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Habitual Residence of a Child. Civil
Aspects of International Child Abduction

The Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction
provides no fixed definition of its central term of habitual residence of a child.
Recently, in Monasky v. Taglieri the U.S. Supreme Court reviewed the determina-
tion of an abducted child's habitual residence, resolved a split among circuit
courts regarding the focus of habitual residence inquiry as to whether habitual
residence should be determined using objective evidence of the child's perspec-
tive, subjective evidence of parental intent and established the new “totality-
of-the-circumstances” standard of review. As this is quite a different position
as compared to the position of the Polish Supreme Court who decided that the
intentions of caregiving parents are not relevant considerations in determining
a child's habitual residence, this article analyses recent US developments arguing
that the Polish Supreme Court position should be changed.

Stowa kluczowe: Konwencja haska, uprowadzenie dziecka za granice,
miejsce statego pobytu
Key words: Hague convention, child abduction, habitual residence

https://doi.org/10.32082/fp.v0i5(61).377

1. Wstep

Konwencja dotyczaca cywil-
nych aspektéow uprowadzenia
dziecka za granice sporzadzona
w Hadze dnia 25 pazdziernika
1980 r. (dalej: konwencja lub kon-
wencja haska)" jest traktatem mie-

1 Jej tekst zostat opublikowany
w Dzienniku Ustaw z 1995 r.,

nr 108, poz. 529, a sprostowanie

2020

dzynarodowym przygotowanym
przez Haska Konferencje Prawa
Prywatnego Migdzynarodowego
(ang. Hague Conference on Pri-
vate International Law - HCCH)?.

bledu tlumaczenia tresci art. 13

w Dz.U.z 1999 r,, nr 93, poz. 1085.
2 O dziatalno$ci HCCH zob. K. Lip-

stein, One Hundred Years of the

Hague Conference on Private Inter-
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Podpisato ja dotad ponad sto paristw®. Jej celem jest
zapewnienie niezwlocznego powrotu dzieci bezpraw-
nie uprowadzonych lub zatrzymanych przez swoich
rodzicéw lub opiekunéw - do panstwa, w ktérym
mialy bezpo$rednio przed uprowadzeniem lub zatrzy-
maniem miejsce stalego pobytu. Uprowadzenie lub
zatrzymanie jest uznawane za bezprawne, jezeli naru-
szylo prawo okreslonej osoby do opieki nad dzieckiem,
przyznanej jej na mocy ustawodawstwa panstwa,
w ktérym mialto ono miejsce statego pobytu bezpo-
$rednio przed uprowadzeniem lub zatrzymaniem -
art. 1 lit. a) w zw. z art. 3 lit. a) konwencji*. Konwencje
za$ stosuje si¢ do kazdego dziecka, ktdre bezposrednio
przed jego uprowadzeniem lub zatrzymaniem miafo
w danym w panistwie — stronie miejsce stalego pobytu
(art. 4 zd. 1 konwencji). Miejsce statego pobytu (ang.
habitual residence, fr. résidence habituelle) jest wiec
pojeciem kluczowym, ktérego wlasciwe rozumie-
nie jest niezbedne dla prawidlowego rozstrzygniecia

national Law, ,International and Comparative Law Quar-
terly” 1993, nr 42, nr 3, s. 558 i n.
3 Aktualna lista stron konwencji jest dostepna na oficjalnej

stronie internetowej Konferencji Haskiej, www.hcch.net.

IS

Na temat konwencji haskiej w literaturze polskiej zob. np.:
M. Kulas, Praktyka stosowania konwencji haskiej dotyczg-
cej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice,
»Palestra” 2009, cz. 1, nr 5-6, cz. 2 tamze, nr 7-8; L. Kuziak,
Uprowadzenie dziecka za granice (w:) Wladza rodzicielska
i kontakty z dzieckiem, red. J. Ignaczewski, Warszawa 2019,
s. 353 i n.; J. Wiercinski, Powazne ryzyko szkody fizycznej
lub psychicznej i sytuacja nie do zniesienia. Cywilnoprawne
aspekty uprowadzenia dziecka za granice, ,Studia Prawa
Prywatnego” 2010, z. 3, s. 49 i n.; tenze, glosa do wyroku
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu
zdnia 6 lipca 2010 r. w sprawie Neulinger i Shuruk przeciwko
Szwajcarii, ,Rodzina i Prawo” 2010, nr 4 (17), s. 145-147;
tenze, Klauzula ne exeat a prawo do pieczy nad dzieckiem.
Cywilnoprawne aspekty uprowadzenia dziecka za granice,
»Rodzina i Prawo” 2010, nr 3 (16), s. 5-21; tenze, Ponownie
o0 klauzuli ne exeat, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzyna-
rodowego” 2011, t. 8, s. 17-32; tenze, Zgoda na uprowadzenie
lub zatrzymanie dziecka. Cywilnoprawne aspekty uprowa-
dzenia dziecka za granicg (w:) Rozprawy z prawa prywatnego
oraz notarialnego. Ksigga pamigtkowa dedykowana profe-
sorowi Maksymilianowi Pazdanowi, red. A. Danko-Roesler,
A. Oleszko, R. Pastuszko, Warszawa 2014, s. 423-432.
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sprawy o nakazanie powrotu dziecka na podstawie
konwencji haskiej.

2. Miejsce stalego pobytu w prawie polskim

Konwencja nie zawiera definicji legalnej pojecia
miejsce statego pobytu, wobec czego jego wyktad-
nia jest zadaniem orzecznictwa i doktryny. W pol-
skim orzecznictwie rozumienie pojecia, ktore bedzie
przedmiotem tego artykutu jest stabilne. Zostato ono
uksztaltowane postanowieniem Sadu Najwyzszego
z dnia 26 wrze$nia 2000 r, I CKN 776/00°.

Stan faktyczny tej sprawy byt prosty. Erich i Tatiana
zawarli zwigzek malzenski w styczniu 1989 r. Tuz
po $lubie przyjechali do Polski, podjeli prace w cha-
rakterze uniwersyteckich pracownikéw naukowych
i zamieszkali w hotelu asystenckim. W kwietniu 1992 r.
urodzil si¢ ich syn Jakub. W lutym 1994 r. Erich wyje-
chal do USA, a wlipcu 1996 r. w $lad za nim Tatiana
z synem. Wyjezdzajac, nie zrezygnowata z pracy w Pol-
sce, lecz jedynie uzyskata urlop naukowy, a nastepnie
bezplatny, nie wyzbyla si¢ rowniez wlasnosci mieszka-
nia w Warszawie. W USA dziecko, ktdre byto obywa-
telem amerykanskim i méwilo po angielsku, chodzito
do ztobka, a nastepnie do przedszkola. Matka podej-
mowala si¢ tam prac dorywczych, nauczala w week-
endy w szkole i pracowala jako opiekunka do dzieci.
Na wakacje letnie w 1997 r. wyjechata z synem do
Polski, po czym wrocita do USA. W czerwcu 1998 r.
ponownie wyjechata do Polski na wakacje, z ktérych
do USA wbrew ustaleniom juz nie wrdcita.

W lutym 1999 r. Erich zazadal nakazania powrotu
syna do USA. Sad rejonowy jego wniosek oddalit, uzna-
jac, ze w rozpoznawanej sprawie brak bylo podstaw
do stosowania art. 3 konwencji ze wzgledu na brak
miejsca stalego pobytu dziecka w USA przed upro-
wadzeniem, a Sad Okregowy w Warszawie oddalit
jego apelacje, podzielajac stanowisko sadu pierwszej
instancji. Na uzasadnienie tego pogladu przytoczyt
przepis art. 26 k.c., a takze fakty $wiadczace o braku
po stronie uczestniczki zamiaru pozostania na state
w USA (brak rozwigzania stosunku pracy i sprzedazy
mieszkania w Polsce). Na skutek kasacji wnioskodawcy
Sad Najwyzszy, uznajac za uzasadniony m.in. zarzut

5 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 wrzeénia 2000 1.,
I CKN 776/00, OSNC 2000, nr 3, poz. 38.



postawiony w zwigzku z rozumieniem pojecia miej-
sca stalego pobytu, uchylil zaskarzone postanowienie
i przekazat sprawe Sadowi Okregowemu w Warszawie
do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy uznal, ze miejsce stalego pobytu
dziecka w rozumieniu przepisu art. 3 konwencji jest

ARTYKULY

W uzasadnieniu swojego stanowiska Sad Najwyz-

szy wskazal, ze:

1)

Sad Okregowy blednie zastosowal art. 26 k.c.,
poniewaz zdefiniowane w nim pojecie miejsca
zamieszkania nie jest rwnoznaczne z pojeciem
miejsca statego pobytu, jakim postuguje si¢ kon-

Sad Najwyzszy przyjal, Zze miejsce stalego pobytu

wynika jedynie ze zdarzen obiektywnych,

a nie z woli wywolania tych zdarzen.

pojeciem autonomicznym. Okreslaja je fakty uze-
wnetrzniajace dlugotrwate i stabilne przebywanie
dziecka w miejscu, w ktérym zaspakaja ono wszystkie
swoje potrzeby, niezaleznie od istnienia po stronie os6b,
pod opieka ktorych pozostaje, zamiaru statego pobytu®.
O miejscu stalego pobytu dziecka nie decyduje wiec
wola 0s6b, pod ktdrych opieka przebywa. Sad Najwyz-
szy przyjal, ze miejsce stalego pobytu wynika jedynie
ze zdarzen obiektywnych, a nie z woli wywolania tych
zdarzen. Zamiar stalego pobytu nie jest warunkiem
istnienia miejsca stalego pobytu, a brak zamiaru sta-
tego pobytu nie wyklucza moznosci przyjecia istnie-
nia miejsca stalego pobytu. Przenoszac te spostrze-
zenia na stan rozstrzyganej sprawy, Sad Najwyzszy
przyjal, ze za miejsce stalego pobytu dziecka nalezy
uzna¢ USA, gdzie bezposrednio przed jego zatrzy-
maniem w Polsce przez matke mieszkalo przez dwa
lata z obojgiem rodzicéw, nawet jesli matka dziecka,
wyjezdzajac z Polski z dzieckiem do USA, nie miata
zamiaru osiedli¢ sie tam na state.

6 Sad Najwyzszy, powotujac si¢ na omawiane orzeczenie, kie-
runek tej wykladni podtrzymat w wyroku z dnia 13 marca
2014 r., 1 CSK 274/13, wskazujac: ,,Podobnie jak na gruncie
konwencji haskich pojecie ,,zwykly pobyt” odnosi sie w tym
wypadku wylacznie do faktéw, a nie do kwestii prawnych.
Nalezy je rozumie¢ jako rzeczywiste centrum zyciowe danej
osoby fizycznej (por. postanowienie Sadu Najwyzszego
z dnia 26 wrzesnia 2000 r., 1 CKN 776/00, OSNC 2000, Nr 3,
poz. 38)”.

2)

3)

wencja haska; niezaleznie od tego, nawet gdyby
istnialy podstawy do jego zastosowania, Sad
Okregowy dopuscilby si¢ uchybienia przepisowi
art. 26 k.c., poniewaz rozwazat przedmiotowa
kwestie wylacznie w kontekécie zamiaréw mat-
ki dziecka, podczas gdy maloletni przebywat
w USA takze z ojcem, ktory mial zamiar statego
pobytu w USA, a przystugiwalo mu na réwni
z matka dziecka prawo do opieki nad synem;
nie jest jednoczesnie mozliwe nadawanie pojeciu
»miejsce stalego pobytu” tresci zawartej w prze-
pisach art. 25 k.c. i art. 26 k.c., poniewaz prawo
polskie rozréznia instytucje miejsca zamieszka-
nia i miejsca pobytu, a tres¢ konwencji podlega
wyktadni autonomicznej;

skoro miejsce zamieszkania w rozumieniu
kodeksu cywilnego to pojecie, ktore sklada
sie z czynnika zewnetrznego (corpus), tj. fak-
tycznego przebywania, i czynnika wewnetrz-
nego (animus), tj. zamiaru statego pobytu, za$
w art. 3 konwencji haskiej jest mowa tylko
o miejscu pobytu, to miejsce stalego pobytu
wyznacza jedynie czynnik zewnetrzny - bez ele-
mentu wewnetrznego. O istnieniu za$ cechy sta-
tosci, jaka jest wymagana przy konwencyjnym
okresleniu ,,pobyt”, nie musi $wiadczy¢ zamiar
osoby przebywajacej w okreslonym miejscu. De-
cyduja o niej ciggta fizyczna obecnoéé w okreslo-
nym miejscu i powtarzajace si¢ zaspokajanie tam
wszelkich aktualnych potrzeb zyciowych, przy
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braku réwnolegle innego miejsca przeznaczo-
nego na ich zaspokajanie.

Ta wykladnia nie wzbudzila dotad watpliwosci
w polskiej doktrynie i mozna uznad, ze jest przez nia
aprobowana’. Tymczasem w orzecznictwie i literaturze
obcej dotyczacej konwencji haskiej kwestia prawid-
fowego rozumienia pojecia miejsca statego pobytu
stanowi jedno z najbardziej kontrowersyjnych i dys-
kutowanych zagadnien, a sposob, w jaki zdefiniowal
je polski Sad Najwyzszy, raczej nie odpowiada temu,
co mozna byloby okresli¢ jako przewazajacy kierunek
orzecznictwa miedzynarodowego. Biorac pod uwage
to, ze moca decyzji ustawodawcy z 2018 r. problema-
tyka uprowadzenia dziecka zostala po niemal dwu-
dziestu latach przerwy ponownie wiaczona do zakresu
spraw, od ktorych stuzy skarga kasacyjna do Sadu
Najwyzszego®, to nie jest wykluczone, ze wkrotce

7 Por. T. Swierczynski, Podstawowe zagadnienia Konwencji
haskiej o cywilnych aspektach uprowadzenia dziecka za
granice, ,Transformacje Prawa Prywatnego” 2000 r., nr 1-2,
s.87-98; L. Kuziak, Uprowadzenie..., s. 391-393. O. Bobrzyn-
ska, P. Mostowik, Zwykty pobyt dziecka jako podstawa jurys-
dykcji krajowej oraz tgcznik kolizyjny, ,Acta Iuris Stetinensis”
2014, t. 6, 5. 56-57; P. Mostowik, Wiadza rodzicielska i opieka
nad dzieckiem prawie prywatnym miedzynarodowym, Kra-
kow 2014, s. 236-237. Na dtugo przed wydaniem przywota-
nego orzeczenia podobny poglad prezentowal A. Maczynski,
opowiadajgc si¢, na potrzeby ustalania miejsca zamieszka-
nia maloletnich, za uwzglednianiem wylacznie elementu
obiektywnego (faktycznego przebywania). Warto jednak
dodad, ze ten autor uznawal, iz rdwniez element zamiaru
nalezy ocenia¢ w spos6b zobiektywizowany, tzn. w oparciu
o okoliczno$ci zewnetrzne, a nie subiektywne przekonanie.
Zob. A. Maczynski, Zamieszkanie jako podstawa lgcznika
normy kolizyjnej, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiel-
lofiskiego. Prace Prawnicze” 1978, s. 57-59; tenze Rozwéd
w prawie prywatnym migdzynarodowym, Warszawa 1983,

s. 163-164.

o]

Od nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego doko-
nanej ustawg z dnia 24 maja 2000 r. o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania cywilnego, ustawy o zastawie reje-
strowym i rejestrze zastawdw, ustawy o kosztach sagdo-
wych w sprawach cywilnych oraz ustawy o komornikach
sadowych i egzekucji (Dz.U. nr 48, poz. 554 z pézn. zm.),
ktéra weszta w zycie 1 lipca 2010 r., do czasu wprowadze-

nia mocg art. 27 pkt 2 ustawy z dnia 26 stycznia 2018 r.
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bedzie on miat okazje ponownie wypowiedzie¢ si¢
na temat pojecia miejsca statego pobytu i kierunek
wyznaczony postanowieniem z 26 wrzesnia 2000 r.
podtrzymac lub poddac¢ go korekcie. Dlatego wydaje
sie, ze warto przyblizy¢ istotne elementy toczacych
sie w tym zakresie sporéw. Mozna to uczyni¢ z kilku
réznych punktéw widzenia, w tym orzecznictwa sio-
strzanych panstw Unii Europejskiej oraz Trybunatu
Sprawiedliwo$ci UE. W tym artykule bede chcial jed-
nak spojrzec na ten problem przez pryzmat orzecz-
nictwa i literatury amerykanskiej, gdzie jawi sie on
jako wyjatkowo sporny, a gtéwna 0§ sporu przebiega
w tym samym miejscu, co w sprawie rozstrzygnietej
przez polski Sad Najwyzszy, a wiec wokot znaczenia
zamiaru rodzicéw, co do uczynienia innego panstwa
nowym miejscem statego pobytu dziecka.

3. Miejsce statego pobytu w prawie
amerykanskim

3.1. Uwagi wprowadzajgce

Spor co do tego, jakie okolicznosci maja znaczenie
przy okreslaniu miejsca stalego pobytu dziecka w rozu-
mieniu konwengcji haskiej, jest szczegdlnie widoczny
w orzecznictwie trzynastu amerykanskich federalnych
sadow apelacyjnych (The United States Courts of Appe-
als lub Circuit Courts)®. Do niedawna amerykanski
Sad Najwyzszy (Supreme Court of the United States)
rozpoznajacy skargi od ich orzeczen nie uznawat za

o wykonywaniu niektérych czynnosci organu centralnego
w sprawach rodzinnych z zakresu obrotu prawnego na
podstawie prawa Unii Europejskiej i uméw miedzynaro-
dowych (Dz.U. 2 2018 r. poz. 416) art. 519 § 2" kpc (ustawa
weszla w zycie z dniem 27 sierpnia 2018 r.), wedle ugrunto-
wanego kierunku orzecznictwa Sadu Najwyzszego skarga
kasacyjna od orzeczenia wydanego po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie o wydanie maloletnich dzieci,
toczacego si¢ w oparciu o przepisy Konwencji dotyczacej
cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice nie
byta dopuszczalna (zob. postanowienie Sadu Najwyzszego:
z dnia 21 lutego 2002 r., IV CZ 6/02; z dnia 25 pazdziernika
20201, 1V CZ 148/12; z dnia 20 czerwca 2013 r., IV CZ 55/13;
z dnia 20 marca 2019 r., V CZ 3/19).

Zob. https://www.fjc.gov/history/courts/u.s.-courts-

o

appeals-and-federal-judiciary.



stosowne wyjasnienia istniejacych rozbieznosci*®
i wielokrotnie odmawiat przyjecia do rozpoznania
spraw, ktérych przedmiotem byto to zagadnienie™".
Uczynil to dopiero ostatnio, wydajac w dniu 25 lutego
2020 orzeczenie w sprawie Monasky v. Taglieri*?, co
sprawia, ze problematyka dodatkowo bardzo zyskuje
na aktualnosci.

3.2. Rozbieznosci w orzecznictwie federalnych
sqdow apelacyjnych

W orzecznictwie amerykanskich sadéw apelacyj-
nych podstawowy spor dotyczyl tego, czy przy okre-
$laniu miejsca stalego pobytu sad powinien skupié
sie na zamiarach rodzicéw, czy tez wylacznie na fak-
tach dotyczacych samego dziecka. W tym zakresie
wyksztalcily sie dwa gléwne kierunki orzecznicze®.
Za najbardziej reprezentatywne dla pierwszego kie-
runku uznaje si¢ orzeczenie z dnia 9 stycznia 2001 r.
wydane przez Sad Apelacyjny dla Dziewiagtego Okregu
w sprawie Mozes v. Mozes. Przyjeto w nim, ze ocena

10 Dotychczas amerykanski Sad Najwyzszy trzykrotnie orzekat
w sprawach dotyczacych wyktadni przepisow konwencji
haskiej. Zob. Abbott v. Abbott, 560 U.S. 1 (2010); Chafin
v. Chafin, 568 U.S. 165 (2013); Lozano v. Montoya Alvarez,
572'U.S.1(2014). W zadnej z nich nie odnosil si¢ do znaczenia
pojecia miejsca statego pobytu. Szerzej zob. L. Silberman,
United States Supreme Court Hague Abduction Decisions:
Developing a Global Jurisprudence, ,Journal of Comparative
Law” 2014, vol. 9, nr 1, s. 49-65.

11 Zob. C. Choi, It is more than custody: The balance between
parental intention and the child’s perspective in Hague con-
vention cases, ,Suffolk University Law Review” 2019, vol. 52,
nr 2,s. 297 i orzecznictwo tam cytowane.

12 Monasky v. Taglieri, 140 S.Ct. 719 (2020). Wiecej na temat tego
rozstrzygniecia w dalszej czesci tego artykutu (pkt 3.4-3.5).

13 Zob.]. Atkinson, The Meaning of Habitual Residence under
the Hague Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction and the Hague Convention on the Protec-
tion of Children, ,Oklahoma Law Review” 2011, vol. 63,
nr 4, s. 650 i n.; T. Vivatvaraphol, Back to Basics: Determi-
ning a Child’s Habitual Residence in International Child
Abduction Cases under the Hague Convention, ,Fordham
Law Review” 2009, vol. 77, nr 6, s. 3344 i n.; M. McDonald,
Home sweet home? Determining Habitual Residence Within
the Meaning of The Hague Convention, ,,Boston College Law
Review” 2018, vol. 59, nr 9, s. 436-438.
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miejsca stalego pobytu dziecka powinna skupiac sie
w pierwszej kolejnoéci na tym, czy zgodna wola rodzi-
cow bylo to, zeby dziecko utracito dawne miejsce sta-
tego pobytu lub nabyto nowe. Dokonujac oceny, czy
dziecko nabylo nowe miejsce stalego pobytu, nalezy
najpierw ustali¢, czy rodzice mieli zgodny zamiar
porzucenia poprzedniego miejsca pobytu, a nastep-
nie czy doszto do faktycznej zmiany geograficznej na
wystarczajgco dlugi czas, tj. taki, ktéry wystarcza do
przystosowania si¢ przez matoletniego do nowego sro-
dowiska'. Drugi kierunek orzeczniczy zostal wyzna-
czony przez Sad Apelacyjny dla Szostego Okregu
w sprawie Friedrich v. Friedrich. Opiera si¢ on na
zalozeniu, ze dla ustalenia miejsca pobytu dziecka
nalezy przede wszystkim bada¢ okoliczno$ci faktyczne
z jego przeszlosci, bowiem kwestia zamiaru rodzicéw
nie odgrywa tu Zadnego znaczenia lub posiada znacze-
nie drugorzedne'®. Niekiedy uznaje sie, iz przywotane
wyzej rozbieznosci nie maja charakteru zasadniczego,
poniewaz oba kierunki orzecznicze biorg pod uwage
zaréwno zamiar rodzicéw, jak i faktyczne przebywa-
nie dziecka w danym $rodowisku, roznigc sie jedynie
tym, jaka wage nadawa¢ kazdemu z tych czynnikéw
w zaleznosci od okolicznosci konkretnej sprawy'”.
Z tego wzgledu niekiedy uznaje sie, Ze istnieja trzy
kierunki orzecznicze i to ostatnie ze stanowisk nazywa
sie niekiedy kierunkiem hybrydowym'.

14 Mozes v. Mozes, 239 F. 3d 1067 (9th Cir. 2001). W polskiej
literaturze ten wyrok omawiat L. Kuziak, Uprowadzenie...,
5. 394-396.

Friedrich v. Friedrich (Friedrich I), 983 F. 2d 1396 (6th. Cir.
1993).

16 Redmond v. Redmond, 724 F. 3d 729 (7th Cir. 2013).

17 Tamze.

18 Zob. np. S. Winter, Home is Where the Heart Is: Determining

1

w

Habitual Residence under the Hague Convention on the

Civil Aspects of International Child Abduction, ,Washing-
ton University Journal of Law & Policy” 2010, vol. 33, nr 1,
s.357in.; A. Weiner, Home Is Where the Heart Is: Determi-
ning the Standard for Habitual Residence under the Hague

Convention Based on a Child-Centric Approach, ,Seton Hall

Circuit Review” 2015, vol. 11, nr 2, s. 470-476; M. McDonald,
Home..., s. 436-438; J. Digirolamo, Ch. Manal, Monasky

v. Taglieri: The (International) Case for a ,True” Hybrid

Approach, ,Virginia Journal of International Law - Online”
2020, vol. 60, s. 9-12.
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3.3. Zamiar rodzicow jako kryterium decydujqce
zmiany miejsca statego pobytu dziecka -
dominujqgcy kierunek orzecznictwa

Pierwszy ze wskazanych kierunkéw uznaje si¢ za
dominujacy'’. Za pogladem, zgodnie z ktérym przy
ustalaniu miejsca pobytu pierwszoplanowe znaczenie
nalezy przypisa¢ zamiarowi rodzicéw, wyrazonym
w sprawie Mozes v. Mozes, opowiedziala sie wiekszo$¢
sadow apelacyjnych USA, w tym dla Pierwszego, Dru-
giego, Czwartego, Piatego, Siddmego i Jedenastego
Okregu®®. Stanowisko przeciwne przyjely za$ sady
apelacyjne dla okregow Trzeciego, Széstego i Osmego™.

do Izraela — na podstawie konwencji haskiej. Sad
I instancji oddalil wniosek, uznajac, ze miejscem sta-
fego pobytu w chwili zatrzymania dzieci byto USA.
Ojciec zaskarzyt orzeczenie apelacja. Sad Apelacyjny
dla Dziewigtego Okregu orzeczenie sadu I instancji
uchylil i sprawe przekazal do ponownego rozpozna-
nia, uznajac, ze w chwili zatrzymania dzieci miaty
miejsce statego pobytu w Izraelu, wiec ich zatrzy-
manie bylo bezprawne. Sad wskazal, ze jakkolwiek
by¢ moze najprostszym sposobem ustalenia czyjegos
stalego pobytu (rozumianego jako miejsce, w ktérym
okre$lona osoba mieszka zazwyczaj normalnie, za

Przy ustalaniu miejsca pobytu pierwszoplanowe

znaczenie nalezy przypisa¢ zamiarowi rodzicow.

Sprawa Mozes v. Mozes dotyczyla malzenstwa, ktore
zostato zawarte w 1982 r. w Izraelu. Matzonkowie
mieli czworo dzieci i w Izraelu mieszkali wspdlnie do
1997 r. Wowczas matka przeprowadzila sie z dzie¢mi
do Los Angeles, gdzie mialy mieszka¢ przez 15 mie-
siecy. Ojciec pozostal w Izraelu i odwiedzal rodzine
w USA do momentu, kiedy w 1998 r. matka wysta-
pila o rozwdd i przyznanie jej wtadzy rodzicielskiej
nad dzie¢mi. Wéwczas zazadal on powrotu dzieci

19 Zob. Garbolino J., The 1980 Hague Convention on the Civil
Aspects of International Child Abduction: A Guide for Judges,
Federal Judicial Center 2015, s. 53; R. Arenstein, How to
Prosecute an International Child Abduction Case under the
Hague Convention, ,Journal of the American Academy of
Matrimonial Lawyers” 2017, vol. 30, nr 1, s. 7-8.

20 Por. orzeczenia w sprawach: Nicolson v. Pappalardo, 605 F.3d

100 (1st Cir. 2010); Gitter v. Gitter, 396 F.3d 124 (2d Cir.

2005); Maxwell v. Maxwell, 588 F.3d 245 (4th Cir. 2009);

Larbiev. Larbie, 690 F.3d 295, 310 (5th Cir. 2012); Redmond

v. Redmond, 724 F.3d 729 (7th Cir. 2013); Ruiz v. Tenorio,

392 F.3d 1247 (11th Cir. 2004).

Por. orzeczenia w sprawach: Tsai-Yi Yang v. Fu-Chiang Tsui,

499 F.3d 259, 271 (3d Cir. 2007); Whiting v. Krassner, 391 F.3d

540, 550-51 (3d Cir. 2004); Simcox v. Simcox, 511 F.3d 594 (6th

Cir. 2007); Barzilay v. Barzilay, 600 F.3d 912, 918 (8th Cir.

2010).
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wyjatkiem krotszych lub dtuzszych okresow, w kto-
rych przebywa czasowo lub okazjonalnie w innym
miejscu®?) bytoby obserwowanie jego wczesniejszego
zachowania, to jednak takie ujecie ma zasadniczg
wade. Moze bowiem prowadzi¢ do zupelnie rozbiez-
nych rezultatéw w zaleznosci od tego, w jakim okre-
sie dana osobe si¢ obserwuje. Przyktadowo dziecko,
ktére spedza dwa miesigce wakacji na obozie, jesli
bedzie obserwowane tylko w tym czasie, wydaje sie
tam przebywacd stale. Z drugiej strony z perspektywy
jego calego zycia pobyt na wakacjach bedzie jedynie
tymczasowa, niezbyt dtuga nieobecnoscia. Utrate
dawnego miejsca pobytu moze wigec wywolaé nie

22 Sad apelacyjny odwotal si¢ do angielskiego orzeczenia
Shah [1983] 1 AILE.R,, 5. 234, przywotujac jego nastepujacy
fragment: As Lord Scarman put it, ,in their natural and
ordinary meaning the words mean that the person must be
habitually and normally resident here, apart from temporary
or occasional absences of long or short duration”. Podobnie te
kwesti¢ ujmuje Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w wyroku w sprawie Mercredi v. Chaff z dnia 22 grudnia
20101., C-497/10 PPU: ,,Ponadto, w celu ustalenia zwyktego
pobytu dziecka, oprocz fizycznej obecnosci dziecka na tery-
torium panstwa czlonkowskiego, inne dodatkowe czynniki
powinny wykaza¢, ze obecno$¢ ta nie ma w zadnym razie

charakteru tymczasowego lub okazjonalnego”.



tyle sam brak przebywania w dawnym miejscu, ale
jedynie stanowczy zamiar jego utraty®’. Utrata daw-
nego miejsca pobytu jest za§ warunkiem koniecznym,
azeby naby¢ nowe miejsce pobytu. Biorgc pod uwage,
ze dzieci nie majg mozliwosci materialnych ani psycho-
logicznych do samodzielnego decydowania o miejscu
swojego stalego przebywania, badaniu musi podlega¢
w tym zakresie zamiar ich rodzicéw. Sad podkreslit
jednoczesnie, ze sam zamiar rodzicéw zmiany miej-
sca pobytu dziecka samodzielnie nie moze do niej
doprowadzi¢, niezbedna jest do tego jeszcze zmiana
geograficzna i znaczacy uplyw czasu.

Sad wskazal, ze wplyw zamiaru rodzicéw na usta-
lenie miejsca stalego pobytu dziecka zwykle moze by¢
analizowany w trzech typowych ukladach okolicznosci
faktycznych. Po pierwsze, gdy rodzice mieli zgodny
zamiar zmiany miejsca pobytu na stale (tzw. trwatej
relokacji), po drugie, gdy strony zgodzily si¢ na zmiane
miejsca pobytu dziecka jedynie na okreslony czas, oraz
po trzecie, gdy jeden z rodzicéw zgodzil si¢ na pobyt
dziecka w innym panstwie, przy czym to, jak dtugo
ten pobyt ma tam trwa¢, nie zostalo mi¢dzy rodzicami
jednoznacznie uzgodnione®*.

3.3.1. Znaczenie zgodnosci zamiaru rodzicow
zmiany miejsca pobytu dziecka na stale

W sytuacji gdy rodzice zgodnie zamierzaja przenies¢
dziecko do innego panstwa, miejscem stalego pobytu
stanie sie miejsce, w ktérym maloletni bedzie fizycz-
nie obecny przez czas pozwalajacy mu si¢ w nowym
miejscu zakorzeni¢, zintegrowa¢ z otoczeniem. Zwa-

23 W péiniejszym orzecznictwie wyjasniono, ze jedynie takie
podejécie pozwala ustali¢, czy obecno$¢ dziecka w danym
miejscu jest stata. czy raczej jedynie tymczasowa. Gdy
rodzice roznig sie co do tego, gdzie znajduje sie zwykte
miejscem pobytu dziecka, wowczas rolg sadu jest okreslenie,
kiedy intencje stron byly po raz ostatni wspoélne, i wyzna-
czenie w ten sposob miejsca stalego pobytu dziecka. Zob.
Gitter v. Gitter, 396 F.3d 124 (2d Cir. 2005).

24 Por. C. Davis, The Gitter Standard: Creating A Uniform
Definition Of Habitual Residence Under The Hague Conven-
tion On The Civil Aspects Of International Child Abduction,
»Chicago Journal Of International Law” 2006, vol. 7, nr 1,
s.326-327; R. Schuz, The Hague Child Abduction Convention.
A Critical Analysis, seria ,,Studies in Private International
Law”, Oxford: Hart Publishing 2013, s. 195 i n.
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zywszy na zgodny zamiar rodzicow, bedzie on rela-
tywnie krotki, zwlaszcza w przypadku stworzenia
przez rodzicéw w nowym parnstwie nowego domu?’.
W przypadku ustalenia, ze jeden z rodzicéw nie miat
zamiaru porzucenia dawnego miejsca pobytu, nie
ulegnie ono zmianie®’. Innymi stowy: ostatni zgodny
zamiar rodzicéw co do zasady wskazuje na miejsce
stalego pobytu dziecka, jesli jednoczesnie faktycznie
wyjechalo ono do miejsca nowego, ustalonego przez
rodzic6w?”. Warto jednak wskazaé, ze sprawie Men-
dez v. May, jakkolwiek jest to poglad odosobniony,
uznano, iz faktyczna obecno$¢ dziecka w nowym
panstwie nie stanowi przestanki koniecznej dla sku-
tecznego porzucenia dawnego miejsca stalego pobytu
iuzyskania nowego. Taki wymog zachecalby bowiem
pozostajacych w konflikcie rodzicéw do natychmia-
stowego wywiezienia dziecka po osiggnieciu w tym
zakresie porozumienia, nawet jesli pozostanie nieco
dluzej w dawnym miejscu stalego pobytu bylo zgodne
z jego dobrem, mogtoby bowiem ono np. dokonczy¢
rok szkolny w dotychczasowej szkole albo poczekad,
az wyjezdzajacy rodzic urzadzi si¢ w nowym miejscu
i przygotuje je na przyjazd dziecka, zanim ono samo
do niego dotaczy?®.

Przy ocenie zamiaru zmiany miejsca pobytu decy-
dujace znaczenie ma zewnetrzne zachowanie danej
osoby, a nie jej wola wewnetrzna. Jesli wedlug kry-
teriow obiektywnych moze by¢ ono rozumiane jako
przejaw woli zmiany miejsca stalego pobytu, to brak
woli wewnetrznej czy nawet wewnetrzny sprzeciw
wobec relokacji co do zasady nie bedzie mial znacze-
nia prawnego®.

3.3.2. Zgodny zamiar rodzicow wyjazdu na czas
okreslony

Gdy rodzice zgodzili si¢ na zmiane miejsca pobytu
jedynie na czas okre$lony (np. na rok, na czas nauki
podjetej przez jednego z rodzicéw) zwykle istotne

25 Wskazuje si¢ tu na okres od 1 do 6 miesiecy. Zob. R. Schuz,
The Hague...,s. 195.

26 Por. Papakosnias v Papakosnias 483 F3d 617 (9th Cir 2007).

27 Gitter v. Gitter, 396 F.3d 124 (2d Cir. 2005).

28 Mendez v. May, 778 F.3d 337 (1st Cir. 2015), s. 346-347.

29 Por. . Wiercinski, Zgoda..., s. 429.
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znaczenie ma dtugo$¢ pobytu®’. Gdy jego okres jest
relatywnie krétki, zwykle przyjmuje sig, Ze nie doszto
do utraty dawnego miejsca pobytu. W jednej ze spraw
ojciec otrzymat propozycje pracy w szkole w Szwajca-
rii przez 10 miesiecy. Jakkolwiek rodzice mieli zgodny
zamiar wroci¢ po tym okresie do USA, matka zaprag-
nela zosta¢ w Europie. Ojciec w tajemnicy przed nia
zabrat dziecko do USA, wskutek czego ztozyta ona
wniosek o nakazanie dziecku powrotu do Szwajcarii.
Sad oddalil jej wniosek, uznajac, ze miejscem stalego
pobytu dziecka byto USA. Wskazal, ze jesli zamie-
rzony pobyt w innym kraju ma trwac okreslony czas,
zwlaszcza krotszy niz rok, nie dochodzi do zmiany
miejsca pobytu®.

Gdy uzgodniony okres pobytu dziecka w innym
panstwie, po uptywie ktérego ma nastapi¢ powrét do
domu, jest wystarczajaco dtugi, zeby dziecko przysto-
sowalo si¢ do nowego srodowiska, przyjmuje si¢ nie-
kiedy, ze moze wéwczas doj$¢ do zmiany miejsca jego
pobytu niezaleznie od tego, ze jeden z rodzicéw czy
nawet oboje zamierzali powrdci¢ po uptywie okreslo-
nego czasu do wezesniejszego domu*. Przyktadowo
w sprawie Shalit v. Coppe®® 12-letni chlopiec wyjechat
do ojca do Izraela, zeby matka mogta skoficzy¢ stu-
dia prawnicze w USA. Rodzice uzgodnili, ze chlopiec
bedzie mieszkal z ojcem przez trzy lata. Pod koniec
drugiego roku chlopiec odwiedzil matke w USA. Posta-
nowita ona, ze juz do Izraela ani ona, ani syn nie wroca,
wobec czego ojciec zlozyt wniosek o nakazanie dzie-
cku powrotu. Uznajac, ze dziecko przystosowalo si¢
do zycia w Izraelu, sad uznal, ze doszto tu do zmiany
miejsca stalego pobytu®*,

Stopien przystosowania si¢ dziecka do nowego miej-
sca diugotrwalego pobytu jest jednak tylko jednym
z czynnikow, ktory moze, ale nie musi doprowadzi¢ do
zmiany miejsca statego pobytu dziecka wbrew zgod-
nemu zamiarowi rodzicow. W sprawie Mota v. Castillo

30 Garbolino J., The 1980...,s. 57.
31 In re Morris, 55 F. Supp. 2d 1156 (D. Colo. 1999). W litera-

turze wskazuje sie, Ze do zmiany miejsca stalego pobytu

—

dochodzi, jedli pobyt w innym panstwie trwa dtuzej niz
dwa lata. Zob. R. Schuz, The Hague..., s. 197.
32 Zob. Guzzo v. Cristofano, 719 F.3d 100, 109 (2d Cir. 2013).
33 Shalit v. Coppe 182 F. 3d 1124 (9th Cir. 1999).
34 Garbolino J., The 1980...,s. 59.
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wskazano, ze przystosowanie si¢ dziecka do nowego
$rodowiska moze przewazy¢ nad zgodnym zamiarem
rodzicéw w tych dos¢ rzadkich okolicznosciach, gdy
stopien aklimatyzacji dziecka do nowego $rodowiska
jest tak zupelny, ze mozna spodziewa¢ sie¢ powaznej
szkody w rezultacie nakazania jego powrotu do domu
rodzinnego®’. W sprawie Mozes v. Mozes podkre-
$§lono z kolei, ze znaczenie ma nie tyle to, czy dziecko
dostatecznie przystosowalo si¢ do zycia w nowym
panstwie, ale raczej to, czy mozna z cala pewnoscia
uznad, ze zwiazki dziecka z obydwoma panstwami
zmienity sie do tego stopnia, iZ wymaganie powrotu
do poprzedniego domu bytoby réwnoznaczne z wyrwa-
niem dziecka z rodziny i ze sSrodowiska spolecznego,
w ktorym wzrastalo®®. Z kolei w sprawie Gitter v. Git-
ter podkresélono, ze relatywnie rzadko przystosowa-
nie dziecka do nowego miejsca bedzie tak zupelne,
azeby spodziewac¢ si¢ powaznej szkody wynikajacej
z nakazania mu powrotu do zamierzonego rodzinnego
domu. Przyktadowo dziecko, ktére spedzito 15 lat za
granica, prawdopodobnie dozna powaznej szkody
w razie nakazania mu powrotu do panstwa, w kto-
rym sie¢ urodzilo i mieszkalo tylko rok po urodzeniu.
Woéwczas prawdopodobienstwo szkody wynikajacej
z oderwania od miejsca, do ktérego dziecko przywykto,
moze przewazy¢ nad ostatnim zgodnym zamiarem
rodzicéw powrotu do panstwa pochodzenia. Tylko
wtedy przystosowanie sie dziecka moze bezsprzecznie
$wiadczy¢ o zmianie jego miejsca stalego pobytu. Co
do zasady jednak sady nie powinny tatwo przypisy-
wac rozstrzygajacego znaczenia przystosowaniu sie
dziecka do nowego miejsca i stawiac tej okolicznosci
ponad zamiarem rodzicéw®”.

Gdy dziecko jest niemowleciem lub jeszcze bardzo
male, wiekszos¢ czynnikéw istotnych dla oceny jego
aklimatyzacji w nowym $rodowisku (takich jak: dtu-
gos¢ okresu, w jakim dziecko przebywa w nowym pan-
stwie, pobieranie przez nie edukacji, istotne zwiazki
i relacje spoleczne, zajecia pozaszkolne, stopien zna-
jomosci miejscowego jezyka, miejsce przechowywa-
nia rzeczy osobistych®®) silg rzeczy nie bedzie miata

35 Mota v. Castillo, 692 F. 3d 108 (274 Cir. 2012), s. 116.
36 Mozes v. Mozes, 239 F. 3d 1067 (9th Cir. 2001), s. 1081.
37 Gitter v. Gitter, 396 F.3d 124 (2d Cir. 2005).

38 Garbolino J., The 1980...,s. 67-68.



znaczenia w ogodle lub bedzie miata znaczenie zacznie
mniejsze niz zgodny zamiar rodzicéw. Jak bowiem traf-
nie wskazano m.in. w orzeczeniach Holder v. Holder™®,
Neergaard-Colon v. Neergard*®, Taglieri v. Monasky*',
male dziecko nie tworzy wzglednie nie jest w stanie
stworzy¢ relacji ze Srodowiskiem, ktdérych istnienie
$wiadczy o jego przystosowaniu sie do niego. W rezul-
tacie przystosowanie sie bardzo malego dziecka do
$rodowiska, w ktéorym przebywa, niemal nigdy nie
ma samodzielnego znaczenia dla ustalenia miejsca
jego statego pobytu*”.

3.3.3. Zgodny zamiar wyjazdu bez uzgodnienia
czasu jego trwania

Gdy wnioskodawca zgodzil si¢ na pobyt dziecka
w innym panstwie na blizej niesprecyzowany czas, to
niekiedy, mimo ze zamiar rodzicow nie byl catkowicie
zgodny (np. matka wahala sie, zglaszata watpliwosci
izastrzezenia wobec wyjazdu, cho¢ w konicu wyjechata
z dzieckiem do innego panstwa*?), przyjmuje sie, ze
doszto do zmiany miejsca stalego pobytu matolet-
niego. Jest tak zwlaszcza wtedy, gdy z okolicznosci
dotyczacych dziecka wynika, ze zgodnym zamiarem
rodzicéw bylo to, azeby pobyt trwal przez czas nie-
oznaczony. W sytuacji gdy czas pobytu za granica jest
miedzy rodzicami sporny (jedno twierdzi, Ze miat
by¢ to wyjazd na stale, a drugie, ze na $cisle okre-
$lony czas) lub gdy ta kwestia zostata odlozona przez
nich do ustalenia na pozniej, przyjmuje sie, ze brak
jest zgodnego zamiaru porzucenia dotychczasowego
miejsca statego pobytu**,

W przypadku wyjazddw ,,na prébe” kwestia przysto-
sowania si¢ dziecka do nowego §rodowiska w wyniku
dlugotrwalego w nim pobytu wydaje sie¢ dodatkowo
traci¢ na znaczeniu. Przykladowo w sprawie Ruiz v.
Tenorio*® ojciec byt obywatelem Meksyku, a matka

W

9 Holder v. Holder, 392 F. 3d 1009 (9th Cir. 2004), s. 1021.

40 Neergaard-Colon v. Neergard, 752 F. 3d 526 (1st Cir. 2014),
s.533.

41 Taglieri v. Monasky, 907 F.3d 404 (6th. Cir. 2018), s. 408.

42 Por. Garbolino J., The 1980..., s. 68.

43 Por. okolicznosci sprawy Feder v. Evans-Feder, 63 F.3d
217 (3rd Cir. 1995).

44 Mozes v. Mozes, 239 F. 3d 1067 (9th Cir. 2001), s. 1077.

45 Ruizv. Tenorio, 392 F.3d 1247 (11th Cir. 2004).

—_
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obywatelka USA. Mieli dwoje dzieci. Po siedmiu latach
spedzonych w USA rodzina przeprowadzila si¢ na
probe do Meksyku z zatozeniem, ze jesli nie bedzie im
tam dobrze, to powrdca do USA. Po 2 latach i 10 mie-
sigcach pobytu w Meksyku, gdzie dzieci uczgszczaly
do szkoty, matka wywiozta je do USA, informujac ojca,
ze juz nie wroci. Ojciec jednak przekonal matke, zeby
wrocita do Meksyku i data matzenstwu jeszcze jedna
szanse. Proba pojednania trwata kilka miesiecy, po
czym matka w tajemnicy przed ojcem znowu wyjechata
z dzie¢mi do USA. Ojciec zlozyl wniosek o nakazanie
jej zapewnienia powrotu dziecka do Meksyku. Sad
ustalil jednak, ze dzieci miaty miejsce stalego pobytu
w USA, uznajac, ze strony nigdy nie miaty zgodnego
zamiaru porzucenia USA jako miejsca stalego pobytu
i osiedlenia sie w Meksyku jako nowym miejscu sta-
tego pobytu*®.

3.3.4. Okolicznosci istotne przy ustalaniu zgodnosci
zamiaru rodzicow

Przy okreslaniu miejsca statego pobytu za pomoca
kryterium zamiaru rodzicéw sady biora pod uwage
rézne okoliczno$ci faktyczne, w tym w szczegélnosci
zwigzane z pracg rodzicéw, sposobem zapewnienia
rodzinie warunkéw mieszkaniowych, losem rzeczy
i érodkéw finansowych nalezacych do rodziny, statu-
sem imigracyjnym, posiadaniem uprawnien zawodo-
wych, a nawet sytuacja rodzinng matzonkow™”.

Analiza orzecznictwa wskazuje, ze podjecie przez
jednego lub oboje rodzicéw pracy w panstwie, do
ktérego sie przeprowadzili, moze przemawiac za
uznaniem go za miejsce statego pobytu. Z drugiej
strony rozwigzanie umowy o prac¢ moze wskazy-
wacé na porzucenie dawnego miejsca stalego pobytu,
w ktérym byla ona weze$niej wykonywana*®. Podob-
nie nabycie mieszkania w nowym panstwie moze sil-

46 To orzeczenie poddano krytycznej analizie w sprawie Robert
v. Tesson, 507 F.3d 981 (6th Cir. 2007), s. 991-992.

47 Zob.]. Atkinson, The Meaning ..., s. 654.

48 W sprawie Feder v. Evans-Feder, 63 F.3d 217 (3rd Cir. 1995)
istotne znaczenie dla uznania, ze doszto do nabycia nowego
miejsca stalego pobytu w Australii, mialo to, ze ojciec roz-
wigzal umowe o prace z bankiem, w ktérym pracowal w USA,
i zawart umowe z bankiem w Australii, matka za$ czynita
starania o zatrudnienie jej w Australii jako $piewaczki

operowej (wystapila jedynie raz).

2020 | FORUM PRAWNICZE 11



ARTYKULY

niej przemawiac za wola ustanowienia w nim miej-
sca stalego pobytu niz zawarcie umowy najmu lub
zamieszkanie u rodziny, chyba ze jest to jedynie zakup
inwestycyjny lub dla zaspokojenia kréotkotrwatych
potrzeb, np. wakacyjnych lub innych trwajacych czas
okreslony (np. na czas nauki lub wykonywania funkcji
lub pracy). O zmianie miejsca stalego pobytu moze
$wiadczy¢ przewodz rzeczy nalezacych do rodziny —
do innego panstwa. Jednakze jezeli przewozona jest
jedynie cze$¢ rzeczy, a inna cze$¢ zostaje w dotych-
czasowym domu, moze to przemawiac za brakiem
zamiaru zmiany miejsca statego pobytu. Z kolei towa-
rzyszaca przeprowadzce decyzja rodzica o zachowa-
niu w panstwie, w ktérym dotad mieszkal, rachunku
bankowego moze pozwala¢ na wniosek o istnieniu
jego wiezi z tym panstwem i postuzy¢ do przyjecia
istnienia swoistego stanu zawieszenia, a w efekcie
wniosku, Ze nie doszto do uzyskania nowego miejsca
stalego pobytu. Rowniez uzyskanie lub proba uzy-
skania prawa jazdy lub zezwolen na wykonywanie
dziatalnosci zawodowej moze $wiadczy¢ o zamiarze
ustanowienia nowego miejsca stalego pobytu. Stad
przykltadowo wielokrotnie ponawiane przez ojca
préby uzyskania prawa jazdy w USA mogg czynic¢
mato wiarygodnymi jego twierdzenia, ze sprzeciwial
sie osiedleniu si¢ w tym kraju. Natomiast okolicznos¢,
ze do wyjazdu rodziny do innego panstwa dochodzi
w okresie narastajacych nieporozumien matzenskich,
zwlaszcza wyjazdu ,na prébe”, moze wskazywacé na to,
ze co najmniej jedno z nich nie traktowato wyjazdu
do innego panstwa jako przeniesienia si¢ na state,
a w konsekwencji moze oznacza¢ brak zamiaru usta-
nowienia nowego miejsca stalego pobytu. Wreszcie
istotne znaczenie moze mie¢ obywatelstwo i status
imigracyjny cztonkéw rodziny. Jesli rodzic z dzie-
ckiem przybyl do danego panstwa, postugujac si¢
wiza turystyczna, i nie usilowal uzyskac zezwolenia
na bardziej stala forme pobytu, to moze to wskazy-
wac na brak zamiaru porzucenia dawnego miejsca
pobytu. Wprawdzie pobyt czasowy czy nielegalny nie
jest przeszkoda dla uzyskania miejsca stalego pobytu,
ale nie pozwala uzyskac¢ go szybko*.

49 Zob.J. Atkinson, The Meaning..., s. 654-656 i orzecznictwo
tam cytowane; J.D. Morley, International Family Law Pra-
ctice, Thomson Reuters 2019, § 9:25-26.
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3.4. Fizyczna obecnos¢ i przystosowanie si¢

do nowego miejsca przez dziecko jako kryteria
decydujqce o zmianie miejsca stalego pobytu
dziecka - mniejszosciowe stanowisko orzecznictwa

W sprawie Friedrich v. Friedrich®® Sad Apelacyjny
dla Széstego Okregu uznal, ze ustalenie statego miej-
sca pobytu dziecka oznacza konieczno$¢ skupienia sie
wylacznie na obiektywnych okolicznosciach dotycza-
cych przesztoéci dziecka, nie za$ planach ich rodzicéw
co do jego przysztosci. Miejsce stalego pobytu moze
zosta¢ zmienione jedynie w wyniku zmiany geogra-
ficznej i uptywu czasu. Sprawa dotyczyla dziecka uro-
dzonego w Niemczech. Jego matka byla obywatelem
USA stuzacym w armii amerykanskiej stacjonujacej
na terytorium Niemiec. Ojciec byt Niemcem zatrud-
nionym w bazie amerykanskiej jako barman. Kiedy
ich dziecko ukonczylo 19 miesiecy, rodzice si¢ rozstali
i matka wyjechala z dzieckiem z Niemiec do USA
bez zgody i wiedzy ojca, wobec czego ojciec zazadal
nakazania powrotu dziecka przez sad. Sad uznat, ze
miejscem stalego pobytu dziecka bezposrednio przed
uprowadzeniem byly Niemcy, stwierdzajac, ze do
chwili wywiezienia mieszkato ono wylacznie w Niem-
czech i jakiekolwiek zamiary matki co do tego, azeby
w przyszlosci mieszkalo w USA, nie mogg mie¢ zna-
czenia dla rozstrzygniecia sprawy®".

50 Friedrich v. Friedrich (Friedrich I), 983 F. 2d 1396 (6th Cir.
1993).

51 Odmowe wzigcia pod uwage zamiaru rodzicéw w sprawie
Friedrich v. Friedrich celnie skrytykowal Sad Apelacyjny
dla Jedenastego Okregu w sprawie Ruiz v. Tenorio, 392 F.3d
1247 (11th Cir. 2004), uznajac wywod w danych okolicznos-
ciach sprawy za nieprzekonujacy i trafnie wskazujac, ze w tej
sprawie zamiarowi zmiany miejsca pobytu nie towarzyszyta
zmiana w przestrzeni. Dziecko nigdy wczeéniej nie miesz-
kato w panstwie, do ktorego zostalo wywiezione, cale zycie
mieszkalo w Niemczech z obojgiem rodzicow, ktérzy tam
pracowali. Do jego wywiezienia doszlo dopiero wtedy, gdy
malzenstwo rodzicéw si¢ rozpadto. Nie ma wiec watpliwo-
$ci, ze sam zamiar matki, zeby dziecko kiedy$ zamieszkalo
w USA samodzielnie nie moégt prowadzi¢ do ustalenia tam
miejsca stalego pobytu dziecka (do podobnych wnioskow
doszed! TSUE w wyroku z dnia 28 czerwca 2018 r. w spra-
wie C512/17). W odpowiedzi Sad Apelacyjny dla Szostego
Okregu w orzeczeniu Robert v. Tesson, 507 F.3d 981 (6th



Ten poglad Sadu Apelacyjnego dla Széstego Okregu
w zasadzie nie zostal przyjety przez sady apelacyjne
innych okregéw bez zastrzezen®. Na ogdl jest on
aprobowany co do zasady i staje sie punktem wyjscia
do dokonywania modyfikacji tagodzacych jego kate-
goryczng wymowe. Przykladowo Sad Apelacyjny dla
Trzeciego Okregu poczatkowo formalnie podzielat
poglad wyrazony w sprawie Friedrich v. Friedrich. I tak
w sprawie Feder v. Evans-Feder® uznat on, ze miej-
scem stalego pobytu dziecka jest miejsce: 1) w ktérym
jest ono fizycznie obecne przez czas wystarczajacy do
przystosowania si¢ do niego; 2) ktére zostalo obrane
w ustalonym zamiarze (a settled purpose/intention)
osiedlenia si¢ na stale; 3) oceniane z punktu widze-
nia dziecka. Ocena czy dane miejsce odpowiada tym
kryteriom, musi skupia¢ si¢ na dziecku i sktadac sie
z analizy sytuacji faktycznej dziecka. Jego przebywa-
nie w danym miejscu musi charakteryzowac si¢ dosta-
tecznym stopniem cigglosci, azeby zamiar wzglednie
cel mozna uzna¢ za ustalony. Nie musi to oznacza¢
checi pozostania w danym miejscu na zawsze*. Sad
Apelacyjny dla Trzeciego Okregu uznat jednak, ze
nie mozna pomija¢ aktualnego, zgodnego (subiek-
tywnego) zamiaru rodzicéw odnosénie obecnosci ich
dziecka w nowym miejscu®®. Ich zamiar nie musi by¢
catkowicie zgodny®® w tym sensie, ze ociaganie sie
z wyjazdem przez jednego z rodzicéw nie wylacza moz-
liwosci przyjecia, ze do osiedlenia doszlo w ustalonym
zamiarze ocenianym z punktu widzenia dziecka®.

Cir. 2007) poddat krytyce orzeczenie Ruiz v. Tenorio (zob.
tekst towarzyszacy przypisom 62-64).

52 W literaturze za tym pogladem opowiedziat si¢ T. Vivatva-
raphol, Back...,s. 3361 in.

53 Feder v. Evans-Feder, 63 F.3d 217 (3rd Cir. 1995). Zob.
M. Kelly, Taking Liberties: The Third Circuit Defines ,Habitual
Residence” Under the Hague Convention on International
Child Abduction, ,Villanova Lav Review” 1996, vol. 41, nr 4,
5. 1080-1081.

54 Zob. Cohen v. Cohen, 858 F.3d 1150 (8th Cir. 2017), s. 1153.

55 Tak réwniez Sad Apelacyjny dla Osmego Okregu w sprawie
Sorenson v. Sorenson, 559 F. F3d 871 (8th Cir. 2009) i Cohen
v. Cohen 858 F.3d 1150 (8th Cir. 2017). Por. Atkinson J., The
Meaning..., s. 651.

56 Barzilay v. Barzilay, 600 F.3d 912 (8th Cir. 2010), s. 918.

57 Silverman v. Silverman, 338 F.3d 886 (8th Cir. 2010), s. 899.
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Nastepnie w sprawie Delvoye v. Lee®® Sad Apela-
cyjny dla Trzeciego Okregu skupil si¢ juz na zamia-
rze rodzicow. W tej sprawie matka, obywatelka USA
urodzita dziecko w Belgii, gdzie zyl jego ojciec. Gdy
dziecko miato trzy miesigce, wyjechata na wycieczke
do USA, skad miata powréci¢ po dwoch tygodniach.
Po uplywie tego okresu, wobec pozostania dziecka
w USA ojciec zazadal nakazania jego powrotu do Bel-
gii. Sad nie uznat za stosowne dokona¢ oceny miejsca
stalego pobytu dziecka w oparciu o analize tego, gdzie
dziecko przebywato. Wskazal, ze gdy dziecko jest tak
mate, zwykle nie ma zdolno$ci nabycia osobnego miej-
sca pobytu, wobec czego nalezy skupi¢ si¢ na ocenie
zamiaru rodzicow w tym zakresie. Biorac pod uwage,
ze rodzice nie mieli nigdy zgodnego zamiaru dotycza-
cego statego pobytu dziecka w Belgii, sad uznal, ze nie
mialo tam ono miejsca statego pobytu®”.

W konicu w sprawie Whiting v. Krassner®® Sad Ape-
lacyjny dla Trzeciego Okregu doprecyzowal, ze w spra-
wie dotyczacej bardzo malego dziecka kwestia przy-
stosowania sie do srodowiska nie ma poréwnywalnego
znaczenia — do ustalonego celu i zgodnego zamiaru
rodzicéw dziecka co do wyboru miejsca stalego pobytu.
Wyjasnil, ze czteroletnie dziecko, ktérego dotyczyta
weczeséniejsza sprawa Feder v. Evans-Feder, jest w sta-
nie zbudowa¢ znaczace relacje z ludZzmi i miejscem,
w ktérym przebywa codziennie, natomiast bardzo
mate dziecko nie ma tej zdolnosci i z tego wzgledu jego
przystosowanie si¢ do danego miejsca nie moze miec¢
tak istotnego znaczenia dla ustalenia miejsca statego
pobytu - jak wspdlne zamiary rodzicéw co do tego,
gdzie ma mieszka¢ w formacyjnym okresie swego zycia.

O przystosowaniu sie dziecka do nowego $rodo-
wiska mozna mowié¢ wowczas, gdy sie ono w nim
dobrze zakorzenilo. Moze o tym swiadczy¢ zwlaszcza
podjecie przez dziecko edukacji w nowym miejscu
pobytu. Z jednej strony o braku przystosowania moze
$wiadczy¢ to, ze dziecko w nowym panstwie uczy si¢
w szkole, w ktérej nauka odbywa sie w innym jezyku
niz miejscowy, zwlaszcza w jezyku ojczystym dzie-
cka (np. dziecko angielskie przywiezione do Polski
zostaje zapisane do szkoly z wykladowym jezykiem

58 Delvoye v. Lee, 391 F.3d 330 (3rd Cir. 2003).
59 Zob.].D. Morley, International Family Law..., § 9:18.
60 Whiting v. Krassner, 391 F. 3d 540 (3rd Cir. 2004).
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angielskim). Podobnie uczestnictwo dziecka w zaje-
ciach dodatkowych w szkole lub w zajeciach poza-
szkolnych i nawiazanie przez nie prawidtowych rela-
cji w szkole i poza nig z innymi osobami, zwlaszcza
réwie$nikami, wzmacnia prawdopodobienstwo, ze
przystosowato si¢ ono do nowego srodowiska. Z dru-
giej strony jednak wykazanie braku tego typu wiezi
moze przemawiac¢ przeciwko przyjeciu takiego wnio-
sku. Okoliczno$cia istotna moze by¢ réwniez diugosé¢
pobytu dziecka w nowym miejscu. Im dluzej dzie-
cko przebywa w nowym miejscu, tym wigksze jest
prawdopodobienistwo, ze sie tam zaaklimatyzowalo.
Pewne znaczenie moze mie¢ réwniez wiek dziecka -
bardzo male, roczne-dwuletnie dzieci moga nie posia-
da¢ zdolnosci poznawania otaczajacego srodowiska
w stopniu wystarczajacym do przystosowania si¢ do
danego panstwa®’.

Sam Sad Apelacyjny dla Szostego Okregu formalnie
podtrzymal swoje stanowisko w orzeczeniu Robert v.
Tesson®?, uznajac, ze jakkolwiek badanie zamiaréw
rodzicéw przy ustalaniu miejsca stalego pobytu dzie-
cka jest niedopuszczalne, poniewaz jest niezgodne
z celami konwencji haskiej, tj. zapobieganiem odry-
waniu dziecka od srodowiska, w ktorym jest zako-
rzenione, i przeciwdzialaniem przekraczaniu granic
w poszukiwaniu bardziej przyjaznego forum sadowego
dla rozstrzygniecia sprawy rodzinnej, to dla ustalenia
miejsca stalego pobytu dziecka ma znaczenie, czy jest
to miejsce, ktore zostalo obrane z ustalonym zamiarem
(a settled purpose/intention) osiedlenia si¢ w danym
miejscu, ocenianym z punktu widzenia dziecka.

Kryterium ustalonego zamiaru (celu) osiedlenia
sie w danym miejscu, ocenianego z punktu widzenia
dziecka, traktuje si¢ jako przestanke odrebna od zgod-
nego zamiaru rodzicéw®>. Azeby wyjazd do innego
panstwa mogt zosta¢ uznany za dokonany w usta-

61 Zob.]J. Atkinson, The Meaning...,s. 656-657 i orzecznictwo
tam cytowane.

62 Robert v. Tesson, 507 F.3d 981 (6th Cir. 2007).

63 Nie zawsze réznica miedzy nimi jest fatwa do uchwycenia
i sg one niekiedy rozumiane podobnie. Zob. np. C. Choi,
It is more than custody...., s. 308. W polskiej literaturze
zob. L. Kuziak, Uprowadzenie..., s. 393, ktérego zdaniem:
»A settled intention nalezy zatem postrzega¢ jako wole, ktora
dana osoba wyraza odno$nie do uczynienia z wybranego

przez nig miejsca - miejscem swego statego pobytu”.
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lonym zamiarze osiedlenia si¢, musi charakteryzo-
wac sie dostateczng ciggloscig®. W tym kontekscie
wydaje sie, ze wyrdznienie i badanie tego kryterium
przy ustalaniu miejsca stalego pobytu ma stuzy¢ temu
samemu celowi, co badanie zamiaru rodzicéw, jest
bowiem elementem zmierzajacym do umozliwienia
odréznienia pobytéw trwatych od pobytow okreso-
wych lub przejsciowych.

Te teze dobrze ilustruje rozumowanie przedsta-
wione w sprawie Cohen v. Cohen, w ktérej sad uznat,
ze do osiedlenia si¢ dziecka doszlo. Przebywalo ono
bowiem w USA niemal dwa lata, co stanowito zna-
czacy okres w stosunku do jego wieku. Z perspektywy
dziecka jego rodzina przeniosta si¢ do USA na zawsze
i tam stworzyla dom. Matka podjeta prace, kupita
samochéd. Dziecko nawigzato istotne relacje z oto-
czeniem, w tym z rowie$nikami, chodzito do szkoty,
logopedy ilekarza, miato relacje z innymi cztonkami
dalszej rodziny. W tym czasie postugiwalo si¢ glow-
nie jezykiem angielskim, cho¢ brato udzial w zyciu
lokalnego Centrum Spotecznosci Zydowskiej. Jed-
noczesnie nie byto podstaw do przyjecia, ze dziecko
zachowalo zwiazki z Izraelem. Zatem przystosowalo
sie do zycia w USA®.

Kiedy stwierdzenie przystosowania si¢ dziecka
i ustalonego zamiaru osiedlenia si¢ z jego perspek-
tywy nie jest mozliwe, co moze mie¢ miejsce zwlaszcza
z uwagi na jego bardzo mtody wiek lub niedostateczny
stopien rozwoju intelektualnego, mozna siegna¢ do
dodatkowego kryterium oceny miejsca statego pobytu
dziecka, jakim jest zgodny zamiar rodzic6w®’, ktore
praktycznie staje sie wtedy kryterium zasadniczym.

Podobne stanowisko Sad Apelacyjny dla Szdstego
Okregu podtrzymat w swoim orzeczeniu w sprawie
Taglieri v. Monasky®’, ktore nastepnie stato sie przed-
miotem oceny przez Sad Najwyzszy USA w orzeczeniu
wydanym w sprawie Monasky v. Taglieri®®.

64 Zob. np. Barzilay v. Barzilay, 600 F.3d 912 (8th Cir. 2010),
s. 918.

65 Zob. Cohen v. Cohen, 858 F.3d 1150 (8th Cir. 2017), s. 1154.
Dodatkowo sad podkreslil, ze taki sam wniosek wynika
z analizy okolicznosci sprawy pod katem zamiaru rodzicow.

66 Zob. Ahmed v. Ahmed, 867 F.3d 682 (6th Cir. 2017), s. 687.

67 Taglieri v. Monasky, 907 F.3d 404 (6th. Cir. 2018), s. 408.

68 Monasky v. Taglieri, 140 S.Ct. 719 (2020).



3.5. Miejsce statego pobytu dziecka wedlug
amerykatiskiego Sgdu Najwyzszego

Stan faktyczny sprawy Monasky v. Taglieri nie
byt skomplikowany. Amerykanka Michelle Mona-
sky i Wioch Domenico Taglieri poznali si¢ i zawarli
malzenstwo w USA w 2011 r. Dwa lata pdzniej mal-
zonkowie przeprowadzili sie do Wtoch. Zamieszkali
w Mediolanie, gdzie podjeli prace. Nie mieli wowczas
planéw powrotu do USA. Jakkolwiek wspélne pozycie
przestalo uktada¢ si¢ prawidlowo, Monasky w maju
2014 r. zaszta w ciaze. W czerwcu Taglieri podjal prace
w Lugo i tam zamieszkal. W lutym 2015 r. Mona-
sky poinformowata meza, ze chce si¢ z nim rozwie$é
ipowrdci¢ do USA. Tuz po tym urodzita si¢ ich corka
i matzonkowie zamieszkali wspdlnie w Lugo. W marcu
2015 r. po kolejnej kt6tni Monasky wyprowadzita sie
z corka z mieszkania meza i po dwoch tygodniach,
w kwietniu 2015 r., opuscita Wlochy, zabierajac dwu-
miesieczne dziecko do USA. Ojciec zlozyt w amerykan-
skim sadzie wniosek o nakazanie powrotu matoletniej
do Wloch, wskazujac, ze dziecko zostalo bezprawnie
uprowadzone z panstwa, w ktérym miato swoje miej-
sce stalego pobytu bezposrednio przed uprowadze-
niem. Sad pierwszej instancji wniosek ten uwzglednit,
uznajac, ze wspolnym zamiarem rodzicéw dziecka
bylo to, azeby maloletnia zyla we Wloszech, gdzie
urzadzili oni dom rodzinny, nie majac stanowczych
planéw powrotu do USA. Sad Apelacyjny dla Szostego
Okregu apelacje matki od tego orzeczenia oddalit,
wskazujac, ze miejsce stalego pobytu niemowlecia
zalezy od zgodnego zamiaru rodzicéw. Nie podzielit
jednoczesnie stanowiska apelujacej, zgodnie z ktorym
Wrtochy nie mogly zasta¢ uznane za miejsce statego
pobytu coérki z uwagi na brak rzeczywistej umowy
miedzy malzonkami zawierajacej ustalenie, ze beda
ja tam wychowywac.

W dniu 25 lutego 2020 r., po uprzednim wystuchaniu
stron w dniu 11 grudnia 2019 r., Sad Najwyzszy USA
rozpoznat sprawe Monasky v. Taglieri® i jednogloénie,
przy dwoch zdaniach odrebnych zgloszonych co do
treéci uzasadnienia, utrzymujac orzeczenie sadu ape-
lacyjnego w mocy, orzekl, ze miejsce stalego pobytu
dziecka w rozumieniu konwencji haskiej zalezy od
caloksztattu okolicznosci faktycznych wtasciwych

69 Tamze.
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dla danej sprawy. Nie zalezy natomiast od istnienia
rzeczywistej umowy miedzy malzonkami zawierajacej
ustalenie, gdzie beda dziecko wychowywac.

Sad Najwyzszy wskazal, ze konwencja haska nie
definiuje pojecia miejsca statego pobytu, jednak sama
jej tre$¢ oraz report wyjasniajacy E. Perez-Very”® wska-
zuja, ze dziecko ma miejsce pobytu tam, gdzie znajduje
si¢ jego dom, w ktérym ono stale, a wigc nie w spo-
s6b przejéciowy czy tymczasowy zyje. Sad, dokonu-
jac ustalen faktycznych w tym zakresie, powinien
by¢ kazdorazowo uwrazliwiony na szczegélne oko-
licznoéci danej sprawy i przy ich ocenie kierowac sie
regutami zdrowego rozsadku. Istotne znaczenie moze
miec¢ zaréwno przystosowanie sie starszych dzieci do
danego miejsca, jak i zamiary rodzicéw oraz inne oko-
licznoéci, ktore sie do nich odnoszg. Jakkolwiek zadna
z tych okolicznosci nie ma samodzielnie znaczenia
rozstrzygajacego we wszystkich sprawach, to zdrowy
rozsadek podpowiada, ze w czesci spraw rozstrzyg-
niecie moze by¢ proste. Przyktadowo dziecko, ktore
zawsze zylo z rodzicami w jednym miejscu, bedzie
tam zapewne miato miejsce stalego pobytu. Moze
by¢ jednak tak, ze jedno z rodzicéw mieszkato tam
pod przymusem i bedzie to okoliczno$¢, ktéra moze
wplyna¢ na dokonywane ustalenia.

W przypadku niemowlat sama ich fizyczna obecnosé¢
w danym panstwie nie rozstrzyga o miejscu stalego
pobytu. Dla jego ustalenia nie jest jednak konieczna
rzeczywista umowa miedzy rodzicami. O statosci
pobytu moze $wiadczy¢ szeroki zakres okolicznosci,
w tym te, ktére wskazuja, ze rodzice stworzyli w danym
miejscu swoj dom.

70 Wg tego raportu miejsce pobytu czyni stalym pewien stopien
integracji dziecka ze srodowiskiem spotecznym i rodzinnym,
zob. E. Perez-Vera, Explanatory Report on the 1980 HCCH
Child Abduction Convention, Hague Conference of Private
International Law, Hague 1982, s. 445. Warto przypomnie,
ze ten dokument jest urzedowym zapisem sesji Konferencji
Haskiej z 1980 r., ktéra doprowadzita do zatwierdzenia kon-
wencji. Uwaza si¢ go za urzedowe zrodlo poznania historii
powstawania konwencji haskiej i wykladni autentycznej jej
tresci. Orzecznictwo amerykanskich sagdéw apelacyjnych
niemal rutynowo przywoluje ten komentarz przy dokonywa-
niu wyktadni przepiséw konwencji. Zob.: Garbolino J., The
1980..., 5. 16 i orzecznictwo tam przywolywane; L. Kuziak,
Uprowadzenie..., s. 364-365.
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Sad Najwyzszy USA dodal, ze jego stanowisko znaj-
duje potwierdzenie w orzecznictwie sadéw innych
panstw stron konwencji haskiej”". Biorac za$ pod uwage
potrzebe jej jednolitej migdzynarodowej wyktadni,
uznal, Ze temu orzecznictwu nalezy przypisac istotne
znaczenie.

4. Wnioski

Przy dokonywaniu interpretacji pojeé zawartych
w prawie jednorodnym miedzypanstwowo akcentuje
sie potrzebe wyktadni autonomicznej i takiego samego
stosowania ujednoliconych przepiséw. Jak stusznie
podkreslil Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia
1 grudnia 1999 r., I CKN 992/997%, urzeczywistnienie

i zagranicznym powinien sktania¢ do ponownego roz-
wazenia, czy rozwigzanie przyjete w postanowieniu
Sadu Najwyzszego z dnia 26 wrzesnia 2000 r., I CKN
776/00, jest trafne. Tym bardziej ze argumentacja przed-
stawiona w jego uzasadnieniu budzi pewne watpliwosci.

Jakkolwiek Sad Najwyzszy trafnie uznal, ze zdefi-
niowane w art. 26 k.c pojecie nie jest rOwnoznaczne
z pojeciem miejsca statego pobytu, jakim postuguje
sie konwencja haska, to juz jego stanowisko, ze nie jest
jednoczesnie mozliwe nadawanie mu tresci zawartej
w przepisach art. 25 k.c. i art. 26 k.c. - a w kazdym
razie, iz wyznacza je jednie czynnik zewnetrzny (prze-
bywanie), bez elementu wewnetrznego (zamiaru sta-
fego pobytu) - budzi powazne watpliwosci.

Istotne znaczenie dla ustalenia stalego miejsca pobytu

moze mie¢ zaro6wno przystosowanie si¢ starszych

dzieci do danego miejsca, jak i zamiary rodzicow

oraz inne okoliczno$ci, ktdre si¢ do nich odnosza.

zalozen konwencji haskiej wymaga mozliwie jednolitej
interpretacji jej postanowien we wszystkich panstwach,
ktore sg nig zwigzane. Ten trafny postulat, akcento-
wany zresztg do$¢ powszechnie réwniez w literaturze”
iorzecznictwie miedzynarodowym’, wobec istnienia

istotnej rozbiezno$ci miedzy orzecznictwem polskim

71 Przywolano orzecznictwo m.in. angielskie, kanadyjskie,
australijskiego Sadu Najwyzszego oraz Trybunatu Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej (sprawy C-111/07 i C-497/10 PPU
Mercredi v. Chaffe).

72 Postanowienie z dnia 1 grudnia 1999 r., 1 CKN 992/99, OSNC
2000, Nr 6, poz. 11

73 Zob. L. Silberman, United...,s. 49 i n.; Mostowik, Wiadza...,
s. 233; L. Kuziak, Uprowadzenie..., s. 365.

74 Monasky v. Taglieri, 140 S.Ct. 719 (2020): Our conclusion
that a child’s habitual residence depends on the particular
circumstances of each case is bolstered by the views of our
treaty partners. I[CARA expressly recognizes ,the need for
uniform international interpretation of the Convention”.
22 U.S.C. § 9001(b)(3)(B).
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W szczegdlnosci nie przekonuje przedstawiony
przez Sad Najwyzszy na poparcie jego tezy argument
odwotlujacy si¢ do tego, ze polskie prawo rozréznia
instytucje miejsca zamieszkania i miejsca pobytu. Jak-
kolwiek w tym kontekscie Sad Najwyzszy podkresla
konieczno$¢ dokonywania wykladni autonomicznej
przepisow konwencji haskiej, to nie wyciaga, jak sie
wydaje, prawidlowych wnioskow z tego stwierdzenia.
Z faktu, ze pojecia miejsce zamieszkania i miejsce
pobytu w rozumieniu kodeksu cywilnego majg rézne
znaczenia, wycigga wnioski co do znaczenia poje-
cia z innego aktu prawnego, kierujac si¢ wylacznie,
jak mozna sadzi¢, tym, ze jedno z nich jest brzmie-
niowo blizsze wyktadanemu pojeciu (miejsce pobytu
z kodeksu cywilnego brzmi niemal tak samo jako
miejsce stalego pobytu z konwencji haskiej). Tym-
czasem rozumowanie, ktére mogtoby by¢ prawidlowe
w obrebie tego samego aktu prawnego, prowadzace do
nadania innego znaczenia réznie brzmigcym wyraze-
niom (zamieszkanie vs. pobyt) nie sprawdza sig, kiedy



to analizowane pojecie wystepuje w roznych aktach
prawnych, a zwlaszcza wtedy, gdy jeden z nich jest
aktem prawa jednolitego miedzypanstwowo. Wlasnie
z uwagi na koniecznos$¢ autonomicznego rozumienia
zawartych tam terminéw prawnych.

Opieranie si¢ na réznicach brzmienia pojecia
»miejsce zamieszkania”, ktorym postuguje sie kodeks
cywilny w art. 26 ke, i konwencyjnego pojecia ,miej-
sce stalego pobytu” jest zresztg gleboko zawodne i nie
moze prowadzi¢ do niekwestionowanych rezultatow,
poniewaz zwrot ,,miejsce stalego pobytu” jest jedynie
przekladem niekoniecznie w pelni precyzyjnym wyra-
zenia habitual residence. Jest ono ttumaczone rozmai-
cie. Przykladowo: w pierwotnej wersji rozporzadzenia
Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r.”*
w art. 2 pkt 10 bylo ono ttumaczone jako ,,miejsce
stalego pobytu”, za$ w wersji sprostowanej z 2009 r.”®
jako ,,miejsce zwyklego pobytu”; wart. 9 - jako ,,miej-
sce stalego zamieszkania”, w wersji za$ z 2009 r. jako
»miejsce zwyklego pobytu”; w art. 13 - jako ,,miejsce
stalego zamieszkania”, w wersji z 2009 r. jako ,,zwy-
kly pobyt™””.
wykladni dokonanej przez Sad Najwyzszy, gdyby zwrot

Mozna jedynie przypuszczad, ze efekt

habitual residence przettumaczono na jezyk polski jako
»miejsce stalego zamieszkania”’®, bytby odwrotny od

75 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listopada
2003 r. dotyczace jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania
orzeczen w sprawach malzenskich oraz w sprawach dotyczg-
cych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, uchylajace rozporza-
dzenie (WE) nr 1347/2000 (Dz.Urz. UE L 338 2 23.12.2003,
5. 1-29).

76 Tekst pierwotny niniejszego rozporzadzenia zostat zastapiony
przez tekst opublikowany w sprostowaniu z dnia 24 grudnia
2009 r. (Dz.Urz. UE.L.347 z 24.12.2009).

77 Zgodnie z orzecznictwem TSUE pojecie zwyktego
pobytu (habitual residence) powinno mie¢ jednolite
znaczenie w rozporzadzeniu nr 2201/2003 i konwencji
haskiej. Jego wyktadnia dokonana w ramach art. 8 i 10 tego
rozporzadzenia, dotyczacych miedzynarodowej jurys-
dykcji sadéw w sprawach dotyczacych odpowiedzialno$ci
rodzicielskiej, ma zastosowanie do art. 11 ust. 1 rzeczonego
rozporzadzenia, dotyczacych uprowadzenia za granice
(zob. podobnie wyrok TSUE z dnia 9 pazdziernika 2014 r.,
C-376/14 PPU, C przeciwko M, EU:C:2014:2268, pkt 54).

78 W mojej ocenie byloby to zresztg ttumaczenie najlepiej

oddajgce znaczenie tego zwrotu w jezykach oryginalnych.
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tego, ktory przedstawiono w uzasadnieniu orzecze-
nia. Pewne jest jednak, Ze argument, ktorym sie Sad
Najwyzszy postuzyl dla uzasadnienia swojego stano-
wiska, stracitby - w moim odczuciu catkowicie - na
sile przekonywania.

Nie przekonuje mnie réwniez wniosek Sadu Najwyz-
szego, ktorego podstawa jest obserwacja, iz istnieniu
cechy stalosci, jaka jest wymagana przy konwencyj-
nym okresleniu ,pobyt” nie musi §wiadczy¢ zamiar
osoby przebywajacej w okreslonym miejscu, zgodnie
z ktérym o stalo$ci pobytu moze decydowa¢ wylacz-
nie ciggta fizyczna obecno$¢ w okreslonym miejscu
i powtarzajace sie zaspokajanie tam wszelkich aktu-
alnych potrzeb zyciowych, przy braku réwnolegle
innego miejsca przeznaczonego na ich zaspokajanie.
To prawda, ze w niektérych wypadkach zamiar osoby
przebywajacej w okreslonym miejscu nie musi $wiad-
czy¢ o stalo$ci pobytu, ale to jeszcze nie oznacza, ze nie
moze. Co wigcej — niekiedy tylko na podstawie analizy
zamiaru rodzicéw (ocenianego w sposéb zobiekty-
wizowany, tzn. w oparciu o okoliczno$ci zewnetrzne,
a nie subiektywne przekonanie’®) bedzie mozna oce-
ni¢, czy pobyt w danym miejscu nie ma charakteru
tymczasowego lub okazjonalnego®.

W tym kontekécie mozna wskazad, ze na potrzebe
uwzgledniania zamiaru rodzicow przy okreslaniu miej-
sca stalego pobytu dziecka wskazuje rowniez orzeczni-
ctwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Juz
bowiem w sprawie A o sygnaturze C-523/07°" uznano,
ze miejsce stalego pobytu dziecka nalezy ustali¢ na
podstawie catoksztaltu okolicznosci faktycznych cha-
rakterystycznych dla danego przypadku. Poza fizyczng
obecnodcig dziecka na terytorium panstwa czlon-
kowskiego nalezy uwzgledni¢ inne czynniki, ktore
powinny wykaza¢, ze obecnos¢ ta nie ma w zadnym
razie charakteru tymczasowego lub okazjonalnego i ze
pobyt dziecka wskazuje na pewng integracje w $ro-
dowisku spolecznym i rodzinnym w tym panstwie.
Nalezy wzig¢ pod uwage m.in. motywy pobytu i prze-
nosin rodziny do danego panstwa cztonkowskiego,

79 Zob. A. Maczynski, Zamieszkanie..., s. 57-59; tenze, Roz-
wéd..., s. 163-164.

80 Por. tekst towarzyszacy przypisom 22-23.

81 Wyrok TSUE z dnia 2 kwietnia 2009 r. w sprawie A, C-523/07,
EU:C:2009:225, pkt 37-40.
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za$ zamiar osiedlenia sie rodzicéw wraz z dzieckiem
w innym panstwie cztonkowskim manifestujacy si¢
w pewnych oznakach zewnetrznych, jak zakup lub
najem mieszkania w pafistwie przyjmujacym, moze sta-
nowi¢ wskazowke co do zmiany miejsca stalego pobytu.
Z kolei w wyroku z dnia 22 grudnia 2010 r. w spra-
wie Mercredi v. Chaff wskazano, ze dla przeniesienia
miejsca zwyktego pobytu do panstwa przyjmujacego
znaczenie ma przede wszystkim cheé ustanowienia
tam przez zainteresowanego, z zamiarem nadania mu
trwalego charakteru, stalego badz zwyklego osrodka
swych intereséw zyciowych. W zwigzku z tym dlugoéé
pobytu moze stuzy¢ jedynie jako dodatkowy czynnik
przy ocenie trwaloéci zamieszkania, ktéra musi by¢
najpierw dokonana w $wietle ogdtu okoliczno$ci whas-
ciwych konkretnej sprawie®.

Z powyzszych wzgledow nalezy przyjaé, ze ustalenie
miejsca statego pobytu dziecka powinno nastegpowaé
na podstawie caloksztattu okolicznosci faktycznych
charakterystycznych dla danej sprawy. Nalezy bra¢
pod uwage zaréwno zobiektywizowany zgodny zamiar
rodzicow odnoszacy sie do zmiany miejsca pobytu
dziecka (w tym zakresie przydatne moze by¢ stano-
wisko wypracowane w orzecznictwie amerykanskim
opisane w pkt 3.3. niniejszego artykutu), jak réwniez
jego fizyczna tam obecnos¢ i przystosowanie si¢ do
danego miejsca. Waga poszczegdlnych czynnikow
moze sie r6zni¢ - w zaleznosci od okolicznosci sprawy.
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1. Wprowadzenie

Okres ostatnich kilkudziesie-
ciu miesigcy to okres wzmozo-
nych transakcji typu mergers and
acquisitions w obrebie krajowego
rynku ubezpieczen; warto w szcze-
golnosci wskazad na takie trans-
akgcje jak nabycie zakladu ubez-
pieczen Pramerica przez UNUM,
zaktadu ubezpieczen Concordia

2020

przez Generali, czy wreszcie AXA
przez Uniqa. Co wigcej, powszech-
nie wiadomym jest takze to, ze
w najblizszych miesigcach bedzie
miata miejsce kolejna taka trans-
akcja. Z powodzeniem mozna
w rezultacie wskazaé, ze aktualnie
mamy do czynienia z nasilonym
zjawiskiem konsolidacji w ramach
branzy ubezpieczeniowej. Oczywi-



$cie jakkolwiek zjawisko to ma co do zasady wymiar
przede wszystkim biznesowy, to w zadnym przypadku
nie mozna zapominac o tym, ze jest ono réwnolegle
nieodlacznie powigzane z zagadnieniami prawnymi.
W tym ostatnim kontekscie polecimy uwadze Czy-
telnika to, ze transakcje nabycia znacznych pakietéw
akgji krajowych zakladow ubezpieczen powiazane sg
nieodlgcznie z koniecznoscig rozwigzywania licznych
probleméw prawnych, ktore sa wynikiem specyfiki
takiej transakcji. Mamy tutaj bowiem do czynienia
z sytuacja, w ktérej w ramach transakeji prawa prywat-
nego, jaka jest sprzedaz znacznego pakietu akcji kra-
jowego zakladu ubezpieczen, wystepuja bardzo liczne
kwestie wlasciwe dla prawa publicznego, do ktorych
nalezy kwestia nadzoru nad tg transakcja zaréwno
przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Kon-
sument6éw (czy tez Komisje Europejska) w obszarze
zgody na koncentracje, jak i — co z punktu widzenia
niniejszego opracowania jest najbardziej istotne - przez
Komisje¢ Nadzoru Finansowego.

Niniejsza publikacja po$wiecona jest probie rozwia-
zania probleméw, ktére moga zaistnie¢ — i w praktyce
obrotu pojawiaja sie — w toku postepowan prowadzo-
nych przez Komisje Nadzoru Finansowego w sprawie
wyrazenia przez ten organ administracji publicznej
stanowiska w przedmiocie nabycia znacznego pakietu
akeji krajowego zakladu ubezpieczen (tj. w istocie anali-
zie instytucji sprzeciwu Komisji Nadzoru Finansowego
odnoénie do nabycia znacznego pakietu akcji krajowego
zakladu ubezpieczen, o ktdrej to instytucji jest mowa
w art. 82-98 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o dzia-
talnoéci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej'). Autorzy
zdecydowali si¢ na wybor takiego wlasnie tematu, kie-
rujac si¢ tym, ze w toku przeprowadzania transakeji
nabycia znacznego pakietu akcji krajowych zaktadow
ubezpieczen pojawiajg sie liczne problemy zwigzane
z rozbiezno$ciami wystepujacymi pomiedzy rozwig-
zaniami funkcjonujacymi na gruncie przepiséw u.d.u.r.
a praktyka postepowan administracyjnych. Ponadto
nalezy stwierdzi¢, ze jakkolwiek w tresci publikacji
autorzy odwoluja sie do krajowego zaktadu ubezpieczen,
to analogiczne rozwigzania i rozwazania maja rowniez
zastosowanie do krajowych zaktadow reasekuracji.

1 Tekstjednolity: Dz. U.z2019 ., poz. 381 ze zm.; zwana dalej:

sudaur”.
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Ze wzgledu na okolicznos¢, ze sama transakcja
nabycia znacznego pakietu akcji krajowego zakfadu
ubezpieczen jest ze swojej natury stricte praktyczna,
autorzy zdecydowali si¢ na nadanie niniejszej publika-
¢ji wymiaru przede wszystkim praktycznego. W rezul-
tacie wszystkie rozwazania teoretyczne® zostaly ogra-
niczone do niezbednego minimum.

2. Sprzeciw Komisji Nadzoru Finansowego
odnosnie do nabycia znacznego pakietu
akcji krajowego zaktadu ubezpieczen -
uwagi wprowadzajgce

W $wietle postanowien z art. 2 ustawy z dnia 21 lipca
2006 r. 0 nadzorze nad rynkiem finansowym® celem
poddania rynku finansowego (w tym w szczegélno-
$ci rynku krajowych zakladéw ubezpieczeniowych)
w Polsce nadzorowi* Komisji Nadzoru Finansowego®
jest zapewnienie prawidtowego funkcjonowania tego
rynku, jego stabilnosci, bezpieczenstwa oraz przejrzy-
stoéci, zaufania do tego rynku, a takze zapewnienie
ochrony intereséw uczestnikow tego rynku, poprzez
realizacje celow okreslonych w ustawie z dnia 22 maja
2003 r. 0 nadzorze ubezpieczeniowym i emerytal-
nym?’, a w szczegolnoséci w ustawie u.d.u.r. Do grupy
tych ostatnich celéw nalezy przede wszystkim cel
w postaci uwzglednienia koniecznosci ochrony inte-
reséw 0sob ubezpieczajacych, ubezpieczonych, upo-
sazonych lub uprawnionych z uméw ubezpieczenia

2 O aspektach teoretycznych sprzeciwu por. szerzej: J. Pie-
cha, Sprzeciw w prawie administracyjnym, praca doktorska
przygotowana pod kierunkiem prof. dr. hab. Jacka Jagiel-
skiego, Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego, Warszawa 2018, praca doktorska dostepna jest
w bibliotece Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego; por. takze: D. Nowicki, Nadzér Komisji Nad-
zoru Finansowego nad przeksztatceniami wlasnosciowymi
w podmiotach nadzorowanych dzialajgcych w formie spétki
akcyjnej, Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, Warszawa
2018; prezentacja z dnia 6 listopada 2018 .

3 Tekst jednolity: Dz. U.z 2020 r. poz. 180 ze zm.; zwana dalej:
sun.r.f”.

4 Zob.np.: M. Szewczyk, Nadzor w materialnym prawie admi-
nistracyjnym, Poznan 1999.

5 Zwana dalej: ,KNF”, ,Komisja”.

6 Tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 207; zwana dalej:

su.n.u.e.”
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w toku prowadzonej przez zaklad ubezpieczen dzia-
falnosci gospodarczej.

Bezsporna wobec tego jest okoliczno$¢, ze realizacja
powyzszego celu wymagata przyznania organowi nad-
zoru odpowiednich wtadczych $rodkéw oddziatywania
(kompetencji), przy wykorzystaniu ktérych organ bylby
w stanie efektywnie nakloni¢ podmioty nadzorowane
do respektowania przepiséw prawa, a tym samym do
dzialania w sposéb stuzacy realizacji wyzej powotanych
celow’. Trafnie bowiem wskazuje sie w orzecznictwie
sadow administracyjnych® to, ze: W zwigzku z nabyciem
akcji mogg powstawaé rézne obowigzki wobec Patistwa,
ktore poprzez specjalnie powotany do tego organ nadzoru
stara sie zapewnic¢ prawidtowe funkcjonowanie rynku.

Jednym z tych $rodkéw nadzoru jest uprawnienie
KNF do sprawowania kontroli nad przeptywami kapi-
tatowymi zachodzacymi w obrebie danej instytucji
finansowej’. Celem wyposazenia Komisji w te kom-
petencje jest niedopuszczenie do zaistnienia sytuacji,
w ktorej dosztoby do przejecia kontroli nad dang insty-
tucja finansowg albo uzyskania znacznych wplywow

7 Mamy tu do czynienia z tzw. nadzorem wykonywanym
w ramach materialnego prawa administracyjnego i nadzorem
wykonywanym w ramach funkgji reglamentacyjnych i regu-
lacyjnych, realizowanych przez panstwo wobec gospodarki,
opartym na przedmiotowym kryterium potrzeby ochrony
intereséw i dobr mieszczacych si¢ w ramach interesu pub-
licznego; Kocowski T., Prewencyjny nadzor reglamentacyjny,
(w:) Ksiega Jubileuszowa Prof. dr. hab. Stanistawa Jedrzejew-
skiego, Torun 2009, s. 269 i n.

Tak tez: wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 lutego 2011 r.,

o]

sygnatura: VI SA/Wa 2421/10, wyrok dostepny jest pod
adresem internetowym: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
F170A00E12 (dostep 2 kwietnia 2020 r.); wyrok WSA w War-
szawie z dnia 24 pazdziernika 2013 r., sygnatura: VISA/Wa
1057/13, wyrok dostepny jest pod adresem internetowym:
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/908 CCDDDAE (dostep
2 kwietnia 2020 r.); por. takze: wyrok NSA z dnia 15 kwiet-
nia 2015 r., sygnatura: IT GSK 450/14, wyrok dostepny jest
pod adresem internetowym: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/76560CCDSF (dostep 2 kwietnia 2020 r.).

Tak tez: wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 lutego 2011 r.,
sygnatura: VI SA/Wa 2421/10; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 24 pazdziernika 2013 r., sygnatura: VI SA/Wa 1057/13;
por. takze: wyrok NSA z dnia 15 kwietnia 2015 r., sygnatura:
11 GSK 450/14.

o
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na jej zarzadzanie przez akcjonariuszy, ktorzy nie
daja rekojmi prawidlowego jej funkcjonowania i nie
zapewniaja stabilnosci i bezpieczenstwa dla dalszej
jej dziatalno$ci. Zasadnym jest wobec tego wskaza-
nie, iz nadzér nad zachodzacymi w obrebie instytucji
finansowej przeptywami kapitatlowymi jest bezpo-
$rednio zwiazany z regulacjami nadzorczymi zwig-
zanymi z licencjonowaniem dziatalnosci instytucji
finansowych i stanowi ich swoiste uzupelnienie*.
Bezwzgledna potrzeba istnienia regulacji prawnej
gwarantujacej, ze wszystkie podmioty, ktore moga
wywiera¢ znaczacy wplyw na funkcjonowanie insty-
tucji finansowej, zostang zweryfikowane pod katem
posiadania przez nie przymiotdw zabezpieczajacych
prawidlowe funkcjonowanie tej instytucji, uzasad-
niona jest bowiem jedng z cech charakteryzujacych
spolki akcyjne, a mianowicie - fatwosci dokonywania
zmian w skladzie osobowym akcjonariatu. Wyposa-
zenie KNF w kompetencje sprawowania kontroli nad
przeptywami kapitalowymi zachodzacymi w obrebie
danej instytucji finansowej chroni - przynajmniej
potencjalnie - istniejace instytucje finansowe przed
angazowaniem w ich dziatalno$¢ nieadekwatnych oséb
i nieodpowiednich kapitaléw finansowych'’. Trafnie
wskazuje si¢ przy tym w pismiennictwie to, ze celem
tej instytucji — w obrebie rynku ubezpieczen - jest
wyeliminowanie wplywu na zaklady ubezpieczen
podmiotéw, ktérym brakuje profesjonalnych kwalifi-
kacji do wptywania na dziatalno$¢ krajowego zakladu
ubezpieczen na szczeblu strategicznym, co ma swoje
posrednie przetozenie na ochrong ubezpieczonych'.

10 Por. takze: D. Nowicki, Nadzér Komisji Nadzoru Finanso-
wego nad przeksztatceniami wltasnosciowymi w podmiotach
nadzorowanych dzialajgcych w formie spéiki akcyjnej, Urzad
Komisji Nadzoru Finansowego, Warszawa 2018; prezentacja
z dnia 6 listopada 2018 r., s. 12-14.

1

—_

Por. szerzej: M. Spyra, Reglamentacja nabywania akcji ban-
kéw - analiza art. 25-28 ustawy Prawo bankowe, ,Prawo
Bankowe” 2000, nr 7-8, s. 97; zob. takze: R. Mroczkowski
(w:) R. Mroczkowski (red.),
cyjnych. Komentarz, Warszawa 2014, LEX, komentarz do
art. 54h u.o.f.i.; M. Kapijas (w:) A. Kidyba (red.), Ustawa
o funduszach inwestycyjnych. Komentarz. Tom I. Art. 1-157,

Ustawa o funduszach inwesty-

‘Warszawa 2018, komentarz do art. 54 u.o.f.i.
12 Por. szerzej: E. Bukowska (w:) P. Czublun (red.), Ustawa

o dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej. Komen-



Dokonujgc - zgodnie z tematem niniejszej publi-
kacji — zawezenia prowadzonych rozwazan wylacznie
do transakcji obejmujacych znaczne pakiety akeji
krajowego zakladu ubezpieczen'® nalezy wskaza¢, iz
KNF na mocy postanowien art. 82-100 u.d.u.r. zostala
wyposazona w kompetencje do wyrazenia sprzeciwu
odnosnie do zamiaru bezposredniego albo posredniego
nabycia albo objecia akgji lub praw z akeji krajowego
zakladu ubezpieczen w liczbie zapewniajacej osiagnie-
cie lub przekroczenie odpowiednio jednej dziesiatej,
jednej piatej, jednej trzeciej, jednej drugiej ogélnej
liczby gtoséw na walnym zgromadzeniu lub udziatu

ARTYKULY

na walnym zgromadzeniu. W tym miejscu nalezy
zastrzec, ze jakkolwiek wyzej powolana kompeten-
cja KNF dotyczy zaréwno nabywania, jak i obejmo-
wania znacznych pakietéw akeji krajowego zaktadu
ubezpieczen, to rozwazania zawarte w niniejszej pub-
likacji beda dotyczyly wylacznie kwestii nabywania
akgji (aspekt obejmowania akgji nie jest przedmiotem
analizy dokonanej przez autoréw). Niezaleznie od
powyzszego zastrzezenia nalezy podkresli¢ jednak, ze
jakkolwiek prawodawca w tresci u.d.u.r. wprowadzit
rozrdznienie pomiedzy nabyciem i objeciem znacz-
nego pakietu akcji krajowego zaktadu ubezpieczen, to

Wyposazenie KNF w kompetencje sprawowania

kontroli nad przeplywami kapitalowymi

zachodzacymi w obrebie danej instytucji finansowej

chroni - przynajmniej potencjalnie - istniejace

instytucje finansowe przed angazowaniem

w ich dzialalno$¢ nieadekwatnych oséb

i nieodpowiednich kapitalow finansowych.

w kapitale zaktadowym, jak réwniez w przypadku
wystapienia zamiaru bezposredniego lub posredniego
stania sie jednostka dominujacg zaktadu ubezpieczen
w inny sposoéb, niz przez nabycie albo objecie akgji lub
praw z akcji krajowego zakladu ubezpieczen w licz-
bie zapewniajacej wigkszo$¢ ogdlnej liczby glosow

tarz, Warszawa 2016, Legalis; komentarz do art. 82 u.d.u.r;
P. Wajda (w:) M. Wierzbowski (red.), L. Sobolewski (red.),
P. Wajda (red.), Prawo rynku kapitatowego. Komentarz,
Warszawa 2018, Legalis, komentarz do art. 106h ustawy
o0 obrocie instrumentami finansowymi.

13 Przy czym nalezy jednoczesnie zastrzec, ze rozwazania
ikonkluzje zawarte w tresci niniejszego opracowania moga
by¢ z powodzeniem przeniesione na grunt rozwazan dotycza-
cych nabycia znacznego pakietu akgji instytucji finansowe;j
niebedacej krajowym zakladem ubezpieczen (jak np. towa-

rzystwa funduszy inwestycyjnych czy banku krajowego).

rozwigzania dotyczace kwestii nabywania sg zbiezne
z rozwigzaniami dotyczacymi kwestii obejmowania
znacznego pakietu akeji krajowego zaktadu ubezpie-
czen. W rezultacie rozwazania zawarte w niniejszej
publikacji maja — niezaleznie od dokonanego przez
autoréw zastrzezenia — walor ogélny.

Wyposazenie organu nadzoru we wskazang kompe-
tencje stanowi odejscie od klasycznego w prawie pub-
licznym gospodarczym rozwigzania, zgodnie z ktorym
wiasciwy organ administracji publicznej wydaje zezwo-
lenie na podjecie i prowadzenie danej dzialalno$ci'.
Nalezy wskaza¢, ze legalne podjecie i prowadzenie

14 Zob. np.: R. Blicharz, Srodki reglamentacyjne komisji nad-
zoru finansowego (w:) W. Szwajdler (red.), H. Nowicki (red.),
Ksigga jubileuszowa Prof. dr. hab. Stanistawa Jedrzejewskiego,
Torun 2009, s. 71.
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okreslonej dzialalnosci gospodarczej uzaleznione jest
od uzyskania zezwolenia administracyjnoprawnego,
jak réwniez - a contrario — wykonywanie tej dziatalno-
$ci w sytuacji braku uzyskania takiego zezwolenia jest
zabronione. Instytucja sprzeciwu z kolei zaklada, co
wynika z charakteru jej konstrukcji, ze mozna wyko-
nywa¢ pewna dzialalno$¢, o ile tylko wlasciwy organ
administracji publicznej nie sprzeciwi sie temu. Sprze-
ciw stanowi wobec tego zakaz o charakterze wylacznie
prewencyjnym, ktory — o ile zostal wyrazony — unie-
mozliwia podjecie i prowadzenie danej dziatalno$ci
(w analizowanym w niniejszej publikacji przypadku
chodzi o nabycie znacznego pakietu akcji krajowego
zakladu ubezpieczen). Kluczowym jest w tym miejscu
zaznaczenie, iz w przypadku niewyrazenia sprzeciwu
przez organ nadzoru dana dziatalno$¢ moze by¢ swo-
bodnie wykonywana, a fakt jej wykonywania nie moze
rodzi¢ jakichkolwiek negatywnych konsekwencji dla
podmiotu wykonujacego t¢ dziatalnos¢.

Ratio legis wyposazenia organu nadzoru we wska-
zany instrument bylo zapewnienie tego, by na dzia-
falno$¢ krajowego zakladu ubezpieczen wplyw mieli
wylacznie akcjonariusze gwarantujacy jego prawidlowe,
stabilne, bezpieczne oraz przejrzyste funkcjonowanie,
jak réwniez gwarantujacy zapewnienie ochrony inte-
reséw 0s6b ubezpieczajacych, ubezpieczonych, upo-
sazonych lub uprawnionych z uméw ubezpieczenia'®.

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska na gruncie
dorobku sagdownictwa administracyjnego jest wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 8 lutego 2011 r.*’, w ktorym Sad ten wskazat
w szczegélnos’ci to, ze zawiadomienie ma charakter
uprzedni w stosunku do faktu nabycia lub objecia akcji
towarzystwa. Oznacza to, ze obowigzek ten realizuje
sie w momencie planowania, kiedy strona czynnosci
prawnej, w wyniku ktorej dojdzie do nabycia lub objecia

15 Zob. np.: A. Piotrowska, A. Mikula, Ograniczenia w roz-
porzgdzaniu akcjami, ,Prawo Spétek” 2006, nr 5, s. 21;
M. Pawelczyk, R. Talaj, Statutowe obowigzki informacyjne
nabywcy akcji a wykonywanie prawa glosu przez akcjona-
riusza, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2008,
nr 3, s. 2; M. Spyra, Reglamentacja nabywania..., s. 97.

16 Por. szerzej: wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 lutego 2011 r.,
sygnatura: VI SA/Wa 2421/10...; zob. takze: wyrok WSA
w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2013 r.; sygnatura: VI
SA/Wa 1057/13...
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akcji towarzystwa, dziata w przekonaniu, ze nabycie lub
objecie tych akcji faktycznie nastgpi. Przyjecie takiego
rozwigzania, tj. ustanowienie obowigzku dokonywania
zawiadomienia organu nadzoru o zamiarze nabycia
lub objecia akcji, a nie o fakcie nabycia lub objecia
akcji, ma umozliwi¢ Komisji skorzystanie z prawa do
zlozenia sprzeciwu lub tez nieskorzystanie z tego prawa.
Jezeli organ nadzoru w zwigzku z otrzymaniem zawia-
domienia zglosi sprzeciw wobec planowanego nabycia
lub objecia akcji towarzystwa, to faktycznie nie dojdzie
do zrealizowania zamiaru w przedmiocie nabycia lub
objecia akcji towarzystwa, podczas gdy obowigzek poin-
formowania o zamiarze nabycia lub objecia juz powstat.
Zatem przyjgé nalezy, iz obowigzek zawiadomienia
Komisji powstaje, gdy ten na kim taki obowigzek spo-
czywa ma zamiar oraz jest przeswiadczony, Ze nastgpi
objecie lub nabycie przez niego akcji towarzystwa i tym
samym nastgpi realizacja tegoz zamiaru.

Analizujgc instytucje z art. 82-100 u.d.u.r.”’, nalezy
w pierwszym kroku wskazac to, Ze przepisy te stano-
wig implementacj¢ do krajowego porzadku prawnego
postanowien dyrektywy 2007/44/WE' Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 5 wrzesnia 2007 r. zmie-
niajacej dyrektywe Rady 92/49/EWG oraz dyrektywy
2002/83/WE, 2004/39/WE, 2005/68/ WE i 2006/48/ WE
w zakresie zasad proceduralnych i kryteriéw oceny
stosowanych w ramach oceny ostroznosciowej przy-
padkéw nabycia lub zwigkszenia udzialéw w podmio-
tach sektora finansowego™®. Nalezy przy tym zastrzec
to, ze prawodawca krajowy, dokonujac implementacji
relewantnych postanowien dyrektywy, wprowadzit*

17 Por. takze: P. Wajda (w:) P. Wajda (red.), M. Szczepanska
(red.), Ustawa o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reaseku-
racyjnej. Komentarz, Warszawa 2016, LEX, komentarz
do art. 82 u.d.u.r.; P. Wajda (w:) M. Wierzbowski (red.),
L. Sobolewski (red.), P. Wajda (red.), Prawo..., komentarz
do art. 106 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.

18 Por. takze: D. Nowicki, Nadzér..., s. 21-28.

19 Dz. Urz. UE L 247 z dnia 21 wrze$nia 2007 r., s. 1, zwana
dalej: ,,dyrektywa 2007/44/UE”.

20 Zob. np.: P. Giliker, The Transposition of the Consumer
Rights Directive into UK Law: Implementing a Maximum
Harmonisation Directive, European Review of Private Law
2015, nr 1,s. 9; N. A. Lata, The Impact of the Terminology of
the European Directives on Consumer Rights on the Spanish

Law: The Construction of a New Legal Language, European



pewne dodatkowe rozwigzania w obszarze kontroli
przeplywow kapitalowych zachodzacych w obrebie
krajowego zaktadu ubezpieczen lub krajowego zakladu
reasekuracji. Przyktadowo prawodawca krajowy wpro-
wadzil dodatkowy prég 1/10, ktérego przekroczenie
aktualizuje obowiazki z rozdzialu 4 komentowanej
ustawy.

W tredci dyrektywy 2007/44/WE prawodawca unijny
ustanowil ramy prawne dla dokonywania oceny ostroz-
nosciowej transakeji nabycia przez osoby fizyczne lub
prawne znacznego pakietu akcji w instytucji kredyto-
wej, zakladzie ubezpieczen lub zakladzie reasekuracji
badz przedsi¢biorstwie inwestycyjnym. Dyrektywa
2007/44/WE wskazuje takze role organéw nadzoru
w przypadku zaréwno krajowych, jak i transgranicz-
nych transakcji nabycia albo objecia znacznego pakietu
akcji albo udziatéw instytucji finansowej. Zgodnie
z przepisami tej dyrektywy, wlasciwy organ nadzoru
zobowiazany jest do przeprowadzenia oceny ostroz-
nosciowej na podstawie jasnej i przejrzystej procedury
opartej na ograniczonym zbiorze kryteriéw oceny
o charakterze $cisle ostroznosciowym.

Prawodawca unijny opracowujac przepisy dyrektywy
2007/44/WE, skupit sie takze na wskazaniu okreslo-
nych celéw regulacyjnych. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskaza¢ na intencje prawodawcy unijnego, ktory
w ramach tej regulacji dazyl do zwigkszenia pewnosci
prawa, jasnosci i przejrzystosci procesu zatwierdze-
nia przez organy nadzoru transakcji w przedmio-
cie nabycia lub zwigkszania udzialéw w podmiotach
sektorow bankowego, ubezpieczeniowego i papieré6w
warto$ciowych. Za drugi cel regulacyjny prawodawcy
unijnego realizowany w ramach dyrektywy 2007/44/
WE nalezy uzna¢ koncepcje zagwarantowania, ze
wszystkie planowane nabycia albo zbycia znacznych
pakietéw akcji beda analogicznie oceniane na tere-
nie calej Unii Europejskiej oraz w réznych sektorach.

Analiza praktyki dotyczacej transakeji nabywania
albo obejmowania znacznych pakietéw akgji krajowego
zakladu ubezpieczen, ktore to transakcje miaty miej-
sce juz po wejéciu w zycie u.d.u.r., a takze transakcji

Review of Private Law 20 (5/6/)/2012, s. 1307; por. takze:
A. Kunkiel-Krynska, Granice swobody implementacyjnej
- komentarz do Wyroku C-183/00, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2008, nr 10, s. 55.
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przeprowadzonych na podstawie przepisoéw ustalonych
w drodze implementacji do porzadku krajowego dyrek-
tywy 2007/44/WE w obowigzujacej poprzednio ustawie
z dnia 22 maja 2003 r. o dzialalnosci ubezpieczeniowej,
prowadzi do konkluzji, ze przepisy te powoduja liczne
problemy o charakterze prawnym, ktére to problemy
zwiazane sg zasadniczo z wystepujaca niespojnoscia
rozwigzan pomiedzy przepisami u.d.u.r. a przepisami
ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowa-
nia administracyjnego®, a takze z wprowadzeniem
w tre$ci u.d.u.r. licznych rozwigzan autonomicznych
w relacji do rozwigzan systemowych — wptywajacych
na przebieg wszystkich postepowan administracyj-
nych - zawartych w tresci k.p.a.”.

3. Zawiadomienie z art. 82-89 u.d.u.r.

Przechodzac do analizy obowigzku zawiadomienia
KNF z art. 82-89 u.d.u.r., nalezy w pierwszej kolejno-
$ci wskazacd, ze obowigzek ten ma charakter wyjatku
od ogolnej zasady swobody uméw, co predestynuje
sposdb wyktadni przepiséw prawa normujacych ten
obowiazek. Wyktadnia ta musi zatem przyjaé postaé
wykladni stosowanej przy wyjatkach, a zatem wszel-
kie watpliwosci odnosénie do stosowania przepiséw
z art. 82-89 u.d.u.r. nalezy wyktada¢ in favorem nie-
stosowania tych przepisow>’.

Obowigzek zawiadomienia KNF z art. 82-89 u.d.u.r.
dotyczy zamiaru zaréwno bezposredniego (czyli
zamiaru realizowanego bezposérednio przez pod-
miot wystepujacy z zawiadomieniem), jak i posred-
niego (czyli zamiaru realizowanego za posrednictwem

21 Tekstjednolity: Dz. U.z2020 r., poz. 256, zwana dalej: ,,k.p.a.”

22 W mysl postanowien art. 11 ust. 5 u.n.r.f. do postepowania
przed Komisja Nadzoru Finansowego stosuje si¢ przepisy
k.p.a., chyba Ze przepisy szczegdlne stanowia inaczej.

23 Na marginesie prowadzonych rozwazan warto wskaza¢, ze
przepisu zart. 82 ust. 1 u.d.u.r. nie stosuje si¢ w przypadku,
gdy nabycie albo objecie akcji krajowego zaktadu ubez-
pieczen dokonywane jest przez instytucj¢ kredytowa lub
firme inwestycyjna majaca siedzibe na terytorium panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej, w wykonaniu umowy
o gwarancje emisji, o ktérej mowa w art. 14a ust. 5 u.0.0.p.,
jezeli prawa z akcji nie s3 wykonywane w celu ingerencji
w zarzadzanie zakladem ubezpieczen oraz akcje zaktadu
ubezpieczen zostang zbyte w ciaggu roku od dnia ich nabycia

albo objecia.
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innego podmiotu niz podmiot wystepujacy z zawia-
domieniem®*). Co wymaga podkreglenia - obowig-
zek ten dotyczy wylacznie znacznego pakietu akeji,
a zatem takiego, ktérego nabycie albo objecie dopro-
wadzi do osiggniecia albo przekroczenia takich pro-
gow jak jednej dziesiatej, jednej piatej, jednej trze-
ciej, jednej drugiej ogoélnej liczby gloséw na walnym
zgromadzeniu lub udziatu w kapitale zaktadowym?.
Obowiazek®® ten dotyczy rowniez sytuacji, w ktorej

24 Przepis z art. 82 ust. 2 u.d.u.r. statuuje definicje legalna
dwdch pojeé, tj. podmiotu posrednio stajacego sie pod-
miotem dominujacym krajowego zakltadu ubezpieczen oraz
podmiotu posrednio nabywajacego lub obejmujacego akcje
lub prawa z akcji krajowego zaktadu ubezpieczen. Do zbioru
desygnatow kazdego z tych poje¢ nalezy kazdy podmiot
dominujagcy w stosunku do podmiotu, ktéry nabywa albo
obejmuje akcje lub prawa z akcji krajowego zaktadu ubezpie-
czen bezposrednio, jak réwniez podmiot, ktéry podejmuje
dziatania powodujace, ze stanie si¢ on podmiotem domi-
nujgcym w stosunku do podmiotu, ktéry jest podmiotem
dominujacym krajowego zakladu ubezpieczen albo posiada
akgje lub prawa z akcji krajowego zakladu ubezpieczen.

25 Namarginesie prowadzonych rozwazan celowe jest podkre-
$lenie tego, ze zgodnie z art. 82 ust. 3 u.d.u.r. w przypadku
gdy podmiot, ktéry zamierza: bezposrednio naby¢ albo obja¢
akcje lub prawa z akgji krajowego zaktadu ubezpieczen lub
stac sie podmiotem dominujacym zakltadu ubezpieczen, jest
podmiotem zaleznym, zawiadomienie sktada tylko ten pod-
miot facznie z jego pierwotnym podmiotem dominujgcym;
posrednio naby¢ albo obja¢ akcje lub prawa z akeji zaktadu
ubezpieczen lub staé si¢ podmiotem dominujacym zaktadu
ubezpieczen, jest podmiotem zaleznym, zawiadomienie
sktada tylko jego pierwotny podmiot dominujacy.

26 Obowigzek zawiadomienia dotyczy takze: zastawnika
i uzytkownika akgji, jezeli zgodnie z art. 340 § 1 Kodeksu
spotek handlowych sg oni uprawnieni do wykonywania
prawa glosu z akcji; podmiotu, ktéry uzyskatl prawo glosu
na walnym zgromadzeniu na poziomach okreslonych
wart. 82 ust. 1 u.d.u.r. w wyniku zdarzen innych niz obje-
cie lub nabycie akgji lub praw z akcji zaktadu ubezpieczen,
w szczegdlnosci w wyniku zmiany statutu lub w nastepstwie
wygaséniecia uprzywilejowania lub ograniczenia akeji co do
prawa glosu, a takze nabycia akgji lub praw z akeji zaktadu
ubezpieczen w liczbie zapewniajacej osiggniecie albo prze-
kroczenie pozioméw okreslonych w art. 82 ust. 1 u.d.u.r.
w ogolnej liczbie gtoséw na walnym zgromadzeniu lub

udziatu w kapitale zaktadowym w wyniku dziedziczenia.
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dany podmiot ma sta¢ si¢ podmiotem dominujacym
wzgledem danego krajowego zakladu ubezpieczen
w sposob inny, niz przez nabycie albo objecie akeji lub
praw z akcji krajowego zakladu ubezpieczen w licz-
bie zapewniajacej wigkszos¢ ogolnej liczby gtoséw na
walnym zgromadzeniu.

Obowigzek zawiadomienia KNF w przedmiocie
zamiaru, o ktérym jest mowa w art. 82-89 u.d.u.r,,
aktualizuje si¢ wylacznie w obliczu skonkretyzowa-
nej postaci wskazanego tamze zamiaru. Przestanka
powstania zamiaru bedzie zatem spelniona tylko
i wylacznie w sytuacji, gdy zamiar, o ktérym jest mowa
w art. 82 ust. 1 u.d.u.r,, zostanie skonkretyzowany.
A contrario - przestanka ta nie bedzie spelniona, gdy
zamiar ten przyjmie posta¢ wylacznie nieskonkre-
tyzowang. W szczegolnosci oznacza to, iz istnienie
wylacznie ogélnie zarysowanej koncepcji odnosénie
do nabycia albo objecia znacznego pakietu akeji kra-
jowego zakladu ubezpieczen lub tez stania si¢ w inny
sposob podmiotem dominujacym tego krajowego
zakladu ubezpieczen nie aktywuje obowiazku doko-
nania zawiadomienia. Wobec tego nalezy jednoznacz-
nie wskazaé, ze obowigzek z art. 82 ust. 1 u.d.u.r. nie
dotyczy zamiaru niedookre$lonego, ktérego prawdo-
podobienstwo zmaterializowania si¢ jest marginalne.

Przekladajac powyzsze rozwazania na grunt kon-
kretnych stanéw faktycznych, nalezy wskaza¢, ze
podmiot zainteresowany nabyciem albo objeciem
znacznego pakietu akcji krajowego zakladu ubezpie-
czen albo zainteresowany staniem si¢ w inny sposéb
wzgledem tego krajowego zakladu ubezpieczen pod-
miotem dominujacym powinien wystapi¢ do KNF
z wnioskiem o wszczecie postepowania®’ (tj. z zawiado-

W powyzszym przypadku obowigzek zlozenia zawiado-
mienia powstaje przed przystapieniem do wykonywania
prawa glosu z akcji albo wykonywania uprawnien pod-
miotu dominujgcego wobec zaktadu ubezpieczen (prze-
pisy z art. 83-97 u.d.u.r. stosuje si¢ tutaj odpowiednio,
podobnie jak przepis z art. 82 ust. 2-3 u.d.u.r.).

27 Tak tez: wyrok NSA z dnia 25 marca 2009 r.; sygnatura:
II GSK 830/08; wyrok dostepny jest pod adresem interneto-
wym: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/7828308096 (dostep
2 kwietnia 2020 r.); por. takze: D. Nowicki, Nadzor...,
s. 47-49; P. Wajda (w:) M. Wierzbowski (red.), L. Sobolewski
(red.), P. Wajda (red.), Prawo..., komentarz do art. 106a-106b

ustawy o obrocie instrumentami finansowymi.



mieniem z art. 82 i nast. u.d.u.r.)**, o ktérym jest mowa
wart. 82 ust. 1 u.d.u.r., juz na etapie formalizowania
i strukturyzowania transakcji sprzedazy. W praktyce
bedzie chodzilo tutaj o moment zawarcia umowy
przedwstepnej lub warunkowej umowy sprzedazy.
Oznacza to, ze czynno$¢ wystapienia z zawiadomie-
niem powinna zosta¢ uwzgledniona i zrealizowana na
bardzo wczesnym (poczatkowym) etapie w ramach
przyjetego harmonogramu transakeji sprzedazy znacz-
nego pakietu akcji danego zakladu ubezpieczen. Zgo-
dzi¢ si¢ nalezy z pogladem wyrazonym w orzeczni-
ctwie sagdéw administracyjnych®, zgodnie z ktérym:
obowigzek zawiadomienia KNF powstaje, gdy ten na
kim taki obowigzek spoczywa ma zamiar oraz jest
przeswiadczony, ze nastgpi objecie lub nabycie przez
niego akcji towarzystwa i tym samym nastgpi realiza-
cja tegoz zamiaru. Sqd za nietrafng uznat réwniez teze
stron, ze zgloszenie organowi zamiaru nabycia pakietu
akcji w towarzystwie funduszy inwestycyjnych istnieje
tylko wtedy, gdy 6w zamiar si¢ zmaterializuje poprzez
nabycie przez taki podmiot pakietu 10% lub wiecej akcji
w kapitale zaktadowym.

28 W tym miejscu - niejako na marginesie prowadzonych roz-
wazan — wskazemy, ze wraz z wprowadzeniem do systemu
prawa postanowien z art. 122a i nast. k.p.a. (tj. instytu-
cji milczacego zalatwienia sprawy) aktualno$¢ utracity
poglady doktryny w przedmiocie tego, ze zawiadomienie
z art. 82 i nast. u.d.u.r. nie zawsze prowadzi¢ bedzie do
wszczecia postepowania w sprawie (zob. np.: M. Stahl, Kon-
cepcja milczenia jako prawnej formy dziatania administracji
publicznej, (w:) R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel
(red.), System Prawa administracyjnego. Tom 5. Prawne
formy dziatania administracji (A. Bla$, J. Bo¢, M. Stahl,
K.M. Ziemski), Warszawa 2013, s. 393 (wraz z powolana
tam literaturg); por. takze: R. Blicharz, Srodki...,s. 72; zob.
takze: T. Bakowski, W sprawie ,milczgcej zgody organu”,
»Panstwo i Prawo” 2010, nr 3, s. 109 i n.; por. takze: wyrok
NSA z dnia 21 lipca 2010 r.; sygnatura: I GSK 704/09; wyrok
dostepny jest pod adresem internetowym: http://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/489600E4C1 (dostep 30.03.2020 r.). De lege
lata mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej to prawnie sku-
teczne wniesienie zawiadomienia wszczyna postgpowanie
w sprawie; por. szerzej: J. Piecha, Sprzeciw..., s. 147-161 oraz.
s. 195-199

29 Por. szerzej: wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 pazdziernika
2013 r., sygnatura: VI SA/Wa 1057/13.
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W sytuacji gdy akcje danego krajowego zakladu
ubezpieczen sg przedmiotem obrotu w obrocie zorga-
nizowanym watpliwosci moze budzi¢ relacja pomiedzy
przepisami u.d.u.r. a przepisami ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadza-
nia instrumentéw finansowych do zorganizowanego
systemu obrotu oraz o spétkach publicznych®® doty-
czacymi nabywania albo obejmowania znacznych
pakietow akcji spotek publicznych. Analiza relacji
wystepujacej pomiedzy oboma aktami prawnymi pro-
wadzi do konkluzji, ze akty te ustanawiaja obowiazki,
ktére musza by¢ rownolegle realizowane przez nabyw-
coéw znacznych pakietéw akcji krajowego zakladu
ubezpieczen, ktorego akcje s przedmiotem obrotu
w obrocie zorganizowanym. Nabycie albo objecie
znacznego pakietu akeji takiego krajowego zaktadu
ubezpieczen musi zatem odby¢ sie w drodze ogtosze-
nia odpowiedniego wezwania. Realizacja obowiaz-
koéw nabywecy znacznego pakietu akcji wynikajacych
z postanowien u.0.0.p. nie wylacza jednakze w zadnym
stopniu konieczno$ci realizacji obowiazkéw nabywcey
tego pakietu wynikajacych z u.d.u.r. W praktyce zatem
taki nabywca przed zrealizowaniem zamiaru naby-
cia albo objecia bedzie musial wystapi¢ do organu
nadzoru z wnioskiem o zajecie przez KNF stanowi-
ska w przedmiocie mozliwo$ci nabycia przez niego
znacznego pakietu akcji krajowego zakladu ubezpie-
czen. Samo nabycie albo objecie znacznego pakietu
akcji bedzie musiato natomiast odby¢ sie w sposéb
okreslony w tresci u.0.0.p., a zatem w drodze ogto-
szenia odpowiedniego wezwania do zapisywania si¢
na sprzedaz tych akeji.

Przyjecie przedstawionego wyzej stanowiska uza-
sadnione jest z uwagi na koniecznos¢ uwzglednienia
szeregu argumentow. W pierwszej kolejnosci nalezy
wskazad, ze przepisy u.d.u.r. dotyczace nabywania
znacznego pakietu akcji krajowego zakladu ubezpie-
czen stanowia regulacje ostroznosciowa. Celem tych
przepisow jest bowiem niedopuszczenie do sytua-
¢ji, w ktdrej istotny wplyw na dziatalno$¢ danego
krajowego zakladu ubezpieczen zaczalby wywierac
podmiot niegwarantujacy prawidlowego, stabilnego
ibezpiecznego funkcjonowania tego krajowego zakltadu

30 Tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 623, ze zm., zwana

dalej: ,u.0.0.p.”.
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ubezpieczen. Przepisy u.o.0.p. dotyczace nabywania
albo obejmowania znacznych pakietéow akcji spotek
publicznych nakierowane sg z kolei na zapewnienie
ochrony inwestoréw poprzez zapewnienie im moz-
liwosci zbycia akcji spotki publicznej w przypadku
przejmowania kontroli nad nia, poprzez zapewnie-
nie jednakowego traktowania wszystkich inwestoréw
w razie nabywania albo obejmowania przez pewien
podmiot znacznego pakietu akcji spotki publicznej

ktorej akcje notowane sa w obrocie zorganizowanym,
obowiazki wynikajace z obu ustaw wzajemnie sie uzu-
pelniaja sie, a nie wykluczaja. Ponadto przepisy u.d.u.r.
dotyczgce nabywania albo obejmowania znacznego
pakietu akcji krajowego zakladu ubezpieczen, ktorego
akcje notowane s3 w obrocie w obrocie zorganizowa-
nym, statuujg dodatkowy — w relacji do wskazanych
przepis6w u.0.0.p. — obowigzek dla nabywcy znacznego
pakietu akgji. W rezultacie realizacja obowiazku, o kto-

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazad, ze przepisy

ustawy o dzialalnosci ubezpieczeniowej

i reasekuracyjnej dotyczace nabywania znacznego

pakietu akcji krajowego zakladu ubezpieczen

stanowig regulacje ostroznosciowa.

oraz uniemozliwienie przenoszenia wlasnosci duzych
pakietéw akeji i przejmowania kontroli nad spotka bez
uwzglednienia intereséw akcjonariuszy mniejszo$-
ciowych. Kolejnym argumentem przemawiajacym
za przyjeciem przedstawionego wyzej stanowiska jest
okolicznos¢, iz analiza relacji wystgpujacej pomiedzy
wskazanymi przepisami obu ustaw prowadzi do kon-
kluzji, ze przepisy u.d.u.r. dotyczace nabywania albo
obejmowania znacznych pakietéw akeji krajowego
zakladu ubezpieczen nie majg charakteru lex specialis
wzgledem przepiséw u.o0.0.p. dotyczacych nabywania
albo obejmowania znacznych pakietow akcji spotek
publicznych. Jednoczesnie rozwigzania przyjete na
gruncie regulacji u.o.0.p. dotyczacej nabywania albo
obejmowania znacznych pakietéw akeji spotek pub-
licznych nie maja charakteru regulacji o walorze lex
specialis wzgledem przepiséw u.d.u.r. dotyczgcych
nabywania albo obejmowania znacznych pakietéw
akcji krajowego zaktadu ubezpieczen. Wskazane prze-
pisy u.d.u.r. i przepisy u.o.0.p. dotycza bowiem odmien-
nych kwestii i w przypadku transakeji nabycia albo
objecia znacznego pakietu akcji krajowego zaktadu
ubezpieczen bedacego jednoczesnie spotka publiczna,
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rym jest mowa w art. 82-89 u.d.u.r., nie konsumuje
obowiazku, o ktérym jest mowa w przepisach u.0.0.p.
Na skutek wskazanego wyzej stanowiska nalezy
przyjac, ze w sytuacji, gdy do nabycia akeji krajowego
zakltadu ubezpieczen bedzie dochodzito w rezultacie
transakcji zawieranej w ramach obrotu zorganizowa-
nego, to za okolicznos¢ stanowigcy trigger do zlozenia
zawiadomienia, o ktérym mowa w art. 82 i nast. u.d.u.r.,
nalezy uzna¢ etap nastepujacy przed ogloszeniem
wezwania do zapisywania sie na sprzedaz znacznego
pakietu akcji krajowego zaktadu ubezpieczen®.
Trafnie przy tym przyjmuje si¢ w orzecznictwie
sagdow administracyjnych to, ze dla realizacji obo-
wiazku z art. 82 i nast. u.d.u.r. irrelewantne jest, czy

31 Przepisy z art. 82 ust. 1-6 i 9 u.d.u.r. stosuje si¢ odpowied-
nio w przypadku, w ktérym dwa podmioty lub wiecej
dziala w porozumieniu, ktérego przedmiotem jest wyko-
nywanie prawa glosu z akcji na poziomach okreslonych
wart. 82 ust. 1 u.d.u.r. lub wykonywanie uprawnien pod-
miotu dominujacego zaktadu ubezpieczen. W takim przy-
padku zawiadomienie sktadaja wszystkie strony porozu-

mienia facznie.



powyzej wskazany zamiar (tj. zamiar, o ktérym jest
mowa w art. 82 ust. 1 u.d.u.r.) zostanie zrealizowany.
Wobec powyzszego nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego wyrazonym
w zakresie zawiadomienia o zamiarze nabycia znacz-
nego pakietu akcji na gruncie ustawy z dnia 27 maja
2004 r. o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu
alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi*?, stwier-
dzajacym, ze nie jest natomiast konieczne aby nastgpita
realizacja tego zamiaru. Tylko bowiem w przypadku
uprzedniego zawiadomienia organu nadzoru o zamia-
rze nabycia lub objecia akcji towarzystwa bedzie on
mégt skorzystaé z przystugujgcego mu uprawnienia
z art. 54 ust. 4 ustawy o funduszach inwestycyjnych
i zglosi¢ sprzeciw wobec dzialat inwestora. Zdaniem
Komisji, tres¢ art. 54 ust. 1 ustawy o funduszach inwe-
stycyjnych w brzmieniu obowigzujgcym przed wejsciem
w zycie ustawy zmieniajgcej przewidujgcym obowig-
zek zawiadomienia KNF o nabyciu lub objeciu akcji
towarzystwa powinna by¢ w tym zakresie rozpatrywana
tgcznie z ust. 4 tegoz artykutu, przyznajgcym Komisji
prawo zgloszenia sprzeciwu wobec planowanego naby-
cia lub objecia akcji towarzystwa®.

W $wietle postanowien z art. 82-89 u.d.u.r.
w zwigzku z art. 28 i z art. 61a k.p.a. strong postepo-
wania administracyjnego, o ktérym jest mowa w art. 82
inast. u.d.u.r., moze by¢ wylacznie podmiot, ktory ma
w danej sprawie administracyjnej obiektywnie wyste-
pujacy interes prawny. Wszczecie postepowania admi-
nistracyjnego jest bowiem uzaleznione od dokonania
przez wlasciwy organ administracji publicznej wstep-
nej oceny tego, czy podmiot wystepujacy z wnioskiem
0 wszczecie tego postepowania posiada legitymacje do
wystepowania w roli strony w danym postepowaniu
administracyjnym. W przypadku ustalenia przez
organ, ze podmiot wnoszacy podanie (zawiadomie-
nie) nie posiada legitymacji w powyzszym zakresie,
obowiazkiem organu bedzie wydaé postanowienie
o odmowie wszczecia postepowania (argumentum ex
art. 6lak.p.a.). Na organie tym cigzy zatem obowigzek
dokonania wstepnej oceny, czy dany podmiot moze

32 Tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r., poz. 95, ze zm.

33 Por. szerzej: wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 lutego 2011 r;
sygnatura: VI SA/Wa 2421/10; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 24 pazdziernika 2013 r.; sygnatura: VISA/Wa 1057/13.
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by¢ strona danego postepowania administracyjnego,
czy tez nie posiada takiego przymiotu. Obowigzkiem
organu jest zatem ustalenie - jeszcze przed wszcze-
ciem postepowania - czy dany podmiot posiada inte-
res prawny w obrebie danej sprawy administracyj-
nej. Z kolei na podmiocie wnoszacym podanie cigzy
obowiazek przedstawienia okolicznosci faktycznych
i prawnych dowodzacych tego, ze podmiot ten posiada
interes prawny w danej sprawie, a tym samym dowo-
dzacych tego, iz podmiot ten moze zosta¢ uznany za
strone postepowania®*. Nalezy przy tym wskazac to,
ze interes prawny jest kwalifikowanym interesem
faktycznym, ktéry wynika z okreslonego przepisu
prawnego odnoszacego sie wprost do sytuacji danego
podmiotu i pojawia sie wowczas, gdy istnieje zwigzek
miedzy obowigzujacg norma prawa materialnego
a sytuacja prawna tegoz podmiotu, przy czym interes
prawny musi dotyczy¢ go bezposrednio®. W doktry-
nie i w orzecznictwie sagdéw administracyjnych nie
budzi przy tym watpliwosci stanowisko, iz kategoria
interesu prawnego, na ktorej jest oparta legitymacja
procesowa w postepowaniu administracyjnym, nalezy
do prawa materialnego. Oznacza to w rezultacie, iz
w przepisach szeroko ujmowanego prawa material-
nego musi znajdowac si¢ norma prawa przewidujgca
w okreslonym stanie faktycznym i w odniesieniu do
okreslonego podmiotu mozliwo$¢ wydania decy-
zji administracyjnej. Moze to by¢ norma zaréwno
zobowigzujaca, jak uprawniajaca okreslony podmiot.
Musi by¢ to natomiast norma wskazujaca na interes
prawny wystepujacy miedzy sfera indywidualnych
praw i obowigzkéw okreslonego podmiotu a sprawg
administracyjna, w ktérej ma nastapi¢ konkretyzacja
tych uprawnien lub obowigzkéw?>*. Ponadto w $wietle
postanowien art. 82 ust. 1-8 u.d.u.r. mowa jest wylacz-
nie o interesie podmiotu nabywajacego — bezposéred-
nio albo posrednio - znaczny pakiet akeji krajowego
zaktadu ubezpieczen, wobec czego nalezy wskazad,

34 Por. szerzej: R. Stankiewicz (w:) M. Wierzbowski, A. Wik-
torowska (red.), Kodeks postegpowania administracyjnego.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 370.

35 Por. szerzej: wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 wrze$nia
2008 r. sygnatura: VI SA/Wa 301/08, Legalis.

36 Por. szerzej: wyrok NSA z dnia 25 wrze$nia 2001 r. sygnatura:
III SA 3330/00, Legalis.
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ze strong postepowania prowadzonego przez KNF
bedzie wylacznie podmiot nabywajacy — bezposred-
nio albo posrednio - znaczny pakiet akeji krajowego
zakladu ubezpieczen.

Za strone postepowania nie mozna natomiast
w zadnym przypadku uzna¢ podmiotu sprzedajgcego
znaczny pakiet akeji krajowego zakladu ubezpieczen.
Co prawda podmiot ten posiada w rzeczonym poste-
powaniu interes faktyczny, jednakze nie posiada on
interesu prawnego, co skutkuje koniecznoscia uzna-
nia, iz nie spetnia on podstawowego przymiotu, jakim
powinna charakteryzowac sie strona postepowania
administracyjnego. Interes prawny, ktorego istnienie
warunkuje przyznanie danemu podmiotowi przymiotu
strony w postepowaniu administracyjnym w okreslo-
nej sprawie, musi bowiem bezpo$rednio dotyczy¢ sfery
prawnej tego podmiotu. Na gruncie analizowanych
przepiséw okolicznos¢ braku bezposredniosci wptywu
sprawy na sfer¢ prawng sprzedajacego stanowi prze-
szkode w uznaniu sprzedajacego za strong postepowa-
nia administracyjnego. Z tozsamych powoddéw strona
tego postepowania nie bedzie rowniez krajowy zaklad
ubezpieczen, ktorego dotyczy transakcja®’.

W praktyce obrotu moze wystapi¢ sytuacja, w ktérej
kilka wzajemnie niezaleznych podmiotéw, z ktérych
kazdy bedzie nabywac znaczny pakiet akcji krajowego
zakladu ubezpieczen, zechce wykonywa¢ prawa kor-
poracyjne z tych akcji wspolnie. Z opisang sytuacja
bedziemy mieli do czynienia przyktadowo wtedy, gdy
dwoch albo wigcej znaczacych inwestoréw zawrze
umowe odnosnie do wspdlnego wywierania wptywu
na dziatalnos$¢ operacyjng i strategiczng krajowego
zakladu ubezpieczen. Moze wystapi¢ rowniez sytuacja,
gdy znaczacy akcjonariusz portfelowy zakladu ubez-
pieczen zechce niejako wyjs¢ z tej spotki poprzez doko-
nanie podziatu posiadanego pakietu akcji pomiedzy
kilku znaczacych inwestoréw, z ktérych kazdy nabedzie
znaczny pakiet akcji krajowego zaktadu ubezpieczen.
Z opisang sytuacja bedziemy mieli przykltadowo do
czynienia w obliczu tzw. transakcji redystrybucyjnej

37 Por. szerzej: wyrok NSA z dnia 14 kwietnia 2000 r., syg-
natura: IIT SA 1876/99, wyrok dostepny jest pod adresem
internetowym: http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/83FEBF2560
(dostep 2 kwietnia 2020 r.); zob. takze: D. Nowicki, Nadzor...,
s. 59-60.
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znacznego pakietu akcji krajowego zaktadu ubezpie-
czen, a zatem w obliczu transakcji podzialu znacznego
pakietu akeji zaktadu ubezpieczen pomiedzy kilku
wzajemnie niezaleznych inwestoréw portfelowych.
Wrystapienie takich sytuacji rodzi watpliwosé, czy
stanowisko KNF w przedmiocie nabycia znacznego
pakietu akgji krajowego zakladu ubezpieczen powinno
by¢ wyrazone osobno dla kazdej z czesci sktadowych
transakcji (z osobna dla kazdego inwestora), czy tez
moze by¢ wyrazone tacznie dla calej transakeji (facz-
nie dla wszystkich inwestoréw nabywajacych wspélnie
znaczny pakiet akeji krajowego zaktadu ubezpieczen).

Uwzgledniajac to, ze przepisy prawa pozwalaja na
zajecie stanowiska zaréwno osobno w stosunku do
kazdego z podmiotéw bioracych udzial w transakeji,
jak i jednoczesnie dla wszystkich inwestoréw zaan-
gazowanych w transakcje, nalezy wskaza¢, ze to czy
organ nadzoru zajmie stanowisko osobno dla kaz-
dej z czesdci sktadowych transakeji, czy tez dla calej
transakgji jest uzaleznione w catosci od stanowiska
KNF w przedmiocie stosowania do danego stanu
faktycznego instytucji wspotuczestnictwa material-
nego i formalnego z art. 62 k.p.a. W istocie bowiem
o zastosowaniu instytucji wspotuczestnictwa (czy to
materialnego, czy to formalnego) z art. 62 k.p.a. kaz-
dorazowo decyduje wlasciwy organ administracji
publicznej. Uzycie w tresci art. 62 k.p.a. zwrotu mozna
wszczgl i prowadzic jedno postgpowanie oznacza, ze
organ administracji publicznej nie jest bynajmniej
do tego zobligowany’®. W praktyce oznacza to, ze
KNF w obliczu stwierdzenia, iz niezwigzani ze soba
nabywcy w ramach transakeji znacznego pakietu akeji
krajowego zakladu ubezpieczen zamierzajg wspdlnie
wykonywa¢ prawa korporacyjne z akeji tego zakladu
ubezpieczen, uprawniona bedzie do zastosowania
jednego z trzech rozwiazan. W pierwszej kolejnosci
KNF bedzie uprawniona potaczy¢ wszystkie sprawy
do rozpoznania w jednym postepowaniu administra-
cyjnym, ktére zostanie zakonczone wydaniem kilku
decyzji administracyjnych (osobnej decyzji dla kaz-
dego z nabywcéw znacznego pakietu akeji krajowego
zaktadu ubezpieczen). Organ nadzoru bedzie mogt

38 Por. szerzej: Wyrok NSA z dnia 13 maja 1999; sygnatura:
IISA 161/99, LEX nr 46259; wyrok NSA z dnia 24 listopada
2005 r., sygnatura: IT OSK 257/05, Legalis).



zatem wykorzystac tutaj instytucje wspdtuczestni-
ctwa formalnego. Drugim rozwigzaniem jest przy-
jecie przez KNF wszystkich spraw do rozpoznania
w jednym postepowaniu administracyjnym, ktére
zostanie zakonczone wydaniem jednej decyzji admi-
nistracyjnej. W tym przypadku adresatami decyzji
administracyjnej wydanej w tym toku beda wszyscy
nabywcy znacznych pakietow akeji krajowego zaktadu
ubezpieczen w ramach transakeji redystrybucyjne;j.
Organ nadzoru zastosuje w takiej sytuacji instytucje
wspoluczestnictwa materialnego. Po trzecie wreszcie,
KNF bedzie mégt kazda ze spraw rozpatrzyé w osob-
nym postepowaniu administracyjnym, ktére zostanie
zakonczone wydaniem decyzji administracyjnej kie-
rowanej do pojedynczego nabywcy znacznego pakietu
akeji krajowego zaktadu ubezpieczen. Odnosnie do tej
ostatniej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze organ nadzoru
nie zastosuje instytucji wspotuczestnictwa, do czego
takze jest uprawniony.

W ocenie autoréw nalezy wskaza¢, ze wzgledy eko-
nomii procesowej przemawiaja za stosowaniem w zary-
sowanym stanie faktycznym instytucji wspotuczestni-
ctwa formalnego. Zastosowanie tej instytucji pozwoli
bowiem na istotne uproszczenie i przyspieszenie prze-
biegu transakcji obejmujacej nabycie albo objecie
znacznego pakietu akcji krajowego zaktadu ubezpie-
czen. Organ nadzoru w jednym postepowaniu dokona
bowiem weryfikacji wptywu wszystkich nabywcow na
dziatalno$¢ danego krajowego zakladu ubezpieczen.
Dodatkowo w obliczu stwierdzenia tego, ze wylacznie
niektorzy z nabywcow nie daja powszechnej rekojmi*
odnos$nie do zapewnienia prawidlowego, stabilnego
i ostroznego zarzgdzania krajowym zakladem ubez-
pieczen oraz nie zapewniajg zabezpieczenia interesow
ubezpieczanych, ubezpieczonych, uposazonych lub
uprawnionych z uméw zawartych z danym zakladem
ubezpieczen, organ nadzoru bedzie uprawniony do
wyrazenia sprzeciwu wylacznie wobec tych podmiotéw.

Zawiadomienie, o ktorym jest mowa w art. 82-89
u.d.u.r, jest podaniem, o ktérym jest mowa w art. 63

39 Por. szerzej: D. Le$niak, B. Wojno, Nadzdr nad obrotem
znaczgcymi udziatamiw instytucjach finansowych na przy-
ktadzie rynku ubezpieczeniowego, ,Rozprawy Ubezpiecze-
niowe” 2014, nr 1, 5. 32; wyrok NSA z dnia 5 kwietnia 2006 r.,
sygnatura: I GSK 8/06, LEX.
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k.p.a.*% przy czym jest to podanie, ktore wszczyna
postepowanie w sprawie. Przez podanie w rozumieniu
art. 63 k.p.a.*! nalezy bowiem rozumie¢ wszelkiego
rodzaju o$wiadczenia stron oraz innych uczestnikéw
postepowania, z ktérymi wystepuja oni wobec organu
administracji publicznej*’. Zawiadomienie to musi
w rezultacie zawierac obok elementéw wymienionych
w tresci art. 83-84 u.d.u.r. réwniez elementy, o ktérych
jest mowa w tresci art. 63 k.p.a. W konsekwencji zawia-
domienie z art. 82-89 u.d.u.r. bedzie obok elementéow
wymienionych w tresci art. 83-84 u.d.u.r.*’ zawiera¢

40 Por. szerzej: P. Wajda (w:) P. Wajda (red.), M. Szczepaniska
(red.), Ustawa..., komentarz do art. 84 u.d.u.r.

41 Zob. takze: D. Nowicki, Nadzor..., s. 34-35.

42 Por. szerzej: A. Wrébel (w:) M. Jaskowska, A. Wrébel, Kodeks

—

postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa
2009, s. 366.

43 W powyzszym kontekscie nalezy wskaza¢, ze podmiot skta-
dajacy zawiadomienie przekazuje wraz z zawiadomieniem
informacje o posiadanych bezposrednio lub posrednio
akcjach lub prawach z akeji zaktadu ubezpieczen, o ktérym
mowa w art. 82 ust. 1 u.d.u.r,, jak réwniez o podmiotach
dominujgcych tego podmiotu i zawartych przez ten pod-
miot porozumieniach oraz o pozostawaniu przez ten pod-
miot w stanach faktycznych lub prawnych pozwalajacych
innym podmiotom na wykonywanie praw z akcji zaktadu
ubezpieczen lub wykonywanie uprawnien podmiotu domi-
nujacego zakltadu ubezpieczen. Podmiot ten wskazuje takze
w zawiadomieniu sposob realizacji zamiaru, ktorego dotyczy
zawiadomienie, oraz przedklada dowody wskazujace na
istnienie zamiaru objetego zawiadomieniem, w szczegdl-
nosci stosowng umowe lub porozumienie, a w przypadku,
gdy zamiar ma zosta¢ zrealizowany na rynku regulowa-
nym - stosowne o§wiadczenie w tym zakresie. Podmiot ten
przedstawia wraz z zawiadomieniem informacje dotyczace:
identyfikacji podmiotu sktadajacego zawiadomienie, 0s6b
zarzgdzajacych jego dziatalnoscig oraz osob przewidzia-
nych do objecia funkji cztonkéw zarzagdu zaktadu ubez-
pieczen - o ile podmiot sktadajacy zawiadomienie planuje
zmiany w tym zakresie; identyfikacji zakladu ubezpieczen,
o ktérym mowa w art. 82 ust. 1 u.d.u.r; dzialalnoéci zawo-
dowej, gospodarczej lub statutowej podmiotu sktadajacego
zawiadomienie i 0s6b, o ktorych mowa powyzej, a w szcze-
golnosci przedmiotu tej dziatalnosci, zakresu i miejsca jej
prowadzenia oraz dotychczasowego jej przebiegu, a takze
wyksztalcenia posiadanego przez podmiot sktadajacy zawia-

domienie, bedacy osoba fizyczng, i 0s6b, o ktérych mowa
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powyzej; grupy, do ktérej nalezy podmiot sktadajacy zawia-
domienie, a w szczegdlnosci jej struktury, nalezacych do niej
podmiotow, prawnych i faktycznych powigzan kapitatowych,
finansowych i osobowych z innymi podmiotami; sytuacji
ekonomiczno-finansowej podmiotu sktadajacego zawiado-
mienie; skazania za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe,
postepowan warunkowo umorzonych oraz zakonczonych
ukaraniem postepowan dyscyplinarnych, jak réwniez innych
zakonczonych postepowan administracyjnych i cywilnych
dotyczacych podmiotu sktadajacego zawiadomienie lub
0s0b, 0 ktérych mowa powyzej, mogacych mie¢ wplyw na
ocene podmiotu sktadajacego zawiadomienie w $wietle
kryteriow okreslonych wart. 90 ust. 2 u.d.u.r.; toczacych sie
postepowan karnych o przestepstwo umyslne - z wylacze-
niem przestepstw Sciganych z oskarzenia prywatnego - lub
postepowan w sprawie o przestgpstwo skarbowe, jak réw-
niez innych toczacych sie postepowan administracyjnych,
dyscyplinarnych i cywilnych, mogacych mie¢ wplyw na
ocene podmiotu sktadajacego zawiadomienie w $wietle
kryteriow okreslonych w art. 90 ust. 2 u.d.u.r., a prowadzo-
nych przeciwko podmiotowi sktadajacemu zawiadomienie
lub osobom, o ktérych mowa powyzej, lub postepowan
zwigzanych z dzialalnoscig tego podmiotu lub tych os6b;
dziatan zmierzajacych do nabycia albo objecia akeji lub
praw z akcji w liczbie zapewniajacej osiagnigcie lub przekro-
czenie pozioméw okre$lonych wart. 82 ust. 1 u.d.u.r. albo
stania si¢ podmiotem dominujgcym zakladu ubezpieczen,
a w szczegoblnosci docelowego udziatu w ogdlnej liczbie
gloséw na walnym zgromadzeniu zaktadu ubezpieczen,
zwigzanych z tym udzialem uprawnien, sposobu i Zrédet
finansowania nabycia albo objegcia akeji lub praw z akcji,
zawartych w zwigzku z tymi dziataniami uméw oraz dzia-
tania w porozumieniu z innymi podmiotami; zamiaréw
podmiotu sktadajacego zawiadomienie w odniesieniu do
przyszlej dziatalnosci zaktadu ubezpieczen, w szczegolnosci
w zakresie planéw marketingowych, operacyjnych, finanso-
wych oraz dotyczacych organizacji i zarzadzania, z uwzgled-
nieniem zobowigzan, o ktérych mowa wart. 90 ust. 3 u.d.u.r.
Informacje w zakresie kwalifikacji i do§wiadczenia zawodo-
wego, a takze informacje w zakresie okreslonym w art. 84
ust. 1 pkt 6 i 7 u.d.u.r,, nie s3 wymagane w odniesieniu
do podmiotu sktadajacego zawiadomienie i 0s6b zarza-
dzajacych jego dziatalno$cia, jezeli podmiot sktadajacy
zawiadomienie jest instytucja kredytows, zaktadem ubez-
pieczen, zakladem reasekuracji, firma inwestycyjna, spétka
zarzadzajaca lub zarzadzajacym z UE w rozumieniu ustawy

o funduszach inwestycyjnych, ktore uzyskaly zezwolenie
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rowniez takie elementy jak: wskazanie osoby, od kt4-
rej to zawiadomienie pochodzi; wskazanie adresu do
doreczen; tres¢ zadania, a zatem w praktyce wniosek
o wyrazenie przez KNF stanowiska w przedmiocie
realizacji zamiaru, o ktorym jest mowa w art. 82 ust. 1
u.d.u.r,; oraz wlasnoreczny podpis wnoszacego.
Informacje wymagane w $wietle art. 84 u.d.u.r.
dotyczg najwazniejszych obszaréw dziatania pod-
miotu zamierzajacego nabyc¢ albo obja¢ znaczny pakiet
akeji lub praw z akeji krajowego zaktadu ubezpie-
czen. Informacje te s3 wykorzystywane przez KNF
w ramach postepowania wyjasniajacego nakierowa-

na wykonywanie dziatalno$ci w panstwie cztonkowskim,
o ile okoliczno$¢ ta zostanie wykazana w zawiadomieniu.
Dodatkowo w przypadku gdy podmiot sktadajacy zawia-
domienie jest: zagranicznym zaktadem ubezpieczen lub
zagranicznym zakladem reasekuracji w rozumieniu ustawy
z dnia 11 wrzeénia 2015 r. o dzialalnosci ubezpieczeniowej
i reasekuracyjnej, instytucja kredytows, zagraniczng firma
inwestycyjng w rozumieniu ustawy o obrocie instrumentami
finansowymi, sp6tka zarzadzajaca lub zarzadzajacym z UE,
ktérzy uzyskali zezwolenie na wykonywanie dziatalnosci
na terytorium panstwa czlonkowskiego, lub podmiotem
dominujacym lub podmiotem pozostajacym w podobnym
stosunku do zaktadu ubezpieczen lub zaktadu reasekuracji
w rozumieniu ustawy z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dzia-
talno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej, instytucji
kredytowej, zagranicznej firmy inwestycyjnej w rozumie-
niu ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, sp6tki
zarzadzajacej lub zarzadzajacego z UE, kt6rzy uzyskali
zezwolenie na wykonywanie dziatalno$ci na terytorium
panstwa cztonkowskiego; zawiadomienie zawiera odpo-
wiednig informacje w tym zakresie, wskazujaca w szcze-
golnosci nazwe i siedzibe zagranicznego zaktadu ubez-
pieczen, zagranicznego zaktadu reasekuracji, instytucji
kredytowej, firmy inwestycyjnej, spotki zarzadzajacej lub
zarzgdzajacego z UE, o ktorych mowa w pkt 2; jezeli nie
zachodzg okolicznosci wymienione w pkt 1 i 2, zawiado-
mienie zawiera stosowne o$wiadczenie w tym zakresie.
W jakimkolwiek przypadku nie mozna takze zapomina¢
o elementach zawiadomienia wynikajgcych z postano-
wien Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia
13 pazdziernika 2016 r. w sprawie dokumentdéw zataczanych
do zawiadomien o zamiarze nabycia lub objecia akgji lub
praw z akcji krajowego zakladu ubezpieczen lub krajowego
zakltadu reasekuracji lub o zamiarze stania si¢ jednostka

dominujgcy takiego zakladu.



nego na ustalenie stanu faktycznego oraz prawnego
sprawy. Analiza informacji dokonywana przez KNF
powinna doprowadzi¢ do sformutowania odpowiedzi
odnosnie do charakteru wplywu danego podmiotu na
dzialalno$¢ krajowego zakladu ubezpieczen, jak i tego,
czy podmiot ten daje rekojmi¢ prawidtowego dzialania
tego zakltadu ubezpieczen**. Co istotne, nalezy jedno-
cze$nie wskaza¢, ze KNF jest uprawniona domaga¢
si¢ od strony postepowania przedstawienia dodat-
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jest do podejmowania wszelkich dziatan*®

niezbed-
nych do doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego
dziatan oraz zalatwienia sprawy z uwzglednieniem
interesu spotecznego oraz stusznego interesu obywatela
tak w przypadku wszelkich czynnoséci podejmowa-
nych przez Komisje Nadzoru Finansowego z urzedu,
jak i na wniosek strony*”. Ponadto, co wymaga kla-
rownego i jednoznacznego zaakcentowania, Komisja
Nadzoru Finansowego jest obowigzana do uwzgled-

KNF jest uprawniona domagac si¢ od strony

postepowania przedstawienia dodatkowych

informacji i dokumentow zalaczanych do

zawiadomien o zamiarze nabycia lub objecia akcji

lub praw z akcji krajowego zakladu ubezpieczen

lub krajowego zakladu reasekuracji lub o zamiarze

stania si¢ jednostka dominujacg takiego zakladu.

kowych - w relacji do tresci art. 83-84 u.d.u.r. oraz
w relacji do treéci Rozporzadzenia Ministra Rozwoju
i Finansow z dnia 13 pazdziernika 2016 r. w sprawie
dokumentéw zalaczanych do zawiadomien o zamiarze
nabycia lub objecia akeji lub praw z akeji krajowego
zakladu ubezpieczen lub krajowego zaktadu rease-
kuracji lub o zamiarze stania si¢ jednostka dominu-
jaca takiego zakladu*® - dokument6w i informacji.
Uprawnienie to wynika w szczegdlnosci z tego, iz cie-
zar dowodu w rzeczonym postepowaniu spoczywa na
KNF (argumentum ex art. 7 w zwigzku zart. 77 k.p.a.).
W powyzszym kontekscie celowe jest przypomnie-
nie tego, Ze zgodnie z art. 7 w zwiazku z art. 77 k.p.a.
iwzwigzkuzart. 11 ust. 5 u.n.r.f., KNF zobowigzana

44 Por. szerzej: P. Wajda (w:) P. Wajda (red.), M. Szczepanska
(red.), Ustawa..., komentarz do art. 83 u.d.u.r.; zob. takze:
D. Lesniak, B. Wojno, Nadzér...; s. 32; por. takze: Wyrok
NSA z dnia 5 kwietnia 2006 r., sygnatura: I GSK 8/06, LEX.
45 Dz.U.z20161., poz. 1772.

nienia oraz rozpatrzenia wszystkich okolicznosci
faktycznych zwigzanych ze sprawg administracyjna,
co ma na celu dotarcie w toku prowadzonej sprawy
do ustalenia rzeczywistego stanu sprawy oraz co ma
skutkowa¢ prawidlowym zastosowaniem przepiséw
prawa materialnego w toku rozpatrywanej sprawy
administracyjnej*®. Skutkiem wskazanego zobowigza-
nia jest uprawnienie KNF do zadania przedstawienia
jakichkolwiek dokumentéw, o ile tylko dokumenty

46 Por. szerzej: wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 lutego 2011 r.,
sygnatura: VI SA/Wa 2421/10; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 24 pazdziernika 2013 r. sygnatura: VI SA/Wa 1057/13...

47 Por. szerzej: wyrok NSA z dnia 2 kwietnia 2019 r., sygnatura:
IT OSK 3473/18, Legalis; wyrok NSA z dnia 9 pazdziernika
2018 r., sygnatura: IT OSK 2505/18, Legalis; wyrok WSA
w Gliwicach z dnia 7 listopada 2019 r., sygnatura: I SA/GI
954/19, Legalis.

48 Zob. np.: wyrok NSA z dnia 15 stycznia 2019 r., sygnatura:
IT OSK 2947/18, Legalis; wyrok WSA w Lublinie z dnia
9 pazdziernika 2018 r., sygnatura: II SA/Lu 588/18, Legalis.
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te sa w ocenie KNF niezbedne do ustalenia stanu
faktycznego sprawy. Organ nadzoru nie jest zatem
zwigzany wylacznie zakresem materiatu dowodo-
wego, pozyskanego w oparciu o podstawe prawng
z art. 83-84 u.d.u.r,, ale moze ten materiat dowolnie
rozszerzat®. Potwierdzeniem prawidtowosci prezento-
wanego przez autoréw pogladu jest tres¢ preambuty do
dyrektywy 2007/44/WE, w ktorej prawodawca unijny
wskazal explicite, iz w wykazie informacji wymaganych
przez organ nadzoru powinny by¢ wyszczegdlnione
informacje, o ktorych przedstawienie mozna wniosko-

tyczne, w ktérych dokumenty pozyskane w oparciu
o podstawe prawna z art. 83-84 u.d.u.r. okazg sie by¢
niewystarczajace.

Warto takze wskazaé, ze pewne watpliwosci w prak-
tyce wywoluje rozwiazanie przyjete w tresci art. 84
ust. 2 u.d.u.r,, zgodnie z ktérym podmiot zamierzajacy
naby¢ znaczny pakiet akeji krajowego zakltadu ubezpie-
czen bedacy instytucja nadzorowang przez wlasciwy
organ nadzoru nad rynkiem finansowym w danym pan-
stwie cztonkowskim Unii Europejskiej podlega tagod-
niejszym obowiazkom w aspekcie informacji, ktore jest

W praktyce organ nadzoru opiera ustalenie stanu

faktycznego sprawy na dokumentach pozyskanych

w oparciu o podstawe prawna z art. 83-84 ustawy

o dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej.

wac do celéw oceny, w $cistej zgodno$ci z warunkami
okreslonymi w dyrektywie 2007/44/WE. Informacje
te powinny by¢ proporcjonalne i dostosowane do cha-
rakteru planowanego nabycia, w szczegdlnosci jezeli
proponowany nabywca jest podmiotem nieregulowa-
nym lub majacym siedzibe w panstwie trzecim. Nalezy
réwniez przewidzie¢ mozliwo$¢ zwrdcenia si¢ o mniej
obszerne informacje w uzasadnionych przypadkach®.

Jednoczesénie nalezy wskaza¢, ze w praktyce organ
nadzoru opiera ustalenie stanu faktycznego sprawy
na dokumentach pozyskanych w oparciu o podstawe
prawna z art. 83-84 u.d.u.r. Sytuacje, w ktérych organ
bedzie zobowigzywal strone postepowania do przed-
stawienia dodatkowych (w stosunku do tych wymie-
nionych w treéci art. 83-84 u.d.u.r.) dokumentow
i bedzie wykorzystywal je dla ustalenia stanu fak-
tycznego sprawy, nalezy uzna¢ za wyjatkowe i jako
takie powinny obejmowac wytacznie te stany fak-

49 Por. szerzej: wyrok NSA z dnia 19 lipca 2012 r., sygnatura:
II GSK 1006/11, Legalis.
50 Por. takze: E. Bukowska (w:) P. Czublun (red.), Ustawa...,

komentarz do art. 86 u.d.u.r.
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zobowigzany zalaczy¢ do zawiadomienia o zamiarze
nabycia akcji krajowego zaktadu ubezpieczen.
Przyjety model moze budzi¢ - i zgodnie z naszg naj-
lepszg wiedzg budzi - watpliwoséci w konteks$cie kon-
stytucyjnoprawnej zasady rownosci wszystkich wobec
prawa. Nalezy jednak jednoznacznie wyrazi¢ stano-
wisko, iz watpliwosci te sg calkowicie nieuzasadnione.
Argumentem przemawiajacym za stusznoscia takiego
przekonania jest wyrazna dystynkcja wystepujaca
pomiedzy podmiotem zamierzajagcym naby¢ znaczny
pakiet akcji krajowego zakladu ubezpieczen, ktory nie
jest nadzorowana instytucja finansowa, a podmiotem
zamierzajacym naby¢ znaczny pakiet akeji krajowego
zakladu ubezpieczen, ktory jednoczesnie jest nadzoro-
wana instytucja finansowa. Jakkolwiek bowiem pierw-
szy z podmiotéw nie podlega statemu nadzorowi, to
ten drugi podmiot podlega statemu nadzorowi sprawo-
wanemu przez wlasciwy organ nadzoru nad rynkiem
finansowym w panstwie macierzystym. Tym samym
prawodawca moze stawia¢ wzgledem tego drugiego
podmiotu tagodniejsze wymogi informacyjne, co uza-
sadnione jest tym, iz podmiot ten podlega przeciez sta-
femu nadzorowi administracyjnoprawnemu. W takiej



sytuacji wlasciwy organ nadzoru dysponuje znaczaca
iloscig informacji o biezacym dzialaniu tego podmiotu
i 0 osobach zajmujacych stanowiska w organach tego
podmiotu, co wylacza koniecznos¢ pozyskania tych
informacji w postepowaniu nakierowanym na usta-
lenie wplywu tego podmiotu na dziatalno$¢ danego
krajowego zaktadu ubezpieczen®.

Opisana powyzej okoliczno$¢ zostata wskazana
explicite przez prawodawce unijnego w motywie (8)
preambuly do dyrektywy 2007/44/WE. Zgodnie z tym
motywem - kluczowym, w odniesieniu do oceny
ostrozno$ciowej, kryterium reputacji potencjalnego
nabywecy jest ustalenie, czy istnieja jakiekolwiek wat-
pliwosci w zakresie rzetelno$ci i kompetencji zawo-
dowych potencjalnego nabywcy oraz czy zaobserwo-
wane watpliwosci sg uzasadnione. Watpliwosci takie
moga wynika¢ na przyktad z postepowania inwestora
posiadajacego zamiar, o ktorym mowa w art. 82 ust. 1
u.d.u.r., w toku prowadzenia dotychczasowej dziatal-
nosci gospodarczej. Ocena reputacji jest szczegélne
wazna, jeéli potencjalny nabywca jest podmiotem
nieregulowanym. Natomiast w przypadku, gdy poten-
cjalny nabywca otrzymal zgode na prowadzenie dzia-
talnosci i podlega nadzorowi wlasciwych organéw na
terenie Unii Europejskiej, przeprowadzenie postepo-
wania zwigzanego z zawiadomieniem KNF o zamia-
rze nabycia akeji oraz oceny reputacji tego podmiotu
powinno by¢ utatwione.

Zawiadomienie z art. 83-84 u.d.u.r. i zalgczniki do
niego powinny by¢ sporzadzone w jezyku polskim®?,
alternatywnie dokumenty te moga zosta¢ przettuma-
czone na jezyk polski. Tlumaczenia wymienionych
dokumentdw na jezyk polski moze dokona¢ tylko
thumacz przysiegty lub wtasciwy konsul RP*, W przy-
padku za$ przedstawienia zagranicznych dokumentéw

51 Tak tez: E. Bukowska (w:) P. Czublun (red.), Ustawa...,
komentarz do art. 84 u.d.u.r.

52 Por. szerzej: P. Wajda (w:) P. Wajda (red.), M. Szczepanska
(red.), Ustawa..., komentarz do art. 85 u.d.u.r.

53 Tlumaczem przysiegltym jest osoba fizyczna, o ktérej mowa
w art. 2 ustawy z 25 listopada 2004 r. o zawodzie ttumacza
przysieglego (Dz. U. z 2004 r., nr 273, poz. 2702, ze zm.).
Wiasciwym konsulem Rzeczypospolitej Polskiej jest konsul
Rzeczypospolitej Polskiej w kraju, w ktérego jezyku urze-
dowym zostaty sporzadzone dokumenty, o ktérych mowa
wart. 83-84 u.d.u.r.
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dokumenty te muszg by¢ - jeszcze przed ttumacze-
niem - odpowiednio zalegalizowane®.

W kontekscie wyzej przywotanych wymogéw for-
malnych zawiadomienia na szczegdlng uwage zastu-
guje rozwiazanie z art. 86 u.d.u.r., zgodnie z ktérym
prawodawca — by unikna¢ negatywnej sytuacji, w ktorej
réznice w porzadkach normatywnych beda uniemozli-
wialy danemu podmiotowi nabycie znacznego pakietu
akeji krajowego zakltadu ubezpieczen - wyposazyt KNF
w kompetencje do ztagodzenia obowigzku odnosnie do
przedstawienia dokumentdéw i informacji. I tak na mocy
postanowien z art. 86 u.d.u.r. Komisja Nadzoru Finan-
sowego zostala wyposazona w kompetencje do przyjecia
zamiast dokumentow — o$wiadczenia wiedzy zlozonego
przez zainteresowany podmiot; nalezy przy tym zastrzec,
ze wylaczng przestanka skorzystania przez KNF z upraw-
nienia z art. 86 u.d.u.r. jest wystapienie uzasadnionego
przypadku®®. Prawodawca wskazuje przyktadowo, ze
takim uzasadnionym przypadkiem bedzie w szcze-
gblnosci sytuacja, w ktorej prawo kraju wlasciwego nie
przewiduje sporzadzania wymaganych dokumentow.

W praktyce za uzasadniony przypadek nalezy uznaé
sytuacje, w ktérej przedstawienie odpowiednich doku-
mentow byloby niemozliwe, jak np. wtedy, gdy prawo
kraju wlasciwego nie przewiduje sporzadzania wyma-
ganych dokumentoéw, albo tez zwigzane byloby to
z niewspotmiernymi trudnosciami i kosztami. Nalezy
przy tym pamietac, ze ocena ta odbywa si¢ osobno dla
kazdego z dokumentéw. Tym samym nieuprawnione
jest stanowisko, jakoby wszystkie dokumenty mogty
by¢ zastapione oswiadczeniem wiedzy legitymowa-
nego podmiotu. Majac na uwadze incydentalny cha-
rakter zagadnienia, o ktorym mowa wart. 86 u.d.u.r,,
nalezy przyjaé, ze KNF wyda rozstrzygniecie w rze-
czonej kwestii przyjmujace forme¢ prawng postano-

54 Legalizacji zagranicznych dokumentéw dokonuje konsul
Rzeczypospolitej Polskiej w kraju, w ktorym to uprawniony
organ administracji publicznej wystawil dokumenty, o kto-
rych mowa wart. 83-84 u.d.u.r. Nalezy przy tym zastrzec, ze
obowigzek legalizacji nie dotyczy dokumentéw urzedowych
wystawionych przez wlasciwe organy administracji publicz-
nej w krajach, ktore zwigzane s3 z Rzeczpospolitg Polska
odpowiednig umowg wylaczajaca obowigzek dokonywania
takiej legalizacji.

55 Por. szerzej: P. Wajda (w:) P. Wajda (red.), M. Szczepanska

(red.), Ustawa..., komentarz do art. 86 u.d.u.r.
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wienia. W przypadku zwolnienia danego podmiotu
od obowigzku przedtozenia dokumentéw z uwagi na
ziszczenie si¢ przestanki z art. 86 u.d.u.r. podmiot
ten zostanie réwnolegle zobowigzany do zlozenia
oswiadczenia wiedzy, w ktérym to powinny znalez¢
si¢ informacje adekwatne do wymagan stawianych
wobec dokumentéw.

Analizujgc kwesti¢ zawiadomienia z art. 83-84
u.d.u.r,, nalezy zwréci¢ uwage rowniez na instytucje
z art. 87 u.d.u.r.’® Zgodnie z tym przepisem, pod-
miot skladajacy zawiadomienie, ktéry nie ma miejsca
zamieszkania lub zwyktego pobytu (osoba fizyczna)
albo siedziby (inny podmiot prawa nizeli osoba
fizyczna) na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
lub na terytorium innego panstwa czlonkowskiego
UE, jest zobowiagzany do ustanowienia na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej pelnomocnika do doreczen
w toku postepowania w przedmiocie zawiadomienia.

Obowiazek ten jest realizowany pod rygorem pozo-
stawienia pism w aktach sprawy ze skutkiem dorecze-
nia. Poddanie pod analize relacji zachodzgacej pomie-
dzy obowiazkiem z art. 40 § 4 k.p.a. a obowigzkiem
z art. 87 ust. 1 u.d.u.r. pozwala na stwierdzenie”’, ze
drugi z tych obowigzkéw wylacza realizacje pierwszego.
W konsekwencji nalezy wskaza¢, ze ustanowienie pel-
nomocnika w postepowaniu prowadzonym przez KNF
w oparciu o przepisy z art. 82 i nast. u.d.u.r. nie kon-
sumuje bynajmniej - tak jak jest to w obrebie klasycz-
nego postepowania jurysdykcyjnego (bedacego przed-
miotem regulacji zawartej przede wszystkim w tresci
Dziatlu IT k.p.a.) - obowigzku z art. 87 ust. 1 u.d.u.r.
odnoénie do ustanowienia petnomocnika do doreczen.
Na gruncie rzeczonego postepowania pelnomocnik
do doreczen musi by¢ bowiem ustanowiony w spo-
sob autonomiczny.

Z perspektywy stosowania przez podmiot normy
zart. 87 u.d.u.r. oznacza to, ze podmiot zamierzajacy
zrealizowa¢ zamiar, o ktorym jest mowa w art. 82
ust. 1 u.d.u.r,, ktéry ma miejsce zamieszkania lub
siedzibe poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej,
moze ustanowi¢ tylko pelnomocnika do doreczen,

56 Por. szerzej: P. Wajda (w:) P. Wajda (red.), M. Szczepanska
(red.), Ustawa..., komentarz do art. 87 u.d.u.r.
57 Por. takze: E. Bukowska (w:) P. Czublun (red.), Ustawa...,

komentarz do art. 87 u.d.u.r.
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jak réwniez moze ustanowi¢ osobno petnomocnika
i pelnomocnika do doreczen, jak wreszcie - co jak
sie wydaje bedzie zasadg w praktyce obrotu — moze
ustanowi¢ te samg osobe fizyczng pelnomocnikiem
i pelnomocnikiem do doreczen. Co istotne, kazdy
z tych pelnomocnikéw do doreczen musi mie¢ miej-
sce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej. Jednoczesnie w kazdym takim przypadku
ustanowienie pelnomocnika do doreczen ma charak-
ter obligatoryjny i samo udzielenie pelnomocnictwa
do dorgczen musi by¢ dokonane w sposéb wyrazny,
bezposéredni i wprost.

W przypadku ustanowienia przez podmiot sktada-
jacy zawiadomienie z art. 82 ust. 1 u.d.u.r. kilku pel-
nomocnikéw do doreczen odpowiednie zastosowanie
znajdzie norma z art. 40 § 2 k.p.a. W przypadku zatem
ustanowienia kilku pelnomocnikéw do dorgczen pisma
dorecza si¢ wyltacznie jednemu z nich. Pelnomocnik
ten moze zosta¢ wskazany przez strong, jednakze jesli
strona zaniecha skorzystania z tego uprawnienia, to
wtedy obowiazkiem organu bedzie dokona¢ wyboru
takiego pelnomocnika do dorgczen, do ktorego rak
bedzie dokonywane doreczenie. W zakresie dorecza-
nia pism petnomocnikowi do doreczen odpowiednie
zastosowanie znajda normy z art. 42-47 k.p.a. Oznacza
to, ze pisma kierowane do takiej strony beda skutecznie
doreczane pelnomocnikowi do doreczen. Doreczenie
pisma pelnomocnikowi do dorg¢czen bedzie prawnie
skuteczne. Datg doreczenia pisma stronie jest dzien
doreczenie pisma do rak pelnomocnika do dorgczen
badz tez — w przypadku doreczenia zastepczego - dzien
doreczenia zastgpczego. Doreczenie pisma petnomoc-
nikowi do doreczen odbywa sie za potwierdzeniem
odbioru (por. szerzej art. 46-47 k.p.a.). W przypadku
nieustanowienia pelnomocnika do doreczen datg
doreczenia pisma bedzie dzien jego ztozenia w aktach
sprawy, co skutkuje przyjeciem, iz od tego dnia pismo
to bedzie traktowane jako skutecznie dor¢czone adre-
satowi. Na pelnomocniku do doreczen spoczywa obo-
wigzek informowania KNF o kazdej zmianie adresu
zamieszkania majacej miejsce w toku postepowania
(art. 41 k.p.a.). W przypadku niedopetnienia obo-
wigzku z art. 87 ust. 1 u.d.u.r. pisma kierowane do tego
podmiotu (z wylaczeniem decyzji koficzacej poste-
powanie w przedmiocie zawiadomienia) pozostawia
sie w aktach sprawy ze skutkiem dorgczenia. Wobec



tego pisma takie uwaza si¢ za skutecznie doreczone
z dniem zlozenia ich w aktach sprawy.

Korelatem obowiazkow z art. 83-87 u.d.u.r. spoczy-
wajacych na podmiocie zamierzajacym naby¢ znaczny
pakiet akcji krajowego zaktadu ubezpieczen jest obo-
wigzek z art. 99 u.d.u.r.’®, na mocy ktorego prawodawca
naklada obowiazki informacyjne na podmiot posiada-
jacy znaczny pakiet akcji krajowego zakltadu ubezpie-
czen, ktéry to podmiot zamierza zby¢ bezposrednio lub
posrednio®® akcje tego krajowego zaktadu ubezpieczen
lub prawa z tych akcji. Podmiot ten zobligowany jest —
w pewnych sytuacjach - informowa¢ o swoim zamiarze
KNF, natomiast w kazdej sytuacji dokonania zbycia -
informowac¢ o tym krajowy zaklad ubezpieczen. Co
wigcej, pewnym uzupelnieniem obowiagzku z art. 82-89
u.d.u.r. jest obowigzek z art. 97 u.d.u.r., ktdry to prze-
pis naklada na podmiot nabywajacy albo obejmujacy
akcje lub prawa z akcji lub stajacy si¢ w inny sposéb
podmiotem dominujacym krajowego zakladu ubezpie-
czen obowigzek informacyjny dotyczacy informowania
tego krajowego zaktadu ubezpieczen o tym zdarzeniu
(co bedzie odbywato si¢ w formie pisemnej ad proba-
tionem). Obowiazek ten ma by¢ realizowany w termi-
nie maksymalnie 14 dni, liczonym od dnia, w ktérym
nastapilo zdarzenie statuujace istote obowiazku.

Obowigzek z art. 82 ust. 1 u.d.u.r.,, w polaczeniu
z obowigzkami informacyjnymi z art. 97 u.d.u.r.,
art. 99 u.d.u.r. a takze art. 100 u.d.u.r., ma charakter
rozwigzania zapewniajacego KNF petng kontrole nad
przeptywami kapitatlowymi zachodzacymi w obrebie
krajowego zakltadu ubezpieczen®. Organ nadzoru -
dzieki realizacji przez podmioty zobowigzane wskaza-
nych obowigzkéw — ma bowiem petng wiedze odno$-
nie do transakcji nabycia znacznego pakietu akcji.
W praktyce na mocy postanowien z art. 99 u.d.u.r.

58 Por. szerzej: P. Wajda (w:) P. Wajda (red.), M. Szczepanska
(red.), Ustawa..., komentarz do art. 99-100 u.d.u.r.

59 Prawodawca w tresci art. 99 ust. 2 u.d.u.r. umiescit regule
interpretacyjna, zgodnie z ktorg zamiar zbycia lub tez zby-
cie akgji lub praw z akgji krajowego zakladu ubezpieczen
przez podmiot zalezny uwaza si¢ za zamiar ich zbycia lub
zbycie przed podmiot dominujacy. Reguta ta ma kluczowe
znaczenie dla krajowych zaktadow ubezpieczen dziatajacych
w obrebie grup kapitatowych.

60 Por. takze: E. Bukowska (w:) P. Czublun (red.), Ustawa...,

komentarz do art. 99 u.d.u.r.
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KNF uzyskuje informacje o samym zamiarze zby-
cia znacznego pakietu akeji, na mocy postanowien
z art. 82 ust. 1 u.d.u.r. KNF uzyskuje informacje
o nabywcy, na mocy postanowien z art. 97 u.d.u.r. oraz
art. 100 u.d.u.r. KNF uzyskuje informacje o dojsciu
transakeji do skutku. Wspotwystepowanie i wspolrea-
lizacja kilku obowigzkéw informacyjnych nalozonych
na rézne podmioty gwarantuje swoista szczelno$¢
instytucji kontroli przeplywow kapitalowych zacho-
dzacych w obrebie krajowego zaktadu ubezpieczen.
Obowiazek informacyjny z art. 99 ust. 1 u.d.u.r.
dotyczy dwdch sytuacji. Po pierwsze sytuacji, w ktorej
podmiot zamierza zby¢ bezposrednio lub posrednio
akcje lub prawa z akeji krajowego zakladu ubezpie-
czen w takiej liczbie, ze w wyniku zbycia tych akcji
lub praw z akgji jego udziat w ogélnej liczbie gloséw
na walnym zgromadzeniu lub w kapitale zaktadowym
spadiby odpowiednio ponizej jednej dziesiatej, jednej
piatej, jednej trzeciej, jednej drugiej. Po drugie sytua-
cji, w ktérej podmiot zamierza zby¢ bezposrednio lub
posrednio akcje lub prawa z akeji krajowego zaktadu
ubezpieczen w takiej liczbie, ze w wyniku zbycia akeji
tego krajowego zakladu ubezpieczen sprzedajacy prze-
stalby by¢ jego podmiotem dominujacym. Elementem
taczacym obie sytuacje jest to, ze w wyniku zbycia akeji
lub praw z akeji danego krajowego zakladu ubezpie-
czen istotnej zmianie ulegnie uktad sit w akcjonariacie
krajowego zakladu ubezpieczen. Tak bowiem zejécie
ponizej wymienionych progdw, jak i utrata statusu
podmiotu dominujacego generuja powazne zmiany
w ramach rozkladu gloséw na walnym zgromadzeniu,
co ma fundamentalne znaczenie z punktu widzenia pra-
widlowego dziatania krajowego zakladu ubezpieczen.
W powyzszym kontekscie wskazemy, Ze obowiazek
informacyjny z art. 99 ust. 1 u.d.u.r. dotyczy wylacz-
nie skonkretyzowanego zamiaru, a zatem takiego,
ktéry najprawdopodobniej zostanie zmaterializowany.
A contrario - obowigzek z art. 99 ust. 1 u.d.u.r. nie
dotyczy zamiaru niedookreslonego, ktérego prawdo-
podobienstwo zmaterializowania si¢ jest marginalne.
Obowigzek ten musi by¢ realizowany jeszcze przed
momentem wybrania potencjalnego nabywcy znacz-
nego pakietu akeji krajowego zaktadu ubezpieczen
(albo tez jeszcze przed dokonaniem transakeji redys-
trybucyjnej znacznego pakietu akeji tego krajowego
zakladu ubezpieczen). Istota rzeczonego obowiazku
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jest bowiem po pierwsze poinformowanie organu
nadzoru o zamiarze zbycia znacznego pakietu akeji.
Po drugie za$, umozliwienie KNF wywierania posred-
niego wplywu na wybor nabywcy, tak by nabywca
ten gwarantowal prawidlowe, stabilne i bezpieczne
funkcjonowanie tego krajowego zakladu ubezpieczen.

Obowiazek z art. 99 ust. 1 u.d.u.r. powinien by¢
realizowany przy kazdej transakcji zbycia akeji lub
praw z akcji krajowego zaktadu ubezpieczen, o ktorej
jest mowa w tym przepisie. Obowiazek ten powinien

praw z akeji tego krajowego zakladu ubezpieczen, czy
tez wylacznie o takich zbyciach, ktore skutkuja alter-
natywnie tym, ze udzial tego podmiotu w ogélnej
liczbie gloséw na walnym zgromadzeniu lub w kapi-
tale zaktadowym tego krajowego zakladu ubezpieczen
spadnie ponizej jednej dziesiatej, jednej piatej, jednej
trzeciej, jednej drugiej, lub tym, ze w rezultacie prze-
prowadzonej transakcji zbycia krajowy zaktad ubez-
pieczen przestanie by¢ podmiotem zaleznym wzgledem
podmiotu zbywajacego. W obu przypadkach nalezy

Nalezy przyjac waskie ujecie obowigzku

informacyjnego.

by¢ realizowany nie pézniej niz na 14 dni przed pla-
nowanym zbyciem. W praktyce podmiot zamierzajacy
zby¢ akcje powinien wystosowa¢ odpowiednie zawia-
domienie do KNF, w ktorego tresci zawrze informa-
cje o swoim zamiarze, jak i skutkach jego realizacji
(skutkach, o ktérych mowa w art. 99 ust. 1 pkt 1i2
u.d.u.r.). Nalezy przy tym wskaza¢, ze prawodawca
wylaczyl stosowanie obowigzku z art. 99 ust. 2 u.d.u.r.
w przypadku, gdy jednostka dominujaca podmiotu
zamierzajacego zby¢ bezposrednio lub posrednio akcje
lub prawa z akcji tego zakladu ubezpieczen jest Skarb
Panstwa. Ta ostatnia sytuacja nie stanowi podstawy do
wylaczenia obowiazku z art. 99 ust. 4 u.d.u.r. Anali-
zujgc obowigzek informacyjny z art. 99 ust. 4 u.d.u.r.,
nalezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢, ze obowigzek
ten dotyczy rowniez Skarbu Panstwa, bowiem nalezy
przyjaé, ze gdyby prawodawca chciat wyltaczy¢ stoso-
wanie tego obowigzku, wyrazilby to explicite w tresci
art. 99 u.d.u.r. (argumentum ex art. 99 ust. 3 u.d.u.r.).

W odniesieniu do treéci art. 99 ust. 4 u.d.u.r.
powstaja dwie watpliwosci. Po pierwsze, czy obo-
wigzek zart. 99 ust. 4 u.d.u.r. dotyczy kazdego z akcjo-
nariuszy krajowego zakladu ubezpieczen, czy tez
wylacznie akcjonariusza, o ktorym mowa w art. 99
ust. 1 u.d.u.r. Po drugie powstaje watpliwo$¢, czy pod-
miot - na ktérym spoczywa obowigzek informacyjny
zart. 99 ust. 4 u.d.u.r. - zobligowany jest informowa¢
krajowy zaklad ubezpieczen o kazdym zbyciu akcji lub
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opowiedziec si¢ za drugim ze stanowisk, a tym samym
przyjac waskie ujecie obowigzku informacyjnego.

Za przyjeciem tego stanowiska przemawia szereg
argumentow. Po pierwsze z punktu widzenia bezpie-
czenstwa i pewnosci obrotu instrumentami finanso-
wymi, jak i z punktu widzenia prawidtowego dziatania
krajowego zakladu ubezpieczen, informacja o tym, ze
jeden z akcjonariuszy zbyl niewielki pakiet akeji, nie ma
istotnego znaczenia. Po drugie nalezy pamigtac o tym,
ze realizacja kazdego obowiazku informacyjnego jest
nieodlacznie powigzana z kosztami, ktore to koszty
obcigzajg zarowno podmiot zawiadamiajacy, jak i pod-
miot informowany. Po trzecie warto wskaza¢ - co ma
szczegolne znaczenie w przypadku krajowych zaktadéow
ubezpieczen, ktérych akcje notowane sa w obrocie na
rynku zorganizowanym - ze w przypadku masowego
obrotu akcjami realizacja obowigzku z art. 99 ust. 4
u.d.u.r. bytaby co najmniej utrudniona, o ile w ogéle
mozliwa (w szczegolnoséci w przypadku tzw. transak-
cji intradayowych). Po czwarte celowe jest wreszcie
podkreslenie, ze w $wietle ogélnych zasad wyktadni
ust. 4 art. 99 u.d.u.r. stanowi cz¢$¢ normy z art. 99
u.d.u.r. i powinien by¢ wyktadany z uwzglednieniem
tresci pozostatych ustepow (w tej sytuacjiart. 99 ust. 1
i2 u.d.u.r.). Majac powyzsze na uwadze, nalezy jedno-
znacznie opowiedzie¢ si¢ za stanowiskiem, ze obowig-
zek z art. 99 ust. 4 u.d.u.r. dotyczy wylacznie sytuacji
zbycia akgji, ktore okreslone sa wart. 99 ust. 112 u.d.u.r.



Obowiazek z art. 99 ust. 4 u.d.u.r. powinien by¢
realizowany w terminie maksymalnie 14 dni, liczo-
nym od dnia zbycia akcji. W praktyce podmiot, ktory
zbyl akcje krajowego zaktadu ubezpieczen, powinien
wystosowa¢ do tego krajowego zaktadu ubezpieczen
odpowiednie zawiadomienie, w ktorego tresci zawrze
informacje o dokonanym zbyciu akeji i skutkach tego
zbycia (skutkach, o ktérych mowa wart. 99 ust. 1 pkt 1
i2udur.).

4. Podsumowanie

Kontrola przeptywow kapitatowych w obrebie kra-
jowego zakltadu ubezpieczen jest - jak sie wydaje - sil-
nym i skutecznym mechanizmem pozwalajacym na
zapewnienie, ze decydujacy wplyw na jego funkcjono-
wanie bedg mieli wytacznie akcjonariusze dajacy rekoj-
mie prawidfowego i stabilnego jego funkcjonowania
oraz nalezytego uwzglednienia — w toku prowadzonej
przez zaklad ubezpieczen dziatalnosci - interesow
ubezpieczajgcych, ubezpieczonych, uposazonych lub
uprawnionych z uméw ubezpieczenia, a tym samym
minimalizujacy ryzyko wystapienia naruszenia inte-
res6w tych podmiotéw.

Analiza probleméw prawnych powstajacych niejako
w toku przeprowadzania transakcji nabywania znacz-
nych pakietow akcji krajowych zaktadow ubezpieczen
prowadzi przy tym do sformulowania nastepujace;j
konkluzji. Krajowa regulacja dotyczaca nabywania
znacznych pakietow akcji krajowych zakladéw ubez-
pieczen wywoluje w praktyce obrotu powazne wat-
pliwosci, ktére generuja problemy w sferze postepo-
wan administracyjnych dotyczacych kwestii nabycia
znacznego pakietu akcji krajowych zaktadéw ubez-
pieczen. Problemy te moga za$ dezorganizowac prze-
bieg samej transakcji nabycia, a tym samym genero-
wa¢ niepotrzebne koszty dla stron transakcji, co ma
swoj szczegdlny wymiar w ramach prowadzonego
przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego postepowania
wyjasniajacego. Krytycznie przy tym odniesiemy sie
do przyjetego przez prawodawce rozwigzania, gdzie
przepisy z art. 82 i nast. u.d.u.r. s3 w wielu aspektach
rozwigzaniami autonomicznymi w relacji do rozwia-
zan przyjetych na gruncie k.p.a., a tym samym budza
watpliwosci odnoénie do zapewniania przez nie nale-
zytego poziomu ochrony dla sfery praw i intereséw
strony postepowania. Mozemy sobie bowiem wyob-
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razic¢ sytuacje, w ktdrej w rezultacie stosowania tych
autonomicznych rozwigzan dojdzie do naruszenie
sfery praw i intereséw strony postepowania.

Jednocze$nie nalezy tez wskaza¢, ze prawodawca
projektujac te rozwigzania stanal przed bardzo powaz-
nym wyzwaniem, albowiem musial réwnolegle zapew-
ni¢ petne zabezpieczenie dla sfery praw i intereséw
strony postepowania, jak i realizacj¢ celéw regula-
cyjnych instytucji kontroli przeplywéw kapitalowych
w obrebie krajowych zakladow ubezpieczen; gdzie
réwnolegta realizacja obu tych wartosci nie jest — jak
zostalo to szczegdlowo przedstawione w niniejszej
publikacji - zadaniem tatwym.
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1. Wprowadzenie

Do obowigzkéw jednostek samorzadu terytorial-
nego, wynikajacych z ustawy z dnia 23 lipca 2003 r.
o0 ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami' (dalej:
u.0.z.), nalezy sporzgdzanie programéw opieki nad
zabytkami, czyli opracowywanie i przyjmowanie
wojewodzkich, powiatowych i gminnych programéw
opieki nad zabytkami. Pomimo obowigzywania tych
samych ogélnych wymogéw i warunkéw sporzadzania

stanowigcy jednostki samorzadu lokalnego ma obowig-
zek uchwalié¢ lokalny program opieki nad zabytkami’.
W uchwatach organéw stanowiacych jednostek samo-
rzadu lokalnego sporzadzenie lokalnego programu
opieki nad zabytkami uznawane jest za wypelnienie
prawnego obowiazku, co odnosi si¢ zaréwno do pro-
gramu powiatowego®, jak i do gminnego programu
opieki nad zabytkami, ktdry jest ,wypelnieniem usta-
wowego obowigzku samorzadu gminnego™®.

Do obowiagzkdéw jednostek samorzadu

terytorialnego nalezy sporzadzanie

programow opieki nad zabytkami.

programoéw opieki nad zabytkami programy jedno-
stek samorzgdu lokalnego, czyli samorzadu gminnego
i powiatowego, réznia si¢ znaczaco od programow
o charakterze regionalnym, czyli przygotowywanych
przez samorzad wojewddztwa®. Z tego wzgledu w arty-
kule skoncentrowano si¢ tylko na jednym z typéw
tych programoéw, tj. lokalnych programach opieki
nad zabytkami.

W analizie obowigzujacych regulacji prawnych
wykorzystano w niniejszym artykule orzecznictwo
sadowe i administracyjne. Z kolei rozwazania doty-
czace praktyki sporzadzania lokalnych programoéw
opieki nad zabytkami oparto o przeglad obecnie
obowigzujacych takich programéw, publikowanych
w wojewodzkich dziennikach urzedowych, oraz
o szczegdlowe analizy wybranych ponad stu takich
programéw w gminach i powiatach o zréznicowanej
wielko$ci i warunkach rozwoju lokalnego.

2. Powszechny obowigzek sporzqgdzania
programow

Z przepiséw ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochro-
nie zabytkow i opiece nad zabytkami wynika, ze organ

1 Dz.U.z2018r. poz. 2067 t.j., ze zm.
2 Zob.]. Stugocki, Opieka nad zabytkiem nieruchomym. Prob-
lemy administracyjnoprawne, Warszawa 2017, s. 360-366.
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Wprowadzenie w 2003 r. powszechnego obowiazku
sporzadzania programéw nie oznacza, ze od tego czasu
wszystkie jednostki samorzadu lokalnego wywiazuja
sie z tego obowiazku. Na przyktad w 2018 r. tylko trzy
z 17 gmin powiatu krakowskiego posiadato aktualne
gminne programy opieki nad zabytkami®, a w woje-
wodztwie zachodniopomorskim uchwalonych byto

3 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego (dalej:
WSA) w Gdansku z dnia 17 lipca 2019 r., II SA/Gd 79/19,
CBOSA.

Uchwata nr XLIV/270/2017 Rady Powiatu w My$liborzu

z dnia 27 wrze$nia 2017 r. w sprawie przyjecia ,,Powiatowego

'S

Programu Opieki nad Zabytkami Powiatu Mysliborskiego
na lata 2017-2020”, Dziennik Urzedowy Wojewdédztwa
Zachodniopomorskiego (dalej: Dz.U.Woj.Zach.) z 2017 r.
poz.4253,s. 5.

Uchwata nr V/41/19 Rady Miasta Zabrze z dnia 4 lutego

8]

2019 r. w sprawie przyjecia ,,Programu Opieki nad Zabyt-
kami Miasta Zabrze na lata 2019-2022”, Dziennik Urzedowy
Wojewédztwa Slaskiego (dalej: Dz.U.Woj.Slask.) z 2019 r.
poz. 1414, s. 4.

Stan na dzien 4 lipca 2018 r. - uchwata nr I11/25/2018 Rady

(=)}

Powiatu w Krakowie z dnia 12 grudnia 2018 r. w sprawie
przyjecia powiatowego programu opieki nad zabytkami pn.
»Program Opieki nad zabytkami Powiatu Krakowskiego na
lata 2019-2022”, Dziennik Urzedowy Wojewddztwa Mato-
polskiego (dalej: Dz.U.Woj.Malop.) z 2018 r. poz. 8684, . 55.



55 takich programow, co stanowi 49% w skali catego
wojewodztwa’.

Najwyzsza Izba Kontroli ocenila negatywnie dzia-
tania skontrolowanych gmin w zakresie sporzadze-
nia programéw opieki nad zabytkami, wymaganych
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o samorzadzie gminnym'' (dalej: u.s.g.) w ramach
zaspokajania zbiorowych potrzeb wspdlnoty, do zadan
wlasnych gminy nalezg sprawy kultury, w tym biblio-
tek gminnych i innych instytucji kultury oraz ochrony
zabytkow i opieki nad zabytkami. W art. 4 ust. 1 pkt 7

Samorzad lokalny wykonuje zadania z zakresu

opieki nad zabytkami jako zadania wlasne.

przepisami ustawy o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami. Wedlug raportu NIK z 2014 r. programy
takie opracowala potowa gmin®, a w raporcie NIK
z 2013 r. stwierdzono, ze w ramach przeprowadzo-
nej kontroli 15 gmin tylko trzy z nich ,zrealizowaly
obowiazek okreslony w art. 87 ust. 1 ustawy o ochro-
nie zabytkow i opiece nad zabytkami, tj. sporzadzity
gminny program opieki nad zabytkami”®.
Jednocze$nie w orzecznictwie sadowoadministra-
cyjnym przyjmuje si¢, ze powody braku sporzadzenia
takiego programu moga by¢ przedmiotem postepowa-
nia o udostepnienie informacji publiczne;j*°.
Samorzad lokalny wykonuje zadania z zakresu
opieki nad zabytkami jako zadania wilasne. Zgod-
nie z art. 7 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 8 marca 1990 r.

~

Uchwata nr IX/166/2019 Rady Miejskiej w Koszalinie z dnia
19 wrzesnia 2019 r. w sprawie przyjecia ,,Gminnego Programu
Opieki nad Zabytkami na lata 2019-2023”, Dz.U.Woj.Zach.
22019 r. poz. 5204, s. 7.

Najwyzsza Izba Kontroli - Delegatura w Rzeszowie, P/14/110 -

o

Wydawanie decyzji zwigzanych z realizacjg obiektow budow-
lanych w strefach konserwatorskich w latach 2008-2013 na
przykladzie wojewédztwa podkarpackiego, Irz - 4101-007-
09/2014 P/14/110, Rzeszow 2014, s. 7.

Najwyzsza Izba Kontroli - Delegatura w Rzeszowie, Infor-

Nel

macja o wynikach kontroli. Prawidlowo$¢ gospodarowania
zabytkami nieruchomymi przez wybrane jednostki samorzgdu
terytorialnego z terenu wojewddztwa podkarpackiego, LRZ-
4101-03/2013, Nr ewid. 160/2013/P/13/172/LRZ, Rzeszoéw
2013,s.8.

10 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 13 wrze$nia 2018 r., IV SAB/
Gl 131/18, CBOSA.

ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powia-
towym'? (dalej: u.s.p.) okreslone zostaty zadania pub-
liczne o charakterze ponadgminnym wykonywane
przez powiat, w tym: ,,kultury oraz ochrony zabytkow
i opieki nad zabytkami”.

3. Wejscie w zycie uchwat zawierajgcych
lokalne programy opieki nad zabytkami

Spor o charakter prawny uchwal zawierajacych
lokalne programy opieki nad zabytkami pojawit sie
na gruncie problematyki vacatio legis, czyli okreslo-
nego w przepisach prawa okresu miedzy publikacja
aktu prawnego a jego wej$ciem w zycie. Uchwaty
zawierajace lokalne programy opieki nad zabytkami
okreslajg rézne terminy ich wejscia w zycie. Najczes-
ciej wskazuje sig¢, Ze wejscie w zycie uchwaly nastepuje
po uplywie 14 dni od dnia ogloszenia, np. przewi-
duja to uchwaly z terenu wojewddztwa podkarpa-
ckiego'?, matopolskiego', pomorskiego'’, mazowie-

—

11 Dz.U.z2020r. poz. 713 t.j., ze zm.

12 Dz.U.z 2020 r. poz. 920 t.j., ze zm.

13 Uchwala nr LVIII/270/2018 Rady Powiatu Lezajskiego z dnia
23 maja 2018 r. w sprawie przyjecia ,Programu Opieki nad
Zabytkami Powiatu Lezajskiego na lata 2018-2021", Dziennik
Urzedowy Wojewodztwa Podkarpackiego (dalej: Dz.U.Woj.
Podkp.) z 2018 r. poz. 2642.

14 Uchwata nr XIX/171/16 Rady Powiatu w Wadowicach z dnia
13 pazdziernika 2016 roku w sprawie przyjecia ,,Powiatowego
Programu Opieki nad Zabytkami Powiatu Wadowickiego
na lata 2016-2020", Dz.U.Woj.Matop. z 2016 r. poz. 5990.

15 Uchwata nr IX/85/2019 Rady Powiatu Malborskiego z dnia
11 wrzeénia 2019 r. w sprawie przyjecia ,Programu Opieki
nad Zabytkami Powiatu Malborskiego na lata 2019-2022”,
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ckiego'®. Podobnie powszechne jest przyjmowanie, ze
uchwata wchodzi w zycie z dniem podjecia'’. W nie-
ktorych przypadkach przewidziano inne terminy, np.
w uchwale Rady Powiatu Minskiego z 18 pazdziernika
2018 r. okreslono, ze wchodzi ona w zycie z dniem
1 stycznia nastepnego roku'®.

programu opieki nad zabytkami, przewidujgcego
wejscie uchwaly w zycie po uptywie 14 dni od
dnia jej ogloszenia. Organ nadzoru ocenil, ze rada
gminy wadliwie okreélita termin wejécia w zycie
tej uchwaly. W uzasadnieniu rozstrzygnigcia organ
nadzoru przyjal, ze ,,z tresci § 3 uchwaly wynika,

Spor o charakter prawny uchwal zawierajacych

lokalne programy opieki nad zabytkami pojawil

sie na gruncie problematyki vacatio legis.

W rozstrzygnigciach nadzorczych wojewody war-
minsko-mazurskiego z 2014 r.*® stwierdzono niewaz-
no$¢ czesci uchwaly w sprawie przyjecia gminnego

Dziennik Urzedowy Wojewddztwa Pomorskiego (dalej:
Dz.U.Woj. Pom.) z 2019 r. poz. 4416.

16 Uchwata nr XXXII1/205/2017 Rady Powiatu Kozienickiego
z dnia 30 sierpnia 2017 r. w sprawie przyjecia ,Programu
Opieki nad Zabytkami w Powiecie Kozienickim na lata
2017-2020”, Dziennik Urzedowy Wojew6dztwa Mazowie-
ckiego (dalej: Dz.U.Woj.Maz.) z 2017 r. poz. 7400.

17 Np. uchwata nr XXII1/192/2016 Rady Powiatu w Policach

z dnia 28 pazdziernika 2016 r. w sprawie przyjecia ,,Pro-

gramu Opieki nad Zabytkami dla Powiatu Polickiego na

lata 2016-2020", Dz.U.Woj.Zach. 2016 r. poz. 4972.

Uchwata XXX1/375/18 Rady Powiatu Minskiego z dnia

18 pazdziernika 2018 r. w sprawie uchwalenia ,,Programu

1

o]

Opieki nad Zabytkami dla Powiatu Minskiego nalata 2019-
2022, Dz.U.Woj.Maz. z 2019 r. poz. 10412.
Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Warminsko-Mazur-
skiego nr PN.4131.143.2014 dnia 1 lipca 2014 r. stwierdzajace
niewaznoé¢ § 3 uchwaty nr XLV1/725/14 Rady Miejskiej

1

o

w Moragu z dnia 29 maja 2014 roku w sprawie przyjecia
»Programu Opieki nad Zabytkami Gminy Morag na lata
2014-2018”, Dziennik Urzedowy Wojewddztwa Warmirsko-
-Mazurskiego (dalej: Dz.U.Woj.Warm.-M.) z 2014 r. poz. 2478.
oraz nr PN.4131.259.2014 z dnia 17 grudnia 2014 r. dotyczace
uchwaly nr XLV/359/2014 Rady Gminy Lidzbark Warmin-
ski z dnia 14 listopada 2014 r. w sprawie przyjecia ,Gmin-
nego Programu Opieki nad Zabytkami na lata 2014-2017",
Dz.UWoj.Warm.-M. z 2014 r. poz. 4171.
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iz Rada przy jej podejmowaniu zastosowala prze-
pisy wlasciwe dla aktéw normatywnych zawierajga-
cych przepisy powszechnie obowiazujace i jako taki
akt potraktowata uchwale okreslajac termin wej-
$cia jej w zycie”*°. Chodzi tu o sposéb przewidziany
wart. 4 ust. 1 ustawy z dnia 20 lipca 2000 roku o ogla-
szaniu aktéw normatywnych i niektérych innych
aktéw prawnych?', tj. po uptywie 14 dni od dnia
ogloszenia.

W tej czesci rozstrzygniecie nadzorcze budzi pewne
watpliwosci, gdyz zaklada, ze 14 dni jako vacatio legis
jest jednoznacznie zastrzezone wylacznie dla aktéw
wskazanych w art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 20 lipca
2000 r. W wywodach uzasadnienia tego rozstrzyg-
niecia nadzorczego brakuje wskazania konkretnej
podstawy rzekomego zakazu okreslania terminu
wejscia uchwaly w zycie. Watpliwosci te podkresla
dodatkowo czasowe ograniczenie obowigzywania
programu opieki nad zabytkami wyznaczone przez
ustawodawece, tj. czteroletni okres obowigzywania, co
znajduje swoje odzwierciedlenie w tytutach konkret-
nych programoéw, np. ,,Program Opieki nad Zabyt-
kami Gminy na lata 2019-2022”. W tym kontekscie
nalezy réwniez zauwazy¢ ocen¢ terminéw obowig-
zywania lokalnych programoéw opieki nad zabyt-
kami w orzecznictwie sgdowoadministracyjnym:

20 Rozstrzygniecie nadzorcze nr PN.4131.143.2014 Wojewody
Warminsko-Mazurskiego z dnia 1 lipca 2014 r.
21 Dz.U.z2017 r. poz. 1523.



»przepis art. 87 ust. 1 ustawy o ochronie zabytkow
okresla przy tym jednoznacznie i wprost horyzont
czasowy programow, co daje podstawy do twierdze-
nia, ze cechg tych aktéw jest zaréwno dezaktuali-
zacja, jak réwniez wymog odpowiedniej stabilnosci
zawartych w nich treéci. Z jednej strony bowiem, po
uplywie czterech lat gmina ma obowiazek sporza-
dzi¢ i przyja¢ kolejny program, z drugiej za$ strony
program powinien nadawac si¢ do stosowania przez
czas, na ktory zostal przyjety”**. W tej sytuacji pro-
ponowane przez wojewode wejscie z Zycie wylacznie
z dniem podjecia uchwaty powinno w konsekwencji
prowadzi¢ do absurdalnej tezy, Ze przyjmowanie tych
uchwal mozliwe jest jedynie w dniach 1 stycznia (tj.
w dzien $wiateczny Nowego Roku) odpowiedniego
roku rozpoczynajacego okres czteroletni.

Pomimo powyzszych zastrzezen nalezy zauwazy¢,
ze stanowisko wojewody warminsko-mazurskiego
uzyskato akceptacje w przeprowadzonej przez WSA
w Olsztynie kontroli legalnoéci podobnej uchwaty
dotyczacej lokalnego programu opieki nad zabytkami®.

4. Charakter prawny programu opieki
nad zabytkami

W przywotanym wyzej rozstrzygnieciu nadzor-
czym wojewody warminsko-mazurskiego szczegol-
nie interesujace sg rozwazania na temat charakteru
prawnego uchwal. Wojewoda przyjal, iz ,przedmio-
towa uchwata nie jest aktem normatywnym w rozu-
mieniu art. 4 ust. 1 powolanej ustawy, nie jest tez
aktem prawa miejscowego wymienionym w przepi-
sach ustawy o samorzgdzie gminnym”. Wojewoda
wskazal, iz uchwaly podejmowane s3 na podstawie
art. 87 ust. 3 ustawy z dnia 23 lipca 2003 roku o ochro-
nie zabytkéw i opiece nad zabytkami i stanowia ,,akty
kierownictwa wewnetrznego, gdyz s3 skierowane do
organéw gminy i podporzadkowanych gminie pod-
miotow”.

Wojewoda warminsko-mazurski wydal jeszcze sze-
reg podobnych rozstrzygnie¢ nadzorczych w kolejnych

22 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 15 marca 2018 r., II SA/Gd
767/17, CBOSA.

23 Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 11 lutego 2016 r., IT SA/Ol
1412/15, CBOSA.
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latach - 20157, 2016*, 2017>¢, 2018%7, 2019°® - przed-

24 W tym zwlaszcza rozstrzygnigcie nadzorcze Wojewody
Warminsko-Mazurskiego nr PN.4131.307.2015 dotyczace
uchwaty Rady Gminy Itfawa nr XII1/97/2015 z dnia 30 paz-
dziernika 2015 r. w sprawie przyjecia ,Gminnego Programu
Opieki nad Zabytkami Gminy Itawa” na lata 2015-2018,
Dz.UWoj.Warm.-M. z 2015 r. poz. 4086;

25 W tym zwlaszcza rozstrzygnigcie nadzorcze Wojewody
Warminsko-Mazurskiego nr PN.4131.441.2016 z dnia
21 grudnia 2016 r. dotyczace uchwaty Rady Gminy Kolno
nr XX1/129/2016 z dnia 30 listopada 2016 r. w sprawie przy-
jecia ,,Programu Opieki nad Zabytkami Gminy Kolno na
lata 2017-2020”, Dz.U.Woj.Warm.-M. z 2016 r. poz. 5328;

26 W tym zwlaszcza rozstrzygnigcia nadzorcze Wojewody
Warminsko-Mazurskiegonr PN.4131.162.2017 z dnia
19 czerwca 2017 r. dotyczace uchwaty Rady Miejskiej w Gotdapi
nr XL/258/2017 z dnia 30 maja 2017 r. w sprawie zatwierdzenia
»Programu Opieki nad Zabytkami miasta i gminy Goldap na
lata 201720207, Dz.U.Woj.Warm.-M. z 2017 r. poz. 2773;

27 W tym zwlaszcza nastepujgce rozstrzygniecia nad-
zorcze Wojewody Warminsko-Mazurskiego:
1) nr PN.4131.97.2018 z dnia 23 lutego 2018 r. dotyczace
uchwaly nr XXXVIII/296/2018 Rady Gminy Nowe Mia-
sto Lubawskie z dnia 9 lutego 2018 r. w sprawie przyje-
cia ,Gminnego Programu Opieki nad Zabytkami Gminy
Nowe Miasto Lubawskie na lata 2018-2021”, Dz.U.Woj.
Warm.-M. z 2018 r. poz. 969; 2) nr PN.4131.141.2018 z dnia
4 kwietnia 2018 r. dotyczgce uchwaty nr XLIX/358/18 Rady
Gminy Miejskiej w Orzyszu z dnia 28 lutego 2018 r. w spra-
wie przyjecia ,,Programu Opieki nad Zabytkami Gminy
Orzysz na lata 2018-20217, Dz.U.Woj.Warm.-M. z 2018 r.
poz. 1576; 3) nr PN.4131.293.2018 z dnia 1 sierpnia 2018 r.
dotyczace uchwaty nr LIV.313.2018 Rady Gminy Prostki
z dnia 21 czerwca 2018 r. w sprawie przyjecia ,,Gminnego
Programu Opieki nad Zabytkami na lata 2018-2021 dla
Gminy Prostki”, Dz.UWoj.Warm.-M. z 2018 r. poz. 3773.

28 W tym zwlaszcza nastgpujace rozstrzygniecia nadzorcze
Wojewody Warminsko-Mazurskiego: 1/ nr PN.4131.76.2019
zdnia 1 lutego 2019 r. dotyczace uchwaty nr ITI/ 33/18 Rady
Miejskiej w Moragu z dnia 28 grudnia 2018 roku w spra-
wie przyjecia ,Gminnego Programu Opieki nad Zabyt-
kami Gminy Morag na lata 2019-2022”, Dz.U.Woj.Warm.-
-M. 22019 r. poz. 745; 2/ nr PN.4131.107.2019 z dnia 1 marca
2019 r. dotyczace uchwaly nr 1V/22/2019 Rady Gminy w God-
kowie z dnia 23 stycznia 2019 r. w sprawie przyjecia ,Gmin-
nego Programu Opieki nad Zabytkami Gminy Godkowo na
lata 2019-2022”, Dz.U.Woj.Warm.-M. z 2019 r. poz. 1189.
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stawiajgc w nich takg samg argumentacje dotyczaca
charakteru prawnego programu opieki nad zabytkami.

W rozstrzygnieciu nadzorczym z 2019 r. wojewoda
wskazal, iz w §wietle art. 40 ust. 1 ustawy o samorzg-
dzie gminnym ,,gminie przystuguje prawo stanowienia
aktow prawa miejscowego obwiazujacych na obszarze
gminy tylko i wylacznie na podstawie upowaznien
ustawowych”. Z kolei zgodnie z art. 40 ust. 2 u.s.g. na
podstawie tej ustawy organy gminy moga wydawac akty
prawa miejscowego w zakresie: 1) wewnetrznego ustroju
gminy oraz jednostek pomocniczych; 2) organizacji
urzedéw i instytucji gminnych; 3) zasad zarzadu mie-
niem gminy; 4) zasad i trybu korzystania z gminnych

jego treéci okreslonych wart. 87 ust. 2 u.0.z. - powinien
stuzy¢ podejmowaniu planowych dzialan dotyczacych
inicjowania, wspierania, koordynowania badan i prac
z dziedziny ochrony zabytkéw i krajobrazu kulturo-
wego oraz upowszechniania i promowania dziedzictwa
kulturowego. Ma pomdc w aktywnym zarzadzaniu
zasobem stanowigcym dziedzictwo kulturowe gminy.
Podkresli¢ nalezy, ze wprawdzie uchwalenie programu
opieki nad zabytkami ma charakter obligatoryjny,
ale program taki nie ma statusu prawa miejscowego,
poniewaz nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy
rozstrzygnie¢ wladczych wzgledem jednostek spoza
aparatu administracji publicznej zabytkami®>.

Uchwalenie programu opieki nad zabytkami

ma charakter obligatoryjny, ale program

taki nie ma statusu prawa miejscowego.

obiektow i urzadzen uzytecznosci publicznej. Zdaniem
wojewody ,analiza powotanych podstaw prawnych oraz
postanowien uchwaty prowadzi do wniosku, iz uchwata
w sprawie przyjecia ,,Gminnego Programu Opieki nad
Zabytkami Gminy Morag na lata 2019-2022” nie ma
charakteru aktu prawa miejscowego. Nie miesci si¢
bowiem w zadnej z wymienionych wyzej kategorii”*.
Wojewoda uznal, ze uchwala ta ,,nie zawiera réwniez
norm o charakterze abstrakcyjnym i generalnym”*.

Podobng argumentacje przedstawiono w przywo-
fanym wyzej wyroku WSA w Olsztynie, ktéry orzekl,
ze przeprowadzona ze skargi wojewody sadowa kon-
trola legalnosci wykazala, ze zaskarzona uchwala jest
sprzeczna z prawem”’.

Przyjety przez rade gminy w formie uchwaly gminny
program opieki nad zabytkami jest elementem polityki
samorzadowej, ktory - przy spelnieniu wymogéw co do

29 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Warminsko-Mazur-
skiego nr PN.4131.76.2019 z dnia 1 lutego 2019 r.

30 Rozstrzygnigcie nadzorcze Wojewody Warminsko-Mazur-

skiego nr PN.4131.107.2019 z dnia 1 marca 2019 1.

Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 11 lutego 2016 r., IT SA/Ol

1412/15, CBOSA.

3

—
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Powyzsze ustalenia dokonane w orzecznictwie odno-
szg sie jednak do uproszczonego obrazu badanych
programéw. W doktrynie podkreslany jest bardziej
zlozony i specyficzny charakter programéw. M. Gorski
i]. Kierzkowska zauwazaja wystepowanie w admini-
stracyjnym prawie materialnym adresowanego do
organéw administracji obowigzku przyjmowania
aktow nazywanych programami (takze: planami, stra-
tegiami itp.). Programy te z jednej strony sg aktami
planowania dotyczacymi dziatan, ktére powinny by¢
podejmowane przez dany organ dla osiggnigcia pew-
nych celéw spolecznych, z drugiej jednak, osiaganie
takich celow wymaga oddzialywania w rézny spo-
sob na podmioty spoza systemu aparatu administra-
cji, co powoduje okreslone konsekwencje dla takich
podmiotéw?>.

32 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 17 lipca 2019 r., II SA/Gd
79/19, CBOSA; Wyrok WSA w Gdansku z dnia 15 marca
2018 1., I SA/Gd 767/17.

33 M. Gorski, J. Kierzkowska, Rozdziatl III: Strategie, plany
i programy (w:) R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel
(red.), System prawa administracyjnego, t. 7: Prawo admi-

nistracyjne materialne, Warszawa 2012, s. 187.



Z tej perspektywy przedstawiana w lokalnych pro-
gramach opieki nad zabytkami aktywno$¢ organow
administracji publicznej powinna opierac si¢ o dzia-
tania niewtadcze, np. realizacji programu ,,poprzez
stosowne dzialania organizacyjne i finansowe oraz
upowszechniajgce wiedze o zabytkach™**.

W samych lokalnych programach opieki nad zabyt-
kami roznie okreslany jest ich charakter prawny. Z jed-
nej strony w skrajnym przypadku formutowany jest
poglad, ze ,program opieki nad zabytkami nie ma

ARTYKULY

Niewatpliwie ujmowanie programéw jako aktow
kierownictwa wewnetrznego moze mie¢ zastosowa-
nie jedynie do niektérych elementdw tych programow.
Ta perspektywa wiaze si¢ z waskim pojmowaniem ich
roli, zwigzanym zwlaszcza z samg nazwa, ktora eks-
ponuje dziatalno$¢ w zakresie opieki nad zabytkami.
W szczegdlnosci wiaze si¢ to z faktem, ze jednostki
samorzgdu lokalnego sa wlascicielami wielu zabytkéw
izespoléw zabytkowych®®. W tej sytuacji w programie
okreslany jest ,,sposob realizacji zadan ustawowych

Ujmowanie programow jako aktow kierownictwa

wewnetrznego moze miec zastosowanie jedynie

do niektdérych elementéw tych programoéw.

charakteru aktu prawnego ani tez uzupelniajacego
obowigzujace prawo”?*. Program jest ,,dokumentem
pomocniczym i uzupelniajacym, nie ma on charak-
teru aktu prawnego. Jest on elementem samorzgdowej
polityki strategicznej”*°.

Na drugim biegunie sytuuja si¢ poglady o waznej roli
programow, np. program jest ,dokumentem stanowig-
cym o polityce z zakresu planowania przestrzennego
gminy. Jego zapisy sa uwzgledniane przy sporzadzaniu
studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowa-
nia przestrzennego gminy oraz miejscowych planéw

zagospodarowania przestrzennego”*.

34 Uchwala nr 232/XX/2016 z dnia 25 maja 2016 r. ,Gminny
program opieki nad zabytkami miasta Ciechan6w na lata
2016-2019”, Dz.U.Woj.Maz. z 2016 r. poz. 5102, s. 3.

35 Uchwala nr XI1/79/2019 Rady Powiatu Ropczycko-Sedzi-
szowskiego z dnia 29 pazdziernika 2019 r. w sprawie przyjecia
»Programu Opieki nad Zabytkami Powiatu Ropczycko-
-Sedziszowskiego na lata 2019-2022”, Dz.U.Woj.Podkp.
22019 1. poz. 5605, s. 6.

36 Uchwata nr XX1/126/16 Rady Gminy Ryman z dnia 21 grud-
nia 2016 r. w sprawie przyjecia ,Gminnego Programu Opieki
nad Zabytkami Gminy Ryman na lata 2016-2019”, Dz.U.Woj.
Zach. z 2017 r. poz. 395, s. 66.

37 Uchwata nr XIV/206/19 Rady Miejskiej w Pszczynie z dnia

21 listopada 2019 r.w sprawie przyjecia ,Gminnego Pro-

wyznaczonych Powiatowi wzgledem zabytkow, ktérych
Powiat jest wlascicielem, ochrony i poprawy ich stanu,
zagospodarowania przestrzeni wokét zabytkow”??.
Zgodnie z art. 21 u.o.z. podstawg do sporzadze-
nia programéw opieki nad zabytkami przez powiaty
i gminy jest ewidencja zabytkéw. W szczegolnosci
w przypadku gmin istotnym elementem dzialan samo-
rzadu stala sie gminna ewidencja zabytkow, ktéra
wprawdzie nie jest ,ustawowa forma ochrony zabyt-
kow”, ale ,,faktycznie funkcjonuje jako taka poprzez
inne przepisy”*°. Obecne zasady funkcjonowania
gminnej ewidencji zabytkéw zostaly wprowadzone

gramu Opieki nad Zabytkami Gminy Pszczyna na lata
2019-2023”, Dziennik Urzedowy Wojewddztwa Slaskiego
(dalej: Dz.U.Woj.Slask.) z 2019 r. poz. 7948, s. 4.

38 Zob. uchwata nr I11/25/2018 Rady Powiatu w Krakowie
z dnia 12 grudnia 2018 1., s. 48.

39 Uchwata XXXI1/300/2018 Rady Powiatu w Olsztynie z dnia
23 lutego 2018 r. w sprawie przyjecia ,,Programu Opieki
nad Zabytkami Powiatu Olsztynskiego na lata 2018-20217,
Dz.UWoj.Warm.-M. z 2018 r. poz. 1101, s. 7.

40 Uchwata nr XXXIX/427/2018 Rady Miejskiej w Stargardzie
z dnia 27 lutego 2018 r. w sprawie przyjecia ,Gminnego
Programu Opieki nad Zabytkami Miasta Stargard na lata
2017-2021”, Dz.U.Woj.Zach. z 2018 r. poz. 1396, s. 11.
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ustawg z dnia 18 marca 2010 r.*', ktéra miata na celu
rozszerzenie i doprecyzowanie katalogu form ochrony
zabytkow oraz przepisami wykonawczymi*?. Spoty-
kane sg przypadki podejmowania przez rade gminy
uchwaly taczgcej sprawy gminnego programu opieki
nad zabytkami z zagadnieniami gminnej ewidencji
zabytkow. Praktyka taka zostala negatywnie oceniona
w wyroku wojewddzkiego sagdu administracyjnego,
w ktérym wprawdzie w czesci dotyczacej ,Gminnego
programu opieki nad zabytkami gminy” nie dostrze-
zono uchybien, ktére moglyby stanowi¢ istotne naru-
szenia prawa, ale odmiennie zostala oceniona sytuacja
w odniesieniu do przyjetej ta sama uchwaty ,,Gminnej
ewidencji zabytkéw”. Zauwazy¢ nalezy, ze w orzecz-
nictwie sadéw administracyjnych w przypadku tej
regulacji przyjeto, ze ,uchwata narusza interes prawny
skarzacych, albowiem ,ingeruje wladczo wich prawo
wiasnosci przewidujac objecie ochrong konserwator-
ska i zwigzanymi z tym rygorami”*’. W orzecznictwie
przyjmuje sie obecnie koncepcje, zgodnie z ktdrg zalo-
zenie gminnej ewidencji zabytkéw powinno nastapié
zarzadzeniem wojta (burmistrza, prezydenta miasta),
bedacym wiadczym oswiadczeniem woli wlasciwego
organu, skierowanym bezposrednio na wywotanie
okreslonego skutku prawnego**.

W wielu programach, zwlaszcza gminnych, bar-
dzo duza role¢ petni do dzi$ opracowanie metodyczne
Krajowego Osrodka Badan i Dokumentacji Zabytkow
(obecnie: Narodowego Instytutu Dziedzictwa) z 2009 r.
W niektérych przypadkach sformutowano wprost
deklaracje, ze: ,,Program sporzadzany jest w oparciu

41 Ustawa z dnia 18 marca 2010 r. 0 zmianie ustawy o ochronie
zabytkow i opiece nad zabytkami oraz o zmianie niektorych
innych ustaw, Dz.U. nr 75, poz. 474.

42 Rozporzadzenie Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodo-
wego z dnia 26 maja 2011 r. w sprawie prowadzenia rejestru
zabytkow, krajowej, wojewodzkiej i gminnej ewidencji
zabytkow oraz krajowego wykazu zabytkéw skradzionych lub
wywiezionych za granice niezgodnie z prawem, Dz.U. nr 113,
poz. 661.

43 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 17 lipca 2019 r., IT SA/Gd
79/19, CBOSA.

44 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 17 lipca 2019 r., II SA/Gd
79/19, a takze wczesniejsze: Wyrok NSA z dnia 5 listopada
2014 r., I OSK 2329/14, CBOSA; Wyrok NSA z dnia 21 stycz-
nia 2015 r., IT OSK 2350/13, CBOSA.
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o wytyczne Narodowego Instytutu Dziedzictwa”**.

W poradniku tym podkre$lono, ze opracowanie
i uchwalenie gminnego programu opieki nad zabyt-
kami nie powinno by¢ traktowane jedynie jako reali-
zacja przez gmine zadania ustawowego, gdyz programy
takie maja stuzy¢ rozwojowi gminy przez dazenie do
poprawy stanu zachowania zabytkow, eksponowa-
nia waloréw krajobrazu kulturowego, wykorzystania
zabytkow na potrzeby spoteczne, gospodarcze i edu-
kacyjne*. W wiekszo$ci analizowanych przyktadow
gminnego programu opieki nad zabytkami przyjeto
schemat zaproponowany we wspomnianym poradniku.
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze opracowanie to nie sta-
nowi zadnych ,wytycznych”, zwlaszcza w jakikolwiek
sposOb wiazacych, a przedstawiony w nim schemat
analiz nie ma charakteru prawnego.

5. Pojecie opieki nad zabytkami w ustawie
i w lokalnych programach

Nalezy podkresli¢, ze poza wskazaniem zakresu
terytorialnego (nazwa wlasciwego wojewddztwa) oraz
perspektywy czasowej, we wszystkich przypadkach
pojawia si¢ sekwencja stow: ,,program”, ,opieka”, ,nad
zabytkami”. Uzyte w tytutach programéw terminy
majg jednak jedynie czg$ciowe odzwierciedlenie w tre-
$citych programoéw. W literaturze wskazywano juz na
niejasno$ci nazwy tego typu programu, np. zdaniem
P. Schmidta ,,przepisy normujace ich funkcjonowanie
budzi¢ moga niejasnosci. Juz nazwa programu nie
daje jasnej informacji, jakiego rodzaju kwestie beda
w nim poruszane”’.

Opieka nad zabytkiem, w mysl art. 5 ustawy o ochro-
nie zabytkow i opiece nad zabytkami, sprawowana
przez jego wlasciciela lub posiadacza polega w szcze-
golnosci na zapewnieniu warunkéw do: naukowego
badania i dokumentowania zabytku; prowadzenia prac

45 Uchwala nr XIV/206/19 Rady Miejskiej w Pszczynie z dnia
21 listopada 2019 1., s. 4.

46 T. Blyskosz, A. Fortuna-Marek, E. Jagielska, I. Lizewska,
B. Oszczanowska, J. Welc-Jedrzejewska, Gminny program
opieki nad zabytkami. Poradnik metodyczny, ,,Kurier Kon-
serwatorski” 2009, nr 3, s. 14.

47 P. Schmidt, Program opieki nad zabytkami jako forma
polityki administracji samorzgdowej (w:) J. Korczak (red.),
Wojewddztwo - region - regionalizacja 15 lat po reformie

terytorialnej i administracyjnej, Wroctaw 2013, s. 392-393.



konserwatorskich, restauratorskich i robét budow-
lanych przy zabytku, zabezpieczenia i utrzymania
zabytku oraz jego otoczenia w jak najlepszym stanie;
korzystania z zabytku w sposdb zapewniajacy trwate
zachowanie jego wartoéci, a takze popularyzowania
i upowszechniania wiedzy o zabytku oraz jego zna-
czeniu dla historii i kultury*®.
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uprawnien przystugujacych danemu podmiotowi
wzgledem zabytku (tre$¢ prawa wlasnosci)®’. Z tresci
prawa wlasno$ci wynika, ze wlasciciel moze korzystacé
z rzeczy z wyltaczeniem innych oséb (art. 140 k.c.)™.
Jednakze, jak uznaje WSA, ,,przepis ten w zaden sposéb
nie wskazuje, ze to podmioty do ktérych si¢ odnosi
maja obowigzek wykonywac opisane w nim czynno-

Jednym z podstawowych celow lokalnych

programow opieki nad zabytkami jest zahamowanie

procesow degradacji zabytkow i doprowadzenia

do poprawy stanu ich zachowania.

Jednym z podstawowych celéw lokalnych progra-
moéw opieki nad zabytkami jest zahamowanie proce-
sow degradacji zabytkow i doprowadzenia do poprawy
stanu ich zachowania. W programach przewiduje sig
dzialania zwigzane z opieka nad zabytkami, ktérych
wlascicielem jest gmina lub powiat, np. remont elewacji
budynkow, zabezpieczenie przeciwpozarowe obiektow,
remont sieci elektrycznej, restauracja i odnowienie
elewacji zewnetrznej budynku, opracowanie doku-
mentacji projektowo-kosztorysowej*’.

Zdaniem WSA rola dysponenta zabytku sprowa-
dza si¢ do starannego postepowania w stosunku do
zabytku, jak najdiuzszego utrzymania zabytku w jak
najlepszym stanie oraz jak najlepsze jego wykorzysta-
nie dla dobra ogétu ze wzgledu na jego walory histo-
ryczne czy naukowe. W tej sytuacji ,zabytek prze-
staje by¢ tylko i wylacznie prywatnym dobrem jego
whadciciela, ktérego interesy zostajg z tego wzgledu
wyraznie ograniczone”*’. Jednocze$nie przepis ten
nie modyfikuje regulowanych przez prawo cywilne

48 Zob. ]. Stugocki, Opieka nad zabytkiem..., s. 62-80.

49 Uchwata nr XXI1/129/2017 Rady Powiatu Legnickiego z dnia
9 lutego 2017 r. w sprawie przyjecia ,Programu Opieki
nad Zabytkami Powiatu Legnickiego na lata 2017-2020”,
Dz.U.Woj.Dolnosl. z 2017 r. poz. 835, s. 70.

50 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 lutego 2015 r., VII SA/
Wa 2150/14, CBOSA.

$ci. Podmiot, do ktérego kierowany jest przepis ma
jedynie obowigzek by ,zapewni¢ warunki’ do wyko-
nywania tych dzialan”*>,

W programach dostrzegane jest rozgraniczenie poje¢,
co najczesciej zostaje trafnie opisane juz w ustaleniach
ogolnych, np.: ,,obowiazujace w Polsce przepisy rozrdz-
niaja pojecia ochrony zabytkéw i opieki nad zabytkami.
Z kolei opieka nad zabytkiem sprawowana jest przez
jego wlasciciela lub posiadacza i polega na prowadze-
niu prac konserwatorskich, restauratorskich i rob6t
budowlanych przy zabytku w zgodnosci z cytowang
ustawg; zabezpieczeniu i utrzymaniu zabytku oraz
jego otoczenia w jak najlepszym stanie, korzystaniu
z zabytku w spos6b zapewniajgcy trwale zachowanie
jego warto$ci, zapewnieniu warunkéw naukowego
badania i dokumentowania zabytku, popularyzowa-
nia i upowszechniania wiedzy o zabytku oraz o jego

znaczeniu dla historii kultury”*.

51 Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 28 sierpnia 2019 r., IT SA/
Po 301/19, CBOSA.

52 Uchwala 7 sedziéw NSA z dnia 5 grudnia 2011 r., IT OPS
1/11, LEX nr 1353551.

53 Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 28 sierpnia 2019 r., II SA/
Po 301/19, CBOSA.

54 Uchwata nr XLI/914/17 Rady Miejskiej Wroclawia z dnia
22 czerwca 2017 r. w sprawie przyjecia ,Gminnego Pro-
gramu Opieki nad Zabytkami Wroctawia na lata 2017-2020”,
Dz.U.Woj.Dolnosl. z 2017 r. poz. 3059, 5. 9.
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Autorzy programow z reguly zdaja sobie wiec sprawe
z uzytej terminologii, np. stwierdzajac, Ze ,,rozroznie-
nie to ma donioste znaczenie, gdyz ochrona dotyczy
wladczej ingerencji, natomiast opieka polega na dzia-
falnosci faktycznej, stanowiac obowigzek kazdego
wlaiciciela i posiadacza zabytku”**.

Pomimo powyzszych ustalen w wielu programach
przyjmuje sig¢, Ze majg one stanowic ,,catoéciowa i wie-
loletnig strategie ochrony zabytkéw”*°. Program
opieki nad zabytkami ,, ma stuzy¢ podejmowaniu
dziatan dotyczacych inicjowania i koordynowania prac

z zakresu ochrony zabytkow”?’, jest ,istotnym instru-

mentem opieki nad zabytkami i ochrony zabytkow”*.

Nalezy jednak zauwazy¢, Ze sam ustawodawca nie
jest w tym zakresie precyzyjny, gdyz przewiduje, ze
samorzgdowy ,,program opieki nad zabytkami” powi-
nien realizowa¢ cele okreslone w art. 87 ust. 2 u.0.z.,
polegajace migdzy innymi na wlgczaniu probleméw
»ochrony zabytkéw” do systemu zadan strategicznych
oraz uwzglednianiu uwarunkowan ,,ochrony zabyt-
kow”. Ustawowe okreslenie celéw ,,programu opieki”
zaklada zatem miedzy innymi dziatanie w obrebie
»ochrony zabytkéw”, co utrudnia odwolywanie si¢
wylacznie do ogdlnego okreslenia poje¢ ochrony
zabytkéw i opieki nad zabytkami, przedstawionego
wart.4i5u.0.z.

W mysl ustawy z 2003 r. lokalny program opieki
nad zabytkami powinien mie¢ m.in. na celu okre-
$lenie warunkow wspolpracy z wlascicielami zabyt-
kow, eliminujacych sytuacje konfliktowe zwigzane
z wykorzystaniem tych zabytkéw. W jednym z pro-
gramow ujeto to w sposob nastepujacy: ,Samorzad
ma mozliwo$¢ i uprawnienia do kreowania polityki

55 Uchwata nr V1/44/2019 Rady Miejskiej w Mieszkowicach
z dnia 18 kwietnia 2019 r. w sprawie przyjecia ,,Gminnego
Programu Opieki nad Zabytkami dla Miasta i Gminy
Mieszkowice na lata 2019-2022”, Dz.U.Woj.Zach. z 2019 r.
poz.2776,s.9.

56 Uchwala nr V1/44/2019 Rady Miejskiej w Mieszkowicach
z dnia 18 kwietnia 2019 1., 5. 7.

57 Uchwata nr 64/VII1/2019 Rady Powiatu w Legionowie z dnia
27 czerwca 2019 r. w sprawie przyjecia ,Powiatowego Pro-
gramu Opieki nad Zabytkami na lata 2019-2022”, Dz.U.Woj.
Maz. z 2019 r. poz. 10377, s. 6.

58 Uchwala nrI1X/166/2019 Rady Miejskiej w Koszalinie z dnia

19 wrzes$nia 2019 ., s. 7.
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w stosunku do obiektow zabytkowych. Indywidualny
wlasciciel dba o utrzymanie obiektéw zabytkowych
w jak najlepszym stanie. Natomiast podstawowa
role w zarzadzaniu dziedzictwem kulturowym na
danym terenie, wedlug ustawy o ochronie zabyt-
kéw i opiece nad zabytkami, odgrywajg gminy”*°.
Takie ujecie problemu jest konfliktogenne (wlas-
cicielowi zabytku przypisano obowiazki, a samo-
rzadowi uprawnienia do zarzadzania wlasnoscia
innych podmiotdw) i moze wywolywac jedynie skutki
przeciwne do wskazanych w ustawie, tym bardziej,
ze takie ,zarzgdzanie” pozbawione jest, jak wyzej
wskazano, mozliwoéci okreslenia w programach
dziatan o charakterze wtadczym. Niestety w wielu
programach taka koncepcja ma charakter wiodacy.
W innych przyjmuje sie, ze realizacja tego celu pole-
gaé powinna raczej na stymulowaniu dobrowolnych
dziatan wlascicieli zabytkow, np. poprzez promowa-
nie ,prawidlowych postaw poprzez wszelkiego typu
konkursy na dobrze utrzymane, zadbane i otoczone
wlasciwg opieka zabytki”*°.

Podkresélenia wymaga, ze organom gminy przy-
stuguja wladcze kompetencje planistyczne. Zgod-
nie z ustawg z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym®' (dalej: u.p.z.p.)
zaréwno wymagania ochrony dziedzictwa kulturowego
i zabytkow, jak tez prawo wlasnosci s warto$ciami,
ktére organ planistyczny ma obowigzek uwzgledni¢
w planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym
(art. 1 ust. 2 pkt 4 i pkt 7 u.p.z.p.)**. Obligatoryjnym
elementem planu miejscowego jest okreslenie zasad
ochrony dziedzictwa kulturowego i zabytkéw oraz
débr kultury wspolczesnej, zgodnie z przepisami
odrebnymi. Dobra kultury wspdlczesnej zdefinio-
wano w u.p.z.p. jako niebedace zabytkami dobra kul-
tury, takie jak pomniki, miejsca pamieci, budynki, ich

59 Uchwata nr V1/44/2019 Rady Miejskiej w Mieszkowicach
z dnia 18 kwietnia 2019 r., s. 5.

60 Uchwata nr 637 Rady Miasta Konina z dnia 20 grudnia 2017 r.
w sprawie ,Gminnego Programu Opieki nad Zabytkami
Miasta Konina na lata 2017-2020”, Dziennik Urzedowy
Wojewddztwa Wielkopolskiego (dalej: Dz.U.Woj.Wlkp.)
22018 r. poz. 279, s. 71.

61 Dz.U.z2018, poz. 1945 t.j. ze zm.

62 Wyrok NSA z dnia 24 kwietnia 2019 r., IT OSK 3112/18,
CBOSA.



wnetrza i detale, zespoly budynkéw, zatozenia urba-
nistyczne i krajobrazowe, bedace uznanym dorob-
kiem wspodlczesnie zyjacych pokolen, jezeli cechuje
je wysoka wartos¢ artystyczna lub historyczna (art. 2
pkt 10 u.p.z.p.)®.

6. Zakres przedmiotowy programow
Podstawowym elementem konstrukcji prawnej
lokalnych programéw opieki nad zabytkami wzbu-
dzajacym watpliwosci co do ich zakresu przedmio-
towego jest zastosowane w niej pojecie ,,zabytku”.
Nazwa ,program opieki nad zabytkami” (art. 87 u.o.z.)
sugeruje, ze chodzi o zabytki w rozumieniu ustawy.
Zgodnie z art. 3 pkt 1 u.0.z. zabytkami sg nieruchomo-
$cilub rzeczy ruchome, ich czesci lub zespoty, bedace
dzietem cztowieka lub zwigzane z jego dziatalnoscia
i stanowigce $wiadectwo minionej epoki badz zdarze-
nia, ktérych zachowanie lezy w interesie spofecznym
ze wzgledu na posiadang wartos¢ historyczna, arty-
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wyjasnieniu w procesie stosowania prawa®®. W uza-
sadnieniu wyroku WSA w Warszawie stwierdzono,
ze ,,zabytkiem jest rzecz ruchoma lub nieruchoma,
ktdrej wartoéci historyczne, naukowe lub artystyczne
sa wyzsze niz przecietne”®’.

W mysl art. 6 ust. 1 u.0.z. ochronie i opiece pod-
legaja, bez wzgledu na stan zachowania, trzy grupy
zabytkow. Pierwszg grupe tworzg zabytki nieruchome
(tj. zabytkowe nieruchomosci, ich czeéci lub zespoty
nieruchomosci), do ktdrych zalicza si¢ m.in.: krajo-
brazy kulturowe, uklady urbanistyczne, ruralistyczne
i zespoly budowlane, dzieta architektury i budowni-
ctwa, dzieta budownictwa obronnego, obiekty tech-
niki, cmentarze, parki, ogrody i inne formy zaprojek-
towanej zieleni, miejsca upamietniajace wydarzenia
historyczne badz dziatalno$¢ wybitnych osobisto-
$ci lub instytucji. Do drugiej grupy nalezg zabytki
ruchome (tj. zabytkowe rzeczy ruchome, ich czesci
lub zespoly rzeczy ruchomych). Trzecia grupa obej-

Organom gminy przysluguja wladcze

kompetencje planistyczne.

styczng lub naukowa. W ogdlnym ujeciu zabytek to
$wiadectwo dawnej dziatalnosci ludzkiej, dokumen-
tujace przeszlos¢é, identyfikujace spoteczenstwo kul-
turalnie, historycznie a czesto politycznie®®. W innym
orzeczeniu WSA podkredlil, ze ,stwierdzenie, ze dany
obiekt ma charakter zabytku wymaga poczynienia

ustalen w tym zakresie”®. Z definicji legalnej ,,zabytku”

zart. 3 pkt 1 wzw. z pkt 2 ustawy z 2003 r. 0 ochronie
zabytkéw i opiece nad zabytkami wynika jedynie, ze
organ dokonuje oceny warto$ci nieruchomosci, za$
pojecia takie jak ,warto$¢ historyczna, artystyczna lub
naukowa” maja charakter ocenny, a zatem podlegaja

63 Wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 11 czerwca 2013 r., IT
SA/Bk 115/13, LEX nr 1401427.

64 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 22 maja 2014 r., IV SA/
Wa 580/14, CBOSA.

65 Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 30 kwietnia 2019 r., IV
SA/Wr 45/19, CBOSA.

muje zabytki archeologiczne, tj. zabytki nieruchome,
bedace powierzchniows, podziemna lub podwodna
pozostaloscia egzystencji i dziatalnosci czlowieka,
zlozong z nawarstwien kulturowych i znajdujacych
si¢ w nich wytworéw badz ich §ladéw albo zabytki
ruchome bedgce tym wytworem. Ponadto ochronie
moga podlega¢ nazwy geograficzne, historyczne lub
tradycyjne nazwy obiektu budowlanego, placu, ulicy
lub jednostki osadniczej.

W praktyce wigkszo$¢ ,programéw opieki nad
zabytkami” pod wzgledem merytorycznym znacznie
wykracza poza ramy pojec¢ ustawowych. W uchwatach
wskazuje si¢ na przyktad, ze przedmiotem powiato-
wego programu opieki nad zabytkami jest ,,proble-

66 Wyrok NSA z dnia 24 stycznia 2017 r., I OSK 1052/15, LEX
nr 2232472,

67 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2017 r., VII
SA/Wa 1239/16, CBOSA.
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matyka ochrony dziedzictwa kulturowego w ramach
powiatu”®, a gminny program opieki nad zabytkami
jest ,przede wszystkim narzedziem w strategicznym
planowaniu ochrony lokalnego dziedzictwa kulturo-
wego — drogowskazem dla wlacicieli i administrato-
réw obiektow zabytkowych”*®. Wskazuje sie zatem, ze
»przedmiotem niniejszego dokumentu jest dziedzictwo

kulturowe””®

, a podstawowym zadaniem gminnych
programéw opieki nad zabytkami jest ,okreélenie

kierunkow dziatan i zadan stuzacych poprawie kon-

woju tak szerokiego ujecia, np. w aktualnym pro-
gramie ,,zwrdcono wieksza uwage na dziedzictwo
niematerialne, ktére do tej pory traktowano nieco

marginalnie””*

. Autorzy programow majg przy tym
$wiadomos¢ znaczenia tego terminu, np. wskazujac,
ze ,niematerialne dziedzictwo kulturowe” to wyob-
razenia, praktyki, przekazy, wiedza i umieje¢tnosci,
przejawiajace sie w takich dziedzinach jak: tradycje
i zwyczaje ustne, w tym jezyk, sztuki widowiskowe,
zwyczaje, obrzedy i rytualy $wiateczne, wiedza i prak-

Gminna polityka w zakresie opieki

nad zabytkami powinna by¢ spdjna ze strategiami

rozwoju wojewddztwa i powiatu.

dycji dziedzictwa kulturowego””*. Celem gminnego
programu opieki nad zabytkami jest ,wskazanie kie-
runkow i zadan majacych stuzy¢ zachowaniu i popra-
wie stanu dziedzictwa kulturowego””>.

W konsekwencji programami objeto nie tylko
zabytki, ale réwniez dziedzictwo niematerialne”.

W dodatku wyraznie ksztaltuje sie¢ tendencja roz-

68 Uchwata nr I11/27/2018 Rady Powiatu Lowickiego z dnia
20 grudnia 2018 r. w sprawie przyjecia ,Powiatowego Pro-
gramu Opieki nad Zabytkami Powiatu Lowickiego na lata
2018-2021”, Dziennik Urzedowy Wojewoddztwa Lédzkiego
(dalej: Dz.UWoj.Lédz.) 22019 1. poz. 732, 5. 4.

69 Uchwata nr V/41/19 Rady Miasta Zabrze z dnia 4 lutego
2019, s. 4.

70 Uchwata nr XLIII/259/17 Rady Miejskiej w Poddebicach

z dnia 24 maja 2017 r. w sprawie przyjecia ,Gminnego

Programu Opieki nad Zabytkami dla Gminy Poddebice na

lata 2017-2020”, Dz.U.Woj.L6dz. z 2017 r. poz. 4431, s. 4.

Uchwata nr XXXIX/427/2018 Rady Miejskiej w Stargardzie

z dnia 27 lutego 2018 ., s. 5.

72 Uchwata nr X1/83/2019 Rady Miejskiej w Lipianach z dnia

28 listopada 2019 r. w sprawie przyjecia ,Gminnego Pro-

7

—_

gramu Opieki nad Zabytkami dla Gminy Lipiany na lata
2018-20217, Dz.U.Woj.Zach. z 2019 r. poz. 6686, s. 4.

73 Uchwala nr XLI/914/17 Rady Miejskiej Wroctawia z dnia
22 czerwca 2017 1., 5. 19.
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tyki dotyczace przyrody i wszech$wiata, umiejetno-
$ci zwigzane z rzemiostem tradycyjnym’. Niestety
praktyka ta, chociaz przypuszczalnie ujawnia lokalne
potrzeby regulacji problematyki dziedzictwa niema-
terialnego, ktére nie obejmuje spraw zabytkow, jest
zdecydowanie sprzeczna z ustawowa koncepcja pro-
gramow opieki nad zabytkami.

Lokalny program opieki nad zabytkami powinien
realizowac cele okreslone w art. 87 ust. 2 u.0.z., polega-
jace miedzy innymi na wiaczaniu probleméw ,,ochrony
zabytkow” (a nie opieki nad zabytkami) do systemu
zadan strategicznych oraz uwzglednianiu uwarun-
kowan ,,ochrony zabytkéw” (ponownie zamiast do
opieki nad zabytkami odniesiono si¢ do ochrony zabyt-
kow). Ponadto celem takiego programu powinno by¢
podejmowanie przedsiewzie¢ umozliwiajacych two-
rzenie miejsc pracy zwigzanych z opieka nad zabyt-
kami, a takze podejmowanie dziatan zwigkszajacych
atrakcyjnos¢ zabytkow dla potrzeb spolecznych, tury-

74 Uchwata nr I11/27/2018 Rady Powiatu Gliwickiego z dnia
20 grudnia 2018 r. w sprawie uchwalenia ,,Programu Opieki
Nad Zabytkami Powiatu Gliwickiego na lata 2018-20217,
Dz.UWoj.Slask. z 2018 r. poz. 8241, . 5.

75 Uchwata nr I11/25/2018 Rady Powiatu w Krakowie z dnia
12 grudnia 2018 1., 5. 9.



stycznych i edukacyjnych oraz wspieranie inicjatyw
sprzyjajacych wzrostowi srodkéw finansowych na
opieke nad zabytkami.

Gminna polityka w zakresie opieki nad zabytkami
powinna by¢ spojna ze strategiami rozwoju woje-
wodztwa i powiatu’®. Wskazuje sie na przyklad, ze
gminny program opieki nad zabytkami jest ,opra-
cowaniem pomocniczym w tworzeniu dokumentéw
strategicznych”””.

W wymiarze ogélnokrajowym istotne znaczenie ma
ustawa z dnia 6 grudnia 2006 roku o zasadach prowa-
dzenia polityki rozwoju’® oraz dokumenty strategiczne,
w tym zwlaszcza Dlugookresowa Strategia Rozwoju
Kraju” oraz Koncepcja Przestrzennego Zagospodaro-
wania Kraju 2030*°. Szczeg6lna role petni Krajowy pro-
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nym celem aktualnej wersji Krajowego programu jest
»stworzenie warunkow dla zapewnienia efektywnej

ochrony i opieki nad zabytkami”®?.

7. Podsumowanie

Gminne i powiatowe programy opieki nad zabyt-
kami stanowig niewatpliwie przydatne dla lokalnych
spolecznosci dokumenty, gdyz zawierajg wielostronne
analizy miejscowych uwarunkowan opieki nad zabyt-
kami, a takze ochrony zabytkow i ochrony dziedzi-
ctwa kulturowego.

Niejasno$ci regulacji prawnych dotyczacych lokal-
nych programéw opieki nad zabytkami znacznie obni-
zajg range uchwat rad gmin i rad powiatow w tym
zakresie. Do$wiadczenia samorzadu lokalnego z wie-

Pozadane wydaje sie doprecyzowanie regulacji

ustawowych i jasniejsze okreslenie roli i przedmiotu

lokalnych programow opieki nad zabytkami.

gram ochrony zabytkow i opieki nad zabytkami, ktory
stanowi program rozwoju przewidziany w art. 15 przy-
wolanej wyzej ustawy o zasadach prowadzenia polityki
rozwoju, obecnie ,,Krajowy program ochrony zabytkéow
i opieki nad zabytkami na lata 2019-2022"%". Gléw-

76 Uchwata nr XXXIX/427/2018 Rady Miejskiej w Stargardzie
z dnia 27 lutego 2018 r,, s. 5.

77 Uchwata nr XLV/892/2018 Rady Miejskiej w Bielsku-Biatej
z dnia 25 pazdziernika 2018 r. w sprawie przyjecia ,Gmin-
nego Programu Opieki nad Zabytkami dla Gminy Bielsko-
-Biala na lata 2018-2021”, Dz.U.Woj.Slask. z 2018 r. poz. 6940,
s. 4.

78 Dz.U.z2019, poz. 1295 t.j., ze zm.

79 Uchwala nr 16 Rady Ministréw z dnia 5 lutego 2013 r. w spra-
wie przyjecia Dlugookresowej Strategii Rozwoju Kraju.
Polska 2030. Trzecia Fala Nowoczesnosci, M.P. 2013 poz. 121.

80 Koncepcja Przestrzennego Zagospodarowania Kraju 2030
przyjeta Uchwatg nr 239 Rady Ministréw z dnia 13 grudnia
2011 r. w sprawie Koncepcji Przestrzennego Zagospodaro-
wania Kraju 2030, M.P. 2012, poz. 252.

81 Krajowy program ochrony zabytkéw i opieki nad zabytkami

—

nalata 2019-2022, przyjety uchwala nr 82 Rady Ministrow

loletniej praktyki sporzadzania tych programéw od
2003 r. nie skutkujg wyeliminowaniem wystepujacych
nieprawidlowosci. Przeciwnie, bledne zatozenia o moz-
liwosci oddzialywania na wlascicieli zabytkéw pomimo
braku upowaznien do podejmowania w tym trybie
dzialan wladczych wobec jednostek zewnetrznych
nie sa korygowane, a ponadto pojawiaja si¢ tendencje
do nadmiernego, sprzecznego z prawem rozszerzania

w sprawie ,,Krajowego programu ochrony zabytkow i opieki
nad zabytkami na lata 2019-2022”, M.P. z 2019 r. poz. 808.

82 W odniesieniu do opieki nad zabytkami w ramach jednego
z trzech celow szczegotowych — ,,Wsparcie dziatan w zakre-
sie opieki nad zabytkami” - wyodrebniono dwa kierunki
dziatania: merytoryczne wsparcie dziatan w zakresie opieki
nad zabytkami oraz podnoszenie bezpieczenstwa zasobu
zabytkowego. Z kolei cel szczegotowy ,,Budowanie $wiado-
mosci spolecznej wartosci dziedzictwa” podzielony zostat
na dwa kierunki dziatania: upowszechnianie wiedzy na
temat dziedzictwa kulturowego i jego wartosci oraz two-
rzenie warunkoéw dla sprawowania spotecznej opieki nad
zabytkami - ,,Krajowy program ochrony zabytkéw i opieki
nad zabytkami na lata 2019-2022”.
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zakresu przedmiotowego tych programéw. W tej sytu-
acji pozadane wydaje si¢ doprecyzowanie regulacji
ustawowych i jadniejsze okreslenie roli i przedmiotu
lokalnych programéw opieki nad zabytkami.

Bibliografia

Btyskosz T., Fortuna-Marek A., Jagielska E., Lizewska L., Osz-
czanowska B., Welc-Jedrzejewska J., Gminny program opieki
nad zabytkami. Poradnik metodyczny, ,,Kurier Konserwator-

ski” 2009, nr 3, s. 14-36.

54 FORUM PRAWNICZE 2020

Gorski M., Kierzkowska J., Rozdziat II: Strategie, plany i programy
(w:) R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.),System
prawa administracyjnego, t. 7. Prawo administracyjne mate-
rialne, Warszawa 2012, s. 179-221.

chmidt P., Program opieki nad zabytkami jako forma polityki
administracji samorzgdowej (w:) J. Korczak (red.), Wojewddz-
two - region - regionalizacja 15 lat po reformie terytorialnej
i administracyjnej, Wroctaw 2013, s. 377-393.

Stugocki J., Opieka nad zabytkiem nieruchomym. Problemy

administracyjnoprawne, Warszawa 2017.



Jan Olszanowski

Sprzeciw wobec zamiaru podjecia
zatrudnienia lub dodatkowego zajecia
jako czynno$¢ z zakresu nadzoru
administracyjnego nad sadami i sedziami

Jan Olszanowski

Doktor nauk prawnych, adiunkt

w Katedrze Postepowania Admini-
stracyjnego i Sgdowoadministracyj-
nego Wydziatu Prawa i Administracji
Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza
w Poznaniu, sedzia Sgdu Rejonowego
w Poznaniu; autor publikacji z zakresu
postepowania administracyjnego oraz
sgdowego i administracyjnego poste-
powania egzekucyjnego.

jan.olszanowski@amu.edu.pl

https:/forcid.org/ooo0-0003-3072-3413

Opposition to the Intention of Additional
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as an Supervisory Action over Courts

and Judges

The article is an analysis of the institution of opposition to the intention of ad-
ditional employment or occupation by a judge. Firstly, it is necessary to examine
the problem of proper shape of the supervision over courts in the legal system
of Poland from the theoretical point of view. The paper focuses on the depen-
dence between the model of administrative supervision adopted in Polish judicial
system and the efficiency of courts as well as their perception by the public.
The tension that arises in this context involves the simultaneous consideration
within the framework of administrative supervision of judicial independence and
the efficiency of the court’s activity, the separation of the judiciary from other
authorities and the need for its co-operation with the legislature and the execu-
tive power. Then, it is examined how opposition to the intention of additional
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1. Uwagi ogélne i sedziami od wielu lat jest przed-

Problem sprawowania nadzoru  miotem wieloaspektowej dyskusji.
(w tym w szczegdlnosci nadzoru  Regulacja zawarta w art. 9b Ustawy
administracyjnego) nad sadami  z dnia 27 lipca 2001 roku - Prawo
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o ustroju sagdéw powszechnych', zgodnie z ktéra czyn-
noéci z zakresu nadzoru administracyjnego nie moga
wkracza¢ w dziedzine, w ktdrej sedziowie i asesorzy
sadowi sg niezawisli, cho¢ pozornie jasnej tresci, budzi
wiele watpliwosci. W szczegdlnoéci dotyczg one tego,
w jaki sposob zarzadza¢ sadami i kto miatby sprawo-
wa¢ czynnos$ci nadzorcze i kontrolne w stosunku do
sadéw i 0s6b w nich zatrudnionych (w tym i sedziow)>.
W aktualnym stanie prawnym specyfika czynnosci
o charakterze nadzorczym jest zréznicowana tak pod
katem podmiotowym, jak i przedmiotowym. Nie-
jasne jest tez to, ktore z kompetencji zastrzezonych
dla organéw sprawujacych nadzér administracyjny
majg by¢ wykonywane jako czynnosci nadzorcze,
a ktore z nich maja inny charakter. Niezaleznie od
tego rodzaju watpliwosci, nadzér administracyjny
w doktrynie dzielony jest zasadniczo na czynnosci
w ramach nadzoru zewnetrznego i wewnetrznego. Ten
pierwszy realizowany jest przez Ministra Sprawied-
liwosci, sekretarzy i podsekretarzy stanu oraz stuzby
nadzoru ministra, ktora z reguly pelnig sedziowie
delegowani do Ministerstwa Sprawiedliwosci. Nad-
zO0r wewnetrzny realizowany jest z kolei przez prezesa
danego sadu, a w zakresie powierzonym réwniez przez
sedziego wizytatora, przewodniczacego wydziatu czy
tez innego upowaznionego sedziego®.

Przedmiotem niniejszego opracowania bedzie ana-
liza czynnosci, ktére moga by¢ podejmowane przez
sedziego i w stosunku do niego w przypadku, w kto-
rym sedzia zamierza podja¢ dodatkowe — poza stuzba
sedziowska - zatrudnienie lub zajecie. Regulacje w tym
zakresie w odniesieniu do sedziéw sadéw powszech-
nych zawarte sg w art. 86 u.s.p., a w odniesieniu do
sedziow Sadu Najwyzszego w art. 44 Ustawy z dnia
8 grudnia 2017 roku o Sadzie Najwyzszym®. Na podsta-
wieart. 29 § 1iart. 49 Ustawy z dnia 25 lipca 2002 roku

1 T.j.2019.52 ze zm., dalej u.s.p.

2 K. Sobieralski, Nadzér w sgdownictwie [w:] C. Kocinski,
Nadzér administracyjny. Od prewencji do weryfikacji, Wroc-
taw 2006, s. 297; A. Gorski, [w:] P. Zientarski (red.), Model
nadzoru nad dziatalnoscig sgdow i pracq orzeczniczg sedziow,
Warszawa 2015, s. 7; A. Machnikowska, O niezawistosci
sedziéw i niezaleznosci sgdow w trudnych czasach. Wymiar
sprawiedliwosci w putapce sprawnosci, Warszawa 2018, s. 317.

3 Ibidem, s. 318-319.

4 T.j.2019.825 ze zm., dalej u.S.N.
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- Prawo o ustroju sadéw administracyjnych® wskazane
przepisy beda mie¢ odpowiednie zastosowanie row-
niez do sedziéw sadéw administracyjnych i sedziow
Naczelnego Sadu Administracyjnego. W szczegdlnosci
ocenie podlegaé bedzie charakter i zakres stosowania
normy zawartej w art. 86 u.s.p. i art. 44 u.S.N. zobo-
wiazujacej sedziego do powiadomienia wlasciwego
organu o zamiarze dodatkowego zatrudnienia lub zaje-
cia i réwnoczes$nie uprawniajacej do wyrazenia przez
wlasciwy organ sprzeciwu w stosunku do zamiaru
dodatkowej aktywno$ci sedziego. Celem niniejszych
rozwazan jest z kolei udzielenie odpowiedzi na pyta-
nie, jaki jest charakter czynno$ci podejmowanych
w nastepstwie przekazania przez sedziego informa-
cji o zamiarze podjecia dodatkowego zatrudnienia
lub zajecia i mozliwo$¢ ich zakwalifikowania jako
dziatan sprawowanych w ramach nadzoru admini-
stracyjnego. Nadto analizie poddany zostanie ksztalt
obecnie obowiazujacych regulacji z punktu widzenia
ich aksjologicznego uzasadnienia.

Metoda, ktdra zostala przyjeta dla analizy omawia-
nego problemu badawczego, to metoda dogmatyczna,
z uwzglednieniem orzecznictwa sagdowego w danym
zakresie, w tym réwniez orzecznictwa Trybunalu
Konstytucyjnego w odniesieniu do kwestii zwigza-
nych z nadzorem administracyjnym sprawowanym
nad sadami. W zakresie orzecznictwa sadu konstytu-
cyjnego ma to szczegdlne znaczenie z uwagi na kon-
cepcje przeksztalcania sie klasycznego rozumienia
rzadéw prawa w postaé tzw. panstwa prawnego, co
zwiazane jest z kolei z przenikaniem ogdlnych zasad
konstytucyjnych do poszczegélnych dziedzin usta-
wodawstwa®. Dodatkowo opracowanie uwzglednia
réwniez analize historycznoprawng regulacji beda-
cych przedmiotem badania.

Opracowanie sklada sie¢ z szesciu czesci. W pierwszej
omowiono ogolne zagadnienia zwigzane z problema-
tyka nadzoru administracyjnego. Nastepnie przed-
stawiono rozwdj regulacji dotykajacych przedmiotu
rozwazan w ujeciu historycznym. Dalej kolejno prze-

5 T.j.2018.2107 ze zm.

6 T.Pietrzykowski, Trybunat Konstytucyjny na strazy rzgdow
prawa w systemie tréjpodziatu wladzy [w:] R. Piotrowski,
A. Szmyt (red.), Trybunat Konstytucyjny na strazy wartosci
konstytucyjnych 1986-2016, Warszawa 2017, s. 112.



analizowano przyczyny wprowadzenia zakazu podej-
mowania dodatkowego zajecia lub zatrudnienia przez
sedziego, zakres przedmiotowy i podmiotowy zakazu,
realizacje obowigzku powiadomienia wtasciwego
podmiotu o zamiarze dodatkowego zatrudnienia lub
zajecia. Na zakonczenie podjeto probe oceny obecnie
obowiazujacych regulacji.

2. Nadzor administracyjny nad sgdami -
uwagi ogolne

Jak wskazano wyzej, problematyka nadzoru admi-
nistracyjnego nad sadownictwem in gremio nalezy do
kwestii spornych, szczegdlnie w kwestii dotyczacej
zakresu tego nadzoru i podmiotéw, ktére powinny
go sprawowa¢. Wskazuje sie, ze instytucja nadzoru
administracyjnego nie ma umocowania konstytucyj-
nego, a jedynie ustawowe, usankcjonowane orzecz-
nictwem Trybunalu Konstytucyjnego’. Nie zawsze
bedzie rzecza fatwa ustalenie, kiedy dzialalnos¢ sadow
jest bezposrednio zwigzana z wymiarem sprawied-
liwosci®. Tym samym nie zawsze jasne bedzie row-
niez ustalenie tego, ktore czynnosci podejmowane
sa w ramach nadzoru judykacyjnego (sprawowa-
nego w ramach prowadzonych postepowan lub in
abstracto, ale przez sady), a ktére w ramach nadzoru
administracyjnego. W pismiennictwie podkreslano,
ze u.s.p. nie rozréznia bowiem czynnosci procesowych
i czynnosci administracyjnych. Kazda za$ decyzja
sadu to czynnos¢ sadowa, zwigzana ze stosowaniem
prawa procesowego. Sad, prowadzac postgpowanie,
nie wykonuje zadnych czynno$éci administracyjnych®.
Stanistaw Dabrowski stwierdzil, ze wida¢ wyraznie,
iz nadzo6r Ministra Sprawiedliwosci nad dziatalno$cia
sadow powszechnych siega znacznie glebiej, nizby to
wynikalo z okreslenia dzialalno$ci administracyjnej
sadéw w art. 8 u.s.p. Autor wskazal, ze rozbudowa-

7 A.Gorski, Nadzor administracyjny Ministra Sprawiedliwosci
nad sqgdami powszechnymi [w:] P. Zientarski (red.), Model
nadzoru nad dziatalnoscig sgdéw i pracq orzeczniczg, War-
szawa 2015, s. 11.

T. Erecinski, J. Gudowski, J. Iwulski [w:] J. Gudowski (red.),

Prawo o ustroju sgdéw powszechnych. Ustawa o Krajowej

®©

Radzie Sgdownictwa. Komentarz, Warszawa 2009, s. 55.

o

A. Lazarska, Sedziowskie kierownictwo postepowaniem
cywilnym przed sgdem pierwszej instancji, Warszawa 2013,
s. 80.
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nie uprawnien nadzorczych Ministra Sprawiedliwo-
$ci moze stwarzac realne zagrozenie wpltywu wladzy
wykonawczej na tok postepowania w poszczegdlnych
sprawach i na podejmowane przez sedziow rozstrzyg-
nigcia'®. W pi$miennictwie wskazywano réwniez, ze
obowigzujace w odniesieniu do problematyki nadzoru
administracyjnego regulacje nie oddzielaja precy-
zyjnie wltadzy wykonawczej od sadowniczej, przez
co naruszajg art. 10 ust. 1 Konstytucji. Ponadto brak
precyzyjnego ujecia przedmiotowego zakresu nad-
zoru narusza tez zasade niezawistosci sedziowskiej,
wyrazong w art. 178 ust. 1 Konstytucji'’.

Problem dotyczacy nadzoru administracyjnego nie
dotyczy wigc tylko tego, w jaki sposob nadzor ten jest
sprawowany, ale w szczego6lnosci tego, jak sprawowa-
nie nadzoru ma sie do problematyki niezawistoéci
sedziowskiej i konstytucyjnej zasady trojpodziatu
wladzy. Juz w okresie przedwojennym wskazywano,
ze brak hierarchii urzedniczej to pierwsza zasadnicza
réznica pomiedzy sedzig a urzednikiem'? Z drugiej
strony przyznac trzeba, ze cho¢ poszczegoélne czynno-
$ci z zakresu nadzoru administracyjnego nad sadami
i sedziami podlegaly badaniu przez Trybunat Konsty-
tucyjny, to zasadniczo sama istota dopuszczalnosci
sprawowania nadzoru administracyjnego nie byta
przez Trybunat kwestionowana'’. W najbardziej lapi-
darnym ujeciu mozna wigc przyjaé, ze przedmiotem

10 S. Dabrowski, Niezaleznos¢ sedziowska a podzial wladz,
Kwartalnik KRS nr 1/2014/1, s. 15.

11 B. Banaszak, Uwagi o zgodnosci z konstytucjg znowelizo-

—

wanego prawa o ustroju sgdow powszechnych, ,Przeglad
Sejmowy” 5/2012, 5. 73.

12 A. Mogilnicki, Sedzia a urzednik, ,Gazeta Sadowa War-
szawska” 1931, nr 9, s. 115-117.

13 Mozliwo$¢ sprawowania nadzoru administracyjnego nad
dzialalnoscig sadow zakwestionowat wprost Andrzej Wrébel,
wskazujgc, Ze po pierwsze — uznaja one, ze sady powszechne
»prowadzg dziatalno$¢ administracyjng”, po drugie - lega-
lizujg nadz6r administracyjny nad dzialalnoscig admi-
nistracyjng sagdoéw powszechnych, po trzecie - dokonujg
arbitralnego rozréznienia mi¢dzy nadzorem wewnetrznym
i zewnetrznym, po czwarte — powierzaja Ministrowi Spra-
wiedliwosci nadzér nad dzialalnoscig administracyjng sadéw,
przez co naruszaja gwarantowang powyzszymi przepisami
Konstytucji fundamentalng zasade ustrojowa, zgodnie

z ktorg sady sg wladzg odrebng i niezalezng od innych
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czynnoéci nadzorczych moga by¢ tylko te dziata-
nia sadu, ktére nie przyjmuja formy orzeczenia i nie
podlegaja kontroli w toku instancji. Ograniczenie to
zabezpiecza wladze sadowniczg przed arbitralnym
wkraczaniem innych wtadz w sfere jej dziatalnosci*®.
Nalezy jednak przywotac stuszny poglad Anety Lazar-
skiej wskazujacy, ze to nie nadzér administracyjny
ogranicza niezawisto$¢ sedziowska, lecz niezawisto$¢
sedziowska wytycza granice nadzoru. Granice te za$
wyznacza zasada legalizmu, czyli podleglosci sedziego
ustawom i Konstytucji. Jesli czynnosci sadu maja
podlegac jakiejkolwiek ocenie, to tylko z punktu ich
zgodnosci z prawem - legalnosci — a nie na podstawie
innych kryteriéw i wedle oceny prezesa (lub innego
podmiotu sprawujacego nadzér)'®. Z powyzszym
pogladem nalezy si¢ zgodzi¢, albowiem zaréwno sad,
jak i jego organy, muszg dziala¢ na podstawie i w gra-
nicach prawa. W tym konteksécie mozna zalozy¢, ze za
jeden z przejawéw sprawowania nadzoru administra-
cyjnego moze by¢ rowniez uznana czynno$¢ polegajaca
na sprzeciwie co do zamiaru podjecia przez sedziego
dodatkowego zajecia lub zatrudnienia. Przesadzenie
prawdziwosci tej hipotezy wymaga jednak dokonania
analizy regulacji dotyczacych omawianej problematyki
iaksjologicznych uwarunkowan ich obowigzywania.

3. Rys historyczny regulacji ustalajgcych
dopuszczalnosc podejmowania przez
sedziow dodatkowego zatrudnienia
lub zajecia

W pierwotnym tekscie Rozporzadzenia Prezydenta
Rzeczypospolitej z dnia 6 lutego 1928 r.'° — Prawo
o ustroju sadéw powszechnych, w art. 124 przesadzono,
ze sedziemu nie wolno obok piastowanego stanowi-
ska sedziowskiego zajmowac zadnego urzedu pan-
stwowego, z wyjatkiem stanowisk: profesora, docenta
i lektora w szkolach akademickich, o ile zajmowa-
nie takiego stanowiska nie przeszkadza w pelnieniu

wladz. Zdanie odr¢bne do wyroku TK z dnia 7 listopada
2013 r. K 31/12, OTK-A 2013/8/121

14 Wyrok TK z 15 stycznia 2009 r., K 45/07, OTK-A 2009/1/3.

15 A.Lazarska, Niezawistos¢ sedziowska w sprawowaniu urzedu
[w:] R. Piotrowski (red.), Pozycja ustrojowa sedziego, War-
szawa 2015, s. 121.

16 Dz.U.1928.12.93 z dnia 1928.02.07.
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obowigzkow sedziowskich. Nadto zgodnie z trescig
art. 125 § 1 rozporzadzenia sedzia nie mégt oddawac
sie zajeciom ubocznym przeszkadzajacym w pelnie-
niu jego obowigzkdéw sedziowskich albo mogacym
uchybiac jego godnosci lub zachwia¢ zaufanie do jego
bezstronnosci. Sedzia nie mdgt tez bra¢ osobistego
udzialu w prowadzeniu przedsiebiorstwa finansowego,
przemystowego lub handlowego ani naleze¢ do rady
nadzorczej takiego przedsiebiorstwa, cho¢by stanowito
w catosci lub w czeéci jego wlasny majatek'. Art. 126
rozporzadzenia przewidywal, Ze sedzia powinien nie-
zwlocznie zawiadomi¢ o kazdym zajeciu ubocznym
prezesa wlasciwego sadu. Jezeli prezes uwazal, ze
dane zajecie uboczne podpada pod zakaz art. 124 lub
art. 125, sprawe rozstrzygalo ogélne zgromadzenie
danego sadu'®.

W 1932 r. doszto do zmiany art. 126 poprzez wska-
zanie, ze w sytuacji, kiedy prezes danego sadu uznal,
ze dane zajecie uboczne podpada pod zakaz, o ktorym
mowa w art. 124 lub 125. sprawe rozstrzyga¢ miato
kolegium administracyjne danego sadu'®. Nastepnie,
poczawszy od 1950 r., regulacje zawarte dotychczas
w art. 124-126 zostaly przeniesione do art. 81-83°.
Gléwng zmiang bylo to, ze w sytuacji, w ktorej prezes
danego sadu uwazal, zZe dane zajecie uboczne podpada
pod zakaz art. 81 lub 82, sprawe rozstrzygat ostatecz-
nie Minister Sprawiedliwosci.

Na mocy ustawy z dnia 29 maja 1957 r. o zmianie
przepisow prawa o ustroju sadow powszechnych doszlo
do kolejnej zmiany art. 83 u.s.p., poprzez wskazanie,
ze ostateczne rozstrzygniecie Ministra Sprawiedliwo-
$ci w sprawie mozliwosci wykonywania dodatkowego
zatrudnienia lub zajecia nastepuje po zasiegnieciu
opinii wlasciwego kolegium administracyjnego®'.

17 Wyjatek przewidziano w art. 125 § 3 rozporzadzenia, wska-
2uj3c, ze kolegium administracyjne wlasciwego sadu moze
zezwoli¢ sedziemu na branie udzialu w prowadzeniu sp6l-
dzielni przeznaczonej dla sedzidw, prokuratoréw lub urzed-
nikéw sagdowych.

18 Zgodnie z trescig art. 126 § 2 rozporzadzenia prezes sadu
apelacyjnego lub okregowego o swoim zajeciu ubocznym
powinien zawiadomi¢ Ministra Sprawiedliwosci, ktéry
moze odméwi¢ zgody na to zajecie.

19 Dz.U.1932.102.863 t.j. z dnia 22.11.1932 r.

20 Dz.U.1950.39.360 t.j. z dnia 7.09.1950 r.

21 Dz.U.1957.31.133 z dnia 11.06.1957 r.



Ostatecznie przepis ten pozostal w tym ksztalcie az do
chwili uchwalenia Ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. —
Prawo o ustroju sadéw powszechnych?? (nastapita
jedynie zmiana w zakresie jego usytuowania poprzez
przeniesienie jego tresci do art. 73*%). Poprzednio
obowigzujaca regulacja ustrojowa, tj. Ustawa z dnia
20 czerwca 1985 r. — Prawo o ustroju sadéw powszech-
nych, zawierajaca stosowne regulacje w art. 68, podob-
nie jak wczesniej obowiazujace akty prawne, przewi-
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zmieniony od chwili uchwalenia obecnie obowigzu-
jacego u.s.p. Wérdd kompetencji, ktérymi dysponuje
prezes danego sadu, jest réwniez wyrazenie sprzeciwu
w stosunku do zamiaru podjecia dodatkowego zatrud-
nienia lub zajecia. Wskaza¢ trzeba jedynie na ostat-
nig nowele dokonang na mocy ustawy z 8.12.2017 r.
0 Sadzie Najwyzszym**, ktora uchylita przepis art. 86 §
5 u.s.p., na mocy ktorego sprzeciw wobec podjecia
przez sedziego dodatkowego zatrudnienia lub zajecia

To nie nadzdér administracyjny ogranicza

niezawisto$¢ sedziowska, lecz niezawistos¢

sedziowska wytycza granice nadzoru.

dywata mozliwo$¢ wyrazenia sprzeciwu przez prezesa
wlasciwego sadu i dopuszczata odwotanie si¢ od sprze-
ciwu prezesa sadu do kolegium danego sadu. Dokonu-
jac oceny przyjetych po II wojnie $wiatowej regulacji,
nalezy mie¢ na uwadze uwarunkowania systemowe,
ktére mialy wplyw na przesadzenie decydujacej roli
Ministra Sprawiedliwo$ci co do mozliwosci wykony-
wania dodatkowego zajecia przez sedziego.
Obowigzujaca od 1 pazdziernika 2001 roku ustawa
wart. 86 § 1 przesadza, ze wylaczone jest podejmowa-
nie przez sedziego dodatkowego zatrudnienia z wyjat-
kiem zatrudnienia na stanowisku dydaktycznym,
naukowo-dydaktycznym lub naukowym w tacznym
wymiarze nieprzekraczajacym petnego wymiaru czasu
pracy pracownikow zatrudnionych na tych stanowi-
skach, jezeli wykonywanie tego zatrudnienia nie prze-
szkadza w pelnieniu obowigzkéw sedziego. Dodatkowo,
zgodnie z trescig art. 86 § 2 u.s.p., sedzia nie moze
podejmowac¢ innego zajecia ani sposobu zarobkowa-
nia, ktére przeszkadzatoby w pelnieniu obowigzkow
sedziego, moglo ostabia¢ zaufanie do jego bezstron-
nosci lub przynies¢ ujme godnosci urzedu sedziego.
W zakresie charakteru czynnosci, ktére moga by¢
podejmowane poza stuzbg przepis ten pozostal nie-

22 Pierwotny tekst ustawy opublikowany w Dz. U. 1985.31.137.
23 Dz.U.1964.6.40, t.j

podlegat kontroli kolegium wlasciwego sadu. Obecnie
obowiazujace regulacje sa poklosiem zmian wpro-
wadzonych do ustawy ustrojowej na mocy ustawy
o0 Sadzie Najwyzszym. W pierwotnym projekcie ustawy
o Sadzie Najwyzszym przygotowanym przez Prezy-
denta RP mozliwo$¢ podjecia dodatkowego zatrud-
nienia ograniczona byla poprzez wskazanie tacznego
wymiaru nieprzekraczajacym 210 godzin dydaktycz-
nych?. Dodatkowo w pierwotnym projekcie ustawy
przewidywano, ze zawiadomienie wlasciwego organu
mialo nastepowa¢ co najmniej czternascie dni przed
rozpoczeciem dodatkowego zatrudnienia, podjeciem
innego zajecia lub sposobu zarobkowania. Wresz-
cie - jak wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy —
zapewnieniu catkowitej przejrzystoéci podejmowania
przez sedziéw dodatkowego zatrudnienia miata stu-
zy¢ regulacja, ktéra miata by¢ zawarta w art. 86 § 7
u.s.p., nakladajaca obowigzek publikowania informa-
¢ji o dodatkowym zatrudnieniu lub zajeciu sedziego
przez prezesa wlasciwego sadu w biuletynie informacji
publicznej na stronie internetowej sadu. Rozwigzanie

24 Dz.U.2018.5.

25 Druk nr 2003 - przedstawiony przez Prezydenta Rzeczy-
pospolitej Polskiej projekt ustawy o Sadzie Najwyzszym;
http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/5AB89A44A6408
C3CC12581D800339FED/%24File/2003.pdf.
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to mialo wyeliminowa¢ wszelkie podejrzenia co do
bezstronnosci orzekajacych sedziéw z uwagi na powia-
zania zawodowe?®. Zmiana, ktdra ostatecznie weszla

(jak wykazata analiza historycznoprawna) od poczatku
istnienia zakazu podejmowania przez sedziego dodat-
kowego zatrudnienia lub zajecia sprzeciw wlasciwego

Zakaz wykonywania czynnosci poza sluzba sedziowska

ma na celu z jednej strony ochrone mozliwosci

realizacji przez sedziego obowiazkow stuzbowych,

a z drugiej ma gwarantowac stronom postepowan

prowadzonych przez sedziego, ze nie bedzie on

w jakikolwiek sposob zaangazowany w inne czynnosci.

w zycie w omawianym ksztalcie, zostata przyjeta na
etapie prac sejmowych, w drugim czytaniu projektu
ustawy o Sadzie Najwyzszym?”. Nie doszto do wpro-
wadzenia zmian zwigzanych z doprecyzowaniem
sposobu informowania o zamiarze podjecia dodatko-
wego zatrudnienia lub zajecia, nie wprowadzono tez
ostatecznie obowigzku informacyjnego, ktéry miat
cigzy¢ na prezesie wlasciwego sadu.

Aktualnie, wobec uchylenia art. 86 § 5 u.s.p., decyzja
prezesa sadu w zakresie wyrazenia sprzeciwu nie pod-
lega zadnej kontroli. W pismiennictwie tego rodzaju
rozwigzanie oceniono negatywnie, wskazujac na to, ze
prawo do mozliwoéci skontrolowania decyzji ksztattu-
jacej prawa i obowigzki kazdego obywatela jest prawem
fundamentalnym, a likwidacja mechanizmu wery-
fikacji czynnosci prezesa sadu nasuwa podejrzenia
o arbitralnos¢ rozstrzygnieé, co nie powinno mie¢
miejsca’®. Poglad ten nalezy podzieli¢, zwlaszcza ze

26 Tamze.

27 Dodatkowe sprawozdanie Komisji Sprawiedliwo$ci i Praw
Cztowieka o przedstawionym przez Prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej projekcie ustawy o Sadzie Najwyzszym zob.
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=2071-A

28 I. Hayduk-Hawrylak [w:] I. Hajduk-Hawrylak, B. Kote-
cki, A. Wleklifiska, Prawo o ustroju sqgdéw powszechnych.

Komentarz, Warszawa 2018, s. 287.
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organu mdgl by¢ poddany kontroli w ramach proce-
dury odwolawczej wszczetej na zadanie zainteresowa-
nego sedziego. W obecnym stanie prawnym nie jest
mozliwe uruchomienie jakiegokolwiek mechanizmu
kontrolnego.

4. Przyczyny wprowadzenia zakazu
wykonywania czynnosci poza stuzbg
sedziowskqg

Zakaz wykonywania czynnosci poza stuzba sedziow-
skg ma na celu z jednej strony ochrong¢ mozliwosci
realizacji przez sedziego obowiazkéw stuzbowych,
a z drugiej ma gwarantowac stronom postepowan
prowadzonych przez sedziego, ze nie bedzie on w jaki-
kolwiek sposob zaangazowany w inne czynnosci, ktére
mogtyby przeszkodzi¢ w sprawnym i bezstronnym
rozstrzygnieciu poddanej pod osad sprawy. Nie ulega
wigc watpliwosci, ze sedziowie s3 mocno ograniczeni
w zakresie podejmowania dodatkowego zatrudnie-
nia (dziatalno$ci) i zajmowania réznych stanowisk
(art. 86 u.s.p.)*”. Jak wskazuje si¢ w piémiennictwie,
ograniczenia w zakresie mozliwosci podejmowania dal-
szego zatrudnienia lub zajecia nie sa zwigzane sa jedy-
nie z dazeniem do prawidtowego wykonywania przez

29 K. Antonéw, Ochrona socjalna sedziéw sqdéw powszechnych,
»Przeglad Sadowy” nr 5/2018, 5. 23-41.



sedziow ich zadan, ale takze z dgzeniem do umacniania
zasady niezalezno$ci sadow i niezawistosci sedzidw,
a takze budowy zaufania do sadow i sedziéw i nieprze-
noszeniu autorytetu sedziego do innych instytucji*’.

Zakaz podejmowania dodatkowego zatrudnienia
lub zajecia jest zaliczany w doktrynie do gwarancji
materialnych niezawisto$ci sedziowskiej.** Podjecie
przez sedziego dodatkowego zatrudnienia lub wyko-
nywanie dodatkowego zajecia nie musi nie$¢ ze soba
ryzyka nieprawidtowego wykonywania obowigzkow
stuzbowych ani nie musi wigza¢ si¢ z narazeniem na
uchybienie godnosci urzedu sedziego®. W ocenie Try-
bunatu Konstytucyjnego ma to wigzac si¢ nie tylko
z ochrong godnosci urzedu, ale takze z dazeniem do
umacniania niezalezno$ci sedziéw, budowa pozytyw-
nego obrazu sedzidéw i podkresla¢ charakter stuzby
sedziowskiej**. Omawiang instytucje warto oceniaé
szerzej — jako majaca na celu nie tylko zagwaranto-
wanie mozliwosci realizacji obowiazkow stuzbowych,
ale réwniez zmierzajacg do umacniania autorytetu
wladzy sadowniczej in genere.

Trybunal Konstytucyjny, wskazujac na ustawowe
ograniczenia w podejmowaniu dodatkowego zatrud-
nienia przez prokuratoréw oraz w wykonywaniu przez
te grupe zawodowa innych zaje¢, stwierdzil, ze maja
one na celu nie tylko ochrone godnos$ci zawodu i daze-
nie do zapewnienia prawidlowego wykonywania zadan
przez prokurature, lecz takze dgzenie do umacniania
zasady niezaleznosci prokuratorow oraz ksztattowania
w spoleczenstwie pozytywnego obrazu prokuratury
jako organu ochrony prawnej. Dozywotnie pozosta-
wanie prokuratoréw (podobnie jak zreszta sedziow)
w stosunku stuzbowym, po przejsciu w stan spoczynku
ma stanowi¢ czynnik ksztaltujacy w spoleczenstwie
pozytywna opinig o tej grupie zawodowej. Uregulo-

30 M. Laskowski, Uchybienie godnosci urzedu jako podstawa
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, Warszawa 2019, s. 138.

A. Gajewska [w:] D. Dudek (red.), Zasady Ustroju III Rze-
czypospolitej Polskiej, Warszawa 2009, s. 240; M. Sladkowski,

3

—

Podejmowanie dodatkowego zatrudnienia przez sedziow
w Swietle Konstytucji RP, ,Studia Iuridica Lublinensia”
nr 22/2014, s. 361.

32 K. Gonera [w:] A. G6rski, Prawo o ustroju sgdéw powszech-
nych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 436.

33 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 6 marca 2007 r.,
SK 54/06, OTK-A 2007/3/23.
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wanie kwestionowane przez skarzacego ma sie zatem
przyczynia¢ do ksztaltowania zewnetrznego obrazu
prokuratury jako organu ochrony prawnej - bezstron-
nego i niezaleznego. Nie chodzi tu tylko o gwarancje
bezstronnosci konkretnych prokuratoréw w stanie
czynnym przy wykonywaniu ich zadan, lecz o bez-
stronnos¢ i niezalezno$¢ prokuratury jako takiej, pro-
kuratury jako organu ochrony prawnej**. Wypowiedz
Trybunalu Konstytucyjnego, cho¢ odnosi si¢ do pro-
kuratoréw, mozna wprost odnies¢ rowniez do stuzby
sedziowskiej.

5. Zakres przedmiotowy
i podmiotowy stosowania normy
art. 86 u.s.p. i art. 44 u.S.N.

Wart. 86§ 112 u.s.p. wskazano, ze zawiadomienie
ma dotyczy¢ podjecia dodatkowego zatrudnienia na
stanowisku naukowo-dydaktycznym albo innego zaje-
cia lub sposobu zarobkowania. Bez watpienia trudno
jest okresli¢ wyczerpujacy katalog zaje¢ zarobkowych,
o ktorych mowa w art. 86 u.s.p.*>. Przestanka wyraze-
nia sprzeciwu ma by¢ uznanie, ze dodatkowe czynnosci
beda przeszkadzaé w pelnieniu obowiazkéw sedziego
lub ostabia¢ zaufanie do jego bezstronno$ci lub przy-
nosi¢ ujme godnosci urzedu sedziego.

Za najbardziej typowy przejaw realizacji prawa do
wykonywania dodatkowego zajecia lub zatrudnienia
uwaza sie podejmowanie si¢ prowadzenia réznych zaje¢
dydaktycznych i szkolen®®. Regulacja daje sedziom
mozliwo$¢ podejmowania dodatkowego zatrudnie-
nia (i nie musza by¢ to sporadyczne umowy zlecenia).
W orzecznictwie wskazuje si¢, Ze w o§rodkach aka-
demickich praca sedziego jako nauczyciela akademi-
ckiego nie jest rzadkoscia™.

Zakaz podejmowania ,innego zajecia lub sposobu
zarobkowania”, o ktérym mowa w art. 86 § 2 u.s.p.,

34 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 6 marca 2007 r.,
SK 54/06, OTK-A 2007/3/23.

35 Na gruncie ustawy o Sadzie Najwyzszym zob. stanowisko
K. Szczuckiego:; K. Szczucki, Ustawa o Sgdzie Najwyzszym.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 301.

36 Wyrok SN z 26 wrzesnia 2016 r., SNO 31/16, LEX nr 2135819.

37 Uchwata SN z dnia 8 kwietnia 2004 r. I UZP 1/04, OSNP
2004/17/302; wyrok Sadu Okregowego w Ostrofece
z dnia 18 grudnia 2013 r. IIT U 1581/13, LEX nr 1718534.

2020 FORUM PRAWNICZE 61



ARTYKULY

dotyczy natomiast innych zachowan niemajacych cha-
rakteru zatrudnienia®®. W pi$miennictwie wskazywano,
ze pod pojeciem ,,innego zajecia lub sposobu zarobko-
wania” rozumie¢ nalezy kazda tego rodzaju dziatalnos¢ -
zaréwno o charakterze powtarzalnym, jak i incydental-
nym?*’. Zakaz podejmowania dodatkowego zajecia moze
dotyczy¢ wszelkich czynnosci, w tym niezarobkowych,
jezeli mogg one ostabia¢ zaufanie do bezstronnoéci lub
przynie$¢ ujme godnosci sedziego. Chodzi tu wiec row-

wyrazono poglad, ze takze jednorazowe podjecie lub
wykonanie zajecia autorskiego moze naruszy¢ godnosé
urzedu lub ostabi¢ zaufanie do bezstronnosci sedziego.
Przyktadem wskazywanym w literaturze moze by¢ spo-
rzadzanie przez sedziego opinii prawnych na zlecenie
podmiotéw prywatnych, z zastrzezeniem jednak, ze
nie ma przeszkdd, aby mozliwe byto dokonanie takiej
czynnosci sporzgdzenia na rzecz podmiotow nieprowa-
dzacych dziatalnosci gospodarczej czy organow wladzy

Przeslanka wyrazenia sprzeciwu ma by¢ uznanie,

ze dodatkowe czynnos$ci beda przeszkadzac

w pelnieniu obowigzkow sedziego lub

oslabiac zaufanie do jego bezstronnosci lub

przynosic¢ ujme godnosci urzedu sedziego.

niez o sfere zycia prywatnego sedziéw. W pismienni-
ctwie wérdd czynnosci podejmowanych przez sedziéw
wskazuje si¢ takze na zatrudnienie w ramach stosunkéw
cywilnoprawnych (np. umowy o dzielo czy tez umowy
zlecenia), jednak tylko wtedy, gdy w rachube wchodzi
stala wiez prawna, nie za$ wykonanie jednorazowej
czynnosci. Analizowana norma nie dotyczy czynnosci
jednorazowych sedziego lub powtarzajacych sie, jed-
nak w sposdb przypadkowy. Jako przyktad wskazuje
stworzenie artykutu o charakterze naukowym o ile nie
faczy sie to ze stala i sformalizowang wspotpraca w tym
zakresie*’. W zwigzku z tym zakaz ten - co do zasady -
nie bedzie obejmowal jednostkowych wypowiedzi - czy
to pisemnych (np. opublikowanie artykutu prasowego),
czy ustnych (np. wyktad, prelekcja)*'. Z drugiej strony

38 R.Mikosz, Granice wolnosci wypowiedzi sedziego [w:] A. Bil-
gorajski (red.) Granice wolnosci wypowiedzi zawodow praw-
niczych, Warszawa 2015, s. 75.

39 Wyrok SN z 26 lutego 2015 r., SNO 3/15, LEX nr 1656523.
40 I Hajduk-Hawrylak, B. Kofecki, A. Wleklinska, Prawo o ustroju
sgdéw powszechnych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 285.

41 R.Mikosz, op. cit., s. 75; M. Sladkowski, op. cit., s. 363-364.
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panstwowej*>. Dokonujac oceny przegladu wyrazo-
nych stanowisk, nalezy opowiedziec sie za mozliwo$cia
objecia dyspozycja art. 86 § 2 u.s.p. réwniez czynnosci
o charakterze jednorazowym, albowiem z przepisu nie
wynika mozliwo$¢ zawezenia dopuszczalnosci jego
stosowania tylko do dzialan o charakterze trwalym
lub cyklicznym.

Jesli chodzi o zdecydowanie rzadsze przyklady,
to w orzecznictwie wyrazono poglad, ze w ramach
pojecia ,,dodatkowe zajecie” moze mieéci¢ sie réwniez
kandydowanie do Parlamentu. Rozpoznajac sprawe
dyscyplinarna sedziego, ktory nie spelnit obowiazku
wynikajacego z art. 86 § 2 u.s.p., Sad Najwyzszy przyjal,
ze kandydowanie do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej
przez obwinionego nie jest tez czynnoscia przyno-
$z3c3 ujme sprawowanej przez niego funkeji, a niepo-
wiadomienie prezesa sadu w odpowiednim terminie
o0 ,zamiarze podjecia innego zajecia”, jest przewinie-
niem o charakterze formalnym i pomimo uprzed-
niej karalnosci za podobny czyn, nie mozna ocenia¢
postawy obwinionego w kategorii najci¢zszych prze-

42 B. Cudowski, Dodatkowe zatrudnienie, Warszawa 2007, s. 79.



winien uchybiajacych godnosci sedziego i zasadom
etyki zawodowej*>. Wskazywany jest takze przyktad
sytuacji, w ktorej dodatkowe zarobkowanie polega¢
moze na udzielaniu pozyczek i uczynieniu z zawiera-
nych zobowigzan dodatkowego Zrédta zarobkowania.
W takim przypadku uznano tego rodzaju czynnosci
za dzialanie niedozwolone wbrew zakazowi wyni-
kajagcemu z naruszeniu art. 86 § 2 u.s.p.**. Nie budzi
réwniez watpliwosci stwierdzenie, ze dodatkowe zaje-
cie lub zatrudnienie nie moze skutkowa¢ laczeniem
urzedu sedziego z wykonywaniem innych zawodow
prawniczych. Trybunat Konstytucyjny w postanowie-
niu z dnia 29 czerwca 2000 r. (Ts 118/99, OTK 2000,
nr 5, poz. 155) stwierdzil, ze zakaz wykonywania
zawodu adwokata przy rOwnoczesnym pozostawaniu
sedziego w stanie spoczynku ma charakter konsty-
tucyjny ze wzgledu na to, iz dzialalno$¢ ta nie da sie
pogodzi¢ z zasadami niezaleznosci sadow. Oznacza to,
ze sedzia w stanie spoczynku nie moze wykonywac
zawodu adwokata takze za ewentualng zgodg prezesa
sadu, gdyz nie moze ona uchyli¢ bezwzglednego zakazu
o charakterze konstytucyjnym®.

Bez watpienia obowigzek zawiadomienia o zamiarze
podjecia dodatkowego zatrudnienia lub zajecia cigzy
na kazdym sedzim, niezaleznie od szczebla sadowni-
ctwa czy tez jego rodzaju (sedziowie sadow powszech-
nych, sedziowie sadéw administracyjnych, sedzio-
wie Sadu Najwyzszego i Sadu Administracyjnego)*’.
Jesli chodzi o podmiot, ktéry moze wyrazic sprzeciw,
to jest on okreslony w art. 86 § 5 u.s.p.iart. 44§ 3
i4 u.S.N. Bedzie to uzaleznione od miejsca stuzbowego
sedziego i petnionej przezen funkcji. Nie ulega tez
watpliwosci, ze obowigzek, o ktérym mowa w art. 86

43 Wyrok SN z dnia 30 sierpnia 2006 r., SNO 39/06, LEX
nr 568953.

44 Wyrok SN z 16 grudnia 2014 r., SNO 57/14, OSNSD 2014,
poz. 72, zob. M. Laskowski, op. cit., s. 332.

45 Wyrok SN z dnia 3 marca 2004 r., SNO 1/04, LEX nr 472095.

46 W pi$miennictwie na gruncie poprzednio obowigzujacych
regulacji wskazywano, ze obowigzek powiadomienia o sprze-
ciwie powinien by¢ aktualny w stosunku do wszystkich
sedziow. Wylaczenie obowigzujace na gruncie poprzed-
niej ustawy o Sadzie Najwyzszym bylo w tym przypadku
zbyteczne. Efekt takiej regulacji jest zaden, a sprawia ona
jedynie wrazenie nieusprawiedliwionego i niepotrzebnego

uprzywilejowania sedziéw Sadu Najwyzszego.
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§ 1, obejmuje rowniez sedzidw w stanie spoczynku®’.
Sedzia bowiem jest mianowany dozywotnio, a przejscia
w stan spoczynku nie nalezy wigzac z utratg statusu
sedziego i ustaniem stosunku stuzbowego, ktéry jednak
zmienia swoj charakter i tre$¢ - sedzia traci kompe-
tencje orzecznicze (sprawowanie wladzy sadowniczej)
i niekt6re prawa i obowiazki korporacyjne*®. Jak wska-
zuje sie w orzecznictwie przystugujacy sedziemu stan
spoczynku jest niewatpliwie — na tle powszechnego
systemu emerytalnego — rodzajem przywileju, ktérego
celem jest zabezpieczenie sedziemu godnych warun-
kéw materialnych na starsze lata zycia. Przywilej ten
zostal obwarowany, pod rygorem odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej, niemoznoscig réwnolegtego podejmo-
wania innego zatrudnienia, z wyjatkiem zatrudnienia
na stanowisku dydaktycznym, naukowo-dydaktycz-
nym lub naukowym®’.

W odniesieniu do zakresu podmiotowego obecnie
obowiazujacych regulacji przywola¢ trzeba wyjat-
kowe rozwigzanie, ktére ustawodawca zdecydowat sie
przyja¢ w odniesieniu do sedziow Sadu Najwyzszego
orzekajacych w Izbie Dyscyplinarnej, co do ktérych
wprowadzono dodatkowe ograniczenia. Sedziowie
ci nie moga pozostawa¢ w innym stosunku stuzbo-
wym lub podejmowa¢é dodatkowego zatrudnienia ani
innego zajecia, o ktérych mowa wart. 44§ 1i2u.S.N,,
z wyjatkiem zatrudnienia sedziego posiadajacego
stopien naukowy doktora habilitowanego lub tytut
profesora w charakterze pracownika naukowo-dydak-
tycznego lub naukowego u jednego pracodawcy w tacz-
nym wymiarze nieprzekraczajacym pelnego wymiaru
czasu pracy pracownikow zatrudnionych w takim
charakterze oraz z wyjatkiem udziatu w konferen-
cjach lub szkoleniach, za ktére sedzia nie otrzymuje
wynagrodzenia. Zatrudnienie w charakterze pra-
cownika naukowo-dydaktycznego lub naukowego
oraz udzial w konferencjach lub szkoleniach wymaga
zgody Prezesa Sadu Najwyzszego kierujacego praca
Izby Dyscyplinarnej. Projektodawca nie wskazal, dla-
czego w odniesieniu do sedziéw Izby Dyscyplinarnej

47 K. Antonéw, Ochrona socjalna sedziéw sqdéw powszechnych,
Przeglad Sadowy nr 5/2018, 5. 23-41.; M. Sladkowski, op. cit.,
s. 364.

48 K. Gonera, op. cit., 5. 536.

49 Wyrok SN z 16 listopada 2007 r., SNO 78/07, LEX nr 471855.
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wprowadzono odmienne regulacje. Nalezy jedynie
domniemywac¢, jak wynika z ksztattu u.S.N., Ze wyni-
kaja one ze specjalnego statusu tej Izby, w stosunku
do innych Izb Sadu Najwyzszego, a przejawiajacego
sie cho¢by w odrebnosci strukturalnej i odmiennym
sposobie wynagradzania jej sedziow.

6. Realizacja obowigzku zawiadomienia
przez sedziego

W orzecznictwie sadowym przyjeto, ze analiza
unormowan znajdujacych sie¢ w art. 86 u.s.p. przy
uwzglednieniu szczegolnej pozycji ustrojowej sadow
oraz statusu sedziow — jako 0sdb petnigcych funkeje
publiczna wymagajaca autorytetu, powazania i zaufa-
nia publicznego - prowadzi do wprost oczywistego
wniosku, Ze na sedzim cigzy jednoznacznie okreslony
obowigzek zawiadomienia prezesa wlasciwego sadu
o zamiarze podj¢cia innego zajecia lub sposobu zarob-
kowania, traktowanego wszak w kategorii wyjatku od
przyjetej zasady niedopuszczalno$ci podejmowania
dodatkowego zatrudnienia przez sedziéw. Brzmie-
nie wymienionych przepiséw ani nie pozostawia dla
sedziego w tym wzgledzie marginesu uznaniowosci,
ani tez nie daje pola do mnozenia watpliwosci co spo-
sobu wykonania wskazanego obowigzku®’.

Nie budzi watpliwosci fakt, ze zgloszenie powinno
mie¢ wlasciwg forme i powinno zosta¢ ztozone z odpo-
wiednim wyprzedzeniem®'. Termin do dokonania
zawiadomienia o zamiarze podjecia dodatkowego
zatrudnienia lub zajgcia nie jest $cisle okreslony,
a przepisy nie precyzuja, z jakim wyprzedzeniem to
zawiadomienie musi by¢ dokonane, a jedynie dobre
obyczaje nakazuja zachowanie takiego terminu, aby
przy normalnym toku czynnosci organ mégl wyrazi¢
sprzeciw jeszcze przed podjeciem przez sedziego dzia-
talnosci®®. Znaczenie prawidlowej realizacji obowigzku
zawiadomienia prezesa wlasciwego sadu o zamiarze
podjecia dodatkowego zajecia lub zatrudnienia ma
istotne znaczenie, albowiem w przypadku uchybie-
nia powinnosci zawiadomienia przez sedziego sady
dyscyplinarne jednoznacznie wskazuja na mozli-

50 Wyrok SN z 26 wrzesnia 2016 r., SNO 31/16, LEX nr 2135819.

51 Wyrok SN z 5 czerwca 2014 r.., SNO 23/14, LEX nr 1483586.

52 Wyrok SN z 30 sierpnia 2006 r., SNO 39/06, LEX nr LEX
nr 568953.
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wos¢ przypisania odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
i wymierzenie sankcji*’.

Wlasciwy organ (zazwyczaj bedzie to prezes wlas-
ciwego sadu) moze nie sprzeciwic si¢ podjeciu przez
sedziego innego zajecia lub sposobu zarobkowania,
jezeli oceni, ze nie przeszkadza ono w petnieniu obo-
wiazkow sedziego, nie oslabia zaufania do jego bez-
stronnoéci oraz nie przynosi ujmy godnoséci urzedu
sedziego. W takim wypadku podjecie lub kontynuacja
innego zajecia lub sposobu zarobkowania nie moze
narazi¢ sedziego na zarzut przewinienia dyscypli-
narnego’*. Powyzsze stwierdzenie nie oznacza dla
prezesa sadu braku mozliwosci odmowy wyrazenia
zgody (zakazu, sprzeciwu), takze z urzedu, na dziata-
nia albo zaniechania sedziego, jezeli bytyby sprzeczne
(kolidowaly) z jego obowigzkami stuzbowymi wyni-
kajacymi z ustawy albo podejmowalby on czynnosci
mimo braku wymaganej przez te ustawe zgody albo
wbrew wynikajacemu z niej zakazowi. Chodzi np.
o polecenia, réwniez zabraniajace, wydawane na pod-
stawie art. 79 u.s.p. (polecenia dotyczace sprawnosci
postepowania) albo decyzje o sprzeciwie zapadle na
podstawie art. 86 § 5 u.s.p. Jezeli prezes sadu powez-
mie wiadomo$¢ o zamiarze podjecia przez sedziego
dziatan, ktére kolidowalyby: z jego obowigzkami
orzeczniczymi, w tym ze sporzadzaniem w terminie
juz przekroczonym uzasadnien w okreslonych spra-
wach; z obowigzkowymi szkoleniami, obowigzkowym
udziatem w zebraniach i zgromadzeniach sedziéw
(wydziatowych i sadowych), z wykonaniem poleco-
nych czynnoéci w ramach nadzoru administracyjnego
z zakresleniem czasu ich wykonania, z czynnosciami
orzeczniczymii nadzorczymi ad hoc (np. z poleceniem
zastepstwa sedziego w orzekaniu albo przewodni-
czgcego wydziatu w jego czynnosciach administra-
cyjnych) — wowczas prezes moze wydawac polecenia
i decyzje sprzeciwiajace si¢ takim planowanym przez
sedziego, fakultatywnym jego dzialaniem (z wyklu-
czeniem, oczywiscie, tych podejmowanych w okresie
urlopu czy dni wolnych od pracy)®.

53 Wyrok SN z 14 kwietnia 2015 r., SNO 16/15, LEX nr 1666910.

54 Wyrok SN z22lipca 2014 r., II KRS 18/14, LEX nr 1738494.

55 Wyrok SN z 26 pazdziernika 2015 r., SNO 64/15, LEX
nr 1866893.



7. Charakter prawny instytucji sprzeciwu
co do zamiaru podjecia dodatkowego
zajecia lub zatrudnienia

Wymaga przemy$lenia kwestia tego, jakiego rodzaju
uprawnieniem jest kompetencja prezesa danego sadu
w zakresie mozliwosci sprzeciwienia si¢ zamiarowi
podjecia dodatkowego zatrudnienia lub zajecia,
w szczegolnoéci — czy mozna okresli¢ te czynnosé
jako czynno$é¢ z zakresu sprawowanego nadzoru o cha-
rakterze administracyjnym. Zastanowienia wymaga
roéwniez to, czy obowiazujace regulacje z jednej strony
zapewniajg poszanowanie prawa sedziego do reali-
zacji swoich zamierzen osobistych lub zawodowych
poza stuzba sedziowska, a z drugiej — czy pozwalaja
na zapewnienie prawidfowego wykonywania funkeji
jurysdykcyjnych przez sady.
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konstytucyjnej wolnoéci podejmowania zatrudnie-
nia, nie jest wystarczajace, w zwigzku z czym zasadne
byloby co najmniej wylaczenie prezesa, ktéry wyra-
zit kwestionowany sprzeciw, od udziatu w obradach
kolegium rozstrzygajacego te sprawe. Sprawe wywo-
fang sprzeciwem prezesa sadu okregowego mozna
réwniez podda¢ pod rozstrzygniecie kolegium sadu
apelacyjnego®.

Z drugiej strony przywolac trzeba réwniez regulacje
obowiazujaca w odniesieniu do komornikéw sado-
wych, uwzgledniajac oczywidcie réznice wystepujace
pomiedzy zawodami sedziego i komornika sagdowego
i odmiennos$ci w charakterze umocowania konstytu-
cyjnego i ustawowego obu profesji. Rozpoznajac skarge
na postanowienie Ministra Sprawiedliwosci, ktory
stwierdzil niedopuszczalno$¢ odwotania od rozstrzyg-

Sprzeciw jest to czynnos$¢ z zakresu stosunku

sluzbowego sedziego. ROwnoczesnie przy prdobie

zdefiniowania pojecia nadzoru administracyjnego

uznac trzeba, ze czynnos$¢ realizowana przez prezesa

wlasciwego sadu lub Ministra Sprawiedliwosci jest

czynnoscia podejmowana w ramach sprawowanego

przez te podmioty nadzoru administracyjnego.

W $wietle regulacji obowiazujacych przed uchyle-
niem art. 86 § 5 u.s.p. unormowanie pozwalajace na
odwolanie si¢ od sprzeciwu prezesa wtasciwego sadu
uznawano za wlasciwie wywazajace interesy wymiaru
sprawiedliwosci i sedziego. De lege ferenda Monika
Smusz-Kulesza postulowata zmiane organu, do kto-
rego stuzy odwolanie od decyzji prezesa wtasciwego
sadu, w przypadku wyrazenia sprzeciwu wobec pla-
nowanego przez sedziego podjecia zatrudnienia na
stanowisku nauczyciela akademickiego. Zdaniem
Autorki odwotanie od decyzji prezesa wtasciwego sadu
do organu kolegialnego, ktéremu przewodniczy ten
prezes, w tak istotnej sprawie, jaka jest ograniczenie

niecia Prezesa Sadu Apelacyjnego WSA w Warszawie,
NSA stwierdzil, Ze celem nadzoru administracyjnego
nad dzialalnoscig komornikéw, w ramach ktérego pre-
zes sadu apelacyjnego uprawniony jest do wyrazania
zgody lub sprzeciwu wobec zamiaru podjecia przez
komornika dodatkowego zajecia lub zatrudnienia,
nie jest ingerowanie w ksztattowanie sytuacji prawnej
komornika sgdowego, ale nadzor jest przede wszyst-

56 M. Smusz-Kulesza, Zatrudnienie nauczyciela akademickiego
na stanowisku sedziego sgdu powszechnego [w:] Sanetra
Walerian (red.), Zatrudnienie nauczycieli akademickich,
Warszawa 2015, s. 240-241.

2020 FORUM PRAWNICZE 65



ARTYKULY

kim narzedziem stuzgcym do zapewnienia gwarancji
prawidlowego wykonywania czynnosci pomocniczego
organu wymiaru sprawiedliwosci w zakresie wyko-
nywania orzeczen sagdowych. Czynno$¢ (wyrazenie
sprzeciwu), ktérg podejmuje prezes sadu apelacyjnego,
stanowi akt o charakterze nadzorczo-organizacyjnym,
nie stanowi natomiast rozstrzygniecia organu admini-
stracji publicznej i jako taka nie podlega zaskarzeniu
w trybie administracyjnym®”.

osoby pozostajace wewnatrz struktury organizacyjnej
urzedu. W zwiazku z tym NSA wskazal, ze publiczno-
prawny akt, w sprawie zgody na podjecie dodatkowego
zatrudnienia przez sedziego w stanie spoczynku pod-
lega kontroli Naczelnego Sadu Administracyjnego®.

Podejmujac probe zakwalifikowania aktu w postaci
wyrazenia sprzeciwu wobec zamiaru podjecia dodat-
kowego zatrudnienia lub zajecia przez wtasciwy organ,
podzieli¢ nalezy poglad, ze jest to czynno$é¢ z zakresu

W aktualnym stanie prawnym zamiar sedziego

w zakresie podejmowania dodatkowego

zatrudnienia lub zajecia podlega kontroli w ramach

sprawowanego nad sagdami i sedziami nadzoru

administracyjnego. Procedura kontrolna jest

sformalizowana i polega na mozliwos$ci wyrazenia

sprzeciwu w stosunku do zamiaru podjecia

zatrudnienia lub zajecia przez sedziego.

W pi$miennictwie wskazano, ze decyzja o sprze-
ciwie nie jest decyzja administracyjng, ktora mozna
zaskarzy¢ do sadu administracyjnego, lecz czynnos-
cig podejmowang w ramach stosunku stuzbowego
(stosunku pracy) sedziego®®. W orzecznictwie wyra-
zono poglad odmienny, wskazujac, ze wyrazenie lub
niewyrazenie zgody na podjecie zatrudnienia przez
sedziego w stanie spoczynku nie jest wigc czynnoscia
pracodawcy podejmowang w sferze uprawnien pra-
cowniczych, ktéra miataby charakter cywilnoprawny.
NSA rozpatrywal jednak sprawe sedziego w stanie
spoczynku i wskazal, ze takiej osoby nie obejmuje
wladztwo organizacyjne, ktérego wyrazem jest pod-
leglos¢ stuzbowa. Ta zdaniem NSA obejmuje tylko

57 Wyrok WSA w Warszawie z 11 grudnia 2012 r., VI SA/Wa
1977/12, baza orzeczen NSA.
58 K. Gonera, op. cit., s. 442.
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stosunku stuzbowego sedziego. Argumentem przema-
wiajacym za przyjeciem tego pogladu jest to, ze sedzia
jest niezawisty, a czynnos¢ ta wynika z koniecznoéci
dbatosci o sprawnosé¢ postepowan prowadzonych
przez danego sedziego in gremio. Przestanka wyraze-
nia sprzeciwu wobec zamiaru podjecia dodatkowego
zatrudnienia lub zajecia przez sedziego jest przeciez
przesadzenie przez wlasciwy organ, ze dodatkowe
czynnoéci mogg przeszkadza¢ w petnieniu obowigz-
koéw sedziego, ostabia¢ zaufanie do jego bezstron-
nosci lub przynosi¢ ujme godnosci urzedu sedziego.
W orzecznictwie NSA wskazywano, ze decyzja o tym,
czy wyrazi¢ zgode na dodatkowe zatrudnienie przez
sedziego w stanie spoczynku, ma charakter uzna-
niowy. Przepisy powyzszej ustawy nie zawieraja w tym

59 Wyrok NSA z dnia 21 maja 1998 roku, IT SA 330/98, LEX
nr 6634446.



zakresie jakichkolwiek wskazéwek, jest jednak niewat-
pliwe, Ze znajduje tu zastosowanie zasada wyrazona
wart. 7 k.p.a.?

Podsumowanie

Nie budzi watpliwosci stwierdzenie, ze zasada
powinno by¢ wykonywanie przez sedziego czynnosci,
wylacznie w ramach stuzby sedziowskiej. Oczywiste
jest réwniez to, ze sedzia wylacznie z racji wykonywa-
nego zawodu nie powinien by¢ pozbawiony mozliwosci
podejmowania dodatkowego zatrudnienia lub zajecia,
o ile nie uchybiaja one godnosci urzedu ani nie wpty-
waja na mozliwos¢ realizacji obowiazkéw sedziego.
Modelowo za stuszne uznac trzeba wigc dopuszczenie
wykonywania zatrudnienia lub zajecia, w szczegélno-
$ci jesli chodzi o czynnosci o charakterze naukowo-
-dydaktycznym, albowiem z jednej strony pozwalaja
one na ksztaltowanie wlasciwego wizerunku sedziéw
i sadow, a z drugiej moga by¢ przydatne w procesie
ksztalcenia, w tym przede wszystkim tego w trakcie
studiéw prawniczych lub na pézniejszych etapach
edukacji zawodowej. Nie ulega tez watpliwosci, ze
podejmowanie dodatkowego zatrudnienia lub zaje-
cia poza stuzbg sedziowska powinno uwzglednia¢
koniecznos¢ zagwarantowania mozliwoéci wykonywa-
nia przez sedziego czynnosci stricte jurysdykcyjnych.
Sedzia powinien wiec mie¢ mozliwos¢ dodatkowego
zaangazowania zawodowego, ale tylko wtedy, gdy nie
przeszkodzi to w nalezytym i rzetelnym wykonywaniu
zawodu. W aktualnym stanie prawnym podejmowanie
dodatkowego zatrudnienia lub zajecia podlega kon-
troli w ramach sprawowanego nad sagdami i sedziami
nadzoru administracyjnego.

Wypada wigc zastanowi¢ si¢ nad tym, czy czynno$é
sprzeciwu wobec zamiaru dodatkowego zatrudnie-
nia lub zajecia moze mie¢ wplyw na niezalezno$¢
sedzidw i niezawistos¢ sadow. W pismiennictwie
wyrazono poglad, ze regulacje ustawowe powinny
by¢ tak uksztaltowane, aby uniemozliwi¢ jakikol-
wiek wptyw wladzy wykonawczej na wtadze sadow-
nicza®'. Mozna bowiem przyjaé, ze podjecie dodat-

60 Wyrok NSA w Rzeszowie z dnia 18 lipca 2001 r. SA/Rz
236/01, LEX nr 685272.
61 K.Klugiewicz, Nadzor prezeséw sqdéw apelacyjnych i okrego-

wych nad pracq orzeczniczq sedziéw [w:] P. Zientarski (red.)
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kowego zatrudnienia lub zajecia nie wigzaloby sie
z obowigzkiem dokonania jakiejkolwiek czynnosci za
strony sedziego. Mogloby tez dojs¢ do przesadzenia,
ze wprawdzie sedzia ma obowigzek zawiadomic wlas-
ciwy organ, ale ten z kolei nie ma mechanizmu, ktéry
bylby w stanie powstrzymac sedziego od wykonania
tych obowiazkéw. W tych dwoéch przypadkach moz-
liwe byloby kwestionowanie podjecia dodatkowego
zatrudnienia lub zajecia poprzez skierowanie zawia-
domienia do wlasciwego rzecznika dyscyplinarnego.
Podmiot ten w przypadku uzasadnionego podejrzenia,
ze dodatkowe zatrudnienie lub zajecie przeszkadza
w pelnieniu stuzby sedziowskiej, uprawniony bylby
do wszczecia postepowania wyjasniajacego, a nastep-
nie skierowania wniosku o ukaranie. Bylaby to wiec
swoista kontrola nastepcza. Mogloby to wigc mie¢
wplyw na tok prowadzonych postepowan i skutkowaé
ich nieuzasadnionym przedtuzeniem.

W zakresie mechanizmu zawiadamiania o zamia-
rze podjecia dodatkowego zatrudnienia lub zajecia
opowiedzie¢ wiec nalezy si¢ za stanem prawnym obo-
wigzujacym obecnie. Biorac pod uwage konieczno$é
zapewnienia mozliwosci wykonywania czynnosci
zawodowych przez sedziego, stuszne jest przyjecie
reguly, ze powolanie na stanowisko sedziowskie skut-
kuje ograniczeniem w zakresie swobody co do podej-
mowania innej aktywnoéci zawodowej. Za zasadne jako
postulat de lege ferenda - przyjecie, jak podnoszono juz
przy okazji oceny poprzednio obowiazujacych regulacji,
by czynnos¢ w postaci sprzeciwu wlasciwego organu
(prezesa sadu, Ministra Sprawiedliwo$ci, Pierwszego
Prezesa Sadu Najwyzszego, Prezesa Naczelnego Sadu
Administracyjnego czy Prezydenta RP) mogta by¢ na
zadanie sedziego, ktorego sprawa dotyczy, oceniona
przez inny organ. Mogtby to by¢ - jak w przypadku
poprzednio obowigzujgcego art. 86 § 6 u.s.p. — organ
w postaci kolegium danego sadu, a w przypadku sprze-
ciwu wyrazonego przez Ministra Sprawiedliwosci —
Krajowa Rada Sagdownictwa. Mozliwos¢ kontroli sprze-
ciwu powinna by¢ réwniez dopuszczona w przypadku
wyrazenia go przez Prezesa Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego lub Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego.
Taki mechanizm umozliwilby kontrole prawidtowosci

Model nadzoru nad dziatalnoscig sgdow i pracq orzeczniczg,
Warszawa 2015, s., 5. 67.
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wyrazenia sprzeciwu, jak réwniez zmierzalby w kie-
runku utrzymania balansu pomiedzy uprawnieniami
nadzorczymi wlasciwych organéw i postulatem utrzy-
mania niezaleznosci sgdownictwa od organéw wiladzy
wykonawczej w $wietle konstytucyjnie umocowanej
zasady tréjpodziatu wladz.

Opracowanie zostato sporzagdzone w ramach pro-
jektu NCN ,,Nadzér administracyjny nad sagdami
i sedziami” (kierownik grantu prof. UAM Woj-
ciech Pigtek, nr DEC-2017/25/B/HS5/00343; pro-
gram OPUS)
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1. Wstep

W dzisiejszych czasach jeste-
$my przyzwyczajeni, przynajmniej
w krajach naszej tradycji praw-
nej, do tego, ze na obszarze calego
panstwa obowiazuje tylko jedno
prawo. Nie wszedzie jest jednak
tak samo. Sg kraje, w ktérych obo-
wiazuje wiecej porzadkéw praw-
nych inie chodzi tylko o panstwa
federalne, jak Stany Zjednoczone.
Podobnie dzieje si¢ np. w Wielkiej
Brytanii lub Hiszpanii. W drugim
z tych panstw istnieje az siedem

2020

obszaréw prawa!' Warto réwniez

1 Warto jednak wspomniec, Ze nie
cata materia prawa prywatnego
jest w tych regionach regulowana
inaczej, lecz tylko niektore jej
obszary, np. prawo rodzinne albo
spadkowe: Z. Kucera, M. Pauk-
nerové, K. Razicka, Mezindrodni
prdvo soukromé, wyd. 8, Brno 2015,
s. 188; P.D. Lozano, Internal Con-
flicts and “Interregional Law” in the
Spanish Legal System (w:) Asociacién
Espaiola de Profesores de Derecho
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zauwazy¢, ze nie tak dawno temu, a doktadniej w cza-
sach miedzywojennych, tak samo bylo réwniez w Pol-
sce i Czechoslowacji.

2. Miedzydzielnicowe prawo prywatne

Jezeli na terenie jednego panstwa obowigzuje wigcej
porzadkéw prawnych, dochodzi do sytuacji kolizyj-
nych, w ktorych trzeba szukac wtasciwego prawa. Juz
obserwacja sktania do postawienia tezy, ze miedzy-
dzielnicowe prawo prywatne jest bardzo podobne do
miedzynarodowego prawa prywatnego, cho¢ w pierw-
szym przypadku brakuje elementu transgranicznego.
Z tego faktu wynikajg pewne istotne rdznice.

naturalng kolejg rzeczy obowigzywalo w nich wiecej
porzadkéw prawnych. Tak bylo w nowo utworzonej
Jugostawii, w Rumunii, we Wloszech badz we Francji,
ktére anektowaly ziemie swoich dawniejszych wrogéw?.
Nie inna byta sytuacja Polski i Czechostowacji, ktéra
tutaj zostanie opisana.

Historia ewolucji w okresie miedzywojennym pol-
skiego miedzydzielnicowego prawa prywatnego i prawa
prywatnego jest w Polsce dos¢ dobrze znana. W ostat-
nim czasie ukazaly sie na ten temat niezwykle ciekawe
opracowania Roberta Jastrzebskiego* oraz Leonarda
Gornickiego®. Natomiast niewielu polskich (czy nawet
czeskich lub stowackich) czytelnikéw wie, jaka sytuacja

Obserwacja sklania do postawienia tezy, ze

miedzydzielnicowe prawo prywatne jest bardzo

podobne do miedzynarodowego prawa prywatnego.

Po pierwsze, w ramach jednego panstwa nie sposéb
powolac¢ si¢ na klauzule porzadku publicznego (ordre
public). Cigzko sobie bowiem wyobrazi¢, zeby jedno
panstwo stosowato te klauzule przeciw sobie samemu,
chociaz nalezy nadmieni¢, Ze nawet takie przypadki
sa mozliwe np. w prawie Hiszpanii*. Rowniez zasady
wzajemnosci lub retorsji — prawda, ze uzywane raczej
niegdys niz obecnie w prawie miedzynarodowym pry-
watnym - w prawie miedzydzielnicowym nie znajduja
zastosowania.

3. Zarys historii

Z koncem I wojny $wiatowej doszto w Europie do
duzych zmian granic. Cze$¢ mocarstw upadlo, a ich
terytoria podzielono miedzy zwyciezcow lub oddano
odrodzonym czy zupelnie nowym panstwom. Te nowe
kraje czesto powstawaty na terenach, ktére weze$-
niej nalezaty do wiecej niz jednego panstwa, dlatego

nacionales (red.), Spanish Yearbook of International Law,
vol. 5(1997), Hague 2001, s. 43 i n.
2 B.R. Alegria, Calificacion, reenvio y orden piiblico en el

derecho interregional espafiol, Barcelona 1994,s. 77 in.
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panowala w tej samej dziedzinie prawa w miedzywo-
jennej Czechostowacji. Ze uwagi na fakt, ze niniejszy
artykul ukaze si¢ drukiem w Polsce, dwczesna sytuacja
prawna tego kraju zostanie krétko opisana i stanowic¢
bedzie tlo poréwnawcze dla przedstawienia zmian
w porzadku prawnym Czechostowacji.

3.1. Polska

Odrodzone panstwo polskie powstato z terendw
trzech® bytych panstw, a obowigzywato w nim pieé
systemow prawa prywatnego. W bylym zaborze rosyj-
skim, a na terenach dawnego Krélestwa Polskiego, czyli
w Kongreséwce — Kodeks Napoleona z pdzniejszymi

3 L. Gérnicki, Prawo prywatne miedzydzielnicowe z 1926 r.,
Wroctaw 2019, s. 179; R. Jastrzebski, Prawo prywatne mie-
dzydzielnicowe. Zarys problematyki, ,Krakowskie Studia
z Historii Panistwa i Prawa” 2015, t. 8, z. 3, 5. 282; M.A. Zim-
mermann, Mezindrodni pravo soukromé, Brno 1933, s. 114.

4 R.Jastrzebski, Prawo..., s. 277-298.

5 L. Gornicki, Prawo..., s. 163-191.

6 Albo czterech, jesli uzna¢ Krélestwo Wegier za niezalezne

panstwo.



zmianami; na terytoriach nienalezgcych do Kongre-
sowki tzw. Kresow Wschodnich - prawo rosyjskie,
czyli przede wszystkim Zwod Praw (Cso0 3axoros)

t. X, cze$¢ 1z 1835 r., obowigzujacy w tzw. guberniach

zachodnich Cesarstwa Rosyjskiego od 1840 r. W bytym

zaborze pruskim obowigzywato niemieckie prawo

prywatne, przede wszystkim BGB; w bylym zaborze

austriackim gtéwnie ABGB, a prawo wegierskie na

obszarach Spisza i Orawy, ktore wczesniej nalezaly
do Krélestwa Wegier”. W 1922 roku udato sie zmniej-
szy¢ liczbe obszaréw prawa do czterech, gdy wegier-
skie prawo obowigzujgce na Spiszu i Orawie zostalo

w duzej mierze zastapione prawem obowigzujacym

w okregu Sadu Apelacyjnego w Krakowie, a wiec pra-
wem austriackim.®

Wydaje sie, ze fragmentacja prawna terytorium

panstwa polskiego stanowila powazne wyzwanie dla

wiadz panstwa polskiego. Juz 3 czerwca 1919 r. uchwa-
lona zostala przez Sejm ustawa o Komisji Kodyfika-
cyjnej®. Wedtug art. 2 lit. a) tej ustawy do zakresu
dziatalno$ci komisji nalezato ,,przygotowanie projek-
tow jednolitego ustawodawstwa dla wszystkich ziem
w sklad Panstwa wchodzacych, a to w dziedzinie prawa
cywilnego i karnego”. Do projektéw tych zaliczaly
sie rowniez projekty ustaw o miedzydzielnicowym
i miedzynarodowym prawie prywatnym. Pierwsza
z nich zostata uchwalona przez senat 2 sierpnia 1926 .
i weszla w zycie 13 listopada tegoz roku'®. Miedzydziel-
nicowe prawo prywatne bylo jednak tylko regulacja ad
interim, a ostatecznym celem byla unifikacja polskiego
prawa. W latach dwudziestych i trzydziestych zostat
uchwalony szereg ustaw i kodekséw obowigzujacych
na calym obszarze Rzeczypospolitej, z ktérych najwaz-

7 Por. L. Gornicki, Prawo..., s. 163; R. Jastrzebski, Prawo...,
s.281.

]

Rozporzadzenie Rady Ministréow z dnia 14 wrzeénia 1922 r.
(Dz.U. 21922 r.nr 90 poz. 833) wydane zostalo na podstawie
ustawy z dnia 26 pazdziernika 1921 r. w przedmiocie przepi-
sow prawnych, obowigzujacych na obszarze Spisza i Orawy,
nalezacym do Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 1921 r.
nr 89 poz. 657); por. R. Jastrzebski, Prawo..., s. 281.

Nl

Ustawa z dnia 3 czerwca 1919 r. o komisji kodyfikacyjnej
(Dz.Pr.P.P. 1919 nr 44 poz. 315).

10 Ustawa z dnia 2 sierpnia 1926 r. o prawie wla$ciwem dla
stosunkow prywatnych wewnetrznych (Dz.U. 1926 nr 101
poz. 580).
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niejszym byl chyba Kodeks zobowigzan''. Dzialania
zmierzajace do uporzadkowania polskiego porzadku
prawnego przerwal jednak wybuch wojny. Dopiero po
zakonczeniu IT wojny §wiatowej dokoniczono unifika-
cje polskiego prawa prywatnego, a to przez dekrety
Krajowej Rady Narodowe;j'?. O pelnym ujednoliceniu
prawa prywatnego mozna zatem moéwic¢ dopiero od
1 stycznia 1947 .’

3.2.. Czechostowacja

Jednym z pierwszych aktéw prawodawczych Czecho-
stowacji powstalej 28 pazdziernika 1918 r. byla wydana
jeszcze tego samego dnia ustawa Nr. 11/1918 o usta-
nowieniu niezaleznego panstwa czechostowackiego,
znana réwniez jako ,ustawa recepcyjna”. Na mocy
jej art. 2 Czechostowacja przyjeta jako wlasne prawo
Austrii i Wegier, obowiazujace zreszta dotychczas na
jej terenach. Tekst tej ustawy byt o tyle problema-
tyczny, ze wskazywal tylko ustawy i rozporzadzenia
austriackie, ale juz nie zwyczaje prawne, stanowiace
przeciez gléwne zrédlo prawa wegierskiego'®. Nie-
mniej interesujacy jest fakt, ze art. 2 zawierat stowo
prozatim, tj. na razie. Z przytoczonych powyzej oko-
licznoéci wynika, Ze stan obowigzywania w Czecho-
stowacji dwoch porzadkéw prawnych mial by¢ jedynie
tymczasowy'®.

11 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 paz-
dziernika 1933 r. - Kodeks zobowigzan (Dz.U. 1933 nr 82
poz. 598); por. L. Gornicki, Prawo..., s. 173.

12 A. Korobowicz, Prawo sgdowe Polski w pierwszych latach
po IT wojnie Swiatowej (1944-1950) (w:) K. Maly, L. Soukup
(red.), Vyvoj prava v Ceskoslovensku v letech 1945-1989:
Sbornik pFispévkii, Praha 2004, s. 910 i n.

13 L. Gornicki, Prawo prywatne migdzydzielnicowe..., s. 174;
R. Jastrzebski, Prawo..., 290-291.

14 Art.2 ustawy 11/1918: ,Wszystkie istniejgce prowincjonalne
i imperialne ustawy i rozporzadzenia pozostaja na razie
w mocy”. - ,Veskeré dosavadni zemské a ¥i§ské zakony
anafizeni ziistavaji prozatim v platnosti”.

15 W tej sprawie wiecej: O. Hordk, Vznik Ceskoslovenska
a recepce prdava. K pravni povaze a vyznamu zdkona &is.
11/1918 Sb. z. a n. s pFihlédnutim k otdzce recepce pravniho
Fddu (w:) ,,Pravnéhistorické studie” 2007, s. 153-169.

16 P. Saldk, Historie osnovy obéanského zdkoniku z roku 1937.
Inspirace, problémy a vyzvy, ,Spisy Pravnické fakulty MU,

tada teoretickd, Edice Scientia”, sv. ¢. 601. Brno 2017, s. 9.
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Na poczatku 1920 r. Czechoslowacja otrzymata
na mocy art. 83 traktatu wersalskiego terytorium
w okolicach miasta Hulczyn, przez co dualizm prawny
panstwa zmienil sie w trializm. Obszary prawa pry-
watnego zaczely sie od tej pory przedstawiaé naste-

nr 431/1919 Sb. a z. n. o zfizeni ministerstva pro sjed-
noceni zdkonoddrstvi a organisace spravni v Ceskoslo-
venské republice, na mocy ktorej zostalo ustanowione
Ministerstwo ds. Zjednoczenia i Organizacji Admi-
nistracji, zwane takze Ministerstwem Zjednoczenia®.

Na poczatku 1920 r. Czechoslowacja otrzymala

na mocy art. 83 traktatu wersalskiego terytorium

w okolicach miasta Hulczyn, przez co dualizm

prawny panstwa zmienil sie¢ w trializm.

pujaco: Czechy, Morawy i Slask — prawo austriackie;
Stowacja i Ru$ Podkarpacka — prawo wegierskie; Slask
Hulczynski - prawo niemieckie, czyli przede wszyst-
kim BGB. Na trzeci obszar juz w pierwszej polowie
1920 r. rozciggnigto dziatanie najwazniejszych regulacji
obszaru pierwszego, takich jak ABGB". Trzeba jednak
zauwazyé, ze jeszcze dtugo potem obowigzywalo na
Slasku Hulczyniskim wiele przepiséw pochodzenia
niemieckiego™®.

Czechoslowacki ustawodawca oczywiscie zauwa-
zal komplikacje zwigzane z tym, ze na terytorium
panstwa obowiazywalo kilka systeméw prawa pry-
watnego, w zwigzku z czym postanowiono przepro-
wadzi¢ szybka unifikacje. W odréznieniu od Polski
nie miata jednak powsta¢ miedzydzielnicowa regu-
lacja ad interim. W celu unifikacji przyjeto ustawe

17 Dochodzito do tego na skutek rozporzadzenia rzadu
nr 152/1920 Sb. z. a n. wydanego na podstawie ustawy
76/1920 Sb. z. an.

18 Autor pragnie podzigkowaé doktorowi Ondfejovi Novikovi
z Uniwersytetu Masaryka w Brnie, ktéry zwrdcil jego uwage
na artykul po§wigcony tej sprawie: M. Stary, Prdvni triali-
zmus Ceskoslovenské republiky: k otdzce recepce némeckého
prdva (w:) Z. Mic¢kova (red.), 100 rokov od vzniku CSR:
zbornik prispevkov zo IV. ro¢nika medzindrodnej vedeckej
konferencie ,,Banskobystrickd Skola pravnych dejin”, kona-
nej v diioch 22.-23. marca 2018 na pdde Prdvnickej fakulty
Univerzity Mateja Bela v Banskej Bystrici, Banska Bystrica
2019,s.70in.
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Resort ten nie byl wszelako zbyt aktywny, dlatego
inicjatywe w sprawie unifikacji przejeto ostatecznie
Ministerstwo Sprawiedliwosci.*®

Na samym poczgtku lat dwudziestych powotano pie¢
podkomitetow, ktore miaty rozpoczad prace nad przy-
gotowaniem projektow poszczegolnych czesci nowego
kodeksu cywilnego. Miat on by¢ wzorowany na ABGB,
ale tez uwzglednia¢ dotychczasowe regulacje wegier-
skie®’. Projekty tych podkomitetéw zostaty przestane
do tzw. komisji superrewizyjnej, a ta dopiero w 1931 r.
przygotowata kompletny projekt kodeksu cywilnego.”?
Trafit on najpierw do Ministerstwa Sprawiedliwosci
celem przeprowadzenia konsultacji, a dopiero w kwiet-
niu 1937 do parlamentu. Nie zdazono uchwali¢ nowego
kodeksu, gdyz prace legislacyjne przerwata niemiecka
inwazja w marcu 1939 r.

W poszczegoélnych dziedzinach prawa prywatnego
dochodzilo jednak do unifikacji - choc¢by czesciowych.
W tym miejscu warto wspomnie¢ przede wszystkim
ustawe nr 320/1919 Sb. z. a n., czyli tzw. nowel¢ mal-

19 Po czesku Ministerstvo pro sjednoceni a organizaci sprdavy,
a w skrécie Ministerstvo unifikaci.

20 J. Kuklik, Pokus o pfijeti ceskoslovenského obcanského
zdkoniku 1918-1948 (w:) J. Dvorak, K. Maly (red.), 200 let
Vseobecného obéanského zdkoniku, Praha 2011, s. 93-96;
P. Salék, Historie osnovy..., s. 18.

21 P.Salak, Historie osnovy..., s. 18.

22 J. Kuklik, Pokus..., s. 96; P. Salék, Historie osnovy..., s. 20.



zenisky, ktéra w duzym stopniu ujednolicila prawo
w zakresie zawierania §lubow, ustawe nr 447/1919 Sb.
z.an. o snizeni véku plnoletosti i ustawe nr 56/1928 Sb.
z. a n. o osvojeni, ujednolicajace niektdre przepisy
prawa cywilnego. Wszystko to byly ustawy czesciowe,
ktére nie mialy takiego zasiegu jak na przyktad polski
Kodeks zobowigzan.

Prace nad kodeksem cywilnym kontynuowano zaraz
po Il wojnie $wiatowej, ale nawet wtedy nie osiagnieto
ambitnego celu. Dopiero po przejeciu wladzy przez
partie komunistyczna w lutym 1948 r. doszto do szyb-
kiej unifikacji prawa. Jednym z jej efektéw byta ustawa
nr 41/1948 Sb. o migdzynarodowym i miedzydzielni-
cowym prawie prywatnym. Postuzyla ona uporzad-
kowaniu relacji wynikajacych z duzej odmiennosci
prawa prywatnego Czech i Stowacji. Niemal zupetne
zjednoczenie prawa na obszarze calego panstwa zostalo
osiagniete dzieki kodeksowi cywilnemu z 1950 roku®’.
Poza nim znalazlo si¢ jedynie prawo pracy, ktore ujed-
nolicono kodeksem pracy dopiero w roku 1965**.

4. Poréwnanie poszczegolnych rozwigzan
prawnych

4.1. Uwagi ogélne

Po opisaniu historycznego rozwoju poszczegdlnych
regulacji mozemy przeprowadzi¢ analize rozwiazan
prawnych w kazdym z krajéw. Dla jasnosci poréwnamy
rozwigzania czeskie i stowackie z rozwigzaniami pol-
skimi zawartymi w ustawie z dnia 2 sierpnia 1926 r.
o prawie mi¢dzydzielnicowym prywatnym. Wecze$niej
kazdy z obszaréw prawnych w Polsce mial wlasne
prywatne prawo miedzyregionalne i chociaz orzecz-
nictwo Sadu Najwyzszego odgrywalo jednoczaca role,
to ich poréwnywanie byloby zbyt skomplikowane
i mylace®. Polska w 1926 r. ujednolicita miedzydziel-
nicowe i miedzynarodowe prawo prywatne, co w Cze-
chostowacji udato sie osiagna¢ dopiero w roku 1948,

23 Zakon ¢&. 141/1950 Sb. obcansky zdkonik.

24 Zakon ¢. 65/1965 Sb. zdkonik prdce. Jednak przynajmniej
od lat dwudziestych nie byto duzych réznic migdzy czeskim
i stowackim prawem pracy.

25 R.]Jastrzebski, Prawo...,s. 287.

26 Obie te daty sa jednak dosy¢ wczesne, np. w Belgii zostato

mig¢dzynarodowe prawo prywatne skodyfikowane dopiero
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Tam bowiem kazdy z obszaréw prawnych, tj. Czechy,
Morawy i Slask po jednej stronie oraz Stowacja wraz
z Rusig Podkarpacka pod drugiej, posiadal wlasne
regulacje migdzydzielnicowego prawa prywatnego,
ktére dla uproszczenia dalej nazywamy prawem cze-
skim lub stowackim®”.

W Czechach i na Stowacji miedzydzielnicowe prawo
prywatne musiato zosta¢ wyinterpretowane z mie-
dzynarodowego prawa prywatnego na drodze ana-
logii. To znaczy, ze normy miedzynarodowego prawa
prywatnego byty stosowane do regulacji podobnych
stosunkéw miedzydzielnicowych, pomimo ze brako-
walo w tych stosunkach elementu miedzynarodowego.
Wystepowaly oczywiscie pewne roznice wynikajace
z odmiennego charakteru prawa miedzynarodowego
i miedzydzielnicowego, np. nie byto miejsca ani racji
dla zasad wzajemnosci lub retorsji albo aplikacji klau-
zuli porzadku publicznego (ordre public)*®. Dalej nalezy
zauwazy¢, ze w prawie czeskim i stowackim znajdo-
wala zastosowanie zasada legis fori, co oznaczalo, ze
czeski sad byl zwiazany prawem czeskim, a stowacki
stowackim; zatem postepowal w danej dzielnicy zgod-
nie z obowigzujacym miedzydzielnicowym prawem
prywatnym?®’.

W Polsce wyprowadzanie prawa miedzydzielni-
cowego z miedzynarodowego prawa prywatnego nie
byto konieczne z uwagi na wydanie ustawy o prawie
miedzydzielnicowym. Nalezy wszelako mie¢ na wzgle-
dzie, ze ustawa ta byla podobna do siostrzanej ustawy
o prawie prywatnym miedzynarodowym,; istniaty
miedzy nimi analogie®’. Podobnie jak w Czechosto-
wacji, w miedzydzielnicowych stosunkach prawnych
nie miala zastosowania zasada wzajemno$ci, retorsji
ani klauzuli porzadku publicznego®.

w 2004 r., por. L. Waelkens, Amne Adverso. Roman Legal
Heritage in European Culture, Leuven 2015, s. 187.

27 F.Roucek (w:) B. Andres, A. Hartmann, F. Roucek, J. Sedla¢ek,
Komentd¥ k ceskoslovenskému obecnému zdkoniku
obéanskému a obéanské prdvo platné na Slovensku a v Pod-
karpatské Rusi, Dil 1 (§S 1 az 284), repr. puv. vyd. r. 1935,
Praha 1998, s. 340.

28 F.Roucek (w:) Komentdf..., s. 340-341.

29 F. Roucek (w:) Komentdt..., s. 340.

30 R.Jastrzebski, Prawo..., s. 288.

31 L.Gornicki, Prawo...,s. 179; R. Jastrzebski, Prawo..., s. 280.
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W koncu nalezy zauwazy¢ odmienny ksztalt norm
kolizyjnych. Normy czeskiego oraz stowackiego miedzy-
dzielnicowego i miedzynarodowego prawa prywatnego
byly formowane pod wptywem nauki szkoty statutowej,
ktéra za punkt wyjscia przy decydowaniu, ktdre prawo
jest wlasciwe, przyjmowata przepis. Nalezalo wiec roz-
poczaé od przepisu i poszukaé okreslonego dlan zakresu
zastosowania®. Przyktad niesie tu § 37 ABGB, ktory
sam okreglat swoj zakres®. Inaczej byto w przypadku
prawa polskiego. Przepisy ustawy miedzydzielnicowej
i miedzynarodowej zostaty sformulowane w sposéb
przeciwny do przepisow teorii szkoty statutowej. Za
punkt wyjscia przyjeto stosunek prawny, dla ktérego
szuka sie wlasciwego prawa — dla przyktadu wystarczy
spojrze¢ do art. 1 ustawy miedzydzielnicowej**.

4.2. Porownanie lgcznikow

Dla lepszego zobrazowania podobienstw i rdznic
warto poréwnac¢ niektore z facznikéw stosowanych
w prawie miedzydzielnicowym prywatnym polskim,
czeskim i stowackim — w takiej w kolejnosci, w jakiej
sie pojawialy w polskiej ustawie o migdzydzielnico-
wym prawie prywatnym.

4.2.1. Zdolnos¢ osobista

Wedtug polskiego™, czeskiego®® oraz stowackiego®”
miedzynarodowego prawa prywatnego podstawowym

32 Z.Kucera, M. Pauknerovd, K. Ruzi¢ka, Mezindrodni prévo...,
s. 88-89.

33 §36 ABGB: ,Jezeli cudzoziemiec w kraju tutejszym i z tutej-
szo-krajowym obywatelem wchodzi w czynnos¢ obustron-
nie obowiazujaca, czynnos¢ ta zawsze wedlug niniejszej
ustawy oceniong by¢ winna; jezeli za§ w czynno$é¢ te wchodzi
z cudzoziemcem, ustawa niniejsza wtenczas tylko ma by¢
stosowang, kiedy nie ma dowodu, ze przy jej przedsiebraniu
inna ustawa na wzglad wzieta byta”.

34 Art. 1 ustawy o miedzydzielnicowym prawie prywatnym:

»Zdolnos¢ osobista obywatela polskiego ocenia si¢ wedlug
prawa, obowigzujacego w miejscu jego zamieszkania”.

35 Art. 1§ 1 ustawy z dnia 2 sierpnia 1926 r. o prawie wlasci-
wem dla stosunkow prywatnych miedzynarodowych (Dz.U.
1926 nr 101 poz. 581).

36 §4ABGB; V. Lanzhotsky, Ceskoslovenské mezindrodni pravo

f=2}

soukromé do roku 1948, ,,Casopis pro pravni védu a praxi”
1994, ro¢. 2, ¢. 6, 5. 67.
37 F. Roucek (w:) Komentdf..., s. 345.
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facznikiem co do zdolnosci osobistej 0sob fizycznych
byta lex patriae (takze czasami nazywana lex originis),
tj. obywatelstwo. Taki facznik nie znajdowal oczy-
wiécie zastosowania wewnatrz kraju. Dlatego pol-
skie prawo migdzydzielnicowe jako facznik wedlug
art. 1 ustawy miedzydzielnicowej stosowalto miejsce
zamieszkania (lex domicilii). W przypadku zmiany
miejsca zamieszkania zgodnie z art. 2 ustawy podmiot
podlegal prawu obowiazujacemu w nowym miejscu
zamieszkania dopiero po roku w nim spedzonym?®®.
Okres ten zostal po II wojnie §wiatowej skrécony do
miesigca, bo wtedy Polska utracita wschodnie regiony
i uzyskata terytorium na zachodzie, czemu towarzyszyt
duzy ruch ludnoéci i koniecznym okazato si¢ szybkie
ujednolicenie rezimu prawnego, ktéry miatby zasto-
sowanie do mieszkaricéw nowych ziem polskich®.
W czeskim i stowackim prawie miedzydzielnico-
wym prywatnym sytuacja byla mniej jasna. Przez
dlugi czas brakowalo nie tylko jednolitej regulaciji,
ale nawet jej wyktadni. Zgodnie z prawem czeskim
facznikiem byto zwykle miejsce zamieszkania osoby
(lex domicilii). Wedle prawa stowackiego byta to przy-
nalezno$¢ domowa (mozna tez powiedzie¢ gminna),
cho¢ pojawialy sie opinie, ze réwniez prawo czeskie
powinno stosowac ten drugi tacznik. Co ciekawe,
orzecznictwo czasami wybierato miejsce pobytu, ktore
roznito si¢ od miejsca zamieszkania dfugoscia okresu,
ktory dana osoba w miejscu tym musiata spedzié: jako
pobyt wymagano wtedy znacznie krétszego czasu prze-
bywania w jednym miejscu*’. Podczas gdy orzeczni-
ctwo i doktryna wolaly gtéwnie miejsce zamieszkania,
komisja superrewizyjna proponowata w § 60 projektu
kodeksu cywilnego z 1937 r. kryterium przynalez-
nosci domowej; to kryterium zostalo wybrane przez
komisje ze wzgledu na jego prostote i tatwos¢ uzycia*'.
Calg kontrowersje rozwigzano dopiero po II wojnie

38 Z.Cybichowski, Prawo migdzynarodowe publiczne i prywatne,
‘Warszawa 1932, s. 451 in.

39 L. Gornicki, Prawo..., s. 174; R. Jastrzebski, Prawo..., s. 290.

40 F.Roucek (w:) Komentdf..., s. 341.

41 § 60 Raportu Senatu 425/1937 z wyjasnieniami do projektu
Kodeksu cywilnego z 1937 r.: Ustanoveni mezindrodniho
prdva soukromého plati priméfené, jde-li o pomér prava
platného v zemich Ceské a Moravskoslezské k pravu platnému
v zemich Slovenské a Podkarpatoruské, s tim, Ze na misto

stdtni prislusnosti vstupuje piislusnost domovskd. Raport



$wiatowej ustawg nr 41/1948 Sb. o miedzynarodowym
i miedzydzielnicowym prawie prywatnym oraz o sta-
tusie prawnym cudzoziemcow w dziedzinie prawa pry-
watnego. W § 54 tacznikiem ustanowita ona miejsce
zamieszkania osoby jako kryterium.

4.2.2. Prawa rzeczowe

W przypadku praw rzeczowych konieczne jest rozrz-
nienie na ruchomosci i nieruchomosci - przynajmniej
w prawie miedzynarodowym prywatnym. W przypadku
rzeczy ruchomych widzimy znaczng rozbieznos$¢ miedzy
bardziej nowoczesnymi przepisami polskimi a przepi-
sami czeskimi i stowackimi, ktére opieraly si¢ na teo-
riach szkoty statutowej. Poczatkowo trzymaly sie zasady
mobilia personam sequuntur - ,rzeczy ruchome podazaja

za wlhadcicielem”*?

, co oznacza, ze ruchomos¢ podlega
takiemu samemu prawu jak ich wladciciel, wiec jego lex
domicilii albo lex patriae. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
nawet w prawie czeskim i stowackim zasade te stopniowo
porzucano na rzecz zasady lex rei sitae, a wiec lacznika
wskazujacego prawo miejsca, w ktérym znajduje sie rzecz.
Wyzej opisany stan istnial w prawie miedzynarodowym
prywatnym. Natomiast w prawie miedzydzielnicowym
tak polskim®’, jak czeskim** czy stowackim®®, faczni-
kiem zawsze byla lex rei sitae, zaréwno w stosunku do
rzeczy ruchomych, jak i nieruchomych.

4.2.3. Zobowigzania wynikajqgce z czynnosci
prawnych

Dla zobowiazan wynikajacych z czynnosci praw-
nych podstawowym facznikiem byl wedtug art. 9 pol-
skiej ustawy miedzydzielnicowej wybor prawa. Jezeli
nie zostal dokonany, nalezato postuzy¢ sie regulacja
zawarta w art. 10 ustawy, ktéra zawierata niektore
typy uméw i przypisane im taczniki*®. W przypadku,

dostepny: https://www.senat.cz/informace/z_historie/
tisky/4vo/tisky/T0425_17.htm (dostep 06.01.2020).

42 Znanaréwniez jak mobilia ossibus inhaerent — ,ruchomosci
przyrastaja do kosci (whadciciela)”.

43 Art. 8 ust. 1 ustawy o miedzydzielnicowym prawie
prywatnym.

44 §300 ABGB; V. Lanzhotsky, Ceskoslovenské..., s. 69.

45 F.Roucek (w:) Komentdf..., s. 346; Wyrok — urzedowy zbioér
orzeczen nr 167 - tamze.

46 Por. art. 4 ust. 2-4 Rozporzadzenia Parlamentu Europej-
skiego i Rady (WE) Nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r.
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gdy strony zawarly umowe nie przewidziang w art. 10,
zastosowanie mial art. 11 majacy raczej charakter klau-
zuli generalnej*’. Wedtug ust. 1 tego artykutu nalezato
stosowac prawo tego obszaru prawnego, w ktorym
obie strony mialy w czasie zawarcia umowy miejsce
zamieszkania. Jesliby strony mieszkaty w réznych
obszarach prawnych, a zobowiazanie byto jedno-
stronne, stosowac nalezalo prawo tego obszaru, w kté-
rym mieszkal dluznik; natomiast gdy zobowiazanie
bylo obustronne, prawo tego obszaru, w ktérym umowe
zawarto (lex loci conclusionis contractus). Umowa
miedzy nieobecnymi uchodzita za zawarta w miejscu,
w ktérym oferent otrzymal przyjecie oferty. Kolejne
ustepy art. 11 zawieraly dalsze normy specjalne.
Zgodnie z prawem czeskim podstawowym lacz-
nikiem byl wedtug § 36 i 37** ABGB wyb6r prawa.
W tym miejscu nalezy zauwazyé¢, ze jezeli strony
oznaczyly wlasciwy sad, orzecznictwo interpreto-
walo to wlasnie jako wybdr prawa*. Jedli strony nie
wybraly prawa, nalezato postuzy¢ sie tacznikiem
miejsca zawarcia umowy (lex loci conclusionis con-
tractus), co zreszta wynika z brzmienia wymienionych
paragraféw. Zgodnie z § 35 ABGB*® w jednostron-
nych dzialaniach prawnych decydujace znaczenie ma
lex loci conclusionis contractus lub prawo dluznika,
w zalezno$ci od tego, ktére z nich bylo najbardziej
korzystne dla waznosci dziatania prawnego. Umowa
miedzy nieobecnymi nie byta ustawowo uregulowana,

w sprawie prawa wilasciwego dla zobowigzan umownych
(Rzym I).

47 Por. tamze.

48 §37 ABGB: ,,Czynnosci przez cudzoziemca z cudzoziemcami
lub poddanymi tutejszo-krajowymi za granicg przedsi¢brane,
oceniane by¢ maja podtug ustaw obowiazujgcych w miejscu
gdzie czynno$¢ nastapita, jezeli przy przedsiebraniu takowej,
nie miano oczywisécie innej ustawy na wzgledzie, i jezeli
temu nie sprzeciwiajg si¢ przepisy § 4”.

49 Orzeczenianr 10.861 i 13.326 (w:) F. Roucek (w:) Komentdf-..,
s.343.

50 § 35 ABGB: ,Jezeli cudzoziemiec w kraju tutejszym wcho-
dzi w czynnosci z innymi, przez co nadaje im prawa, bez
wlozenia na nich wzajemnych obowigzkéw; czynnos¢ ta,
albo wedlug niniejszej ustawy, albo wedlug ustawy, ktérej
cudzoziemiec jako poddany podlega, oceniong by¢ powinna
stosownie do tego, jak ktora z tych ustaw waznosci wzmian-

kowanego interesu wiecej sprzyja”.
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doktryna i orzecznictwo zgadzaly si¢ jednak, ze pra-
wem wlasciwym jest prawo miejsca, w ktérym oferent
otrzymal przyjecie oferty®.

W prawie stowackim dla dziatan prawnych lex loci
conclusionis contractus byta podstawowym tacznikiem.
Wybor prawa byt mozliwy w stosunkach z elementem

art. 1 i 2 ustawy. Forma zawarcia malzenstwa pod-
legata wedlug art. 14 ustawy prawu obowigzujacemu
w miejscu zawarcia zwigzku malzenskiego. Do waz-
noéci matzenstwa jednak wystarczato zachowanie
formy przepisanej przez prawo, ktéremu oboje przyszli
matzonkowie osobiscie podlegali®.

W przypadku prawa spadkowego ponownie

widzimy postepowosc¢ rozwiazania przyjetego

przez polskiego ustawodawce.

miedzynarodowym, ale tylko na zasadzie wzajemno-
$ci, tzn. wazne bylo, czy panstwo obce zezwoliloby na
wybor prawa stowackiego. Oczywiscie problem ten
nie pojawiatl sie w stosunkach miedzydzielnicowych
i dlatego wybor prawa stawal sie mozliwy*>

4.2.4. Obowigzki z innych zdarzen prawnych

Réwniez w tym przypadku tacznik byl taki sam
we wszystkich poréwnywanych systemach prawnych.
Polska ustawa o prawie miedzydzielnicowym pry-
watnym w art. 12 wyraznie wskazywala jako prawo
wladciwe prawo miejsca zdarzenia, ktore spowodowato
powstanie obowiazku. ABGB nie zawieralo przepiséw
regulujacych t¢ kwestig, ale doktryna przyjela to samo
rozwigzanie, co prawo polskie®. Réwniez stowackie
prawo wybieralo jako lacznik miejsce zdarzenia®*.

4.2.5. Prawo rodzinne

Z bardzo szerokiej materii prawa rodzinnego
spojrzmy tylko na regulacje zawarcia malzenstwa,
ktora jest interesujgcym punktem nadajacym sie do
poréwnania. Wedlug art. 13 polskiej ustawy mie-
dzydzielnicowej prawng mozno$¢ zawarcia matzen-
stwa ocenia sie dla kazdej ze stron wedlug prawa,
ktéremu strona podlega osobiscie, tzn. wedlug

51 V. Lanzhotsky, Ceskoslovenské...,s. 70-71.
52 F.Roucek (w:) Komentdf..., s. 345-346.

53 V. Lanzhotsky, Ceskoslovenské...,s. 71.

54 F.Roucek (w:) Komentdf..., s. 346.
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Zawarcie malzenstwa wedlug prawa czeskiego i sto-
wackiego oceniano wedlug prawa, ktéremu potencjalni
malzonkowie podlegali osobiscie®’. W tym przypadku
nie ma zatem réznicy w poréwnaniu z polskimi regu-
lacjami. Jednak forma zawarcia malzenstwa zostata
ujednolicona juz w §§ 8-12 ww. ustawy nr 320/1919 Sb.
z.an. dla calego terytorium Czechostowacji, wiec w tej
dziedzinie nie wystepowata kolizja regulacji prawnych.
Warto zwrdcié tutaj uwage, ze prawo czechostowa-
ckie pozwalato na zawarcie malzenstwa zaréwno
w formie cywilnej, jak i wyznaniowej. Te formy byly
réwnowartosciowe.

4.2.6. Prawo spadkowe

W przypadku prawa spadkowego ponownie widzimy
postepowos¢ rozwigzania przyjetego przez polskiego
ustawodawce. Zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy o mig-
dzydzielnicowym prawie prywatnym prawem wlas-
ciwym dla spraw spadkowych bylto prawo, ktéremu
spadkodawca podlegat osobiscie w chwili §mierci (lex
domicilii). Zapewnialo to jednolity statut spadkowy
i pozwalalo unikna¢ stosowania réznych przepisow
dotyczacych ruchomosci i nieruchomosci®. Warto

55 Wigcej o problemach zwigzanych z malzenstwem w polskim
prawie migdzydzielnicowym: R. Jastrzebski, Prawo..., s. 289.

56 V. Lanzhotsky, Ceskoslovenské..., s. 72.

57 Istnialy jednak pewne wyjatki, np. art. 29 ZMOPS, ale nie
zostaly one tutaj omowione ze wzgledu na zachowanie

zwigzlodci.



wspomnied, ze jednolity statut spadkowy byl stosowany
iw polskim prawie miedzynarodowym prywatnym®®.

Jednolity statut spadkowy istniat zaréwno w cze-
skim, jak i stowackim prawie miedzydzielnicowym™.
Zgodnie z prawem czeskim decydujacym bylo prawo
miejsca zamieszkania spadkodawcy w chwili $mierci
(lex domicilii), ale zgodnie z prawem stowackim - jego
przynalezno$¢ domowa®’. Pozniej orzecznictwo wybie-
ralo miejsce zamieszkania, nawet w przypadku prawa
stowackiego®.
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5. Podsumowanie

W miegdzywojennych Polsce i Czechostowacji ist-
nialo wiele obszaréw prawnych. Postrzegano to jako
spory problem, dlatego w obu krajach dazono do uni-
fikacji prawa. Polski ustawodawca i polska doktryna
prawa niemal od samego poczatku istnienia panstwa
polskiego zdecydowali si¢ przystaé na regulacje prawa
dzielnicowego ad interim, podczas gdy w Czechosto-
wacji postanowiono p6js¢ jak najszybciej droga petnej
unifikacji. Zadne z pafistw nie bylo jednak w stanie

Na calym terytorium Rzeczypospolitej

Polskiej od 1926 r. obowigzywala ustawa

o miedzydzielnicowym prawie prywatnym,

natomiast w Czechoslowacji istnialy dwa

systemy miedzydzielnicowego prawa

prywatnego: czeskie oraz stowackie.

W przeciwienstwie do prawa miedzydzielnicowego
czeskie i stowackie miedzynarodowe prawo prywatne
trzymatlo si¢ jeszcze nauki szkoly statutowej i zasady
quot sunt bona diversis territoriis obnoxia, tot sunt
patrimonia — ,ile dobr podlega réznym prawom, tyle
samo istnieje wlasnosci”. Rzeczy nieruchome podle-
galy prawu miejsca, w ktorym sie znajdowaly, rzeczy
ruchome lex patriae spadkodawcy.®

58 Art. 28 ust. 1 ustawy o miedzydzielnicowym prawie
prywatnym.

59 M.A.Zimmermann, Mezindrodni..., s. 120.

60 F.Roucek (w:) Komentdr...,s. 341.

61 Raport wyjasniajacy do § 54 rzadowego projektu ustawy
o prawie mi¢dzynarodowym i migdzydzielnicowym prawie
prywatnym oraz o statusie prawnym cudzoziemcow w dzie-
dzinie prawa prywatnego: http://www.psp.cz/eknih/1946uns/
tisky/t0949_05.htm (dostep 04.01.2020).

62§21 des Kaiserlichen Patents Nr. 208/1854 RGBI., Gesetz iiber
das Verfahren in Rechtsangelegenheiten aufler Streitsachen,

http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=rgb&datum=185

dokona¢ pelnego ujednolicenia prawa w okresie mie-
dzywojennym, cho¢ w Polsce udalo sie przynajmniej
ujednolici¢ prawo zobowigzan. Porzadek prawny zostat
tak w Polsce, jak i w Czechostowacji ujednolicony
dopiero po II wojnie §wiatowej.

W miedzyczasie trzeba bylo regulowa¢ stosunki
miedzydzielnicowe. Na calym terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej od 1926 r. obowiazywata ustawa
o miedzydzielnicowym prawie prywatnym, natomiast
w Czechostowacji istnialy dwa systemy miedzydziel-
nicowego prawa prywatnego: czeskie oraz stowackie.
Ponadto w przeciwienstwie do dwoch ostatnich polskie
prawo miedzydzielnicowe bylo skodyfikowane. Jak

40004 &seite=00000841 (dostep 06.01.2020); Raport wyjas-
niajacy do §§ 40-43 rzadowego projektu ustawy o prawie
migdzynarodowym i miedzydzielnicowym prawie prywat-
nym oraz o statusie prawnym cudzoziemc6éw w dziedzinie
prawa prywatnego, http://www.psp.cz/eknih/1946uns/tisky/
t0949_04.htm (dostep 06.01.2020).
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zostalo wyzej pokazane, polskie migdzydzielnicowe
prawo prywatne bylo bardziej nowoczesne niz cze-
skie badz stowackie, ktore trzymaly si¢ jeszcze nauki
szkoty statutowej. Te prawa miedzydzielnicowe doznaty
jednak w dwudziestoleciu miedzywojennym ewolu-
¢ji, ktory to proces doprowadzit do ich modernizacji.
Czeskie i stowackie prawo miedzydzielnicowe zostalo
w koncu ujednolicone w 1948 r. Nie bylo jednak stoso-
wane dlugo, poniewaz juz w 1950 r. czechostowackie
prawo zostalo niemal zupelnie zunifikowane i mie-
dzydzielnicowe prawo prywatne stracito racje bytu.
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Extraordinary Mitigation
of the Perpetrator's Punishment Crime
Carrying a Cumulative Sanction
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1. Jednym z trudniejszych
zagadnien z zakresu tematyki
wymiaru kary nadzwyczajnie
ztagodzonej — ktdre przez dlugi
czas nie cieszylo si¢ szczegdlnie
duzym zainteresowaniem badaw-
czym' - jest problem aplikacji tej

1 Prezentacja przyjmowanych kon-
cepcji wykladniczych - zob. m.in.:
J. Raglewski, Kilka uwag w kwestii

nadzwyczajnego ztagodzenia w przy-

2020

instytucji, gdy ustawowe zagroze-
nie obejmuje ujete kumulatywnie
kare pozbawienia wolnosci oraz
grzywne’. Zasadniczg przyczyna

padku ustawowego zagrozenia karg
pozbawienia wolnosci oraz grzywng,
»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2008, z. 1, s. 254-261.
2 Taki typ ustawowego zagrozenia
jest rzadko spotykamy w przepisach

polskiego systemu prawa karnego.
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wystepujacych kontrowersji interpretacyjnych jest
brak wyraznego unormowania tej kwestii w przepi-
sach obecnego kodeksu karnego®. Nie udato si¢ przy
tym wypracowac jednej, powszechnie aprobowanej
koncepcji wykladniczej rozstrzygniecia tego problemu.

2. Szersze zainteresowanie prezentowana tematyka
zauwazalne jest od momentu wejscia w zycie (w dniu
1lipca 2015 r.) ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. 0 zmianie
ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw®.
Sposrod wprowadzonych tym aktem prawnym wielu
modyfikacji w zakresie Srodkéw prawnokarnej reakcji
nowe brzmienie uzyskat art. 60 § 7 k.k.> Dotychcza-
sowy zapis kodeksowy ,,czyn zagrozony jest alter-
natywnie karami wymienionymi w art. 32 pkt 1-3”
zastgpiono sformutowaniem ,,czyn zagrozony jest
wiecej niz jedng z kar wymienionych wart. 32 pkt 1-3”.
W uzasadnieniu rzgdowego projektu powolanej ustawy
prozno byloby szuka¢ wyeksplikowania racji, ktore
przemawialy za wprowadzeniem takiej zmiany.
Natomiast w pi$miennictwie objasnia sie, Ze cho-
dzito o usuniecie watpliwoéci odnosnie do tego, czy
dotychczasowe unormowanie znajdowatlo zastoso-

Prézno byloby go szuka¢ w obowigzujacym Kodeksie karnym
2 6.06.1997 r. (t.j. Dz.U. 2020 poz. 19). W przepisach tzw.
pozakodeksowego prawa karnego wystepuje przykladowo
wart. 53 ust. 2, art. 55 ust. 1i 3 ustawy 2 29.07.2005 r. o prze-
ciwdziataniu narkomanii (t.j. Dz.U. z 2019 poz. 852 z pdzn.
zm.), czy tez art. 87190 ustawy z 15.01.2015 r. o obligacjach
(t.j. 2020 poz. 1208).

Zresztg — w polskich kodyfikacjach karnych z lat 1932 i 1969

W

prézno byloby rowniez szuka¢ zapiséw odnoszacych sie
wprost do tego zagadnienia.
Dz.U. 2015 r. poz. 396.

>l

Takie rozwigzanie legislacyjne, jak to pomieszczone
wart. 60 § 7 k.k., stanowilo zreszta novum w historii pol-
skich kodyfikacji karnych. Przewiduje ono bowiem szcze-
g0lna technike nadzwyczajnego ztagodzenia kary polegajaca
na odstgpieniu od jej wymierzenia i orzeczeniu innego
rodzaju $rodka prawnokarnej reakcji. Zasadnoé¢ istnienia
takiego unormowania poddawana byla w watpliwo$¢. Trudno
bowiem nie odnies¢ wrazenia, ze mamy do czynienia ze
sprzecznoscig samg w sobie. Nie mozna bowiem nadzwyczaj-
nie fagodzié kary, ktorej si¢ w ogole nie wymierza. Szerzej -
zob. J. Raglewski, Model nadzwyczajnego ztagodzenia kary
w polskim systemie prawa karnego (analiza dogmatyczna

w ujeciu materialnoprawnym), Krakoéw 2008, s. 370-371.
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wanie réwniez w wypadku ustawowego zagrozenia
obejmujacego tylko dwa sposrdd trzech wyliczonych
wart. 32 pkt 1-3 k k. rodzajow kar®. Krytycznie wypada
zauwazy¢, ze rozwigzujac jeden problem - ktérego
rozstrzygniecie nie wymagato zresztg ingerencji usta-
wodawczej” - wygenerowano znacznie powazniejszy.
Obowiazujace bowiem do 30 czerwca 2015 r. brzmienie
przepisu art. 60 § 7 k.k. wskazywalo jednoznacznie
zakres jego aplikacji wylacznie do ustawowych zagro-
zen, w ktérych kary wystepowaly w ujeciu alternatyw-
nym. Interesujace jest przy tym, ze zmiana powolanego
przepisu k.k. - w pierwotnym brzmieniu w ogdle nie
relewantnego dla kumulatywnych sankcji karnych -
skutkowala ponownym zainteresowaniem problemem
zastosowania dobrodziejstwa nadzwyczajnego ztago-
dzenia kary w wypadku, gdy ustawowe zagrozenie
przewidywalo orzekanie kary pozbawienia wolnosci
igrzywny®. Spowodowane zostalo to zapewne pojawie-
niem si¢ realnej perspektywy wystapienia w praktyce
nieakceptowalnych konsekwencji stosowania do cha-
rakteryzujacych si¢ wysokim stopniem represyjnoséci
ustawowych zagrozen szczegélnego rozwigzania legis-
lacyjnego polegajacego na rezygnacji z wymierzenia
kary na rzecz fagodniejszych srodkéw prawnokarnej
reakcji’. Gdy obserwujemy praktyke orzeczniczg, ktéra
musiala zmierzy¢ si¢ z tym problemem, zauwazalna

6 J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, War-
szawa 2015, s. 195.
J. Raglewski, Kilka..., s. 262-265. Przedstawiony problem

~

zreszty, majac na wzgledzie typ ustawowego zagrozenia

jakiego dotyczy, ma niewielkie znaczenie praktyczne.

=]

Zob. m.in.: W. Wassermann, Grzywna kumulatywna a nad-
zwyczajne zlagodzenie kary na gruncie ustawy o przeciw-
dziataniu narkomanii, ,Prokuratura i Prawo” 2017, nr 9;
K. Siwek, Nadzwyczajne ztagodzenie grzywny kumulatywnej,
»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2018, z. 4;
K. Kmak, Sankcje kumulatywne od 1 lipca 2015 r. - rozwa-
Zania na tle ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, ,Pro-

kuratura i Prawo” 2018, nr 10.

o

Takze w literaturze wskazuje sie, ze: ,W zadnym zas razie
nie mozna do sankcji kumulatywnych odnosic¢ literalnie
wylacznie art. 60 § 7 k.k., gdyz wyktadnia taka prowadzi-
taby do absurdalnych skutkéw oraz powstania istotnej luki
w mozliwosci racjonalnego ksztattowania sankcji karnych
w stosunku do sprawcow wskazanej kategorii przestepstw”

(W. Wassermann, Grzywna..., s. 103).



jest istotna trudnos$¢ w jego rozstrzygnieciu. Wyra-
zem tego jest przede wszystkim brak wypracowania
jednolitej linii orzeczniczej', a takze ignorowanie
w istocie wprowadzonej w roku 2015 zmiany legisla-
cyjnej. O wysokim stopniu trudnoséci w rozwigzaniu
prezentowanego zagadnienia prawnego przekonuje
takze okolicznos¢, ze skiad trzech sedzidw Sadu Naj-
wyzszego, ktéry mial je rozstrzygnaé, zdecydowat sie
na przekazanie go powieckszonemu sktadowi tegoz
Sadu'’, ktéry w dniu 20 marca 2019 r. podjat uchwate
w skladzie siedmiu sedziow'>.

3. Zamierzeniem autoréw niniejszego kroétkiego
opracowania jest ocena wykorzystanych przez naj-
wyzszg instancje¢ sadowa argumentow majacych uza-
sadni¢ zaprezentowane w powolanej uchwale stano-
wisko. Odnoszg sie one do kilku kwestii o istotnym
znaczeniu dla (w ogélnosci) tematyki wymiaru kary
nadzwyczajnie ztagodzonej. Uwagi koncentrowac si¢
beda na tezach Sadu Najwyzszego, w stosunku do kto-
rych mozna sformulowa¢ oceny krytyczne. Juz w tym
miejscu niniejszego tekstu wyrazamy przekonanie, ze
rozstrzygniecie zagadnienia prawnego wymagajacego
zasadniczej wykladni ustawy nie zastuguje na aprobate.

10 Oistniejacych w orzecznictwie koncepcjach - zob. J. Raglew-
ski (w:) System Prawa Karnego. Tom 5. Nauka o karze. Sgdowy
wymiar kary (red. T. Kaczmarek), Warszawa 2017, s. 462-466;
zob. uzasadnienie postanowienia SN z dnia 25 pazdziernika
2018 r., I KZP 8/18, OSNKW 2018, z. 12, poz. 78.

11 Postanowienie SN z dnia 25 pazdziernika 2018 r., IKZP 8/18.

12 TKZP 15/18, OSNKW 2019, z. 4, poz. 20. Jak czytamy w tezie
tej uchwaly: ,Nadzwyczajne ztagodzenie kary za zbrodnie
zagrozong kumulatywnie karg pozbawienia wolnoéciikarg
grzywny polega na wymierzeniu kary pozbawienia wolnosci
ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia, ale nie nizszej
od jednej trzeciej granicy, oraz wymierzeniu kary grzywny
na zasadach ogélnych”. Cytowane stwierdzenie, odnoszac si¢
wylacznie do ustawowego zagrozenia za zbrodnie przewi-
dziane wart. 60 § 6 pkt 2 k.k., zdaje si¢ w sposéb nieupraw-
niony wyklucza¢ mozliwo$¢ wystepowania kumulatywnych
sankcji karnych, gdy ustawowe zagrozenie obejmuje kare co
najmniej 25 lat pozbawienia wolnosci i grzywne. Ignoruje
to istnienie przepisu art. 60 § 6 pkt 1 k.k., odnoszacego si¢
do zbrodni zagrozonej co najmniej 25 latami pozbawienia
wolnosci. Minimalny wymiar nadzwyczajnie ztagodzonej
kary pozbawienia wolnosci za zbrodni¢ wynosi wowczas 8 lat,

anie jedng trzecig dolnej granicy ustawowego zagrozenia.

4. Problem, przed jakim staneta najwyzsza instancja
sadowa, sprowadzal si¢ do odpowiedzi na pytanie, czy
po 1lipca 2015 r. wymiar nadzwyczajnie ztagodzonej
kary za zbrodni¢ zagrozona ujetymi kumulatywnie
karami pozbawienia wolno$ci i grzywny polega¢ ma:

»a) na wymierzeniu kary pozbawienia wolno$ci
ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia, ale nie
nizszej od jednej trzeciej tej granicy oraz orzeczeniu
kary grzywny na zasadach ogélnych;

b) na wymierzeniu wylacznie kary pozbawienia wol-
noéci ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia,
ale nie nizszej od jednej trzeciej tej granicy;

¢) na wymierzeniu kary pozbawienia wolnosci
ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia, ale
nie nizszej od jednej trzeciej tej granicy (wedle regut
zart. 60 § 6 pkt 2 k.k.), a nadto na odstgpieniu od orze-
czenia grzywny i orzeczeniu srodka karnego wymie-
nionego w art. 39 pkt 2-3, 7i 8 k.k., srodka kompensa-
cyjnego lub przepadku (wedle regut z art. 60 § 7 k.k.)?”

5. De lege lata z perspektywy wyktadni jezyko-
wej trudno zaprzeczy¢, ze zagrozenie karg pozba-
wienia wolnosci i grzywny spelnia wymog z art. 60
§ 7 k.k. ,zagrozenia wiecej niz jedng z kar wymie-
nionych wart. 32 pkt 1-3 k.k.”. Wystepujace bowiem
w powolanym przepisie k.k. wyrazenie ,(...) nie zawie-
rajac zadnej informacji o relacjach, w jakich maja pozo-
stawa¢ w ramach ustawowego zagrozenia kary wymie-
nione w art. 32 pkt 1-3, wyraznie dopuszcza rowniez

takie (kumulatywne) ich ztozenie™*?

. Odnotujmy, ze
w literaturze spotka¢ mozna si¢ rowniez z odmienng
optyka w kwestii wyznaczenia granic ustawowego
zagrozenia w wypadku sankcji kumulatywnej. W prze-
konaniu Wlodzimierza Wrébla pojecie ustawowego
zagrozenia odnosi si¢ tylko do jednej kary za przestep-
stwo, a nie do ich sumy. Granice analizowanego typu
zagrozenia wyznacza zatem tylko kara pozbawienia
wolnosci, za$ ,,obligatoryjna kumulatywna grzywna jest
dodatkowa dolegliwoscia o takim samym charakterze
jak kumulatywna grzywna, okreslona wart. 33 § 2k k.,
tyle ze wprowadzona do przepisu szczegélnego. Przy-
jecie odmiennego pogladu prowadzitoby do koniecz-
nosci stosowania w takim przypadku art. 60 § 7 jako
podstawy orzekania kary nadzwyczajnie ztagodzonej
w przypadku przestepstw zagrozonych kumulatywnie

13 J. Majewski, Kodeks..., s. 197.
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grzywng i kara pozbawienia wolnoéci”*. Pod adresem
takiego ujecia mozna podnies¢ istotne zastrzezenia.
W wypadku ustawowego zagrozenia skladajacego sie
z kumulatywnie ujetych kar, sad zobowigzany jest do
wymierzenia wszystkich z nich. Dolna granica takiego
typu zagrozenia musi si¢ zatem odnosi¢ do dolnego
progu wymiaru kazdej z kar w nim wystepujacych.
Nie mozna natomiast przyjmowac takiego dolnego
progu wymiaru kary, jaki ze wzgledéw jurydycznych
nie jest w ogdle mozliwy do aplikacji. W wypadku
kumulatywnego zagrozenia grzywna i kara pozbawie-
nia wolnosci wymieniona sankcja majatkowa ma taki
sam status jak kara izolacyjna z art. 32 pkt 3 k.k. Obie

karg pozbawienia wolnosci. W przypadku zbrodni
zaden przepis nie stanowi, ze nalezy odstapi¢ od obli-
gatoryjnej grzywny ani nie upowaznia do takiego
zaniechania w drodze wyktadni. Zatem w art. 60
§ 6 pkt 2-4 k.k. okreslono tylko, jak nadzwyczajnie
fagodzi¢ kare pozbawienia wolnosci w zaleznosci od
wysokosci dolnego jej progu (...)”. Wynika z tego, ze
nadzwyczajny wymiar kary nie dotyczy calego usta-
wowego zagrozenia, lecz odnosi sie do poszczegolnych
rodzajéow kar w nim wystepujacych. Takie podejscie
pozostaje w oczywistej sprzecznosci z zadekretowana
jurydycznie w art. 60 § 6 k.k. istota nadzwyczajnego
zlagodzenia kary, ktora to instytucja ,,(...) polega na

W wypadku ustawowego zagrozenia skladajacego

sie z kumulatywnie ujetych kar, sad zobowigzany

jest do wymierzenia wszystkich z nich.

kary wyznaczaja stopien spotecznej szkodliwosci czynu.
Z perspektywy ustawodawczej jest on wowczas wyzszy
niz w wypadku ustawowego zagrozenia obejmujacego
przykladowo ujete alternatywnie kare pozbawienia
wolnosci oraz grzywne.

6. Odnoszac si¢ do tez sformulowanych przez Sad
Najwyzszy w uzasadnieniu powolanej uchwaty z dnia
20 marca 2019 r., rozpoczaé wypada od kwestii zasad-
niczej dla analizowanego tematu — ustalenia tego, co
podlega nadzwyczajnemu ztagodzeniu. Innymi stowy,
chodzi o udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy pre-
zentowana instytucja degresji karania dotyczy wszyst-
kich kar wystepujacych w ustawowym zagrozeniu, czy
tez wylacznie kary pozbawienia wolnosci. Najwyzsza
instancja sadowa kategorycznie opowiedziala sie¢ za
pierwsza z wymienionych koncepcji. Jak czytamy
bowiem w uzasadnieniu tego judykatu: ,,(...) w pkt 2,
314§ 6art. 60 k.k. ustawodawca okreslit jedynie
sposob postapienia, gdy przestepstwo zagrozone jest

14 W. Wroébel (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz.
Tom 1. Komentarz do art. 53-116 (red. W. Wrobel, A. Zoll),
Warszawa 2016, s. 102.
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wymierzeniu kary ponizej dolnej granicy ustawowego
zagrozenia albo kary tagodniejszego rodzaju”. Nalezy
przez to rozumie¢ modyfikacje wymiaru sankcji karnej
w stosunku do wynikajacego z ustawowego zagrozenia,
zaréwno w aspekcie jako$ciowym, jak i ilo§ciowym.
Z cytowanego zapisu kodeksowego w ewidentny sposob
wynika, ze relewantne znaczenie ma cale ustawowe
zagrozenie, a nie tylko poszczegdlne rodzaje kar w nim
wystepujace. Zaprezentowana przez najwyzsza instan-
cje sadowa bledna koncepcja wykladnicza prowadzi
w konsekwencji do sformulowania tez, ktore nie znaj-
duja dostatecznego uzasadnienia. Po pierwsze, Sad Naj-
wyzszy dopuszcza ,,(...) mozliwo$¢ wymierzenia dwoch
grzywien: jednej bedacej nastepstwem ztagodzenia
kary pozbawienia wolnosci i drugiej - obligatoryjnej
(art. 60 § 6 pkt 3 lub 4 k.k.) (...)”. Takie rozwigzanie
catkowicie abstrahuje od art. 60 § 6 pkt 2 k.k., ktéry
przewiduje wymiar tylko kary izolacyjnej wymienionej
w art. 32 pkt 3 k.k. Wobec jednoznacznego brzmie-
nia zapisu kodeksowego, nie zastuguje na akceptacje
zawarte w analizowanej uchwale SN stwierdzenie, iz
»w przypadku zbrodni zaden przepis nie stanowi, ze
nalezy odstapi¢ od obligatoryjnej grzywny ani nie upo-



waznia do takiego zaniechania w drodze wyktadni”.
Stosowny przepis karny bowiem istnieje. Zreszta, naj-
wyzsza instancja sadowa dostrzega trudne do zaak-
ceptowania konsekwencje aplikacji zaprezentowanej
przez nig koncepcji wykladniczej, sprowadzajace sie do
mozliwoéci wymierzenia dwoch grzywien ,,(...) jednej
bedacej nastepstwem ztagodzenia kary pozbawienia
wolnosci i drugiej — obligatoryjnej (art. 60 § 6 pkt 3
lub 4 k.k.)”. Akceptuje takie rozstrzygnigcie, cho¢ nie
znajduje ono dostatecznej podstawy ustawowej, oraz
jest pozbawione racjonalnosci.

7. Sad Najwyzszy odnosi si¢ rowniez do kwestii
znaczenia, jakie dla rozstrzygniecia analizowanego
problemu z zakresu nadzwyczajnego zlagodzenia kary,
ma unormowanie zart. 38 § 1 k.k., wktérym réwniez
wystepuje — podobnie jak w art. 60 § 7 k.k. - zwrot
ustawowy o zagrozeniu czynu ,wiecej niz jedng z kar
wymienionych w art. 32 pkt 1-3”. Jego istota polega na
zadekretowaniu zasady, iz w wypadku, gdy ,,ustawa
przewiduje obnizenie albo nadzwyczajne obostrze-
nie gornej granicy ustawowego zagrozenia”, to, gdy
w ustawowym zagrozeniu wystepuja dwie lub wiecej
kar réznego rodzaju z art. 32 pkt 1-3 k.k., wéwczas
»obnizenie albo obostrzenie odnosi si¢ do kazdej z tych
kar”. Stwierdzenie, iz regulacja ta nie jest relewantna
dla wymiaru kary z dobrodziejstwem jej nadzwy-
czajnego ztagodzenia warunkuje zasadnos¢ przedsta-
wionej przez najwyzszg instancje sadowg koncepcji
wykladniczej, w mysl ktorej nadzwyczajne ztagodzenie
kary, w odniesieniu do sankeji ujetych kumulatywnie,
odnosi si¢ tylko do kary pozbawienia wolnosci, a nie
do wszystkich wystepujacych w nim rodzajow kar.'®
Jak podnosi Sad Najwyzszy art. 38 § 1 k.k. ,,(...) nie
ma zwigzku z nadzwyczajnym tagodzeniem kary na
podstawie art. 60 § 7 k.k. (...)” ze wzgledu na prze-
stanke, ze chodzi obnizenie gornej granicy ustawo-
wego zagrozenia. Nalezy jednak krytycznie zauwazy¢,
ze wykorzystana figura argumentacyjna nie dotyczy

15 W pi$miennictwie karnistycznym nie budzi watpliwosci
fakt, ze art. 38 § 1 k.k. znajduje zastosowanie do ustawowego
zagrozenia obejmujacego kary z art. 32 pkt 1-3 k.k. w ujeciu
alternatywnym, kumulatywnym, alternatywno-kumu-
latywnym [J. Majewski (w:) Kodeks karny. Czes¢ ogdlna.
Komentarz. Tom I. Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel,
A. Zoll], Warszawa 2016, s. 755.

istoty zagadnienia. Juz z samego brzmienia przepisu
art. 38 § 1 k.k. wynika, ze nie znajduje zastosowania
przy aplikacji nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Prob-
lem polega jednak na czyms$ innym, a mianowicie na
tym, czy zasada w nim wystowiona, wobec istotnego
podobienstwa sformutowan ustawowych, ma zna-
czenie w wypadku nadzwyczajnego ztagodzenia kary
w oparciu o art. 60 § 7 k.k. Wydaje sie, ze tak - nie
sposob nadawa¢ odmiennego znaczenia identycznym
zwrotom ustawowym w ramach tego samego aktu
prawnego. Zreszta, z oczywistym brakiem racjonal-
nosci mieliby$émy do czynienia w sytuacji, gdyby$my
przyjeli, ze zasade okreslong w art. 38 § 1 k.k. nalezy
stosowac do regulacji przewidujacych obnizenie gornej
granicy ustawowego zagrozenia, a koncepcje przeciwna
w przypadku wymiaru kary ponizej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia.

8. Uwzgledniajac istote nadzwyczajnego ztagodze-
nia kary, nalezy zdecydowanie sprzeciwic sie, przy
aplikacji tej instytucji degresji karania, mozliwosci
wymiaru nawet jednej z kar ,,na zasadach ogdlnych”.
Oznacza to, ze wymiar kary nadzwyczajnie ztago-
dzonej mialby postac swoistej hybrydy skladajacej sie
z kary tagodniejszego rodzaju (art. 60 § 6 pkt 1 k.k.)
badZ wymierzonej ponizej dolnej granicy ustawowego
zagrozenia (art. 60 § 6 pkt 2 k.k.) oraz grzywny w gra-
nicach ustawowego zagrozenia. Przepisy jednoznacz-
nie wskazuja, ktore kary sa mozliwe do orzeczenia
w ramach procedury nadzwyczajnego ztagodzenia kary.
Ich modyfikacja w drodze zabiegéw wykladniczych,
naruszajaca podstawowe zasady jurydycznie opisa-
nej instytucji degresji karania, oznacza pogwalcenie
rudymentarnej zasady nulla poena sine lege.

9. W trakcie lektury uzasadnienia uchwaty SN
z dnia 20 marca 2019 r. mozna odnie$¢ wrazenie, ze
najwyzsza instancja sadowa, rozstrzygajac przed-
stawione jej zagadnienie, swoje stanowisko oparta
przede wszystkim na argumentacji o charakterze
polityczno-kryminalnym. Jak czytamy bowiem w uza-
sadnieniu tej uchwaly, nadzwyczajne ztagodzenie kary
»(...) ma charakter wyjatkowy. Po drugie, co pozostaje
w logicznym zwigzku z powyzszym spostrzezeniem
nie mozna przez wykladnie przepiséw prowadzi¢ do
zlikwidowania zréznicowania odpowiedzialnosci za
czyny zagrozone tylko karg pozbawienia wolnosci od
zagrozonych koniunkcyjnymi sankcjami. Nadzwy-
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czajne ztagodzenie kary nie powinno prowadzi¢ do
eliminowania sankcji, ktorg ustawodawca uznat za
konieczng, kryminalizujac okreslone zachowanie”.
Trudno zrozumie¢, dlaczego znaczenie przy rozstrzy-
ganiu przedmiotowej kwestii ma mie¢ akcentowana
wyjatkowos¢ nadzwyczajnego wymiaru kary. Nadto
jest to przyklad zastosowania wyktadni rozszerzajacej,
w oparciu przede wszystkim o racje polityczno-kry-
minalne, na niekorzy$¢ sprawcy. Z takim podejsciem
nie konweniuje inne zawarte w uchwale stwierdzenie,
zgodnie z ktérym w wypadku nadzwyczajnego zta-

§ 7 art. 60 k.k. do zbrodni zagrozonej kumulatywnie
pozbawieniem wolnosci i grzywna”.

11. W pis$miennictwie karnistycznym opowiadajac
sie przeciwko dopuszczalnoéci stosowania regulacji
art. 60 § 7 k.k. do ustawowego zagrozenia obejmu-
jacego sankcje kumulatywne, zwrécono uwage na
niedopuszczalno$¢ wyktadni tego przepisu w ode-
rwaniu od pozostalych, opisujacych technike nad-
zwyczajnego ztagodzenia kary, zapiséw pomieszczo-
nych wart. 60 § 6 k.k. Twierdzi sie, ze przestepstwa
zagrozone kumulatywnie grzywna i karg pozbawie-

Uwzgledniajac istote nadzwyczajnego zlagodzenia

kary, nalezy zdecydowanie sprzeciwic sie, przy

aplikacji tej instytucji degresji karania, mozliwosci

wymiaru nawet jednej z kar ,,na zasadach ogdlnych”.

godzenia kary ,,(...) chodzi o instytucje o charakterze
wyjatkowym, zmieniajgcg istotnie zasady wymiaru
kary. Wszak zawiera ona reguty nadzwyczajnego zta-
godzenia kary. A skoro tak, to nie podlega wykfadni
rozszerzajacej”. Jezeli uznajemy rozwigzanie legis-
lacyjne za wadliwe, to nie mozna korygowa¢ jedno-
znacznych zapiséw ustawowych przez odwolanie si¢
do racjonalnos$ci kryminalno-politycznej, dziatajac
w ten spos6b na niekorzys¢ sprawcy przestepstwa.
10. Jedynym w istocie wazkim argumentem za niedo-
puszczalnoscig stosowania art. 60 § 7 k.k. do wymiaru
kary z nadzwyczajnym zlagodzeniem w wypadku ujetej
kumulatywnie sankecji karnej jest wzglad na legisla-
cyjne uksztaltowanie zasad nadzwyczajnego wymiaru
kary ,,(...) stosownie do ci¢zaru ,gatunkowego” prze-
stepstw mierzonego surowoscia grozacej sankcji).
Gradacja ta znajduje odzwierciedlenie w punk-
tach 1-4 § 6 art. 60 k.k. oraz w § 7 art. 60 k.k. (...).
Skoro dwa pierwsze punkty § 6 art. 60 k.k. okreslaja
sposob nadzwyczajnego tagodzenia kary za zbrod-
nie, to elementarne zasady logiki oraz domniemanie
niesprzecznos$ci wewnetrznej przepiséw regulujacych
okreslong instytucje wykluczaja mozliwo$¢ stosowania
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nia wolnosci ,(...) w §wietle wskazan jezykowych
dyrektyw wyktadni (...) zmiescilby sie réwnie fatwo
jak w zakresie zastosowania art. 60 § 7 — w zakre-
sie zastosowania odpowiedniego punktu art. 60 § 6,
wlasciwego ze wzgledu na dolng granice ustawowego
zagrozenia karg pozbawienia wolnosci”®. Wydaje
sie, ze zasadno$¢ zaprezentowanego pogladu nie jest
jednak tak oczywista. Artykut 60 § 7 k.k. tak okresla
bowiem przestanke jego zastosowania, ze obejmuje
wprost sankcje karng ujetg kumulatywnie. Z zasad-
niczo odmienng sytuacja mieliémy do czynienia pod
rzagdami pierwotnego brzmienia art. 60 § 7 k.k. Mozna
bowiem bylo wéwczas broni¢ pogladu, ze wobec braku
wyraznej regulacji wymiaru kary nadzwyczajnie zla-
godzonej przy zagrozeniu kumulatywnym, wobec
mozliwosci aplikacji art. 60 § 7 k.k. tylko do zagrozen
ujetych alternatywnie, w wypadku ustawowego zagro-
zenia obejmujacego kumulatywnie kare pozbawienia
wolnosci oraz grzywne znajduja zastosowanie unor-
mowania pomieszczone w art. 60 § 6 k.k. W odnie-
sieniu do zbrodni przestanka zastosowania art. 60 § 6

16 J. Majewski, Kodeks..., s. 198.



pkt 12 k.k. jest kwalifikacja czynu do tej kategorii
przestepstw. Istniejacy wart. 60 § 6 pkt 1 k.k. wymog
zagrozenia ,(...) co najmniej kara 25 lat pozbawienia
wolnosci” nie wyklucza tego, iz taki czyn przestepny
zagrozony jest dodatkowo grzywna. Spelniony jest
bowiem warunek zagrozenia co najmniej karg z art. 32
pkt 4 k.k. Z kolei w wypadku przestepstw stanowia-
cych wystepki uprawnione byto stwierdzenie, ze uzyte
w tresci przepiséw art. 60 § 6 pkt 3 i 4 k.k. sformulo-

pomnie¢ chociazby problemy interpretacyjne wyste-
pujace przy ustalaniu relacji pojecia ,gwalt na osobie”
zart. 130 § 3 k.w."® do pojecia ,,przemoc wobec osoby”
wystepujacego wart. 280 § 1 k.k. bedace konsekwencja
braku nowelizacji powotanego przepisu kodyfikacji
wykroczeniowej w kontekscie uchwalenia nowego
kodeksu karnego z 1997 r. Najwyzsza instancja sadowa,
racjonalizujac funkcjonujacy wadliwy zapis ustawowy,
zdecydowata sie wowczas na przetamanie uksztaltowa-

Nalezy krytycznie oceni¢ postrzeganie roli

orzecznictwa najwyzszej instancji sadowej

jako instytucji dzialajacej w pewnym sensie

w stanie wyzszej koniecznosci, naprawiajacej

oczywiste bledy ustawodawcy.

wanie: ,,(...) dolng granicg ustawowego zagrozenia jest
kara pozbawienia wolnoéci (...)” wyznacza najnizszy
wymiar ustawowego zagrozenia, ktorego w zadnym
wypadku nie mozna juz przekroczy¢. Przy akcepta-
cji takiego ujecia, powotane przepisy znajdowalyby
réwniez zastosowanie do tych ustawowych zagrozen,
w wypadku ktérych dodatkowo w formule kumula-
tywnej wystepuje zagrozenie innym rodzajem kary
niz pozbawienie wolnosci'’. Powyzsze stwierdzenia
wymagaja jednak przewartosciowania wobec zmiany
brzmienia art. 60 § 7 k.k.

12. Na zakonczenie uwaga ogélna dotyczaca spo-
sobu argumentacji zaprezentowanego w uzasadnieniu
uchwaly siedmiu sedziéw SN z dnia 20 marca 2019 r. Po
jej lekturze nie sposéb uciec od refleksji, ze najwyzsza
instancja sagdowa, chcac zracjonalizowa¢ ewidentnie
nieudang nowelizacje art. 60 § 7 k k., siegneta po figury
argumentacyjne wykraczajace poza dopuszczalny
model wyktadniczy. Sad Najwyzszy przejat w istocie
funkcje prawodawcza. Nie pierwszy zreszta raz taka
sytuacja miata miejsce. W tym kontekscie warto przy-

17 J. Raglewski, Model..., s. 387-390.

nej juz linii orzeczniczej'’. Nalezy krytycznie oceni¢
takie postrzeganie roli orzecznictwa Sadu Najwyzszego
jako instytucji dziatajacej w pewnym sensie w stanie
wyzszej koniecznosci, naprawiajacej oczywiste bledy
ustawodawcy. W ten sposéb podejmowane jest ryzyko
odejscia od rudymentarnych zasad wykladni przepi-
sow prawa karnego. Praktyka taka nie stuzy réwniez
przewidywalnosci rozstrzygnie¢ sadowych.
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Gloss to the Judgment of the Grand
Chamber of the Court of Justice

of the European Union of 19 December
2019, C-263/18

The judgment of the Court of Justice of the European Union of 19 December
2019 concerns the issues of the digital market for ‘used" electronic books, in par-
ticular the issue of exhaustion of the right to distribute digital copies of books
protected by copyright. The Luxembourg Court has significantly developed its
case-law regarding the exhaustion of copyright in the digital environment, in
particular by explicitly qualifying the act of providing users with protected works
by downloading them online. The position of the Luxembourg tribunal seems to
exclude the possibility of dynamic interpretation of currently applicable norma-
tive solutions in the area of exhaustion of copyright. The Court ruled out the
possibility of exhaustion of copyright when downloading an electronic book for
permanent use and qualified the act as communication to the public. De lege
lata, normative solutions in the area of exhaustion of copyright under EU law
do not correspond to the existing economic, social and technological conditions.
At the same time, the Court rejected the possibility of dynamic interpretation of
applicable provisions. Not always the rigorous classification made by the Tribunal
in its ruling will lead to higher protection of the interests of right holders and
thus to achieving effet utile. It will deepen the already existing state of legal
uncertainty and will support the adoption of internal solutions by digital goods
suppliers and service providers.

Stowa kluczowe: prawo autorskie, wyczerpanie prawa autorskiego,
wyczerpanie w $Srodowisku cyfrowym, wprowadzenie do obrotu,
rozpowszechnianie

Key words: exhaustion of copyright, exhaustion in digital environment,
distribution
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Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europej-
skiej z dnia 19 grudnia 2019 r. dotyczy problematyki
cyfrowego rynku ,,uzywanych” ksigzek elektronicz-
nych, w szczegdlnosci kwestii dopuszczalnosci wyczer-
pania prawa do rozpowszechniania' cyfrowych kopii
ksigzek chronionych prawem autorskim. Przedsta-
wione w tym zakresie trybunatowi luksemburskiemu
pytania prejudycjalne odnoszg si¢ z jednej strony do
zagadnienia bedacego przedmiotem sporéw doktry-
nalnych, z drugiej — wiaza si¢ nierozerwalnie z roz-
wojem technologicznym i zmianami na rynku handlu

cja wyczerpania prawa autorskiego byta obliczona na
zagwarantowanie funkcjonowania rynku wewnetrz-
nego i zapewnienie swobodnego przeptywu towaroéw
w .erze analogowej”. Tymczasem jedng z najbardziej
istotnych zmian, ktére dokonujg sie w ostatnim czasie
w obrocie handlowym dobrami intelektualnymi, jest
przejscie od obrotu dobrami fizycznymi (materialnymi)
do wymiany informacji sieciowych. Ksigzki kupowane
w wersji papierowej, muzyka na ptytach winylowych
czy CD, filmy dostepne na kasetach VHS lub ptytach
DVD zostajg zastapione przez media jako strumien

Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci

Unii Europejskiej z dnia 19 grudnia 2019 r.

dotyczy problematyki cyfrowego rynku

»uzywanych” ksiagzek elektronicznych.

dobrami niematerialnymi z zakresu wtasnosci intelek-
tualnej. Wynika to z faktu, Ze wprowadzona w XX w.
przez trybunal luksemburski? a nastepnie unormo-
wana w rozwigzaniach prawa wtornego®, konstruk-

1 Zasada wyczerpania prawa autorskiego sprowadza si¢ do
tego, ze zgodne z prawem wprowadzenie do obrotu egzem-
plarza utworu podlegajacego ochronie autorskoprawnej
uniemozliwia podmiotowi uprawnionemu z tytutu prawa
autorskiego sprzeciwianie si¢ odsprzedazy tego egzemplarza

przez nabywce.

8]

Europejski Trybunal Sprawiedliwosci postuzyt sie po raz
pierwszy implicite konstrukcja wyczerpania prawa autor-
skiego wlatach 70. XX w. w wyroku z dnia 8 czerwca 1971 r.
w sprawie Deutsche Grammophon Gesellschaft przeciwko
Metro-SB-Grossmirtke, C-78/70.

Dyrektywa 96/9/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia

w

11 marca 1996 r. w sprawie ochrony prawnej bazy danych
[art. 51it. ¢)]; Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji
niektérych aspektow praw autorskich i pokrewnych w spole-
czenstwie informacyjnym (art. 4 ust. 2); Dyrektywa 2006/115/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia

2006 r. w sprawie prawa najmu i uzyczenia oraz niektérych
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bitéw, do ktérych mamy dostep za posrednictwem
chmury*. W tym kontekscie zmieniajace sie warunki
obrotu towarowego i systematyczny wzrost udziatu
rynku cyfrowego w globalnym handlu wymuszaja
poszukiwanie na poziomie polityk i prawa rozwia-
zan odpowiadajacych na pojawiajace si¢ wyzwania
obrotu handlowego.

praw pokrewnych prawu autorskiemu w zakresie wlasnosci
intelektualnej (art. 1 ust. 2); Dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie ochrony prawnej programéw komputerowych
(art. 4 ust. 2).

A. Perzanowski, J. Schultz, Legislating Digital Exhaustion,
»Berkeley Technology Law Journal” 2015, nr 29, s. 1540-1541.
Zob. takze: E. Laskowska, G. Mania, Copyright as a service:

'

how does the development of the music business determine
the shape of copyright?, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtasno$ci Intelektualne;j”
2016, z. 132, 5. 91-103.



Do chwili wydania szeroko komentowanego®
wyroku w sprawie UsedSoft® uznawano, ze tres$¢ roz-
wigzan normatywnych, zaréwno na poziomie unij-
nym, jak i polskim, wykluczata mozliwo$¢ przyjecia
wyczerpania prawa autorskiego w srodowisku cyfro-
wym’. Opowiedzenie sie przez Wielka Izbe Trybu-
natu w 2012 r. za wyczerpaniem prawa autorskiego
do programéw komputerowych otworzylo dyskusje
w przedmiocie dopuszczalno$ci ekstrapolacji argu-
mentacji trybunatu luksemburskiego na inne kate-
gorie utworéw®. Nadzieje w tym zakresie wydawat

5 J.Barta, R. Markiewicz, Z perspektywy..., s. 19 in.; M. Siwi-
cki, Koncepcja wyczerpania autorskich praw majgtkowych

w dystrybucji cyfrowej (cz. 1), ,Europejski Przeglad Sadowy”
2015, nr 4, s. 10 i n.; M. Siwicki, Koncepcja wyczerpania

autorskich praw majgtkowych w dystrybucji cyfrowej (cz. II),
»Europejski Przeglad Sadowy” 2015, nr 6, s. 31 in.; A. Gota-
szewska, Recepcja wyroku TS w sprawie Usedsoft GmbH
przeciwko Oracle w odniesieniu do utworéw rozpowszechnia-
nych w formie cyfrowej innych niz programy komputerowe,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace

z Prawa Wlasnosci Intelektualnej” 2016, z. 134,s. 76 i n.;

E. Laskowska, Prawo do rozpowszechniania - gdy prawo

wylgczne ulega wyczerpaniu - wprowadzenie i wyrok TS

23.07.2012 r. w sprawie C-128/11 UsedSoft GmbH przeciwko

Oracle International Corp., ,,Europejski Przeglad Sadowy”
2017, nr5,s.55in.; K. Sztobryn, Zasada wyczerpania prawa

a sprzedaz programu komputerowego on-line, ,Glosa” 2014,
nr2,s.76in.

Wyrok Trybunatu (Wielka Izba) z dnia 3 lipca 2012 r. w spra-

=

wie UsedSoft GmbH przeciwko Oracle International Corp.,
C-128/1, ECLI:EU:C:2012:407. Por. takze wyrok Trybunatu
z dnia 12 pazdziernika 2016 r., C-166/15, ECLI:EU:C:2016:762.
J. Barta, R. Markiewicz, Z perspektywy legalnego dysponenta

~

programu komputerowego, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtlasnosci Intelektualne;j”
2012, z. 118, s. 31.

Por. przyktadowo M. Siwicki, Koncepcja wyczerpania autor-

®

skich praw majgtkowych w dystrybucji cyfrowej (cz. II), ,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2015, nr 6, 5. 34-36; A. Golaszewska,
Recepcja...,s. 76-98; K. Cobb, The implications of lincensing
agreements and the first sale doctrine on U.S. and EU secon-
dary markets for digital goods, ,Duke Journal of Comparative
and International Law” 2014, vol. 24, s. 549; P. Torrenmans,
The Future Implications of the UsedSoft Decision, ,ALAIL
Conference on Dissemination and Management of Works of

Authorship on the Internet in Cartagena”, September 2013;

si¢ usprawiedliwia¢, przynajmniej po cze$ci, sam try-
bunat luksemburski w wyroku w sprawie Vereniging
Openbare Bibliotheken przeciwko Stichting Leenrecht’
i Rzecznik Generalny Maciej Szpunar w opinii w tej
sprawie, ktéry uznal, ze ,niezbedne jest (...), aby nada-
waé aktom prawnym wykladnie, ktéra uwzglednia
rozwdj technologii, rynku i zachowan konsumenckich,
zamiast petryfikowac te akty poprzez ich zbyt rygory-
styczng wyktadnie¢”. W ocenie Rzecznika Generalnego
»lu]zyczanie ksiazek cyfrowych jest nowoczesnym
odpowiednikiem uzyczania ksigzek papierowych. Nie
podzielam (...) argumentu, zgodnie z ktérym istnieje
zasadnicza roznica pomiedzy ksigzka cyfrows i ksigzka
tradycyjna’; ,,[o]chrona praw autorskich (...) powinna
by¢ dostosowana do nowych zjawisk gospodarczych”.
W tym kontekscie glosowany wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci ma istotne znaczenie z uwagi na
nastepujace okolicznosci. Po pierwsze, trybunat luk-
semburski w istotny sposéb rozwinal swoja linie
orzecznicza w odniesieniu do wyczerpania prawa
autorskiego w srodowisku cyfrowym, w szczegélnosci
przez to, ze dokonal jednoznacznej kwalifikacji praw-
nej czynnosci dostarczania uzytkownikom chronio-
nych utworéw przez pobranie ich on-line (co budzito
do tej pory liczne kontrowersje zaréwno w doktrynie,
jak i orzecznictwie sadowym). Po drugie, stanowi-
sko trybunalu luksemburskiego zdaje si¢ wyklucza¢
mozliwo$¢ przyjecia dynamicznej wyktadni obecnie
obowigzujacych rozwiazan normatywnych z zakresu
wyczerpania prawa autorskiego i uwzglednienia roz-
woju technologii, rynku i zachowan konsumenckich.
Nie pozostanie to bez wplywu na rozwdj jednolitego
rynku cyfrowego i handel elektroniczny i wymusi
poszukiwanie nowych rozwiazan w tym zakresie.
Wielka Izba Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej w glosowanym wyroku odniosta si¢ do szeregu
pytan prejudycjalnych' przedstawionych trybunatowi

wyrok BGH z dnia 19 listopada 2015, I ZR 151/13; wyrok
BGH z dnia 21 lipca 2016, I ZR 212/14; wyrok LG Bielefeld
z dnia 5 marca 2013, 4 O 191/11; wyrok OLG Hamm z dnia
15 maja 2014, 22 U 60/13.
9 C-174/15, ECLLI:EU:C:2016:459.
10 ,1) Czyart. 4 ust. 1 dyrektywy [2001/29] nalezy interpreto-
waé w ten sposob, ze pod zawartym tam sformulowaniem

»jakakolwiek forma publicznego rozpowszechniania orygi-
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luksemburskiemu przez sad rejonowy w Hadze. Spro-
wadzaly si¢ one do zbadania czy dostarczenie uzyt-
kownikom chronionych utworéw przez pobranie ich
on-line miesci si¢ w zakresie prawa do rozpowszech-
niania, a tym samym, czy dochodzi do wyczerpania
prawa autorskiego ze wzgledu na pierwsze dostarczenie
utworu za zgoda podmiotu uprawnionego. W stanie
faktycznym sprawy Tom Kabinet Internet BV (spétka
prawa niderlandzkiego) oferowata do sprzedazy on-line
(odsprzedawata nabyte od oficjalnych dystrybutoréw
lub innych oséb) uzywane i opatrzone znakiem wod-
nym ksigzki elektroniczne za posrednictwem witryny

natu swoich utworéw lub ich kopii w drodze sprzedazy lub

w inny sposob” nalezy rozumie¢ takze udostepnianie w sieci

ksiazek elektronicznych (bedacych cyfrowymi kopiami

ksigzek chronionych prawem autorskim) do pobrania na

uzytek nieograniczony czasowo za ceng, ktora stanowi dla

podmiotu praw autorskich wynagrodzenie odpowiadajace

wartoéci ekonomicznej kopii nalezacego do niego utworu?

2) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na

pytanie pierwsze: czy prawo do rozpowszechniania na

obszarze Unii oryginatu lub kopii utworu, o ktérym mowa

wart. 4 ust. 2 dyrektywy [2001/29], wyczerpuje si¢ z chwilg

pierwszej sprzedazy lub innego pierwszego przekazania

danego materiatu - przez co rozumie si¢ tu udostepnia-
nie w sieci ksigzek elektronicznych (bedacych cyfrowymi

kopiami ksiagzek chronionych prawem autorskim) do pobra-
nia na uzytek nieograniczony czasowo za ceng, ktéra stanowi

dla podmiotu praw autorskich wynagrodzenie odpowia-
dajace wartosci ekonomicznej kopii nalezacego do niego

utworu - na obszarze Unii przez podmiot praw autorskich

lub za jego zezwoleniem?

3) Czy art. 2 dyrektywy [2001/29] nalezy interpretowac w ten

sposob, ze przekazanie pomigdzy kolejnymi nabywcami

legalnie nabytego egzemplarza, w odniesieniu do ktérego

wyczerpalo si¢ prawo do jego rozpowszechniania, obejmuje

zezwolenie na wspomniane w tymze artykule czynnoséci

zwielokrotniania, o ile s3 one konieczne do cel6w legalnego

korzystania z takiego egzemplarza, i jezeli tak, to jakie

warunki powinny by¢ wéwczas spelnione?

4) Czyart. 5 dyrektywy [2001/29] nalezy interpretowac w ten
sposob, ze podmiot praw autorskich nie moze sprzeciwiac sie
czynno$ciom zwielokrotniania koniecznym do przekazania
pomiedzy kolejnymi nabywcami legalnie nabytego egzem-
plarza, w odniesieniu do ktérego wyczerpalo si¢ prawo do

rozpowszechniania, i jezeli tak, to jakie warunki powinny

by¢ wéwczas spelnione?”
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internetowej, umozliwiajac jednoczesnie nabywcom
odsprzedaz ksigzek spotce. W zamian za to czytel-
nik otrzymywal odpowiednie ,,kredyty”, ktére mogt
przeznaczy¢ na zakup kolejnych ksigzek. Co istotne -
wymogiem stawianym osobom fizycznym, od kto-
rych spotka nabywata ksigzki, bylo usunigcie przez te
osoby ich wlasnej kopii utworu. Tom Kabinet zostata
pozwana przez stowarzyszenia zajmujace si¢ ochrong
praw autorskich niderlandzkich wydawcow (Neder-
lands Uitgeversverbond i Groep Algemene Uitgevers).
Zadania stowarzyszenia wydawcéw ustanowienia
$rodkéw tymczasowych zostaly oddalone zaréwno
przez sad rejonowy, jak i sad apelacyjny w Amsterda-
mie. Jednoczesnie sad odsylajacy w wydanym wyroku
czesciowym powzial szereg watpliwosci co do kwa-
lifikacji prawnej czynno$éci udostepniania ksigzki
elektronicznej na odleglo$¢ przez pobranie jej w celu
bezterminowego uzywania i mozliwoséci zastosowa-
nia w takiej sytuacji zasady wyczerpania prawa autor-
skiego oraz oceny dokonywanej przy tym czynnosci
zwielokrotniania utworu, niezbednej do przekazania
kopii kolejnym nabywcom ksigzki.

Przeprowadzone przez Trybunat rozwazania zmie-
rzaty co do zasady do kwalifikacji prawnej czynnosci
dostarczania ksigzki elektronicznej przez jej pobranie
dla celéw stalego uzytku, w szczegdlnosci ustalenia,
czy we wskazanym przypadku mamy do czynienia
z ,publicznym udostepnianiem” w rozumieniu art. 3
ust. 1 dyrektywy 2001/29 czy ,,publicznym rozpo-
wszechnianiem” (wprowadzeniem do obrotu) zgodnie
art. 4 ust. 1 dyrektywy 2001/29. Tym samym trybunat
luksemburski badal, czy z dostarczaniem publiczno-
$ci ksigzki elektronicznej przez pobranie dla celow
statego uzytku wigze si¢ konstrukcja wyczerpania
prawa autorskiego. Analize¢ Trybunatu Sprawiedli-
woéci mozna podzieli¢ w tym zakresie na dwa gléwne
zagadnienia badawcze a mianowicie: a) kwalifika-
cje prawng czynnosci przekazywania kopii cyfrowej
utworu objetego ochrong autorskoprawnga [ustalenie
zakresu pojecia rozpowszechniania (wprowadzenia do
obrotu) oraz charakterystyke publicznego udostepnia-
nia] oraz b) przedstawienie argumentow wskazujacych
na zasadno$¢ odmiennego potraktowania utwordw
literackich od programéw komputerowych, a tym
samym swoiste ,usprawiedliwienie” Trybunatu dla
przyjecia odmiennego od dotychczas wypracowanego



stanowiska w sprawie wyczerpania prawa autorskiego
w $rodowisku cyfrowym.

Ad a) Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
odwolat sie w pierwszej kolejnoéci do odpowiednich
rozwigzan migdzynarodowych, ktére na poziomie
unijnym wdraza dyrektywa 2001/29/WE. Trybunat
w szczegolnosci przypomnial, Ze pojecie wprowadze-
nia do obrotu (rozpowszechniania), zgodnie z uzgod-
nionymi deklaracjami do Traktatu WIPO o prawie
autorskim™, odnosi sie wylacznie do utrwalonych
zwielokrotnionych egzemplarzy, ktére moga zostaé
wprowadzone do obrotu jako przedmioty materialne;

powigazal rozpowszechnianie ,,materialnych egzem-
plarzy” utworu z trescig prawa do rozpowszechniania,
powolujac sie przy tym na brzmienie art. 4 ust. 2 dyrek-
tywy 2001/29 i motyw 28 tej dyrektywy, w ktérym
mowa o ,,materialnym noé$niku” i ,,tym przedmiocie”.

Odnosénie do pojecia publicznego udostgpniania
Trybunal wskazal, ze nalezy je ,rozumie¢ szeroko,
w ten sposob, ze obejmuje ono kazde udostepnianie
utworu odbiorcom nieznajdujacym sie w miejscu, z kto-
rego udostepnianie pochodzi, a zatem kazdg transmi-
sje lub retransmisje tego rodzaju, droga przewodowsa
lub bezprzewodows, w tym nadawanie programow’.

Wprowadzona w XX w. przez trybunal luksemburski,

a nastepnie unormowana w rozwigzaniach prawa

wtornego, konstrukcja wyczerpania prawa autorskiego

byla obliczona na zagwarantowanie funkcjonowania

rynku wewnetrznego i zapewnienie swobodnego

przeplywu towaréw w ,,erze analogowej”.

tym samym wprowadzenie do obrotu nie moze doty-
czy¢ kopii niematerialnych, takich jak ksigzki elektro-
niczne. Argumentacje te uzupelnit przez odwotanie do
stanowiska Komisji Europejskiej bedacego podstawa
dyrektywy 2001/29/WE, w ktérym Komisja dokonata
rozrdznienia na rozpowszechnianie elektroniczne
i rozpowszechnianie materialne, kwalifikujac jedno-
cze$nie rozpowszechnianie elektroniczne jako prawo
do kontrolowania publicznego udostepniania i uznajac,
ze to ostatnie obejmuje wszelkie udostepnianie inne niz
rozpowszechnianie kopii fizycznych. Trybunat uznat
w dalszej kolejnoéci, ze za takg kwalifikacja przemawia
cel dyrektywy 2001/29/WE - zapewnienie autorom
wysokiego poziomu ochrony, umozliwiajacego im
otrzymanie stosownego wynagrodzenia za korzysta-
nie z ich utworéw. Jednoczesénie Trybunal wyraznie

11 OJ L 89, 11.4.2000.

W takim konteks$cie podanie do publicznej wiadomo-
$ci jako element publicznego udostepniania zaklada
umozliwienie zainteresowanej publicznosci dostepu
do rozpatrywanego przedmiotu objetego ochrong
zaréwno w wybranym przez siebie miejscu, jak i czasie,
niezaleznie od tego, czy czlonkowie tejze publicznosci
skorzystaja z tej mozliwosci. W konsekwencji Trybunat
uznal, ze ,Tom Kabinet podaje przedmiotowe utwory
do wiadomosci kazdej osobie, ktora zarejestruje sig
w witrynie internetowej klubu czytelniczego, osoba ta
za$ moze mie¢ do nich dostep w miejscu i czasie, ktore
sama wybiera, a zatem $wiadczenie takiej ustugi nalezy
traktowac¢ jako udostepnienie utworu w rozumieniu
art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/WE i nie jest konieczne,
by osoba ta skorzystata z tej mozliwosci, rzeczywiscie
pobierajac ksiazke elektroniczng z tej witryny interneto-
wej”. Dodatkowo Trybunal przyjal, ze zostala spetniona
przestanka publicznosci, w znaczeniu takim, w jakim
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»kazda zainteresowana osoba moze zosta¢ cztonkiem
klubu czytelniczego, a takze w $wietle faktu, ze wobec
braku na platformie tego klubu $rodka technicznego

zanie utworu on-line stanowi czynnos¢ publicznego
udostepniania w rozumieniu tej dyrektywy. Dodat-
kowo, jezeli przesledzi si¢ proces konsultacyjny przy

Do chwili wydania szeroko komentowanego

wyroku w sprawie UsedSoft uznawano, Ze

tre$¢ rozwigzan normatywnych, zaré6wno na

poziomie unijnym, jak i polskim, wykluczala

mozliwos$¢ przyjecia wyczerpania prawa

autorskiego w srodowisku cyfrowym.

umozliwiajacego zapewnienie, ze w okresie, gdy uzyt-
kownik utworu ma rzeczywiscie do niego dostep, moze
zosta¢ pobrana tylko jedna kopia oraz ze po uptywie
tego okresu uzytkownik nie bedzie juz mégt korzystaé
z pobranej przez siebie kopii (...), nalezy stwierdzi¢, ze
liczba 0s6b, ktore - réwnoczesnie lub kolejno - moga
mie¢ dostep do tego samego utworu za posrednictwem
tej platformy, jest znaczna”. Dalej Trybunal uznal, ze
»|dJostarczanie publicznosci ksiazki elektronicznej
poprzez pobranie, dla celéw statego uzytku, miesci sie
W pojeciu ,publicznego udostepniania”, a dokladniej
w pojeciu ,podawania do publicznej wiadomosci [...]
utworéw [autoréw] w taki sposob, ze osoby postronne
maja do nich dostep w wybranym przez siebie miejscu
i czasie”, w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja
2001 r. w sprawie harmonizacji niektérych aspek-
tow praw autorskich i pokrewnych w spoleczenstwie
informacyjnym”.

Podejmujac probe oceny przedstawionej przez try-
bunat luksemburski argumentacji, nalezy wskaza¢, ze
istotnie prima facie mogtoby si¢ wydawa¢, ze zaréwno
rozwigzania dyrektywy 2001/29/WE, jak i tre§¢ pre-
ambuly'? przemawiaja za uznaniem, ze kazde przeka-

12 Motywy 28 i 29 preambuly do dyrektywy 2001/29/WE:
Ochrona prawa autorskiego na mocy niniejszej dyrektywy

obejmuje wylgczne prawo do kontrolowania dystrybucji
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przyjmowaniu dyrektywy 2001/29/WE, widac, ze
konstrukcja wyczerpania prawa autorskiego dotyczyta
kwestii rozpowszechniania towardw, a nie §wiadczenia

utworu w postaci materialnego nosnika. Pierwsza sprzedaz
na obszarze Wspélnoty oryginatu utworu lub jego kopii
przez podmiot praw autorskich lub za jego zezwoleniem
wyczerpuje catkowicie prawo do kontrolowania odprze-
dazy tego przedmiotu na obszarze Wspélnoty. Prawo to nie
powinno zosta¢ wyczerpane w wyniku sprzedazy oryginatu
lub jego kopii poza obszarem Wspdlnoty przez podmiot praw
autorskich lub za jego zezwoleniem. Prawa autora do najmu
iuzyczenia zostaly okreslone w dyrektywie nr 92/100/EWG.
Prawo do rozpowszechniania przewidziane w niniejszej
dyrektywie nie narusza przepisow w zakresie praw do najmu
i uzyczenia znajdujacych si¢ w rozdziale I wymienionej
dyrektywy. Problem catkowitego wykorzystania nie powstaje
w przypadku ustug, w szczeg6lnosci ustug §wiadczonych
przez Internet. Dotyczy to rowniez materialnych kopii
utworu lub innego przedmiotu objetego ochrong, wyko-
nanych przez uzytkownika takiej ustugi za zezwoleniem
podmiotu praw autorskich. Stad to samo stosuje si¢ do najmu
iuzyczenia oryginatu utworu lub jego kopii, ktore ze wzgledu
na swoj charakter sg ustugami. W przeciwienstwie do CD-
-ROM lub CD-I, gdzie wlasnoé¢ intelektualna ma postac
materialnego nosnika, a mianowicie rzeczy, kazda ustuga
$wiadczona przez Internet stanowi w istocie czynnos¢, na
ktdra nalezy uzyskac zezwolenie, o ile tak stanowi prawo

autorskie lub prawo pokrewne.



ustug. Rzeczywiscie Komisja Europejska wprowadzita
kryterium materialnosci nosnika, uznajac, ze jezeli
utwor posiada forme materialng i podlega zasadom
swobodnego przeptywu towardw, podlega zasadzie
wyczerpania prawa. Sytuacja — w ocenie Komisji - jest
zupelnie inna jezeli chodzi o utwory, ktére nie posia-
daja nosnika materialnego, a s przedmiotem $wiad-
czenia ustug. Nalezy przy tym podnie$¢, ze Komisja
Europejska, odnoszac sie do sfery ustug, jako przy-
ktad wskazywala nadawanie filmu lub pokaz filmu
w kinie, ktdre nie wyczerpuja prawa uprawnionego
do zakazu nadawania, wy$wietlania lub retransmisji
kablowej**. Inaczej rzecz ujmujac — w ocenie Komisji to,
czy w danej sytuacji dochodzi do wyczerpania prawa,
zalezy od formy, w jakiej utwor jest eksploatowany.
Wydaje sig, ze pod koniec lat 90. XX w. uzaleznie-
nie kwalifikacji prawnej czynno$ci przekazania kopii
utworu od rodzaju nosnika mogloby by¢ zrozumiate
z uwagi na nieznaczny udziat rynku cyfrowego w glo-
balnym handlu. Przykltadowo - wprowadzony przez
firme Sony w 1992 r. elektroniczny czytnik ksigzek
odczytywal wylacznie e-booki przechowywane na
no$nikach materialnych (ptytach CD); format PDF
zostal wprowadzony w 1993 r., a dopiero pod koniec
lat 90. zaproponowano uniwersalny format dokumentu
zroédiowego, ktory byt kompatybilny z réznymi czytni-
kami tekstu. Pierwszy, tak popularny obecnie, czytnik
Kindle zostal wprowadzony do sprzedazy w 2007 r.,
a wiec sze$¢ lat po wydaniu dyrektywy 2001/29/WE.
Trudno bytoby wiec wymaga¢ od prawodawcy unij-
nego, a tym bardziej od twércéw dokumentéw mie-
dzynarodowych przyjmowanych w 1994 r., szerokiego
uwzglednienia dystrybucji utworéw on-line w ramach
projektowanych rozwiazan normatywnych, tym bar-
dziej, ze na poziomie unijnym rozwigzania prawa wtor-
nego w zakresie prawa autorskiego byty odpowiedzig
sektorowy (rzadziej problemowa) na trudnosci zwia-
zane z funkcjonowaniem rynku wewnetrznego; dodaé
nalezy, ze inicjatywe stworzenia Jednolitego Rynku
Cyfrowego Komisja Europejska podjeta w 2015 r."*
Nie podwazajac powyzszych ustalen, nalezy roz-
wazy¢, czy istotne zmiany technologiczne, ktére maja
miejsce w XXI w., nie wymuszajg weryfikacji dotych-

13 COM (95) 382 final, s. 45.
14 COM/2015/0192 final.

czasowych paradygmatow w tym zakresie. Wydaje sie,
ze argumentacje te wspiera (co prawda niekonsekwen-
tnie) sam trybunatl luksemburski, ktéry w wyroku
z 10 listopada 2016 r. w sprawie Vereniging Open-
bare Bibliotheken przeciwko Stichting Leenrecht'®
w odniesieniu do uzyczania ksigzek cyfrowych uznal,
ze jakkolwiek ,,[p]rawda jest, ze uzasadnienie wniosku
(...) wymienia zamiar Komisji Europejskiej dotyczacy
wylaczenia z zakresu stosowania dyrektywy 92/100/WE
udostepnienia w drodze przekazu danych elektronicz-
nych”, to ,[jlednakze nalezy zaznaczy¢, w pierwszej
kolejnosci, ze nie jest oczywiste, ze Komisja zamie-
rzata stosowac takie wylacznie w odniesieniu do kopii
ksiazek w postaci cyfrowej. Po pierwsze, przyklady
wymienione w tym uzasadnieniu dotyczyly wylacz-
nie elektronicznego przekazania filméw. Po drugie,
w momencie sporzadzania wspomnianego uzasadnienia
kopie ksiazek w postaci cyfrowej nie byly przedmio-
tem uzywania na taka skale, aby mozna byto w spo-
sob uzasadniony zakladad, ze zostaly one w sposéb
dorozumiany uwzglednione przez Komisje”. Trybunat
przyznal takze w przedmiotowej sprawie, ze konieczne
jest dostosowanie prawa autorskiego do nowych zja-
wisk gospodarczych, przez ktére rozumie nowe formy
eksploatacji (takie jak uzyczenie cyfrowe). Co wiecej,
nieuwzglednienie tego pola eksploatacji w ocenie try-
bunatu pozostawaloby w sprzecznosci z ogolng zasada
zapewnienia autorom wysokiego poziomu ochrony.
W moim przekonaniu stanowisko Trybunatu zacho-
wuje aktualnos¢ w odniesieniu do glosowanego wyroku.
Po pierwsze, niezaleznie od tego nalezy zbadac¢, czy
tresci motywoéw 28 i 29 preambuly dyrektywy 2001/29/
WE nie przypisuje sie zbyt duzego znaczenia; o ile
postanowienia preambuly stuzg interpretacji przepi-
sow dyrektywy, o tyle nie do konca usprawiedliwione
wydaje sie ich bezwarunkowe stosowanie do okre-
$lenia zakresow przepis6w'®. Sam trybunat luksem-
burski odméwit przy tym tresci preambul unijnych
aktow normatywnych ,mocy prawnej”". Po drugie,

15 C-174/15, ECLI:EU:C:2016:459.

16 H. Bottcher, Die urheberrechtliche Erschopfung und ihre
Bedeutung im digitalen Umfeld, Bern, s. 159.

17 Wyroki z dnia 19 listopada 1998 r. w sprawie C-162/97 Nils-
son i in., pkt 54 oraz z dnia 25 listopada 1998 r. w sprawie
C-308/97 Manfredi, pkt 30.
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wydaje sie, ze dla prawnej kwalifikacji przeniesienia
utworu nie moga by¢ decydujace wylacznie warunki
o charakterze technicznym. Okolicznoscig istotna
jest to, czemu stuzy przeniesienie utworu w danej
formie dla uprawnionego. Przy dystrybucji on-line
nie chodzi bowiem wylacznie o udostepnienie elek-
tronicznej tresci danych, ale wlasciwym celem jest
umozliwienie nabywcy trwalego lub tymczasowego
korzystania z utworu'®. Po trzecie, nie bez znacze-
nia pozostaje okoliczno$¢, ze przez pierwsze zby-
cie kopii utworu podmiot praw autorskich zapewnit

wylaczne powinny zatem ulec wyczerpaniu w sytuacji
iw zakresie, w jakim podmiot uprawniony otrzymat
rozsadne wynagrodzenie, a mianowicie proporcjo-
nalne do rzeczywistej lub potencjalnej liczby oséb
korzystajacych z utworu®”. W konsekwencji Giorgio
Spedicato proponuje przyja¢, ze kiedy podmiot upraw-
niony przenosi prawo do korzystania z cyfrowej kopii
na uzytkownika w zamian za wynagrodzenie odpo-
wiadajace ekonomicznej wartosci kopii, akt transferu
wyczerpuje prawo kontrolowania dalszej dystrybucji
tej kopii tak dlugo, jak transfer jest dokonywany na

Dla prawnej kwalifikacji przeniesienia

utworu nie moga by¢ decydujace wylacznie

warunki o charakterze technicznym.

sobie mozliwo$¢ uzyskania naleznego wynagrodzenia.
Otrzymanie takiego wynagrodzenia stanowi osiag-
niecie celu prawa do rozpowszechniania'® (,,owocow”
prawa do rozpowszechniania®®) i prowadzi do jego
wykonania. Tym samym prawo to ulega wyczerpa-
niu*’. W tym kontekécie umozliwienie podmiotowi
uprawnionemu kontrolowania aktéw publicznego
udostepniania potencjalnie tej samej grupie odbiorcow
wykraczaloby poza zakres prawa wylacznego. Prawa

18 H. Bottcher, Die urheberrechtliche Erschipfung...,s. 150-151
icytowana tam literatura przedmiotu.

19 H. Bottcher, Die urheberrechtliche Erschopfung...,s. 38.

20 D. Reimer, Der Erschipfungsgrundsatz im Urheberrecht
und gewerblichen Rechtsschutz unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, GRUR Int.
1972,2.7,s.225.

21 C. Berger, Die Erschopfung des urheberrechtlichen Verbre-

Pt

itungsrecht als Ausprigung der Eigentumstheorie des BGB,
AcP 2001, s. 418; R. Hauck, Der Erschopfungsgrundsatz
im Patent- und Urheberrecht, Europdische Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht 2017, z. 16, s. 647; U. Joos, Die Ers-
chopfungslehre im Urheberrecht. Eine Untersuchung zu
Rechtsinhalt und Aufspaltbarkeit des Urheberrechts mit
vergleichenden Hinweis auf Warenzeichenrecht, Patentrecht
und Sortenschutz, Miinchen 1991, s. 55-56.
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czas nieoznaczony, niezaleznie od tego, czy pierwszy
akt eksploatacyjny nalezaloby zakwalifikowa¢ jako
rozpowszechnianie lub udostepnianie publicznos$ci®®.

Ad b) Trybunatl luksemburski nawiazal réwniez
do wyroku w sprawie UsedSoft, w ktérym przyjat
mozliwo$¢ wyczerpania prawa autorskiego do pro-
graméw komputerowych pozbawionych nosnikéw
materialnych. W glosowanym orzeczeniu Trybunat
przeciwstawil programy komputerowe i rozwigzania
normatywne dyrektywy 2009/24/WE innym katego-
riom utwordw i dyrektywie 2001/29/WE. Trybunat
w szczegolnosci wskazal, ze dyrektywa 2009/24/WE,
dotyczaca ochrony prawnej programéw komputero-
wych stanowi lex specialis w stosunku do dyrektywy
2001/29/WE i o ile intencjg prawodawcy unijnego
bylo - w ocenie Trybunalu - zréwnanie material-
nych i niematerialnych kopii programéw kompute-
rowych, o tyle takie ujecie nie zostato przewidziane

22 G. Spedicato, Online Exhaustion and the Boundaries of
Interpretation (w:) R. Caso, F. Giovalenna (red.), Balancing
Copyright Law in the Digital Age. Comparative Perspectives,
Berlin Heidelberg 2015, s. 53-54.

23 G. Spedicato, Online Exhaustion and the Boundaries of

Interpretation...,s. 54.



w dyrektywie 2001/29/WE. Trybunat luksemburski
przyjal réwniez, ze co prawda sprzedaz programu
komputerowego na nosniku materialnym i sprze-
daz programu komputerowego poprzez pobranie
go z Internetu sg do siebie z ekonomicznego punktu
widzenia podobne, to nie mozna méwi¢ o rownowaz-
nosci z punktu widzenia ekonomicznego i funkcjo-
nalnego dostarczenia ksigzki na no$niku material-
nym i ksigzki elektronicznej. Wynika to z faktu, ze
kopie cyfrowe nie pogarszaja si¢ wraz uzywaniem,

komputerowych**. Zwolennicy zastosowania zasady
first-download takze w odniesieniu do innych katego-
rii utworéw niz programy komputerowe wskazuja, ze
sam trybunal luksemburski dostarcza w tym zakresie
argumentu, utrzymujac, ze celem zasady wyczerpania
jest unikniecie wprowadzania barier na rynku i tym
samym zmniejszenie ilo$ci ograniczen w rozpowszech-
nianiu tych dziet do tego, co jest konieczne do ochrony
praw, ktore stanowig szczegdlny przedmiot wlasnosci
intelektualnej. Niezaleznie od tego wskazuje sie, ze

Rozwigzania normatywne w zakresie wyczerpania

prawa autorskiego na gruncie prawa unijnego

nie przystaja do istniejacych warunkow

ekonomicznych, spolecznych i technologicznych.

a ,wymiana takich kopii nie wymaga ani dodatko-
wych wysitkéw, ani dodatkowych kosztow, a zatem
réwnolegly rynek utworéw uzywanych grozi narusze-
niem interesu podmiotow praw autorskich w otrzy-
maniu za utwory odpowiedniego wynagrodzenia
w znacznie wiekszym stopniu niz rynek uzywanych
przedmiotéw materialnych”.

Jakkolwiek niewatpliwie mozna dostrzec réznice
pomiedzy poszczegolnymi kategoriami dziel, to trudno
przypisa¢ tym réznicom znaczenie usprawiedliwiajace
tak odmienne traktowanie tych kategorii dziet w obro-
cie handlowym. Po pierwsze, uzytkownicy utworéw
w wersji cyfrowej moga czerpac korzysci z korzysta-
nia i odsprzedazy ich kopii tak samo jak uzytkownicy
programéw komputerowych. Po drugie, podobnie jak
w przypadku programéw komputerowych, kopie te
sa nie mniej podatne na przypadkowe usuniecie lub
$rednie pogorszenie. Po trzecie, podobnie jak program
komputerowy wymaga reprodukgji, tak samo wymaga
jej czytanie e-booka lub stuchanie mp3. Po czwarte,
utwory w wersji cyfrowej czgsto wymagaja — podobnie
jak programy komputerowe — dostosowania do czytni-
kéw. Po pigte, zbywalnos$¢ utworéw w wersji cyfrowej
wiaze si¢ z reprodukgja, tak jak odsprzedaz programéw

trybunal luksemburski przesadzil, ze przeniesienie
wlasnosci zmienia akt publicznego komunikowa-
nia w sprzedaz, a tym samym zastosowanie znajduje
wyczerpanie prawa®’. Mozna by réwniez utrzymywac,
ze tworcy traktatéow WIPO nie wprowadzili osobnych
unormowan dla programéw komputerowych i innych
kategorii dziet; zatem generalne zasady powinny prze-
wazy¢ nad szczegotowymi®®.

Podsumowujac powyzsze ustalenia, nalezy wskazac,
ze de lege lata rozwigzania normatywne w zakresie
wyczerpania prawa autorskiego na gruncie prawa
unijnego nie przystaja do istniejacych warunkoéw eko-
nomicznych, spotecznych i technologicznych. W tym
stanie rzeczy przedstawiciele doktryny wskazywali

24 A.Perzanowski, J. Schultz, Digital Exhaustion, The UCLA
Law Review 2011, vol. 58, s. 936.

25 L. Feiler, Birth of the First-Download Doctrine: The Applica-
tion of the First-Sale Doctrine to Internet Downloads under
EU and U.S. Copyright Law, TTLF Working Papers 2013,
No. 17,s.7-8.

26 P.Mezei, Copyright exhaustion. Law and Policy in the United
States and the European Union, Cambridge University Press
2018, s. 134.
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wiec, ze wyrok w sprawie UsedSoft jest ,nowym poczat-
kiem”; dyrektywa 2001/29/WE zostanie ,odczytana na
nowo” i zostang usuniete trudnoéci zwigzane z niedo-
pasowaniem w traktowaniu tresci cyfrowych i utrwa-
lonych na no$niku fizycznym. Tym samym z UsedSoft
»Trybunal nie moze zrobi¢ nic, tylko rozszerzy¢ swoje
orzeczenie (...) to tylko kwestia czasu, zanim meteor
pierwszej sprzedazy trafi takze do pobierania utworéw
nie bedacych programami komputerowymi”?’. Ocze-
kiwania w tym wzgledzie usprawiedliwialo stanowisko,
jakie Trybunal zajal w kolejnym wyroku odnoszacym

Wrydaje si¢, ze w duzym uproszczeniu mozna wyroz-
ni¢ dwa zasadnicze sposoby korzystania z utworéw
objetych ochrong autorskoprawna w Internecie.
Pierwszy z nich dotyczy sytuacji, w ktorej korzysta-
nie nie prowadzi do trwatej reprodukeji lub sprzedazy
kopii dzieta. Chodzi tu przyktadowo o streaming-on-
-demand, jak w przypadku YouTube, Pandora czy
Spotify. Takie czynnoéci mozna bytoby zakwalifiko-
wac jako publiczne udostepnianie utworu. Jednoczes-
nie w przypadku, gdy uzytkownik uzyskuje trwata
kopie w zamian za zaplate ceny na czas nieoznaczony,

Niedostrzeganie zasadnosci dostosowania

autorskoprawnych rozwiazan normatywnych,

a przynajmniej ich wykladni do zmieniajacych

si¢ warunkdow technologicznych, poglebi

jedynie istniejacy juz stan niepewnosci prawa

i obrotu prawnego oraz bedzie sprzyjalo

przyjmowaniu wewnetrznych rozwiazan przez

dostawcow dobr cyfrowych i uslugodawcow.

sie do kwestii utworéw w wersji cyfrowej w sprawie
Vereniging Openbare Bibliotheken przeciwko Stichting
Leenrecht. Tymczasem trybunat luksemburski w glo-
sowanym orzeczeniu nie wykorzystal wczesniejszej
argumentacji zawartej w przywotywanych sprawach
izajat odmienne stanowisko, nie pozostawiajac wiek-
szej swobody interpretacyjnej dla wyktadni przepisu
art. 4 ust. 2 dyrektywy 2001/29/WE, wykluczajac jed-
noznacznie mozliwos¢ przyjecia wyczerpania prawa
autorskiego przy pobraniu ksigzki elektronicznej dla
celow stalego uzytku i zakwalifikowal te czynnoséé
jako publiczne udostepnianie.

27 E. Linklater, UsedSoft and the Big Bang Theory: Is the
E-Exhaustion Meteor about to Strike?, JIPITEC 2014, nr 5,
s. 12,
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taka czynnos$¢ mogtaby by¢ uznana za mieszczaca sie
w zakresie prawa do rozpowszechniania®®. Otwarte
pozostaje pytanie o funkcjonalnoé¢ takiej kategoryzacji.
Dziatania podejmowane na poziomie unijnym wydaja
si¢ by¢ przy tym niespojne - o ile Trybunal w spra-
wie UsedSoft wysunat na pierwszy plan cele rynku
wewnetrznego, o tyle w glosowanym orzeczeniu skupit
sie gléwnie na ochronie praw autorskich. Pozostawiajac
poza zakresem szerszych rozwazan (z uwagi na ramy
niniejszego opracowania) kwestie ekwiwalentno$ci
dobr analogowych i cyfrowych, wypada zaznaczy¢, ze
na poziomie problematyki prawa podatkowego prawo-
dawca unijny dostrzegl zasadnos¢ dostosowania stawek
VAT na publikacje dostarczane drogg elektroniczng do

28 P. Mezei, Copyright Exhaustion. Law and Policy..., s. 124.



nizszych stawek VAT na publikacje dostarczane na
wszelkich no$nikach fizycznych®, a przedstawiciele
doktryny, organizacje konsumenckie i przedstawiciele
ministerstw do spraw kultury dostrzegajg zasadnos¢
zunifikowania rozwigzan prawnych odnoszacych sie
do dobr cyfrowych i fizycznych®’. Nalezatoby jed-
nak rozwazy¢, czy nie stanowiloby to nadmiernego
uproszczenia i czy nie nalezaloby poszukiwa¢ osob-
nych rozwiazan dla débr cyfrowych jako débr sui
generis®. To z kolei podwazatoby koncepcje ,,neutral-
noéci technologicznej” prawa autorskiego®’. Uwazam
jednak, ze niedostrzeganie zasadnosci dostosowania
autorskoprawnych rozwigzan normatywnych, a przy-
najmniej ich wykladni do zmieniajacych si¢ warunkéw
technologicznych, pogtebi jedynie istniejacy juz stan
niepewnosci prawa i obrotu prawnego oraz bedzie
sprzyjato przyjmowaniu wewnetrznych rozwigzan
przez dostawcow dobr cyfrowych i ustugodawcow. Nie
jestem przy tym zwolennikiem nadmiernej regulacji
w tym obszarze, niemniej celowe wydaje sie zweryfi-
kowanie paradygmatéw ochrony nowych interesow
tworcow i publicznosci w erze cyfrowej. Wydaje sie przy
tym, Ze nie zawsze rygorystyczna kwalifikacja, jakiej
dokonat Trybunat w glosowanym orzeczeniu, bedzie
prowadzita do wyzszej ochrony intereséw podmiotéw
uprawnionych, a tym samym do osiagniecia effet utile.

29 Dyrektywa Rady (UE) 2018/1713 z dnia 6 listopada 2018 r.
zmieniajgca dyrektywe 2006/112/WE w odniesieniu do sta-
wek podatku od wartoéci dodanej stosowanego do ksiazek,

gazet i czasopism, OJ L 286, 14.11.2018.

30 J.Hojnik, Technology neutral EU law: digital goods within the
traditional goods/services distinction, International Journal
of Law and Information Technology, 2017, nr 25, s. 82.

31 J. Hojnik, Technology neutral EU law..., 2017, nr 25, 5. 83.

32 Por. przykladowo: C.J. Craig, Technological Neutrality: (Pre)
Serving the Purposes of Copyright Law (w:) M. Geist (red.),
The Copyright Pentalogy. How the Supreme Court of Canada
Shook the Foundations of Canadian Copyright Law, Ottawa
2013, s. 271 i n.; B.A. Greenberg, Rethinking Technology
Neutrality, ,Minnesota Law Review” 2016/100/4, s. 1495
in.; R.E. Dimock, S. Punniyamoorthy, Digital technology:
its impact on copyright law and practice in North America,
»Journal of Intellectual Property Law & Practice” 2006,
Vol. 1, No. 13, 5. 839 in.; C.J. Craig, Technological Neutrality:
Recalibrating Copyright in the Information Age, ,,Theoretical
Inquiries in Law” 2016, Vol. 17(2), s. 601 i n.
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Artykul' 1. Skrécony tytul

Niniejsza [ustawa] moze by¢ cytowana jako Znowelizowana ustawa

unifikacyjna o dostepie do zasobéw cyfrowych w ramach zarzadu
powierniczego (2015).

Artykut 2. Definicje

W niniejszej [ustawie]:

(1) , Konto” oznacza porozumienie> w ramach umowy o $wiadczenie
ustug, na podstawie ktérego administrator przesyla, utrzymuje,
przetwarza, odbiera lub przechowuje zaséb cyfrowy uzytkownika
lub dostarcza uzytkownikowi towary lub ustugi.

—

Ze wzgledu na odmienne reguty konstruowania aktéw normatywnych w prawie
polskim i amerykanskim przyjeto nastepujacy podziat redakcyjny thumaczonego
tekstu: artykul, ustep, punkt, podpunkt; ang. section, subsection, paragraph,
subparagraph.

2 Ang. arrangement.
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MATERIALY

(2) »Agent” oznacza pelnomocnika upowaznione-
go do dziatania na podstawie pelnomocnictwa
o charakterze stalym lub ograniczonym®.

(3) »Przesyta¢” oznacza zajmowac si¢ przekazywa-
niem komunikatu elektronicznego.

(4

=

»Katalog komunikatéw elektronicznych” ozna-
cza informacje, ktére identyfikujg kazda osobe,
z ktorg uzytkownik wymienit komunikat elek-
troniczny, czas i date¢ komunikatu oraz adres
elektroniczny tej osoby.

5

=

»[Kurator]” oznacza osobe ustanowiong przez

sad do zarzadzania majatkiem Zyjacej osoby

fizycznej. Pojecie obejmuje rowniez [kuratora]
osoby niepetnosprawnej*.

(6) ,Tres¢ komunikatu elektronicznego” oznacza
informacje dotyczaca zawartosci lub znaczenia
komunikatu, ktory:

(A) zostal wystany lub odebrany przez uzytkowni-
ka;

(B) jest przechowywany w formie elektronicznej
przez administratora $wiadczacego publicz-
nie ustuge komunikacji elektronicznej lub jest
przesytany lub utrzymywany przez administra-
tora $wiadczacego publiczng ustuge zdalnego
przetwarzania danych; oraz

(C) nie jest powszechnie dostepny.

(7) »Sad” oznacza [wpisa¢ nazwe sagdu stanowego
wlasciwego w sprawach zwigzanych z trescig tej
ustawy].

(8) ,,Administrator”® oznacza osobe, ktdra przesyta,
utrzymuje, przetwarza, odbiera lub przechowuje
zasob cyfrowy uzytkownika.

(9) ,Wskazany odbiorca” oznacza osob¢ wybrana

przez uzytkownika za pomocg narzedzia online

do administrowania zasobami cyfrowymi uzyt-
kownika.

3 Ang. durable or nondurable power of attorney. Chodzi
o rozréznienie pelnomocnictwa, ktére pozostaje w mocy
pomimo ubezwlasnowolnienia mocodawcy (durable) oraz
pelnomocnictwa ustanawianego z reguty w celu dokonania
okreslonych czynnosci, ktére wygasa z chwilg ubezwlasno-

wolnienia mocodawcy (nondurable).

IS

Chodzi o kuratora osoby z zaburzeniami rozwojowymi
(developmental disability), ktérych stopien ogranicza funk-
cjonowanie w spoleczenstwie.

5 Ang. custodian — dost. depozytariusz.
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(10) ,Zasbb cyfrowy” oznacza zapis elektroniczny,
do ktdrego osoba fizyczna ma prawo lub udziat
w prawie. Pojecie to nie obejmuje aktywoéw ani
zobowigzan podstawowych®, chyba ze same akty-
wa lub zobowigzania sg zapisem elektronicznym.

(11) ,Elektroniczny” oznacza dotyczacy technolo-
gii o wlasciwosciach elektrycznych, cyfrowych,
magnetycznych, bezprzewodowych, optycznych,
elektromagnetycznych i tym podobnych.

(12) ,Komunikat elektroniczny” ma znaczenie okre-
$lone w tytule 18 art. 2510 pkt 12 United States
Code (U.S.C.) [ze zmianami].

(13) ,Ustuga komunikacji elektronicznej” oznacza
administratora, ktory umozliwia uzytkowni-
kowi wysylanie lub odbieranie komunikatu
elektronicznego.

(14) ,,Zarzadca powierniczy” oznacza pierwotnego,
dodatkowego lub nastepczego zarzadce spadku,
[kuratora], agenta lub powiernika.

(15) ,Informacja” oznacza dane, tekst, obrazy, filmy,
dzwigki, kody, programy komputerowe, opro-
gramowanie, bazy danych itp.

(16) ,Narzedzie online” oznacza ustuge elektroniczng
$wiadczong przez administratora, ktora umozli-
wia uzytkownikowi, na podstawie umowy innej
niz umowa o $wiadczenie ustug zawarta miedzy
administratorem a uzytkownikiem, przekazywa-
nie dyspozycji dotyczacych ujawnienia lub nie-
ujawnienia zasobow cyfrowych osobie trzeciej.

(17) ,Osoba” oznacza osobe fizyczng, mase majat-
kowa bedaca jednostka organizacyjna, podmiot
o charakterze gospodarczym lub non profit,
spotke publiczna, rzad lub jednostke rzadowa,
agencje lub instytucje, lub inny podmiot prawa.

(18) ,,Zarzadca spadku” oznacza wykonawce, zarzad-
ce, specjalnego zarzadce lub osobe, ktora zgodnie
z przepisami prawa stanowego innymi niz niniej-
sza [ustawa] pelni zasadniczo taka sama funkcje.

(19) ,Pelnomocnictwo” oznacza dokument, ktory
upowaznia agenta do dzialania w imieniu mo-
codawcy.

(20),Mocodawca” oznacza osobe, ktéra upowaznia
agenta do dzialania na podstawie pelnomocnictwa.

6 Chodzi o aktywa oraz zobowigzania, ktorych dotyczy zapis

elektroniczny.



(21) ,[Osoba chroniona]” oznacza osobe fizyczna,
dla ktérej ustanowiono [kuratora]. Pojecie to
obejmuje réwniez osobe fizyczna, dla ktérej
postepowanie o ustanowienie [kuratora] jest
w toku.

(22),,Zapis™” oznacza informacje, ktora jest zapisana
na no$niku materialnym lub przechowywana na
nosniku elektronicznym lub innym i ktérg moz-
na odtworzy¢ w czytelnej formie.

(23) ,Ustuga zdalnego przetwarzania danych” ozna-
cza administratora, ktéry zapewnia uzytkow-
nikowi ustugi komputerowego przetwarzania
danych lub przechowywanie zasobéw cyfrowych
za pomoca systemu komunikacji elektronicznej,
zgodnie z definicjg zawarta w tytule 18 art. 2510
pkt 14 U.S.C. [ze zmianami].

(24) ,Umowa o o$wiadczenie uslug” oznacza umo-
we, ktora okresla relacje migdzy uzytkownikiem
a administratorem.

(25),,Powiernik” oznacza zarzadce¢ powierniczego
posiadajacego tytul prawny do mienia na pod-
stawie umowy lub o$wiadczenia, ktére ustana-
wia zespOt uprawien na rzecz innej osoby. Poje-
cie to obejmuje réwniez nastepce powiernika.

(26),,Uzytkownik” oznacza osobe, ktora posiada
konto u administratora.

(27) ,Testament” obejmuje kodycyl oraz rozporza-
dzenie testamentowe, ktdre tylko wskazuje wy-
konawce, a takze rozporzadzenie, ktore odwo-
tuje lub zmienia rozporzadzenie testamentowe.

Uwaga legislacyjna: W pkt (5) oraz (21) jurysdykcja
uchwalajgca ustawe powinna zastqpic tekst w nawiasie

wlasng terminologig, jesli jest ona odmienna. W pkt (7)

nalezy wpisa¢ sqd posiadajgcy wilasciwos¢ rzeczowg.

W jurysdykcjach, w ktérych konstytucja lub inny akt

prawny nie dopuszcza zwrotu ,,ze zmianami”, a ustawy
federalne zostaly inkorporowane do prawa stanowego,

w pkt (12) oraz (23) zwrot ten nalezy usungc.

Artykul 3. Zakres zastosowania
(a) Niniejsza [ustawa] ma zastosowanie do:
(1) zarzadcy powierniczego dzialajacego na pod-
stawie testamentu lub pelnomocnictwa spo-

7 Pojecie record w artykutach 2 (19), 4 (a), 4 (b) oraz 7 (4)
oddano ze wzgledéw jezykowych jako dokument.

MATERIALY

rzadzonego przed, w dniu lub po [data wejscia
w zycie niniejszej [ustawy]];
(2

~

zarzadcy spadku dziatajacego w interesie zmar-
tego, ktory zmart przed, w dniu lub po [data
wejécia w zycie [ustawy]];

€

~

postepowania [0 ustanowienie kurateli], ktore
rozpoczelo sie przed, w dniu lub po [data wej-
$cia w zycie niniejszej [ustawy]]; oraz

(4

=

powiernika dzialajacego w ramach stosunku
powierniczego ustanowionego przed, w dniu
lub po [data wejécia w zycie niniejszej [usta-
wyll.

(b) Niniejsza [ustawa] ma zastosowanie do admini-
stratora, jesli uzytkownik mieszka lub w chwili
swojej $mierci mieszkal w tym stanie.

(c) Niniejsza [ustawa] nie ma zastosowania do za-
sobu cyfrowego pracodawcy, z ktorego korzysta
pracownik w toku zwyktlej dziatalnosci praco-
dawcy.

Uwaga legislacyjna: W ustepie (a) pkt (3) jurysdykcja
uchwalajgca ustawe powinna zastgpic tekst w nawiasie
wtasng terminologig, jesli jest ona odmienna.

Artykut 4. Dyspozycja ujawnienia zasobow
cyfrowych

(a) Uzytkownik moze za pomoca narzedzia online
wyda¢ administratorowi dyspozycje ujawnie-
nia lub nieujawniania wskazanemu odbiorcy
niektorych lub wszystkich zasobow cyfrowych
uzytkownika, w tym tre$ci komunikatow elek-
tronicznych. Jesli narzedzie online pozwala
uzytkownikowi na zmiang lub usunigcie dys-
pozycji w dowolnym czasie, to dyspozycja doty-
czgca ujawnienia zasobow cyfrowych za pomoca
narzedzia online ma pierwszenstwo przed od-
mienng dyspozycja uzytkownika zawartg w te-
stamencie, powiernictwie, pelnomocnictwie lub
w innym dokumencie.

(b) Jesli uzytkownik nie wydal za pomocg narzedzia
online dyspozycji, o ktérej mowa w ust. (a), lub
jesli administrator nie udostepnit narzedzia on-
line, to uzytkownik moze zezwoli¢ lub zakaza¢
w testamencie, powiernictwie, pelnomocnictwie
lub innym dokumencie ujawnienia zarzadcy po-
wierniczemu niektorych lub wszystkich swoich
zasobow cyfrowych, w tym tresci komunikatéw
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MATERIALY

elektronicznych wystanych lub odebranych
przez uzytkownika.

(c) Dyspozycja uzytkownika, o ktérej mowa
w ust. (a) lub (b) ma pierwszenstwo przed od-
miennym postanowieniem zawartym w umowie
o $wiadczenie ustug, ktore nie wymaga od uzyt-
kownika wyraznej akceptacji, odrebnej od zgody
uzytkownika na warunki §wiadczenia ustug.

Artykut 5. Umowa o swiadczenie ustug

(a) Niniejsza [ustawa] nie zmienia i nie narusza
prawa administratora ani uzytkownika wy-
nikajacego z umowy o §wiadczenie ustug do
dostepu i korzystania z zasobow cyfrowych
uzytkownika.

(b) Niniejsza [ustawa] nie daje zarzadcy powier-
niczemu ani wskazanemu odbiorcy zadnych
nowych ani rozszerzonych praw, innych niz po-
siadane przez uzytkownika, ktérego zarzadca
powierniczy lub wskazany odbiorca reprezentuje
lub na rzecz ktérego majatku dziata.

(c) Dostep zarzadcy powierniczego lub wskazanego
odbiorcy do zasobow cyfrowych moze by¢ zmie-
niony lub wylaczony przez uzytkownika, prawo
federalne lub przez umowe o §wiadczenie ustug,
jesli uzytkownik nie wydat dyspozycji, o ktérej
mowa w art. 4.

zyl, miat pelng zdolno$¢ do czynnosci praw-
nych oraz miat dostep do konta.

(b) Administrator moze ustali¢ odpowiednig optate
administracyjng na pokrycie kosztéw zwiaza-
nych z ujawnieniem zasobow cyfrowych zgodnie
z niniejszg [ustawa].

(c) Niniejsza [ustawa] nie zobowigzuje administra-
tora do ujawnienia zasobu cyfrowego usunietego
przez uzytkownika.

(d) Jesli uzytkownik wyda dyspozycje lub zarzad-
ca powierniczy zwrdci si¢ do administratora
na podstawie niniejszej [ustawy] z wnioskiem
o ujawnienie tylko niektérych zasobow cy-
frowych uzytkownika, administrator nie jest
zobowigzany do ujawnienia zasobdw, jesli ich
segregacja stanowilaby dla niego nadmierne
obcigzenie. Jesli administrator uzna, ze dyspo-
zycja lub wniosek stanowig nadmierne obcig-
zenie, administrator lub zarzadca powierniczy
moze zwrdci¢ sie do sadu w celu wydania orze-
czenia o:

(1) ujawnieniu czgéci zasobdw cyfrowych uzytkow-
nika z okreslonego przedziatu czasowego;

(2) ujawnieniu wszystkich zasobow cyfrowych
uzytkownika zarzadcy powierniczemu lub
wskazanemu odbiorcy;

(3) nieujawnieniu zadnych zasobéw cyfrowych
uzytkownika; lub

Artykut 6. Procedura ujawniania zasobow (4) ujawnieniu sagdowi wszystkich zasobéw cyfro-
cyfrowych wych uzytkownika w celu ich oceny na posie-
(a) Ujawniajac zasoby cyfrowe uzytkownika na dzeniu niejawnym.

podstawie niniejszej [ustawy], administrator
moze wedlug wlasnego uznania:
(1) udzieli¢ zarzadcy powierniczemu lub wska-
zanemu odbiorcy pelnego dostepu do konta
uzytkownika;

(2) udzieli¢ zarzadcy powierniczemu lub wskaza-

~

nemu odbiorcy czesciowego dostepu do konta
uzytkownika wystarczajacego do wykonania
zadan, do ktorych zarzadca powierniczy lub
wskazany odbiorca zostali powotani; lub

(3

=

dostarczy¢ zarzadcy powierniczemu lub wska-
zanemu odbiorcy kopie zapisu zasobu cyfrowe-
go, do ktorego uzytkownik w dniu otrzymania
przez administratora wniosku o ujawnienie
zasobow cyfrowych moégl mie¢ dostep, gdyby
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Artykut 7. Ujawnienie tresci komunikatow
elektronicznych zmartego uzytkownika
Jezeli zmarty uzytkownik wyrazil zgode lub sad
nakazal ujawnienie tresci komunikatow elektronicz-
nych uzytkownika, administrator ujawnia zarzadcy
spadku tre$¢ komunikatu elektronicznego wystanego
lub odebranego przez uzytkownika, jezeli zarzadca
spadku przedlozy administratorowi:
(1) pisemny wniosek o ujawnienie ztozony w formie
fizycznej lub elektronicznej;
(2) [poswiadczona] kopie aktu zgonu uzytkownika;
(3) [poswiadczong] kopi¢ [dokumentu ustanawiaja-
cego zarzadce spadku lub pisemnego oswiadcze-



nia ztozonego pod przysiega o nabyciu spadku
o niewielkiej warto$ci® lub orzeczenia sadul;

(4) kopig testamentu uzytkownika, powiernictwa,
pelnomocnictwa lub innego dokumentu po-
twierdzajacego zgode uzytkownika na ujawnie-
nie tresci komunikatéw elektronicznych, jesli
uzytkownik nie wydal dyspozycji za pomoca
narzedzia online; oraz

(5) na zadanie administratora:

(A) numer, nazwe uzytkownika, adres lub inny
indywidualny identyfikator subskrybenta lub
konta przypisany przez administratora w celu
identyfikacji konta uzytkownika;

(B) dowdd taczacy konto z uzytkownikiem; lub

(C) orzeczenie sadu stwierdzajace, ze:

(i) uzytkownik mial okreslone konto u ad-
ministratora, mozliwe do zidentyfikowa-
nia na podstawie informacji okreslonych
w ppkt (A);

(ii) ujawnienie tresci komunikatéw elektro-
nicznych uzytkownika nie narusza przepi-
sow okreslonych w tytule 18 art. 2701 i n.
U.S.C. [ze zmianami], tytule 47 art. 222
U.S.C. [ze zmianami] ani innych przepiséw
prawa;

(iii) uzytkownik wyrazit zgode na ujawnienie
tresci komunikatéw elektronicznych, chyba
ze wydal on dyspozycje za pomoca narzedzia
online; lub

(iv) ujawnienie tre$ci komunikatéw elektronicz-
nych uzytkownika jest niezbedne do admi-
nistrowania jego majatkiem.

Uwaga legislacyjna: W jurysdykcjach, ktére poswiad-
czajg dokumenty prawne, w pkt (2) oraz (3) nalezy
zachowaé stowo ,,poswiadczong”. Inne jurysdykcje mogg
je zastgpic¢ stowem lub zwrotem zgodnym z lokalng
praktykg uwierzytelniania dokumentéw. Jurysdykcje
uchwalajgce ustawe powinny zastosowaé w pkt (3)

8 Ang. small-estate affidavit. Jest to dokument potwierdzajacy
prawo do spadku sporzadzony w ramach uproszczonego,
pozasadowego postepowania spadkowego. Z takiej formy
potwierdzenia dziedziczenia mozna skorzystac, jesli wartos¢
masy spadkowej nie przekracza 100-150 tys. USD (w zalez-
nosci od stanu), w sktad spadku nie wchodzi nieruchomos¢

oraz nie zostalo wszczete sadowe postepowanie spadkowe.

MATERIALY

wlasng terminologie okreslajgcg dokument, ktéry upo-
waznia zarzgdce spadku do administrowania majgt-
kiem zmartego. W jurysdykcjach, w ktorych konsty-
tucja lub inny akt prawny nie dopuszcza zwrotu ,ze
zmianami’, a ustawy federalne zostaly inkorporowane
do prawa stanowego, w pkt (5) ppkt (C) (ii) zwrot ten
nalezy usungc.

Artykut 8. Ujawnienie innych zasobéw
cyfrowych zmarlego uzytkownika
Jezeli uzytkownik nie zabronit ujawnienia zasobow
cyfrowych lub sad nie postanowil inaczej, administra-
tor ujawnia zarzadcy spadku zmarlego uzytkownika
katalog komunikatéw elektronicznych wystanych lub
odebranych przez uzytkownika oraz zasoby cyfrowe
inne niz tre§¢ komunikatéw elektronicznych uzyt-
kownika, jesli zarzadca spadku przedtozy admini-
stratorowi:
(1) pisemny wniosek o ujawnienie ztozony w formie
fizycznej lub elektronicznej;
(2) [poswiadczong] kopie aktu zgonu uzytkownika;
(3) [pos$wiadczona] kopi¢ [dokumentu ustanawiaja-
cego zarzadce spadku lub pisemnego oswiadcze-
nia zlozonego pod przysiega o nabyciu spadku
o niewielkiej wartosci lub orzeczenia sadu]; oraz
(4) na zadanie administratora:

(A) numer, nazwe uzytkownika, adres lub inny
indywidualny identyfikator subskrybenta lub
konta przypisany przez administratora w celu
identyfikacji konta uzytkownika;

(B) dowdd taczacy konto z uzytkownikiem;

(C) pisemne oswiadczenie zlozone pod przysiega
stwierdzajace, Ze ujawnienie zasobéw cyfro-
wych uzytkownika jest niezbedne do admini-
strowania jego majatkiem; lub

(D) orzeczenie sadu stwierdzajace, ze:

(i) uzytkownik mial okreslone konto u ad-
ministratora, mozliwe do zidentyfikowa-
nia na podstawie informacji okres$lonych
w ppkt (A); lub

(ii) ujawnienie zasobow cyfrowych uzytkowni-
ka jest niezbedne do administrowania jego
majatkiem.

Uwaga legislacyjna: W jurysdykcjach, ktére poswiad-
czajq dokumenty prawne w pkt (2) oraz (3) nalezy
zachowaé stowo ,poswiadczong”. Inne jurysdykcje mogg
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MATERIALY

je zastgpic stowem lub zwrotem zgodnym z lokalng
praktykg uwierzytelniania dokumentéw. Jurysdykcje
uchwalajgce ustawe powinny zastosowac w pkt (3)
wlasng terminologie okreslajgcg dokument, ktéry upo-
waznia zarzgdce spadku do administrowania majgt-
kiem zmartego.

Artykut 9. Ujawnienie tresci komunikatow
elektronicznych mocodawcy

W zakresie, w jakim pelnomocnictwo wyraznie
okresla uprawnienia agenta w odniesieniu do tresci
komunikatéw elektronicznych wystanych lub ode-
branych przez mocodawce, a mocodawca lub sad nie
postanowili inaczej, administrator ujawnia agentowi
tre$¢ komunikatow elektronicznych, jezeli agent przed-
tozy administratorowi:

(1) pisemny wniosek o ujawnienie ztozony w formie
fizycznej lub elektronicznej;

(2) oryginal lub kopie pelnomocnictwa, ktére wy-
raznie okresla uprawnienia agenta w odniesieniu
do treéci komunikatéw elektronicznych moco-
dawcy;

(3) poswiadczenie waznosci pelnomocnictwa spo-
rzadzone przez agenta pod rygorem odpowie-
dzialnosci karnej; oraz

(4) na zadanie administratora:

(A) numer, nazwe uzytkownika, adres lub inny
indywidualny identyfikator subskrybenta lub
konta przypisany przez administratora w celu
identyfikacji konta mocodawcy; lub

(B) dowdd taczacy konto z mocodawca.

Artykut 10. Ujawnienie innych zasobow
cyfrowych mocodawcy
Jesli sad nie postanowil inaczej, mocodawca nie

wydal innej dyspozycji oraz nic innego nie wynika
z petnomocnictwa, administrator ujawnia agentowi,
ktéry posiada szczegdélne uprawnienia do zasobow
cyfrowych lub ogélne umocowanie do dziatania
w imieniu mocodawcy, katalog komunikatéw elek-
tronicznych wystanych lub odebranych przez moco-
dawce oraz zasoby cyfrowe inne niz tres¢ komunika-
tow elektronicznych mocodawcy, jesli agent przedlozy
administratorowi:

(1) pisemny wniosek o ujawnienie ztozony w formie

fizycznej lub elektronicznej;
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(2) oryginat lub kopi¢ pelnomocnictwa, ktére daje
agentowi szczegdlne uprawnienia do zasobow
cyfrowych lub ogélne umocowanie do dziatania
w imieniu mocodawcy;

(3) po$wiadczenie wazno$ci pelnomocnictwa spo-
rzadzone przez agenta pod rygorem odpowie-
dzialnosci karnej; oraz

(4) na zadanie administratora:

(A) numer, nazwe uzytkownika, adres lub inny
indywidualny identyfikator subskrybenta lub
konta przypisany przez administratora w celu
identyfikacji konta mocodawcy; lub

(B) dowdd taczacy konto z mocodawca.

Artykut 11. Ujawnienie zasobow cyfrowych
bedgcych w powiernictwie, jesli powiernik
jest pierwotnym uzytkownikiem

Jesli sad nie postanowil inaczej oraz nic innego
nie wynika z powiernictwa, administrator ujawnia
powiernikowi, ktéry jest pierwotnym uzytkowni-
kiem konta, wszystkie zasoby cyfrowe konta bedacego
w powiernictwie, w tym katalog oraz tre$§¢ komuni-
katow elektronicznych.

Artykut 12. Ujawnienie tresci komunikatéow
elektronicznych bedgcych w powiernictwie,
jesli powiernik nie jest pierwotnym
uzytkownikiem
Jesli sad nie postanowil inaczej, uzytkownik nie
wydat innej dyspozycji oraz nic innego nie wynika
z powiernictwa, administrator ujawnia powiernikowi,
ktéry nie jest pierwotnym uzytkownikiem konta, tres¢
komunikatu elektronicznego wysltanego lub odebra-
nego przez pierwotnego lub nastepczego uzytkownika,
przestanego, utrzymywanego, przetwarzanego, ode-
branego lub przechowywanego przez administratora
na koncie powierniczym, jesli powiernik przedtozy
administratorowi:
(1) pisemny wniosek o ujawnienie ztozony w formie
fizycznej lub elektronicznej;
(2) poswiadczong kopie instrumentu powiernicze-
go [lub poswiadczenie powiernictwa zgodnie
z [wpisa¢ akt prawny regulujacy poswiadcza-
nie powiernictwa, np. art. 1013 Uniform Trust
Code]], ktéry obejmuje zgode na ujawnienie po-
wiernikowi tresci komunikatéw elektronicznych;



(3) po$wiadczenie sporzadzone przez powiernika,
pod rygorem odpowiedzialnosci karnej, ze po-
wiernictwo istnieje oraz ze powiernik aktualnie

MATERIALY

Artykut 14. Ujawnienie zasobow cyfrowych
[kuratorowi] [osoby chronionej]
(a) Po przeprowadzeniu rozprawy zgodnie [z pra-

wykonuje obowigzki powiernicze; oraz
(4) na zadanie administratora:

(A) numer, nazwe uzytkownika, adres lub inny
indywidualny identyfikator subskrybenta lub
konta przypisany przez administratora w celu
identyfikacji konta powierniczego; lub

(B) dowdd taczacy konto z powiernictwem.

Artykut 13. Ujawnienie innych zasobow
cyfrowych bedgcych w powiernictwie,
jesli powiernik nie jest pierwotnym
uzytkownikiem
Jesli sad nie postanowil inaczej, uzytkownik nie
wydal innej dyspozycji oraz nic innego nie wynika
z powiernictwa, administrator ujawnia powierni-
kowi, ktéry nie jest pierwotnym uzytkownikiem
konta, katalog komunikatéw elektronicznych wysta-
nych lub odebranych przez pierwotnego lub nastep-
czego uzytkownika, przechowywanych, przesta-
nych lub utrzymywanych przez administratora na
koncie bedacym w powiernictwie oraz wszelkie
zasoby cyfrowe inne niz tre$¢ komunikatéw elek-
tronicznych, do ktérych prawo lub udziat w prawie
wynika z powiernictwa, jesli powiernik przedlozy
administratorowi:
(1) pisemny wniosek o ujawnienie ztozony w formie
fizycznej lub elektronicznej;
(2) poswiadczong kopie instrumentu powiernicze-
go [lub poswiadczenie powiernictwa zgodnie
z [wpisa¢ akt prawny regulujacy poswiadcza-
nie powiernictwa, np. art. 1013 Uniform Trust
Codel];
(3) po$wiadczenie sporzadzone przez powiernika,
pod rygorem odpowiedzialno$ci karnej, ze po-

wem stanowym dotyczacym kurateli] sad moze
udzieli¢ [kuratorowi] dostepu do zasobow cyfro-
wych [osoby chronionej].

(b) Jesli sad nie postanowil inaczej, a uzytkownik

nie wydat innej dyspozycji, administrator ujaw-
nia [kuratorowi] katalog komunikatéow elek-
tronicznych wystanych lub odebranych przez
[osobe chroniona] oraz wszelkie zasoby cyfrowe
inne niz tre§¢ komunikatéw elektronicznych, do
ktorych [osoba chroniona] ma prawo lub udziat
w prawie, jesli [kurator] przedlozy administra-
torowi:

(1) pisemny wniosek o ujawnienie ztozony w for-
mie fizycznej lub elektronicznej;

(2) [poswiadczong] kopie orzeczenia sadu, ktore
daje [kuratorowi] uprawnienia do zasobéw
cyfrowych [osoby chronionej]; oraz

(3) na zadanie administratora:

(A) numer, nazwe uzytkownika, adres lub inny
indywidualny identyfikator subskrybenta lub
konta przypisany przez administratora w celu
identyfikacji konta [osoby chronionej]; lub

(B) dowdd taczacy konto z [osobg chroniong].

(c) [Kurator] posiadajacy ogélne umocowanie do

zarzgdzania zasobami [osoby chronionej] moze
z uzasadnionej przyczyny zwrocic¢ si¢ do admi-
nistratora zasobéw cyfrowych [osoby chronio-
nej] z wnioskiem o zawieszenie lub zamknigcie
konta [osoby chronionej]. Do wniosku ztozo-
nego na podstawie niniejszego artykutu nalezy
dotaczy¢ [poswiadczong] kopie orzeczenia sagdu
upowazniajacego [kuratora] do zarzadzania
mieniem osoby ochronione;.

Uwaga legislacyjna: W tym artykule jurysdyk-

wiernictwo istnieje oraz ze powiernik aktualnie

wykonuje obowiazki powiernicze; oraz

(4) na zadanie administratora:

(A) numer, nazwe uzytkownika, adres lub inny
indywidualny identyfikator subskrybenta lub
konta przypisany przez administratora w celu
identyfikacji konta powierniczego; lub

(B) dowdd taczacy konto z powiernictwem.

cja uchwalajgca ustawe powinna zastgpic wyrazy
w nawiasie [kurator] oraz [osoba chroniona] wlasng
terminologig, jesli jest ona odmienna. W jurys-
dykcjach, ktére poswiadczajg dokumenty prawne,
w ust. (b) oraz (c) nalezy zachowa¢ stowo ,poswiad-
czong”. Inne jurysdykcje mogq je zastqpic stowem lub
zwrotem zgodnym z lokalng praktykq uwierzytelnia-
nia dokumentow.
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Artykut 15. Prawa i obowigzki zarzgdcy
powierniczego

(a) Do zarzadzania zasobami cyfrowymi stosuje
sie obowigzki prawne natozone na zarzadce po-
wierniczego zwiazane z zarzadzaniem dobrami
materialnymi, w tym:

(1) obowigzek starannoéci;
(2) obowigzek lojalnosci; oraz
(3) obowiazek zachowania poufnosci.

(b) Uprawnienia zarzadcy powierniczego lub wska-
zanego odbiorcy w odniesieniu do zasobu cyfro-
wego uzytkownika:

(1) podlegaja obowigzujacym warunkom $wiad-
czenia ustug, chyba ze art. 4 stanowi inaczej;

(2) podlegaja innym obowigzujacym przepisom,
w tym prawu autorskiemu;

(3) w przypadku zarzadcy powierniczego sa ogra-
niczone zakresem jego obowiazkéw; oraz

(4) nie mogg by¢ wykorzystywane do podawania
sie za uzytkownika.

(c) Zarzadca powierniczy posiadajacy uprawnie-
nia do zarzadzania mieniem zmarlego, [osoby
chronionej], mocodawcy lub powierzajacego’,
ma prawo dostepu do wszelkich zasobéw cy-
frowych, do ktérych prawo lub udzial w prawie
miat zmarly, [osoba chroniona], mocodawca
lub powierzajacy, a ktére nie sg przechowywane
przez administratora ani nie podlegaja umowie
o $wiadczenie ustug.

(d) Zarzadca powierniczy dzialajacy w zakresie swoich
obowigzkow jest uprawnionym uzytkownikiem
mienia zmartego, [osoby chronionej], mocodawcy
lub powierzajacego w rozumieniu obowiazujacych
przepiséw dotyczacych oszustwa komputerowe-
go oraz nieuprawnionego dostepu do komputera,
w tym przepisow [stanowego aktu prawnego doty-
czgcego nieuprawnionego dostepu do komputera].

(e) Zarzadca powierniczy posiadajacy uprawnienia
do materialnych dobr ruchomych zmartego, [0so-
by chronionej], mocodawcy lub powierzajacego:

(1) ma prawo dostepu do mienia i zawartych
w nim wszelkich zasobéw cyfrowych; oraz

(2) jest uprawnionym uzytkownikiem w rozumie-
niu przepiséw dotyczacych oszustwa kompu-

9 Podmiot ustanawiajacy stosunek powiernictwa.
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terowego oraz nieuprawnionego dostepu do
komputera, w tym przepiséw [stanowego aktu
prawnego dotyczacego nieuprawnionego do-
stepu do komputera].

(f) Administrator moze ujawni¢ zarzadcy powier-
niczemu uzytkownika informacje znajdujace sie
na koncie, jedli s3 one niezbedne do zamkniecia
konta uzywanego w celu dostepu do zasobéw
cyfrowych, z ktérych uzytkownik korzystal
w oparciu o licencje.

(g) Zarzadca powierniczy uzytkownika moze zwré-
ci¢ si¢ do administratora z wnioskiem o za-
mknigcie konta uzytkownika. Wniosek musi
by¢ pisemny, ztozony w formie fizycznej lub
elektronicznej, i nalezy do niego dotaczy¢:

(1) [poswiadczong] kopie aktu zgonu uzytkownika,
jezeli uzytkownik nie Zyje;

(2) [poswiadczong] kopie [dokumentu ustanawia-
jacego zarzadce spadku lub pisemnego o$wiad-
czenia zlozonego pod przysiega o nabyciu
spadku o niewielkiej warto$ci lub orzeczenia
sadu], orzeczenia sadu, pelnomocnictwa lub
powiernictwa dajgcego zarzadcy powiernicze-
mu uprawnienia do konta; oraz

(3) na zadanie administratora:

(A) numer, nazwe uzytkownika, adres lub inny
indywidualny identyfikator subskrybenta lub
konta przypisany przez administratora w celu
identyfikacji konta uzytkownika;

(B) dowdd taczacy konto z uzytkownikiem; lub

(C) orzeczenie sadu stwierdzajace, ze uzytkownik
miat okreslone konto u administratora, mozli-
we do zidentyfikowania na podstawie informa-
cji okreslonych w ppkt (A).

Uwaga legislacyjna: Stany, ktére majg regulacje
dotyczgce nieuprawnionego dostepu do komputera,
powinny powotac si¢ na nie w ust. (d) oraz (e); mogg
je rowniez zmieni¢ w taki sposob, aby byly zgodne
z niniejszqg ustawqg. W jurysdykcjach, ktore poswiad-
czajg dokumenty prawne, w ust. (g) nalezy zacho-
waé stowo ,poswiadczong”. Inne jurysdykcje mogg
je zastgpic stowem lub zwrotem zgodnym z lokalng
praktykg uwierzytelniania dokumentéw. W ust. (c)
oraz (e) jurysdykcja uchwalajgca ustawe powinna
zastgpié tekst w nawiasie wlasng terminologig, jesli
jest ona odmienna.



Artykut 16. Stosowanie si¢ administratora
do przepisow ustawy oraz wylgczenie jego
odpowiedzialnosci

(a) Nie pézniej niz w ciggu [60] dni po otrzymaniu
informacji wymaganych w art. 7-15 admini-
strator uwzglednia wniosek, o ktérym mowa
w niniejszej [ustawie] o ujawnienie zasobow
cyfrowych lub zamknigcie konta, ztozony przez
zarzgdce powierniczego lub wskazanego odbior-
ce. Jezeli administrator nie uwzgledni wniosku,
zarzadca powierniczy lub wskazany odbiorca
moze zwrdcic sie do sagdu o wydanie odpowied-
niego orzeczenia.

(b) Orzeczenie sadu, o ktérym mowa w ust. (a) po-
winno stwierdza¢, ze uwzglednienie wniosku nie
narusza tytutu 18 art. 2702 U.S.C. [ze zmianami.

(c) Administrator moze powiadomi¢ uzytkowni-
ka, ze na podstawie niniejszej [ustawy] zlozono
wniosek o ujawnienie lub zamkniecie konta.

(d) Administrator moze odrzuci¢ wniosek zarzadcy
powierniczego lub wskazanego odbiorcy ztozo-
ny na podstawie niniejszej ustawy o ujawnienie
zasobow cyfrowych lub zamkniecie konta, jezeli
posiada wiedz¢ o zgodnym z prawem korzysta-
niu z konta po otrzymaniu wniosku od zarzadcy
powierniczego.

(e) Niniejsza [ustawa] nie ogranicza mozliwosci ad-
ministratora zwrocenia si¢ do sadu o wydanie
orzeczenia ani zadania od zarzadcy powiernicze-
go lub wskazanego odbiorcy, ktorzy na podstawie
niniejszej [ustawy] wnioskuja o ujawnienie lub za-
mbkniecie konta, uzyskania orzeczenia sadu, ktore:

(1) okresla, ze konto nalezy do [osoby chronionej]
lub mocodawcy;

(2) okreéla, ze istnieje zgoda [osoby chronionej]
lub mocodawcy wystarczajaca do poparcia
wniosku o ujawnienie; oraz

(3) zawiera rozstrzygniecie wymagane przez prawo
inne niz niniejsza [ustawa].

(f) Administrator oraz jego kierownictwo, pracow-
nicy i agenci nie ponoszg odpowiedzialnosci za
dziatanie lub zaniechanie dokonane w dobrej
wierze zgodne z niniejsza [ustawa].

Uwaga legislacyjna: W jurysdykcjach, w ktorych kon-

stytucja lub inny akt prawny nie dopuszcza zwrotu ,,ze
zmianami’, a ustawy federalne zostaly inkorporowane

MATERIALY

do prawa stanowego, w ust. (b) zwrot ten nalezy usungc.
W ust. (e) jurysdykcja uchwalajgca ustawe powinna
zastgpic tekst w nawiasie wlasng terminologig, jesli
jest ona odmienna.

Artykut 17. Jednolite stosowanie
i wykladnia

Stosujac oraz interpretujgc niniejszg ustawe unifika-
cyjna, nalezy wzig¢ pod uwage potrzebe propagowania
jednolitego prawa w odniesieniu do jego przedmiotu
wirod stanow, ktore ja uchwala.

Artykut 18. Zwigzek z ustawg o podpisach
elektronicznych w handlu krajowym
i migdzynarodowym

Niniejsza [ustawa] zmienia, ogranicza lub zaste-
puje Ustawe o podpisach elektronicznych w handlu
krajowym i miedzynarodowym, tytut 15 art. 7001 i n.
U.S.C., ale nie zmienia, nie ogranicza i nie zastepuje
art. 101 ust. (c) wskazanej ustawy, tytut 15 art. 7001
ust. (c) U.S.C., ani nie uprawnia do elektronicznego
dostarczania jakichkolwiek zawiadomien wymienio-
nych w art. 103 ust. (b) wskazanej ustawy, tytul 15
art. 7003 ust. (b) U.S.C.

[Artykut 19. Klauzula salwatoryjna

Jezeli ktorykolwiek przepis niniejszej [ustawy] zosta-
nie uznany za niewazny lub nieskuteczny w stosunku do
jakiejkolwiek osoby lub sytuacji, nie wptywa to na waz-
nos¢ lub skutecznos¢ pozostalych przepiséw niniejszej
[ustawy], ktore moga by¢ stosowane z pominigciem nie-
waznego lub nieskutecznego przepisu. W takiej sytuacji
przepisy niniejszej [ustawy] maja charakter roztaczny.]

Uwaga legislacyjna: Artykut ten nalezy pozostawic¢
tylko wtedy, gdy w jurysdykcji brak jest ogélnych prze-
pisow salwatoryjnych lub orzecznictwa najwyzszego
sgdu stanowego w tym zakresie.

Artykut 20. Uchylenia; zmiany
dostosowujgce

@ ....

(b) ...

©) ...

Artykut 21. Data wejscia w Zycie
Niniejsza [ustawa] wchodzi w zycie. ..
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