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Studia

Maksymilian Pazdan

Nowa krajowa regulacja
prawa prywatnego miedzynarodowego w Polsce

Abstract: On 4 February, 2011, Polish Parliament has enacted the act on private in-
ternational law, which was published in the Official Journal No 80, item 432, and came
into force on 16* May, 2011. The new law has replaced the old statute from 1965. It con-
stitutes the “national part” of the conflict of law rules, which are in force in Poland, and
is coordinated with the European private international law. The act governs the matters
excluded from the scope of the regulations Rome I and Rome II and supplements the
Hague convention of 19** October, 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, En-
forcement and Co-operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for the
Protection of Children. The new law also implements the conflict of law rule established
in Directive 2008/122/EC of 14" January, 2009.

The act of 2011 fills out many of the gaps that existed previously (e.g. it determines
the law applicable for the power of attorney, the personal rights and the name) and alters
certain of the solutions adopted under the law of 1965. It permits, inter alia, a choice of
law for the matrimonial property regimes, the marriage contract and the succession.
Moreover, the obligations arising out of the unilateral legal acts have been treated dif-
ferently than in the law of 1965. As with respect to the formal validity of the legal acts
related to the dispositions of the immovable property or the corporate matters (such as
the creation, transformation or liquidation of the legal entity), the new law gives up the
rule according to which it was sufficient to satisfy the requirements of the form of the
lex loci actus.

Finally, the act establishes a general rule, based on the concept of the closest connec-
tion, which apply in the circumstances where the act itself or other provisions of Polish
law fail to indicate the governing law.

Keywords: the new Polish act on private international law
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1. Dyskusje nad potrzeba reformy prawa prywatnego miedzynaro-
dowego toczone byly w Polsce od wielu lat. Pierwsze powazne propozy-
cje zmian w Ustawie o prawie prywatnym miedzynarodowym z 1965 r.!
zglosita komisja ekspertéw powolana w 1977 r. przez Ministra Handlu
Zagranicznego z zadaniem przygotowania projektu ustawy o stosunkach
cywilnoprawnych w handlu miedzynarodowym. Zadanie to komisja wy-
konata. Odpowiedni projekt ustawy przedlozyla wlasciwemu ministrowi
w 1979 r. Do projektu dotgczono propozycje zmian Ustawy o prawie pry-
watnym miedzynarodowym?2. Uzasadniono je potrzebami handlu miedzy-
narodowego. Projektom tym nie nadano jednak biegu.

2. Do wznowienia dyskusji doszto po 1990 r. Trudno w tym kontek-
$cie nie wspomnie¢ o konferencjach poswieconych dostosowaniu polskie-
go prawa prywatnego miedzynarodowego do standardéw europejskich,
ktére odbyty sie w Katowicach w dniach 24—25 wrzeénia 1993 r.31 15—
16 pazdziernika 1998 r.%, oraz o debacie na posiedzeniu Komitetu Nauk
Prawnych PAN w dniu 18 listopada 1998 r.5.

O podjeciu prac nad przygotowaniem projektu reformy prawa pry-
watnego miedzynarodowego postanowita Komisja Kodyfikacyjna Pra-
wa Cywilnego na posiedzeniu odbytym dnia 25 stycznia 2001 r. Zdecy-
dowano woéwczas o powolaniu dwoch oddzielnych zespoléw: dla prawa
prywatnego miedzynarodowego 1 miedzynarodowego postepowania cy-
wilnego.

Istotna pomoc dla Zespolu prawa prywatnego miedzynarodowego
stanowily wystapienia referentéow i1 dyskutantéw na konferencji w dniu
13 grudnia 2002 r. w Katowicach, poSwieconej zakresowi reformy oraz
poszukiwaniu rozwigzania kwestii spornych®.

! Dz.U. nr 46, poz. 290 ze zm.

2 Niektére rozwigzania proponowane w tym projekcie oméwilem w artykule
pt. O potrzebie zmiany polskiego unormowania wyboru prawa dla zobowiqzarn umow-
nych. W: Problemy kodyfikacji prawa cywilnego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora
Zbigniewa Radwariskiego. Red. S. Sottysinski. Poznan 1990, s. 627—637. Dalszy
ciag tych rozwazan zamiescitem w artykule zatytutowanym Propozycje zmian polskiego
unormowania wtasciwosci prawa dla zobowigzar umownych w braku wyboru prawa.
W: ,,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” [dalej: PPHZ]. T. 14. Komitet Redakcyjny.
Katowice 1990, s. 9—19.

3 Referaty przedstawione na konferencji ogloszono w PPHZ 1995, T. 18.

4 Poklosie tej konferencji stanowity opracowania ogloszone w ,,Kwartalniku Prawa
Prywatnego” [dalej: KPP] 2000, z. 3.

> Por. sprawozdanie B. Gérowskiej w ,Panstwo i Prawo” [dalej: PiP] 1999, z. 3.
Dyskusje poprzedzit moj referat pt. Zatozenia i gtdwne kierunki reformy prawa prywat-
nego miedzynarodowego w Polsce, ogloszony w PiP 1999, z. 3.

6 Obszerne sprawozdanie oglosili A. Kozakiewicz, W. Kurowski: Co dalej z ko-
dyfikacjq prawa prywatnego miedzynarodowego w Polsce? KPP 2003, z. 4, s. 927 i nast.
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Zespél prawa prywatnego miedzynarodowego we wrzesniu 2004 r.
przedstawil robocza, wersje projektu’. Poddano ja ocenie ekspertéow. Byta
tez przedmiotem dyskusji na sesjach z udziatem ekspertéw, ktore odbyty
sie w Katowicach w dniach 7 1 28 stycznia, 18 lutego 1 1 marca 2005 r.
Wielu specjalistow nadestalo uwagi pisemne.

Te wypowiedzi 1 opinie wykorzystano przy redakcji kolejnej wersji
projektu (wrzesien 2005 r.). Wersja ta zostala przedstawiona Komisji Ko-
dyfikacyjnej Prawa Cywilnego w dniach 8 i 12 grudnia 2005 r. Po dys-
kusji powstal ostateczny tekst projektu (projekt z dnia 9 pazdziernika
2006 r.). Dalsze zmiany 1 uzupelnienia (w latach 2007 i 2008) zostaty
wymuszone pojawieniem sie regulacji europejskich.

Uwzgledniono tez niektére uwagi krytyczne zgloszone w piémiennic-
twie 1 w opinii Sadu Najwyzszego.

3. Pismem z dnia 31 pazdziernika 2008 r. Prezes Rady Ministrow
skierowal projekt do Sejmu (druk nr 1277). Po pierwszym czytaniu, ktore
miato miejsce 21 listopada 2008 r., projekt zostal skierowany do Komisji
Sprawiedliwo$ci 1 Praw Czlowieka, 1 byt rozpatrywany przez te Komisje
7 stycznia 2009 r., nastepnie trafil do podkomisji nadzwyczajnej, ktore)
od drugiego posiedzenia przewodniczyl poset Jozef Kozdron.

4. Podkomisja miata do dyspozycji dwie obszerne opinie®: opinie kry-
tyczna wobec projektu profesora Andrzeja Maczynskiego 1 moja opinie po-
szerzajaca, (w stosunku do uzasadnienia projektu) argumentacje na rzecz
rozwigzan przyjetych w projekcie ustawy. Opinia A. Maczynskiego kon-
czyla sie konkluzja, ze projekt nalezy w calo$ci odrzucié. W moim opra-
cowaniu znalazta sie polemika z wiekszo$cia zarzutéw profesora A. Ma-
czynskiego. Opowiedziatem sie jednak réwniez za przyjeciem niektorych
jego sugestii. Ponadto przytoczytem argumenty przemawiajace za rychtym
uchwaleniem nowej Ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym.

Glowna kosé niezgody 1 przyczyne przeciwstawnych koncowych wnio-
skow zamieszczonych w obu opiniach stanowila odmienna ocena nastepstw
pojawienia sie regulacji europejskiego prawa prywatnego miedzynaro-
dowego. Zdaniem profesora A. Maczynskiego, ,,dziatalno$é prawodawcza
organéw UE, realizujacych program haski, uzasadnia odlozenie decyzji
o celowo$ci wydania nowej ustawy do czasu zakonczenia realizacji tego
programu, co ma nastapi¢ najpézniej w 2011 r.”®.

7 Wiecej szczegdtéw o przebiegu prac nad projektem podaje w artykulach: O potrze-
bie uchwalenia nowej ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe. ,Zeszyty Prawnicze
BAS” [dalej: ZP BAS] 2009, z. 1, s. 35 i nast. oraz Nowa polska ustawa o prawie prywat-
nym miedzynarodowym. PiP 2011, z. 6, s. 18 1 nast.

8 Skroty tych opinii ukazaty sie w ZP BAS 2009, z. 1, s. 11 i nast. oraz s. 29 i nast.

9 A. Maczynski: Przeciwko potrzebie uchwalenia nowej ustawy — Prawo prywatne
miedzynarodowe. ZP BAS 2009, z. 1, s. 28; Idem: Program haski a polskie prace kody-
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Ze swej strony zwracalem uwage!, ze przyjety na posiedzeniu Rady
Europejskiej dnia 5 listopada 2004 r. program haski przewidywat pod-
jecie 1 prowadzenie do 2011 r. prac zmierzajacych do stworzenia wspodl-
notowych regulacji kolizyjnoprawnych, dotyczacych jedynie zobowiazan
umownych 1 pozaumownych, rozwodu 1 separacji, alimentacji, ustrojéw
majatkowych malzenskich 1 prawa spadkowego. Nie obejmowal za$§ pra-
wa osobowego, wielu instytucji prawa rodzinnego i opiekunczego (poza
rozwodami 1 separacjq oraz ustrojami majatkowymi malzenskimi), pra-
wa rzeczowego, prawa wiasnos$ci intelektualnej, instytucji regulowanych
zwykle w czesci ogblnej prawa cywilnego. Nie przewidywal réwniez prac
nad ujednoliceniem instytucji ogélnych prawa prywatnego miedzynaro-
dowego. Niektére z nich uregulowane sa w poszczegdlnych aktach prawa
europejskiego na uzytek jedynie tych aktow.

Rychlo okazalo sie, ze nie wszystkie zamierzenia ujete w programie
haskim zostang zrealizowane. Oto bowiem w 2008 r. jedno z panstw
czlonkowskich zablokowalo przyjecie gotowego juz rozporzadzenia do-
tyczacego rozwodow 1 separacji. Impas zostal wprawdzie ostatnio prze-
lamany!!, jednak wynik jest mato satysfakcjonujacy. Doszto bowiem
do przyjecia rozporzadzenia obejmujacego (w chwili obecnej) jedynie
14 panstw cztonkowskich (bez Polski), ktére wyrazity zgode na wzmozona,
wspOlprace w zakresie rozwoddéw 1 separacji. W pozostatych panstwach
czlonkowskich (w tym w Polsce) obowigzywaé wiec beda w odniesieniu
do tych instytucji w dalszym ciagu normy krajowego prawa prywatnego
miedzynarodowego.

Akty prawa europejskiego wytaczaja niektére kwestie do regulacji
krajowych. W tym wiec zakresie obowiazek stanowienia prawa ciazy na

fikacyjne w dziedzinie prawa prywatnego miedzynarodowego. KPP 2009, z. 1, s. 250:
,Dopiero po pelnej realizacji Programu haskiego celowe bedzie rozwazenie dostosowa-
nia pozostalej, nieobjetej jednolitymi unormowaniami europejskimi polskiej regulacji
ustawowej do zatozen przyjetych przez prawodawce europejskiego”; Idem: Europejski
kontekst rekodyfikacji polskiego prawa prywatnego miedzynarodowego. W: , Finis legis
Christus”. Ksiega Pamiatkowa dedykowana Ksiedzu Profesorowi Wojciechowi Géralskie-
mu. T. 2. Red. ks. J. Wrocenski, ks. J. Krajczyhski. Warszawa 2009, s. 1173 i nast.
Por. tez M. Czepelak: Europeizacja miedzynarodowego prawa zobowiqzan umownych
a prawo polskie. PiP 2009, z. 9, s. 50 1 jego sceptyczng ocene sensu przygotowania nowej
ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym. Pisat wrecz o ,bezcelowos$ci prac nad
projektem” (ibidem, przyp. 63).

10 Por. M. Pazdan: O potrzebie uchwalenia..., s. 30 i nast.

' Dnia 20 grudnia 2010 r. przyjete zostalo Rozporzadzenie Rady (UE) 1259/2010
w sprawie wprowadzenia w zycie wznowionej wspotpracy w dziedzinie prawa wtasciwego
dla rozwodu i separacji prawnej (Dz.Urz. UE L 343 z dnia 29.12.2010 r.), ktére ma by¢ sto-
sowane od 21 czerwca 2012 r. przez 14 panstw (Austrie, Belgie, Bulgarie, Francje, Hiszpa-
nie, Luksemburg, Lotwe, Malte, Niemcy, Portugalie, Rumunie, Stowenie i Wegry).
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ustawodawcy krajowym!2. To zadanie nasz ustawodawca wypelnil, za-
mieszczajac odpowiednie przepisy w nowej ustawie.

I wreszcie nalezy podkreslié, ze zamieszczone w rozporzadzeniach
unormowania niektérych instytucji cze$ci ogélnej prawa prywatnego
miedzynarodowego (np. klauzuli porzadku publicznego, przepiséw wy-
muszajacych swoje zastosowanie, niejednolitego prawa, odestania) moga
by¢ stosowane jedynie w zakresie zastosowania kazdego z tych rozporza-
dzen. Propozycjom ich automatycznego rozciggniecia na stosunki nieob-
jete zakresem regulacji europejskiego prawa prywatnego miedzynarodo-
wego nalezy sie zdecydowanie przeciwstawic.

5. Podkomisja odbyta 16 posiedzen z udzialem obu opiniodawcow. Za-
konczyta prace 9 sierpnia 2010 r.

Komisja Sprawiedliwosci 1 Praw Czlowieka, na podstawie sprawozda-
nia podkomisji nadzwyczajnej, dnia 2 grudnia 2010 r. projekt przyjeta.

W czasie drugiego czytania (15 grudnia 2010 r.) jeden z klub6éw po-
selskich zglosit 21 poprawek (poprawki te omawiane sq w oddzielnym
opracowaniu).

Komisja Sprawiedliwo$ci 1 Praw Czlowieka na posiedzeniu w dniu
18 stycznia 2011 r. opowiedziala sie za przyjeciem jednej poprawki
0 brzmieniu: ,Art. 54a. Malzenstwem w rozumieniu niniejszej ustawy
jest tylko zwiazek kobiety 1 mezczyzny. Nie stosuje sie przepiséw prawa
obcego regulujacych zwiazki oséb tej samej ptei”. Wniosla za$ o odrzuce-
nie pozostatych poprawek.

Sejm w dniu 4 lutego 2011 r. uchwalit ustawe bez poprawek.

6. Komisje senackie na posiedzeniu w dniu 24 lutego 2011 r. zajety
rozne stanowiska. Komisja Ustawodawcza opowiedziala sie za przyje-
ciem ustawy bez poprawek, Komisja Praw Czlowieka, Praworzadnos$ci
i Petycji byla za$ zdania, ze do ustawy nalezy wprowadzi¢ miedzy in-
nymi poprawke polegajaca na dodaniu do art. 7 projektu, regulujacego
klauzule porzadku publicznego, nastepujacych stéow: ,[...] w szczegdlno-
$ci nie stosuje sie przepiséw prawa obcego regulujacych zwiazki oséb tej
samej ptei”.

Ostatecznie Senat w dniu 3 marca 2011 r. przyjat ustawe bez zmian.
Pan Prezydent RP podpisat ja w dniu 30 marca 2011 r.

7. Ustawa zostata ogloszona w ,Dzienniku Ustaw” nr 80, poz. 432,
weszla za$§ w zycie dnia 16 maja 2011 r. Stanowi ona zrédlo krajowego
prawa prywatnego miedzynarodowego. Postanowienia ustawy sa zhar-
monizowane z przepisami europejskiego prawa prywatnego miedzynaro-

2. Odmiennie — zdaniem M. Czepelaka (Europeizacja..., s. 46 1 47), mamy w ta-
kim przypadku do czynienia z tzw. luka wewnetrzna, ktéra nalezy wypetniaé — zgodnie
z 0g6lnymi zasadami wyktadni — ,albo per analogiam legis..., albo per analogiam iuris”.



14

Maksymilian Pazdan

dowego. Wraz z tymi przepisami tworza prawo prywatne miedzynarodo-
we obowiazujace w Polsce.

8. Zasiegiem regulacji ustawy z 2011 r. objeto wylacznie obszary nie-
zajete przez europejskie prawo prywatne miedzynarodowe. Unormowano
kwestie wylaczone z zakresu zastosowania poszczegdlnych aktow prawa
europejskiego. Przyklady stanowia art. 16, ust. 20 1 art. 35 ustawy re-
gulujace kwestie wylaczone przez rozporzadzenie Rzym II'*® oraz art. 28
ust. 2 1 art. 29, w ktérych unormowano kwestie wylaczone przez rozpo-
rzadzenie Rzym I'.

W ustawie z 2011 r. znalazly sie przepisy uzupelniajace postanowie-
nia Konwencji haskiej z dnia 19 pazdziernika 1996 r. o jurysdykeji, pra-
wie wladciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspo6tpracy w zakresie od-
powiedzialno$ci rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzieci'® (por. art. 56
ust. 2 oraz art. 59 ust. 2 ustawy). Zharmonizowano tez przepisy ustawy
dotyczace opieki, kurateli lub innych §rodkéw ochronnych dla osoby pel-
noletniej z postanowieniami kodeksu postepowania cywilnego.

Przepis art. 30 ust. 2 ustawy z 2011 r. spetnia funkcje implementacyj-
na dla przepisu kolizyjnego zamieszczonego w Dyrektywie nr 2008/122/
WE z dnia 14 stycznia 2009 1.’ w sprawie ochrony konsumentéw w od-
niesieniu do niektérych aspektéw umow timesharingowych, uméw od-
sprzedazy oraz wymiany.

W zwigzku z wyznaczonym na dzien 18 czerwca 2011 r. rozpocze-
ciem stosowania rozporzadzenia nr 4/2009 z dnia 18 grudnia 2008 r.
dotyczacego alimentacji’’, utrzymano w mocy do dnia 17 czerwca 2011 r.
dotychczasowe przepisy odnoszace sie do alimentacji (art. 80 in fine).

9. W Unui Europejskiej toczg sie obecnie prace nad rozporzadzenia-
mi regulujacymi stosunki majatkowe matzenskie i sprawy spadkowe. Ich
uchwalenie 1 rozpoczecie stosowania oznaczaé¢ bedzie poszerzenie obsza-
ru europejskiego prawa prywatnego, zwezenie za$§ w panstwach czton-
kowskich zasiegu regulacji krajowych. Do tego czasu stosowane beda
przepisy ustawy dotyczace tych materii.

13 Rozporzadzenie nr 864/2007/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 lip-
ca 2007 r. dotyczace prawa wlasciwego dla zobowiazan pozaumownych — Rzym II
(Dz.Urz. UE L 199 z dnia 31.07.2007 r., s. 40).

4 Rozporzadzenie nr 593/2008 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 czerwca
2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych — Rzym I (Dz.Urz. UE
L 177 z dnia 4.07.2008 r., s. 6).

% Dz.Urz. UE L 151 z dnia 11.06.2008 r., s. 39; Dz.U. 2010, nr 172, poz. 1158.

%6 Dz.Urz. UE L 33 z dnia 3.02.2009 r., s. 10.

7 Rozporzadzenie Rady nr 4/2009 z dnia 18 grudnia 2008 r. w sprawie jurysdykcji,
prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orzeczen oraz wspo6tpracy w zakresie zo-
bowigzan alimentacyjnych (Dz.Urz. UE L 7 z dnia 10.01.2009 r., s. 1).
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10. Do najwazniejszych nowosci wprowadzonych moca nowej ustawy

do prawa polskiego nalezy zaliczy¢:

stworzenie podstawy prawnej dla stosowania krajowych (art. 8 ust. 1)
1 uwzgledniania obcych (art. 8 ust. 2) przepiséw wymuszajacych swoje
zastosowanie;

zastapienie — w stosunku do uchodzcy korzystajacego z ochrony w in-
nym panstwie niz panstwo ojczyste — lacznika obywatelstwa lacz-
nikiem miejsca zamieszkania, a w jego braku — tgcznikiem miejsca
zwyklego pobytu (art. 3 ust. 2);

ograniczenie odestania: ustawa z 1965 r. dopuszczata zaréwno ode-
stanie zwrotne, jak 1 dalsze (art. 4), w ustawie z 2011 r. dopuszczono
jedynie odestanie zwrotne (art. 5 ust. 1);

uregulowanie wlasciwoéci prawa dla pelnomocnictwa (art. 23), nazwi-
ska (art. 15), dobr osobistych (art. 16 1 art. 20), ubezwlasnowolnienia
(art. 13);

dopuszczenie — przy poszukiwaniu prawa, ktéremu osoba prawna
podlega — jednostopniowego odestania z prawa panstwa, w ktérym
osoba prawna ma siedzibe, do prawa panstwa, na podstawie ktérego
osoba prawna zostala utworzona (art. 17 ust. 2);

wylaczenie — w przepisie dotyczacym formy czynnosci prawnych —
zastosowania normy zadowalajace) sie dopelnieniem wymagan wy-
nikajacych z prawa miejsca dokonania czynnos$ci prawnej w zakresie
rozporzadzen nieruchomosciami oraz czynnosci prawnych korporacyj-
nych (art. 25 ust. 2); w odniesieniu do tych czynnosci prawnych znaj-
dzie wiec zastosowanie przepis art. 25 ust. 1 zd. 1, poddajacy forme
prawu wlasciwemu dla czynno$ci prawnej, o ktora chodzi;
dopuszczenie wyboru prawa w zakresie stosunkow majatkowych mat-
zenskich (art. 52 ust. 1), uméw majatkowych maltzenskich (art. 52
ust. 2) 1 spraw spadkowych (art. 64 ust. 1);

odmienne niz w ustawie z 1965 r. unormowanie witasciwosci prawa
dla zobowiazan z jednostronnych czynnoéci prawnych (art. 32);
ustanowienie wskazdéwki opartej na idei najSciSlejszego zwiazku, do-
tyczacej poszukiwania prawa wilasciwego, w razie braku wskazania
prawa wlasciwego w ustawie lub w innych obowiazujacych w Polsce
przepisach (art. 67).

11. Potrzebom praktyki stuza przepisy informacyjne zamieszczone

w ustawie'®. Zwracaja one uwage na obowiazywanie w Polsce rozporza-

18 Przeciw zamieszczeniu w ustawie tych przepisow wystepowali miedzy innymi:

A. Maczynski: Przeciwko potrzebie..., s. 25 (pisze on nieSci§le o przepisach nakazuja-
cych stosowanie rozporzadzen UE lub konwencji); Idem: Ustawowe odestanie do uméw
miedzynarodowych i rozporzqdzen unijnych dotyczqcych prawa prywatnego miedzynaro-
dowego. W: Wspéiczesne problemy prawa prywatnego. Ksiega pamigtkowa ku czci Profe-
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dzen Rzym I (art. 28 ust. 1) 1 Rzym II (art. 33), rozporzadzenie doty-
czace zobowigzan alimentacyjnych (art. 63) oraz wazniejszych konwencji
zawierajacych normy kolizyjne (art. 34, art. 56, art. 59, art. 66). Jest
to zgodne z praktyka przyjeta w wielu innych panstwach (por. art. 83
ustawy belgijskiej czy tez art. 57 ustawy wloskiej) oraz przyjetymi ostat-
nio Wytycznymi polityki legislacyjnej 1 techniki prawodawczej (Zapew-
nienie efektywnosci prawu Unii Europejskiej w polskim prawie krajo-
wym). W ten tez sposéb — w odniesieniu do rozporzadzen — zrealizo-
wany zostal postulat wyrazony przez Europejski Trybunal Sprawiedli-
wosci w wyroku z dnia 18 stycznia 2001 r. (Komisja v. Wlochy w sprawie
C-162/99)*°, by w aktach legislacji krajowej informowaé¢ o aktach legi-
slacji europejskiej. W wyroku tym Trybunat Sprawiedliwoéci stwierdzil:
»...] koniecznoéé zapewnienia, ze prawo wspélnotowe jest w pelni sto-
sowne, wymaga od panstw cztonkowskich nie tylko doprowadzenia do
zgody ich ustawodawstwa z prawem wspdlnotowym, ale dokonania tego
przez przyjecie takich regulacji prawnych, ktore stworza sytuacje wy-
starczajaco precyzyjna, jasng 1 przejrzysta, umozliwiajaca danej osobie
poznanie swoich praw w calej ich objetoéci 1 powotanie sie na nie przed
sadami krajowymi [...]. Nie ma przy tym znaczenia, ze stosowne przepi-
sy prawa wspoélnotowego sa bezposrednio stosowane 1 w zwiagzku z tym
dana osoba moze powolaé sie na nie przed sadem panstwa, ktore nie
czyni zado§¢ tym wymaganiom”.

Wypada tez zauwazy¢, ze przepisy informujace o rozporzadzeniach
Rzym I 1 Rzym II poprzedzaja regulacje kwestii z tych aktéow wytaczo-
nych (por.: art. 28 ust. 2, art. 29, art. 35, art. 36, art. 37, art. 56 ust. 2,
art. 59 ust. 2). Stanowia wiec punkt zaczepienia dla tych szczegétowych
regulacji uzupelniajacych.

sora Edwarda Gniewka. Red. J. Golaczynski, P. Machnikowski. Warszawa 2010,
s. 376 1 nast.; M. Czepelak: Umowa miedzynarodowa jako Zrédto prawa prywatnego
miedzynarodowego. Warszawa 2008, s. 110; E. Kamarad: Nowa ustawa prawo prywat-
ne miedzynarodowe z 4 lutego 2011 r. — analiza podstawowych regulacji. ,Nowy Prze-
glad Notarialny” 2011, nr 1, s. 62.

¥ Orz. 2001, s. I — 541 pkt 22.
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Jacek Wiercinski

Ponownie o klauzuli ne exeat —
cywilnoprawne aspekty

uprowadzenia dziecka za granice

Sad Najwyzszy USA w sprawie Abbott v. Abbott

Abstract: On May 17, 2010 the Supreme Court of United States ruled on Abbott v. Ab-
bott, 2010 S.Ct 1983 providing its interpretation of 1980 Hague Convention on the Civil
Aspects of International Child Abduction. The Supreme Court resolved conflicting ap-
pellate courts opinions on the matter of ‘ne exeat’ clause arguing that ‘ne exeat’ rights
are the rights relating to custody of the person of the child within the meaning of Article
5(a) of Hague Convention and if those rights are violated, the child should be returned
to his country of habitual residence. The minority opinion contains consideration that
‘ne exeat’ right is only a right of access. Thus, the noncustodial parent cannot demand
return remedy. He or she can only seek assistance in carrying out his or her rights to
see the child. Having in mind that the Supreme Court’s ruling may strongly influence
relevant international case law this Article reviews the facts and holding of Abbott v.
Abbott and concludes that Supreme Court decision is inconsistent with the object and
purpose of Hague Convention.

Keywords: ne exeat, Abduction, Child, 1980 Hague Convention, Abbott

1. Wprowadzenie

W ubieglym roku miatem okazje przedstawi¢ na tamach kwartal-
nika ,Rodzina i Prawo” problematyke klauzuli ne exeat w kontekscie
Konwencji dotyczacej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za gra-
nice, sporzadzonej w Hadze dnia 25 pazdziernika 1980 r. [dalej: Konwen-
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cjal]. W artykule, o ktorym mowa, chodzilo o odpowiedz na pytanie, czy
rodzicowi przystuguje prawo do opieki nad dzieckiem (ang. rights relating
to the care of the person of the child) w rozumieniu Konwencji, gdy nie
sprawujac pieczy nad dzieckiem, a majac wylacznie prawo do kontaktow
(ang. rights of access), jest jednocze$nie uprawniony do wyrazania zgody
na wyjazd drugiego z rodzicow z dzieckiem do innego kraju?.

Konwencja zostala przyjeta w odpowiedzi na zjawisko uprowadzania
dzieci przez jednego z rodzicéw whrew woli drugiego z nich. Jak wskaza-
no w preambule, jej celem jest ochrona dziecka na ptaszczyznie miedzy-
narodowej przed szkodliwymi skutkami, wynikajacymi z bezprawnego
uprowadzenia go lub zatrzymania, oraz pragnienie ustalenia zasad po-
stepowania w celu zagwarantowania niezwlocznego powrotu dziecka do
panstwa jego stalego pobytu.

Przepisy Konwencji, ktore maja najistotniejsze znaczenie dla rozwa-
zan o klauzuli ne exeat to: art. 3, zgodnie z ktéorym uprowadzenie lub
zatrzymanie dziecka bedzie uznane za bezprawne, jezeli: a) nastapilo
naruszenie prawa do opieki przyznanego okreslonej osobie, instytucji lub
innej organizacji, wykonywanego wspélnie lub indywidualnie, na mocy
ustawodawstwa panstwa, w ktérym dziecko mialo miejsce statego pobytu
bezpoérednio przed uprowadzeniem lub zatrzymaniem, oraz b) w chwili

1 Dziennik Ustaw” 1995, nr 108, poz. 528.

2 Zob.dJ. Wiercinski: Klauzula,neexeat”aprawo do pieczy nad dzieckiem. Cywilno-
prawne aspekty uprowadzenia dziecka za granice. ,Rodzina i Prawo” 2010, nr 3 (16),
s. 5—21. Na ten temat zob. rowniez: A.E. Anton: The Hague Convention on Internatio-
nal Child Abduction. ,International and Comparative Quarterly” 1981, No. 30, s. 546;
P.R. Beaumont, P.E. McEleavy: The Hague Convention on International Child Ab-
duction. Oxford 2004; J. M. Eekelaar: International Child Abduction By Parents. ,,Uni-
versity of Toronto Law Journal” 1982, No. 32, s. 309—310; D.M. Fraidstern: Croll v.
Croll And the Unfortunate Irony of Hague Convention on Civil Aspects of International
Child Abduction: Parents with Rights of Access Get No Rights To Access Courts. ,,Bro-
oklyn Journal of International Law” 2004—2005, No. 30, s. 644 i nast.; J.A. Jackson:
Interpreting Ne Exeat Rights as Rights of Custody: The United States Supreme Courts’
Chance To Advance the Purposes of the Hague Convention on International Child Ab-
duction. ,Tulane Law Review” 2009—2010, No. 84, s. 195 i nast.; D. Kelly: Rights of
Custody Under Hague Convention. S.L..T. 2007, No. 30, s. 229; L. Silberman: Patching
Up the Abduction Convention: A Call for a New International Protocol and Suggestion
for Amendments to ICARA. ,,Texas International Law Review” 2003, No. 38, s. 44 1 nast.;
Idem: Hague International Child Abduction Convention: A Progress Report. ,Law and
Contemporary Problems” 1994, No. 57, s. 217 1 nast.; M.H. Weiner: Navigating the
Road Between Uniformity and Progress: The Need for Purposive Analysis of The Hague
Convention on Civil Aspects of International Child Abduction. ,,Columbia Human Rights
Law Review” 2002, No. 33, s. 275; Ch.B. Whitman: Croll v. Croll: The Second Circuit
Limits ,,Custody Rights” Under the Hague Convention on Civil Aspects of International
Child Abduction. ,Tulane Journal of International & Comparative Law” 2001, No. 9,
s. 605.
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uprowadzenia lub zatrzymania prawa te byly skutecznie wykonywane
wspoOlnie lub indywidualnie, albo bylyby tak wykonywane, gdyby nie na-
stapito uprowadzenie lub zatrzymanie; art. 5 Konwencji, ktory wskazuje,
ze w rozumieniu niniejszej Konwencji ,prawo do opieki” obejmuje prawo
dotyczace opieki nad osobg dziecka, w szczegdlno$ci prawo do decydo-
wania o miejscu jego pobytu, ,prawo do odwiedzin” za$§ obejmuje prawo
do zabrania dziecka na czas ograniczony w inne miejsce anizeli miejsce
jego stalego pobytu. Zgodnie z art. 12 Konwencji, jezeli dziecko zostato
bezprawnie uprowadzone lub zatrzymane w rozumieniu art. 3, zaintere-
sowana wladza zarzadza niezwloczne wydanie dziecka. Konwencja nie
przewiduje mozliwoéci zarzadzenia powrotu dziecka do miejsca jego sta-
lego pobytu w przypadku naruszenia prawa do odwiedzin?.

W artykule przedstawitem miedzynarodowa praktyke stosowania pra-
wa w zakresie klauzuli ne exeat. Wskazalem, ze orzecznictwo wiekszosci
jurysdykeji (np.: Anglii, Australii, Izraela, Niemiec, Szkocji, RPA) stoi na
stanowisku, zgodnie z ktéorym klauzula ne exeat podnosi prawo do od-
wiedzin do rangi prawa do pieczy nad dzieckiem. Odmienne stanowisko
prezentuje orzecznictwo kanadyjskie, amerykanskie 1 cze$ciowo francu-
skie. W USA* charakter tzw. leading case w zakresie, w jakim wyrazono
w nim poglad o braku znaczenia klauzuli ne exeat na charakter prawa do
odwiedzin, ma sprawa Croll v. Croll®. Przedstawione w niej rozumowanie
sadu wytworzylto prawie jednolitg linie orzecznictwa, mimo zgloszonego
przez sedziego Sonie Sotomayor (od 2009 r. sedzia Sadu Najwyzszego
USA) zdania odrebnego. Jedng z ostatnich spraw wpisujacych sie w linie
orzecznicza, sprawy Croll v. Croll bylta rozstrzygnieta w 2008 r. sprawa
Abbott v. Abboitt’. Powdd niezadowolony z wyniku postepowania ztozyl

3 Na temat Konwencji w literaturze polskiej zob. np.: M. Kulas: Praktyka stosowa-
nia konwencji haskiej dotyczqcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice
(cz. 11 2). ,Palestra” 2009, nr 5—61 7—38; L. Kuziak: Uprowadzenie dziecka za granice.
W: Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem. Red. J. Ignaczewski. Warszawa 2010,
s. 313 inast.; J. Wiercinski: Powazne ryzyko szkody fizycznej lub psychicznej i sytuacja
nie do zniesienia. Cywilnoprawne aspekty uprowadzenia dziecka za granice. ,,Studia Pra-
wa Prywatnego” 2010, z. 3, s. 49 i nast. oraz literatura obca tam cytowana; Idem: Glosa
do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu z dnia 6 lipca 2010 r.
w sprawie Neulinger i Shuruk przeciwko Szwajcarii. ,Rodzina i Prawo” 2011, nr 17—18,
s. 145 1 nast.

4 Stany Zjednoczone ratyfikowaly Konwencjeiamerykanski Kongres w dniu 29 kwiet-
nia 1988 r. implementowat ja, uchwalajac ustawe International Child Abduction Reme-
dies Act [dalej: ICARA]. Zob. 42 U.S.C.S. §§ 11601 i nast.

5 Croll v. Croll, 229 F.3d 133 (2nd Cir. 2000). Na ten temat wiecej zob.: D. Huynh:
Croll v. Croll: Can Rights of Access Ever Merit A Rezedy of Return Dunder the Hague
Abduction Convention. N.C.J. Int’l L. Com. Reg 2000—2001, No. 26, s. 529 i nast.

6 Abbot v. Abbot, 542 F.3d 1081 (5th Cir. 2008). Opracowanie tego orzecznia zob.
A. Gupta: International Law — Rights Of Access With Ne Exceat Clause Do Not Create
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wniosek do Sadu Najwyzszego USA o przyjecie sprawy do rozpoznania,
co nastapito w dniu 29 czerwca 2009 r.”. Sad Najwyzszy USA mial prze-
sadzi¢, jakie jest znaczenie klauzuli ne exeat w rozumieniu Konwencji.
Do czasu oddania mojego poprzedniego artykutu do druku sad nie wydat
orzeczenia w tej sprawie. Juz wowczas wskazywalem, ze niezaleznie od
wyniku, wyrok, jaki zapadnie, z pewno$cig uksztaltuje takze miedzyna-
rodowa praktyke orzecznicza.

W dniu 12 maja 2010 r., po uprzednim wystuchaniu w dniu 12 stycz-
nia 2010 r. ustnej argumentacji stron®, Sad Najwyzszy USA rozpoznat
sprawe Abbott v. Abbott®, a w dniu 17 maja 2010 r., stosunkiem 6 gltoséow
za do 3 glosow przeciw, wydal orzeczenie, zgodnie z ktérym przystuguja-
ce ojcu prawo ne exeat przyznane mu przez chilijski sad rodzinny stano-
wilo ,prawo do opieki” w rozumieniu Konwencji. Orzeczenie Sadu Ape-
lacyjnego zostato uchylone 1 sprawa zostata przekazana do ponownego
rozpoznania. W ten sposob doszto do przetamania dotychczasowej linii
orzecznictwa amerykanskich federalnych sadéw apelacyjnych.

W poprzedniej wypowiedzi przytaczylem sie do zwolennikéw pogla-
du, zgodnie z ktorym klauzula ne exeat nie podnosi prawa do odwiedzin
do rangi prawa do pieczy nad dzieckiem. Uznalem, ze znaczna cze$é za-
rzutéw stawianych rozumowaniu przedstawionemu w orzeczeniu Croll v.
Croll wydaje sie niezasadna. Fakt, ze w znacznej liczbie orzeczen wyda-
nych przez sady innych panstw-sygnatariuszy Konwencji wyrazono po-
glad odmienny niz tam zaprezentowany nie oznacza, ze jest ono btedne.
Doszedlem do wniosku, ze prawidlowe orzeczenie w sprawie Croll v. Croll
ujawnilo istotna stabo$¢ Konwencji, ktora nie przyklada dostatecznej
wagl do prawa do odwiedzin, w szczegélnosci zabezpieczonych klauzulg
ne exeat. Tworcy Konwencji nie stworzyli mechanizméw, ktére dawalyby
wladzy sadownicze) podstawe do udzielenia skutecznej ochrony rodzicom
majacym tylko prawo do odwiedzin!®. Wyrazitem réwniez przekonanie,
ze krzywda wyrzadzana dziecku przez naruszenie zakazu wynikajacego
z klauzuli ne exeat, jes§li w ogéle w danym przypadku wystapi, nie jest ty-
pem krzywdy, przed ktérym Konwencja miata dziecko chronié¢ za pomoca
sankcji nakazania jego powrotu, a nadto ze miedzy prawem do odwiedzin
zabezpieczonym klauzula ne exeat a takim prawem niezabezpieczonym
w ten sposob nie ma merytorycznej roznicy, skoro relacje miedzy rodzicem
a dzieckiem w obu przypadkach sa takie same. W rezultacie zastosowanie

Rights Of Custody Under Hague Convention, Abbott v. Abbott, 542 F.3d 1081 (5* Cir.
2008). ,Suffolk Transnational Law Review” 2010, nr 33, s. 187 i nast.

7 Abbott v. Abbott, 129 S.Ct. 2859 (2009).

8 Abbott v. Abbott, Oral Argument, 2010 Westlaw 97480 (U.S.).

9 Abbott v. Abbott, 130 S.Ct. 1983 (2010).

10 Zob. D.M. Fraidstern: Croll v. Croll and the Unfortunate..., s. 648.
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sankcji powrotu w sytuacjyi, gdy klauzula ne exeat zostala zastrzezona
nie ma wiecej sensu niz w przypadku, gdy tej klauzuli brak. W koncu
zaznaczytem, ze poglad odmienny od wyrazonego w wyroku w sprawie
Croll v. Croll prowadzi do stworzenia nowej, nieprzewidzianej przez twor-
céw Konwencji, mieszanej kategorii prawnej, tj. prawa do odwiedzin za-
bezpieczonego klauzula ne exeat. Rodzic, ktéremu ono przystuguje, bedzie
mogt skorzystaé z uprawnienia do zadania powrotu dziecka, a w przypad-
ku niepowodzenia takiej proby (np. w wyniku skutecznego podniesienia
jednego z zarzutdéw, jakie przewiduje Konwencja) — rowniez z uprawnien
przewidzianych w art. 21 Konwencji. Paradoksalnie, bedzie mu przystu-
giwal wickszy wachlarz uprawnien niz rodzicowi, ktéry ma prawo do pie-
czy, lub innym rodzicom, majacym tylko prawo do odwiedzin'.

Spoczywa na mnie zatem obowigzek przedstawienia pogladu Sadu
Najwyzszego USA, ktéry dokonana w wyroku w sprawie Croll v. Croll
wyktadnie przepiséw Konwencji uznaje za nieprawidlowa, oraz ewentu-
alnej weryfikacji mojego stanowiska w obliczu prezentowanych w uzasad-
nieniu tego orzeczenia argumentow. Juz jednak teraz moge zaznaczy¢, ze
nie zostalem przekonany przedstawionymi w zaskakujaco zwiezly sposéb
motywami omawianego rozstrzygniecia. Lektura zdania odrebnego do-
starczyla mi natomiast dodatkowych argumentéw za pozostaniem przy
przyjetym juz wczesniej stanowisku.

2. Sprawa Abbott v. Abbott

2.1. Stan faktyczny

Timothy Abbott 1 Jacquelyn Vaye Abbott zawarli zwigzek malzenski
w Anglii w 1992 r. On byl obywatelem Wielkiej Brytanii, ona — oby-
watelkgq USA. Pan Abbott byt astronomem i wykonywanie tego zawodu
spowodowato, ze malzenstwo zamieszkato na Hawajach, gdzie w 1995 r.
urodzit sie ich syn. W 2002 r. rodzina Abbottéw przeprowadzila sie do
Chile, gdzie rok p6zniej doszlo do separacji. Sad chilijski przyznat matce
prawo do codziennej pieczy nad dzieckiem, ojcu za$§ — regularne i bezpo-
$rednie prawo do kontaktu z nim, w tym uprawnienie do odwiedzin syna
co drugi weekend oraz przez caly miesiac luty'2.

1 Zob. J. Wiercinski: Klauzula..., s. 20—21 i literatura tam cytowana.
12° Abbott v. Abbott, 542 F.3d 1081 (5" Cir. 2008), s. 1082; Abbott v. Abbott, 130 S.Ct.
1983 (2010), s. 1988.
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W ten sposéb ojciec uzyskal ex lege prawo do odmowy wyrazenia
zgody na wyjazd matki z synem poza granice Chile. Zgodnie bowiem
z art. 49 chilijskiego prawa o matoletnich, przyznanie jednemu z rodzi-
cow prawa do odwiedzin automatycznie oznacza, ze jego zgoda jest wy-
magana zanim dziecko zostanie wywiezione za granice'®. Skoro zatem
ojcu przyznano prawo do odwiedzin, to uzyskal rowniez uprawnienie ne
exeat (tzn. weta wobec wyjazdu dziecka z kraju).

Po tym, jak pan Abbott uzyskat brytyjski paszport dla syna, Pani Ab-
bott, w obawie przed uprowadzeniem go przez ojca do Anglii, wystapila
do sadu o zakazanie ojcu wywozenia syna z Chile. W toku tego postepo-
wania matka sama wywiozla stamtad dziecko, nie uzyskawszy uprzed-
nio zgody ani ojca, ani sadu. Ustalono, ze dziecko z matka przebywa
w Teksasie (USA), gdzie w 2006 r. matka wystapila o rozwdéd. W toku
tego postepowania domagata sie przyznania jej prawa do samodzielnego
decydowania o miejscu pobytu dziecka oraz ograniczenia przystugujace-
go ojcu prawa do odwiedzin do nadzorowanych kontaktow w Teksasie. To
postepowanie jest w toku.

W maju 2006 r. pan Abbott, na podstawie Konwencji i przepisow
ICARA, wystapil do sadu okregowego w Teksasie o nakazanie powro-
tu syna do Chile. Sad oddalit jego wniosek, uznajac, ze uprawnienie ne
exeat nie stanowl prawa do opieki w rozumieniu Konwencji, a w rezulta-
cle, ze orzeczenie powrotu syna nie ma podstaw. Takie samo stanowisko
zajal we wczeéniej wspomnianym orzeczeniu federalny sad apelacyjny,
podzielajac poglad zawarty w sprawie Croll v. Croll**.

2.2. Motywy rozstrzygniecia

Sad Najwyzszy opart swoje orzeczenie na analizie tekstu Konwen-
¢ji, stanowisku Departamenu Stanu USA, orzecznictwie innych panstw-
-sygnatariuszy Konwencji oraz celu Konwencji.

2.2.1. Analiza tekstu Konwencji

Podstawowym motywem rozstrzygniecia amerykanskiego Sadu Naj-
wyzszego [dalej: Sad Najwyzszy] byl wynik analizy prawa chilijskiego
pod katem ustalenia, czy panu Abbott przyslugiwato prawo do opieki
w rozumieniu Konwencji.

13 Tbidem, s. 1990.
1 Tbidem, s. 1988.
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Zgodnie z przywolywanym juz art. 49 chilijskiego prawa o malolet-
nich, przyznanie jednemu z rodzicow prawa do odwiedzin oznacza, ze
jego zgoda jest wymagana zanim dziecko zostanie wywiezione za granice,
chyba ze sad postanowi inaczej z uwagi na niemozno$¢ wyrazenia zgody
lub jej odmowe bez waznych powoddéw. Z treéci tego przepisu wynika, ze
pan Abbott byl wspétuprawniony do decydowania o kraju miejsca pobytu
dziecka. Zgodnie z wyjasnieniami wtadz chilijskich, omawiany przepis
oznacza, ze zaden rodzic samodzielnie nie moze decydowac o miejscu po-
bytu dziecka. Stad nalezalo przyjaé, ze panu Abbottowi przyslugiwato
prawo wykonywanego wspolnie decydowania o pobycie syna, a wiec pra-
wo do opieki w rozumieniu Konwencji'®.

Sad Najwyzszy wskazal nadto, ze prawo decydowania o panstwie sta-
lego miejsca pobytu jest ,,prawem dotyczacym opieki nad osoba dziecka”
w rozumieniu art. 5a Konwencji. Mato ktora decyzja ma réwnie istotne
znaczenie dla dziecka, jak ta, ktéra determinuje jezyk, ktérym moéwi,
tozsamosc, z ktora si¢ moze identyfikowad, kulture i tradycje, ktére moze
przejaé. To wszystko wiaze sie z krajem, w ktérym dziecko dorasta. Zeby
zrozumiel, ze prawo decydowania o panstwie stalego miejsca pobytu jest
L,porawem dotyczacym opieki nad osoba dziecka”, wystarczy — zdaniem
Sadu Najwyzszego — zwazy¢, jak rézne dziecinstwo moze mieé¢ dziecko
dorastajace w USA, Chile, Niemczech czy Korei PéInocne;j.

Nie ma watpliwoéci, ze uprawnienie ne exeat nie pasuje do tradycyj-
nego, fizycznego ujecia prawa do opieki. Jednakze Konwencja definiuje
je autonomicznie 1 to takiej definicji konwencyjnej nalezy sie podporzad-
kowac. Takie jednakowe, jezykowe podejScie zapewni miedzynarodowa
spojnoé¢ wyktadni Konwencji'é.

Sad Najwyzszy uznal, ze poglad, zgodnie z ktérym prawo ne exeat nie
moze by¢ zaliczone do prawa do opieki, poniewaz Konwencja wymaga,
aby takie prawo nadawalo sie do wykonywania (zob. art. 3b), jest nietraf-
ny. Do wykonania tego prawa dochodzi bowiem wtedy, gdy jedno z rodzi-
céw wywozi dziecko bez zgody rodzica uprawnionego z tytutu prawa ne
exeat lub bez zgody sadu'’.

Przyjecie pogladu, ze prawo ne exeat jest prawem do odwiedzin jest
nielogiczne 1 oderwane od tresci Konwencji. ,,Prawo do odwiedzin”, w ro-
zumieniu art. 5b Konwencji, obejmuje prawo do zabrania dziecka na czas
ograniczony w inne miejsce anizell miejsce jego statego pobytu. Wspdlne

15 Tbidem, s. 1990. Przedstawiona w tym zakresie argumentacja jest bardzo podobna
do tej, ktéra postugiwano sie w orzeczeniu w sprawie Furnes v. Reeves, 362 F. 3d 702
(11 Cir. 2004), s. 714—716.

16 Abbott v. Abbott, 130 S.Ct. 1983 (2010), s. 1991. Por. A. Gupta: International
Law — Rights Of Access..., s. 187 i nast.

7 Abbott v. Abbott, 130 S.Ct. 1983 (2010), s. 1992.
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prawo do decydowania o panstwie, w ktorym dziecko bedzie miato miej-
sce statego pobytu, w zaden sposéb nie miesci sie w tak zdefiniowanym
prawie do odwiedzin.

7 kolei twierdzenie, ze orzeczenie, ktére przyznaje jednemu z rodzi-
céw uprawnienie ne exeat, nie moze by¢ zrdédlem prawa do opieki, po-
niewaz tylko chroni jurysdykcje danego sadu nad dzieckiem, nie mialo
znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy, pan Abbott bowiem wywodzit
je z ustawy, a nie z orzeczenia sadu'®,

2.2.2. Stanowisko Departamentu Stanu USA

Zdaniem Sadu Najwyzszego, istotnym argumentem przemawiajacym
za przyjetym rozstrzygnieciem bylo stanowisko Departamentu Stanu
USA (jJego Biuro ds. Dzieci pelni funkcje organu centralnego w rozumie-
niu Konwencji), zgodnie z ktérym uprawnienie ne exeat podnosi prawo do
kontaktu z dzieckiem do prawa do opieki nad nim w rozumieniu Konwen-
¢ji. Przyjmuje sie bowiem, ze stanowisko witadzy wykonawczej ma istotne
znaczenie przy wykladni uméw miedzynarodowych. Sad Najwyzszy przy-
jal, ze Departament Stanu USA ma stosowna wiedze na temat dyploma-
tycznych konsekwencji wynikajacych z ewentualnej sadowej interpretacji
pojecia ,prawa do opieki”, w tym prawdopodobnej reakcji na nia innych
panstw-stron Konwencji, oraz wptywu na mozliwoséci Departamentu Sta-
nu USA skutecznego zadania powrotu dzieci uprowadzonych z USA?®,

2.2.3. Miedzynarodowa praktyka orzecznicza

W opinii Sadu Najwyzszego, istotnym argumentem przemawiajacym
za przyjetym rozstrzygnieciem byla miedzynarodowa praktyka orzecz-
nicza innych panstw-stron Konwencji?°. Sad wskazal, ze poglady innych
panstw-sygnatariuszy umowy miedzynarodowej powinny by¢ brane pod
uwage przy jej wykladni. Mimo ze Sad Najwyzszy Kanady przyjal od-
mienne stanowisko, a orzecznictwo francuskie jest niejednolite, analiza
miedzynarodowe] praktyki orzeczniczej Anglii, Izraela, Austrii, RPA,
Niemiec, Australii 1 Szkocji potwierdza, ze w tych krajach przyjmuje sie
regule, zgodnie z ktéra uprawnienie ne exeat jest prawem do opieki w ro-

8 Tbidem, s. 1992.

19 Tbidem. Uzupelnienie tej argumentacji zob. tez: D. Huynh: Croll v. Croll: Can
Rights..., s. 556—557 1 nast.

20 Aktualny stan orzecznictwa i opinia Konferencji haskiej prawa prywatnego mie-
dzynarodowego w tym zakresie zostaly przedstawione w opracowaniu: Transforntier Con-
tacts Concerning Children. General Principles and Guide to Good Practice. The Hague
Conference on Private International Law. Haga 2008, s. 43 i nast.; Zob. tez D. Huynh:
Croll v. Croll: Can Rights..., s. 545 1 nast.; J. Jackson: Interpreting..., s. 215.
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zumieniu Konwencji. Doktryna zwraca uwage na rosnacy miedzynaro-
dowy konsens w tym zakresie. O prawidlowoséci tego pogladu Swiadezy
réwniez analiza historii Konwencji?!.

2.2.4. Cel Konwencji

Poglad Sadu Najwyzszego jest rowniez zgodny z celem Konwencji.
Nie ma bowiem zadnych powodow, aby watpi¢ w zdolno§¢ innych panstw-
-sygnatariuszy Konwencji do zapewniania takiego orzecznictwa w spra-
wach dotyczacych opieki nad dzieckiem, ktore bedzie lezalo w najlepszym
interesie dziecka. Wyktadnia Konwencji, ktéra prowadzitaby do zezwole-
nia rodzicowi uprowadzajacemu dziecko za granice na unikniecie sank-
cji tego czynu w postaci nakazania powrotu dziecka do miejsca staltego
pobytu, gdy drugiemu rodzicowi przysluguje uprawnienie ne exeat, jest
sprzeczna z celem Konwencji. Celem tym jest zapobieganie uprowadze-
niom dzieci do kraju, ktory zapewnia korzystniejsze dla uprowadzajacego
rodzica rokowania w zakresie orzeczenia dotyczacego opieki nad dziec-
kiem. Odmowa sankcjonowania uprowadzenia dziecka bedzie legitymi-
zowala dziatanie, ktéremu Konwencja miata zapobiegaé. Tymczasem
nakazanie powrotu dziecka w sprawach takich, jak rozstrzygana przez
Sad Najwyzszy, pomoze zapobiegaé uprowadzeniom 1 bedzie przyczyniaé
sie do poszanowania celu Konwencji, tj. zapobiegania krzywdzie, jakie]
doznaje dziecko w wyniku uprowadzenia®?.

2.3. Zdanie odrghne

Trzech sedziow Sadu Najwyzszego [dalej: Sedziowie] zglosito zdanie
odrebne?®. Ich argumentacja, ktora przedstawie, jest o wiele obszerniej-
sza niz uzasadnienie orzeczenia. Mozna réwniez odnie$é wrazenie, ze
jest takze bardziej poglebiona. Zdanie odrebne odnosi sie do wcze$niej
przedstawionej argumentacji uzasadnienia orzeczenia i1 stanowi jego
szczegblowa oraz krytyczna analize.

Sedziowie rozpoczeli wywdd od przypomnienia, ze powdd nie ma pra-
wa decydowaé, czy jego syn bedzie leczony w okre§lony sposob, czy moze

21 Abbott v. Abbott, 130 S.Ct. 1983 (2010), s. 1993—1994. Zob. tez: J. Jackson:
Interpreting..., s. 208 i nast.; J. Wiercinski: Klauzula..., s. 12—17.

22 Abbott v. Abbott, 130 S.Ct. 1983 (2010), s. 1987, 1996—1997. W ten sposéb o hi-
storii powstawania Konwencji rowniez L. Silberman: Patching Up... (2003), s. 46. Do
odmiennych wnioskéw dochodzi M.H. Weiner: Navigating..., s. 275. Zob. tez A.E. An-
ton: The Hague Convention..., s. 546.

2 Sedziowie Stevens, Thomas i Breyer.
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wyjechaé na szkolng wycieczke, czy bedzie odbieral edukacje religijna,
a je$li tak, to jaka, czy bedzie mogl bawié sie na komputerze zanim odro-
bi lekcje. Te wszystkie prawa ma pozwana matka. Jej bowiem przyznano
w wyroku rozwodowym wylaczna opieke (piecze) nad dzieckiem. Powdd
otrzymat jedynie prawo do jego odwiedzin. Przystugujace pozwanej pra-
wo do pieczy prawo chilijskie ogranicza w ten sposob, ze zakazuje jej wy-
jazdu z Chile bez zgody powoda lub sadu. Innymi stowy, pow6d moze sko-
rzystac¢ z prawa weta w stosunku do decyzji pozwanej o przeprowadzce
do innego kraju z dzieckiem, chyba ze sad postanowi inaczej. To prawo
weta Sad Najwyzszy uznal za prawo do opieki w rozumieniu Konwencji.
Natomiast zdaniem Sedzidéw, ten poglad jest sprzeczny z jej trescia i ce-
lem z nastepujacych wzgledéw?.

2.3.1. Zalozenia tworcéw Konwencji

Podstawowym celem twércéow Konwencji byto sankcjonowanie zacho-
wan rodzicéw niesprawujacych pieczy nad dzieckiem, ktore zmierzaja do
podwazenia niekorzystnych dla nich wynikéw postepowania w sprawie
o opieke, przez poddanie sprawy rozstrzygnieciu w innym kraju, w kté-
rym moga, spodziewaé sie korzystniejszego dla siebie orzeczenia. Uzna-
no, ze najlepsza w takim przypadku sankcja bedzie nakazanie powrotu
dziecka do kraju jego miejsca stalego pobytu, innymi stowy — do rodzica,
ktéry ma prawo do opieki nad dzieckiem. Twoércy Konwencji przesadzili
jednoczeénie, ze ta sama sankcja nie bedzie przystugiwata, gdy rodzic
sprawujacy opieke, wywozac dziecko za granice, naruszy prawo do od-
wiedzin (kontaktu) drugiego rodzica. Naruszenie prawa do kontaktéow
z dzieckiem uprawnia rodzica, ktérego prawo naruszono, wylacznie do
zlozenia wniosku o zorganizowanie lub ochrone skutecznego wykonywa-
nia prawa do odwiedzin (art. 21 Konwencji). Nie daje ono mozliwos$ci za-
dania powrotu dziecka?®.

2.3.2. Analiza tekstu Konwencji

W ocenie Sedziéw, z analizy samego tekstu Konwencji jasno wynika,
ze uprawnienie jednego z rodzicow, ktoremu przystuguje prawo do odwie-
dzin, do zawetowania decyzji rodzica, ktéremu przystuguje prawo do pie-
czy nad dzieckiem, o wyjezdzie z kraju stalego miejsca pobytu nie nalezy

24 Abbott v. Abbott, 130 S.Ct. 1983 (2010), s. 1997. Podobna argumentacja zosta-
la przedstawiona w orzeczeniu w sprawie Croll v. Croll 229 F.3d 133 (2™ Cir. 2000),
s. 138—141.

% Por. A.E. Anton: The Hague Convention..., s. 546; M. Freeman: Rights of Cu-
stody and Access Under the Hague Child Abduction Convention — ,,A Questionable Re-
sult”. ,,California Western International Law Journal” 2000—2001, No. 31, s. 39 i nast.
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do ,,praw dotyczacych opieki nad osoba dziecka”. Nie nalezy tu réwniez
W szczegolnoscl prawo do decydowania o miejscu pobytu dziecka”.
— Whbrew twierdzeniu Sadu Najwyzszego, nie ma zadnych podstaw, aby

twierdzi¢, ze weto powoda taczy sie z mozliwoScia podejmowania de-
cyzji co do tego, w jakim jezyku bedzie méwito dziecko, jaka bedzie
miato tozsamosé etc. Zwykla obecno$é dziecka w Chile nie przesadza
zadnej z nastepujacych okolicznoéci: czy nauczy sie hiszpanskiego, czy
bedzie chodzi¢ do szkoly amerykanskiej, brytyjskiej czy tez miejsco-
wej, czy bedzie uprawialo sport, czy bedzie wychowane jako katolik,
zyd, buddysta czy ateista, czy bedzie wegetarianinem etc. Ogranicze-
nia w podrézowaniu wynikajace z uprawnienia ne exeat nie wptywaja,
na wladze matki podejmowania wszelkich decyzji majacych znaczenie
dla psychicznego, fizycznego i kulturowego rozwoju syna.

Sedziowie wyrazili przekonanie, ze do zaliczenia uprawnienia
ne exeat do ,praw dotyczacych opieki nad osoba dziecka” dochodzi
w wyniku przeprowadzenia przez Sad Najwyzszy zbyt daleko idace]
wykladni rozszerzajacej postanowien Konwencji. Na tej samej zasa-
dzie do praw dotyczacych opieki mozna bytoby zaliczy¢ podejmowanie
decyzji, czy w czasie weekendu, ktory syn spedza z ojcem, moze z nim
zostaé na noc jego kolega. Sprowadzajac rzecz do absurdu, mozna po-
wiedzieé, ze kazda decyzja zwigzana z dzieckiem stanowi prawo do-
tyczace opieki nad nim.

— Nie jest réwniez prawidlowe przyjecie, ze uprawnienie ne exeat jest row-

noznaczne z,,prawem do decydowania o miejscu pobytu dziecka”. Sedzio-
wie zwrocili uwage, ze Sad Najwyzszy swdj poglad opart na wyrwanym
z kontekstu calego przepisu sformutowaniu art. 5a: ,w szczegdlnoéci pra-
wo do decydowania o miejscu pobytu dziecka”, nadajac mu niewtaéciwe
znaczenie. W opinii sedziéw, ten fragment przepisu jest jedynie skrétowa,
metoda przykltadowego wskazania, jakiego rodzaju uprawnienia moga,
przystugiwaé rodzicowi. W rezultacie ta cze$é art. 5a Konwencji ozna-
cza, ze rodzic, ktéry ponosi odpowiedzialno$é za wybor, gdzie 1 z kim
dziecko mieszka, zapewne bedzie tym, kto ponosi odpowiedzialnosé za
dziecko. Sedziowie zwrocili nadto uwage, ze uprawnienie do ogranicze-
nia swobody podrézowania z dzieckiem wynikajace z klauzuli ne exeat
nie jest ekwiwalentem pozytywnego prawa ,do decydowania o miej-
scu pobytu dziecka”. ,Decydowanie o miejscu pobytu dziecka” oznacza
wladze ustalania poltozenia domu dziecka, wyboru miejsca, w ktérym
ono zamieszka. Nie odnosi sie natomiast do bardziej abstrakcyjnej
wladzy zatrzymania dziecka w obrebie granic okreSlonego panstwaZ.

141.

26 Tbidem, s. 2001. Por. réwniez Croll v. Croll 229 F.3d 133 (2nd Cir. 2000), s. 138—



28

Jacek Wiercinski

— Wykltadnia zwrotu ,,prawo do decydowania o miejscu pobytu dziec-

ka” przeprowadzona przez Sad Najwyzszy opiera sie na utozsamie-
niu zwrotu ,panstwo” ze zwrotem ,miejsce”. Nie jest to wprawdzie
nielogiczne, gdy wezmie sie pod uwage miedzynarodowy charakter
Konwencji, ale jest jednak sprzeczne z tresécig 1 celem Konwencji. Gdy
tworcy Konwencji chcieli odniesé sie do panstwa, to czynili to wprost.
Na przyktad w art. 3 Konwencji wyjaéniono, ze prawo do opieki powin-
no by¢ definiowane na podstawie ,ustawodawstwa panstwa, w ktérym
dziecko miato miejsce stalego pobytu”. Gdyby twoércy Konwencji cheie-
li, zeby definicja ,, miejsca pobytu” z art. 5 odnosila sie do jego ,,pan-
stwa” lub ,panstwa pobytu”, to zdefiniowaliby je jako ,prawo do de-
cydowania o Panstwie pobytu dziecka”. Tymczasem tak nie uczynili,
mimo ze sformutowania ,panstwo statego pobytu” uzywali w tekscie
Konwencji co najmniej 4-krotnie (zob. preambula: ,[...] w celu zagwa-
rantowania niezwlocznego powrotu dziecka do panstwa jego statego
pobytu [...]”; art. 8f: ,[...] innej wlasciwe] wladzy panstwa statego po-
bytu dziecka [...]; art. 14: ,[...] nieuznane w panstwie miejsca statego
pobytu dziecka [...]; art. 15: [...] ,o§wiadczenia pochodzacego od wiadz
panstwa miejsca statego pobytu dziecka [...]”). Zamiast tego wybrano
sformutowanie , miejsce pobytu”. Podobnie zreszta postapiono, defi-
niujac prawo do odwiedzin (,,prawo do zabrania dziecka na czas ogra-
niczony w inne miejsce anizeli miejsce jego stalego pobytu). W tym
kontekécie Sedziowie przypomnieli regute interpretacyjna, zgodnie
z ktéra dokonujac wykladni ustawy, przyjmuje sie, ze uzycie innych
sformutowan jest celowe 1 wskazuje na intencje przekazania innego
znaczenia. Uznali, ze nie ma powoddéw, zeby w przypadku interpre-
tacjl umowy miedzynarodowej sadzi¢ inaczej?”. To z kolel uzasadnito
wniosek, ze zwrot ,miejsce pobytu” jest uzywany w art. 5a Konwencji
w znaczeniu konkretnej lokalizacji w danym panstwie. Z tych przy-
czyn nalezalo przyjaé, ze prawo do ,decydowania o miejscu pobytu
dziecka” oznacza prawo do podjecia decyzji, gdzie dziecko bedzie mia-
lo dom, w jakiej miejscowosci, pod jakim adresem 1 w jakich warun-
kach bedzie mieszkac.

— Skutki prawne uprawnienia wynikajacego z klauzuli ne exeat — ogra-

niczenie w przemieszczaniu sie z dzieckiem. Zdaniem Sedziéw, skutki
prawne uprawnienia wynikajacego z klauzuli ne exeat nalezy ujmowac
wylacznie w kategoriach ograniczenia rodzica sprawujacego piecze
nad dzieckiem w transgranicznym przemieszczaniu sie z nim. Ogra-
niczenie to oznacza, ze rodzic, ktory nie sprawuje pieczy nad dziec-
kiem, uzyskuje ograniczong wtadze, pozwalajaca mu zapobiec wyjaz-

2T Abbott v. Abbott, 130 S.Ct. 1983 (2010), s. 2002—2003.
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dow1 dziecka z kraju bez jego zgody. Nie daje wszakze zadnej, dajace]
sie pozytywnie wyrazié¢, wladzy ustalania miejsca, w ktérym dziecko
bedzie mialo mieszkaé. Powdd nie ma jakiejkolwiek mocy ustalenia
miejsca domu dziecka na obszarze panstwa chilijskiego. Nie moze
tez wybrac¢ innego panstwa, w ktérym syn mialby z nim zamieszkad,
gdyby kolejny raz musial za praca wyjechaé¢ do nowego kraju. Innymi
stowy, prawo sprzeciwu wobec zamierzonego wyjazdu daje rodzicowi
znacznie mniej wladzy niz majace pozytywna tres¢ prawo do decydo-
wania o miejscu pobytu dziecka. Nadto prawo do decydowania o miej-
scu pobytu dziecka w obrebie panstwa, w ktérym mieszka, jak réw-
niez w jakim panstwie mieszka, jest znacznie szersze niz ograniczone
prawo do wyrazenia sprzeciwu wobec wyjazdu dziecka za granice.

7 tych przyczyn najtrafniejsze bedzie ujecie uprawnienia do sprze-
ciwu wobec wyjazdu dziecka za granice wynikajacego z klauzuli ne
exeat jako prawa dotyczacego ,prawa do odwiedzin” w rozumieniu
Konwencji, a nie ,prawa do opieki”. Sens tego uprawnienia jest bo-
wiem w najlepszym razie taki, ze zapewnia relatywnie latwy kontakt
z dzieckiem. Nie przeksztalca sie jednak w opieke na potrzeby sank-
¢ji nakazania powrotu dziecka. Upowaznia jedynie, na podstawie
art. 21 Konwencji, do zadania od kraju, do ktérego dziecko wyjechalo,
pomocy w egzekucji kontaktéw przyznanych przez sad miejsca poby-
tu dziecka?®.

2.3.3. Stanowisko Departamentu Stanu USA

Wedlug Sedzidéw, stanowisko wladzy wykonawczej w zakresie inter-
pretacji niejasnych przepiséw umowy miedzynarodowe] moze byé¢ brane
pod uwage, ale przy rozstrzyganiu tej sprawy nie nalezalo przypisywaé
mu zbyt wielkiego znaczenia. To nie byta sprawa, w ktérej szacunek dla
wladzy wykonawcze] w zakresie polityki zagranicznej méglby pozwolié
na unikniecie konfliktu miedzynarodowego. Przedstawione Sadowi Naj-
wyzszemu (w formie Amicus Curiae Brief) stanowisko rzadu w tej spra-
wie nie postugiwalo sie zreszta takim argumentem. Nie byla to réwniez
sprawa, w ktorej rzadowa wiedza czy rozumienie historii powstawania
umowy miedzynarodowej bylyby szczegdlnie bogate lub pouczajace. Rza-
dow1 nie udato sie takze wykazaé, czy takie stanowisko ulatwito powrodt
dzieci do Ameryki. Dlatego brak bylo podstaw, aby oceniaé¢ powstalta po
ratyfikacji Konwencji praktyke postepowania rzadu lub innych panstw-
-sygnatariuszy Konwencji jako pomocna w rozumieniu zaakceptowane-
go sensu potencjalnie wieloznacznych sformutowan Konwencji. Zamiast

28 Tbidem, s. 2005.
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tego Departament Stanu przedstawit wtasng wykladnie tresci Konwen-
cji. Nie byta ona oparta na podstawie zapewniajacej przewage wiedzy, czy
to w postaci odgrywania roli jednostki odpowiedzialnej za wprowadzanie
w zycie Konwencji, czy uczestnika bioracego udzial w jej tworzeniu. Nie
mozna bylo dostrzec zadnego powodu, dla ktorego sad mialby zastapié
swoje rozumienie tekstu Konwencji rozumieniem przyjetym przez organ
wladzy wykonawcze)?.

2.3.4. Miedzynarodowa praktyka orzecznicza

Zdaniem Sedziéw, réwniez orzecznictwu sadow innych panstw-
-sygnatariuszy Konwencji nie nalezy przypisywac zbyt duzego znacze-
nia przy dokonywaniu wykladni Konwencji. Pewna liczba zagranicznych
decyzji, ktore przywotuje Sad Najwyzszy, nie dostarcza wystarczajacych
powodow, aby porzuci¢ wlasne rozumienie sensu Konwencji, rozumienie
podzielane przez wiele federalnych sadéw apelacyjnych®. Interes, pole-
gajacy na tym, aby orzecznictwo sadéw amerykanskich prawidlowo in-
terpretowalo tekst Konwencji, przewaza nad interesem, ktory sprowadza
sie do tego, by problem klauzuli ne exeat byl rozstrzygany tak, jak ma to
miejsce w innych panstwach-sygnatariuszach Konwencji.

Sedziowie nie podzielili réwniez pogladu na temat miedzynarodowe-
go konsensu czy nawet szerokiej akceptacji w miedzynarodowej praktyce
orzeczniczej dla przyjetej przez Sad Najwyzszy wykladni znaczenia klau-
zuli ne exeat. Wskazali, ze stany faktyczne stanowiace podstawe przywo-
lywanych rozstrzygnie¢ znacznie sie réznity od faktéw sprawy istotnych
dla rozstrzygniecia sprawy Abbott v. Abbott, w ktorej bylo jasne, ze wnio-
skodawcy nie przysluguja zadne prawa dotyczace opieki nad dzieckiem,
a wylacznie prawo do odwiedzin i1 zwiazane z nim, wynikajace z mocy
chilijskiego ustawodawstwa, uprawnienie sprzeciwu przeciwko wyjazdo-
wi dziecka za granice. W rezultacie przywolywane orzeczenia nalezalto
oceni¢ jako nieprzydatne dla rozstrzygniecia tej sprawy.

W angielskiej sprawie C v. C [1989] 1 W.L.R. 654 sad, przyznajac pra-
wo do pieczy matce, orzekl réwnoczesénie, ze oboje rodzice pozostana tzw.
joint guardians. Co wiecej, w okresie miedzy uprowadzeniem dziecka
przez matke a wnioskiem ojca o nakazanie jego powrotu ojciec zwrdcit sie
do sadu miejsca pobytu dziecka i1 uzyskat nakaz jego powrotu oraz prawo
do pieczy nad nim. Z kolei orzeczenie niemieckiego Bundesverfassungs-

29 Tbhidem, s. 2007—2008.

30 Np. Gonzalez v. Gutierrez, 311 F.3d 942, 949 (C.A.9 2002); Croll, 229 F.3d, at 140;
Fawcett v. McRoberts, 326 F.3d 491 (C.A.4 2003); Breard v. Greene, 523 U.S. 371, 375,
118 S.Ct. 1352, 140 L.Ed.2d 529 (1998). Zob. J. Jackson: Interpreting..., s. 201 i nast.;
J. Wiercinski: Klauzula..., s. 17 1 nast.



Ponownie o klauzuli ne exeat — cywilnoprawne aspekty uprowadzenia dziecka...

3

gericht [BVerfG], 2BvR 1126/97, s. 13—15, odnosilo sie do oceny skutkow
klauzuli ne exeat w zwiazku z sytuacja rodzica, ktéry nie sprawowat pie-
czy nad dzieckiem, ale zachowywal jednoczeénie prawo do decydowania
o niektdrych istotnych sprawach dotyczacych jego zycia. Irlandzka spra-
wa M.S.H v. L.H [2000] 3 I.R. 390, s. 401 dotyczyla natomiast sytuacji,
w ktorej oboje rodzice wspdlnie ponosili obowigzki rodzicielskie, w tym
prawa, obowiazki 1 wtadze, ktore z mocy prawa rodzic ma w stosunku do
dziecka i jego majatku. Izraelska sprawa Foxman v. Foxman stanowila
rozstrzygniecie, czy uprowadzenie dziecka byto bezprawne w kontek$cie
porozumienia w sprawie pieczy i kontaktéw z dzieckiem, zawierajacego
ustalenie, zgodnie z ktéorym kazde z rodzicow potrzebuje zgody drugie-
go rodzica na kazda znaczaca zmiane miejsca pobytu dziecka. W koncu
w orzeczeniu sadu RPA Sonderup v. Tondelli 2001(1) SA 1171, s. 1177—
1178 dokonywano oceny uprowadzenia dziecka, gdy rodzice sprawowali
wspolna piecze nad nim (joint guardianship).

Jak widaé, decyzje sadéw innych panstw-sygnatariuszy Konwencji,
na ktérych Sad Najwyzszy opart swoje orzeczenie, dotyczyly sytuacji,
w ktérych obojgu rodzicom przystugiwaly co najmniej pewne prawa,
ktére dotyczyly opieki nad dzieckiem. Biorac pod uwage fakt, ze w spra-
wie Abbot v. Abbott wnioskodawcy — poza dyskusyjnym uprawnieniem
wynikajacym z klauzuli ne exeat — nie przystugiwaly zadne pozytywne
prawa dotyczace opieki nad dzieckiem, Sedziowie nie znalezli dostatecz-
nych podstaw, aby odstapi¢ od dokonania wykladni jej tekstu po to tyl-
ko, by stworzy¢ jednolita miedzynarodowa interpretacje Konwencji. Nie
mozna bylo bowilem uznadé, ze istnieje jednolito§¢ wystarczajaco istotna,
zeby usprawiedliwié rezygnacje z niezaleznej oceny tekstu Konwencji, jej
celu 1 intencji jej projektodawcow?..

2.3.5. Dobro dziecka

Ostatecznie Sedziowie zwrécili uwage, ze celem Konwencji jest ochrona
dobra dziecka. Biorac pod uwage, ze nie wszystkie postaci zabrania dziec-
ka, stanowiace naruszenie prawa panstwa jego miejsca statego pobytu, sa
sprzeczne z jego dobrem, Konwencja zapewnia ograniczona, choé¢ potezna
sankcje w postaci nakazania powrotu dziecka. W ocenie tworcow Konwen-
¢ji naruszenie prawa do odwiedzin, choé istotne (i z tego powodu wyraz-
nie chronione na podstawie art. 21 Konwencji), ma drugorzedne znaczenie
w zakresie ochrony dobra (najlepszego interesu) dziecka. Dobro dziecka
w takich przypadkach wyraza sie przede wszystkim w zapewnieniu utrzy-
mania istniejacych stosunkéw dziecka z osoba, sprawujaca nad nim opieke.

3 Abbott v. Abbott, 130 S.Ct. 1983 (2010), s. 2009.
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Omawiany wyrok Sadu Najwyzszego stal sie tymczasem wyrazem
pogladu przeciwstawnego wobec zalozen twéorcow Konwencji. Sad Naj-
wyzszy stanal na stanowisku zapewniajacym uprzywilejowanie ochrony
praw rodzicow niesprawujacych opieki nad dzieckiem. W opinii Sedzidw,
przeprowadzenie w sprawie Abbott v. Abbott nowej linii podziatu rozdzie-
lajacej prawo do opieki 1 prawo do odwiedzin jest szczegdlnie nieroztrop-
ne, gdy wezmie sie pod uwage, ze orzeczenie dotyczy umowy miedzyna-
rodowe], majacej regulowac spory wplywajace wlasnie na dobro dzieci®2.

3. Podsumowanie

Wyrok amerykanskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Abbott v. Ab-
bott, zgodnie z ktérym klauzula ne exeat podnosi prawo do odwiedzin
do rangi prawa do pieczy nad dzieckiem, niewatpliwie bedzie mial duze
znaczenie nie tylko dla amerykanskiej, ale réwniez miedzynarodowej
praktyki orzeczniczej. Sadzac po zainteresowaniu, jakie wzbudzaty
wcezeéniejsze orzeczenia dotyczace tej tematyki (np. Croll v. Croll), nie
mam takze watpliwoéci, ze stanie sie on przedmiotem licznych analiz
doktrynalnych?®. W mojej poprzedniej wypowiedzi przytaczylem sie do
zwolennikéw pogladu, zgodnie z ktorym klauzula ne exeat nie podnosi
prawa do odwiedzin do rangi prawa do pieczy nad dzieckiem. Uwazna
lektura argumentacji Sadu Najwyzszego nie przekonala mnie do zmia-
ny pogladu. Co wiecej, racje przedstawione w zdaniu odrebnym dodatko-
wo mnie w nim utwierdzity. Tre$¢ zdania odrebnego wydaje sie o wiele
bardziej przekonujaca od gltéwnego wywodu. Jest ono w wielu momen-
tach zbiezne z moimi przemysSleniami. W obliczu zdania wiekszo$ci daje
mi to do$¢ gorzka, satysfakcje. By¢ moze — kto wie? — ta przemys$lana,
a przede wszystkim ktadaca nacisk na najlepszy interes (dobro) dziecka
wypowiedz sedziow Stevensa, Thomasa 1 Breyera stanie sie inspiracja
dla orzecznictwa w innych panstwach-sygnatariuszach konwencji ha-
skiej dotyczacej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice.

32 Ibidem, s. 2010.

33 Jednymi z pierwszych sa skrotowa analiza przeprowadzona przez: A. Trigg,
M. Turpin: Comparing Custody And Parenting Time: U.S. Supreme Court Offers Gu-
idance. ,New Jersey Law Journal” 2010, No. 200, s. 8251 nast. oraz J. Inman: Supreme
Court Says Ne Exeat Clause Must Be Enforced. New York Family Law Monthly 2010,
No. 11, s. 1 1 nast.
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Niemieckie miedzynarodowe prawo spotek
w toku przemian

Abstract: The current German private international law provides no specific regula-
tions on the law governing companies. The essential principles in this area were devel-
oped by the doctrine and the judicature. According to the basic rule, the law governing
companies is determined by reference to the state in which the company has its actual
real seat (central administration) (real seat theory). Although, following the case-law of
the Court of Justice of the European Union on the freedom of establishment the law ap-
plicable to the immigrating EU-companies should be determined by reference to the state
in which they have been incorporated (founded) (incorporation theory). Thus, the real
seat theory (in its modified version) is still applicable to the non EU-companies. The pro-
posed draft regulation on private international law of companies, associations and legal
entities adopts in general as a basic rule the incorporation theory. The mentioned draft
regulation provides provisions on, up till now not explicit regulated issues, among others
especially provisions for determination of the scope of the law governing companies. For
political reasons only, it is not certain if it comes into force.

Keywords: companies in private international law, law governing companies, German
international company law, scope of application of the law governing companies, real seat
theory, incorporation theory

1. Wprowadzenie

Obecnie w Niemczech prowadzenie przedsiebiorstw w formie spotek pra-
wa obcego nie jest niczym niezwyklym. Szczegdlnym powodzeniem cieszy
sie zwlaszcza angielska Private Limited Company’. Stan ten jest konse-

! Wiele portali internetowych oferuje kompletne rozwigzania i obstuge w zakresie
tworzenia i prowadzenia tych spétek bez konieczno$ci przebywania w Wielkiej Bryta-
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kwencja gwarantowanej w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej? swobody przedsiebiorczosci, jak to wynika z orzecznictwa Trybu-
nalu Sprawiedliwos$ci dotyczacego tej swobody w odniesieniu do spélek.
Orzecznictwo to wywarlo zasadniczy wplyw na obowiazujace dotychczas
w prawie niemieckim reguly kolizyjne w zakresie miedzynarodowego
prawa spotek. Spowodowalo przewartoSciowanie obowigzujacej dotych-
czas podstawowe) reguly, ale tez zrodzito konieczno§é wyjaénienia kwe-
stii, ktéorym — ze wzgledu na te regule — nie poSwiecano dotychczas
szczegdlne] uwagi. W zadnej innej dziedzinie prawa orzecznictwo Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci nie przyniosto tylu publikacji, co w dziedzinie
autonomicznego miedzynarodowego prawa spotek.

2. Dotychczasowy stan prawny

Miedzynarodowe prawo spélek jest dziedzing do tej pory nieskodyfi-
kowang w prawie niemieckim. Obejmujaca zasadniczg regulacje prawa
prywatnego miedzynarodowego ustawa wprowadzajaca kodeks cywilny
z dnia 18 sierpnia 1896 r. (Einfihrungsgesetz zum Birgerlichen Ge-
sezbuche)® nie zawiera norm poswieconych spétkom. Mimo dokonanych
w latach osiemdziesiatych i dziewieédziesiatych minionego wieku istot-
nych nowelizacji tej ustawy nie zdecydowano sie na wprowadzenie norm
kolizyjnych poswieconych spétkom?. Obowigzujace w tej materii reguly
sq dzielem orzecznictwa 1 doktryny.

Do zasadniczych kwestii w zakresie miedzynarodowego prawa spolek
nalezy wskazanie prawa wlasciwego (statutu personalnego) oraz ustale-
nie zakresu jego zastosowania (zakresu statutu personalnego)®.

nii, np.: http:/www.limited4you.de, http:/www.interlimited.com, http:/www.go-ahead.
de/. Ze wzgledu na brak obowiazku rejestracji w Niemczech ustalenie doktadnej liczby
takich spélek jest trudne, niemniej jednak liczbe aktywnych spétek szacowaé mozna na
co najmniej kilkadziesiat tysiecy.

2 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE z dnia 30 marca 2010 r., C 83, s. 47 i nast.

3 RGBL. S. 604; BGBIL. I S. 2949, ber. 1997 1, s. 1061.

4 Chodzi tu o nowelizacje z lat 1986 1 1999. Pierwsza wprowadzata nowe regulacje
dotyczace odestania, 0s6b fizycznych oraz prawa rodzinnego i spadkowego, a takze trans-
ponowata Konwencje rzymska o prawie wlaSciwym dla zobowiazan umownych. Druga
nowelizacja wprowadzata regulacje dotyczace zobowiazan pozaumownych i prawa rze-
czowego; zob. R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf eines Gesetzes zum Interna-
tionalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen. ,,Praxis des
Internationalen Privat- und Verfahrensrechts” [dalej: IPRax] 2008, H. 2, s. 82.

5> Por. B. GrolBifeld: Internationales Gesellschaftsrecht, in: J. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetze und Nebengesetzen.



Niemieckie miedzynarodowe prawo spotek w toku przemian

30

W odniesieniu do pierwszego z zagadnien znaczenie ma w zasadzie
teoria siedziby. Nalezata ona dotychczas do kanonu orzecznictwa, przy
wsparciu przewazajace] cze$ci doktryny®. Przesadzila o tym gltéwna ce-
cha tej teorii, polegajaca na zapewnieniu zastosowania prawa (i stan-
dardéw) panstwa, ktore jest najbardziej dotkniete dziatalno$cia spéiki
(z ktorym spoétka jest najscislej zwiazana)’.

W piSmiennictwie prezentowane sa rowniez inne teorie. Przede
wszystkim wskaza¢ trzeba na teorie ,posrednie”, bedace modyfikacja
teorii utworzenia lub kombinacja teorii zatozenia i teorii siedziby. W tym
wzgledzie wymieni¢ nalezy: teorie naktadania sie statutéw Sandrocka;
teorie dyferencjacji Grasmanna; ograniczong teorie utworzenia — w uje-
ciu Behrensa, w koncepcji Knobbe-Keucka 1 Grothego oraz w koncep-
cji Beitzkego; teorie punktu ciezko$ci Wiedemanna; teorie kombinacji
Zimmera oraz koncepcje v. Halena. Zadna z nich nie zyskata akcepta-
cji w orzecznictwie ani szerszego uznania w doktrynie. Wskazuje sie, ze
wymienione teorie sa malo uzyteczne z praktycznego punktu widzenia,
nie zapewniaja bowiem pewnoS$ci prawa. Z zaltozenia odrzucaja zasade
jednoéci statutu personalnego. W ich ramach nie sg tez dostatecznie
jednoznacznie przyjmowane kryteria wskazania prawa wlasciwego, np.:
wyroznienie dwoch sfer — wewnetrznej 1 zewnetrzne] — sp6tki, bezpo-
$rednie interesy prywatne, kryterium korzystniejszego systemu prawne-
go, wymog powolania sie przez strony na korzystniejszy system prawny,
bezposrednie interesy prywatne czy kryterium braku dostatecznej ochro-
ny danych intereséw. Zasadnicze watpliwosci budzi réwniez ich zgodno$é
z traktatowa swoboda przedsiebiorczosci. Wspomnieé nalezy takze o nie-
zwiazane] z teoria utworzenia i teorig siedziby, a praktycznie niemajacej

Hrsg. J. Kropholler. Berlin 1998, s. 1; P. Kindler: Internationales Gesellschafts-
recht 2009: MoMiG, Trabrennbahn, Cartesio und die Folgen. IPRax 2009, H. 3, s. 190;
Idem: Einfiihrung in das neue IPR des Wirtschaftsverkehrs. Frankfurt am Main 2009,
s. 159.

6 Zob. B. Grolifeld: Internationales...,s. 6—7; G. Hohloch: Internationales Gesell-
schaftsrecht. In: Biirgerliches Gesetzbuch. Handkommentar mit AGBG, EGBGB, Erb-
bauVO, HausTWG, ProdHaftG, SachenRBerG, SchuldRAnpG, VerbrKrG. Hrsg. H.P.
Westermann. Koln 2000, s. 5418; A. Heldrich: Internationales Privatrecht. In:
Palandt Biirgerliches Gesetzbuch. Bd. 7. Minchen 2008, s. 2473; N. Horn: Deutsches
und europdisches Gesellschaftsrecht und die Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit
— Inspire Art. ,Neue Juristische Wochenschrift” [dalej: NJW] 2004, H. 13, s. 893.

7 Co do funkgcji teorii siedziby H. Eidenmiiller: Theorien zur Bestimmung des
Gesellschaftsstatuts und Wettbewerb der Gesellschaftsrechte. In: Ausldndische Kapi-
talgesellschafte im deutsche Recht. Hrsg. H. Eidenmiiller. Miinchen 2004, s. 3—5;
B. GroBfeld: Internationales..., s. 5, 9—10, 17—18; P. Kindler: Internationales Han-
dels- und Gesellschaftsrecht. In: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch.
Bd. 11: Internationales Wirtschaftsrecht. Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbu-
che (Art. 50—245). Hrsg. H.J. Sonnenberger. Miinchen 2006, s. 134—145.
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obecnie znaczenia teorii kontroli, znajdujacej swéj wyraz w teorii ryzyka
Fikentschera®.

Zgodnie z teorig siedziby, prawem wlasciwym dla spo6tki jest prawo jej
siedziby. Za siedzibe spélki uwaza sie rzeczywistg siedzibe administracji
(tatsdchliche Verwaltungssitz). Zaréwno w orzecznictwie, jak 1 w doktry-
nie powszechne uznanie zyskala obecnie w tej mierze formuta O. San-
drocka, w my$l ktérej rzeczywistq siedzibg spolki jest miejsce, w ktorym
w formie biezacych decyzji w zakresie zwyklej dziatalnosci spétki reali-
zowane sg zasadnicze wytyczne dotyczace dzialalnoséci spétki, w tym
wielkoéci 1 rodzaju produkeji, wielko$ci obrotéw, polityki personalnej®.

Konsekwencja, teorii siedziby jest zmiana statutu personalnego spol-
ki w razie transgranicznego przeniesienia rzeczywiste] jej siedziby. Od-
r6znié¢ jednakze nalezy przypadki emigracji 1 imigracji spotki. Emigru-
jaca spétka niemiecka przestaje byé¢ spotka prawa niemieckiego, chyba
ze panstwo przyjmujace holduje teorii utworzenia. Wowczas nastepuje
odestanie do prawa niemieckiego, ktore to odestanie przyjmuje. Z kolei
imigrujaca spétka prawa obcego podlega odtad niemieckiemu prawu ma-
terialnemu, co w rezultacie prowadzi do nieuznania jej podmiotowos$ci
1 konieczno$ci utworzenia spotki na nowo, zgodnie z przepisami niemiec-
kiego prawa spotek®.

8 Wiecej na temat wszystkich wymienionych teorii zob. M. Brombach: Das Inter-
nationale Gesellschaftsrecht im Spannungsfeld von Sitztheorie und Niederlassungsfrei-
heit. Jena 2006, s. 29—40, 163—168; C.Ch. v. Halen: Das Gesellschaftsstatut nach
der Centros-Entscheidung des EuGH. Kollisionsrechtliche. Tragweite, materiellrecht-
liche Folgen und gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmaoglichkeiten. Heidelberg 2001,
s. 34—44, 233—234; R. Hausmann: Bestimmung des Gesellschaftsstatuts. In: In-
ternationales Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht der Schuldvertrdge. Hrsg.
Ch. Reithmann, D. Martiny. Kéln 2010, s. 1501—1502; P. Kindler: Internationales
Handels- und Gesellschaftsrecht..., s. 145—157; T. Lanzius: Anwendbares Recht und
Sonderankniipfungen unter der Griindungstheorie. Eine Untersuchung unter besonderer
Beriicksichtigung des Gldaubigerschutzes und der unternehmerischen Mitbestimmung bei
Scheinauslandsgesellschaften. Frankfurt am Main 2005, s. 118—144; A. Spahlinger:
Deutsches autonomes Kollisionsrecht. In: Internationales Gesellschaftsrecht in der Pra-
xis. Hrsg. A. Spahlinger, G. Wegen. Miinchen 2005, s. 7—14.

9 Zob. P. Kindler: Internationales Handels- und Gesellschaftsrechi...,s. 172; Idem:
Einfiihrung...,s. 172—173; A. Franz, L. Laeger: Die Mobilitdt deutscher Kapitalgesell-
schaften nach Umsetzung des MoMiG unter Einbeziehung des Referentenentwurfs zum
internationalen Gesellschaftsrecht. ,Betriebs-Berater” [dalej: BB] 2008, H. 14, s. 682;
C. Schneider: Internationales Gesellschaftsrecht vor der Kodifizierung. BB 2008, H. 12,
s. 567.

10 Zob. szerzej P. Kindler: Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht...,
s. 195—203; R. Hausmann: Auswirkungen der Ankniipfung des Gesellschaftsstatuts
auf die Mobilitdt von Gesellschaften. In: Internationales Vertragsrecht. Das internatio-
nale Privatrecht der Schuldvertrdge. Hrsg. Ch. Reithmann, D. Martiny. Miinchen
2010, s. 1541—1545.
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Teoria siedziby jest teoria jednoSci prawa wlasciwego, czego wyra-
zem jest szerokie ujmowanie zakresu statutu personalnego spotki i przy-
porzadkowywanie temu statutowi generalnie calosci sfery wewnetrznej
1 zewnetrznej spotkil'. Statut personalny spéiki okresla, zgodnie z zasa-
da jednosci, tworzenie, charakter i strukture oraz funkcjonowanie sp6tki
w obrocie. Obrazowo rzecz ujmujac, statut ten rozstrzyga o powstaniu,
funkcjonowaniu i1 ustaniu spétki. Statutowi personalnemu podlegaja
w szczegélno$ci materialne przestanki powstania spotki, wewnetrzna
struktura organizacyjna, w tym kompetencje organéw, prawa 1 obowigz-
ki wspdlnikéw, a takze reguly dotyczace sfery zewnetrznej spotki, w tym
zwlaszcza reprezentacja spélki oraz odpowiedzialno$é spétki, organéow
1 wspdlnikéw za zobowigzania sp6tki 1 wreszcie rozwiazanie i likwidacja
spotkilt?.

Warto jeszcze wspomnieé, ze pojeciu spotki w rozumieniu miedzyna-
rodowego prawa spélek powszechnie nadaje sie szeroki zakres. Obejmu-
je ono kazdy twor majacy rozpoznawalna na zewnatrz organizacje. Sam
przymiot osobowosci czy tez zdolno$ci prawnej jest tu bez znaczenia. Dla
stwierdzenia istnienia sp6tki w sensie kolizyjnoprawnym znaczenia nie
ma takze charakter dziatalno$ci danego tworu'.

1 B. GrolBifeld: Internationales..., s. 64; R. Hausmann: Reichweite des Gesell-
schaftsstatuts. In: Internationales Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht der
Schuldvertrdage. Hrsg. Ch. Reithmann, D. Martiny. Kéln 2010, s. 1550; D. Jasper/
Wollbrink: Das deutsche Internationale Gesellschaftsrecht. In: Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, Gesellschaft mit Beschrdnkter Haftung. Bd. 3. Hrsg. H.-J. Prie-
ster, D. Mayer. Minchen 2009, s. 1667; P. Kindler: Internationales Handels- und
Gesellschaftsrecht..., s. 204.

12 Szerzej co do zakresu statutu personalnego zob. B. GroBifeld: Internationa-
les..., s. 64—102; P. Kindler: Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht...,
s. 204 1 nast.; Idem: Einfiihrung..., s. 186; D. Jasper/Wollbrink: Das deutsche...,
s. 1667—1673; R. SuB: Grundlagen des Internationalen Gesellschaftsrechts. In: Hand-
buch des internationalen GmbH-Rechts. Hrsg. R. SuB3, T. Wachter. Angelbachtal 2006,
s. 22—51; R. Hausmann: Reichweite..., s. 1550—1562; A. Heldrich: Internationa-
les..., s. 2476—2477; G. Hohloch: Internationales..., s. 5421—5422; A. Spahlinger,
G. Wegen: Fiir Gesellschaften relevante Sachverhalte mit Auslandsberiihrung. In: Inter-
nationales Gesellschaftsrecht in der Praxis. Hrsg. A. Spahlinger, G. Wegen. Miinchen
2005, s. 67—121, 149—156, 187—188; K. Thorn: Palandt Biirgerliches Gesetzbuch.
Bd. 7. Miinchen 2010, s. 2538—2539.

13 Por. B. GrolBfeld: Internationales..., s. 1; A. Spahlinger: Deutsches..., s. 24;
M. Brombach: Das Internationale..., s. 21.
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3. Wplyw orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci
dotyczacego traktatowej swobody przedsigbiorczosci

Pierwszym wyrokiem, ktéry mial znaczenie dla autonomicznego mie-
dzynarodowego prawa spétek, byt wyrok Trybunatu w sprawie Daily Mail
1 General Trust'. Judykat ten poczytywany byt powszechnie za potwierdze-
nie zgodno$ci teorii siedziby z gwarantowana w prawie pierwotnym swobo-
da przedsiebiorczoscit®. Warto zaznaczy¢, ze wyrok w sprawie Daily Mail
1 General Trust formalnie dotyczy? jedynie emigracji spotki. Przelom przy-
niost wyrok w sprawie Centros's, ktory wywolal istotne watpliwosci co do
zgodno$ci tej teorli ze swoboda, przedsiebiorczoscl 1 szeroka dyskusje w tej
materii!”. Przez niektérych orzeczenie to zostalo uznane za poczatek kon-

4 Wyrok z dnia 27 wrzeénia 1988 r. w sprawie 81/87. Zb. Orz., s. 5483 i nast.

% Zob. B. GroBfeld: Internationales..., s. 30; G. Hohloch: Internationales...,
s. 5418—5419.

6 Wyrok z dnia 9 marca 1999 r. w sprawie C-212/97. Zb. Orz., s. 1-1459 i nast.

17 Zob. G. Borges: Die Sitztheorie in der Centros-Ara: Vermeintliche Probleme und
unvermeidliche Anderungen. ,Recht der Internationalen Wirtschaft” [dalej: RIW] 2000,
H. 3, s. 167 i nast.; W. Ebke: Das Schicksal der Sitztheorie nach dem Centros-Urteil
des EuGH. ,Juristen Zeitung” [dalej: JZ] 1999, H. 13, s. 656 i nast.; R. Freitag: Der
Wettbewerb der Rechtsordnungen im Internationalen Gesellschaftsrecht. ,,Européische
Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht” [dalej: BEuZW] 1999, H. 9, s. 267 i nast.; S. Gork: Das
EuGH-Urteil in Sachen ,,Centros” vom 9. Mdrz 1999: Kein Freibrief fiir Briefkastengesell-
schaften! ,GmbHRundschau” [dalej: GmbHR] 1999, H. 15, s. 793 i nast.; C.Ch. v. Halen:
Das Gesellschaftsstatut..., s. 27 1 nast.; B. Hofling: Die Sitztehorie, Centros und der
osterreichische OGH. EuZW 2000, H. 5, s. 145 i nast.; P. Kindler: Niederlassungs-
freiheit fiir Scheinauslandsgesellschaften? Die ,,Centros™Entscheidung des EuGH und
das internationale Privatrecht. NJW 1999, H. 28, s. 1993 i nast.; H.J. Sonnenberger,
H. GroBerichter: Konfliktlinien zwischen internationalem Gesellschaftsrecht und Nie-
derlassungsfreiheit. RIW 1999, H. 10, s. 721 i nast.; P.O. Milbert, K.U. Schmolke: Die
Reichweite der Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften. Anwendungsgrenzen der Art.
43 ff. EGV bei kollisions- und sachrechtlichen Niederlassungshindernissen. ,,Zeitschrift
fur vergleichende Rechtswissenschaft” [dalej: ZVglRWiss] 2001, Nr. 101, s. 233 i nast.;
0. Sandrock: Centros: ein Etappensieg fiir die Uberlagerungstheorie. BB 1999, H. 26,
s. 1337 i nast.; J. Sedemund, F.L. Hausmann: Niederlassungsfreiheit contra Sitzthe-
orie. Abschied von Daily Mail? Kommentar. BB 1999, H. 16, s. 810 inast.; E. Steindorff:
Centros und das Recht auf die giinstigste Rechtsordnung. J7.1999, H. 23, s. 1140 i nast.;
J.A. Tersteegen: Kollisionsrechtliche Behandlung ausldndischer Kapitalgesellschaften
im Inland unter besonderer Beriicksichtigung von Scheinauslandsgesellschaften. Koln
2002, s. 67—244; W.H. Roth: Centros: Viel Larm um nichts? , Zeitschrift fiir Unter-
nehmens- und Gesellschaftsrecht” [dalej: ZGR] 2000, H. 2, s. 311 i nast.; D. Zimmer:
~Mysterium Centros”. Von der schwierigen Suche nach der Bedeutung eines Urteils der
Europdischen Gerichtshofes. ,Zeitschrift fir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht”
[dalej: ZHR] 2000, Nr. 164, s. 23 i nast.
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ca teorii siedziby w Niemczech!®. W tym stanie rzeczy VII Zivilsenat BGH
(VII Senat Cywilny Federalnego Sadu Najwyzszego) przedlozyt Trybunato-
wi Sprawiedliwosci 6wezesnych Wspdlnot Europejskich wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie holenderskiej sp6tki Uberse-
ering BV, majacego wyjaéni¢ wszelkie watpliwosci, w ktérym jednakze wy-
raznie sklaniat sie ku teorii siedziby'®. W miedzyczasie staral sie ztagodzié
skutki teorii siedziby, dokonujac jej modyfikacji, polegajacej na kwalifikowa-
niu obcych spélek kapitalowych, ktore przeniosty swa rzeczywista siedzibe
do Niemiec jako majace zdolno§¢ prawna, sp6tki osobowe prawa niemieckie-
g0 (cywilng, lub jawna)?. Wyrok w sprawie Uberseering?' oraz kolejny wy-
rok w sprawie Inspire Art?? przyniosly ostateczne rozstrzygniecie 1 wyparcie
teorii siedziby na rzecz teorii utworzenia. Odtad zaréwno w orzecznictwie,
jak 1 piSémiennictwie powszechnie przyjmuje sie, ze w stosunku do spotek
pochodzacych z panstw czlonkowskich UE zastosowanie znajduje teoria
utworzenia?®. Dotyczy to jednakze gléwnie przypadkéw imigracji spolek,
ktore maja wszakze najistotniejsze znaczenie z praktycznego 1 teoretycz-
nego punktu widzenia dla rodzimego systemu prawnego. Niemniej jednak
w doktrynie wyrazane sa istotne watpliwo$ci dotyczace réznicowania w za-
kresie swobody przedsiebiorczoéci przypadkéw imigracji i emigracji spotek?.

18 C.Ch. v. Halen: Das Gesellschaftsstatut..., s. 280.

19 Zob. U. Frosthoff: Rechts- und Parteifdhigkeit ausldndischer Gesellschaften mit
Verwaltungssitz in Deutschland? Die Sitztheorie vor dem BGH. Anmerkung zu dem Vor-
lagebeschluss des BHG vom 30.3.2000 — VII ZR 370/98. ,,Der Betrieb” [dalej: DB] 2000,
H. 22, s. 1109 i nast.; W. Meilicke: Sitztheorie versus Niederlassungsfreiheit? Bespre-
chung des Vorlagebschlusses des BGH vom 30.3.2000 — VII ZR 370/98. GmbHR 2000,
H. 14, s. 693 1 nast.

20 Zob. S. Leible, J. Hoffman: Vom , Nullum” zur Personengesellschaft — Die Me-
tamorphose der Scheinauslandsgesellschaft im deutschen Recht. DB 2002. H. 42, s. 2203
i nast; zob. takze H.-K. Ress: Grenziiberschreitende Sitzverlegeung im Europdischen
Gesellschaftsrecht. In: Internationale Gemeinschaft und Menschenrechte. Festschrift fiir
Georg Ress zum 70. Geburtstag am 21. Januar 2005. Hrsg. J. Brohmer. Kéln—Ber-
lin—Minchen 2005, s. 746—747.

2 Wyrok z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie C-208/00. Zb. Orz., s. I-9919 i nast.

22 Wyrok z dnia 30 wrzeénia 2003 r. w sprawie C-167/01. Zb. Orz., s. I-10155 i nast.

23 Zob. zamiast wielu A. Heldrich: Internationales..., s. 2474—2475 oraz powotang
tam literature 1 orzecznictwo.

24 Zob.wtym wzgledzie M. Brombach: Das Internationale...,s. 115—125; U. Frost-
hoff: Mobilitdt von Gesellschaften im Binnenmartk-Spielraum fiir Erstreckung deut-
schen Rechts auf EU-Auslandsgesellschaften. In: Grenziiberschreitende Gesellschaften.
Hrsg. H. Hirte, T. Biicker. Berlin—Miinchen 2005, s. 56—58; A. Franz, L. Laeger:
Die Mobilitdt..., s. 677; R. Hausmann: Bestimmung..., s. 1548—1550; Idem: Auswir-
kungen..., s. 1549; G.A. Jestadt: Niederlassungsfreiheit und Gesellschaftskollisions-
recht. Baden-Baden 2005, s. 118—145; J.A. Campos Nave: Die Liberalisierung der
Wegzugsfreiheit in Europa. BB 2008, H. 27, s. 1411—1413; H. Hirte: Die ,,Limited”
mit Sitz in Deutschland — Abkehr von der Sitztheorie nach Centros, Uberseering und
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W wyroku w sprawie Cartesio® Trybunat zasadniczo potwierdzit doktryne
Daily Mail 1 dopuscit dalsze obowigzywanie teorii siedziby w odniesieniu do
przypadkow emigracji spotek?®. Warto zaznaczyé, ze orzeczenie to na ogot
spotykato sie z krytyka?”.

Nadmieni¢ wypada, ze jezeli chodzi o dogmatyczne uzasadnienie sto-
sowania teorii utworzenia, gléwnie prezentowane sa dwa stanowiska.
Wedle jednego z nich, swoboda przedsiebiorczosci zawiera (ukryta) nor-

Inspire Art. In: Grenziiberschreitende Gesellschaften. Hrsg. H. Hirte, T. Biicker. Ber-
lin—Miinchen 2005, s. 9—10; R. Werner: Das deutsche Internationale Gesellschafts-
recht nach ,,Cartesio” und ,,Trabrennbahn”. GmbHR 2009, H. 4, s. 193; U. Grohmann,
N. Gruschinske: Beschrdankungen des Wegzugs von Gesellschaften innerhalb der EU —
die Rechtssache Cartesio. EuZW 2008, H. 15, s. 463—464; W.-H. Roth: Die Wegzugsfrei-
heit fiir Gesellschaften, in: Europdische Auslandsgesellschaften in Deutschland. Hrsg.
M. Lutter. Kéln 2005, s. 384—401; R. Wilhelmi: Der Wegzug von Gesellschaften
im Lichte der Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit. DB 2008, H. 30,
s.1611—1613; D. Zimmer, Ch. Naendrup: Das Cartesio-Urteil des EuGH: Riick- oder
Fortschritt fiir das internationale Gesellschaftsrecht? NJW 2009, H. 9, s. 546.

% Wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06. Zb. Orz., s. 1-09641
1 nast.

26 Por. P. Kindler: Internationales Gesellschaftsrechi..., s. 190—192.

2T Tak m.in.: C. Behme, N. Nohlen: ,Entscheidung iiberraschend fiir die Praxis”,
BB-Kommentar. BB 2009, H. 1/2, s. 13—12; B. Knof, S. Mock: Rechtsprechung zum
Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, EG Art. 43, 48, 234, Vereinbarkeit von Wegzug-
beschrankungen mit der Niederlassungsfreiheit (,Cartesio”), Anmerkung. ,,Zeitschrift
fir Wirtschaftsrecht” [dalej: ZIP] 2009, H. 1, s. 30 i nast.; W.G. Paefgen: ,Cartesio™
Niederlassungsfreiheit minderer Giite. Wertpapiermitteilungen. ,Zeitschrift fir Wirt-
schafts- und Bankrecht” [dalej: WM] 2009, H. 12, s. 529 i nast.; S. Leible, J. Hoff-
mann: Cartesio — fortgeltende Sitztheorie, grenziiberschreitender Formwechsel und Ver-
bot materiellrechtlicher Wegzugbeschrankungen. BB 2009, H. 3, s. 58 inast.; D. Zimmer,
Ch. Naendrup: Das Cartesio-Urteil..., s. 545 i nast. Odmiennie: P. Bollacher: Keine
Verletzung der Niederlassungsfreiheit durch nationale Beschrdnkung des Wegzugs von
Gesellschaften. RIW 2009, H. 3, s. 153 1 nast.; P. Kindler: Ende der Disskussion tiber
die sogenannte Wegzugsfreiheit. ,Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht” [dalej: NZG]
2009, H. 4, s. 130 i nast.; Idem: Internationales Gesellschaftsrechi..., s. 190 i nast.;
Ch. Teichmann: Cartesio: Die Freiheit zum formwechselnden Wegzug. ZI1P 2009, H. 9,
s. 394 i nast.; W. Meilicke: Rechitsprechung, Gesellschaftsrecht, Ausldndische GmbH:
Verlegung des Sitzes einer Gesellschaft in einen anderen EU-Mitgliedstaat als den Griin-
dungsmitgliedstaat, Anmerkung. GmbHR 2009, H. 2, s. 92 1 nast. Rowniez w polskim
piSémiennictwie wyrok ten stal sie przedmiotem krytycznych komentarzy; tak A. Wo-
werka: Emigracyjna swoboda przedsiebiorczosci spétek. Glosa do wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-210/06.
,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2009, nr 3, s. 1691 nast.; Idem:
Swoboda przedsiebiorczosci spétek. W: Europa przedsiebiorcéw. Red. Z. Brodecki. War-
szawa 2011 (zweryfikowany podrozdziat), s. 135 i nast.; zob. takze A. Opalski: Swobo-
da osiedlania sie spétek w swietle wyroku w sprawie Cartesio. ,Pahstwo i Prawo” 2009,
z. 8, s. 59 1 nast.
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me kolizyjna bedaca wyrazem teorii utworzenia?®, natomiast zgodnie
z drugim pogladem swoboda przedsiebiorczo$ci nie ma charakteru koli-
zyjnoprawnego, a wylaczenie teorii siedziby jest konsekwencja pojmowa-
nia tej swobody przedsiebiorczosci jako zakazu ograniczania aktywnosci
gospodarczej o charakterze transgranicznym?®. Wydaje sie, ze przewaza
drugie z wymienionych stanowisk.

Obecnie przedmiotem ozywionej dyskusji w piSmiennictwie jest kwe-
stia zasadnos$ci utrzymywania teorii siedziby w ogéle, a tym samym tak-
ze w odniesieniu do spélek pochodzacych spoza panstw cztonkowskich
UE?. PiSmiennictwo 1 doktryna sktaniaja sie gléwnie ku generalnemu
przyjeciu teorii utworzenia®'. Orzecznictwo nie jest sklonne do rozstrzy-

28 Tak M. Brombach: Das Internationale..., s. 111; P. Behrens: Das Interna-
tionale Gesellschaftsrecht nach dem Uberseering-Urteil des EuGH und den Schlussan-
tragen zu Inspire Art. IPRax 2003, H. 3, s. 204; R. Hausmann: Bestimmung..., s. 1514;
H. Eidenmiiller: Beschrdnkungen der Niederlassungsfreiheit und ihre Rechtfertigung.
In: Ausldandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht. Hrsg. H. Eidenmiller.
Miinchen 2005, s. 47.

2 Tak G.A. Jestadt: Niederlassungsfreiheit...,s. 47, 75; U. Frosthoff, M. Schulz:
Gldubigerschutz bei EU-Auslandsgesellschaften. In: Grenziiberschreitende Gesell-
schaften. Hrsg. H. Hirte, T. Biicker. Berlin—Miinchen 2005, s. 435—436; A. Spah-
linger: Deutsches..., s. 45; Ch.C. v. Halen: Das Gesellschaftsstatut..., s. 114; G. Rehm:
Vilker- und europarechtliche Vorgaben fiir die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts.
In: Ausldandische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht. Hrsg. H. Eidenmiller.
Miinchen 2004, s. 39—40.

30 Zob. M.K. Binz: Die Rechtsstellung von Kapitalgesellschaften aus Nicht-EU/
EWR/USA-Staaten mit Verwaltungssitz in Deutschland. BB 2005, H. 44, s. 2361 i nast.;
S. Balthasar: Gesellschaftsstatut und Gldubigerschutz: ein Plddoyer fiir die Griindungs-
theorie. RIW 2009, H. 4, s. 222—223; A. Hellgardt, M. I1lmer: Wiederauferstehung
der Sitzthorie? NZG 2009, H. 3, s. 94; W. Goette: Geltung der eingeschrdankten Sitz-
theorie bei Verwaltungswechsel nach Deutschland. Kommentar. ,Deutsches Steuerrecht”
[dalej: DStR] 2009, H. 1/2, s. 63.

31 Tak np. W. Paefgen: ,Cartesio”..., s. 534, 536; S. Balthasar: Gesellschaftssta-
tut..., s. 223—227; A. Hellgardt, M. Illmer: Wiederauferstehung..., s. 96; W. Goette:
Geltung..., s. 63; R. Koch: Griindungs- oder Sitztheorie? Eine ,never ending story?”.
,Die Aktiengesellschaft. Zeitschrift fur das gesamte Aktienwesen, fur deutsches und
européisches und internationales Unternehmens- und Kapitalmarktrecht” [dalej: AG]
2009, H. 3,s. 75; R. Sethe, K. Winzer: Der Unzug von Gesellschaften in Europa nach

dem Cartestio-Urteil. WM 2009, H. 12, s. 539; S. Leible, J. Hoffmann: ,,Uberseering”

und das (vermeintliche) Ende der Sitztheorie. RIW 2002, H. 12, s. 935; J. Schinkd&th:
Grenziiberschreitende Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften. Die Auswirkungen der
EuGH-Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit auf deutsche und europdische Gesell-
schaftsrecht. Minchen 2005, s. 38—55, 55—56. Odmiennie W.F. Ebke: Uberseering und
Inspire Art: Auswirkungen auf das Internationale Gesellschaftsrecht aus der Sicht von
Dritstaaten. In: Deutsches Gesellschaftsrecht im Wettbewerb der Rechtsordnungen. Nach
Centros, Uberseering und Inspire Art. Hrsg. O. Sandrock, Ch.F. Wetzler. Heidelberg
2004, s. 122—128; P. Kindler: GmbH-Reform und internationales Gesellschaftsrecht,
Die Aktiengesellschaft. AG 2007, H. 20, s. 726—727; Idem: Internationales Gesellschafts-
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gania tej kwestii 1 wyraznie pozostawia podjecie decyzji ustawodawcy
krajowemu. W wyroku w sprawie Trabrennbahn niemiecki BGH??, uzna-
jac, ze do szwajcarskiej spétki akeyjne) z rzeczywista siedziba w Niem-
czech nadal zastosowanie znajduje teoria siedziby w jej zmodyfikowanej
wersji, stwierdzil, ze nie jest rolg sadu wyprzedzanie woli ustawodawcy
1 dokonywanie zmian w dotychczasowym orzecznictwie. To zachowaw-
cze stanowisko przez wielu poddane zostalo krytyce??. Niemniej jednak
w doktrynie zaznacza sie, ze wyrok ten nie moze by¢ traktowany jako za-
jecie przez BGH stanowiska przeciwko rozszerzaniu teorii utworzenia na
spo6tki pochodzace z panstw trzecich®t. Warto podkreslié, ze w piSmien-
nictwie wskazuje sie na liczne problemy wynikajace ze stosowania zmo-
dyfikowanej teorii siedziby, zwiazane w szczegdélnosci z mozliwoscia obo-
wiazywania podwodjnego statutu personalnego, jezeli panstwo emigracji
holduje teorii utworzenia i zezwala na emigracje spétki (tu zwlaszcza
problem egzekucji w panstwie utworzenia wyroku wydanego przeciwko
spblce w panstwie rzeczywistej siedziby), z zasadniczymi réznicami mie-
dzy spotkami kapitalowymi a osobowymi i wigzacymi sie z tym zasadami
reprezentacji takiej ,,przekwalifikowane;” sp6tki kapitalowej przez osoby
trzecie czy odpowiedzialno$ci wspdlnikéw za zobowigzania spotki®s,
Nalezy podkresli¢, ze juz teraz na mocy wielu uméw miedzynarodo-
wych teoria utworzenia ma zastosowanie w stosunku do spélek spoza
UE?%. Glownym tego przykladem jest jej stosowanie w odniesieniu do

recht..., s. 190. W przekonaniu niektérych, w konsekwencji orzecznictwa Trybunatu teo-
ria siedziby w calosci ,umarta”, tak O. Sandrock: Was ist erreicht? Was bleibt zu tun?
Eine kolisions- und materiellrechtliche Bilanz. In: Deutsches Gesellschaftsrecht im Wett-
bewerb der Rechtsordnungen..., s. 33.

32 Wyrok z dnia 27 pazdziernika 2008 r. w sprawie II ZR 158/06. Opublikowany w:
,Recht — Steuern — Wirtschaft” [dalej: DStR] 2009, H. 1/2, s. 59 i nast. oraz w: NJW
2009, H. 5, s. 289 1 nast.

33 M.in. E. Gottschalk: Beschrdnkungen fiir schweizerische Aktiengesellschaften
mit Sitz in Deutschland gelten fort. ZIP 2009, H. 20, s. 951; R. Koch: Griindungs- oder
Sitztheorie..., s. 74—75; zob. S. Balthasar: Gesellschaftsstatut..., s. 223 i nast.

34 E.-M. Kieninger: Sitztheorie bei Sitzverlegung schweizerischer AG — Trabrenn-
bahn. Anmerkung. NJW 2009, H. 5, s. 292. Odmienny punkt widzenia zdaje sie prezento-
wac P. Kindler (Internationales Gesellschaftsrecht..., s. 190), ktory stwierdza, ze BGH
zdecydowanie potwierdzit teorie siedziby jako podstawowa regule miedzynarodowego
prawa spoélek.

35 Zob. M.K. Binz: Die Rechtsstellung..., s. 2363—2365; M. Lamsa: Modifizierte
Sitztheorie bringt fiir die Rechtsanwendung zahlreiche Schwierigkeiten. BB 2009, H. 1/2,
s. 17—18.

36 Umowy te zawieraja badz to (mniej lub bardziej wyrazne) normy kolizyjne, badz
tez znaczenie kolizyjnoprawne przypisywane jest zawartym w nim przepisom przewi-
dujacym klauzule najwiekszego uprzywilejowania, traktowania krajowego lub swobody
zakladania przedsiebiorstw (R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 82,
85—86). Szerzej w tym wzgledzie zob. G. Rehm: Vélker- und europarechtliche Vorgaben
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spotek amerykanskich, na podstawie umowy w sprawie przyjaznych sto-
sunkoéw, handlu 1 zeglugi (Freundschafts-, Handels-, und Schifffahrt-
svertrag) z dnia 29 pazdziernika 1954 r.*". Na podstawie art. 31 w zw.
z art. 34 Porozumienia w sprawie EOG zasady wynikajace z orzecznic-
twa Trybunalu znajduja odpowiednio zastosowane réwniez do spdlek
utworzonych zgodnie z prawem jednego z panstw nalezacych do EFTA?,

Na rzecz teoril utworzenia przytacza sie wiele przekonujacych argu-
mentow??: kryteria tacznikéw przyjmowane w teorii utworzenia sa sto-
sunkowo precyzyjne*’, co pozwala uniknaé¢ wielu probleméw zwigzanych
z ustaleniem rzeczywistej siedziby i tym samym prawa wlasciwego. Pra-
wo prywatne miedzynarodowe jest per se materia skomplikowana, a wiec
nalezy unikaé rozszczepionego prawa kolizyjnego tam, gdzie to mozliwe.
Przyjecie tej teorii zapewnia jednolito$¢ rozstrzygnieé¢ kolizyjnopraw-
nych, gdyz unika sie w ten sposéb stosowania odmiennych standardow,
jezeli chodzi o spélki z UE 1 spoza UE; w tym kontekS$cie przejsScie do
teorii utworzenia zapewnia zbiezno$é¢ z licznymi umowami bilateralny-
mi statuujacymi stosowanie tej teorii. Podkresla sie, ze juz w obecnym
stanie prawnym mozliwe jest w Niemczech prowadzenie dziatalno$ci go-
spodarczej w formie spdélek utworzonych zgodnie z liberalnym prawem

fiir die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts. In: Ausldndische Kapitalgesellschaften im
deutschen Recht. Hrsg. H. Eidenmiiller, A. Engert, M. Rehberg, G. Rehm. Min-
chen 2004, s. 14—28.

37 Por. wyrok BGH z dnia 29 stycznia 2003 r. w sprawie VIII ZR 155/02, opublikowa-
ny w: BHGZ 153, s. 353 i nast.; wyrok BGH z dnia 5 lipca 2004 r. w sprawie I ZR 389/02,
opublikowany w: DStR 2004, H. 43, s. 1841 i nast.; wyrok BGH z dnia 13 pazdziernika
2004 r. w sprawie I ZR 245/01, opublikowany w: DStR 2004, H. 49, s. 2113 i nast.; zob.
takze H. Bungert: Sitzankniipfung fiir Rechtsfdhigkeit von Gesellschaften gilt auch nicht
mehr im Verhdltnis zu den USA. DB 2003, H. 19, s. 1043 nast.; P. Kindler: Nach Uber-
seering: Partei- und Prozessfdhigkeit einer in den USA gegriindeten Gesellschaft mit Ver-
waltungssitz in der Bundesrepublik Deutschland, BB-Kommentar. BB 2003, H. 16, s. 812;
Idem: Einfiihrung...,s. 162—165; L.M. Laeger: Deutsch-amerikanisches Internationales
Gesellschaftsrecht. Frankfurt am Main 2008, s. 88 inast.; M. Sturner: Zur Anerkennung
US-amerikanischer Gesellschaften in Deutschland. IPRax 2005, H. 4, s. 305 i nast.

3 S. Leible, J. Hoffmann: , Uberseering”..., s. 927; W. Goette: Geltung..., s. 63;
R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 85; R. Werner: Das deutsche inter-
nationale Gesellschaftsrecht nach ,Cartesio” und ,,Trabrennbahn”. GmbHR 2009, H. 4,
s. 192; zob. takze wyrok BGH z dnia 19 wrzeénia 2005 r. w sprawie II ZR 372/03 w odnie-
sieniu do spétki akcyjnej z Lichtensteinu, opublikowany w: BGHZ 164, s. 148 i nast.

39 Zob. literature przywolana w przyp. 32, a takze R. Wagner, B. Timm: Der Re-
ferentenentwurf..., s. 85—86.

40 Co do kryteriow tacznika w teorii zatozenia zob. J. Hoffmann: Das Ankniipfungs-
moment der Griindungstheorie. ZVgIRWiss 2002, H. 101, s. 283 1 nast.; D.M. Kaulen:
Zur Bestimmung des Ankniipfungsmoments unter der Griindungstheorie. Unter beson-
derer Beriicksichtigung des deutsch-US-amerikanischen Freundschaftsvertrags. IPRax
2008, H. 5, s. 389 1 nast.
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spotek, jak spétki prawa angielskiego, czy spotki utworzonej zgodnie
z prawem Lichtensteinu. Prognozowane negatywne skutki otwarcia sie
na formy spoétek, ktére w ogdle nie musza posiadaé kapitatu zaklado-
wego lub maja jedynie niewielki kapital zaktadowy, okazaly sie ptonne.
Watpliwe jest, czy rodzime prawo spétek w kazdym przypadku zapew-
nia wieksza ochrone 1 lepsze standardy niz prawo obce. Do spétek spoza
UE w pelnym zakresie zastosowanie beda mialy rodzime instrumenty,
stuzace ochronie intereséw wierzycieli spélek 1 obrotu zgodnie z ogdlny-
mi rozwiazaniami, takimi jak przepisy wymuszajace swoje zastosowanie
czy nawet klauzula ordre public.

W zwiazku z wylaczeniem stosowania teorii siedziby na rzecz teo-
ril utworzenia przez wymogi wynikajace ze swobody przedsiebiorczosci
istotne znaczenie ma pytanie o dopuszczalno$é stosowania rodzimych re-
gulacji do migrujacych spotek prawa obcego. Zagadnienie to jest obecnie
przedmiotem zywej dyskusji w piSmiennictwie!. W doktrynie przewaza
przy tym stanowisko, ze w $§wietle orzecznictwa Trybunalu, w szczeg6l-
nosci wyrokéw w sprawie Uberseering i w sprawie Inspire Art., prawo
utworzenia jest wlaSciwe we wszystkich materiach stanowiacych przed-
miot statutu personalnego takich spoétek*?. W tym kontekscie stwierdza
sie, ze z orzecznictwa tego wynika zasada pochodzenia krajowego spolek
europejskich?®?.

Jedna z najistotniejszych kwestii jest ochrona wierzycieli migrujacych
spélek prawa obcego, w szczegdlnosci tzw. pseudo corporations, zwlasz-
cza gdy przepisy prawa spolek panstwa utworzenia takich spotek sa bar-
dziej liberalne niz przepisy prawa spotek panstwa docelowego. Zastoso-
wanie do takich migrujacych spoétek przepiséw rodzimego prawa spoélek,

41 Zob. sposéréd ogromnej liczby publikacji w szczegdlnosci prace zbiorowe: Europd-
ische Auslandsgesellschaften in Deutschland. Mit Rechts- und Steuerfragen des Wegzugs
deutscher Gesellschaften. Hrsg. M. Lutter. Koln 2005, s. 1 i nast.; Ausldndische Ka-
pitalgesellschaften im deutschen Recht. Hrsg. H. Eidenmiiller. Miinchen 2004, s. 1
inast.; Grenziiberschreitende Gesellschaften. Praxishandbuch fiir ausldndische Kapital-
gesellschaften mit Sitz im Inland. Hrsg. H. Hirte, T. Blicker. Berlin—Miinchen 2005,
s. 1 1 nast.; Internationales Gesellschaftsrecht in der Praxis. Hrsg. A. Spahlinger,
G. Wegen. Miunchen 2005, s. 1 i1 nast.; Handbuch des internationalen GmbH-Rechts.
Hrsg. R. Sull, T. Wachter. Angelbachtal 2006, s. 1 i nast., a takze: E.-M. Kieni-
ger: Internationales Gesellschaftsrecht nach ,,Centros”, ,Uberseering” und ,Inspire Art’:
Antworten, Zweifel und offene Fragen. ,,Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht” [dalej:
ZEuP] 2004, s. 696—702; T. Lanzius: Anwendbares..., s. 27 i nast.; J. Schinkoth:
Grenziiberschreitende..., s. 57—1317.

42 A. Heldrich: Internationales..., s. 2475 i powotana tam literatura.

4 M. Brombach: Das Internationale..., s. 112—114; G.A. Jestadt: Niederlas-
sungsfreiheit..., s. 117—118; A. Heldrich: Internationales..., s. 2475 i powolana tam
literatura.
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nawet w charakterze przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie*?,
jest przewaznie uznawane za watpliwe w $wietle pisanych 1 niepisanych
wzgledéw uzasadniajacych ograniczenia traktatowej swobody przedsie-
biorczosci*®. W zwiazku z kryterium proporcjonalnos$ci wskazuje sie na
ustanowiony przez Trybunal w wyroku w sprawie Inspire Art w zakre-
sie ochrony wierzycieli model informacyjny, w my$l ktérego informacja
o charakterze spotki jako spélki prawa obcego zapewnia sama w sobie
wystarczajaca ochrone dla osoby wchodzacej w relacje z taka spotka (na
zasadzie volenti non fit iniuria)*®.

Z uwagi na to w doktrynie wysunieto postulat wezszego ujmowania
zakresu statutu personalnego spotek, tak by generalnie w zakresie stan-
dardéw ochronnych zapewni¢ stosowanie rodzimych przepisow?. W od-
niesieniu do poszczegélnych instrumentéw skladajacych sie na ochrone
wierzyciela moze mie¢ to miejsce przez dokonanie innej kwalifikacji niz
prawnospotkowa, zwlaszcza deliktowej lub upadloSciowej*s. Istotne zna-
czenie przypisuje sie obecnie instrumentom, ktére moga zasadniczo pod-
lega¢ kwalifikacji upadto$ciowej*”.

4 Co do takich przepiséw prawa spoétek o takim charakterze zob. M. Brombach:
Das Internationale..., s. 172—205.

4 Por. U. Frosthoff, M. Schulz: Gldubigerschuiz..., s. 437—467; H. Eidenmiil-
ler: Beschrdnkungen..., s. 53—81; O. Sandrock: Was ist erreicht..., s. 63; Idem: BB-
Forum: Nach Inspire Art — Was bleibt vom deutschen Sitzrecht tibrig? BB 2003, H. 49,
s. 25688—1589; J. Kleinert, P. Probst: Entgiiltiges. Aus fiir Sonderankniipfungen bei
(Schein-)Auslandsgesellschaften. DB 2003, H. 41, s. 2218; zob. takze A. Heldrich: In-
ternationales..., s. 2475.

4 Por. H. Hirte: ,,Die Limited”..., s. 11, przyp. 45; H. Fleischer: Kapitalschutz und
Durchgriffshaftung bei Auslandsgesellschaften. In: Europdische Auslandsgesellschaften
in Deutschland. Koln 2005, s. 103; H. Eidenmiiller: Beschrdnkungen..., s. 58.

47 N. Horn: Deutsches..., s. 899.

48 Zob. G. Spindler, O. Berner: Der Gldubigerschutz im Gesellschaftsrecht nach
Inspire Art. RIW 2004, H. 1, s. 7inast.; H. Fleischer: Kapitalschutz...,s. 97, R. Haus-
mann: Schutz des Rechtsverkehrs. In: Internationales Vertragsrecht. Das internatio-
nale Privatrecht der Schuldvertrdge. Hrsg. Ch. Reithmann, D. Martiny. Miinchen
2010, s. 15669—1572; W. Goette: Zu den Folgen der Anerkennung ausldindischer Gesell-
schaften mit tatsdchlichem Sitz im Inland fiir die Haftung ihrer Gesellschafter und
Organe. ZIP 2006, H. 12, s. 541 i nast.; G.A. Jestadt: Niederlassungsfreiheit..., s. 198—
201; P. Kindler: Die ,Aschenputtel”Limited und andere Fdlle der Mehrfachqualifika-
tion im Schnitifeld des internationalen Gesellschafts- Delikts- und Insolvenzrechts. In:
Festschrift fiir Erik Jayme. Bd. 1. Hrsg. H.-P. Mansel, T. Pfeiffer, H. Kronke,
Ch. Kohler, R. Hausmann. Miinchen 2004, s. 4091inast.; Idem: Internationales Gesell-
schaftsrecht..., s. 192—193; R. SuB: Grundlagen..., s. 21.

4 Zob. m.in. M. Fischer: Die Verlagerung des Gldubigerschutzes vom Gesellschafts-
in das Insolvenzrecht nach ,,Inspire Art“. ZIP 2004, H. 32, s. 1477 i nast.; M. Heil: Insol-
venzantragspflicht und Insolvenzverschleppungshaftung bei der Scheinauslandsgesell-
schaft in Deutschland. Baden-Baden 2008, s. 178—181; K. Kithnle, D. Otto: , Neues”
zur kollisionsrechtlicher Qualifikation Gldubger schiitzender Materien in der Insolvenz
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W doktrynie zwraca si¢ uwage, ze ogélne normy prawa prywatnego
panstwa fori, w tym deliktowe 1 upadto$ciowe, musza by¢ zgodne ze swo-
boda przedsiebiorczosci 1 wymagaja uzasadnienia, jezeli uniemozliwiaja,
ograniczaja lub czynia mniej atrakcyjnym korzystanie z tej swobody®°.
W tym wzgledzie wieksza cze$¢ doktryny opowiada sie za zastosowaniem
wypracowanej przez Trybunal Sprawiedliwosci UE w zakresie swobody
przeptywu towarow formuty Keck® i zredukowaniem swobody przedsie-
biorczosci w odniesieniu do tych ogélnych przepiséw wylacznie do zaka-

der Scheinauslandsgesellschaft. IPRax 2009, H. 2, s. 117 i nast.; S. Riedemann: Das
Auseinanderfallen von Gesellschafts- und Insolvenzstatut. ,Inspire Art” und die Insol-
venz tiber das Vermaogen einer englischen ,limited” in Deutschland. GmbHR 2004, H. 6,
s. 345 1 nast.; P. Ungan: Gldubigerschutz nach dem EuGH-Urteil in ,Inspire Art” —
Moglichkeiten fiir die Durchgriffshaftung in der Insolvenz? ZVgIRWiss 2005, Bd. 104,
s. 356 1 nast.; M-P. Weller: Europdische Rechtsformwahlfreiheit und Gesellschafter-
haftung. Zur Anwendung der Existenzvernichtungshaftung auf Scheinauslandsgesell-
schaften nach Uberseering und Inspire Art. Ksln—Berlin—Miinchen 2004, s. 1 i nast.;
S. Alexander: Gldubigerschutz durch Kapitalschutz bei der englischen private company
limited by shares mit Verwaltungssitz in Deutschland. Zur Anwendbarkeit des deutschen
Kapitalerhaltungs- und Kapitalersatzrechts unter Berticksichtigung der aktuellen Reform-
vorhaben. Frankfurt am Main 2009, s. 122 i nast., s. 248—252.

% H. Eidenmiller: Beschrinkungen..., s. 49—50; G.A. Jestadt: Niederlassungs-
freiheit..., s. 198.

51 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 24 listopada 1993 r. w sprawach potaczonych 267/91
i 268/91 Keck 1 Mithouard. Zb. Orz., s. I-6787. Trybunat dokonat w tym wyroku roz-
réznienia miedzy przepisami ograniczajacymi dostep towaréw zagranicznych do rynku
krajowego, 1 tym samym majacymi charakter dyskryminujacy, a przepisami dotyczacy-
mi warunkéw sprzedazy towaréw, ktére w jednakowy sposéb odnosza sie do towaréw
krajowych 1 zagranicznych. Zob. w szczegdlnoéci pkt. 15—17 wyroku: ,[...] przeszkody
w swobodnym przeptywie towardéw, bedace [...] wynikiem stosowania do towaréw pocho-
dzacych z innych panstw czlonkowskich, w ktérych sa zgodnie z prawem produkowane
i wprowadzane do obrotu, przepiséw okre§lajacych wymogi, ktére te produkty musza
spelniaé (takich, jak dotyczace ich oznaczania, formy, rozmiaréw, wagi, sktadu, prezen-
tacji, etykietowania, konfekcjonowania), stanowia érodki [...] zakazane [...], nawet je§li
przepisy te sg stosowane bez rozréznienia do wszystkich produktéw, chyba ze ich sto-
sowanie moze zosta¢ uzasadnione celem dotyczacym interesu ogélnego, przewazajacym
nad wymogami swobody przeptywu towaréw” (pkt 15). ,[...] zastosowanie do produktéw
pochodzacych z innych panstw cztonkowskich krajowych przepiséw, ktore ograniczaja
niektdre sposoby sprzedazy badz ich zakazuja, o ile tylko obowigzuja one wszystkie zain-
teresowane podmioty gospodarcze prowadzace dziatalno$é na terytorium krajowym i do-
tycza w ten sam sposéb, z prawnego i faktycznego punktu widzenia, obrotu produktami
krajowymi i1 produktami pochodzacymi z innych panstw czlonkowskich, nie utrudnia,
bezposérednio ani poSrednio, rzeczywiécie ani potencjalnie wymiany handlowej miedzy
panstwami cztonkowskimi [...]” (pkt 16). ,Jezeli [...] powyzsze warunki sa spelnione,
zastosowanie uregulowan tego typu do sprzedazy produktéw pochodzacych z innego
panstwa czlonkowskiego, zgodnych z przepisami tego panstwa, nie moze uniemozliwié
ich dostepu do rynku lub ograniczy¢ tego dostepu w stopniu wiekszym niz ma to miejsce
w odniesieniu do produktéw krajowych. [...]" (pkt 17).
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zu dyskryminacji®?. Przeciwnicy owej koncepcji podkreslaja jednakze,
ze wigze sie z nigq ten sam zasadniczy problem, ktory dotyczy towarow,
a mianowicie trudno$é w Scistym rozgraniczeniu przepiséw dotyczacych
samych towarow zawsze wymagajacych uzasadnienia (tu przepisow do-
tyczacych tozsamosci spo6tki, jej struktury, organizacji) od przepiséw do-
tyczacych warunkéw ich sprzedazy wymagajacych uzasadnienia, jezeli
maja, charakter dyskryminujacy (tu przepisow dotyczacych prowadzenia
przez spotke dziatalno$ci)s?.

4. Projekt nowej regulaciji

Wychodzac naprzeciw zglaszanym w piSmiennictwie wobec istnieja-
cych watpliwoéci postulatom ustawowej regulacji miedzynarodowego pra-
wa spotek®, Niemiecka Rada ds. Prawa Prywatnego Miedzynarodowego
(Deutscher Rat fur Internationales Privatrecht), dziatajaca jako gre-
mium doradcze przy Ministerstwie Sprawiedliwosci, powotata w dniu 10
wrzesnia 2003 r. Specjalna Komisje ds. Miedzynarodowego Prawa Spé-
tek (Spezialkommission fiir Internationales Gesellschaftsrecht). Komisja
ta opracowala dwa projekty: projekt unijnego rozporzadzenia oraz pro-
jekt autonomicznej regulacji krajowe)®®. Z uwagi na niewielkie szanse na
podjecie w niedalekiej przysztosci stosownych prac na poziomie unijnym

52 Tak m.in.: H. Eidenmiiller: Beschrdnkungen...,s. 50—53; U. Frosthoff: Mobi-
litdt..., s. 65; F. Kienle: Schnittstellen des internarionalen Gesellschafts- und Insolvenz-
rechts. In: Handbuch des internationalen GmbH-Rechis..., s. 157; A. Juttner: Gesell-
schaftsrecht und Niederlassungsfreiheit nach Centros, Uberseering und Inspire Art. Frank-

furt am Main 2005, s. 94; K. Schmidt: Publizitat von ,,Schein-Auslandsgesellschaften”

durch Firmenrecht und durch Angaben auf Geschdftsbriefen. In: Europdische Auslands-
gesellschaften in Deutschland. Hrsg. M. Lutter. Koéln 2005, s. 25—26.

% G.A. Jestddt: Niederlassungsfreiheit..., s. 204.

5 M.in. E.-M. Kieniger: Internationales..., s. 704. Wysunieto nawet konkretne
propozycje nowej regulacji; zob. Ch.F. Wetzler: Rechtspolitische Herausforderungen. In:
Deutsches Gesellschaftsrecht im Wettbewerb der Rechtsordnungen. Hrsg. O. Sandrock,
Ch.F. Wetzler. Heidelberg 2004, s. 135—179, 184—193 (projekt).

% Qba projekty wraz z uzasadnieniem zostaly opublikowane w wersji niemieckiej,
angielskiej, francuskiej i wloskiej w: Materialien zum ausldndischen und internationa-
len Privatrecht. Vorschldge und Berichte zur Reform des europdischen und deutschen in-
ternationalen Gesellschaftsrechts. Hrsg. H.J. Sonnenberger. Tibigen 2007, s. 3—198.
Publikacja ta dokumentuje ponadto cato$é¢ dyskusji prowadzonej w ramach Komisji: za-
wiera sprawozdania z poszczegdlnych posiedzen Komisji (s. 199—348) oraz wystapienia
i opinie jej czlonkéw (s. 349—625).
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Ministerstwo Sprawiedliwos$ci, korzystajac z przyznanej traktatem kom-
petencji, zdecydowalo ostatecznie o opracowaniu projektu autonomicznej
regulacji w postaci ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym spo-
ek, zwigzkéw 1 0s6b prawnych. W dniu 7 stycznia 2008 r. minister spra-
wiedliwo$ci przedstawila projekt ustawy o prawie prywatnym miedzy-
narodowym spélek, zwiazkdéw 1 0os6b prawnych (Referentenentwurf eines
Gesetzes zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine
und juristischen Personen)®. Rozwigzania zawarte w projekcie oparte sa
zasadniczo na zaleceniach Rady 1 maja obejmowaé catoéé zagadnien z za-
kresu miedzynarodowego prawa spélek w zgodzie ze swoboda przedsie-
biorczo$ci w jej interpretacji dokonanej przez Trybunal Sprawiedliwo$ci
UE. Stosowne uregulowania maja zosta¢ wprowadzone do ustawy wpro-
wadzajacej kodeks cywilny w art. 10—10b oraz w art. 111 12.

Zgodnie z tytulem projektu, nowe reguly majg zastosowanie do ,,sp6-
lek, zwiazkéw 1 0s6b prawnych”. Zwrot ten, wystepujacy takze w wie-
lu innych przepisach, zostal przejety do projektu ze wzgledéw spdjnosci
1 obejmuje, zgodnie ze swoboda przedsiebiorczosci, wszystkie spétki pra-
wa handlowego, spéldzielnie, spétki cywilne oraz osoby prawne prawa
prywatnego, jak np. fundacje, przy czym projekt wykracza poza zakres
zastosowania swobody przedsiebiorczosci, gdyz prowadzenie dziatalnosci
w celu osiagniecia zysku nie jest wymagane, co ma istotne znaczenie,
w szczegoOlnoScl dla fundacji®”. Celem tego rozwiazania jest unikniecie
rozdrobnienia prawa w zakresie miedzynarodowego prawa spotek 1 za-
miast tego stworzenie jednolitego prawa kolizyjnego dla wszystkich pod-
miotéw prawa prywatnego. Wylaczone sa natomiast instytucje prawa pu-
blicznego, do ktérych zastosowanie ma zasada terytorialno$ci®®.

W nawiazaniu do orzecznictwa Trybunatu, projekt korzysta z teorii
utworzenia i opowiada sie w tym zakresie za jednolitym lgcznikiem, bez
wzgledu na to, czy chodzi o podmioty z UE, czy tez spoza niej. W odnie-
sieniu do kryterium lacznika w art. 10 projekt wprowadza dwie reguly.
W art. 10 ust. 1 zd. 1 zamieszczono podstawowa, regule, zgodnie z kto-
ra spoéiki, zwiazki 1 osoby prawa prywatnego podlegaja prawu panstwa,
w ktérym sa wpisane do publicznego rejestru. Bez znaczenia jest przy
tym, czy wpis ten ma charakter konstytutywny, czy tez jedynie deklara-
toryjny®®. Przyjecie kryterium miejsca rejestracji stwarza pewno$é¢ pra-
wa, gdyz rejestr publiczny zapewnia transparentnosé¢ 1 w zwiazku z tym

% Projekt wraz z uzasadnieniem dostepny w Internecie: http:/www.bmj.bund.de/
files/-/12751/RefE%20Gesetz%20zum%20Internationalen%20Privatrecht%20der%20Ge-
sellschaften,%20Vereine%20und%20juristischen%20Personen.pdf.

57 Uzasadnienie, s. 9; R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 85.

58 Tbidem.

% R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 84.
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prawo wlasciwe moze zostaé¢ ustalone bez wiekszych trudnos$ci®. Kryte-
rium miejsca rejestracji nie jest jednakze uzyteczne w przypadku spétek,
zwigzkow lub os6b prawnych niepodlegajacych rejestracji. W takim przy-
padku zgodnie z art. 10 ust. 1 zd. 2 projektu, jezeli spo6tki, zwigzki lub
osoby prawne nie sa lub jeszcze nie sa wpisane do publicznego rejestru,
podlegaja prawu panstwa, zgodnie z ktérym sa zorganizowane. Regula
ta obemuje w szczegdlnosci spélki kapitatowe w organizacji (Vorgesell-
schaften). Warto zwréci¢ uwage, ze w piSmiennictwie zaproponowano
rozwiazanie, zgodnie z ktérym podstawowag reguta powinien by¢ tacznik
»zorganizowania”, a regula rejestracji winna przyjacé postaé wzruszalnego
domniemania posiadania organizacji wedle danego systemu prawnego®..

Wskazanie prawa wlasciwego, o ktérym mowa w art. 10 ust. 1 pro-
jektu, ma by¢ ograniczone wylacznie do norm materialnych®. Wynika
z przyjetej koncepcji, zgodnie z ktéra wybor miejsca rejestracji i okre-
§lenie statutu organizacji mozna traktowaé¢ w my$l art. 4 ust. 2 EGBGB
jako wybér prawa®. W piSmiennictwie zwrdcono jednakze uwage, ze
wybor prawa jest wyrazem zasady autonomii woli stron, tymczasem
w przedmiotowym wzgledzie chodzi o obiektywny lacznik, w zwigzku
z czym bardziej trafne byloby wyrazne uregulowanie tego wyltaczenia
w nowej ustawie®,

Do spoétek, zwigzkéw lub oséb prawnych, ktore nie sa wpisane do pu-
blicznego rejestru 1 nie posiadaja organizacji, zastosowanie majg ogélne
reguly kolizyjne dotyczace zobowigzan umownych®®.

W odniesieniu do materii podlegajacych statutowi wskazanemu
w art. 10 ust. 1 projekt zamieszcza w art. 10 ust. 2 pkt. 1—8 na nie-
zamknietej liScie poszczegdlne kwestie wchodzace w jego zakres. Zgod-
nie z tym przepisem, statut personalny jest miarodajny w szczegdlnosci
dla: natury prawnej sp6tki, zdolnosci prawnej i zdolnosci do dziatania®®,
tworzenia 1 rozwiazania spéotki, nazwy 1 firmy, struktury organizacyj-
nej 1 finansowej, umocowania organéw do reprezentacji sp6tki, nabycia
1 utraty czlonkostwa oraz zwiazanych z nim praw i obowiazkdéw, odpo-
wiedzialno$ci spétki, zwiazku 1 osoby prawnej oraz odpowiedzialnoSci jej
czlonkow 1 organdéw za zobowigzania spélki, zwigzku lub osoby prawne;j,
odpowiedzialno$ci z tytulu naruszenia obowiazkow prawnospotkowych.

60 Tbidem.
61 C. Schneider: Internationales..., s. 570.
62 Uzasadnienie, s. 9.
Ibidem. R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 84.
64 C. Schneider: Internationales..., s. 573.
6 Uzasadnienie, s. 9; R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 84.
66 Niem. Handlungsfdahigkeit — chodzi tu o okreslenie samych organéw uprawnio-
nych do reprezentacji spéotki.

63
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7 uwagi na wprowadzenie tego katalogu, mimo ze nie jest on wyczerpu-
jacy, tatwiejsze staje sie odgraniczenie zakresu statutu personalnego od
zakresu innych statutéw®’.

W $wietle przytoczonego uregulowania statut personalny decyduje
zgodnie z uzasadnieniem o tym, czy chodzi o spétke osobowa lub kapita-
lowa, o rodzaj danej osoby prawnej oraz o zdolnosci do bycia podmiotem
okres§lonych praw 1 obowigzkéw oraz o zdolnos$ci do wywolywania przez
wlasne dziatanie okreslonych skutkéw prawnych (np. deliktowych). Sta-
tutow1 personalnemu nie podlegaja natomiast zdolno§é procesowa 1 zdol-
nos¢ do czynnosci procesowych spétki, zwiazku lub osoby prawnej, gdyz
sa to kwestie proceduralne, do ktérych zastosowanie maja, przepisy pro-
cesowe panstwa fori.

Statut personalny okres$la takze przestanki utworzenia spétki, jak
liczbe wspdlnikow, wysoko§é minimalnego kapitatu zaktadowego, a tak-
ze obowiazek wpisu do rejestru, aczkolwiek w zakresie postepowania re-
jestrowego zastosowanie maja, przepisy proceduralne fori. Do wymogow
co do formy umowy spoétki zastosowanie maja ogdlne reguly.

Statut personalny okresla przyczyny rozwigzania 1 zwiazang z nim
likwidacje spotki, zwigazku lub osoby prawnej, przy czym dotyczy to tylko
zdarzen prywatnoprawnych. Zakresem statutu personalnego nie sg obje-
te rozwigzanie 1 likwidacja, okreSlone przez przepisy prawa publicznego,
a takze upadlos$ciowego.

Statutowi personalnemu podlegaja wymogi co do okre§lenia firmy lub
nazwy 1 dodatkéw wskazujacych na forme prawna, oraz sposéb ich pisow-
ni 1 skrotéw. Lex fori podlegaé¢ moga kwestie dotyczace zdolnoéci reje-
strowej okre§lonych firm lub nazw w rejestrze handlowym lub w innym
rejestrze publicznym; takze wymogi wynikajace z prawa konkurencji.
Réwniez kwestie dotyczace ochrony firmy lub nazwy w zwigzku z na-
ruszeniem prawa do firmy lub nazwy ustala sie na podstawie odrebnego
lacznika.

Statut personalny obejmuje ustawowe wymogi dotyczace struktury
spotki, zwigzku lub osoby prawnej, takie jak: sktad, powotywanie 1 odwoty-
wanie organéw, ich prawa i obowiazki, podejmowanie i przestanki skutecz-
nosci uchwal, oraz stosunek spétki, zwigzku lub osoby prawnej do czlon-
koéw, a takze wzajemne stosunki miedzy cztonkami, w tym takie kwestie,
jak obowiazki wynikajace z zasady lojalnoSci, ochrona cztonkéw (wspdlni-
kéw) mniejszoSciowych czy uprawnienia czlonkéw do wspotdziatania.

Podlegajaca statutowi personalnemu struktura finansowa dotyczy
takich kwestii, jak wymogi co do kapitalu minimalnego, wniesienia
1 utrzymania kapitatu oraz zwigzane z tym prawa i obowiazki wspolni-

67 C. Schneider: Internationales..., s. 5617.
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kéw. W tym wzgledzie statutowi personalnemu podlega ocena, czy po-
zyczke udzielong spoélce przez wspdlnika nalezy traktowaé jako zaste-
pujaca wptate na kapitat wtasny. Jednakze ocena roszczen wspdlnikéw
o zwrot takich lub innych pozyczek w upadlosci podlega statutowi upa-
dtoSciowemu.

Statutowi personalnemu podlega ustawowy zakres umocowania or-
gandéw do reprezentacji spotki, zwigzku lub osoby prawnej. Do organéw
zalicza sie osoby generalnie powolane zgodnie z prawem spoétek do doko-
nywania czynnos$ci prawnych za spétke (np. zarzad, zarzadce), a ponadto
réwniez osoby, ktérym prawo reprezentacji zostalo przyznane ustawowo
jedynie w odniesieniu do pewnych zadan i czynnoéci. Nie podlega nato-
miast statutowi personalnemu prawo reprezentacji powierzone w drodze
czynno$ci prawnej. Statut personalny okresla réwniez zwigzanie spotki
czynnos$ciami prawnymi dokonanymi przez jej ustawowych przedstawi-
cieli, przy czym w zakresie bezpieczenstwa obrotu w odniesieniu do moz-
liwych ograniczen wynikajacych ze statutu personalnego zastosowanie
ma regula ochronna z art. 12 ust. 2 projektu.

Statut personalny rozstrzyga o pozycji prawnej wspolnika spotki oraz
cztonka zwiazku lub osoby prawnej. Projekt nie réznicuje obu tych form
uczestnictwa 1 okre$la je wspdélnym mianem ,cztonkostwo”. Statut per-
sonalny rozstrzyga o nabyciu 1 utracie czlonkostwa. Samo przeniesienie
czlonkostwa podlega jednakze statutowi personalnemu tylko w takim
zakresie, w jakim nie wchodza w rachube inne dziedziny prawa, w szcze-
gbélnosci prawo papierow warto$ciowych i rynku kapitalowego oraz wy-
mogi formalne. Nabycie cztonkostwa w drodze dziedziczenia podlega
statutow1 spadkowemu. Statutowi personalnemu podlegaja prawa 1 obo-
wiazki zwigzane z czlonkostwem (np. prawo glosu, poboru itd.). Statut
ten jest réwniez miarodajny w odniesieniu do dopuszczalno$ci porozu-
mien miedzy cztonkami (wspdlnikami) dotyczacymi ich praw i obowigz-
kow jako wspdlnikéw (np. porozumien co do wykonywania prawa glosu).
Same jednakze porozumienia podlegajg statutowl umownemu.

Statut personalny rozstrzyga o odpowiedzialnosci spétki, zwiazku
lub osoby prawnej za wlasne zobowigzania, jak tez odpowiedzialno$ci
cztonkow organéw 1 wspolnikow (czlonkow) za te zobowigzania. To, czy
w ogole istnieje zobowiazanie spotki, zwiazku lub osoby prawnej, stano-
wi kwestie wstepna, ktéra nie podlega ocenie wedle statutu personal-
nego, lecz statutowi wtasciwemu dla tego zobowiazania, w szczegd6lnosci
deliktowemu lub umownemu.

Projekt poza zakresem regulacji pozostawia kwestie ewentualnej
réwnolegle] (w stosunku do odpowiedzialnoéci za zobowigzania spél-
ki) samoistnej odpowiedzialnosci cztonkéw z tytutu deliktu 1 pozostawia
orzecznictwu poddanie w konkretnym przypadku odpowiedzialnoSci w tej
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mierze odrebnemu statutowi. Statutowi personalnemu podlega réwniez
wewnetrzna odpowiedzialno$§é organéw cztonkéw badz wspdlnikow z ty-
tutu naruszenia obowiazkéw przewidzianych w ustawie lub umowie sp6t-
ki (statucie). Dotyczy to takze obowigzkéw prawnospétkowych, ktore maja
na celu ochrone 0s6b trzecich 1 sankcjonowanie odpowiedzialnoscia wobec
tych osob; projekt nie rozstrzyga, czy w przypadku naruszenia obowiazkéw
prawnospétkowych wchodzaca w rachube odpowiedzialno§é pozaumow-
na, w szczegélnosci deliktowa, rowniez podlega statutowi personalnemu,
czy tez odrebnemu statutowi 1 pozostawia te kwestie do rozstrzygniecia
orzecznictwu. Nie statutowl personalnemu, lecz statutowi upadlo$ciowe-
mu podlega natomiast odpowiedzialno$§é cztonkéw organdéw za niezglosze-
nie we wladciwym terminie wniosku o ogloszenie upadtosci®.

Projekt zawiera w art. 10a reguly dotyczace prawa witasciwego dla
przeksztatcen. Do uregulowanych przypadkow przeksztatcen naleza: po-
laczenie (fuzja), podzial (podzielenie, oddzielenie, wyodrebnienie)%®, prze-
niesienie catego majatku na inny podmiot oraz zmiana formy prawnej.
Jak wynika z art. 10a ust. 1 przeslanki, procedura oraz skutki takiego
przeksztalcenia podlegaja statutowi personalnemu wskazanemu zgodnie
z art. 10 kazdej ze spoélek uczestniczacych w przeksztatceniu. Podkreslié
jednak nalezy, ze w przypadku zmiany formy prawnej decydujace zna-
czenie ma to, czy ma ona charakter transgraniczny, gdyz dopuszczal-
nosé, procedure oraz skutki zmiany formy prawnej niemajacej charak-
teru transgranicznego okresla statut personalny, natomiast do zmiany
formy prawnej o charakterze transgranicznym, np. niemieckiej GmbH
w francuska société a responsabilité limitée, zastosowanie znajduja regu-
ly dotyczace zmiany statutu okresélone w art. 10b projektu™.

Analogicznie do podstawowej reguly dotyczacej zakresu statutu per-
sonalnego art. 10b ust. 2 pkt. 1—5 okre§la rowniez niezamkniety ka-
talog materii podlegajacych statutowi personalnemu kazdej ze spoélek,
zwiazkow lub osob prawnych uczestniczacych w przeksztatceniu. Zgod-
nie z tym przepisem, statut personalny jest miarodajny w szczegdlnosci
dla: sporzadzenia planu przeksztalcenia, w tym jego formy, tresci, upu-
blicznienia oraz obowigzkow kontrolnych i sprawozdawczych, procedury
podjecia uchwaly w sprawie przeksztalcenia, ochrony wierzycieli spoél-
ek, zwiagzkéw 1 0s6b prawnych uczestniczacych w przeksztalceniu oraz
posiadaczy papierow wartoSciowych inkorporujacych prawa udzialowe
w tych podmiotach, ochrony cztonkéw, ktérzy nie wyrazili zgody na prze-

68 Wiecej na temat zakresu statutu personalnego przyjmowanego w projekcie zob.
Uzasadnienie, s. 10—12, a takze R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf...,
s. 86—87.

69 Chodzi o formy podzialu podobne do form przewidzianych w polskim k.s.h.

0 Uzasadnienie, s. 13; R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 88.
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ksztalcenie, przeniesienia przedmiotéw majatkowych z mocy sukcesji
generalnej] w ramach przeksztalcenia. Odmienne rozwigzanie przyjeto
w odniesieniu do ustalenia chwili skutecznoS$ci przeksztalcenia. Stosow-
nie do art. 10b ust. 3 projektu przeksztalcenie staje sie skuteczne, jezeli
spelnione sa przestanki przewidziane przez statut personalny spotki wy-
lonionej w wyniku przeksztalcenia. Statut ten rozstrzyga zatem rowniez
o chwili nabycia (przeniesienia) przedmiotéw majatkowych w drodze suk-
cesji generalnej, niemniej jednak w odniesieniu do wymogéw zwiazanych
z ujawnieniem nabycia majatku, np. wpisem w rejestrze nieruchomosci,
zastosowanie moga mieé taczniki szczegdlne™.

Projekt wprowadza réwniez regulacje dotyczaca zmiany statutu per-
sonalnego. Zmiana statutu jest mozliwa zasadniczo przez uzyskanie wpi-
su w rejestrze innego panstwa lub poddanie sie w sposéb rozpoznawalny
na zewnatrz prawu innego panstwa. Zarejestrowana spoétka z reguly wy-
bierze te pierwszg droge, a niezarejestrowana — druga, aczkolwiek nie
zawsze musi tak by¢™. Zgodnie z art. 10b projektu, w obu przypadkach
zmiana prawa wlasciwego dla spétki (statutu spoétki) jest mozliwa jedynie
wowczas, gdy dotychczasowe prawo 1 nowy system prawny dopuszczaja
zmiane bez likwidacji sp6tki 1 konieczno§ci utworzenia nowej spotki i je-
zeli spelnione sa przestanki zmiany statutu przewidziane w obu syste-
mach prawnych. Do tych przestanek nalezy w szczegélnoéci wykreslenie
spétki, zwigzku lub osoby prawnej z dotychczasowego rejestru, a takze
dochowanie wymogéw w zakresie ochrony wierzycieli lub mniejszo$cio-
wych wspdlnikéw™. W sytuacji gdy zmiana statutu jest niedopuszczalna
lub brak jest ktorejkolwiek z wymaganych przestanek, zastosowanie ma
dotychczasowy statut personalny™. Omawiana regulacja nie zawiera za-
tem generalnej normy zezwalajacej na zmiane statutu, lecz uzaleznia jej
dopuszczalno$§é od norm merytorycznych obu wchodzacych w gre syste-
moéw prawnych™. Podkresli¢ warto, ze w piSmiennictwie podnosi sie, ze
wobec zawarte] w projekcie regulacji dotyczacej przeksztalcen odrebna
regulacja odnoszaca sie do zmiany statutu jest zasadniczo zbedna’.

Projekt wprowadza rowniez regulacje dotyczaca formy, korygujaca
ogélne zasady. Zgodnie z art. 11 ust. 6 projektu, w odniesieniu do formy
czynnos$ci prawnych dotyczacych struktury organizacyjnej spétki, zwigz-
ku lub osoby prawnej miarodajne sa wylacznie przepisy statutu perso-
nalnego. Do tych czynno$ci nalezy w szczegdlno$ci zatozenie spélki oraz

T Ibidem.

72 Uzasadnienie, s. 14; R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 88.
73 Uzasadnienie, s. 14.

™ R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 88.

7 Ibidem.

6 C. Schneider: Internationales..., s. 575.
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przeksztalcenie (Yacznie ze zmiang formy prawnej) spoétki, zwiazku lub
osoby prawnej oraz zmiana statutu (umowy)”.

W art. 12 zamieszczona zostata regulacja, niezwykle istotna z prak-
tycznego punktu widzenia, dotyczaca ochrony intereséw podmiotéw dzia-
lajacych w dobrej wierze 1 bezpieczenstwa obrotu. Zgodnie z art. 12 ust. 2
projektu, jezeli ze spolka, zwiazkiem lub osoba prawna zostaje zawarta
umowa 1 organ lub czlonek organu spélki, zwiazku lub osoby prawnej
oraz druga strona znajduja sie w tym samym panstwie, to spétka taka,
zwiazek lub osoba prawna nie moze sie powolaé na ograniczenia zdolno-
§ci prawnej 1 zdolno$ci do dziatania oraz umocowania organu lub czlonka
organu do reprezentacji spotki, zwiazku lub osoby prawnej przewidziane
przez ich statut personalny, jezeli zgodnie z prawem tego panstwa trak-
towana bylaby jako majaca zdolnoéé prawnag, i zdolnoéé do dzialania’,
chyba ze w chwili zawarcia umowy druga strona wiedziata lub powinna
byta wiedzie¢ o braku lub ograniczeniach zdolno$ci prawne;j, zdolnosci do
dziatania lub umocowania do reprezentacji. Ciezar braku dobrej wiary
spoczywa na spoélce”™. Ponadto art. 12 ust. 3 projektu normuje sytuacje,
gdy spotka, zwiagzek lub osoba prawna wystepuja w obrocie pod innym
statutem niz rzeczywisty statut wskazany na podstawie art. 10 projek-
tu. Chodzi tu np. o sytuacje, gdy spétka, postugujac sie ,fatszywym” do-
datkiem wskazujacym na forme prawna, stwarza pozor, ze jest spotka
utworzong, zgodnie z okreslonym systemem prawnym. Jak wynika z po-
wolanego przepisu, osoby trzecie, ktére nie wiedzialy lub nie powinny
byty wiedzieé, ze spotka podlega prawu, zgodnie z art. 10 projektu moga
sie w takiej sytuacji powotaé na ten inny ,falszywy” dodatek. Omawiana
regulacja wydaje sie mieé¢ znaczenie przede wszystkim dla niezarejestro-
wanych spotek, zwiazkéw 1 oséb prawnych, poniewaz stwierdzenie pod-
legania zarejestrowanej spétki, zwigazku lub osoby prawnej okreSlonemu
prawu jest obiektywnie mozliwe do ustalenia 1 sprawdzenia na podstawie
rejestru®; co stawia wysokie wymogi w odniesieniu do dobrej wiary.

Podsumowanie

Stosowana dotychczas jednolicie w orzecznictwie 1 akceptowana przez
dominujaca czesé doktryny teoria siedziby, nawet w zmodyfikowanej wer-

7" Uzasadnienie, s. 14; R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 88.
8 Por. przyp. 66

 R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf..., s. 89.

80 Tbidem.
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sji, wydaje sie odchodzié do lamusa, przynajmniej jezeli chodzi o przypad-
ki imigracji spélek. W §wietle orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwos$ci
dotyczacego swobody przedsiebiorczo$ci, stosowanie teorii utworzenia
w odniesieniu do spétek europejskich nie budzi obecnie watpliwosci ani
w doktrynie, ani w orzecznictwie. Formalnie rzecz biorac, teoria siedziby
nadal ma zastosowanie w odniesieniu do spétek spoza UE. Niemniej jed-
nak takze 1 w tym wzgledzie doktryna zdecydowanie sktania sie ku teo-
ril utworzenia. Projekt Ministerstwa Sprawiedliwo$ci normujacy nieure-
gulowane dotychczas miedzynarodowe prawo spotek wychodzi naprzeciw
tym oczekiwaniom 1 opiera sie na teorii utworzenia, ktéra ma mieé za-
stosowanie do wszystkich spétek prawa obcego, bez wzgledu na ich , kra-
jowe” pochodzenie. Mimo tych proceséw, orzecznictwo nadal obstaje przy
teorii siedziby (w zmodyfikowanej wersji) w odniesieniu do spétek spoza
UE 1 pozostawia ostateczng decyzje ustawodawcy. Dotyczy to w réwnej
mierze emigracji spétek, zwlaszcza ze w §wietle orzecznictwa Trybunatu
w watpliwo$¢ podaje sie racjonalno$¢ odmiennego traktowania przypad-
kow imigracji 1 emigracji spotek. Zauwazy¢ jednakze nalezy, ze zawarta
w projekcie regulacja dotyczaca zmiany statutu odpowiada zalozeniom
przyjetym przez Trybunal Sprawiedliwo$ci UE w sprawie Cartesio wila-
$nie w odniesieniu do emigracji spotek.

Przejécie do teorii utworzenia powoduje, ze szczegdlnego znaczenia na-
biera, traktowane dotychczas marginalnie, pytanie o zakres statutu mi-
grujacych spoétek 1 mozliwoéé jego przetamania. Orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwoéci UE wydaje sie generalnie przemawiaé za szerokim ujmo-
wanilem statutu personalnego, niemniej jednak, jezeli chodzi o szczegdty,
jedynie w niewielkim stopniu wyjasnia watpliwosci. Kwestie te stanowia
obecnie zasadniczy przedmiot rozwazan w doktrynie miedzynarodowego
prawa spotek, gtéwnie w odniesieniu do problematyki ochrony wierzycieli
spolek. W tym kontekScie istotne znaczenie maja skodyfikowane reguty
przewidziane w projekcie Ministerstwa Sprawiedliwoéci, ktére pozwalaja,
na bardziej precyzyjne niz dotychczas rozgraniczenie statutow.

Na koniec doda¢ mozna, ze projekt Ministerstwa Sprawiedliwo-
§ci o prawie prywatnym miedzynarodowym spoélek, zwiagzkdéw 1 osdb
prawnych nie przybral jeszcze formalnie postaci projektu rzadowe-
go. Pod wzgledem jurydycznym zawarte w nim rozwiazania general-
nie spotkaly sie z przychylnym stanowiskiem $rodowiska sedziow,
adwokatury 1 notariatu®, niemniej jednak jego przyjecie stanowi tak-

81 Zob. opinie: Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Referenten-
entwurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und
juristischen Personen. Dostepna w Internecie: http://www.drb.de/cms/index.php?id=460;
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss Internationaler
Rechtsverkehr zum Referentenentwurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht
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ze kwestie decyzji politycznej. Projekt napotkal silny opér ze stro-
ny zwiazkow zawodowych obawiajacych sie wylaczenia, stanowiacych
wladciwos¢é niemieckiego prawa, regulacji dotyczacych wspblzarza-
dzania pracownikéw przedsiebiorstwem (Mitbestimmung). Ta okolicz-
nos$¢ wydaje sie gtéwnym powodem, dla ktérego projekt ten nie zostat
jeszcze oficjalnie poddany procedurze legislacyjnej. Jego los jest zatem
niepewny. Majac to na wzgledzie, szczegélna rola przypada orzecznic-
twu. Mozna wszakze jedynie spekulowaé, ze przy kolejnej nadarzajacej
sie okazji Bundesgerichtshof (Federalny Sad Najwyzszy) wreszcie opo-
wie sie za generalnym stosowaniem teorii utworzenia. Takie rozstrzyg-
niecie nie byloby zaskoczeniem 1 spetnialoby oczekiwania wiekszo$ci
doktryny, a takze praktyki zajmujacej sie stosowaniem prawa.

der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen. Dostepna w Internecie: http://
www.anwaltverein.de/downloads/Stellungnahmen-08/STN132008IRV.pdf; Stellungnah-
me der Bundesrechtsanwaltskammer zum Entwurf eines Gesetzes zum Internationalen
Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristischen Personen. Dostepna w Interne-
cie: http://www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2008/Stn10.pdf.
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Wplyw ogloszenia upadioSci w Polsce
na zagraniczne postepowanie arbitrazowe

Abstract: The issue of the insolvency impact on arbitration is complicated, because it
needs delve to different areas of law namely, the law on international arbitration, inter-
national insolvency law and private international law. It makes a number of problems
both theoretical and practical, expression of this are court decisions and statements in
the literature. Purpose of this study is an attempt to answer on some problems related
to issues mentioned above. Paper presents basic principles of international insolvency
proceedings, which play a crucial role from the standpoint of the impact of insolvency
on the pending arbitration. Considerations carried out in the article have been divided
into two groups, the first impact of insolvency commenced in Poland on pending arbi-
tration in other EU Member State and the second impact of insolvency commenced in
Poland on pending arbitration in the third country. Therefore in the article has been
presented model of the recognition of foreign insolvency proceedings based on Regula-
tion 1346/2000 and also there have been presented European conflict of law rules which
indicate the insolvency statute. In article is also discussed application of international
insolvency rules by arbitration courts.

Keywords: Impact of insolvency on arbitration; International insolvency; European in-
solvency regulation; International arbitration; Law applicable to insolvency proceedings
and it’s effects; Recognition of foreign insolvency proceedings

Postanowienie o ogloszeniu upadlo$ci jest zdarzeniem prawnym
brzemiennym w skutki, ktére przejawiaja sie zaréwno na plaszczyz-
nie materialnoprawnej, jak 1 procesowej. Zdarzenie to rodzi réwniez
konsekwencje w odniesieniu do postepowania przed sadem polubow-
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nym!. Postepowania upadtosSciowe 1 arbitrazowe maja zupelnie odmien-
ny charakter, przebieg i cele, niemniej jednak w okreSlonym zakre-
sie zachodza miedzy nimi réznego rodzaju interakcje. I tak, kwestia
niebudzaca watpliwosci jest bezposredni wplyw ogloszenia upadlosci
na postepowanie przed sadem polubownym (arbitraz), o czym explicite
stanowig przepisy art. 142 (w odniesieniu do upadlo$ci z mozliwo$cia
zawarcia uktadu) i art. 147 (w odniesieniu do upadtosci obejmujacej li-
kwidacje majatku upadiego) ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo
upadloéciowe 1 naprawcze (Dz.U. 2003, nr 60, poz. 535 ze zm.)?. Nalezy
mie¢ na uwadze, ze arbitraz jest jedna z metod rozstrzygania sporéw,
ktora szczegéblnie rozpowszechnila sie w zakresie miedzynarodowego
obrotu gospodarczego. Jak wskazuje sie w literaturze, mozna nawet
mowié, ze arbitraz jest jurysdykcyjnym korelatem miedzynarodowego
prawa handlowego®. Pojawia sie zatem pytanie, czy skutki ogloszenia
upadloéci przewidziane we wzmiankowanych przepisach rozciagaja sie
réwniez na zagraniczne postepowanie arbitrazowe. Tym samym nale-
zy odpowiedzie¢ na pytanie, jaki bedzie zakres obowiazywania w prze-
strzeni polskich norm dotyczacych upadlo$Sci w odniesieniu do zagra-
nicznego postepowania przed sadem polubownym, tzn. postepowania
arbitrazowego, ktérego miejsce postepowania (siedziba) znajduje sie
za granica, poniewaz z punktu widzenia CzeSci piatej Saqd polubowny
(arbitrazowy) ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepo-
wania cywilnego (Dz.U. 1964, nr 43, poz. 296 ze zm.) irrelewantne
jest, czy arbitraz posiada element obcy, cze$é te bowiem stosuje sie do
wszystkich postepowan arbitrazowych, ktore toczg sie na terytorium
Polski*. Do takich postepowan zastosowanie beda mialy bezwzgled-
nie obowigzujace przepisy lex loci arbitri, na ktére sktada sie réwniez
art. 142 1 art. 147 PrUpNapU. Watpliwos$ci powstaja natomiast, gdy
lex loci arbitri jest prawo obce. Nasuwa sie wtedy pytanie, jaki wptyw
na takie postepowanie moze wywrzeé¢ ogloszenie upadto§ci w Polsce?
Aby udzieli¢ na nie odpowiedzi, nalezy siegnac¢ do przepiséw z zakresu
miedzynarodowego postepowania upadlo$ciowego, tj. regulacji odno-
szace] sie do postepowania upadlo$ciowego powiazanego z zagranica
(z elementem obcym)®. Siegajac natomiast do wymienionych przepiséw,

1 Zwroty ,,postepowanie przed sadem polubownym” i ,postepowanie arbitrazowe”
beda w niniejszym opracowaniu uzywane zamiennie.

2 Dalej: PrUpNapU.

3 J. Jakubowski, M. Tomaszewski, A. Tynel, AW. Widniewski: Zarys mie-
dzynarodowego prawa handlowego. Warszawa 1983, s. 295.

4+ T. Erecinski, K. Weitz: Sqd arbitrazowy. Wyd. 1. Warszawa 2008, s. 45.

5> W. Klyta: Uznanie zagranicznych postepowan upadtosciowych. Warszawa 2008,
s. 191 nast.
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nalezy rozwazy¢ nastepujace kwestie: zgodnie z jaka zasadg zostalo
uksztattowane miedzynarodowe postepowanie upadio$ciowe w pan-
stwie, w ktérym toczy sie postepowanie arbitrazowe? Ponadto, jesli
postepowanie upadlo$ciowe podlega uznaniu, to w jaki sposob naste-
puje uznanie 1 w oparciu o jakie prawo nalezy dokonaé oceny wplywu
ogloszenia upadloéci na toczace sie postepowanie arbitrazowe? Roz-
wazenia wymaga takze, czy sad polubowny majacy swa siedzibe za
granica ma obowigzek stosowania norm z zakresu miedzynarodowego
postepowania upadlo$ciowego 1 uznania skutkéw zagranicznego poste-
powania upadloSciowego, jesli uznanie takiego postepowania zostalo
przewidziane w prawie panstwa, w ktorym toczy sie postepowanie ar-
bitrazowe? Z uwagi na istnienie w ramach UE instrumentu prawnego
dotyczacego transgranicznych postepowan upadtoSciowych rozwazania
W niniejszym opracowaniu beda prowadzone dwutorowo. Po pierwsze,
w odniesieniu do wplywu ogloszenia upadtosci w Polsce na postepo-
wanie arbitrazowe prowadzone w innym panstwie czlonkowskim UK,
1 po drugie, w odniesieniu do wplywu ogloszenia upadlosci w Polsce na
postepowanie arbitrazowe prowadzone w panstwie niebedacym pan-
stwem cztonkowskim UE.

Przed przejéciem do rozwazan na temat wplywu ogloszenia upadiosci
w Polsce na zagraniczne postepowanie upadloSciowe nalezy przedstawic
podstawowe zasady miedzynarodowego prawa upadloSciowego przyjmo-
wane w poszczegolnych porzadkach prawnych, maja one bowiem kluczowe
znaczenie z punktu widzenia przedmiotu niniejszych rozwazan. I tak, wy-
roznia sie dwie kontradyktoryjne zasady, na podstawie ktérych moze byé
uksztaltowany model miedzynarodowego postepowania upadlo$ciowego,
a mianowicie zasade terytorializmu oraz zasade uniwersalizmu®. Zgod-
nie z zasadg, terytorializmu, ogloszenie upadlo§ci wywotuje jedynie skutki
w panstwie jego ogloszenia, a masa upadloSci obejmuje tylko mienie znajdu-
jace sie w tym panstwie’. W zwigzku z tym moze powstaé sytuacja, w kto-
rej w kilku panstwach bedzie sie toczy¢ kilka paralelnych postepowan upa-

5 A. Hrycaj: Jurysdykcja krajowa w sprawach o ogtoszenie upadtosci objetych za-
kresem zastosowania Rozporzqdzenia Rady (WE) nr 1846/2000 w sprawie postepowania
upadtosciowego. Warszawa 2011, s. 105 1 nast.

7 B. Wessels: International Insolvency Law. Vol. 10, 2006, s. 8.
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dloéciowych dotyczacych mienia tego samego dluznika®. Natomiast w mysl
zasady uniwersalizmu, stanowiacej przeciwienstwo zasady terytorializmu,
skutki ogloszenia upadlo$ci rozciagaja sie poza granice panstwa jej oglo-
szenia, a w sklad masy upadlo$ci wchodzi réwniez mienie dluznika poto-
zone za granica. Zasada ta nawiazuje do reguly jednolito$ci postepowania
upadlosciowego, zgodnie z ktéra caly majatek dluznika wchodzi w sklad
masy upadloéci niezaleznie od miejsca jego potozenia®. Ponadto poza wska-
zanymi zasadami wystepuja rowniez rozwigzania kompromisowe, tj. za-
sada zmodyfikowanego terytorializmu 1 zasada ograniczonego uniwersa-
lizmu'®, ktére obrazowo mozna by okresli¢ jako rozwiazania stanowiace
modyfikacje dwdch wezeéniej wskazanych ekstreméw. W doktrynie mozna
takze spotkaé¢ koncepcje wyboru prawa wtasciwego dla postepowania upa-
dloéciowego, o czym bedzie jeszcze mowa w dalszej czescl niniejszego opra-
cowania. Zalozenia koncepcji zmodyfikowanego terytorializmu nawigzuja,
do podstawowych zalozen zasady terytorializmu, akcentujac jednoczeénie
koniecznoé¢ wprowadzenia instrumentéw, ktére umozliwia w okreslonym
zakresie wspélprace miedzy paralelnymi postepowaniami upadloSciowymi
toczacymi sie w panstwach, w ktérych zlokalizowane jest mienie dtuznika'?.
Zasada ograniczonego uniwersalizmu zaklada natomiast istnienie postepo-
wania upadloSciowego glownego, ktdrego skutki sg uznane poza panstwem
jego ogloszenia. Jednakze w innym panstwie niz panstwo wszczecia poste-
powania gléwnego mozliwe jest ogloszenie postepowania wtérnego — po-
mocniczego — ktérego zadaniem jest usprawnienie procesu likwidacji masy
polozone) w panstwie, w ktérym zostaje ono wszczete'?. W doktrynie mozna
réwniez spotkaé zupelnie teoretyczng zasade miedzynarodowego postepo-
wania upadlo$ciowego, zwana zasada umowna, (contractualism lub corpora-
te charter contractualism)*®. Zgodnie z nia, osoba prawna mogltaby wybraé
prawo wiasSciwe na wypadek wystapienia trudnosci finansowych 1 zwia-
zanej z tym upadloéci*. Koncepcja ta nawigzuje do zasady uniwersalizmu
w ten sposéb, ze ogloszenie upadlos$ci zgodnie z wybranym prawem wywie-
ratoby skutki poza panstwem ogloszenia upadlosci. Wybor prawa wlasciwe-
go dla upadlo$ci méglby zostaé¢ dokonany w akcie erekcyjnym osoby praw-
nej 1 nie moégtby byé zmieniony bez pdzniejszej zgody wierzycieli tej osoby.

8 Zob. M. Veder: Cross-Border Insolvency Proceedings and Security Rights. A Com-
parison of Dutch and German law, the EC Insolvency Regulation and the UNCITRAL
Model Law on Cross-Border Insolvency. Vol. 8. Derventer 2004, s. 84.

® A. Hrycaj: Jurysdykcja krajowa..., s. 110.

©°W. Klyta: Uznanie..., s. 26.

1 A. Hrycaj: Jurysdykcja krajowa..., s. 109.

2 W. Klyta: Uznanie..., s. 33.

3 B. Wessels: International..., s. 14.

4 Tbhidem.
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W zalezno$ci od tego, ktorej z wymienionych zasad 1 w jakim stopniu
hotduje ustawodawstwo krajowe dotyczace miedzynarodowego postepo-
wania upadloSciowego danego panstwa, réznie bedzie sie ksztattowaé
wplyw ogloszenia upadloSci w Polsce na postepowanie arbitrazowe
toczace sie za granica. Nalezy ponadto pamietaé, ze poza ustawodaw-
stwem krajowym miedzynarodowe postepowanie upadlo$ciowe stanowi
réwniez przedmiot regulacji prawa unijnego. Prowadzi to w panstwach
cztonkowskich UE do sytuacji, w ktorej w ramach jednego panstwa moz-
na mowi¢ o dwéch paralelnych rozwiazaniach z zakresu miedzynarodo-
wego postepowania upadloSciowego w zaleznosci od tego, czy dane po-
stepowanie upadlo$ciowe bedzie mieécito sie w zakresie zastosowania
aktu prawa unijnego, czy tez w zakresie przepisow krajowych o miedzy-
narodowym postepowaniu upadto§ciowym'®, np. w Polsce art. 378—417
PrUpNapU.

Przepisy miedzynarodowego postepowania upadloSciowego nawiag-
zujace do zasady uniwersalizmu dopuszczaja uznanie zagranicznych
postepowan upadlosciowych, a tym samym rozciggniecie ich skutkéw
na terytorium panstwa uznania. W zakresie uznania mozna wyroznié
systemy prawne, w ktorych obowiazuje zasada automatycznego uznania
(ipso iure), oraz systemy, w ktorych do uznania wymagane jest przepro-
wadzenie przewidzianego w tym celu postepowania. W systemach opar-
tych na zasadzie automatycznego uznania zagranicznych postepowan
upadlo$ciowych wystapienie przestanek wskazanych w przepisach mie-
dzynarodowego postepowania upadlo$ciowego sprawia, ze zagraniczne
postepowanie upadto$ciowe zostaje uznane z mocy prawa. W opozycji
do przytoczonego rozwiagzania pozostaje model, w ktérym do uznania
zagranicznego postepowania upadloSciowego konieczne jest przeprowa-
dzenie odpowiedniego postepowania w panstwie uznania. Ponadto ze
wzgledu na skutki, jakie wywotuje uznanie, mozna wyrdznic¢: teorie roz-
szerzania skutkow, teorie asymilacji oraz teorie, zgodnie z ktéra uznanie
zagranicznego postepowania upadio$ciowego doprowadza do wszczecia
postepowania pomocniczego (ancillary proceedings) dotyczacego mienia
polozonego w panstwie uznania. Zgodnie z teorig rozszerzania skutkéow,
uznanie zagranicznego orzeczenia o ogloszeniu upadlo$ci wywoluje takie
same skutki, jak w panstwie ogloszenia upadtosci. Tym samym statutem
upadloéciowym wyznaczajacym skutki uznania zagranicznego postepo-
wania upadlo$ciowego bedzie nie prawo panstwa uznania, ale lex fori
concursus'®. Zgodnie natomiast z teorig asymilacji, zagraniczne orzecze-

5 M. Porzycki: Podstawa jurysdykcji krajowej w gtownym postepowaniu upadto-
Sciowym. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2008, z. 1, s. 227.

6 A. Hrycaj: Europejskie prawo upadtosciowe. Komentarz. Red. F. Zedler. War-
szawa 2011, s. 124.
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nie o ogloszeniu upadlosci zostaje zrownane z analogicznym orzeczeniem
krajowym panstwa uznania. Jednocze$nie prawem wlasciwym dla okre-
§lenia skutkéw, jakie wywotuje zagraniczne orzeczenie o ogloszeniu upa-
dlosci, jest wylacznie prawo panstwa uznania. Tym samym zagranicz-
ne orzeczenie o ogloszeniu upadlosci po jego uznaniu bedzie wywieralto
takie same skutki, jak analogiczne orzeczenie krajowe wydane w pan-
stwie uznania'’. Ponadto mozna takze spotka¢ model, w ktorym uzna-
nie zagranicznego postepowania upadlo$ciowego prowadzi do otwarcia
W panstwie uznania postepowania pomocniczego (ancillary proceedings),
dotyczacego mienia upadlego polozonego w panstwie uznania, ktére ma
na celu wywarzenie intereséw wierzycieli z panstwa uznania 1 zagra-
nicznego postepowania upadlosciowego®.

Po przedstawieniu zasad miedzynarodowego postepowania upadlo-
§ciowego 1 przyjmowanych modeli uznania zagranicznych postepowan
upadloéciowych przejde do prezentacji wplywu ogloszenia upadlosci
w Polsce na postepowanie arbitrazowe prowadzone w panstwie czton-
kowskim UE.

Wtasciwym aktem normatywnym, przez ktoérego pryzmat nalezy
dokona¢ oceny wplywu ogloszenia upadlosci w Polsce na zagraniczne
postepowanie arbitrazowe w Innym panstwie czlonkowskim UK, jest
Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 r. w spra-
wie postepowania upadlo$ciowego (Dz.U. UE. L 160 z dnia 30 czerwca
2000 r., s. 191) [dalej: RPU]. Zgodnie z art. 1 ust. 1 RPU, akt ten stosu-
je sie do zbiorowych postepowan przewidujacych niewyptacalno$é diuz-
nika, ktére obejmuja catkowite lub czeSciowe zajecie majatku dtuznika
oraz powolanie zarzadcy. Wykaz wskazanych postepowan zbiorowych,
do ktérych bedzie mialo zastosowanie RPU, zostal zawarty w zalaczni-
ku A do rozporzadzenia. Wprowadzony zatem zostal zamkniety katalog
postepowan przewidzianych w krajowych porzadkach prawnych panstw
cztonkowskich, do ktorych zastosowanie bedzie miato RPU. Rozporzadze-
nie to nie wprowadza jednolitych norm merytorycznych czy procesowych

7 M. Virgos, F. Garcimartin: The European Insolvency Regulation: Law and
Practice. The Hague 2004, s. 191.
8 W. Klyta: Uznanie..., s. 52.
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dotyczacych miedzynarodowego postepowania upadlo$ciowego'®, ale mie-
dzy innymi: normy jurysdykcyjne dotyczace transgranicznej upadlosci,
mechanizm uznawania postepowan upadlo$ciowych oraz zawiera normy
kolizyjne wskazujace prawo wlasciwe dla postepowania upadlosciowego,
w tym prawo wlaSciwe dla oceny skutkéw ogloszenia upadto$ci w panstwie
cztonkowskim UE, powiazanych z porzadkiem prawnym innego panstwa
cztonkowskiego UE. Akt ten nie okresla jednak wprost, jakie sg skutki
uznania zagranicznego postepowania upadlo$ciowego?. Ma ono ograni-
czony zakres, poniewaz zgodnie z motywem 14 preambuly, jak 1 art. 3
ust. 1 RPU, rozporzadzenie stosuje sie tylko do postepowan, w ktorych
gtéwny oSrodek podstawowej dziatalnoéci dtuznika znajduje sie na ob-
szarze UK, z wylaczeniem jednak terytorium Kroélestwa Danii. Dlatego
przepisy te nie maja, zastosowania, gdy gtéwny oSrodek podstawowej dzia-
talnoéci dtuznika znajduje sie poza UE, a na jej terytorium prowadzone
jest tylko postepowanie upadlo$Sciowe dotyczace np. oddziatu?!. Z punk-
tu widzenia zakresu podmiotowego omawianego rozporzadzenia to, czy
dtuznik jest osoba fizyczna, osoba prawna, czy tez przedsiebiorca lub oso-
ba nieprowadzaca, dziatalnoSci gospodarczej pozostaje bez znaczenia. Nie-
mniej jednak z zakresu regulacji RPU zostaly wylaczone postepowania
upadloéciowe dotyczace zakladéw ubezpieczen, instytucji kredytowych,
przedsiebiorcéw inwestycyjnych §wiadczacych ustugi obejmujace przecho-
wywanie Srodkéw pienieznych oraz papieréw wartoSciowych oséb trze-
cich, a takze przedsiebiorstw zbiorowego inwestowania. RPU obowiazuje
w calo$ci 1 bezpoSrednio w systemach prawnych panstw czlonkowskich
UE? (z wyjatkiem Danii). W odniesieniu do polskiego systemu prawnego
nalezy wskazaé, ze stosunek przepiséw RPU do przepiséw art. 378—417
PrUpNapU z zakresu miedzynarodowego postepowania upadloSciowego
ksztaltuje sie, jak stosunek lex specialis do lex generalis®®. Tym samym
oznacza to, ze nie mozna wykluczy¢ zastosowania przepiséw zawartych
w PrUpNapU dotyczacych miedzynarodowego postepowania upadloscio-
wego, jeSli nie sa sprzeczne z postanowieniami RPU?,

RPU opiera sie na zasadzie ograniczonego (ztagodzonego) uniwersali-
zmu (modified lub mitigated universality)?®. W zwiagzku z powyzszym, co do

¥ J. Gotaczynski: Wspdlpraca sqdowa w sprawach cywilnych i handlowych w Unii
Europejskiej. Warszawa 2007, s. 254.

20 F. Zedler: Uznanie zagranicznych postepowan upadtosciowych w prawie europej-
skim. ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2005, z. 2, s. 66.

2 M. Porzycki: Podstawa jurysdykcji..., s. 228.

22 B. Wessels: International..., s. 48.

% A. Hrycaj: Europejskie..., s. 35.

2 A. Hrycaj: Jurysdukcja krajowa..., s. 84.

% Zob. M. Virgos, F. Garcimartin: The European..., s. 15.
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zasady skutki ogloszenia upadto$ci w jednym panstwie cztonkowskim beda,
rozciggaly sie rowniez na inne panstwa cztonkowskie w nastepstwie uzna-
nia wszczetego postepowania upadtosciowego. W mysl art. 16 RPU, wszcze-
cie postepowania upadloSciowego przez sad panstwa czlonkowskiego,
wladciwy zgodnie z normami jurysdykcyjnymi RPU, podlega uznaniu
we wszystkich pozostatych panstwach cztonkowskich UE z chwila, gdy
orzeczenie stanie sie skuteczne w panstwie wszczecia postepowania®®,
Tym samym zostata wprowadzona zasada automatycznego uznawania
orzeczen o wszczeciu postepowania upadlo$ciowego wydanych przez sad
panstwa czlonkowskiego UE w innych panstwach cztonkowskich UE?".
Uznanie ipso iure nastepuje wtedy, gdy orzeczenie wszczynajace jedno
z postepowan opisanych w zalaczniku A do RPU spelni nastepujace
przestanki: postepowanie to jest zgodne z zakresem zastosowania roz-
porzadzenia, tj. dotyczy dluznika, ktérego glowny oSrodek podstawowej
dziatalno$ci znajduje sie na terenie panstwa cztonkowskiego, zostato wy-
dane przez sad w rozumieniu definicji legalnej zawartej w rozporzadze-
niu, wlasciwy na podstawie normy jurysdykcyjnej zawartej w art. 3 RPU,
oraz orzeczenie o wszczeciu postepowania jest skuteczne w panstwie wy-
dania®®. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 17 RPU, ogloszenie
upadloéci wywoluje w kazdym innym panstwie czlonkowskim UE, bez
potrzeby dopelnienia jakichkolwiek formalno$ci, skutki, ktore wynikaja
z prawa panstwa wszczecia postepowania, o ile RPU nie stanowi inaczej
oraz dop6ki w tym innym panstwie cztonkowskim nie zostanie wszczete
wtérne postepowanie upadloéciowe?®. Konsekwencja takiego rozwigza-
nia jest to, ze na podstawie art. 17 RPU orzeczenie o ogloszeniu upadto-
$ci w jednym panstwie czlonkowskim UE wywotuje ipso iure w innych
panstwach czlonkowskich takie same skutki proceduralne i materialne,
jak w panstwie ogloszenia upadlosci®’, z zastrzezeniem jednak wyjat-
kéw wynikajacych z rozszczepienia statutu upadto§ciowego 1 wprowadze-
nia wyjatkéw od wtadciwosci lex fori concursus. Tym samym regulacja
unijna opiera sie co do zasady na teorii rozszerzania skutkéw uznania
z ograniczonymi odstepstwami od tej teorii. Nalezy bowiem zauwazy¢,
ze ogélna norma kolizyjna zostala zawarta w art. 4 RPU 1 wskazuje jako
prawo wlaéciwe dla postepowania upadtoSciowego oraz jego skutkéw pra-
wo panstwa czlonkowskiego UE, w ktérym zostaje wszczete postepowa-

26 M. Armatowska: Uznanie zagranicznych postepowan upadtosciowych na pod-
stawie Rozporzaqdzenia Rady (WE) nr 18346/2000 w sprawie postepowania upadtosciowe-
go. Warszawa 2011, s. 91.

T A. Hrycaj: Europejskie..., s. 114.

28 Tbidem, s. 116.

29 M. Armatowska: Uznanie..., s. 92.

30 A. Hrycaj: Europejskie..., s. 126.
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nie. Niemniej jednak w art. 5—15 RPU zostaly przewidziane wyjatki od
zasady lex fori concursus, jak chociazby art. 15 RPU, zgodnie z ktérym
ocena wplywu ogloszenia upadlo$ci na toczace sie postepowanie ma by¢
dokonywana nie z punktu widzenia panstwa wszczecia postepowania
upadloéciowego, ale z punktu widzenia panstwa uznania. Wobec tego
statut upadlo$ciowy okreslany za pomoca norm kolizyjnych zawartych
w RPU ma charakter niejednolity z uwagi na to, ze wprowadzono bardzo
wiele lacznikéw wskazujacych, jako prawo wlasciwe dla poszczegdlnych
skutkéw ogloszenia upadlosci, inne prawo anizeli lex fori concursus.
Ponadto ograniczenie skutkéw ogloszenia upadlosci nastepuje wsku-
tek wszczecia na podstawie art. 3 ust. 2 RPU ubocznego (wtérnego) po-
stepowania upadlo$ciowego. Warunkiem wszczecia ubocznego postepo-
wania upadloéciowego jest potozenie gléwnego oérodka podstawowej
dziatalnoéci dtuznika na terytorium panstwa cztonkowskiego UE (z wy-
jatkiem Danii) innego niz panstwo wszczecia ubocznego postepowania
upadlo$ciowego. Wszczecie takiego postepowania, jak wskazuje sie w li-
teraturze, ma zmierzac¢ do ochrony interesow lokalnych wierzycieli, kto-
re moga by¢ naruszone postanowieniami przepiséw lex fori concursus
generalis®'. W istocie uboczne postepowanie upadloSciowe nawigzuje do
zasady terytorializmu i jego ogloszenie wywoltuje skutki w odniesieniu
do mienia polozonego na terytorium panstwa ogloszenia. Ponadto
wszczecle wymienionego postepowania prowadzi do ograniczenia rozsze-
rzania skutkéw gléwnego postepowania upadtoSciowego w stosunku do
majatku potozonego w panstwie wszczecia ubocznego (wtdrnego postepo-
wania upadlo$ciowego®. Na podstawie art. 28 RPU prawem wlasciwym
dla wtoérnego postepowania upadlo$ciowego jest prawo panstwa czion-
kowskiego, w ktérym zostalo ono wszczete, tym samym prawo wlasciwe
dla skutkow ogloszenia upadlosci w przypadku postepowania wtérnego
bedzie inne niz w przypadku gléwnego postepowania upadtoSciowego
1réwniez w tym przypadku statut upadlosciowy bedzie niejednolity. Inne
bedzie bowiem prawo wlaéciwe dla gléwnego postepowania upadio-
Sciowego 1 jego skutkéw, a inne dla wtérnego postepowania upadtoscio-
wego 1 jego skutkéw. Jak juz stwierdzono, w art. 5—15 RPU zostaly za-
warte normy kolizyjne, ktére w zakresie wymienionych w nich sytuacji
zyciowych wprowadzaja odstepstwa od reguly ogdlnej zawartej w art. 4
RPU wskazujacej prawo wlasciwe dla postepowania upadloSciowego
1 jego skutkéw. Zgodnie z pogladem doktryny, wymienione odstepstwa

W, Klyta: Wybrane problemy wiqzqce sie z upadtosciq spétki private limited
company by shares podlegajqcej prawu angielskiemu z rzeczywistq siedzibq w Polsce.
W: ,Europejskie Prawo Spoétek”. T. 4: Spétki zagraniczne w Polsce. Red. M. Cejmer,
J. Napierata, T. S6jka. Warszawa 2008, s. 246.

32 M. Armatowska: Uznanie..., s. 77 1 nast.
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maja charakter wyczerpujacy®®. Tym samym nalezy uznaé, ze statut
upadtoéciowy ma charakter niejednolity, a w zakresie prawa wtasSciwego
dla skutkéw ogloszenia upadlosci zostata wprowadzona wtasciwos$é praw
wskazanych za pomoca réznych tacznikéw. Jednym z przepiséw zawiera-
jacych norme kolizyjna wskazujaca za pomoca innego niz reguta ogélna
lacznika prawo wlasciwe dla jednego ze skutkéw ogloszenia upadlosci
jest art. 15 RPU. Zgodnie z tym przepisem, wplyw postepowania upadto-
Sciowego na toczace sie postepowanie dotyczace przedmiotu albo prawa
wchodzacego w sktad masy upadtosci podlega wylacznie prawu panstwa
czlonkowskiego, w ktérym toczy sie postepowanie. Charakter wymienio-
nego przepisu wydaje sie budzié¢ watpliwos$ci, albowiem wskazuje prawo,
za pomoca, ktérego nalezy dokonaé oceny skutkow ogloszenia upadto$ci
na toczace sie postepowanie, a wiec skutkéw majacych charakter proce-
duralny, natomiast co do zasady normy kolizyjne wskazuja prawo wila-
Sciwe dla sytuacji zyciowych opisanych w sposoéb abstrakcyjny w ich
zakresach®!; przy czym chodzi tu o wskazanie wlaéciwego prawa mate-
rialnego, a nie procesowego. Wobec tego uzasadnione wydaje sie zaloze-
nie, ze przepis art. 15 RPU jest norma z zakresu kolizyjnego prawa upa-
dloSciowego, rozstrzygajaca konflikty miedzy krajowymi przepisami
o upadloéci®®. Niemniej jednak z uwagi na to, ze w istocie przepis ten
wskazuje prawo wlasciwe dla sensu stricte procesowych skutkéow ogtlo-
szenia upadto$ci, nie mozna przyjaé, ze statuuje on norme kolizyjna
z zakresu prawa prywatnego miedzynarodowego, ale norme jedynie do
norm kolizyjnych podobna?¢. Poza charakterem art. 15 RPU, watpliwo$ci
nastrecza réwniez kwestia, jakie postepowania beda wchodzily w zakres
wymienionej normy. W szczego6lno$ci relewantne z punktu widzenia ni-
niejszego opracowania wydaje sie pytanie, czy pod pojeciem ,toczace sie
postepowanie” (ang. lawsuit pending, niem. anhdngigen Rechtsstreit) ro-
zumie sie postepowanie przed sadem polubownym. Nalezy bowiem anty-
cypowac, ze przepis ten statuuje odrebna norme wskazujaca prawo wia-
Sciwe dla oceny wplywu ogloszenia upadlo$ci na toczace sie postepowanie
dotyczace przedmiotu lub prawa wchodzacego w sklad masy upadloSci,
odstepujac w tym zakresie od ogélnej normy wskazujacej statut upadto-

33 S. Kolmann: European international insolvency law — Council regulation (EC)
No. 1346/2000 on insolvency proceedings. In: The European Legal Forum — Forum iuris
communis Europae. Eds. Th. Simons, R. Hausmann. Vol. 3. IPR Verlag 2002, s. 174.
Dostepny w Internecie: http://www.simons-law.com/library/instrdetails.asp? Textnum-
mer=287&Instrument=6.

34 M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 12. Warszawa 2009, s. 45
i nast.; J. Gotaczynski: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 2. Warszawa 2008,
s. 22.

35 W. Klyta: Uznanie..., s. 22.

36 Ibidem, s. 22 i nast.
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$ciowy za pomoca lacznika lex fori concursus. W tym kontekS$cie nie na-
lezy traci¢ z pola widzenia zasady exceptiones non sunt extendae, ktoéra
implikuje interpretacje wyjatkéw w sposéb écisty. W doktrynie zostaty
wyrazone glosy aprobujace objecie zakresem art. 15 RPU postepowania
przed sadem arbitrazowym?®’. Poglad ten nalezy uznac¢ za trafny, ponie-
waz termin ,toczace sie postepowanie” w Swietle dyrektyw wyktadni je-
zykowej odnie$§¢ nalezy rowniez do postepowania arbitrazowego, a na
pewno zabiegiem nieuprawnionym w toku wyktadni wymienionego prze-
pisu byloby przypisanie mu takiego znaczenia, ze jego zakres miatby by¢
zawezony do postepowan sadowych. Oczywiécie, nalezy mie¢ na uwadze
zacytowanag, wezeéniej dyrektywe wykladni, zgodnie z ktéra wyjatki na-
lezy interpretowac $cisle. Jednak nie nalezy w tym wypadku zapominaé
o dyrektywie wyktadni lege non distinguente, zgodnie z ktéra niedopusz-
czalne jest wprowadzanie rozréznien przez interpretatora tam, gdzie nie
wprowadza ich prawodawca®®, a w istocie do takich efektéow prowadzila-
by wyktadnia zawezajaca zakres przepisu art. 15 RPU tylko do postepo-
wan sadowych. Na marginesie rozwazan dodam tylko (nie jest to przed-
miotem rozwazan w niniejszym opracowaniu), ze wyktadnia jezykowa
odgrywa role podstawowa w prawie UE, a jak sie wskazuje, orzecznic-
two Trybunatu Sprawiedliwosci UE akceptuje wszystkie reguly tej wy-
ktadni stosowane zaréwno w prawie krajowym, jak i miedzynarodo-
wym?®, Watpliwo§ci w odniesieniu do interpretacji przytoczonej regulacji
doskonale obrazuje rowniez sprawa Jozef Syska (zarzqdca Elektrim S.A.
w upadtosci) vs. Vivendi Universal S.A. 1 inni [2008] EWHC 2155(Comm..)*°,
ktora rozpatrywat angielski High Court of Justice Queen’s Bench Divi-
sion Commercial Court. Sprawa ta jest istotna z punktu widzenia prak-
tyki stosowania prawa, takze przez organy i1 sady w innych panstwach
cztonkowskich UE, nalezy bowiem pamietaé, ze normy ustanowione
w rozporzadzeniu sa instrumentem ujednolicania porzadkéw prawnych
panstw cztonkowskich, wobec tego tworza jednolite ramy prawne na ob-
szarze calej Unii Europejskiej. Przedmiotem analizy sadu byl miedzy

31 S. Kazmierczak: Prawo wtasciwe dla oceny wplywu ogtoszenia upadtosci na
przebieg postepowania arbitrazowego, ze szczegolnym uwzglednieniem przepisow Roz-
porzadzenia Rady 1346/2000 w sprawie postepowania upadtosciowego. ,ADR. Arbitraz
i Mediacja” 2009, nr 4, s. 123; W. Sadowski: Wplyw postepowania upadtosciowego
w Polsce na postepowanie arbitrazowe prowadzone za granicq: uwagi na kanwie sprawy
Elektrimu. ,e-Przeglad Arbitrazowy” 2010, nr 2, s. 15. Dostepny w Internecie: http://
www.sadarbitrazowy.org.pl/pl/eczasopisma;id-7.

38 L. Morawski: Zasady wyktadni prawa. Torun 2006, s. 107.

39 Tbidem, s. 270.

40 Orzeczenie dostepne w Internecie: http://www.bailii.org/cgi-bin/markup.cgi?doc=/
ew/cases/ EWHC/Comm/2008/2155.html&query=syska+and+v+and+vivendi&metho-
d=boolean.
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innymi zakres zastosowania poszczegdlnych przepiséw rozporzadzenia
odnoszacych sie do skutkéw ogloszenia transgranicznej upadlosci
w aspekcie ich wplywu na postepowanie przed sadem polubownym.
Sprawa dotyczyta wniosku zarzadcy masy upadloéci spétki E. S.A.
w upadtoéci inkorporowanej wedtug prawa polskiego o uchylenie wyroku
arbitrazowego zapadlego w ramach postepowania prowadzonego zgodnie
z regulaminem London Court of International Arbitration — LCIA (Lon-
dynskiego Sadu Arbitrazu Miedzynarodowego), ktory zapadt na nieko-
rzy$¢ polskiej spétki. E. S.A. byl udziatlowcem w P. sp. z o.0., jednego
z najwiekszych operatoréw telefonii komoérkowej w Polsce. W sierpniu
2001 r. E. S.A. zawart z V. U. S.A. 1 V. T. I. S.A. tzw. umowe Third
Investment Agreement (TIA). Byla to jedna z uméw, na podstawie ktérej
spétki z grupy V. mialy uzyskaé udzialy w P. sp. z o.0. Artykul 5.11(c)
wymienione] umowy zawieral zapis na sad polubowny w Londynie, ktory
mial rozstrzygnaé ewentualny spér zgodnie z Regulaminem LCIA. Pra-
wem wlasciwym dla umowy o arbitraz bylo prawo angielskie, natomiast
prawem wlasciwym dla umowy gtéwnej — prawo polskie. Dnia 22 sierp-
nia 2003 r. spotki grupy V. wystapily z zadaniem przeprowadzenia arbi-
trazu, zarzucajac naruszenie umowy inwestycyjnej przez E. S.A. Dnia
21 sierpnia 2007 r. Sad Rejonowy w Warszawie oglosit upadto§é spétki
E. S.A. Z kolei 15 pazdziernika 2007 r. rozpoczeto sie posiedzenie sadu
polubownego, na ktérym strona polska podniosta, ze umowa o arbitraz
wskutek ogloszenia upadloéci stracita moc. Dnia 20 marca 2008 r. try-
bunal arbitrazowy wydat wyrok wstepny (interim award), w ktérym
przesadzil, ze ma jurysdykcje do rozstrzygniecia sprawy i jednoczesénie
orzekl, ze E. S.A. naruszyl postanowienia umowy. 16 kwietnia 2008 r.
polska spodtka ztozyta wniosek o uchylenie wyroku sadu polubownego do
angielskiego sadu panstwowego, oparty na sec. 67 Arbitration Act 1996
(brytyjska ustawa arbitrazowa z 1996 r.), argumentujac, ze wskutek
ogloszenia upadlosci zapis na sad polubowny stracil moc, a to implikuje
brak jurysdykcji sadu arbitrazowego do rozstrzygniecia sporu. Jednakze
sady angielskie I 1 II instancji odmoéwily uchylenia wyroku sadu polu-
bownego. W przedmiotowe] sprawie sady musialy rozstrzygnaé zagad-
nienie kolizyjnoprawne, polegajace na wskazaniu, jakie prawo jest wla-
Sciwe dla oceny skutkéw ogloszenia upadtosci w Polsce na postepowanie
arbitrazowe toczace sie w Anglii. Przesadzenie tej kwestii powodowato
dalsze konsekwencje, poniewaz regulacja prawa polskiego 1 angielskiego
w zakresie wplywu ogloszenia upadlo$ci na postepowanie arbitrazowe
jest rbézna, albowiem wedle przepiséw art. 142 1 art. 147 PrUpNapU,
ogloszenie upadto$ci powoduje utrate mocy przez zapis na sad polubow-
ny, a toczace sie postepowanie ulega umorzeniu. Odmienne natomiast
skutki powodowalo zastosowanie, jako prawa wlaéciwego, prawa angiel-
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skiego. Przy tej okazji powstaly dwa inne donioste zagadnienia prawne:
po pierwsze, czy termin ,toczace sie postepowanie” w art. 15 RPU obej-
muje swym zakresem postepowanie arbitrazowe, 1 po drugie, czy zapis
na sad polubowny moze by¢ traktowany jak niewykonana umowa w §wie-
tle art. 4 ust. 2 pkt e RPU. Natomiast wedle oceny stron sporu, regula-
cjami relewantnymi z punktu widzenia przedmiotowej sprawy, a tym
samym kwestii wptywu ogloszenia upadto$ci na postepowanie arbitrazo-
we byly art. 4 ust. 2 pkt e i pkt f oraz art. 15 RPU.

Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze przepisy art. 4 ust. 2 pkt. e 1 f
RPU stanowia tylko nieenumeratywny katalog sytuacji, do ktoérych oce-
ny w przypadku ogloszenia upadloSci wlaéciwe jest lex fori concursus.
Natomiast art. 15 RPU stanowi wyjatek od ogdlnej reguly zawartej
w art. 4 RPU. W odniesieniu do toczacych sie postepowan (ang. lawsuit
pending) mozna mowié¢ o swoistym dualizmie regulacji rozporzadzenia,
poniewaz przepis art. 4 ust. 2 pkt f RPU okresla prawo wlaéciwe dla
oceny skutkow wszczecia postepowania upadio$ciowego na $rodki docho-
dzenia praw przez poszczegélnych wierzycieli; ma on wiec zastosowanie
do postepowan egzekucyjnych, wskazujac jako prawo wtasciwe lex fori
cocursus, z wylaczeniem jednak toczacych sie postepowan. Do postepo-
wan majacych na celu merytoryczne rozstrzygniecie sporu ma bowiem
zastosowanie przepis art. 15 RPU, wskazujacy jako prawo wlasciwe pra-
wo miejsca postepowania®!. Jak podaje literatura, takie rozwigazanie ma
uzasadnienie w tym, ze w przypadku postepowania majacego na celu
merytoryczne rozstrzygniecie sporu nie narusza ono zasady kolektyw-
nego zaspokojenia wierzycieli w postepowaniu upadlo$ciowym, poniewaz
zmierza dopiero do ustalenia, czy danemu podmiotowi przystuguje okre-
$lone roszczenie (a takze np. w jakiej wysokoéci), a nie ma ono na celu
zaspokojenia indywidualnego dluznika??. Dlatego tez uzasadnione jest,
aby kwestia ta zostala rozstrzygnieta przez prawo panstwa, w ktorym
toczy sie postepowanie. Nalezy takze mie¢ na uwadze, ze zachodzi §ci-
sty zwigzek postepowania, ktére ma na celu przesadzenie, czy danemu
podmiotowi wzgledem diuznika przystuguje roszczenie, z prawem proce-
sowym panstwa, w ktorym takie postepowanie sie toczy. Do podobnych
wnioskéw mozna tez doj$¢ na podstawie Raportu do Konwencji o poste-
powaniu upadto§ciowym autorstwa M. Virgos i E. Schmit. Konwencja ta
zostala podpisana 23 listopada 1995 r., ale nie weszla w zycie z powodu
jej nieratyfikowania przez Wielka, Brytanie*’. Jednak w znacznej mierze
jej postanowienia zostaly przeniesione do rozporzadzenia o postepowaniu

4 M. Virgos, F. Garcimartin: The European..., s. 140.
42 Tbidem.
4 J. Gotaczynski: Wspdlpraca..., s. 253.
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upadlo$ciowym. Z raportu tego wynika bowiem w sposob jednoznaczny,
ze uregulowania art. 4 ust. 2 pkt f RPU odnoszg, sie do wskazania prawa
wlasciwego dla wptywu ogloszenia upadtosci na egzekucje singularna?*®.
Interpretacja zawarta w raporcie wydaje sie tym cenniejsza, ze — jak
wskazuje sie w literaturze — w prawie unijnym nie ma zadnych zakazéw
ani regul dotyczacych stosowania materialéw interpretacyjnych. Tym sa-
mym jako taki material moze by¢ wykorzystana kazda informacja i zré-
dlo, ktére jest istotne dla ustalenia znaczenia okreslonego przepisu®s.
Ponadto niezasadne byloby deprecjonowanie znaczenia sadow po-
lubownych w odniesieniu do sadéw panstwowych przez wylaczenie ich
z zakresu regulacji art. 15 RPU, tym bardziej, ze zgodnie z ust. 24 pre-
ambuly rozporzadzenia, wyjatki zostaly przewidziane w celu ochrony za-
ufania i pewnosci obrotu w panstwach cztonkowskich innych niz panstwo
wszczecla postepowania upadloSciowego. Jak wskazal sad angielski, na
kanwie wymienionej regulacji nieuprawnione jest uprzywilejowane trak-
towanie postepowan sadowych wzgledem arbitrazowych tylko dlatego, ze
sady panstwowe sprawuja wladze sadownicza?’®. Poglad ten nalezy uznaé
za trafny, poniewaz mimo ze sadownictwo polubowne cechuje elastycz-
no$é¢ postepowania, ktorej emanacja sq liczne przejawy autonomii woli
stron w tym postepowaniu, nalezy jednak pamietaé, ze wyrok arbitra-
zowy w wiekszos§ci jurysdykcji ma moc prawna réwna wyrokowi sadu po
jego uznaniu lub stwierdzeniu wykonalno$ci przez sad panstwowy. Co
prawda, przestanki odmowy uznania lub wykonalnosci sadu polubowne-
go zar6wno w akcie o podstawowym znaczeniu dla tej kwestii, tj. Kon-
wencji o uznawaniu 1 wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazo-
wych, sporzadzonej w Nowym Jorku dnia 10 czerwca 1958 r. (Dz.U. 1962,
nr 9, poz. 41), jak 1 w aktach krajowych zostaly sprowadzone jedynie do
najpowazniejszych uchybien, niemniej jednak panstwowe organy sadowe
sa kompetentne, w §cisle okre§lonym zakresie, do sprawowania kontroli
nad orzeczeniami sadow arbitrazowych. Ponadto, czy sluszne w takiej
sytuacji byloby uznanie arbitrazu za alternatywe wzgledem sadownic-
twa panstwowego, gdy oddanie sporu pod arbitraz wiazaloby sie z mniej-
szym stopniem pewnos$ci prawnej dla stron niz w przypadku rozpoznania
sprawy przez sad panstwowy na wypadek ogloszenia upadlo$ci jednej ze

4 M. Virgos, E. Schmit: Report on the Convention on Insolvency Proceedings.
Council 6500/96, ust. 91 i1 142. Tekst raportu w angielskiej wersji jezykowej dostepny
w Internecie: http://aei.pitt.edu/952/.

4% L. Morawski: Zasady..., s. 279.

4 D. Foster, S. Walsh: The Effects of Insolvency on Arbitration Proceedings.
,The European & Middle Eastern Arbitration Review” 2009. Dostepny w Internecie:
http://www.globalarbitrationreview.com/reviews/14/sections/53/chapters/510/the-effects-
-insolvency-arbitration-proceedings/.
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stron. Dlatego tez zaprezentowany wczeéniej poglad sadu angielskiego
zasluguje na aprobate.

Godny uwagi jest takze poglad wyrazony w wyroku wydanym przez
Supreme Court of Judicary Court of Appeal, ktéry rozpoznawatl apela-
cje od wyroku zapadiego w High Court of Justice w sprawie Jozef Sy-
ska (zarzqdca Elektrim S.A. w upadtosci) vs. Vivendi Universal S.A.
i inni [2009] EWCA Civ 677". W apelacji tej sad podzielit poglad sadu
I instancji, ze postepowanie arbitrazowe wchodzi w zakres zastosowa-
nia przepisu art. 15 RPU. Podkreslil jednak, ze dotyczy to jedynie to-
czacych sie postepowan, tak wiec zakres zastosowania wspomnianego
przepisu zostal ograniczony wylacznie do wszczetych postepowan arbi-
trazowych?®.

Dokonujac czastkowego podsumowania, nalezy stwierdzié, ze wplyw
ogloszenia upadto$ci w Polsce na zagraniczne postepowanie arbitrazowe
w Swietle art. 15 RPU podlega ocenie wedlug prawa miejsca postepowa-
nia w przypadku toczacych sie postepowan arbitrazowych, czyli wedlug
lex loci arbitrii, natomiast w przypadku jeszcze nierozpoczetych postepo-
wan arbitrazowych do oceny skutkéw ogloszenia upadto$ci wiasciwe be-
dzie lex fori concursus. Wobec tego nalezy zwréci¢ uwage, ze czynnikiem
decydujacym o zastosowaniu przepisow okreslonego porzadku prawne-
go dla oceny skutkéw ogloszenia upadlo$ci jest moment rozpoczecia po-
stepowania arbitrazowego, ktory jak wskazuje sie w literaturze, budzi
watpliwosci?®. W szczegdlnoséci rozbieznoséci co do wskazania momentu
rozpoczecia postepowania przed sadem polubownym moga powstaé w od-
niesieniu do arbitrazu ad hoc, poniewaz w przypadku arbitrazu insty-
tucjonalnego zazwyczaj kwestia ta jest regulowana przez regulaminy
sadéw polubownych?.

Ustalajac prawo witasciwe dla oceny skutkéw ogloszenia upadloSci
w Polsce na zagraniczne postepowanie arbitrazowe, nalezy rozwazy¢, czy
zapisu na sad polubowny nie mozna traktowacé, jak niewykonanej umowy
dluznika w rozumieniu art. 4 ust. 2 pkt e RPU. Zgodnie bowiem z wymie-
nionym przepisem, prawo panstwa wszczecia postepowania jest wlasciwe
dla oceny skutkéw postepowania upadlo$ciowego co do niewykonanych

47 Orzeczenie dostepne w Internecie: http://www.bailii.org/cgi-bin/markup.cgi?doc=/
ew/cases/ EWCA/Civ/2009/677. html&query=syska+and+v+and+vivendi&method=boole-
an.

48 Por. M. Porzycki: Upadtosé strony postepowania arbitrazowego. W: Arbitraz
handlowy. ,System Prawa Handlowego”. T. 8. Red. A. Szumanski. Warszawa 2010,
s. 217.

¥ T, Erecinski, K. Weitz: Sad arbitrazowy..., s. 293.

% L. Btaszczak, M. Ludwik: Sqadownictwo polubowne (arbitraz). Warszawa 2007,
s. 151.
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uméw dluznika. Prima facie wydaje sie, ze zapis na sad polubowny jako
umowa, ktdorej stronag jest dtuznik, mieéci sie w zakresie przytoczonej
normy kolizyjnej. Jednakze normy kolizyjne maja za zadanie rozgrani-
czenie sfery dziatania systeméw prawnych w zakresie prawa cywilnego,
rodzinnego i opiekunczego oraz prawa pracy®!, a wiec norm materialno-
prawnych. Natomiast charakter prawny zapisu na sad polubowny jest
zagadnieniem wysoce kontrowersyjnym, w zakresie ktérego dostrzegalny
jest rozdzwiek w doktrynie. Mozna bowiem spotkaé az cztery koncepcje
dotyczace tego zagadnienia, zgodnie z ktérymi zapis na sad polubowny
jest umowa, procesowa, czynno$cig prawng (umowa materialnoprawna),
ma charakter mieszany i, wreszcie, jest umowa, sui generis®?. Przyjecie
koncepcji zapisu na sad polubowny jako umowy materialnoprawnej pro-
wadzi do wniosku, ze wchodzi ona w zakres art. 4 ust. 2 pkt e RPU, tym
samym prawem wlasciwym dla oceny skutkéw zapisu na sad polubow-
ny w przypadku ogloszenia upadiosci w Polsce beda przepisy art. 142
1art. 147 PrUpNapU, zgodnie z ktérymi zapis z chwilg ogloszenia upadto-
§ci traci moc. I tak, odwolujac sie do przyktadu, mozna wskazac, ze gdy
postepowanie arbitrazowe toczy sie we Francji 1 wzgledem jednej ze stron
postepowania zostanie ogloszona upadtosé¢ w Polsce, to zgodnie z prawem
francuskim umowa o arbitraz, mimo ogloszenia upadloéci, jest wykonal-
na (opposable)®®. Jednak zastosowanie powinny mieé przepisy art. 142
lub 147 PrUpNapU w zw. z art. 4 ust. 2 pkt e RPU. Jednoczeénie wydaje
sie, ze przepis ten nalezy traktowac jako lex specialis wzgledem regula-
cji zawartych w Rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego 1 Rady (WE)
nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla
zobowigzan umownych (Rzym I), ktére zawiera normy kolizyjne wskazu-
jace prawo wlasciwe dla zobowigzan powstalych w drodze umoéw, z uwa-
gi na to, ze w sytuacji, gdy ogloszona zostaje upadtos¢, norma kolizyjna
z art. 4 ust. 2 pkt e RPU zastepuje normy kolizyjne zawarte w rozporza-
dzeniu Rzym I, w tym kolizyjnoprawny wyboér prawa wlasciwego dokona-
ny przez strony. Do podobnych konkluzji w uzasadnieniu wyroku doszedt
sad angielski w sprawie Jozef Syska (zarzqdca Elektrim S.A. w upadto-
$ci) vs. Vivendi Universal S.A. i inni w odniesieniu do norm kolizyjnych
zawartych w Konwencji nr 80/934 o prawie wlasciwym dla zobowigzan
umownych, otwartej do podpisu 19 czerwca 1980 r. w Rzymie, z zakresu
ktérej roéwniez zostaly wylaczone umowy jurysdykcyjne, a takze zapis na
sad polubowny, co bylo przedmiotem kontrowersji juz na etapie prac nad

% J. Gotaczynski: Prawo..., s. 2.

2 T, Erecinski, K. Weitz: Sad arbitrazowy..., s. 79 i nast.

% V. Lazic: Arbitration and insolvency proceedings: claims of ordinary bankruptcy
creditors. ,Electronic Journal of Comparative Law” December 1999, Vol. 3.3. Dostepny
w Internecie: http://www.ejcl.org/33/art33-2.html.
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konwencja®*. W istocie, zbiezny poglad zostal r6wniez zawarty w Raporcie
M. Virgos i E. Schmit do projektu Konwencji o postepowaniu upadlo$cio-
wym. Skoro przepis art. 4 ust. 2 pkt e RPU stanowi regulacje szczegélna
wzgledem rozporzadzenia Rzym I, to wykladnia systemowa sprzeciwia-
laby sie objeciu zakresem wymienionego przepisu umowy o arbitraz, po-
niewaz zapis na sad polubowny, podobnie jak umowy jurysdykcyjne, zo-
stal wylaczony z zakresu regulacji rozporzadzenia Rzym I. A jezeli art. 4
ust. 2 pkt e RPU stanowi odstepstwo od reguty ogélnej, to nalezy go in-
terpretowac w sposéb $cisly, tym samym nie wolno tracié¢ z pola widzenia
wylaczenia zawartego w rozporzadzeniu Rzym I dotyczacego zapisu na
sad polubowny. W zwigzku z tym nalezy dojé¢ do przekonania, ze w wy-
mienionej sytuacji prawodawca, gdyby chciat umowe o arbitraz objaé za-
kresem analizowanego przepisu, kwestie te uregulowalby wprost. Z tego
tez wzgledu, majac na uwadze dyrektywy wykladni systemowej, rodza
sie watpliwo$ci, czy moze wchodzi¢ on w zakres art. 4 ust. 2 pkt e RPU?S.
Ponadto nalezy pamietaé, ze w odniesieniu do arbitrazu inwestycyjne-
go przepis ten tracilby na znaczeniu, poniewaz podstawa prowadzenia
postepowania przed sadem polubownym nie jest zapis na sad polubow-
ny, lecz postanowienie umowy miedzynarodowej®s. Wydaje sie, ze nawet
przyjecie materialnoprawnego charakteru zapisu na sad polubowny, wo-
bec wczes$niej wskazanych argumentéw, jak 1 tego, ze skutki zapisu na
sad polubowny przejawiaja sie jedynie na plaszczyznie procesowej, nie
pozwala na uznanie, ze wchodzi on w zakres art. 4 ust. 2 pkt e RPU.
Niemniej jednak angielski sad w sprawie Jozef Syska (zarzqdca Elek-
trim S.A. w upadtosci) vs. Vivendi Universal S.A. i inni®” wyrazit poglad,
ze przepis ten ma zastosowanie do umowy o arbitraz dopdki nie zostanie
wszczete postepowanie przed sadem arbitrazowym, a co za tym idzie —
prawem wlasciwym do oceny wplywu ogloszenia upadlo$ci na zapis na
sad polubowny bedzie lex fori concursus. Natomiast z chwila wszczecia
postepowania relewantny dla wskazania prawa wlasciwego dla skutkéow
ogloszenia upadto$ci staje sie art. 15 RPU. Co wiecej — jak wskazal sad —
fakt, ze konwencja rzymska nie ma zastosowania do umowy o arbitraz
nie przesadza o tym, ze zastosowania do sadownictwa polubownego nie
moze mie¢ art. 4 ust. 2 pkt e RPU. Przytoczony poglad wydaje sie nie
do konca trafny w $wietle wskazanych argumentéw, a w szczegblnoSci
dyrektyw wyktadni systemowej.

5 M. Wojewoda: Zakres prawa wtasciwego dla zobowigzan umownych. Warszawa
2007, s. 85.

% Por. S. Kazmierczak: Prawo wilasciwe..., s. 112.

% L. Btaszczak, M. Ludwik: Sqdownictwo..., s. 5.

57 Zardéwno sad I instancji [2008] EWHC 2155(Comm.), jak i sad II instancji [2009]
EWCA Civ 677.
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h.

W odniesieniu do miedzynarodowego prawa upadloSciowego brak
jest aktéw prawa miedzynarodowego, ktore wprowadzalyby jednoli-
te normy kolizyjne oraz dotyczace uznania zagranicznych postepowan
upadloéciowych, mimo podejmowania przez rézne instytucje inicjatyw
zmierzajacych przynajmniej do harmonizacji przytoczonych norm. Jako
przyktad mozna wskazaé projekt ustawy modelowej Model International
Insolvency Cooperations Act, przygotowany pod auspicjami American
Bar Association (Amerykanskie Stowarzyszenie Adwokatow). Jednak-
ze zadne panstwo nie wprowadzilo tych rozwiazan do swojego porzadku
prawnego®®. Oczywiscie, instrumentem takim jest omawiane rozporza-
dzenie, niemniej jednak ma ono zasieg ograniczony jedynie do panstw
cztonkowskich UE. Inicjatywa w dziedzinie zblizania regulacji prawnych
z zakresu miedzynarodowego postepowania upadloéciowego, ktéra przy-
niosta umiarkowane rezultaty, bylo stworzenie UNCITRAL Model Law
on Cross — Border Insolvency (ustawa modelowa w zakresie transgra-
nicznej upadloéci), jednakze akt ten przyjety 15 grudnia 1997 r. przez
Zgromadzenie Ogoélne Organizacji Narodow Zjednoczonych®® ma charak-
ter tzw. soft law 1 nie jest wigzacy dla panstw. Obecnie 17 panstw do-
stosowato swoje krajowe porzadki prawne do UNCITRAL Model Law,
w tym Polska w 2003 r.5°,

Wobec braku jednolitych regut wskazujacych prawo wtasciwe dla skut-
kéw ogloszenia transgranicznej upadlosci oraz norm dotyczacych uznania
zagranicznych postepowan upadlo$ciowych (poza RPU) odpowiedzi na py-
tanie o wplyw ogloszenia upadloéci w Polsce na zagraniczne postepowanie
upadlo$ciowe nalezy poszukiwaé w przepisach krajowych z zakresu mie-
dzynarodowego prawa upadloéciowego poszczegdlnych panstw. Z tego tez
wzgledu, jesli chodzi o ocene wplywu ogloszenia upadtosci w Polsce na za-
graniczne postepowanie arbitrazowe toczace sie w panstwie niebedacym
panstwem cztonkowskim UE, nalezy odwolaé sie do regulacji krajowych
panstwa, w ktérym toczy sie to postepowanie.

W istocie odpowiedz na zadane pytanie uzalezniona jest od zasady,
zgodnie z ktéra uksztaltowane sa przepisy dotyczace miedzynarodowego
postepowania upadloéciowego obowiazujace w panstwie, w ktérym toczy
sie postepowanie arbitrazowe. Gdy wskazane przepisy opieraja sie na za-

% J. Gotaczynski: Wspélpraca..., s. 253 1 cytowana tam literatura.

% Rezolucja Zgromadzenia Ogdélnego ONZ A/RES/52/158.

50 Informacja dostepna w Internecie: http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_
texts/insolvency/1997Model _status.html.
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sadzie uniwersalizmu, réwniez w jego zmodyfikowanej wersji, ogloszenie
upadloéci w Polsce bedzie miato wplyw na zagraniczne postepowanie
upadloséciowe, jednak aby ustali¢, jaki bedzie to wplyw, a raczej, zgodnie
z jakim prawem ma by¢ oceniany, nalezy siegnaé¢ do norm kolizyjnych obo-
wiazujacych w panstwie, w ktéorym toczy sie postepowanie arbitrazowe.
Ponadto to, czy 1 jaki wplyw wywrze ogloszenie upadlo$ci w Polsce, uza-
leznione jest od tego, czy ewentualne uznanie ma nastapi¢ automatycznie
(tpso iure), czy tez po przeprowadzeniu w przedmiocie uznania odpowied-
niego postepowania delibacyjnego, oraz od tego, do jakiej teorii uznania
w odniesieniu do jego skutkéw nawigzuja przepisy panstwa uznania. Ma-
jac to na uwadze, nalezy wskazaé, ze w panstwach, w ktorych przepisy
z zakresu miedzynarodowego postepowania upadloéciowego oparte sg na
zasadzie terytorializmu 1 nie przewiduja mozliwosci uznania upadto$ci
ogloszonej w Polsce, takie postepowanie upadlo$ciowe nie bedzie mialto
wplywu na toczace sie za granica postepowanie arbitrazowe.

Warto blizej przyjrzeé sie szwajcarskim przepisom dotyczacym mie-
dzynarodowego postepowania upadloSciowego zawartym w Bundes-
gesetz liber das Internationale Privatrecht vom 18. Dezember 1987%
(szwajcarskie prawo prywatne miedzynarodowe)®?, w szczegblnoSci
z uwagl na fakt, ze Szwajcaria czesto wybierana jest jako forum arbi-
trazy miedzynarodowych®. Przepisy te w pewnym stopniu nawiazuja
do zasady uniwersalizmu, zgodnie bowiem z art. 166 IPRG, zagraniczne
postepowania upadto§ciowe podlegaja uznaniu w przewidzianym w tym
celu postepowaniu, natomiast w rezultacie uznania w stosunku do ma-
jatku upadlego polozonego w Szwajcarii powstaja skutki przewidziane
w szwajcarskim prawie upadio$ciowym. Rozwiazanie to w istocie w za-
kresie skutkéw zagranicznej upadloéci nawiagzuje do teorii asymilacji,
gdyz uznanie wywoluje skutki przewidziane w prawie szwajcarskim,
a nie skutki przewidziane w lex fori concursus. W kontekécie przepisow
dotyczacych miedzynarodowego postepowania upadlosciowego obowigzu-
jacych w Szwajcarii interesujace wydaje sie rOwniez rozwiazanie przy-
jete przez Schweizerisches Bundesgericht (Sad Najwyzszy Konfederacji
Szwajcaril) w wyroku z dnia 31 marca 2009 r. w sprawie 4A_428/2008%,

6 Dalej: IPRG.

62 Tekst w angielskim ttumaczeniu oraz oficjalnej wersji niemieckiej i francuskiej
wersji jezykowej dostepny w Internecie: http:/www.umbricht.com/eng/frameset4.asp?sta-
tus=1&i1d=358&user=guest.

6 D. Paczoska: Zdatnosé arbitrazowa w prawie niemieckim i szwajcarskim. Analiza
prawnoporéwnawcza. W: ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego”. T. 7. Red.
M. Pazdan. Katowice 2010, s. 81.

64 Orzeczenie dostepne w jezyku niemieckim, francuskim i wloskim w Internecie:
Schweizerisches Bundesgericht — http://www.bger.ch/de/index/juridiction/jurisdiction-
-inherit-template/jurisdiction-%20recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm.
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gléwnie z punktu widzenia miedzynarodowego arbitrazu, ktéry odby-
wa sie na terytorium Konfederacji Szwajcarskiej, poniewaz w niemalze
identycznym stanie faktycznym, jaki wystepowal w opisywanej wczeséniej
sprawie rozstrzyganej przez sady angielskie, sad szwajcarski doszed! do
zupelnie innych wnioskéw.

W sprawie tej sad arbitrazowy rozstrzygal spor korporacyjny doty-
czacy wilasnoséci 1 kontroli nad P. sp. z o.0., polska spélka dziatajaca na
rynku telefonii komérkowej, powstaty miedzy V. U. S.A. wraz ze spotka-
mi powigzanymi, a takze D. T. AG wraz ze spétkami powiazanymi oraz
E. S.A. — spdlka inkorporowang wedtug prawa polskiego — i inni. Arbi-
traz odbywal sie zgodnie z regulaminem International Chamber of Com-
merce — ICC (Miedzynarodowej I1zby Handlowej) 1 miat swoja siedzibe
w Genewie. Stan faktyczny przedstawial sie tak, ze w kwietniu 2006 r.
V. wystapilo przeciwko spotkom E. 1 D. T. z zadaniem przeprowadzenia
arbitrazu. Dnia 21 sierpnia 2007 r. Sad Rejonowy w Warszawie oglosit
upadtoéé spotki E. S.A., o czym zostal poinformowany sad arbitrazowy.
E. S.A., powolujac sie na art. 142 PrUpNapU, w odniesieniu do niego
wystapil o umorzenie postepowania przed sadem polubownym. 21 lipca
2008 r. sad arbitrazowy w wyroku wstepnym (interim award) umorzyt
postepowanie w stosunku do polskiej spotki, powolujac sie na przepisy
szwajcarskiego prawa prywatnego miedzynarodowego, w mys$l ktérych
w przypadku os6b prawnych zdolno§é arbitrazowa podlega prawu pan-
stwa, wedlug ktérego osoba prawna jest utworzona, tym samym zasto-
sowal przepis art. 142 PrUpNapU. V. zaskarzylo powyzsze orzeczenie do
Schweizerisches Bundesgericht, ktéry jednak utrzymal w mocy wyrok
sadu arbitrazowego. Sad szwajcarski wskazal, ze poza art. 177 § 2 IPRG,
ktéry reguluje zdolno$é¢ arbitrazowa panstw, a takze przedsiebiorstw 1 or-
ganizacji kontrolowanych przez panstwo, brak jest przepiséw odnosza-
cych sie do zdolno$ci arbitrazowej innych podmiotéw. W braku regulacji
prawnej odnoszacej sie wprost do zdolnoSci arbitrazowej sad odwotat sie
do ogdlnej regulacji szwajcarskiego prawa prywatnego miedzynarodowe-
go dotyczacej statutu personalnego oséb prawnych. Tym samym najpierw
rozstrzygnal kwestie wstepng w postaci ustalenia prawa wlasciwego
dla zdolnoéci prawnej 1 zdolno$ci do czynnoS$ci prawnych osoby prawnej,
a nastepnie ustalil prawo wtaéciwe dla oceny zdolno$ci (Schiedsfihig-
keit) do bycia strona w postepowaniu arbitrazowym?®®. Zgodnie z art. 154
§1 IRPG, statutem personalnym os6b prawnych jest prawo panstwa,
wedlug ktorego zostaly one zorganizowane, jezeli zostaly spelnione wy-

65 V. Lazic: Cross-border Insolvency: Effects of Insolvency Proceedings on Arbitra-
tion. Dostepny w Internecie: http://www.abanet.org/intlaw/fall09/materials/Lazik_Ve-
sna_Law%20Unification.pdf.
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mogi publikacyjne lub rejestracyjne przewidziane przez to panstwo, albo
gdy takich wymogdéw nie ma, gdy sa utworzone zgodnie z prawem tego
panstwa. Zakres statutu personalnego oséb prawnych regulowany jest
przez art. 155 IRPG. W my$l punktu ¢ wymienionego artykutu, zdol-
noé$¢ prawna 1 zdolno$¢ do czynnosci prawnych osob prawnych podlega
prawu panstwa, w ktérym zostala utworzona osoba prawna. Ponadto
sad szwajcarski zwrécit uwage, ze regulacje dotyczace prawa wtasciwego
dla umowy o arbitraz zawarte w art. 178 § 2 IRPG nie reguluja kwestii
zdolnos$ci arbitrazowej stron, tym samym wylaczona jest ona ze statutu
umowy o arbitraz. Z tego wzgledu sad doszedl do przekonania, ze zdol-
no$¢ arbitrazows, oséb prawnych nalezy oceniaé przez pryzmat prawa,
zgodnie z ktéorym zostaly one inkorporowane, tym samym zastosowanie
powinny mieé art. 154 1 155 IRPG. W przedmiotowej sprawie uznal, ze
prawem witaSciwym dla oceny zdolnoSci arbitrazowej sp6tki E. S.A. jest
prawo polskie. Dlatego tez zastosowanie powinien mie¢ art. 142 PrUp-
NapU, ktéry wedtug sadu, wchodzi w sktad statutu personalnego osoby
prawnej, na podstawie ktérego sad przyjal, ze E. S.A. z powodu oglosze-
nia wobec niego upadloéci pozbawiony jest zdolno§ci arbitrazowej®®.

W kontekscie przytoczonego orzeczenia kilku uwag wymaga kwe-
stia zdatnos$ci arbitrazowe) sporu, zdolnoéci arbitrazowej stron 1 ewen-
tualny wplyw na nie przepisow art. 142 i art. 147 PrUpNapU. Zgodnie
ze wskazanymi przepisami, z chwila ogloszenia upadlosci zapis na sad
polubowny traci moc, a toczace sie postepowanie arbitrazowe podlega
umorzeniu. Jednakze wskazane przepisy nie pozbawiaja sporu dotycza-
cego przedmiotu lub prawa wchodzacego w sktad masy upadtoéci zdat-
noéci arbitrazowej, a strony postepowania — zdolno$ci prawnej®’. Nale-
zy bowiem pamietaé, ze na podstawie art. 206 ust. 1 pkt 6 PrUpNapU
za zgoda rady wierzycieli syndyk moze zawrzeé zapis na sad polubow-
ny. Ponadto wymog zgody na zawarcie zapisu na sad polubowny doty-
czy postepowania likwidacyjnego; wymog taki nie zostal przewidziany
w odniesieniu do postepowania z mozliwo$cig zawarcia ukladu, ktére to
notabene dotyczyto spotki E. S.A. w przedstawionej sprawie. Z chwila
ogloszenia upadloéci traci moc zapis na sad polubowny, natomiast spor
nie zostaje pozbawiony zdatnosci arbitrazowej, co oznacza, ze moze by¢
rozstrzygniety w drodze arbitrazu, o czym éwiadczy wskazany przepis.
Podobnie z chwilg ogloszenia upadlo$ci strona moze zostaé lub tez zo-
staje pozbawiona zarzadu nad majatkiem, niemniej jednak nie ozna-

66 M. Bate, M. Stepek: Switzerland. ,The European & Middle Eastern Arbitration
Review” 2010. Dostepny w Internecie: http:/www.globalarbitrationreview.com/reviews
/22/sections/82/chapters/845/switzerland/.

57 W. Sadowski: Wplyw postepowania..., s. 18. Dostepny w Internecie: http:/www.
sadarbitrazowy.org.pl/pl/eczasopisma;id-7.
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cza to, ze traci ona zdolno$¢ prawna. W takiej sytuacji moze ona wy-
stepowaé w postepowaniu przed sadem polubownym, jednak na rzecz
upadlego w postepowaniu dziata syndyk lub zarzadca. Jak wskazuje
orzecznictwo, syndyk jest strona w znaczeniu formalnym (procesowym),
tzn. dziala w postepowaniu we wlasnym imieniu, jednak strona w zna-
czeniu materialnym, mimo ogloszenia upadtosci, pozostaje upadly®s.
Z tego tez wzgledu interpretacja przytoczonych przepisow dokonana
przez sad szwajcarski we wskazanej sprawie wydaje sie za daleko idaca.
Na marginesie rozwazan nalezy dodaé, ze uzasadniona zdaje sie kry-
tyka rozwiazan polskiego postepowania upadio$ciowego jako zbyt re-
strykeyjnych®®. Je§li chodzi natomiast o kwestie ewentualnego wpltywu
uznania zagranicznego postepowania upadloSciowego na zdatno$é arbi-
trazowa, sporu toczacego sie za granica, to ocena taka powinna zostaé
dokonana na podstawie wlasSciwej normy kolizyjnej panstwa uznania.
Nalezy przy tym pamiectaé, ze zdatno$é arbitrazowa jest kwestig pro-
cesowq, (cho¢ jako kryterium generalnej kwalifikacji zdatnos$ci arbitra-
zowej moze wystepowaé kryterium o charakterze materialnoprawnym,
jak np. zdatno$§é ugodowa)™, przez ktora nalezy rozumieé¢ dopuszczal-
no$¢ rozstrzygniecia okreslonego typu i rodzaju sporow w drodze poste-
powania przed sadem polubownym.

Orzeczenie to jest réwniez o tyle ciekawe, ze w odniesieniu do za-
granicznych postepowan upadiloéciowych w Szwajcarii przyjmowana jest
zasada pasywnego terytorializmu, wobec czego otwarte za granica po-
stepowanie upadloéciowe nie wywotuje w tym kraju zadnych skutkow™.
Nalezy podkresli¢, ze z orzeczenia sadu szwajcarskiego wynika, ze pol-
skie prawo upadlo$ciowe nie ma bezposredniego wplywu na zagraniczne
postepowanie arbitrazowe, ktére toczy sie w Szwajcaril. Niemniej jednak
oddzialuje ono na postepowanie w sposéb posredni, poniewaz wedle za-
patrywania sadu szwajcarskiego, przepisy PrUpNapU wchodza w sktad
statutu personalnego polskiej osoby prawnej, przez pryzmat ktorego
w Swietle norm szwajcarskiego prawa prywatnego miedzynarodowego na-
lezy oceniaé¢ zdolno§é arbitrazowa osob prawnych w przypadku postepo-
wan arbitrazowych, dla ktérych lex loci arbitrii jest prawo szwajcarskie.
O ile rozwigzanie kwestii kolizyjnoprawnych przez sad jest w omawianej

68 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach w sprawie o sygn. I11
SA/G11171/08. LEX nr 497528.

5 W. Sadowski: Ogloszenie upadtosci a zapis na sqd polubowny — uwagi krytycz-
ne na tle ustawy — Prawo upadtosciowe i naprawcze. ADR 2008, nr 4, s. 155 i nast.;
M. Porzycki: Upadtosé..., s. 208.

0 Zob. AW. Wisniewski: Zdolnosé i zdatnosé arbitrazowa. W: Arbitraz handlowy.
»System Prawa Handlowego”. T. 8..., s. 231.

T W. Klyta: Uznanie..., s. 68 i nast.
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sprawie trafne, o tyle na aprobate z wczeséniej przytoczonych wzgledow
nie zasluguje sposdb zastosowania przepiséw polskiego prawa upadio-
Sciowego, ktory wydaje sie wadliwy™.

Zaprezentowane studium przypadku odnosilo sie do postepowania ar-
bitrazowego prowadzonego w Szwajcarii. Jak juz podkreslatem, z uwagi
na brak zaréwno jednolitych norm kolizyjnych, jak 1 norm dotyczacych
uznania postepowan upadtoSciowych o charakterze miedzynarodowym
wplyw ogloszenia upadlo$ci w Polsce na zagraniczne postepowanie arbi-
trazowe moze sie ksztaltowaé réznie, w zaleznoéci od tego, jakie prawo
bedzie wlasciwe dla jego oceny. To z kolei uzaleznione jest od zastoso-
wania norm kolizyjnych obowigzujacych w miejscu postepowania przed
sadem arbitrazowym.

Kwestiag wymagajaca, odrebnego oméwienia, zwigzang z problematy-
ka wpltywu ogloszenia upadlo§ci w Polsce na zagraniczne postepowanie
arbitrazowe, jest to, czy sad arbitrazowy jest zobligowany do uznania
zagranicznego postepowania upadlo$ciowego, je§li przepisy miejsca po-
stepowania przed sadem polubownym przewiduja uznanie zagranicznych
postepowan upadtoSciowych. Nalezy bowiem pamietaé, ze sad arbitrazo-
wy jest sadem prywatnym, powolanym na podstawie woli stron opartej
na przyznanej stronom kompetencji przewidziane] w przepisach prawa
pozytywnego™. Wobec tego powstaje pytanie, czy powinien on uwzgled-
niaé przepisy z zakresu miedzynarodowego postepowania upadlosciowe-
go, obowigzujace w miejscu, w ktorym toczy sie postepowanie, majac przy
tym na wzgledzie bardzo szeroki charakter autonomii woli stron w ra-
mach postepowania przed sadem arbitrazowym, dotyczacej miedzy in-
nymi mozliwo$éci wyboru prawa wlaéciwego dla przedmiotu sporu, prawa
wlasciwego dla postepowania oraz miejsca postepowania przed sadem
polubownym, ktérego wybdr posrednio bedzie implikowal zastosowanie
przepisow bezwzglednie obowiazujacych lex loci arbitri. W odniesieniu
do powyzszego wydaje sie, ze nie zastuguje na aprobate poglad, zgodnie
z ktorym sad arbitrazowy nie bedzie stosowal norm kolizyjnych wska-

2 Por. W. Sadowski: Wplyw postepowania..., s. 17.

8 Por. A. Szumanski: Pojecie, rodzaje i charakter prawny arbitrazu handlowego.
W: Arbitraz handlowy. ,,System Prawa Handlowego”. T. 8..., s. 6 i nast.; T. Erecinski,
K. Weitz: Sad arbitrazowy..., s. 17.
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zujacych prawo wlasciwe dla skutkéw ogloszenia upadtosci™. Nalezy bo-
wiem zauwazy¢, ze zakresem wskazanej szerokiej autonomii woli stron
w postepowaniu przed sadem polubownym zostata objeta mozliwo$é wy-
boru przez strony lub sad arbitrazowy prawa wlasciwego dla przedmiotu
sporu”™, a prawo wilasciwe dla skutkéw ogloszenia upadiosci jest odreb-
na sytuacja zyciowa, dla ktorej zachodzi potrzeba odrebnego ustalenia
prawa wilasSciwego. Ewentualnej mozliwoéci odmowy zastosowania norm
kolizyjnych determinujacych prawo wtasciwe dla skutkow ogloszenia upa-
dlo$ci mozna by sie dopatrywaé w prawie wlasciwym dla postepowania
przed sadem polubownym, ktére strony moga réwniez wybracé. Jednak-
ze w wiekszo$cl porzadkéw prawnych mimo mozliwoéci dokonania wy-
boru prawa wtasciwego dla postepowania przed sadem polubownym —
lex arbitri — musza by¢ rowniez przestrzegane bezwzglednie obowia-
zujace przepisy prawa miejsca arbitrazu — lex loci arbitri’®. Prowadzi
to w istocie do sytuacji, w ktérej na prawo wiasciwe dla postepowania
przed sadem polubownym bedzie sie skladata swoista mozaika przepi-
séw, zlozona z prawa wybranego przez strony i prawa miejsca arbitrazu
w zakresie norm imperatywnych. W zwiazku z tym powstaje pytanie, czy
jesli zgodnie z przepisami prawa miejsca arbitrazu zagraniczne postepo-
wanie upadloéciowe podlega automatycznemu uznaniu, sad arbitrazowy
nie powinien respektowac takiego postepowania i jego skutkéw na pod-
stawie przepiséw lex loci arbitri. Wydaje sie, ze nalezy udzieli¢ odpowie-
dzi twierdzacej 1 jednoczeénie uznaé, ze na podstawie lex loci arbitri sad
polubowny powinien wziaé¢ pod uwage postepowanie upadloéciowe pod-
legajace uznaniu. Jak sie wskazuje, mimo szerokiego zakresu swobody,
sad polubowny jest zwigzany ograniczeniami, miedzy innymi wymogami
poézniejszego uznania wyroku wydanego przez ten sad 1 w zakresie skut-
koéw ogloszenia upadlosci dla postepowania przed sadem polubownym po-
winien uwzglednié¢ zaréwno uznanie postepowania upadlo$ciowego, jak
1 prawo wilasciwe dla jego skutkéw, tak jak to czynig sady panstwowe™.
Odwolujac sie natomiast to weczeéniej przedstawione] regulacji unijnej
z zakresu miedzynarodowego postepowania upadlo$ciowego, nalezy za-
uwazy¢, ze norma zawarta w art. 15 RPU ma niejednoznaczny charakter,
wskazuje bowiem nie prawo materialne wtasciwe dla danej sytuacji zy-
ciowej, ale prawo wtasciwe dla postepowania, nawigzujac wprost do zasa-
dy lex fori procesualis. Przepis art. 15 RPU wskazuje prawo wlasciwe dla

™ Zob. S. Kazmierczak: Prawo wtasciwe..., s. 124 i cytowang tam literature.

5 J. Poczobut: Zagadnienia kolizyjnoprawne w miedzynarodowym arbitrazu han-
dlowym. W: Arbitraz handlowy. ,System Prawa Handlowego”. T. 8..., s. 186 i nast.

6 Zob. T. Erecinski, K. Weitz: Sqd arbitrazowy..., s. 273, 470.

" P.K. Wagner: When International Insolvency Law Meets International Arbitra-
tion. ,Dispute Resolution International” March 2009, Vol. 3, No. 1, s. 67.
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kwestii stricte proceduralnych. Tym bardziej przemawia to za przyjeciem,
ze je$li prawem miejsca arbitrazu jest jedno z panstw cztonkowskich UE
(oprécz Danii), to przepisy rozporzadzenia RPU beda miaty zastosowanie
jako lex loci arbitri’™, a tym samym powinien je zastosowac sad arbitra-
zowy. W zwiazku z tym na aprobate zastuguje poglad, zgodnie z ktérym
postepowanie upadlo$ciowe powinno byé¢ uznane poza panstwem jego
wszczecia, a arbitrzy, majac to na uwadze, winni je uwzgledni¢ w trak-
cie postepowania przed sadem polubownym™. Nalezy bowiem pamietac,
ze arbitrzy powinni dazy¢ do rozstrzygniecia sporu 1 wydania orzecze-
nia, ktore nie bedzie obarczone wadami 1 bedzie podlegato pdzniejszemu
uznaniu, dlatego tez nieuwzglednienie przepisow z zakresu miedzynaro-
dowego postepowania upadloéciowego mogloby prowadzi¢ do naruszenia
porzadku publicznego panstwa wydania wyroku arbitrazowego, a w kon-
sekwencji do pézniejszego jego nieuznania®’,

Podsumowujac rozwazania na temat wplywu ogloszenia upadtosci
w Polsce na zagraniczne postepowanie arbitrazowe, nalezy stwierdzié, ze
jest on zrbéznicowany i mozna go rozpatrywaé w dwoch perspektywach.
Po pierwsze, w perspektywie wplywu na zagraniczne postepowanie ar-
bitrazowe, ktére toczy sie w panstwie cztonkowskim UE. Wtedy zastoso-
wanie beda miaty normy kolizyjne zawarte w rozporzadzeniu o postepo-
waniu upadtoSciowym, zgodnie z ktérymi prawem witasciwym dla oceny
skutkéw ogloszenia upadlo$ci na toczace sie postepowanie arbitrazowe
wlasciwe jest lex loci arbitrii. Natomiast gdy postepowanie przed sadem
polubownym nie jest jeszcze wszczete, ewentualna mozliwos$é jego prze-
prowadzenia musi byé oceniana przez pryzmat lex fori cocursus. Ponadto
w odniesieniu do norm kolizyjnych zawartych w regulacji unijnej nalezy
sceptycznie wypowiedzieé¢ sie co do mozliwo$ci objecia zakresem art. 4

8 Por. S. Kroll: Arbitration and Insolvency — Selected conflict of laws problems.
In: Conflict of Laws in International Arbitration. Eds. F. Ferrari, S. Kr6ll. Minchen
2010, s. 234.

™ Por. V. Lazic: Cross-Border Insolvency and Arbitration: Which Consequences of
Insolvency Proceedings Should be Given Effect in Arbitration? In: International Arbi-
tration and International Commercial Law: Synergy Convergence and Evolution. Eds.
S. Kroll, L.A. Mistelis, P.P. Viscasillas, V. Rogers. Alphen aan den Rijn 2011,
s. 362.

80 Zob. S. Kroll: Arbitration..., s. 222.
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ust. 2 pkt e RPU umowy o arbitraz, a to ze wzgledu na racje wynikajace
z zastosowania dyrektyw wykladni systemowej.

Po drugie, w perspektywie wplywu ogloszenia upadtosci w Polsce na
zagraniczne postepowanie arbitrazowe prowadzone w panstwie niebeda-
cym czlonkiem UK, a takze w przypadku postepowania bedacego poza
zakresem regulacji rozporzadzenia, jednak prowadzonego na teryto-
rium panstwa cztonkowskiego UE, np. w przypadku ogloszenia w Polsce
upadlosci oddziatu przedsiebiorcy, ktérego glowny oSrodek podstawowej
dziatalno$ci znajduje sie poza UE. Wowczas dla oceny wptywu upadto$ci
ogloszonej] w Polsce nalezy poszukiwaé prawa wlasciwego przez odwo-
lanie sie do przepiséw z zakresu prawa prywatnego miedzynarodowego
w znaczeniu szerokim, tj. miedzynarodowego prawa upadloSciowego®!,
ktére obowigzuja w porzadku prawnym miejsca postepowania, czyli lex
loci arbitri.

Przytoczone rozwazania wskazuja takze, ze mimo iz arbitraz nie
jest przedmiotem bezpos$redniej regulacji przez wtérne akty prawa unij-
nego, jednak prawo to jest czynnikiem w coraz wiekszym stopniu od-
dziatujacym na przebieg postepowania arbitrazowego prowadzonego na
terytorium UE®2. Niewykluczone, ze bedzie prowadzito do koniecznoéci
przyjrzenia sie dalszemu funkcjonowaniu w obecnym ksztatcie regulacji
dotyczace] miedzynarodowego postepowania upadlo$ciowego pod katem
wprowadzenia ewentualnych zmian®?.

81 W. Klyta: Uznanie..., s. 24.

82 J. Barratt, D. Foster: European Law and International Arbitration. ,The
European & Middle Eastern Arbitration Review” 2010. Dostepny w Internecie: http://
www.globalarbitrationreview.com/reviews/22/sections/81/chapters/828/european-law-
-international-arbitration/.

83 1. Fletcher: The EU Insolvency Regulation and Pending Arbitration Proceedings:
The Court of Appeal Ruling on Article 15. ,Insolvency Intelligence” 2009, Vol. 22, No. 10,
s. 157.
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Abstract: On 31 October 2008, the Polish Prime Minister has sent the draft of the new
Act on Private International Law to the Parliament. The first debate on the draft (so
called “First Reading”) was held on 21 November 2008. All of the parliamentary groups
have taken a favourable approach towards the draft. It was then sent to the Justice and
Human Rights Commission, which has created an extraordinary subcommittee to fur-
ther proceed with the work on the draft. After 16 hard-working and occasionally heated
sessions, the subcommittee has finalized its work on 9t August 2010.

Relying on the report from the subcommittee, the Justice and Human Rights Com-
mission has adopted the draft on 2 December 2010.

During the Second Reading, one of the parliamentary groups has proposed 21 amend-
ments to the draft.

In the present article, the author critically discussed these propositions and argues
that it was right to reject them.

On 18%* January 2011, the Justice and Human Rights Commission has decided to
reject all of the proposed amendments but for one, which was to be made in article 54a.
This amendment read: “A marriage in the understanding of the present act is only a re-
lationship between a man and a woman. The rules of the foreign law relating to partner-
ships of persons of the same sex shall not be applied.”

On 4% February 2011, the Parliament has enacted the Act without any amendments
to the draft.

There were some propositions for amendments during the deliberation in Senate.
Finally however, on 3" March 2011 the Senate has adopted the Act without any amend-
ments.

The Act has entered into force on 16 May 2011.

Keywords: draft of the new Act on Private International Law, legislation procedure
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1. Uwagi wstepne

Projekt ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym, po prze-
byciu calej procedury uzgodnieniowej, przestany zostal przez Prezesa
Rady Ministréow do Sejmu w dniu 31 pazdziernika 2008 r.!. Pierwsze
czytanie — w nastroju przyjaznym projektow1l — odbylo sie 21 listopa-
da 2008 r. Nastepnie projekt zostal skierowany do Komisji Sprawie-
dliwoéci 1 Praw Czlowieka. Komisja wylonita podkomisje nadzwyczaj-
na, ktorej od drugiego posiedzenia przewodniczyt poset Jerzy Kozdron.
Podkomisja pracowata twoérczo nad projektem do 9 sierpnia 2010 r. Na
podstawie sprawozdania podkomisji z tej daty Komisja Sprawiedliwo-
§ci 1 Praw Czlowieka na posiedzeniu w dniu 2 grudnia 2010 r. projekt
przyjela. Zostal on skierowany do drugiego czytania, do ktérego doszlo
15 grudnia 2010 r.

Podczas drugiego czytania postanka Beata Kempa w imieniu Klubu
Parlamentarnego ,,Prawo 1 Sprawiedliwo$¢” zglosita do projektu ustawy
nastepujace poprawki?:

»,1) Po art. 54 dodaje sie art. 54a w brzmieniu:

Art. 54a. Malzenstwem w rozumieniu niniejszej ustawy jest tylko
zwiazek kobiety 1 mezczyzny. Nie stosuje sie przepisOw prawa obcego re-
gulujacych zwiazki oséb tej samej plci;

2) W art. 11 skresla sie ust. 3;
3) Po art. 16 dodaje sie art. 16a w brzmieniu:

Art. 16a. 1. Status prawny dziecka poczetego podlega ochronie praw-
nej prawu ojczystemu matki dziecka z zastrzezeniem ust. 2.

2. W przypadku gdy prawo matki dziecka jest mniej korzystne dla
dziecka poczetego, stosuje sie prawo polskie;

4) W art. 3 ust. 1 utrzymuje brzmienie:

1. Jezeli ustawa przewiduje wlasciwo$§é prawa ojczystego, a obywa-
telstwa danej osoby ustali¢ nie mozna, osoba ta nie ma obywatelstwa
zadnego panstwa albo nie mozna ustalié¢ tresci prawa ojczystego, stosuje
sie prawo panstwa, w ktérym znajduje sie jej miejsce zamieszkania;

5) W art. 3 skre§la sie ust. 2;
6) W art. 4 skreéla sie ust. 1;
7) W art. 5 w ust. 2 skreéla sie pkt 2;
8) W art. 8 skreéla sie ust. 1;
9) W art. 8 skre§la sie ust. 2;
10) W art. 12 skreéla sie ust. 2;

! Sejm VI kadencji, druk nr 1277.
2 Pismo Klubu Parlamentarnego Prawo i Sprawiedliwo$¢ z dnia 14 grudnia 2010 r.
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11) Skresla sie art. 131 14;

12) W art. 15 skre§la sie ust. 2;

13) Art. 22 otrzymuje brzmienie:

Art. 22. Przedstawicielstwo podlega prawu wtadciwemu dla stosunku
prawnego, z ktérego wynika umocowanie do reprezentowania;

14) W art. 25 skresla sie ust. 2;

15) Art. 27 skreéla sie;

16) Art. 35 otrzymuje brzmienie:

Art. 35. Odpowiedzialno$é cywilna za dzialania i zaniechanie orga-
now wykonujacych wladze publicznag podlega prawu panstwa w imieniu,
ktérego dziala;

17) Art. 36 skresla sie;

18) W art. 46 skreéla sie ust. 3;

19) W art. 49 ust. 2 otrzymuje brzmienie:

2. Jezeli malzenstwo zawierane jest poza granicami Rzeczypospolite]
Polskiej, wystarczy zachowanie formy wymaganej przez prawo ojczyste
matzonkow z chwili zawarcia malzenstwa;

20) Art. 54 ust. 2 otrzymuje brzmienie:

2. W razie braku wspdlnego prawa ojczystego malzonkéw, wlasciwe
jest prawo panstwa, w ktorym oboje malzonkowie maja w chwili zadania
rozwigzania malzenstwa miejsce zamieszkania, a jezeli matzonkowie
nie maja w chwili zadania rozwigzania malzenstwa wspoélnego miejsca
zamieszkania — prawo panstwa, w ktorym maja miejsce zwyktego po-
bytu;

21) Art. 81 otrzymuje brzmienie:

Art. 81. Ustawa wchodzi w zycie po uplywie 6 miesiecy od dnia
ogloszenia”.

2. Uwagi do poszczegdlnych poprawek

1. Poprawka 1.2 sklada sie z dwéch czlondéw: definicji malzenstwa
sformulowanej na uzytek ustawy oraz szczegdélnej klauzuli porzadku
publicznego, wykluczajacej stosowanie przepiséw prawa obcego reguluja-
cych zwiazki oséb tej samej plei.

3 Numeracja poprawek ulegla pézniej zmianie. Poprawka 1. zostala oznaczona jako
poprawka 19., odpowiednio przesunieto numeracje pozostatych poprawek.



86

Maksymilian Pazdan

Ta ostatnia propozycja nawigzywala do wczedniejszych wypowiedzi
profesora A. Maczynskiego*. Znalazta tez wsparcie w opiniach tego auto-
ra sporzadzanych dla Sejmu 1 Senatu®.

Do propozycji zawartych w poprawce 1. nawiazywali niektérzy sena-
torzy na posiedzeniach komisji senackich 1 na plenarnym posiedzeniu
Senatu. Odniesli sie do nich autorzy opinii przygotowanych na prosbe
Senatu (bedzie o tym jeszcze mowa).

Miatem juz okazje odniesé¢ sie do tej poprawki®. Jestem zdania, ze
wprowadzenie do ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym defi-
nicji malzenstwa byloby zabiegiem nie tylko zbednym, ale réwniez szko-
dliwym. Szkodliwe byloby tez globalne wytaczenie stosowania przepisow
prawa obcego regulujacych zwigzki oséb tej samej ptci. Dla ochrony pod-
stawowych zasad naszego porzadku prawnego 1 chronionych przez te za-
sady warto$ci wystarczajaca jest ogélna klauzula porzadku publicznego
ustanowiona w art. 7 ustawy.

Nie wolno ignorowac ,skutkéw odblaskowych” w Polsce stosunkow
prawnych dopuszczalnych za granica, a niedopuszczalnych u nas. Nie
mozna z gory wykluczaé stosowania w Polsce obcych przepiséw doty-
czacych na przyktad rozliczen majatkowych miedzy stronami zwigzkéw
partnerskich czy tez rozstrzygania na podstawie takich przepiséw spraw
spadkowych. Istnienie zwiazku partnerskiego stanowi wowczas kwestie
wstepng” dla sprawy rozliczen majatkowych dwoch podmiotéw czy tez
dla sprawy spadkowej. Aby rozstrzygnaé te kwestie, nalezy odszukaé
prawo dla niej wiasciwe. Od tego sad polski (je§li istnieje jego jurysdyk-
cja) uchyli¢ sie nie moze.

2. Poprawka 2. zmierzala do usuniecia z projektu ustawy przepisu
art. 11 ust. 3. Byla ona zgodna ze stanowiskiem zajetym przez profesora
A. Maczynskiego w opinii z 16 grudnia 2008 r. wykonanej na zaméwienie
Biura Analiz Sejmu. Nieche¢ do tego przepisu autor ten wyrazit takze

4 A. Maczynski: Przeciwko potrzebie uchwalenia nowej ustawy — Prawo prywat-
ne miedzynarodowe. ,,Zeszyty Prawnicze” (Biuro Analiz Sejmowych) 2009, nr 1, s. 21;
Idem: Stosunki rodzinne w projekcie nowej ustawy o prawie prywatnym miedzynaro-
dowym. W: Z zagadnien prawa rodzinnego i rejestracji stanu cywilnego. Red. H. Cioch,
P. Kasprzyk. Lublin 2007, s. 103; Idem: Europejski kontekst rekodyfikacji polskiego
prawa prywatnego miedzynarodowego. W: ,Finis legis Christus”. (Ksiega pamiqtkowa
dedykowana Ksiedzu Profesorowi Wojciechowi Géralskiemu z okazji 70. rocznicy uro-
dzin). Red. Ks. J. Wrocenski, ks. J. Krawczynski. T. 2. Warszawa 2009, s. 1191.

> Opinia z dnia 15 grudnia 2010 r., s. 5 sporzadzona dla Sejmu oraz pkt I 3¢ opinii
sporzadzonej dla Senatu.

6 Por. M. Pazdan: Nowa polska ustawa o prawie prywatnym miedzynarodowym.
,Panstwo i Prawo” [dalej: PiP] 2011, z. 6, s. 27—29.

7 Por. M. Pilich: Zwiqzki ,,quasi”-matzeriskie w polskim prawie prywatnym miedzy-
narodowym. PiP 2011, z. 2, s. 92.
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w opinii przygotowanej dla Senatu, domagajac sie jego skreslenia z na-
stepujacym uzasadnieniem: ,[...] przepis dotyczy kwestii drobiazgowej,
jego tres$é jest niejasna, a przy tym moze byé podstawa do stosowania
prawa obcego, w razie gdyby obywatel polski chcial za granica dokonaé
czynnosci zakazanej przez prawo polskie”.

Jestem innego zdania. Omawiany przepis dotyczy tzw. szczegdlnej
zdolno$ci (niezdolno$ci) do czynnos$ci prawnych®. Pojeciem tym nalezy ob-
jacé szczegblne wymagania w zakresie zdolno$ci w odniesieniu do okreslo-
nych rodzajéw czynnoéci prawnych. Nie sq to przypadki rzadkie. Chodzié
moze na przyklad: o zawarcie malzenstwa, uznanie ojcostwa lub zgode
na uznanie ojcostwa, zadanie przysposobienia, zgode przysposabianego
na przysposobienie lub zgode malzonka na przysposobienie przez wspol-
maltzonka, sporzadzenie testamentu lub (w obcych systemach prawnych)
zawarcie umowy o dziedziczenie.

Nie wylaczajac postanowien statutu personalnego osoby fizycznej,
ustalonego na podstawie art. 11 ust. 1 projektu, przepis art. 11 ust. 3
nakazuje — co do szczegdlnych wymagan dotyczacych zdolnosci do doko-
nania okreslonej czynno$ci prawne] — stosowaé postanowienia statutu
miarodajnego dla tej czynnosci prawnej. Przyznaje pierwszenstwo tym
przepisom. Wskazowka ta bedzie pomocna przy odgraniczaniu zakresu
zastosowania statutu personalnego osoby fizycznej od statutéw miaro-
dajnych dla poszczegoélnych czynnosci prawnych.

Przepis podobny do art. 11 ust. 3 znajduje sie w ustawie wloskie]
o prawie prywatnym miedzynarodowym z 1995 r. (art. 23 ust. 1 zd. 2).

Z tych wzgledéw opowiedziatem sie za odrzuceniem poprawki nr 2.

3. Poprawka 3. zmierzala do wyraznego uregulowania wlasciwosci
prawa do oceny pozycji prawnej dziecka poczetego, lecz jeszcze nienaro-
dzonego. Pojawila sie ponownie w nieco zmienionej postaci w czasie ob-

8 W literaturze obcej na temat szczegdlnej zdolnoéci por.: H. Batiffol: Linfluence de
la lot frangaise sur la capacité civile des étrangers en France. Paris 1929, s. 214 1 nast.;
F. Capotorti: La capacité en droit international privé. ,Recueil des Cours” 1963, T. 3
(110), s. 157 i nast.; J. Guinand: Les conflits de lois en matiére de capacité. Neuchatel
1970, s. 10; P. Glenn: La capacité de la personne en droit international privé francais
et anglais. Paris 1975, s. 179 i nast., 218 i nast.; J. Kropholler: Internationales Priva-
trecht. Tubingen 2004, s. 313 i nast.; F. Mosconi, C. Campiglio: Diritto internazio-
nale privato e processuale. Parte speciale. Torino 2006, s. 9 i nast.; B. von Hoffmann,
K. Thorn: Internationales Privatrecht. Miinchen 2007, s. 279; G. Hohloch, in: Erman.
Biirgerliches Gesetzbuch. Hrsg. H.P. Westermann. Kéln 2008, s. 5977—5978; R. Birk,
in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Bd. 10: Internationales Pri-
vatrecht. Hrsg. H.J. Sonnenberger. Miinchen 2010, s. 1566 i nast. (Nb 40 i nast.);
R. Hausmann, in: Internationales Vertragsrecht. Hrsg. Ch. Reithmann, D. Martiny.
Koéln 2010, s. 1885 i nast.; K. Thorn, in: Palandt. Biirgerliches Gesetzbuch. Miinchen
2011, s. 2531 (Nb3). W polskim pi$émiennictwie por. W. Ludwiczak: Miedzynarodowe
prawo prywatne. Warszawa 1990, s. 118.



Maksymilian Pazdan

rad senackiej Komisji Praw Cztowieka, Praworzadnos$ci 1 Petycji w dniu
24 lutego 2011 r. oraz na plenarnym posiedzeniu Senatu w dniu 2 marca
2011 r. (0o czym bedzie jeszcze mowa).

Ustawa z 1965 r. (podobnie zreszta jak ustawa z 1926 r.) nie zawiera-
la ogdélnego unormowania wlasciwos$ci prawa do oceny sytuacji prawnej
dziecka poczetego. W doktrynie przyjmowano, ze o tym, czy dziecko po-
czete moze stac sie podmiotem praw 1 obowigzkéw wyniklych ze zdarzen
majacych miejsce przed jego urodzeniem, rozstrzyga prawo wlasciwe dla
tych zdarzen i ich skutkéw?®. O moznos$ci dziedziczenia lub otrzymania
zapisu testamentowego rozstrzygal wiec statut spadkowy (art. 34), o na-
byciu roszezen w zwiazku ze szkoda wyrzadzong mu czynem niedozwo-
lonym — statut deliktowy (wskazywany dawniej przez art. 31 ustawy
z 1965 r., od rozpoczecia stosowania rozporzadzenia Rzym II, przez prze-
pisy tego rozporzadzenia).

Wyjatek od tego wprowadzal w art. 19 §2 zd. 3 ustawy z 1965 r.
W myél tego przepisu, uznanie dziecka poczetego podlegato prawu ojczy-
stemu matki. Przepis ten nalezalo stosowaé¢ wytacznie do sytuacji w nim
okreslonych. Nie nadawal sie do rozciggniecia na inne sytuacje, o kto-
rych byla wczesniej mowa.

7 podobna sytuacja mieliémy do czynienia na tle projektu nowej usta-
wy. Brak w nim bylo réwniez ogdlnego unormowania dotyczacego dziec-
ka poczetego. Natomiast przepis szczegélny, odnoszacy sie do uznania
dziecka poczetego, lecz nienarodzonego, poddawal to uznanie prawu oj-
czystemu matki z chwili uznania (art. 55 ust. 4).

W poprawce 3. zaproponowano dodanie do projektu nowego art. 16a,
ktorego celem bylo wprowadzenie do naszego prawa ogélnego kolizyjno-
prawnego unormowania sytuacji prawnej dziecka poczetego, lecz nienaro-
dzonego. Propozycja ta nie zastuguje na przyjecie z nastepujacych powodow:

Po pierwsze — ust. 1 art. 16a zredagowany jest niestarannie. Dowo-
dzi tego uzyty w nim zwrot: ,[...] podlega ochronie prawnej prawu ojczy-
stemu matki [...]".

Po drugie — wnioskodawcy nie bardzo wiedzieli, co chca poddaé pra-
wu ojczystemu matki: status prawny dziecka poczetego czy tez ochrone
dziecka poczetego.

Po trzecie — przepis art. 16a ust. 2, przewidujacy wladciwosé prawa
polskiego, odnosi sie takze do sytuacji w zaden sposdb niepowigzanych
z Polska. Jego zasieg ujety zostal zdecydowanie zbyt szeroko.

9 Por. B. Walaszek, w: B. Walaszek, M. Soé§niak: Zarys prawa miedzynarodo-
wego prywatnego. Warszawa 1973, s. 139; W. Ludwiczak: Miedzynarodowe prawo...,
s. 118; M. Soéniak: Prawo prywatne miedzynarodowe. Katowice 1991, s. 99; J. Go-
laczynski: Prawo prywatne miedzynarodowe. Warszawa 2008, s. 127; M. Pazdan:
Prawo prywatne miedzynarodowe. Warszawa 2009, s. 90—91.
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Po czwarte — proponowane rozwigzanie doprowadzi do niepotrzeb-
nych napie¢ miedzy statutem dziecka poczetego, wynikajacym z propo-
nowanego art. 16a ust. 1, a statutem personalnym tego samego dziecka
okreslonym w art. 11 ust. 1 projektu we wszystkich tych przypadkach,
gdy statutami tymi beda prawa réznych panstw (na przyktad w sytuacji,
gdy prawem ojczystym matki jest prawo hiszpanskie a prawem ojczystym
dziecka po jego urodzeniu — prawo polskie lub niemieckie) 1 gdy odmien-
nie okreslaja one przestanki nabycia przez noworodka zdolnosci prawnej
(jedne zadowalajq sie zywym urodzeniem, inne wymagaja, od noworodka
zdolnoSci do zycia, a jeszcze inne — zycia przez czas okreslony).

Jeszceze wigksze napiecia moga wystapi¢ miedzy statutem dziecka po-
czetego a statutami obejmujacymi zdarzenia, do ktérych doszto w okresie
prenatalnym i z ktorych wynikty skutki prawne dla dziecka poczetego.

Na tle przepisu zaproponowanego w poprawce 3. nasuwa sie pytanie,
czy o dziedziczeniu dziecka poczetego ma rozstrzygnaé statut spadkowy
(prawo wybrane przez spadkodawce lub prawo ojczyste spadkodawcy),
czy tez statut wyznaczony przez art. 16a ust. 1 (prawo ojczyste matki),
oraz w jakich warunkach 1 z jakimi skutkami dojdzie do zastosowania
prawa polskiego (na podstawie art. 16a ust. 2).

Rozwigzanie zaproponowane w poprawce 3. nie polepszy sytuacji
prawnej dziecka poczetego w poréwnaniu z sytuacja wynikajaca z pro-
jektu ustawy. Wprowadza instrumenty o niejasnych konturach, ktérymi
niezwykle trudno bedzie postugiwaé sie w praktyce obrotu. Poprawka 3.
powinna by¢ odrzucona.

4. Poprawka 4. zmierzala do usuniecia z art. 3 ust. 1 lacznika miej-
sca zwyklego pobytu, pozostawienia za$ w tym przepisie wylacznie lacz-
nika miejsca zamieszkania. Poprawke te nalezalo odrzucié¢ z nastepuja-
cych powodow:

Wprawdzie ustawa z 1965 r. nie postugiwata sie lacznikiem miejsca
zwyklego pobytu (zadowalajac sie tacznikiem miejsca zamieszkania),
jednakze tacznik ten od dawna wystepuje w przepisach obowiazujacych
w Polsce, niekiedy obok tacznika miejsca zamieszkania (np. w konwencji
haskiej z 1961 r. dotyczacej kolizji praw w przedmiocie formy rozrzadzen
testamentowych). Postuguja sie nim akty kolizyjnego prawa europejskie-
go (np. rozporzadzenie Rzym I 1 rozporzadzenie Rzym II). Oba taczni-
ki personalne (miejsce zamieszkania 1 miejsce zwyklego pobytu) zostaty
wprowadzone do kodeksu postepowania cywilnego w ramach jego nowe-
lizacji obejmujacej miedzynarodowe postepowanie cywilne.

Nalezy z cala moca podkresli¢, ze oba pojecia (tj. miejsce zamieszka-
nia 1 miejsce zwyklego pobytu) sa sobie bliskie, nie sg jednak tozsame.
Réznica miedzy nimi dotyczy stopnia nasilenia zwigzkéw danej osoby
z okre$lonym panstwem. Pobyt zwykly oznacza slabsze powiazanie niz
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to, z ktorym mamy do czynienia w przypadku miejsca zamieszkania. Po-
bytowi zwyklemu nie musi towarzyszy¢ zamiar osiedlenia sie w jakims$
panstwie na stale, wystarczajacy jest zamiar osiedlenia sie na jaki$ czas.

Na mocy art. 3 ust. 1 projektu statutem personalnym dla bezpan-
stwowca jest prawo jego miejsca zamieszkania, a w braku miejsca za-
mieszkania — prawo jego miejsca zwykltego pobytu.

Brak powodow, by rezygnowacé z tego ostatniego lacznika nie tylko
przy ustalaniu statutu personalnego osoby fizycznej, lecz réwniez we
wszystkich innych przypadkach, gdy projekt postuguje sie lacznikiem
obywatelstwa, nie reguluje zas w sposob szczegdlny sytuacji, gdy osoba,
o ktora, chodzi, jest bezpanstwowcem (np. art. 64 ust. 2).

5. Poprawka 5. zmierzata do usuniecia art. 3 ust. 2 projektu, ktory
wylacza stosowanie prawa ojczystego w stosunku do szeroko rozumia-
nych uchodzcow. W jego miejsce nakazuje stosowaé prawo miejsca za-
mieszkania uchodzcy, a w braku miejsca zamieszkania — prawo miejsca
jego zwyklego pobytu.

W ten sposdb krajowe prawo kolizyjne umozliwi w szerszym zakre-
sie, niz to wynika z art. 12 ust. 1 konwencji genewskiej z 1951 r. doty-
czacej uchodzcéw, do ktérej w 1991 r. przystapita takze Polska (Dz.U.
1991, nr 119, poz. 515 ze zm., Protokdt uzupeitniajacy z 1967 r. Dz.U.
1991, nr 119, poz. 517), realizacje celu, ktéremu przepis ten stuzy. Doty-
czy on bowiem jedynie uchodzcéw w rozumieniu konwencji 1 protokotu
uzupelniajacego (zasieg tego pojecia wedlug tych aktéw jest dosé waski)
oraz obejmuje jedynie ,,status osoby uchodzcy”. Nie dotyczy za$ przypad-
kow wykraczajacych poza 6w status uregulowanych w innych przepisach
projektu, postugujacych sie tacznikiem obywatelstwa (np. w sprawach
spadkowych 1 rodzinnych). Szersze wylaczenie stosowania prawa ojczy-
stego niz nastapito to na podstawie art. 12 konwencji genewskiej jest ze
wszech miar uzasadnione i1 pozadane. Przewiduje to art. 3 ust. 2 projek-
tu. Powinien on pozosta¢ w ustawie'.

Wypada dodac¢, ze wiele panstw, bedacych stronami konwencji genew-
skiej, w ustawach krajowych — z uzyciem norm kolizyjnych o szerszym
zasiegu niz art. 12 konwencji genewskiej — wylaczylo w stosunku do
uchodzZcow stosowanie prawa ojczystego (por. art. 19 ust. 1 ustawy wio-
skiej z 1995 r., art. 3 § 3 ustawy belgijskiej z 2004 r., art. 48 ust. 5 usta-
wy bulgarskiej z 2005 r.).

10 Wiecej na ten temat M. Pazdan: UchodZcy w prawie prywatnym miedzynaro-
dowym. W: O prawie i jego dziejach ksiegi dwie. Studia ofiarowane Profesorowi Ada-
mowi Litynskiemu w czterdziestopieciolecie pracy naukowej i siedemdziesieciolecie uro-
dzin. Red. M. Mikotajczyk, J. Ciggwa, P. Fiedorczyk, A. Stawarska-Rippel,
T. Adamczyk, A. Drogon, W. Organisciak, K. Kuzmicz. Ksiega 2. Biatystok—Ka-
towice 2010, s. 1089 1 nast.
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6. Poprawka 6. zmierzala do usuniecia art. 4 ust. 1 projektu. Jej
echo pojawito sie rowniez w opinii profesora A. Maczynskiego dla Senatu
z wnioskiem dalej idacym, sugerujacym skreélenie calego art. 4.

Przepis art. 4 ust. 1 projektu wyraza zasade, ktorej dotychczas nikt
nie kwestionowal. Stanowi tez punkt wyjécia nastepnych ustepéw 1 za-
mieszczonych w nich postanowien. Znalazlo sie w nich ogélne unormo-
wanie wyboru prawa wlasciwego. Jest ono pozadane ze wzgledu na wage
przypisana w projekcie tej instytucji. Proponowane przepisy sa zharmo-
nizowane z unormowaniem wyboru prawa w rozporzadzeniu Rzym 1.

Przepis art. 4 bedzie przydatny dla praktyki. Poprawka 6. nie zastu-
guje na uwzglednienie.

7. Poprawka 7. zmierzata do wykreslenia z art. 5 ust. 2 punktu doty-
czacego formy czynnos$ci prawnej. Jej przyjecie otwieratoby droge odesla-
niu z prawa wlaéciwego dla formy. Po odszukaniu prawa wskazanego dla
formy przez normy kolizyjne z art. 25 projektu sedzia (lub inny organ)
byltby zmuszony do ustalenia tresci norm kolizyjnych dotyczacych formy,
obowiazujacych w panstwie, ktérego prawo zostalo wskazane, 1 rozwaze-
nia konieczno$ci zastosowania odestania zwrotnego (na podstawie art. 5
ust. 1 projektu). Zabieg ten, wobec alternatywnej wlasciwosci réznych
systeméw prawnych, wynikajacej z art. 25 ust. 1 projektu, bytby co naj-
mniej wysoce utrudniony, jesli w ogdle mozliwy.

Wytaczenie odestania w zakresie formy przewiduje miedzy innymi
art. 13 ust. 2 pkt b) ustawy wiloskiej z 1995 r., art. 40 ust. 2 ustawy bul-
garskiej z 2005 r. Poprawka 7. powinna wiec by¢ odrzucona.

8. Poprawki 8.1 9. zmierzaly do usuniecia z projektu art. 8 ust. 11 2.
Jej teoretyczne oparcie stanowia wypowiedzi A. Maczynskiego!'!.

Artykut 8 projektu jest normatywnym wyrazem koncepcji przepi-
séw wymuszajacych swoje zastosowanie, od dawna przyjete] w pol-
skiej'? 1 zagranicznej doktrynie.

1 Por. A. Maczynski: Europejski kontekst..., s. 1188—1189; Idem: Kodyfikacyjne
zagadnienia czesci ogolnej prawa prywatnego miedzynarodowego. W: Studia i rozpra-
wy. Ksiega jubileuszowa dedykowana Andrzejowi Catusowi. Red. A. Janik. Warszawa
2009, s. 434—437.

12 Por. W. Popiotek: Znaczenie przepiséw o ,bezposrednim dziataniu” w zakresie
eksportu kompletnego obiektu. W: Zagadnienia prawne eksportu kompletnych obiektow
przemystowych. Red. M. Pazdan, A. Tynel. Katowice 1980, s. 117 i nast.; Idem: Wy-
konanie zobowiqzania umownego a prawo miejsca wykonania. Zagadnienia kolizyjno-
prawne. Katowice 1989, s. 55 1 nast.; J. Pazdan: Znaczenie przepiséw ,wymuszajgcych
swojq witasciwosé” przy wykonaniu umowy o budowe zakltadu gérniczego za granicq.
W: ,Problemy Prawne Goérnictwa”. T. 7. Red. A. Agopszowicz. Katowice, 1984, s. 55
inast.; B. Fuchs: Przepisy wymuszajace swojq wtasciwosé w przysztej kodyfikacji pra-
wa prywatnego miedzynarodowego. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” [dalej: KPP] 2000,
z. 3, s. 6563—677;, Eadem: Statut kontraktowy a przepisy wymuszajgce swoje zastosowa-
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Przepis art. 8 jest wzorowany na art. 7 konwencji rzymskiej z 1980 .
o prawie wilasciwym dla zobowiazan umownych. Ten ostatni przepis
uksztaltowal europejskie mysélenie o przepisach wymuszajacych swoje
zastosowanie. Powszechnie uwaza sie go za najlepszy, cho¢ niepozbawio-
ny stabych stron wzoér regulacji prawnej w tej dziedzinie'®. Z wzoru tego
skorzystato wielu ustawodawcéw kolizyjnych przy okazji tworzenia kra-
jowych ustaw o prawie prywatnym miedzynarodowym!,

Propozycja skreslenia obu ustepéw art. 8 wynika z niezrozumienia
istoty przepiséw wymuszajacych. W zadnym wypadku nie chodzi tu o po-
winnos¢ stosowania okreslonych norm merytorycznych, ktorym ustawo-
dawca nadaje raz na zawsze szczeg6lny ,status ochronny” przez dodanie
do nich specjalnej jednostronnej normy kolizyjnej. Chodzi raczej o wska-
z6owki, jakiego typu przepisy moga mieé¢ potencjalnie wymuszajacy cha-
rakter, 1 jakie przestanki musza by¢ spelnione, aby mozna je byto wziaé
pod uwage.

Prawidlowy rozwdj orzecznictwa nie jest jednak mozliwy bez odpo-
wiedniej podstawy normatywnej, okreslajacej kryteria oceny sedziow-
skiej. Stworzenie takiej podstawy (art. 8 projektu) dla indywidualnych
decyzji dotyczacych wplywu konkretnych przepiséw na dany stosunek
cywilnoprawny jest pozadane. Temu celowi stuzy art. 8 projektu.

Artykul 8 ust. 2 dotyczy mozliwosci uwzgledniania przepiséw wy-
muszajacych panstwa trzeciego. Zwicksza to szanse na miedzynarodo-
wa_harmonie rozstrzygnie¢ i zapewnia ewentualne wykonanie orzecze-
nia w panstwie trzecim, ktorego przepisy wymuszajace beda wziete pod
uwage.

Praktyka sadowa w krajach, ktore przyjety konwencje rzymska, nie
potwierdzila obaw, ze instrument ten moze by¢ naduzywany'. Przepisy
panstwa trzeciego uwzgledniano z umiarem.

W toku prac nad rozporzadzeniem Rzym I znaczna wiekszo$¢ dele-
gacji (w tym niemiecka) opowiedziala sie za przyjeciem przepisu wzoro-
wanego na art. 7 ust. 1. Wprowadzenie zmian (niezbyt zreszta istotnych)

nie. Katowice 2003, s. 159 i nast.; M. Mataczynski: Obce przepisy wymuszajqce swoje
zastosowanie. Rozwazania na tle art. 7 ust. 1 konwencji rzymskiej oraz orzecznictwa
sqdow niemieckich. KPP 2001, z. 2, s. 3756—413; Idem: Przepisy wymuszajqce swoje za-
stosowanie w polskim prawie konsumenckim. ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 2003, nr 3, s. 41—54; Idem: Przepisy wymuszajqce swoje zastosowanie w prawie
prywatnym miedzynarodowym. Krakéw 2005, s. 150, 181, 189.

13 Por. A.M. Zachariasiewicz: O potrzebie wskazania w nowej ustawie o prawie
prywatnym miedzynarodowym podstawy stosowania przepisow wymuszajqcych swoje
zastosowane. W: ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” [dalej: PPPM]. T. 7.
Red. M. Pazdan. Katowcie 2010, s. 11 1 nast.

1 Liczne przyktady podaje A.M. Zachariasiewicz. Ibidem, s. 10 i nast. oraz s. 26.

15 Por. ibidem, s. 28.
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wymusit upér rzadu Wielkiej Brytanii. Nowy ksztalt przepisu art. 9 (3)
rozporzadzenia (odpowiednika art. 7 ust. 1 konwencji rzymskiej) jest jed-
nak powszechnie krytykowany'. Krytycy proponuja taka jego ,twércza”
wyktadnie, ktora pozwolitaby zniwelowaé réznice miedzy tym przepisem
a art. 7 ust. 1 konwencji.

Nie jest zatem prawdziwe twierdzenie o odrzuceniu omawianej kon-
strukecji w prawie europejskim. Konstrukeje te (choé nieco inaczej zapi-
sana) przyjeto rowniez w art. 22 projektu rozporzadzenia o jurysdykeji,
prawie wladciwym 1 uznawaniu decyzji w sprawach spadkowych.

Whniosek: propozycja skreslenia art. 8 ust. 11 2 projektu jest nieuza-
sadniona.

10. Poprawka 10. zmierzata do wykreslenia art. 12 ust. 2 projektu,
wprowadzajacego wyjatek od zasady wlasciwo$ci prawa ojczystego na
rzecz wladciwos$ci prawa miejsca dokonania czynnoéci do oceny zdolnosci
do dokonania przez osobe fizyczna jednostronnej czynno$ci prawnej ze
wzgledu na potrzebe ochrony dobrej wiary oséb, wobec ktorych czynno$é
prawna zostata dokonana. Nie wzbudzilo zastrzezen podobne rozwigza-
nie dotyczace zdolnoéci do zawarcia umowy przewidziane w art. 12 ust. 1
projektu.

Te same argumenty, ktére uzasadniaja, rozwigzanie z art. 12 ust. 1,
przemawiajg tez za rozwiazaniem z art. 12 ust. 2!7. Dobra wiara wy-
stepujaca po stronie osoéb, wobec ktorych osoba fizyczna dokonuje jed-
nostronnej czynnosci prawnej, zastuguje na podobna ochrone, jak dobra
wiara kontrahenta osoby fizycznej niemajacej zdolnosci wedlug prawa
ojczystego, lecz zdolnej do dokonania czynno$ci prawnej wedlug prawa
miejsca jej dokonania.

Podobne uregulowanie do art. 12 ust. 2 projektu znalezé mozna
w ustawie wloskiej z 1995 r. (art. 23 ust. 3).

Poprawka 10. powinna by¢ odrzucona.

11. Poprawka 11. zmierzata do skreSlenia art. 13 1 art. 14 projek-
tu. Pierwszy z nich wskazuje prawo wlasciwe dla ubezwlasnowolnienia,
drugi za§ — prawo wlasciwe dla uznania za zmartego albo stwierdzenia
zgonu. W obu przypadkach przewidziano zasadniczo wlaSciwo$é prawa
ojezystego osoby, o ktora chodzi (art. 13 ust. 1 1 art. 14 ust. 1), jedno-
czeénie zastrzezono, ze jeSli o ubezwlasnowolnieniu (art. 13 ust. 2) albo
0 uznaniu za zmarlego lub stwierdzeniu zgonu (art. 14 ust. 2) orzeka sad
polski, to stosuje prawo polskie. O zakresie zastosowania prawa polskie-
go decyduje wiec zasieg jurysdykeji sadow polskich we wspomnianych

6 Wiecej na ten temat ibidem, s. 33.

7 Odmiennie A. Maczynski, ktéry w opinii dla Senatu wniosek o skre§lenie art. 12
ust. 2 uzasadnit krétko: ,Taki wyjatek od zasady wyrazonej w art. 12 ust. 1 jest nieuza-
sadniony”.
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sprawach. Te za$ przewidziano w przepisach k.p.c. dla sytuacji do$¢ moc-
no powiazanych z polskim obszarem prawnym.

Przepisy art. 13 ust. 1 1 art. 14 ust. 1 maja zapobiegaé¢ odestaniu
zwrotnemu, gdy o ubezwlasnowolnieniu albo o uznaniu za zmarlego
(stwierdzeniu zgonu) obywatela polskiego orzeka sad obcego panstwa,
w ktorym obowiazuja normy kolizyjne obejmujace omawiane tu zagad-
nienia, postugujace sie wytacznie tacznikiem obywatelstwa.

Przepisy art. 13 1 14 powinny pozostaé¢ w ustawie.

W wigekszoéci obcych ustaw kolizyjnych napotkaé¢ mozna oddziel-
ne przepisy okreslajace prawo witasciwe dla ubezwlasnowolnienia oraz
uznania za zmartego 1 stwierdzenia zgonu.

Warto zauwazy¢, ze na posiedzeniu Sejmowej Komisji Sprawiedliwo-
§ci 1 Praw Czlowieka wnioskodawcy wycofali poprawke nr 11. Mimo to
w opinii dla Senatu profesor A. Maczynski wniést o skreslenie z projektu
art. 13 1 14 z nastepujacym uzasadnieniem: ,,Ustep 1 obu artykulow jest
zbedny jako powtdrzenie zasady wyrazonej w art. 13 ust. 1 ustawy, nato-
miast ustepy 2 obu artykuléw wprowadzaja nieuzasadniony wyjatek od
tej zasady”.

12. Poprawka 12. dotyczy imienia 1 nazwiska osoby fizycznej. Zawar-
ty w niej wniosek o skreslenie art. 15 ust. 2 projektu zmierzal do obje-
cia norma z art. 15 ust. 1 takze zagadnien, dla ktérych prawo wtasciwe
wskazuje norma z art. 15 ust. 2.

Nie jest to propozycja uzasadniona.

W my$l art. 15 ust. 1 projektu, ,imie 1 nazwisko osoby fizycznej pod-
legaja jej prawu ojczystemu”. Z kolei wedlug art. 15 ust. 2 projektu, ,,do
nabycia albo zmiany imienia lub nazwiska stosuje sie prawo wtasciwe do
oceny skutkéw zdarzenia, ktére prowadzi do nabycia albo zmiany imie-
nia lub nazwiska. Jednakze wybor nazwiska przy zawarciu lub rozwia-
zaniu malzenstwa podlega prawu ojczystemu kazdego z matzonkdéw”.

Wskazane przez art. 15 ust. 1 prawo wlaéciwe do oceny imienia i na-
zwiska (tzw. statut imienia 1 nazwiska) rozstrzyga o tym, czy w rozwa-
zanym zakresie mamy do czynienia z prawem podmiotowym (tak jest
w wiekszoécl panstw na §wiecie), czy tez jedynie ze zjawiskiem spolecz-
nym z prawnego punktu widzenia obojetnym (jest tak w nielicznych
panstwach na $Swiecie). Jezeli statut imienia 1 nazwiska kreuje prawo
podmiotowe, to okreS§la zarazem uprawnienia, ktére na to prawo sie
sktadaja, decyduje o ich cechach i innych tego nastepstwach prawnych
(w szczegolnosdel o przystugujacej ochronie prawnej).

Natomiast prawo ustalone na podstawie art. 15 ust. 2 zd. 1 okresla
wplyw na imie 1 nazwisko osoby réznych zdarzen rodzinnoprawnych.
Przepis ten odwotuje sie wiec do tych przepiséw ustawy, ktore wskazuja
prawo witasciwe dla skutkéw poszezegdlnych zdarzen rodzinnoprawnych.
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Jest to odwolanie do: a) art. 51 — gdy chodzi o wpltyw zawarcia malzen-
stwa na nazwisko nupturientéow, b) art. 54 — co do wplywu rozwodu
na nazwisko bytych matzonkéw, c) art. 55 — co do wplywu ustalenia
stosunku filiacyjnego na nazwisko dziecka, d) art. 57 — co do wptywu
przysposobienia na imie 1 nazwisko dziecka.

Uzupelnienie rozwiazania przewidzianego w art. 15 ust. 2 zd. 1 usta-
nawia art. 15 ust. 2 zd. 2. Dotyczy ono wyboru nazwiska przy zawarciu
lub rozwiazaniu malzenstwa, jesli taki przewiduje prawo ojczyste nuptu-
rienta lub matzonka. Moze on odnosié¢ sie tylko do nazwiska nupturienta
badz malzonka.

Przepis art. 15 ust. 2 zd. 2 nie wylacza oceny wplywu zawarcia mat-
zenstwa 1 rozwodu na nazwisko spod zakresu zastosowania statutu
stosunkéw osobistych matzonkéw albo statutu rozwodowego. Zastrzega
jednak uzupelnienie zastosowania tych przepiséw, jezeli prawo ojczyste
ktéregokolwiek z nupturientéw lub malzonkéw przyznaje uprawnienie
do wyboru nazwiska. Wowczas ten nupturient lub malzonek moze wy-
kona¢ przystugujace mu prawo wyboru, jesli nawet postanowienia statu-
tu stosunkéw osobistych matzonkéw albo statutu rozwodowego wyboru
nazwiska nie przewiduja. Rozwiazanie to stanowi wyraz poszanowania
wzrastajace] wspotczesnie roli autonomii woli w zakresie nazwiska.

Za unormowaniem przyjetym w art. 15 ust. 2 zd. 1 przemawia $cisty
zwiazek miedzy ksztaltem poszczegélnych instytucji prawa rodzinne-
go a nazwiskiem. Niejednokrotnie zdarzeniu rodzinnoprawnemu towa-
rzysza zmiany w zakresie nazwiska nastepujace ex lege. Poddanie tych
zmian innemu prawu niz prawo wlaéciwe dla skutkéow zdarzenia, np.
prawu ojczystemu lub prawu miejsca zamieszkania osoby, o ktora chodzi,
prowadzitoby do niepotrzebnych napie¢ miedzy obu wchodzacymi w gre
statutami, jezeli sg one systemami prawnymi réznych panstw.

Mocnego argumentu na rzecz proponowanego rozwigzania dostar-
cza przyklad przysposobienia. Uregulowania dotyczace imienia 1 nazwi-
ska w prawie merytorycznym poszczegdlnych panstw sa bowiem S$ciéle
powiazane z charakterem (typem) przysposobienia, o jakie w danym
przypadku chodzi (przysposobienie niepelne, pelne rozwiazalne, pelne
nierozwigzalne, przysposobienie dziecka matoletniego lub — co dopusz-
czalne jest w niektérych panstwach — osoby petnoletniej).

O charakterze przysposobienia rozstrzyga, oczywiscie, prawo wiasci-
we dla przysposobienia (statut przysposobienia). Temu samemu prawu
powinna wiec podlegaé ocena wplywu przysposobienia (lub jego rozwia-
zania) na imie 1 nazwisko przysposobionego.

Takze sposdb unormowania w prawie poszczegdlnych panstw skut-
kow w zakresie nazwiska dziecka takich zdarzen, jak ustalenie ojcostwa
(w drodze uznania lub orzeczenia sadowego) lub macierzynstwa jest moc-
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no powiazane z uksztaltowaniem tych instytucji w danym prawie. To
samo mozna tez powiedzieé¢ o rozwodzie.

Rozwiazanie zaproponowane w art. 15 ust. 2 zd. 1, ktére jest zgod-
ne z dotychczasowym orzecznictwem Sadu Najwyzszego (por. orz. SN
z dnia 8 sierpnia 2003 r., V CK 5/02)'® oraz znaczna czescig wypowiedzi
w doktrynie', spotkato sie ze zdecydowana opozycja ze strony profesora
A. Maczynskiego?.

Nie jest prawdziwa wypowiadana przez niektorych teza, ze powszech-
nie przyjeta na calym Swiecie zasada jest poddanie imienia 1 nazwiska
prawu ojczystemu danej osoby?l. Wlasciwos¢ prawa miejsca zamieszkania
przewiduje w tym zakresie np. prawo dunskie (informacja o tym znajduje
sie miedzy innymi w uzasadnieniu wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
w sprawie Grunkin??). Lacznikiem miejsca zamieszkania postuguje sie
tez ustawodawca szwajcarski (art. 37 ust. 1 ustawy z 1987 r.). Respektu-
je jednak odestanie do innego prawa przez normy kolizyjne obowigzuja-
ce w panstwie, w ktorym dana osoba ma miejsce zamieszkania (art. 37
ust. 1 zd. 2), oraz wybér prawa ojczystego (art. 37 ust. 2) dokonany przez
zainteresowana osobe.

Nie jest tez prawda, ze wszedzie na $wieclie przyjmuje sie, ze wplyw
zdarzen rodzinnoprawnych na nazwisko osoby oceniany jest wedlug jej
prawa ojczystego?s.

8 OSN 2004, z. 7—8, poz. 131. Por. tez J. Pazdan: Nazwisko mezatki w prawie
prywatnym miedzynarodowym. PPPM 2010, T. 7, s. 119—126.

¥ Por. B. Walaszek, w: B. Walaszek, M. So§niak: Zarys...,s. 141; M. Soéniak,
w: M. Soé$niak, B. Walaszek, E. Wierzbowski: Miedzynarodowe prawo rodzinne.
Wroctaw—Warszawa 1969, s. 155—156; Idem: Prawo prywatne miedzynarodowe. Ka-
towice 1991, s. 169—170; J. Gotaczynski: Prawo..., s. 162 (Nb 223); M. Pazdan: Pra-
wo..., s. 107 (Nb 165). Odmiennie A. Maczynski: Rozwdd w prawie prywatnym miedzy-
narodowym. Warszawa 1983, s. 113 1 nast.

20 A. Maczynski: Status personalny 0séb fizycznych. Refleksje ,de lege lata” i ,de
lege ferenda”. W: ,,Leges sapere”. Studia i prace dedykowane profesorowi Januszowi Son-
dlowi w piecédziesiqtq rocznice pracy naukowej. Red. W. Uruszczak, P. Swiecicka,
A. Kremer. Krakéow 2008, s. 309 i nast.; Idem: Program haski a polskie prace kodyfika-
cyjne w dziedzinie prawa prywatnego miedzynarodowego. KPP 2009, z. 1, s. 239 i nast.;
Idem: Przeciwko potrzebie..., s. 19. Za skreSleniem art. 15 ust. 2 autor ten opowiedziat
sie réwniez w opinii sporzadzonej dla Senatu, podnoszac, ze ,przepis ten prowadzi do
tego, ze ta sama osoba w tym samym czasie w réznych panstwach bedzie oznaczana za
pomoca odmiennych nazwisk”.

2 Argumentem tym prof. A. Maczynski postuzyl sie w opinii dla Senatu.

22 Sprawa C-353/06.

2 Por. szerzej M. Pazdan: Nazwisko w prawie prywatnym miedzynarodowym.
W: Wspéitczesne problemy prawa prywatnego. Ksiega Pamiqtkowa ku czci Profesora
Edwarda Gniewka. Red. P. Machnikowski, J. Gotaczynski. Warszawa 2010, s. 447
i nast.
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Rozwigzanie podobne do zaproponowanego w art. 15 ust. 2 zd. 1 projek-
tu przyjete jest miedzy innymi w judykaturze i doktrynie francuskiej oraz
w prawie Quebec. Zblizone rozwigzanie wystepuje w prawie wegierskim.

Whniosek: poprawke 12. nalezalo odrzucié.

13. Poprawka 13. zawierala propozycje opuszczenia w przepisie art. 22
przymiotnika ,ustawowe”. Wnioskodawcom chodzilo zapewne o objecie
zakresem zastosowania normy kolizyjnej z art. 22 wszystkich rodzajow
przedstawicielstwa, a wiec zaréwno przedstawicielstwa ustawowego, jak
1 pelnomocnictwa. Nie zaproponowali jednak skres$lenia art. 23 projektu
dotyczacego pelnomocnictwa. Przyjecie poprawki 13. doprowadziloby do
powstania wewnetrznie sprzecznej regulacji pelnomocnictwa. Juz choéby
z tych wzgledéw poprawka 13. nie nadawata sie do przyjecia.

Sprzeciw budzi takze wynikajaca z zaproponowanego brzmienia
art. 22 sugestia, by pelnomocnictwo podlegato prawu wlasciwemu dla
jego stosunku podstawowego. Jest to pomysl archaiczny, pochodzacy
z czasow, gdy pelnomocnictwo byto zespolone ze stosunkiem podstawo-
wym (np. w Kodeksie Napoleona).

Tymczasem od konca XIX w. koncepcja pelnomocnictwa oderwanego
od stosunku podstawowego wypierala stopniowo koncepcje pelnomocnic-
twa zespolonego ze stosunkiem podstawowym. Dzi$ jest koncepcja domi-
nujaca na $wiecie. Przyjal ja tez polski ustawodawca zaréwno przedwo-
jenny, jak 1 powojenny.

Pojawienie sie petnomocnictwa oderwanego od stosunku podstawowe-
go zmusza do samodzielnego (odrebnego) traktowania pelnomocnictwa
takze na ptaszczyznie kolizyjnoprawnej. Wspotczeénie odréznia sie wiec
statut pelnomocnictwa od statutu stosunku podstawowego oraz od statu-
tu miarodajnego dla czynnoS$ci prawnej dokonanej przez pelnomocnika
1 wynikajacego z niej stosunku prawnego.

Doé¢ czesto w praktyce obrotu udzielenie pelnomocnictwa wyprzedza
powstanie stosunku podstawowego tegoz pelnomocnictwa. Rozwigzanie
przewidziane w poprawce 13. w tych przypadkach zawodzi. Rzadko kiedy
osoba trzecia, z ktéra pelnomocnik dokonuje czynnosci prawnej, zna nie
tylko treéé, ale nawet jedynie rodzaj (charakter) stosunku podstawowe-
go. Wobec osoby trzeciej pelnomocnik legitymuje sie zwykle dokumentem
pelnomocnictwa, w ktérym nie jest ujawniony stosunek podstawowy.

Jezeli nawet zachodzi stosunek podstawowy pelnomocnictwa, to pet-
nomocnik oraz osoba trzecia, z ktora pelnomocnik zawiera umowe lub
ktérej sktada oSwiadcezenie woli, moga mie¢ (usprawiedliwiony) interes,
by petnomocnictwo podlegalo innemu prawu niz prawo wlasciwe dla sto-
sunku podstawowego.

Na rzecz kolizyjnoprawnej samodzielnosci petnomocnictwa przema-
wia tez fakt wyraznego wylaczenia kompetencji przedstawiciela do dzia-
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tania wobec osoby trzeciej w imieniu osoby reprezentowanej z zakresu
zastosowania rozporzadzenia Rzym I.

Koncepcja, w my§l ktérej dla petnomocnictwa nalezy poszukiwaé sa-
modzielnych rozwiazan kolizyjnoprawnych, od dawna dominuje w naszej
doktrynie?:.

Rozwiazanie przewidziane w art. 23 projektu jest zbiezne z rozwigza-
niami przyjetymi w wielu innych panstwach (w wyraznych przepisach,
a w braku przepiséw — w doktrynie i judykaturze), w ktérych — tak jak
w Polsce — w prawie cywilnym dopuszcza sie istnienie pelnomocnictwa
oddzielonego od stosunku podstawowego®.

Przepis art. 23 powinien wiec pozostaé w ustawie, a brzmienia art. 22
projektu nie nalezy zmieniad.

14. Poprawka 14. przewidywala skres$lenie art. 25 ust. 2 projektu, kto-
ry wylacza stosowanie zdania drugiego i trzeciego art. 25 ust. 1 w odniesie-
niu do rozporzadzen dotyczacych nieruchomosci oraz czynnoéci prawnych,
ktorych przedmiotem jest powstanie, taczenie, podziatl, przeksztalcenie lub
ustanie osoby prawnej (albo podmiotu bez osobowosci prawnej)?®.

Nie jest to propozycja uzasadniona.

Przepis art. 25 ust. 2 projektu utrzymuje w zakresie formy czynnoéci
prawnych rozporzadzajacych dotyczacych nieruchomosci wlasciwosé pra-
wa panstwa, ktéremu czynno$§¢ prawna podlega (wlasciwosé legis cau-
sae). Wynika ona z art. 25 ust. 1 zd. 1 projektu. W powiazaniu z art. 41
projektu prowadzi to do poddania formy czynno$ci prawnych rozporza-
dzajacych dotyczacych nieruchomosci prawu panstwa miejsca potozenia
nieruchomosci (legi rei sitae).

7 art. 25 ust. 2 projektu wynika norma kolizyjna zupelna. Obejmuje
ona rozporzadzenia dotyczace zaréwno nieruchomosci potozonych w Pol-

24 Por. oméwienie ogladéw dokonane przez J. Pazdan: Petnomocnictwo w prawie
prywatnym miedzynarodowym. Krakéw 2003, s. 74 i nast.

% Na temat obszernego przegladu rozwiazan przyjmowanych w obcych systemach
prawnych por. ibidem, s. 31 1 nast.

26 Rozwiazanie przewidziane w art. 25 ust. 2 ocenit pozytywnie J. Poczobut: Oso-
by, petnomocnictwo, czynnosci prawne i dawno$é w projekcie ustawy o prawie prywatnym
miedzynarodowym z wrzesnia 2004 r. — wprowadzenie do dyskusji. W: Wspétczesne wy-
zwania europejskiej przestrzeni prawnej. Ksiega pamiqtkowa dla uczczenia 70. urodzin
Profesora Eugeniusza Piontka. Red. A. Lazowski, R. Ostrihansky. Krakéw 2005,
s. 703—704. Aplauz dla tego rozwigzania — juz po uchwaleniu nowej ustawy — wyrazit
P. Czubik: Artykut 25 nowej ustawy prawo prywatne miedzynarodowe — przetom dla
notariatu RP? ,Nowy Przeglad Notarialny” 2011, nr 1, s. 29 i nast.; Krytyczne uwagi do
art. 25 ust. 2 projektu zglosili: K. Zawada: O projekcie nowej kodyfikacji prawa prywat-
nego miedzynarodowego. KPP 2006, z. 4, s. 1090; A. Maczynski: Forma oswiadczenia
woli w polskim i europejskim prawie prywatnym miedzynarodowym. W: Rozprawy i stu-
dia. Ksiega pamiqtkowa dedykowana profesorowi Aleksandrowi Lichorowiczowi. Red.
E. Kremer, Z. Truszkiewicz. Krakow 2009, s. 167.
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sce, jak 1 za granica. Trzeba podkresli¢, ze norma z art. 25 ust. 2 odnosi
sie tylko do czynno$ci prawnych rozporzadzajacych, a nie do czynnoS$ci
prawnych zobowiazujacych. Forma czynnosci prawnych zobowigzuja-
cych, ktorych przedmiotem jest prawo rzeczowe na nieruchomosci (np.
sprzedaz, zamiana lub darowizna nieruchomosci) lub prawo do korzy-
stania z nieruchomosci, uregulowana jest w art. 11 ust. 5 rozporzadze-
nia Rzym I, natomiast prawo wltasciwe do oceny formy zobowigzujacych
czynno§ci prawnych jednostronnych, dotyczacych nieruchomoéci, wska-
zuje art. 25 ust. 1 zd. 11 2 projektu ustawy.

Za wlasciwoscia wylacznie legis causae (co prowadzi do stosowania
w rozwazanym zakresie legis rei sitae) oraz za wylaczeniem norm koli-
zyjnych subsydiarnych z art. 25 ust. 1 zd. 2 1 3 projektu w odniesieniu do
rozporzadzen nieruchomos$ciami przemawiajq liczne argumenty?’.

Liacznik miejsca polozenia rzeczy jest zwykle wykorzystywany przy
wyznaczaniu statutu rzeczowego.

Wobec powszechnego przyjmowania na $wiecie wiasciwosci legis rei
sitae jako statutu rzeczowego prawo jednego panstwa jest miarodajne do
oceny wszystkich (z wyjatkiem zdolnosci) kwestii zwiazanych z umowa
rozporzadzajaca nieruchomoscia.

Omawiane rozwigzanie zapewnia wiec pozadang w odniesieniu do
czynnosci prawnych dotyczacych nieruchomosci koincydencje statutu for-
my 1 statutu rzeczowego.

W panstwie polozenia nieruchomosci z reguly prowadzony jest dla
niej odpowiedni rejestr. Czesto wpis do rejestru odgrywa istotna role przy
nabyciu 1 utracie prawa rzeczowego na nieruchomosci. Materialnopraw-
ne skutki wpisu do rejestru objete sa zakresem zastosowania statutu
rzeczowego, z kolei zasady prowadzenia rejestru okresla prawo panstwa,
w ktérym rejestr jest prowadzony (lex fori processualis). W obu przypad-
kach jest to prawo panstwa, w ktéorym nieruchomoé¢ sie znajduje. Jest
wiec wysoce pozadane, aby forma czynno$ci prawnej stanowiacej podsta-
we wpisu podlegala takze temu samemu prawu (tj. legi rei sitae). Pozwa-
la to unikaé standéw napiecia, mogacych pojawié sie w razie zetkniecia
sie przy ocenie réznych elementéw tego samego stanu faktycznego od-
miennych 1 réznigcych sie (niekiedy znacznie) systeméw prawnych. Cho-
dzi zwlaszcza o unikanie trudnoéci wynikajacych z odmienno$ci prawa

2T Por. J. Gorecki: Forma uméw obligacyjnych i rzeczowych w prawie prywatnym
miedzynarodowym. Katowice 2007, s. 227 i nast.; J. Pazdan: Forma rozporzqdzen doty-
czqcych nieruchomosci w koricowej fazie dyskusji nad projektem ustawy o prawie prywat-
nym miedzynarodowym. ,Rejent” 2009, nr 4, s. 15—16; M. Pazdan: O projektowanym
unormowaniu wtasciwosci prawa dla formy czynnosci prawnej. W: Prawo handlowe XXI
wieku. Czas stabilizacji, ewolucji czy rewolucji. Ksiega jubileuszowa Profesora Jézefa
Okolskiego. Red. M. Modrzejewska. Warszawa 2010, s. 763.
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miejsca dokonania czynno$ci prawnej 1 prawa obowigzujacego w miejscu
prowadzenia rejestru. Zasada wlasciwosci dla formy legis rei sitae, w sy-
tuacji gdy w panstwie polozenia nieruchomo$ci wymaga sie zachowania
formy notarialnej (lub podobnej), umozliwia organom panstwa miejsca
polozenia nieruchomoéci wypetnianie funkeji kontrolnych nad obrotem
nieruchomosciami. Ujawnianie w rejestrach prowadzonych dla nierucho-
mosSci ich stanu prawnego zwieksza bezpieczenstwo obrotu. Chroni na-
bywcéw przed przykrymi niespodziankamai.

Utrudnienia wynikajace z przyjecia wytaczne) wlasciwosci legis rei
sitae w omawianym zakresie nie sg dotkliwe. Wymagania odno$nie do
formy przewidziane przez prawo miejsca polozenia nieruchomoséci do-
peini¢ mozna takze poza panstwem jej miejsca polozenia, jeSli nawet
jest to forma aktu notarialnego. Wymaganie zachowania formy aktu
notarialnego, wynikajace z prawa polskiego, moze byé¢ dopelnione za
granica w panstwach, w ktorych istnieje notariat podobny do notaria-
tu polskiego (przestanka ta jest spelniona w kregu tzw. notariatu la-
cinskiego). W ramach tzw. substytucji formy dopuszcza sie dopelnienie
wymagan formalnych w innym panstwie, jesli spelnione sa przestanki
niezbedne do uznania ekwiwalentnosci formy?®. Obecnie brak jest ogra-
niczen w swobodnym przeplywie oséb z zagranicy do Polski, w kazdym
razie nie ma przeszkdd politycznych, ktore w przeszlo$ci odgrywaty
istotna role.

Przepis art. 25 ust. 2 projektu nie obejmuje formy wymaganej dla
petnomocnictwa do zawarcia umowy o przeniesienie wtasnosci nierucho-
mosci polozonej w Polsce. W tym zakresie znajdzie zastosowanie art. 25
ust. 1 (a wiec takze zdanie 2 tego przepisu). Mozna tez skorzystaé za
granica z uslug polskiego konsula.

I w koncu wypada zauwazy¢, ze wlasciwosc¢ legis rei sitae dla rozpo-
rzadzen dotyczacych nieruchomosci przewidziano w wielu obcych usta-
wach kolizyjnych?®.

W pelni uzasadnione jest rowniez wylaczenie stosowania zdania 2
13 art. 25 ust. 1 w odniesieniu do wymagan w zakresie formy czynnosci
prawnych prowadzacych do utworzenia, zmiany statusu prawnego lub
ustania osoby prawnej (lub podmiotu bez osobowo$ci prawnej).

W my$él art. 17 ust. 3 pkt 1 projektu, powstanie, potaczenie, podzial,
przeksztalcenie lub ustanie osoby prawnej objete jest zakresem zasto-

2 Por. J. Gorecki: Forma uméw..., s. 168 i nast.; Idem: Forma aktu notarialnego
w obrocie miedzynarodowym. W: III Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej. Refe-
raty i opracowania. Red. R. Sztyk. Warszawa—Kluczbork 2006, s. 129; M. Pazdan:
O projektowanym unormowaniu..., s. 764.

2 Przyklady podaja: J. Gérecki: Forma umdw..., s. 61 i nast.; M. Pazdan: O pro-
Jjektowanym unormowaniu..., s. 765, przyp. 24.
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sowania statutu personalnego osoby prawnej. Wedle jego postanowien,
nalezy ustalaé¢ materialnoprawne przestanki waznoéci 1 skutecznosci ak-
tow prowadzacych do tego rodzaju skutkéw prawnych. Dotyczy to takze
aktow bedacych czynno$ciami prawnymi.

Szczegdlne wladciwoscl czynnos$ci prawnych, o ktére chodzi, oraz ich
rola w prawie regulujacym poszczegdlne rodzaje osob prawnych (zwlasz-
cza w prawie spotek handlowych) przemawiaja za tym, aby wymagania
w zakresie formy tych czynnosci prawnych w calosci przyporzadkowac do
zakresu zastosowania statutu personalnego osoby prawnej. Nalezy wiec
wylaczy¢ w tym zakresie stosowanie prawa miejsca dokonania czynnos$ci
prawnej.

Unikniecie rozbieznosci miedzy statutem formy a statutem personal-
nym ulatwia wpis osoby prawnej do prowadzonego dla niej rejestru lub
ujawnianie w rejestrze zmian, ktére jej dotycza.

To, co powiedziano o osobach prawnych, odnosi sie takze do jednostek
organizacyjnych niemajacych osobowo$ci prawne;j.

Rozwiazania idace w podobnym kierunku napotka¢ mozna w obcym
ustawodawstwie.

15. Poprawka 15. zmierzata do skreélenia art. 27 projektu naka-
zujacego odpowiednie stosowanie przepisu dotyczacego przedawnienia
(art. 26) do innych instytucji zwiazanych z uptywem czasu. Chodzi tu
o rozmaite instytucje, spotykane w prawie innych panstw, réznie uksztal-
towane (procesowo lub materialnoprawnie), bedace wyrazem wplywu
uplywu czasu na losy roszczen, uprawnien czy zarzutéw lub losy samego
stosunku prawnego.

Wskazéwka znajdujaca sie w art. 27 moze by¢ uzyteczna przy oce-
nie wielu skomplikowanych stanéw faktycznych. Bez watpienia jej za-
mieszczenie w ustawie bedzie sprzyja¢ materialnoprawnej kwalifikacji
réznych odmian , dawnosci”.

Poprawke 15. nalezy wiec odrzucié.

16. Poprawka 16. zawierata propozycje nadania art. 35 projektu no-
wego brzmienia. Nie jest ona sformulowana starannie (koncowy frag-
ment tej propozycji mial zapewne brzmieé: ,[...] prawu panstwa, w imie-
niu ktérego organ dziata”). Zgodnie z tg propozycja, odpowiedzialno$é za
szkody wyrzadzone dzialaniami lub zaniechaniami organéw wykonuja-
cych wtadze publiczng podlega prawu panstwa, w imieniu ktérego organ
dziata. Takie brzmienie proponowanego przepisu moze utrudni¢ nego-
cjacje miedzypanstwowe dotyczace zasad stacjonowania w Polsce obcych
wojsk lub utworzenia baz o przeznaczeniu wojskowym, skoro deklaruje-
my w nim gotowo$¢ stosowania prawa panstwa wysylajacego.

Nie jest obcigzone taka stabo$cia rozwigzanie przewidziane w art. 35
projektu. Pozostawia odpowiedzialno§é za szkody wyrzadzone dzialania-
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mi iure imperii poza granicami danego panstwa porozumieniem miedzy-
narodowym.

17. Poprawka 17. zawierala propozycje skreSlenia art. 36 projektu,
ktéry wskazuje prawo wlasciwe do oceny skutkow przelewu wierzytelno-
§c1 wobec 0s6b trzecich. Uzupelnia on regulacje przelewu wierzytelnosci
znajdujaca sie w art. 14 rozporzadzenia Rzym I.

Przepis art. 14 rozporzadzenia Rzym I nie reguluje przelewu wie-
rzytelnosci w sposoéb wyczerpujacy. W ust. 1 unormowano stosunek
miedzy cedentem a cesjonariuszem, w ust. 2 wymieniono niektore kwe-
stie objete zakresem zastosowania prawa wlasSciwego dla przelewanej
wierzytelnos$ci (czyli tzw. statutu wierzytelnosci), brak jest natomiast
w omawianym przepisie normy kolizyjne] wskazujace) prawo wlasciwe
do oceny skutkow przelewu w stosunku do oséb trzecich (oséb innych
niz dluznik).

Przyczyna pominiecia tej kwestii w rozporzadzeniu Rzym I byla roz-
bieznos$¢ pogladéw w czasie prac nad projektem rozporzadzenia co do spo-
sobu jej rozwiazania. Warto podkresli¢, ze w pierwotnym projekcie rozpo-
rzadzenia z 2005 r. omawiana kwestia byta uregulowana. Przepis art. 13
tego projektu poddawat ja prawu panstwa, w ktérym cedent ma siedzibe
w chwili dokonania cesji. Propozycja ta spotkala sie jednak ze zdecydo-
wanym sprzeciwem, w szczegélnosci Wielkiej Brytanii, ktorej przedsta-
wiciele opowiadali sie za wladciwoscia, statutu wierzytelnosci. Wobec tak
glebokich rozbieznoé$ci nie zdecydowano sie na uregulowanie w rozporza-
dzeniu omawianego zagadnienia, a art. 13 projektu skreslono®°.

Na tej podstawie mozna twierdzié, ze rozporzadzenie Rzym I nie re-
guluje wlasciwosci prawa do oceny skutkéw przelewu wobec os6b trze-
cich, pozostawiajac to zagadnienie ustawodawcy krajowemu. Za takim
pogladem przemawia tez wykladnia jezykowa 1 systemowa przepiséw
rozporzadzenia Rzym I (por. zamieszczona w art. 27 ust. 2 rozporzadze-
nia klauzule przegladowa, ktéra w przypadku odmiennego stanowiska
nie miataby sensu).

Za uregulowaniem omawianego zagadnienia w ustawie przemawia
jego doniostosé praktyczna. Warto bowiem zapewnié uczestnikom obrotu
wierzytelnoSciami pewnos§¢ prawnag takze w obszarze skutkéw przelewu
wobec 0s6b trzecich (0séb innych niz dtuznik).

Jezeli trwajace w Unii dyskusje doprowadza w koncu do uzupelnienia
rozporzadzenia Rzym I o kwestie skutkéw przelewu wobec 0s6b trzecich,
to krajowa regulacja tego zagadnienia straci racje bytu. Trudno przewi-
dzie¢, czy 1 kiedy to nastapi.

30 Por. A. Wowerka: Przelew wierzytelnosci w Swietle rozporzqdzenia Rzym I.
PPPM 2011, T. 9, s. 35—61.
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Za zaproponowanym w art. 36 rozwigzaniem przemawia potrzeba za-
pewnienia w maksymalnym stopniu ochrony osoby trzeciej (na przyktad
kolejnych wierzycieli, syndyka masy upadtosci) oraz jego prostota, co uta-
twia postugiwanie sie nim w praktyce obrotu.

Wniosek: poprawke nr 17 nalezy odrzucié.

18. Poprawka 18. przewidywala skres§lenie art. 46 ust. 3 projektu,
wskazujacego prawo wlasciwe dla ochrony praw wtasnoéci intelektualne;j.

Jej motywy sa niezrozumiate. Przepis art. 46 ust. 3 stanowié¢ bedzie
tame dla pojawiajacych sie niekiedy zakuséw, by w zakresie ochrony
praw witasnos$ci intelektualnej stosowaé prawo obowiazujace w siedzibie
sadu (lex fori).

Rozwiazanie przewidziane w art. 46 ust. 3 nie wynika wprost
z art. 46 ust. 1, jest jednak z nim zharmonizowane.

Poprawke nr 18 nalezy odrzucié.

19. Poprawka 19., przewidujaca skrécenie przepisu art. 49 ust. 2 pro-
jektu, zmierza do ograniczenia mozliwo$ci dopetnienia wymagan w za-
kresie formy przy zawarciu malzenstwa.

W razie przyjecia tej poprawki, w sytuacji gdy matzenstwo zawierane
jest poza Polska, nupturienci bedg mieli do wyboru badz forme przewi-
dziang w prawie panstwa, w ktéorym zawieraja matzenstwo, badz for-
me przewidziang w prawie ojczystym obojga malzonkéw. Projekt, oprocz
tych dwéch mozliwosci, dodaje jeszcze dwie dalsze: ponadto wystarczy,
by nupturienci dochowali wymagan co do formy przewidzianych przez
wspoOlne prawo miejsca zamieszkania lub przez wspodlne prawo miejsca
zwyklego pobytu nupturientéw w chwili zawarcia malzenstwa.

Rozwiazanie przewidziane w projekcie zmniejsza mozliwos¢ kwestio-
nowania istnienia lub wazno$ci malzenstwa z powodu uchybien w zakre-
sie formy zawarcia malzenstwa (a wiec dotyczacych ceremonialu, sposobu
zawarcia malzenstwa, wezeéniejszych zapowiedzi, wymagan dotyczacych
przedktadanych i sporzadzanych dokumentéw, postuzenia sie pelnomoc-
nikiem przy zawarciu malzenstwa). Jest wiec rozwigzaniem przyjaznym
trwaniu 1 wazno$cl zawartego matzenstwa.

Jest ono zgodne z panujaca, obecnie na Swiecie tendencja, (por. np.
art. 28 ustawy witoskiej z 1995 r., art. 3088 ust. 2 k.c. Quebec obowigzu-
jacego od 1 stycznia 1994 r.).

Przepis art. 49 ust. 2 projektu nie powinien ulec zmianie. Poprawke
nr 19 nalezy odrzucié.

20. Poprawka 20. przewiduje skreslenie w art. 54 ust. 2 koncowej
wskazéwki przy poszukiwaniu prawa wlasciwego dla rozwiazania mal-
zehstwa (rozwodu). Zgodnie z ta wskazdéwka, ,jezell malzonkowie nie
maja w chwili zadania rozwigzania malzenstwa wspélnego miejsca za-
mieszkania, stosowaé nalezy prawo panstwa, w ktéorym oboje matzon-
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kowie mieli ostatnio miejsce wspoélnego zwyklego pobytu, jezeli jedno
z nich ma w nim nadal miejsce zwyklego pobytu”. W miejsce tej wska-
zowki w poprawce 20. zaproponowano, by w sytuacji, gdy malzonkowie
nie maja w chwili zadania rozwigzania malzenstwa wspoélnego miejsca
zamieszkania, stosowaé prawo panstwa, w ktorym maja (w chwili zada-
nia) miejsce zwyklego pobytu.

Poprawka 20. z jednej strony zmierza do poszerzenia ltacznikéw
przewidzianych w art. 54 ust. 2 o miejsce zwyklego pobytu malzonkéw
z chwili zadania rozwigzania malzenstwa, z drugiej strony — przewi-
duje skreslenie tacznika ostatniego wspdlnego miejsca zwyklego pobytu
malzonkéw (sprzed wystapienia z zadaniem rozwigzania malzenstwa).

Warto te ostatnia mozliwo§é zachowaé w ustawie 1 w tym zakresie
poprawke odrzucié. Ostatnie wspdélne miejsce zwyklego pobytu dla mal-
zonkow o réznym obywatelstwie oznacza ostatnie ich wspdlne powigza-
nie z tym samym panstwem. NajczeSciej nie jest to powiazanie przypad-
kowe lub przejsciowe (przelotne). Przemawia to za wykorzystaniem tego
powiazania w charakterze tacznika przy okreslaniu prawa wlasciwego
w rozwazanym zakresie, z zastrzezeniem jednak, ze przynajmniej jedno
z malzonkéw ma w tym panstwie nadal miejsce zwyklego pobytu.

Mozna by (ewentualnie) przyjaé sugestie, by laczniki przewidziane
w art. 54 ust. 2 uzupelnié o tacznik miejsca zwyklego pobytu matzonkéow
z chwili wystapienia z zadaniem rozwigzania malzenstwa, pozostawia-
jac w proponowanym zakresie takze lacznik ostatniego wspélnego zwy-
klego pobytu. Wéwcezas art. 54 ust. 2 uzyskalby nastepujace brzmienie:
LW razie braku wspdlnego prawa ojczystego matzonkéw wlasciwe jest
prawo panstwa, w ktérym oboje malzonkowie maja w chwili zadania roz-
wigzania malzenstwa miejsce zamieszkania, a jezeli matzonkowie nie
maja w chwili zadania rozwigzania matzenstwa wspolnego miejsca za-
mieszkania — prawo panstwa, w ktérym oboje matzonkowie maja miej-
sce wspdlnego zwyklego pobytu. Jezeli malzonkowie nie maja miejsca
zwyklego pobytu w tym samym panstwie w chwili zadania rozwiazania
malzenstwa, stosuje sie prawo panstwa, w ktorym oboje malzonkowie
mieli ostatnio miejsce wspdlnego zwyklego pobytu, jezeli jedno z nich ma
w nim nadal miejsce zwyklego pobytu”.

Bytoby to réwnoznaczne z cze$ciowym przyjeciem poprawki 20. Wo-
bec tego jednak, ze obecne brzmienie art. 54 ust. 2 projektu prowadzi
w istocie rzeczy do podobnego wyniku 1 jest nieco krotsze, proponowana
poprawke nalezy odrzucié¢ w catoSci.

21. Poprawka 21. zmierzala do wydluzenia okresu vacatio legis
z miesiaca do szeSciu miesiecy.

Uwzgledniajac charakter norm zamieszczonych w ustawie (to, ze one
jedynie wskazuja prawo wlasciwe, nie ksztaltuja zas wprost stosunkow
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prawnych) oraz ich gtéwnych adresatow, miesieczny okres vacatio legis
mozna uznaé za wystarczajacy.

3. Dalsze losy projektu

Komisja Sprawiedliwosci 1 Praw Czlowieka na posiedzeniu w dniu 18
stycznia 2011 r. opowiedziala sie za przyjeciem tylko jednej poprawki
o brzmieniu: ,,Art. 54a. Malzenstwem w rozumieniu niniejszej ustawy
jest tylko zwigzek kobiety 1 mezczyzny. Nie stosuje sie przepisow pra-
wa obcego regulujacych zwiazki oséb tej samej plei”. Otrzymata ona nu-
mer 19. Komisja wniosla o odrzucenie pozostalych poprawek.

Jako pierwszy glosowany byl wniosek o odrzucenie projektu usta-
wy w calo$ci. W tym glosowaniu wzielo udzial 422 postow, 152 bylo za,
270 — przeciw.

Nastepnie glosowano kolejno wszystkie poprawki. Zostaty one odrzuco-
ne zdecydowana, wiekszo$cia glosow. Wyjatek stanowita poprawka 19., do-
tyczaca dodania do ustawy art. 54a. W glosowaniu nad nia wzieto udziat
422 postéow: 209 bylo za, 210 — przeciw, 3 osoby wstrzymaly sie od glosu.

Przed glosowaniem nad przyjeciem w cato$ci projektu ustawy Pani
poset B. Kempa zwrocila sie z apelem o glosowanie przeciw przyjeciu
ustawy. Uzasadniala to nastepujaco: ,,Jesli chodzi o przyjecie przez nas
w caloSci tej zbednej zupelnie ustawy, bo tak naprawde przyjmowane sa
kolejne akty prawa Unii Europejskiej, ktére w zasadzie czynia to prawo
bezprzedmiotowe [...]. Jednak to, co sie stalo przed chwila, to tak na-
prawde wpuszczenie tylna, furtka legalizacji malzenstw tej samej plei”s!.

W glosowaniu nad calo$cig projektu ustawy Prawo prywatne miedzy-
narodowe, w brzmieniu proponowanym przez Komisje Sprawiedliwoéci
1 Praw Czlowieka, udzial wzieto 425 postow, 245 byto za, przeciw — 177,
3 osoby sie wstrzymaty.

Ustawa zostata wiec 4 lutego 2011 r. przez Sejm uchwalona.

Na potrzeby Senatu opinie o ustawie przygotowali: prof. A. Maczyn-
ski, prof. L. Widniewski, prof. T. Sokotowski, dr R. Piotrowski, dr hab.
K. Bagan-Kurluta, dr M. Pilich 1 prof. A. Nowicka.

Opinie koncentrowatly sie wokél poprawki zgloszonej w Sejmie w cza-
sie drugiego czytania, popartej przez sejmowa Komisje Sprawiedliwosci
1 Praw Czlowieka, ostatecznie jednak przez Sejm odrzuconej, przewidu-

31 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej. Kadencja VI. Sprawozdanie stenograficzne
z 84. posiedzenia Sejmu w dniu 4 lutego 2011 r., s. 375.
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jace) wprowadzenie do ustawy art. 54a, definiujacego malzenstwo 1 usta-
nawiajacego szczegdlna klauzule porzadku publicznego, wytaczajaca sto-
sowanie w Polsce obcych przepiséw regulujacych zwiazki oséb tej samej
plci. Jedynie opinia profesora A. Maczynskiego poSwiecona byla wielu
przepisom ustawy.

Przeciwko wspomniane] poprawce zdecydowanie opowiedzieli sie
w swych opiniach dr M. Pilich (konkluzje w pkt. XX—XXII, s. 13—15)
i dr hab. K. Bagan-Kurluta.

W opinii profesora L. Wisniewskiego (s. 1) znalazla sie nastepujaca
wypowiedz: ,,Aby konstytucyjne pojecie malzenstwa jako zwigzku kobie-
ty z mezczyzna nie bylo w Polsce podwazane na podstawie art. 48 prawa
prywatnego miedzynarodowego, to art. 48 powinien zostaé uzupelniony
przepisem mowigcym, ze na terytorium Polski za malzenstwo uznaje sie
wylacznie zalegalizowany zgodnie z prawem ojczystym malzonkéw zwia-
zek jednej kobiety peinoletniej z jednym pelnoletnim mezczyzna za obo-
po6lna zgoda matzonkow”.

Profesor T. Sokotowski proponowat (s. 4) nadanie art. 48 projektu na-
stepujacego brzmienia: ,,O0 moznoéci zawarcia malzenstwa przez kobiete
1 mezczyzne rozstrzyga w stosunku do kazdej z tych oséb jej prawo ojczy-
ste z chwili zawarcia malzenstwa”.

Wedtug doktora R. Piotrowskiego, ,uszczegélowienie klauzuli po-
rzadku publicznego zmieniloby jej charakter, prowadzac w istocie do
zawezenia znaczenia klauzuli przez stworzenie mozliwosci interpretacji
a contrario” (s. 2, pkt 2), jednakze — jego zdaniem — dla utatwienia
osiggniecia kompromisu ,nalezaloby zatem rozwazy¢ mozliwo$é wpro-
wadzenia do ustawy preambuly identyfikujacej podstawowe wartos$ci wy-
tyczajace kierunek interpretacji jej postanowien, a wiec w szczegolnosci
wskazujacej na znaczenie podstawowego w Europie prawa do regulowa-
nia korzystania z prawa do zawarcia malzenstwa i do zalozenia rodziny
zgodnie z ustawami krajowymi, ponadto podkres§lajacej, ze Rzeczpospoli-
ta zapewnia ochrone 1 opieke matzenstwu jako zwiazkowi kobiety 1 mez-
czyzny” (s. 4, pkt 4).

I wreszcie profesor A. Nowicka stwierdzila, ze dodanie przepisu
konkretyzujacego 1 egzemplifikujacego klauzule porzadku publicznego
nie jest samo w sobie zabiegiem niespotykanym, czego przyktad stano-
wil art. 6 przep. wprow. k.c.n., ktory stanowi: ,Normy prawnej innego
panstwa nie stosuje sie, jezeli jej stosowanie prowadzi do skutku, ktory
jest w sposdb oczywisty niezgodny z podstawowymi zasadami prawa nie-
mieckiego, w szczegblnosci nie stosuje sie jej wowczas, gdy stosowanie
jest niezgodne z prawami podstawowymi”.

Komisje senackie obradowaty nad ustawg dnia 24 lutego 2011 r. Zaje-
ly rozbiezne stanowiska.
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Komisja Ustawodawcza opowiedziala sie za przyjeciem ustawy bez
poprawek, natomiast Komisja Praw Czlowieka, Praworzadno$ci i Petycji
byla zdania, ze do ustawy nalezy wprowadzi¢ kilka poprawek, miedzy
Innymi poprawke polegajaca na dodaniu do art. 7 ustawy, regulujacego
klauzule porzadku publicznego, nastepujacych stow: ,[...] w szczegdlno-
$ci nie stosuje sie przepiséw prawa obcego regulujacych zwiazki oséb tej
samej plei”.

Burzliwa dyskusja nad ustawg odbyla sie w czasie 71. posiedzenia
Senatu w dniu 2 marca 2011 r.

W czasie dyskusji padaly tez pytania. Niektore z nich warto odnotowac:

1) Jaka norma, stanowiaca o podstawowym porzadku prawnym,
moze by¢ wyzsza niz norma konstytucyjna???

2) Czy art. 48 stanowi lex specialis wobec klauzuli porzadku publicz-
nego z art. 7723

3) Czy art. 48 ustawy jest réwniez oceniany przez te klauzule gene-
ralna z art. 773

4) Jaka relacja zachodzi miedzy proponowana poprawka w postaci
dodatku do art. 7 a art. 18 Konstytucji (czy nie jest tak, ze poprawka
wkracza w obszar, ktérego nie dotyczy art. 18)?3°

Przypomnijmy, ze art. 48 wskazuje prawo wlasciwe do oceny mozno-
§ci zawarcia malzenstwa.

Przywolano tez pytanie, ktore znalazto sie w tytule artykutu opubli-
kowanego w ,,Rzeczpospolite)™ ,,Czy Sejm stworzyl przyczélek dla zwigz-
kow partnerskich?”.

Kilkakrotnie pojawit sie watek negatywnej opinii Sadu Najwyzszego
o projekcie, do ktérego warto wroécié przy innej okazji.

I wreszcie zaproponowano nowe poprawki do ustawy.

Senator Z. Cichon zglosil, zapowiadang juz na posiedzeniu Komisji
Praw Cztowieka, Praworzadnosci 1 Petycji, poprawke dotyczaca nascitu-
rusa o nastepujacym brzmieniu: ,,O zdolno$ci prawnej dziecka poczetego,
lecz jeszcze nienarodzonego, rozstrzyga prawo, ktéremu czynno$é praw-
na podlega. Jezeli prawo to przyznaje takiemu dziecku zdolno$é prawna,
w zakresie mniejszym niz wynikajacy z prawa polskiego, stosuje sie pra-
wo polskie”¢,

Poprawke dotyczaca art. 16 w celu dodatkowe] ochrony nascituru-
sa zglosit senator P. Kaleta. Natomiast poprawka senatora T. Gruszki
uzyskata nastepujace brzmienie: ,,0 niemoznosci zawarcia malzenstwa

Sprawozdanie stenograficzne z 71. posiedzenia Senatu, s. 87.
33 Ibidem, s. 93.

34 Tbidem, s. 100.

35 Tbidem, s. 94.

36 Tbidem, s. 109.
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przez kobiete 1 mezczyzne rozstrzyga w stosunku do kazdej z tych oséb
prawo ojczyste z chwili zawarcia malzenstwa”?’.

Dnia 3 marca 2011 r. odbyto sie posiedzenie potaczonych komisji: Ko-
misji Praw Czlowieka, Praworzadnos$ci 1 Petycji oraz Komisji Ustawo-
dawczej. We wspdlnym sprawozdaniu komisje te wniosty o przyjecie 11
poprawek.

Przystapiono do glosowania. W pierwszej kolejnosci poddano pod glo-
sowanie wniosek o przyjecie ustawy bez poprawek. Z 91 obecnych senato-
réw 48 glosowalo za, 41 — przeciw, 2 senatoréw wstrzymato sie od glosu.
W ten oto sposéb dnia 3 marca 2011 r. Senat RP przyjal ustawe o prawie
prywatnym miedzynarodowym.

W Sprawozdaniu stenograficznym z obrad Senatu (s. 165) odnotowa-
no, ze po ogloszeniu wynikow gltosowania na sali dalo sie zauwazy¢ poru-
szenie oraz stychac bylo okrzyki: ,Wstyd!”, ,Hanba!”, ,Czy to chrzeScijan-
ska postawa?”, ,,Ekskomunika!”, ,, Btazenada!”.

Pan Prezydent RP podpisal ustawe w dniu 30 marca 2011 r. Zostata
ona ogloszona w ,,Dzienniku Ustaw” nr 80, poz. 432, a weszla w zycie
16 maja 2011 r. W taki oto sposéb skonczyly sie perypetie legislacyjne
projektu ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym.

37 Ibidem, s. 165.
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Loi du 4 février 2011 — Droit international privé*

The Act on Private International Law dated

4 February 2011**

Chapitre 1
Dispositions générales

Art. 1. La présente loi régit la
détermination du droit applicable aux
rapports juridiques privés liés avec
plus d’'un Etat.

Art. 2. 1. Lorsque la loi prévoit
lapplication de la loi nationale, le
ressortissant polonais est soumis a
la loi polonaise méme si le droit d’'un
autre Etat considére celui-ci comme le
ressortissant de cet Etat.

2. Dans le cas d'un étranger qui a
plusieurs nationalités, c’est le droit
de I’Etat avec lequel celui-ci possede
les liens les plus étroits qui s’appli-
que, lorsque la présente loi prévoit
lapplication de la loi nationale.

Chapter 1
General Provisions

Article 1. This act governs the appli-
cable law for private law relationships
connected with more than one state.

Article 2. 1. If this act provides for
the applicability of the law of national-
ity, a Polish citizen is subject to Polish
law, even if the law of another state
treats him or her as its citizen.

2. If a person is a citizen of two or
more states, he or she is subject to the
law of the state with which this person
is most closely connected.

* Journal Officiel du 15 avril 2011 (N° 80, position 432). La traduction a été effetuée

par Paulina Twardoch.

** Journal of Laws of 15 April 2011 (No. 80, item 432). Translated into English
by: Maciej Zachariasiewicz. Consultation: M.-A. Zachariasiewicz, T. Pajor, M. Szpunar.

Proofreading by: M. Faulkner.
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3. Si la présente loi subordonne
Papplication d’'une loi a la condition
que les personnes déterminées aient
la nationalité du méme Etat, il suffit
que le droit de cet Etat consideére ces
personnes comme ses ressortissants
pour que l'on puisse admettre que
cette condition est remplie.

Art. 3. 1. Lorsque la présente loi
prévoit 'application de la loi nationale,
mais il est impossible d’établir la
nationalité d’une personne concernée,
ou celle-ci n’en a aucune, ou le contenu
de son droit national ne peut pas étre
établi, on applique le droit d’Etat dans
lequel elle est domiciliée. A défaut de
domicile, c’est le droit de I’Etat de sa
résidence habituelle qui s’applique.

2. La disposition de lalinéa 1
s’applique par analogie a la personne
qui a obtenu la protection dans un
autre Etat que son Etat national en
raison d'une rupture permanente de
ses relations avec celui-ci causée par
la violation des droits fondamentaux
de ’'homme dans cet Etat.

Art. 4. 1. Dans les cas prévus par la
présente loi il est possible de choisir le
droit applicable.

2. Le choix du droit applicable doit
étre expres ou ressortir d'une fagon
certaine des circonstances de l'affaire,
amoins que la regle admettant le choix
en dispose autrement.

3. Le choix du droit applicable
intervenu postérieurement a la créa-
tion du rapport juridique ne porte pas
atteinte aux droits des tiers.

3. If, in order to establish the appli-
cable law, this act requires that given
persons are citizens of the same state,
it suffices that the law of this state
treats these persons as its citizens.

Article 3. 1. If this act provides for
the applicability of the law of national-
ity and it is not possible to establish
the nationality of a given person, or if
he or she does not have the national-
ity of any state, or it is not possible
to establish the content of the law of
nationality, then the law of the state
in which the given person is domi-
ciled will be applied; if there is no domi-
cile, the law of the state in which he
or she has habitual residence will be
applied.

2. Paragraph 1 applies mutatis mu-
tandis with respect to a person who
has been afforded protection in a state
other than the state of his or her na-
tionality, and whose links with that
state have been permanently broken,
as a result of a violation of human
rights therein.

Article 4. 1. Where this act so pro-
vides, it is permissible to make a choi-
ce of the applicable law.

2. The choice of law shall be made ex-
pressly or clearly demonstrated by the
circumstances of the case, unless the
provision concerning the choice of law
provides otherwise.

3. A choice of law made after the legal
relationship has already been created
shall not adversely affect the rights of
third parties.
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4. Le choix du droit applicable,
intervenue postérieurement a
l’accomplissement de l'acte juridique,
n’affecte pas sa validité formelle
résultant de la réalisation, lors de son
accomplissement, de conditions de
forme prévues par le droit applicable
a la forme de cet acte.

5. L’existence et la wvalidité du
consentement des parties quant
au choix de la loi applicable sont
régies par les dispositions établies aux
articles 11, 17, 24 et 25.

6. Les dispositions des alinéas 2—5
s’appliquent a la modification ou a la
dérogation du choix du droit.

Art. 5. 1. Si le droit étranger que la
présente loi désigne en tant que loi
applicable prévoit I'application du droit
polonais a un rapport juridique, c’est
le droit polonais qui s’applique.

2. La disposition de l’alinéa 1° ne
s’applique pas, si la désignation de la
loi applicable:

1) a été effectuée par le choix du
droit;

2) concerne
juridique;
3) concerne les obligations
contractuelles, non-contractuelles ou
celles relevant d’actes juridiques
unilatéraux, pour lesquelles le droit
applicable est déterminé par la
présente loi.

la forme d'un acte

Art. 6. 1. Ledroit applicable en vertu
de la présente loi comprend aussi
les dispositions de droit public dont
lapplication a un rapport juridique
donné est prévue par ce droit.

4. If at the time of making the jurid-
ical act and before the law was chosen,
the parties have complied with the for-
mal requirements provided for in the
law applicable to the form of the ju-
ridical act, its formal validity may not
be questioned under the law chosen by
the parties.

5. In determining whether the choice
of law was made and whether it is val-
id, Articles 11, 17, 24 and 25 apply.

6. Paragraphs 2—5 determine the
modification and revocation of the
choice of law.

Article 5. 1. If the foreign law that
is indicated as applicable law by this
act, refers back to the Polish law, the
Polish law applies.

2. Paragraph 1 does not apply if the
applicable law:

1) was determined by the parties’
choice of law;

2) concerns the formal validity of a ju-
ridical act;

3) relates to contractual or non-con-
tractual obligations, or obligations
arising out of a unilateral juridical
act, which are governed by the law de-
termined in accordance with the pro-
visions of this act.

Article 6. 1. The applicable law, de-
termined in accordance with the pro-
visions of this act, encompasses the
rules of public law, if they should be
applied under the applicable law to
a given legal relationship.
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2. Si la loi applicable au rapport
juridique en cause comprend des
dispositions prévoyant a I’égard de ce
rapport des présomptions juridiques
ou d’autres regles déterminant la
charge de preuve, ces dispositions
doivent étre appliquées.

Art. 7. L’application des dispositions
du droit étranger est exclue, si elle
conduit a un résultat incompatible
avec les regles fondamentales de
Pordre public polonais.

Art. 8. 1. La désignation d’un droit
étranger n’exclut pas l’application des
dispositions du droit polonais dont le
contenu et les objectifs indiquent d'une
maniére indubitable qu’elles régissent
impérativement le rapport juridique en
cause, quelle que soit la loi applicable
a ce rapport.

2. Lors de lapplication, en vertu de
la présente loi, de la loi d’'un pays
déterminé, il pourra étre donné effet
aux dispositions impératives de la loi
d’un autre pays avec lequel le rapport
juridique en cause présente un lien
étroit, si et dans la mesure ou, selon
le droit de ce dernier pays, ces
dispositions sont applicables quelle
que soit la loi régissant ce rapport.
Pour décider si effet doit étre donné
a ces dispositions impératives, il sera
tenu compte de leur nature et de leur
objet ainsi que des conséquences qui
découleraient de leur application ou de
leur non-application.

Art. 9. S’il y a plusieurs systémes
de droit en vigueur dans I’Etat dont
le droit est applicable, c’est le droit
de cet Etat qui désigne lequel de ces
systemes doit étre appliqué. A défaut
d’une telle désignation, on applique le

2. Ifthe applicable law for a given rela-
tionship determined under the provi-
sions of this act contains rules that
raise presumptions of law or allocate
the burden of proof in relation to the
given relationship, these rules apply.

Article 7. A foreign law shall not be
applied, if its application would lead
to consequences that are incompatible
with the public policy of the Republic
of Poland.

Article 8. 1. The determination of
a foreign applicable law does not pre-
vent the application of the rules of
Polish law, if it clearly results from
their content or purpose that they
should be applied to a given legal rela-
tionship irrespective of the law other-
wise applicable.

2. When applying the law determined
under the provisions of this act, effect
may be given to the mandatory rules
of another state with which the consid-
ered legal relationship has a close con-
nection, if under the law of that state
the rules in question should be applied
irrespective of the law otherwise ap-
plicable to that legal relationship. In
considering whether to give effect to
these provisions, regard shall be had
to their nature and purpose and to the
consequences of their application or
non-application.

Article 9. If, in the state whose law
is applicable, there are different legal
systems in force, the law of that state
determines which of the legal systems
should apply. If there is no such deter-
mination, the legal system that has
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systéme de droit lié le plus étroitement
avec le rapport juridique en cause.

Art. 10. 1. S’il n’est pas possible
d’établir les circonstances dont dépend
la détermination du droit applicable, le
rapport juridique est régi par le droit
de I’Etat avec lequel il est lié le plus
étroitement.

2. Lorsqu’il est impossible d’établir
en temps utile le contenu du droit
étranger désigné comme applicable,
c’est le droit polonais qui s’applique.

Chapitre 2
Des personnes physiques

Art. 11. 1. La capacité juridique et
la capacité d’exercice d'une personne
physique sont régies par la loi
nationale de cette personne.

2. Lorsque la personne physique
effectue un acte juridique dans le cadre
de l’'entreprise qu’elle conduit, il suffit
qu’elle ait la capacité d’accomplir cet
acte au regard du droit de I'Etat dans
lequel 'entreprise est conduite.

3. La disposition de ’alinéa 1°* n’exclut
pas l'application de la loi qui régit un
acte juridique dans le cas ou cette loi
prévoit des conditions particuliéres
en matiere de capacité d’accomplir cet
acte juridique.

Art. 12. 1. Lorsque le contrat a été
conclu par les personnes se trouvant
dans le méme Etat, la personne
physique qui ala capacité de le conclure
au regard du droit de cet Etat peut
invoquer son incapacité résultant du
droit désigné en vertu de la disposition
de l’article 11 I’alinéa 1¢* uniquement si

the closest connection with the legal
relationship in question applies.

Article 10. 1. If it is not possible
to establish the circumstances upon
which the application of the foreign
law depends, the law of the state with
which the legal relationship has the
closest connection applies.

2. If it is not possible to ascertain
the content of the foreign law within
a reasonable time, Polish law applies.

Chapter 2
Natural persons

Article 11. 1. A natural person’s
legal capacity and capacity to act is
governed by the law of his or her na-
tionality.

2. If a natural person makes a juridi-
cal act within the scope of his or her
business, it suffices that he or she has
the capacity to act under the law of
the state in which the business is op-
erated.

3. Paragraph 1 does not exclude the
application of the law governing the
juridical act, if it results from that law
that there are specific requirements
as to the capacity to make the juridi-
cal act in question.

Article 12. 1. If the contract was
concluded between persons present in
the same state, a natural person who
would have capacity under the law of
that state may invoke his or her inca-
pacity resulting from the law specified
in Article 11 paragraph 1, only if at
the time of entering into the contract
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au moment de la conclusion du contrat
Pautre partie était consciente de cette
incapacité ou si elle I'ignorait en raison
d’une négligence de sa part.

2. La personne physique qui a effectué
un acte juridique unilatéral en ayant
la capacité de 'accomplir au regard du
droit de I’Etat dans lequel cet acte a
été passé, ne peut invoquer I'incapacité
résultant du droit désigné en vertu de
la disposition de l’article 11 I’alinéa 1
que si cela ne porte pas préjudice aux
personnes qui en repectant la due
diligence agissaient par conviction
que la personne qui a acompli cet acte
juridique avait la capacité de le faire.

3. Lorsque la personne physique agit
par lintermédiaire du représentant,
ce sont les circonstances concernant
celui-ci qui doivent étre prises en
considération pour la détermination
des conditions de Iapplication des
dispositions des alinéas 1 et 2.

4. Les regles des alinéas 1 et 2 ne
s’appliquent pas aux actes juridiques
dans le domaine du droit de la famille,
de la tutuelle et des successions, ni
aux actes de disposition concernant les
immeubles situés dans un autre Etat
que celui dans lequel cet acte a été
passé.

Art. 13. 1. L’interdiction estrégiepar
la loi nationale de la personne physique
concernée.

2. Si c’est le tribunal polonais qui juge
en matiere d’interdiction a I’égard
d’'un étranger, on applique le droit

polonais.

Art. 14. 1. La déclaration de déces
ou la constatation de décés de la

the other party was aware of that in-
capacity, or was not aware thereof as
a result of negligence.

2. A natural person making a unilater-
al juridical act who would have capac-
ity under the law of the state in which
the juridical act was made, may invoke
his or her incapacity under the law
specified in Article 11 paragraph 1 only
if this does not adversely affect anyone
who, despite having acted diligently,
was convinced that the person making
the juridical act had the capacity.

3. If a natural person acts through
a representative, it is the circum-
stances on the part of the representa-
tive that decide about the prerequi-
sites of the application of paragraphs
1 and 2.

4. The provisions contained in para-
graphs 1 and 2 do not apply to juridi-
cal acts relating to family and succes-
sion law, or to transfers concerning
immovable property located elsewhere
than in the state in which the juridical
act was made.

Article 13. 1. The legal incapacitat-
ion of a natural person is governed by
the law of his or her nationality.

2. If the Polish court decides on the
legal incapacitation of a foreign citi-
zen, Polish law applies.

Article 14. 1. Apresumptionofdeath
or a declaration of the death of a natu-
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personne physique sont régies par la
loi nationale de celle-ci.

2. Si c’est le tribunal polonais qui juge
en matiere de déclaration de déces ou
de constatation de déces, on applique
le droit polonais.

Art. 15. 1. Le prénom et le nom d’une
personne physique son régis par sa loi
nationale.

2. L’acquisition et le changement
de prénom ou de nom sont régis par
la loi applicable aux effets du fait
qui est a lorigine de l'acquisition
ou du changement de prénom ou de
nom. Néanmoins, le choix du nom
a loccasion de la conclusion ou de la
dissolution du mariage est soumis a la
loi nationale de chacun des époux.

Art. 16. 1. Les droits attachés a la
personne sont régis par la loi nationale
de la personne physique concernée.

2. La personne physique dont le bien
personnel est mis en danger ou a été
atteint peut revendiquer la protection,
soit en vertu du droit de I'Etat sur
le territoire duquel le fait générateur
de cette mise en danger ou de cette
atteinte a eu lieu, soit en vertu du droit
de I'Etat sur le territoire duquel les
effets de l'atteinte se sont produits.

3. Lorsque latteinte a wun bien
personnel d’une personne physique
s'est produit par lintermédiaire
des massmédias, le droit de I’Etat
dans lequel I'émetteur ou l'éditeur
a son établissement ou sa résidence
habituelle décide du droit de réponse,
de la rectification ou de tout autre
moyen similaire de protection.

ral person is governed by the law of
his or her nationality.

2. If the Polish court decides on the
presumption of death or declaration of
death of a foreign citizen, Polish law
applies.

Article 15. 1. The name and sur-
name of a natural person is governed
by the law of his or her nationality.

2. The acquisition or alteration of
a name or surname is governed by the
law applicable to the consequences
of an event that leads to the acquisi-
tion or alteration of the name or sur-
name. However, the choice of sur-
name at the time of concluding or
terminating marriage are governed
by the law of the nationality of each
of the spouses.

Article 16. 1. The personal rights of
a natural person are governed by the
law of his or her nationality.

2. A natural person whose personal
rights were threatened or infringed
may claim protection under the law of
the state where the event giving rise to
a threat or infringement has occurred,
or under the law of the state where the
consequences of the infringement oc-
curred.

3. If the infringement of a natural
person’s personal rights occurs in the
media, the law of the state in which
the broadcaster or publisher has its
seat or habitual residence determines
the right to reply, rectify and similar
protective measures.



116

Loi du 4 février 2011 — Droit international privé

Chapitre 3
Des personnes morales et d’autres
unités d’organisation

Art. 17. 1. La personne morale est
régie par le droit de I’Etat dans lequel
est situé son siege.

2. Toutefois, si le droit désigné en
vertu de ’alinéa 1°" prévoit I'application
du droit de I'Etat d’apres lequel la
personne morale a été constituée, on
applique le droit de cet Etat.

3. Le droit désigné en vertu des
alinéas 1¢ et 2 détermine notamment:
1) laconstitution, la fusion, le partage,
la tranformation ou la fin de la
personne morale;

2) la nature juridique de la personne
morale;

3) le nom ou la raison sociale;

4) la capacité de la personne morale;
5) les pouvoirs et les regles de
fonctionnement, ainsi que Ila
nomination et la révocation des
membres des organes;

6) la représenatation;

7) Tacquisition et la perte de la qualité
d’associé ou de membre, ainsi que
les droits et les obligations qui y sont
liées;

8) la responsabilité des associés ou des
membres pour les dettes de la personne
morale;

9) les effets de la violation de la loi, de
l’acte fondateur ou du statut par une
personne représentant la personne
morale.

Art. 18. 1. Lorsque la personne
morale effectue un acte juridique
dans le cadre de l'entreprise qu’elle
conduit, il suffit qu’elle ait la capacité
d’accomplir cet acte au regard du droit
de I’Etat dans lequel I'entreprise est
conduite.

Chapter 3
Legal persons and wunincorpo-
rated entities

Article 17. 1. A legal person is gov-
erned by the law of the state, in which
it has its seat.

2. However, if the law determined un-
der paragraph 1 refers to the law of
the state according to which the legal
person has been incorporated, that
law applies.

3. The law determined under para-
graphs 1 and 2 governs in particular:
1) the formation, merger, division,
transformation and dissolution of a le-
gal person;

2) the nature of a legal person;

3) the name and business name;

4) the capacity of a legal person;

5) the competences and rules of func-
tioning, as well as appointment and
dismissal of the members of the corpo-
rate bodies;

6) representation;

7) the acquisition and loss of the stat-
us of a shareholder or a membership
and the rights and obligations pertain-
ing thereto;

8) the liability of the shareholders or
members for the obligations of the le-
gal person;

9) the consequences of a breach of law,
the act of incorporation or the articles
of association by the representative of
the legal person.

Article 18. 1. Ifalegal person makes
a juridical act within the scope of its
business, it suffices that it has the ca-
pacity to make such an act under the
law of the state in which the business
is operated.



The Act on Private International Law dated 4 February 2011

117

2. La personne morale ne peut
invoquer a l’encontre dune autre
partie les restrictions de la capacité
ou du pouvoir de représentation
résultant du droit qui est désigné en
vertu de l'article 17 alinéas 1 et 2 et
non prévues par le droit de I’Etat dans
lequel l'acte juridique a été passé que
lorsque l'autre partie les connaissait
ou lorsqu’elle les ignorait en raison
d’'une négligence de sa part. Cette
régle ne s’applique pas aux dispositions
concernant les immeubles situés dans
un Etat autre que celui dans lequel
lacte juridique a été passé.

Art. 19. 1. En cas de transfert du
siege sur le territoire d’un autre
Etat, la personne morale est régie a
partir du transfert par le droit de cet
Etat. La personnalité morale acquise
dans I'Etat ou le siege se trouvait
antérieurement est conservée,si cela
est prévu par le droit de chacun des
Etats intéressés. Le transfert du siege
dans le cadre de ’Espace économique
européen n’entraine pas la perte de la
personnalité.

2. La fusion de personnes morales
dont les sieges se trouvent dans les
Etats différents exige la réalisation
des conditions que les droits de ces
Etats prévoient pour celle-ci.

Art. 20. L’article 16 s’applique par
analogie a la protection des biens
personnels des personnes morales.

Art. 21. Les dispositions des articles
17—20 s’appliquent par analogie aux
unités d’organisation n’ayant pas la
personnalité.

2. A legal person may invoke limita-
tions as to its capacity or representa-
tion resulting from the law indicated
by Article 17, paragraphs 1 and 2 as
against the other party, if such limi-
tations are not known under the law
of the state in which the juridical act
has been made, only if the other party
was aware of them or was not aware
thereof as a result of its negligence.
This does not apply to dispositions of
immovable property located in a state
other than a state in which the juridi-
cal act has been made.

Article 19. 1. Upon the transfer
of the seat to another state, a legal
person is governed by the law of that
state. The legal personality acquired
under the law of the state of the hith-
erto seat is preserved if the laws of
each interested states so provides. The
transfer of the seat within the Euro-
pean Economic Area does not result in
the loss of legal personality.

2. A merger of legal persons having
their seats in different states is com-
pleted if the requirements provided for
in these states are satisfied.

Article 20. 1. Article 16 mutatis
mutandis applies to the protection of
the personal rights of legal persons.

Article 21. The provisions of Arti-
cles 17—20 mutatis mutandis apply to
unincorporated entities without legal
personality.
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Chapitre 4
De la représentation

Art. 22. La représentation légale
est régie par le droit applicable au
rapport juridique donnant lieu a
représentation.

Art. 23. 1. La procuration est régie
par le droit choisi par le représenté.
Toutefois, a I’égard du tiers avec lequel
le fondé de procuration a accompli un
acte juridique, on ne peut invoquer le
droit choisi que si le tiers connaissait
le choix ou pouvait le connaitre
aisément. Le représenté ne peut
invoquer le droit choisi a 1'égard du
fondé de procuration que si celui-ci
connaissait le choix, ou pouvait le
connaitre aisément.

2. A défaut de choix du droit, la
procuration est régie successivement
par:

1) le droit de I'Etat dans lequel le
fondé de procuration a son siege, s’il y
exerce constamment son activité, ou
2) le droit de I’Etat sur le territoire
duquel se trouve [Dentreprise
appartenant au représenté, si le fondé
de procuration y exerce constamment
son activité, ou

3) le droit de I'Etat dans lequel le
fondé de procuration agissait en
cette qualité ou dans lequel il devait
agir d’apres la volonté du représenté.

Chapitre 5
De P’'accomplissement de l’acte
juridique et de sa forme

Art. 24. 1. L'accomplissement de l'acte
juridique est soumis a la loi applicable
a cet acte.

Chapter 4
Representation

Article 22. The statutory represen-
tation is subject to the law applicable
to the legal relationship resulting in
the power to act on behalf of another.

Article 23. 1. The authority of an
agent is governed by the law chosen
by the principal. However, towards a
third person, with whom the agent has
made a juridical act, the chosen law
can only be invoked if the third person
was aware or could have easily learned
about the choice of law. The principal
may invoke the chosen law against the
agent only if the latter was aware or
could have easily learned about the
choice of law.

2. In the absence of a choice, the au-
thority of an agent is governed, as ap-
propriate, by:

1) the law of the state in which the
agent has a seat where he constantly
operates, or

2) the law of the state in which the
principal’s business is located, if it
also constitutes the place where the
agent constantly operates, or

3) the law of the state in which the
agent actually acted while represent-
ing the principal, or in which the
agent should have acted according to
the intention of the principal.

Chapter 5
Making a juridical act and its
form

Article 24. 1. When  determining
whether the juridical act has been
made, the law governing that juridical
act applies.



The Act on Private International Law dated 4 February 2011

119

2. Toutefois, pour établir qu’elle
n’a pas consenti, une partie peut se
référer a la loi de ’Etat dans lequel
elle a sa résidence habituelle s’il
résulte des circonstances qu’il ne
serait pas raisonnable de déterminer
l’effet du comportement de cette partie
d’apres la loi prévue a I’alinéa 1¢.

Art. 25. 1. La forme de Ilacte
juridique est régie par le droit
applicable a cet acte lui méme. Il
suffit cependant que la forme réponde
aux conditions que pose le droit de
I’Etat dans lequel 'acte est passé. Si le
contrat est conclu par les personnes se
trouvant au moment de la déclaration
de volonté dans des Etats différents,
il suffit de respecter les conditions
de forme prévues pour cet acte par le
droit de I'un de ces Etats.

2. Les regles de l'alinéa 1° phrases
2 et 3 ne s’appliquent pas aux actes de
disposition concernant les immeubles,
ni aux actes juridiques ayant pour
Iobjet la constitution, la fusion,
le partage, la transformation et la
fin d’'une personne morale ou dune
unité d’organisation n’ayant pas la
personnalité.

3. Lorsque les regles de lalinéa
1" phrases 2 et 3 sont appliquées
dans le cas ou l'acte juridique a été
effectué par le représentant, on tient
compte des circonstances concernant
le représentant.

2. A party claiming that he or she has
not made a declaration of intent, may
invoke the law of the state in which
he or she has habitual residence, if it
appears from the circumstances that
it would not be justified to determine
the effect of his or her conduct in ac-
cordance with the law specified in
paragraph 1.

Article 25. 1. The form of a juridical
act is governed by the law applicable to
that juridical act. However, it suffices
to satisfy the formal requirements
provided in the law of the state in
which the juridical act has been made.
If a contract is concluded between per-
sons who are in different states at the
time when making the declarations
of intent, it suffices to satisfy the for-
mal requirements provided for such
a contract in the law of either of these
states.

2. The second and third sentences of
paragraph 1 does not apply to dispo-
sitions of immovable property, or to
juridical acts that relate to the forma-
tion, merger, division, transformation
and dissolution of a legal person or an
unincorporated entity without legal
personality.

3. If the juridical act has been carried
out by a representative, for the pur-
poses of the second and third sentence
of paragraph 1, the circumstances on
the part of the representative are tak-
en into consideration.
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Chapitre 6

De la prescription des prétentions
et d’autres institutions liées avec
I’écoulement du temps

Art. 26. La  prescription d’une
prétention est régie par le droit
applicable a cette prétention.

Art. 27. La disposition de larticle
26 s’applique par analogie aux autres
institutions liées a 1’écoulement du
temps.

Chapitre 7
Des obligations

Art. 28. 1. Le droit applicable a
Pobligation contractuelle est déterminé
par le reglement (CE) n° 593/2008 du
Parlement européen et du Conseil du
17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (Rome I)
(JO L 177 du 04.07.2008, p. 6).

2. Aux obligations contractuelles que
ledit reglement exclut de son domaine
d’application en vertu de son article
1° alinéa 2 lettre j) on applique les
dispositions de ce reglement qui
correspondent a l'obligation en cause.

Art. 29. 1. Lorsque le droit polonais
prévoit une obligation d’assurance, le
contrat d’une telle assurance est régi
par le droit polonais.

2. Lorsque le droit d'un Etat membre
de I’Espace économique européen
prévoit une obligation d’assurance
et désigne son propre droit en tant
que droit applicable au contrat dune
telle assurance, c’est ce droit qui s’y

applique.

Chapter 6
Prescription of claims and the
lapse of time

Article 26. The prescription of a
claim is subject to the law applicable
to the claim in question.

Article 27. Article 26 mutatis mu-
tandis applies to other legal institu-
tions concerning the lapse of time.

Chapter 7
Obligations

Article 28. 1. The law applicable to
the contractual obligation is deter-
mined in accordance with Regulation
(EC) No 593/2008 of the European
Parliament and of the Council of 17
June 2008 on the law applicable to
contractual obligations (Rome I) (O.d.
UE L 177 of 04.07.2008, p. 6).

2. The contractual obligations that,
under Article 1(2)(j), are excluded
from the scope of application of the
Regulation referred to in paragraph 1,
are subject to the rules of the Regula-
tion laid down with respect to a given
obligation.

Article 29. 1. If Polish law provides
for compulsory insurance, the insur-
ance contract is subject to Polish law.

2. If the law of a member state of the
European Economic Area, which pro-
vides for compulsory insurance, deter-
mines its own law as applicable to the
insurance contract, this law applies.
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Art. 30. 1. Hors les cas prévus par le
reglement mentionné a l'article 28, le
choix du droit d'un Etat non membre
de I’Espace économique européen,
pour un contrat présentant un lien
étroit avec le territoire d’au moins
un Etat membre, ne peut avoir pour
effet de priver le consommateur de
la protection qui lui est accordée en
vertu des dispositions du droit
polonais transposant les directives
suivantes:

1) directive 93/13/CEE du Conseil du
5 avril 1993 concernant les clauses
abusives dans les contrats conclus avec
les consommateurs (JO L 95 du 21.04.
1993, p. 29; JO UE édition spéciale
polonaise: chapitre 15 tome 2 p. 288);
2) directive 97/7/CE du Parlement
européen et du Conseil du 20 mai
1997 concernant la protection des
consommateurs en matiére de contrats
a distance (JO L 144 du 04.06.1997
p- 19; JO UE édition spéciale polonaise:
chapitre 15 tome 3 p. 319);

3) directive 1999/44/CE du Parlement
européen et du Conseil du 25 mai 1999
sur certains aspects de la vente et des
garanties des biens de consommation
JO L 171 du 07.07.1999, p. 12; JO UE
édition spéciale polonaise: chapitre 15
tome 4 p. 223);

4) directive 2002/65/CE du Parlement
européen et du Conseil du 23 septembre
2002 concernant la commercialisation
a distance de services financiers aupres
des consommateurs, et modifiant les
directives 90/619/CEE du Conseil, 97/7/
CE et 98/27/CE (JO L. 271 du 09.10.2002,
p. 16; JO UE édition spéciale polonaise:
chapitre 6 tome 4 p. 321);

5) directive 2008/48/CE du Parlement
européen et du Conseil du 23 avril
2008 concernant les contrats de crédit
aux consommateurs et abrogeant la

Article 30. 1. Irrespective of the
cases covered by the regulation re-
ferred to in Article 28, the parties’
choice of law of a state that is not
a member of the European Economic
Area for a contract that has a close
connection with the territory of at
least one member state, may not de-
prive the consumer of the protection
afforded to him or her by provisions
of Polish law that implement the fol-
lowing directives:

1) Council Directive 93/13/EEC of
5 April 1993 on unfair terms in con-
sumer contracts (O.J. L 95 of 21.04.
1993, p. 29; O.J. Polish special edition,
ch. 15, vol. 2, p. 288);

2) Directive 97/7/EC of the European
Parliament and of the Council of 20
May 1997 on the protection of consum-
ers in respect of distance contracts
(O.J. L 144 of 04.06.1997, p. 19; O.J.
Polish special edition, ch. 15, vol. 3,
p. 319);

3) Directive 1999/44/EC of the Euro-
pean Parliament and of the Council of
25 May 1999 on certain aspects of the
sale of consumer goods and associated
guarantees (O.J. L 171 of 07.07.1999,
p. 12; O.d. Polish special edition, ch. 15,
vol. 4, p. 223);

4) Directive 2002/65/EC of the Euro-
pean Parliament and of the Council
of 23 September 2002 concerning the
distance marketing of consumer fi-
nancial services and amending Coun-
cil Directives 90/619/EEC, 97/7/EC and
98/27/EC (0.J. L 271 of 09.10.2002, p.
16; O.d. Polish special edition, ch. 6,
vol. 4, p. 321);

5) Directive 2008/48/EC of the Euro-
pean Parliament and of the Council
of 23 April 2008 on credit agreements
for consumers and repealing Council



122

Loi du 4 février 2011 — Droit international privé

directive 87/102/CEE du Conseil (JO
L 133 du 22.05.2008, p. 66, avec les
modifications postérieures).

2. Si le contrat compris dans le
domaine d’application de la directive
2008/122/CE du Parlement européen
et du Conseil du 14 janvier 2009
relative a la protection des
consommateurs en ce qui concerne
certains aspects des contrats
d’utilisation de biens a temps partagé,
des contrats de produits de vacances a
long terme et des contrats de revente
et d’échange (JO L 33 du 03.02.2009,
p. 10) est régi par le droit d'un Etat
non membre de I’Espace économique
européen, le consommateur ne peut
pas étre privé de la protection qui lui
est accordée en vertu des dispositions
du droit polonais transposant cette
directive:

1) si l'un des immeubles est situé sur
le territoire d'un Etat membre, ou

2) dans le cas ol le contrat ne présente
pas un lien direct avec un immeuble
— si entrepreneur exerce son activité
économique ou professionnelle dans
un Etat membre ou dirige une telle
activité d'une maniére quelconque
vers un Etat membre, et que le contrat
entre dans le cadre de cette activité.

Art. 31. L'obligation dérivant d’un
instrument négociable autre qu’une
lettre de change, un billet a ordre
ou un chéque est régie par le droit
de T'Etat dans lequel l'instrument
négociable a été émis.

Art. 32. 1. L'obligation dérivant d’'un
actejuridique unilatéral est régie parla
loi choisie par la personne qui accomplit
cet acte. A partir du moment ou les
deux parties a une telle obligation

Directive 87/102/EEC (O.J. L 133 of
22.05.2008, p. 66, as amended);

2. If the law applicable to a contract
that falls within the scope of Directive
2008/122/EC of the European Parlia-
ment and of the Council of 14 January
2009 on the protection of consumers
in respect of certain aspects of time-
share, long-term holiday product,
resale and exchange contracts (O.d.
L 33 0f 03.02.2009, p. 10) is the law of
a state that is not a member of the Eu-
ropean Economic Area, the consumer
may not be deprived of the protection
afforded to him or her by provisions of
Polish law implementing that direc-
tive:

1) if any of the immovable properties
are located in a member state, or

2) in the case of a contract not directly
related to immovable property, if the
business entity pursues commercial
or professional activities in a member
state or, by any means, directs such
activities to a member state, and the
contract falls within the scope of these
activities.

Article 31. An obligation resulting
out of the securities other than a bill
of exchange or cheque are governed by
the law of the state in which the secu-
rity was issued.

Article 32. 1. An obligation result-
ing out of a unilateral juridical act is
subject to the law chosen by the per-
son making this act. From the time
when both parties of the obligation are
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sont individualisées, le choix du droit,
le changement de ce choix ou la

dérogation a celui-ci exigent 'accord
des deux parties a cette relation.

2. A défaut de choix du droit,
lobligation dérivant d'un acte
juridique unilatéral est régie par le
droit de ’Etat sur le territoire duquel
la personne qui accomplit cet acte
juridique a sa résidence habituelle
ou son siege. Lorsque, d’apres les
circonstances, l'obligation présente
un lien plus étroit avec le droit d'un
autre Etat, c’est le droit de cet Etat qui
s’applique.

Art. 33. Le droit applicable a
Pobligation dérivant d’un fait autre
qu'un acte juridique est désigné par
le reglement (CE) No 864/2007 du
Parlement européen et du Conseil du
11 juillet 2007 sur la loi applicable aux
obligations non contractuelles («<Rome
I1») (JO L 199 du 31.07.2007, p. 40).

Art. 34. La loi applicable a la
responsabilité civile résultant des
accidents routiers est désignée par
la Convention sur la loi applicable en
matiére d’accidents de la circulation
routiere, conclue a La Haye le 4 mai
1971 (JO du 2003 N° 63, position
585).

Art. 35. La responsabilité civile
pour les actions ou les abstentions des
organes qui exercent lautorité
publique dans un Etat donné est régie
par le droit de cet Etat.

Art. 36. La loi applicable a la créance
cédée régit les effets que la cession
produit a I’égard des tiers.

specified, the choice of law, its modifi-
cation or revocation, requires the con-
sent of both parties.

2. In the absence of a choice of law, an
obligation resulting out of a unilateral
juridical act is subject to the law of the
state, in which the person making this
act has his or her habitual residence
or seat. Where it results from the
circumstances that the obligation is
more closely connected with the law of
a different state, the law of that state
applies.

Article 33. The law applicable to an
obligation resulting out of an event
that is not a juridical act is determined
in accordance with Regulation (EC) No
864/2007 of the European Parliament
and of the Council of 11 July 2007 on
the law applicable to non-contractual
obligations (Rome II) (O.J. L 199 of
31.07.2007, p. 40).

Article 34. The law applicable to
civil non-contractual liability arising
from traffic accidents is determined
in accordance with the Hague Conven-
tion on the Law Applicable to Traffic
Accidents, of 4 May 1971 (O.d. of 2003,
No 63, item 585).

Article 35. Civil liability for acts and
omissions of authorities exercising
public power in a given state is gov-
erned by the law of that state.

Article 36. The law governing the
assigned claim determines the effects
of the assignment as against third
parties.
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Art. 37. La reprise de dette est régie
par la loi applicable a la dette reprise.

Art. 38. L'influence du changement
de la valeur de la monnaie sur '’étendue
d’une obligation est déterminée par la
loi applicable a I'obligation.

Chapitre 8
De la convention d’arbitrage

Art. 39. 1. La convention d’arbitrage
est régie par le droit choisi par les
parties.

2. A défaut de choix, la convention
d’arbitrage est régie par le droit de
I'Etat du lieu d’arbitrage dont les
parties sont convenues. A défaut d’'un
tel accord, la convention d’arbitrage
est régie par le droit applicable au
rapport juridique qui est l'objet du
litige. Il suffit cependant que la
convention soit valable au regard
du droit de I’Etat dans lequel la
procédure arbitrale se déroule ou
dans lequel le tribunal arbitral a
rendu la sentence arbitrale.

Art. 40. La forme de la convention
d’arbitrage est régie par le droit de
IPEtat du lieu de l'arbitrage. Il suffit
cependant que la forme réponde aux
conditions que pose la loi applicable
a la convention d’arbitrage elle-méme.

Article 37. The assumption of a debt
is subject to the law of the state that
governs the assumed debt.

Article 38. The impact of a change
in the value of currency on the amount
due under the obligation is governed
by the law applicable to that obliga-
tion.

Chapter 8
Arbitration agreement

Article 39. 1. Arbitration agree-
ments are governed by the law chosen
by the parties.

2. In the absence of a choice of law,
an arbitration agreement is subject
to the law of the state, in which the
place of arbitration designated by the
parties is located. If the parties have
not made such a designation, the ar-
bitration agreement is governed by
the law applicable to the relationship
constituting an object of the dispute; it
suffices, however, if the agreement is
valid according to the law of the state
in which arbitration proceedings are
held, or the award was rendered by
the arbitration tribunal.

Article 40. The formal validity of an
arbitration agreement is governed by
the law of the state in which arbitra-
tion takes place. It suffices, however,
if the formal requirements of the law
of the state governing the arbitration
agreement are satisfied.
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Chapitre 9
De la propriété et d’autres droits
réels. De la possession

Art. 41. La propriété et les autres
droits réels sont régis par le droit
de I’Etat dans lequel leur objet est
situé.

2. L’acquisition et la perte de la
propriété, ainsi que l’acquisition, la
perte et la modification du contenu ou
de la priorité des autres droits réels
sont régies par le droit de ’Etat sur
le territoire duquel l'objet de ces
droits était situé au moment de la
survenance du fait entrainant lesdits
effets juridiques.

Art. 42. Les droits réels sur ’aéronef,
le navire et sur le véhicule sur rail
sont régis par le droit de I’Etat sur
le territoire duquel ce moyen de
transport est inscrit dans un registre
public. A défaut de registre ou
d’inscription dans un registre,
on applique le droit du port d’attache
ou de la station d’attache ou d’'un autre
endroit pareil.

Art. 43. Les droits réels sur la
chose transportée sont régis par le
droit de I’Etat d’expédition. Lorsqu’il
résulte des circonstances que ces droits
présentent des liens plus étroits avec
un autre Etat, c’est le droit de cet Etat
qui s’applique.

Art. 44. Le droit dérivant de
I'inscription d’un instrument
négociable sur un compte titres tenu
dans le cadre du systeme des comptes
des titres est régi par le droit de I'Etat
dans lequel ce compte est tenu.

Chapter 9
Ownership and other property
rights. Possession

Article 41. 1. Ownership and other
property rights are governed by the
law of the state in which their object
is located.

2. The acquisition and loss of owner-
ship, as well as the acquisition and
loss or alteration of the content of oth-
er property rights, is governed by the
law of the state in which their object
was located at the time when the event
causing these effects occurred.

Article 42. The property rights to an
aircraft, ship or rail vehicle are subject
to the law of the state in which they
are registered; in the absence of a reg-
ister or entry therein — to the law of
the state in which the aircraft, ship or
rail vehicle has its home port, station
or a similar site.

Article 43. The property rights to
goods in transit are governed by the law
of the state from which the goods were
dispatched. If it results from the circum-
stances that these rights are more close-
ly connected with the law of a different
state, the law of that state applies.

Article 44. The rights to securities
entered in an account within the se-
curities settlement system are subject
to the law of the state in which the ac-
count is managed.
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Art. 45. Les dispositions des articles
41—44 s’appliquent par analogie a la
possession.

Chapitre 10
De la propriété intellectuelle

Art. 46. 1. La constitution, le
contenu et l'extinction du droit de
propriété intellectuelle sont régis
par le droit de I’Etat dans lequel on
jouit de ce droit.

2. La regle de l'alinéa 1° s’applique
aussi aux actes de disposition du
droit de propriété intellectuelle et a la
détermination de causes de préférence
de ces droits.

3. La protection de la propriété
intellectuelle est régie par le droit de
I’Etat en vertu duquel cette protection
est revendiquée.

Art. 47. Les droits du travailleur
envers son employeur au titre d’un
droit de propriété intellectuelle lié
a lactivité de ce travailleur dans le
cadre de la relation de travail sont
régis par le droit applicable a cette
relation.

Chapitre 11
Du mariage

Art. 48. Les conditions de fond du
mariage sont régies, a légard de
chacune des parties, par le droit de
I’Etat dont elle a la nationalité au
moment de la célébration du mariage.

Art. 49. 1. Les conditions de forme
du mariage sont soumises au droit de
I’Etat de sa célébration.

Article 45. Articles 41—44 mutatis
mutandis apply to possession.

Chapter 10
Intellectual property

Article 46. 1. The creation, content
and termination of rights to intellec-
tual property are governed by the law
of the state, in which they are exer-
cised.

2. Paragraph 1 also applies to the dis-
positions of the rights to intellectual
property and to the determination of
the priority of these rights.

3. The protection of the rights to in-
tellectual property is subject to the
law of the state under which the pro-
tection is sought.

Article 47. An employee’s rights
against an employer, resulting out of
intellectual property related to the
employee’s pursuit of the activities un-
der an employment relationship, are
governed by the law applicable to that
relationship.

Chapter 11
Matrimonial matters

Article 48. The ability to conclude
a marriage is determined towards
each of the parties by the law of his or
her nationality as of the day when the
marriage is concluded.

Article 49. 1. The formal validity of
a marriage is governed by the law of
the state in which it is concluded.
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2. Si le mariage est célébré hors de la
République de Pologne, il suffit que la
forme de sa célébration réponde aux
conditions prévues soit par le droit
national commun des époux, soit
par le droit de ’Etat sur le territoire
duquel les deux époux ont leur domicile
ou leur résidence habituelle au
moment de la célébration du mariage.

Art. 50. Les conséquences du
manquement aux conditions de fonds
ou de forme du mariage sont soumises
par analogie a l'article 48 et l'article
49,

Art. 51. 1. Les relations personnelles
et patrimoniales entre époux sont
régies par la loi nationale commune
actuelle des époux.

2. A défaut de loi nationale commune,
on applique le droit de I'Etat dans
lequel les deux époux sont domiciliés
ou — a défaut de domicile dans le
méme Etat — le droit de ’Etat dans
lequel les deux époux ont la résidence
habituelle. Si les époux n’ont pas la
résidence habituelle dans le méme
Etat, on applique le droit de I’Etat
avec lequel les époux ont un autre lien
commun le plus étroit.

Art. 52. 1. Les époux peuvent
soumettre leurs relations
patrimoniales au droit de 1’Etat dont
I'un d’eux a la nationalité ou au droit
de I’Etat dans lequel I'un d’eux a son
domicile ou sa résidence habituelle. Le
choix peut étre effectué aussi avant la
célébration du mariage.

2. Le contrat de mariage est régi
par le droit choisi par les époux
conformément aux dispositions de

2. If a marriage is concluded outside
of the Republic of Poland, it suffices
to comply with formal requirements
provided for by the law of nationality
of both spouses, or by the law of the
place of their common domicile or ha-
bitual residence as of the day when the
marriage is concluded.

Article 50. The consequences of the
ability to conclude a marriage or of
a failure to comply with formal re-
quirements of marriage are deter-
mined by the law specified in Articles
48 and 49, respectively.

Article 51. 1. The personal relations
between spouses and the matrimonial
property regime are governed by the
law of the state of which both spouses
are currently nationals.

2. In the absence of the common law
of nationality, the law of the state in
which both spouses are domiciled
applies, and if spouses are not domi-
ciled in the same state — the law of
the state, in which both spouses have
their habitual residence. If the spous-
es do not have their habitual residence
in the same state, the law of the state
with which both spouses are otherwise
most closely connected applies.

Article 52. 1. As the law applicable
to their matrimonial property regime,
the spouses are free to choose the law
of nationality of one of the spouses,
or the law where one of the spouses is
domiciled or has habitual residence.
The choice may also be made before
the marriage is concluded.

2. The matrimonial property agree-
ment is governed by the law chosen
by the spouses in accordance with
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P’alinéa 1. A défaut de choix du droit,
le contrat de mariage est soumis
au droit applicable aux relations
personnelles et patrimoniales entre
époux au moment ou lacte a été
passé.

3. Pour effectuer le choix de la loi
applicable aux relations patrimoniales
des époux ou au contrat de mariage,
il suffit de remplir les conditions de
forme prévues pour les contrats de
mariage par la loi choisie ou par le
droit de ’Etat sur le territoire duquel
le choix a été effectué.

Art. 53. 1. Lorsque I’époux et le tiers
étant le créancier de cet époux avaient
leur résidence habituelle dans un
méme Etat au moment de la naissance
de l'obligation, I'opposabilité du régime
matrimonial au tiers est régie par le
droit de cet Etat, a moins que soit le
tiers connit le caractére et le contenu
de ce régime ou qu'’il pit les connaitre
en respectant la due diligence, soit
qu’aient été remplies les conditions de
publicité ou d’enregistrement prévues
par le droit applicable au régime
matrimonial ou, en ce qui concerne
les droits réels immobiliers, par le
droit de ’Etat sur le territoire duquel
I'immeuble est situé.

2. La disposition de l’alinéa 1°
s’applique par analogie a la
responsabilité d’un époux pour les
dettes contractées par lautre
époux afin de satisfaire aux besoins
ordinaires de la famille.

Art. 54. 1. Ladissolution du mariage
est régie par la loi nationale commune

paragraph 1. In the absence of a choice
of law, the matrimonial property agree-
ment is governed by the law applicable to
the spouses’ personal relationships and
the matrimonial property regime, as of
the day the agreement was concluded.

3. In making the choice of law for
the matrimonial property regime or
matrimonial property agreement,
it suffices to comply with the formal
requirements established for the mat-
rimonial property agreements in the
chosen law, or in the law of the state in
which the choice was made.

Article 53. 1. If, at the time when
an obligation was created, the spouse
and the third party creditor had their
habitual residence in the same state,
the law of that state determines the
effectiveness of the matrimonial
property regime against a third par-
ty, unless at the time when the obliga-
tion was created, the third party was
aware of the character and content of
the regime, or could have learnt of it,
if he or she had exercised due care, or
if requirements as to the publicity and
registration under the law applicable
to the matrimonial property regime,
or — in the case of the property rights
relating to immovable property —
in the law of the state where the im-
movable property is located, were sat-
isfied.

2. Paragraph 1 mutatis mutandis ap-
plies to the spouse’s liability for the
debts incurred by the other spouse in
providing for ordinary family needs.

Article 54. 1. The termination of
marriage is governed by the law of the
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des époux lors de l'introduction de la
demande.

2. A défaut de loi nationale commune
des époux, on applique le droit de
I’Etat dans lequel les deux époux
sont domiciliés au moment de
lintroduction de la demande de
dissolution du mariage, ou — lorsque
les époux n'ont pas a ce moment
de domicile commun — le droit de
I’Etat dans lequel les deux époux ont
eu leur derniere résidence habituelle
commune, a condition que la résidence
habituelle de l'un deux s’y trouve
toujours.

3. A défaut de circonstances
permettant d’appliquer les
dispositions des alinéas 1°¢ et 2, la
dissolution du mariage est régie par
le droit polonais.

4. Les dispositions des
1—3 s’appliquent par
a la séparation de corps.

alinéas
analogie

Chapitre 12
Des relations entre parents
et enfant

Art. 55. 1. L’établissement et la
contestation de paternité ou de
maternité sont régis par le droit de
I’Etat dont I’enfant a la nationalité
au moment de sa naissance.

2. Si le droit de ’Etat dont I’enfant
a la nationalité au moment de sa
naissance ne prévoit pas
I’établissement judiciaire de la
paternité, on applique le droit de
I’Etat dont I’enfant a la nationalité
au moment de I’établissement de la
paternité.

state of which both spouses are nation-
als at the time when the termination
of marriage is requested.

2. In the absence of a common law
of nationality, the law of the state
in which both spouses are domiciled
at the time when the termination of
marriage is requested applies, and if
spouses are not domiciled in the same
state at that time — the law of the
state in which both spouses had their
last habitual residence applies, as long
as one of them has still his or her ha-
bitual residence there.

3. If the circumstances do not allow
the applicable law to be determined
pursuant to paragraphs 1 and 2, the
termination of marriage is governed
by Polish law.

4. Paragraphs 1 through 3 mutatis
mutandis apply to a separation.

Chapter 12
Parent-child relationships

Article 55. 1. The determination and
challenge of the child’s filiation is gov-
erned by the child’s law of nationality
as of the time of his or her birth.

2. If the child’s law of nationality as
of the time of his or her birth does not
provide for the judicial determination
of fatherhood, the judicial determi-
nation of fatherhood is subject to the
child’s law of nationality as of the time
when filiation is determined.
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3. La reconnaissance d’'un enfant est
régie par le droit de ’Etat dont 'enfant
a la nationalité au moment de cette
reconnaissance. Dans le cas ou ce
droit ne prévoit pas la reconnaissance
de l'enfant, on applique le droit de
I’Etat dont 'enfant a la nationalité au
moment de sa naissance, a condition
que ce droit prévoie la reconnaissance.

4. La reconnaissance dun enfant
concu, mais pas né, est régie par le droit
de ’Etat dont sa meére a la nationalité
au moment de la reconnaissance.

Art. 56. 1. Le droit applicable a
lautorité parentale et aux contacts
avec lenfant est désigné par la
Convention de la Haye du 19 octobre
1996 concernant la compétence, la
loi applicable, la reconnaissance,
lexécution et la coopération en
matiére de responsabilité parentale
et de mesures de protection des enfants
(JO L 151 du 11.06.2008, p. 39; JO du
2010 N° 172, position 1158).

2. En cas de changement de la
résidence habituelle de I'enfant dans
un Etat non partie a la convention
mentionnée a lalinéa 1%, le droit
de cet Etat détermine, a partir du
moment ou le changement est
survenu, les conditions d’application
des mesures prises dans I’Etat de
Pancienne résidence habituelle de
Penfant.

Chapitre 13
De l’adoption

Art. 57. 1. L’adoption est régie par la
loi nationale de I’adoptant.

3. The declaration of acknowledgment
is governed by the child’s law of na-
tionality as of the time of acknowledg-
ment. If that law does not provide for
the declaration of acknowledgment,
the child’s law of nationality as of the
time of birth applies, as long as that
law provides for acknowledgment.

4. The declaration of acknowledgment
of an unborn but already conceived
child is subject to the mother’s law of
nationality as of the time of acknowl-
edgment.

Article 56. 1. The law applicable
to parental authority and access to
children is determined in accordance
with the Hague Convention on Juris-
diction, Applicable Law, Recognition,
Enforcement and Co-operation in Re-
spect of Parental Responsibility and
Measures for the Protection of Chil-
dren, of 19 October 1996 (O.d. L 151 of
11.06.2008, p. 39; O.d. of 2010, No 172,
item 1158).

2. If the habitual residence of a child
is transferred to a state that is not
a party to the convention mentioned
in paragraph 1, the law of that state
determines, from the time of the
transfer, the conditions under which
measures adopted in the state of pre-
vious habitual residence may be made
use of.

Chapter 13
Adoption

Article 57. 1. Adoption is governed
by the law of nationality of the adop-
tive parent.
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2. L’adoption commune effectuée
par les époux est régie par leur loi
nationale commune. A défaut de droit
national commun, on applique le droit
de I'Etat dans lequel les deux époux
sont domiciliés, ou — a défaut de
domicile dans le méme Etat — le droit
de I'Etat dans lequel les deux époux
ont leur résidence habituelle. Lorsque
les époux n'ont pas leur résidence
habituelle dans le méme Etat, on
applique le droit de I’Etat avec lequel
ils ont un autre lien le plus étroit.

Art. 58. L’adoption ne peut pas
avoir lieu sans [lobservation des
dispositions du droit national de
l’adopté qui concernent le consente-
ment de l’adopté, le consentement
de son représentant légal et la
permission des autorités nationales
compétentes, ni sans respecter les
restrictions de I'adoption résultant du
transfert du domicile de ’adopté d’'un
Etat dans un autre Etat.

Chapitre 14
De la tutelle et de la curatelle

Art. 59. 1. Le droit applicable a
la tutelle et a la curatelle a 1’égard
de lenfant est déterminé par la
Convention de la Haye du 19 octobre
1996 concernant la compétence, la
loi applicable, la reconnaissance,
Pexécution et la coopération en
matiére de responsabilité parentale et
de mesures de protection des enfants.

2. Encasdechangementdelarésidence
habituelle de l'enfant dans un Etat
non partie a la convention mentionnée
a lalinéa 1%, le droit de cet Etat

2. Adoption by a married couple is
subject to their common law of nation-
ality. In the absence of the common
law of nationality, the law of the state
in which both spouses are domiciled
applies, and if spouses are not domi-
ciled in the same state — the law of
the state in which both spouses have
their habitual residence. If the spous-
es do not have their habitual residence
in the same state, the law of a state
with which both spouses are otherwise
most closely connected applies.

Article 58. Adoption cannot, how-
ever, take place without satisfying the
requirements of the law of nationality
of the person who is to be adopted re-
lating to his or her consent, the con-
sent of his or her legal representative,
the permission from the relevant pub-
lic authority, and the limits to adoption
relating to the transfer of the domicile
to another state.

Chapter 14
Guardianship and curatorship

Article 59. 1. The law applicable to
guardianship and curatorship is deter-
mined in accordance with the Hague
Convention on Jurisdiction, Applicable
Law, Recognition, Enforcement and
Co-operation in Respect of Parental
Responsibility and Measures for the
Protection of Children, of 19 October
1996 (O.J. L 151 of 11.06.2008, p. 39;
0.d. of 2010, No 172, item 1158).

2. If the habitual residence of a child
is transferred to a state that is not
a party to the convention mentioned
in paragraph 1, the law of that state
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idétermine, a partir du moment ou
le changement est survenu, les
conditions d’application des mesures
prises dans I'Etat de l’anciennee
résidence habituelle de I’enfant.

Art. 60. 1. L’établissement de 1la
tutelle ou de la curatelle ou d’autres
mesures de protection a 1'égard du
majeur est régie par la loi nationale de
celui-ci.

2. Si cest le tribunal polonais qui
prononce les mesures visées a 'alinéa
1 a l'égard d’un étranger dont le
domicile ou la résidence habituelle se
trouve dans la République de Pologne,
on applique le droit polonais.

3. L'exécution des mesures visées
a l'alinéa 1° est régie par le droit de
I’Etat sur le territoire duquel se trouve
la résidence habituelle de la personne
concernée.

4. Dans les cas prévus a l'art. 1107 § 2
et 3 de la loi du 17 novembre 1964 —
Code de la procédure civile (JO N° 43,
position 296 avec les modifications
postérieures), on applique le droit
polonais. La méme regle concerne
Pexécution des mesures prononcées.

Art. 61. La curatelle a I'’égard d’'une
personne morale est régie par le droit
de I’Etat auquel cette personne est
soumise.

Art. 62. La curatelle établie pour
Paccomplissement d’un acte singulier
est régie par le droit auquel cet acte
est soumis.

determines, from the moment of the
transfer, the conditions under which
measures adopted in the state of pre-
vious habitual residence may be made
use of.

Article 60. 1. Establishing a guard-
ianship, curatorship or other protec-
tive measures for an adult is governed
by that person’s law of nationality.

2. If the Polish court decides on the
measures referred to in paragraph
1 with respect to a foreigner who is
domiciled or has his or her habitual
residence in the Republic of Poland,
Polish law applies.

3. Exercising the measures referred to
in paragraph 1 is subject to the law of
the state in which the person affected
by these measures has his or her ha-
bitual residence.

4. In cases referred to in Article 1107
paragraph 2 and 3 of the Code of Civil
Procedure of 17 November 1964 (O.d.
No 43, item 296), Polish law applies.
The same relates to the exercise of the
adjudicated measures.

Article 61. The curatorship of a legal
person is subject to the law of the state
that governs that legal person.

Article 62. The curatorship to per-
form a particular matter is subject
to the law of the state governing that
particular matter.
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Chapitre 15
Des obligations alimentaires

Art. 63. Le droit applicable aux
obligations alimentaires est désigné
par le reglement (CE) n° 4/2009 du
Conseil du 18 décembre 2008 relatif
a la compétence, la loi applicable,
la reconnaissance et l’exécution des
décisions et la coopération en matiere
d’obligations alimentaires (JO L 7 du
10.01.2009, p. 1).

Chapitre 16
Des successions

Art. 64. 1. Le de cwus peut, par
testament ou par d’autres dispositions
pour cause de mort, soumettre sa
succession soit a sa loi nationale, soit
au droit de I’Etat dans lequel il est
domicilié, soit au droit de I’Etat sur
le territoire duquel il a sa résidence
habituelle au moment ou cet acte
juridique est passé ou au moment de
son déces.

2. A défaut de choix du droit, on
applique le droit de ’Etat dont le de
cuyjus avait la nationalité au moment
de son déces.

Art. 65. Sous réserve de l'article 66,
la validité du testament et des autres
dispositions pour cause de mort est
régie par le droit de ’Etat dont le de
cujus avait la nationalité au moment
ou ces actes ont été passés.

Art. 66. 1. La forme du testament
et de sa révocation est régie par la
convention de La Haye du 5 octobre
1961 sur les conflits de lois en
matiére de forme des dispositions
testamentaires (JO du 1969 N° 34,
position 284).

Chapter 15
Maintenance obligations

Article 63. The law applicable to
maintenance obligation is determined
by the Council Regulation (EC) No
4/2009 of 18 December 2008 on ju-
risdiction, applicable law, recogni-
tion and enforcement of decisions and
co-operation in matters relating to
maintenance obligations (O.J. L 7 of
10.01.20009, p. 1).

Chapter 16
Succession

Article 64. 1. In a will or in another
disposition upon death, a person may
designate, as the law governing the
succession, his or her law of nationali-
ty, the law of his or her domicile, or the
law of his or her habitual residence as
of the time of making the disposition,
or as of the time of his or her death.

2. In the absence of the choice of law,
succession is governed by the law of
nationality of the deceased as of the
time of his or her death.

Article 65. Subject to Article 66, the
validity of a will or other disposition
upon death is governed by the law of
nationality of the deceased as of the
time of making the disposition.

Article 66. 1. The formal validity of
a will, or its revocation, is determined
in accordance with the Convention of 5
October 1961 on the Conflicts of Laws
Relating to the Form of Testamentary
Dispositions (O.d. of 1969, No 34, item
284).
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2. Le droit désigné en vertu de ’'alinéa
1°r g’applique par analogie a la forme
des autres dispositions pour cause de
mort.

Chapitre 17
Autres rapports juridiques

Art. 67. A défaut de désignation de
la loi applicable par la présente loi,
par les dispositions particulieres,
par les conventions internationales
ratifiées par la République de Pologne
et y étant en vigueur ou par le droit
de 1'Union Européenne, le rapport
juridique compris dans le domaine
d’application de la présente loi est régi
par le droit de I’Etat avec lequel ce
rapport est lié le plus étroitement.

Art. 68. Les dispositions de l’article
3 alinéa 1% et des articles 6 et 7 de la
loi du 3 juillet 2002 — «Droit aérien»
(JO de 2006, N° 100, position 696 avec
les modifications postérieures) ne
s’appliquent pas aux rapports
juridiques compris dans le domaine
d’application de la présente loi.

Chapitre 18
Abrogation et modification du
droit en vigueur

Art. 69. Est abrogé l'article 449! de
la loi du 23 avril 1974 — «Code civil»
JO N° 16, position 93, avec les
modifications postérieures).

Art. 70. Est abrogé I’article 6 de la loi
du 26 juin 1974 —«Le code du travail»
(le texte intégral, JO de 1998, N° 21,
position 94 avec les modifications
postérieures).

2. The law determined in accordance
with paragraph 1, mutatis mutandis
applies to the formal validity of other
dispositions upon death.

Chapter 17
Other legal relationships

Article 67. If this act, or the specific
rules of law, or the ratified interna-
tional conventions to which the Re-
public of Poland is a party, or the Eu-
ropean Union law, do not determine
the applicable law for a relationship
falling within the scope of this act, the
law most closely connected with the
relationship applies.

Article 68. Articles 3 paragraphs 1,
6 and 7 of the Aviation Law of 3 July
2002 (0.d. of 2006, No 100, item 696,
as amended) do not apply to relation-
ships falling within the scope of this
act.

Chapter 18
Amendments to the existing laws

Article 69. In the Civil Code of 23rd
April 1964 (O.J. No 16, item 93, as
amended), Article 449'! is repealed.

Article 70. In the Labour Code of
26 June 1974 (0O.J. of 1998, No 21,
item 94, as amended), Article 6 is re-
pealed.
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Art. 71. Est abrogé I'article 2 de la loi
du 23 mai 1991 sur le travail a bord
des navires de commerce (JO N° 61,
position 258, avec les modifications
postérieures).

Art. 72. L’article 11b al. 1 de la
loi du 29 aott 1997 sur les services
touristiques (JO du 2004 N° 223,
position 2268, avec les modifications
postérieures) est ainsi rédigé:

«1. Sous réserve des alinéas 2 et 3, la
responsabilité prévue a 'article 11a ne
peut pas étre exlue ou limitée par voie
de convention».

Art. 73. L’article 17 de laloi du 2 mars
2000 sur la protection de certains
droits des consommateurs et la
responsabilité pour un préjudice causé
par un produit dangereux (JO N° 22,
position 271, avec les modifications
postérieures) est ainsi rédigé:

«LJart. 17. Les droits du consommateur
prévus aux articles 1—16° ne peuvent
pas étre écartés ou limités par voie de
convention».

Art. 74. L’article 17 de la loi
du 20 juillet 2001 sur le crédit a
la consommation (JO N° 100,
position 1081, avec les modifications
postérieures) est ainsi rédigé:

«Art. 17. Les dispositions du contratne
peuvent pas écarter ou limiter les
droits du consommateur prévus par
la loi. Si tel est le cas, ce sont les
dispositions de la loi qui s’appliquent».

Art. 75. A la loi du 18 septembre
2001 — «Code maritime» (JO du 2009
N° 217, position 1689 et du 2010 N° 127,
position 857) sont apportées les
modifications suivantes:

1) alarticle 355:

Article 71. In the Act on Work on
Commercial Sea Ships of 23 May
1991 (O.J. of 1991, No 61, item 258, as
amended), Article 2 is repealed.

Article 72. In the Act on Travel
Services of 29 August 1997 (O.J. of
2004 No 61, item 258, as amended)
Article 11b paragraph 1 takes the fol-
lowing wording:

“1. It is not permitted to exclude or
limit by way of contract the liability
provided for in Article 11a, subject to
paragraphs 2 and 3”.

Article 73. In the Act on the Protec-
tion of Certain Rights of Consumers
and the Defective Product Liability
of 2 March 2000 (O.d. of 2000, No 22,
item 271, as amended) Article 17 takes
the following wording:

“Article 17. It is not permitted to ex-
clude or limit by way of contract the
rights of the consumers provided for in
Articles 1—16e”.

Article 74. In the Act on Consumer
Credit of 20 July 2001 (O.d. of 2001,
No 100, item 1081, as amended) Arti-
cle 17 takes the following wording:

“Article 17. The terms of the contract
may not exclude or limit the rights of
the consumers provided for in the act.
In such a case, the rules of the act ap-

ply”.

Article 75. In the Sea Code of
18 September 2001 (O.J. of 2009,
No 217, item 1689 and of 2010, No 127,
item 857) the following amendments
are introduced:
In Article 355:
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a) sont abrogés §1 et § 3;

b) le § 4 est ainsi rédigé: «§4. Les
privileges concernant le navire et
la cargaison sont régis par le droit
de I’Etat dans lequel la demande
du recouvrement de la créance
garantie par le privilege est portée
devant un tribunal»;

2) l’article 356 est ainsi rédigé:

«Art. 356. Si l'application du droit
dépend du lieu ou le fait s’est
produit, on considere comme un tel
lieu ’Etat du pavillon du navire,
lorsque le fait est survenu a bord du
navire se trouvant hors du territoire
de ’Etat littoral».

3) Les articles 358 et 359 sont
abrogés.

Art. 76. Les modifications
suivantes sont apportées a la loi
du 3 juillet 2002 — «Droit aérien»
(JO de 2006, N° 100, position 696
avec les modifications postérieures):
1) larticle 1 alinéa 4 est ainsi
rédigé:

«A Texclusion des dispositions de
Particle 1 alinéa 6, larticle 2, les
articles 3—9, l'article 14, l’article
33, larticle 35 alinéa 2, l'article
43, l’article 44, I’article 60, I’article
74, l'article 75, 'article 76 alinéa 2,
Particle 89, l'article 92, les articles
119—125, article 128, l’article 130,
Particle 133, l'article 140, larticle
149 et l’article 150 de la loi et sous
réserve de ’alinéa 5, les dispositions
du droit aérien ne s’appliquent pas a
Paviation d’Etat».

2) est abrogé I'article 10;

3) alarticle 11 est abrogé I'alinéa 1°;
4) sont abrogés les articles 12—13;

5) alarticle 15 est abrogé 'alinéa 2.

Paragraphs 1 and 3 are repealed;
Paragraph 4 takes the following word-
ing:

“Paragraph 4. The privileges on the
ship and the cargo are governed by
the law of the state in which the claim
relating to the receivable secured by a
privilege is brought before the court”.
Article 356 takes the following word-
ing:

“Article 356. If the determination
of the applicable law depends on the
place of an event, it is the state of its
flag that is treated as the place of the
event that occurred on the sea ship
residing outside the territory of the
coastal state”.

Articles 358 and 359 are repealed.

Article 76. In the Aviation Law of
3 July 2002 (O.d. of 2006, No 100, item
696, as amended) the following amend-
ments are introduced:

Article 1 paragraph 4 takes the follow-
ing wording:

“4. The rules of aviation law do not ap-
ply to state aviation, except for Arti-
cles 1 paragraph 6, Article 2, Articles
3—9, Article 14, Article 33, Article
35 paragraph 2, Article 43, Article
44, Article 60, Article 74, Article 75,
Article 76 paragraph 2, Article 89, Ar-
ticle 92, Articles 119—125, Article 128,
Article 130, Article 133, Article 140,
Article 149 as well as Article 150 of the
act, and subject to paragraph 5”;

Article 10 is repealed;

In Article 11, paragraph 1 is repealed,;
Articles 12 and 13 are repealed,;

In article 15, paragraph 2 is repealed.
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Art. 77. 1) L’article 11 de la loi du
27 juillet 2002 sur les conditions
spéciales de la vente des biens de
consommation et sur la modification
du Code civil (JO N° 141, position 1176,
du 2004 N° 96, position 959 et du 2009
N° 115, position 960) est ainsi rédigé:

«Art. 11. Les droits prévus par la
présente loi ne peuvent pas étre
écartés ou limités d'un accord
commun conclu avant que le défaut de
conformité du bien de consommation
au contrat de vente ne soit porté a
Pattention du vendeur. En particulier,
cela ne peut résulter de la déclaration
de lacheteur qu’il connait tous les
défauts de conformité au contrat du
bien de consommation».

Art. 78. A la loi du 22 mai 2003
sur lactivité d’assurance (JO du
2010 N° 11, position 66, avec les
modifications  postérieures) sont
apportées les modifications suivantes:
1) a larticle 129 sont abrogés les ali-
néas 3—5;

2) est abrogé I'article 130.

Art. 79. Est abrogé I'article 3 I'alinéa
2 de la loi du 22 mai 2003 sur les
assurances obligatoires, le Fonds de
Garantie et I’Agence Polonaise des
Assureurs de Communication (JO
N° 124, position 1152 avec les
modifications postérieures).

Chapitre 19
Dispositions finales

Art. 80. Est abrogée la loi du 12
novembre 1965 — «Droit international
privé» (JO N° 46, position 290, avec
les modifications postérieures), a
I’exclusion des dispositions relatives

Article 77. In the act of 27 July 2002
on the particular terms of the consum-
er sale and the amendment of Civil
Code (O.J. of 2002, No 141, item 1176;
of 2004, No 96, item 959 and of 2009,
No 115, item 960) article 11 takes the
following wording:

“Article 11. The rights provided for
in the present act cannot be excluded
nor limited by way of contract con-
cluded before the seller is notified of
the nonconformity of consumer goods
with the contract. In particular, this
cannot be done by the buyer’s declara-
tion that he or she is aware of all of
the nonconformities of the goods with
the contract”.

Article 78. In the Act on the Insur-
ance Industry of 22 May 2003 (O.d.
of 2010, No 11, item 66, as amended)
the following amendments are intro-
duced:

In Article 129, paragraphs 3—5 are
repealed;

Article 130 is repealed.

Article 79. Inthe Act on Compulsory
Insurance, the Insurance Guarantee
Fund and the Polish Motor Insurer’s
Bureau of 22 May 2003 (O.d. of 2003,
No 124, item 1152, as amended), in its
Article 3, paragraph 2 is repealed.

Chapter 18
Ending provisions

Article 80. The Private Internation-
al Law of 12 November 1965 (O.J. of
1965, No 46, item 290 as amended) is
repealed, with the exception of provi-
sions relating to maintenance obli-
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aux obligations alimentaires qui dans
ces limites restent en vigueur jusqu’au
17 juin 2011.

Art. 81 La présente loi entre en
vigueur 30 jours apres sa publication®,
a l’exclusion de l’'article 63 qui entre en
vigueur le 18 juin 2011.

gations, which remain in force until
17 June 2011.

Article 81. The act enters into force
30 days after its publication™*, with
the exception of Article 63, which en-
ters into force on 18 June 2011.

* La loi a été publiée au Journal Officiel le 15 avril 2011 (JO du 2011 N° 80, posi-
tion 432) et est entrée en vigueur le 16 mai 2011.
** The Act was published on 15 April 2011 (Journal of Laws 2011, No. 80, item 432),

and came into force on 16 May 2011.
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Abstract: The Hague Convention of 1961 indicates the law applicable for the form of tes-
tament in the situation when the testament was made in 1966 and the heir died in 1980
eventhough it happened before the Convention came into force in Poland (the Convention
came into force in Poland on 27 of November 1969). The abovementioned opinion was
expressed by the Supreme Court in judgement of 15 of May 2009. The Supreme Court
rightly rejected the statement of the participant in legal proceeding which appealed for
cassation. The participant stated that the testament that was made in UK and concerned
the property which was placed in Poland it can not be valid because it do not fulfil the
polish legal requirements (article 948 of polish civil code). The participant stated that the
justification for the statement is provided in article 1 of the Hague Convention. In the
participant’s opinion the competence of the polish law provided in the article is exclusive.
The statement is not right. The possibility provided in article 1 point e of the Hague Con-
vention to fulfil the requirements concerning the form of the testament when the inherit-
ance includes the property is additional. Also in that situation it is sufficient to fulfil the
requirements of one of the legal system defined in article 1 point a, b, ¢, d.

The phrase testamentary disposition that determines the scope of the application of
the Convention includes also codicil.

Keywords: the Hague Convention of 1961, the form of the testament, codicil

Pelna rekonstrukcja stanu faktycznego, ktérego dotyczy omawiane
postanowienie Sadu Najwyzszego, nie jest mozliwa z powodu szczuplo-
$ci informacji podanych w uzasadnieniu. Wiadomo tylko, ze chodzilo
o stwierdzenie nabycia przez A.S. spadku po J.R. na podstawie testamen-
tu sporzadzonego w Wielkiej Brytanii 2 lutego 1966 r., zgodnie z wyma-
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ganiami co do formy przewidzianymi dla testamentu przez prawo miejsca
sporzadzenia. Przy sporzadzeniu testamentu nie dopelniono jednak wy-
magan wynikajacych z art. 948 polskiego k.c. Testatorka zmarta 19 sierp-
nia 1980 r.

W skardze kasacyjnej wniesionej przez uczestnika postepowania J.0.
zarzucono naruszenie art. 1, 6 1 8 konwencji haskiej, dotyczacej kolizji
praw w przedmiocie formy rozrzadzen testamentowych sporzadzonej
w Hadze 5.10.1961 r. (Dz.U. nr 34, poz. 284) oraz art. 948 1 961 k.c., nad-
to art. 233 k.p.c. Skarzacy podnidsl, ze prawo wlasciwe dla formy rozrza-
dzenia testamentowego dotyczacego nieruchomo$ci wyznacza w sposob
wylaczny art. 1 pkt e konwencji. Na tej podstawie — jego zdaniem —
prawem wylacznie wtasciwym dla formy testamentu w rozpatrywanym
przypadku byto prawo polskie, a wiec miedzy innymi art. 948 k.c. Wy-
magania wynikajace z tego przepisu — co jest faktem bezspornym — nie
zostaly dopelnione.

Skarzacy wyrazit tez poglad, ze ,testament” sporzadzony przez spad-
kobierczynie powinien by¢ kwalifikowany nie jako testament, ale jako
zapis (w domyséle: kodycyl).

Na tle przedstawionego stanu faktycznego nie ulega watpliwosci, ze
forma testamentu sporzadzonego w 1966 r., w sytuacji gdy testator-
ka zmarta w 1980 r., podlegala prawu wskazanemu przez konwencje
haska z 1961 r. W my$l bowiem jej art. 8, ,konwencje stosuje sie do
wszystkich wypadkow, w ktérych spadkodawca zmart po jej wejSciu
w zycie”. Konwencja w stosunku do Polski weszla w zycie 2 listopada
1969 r. W chwili §mierci spadkodawczyni konwencja haska juz w Polsce
obowiazywala.

Do takiego tez wniosku doszedl Sad Najwyzszy w uzasadnieniu oma-
wianego postanowienia. Trafna, choé¢ niepelna, jest tez interpretacja
art. 1 konwencji haskiej, prowadzaca zasadniczo do wniosku, ze w prze-
pisie tym w zakresie formy testamentu przewidziano alternatywna
wlasciwosé kilku systemoéw prawnych!. Przepis art. 1 pkt e konwencji,
w sytuacji gdy testament dotyczy nieruchomosci, dopuszcza dodatkowo
mozliwo$¢ dopelnienia przy sporzadzeniu testamentu — w zakresie,
w jakim dotyczy on nieruchomos$ci — wymagan przewidzianych przez
prawo miejsca potozenia nieruchomosci. Nie wylacza to jednakze, row-
niez w sytuacji gdy do spadku wchodzi nieruchomog§é, mozliwosci dopet-
nienia wymagan przewidzianych przez prawo wskazane przez normy

! Por. A. Maczynski: Wskazanie kilku praw przez norme kolizyjnag prawa prywat-
nego miedzynarodowego. W: Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywatnego.
Ksiega pamiqtkowa ofiarowana Profesorowi Jézefowi Skapskiemu. Red. A. Maczyn-
ski, M. Pazdan, A. Szpunar. Krakéw 1994, s. 236—237.
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z art. 1 pkt a, b, ¢, d konwencji?2. Na tym polega istota alternatywnej wia-
Sciwosci, ktorej przepis ten hotduje.

W pelni wystarczajace bylo wiec w rozpatrywanym przypadku dopet-
nienie wymagan przewidzianych przez prawo miejsca sporzadzenia te-
stamentu (art. 1 pkt a konwencji). Ta cze$¢ uzasadnienia postanowienia
Sadu Najwyzszego zastuguje na pozytywna ocene.

Kolizyjnoprawnego tta zabraklo natomiast dalszym wywodom uza-
sadnienia. Brak jest bowiem okreslenia prawa wlasciwego do oceny tre-
$ci 1 wyktadni testamentu oraz wskazania kolizyjnoprawne] podstawy
zastosowania art. 961 polskiego k.c. Nie sg to kwestie podlegajace prawu
wlasciwemu dla formy testamentu (statutowi formy), lecz innemu pra-
wu (innemu statutowi). Bra¢ mozna pod uwage badz statut testamento-
wy, wyznaczony w okresie orzekania (we wszystkich instancjach) przez
art. 35 ustawy z 1965 r. o prawie prywatnym miedzynarodowym?, badz
statut spadkowy wyznaczony przez art. 34 tej ustawy.

Norma z art. 35 ustawy z 1965 r. dotyczyla waznosci* testamentu
lub innych czynno$ci prawnych na wypadek $§mierci. Statut testamento-
wy obejmowal wiec ogél przestanek waznosci czynno$ci prawnej mortis
causa. W jego zakresie mieécila sie kwestia dopuszczalnosci dokonania
czynnoé$ci prawnej na wypadek $mierci, okreslonego rodzaju wymagania
dotyczace zdolnosci do dokonania danej czynnosci prawnej mortis causa,
donioslo$é wad oSwiadczen woli, reguty wyktadni o§wiadczen woli wcho-
dzacych w sklad takich czynnosci prawnych oraz wymagania dotyczace
ich tresci®.

Natomiast skutki w zakresie prawa spadkowego czynnos$ci prawnych
mortis causa podlegaty ogdlnemu statutowi spadkowemu wskazanemu
przez art. 34 ustawy z 1965 r.

Warto dodaé, ze odgraniczenie ogélnego statutu spadkowego (art. 64)
od statutu testamentowego (art. 65) przebiega podobnie takze na tle no-
wej Ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym z 2011 r.°,

2 Por. A. Maczynski (Dziedziczenie testamentowe w prawie prywatnym miedzyna-
rodowym. Ustawowe i konwencyjne unormowanie problematyki formy. Warszawa—Kra-
kéw 1976, s. 115), ktérego zdaniem, ,,oczywiScie panstwa-strony konwencji musza uznaé
wazno$¢ testamentu sporzadzonego zgodnie z ktérymkolwiek prawem merytorycznym
wlaéciwym wedtug art. 1 al. 1 lit. a—d, bez wzgledu na to, czy dotyczy on nieruchomosci
i to nawet potozonych na ich wlasnym terytorium”.

3 Dz.U. nr 46, poz. 209 ze zm.

4 Jak zaznacza A. Maczynski (Dziedziczenie testamentowe..., s. 17), ,trudnoéci
kwalifikacyjne zwigzane z ustaleniem zakresu pojecia »wazno§é« nie sa zbyt wielkie”.

5 Por. M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 13. Warszawa 2010,
s. 301—302.

6 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. (Dz.U. nr 80, poz. 432) weszla w zycie 16 maja
2011 r.
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W nawigzaniu do zarzutu skarzacego, ze zakwestionowany testa-
ment powinien byé kwalifikowany jako zapis, nalezy zauwazy¢, ze ocena,
jaki charakter ma dokonana przez spadkodawczynie czynno$é prawna
mortis causa, nalezy do statutu testamentowego. Jezeli mialoby nim by¢
prawo polskie (czego nie wiemy), przytoczony zarzut nie mialby zadne-
go znaczenia. Statut testamentowy (na tle ustawy z 1965 r. oraz usta-
wy z 2011 r.) obejmuje zaréwno rozrzadzenia przewidujace ustanowienie
spadkobiercy, jak 1 rozrzadzenia przewidujace ustanowienie zapisu (tak
zapisu zwyklego, jak 1 windykacyjnego). Na tle polskiego prawa spadko-
wego zawarto$¢ testamentu moze by¢ ograniczona jedynie do zapisu (lub
innego rozrzadzenia spadkowego).

Podstawe kolizyjnoprawna stosowania art. 961 k.c. stanowi — jak sa-
dze — statut testamentowy. Chodzi tu bowiem o regule interpretacyjna
tredci testamentu. Przepis art. 961 k.c. w rozpatrywanej sprawie méglby
by¢ stosowany tylko wtedy, gdy statutem testamentowym byloby prawo
polskie. Kwestia ta nie zostala jednak w uzasadnieniu omawianego po-
stanowienia wyjaéniona.

Zakresem konwencji haskiej z 1961 r. zostaly objete ,rozrzadzenia
testamentowe”. Zwrot ten nalezy rozumieé szeroko’. Za takim nastawie-
niem interpretacyjnym przemawia art. 12 konwencji, ktory zezwala na
zgloszenie przez kazde panstwo bedace strona konwencji zastrzezenia
wylaczajacego stosowanie konwencji do postanowien testamentowych
niemajacych charakteru spadkowego. Bez watpienia wiec konwencja
obejmuje rozrzadzenia, w ktorych spadkodawca ustanawia jedynie zapis
(kodycyl)®, choéby statut spadkowy odrézniat kodycyle od testamentow.
Takze kodycyl jest rozrzadzeniem testamentowym w rozumieniu kon-
wencji haskiej z 1961 r.

" Por. M. Pazdan: Prawo..., s. 300.
8 Por. A. Maczynski: Dziedziczenie testamentowe..., s. 55.
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Wspolpraca miedzy sadami panstw czlonkowskich
przy przeprowadzaniu dowodow

w sprawach cywilnych lub handlowych

Glosa do wyroku Trybunatu SprawiedliwoSci

Z dnia 17 lutego 2011 r. (C-283/09*)

Abstract: Commentary refers to the judgment of the Court of Justice EU relating to the
interpretation of Council Regulation (EC) No 1206/2001 of 28 May 2001 on cooperation
between the courts of the Member States in the taking of evidence in civil or commercial
matters.

This paper especially aims at interpretation Art 14 and Art 18 Regulation concern
reimbursement of taxes and costs for the execution of the request performance of the
taking of evidence.

The need to discuss these problems results from the fact that the most often kind of
requests concern the examination of witnesses. The aim of the Regulation No 1206/2001
is to make the taking evidence in a cross — border context: simple, effective and rapid.

Keywords: Council Regulation (EC) No 1206/2001 of 28 May 2001 on cooperation be-
tween the courts of the Member States in the taking of evidence in civil or commercial
matters; Examination of a witness by the requested court upon application by the re-
questing court; Payment of witness expenses

Glosowany wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczy wykladni
art. 14 1 18 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1206/2001 z dnia 28 maja
2001 r. w sprawie wspo6tpracy miedzy sadami panstw cztonkowskich przy
przeprowadzaniu dowodéw w sprawach cywilnych lub handlowych!.

* Dz.Urz. UE 2011 C 103, s. 5.
! Dz.Urz. WE 2001 L 174, s. 1; sprostowany tekst w jezyku polskim. Dz.Urz UE 2009
L 351, s. 6 [dalej: rozporzadzenie nr 1206/2001 lub rozporzadzenie].
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Wyrok ten zastuguje na uwage chociazby z tego powodu, ze jest pierw-
szym wyrokiem Trybunatu dotyczacym wykladni tego rozporzadzeniaZ®.
Okolicznoéé, ze poczynajac od dnia 1 stycznia 2004 r. doszlo do wydania
tylko jednego wyroku na tle rozporzadzenia® §wiadczy o tym, ze jego sto-
sowanie nie wywoluje powaznych probleméw interpretacyjnych. Teze te
potwierdza sprawozdanie ze stosowania rozporzadzenia, sporzadzone na
podstawie jego art. 234, ktére w konkluzji zawiera ocene, ze nie zachodzi
konieczno$§¢ jego zmiany.

Zainteresowanie omawianym wyrokiem wynika ponadto z tego, ze
z pytaniem prejudycjalnym wystapit sad polski. W ramach prowadzone-
g0 postepowania Sad Rejonowy dla Warszawy-Srédmieécia w Warszawie
wystapil na podstawie rozporzadzenia do sadu irlandzkiego o przestu-
chanie §wiadka. Sad ten uzaleznil jednak przeprowadzenie dowodu od
uprzedniego wplacenia przez sad wzywajacy zaliczki na poczet zwrotu
kosztow Swiadkowi. Z zadaniem tym nie zgodzit sie sad wzywajacy, kto-
ry wystapit do Trybunatu z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym. Zadane pytanie dotyczylo oceny, czy sad wezwany ma
prawo zadaé od sadu wzywajacego zaliczki na poczet nalezno$ci $wiad-
ka lub zwrotu naleznosci wyptaconych éwiadkowi przestuchiwanemu
na podstawie rozporzadzenia nr 1206/2001, czy tez powinien pokry¢ je
z wlasnych $rodkéw finansowych®.

Rozszerzenie pytania o kwestie istnienia podstaw do zadania zwrotu
naleznos$ci wyplaconych §wiadkowi wigzalto sie z tym, ze sad polski doko-
nat w kwietniu 2009 r. wplaty zaliczki w zadanej wysoko$ci, co doprowa-
dzito do przestuchania éwiadka, a w lipcu 2009 r. wystapit z pytaniem
prejudycjalnyms.

2 Wzmianka dotyczaca rozporzadzenia nr 1206/2001 zostala wczeéniej zawarta
w pkt. 23 wyroku Trybunatu z dnia 28 kwietnia 2005 r. w sprawie C-104/03 (St. Paul
Dairy Industries NV- Unibel Exser BVBA).

3 Nie zostal dotychczas rozpoznany wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudy-
cjalnym w sprawie C-175/06 (A. Tedesco — Tomasoni Fittings Srl), dotyczacy rozstrzy-
gniecia, czy wniosek o zastosowanie Srodkéw zabezpieczenia dowodéw przewidziany
w prawie wloskim nalezy uznaé za ,przeprowadzenie dowodu”; por. opinie rzecznika
generalnego w tej sprawie z dnia 18 lipca 2007 r. Ponadto w dniu 7 kwietnia 2011 r.
sad holenderski wystapil z pytaniem, czy w §wietle rozporzadzenia sad, ktéry zamierza
przestucha¢ éwiadka zamieszkatego w innym panstwie cztonkowskim, moze wezwac go
do stawienia sie przed tym sadem (sprawa C-170/11).

* Sprawozdanie Komisji dla Rady, Parlamentu Europejskiego i Europejskiego Ko-
mitetu Ekonomiczno-Spolecznego na temat stosowania rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1206/2001; COM/2007/0769 koncowy; 52007 DC0769.

> Dz.Urz. UE C 2009 244, s. 2.

6 Oceniajac w tym kontekscie kwestie dopuszczalnoéci wniosku prejudycjalnego,
a w szczegblnoSci, czy jego rozstrzygniecie jest ,niezbedne do wydania wyroku” (art. 267
ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej), Trybunal uznat za uzasadniona
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Tresé glosowanego wyroku potwierdza zasadnos$é wystapienia z wnios-
kiem prejudycjalnym, Trybunal bowiem orzekl, ze art. 14 1 art. 18 rozpo-
rzadzenia nr 1206/2001 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze sad wzy-
wajacy nie ma obowigzku wplaty na rzecz sadu wezwanego zaliczki na
poczet nalezno$ci §wiadka ani nastepczego dokonania zwrotu naleznos$ci
przestuchanego §wiadka.

Rozstrzygniecie Trybunatu uznaé nalezy za zgodne z rozporzadze-
niem. Uwagi ponizsze maja na celu odniesienie sie do argumentacji Try-
bunatu. Przyblizenie omawianej problematyki jest uzasadnione takze
z uwagi na jej odmienne unormowanie w art. 1135 § 2 pkt 3 1 art. 1135!
§ 3 k.p.c., ktore majq zastosowanie w przypadkach przeprowadzania do-
wodéw przez sady polskie na wniosek sadéw i innych organéw panstw
obcych niebedacych panstwami czlonkowskimi w rozumieniu rozporza-
dzenia nr 1206/2001".

Na podstawie art. 10 ust. 2 rozporzadzenia sad wezwany wykonuje
wniosek zgodnie z wlasnym prawem?®. Zasada wyrazona w tym przepisie,
majacym charakter ogélny, oznacza, ze w przypadku przeprowadzania
dowodu przez sad wezwany stosuje sie prawo panstwa wezwanego®. Pra-
wo to zostato wskazane takze w odniesieniu do oceny wielu szczegdto-
wych zagadnien unormowanych w rozporzadzeniu®.

Wyjatek od zasady stosowania prawa panstwa wezwanego przewi-
dziany jest w art. 10 ust. 3 zd. 1, zgodnie z ktérym sad wzywajacy moze

rozszerzajaca, wyktadnie tego sformutowania, podkresélajac konieczno§é wyjasnienia
kwestii utrudniajacych wspélprace, co przyczyni sie do uproszczenia i przyspieszenia
postepowan sadowych (pkt. 40—42 wyroku). W wyroku dokonana zostata réwniez oce-
na wtasciwos$ci Trybunatu, gdyz wniosek sadu polskiego o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym wptynat do Trybunatu, gdy obowigzywat jeszcze Traktat o ustanowieniu
Wspdlnoty Europejskiej, ktorego art. 68 ust. 1 przewidywal, ze pytania prejudycjalne
mogly zadawa¢ jedynie sady, ktérych orzeczenia nie podlegaty zaskarzeniu. Ogranicze-
nie to nie wystepuje zaé w art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, obo-
wigzujacym od dnia 1 grudnia 2009 r. Odnoszac sie do tej kwestii, Trybunat uznal, ze
od tej daty jest on wtasciwy do rozpoznania wniosku przedstawionego przez sad, ktorego
orzeczenia podlegaja zaskarzeniu, nawet jezeli wniosek zostal ztozony przed tym dniem
(pkt. 30—32 wyroku).

7 Panstwem czlonkowskim nie jest Dania (art. 1 ust. 3).

8 Tak réwniez pkt 12 motywéw rozporzadzenia.

% Podobnie art. 7 ust. 1 (in princ) Rozporzadzenia nr 1393/2007 Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 13 listopada 2007 r. dotyczacego doreczania w panstwach czlonkow-
skich dokumentéw sadowych i pozasadowych w sprawach cywilnych i handlowych oraz
uchylajacego Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1348/2000 (Dz.Urz. UE L 2007 324, s. 79).

10 Por. np.: art. 10 ust. 3 zd. 2, art. 10 ust. 4 zd. 2, art. 10 ust. 2 w zw. z art. 11 ust. 3,
art. 11 ust. 5, art. 10 ust. 2 w zw. z art. 12 ust. 4, art. 13, art. 14 ust. 1 lit. a, art. 14 ust. 2
lit. b, a w odniesieniu do bezpos$redniego przeprowadzenia dowodu przez sad wzywajacy —
art. 17 ust. 5 lit. c.
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zwrécié sie o wykonanie wniosku zgodnie ze szczegélna forma przewi-
dziang przez prawo panstwa wzywajacego'!’. Prawo tego panstwa stosuje
sie ponadto, gdy przewiduje to wyraznie rozporzadzenie'?.

W ocenie wezwanego sadu irlandzkiego 1 organu centralnego Irlandii,
art. 10 ust. 2 rozporzadzenia wskazujacy na prawo panstwa wezwanego, tj.
prawo Irlandii, ma zastosowanie w odniesieniu do kwestii dopuszczalnosci
zadania zwrotu naleznosci §wiadkéw zwigzanych z ich stawiennictwem?.
Wedlug przepisu prawa tego panstwa, $wiadek ma obowiazek stawienia
sie w sadzie, jezeli uprzednio otrzymat wyréwnanie kosztéw stawiennic-
twa't. W ocenie polskiego sadu wzywajacego przepis ten nie ma jednak za-
stosowania w sprawie, z uwagi na plerwszenstwo prawa europejskiego'®.

Mimo ze zaréwno sad wzywajacy, jak 1 sad wezwany powolywaly sie
na argumentacje oparta na art. 10 ust. 2, Trybunal pominal ten przepis
przy dokonywaniu oceny prawnej przedstawionego zagadnienia.

W mojej ocenie zachodzila podstawa do jednoznacznego wyrazenia
pogladu, ze art. 10 ust. 2 rozporzadzenia nie ma zastosowania do zwrotu
optat lub kosztow (art. 18 ust. 2 zd 1), a takze do wplacenia kaucji lub
zaliczki na pokrycie kosztéw (art. 18 ust. 3 zd. 1). Celem tych przepiséow
bylo bowiem ujednolicenie rozwigzan w zakresie kosztéw przeprowadza-
nia dowodow, co uzasadnia twierdzenie, ze stanowia one pelne unormo-
wanie tych zagadnien. Prawo wskazane przez art. 10 ust. 2 nie moze
wiec wylaczaé zasad wynikajacych z powolanych przepiséw.

Jezeli chodzi o prawo panstwa wzywajacego, to zostato ono okreslone
jako majace zastosowanie w odniesieniu do tego, czy strony sg zobowia-
zane do ostatecznego poniesienia wynagrodzen 1 kosztéw (art. 18 ust. 2
zd. 2) oraz wplacenia kaucji lub zaliczki (art. 18 ust. 3 zd. 3).

Dopuszczalno$é zas stosowania prawa panstwa wezwanego odnosila-
by sie jedynie do kwestii ,,organizacyjnych”, takich jak: ustalenie stawek
wynagrodzenia bieglych 1 ttumaczy (art. 18 ust. 2), okre§lenie organéw
panstwa wezwanego wlaSciwych do tymczasowego poniesienia kosztow,
o ktérych mowa w art. 18 ust. 2, oraz okreslenie organdéw panstwa we-
zwanego wlasciwych do ponoszenia kosztéw niepodlegajacych zwrotowi
od panstwa wzywajacego (np. koszty stawiennictwa $wiadkow, stron,
bieglych 1 ttumaczy).

1 Podobnie w odniesieniu do doreczania dokumentéw — art. 7 ust. 1 in fine rozpo-
rzadzenia wymienionego w przyp. 1.

12 Tak np.: art. 11 ust. 1, art. 12 ust. 1, art. 14 ust. 1 lit. b. W zakresie objetym
unormowaniem sekcji 4 zob. art. 17 ust. 6; ,,sprostowany” tekst rozporzadzenia (w jezyku
polskim) pomija oznaczenie tego przepisu jako odrebnego ustepu.

13 Pkt 18 wyroku.

4 Pkt 19 wyroku.

5 Pkt 20 wyroku.
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Znaczenie art. 18 ust. 3 zd. 1 rozporzadzenia polega na tym, ze do-
puszcza on mozliwo§é uzaleznienia wykonania wniosku o przeprowadze-
nie dowodu od wplacenia kaucji lub zaliczki. Sad wezwany moze bowiem
przed wykonaniem wniosku zwroéci¢ sie do sadu wzywajacego o odpo-
wiednig kaucje lub zaliczke. Dotyczy to jednak tylko sytuacji, gdy przed-
miotem wniosku jest sporzadzenie opinii bieglego.

Wyjatkowosé¢ tego przepisu podkreséla zd. 2 art. 18 ust. 3, zgodnie
z ktérym we wszystkich innych wypadkach wykonanie wniosku nie moze
by¢ uzaleznione od kaucji lub zaliczki'®. Wprawdzie Trybunat powotat sie
na art. 18 ust. 3, stwierdzajac, ze przepis ten nie przewiduje mozliwosci
zadania zaliczki na poczet przestuchania §wiadka'?, lecz uczynit to og6l-
nikowo, nie eksponujac zasady wyrazonej w art. 18 ust. 3 zd. 2.

Przepisem $ci$le zwiazanym z art. 18 ust. 3 jest art. 14 ust. 2 lit. d,
ktéry przewiduje mozliwosé odmowy wykonania wniosku, jezeli kaucja
Iub zaliczka (o ktére zwrdcono si¢ zgodnie z art. 18 ust. 3) nie zostaty
zlozone badz wplacone w ciggu 60 dni. Jezeli wiec sad wezwany zazadat
wplacenia kaucji lub zaliczki na koszty opinii bieglego, a ta nie zostata
zaptacona w terminie, to sad wezwany moze odméwié przeprowadzenia
dowodu.

7 uwagi na wyczerpujacy charakter wyliczenia podstaw odmowy wy-
konania wniosku, co wynika wprost z art. 14 ust. 2 in princ'®, nie jest
mozliwa odmowa wykonania wniosku z innych przyczyn niewymienio-
nych w tym przepisie!®, z przyczyn dotyczacych kosztow odmowy wyko-
nania mozliwa jest tylko na podstawie art. 14 ust. 2 lit. d.

7 tych wzgledéw uzasadnione jest twierdzenie Trybunalu?’, ze sad we-
zwany nie ma prawa do uzaleznienia przestuchania éwiadka od uprzed-
niej wplaty zaliczki na poczet nalezno$ci tego $wiadka. W konsekwencji
sad wzywajacy nie ma obowigzku wplaty zaliczki?'.

16 J, Hein, in: T. Rauscher: Europdisches Zivilprozessrecht. Kommentar. Miinchen
2004, s.979; S. Huber, in: M. Gebauer, T. Wiedmann: Zivilrecht unter europdischem
Einfluss. Stuttgart 2005, s. 1413.

7 Pkt 51 wyroku.

18 Zob. takze pkt 11 motywdéw rozporzadzenia.

¥ Pkt 53 wyroku; podobnie pkt 45 opinii rzecznika generalnego, z tym jednak
zastrzezeniem, ze ten fragment opinii zostal powolany w znieksztalconym brzmieniu
w pkt. 52 wyroku.

20 Pkt 54 wyroku.

2 W odniesieniu do uwag dotyczacych wyczerpujacego wyliczenia podstaw odmowy
wykonania wniosku wspomnieé¢ nalezy, ze brak jest pelnej zgodnosci pogladéw w zakre-
sie mozliwo$ci odmowy wykonania wniosku na podstawie klauzuli porzadku publiczne-
go. K. Weitz (Wspélpraca panstw cztonkowskich UE w zakresie przeprowadzania dowo-
dow w sprawach cywilnych lub handlowych. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2005, z. 2,
s. 475, 476, z uwzglednieniem cytowanej literatury) jednoznacznie opowiada sie za tym,
ze nie jest mozliwa odmowa wykonania wniosku na podstawie tej klauzuli. Mozliwo§é
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W tej sytuacji pozostaje jedynie konieczno$¢ oceny, czy sad wezwany
moze zadacé od sadu wzywajacego zwrotu naleznosci swiadka.

Zgodnie z zasada przewidziang w art. 18 ust. 1, nie jest mozliwe za-
danie zwrotu oplat lub kosztéow za wykonanie wniosku zgodnie z art. 10.
Zasada bezptatnego wykonania wniosku o przeprowadzenie dowodu po-
woduje, ze po jego wykonaniu brak jest podstaw do zadania zwrotu optat
lub kosztéw.

Zasada ta ma zastosowanie zaréwno wtedy, gdy sad wezwany stosuje
prawo swego panstwa (art. 10 ust. 2), jak réwniez gdy wykonanie wnio-
sku odbywa sie w okreSlonym zakresie na podstawie prawa panstwa
wzywajacego (art. 10 ust. 3), a takze gdy nastepuje uzycie technologii
komunikacyjnej (art. 10 ust. 4).

Przepis art. 18 ust. 1 rozporzadzenia jest zgodny z art. 14 ust. 1 Kon-
wencjl o przeprowadzaniu dowodow za granica w sprawach cywilnych
lub handlowych, sporzadzonej w Hadze dnia 18 marca 1970 r.22.

Istota zagadnienia rozstrzyganego przez Trybunat dotyczyla tego, czy
nalezno$ci $wiadka sa objete unormowaniem art. 18 ust. 1 rozporzadze-
nia. Zdaniem sadu wezwanego 1 organu centralnego Irlandii, zakaz po-
bierania optat oparty na tym przepisie nie dotyczy naleznosci §wiadkéw.
Zgodnie bowiem z prawem Irlandii, koszty stawiennictwa $wiadkéw po-
nosza strony, a zatem koszty te nie sg kosztami sagdowymi??,

Treé¢ art. 18 ust. 1 rozporzadzenia uzasadnia poglad, ze przepis ten
obejmuje wszystkie oplaty 1 koszty, jakie moga powstaé przy wykonywa-
niu wniosku o przeprowadzenie dowodu. Obejmuje on wszystkie kwoty,
jakie mialtyby przypasé¢ sadowl wezwanemu w zwiazku z jego czynnoscia-
mi, jak réwniez kwoty, ktére miatyby przypaéé innym podmiotom uczest-
niczacym w przeprowadzeniu dowodu. Do tych innych podmiotéw nalezy
zaliczy¢ np.: strony, swiadkow, bieglych, a takze jednostki panstwa we-
zwanego, majace przedstawi¢ okreSlone dokumenty lub informacje z nimi
zwiazane, ktore sa objete wnioskiem o przeprowadzenie dowodu.

Za wnioskiem tym przemawia konieczno$é stosowania do poje¢ wy-
stepujacych w rozporzadzeniu wyktadni autonomicznej, tj. takiej, ktéra
jest niezalezna od znaczenia tych poje¢ w prawie wewnetrznym panstw
cztonkowskich?!. Argument ten zostal przywotany takze w glosowanym

taka dopuszcza natomiast np. S. Huber, in: M. Gebauer, T. Wiedmann: Zivilrechi...
(przyp. 16), s. 1401. Zob. takze J. Ciszewski: Przeprowadzanie dowodéw w sprawach
cywilnych i handlowych w panstwach UE. Warszawa 2005, s. 155.

22 Dz.U. 2000, nr 50, poz. 582 i 583; sprost.: Dz.U. 2000, nr 115, poz. 1215 [dale;j:
Konwencja haska z 1970 r.].

% Pkt 57 wyroku.

24 Spoérod wielu zob. K. Weitz: Europejskie prawo procesowe cywilne. W: Stosowa-
nie prawa Unii Europejskiej przez sady. Red. A. Wrébel. Krakéw 2005, s. 483.
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wyroku?, ktéry ponadto trafnie wskazuje na to, ze gdyby art. 18 ust. 1
nie obejmowat kwot naleznych osobom trzecim, w tym §wiadkom, to brak
byloby podstaw do objecia art. 18 ust. 2 wynagrodzen biegtych.

Dodac¢ nalezy, ze okoliczno$¢, ze w art. 18 ust. 2 1 3 nie wymieniono
nalezno$ci §wiadkdéw, co zdaniem sadu irlandzkiego miatoby przemawiaé
za stosowaniem art. 10 ust. 2, oznacza jedynie to, iz nalezno$ci te sa ob-
jete art. 18 ust. 1.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze przyjeta w art. 18 ust. 1 zasada
braku zwrotu optat i1 kosztéw za przeprowadzenie dowodu przez sad we-
zwany oznacza, ze sad panstwa czlonkowskiego nie jest obcigzony kosz-
tami 1 optatami za wykonanie jego wniosku przez sad innego panstwa
cztonkowskiego; na zasadzie réwnowagi sad ten poniesie natomiast kosz-
ty 1 oplaty za wykonanie wnioskéw innego panstwa czlonkowskiego?s.

Wyjatki od zasady przewidzianej w art. 18 ust. 1 sa zawarte w art. 18
ust. 2. Pokrywaja sie zasadniczo z wyjatkami przewidzianymi w art. 14
ust. 2 konwencji haskiej z 1970 .

7 art. 18 ust. 2 wynika, ze sad wezwany jest uprawniony, po wyko-
naniu wniosku, do zadania zwrotu wynagrodzen bieglych i tlumaczy,
a takze kosztow powstalych wskutek zastosowania art. 10 ust. 3 1 4.
7 uwagi na to, ze przepis ten nie wymienia naleznoéci §wiadkéw nie jest
mozliwe zadanie ich zwrotu?”. Odmienny poglad prowadzilby bowiem
do nieuzasadnionego rozszerzenia wyjatkow od zasady przewidziane]
w art. 18 ust. 1.

Na koniec zwrocié nalezy uwage na pewna, réznice miedzy trescia, py-
tania prejudycjalnego a rozstrzygnieciem Trybunatu. Otéz pytanie pre-
judycjalne zadane przez sad wzywajacy odnosito sie do kwestii, czy sad
wezwany ma prawo zadacé od sadu wzywajacego zaliczki na poczet nalez-
nosci $wiadka lub zwrotu naleznosci jemu wyptaconych. Pytanie nawia-
zywato wiec do konstrukeji art. 18 ust. 11 3. Rozstrzygniecie Trybunatu
zostalo natomiast ujete z pozycji sadu wzywajacego przez stwierdzenie,
ze sad ten nie ma obowigzku wplaty zaliczki ani zwrotu nalezno$ci.

% Pkt 58 wyroku.

26 Pkt 57 opinii rzecznika generalnego; por. takze: S. Huber, in: M. Gebauer,
T. Wiedmann: Zivilrecht... (przyp. 16), s. 1412.

27 Pkt. 63 1 64 wyroku.
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