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SEOWO WSTEPNE

Profesor Wojciech Popiotek urodzit si¢ 1 kwietnia 1951 r. w Krakowie. Od naj-
miodszych lat mieszkal w Katowicach, gdzie w 1964 r. ukonczyl szkote podstawowa.
W tym samym roku rozpoczal nauk¢ w Liceum Ogoélnoksztalcacym im. M. Koper-
nika, w klasie z poszerzonym jezykiem francuskim. W 1968 r. uzyskal $wiadectwo
dojrzatosci. W latach 1968-1972 odbyt studia prawnicze na Wydziale Prawa i Admi-
nistracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach, uzyskujac w 1972 r. tytul magistra
prawa. Od 1 pazdziernika 1972 r. pracowal na Uniwersytecie Slaskim jako asystent
stazysta w Katedrze Prawa Cywilnego i Prawa Miedzynarodowego Prywatnego, kie-
rowanej dwczesnie przez prof. Maksymiliana Pazdana. W 1973 r. zostal asystentem
przy tej Katedrze, nastgpnie starszym asystentem, a po doktoracie — adiunktem. Na
Uniwersytecie Slaskim pracuje do dzi. Od 2006 r. jest kierownikiem Katedry Prawa
Cywilnego i Prawa Prywatnego Mig¢dzynarodowego. Tytul profesora uzyskat w 2010 r.,
a od 2014 r. jest zatrudniony na stanowisku profesora zwyczajnego.

W latach 1972 i 1973 Profesor odbyt staze na Wydziale Prawa Uniwersytetu War-
szawskiego, gdzie ucz¢szczal na wyktady i seminaria m.in. profesoréw: Henryka Tram-
mera, Witolda Czachérskiego i Jerzego Jakubowskiego, oraz w Miedzyuczelnianym
Instytucie Wtasnosci Intelektualnej w Krakowie. Tam uczestniczyt w zajgciach prowa-
dzonych m.in. przez profesoréw Stefana Grzybowskiego i Andrzeja Kopffa. W latach
1974-1976 odbyl pozaectatows aplikacje sadowa w Sadzie Wojewddzkim w Katowi-
cach, zakorniczong egzaminem s¢dziowskim.

Na podstawie rozprawy doktorskiej zatytulowanej Umowa wydawnicza w prawie
migdzynarodowym prywainym — po zlozeniu egzamindéw doktorskich i po publicznej
obronie przed Rada Wydziatu Prawa US w 1977 r. — Rada ta nadata mu stopieri doktora
nauk prawnych. Promotorem w przewodzie doktorskim byt prof. Maksymilian Pazdan.
Stopiert doktora habilitowanego nauk prawnych uzyskat w 1990 r. mocg uchwaty rady
Wydziatu Prawa i Administracji US. Tytut rozprawy habilitacyjnej to: Wykonanie zobo-
wiqzania umownego a prawo miejsca wykonania. Zagadnienia kolizyjnoprawne.

Profesor Wojciech Popiotek w 1980 r. byt stypendysta rzadu francuskiego na Uni-
wersytecie Paris I, gdzie uczgszczal na wyklady i seminaria prowadzone przez profe-
soréw Henri Batiffola, Paula Lagarde’a, Francois Terré i Bertholda Goldmana. Odbyt
takze staze w ESC Toulouse i na Uniwersytecie w Trewirze.

W latach 1980-1981 dziatat w NSZZ ,Solidarno$¢” m.in. jako cztonek Komisji
Zakladowej w Uniwersytecie Slaskim, a w stanie wojennym w Biskupim Komitecie
Pomocy Uwigzionym i Internowanym przy Kurii Diecezjalnej w Katowicach.



Stowo wstgpne

Dorobek naukowy Profesora Wojciecha Popiotka jest imponujacy. Jego wysoka po-
zycje naukowa w polskiej doktrynie prawniczej dokumentuje wykaz dotychczasowych
jego publikacji, zamieszczony w tym tomie.

Na podkreslenie zastuguje pionierski charakter wielu tez naukowych sformutowa-
nych przez Profesora oraz stworzonych przez niego konstrukeji jurydycznych, podej-
mowanie tematéw nieopracowanych w nauce, o duzej przydatnosci dla prakteyki krajo-
wego i migdzynarodowego obrotu handlowego. Proponowane rozwiazania oparte s3 na
gruntownej znajomosci praktyki obrotu handlowego.

Zasigg poszukiwari badawczych Profesora jest bardzo szeroki. Najwigcej uwagi po-
$wiecit on prawu prywatnemu mig¢dzynarodowemu, stajac si¢ jednym z najwybitniej-
szych znawcéw tej dziedziny nie tylko w Polsce, lecz takze poza granicami naszego
kraju, oraz prawu spétek handlowych. W jego dorobku s3 réwniez cenne prace z za-
kresu klasycznej cywilistyki, prawa wlasnosci intelektualnej, migdzynarodowego prawa
handlowego i prawa sadownictwa polubownego.

Na macierzystej Uczelni petnit i pelni rézne funkcje: przewodniczacego Komisji
Dyscyplinarnej Uniwersytetu Slaskiego dla studentéw (1993-1998), rzecznika dyscy-
plinarnego do spraw nauczycieli akademickich (od 2001 r.), zastepcy dyrektora Slaskiej
Migdzynarodowej Szkoty Handlowej (1993-2004), kierownika Katedry Prawa Cywil-
nego i Prawa Prywatnego Migdzynarodowego (od 1 pazdziernika 2006 r.).

Pod kierunkiem Profesora dwanascie oséb uzyskato stopied doktora nauk praw-
nych. Jako recenzent wzial udziat w ponad 30 przewodach dokrorskich w osrodkach
akademickich Krakowa, Wroclawia, Warszawy, Poznania i Katowic oraz w kilkunastu
przewodach habilitacyjnych we Wroctawiu, w Gdandsku, Poznaniu, Katowicach, War-
szawie, Lublinie i Krakowie. W charakterze recenzenta wystapit w kilku postgpowa-
niach o nadanie tytutu profesora.

Jest cztonkiem Centralnej Komisji do Spraw Stopni i Tytuléw.

Od wielu lat na macierzystym Wydziale na kierunku Prawo wyklada prawo
zobowiazan i prawo prywatne miedzynarodowe oraz od niedawna — na kierunku
Przedsigbiorczo$¢ — czg$¢ ogdlng prawa cywilnego. Specjalistycznej problematyce
prawa spétek handlowych pos$wigcone sg jego wyklady na studiach podyplomowych
na Uniwersytecie Slaskim (spétka akcyjna), Uniwersytecie Warszawskim (rozporza-
dzanie prawami udzialowymi) i w Szkole Gi6wnej Handlowej (zarzad i rada nad-
zorcza spétki akcyjnej). Duzym powodzeniem nieustannie cieszg si¢ jego seminaria
magisterskie.

Jest (lub byl) cztonkiem wielu organizacji i stowarzyszeri naukowych: Komisji
Prawa Morskiego PAN w Gdarisku (1999-2005), Komitetu Nauk Prawnych PAN
Oddziatu w Katowicach (od 2000 r.), Komitetu Nauk Prawnych PAN (2007-2010),
Association Henri Capitant (od 1996 r.), Polskiego Stowarzyszenia Prawa Europejskiego
(od 2005 r.), Fundacji Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego, Stowa-
rzyszenia Arbitréw Polskich (od 2001 r.) oraz Stowarzyszenia Absolwentéw Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego (od 2001 r.).

Przewodniczy powotanej w 2016 r. Komisji Prawniczej Polskiej Akademii Umiejet-
nosci w Katowicach. Jest delegatem Polski do UNIDROIT (International Institute for
the Unification of Private Law), cztonkiem Rady Zarzadzajacej.
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Bierze niezwykle aktywny udzial w krajowym i migdzynarodowym zyciu na-
ukowym jako autor raportéw i referatéw wygtaszanych na konferencjach (seminariach)
naukowych oraz uczestnik dyskusji. Jest §wietnym méwca. Znany jest z btyskotliwych
wystapiei w czasie dyskusji.

Uczestniczy w pracach rad programowych lub komitetéw redakeyjnych czasopism:
»Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” (1972-2003), ,Problemy Prawa Prywat
nego Migdzynarodowego” (od 2004 r.), ,Rejent” (od 1999 r.) i ,Przeglad Prawa Han-
dlowego” (od 2006 r.).

Od wielu lat bierze udziat w pracach legislacyjnych. Byt zapraszany do udziatu w pra-
cach nad prawem spéfek handlowych, ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej,
prawem bankowym, ustawa o faczeniu bankéw oraz regulacjami dotyczacymi miedzy-
narodowego obrotu handlowego. Wchodzit w sktad: Zespotu prawa prywatnego migdzy-
narodowego Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przy Ministrze Sprawiedliwosci
(2003-2011), Zespotu problemowego Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego do
spraw projektu Kodeksu cywilnego — Zobowigzania (2008-2010), Zespotu problemo-
wego w ramach Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego do spraw nowelizacji Kodeksu
spétek handlowych (2011-2014) i wreszcie w marcu 2015 r. zostal powotany w sklad
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego, ktéra rozwigzano juz w grudniu tegoz roku.
Przygotowywal opinie na zyczenie Ministerstwa Finanséw, Ministerstwa Sprawiedli-
wosci, Ministerstwa Gospodarki, Najwyzszej Izby Kontroli i Sejmu.

Duze zastugi ma dla funkcjonowania i rozwoju sadownictwa polubownego za-
réwno jako uczony, jak i arbiter. Jest wpisany na listy arbitréw: Sadu Polubownego
przy Regionalnej Izbie Gospodarczej w Katowicach, Sadu Polubownego przy Zwiazku
Bankéw Polskich, Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej (obecnie jest
nadto cztonkiem Rady Arbitrazowej), Sadu Arbitrazowego przy KPP Lewiatan oraz
Krajowego Depozytu Papieréw Wartosciowych. Uczestniczyt jako arbiter w kilkunastu
arbitrazach ad hoc, krajowych i migdzynarodowych, w arbitrazach prowadzonych pod
auspicjami Migdzynarodowej Izby Handlowej i Instytutu Arbitrazowego przy Sztok-
holmskiej Izbie Handlowej.

Problematyce arbitrazowej poswigcit liczacy si¢ czg$¢ swego dorobku naukowego.
Byl akcywnym uczestnikiem wielu seminariéw i konferencji poswigconych prawu sa-
downictwa polubownego.

Uczestniczyt w pracach Rady Programowej przy Wojewodzie Katowickim, a na-
stepnie Komisji Gospodarczej Slaskiego Sejmiku Wojewédzkiego oraz Rady Konsul-
tacyjnej przy Regionalnej Izbie Gospodarczej w Katowicach. Jest czlonkiem Bussines
Center Club. Prowadzit szkolenia dla s¢dziéw sadéw powszechnych, radcéw prawnych,
adwokatéw, notariuszy oraz pracownikéw administracji rzadowej i samorzadowej.
Szczegdlnie donioste byty szkolenia poswigcone uregulowaniom prawa spétek handlo-
wych oraz regulacjom prawa europejskiego w zakresie uznawania i wykonywania zagra-
nicznych orzeczert sadowych. Byl i jest cztonkiem rad nadzorczych spétek akeyjnych.

Obok zawodu nauczyciela akademickiego wykonuje zawdd radcy prawnego (Okre-
gowa Izba Radcéw Prawnych w Katowicach) jako wspdlnik w kancelarii prawniczej
ADP Popiotek, Adwokaci i Doradcy (Kancelaria Adwokatéw i Radcéw Prawnych,
Spétka Komandytowa z siedziba w Katowicach).
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Wilada jezykami angielskim i francuskim.

Zonaty, ma dwéch dorostych synéw.

Charakterystyka dorobku naukowego Profesora Wojciecha Popiotka nie jest tatwa,
zaréwno ze wzgledu na szeroko$é obszaru pola badawczego, po ktérym Autor si¢ po-
rusza, jak i wielowatkowos$¢ podejmowanych badan.

W okresie poprzedzajacym habilitacje (czyli do 1990 r.) zajmowat si¢ problema-
tyka kolizyjnoprawna praw na dobrach niematerialnych, prawa wiasciwego dla zobo-
wigzai umownych oraz zagadnieniami z pogranicza prawa na dobrach niematerialnych
i prawa prywatnego mi¢dzynarodowego. Rozpoczat tez badania nad rezimem prawnym
inwestycji zagranicznych w Polsce.

Na trwate do dorobku naszej doktryny weszta zaproponowana przez Profesora w Jego
rozprawie doktorskiej, po§wigconej umowie wydawniczej, interpretacja budzacego watpli-
woéci art. 27 § 1 pkt 4 ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym z 1965 r.

Trwalym osiagnigciem byta (sformutowana wspélnie z Maria-Anna Zachariasie-
wicz) propozycja sposobu rozumienia — na tle wspomnianej ustawy z 1965 r. — pojeé
~chwila” i ,miejsce zawarcia umowy”. Krok ku pézniejszym badaniom poswigconym
koncepcji przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie stanowita wypowiedz na temat
znaczenia przepisow ,prawa publicznego” réznych systeméw prawnych dla stosunkéw
umownych handlu zagranicznego. Profesor Wojciech Popiotek byt jednym z pierwszych
badaczy problematyki prawnej obejmujacej prowadzenie w Polsce przez zagraniczne
podmioty dziatalno$ci gospodarczej.

W 1986 r. ukazat si¢ jego — przy wspétautorstwie Krzysztofa Sularza — komentarz
do ustawy o zasadach prowadzenia na terytorium PRL dziatalnosci gospodarczej w za-
kresie drobnej wytwdrczoéci przez zagraniczne osoby prawne i fizyczne. Opublikowal
tez wiele artykutéw poswigconych tej problematyce. Badania te kontynuowat w péz-
niejszych latach.

Najwazniejszym osiagnicciem torujacym droge do habilitacji byta monografia po-
$wigcona aspektom kolizyjnoprawnym wykonania zobowiazania. Profesor w sposéb
mistrzowski ukazal zawilosci towarzyszace stosowaniu statutu kontraktowego do oceny
wykonania zobowigzania. Po raz pierwszy w naszej literaturze zwrécit uwage na donio-
stos¢ legis loci solutionis przy ocenie niektérych aspektow wykonania zobowiazania.

Po habilitacji kontynuowat badania nad problematyka prawng inwestycji zagranicz-
nych w Polsce. Poszerzyt ja o zagadnienie statusu prawnego cudzoziemcéw w Polsce.

Gléwny nurt badawczy stanowila w dalszym ciagu problematyka zobowiazan
umownych. Poswigcil jej wiele studidw i artykutéw oraz wystapied na konferencjach
naukowych. W tym nurcie miesci si¢ Jego udzial w komentarzu do Kodeksu cywil-
nego (pod redakeja K. Pietrzykowskiego) oraz w komentarzu do Konwencji wiederiskiej
z 1980 r., a takze artykuly poswigcone wybranym uregulowaniom tej Konwencji.

Poza zobowigzaniami umownymi przedmiotem zainteresowania Profesora sa inne
zagadnienia z zakresu prawa prywatnego mig¢dzynarodowego. Spod Jego pidra wyszty
poglebione opracowania niektérych zagadnien czgsci ogdlnej prawa prywatnego mig-
dzynarodowego (odestanie, prawo niejednolite), ktére zostaty opublikowane w tomie
20A Systemu Prawa Prywatnego. W tomie 20C tego Systemu znalazlo si¢ opracowanie
kolizyjnej problematyki zawarcia malzeristwa. Profesor pisal tez o statucie personalnym

10



Stowo wstegpne

os6b prawnych (m.in. w tomie 16 Systemu Prawa Prywatnego), o kolizyjnoprawnej pro-
blematyce separacji i wielu innych zagadnieniach.

W ostatnich latach najwigcej uwagi Profesor poswigcal problematyce spétek han-
dlowych, a w szczegdlnosci spotek kapitatowych. Uczestniczyt w wielu konferencjach,
na ktorych m.in. prezentowal najpierw zalozenia przygotowywanej reformy prawa
spotek, a nastepnie rozwiazania ostatecznie przyjete w nowym Kodeksie spétek han-
dlowych (obowiazujace od 1 stycznia 2001 r.). Lacznie na konferencjach tych wyglosit
ponad 40 referatéw. Opublikowal w tym zakresie okoto 30 artykutéw i kilka glos.
Jest wspétautorem dwéch najwazniejszych komentarzy do Kodeksu spétek handlowych
(C.H. Beck i Wolters Kluwer). Charakter monograficzny miaty opracowania poswie-
cone spélce akcyjnej zamieszczone w Systemie Prawa Gospodarczego (Prawo papieréw
wartosciowych) i w Systemie Prawa Handlowego. Z zakresu prawa spdlek przygotowat
takze monografi¢ dotyczacy akeji jako praw podmiotowych.

Pod jego redakcja ukazalo si¢ pierwsze w naszym pismiennictwie opracowanie mie-
dzynarodowego prawa handlowego (System Prawa Handlowego, t. 9).

Dorobek naukowy Profesora Wojciecha Popiotka oraz inne jego osiggniccia jako
nauczyciela akademickiego i prawnika budza podziw i szacunek.

Niech ta ksi¢ga, ofiarowana Profesorowi przez wspétpracownikéw, ucznidéw i grono
przyjaciot z Polski i z zagranicy, bedzie nie tylko wyrazem najwyzszego uznania dla
jego dotychczasowych dokonad, lecz takze zacheta do dalszej owocnej pracy wbrew
wszelkim przeciwno$ciom, jakich zycie nam nie szczedzi.

Komitet Redakcyjny

Prayjaciele i Uczniowie

Pragniemy wyrazi¢ wdzigczno$¢ wszystkim tym osobom, dzigki kedrym mozliwe
stato si¢ urzeczywistnienie idei wydania ksiegi, w tym mecenasowi Grzegorzowi Diu-
giemu, Izbie Notarialnej w Katowicach, Izbie Notarialnej w Rzeszowie, Izbie Nota-
rialnej w Warszawie, Kancelarii Adwokackiej Warcholik-Kubas, Kancelarii Radcéw
Prawnych Tomasz Oglédek Marzena Czarnecka, Krajowej Radzie Notarialnej, Okre-
gowej Izbie Radcéw Prawnych w Katowicach, Stowarzyszeniu Notariuszy RP, Kance-
larii Adwokatéw i Radcéw Prawnych Slazak, Zapiér i Wspélnicy, a takze tym osobom,
ktére popierajac nasze wspélne przedsigwziccie, pragnely pozosta¢ anonimowe.

Komitet Redakcyjny






LISTA PUBLIKACJI (1972-2016)

1973
Konstytucyjna zasada monopolu handlu zagranicznego, ,Studenckie Zeszyty Prawnicze”,
Katowice, nr 3, s. 49—-02.

1975

Prawo wlasciwe dla zobowiqzar z uméw o przeniesienie praw autorskich, ,Prace Praw-
nicze Uniwersytetu Slgskiego”, z. 6, s. 45—64.

Sprawozdanie z konferencji poswigconej problematyce prawnej regulacji obrotu towarowego

(Katowice, maj 1975), ,Handel Wewngtrzny”, nr 4, s. 35-38.

1976

J.G. Matwiejew, Miezdunarodnyje konwencji po awtorskomu prawu. Moskwa 1973, ,Pani-
stwo i Prawo”, nr 6, s. 215-219 — recenzja.

Prawo wiasciwe dla zobowigqzart z uméw o korzystanie z cudzych rozwigzah technicznych
zawieranych w obrocie z krajami rozwijajgcymi sig, ,Problemy Prawa Wynalazczego
i Patentowego. Prace Naukowe Uniwersytetu Slaskiego”, z. 2, s. 105-120.

Stosunki zamienne w migdzgynarodowym obrocie handlowym, ,Przeglad Stosunkéw Mie-
dzynarodowych”, nr 4, s. 53—68.

1977

Ochrona praw producentéw fonograméw w swietle postanowiers konwencji mi¢dzynaro-
dowych, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace z Wynalazczosci
i Ochrony Witasnosci Intelektualnej”, t. 13, s. 141-161.

Prawo wiasciwe dla praw autorskich, ,Studia luridica Silesiana’, t. 2, s. 62-77.

Projekr konwencji EWG o prawie wlasciwym dla zobowiqzarn wumownych i pozaumownych
z 1972 r., ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 1, s. 66—89.

Sprawozdanie z konferencji poswigconych problematyce opracowania polskiego kodeksu
handlu zagranicznego, Sopot, 8 paidziernika 1975 r., Warszawa, 27 lutego 1976 r.,
,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 1, s. 227-231.

Transakcje wymienne jako forma bezposrednich powigzarn eksportowych i importowych
przedsighiorstw handlu wewngtrznego [w:| Zagadnienia prawne obrotu towarowego,
red. M. Pazdan, ,Prace Naukowe Uniwersytetu Slqskiego”, nr 193, Katowice,
s. 114-131 — wspétautor: M.A. Zachariasiewicz.
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Lista publikacji (1972-2016)

1978

Zawarcie umowy wydawniczej w prawie prywatnym migdzgynarodowym, ,Studia luridica
Silesiana”, t. 3, s. 82-96.

Z problematyki uméw wydawniczych zawieranych przez autoréw polskich w obrocie mig-
dzynarodowym, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 2, s. 156-173.

1979

Kolizyjnoprawna problematyka wykorzystania praw autorskich w ramach umowy wydaw-
niczej, ,Studia Prawnicze”, nr 4, s. 49-68.

Normy prawa prywatnego mi¢dzynarodowego w konwencjach o ochronie praw autorskich,
,Panistwo i Prawo”, nr 5, s. 71-81.

Zobowigzania z uméw w projekcie Konwencji Europejskiej Wipdlnoty Gospodarczej
0 prawie wtasciwym dla zobowigzan umownych i pozaumownych, ,Problemy Prawne

Handlu Zagranicznego”, t. 3, s. 133-153.

1980

Handbook of Institutional Arbitration in International Trade, Facts, Figures and Rules,
red. E.J. Cobn, M. Domke, F. Eisemann, Amsterdam—New York 1977, ,Problemy
Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 4, s. 89-93 — recenzja.

Yearbook Commercial Arbitration, red. P. Sanders, Deventer 1979, ,Problemy Prawne
Handlu Zagranicznego”, t. 4, s. 94-97 — recenzja.

Znaczenie przepisow o ,bezposrednim dziataniu” w zakresie eksportu kompletnych obiektéw
przemystowych |w:] Zagadnienia prawne eksportu kompletnych obiektéw przemysto-
wych, red. M. Pazdan, A. Tynel, Katowice, s. 117-138.

1981

B. Hanotiau, Le droir international privé américain (Du premier au second Restatement of
the Law, Conflict of Laws), Paris—Bruxelles 1979, ,Patistwo i Prawo”, nr 4, s. 112-114
— recenzja.

Dostosowanie tresci kontraktdw do zmiany okolicznosci. Klauzule typowe i regulamin po-
stepowania przed Statym Komitetem przy MIH, ,Problemy Prawne Handlu Zagra-
nicznego’, t. 6, s. 115-120 — tlumaczenie.

Znaczenie pojeé ,chwila” i ,miejsce zawarcia umowy” w ustawie o prawie prywarnym
migdzynarodowym z 1965 roku, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 5,
s. 92-109 — wspdtautor: M.A. Zachariasiewicz.

1982

Konwencja EWG o prawie wlasciwym dla zobowigza#, ,Pafistwo i Prawo”, nr 9,
s. 105-115.

Umowa wydawnicza w polskim prawie prywatnym migdzynarodowym, Warszawa—
Krakéw.

Zachodnioniemiecka ustawa o regulacji prawnej ogolnych warunkéw uméw z 9.12.1976 r.,
»Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 6, s. 102-116.
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1983

H. Batiffol, Les contrats en droit international privé comparé, McGill University 1981,
,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 7, s. 78—80 — recenzja.

1. Meznerics, International Payments with Special Regard to Monetary Systems, Alphen aan
den Rijn—Budapest 1979, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 7, s. 74-78
— recenzja.

Konwencja 80/934 EWG o prawie wlasciwym dla zobowigzar umownych, podpisana
w Rzymie 19.06.1980 r., ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 7, s. 92-115
— tlumaczenie.

Uwagi do ,,Ogdlnych zasad...”, Inter-Polcom. Magazyn Informacyjny”, nr 11, s. 31-32.

1984

Dziatalnosé  eksportowo-importowa zagranicznych podmiotéw  gospodarczych, ,Inter-
Polcom”, nr 5-6, s. 1-7.

Odmowa wydania zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, ,Inter-Polcom”,
nr 11, s. 4-18.

Uczestnictwo zagranicznych podmiotéw gospodarczych prowadzqcych dzialalnosé gospo-
darczq w Polsce w stosunkach handlu zagranicznego, ,Problemy Prawne Handlu Za-
granicznego’, t. 8, s. 156—180 — wspétautor: K. Sularz.

1985
Le contrat d’édition en droit international privé polonais, ,Polish Yearbook of Interna-
tional Law”, nr 14, s. 241-264.

1986

Komentarz do ustawy o zasadach prowadzenia na teryrorium PRL dziatalnosci gospodar-
czej w zakresie drobnej wytwdrczosci przez zagraniczne osoby prawne i fizyczne, War-
szawa — wspétautor: K. Sularz.

Nowa regulacja prawna dziatalnosci przedsi¢biorstw ,,zagranicznych” i .z udziatem za-
granicznym” w handly zagranicznym, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”,
t. 10, s. 164-178.

1987
Glosa do wyroku NSA z 21.11.1985 r., II SA 1506/85, OSPiKA, poz. 162, s. 27-33.

1988
Znaczenie przepiséw prawa publicznego” réinych systeméw prawnych dla stosunkdw
umownych handlu zagranicznego, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 12,

s. 56-78.
1989

Udziat spétek i przedsiebiorstw zagranicznych w handlu zagranicznym, ,Przeglad Orga-
nizacji”, nr 8, s. 3—13.
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Wykonanie zobowigzania umownego a prawo miejsca wykonania. Zagadnienia kolizyjno-
prawne, Katowice 1989.

1990

Uczestnictwo w handlu zagranicznym podmiotéw zagranicznych prowadzgcych w Polsce
dziatalnos¢  gospodarczg, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t 15,
s. 106-118.

1991
Roszczenie 0 wykonanie swiadczenia w naturze: zagadnienia kolizyjnoprawne, ,Prace Na-
ukowe Uniwersytetu Slqskiego. Studia Iuridica Silesiana”, t. 16, s. 77-97.

1993

Lqczenie si¢ (fuzja) bankdw w formie spétki akcyjnej w prawie polskim, Warszawa, s. 62.

Ustawa o spétkach z udziatem zagranicznym (zagadnienia wybrane), ,Problemy Prawne
Handlu Zagranicznego”, t. 17, s. 132-152.

1994

Glosa do postanowienia Sqdu Wojewddzkiego w Warszawie z 12.02.1993 r., XVI Gns 22/92,
,Orzecznictwo Sadéw Polskich”, nr 10, poz. 181c, s. 16-22.

Konwencja Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej o prawie wlasciwym dla zobowigza
umownych: wprowadzenie, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”, z. 2, s. 297-300.

wLa bonne foi en droit polonais”, Travaux de [Association Henri Mazeaud, Paris,
s. 156-178.

Uwarunkowania prawne prywatyzacji polskiego wegla [w:] Prywatyzacja polskiego wegla,
red. A. Karbownik, Gliwice, s. 20-36.

W sprawie ograniczen kolizyjnoprawnego wyboru prawa w polskiej ustawie o prawie pry-
watnym migdgynarodowym |w:] Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywat-
nego. Ksigga pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Jézefowi Skqpskiemu, red. A. Ma-
czyniski, M. Pazdan, A. Szpunar, Krakéw, s. 337-355.

1995

Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z 24.06.1993 r., III CZP 76/93, ,Przeglad Sa-
dowy”, nr 3, s. 83-95.

Niektdre zagadnienia prawne prywatyzacji ,spétek weglowych”, ,Wiadomosci Gérnicze”,
nr 2.

Prawa do nieruchomosci jako wktad niepieniezny do spétki z udziatem podmiotu zagra-
nicznego, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 18, s. 120-137.

Some Legal Questions Concerning the Situation of Foreigners in Poland [w:] Rechisfragen
der Rechisfragen der Transformation in Polen. Schweizerisch-polnisches Kolloguinm.
Warszawa 11-14.05.1994, red. ]J. Aregger, J. Poczobut, M. Wyrzykowski, Krakéw,
s. 49-61.

Udziat w spotce z ograniczong odpowiedzialnosciq jako przedmiot wkladu niepienigznego
do innej spothi — zagadnienia wybrane, ,Rejent”, nr 9, s. 31-47.
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1997

Holding bankowy w swietle przepiséw ustawy z 14.06.1996 r. o lqczeniu i grupowaniu
niektdrych bankdw w formie spotki akcyjnej [w:] Ksigga pamiqtkowa ku czci Profesora
Leopolda Stockiego, red. M. Baczyk, J.A. Piszczek, E. Radomska, M. Wilke, Torus,
s. 467—-477.

Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, red. K. Pietrzykowski, Warszawa.

Skarb Patistwa jako poreczyciel diuznika, wobec ktdrego przyjeto uklad w postgpowaniu
ukladowym, ,Rejent”, nr 12, s. 34-49.

1998

Klopotliwy monopol na torach, ,Gospodarka Slaska”, nr 3.

Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. 2, Warszawa.

Likwidacja spotki kapitatowej, ,Gospodarka Slaska”, nr 5.

O zarzgdzaniu spothkq akcyjng przez rade nadzorczq, ,Gospodarka Slaska”, nr 2.
Spotki teskniq za Europg, ,Gospodarka Slaska. Analizy, Prognozy, Prezentacje”, nr 1.
Umowy menedzerskie zrobione na kolanie, ,Gospodarka Slgska”, nr 4.

1999

Akcje uprzywilejowane co do dywidendy [w:] Ksigga pamiqtkowa ku czci prof. K. Krucza-
laka, ,Gdanskie Studia Prawnicze”, nr 5, s. 343—354.

Glosa do wyroku SN z 22.04.1999 r., II CKN 204/98 [dot. stosowania norm kolizyj-
nych; otwarcia akredytywy w obrocie mi¢gdzynarodowym], OSP nr 3, poz. 43c.
(Lex).

Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. 1, wyd. 2, Warszawa.

Swidj cztowiek w zarzqdzie, ,Gospodarka Slaska. Analizy, Prognozy, Prezentacje”, nr 2.

»Szczegdlne” spotki akcyine w prawie polskim [w:] 11 Kongres notariuszy Rzeczypospolitej
Polskiej. Referaty i opracowania, red. R. Sztyk, Poznan—Kluczbork, s. 233-255.

Wazne zakamarki gérniczej ustawy, ,Gospodarka Slaska. Analizy, Prognozy, Prezen-
tacje”, nr 0.

Wazny akt prawny nie wolny od znakéw zapytania, ,Gospodarka Slqska. Analizy, Pro-
gnozy, Prezentacje”, nr 3.

2000

Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 22.04.1999 r., II CKN 204/98, ,Orzecznictwo
Sadéw Polskich”, nr 3, poz. 43¢, s. 152-154.

Podstawowe obowigzki kupujgcego w konwencji ONZ o migdzynarodowej sprzedazy to-
wardw, ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”, t. 19/20, s. 44-65.

Podstawowe obowigzki sprzedawcy w konwencji ONZ o migdzynarodowej sprzedazy to-
wardw [w:] Prace z prawa prywatnego. Ksigga pamiqtkowa ku czci Sedziego Janusza
Pietrzykowskiego, red. J. Bleszynski, Warszawa, s. 225-242.

Prezesi nie sq bezkarni, ,Gospodarka Slaska. Analizy, Prognozy, Prezentacje”, nr 3.

Samorzqdowe spdtki akcyjne [w:] Rozgprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa dla uczczenia
pracy naukowej Profesora Antoniego Agopszowicza, red. R. Mikosz, Katowice,
s. 109-126.
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Separacja w prawie prywatnym migdzynarodowym [w:] Valeat aequitas. Ksiega pamiqt-
kowa oftarowana Ksigdzu Profesorowi Remigiuszowi Sobariskiemu, red. M. Pazdan,
Katowice, s. 351-361.

Zobowigzania umowne w prawie prywatnym mi¢dzynarodowym. Uwagi de lege ferenda,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego”, nr 3, s. 623-637.

2001

Dobrowolne umorzenie akcji, ,Monitor Prawniczy”, nr 17, s. 871-876.

Kodeks spotek handlowych. Cz. 5-23. Spotka komandytowa; spétka z o.0.; spétka akcyjna,
,Gazeta Prawna”, nr 2, 4, 6, 7, 9, 11, 12, 14, 15, 17, 18, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 29.

Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. K. Kruczalak, Warszawa, s. 694728,
900-904, 906-910.

Konwencja wiederiska o umowach mig¢dzynarodowej sprzedazy towaréw. Komentarz,
red. M. Pazdan, Krakéw, s. 324-337, 340-381, 498-533.

Podmiotowy zakres zastosowania art. 6 Kodeksu spdlek handlowych, ,Prawo Spoétek”,
nr 7/8, s. 2—12.

Umorzenie udziatéw i akcji w Kodeksie spétek handlowych, ,Rejent”, nr 7/8, s. 245-266.

Wykonywanie praw udziatowych przez zagranicznych akcjonariuszy polskich spotek ak-
cyjnych (zagadnienia wybrane) [w:] Kodeks spétek handlowych. Studia i materiaty,
red. R. Sztyk, Poznai—Kluczbork, s. 573-594.

2002

Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. 1, wyd. 3, Warszawa.

Podziat spotki kapitatowej przez wydzielenie — zagadnienia wybrane, ,Przeglad Prawa
Handlowego”, nr 2, s. 1-11.

Prawo wlasciwe dla przeniesienia akcji poza obrotem regulowanym, ,Przeglad Prawa

Handlowego”, nr 11, s. 37-46.

2003

Delegowanie cztonka rady nadzorczej spotki akcyjnej do czasowego wykonywania czynnosci
czlonka zarzqdu [w:| Studia z prawa prywatnego gospodarczego. Ksigga pamigikowa
ku czci prof. Ireneusza Weissa, red. W. Pyziot, Krakéw, s. 217-228.

Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1111, wyd. 111, Suplement, red. K. Pietrzykowski, War-
szawa, s. 12-35, 97-102.

Kodeks spdtek handlowych: komentarz, orzecznictwo, red. J.A. Strzgpka, Warszawa.

Lepiej juz byto. Watpliwy projekt nowej ustawy o wolnosci gospodarczej, ,Rzeczpospolita”,
nr 246 — wspoétautorzy: W.J. Katner, A. Kidyba, S. Sottysirski.

Przeprowadzenie przymusowego wykupu akcji w trybie art. 418 Kodeksu spdtek handlo-
wych — zagadnienia wybrane, ,Rejent”, nr 6, s. 141-159.

System Prawa Gospodarczego, t. IV, Prawo papieréw wartosciowych, red. S. Wiodyka,
Warszawa, s. 75-338.

2004
Adam Opalski, Kapitat zaktadowy. Zysk. Umorzenie, Wydawnictwo Prawnicze Lexis
Nexis, Warszawa 2002, Przeglad Prawa Handlowego 2003, nr 1 — recenzja.
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Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, wyd. 3 zaktual., Warszawa.

Nowelizacja przepiséw Kodeksu spotek handlowych o spétce akcyjnej, ,Monitor Praw-
niczy”, nr 12, s. 539-547.

Powstanie akcji jako prawa podmiotowego (prazyczynek do dyskusji o odpowiedzialnosci
w stosunkach spotki akcyjnej w organizacji) [w:] Odpowiedzialnos¢ cywilna. Ksigga pa-
miqtkowa ku czci Profesora Adama Szpunara, red. M. Pyziak-Szafnicka, Krakéw,
s. 563-577.

Prawo o akcjach [w:] Prawo papieréw wartosciowych, Warszawa, s. 75-338.

2005

Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, wyd. 4, Warszawa.

Kodeks spotek handlowych. Komentarz. Orzecznictwo, red. ].A. Strzgpka, wyd. 3, t. 11,
Warszawa, s. 3—-501.

Niektore przestanki stosowania artykutu 394 Kodeksu spotek handlowych [w:] Prawo pry-
watne czasu przemian. Ksiega pamiqtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Sot-
tysiriskiemu, red. A. Nowicka, Poznaf, s. 509-522.

Nie tgczyc odsetek z optatami, ,Rzeczpospolita”, nr 115 — wspétautor: G. Kott.

Prawo wtasciwe dla wykonywania prawa glosu przez wspdlnika spothki kapitatowe;
[w:] Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana,
red. L. Ogiegto, W. Popiotek, M. Szpunar, Krakéw, s. 279-291.

Wielka Encyklopedia Prawa, red. B. Hotyst, E. Smoktunowicz, wyd. 2, Warszawa
(wyd. 1: 2000) — opracowanie 28 haset.

Zakazal dzikiej windykacji, ,Rzeczpospolita®, nr 33, 34 — wspétautorzy: W.J. Katner,
A. Roter, K. Wierzbowski.

2006

Ile moze kosztowac kredyt konsumenchki. Rézne rozumienie jednego przepisu ustawy,
»Rzeczpospolita”, nr 156 — wspdtautorzy: M. Jagielska, G. Kott.

Jaki notariat jest potrzebny spoteczeristwu i panstwu? [w:] III Kongres Notariuszy Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Nowoczesny notariat w bezpiecznym paristwie, red. R. Sztyk, War-
szawa—Kluczbork, s. 299-312.

Kodeks spétek handlowych. Komentarz. Orzecznictwo, red. J.A. Strzgpka, wyd. 3, War-
szawa, s. 3—-109, 112.

Wygasnigcie mandatu cztonka organu spotki kapitatowej — zagadnienia wybrane [w:] Ko-
deks spdtek handlowych po pigciu latach, red. ]. Frackowiak, Wroctaw, s. 781-796.

2007

Dziwaczne ograniczenia swobody dzgiatalnosci  przedsighiorcéw  telekomunikacyjnych,
»Rzeczpospolita”, nr 121.

Legitymacja czynna odwolanych cztonkdw wtadz spotki do zaskarzenia uchwat sprzecznych
z ustawq. Glosa do uchwaly siedmiu sedzidw Sqdu Najwyzszego z 1.03.2007 r., ,Prze-
glad Prawa Handlowego”, nr 10, s. 51-58 — wspdtautor: S. Sottysinski.

Niewaznos¢ uchwaly zgromadzenia wspdlnikéw zawierajgcej zgode na zbycie udziatéw,
glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 16.03.2006 r. (III CSK 32/06), ,Glosa”, nr 3,
s. 18-24.
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Obowigzek przyjecia dostawy towarn w projekcie ,Zasad europejskiego prawa uméw”
i w Konwencji ONZ o migdzynarodowej sprzedazy towardw [w:] W kierunku euro-
peizacji prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Jerzemu Raj-
skiemu, red. A. Brzozowski, W. Kocot, K. Michatowska, Warszawa, s. 563-573.

O uchwatach zgromadzen spotek kapitatowych w protokotach notarialnych [w:] Rozprawy
Z prawa prywatnego, prawa o notariacie i prawa europejskiego ofiarowane Panu Rejentowi
Romualdowi Sztykowi, red. E. Drozd, A. Oleszko, M. Pazdan, Kluczbork, s. 293-304.

Prawo wtasciwe dla umownych zobowigzat elektronicznych w konwencji rzymskiej i pro-
Jekcie rozporzqdzenia Rzym I [w:] Kolizyjne aspekty zobowigzar elektronicznych, Ma-
teriaty konferencyjne (Wroctaw, 2006), red. ]. Gotaczyriski, Warszawa, s. 9-27.

Spotka akcyjna — Prawa i obowiqzki akcjonariuszy; Zmiana statutu; Likwidacja spothki
[w:] System Prawa Handlowego, t. 2B, Prawo spétek handlowych, red. S. Wiodyka,
Warszawa, s. 94-288, 516—593.

Spotki Skarbu Paistwa. Klopor z ekwiwalentem za nieodplatne nabycie akeji, ,Rzeczpo-
spolita”, nr 80 — wspdtautor: K. Wierzbowski.

2008

Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. I, wyd. 5, Warszawa, s. 211-241;
1069-1178 — komentarz do art. 1-449'!,

Kodeks spotek  handlowych. Komentarz, red. W. Pyziol, Warszawa — komentarz
do art. 201-300, 430—441.

O powadze rzeczy osqdzonej w postgpowaniu arbitrazowym [w:] Migdzynarodowy i kra-
Jowy arbitraz handlowy u progu XXI wicku. Ksigga pamigtkowa dedykowana dok-
torowi habilitowanemu Tadeuszowi Szurskiemu, red. P. Nowaczyk, S. Pieckowski,
J. Poczobut, A. Szumarniski, A. Tynel, Warszawa, s. 169-179.

Spétki osobowe w prawie prywatnym migdzynarodowym [w:] System Prawa Prywatnego,
t. 16, Prawo spétek osobowych, red. A. Szajkowski, Warszawa, s. 445—462.

Zagadnienia unormowane w art. 3 ust. 3 i art. 7 konwencji rzymskiej i w odpowied-
nich przepisach Rozporzqdzenia UE o prawie wlasciwym dla zobowigqzah umownych:
(Rzym 1), ,Problemy Prawa Prywatnego Mi¢dzynarodowego”, t. 3.

2009

Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. II, wyd. 5, Warszawa, s. 3-103;
203-225, 560-579.

Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, red. J.A. Strzepka, wyd. 4, Warszawa.

2010

Akcja: prawo podmiotowe, Warszawa.

The effects of a foreign arbitral award in Poland under the New York Convention on the
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards [w:] lus est ars boni et aequi:
Festschrift fiir Stanistawa Kalus, Frankfurt am Main, s. 429-450.

Jeszcze w sprawie regulaminéw rad nadzorczych spétek z ograniczong odpowiedzialnoscig
[w:] Prawo handlowe XXI wieku: czas stabilizacji, ewolucji czy rewolucji: ksi¢ga jubi-
leuszowa Profesora Jozefa Okolskiego, Warszawa, s. 819-830.
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O dziedziczeniu udziatu w spétce jawnej [w:] Wspdlczesne problemy prawa prywatnego:
ksigga pamiqtkowa ku czci Profesora Edwarda Gniewka, Warszawa, s. 485—494.

Zdatnos¢ arbitrazowa ze szczegdlnym wwzglednieniem spordw korporacyjnych, ,Biuletyn
Arbitrazowy”, nr 2(14), s. 11-27.

Zdatnos¢ arbitrazowa sporéw. Dyskusja, ,Biuletyn Arbitrazowy” 2010/2011, nr 4, s. 7-39.

2011

Application of foreign law in Poland [w:] C. Esplugues Mota, J.L. Iglesias Buhigues,
G. Palao Moreno, Application of foreign law, Monachium 2011 — wspétautor: M. Za-
chariasiewicz.

Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, wyd. 6, Warszawa.

Kodeks spotek handlowych. Komentarz, red. J.A. Strzgpka, wyd. 5, Warszawa, s. 1430.

Odmowa wuznania (wykonania) zagranicznego orzeczenia arbitrazowego na podstawie
art. 'V Konwencji nowojorskiej [w:] Aurea praxis aurea theoria. Ksigga pamiqtkowa
ku czci Profesora Tadeusza Ereciriskiego, Warszawa, s. 1799-1812.

2012

Cena akcji objetych przymusowym odkupem i jej zaptata przez spétke [w:] Problemy pol-
skiego i europejskiego prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa Profesora Mariana Kepiri-
skiego, Warszawa.

Instrument opcjonalny a ochrona konsumenta |w:] Kierunki rozwoju europejskiego prawa
prywatnego: wplyw europejskiego prawa konsumenckiego na prawo krajowe, Warszawa,
s. 71-76.

Postgpowanie w praypadku ,rozbieznosci zdan” co do ceny akcji w ramach prazymusowego
wykupu [w:] Rozprawy z prawa prywainego. Ksigga pamiqtkowa dedykowana Profeso-
rowi Aleksandrowi Oleszce, Warszawa.

System Prawa Handlowego, t. 2, Prawo spétek handlowych, red. S. Wlodyka, wyd. 2,
Warszawa.

W sprawie cz¢sciowej niewaznosci (uchylenia w czesci) uchwaty wspdlnikow spothi kapita-
towej [w:] Proces cywilny. Nauka — kodyfikacja — praktyka. Ksigga jubileuszowa dedy-
kowana Profesorowi Feliksowi Zedlerowi, Poznan.

W sprawie niektdrych konsekwencji zasady autonomii umowy o arbitraz [w:] Arbitraz
i mediacja. Ksi¢ga jubileuszowa dedykowana dr Andrzejowi Tynelowi, Warszawa
2012.

W sprawie zastosowania klanzuli rebus sic stantibus do zobowigzar wykonanych po wnie-
sieniu pozwu [w:] Rozprawy z prawa cywilnego, wtasnosci intelektualnej i prawa pry-
watnego migdzynarodowego. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Bogustawowi
Gawlikowi, Warszawa.

2013

Charakter prawny zdarzenia prowadzqcego do objecia udziatéw podwyzszenia kapitatu
zaktadowego spotki z ograniczong odpowiedzialnosciq [w:] Kodeks spdtek handlowych
po dziesieciu latach, red. ]. Frackowiak, Wroctaw.

Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. 1, wyd. 7, Warszawa.
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Kodeks cywilny. Komentarz do art. 450—1088. Przepisy wprowadzajgce, red. K. Pietrzy-
kowski, t. 2, wyd. 7, Warszawa, s. 3-102, 180-205, 473—488.

Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, red. J.A. Strzgpka, wyd. 6, Warszawa.

Polskie prawo arbitrazowe osiem lat po reformiec — refleksje [w:] Konferencja. Arbitraz:
prawo, praktyka, instytucje, Warszawa 2013.

Prawo niejednolite w polskim prawie prywarmym migdzgynarodowym [w:] Rozprawy cy-
wilistyczne. Ksiega pamigtkowa dedykowana Profesorowi Edwardowi Drozdowi,
red. M. Pecyna, J. Pisuliski, M. Podrecka, Warszawa.

Prawo wtasciwe dla roszczenia o uznanie umowy za bezskuteczng — skarga pauliariska
w prawie prywatnym migdzynarodowym, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynaro-
dowego”, t. 11 — wspoétautor: M. Zachariasiewicz.

System Prawa Handlowego, t. 9, Mi¢dzynarodowe prawo handlowe, Warszawa — redaktor
naukowy tomu.

L Lerytorializm” praw autorskich w nowej polskiej ustawie o prawie prywatnym migdzyna-
rodowym [w:] Spory o wilasnos¢ intelektualng. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profe-
sorom Januszowi Barcie i Ryszardowi Markiewiczowi, red. A. Matlak, S. Stanistaw-
ska-Kloc, Warszawa.

Wykonanie zobowiqzania i jego naruszenie; Wykonanie zobowigzania i jego naruszenie
(niewykonanie) w przepisach Konwencji wiederiskiej; Prawo wilasciwe [w:] System
Prawa Handlowego, t. 9, Migdzynarodowe prawo handlowe, red. W. Popiotek, War-
szawa, s. 610-650.

Zgloszenie wniosku o wpis uchwaty o warunkowym podwyzszeniu kapitatu zaktadowego,
~Przeglad Prawa Handlowego”, nr 11, s. 4-10.

2014

Charakter prawny uchwat wspdlnikéw i organdw spdtek handlowych, ,Przeglad Prawa
Handlowego”, nr 9, s. 11-17.

Cudzoziemiec wykonujgcy wolny zawdd w polskiej spdlce partnerskiej, ,Rejent”, numer
specjalny, s. 47-76.

Le particularisme du pouvoir dans les enterprises a capitaux publics. Raport Général [w:]
Travaux de I'Association Henri Capitant ,Le Pouvoir dans les sociétés”, Journées
Chiliennes, t. LXII, s. 615—643.

Odestanie; Niejednolite prawo [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20A, Prawo prywatne
migdzynarodowe, red. M. Pazdan, Warszawa, rozdz. III § 12-13.

Odestanie w prawie prywatnym miedzynarodowym, ,,Studia Prawa Prywatnego”, z. 1(32),
s. 3-24.

Odpowiedzialnos¢ spothki dominujgcej za szkodg ,posredniq” wyrzqdzong przez spdthe za-
lezng [w:] Rozprawy z prawa prywatnego oraz notarialnego. Ksigga pamigtkowa de-
dykowana prof. Maksymilianowi Pazdanowi, red. A. Dariko-Roesler, A. Oleszko,
R. Pastuszko, Warszawa, s. 305—-322.

Wydanie przez spétke akcyjng dokumentow akcji osobie nieuprawnionej, ,Przeglad Prawa
Handlowego”, nr 3, s. 4-9.
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Wymagalnosé wierzytelnosci o wyptate dywidendy w przypadku zaskarzenia uchwaty wal-
nego zgromadzgenia okreslajqcej dzien dywidendy, ,Przeglad Prawa Handlowego”,
nr 2, s. 4—11.

2015

Czy koniec osiemdziesigcioletniej tradycji formy niektdrych czynnosci prawa spétek?, ,Prze-
glad Prawa Handlowego”, nr 4, s. 48-54.

Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. 1 i 2, wyd. 8, Warszawa.

Prawa podmiotowe uczestnikéw spétek handlowych, ,Monitor Prawniczy”, dodatek spe-
gjalny, nr 7, s. 18-26.

Zawarcie matzeristwa [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20C, Prawo prywatne mi¢dzyna-
rodowe, red. M. Pazdan, Warszawa, s. 37-77.

2016

La culpa in contrahendo dans la Convention de Vienne — perspective polonaise [w:] Essays
in honour of Professor Bonell, Roma, s. 16.

La responsabilité de la société-mére pour la faute de la filiale [w:] La responsabilité civile —
les développements en France et en Pologne, £.6d%, red. D. Skupiet, s. 95-110.

Oswiadczenie o ,braku zamiaru nabycia nieruchomosci” w ustawie o nabywaniu nieru-
chomosci przez cudzoziemcéw [w:] Usus Magister Est Optimus. Rozgprawy prawnicze
oftarowane Profesorowi Andrzejowi Kubasowi, red. B. Jelonek-Jarco, R. Kos, J. Za-
wadzka, Warszawa, s. 213-220.

Spdtki osobowe w prawie prywatnym migdzynarodowym [w:] System Prawa Prywatnego,
t. 16, Prawo spétek osobowych, red. A. Szajkowski, wyd. 2, Warszawa, s. 675—697.
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LASZLO BURIAN

DIE NEUKODIFIKATION DES UNGARISCHEN
INTERNATIONALEN PRIVATRECHTS
PROBLEME DES ALLGEMEINEN TEILS

1. EINFUHRENDE BEMERKUNGEN

Es ist vielleicht auch im Ausland bekannt, dass in Ungarn nach mehr als 10-jih-
rigen Kodifikationsarbeiten im Februar 2013 ein neues Zivilgesetzbuch verabschiedet
wurde, das am 15-ten Mirz 2014 in Kraft getreten ist'. Im selben Jahr haben die
Kodifikationsarbeiten an einer neuen Zivilprozessordnung begonnen. Deren vor-
liufigen Ergebnisse sind 39 Studien, die in einem Band vor kurzem verdffentlicht
worden sind?. Die Kodifikationswelle dauert an. Ein logischer nichster Schritt ist
die Neukodifikation des ungarischen IPR-Gesetzes. Es hat niemandem iiberraschr,
dass die Regierung im Mai dieses Jahres die Neukodifizierung des ungarischen IPR
beschlossen hat’. Die von der Regierung gesetzten Fristen sind zwar kurz, das neue
Gesetz soll spitestens im Frithjahr 2018 verabschiedet werden, dennoch scheint die
Aufgabe nicht unlésbar zu sein. Der durch den Beschluss aufgestellte, von Prof. Lajos
Vékds, und vom Staatssekretir des Justizministeriums Barna Berke geleitete Kodifi-
kationsausschuss hat das Konzept des neuen IPR-Gesetzes Ende November 2015 aus-
gearbeitet’. Bis Ende Januar 2016 wird das Konzept zur Debatte an Fachkreisen und
an die Offentlichkeit gestellt’. 10 Monate nach dem Abschluss der Debatte, bis Ende
November 2016 soll der endgiiltige Text des Entwurfes fertiggestellt werden. Anders
als in Polen®, gab es in Ungarn in den wissenschaftlichen Kreisen keine Meinungs-

' Gesetz No. V. 2013 iiber das Zivilgesetzbuch Amtsblatt (Magyar Kézlény) 2013, No. 31.

? Janos Németh, Istvdn Varga (Hrsg.), Egy 4j polgdri perrendtartds alapjai (Die Grunziige einer
neuen Zivilprozessordnung), HVG ORAC, Budapest 2015.

3 Verkiindet im Magyar Kézlony 2015, No. 72.

* Az 1dj nemzetkizi magdinjogi torvény koncepcidja (Das Konzept des neuen IPR-Gesetzes), Ma-
nuskript in ungarischer Sprache, Budapest 2015. Das Konzept (im weiteren IPRG-Konzept) beruht
auf den Vorbereitungsstudien der Komissionsmitgliedern. Sie ist in XV. Abschnitte gegliedert und
besteht aus 258 Absitzen.

> Zur Zeit der Abschlusses des Manuskripts liuft die vorgesehene Zeit fiir die Debatte, die zu
Kurz zu sein scheint, um wirklich definitive Ergebnisse bringen zu kénnen.

¢ Dariiber berichtet Andrzej Maczynski, Erfahrungen Polens mit der Kodifizierung des in-
ternationalen Privatrechts Tomislav Bori¢, Brigitta Lurger, Peter Schwarzenegger, Ulfried Terlitza
(Hrsg.), Offnung und Wandel Die internationale Dimension des Rechts II. Festschrift fiir Willibald
Posch zum 65. Geburtstag, LexisNexis, Wien 2011, s. 440—441. Er kritisiert den damaligen Gesetze-
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verschiedenheiten dariiber, ob die Neukodifikation zu jener Zeit, als das Haager Pro-
gramm der Europiischen Union noch nicht ganz verwirklicht worden ist, zu friih sei,
oder nicht. Es wird also kodifiziert. Im nichsten sollen einige Argumente fiir eine
Neukodifizierung kurz erwihnt werden.

In den, seit dem Inkrafttreten der Gesetzesverordnung 13. 1979 tiber das inter-
nationale Privatrecht (von nun an Kodex genannt) vergangenen gut dreieinhalb Jahr-
zehnten sind die gesellschaftlich-wirtschaftlichen Verhiltnisse in Ungarn und in Eu-
ropa grundlegend verindert worden. Dasselbe gilt auch fiir das ganze Rechtssystem
sowie im Lande, als auch in den anderen ehemals sozialistischen Lindern. Der Kodex
kann — trotz der vielen Modifizierungen — nicht den heutigen Anforderungen ent-
sprechen’. Die Modifizierungen, von denen die meisten im Zusammenhang mit der
fortschreitenden Europiisierung des IPR stattgefunden haben, sind nicht immer genau
durchdacht worden® und haben ausserdem die ecigentliche Kohidrenz der Normen zer-
riittet. Um die Lage mit den Worten des berithmten ungarischen Juristen und Politi-
kers Ferenc Dedk, dem Vorbereiter des Ausgleichs zwischen Ungarn und der Habsburg-
monarchie auszudriicken, wenn eine Weste einmal falsch zugekndpft wurde, muss sie
erst ausgeknopft werden um wieder richtig zugekndpft werden zu kénnen. Mit einer
Neukodifizierung wird es ausserdem méglich, das neue IPR-Gesetz mit dem neuen
Zivilgesetzbuch in Einklang zu bringen.

Die Aufgabe des Gesetzgebers ist nicht leicht. Das IPR war seit jeher — oft zu
Recht, manchmal aber auch zu Unrecht — fiir seine Komplexitdt und Kompliziertheit
kritisiert worden. Im 21.-sten Jahrhundert wurde es noch komplizierter als je vorher.
Die Zahl der internationalen Ubereinkommen kollisionsrechtlicher Relevanz, die dem
autonomen IPR vorgehen, ist gestiegen. Ausserdem kann das IPR eines Mitgliedstaats
der EU nur zum einen Bruchteil autonom gestaltet werden. Die in der EU immer wei-
terreichende Vereinheitlichung des internationalen Zivilprozess- und Privatrechts fiihre
zu einem wahren Labyrinth der Ubereinkommen, Verordnungen, Richtlinien und
autonomen Kollisionsnormen. Man kann von den Kollisionen von Kollisionsnormen
Sprechen. Der Prozess der Europiisierung ist nicht abgeschlossen, es gibt Vorentwiirfe
und bei einigen Verordnungen sind Revisionen vorgesehen. Ein IPR-Gesetz eines EU-
-Mitgliedstaats, die an der justiziellen Zusammenarbeit beteiligt ist, ist daher kein klas-
sisches Gesetzeswerk, kein Kodex im herkommlichen Sinne, kein Orientteppich, son-
dern nur ein Flickenteppich, der aber gut funktionieren soll.

Trotz der Schwierigkeiten der Aufgabe haben einige Mitgliedstaaten in den letzten
Jahren neue IPR-Gesetze verabschiedet. Da die meisten IPR-Gesetze in den Mittel-
und Osteuropdischen Lindern in den 60-er, 70-er Jahren oder zu Beginn der 80-er
Jahre kodifiziert worden sind, ist diese Kodifikationswelle nachvollziehbar. Aus unserer

sentwurf und charakterisiert ihn als ,eine inkohirente Kompilation von Bestimmungen untersche-
dlicher Provenienz”.

7 Lajos Vékds, Egy 1j nemzetkizi magdnjogi tirvény megalkotdsinak elvi kérdéseirél ( Uber die
pringipiellen Fragen der Schaffung eines neuen IPR-Gesetzes), Jogtudomdnyi Kézlony 2015, No. 6,
s. 295-299.

8 Siehe die Kritik von Lajos Vékds, A nemzetkizi maginjogi torvény mddositdsdrél ( Uber die
Modifizierung des IPR-Gesetzes), Magyar Jog 2009/6, s. 321-326.
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Region kann die Reform des ruminischen Privatrechts samt IPR-Regeln aus dem Jahre
2009, das polnische IPR Gesetz vom Jahre 2011 und das tschechische IPRG von
2012" erwihnt werden. Um ein Beispiel aus Westeuropa zu nennen kann man das
10. Buch des hollindischen BGB erwihnen'?. Es gibt also Beispiele, die beachtet
werden koénnen, von denen man lernen kann, die aber zum Teil auf unterschiedlichen
Konzeptionen beruhen.

2. ZUR KONZEPT DES NEUEN GESETZES
2.1. NORMENHIERARCHIE — ANWENDUNGSBEREICH

Das neue Gesetz soll vor allem sein Anwendungsbereich bestimmen und ein klares
Verhiltnis zu den internationalen Ubereinkommen und des EU Rechts festlegen. Im
geltenden Recht wird im § 2. allgemein nur das Verhiltnis zu den ersteren geregelt™?
und zur Vorrang der einzelnen EU Verordnungen nur an manchen — aber nicht an
allen nétigen — Stellen des Besonderen Teils hingewiesen. Als Vorbild fiir die Neu-
regelung kann die deutsche Regelung in Art. 3. EGBGB dienen. Nach dem Konzept
werden aber die einzelnen Verordnungen an dieser Stelle nicht einmal beispielsweise
erwihnt. Auf sie wird an den entsprechenden Stellen der ,,Besonderen Teils” im Geset-
zestext hingewiesen'.

2.2. GESETZESSTRUKTUR

Bei der Ausgestaltung der Struktur wird zwar aus der Strukeur des geltenden Kodex
ausgegangen, an einigen Stellen wird aber davon jedoch abgewichen. So wird das in-
ternationale Familienrecht anstatt wie bisher nicht nach dem internationalen Erbrecht
sondern die Strukeur des neuen Zivilgesetzbuches folgend, nach dem Abschnitt tiber
die Personen behandelt, und die Kollisionsnormen iiber das geistige Eigentum (Urhe-
berrecht und Gewerblicher Rechtsschutz) werden anstatt vor, erst nach dem Abschnitt
tiber das Sachenrecht in das Gesetz eingegliedert”.

? Lege Nr. 287 din 17 iulie 2009 privind Codul civil Monitorul Oficial nr. 511. 24.07.2009.

10" Gesetz vom 4. Februar 2011. {iber das Internationale Privatrecht. Inkraft seit dem 16. Mai
2011. Den Gesetzestext in englischer Sprache siche hetp://pil. mateuszpilich.edh.pl/New_Polish_PIL.
pdf (Aufgesucht am 29.12.2015). Eine deutschsprachige Kurzdarstellung von Maksymilian Pazdan: das
neue polnische Gesetz iiber das internationale Privatrecht, IPRax 2012/1, s. 77-81.

" Gesetz No. 91/2012 vom 25. Januar 2012. In Kraft seit dem 1. Januar 2013. In engli-
scher Sprache zuginglich http://www.brizatrubac.cz/en/binder/miscellaneous/preklad-zakona-o-
mezinarodnim-pravu-soukromem-2 (Aufgesucht am 29.12.2015).

12 Veroffentlicht im Amtsblatt 2011. Nr. 340. In Kraft seit dem 1.1.2012.

3 Diese Gesetzesverordnung findet auf eine Frage, die durch internationalen Vertrag geregelt
ist, keine Anwendung”. Der ungarische und deutsche Paralelltext der Gesetzesverodnung ist abge-
druckt in Wolfgang Riering (Hrsg.), IPR-Gesetze in Europa, CH Beck Miinchen, Stimpfli + Cie
AG Bern 1997, s. 364—409.

14 IPRG-Konzept Absatz 21.

5 IPRG-Konzept Absatz 30.
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3. FRAGEN DES ,ALLGEMEINEN TEILS”

Da der europidische Gesetzgeber in den kollisionsrechtlichen Verordnungen bislang
ausschliesslich nur verschiedene Gebiete des ,,Besonderen Teils” geregelt hatte, und die
Chancen fiir eine Europiisierung des ,,Allgemeinen Teils” sehr gering sind'®, hat der
nationale Gesetzgeber ein freies Spiclraum in der Ausgestaltung der Regel des klas-
sischen ,,Allgemeinen Teils”. Nach tiberwiegender Auffassung muss der Gesetzgeber
bei der Regelung der zur ,Allgemeinen Teil” gehérenden Rechtsinstitutionen, wie die
Qualifikation, die Riick- und Weiterverweisung, die Vorfrage, die Anpassung, oder die
Offentliche Ordnung eine gewisse Zuriickhaltung zeigen um den Ermessensspielraum
des Rechtsanwenders nicht tibermissig Einzuengen'.

3.1. GEGENSEITIGKEIT

Das im geltenden Kodex sich befindende Grundsatzbestimmung, dass die Anwendung
ausldndischen Rechts nicht von der Gegenseitigkeit abhingt, die als eine Deklaration in
1979 vielleicht noch sinnvoll war, wird gestrichen, und zwar nicht wegen seines Inhalts,
sondern einfach deswegen, weil diese Grundthese des IPR von sich selbst versteht.

3.2. QUALIFIKATION

Nicht entfille dagegen die Bestimmung tiber die Qualifikation, die zwar in den
meisten IPR-Kodifikationen nicht geregelt wird, aber nach der mehrheitlichen Auffas-
sung des Kodifikationsausschusses, gestiitzt auf die bisherigen Erfahrungen der gericht-
lichen Praxis als eine grundlegende Orientierung dem Rechtsanwender zum Nutzen
sein kann. So wie das geltende, wird das neue Gesetz weiterhin keine Bestimmungen
tber die Vorfrage und die Anpassung enthalten.

3.3, RUCK- UND WEITERVERWEISUNG

Verinderungen sind bei den Bestimmungen iiber die Riick- und Weiterverweisung
vorgesehen. Der geltende Kodex schliesst die Weiterverweisung generell aus, dagegen
muss der Rechtsanwender die Riickverweisung generell annehmen. Nach dem Konzept
des neuen Gesetzes wird die Riickverweisung des anwendbaren Rechts auf das unga-
rische Recht oder die Weiterverweisung auf ein anderes auslindisches Recht nur dann
angenommen wenn die Bestimmungen des Besonderen Teils dies ausdriicklich vor-
schreiben'®. Eine Annahme der Riickverweisung und der einmaligen Weiterverweisung
wird in Fragen des Personenstandes von natiirlichen Personen vorgeschrieben wenn

16 Uber die Chancen und den Inhalt eines europiischen ,Allgemeinen Teils” siehe Stefan Le-
ible, Hannes Unberath (Hrsg.), Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung?, Uberlegungm zu einem Allge-
meinen Teil des Europdischen IPR, Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, Jena 2013.

17" So schon der Schlussbericht der Expertenkommission zum Gesetzesentwurf zum Bundesge-
setz iiber das internationale Privatrecht, Schultess Poligraphischer Verlag, Ziirich 1979, s. 24.

18 TPRG-Konzept Absatz 38.
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das personliche Recht der jeweiligen Person durch die Staatsangehorigkeit bestimmt
werden kann®. Es muss dabei bemerkt werden, dass trotz der eindeutigen Bestim-
mung, die Riickverweisung anzunehmen, die Gerichte diese Vorschrift kaum ange-
wandt haben, obwohl dadurch zur Anwendung ungarischen Rechts hitten gelangen
konnen (und miissen). Die Griinde dafiir sind unklar. Die Neuregelung wird vielleicht
neue Impulse bringen und die Aufmerksambkeit der Gerichte erwecken. Man kann nur
hoffen, dass durch die expliziten Bestimmungen im Besonderen Teil nicht nur von der
Riickverweisung, aber auch von der Weiterverweisung Gebrauch gemacht wird, um
dadurch zur internationalen Entscheidungseinklang zu gelangen.

3.4. GESETZESUMGEHUNG

Das alte ungarische IPR hat die aus der franzosischen Gerichtspraxis stammende
Institution? der allgemeinen Gesetzesumgehung (fraus legis) zwar gekannt, aber nicht
in die Praxis umgesetzt. Man bediente sich um die Folgen unerwiinschter Manipula-
tionen vermeiden zu kdénnen mit der ordre public Klausel. Der berithmte ungarische
IPR-Gelehrte der Zwischen- und Nachkriegszeit, Istvdn Szdszy war der Meinung, dass
es zur Unterbindung von betriigerischen und listigen Gesetzesumgehungen im ungari-
schen IPR die Unterscheidung zwischen dem Tatbestand der Gesetzesumgehung und
der ordre public nicht nétig sei, zur Bekimpfung der Gesetzesumgehungen geniigt die
allgemeine Vorbehaltsklausel*. Die Redaktoren des heute geltenden Kodexes waren
anderer Auffassung und haben den Tatbestand der allgemeinen Gesetzesumgehung in
die Gesetzesverordnung von 1979 aufgenommen. Laut § 8. ist das auslindische Recht
nicht anwendbar, wenn es an ein auslindisches Element ankniipft, welches die Parteien
— um das an sich anwendbare Recht zu umgehen — durch Machenschaften oder Betrug
herbeigefithrt haben. In solchen Fillen ist das nach dem Kodex an sich massgebliche
Recht anzuwenden. Diese Rechtsvorschrift, von dem die Praxis kaum Gebrauch ge-
macht hat, wurde in der Rechtsliteratur zu Recht kritisiert®>. Es ist einerseits einseitig,
weil dadurch nur die Anwendung auslindischen Rechts verhindert wird, andererseits
ist sie schwer anwendbar, weil das Umgehungsmotiv der Parteien oft nicht bewiesen
werden kann. Es ist auch niche klar wozu eine solche allgemeine Bestimmung hinaus-
lduft. Soll etwa dadurch — wie Kegel meint*® — das Ansehen der Rechtsordnung des

1 IPRG-Konzept Absatz 114.

20 Der berithmte Fall Bauffremont in dem zwischen 1869 und 1882 mehrere Prozesse vor fran-
zdsischen und auch vor belgischen Gerichten gefithrt worden sind. Entscheidung des franzésischen
Cassationshofes: Cass. civ. 18 Mars 1878, D.P. 1878, 1 201.

2 Istvan Szdszy, Nemzetkizi Magdnjog (Internationales Privatrecht), Sylvester Irodalmi és Ny-
omdai Intézet, Budapest 1938, s. 140.

22 Lész16 Buridn, Nemzetkiozi Magdnjog, Altaldnos Rész (Internationales Privatrecht Allgemeiner
Teil), Pdzmdny Press, Budapest 2014, s. 144.

» Gerhard Kegel, Klaus Schurig, Internationales Privatrecht, C.H. Beck, Miinchen 2000,
s. 423. Schurig meint, dass das Ansechen einer Rechtsordnung auf deren Fihigkeit beruht, sach-
gerechte Entscheidungen zu treffen, die fiir die Rechtsgenossen einsehbar sind. Das Ansehen wird
beschidigt, wenn die Entscheidungen die oben genannten Kriterien nicht erfiillen. Die neutralisie-
rung einer Umgehung ist ein Fall der Normanwendungskorrektur im interesse einer Sachgerechten
Entscheidung.
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Forumstaates im Allgemeinen geschiitzt werden? Diese Fragen werden in der Zukunft
nicht gestellt bzw. beantwortet werden miissen, das neue Gesetz wird nimlich zum
alten Recht zuriickkehren und den Tatbestand der allgemeinen Gesetzesumgehung ins
neue Gesetz nicht aufnehmen?:.

Nichtanwendung des an sich anwendbaren auslindischen Rechts auf den gemein-
samen Antrag der Parteien

Nach § 9 des geltenden Kodexes ist der Parteien die Méglichkeit gegeben gemeinsam
vor Gericht die Nichtanwendung des an sich anwendbaren auslindischen Rechts zu
beantragen. In diesem Fall hat das Gericht kein Ermessensspielraum, es muss dem
Antrag stattgeben und ungarisches Recht anwenden. Im Falle eines Antrags wird das
an sich unabdingbare Kollisionsrecht fakultativ. In einigen Fillen haben die Gerichte
diese Bestimmung dahingehend interpretiert, dass der Antrag auch stillschweigend
und zeitlich unbegrenzt gestellt werden kann. So wurde Angenommen, dass um einen
stillschweigenden Antrag zur Nichtanwendung des an sich anwendbaren auslindischen
Rechts geniigt wenn vor einem ungarischen Gericht geklagt wird oder die Klage auf
das ungarische Recht gestiitzt wird, und die Beklagte dagegen nichts einwendet®. Bei
den Kodifikationsberatungen gingen die Meinungen dariiber ausseinander, ob diese
Bestimmung nur modifiziert, oder ginzlich gestrichen werden sollte. Es war jedoch
klar, dass das europiische Kollisionsrecht nicht fakultativ angewendet werden kann
und deswegen eine — wenngleich auch modifizierte — Bestimmung, die z. B. die Nicht-
anwendung des an sich anwendbaren auslindischen Rechts nur auf einen ausdriick-
lichen Antrag der Parteien und nur im ersten Instanz erméglicht, nur eine begrenzte
Geltung haben wiirde. Mehrheitlich hat der Ausschuss letztlich so entschieden, dass in
das neue Gesetz diese Vorschrift nicht aufgenommen wird?*.

3.5. DIE OFFENTLICHE ORDNUNG

Die ungarischen Gerichte haben am Anfang des XX-sten Jahrhunderts in der Be-
griindung und Anwendung der Rechtsinstitution der Vorbehaltsklausel die deutsche
Theorie und Praxis gefolgt. Unter den Einfluss der damaligen Art. 30 des EGBGB
haben die ungarischen Gerichte das auslindische Recht nicht angewandt wenn in
einem konkreten Fall festgestellt wurde, dass die Anwendung gegen die guten Sitten
oder gegen den Zweck eines ungarischen Gesetzes verstosst”. Nach der Meinung
von Szdszy ging diese Auffassung zu weit. Er meinte, dass nicht alle auslindischen
Gesetze, deren Anwendung gegen den Zweck cines ungarischen Gesetzes verstdsst, die

24 IPRG-Konzept Absitze 53-56.

» Entscheidungen des Komitatsgerichts Kecskemét 14.P.21.584/2007 und 14.P.20.395./2011
Die Urteile sind vom Tafelgericht Szeged aufgehoben worden. Siche Jdnos Béka, A melldzottség
érzése — A kiilfoldi jog alkalmazdsinak mellézése a magyar birdsdgok szemszigébél (Das Gefiihl der
Unbeachtlichkeit Die Nichtbeachtung des auslindischen Rechts aus dem gesichtspunkt der ungarischen
Gerichte), in: Sarolta Szabd (Hrsg.), Gedechtnisschrift Gdbor Bdnrévy, Pdzmény Press, Budapest
2014, s. 30—46 (43).

26 IPRG-Konzept Absitze 57-61.

¥ Urteile des Obersten Gerichtshofes (Kénigliche Kurie) 7674/1905, 5767/1926, 1616/1926
Siehe Szdszy, Nemzetkdzi Magédnjog, Fn. 20 s. 114.
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ungarische offentliche Ordnung verletzen, sondern nur die, die gegen den Geist des
ungarischen Rechtssystems oder gegen den Zweck von denjenigen Gesetzen verstossen,
die einen vorbehaltsrechtlichen Charakter haben, anders formuliert eine ausschliessliche
Anwendung beanspruchen?. Damit hat er die Unterscheidung der negativen und der
positiven Funktion der ordre public in die ungarische Theorie eingefithrt. Diese Auffas-
sung teilte auch die Theorie in der Nachkriegszeit?’, die Unterscheindung zwischen der
negativen und der positiven Funktion der 6ffentlichen Ordnung, das heisst zwischen
der Vorbehaltsklausel und der Anwendung von Eingriffsnormen (in der ungarischen
Terminologie imperative Normen oder unbedingt anzuwendende Normen) des Forums
hat trotzdem keinen Eingang in das positive Recht gefunden. Im geltenden Kodex
wird nur die negative Funktion zum Ausdruck gebracht. Nach § 7 Abs. (1) soll von der
Anwendung auslindischen Rechts abgesehen werden, soweit dies der ungarischen 6f-
fentlichen Ordnung zuwiderlaufen wiirde. Nach Abs. (2) kann das auslindische Recht
nicht schon deshalb ausgeschlossen werden weil das gesellschaftlich- wirtschaftliche
System des auslindischen Staates von dem ungarischen abweicht. Nach Abs. (3) soll im
Falle der Nichtanwendung auslindischen Rechts als Ersatzrecht das ungarische Recht
angewandt werden.

Der Kodifikationsasschuss ist der Meinung, dass im neuen Gesetz die Generalklausel
der offentlichen Ordnung eindeutig zum Ausdruck bringen soll, dass von der Anwen-
dung auslindischen Rechts nur ausnahmsweise, dann abgeschen werden soll, wenn die
Anwendung auslindischen Rechts im konkreten Fall zu einem Ergebnis fithren wiirde,
die mit der grundsitzlichen Werten des ungarischen Rechts offensichtlich unvereinbar
ist. Die im Abs. (2) des geltenden Kodexes sich befindende Bestimmung, die zu seiner
Zeit die missbrauchliche Anwendung der Vorbehaltsklausel zu einer pauschalen Diskri-
minierung auslidndischer Rechte aus politischen Griinden verboten hat ist zwar inhaltlich
korreke, ist aber seit spitestens seit dem Wandel selbstverstindlich und soll im neuen
Gesetz nicht geregelt werden. Ersatzrecht bleibt weiterhin die lex fori®.

3.6. EINGRIFFSNORMEN

Eine meines Erachtens bergriissenswerte Neuerung des neuen Gesetzes wird die
Definition der Eingriffsnormen und die Bestimmung sein, dass die Anwendung der
Eingriffsnormen des ungarischen Rechts ohne Riicksicht auf das an sich anwendbare
auslindische Recht erfolgen soll. Bei der Definition soll die Vorschrift der Art. 9 der
Rom I Verordnung gefolgt werden®. Eine Eingriffsnorm wird also im neuen Gesetz
so definiert, dass sie eine zwingende Vorschrift ist, deren Einhaltung von dem Staat
der sie erlassen hat, so entscheidend fiir die Wahrung seines 6ffentlichen Interesses,
insbesondere seiner politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation angeschen
wird, dass sie ungeachtet des an sich anzuwendenden Rechts angewandt werden soll.

28 Ebenda.

¥ Miklés Vilaghy, Bevezetés a nemzetkizi magdanjogba (Einfiihrung in das internationale Priva-
trecht), Tankdnyvkiadd, Budapest 1966, s. 62.

30 IPRG-Konzept Absatz 75.

31 IPRG-Konzept Absatz 82.
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Uber die Bedingungen der Beriicksichtigung drittstaatlicher Eingriffsnormen wird das
neue Gesetz keine Bestimmungen enthalten, insofern geniigt nach der Auffassung des
Kodifikationsausschusses die Méglichkeit die in den europarechtlichen Verordnungen
verankert ist”’. Das neue Gesetz wird auch keine Bestimmungen iiber die Anwendung
der Eingriffsnormen der lex causae enthalten. Der Kodifikationsausschuss ist der Auf-
fassung, dass die Identifizierung der Eingriffsnormen der lex causae nicht unbedingt
nétig sei, sie werden im Rahmen der Bestimmungen des anwendbaren auslindischen
Rechts angewandt.

Mit der klaren Formulierung der Vorbehaltsklausel und die Unterscheidung deren
von den Eingriffsnormen im neuen Gesetz wird eine eher fruchtlose Debatte in der
Theorie des ungarischen internationalen Privatrechts iiber die negative und positive
Funktion der o6ffentlichen Ordnung zur Rechtsgeschichte. Damit werden hoffentlich
auch die Unsicherheiten der Anwendung der Vorbehalesklausel in der ungarischen Ge-
richtspraxis Teil der Vergangenheit, und man wird dariiber im Klaren sein, dass die
Anwendung eines ungarischen Gesetzes nicht gegen die ungarische ordre public versto-
ssen kann®. Infolge dessen kann ein Schiedsgerichtsurteil, das aufgrund ungarischem
Rechrt gefille wurde, nicht wegen Verstosses gegen die ungarische offentliche Ordnung
mit der Argumentation vor dem Gericht angefochten werden, dass im konkreten Fall
das Schiedsgericht tiber die Ungiiltigkeit des Beschlusses der Ausschluss eines GmbH-
-Mitglieds mit der Anwendung des BGB sondern mit der Anwendung des Gesetzes tiber
die Wirtschaftsgesellschaften das eine Eingriffsnorm sei, hitte entscheiden sollen.

3.7. DIE ANWENDUNG UND DIE ERMITTLUNG
AUSLANDISCHEN RECHTS

In der Theorie des ungarischen internationalen Privatrechts ist es unumstritten,
dass das auslindische Recht im Grunde genommen genauso behandelt werden muss
wie das inlindische®. Aus dieser Grundvorstellung folgt logischer weise, dass die An-
wendung auslindischen Rechts nicht auf Antrag der Parteien, sondern Amts wegen
erfolgen soll und die Feststellung des Inhalts des anzuwendenden auslindischen Rechts
die Aufgabe des angerufenen Geriches ist. Theoretisch heisst das, dass die Kligerin, die
ihre Anspriiche auf auslindisches Recht stiitzt, die Anwendung auslindischen Rechts
formell nicht zu beantragen hat und keine Beweise beziiglich dessen Inhalts vorlegen

32 JPRG-Konzept Absatz 82.

% Dieses Problem stellte sich bei Klagen gegen ungarische Schiedsgerichtsurteile gestiitze auf
die vermeintliche Verletzung der ungarischen éffentlichen Ordnung. Siehe Ldszlé6 Buridn, Gon-
dolatok a kizrend szerepérél (Gedanken iiber die Rolle der dffentlichen Ordnung), in: Daisy Kiss,
Istvan Varga (Hrsg.), Magister Artis Boni et Aequi. Studia in Honorem Németh Janos, Budapest 2003,
s. 99-122.

3 Urteil des ungarischen Obersten Gerichtshofes Gf. V1. 30848/1997/8 Die Klage wurde mit
der Begriindung abgewiesen, dass das Gesetz No. VI. aus dem Jahre 1988 iiber die Wirtschaftsge-
sellschaften keinen imperativen Charakter hat.

% Ferenc Mddl, Lajos Vékds, Nemzetkizi maginjog és nemzetkizi gazdasdgi kapcsolatok joga
(Internationales Privatrecht und das Recht der Internationalen Wirtschafisbeziehungen), ELTE Edtvos
Kiadd, Budapest 2012, s. 132.
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muss. Da die Feststellung des Inhalts des Auslindischen Rechts eine besondere Frage
der Beweisfiihrung im Prozess darstellt, ist diese Frage eine komplexe Angelegenheit,
die Beriithrungspunkte sowohl zum Zivilprozessrecht als auch zum IPR aufweist. In der
prozessrechtlichen Theorie galt lange aus der starren Auslegung der Maxime ,iura novit
curia” folgend, dass die Rechtsvorschriften im Prozess nicht bewiesen werden konnen.
Eine Ausnahme bildeten aber schon in der ZPO von 1911 die auslindischen Rechts-
vorschriften, das auslindische Gewohnheitsrecht und die 6rtlichen Regelungen®. Die
ZPO von 1952 hat nur die auslindischen Rechtsvorschriften als solche erwihnt, die in
dem Prozess bewiesen werden sollen®”. In der Theorie ist es unumstritten, dass die Er-
mittlung auslindischen Rechts im Verfahren nicht mit dem Tatsachenbeweis gleichge-
stellt werden kann und das Scheitern der Ermittlung keine Beweislast begriindet®. Seit
dem Inkrafttreten des Kodexes befinden sich die Bestimmungen tiber die Feststellung
des Inhalts des auslindischen Rechts im IPR-Gesetz. Trotz der klaren Stellungnahme
tiber die Anwendung und Ermittlung des auslindischen Rechts von Amts wegen wirft
die geltende Regelung Fragen auf. Im Kodex mangelt es an einer eindeutigen Differen-
zierung zwischen der Anwendung und der Feststellung des Inhalts des auslindischen
Rechts. Nach § 5. unterrichtet sich das Gericht oder eine andere Behorde iiber das ihm
unbekannte auslindische Recht von Amts wegen; falls erforderlich holt es ein Fach-
gutachten ein und darf auch die von der Partei vorgelegten Beweise beriicksichtigen.
Auf Antrag gibt der fiir die Justiz zustindige Minister Auskunft tiber das auslindische
Recht. Kann der Inhalt des auslindischen Rechts nicht ermittelt werden, soll als Er-
satzrecht die lex fori angewandt werden. Die Praxis der Gerichte zeigt, dass das In-
anspruchnahme der genannten Quellen unterschiedlich ausfillt. Einige Gerichte sind
der Meinung, dass das von ciner Partei eingereichte Beweismaterial iiber den Inhalt
eines auslindischen Gesetzes nur dann beriicksichtigt werden kann, wenn die Gegen-
partei es nicht in Frage stellt. Andere Gerichte teilen diese Ansicht nicht. Es herrscht
auch keine Einigkeit dariiber ob das Ersuchen des Justizministers eine Pflicht oder
nur eine Option darstelle®. In der Regel wird nur das Justizministerium um Auskunft
ersuche, die anderen Beweismittel werden nur spirlich eingesetze. In der Gerichtspraxis
scheitert die Ermittlung auslindischen Rechts oft daran, dass der Justizminister Man-
gels internationaler Abkommen von auslindischen Behérden keine Auskunft einholen
kann. Falls aufgrund einer internationalen Verpflichtung die zustindigen Behérden
des ausldndischen Staates die gewiinschte Auskunft erteilen, ist sie oft nur in ein einfa-
ches Gesetzestext in einer dem Richter nicht zuginglichen fremden Sprache, die nicht
einmal ins ungarische ibersetzt wird. Die Theorie geht davon aus, dass zur Anwendung
auslindischen Rechts der Text der auslindischen Rechtsnormen nicht geniigt, man
sollte auch die auslindische Gerichtspraxis genau kennen, um das auslindische Recht

36 Gesetz Nr. 1. 1911, § 268.

3 Gesetz Nr. I11. 1952, § 200.

3 Die Ermittlung auslindischen Rechts stellt keinen Tatsachenbeweis dar, deswegen besteht
auch keine Beweispflicht gemiss § 164 ZPO. Genauso im Konzept des neuen ZPO.

% Nach der Auffassung des Obersten Gerichtshofes sollte im widerholten Verfahren der Inhalt
des anzuwendenden deutschen Rechts in erster Linie durch das ersuchen des Justizministers Ermit-
telt werden (BH 2002.492).
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so anwenden zu kdnnen, wie es im jeweiligen Forumstat angewandt wird*. Zwar hat
der Oberste Gerichtshof in einem Urteil aus dem Jahr 2002 zu recht betont, das bei
der Feststellung des Inhalts des auslindischen Rechts umfassende und systemgerechte
Kenntnisse tiber die ganze Rechtsmaterie unerlisslich sind, und die Anwendung von
einzelnen aus, der Einheit herausgegriffenen Rechtsinstitutionen ungeniigend ist*, in
der Praxis konnen diese Voraussetzungen in den meisten Fillen nicht makellos er-
fiillt werden. In einer Studie zu den Vorbereitungsarbeiten des Konzepts wird erwogen,
eine Vorschrift ins neue Gesetz aufzunehmen, die dem Gericht die Beriicksichtigung
der oben genannten Kriterien per Gesetz vorschreiben wiirde*?. Eine solche Bestim-
mung kann niitzlich sein, allein dadurch kann das Problem aber bestimmt nicht gelost
werden. Nicht nur Mingel von Informationen iiber den Inhalt und der Gerichtspraxis,
sondern auch eine nicht hinnehmbare Verzogerung deren kann eine effiziente Anwen-
dung auslindischen Rechts vereiteln. In manchen Fillen dauert das Einholen einer
Auskunft so lange, dass dadurch das Verfahren — wenn tiberhaupt — nur mit einer
erheblichen Verzdgerung fortgesetzt werden kann. In einem konkreten Fall hat die
Kligerin wegen einer 10 Jihrigen Verzogerung den Staat mit Erfolg in Strasbourg vor
dem Europiischen Gerichtshof der Menschenrechte fiir Schadensersatz verklagt, weil
die Ermittlung griechischen Rechts scheiterte®®. Deswegen méchte man im neuen Ge-
setz die Ermittlung auslindischen Rechts — etwa wie z. B. im &sterreichischen IPRG —
zeitlich begrenzen, und nur binnen einer angemessenen Frist zulassen. Falls diese Frist
ohne Erfolg abliuft, soll als Ersatzrecht das ungarische Recht angewandt werden*¢. Die
geplanten Verinderungen sind zwar sinnvoll, werden aber das Problem allein nicht
l6sen kénnen. Man brauchte eine effizientere Mittel fiir die Ermittlung auslindischen
Rechts, die aber durch das IPR-Gesetz nicht geschaffen werden kann. Ein anderes
Problem welches ebenfalls nicht durch das IPR-Gesetz zu losen ist, ist die Tragung der
oft nicht geringen Kosten, die im Zusammenhang mit der Ermittlung auslindischen
Rechts auftreten. Aus dem Grundsatz der Anwendung auslindischen Rechts von Amts
wegen werden die Kosten in der Regel vom Staat gedeckt. Wird aber ein Gutachten
auf Antrag einer Partei eingeholt, zihlen die Kosten zu den Prozesskosten, iiber deren
Tragung am Ende des Verfahrens entschieden wird. Wenn man eine gréssere Aktivitit
der Prozessparteien bei der Ermittlung auslindischen Rechts ein rechtspolitisches Ziel
des Gesetzgebers ist, sollte man die Frage der Kostentragung in der neuen ZPO dem-
entsprechend durchdenken.

Lészlé Buridn — CSc, professor, Pdzmdny Péter Catholic University.

% Ferenc M4dl, Lajos Vékds, Nemzetkizi maginjog, s. 137.

4 Oberster Gerichtshof Pf. I11.25.783/2002/5.

42 Sarolta Szabd, A kiilfoldi jog alkalmazdsinak [tartalma megdllapitisinak] problematikdja (Die
Problematik der Anwendung [Ermittlung des Inbalts] des auslindischen Rechts), Manuskript in unga-
rischer Sprache, Budapest 2015, s. 16.

# Urteil des EGMR vom 6. April 2004. Karalyos and Huber v. Hungary and Greece
(75116/01).

# IPRG-Konzept Absatz 103.
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LEGALIZACJA DOKUMENTOW W USTAWIE
Z 25.06.2015 R. = PRAWO KONSULARNE

1. WSTEP

Nowa polska ustawa konsularna weszta w zycie 1.11.2015 r.! Zmiana dotychczaso-
wego stanu prawnego w zakresie prawa konsularnego i jej uchwalenie stanowity kon-
sekwencj¢ wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 28.10.2014 r., K 8/14%, kwestionuja-
cego zgodno$¢ z ustawa zasadnicza przepiséw dotyczacych trybu postepowania przed
konsulem®. Co prawda dotychczasowa ustawa® jako cato$¢ nie wymagata zmiany (wy-
starczyto np. doda¢ do starej ustawy nowy rozdziat z przepisami proceduralnymi, usu-
wajac z porzadku prawnego zarzadzenie Ministra Spraw Zagranicznych z 4.11.1985 r.
w sprawie szczegblnego trybu postepowania przed konsulem’), jednakze Ministerstwo
Spraw Zagranicznych, jako inicjator prac ustawodawczych, zdecydowalo si¢ na zmiang
kompleksowa. Przy okazji zmieniono wiele przepiséw dotyczacych réwniez zakresu
aktywnosci konsularnej, ktdrym co prawda nie mozna bylo stawiaé zarzutu niekon-
stytucyjnosci, jednakze inne ich ujecie wskazane bylo z punktu widzenia prakeyki,
istniata takze konieczno$¢ dostosowania si¢ do wymogdéw stawianych w dyrekcywach
europejskich®, lub tez zasadno$¢ zmiany stanowila konsekwencje prostej reakeji na
ewolucje niektérych funkeji konsularnych’. Kwestia potencjalnej zmiany dotychczas
obowiazujacych przepiséw w zakresie legalizacji konsularnej dokumentéw dokony-

! Ustawa z 25.06.2015 r. — Prawo konsularne (Dz.U. poz. 1274 ze zm.).

2 Dz.U. poz. 1521.

3 Cho¢ nalezy podkresli¢, ze prace nad nowa ustawa konsularng trwaly juz w chwili wyda-
wania wyroku przez Trybunal, natomiast z pewnoscia ogloszenie wyroku przyspieszyto te prace
(takze w zwiazku z terminami zakre§lonymi w orzeczeniu).

4 Ustawa z 13.02.1984 r. o funkcjach konsuléw Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2015 r.
poz. 389 ze zm.).

> M.P. Nr 35, poz. 233.

¢ Przy okazji zapewniono implementacj¢ dyrektywy Rady (UE) 2015/637 z 20.04.2015 r.
w sprawie $rodkéw koordynacji i wspétpracy majacych utatwi¢ ochrong konsularna niereprezen-
towanych obywateli Unii w pafstwach trzecich oraz uchylajacej decyzje 95/553/WE (Dz.Urz. UE
L 106, s. 1).

7 Wiele funkeji konsularnych uleglo samoczynnej eliminacji wskutek zmiany faktycznej
i prawnej zakresu relacji pomiedzy pandstwami. Przykladowo ruch bezwizowy czy bezpaszportowy
przyczynit si¢ do eliminacji niektérych czynnoéci administracyjnych. Liberalna ewolucja handlu
zagranicznego spowodowata m.in. zanik szeregu czynnosci zwiazanych z wystawianiem tzw. fakeur

konsularnych. Zob. LT. Lee, J. Quigley, Consular Law and Practice, Oxford 2008, s. 338.
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wanej przez konsuléw RP mogta by¢ podyktowana przede wszystkim potrzebami ich
dostosowania do biezacej prakeyki konsularnej (ktéra wskazywata szereg probleméw
wynikajacych z dotychczas stosowanych mechanizméw). W mniejszym stopniu mogta
by¢ postrzegana jako wyraz ewolugji funkcji konsularnych — fakt bowiem, ze legali-
zacja dokumentéw w obrocie prawnym stosowana jest rzadziej, niz cho¢by 20 lat temu,
nie wynika z samoistnej ewolugji funkeji konsularnych w tym zakresie, lecz z maso-
wego przystegpowania paristw do migdzynarodowych traktatéw eliminujacych ja® lub
zastepujacych’. Oczywidcie stanowi to wyraz pewnych tendencji w zachowaniu panstw,
natomiast istota samych funkeji legalizacyjnych nie ulega zmianie — nadal sa one sto-
sowane w dotychczasowym ksztalcie w relacjach migdzy padstwami, ktére nie sg zwia-
zane liberalnymi postanowieniami traktatowymi.

2. ISTOTA LEGALIZAC]T KONSULARNE] W POLSKIM
KODEKSIE POSTEPOWANIA CYWILNEGO

Legalizacja badZ uwierzytelnianie'® dokumentéw w rozumieniu mi¢dzynarodowej
procedury cywilnej stanowi czynno$¢ konsularna'' zapewniajaca zréwnanie mocy
dowodowej dokumentu zagranicznego z dokumentem krajowym. W przypadku pol-
skim legalizacja konsularna wymagana jest rzadko — zgodnie z art. 1138 k.p.c.”? za-
sadniczo zagraniczne dokumenty urzgdowe maja moc dowodowa réwna dokumentom
krajowym bez potrzeby legalizacji, jedynie zagraniczne dokumenty urzedowe doty-
czace przeniesienia wlasnoéci nieruchomosci potozonej w Polsce oraz dokumenty,
ke6rych autentycznosci zaprzecza strona czynnoscei, takiej mocy dowodowej z urzedu
nie posiadaja i tym samym podlegaja legalizacji konsularnej. Ten drugi przypadek
nalezy raczej do rzadkos$ci, wymdg legalizacji w praktyce ograniczony jest wigc do
zagranicznych dokumentéw urzedowych dotyczacych przeniesienia wlasnosci nieru-
chomosci. Ponadto liczne umowy dwustronne o pomocy prawnej, ktérych strong jest
Polska, znosza w pelni wymég legalizacji, a Konwencja haska, ktérej strong Polska
jest od 2005 r., zastepuje legalizacje certyfikacja, tzw. klauzulami apostille wydawa-
nymi przez organy pafstwa miejsca wystawienia dokumentu, niefunkcjonujace za-

8 Taki cel osiagany jest gtéwnie przez zawieranie dwustronnych uméw o pomocy prawnej. Po-
pularno$¢ tego typu rozwiazan (do$¢ spora jeszcze w latach 90. XX w.) istotnie spadta, co zwiazane
bylo takze z rozpowszechnieniem konwencji wielostronnej, o ktdrej mowa w przypisie ponizej.

? Przede wszystkim chodzi tu o Konwencje¢ znoszaca wymdég legalizacji zagranicznych doku-
mentéw urzedowych, sporzadzona w Hadze 5.10.1961 r. (Dz.U. z 2005 r. Nr 112, poz. 938); dalej:
Konwencja haska. Obecnie wiaze ona 112 paristw $wiata.

1 Pojecia te sa utozsamiane w polskiej praktyce i doktrynie (zob. E. Wierzbowski, Migdzy-
narodowy obrét prawny w sprawach cywilnych, Warszawa 1971, s. 160), choé zauwazy¢ nalezy, ze
Kodeks postgpowania cywilnego postuguje si¢ pojeciem ,uwierzytelnienie dokumentu zagranicz-
nego”, podczas gdy krajowe prawo konsularne (zaréwno poprzednia, jak i nowa ustawa) postuguje
si¢ pojeciem ,legalizacja”.

" Dokonywang przez urz¢dnikéw konsularnych lub przedstawicieli dyplomatycznych — w ra-
mach funkgji konsularnych, ktére wykonywaé moga nie tylko konsulowie, lecz réwniez dyplo-
maci.

12 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1822 ze zm.);
dalej: k.p.c.
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sadniczo™ w obrocie dyplomatyczno-konsularnym. W zwiazku z coraz powszechniej-
szym uczestnictwem pafstw §wiata we wspomnianej Konwencji haskiej zastosowanie
praktyczne legalizacji konsularnej spada — obecnie legalizacja konsularna w polskiej
praktyce dotyczy zaledwie niewiele ponad 50 panstw $wiata, z kedrych najistotniej-
szymi s3 Kanada, Indonezja, Malezja, Zjednoczone Emiraty Arabskie, Arabia Sau-
dyjska. Zanikanie legalizacji konsularnej nie powinno wiaza¢ si¢ jednak ze zmianami
w tredci art. 1138 k.p.c. — nalezy bowiem pamigtaé, ze przepis ten precyzuje réw-
niez warunki uzycia w prawie polskim dokumentéw zagranicznych z parstw stron
Konwencji haskiej. Wymdg certyfikacji klauzulami apostille, zgodnie z art. 3 ust. 2
Konwencji haskiej, powinien by¢ stawiany w takim zakresie, w jakim wymagana jest
przez prawo panistwa miejsca przeznaczenia dokumentu legalizacja konsularna w sto-
sunku do dokumentéw z padstw niebedacych stronami Konwencji. Artykut 1138
k.p.c. okresla wigc réwniez, per analogiam do wymogu legalizacji konsularnej, zakres
zastosowania klauzul apostille. Przepis ten nalezy oceni¢ jako dobrze skonstruowany,
sprawdzajacy si¢ w praktyce'.

Praktyczne stosowanie legalizacji to juz domena krajowej ustawy konsularnej. Do-
tychczasowe przepisy byly stosunkowo lapidarne w tym zakresie, zmiana przepiséw
w nowej ustawie musiala uwzgledniaé sens legalizacji wynikajacy z art. 1138 k.p.c.,
tak aby nie wymusza¢ zmian w tymze przepisie w zwiazku z przyjeciem nowego prawa
konsularnego. Zaltozony cel w tym zakresie osiagnicto.

3. LEGALIZACJA DOKUMENTOW W USTAWIE Z 1984 R.

W starej ustawie konsularnej (art. 21 ustawy o funkcjach konsuléw) legalizacji byt
pos$wiccony jeden, lapidarny w swojej tredci, przepis, z ktérym zwiazany byt jednakze
niemaly zakres problemdéw praktycznych. Przepis ten mial tres¢: ,Konsul legalizuje
dokumenty urzedowe, sporzadzone lub uwierzytelnione w padstwie przyjmujacym
badz w Rzeczypospolitej Polskiej”. Oznaczat on dwoistos¢ aktywnosci konsula w za-
kresie uwierzytelniania dokumentéw zagranicznych. Po pierwsze, konsul dokonywat
czynnosci legalizacyjnych wzgledem dokumentéw zagranicznych, ktére mialy by¢
przedlozone w Rzeczypospolitej Polskiej. W tym zakresie konsul realizowal dyspozycje

O pewnych nieprawidlowosciach w zakresie wydawania klauzul apostille przez organy
funkcjonujace w ramach stuzby konsularnej, charakteryzujacych praktyke tzw. mikroparistw zob.
P. Czubik, Dyplomatycany wystawca klanzul apostille. Egzotyczne rozwiqzanie mikropanistw czy za-
powiedz praktyki przyszlosci?, ,Problemy Wspétczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego
i Poréwnawczego” 2013/11, s. 43-50.

' Brak jednakze w art. 1138 k.p.c. przepisu na wzdr rozwiazania niemieckiego (por. § 438
niemieckiego kodeksu procedury cywilnej — Zivilprozessordnung ZPO), ktére skutkuje w prakeyce
mozliwo$cia uznania przez sad niemiecki mocy dowodowej niezalegalizowanego dokumentu za-
granicznego. De lege ferenda nalezaloby rozwazyé wprowadzenie tego typu regulacji jako jedno-
znacznie korzystnej dla obywateli (niezaleznie od rysujacych si¢ nieuchronnie sceptycznych wizji
jego praktycznego wykorzystania — wobec tempa procedowania sadéw krajowych). Zob. P. Jansen,
FGG — Gesetz diber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit mir Nebengesetzen und bundes-
und landesrechtlichen Erginzungs- und Ausfiihrungsvorschriften — Kommentar, Betlin 1971, s. 21. Por.
Ch. Armbriister, D. Huhn, N. Preuf, T. Renner, H.-]. von Schuckmann, Beurkundungsgesetz und
Dienstordnung fiir Notarinnen und Notare: Kommentar, Berlin 2009, s. 44.
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art. 1138 zd. 2 i 3 k.p.c. Legalizacja dokonana przez konsula RP gwarantowata réwna
dokumentom polskim moc dowodowa dokumentéw zagranicznych, ktdre mocy takiej
nie posiadaty na podstawie tegoz art. 1138 zd. 1 k.p.c.

Ponadto jednakze konsul dokonywatl czynnosci legalizacyjnych odnoszacych sie do
dokumentéw polskich, przedktadanych mu do zalegalizowania przed ich uzyciem na
terytorium panistwa przyjmujacego”. Cho¢ tego typu dziatanie legalizacyjne konsula
ma tradycyjne konotacje i wrecz dowodzi¢ mozna, ze praktyka w tym zakresie jest
réwnie wickowa jak praktyka legalizacji dokonywanej wobec dokumentéw zagranicz-
nych'®, nie byta to w ostatnich dekadach praktyka przed polskim konsulem nazbyt
czg¢sta. Niemniej jednak, wystgpujac sporadycznie, byta ona przedmiotem na tyle istot-
nych kontrowersji, ze Ministerstwo Spraw Zagranicznych wskazalo na koniecznos¢
usunigcia tej mozliwosci w przepisach nowej ustawy konsularne;j.

Generalnie wobec rozwigzania tego, cho¢ byto ono rozwigzaniem bardzo trwatymV,
podnoszono trzy kwestie. Po pierwsze, konsul w ramach tego typu czynnosci niejedno-
krotnie stykat si¢ z dokumentami krajowymi, ktérych autentycznosci nie byt w stanie
prostymi srodkami ustali¢. W szczegélnosci wskazywano na praktyke przedktadania
do legalizacji starych dokumentéw (np. aktéw stanu cywilnego™ z okresu XX-lecia
migdzywojennego) celem ich wykorzystania podczas przeprowadzenia postgpowari
spadkowych za granica. Weryfikacja tego typu dokumentéw byta wyjatkowo trudna,
o ile nie niemozliwa.

Po drugie, zasadne bylo podnoszenie kwestii, jaki rodzaj klauzul legalizacyjnych
w niektérych tego typu przypadkach powinien zastosowaé konsul. Dotychezas w prak-
tyce, w razie niemoznosci pos’wiadczenia autentyczno$ci podpisu i pieczeci wystawcy
(w razie braku w ogdle takowego na niektérych dokumentach historycznych czy papie-
rach wartosciowych lub braku mozliwoéci dokonania ustaled w tym wzgledzie), przy
jednoczesnej pewnosci co do wystawienia dokumentu jako niesfatszowanego w Polsce,

5 Zob. S. Rudnicki, Komentarz do ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece, Warszawa 1996,
s. 117; takze E. Wierzbowski, Migdzynarodowy, s. 163.

16 Zob. H. Oberneck, L. Sternberg, Legalisation, Freiziigigkeit vollstreckbarer Urkunden, Konsu-
larisches Notariat, Berlin 1927, s. 41-42; takze: G. Neumann, Kommentarzu den ZivilprozefSgesetzen
vom 1. August 1895, Wien 1907, s. 980; E. Bourgnon, La légalisation des signatures en droit suisse
et international, ,Revue Suisse du Notariat et du Registre foncier” 1987/68(2), s. 77-78; odmiennie,
krytycznie na temat tej legalizacji, por. G. Biscottini, Lefficacité des actes administratifs étrangers,
»Recueil des cours Académie de droit international” 1961/104(III), s. 666.

7O ile ustawa o funkcjach konsuléw podlegata w ciagu ponad 30 lat jej obowiazywania
licznym zmianom, o tyle do art. 21 nigdy nie wprowadzono jakichkolwiek zmian (poza oczywista
zmiang nazwy panstwa z PRL na RP).

18 Jesli paristwo przyjmujace nie bylo strona Konwencji nr 17 w sprawie zwolnienia od lega-
lizacji niektérych aktéw i dokumentéw, sporzadzonej w Atenach 15.09.1977 r. (Dz.U. z 2003 r.
Nr 148, poz. 1446; dalej: Konwencja ateriska), i wymagato legalizacji tego typu dokumentéw. Wy-
daje si¢ natomiast, ze dokumenty wydane w panstwie-stronie Konwencji ateriskiej, zanim przysta-
pito ono do tej umowy, objete sg zakresem zastosowania Konwencji i nie wymagaja legalizacji dla
swojej skutecznosci. Konwencja nie ma bowiem regut intertemporalnych, ktére rozgraniczalyby jej
zakres zastosowania w zaleznosci od daty powstania aktu stanu cywilnego — w efekcie od chwili
wejscia w zycie tej Konwencji wobec danego pafstwa dokumenty pochodzace z tego parstwa,
a wchodzace w jej zakres zastosowania, niezaleznie od daty ich powstania, objgte sa zakresem uta-
twien traktatowych.
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konsul, dokonujac legalizacji dla potrzeb uzycia dokumentu w padstwie obcym, po-
stugiwat si¢ klauzula ,zgodnosci dokumentu z prawem miejsca wystawienia”, wobec
ktérej to tresci klauzuli wskazywaé mozna byto niepoprawnosé¢ logiczna'. Jednoczesnie
w przepisie art. 21 ustawy o funkcjach konsuléw nie okreslono tresci klauzuli legali-
zacyjnej, co wiodlo do zaskakujacych konkluzji. W prakeyce wykorzystywano bowiem
klauzule odnoszace si¢ nie tylko do ,po$wiadczania autentycznosci podpisu i pieczeci
wystawcy dokumentu”, lecz réwniez do ,zgodno$ci dokumentu z prawem miejsca wy-
stawienia”. Nastapifo to w szczegdlnosci we wspomnianej wyzej sytuacji, gdy konsul
mial trudnosci z ustaleniem autentycznosci podpisu i pieczeci wystawcy dokumentu
gléwnego, a w zwiazku z faktem, ze powolanie na takowsa okoliczno$¢ bylo po prostu
dla konsula wygodne (i nie rodzito obowiazku czasochtonnych ustalent w kraju), sta-
nowito to podstawowg formule wykorzystywang w przypadku tego trybu legalizacji.
Swoistym paradoksem bylo, ze przy okazji réwniez do obcej przestrzeni prawnej kie-
rowano formufe niemajaca zadnego umocowania w polskim prawie, o specyficznym
pochodzeniu®® i watpliwej wartoséci logicznej stosowanego zwrotu?'.

Po trzecie, wskazywano kwestic odpowiedzialnosci Skarbu Pardstwa w obliczu
fakeu, iz konsul polski, dokonujac czynnosci wzgledem dokumentéw polskich, maja-
cych by¢ przedlozonymi za granica, nie mégt zagwarantowaé skutecznosci dokonane;j
czynnodci, strona za$ mogta powzia¢ mylne przekonanie o jej skutecznosci (podczas
gdy padstwo przyjmujace nie uznawato skutkéw tego typu czynnosci legalizacyjnych
w zakresie mocy dowodowej dokumentu polskiego za granica, wymagajac legalizacji
przez wlasnego konsula akredytowanego w RP).

Argumentacja ta nie do korca zyskala uznanie ze strony postéw uczestniczacych
w pracach kodyfikacyjnych podkomisji, o czym mowa bedzie dalej. Trzeba bowiem
zauwazy¢ jej pozytywne strony. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze potencjalny
zakres tego typu legalizacji jest o wiele szerszy niz zakres standardowego trybu (od-
noszacego si¢ do dokumentéw obcych przeznaczonych do uzytku w Polsce). Notabene
Konwencja haska zastgpuje klauzulami apostille legalizacj¢ konsularng jedynie w tym

1 W obecnie obowiazujacym stanie prawnym na takie przypadki beda natrafia¢ urzednicy
MSZ (nastepnie za§ dokumenty beda kierowane do legalizacji przed wlasciwym konsulem padstwa
miejsca przeznaczenia dokumentu akredytowanym w Polsce). Wydaje si¢ to o tyle rozwigzaniem
pozytywnym, ze po pierwsze jest im tatwiej przeprowadzi¢ tego typu badania (co do autentycznosci
dokumentu) niz np. konsulom RP za granica, po drugie za$ zastosowano zgodnie z pismem MSZ
z 27.10.2015 r., o ktérym mowa jest dalej w tekscie, o wiele bezpieczniejsza klauzule prelegaliza-
cyjng o tresci ,MSZ uwierzytelnia niniejszy dokument urz¢dowy”, ktéra pozwala upewnic si¢ ob-
cemu konsulowi legalizujacemu dokument i organom parstwa obcego, w ktérym ma by¢ on uzyty,
co do jego autentycznosci, bez wnikania w szczegéty dotyczace jego wystawcy.

2 Klauzula ta miata swéj rodowdd w przepisach prawa rosyjskiego datowanych na lata 60.
XIX w. (stworzonych na podstawie Kodeksu Napoleona i stanowigcych deformacje jego postano-
wient odnoszacych si¢ do formy czynnosci i mocy dowodowej dokumentu). Por. P. Czubik, Ge-
neza poswiadczenia zgodnosci dokumentu z prawem miejsca wystawienia [w:] A. Dariko-Roesler,
A. Oleszko, R. Pastuszko (red.), Rozprawy z prawa prywatnego oraz notarialnego. Ksigga pamigtkowa
dedykowana profesorowi Maksymilianowi Pazdanowi, Warszawa 2014, s. 92-100.

2 Zgodnos¢ dokumentu z prawem miejsca wystawienia” stanowita swoisty oksymoron — do-
kument nie moze by¢ bowiem zgodny z prawem (zgodna z prawem jest natomiast czynno$¢ od-
zwierciedlona w jego tresci), watpliwe jest tez to, czym jest prawo miejsca wystawienia i na ile moze
by¢ rozumiane jako prawo miejsca dokonania czynnosci.
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standardowym trybie (dokonywanga przez konsula paristwa przeznaczenia dokumentu
akredytowanego w padstwie pochodzenia dokumentu). Nie ma natomiast zadnego
wplywu na legalizacje dokonywang przez konsula paristwa pochodzenia dokumentu
akredytowanego w paristwie przeznaczenia dokumentu. Dokumenty z Polski, ktére
traflajg wigc do parstw-stron Konwencji haskiej, pozbawione wymaganych przez
ich przepisy klauzul apostille, mogty wigc nickiedy, w stanie prawnym wynikajacym
z ustawy o funkcjach konsuléw, uzyska¢ legalizacje konsularna.

Eatwo wyobrazi¢ sobie przy tym przypadki, gdy brak mozliwosci prawnej (iden-
tyczny z obecnie wprowadzanym nowg ustawa) zalegalizowania nicktérych doku-
mentéw przez konsula paristwa obywatelstwa na potrzeby ich uzycia w pafstwie przyj-
mujacym (przy niesprzeciwianiu si¢ tego parstwa co do skutecznosci takiego trybu
legalizacji) moze wyeliminowac je z grupy dowoddéw procesowych i pogorszy¢ sytuacie
prawng obywatela za granica. Mozna zaktada¢, ze predzej czy pézniej do takiej sytuaci
dojdzie — réwniez w przypadku obywateli polskich w krajach egzotycznych (co moze
mie¢ szczegdlnie dotkliwe negatywne konsekwencje??).

Niemniej jednak przyczyny, o ktérych mowa byla powyzej, przy odrzuceniu ar-
gumentacji przeciwnej, przyczynily si¢ do przyjecia zatozen kodyfikatoréw co do ko-
niecznodci eliminacji jednego zakresu czynnosci uwierzytelniajacych. Jednoczesnie
zdecydowano si¢ na wprowadzenie zasadniczej tresci klauzuli legalizacyjnej (przy po-
zostawieniu jednakze swoistej furtki — pozwalajacej nada¢ klauzuli odmienng tre$¢?)
— oznaczalo to zerwanie z dotychczasows konstrukejg klauzul, opierajacy si¢ w prak-
tyce (a bez podstawy ustawowej) na sformutowaniu o ,zgodnosci dokumentu z prawem
miejsca wystawienia’.

4. PRZEPISY DOTYCZACE LEGALIZACJI DOKUMENTOW
W CZASIE PRAC NAD NOWA USTAWA KONSULARNA

We wstepnej fazie projektowej prébowano umiejscowi¢ w ustawie konsularnej
bezposrednie odwolania do uméw migdzynarodowych derogujacych ten wymég*,

22 Patrz przypis 40.

2 W przepisie zastosowano przy okresleniu zakresu przedmiotowego poswiadczenia uwierzy-
telniajacego okreslenie ,w szczegélnosci”, ktére moze oznaczaé, ze konsul moze w razie koniecz-
nosci przyja¢ inng tres¢ klauzuli legalizacyjnej (i w praktyce takie mozliwosci si¢ pojawily — o czym
mowa dalej w tekscie).

2% Proponowano nast¢pujace rozwiazanie normatywne: ,Konsul legalizuje dokumenty urze-
dowe, sporzadzone lub uwierzytelnione w paristwie przyjmujacym, o ile postanowienia uméw mie-
dzynarodowych nie stanowia inaczej”. Takie rozwiazanie przewidziano w projekcie z 5.02.2014 r.
skierowanym do uzgodnied miedzyresortowych (6wczesny art. 26 projektu). Co wigcej, ostal sig
on w takiej wersji réwniez po gléwnej fazie uzgodniedi migdzyresortowych i publicznych (projeke
z 13.06.2014 r. — art. 25). Zwrot ,0 ile postanowienia uméw miedzynarodowych nie stanowia
inaczej” zniknal nastgpnie z projektu w efekcie dalszych prac i uzgodniesi resortowych (art. 26
z projektu z 18.12.2014 r. brzmial: ,Konsul legalizuje dokumenty urz¢dowe, sporzadzone lub uwie-
rzytelnione w paristwie przyjmujacym”. Wreszcie w projekcie przedstawionym przez dr. hab. Artura
Nowaka-Fara, Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Spraw Zagranicznych, do rozpatrzenia Statemu
Komitetowi Rady Ministréw w dniu 12.01.2015 r. dopisano do tresci art. 26 réwniez ust. 2 zawie-
rajacy definicje legalizacji. Okazato si¢ to ostateczna wersja omawianego przepisu.
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co jednak, po pierwsze, stanowito podkreslenie oczywistosci, po drugie — nie miato
wigkszego sensu, a wrecz wprowadzatoby nieporzadek legislacyjny, tworzytoby bowiem
— zbyteczne na poziomie ustawowym — powtdrzenie materii konstytucyjne;.

Natomiast wptyw migdzynarodowych traktatéw odnoszacych si¢ do legalizacji
jest ewidentnie widoczny w definicji klauzuli legalizacyjnej przyjetej w nowej ustawie.
Wrecz identyczna definicja charakteryzuje zaréwno wspomniana Konwencje haska®,
jak tez Konwencje Rady Europy?® czy tez Konwencje Miedzynarodowej Komisji Stanu
Cywilnego?. Rozwiazanie to nalezy oceni¢ wysoko, w ten sposéb jednoznacznie okres-
lono czynnos¢ legalizacyjng w prawie polskim jako czynno$¢ wywotujaca skutki w za-
kresie postgpowania dowodowego, bez mozliwosci przypisywania jej innych skutkéw.

Drobna réznica migdzy trescia definicji legalizacji z art. 32 ustawy z 25.06.2015 r.
— Prawo konsularne a trescia definicji wielostronnych traktatéw migdzynarodowych
dotyczacych tej materii dotyczyta okreslenia nie tylko osoby ,podpisujacej dokument”,
lecz réwniez ,dokonujacej jego uwierzytelnienia”. Stanowi to naturalne rozszerzenie
zakresu, wynikajace z istnienia tzw. tafdcuszkéw legalizacyjnych i nakladajacych sie
na nie po$wiadczeri prelegalizacyjnych (poprzedzajacych legalizacj¢ konsularng). Istotg
traktatéw wielostronnych jest eliminacja nie tylko samej legalizacji, lecz takze poprze-
dzajacych ja poswiadczen (Konwencja haska przewiduje np., ze klauzula apostille bedzie
jedynym poswiadczeniem na dokumencie, nastgpujacym po dokumencie gléwnym?).
Legalizacja konsularna czg¢sto bazuje natomiast na dokonanych uprzednio czynno-
$ciach uwierzytelniajacych. Jedynie w paristwach bardzo matych konsulowie dysponuja
wzorami wszystkich dzialajacych w jego okregu funkcjonariuszy padistwowych, moga-
cych wystawia¢ dokumenty skutkujace za granica, wobec ktérych istnieje potrzeba ich
pos$wiadczania konsularnymi klauzulami legalizacyjnymi wystawianymi przez konsula
patistwa przeznaczenia dokumentu. Zasadniczo konsul ten posiada wzér pieczeci je-
dynie urzednika MSZ paristwa pochodzenia dokumentu, w ktérym zostal akredyto-
wany. W efekcie, legalizujac dokument, poswiadcza jedynie podpis, pieczgé, charakter
dzialania tego urzednika. Od pieczeci i podpisu wystawcy dokumentu dzieli t¢ klauzulg
czgsto niemaly fadcuszek klauzul poprzedzajacych? (niewystgpujacych w przypadku
np. stosowania klauzul apostille). Stad tez modyfikacje haskiej definicji legalizacyjnej
w kontekscie legalizacji konsularnej nalezy uzna¢ za zasadna.

» Zob. art. 2 Konwengji haskiej.

%6 Zob. art. 1 Europejskiej Konwencji o zniesieniu wymogu legalizacji dokumentéw sporzadzo-
nych przez przedstawicieli dyplomatycznych lub urzednikéw konsularnych, sporzadzonej w Lon-
dynie 7.06.1968 r. (Dz.U. z 1995 r. Nr 76, poz. 381).

77 Zob. art. 1 Konwencji ateriskiej.

2 Zob. W.C. Harvey, The United States and the Hague Convention Abolishing the Requirement
of Legalisation for Foreign Public Documents, ,Harvard International Law Journal” 1970/11, s. 487.
Abstrahowa¢ w tym miejscu nalezy od tego, czy Rzeczpospolita Polska, wobec zachowania poswiad-
czenl poprzedzajacych uwierzytelnienie dokumentu klauzulg apostille, prawidtowo implementowata
postanowienia Konwencji haskie;j.

» Wyraznie wida¢ to na przyktadzie dokumentéw polskich przeznaczonych do uzycia za gra-
nica, zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z 28.01.2002 r. w sprawie szczegétowych
czynnosci sadoéw w sprawach z zakresu miedzynarodowego postgpowania cywilnego oraz karnego

w stosunkach mi¢dzynarodowych (Dz.U. z 2014 r. poz. 1657).
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Przepis art. 32 ust. 2 ustawy z 25.06.2015 r. — Prawo konsularne, zawierajacy de-
finicje legalizacji, uzyskat ostateczne brzmienie: ,Wykonujac czynno$é, o ktérej mowa
w ust. 1, konsul w szczegdlnoéci moze poswiadczy¢ autentycznosé podpisu i charakter,
w jakim dzialata osoba podpisujaca dokument urz¢gdowy lub dokonujaca jego uwierzy-
telnienia, oraz tozsamo$¢ pieczeci albo stempla, ktérym jest opatrzony ten dokument”.
W toku procesu prac sejmowych nad ustawa przepis ten nie ulegl, w stosunku do pro-
jektu przekazanego do Sejmu, jakimkolwick zmianom, nie byly one takze sugerowane
przez jakiekolwick podmioty uprawnione do kierowania poprawek. W toku prac legi-
slacyjnych w podkomisji podkreslano pelng zasadno§¢ zmiany, krytykujac poprawnosé
dotychczas stosowanej formuly.

Wigcej kontrowersji budzil przepis ograniczajacy czynnosci legalizacyjne konsula
jedynie do czynnosci wzgledem dokumentéw wystawionych w padstwie przyjmu-
jacym, przeznaczonych do uzycia w Polsce. Tym samym wyeliminowano czynnosci
takie wzgledem dokumentéw polskich przeznaczonych do uzycia w padstwie przyj-
mujacym. Argumenty ,za’ i ,przeciw’, w odniesieniu do rozwigzania stosowanego
w $wietle ustawy z 1984 r. i eliminowanego w $wietle przepiséw nowej ustawy, przed-
stawiono w pkt 3. Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze jeden z najbardziej istotnych ar-
gumentéw wysuwanych przeciwko dotychczas stosowanemu rozwiazaniu dotyczyt po-
tencjalnej nieskutecznosci dziatari konsula. Wobec powyzszego piszacy niniejsze stowa
(pozostajac zwolennikiem zachowania dotychczasowego zakresu czynnosci legalizacyj-
nych®) zasugerowal w opinii przedstawionej na posiedzeniu Podkomisji nadzwyczajnej
do rozpatrzenia rzadowego projektu ustawy — Prawo konsularne (powotanej w ramach
sejmowej Komisji Spraw Zagranicznych), zaméwionej na zlecenie Biura Analiz Sejmo-
wych (sporzadzonej 25.05.2015 r.%'), nast¢pujacy tres¢ tego przepisu: ,Konsul legalizuje
dokumenty urzgdowe sporzadzone lub uwierzytelnione w Rzeczypospolitej Polskiej po
pouczeniu strony, iz 0 mocy dowodowej takich dokumentéw rozstrzygnie prawo pas-
stwa, w ktérym dokumenty te beda uzyte™?. W uchwale Krajowej Rady Notarialnej
2 9.05.2015 r.*, réwniez przedstawionej do informacji postéw — cztonkéw podkomisji,
wskazano zasadno$¢ powrotu w tym zakresie do rozwiazania stosowanego w art. 21
ustawy o funkcjach konsuléw z 1984 r. i nieuszczuplania zakresu funkeji konsular-
nych. Réwniez poset Malgorzata Gosiewska (Klub Poselski Prawo i Sprawiedliwos¢)
zasugerowala poprawke stanowiacg w omawianym zakresie petny powrdt do rozwia-
zania z art. 21 ustawy o funkcjach konsuléw. Niestety, inicjator projektu nie zare-
komendowat przyjecia zmian wskazanych we wspomnianej opinii Biura Analiz Sej-
mowych oraz uchwale Krajowej Rady Notarialnej, a éwczesna koalicyjna wigkszos¢
w podkomisji odrzucita, wspomniang powyzej, sugerowana poselska poprawke do pro-

3" Autor uczestniczyl w posiedzeniach tej Podkomisji w podwéjnym charakterze: cztonka Kra-
jowej Rady Notarialnej oraz eksperta z ramienia Biura Analiz Sejmowych.

3" Opinia dost¢pna na stronie: http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk7.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=3290
(dostep: 28.01.2017).

2 Rozwiazanie to pozwalatoby zachowa¢ dotychczasowy zakres czynnosci uwierzytelniajacych
konsula — przy jednoznacznym wskazaniu dotyczacym skutecznosci tej czynnosci. Przy takim roz-
wiazaniu dokonanie przez konsula nieskutecznej czynnosci w tym zakresie nie generowatoby odpo-
wiedzialno$ci Skarbu Paristwa.

% Uchwata KRN nr I1X/18/2015 (posiedzenie w dniu 9.05.2015 r.).
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jektu. Réwniez na posiedzeniu plenarnym podczas II czytania ustawy poset Mariusz
Blaszczak (Klub Poselski Prawo i Sprawiedliwo$¢) zglosit poprawke identyczna w swej
tresci jak poprawka zgloszona na posiedzeniu podkomisji przez poset Malgorzatg Go-
siewska®. Zostata ona odrzucona®. Senat przyjal ustawe bez jakichkolwiek poprawek
w dniu 22.07.2015 r.

Tym samym od chwili wejscia projektu Prawa konsularnego do Sejmu do chwili
podpisania ustawy przez Prezydenta (5.08.2015 r.) przepis art. 32 ust. 1 o tresci:
»Konsul legalizuje dokumenty urzgdowe sporzadzone lub uwierzytelnione w padstwie
przyjmujacym” nie ulegl jakimkolwick zmianom?.

5. KONSEKWENC]JE PRZYJECIA NOWYCH ROZWIAZAN
DOTYCZACYCH LEGALIZAC]I

Par¢ dni przed wejsciem w Zycie nowej ustawy Ministerstwo Spraw Zagranicz-
nych, przewidujac zapewne problemy, jakie moze spowodowaé w praktyce notarialnej
i sadowej zastapienie dotychczasowej tresci klauzul legalizacyjnych (zwigzanego z nia
»~domniemania o zgodnosci dokumentu z prawem miejsca wystawienia”) nowa trescia,
wystosowato pismo (nr DK.3132.12465.2015/1 z 27.10.2015 r.), skierowane do wszyst-
kich ministerstw, Krajowej Izby Gospodarczej, Krajowej Rady Notarialnej, Krajowej
Rady Radcéw Prawnych, Naczelnej Rady Adwokackiej oraz Polskiej Agencji Informacji
i Inwestycji Zagranicznych.

Na wstepie podkreslono ,nowatorsko$¢ i odmienno$¢” dokonywania czynnosci
legalizacyjnych przez polskich konsuléw w warunkach obowiazywania nowej ustawy
konsularnej. Wskazano, iz konsekwencja wprowadzenia definicji legalizacji w art. 32
ust. 2 ustawy bedzie stosowanie gtéwnie klauzuli legalizacyjnej okreslonej jako ,legali-
zacja petna”. Oznaczaé ona bedzie poswiadczenie podpisu, pieczgci oraz okreslenie or-
ganu, ktory dokument wydat lub uwierzytelnit (charakteru dziatania osoby urzedowe;).
Jednoznacznie stwierdzono, ze w tresci stampili legalizacyjnej od 1.11.2015 r. nie be-
dzie pojawia¢ si¢ sformutowanie dotyczace ,zgodnosci z prawem miejsca wystawienia”,
ktére okreslone zostato jako: ,nieprecyzyjne sformulowanie (...) oznaczajace wiasnie,
iz dokument zostat sporzadzony lub uwierzytelniony przez wiasciwy organ, upowaz-
niony do dokonania tej czynnosci przez przepisy miejscowego prawa’. Podkreslono, ze

3 Komisja Spraw Zagranicznych zasugerowata w dniu 24.06.2015 r. odrzucenie poprawki,
VII kadencja, druk sejm. nr 3549-A, zob. http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nst/0/8058BFC279-
DA4B27C1257E6E00528DBF/%24File/3549-A.pdf (dostgp: 28.01.2017). Ustawa zostala przeglo-
sowana w Sejmie po trzecim czytaniu w dniu 25.06.2015 r. (podczas glosowania obecnych bylo
431 postéw, ,za” glosowato 430, ,przeciw” — jedynie 1 poset niezrzeszony Przemystaw Wipler).

% Podobnie odrzucono, zgtaszane odpowiednio w Podkomisji, poprawki poset Matgorzaty Go-
siewskiej (na forum plenarnym za$ posta Mariusza Blaszczaka), ktére polegaly na skredleniu art. 134
i 135 — dotyczacych czynnosci notarialnych konsuléw honorowych. Zob. P. Czubik, Czynnosci le-
galizacyjne i notarialne konsula w swietle nowej polskiej ustawy konsularnej — wwagi poréwnawcze na
marginesie procesu legislacyjnego [w:] W. Burek, P. Czubik (red.), Polskie prawo konsularne w okresie
zmian, Warszawa 2015, s. 92-96.

3% Oczywidcie poza zmianami numeracji artykulu wynikajacymi ze zmiany ujecia i materii
pozostatych przepiséw Prawa konsularnego w toku prac sejmowych.
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z klauzula ta nie mozna byto wiaza¢ zadnych innych faktéw poza tymi, ktére wynikaé
beda z tresci nowej klauzuli. Tym samym uznano, ze okreslenie charakteru dziatania
osoby urzedowej w pelni zastapi dotychczas stosowang formule zgodnosci z prawem
miejsca wystawienia. Do pisma zalaczono wzory stampili legalizacyjnych oraz wzory
podpiséw 0sob uprawnionych do dokonywania czynnosci legalizacyjnych w Minister-
stwie Spraw Zagranicznych. Wzory te nie maja wickszego znaczenia z perspektywy
prakeyki notarialnej — odnosza si¢ bowiem do dokumentéw polskich kierowanych za
granicg (a wezesniej przedktadanych do legalizacji konsularnej w konsulacie paristwa
obcego w Polsce). Stanowig one jednak model dla zblizonych konstrukgji stosowanych
przez konsulaty RP za granica. Wiérdd zalaczonych stampili wskazano réwniez formule
uproszczona (sktadajacy sic wytacznie z okreslenia: , Ministerstwo Spraw Zagranicznych
uwierzytelnia niniejszy dokument urzgdowy”, prawdopodobnie zblizona formuta za-
stapi klauzule ,zgodnosci z prawem miejsca wystawienia”, dotychczas stosowang takze
dla uwierzytelnienia niewatpliwie autentycznych dokumentéw, w przypadku keérych
nie mozna bylo (z réinych wzgledéw) poswiadczy¢ pieczeci czy podpisu wystawcy™.
Tym samym klauzule polegajace w szczegdlnosci na poswiadczeniu autentycznosci
podpisu, tozsamosci pieczeci lub stempla i charakteru, w jakim dzialata osoba podpi-
sujaca dokument urzedowy lub dokonujaca jego uwierzytelnienia, Ministerstwo Spraw
Zagranicznych przedstawito jako wystarczajace dla uczynienia zado$¢ wymogom arty-

kutu 1138 k.p.c.

6. PODSUMOWANIE

W efekeie prac legislacyjnych nad nowa polska regulacja konsularna przepisom
dotyczacym uwierzytelnienia dokumentéw nadano nowe, patrzac z perspektywy do-
tychczasowego ksztaltu przepiséw, oryginalne brzmienie. Wyeliminowano ostatecznie
z praktyki legalizacyjnej stosowanie klauzuli poswiadczajacej zgodno$é dokumentu za-
granicznego z prawem miejsca wystawienia. Rozwigzanie to przyczynito si¢ do wielu
probleméw i deformacji (takze w zakresie prakeyki orzeczniczej sadéw?®). Definicja
legalizacji, ktérg zawarto w nowej ustawie — pierwsza nota bene definicja legalizadji
w historii prawa polskiego — ograniczyta zakres zastosowania tej czynnosci do rzeczy-
wistego jej sensu wynikajacego z art. 1138 k.p.c. (czynnos$ci odnoszacej si¢ do mocy
dowodowej dokumentéw). Wraz z wejsciem w zycie nowej ustawy konsularnej odeszla
tym samym do przesztosci nie do korica logiczna, pozbawiona w odniesieniu do swojej
tresci podstaw normatywnych i majaca konotacje historyczne w prawie obcym, klau-
zula po$wiadczenia ,zgodnosci dokumentu z prawem miejsca wystawienia”.

7 Przyktadowo niektérych dokumentéw dotychczas legalizowanych w trybie zniesionym nowa
ustawa. W tym przypadku uwierzytelnienia we wspomniany sposéb dokona obecnie Ministerstwo
Spraw Zagranicznych RP, wymagana za$ klauzule legalizacyjna na dokumencie umiesci konsul
pafstwa przeznaczenia dokumentu akredytowany w Polsce.

% Sady (w tym przede wszystkim sady wieczystoksiggowe) przypisywaly klauzuli legaliza-
cyjnej skutki w zakresie formy czynnosci (tymczasem konsul zgodnosci czynnosci odzwierciedlonej
w tresci dokumentu z prawem Joci actus ani z punktu widzenia prawa bada¢ nie mégt, ani z punktu
widzenia prakeyki nie badal). W t¢ bedng retoryke wpisal si¢ takze Sad Najwyzszy (zob. uchwate
SN z 13.04.2007 r., IIT CZP 21/07, OSNC 2008/3, poz. 34).
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Bardziej krétkowzroczne wydaje si¢ natomiast istotne ograniczenie zakresu czyn-
nosci legalizacyjnych stosowanych przez polskich konsuléw. Zniesiono bowiem mozli-
wo$¢ legalizacji przez nich dokumentéw polskich przeznaczonych do uzycia za granica.
Rzeczywista przyczyna takiego stanu rzeczy lezata w trudnosciach, ktérych przezwy-
cigzenie, jak si¢ wydaje, mogto si¢ odbywa¢ bez drastycznego ograniczenia kompetencji
urzgdnikéw konsularnych®. Zastosowane obecnie ujecie zakresu legalizacji uniemoz-
liwi dokonywanie czynnosci legalizacyjnych w sytuacjach losowych, gdy zwrotne prze-
niesienie dokumentu krajowego do polskiej przestrzeni prawnej, by dokona¢ legalizacji
przed obcym konsulem akredytowanym w Polsce, bedzie niemozliwe. Moze przyczyni¢
si¢ to w szczegblnych sytuacjach, poprzez pozbawienie dostgpu do $rodkéw dowodo-
wych, do obnizenia poziomu ochrony prawnej obywatela Rzeczypospolitej Polskiej
za granica™.

Pawel Czubik — doktor habilitowany nauk prawnych, profesor Uniwersytetu Ekono-
micznego w Krakowie. Poglady autora wyrazone w niniejszym tekscie nie moga by¢
utozsamiane ze stanowiskiem jakiejkolwiek instytucji.

3 Konsulowie podnosili trudnosci z ustaleniem autentycznosci przedktadanych im do zalega-
lizowania dokumentéw polskich, co moglo stanowi¢ argument przed trzydziestu laty, jednak dzis,
w dobie internetu i powszechnej dostgpnosci sieci telefonicznej, moglo by¢ odbierane jedynie jako
przejaw oczekiwan co do ograniczania wlasnych obowiazkéw, niekojarzony bynajmniej z pracowi-
toscig.

4 Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, gdy przeniesie si¢ analize w przestrzeri prawa karnego (je-
zeli pafistwo przyjmujace wymaga np. legalizacji konsularnej réwniez dokumentéw zagranicznych
w procesie karnym), w ktérej obrofica obywatela polskiego w toku procesu karnego nie moze po-
stuzy¢ si¢ dokumentami polskimi (np. dotyczacymi stanu zdrowotnego, niepoczytalnosci oskarzo-
nego itp.), ktérych przedlozenie w procesie mogloby zapewni¢ np. tagodniejsze karanie, poniewaz
dokumenty te (wobec ktérych nie uzyskano w Polsce klauzuli legalizacyjnej konsula padstwa
miejsca ich przeznaczenia) nie moga zosta¢, w obecnie obowiazujacym stanie prawnym, zalegalizo-
wane przez konsula polskiego w tymze paristwie obcym (mimo ze przyktadowo paristwo to pozwala
wiazad z tego typu legalizacja skutki prawne). Jedyne rozwiazanie w takiej sytuacji to odestanie do-
kumentéw do Polski, aby uzyskaty tam klauzulg legalizacyjna obcego konsula (lub krajows klauzulg
apostille), co moze si¢ jednak wiaza¢ ze strata cennego procesowo czasu.
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GENEZA ART. 30 USTAWY Z 4.02.2011 R.
— PRAWO PRYWATNE MIEDZYNARODOWE

Normy wskazujace prawo wiasciwe dla zobowiazaii umownych, zawarte w art. 7-10
ustawy z 2.08.1926 r. o prawie wlasciwym dla stosunkéw prywatnych migdzynarodo-
wych'!, a nastepnie w art. 25-29 ustawy z 12.11.1965 r. — Prawo prywatne miedzyna-
rodowe? nie realizowaly kolizyjnoprawnej ochrony konsumenta. Gdy jednak na gruncie
europejskim pojawity sie tendencje w zakresie tego rodzaju ochrony, w literaturze zapro-
ponowano, aby najpierw wzmocni¢ ochrong konsumenta w polskim prawie materialnym,
a nastgpnie zastanowic si¢ nad uregulowaniem jego ochrony w prawie kolizyjnym?®. Rze-
czywiscie, pojecie ,konsument” pojawito si¢ w aktach normatywnych polskiego prawa
cywilnego dopiero w latach 90. XX w., chociaz w literaturze, orzecznictwie oraz w aktach
pozakodeksowych idea ochrony stabszej strony umowy znana byta wezesniej*. O koniecz-
nosci wprowadzenia do polskiego systemu prawnego kolizyjnoprawnej ochrony konsu-
menta wypowiadano si¢ juz w zwiazku z zamysltem reformy polskiego prawa prywatnego
migdzynarodowego® lub w zwiazku z procesem dostosowania prawa polskiego do tresci
postanowieri unijnych dyrektyw konsumenckich®.

Wobec ustawicznych zmian w prawie unijnym (dawniej wspélnotowym) jego dy-
rektywy konsumenckie’ zawieraja lub zawieraty, albo nie zawieraja badz nie zawieraly,

' Dz.U. Nr 101, poz. 581 ze zm.; dalej: p.p.m. z 1926 r.

2 Dz.U. Nr 46, poz. 290 ze zm.; dalej: p.p.m. z 1965 r.

> W. Popiotek, W sprawie ograniczer kolizyjnoprawnego wyboru prawa w polskiej ustawie o prawie
prywatnym mi¢dzynarodowym [w:] Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywatnego. Ksigga pa-
miqtkowa ofiarowana Profesorowi Jozefowi Skapskiemu, red. A. Maczynski, M. Pazdan, A. Szpunar,
Krakéw 1994, s. 351.

* B. Gnela, Umowa konsumencka w polskim prawie cywilnym i prywatnym migdzynarodowym,
Warszawa 2013, s. 129 i n.

> M. Pazdan, Zafozenia i gldwne kierunki reformy prawa prywatnego migdzynarodowego
w Polsce, PiP 1999/3, s. 22; M. Pazdan, O potrzebie reformy polskiego prawa prywatnego mi¢dzyna-
rodowego i niektdrych proponowanych rozwigzaniach, KPP 2000/3, s. 504; M. Jagielska, Ochrona
konsumenta jako zagadnienie kodyfikacyjne w prawie prywatnym miedzynarodowym, KPP 2000/3,
639 i n.; A. Kozakiewicz, W. Kurowski, Co dalej z kodyfikacjq prawa prywatnego mi¢dzynarodowego
w Polsce?, KPP 2003/4, s. 931-932; ]. Golaczynski, Kolizyjne aspekty uméw zawieranych z udziatem
konsumentéw, Acta Universitatis Wratislaviensis No 2617, Prawo, Wroctaw 2004, s. 60.

¢ Np. P. Mostowik, Kolizyjnoprawne problemy dostosowania prawa polskiego do dyrektyw Unii
Europejskiej, cz. 1, Rej. 2002/7, s. 119-121; P. Mostowik, Kolizyjnoprawne problemy dostosowania
prawa polskiego do dyrektyw Unii Europejskiej, cz. 2, Rej. 2002/9, s. 59 i n.

7 Umowy konsumenckie regulowaly lub reguluja: dyrekcywa Rady 85/577/EWG 220.12.1985 1.
w sprawie ochrony konsumentéw w odniesieniu do uméw zawartych poza lokalem przedsigbior-
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nakazu kolizyjnej ochrony konsumenta. Przed podjgciem prac nad nowym Prawem
prywatnym mi¢dzynarodowym, a wigc w czasie obowiazywania p.p.m. z 1965 r.,
nakaz kolizyjnej ochrony przewidywaly dotyczace uméw konsumenckich: art. 6
ust. 2 dyrektywy 93/13/EWG (nieuczciwe klauzule), art. 9 dyrektywy 94/47/WE
(timeshare), art. 12 ust. 2 dyrektywy 97/7/WE (umowy na odleglos¢), art. 7 ust. 2
dyrektywy 99/44/WE (sprzedaz konsumencka) oraz art. 12 dyrektywy 2002/65/WE
(ustugi finansowe na odleglos¢). Wedtug jednego stanowiska nakaz taki zawierat
takze art. 14 dyrektywy 87/100/EWG?, wedlug innego pogladu ta dyrektywa nie
zawierala wyraznego nakazu kolizyjnego, ale mozna bylo przyja¢ jego istnienie na
podstawie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci’ (obecnie: Trybunat Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej). Warto nadmienié, ze wyraznego nakazu kolizyjnej ochrony
konsumenta nie zawieraly: dyrektywa 85/577/EWG (umowy zawarte poza lokalem
przedsigbiorstwa), dyrekcywa 90/314/EWG (umowy o ustugi turystyczne) oraz dy-
rektywa 85/374/EWG dotyczaca odpowiedzialnosci za produkt', zaliczana takze do
dyrektyw konsumenckich.

stwa (Dz.Urz. WE L 372, s. 31 ze zm.) (harmonizacja minimalna)]; dyrektywa Rady 87/102/EWG
z 22.12.1986 r. w sprawie zblizenia przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
panistw czlonkowskich dotyczacych kredytu konsumenckiego (Dz.Urz. WE L 42, s. 48); dyrektywa
Rady 90/314/EWG z 13.06.1990 r. w sprawie zorganizowanych podrézy, wakacji i wycieczek (Dz.Urz.
WE L 158, 5. 59) (harmonizacja minimalna); dyrektywa Rady 93/13/EWG z 5.04.1993 r. w sprawie
nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich (Dz.Urz. WE L 95, s. 29) (harmonizacja mi-
nimalna); dyrektywa 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 20.05.1997 r. w sprawie ochrony
konsumentéw w przypadku uméw zawieranych na odleglos¢ (Dz.Urz. UE L 144, s. 19 ze zm.)
(harmonizacja minimalna); dyrektywa 99/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 25.05.1999 r.
w sprawie niektorych aspektow sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwiazanych z tym gwa-
rangji (Dz.Urz. WE L 171, s. 12 ze zm.) (harmonizacja minimalna); dyrektywa 2002/65/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.09.2002 r. dotyczaca sprzedazy konsumentom ustug finan-
sowych na odleglo$¢ oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 90/619/EWG oraz dyrekeywy 97/7/WE
i 98/27/WE (Dz.Urz. UE L 271, s. 16 ze zm.) (harmonizacja petna); dyrektywa Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2008/48/WE z 23.04.2008 r. w sprawie uméw o kredyt konsumencki oraz uchy-
lajaca dyrektywe Rady 87/102/EWG (Dz.Urz. UE L 133, s. 66) (harmonizacja petna); dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/122/WE z 14.01.2009 r. w sprawie ochrony konsumentéw
w odniesieniu do niektérych aspektéw uméw timeshare, uméw o diugoterminowe produkty wa-
kacyjne, uméw odsprzedazy oraz wymiany (tekst majacy znaczenie dla EOG) (Dz.Urz. UE L 33,
s. 10) (harmonizacja petna).

Dyrektywy 85/577/EWG i 97/7/WE zostaly uchylone przez dyrektywe Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentéw, zmieniajaca dyrektywe
Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dy-
rektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (tekst ma-
jacy znaczenie dla EOG) (Dz.Urz. UE L 304, s. 64) (harmonizacja pelna). Natomiast dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302 z 25.11.2015 r. w sprawie imprez turystycznych
i powiazanych ustug turystycznych (Dz.Urz. UE L 326, s. 1) (harmonizacja petna) stanowi, ze dy-
rektywa 90/314/EWG traci moc ze skutkiem od dnia 1.07.2018 r.

8 B. Gnela, Uwagi o sposobie realizacji w polskim prawie koncepcji kolizyjnoprawnej ochrony
konsumenta, PPPM 2009/4, s. 51, s. 56-57.

? M. Wojewoda, Artykut 30 ustawy Prawo prywatne mi¢dzynarodowe — jego geneza i rola w sys-
temie kolizyjnej ochrony konsumenta, KPP 2012/3, s. 695—696.

1 Dyrektywa 85/374/EWG z 25.07.1985 r. w sprawie w sprawie zblizenia przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych Padstw Czlonkowskich dotyczacych odpowiedzialnosci
za produkty wadliwe (Dz.Urz. WE L 210, s. 29 ze zm.).
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W procesie transpozycji do prawa polskiego wymienionych dyrektyw ustawodawca
nie wdrozy! instrumentu ochrony kolizyjnej konsumenta przewidzianego w art. 6 ust. 2
dyrektywy 93/13/EWG, dokonal wadliwie wdrozenia tego rodzaju instrumentu przewi-
dzianego w innych dyrekeywach, albo uregulowat ten instrument, chociaz nie regulowaty
go implementowane dyrektywy. W polskim systemie prawnym zaczely zatem pojawiaé
si¢ pojedyncze normy kolizyjne bedace efektem implementacji lub nadimplementacji dy-
rektyw konsumenckich, zamieszczone w nieobowiazujacych juz w wigkszoséci ustawach
dotyczacych uméw konsumenckich!! oraz w art. 449" Kodeksu cywilnego'.

W mysl obowiazujacego woéwcezas, i obejmujacego kolejne nowelizacje, art. 17
ustawy z 20.03.2000 r. o ochronie niektérych praw konsumentéw oraz o odpowie-
dzialnosci za szkodg wyrzadzong przez produkt niebezpieczny': ,Nie mozna w drodze
umowy wylaczy¢ lub ograniczy¢ praw konsumenta okreslonych w art. 1-16e, takze
w razie dokonania wyboru prawa obcego”. Ten przepis odsytal do art. 1-16e, kedre im-
plementowaty postanowienia dyrektyw: 85/577/EWG (umowy zawarte poza lokalem
przedsigbiorstwa), 97/7/WE (umowy na odlegto$¢) oraz 2002/65/WE (ustugi finansowe
na odlegto$¢). Dyrektywa 85/577/EWG nie zawierata nakazu kolizyjnej ochrony kon-
sumenta, natomiast taki nakaz byt zawarty w art. 12 ust. 2 dyrekeywy 97/7/WE oraz
w art. 12 ust. 2 dyrekcywy 2002/65/WE. Przepis art. 17 u.o.n.p.k. stal si¢ przykltadem
nadimplementacji postanowien dyrektywy 85/577/EWG oraz wadliwej implementacji
art. 12 ust. 2 dyrekeywy 97/7/WE i art. 12 ust. 2 dyrekeywy 2002/65/WE, z po-
wodu niespetnienia przestanek przewidzianych w tych przepisach dyrektyw. Ponadto
przepisom, do ktdrych odsytat art. 17 u.o.n.p.k., przypisywano charakter przepiséw
wymuszajacych swoje zastosowanie' (wymieniona ustawa oraz dwie z wymienionych
dyrektyw juz nie obowiazuja, o czym dalej).

Dyrektywa 87/102/EWG (umowa kredytu konsumenckiego) zostata natomiast
implementowana przez ustawg z 20.07.2001 r. o kredycie konsumenckim®. W mysl
art. 17 tej ustawy ,Postanowienia umowne nie mogg Wquczaé ani ogranicza¢ upraw-
niel konsumenta przewidzianych w ustawie, takze w razie dokonania wyboru prawa
obcego. W takich przypadkach stosuje si¢ przepisy ustawy”. Ten przepis uznano za
przypadek ,nadmiernej”'® albo wadliwej implementacji'.

Z kolei nakaz ochrony kolizyjnej konsumenta, zawarty w art. 7 ust. 2 dyrektywy
99/44/\WE (sprzedaz konsumencka), zostal wadliwie implementowany przez art. 11
ustawy z 27.07.2002 r. o szczegdlnych warunkach sprzedazy konsumenckiej'®. W mysl

"' B. Gnela, Kolizyjna ochrona konsumenta wedtug art. 30 ustawy — Prawo prywatne migdzyna-
rodowe [w:] B. Gnela, K. Michatowska, Wipdtczesne wyzwania prawa konsumenckiego, Warszawa
2015, s. 12-17.

12 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 r. poz. 459); dalej: k.c.

3 Dz.U. 2 2000 r. Nr 22, poz. 271 ze zm. (uchylona); dalej: u.o.n.p.k.

4 Zob. np. W. Popiotek, Prawo witasciwe dla umownych zobowiqzat elektronicznych w Kon-
wencji rzymskiej i projekcie rozporzqdzenia Rzym I [w:] Kolizyjne aspekty zobowiqzar elektronicznych.
Materiatly z konferencji, red. J. Gotaczynski, Warszawa 2008, s. 20, przyp. 27.

 Dz.U. Nr 100, poz. 1081 (uchylona).

¢ M. Wojewoda, Artykut 30, s. 710-711.

7 B. Gnela, Uwagi, s. 56-57.

¥ Dz.U. z 2002 r. Nr 141, poz. 1176 (uchylona); dalej: u.s.w.s.k.
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tego przepisu: ,Uprawnied unormowanych w niniejszej ustawie nie mozna wylaczy¢
ani ograniczy¢ w drodze umowy zawartej przed zawiadomieniem sprzedawcy o nie-
zgodnosci towaru konsumpcyjnego z umowa. W szczegélnosci nie mozna tego dokonaé
przez o$wiadczenie kupujacego, ze wie o wszelkich niezgodnosciach towaru z umowa,
lub przez wybér prawa obcego”.

W my$l wymienionych dyrektyw, jezeli umowa nimi regulowana wykazuje cisty
zwiazek z obszarem co najmniej jednego panistwa cztonkowskiego (okreslenie to oddaje
sens wymogdéw roéznie ujmowanych w poszczegdlnych dyrektywach), wéwcezas stoso-
wanie dla niej wybranego prawa padstwa niebgdacego paristwem czlonkowskim nie
moze prowadzi¢ do pozbawienia konsumenta ochrony przyznanej mu w tych dyrek-
tywach". Szczegdlne przepisy prawa polskiego, implementujace wyrazne nakazy koli-
zyjnej ochrony konsumenta we wspomnianych dyrektywach, nie zawieraly wymogéw
»$cistego zwiazku” umowy z obszarem paristwa czlonkowskiego, natomiast uprawniaty
do ograniczenia stosowania kazdego wybranego prawa obcego, w tym prawa paristwa
cztonkowskiego®’. Z tych choéby przyczyn implementacja tych dyrektyw do prawa pol-
skiego byta wadliwa.

Inne przyczyny wadliwosci wystgpowaly wimplementacjiart. 9 dyrektywy 94/47/WE
(timeshare) przez art. 10 ustawy z 13.07.2000 r. o ochronie nabywcéw prawa korzy-
stania z budynku lub pomieszczenia mieszkalnego w oznaczonym czasie w kazdym
roku?'. Tres$¢ tego przepisu odbiegata znacznie od sensu kolizyjnej ochrony nabywcy,
przewidzianej w art. 9 dyrekeywy 94/47/WE? (o czym dalej).

Dyrektywa 90/314/EWG zostata implementowana przez ustawe z 29.08.1997 r.
o ustugach turystycznych?. Przyktadem nadimplementacji tej dyrektywy byt art. 11b
ust. 1 u.u.t., ktdry z zastrzezeniem ograniczen przewidzianych w ust. 2 i 3 nie pozwalat
w drodze umowy wylaczy¢ ani ograniczy¢ odpowiedzialnosci okreslonej w art. 1la
(za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy o imprez¢ turystyczna), takze
w razie wyboru prawa obcego. Takiego instrumentu kolizyjnego nie przewiduje dyrek-
tywa 90/314/EWG, zawierajaca klauzule harmonizacji minimalnej*.

Z kolei dyrektywa 85/374/EWG (dotyczaca odpowiedzialnodci za produkt) nie
przewidywata kolizyjnego instrumentu ochrony konsumenta, a wprowadzono go na
podstawie wspomnianej ustawy o ochronie niektérych praw konsumentéw do art. 449"
k.c., ktéry brzmial: ,Nie mozna w drodze umowy wytaczy¢ lub ograniczy¢ odpowie-
dzialnosci okreslonej w przepisach niniejszego tytutu, takze w razie dokonania wyboru
prawa obcego”.

' Na temat przestanek stosowania norm kolizyjnych dyrektyw zob. M. Jagielska, Ewolucja
ochrony konsumenta w prawie kolizyjnym Unii Europejskiej w zakresie zobowigzarn umownych, War-
szawa 2010, s. 147 i n.

2 B. Gnela, Uwagi, s. 53 i n.; B. Gnela, Unowa, s. 431 i n.; M. Wojewoda, Artykut 30,
s. 708-709.

2 Dz.U. z 2000 r. Nr 74, poz. 855 (uchylona).

22 Por. B. Gnela, Uwagi, s. 51-53; M. Wojewoda, Artykut 30, s. 709-710.

# Dz.U. 2 2016 r. poz. 187 ze zm.; dalej: u.u.t.

2 B. Gnela, Prawo wtasciwe dla wumowy o impreze turystyczng [w:] Transformacje prawa tury-
stycznego, red. P. Cybula, Krakéw 2009, s. 148.
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Wymienione wyzej przepisy prawa polskiego staly si¢ przedmiotem krytyki

5

przede wszystkim z powodu ich niezgodnosci z prawem unijnym?®. Polskiemu

ustawodawcy zarzucono takze brak realizacji spdjnej koncepcji kolizyjnoprawnej
ochrony konsumenta®®. Warto jednak zwréci¢ uwagg, ze oprécz dominujacego sta-
nowiska krytycznego wobec efektéw implementacji nakazéw kolizyjnych dyrektyw
dotyczacych uméw konsumenckich w literaturze bronione jest stanowisko, iz przed
wejsciem w zycie w stosunkach wewnetrznych Konwencji o prawie wlasciwym dla
zobowigzai umownych, otwartej do podpisu w Rzymie 19.06.1980 ., ustawo-
dawca polski nie naruszyl swobody, ktéra mu przystugiwata w procesie implemen-
tacji tych dyrektyw z klauzulg harmonizacji minimalnej, w tym takze dokonujac ich
»nadimplementacji”?®.

W czasie obowigzywania omdéwionych, szczegélnych przepiséw kolizyjnych doty-
czacych ochrony konsumenta, w 2004 r. podjgto prace nad nowym prawem prywatnym
miedzynarodowym, a ich celowo$¢® uzasadniono m.in. brakiem kolizyjnoprawnej
ochrony konsumenta w Prawie prywatnym mi¢dzynarodowym z 1965 r. Zamyst uchwa-
lenia nowej ustawy byt aprobowany®® badz krytykowany®. Prace nad nowg ustawg staty
si¢ okazjg do przemyslenia spéjnej koncepcji kolizyjnoprawnej ochrony konsumenta,
do ograniczenia zjawiska dekodyfikacji prawa prywatnego mi¢dzynarodowego, oraz do
poprawienia bledéw ustawodawcy popelnionych przy wdrazaniu nakazéw dyrektyw
konsumenckich, wyrazajacych kolizyjnoprawna ochrong konsumenta. W trakcie przy-
gotowania pierwszego projektu brano pod uwagg fake, ze w przysztosci Polska zostanie
zwiazana Konwencja rzymska, ktéra unormowata budzace wowczas watpliwosci zagad-
nienie ochrony konsumentéw w prawie prywatnym mi¢dzynarodowym?.

» P. Mostowik, Kolizyjnoprawne, cz. 1, s. 107 i n; P. Mostowik, Kolizyjnoprawne, cz. 2,
s. 59 i n; M. Lijowska, O kolizyjnoprawnych problemach dostosowania prawa polskiego do europej-
skiego prawa ochrony konsumenta, KPP 2004/1, s. 137 i n.

% B. Gnela, Uwagi, s. 37 i n.

% Dz.U. 22008 r. Nr 10, poz. 57; dalej: Konwencja rzymska. Konwencja weszla w zycie w sto-
sunku do paristw, ktére ja ratyfikowaty 1.04.1991 r. — por. W. Popiotek, Zobowigzania umowne
w prawie prywatnym migdgynarodowym, KPP 2000/3, s. 624. W stosunku do Polski weszta w zycie
1.08.2007 r. — por. W. Popiotek, Zagadnienia unormowane w art. 3 ust. 3 i art. 7 Konwencji rzym-
skiej i w odpowiednich przepisach Rozporzgdzenia UE o prawie wlasciwym dla zobowigzar umow-
nych (Rzym 1), PPPM 2008/3, s. 14. Natomiast zacz¢ta by¢ stosowana w stosunkach krajowych,
ze wzgledu na opdznienie w publikacji Dziennika Ustaw, dopiero od 22.01.2008 r. — por. np.
M. Wojewoda, Artykut 30, s. 707 oraz lit. tam cyt. w przyp. 81.

2 M. Wojewoda, Artykut 30, s. 712-717.

2 B. Gnela, Geneza polskich ustaw o prawie prywatnym migdzynarodowym [w:] Regnare, guber-
nare, administrare. Prawo i wladza na przestrzeni wiekdw. Prace dedykowane profesorowi Jerzemu Mal-
cowi z okazgji 40 lecia pracy naukowej, red. S. Grodziski, A. Dziadzio, Krakéw 2012, s. 252-256.

3 Np. M. Pazdan, Zatozenia, s. 20 i n.; M. Pazdan, O potrzebie, s. 501 i n.; M. Pazdan, O pro-
Jjekcie nowej ustawy o prawie prywatnym migdzynarodowym, PPPM 2007/1, s. 11 i n.; A. Kozakie-
wicz, W. Kurowski, Co dalej, s. 927 i n.; M. Jagielska, Ochrona, s. 639 i n.

3 A. Maczynski, O potrzebie, zakresie i sposobie reformy polskiego prawa prywatnego migdzyna-
rodowego [w:] Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Stani-
stawowi Softysiiskiemu, red. A. Nowicka, Poznari 2005, s. 851 i n.; K. Zawada, O projekcie nowej
kodyfikacji prawa prywatnego migdzynarodowego, KPP 2006/4, s. 1083 i n.

32 . Popiotek [w:] Konwencja Eurapejskiej Wspdlnoty Gospodarczej o prawie wlasciwym dla zo-
bowiqzan umownych. Wprowadzenie, KPP 1994/2, s. 298.
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W pierwszych opublikowanych wersjach projektu Prawa prywatnego migdzyna-
rodowego w zakresie zobowigzai umownych znajdowalo si¢ odestanie do Konwengji
rzymskiej, ktére obejmowato takze umowy wytaczone spod jej zasiggu®. Uwzgledniano
réwniez w wyrazny sposob instrument kolizyjnej ochrony konsumenta, gdyz jeszcze
art. 37 projektu z 2006 r. zawieral propozycj¢ tej ochrony o tresci: ,W stosunkach po-
mig¢dzy konsumentem a przedsigbiorca konsument korzysta z ochrony, jaka zapewnia
mu, jako konsumentowi, prawo paristwa miejsca jego zwyklego pobytu, chyba ze przed-
sigbiorca — z uwagi na zakres i charakter swej dziatalnosci — nie mdgt w sposéb roz-
sadny spodziewa¢ si¢ zastosowania tego prawa’. W literaturze ten projektowany przepis
uznano za zbedny i bledny*. Rzeczywiscie, skoro w zakresie zobowiazari umownych
ten projekt odsylat do Konwencji rzymskiej, a w jej art. 5 przewidziany byt kolizyjny
instrument ochrony konsumenta o podobnej tresci, to art. 37 projektu byt zbedny.
Prawdopodobnie z tej przyczyny w pdzniejszych wersjach projektu ustawy zrezygno-
Wano z tego przepisu.

Stosowanie Konwencji rzymskiej w Polsce miato charakter czasowy, dlatego art. 28
projektu z 18.05.2008 r.* w kwestii prawa wiasciwego dla zobowigzaii umownych od-
sytat juz do rozporzadzenia Rzym I°¢.

W dniu 31.10.2008 r. do sejmu wptynat projekt ustawy — Prawo prywatne migdzy-
narodowe (druk nr 1277), keéry w kwestii prawa wlasciwego dla zobowigzan umow-
nych nie ré6znit si¢ od projektu z 18.05.2008 r. Ten projekt nie uwzgledniat faktu obo-
wigzywania kolizyjnych przepiséw szczegblnych chroniacych konsumenta, bedacych
efektem wadliwej implementacji postanowien dyrektyw konsumenckich, nie uzupetniat
takze luki w postaci braku implementacji do polskiego prawa art. 6 ust. 2 dyrektywy
93/13/EWG. Te okolicznosci uwzgledniono dopiero w trakcie prac sejmowych nad pro-
jektem. W czasie skierowania projektu do sejmu projektodawca uwzglednit fake, ze
Konwencje¢ rzymska zastapi rozporzadzenie Rzym I z 17.06.2008 r., wiedzial takze, ze
w dniu 23.04.2008 r. przyjeto dyrektywe 2008/48/WE dotyczacg uméw o kredyt kon-
sumencki, ktérej art. 22 ust. 4 zobligowal paristwa cztonkowskie do zapewnienia, by
konsumenci nie zostali pozbawieni ochrony przyznanej ta dyrektywa z uwagi na wybér
prawa paristwa trzeciego, jako prawa wlasciwego dla umowy o kredyt, jezeli ta umowa
ma $cisty zwiazek z terytorium co najmniej jednego paristwa czlonkowskiego. W czasie
prac sejmowych nad projektem uchwalona zostata 14.01.2009 r. dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2008/122/WE z 14.01.2009 r. w sprawie ochrony konsumentéw
w odniesieniu do niektérych aspektéw uméw timeshare, uméw o dlugoterminowe
produkty wakacyjne, uméw odsprzedazy oraz wymiany (tekst majacy znaczenie dla

3 Por. art. 31 projektu z 9.10.2006 r., PPPM 2007/1, s. 115, oraz identycznie brzmiacy art. 30
projektu z 23.01.2007 r., opublikowany w: M. Pazdan, Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, Warszawa
2007, s. 349 i n.

3% K. Zawada, O projekcie nowej kodyfikacji, s. 1089.

% Opublikowany w: M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe, Warszawa 2008, s. 353 i n.

3% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 z 17.06.2008 r.
w sprawie prawa wlasciwego dla zobowiazain umownych (Rzym I) (Dz.Urz. UE L 177, s. 6). To
rozporzadzenie stosuje si¢ do uméw zawartych poczawszy od 17.12.2009 r. — por. M. Czepelak,
Miedzynarodowe prawo zobowigqzarn Unii Europejskiej, Warszawa 2012, s. 84.
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EOG), ktdra w art. 12 reguluje takze kolizyjnoprawng ochrong¢ konsumenta. Ponadto
w UE trwaly prace nad dyrektywa w sprawie praw konsumentéw. Nie zakorczyly sie
one w trakcie prac sejmowych nad nowa ustawa, a zatem ich efektu kodcowego nie
mozna bylo uwzgledni¢ w tych pracach.

Instrument kolizyjnej ochrony konsumenta zawarty w dyrektywach konsumenckich
pojawit si¢ latem 2010 r. na koricowym etapie prac komisji sejmowe;j*. Ostatecznie zo-
stal on zawarty w art. 30 ustawy z 4.02.2011 r. — Prawo prywatne mi¢dzynarodowe®.
Jego ust. 1 w wersji pierwotnej stanowil, ze poza przypadkami uregulowanymi w roz-
porzadzeniu, o ktérym mowa w art. 28 p.p.m., wybér prawa paristwa, niebedacego
panistwem czlonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego, dla umowy, ktéra
wykazuje $cisty zwiazek z obszarem co najmniej jednego paristwa cztonkowskiego, nie
moze prowadzi¢ do pozbawienia konsumenta ochrony przyznanej mu przepisami prawa
polskiego wdrazajacymi nastgpujace dyrekeywy:

1) dyrektywe Rady 93/13/EWG z 5.04.1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkéw
w umowach konsumenckich,

2) dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 20.05.1997 r. w sprawie
ochrony konsumentéw w przypadku uméw zawieranych na odlegtos¢,

3) dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 25.05.1999 r. w sprawie
niektérych aspektdw sprzedazy towardw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwa-
rancji,

4) dyrektywe 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.09.2002 r. doty-
czacy sprzedazy konsumentom ustug finansowych na odleglo$¢ oraz zmieniajaca
dyrektywe Rady 90/619/EWG oraz dyrektywy 97/7/WE i 98/27/WE,

5) dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z 23.04.2008 r. w sprawie
uméw o kredyt konsumencki oraz uchylajacy dyrekeywe Rady 87/102/EWG.

Z kolei wedtug art. 30 ust. 2 p.p.m., jezeli prawem wilasciwym dla umowy, objetej
zakresem zastosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/122/WE
z 14.01.2009 r. w sprawie ochrony konsumentéw w odniesieniu do niektdrych aspektéw
uméw timeshare, uméw o dlugoterminowe produkty wakacyjne, uméw odsprzedazy
oraz wymiany, jest prawo paristwa niebedacego paristwem czlonkowskim Europejskiego
Obszaru Gospodarczego, to konsument nie moze by¢ pozbawiony ochrony przyznanej
mu przez przepisy prawa polskiego wdrazajace t¢ dyrekeywe:

1) jezeli keérakolwiek z nieruchomosci jest potozona na terytorium jednego z padstw
czlonkowskich, lub

2) w przypadku umowy niezwigzanej bezposrednio z nieruchomoscia, jedli przedsie-
biorca wykonuje swoja dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa w jednym z padstw
czfonkowskich lub w jakikolwiek sposéb kieruje taka dziatalno$¢ do jednego
z panistw cztonkowskich, a umowa wchodzi w zakres tej dziatalnosci.

W art. 30 ust. 1 pkt 1 p.p.m. ustawodawca (wreszcie) prawidfowo implementowat

nakaz kolizyjny z art. 6 ust. 2 dyrektywy 93/13/EWG, a w art. 30 ust. 1 pke 5 p.p.m.

37 Dz.Urz. UE L 33, s. 10.
3% M. Wojewoda, Artykut 30, s. 688.
¥ Dz.U. z 2015 r. poz. 1792; dalej: p.p.m.
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— tego rodzaju nakaz chronigcy konsumenta na gruncie dyrektywy 2008/48/WE.
Natomiast art. 30 ust. 1 pkt 2—4 p.p.m. staly si¢ przykladem prawidlowej reimple-
mentacji nakazéw kolizyjnych zawartych w dyrektywach wymienionych w tych punk-
tach. Z kolei analiza tresci art. 30 ust. 2 p.p.m. dowodzi, ze prawidfowo implementuje
on kolizyjne instrumenty ochrony konsumenta zawarte w art. 12 ust. 2 dyrekcywy
2008/122/WE. Warto nadmieni¢, ze umowy typu timeshare uregulowane byty pier-
wotnie w dyrektywie 94/47/WE, implementowanej przez ustawe z 13.07.2000 r.
o ochronie nabywcéw prawa do korzystania z budynku lub pomieszczenia mieszkal-
nego w oznaczonym czasic w kazdym roku, o zmianie ustaw — Kodeks cywilny, Ko-
deks wykroczen i ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece®. Dotyczacy problematyki
kolizyjnej art. 9 tej ustawy byl zbedny, natomiast jej art. 10 nie byt zgodny z celem
art. 9 dyrektywy 94/47/\WE*. W literaturze proponowano uchylenie tych przepiséw
ustawy oraz prawidtowe implementowanie regut kolizyjnych dyrektywy 94/47/WE do
obowiazujacego wéwczas Prawa prywatnego migdzynarodowego z 1965 r.** Jednakze
dyrektywe 94/47/WE uchylita i zastapita dyrektywa 2008/122/WE, ktéra implemen-
towala ustawa z 16.09.2011 r. o timeshare®’, z wyjatkiem norm zawartych w art. 12
ust. 2 dyrektywy 2008/122/WE, implementowanych przez art. 30 ust. 2 p.p.m.

W mysl art. 12 dyrekeywy , 1. Paristwa czlonkowskie zapewniaja, aby w przypadku
gdy prawo wiasciwe dla umowy jest prawem jednego z panstw cztonkowskich, konsu-
menci nie mogli zrezygnowa¢ z praw przystugujacych im na mocy niniejszej dyrekcywy.
2. Jesli prawem wlasciwym jest prawo paristwa trzeciego, to konsumenci nie moga
zostaé pozbawieni ochrony, jaka zapewnia niniejsza dyrektywa, w ksztalcie, w jakim
zostala ona wdrozona w paristwie cztonkowskim sadu, jesli ktérakolwiek z nierucho-
mosci jest polozona na terytorium jednego z paristw czlonkowskich; lub w przypadku
umowy niezwiazanej bezposrednio z nieruchomoscia, jesli przedsigbiorca wykonuje
swoja dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa w jednym z padstw cztonkowskich lub
w jakikolwiek sposéb kieruje taka dziatalnos¢ do jednego z panstw czlonkowskich,
a umowa wchodzi w zakres tej dziatalnosci”.

Tre$¢ art. 30 ust. 2 p.p.m. w zasadzie odzwierciedla tre$¢ art. 12 ust. 2 dyrekeywy
2008/122/WE. Jednakze kryterium ,prawa paristwa trzeciego”, uzyte w tym przepisie
dyrektywy, zostalo w art. 30 ust. 2 p.p.m. zastapione okresleniem ,prawo paristwa
niebgdacego padstwem czlonkowskim EOG”. Ta zmiana terminologiczna jest uza-
sadniona faktem, ze dyrektywa 2008/122/WE ma znaczenie dla EOG, zatem paristw
EOG niebedacych padstwami UE nie nalezy traktowaé jako ,panstw trzecich”.

Normy zawarte w art. 30 ust. 2 p.p.m. nie wskazujg prawa wlasciwego dla umowy
objetej zakresem dyrektywy 2008/122/WE, lecz ograniczajg stosowanie wskazanego
dla niej prawa, jezeli spetnione sa przestanki okreslone w tych normach. Tymi przestan-
kami okreslonymi w art. 30 ust. 2 pkt 1 lub 2 p.p.m. sa polozenie ktérejkolwick nieru-
chomosci na terytorium jednego z padstw cztonkowskich (art. 30 ust. 2 pkt 1 p.p.m.)
lub — w przypadku umowy niezwiazanej bezposrednio z nieruchomoscia — wykony-

4 Dz.U. Nr 74, poz. 855 ze zm. (utracita moc).
4 B. Gnela, Umowa, s. 427-429.

2 B. Gnela, Uwagi, s. 53.

4 Dz.U. Nr 230, poz. 1370.
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wanie przez przedsigbiorce swojej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej w jednym
z panstw cztonkowskich lub kierowanie w jakikolwiek sposdéb takiej dziatalnosci do
jednego z panstw czlonkowskich, gdy umowa wchodzi w zakres tej dziatalnosci (art. 30
ust. 2 pkt 2 p.p.m.).

Kolizyjny mechanizm ochrony konsumenta w odniesieniu do uméw typu time-
share znajdzie zastosowanie nie tylko w razie wyboru prawa, lecz takze w przypadku
wskazania prawa wilasciwego dla tych uméw na podstawie tacznika obiektywnego®.

Uchwalenie art. 30 p.p.m. doprowadzilo do uzupetnienia luki w postaci braku
implementacji nakazu kolizyjnej ochrony konsumenta zawartego w art. 6 ust. 2 dy-
rektywy 93/13/EWG, do poprawienia bledéw popetnionych przy pierwotnych imple-
mentacjach, w tym do wyeliminowania przypadkéw ,nadimplementacji” tego rodzaju
nakazéw, oraz do prawidlowego wdrozenia tych nakazéw zawartych w najnowszych
wowezas dyrektywach 2008/48/WE i 2008/122/WE. Wyrazem spéjnych dziatan legi-
slacyjnych jest nie tylko art. 30 p.p.m., ale réwniez tres¢ art. 60, 72, 73, 74 1 77 p.p.m.
Przepis art. 60 p.p.m. uchylit art. 449" k.c., kt6ry byt prawdopodobnie wyrazem po-
mytki ustawodawcy®. Przepis art. 72 p.p.m. pozbawit funkgji kolizyjnej art. 11b ust. 1
u.u.t., natomiast art. 73 p.p.m. uczynit to w stosunku do art. 17 w.o.n.p.k. Z kolei
art. 74 p.p.m. pozbawil charakteru normy kolizyjnej chroniacej konsumenta art. 17
ustawe z 20.07.2001 r. o kredycie konsumenckim®’, ktéra nastepnie uchylifa ustawa
z 12.05.2011 r. o kredycie konsumenckim®’. Natomiast art. 77 p.p.m. pozbawit funkeji
kolizyjnej art. 11 u.s.w.s.k., ale ten przepis ustawy o sprzedazy konsumenckiej zostat
nastepnie uchylony*.

W literaturze wyrazono poglad, ze art. 30 p.p.m. jest przede wszystkim reakcja
polskiego ustawodawcy na przemiany w europejskim prawie kolizyjnym, ktére spo-
wodowaly, iz szczegdtowe rozwigzania kolizyjne dotyczace ochrony konsumenta staty
si¢ niezadawalajace w $wietle rozporzadzenia Rzym I i, w mniejszym stopniu, roz-

porzadzenia Rzym II¥

oraz wystapita konieczno$¢ implementacji nowych dyrekeyw
dotyczacych kredytu konsumenckiego i uméw typu timeshare®®. Wydaje si¢, ze
art. 30 p.p.m. jest jednak efektem realizacji zamystu ustawodawcy zmierzajacego do
uporzadkowania instrumentéw ochrony kolizyjnej konsumenta zawartych w dyrek-
tywach konsumenckich®.

Z przebiegu wspomnianych wyzej prac nad dyrektywa w sprawie praw kon-
sumentéw wynikalo, ze poczatkowo miata ona dotyczy¢ problematyki uregulo-

“ M. Jagielska [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20B, Prawo prywatne mi¢dzynarodowe,
red. M. Pazdan, Warszawa 2015, s. 299.

® Por. P. Mostowik, Kolizyjnoprawne, cz. 1, s. 123; P. Mostowik, Kolizyjnoprawne, cz. 2, s. 62;
B. Gnela, Uwagi, s. 59; B. Gnela, Umowa, s. 436.

4 Dz.U. Nr 100, poz. 1081 (uchylona).

¥ Dz.U. z 2016 r. poz. 1528.

4 Zob. art. 52 pkt 2 ustawy z 30.05.2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U. poz. 827 ze zm.);
dalej: u.p.k.

# Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 864/2007 z 11.07.2007 r. doty-
czace prawa wlasciwego dla zobowigzant pozaumownych (Rzym II) (Dz.Urz. UE L 199, s. 40).

> M. Wojewoda, Artykut 30, s. 720-721.

' M. Pazdan, Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, Warszawa 2012, s. 160.
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wanej w o$miu, a nastgpnic w czterech dyrektywach konsumenckich: 85/577/EWG,
93/13/EWG, 97/7/WE i 1999/44/WE. Ostatecznie uchwalona 25.10.2011 r. dyrektywa
2011/83/UE>? uchylita i zastapita dyrektywy 87/100/EWG oraz 97/7/WE, a pozostate
z wymienionych zmienita nieznacznie®. Ta dyrektywa zostala implementowana przez
ustawg z 30.05.2014 r. o prawach konsumenta. Na podstawie jej art. 53 uchylony zostat
art. 30 ust. 1 pke 2 p.p.m.

Z art. 25 dyrektywy 2011/83/UE wynika, ze jezeli prawem wlasciwym dla umowy
jest prawo pafstwa czlonkowskiego, to konsumenci nie moga zrzec si¢ praw przyzna-
nych im na mocy krajowych $rodkéw transponujacych t¢ dyrektywe. Twierdzi sig,
ze ten przepis nie ma kolizyjnego charakteru®, i takie stanowisko zajal ustawodawca
polski. Odpowiednikiem art. 25 dyrektywy 2011/83/UE jest bowiem w prawie polskim
art. 7 u.p.k. Wydaje si¢, ze wymieniony przepis dyrektywy ma jednak specyficzny, ko-
lizyjny charakter. Tylko bowiem wowczas, gdy prawem wiasciwym dla uméw objetych
zakresem dyrekeywy 2011/83/UE jest prawo paristwa cztonkowskiego, konsument jest
zwiazany zakazem zrzekania si¢ praw przyznanych mu na mocy krajowych srodkéw
transponujacych t¢ dyrekcywe. Jezeli ustawodawca unijny nie chciatby nada¢ kolizyj-
nego charakteru omawianemu przepisowi dyrektywy, mégt nada¢ mu tre$¢ podobna
do art. 23 ust. 2 i 3 dyrekeywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302
z 25.11.2015 r. w sprawie imprez turystycznych i powigzanych ustug turystycznych,
zmieniajacej rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrekcywe Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2011/83/UE oraz uchylajacej dyrektywe Rady 90/314/EWG. W mysl
tych przepiséw: ,2. Podrézni nie moga zrzekal si¢ praw przyznanych im na mocy
$rodkéw krajowych transponujacych niniejsza dyrektywe. 3. Wszelkie porozumienia
umowne lub o$wiadczenia podrdznego, ktére bezposrednio lub posrednio prowadza do
zrzeczenia si¢ lub ograniczenia praw przyznanych podréznemu na podstawie niniejszej
dyrektywy lub maja na celu obejécie stosowania niniejszej dyrekcywy, nie sa wiazace
dla podréznego”. Te przepisy nie uzalezniajg zrzeczenia si¢ lub ograniczenia praw po-
dréinego od wiasciwosci prawa, nie zawierajg zatem nakazu kolizyjnego. Wydaje sig, ze
taki nakaz o ograniczonym zakresie zawiera natomiast art. 25 dyrekcywy 2011/83/UE,
dlatego powinien by¢ on implementowany przez przepis Prawa prywatnego migdzyna-
rodowego, a nie przez art. 7 u.p.k., ktéry brzmi: ,Konsument nie moze zrzec si¢ praw
przyznanych mu w ustawie. Postanowienia uméw mniej korzystne dla konsumenta niz
postanowienia ustawy sa niewazne, a w ich miejsce stosuje si¢ przepisy ustawy”. Ten
przepis ustawy ma zastosowanie wowczas, gdy prawem wiasciwym dla umowy konsu-
menckiej objetej zakresem tej dyrektywy jest prawo polskie. Dyrektywa 2011/83/UE
zawiera klauzule¢ harmonizacji petnej, wobec tego w kazdym padstwie czlonkowskim
»prawa przyznane konsumentom na mocy krajowych srodkéw transponujacych te dyrek-
tywe” powinny by¢ takie same. Jednakze nie ma w systemie prawa polskiego podstawy
prawnej do stosowania ,zakazu zrzekania si¢ praw” z art. 25 dyrekecywy 2011/83/UE
tylko do umowy objetej jej zakresem, dla keérej wasciwe jest prawo paristwa UE (EOG).

2 Dz.Urz. UE L 304, s. 64.

% J. Luzak, M. Loos, Nowa dyrektywa w sprawie praw konsumentéw, KPP 2011/4, s. 1019 i n.
>4 M. Wojewoda, Artykut 30, s. 728-729.

> Dz.Urz. UE L 326, s. 1.
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Z tej przyczyny istnieje prawdopodobieristwo traktowania art. 7 u.p.k. jako przepisu
wymuszajacego swoje zastosowanie, skoro wystepuje tendencja zaliczania do przepiséw
tego rodzaju takze przepiséw chroniacych konsumenta.

Przepis art. 7 u.p.k. nie nawiazuje do problemu wiasciwosci prawa, w przeci-
wieistwie do art. 25 dyrektywy 2011/83/UE. Ponadto, zgodnie z art. 4 ust. 2
in fine u.p.k., przepis art. 7 u.p.k. ma zastosowanie takze do uméw o ustugi fi-
nansowe zawierane na odleglo$¢”, a ochron¢ konsumenta tych ustug w zwigzku
z wyborem prawa ,paristwa trzeciego” wyraza art. 30 ust. 1 pke 4 p.p.m., reimple-
mentujacy art. 12 ust. 2 dyrekeywy 2002/65/WE. Ta dyrektywa zawiera klauzulg
harmonizacji petnej i przewiduje inny sposéb ochrony konsumenta niz ten, ktéry
realizuje art. 25 dyrektywy 2011/83/UE. Warto podkresli¢, ze w mysl art. 12 ust. 1
dyrektywy 2002/65/WE: ,Konsumenci nie mogg zrzec si¢ praw nadanych im przez
niniejsza dyrektywe”. Z art. 25 dyrekeywy 2011/83/UE wynika, ze jezeli prawem
wihasciwym dla umowy jest prawo paristwa czlonkowskiego, konsumenci nie moga
zrzec si¢ praw przyznanych im na mocy krajowych $rodkéw transponujacych te dy-
rektywe. Zakres przedmiotowy ustawy o prawach konsumenta jest szerszy od za-
kresu dyrektywy 2011/83/UE, wobec tego zakres art. 7 u.p.k. jest szerszy od za-
kresu art. 25 dyrekeywy 2011/83/UE. Wydaje si¢, ze obydwa wymienione przepisy
dyrektyw realizujg inne cele. O ile z preambuly do rozporzadzenia Rzym I (pkt 37)
wynika, ze pojecie przepisdw wymuszajacych swoje zastosowanie nalezy odrézni¢ od
sformulowania ,przepisy, kedrych nie mozna wylaczy¢ w drodze umowy”, to nie wia-
domo, jak oddzieli¢ od nich te przepisy, ktére zakazujg w ogdle zrzeczenia si¢ praw
przyznanych przez dyrekeywe.

Z powyzszych przyczyn uchylenie art. 30 ust. 1 pkt 2 p.p.m. bylo uzasadnione,
ale art. 25 dyrektywy 2011/83/UE de lege ferenda powinien by¢ reimplementowany
do art. 30 p.p.m. przez dodanie do niego ust. 3 o tresci oddajacej sens tego prze-
pisu dyrekcywy®®. Tego rodzaju postulat moze by¢ uznany za dyskusyjny, uwzglednia
jednak odmienno$¢ modelu ochrony konsumenta przyjetego w art. 25 dyrekcywy
2011/83/UE od modelu zastosowanego w dyrektywach konsumenckich wymienio-
nych w art. 30 ust. 1 p.p.m., a takze od przyjetego w art. 23 ust. 2 i 3 dyrek-
tywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302. Jezeli ustawodawca unijny
cheiatby w art. 25 dyrektywy 2011/83/UE w ogdle zrezygnowa¢ z modelu kolizyjnej
ochrony konsumenta, to powinien nada¢ mu tre§¢ podobng do wyzej przytoczonego
art. 23 ust. 2 i 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302 (im-
prezy turystyczne i powiazane ustugi turystyczne). Dyrektywa 90/314/EWG traci
moc ze skutkiem od dnia 1.07.2018 r. (art. 29 dyrekcywy 2015/2302), a przepisy im-
plementujace nowa dyrektywe powinny by¢ przyjete i ogloszone do 1.01.2018 r. oraz

°¢ Np. W. Popiolek, Prawo, s. 20; M. Lijowska, Instrumenty kolizyjnoprawnej ochrony konsu-
menta a przepisy koniecznego zastosowania, KPP 2006/2, s. 423, przyp. 2; M. Mataczynski, Obce
praepisy wymuszajqce swoje zastosowanie. Rozwazania na tle art. 7 ust. 1 Konwencji rzymskiej oraz
orzecznictwa sqddw niemieckich, KPP 2001/2, s. 381-382; M.-A. Zachariasiewicz [w:] System Prawa
Prywatnego, t. 20A, Prawo prywatne migdzynarodowe, red. M. Pazdan, Warszawa 2014, s. 448.

7 B. Gnela, Kolizyjna, s. 35.

% B. Gnela, Kolizyjna, s. 35.
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stosowane od 1.07.2018 r. (art. 28 ust. 1 i 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2015/2302). W procesie implementacji nowej dyrektywy nie zajdzie po-
trzeba wdrozenia nakazéw kolizyjnej ochrony konsumenta (podréznego), poniewaz
dyrektywa ta ich nie zawiera.

Bogustawa Gnela — profesor zwyczajny doktor habilitowany nauk prawnych, Uniwer-
sytet Ekonomiczny w Krakowie.



JACEK GORECKI

PIERWOKUP W PRAWIE PRYWATNYM
MIEDZYNARODOWYM

1. Pierwokup stuzy do zapewnienia okreslonej osobie pierwszeristwa kupna ozna-
czonego przedmiotu (rzeczy lub prawa). Moze mie¢ on swe zrédio w umowie (czyn-
nosci prawnej) albo w ustawie. W konstrukgji pierwokupu wystepuja trzy podmioty.
Osoba, ktérej pierwokup przystuguje, zwana jest uprawnionym. Osoba obcigzona
obowiazkami zwiazanymi z pierwokupem okreslana jest jako zobowiazany. Uprawnio-
nemu przystuguje zwykle przywilej pierwszefstwa kupna przedmiotu objgtego pierwo-
kupem, w przypadku gdy zobowiazany sprzedaje go osobie trzeciej. Na zobowigzanym
spoczywa obowiazek stworzenia uprawnionemu sposobnosci nabycia rzeczy lub prawa
objetego pierwokupem, i to z pierwszeistwem przed innymi osobami. Mozliwos¢ reali-
zacji pierwokupu uzalezniona jest od inicjatywy zobowiazanego, a nie uprawnionego.
Moze by¢ on wykonany w zasadzie tylko w razie zawarcia przez zobowiazanego waznej
umowy sprzedazy z osobg trzecia. Zlozenie przez uprawnionego o§wiadczenia o wyko-
naniu pierwokupu prowadzi do zawarcia kolejnej umowy sprzedazy, tym razem miedzy
zobowiazanym a uprawnionym'.

Pierwokup ustanowiony w umowie wykorzystywany jest do$¢ czgsto w odniesieniu
do nieruchomosci i praw do nieruchomosci. Zastrzega si¢ go np. na korzy$¢ najemcéw,
dzierzawcéw, sasiadéw, aby umozliwi¢ im nabycie nieruchomosci z pierwszedstwem
przed innymi osobami. Pierwokup pojawia si¢ takze w przypadku obrotu prawami
udziatowymi w spétkach?. Nierzadko wspélnicy w umowie (statucie) spétki lub w od-
dzielnej umowie zastrzegaja na swoja rzecz pierwokup na wypadek sprzedazy przez jed-
nego z nich praw udzialowych. Takie zastrzezenie ma najcz¢éciej na celu udaremnienie
przystapienia do spétki oséb spoza oznaczonego kregu?®.

Ustawowy pierwokup stuzy do zabezpieczenia réznorodnych intereséw. Ma on
umozliwi¢ nabycie oznaczonego przedmiotu przez podmioty, ktdre zgodnie z zaloze-
niami spoteczno-gospodarczymi przyjmowanymi przez ustawodawcg sg najbardziej do
tego predysponowane. Jest on zatem instrumentem prawnym pozwalajacym ustawo-
dawcy ksztattowaé od strony podmiotowej obrét przedmiotami objetymi ustawowym

' Szerzej na temat konstrukcji pierwokupu zob. J. Gérecki, Umowne prawo pierwokupu,
Krakéw 2000, s. 17 i n.

% Pojecie praw udzialowych w dalszych wywodach obejmuje zaréwno prawo uczestnictwa
w spéice osobowej, jak i udzial przystugujacy wspélnikowi w spétce kapitatowej.

% Cel ten mozna zrealizowa¢ takze przez ustanowienie innego pierwszedstwa niz pierwokup.
Zob. J. Gérecki, Umowne (statutowe) pierwszeristwo nabycia, Rej. 2009/2, s. 51 i n.
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pierwokupem. Stanowi on do$¢ istotne ograniczenie w swobodnym obrocie tymi przed-
miotami®.

Reguty jest, ze pierwokup uksztattowany jest jako prawo o charakterze wzglednym,
ktére wykona¢ mozna tylko wzgledem zobowigzanego. Funkcjonuje on albo jako prawo
ksztaltujace, albo jako prawo rodzace stosunck obligacyjny micdzy zobowigzanym
a uprawnionym’. Dalsze uwagi beda poswigcone pierwokupowi, ktéry wywotuje kon-
sekwencje o charakterze obligacyjnym. Sporadycznie w niektdérych systemach prawnych
wystepuje jednak takze pierwokup uksztattowany jako prawo rzeczowe®. Z punktu wi-
dzenia prawa kolizyjnego nalezy go traktowa¢ tak jak inne prawa rzeczowe’.

2. Prawo pierwokupu moze by¢ ustanawiane w umowach zawieranych w ob-
rocie migdzynarodowym. Ustawowe prawo pierwokupu stuzy m.in. jako instrument
ograniczajacy nabywanie okreslonych ddbr przez podmioty zagraniczne (cudzoziem-
céw)®. W zwiazku z tym pojawi¢ si¢ moze m.in. kwestia ustalenia prawa wiasciwego
dla ustanowienia umownego prawa pierwokupu, jego wykonania lub naruszenia oraz
skutkéw z tym zwiazanych. Splatajg si¢ tu przede wszystkim zakresy dziatania statutu
kontraktowego i statutu, ktéremu poddany jest przedmiot objgty prawem pierwokupu.
W przypadku rzeczy jest to statut rzeczowy’. Natomiast w przypadku praw udziato-
wych w spétkach jest to statut personalny spétki'. Oddzielnej analizy kolizyjnoprawnej
wymaga takze umowa zobowiazujaca do ustanowienia prawa pierwokupu.

W przypadku ustawowego prawa pierwokupu, oprécz podstawowej kwestii usta-
lenia prawa wiasciwego dla jego istnienia, wykonania i oceny skutkéw naruszenia, do
rozstrzygnigcia jest jeszcze charakter przepiséw ustanawiajacych pierwokup. W szcze-
golnoéci rozwazy¢ nalezy, czy przepisy regulujace ustawowe prawo pierwokupu sg
przepisami wymuszajacymi swe zastosowanie i stosuje si¢ je niezaleznie od tego, kté-
remu prawu poddane jest rozporzadzenie przedmiotem objgtym pierwokupem, a takze
umowa zobowiazujaca do takiego rozporzadzenia.

4 Zob. J. Gérecki, Ustawowe prawo pierwokupu jako ograniczenie swobody kontraktowej [w:] Usta-
wowe ograniczenia swobody uméw. Zagadnienia wybrane, red. B. Gnela, Warszawa 2010, s. 389 i n.

5 Na temat charakteru prawnego prawa pierwokupu zob. np. J. Gérecki, Umowne, s. 65 i n.;
K. Mularski, Zakres autonomii woli w ramach prawa pierwokupu [w:] Wispélczesne problemy prawa
zobowiqzan, red. A. Olejniczak i inni, Warszawa 2015, s. 500 i n. (a w szczeg6lnosci s. 503).

¢ Zob. np. § 1094-1104 BGB oraz J. Gérecki, Umowne, s. 25 i n. oraz s. 83 i n.

7 Zob. J. Gérecki [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20B, Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, red.
M. Pazdan, Warszawa 2015, s. 954 i n. Zob. réwniez orzeczenie TSUE z 3.04.2014 r., C-438/12,
Irmengard Weber v. Mechthilde Weber (CURIA), dotyczace wytacznej jurysdykeji sadéw pafstwa
miejsca polozenia nieruchomosci w sprawach dotyczacych rzeczowego prawa pierwokupu, ,Neue
Juristische Wochenschrift” 2014/26, s. 1871 i n.

8 Taki charakter maja przepisy ustawy z 31.03.2016 r. o wstrzymaniu sprzedazy nierucho-
mosci Zasobu Wiasnosci Rolnej Skarbu Paristwa oraz o zmianie niektérych ustaw (Dz.U. poz. 585),
ktéra rozszerzyla zakres zastosowania prawa pierwokupu nieruchomosci rolnych, wprowadzajac
zmiany do Kodeksu cywilnego oraz ustawy z 11.04.2003 r. o ksztatltowaniu ustroju rolnego (Dz.U.
2 2016 r. poz. 2052 ze zm.). Zob. takie zamieszczony w tej ksigdze artykut J. Pisuliriskiego.

9 Zob. art. 41 i n. ustawy z 4.02.2011 r. — Prawo prywatne migdzynarodowe (Dz.U. z 2015 r.
poz. 1792); dalej: p.p.m.

12 Zob. art. 17 1 21 p.p.m. Artykut 17 ust. 3 pkt 7 p.p.m. stanowi, ze statutowi personalnemu
jednostki organizacyjnej podlega nabycie i utrata statusu wspdlnika lub cztonkostwa oraz prawa
i obowiazki z nimi zwiazane.
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W polskiej literaturze nie opisywano dotychezas szerzej zagadnieni kolizyjnopraw-
nych zwigzanych z pierwokupem. Znalezé mozna jedynie krétkie wypowiedzi doty-
kajace powyzej zarysowanych kwestii''. Dalsze rozwazania ograniczone sa do analizy
obowiazujacych w Polsce przepiséw prawa prywatnego mig¢dzynarodowego przede
wszystkim w kontekscie zasadnosci ich zastosowania do prawa pierwokupu.

3. Ustanowienie umownego prawa pierwokupu moze by¢ poprzedzone umowa
zobowiazujaca do ustanowienia tego prawa. Jezeli zobowiazanie wynikajace z takiej
umowy powiazane jest z prawem réznych padstw, to znajduje do niego zastosowanie
rozporzadzenie Rzym I. W zwigzku z tym dopuszczalny jest wybdr prawa dla umowy
kreujacej takie zobowiazanie (art. 3 rozporzadzenia Rzym I). W razie braku wyboru
prawa prawo wlasciwe dla umowy zobowiazujacej do ustanowienia prawa pierwokupu
ustala¢ nalezy na podstawie art. 4 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I'?. Strona zobowia-
zang do spelnienia $wiadczenia charakterystycznego jest podmiot zobowiazujacy sig
do ustanowienia w przysztoéci prawa pierwokupu (tzn. przyszly zobowiazany z tytutu
prawa pierwokupu). Dlatego prawem wiasciwym dla umowy zobowiazujacej do usta-
nowienia pierwokupu stanie si¢ wowczas prawo panstwa, w kt(’)rym znajduje si¢ miejsce
zwyklego pobytu®® przysztego zobowigzanego. Jesli obligacyjne prawo pierwokupu ma
zostaé ustanowione na nieruchomosci, to nie znajdzie w takim przypadku zastosowania
art. 4 ust. 1 lit. ¢ rozporzadzenia Rzym I'. Przedmiotem umowy zobowiazujacej do
ustanowienia prawa pierwokupu nie jest bowiem prawo rzeczowe na nieruchomosci,
ale prawo pierwokupu, ktdre jest prawem o charakterze wzglednym®. Nie ma przy
tym znaczenia, ze na skutek ustanowienia i wykonania prawa pierwokupu doj$¢ moze
w przysztosci do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci.

Forma umowy zobowiazujacej do ustanowienia prawa pierwokupu podlega prawu
ustalonemu na podstawie art. 11 rozporzadzenia Rzym I. W przypadku zobowigzania

' Zob. np. W. Popiotek [w:] System Prawa Prywatnego, t. 16, Prawo spdlek osobowych, red.
A. Szajkowski, Warszawa 2016, s. 693-694; M.-A. Zachariasiewicz [w:] System Prawa Handlowego,
t. 9, Migdzynarodowe prawo handlowe, red. W. Popiotek, Warszawa 2013, s. 237. Autorka wska-
zuje, ze umowa sprzedazy z zastrzezeniem prawa pierwokupu podlega statutowi okreslonemu na
podstawie art. 4 ust. 1 lit. a rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008
z 17.06.2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzai umownych (Rzym I) (Dz.Urz. UE
L 177, s. 6); dalej: rozporzadzenie Rzym I. W innym miejscu autorka opowiada si¢ za poddaniem
umowy zastrzegajacej prawo pierwokupu normie kolizyjnej z art. 4 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I,
przyjmujac, ze $wiadczenie charakterystyczne spetnia zobowiazany z prawa pierwokupu. Zob.
M.-A. Zachariasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20B, s. 105. Zob. takze uwage M. Paz-
dana [w:] Konwencja wiederiska o umowach migdgynarodowe;j sprzedazy towaréw. Komentars, red.
M. Pazdan, Krakéw 2001, s. 135, ktdry stwierdza, ze Konwencja wiederiska nie obejmuje swym
zakresem m.in. zastrzezenia prawa pierwokupu, cho¢ nalezy ono do zakresu statutu kontraktowego
(tzw. luka zewngtrzna Konwengji).

12 Chyba ze zachodza okolicznosci opisane w art. 4 ust. 3 rozporzadzenia Rzym I.

13 Zob. takze art. 19 rozporzadzenia Rzym I. Szerzej na temat miejsca zwyktego pobytu zob.
M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe, Warszawa 2012, s. 55-56; M. Swierczyriski [w:] System
Prawa Prywatnego, t. 20A, Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, red. M. Pazdan, Warszawa 2014,
s. 232 in.

4 Zgodnie z jego tre$cia umowa, ktérej przedmiotem jest prawo rzeczowe na nieruchomosci,
podlega prawu paristwa, w ktdrym nieruchomos¢ jest potozona.

5 Artykut 4 ust. 1 lit. ¢ rozporzadzenia Rzym I mégtby znalez¢ zastosowanie jedynie w przy-
padku, gdy zobowiazanie dotyczyloby ustanowienia rzeczowego prawa pierwokupu.
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do ustanowienia prawa pierwokupu na nieruchomosci, m.in. z przytoczonego juz po-
wyzej powodu, nie znajdzie zastosowania art. 11 ust. 5 rozporzadzenia Rzym I'.

Prawo wiasciwe dla umowy zobowiazujacej do ustanowienia pierwokupu okresla
m.in. konsekwencje niewykonania zobowiazania wynikajacego z tej umowy, a takze
przyczyny wygasniccia tego zobowiazania. Nie ma ono jednak wptywu na dopuszczal-
no$¢ i sposéb ustanowienia pierwokupu oraz prawo, ktéremu podlega¢ beda ta czyn-
no$¢ prawna i ustanowiony w jej tresci pierwokup. Nie jest jednak wykluczone, aby
strony, zawierajac umowe zobowigzujaca do ustanowienia pierwokupu, zobowiazaty si¢
jednocze$nie do poddania go okreslonemu prawu w umowie ustanawiajacej pierwokup.
Moze to by¢ takze to samo prawo, ktéremu podlegata umowa zobowiazujaca do usta-
nowienia pierwokupu.

4. Poszukujac prawa wilasciwego dla umowy ustanawiajacej pierwokup i samego
pierwokupu, takze najpierw nalezy skierowal uwage na rozporzadzenie Rzym I
Ustanowienie prawa pierwokupu rodzi migdzy zobowigzanym a uprawnionym wigz
prawna, ktérej charakter, jak zaznaczono powyzej, nie jest jednoznacznie opisywany.
Dominuje jednak poglad, ze wigz ta albo ma charakter obligacyjny, albo jest przy-
najmniej podobna do tej wystepujacej w ramach zobowigzania. Dlatego tez oceniajac
umowe ustanawiajaca prawo pierwokupu z punktu widzenia prawa kolizyjnego, na-
lezy ja traktowaé jako umowe kreujaca zobowigzanie migdzy zobowigzanym a upraw-
nionym z tytulu ustanawianego prawa pierwokupu. Zobowigzanie to nie jest objgte
wylaczeniami z art. 1 ust. 2 rozporzadzenia Rzym 1. Tym samym prawo wiasciwe dla
wigzi powstajacej migdzy zobowiazanym i uprawnionym ustala¢ nalezy na podstawie
rozporzadzenia Rzym I.

Ustanowienie prawa pierwokupu czgsto towarzyszy innej umowie (np. najmu, dzier-
zawy, spotki) i stanowi wéwczas tylko dodatkowe zastrzezenie umowne umieszczone
w umowie gléwnej. W zwiagzku z tym pojawia si¢ pytanie, czy w takich przypadkach
ustanowienie prawa pierwokupu podlega temu samemu prawu, co umowa gtéwna, przy
okazji zawarcia ktdrej zastrzega si¢ prawo pierwokupu. Mimo wskazanego powigzania
ustanowienie prawa pierwokupu nalezy kwalifikowa¢ jako oddzielna czynno$¢ prawna
i osobno poszukiwa¢ dla niej prawa wiasciwego, niezaleznie od poszukiwania prawa
wiasciwego dla umowy gléwnej". Jednakze w przypadku dokonania wyboru prawa dla
umowy gléwnej wybér ten mozna zwykle rozciagnaé na ustanowienie prawa pierwokupu.
Dopuszczalny jest oczywiscie réwniez wybdr dla ustanowienia prawa pierwokupu innego
prawa niz to, ktéremu poddano umowe gtéwna'®. Wyboru prawa mozna tez dokona¢ dla
ustanowienia w umowie pierwokupu nieruchomodci.

W razie braku wyboru prawa, przy ustalaniu prawa wiasciwego dla ustanowienia
prawa pierwokupu, przyja¢ nalezy, ze $wiadczenie charakterystyczne spetnia zobowia-

1© Zob. tez J. Gorecki, Umowy dotyczqce nieruchomosci w prawie kolizyjnym [w:] Z zagadnieri
prawa rolnego, cywilnego i samorzqdu terytorialnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Stanistawa Prutisa,
red. J. Bieluk i inni, Biatystok 2012, s. 448-449.

7 Takze na tle prawa materialnego traktuje si¢ zastrzezenie prawa pierwokupu jako czynnos¢
prawng niezalezng od umowy gléwnej. Zob. J. Gérecki, Umowne, s. 108 i n.

'8 Zob. art. 3 ust. 1 zd. 3 rozporzadzenia Rzym I oraz M. Pazdan [w:] System Prawa Prywat-
nego, t. 20B, s. 74.
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zany. Zatem, zgodnie z art. 4 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I, to jego miejsce zwyklego
pobytu powinno przesadzaé o tym, ktérego paristwa prawu podlega ustanowienie pier-
wokupu w umowie. Nie mozna tu jednak z géry wykluczy¢ zastosowania art. 4 ust. 3
rozporzadzenia Rzym 1 odwotujacego si¢ do scislejszego zwigzku umowy z prawem
innego paristwa niz to wyznaczone na podstawice art. 4 ust. 2 rozporzadzenia Rzym 1.
Przy ocenie, czy w rozwazanym przypadku taki zwiazek zachodzi, nie nalezy si¢ jednak
kierowa¢ wylacznie powiazaniem ustanowienia prawa pierwokupu z innag umowa
(np. najmu, dzierzawy). W art. 4 ust. 3 rozporzadzenia Rzym I jest bowiem mowa
o zwiazku z padstwem innym niz to, ktdre jest wskazane na podstawie art. 4 ust. 2
rozporzadzenia Rzym I, a nie o zwiazku z inng umowa poddang innemu prawu®.

Forma umowy ustanawiajacej prawo pierwokupu podlega prawu ustalonemu na
podstawie art. 11 rozporzadzenia Rzym I?°. Nie znajdzie tu zastosowania art. 25 ust. 2
p.p-m.”! Umowa ustanawiajaca prawo pierwokupu nieruchomosci nie jest umows roz-
porzadzajaca. Stanowi ona jedynie zobowiazanie do zawarcia w przysztosci umowy
mig¢dzy zobowigzanym i uprawnionym. Dopiero ta umowa moze wywotaé skutek roz-
porzadzajacy*.

Prawo wlasciwe dla ustanowienia prawa pierwokupu okresla m.in., jakich czyn-
nosci nalezy dopetni¢, aby doszlo do skutecznego ustanowienia prawa pierwokupu®.
Dotyczy to np. obowiazku ujawnienia go w ksigdze wieczystej lub w innym rejestrze.
Prawo wiasciwe rozstrzyga rowniez o tresci ustanowionego prawa pierwokupu. Wska-
zuje, jakie prawa i obowiazki wiaza si¢ dla stron z ustanowieniem prawa pierwokupu
(np. cigzacy na zobowigzanym obowiazek odpowiedniego uksztaltowania tresci umowy
sprzedazy przedmiotu objgtego pierwokupem oraz zawiadomienia uprawnionego o za-
warciu umowy stanowiacej podstawg do wykonania prawa pierwokupu). Prawo to okre-
$la sposéb wykonania pierwokupu (np. kwesti¢ adresata o$wiadczenia uprawnionego
o wykonaniu prawa pierwokupu). Wyznacza réwniez termin, w ktérym uprawniony
powinien swe prawo wykonal. Przesadza tez o charakterze tego terminu i skutkach
jego uplywu. Rozstrzyga ponadto, czy ustanowione prawo pierwokupu jest podzielne,
zbywalne i dziedziczne. Wreszcie prawo to okresla, kiedy pierwokup ulega wygasnigciu.
W szczegdlnodei istotny staé si¢ moze wéwczas wptyw ujawnienia prawa pierwokupu
w ksiedze wieczystej lub innym podobnym rejestrze (niezaleznie od tego, czy wpis ten
ma charakeer konstytutywny czy deklaratoryjny). Takie ujawnione prawo pierwokupu
korzysta czgsto z rozszerzonej skutecznosci, co m.in. ogranicza mozliwos¢ jego wyga-

$niecia na skutek rozporzadzenia przedmiotem objetym pierwokupem?.

1 Zob. tez uwagg 21 zd. 2 preambuly rozporzadzenia Rzym I, w ktorej wskazuje sig, ze
»W celu ustalenia tego pafstwa nalezy miedzy innymi [podkr. J.G.] bra¢ pod uwage, czy dana
umowa nie wykazuje bardzo $cistych zwiazkéw z inng umowa lub innymi umowami”.

20 Szerzej zob. J. Gorecki [w:] System Prawa Handlowego, t. 9, s. 363-364.

2 Zgodnie z jego trescia forma rozporzadzen dotyczacych nieruchomosci poddana jest wy-
facznie prawu wiasciwemu dla rozporzadzenia, ktérym zgodnie z art. 41 p.p.m. jest prawo pafistwa
miejsca polozenia przedmiotu praw rzeczowych z chwili dokonywania tego rozporzadzenia.

22 Zob. tez J. Gérecki [w:] System Prawa Handlowego, t. 9, s. 364-365.

2 Zob. art. 10 ust. 1 rozporzadzenia Rzym 1.

2 Zob. m.in. J. Gérecki, Wpis umownego prawa pierwokupu do ksiggi wieczystej i jego wplyw
na ochrong tego prawa, Rej. 1999/9,s. 99 i n.
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Odrebnie oceni¢ nalezy forme o$wiadczenia o wykonaniu prawa pierwokupu.
Forma tego o$wiadczenia podlega prawu ustalonemu na podstawie art. 11 rozporza-
dzenia Rzym I, o ile wykonanie prawa pierwokupu wywotuje skutek w postaci za-
warcia umowy sprzedazy lub rodzi inne zobowigzanie. Jesli jednak umowa sprzedazy
wywolywa¢ ma réwniez skutek rozporzadzajacy”, to w przypadku nieruchomosci ob-
jetej prawem pierwokupu pojawia si¢ dodatkowo kwestia zastosowania art. 25 ust. 2
p-p-m. Zgodnie z jego trescia w takim przypadku o$wiadczenie o wykonaniu prawa
pierwokupu powinno by¢ ztozone w formie wymaganej przez prawo miejsca polozenia
nieruchomosci. Jezeli taka forma nie zostanie zachowana, to o$wiadczenie uprawnio-
nego wywota tylko skutek zobowiazujacy, o ile spetnia ono wymagania formalne wy-
nikajace z prawa wlasciwego dla formy ustalonego na podstawie art. 11 rozporzadzenia
Rzym I. Innymi stowy, dla wywolania skutku rozporzadzajacego przez o$wiadczenie
o wykonaniu prawa pierwokupu nieruchomosci niezbedne jest zachowanie wymagan
formalnych obowiazujacych w miejscu polozenia nieruchomosci. Nie jest wéwczas
wystarczajace dopetnienie wymagan formalnych obowiazujacych w miejscu sktadania
przez uprawnionego o$wiadczenia o wykonaniu prawa pierwokupu.

5. Zasadniczo skutki wykonania prawa pierwokupu podlegaja prawu wiasciwemu
dla jego ustanowienia. Ono przesadza m.in. o rodzaju i tre$ci umowy zawartej w wy-
niku wykonania prawa pierwokupu. Nie wszystkie jednak skutki wykonania prawa
pierwokupu sa objete zakresem dziatania prawa wlasciwego dla ustanowienia prawa
pierwokupu. Jest tak dlatego, ze w wyniku wykonania prawa pierwokupu dochodzi do
przesuniecia majatkowego na korzy$¢ uprawnionego. Wykonanie prawa pierwokupu
w zalozeniu prowadzi¢ ma do rozporzadzenia przedmiotem obj¢tym tym prawem. Dla
skutecznosci tego rozporzadzenia konieczne jest dopetnienie wymagan wynikajacych
z prawa, ktéremu podlega przedmiot pierwokupu. Jesli jest nim rzecz (w tym nieru-
chomos¢) albo prawo rzeczowe, to kwestie te reguluje gtéwnie statut rzeczowy. Jesli zas
przedmiotem objetym pierwokupem jest inne prawo, to miarodajne jest prawo, kto-
remu podlega prawo objete pierwokupem. W zwiazku z tym, aby doszlo np. do prze-
niesienia wlasnosci nieruchomosci w wyniku wykonania prawa pierwokupu, spetnic
nalezy takze wymagania wynikajace z prawa obowiazujacego w miejscu potozenia nie-
ruchomoéci (lex rei sitae). Chodzi np. o koniecznos¢ dokonania konstytutywnego wpisu
do ksiegi wieczystej lub innego rejestru albo uzyskania zgody organu padstwowego
na nabycie nieruchomosci. Trudny do rozstrzygniecia stanie si¢ przypadek, gdy prawo
miejsca polozenia nieruchomosci w ogéle nie dopuszcza nabycia nieruchomosci przez
o$wiadczenie o wykonaniu prawa pierwokupu. Wéwczas mimo spetnienia wymogdéw
wynikajacych z prawa wiasciwego dla ustanowienia i wykonania prawa pierwokupu
moze si¢ okaza¢é, ze zamierzony skutek nie nastapi. Dla jego wywolania konieczne
stanie si¢ dopetnienie wymogdw legis rei sitae.

6. Kolejnym zagadnieniem jest ustalenie prawa wilasciwego dla odpowiedzialnosci
zobowiazanego za naruszenie obowiazkéw wynikajacych z zastrzezenia prawa pierwo-
kupu. Konsekwencje naruszenia umownego prawa pierwokupu okreslane sa réznie.

» O tym, czy umowa sprzedazy wywoluje skutek rozporzadzajacy, decyduje statut rzeczowy.
Zob. J. Gérecki [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20B, s. 971 i n.
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Najczgéciej pojawia si¢ wéwczas obowigzek naprawienia szkody poniesionej przez
uprawnionego, ale wystepuje takze mozliwo§¢ zaskarzenia umowy zawartej z narusze-
niem prawa pierwokupu oraz wykonania prawa pierwokupu wzgledem nabywcy przed-
miotu objetego prawem pierwokupu?®.

Zgodnie z art. 12 ust. 1 lit. ¢ rozporzadzenia Rzym I prawo wlasciwe dla umowy
ustalone na podstawie rozporzadzenia Rzym I ma w szczegdélnosci zastosowanie do
skutkéw catkowitego lub czgéciowego niewykonania zobowiazai wynikajacych
z umowy. Takimi zobowiazaniami sa tez zobowiazania ciazace na zobowiazanym z ty-
tutu prawa pierwokupu. Dlatego nalezy przyjaé, ze w granicach uprawnied przyzna-
nych sadowi przez prawo procesowe uprawniony w oparciu o prawo wiasciwe dochodzi¢
moze ochrony na wypadek naruszenia przystugujacego mu prawa pierwokupu. Srodki,
jakie powinien on podja¢, zalezne s3 zatem nie tylko od mozliwosci, jakie daje mu
prawo wiasciwe, ale réwniez od moznosci realizacji tych srodkéw na drodze sadowej?”.
Ponadto zgodnie z art. 12 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I w odniesieniu do $rodkdw,
ktére moze podjaé wierzyciel (uprawniony) w przypadku nienalezytego wykonania,
bierze si¢ tez pod uwage prawo parstwa, w ktérym nastgpuje wykonanie?.

7. Z uwagi na zainteresowania naukowe Jubilata oddzielnego potraktowania wymaga
ustanowienie pierwokupu praw udzialowych w spétkach. Kwestii tej Jubilat poswiecit
swa uwagg, m.in. trafnie wskazujac, ze nie ma przeszkdd, aby zawierana migdzy wspdl-
nikami umowa ustanawiajgca pierwokup praw udzialowych w spéice zostala poddana
innemu prawu niz statut personalny spétki®. Statut ten moze jednak wplywaé na skutki
takiego porozumienia, szczegélnie gdy w wyniku realizacji prawa pierwokupu dochodzi
do zbycia praw udzialowych z naruszeniem statutu personalnego. Pojawia si¢ bowiem
woweczas pytanie, wedtug ktdrego statutu nalezy ocenia¢ skutki tego naruszenia.

Prawo wlasciwe dla ustanowienia prawa pierwokupu okresla, jak pierwokup nalezy
wykona¢, ale jak to zostalo juz zasygnalizowane na przyktadzie nieruchomosci, istotne
znaczenie ma takze prawo wlasciwe dla przedmiotu pierwokupu. W rozwazanym przy-
padku jest to statut personalny spétki*’. To on okresla, czy i w jaki sposéb wspélnik
moze rozporzadzaé prawami przystugujacymi mu z tytutu uczestnictwa w spétce®.
Decyduje o istnieniu ustawowych i dopuszczalnos$ci umownych ograniczen w rozpo-
rzadzaniu prawami udzialowymi. Jesli zatem statut personalny spétki nie dopuszcza

26 Zob. J. Gérecki, Umowne, s. 162 i n. oraz s. 227 i n.

2 Zob. M. Czepelak, Migdzynarodowe prawo zobowigzan Unii Europejskiej, Warszawa 2013,
s. 351-352.

2 Szerzej zob. M. Wojewoda [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20B, s. 593 i n.; M. Wojewoda,
Zakres prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych, Warszawa 2007, s. 320 i n.

» Zob. W. Popiotek [w:] System Prawa Prywatnego, t. 16, s. 693—694.

30 Zob. art. 17 p.p.m.

' Pomijam tu kontrowersyjng kwesti¢ ustalenia prawa wilasciwego dla formy rozporzadzert
prawami udzialowymi w spélce. Zob. J. Gérecki, Forma uméw w miedzynarodowym obrocie gospo-
darczym [w:] Prawo handlowe po przystqpieniu Polski do Unii Europejskiej, red. W.J. Katner, U. Pro-
mifiska, Warszawa 2010, s. 424 i n. i dalsza powotang tam literatur¢ oraz W. Klyta [w:] System
Prawa Handlowego, t. 9, s. 141 i n.; K. Banaszek, Forma zagranicznych rozporzqdzajacych czynnosci
prawnych dotyczqcych udzialéw w spétce z 0.0. i GmbH [w:] Znad granicy ponad granicami. Ksi¢ga
dedykowana Profesorowi Dieterowi Martiny, red. M. Krzymuski, M. Margonski, Warszawa 2014,
s. lin.
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rozporzadzania prawami udzialowymi w spélce, to nawet wykonanie prawa pierwo-
kupu zgodnie z wymaganiami prawa wlasciwego dla jego ustanowienia nie doprowadzi
do oczekiwanego skutku w postaci nabycia przez uprawnionego praw udziatowych ob-
jetych pierwokupem.

Natomiast gdy dojdzie do naruszenia prawa pierwokupu odnoszacego si¢ do praw
udziatowych w spoélce, to zasadniczo, jak juz zaznaczono, skutki tego naruszenia ob-
jete sa zakresem dziatania prawa wiasciwego dla ustanowienia prawa pierwokupu. Ono
okresla sankcje zwigzane z zawarciem umowy naruszajgcej prawo pierwokupu. Nato-
miast jesli przepisy statutu personalnego spétki nie dopuszczajg takiego ograniczenia
w rozporzadzaniu prawami udzialowymi w spélce, to nie wystapi wéwczas sankcja (np.
niewaznosci, zaskarzalnoéci) wynikajaca z prawa wlasciwego dla ustanowienia prawa
pierwokupu®. Jesli jednak statut personalny spétki dopuszcza ograniczenie w postaci
umownego prawa pierwokupu, ale jego naruszenie wiaze z tagodniejszq sankcja, to
brak jest podstaw do stosowania w tym zakresie statutu personalnego spétki w miejsce
prawa wiasciwego dla ustanowienia pierwokupu?®.

Wereszcie nalezy zwréci¢ uwage na specyfike ustalania prawa wlasciwego dla usta-
nowienia prawa pierwokupu, jesli wspélnicy ustanawiajg je dla siebie nawzajem, tzn.
ze w razie sprzedazy praw udziatlowych przez jednego ze wspélnikéw kazdy z pozosta-
tych moze skorzysta¢ z prawa pierwokupu®. W takim przypadku wszyscy wspélnicy
sa jednoczesnie zobowiazanymi i uprawnionymi z tytutu prawa pierwokupu. W razie
braku wyboru prawa pojawia si¢ wtedy problem ustalenia prawa wtasciwego w oparciu
o facznik miejsca zwyklego pobytu osoby zobowiazanej do $wiadczenia charaktery-
stycznego (art. 4 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I). Nie pojawi si¢ on jedynie wéwczas,
gdy miejsce zwyklego pobytu wszystkich wspdlnikéw znajduje si¢ w tym samym pasi-
stwie. W innych przypadkach mozna zaproponowaé przynajmniej dwa rozwiazania.
Pierwsze polegajace na tym, ze kazde z praw miejsca zwyklego pobytu wspdlnika znaj-
dzie réwnolegle zastosowanie, co oznacza konieczno$¢ spetnienia wymagan wszystkich
wchodzacych w gre praw zaréwno dla ustanowienia, jak i dla wykonania prawa pier-
wokupu. Rozwiazanie to nalezy odrzuci¢. Mi¢dzy innymi z tego wzgledu, ze nie po-
zwala ono na jednoznaczne ustalenie tresci prawa pierwokupu przystugujacego wspdl-
nikom i innych okolicznosci zwiazanych z jego wykonaniem (np. terminu wykonania).
Dlatego przyja¢ nalezy, ze w rozwazanym przypadku zastosowanie znajdzie — zamiast
art. 4 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I — art. 4 ust. 4 tego rozporzadzenia, ktéry od-
woluje si¢ do prawa paristwa najscislej zwigzanego z umowa (tu: umowa ustanawia-
jaca prawo pierwokupu). Stwierdzi¢ bowiem trzeba, ze dla rozpatrywanej umowy nie
mozna ustali¢ prawa wlasciwego na podstawie art. 4 ust. 2 rozporzadzenia Rzym 1.
Paristwem najécislej zwigzanym z umows ustanawiajaca prawo pierwokupu na rzecz
wspdlnikéw stanie si¢ najczeéciej paristwo, ktérego prawo jest statutem personalnym
spotki. Nie mozna jednak wykluczaé innego rozstrzygnigcia, np. odwolujacego si¢ do
prawa pafstwa miejsca zwyklego pobytu wickszosci wspélnikéw.

32 Tak tez W. Popiotek [w:] System Prawa Prywatnego, t. 16, s. 694.

33 Chyba ze przepisy statutu personalnego potraktowaé w tym zakresie jako przepisy wymu-
szajace swe zastosowanie (art. 9 rozporzadzenia Rzym I).

% Pomijam rozwazania dotyczace sposobu wykonania takiego prawa pierwokupu.
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Na zakoriczenie tego fragmentu rozwazaini trzeba jeszeze podkresli¢, iz samo tylko
zastrzezenie prawa pierwokupu praw udzialowych w spétce w umowie spétki lub jej
statucie nie przesadza jeszcze o tym, ze ustanowienie prawa pierwokupu podlega auto-
matycznie statutowi personalnemu tworzonej spétki. W razie niedokonania w umowie
spétki wyboru prawa dla ustanowienia prawa pierwokupu, prawa wlasciwego w tym za-
kresie réwniez nalezy poszukiwad przy pomocy podanych powyzej wskazéwek. Wow-
czas jednak tatwiej jest uzasadnié (na podstawie art. 4 ust. 4 rozporzadzenia Rzym I)
wiasciwos¢ statutu personalnego spétki, niz w przypadku ustanowienia prawa pierwo-
kupu w odr¢bnej umowie zawieranej migdzy zastrzegajacymi pierwokup wspdlnikami
istniejacej juz spotki.

8. Przedmiotem ustawowego prawa pierwokupu sa najcze¢sciej nieruchomosci (prawa
na nieruchomosciach), ale pojawia si¢ ono takze np. w odniesieniu do zabytkéw (débr
kultury)®. Motywy jego ustanawiania sg rézne. Z reguty jednak chodzi o ochrong inte-
reséw publicznych (panistwa lub samorzadu lokalnego). Znamienne jest réwniez to, ze
naruszenie ustawowego prawa pierwokupu wiaze si¢ zwykle z surowa sankcja niewaz-
nosci czynnosci prawnej, w ktdrej doszto do tego naruszenia.

W zwiazku z powyzszym rodzi si¢ pytanie o kwalifikowanie przepiséw ustana-
wiajacych ustawowe prawo pierwokupu jako przepiséw wymuszajacych swoje zasto-
sowanie®, o ktérych mowa w art. 9 rozporzadzenia Rzym I. Zgodnie z jego ust. 1
taki charakter maja przepisy, ktorych przestrzeganie jest przez patistwo uwazane za tak
istotny element ochrony jego intereséw publicznych, takich jak organizacja polityczna,
spoleczna lub gospodarcza, ze znajduja one zastosowanie do stanéw faktycznych obje-
tych ich zakresem bez wzgledu na to, jakie prawo jest wlasciwe dla umowy zgodnie
z niniejszym rozporzadzeniem. Przepisy wymuszajace swoje zastosowanie stosowane sg
niezaleznie od stosowania prawa wlasciwego?”. Pochodzi¢ one mogg zaréwno z prawa
panstwa sadu orzekajacego (art. 9 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I), jak tez z prawa pai-
stwa, w ktérym ma nastapi¢ lub nastapilo wykonanie zobowiazania wynikajacego
z umowy (art. 9 ust. 3 rozporzadzenia Rzym I). W tym drugim przypadku stosuje si¢
je w zakresie, w jakim powodujg one, ze wykonanie umowy jest niezgodne z prawem.
A tak stanie si¢ np. wéwczas, gdy dojdzie do zawarcia umowy sprzedazy, keéra na-
rusza prawo wilasciwe dla przedmiotu ustawowego prawa pierwokupu (najczgsciej lex
rei sitae). Ponadto, rozwazajac przyznanie skutecznosci takim przepisom, uwzglednia
sie ich charakter i cel oraz skutki ich zastosowania oraz niezastosowania®®.

% Zob. np. opublikowane w 2016 r. przez Bundestag opracowanie Abwanderungsschutz fiir
Kulturgiiter in ausgewihblten EU-Staaten, https://www.bundestag.de/blob/414072/b43f1957¢5d993
£3c78d1bd57b87a97c/wd-10-003-16-pdf-data.pdf (dostep: 7.02.2017). Zob. tez M.H. Plutschow,
Staatliche Vorkaufsrechte im internationalen Kulturgiiterschutz, Ziirich 2002.

3¢ Szerzej na temat tego pojecia zob. B. Fuchs, Statut kontraktowy a przepisy wymuszajgce swoje
zastosowanie, Katowice 2003, s. 70 i n.; U. Magnus [w:] Smudingers Kommentar zum Biirger/z'c/ﬂen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgestz und Nebengesetzen. Internationales Vertragsrecht I, red. U. Magnus,
Berlin 2011, s. 657 i n.; M.A. Zachariasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20A, Warszawa
2014, s. 433 i n.

% M. Czepelak, Mi¢dzynarodowe, s. 475.

3% Szerzej zob. M. Czepelak, Migdzynarodowe, s. 483 i n.; M.A. Zachariasiewicz [w:] System
Prawa Prywatnego, t. 20A, s. 459 i n.
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Przepisy ustanawiajace ustawowe prawo pierwokupu na rzecz pasistwa (Skarbu Pasi-
stwa) lub samorzadu (np. gmin) do$¢ czgsto spetniaja powyzsze wymagania®. Przepisy
takie stosowane s3 bowiem niezaleznie od prawa wlasciwego dla umowy zawierane;j
miedzy zobowigzanym a osobg trzecig. W przeciwnym wypadku do$¢ tatwo mozna by
ograniczy¢ ich skuteczno$¢ poprzez wybér obcego prawa dla umowy zobowiazujacej
do rozporzadzenia przedmiotem objetym pierwokupem. W rozwazanym przypadku
zastosowanie znajda przede wszystkim przepisy parstwa miejsca wykonania zobo-
wigzania wynikajacego z umowy zawieranej migdzy zobowiazanym a osobg trzecia.
Paristwem miejsca wykonania tego zobowiazania jest zwykle paristwo, w kedrym po-
tozony jest przedmiot objety prawem pierwokupu. Jednak kwestia waznosci umowy
obligacyjnej (np. sprzedazy) zawieranej migdzy zobowiazanym a osobg trzecia nie jest
objeta zakresem statutu rzeczowego (lex rei sitae), i to nawet wowczas, gdy umowa
ta wedtug statutu rzeczowego z zasady wywotuje skutki rzeczowe (jest umows o po-
dwdéjnym skutku — zobowiazujaco-rozporzadzajaca). Dlatego tez nie mozna uzasadniaé
niewazno$ci umowy zawartej z naruszeniem ustawowego prawa pierwokupu, odwo-
tujac si¢ bezposrednio do statutu rzeczowego (ewentualnie innego prawa wlasciwego
dla przedmiotu pierwokupu). Niewaznos$¢ t¢ wywodzi¢ nalezy badZ to z prawa wtas-
ciwego dla tej umowy (art. 10 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I), badz to z przepiséw
wymuszajacych swoje zastosowanie (art. 9 rozporzadzenia Rzym I). Statut rzeczowy
nie wplywa bowiem bezposrednio na tre$¢ i wazno$¢ umowy obligacyjnej stanowiacej
kauze dla rozporzadzenia podlegajacego statutowi rzeczowemu. Co najwyzej sprzecz-
no$¢ tresci umowy obligacyjnej ze statutem rzeczowym doprowadzi¢ moze do tego, ze
umowa nie wywota skutku rzeczowego (np. zamieszczenie w umowie o podwdjnym
skutku postanowienia niedopuszczalnego wedtug statutu rzeczowego). Sprzecznosé ta
nie moze jednak rzutowaé na wazno$¢ umowy obligacyjnej podlegajacej wlasnemu sta-
tutowi (kontraktowemu).

Trudniej natomiast kwalifikowaé jako przepisy wymuszajace swoje zastosowanie
przepisy ustanawiajace prawo pierwokupu na rzecz innych podmiotéw niz padstwo
(Skarb Paristwa) lub samorzad lokalny. Dotyczy to np. przypadkéw wystgpowania
ustawowego prawa pierwokupu na rzecz dzierzawcédw nieruchomosci, wlascicieli sasied-
nich nieruchomosci albo na rzecz wspétwtascicieli (wspétuprawnionych) w przypadku
sprzedazy udziatu we wspétwlasnosci (wspélnosei) utamkowej*. W tych przypadkach
dominuje interes podmiotéw uprawnionych do skorzystania z pierwokupu. Interes pu-

3 W literaturze niemieckiej czgsto podaje si¢ przepisy ustanawiajace prawo pierwokupu jako
przyktad przepiséw wymuszajacych swe zastosowanie w rozumieniu art. 9 rozporzadzenia Rzym I.
Zob. np. R. Freitag [w:] Internationales Vertragsrecht, red. C. Reithmann, D. Martiny, Kéln 2010,
s. 379; P. Limmer [w:] Internationales Vertragsrecht, s. 752; U. Magnus [w:] J. von Staudingers Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiibrungsgesetz und Nebengesetzen EGBGB/IPR. Einlei-
tung zur Rom I-VO, Art. 1-10 Rom I-VO (Internationales Vertragsrecht 1), red. U. Magnus, Berlin
2011, s. 261. Zob. tez wypowiedz M.A. Zachariasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20A,
s. 447, ktdra do przepiséw chroniacych interesy wspélne (padstwa) zalicza m.in. przepisy chroniace
obrét nieruchomosciami oraz dobra kultury.

4 Zob. np. art. 172 ust. 6 ustawy z 15.12.2000 r. o spéidzielniach mieszkaniowych (Dz.U.
z 2013 r. poz. 1222 ze zm.) oraz art. 682 szwajcarskiego kodeksu cywilnego (ZGB). Zob. tez
H. Rey, L. Strebel [w:] Basler Kommentar. Zivilgesetzbuch I, red. H. Honsell, N.P. Vogt, T. Geiser,
Basel 2011, s. 1143 i n.
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bliczny pojawia si¢ dopicro w dalszej kolejnosci. Dlatego powolywanie si¢ na art. 9
rozporzadzenia Rzym I bedzie wéwcezas uzasadnione tylko wyjatkowo.

9. Podsumowujac przedstawione rozwazania, trzeba podkresli¢, ze dla ustano-
wienia umownego prawa pierwokupu nalezy odrebnie poszukiwaé prawa wiasciwego.
Miarodajne w tym zakresie s3 normy zamieszczone w rozporzadzeniu Rzym I. Usta-
lone na ich podstawie prawo wlasciwe decyduje o istnieniu i waznosci ustanowienia
prawa pierwokupu, o jego tresci, okoliczno$ciach uzasadniajacych jego wykonanie, spo-
sobie i terminie wykonania oraz skutkach naruszenia prawa pierwokupu. Oddzielnie
poszukiwaé nalezy prawa wiasciwego dla formy ustanowienia i wykonania prawa piet-
wokupu (art. 11 rozporzadzenia Rzym I) oraz zdolnosci do dokonania tych czynnosci.
Natomiast skutki wykonania prawa pierwokupu zaleza w znacznej mierze od prawa
wiasciwego dla przedmiotu objgtego pierwokupem. Ono bowiem przesadza o tym, czy
wykonanie prawa pierwokupu prowadzi¢ moze do nabycia przez uprawnionego przed-
miotu objetego tym prawem, oraz o czynnosciach, ktére nalezy podjaé.

Ustawowe prawo pierwokupu jest czgsto regulowane przepisami wymuszajacymi
swe zastosowanie (art. 9 rozporzadzenia Rzym I). Ograniczenie to nalezy bra¢ pod
uwage w przypadku, gdy umowa zobowiazujaca dotyczaca przedmiotu objgtego usta-
wowym pierwokupem zawierana migdzy zobowiazanym a osobg trzecig podlega innemu
prawu niz prawo wilasciwe dla tego przedmiotu. Nieuwzglednienie tych przepiséw do-
prowadzi¢ moze do tego, ze nie wystapi skutek rozporzadzajacy umowy zobowiazujacej
(najczeéciej sprzedazy) zawartej z naruszeniem ustawowego prawo pierwokupu.

Jacek Gérecki — profesor doktor habilitowany nauk prawnych, Uniwersytet Slaski
w Katowicach.
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DOPUSZCZALNOSC WYBORU PRAWA
W UMOWACH Z KONSUMENTAMI
ZAWIERANYCH ZA POMOCA WZORCA
UMOWNEGO!

Wsréd wielu wypowiedzi Jubilata o prawie prywatnym migdzynarodowym
znalez¢é mozna takze takie, ktére odnosza si¢ do regulacji kwestii konsumenckich
w prawie kolizyjnym, w tym odnosnie do wyboru prawa w umowach konsumenc-
kich?. Profesor wypowiedziat si¢ wéwczas krytycznie o propozycji Komisji Europej-
skiej wylaczenia w projekcie rozporzadzenia Rzym I mozliwosci dokonania przez
strony wyboru prawa w umowach miedzy przedsi¢biorca a konsumentem. Mimo ze
w ostatecznie w rozporzadzeniu dopuszczono (z pewnymi ograniczeniami) wybér
prawa w umowach obrotu mieszanego, kwestia wylaczenia mozliwosci dokonania
takiego wyboru ponownie stala si¢ aktualna w zwiazku z orzeczeniem Sadu Najwyz-
szego z 17.09.2014 r.°, w ktérym sad stwierdzit, ze zamieszczenie we wzorcu umowy
konsumenckiej postanowienia przewidujacego zastosowanie prawa obcego dla kon-
sumenta, a wlasciwego dla twércy wzorca, stanowi klauzule niedozwolong w rozu-
mieniu art. 385'§ 1 k.c.4

Nie wchodzac w szczegdty stanu faktycznego, ktdrego wspomniane orzeczenie do-
tyczy, jako ze niniejsza publikacja nie ma charakteru glosy, warto zastanowi¢ sig, czy
rzeczywiscie zamieszczenie we wzorcu umowy konsumenckiej postanowienia o wy-
borze prawa obcego stanowi klauzule niedozwolong i jakie sg konsekwencje przyjgcia
takiego stanowiska.

Przyjrzyjmy si¢ wpierw skutkom uznania, ze zamieszczenie we wzorcu umowy
konsumenckiej postanowienia o wyborze prawa obcego stanowi klauzulg niedozwo-
lona. Zgodnie z art. 385'§ 1 k.c. postanowienie niedozwolone nie wiaze konsumenta,
czyli — w omawianym przypadku — wybdr prawa jest niewiazacy dla konsumenta.

! Publikacja powstata w ramach realizacji projektu badawczego Narodowego Centrum Nauki
2015/17/B/HS5/01416 ,Ochrona stabszej strony stosunku umownego”.

2 W. Popiotek, W sprawie ograniczeri kolizyjnoprawnego wyboru prawa w polskiej ustawie o prawie
prywatnym migdzynarodowym [w:] Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywatnego, Ksigga pa-
miqtkowa ofiarowana Profesorowi Jozefowi Skqpskiemu, red. A. Maczyniski, M. Pazdan, A. Szpunar,
Krakéw 1994, s. 351.

3 Wyrok SN z 17.09.2014 r., I CSK 555/13 (OSNC 2015/7-8, poz. 94).

4 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.); dalej: k.c.
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Powstaje pytanie, czy jest to skutek pozytywny dla stron umowy. W odniesieniu
do przedsi¢biorcy odpowiedZ jest zapewne negatywna. Przedsi¢biorca, wybierajac
prawo wlasciwe, zapewne dostosowat catoksztatt tresci umowy do danego prawa czy
odpowiednio skalkulowal koszty. Ponadto traci on jakakolwick pewno$¢ co do wias-
ciwosci prawa. Jezeli bowiem wybdr prawa bedzie bezskuteczny, sad orzekajacy — co
do zasady — ustali prawo wiasciwe na podstawie obowiazujacych w jego siedzibie norm
prawa prywatnego mi¢dzynarodowego. Nie komplikujac zagadnienia, przyjmijmy, ze
zastosowanie znajda przepisy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 593/2008 z 17.06.2008 r. w sprawie prawa wiasciwego dla zobowiaza umownych’.
Na jego podstawie, w odniesieniu do uméw z konsumentami, co do zasady, wiasciwe
moze by¢ albo prawo panstwa, w ktérym konsument ma miejsce zwyklego pobytu
(art. 6 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I), albo prawo panstwa, w ktérym ma siedzibe
przedsigbiorca (art. 4 rozporzadzenia Rzym I), w zaleznosci od tego, czy zostaly wy-
pelnione przestanki zastosowania art. 6 ust. 1 rozporzadzenia. Zgodnie z nimi umowa
konsumencka podlega prawu panstwa, w ktérym konsument ma miejsce zwyklego po-
bytu, o ile przedsigbiorca albo wykonuje swoja dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa
w pafstwie, w ktdrym konsument ma miejsce zwyklego pobytu, albo w jakikolwick
sposob kieruje taka dziatalnos¢ do tego paristwa lub do kilku padstw z tym paristwem
wlacznie, a umowa wchodzi w zakres tej dziatalnosci.

Nalezy zatem bardzo wyraznie podkresli¢, ze rozporzadzenie Rzym I nie przewi-
duje wiasciwosci legis domicilii konsumenta we wszystkich zawieranych przez niego
umowach. Odwotanie do miejsca zwyklego pobytu konsumenta nastapi tylko wtedy,
gdy w tym wlasnie miejscu zostat on ,wyszukany”, czy tez jak to bardziej obrazowo
ujal jeden z autorédw: ,upolowany™ przez przedsigbiorce. Przyznany zakres ochrony
nie jest zatem pelny, nie obejmuje wszystkich sytuacji zyciowych, chroni co do za-
sady konsumenta ,pasywnego”, odmawiajac ochrony konsumentowi ,aktywnemu” —
w my$l zasady: ,jesli jeste§ w Rzymie, zachowuj si¢ jak Rzymianin”. Jak to wyraziscie
przedstawil B. von Hoffmann: konsument, ktdry wyjezdza ze swego kraju w podréz
dookota $wiata, nie zabiera przepiséw ochronnych do swej walizki’. W tych ostatnich
sytuacjach zastosowanie znajdzie prawo wskazane na zasadach ogélnych, czyli — co do
zasady — przez art. 4 rozporzadzenia Rzym I, a zatem prawo padstwa, w ktérym strona
zobowigzana do spelnienia $wiadczenia charakeerystycznego dla umowy (a zatem za-
zwyczaj przedsigbiorca) ma miejsce zwyklego pobytu.

Przenoszac powyzsze rozwazania na interesujacy nas obszar uméw zawieranych
z konsumentem przy wykorzystaniu wzorca umowy, nalezy odrézni¢ dwie sytuagje.
Pierwsza to taka, w ktérej przedsi¢biorca wykonuje swoja dziatalnos¢ gospodarczg lub
zawodowa w panistwie, w ktdrym konsument ma miejsce zwyklego pobytu (pierwsze
kryterium) lub w jakikolwiek sposéb kieruje taka dziatalno$é do tego panstwa lub do
kilku paristw z tym paristwem wilacznie (drugie kryterium). W odniesieniu do pierw-

> Dz.Urz. UE L 177, s. 6; dalej: rozporzadzenie Rzym 1.

¢ O. Lando, 7The eternal crisis [w:] Festschrift fur Ulrich Drobnig zum siebzigsten Geburtstag,
red. J. von Basedow, K. Hopt, Tiibingen 1998, s. 369.

7 B. von Hoffmann, Consumer Contracts and the 1980 Rome Convention, ,Journal of Consumer
Policy” 1992/15, s. 372.
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szego kryterium chodzi zatem np. o umowy zawierane w zagranicznym oddziale
danego przedsi¢biorstwa czy umowy zawierane w trakcie pokazéw, prezentacji czy
w domu konsumenta, z zagranicznym przedsigbiorca. Jezeli przedsigbiorca wykorzy-
stuje wzorzec umowy z zamieszczong w nim klauzulg wyboru prawa obcego, wybér
prawa w $wietle wskazanego na poczatku rozwazan orzeczenia Sadu Najwyzszego
bedzie bezskuteczny, a zastosowanie znajdzie prawo paristwa, w ktérym konsument
ma miejsce zwyktego pobytu. Prawo takie znajdzie tez zastosowanie, gdy (kryterium
drugie) przedsi¢biorca zamiesci klauzulg wyboru prawa we wzorcu umownym wyko-
rzystywanym w umowach zawieranych online, np. za posrednictwem aktywnych stron
internetowych, czyli w przewazajacej obecnie liczbie uméw transgranicznych zawiera-
nych przez konsumentéw.

Inaczej sytuacja bedzie si¢ ksztattowad, jezeli klauzula wyboru prawa znajdowa¢ si¢
bedzie we wzorcu umownym wykorzystanym dla zawarcia umowy z tzw. aktywnym
konsumentem. Przyktadowo beda to umowy zawierane przez konsumenta podczas po-
bytu za granica, gdy konsument udaje si¢ do przedsigbiorcy w celu zawarcia umowy
o $wiadczenie ustug bankowych, turystycznych i wielu innych. W takim wypadku,
zgodnie z orzeczeniem SN, klauzula wyboru prawa réwniez bedzie bezskuteczna, jed-
nakze zastosowanie znajdzie nie lex domicilii konsumenta, ale — co do zasady — prawo
obowiazujace w siedzibie przedsigbiorcy. Sad w uzasadnieniu wskazat, ze ,wprowadzenie
takiej klauzuli [wyboru prawa obcego — M.J.] stawia wigc twdrcg wzorca umowy w sy-
tuacji wyjatkowo uprzywilejowanej w stosunku do konsumenta, ktéremu klauzula ta
zostala narzucona, twérca wzorca bowiem zna prawo, ktéremu ma podlega¢ umowa,
natomiast konsument prawa tego nie zna i nie jest w stanie ustali¢, ktére prawo rzeczy-
wiscie ma zastosowanie”.

Jednakze rozwiazanie zaproponowane przez Sad Najwyzszy nie tylko nie polepsza
sytuacji konsumenta, lecz — jak wynika z powyzszych rozwazan — jeszcze bardziej ja
komplikuje, gdyz juz nie dwa systemy prawne (pobytu konsumenta lub prawa wybra-
nego) wchodza w gre, lecz takze — tylko w zaleznosci od tego, w jakich okoliczno$ciach
doszto do zawarcia umowy — prawo siedziby przedsigbiorcy.

Propozycja ubezskutecznienia klauzuli wyboru prawa w umowach z konsumen-
tami stawia zatem pod znakiem zapytania zakres ochrony przyznanej konsumentowi,
ale przede wszystkim podwaza pewno$¢ prawa. Trudno takze zgodzi¢ si¢, ze rozwia-
zanie takie polepsza sytuacj¢ konsumenta. Sad stusznie stwierdzil, ze ,wybér prawa
obcego dla konsumenta oznacza, ze w razie jakiegokolwiek sporu sad w kazdym
konkretnym przypadku jest obowiazany poréwnaé standard ochrony przyznanej
konsumentowi na gruncie prawa wybranego ze standardem zagwarantowanym na
gruncie prawa wlasciwego dla konsumenta. Nie chodzi przy tym o abstrakcyjne po-
réwnanie rozwiazani przyjetych w tych systemach, lecz o oceng skutkéw ich zastoso-
wania w konkretnym przypadku i do konkretnego stanu faktycznego sprawy. Jezeli
ocena potwierdza, ze prawo wybrane zapewnia konsumentowi ochron¢ w stopniu
co najmniej réwnym z przyjetym w przepisach bezwzglednie obowiazujacych prawa
wlasciwego dla konsumenta, sad stosuje w sprawie wybrane prawo obce. Jezeli nato-
miast prawo wiasciwe dla konsumenta w niektérych sytuacjach zapewnia mu lepsza
ochrong na gruncie przepiséw bezwzglednie obowiazujacych, sad jest obowigzany
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w tym zakresie stosowaé te przepisy, w pozostatym za$ zakresie przepisy wybranego
prawa obcego”. Pézniej jednak Sad powiedzial, ze ,taka sytuacja jest niewatpliwie
niekorzystna dla konsumenta, poniewaz utrudnia, a niekiedy wr¢cz uniemozliwia
mu ustalenie zakresu praw i obowiazkéw stron umowy, ktéra zawiera na podstawie
wzorca umowy przewidujacego klauzulg¢ wyboru prawa obcego”. Z tym stwierdze-
niem trudno si¢ zgodzi¢. Niejednokrotnie bowiem moze by¢ tak, ze prawo wybrane
bedzie zawieralo rozwiazania znacznie korzystniejsze dla konsumenta niz prawo obo-
wigzujace w miejscu zwyktego pobytu konsumenta. Dlaczego zatem, mocg arbitralnej
decyzji sadu, miano by konsumenta pozbawia¢ lepszej ochrony, zwlaszcza w sytuacji
gdy jej zapewnienie jest jednoczesnie wola przedsi¢biorcy?

Wreszcie trzeba zauwazy¢, ze stanowisko przyjete przez Sad prowadzi w prakeyce
do wylaczenia wyboru prawa w stosunkach z konsumentami. Sad stwierdza bowiem,
ze ,w $wietle postanowien art. 3 rozporzadzenia Rzym I, wybdr prawa wilasciwego
dla umowy musi opieraé si¢ na rzeczywistej woli stron, a wiec musi by¢ indywidu-
alnie przez nie uzgodniony. Nie mozna méwi¢ o rzeczywistej woli stron i rzeczywistym
uzgodnieniu migdzy nimi wyboru obcego dla konsumenta prawa w razie postugiwania
si¢ wzorcem umowy opracowanym przez przedsigbiorce, w ktérym zawarto klauzulg
wyboru prawa obcego, bez indywidualnego uzgodnienia tej klauzuli z konsumentem”.
Abstrahujac od blednego moim zdaniem rozumienia przez Sad art. 3 rozporzadzenia
Rzym I8, trzeba zauwazy¢, ze w umowach z konsumentami wybér prawa jest dokony-
wany w prakeyce obrotu tylko poprzez wykorzystanie wzorca umownego. Natomiast
ochronie intereséw konsumenta w takim przypadku stuzy¢ ma wiasnie art. 6 ust. 2
rozporzadzenia Rzym 1.

W konsekwencji rodzi si¢ pytanie, czy rozwigzanie przyjete przez Sad Najwyzszy
jest w ogéle zgodne z prawem europejskim.

W Zielonej Ksigdze w sprawie przeksztalcenia Konwencji Rzymskiej w rozporza-
dzenie’ Komisja Europejska zawarta (jako jedna z wielu) propozycj¢ catkowitego wyta-
czenia wyboru prawa w umowach z konsumentami i obligatoryjnego stosowania prawa
panstwa, w ktérym konsument ma miejsce zwyklego pobytu. Podobnie pierwsza pro-
pozycja regulacji przedstawiona przez Komisj¢ w odniesieniu do uméw konsumenckich
byta bardzo radykalna' i zaktadata wylaczenie mozliwosci wyboru prawa w stosun-
kach konsumenckich. Zgodnie z art. 5 ust. 1 projektu umowy konsumenckie podlegaty
prawu padstwa czlonkowskiego, w ktérym konsument ma miejsce zwyktego pobytu.
Przepis ten miat by¢ stosowany, jezeli przedsi¢biorca, dziatajac w zakresie swojej dzia-
talnosci zawodowej lub handlowej, prowadzi ja w paristwie, w ktérym konsument ma

8 Szerzej M. Jagielska, A. Kunkiel-Kryniska, Wybdr prawa jako klauzula abuzywna w umo-
wach konsumenckich zawieranych przez Internet, iIKAR 2016/3 (5).

> Green Paper on the Conversion of the Rome Convention of 1980 on the law applicable
to contractual obligations into a Community instrument and its modernisation [COM (2002)
654 final], http://eur-lex.europa.cu/legal-content/da/TXT/?uri=CELEX:52002DC0654 (dostep:
7.02.2017).

1 Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council on the law appli-
cable to contractual obligations (Rome I) z 15.12.2005 r. [COM (2005) 650 final], http://eur-lex.
europa.cu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005PC06508&qid=1486483804219&
from=EN (dostep: 7.02.2017).
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miejsce zwyklego pobytu, lub tez w jakikolwiek sposéb kieruje ja na terytorium tego
paristwa lub kilku paristw, chyba ze przedsi¢biorca nie wiedziat i przy zachowaniu nale-
zytej starannosci nie mogt wiedzie¢, w ktérym paristwie konsument zwykle przebywa.

Wickszo$¢ przedstawicieli doktryny ustosunkowata si¢ do tej propozycji bardzo kry-
tycznie'. Wskazywano, ze stabg strong takiego rozwigzania jest wylaczenie autonomii
woli stron, co nie znajduje uzasadnienia nawet w aspekeie ochrony strony stabszej. Nie
zawsze wybdr prawa musi prowadzi¢ do naruszenia intereséw konsumenta. Niejedno-
krotnie jest on korzystny dla obu stron umowy. Ponadto moze negatywnie wplynaé
na funkcjonowanie rynku wewngtrznego, poniewaz przedsigbiorcy zmuszeni beda bra¢
pod uwage wymogi wszystkich systeméw prawnych padstw cztonkowskich. Prowadzi¢
to bedzie do podniesienia kosztéw ich dziatania, w ostatecznym rozrachunku przeno-
szonych zreszta na konsumentéw (koszty obstugi prawnej dostosowujacej umowy do
prawa wewngtrznego poszczegSlnych pardstw), ograniczy zasigg dziatania mniejszych
przedsigbiorcéw, kierujacych swe $wiadczenia tylko do wybranych krajéw, i wplynie
negatywnie na konkurencj¢ na rynku — krajowi przedsicbiorcy beda w pewien sposéb
w bardziej uprzywilejowanej sytuacji'?. Zamykanie rynkdéw krajowych (w obawie przed
zastosowaniem prawa obcego), faworyzowanie przedsigbiorcéw krajowych, sprzecznogé
z zasada kraju pochodzenia to podstawowe zarzuty podnoszone przez przedstawicieli
prakeyki.

Wskazywano takze na trudnosci, ktére moga powstaé w praktyce stosowania owego
rozwigzania, np. w sytuacji uméw zawieranych przez kilku konsumentéw majacych
miejsce zwyklego pobytu w réznych padstwach (przyktadowo matzedstwo otwierajace
wspélne konto w banku), a takze w przypadku stosunkéw o charakterze ciaglym, je-
zeli w czasie ich trwania nastgpitaby zmiana miejsca pobytu konsumenta. Po dlugich
debatach przyjeto w koricu rozwigzanie znajdujace swéj wyraz w art. 6 rozporzadzenia
Rzym L

W powyzszym kontekscie praktyczne wytaczenie wyboru prawa w umowach z kon-
sumentami wydaje si¢ by¢ niezgodne z prawem europejskim na co najmniej dwéch
plaszczyznach.

Po pierwsze — jak juz wskazano — prowadzi do stosowania rozwigzan odrzuconych
przez ustawodawcg europejskiego.

Po drugiec moze stanowi¢ barier¢ dla swobodnego korzystania przez konsumenta
z rynku europejskiego i przeszkode w swobodzie zawierania uméw transgranicznych
przez konsumentéw. Jezeli przedsi¢biorca bedzie zmuszony do poddania si¢ prawu
pafistwa, w ktérym konsument ma miejsce zwyklego pobytu, moze podja¢ konkretne
akeywnosci albo poprzez techniczne mozliwosci blokowania strony internetowej dla

' P. Lagarde, Remarques sur la proposition de réglement de la Commission, ,Revue critique de
droit international privé” 2006/2, s. 341; a takie m.in. — jak wskazano we wstgpie niniejszych
rozwazani — W. Popiolek, W sprawie ograniczen kolizyjnoprawnego wyboru prawa w polskiej ustawie
o0 prawie prywatnym migdzynarodowym [w:] Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywatnego.
Ksigga pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Jézefowi Skqpskiemu, red. A. Maczyriski, M. Pazdan,
A. Szpunar, Krakéw 1994, s. 351.

2 Union Europeenne De Lartisanat Et Des Petites Et Moyennes Entreprises, Towards a com-
prehensive EU contract law: the Regulation on the law applicable to contractual obligations (Rome I),
http://www.ueapme.com/docs/pos_papers/2007/0705_pp_Rome_I.pdf (dostep: 13.02.2017).
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okreslonych obszaréw, albo w drodze ograniczenia kregu kontrahentéw na plaszczyznie
czynnosci prawnej'®. W praktyce moze to polega¢ przyktadowo na wprowadzeniu pro-
cedury rejestracji klienta, zanim uzyska on mozliwo$¢ zawarcia umowy. Przed kazdym
odwiedzeniem strony internetowej w celu zawarcia umowy uzytkownik bedzie mu-
sial zalogowa¢ si¢ za pomocy przydzielonych mu nazwy uzytkownika i hasta. Jezeli
tylko oferent wymagal od uzytkownika w procesie rejestracji podania miejsca zwy-
kiego pobytu, moze przy pédzniejszym zawarciu umowy zaklada¢, ze kontrahent po-
chodzi z danego systemu prawnego'. Innym sposobem jest wymaganie od konsumenta
bezposrednio przed kazdym zawarciem umowy podania danych dotyczacych miejsca
jego zwyktego pobytu. Jesli konsument nie chee przekazaé tych danych lub pochodzi
z panstwa, ktérego porzadek prawny przedsigbiorca chciatby wykluczy¢, wowczas ten
ostatni moze zaprogramowaé swa strong internetowa w ten sposob, by oferta zostala
odrzucona®. W przypadku uméw powiazanych z wysytka towaréw przedsiebiorca
moze ograniczy¢ obszar swego dziatania poprzez wskazanie katalogu patistw, z ktérych
mogg si¢ wywodzi¢ kontrahenci. Jedli na takiej liscie brak jest paristwa pobytu danego
konsumenta, wéwczas nie moze on zakoficzy¢ procesu zamdwienia i nie dochodzi do
zawarcia umowy. W literaturze wskazuje sig, ze geo-blokowanie moze by¢ jedna z kon-
sekwencji do$¢ prokonsumenckiej regulacji przyjetej w art. 6 rozporzadzenia Rzym 1.
Jezeli poszliby$my krok dalej — w kierunku catkowitego wylaczenia wyboru prawa
w umowach z konsumentami, zjawisko to moze si¢ jeszcze bardziej nasila.

Kolejng kwestia wymagajaca rozwazenia jest to, czy klauzula wskazania prawa wilas-
ciwego zawarta we wzorcu umowy z konsumentem moze by¢ uznana za niedozwolona.
Zdaniem Sadu Najwyzszego ,,sam fakt, ze przepisy dopuszczaja mozliwos¢ dokonania
przez strony wyboru innego prawa niz wiasciwe dla konsumenta, gwarantujac mu w ta-
kiej sytuacji ochrong jego praw w stopniu zapewnionym przez przepisy bezwzglednie
obowiazujace w panstwie jego zwyklego pobytu, nie przesadza dopuszczalnosci za-
mieszczenia we wzorcu umowy klauzuli o wyborze prawa obcego dla konsumenta ani
ze taka klauzula zawarta we wzorcu umowy nie jest klauzulg niedozwolong”.

Wydaje si¢, ze wyrazona w stanowisku Sadu teza o ewentualnej niedopuszczalnosci
zamieszczenia we wzorcu umowy klauzuli o wyborze prawa obcego dla konsumenta
jest — w $wietle weze$niejszych wywodéw — chybiona. Natomiast mozna zgodzi¢ sig
ze stanowiskiem Sadu, ze taka klauzula zawarta we wzorcu umowy moze w danych
okoliczno$ciach stanowi¢ klauzule niedozwolona. Powstaje tylko pytanie, kiedy klau-
zula taka bedzie niedozwolona. Sad uznal, ze narzucenie przez przedsi¢biorcg prawa
szwajcarskiego jako prawa wiasciwego dla warunkéw, a wigc prawa obcego dla kon-
sumentdw, a wlasciwego dla tworcy wzorca, stanowi sprzeczne z dobrymi obyczajami

5 A. Lopez-Tarruella, Cross-Border disputes on on-line Consumer Contracts in the European
Union The Brussels convention, the Brussels Regulation and the role of alternative dispute resolution
system, ,Journal of Network Industries” 2001/2, s. 257.

" N. Ganssauge, Internationale Zustindigkeit und anwendbares Recht bei Verbrauchervertrigen
im Internet. Eine rechtsvergleichende Betrachtung des deutschem und des US-amerikanischen Rechts,
Tiibingen 2004, s. 202.

5 D. Kot, M. Swierczytiski, Prawo wlasciwe i jurysdykcja krajowa dla stosunkéw gospodarczych
w Internecie [w:] Handel elektroniczny. Prawne problemy, red. J. Barta, R. Markiewicz, Krakow
2005, s. 414.
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uksztattowanie praw i obowiazkéw konsumenta, razaco naruszajace jego interesy.
W uzasadnieniu wskazal, ze ,konsument, w celu ustalenia, jak ksztattuja si¢ prawa
i obowiazki stron umowy, ktéra ma zamiar zawrze¢, powinien zapoznaé si¢ z oboma
systemami prawnymi, ustali¢, ktéry z nich ma zastosowanie do umowy lub poszcze-
gdlnych praw i obowiazkéw z niej wynikajacych, co niewatpliwie jest trudne i wymaga
czasu, wiedzy oraz odpowiednich §rodkéw. Nawet jezeli konsument to ustali, nie jest
w stanie przed zawarciem umowy przewidzieé, jakie przepisy beda stosowane w razie
sporu sqdowego wynikiego na jej tle, a zatem w istocie nie jest w stanie przed zawar-
ciem umowy okredli¢ praw i obowigzkéw stron, konsekwencji zawarcia umowy oraz
skutkéw ewentualnego sporu na jej tle”.

W omawianej sprawie przedsi¢biorca zawart we wzorcu klauzule wyboru prawa
szwajcarskiego. Wskazal zatem jednoznacznie, jakie prawo bedzie wlasciwe dla umowy
zawieranej z konsumentem. Gdyby prawo to prowadzilo do przyjecia skutkéw nie-
korzystnych dla konsumenta, rozporzadzenie Rzym I zawiera stosowne mechanizmy
korygujace, zwlaszcza art. 6 regulacji — przewidujacy, ze wybdr prawa nie moze po-
zbawia¢ konsumenta ochrony wynikajacej z bezwzglednie obowiazujacych przepiséw
prawa patistwa zwyklego pobytu konsumenta. W razie wyboru prawa obcego konsu-
ment uzyskuje prawo powolywania si¢ na bardziej korzystne dla niego uregulowania
wynikajace z wybranego prawa lub z przepiséw o charakterze imperatywnym obowia-
zujacych w padstwie jego zwyklego pobytu. Jak stusznie podniédst sad nizszej instancji,
zamieszczenie klauzuli wyboru prawa we wzorcu umownym spetnia przestanki wska-
zane w art. 3 oraz art. 6 rozporzadzenia, jezeli system prawny zostal wskazany przez
podanie nazwy pafstwa, ktdrego prawo zostato wybrane.

Mozna natomiast wskaza¢ na istnienie klauzul decydujacych o wlasciwosci prawa,
ktére fakeycznie beda razaco naruszaé interesy konsumenta. Jednym z najbardziej wy-
razistych jest przyktad prakeyki stosowanej przez amerykanskiego przewoznika mor-
skiego, ktéry w zamieszczonych na bilecie ogélnych warunkach umowy zawierat klau-
zule wyboru prawa, keére jest dlai najlepsze (la loi qui leur est la plus favorable)'®.

W takim wypadku nie ulega watpliwosci, ze mamy do czynienia z postanowie-
niem umownym, ktére wypelnia przestanki uznania go za niedozwolone. Nie tylko jest
ono niejednoznaczne, ale przede wszystkim ksztattuje prawa i obowiazki konsumenta
w sposdb sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco naruszajac jego interesy.

Podsumowujac przedstawione rozwazania, nalezy zatem stwierdzié, ze aprioryczne
uznanie kazdej klauzuli wyboru prawa obcego zawartej w ogélnych warunkach uméw
z konsumentami za niedozwolong jest z pewnoscia zbyt daleko idace. Dziatanie takie
w istocie skutkuje wylaczeniem mozliwosci dokonywania wyboru prawa w umowach
z konsumentami, co jest sprzeczne z prawem polskim i europejskim. Ponadto moze
prowadzi¢ do skutkéw niekorzystnych dla konsumenta. Odnosi si¢ to do arbitralnego
pozbawienia ochrony przyznawanej przez prawo wybrane (ktére moze zawieraé rozwia-
zania korzystniejsze dla konsumenta), zwigkszenia niepewnosci co do prawa wlasciwego

' F. Pocar, La protection de la partie faible en droit international privé, Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, t. 188, Leiden—Boston 1984, s. 372.
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(zwlaszcza w sytuadji rozréznienia miedzy tzw. konsumentem aktywnym i pasywnym),
a takze potencjalnego zwickszenia zjawiska geo-blokowania.

Powyzsze stwierdzenia nie przesadzaja jednoczesnie o tym, ze kazda klauzula wska-
zujaca prawo wlasciwe dla umowy jest dozwolona i nie moze by¢ przedmiotem kontroli
pod katem jej uczciwosci. Nie mozna jednak przyjaé, ze wyrazne wskazanie wlasciwosci
prawa obcego samo w sobie jest abuzywne.

Monika Jagielska — doktor habilitowany nauk prawnych, profesor Uniwersytetu
Slaskiego w Katowicach.



WITOLD KUROWSKI

WYNAGRODZENIE ZA PRACE I JEGO
OCHRONA W PRAWIE PRYWATNYM
MIEDZYNARODOWYM — ZAGADNIENIA
WYBRANE

1. Stosunek pracy stanowit i stanowi nadal podstawowa forme zatrudnienia rozu-
mianego jako wykonywanie przez osobg fizyczng okreslonych czynnosci na rzecz innego
podmiotu — pracodawcy — w zamian za wynagrodzenie. Ustanowienie obowiagzku wy-
platy owego wynagrodzenia stanowi przy tym konieczny element umowy, bez ktdrego
do powstania stosunku pracy nie dojdzie. Jednoczesnie gléwnym celem pracownika po-
dejmujacego prace jest zapewnienie dla siebie i swojej rodziny w miarg stalego Zrédla
utrzymania, keérym ma by¢ wiasnie stosunek pracy. Nawiazanie wigzi prawnej z pra-
codawcgy, a w konsekwencji — na skutek wykonywania obowigzkéw pracowniczych —
uzyskiwanie przez pracownika wynagrodzenia ma zatem zaspokoi¢ podstawowe, wrecz
egzystencjalne potrzeby jego i 0s6b mu bliskich. Z tego tez powodu prawodawcy, przy
merytorycznoprawnej regulacji stosunkéw pracy, za dogmat przyjmuja zapewnienie szcze-
golnej, uprzywilejowanej pozycji pracownikowi, bedacemu — z reguly — stabsza strong
w takich relacjach prawnych'.

Powyzsze zalozenia stanowia takze podstawe kolizyjnego unormowania stosunku
pracy. Jezeli prawodawcy podejmuja decyzj¢ o kompleksowej regulacji whasciwosci
prawa dla stosunkéw umownych, najczgéciej przy tej okazji wprowadzane sg szczegé6lne
przepisy dotyczace umowy o pracg?, ktdrych celem jest — na gruncie prawa prywatnego
mi¢dzynarodowego — zabezpieczenie intereséw pracownika. Nalezy bowiem pamigtaé,

' Zob. A. Malintoppi, Les rapports de travail en droit international privé, ,Recueil des Cours”
1987/5, s. 338-340; L. Florek, Ochrona pracownikéw jako stabszej strony stosunku pracy [w:] M. Bo-
ratyniska (red.), Ochrona strony stabszej stosunku prawnego. Ksigga jubileuszowa ofiarowana Profeso-
rowi Adamowi Zieliniskiemu, Warszawa 2016, s. 984—990.

2 Zob. w szczegblnosci art. 48 albanskiej ustawy z 2.06.2011 r. o prawie prywatnym mie-
dzynarodowym, art. 43 chinskiej ustawy z 28.10.2010 r. o prawie prywatnym mi¢dzynarodowym,
art. 43 czarnogérskiej ustawy z 23.12.2013 r. o prawie prywatnym migdzynarodowym, art. 12
japoriskiej ustawy z 21.06.2006 r. o ogdlnych regutach stosowania prawa, art. 48 ustawy Liech-
tensteinu z 19.09.1996 r. o prawie prywatnym migdzynarodowym, art. 3118 kodeksu cywilnego
Québec z 8.01.1991 r., art. 121 szwajcarskiej ustawy z 18.12.1987 r. o prawie prywatnym mig¢dzy-
narodowym, art. 67 tunezyjskiej ustawy z 27.11.1998 r. o prawie prywatnym mi¢dzynarodowym,
art. 27 tureckiej ustawy z 27.11.2007 r. o prawie prywatnym mig¢dzynarodowym czy tez art. 52
ukrairiskiej ustawy z 23.06.2005 r. o prawie prywatnym migdzynarodowym.
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ze zapewnienie skutecznosci regulacji ochronnych dla podmiotu stabszego dokonywane
jest na plaszczyznie merytorycznej za pomoca przepiséw bezwzglednie wiazacych lub
semiimperatywnych. Zakfadajac przy tym, ze poziom ochrony pracownika nie jest
jednakowy we wszystkich padstwach, istniatoby duze prawdopodobieristwo poszuki-
wania przez pracodawcéw takich systemdéw prawnych, ktdre gwarantujg pracownikom
relatywnie niski standard zatrudnienia, co przektadatoby si¢ na korzysci podmiotéw
ich zatrudniajacych. Wykorzystujac swoja przewage ekonomiczna i organizacyjna, pra-
codawcy ci narzucaliby pracownikom poddanie ich stosunkéw pracy takim wlasnie
systemom prawnym w drodze wyboru prawa. W oparciu o ogdlne reguly kolizyjne,
dopuszczajace w szerokim zakresie kolizyjnoprawna autonomi¢ woli stron, ograni-
czenia swobody w ksztaltowaniu stosunkéw pracy na plaszczyZnie merytorycznej oka-
zywalyby si¢ czysto iluzoryczne. Regulacja kolizyjna musi by¢ zatem komplementarna
wzgledem unormowania merytorycznego, a zatem — musi limitowaé dopuszczalno$é
wyboru prawa dla umowy o prace i stosunku z niej wynikajacego’.

2. W ramach kwalifikacji jedna z przestanek siggniecia po regule kolizyjna wska-
zujacg prawo wlasciwe dla umowy o prace bedzie okolicznos¢ odptatnego wykony-
wania przez dang osobg fizyczng czynnosci (faktycznych lub prawnych) na rzecz in-
nego podmiotu®. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze wskazany element — odptatnosé
$wiadczonej ,pracy” — odegra kluczowa role przy podejmowaniu decyzji, jaka norme
kolizyjna zastosowa¢, skoro powszechnie przyjmuje si¢, ze podstawowym obowiazkiem
pracodawcy wynikajacym ze stosunku pracy jest wlasnie wyptata pracownikowi wy-
nagrodzenia’. Stosunek prawny, w ramach kedrego jeden z podmiotéw przyjmuje na
siebie obowiazek nieodptatnego wykonywania pewnych czynnosci, nie bedzie zatem
stosunkiem pracy.

Prawo wiasciwe dla ,indywidualnych uméw o pracg” wskazuje obecnie art. 8
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) 593/2008 z 17.6.2008 r.
w sprawie prawa wlasciwego dla zobowiazan umownych (Rzym I)°. Zgodnie z tym
przepisem strony takiej umowy moga dla niej i stosunku, ktdrego jest ona zrédlem,
dokona¢ wyboru prawa, z tym ze wybér taki nie moze prowadzi¢ do pozbawienia
pracownika ochrony przyznanej mu na podstawie przepiséw bezwzglednie wiazacych

> Zob. w szczegdlnosci M. Czepelak, Migdzynarodowe prawo zobowiqzarn Unii Europejskiej.
Komentarz do rozporzqdzeri rzymskich, Warszawa 2012, s. 70-71, 221; M. Czepelak, Autonomia woli
w prawie prywatnym migdzynarodowym, Warszawa 2015, s. 374-379.

* M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe, Warszawa 2008, s. 206; P. Kaye, 7he New
Private International Law of Contract of the European Community, Aldershot—Brookfield-Hong
Kong-Singapore—Sydney 1993, s. 222; M. Franzen [w:] G.-P. Calliess (red.), Rome Regulations:
Commentary on the European Rules of the Conflict of Laws, Alphen aan den Rijn 2011, s. 178-179;
D. Martiny [w:] H.J. Sonnenberger (red.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch.
Internationales Privatrecht, t. 11, Miinchen 2010, s. 748; A. Staudinger [w:] F. Ferrari (red.), Rome I
Regulation. Pocket Commentary, Miinchen 2015, s. 296.

> M. Franzen [w:] G.-P. Calliess (red.), Rome, s. 192; D. Martiny [w:] Miinchener, s. 771; zob.
takze S. Kalus, Migdzynarodowe stosunki pracy. Wybrane zagadnienia kolizyjne, Warszawa 1978,
s. 31-32; A.M. Swiqtkowski, Miedzynarodowe prawo pracy, t. 11, Migdzynarodowe prywatne prawo
pracy, Warszawa 2010, s. 299-302.

¢ Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z 17.6.2008 r. w sprawie
prawa wlasciwego dla zobowiazad umownych (Rzym I) (Dz.Urz. UE L 177, s. 6); dalej: rozporza-
dzenie Rzym 1.
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(semiimperatywnych) prawa, jakie w braku wyboru byloby dla stosunku pracy wtas-
ciwe (art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I)”. Celem tej regulacji jest zagwarantowanie
pracownikowi szczegdlnej pozycji — jako stronie stabszej stosunku pracy®. Jak wida¢,
autorzy rozporzadzenia Rzym I uznali za konieczne zabezpieczanie intereséw pracow-
nika takze na plaszczyznie kolizyjnej. W braku wyboru prawa umowa o pracg podlega
prawu panstwa, w ktérym lub — gdy takiego brak — z ktérego pracownik zazwyczaj
$wiadczy prace w wykonaniu tej umowy (art. 8 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I)°. Jezeli
nie mozna ustali¢ loci laboris, za wtasciwe nalezy uznaé prawo patistwa, gdzie znajduje
si¢ przedsigbiorstwo, za posrednictwem ktdrego zatrudniono danego pracownika'.
Jednakze zgodnie z art. 8 ust. 4 rozporzadzenia Rzym I, w przypadku gdy ze wszyst-
kich okolicznosci wynika, ze umowa o prace wykazuje Scislejszy zwiazek z innym
pafistwem niz to, w ktérym (z ktérego) pracownik zazwyczaj $wiadczy prace w wy-
konaniu umowy albo gdzie znajduje si¢ przedsigbiorstwo, za posrednictwem kedrego
zatrudniono pracownika, umowa ta podlega prawu tego innego panstwa''. Wskazana
reguta korekcyjna ma na celu uelastycznienie powigzania, ktére zostalo przewidziane
dla stosunku pracy w oparciu o aczniki obiektywne'?. Dla porzadku nalezy wskaza¢,
ze kolizyjnoprawne unormowanie umownych stosunkéw pracy w rozporzadzeniu
Rzym I w niewielkim stopniu odbiega od weze$niejszej regulacji wynikajacej z art. 6

7 B. Fuchs, Prawo wiasciwe dla umowy o prace w swietle Konwencji rzymskiej oraz rozporzqdzenia
»Rzym 17, EPS 2009/12, s. 5, 7; R. Plender, M. Wilderspin, 7he European Private International Law
of Obligations, London 2009, s. 310-311; W. Sanetra, Rozporzqdzenie dotyczqce prawa wiasciwego
dla zobowigzah pozaumownych (Rzym II) a prawo pracy, EPS 2009/3, s. 5; W. Sanetra, W strong
kolizyjnego migdzynarodowego prawa pracy, PiZS 2009/7, s. 4; K. Brucko-Stepkowski, Wybdr prawa
wlasciwego dla stosunku pracy, cz. 1, ,Monitor Prawa Pracy” 2010/9, s. 459-463; M. Franzen [w:]
G.-P. Calliess (red.), Rome, s. 180-181; M. Czepelak, Migdzynarodowe prawo zobowiqzai, s. 146-147,
222; M. McParland, 7he Rome I Regulation on the law applicable ro contractual obligations, Oxford
2015, s. 645-658; A. Staudinger [w:] F. Ferrari (red.), Rome I, s. 297-299. Zob. takze A.M. Swiat-
kowski, Migdzynarodowe prawo pracy, s. 430—456.

8 Zob. m.in. wyrok ETS z 9.01.1997 r., C-383/95, Petrus Wilhelmus Rutten v. Cross Me-
dical Ltd. (Zb.Orz. 1997, s. I-57, pkt 22); wyrok ETS z 10.04.2003 r., C-437/00, Giulia Pugliese
v. Finmeccanica SpA, Alenia Aerospazio Division (Zb.Orz. 2003, s. I-3573, pkt 18); wyrok TSUE
z 15.03.2011 r., C-29/10, Heiko Koelzsch v. Wielkie Ksiestwo Luksemburga (Zb.Orz. 2011,
s. 1-1595, pke 41).

9 P. Stone, EU Private International Law, Cheltenham—Northampton 2014, s. 320; W. Sanetra,
Rozporzqdzenie, s. 5; M. Franzen [w:] G.-P. Calliess (red.) Rome, s. 184-185; D. Martiny [w:] Miin-
chener, s. 755-756; M. McParland, 7he Rome I, s. 658—665; A. Staudinger [w:] F. Ferrari (red.),
Rome I, s. 302-304.

" M. McParland, 7he Rome I, s. 670—675; A. Staudinger [w:] F. Ferrari (red.), Rome I,
s. 313-315.

" B. Fuchs, Prawo s. 5, 7; M. Franzen [w:] G.-P. Calliess (red.), Rome, s. 187-188; D. Mar-
tiny [w:] Miinchener, s. 762-764; M. Czepelak, Mi¢dzynarodowe prawo zobowigzan, s. 222;
M. McParland, 7he Rome I, s. 675—681; A. Staudinger [w:] F. Ferrari (red.), Rome 1, s. 315-316.

12 D. Martiny [w:] Miinchener, s. 763.

»S. Leible, M. Lehmann, Die Verordnung iiber das auf vertragliche Schuldverhilinisse an-
zuwendende Recht (“Rom I”), RIW 2008/8, s. 540; H. Kenfack, Le réglement (CE) n° 593/2008
du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome I), navire stable aux instru-
ments efficaces de navigation?, ,Clunet” 2009/1, s. 36; P. Mankowski, Employment Contracts Under
Article 8(2) of the Rome I Regulation [w:] F. Ferrari, S. Leible (red.), Rome I Regulation. The Law
Applicable to Contractual Obligations in Europe, Miinchen 2009, s. 175-177; D. Martiny [w:] Miin-
chener; M. Franzen [w:] G.-P. Calliess (red.), Rome, s. 177-178.
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Konwencji o prawie wlasciwym dla zobowigzad umownych, otwartej do podpisu
w Rzymie 19.06.1980 r.".

Nawet przy tak skrétowej kolizyjnoprawnej analizie stosunkéw pracy wynikajacych
z umowy nie sposéb pomina¢ mozliwej i do$¢ czgstej w tym przypadku ingerendji
przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie. Co oczywiste — swoje pigtno wycisng
one zaréwno w razie skorzystania przez strony umowy o prace z kolizyjnoprawnej au-
tonomii woli, jak i przy wskazaniu miarodajnego statutu za pomoca regul postugu-
jacych si¢ tacznikami o charakterze obiektywnym. W tym kontekscie w przypadku
pracownikéw delegowanych na szczegdlng uwage zastuguja przepisy wymuszajace pan-
stwa, na terytorium ktérego 6w pracownik czasowo $wiadczy prace. Rozporzadzenie
Rzym I uznalo bowiem — wprost — materie wskazane w art. 3 dyrektywy 96/71/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 16.12.1996 r. dotyczacej delegowania pracownikéw
w ramach $wiadczenia ustug” za normowane przepisami wymuszajacymi swoje zasto-
sowanie'®.

3. Powszechnie przyjmuje si¢, ze prawu wskazanemu na podstawie regut koli-
zyjnych wynikajacych z art. 8 rozporzadzenia Rzym I (a wczesniej art. 6 Konwengji
rzymskiej, czy tez nawet art. 32-33 ustawy z 12.11.1965 r. — Prawo prywatne migdzy-
narodowe) podlega catoksztatt zagadniert wiazacych si¢ z umowa o pracg faczaca pra-

4 Dz.U. z 2008 r. Nr 10, poz. 57; dalej: Konwencja rzymska, weszta w zycie 1.04.1991 r.
Na temat prawa wlasciwego dla stosunkéw pracy na tle Konwencji rzymskiej w polskiej doktrynie
zob. w szczegé6lnosei: A. Kozakiewicz, Stosunki pracy w Konwencji rzymskiej o prawie wiasciwym dla
zobowiqzan umownych, KPP 2004/4, s. 1029-1046; P. Grzebyk, Przepisy bezwzglednie obowigzujqce
Jako jedno z ograniczes wyboru prawa dla uméw o prace w Konwencji rzymskiej o prawie wtasciwym
dla zobowigzan wmownych, PiZS 2007/7, s. 11-17; P. Grzebyk, Zasady okreslania prawa wlasciwego
dla stosunku pracy na podstawie Konwencji rzymskiej [w:] L. Florek (red.), Indywidualne a zbiorowe
prawo pracy, Krakéw 2007, s. 232-249; M. Wojewoda, Zakres prawa wiasciwego dla zobowigzar
umownych, Warszawa 2007, s. 117-119; B. Fuchs, Prawo, s. 4-8.

5 Dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 16.12.1996 r. dotyczaca dele-
gowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug (Dz.Urz. WE L 18, s. 1); dalej: dyrektywa
96/71/WE. Na temat dyrektywy 96/71/WE w polskiej doktrynie zob. w szczegélnosci: W. Sanetra,
Delegowanie pracownikéw do pracy w innym kraju w prawie europejskim, PiZS 1998/9, s. 10-17;
J. Skoczyniski, Prawo wlasciwe w migdzynarodowych stosunkach pracy pracownikéw delegowanych
w ramach swiadczenia ustug (problematyka kolizyjnoprawna), PiZS 2004/5, s. 32-44; J. Skoczynski,
Wotyw prawa wspdlnotowego na polskie prawo prywatne migdzynarodowe w dziedzinie stosunkdw
pracy [w:] W. Sanetra (red.) Europeizacja polskiego prawa pracy, Warszawa 2004, s. 119-129;
J. Karniol, Delegowanie pracownikéw, Pal. 2008/5-6, s. 214-218; P. Waz, Dyrektywa nr 96/71/WE
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci, ,Monitor Prawa Pracy” 2008/11, s. 574-580; S. Maj-
kowska-Szule, Sytuacja prawna pracownika delegowanego w ramach swiadczenia ustug [w:] S. Biernat,
S. Dudzik (red.), Przeplyw 0s6b i swiadczenie ustug w Unii Europejskiej. Nowe zjawiska i tendencje,
Warszawa 2009, s. 248-259; G. Sypniewska, Delegowanie pracownikéw w nowych przepisach o koor-
dynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego, ,Stuiba Pracownicza” 2010/11, s. 21-26; J. Urban, De-
legowanie pracownikéw w swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, ,Problemy Wspétczesnego
Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2010/8, s. 81-101.

16 Zob. pkt 34 preambuty rozporzadzenia Rzym I: ,Reguta dotyczaca indywidualnych uméw
o prace nie powinna wykluczaé stosowania przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie paristwa,
do ktérego oddelegowany jest pracownik zgodnie z dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 16.12.1996 r. dotyczaca delegowania pracownikéw w ramach §wiadczenia ustug”.

7 Dz.U. Nr 46, poz. 290 ze zm., obecnie nie obowiazuje. O stosunkach pracy na tle pol-
skiej ustawy kolizyjnej z 1965 r. zob. w szczegdlnosci S. Kalus, Migdzynarodowe stosunki, s. 67—69;
H. Trammer, Stosunki pracy w polskim prawie prywatnym miedzynarodowym, ,Prawo w Handlu Za-
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codawcg z pracownikiem, jak i stosunkiem prawnym, ktérego jest ona zrédtem, w tym
w szczegblnosci — jego tre$¢. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze przez pojecie tresci
stosunku pracy nalezy rozumie¢ wzajemne prawa i obowiazki jego stron'®, a zatem —
przede wszystkim — powinno$¢ pracownika $wiadczenia pracy w okreslonym czasie
i miejscu?, jak réwniez obowigzek pracodawcy — wyptaty naleznego pracownikowi
wynagrodzenia. Temu ostatniemu warto poswigci¢ kilka uwag.

Obecnie jako oczywisty jawi si¢ nakaz regularnego i terminowego spetniania przez
pracodawce $wiadczed stanowiacych wynagrodzenie za pracg. Konieczno$é respekto-
wania prawa pracownika w tym zakresie, jak réwniez ,zagwarantowanie [mu — W.K\]
zarobku, zapewniajacego warunki przyzwoitego utrzymania” przy ,uznaniu zasady
«réwnej placy za réwna prace»” stanowia gléwne cele Migdzynarodowej Organizacji
Pracy, wskazane wprost w preambule jej aktu zatozycielskiego®. Co wigcej, prawo pra-
cownika do ,sprawiedliwego wynagrodzenia” okreslaja Europejska Karta Spoleczna®
oraz Wspoélnotowa Karta Socjalnych Praw Podstawowych Pracownikéw??. Z kolei na
zakaz dyskryminacji zatrudnionych w sferze wynagradzania ze wzgledu na przyna-
lezno$¢ paristwowa oraz na zasade réwnosci kobiet i mezezyzn w tym zakresie wska-
zuje Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*® oraz (co do drugiej z poruszanych

granicznym” 1968/21, s. 39-42; M. Pazdan, Zdolnos¢ do czynnosci prawnych a zakazy zatrudnienia
ze wzgledu na wick, RPEIS 1965/1, s. 63—79; M. Pazdan, Lgczniki dla stosunkdw pracy w polskim
prawie prywatnym migdzynarodowym, RPEIS 1971/2, s. 83-95; M. Pazdan, Przestanki waznosci
umowy o pracg na tle ustawy o prawie prywatnym migdzynarodowym, ,Prawo w Handlu Zagra-
nicznym” 1971/26-27, s. 183-194.

'8 S. Kalus, Migdzynarodowe stosunki, s. 23-36, 50-79; M. Franzen [w:] G.-P. Calliess (red.),
Rome, s. 192; D. Martiny [w:] Miinchener, s. 770-772; W. Kurowski, Zobowigzania umowne oraz
wybmne instytucje u)spo’lne prawa zobowigzan [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20B, Prawo pry-
watne migdzynarodowe, red. M. Pazdan, Warszawa 2015, s. 487; A. Staudinger [w:] F. Ferrari (red.),
Rome I, s. 317.

¥ AM. Swiqtkowski, Miedzynarodowe prawo pracy, s. 489.

2 Zob. preambule konstytucji Miedzynarodowej Organizacji Pracy z 9.10.1946 r. (Dz.U.
z 1948 r. Nr 43, poz. 308 ze zm.). Pierwotny tekst konstytucji Migdzynarodowej Organizacji Pracy
stanowit rozdziat XIIT Traktatu wersalskiego z 1919 r. Z biegiem lat akt ten byt poddany wielo-
krotnej nowelizacji — w latach: 1922, 1945, 1946, 1953, 1962, 1964, 1972, 1986 (nie weszta w zycie)
i 1997 (nie weszta w zycie).

21 Zob. art. 4 Europejskiej Karty Spotecznej z 18.10.1961 r. (Dz.U. z 1999 r. Nr 8, poz. 67
ze zm.), zgodnie z ktérym w celu zapewnienia skutecznego wykonywania prawa do sprawiedliwego
wynagrodzenia paristwa-sygnatariusze zobowiazuja si¢ m.in. do uznania prawa pracownikéw do
takiego wynagrodzenia, ktére zapewni im i ich rodzinom godziwy poziom zycia, do zwigkszonej
stawki wynagrodzenia za prace w godzinach nadliczbowych, do jednakowego wynagrodzenia dla
mezczyzn i kobiet za pracg jednakowej wartosci, do rozsadnego okresu wypowiedzenia w razie
zwolnienia z pracy, a takze do umozliwienia pracodawcom dokonywania potraceri z wynagrodzen
tylko na warunkach i w zakresie przewidzianych w przepisach szczegdlnych.

22 Zob. w szczegblnosci pkt 5 Wspélnotowej Karty Socjalnych Praw Podstawowych Pracow-
nikéw, zgodnie z keérym kazde zatrudnienie powinno by¢ sprawiedliwie wynagradzane, w szcze-
gdlnosci poprzez zagwarantowanie wynagrodzenia, ktére zapewnia pracownikom godziwy poziom
zycia. Wspélnotowa Karta Socjalnych Praw Podstawowych Pracownikéw (zwana takze Karta So-
cjalng Wspdlnoty Europejskiej) stanowi przyjeta 9.12.1989 r. w Strasburgu polityczng deklaracje
przywédcéw panstw i rzadéw Wspélnoty Europejskiej respektowania praw m.in. w zakresie zatrud-
nienia i wynagradzania za pracg, poprawy warunkdéw pracy oraz ochrony socjalnej.

» Zob. art. 45 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 326 z 2012 r.,
s. 1; dalej: TFUE), ustanawiajacy swobode przeptywu pracownikéw wewnatrz Unii Europejskiej,
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kwestii) Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej** i przede wszystkim Konwencja
nr 100 Migdzynarodowej Organizacji Pracy dotyczaca jednakowego wynagrodzenia
dla pracujacych mezczyzn i kobiet za prace jednakowej wartosci, przyjeta w Genewie
6.06.1951 r.»

Prawo, ktéremu podlega stosunek pracy, whasciwe jest przede wszystkim dla usta-
lenia desygnatu okreslenia ,wynagrodzenie za pracg”. Co prawda, nie ulega watpli-
wosci, ze stanowi ono §wiadczenie pracodawcy nalezne w zamian za wykonywane przez
pracownika na jego rzecz czynnosci (faktyczne lub prawne), . ,,prace”s kwestig otwarta
pozostaje natomiast, czy pod pojeciem tym kryje si¢ $wiadczenie obejmujace daniny
publiczne, ktére pomniejszajg kwote realnie wyptacang pracownikowi, czy tez jedynie
nalezno$¢, jaka w calodci zostaje temu ostatniemu przekazana®. Lex laboris wyznaczy
takze dyrektywy interpretacyjne, pozwalajace na ustalenie, jak nalezy traktowaé przy-
padki okreslenia w umowie o prac¢ sumy wynagrodzenia bez stosowanego doprecy-
zowania, czy chodzi o kwote netto czy tez brutto?. Zakresem statutu stosunku pracy
nalezy takze obja¢ ewentualny obowiazek wyraznego wskazania w umowie wysokosci
wynagrodzenia (ustalenia zasad ksztattowania naleznosci pracownika, w tym minimal-
nych stawek placy), jak i podania terminu oraz sposobu faktycznego spetnienia takiego
$wiadczenia®®. Prawu temu podlegaja ponadto przestanki ustalania i wyptaty dodatko-
wego wynagrodzenia, naleznego obok $wiadczenia podstawowego® (a zatem — premii,
dodatkéw, bonuséw), w tym uprawnienia pracownika do dodatku za wykonywanie
obowiazkéw pracowniczych ponad ustalony wymiar czasu pracy, za prace w warun-
kach szczegélnie ucigzliwych lub szkodzacych zdrowiu, w dni, ktére zostaty uznane za
wolne od pracy (zaréwno na mocy przepiséw powszechnie obowiazujacych, jak i we-
wnetrznych — u danego pracodawcy). Legi laboris poddane sa poza tym przestanki na-
bycia roszczenia o wyptatg wynagrodzenia (w tym w szczeg6lnosci, w jakich sytuacjach
pracownik moze zada¢ $wiadczenia mimo faktycznego niewykonywania obowiazkéw

a w tym zakresie — zniesienie wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panistwowa pra-
cownikéw pochodzacych z parstw cztonkowskich UE m.in. co do wynagrodzenia, a takze art. 157
ust. 1 TFUE, zgodnie z ktérym kazde paristwo cztonkowskie UE zapewnia stosowanie zasady réw-
no$ci wynagrodzen dla pracownikéw plei meskiej i zenskiej za takq sama prace lub prace takiej
samej wartosci.

2 Zob. art. 23 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 12.12.2007 r. (Dz.Urz. UE C
326 z 2012 r., s. 391), dotyczacy zapewnienia réwnosci kobiet i mezczyzn we wszystkich dziedzi-
nach, w tym w zakresie zatrudnienia, pracy i wynagrodzenia.

» Zob. art. 2 Konwencji nr 100 MOP (Dz.U. z 1955 r. Nr 38, poz. 238, zal.), w my$l kto-
rego parnistwa powinny popiera¢, za pomoca $rodkéw dostosowanych do obowiazujacych metod
ustalania stawek wynagrodzenia i o ile jest to zgodne z tymi metodami oraz zapewnia¢ stosowanie
do wszystkich pracownikéw zasady jednakowego wynagrodzenia pracujacych kobiet i mezezyzn za
pracg jednakowej wartosci.

2 Tak SN w wyroku z 9.07.2014 r., I PK 250/13 (OSP 2015/6, poz. 63, OSNP 2015/12,
poz. 161); zob. takze wyrok SN z 7.02.2001 r., I PKN 237/00 (OSNP 2002/21, poz. 516).

¥ Zob. w szczegblnosci na tle prawa polskiego wyrok SN z 7.02.2001 r., I PKN 237/00
(OSNP 2002/21, poz. 516) oraz postanowienie SN z 6.02.2013 r., I PZP 3/12 (BOSN).

28 B. Fuchs, Prawo, s. 8; A.M. Swiqtkowski, Mie¢dzynarodowe prawo pracy, s. 490; W. Ku-
rowski, Zobowigzania, s. 488. Tak tez SN w wyroku z 9.07.2014 r., I PK 250/13 (OSP 2015/6,
poz. 63; OSNP 2015/12, poz. 161).

» F. Gamillscheg, Labour Contracts [w:] K. Lipstein (ted.), International Encyclopedia of Com-
parative Law, t. 111, Private International Law, rozdz. 28, Tiibingen 1973, s. 18.
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pracowniczych w zwiazku z brakiem przydzielenia mu zadan do wykonania)*. Zgodnie
z miarodajnym dla stosunku pracy statutem nalezy takze ustali¢, w jakim zakresie na
wysoko$¢ wynagrodzenia wptywaja jako$¢ §wiadczonej pracy i osiagany przez praco-
dawcg zysk z jego dziatalno$ci gospodarczej. Trzeba jednak pamigtad, ze pracownik nie
ponosi bezposredniej odpowiedzialnosci za ewentualne niepowodzenia swojego praco-
dawcy w podejmowanych przez niego przedsigwzigciach, a nieosiagniccie postulowa-
nego zysku nie moze powodowaé wytaczenia prawa pracownika do wynagrodzenia za
$wiadczong pracg. Legi laboris podlega wreszcie ocena, czy $wiadczenie pracodawcy
wynikajace ze stosunku pracy musi zosta¢ wyplacone w calosci w pieniadzu, czy tez
mozliwe jest okreslenie wynagrodzenia w czgéci w postaci niepieni¢znej [chocby jako
premia w formie akcji lub udzialéw w spéice bedacej pracodawca, wzglednie innej,
ktérej ten ostatni jest akcjonariuszem (udzialowcem) albo jako partycypowanie w do-
chodach z dziatalnosci gospodarczej pracodawcy®].

Lex laboris jest wlasciwa do okreslenia, w jakiej walucie powinno by¢ wyrazone,
a pdzniej — wyplacone wynagrodzenie za prace®. Kwestia ta moze odgrywaé szcze-
gblng role w przypadku obcokrajowcédw wykonujacych prace w paristwie innym niz
to, z ktorym s3 najsciélej zwiazani (obywatelstwem czy tez miejscem zamieszkania),
jak réwniez 0séb czasowo §wiadczacych pracg za granica. Prawo wlasciwe dla stosunku
pracy wskaze takze, czy, a jezeli tak — to w jakim zakresie, wynagrodzenie moze (po-
winno by¢) wyplacane w kilku walutach. W odniesieniu do poruszanego tutaj zagad-
nienia trzeba si¢ jednak liczy¢ z mozliwg ingerencja przepiséw wymuszajacych swoje za-
stosowanie. Kwestia waluty $wiadczenia wiaze si¢ bowiem $cisle z prawem dewizowym,
zaliczanym tradycyjnie do materii regulowanych przepisami o tym szczeg6lnym cha-
rakterze.

Statut stosunku pracy nie obejmuje natomiast swoim zakresem kwestii oblozenia
wynagrodzenia za prace podatkiem dochodowym, podobnie jak i innymi daninami
publicznoprawnymi, w szczegblnosci réznego rodzaju sktadkami (na ubezpieczenie
emerytalne, rentowe, wypadkowe itp.)*®. Mimo ze podstawa wyliczenia tychze $wiad-
czelt pochodnych jest najczgéciej kwota wynagrodzenia pracownika, to calo$¢ zagad-
niei ich dotyczaca nie jest unormowana przez prawo, ktéremu podlega umowa o prace.
Lex laboris nie jest zatem wlasciwa do ustalenia podstawy naliczenia podatku (3. jakie
sktadniki wynagrodzenia beda podlegaty opodatkowaniu) i w tym zakresie nalezy sto-
sowa¢ odpowiednie regulacje podatkowe®. Jednakze — o czym byla juz mowa — statut
stosunku pracy rozstrzyga o sposobie wyrazania (okreslania) wynagrodzenia pracow-
nika®, a zatem czy wynikajace z umowy $wiadczenie jest sumg obejmujaca naleznosci

30 Zob. w tym zakresie F. Gamillscheg, Les principes du droit du travail international, RCDIP
1961/2, s. 488-489; F. Gamillscheg, Labour, s. 18.

3" W. Kurowski, Zobowigzania, s. 488. Zob. takie w tym zakresie na tle prawa polskiego
wyrok SA w Gdansku z 4.04.2013 r., III AUa 1637/12, http://orzeczenia.gdansk.sa.gov.pl (dostep:
10.02.2017).

32 W. Kurowski, Zobowigzania, s. 488—489.

3 Zob. F. Gamillscheg, Les principes, s. 488—489.

3% Zob. F. Gamillscheg, Les principes, s. 489-490.

% Tak tez SN w wyroku z 9.07.2014 r., I PK 250/13 (OSP 2015/6, poz. 63; OSNP 2015/12,
poz. 161).
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publicznoprawne (pensja brutto), czy tez kwota, ktora faktycznie zostanie mu wypta-
cona (pensja netto).

Nie mozna takze pomina¢l, ze lex laboris jest wlasciwa do oznaczenia terminu
przedawnienia lub wygasniecia roszczenia o wynagrodzenie za pracg (art. 12 ust. 1
lit. d rozporzadzenia Rzym I). Prawo to wskaze zatem okres, po uptywie ktérego pra-
cownik utraci uprawnienie do swojego wynagrodzenia lub tez jego dochodzenie moze
spotka¢ si¢ z ograniczeniami wynikajacymi z przedawnienia. Bedzie ono takze pod-
stawg do ustalenia okolicznosci wptywajacych na zawieszenie albo przerwe biegu wska-
zanych przez nie terminéw.

Na zakoriczenie nalezy wskazaé, ze prawo, ktéremu podlega stosunek taczacy
pracownika z pracodawca, wyznacza ponadto standardy ochrony wynagrodzenia za
pracg®. Wezesniej wspomniano, ze celem przepiséw z zakresu prawa pracy jest za-
pewnienie ochrony stabszej strony stosunku, w szczegélnosci poprzez wprowadzenie
mechanizméw gwarantujacych pracownikowi faktyczne uzyskanie naleznego mu
$wiadczenia, pozwalajacego na utrzymanie siebie i swojej rodziny. Realizacja tego za-
mierzenia jest mozliwa poprzez wprowadzenie regulacji szczegdlnych wylaczajacych
mozliwo$¢ ewentualnego zrzeczenia si¢ uprawnienia do wynagrodzenia® oraz ograni-
czajacych dopuszczalno$é przeniesienia wierzytelnosci pracowniczych (wynikajacych ze
stosunku pracy) na rzecz osoby trzeciej, jak réwniez — potracenia z naleznego pracow-
nikowi $wiadczenia wzajemnych wierzytelnosci pracodawcy.

4. Omawianym w tym miejscu problemom zabezpieczenia wynagrodzenia za pracg
i koniecznosci szczegdlnego ujecia tych zagadnied w prawie merytorycznym poswig-
cona jest Konwencja nr 95 Migdzynarodowej Organizacji Pracy dotyczaca ochrony
placy®®. Poza ogélnymi zobowiazaniami padstw bedacych jej stronami w odniesieniu
do ksztaltowania swojego prawodawstwa tak, by na pracodawcy cigzyl obowigzek
wyplaty wynagrodzenia bezposrednio na rzecz pracownika w regularnych odstgpach
czasu i co do zasady w pieniadzu (majacym prawny obieg w danym panstwie), z moz-
liwoscig jedynie czg$ciowego $wiadczenia w naturze (art. 3—5 i 12 Konwencji), przy
zapewnieniu pracownikowi petnej swobody dysponowania swym wynagrodzeniem
(poprzez wylaczenie mozliwo$ci zmonopolizowania przez pracodawce sprzedazy na
rzecz pracownikéw produktéw lub §wiadczenia im ustug w ramach przedsigbiorstwa
pracodawcy) — art. 6—7 Konwencji, na szczegélng uwage w Konwencji nr 95 MOP
zastuguja przepisy dotyczace dopuszczalnodci potracenia z wynagrodzenia za pracg, jak
réwniez jego zajecia sadowego lub cesji.

Zgodnie z art. 8 Konwencji nr 95 MOP potracenie z wynagrodzenia za pracg jest
mozliwe jedynie w sytuacjach i zakresie okreslonych przez szeroko rozumiane prawo
pracy (a zatem — nie tylko prawo powszechnie obowiazujace, lecz takze ,umowg
zbiorowa lub orzeczenie rozjemcze”). Poza tym wytaczona powinna by¢ mozliwosé

3¢ Tak tez SN w wyroku z 9.07.2014 r., I PK 250/13 (OSP 2015/6, poz. 63; OSNP 2015/12,
poz. 161).

% Zob. w tym zakresie na tle prawa polskiego wyrok SN z 3.02.2006 r., IT PK 161/05 (OSNP
2007/3-4, poz. 41).

% Konwencja nr 95 Migdzynarodowej Organizacji Pracy dotyczaca ochrony placy, przyjeta
w Genewie 1.07.1949 r. (Dz.U. z 1955 r. Nr 38, poz. 234, zal.); dalej: Konwencja nr 95 MOP.

86



Wynagrodzenie za prace i jego ochrona w prawie prywatnym migdzynarodowym. ..

potracania z wynagrodzenia wierzytelnosci pracodawcy (jego przedstawiciela) albo
tez osoby trzeciej z tytulu ,otrzymania [przez pracownika — W.K.] lub zachowania
[przez niego — W.K.] zatrudnienia” (tj. optat rekrutacyjnych lub tym podobnych) —
art. 9 Konwencji. Nie ulega watpliwosci, ze wskazane unormowania majg na celu
ochron¢ wynagrodzenia za pracg i stuza zapewnieniu faktycznego uzyskania przez
pracownika $wiadczed mu naleznych. Ograniczenie mozliwosci umarzania zobo-
wiazan pracodawcy przez kompensatg sprzyja zatem realizacji funkcji alimentacyjnej
wynagrodzenia za pracg.

Specjalny status wierzytelnosci ptacowych, zastugujacych na odmienne prawne
ujecie i podlegajacych dzigki temu odrgbnemu rezimowi, potwierdza takze art. 10 Kon-
wengcji nr 95 MOP, w mysl kedrego wynagrodzenie moze podlegaé zajeciu sadowemu
lub cesji wylacznie w trybie i w granicach przewidzianych przez ustawodawstwo kra-
jowe, przy czym nalezy je chroni¢ od takiego zajecia lub cesji w stopniu uznanym za
potrzebny dla zapewnienia utrzymania pracownika i jego rodziny®. Miarodajny w tym
wzgledzie statut powinien zatem nie tylko w sposéb odrebny ujmowad wskazane za-
gadnienia, lecz takze przewidywaé ograniczenia w mozliwosci prowadzenia egzekucii
sadowej z wierzytelnosci ptacowych, jak i dopuszczalnosei ich przeniesienia na osobg
trzecig.

5. Przekladajac te rozwazania na plaszczyzng kolizyjna, nalezy pamietaé, ze za-
réwno potracenie wierzytelnosei, jak i ich umowne przeniesienie na osobg trzecia pod-
legaja samodzielnej kolizyjnoprawnej ocenie, a zatem do wyznaczenia prawa wlasciwego
dla tych czynnosci nie znajdzie zastosowania przepis art. 8 rozporzadzenia Rzym I do-
tyczacy ,indywidualnych uméw o pracg”. Kazda z nich podlega zatem swojemu statu-
towi, wskazanemu za pomocg odr¢bnych norm kolizyjnych.

Poszukujac prawa, jakiemu podlega kompensata, nalezy siggnaé po regute kolizyjna
wynikajacg z art. 17 rozporzadzenia Rzym 1. W mysl tego przepisu do potracenia in-
nego niz umowne stosuje sie prawo wlasciwe dla wierzytelnosci, z kedrej dokonywane

% Na tym tle warto wskaza¢, ze zakres i sposob ochrony wynagrodzenia za pracg pozostawiono
prawodawcom krajowym, a wynik podejmowanych przez nich dziataii moze by¢ w poszczegdlnych
systemach prawnych diametralnie rézny. Przykladem jest stan prawny w sprawie, ktéra stata si¢
przedmiotem rozstrzygnigcia TSUE (wyrok z 12.02.2015 r., C-396/13, Sihkéalojen ammattiliitto
ry v. Elektrobudowa SA, CURIA), wydany m.in. na tle art. 84 polskiego Kodeksu pracy. Zgodnie
ze wskazanym przepisem pracownik nie moze zrzec si¢ prawa do wynagrodzenia ani przenie$¢ tego
prawa na inng osobe. Pomijajac w tym miejscu réznice w pogladach doktryny co do zakresu wy-
taczenia mozliwosci dokonania cesji wierzytelnosci pracowniczych wyplywajacego ze wskazanej
regulacji, nie budzi watpliwosci fakt, iz unormowanie to uznawane jest powszechnie za przejaw
ochrony praw pracowniczych, gdyz jego celem jest zapewnienie ciaglosci uzyskiwania przez pra-
cownika $wiadczeri o charakterze alimentacyjnym. Regulacja ta jest przy tym w polskiej literaturze
przedmiotu powszechnie aprobowana i uznawana za potrzebna. Tymczasem dla wystgpujacego
we wskazanej sprawie fifiskiego zwiazku zawodowego, ktdry nabyl sporne wierzytelnosci swoich
polskich czlonkéw w celu ich dochodzenia w postepowaniu sadowym, a nastgpnie — wyegzekwo-
wania naleznosci, wynikajacy z art. 84 k.p. zakaz cesji roszczenl pracowniczych nie tylko nie chroni
praw pracowniczych, lecz takze stanowi naruszenie Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej,
a w szczegdlnosci jej art. 47, gwarantujacego prawo do skutecznego §rodka prawnego i dostepu do
bezstronnego sadu (zob. w tym zakresie opini¢ rzecznika generalnego N. Wahla z 18.09.2014 r.
w sprawie C-396/13, Sihkdéalojen ammattiliitto ry v. Elekcrobudowa SA, pkt 22 oraz wyrok TSUE
z 12.02.2015 r., C-396/13, Sihkdalojen ammattiliitto ry v. Elektrobudowa SA, pkt 26).
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jest potracenie (tzw. wierzytelnosci gtéwnej)**. Innymi stowy, w przypadku potracenia
ustawowego znajdzie zastosowanie prawo, ktéremu podlega wierzytelno$¢ wierzyciela
pasywnego, bedacego niezainteresowanym w doprowadzeniu do umorzenia wierzytel-
nosci w ten sposéb. Unormowanie to pozwala zatem na optymalne zabezpieczenie inte-
reséw podmiotu, ktéry nie uczestniczy aktywnie w dokonaniu kompensaty*. Jezeli bo-
wiem do potracenia w danym przypadku dochodzi, to nast¢puje to zgodnie z prawem
wihasciwym dla stosunku zobowiazaniowego, z ktérego wyplywa jego wierzytelnos¢.
Decydujac si¢ na potracenie, 6w drugi wierzyciel musi zatem t¢ okolicznos¢ uwzgledni¢
i rozwazy¢, czy nie powstrzymac si¢ ze sktadaniem stosownego o$wiadczenia woli (do-
konania innych czynno$ci wymaganych przez wlasciwe prawo), czekajac na podjecie
dziatania przez swojego dluznika (bgdacego wierzycielem w ramach drugiego stosunku
prawnego).

Miarodajny dla potracenia statut obejmuje ogét zagadnien faczacych si¢ z kom-
pensata. Pomijajac poglebiong analiz¢ w tym zakresie — zbedna dla przedmiotu roz-
wazan — warto podkresli¢, iz prawo wskazane na podstawie art. 17 rozporzadzenia
Rzym I pozwoli na ocen¢ dopuszczalnosci potracenia, jak réwniez wskaze prze-
stanki, sposéb dokonania, jak i skutki kompensaty*. Przenoszac te ogdlne uwagi
na plaszczyzng merytoryczng, nie sposéb nie zauwazy¢, ze omawiana reguta koli-
zyjna pozwala na realizacj¢ wynikajacego z art. 8 Konwencji nr 95 MOP postu-
latu szczegdlnej ochrony wynagrodzenia za prace przed potraceniem z wierzytelnosci
pracowniczej wzajemnych roszczed pracodawcy. Mozliwo$¢ dokonania takiej kom-
pensaty wbrew woli pracownika podlega bowiem /legi laboris (tj. prawu wlasciwemu
dla wierzytelnosci, z ktdra nastepuje potracenie)®®. Jezeli zatem zgodnie z Konwencja
nr 95 MOP merytoryczny system prawny miarodajny dla stosunku pracy okresla
swarunki i granice”, w jakich potracenie z wynagrodzenia za pracg jest dopuszczalne
(art. 8 Konwengji), oraz wprowadza zakaz kompensaty z wynagrodzenia za pracg
zobowigzan pracownika z tytutu ,otrzymania lub zachowania zatrudnienia” (art. 9
Konwengji), to regula kolizyjna wynikajaca z art. 17 rozporzadzenia Rzym I nie po-
zwoli na dokonanie takiego potracenia wbrew tym ograniczeniom lub zakazom i bez
zgody pracownika, nawet wéwczas, gdy prawo wlasciwe dla wierzytelnosci praco-
dawcy wskazanych restrykeji nie przewiduje.

4 E. Lein, Proposal for a Regulation on the Law Applicable to Contractual Obligations (Rome 1)
COM (2005) 650 final, 15.12.2005. A Short Commentary, ,Yearbook of Private International Law”
2005/7, s. 411; U. Magnus, Sez-off and the Rome I Proposal, ,Yearbook of Private International Law”
2006/8, s. 118-119; M. Hellner, Set-off [w:] F. Ferrari, S. Leible (red.), Rome I Regulation. The Law
Applicable to Contractual Obligations in Europe, Munich 2009, s. 256-257; F. Rédl [w:] G.-P. Cal-
liess (red.), Rome, s. 298; M. Czepelak, Mi¢dzynarodowe prawo zobowigza, s. 438—439.

M. Wojewoda, Zakres, s. 361.

2 . Kurowski, Potrgcenie w polskim prawie prywatnym miedzynarodowym — wwagi de lege
ferenda [w:] L. Ogieglo, W. Popiolek, M. Szpunar (red.) Rozprawy prawnicze. Ksi¢ga pamigtkowa
Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakéw 2005, s. 170-172; U. Magnus, Set-off; s. 121-122;
M. Hellner, Set-off; s. 258-265; W. Kurowski, J. Zratek, Wygasni¢cie zobowigzania w Konwencji
raymskiej o prawie wiasciwym dla zobowigzan umownych z 1980 roku, PPPM 2009/5, s. 54; F. Radl
[w:] G.-P. Calliess (red.), Rome, s. 299; M. Czepelak, Mi¢dzynarodowe prawo zobowigzar, s. 440.

 E. Lein, Proposal, s. 411; U. Magnus, Set-off, s. 118-119; P. Stone, EU Private, s. 338;
M. Hellner, Ser-off; s. 256-257; M. Czepelak, Mi¢dzynarodowe prawo zobowigzas, s. 438—439.
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Z odmienng sytuacja przyjdzie si¢ zmierzy¢, gdy do potracenia wierzytelnosei dazy
pracownik i to on sktada o$wiadczenie o kompensacie. Wéwczas bowiem tak prze-
stanki, jak i sposéb dokonania oraz skutki potracenia podlegaja prawu wlasciwemu dla
wierzytelnosci pracodawcy (ij. prawu, ktéremu poddany jest stosunek zobowiazaniowy,
z kedrego ta ostatnia wierzytelno$¢ wynika). Co prawda w takim przypadku na kom-
pensacyjny sposéb umorzenia obu wierzytelnoéci (w tym tez tej jego — o wynagrodzenie
za pracg) dany pracownik musiatby wyrazi¢ zgode, ale istnieje ryzyko, ze pracodawca
moze naktfania¢ (by nie rzec — wymusza¢) swojego pracownika, by z takiej mozliwosci
skorzystal. Z podobnym zagrozeniem nalezy si¢ liczy¢ takze w przypadku potracenia
dokonywanego na podstawie umowy zawartej przez pracownika ze swoim pracodawca.
Woéwczas bowiem z natury rzeczy zgoda pracownika na potracenie umowne jest ko-
nieczna, cho¢ nie jest wykluczone, ze pracodawca moze i tu wptywaé na pracownika
w celu zawarcia takiej umowy. Trzeba jednak pamictaé, ze przepisy majace na celu
ochrone wynagrodzenia za pracg, w szczeg6lnosci wynikajace z konwencji opracowa-
nych przez cieszacy si¢ duzym autorytetem Miedzynarodowa Organizacje Pracy, in opi-
nione communi uznawane s za wymuszajace swoje zastosowanie*. W tym zatem za-
kresie statut potracenia musialby ustapi¢ pierwszedstwa tym ochronnym regulacjom,
ograniczajacym mozliwo$¢ dokonania potracenia nalezno$ci pracowniczych.

6. Szczegélny status, jaki zostal przyznany wierzytelnosci o wynagrodzenie za
prace w Konwencji nr 95 MOP, przejawia si¢ takze w ograniczeniu mozliwosci pro-
wadzenia z niej egzekucji, jak réwniez — przeniesienia tej wierzytelnoécei na rzecz
osoby trzeciej. Zgodnie bowiem z art. 10 wskazanej Konwencji ,ptace nalezy chroni¢
od zajgcia sadowego lub cesji w stopniu uznanym za potrzebny dla zapewnienia
utrzymania pracownika i jego rodziny”. Jedynie dzigki takim ograniczeniom zatrud-
niony bedzie mdgl zaspokoi¢ biezace potrzeby — swoje, jak i 0s6b mu najblizszych.
Sposéb realizacji tego celu zostal jednakze pozostawiony przez autoréw Konwendji
nr 95 MOP prawodawcom krajowym. Maja oni bowiem wskazaé ,tryb” i ,granice”
zajgcia sadowego oraz cesji wierzytelnosci pracowniczych. W oparciu o wskazane wy-
tyczne prawodawcy ci moga (a nawet — powinni) wprowadzi¢ ograniczenia co do
mozliwosci zajecia egzekucyjnego wierzytelno$ci o wynagrodzenie za prace, jak i do-
puszczalnosci jej przeniesienia na inny podmiot. Co wigcej, w tym ostatnim aspekcie
restrykcje moga dotyczy¢ jedynie przeniesienia ogdlnego ,prawa do wynagrodzenia”
(a zatem co do naleznosci przysztych) albo takze wierzytelnosci juz wymagalnych,
a jeszcze niewyptaconych.

Wytyczne wynikajace z Konwencji nr 95 MOP powinny by¢ wdrazane w prawie
merytorycznym poszczegdlnych padstw. Nasuwa si¢ wobec tego pytanie o wlasciwosé
prawa w tym zakresie.

Zadanie wydaje si¢ prostsze w przypadku ochrony wierzytelnosci o wynagrodzenie
za pracg przed ,zajeciem sadowym”. Egzekucja prowadzona jest bowiem na podstawie
legis fori processualis, a zatem w tym zakresie pole manewru (w szczegdlnosci wierzyciela
egzekwujacego) jest niewielkie. Na szczegdlng uwage zastuguje natomiast kolizyjno-

4 W. Kurowski, Potrgcenie, s. 171; M. Hellner, Set-off; s. 258; F. Rédl [w:] G.-P. Calliess (red.),
Rome, s. 299.
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prawna problematyka ochrony wynagrodzenia za pracg w zakresie zbywalnosci wierzy-
telnosci pracowniczych.

Wezesniej wskazano, ze lex laboris jest whasciwa do oceny catoksztattu stosunku
pracy, w tym takze podstawowego obowiazku pracodawcy, jakim jest wyplata pra-
cownikowi naleznego mu wynagrodzenia. Nasuwa si¢ zatem pytanie, jakiemu prawu
podlega dopuszczalnos¢ przeniesienia wierzytelnosci na rzecz osoby trzeciej i czy w od-
niesieniu do wierzytelnoéci pracowniczych zastosowanie znajduja w tym zakresie szcze-
gdlne reguty kolizyjne.

Kolizyjnoprawna problematyka przelewu wierzytelnosci zostata uregulowana
w art. 14 rozporzadzenia Rzym I®. Co do zasady, caloksztatt relacji prawnych miedzy
zbywca i nabywca wierzytelnosci (verba legis: ,,stosunek pomigdzy zbywca i nabywca
wierzytelno$ci”) podlega prawu wiasciwemu dla faczacej ich umowy (art. 14 ust. 1
rozporzadzenia Rzym I). Moga oni przy tym dokona¢ dla niej nicograniczonego
wyboru prawa — zgodnie z art. 3 rozporzadzenia Rzym [; w jego braku miarodajny
w tym zakresie statut zostanie wskazany za pomocg facznikéw obiektywnych, wyni-
kajacych z art. 4 tego aktu. W wickszosci przypadkéw umowa miedzy zbywceg i na-
bywca wierzytelnosci podlegaé bedzie prawu miejsca zwyktego pobytu cedenta, tj.
podmiotu zobowiazanego do spelnienia $wiadczenia dla tej umowy charakterystycz-
nego (art. 4 ust. 2)%. Co istotne, zakresem reguly kolizyjnej wynikajacej z art. 14
ust. 1 rozporzadzenia Rzym I obj¢to zaréwno zagadnienia prawnoobligacyjne, jak
i samo przeniesienie wierzytelnosci (tj. czynnos$¢ rozporzadzajaca) we wzajemnych
relacjach migdzy cedentem i cesjonariuszem. Kwestia ta nie budzi obecnie watpli-
wosci w zwiazku z wyraznym jej przesadzeniem w pkt 38 preambuty rozporzadzenia
Rzym I, w ktérym wskazano, ze termin ,stosunek” obejmuje takze ,skutki rozpo-
rzadzajace przelewu wierzytelnoéci pomicdzy zbywca a nabywca, w tych porzad-
kach prawnych, w ktérych skutki takie sg rozpatrywane odrebnie od skutkéw obli-
gacyjnych™.

Dla omawianego zagadnienia ochrony wynagrodzenia za pracg kluczowg kwe-
stig jest jednak dopuszczalno$¢ cesji wierzytelnosci pracowniczych i odpowiedz na
pytanie o prawo w tym zakresie wlasciwe. Zgodnie z art. 14 ust. 2 rozporzadzenia

® F.J. Garcimartin Alférez, Assignment of claims in the Rome I Regulation: Article 14 [w:] F. Fer-
rari, S. Leible (red.), Rome I, s. 217-250; R. Plender, M. Wilderspin, 7he European, s. 367-387;
D. Martiny [w:] Miinchener, s. 1059-1074; M.P. Zachariasiewicz, Zmiany w unormowaniu cesji
wiergytelnosci (od artykutu 12 Konwencji raymskiej do artykutu 14 rozporzqdzenia Rzym 1), PPPM
2010/6, s. 115-154; F. Bauer [w:] G.-P. Calliess (red.), Rome, s. 273-289; A. Wowerka, Przelew
wierzgytelnosci w swietle rozporzqdzenia Rzym I, PPPM 2011/9, s. 35-61; W. Kurowski, Nowe ko-
ligyjnoprawne unormowanie podmiotowych zmian stosunku zobowiqzaniowego na tle rozporzadzenia
»Rzym 17 i polskiej ustawy — Prawo prywatne migdzynarodowe z 2011 r. [w:] J. Poczobut (red.), Wspdt-
czesne wyzwania prawa prywatnego migdzynarodowego, Warszawa 2013, s. 143-147; W. Kurowski,
Zmiany podmiotowe [w:] System Prawa Handlowego, t. 9, Mi¢dzynarodowe prawo handlowe, red.
W. Popiotek, Warszawa 2013, s. 766—769.

4 Zob. R. Plender, M. Wilderspin, 7he European, s. 187-194; M. Czepelak, Mi¢dzynarodowe
prawo zobowigzan, s. 179-182; M.-A. Zachariasiewicz, Kontrakt i prawo wtasciwe [w:] System Prawa
Handlowego, t. 9, Mi¢dzynarodowe prawo handlowe, red. W. Popiotek, Warszawa 2013, s. 247-250.

47 R. Plender, M. Wilderspin, 7he European, s. 376-377; M. Czepelak, Migdzynarodowe prawo
zobowiqzain, s. 418—419; W. Kurowski, Zmiany, s. 766-767.
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Rzym I o zbywalnosci danej wierzytelnosci decyduje prawo, ktéremu ona podlega®®.
Oznacza to, ze o dopuszczalnosei jej przeniesienia na osobg trzecia decyduje system
prawny, jakiemu poddany jest stosunek zobowiazaniowy bedacy Zrédlem tej wierzy-
telnosci. Skoro przedmiotem zainteresowania sa wierzytelnosci pracownicze, to wtas-
ciwa w tym zakresie bedzie zatem /lex laboris. Odpowiedzi na pytanie o mozliwo$¢ lub
ewentualne ograniczenia w dysponowaniu przez pracownika swoim wynagrodzeniem
nalezy zatem poszukiwaé — w duchu Konwengji nr 95 MOP — w prawie wlasciwym dla
stosunku pracy, bedacym Zrédlem roszczenia o to wynagrodzenie.

Na marginesiec rozwazaii warto wskazaé, ze art. 14 ust. 2 rozporzadzenia
Rzym I legi laboris poddat takze oceng skutecznosci przelewu wierzytelnosci o wy-
nagrodzenie za prace wobec dtuznika (tj. wzgledem pracodawcy), jak i catoksztatt
relacji miedzy nabywca wierzytelnosci i diuznikiem®. Zgodnie ze wskazanym prze-
pisem prawo, ktéremu podlega przenoszona wierzytelno$é, rozstrzyga nie tylko o jej
zbywalnosci, lecz takze o stosunku miedzy nabywca wierzytelnosci a dtuznikiem,
przestankach skutecznoéci przelewu wobec diuznika oraz zwalniajacym skutku
$wiadczenia przez diuznika.

7. Na te powyzszych rozwazad na temat ochrony wynagrodzenia za pracg
w aspekcie kolizyjnym warto zwréci¢ uwage na fake, ze nie zawsze stosunek pracy pod-
lega jednemu tylko systemowi prawnemu. Przyczyny takiej sytuacji sa rézne.

Po pierwsze, art. 3 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I stwarza stronom mozliwo$¢ do-
konania wyboru prawa dla calej umowy lub tylko dla jej czgsci; dopuszezalny jest
takze tzw. ztozony wybér prawa®®. Dotyczy to réwniez umowy o pracg. W przypadku
czg$ciowego wyboru prawa strony poddaja wybranemu systemowi prawnemu jedynie
niektére zagadnienia wchodzace w zakres statutu stosunku pracy, natomiast reszta pod-
lega prawu wskazanemu za pomocy tacznikéw obicktywnych (wynikajacych z arc. 8
ust. 2—4 rozporzadzenia Rzym I). Jezeli strony decyduja si¢ na zlozony wybér, to ich
celem jest poddanie danej relacji prawnej wigcej niz jednemu wybranemu prawu —
ze wskazaniem, jakie zagadnienia podlegaja wlasciwosci kazdego z nich.

Po drugie, w my$l art. 8 ust. 1 zd. 2 rozporzadzenia Rzym I wybdr prawa dla
umowy o pracg nie moze prowadzi¢ do pozbawienia pracownika ochrony przyznanej
mu na podstawie przepiséw, ktérych nie mozna wylaczy¢ w drodze umowy, a wynika-
jacych z prawa, jakie byloby wlasciwe, gdyby strony nie skorzystaly z kolizyjnoprawnej

# F. J. Garcimartin Alférez, Assignment, s. 229-230; T.C. Hartley, Choice of law regarding
the voluntary assignment of contractual obligations under the Rome I Regulation, ,International and
Comparative Law Quarterly” 2011/1, s. 37; W. Kurowski, Zmiany, s. 768.

# R. Plender, M. Wilderspin, 7he European, s. 378; E.J. Garcimartin Alférez, Assignment,
s. 231-232; D. Martiny [w:] Miinchener, s. 1068—1070; T.C. Hartley, Choice, s. 34, 46-56; A. Wo-
werka, Przelew, s. 56; M. Czepelak, Migdzynarodowe prawo zobowigzan, s. 421-422; W. Kurowski,
Nowe, s. 144-145.

¢ R. Plender, M. Wilderspin, 7he European, s. 310; D. Martiny [w:] Miinchener, s. 751;
M. Franzen [w:] G.-P. Calliess (red.), Rome, s. 181. Tak na tle Konwencji rzymskiej A. Kozakie-
wicz, Stosunki, s. 1036-1037; P. Grzebyk, Zasady okreslania prawa wtasciwego dla stosunku pracy
na podstawie Konwencji rzymskiej [w:] L. Florek (red.), Indywidualne, s. 235. Za dopuszczalno-
$cia rozszczepienia statutu stosunku pracy opowiedzial si¢ na tle Konwencji rzymskiej francuski
Cour d’Appel (Paris) w wyroku z 27.11.1986 r. w sprawie Wuetig v. International Harvester Corp.,
RCDIP 1988/2, s. 314.
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autonomii woli’'. Jest zatem wielce prawdopodobne, ze w przypadku wyboru prawa
stosunek pracy bedzie regulowany przepisami pochodzacymi z dwéch systeméw praw-
nych — wybranego oraz wskazanego za pomocag facznikéw o charakterze obiektywnym.
Ustalenie przez strony miarodajnego dla stosunku pracy statutu nie moze bowiem
skutkowa¢ obnizeniem standardu ochrony prawnej pracownika?. Wskazana korekta
dotyczy zatem jedynie tych elementéw tresci stosunku pracy, ktére kszrattowane sa
przez prawo wybrane w sposéb mniej korzystny dla pracownika, niz prawo w nor-
malnym biegu rzeczy (w braku wyboru) wiasciwe (za pomocg przepiséw bezwzglednie
wigzacych lub semiimperatywnych)*®. Omawiana konstrukcja nie prowadzi jednak ani
do wylaczenia (ograniczenia) dopuszczalnosci wyboru prawa dla umowy o prace®, ani
tez do nadania wyborowi skutkéw materialnoprawnego wskazania®. Prawo wybrane
pozostaje statutem stosunku pracy’®, cho¢ trzeba liczy¢ si¢ w takim przypadku z inter-
wencjg prawa, kedre byloby wlasciwe w braku wyboru.

Po trzecie wreszcie, na statut stosunku pracy moga takze wplywaé przepisy wy-
muszajace swoje zastosowanie’, z tym ze mechanizm ingerencji jest tu jednak inny
niz w dwoch sytuacjach omdéwionych powyzej. Przepisy te dochodza bowiem do glosu
obok (zamiast) prawa zasadniczo wiasciwego® i nie stanowia elementu danego statutu
(w tym konkretnym przypadku — statutu stosunku pracy).

Nie sposéb w tym miejscu oméwié koncepgji przepiséw wymuszajacych swoje za-
stosowanie. Nie jest to takze potrzebne, gdyz problematyka ta doczekata si¢ wnikliwej
analizy w polskiej doktrynie prawa”. Warto natomiast wskaza¢, ze w odniesieniu do

! Zob. E. Lein, Proposal, s. 406; P. Stone, EU Private, s. 320-321; P. Grzebyk, Przepisy bez-
wzglednie obowiazujace, s. 14-15; M. Franzen [w:] G.-P. Calliess (red.), Rome, s. 181-182. Zob.
takze wyrok TSUE z 15.12.2011 r., C-384/10, Jan Voogsgeerd v. Navimer SA (Zb.Orz. 2011,
s. 1-13275, pke 28).

2 M. Franzen [w:] G.-P. Calliess (red.), Rome, s. 181.

3 A. Kozakiewicz, Stosunki, s. 1041; P. Waz, Ochrona interesu pracownika w stosunkach pracy
z elementem obcym. Wybrane zagadnienia kolizyjno-prawne, ,Monitor Prawa Pracy” 2009/3, s. 124;
P. Mankowski, Employment Contracts Under Article 8(2) of the Rome I Regulation [w:] F. Ferrari,
S. Leible (red.), Rome I, s. 212.

> D. Martiny [w:] Miinchener, s. 752.

» Odmiennie M. Czepelak, Autonomia, s. 322, 378.

¢ A. Junker, Die freie Rechtswahl und ihre Grenzen — Zur verinderten Rolle der Parteiautonomie
im Schuldvertragsrecht, IPRax 1993/1, s. 5; D. Martiny [w:] Miinchener, s. 752.

7 P. Grzebyk, Przepisy, s. 155 P. Grzebyk, Zasady, s. 236; P. Mankowski, Employment Contracts
Under Article 8(2) of the Rome I Regulation [w:] F. Ferrari, S. Leible (red.), Rome I, s. 205-206;
R. Plender, M. Wilderspin, 7he European, s. 311; M. Franzen [w:] G.-P. Calliess (red.), Rome, s. 182;
D. Martiny [w:] Miinchener, s. 755.

8 A. Bonomi, Mandatory Rules in Private International Law. The Quest for Uniformity of De-
cisions in a Global Environment, ,Yearbook of Private International Law” 1999/1, s. 229; M. Woje-
woda, Zakres, s. 174, 192; M.-A. Zachariasiewicz, Ustalenie i stosowanie prawa wiasciwego [w:] System
Prawa Prywatnego, t. 20A, Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, red. M. Pazdan, Warszawa 2014,
s. 436.

> Na temat przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie w polskiej doktrynie zob. w szcze-
gdlnosci: W. Popiotek, Znaczenie przepiséw o ,bezposrednim dziatanin” w zakresie eksportu komplet-
nego obiektu [w:] M. Pazdan, A. Tynel (red.), Zagadnienia prawne eksportu kompletnych obicktéw
przemystowych, Katowice 1980, s. 117-138; W. Popiotek, Znaczenie przepissw ,prawa publicznego”
réznych systeméw prawnych dla stosunkéw umownych handlu zagranicznego, PPHZ 1988/12, s. 56-78;
A. Maczynski, Nowelizacja przepiséw szczegdlnych o dziedziczeniu gospodarstw rolnych a prawo pry-
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stosunkow pracy na szczeg6lng uwage w tym kontekscie zastuguje dyrekeywa 96/71/WE.
W art. 3 ust. 1 tego aktu wskazano grupe zagadnied wchodzacych w zakres statutu
stosunku pracy, co do ktérych panstwa cztonkowskie majg obowiazek zapewniania pra-
cownikom delegowanym do wykonywania pracy na ich terytorium warunkéw pracy
przyjetych w tym padstwie (miejscu delegowania pracownika), bez wzgledu na to, jakie
prawo jest wlasciwe dla danego stosunku pracy®. Trzeba przy tym podkresli¢, ze pkt 34
preambuly rozporzadzenia Rzym I uznaje przepisy dotyczace wskazanych kwestii wprost
za ,wymuszajace swoje zastosowanie . Na uwagg zastuguje — w kontekscie ochrony wy-
nagrodzenia za pracg — art. 3 ust. 1 lit. ¢ dyrekeywy 96/71/WE, zgodnie z keérym pra-
cownicy delegowani sa uprawnieni do otrzymywania minimalnej stawki placy (w tym
za nadgodziny) wynikajacej z prawa paristwa przyjmujacego. Pracownicy, ktérym po-
wierzono wykonywanie ich obowiazkéw w jednym z paristw czlonkowskich, nie moga
zatem uzyskiwa¢ wynagrodzenia za pracg nizszego niz $wiadczenie minimalne, jezeli
takie zostato ustalone w tym paristwie (co nie jest obowiazkiem wynikajacym z dyrek-

watne migdzynarodowe, KSP 1986/19, s. 119-120; W. Popiotek, Wykonanie zobowigzania umownego
a prawo miejsca wykonania. Zagadnienia kolizyjnoprawne, Katowice 1989, s. 55-81; M.-A. Zacha-
riasiewicz, Nowe prady w kolizjonistyce Standw Zjednoczonych i ich wplyw na nauke europejskq, KPP
1995/2, s. 213-218; B. Fuchs, Przepisy wymuszajgce swojq wlasciwos¢ w przysztej kodyfikacji prawa
prywatnego migdzynarodowego, KPP 2000/3, s. 653—677; M. Mataczyniski, Obce przepisy wymu-
szajqce swoje zastosowanie. Rozwazania na tle art. 7 ust. 1 Konwencji rzymskiej oraz orzecznictwa
sqddéw niemieckich, KPP 2001/2, s. 375-413; M. Lijowska, Instrumenty kolizyjnoprawnej ochrony
konsumenta a przepisy koniecznego zastosowania, KPP 2006/2, s. 423-471; B. Fuchs, Statut kon-
tmktowy a przepisy wymuszajgce swoje zastosowanie, Katowice 2003, passim; M. Mataczytiski, Prze-
Pisy wymuszajgce swoje zastosowanie w prawie prywatnym mi;’dzynm’odowym, Krakéw 2005, passim;
W. Popiotek, Zagadnienia unormowane w art. 3 ust. 3 i art. 7 Konwencji rzymskiej i w odpowied-
nich przepisach Rozporzqdzenia UE o prawie wlasciwym dla zobowigqzarn umownych (Rzym 1), PPPM
2008/3, s. 22-34; A. Maczyniski, Kodyfikacyjne zagadnienia cz¢sci ogélnej prawa prywatnego mig-
dzynarodowego [w:] A. Janik (red.), Studia i rozprawy. Ksi¢ga jubileuszowa dedykowana profesorowi
Andrzejowi Catusowi, Warszawa 2009, s. 409-445; M.-A. Zachariasiewicz, O potrzebie wskazania
w nowej ustawie o prawie prywatnym migdzgynarodowym podstawy stosowania przepiséw wymuszajq-
cych swoje zastosowanie, PPPM 2010/7, s. 9-43; M. Czepelak, Mi¢dzynarodowe prawo zobowiqzan,
s. 474-490; M.-A. Zachariasiewicz, Overriding Mandatory Provisions: EU Regulations and Polish
Private International Law Act of 4 February 2011 [w:] B. Mikolajczyk (red.), Free Movement of Goods
and Persons across the Polish-Czech-Slovak Borders. Legal Differences and Similarities, Katowice 2012,
s. 64-72; M.-A. Zachariasiewicz, Kontrakt i prawo wiasciwe [w:] System Prawa Handlowego, t. 9,
s. 261-268; M.-A. Zachariasiewicz, Ustalenie i stosowanie prawa wiasciwego [w:] System Prawa Pry-
watnego, t. 20A, s. 433—469; W. Popiolek, Styk prawa prywatnego i publicznego z kolizyjnoprawnego
punktu widzenia, PPPM 2016/18, s. 31-58.

% Do zagadnient wchodzacych z zakres statutu stosunku pracy, co do ktérych padstwa czton-
kowskie maja obowiazek zapewniania pracownikom delegowanym warunkéw pracy przyjetych
w tym pafstwie (miejscu delegowania pracownika), bez wzgledu na to, jakie prawo jest whasciwe dla
tego stosunku pracy, naleza: a) maksymalne okresy pracy i minimalne okresy wypoczynku; b) mi-
nimalny wymiar platnych urlopéw rocznych; ¢) minimalne stawki placy wraz ze stawka za nadgo-
dziny (z wylaczeniem uzupetniajacych zakladowych systeméw emerytalnych); d) warunki wynajmu
pracownikéw, w szczegblnosci przez przedsigbiorstwa zatrudnienia tymczasowego; e) zdrowie, bez-
pieczeristwo i higiena w miejscu pracy; f) $rodki ochronne stosowane w odniesieniu do warunkéw
zatrudnienia kobiet cigzarnych lub kobiet tuz po urodzeniu dziecka, dzieci i miodziezy; g) réwnos¢
traktowania mezczyzn i kobiet, a takze szeroko rozumiana niedyskryminacja.

ot J. Skoczynski, Wotyw, s. 119; P. Waz, Delegowanie pracownikéw do innego paristwa celem
Swiadczenia ustug, Warszawa 2011, s. 23. Tak tez SN w wyroku z 3.03.2011 r., IT PK 208/10
(OSNAPiIUS 2012/9-10, poz. 110) oraz w wyroku z 2.02.2012 r., IIT PK 49/11 (BOSN).
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tywy). W tym zakresie przepisy wymuszajace swoje zastosowanie paristwa, do ktdrego
pracownik zostat delegowany (a zatem pochodzace z prawa ,,obcego”), moga ingerowaé
w statut stosunku pracy, wywierajac na niego swoj wplyw. Dla porzadku nalezy przy tym
wskaza¢, ze jezeli lex laboris przewiduje wyzsza stawke minimalng (niz prawo paristwa,
w ktérym pracownik czasowo wykonuje swoje obowiazki), to w my$l art. 3 ust. 7 dyrek-
tywy 96/71/WE delegowanemu przystuguje to wyzsze $wiadczenie.

Zakres ochrony wynagrodzenia, a takze $rodki, jakie stuza jej zapewnieniu, moga
rézni¢ si¢ w systemach prawnych wspoétkszeattujacych albo jedynie korygujacych statut
stosunku pracy. We wszystkich trzech opisanych powyzej przypadkach nalezy liczy¢ sig
zatem ze swoiscie rozumiang konkurencjq migdzy regulacjami pochodzacymi od réz-
nych prawodawcédw. Nasuwa si¢ zatem pytanie, po ktdére prawo nalezy wowczas siegnaé,
by ustali¢ zakres ochrony wynagrodzenia za pracg. Przyktady komplikacji mogacych
si¢ pojawi¢ na tym tle mozna bowiem mnozy¢. Wystarczy, ze strony umowy o pracg
(dokonujac ztozonego lub czesciowego wyboru prawa) postanowia, ze wynagrodzenie
za pracg podlega innemu prawu niz problematyka urlopu wypoczynkowego (i $wiad-
czeft z nim zwiazanych). Jezeli oba systemy prawne w odmienny sposéb podchodza
do kwestii dopuszczalnosci cesji roszczen pracowniczych, problem pojawi si¢ wéwczas,
gdy pracownik bedzie dazyt do przelewu wierzytelnosci o zaptate wynagrodzenia urlo-
powego. Duze klopoty moze takze spowodowal sytuacja, gdy strony umowy o pracg
skorzystaly z kolizyjnoprawnej autonomii woli, natomiast prawo, ktére byloby dla sto-
sunku pracy wlasciwe w braku wyboru, przewiduje inne (niz prawo wybrane) wysokos¢
oraz elementy skladowe ptacy minimalnej (pewne $wiadczenia pieni¢zne wyptacane
pracownikowi nie s3 zaliczane na poczet wynagrodzenia minimalnego). W tym przy-
padku watpliwosci pojawia si¢ wéwczas, gdy pracodawca zdecyduje si¢ na kompensatg
obejmujaca wynagrodzenie pracownika, a wskazane systemy prawne inaczej okreslajg
zakres mozliwego potracenia (pierwszy jest mu przeciwny, drugi natomiast dopuszcza
kompensatg jedynie co do nadwyzki ponad kwotg ptacy minimalnej). Podobna sytu-
acja jest mozliwa przy delegowaniu pracownika za granicg (w rozumieniu art. 2 dyrek-
tywy 96/71/WE), gdy wskazane réznice wystepuja migdzy statutem stosunku pracy
a prawem pafistwa, na terytorium ktérego delegowany wykonuje swoje obowiazki
(art. 3 ust. 1 lit. ¢ w zw. z ust. 7 dyrektywy 96/71/WE).

Analiza wskazanych przyktadéw nasuwa jedyny — jak si¢ wydaje — sposéb na roz-
strzygniecie dylematu, ktéry z konkurujacych systeméw prawnych powinien wyzna-
czaé zakres i sposdb ochrony wynagrodzenia za pracg. Rozwiazania w tej kwestii nalezy
poszukiwaé w prawie, ktéremu dane uprawnienie (element wynagrodzenia, konkretne
$wiadczenie) podlega®. Niekiedy konieczne stanie si¢ przy tym siggnigcie po znany
teorii prawa prywatnego mi¢dzynarodowego zabieg dostosowania®, gdy skorzystanie
z tej wskazéwki okaze si¢ niewystarczajace.

2 Tak tez TSUE w wyroku z 12.02.2015 r., C-396/13, Sihkdalojen ammattiliitto ry v. Elek-
trobudowa SA, pkt 19-26, oraz rzecznik generalny N. Wahl w opinii z 18.09.2014 r. w sprawie
C-396/13, Sihkéalojen ammattiliitto ry v. Elektrobudowa SA, pkt 55-58.

% Na temat dostosowania zob. w szczegélnosci M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe,
Warszawa 2012, s. 85-86; K. Sznajdcr—Peroﬁ, Ustalenie i stosowanie prawa wfﬂ:’cz'wego [w:] System Prawa
Prywatnego, t. 20A, Prawo prywatne migdzynarodowe, red. M. Pazdan, Warszawa 2014, s. 537-540.
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8. Sytuacja pracownika ulega radykalnej zmianie w razie upadtoéci jego praco-
dawcy. Wtedy tez zatrudniony przez tego ostatniego powinien mdc liczy¢ na szcze-
golna ochrong trwatoéci stosunku pracy, jak i uprzywilejowanie przy zaspokajaniu
z masy upadlosci wierzytelnosci pracowniczych. Obowigzek takiego wlasnie ksztatto-
wania prawodawstwa krajowego wynika wprost z art. 11 omawianej uprzednio Kon-
wencji nr 95 MOP dotyczacej ochrony placy. Zagadnienia te na plaszczyznie kolizyjnej
uregulowane zostaly w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1346/2000 z 29.05.2000 r.
w sprawie postgpowania upadiosciowego®. Zgodnie z jego art. 4 ust. 1, w braku prze-
piséw szczegélnych, dla postgpowania upadiosciowego i jego skutkéw wihasciwe jest
prawo paristwa czlonkowskiego, w ktorym zostaje wszczgte to postgpowanie®. Jed-
nakze odrebna regulacje w omawianym zakresie przewiduje art. 10 tego aktu®®, w mysl
ktérego skutki postgpowania upadlosciowego co do umowy o prace oraz stosunku
z niej wynikajacego podlegaja prawu paristwa cztonkowskiego wiasciwego dla umowy
o prac¢®”. Nie oznacza to jednak, ze wszelkie kwestie wiazace si¢ z wpltywem upa-
dlosci pracodawcy na sytuacje prawng pracownika podlegaja legi laboris. Ewentualne
watpliwosci co do tego rozwiewa pkt 28 preambuly rozporzadzenia nr 1346/2000,
wskazujac, ze ocena, jak upadlos¢ pracodawcy wptywa na trwato$¢ zacrudnienia (gj.
na utrzymanie lub zakoriczenie stosunku pracy), jak i na prawa oraz obowiazki stron
stosunku pracy w tym zakresie, jest dokonywana na podstawie prawa wlasciwego dla
umowy o prace (i tylko na jego podstawie)®®, ustalonego w oparciu o ogélne normy
kolizyjne. Natomiast wszelkie pozostate kwestie dotyczace postgpowania upadtoscio-
wego, w tym w szczegdlnosci, czy wierzytelnoécei pracownikéw sg uprzywilejowane

¢ Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000 z 29.05.2000 r. w sprawie postgpowania upadto-
$ciowego (Dz.Urz. UE L 160, s. 1); dalej: rozporzadzenie nr 1346/2000. Warto wskaza¢, ze rozpo-
rzadzenie nr 1346/2000 bedzie stosowane do postgpowari upadiosciowych, ktére zostang wszczg-
te przed 26.06.2017 r. W przypadku postgpowan rozpoczgtych we wskazanym dniu albo pézniej
nalezy siggnaé po rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/848 z 20.05.2015 .
w sprawie postepowania upadiosciowego (Dz.Urz. UE L 141, s. 19); dalej: rozporzadzenie
nr 2015/848, ktére ma zastapi¢ t¢ pierwsza regulacje (zob. art. 84 rozporzadzenia nr 2015/848).

% LFE. Fletcher [w:] G. Moss, LE. Fletcher, S. Isaacs (red.), 7he EC Regulation on Insolvency
Proceedings. A Commentary and Annotated Guide, Oxford 2002, s. 47; B. Wessels, Insolvency Law.
International Insolvency Law, Deventer 2000, s. 355.

6 Przepis art. 13 ust. 1 rozporzadzenia nr 2015/848 stanowi wierne odzwierciedlenie art. 10
rozporzadzenia nr 1346/2000. Natomiast zgodnie z art. 13 ust. 2 tego pierwszego aktu, sady pani-
stwa czlonkowskiego, w ktérym mozna wszczaé wtdrne postgpowanie upadlosciowe, zachowuja ju-
rysdykcje do wydania zgody na rozwiazanie lub zmiang uméw o pracg, nawet jezeli w tym paristwie
cztonkowskim nie wszczgto zadnego postgpowania upadlosciowego (zob. takze pkt 72 preambuty
do rozporzadzenia). Kompetencja ta przystuguje takie organowi, ktéry na mocy prawa krajowego
jest wlasciwy do wydania zgody na rozwiazanie lub zmiang uméw o pracg.

7 B. Wessels, Insolvency, s. 398-399.

68 Kwestia wylacznego stosowania legis laboris w tym zakresie jest podkreslana w doktrynie. Zob.
M. Virgos, E. Schmit, Report on the Convention on Insolvency Proceedings [w:] G. Moss, LF. Fletcher,
S. Isaacs (red.), The EC Regulation, s. 292, pkt 127; B. Wessels [w:] G. Moss, I.F. Fletcher, S. Isaacs
(red.), The EC Regulation, s. 188; B. Wessels, Insolvency, s. 399; M. Armatowska, Uznanie zagranicz-
nych postgpowan upadtosciowych na podstawie rozporzqdzenia Rady (WE) nr 1346/2000 w sprawie
postgpowania upadtosciowego, Warszawa 2011, s. 188. Tak tez wprost art. 10 rozporzadzenia Rady
(WE) 1346/2000, zgodnie z ktdrym: ,skutki postgpowania upadiosciowego co do umowy o prace
oraz stosunku pracy podlegaja wylacznie prawu Paristwa Czlonkowskiego wlasciwemu dla umowy
o pracg”.
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wzgledem naleznoéei innych wierzycieli, a jezeli tak — to w jakim zakresie, podlegaja
prawu paristwa wszczgcia postgpowania upadtosciowego®.

Dla porzadku nalezy wskazaé, ze w przypadku gdy statutem stosunku pracy jest
system prawny pafistwa trzeciego (niebedacego czlonkiem Unii Europejskiej), oma-
wiane rozwigzanie kolizyjne nie znajduje zastosowania™, a lex laboris ustapi miejsca
prawu, ktéremu podlega upadtosé.

9. Nie ulega watpliwosci, ze catoksztalt zagadnien zwiazanych z wynagrodzeniem
za prac¢ wchodzi w zakres statutu stosunku pracy. Co prawda, jego ochrona naste-
puje przede wszystkim na plaszczyznie merytorycznoprawnej, jednakze nie bylaby ona
pelna, gdyby z pomoca w tym zakresie nie przychodzity oméwione powyzej reguty ko-
lizyjne. To dzigki nim pracownik moze liczy¢ na optymalne, cho¢ nie zawsze zadowa-
lajace go, zabezpieczenie swoich intereséw. Wydaje si¢ jednak, ze wlasciwa i najszersza
ochrona wynagrodzenia za pracg bylaby mozliwa jedynie przy materialnoprawnym
ujednoliceniu regulacji w tym zakresie. Na to jednak przyjdzie jeszcze poczekat...

Witold Kurowski — doktor nauk prawnych, Uniwersytet Slaski w Katowicach.

® LF. Fletcher [w:] G. Moss, L.F. Fletcher, S. Isaacs (red.), 7he EC Regulation, s. 61; M. Virgos,
E. Schmit, Report, s. 292, pkt 128; M. Armatowska, Uznanie, s. 189.

7 LE. Fletcher [w:] G. Moss, LF. Fletcher, S. Isaacs (red.), 7he EC Regulation, s. 61. Zob.
jednak zestawienie odmiennych pogladéw B. Wessels, Insolvency, s. 402.
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DIETER MARTINY

DETERMINATION OF THE APPLICABLE LAW
FOR INTELLECTUAL PROPERTY CONTRACTS
IN EU CONFLICT OF LAWS

1. INTRODUCTION

The determination of the applicable law for intellectual property contracts is, as
such, not a new issue, but it has nevertheless always been a disputed area. In his com-
prehensive writings on private international law and international commercial law,
Wojciech Popiotek has also given attention to many of the complex issues in this field
from the very beginning of his academic career'. Therefore, the following examina-
tion of some recent developments and debated issues, particularly in the field of the
objective determination of the applicable law in the context of European international
contract law, is dedicated to him.

Despite the fact that intellectual property is becoming increasingly important within
the European single market, the harmonisation of substantive law exists only to a limited
extent®. It is only to a certain degree that there are developed concepts in the case law of the
European Court of Justice addressing intellectual property?. In the field of private interna-
tional law, there are some uniform European rules?, and for international contracts there is
a basis in the Rome I Regulation of 2008°. However, the discussion of more sophisticated
conflict rules has continued®. Today there exist the 2011 European Principles on Conflict
of Laws in Intellectual Property (CLIP Principles) drafted by a group of scholars’. These

' See particularly W. Popiotek, Umowa wydawnicza w polskim prawie prywatnym miedzynaro-
dowym, Warszawa—Krakéw 1982.

2 Cf. B. Nestoruk, Common Principles of European IP Law: a Polish Perspective, in: A. Ohly
(ed.), Common Principles of European Intellectual Property Law, Tiibingen 2012, 189 e seq.

3 See M. Favale, M. Kretschmer, P.L.C. Torremans, Is There a EU Copyright Jurisprudence?,
»Modern Law Review” 2016/79, 31 et seq.

4 In more detail A. Metzger, Intellectual Property (PIL), in: J. Basedow, K.J. Hopt, R. Zim-
mermann (eds.), 7he Max Planck Encyclopedia of European Private Law I, Oxford 2012, 939 ez seq.

5 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), OJ EU 2008 L 177/6.

¢ See E.I. Obergfell, Urheberrecht im kollisionsrechtlichen Focus, in: N. Witzleb, R. Ellger,
P. Mankowski, H. Merkt, O. Remien (eds.), Festschrift fiir Dieter Martiny zum 70. Geburistag,
Tiibingen 2014, 475 ez seq.

7 See European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual Property (CLIP), htep://
www.cl-ip.eu/_www/en/pub/home.html; European Max-Planck Group for Conflict of Laws in Intel-
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Principles take the existing Rome I Regulation into account®. However, they encompass
more issues than the Rome I Regulation and follow at least in some respects a different
approach.

The subject of intellectual property contracts is not an easy one. There are different
types of registered and unregistered intellectual property rights (particularly patents,
trademarks and copyright)®. There is also a wide variety of contracts which reflect to
a certain extent the different rights but also concern a multitude of contractual ar-
rangements and duties without being based on a stringent typology of different kinds
of contracts. However, it can at a minimum be stated that there are two main kinds of
pure intellectual property agreements, namely assignments and licences.

2. CONFLICT OF LAWS APPROACH

2.1. EXISTENCE AND TRANSFERABILITY OF INTELLECTUAL
PROPERTY RIGHTS

The application of the lex protectionis for the existence and transferability of intellectual
property rights is widely accepted. Under this rule intellectual property rights are governed
by the law of the State in respect of which intellectual property protection is sought. This
law is in general applicable to the existence, validity, registration, scope and duration of an
intellectual property right and all other matters concerning the right as such™. This rule
is often laid down in national statutes, e.g. in Austria", Belgium'?, the Czech Republic®,
Poland' and Switzerland®, or it is accepted by case law as in Germany™.

lectual Propety (CLIP), Intellectual Property and the Reform of Private International Law — Sparks from
a difficult Relationship, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (IPRax) 2007, 284
et seq.; European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual Property (ed.), Conflict of Laws
in Intellectual Property — The CLIP Principles and Commentary, Oxford 2013; A. Metzger, Applicable
law under the CLIP principles: A pragmatic revaluation of territoriality, in: J. Basedow, T. Kono, A. Met-
zger, Intellectual Property in the Global Arena, Tibingen 2010, 157 et seq.; M. van Eechoud, Bridging
the gap — Private international law principles for intellectual property law, Nederlands Internationaal Pri-
vaatrecht (NIPR) 2016, 716 ez seq.— A former US project can only be mentioned here without further
elaboration, see American Law Institute, Intellectual Property: Principles Governing Jurisdiction, Choice
of Law, and Judgments in Transnational Disputes of 2007, St. Paul, Minn. 2008.

8 CLIP Principles Comment PRE:01.

? See A. Peukert, Intellectual Property, in: J. Basedow, K.J. Hopt, R. Zimmermann (eds.), Zhe
Max Planck Encyclopaedia of European Private Law I, Oxford 2012, 926 et seq.

10 In this sense Article 3:102 CLIP Principles — For other approaches see D. Moura Vicente,
The territoriality principle in intellectual property revisited, NIPR 2016, 724 et seq.

" § 34 Austrian Federal Act on Private International Law of 15 June 1978.

12 Article 93 para. 1 Belgian Code of Private International Law of 16 July 2004.

13§ 80 Law No. 91/2012 Coll. on Private International Law.

' For the protection Article 46 para. 3 Polish Act on Private International Law of 4 February
2011 (O.]. 2011 No. 80, item 432); the establishment, the content and the termination of the intel-
lectual property right shall be subject to the law of the country in which this right is exercised.

> Article 110 para. 1 Swiss Federal Act on Private International Law of 18 Dec. 1987.

16 See for Germany Regional Court (Landgericht; LG) Mannheim, 18 Feb. 2011, Die deutsche
Rechtsprechung auf dem Gebiete des Internationalen Privatrechts (IPRspr.) 2011 no. 150; K. Bar-
tenbach, A. Bartenbach, Patentlizenz- und Know-how-Vertrag, Koln 2013, no. 2344.
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However, the determination of the original owner of the intellectual property right
is governed by the law of the State with which the intellectual activity has the closest
connection. If the activity takes place within a framework of contractual relations, that
State is presumed to be the State whose law applies to these contractual relations, until
proof to the contrary is presented”.

Initial ownership is often governed in principle by the law of the State for which
protection is sought'®. There are, however, exceptions to the rule, which cannot be
discussed here. The transferability of intellectual property rights, e.g. copyright, differs
under national law. This issue is therefore of practical significance but has to be distin-
guished from the contract law issues. In many jurisdictions, transferability is also sub-
ject to the lex loci protectionis, e.g. in Austria®, whereas others apply the lex originis®.

2.2. CONTRACTUAL OBLIGATIONS AND THE
ROME I REGULATION

In the 1980 Rome Convention on the Law Applicable to Contractual Obliga-
tions®' there were no specific provisions on intellectual property. The general rules on
contractual obligations had to be applied also to contracts in this field. Later, during
the reform of the Rome Convention, there was an attempt to introduce an express
rule for the objective determination of the proper law in the list of specified contracts.
The European Commission’s Rome I Proposal of December 2005 contained a special
rule for contracts relating to intellectual property rights. Under Article 4 para. 1 lit. f
of the proposal, a contract relating to intellectual or industrial property rights should
be invariably governed by the law of the country in which the person who transfers
or assigns the rights has his habitual residence??. Given the variety of contractual ar-
rangements, this strict rule seemed to be too rigid?*. Other alternatives such as more
flexible presumptions or a territorial approach were not convincing. Since it was not
possible to reach a compromise within the European Council, the proposed provi-
sion was ultimately dropped?. In the final version of the Rome I Regulation property
rights and intellectual property are not covered as such. In respect of contractual

7" Article 93 para. 2 Belgian Code of Private International Law of 16 July 2004.

18 See Article 3:201 para. 1 CLIP Principles.

1 See § 34 para. 1 Austrian PIL-Act. In the same sense Article 3:301 CLIP Principles; T. Petz,
Conflict of Laws in Intellectual Property, in: B. Verschraegen (ed.), Austrian Law — An International
Perspective, Vienna 2010, 211, 281.

2 Cf. T. Kono, P. Jureys, General Report, in: T. Kono (ed.), Intellectual property and private
international law: Comparative perspectives, Oxford 2012, 1, 140.

2! Rome Convention on the law applicable to contractual obligations of 19 June 1980,
O] 1980 L 266/1.

22 A similar provision is found in Article 122 para. 1 Swiss PIL Act.

2 P. Torremans, Licences and Assignments of Intellectual Property Rights Under the Rome I Regu-
lation, “Journal of Private International Law” (J. PIL) 4 (2008) 397, 403 ez seq.

# See in more detail U. Stimmel, Die Beurteilung von Lizenzvertrigen unter der Rom-I-
-Verordnung, “Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Internationaler Teil” (GRUR Int.)
2010, 783, 784; M. McParland, 7he Rome I Regulation on the Law Applicable to Contractual Obliga-
tions, Oxford 2015, no. 10.410 ¢z seq.

99



DieETER MARTINY

relations there is no specific provision. Thus, the general rules in Article 3 ez seq. of

the Regulation apply.
3. SCOPE OF THE ROME I REGULATION

Under the existing rules, the Rome I Regulation does not cover the law governing
the intellectual property right itself but only ‘contractual obligations’ (Article 1 para. 1
Rome I Regulation)®”. This means that license agreements and all transfers of intellec-
tual property rights fall within the scope of the Regulation as far as contractual aspects
are concerned. The proper law of the contract covers the formation and the validity of
the contract (Article 10) as well as its content (Article 12).

The infringement of intellectual property rights and the remedies of the right holder
are covered by Article 8 para. 1 Rome II Regulation®. The country of protection is the
principal connecting factor for damage claims, which results in the application of the
lex loci protectionis®. Article 8 para. 3 excludes freedom of choice in the field of intel-
lectual property.

4. PARTY AUTONOMY

Party autonomy is generally accepted for contractual obligations concerning in-
tellectual property®®. Freedom of choice for contracts can be based on Article 3
Rome I Regulation. A precondition for the use of party autonomy is, however, that
there is at least one factor connected with a foreign jurisdiction. The parties may choose
the applicable law expressly or implicitly if there are significant factors pointing clearly
in the same direction. Pursuant to Article 6 Rome I Regulation, modifications are
acknowledged under the principle of favour if there is a consumer transaction, which
cannot be examined here”. It also can only be mentioned here that agreements made
between an employer and an employee concerning intellectual property rights in re-
spect of inventions made by the employee in the course of performing his or her work
are governed by the law applicable to the employment contract®.

» 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] EU 2008 L 177/6. See K. Bar-
tenbach, A. Bartenbach (n. 16) no. 2344.

26 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] EU 2007 L 199/40. More
in detail E.I. Obergfell, Versrige iiber Rechte am Geistigen Eigentum, in: C. Reithmann, D. Martiny
(eds.), Internationales Vertragsrecht, Kéln 2015, no. 6.1050 et seq.

¥ In more detail P.L.C. Torremans, The law applicable to copyright infringement on the Internet,
NIPR 2016, 687 ¢t seq.; E.I. Obergfell, in: C. Reithmann, D. Martiny (n. 26), no. 6.1056 ez seq.

% See also Article 122 para. 2 Swiss PIL Act; Article 3:501 CLIP Principles.

» See Y. Nishitani, Contracts Concerning Intellectual Property Rights, in: F. Ferrari, S. Leible
(ed.), Rome I Regulation: the Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, Miinchen 2009,
51, 70 ff.

% In the same sense Article 122 para. 3 Swiss PIL Act. For employment contracts see
Y. Nishitani (n. 29) 51, 72 et seq.
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5. APPLICABLE LAW IN THE ABSENCE OF CHOICE
5.1. OBJECTIVE CONNECTION

The applicable law in the absence of choice of law has to be determined for a wide
variety of contracts relating to intellectual property rights. The basic idea of the
Rome I Regulation is to adopt a connecting factor based on the closest connection of
a contract, specified however by fixed rules. One of the objects of the reform of the
Rome Regulation was to establish a three-step cascade system of connecting factors,
not merely presumptions. In the first instance one has to apply the law determined for
eight specified contracts in Article 4 para. 1. In the second place one has to determine
the characteristic performance. Thirdly, both of these connections may be modified by
a closer connection. In the last resort, where no result has been achieved, one has to
inquire as to the closest connection.

This approach aims to ensure more predictability and legal certainty. The
Rome I Regulation with its three steps intends to guarantee clearer results and to pre-
vent arbitrary results stemming from the application of different tests. There is, how-
ever, still a certain margin of appreciation for the determination of the characteristic
performance and for the search for exceptional circumstances. Moreover, it will be
shown that on each level of the Article 4 approach there is often hesitation or reluc-
tance regarding its application, and quite different results may be reached by using or
not using the individual level at issue. As a result one encounters different approaches
with numerous exceptions and counter-exceptions.

5.2. SPECIFIED CONTRACTS

As already mentioned, intellectual property contracts do not belong to one of the
categories laid down in Article 4 para. 1 Rome I Regulation. In general, it is also not pos-
sible to subsume them under one of the existing categories. The European Court of Justice
has clarified in the context of jurisdiction that intellectual property licensing contracts are
not contracts for the provision of services®. The same conclusion can be achieved under
the parallel provision found in Article 4 para. 1 lit. b Rome I Regulation.

Franchising and distribution contracts may also contain intellectual property ele-
ments. They contain particularly the use of trademarks and know-how, but they also
encompass patent licenses, industrial design and copyrights. Nevertheless, the respec-
tive clauses of such contracts are considered only as dependent parts of the contract that
do not frame the main duties and basic obligations of the franchisee or distributor®.

3" Concerning a licence agreement relating to audio recording, ECJ 23 April 2009 Case
C-533/07 — Falco, ECR 2009, I-3327, for Article 5 para. 1 lit. b Brussels I Regulation; now Article 7
para. 1 lit. b Article Brussels I Regulation Recast. Cf. Y. Nishitani (n. 29) 51, 62 ¢ seq.; 1. Kunda,
Intellectual Property Contracts in EU Conflict of Laws and the Interpretative Role of the CLIP Princi-
ples, in: J. Stamm (ed.), Festschrift fiir Riiffmann, Saarbriicken 2013, 825, 838 ¢t seq.

32 The CLIP Principles also argue that only an ancillary duty is involved, see Comment 3:502.
C04.
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These contracts are therefore covered only by the categories of Article 4 para. 1 lit. e
and f Rome I Regulation®. The law of the country where the franchisee or distributor
has his habitual residence has to be applied.

5.3. CHARACTERISTIC PERFORMANCE

Pursuant to Article 4 para. 2 Rome I Regulation, a contract shall be governed by
the law of the country where the party required to effect the characteristic performance
of the contract has his habitual residence. The basic assumption of this concept is that
the performance by one of the parties is characteristic; the counter-performance by the
other party is generally only a payment of a sum of money and unspecific. This rule
is also applied for contracts on intellectual property*’. The habitual residence of the
debtor is the geographical link for the characteristic performance. It is, however, not
the place of the actual performance but rather the connecting point of the rule.

The concept of characteristic performance often leads to clear results. In some cases
there is a simple sale or a licence to use an intellectual property right. In such a case
the vendor seems to be the person who is bringing the characteristic performance.
However, the basic socio-economic concept of characteristic performance is that there
is one performance which is ‘characteristic’

If the other party is obliged to use the intellectual property right in a certain manner
or there are other specific arrangements, then these activities cannot be ignored. The
concept of characteristic performance cannot explain particularly well the determina-
tion of the applicable law where the counter-performance is also a delivery in kind or
is the performance of services. Then a dominant characteristic performance of one of
the parties cannot be identified. If the counter-performance is more differentiated and
shapes the contractual obligations further, the concept of characteristic performance
loses much of its persuasiveness. It will be demonstrated that this is the case for many
contracts in the field of intellectual property.

The CLIP Principles follow a different, seemingly more neutral approach for contracts
having as their main object either the creation of protectable subject matter or the transfer
or license of intellectual property rights. They state as a general rule that in the absence
of a contractual choice of law, a contract shall be governed by the law of the State with
which the contract is most closely connected®. Only this closest connection is to exist
as the basic rule®. The CLIP Principles avoid taking a clear position beforchand as to
how this closest connection is to be ascertained. Instead in determining the closest con-
nection they take into consideration two groupings of non-exhaustive factors which may

% In the same sense Y. Nishitani (n. 29) 51, 60 ez seq.; I. Kunda (n. 31) 825, 845 ez seq.

3 E.I Obergfell, in: C. Reithmann, D. Martiny (n. 26), no. 6.10553. Cf. also German Federal
Supreme Court (Bundesgerichtshof; BGH) 15 Sept. 2009, GRUR Int. 2010, 334 = IPRspr. 2009
no. 140 — Sektionaltor; T. Kono, P. Jurcys (n. 20) 1, 173 et seq.

% CLIP Principles Article 3:502 para. 1. In more detail P. Torremans, Cross-border licensing
in the absence of a choice of law: is there a way forward?, in: ]. Rosén (ed.), Intellectual Property at the
Crossroads of Trade, Cheltenham 2013, 25, 31 et seq.

3¢ CLIP Principles Comment 3:502.C03.
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lead to the application of the law of the habitual residence of the transferee or licensee
or, alternatively, to the law of the habitual residence of the transferor or licensor®”. These
factors — including countervailing factors — are not only to be identified but have to be
weighted by the court. Then, through an analysis of different factors it has to be decided
in which direction the balance is shifted. This is a kind of centre of gravity approach?.
Insofar there is a difference from the Rome I Regulation. It is generally believed that in
European international contract law a centre of gravity approach is more or less obsolete
as a general method®. However, it is not convincing to argue that the use of the factor
method may amount to a circulus vitiosus because only the applicable substantive law
can decide on the existing obligations of the parties and their extent®. The determination
of the relevant facts and the interpretation of conflict-of-law rules are general problems
which always must be decided in private international law.

One purpose of the Principles is that they can be used for the interpretation of
the characteristic performance and closer connection in the sense of Article 4 of the
Regulation.*!

This means that the Principles are a useful tool, particularly in naming and ex-
plaining the different factors which are relevant for international contracts and in fa-
cilitating the examination of the individual contract. It is doubtful, however, to what
extent one can generally accept that they are capable of serving as a means of interpre-
tation*?.

The CLIP Principles admit that there may be cases where there are contradictory
factors or where not enough factors exist such that it is not possible to determine the
applicable law. For these cases there are two fall-back clauses in the form of presump-
tions. The first clause states that if no clear decision can be made and the transfer or
licence concerns intellectual property rights for only one State, it is to be presumed that
the contract is most closely connected with that State®. This is basically a recognition
of the law of the place of the existence of the intellectual property, which will often
coincide with the country of protection®. The granting of the right for the State of the
transferor or licensor or transferee or licensee is already named as one of the factors
in the other provisions of Article 3 para. 2%. One effect of the CLIP Principles is thus
achieving at least a partial synchronisation of the law of the country of protection and
the proper law of the contract. This has advantages insofar as it allows one to avoid ten-
sions between questions of intellectual property as such and contractual issues.

The second fall-back clause concerns cases involving intellectual property rights
for multiple States. If the transfer or licence concerns intellectual property rights for

% CLIP Principles Article 3:502 para. 2.
3% See CLIP Principles Comments 3:502.C06 and 3:502.C09.
% Cf. R. Plender, M. Wilderspin, 7he European private international law of obligations, London
2015, no. 7.070 et seq.
0 But see I. Kunda (n. 31) 825, 843 et seq.
4 CLIP Principles Note 3:502.N02.
Expressing a relative affirmative opinion I. Kunda (n. 31) 825, 841.
Principle 3:502 para. 3 sent. 1.
4 See CLIP Principles Note 3:502.N09.
% See Principle 3:502(2)(a) and (b).

'S
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multiple States, it shall be presumed that the State with which the contract is most
closely connected is the State in which the creator, transferor or licensor has his ha-
bitual residence at the time of conclusion of the contract®®. In other situations the
habitual residence of the licensee is not, as such, a connecting factor.

5.4. ESCAPE CLAUSE

Where it is clear from all the circumstances of the case that the contract is mani-
festly more closely connected with a country other than that indicated in paragraphs 1
or 2, the law of that other country shall apply (Article 4 para. 3 Rome I Regulation)®.
There is no unanimity how important the escape clause for contracts on intellectual
property is*®. One example, however, is if the contract has as its main object a research
cooperation or joint venture agreement and deals with the transfer or license of intel-
lectual property rights only in ancillary provisions. Here, the other obligations of the
parties are dominant and determine the applicable law. The applicable law for issues

concerning intellectual property follows the main obligations®.

5.5. CLOSEST CONNECTION

In residual cases the closest connection can play a role. Where the law applicable
cannot be determined pursuant to paragraphs 1 or 2, the contract shall be governed
by the law of the country with which it is most closely connected (Article 4 para. 4
Rome I Regulation). Based on the structure of the Rome I Regulation para. 4 should
only be a stop gate measure®®. The practical sphere of application seems to be restricted
mainly to contractual arrangements having complex duties on both sides. The closest
connection may also lead to an application of the law of the country of protection™.
However, the application of the closest connection depends also on the attitude
adopted in the determination of the characteristic performance. If there is no willing-
ness in complex cases to attribute the characteristic performance to different parties

and it is instead preferred to state that there is no characteristic performance, then the

closest connection becomes of great significance™.

# CLIP Principle 3:502 para. 3 sent. 2.

7 In Switzerland it is debated whether the general provision of Article 15 or Article 117 para. 1
Swiss PIL Act applies; the question was left open in the Swiss Federal Court (Schweizerisches
Bundesgericht; BG) 8 Sept. 2014, Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts (BGE)
140 IIT 473 = GRUR Int. 2015, 337 — Kaffeekapseln.

# Only for rare cases E.I. Obergfell, in: C. Reithmann, D. Martiny (n. 26), no. 6.1054. More
in favour of an application of the law of the protecting country, P. Torremans J. PIL 4 (2008) 397,
412 et seq.

4 U. Stimmel, GRUR Int. 2010, 783, 788.

> It has also been proposed, however, not to search for a characteristic performance at any
price but to switch over to the closest connection and use it as an ’escape route’, see P. Torremans,
Intellectual property and the EU rules on private international law: match or mismatch?, in: 1. Stama-
toudi, P. Torremans (eds.), EU Copyright Law, Cheltenham 2014, no. 18.38 ez seq.

51 U. Stimmel, GRUR Int. 2010, 783, 788.

*2 See the approach of P. Torremans J. PIL 4 (2008) 397, 406 et seq.
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6. OVERRIDING MANDATORY RULES

The normal determination of the applicable law may be changed by over-
riding national mandatory provisions. The Rome I Regulation gives a definition of
these provisions. They are provisions the respect for which is regarded as crucial
by a country for safeguarding its public interests, such as its political, social or
economic organisation, to such an extent that they are applicable to any situation
falling within their scope, irrespective of the law otherwise applicable to the contract
under this Regulation (Article 9 para. 1)*. Such overriding mandatory provisions
can also be found in intellectual property law. Nothing in the Rome I Regulation
restricts the application of the overriding mandatory provisions of the law of the
forum (Article 9 para. 2).

Such an overriding mandatory nature is claimed, for example, by § 32b German
Copyright Act. Pursuant to this provision the application of § 32 (equitable remu-
neration) and § 32a (author’s further participation) of the Act shall be mandatory
(1) if German law would be applicable to an exploitation agreement in the absence
of a choice of law, or (2) to the extent that the agreement covers significant acts
of exploitation within the territory to which the German Copyright Act applies.
It is, however, doubted by some authors that this provision which intends to pro-
tect the author meets the narrow requirements of Union law®* and that, despite the
order of application by the national legislature, this is a valid restriction in the single
market®.

Under Article 9 para. 3 Rome I Regulation, effect may be given also to overriding
mandatory provisions of third countries. It is agreed that this applies as well to con-
tracts on intellectual property. The details of application are, however, unclear and
cannot be discussed here.

7. SPECIFIC TRANSACTIONS

7.1. APPLICATION OF THE RULES OF THE ROME
I REGULATION

Intellectual property rights include a wide variety of legal positions, e.g. copyrights,
trademarks and patents. The application for patent protection is, in this context, also
to be treated as a property right*®. A real difficulty is the application of the rules of the
Rome I Regulation to specific transactions. The variety of agreements leads to a consi-
derable degree of uncertainty.

53 Similar provision in Article 3:901 CLIP Principles.

>4 See E.I. Obergfell (n. 6) 475, 486 et seq.

> P. Mankowski, Contracts Relating to Intellectual or Industrial Property Rights under the
Rome I Regulation, in: S. Leible, A. Ohly (eds.), Intellectual property and private international law,
Tiibingen 2009, 31, 64 et seq.

¢ Swiss Federal Court 8 Sept. 2014, BGE 140 III 473 = GRUR Int. 2015, 337 — Kaffeckap-

seln.
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7.2. ASSIGNMENT OF INTELLECTUAL PROPERTY

An assignment of intellectual property effects the transfer of the ownership of in-
tellectual property from one person to another. For the transfer as such there are no
uniform European rules. The Rome I Regulation does not apply because the Regula-
tion covers only contractual obligations”. The question regarding the applicable law is
left to other rules®. It is argued that a choice of the applicable law by the parties is not
permitted®. Very often the lex loci protectionis is applied®. This means that if rights in
several jurisdictions are affected several laws apply.

If the right is transferred in exchange for the payment of a price, particularly a lump
sum payment, this is a sale of a right. Under Rome I, a choice of law pursuant to Ar-
ticle 3 Rome I Regulation is possible. In the absence of a choice of law, the law of the
licensor applies under the principle of characteristic performance (Article 4 para. 2)°.
Article 4 para. 1 lit. a does not apply. The substantive result is, however, also in line
with Article 4 para. 1 lit. f of the proposal for a regulation. Modifications are possible
through an application of the escape clause (Article 4 para. 3).

7.3. LICENSING AGREEMENTS

a) Simple licensing agreement

A licensing agreement is an agreement between an intellectual property rights
owner (licensor) and another who is authorised to use such rights (licensee) in ex-
change for an agreed payment (fee or royalty). A variety of such licensing agreements
are available, which may concern technology, trademarks or copyrights. Often several
rights are involved and not simply one type of an intellectual property right. It is nearly
unanimously accepted by the courts® and in legal literature® that if the licensor only
delivers the license, then the obligations of the licensor prevail and his performance is
the characteristic one. Thus under Article 4 para. 2 Rome I Regulation, the law of the
habitual residence of the licensor applies®.

7 T. Petz (n. 19) 211, 243, 280; K. Bartenbach, A. Bartenbach (n. 16) no. 2344.

5% T. Kono, P. Jurcys (n. 20) 1, 168 et seq. — For transferability see Article 3:301 CLIP Prin-
ciples.

* T. Petz (n. 19) 211, 281 ez seq.

¢ For German law see E.I. Obergfell (n. 6) 475, 485 ¢t seq.; K. Bartenbach, A. Bartenbach
(n. 16) no. 2344.

" P. Torremans J. PIL 4 (2008) 397, 405 et seq.; T. Petz (n. 19) 211, 282.

2 Y. Nishitani (n. 29) 51, 67 et seq.

¢ P. Torremans J. PIL 4 (2008) 397, 405 ez seq. (for patent licence contracts), 415 (trademark
licence); N. Boschiero, Spunti critici sulla nuova disciplina comunitaria della legge applicabile ai con-
tratti relativi alla proprieta intellettuale in mancanza di scelta ad opera delle parti, in: Nuovi strumenti
del diritro internazionale privato — Liber Fausto Pocar II, Milano 2009, 141, 155 et seq.; P. Man-
kowski (n. 55) 31, 52; U. Stimmel, GRUR Int. 2010, 783, 787; Kunda (n. 31) 825, 841.

¢ Regional Court Mannheim 23 October 2009, Entscheidungen der Instanzgerichte zum
Recht des geistigen Eigentums (InstGE) 11, 215, 217 = IPRspr. 2009 no. 144; P.A. de Miguel
Asensio, Applicable Law in the Absence of Choice to Contracts Relating to Intellectual or Industrial
Property Rights, YB PIL 10 (2008) 199, 210 ez seq.; M. Hiestand, Lizenzvertrige/gewerbliche Schutz-
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Under the CLIP Principles the result would be the same. A factor in favour of the
application of the law of the transferor or licensor is that he has no other explicit or im-
plicit duty but to pay a flat sum as monetary consideration®. Another factor in favour

%, In some

of the law of the transferor or licensor is that the licence is for a single use
cases there may be a previous duty to create something. Then under the CLIP Prin-
ciples a factor in favour of the transferor or licensor is that the creator of the protectable
subject matter has the duty to create that matter”. This is in line with the principle

of characteristic performance.

b) Granting of rights for one or several States

aa) Granting of rights for a certain State

Under the CLIP Principles, the State for which a licence is granted is given con-
siderable weight. As a factor tending toward the law of the State in which the creator,
transferor or licensor has his habitual residence at the time of conclusion of the con-
tract, one is to consider whether the transfer or licence concerns intellectual property
rights granted for the State of the transferor’s or licensor’s habitual residence or place
of business®®. This is consistent with the principle of characteristic performance, which
leads also to the habitual residence of the licensor.

The CLIP Principles, however, regard as a factor tending toward the law of the
State in which the transferee or licensee has his habitual residence at the time of con-
clusion of the contract whether the transfer or licence concerns intellectual property
rights granted for the State of the transferee’s or licensee’s habitual residence or place of
business®. This gives considerable weight to the law of the transferee or licensee and is
in line with a country of protection approach. It is very doubtful, however, whether this
fact alone is strong enough to make the principle of characteristic performance under
Rome I inapplicable from the outset.

bb) Intellectual property rights for multiple States

Under the CLIP Principles it is to be presumed that the State with which the con-
tract is most closely connected is the State in which the creator, transferor or licensor
has his habitual residence at the time of conclusion of the contract, if the transfer or
licence concerns intellectual property rights for multiple States. This is in line with
earlier proposals and solutions advocating application of the law of the licensor in cases
where the right has been granted or exploited in multiple States”. It is obvious that

rechte, in: C. Reithmann, D. Martiny (ed.), Internationales Vertragsrecht, Koln 2015, no. 6.1104;
K. Bartenbach, A. Bartenbach (n. 16) no. 2375 et seq.

% Article 3:502 para. 2 lit. b CLIP Principles.

6 Article 3:502 para. 2 lit. b CLIP Principles. In the same sense P. Mankowski (n. 55) 31, 52
et seq.

% Article 3:502 para. 2 lit. b CLIP Principles.

8 Article 3:502 para. 2 lit. b CLIP Principles.

@ Article 3:502 para. 2 lit. a CLIP Principles.

70 Article 3:502 para. 3 sent. 2 CLIP Principles.

"t See F.-K. Beier, Conflict of Law Problems of Trademark License Agreements, International
Review of Intellectual Property and Competition Law (IIC) 1982, 162, 172 e seq.
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in the case of multiple States a uniform reference to the law of the country of protec-
tion is not possible and that — if one wants to avoid a fragmentation — another criterion
has to be used. From the point of view of the Rome I Regulation this is not so serious.
A recent Swiss judgment stressed that the fact that protection is sought for several
States is not, as such, a reason to deviate from the principle of characteristic perfor-
mance’?. This is also consistent with the approach of the Rome I Regulation™.

©) Modifications of contractual obligations

aa) The taking into account of specific factors

There are different factors reflecting the economic arrangements and the efforts and
the weight of the contractual obligations of the parties. Some of the duties strengthen
the application of the law of the licensor or transferor while others lead in the opposite
direction toward the law of the licensee or transferee. Under the CLIP Principles these
are factors demonstrating to which legal order the closest connection tends.

Under Rome I the approach through the different steps of Article 4 is more rigid.
It could be argued that in some cases there is no characteristic performance so that the
applicable law has to be determined by application of the next step, the closest connec-
tion. However, it is more obvious to ask whether a closer connection can be established
by application of the escape clause (Article 4 para. 3).

bb) Duty to exploit the right

There is a controversy as to how to connect a licence agreement where the trans-
feree or licensee has the explicit or implicit duty to exploit the right. Such an exploita-
tion obligation means that the licensee has additional duties and assumes an economic
risk whereas the licensor only grants the license. According to one view, either the law
of the place of the licensee should be applied, because he is obliged to the characteristic
performance’™, or another connecting factor such as the lex loci protectionis should pre-
vail”>. However, others argue that this duty is only one of secondary importance and
does not change the application of Art. 4 para. 2 in favour of the licensor’. But if the
obligation to exploit amounts to a considerable effort on the part of the licensee this
should not be neglected”.

cc) Exclusivity of the use
If the licensee has an exclusive license, it has been argued that this leads to a char-
acteristic performance of this party particularly if he also has other collateral duties to

72 Swiss Federal Court 8 Sept. 2014, BGE 140 IIT 473 = GRUR Int. 2015, 337 — Kaffeckap-
seln.

73 German Federal Supreme Court 6 April 1995, IPRspr. 1995 no. 26; D. Martiny, in: Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Miinchen 2015, Art. 4 Rom I-VO no. 266.

74 P. Mankowski (n. 55) 31, 54; U. Stimmel, GRUR Int. 2010, 783, 786 ¢t seq. — According to
Article 3:502 para. 2 lit. a CLIP Principles it is a factor in favour of the law of the licensee.

7> Left open in K. Bartenbach, A. Bartenbach (n. 16) no. 2376. — P. Torremans, J. PIL
4 (2008) 397, 406 et seq. argues that no characteristic performance can be determined.

76 M. Hiestand, in: C. Reithmann, D. Martiny (n. 64) no. 6.1104.

77 Cf. D. Martiny (n. 73) Art. 4 Rom I-VO no. 247, 268.
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perform’. However, exclusivity as such concerns only the extent of the granted right,
restricting the obligations of the licensor and the position of the licensee. It is therefore
contested that the existence of exclusivity should solely be relevant for the determina-
tion of the applicable law”.

dd) Royalties and other kinds of payment

Under the CLIP Principles, a factor tending toward the law of the State in which
the transferee or licensee has his habitual residence at the time of conclusion of the
contract is when the royalties or other form of monetary consideration is expressed as
a percentage of the sales price®®. There remain doubts, however, whether the kind of
remuneration — which can take various forms — can be bestowed such an importance
as to change the characteristic performance of the contract®.

ee) Specific duties of the transferee or licensee

If there are specific duties of the licensee, this raises doubts as to the appropriateness
of applying the characteristic performance so as to result in the application of the law of
the transferor or licensor. Not to take such a part of the contractual arrangement into
account could mean to ignore important aspects of the economic transaction. The CLIP
Principles mention as a factor in favour of the law of the licensee or transferee that he
has a duty to report on his efforts to exploit the rights®>. However, this duty does not
really broaden or change his obligations. Therefore, others argue that this duty is one of
only secondary importance and does not change the application of Art. 4 para. 2 Rome I
Regulation in favour of the licensor®.

In some cases both of the parties have a multitude of duties. The licensor may
give assistance in the production and the use of the licence. Then it is argued that this
amounts to an obligation preventing the determination of a characteristic performance;
Art. 4 para. 2 should not be applied and a solution has then to be found on the next
level, the closest connection pursuant to Article 4 para. 4*. However, as a general
matter, such efforts will rather be classified as only auxiliary duties®.

f) Cooperation of the parties
There are cases where the basic model of a performance in exchange for a payment
does not apply, but where instead the parties cooperate more or less on an equal level

7% Regional Court Diisseldorf, 1 Jan. 1999, GRUR Int. 1999, 772 = IPRspr. 1999 no. 28.
Cf. also I. Kunda (n. 31) 825, 842 et seq.; D. Martiny (n. 73) Art. 4 Rom [-VO no. 247, 268.

72" Y. Nishitani (n. 29) 51, 68; P. Mankowski (n. 55) 31, 53; U. Stimmel, GRUR Int. 2010,
783, 787.

80 Article 3:502 para. 2 lit. a CLIP Principles.

81 See P. Mankowski (n. 55) 31, 53.

82 Article 3:502 para. 2 lit. a CLIP Principles.

8 M. Hiestand, in: C. Reithmann, D. Martiny (n. 64) no. 6.1105.

84 U. Stimmel, GRUR Int. 2010, 783, 787.
P. Mankowski (n. 55) 31, 53. In the same sense for Article 4 Rome Convention, German
Federal Supreme Court 29 March 2001, GRUR Int. 2002, 170 — IPRspr. 2001 no. 5 — Lepo Su-

mera.
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or where there is a different kind of exchange. In the case of a cross-licensing agreement
each party grants to the other party rights to its intellectual property®. Here there are
two characteristic performances, and it is necessary to look for the closest connection
by other means®. It has been proposed to switch to the lex loci protectionis®®. However,
if there a several countries of protection, this way is blocked and another solution has
to be found®.

In cases of a patent pool, where each party is at the same time licensor and licensee,
it is argued that no characteristic performance can be determined and that the closest
connection is the appropriate connecting factor™.

7.4. PUBLISHING AGREEMENT

Under a publishing agreement there is chiefly a grant of publishing rights. Nor-
mally the author is to receive royalties and the publisher is obliged to publish a book.
The performances of both parties are essential, and a contract to publish and distribute
a book is characteristic.

Consequently the performance by the author is not the characteristic one. The
obligations of the publisher are more comprehensive and complex. Article 4 para. 2
Rome I Regulation is applied”. The CLIP-factor identifying royalties expressed as
a percentage of the sales price, which takes regard of the fact that such royalties are
generally linked to efforts of the publisher, also reinforces this result’>.

8. CONCLUSION

Party autonomy — with its restriction by overriding mandatory rules — is generally
uncontested in the field of intellectual property contracts. However, on the level of the
objective determination of the proper law, the large variety of contractual obligations
remains a key challenge. The reform proposal for the Rome I Regulation was too un-
differentiated on the level of specified contracts. Its main content, the dominance of
the characteristic performance of the transferor or licensor of intellectual property, can
nevertheless now be underpinned by Article 4 para. 2 of the Regulation. However, the
principle of characteristic performance cannot always be the end-result. There is always
a challenge presented by other factors whose taking into account can lead to different
results, particularly to an application of the law of the country of protection. Under

8 Cf. P.A. de Miguel Asensio, YB PIL 10 (2008) 199, 218 ez seq.; P. Mankowski (n. 55) 31,
59 et seq.

87 Y. Nishitani (n. 29) 51, 70.

8 In this sense already F.-K. Beier, IIC 1982, 162, 176 et seq.

8 Left open by Regional Court Mannheim 2 March 2015, Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht. Praxis im Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht (GRUR-Prax) 2015, 464.

% K. Bartenbach, A. Bartenbach (n. 16) no. 2830.

7 Regional Court Hamburg 3 April 2009, GRUR Int. 2010, 67 = IPRspr. 2009 no. 134;
P. Mankowski (n. 55) 31, 53; E.I. Obergfell (n. 6) 475, 484; M. Gebauer, in: G.-P. Calliess (ed.),
Rome Regulations, Alphen aan den Rijn 2015, Article 4 Rome I no. 64.

92 See CLIP Principles Comment 3:502.C06.
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the Rome I Regulation, modification can be achieved by applying the escape clause
of Article 4 para. 3, and as a last resort with the assistance of the closest connection.
However, it is not easy to find a convincing alternative to the approach of the Rome I
Regulation. The factor method found in the CLIP principles avoids the rigid approach
of Article 4 with its fixed scale, and it is helpful for the analysis as to which of the
different factors are decisive. However, a vague centre of gravity approach or a process-
which leads to too many exceptions and counter-exceptions should be avoided. Under
the law as it stands, the necessity of examining different circumstances has to result
from a given order of steps being followed Yet the necessary degree of legal certainty
can only be achieved by a detailed analysis of the different types and peculiarities of
individual contractual arrangements.

Dieter Martiny — prof. em. dr. Europa-Universitit Viadrina, Frankfurt (Oder).
Affiliated at the Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht,
Hamburg.
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EWOLUCJA NORM KOLIZYJNYCH
WSKAZUJACYCH PRAWO WEASCIWE
DLA FORMY CZYNNOSCI PRAWNYCH

NA WYPADEK SMIERCI

1. Prawo, kedre dopuszcza sporzadzenie testamentu lub dokonanie innej czynnosci
prawnej majacej wywrzeé skutki po $mierci osoby dokonujacej tej czynnosci uza-
leznia wazno$¢ tej czynnosci od zachowania okreslonej formy'. Prawa poszczegélnych
panstw ksztattujg t¢ forme w sposéb bardzo zréznicowany, przy czym czgsto przewi-
dujg kilka réznych form. Sankcja niezachowania wymaganej formy jest na ogét nie-
wazno$¢ czynnosci prawnej. W zwiazku z tym istotne znaczenie ma problem, ktére
prawo okresla, w jakiej formie powinna by¢ sporzadzona czynno$¢ prawna na wypadek
$mierci. Pytanie o prawo wiasciwe dla formy takich czynnosci, przede wszystkim te-
stamentu, nalezy do klasycznych probleméw prawa prywatnego migdzynarodowego,
rozwazanych od poczatkéw istnienia tej gatezi prawa. Historia norm rozstrzygajacych
ten problem taczy si¢ nierozerwalnie z historig zasady locus regit actum?®. Ograniczenie
zastosowania tej zasady do kwestii formy doprowadzito do uksztaltowania si¢ normy
wyrazonej w postaci sformulowania: lex loci regit formam actus. W mysl tej normy
testament sporzadzony w formie zgodnej z prawem obowiazujacym tam, gdzie zostal
sporzadzony, jest wazny pod wzgledem formy. Akceptacja tej normy nie przesadzala
jednak, czy wskazane przez nia prawo (lex loci actus) jest jedynym whasciwym dla oceny
waznosci testamentu pod wzgledem formy, czy tylko jednym z praw alternacywnie
whasciwych dla tej kwestii. Przedmiotem sporu, toczonego na przetomie XIX i XX w.,
w szczegdlnosci w dokerynie francuskiej, bylo wlasnie to, czy wspomniana zasada ma
charakter fakultatywny czy obligatoryjny. Owczesne prawo niemieckie opowiedziato
si¢ za pierwsza mozliwoscia, odnoszac ja do ogétu czynnosci prawnych (z wyjatkiem
czynnos$ci dotyczacych praw rzeczowych), a jego stanowisko bylo nasladowane przez
ustawodawcéw innych padstw.

Prawo prywatne mi¢dzynarodowe stalo si¢ w Polsce przedmiotem regulacji usta-
wowej obejmujacej catoksztate tej dziedziny juz 90 lat temu — znacznie wczesniej

! Wymaganie to uzasadniaja wazne motywy, zob. A. Maczyniski, Dziedziczenie testamentowe
w prawie prywatnym migdzynarodowym. Ustawowe i konwencyjne unormowanie problematyki formy,
Krakéw 1976, s. 66-71.

> R. Genin-Meéric, La maxime locus regit actum. Nature et fondament, Paris 1976.
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niz w wielu innych parstwach curopejskich. Poréwnujac unormowania dotyczace
kwestii formy czynno$ci prawnych na wypadek $mierci w kolejno obowiazujacych
ustawach polskich, mozna dostrzec zaréwno elementy stalosci, jak zmiennosci tych
unormowan. Interesujaca jest takze obserwacja zwigkszajacej si¢ roli norm po-
wstatych w wyniku wspétpracy dwéch lub wigeej padistw, majacej na celu dopro-
wadzenie do ujednolicenia norm obowiazujacych w tych panstwach. Efektem tej
wspolpracy sa dwu- i wielostronne umowy mi¢dzynarodowe, a od niedawna — akty
prawa unijnego.

Wielo$¢ jednoczesnie obowiazujacych norm kolizyjnych regulujacych te same
kwestie wywotuje pytanie o to, ktérej z tych norm przystuguje pierwszeristwo stoso-
wania. Jego rozstrzygnigcie wymaga zbadania tzw. zakresu sytuacyjnego tych norm,
czyli ustalenia, jakie okolicznosci decyduja o zastosowaniu tej, a nie innej normy.
Z kolei odmiennos¢ tresci kolejno obowiazujacych norm powoduje powstanie pro-
blemu rozgraniczenia zakreséw ich zastosowania pod wzgledem czasowym. Nie sa
to bynajmniej problemy charakterystyczne tylko dla problematyki zwigzanej z usta-
leniem prawa wlasciwego, w tej jednak dziedzinie wyst¢puja one ze szczegdlng wy-
razistoscia.

2. W pierwszej polskiej ustawie regulujacej prawo prywatne migdzynarodowe® prze-
pisy dotyczace prawa spadkowego (art. 28—35) zamieszczone zostaly w przedostatnim
rozdziale zatytulowanym ,Prawo spadkowe™. Regulowaly one nie tylko problem
wskazania prawa wlasciwego, ale i pewne zagadnienia o charakterze procesowym. Za-
sada podstawowa byla wilasciwos¢ prawa ojczystego spadkodawcy z chwili jego $mieci
(art. 28 ust. 1). Lacznikiem wyznaczajacym prawo ojczyste® byto obywatelstwo spadko-
dawcy, a w razie niemoznosci jego ustalenia — miejsce jego zamieszkania. W przepisach
tej ustawy przewidziano kilka réznie uksztattowanych wyjatkéw od tej zasady. Mia-
nowicie zgodnie z art. 28 ust. 2 zdolno$¢ nabycia spadku poddana zostata whasciwosci
nie tylko prawa ojczystego spadkodawcy, ale i prawa ojczystego spadkobiercy. Z kolei
art. 30 dopuszczal dwa wyjatki na rzecz prawa patistwa polozenia majatku lub jego
czgsci. Prawu temu podlegaly ,majatki, ktéremi spadkodawca nie moze rozporzadzaé
na przypadek swej $mierci (ordynacje)” oraz ,ograniczenia publicznoprawne, ktérym
ulega spuscizna lub jej czgéei”.

Najbardziej oryginalng cecha polskiej regulacji migdzynarodowego prawa spadko-
wego byto poddanie ,rozporzadzed ostatniej woli i uméw o prawa spadkowe” prawu

3 Ustawa z 2.08.1926 r. o prawie wilasciwem dla stosunkéw prywatnych migdzynarodowych
(Prawo prywatne migdzynarodowe) (Dz.U. Nr 101, poz. 581); dalej: ustawa z 1926 r.

* Jako oznaczenie zakresu art. 28 ust. 1 tej ustawy zostata uzyta nazwa ,prawa spadkowe”.
Natomiast tytul odpowiedniego rozdzialu ustawy o prawie prywatnym migdzydzielnicowym
brzmial ,Prawa spadkowe”, a zakres art. 27 ust. 1 tej ustawy byt oznaczony nazwa ,sprawy spad-
kowe”. Co do tego zréznicowania terminologicznego zob. K. Przybylowski, Prawo mig¢dzynarodowe
prywatne wedle stenogramu wyktadéw uniwersyteckich, Lwéw 1935, s. 184; M. Czepelak, Autonomia
woli w prawie prywatnym migdzgynarodowym Unii Europejskiej, Warszawa 2015, s. 104, przyp. 23.

5 Nazwa ,prawo ojczyste” wystepowata w wielu przepisach ustawy z 1926 r., ale nie w do-
tyczacym zdolnosci osobistej art. 1. Zamiennie uzywane byly inne nazwy lub okreslenia: ustawa
ojczysta, prawo pafistwa, ktérego osoba jest obywatelem, prawo pafstwa, do ktdrego osoba nalezy,
prawo paristwa, ktéremu osoba podlega osobiscie.
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ojczystemu spadkodawcy ,,z czasu dokonania tych czynnoéei” (art. 29)¢. Norma ta byla
wyrazem zastosowania na plaszczyznie prawa prywatnego migdzynarodowego przyjetej
w prawie mig¢dzyczasowym zasady poddajacej tego rodzaju czynnosci prawu obowia-
zujacemu w dacie ich sporzadzenia’. Praktyczne znaczenie tej normy uwydatniato sig
w razie zmiany obywatelstwa (lub wchodzacego w jego miejsce zamieszkania) w okresie
po sporzadzeniu czynnosci.

Obowiazywanie takiej normy wywolywalo problem ustalenia jej stosunku do
normy wyznaczajacej statut spadkowy (art. 28 ust. 1) oraz do norm dotyczacych zdol-
nosci osobistej osoby fizycznej (art. 1) i formy czynnosci prawnej (art. 5).

Rozstrzygniecie pierwszego problemu nie wywotywalo trudnosci. Artykut 29 jako
lex specialis w stosunku do art. 28 ust. 1 wylaczal jego zastosowanie. Wylaczenie to
nastgpowalo niezaleznie od tego, czy prawo wiasciwe na podstawie art. 28 ust. 1 znato
podobna regulacje. W zwiazku z rozgraniczeniem zakreséw norm kolizyjnych wyra-
zonych w tych przepisach nasuwala si¢ refleksja, iz sformutowanie art. 29 byto zbyt
szerokie — stosowanie do wymienionych w nim czynnosci prawa wskazanego za po-
mocg okolicznoéci istniejacych w chwili ich sporzadzenia, a nie w chwili §mierci spad-
kodawcy, bylo uzasadnione co do oceny waznosci, a nie innych kwestii zwiazanych
z dang czynnoscia, w tym jej skutkéw?®.

Problem stosunku art. 29 do art. 1, dotyczacego zdolnosci osobistej osoby fi-
zycznej, sprowadzal si¢ do pytania, ktdry z tych przepiséw wskazuje prawo wlasciwe
dla zdolnosci testowania. OdpowiedZ na to pytanie nie miata praktycznych konse-
kwencji — zaréwno jeden, jak drugi przepis prowadzil do wtasciwosci tego samego
prawa.

Znaczenie praktyczne mial natomiast problem relacji art. 29 do art. 5. Ten ostatni
przepis przewidywal, ze ,forma czynno$ci prawnej podlega prawu, ktdre wlasciwe
jest dla samej czynnosci; jednak wystarczy zastosowanie si¢ do prawa, obowiazuja-
cego w miejscu sporzadzenia czynnosci, jezeli to miejsce nie jest watpliwe”. Przepis
ten przewidywal wigc alternatywne wskazanie dwoch praw: legis causae i legis loci
actus. Pierwszefistwo wobec tego przepisu mialy przepisy szczegdlne dotyczace formy
niektérych czynnosci prawnych, zawarte zaréwno w tej samej ustawie z 1926 r. (np.
art. 6 ust. 3), jak i poza nia (np. w przepisach prawa wekslowego i prawa czekowego).
Czy art. 29 byt takim przepisem szczegdlnym wylaczajacym art. 52 Przewazalo trafne

¢ Obowiazywanie normy tej tresci przewidywano od samego poczatku prac kodyfikacyjnych.
Sformutowanie art. 26 pierwszego projektu ustawy regulujacej prawo prywatne miedzynarodowe,
przedstawionego przez F. Zolla na poczatku 1920 r., réznito si¢ od art. 29 tylko tym, ze zamiast
sfowa ,czynnoéci” uzyte w nim bylo stowo ,aktéw”. Bezposrednia inspiracjqa mégt by¢ przepis
austriackiego projektu prawa prywatnego migdzynarodowego z 1913 r., ale przepis ten wymieniat
jedynie dwie przestanki waznosci: zdolno$¢ i forme.

7 Zasada taka wyrazona zostala w art. 214 niemieckiej ustawy wprowadzajacej kodeks cy-
wilny z 1896 r.

8 F. Zoll, Projekty ustaw o polskiem prawie mi¢dzynarodwem prywatnem i o prawie migzy-
dzielnicowem prywatnem, ,Czasopismo Prawnicze i Ekonomiczne” 1920/1-4, 5.79; H.H. Wiebe,
Die erbrechtliche Stellung eines in Deutschland wohnhaften Polen nach deutschem und polnischem
internationalen Privatrecht, Berlin 1937, s. 71-84; K. Przybytowski, Kodyfikacyjne zagadnienia
polskiego prawa migdzynarodowego prywatnego, ,Studia Cywilistyczne”, t. V, Krakéw 1964,
s. 54.
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zapatrywanie, ze wprawdzie obejmuje on swym zakresem kwesti¢ formy wymienio-
nych w nim czynnosci prawnych, ale mimo to nie wylacza stosowania art. 5°. Rola
art. 29 polegata bowiem tylko na wskazaniu, ze prawo ojczyste spadkodawcy z czasu
sporzadzenia czynnosci objetych zakresem tego przepisu jest prawem wlasciwym dla
tych czynnosci w rozumieniu art. 5. Brak w art. 29 wzmianki o prawie obowia-
zujacym w miejscu sporzadzenia czynnosei nie uzasadnial wylaczenia w stosunku
do wymienionych w nim czynnosci prawnych normy wyrazonej w koricowej czesci
art. 5 ustawy z 1926 r.

Zatem spadkodawca mdgl sporzadzi¢ testament w formie przewidzianej przez swoje
prawo ojczyste albo przez prawo miejsca sporzadzenia testamentu. Nie oznaczalo to, ze
art. 5 przyznawal mu kompetencje do dokonania ograniczonego wyboru prawa. De-
cydowalo ustalenie, czy w konkretnej sytuacji zostato zachowane jedno z wlasciwych
praw, a nie to, ktore prawo spadkodawca chcial zachowaé. Uzaleznienie wiasciwosci
prawa obowiazujacego w miejscu dokonania czynnosci od tego, czy spadkodawca za-
stosowal si¢ do tego prawa (czyli od tego, czy forma, w ktdrej sporzadzit rozporzadzenie
ostatniej woli lub umowg o prawa spadkowe, jest zgodna z tym prawem), mialo prak-
tyczne konsekwencje w sytuacji, gdy zadne z praw wilasciwych na podstawie art. 5 nie
zostato zachowane. W takiej sytuacji nastgpowaly skutki przewidziane przez prawo
wlaéciwe dla tej czynnos$ci prawnej, nawet jezeli prawo miejsca sporzadzenia czynnosci
przewidywato skutki fagodniejsze.

3. Jeszcze przed uchwaleniem ustawy z 1926 r. Polska zawarla z kilkoma pan-
stwami bilateralne umowy micdzynarodowe, dotyczace kwestii z dziedziny prawa
prywatnego migdzynarodowego.

Konwencja z Austrig" zostala zawarta, a nawet weszla w zycie, przed wejsciem
w zycie ustawy z 1926 r. Jej postanowienia dotyczace prawa spadkowego (art. 27-32)
odnosily si¢ do sytuacji, w kedrych na obszarze jednego z umawiajacych si¢ paristw
pozostal majatek po obywatelu drugiego panstwa lub w ktérych obywatele jednego
z tych paristw sa powolani do spadku w drugim padstwie. Pod wzgledem tresci posta-
nowienia te wykazuja wyrazne podobieristwo do przepiséw prawa polskiego. Zgodnie
z art. 31 tej Konwencji rozporzadzenia ostatniej woli wiacznie z umowami dziedzi-
czenia podlegaja prawu ojczystemu spadkodawcy z czasu sporzadzenia tych czynnosci.
Sformutowanie tego przepisu réznito si¢ od art. 29 ustawy z 1926 r. przez odrebne wy-
mienienie odwolania rozporzqdzenia na wypadek $mierci oraz zastrzezenie, iz ,zmiana
prawa wilasciwego dla spadkodawcy w czasie sporzadzenia rozporzadzenia ostatniej
woli pozostaje bez wplywu na jego zdolno$¢ do odwotania tego rozporzadzenia ostat-
niej woli”. W Konwengji tej nie byto postanowienia dotyczacego formy, uregulowano
natomiast skuteczno$¢ testamentéw konsularnych.

? K. Przybytowski, Glosa [do uchwaty SN z 16.10.1963 r., III CO 50/63], OSPiKA 1964,
poz. 187.

' Dalej w tekscie zamiennie z nazwa ,umowa mi¢dzynarodowa” uzywam nazwy ,konwencja”
jako bardziej odpowiedniej dla uméw tego typu.

" Umowa mi¢dzy Rzeczapospolita Polska a Republika Austriacka w przedmiocie wzajemnego
obrotu prawnego, podpisana w Wiedniu dnia 19.03.1924 r. (Dz.U. Nr 84, poz. 467).
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Regulacja zagadniei prawnospadkowych zamieszczona byta takie w art. 22-33
Konwendji z Jugostawia'?. W postanowieniach dotyczacych jurysdykeji w sprawach
spadkowych wyrazono normg przewidujaca stosowanie prawa ojczystego spadkodawcy
zaréwno co do ruchomodci, jak i co do nieruchomosci, z zastrzezeniem stosowania legis
rei sitae, podobnie jak w art. 30 ustawy z 1926 r.

W Konwencji z Czechostowacja'® z 1925 r. nie unormowano problematyki praw-
nospadkowej. To zostato uzupetnione Konwencjg zawarta w 1934 r."* Zakres sytu-
acyjny tej Konwencji byt okreslony podobnie jak w Konwencji z Austria i obejmowat
spadki pozostate po obywatelach jednego paristwa w drugim paristwie (art. 1 ust. 1
oraz tytul czeéci pierwszej Konwencji). Arcykut 4 tej Konwencji poddawat rozpo-
rzadzenia na wypadek $mierci wlacznie z umowami dziedziczenia prawu panstwa,
ktérego obywatelem byt spadkodawca w chwili dokonywania tej czynnosci prawnej,
dodajac, ze ,co do formy wystarcza zachowanie ustaw miejsca, w ktdrym rozpo-
rzadzenie zdziatano”. Regulacja odwotania rozporzadzenia na wypadek $mierci byta
analogiczna jak w Konwencji z Austrig. Po II wojnie $wiatowej i skodyfikowaniu
w 1948 r. czechostowackiego prawa prywatnego micdzynarodowego Polska i Cze-
chostowacja zawarly nowa Konwencj¢®. W dziedzinie prawa spadkowego przewidy-
wata ona unormowania podobne do przyjetych w prawie polskim. Osobny przepis
dotyczacy formy rozporzadzen na przypadek (sic/) $mierci poddawal je prawu strony,
ktérej obywatelem byt spadkodawca w czasie sporzadzenia lub uchylenia rozporza-
dzenia, dodajac, ze wystarczy jednak zachowanie przepiséw prawa obowiazujacego
w miejscu, w ktérym rozporzadzenie na wypadek (sic/) $mierci zostato sporzadzone
lub odwotane.

Kolejneumowybilateralnezawarte wlatach 1957-1962 potaczyty Polskez europejskimi
panstwami dwezesnego obozusocjalistycznego: NRD', ZSRRY, Wegrami'®, Jugostawia"?,

2 Umowa migdzy Rzeczapospolita Polska a Krélestwem Serbéw, Kroatdw i Slowencéw, doty-
czaca stosunkéw prawnych obywateli obu stron, podpisana w Belgradzie dnia 4.05.1923 r. (Dz.U.
2 1929 r. Nr 2, poz. 16).

3 Umowa pomigdzy Rzeczapospolita Polska a Republika Czeskostowacka w przedmiocie ure-
gulowania obrotu prawnego w sprawach cywilnych, karnych i niespornych, podpisana w Pradze
dnia 6.03.1925 r. (Dz.U z 1926 r. Nr 14, poz. 80).

" Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Czeskostowacka o wzajemnosci w spra-
wach spadkowych, podpisana w Pradze dnia 25.01.1925 r. (Dz.U. z 1937 r. Nr 22, poz. 138).

5 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Czechostowacka o wzajemnym obrocie
prawnym w sprawach cywilnych i karnych, podpisana w Warszawie dnia 25.01.1949 r. (Dz. Nr 20,
poz. 133).

' Umowa pomigdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Niemiecka Republika Demokratyczng
o obrocie prawnym w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Warszawie dnia
1.02.1957 r. (Dz.U. z 1958 r. Nr 27, poz. 114).

7 Umowa migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Zwiazkiem Socjalistycznych Republik
Radzieckich o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i kar-
nych, podpisana w Warszawie dnia 28.12.1957 r. (Dz.U. z 1958 r. Nr 32, poz. 147).

'8 Umowa migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Wegierska Republika Ludowa o obrocie
prawnym w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Budapeszcie dnia 6.03.1959 r.
(Dz.U. z 1960 r. Nr 8, poz. 54).

1 Umowa migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Federacyjna Ludowa Republika Jugostawii
o obrocie prawnym w sprawach cywilnych i karnych, podpisana w Warszawie dnia 6.02.1960 r.

(Dz.U. z 1963 r. Nr 27, poz. 162).
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Czechostowacja?®, Bulgaria? i Rumunig®. We wszystkich tych konwencjach za-
mieszczone zostaly przepisy wyrazajace normy bedace podstawa stosowania prawa
jednego z panistw-stron danej konwencji, czyli normy kolizyjne o charakterze $cisle
dwustronnym. Konwencje te nie miaty na celu petnego ujednolicenia obowiazujacego
w umawiajacych si¢ paristwach prawa prywatnego migdzynarodowego, ale zmierzaty
tylko do zapewnienia jednolitosci rozstrzygnie¢ w sprawach zwiazanych z oboma pan-
stwami. To wywolywalo pytanie, jakie okoliczno$ci uzasadniajg zastosowanie normy
kolizyjnej wyrazonej w konwencji bilateralnej®.

Zawarte w omawianych konwencjach normy wskazujace prawo wilasciwe dla dzie-
dziczenia miaty rézna tre$¢. Niektére z nich poddawaty dziedziczenie prawu tej uma-
wiajacej si¢ strony, ktérej obywatelstwo miat spadkodawca w chwili §mierci (konwencje
z NRD, Wegrami, Jugostawia i Czechostowacja), inne natomiast nakazywaly stoso-
wanie do dziedziczenia nieruchomosci prawa tej umawiajacej si¢ strony, na ktorej ob-
szarze polozona jest nieruchomos¢ (konwencje z ZSRR i Bulgaria).

We wszystkich omawianych konwencjach zostaly zamieszczone postanowienia
dotyczace formy testamentu. Jedne z nich méwily krétko o formie testamentu (kon-
wencje z ZSRR i Bulgaria), inne — o formie sporzadzenia lub odwotania testamentu
(konwencje z Czechostowacja, Jugostawia, Rumunia), jeszcze inne — o formie rozpo-
rzadzenia na wypadek $mierci i odwotania takiego rozporzadzenia (konwencje z NRD
i Wegrami). Natomiast pod wzgledem tresci unormowania te byly podobne do unor-
mowania przewidzianego w polskiej ustawie z 1926 r. Tak samo jak prawo polskie
przewidywaly one wiasciwo$é prawa wskazanego facznikiem obywatelstwa spadko-
dawcy z chwili testowania lub odwotania testamentu, zastrzegajac, iz wystarcza za-
stosowanie prawa wskazanego tacznikiem sporzadzenia czynno$ci. Charakeerystyczne,
ze tacznik obywatelstwa stuzyt wskazaniu prawa jednego z umawiajacych si¢ paristw,
natomiast sformutowania dotyczace drugiego tacznika byly zréznicowane, gdyz nie-
ktére konwencje méwily o prawie umawiajacego si¢ padstwa, w ktérym czynnosé zo-
stata dokonana (konwencje z ZSRR, Jugostawia, Czechostowacja), a w innych uzyto
ogélnego sformulowania méwiacego o prawie miejsca, w ktdrym czynno$é zostala
dokonana (konwencje z NRD, Wegrami, Bulgaria). Trudno rozstrzygnaé, czy kon-
wencje postugujace si¢ takim sformufowaniem miaty na celu umozliwienie zastoso-
wania prawa paristwa niebedacego strong danej konwencji, co sprzyjatoby waznosci

2 Umowa migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Czechostowacka Republika Socjali-
styczng o uregulowaniu obrotu prawnego w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana
w Warszawie dnia 4.07.1961 r. (Dz.U. z 1962 r. Nr 23, poz. 103).

2 Umowa migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Ludowa Republika Bulgarii o pomocy
prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w War-
szawie dnia 25.12.1961 r. (Dz.U. z 1963 r. Nr 17, poz. 88).

22 Umowa mie¢dzy Polskq Rzeczapospolita Ludowa a Rumuriska Republika Ludowa o pomocy
prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Buka-
reszcie dnia 25.01.1962 r. (Dz.U. Nr 63, poz. 301).

» Jedynie w Konwencji z NRD mozna bylo znalez¢ wskazéwke co do rozstrzygniecia tej kwe-
stil. Artykut 41 ust. 1 tej umowy méwil o prawie wlasciwym dla dziedziczenia ,po obywatelach
Umawiajacych si¢ Stron”. Nie byla to wskazéwka ujeta dostatecznie precyzyjnie — bo przeciez pod-
stawg ustalenia statutu spadkowego w sprawie spadkowej rozpatrywanej przez sad padstwa, ktérego
obywatelem byl spadkodawca, nie byta norma konwencyjna.

117



ANDRZE] MACZYNSKI

testamentu, czy tez uzyte w nich sformutowanie bylo spowodowane niedopatrzeniem.
Pytanie to bylo aktualne takze na tle ogdlnych postanowien dotyczacych prawa wtas-
ciwego dla formy czynno$ci prawnych, zamieszczonych w kilku z omawianych kon-
wengji (z ZSRR, Wegrami, Czechostowacja, Jugostawia, Bulgaria). Postanowienia te
wyrazaly normy oparte na takiej samej konstrukgji, jak przyjeta w prawie polskim,
przy czym w czgéei przewidujacej stosowanie prawa wilasciwego dla danej czynnosci
méwity o prawie umawiajacej si¢ strony, natomiast w czgsci dopuszczajacej zachowanie
prawa miejsca sporzadzenia (dokonania) czynnosci nie ograniczaty wskazania tylko do
czynnosci dokonanych na obszarze paristwa bedacego strong danej konwencji*“.

Odmienng tre$¢ miata norma wyrazona w Konwencji z Rumunia. Stawiata ona na
réwni wskazanie prawa umawiajacej si¢ strony, ktérej obywatelem byl spadkodawca
w chwili sporzadzenia lub odwolania, oraz prawa umawiajacej si¢ strony, na ktérej ob-
szarze dokonane zostaly te czynnosei. Zwraca uwagg, ze przepis tej Konwencji méwit
o prawie obowiazujacym w odpowiedniej chwili, a to sformutowanie moglo sugerowa¢,
ze rozstrzyga on takze problem intertemporalny.

Dla petnosci obrazu doda¢ wypada, ze konwencje zawarte z wymienionymi pani-
stwami (z wyjatkiem ZSRR) oprécz oméwionych postanowiedi zawieraty postano-
wienia wskazujace prawo wilasciwe dla innych przestanek waznosci testamentu, mia-
nowicie zdolnosci i wad o$wiadczenia woli (lub: skutkéw prawnych wad), a niektére
(konwencje z Bulgarig i Rumunia) — takze o dopuszczalnych rodzajach rozporzadzes.
Byly to zatem unormowania bardziej szczegétowe, przynajmniej pod wzgledem redak-
cyjnym, niz unormowanie przyje¢te w polskiej ustawie z 1926 r.

4. Ustawa z 1926 r. po blisko 40 latach obowiazywania zostata zastapiona nowa
ustawa?. Regulacja problematyki prawa spadkowego w tej ustawie zostata oparta na
takich samych zatozeniach jak przyjete w poprzednio obowigzujacej ustawie z 1926 r.
Zmienila si¢ natomiast terminologia: zaréwno w tytule rozdziatu, jak jako oznaczenie
zakresu art. 34 tej ustawy uzyta zostata nazwa ,sprawy spadkowe”?.

W ustawie z 1965 r. nie znalazly si¢ odpowiedniki przepiséw przewidujacych szcze-
gdlng regulacj¢ zdolnosci dziedziczenia, majatkéw nierozrzadzalnych, publicznopraw-
nych ograniczen dziedziczenia oraz spadkéw bezdziedzicznych, a takze przepiséw pro-
ceduralnych. Regulacja problematyki spraw spadkowych zostata uproszczona wskutek
jej ujecia tylko w dwdch przepisach, mianowicie w art. 34, bedacym odpowiednikiem
art. 28 ust. 1, oraz w art. 35, bedacym odpowiednikiem art. 29 ustawy z 1926 r.
W miejsce dotychczasowego sformulowania ,rozporzadzenia ostatniej woli i umowy
o prawa spadkowe” pojawilo si¢ sformutowanie méwiace o ,testamencie i innych czyn-
no$ciach prawnych na wypadek $mierci”. Jednoczesnie uscislono oznaczenie zakresu
zastosowania prawa wiasciwego na podstawie tego przepisu, wprowadzajac tu nazwg

24 Tak nawet Konwencja z Czechostowacja, mimo ze postanowienie tej Konwencji dotyczace
formy testamentu wyrazato norme $cisle dwustronna.

» Ustawa z 12.11.1965 r. — Prawo prywatne migdzynarodowe (Dz.U. Nr 46, poz. 290); dalej:
ustawa z 1965 r.

¢ Jak juz wspomniano, nazwa taka byla uzyta w juz wczesniej w art. 27 prawa prywatnego
migdzydzielnicowego, a potem takze w przepisach prawa migdzyczasowego (art. XVIII przepiséw
wprowadzajacych prawo spadkowe z 1946 r. oraz art. LI przepiséw wprowadzajacych k.c.).
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,wazno$¢”. Dodano zdanie drugie, bedace powtérzeniem kodcowej czgéci art. 12
ustawy z 1965 r., czyli przepisu wskazujacego prawo wlasciwe dla formy czynnosci
prawnych. Przepis ten zredagowany jest inaczej niz poprzednio obowiazujacy art. 5
ustawy z 1926 r., méwi bowiem, ze wystarcza ,,zachowanie formy przewidzianej przez
prawo pafistwa, w ktérym czynno$¢ zostaje dokonana”. Dodajac do art. 35 ustawy
z 1965 r. zd. 2, zapobiezono nieuzasadnionym watpliwosciom co do tresci normy
miarodajnej dla formy testamentu i innych czynnosci prawnych na wypadek $mierci.
W istocie stan prawny, mimo zmienionego sformutowania przepisu, nie ulegt zmianie.
Dodanie przepisu dotyczacego formy moglo natomiast stanowi¢ argument na rzecz
pogladu, iz zakres art. 35 zd. 1 obejmuje tez kwesti¢ zdolnosci testowania, co nadaje
mu charakter przepisu szczegdlnego w stosunku do art. 9 ustawy z 1965 r.

Uzyta w art. 34 i 35 ustawy z 1965 r. nazwa ,prawo ojczyste” oznacza prawo pan-
stwa, kedrego obywatelem jest dana osoba, a w razie, gdy jest ona obywatelem kilku
pafistw — prawo tego z nich, z kedrym jest najécislej zwiazana, z tym, ze prawem ojczy-
stym obywatela polskiego jest zawsze prawo polskie (art. 2 ustawy z 1965 r.).

Zmiany stanu prawnego wynikaly z odmiennosci unormowan przewidzianych
w przepisach ogélnych, dotyczacych odestania i prawa niejednolitego. Ustawa z 1965 r.
rozszerzylta stosowanie konstrukgji odestania zwrotnego, dopuszczajac je takze wtedy,
gdy wskazanie prawa nastapito za pomoca tacznika innego niz obywatelstwo. Ta
zmiana spowodowata powstanie problemu, czy dopuszczalne jest uwzglednienie ode-
stania zwrotnego przewidzianego przez prawo pafstwa, w ktérym dokonana zostata
czynno$¢ prawna. Zastosowane w art. 12 zd. 2 i w art. 35 zd. 2 sformulowanie, zgodnie
z ktérym do wazno$ci czynnosci wystarcza zachowanie formy przewidzianej przez
wskazane prawo, uzasadnialo udzielenie na to pytanie odpowiedzi negatywnej. Ten
sam argument uzasadnial poglad o niedopuszczalnosci zastapienia przez prawo polskie
prawa obcego wskazanego przez art. 35 zd. 2 w razie niemozliwosci stwierdzenia treéci
tego prawa albo ustalenia miejsca dokonania czynnosci prawnej. W tych sytuacjach
jedynym prawem wiasciwym dla formy czynnosci prawnej bylo prawo ojczyste spad-
kodawcy z chwili dokonania czynnosci. Otwarty pozostawal problem uwzglednienia
przewidzianego przez to prawo odestania do prawa bedacego statutem spadkowym.

Problem tzw. prawa nicjednolitego w przepisach obu kolejno obowiazujacych ustaw
(art. 37 ustawy z 1926 r. i art. 5 ustawy z 1965 r.) unormowany byl tak samo, ale sfera
zastosowania przepisu nowej ustawy byla szersza wskutek tego, ze w jej przepisach kon-
sekwentnie przewidywano stosowanie prawa ,paristwa’, podczas gdy w art. 5 ustawy
z 1926 r. mowa byta o prawie obowiazujacym w miejscu sporzadzenia czynnosci, co
oznaczato wylaczenie stosowania norm rozstrzygajacych konflikty interlokalne.

5. Cztery lata po uchwaleniu ustawy z 1965 r. Polska przystapita do opraco-
wanej podczas IX sesji Haskiej Konferencji Prawa Prywatnego Migdzynarodowego
Konwencji o prawie wlasciwym dla formy rozporzadzeri testamentowych?. Nie sa

7 Konwencja dotyczaca kolizji praw w przedmiocie formy rozporzadzeni testamentowych, spo-
rzadzona w Hadze dnia 5.10.1961 r. (Dz.U. z 1969 r. Nr 34, poz. 284); dalej: Konwencja haska.
Uzyta w autentycznym tekscie tej Konwencji nazwa ,disposition testamentaire” w urzgdowym prze-
ktadzie polskim zostata przettumaczona jako ,rozporzadzenie”, mimo ze zgodnie z terminologia
przyjeta w polskim Kodeksie cywilnym powinna by¢ przettumaczona jako ,rozrzadzenie”.
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znane motywy, ktére sklonity Polske, ktdra w tym czasie nie uczestniczyta w pra-
cach Konferencji®®, do przyjecia tej Konwencji, tym bardziej ze przewidziane w niej
unormowania réznig si¢ znacznie od przyjetych w ustawodawstwie polskim. Znajac
dalsza histori¢ tej Konwencji, mozna uzna¢, ze decyzja o przystapieniu do niej byta
nadzwyczaj trafna.

Zamierzeniem twércéw tej Konwencji byto stworzenie takiej regulacji, ktéra po-
zwoli zapobiec sytuacjom, w ktdérych testament bytby niewazny jedynie z powodu
niezachowania formy przewidzianej we whasciwym prawie merytorycznym. Srod-
kiem do tego celu byto alternatywne wskazanie szerokiego kregu whasciwych praw.
Sa one wskazane za pomocg praktycznie wszystkich tacznikéw wystepujacych w mia-
rodajnych dla formy testamentu normach réznych panistw. W art. 1 Konwengji ha-
skiej postuzono si¢ tacznikami obywatelstwa, zamieszkania i zwyklego pobytu spad-
kodawcy z chwili sporzadzenia testamentu lub z chwili $mierci, facznikiem miejsca
sporzadzenia testamentu, a co do testamentéw dotyczacych nieruchomosci — takze
tacznikiem miejsca potozenia. Do tego w przypadku tacznika obywatelstwa wchodzi
w gre stosowanic prawa kazdego patistwa, ktdrego obywatelem byl spadkodawca,
aw przypadku zamieszkania — prawa kazdego parstwa, ktére uznawato spadkodawce
za majacego miejsce zamieszkania na jego terytorium. Dodatkowe mozliwosci do-
tycza odwolania testamentu — tu dochodzi jeszcze to prawo, wedtug ktérego od-
wolywany testament byt wazny co do formy (art. 2 Konwencji). Zastrzezono tez,
ze Konwencja haska nie narusza obowiazujacych lub przysztych norm kolizyjnych
pafistwa uczestniczacego w Konwencji, ktére wskazuja jako whasciwe dla formy za
pomocg innego facznika (art. 3 Konwencji).

Wszystkie wskazane przez Konwencje¢ haska prawa traktowane sg na réwni. Zatem
w razie gdy forma, w ktérej sporzadzono testament, nie jest zgodna z zadnym z nich —
zastosowanie znajduje praw przewidujace najtagodniejsza sankcje. Alternatywne wska-
zanie kilku praw nie oznacza dopuszczalnosci kombinowania elementéw form przewi-
dzianych w tych prawach.

Istotng cechg norm kolizyjnych wyrazonych w Konwengji haskiej jest ich uniwer-
salny zakres, polegajacy na tym, ze podlegaja one zastosowaniu w kazdej sprawie rozpo-
znawanej w pafistwie bedacym strona tej Konwengji, niezaleznie od tego, czy prawem
wiadciwym jest prawo pafstwa uczestniczacego w tej Konwencji. Tym samym normy
te w uregulowanym przez siebie zakresie wyltaczaja stosowanie norm ustawowych. Te
ostatnie zachowaly znaczenie tylko w trudno przewidywalnej sytuacji, gdy prawo oj-
czyste wskazane przez polska ustawe odsyla do prawa paristwa trzeciego, ktére uznaje
dany testament za wazny pod wzgledem formy.

Praktyczne znaczenie ma ustalenie, jaki jest zakres przedmiotowy konwencyjnych
norm kolizyjnych, czyli co miesci si¢ w pojeciu ,rozrzadzenie testamentowe” i w po-
jeciu jego formy®. Nazwa ,rozrzadzenie testamentowe” obejmuje kazida odwotalng
czynno$¢ prawng na wypadek $mierci, w szczeg6lnosci testament, w tym takze tzw.

2 Czlonkiem Konferencji Haskiej Polska stata si¢ w 1984 r., ale do kolejnych Konwencji ha-
skich przystapila dopiero po przetomie politycznym 1989 r.
» Zakres czasowy Konwencji haskiej jest okreslony w jej art. 8.
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kodycyl, oraz odwotanie takiej czynnosci. Konwencja dotyczy takze formy rozrzadzen
testamentowych dokonanych w tym samym dokumencie przez dwie lub wigcej oséb
(art. 4). Przystgpujac do Konwencji haskiej, Polska zglosita zastrzezenie przewidziane
w art. 12, wylaczajace stosowanie Konwencji do postanowieri testamentowych, ktére
wedlug prawa polskiego nie majg charakteru spadkowego™. W Konwencji haskiej nie
ma postanowienia poddajacego legalne okreslenie ,formy” ani postanowienia zawie-
rajacego zestawienie kwestii podlegajacych rozstrzygnieciu na podstawie wskazanego
przez Konwencj¢ prawa merytorycznego. Liczac si¢ jednak z notoryjna niejasnoscia
pojecia formy, zamieszczono postanowienia kwalifikujace do zakresu formy kwestie
ograniczeri dopuszczalnych form zwiazanych z wiekiem, obywatelstwem lub innymi
wlaéciwosciami osobistymi spadkodawcy oraz z wymaganiami, ktérym powinni odpo-
wiada¢ $wiadkowie testamentu (art. 5).

Po wejéciu w zycie w stosunku do Polski Konwencji haskiej art. 35 ustawy z 1965 r.
zachowal znaczenie dla tych czynnosci mortis causa, ktére nie podlegaja tej Konwenciji.
Chodzi przede wszystkim o umowy dziedziczenia, zaréwno o tresci pozytywnej (zawie-
rajace ustanowienie spadkobiercy), jak i negatywnej (powodujace zrzeczenie si¢ dziedzi-
czenia).

6. Jednoczesne obowiazywanie w Polsce Konwencji haskiej i konwencji bilateral-
nych zawierajacych postanowienia regulujace problematyke formy testamentu wywo-
tuje trudny problem ustalenia wzajemnego stosunku tych konwencji. Nie byt on roz-
wazany podczas prac nad projektem Konwengji haskiej, a wskutek tego nie ma w niej
postanowienia okreslajacego jej stosunek do wezesniej zawartych konwencji®'. Uzasad-
nione wydaje si¢ przypuszczenie, ze tworcy Konwengji nie przewidywali ewentualnosci
zawarcia przez patistwa uczestniczace w Konwengji haskiej odmiennie normujacych
uregulowang w niej problematyke konwengji, ale temu stanowisku nie dali wyrazu
w tekécie Konwencji. Postanowienia normujace sytuacje, ktéra bywa okreslana jako
ykolizja konwencji™*?, zamieszczone sa natomiast w kilkunastu ratyfikowanych przez
Polske konwencjach bilateralnych, ktére zawieraja postanowienia dotyczace m.in. pro-
blematyki formy testamentu®.

Pierwszg z nich pod wzgledem chronologicznym jest Konwencja z Austrig®*. Za-
mieszczone w niej postanowienie dotyczace formy rozporzadzen ostatniej woli do-
konanych przez obywatela jednej ze stron lub na rzecz obywatela jednej ze stron
(art. 38) jest ewidentnic inspirowane Konwencja haska, cho¢ wykazuje w stosunku

3 Oswiadezenie rzadowe z 19.11.1969 r. (Dz.U. Nr 34, poz. 285).

3! Przepis taki zostal zamieszczony we wczesniejszej Konwencji haskiej o prawie wlasciwym
dla przeniesienia wlasnosci w migdzynarodowej sprzedazy rzeczy ruchomych, podpisanej dnia
15.04.1958 r., a takze w niektérych pézniejszych Konwencjach haskich.

32 M. Czepelak, Umowa migdzynarodowa jako zrédto prawa prywatnego miedzynarodowego,
Warszawa 2008, s. 210. Autor trafnie zwraca uwagg, ze w istocie chodzi o kolizjg norm kolizyjnych
wyrazonych w dwéch konwencjach.

3 Dla oznaczenia takich postanowieri stosowane sg rézne nazwy: klauzula zgodnosci, klau-
zula uzgadniajaca, klauzula spéjnosci systemowej, klauzula podporzadkowania.

3% Konwencja miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republikq Austrii o wzajemnych
stosunkach z zakresu prawa cywilnego oraz o dokumentach, podpisana w Wiedniu 11.12.1963 r.

(Dz.U. z 1974 r. Nr 6, poz. 33 i 34).
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do niej pewne réznice (np. pominigcie tacznika zwyklego pobytu). Konwencja pol-
sko-austriacka nie narusza postanowiedi innych uméw obowiazujacych jedng lub
obie umawiajace si¢ strony w chwili jej wejscia w zycie (art. 63). Postanowienie to
odnosi si¢ do Konwencji haskiej, ktéra w tym czasie obowiazywata juz i w Austrii,
i w Polsce, chociaz w dacie zawarcia Konwengji bilateralnej nie obowiazywata ona
w zadnym z tych panstw.

Podobnej tresci postanowienia o nienaruszaniu innych uméw migdzynarodowych
obowiazujacych jedna ze stron zamieszczone sa w konwencjach zawartych przez Polske
z Litwa®, Ukraing®, Lotwa”, Bialorusia®, Rosja® i Estonig*. Te konwencje zawieraja
postanowienia dotyczace prawa wilasciwego dla formy testamentu, majace tre$¢ podobna
do postanowieni weze$niej zawartych konwengji bilateralnych, czyli przewidujace stoso-
wanie prawa tej strony, ktérej obywatelem byt spadkodawca, przy czym wystarcza za-
chowanie prawa tej strony, na ktérej terytorium czynnos¢ zostata dokonana. Z punktu
widzenia Polski postanowienia te ustgpuja pierwszeristwa Konwencji haskiej.

Druga grupe konwencji bilateralnych zawartych przez Polsk¢ w okresie po przy-
stapieniu do Konwencji haskiej stanowia te, ktdre zawieraja postanowienia wskazujace
prawo wiasciwe dla formy testamentu, ale nie wypowiadaja si¢ na temat ich stosunku do
Konwengji haskiej. Sa to konwencje zawarte przez Polske z Mongolia®, Kuba*, Libia*,

» Umowa migdzy Rzeczapospolita Polska a Republika Litewska o pomocy prawnej i stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych, sporzadzona w War-
szawie dnia 26.01.1993 r. (Dz.U. z 1994 r. Nr 35, poz. 130).

% Umowa miegdzy Rzeczapospolita Polska a Ukraing o pomocy prawnej i stosunkach praw-
nych w sprawach cywilnych i karnych, sporzadzona w Kijowie dnia 24.05.1993 r. (Dz.U. z 1994 r.
Nr 96, poz. 465).

¥ Umowa migdzy Rzeczapospolita Polska a Republika Lotewska o pomocy prawnej i stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych, sporzadzona w Rydze
dnia 23.02.1994 r. (Dz.U. z 1995 r. Nr 110, poz. 534).

% Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Bialoru§ o pomocy prawnej i sto-
sunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych, sporzadzona
w Mirisku dnia 26.10.1994 r. (Dz.U. z 1995 r. Nr 128, poz. 619).

% Umowa mi¢dzy Rzeczapospolita Polska a Federacja Rosyjska o pomocy prawnej i stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych i karnych, sporzadzona w Warszawie dnia 16.09.1996 r.
(Dz.U. z 2002 r. Nr 83, poz. 750).

% Umowa migdzy Rzeczapospolita Polska a Republika Estoriska o pomocy prawnej i sto-
sunkach prawnych w sprawach cywilnych, pracowniczych i karnych, sporzadzona w Tallinie dnia
27.11.1998 r. (Dz.U. z 2000 r. Nr 5, poz. 49).

# Umowa migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Mongolska Republika Ludowa o pomocy
prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych i karnych, podpisana w Warszawie dnia
14.09.1971 r. (Dz.U. z 1972 r. Nr 36, poz. 244). Umowa mi¢dzy Rzeczapospolita Polska a Mon-
golia o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych
i karnych, sporzadzona w Warszawie dnia 19.10.1998 r. (Dz.U. z 2003 r. Nr 43, poz. 370) nie
reguluje problemu prawa wlasciwego, ale przewiduje, ze nie narusza zobowiazad z innych uméw
obowiazujacych jedna lub obie strony.

# Umowa miedzy Polska Rzeczgpospolita Ludowa a Republika Kuby o pomocy prawnej
w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, sporzadzona w Hawanie dnia 18.11.1982 r. (Dz.U.
z 1984 r. Nr 47, poz. 247).

# Umowa migdzy Polskaq Rzeczapospolita Ludows a Libijska Dzamahirija Ludowo-Socjali-
styczna o pomocy prawnej w sprawach cywilnych, handlowych, rodzinnych i karnych, sporzadzona
w Trypolisie dnia 2.12.1985 r. (Dz.U. z 1987 r. Nr 13, poz. 80).
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Korea Pétnocng*, Czechostowacja®, Wietnamem* i Rumunia?. Postanowienia tych

konwencji sg réznie sformutowane, ale zbiezne pod wzgledem tresci. Poddajg one forme
testamentu i jego odwotania prawu tej strony, kedrej obywatelem byt spadkodawca w od-
powiedniej chwili, z tym ze wystarcza zachowanie prawa tej strony, na ktdrej terytorium
testament zostal sporzadzony lub odwotany*®. Jedynie Konwencja z Libig poddaje forme
testamentu prawu tej strony, kedrej obywatelem byt spadkodawca w chwili testowania,
lub prawu tej strony, na ktérej terytorium testament sporzadzono. Postanowienia wszyst-
kich omawianych tu konwengji réznig si¢ zasadniczo od postanowiert Konwencji haskie;.
Ratyfikujac konwencje bilateralne zawierajace takie postanowienia, Polska zobowigzata
si¢ do ich przestrzegania, godzac si¢ tym samym na ograniczenie zastosowania w Polsce
norm kolizyjnych wyrazonych w Konwencji haskie;j.

Takie dziatanie dowodzi, ze Polska nie upatruje w tresci Konwencji haskiej za-
kazu zawierania uméw migdzynarodowych, ktére co do objetych nimi spraw wylaczaja
stosowanie norm kolizyjnych przewidzianych w Konwencji haskiej*”. Skoro zawarcie
konwencji obejmujacej postanowienia o tresci odmiennej od postanowieri Konwencji
haskiej nie stanowi naruszenia tej Konwengji, to konsekwentnie przyjaé wypada, ze
wejscie w zycie w stosunku do Polski Konwencji haskiej nie uchylifo obowiazku stoso-
wania miarodajnych dla formy testamentu norm kolizyjnych wyrazonych w postano-
wieniach wezesniej zawartych, ale nadal obowiazujacych konwengji bilateralnych z We-
grami, Bulgaria i Jugostawia (wigzacej Polske w stosunkach z paristwami powstatymi
w wyniku rozpadu Jugostawii)®®. Stosowanie norm kolizyjnych wyrazonych w Kon-

4 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Koreariska Republika Ludowo-Demo-
kratyczna o pomocy prawnej w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, sporzadzona w Phe-
nianie dnia 28.09.1986 r. (Dz.U. z 1987 r. Nr 24, poz. 135).

% Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Czechostowacka Republika Socjalistyczna
o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i kar-
nych, sporzadzona w Warszawie dnia 21.12.1987 r. (Dz.U. z 1989 r. Nr 39, poz. 210).

4 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Socjalistyczna Republika Wietnamu o pomocy
prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, sporzadzona w War-
szawie dnia 22.03.1993 r. (Dz.U. z 1995 r. Nr 55, poz. 289).

¥ Umowa migdzy Rzeczapospolitg Polska a Rumunia o pomocy prawnej i stosunkach praw-
nych w sprawach cywilnych, sporzadzona w Bukareszcie dnia 15.05.1999 r. (Dz.U. z 2002 r. Nr 83,
poz. 752).

# Konwencje z Mongolia, Kuba, Korea Pin. i Czechostowacja zawieraja oprécz tego ogdlny
przepis o formie czynnoéci prawnej. Unormowanie przewidziane w konwencjach z Mongolia i Kuba
odpowiada unormowaniu z art. 12 polskiej ustawy z 1965 r., przy czym prawem, ktérego zacho-
wanie wystarcza, jest prawo miejsca dokonania czynnosci. Podobne stanowisko zajmuje Konwencja
z Czechostowacja, z tym jednak, ze méwi o prawie umawiajacej si¢ strony, na ktdrej terytorium
czynno$¢ zostaje dokonana (w tym punkcie rézni si¢ wige od Konwencji z 1961 r.). Konwencja
z Korea Pin. poddaje forme¢ prawu umawiajacej si¢ strony, na ktérej terytorium dokonuje si¢ czyn-
nosci, ale gdy chodzi o czynnosci dotyczace nieruchomosci, wymaga zachowania prawa tej strony,
na ktérej terytorium nieruchomos¢ jest polozona. Podobne unormowanie co do takich czynnosci
zawiera tez Konwencja z Mongolia.

% Odmienny poglad wyrazit M. Czepelak, Umowa, s. 300-301, powotujac si¢ na unifika-
cyjny cel Konwengji haskiej. Oceniajac ten argument, mozna wskaza¢é, ze konwencje bilateralne
daza do bardziej skonkretyzowanego celu — jednolitoéci rozstrzygnie¢ wydanych w sprawach obje-
tych zakresem sytuacyjnym danej konwencji.

5 Podobnie M. Czepelak, Umowa, s. 302. Odmiennie, ale bez uzasadnienia P. Czubik [w:] Unijne
rogporzqdzenie spadkowe Nr 650/2012. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2015, s. 343.
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wengji haskiej takze w sprawach objetych zakresem konwencji bilateralnych z wymie-
nionymi paristwami sprzyjaloby wprawdzie utrzymaniu w mocy testamentu, ale pro-
wadzitoby do rozbieznosci rozstrzygnieé wydawanych w Polsce i w paristwie bedacym
drugg strong konwencji bilateralnej. Argument ten nie jest wszakze aktualny co do
panistwa, ktore tak jak Polska jest strong Konwencji haskiej.

7. W 2011 r. ustawa z 1965 r. zostala zastapiona nowg ustawg’'. Problematyka prawa
spadkowego unormowana jest w rozdziale 16 (art. 52—66) tej ustawy. Nosi on inny tytut,
niz rozdzial XI ustawy z 1965 r., mianowicie ,,Sprawy spadkowe”. Ta zmiana nie ma kon-
sekwengji prakeycznych, ale trudno wyttumaczyé powody jej wprowadzenia®. Znaczenie
moze mie¢ natomiast zmiana oznaczenia zakresu podstawowej normy kolizyjnej miedzy-
narodowego prawa spadkowego. W art. 34 ustawy z 1965 r. byl on oznaczony za pomoca
nazwy ,,sprawy spadkowe”, co podkreslato szeroki zakres tej normy. Zakres obecnie obo-
wigzujacego art. 64 ustawy z 2011 r. jest oznaczony nazwg ,sprawa spadkowa”. Ta zmiana
moze mie¢ znaczenie praktyczne w zwiazku z tym, ze ustawa z 2011 r. daje spadko-
dawcy mozliwos¢ wyboru prawa®. Uzycie w art. 64 tej ustawy nazwy ,,sprawa spadkowa”
w liczbie pojedynczej moze by¢ odezytywane jako dopuszczenie mozliwosci czgsciowego
wyboru prawa, co wszakze nie byloby uzasadnione’®. W sytuacji, gdy spadkodawca nie
dokonal wyboru prawa, znajduje zastosowanie norma przewidujaca wlasciwos$¢ prawa
ojczystego spadkodawcy z chwili jego $mierci®. W $wietle art. 5 ustawy z 2011 r. nie
uwzglednia si¢ dokonanego przez to prawo odestania dalszego.

W art. 65 ustawy z 2011 r. utrzymana zostata zasada stosowania do oceny waz-
nodci czynnosei prawnej na wypadek $mierci prawa ojczystego spadkodawcy z chwili
sporzadzenia takiej czynnosci. W tym zakresie wybdr prawa nie jest dopuszczalny®.
Poréwnanie tekstu art. 65 ustawy z 2011 r. z art. 35 ustawy z 1965 r. uwidacznia dwie
zmiany. Pierwsza polega na zastosowaniu odmiennej terminologii — zamiast nazwy
»czynno$ci prawne na wypadek $mierci” zostata uzyta nazwa ,rozrzadzenia na wy-
padek $mierci”. Druga polega na umieszczeniu na poczatku tego przepisu stéw ,,Z za-

3! Ustawa z 4.02.2011 r. — Prawo prywatne migdzynarodowe (Dz.U. z 2015 r. poz. 1792);
dalej: ustawa z 2011 r.

>2 Podobnej zmianie ulegl tytut rozdziatu grupujacego przepisy dotyczace prawa matzenskiego,
keéry w ustawie z 1965 r. brzmi: ,Matzedistwo”, a w ustawie z 2011 r.: ,Sprawy malzenskie”.

3 Wybér prawa jako instrument wskazania prawa wlasciwego dla dziedziczenia umownego
byt przewidziany w art. 27 ust. 2 projektu F. Zolla (zob. przyp. 8). Problem wyboru prawa dla
dziedziczenia testamentowego byt rozwazany podczas prac nad projektem ustawy z 1965 r. (zob.
NP 1961/11, s. 1415).

>t A. Wysocka-Bar, Wybdr prawa w mig¢dzynarodowym prawie spadkowym, Warszawa 2013, s. 212.

% Zasady identyfikacji tego prawa zawarte w art. 2 ust. 1 i 2 ustawy z 2011 r. sg takie same
jak w art. 2 ustawy z 1965 r. W art. 64 ust. 1 ustawy z 2011 r. zamiast nazwy ,prawo ojczyste”
powinna by¢ uzyta nazwa ,prawo pafstwa, ktdrego jest obywatelem”. W ustawie z 2011 r. inaczej
niz w ustawie z 1965 r. unormowano ustalenie statutu zastgpczego w stosunku do prawa ojczystego
(zob. art. 3 i art. 10 ust. 1 ustawy z 2011 r.).

¢ A. Wysocka-Bar, Wybdr, s. 274.

7 W art. 59 wniesionego do Sejmu w 2008 r. projektu rzadowego zachowano sformutowanie
ytestament i inne czynnosci prawne na wypadek $mierci”, natomiast w art. 58 tego projektu (od-
powiednika art. 64 ustawy z 2011 r.) zostala uzyta nazwa ,testament lub inne rozrzadzenie ostat-
niej woli”, w art. 60 ust. 2 za$ (odpowiednik art. 66 ust. 32) — nazwa ,rozrzadzenie na wypadek
$mierci”. Nazwy te nie sg synonimami.
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strzezeniem art. 66”. Ten wiasnie przepis ustawy z 2011 r. dotyczy formy testamentu
i innych rozrzadzedi na wypadek $mierci. W art. 66 ust. 1 powiedziano, ze prawo
wiasciwe dla tej kwestii ,,okresla” Konwencja haska. Potrzebe zamieszczenia w ustawie
z 2011 r. przepisu tej tresci trudno uzasadnié, skoro w chwili wejscia w Zycie tej ustawy
wymieniona Konwencja haska obowigzywata w Polsce od ponad 40 lat i obowiazek jej
stosowania nie przestal by¢ aktualny wskutek zmiany ustawy. W przepisie tym brak
wzmianki o zfozonym przez Polske zastrzezeniu przewidzianym w art. 12 Konwencji
haskiej, co obniza jego walor informacyjny®®. W zadnym przepisie ustawy z 2011 r. nie
wspomniano natomiast o wigzacych Polske konwencjach bilateralnych, co naturalnie
nie uzasadnia wniosku, jakoby wejscie w zycie ustawy zdezaktualizowalo ich obowia-
zywanie®.

W art. 66 ust. 2 ustawy z 2011 r. wyrazony zostat nakaz odpowiedniego stosowania
Konwengji haskiej do formy rozrzadzedi na wypadek $mierci innych niz testament
i odwotanie ($cislej — rozrzadzenie testamentowe w rozumieniu Konwengji haskiej).
W tym zakresie nastapita wiec zmiana stanu prawnego, dotychczas bowiem na pod-
stawie art. 35 ustawy z 1965 r. forma takich rozrzadzend podlegata prawu ojczystemu
spadkodawcy z chwili dokonania czynnosci, przy czym wystarczalo zachowanie formy
przewidzianej przez prawo paristwa, w ktérym czynnos¢ zostaje dokonana. Dazenie do
zmniejszenia liczby sytuacji, w ktérych czynno$é¢ prawna bytaby niewazna tylko z po-
wodu uchybieri formalnych, zastuguje na aprobat¢®, ale ustalenie, na czym ma polega¢
odpowiednie stosowanie norm kolizyjnych wyrazonych w Konwencji haskiej, nie jest
tatwe, bo przewidziane w nich taczniki personalne dostosowane s3 do rozrzadzeni opar-
tych na o$wiadczeniu woli jednej osoby.

8. W czasie uchwalenia omawianej ustawy z 2011 r. wiadomo bylo, ze zamiesz-
czone w niej przepisy dotyczace prawa spadkowego nie beda obowiazywaly diugo, do-
biegaty bowiem korica prace nad unijnym rozporzadzeniem dotyczacym spraw spadko-
wych. Wydanie takiego rozporzadzenia zapowiedzial przyjety przez Rade Europejska
w 2004 r. Program Haski®, a pig¢ lat pédzniej Program Sztokholmski®® powtdrzyt t¢
zapowiedz. Unijne rozporzadzenie regulujace migdzynarodowe prawo spadkowe® zo-
stalo wydane wkrétce po uptywie roku od wejscia w zycie ustawy z 2011 r. Juz jego
tytut informuje o szerokim zakresie zagadnieri unormowanych w przepisach tego roz-
porzadzenia.

% Co wiecej — podajac w art. 66 ust. 1 ustawy z 2011 r. informacje o miejscu ogloszenia
Konwencji haskiej, nie wskazano miejsca publikacji o$wiadczenia rzadowego, w ktérym zawarta jest
informacja o zgloszonym zastrzezeniu.

* Problem stosowania uméw miedzynarodowych zawartych przed wejsciem w zycie Konsty-
tucji RP z 1997 r. zostal uregulowany w art. 241 ust. 1 Konstytugji.

6 Jednakze w tresci ogélnego przepisu o formie czynnosci prawnych (art. 25 ust. 2 ustawy
z 2011 r.) doszta do glosu odmienna tendencja.

" Dz.Urz. UE C 53 2 30.03.2005 r., s. 1.

%2 Dz.Urz. UE C 115 z 4.03.2010 r., s. 1.

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z 4.07.2012 r. w sprawie
jurysdykeji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania
dokumentéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego
pos$wiadczenia spadkowego (Dz.Urz. UE L 201, s. 107 ze zm.); dalej: rozporzadzenie spadkowe.
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Problem prawa wiasciwego dla dziedziczenia unormowany zostal w przepisach
zebranych w rozdziale III, obejmujacym art. 20-38. Przepisom wyrazajacym typowe
normy kolizyjne towarzysza przepisy przewidujace regulacje o charakterze meryto-
rycznym (np. art. 32, 33). Niektére przepisy rozporzadzenia reguluja instytucje czesci
ogdlnej prawa prywatnego micdzynarodowego, takie jak tzw. przepisy koniecznego
zastosowania® (art. 30), odestanie (art. 34), klauzula porzadku publicznego (art. 35),
prawo niejednolite pod wzgledem terytorialnym i personalnym (art. 36, 37).

Normy kolizyjne wyrazone w przepisach rozporzadzenia spadkowego wskazuja
wiasciwe prawo niezaleznie od tego, czy jest ono prawem panstwa, w kedrym rozpo-
rzadzenie obowiazuje (art. 20 rozporzadzenia spadkowego). Maja wigc one charakter
uniwersalny, a zakres tych norm nie jest ograniczony pod wzgledem sytuacyjnym.
Wydanie rozporzadzenia spadkowego sklonito ustawodawce polskiego do uchylenia
przepiséw zawartych w rozdziale 16 ustawy z 2011 r.® W ich miejsce do tej ustawy
zostal dodany art. 66a, zgodnie z keérym prawo wiasciwe dla spraw spadkowych
okre$la wymienione w nim rozporzadzenie unijne®®. Uchylone przepisy ustawowe za-
chowaly jednak znaczenie praktyczne z uwagi na zakres czasowy zastosowania roz-
porzadzenia spadkowego. Rozporzadzenie to stosuje si¢ od dnia 17.08.2015 r. (art. 84
ust. 2) do spadkéw po osobach, ktére zmarly, poczawszy od tego dnia (art. 83
ust. 1). Wprawdzie rozporzadzenie oparte jest na zatozeniach podobnych do przy-
jetych w ustawodawstwie polskim (takich jak zasada jednosci statutu spadkowego,
dopuszczalnoéé ograniczonego wyboru prawa), ale konkretne unormowania réznia
si¢ istotnie od przyjetych w ustawie z 2011 r. To musi nasuwaé retoryczne pytanie,
czy rzeczywiscie konieczne byto dokonywanie zmiany stabilnego od kilkudziesieciu
lat stanu prawnego po to, by wprowadzi¢ unormowania odmienne od tych, ktére juz
wkrétce mialy by¢ zastapione innymi.

Artykut 21 ust. 1 rozporzadzenia spadkowego wyraza zasad¢ ogélna, w mysl
ktérej ,,prawem wiasciwym dla ogétu spraw dotyczacych spadku jest prawo parstwa,
w ktérym zmarly mial miejsce zwyklego pobytu w chwili §mierci”. Wyznaczenie sta-
tutu spadkowego na podstawie tej normy dokonuje si¢ wigc za pomoca tacznika o od-
miennej podstawie niz tacznik przewidziany w art. 65 ustawy z 2011 r. Trzeba przy
tym uwzgledni¢, ze zwyklego pobytu w rozumieniu rozporzadzenia spadkowego nie
mozna utozsamiaé ze zwyklym pobytem w rozumieniu ustawy z 2011 r.¢/

Dalsze przepisy rozporzadzenia spadkowego wprowadzajg odstgpstwa od zasady
wyrazonej w art. 21 ust. 1. Pierwsze z nich to wyrazona w art. 21 ust. 2 rozporza-

4 W tekscie rozporzadzenia spadkowego nie wystepuje ta nazwa ani nazwa ,przepisy wymu-
szajace swoje zastosowanie”, uzyta w polskim tekscie dwdch rozporzadzen unijnych dotyczacych
mi¢dzynarodowego prawa zobowigzan.

® Zostaly one uchylone przez art. 8 ustawy z 24.07.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania cywilnego, ustawy — Prawo o notariacie oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1137).
Ustawa ta zostala ogloszona w dniu 11.08.2015 r., a weszla w zycie 17.08.2015 r. Jednolity tekst
ustawy z 2011 r. — Dz.U. z 2015 r. poz. 1792.

% Przepisu tego nie stosuje si¢ do spadkéw otwartych przed dniem 17.08.2015 r. (art. 9 ustawy
wymienionej w przyp. poprzednim)

¢ Por. z jednej strony wskazéwki zawarte w pkt 23 i 24 preambuly do rozporzadzenia spadko-
wego, z drugiej — uwagi zamieszczone w uzasadnieniu rzadowego projektu ustawy z 2011 r.
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dzenia spadkowego tzw. klauzula $cislejszego zwiazku. Na jej podstawie w wyjat-
kowej sytuacji, gdy ze wszystkich okolicznosci sprawy wynika, ze w chwili §mierci
spadkodawca byt w oczywisty sposéb blizej zwigzany z innym pafstwem niz pan-
stwo, ktérego prawo wskazuje art. 21 ust. 1, prawem wlasciwym dla dziedziczenia
jest prawo tego innego pafstwa. Stosunck polskiego ustawodawcy do tej instytucji,
czgsto wykorzystywanej w prawie unijnym, jest zdecydowanie negatywny. Drugie
odstepstwo od zasady z art. 21 ust. 1 dotyczy sytuacji, w ktérej wedtug art. 30 do-
puszczalne jest stosowanie norm kolizyjnych prawa prywatnego migdzynarodowego
w panstwie, w ktérym nie obowigzuje rozporzadzenie spadkowe, w warunkach
okreslonych w art. 34 rozporzadzenia spadkowego. Trzecie — najistotniejsze — odstgp-
stwo wynika z przepisu upowazniajacego spadkodawce do dokonania wyboru prawa
pafistwa, ktérego obywatelstwo posiada w chwili dokonania wyboru lub w chwili
$mierci. Przewidziane w art. 22 rozporzadzenia spadkowego unormowanie kwestii
zwiazanych z wyborem prawa rézni si¢ od unormowania przewidzianego w art. 4
i art. 64 ustawy z 2011 r. 8

Pewne podobiefistwo do prawa polskiego mozna dostrzec, gdy chodzi o regulacje
kwestii waznosci rozrzadzeldt na wypadek $mierci. Istotna cecha tej regulacji polega
na jej odrgbnosci od regulacji stuzacej wskazaniu prawa wiasciwego dla innych kwe-
stii spadkowych®. Unormowanie przewidziane w przepisach rozporzadzenia spadko-
wego (art. 24-27) jest bardziej szczegdtowe niz unormowanie przewidziane w ustawie
z 2011 r. (art. 65, 66).

W przepisach tych unormowano odrebnie kwestic waznosci materialnej tych roz-
rzadzen, przy czym tre$é tej regulacji jest zréznicowana zaleznie od tego, czy chodzi
o umowe dotyczaca spadku (w znaczeniu zdefiniowanym w art. 3 ust. 1 lit. b rozpo-
rzadzenia spadkowego), czy o innego typu rozrzadzenie. W obu przypadkach dopusz-
czalne jest dokonanie wyboru prawa zgodnie z art. 22 rozporzadzenia spadkowego i na
warunkach w nim okreslonych (art. 24 ust. 2, art. 25 ust. 3). W tym punkcie dostrze-
galna jest istotna réznica w stosunku do unormowania przewidzianego w art. 64 ust. 1
iart. 65 ustawy z 2011 r.

W razie niedokonania wyboru prawa dopuszczalnos¢ i wazno$¢ materialna roz-
rzadzenia na wypadek $mierci innego niz umowa dotyczaca spadku podlega temu
prawu, ktére na mocy rozporzadzenia spadkowego byloby wiasciwe dla dziedziczenia
po osobie dokonujacej rozrzadzenia, gdyby osoba ta zmarta w dniu dokonania rozrza-
dzenia (art. 24 ust. 1). Taka sama norma dotyczy dopuszczalnosci, waznoéci materialnej
i skutkéw migdzy stronami umowy dotyczacej spadku odnoszacej si¢ do dziedziczenia
po jednej osobie (art. 25 ust. 1). Natomiast umowa dotyczaca spadku odnoszaca si¢ do
dziedziczenia po kilku osobach moze by¢ zawarta wtedy, gdy jest dopuszczalna na pod-
stawie kazdego z praw, ktére na mocy rozporzadzenia spadkowego bytyby wtasciwe,

8 A. Wysocka-Bar, Wybdr, s. 183-249.

¥ Regulacja taka zostala wprowadzona w koricowej fazie prac nad projektem rozporzadzenia
spadkowego. Nie znata jej Konwencja haska o prawie wlasciwym dla dziedziczenia, podpisana dnia
1.08.1989 r., stanowigca wzér dla wielu unormowari przyjetych pédzniej w rozporzadzeniu spad-
kowym. Co do genezy tego przepisu zob. A. Wysocka-Bar, Prawo wtasciwe dla dziedziczenia wedtug
unijnego rozporzqdzenia dotyczqcego spraw spadkowych, KPP 2012/4, s. 933-940.
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gdyby osoby te zmarty w dniu zawarcia umowy (art. 24 ust. 2 zd. 1). Wazno$¢ mate-
rialna i skutki miedzy stronami takiej umowy podlegaja temu z tych praw, z ktérym
jest najécislej zwiazana (art. 25 ust. 2 zd. 2). Kwestie objete zakresem waznosci ma-
terialnej wyliczone sg w art. 26 rozporzadzenia spadkowego. Nalezy do nich m.in.
wyktadnia rozrzadzenia.

Interesujaca jest przewidziana w rozporzadzeniu spadkowym regulacja problema-
tyki formy rozrzadzeni na wypadek $mierci’”. Jest ona zalezna od tego, czy patstwo,
w ktérym obowiazuje to rozporzadzenie, jest strong Konwencji haskiej z 1961 r. Takie
panistwo nadal stosuje t¢ Konwencje (art. 75 ust. 1 zd. 2), oczywiscie w takim zakresie,
w jakim jest nig zwiazane (zatem z uwzglednieniem zgloszonych zastrzezeri). Inne pani-
stwa stosuja natomiast art. 27 rozporzadzenia spadkowego, powtarzajacy wiernie’!
tre$¢ norm zawartych w art. 1, 2 i 5 Konwencji haskiej, ale rozszerzajacy je na umowy
dotyczace spadku’. Jednakze w przeciwieistwie do Konwencji haskiej — art. 27 rozpo-
rzadzenia spadkowego dotyczy tylko pisemnych rozrzadzen na wypadek $mierci.

Z punktu widzenia Polski, mimo uchylenia art. 66 ust. 1 ustawy z 2011 r., Kon-
wengcja haska jest nadal podstawg ustalenia prawa wiasciwego dla formy testamentu
i jego odwotania (Scislej — dla rozrzadzen testamentowych w rozumieniu Konwengji
haskiej’®), art. 27 rozporzadzenia spadkowego za$ jest stosowany w Polsce tylko, gdy
chodzi o ustalenie prawa wtlasciwego dla rozrzadzen na wypadek $mierci pozostajacych
poza zakresem Konwencji haskiej, w szczegélnosci — uméw dziedziczenia.

9. W art. 75 rozporzadzenia spadkowego unormowany zostat stosunek tego rozpo-
rzadzenia takze do innych konwencji miedzynarodowych zawierajacych postanowienia
dotyczace problematyki unormowanej w rozporzadzeniu, ktérych strong w chwili przy-
jecia rozporzadzenia jest paristwo czlonkowskie (czyli paristwo, w ktdrym obowigzuje
rozporzadzenie spadkowe).

Unormowanie to jest oparte na odréznieniu konwencji zawartych wylacznie miedzy
paristwami cztonkowskimi oraz konwencji, w ktérych uczestniczy takze inne panstwo
lub panstwa. Rozporzadzenie spadkowe ma pierwszeristwo przed konwencjami pierw-
szej grupy (art. 75 ust. 2). Oczywidcie obowigzywanie rozporzadzenia spadkowego wy-
klucza mozliwos¢ zawarcia przez pafstwa nim zwigzane konwencji dotyczacych zagad-
niefi unormowanych w tym rozporzadzeniu. Do konwencji drugiej grupy odnosi si¢
art. 75 ust. 1 zd. 1, wedle ktérego rozporzadzenie spadkowe ,nie stanowi przeszkody”
dla dalszego stosowania tych konwencji. Postanowienie to ma charakeer tzw. klauzuli
uzgadniajacej, przyznajacej pierwszefistwo normom wyrazonym w innych aktach niz

7 A. Wysocka-Bar, Prawo wlasciwe dla formy rozrzqdzen na wypadek smierci wedtug rozpo-
raqdzenia spadkowego [w:] Nowe europejskie prawo spadkowe, red. M. Pazdan, J. Gérecki, Warszawa
2015, s. 130-143.

7t Ale w polskim tekscie art. 27 ust. 1 zd. 2 rozporzadzenia spadkowego wystepuje tatwo
zauwazalny btad.

72 Prawodawca unijny zastosowal inna technike niz ustawodawca polski w ustawie z 2011 r.,
dzigki czemu tre$¢ przewidzianej w rozporzadzeniu regulacji kwestii prawa wiasciwego dla formy
umowy jest jednoznaczna.

75 W art. 75 ust. 1 zd. 2 rozporzadzenia spadkowego powiedziano o stosowaniu Konwencji
haskiej do ,formalnej waznosci testamentéw i testamentéw wspdlnych”, ale to sformutowanie nie
moze by¢ traktowane jako zacie$nienie zakresu przedmiotowego Konwengji.
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ake zawierajacy t¢ klauzulg. Dotyczy ono licznej grupy zawartych przez Polske kon-
wencji bilateralnych.

W doktrynie powstata rozbiezno$¢ zapatrywan co do tego, czy pierwszedstwo
w stosunku do rozporzadzenia spadkowego zachowujg takze konwencje, w ktdrych

tresci zawarta jest klauzula uzgadniajaca’™

. Postanowienia wyrazajace taka klauzulg za-
mieszczone s3 (0 czym wezesniej wspomniano) w konwencjach bilateralnych taczacych
Polske z Ukraing, Biatorusia i Rosja. Postanowienia te, rézniace si¢ sformutowaniami,
przewiduja, ze umowy, w ktdrych sg zamieszczone, nie naruszajg praw i obowiazkéw
wynikajacych z innych umdéw zawartych przez kazdq ze stron danej umowy. Nie sg
one zaciesnione tylko do uméw zawartych wcze$niej niz umowa zawierajaca omawiang
klauzule uzgadniajaca”. Powstaje pytanie, czy przewidziane w nich pierwszeristwo sto-
sowania dotyczy takze rozporzadzend unijnych. Taka interpretacja wydaje si¢ dopusz-
czalna, rozporzadzenie unijne dotyczace prawa prywatnego migdzynarodowego petni
bowiem taka sama funkeje jak umowa migdzynarodowa, a poza tym obowiazek jego
stosowania ma podstawe traktatowa. Wprawdzie art. 75 ust. 1 rozporzadzenia spadko-
wego nie odnosi si¢ wyraznie do sytuacji, ktérg mozna okresli¢ jako ,kolizje klauzul
uzgadniajacych”, ale nie wydaje si¢ zasadna teza, iz oparte na nim pierwszefistwo stoso-
wania dotyczy takze takiej umowy, ktéra przez zamieszczona w niej klauzule uzgadnia-
jaca zrzekta si¢ pierwszenstwa stosowania. Ostateczne rozstrzygnigcie tego sporu nalezy
do prakeyki orzeczniczej.

10. Rozwazania zawarte w niniejszym szkicu mozna podsumowa¢d nastgpujacymi
uwagami:

1. Potrzeba obowigzywania odrebnej normy kolizyjnej dotyczacej kwestii waznosci
czynnosci prawnych na wypadek $mierci, dostrzezona przez ustawodawce polskiego
ponad 90 lat temu, wptyneta na tre$é licznych zawartych przez Polske konwenciji bila-
teralnych, a ostatnio zostata zaakceptowana przez prawodawce unijnego.

2. W ramach problematyki waznosci czynnosci prawnej na wypadek $mierci wyod-
r¢bniana jest kwestia prawa wiasciwego dla formy. Regulujac t¢ kwestig, prawodawca
wspélczesny nie dazy do zastosowania prawa, z ktérym dana czynno$é jest najscislej
zwiazana, ale prawa, ktére pozwala osiagnaé pozadany rezultat merytoryczny — ocene,
ie dokonana czynnos¢ prawna jest wazna pod wzgledem formy. Srodkiem do osia-
gnigcia tego celu jest alternatywne wskazanie kilku praw zwigzanych z dang czynno-
$cia, przy czym zwigkszenie liczby tych praw zmniejsza ryzyko sytuacji, w ktérych wola
spadkodawcy nie moze by¢ zrealizowana tylko z powodu niezachowania wymagane;j
formy.

3. Potwierdzeniem wysokiej wartosci regulacji tego problemu przyjetej w Kon-
wengji haskiej jest nie tylko liczba pafstw, w ktérych Konwencja ta obowiazuje, ale tez

74 Za pierwszeristwem stosowania rozporzadzenia opowiedziata si¢ A. Wysocka-Bar, Wybdr,
s. 165 (odwolujac si¢ do pogladéw M. Czepelaka, wypowiedzianych co do analogicznej kwestii po-
wstajacej na tle rozporzadzen dotyczacych prawa zobowiazan), za pierwszefistwem konwenciji bilate-
ralnych — P. Czubik [w:] Unijne rozporzqdzenie spadkowe Nr 650/2012. Komentarz, red. M. Zatucki,
Warszawa 2015, s. 348—-349; M. Pazdan, Zakres zastosowania rozporzqdzenia spadkowego [w:] Nowe
europejskie prawo spadkowe, red. M. Pazdan, J. Gérecki, Warszawa 2015, s. 33.

7> Odmiennie P. Czubik [w:] Unijne, s. 349.
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przyznanie tej Konwencji pierwszeristwa w stosunku do rozporzadzenia spadkowego
i wykorzystanie jej jako wzoru regulacji dotyczacej czynnosci prawnych innych niz
testament.

Andrzej Maczynski — profesor zwyczajny doktor habilitowany nauk prawnych, Uni-
wersytet Jagielloiski w Krakowie.



JADWIGA PAZDAN

PRZYJECIE I ODRZUCENIE SPADKU WEDLUG
ROZPORZADZENIA SPADKOWEGO UE
7 2012 R. (Z WYLACZENIEM PROBLEMATYKI
FORMY)

1. UWAGI WSTEPNE

Sposoby uzyskania korzysci z majatku nalezacego do spadkodawcy, przewidziane
w poszczegblnych systemach prawnych, réznig si¢ migdzy soba znacznie. Rézna tez rolg
przypisuje si¢ w nich zachowaniom beneficjariuszy spadkowych.

W rezimie opartym na koncepcji administracji spadku (administration of estate)'
korzysci ze spadku trafiaja do beneficjariuszy spadkowych droga posrednia na podstawie
odpowiednich uméw zawartych przez ,administratoréw” (,egzekutoréw”) spadku ma-
jacych pozycje powiernikéw z poszczegblnymi beneficjariuszami. Jest to rozwiazanie
spotykane w kregu pafdstw common law.

W systemach prawnych opartych na koncepcji sukcesji uniwersalnej nabycie spadku
przez spadkobiercéw bywa uzaleznione od zachowania beneficjariuszy spadkowych
(faktycznego objecia spadku lub ztozenia stosownego o§wiadczenia o przyjeciu spadku;
stwarza si¢ im réwniez mozliwo$¢ odrzucenia spadku). Ztozenie przez beneficjariusza
spadkowego o$wiadczenia o odpowiedniej tresci albo jego milczenie w okreslonym
czasie moze tez wywrze¢ wplyw na jego odpowiedzialnos¢ za dlugi spadkowe.

W doktrynie $wiatowej od dawna ugruntowany jest poglad, zgodnie z ktérym
przyjecie lub odrzucenie spadku podlegaja statutowi spadkowemu?.

' Por. G. Kegel [w:] Soergel. Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 8, red. G. Kegel,
Stuttgart—Berlin—-Kéln-Mainz 1984, s. 1226, nb 17; H. Dérner [w:] J. von Staudingers Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiibrungsgesetz und Nebengesetzen. Art. 25, 26 EGBGB.
Auslindische Rechte, red. J. Kropholler, Berlin 2000, s. 444, nb 205; J. Kropholler, Internationales
Privatrecht, Tiibingen 2006, s. 441 (l.e); A. Dutta [w:] Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, t. 11, red. J. v. Hein, Miinchen 2015, s. 56, nb 239; C. Sawyer, M. Spero, Succession,
Wills and Probate, London—New York 2015, s. 223 i n.; R. Birk [w:] Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 10, red. H.J. Sonnenberger, Miinchen 20006, s. 1544, nb 230 i n.

2 Por. F. Despagnet, Précis de droit international privé, Paris 1891, s. 566; T. Sadowski, Zasady
prawa migdzynarodowego i zastosowanie ich w dziedzinie spadkobrania (z prawa), ,Gazeta Sadowa
Warszawska” 1903, s. 406; E. Rabel, 7he Conflict of Laws, t. IV, Ann Arbor 1958, s. 382 i n,;
G. Kegel [w:] Soergel, s. 1226, nb 17; L. Raape, Internationales Privatrecht, Berlin—Frankfurt
a. M. 1961, s. 463; B. Walaszek, M. So$niak, Zarys prawa prywatnego migdzynarodowego, Warszawa
1973, s. 271; M. Pazdan, Kolizyjnoprawana problematyka nabycia spadku, ,Studia Cywilistyczne”
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