageny, w ogdle nie mégtby by¢ legal-
nie uzywany na polskich drogach (co, jak rozumiem, nie ma miejsca). W takim bowiem
wypadku skutkiem manipulacji koncernu Volkswagen bylby nie tylko spadek wartosci
samochodéw, lecz takze niemozno$¢ korzystania z nich, na co jedynym remedium bytaby
modernizacja samochoddéw.
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siebie wadliwych samochodéw (co mieéci sie juz w ocenie ,,szczegdlnych
okoliczno$ci” potwierdzajacych jurysdykeyjne znaczenie miejsca szkody).

Czesto wskazywano jednak, ze wyrok TSUE rozczarowuje na poziomie
uzasadnienia, a nawet ze stanowil stracong okazje, aby rozwinaé prawo
w obszarze jurysdykeji szczegélnej dla roszczen deliktowych. Rzeczywi-
$cie, na tle wielu innych precedensowych rozstrzygnie¢ Trybunalu (jak
choéby w sprawach Universal i Léber czy starszych Bier, Shevill 1 e-Date/
Martinez) wyrok w sprawie VKI v. VW wydaje sie powsSciagliwy.

W mojej ocenie Trybunal powinien byt w sprawie VKI v. VW 1 powi-
nien w kolejnych sprawach w przysztoéci w sposob bardziej otwarty przy-
znaé, ze miejsce szkody — nie tylko czysto finansowej, lecz takze mate-
rialnej — jest niedoskonalym — bo czestokroé przypadkowym, podatnym
na manipulacje lub rozproszonym — tacznikiem sprawy z panstwem fori.
Nie odrzucajac paradygmatu ze sprawy Bier (zaréwno miejsce zdarzenia,
jak 1 miejsce szkody stanowia ,,miejsce zdarzenia wywolujacego szkode”),
nalezaloby jednak w kazdym przypadku wymagaé, aby jurysdykecja sadéw
panstwa, w ktérym szkoda sie urzeczywistnila, zostata potwierdzona za
pomoca, szczegdlnych okolicznosei sprawy, ocenianych holistycznie 1 w na-
wiazaniu do konkretnego stanu faktycznego. Odmiennie niz Rzecznik
Generalny sadze, ze nie nalezy wymogu tego ograniczaé do przypadkéow
szkody czysto finansowej. Wérod okolicznosci tych na czolo wysuwa sie
mozliwo$¢ przewidzenia przez pozwanego, ze na skutek swoich dziatan
moze on zostaé pozwany w okre§lonym panstwie. Pyta¢ zatem nalezy, na
ile §wiadomie pozwany , korzystat z przywileju prowadzenia dziatalnosci”
w panstwie fori, w ten sposob bedac beneficjentem ochrony prawnej udzie-
lanej przez system tego panstwa. W przypadku czynéw niedozwolonych
polegajacych na wprowadzaniu do obrotu wadliwych produktéw bedzie
chodzito zwlaszcza o réznego rodzaju dziatania reklamowe 1 marketingo-
we czy po prostu kierowanie sprzedazy na rynek okreslonych panstw (bez-
posrednio lub za poérednictwem tancucha dystrybutoréw, dileréw itp.).

Inaczej jednak niz w USA (gdzie orzecznictwo koncentruje sie przede
wszystkim na dzialaniach pozwanego) punktem wyjécia nadal powin-
no by¢ miejsce pierwotnej szkody — rozumiane jako terytoriom, na kté-
rym pierwotna szkoda sie urzeczywistnila. Ocena za$ przewidywalnosci,
wzglednie innych jeszcze okoliczno$ci sprawy, stanowié¢ powinna — jak
przyjeto juz zreszta w sprawie Lober 1 na marginesie sprawy Univer-
sal, oraz jak sugeruje rozstrzygnaé¢ sprawe VKI v. VW Rzecznik Gene-
ralny — drugi krok, ktéry ma potwierdzié¢ zasadno$é przyznania jurys-
dykeji sadom panstwa miejsca szkody. Moim zdaniem taki drugi krok
nalezy przyja¢ w odniesieniu do szkdéd zardéwno czysto finansowych,
jak 1 materialnych. W ten sposéb z jednej strony zachowana zostanie
wzgledna pewno$¢ prawa — poprzez zakorzenienie analizy jurysdykeyjnej
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w miejscu szkody — a z drugiej strony reguta bedzie na tyle elastyczna,
aby uwzglednié indywidualne okoliczno$ci kazdego przypadku, 1 pozwoli
ocenié in concreto, na ile stuszne jest objecie jurysdykcja w tym miejscu
roszczen deliktowych skierowanych przeciwko okreslonemu pozwanemu.
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Abstract: The District Court in Kielce asked the Supreme Court to resolve the following
legal question: “Does the participation of a witness, confirming the principal’s action
with his signature, belongs — pursuant to Article 25(1), second sentence, of the Act of
4 February 2011 Private International Law (i.e. Journal of Laws 2015, item 792) — to
the scope of the law applicable to the form of the power of attorney granted in the State of
I1linois (USA) concerning the transfer of ownership of real property located in Poland?”.
The Supreme Court refused to deal with the question, but indicated at the same time
that, in the light of Articles 23 and 25 PIL Act, the applicable law for the assessment
of a power of attorney is the law of the State of Illinois being the law of the place where
it was made (the law of the place where the legal act was performed — lex loci actus).
Furthermore, the Court pointed out that in posing the question, the Regional Court did
not make exhaustive findings as to the content of the applicable law.

The decision of the Supreme Court raises unease. In particular, doubts concern the
Court’s finding that, for the purposes of resolving the legal issue presented to it, it is
necessary to first prejudge the meaning and function of the requirement under consid-
eration and the reasons for its establishment, as well as the consequences of the failure
to comply with it under the law applicable to the form. The legal issue presented to the
Supreme Court could have been resolved on the basis of the qualification made against
the background of Article 25(1) PIL Act. For it was not necessary to undergo a detailed
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analysis of the provisions of the I1linois Power of Attorney Act and to determine the role of
a witness to the granting of a power of attorney regulated by these provisions. The partic-
ipation of witness in the legal act performed by the principal falls within the scope of the
law applicable to the form of the legal act within the meaning of Article 25(1), sentences
1 and 2 PIL Act. The role of a witness in the case under consideration is to confirm with
his/her signature that a power of attorney has been granted in his/her presence and that
the principal has affixed his/her signature to the content of the declaration by which he/
she grants this power of attorney. In this legal action, the witness plays a role similar to
that of a notary public, whose participation in the execution of the action is also required,
which is not disputed as a requirement covered by the law applicable to the form.

Keywords: power of attorney — the form of the power of attorney — witness to the legal
action — the law applicable to the form of the legal action — qualification

1. Wstep

Postanowieniem z dnia 25 listopada 2020 r. Sad Okregowy w Kielcach
zwrocit sie do Sadu Najwyzszego o rozstrzygniecie zagadnienia prawnego:
,Czy do wskazanego na podstawie art. 25 ust. 1 zd. 2 ustawy z dnia 4 lute-
go 2011 roku Prawo prywatne miedzynarodowe (t.j. Dz. U. 2015, poz. 792)
statutu formy pelnomocnictwa udzielonego w stanie Illinois (USA) do
przeniesienia wlasnos$ci nieruchomosci potozonej w Polsce nalezy udziat
swiadka, potwierdzajacego czynno$§¢é mocodawcy wlasnym podpisem?”.
Pojawito sie ono w zwiazku z rozpoznaniem przez Sad Okregowy apelacji
od postanowienia Sadu Rejonowego, ktory z kolei oddalit wniosek o wpis
prawa wlasnoéci nieruchomosci wezeéniej oddalony przez referendarza
sadowego. Oddalajac wniosek, Sad Rejonowy wskazal, ze pelnomocnic-
two do zawarcia umowy przenoszace] wlasnos¢ nieruchomosci potozone;j
w Polsce musi zosta¢ udzielone w formie aktu notarialnego przewidziane;j
przez prawo polskie lub tez w formie okreélonej przez prawo miejsca, gdzie
zostalo udzielone. Przedlozone w sprawie pelnomocnictwo nie spetniato
wymagan przewidzianych przez prawo polskie, gdyz nie zostato udzielone
w formie aktu notarialnego ani w formie aktu réwnowaznego polskiemu
aktowi notarialnemu. W rozpatrywanej sprawie pelnomocnictwo do do-
konania umownego zniesienia wspdtwlasno$ci nieruchomoséci polozone;j
w Polsce zostalo udzielone przez uczestniczke w stanie Illinois (USA)
w formie pisemnej, a nastepnie potwierdzone przez tamtejszego nota-
riusza (notary public). Brak bylo na nim podpisu Swiadka obecnego przy
zlozeniu podpisu przez mocodawce. Sad Okregowy rozpoznajacy sprawe
powzial watpliwosé dotyczaca tego, czy przewidziane w prawie wlasciwym
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wymaganie udziatu §wiadka w czynnoéci udzielenia pelnomocnictwa jest
elementem formy tej czynnosci.

Sad Najwyzszy odmoéwil podjecia uchwaty rozstrzygajacej zagadnienie
prawne przedstawione przez Sad Okregowy w Kielcach, wskazujac jed-
noczeénie, ze w Swietle art. 23 1 25 p.p.m. prawem wlasciwym do oceny
udzielonego pelnomocnictwa jest prawo stanu Illinois jako prawo miejsca
jego wystawienia (prawo miejsca dokonania czynnos$ci prawnej — lex loci
actus). Ponadto zwrdécil uwage, ze przedstawiajac wskazang watpliwosé do
rozstrzygniecia jako zagadnienie prawne, Sad Okregowy nie dokonat wy-
czerpujacych ustalen w zakresie tre$ci prawa witasciwego. Zdaniem Sadu
Najwyzszego ustalenia takie sa jednak nieodzowne, gdyz niezaleznie od
tego, jaka metoda kwalifikacji pojecia formy (autonomiczna, wedtug legis
fori albo wedlug legis causae) zostanie przyjeta dla celéw rozstrzygniecia
przedstawione] kwestii, czy wymaganie udziatu $éwiadka w udzieleniu
pelnomocnictwa jest elementem formy tej czynnoéci, konieczne jest prze-
sadzenie tego, jakie jest znaczenie 1 jaka jest funkecja rozpatrywanego
wymagania oraz przyczyny jego ustanowienia, a takze skutki jego niedo-
chowania. Bez takiej doglebnej analizy wskazanego wymagania, ktérej
dokona¢ powinien po szczegbéltowym ustaleniu treéci prawa wlasciwego
sad rozpoznajacy sprawe, a nie Sad Najwyzszy rozpatrujacy zagadnienie
prawne, nie jest mozliwe podjecie uchwaly rozstrzygajacej przedstawione
przez Sad Okregowy watpliwo$ci.

Mimo braku rozstrzygniecia zagadnienia prawnego przedstawione-
go przez Sad Okregowy w Kielcach postanowienie Sadu Najwyzszego
wywoltalo spory oddzwiek?. Zwracano uwage, ze poprzez objecie udziatu
Swiadkéw zakresem statutu formy obrét prawny z USA realizowany przy
wykorzystaniu pelnomocnictw zagranicznych ulegtby catkowitemu wypa-
czeniu, spowolnieniu, a nawet calkowitemu zawieszeniu na pewien czas®.
Dopatrywano sie tez w uzasadnieniu komentowanego postanowienia prze-
sadzenia wskazanego zagadnienia i opowiedzenia sie przez Sad Najwyz-
szy za potraktowaniem udzialu §wiadka jako okoliczno$ci niemieszczace]
sie w zakresie statutu formy*. Kwestia, ktérej ostatecznie Sad Najwyzszy
nie rozstrzygnal, od dawna budzi watpliwosci 1 jest przedmiotem ozy-
wionej dyskusji®, dlatego warto do niej powrdcié 1 podjaé kolejna probe jej
wyjasnienia.

2 Zob. np. W. Fabrowska, Kwalifikacja pojecia formy petnomocnictw z paristw obcych —
uwagi na marginesie odmowy rozstrzygniecia przez Sqd Najwyzszy zagadnienia praw-
nego w sprawie II11 CZP 22/22, ,Nowy Przeglad Notarialny” 2022, nr 1, s. 17 i n.

3 Ibidem, s. 18.

* Tbidem, s. 19 (przyp. 4), s. 27—28.

> Dyskusje, ktora toczyta sie na tamach ,Rejenta”, trafnie podsumowal M. Celi-
chowski, Kilka uwag do dyskusji na temat formy petnomocnictwa z USA, ,Rejent” 2017,
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2. Istota zagadnienia prawnego przedstawionego
Sadowi Najwyzszemu

W rozpatrywanej sprawie przedstawiony przez Sad Okregowy w Kiel-
cach problem sprowadzat sie do rozstrzygniecia, czy do wymagan formal-
nych (zakresu zastosowania statutu formy) nalezy zaliczy¢ udziat éwiad-
ka przewidziany przez przepisy obowiazujace w stanie Illinois dotyczace
udzielania pelnomocnictw (Illinois Power of Attorney Act). Uregulowano
w nich dwa zasadnicze rodzaje pelnomocnictw w sprawach majatkowych,
w tym odnoszacych sie do nieruchomos$ci. Pierwsze obejmuje pelnomoc-
nictwo udzielane zgodnie ze szczegdlowo opisanym w ustawie wzorcem
(statutory property power — art. I1I sekcja 3-3 lit. A). Drugie udzielane
jest z pominieciem tego wzorca (nonstatutory property power — art. 111
sekcja 3-3 lit. B). Niezastosowanie ustalonego w ustawie wzorca nie po-
woduje niewaznos$ci pelnomocnictwa, jezeli spelnia ono okreslone mini-
malne wymagania. Musi by¢ udzielone przez mocodawce oraz wskazywacé
pelnomocnika 1 jego uprawnienia, a takze zawiera¢ poSwiadczenie przez
notariusza wtasnorecznego podpisu mocodawcy oraz zostaé podpisane
przez co najmniej jednego Swiadka obecnego przy zlozeniu podpisu przez
mocodawce®. Podobne rozwiazania przyjmuje sie jeszcze w innych stanach
USA’", dlatego omawiana kwestia ma szerszy zasieg i dotyczy takze pel-
nomocnictw pochodzacych z tych innych standéw.

Aby wyzej wskazane zagadnienie rozstrzygnac, nalezy najpierw prze-
sadzi¢, w jaki sposéb kwalifikuje sie pojecie formy czynno$ci prawnej
(a w szczegolnosci formy pelnomocnictwa), a nastepnie ustalié, czy zakre-
sem tego pojecia uzytego w treéci art. 25 ust. 1 p.p.m. objety jest udzial
swiadka obecnego przy sktadaniu podpisu przez mocodawce oraz zlozenie
przez tegoz $wiadka podpisu na dokumencie, w ktérym utrwalono oéwiad-
czenie mocodawcy. Nalezy bowiem podkreslié, iz zakresem pytania Sadu
Okregowego w Kielcach objete byly dwa wymagania wynikajace z Illinois
Power of Attorney Act, tzn. udzial swiadka przy sktadaniu przez moco-
dawce podpisu pod trescig udzielanego przez niego upowaznienia oraz
zlozenie podpisu przez tegoz Swiadka na dokumencie, w ktorym znajduje
sie o$wiadczenie mocodawcy obejmujace udzielenie pelnomocnictwa.

nr 8, s. 110 i n. Zob. takze J. Szewczyk, Forma prawna zagranicznego petnomocnictwa,
»Monitor Prawa Handlowego” 2015, nr 2, s. 251 n.

6 Zob. M.M., ,,Biuletyn Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego” 2021, z. 3, s. 13—14.

7 Zob. W. Kwiatkowski, OdpowiedZ na tekst Pawta Czubika zamieszczony w nr. 9
»Rejenta”z 2015 r., a dotyczacy artykutéw opublikowanych przeze mnie w tymze periodyku
wnr. 617, ,Rejent” 2016, nr 4, s. 138 1in.
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3. Kwalifikacja pojecia formy czynnosci prawnej
oraz udzialu Swiadka przy dokonywaniu czynnosci prawnej

Jako preferowana w Polsce metode kwalifikacji wskazuje sie najcze-
sciej kwalifikacje dokonywana wedlug kolizyjnej legis fori zwang tez
kwalifikacja funkcjonalna®. Zgodnie z jej zalozeniami wykladnia pojeé
uzytych w normach kolizyjnych powinna by¢ dokonywana samodzielnie
na uzytek tych norm przez organ je stosujacy, niezaleznie od tego, jak sa
one rozumiane zaréwno we wlasnym prawie, jak 1 w prawie obcym, w tym
takze prawie wlasciwym. Przyjmuje sie, ze pojecia uzywane w normach
kolizyjnych do wyznaczania ich zakresu maja wlasng kolizyjnoprawna
tre$¢, choéby nawet ustawodawca postugiwat sie dla jej wyrazenia po-
jeciami znanymi z prawa merytorycznego. W ramach zabiegow kwalifi-
kacyjnych nalezy wykorzystywaé wyniki badan prawnoporéwnawczych
prowadzonych na tle prawa merytorycznego 1 kolizyjnego®.

Budza zatem watpliwo$ci rozwazania Sadu Najwyzszego, w ktérych
wskazano, ze dla rozstrzygniecia przedstawionej mu kwestii, czy wyma-
ganie udziatu éwiadka przy udzielaniu petnomocnictwa potwierdzone zto-
zeniem przez niego podpisu jest elementem formy tej czynnosci, konieczne
jest uprzednie przesadzenie tego, jakie jest znaczenie 1 jaka jest funkcja
rozpatrywanego wymagania oraz przyczyny jego ustanowienia, a takze
skutki jego niedochowania w prawie wtasciwym dla formy. Tymczasem
na potrzeby kwalifikacji funkcjonalnej takie ustalenia nie sa koniecz-
ne. Podobny wniosek pojawi sie wowczas, gdy jako metode kwalifikacji
przyjmie sie metode autonomiczna. Opiera sie ona bowiem na dazeniu do
uniezaleznienia norm kolizyjnych prawa prywatnego miedzynarodowego
od prawa merytorycznego (materialnego), a takze na badaniach praw-
noporéwnawczych'®, Kolejna metoda kwalifikacji (wedlug merytoryczne;j
legis fori) tez nie wymaga siegania do norm merytorycznych prawa wia-
Sciwego, opiera sie bowiem na wskazdéwkach zaczerpnietych z wlasne-
go prawa merytorycznego. Sad, stosujac te metode, powinien pojmowac
pojecia wystepujace we wlasnych normach kolizyjnych, tak jak sa one

8 Zob. M. Pazdan, w: System Prawa Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne miedzy-
narodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2014, s. 774; idem, Prawo prywatne
miedzynarodowe, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 78—79.

9 Zob. J. Pazdan, w: System Prawa Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne miedzy-
narodowe, red. M. Pazdan, C.H., Beck, Warszawa, 2014, s. 774 i dalsza przywolana
tam literature.

10 M. Pazdan, Prawo..., s. 78.
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rozumiane we wlasnym prawie merytorycznym!!. Jedynie w razie wyko-
rzystania kwalifikacji wedlug legis causae wskazane przez Sad Najwyz-
szy watpliwosci moglyby byé uzasadnione. Ta metoda kwalifikacji jest
jednak krytykowana i1 odrzucana jako oparta na bledzie logicznym typu
petitio principii, gdyz zaklada postugiwanie sie prawem wilasciwym dla
ustalenia, czy jest ono wtasciwe. Takie rozwiazanie prowadzi do zatarcia
réznicy pomiedzy kwalifikacja zakresu norm kolizyjnych a stosowaniem
prawa wlaéciwego!2.

W konkluzji przyjaé nalezy, ze kwestia przedstawiona do rozstrzygnie-
cia Sadowi Najwyzszemu nie wymagalta podjecia dodatkowych zabiegdéw
zwiagzanych z ustalaniem tresci 1 znaczenia przepiséw prawa wlasciwego
dla formy obowigzujacych w miejscu udzielenia pelnomocnictwa, a doty-
czacych udzialu §wiadka przy dokonywaniu tej czynnosci prawnej. Z tego
wzgledu mozna twierdzié, ze uzasadnienie przyjete przez Sad Najwyzszy
bylo tylko pretekstem do unikniecia rozstrzygniecia przedstawionego mu
zagadnienia prawnego. Tym samym nadal nie jest przesadzone, jak nalezy
kwalifikowaé¢ wymoég udziatu swiadka przy udzielaniu pelnomocnictwa.

Dalsze rozwazania zmierzaja, do rozstrzygniecia zagadnienia prawne-
go przedstawionego Sadowi Najwyzszemu, w zwigzku z ktérym odmowit
on podjecia uchwaly, nie podajac przy tym przekonujacego uzasadnienia
dla tej odmowy.

W rozpatrywanym przypadku kwalifikacji pojecia formy nalezy doko-
naé na tle art. 25 ust. 1 zd. 2 p.p.m., ktéry pozostaje w zwiazku z art. 25
ust. 1 zd. 1 p.p.m. stanowiacym o prawie wiasciwym dla ,formy czynno-
$ci prawne)”. Kwestie dotyczace formy pelnomocnictwa nie sa bowiem
objete ani zakresem zastosowania statutu stosunku prawnego stanowia-
cego podstawe pelnomocnictwa (o ile taki istnieje), ani zakresem sta-
tutu czynnoéci prawnej dokonywanej przez petnomocnika'®. Podlegaja,
one prawu wlaéciwemu dla petnomocnictwa (ustalonemu na podstawie
art. 23 p.p.m.), wystarczy jednak przy udzieleniu pelnomocnictwa zacho-

11O zaletach i wadach tej metody zob. M. Pazdan, Prawo..., s. 77. Za stosowaniem tej
metody w rozpatrywanym stanie faktycznym opowiada sie W. Fabrowska, Kwalifikacja...,
s. 20. Jednoczeénie autorka dyskwalifikuje pozostate metody kwalifikacji jako ,teore-
tyczny pomyst o zerowym walorze utylitarnym w procesie stosowania prawa” (W. Fabrow-
ska, Kwalifikacja..., s. 20). W innym jednak miejscu twierdzi, ze ,Dokonujac kwalifikacji
statutu formy, nalezy przede wszystkim wzia¢ pod uwage cel zastosowania danych zabie-
gow w prawie loci actus i ewentualny cel takich zabiegéw w prawie fori” (W. Fabrowska,
Kuwalifikacja..., s. 24). Zob. takze P. Czubik, Kwalifikacja pojecia ,,formy” petnomocnictw
amerykariskich (replika w odpowiedzi na teksty dra Wojciecha Kwiatkowskiego w nr 41 9
»Rejenta” z 2016 r.), ,Rejent” 2017, nr 4, s. 107 i n.

12 Zob. M. Pazdan, Prawo..., s. 77—178.

13 Zob. M. Pazdan, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. M. Pazdan,
C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 277.
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wac forme wymagana, przez prawo panstwa, w ktérym mocodawca udziela
pelnomocnictwa (lex loci actus).

W polskiej literaturze kolizyjnoprawnej pod pojeciem formy czynnosci
prawnej kwalifikuje sie zwykle wymagania dotyczace sposobu ucieleénie-
nia o$wiadczenia woli, udziatu organu panstwowego (publicznego) lub
Swiadka/$wiadkéw przy dokonaniu czynnoéci prawnej oraz uwierzytelnie-
nia (np. urzedowego potwierdzenia podpisu lub daty)**. To statut pelno-
mocnictwa, a nie statut formy, przesadza jednak o tym, czy oéwiadczenie
woli o udzieleniu petnomocnictwa powinno by¢ skierowane do okreslone-
go adresatal®s.

Zatem zaréwno udzial §wiadkéw przy dokonywaniu czynno$ci praw-
nej, jak 1 urzedowe poéwiadczenie podpisu stron czynnos$ci prawnej sa bez
watpienia obejmowane zakresem statutu formy, a obie te kwestie pojawity
sie w rozpatrywanej przez Sad Okregowy sprawie!®. Nalezy jeszcze dodacd,
ze do statutu formy zalicza sie takze przestanki dopuszczalnos$ci wyste-
powania okreélonej osoby w roli §wiadka przy dokonaniu danej czynno$ci
prawnej. Zwykle bowiem $wiadkiem nie moze by¢ np. osoba zaintereso-
wana treScia/skutkami dokonywanej czynnos$ci prawnej albo zwigzana
z jej stronami’.

Jako jeden z argumentdéw podnoszonych przeciwko kwalifikowaniu wy-
mogu uczestnictwa $wiadka przy udzielaniu pelnomocnictwa jako objetego
statutem formy podawano, ze w przepisach obowigzujacych w USA regu-
lujacych sposéb udzielania pelnomocnictwa z udziatem swiadka/$wiad-
kow nie chodzi o kwestie formy pelnomocnictwa, lecz o szczegdélne wymogi
dowodowe zwiazane z dokumentem®®. W zwiazku z tym nalezy zauwazy¢,
1z wymagania pojawiajace sie przy dokonywaniu czynnos$ci prawnych stu-
zace celom dowodowym takze obejmowane sa zakresem statutu formy'°.

4 M. Pazdan, Prawo..., s. 163—164; J. Gotaczynski, Prawo prywatne miedzynaro-
dowe, C.H. Beck, Warszawa, 2017, s. 207; M. Tomaszewski, w: Prawo prywatne miedzyna-
rodowe. Komentarz, red. J. Poczobut, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 439; J. Pazdan,
w: Komentarz..., 2018, s. 288; K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne miedzynarodowe,
C.H. Beck, Warszawa, 2021, s. 242—243. Zob. takze J. Pazdan, Petnomocnictwo w pra-
wie prywatnym miedzynarodowym, Zakamycze, Krakéw, 2003, s. 131; J. Gérecki, Forma
umow obligacyjnych i rzeczowych w prawie prywatnym miedzynarodowym, Wydawnictwo
Uniwersytetu Slaskiego, Katowice, 2007, s. 160 1 n.

15 Zob. J. Pazdan, Petnomocnictwo..., s. 132.

16 Zob. takze M. Celichowski, Kilka uwag..., s. 116—117.

17 Zob. dJ. Goérecki, Forma umduw..., s. 162.

18 Zob. P. Czubik, Uwagi na kanwie tekstow Wojciecha Kwiatkowskiego zamieszczo-
nych w , Rejencie” 2015, nr 6 i 7, dotyczqcych ,,notariatu” w USA, ,Rejent” 2015, nr 9,
s. 152—153; idem, Kwalifikacja pojecia..., s. 112—113.

¥ Dotyczy to w szczegblno$ci wymogu dochowania formy pod rygorem ograniczen
dowodowych. Zob. szerzej J. Goérecki, Forma uméw..., s. 140 i n.; idem, Statut formy
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Na kwalifikowanie obowigzku udzialu swiadka przy udzielaniu pet-
nomocnictwa 1 zlozenia przez niego podpisu pod treécig o$wiadczenia
mocodawcy wplyw moze miec¢ tez status notariusza (notary public) w pan-
stwach opartych na common law. Petni on tam inng funkcje niz w pan-
stwach zrzeszonych w Miedzynarodowej Unii Notariatu, w tym m.in.
w Polsce. Z tego wzgledu poswiadczenie podpisu mocodawcy dokonane
przez notariusza moze by¢ uznawane za niewystarczajace, dlatego ko-
nieczny jest jeszcze udzial §éwiadka w czynnos$ci prawnej udzielenia pelno-
mocnictwa, ktéry sktada przy tym swoj podpis 1 w ten sposob poswiadcza,
ze w jego obecnoéci doszto do udzielenia pelnomocnictwa i zlozenia pod
jego treScia podpisu przez mocodawce. Nalezy zauwazy¢, ze $wiadek jest
w tym przypadku osoba, ktéra dodatkowo (obok notariusza) potwierdza
udzielenie pelnomocnictwa przez mocodawce. Warto tez podkreslié, ze
podpis §wiadka nie jest juz poSwiadczany przez notariusza. Udzial §wiad-
ka w dokonywaniu czynnos§ci prawnej (udzieleniu pelnomocnictwa) jest
niezalezny od udzialu notariusza?’, a jego obecno$é jest dodatkowo po-
twierdzana sktadanym przez niego podpisem. Nie powinno zatem budzi¢
watpliwoéci, ze sa to wymagania, od dochowania ktérych uzaleznione jest
skuteczne udzielenie pelnomocnictwa. Nie ingeruja one w tre$¢ o$wiadcze-
nia mocodawcy. Podkres§laja jedynie znaczenie dokonywanej przez niego
czynnos$cl prawnej, nadajac jej sformalizowany charakter. Takie usytu-
owanie roli éwiadka wskazuje, ze jego udzial przy dokonywaniu czynnoséci
prawnej powinien by¢ objety zakresem zastosowania statutu formy.

Kwalifikowanie udzialu §wiadka jako wymogu objetego zakresem
norm kolizyjnych dotyczacych formy czynnosci prawnej przyjmowane jest
takze w innych panstwach. Przyktadowo w Niemczech udzial swiadkéw
przy dokonywaniu czynnosci prawnych podlega statutowi formy wyzna-
czanemu na podstawie art. 11 EGBGB?, mimo ze zwraca sie tez uwage, 1z

a lex fori processualis, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2008, T. 3,
s. 108—112.

20 Potwierdza to takze formuta zawarta w ustawowym wzorcu pelnomocnictwa (sta-
tutory property power — art. III sekcja 3-3 lit. A Illinois Power of Attorney Act) podpi-
sywanym przez $wiadka, wedtug ktérej Swiadek potwierdza tozsamos§é mocodawcy, jego
stawiennictwo przed notariuszem i $éwiadkiem oraz zlozenie podpisu pod trescig o§wiad-
czenia o udzieleniu pelnomocnictwa.

21 Ch. von Bar, Internationales Privatrecht, Zweiter Band, Besonderer Teil, C.H.
Beck, Miinchen, 1991, s. 439; D. Looschelders, Internationales Privatrecht — Art. 3—46
EGBGB, Springer, Berlin—Heidelberg, 2004, s. 158; J. Fetsch, in: Das Internationale
Privatrecht in der notariellen Praxis, Hrsg. G. Schotten, C. Schmellenkamp, C.H. Beck,
Miinchen, 2007, s. 391; R. Sul}, in: JurisPraxisKommentar, BGB, Bd. 6, Internationales
Privatrecht, Hrsg. I. Ludwig, Juris, Saarbriicken, 2011, s. 158.
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ich udziatl petni przede wszystkim funkcje dowodowa??. Podobnie traktuje
sie udziat éwiadkéw na tle art. 11 rozporzadzenia Rzym I, okreslajace-
go prawo wlasciwe dla formy umoéw obligacyjnych i1 czynnosci prawnych
jednostronnych odnoszacych sie do umowy juz zawartej lub takiej, ktéra
dopiero ma by¢ zawarta?®. Nie budzi tez watpliwosci, ze udzial §wiadkéw
przy sporzadzaniu testamentu jest objety zakresem statutu formy?*, a nie
prawa wlaéciwego do oceny materialnej waznosci testamentu? albo legis
fori processualis. Co wiecej, istotna w tym zakresie konwencja haska?®
w art. 5 zd. 2 wyraznie wskazuje, ze takze przymioty, jakie powinni po-
siadaé¢ $wiadkowie wymagani dla wazno$ci formalnej rozrzadzenia testa-
mentowego, sa objete zakresem statutu formy?’.

4. Podsumowanie

Podane powyzej argumenty wskazuja, ze rozpatrywane przez Sad
Najwyzszy zagadnienie prawne mozna bylo rozstrzygnaé, opierajac sie na
kwalifikacji dokonanej na tle art. 25 ust. 1 zd. 11 2 p.p.m. Nie bylo do tego
konieczne poddawanie szczegdélowe) analizie przepisow Illinois Power of

22 Zob. np. U. Spellenberg, in: Miinchener Kommentar, Burgerliches Gesetzbuch,
Bd. 10, Internationales Privatrecht I, Hrsg. J. von Hein, C.H. Beck, Miinchen, 2015,
s. 2209—2210.

23 Zob. np. P. Winkler von Mohrenfels, in: J. von Staudingers Kommentar zum
BGB mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Internationales Vertragsrecht 2, Hrsg.
U. Magnus, Sellier. De Gruyter, Berlin, 2011, s. 24; J. Gérecki, w: Komentarz..., 2018,
s. 732.

24 Zob. np. M. Lunzer, in: Kommentar zur EU-Erbrechtsverordnung, Hrsg. A. Deixler-
-Hubner, M. Schauer, MANZ’sche Verlags- und Universitdtsbuchhandlung, Wien, 2015,
s. 257; R. Sub, in: Internationales Erbrecht, Hrsg. A. Dutta, J. Weber, C.H. Beck, Min-
chen, 2021, s. 264.

% Zob. art. 26 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/
2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie jurysdykcji, prawa wtaéciwego, uznawania i wyko-
nywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych dotyczacych
dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poéwiadczenia spadkowego,
Dz.Urz. UE L nr 201, s. 107.

26 Konwencja haska z dnia 5 pazdziernika 1961 r. o prawie wlasciwym dla formy
rozrzadzen testamentowych, Dz.U. 1969, nr 34, poz. 284. W stosunku do Polski weszta
ona w zycie 2 listopada 1969 r. Zob. oéwiadczenie rzadowe z dnia 19 listopada 1969 r.,
Dz.U. 1969, nr 34, poz. 285.

2T Szerzej zob. A. Maczynski, Dziedziczenie testamentowe w prawie prywatnym mie-
dzynarodowym. Ustawowe i konwencyjne unormowanie problematyki formy, Pahistwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa—Krakow, 1976, s. 961 n.
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Attorney Act 1 ustalenie roli $éwiadka obecnego przy udzielaniu pelnomoc-
nictwa regulowanego tymi przepisami. Jego udzial w czynno$ci prawne;j
dokonywanej przez mocodawce dodatkowo potwierdzany podpisem nalezy
do zakresu statutu formy czynnoéci prawnej w rozumieniu art. 25 ust. 1
zd. 11 2 p.p.m. Rola §wiadka w rozpatrywanym przypadku jest bowiem
potwierdzenie swojg obecnoécia 1 podpisem, ze doszlo do udzielenia pelno-
mocnictwa 1 zlozenia podpisu przez mocodawce pod trescig o§wiadczenia,
w ktérym udziela on tego pelnomocnictwa. Jest to wymég formalny. Swia-
dek pelni w tym przypadku funkcje podobng do notary public, ktérego
udzial takze jest wymagany przy udzielaniu pelnomocnictwa, co nie jest
kwestionowane jako wymog objety zakresem zastosowania statutu formy,
mimo ze pozycja notary public nie odpowiada pozycji notariusza w Polsce
1innych panstwach zrzeszonych w Miedzynarodowej Unii Notariatu.
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