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Laczniki personalne osab fizycznych
w prawie prywatnym miedzynarodowym
(zagadnienia wyhrane)

Abstract: Subject matter of the analysis are the so called personal connecting factors for
natural persons in the choice of law, which in particular stands for the criteria of national-
ity, domicile, and habitual residence. Choosing one of them as the basis for the designation
of the law applicable to issues of the personal status, family law, or the law of successions
has been discussed since the moment of the very birth of the modern conflict of laws. The
paper compares the most important characteristics of personal connecting factors, taking
into consideration a general evaluation of their location within the framework of the Polish
conflict-of-law provisions. Every solution in this field has its advantages and disadvan-
tages, so that it is not possible a priori to say that the domination of a particular criterion
is better than any other. At the same time the nationality connecting factor in its pure,
objective form is gradually eliminated from both the European and international rules on
the conflict of laws. Admittedly, such a trend not necessarily is a guidance for the Polish
lawgiver, yet it will surely have some influence on the content of the future amendments
to the Law of 4 February 2011 on the Private International Law. The author criticizes
a solution consisting in using both domicile and habitual residence as subsidiary personal
connecting factors, whereas this role should be assigned only to the latter. New prospects
of a wider use of habitual residence not only in the private international law, but also the
substantive law have been opened up recently. The answer to the challenges of the contem-
porary international commerce is not looking for the mystic “Sorcerer’s stone” in the form
of an ideal choice-of-law connection but rather a skillful mixture of various methods of
designating and applying the appropriate rules of law, including among others a wider use
of the parties’ autonomy in the field of the choice of law.

® Dr hab., Uniwersytet Warszawski.
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1. Wprowadzenie

Mniej wiecej od czaséw Friedricha Karla von Savigny'ego! — a wiec
od chwili, gdy doszlo do naukowego opracowania podstaw kolizyjnopraw-
nej metody regulacji stosunkéw cywilnoprawnych w obrocie miedzyna-
rodowym opartej na koncepcji stanowienia norm kolizyjnych zupeinych?
— kodyfikatorzy prawa prywatnego miedzynarodowego, wspierani przez
doktryne, nieustannie pytaja, o dobdr optymalnych kryteriow wskazania
prawa wlasciwego. Wokot tej kwestii toczy sie niekiedy zazarte spory, co
jednak nie dziwi, gdyz dobor tacznikéw? dla okreslonego zakresu stosun-
kéw zyciowych, stanowiacego element hipotezy normy kolizyjnej, przy-
pomina balansowanie na linie. Uwaza sie, ze wskazanie prawa wlas-
ciwego za posrednictwem norm kolizyjnych generalnie powinno odpo-

! F.K. von Savigny: System des heutigen rémischen Rechts. Bd. 8. Berlin 1849.

2 Metoda, o ktérej mowa, jest jednym z kilku mozliwych rozwigzan legislacyjnych.
Jego trudng do zakwestionowania zaleta jest godzenie réznych intereséw jednostkowych
i zbiorowych z zachowaniem wysokiej pewnoéci prawa, co wynika z istnienia wyspecjali-
zowanych norm prawnych, systematycznie regulujacych stosowanie zaréwno prawa wtas-
nego, jak i obcego; szerzej zob. G. Droz: Regards sur le droit international privé comparé:
Cours général de droit international privé. ,Recueil des Cours” 1991-1V, vol. 229, s. 27
1 nast.

3 Rozwazania na temat pojecia ,tacznik” od wielu dziesiecioleci sa jednym z podsta-
wowych elementéw podrecznikéw prawa prywatnego miedzynarodowego; zob. zwlaszcza
M. Soé$niak: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 2. Katowice 1981, s. 61; M. Paz-
dan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 15. Warszawa 2012, s. 49 i nast. Samo
pojecie ,lacznik” jest dwuplaszczyznowe 1 moze obejmowaé, zaleznie od kontekstu wy-
powiedzi, zar6wno okoliczno$¢ faktyczng ,lokalizujaca” stosunek zyciowy, jak i jej syn-
tetyczny opis w tresci normy kolizyjnej prawa prywatnego miedzynarodowego; zamiast
wielu zob. A. Maczynski: Wskazanie kilku praw przez norme kolizyjng prawa prywat-
nego miedzynarodowego. W: Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywatnego.
Ksiega pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Jézefowi Skapskiemu. Red. A. Maczyn-
ski, M. Pazdan, A. Szpunar. Krakéw 1994, s. 231 i nast. Niestety, nie przyjela sie
propozycja Jerzego Jakubowskiego, aby rozréznié ,lacznik” jako element budowy normy
kolizyjnej od ,okolicznoéci taczacej” (,wskazujacej”), ktora miataby okreélaé¢ desygnat
lacznika w konkretnej sytuacji faktycznej; J. Jakubowski: Wplyw zainteresowanych
na wtasciwosé prawa merytorycznego w prawie prywatnym miedzynarodowym. ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i1 Socjologiczny” 1967, z. 4, s. 85.
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wiadaé¢ dwoém celom: sprawiedliwos$ci 1 pewno$ci prawa?. System prawa
kolizyjnego realizujacy obie te wartoSci wymaga zatem dobrej polityki
legislacyjnej 1 orzeczniczej, ktérej zasady niestety moga byé formutowane
jedynie na poziomie bardzo ogdlnej refleksji®. Mozna jednak stwierdzié
prawidlowosé, polegajaca na szerokim wykorzystaniu w przepisach pra-
wa kolizyjnego kryteriéw wskazania prawa nawiazujacych do cech pod-
miotéw stosunku lub sytuacji zyciowej. Wyttlumaczenie jest proste: sko-
ro gros kwestii prawnych, dla ktérych poszukuje sie wlaSciwego prawa,
w ostatecznym rozrachunku dotyczy oséb fizycznych, to jest oczywiste,
ze podstawa powilazania pomiedzy sytuacja zyciowa a systemem praw-
nym nalezy uczyni¢ w pierwszej kolejnosci cechy podmiotu lub podmio-
tow danego stosunku®.

Kryteria wskazania prawa witasSciwego zwigzane z okolicznoSciami
dotyczacymi osoby fizycznej lub — szczegdlnie w dziedzinie miedzyna-
rodowego prawa malzenskiego — dwojga 0s6b fizycznych nazywane sa
w doktrynie personalnymi (osobowymi). Obejmuja one w omawianym
zakresie nastepujace desygnaty: obywatelstwo, zamieszkanie oraz pobyt
zwykly 1 prosty. Trzy pierwsze sa uzyte explicite w przepisach polskiej
ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym, choé¢ nie z réwna in-
tensywno$cia. Ustawa ta bowiem nadal pozostaje silnie przywigzana do
kontynentalnej tradycji prawa kolizyjnego, przynalezac do ,,obozu zasady
obywatelstwa”. Z kolei w prawie konwencyjnym reprezentacja tacznikéw
obywatelstwa 1 zamieszkania wykazuje stala tendencje malejaca na ko-
rzy$¢ tacznika zwyklego pobytu, ktory dominuje bardzo zdecydowanie
w normach kolizyjnych prawa europejskiego. Wyjatkowa ztozonosé sys-
temu zrodet wspolczesnego prawa kolizyjnego ma niebagatelny wplyw
réwniez na omawiang problematyke.

4 M. Czepelak: Miedzy Haga a Brukselag — w poszukiwaniu wspéiczesnej wizji
unifikacji prawa prywatnego miedzynarodowego. ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ja-
giellonskiego. Prace z Prawa Wtasnoéci Intelektualnej” 2006, z. 96, s. 299—300.

> W literaturze podkresla sie zwlaszcza konieczno$é poszukiwania ,powigzan we-
dtug istotnoéci zwiazku z danym systemem, nie za$ wedlug z géry przyjetego schematu”;
tak zwlaszcza M. Soéniak: Zobowiqzania nie wynikajqce z czynnosci prawnych w pra-
wie prywatnym miedzynarodowym. Katowice 1971, s. 57; podobnie zob. J. Jakubowski:
Nowe drogi rozwoju miedzynarodowego prawa prywatnego. ,Panstwo i Prawo” [dalej:
PiP] 1975, z. 12, s. 38—39. Dobér konkretnych tacznikéw jest jednak dokonywany przez
ustawodawce w znacznej mierze uznaniowo. Jedynie dla niektérych jego rozstrzygniec
kolizyjnoprawnych wyznacza sie¢ bardziej konkretnie linie graniczne, np. takie, ze zdol-
noé¢ prawna i do czynnoSci prawnych moze byé poddana legi patriae lub legi domicilii,
ale nie legi rei sitae, wtedy bowiem dochodzitoby do niekorzystnej relatywizacji statutu
personalnego w wypadku potozenia sktadnikéw majatku osoby w kilku panstwach; zob.
M. Czepelak: Miedzy Hagq a Brukselq..., s. 301.

6 Por. M. Pilich: Zasada obywatelstwa w prawie prywatnym miedzynarodowym:
zagadnienia podstawowe. Warszawa 2015, s. 310.
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Prawo wskazane przez normy kolizyjne za poSrednictwem wszystkich
wspomnianych wyzej tacznikow nazywane bywa prawem personal-
nym. To okre$lenie ma wspdlcze$nie znaczenie jedynie technicznopraw-
ne’. Zakres stosunkow zyciowych poddanych prawu personalnemu obej-
muje bowiem réznorodne kwestie, ktorych katalog jest zrelatywizowany
w aspekcie przestrzennym oraz czasowym?®. Merytoryczny sens rozwaza-
nia prawa personalnego jako abstrakcyjnego uniwersum kolizyjnopraw-
nego wskazania wspoélczeénie traci na znaczeniu co najmniej z dwoéch
powodéw. Po pierwsze, stosunki osobiste, w jakich uczestniczy osoba od
chwili narodzin az do $émierci, sg zawsze wpisane w bardziej komplek-
sowe ramy 1 jeden abstrakcyjny lacznik (obywatelstwo, zamieszkanie)
nigdy nie wystarczy do rozstrzygniecia wszelkich nasuwajacych sie kwe-
stii kolizyjnoprawnych®. Po drugie, charakterystyczne dla wspolczesnego
prawa kolizyjnego jest nie tyle poszukiwanie jednego, idealnego rozwia-
zania, ile raczej dopasowanie modelu wskazania kolizyjnoprawnego do
specyfiki konkretnej sytuacji zyciowe;.

Niekiedy w sposéb zblizony do pojecia prawa personalnego uzywa sie
terminu ,statut personalny”, chociaz zapewne poprawniej bytoby odnosié
go jedynie do konkretnego zakresu stosunkow zyciowych, nie za$ do pra-
wa wskazanego tacznikiem personalnym. Jedna z prawdopodobnych tego
przyczyn wydaje sie niejednoznaczno$¢ terminu le statut personnel w jezyku
francuskim, ktéry moze oznaczaé zaréwno ,statut”, jak 1 ,,status osobowy”°,

7 Inaczej méwiac, w polskim systemie autonomicznych norm kolizyjnych okresle-
nie ,,prawo personalne” agreguje sume wskazan na prawo ojczyste (lex patriae), prawo
panstwa zamieszkania (lex domicilii) oraz prawo panstwa pobytu — zwlaszcza pobytu
zwyktego (lex habitationis) — tutaj abstrahujac od kwestii dotyczacych os6b prawnych.
Ibidem, s. 185.

8 Przyktadem zmian, jeéli chodzi o wskazanie prawa dla danego zakresu stosunkéw
zyciowych, jest statut deliktowy, w ktérym prawo personalne poszkodowanego, sprawcy
lub ich wspdlne prawa uwaza sie za najstarszy tacznik w dziedzinie odpowiedzialno-
$ci (nie tylko zreszta cywilnej); jednak w toku rozwoju prawa rola wskazania prawa
personalnego dla deliktéw wyraznie zmalata na rzecz prawa obowiazujacego w miejscu
popelnienia czynu szkodzacego lub wystapienia szkody; szerzej zob. M. Soéniak: Zobo-
wiqzanid..., s. 59 i nast.

9 G. Droz: Regards sur le droit..., s. 113—114.

10 W znaczeniu $cistym jest to jedynie prawo wlasciwe dla zdolno$ci osoby — szcze-
gblnie fizycznej; zob. M. Pazdan: Prawo prywatne..., s. 90; odno$nie do mozliwo§ci
szerszego rozumienia tego terminu zob. A. Maczynski: Statut personalny 0séb fizycz-
nych. Refleksje ,de lege lata i de lege ferenda”. W: , Leges sapere”. Studia i prace dedy-
kowane profesorowi Januszowi Sondlowi w pieédziesiqtq rocznice pracy naukowej. Red.
W. Uruszczak, P. SWchicka, A. Kremer. Krakéw 2008, s. 310; na temat aspektow
semantycznych zob. A.N. Makarov: Personalstatut und personlicher Status. In: Recht-
svergleichung und Rechtsvereinheitlichung. Festschrift zum fiinfzigjcihrigen Bestehen des
Instituts fiir Ausldandisches und Internationales Privatrecht der Universitdt Heidelberg.
Hrsg. E. Wahl, R. Serick. Heidelberg 1967, s. 115.
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Nie mniejsze znaczenie maja implikacje prawnohistoryczne, ktérych jed-
nak nie sposéb szerzej omoéwi¢ w ramach tego opracowania.

Plan dalszych rozwazan zostanie podporzadkowany nastepujacemu
schematowi. W pierwszej kolejnosci zostanie nakreslona charakterysty-
ka gléwnych tacznikéw personalnych oséb fizycznych: obywatelstwa, za-
mieszkania oraz zwyklego pobytu, z uwzglednieniem generalnej oceny
zasadno$ci ich umiejscowienia w przepisach polskiego prawa kolizyjne-
go. Nastepnie wypada podjaé probe odpowiedzi na pytanie o podstawo-
we tendencje w stanowieniu 1 stosowaniu norm zawierajacych laczniki
personalne, ktére maja lub bedq miaty w najblizszych latach wptyw na
rozwdj polskiego i europejskiego prawa kolizyjnego.

2. Obywatelstwo a ,zamieszkanie” —
konilikt zasad w prawie kolizyjnym

Motywem przewodnim dyskursu w doktrynie prawa prywatnego mie-
dzynarodowego ostatnich dwéch stuleci z pewno$cig pozostaje spor po-
miedzy zwolennikami szeroko pojetych zasad ,obywatelstwa” oraz ,do-
micylu”. Dyskusja ta dotyczy przewaznie panstw kontynentalnej Europy
1 najczesciej sprowadza sie do pytania, czy w systemie prawa kolizyjne-
go przyszedl czas na symboliczne rozstanie z tacznikiem obywatelstwa
1 oparcie systeméw kolizyjnoprawnych na laczniku zamieszkania —
a bardziej wspélczeénie: zwyklego pobytu'l.

Dylemat, o ktérym mowa, nie jest dla nikogo rzecza nowa, jednak war-
to podkresli¢, ze wiodaca rola obywatelstwa jako tacznika kolizyjnopraw-
nego nigdy nie byla w Polsce przedmiotem poglebionej debaty. Przyczyn
tego stanu rzeczy moze by¢ wiele, natomiast decydujaca wydaje sie droga
historycznego rozwoju prawa polskiego: ot6z podczas tworzenia pierwszej

11 Zamiast wielu zob.: S. Braga: Staatsangehorigkeitsprinzip oder Wohnsitzprin
zip? Ein Beitrag zur Reform des internationalen Privatrechts. Erlangen 1954; L.I. de
Winter: Nationality or Domicile? The Present State of Affairs. ,Recueil des Cours”
1969, N° 128, s. 347 i nast.; D. Henrich: Abschied vom Staatsangehdérigkeitsprin-
zip? In: Festschrift fiir Hans Stoll zum 75. Geburtstag. Hrsg. G. Hohloch, R. Frank,
P. Schlechtriem. Tubingen 2001, s. 437 i nast.; zob. réwniez H.-P. Mansel: Das
Staatsangehorigkeitsprinzip im deutschen und gemeinschaftsrechtlichen Internationa-
len Privatrecht: Schutz der kulturellen Identitct oder Diskriminierung der Person? In:
Kulturelle Identitdt und Internationales Privatrecht. Hrsg. E. Jayme. Heidelberg 2003,
s. 119 1 nast.
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z polskich ustaw kolizyjnych z 1926 r.!? dyskusja o tacznikach personal-
nych w Europie byla zakonczona, a nasi kodyfikatorzy po prostu zaak-
ceptowali model ustalony w znanych im doskonale ustawodawstwach za-
borczych oraz innych panstw obcych'®, zwlaszcza w kodyfikacji wloskiej,
ktorej gtéwnym autorem byl stynny uczony i polityk Pasquale Stanislao
Mancini'*. Kolejne polskie ustawy kolizyjne — wlacznie z obowiazujaca
ustawa, z dnia 4 lutego 2011 r.'> — opieraly sie na podobnych zatozeniach,
niezaleznie od korekt podyktowanych duchem czasu lub zmiana wartos-
1'%, Wiodacy tacznik nie ulegl jednak zasadniczej zmianie.

Polska ustawa nie postuguje sie zwrotem ,obywatelstwo” w przepi-
sach czeSci szczegdtowej. Wskazanie przez nig na ,,prawo ojczyste” osoby
fizycznej musi byé¢ jednak rozumiane w taki wlasnie sposob, zwazywszy
chociazby na rezultaty wyktadni przepiséw czesci ogdlnej: ustawodawca
operuje bowiem w kontekécie wielopanstwowoscl oraz zastepczego statu-
tu personalnego terminami: ,,obywatel polski” (art. 2 ust. 1 p.p.m.), ,,0by-
watele tego samego panstwa” (art. 2 ust. 3 p.p.m.), ,obywatelstwo” (art. 3
ust. 1 p.p.m.), a nadto ,cudzoziemiec” (art. 2 ust. 2 p.p.m.), a przeciez —
jak wynika z wykladni systemowej — cudzoziemcem jest kazdy, kto nie
ma obywatelstwa polskiego. Tak wiec prawem ojczystym jest de lege lata
zawsze prawo tego panstwa, z ktorym osobe fizyczna taczy odpowiedniego
rodzaju wiez o charakterze prawno-politycznym!”. Nie moze by¢ watpli-

12 Ustawa z dnia 2 sierpnia 1926 r. o prawie wlaéciwem dla stosunkéw prywatnych
miedzynarodowych (Prawo prywatne miedzynarodowe). Dz.U. nr 101, poz. 1122 z pézn.
zm.

13 Z powszechnej sklonnoéci do niekwestionowanego akceptowania tacznika obywa-
telstwa w dyskusji wylamywat sie w toku prac nad p.p.m. z 1926 r. jedynie Leon Pe-
trazycki, gloszac podczas pierwszego czytania projektu ustawy, na posiedzeniu Komisji
Kodyfikacyjnej w dniu 25 marca 1920 r., poglad, ze lacznik domicylu jest rozwiazaniem
lepszym i mniej skomplikowanym, gdyz strony, ktére moze dawno juz opuécily ojczyzne,
z zalozenia lepiej znaja prawo obowiazujace w miejscu zamieszkania. Glos ten, poparty
przez kilku uczestnikéw obrad, przepadl jednak w dalszej dyskusji pod naporem argu-
mentéw, ze to sprzeciwiato sie déwezesnym tendencjom rozwojowym prawa kolizyjnego,
wyznaczanym przez konwencje haskie oraz ustawodawstwo czotowych panstw kontynen-
tu; por. Protokoty obrad Sekcji Prawa Cywilnego Komisji Kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej
Polskiej. T. 1: Prawo miedzynarodowe i miedzydzielnicowe prywatne. Z. 1. Krakéw 1920,
s. 81 nast.; zob. réwniez M. Pilich: Zasada obywatelstwa..., s. 90.

4 Sylwetka oraz dorobek Manciniego w kontekécie kodyfikacji wloskiego prawa koli-
zyjnego zob. M. Pilich: Zasada obywatelstwa..., s. 56 1 nast.

15 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe. Dz.U. nr 80,
poz. 432 z pdézn. zm.

% A. Maczynski: Polskie prawo prywatne miedzynarodowe u progu XXI wieku.
W: Prawo w XXI wieku. Ksiega pamiatkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej
Akademii Nauk. Red. W. Czaplifiski. Warszawa 2006, s. 564.

17 Zob. réwniez A. Maczynski: Kodyfikacyjne zagadnienia czesci ogélnej prawa
prywatnego miedzynarodowego. W: Studia i rozprawy. Ksiega jubileuszowa dedykowa-
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wosci, ze obywatelstwo jako tacznik personalny zawsze odnosi sie do pu-
blicznoprawnego statusu jednostki'®, gdy tymczasem pozostale laczniki
z omawianej grupy dotycza faktycznych zwiazkéw osoby z terytorium.
Powszechnie uwaza sie, ze obywatelstwo jako tacznik kolizyjno-
prawny wykazuje kilka waznych zalet na tle innych'®. Po pierwsze, nie
sprawia zasadniczych trudnoSci pod wzgledem pojeciowym, poniewaz
wszedzie jest rozumiane tak samo, czego nie mozna powiedzie¢ m.in.
o miejscu zamieszkania?’. Po drugie, jest ono wzglednie tatwe do usta-
lenia zaréwno dla oséb trzecich, jak 1 sadu; dowodem prima facie po-
siadania obywatelstwa jest dokument tozsamosci, zwlaszcza paszport.
Po trzecie, z poprzednio wspomnianag cecha obywatelstwa jako tacznika
wiaze sie wysoka przewidywalno§¢ rezultatu wskazania prawa wtasci-
wego zarowno dla jednostki, o ktorej obywatelstwo chodzi, jak 1 dla oséb
trzecich?'. Po czwarte, obywatelstwo tworzy wiez wzglednie intensywna,
1 stabilna, ktora stosunkowo rzadko ulega zmianie??, co bywa istotna za-

na profesorowi Andrzejowi Catusowi. Red. A. Janik. Warszawa 2009, s. 418; Idem:
Kolizyjna problematyka nazwiska. W: ,,Aurea praxis-aurea theoria”. Ksiega pamiqtko-
wa ku czci Profesora Tadeusza Ereciriskiego. Red. J. Gudowski, K. Weitz. Warszawa
2011, s. 2398. Trzeba jednoczes$nie zauwazy¢, ze sam sposéb rozumienia ,panstwa” na
uzytek norm kolizyjnych prawa prywatnego miedzynarodowego nie jest prosta kalka
pojeé uzywanych przez inne dziedziny prawa — zwlaszcza przez prawo miedzynarodowe
publiczne — wobec czego mozna uzywac terminu ,prawo ojczyste” w odniesieniu do oséb
bedacych ,obywatelami” tzw. panstw nieuznanych miedzynarodowo (np. Tajwanu) oraz
twordw geopolitycznych niesuwerennych (np. Portoryko, Wyspy Kajmanskie). Cechg cha-
rakterystyczna ,,panstwa” w znaczeniu kolizyjnoprawnym jest bowiem przede wszystkim
wysoki stopien wyemancypowania jego autonomicznego porzadku prawnego wzgledem
systeméw prawnych innych ,panstw”; zdolno§¢ do utrzymywania stosunkéw miedzyna-
rodowych nie musi mie¢ tutaj decydujacego znaczenia.

8 Alternatywne, postmodernistyczne koncepcje obywatelstwa jako szeroko pojetych
wiezi ze spotecznoécia, poczucia identyfikacji i wspdlnej tozsamo$ci, np. obywatelstwo
etniczne czy tez kulturowe, sg pdki co irrelewantne z punktu widzenia wskazania pra-
wa panstwa; na temat takich koncepcji rozumienia ,,obywatelstwa” zob. m.in. D. Pu-
dzianowska: Obywatelstwo w procesie zmian. Warszawa 2013, s. 23—24; odnoénie do
perspektywy socjologicznej zob. S. Sassen: Towards Post-National and Denationalized
Citizenship. In: Handbook of Citizenship Studies. Eds. E.F. Isin, B.S. Turner. Lon-
don—Thousand Oaks—New Dehli 2002, s. 277 i nast.

19 Ich zwiezla analize przedstawia zwtaszcza M. Swierczyﬁski, w:,,System Prawa
Prywatnego”. T. 20A: Prawo prywatne miedzynarodowe. Red. M. Pazdan. Warszawa
2014, s. 219 1 nast.

20 Na te kwestie zwraca uwage M. Czepelak: Stosunki majatkowe miedzy matzon-
kami. Krakéow 2004, s. 53—54.

2L P. Mankowski: Der gewohnliche Aufenthalt des Erblassers unter Art. 21 Abs.
1 EuErbVO. ,Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts” [dalej: IPRax]
2015, H. 1, s. 40.

2 K. Przybytowski: Prawo prywatne miedzynarodowe: Czesé ogélna. Lwéw 1935,
s. 110; Idem: Nowe polskie unormowanie problematyki kolizyjnej prawa prywatnego mie-
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leta, zwlaszcza w dziedzinie stosunkéw prawnorodzinnych oraz prawa
do nazwiska?®. Wreszcie po piate, nie bez znaczenia pozostaje réwniez
1dentyfikacja jednostki z systemem prawnym panstwa, ktérego jest ona
obywatelem; teoretycznie to wlaénie obywatelstwo najlepiej odzwierciedla
,kulturowe zakorzenienie”?, ktére znajduje uznanie réwniez w miedzy-
narodowej regulacji praw cztowieka?. Inne przyczyny, dla ktérych oby-
watelstwu przypisywano podstawowe znaczenie na gruncie prawa pry-
watnego miedzynarodowego — a zwlaszcza respektowanie w ten sposob
obcej jurysdykeji personalnej czy tez ochronna funkcja prawa ojczystego
w stosunku do jednostek — wspédtczeénie albo staty sie nieaktualne, albo
tez trudno je uwazaé za tak oczywiste, jak kiedy$§2®.

Z obywatelstwem w roli tacznika kolizyjnoprawnego wiaza sie roéwniez
niedogodnos$ci. Powszechnie przyjmuje sie zasade, ze o tym, czyim kto
jest obywatelem, decyduje prawo danego panstwa (zasada legis causae).
Konsekwencja tego faktu moga by¢ sytuacje, w ktérych dwa lub wiecej
panstw uznaje te sama osobe za obywatela?’. Podobnie jest w przypad-
ku negatywnych kolizji prawa o obywatelstwie, gdy zadne z panstw nie

dzynarodowego. ,Studia Cywilistyczne” [Krakow] 1966, T. 8, s. 8; M. Soéniak: Prawo
prywatne miedzynarodowe: skrypt dla studentéw I1I roku prawa studiéw dziennych i IV
roku studiéw zaocznych. Wyd. 2. Katowice 1981, s. 63; Idem, w: B. Walaszek, M. So-
$niak: Zarys prawa miedzynarodowego prywatnego. Warszawa 1968, s. 65.

2 K. Wierzbowski, w: M. Soéniak, B. Walaszek, E. Wierzbowski: Miedzyna-
rodowe prawo rodzinne. Warszawa—Wroclaw—Krakéw 1969, s. 88 i nast.; M. Pazdan:
Nazwisko w prawie prywatnym miedzynarodowym. W: Wspétczesne problemy prawa pry-
watnego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Edwarda Gniewka. Red. J. Gotaczyn-
ski, P. Machnikowski. Warszawa 2010, s. 445 i nast.; D. Martiny: Objectives and
values of (private) international law in family law. In: International Family Law for the
European Union. Eds. J. Meeusen, M. Pertegds et al. Antwerpen—Oxford 2007,
s. 86; G. Rossolillo: Personal Identity at a Crossroad Between Private International
Law, International Protection of Human Rights and EU Law. ,Yearbook of Private Inter-
national Law” 2009, vol. 11, s. 145 (w tym kontek$cie autorka zwraca uwage zwlaszcza
na tacznik obywatelstwa w konwencji nr 9 Miedzynarodowej Komisji Stanu Cywilnego
w sprawie prawa wlaéciwego dla imion i nazwisk).

24 Y. Nishitani: Global Citizens and Family Relations. ,Erasmus Law Review”
2014, no. 3, s. 134 i nast.; B. von Hoffmann, K. Thorn: Internationales Privatrechit.
Auflage 9. Miinchen 2007, s. 186 (autorzy wskazuja zwlaszcza na interes oséb czasowo
ekspatriowanych, w tym aby ich sprawy nie byly poddane obcemu dla nich prawu).

25 Zob. zwlaszcza wyrok ETPC z dnia 4 pazdziernika 2012 r., skarga nr 43631/09
Harroudj przeciwko Francji. ,Revue critique de droit international privé” [dalej: Rev.
crit.] 2013, s. 146 i nast., z glosa S. Corneloup (dotyczacy zgodnos$ci respektowania
przez panstwo przyjmujace zakazu przysposobienia w prawie ojczystym imigrantki
z art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci).

26 Zob. M. Pilich: Zasada obywatelstwa..., s. 268—269, 277 i cytowane tam zrédtla.

21 M. Pazdan: Dziedziczenie ustawowe w prawie prywatnym miedzynarodowym.
Metody regulacji wtasciwosci prawa. Katowice 1973, s. 71.
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,brzyznaje sie” do tego, ze jest panstwem ojczystym?®, lub tez gdy usta-
lenie faktu posiadania obywatelstwa jest utrudnione, np. ze wzgledu na
brak odpowiednich dokumentéw. W kazdym z tych przypadkéw koniecz-
ne jest zastrzezenie w ustawie szczegélnych norm o charakterze positko-
wym, ktére zapewnia wskazanie odpowiedniego porzadku prawnego?®.
Rezultat stosowania tych norm w réznych panstwach — gtéwnie w przy-
padku wielopanstwowoéci, gdy tradycyjnie kazde z panstw jest sklon-
ne preferowaé wlasne obywatelstwo jako tacznik — bynajmniej nie jest
koherentny, co jest sprzeczne z idealem dazenia do ,miedzynarodowej
harmonii rozstrzygnieé¢”. O ile wlasciwo$é prawa ojczystego jest korzyst-
na dla panstw emigracyjnych, umozliwiajac im stosowanie wlasnego
prawa w sprawach ekspatriowanych obywateli, o tyle jednak sklonno$é
do wielkodusznego uwzgledniania i stosowania obcego prawa ojczystego
ewidentnie maleje wraz z nasileniem sie imigracji; minimalizacji ryzyka
potencjalnego stosowania prawa obcego sprzyja woéwczas przejscie do za-
sady zamieszkania lub zwyklego pobytu®.

Omawiajac inne niz obywatelstwo laczniki personalne, warto na
wsteple poczynié obserwacje, ze rola kryterium miejsca zamieszkania
w prawie prywatnym miedzynarodowym w ostatnich dziesiecioleciach
wyraznie traci na znaczeniu®'. Jest to szczegdlnie widoczne w najnow-

28 Jak trafnie zauwaza Andrzej Maczynski, norma kolizyjna postugujaca sie taczni-
kiem o tej podstawie nie moze doprowadzi¢ do ustalenia prawa wlasciwego, jezeli w mia-
rodajnej chwili zadne panstwo nie traktowato danej osoby jako swojego obywatela; zob.
A. Maczynski: Zamieszkanie jako podstawa tqcznika normy kolizyjnej. ,Zeszyty Na-
ukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego — Prace Prawnicze” [Krakow] 1978, z. 81, s. 46.

29 Kwestia subsydiarnego tacznika personalnego moze pozostaé nieuregulowana dla
czes$cl norm kolizyjnych; woéwczas istniejace uregulowanie o charakterze cze$ciowym
mozna probowaé rozciagnaé przez analogie na zakresy nim nieobjete; A. Maczynski:
Zamieszkanie..., s. 46. Calkowite pozostawienie wskazania prawa wtasciwego, np. w ra-
zie wielorakiego obywatelstwa, bez adekwatnego uregulowania ustawowego powoduje
potrzebe ustalenia odpowiedniej normy w drodze zwyczajowej lub — czesciej — przez
uksztaltowanie sie odpowiedniej linii orzecznictwa. Interesujacego przykltadu dostarcza
ewolucja niemieckiej kodyfikacji prawa kolizyjnego przed reforma EGBGB z 1986 r., sze-
rzej zob. P. Mikat: Zur Diskussion um die Lehre vom Vorrang der effektiven Staatsan-
gehorigkeit. Opladen 1983, s. 10 i nast.; J. Samtleben: Mehrstaater im internationa-
len Privatrecht. ,Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht”
[dalej: RabelsZ] 1978, Nr. 42, s. 456 1 nast.

30 Na temat do$wiadczen niemieckich w tym konteks$cie zob. zwtaszcza N. Dethloff:
Familien- und Erbrecht zwischen nationaler Rechtskultur, Vergemeinschaftung und Inter-
nationalitdt. Perspektiven fiir die Forschung. ,Zeitschrift fur Européisches Privatrecht”
[dalej: ZEuP] 2007, s. 992; C. von Bar, P. Mankowski: Internationales..., s. 561.

31 Fakt wypierania lacznika zamieszkania przez lacznik zwyklego pobytu uznaja
nawet zwolennicy pozostawienia lacznika zamieszkania w obowigzujacej ustawie pol-
skiej, zob. M. Pazdan: Statut spadkowy w Swietle rozporzqdzenia spadkowego. W: Nowe
europejskie prawo spadkowe. Red. M. Pazdan, J. Gérecki. Warszawa 2015, s. 97.
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szych kodyfikacjach kolizyjnoprawnych na naszym kontynencie. W bel-
gijskim kodeksie prawa prywatnego miedzynarodowego z 2004 r.?? 1acz-
nik obywatelstwa w przypadku apatrydéw, uchodzZcéw oraz oséb, ktorych
przynalezno$ci panstwowej nie mozna ustali¢, zastepuje sie tacznikiem
zwyktego pobytu (art. 3 §3 1 4 belg. k.p.p.m.). Wprawdzie w te] samej
ustawie zamieszkanie sluzy jeszcze jako tacznik w normach jurysdyk-
cyjnych, jednak zupelnie zrezygnowano z jego wykorzystania w roli lacz-
nika norm kolizyjnoprawnych — w tym znaczeniu kryterium zamiesz-
kania zostato konsekwentnie zastapione przez miejsce zwyklego pobytu,
a definicja legalna tego ostatniego zostala uksztaltowana w taki sposéb,
ze mozna okresli¢ je jako rownowaznik faktycznego miejsca zamieszka-
nia osoby fizycznej (art. 4 §2 belg. k.p.p.m.). Podobna tendencja do eli-
minacji miejsca zamieszkania 1 zastepowania go zwyklym pobytem lub
do utozsamiania obu poje¢ w przepisach kolizyjnych jest widoczna m.in.
w ustawodawstwie niemieckim?3, butgarskim?®!, czeskim?®, poza Europa
za$§ — w prawie wenezuelskim?®,

Rozgraniczenia kolizyjnoprawnych poje¢ zwyktego pobytu oraz miej-
sca zamieszkania nie ulatwia ich niewatpliwe pokrewienstwo: w ogol-
nym znaczeniu wyrazaja wlasciwie te sama kolizyjnoprawna zasade
yzamieszkania” (ang. residence principle), a to bardzo utrudnia wszelkie
proby doprecyzowania ich wzajemnej relacji?”. Zamieszkanie zalezy od
faktycznego osiedlenia sie¢ w danym miejscu, a ponadto jest kwalifiko-
wane wieloma dodatkowymi okoliczno$ciami natury subiektywnej lub
obiektywnej (brak zamiaru opuszczenia danego miejsca, trwanie po-
bytu przez pewien czas, uzyskanie zezwolenia wtadz, wpis do rejestru

32 S. van Bogaert, P. Tereszkiewicz: Belgijskie prawo prywatne miedzynarodo-
we. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” [dalej: KPP] 2005, z. 3, s. 888 i nast.

33 Poczawszy od reformy z 1986 r.; jedyny przepis, w ktérym nadal znajduje sie lacz-
nik zamieszkania, tj. art. 26 niem. ustawy wprowadzajacej kodeks cywilny (EGBGB),
stanowi inkorporacje normy konwencyjnej, w ktorej zostat on wykorzystany; zob. M. Pi-
lich: Zasada obywatelstwa..., s. 244 1 tam uwagi w przyp. 745.

34 Zob. P. Ptak: Bulgarska kodyfikacja prawa prywatnego miedzynarodowego. KPP
2009, z. 1, s. 37, ttum. s. 251 1 nast.

3 Zakon ¢.91/2012 ze dne 25. ledna 2012 o mezinarodnim pravu soukromém, https://
www.zakonyprolidi.cz/cs/2012-91.

36 Zob. art. 11—15 wen. ustawy z dnia 6 sierpnia 1998 r. o prawie prywatnym mie-
dzynarodowym; ttum. A. Marcinowska. KPP 2014, z. 3, s. 798 i nast. (ustawa definiuje
kryterium ,,zamieszkania” osoby fizycznej wladnie jako miejsce jej zwyktego pobytu).

37 Najlepszym tego dowodem wydaje sie stanowisko Kurta Siehra, ktéry wprawdzie
uwaza, ze ,the term »domicile« [...] may be defined and distinguished from the habitual
residence”, jednak zarazem stwierdza, ze to ostatnie pojecie trudno zdefiniowaé; zob.
K. Siehr: General Problems of Private International Law in Modern Codifications — De
Lege Lata and De Lege Europea Ferenda. ,Yearbook of Private International Law” 2005,
vol. 7, s. 33.
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mieszkancéw itd.). Pozornie ta sama nazwa oznacza zupelnie co innego
w systemach kontynentalnych i common law. Niejednolicie traktuje sie
zamieszkanie osob zaleznych od woli innych (np. maloletnich), a takze
sytuacje, w ktérych mozliwe jest wyodrebnienie kilku miejsc zamiesz-
kania®®. W doktrynie — po odrzuceniu dawniej dominujacych koncepcji
kwalifikacji pojecia zamieszkania zbieznie z prawem merytorycznym
(wedtug legis fori lub legis loci)®®* — obecnie czesto wyraza sie poglad
o potrzebie postugiwania sie swoistym pojeciem zamieszkania, ktére by-
loby wlasciwe tylko prawu prywatnemu miedzynarodowemu?’. Chodzi tu
0 zamieszkanie rzeczywiste, a wiec raczej nieoparte na fikcji prawnej
(np. pochodnego domicylu)*'. Ten postulat wydaje sie szczegdlnie istotny
w procesie wykladni 1 stosowania ujednoliconych norm konwencyjnych,
jednakze nawet w tym przypadku jego realizacja bywa utrudniona na
skutek brzmienia przepiséw samej umowy miedzynarodowej. Nawet pro-
by autonomizacji zamieszkania jako tacznika nie przekre§laja faktu, ze
z uwagl na obcigzenie tyloma réznymi znaczeniami jego schytek w pra-
wie prywatnym miedzynarodowym wydaje sie przesadzony*?. Juz tylko
z tego powodu decyzja ustawodawcy, aby tacznik zamieszkania utrzymad
w obowiazujacej ustawie z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne mie-
dzynarodowe musi by¢ uznana za bardzo kontrowersyjna,.

We wspblczesnej Europie wzrasta natomiast znaczenie pojecia zwykle-
g0 pobytu, w réwnej mierze modnego®, jak i wieloksztaltnego. Zrédtem
jego niezwyktej kariery bez watpienia jest miedzynarodowy dorobek uni-
fikacyjny Haskiej Konferencji Prawa Prywatnego Miedzynarodowego**,

38 A. Maczynski: Zamieszkanie..., s. 51.

39 Kwalifikacja lacznika zamieszkania ostatecznie zalezy od danego systemu praw-
nego oraz od tego, czy chodzi o normy pochodzenia krajowego, czy miedzynarodowego lub
europejskiego. W tych ostatnich bowiem pojecie domicylu praktycznie bliskie jest pojeciu
miejsca zwyklego pobytu; B. von Hoffmann, K. Thorn: Internationales..., s. 204.

10 A. Maczynski: Zamieszkanie..., s. 52—54. Teza ta jest prawomocna w odniesie-
niu do polskiego prawa prywatnego miedzynarodowego, natomiast w przypadku uwzgled-
nienia obcych norm kolizyjnych — chociazby przy odestaniu — zamieszkanie nalezy ro-
zumie¢ tak, jak to czynityby obce wladze, stosujac owe normy; tak chyba M. Pazdan:
Dziedziczenie..., s. 84—88.

41 Tak zwlaszcza W. Popiotek: Separacja w prawie prywatnym miedzynarodowym.
W: Valeat aequitas” Ksiega pamiqtkowa ofiarowana Ksiedzu Profesorowi Remigiuszowi
Sobariskiemu. Red. M. Pazdan. Katowice 2000, s. 356—357.

2 A Maczynski: Zamieszkanie..., s. 55.

43 Takiego wlasnie okreslenia uzyla sama Komisja Europejska w Zielonej Ksiedze
z dnia 1.03.2005 r. — Prawo spadkowe i testamenty {SEC(2005) 270}, COM(2005) 65
konicowy, s. 4, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=celex:52005DC0065.

44 D. Baetge: Der gewohnliche Aufenthalt. Tibingen 1994, s. 5 i nast.; D. Cavers:
»Habitual Residence” A Useful Concept? ,The American University Law Review” 1972,
vol. 21, s. 478—479.



18

Mateusz Pilich

a takze wzrastajaca mobilnosé¢ spoleczenstw, gtéwnie na kontynencie*.
Mozna jednak zaobserwowacé tendencje do unikania jakichkolwiek defi-
nicji tego pojecia, zaréwno w samych konwencjach haskich, jak i w to-
warzyszacych im dokumentach, przede wszystkim odzwierciedlajacych
przebieg prac przygotowawczych nad ich tekstem®S.

Co mozna zatem powiedzie¢ na temat zwyklego pobytu? Obserwujac
doéwiadczenia innych panstw w zakresie stosowania odpowiednich norm
kolizyjnych?” — polskie bowiem nadal sa zbyt skromne — mozna doj$¢ do
wniosku, ze gdy prawem personalnym osoby fizycznej jest sukcesywnie
(kaskadowo) prawo miejsca zamieszkania, a nastepnie zwyklego pobytu,
zamieszkanie oznacza silniejsza 1 bardziej stabilng wiez z terytorium niz
zwykly pobyt; gdy natomiast zamieszkanie — jak np. we wspolczesnej
kodyfikacji niemieckiej — zostaje wyeliminowane jako tacznik kolizyjno-
prawny, zwykly pobyt bliski jest autonomicznemu, umiedzynarodowio-
nemu pojeciu domicylu*®. Innymi stowy, kwalifikacja tacznika jest inna,

4% G. Hohloch: Kollisionsrecht in der Staatengemeinschaft. Zu den Strukturen eines
internationalen Privat- und Verfahrensrechts in der Europdischen Union. In: Festschrift
fiir Hans Stoll zum 75. Geburtstag. Hrsg. G. Hohloch et al. Ttubingen 2001, s. 548
inast.

46 Podobny brak definicji na ogdt dotyczy prawa europejskiego oraz krajowego, zob.
P. Mostowik: Wiladza rodzicielska i opieka nad dzieckiem w prawie prywatnym miedzy-
narodowym. Krakéw 2014, s. 234; M. Pazdan: Statut spadkowy..., s. 97.

47 Chodzi zwlaszcza o rozwiazania wloskie (zob. art. 19 wloskiej ustawy nr 218/1995
o reformie systemu prawa prywatnego miedzynarodowego, dotyczacy zastepczego sta-
tutu personalnego; ttum. K. Mironowicz. KPP 1999, z. 3, s. 649 1 nast.), a w jeszcze
wiekszym stopniu o prawo szwajcarskie (art. 20 szwajcarskiego p.p.m.; ttum. J. Poczo-
but: Kodyfikacje prawa prywatnego miedzynarodowego. Warszawa 1991, s. 116 i nast.).
W $wietle definicji szwajcarskiego prawa kolizyjnego, osoba fizyczna ma miejsce zwykte-
go pobytu w panstwie, w ktérym zyje przez dtuzszy czas (niem. wdhrend ldngerer Zeit;
inaczej w tekécie francuskim: pendant une certaine durée — przez pewien czas). Wedtug
niektérych opinii, zwykly pobyt w ustawie szwajcarskiej koresponduje zatem z prostym
faktem fizycznej obecno$ci przez dostatecznie diugi czas; D. Masmejan: La localisation
des personnes physiques en droit international privé. Genéve 1994, s. 123; poglady w tej
kwestii jednak ewoluuja, szerzej na ten temat zob. D. Baetge: Auf dem Weg zu einem
gemeinsamen europdischen Verstindnis des gewdéhnlichen Aufenthalts. Ein Beitrag zur
Europdisierung des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts. In: Die richtige Ord-
nung. Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag. Hrsg. D. Baetge, J. von Hein,
M. von Hinden. Tibingen 2008, s. 80.

48 Na podobnych zatozeniach opiera sie zreszta uzasadnienie projektu rzadowego
obowiazujacej polskiej ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe. Druk sejmowy VII
kadencji nr 1277, s. 8—9: ,Przy ustalaniu zaréwno miejsca zamieszkania, jak 1 miejsca
zwyktego pobytu na uzytek przepiséw kolizyjnych uwzgledniaé nalezy dwa elementy:
miejsce faktycznego osiedlenia sie — czyli miejsce stanowiace centrum aktywnosci zycio-
wej osoby (element obiektywny, tzw. corpus) oraz zamiar zamieszkiwania lub pobytu (ele-
ment subiektywny, tzw. animus). R6znica dotyczy stopnia nasilenia obu tych elementéw.
Zwyktly pobyt oznacza nieco slabsze powigzanie danej osoby z okre§lonym panstwem
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gdy miejsce zwyktego pobytu odgrywa bardziej samodzielna role w nor-
mach kolizyjnych, a inna w przypadku gdy dana norma (lub grupa norm)
wskazuje kilka praw, wérdd ktorych znalezé mozna zaréwno zamieszka-
nie, jak 1 zwykly pobyt.

Dominujace stanowisko kojarzy pojecie zwyklego pobytu z miejscem
(panstwem), w ktérym sa skoncentrowane interesy zyciowe jednostki
(fr. centre effectif de la vie)*®. Owo podkreS§lanie momentéw obiektyw-
nych pozornie pomniejsza znaczenie woli podmiotu (animus) 1 pozwala
skupi¢ uwage gltéwnie na fakcie obserwowanego z zewnatrz zwigzania
osoby z danym miejscem czy tez panstwem za poSrednictwem réznora-
kich czynnikéw, ktére wskazuja na zesrodkowanie czyich$ ,intereséw
zyciowych” (posiadanie domu, gromadzenie majatku, zycie rodzinne,
edukacja, wykonywanie pracy, prowadzenie dziatalnosci gospodarczej,
uzyskiwanie wyksztalcenia, nauka lub czynne uzywanie jezyka, a takze
zakup mieszkania lub domu itp.)*°. Mimo wszystko elementu subiektyw-

niz powiazanie okre$lane mianem zamieszkania. Nie musi mu towarzyszy¢ zamiar osie-
dlenia si¢ w tym panstwie na state”; w literaturze por. M. Pazdan: Nowa polska usta-
wa o prawie prywatnym miedzynarodowym. PiP 2011, z. 6, s. 27; K. Bagan-Kurluta:
Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 3. Warszawa 2011, s. 109; dawniej por. réwniez
A. Maczynski: Zamieszkanie..., s. 55 (jednak bez preferencji dla okre§lonego sposobu
rozumienia zwyklego pobytu); w literaturze obcej por. stanowisko D. Caversa: , Habitu-
al Residence”..., s. 483: ,,[The habitual residence] may therefore be freed of the constra-
ining rules designed to protect the headquarters function of the domicile. Consequently
an habitual residence comes to an end when the resident no longer continues to use it
»habitually« [...]. Or he may settle down in a community with a clear intention of depar-
ting from it soon as a fairly protracted task or period of service has been completed. In
such a case, his frame of mind would jeopardize the territory’s status as his domicile but
would be quite consistent with »habitual residence«”.

49 W doktrynie polskiej zamiast wielu zob. M. Swierczynski, w: ,System Prawa
Prywatnego”. T. 20A..., s. 233; w orzecznictwie zob. wyrok SN z dnia 13 marca 2014 r.,
I CSK 274/13. Lex nr 1530784; postanowienie SN z dnia 26 wrzeénia 2000 r., I CKN
776/00. OSNC 2000, z. 3, poz. 38 (to ostatnie odnosi sie do Haskiej Konwencji Prawa
z 1980 r., dotyczacej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice).

%0 Szczegdlnie silnie w tym kontekscie brzmi stanowisko L. de Wintera, ktérego
zdaniem, ,habitual residence should obviously not be understood to mean a sojourn of
short duration [...] but generally a long-term stay [...]. Should it be required in addition
thereto that the person concerned intends to maintain his residence indefinitely at the
place where he has settled [...]? If this is required [...], many advantages incidental
to connecting personal status with a factual situation capable of objective ascertain-
ment, will be lost [...]. This does not mean that no importance may be attached to the
intention of the person concerned, but it does signify that this intention is irrelevant
[...] in so far as it is not recognizable or cannot be inferred from certain circumstances
of the fact”; zob. L.I. de Winter: Domicile or Nationality? The Present State of Affairs.
»Recueil des Cours” 1969-111, N° 128, s. 430—431. Réwniez w literaturze polskiej pod-
kre§lano dotychczas m.in.: brak koniecznoéci przypisania rozstrzygajacego znaczenia
zamiarowl ujmowanemu w kategoriach psychologicznych (A. Maczynski: Kodyfikacyj-
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nego nie nalezy bagatelizowac®'. Wedlug niektérych formul spotykanych
w piSmiennictwie, punktem wyjScia ustalenia miejsca zwyklego poby-
tu sg cztery czynniki, ktére wymagaja tacznego uwzglednienia: fizyczna
obecno$é, odpowiednia trwato§é, spoteczna integracja, a takze manife-
stowana na zewnatrz wola przebywania w danym panstwie®®. Z wymie-
nionych powodéw juz do§¢ dawno uznano zwykty pobyt za odpowiednik
zamieszkania w prawie merytorycznym?®.

Elementem postrzeganym najczesciej jako najwazniejszy jest trwatosé
wiezl z danym terytorium prawnym. W ostatnich latach podjeto jednak
dyskusje na temat roli elementu subiektywnego. W jednym z bardziej in-
teresujacych opracowan naukowych postawiono wrecz teze, ze element
woli stanowi centralny punkt pojecia zwyklego pobytu, tym samym tacz-
nik ten staje sie ,mlodszym bratem” autonomii woli w europejskim pra-
wie prywatnym miedzynarodowym. Zdaniem autora referowanego sta-
nowiska, wspolczesne czasy charakteryzuje zmiana paradygmatu prawa
kolizyjnego od statyki do dynamiki. Mobilno§¢ oséb fizycznych korespon-
duje ze swobodami jednolitego rynku UE. Stad miataby wynikaé potrze-
ba przeniesienia akcentu z dlugotrwatoéci pobytu (element obiektywny)
na przejaw woli ustanowienia oérodka zyciowego (element subiektywny).
Co wiecej, ten sposob kwalifikacji tacznika utatwilby rozstrzyganie przy-
padkow trudnych, np. przej$ciowego przebywania za granica, ,turystyki
opiekuncze]” (niem. Pflegetourismus) czy tez wahadlowego przemieszcza-

ne zagadnienia..., s. 421), potrzebe okre§lania miejsca zwyklego pobytu przez pryzmat
faktéw, a nie elementéw o charakterze prawnym (M. Czepelak: Umowa miedzynaro-
dowa jako Zrédto prawa prywatnego miedzynarodowego. Warszawa 2008, s. 487) czy
tez ustalanie zwyklego pobytu wedlug ,rzeczywistego zamieszkania”, o czym decyduje
raczej ,intersubiektywnie obserwowalny” zamiar osoby (P. Mostowik: Prawo wtasciwe
dla rozwodu i separacji w swietle rozporzaqdzenia unijnego nr 1259/2010. KPP 2011, z. 2,
s. 376—3717).

5 N.A. Baarsma: The Europeanisation of International Family Law. The Hague
2011, s. 37. Ciekawe, chociaz zapewne kontrowersyjne, spostrzezenie poczynita jedna
z autorek angielskich, ktérej zdaniem, ,,the concept of habitual residence contains wi-
thin itself a considerable subjective element which necessitates an investigation »into
the minds of men«. The word »residence« in normal usage denotes something of one’s
»home«. This subjective consideration is an important part of the rules because it di-
stinguishes residence from mere presence”; zob. P. Rogerson: Habitual Residence:
The New Domicile? ,The International and Comparative Law Quarterly” 2000, vol. 49,
s. 90.

2 K. Hilbig-Lugani: Divergenz und Transparenz: Der Begriff des gewdhnlichen
Aufenthalts der privat handelnden natiirlichen Person im jiingeren EulPR und EuZVR.
,,Zeitschrift flir Privatrecht der Privatrecht der Europaischen Union” 2014, H. 1, s. 9.

% F.A. Mann: Der ,gewéhnliche Aufenthalt” im Internationalen Privatrecht. Ein
Beitrag zum Problem der Rechtsvereinheitlichung. ,Juristenzeitung” 1956, H. 15—16,
vol. 11, s. 466 1 nast.
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nia sie z kraju A do kraju B i z powrotem (fenomen tzw. majorkanskich
emerytow — niem. Mallorca-Rentner)>.

To stanowisko na razie wydaje sie zbyt jednostronne, chociaz do
pewnego stopnia moze znajdowaé potwierdzenie w pogladach doktryny
oraz orzecznictwie TSUE?®. Nie przypadkiem jednak nawet w rozporza-
dzeniu spadkowym?®® — ktére w preambule zawiera przynajmniej probe
przyblizenia niektorych elementéw oceny, czy spadkodawca mial miej-
sce zwyklego pobytu w danym panstwie® — nie wspomina sie¢ wyraz-
nie o potrzebie uwzglednienia przejawdéw woli spadkodawcy (wprawdzie
moze ona zawazy¢ na decyzji sadéw, jednak gdyby to wola miata byé
najwazniejsza, nalezaloby oczekiwaé explicite odpowiedniej wskazowki).
Weigz trudno przewidzieé, w jakim kierunku bedzie ewoluowaé pojecie
zwyklego pobytu w orzecznictwie TSUE, ktére wlaénie w dziedzinie eu-
ropejskiego miedzynarodowego prawa spadkowego jest wyjatkowo ocze-

5 M.-P. Weller: Der, gewéhnliche Aufenthalt”— Pldadoyer fiir einen willenszentrier-
ten Aufenthaltsbegriff. In: Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung? Uberlegungen zu einem
Allgemeinen Teil des europdischen IPR. Hrsg. S. Leible, H. Unberath. Jena 2013,
s. 293 1 nast.

% Zob. zwlaszcza ibidem, s. 227; zob. réwniez wyroki TSUE: z dnia 2 kwietnia
2009 r., C-523/07 postepowanie wszczete przez A. Zb. Orz. 2009, s. 1-02805, pkt 40 oraz
z dnia 22 grudnia 2010 r., C-497/10 PPU Barbara Mercredi przeciwko Richardowi Chaf-
fe'owi. Zb. Orz. 2010, s. 1-14309, pkt 50.

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lip-
ca 2012 r. w sprawie jurysdykeji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orze-
czen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia
oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poéwiadczenia spadkowego. Dz.Urz. L 201
7 27.07.2012, s. 107.

57 Zob. pkt. 231 24 rozporzadzenia nr 650/2012: ,,(23) [...] Aby ustali¢ miejsce zwyktego
pobytu, organ zajmujacy sie sprawa spadkowa powinien dokonaé¢ ogélnej oceny okolicznosci
zycia zmarlego w latach poprzedzajacych jego $mierc i w chwili jego $§mierci, uwzgledniajac
wszystkie istotne elementy faktyczne, w szczegdlnosci czas trwania i regularno$é obecnos$-
ci zmarlego w danym panstwie oraz warunki i powody tej obecno$ci. Tak ustalone miej-
sce zwyklego pobytu powinno wykazywacé Scisty i stabilny zwigzek z danym panstwem,
uwzgledniajac konkretne cele niniejszego rozporzadzenia. (24) W niektorych przypadkach
ustalenie miejsca zwyktego pobytu zmartego moze okazaé sie skomplikowane. Taka sy-
tuacja moze nastapi¢ w szczegdlno$ci w przypadku, gdy zmarty z powodéw zawodowych
lub ekonomicznych wyjechal za granice, aby tam pracowaé, czasem na diugi okres, ale
zachowat §cisty 1 stabilny zwiazek ze swoim panstwem pochodzenia. W takim przypadku
— w zaleznoéci od okolicznoéci danej sprawy — zmarlego mozna by uzna¢ za nadal posia-
dajacego miejsce zwyktego pobytu w panstwie pochodzenia, w ktérym znajdowal sie oéro-
dek intereséw jego zycia rodzinnego i spotecznego. Inne zlozone przypadki moga dotyczy¢
sytuacji, gdy zmarly mieszkal na zmiane w kilku kolejnych panstwach, lub gdy podrézowat
miedzy panstwami, nie osiedlajac sie na state w zadnym z nich. Jezeli zmarty byl obywa-
telem jednego z tych panstw lub wszystkie gléwne sktadniki jego majatku znajdowaty sie
w jednym z tych panstw, szczegdlnym czynnikiem w ogélnej ocenie wszystkich okoliczno§ci
faktycznych mogloby by¢ jego obywatelstwo lub polozenie tych sktadnikéw majatku”.
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kiwane 1 niewatpliwie wniesie do dyskusji na temat tacznikéw personal-
nych wiele nowych tresci.

Mimo silnego nastawienia na badanie elementéw zewnetrznych, zwy-
kty pobyt niewatpliwie nie jest pojeciem czysto faktycznym (niem. Tai-
sachenbegriff), lecz ma charakter stricte prawny (niem. Rechtsbegriff)®s.
7Z uwagl na autonomie prawa prywatnego miedzynarodowego sposob
wyktadni 1 kwalifikacji omawianego tacznika w prawie prywatnym mie-
dzynarodowym powinien by¢ niezalezny od dorobku innych dziedzin
prawa (przede wszystkim merytorycznego), w ktérych pojecie to takze
bywa uzywane®. Uwaga ta odnosi sie rowniez do prawa Unii Europej-
skiej, w ktorym pojecie zwyklego pobytu stato sie najpierw przedmiotem
wykladni w sprawach dotyczacych koordynacji systeméw zabezpieczenia
spotecznego®. Przy przenoszeniu dorobku judykatury na plaszczyzne
wyktadni 1 stosowania przepiséw o wspolpracy sadowej w sprawach
cywilnych nalezy zatem zachowaé pewna ostrozno§c¢®. Dotychczasowe
refleksje nad autonomia, pojeciowa prawa prywatnego miedzynarodowe-
go nie przecza jednak potrzebie mozliwie daleko idacego uzgodnienia po-
jecia zwyktego pobytu w europejskich przepisach prawa kolizyjnego oraz
miedzynarodowego postepowania cywilnego — 1 to zwtaszcza tam, gdzie
normy jurysdykcyjne 1 kolizyjnoprawne wystepuja w ramach jednego
aktu normatywnego, ktérego podstawowym zalozeniem jest paralelno$é
jurysdykeji (forum) 1 prawa wiasciwego (1us)%2. Orzecznictwo TSUE doty-
czace zwyklego pobytu, ktérego wiekszo$é stanowig na razie wypowiedzi

% D. Baetge: Der gewohnliche..., s. 105 (autor stusznie podkresla, ze taka kwali-
fikacje pojecie zwyklego pobytu uzyskalo m.in. w rezolucji Komitetu Ministréw Rady
Europy nr 72(1) w sprawie standaryzacji poje¢ prawnych ,zamieszkania” i ,,pobytu”).

% Tak trafnie m.in. P. Mostowik: Wiadza rodzicielska..., s. 233—234. Krytycznie
nalezy zatem oceni¢ stanowisko jednego z autoréw angielskich, ktéry prébuje wyraznie
,2unarodowi¢” zwykty pobyt, powolujac sie na szereg orzeczen dotyczacych m.in. angiel-
skiego prawa podatkowego, zob. P. Stone: The Concept of Habitual Residence in Private
International Law. ,Anglo-American Law Review” 2000, vol. 29, s. 342 i nast.

60 Zob. rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29
kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spolecznego (Dz.Urz.
UE 2004, L 166, s. 1; polskie wyd. specjalne rozdz. 5, T. 5, s. 72); w tym zakresie zob.
zwlaszcza wyrok TS z dnia 25 lutego 1999 r. C-90/97 Robin Swaddling przeciwko Adju-
dication Officer. Zb. Orz. 1999, s. [-1075.

61 Za ostrozno$cia w tym zakresie opowiada sie sam Trybunal Sprawiedliwo$ci, pod-
kreslajac mozliwe réznice poje¢ wystepujacych w poszczegdélnych aktach prawa UE; zob.
wyrok w sprawie C-523/07 A, pkt 36; na ten temat zob. A. Dutta: Succession and Wills
in the Conflict of Laws on the Eve of Europeanization. RabelsZ 2009, Nr. 73, s. 568.

62 Qprécz wspomnianego rozporzadzenia nr 650/2012 (przyp. 52), nalezy wspomnieé
o Konwencji haskiej o jurysdykeji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspot-
pracy w zakresie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz $§rodkéw ochrony dzieci z dnia
19 pazdziernika 1996 r. Dz.U. 2010, nr 172, poz. 1158.
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w zwiazku z jurysdykcja, moze — aczkolwiek z ostroznoécig uwarunko-
wana mozliwymi réznicami celéw norm prawa procesowego 1 prywatnego
miedzynarodowego w znaczeniu $cistym — by¢é wykorzystane na gruncie
kolizyjnoprawnym. Trzeba jednak zarazem dostrzegac jego wycinkowy,
niepelny charakter: najbardziej kompletne wypowiedzi dotyczyly dotych-
czas spraw odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, a wiec zasadniczo ustalenia
miejsca zwyklego pobytu dzieci, a nie oséb dorostych. Sprawy tego rodza-
ju wykazujg swoisty charakter.

Ostatnio wspomniana wykladnia celowo$§ciowa norm kolizyjnych uza-
sadnia postawienie innego waznego problemu badawczego, jakim jest
potrzeba ewentualnego réznicowania pojecia zwyklego pobytu w zalez-
nosci od charakteru stosunkéw, dla ktérych poszukuje sie wlasciwego
prawa. Czy zatem lacznik zwyklego pobytu wymaga tozsamej kwalifika-
cji w kazdych okoliczno$ciach 1 w odniesieniu do kazdej sytuacji zyciowe;,
dla ktorej przewiduje sie wladciwo$é legis habitationis, czy tez osoba fi-
zyczna moze mieé rézne miejsca zwyklego pobytu, jesli chodzi np. o sto-
sunki zobowigzaniowe, prawnospadkowe lub prawnorodzinne®? Czy tak
samo nalezy traktowac tacznik kolizyjnoprawny i prawnoprocesowy? Czy
zwykly pobyt nalezy kwalifikowaé tak samo zaréwno wtedy, gdy stanowi
lacznik obiektywny, jak 1 w przypadku gdy norma kolizyjna upowaznia
do subiektywnego wskazania tego lub innego prawa jako statutu danego
stosunku?

Stosunek doktryny do tych kwestil nie zostal jeszcze jednoznacznie
okreslony, jednak generalnie dopuszcza sie zréznicowanie — zwlaszcza
co do czasu wymaganego do ustanowienia zwyklego pobytu — przynaj-
mniej pomiedzy normami kolizyjnymi a jurysdykcyjnymi. Zwolennicy
tego rozréznienia podkreslaja, ze w tym ostatnim wypadku chodzi o do-
step do wymiaru sprawiedliwo$ci, w jego za$ interesie nie lezy ograni-
czenie mozliwo$ci skutecznego uruchomienia postepowania przez zain-
teresowana osobe, gdy tymczasem powigzanie kolizyjnoprawne powinno
opieraé sie na podstawowej regule najscislejszego zwiazku, a wiec wiez
osoby z miejscem powinna by¢ okreslana bardziej rygorystycznie. Roéw-
niez w przypadku norm kolizyjnych przewidujacych ograniczony wybor
prawa postuluje sie tagodniejsza kwalifikacje elementu ,,zwyklosci” po-

63 Na zasadno$¢ takiego zréznicowania wczesniej zwracal juz uwage m.in.
F. Schwind: Der ,gewohnliche” Aufenthalt im IPR. In: Festschrift fiir Murad Ferid zum
80. Geburtstag am 11. April 1988. Hrsg. A. Heldrich et al. Frankfurt am Main 1988,
s. 425 (podajac konkretny przyktad islandzkiego malarza, w statych odstepach czasu po-
wracajacego do Austrii w celach handlowych; zdaniem autora, dla celow stosowania norm
kolizyjnych miedzynarodowego prawa zobowigzan, wskazujacych jako wlasciwe prawo
miejsca zwyklego pobytu sprzedawcy, takie zwiazki z Austria wystarczaja do ustalenia
lacznika w tym kraju); krytycznie por. D. Masmejan: La localisation..., s. 157—158.
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bytu, dzieki czemu strona lub strony uzyskuja wieksza swobode dzia-
lania®. W ramach prawa kolizyjnego nalezy jednak wychodzi¢ od klu-
czowe] dyrektywy konsekwencji terminologicznej 1 w miare mozliwoéci
zachowac¢ to samo znaczenie pojecia; ewentualne réznice moga wynikaé
z wyrazne] woll prawodawcy, na co zwraca sie uwage zwlaszcza w kon-
tek$cie rozporzadzen ujednolicajacych unijne prawo prywatne miedzy-
narodowe. Mimo to, w trosce o transparentno$¢ rezultatéow wyktadni,
mozliwych réznic nie nalezy poszukiwac ,na site”%s,

Weigz nierozwiagzanym problemem jest potencjalna wielo§¢é miejsc
zwyklego pobytu, m.in. w przypadku tzw. migrantéw wahadlowych®, co
dla polskiej praktyki prawnej bedzie mialo kapitalne znaczenie. Mozliwe
do przyjecia sa w tym przypadku dwa stanowiska. Zgodnie z pierwszym
z nich, w jednym okresie mozna mie¢ tylko jedno miejsce zwyklego poby-
tu. Zgodnie z drugim, jednoczesne posiadanie wielu (najczesciej dwoch)
miejsc zwyklego pobytu jest mozliwe, lecz zbieg tacznikow nalezy elimi-
nowac, poszukujac miejsca zwyklego pobytu o charakterze dominujacym,
a wiec $cisle] zwiazanego z czyja$ sfera spraw zyciowych. Do$é tatwo
zauwazyC, ze w pierwszej z tych sytuacji ustanowienie oraz pézniejsza
zmiana miejsca zwykltego pobytu beda tatwiejsze do przeprowadzenia.
W sytuacji drugiej natomiast nasuwa sie pytanie o kryterium, ktore po-
winno przesadzi¢ o wskazaniu zwyktego pobytu. Gdyby mialo to by¢ np.
pochodzenie danej osoby (czy to w znaczeniu faktycznych wiezi rodzinno-
-etnicznych, czy tez obywatelstwa), mozna bytoby méwi¢ o swoistym zbli-
zeniu koncepcji zwyklego pobytu do anglosaskiego domicile of origin.
Taki zabieg nie wydaje sie jednak szczegdlnie pozadany®’.

Kwestii, o ktorej mowa, nie sposob jednoznacznie przesadzi¢®® 1 na-
lezy pozostawi¢ mozliwie wiele miejsca na swobodne ksztaltowanie sie
praktyki. Orzecznictwo TSUE niemal na pewno szybko zostanie zesta-
wione z tym problemem (w sprawach spadkowych, z powodu masowoéci
zjawiska ,,majorkanskich emerytéw” z drugim domem w RFN). Migran-
ci wahadlowi na ogoét sa $ciSlej zwigzani z jednym panstwem, co moz-
na w sposéb stosunkowo pewny rozstrzygnaé, np. z uwagi na zwiazki

64 Por. K. Hilbig-Lugani: Divergenz und Transparenz..., s. 10—11.

65 Tbidem, s. 14 1 nast.

66 Pojecie to figuruje w nomenklaturze psychologii spotecznej, socjologii czy tez de-
mografii na oznaczenie oséb wielokrotnie i periodycznie przenoszacych sie pomiedzy gru-
pa pochodzenia a grupa przyjmujaca; zamiast wielu zob. D. NiedzZwiedzki: Tozsamosé
spoteczna migrantow wahadtowych jako wyzwanie badawcze, http://cejsh.icm.edu.pl/
cejsh/element/bwmetal.element.desklight-47afe8bb-8856-497e-b592-3dd9ad56f53d/c/
tozsamosc.pdf [Dostep: 24.10.2017 r.].

57 Szerzej zob. P. Mankowski: Der gewohnliche Aufenthalt..., s. 45.

68 Tak zwlaszcza M. Swierczyfski, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20A...,
s. 232—233.
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rodzinne oraz kryterium tzw. efektywnego obywatelstwa®. Stanowi to
ciekawy przyczynek do obserwacji zjawiska swoiscie pojetego ,roztapia-
nia sie” obywatelstwa w zwyklym pobycie, ktéry w ten sposob staje sie
najbardziej kompleksowym ze wszystkich tacznikiem oraz istotnym wy-
razem zasady legis originis. Z kolel przypadki najbardziej watpliwe (ide-
alnie symetrycznego podzielenia zwiazkow zyciowych pomiedzy panstwo
A 1 panstwo B) najlatwiej jest rozstrzyga¢ kompromisowo — traktujac
kazdoczesne przebywanie w konkretnym miejscu jako Swiadczace o usta-
nowileniu tam miejsca zwyklego pobytu az do chwili dokonania zmiany
elementu przebywania na drugie panstwo.

3. Laczniki personalne w ustawie z dnia 4 lutego 2011 r. —
prdba oceny i przewidywania co do dalszej ewoluciji

7 punktu widzenia kolizyjnoprawnej sprawiedliwo§ci oraz uwzgled-
niania intereséw jednostkowych, obrotu prawnego oraz panstw, oczywis-
cle, zaden z lacznikow personalnych nie przedstawia wiekszej wartosci
niz pozostale. Z dotychczasowych rozwazan wynika, ze kazdy z nich ma
zarowno zalety, jak 1 wady. Tendencja do wypierania tradycyjnych taczni-
kow personalnych obywatelstwa 1 zamieszkania przez tacznik zwyklego
pobytu na razie nie ma jeszcze bezposrednich konsekwencji dla polskiego
prawa kolizyjnego. W interesie publicznym (panstwa) poki co lezy pozo-
stawienie w autonomicznym prawie kolizyjnym (ustawie z dnia 4 lutego
2011 r. oraz w przepisach szczegdlnych) tacznika obywatelstwa. Jest to
uzasadnione zaréwno tradycja, jak 1 znaczna emigracja przy znikomej
liczbie imigrantow. Liczba spraw z elementem obcym przed sadami wciaz
jest na tyle statystycznie nieistotna, ze tacznik obywatelstwa nie powo-
duje powaznego obcigzenia dla organéw wymiaru sprawiedliwosci. Po-
zwala natomiast cudzoziemcom nieposiadajacym obywatelstwa polskie-
go, ktérzy dochodza swoich praw przed sadami, powolywaé sie na znane

5 Por. G. Schulze: Der engere gewéhnliche Aufenthalt? IPRax 2012, H. 6, s. 536;
szerzej na temat zasady najsécislejszego zwiazku w prawie kolizyjnym zob. F. Madnhardt:
Die Kodifikation des dsterreichischen Internationalen Privatrechts. Schwerpunktanalyse
einer bemerkenswerten Gesetzesinitiative. Berlin 1978, s. 32; w orzecznictwie zob. posta-
nowienie niem. Kammergericht z dnia 26 kwietnia 2016 r., 1 AR 8/16, z glosa P. Man-
kowskiego. ,Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht” 2016, H. 14, s. 1204 (dotyczy
sporu o wtasciwo§é w sprawie spadkowej po niemieckim emerycie, kilka lat przed $mier-
cig zamieszkujacym w Polsce).
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1m normy prawne panstwa pochodzenia. Jedyna wada ustawy, ktéra wy-
magalaby bardziej szczegolowej korekty, jest utrzymanie w niej obu tacz-
nikow personalnych: zamieszkania 1 zwykltego pobytu, co moze dopro-
wadzié¢ do rozbieznej kwalifikacji w krajowym oraz miedzynarodowym
1 europejskim prawie kolizyjnym. Do kwestii tej jeszcze powrdcimy.

Stan rzeczy, ktéry dzisiaj upowaznia do umiarkowanie pozytywnej
oceny systemu tacznikow personalnych w polskim prawie prywatnym
miedzynarodowym, w niedalekiej przyszlo$ci moze ulega¢ znacznym
przeobrazeniom. Nalezy wziaé tu pod uwage dwa istotne czynniki.

Pierwszym jest mozliwa i coraz bardziej prawdopodobna zmiana kie-
runku przeptywéw ludnoéci, co zapewne — jak juz byta mowa — skloni
ustawodawce do ograniczenia ryzyka trudno$ci z ustaleniem 1 stosowa-
niem prawa obcego na szersza skale. Drugim jest natomiast generalna
zmiana paradygmatu prawa kolizyjnego pod wplywem prawa Unii Eu-
ropejskiej. Prawo unijne nie zakazuje co prawda wykorzystywania tacz-
nika obywatelstwa™, jednak nie traktuje go jako pozadanego ze wzgle-
déw polityczno-prawnych, nie jest on bowiem zgodny z celami integracji
UE™. Dotychczas dokonana, chociaz tylko czeSciowa, harmonizacja
prawa kolizyjnego w wielu wypadkach prowadzi do nieakceptowalnego
rozcztonkowania materii regulacyjnej. Odmienna struktura tacznikéw
w prawile unijnym (przychylnym zasadzie zwyklego pobytu) oraz kra-
jowym (preferujacym zasade obywatelstwa) jest 1 pozostanie zrddiem
napie¢ 1 niezgodnoéci rezultatow kolizyjnoprawnego wskazania, skla-
niajac do nieprzewidzianych interwencji ustawodawczych’. Co prawda,

0 W szczegdlnosci wskazanie na prawo ojczyste osoby fizycznej nie jest samo w so-
bie sprzeczne z unijnym zakazem dyskryminacji ze wzgledu na obywatelstwo (art. 12
TFUE); na ten temat zob. zwlaszcza J. Basedow: Le rattachement a la nationalité et les
conflits de nationalité en droit de I’'Union européenne. Rev.crit. 2010, N° 3, s. 427 i nast.;
wyrok TSUE z dnia 14 pazdziernika 2008 r., C-353/06 Stefan Grunkin i Dorothee Regina
Paul. Zb. Orz. 2008, s. I-07639, pkt. 19—20.

T A. Dutta: Succession and Wills..., s. 565; M. Pilich: Europeizacja prawa prywat-
nego miedzynarodowego — cel, ograniczenia, wyzwania. W: ,Problemy Prawa Prywatne-
go Miedzynarodowego” [dalej: PPPM]. T. 12. Red. M. Pazdan. Katowice 2013, s. 72—
73; réwniez zdaniem Anny Sapoty, odej$cie w Europie od tacznika obywatelstwa na rzecz
zwyklego pobytu jest zjawiskiem determinowanym ,specyfika Unii, ktéra gwarantuje
obywatelom swoich panstw cztonkowskich swobode przemieszczania sie wewnatrz niej”;
zob. A. Sapota: Rozwdd i separacja w normach kolizyjnych prawa europejskiego. ,,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2010, z. 1, s. 33.

2 Na przyklad przystapienie RFN do wzmocnionej wspoétpracy w dziedzinie pra-
wa wlasciwego dla rozwodéw i separacji, ustanowionej rozporzadzeniem Rady (UE)
nr 1259/2010 z dnia 20 grudnia 2010 r. w sprawie wprowadzenia w zycie wzmocnionej
wspblpracy w dziedzinie prawa wtasciwego dla rozwodu i separacji prawnej (Dz.Urz.
1. 343 z 29.12.2010, s. 10), spowodowalo potrzebe zmiany art. 17 niem. ustawy wprowa-
dzajacej k.c. Jednak — jak slusznie zauwaza jedna z autorek niemieckich — tego rodzaju
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unifikacja prawa prywatnego miedzynarodowego w Unii Europejskiej
bardzo stracita na intensywnosci, lecz mimo to w przysztoSci — jezeli
przezwyclezony zostanie powazny kryzys instytucjonalny — beda jesz-
cze szanse na jej intensyfikacje”. Ewentualne przystepowanie Polski
do wzmocnionej wspélpracy w dziedzinie prawa prywatnego miedzy-
narodowego (czego nie nalezy na zawsze wykluczaé tylko na podsta-
wie obserwacji biezacych wydarzen politycznych) miatoby dla polskiego
ustawodawcy donioste konsekwencje. Wymusitoby bowiem odwrécenie
1 uproszczenie kaskady lacznikéw personalnych w miedzynarodowym
prawie malzenskim, zaréwno gdy chodzi o aktualne wskazanie prawa
dla stosunkéw majatkowych malzonkéw oraz — w konsekwencji — ich
stosunkow osobistych (art. 51—52 p.p.m.), jak 1 w zakresie uregulowan
statutu rozwodowego (art. 54 p.p.m.). W obu tych obszarach wskaza-
nie prawa wilasciwego powinno by¢ wzglednie spdjne, gdyz to witasnie
laczniki przyszlego rozporzadzenia wskaza prawo wlasciwe dla wplywu
rozwodu na stosunki majatkowe nawigzane miedzy malzonkami pod-
czas trwania malzenstwa™.

Glebsza refleksje nad tacznikami personalnymi w polskim miedzy-
narodowym prawie rodzinnym dodatkowo uzasadnia uregulowanie swo-
bodnego przeptywu orzeczen w sprawach malzenskich w ramach Unii
Europejskiej. Mimo ze jeéli chodzi o miedzynarodowe rozwody i separa-
cje Polska wciaz nie zdecydowala sie na przystapienie do wzmocnionej
wspoélpracy w dziedzinie prawa kolizyjnego, to przeciez jest objeta rozpo-
rzadzeniem Bruksela II bis, przewidujacym automatyczne uznanie oraz
utatwione wykonywanie orzeczen rozwodowych 1 separacyjnych™. Jaki

punktowe korektury nie zaspokajaja potrzeb wynikajacych z braku powiazania ogétu
stosunkéw osobistych jednolitym wzglednie systemem tacznikéw. Reakcja ustawodawcy
krajowego na harmonizacje prawa kolizyjnego w Unii Europejskiej by¢é moze powinna
by¢ wyprzedzajaca, a nie opdzniona; por. B. Rentsch: Die Zukunft des Personalstatuts
im gewohnlichen Aufenthalt. ZEuP 2015, H. 2, s. 291—295.

3 Wyrazem tego kryzysu jest niewatpliwie niepowodzenie (juz drugie po wprowa-
dzeniu wzmocnionej wspoélpracy w sprawach rozwodowych) inicjatywy ustanowienia
rozporzadzenia w sprawie jurysdykcji, prawa wlaéciwego, uznawania i wykonywania
orzeczen sadowych w zakresie matzenskich ustrojéw majatkowych; zob. wnioski Komi-
sji: KOM(2011) 126 z 16.03.2011 r. wersja ostateczna oraz Decyzja Rady upowazniaja-
ca do podjecia wzmocnionej wspélpracy w obszarze jurysdykeji, prawa wlasciwego oraz
uznawania i wykonywania orzeczen w zakresie ustrojéw majatkowych par miedzyna-
rodowych, obejmujacej zaréwno maltzenskie ustroje majatkowe, jak i skutki majatkowe
zarejestrowanych zwiazkéw partnerskich. COM(2016) 108 final z 2.03.2016 r.

 Por. A. Maczynski: Rozwdéd w prawie prywatnym miedzynarodowym. Warszawa
1983, s. 130—131.

5 Zob. art. 21 1 nast. rozporzadzenia Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listopada
2003 r. dotyczacego jurysdykeji oraz uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach
malzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej, uchylajace-
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zatem sens ma utrzymywanie w Polsce norm prawnych operujacych kom-
pletnie réznymi od charakterystycznych dla sasiadujacych z nig panstw
cztonkowskich tacznikami kolizyjnoprawnymi, jak w Niemczech czy na
Litwie? Ten fakt, jak slusznie zauwazono w literaturze, moze prowoko-
wacé zjawisko okre$lane jako forum shopping™. W interesie stabilnoéci
obrotu prawnego lezy, jesli nie przystapienie do wzmocnionej wspotpracy
ustanowionej rozporzadzeniem 1259/2010, to przynajmniej autonomicz-
na decyzja ustawodawcy polskiego o przyblizeniu tresci art. 54 p.p.m.
do norm prawa europejskiego. Oznaczalaby ona istotne ostabienie roli
obywatelstwa jako lacznika kolizyjnoprawnego w polskim miedzynaro-
dowym prawie rodzinnym.

Uregulowania polskiej ustawy z 2011 r. nasuwaja, jeszcze inne, bar-
dziej szczegblowe refleksje. Pierwsza z nich stanowi pytanie, czy zbieg
obywatelstw powinien by¢ zawsze 1 jednoznacznie rozstrzygany na ko-
rzy$§¢ obywatelstwa fori (tj. obywatelstwa polskiego), tak jak to obecnie
jest uregulowane w art. 2 ust. 1 p.p.m. Jest to odwieczny dylemat wszyst-
kich panstw, ktore postuguja sie kolizyjnoprawna zasada obywatelstwa.
Prostych odpowiedzi nie ma. Na jednej szali z reguly kladzie sie interes
publiczny, ktéry przemawialby za tym, aby taka preferencje zachowad.
Utlatwia ona bowiem obrét prawny’’, a takze — co istotne w panstwach
o wysokim wskazniku imigracji — ,prewencyjnie” zapobiega stosowa-
niu norm prawnych obcego panstwa ojczystego, ktorych tresé zasadniczo
sprzeciwia sie zasadom lokalnego porzadku prawnego™. Trudno zaprze-
czy¢, ze panstwa kontynentalnej Europy, w ktorych nie obowigzywaltaby
regula preferencji, o jakiej mowa, nadal sa w ogromnej mniejszosci™. Jed-

go rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000. Dz.Urz. 1. 338 z 23.12.2003, s. 1; pol. wyd. specjal-
ne rozdz. 19, T. 6, s. 243 z pdzn. zm.

6 Tak trafnie P. Mostowik: Prawo wtasciwe dla rozwodu i separacji..., s. 337
inast.

T Taki argument pojawil sie w projekcie nowelizacji niem. u.w.k.c. z 1986 r., gdzie
wskazuje sie na wieksza jasno$§¢ prawa i praktycyzm (Rechtsklarheit und Praktikabi-
litdit) owego rozwigzania, zwlaszcza z punktu widzenia krajowych urzedéw stanu cy-
wilnego; zob. Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts,
Drucksache [druk Bundestagu] nr 10/504 z dnia 20 pazdziernika 1983 r., s. 40—41;
w nauce francuskiej zob. P. Lagarde: Vers une approche fonctionnelle du conflit positif
de nationalités (@ propos notamment de l‘arrét Dujaque de la Premiére chambre civile du
22 juillet 1987). Rev.crit. 1988, N° 1, s. 37.

8 P. Lagarde: Vers une approche..., s. 38: ,,Un pays comme la France est fondé
a refuser qu‘un Francais possédant aussi la nationalité d‘un Etat musulman se prévale
en France, au stade de la création d‘un droit, de son statut musulman étranger au motif
que son autre nationalité serait plus effective que sa nationalité francaise”.

™ Do takich panstw zaliczy¢ mozna Holandie, natomiast za preferencja obywatelstwa
fori opowiada sie m.in. prawo niemieckie, belgijskie czy tez wloskie; na ten temat m.in.
A. Maczynski: Statut personalny..., s. 315 (przyp. 24); szerzej zob. M. Pazdan: O spo-
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nakze ten stan rzeczy oznacza potencjalne ignorowanie uzasadnionych
interesow zyciowych pluripatrydy w kazdym z jego panstw ojczystych®°
oraz jest niezgodny z autonomig prawa prywatnego miedzynarodowego,
dla ktérego podstawowe znaczenie majq zasady rownej warto$ci i uzna-
nia wszystkich porzadkéw prawnych oraz najscislejszego zwiazku.

O ile wiec catkowite porzucenie opisanej zasady z punktu widzenia
polskiego ustawodawcy byloby obecnie nadmiernym altruizmem, o tyle
nalezy dazy¢ przynajmniej do ograniczenia negatywnych skutkow zasa-
dy preferowania wlasnego obywatelstwa. Najprostszym Srodkiem reali-
zacji tego celu bytaby zmiana brzmienia art. 2 ust. 1 p.p.m., przynajmniej
w kierunku domniemania najsciélejszego zwiazku polskiego wielopan-
stwowca z prawem polskim, ktéoremu towarzyszytaby odpowiednia klau-
zula korekcyjna: ,Jezeli ustawa przewiduje wlasciwos¢ prawa ojczystego,
domniemywa sie, ze obywatel polski jest najécilej zwiazany z prawem
polskim, chyba zZe z okoliczno$ci sprawy jednoznacznie wynika §cislejszy
zwiazek z innym panstwem ojczystym”. Za ta propozycja przemawiaja,
powazne argumenty, a mianowicie dazenie do systemowej spdjnosci po-
miedzy prawem kolizyjnym pochodzenia krajowego 1 miedzynarodowego
oraz zgodno$¢ z europejskim prawem pierwotnym. Nalezy rowniez zwro-
ci¢ uwage, ze art. 2 ust. 1 p.p.m., zgodnie z orzecznictwem i doktryna,
nie stosuje sie, gdy wskazanie prawa ojczystego nastepuje na podstawie
normy kolizyjnej w umowie miedzynarodowej®'. Zréznicowane traktowa-
nie wlasnych obywateli w zakresie stosowania norm pochodzenia krajo-
wego 1 miedzynarodowego nie ma zatem merytorycznego uzasadnienia®?,
Réwniez w §wietle prawa europejskiego, ktore zakazuje dyskryminacji
ze wzgledu na obywatelstwo i preferuje wskazanie opcyjne, nalezy to oce-
ni¢ niezwykle krytycznie®?.

sobach usuwania kolizji wynikajgcych z wielorakiego obywatelstwa w prawie prywatnym
miedzynarodowym. ,,Studia Iuridica Agraria” [Biatystok] 2005, T. 5, s. 164—165.

80 Na przyktad w zakresie uznania nazwiska zob. M. Margonski: Problem roz-
bieznego brzmienia imion i nazwisk obywateli Polski i Niemiec w praktyce notarialnej.
»Rejent” 2007, z. 4, s. 104 1 nast.

81 W orzecznictwie polskim zob. postanowienie SN z dnia 15 kwietnia 2011 r., I1I
CSK 223/10. OSNC 2012, z. 1, poz. 13; w piSmiennictwie zob. M. Czepelak: Umowa
miedzynarodowa..., s. 464, 467; we Wloszech podobne stanowisko jest reprezentowane
zaréwno w doktrynie, jak i w judykaturze Najwyzszego Sadu Kasacyjnego (Corte Supre-
ma di Cassazione); zob. M. Raiteri: Citizenship as a Connecting Factor in Private In-
ternational Law for Family Matters. ,,Journal of Private International Law” 2014, H. 2,
vol. 10, s. 323—324.

82 Uzasadnieniem — raczej formalnym i tym samym bardzo stabym — jest jedynie
charakter Zrédta prawa stanowiacego norme prawa kolizyjnego.

83 Wyrok TS z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-148/02, Carlos Garcia Avello
przeciwko Paristwu Belgijskiemu. Zb. Orz. 2003, s. [-11613; M. Bogdan: The EC Tre-
aty and The Use of Nationality and Habitual Residence as Connecting Factors in In-
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Analogicznej kwestii dotyczy takze spér, jaki w naszej doktrynie po-
wstal wokot subiektywnego wskazania prawa ojczystego w przypadku
dokonania wyboru prawa przez wielopanstwowcéw. Mianowicie, chodzi
o to, czy wybor, na jaki pozwala ustawa, jest wowczas ograniczony za
posrednictwem odpowiednio ust. 1 1 2 w art. 2 p.p.m., czy tez mozna
dokona¢ wyboru ktéregokolwiek prawa, na jakie wskazuje tacznik oby-
watelstwa. Zdania na ten temat sa podzielone. Jedni autorzy uwaza-
ja, ze uregulowanie art. 2 ust. 1 1 2 p.p.m. odnosi sie bez réznicy do
wszystkich przypadkéw, w ktorych przewidziany w ustawie jest tacznik
obywatelstwa. Ustawa musiataby wprost wylaczaé stosowanie art. 2
w wypadku dokonania wyboru. Takiego zastrzezenia niestety brakuje
w art. 4 p.p.m., regulujacym ogdlne zagadnienia wyboru prawa witasci-
wego. Co wiecej, w przepisach przewidujacych wybor prawa wlasciwego,
m.in. w art. 52 ust. 1, ustawodawca postuzyl sie, podobnie jak w art. 2
ust. 11 2, terminem ,,prawo ojczyste”, mimo ze moégl uzy¢ bardziej neu-
tralnego okreS§lenia ,obywatelstwo”®. Z kolei inni autorzy argumentuja
— 1 to stanowisko wydaje sie bardziej przekonujace — ze w przypadku
subiektywnego wskazania prawa ojczystego (nawet gdy wybor jest ogra-
niczony) chodzi o wskazanie nie bezposrednio ,przez ustawe”, lecz przez
strone badz strony oznaczonego stosunku zyciowego np. majatkowych
stosunkéw matzenskich (art. 52 ust. 1 p.p.m.); nie zachodzi zatem , koli-
zja” obywatelstw, ktora uzasadnia stosowanie art. 2 ust. 1 lub 2 p.p.m.%
W interesie podmiotéw uprawnionych do dokonania professionis iuris
nalezy przeprowadzi¢ teleologiczna redukeje hipotezy norm wywiedzio-
nych z przepisow ustawy dopuszczajacych ograniczony wybdér prawa.
W przyszlo$ci natomiast konieczne byloby wyrazne rozstrzygniecie tej

ternational Family Law. In: International Family Law for the European Union. Eds.
J. Meeusen, M. Pertegds, G. Straetmans, F. Swennen. Antwerpen—Oxford 2007,
s. 313—314 (autor stawia teze, ze wyroku w sprawie Garcia Avello nie mozna interpreto-
wacé inaczej, jak tylko jako zakazu stosowania konkretnego prawa ojczystego whrew woli
zainteresowanej osoby fizycznej); M. Raiteri: Citizenship..., s. 325; na ograniczenie sfe-
ry dyskrecjonalnoéci decyzji panstw czlonkowskich w obrocie wewnatrzwspdlnotowym
przez orzecznictwo TSUE nakazujace uznanie nazwiska zwraca uwage O.W. Vonk: Dual
Nationality in the European Union. Leiden—Boston 2012, s. 158 i nast. (jego zdaniem,
zamiast preferowania prawa ojczystego fori nalezy kierowaé sie zasada ,efektywnosci”
obywatelstwa).

8 A. Wysocka-Bar: Wybér prawa w miedzynarodowym prawie spadkowym. War-
szawa 2013, s. 197—199; A. Maczynski: Nowa regulacja miedzynarodowego prawa
rodzinnego. W: Rozprawy z prawa prywatnego oraz notarialnego. Ksiega pamiqtkowa
dedykowana Profesorowi Maksymilianowi Pazdanowi. Red. A. Danko-Roesler et al.
Warszawa 2014, s. 238—239.

85 J. Pazdan: Wybor prawa w sprawach spadkowych w ustawie o prawie prywatnym
miedzynarodowym z 2011 roku. PPPM 2011, T. 9, s. 18; por. M. Pazdan: Dziedziczenie
ustawouwe..., s. 165.
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kwestii w ustawie, chyba ze rozwd) prawa europejskiego przyczyni sie
do jej dezaktualizacji.

Kolejnym dyskusyjnym zagadnieniem jest ksztalt kaskady taczni-
kow personalnych zaréwno w przepisach ogélnych (art. 3 ust. 1 p.p.m.),
jak 1 w rozdzialach szczegélowych ustawy (m.in.: art. 49 ust. 2, art. 51
ust. 2, art. 54 ust. 2, art. 57 ust. 2 p.p.m.). Ustawodawca zdecydowal sie
utrzymacé tacznik zamieszkania, obok tacznika zwyktego pobytu, mimo
ze tendencje Swiatowe w prawie prywatnym miedzynarodowym zmierza-
ja — jak ustalono — do wyeliminowania tej niewygodnej koegzystencji
na rzecz tego ostatniego. Argument, ze jest to dzialanie podyktowane,
po pierwsze, dazeniem do pelniejszego wyrazenia zasady najs$ciSlejszego
zwiazku, a po drugie, charakterem samego tacznika zwyklego pobytu
jako ,mlodszego brata” zamieszkania niezbyt przekonuje. Nalezy powto-
rzy¢, ze to wtaénie zwykty pobyt jest faktycznym, umiedzynarodowionym
zamieszkaniem®. Co wiecej, nalezy zadac¢ pytanie, czy wspblczeénie nie
nastepuje zmiana paradygmatu zamiaru pozostania (animi manendi)?
Czlowiek XXI w. jest jednostka mobilna, gotowa do wyruszenia w droge
(homo viator), ktéra zawsze zaktada, ze jej przyszle przebywanie w okre-
Slonym panstwie moze okazacé sie tymczasowe. Nie ma juz spoleczenstw
prawdziwie osiadlych. Z tego wzgledu poslugiwanie sie pojeciem zamiesz-
kania traci swéj sens. Jest bardzo prawdopodobne, ze w ciggu najbliz-
szych kilkunastu lat pojecie zwyklego pobytu przeniknie do prawa mery-
torycznego, tak jak dzisiaj powoli — gtéwnie pod wplywem europejskiego
prawa kolizyjnego — zaczyna pojawiaé sie w prawie procesowym (nawet
poza czescig miedzynarodowego postepowania cywilnego k.p.c.)®".

Ustawodawca polski nie w pelni wykorzystuje metody wskazania
wielu praw, zwlaszcza wskazanie korygujace. Krytycznie nalezy ocenié
np. art. 55 p.p.m., wskazujacy statut filiacyjny: zaréwno w ust. 1, jak
1 w ust. 2 wykorzystano tacznik obywatelstwa dziecka, réznicujac lacz-
nik jedynie co do subokreslnika temporalnego, a zachowujac ten sam
okreslnik nominalny (zamiast chwili urodzenia chwila ustalenia pocho-
dzenia). Jest to malo przekonujace rozwiazanie. Trudno zrozumieé, dla-

86 Chociaz pojecie ,zamieszkanie” w starszych konwencjach miedzynarodowych —
np. w konwencji genewskiej z 1951 r. dotyczacej statusu uchodzcéw — doktryna niemiec-
ka rozumie jako pojecie autonomiczne, zblizone wtaénie do zwyklego pobytu; zob. B. von
Hoffmann, K. Thorn: Internationales..., s. 204. Kwalifikacja tacznika moze by¢ inna
tylko wéwcezas, gdy konwencja (jak to czyni chociazby art. 1 al. 3 konwencji dotyczace]
kolizji praw w przedmiocie formy rozporzadzen testamentowych, sporzadzonej w Hadze
dnia 5 pazdziernika 1961 r. Dz.U. 1969, nr 34, poz. 284) wyraznie nakazuje stosowaé
w tym celu przepisy prawa merytorycznego okre§lonego panstwa, zwlaszcza legis loci.

87 Zob. art. 1 pkt. 11 3 ustawy z dnia 24 lipca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego, ustawy — Prawo o notariacie oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. poz. 1137), zmieniajacy brzmienie art. 39 i art. 628 k.p.c.
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czego obok obywatelstwa nie uzyto korygujacego wskazania na panstwo
zwyklego pobytu dziecka, ktéry jednostka uzyskuje czesciej 1 szybciej niz
obywatelstwo w panstwie przyjmujacym. W innych wypadkach podstawa
obywatelstwa wydaje sie chybiona z uwagi na brak wymaganego najscis-
lejszego zwigzku. W art. 16 ust. 1 p.p.m. tacznikiem dla dobr osobistych
osoby fizycznej jest obywatelstwo, tymczasem — co nasuwa m.in. lektura
wyroku TSUE w sprawach potaczonych eDate 1 Martinez — o wiele wtas-
ciwsze byloby wskazanie na panstwo zwyklego pobytu jako to, w ktérym
jednostka cieszy sie godno$cia, czcia 1 renoma W swolm otoczeniu spo-
lecznym.

Abstrahujac od dotychczasowych rozwazan, warto dostrzec sympto-
my nowych pradéw, ktére §wiadcza o tym, ze spér o ,optymalny” lacz-
nik personalny w prawie prywatnym miedzynarodowym realnie traci na
znaczeniu. Przyszto§é prawa prywatnego miedzynarodowego to bowiem
wyrazny wzrost znaczenia Srodkow stuzacych koordynacji tacznikéw
personalnych, przede wszystkim za$§ subiektywnego wskazania prawa
personalnego (professio iuris)®®, dalsza indywidualizacja 1 uelastycznie-
nie struktury norm kolizyjnych oraz w efekcie poglebiajaca sie erozja
klasycznej, sawinianskiej metody kolizyjnoprawnej.

Obecna praktyka prawna zardéwno panstw Europy kontynentalnej,
jak 1 common law zdaje sie potwierdzac te obserwacje. W doktrynie eu-
ropejskiej dyskutuje sie o zaadaptowaniu amerykanskiej ,teorii danych”
(niem. Datumtheorie, ang. data theory), ktéra polega na uwzglednianiu
1 stosowaniu prawa obcego nie tylko na podstawie klasycznego wskaza-
nia kolizyjnoprawnego, lecz na kolejnym poziomie réwniez jako elementu
stanu faktycznego sprawy w zakresie, w jakim jest to mozliwe np. na
podstawie klauzul generalnych systemu prawnego, ktory zostal wskaza-
ny jako wlasciwy. W ten sposéb interesy stron moga zostac lepiej zrealizo-
wane®®, Na podobnej zasadzie angielski Court of Appeal (Civil Division),
w wydanym kilka lat temu wyroku w sporze pomiedzy czlonkami dia-
spory bangladeskiej w Wielkiej Brytanii, oddalil roszczenie o zwrot tra-
dycyjnego daru $lubnego, dajac wiare opinii sporzadzonej przez biegtego
z zakresu prawa koranicznego, ktérego zdaniem prywatny rozwod stron
— notabene nigdy niepozostajacych w zwiazku malzenskim wedtug pra-

88 A.E. von Overbeck: La professio juris comme moyen de rapprocher les principes
du domicile et de la nationalité en droit international privé. In: Liber Amicorum Baron
Louis Frédericqg. T. 2. Gent 1965, s. 1085 i nast.; w literaturze polskiej zob. zwlaszcza
M. Pazdan: , Professio iuris” w szwajcarskim i niemieckim miedzynarodowym prawie
spadkowym. W: Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywatnego..., s. 321 i nast.

89 M.-P. Weller: Die neue Mobilitdtsankniipfung im Internationalen Familienrecht
— Abfederung des Personalstatutenwechsels iiber die Datumtheorie. IPRax 2014, H. 3,
s. 229—230; Y. Nishitani: Global Citizens..., s. 143.
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wa angielskiego — nie dawal podstaw do wystapienia przez meza ze sto-
sownym zadaniem®. W niektérych panstwach zachodnich (np. w Anglii
czy Kanadzie) podjeto nawet realizacje swoistego eksperymentu praw-
nego, polegajacego na zgodzie na polubowne rozstrzyganie sporow mie-
dzy cztonkami mniejszosci etniczno-religijnych przez wyspecjalizowane
instytucje (rady szariackie). Niemal natychmiast wywotal on powazne
watpliwoéci dotyczace przestrzegania podstawowych zasad porzadku
prawnego, prowadzace wprost do inicjatywy ustanowienia szczegdlnych
klauzul porzadku publicznego, przewidujacych kontrole ugdd i orzeczen
arbitrazowych pod katem przestrzegania w nich zasady réwnosci plci®.

Na wyzwania wielokulturowo$ci 1 migracji panstwa usituja odpo-
wiedzieé, tworzac niezwykle réznorodne (chociaz nie zawsze skuteczne)
instrumentarium do zarzadzania chaosem §wiata indywidualnych war-
tosci 1 intereséw. Choé¢ dziewietnastowieczny model prawa prywatnego
miedzynarodowego nalezy juz do przeszlosci, przyszlo$é prawa prywat-
nego miedzynarodowego nie wydaje sie dostatecznie jasno sprecyzowana.
Dyscyplina ta — jak rynki w kryzysie — poszukuje dzisiaj nowego punk-
tu réwnowagi. Moze go zapewni¢ jedynie wieksza elastyczno§é prawa
kolizyjnego 1 zmniejszenie roli lacznikéw obiektywnych na rzecz taczni-
kéw personalnych oraz autonomii woli stron. Pytanie, na ktére cztowiek
XXI w. musi odpowiedzie¢, brzmi dziwnie znajomo: Qua lege vivis?

90 Zob. wyrok Court of Appeal (Civil Division) z dnia 21 pazdziernika 2009 r. w spra-
wie Uddin v Choudhury & Ors. [2009] EWCA Civ 1205.

Y. Nishitani: Global Citizens..., s. 145; szerzej na temat doSwiadczen angiel-
skich zob. R.E. Maret: Mind the Gap: The Equality Bill and Sharia Arbitration in
the United Kingdom. ,Boston College International & Comparative Law” 2013, vol. 36,
s. 255 1 nast.
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Abstract: In the national jurisdictions determination of the law applicable to the legal
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-rules on the legal persons applicable in the UE member states haven’t been unified or
harmonised by the secondary EU law. Either the freedom of establishment, as set out
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Especially, it doesn’t exclude the application of the real seat theory by national jurisdic-
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the fundamental principles of the classic private international law and practically meets
the requirements of the freedom of establishment guaranteed by the Treaty on the Func-
tioning of the European Union.
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1. Uwagi wprowadzajace

Problematyka wyznaczania statutu personalnego stanowi jedno z pod-
stawowych zagadnien miedzynarodowego prawa spoétek. Temat ten jest
aktualnie przedmiotem ozywionego dyskursu, w szczegélnosci w doktry-

® Dr, LL.M. (Koéln), Uniwersytet Gdanski.
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nie 1 judykaturze niemieckiej!, z uwagi na orzecznictwo Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci Unii Europejskiej dotyczace zagwarantowanej w traktacie?
swobody przedsiebiorczosci spélek 1 wiazaca sie z tym orzecznictwem
ocene wplywu tej swobody na autonomiczne krajowe normy miedzynaro-
dowego prawa spoétek.

W przeciwienstwie do innych obszaréw prawa prywatnego miedzyna-
rodowego, brak jest dotychczas unijnej catoéciowej unifikacji miedzyna-
rodowego prawa spoteks. Niemniej Komisja Europejska podjeta dziata-
nia, ktére moga wskazywaé na zamiar rozpoczecia prac nad projektem
stosownego rozporzadzenia*. Zasadnicze znaczenie maja autonomiczne
normy krajowego miedzynarodowego prawa spdélek®. W kazdym przy-
padku normy te nalezy ocenia¢ w $wietle wspomnianej unijnej swobody
przedsiebiorczo$ci. W niektorych panstwach Unii Europejskiej wymie-
nione orzecznictwo spowodowalo zmiane paradygmatu w zakresie wy-
znaczania prawa wlasciwego, przynamniej jesli chodzi o sp6tki z UES,

Normy kolizyjne miedzynarodowego prawa spélek odnosza sie nie
tylko do 0os6b prawnych, lecz do wszystkich jednostek organizacyjnych,
ktore, jako ze normy kolizyjne zostaty wypracowane w odniesieniu do
spolek, gtéownie kapitalowych, 1 praktycznie dotycza przede wszystkim
spétek, mozna ujaé ogdtem, postugujac sie pojeciem ,spétka”. Na grun-
cle prawa prywatnego miedzynarodowego owo pojecie spétki powinno
by¢ definiowane szeroko z funkcjonalnego punktu widzenia i obejmowaé

1 Zob. ogélem zamiast wielu P. Kindler: Internationales Handels- und Gesellscha-
ftsrecht. In: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Bd. 11: Internationa-
les Wirtschaftsrecht. Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche (Art. 25—248).
Hrsg. J. Rixecker, F.J. Sdcker. Miinchen 2010, s. 474 i nast., 545 i nast. i przywotang
tam literature oraz orzecznictwo; Idem: Internationales Handels- und Gesellschaft-
srecht. In: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Bd. 11: Internationa-
les Wirtschaftsrecht. Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche (Art. 50—245).
Hrsg. H.J. Sonnenberger. Minchen 2006, s. 39 i nast., 99 i nast. i przywolana tam
literature oraz orzecznictwo.

2 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Dz.Urz. UE C 326, 2012 (wersja
skonsolidowana), s. 47 1 nast.

3 Te ujednolicone w prawie Unii obszary prawa prywatnego miedzynarodowego to
w szczegdlnoéci: zobowiazania umowne, zobowiazania pozaumowne oraz transgraniczne
sprawy upadlo$ciowe.

4 Komisja Europejska oglosita przetarg na studium dotyczace prawa wlasciwego
w sprawach dotyczacych spélek prawa, http://ec.europa.eu/justice/newsroom/contract-
s/2014_267126_en.htm.

> Ewentualne normy zawarte w bilateralnych konwencjach miedzynarodowych nie
sq przedmiotem analizy niniejszego opracowania.

6 Tak np. w Niemczech; zob. w tym wzgledzie A. Wowerka: Niemieckie miedzyna-
rodowe prawo spotek w toku przemian. W: ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodo-
wego” [dalej: PPPM]. T. 8. Red. M. Pazdan. Katowice 2011, s. 33 i nast.
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wszelkie jednostki posiadajace rozpoznawalna na zewnatrz samodzielna
strukture organizacyjna, a wiec w szczegoélnosci: spétki handlowe kapi-
talowe 1 osobowe, spétki cywilne majace taka strukture, ale takze spél-
dzielnie, fundacje, stowarzyszenia oraz inne nieznane prawu polskiemu
jednostki organizacyjne’. Rozwiazanie to pozwala uniknaé rozdrobnie-
nia prawa w zakresie miedzynarodowego prawa spotek i stosowac jedno-
lite normy kolizyjne dla wszystkich podmiotéw prawa prywatnego niebe-
dacych osobami fizycznymi. W dalszej czeSci opracowania bedzie mowa
ogb6tem o spotkach w podanym wyzej znaczeniu.

2. Wyznaczanie statutu personalnego
w wybranych systemach
krajowego miedzynarodowego prawa spélek

W poszczegdlnych systemach prawnych obowiazuja rézne modele po-
wigzania spélki z prawem wlasciwym. Owa réznorodnoséé dotyczy za-
réwno samego kryterium powigzania, samodzielno$ci wzglednie wylacz-
nosci przyjetego kryterium, zakresu powiazania za pomoca przyjetego
kryterium lub kryteriéw, réwnorzednos$ci lub positkowego charakteru
poszczegdlnych kryteriow, jezeli do powiazania jednocze$nie stosuje sie
kilka kryteriéw. Na przykitad mozna wskazaé, ze niektére modele co do
zasady sa oparte na tzw. teoril powstania, chociaz dla niektérych mate-
rii stosowane sa taczniki szczegdlne, prowadzace do zastosowania prawa
rodzimego zamiast prawa powstania spotki, zwykle jezeli spétka wyka-
zuje zwiazek z rodzimym terytorium. Inne z kolei modele sa oparte na
zasadzie réwnorzednos$ci lacznikow wilasciwych dla tzw. teorii powsta-
nia 1 teoril siedziby w tym sensie, ze do spélki zastosowanie ma pra-
wo powstania, jezeli za§ dana spotka posiada osrodek administracji na
terytorium krajowym, to zastosowanie ma generalnie prawo krajowe.
Stosowane sg takze wylacznie modele lacznikéow positkowych. Sa tez
rozwigzania tworzace catkowicie odrebne, samoistne koncepcje. W tym
kontek$cie nasuwa sie spostrzezenie, ze w istocie nie ma jednej jednolitej

" Wiecej na temat pojecia sp6tki oraz osoby prawnej w prawie prywatnym miedzyna-
rodowym zob. A. Wowerka: Osoby prawne i inne jednostki organizacyjne. W: ,,System
Prawa Prywatnego”. T. 20A: Prawo prywatne miedzynarodowe. Red. M. Pazdan. War-
szawa 2014, s. 625—631; W. Klyta: Spétki kapitatowe w prawie prywatnym miedzyna-
rodowym. Krakow 2002, s. 18.
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teoril powstania. Mdéwiac o teorii opartej na powiazaniu prawa wlasciwe-
go z powstaniem spétki, nalezy ja relatywizowac¢ do konkretnego syste-
mu 1 stosowanych w jego ramach tacznikéw owo powigzanie ustanawia-
jacych. Powigzanie to jest rézne 1 stosownie do konkretnych rozwiazan
w zakresie lacznika mozna méwié co najwyzej odpowiednio o danej teorii
na przyktad: siedziby rejestrowej — w razie powiazania prawa wlasciwe-
go z wpisem do rejestru, teorii inkorporacji — w razie powigzania prawa
wlasciwego z inkorporacja, teoril zorganizowania sie spotki — w razie
powigzania prawa wlasciwego ze zorganizowaniem sie itp. Mozna mowié
tylko o tzw. teorii powstania, traktujac ja jako pewien skrét mysSlowy,
umozliwiajacy objecie jednym pojeciem wszystkich koncepcji nieopartych
wylacznie na teorii siedziby 1 lezacym u jej podstaw laczniku siedziby
rzeczywistej, a takze dokonywanie na zasadzie przeciwstawienstwa ta-
kiej lub innej oceny ogdétem obu tych teorii. Zauwazy¢ mozna jednakze,
ze w przypadku lacznikéw majacych ustanawiaé powiazanie z prawem
powstania spotki zasadniczo otwarta kwestig pozostaje, jaki konkretnie
element decyduje o inkorporacji, zorganizowaniu sie, utworzeniu czy na-
wet rejestracji spotki.

Zaprezentowane ponizej wybrane przyklady maja na celu zilustro-
wanie stosowanych koncepcji w zakresie wyznaczania statutu personal-
nego spotek®. Jak sie wydaje, wybor ten jest zupelny w tym sensie, ze
uwzglednienie innych panstw nie wniosloby niczego nowego, jesli chodzi
o réznorodno$¢ mozliwych rozwiazan.

W myS$l art. 154 ust. 1 szwajcarskiej ustawy prawo prywatne
miedzynarodowe z 1987 r., sp6tki podlegaja prawu panstwa, ,zgod-
nie z ktérego przepisami sa zorganizowane, o ile spelniajg przewidziane
w nich wymogi dotyczace jawnosci 1 rejestracji, lub jezeli brak jest takich
wymog6w, jezeli zorganizowaly sie wedlug przepiséw prawa tego pan-
stwa”. Teoria powstania, na ktérej opiera sie ustawodawca szwajcarski,
podlega jednakze korekcie na rzecz teorii siedziby®. Zgodnie z art. 154
ust. 2 wymienionej ustawy, ,jezeli spétka nie spetnia powyzszych prze-
stanek, podlega prawu panstwa, w ktéorym jest rzeczywiScie zarzadza-
na”. Positkowo zatem znajdzie zastosowanie prawo panstwa rzeczywistej
siedziby zarzadu spo6tkil®. Z kolei wedlug art. 159 wymienionej ustawy,

8 Zob. takze A. Wowerka: Osoby..., s. 651 i nast.

9 A. Kley-Struller: Die Staatszugehorigkeit juristischer Personen. ,Szweizerische
Zeitschrift fur internationales und europaisches Recht” 1991, Nr. 2, s. 169; S. Rindis-
bacher: Anerkennung gesellschaftsrechtlicher Gebilde im Internationalen Privatrecht.
Bern—Berlin—Frankfurt am Main—New York—Paris—Wien 1996, s. 82.

10 K. Siehr: Das Internationale Privatrecht der Schweiz. Zirich 2002, s. 399. Zda-
niem doktryny, przepis ten moze znalez¢ zastosowanie w dwéch przypadkach: po pierw-
sze, w sytuacji, gdy zgodnie z pierwotnie wskazanym statutem personalnym, dana or-
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»jezell sprawy spolki utworzonej na podstawie prawa obcego sa prowa-
dzone w/lub ze Szwajcarii, to woéwczas odpowiedzialno$é oséb dzialaja-
cych za spoétke podlega prawu szwajcarskiemu”!.

W Swietle §10 austriackiej ustawy prawo prywatne miedzyna-
rodowe z 1978 r., ,statutem personalnym osoby prawnej lub innego pota-
czenia 0sob, lub majatku, ktére moze byé¢ podmiotem praw i obowiazkéw,
jest prawo panstwa, w ktérym podmiot praw ma rzeczywista siedzibe
swojej gtéwnej administracji”. Austriackie miedzynarodowe prawo spé-
lek opiera sie wiec wylgcznie na teorii siedziby'2.

Wedtug dotyczacego oséb prawnych art. 223 ust. 1 liechtenstein-
skiej ustawy — Prawo oséb i spoétek z 1926 r., ,w zaleznosci od tego,
czy osoba prawna jest zorganizowana zgodnie z prawem krajowym badz
zagranicznym, tj. jej statut uznaje za wtasciwe prawo krajowe lub zagra-
niczne badZ spelnia ona zagraniczne lub krajowe przestanki okre$lone
w przepisach dotyczacych jawnosci lub rejestracji, badz w razie ich braku
zorganizowala sie wedlug prawa zagranicznego lub krajowego, uwaza sie
ja w odniesieniu do prawa prywatnego za zagranicznag lub krajowa osobe
prawna, 1 znajduje do niej zastosowanie odpowiednie prawo zagraniczne
Iub krajowe”. Natomiast w my$l art. 676 1 art. 677 tej ustawy dotycza-
cych spoétek nieposiadajacych osobowoéci prawnej, do spdlek krajowych
zdefiniowanych za pomoca wskazanych tam kryteriéow (wéréd ktérych
jest réwniez kryterium administracji — Verwaltung) ma zawsze zastoso-
wanie prawo Liechtensteinu, natomiast do spétek zagranicznych stosuje
sie w ostatecznos$ci prawo tego panstwa, wedtug ktérego ,,spétka sie zor-
ganizowalta”.

Obowigzujace niemieckie miedzynarodowe prawo spolek nie
jest jak dotad skodyfikowane 1 stanowi dzieto orzecznictwa oraz doktry-
ny. Dotychczas dominujaca zasada wyznaczania prawa wlasciwego byta
teoria siedziby. W jej ramach powszechne uznanie zyskala koncepcja
siedziby rzeczywistej O. Sandrocka®®. Obecnie, w zwiazku z orzecznic-

ganizacja nie posiada podmiotowo$ci prawnej, gdyz nie zostaly w sposéb wystarczajacy
zachowane przewidziane tam wymogi, lub po drugie, gdy nie mozna zlokalizowaé¢ pan-
stwa utworzenia (S. Rindisbacher: Anerkennung...,s. 77).

11 Szerze] w tym wzgledzie zob. J. Ghandchi: Der Geltungsbereich des Art. 159
IPRG. Ziirich 1991, s. 21 nast.

12 M. Neumar: Kurzkommentar zum ABGB. Hrsg. H. Koziol, P. Bydlinski,
R. Bollenberger. Wien—New York 2010, s. 2064.

13 Zob. P. Kindler: Internationales Handels- und Gesellschaftsrechit..., 2006, s. 172;
Idem: Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht..., 2010, s. 624; Idem: Einfiih-
rung in das neue IPR des Wirtschaftsverkehrs. Frankfurt am Main 2009, s. 172—173;
A. Franz, L. Laeger: Die Mobilitdt deutscher Kapitalgesellschaften nach Umsetzung
des MoiMG unter Einbeziehung des Referentenentwurfs zum internationalen Gesellscha-
ftsrecht. ,Bundesblatt” [dalej: BB] 2008, H. 14, s. 682; C. Schneider: Internationales
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twem Trybunalu Sprawiedliwo$ci w przedmiocie swobody przedsiebior-
czoSci, nastgpita zmiana dotychczasowego paradygmatu, przynajmniej
w stosunku do spétek z UE, w odniesieniu do ktoérych zaréwno w orzecz-
nictwie, jak 1 doktrynie przyjmuje sie tzw. teorie powstania'*. Niemniej
w doktrynie prezentowane sa roézne teorie 1 koncepcje wyznaczania pra-
wa wlasciwego, do ktorych naleza: teoria dyferencjacji G. Grasmannals,
teoria naktadania sie O. Sandrocka'®, ograniczone teorie utworzenia
P. Behrensa'’, G. Beitzkego'® 1 H. Grothego®, koncepcja punktu ciezkosci
H. Wiedemanna?’, teoria kombinacji D. Zimmera?!, zmodyfikowana teoria

Gesellschaftsrecht vor der Kodifizierung. BB 2008, H. 12, s. 567; zob. takze W. Klyta:
Laqcznik siedziby w niemieckim miedzynarodowym prawie spotek. ,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” [dalej: KPP] 1998, z. 2, s. 243 i nast.; A. Wowerka: Osoby..., s. 633 i nast.

4 Zob. w tym wzgledzie szerzej A. Wowerka: Niemieckie..., s. 34 1 nast., a tak-
ze w najnowszym pi$miennictwie niemieckim Ch. Rédter: Das Gesellschaftskollision-
srecht im Spannungsverhdltnis zur Rom I- und II—VO. Frankfurt am Main—Berlin—
Bern—Bruxelles—New York—Oxford—Wien 2014, s. 33 i nast.

15 Zob. G. Grasmann: System des internationalen Gesellschaftsrechts. Auflen- und
Innenstatut der Gesellschaften im Internationalen Privatrecht. Herne—Berlin 1970,
S. 343.

6 Zob. O. Sandrock: Ein amerikanisches Lehrstiick fiir das Kollisionsrecht der
Kapitalgesellschaften. ,Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Priva-
trecht” [dalej: RabelsZ] 1978, Bd. 42, s. 227 i nast.; Idem: Konkretisierung der Uber-
lagerungstheorie in einigen zentralen Einzelfragen. In: Festschrift fiir Giinther Beitzke
zum 70 Geburtstag. Berlin—New York 1979, s. 669 i nast.; Idem: Sitztheorie, Uberla-
gerungstheorie und der EWG-Vertrag: Wasser, Ol und Feuer. ,Recht der Internationalen
Wirtschaft” 1989; s. 505 i nast.; Idem: Centros: Ein Etappensieg fiir die Uberlagerung-
stheorie. BB 1999, s. 1337 i nast.; Idem: Die Schrumpfung der Uberlagerungstheorie. Zu
den zwingenden Vorschriften des deutschen Sitzrechts, die ein fremdes Griindungsstatut
tiberlagern kénnen. ,Zeitschrift fur vergleichende Rechtswissenschaft” [dalej: ZVgIR-
Wiss] 102 (2003), s. 447 1 nast.

17 Zob. P. Behrens: Der Anerkennungsbegriff des Internationalen Gesellschaft-
srechts. ,Zeitschrift fir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht” [dalej: ZGR] 1978, Nr. 2,
s. 499 1 nast.; Idem: Niederlassungsfreiheit und Internationales Gesellschaftsrecht.
RabelsZ 1988, Bd. 52, s. 498 1 nast.

18 Zob. G. Beitzke: Anerkennung und Sitzverlegung von Gesellschaften und juristi-
schen Personen im EWG-Bereich. ,Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht (und Wirt-
schaftsrecht)” 1965, Bd. 127, s. 1 i nast.; Idem: Kollisionsrecht von Gesellschaften und
juristischen Personen. In: Vorschldge und Gutachten zur Reform des deutschen interna-
tionalen Personen und Sachenrechts. Tibingen 1972, s. 94 i nast.

1 Zob. H. Grothe: Die auslindische Kapitalgesellschaft & Co. Koln—Berlin—Bonn
—Miinchen 1989, s. 124 1 nast.

20 Zob. H. Wiedemann: Internationales Gesellschaftsrecht. In: Internationales Pri-
vatrecht und Rechtsvergleichung im Ausgang des 20. Jahrhunderts. Bewahrung oder
Ende? Festschrift fiir Gerhard Kegel. Frankfurt am Main 1977, s. 199 i nast.

21 Zob. D. Zimmer: Internationales Gesellschaftsrecht. Das Kollisionsrecht der Ge-
sellschaften und sein Verhdltnis zum Internationalen Kapitalmarktrecht und zum Inter-
nationalen Unternehmensrecht. Heidelberg 1996, s. 222 1 nast.
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utworzenia C.Ch. von Halena?? oraz koncepcje B.S. Hofling?® 1 T. Lan-
ziusa®!, Zauwazy¢ nalezy, ze wsrod ogromu niemieckiego piSmiennictwa,
ktorego lawine wywotato wspomniane orzecznictwo TSUE?, dyskusja
odnosi sie zasadniczo do obowigzywania/stosowania ogéltem tzw. teorii
powstania 1 przeciwstawiane]j jej teorii siedziby jako takiej?®, natomiast
samo zagadnienie lacznika/-Ow jest traktowane raczej marginalnie, nie-
jako na uboczu zasadniczego sporu, i jedynie niektérzy autorzy poswie-
caja wiecej uwagl wskazaniu lacznika, ktory miatby konkretnie ustana-
wiac takie lub inne powigzanie z prawem wiaéciwym, co dotyczy rowniez
wymienionej teorii i koncepcji?’. W tym konteks$cie nalezy zwrdci¢ uwage
na jedyna, jak dotad oficjalna koncepcje legislacyjna, jaka stanowi opra-
cowany przez niemieckie ministerstwo sprawiedliwosci projekt ustawy
0 prawie prywatnym miedzynarodowym spolek, stowarzyszen i oséb
prawnych, ktéry mial wypetnié¢ istniejaca luke, zamieszczajac w ustawie
wprowadzajacej kodeks cywilny zawierajacej prawo prywatne miedzyna-
rodowe przepisy art. 10—10b?%, Na podstawie art. 10 ust. 1 tego projek-
tu ,,Spotki, stowarzyszenia i osoby prawne prawa prywatnego podlegaja
prawu panstwa, w ktérym sa wpisane do publicznego rejestru. Jezeli
nie sa one lub jeszcze nie sa wpisane do rejestru publicznego, podlegaja
prawu panstwa, zgodnie z ktérym sa zorganizowane”. Projekt zakltada

22 Zob. C.Ch. v. Halen: Das Gesellschaftsstatut nach der Centros-Entscheidung des EuGH.
Kollisionsrechtliche Tragweite, materiellrechtliche Folgen und gesellschaftsrechtliche Gestaltungs-
méoglichkeiten. Heidelberg 2001, s. 230 i nast.

28 Zob. B.S. Hofling: Das englische internationale Gesellschaftsrecht. Heidelberg 2002,
s. 242 i nast.

24 Zob. T. Lanzius: Anwendbares Recht und Sonderankniipfung unter der Griin-
dungstheorie. Hamburg 2004, s. 189 1 nast.

25 Zob. literature wskazana w ,,System Prawa Prywatnego”. T. 20A: Prawo prywatne
miedzynarodowe. Red. M. Pazdan. Warszawa 2014, s. 547—557.

26 Podkreséli¢ jednak trzeba, ze w najnowszym piSmiennictwie mozna spotkaé coraz
czesciej gltosy podwazajace zasadniczy wpltyw swobody przedsiebiorczosci na autonomicz-
ne krajowe miedzynarodowe prawo spélek; zob. O. Berner: Interdependenz von Primdr-
und Kollisionsrecht im europdischen Gesellschaftsrecht. Berlin 2015, s. 1 i nast.

21 Zob. m.in. J. Hoffmann: Das Ankniipfungsmoment der Griindungstheorie.
ZVglRWiss 2002, Bd. 101, s. 283 i nast.; M. Kaulen: Zur Bestimmung des Ankniip-
fungsmoments unter der Griindungstheorie. ,Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts” [dalej: IPRax] 2008, H. 5, s. 389 i nast.; zob. takze opracownie zbio-
rowe Vorschldge und Berichte zur Reform des europdischen und deutschen internationa-
len Gesellschaftsrechts. Red. H.J. Sonnenberger. Tibingen 2007, w szczegdlnosci zas
P. Kindler: Welche Ankniipfungspunkte sollte ein kiinftiges internationales Gesellscha-
ftsrecht verwenden? IPRax 2008, H. 5, s. 389 i nast.

28 Co do tego projektu zob. szerzej R. Wagner, B. Timm: Der Referentenentwurf
eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und juristi-
schen Personen. IPRax 2008, H. 2, s. 81 i nast.; zob. takze A. Wowerka: Niemieckie...,
s. 47 i nast.
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przechodnio$é przyjetego powiazania z prawem wladciwym 1 zawiera
regulacje dotyczaca zwiazanej z tym zmiany statutu. W mysl art. 10b
zatytutowanego Zmiana prawa wlasciwego, jezeli ,,spotka, stowarzysze-
nie lub osoba prawna zostanie wpisana do rejestru publicznego w innym
panstwie, lub jezeli organizacja spétki, stowarzyszenia lub osoby praw-
nej zostanie poddana w rozpoznawalny na zewnatrz sposob prawu inne-
go panstwa, zmienia sie prawo majace zastosowanie zgodnie z art. 10,
jezelil dotychczasowe 1 nowe prawo dopuszcza zmiane bez rozwigzania
oraz nowego utworzenia i spelnione sg w tym wzgledzie przestanki okre-
§lone przez oba prawa”. Znamienne jest jednak, ze omawianego projektu
nie mozna obecnie odnalezé na stronach internetowych niemieckiego mi-
nisterstwa sprawiedliwo$ci, co moze oznaczaé rezygnacje z planowanej
koncepcji nowelizacyjnej. Wspomnie¢ nalezy rowniez o skutkach tzw. bre-
xitu w omawianym zakresie?®. W piSmiennictwie wskazuje sie obecnie,
ze w odniesieniu do spoélek brytyjskich majacych siedzibe administracji
w Niemczech brexit skutkowaé bedzie zmiang ich statutu personalnego
1 przekwalifikowaniem zasadniczo w niemieckie spo6tki jawne, w zwigz-
ku ze zmiang stosowanego kryterium lacznika ,utworzenia/rejestracji’
na lacznik siedziby administracji®®. Zastosowanie bedzie tu wiec miata
w istocie tzw. zmodyfikowana teoria siedziby?®!.

Wedlug art. 25 ust. 1 wloskiej ustawy prawo prywatne miedzy-
narodowe z 1995 r., spétka podlega ,,prawu panstwa, w ktorym dokona-
na zostala procedura tworzenia tej spétki”, przy czym chodzi tu o spel-
nienie ostatniej przestanki koniecznej do powstania spéiki jako podmiotu
prawa®?. Jezeli zas ,,gléwna siedziba zarzadu sp6tki lub jej gtéwne przed-
siebiorstwo znajduje sie na terenie Wloch, zastosowanie znajduje prawo
wloskie”3?,

2 Co do skutkéw brexitu ogbélem w zakresie prawa prywatnego miedzynarodowego
zob. H.-P. Mansel, K. Thorn, R. Wagner: Europdisches Kollisionsrecht 2016: Brexit
ante portas! IPRax 2017, H. 1, s. 1 i nast.

30 Zob. G. Méasch, B. Gausing, M. Peters: Deutsche Ltd. PLC und LLP: Gesell-
schaften mit beschrdankter Lebensdauer? Folgen eines Brexits fiir pseudo-englische
Gesellschaften mit Verwaltungssitz in Deutschland. IPRax 2017, H. 1, s. 49 i nast.

31 Na temat tej teorii zob. wiecej] A. Wowerka: Osoby..., s. 643—644.

32 M. Brombach: Das Internationale Gesellschaftsrecht im Spannungsfeld von Sitz-
theorie und Niederlassungsfreiheit. Gottmadingen 2006, s. 36.

33 Za gléownag siedzibe uwaza sie miejsce, w ktérym powstaja impulsy impulsi voli-
tivi) okreslajace dziatalno$é spo6tki; chodzi o miejsce, w ktérym podejmowane sa przez
wspdlnikéw uchwaty, a nie o miejsce, w ktérym uchwaty te sa wdrazane w zycie. Zasto-
sowanie ma domniemanie, ze gléwna siedziba zarzadu znajduje sie w miejscu, w ktérym
mieSci sie jej siedziba statutowa (zob. M. Brombach: Das Internationale..., s. 36—40).
Zob. takze w odniesieniu do wloskiego miedzynarodowego prawa spélek w ogdlnosci
L. Moor: Das italienische internationale Gesellschaftsrecht. Zirich 1997, s. 3 i nast.
Zob. co do rozwoju i reform wloskiego miedzynarodowego prawa spétek R. Rahm: Das
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W hiszpanskim miedzynarodowym prawie spoétek statut perso-
nalny spotki wyznaczany jest tradycyjnie, zgodnie z art. 9 ust. 11 kodek-
su cywilnego, za pomoca kryterium narodowoSci (nacionalidad), ktoére
w doktrynie ujmowane jest w rézny sposob?:.

Podobnie francuskie miedzynarodowe prawo spoélek postuguje
sie w odniesieniu do spdlek terminem ,narodowo$¢”, przy czym o naro-
dowosci spolki decyduje jej siedziba rzeczywista jako kryterium wyzna-
czajace prawo wlasciwe stosownie do obecnego art. 210-3 L francuskiego
kodeksu handlowego®. Francuskie miedzynarodowe prawo spélek opiera
sie zatem na teorii siedziby?.

Wedlug art. 118 zawartego w ksiedze 10. niderlandzkiego ko-
deksu cywilnego zatytutowanej Prawo prywatne miedzynarodowe®,
,spolka, ktora zgodnie z umowa, zatozycielska lub dokumentem zalozy-
cielskim ma swoja siedzibe lub w braku takiej siedziby centrum swojego
wystepowania na zewnatrz w momencie zalozenia na terytorium pan-
stwa, zgodnie z prawem ktdérego zostala zalozona, podlega prawu tego
panstwa”. Zastosowanie ma wiec zasadniczo tzw. teoria powstania, ktora
jednakze doznaje korekty na rzecz teorii siedziby prowadzacej do zasto-
sowania rodzimego prawa. W mysl bowiem art. 121 tego kodeksu, ,na
zasadzie odstepstwa od art. 118 1 art. 119 [okreslajacego zakres statutu
personalnego], art. 138 1 art. 149 ksiegi 2. majq zastosowanie lub odpo-
wiednie zastosowanie do odpowiedzialnoéci zarzadoéw i rad nadzorczych
spétki podlegajacej prawu obcemu, ktora podlega obowiazkowi podatko-

internationale Gesellschaftrecht Italiens. Minster 1990, s. 1 i nast.; C.T. Ebenroth,
A. Kaiser: Die Reform des Internationalen Gesellschaftsrechts in Italien. ZVgIRWiss
1992, Bd. 91, s. 223 1 nast.

34 O narodowo$ci decyduja: prawo wybrane przez zalozycieli, koncesja panstwowa,
narodowo$¢ wspdlnikéw, miejsce emisji akeji, miejsce, w ktérym znajduje sie zaktad/
przedsiebiorstwo, miejsce utworzenia spéiki (teoria powstania), miejsce siedziby zarzadu
(teoria siedziby) — te ostatnie stanowig gléwny punkt rozwazan w doktrynie; zob. wiecej
U. Stucker: Das spanische Internationale Gesellschaftsrecht. Minster—Hamburg—
London 2000, s. 1 i nast.; zob. takze J. Krupski: Zur Spaltung des auf auslindische
Kapitalgesellschaften mit Sitz in Spanien anzuwenden Rechts. ZVgIRWiss 1997, s. 406
inast.

% Co do relacji miedzy narodowos$cia a lex societatis zob. R. Bouderhem: La na-
tionalite des societes en droit francais. Law. Universit_e de Bourgogne, 2012. French.
<NNT : 2012DIJOD003>. <tel-00960318> 012, s. 27 i nast.

36 J. Pohlmann: Das franzosische Internationale Gesellschaftsrecht. Berlin 1988,
s. 36 1 nast.

37 Tekst (wyciag) w tlumaczeniu na jezyk niemiecki autorstwa M.H. Wolde
i M.C.A. Kant zostal opublikowany w IPRax 2013, H. 6, s. 584—591. Zob. takze ttuma-
czenie art. 1—17 tej ksiegi na jezyk polski autorstwa A. Koziol, w: PPPM 2012, T. 11,
s. 1565—161. Zob. takze A. Koziol: O nowym unormowaniu holenderskiego prawa pry-
watnego miedzynarodowego. Ibidem, s. 141 i nast.
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wemu w Niderlandach, jezeli wobec sp6tki zostanie wszczete postepowa-
nie upadtoSciowe w Niderlandach”.

Miedzynarodowe prawo spélek zostalo uregulowane w Czechach
w kodeksie handlowym 1 zawarte po zmianach w 2007 r. w art. 21
1 nast.?® Jak wynika z art. 22, ,,osoby zagraniczne, ktére nie sg osobami
fizycznymi, 1 ktére nabyty zdolno§é prawna w zwiazku z ich utworzeniem
zgodnie z obcym porzadkiem prawnym, posiadajq zdolno$é prawna, row-
niez w zakresie obowigzywania czeskiego porzadku prawnego. Porzadek
prawny stanowiacy podstawe utworzenia okreséla stosunki wewnetrzne
osoby 1 odpowiedzialno$é cztonkéw lub wspdlnikéw za jej zobowigzania”.
Ustawodawca czeski opiera sie wiec na tzw. teoril powstania®’. Regu-
lacje te uzupelnia rozbudowany przepis art. 26. W Swietle ust. 1 wspo-
mnianego przepisu, ,,osoba prawna, utworzona zgodnie z prawem obcym
w celu prowadzenia dzialalnoéci handlowej, majaca siedzibe za granica
moze przenie$¢ swoja siedzibe na terytorium Republiki Czeskiej, jezeli
dopuszcza to umowa miedzynarodowa, ktora jest wiazaca dla Republi-
ki Czeskiej 1 zostala opublikowana w zbiorze uméw miedzynarodowych.
Odpowiednio dotyczy to réwniez przeniesienia siedziby czeskiej osoby
prawnej za granice”, przy czym przeniesienie tej siedziby ,jest skuteczne
od dnia wpisu do rejestru handlowego” (ust. 2)4°. Stosownie za$ do ust. 3,
,stosunki wewnetrzne osoby prawnej okresla réwniez po przeniesieniu
prawo panstwa, zgodnie z ktérym zostala ona utworzona. Prawo to re-
guluje odpowiedzialno$é wspélnikéw lub czlonkéw wobec oséb trzecich,
ktéra jednak nie moze by¢ mniejsza niz odpowiedzialnosé, ktéra prawo
czeskie ustanawia dla tej lub poréwnywalnej formy prawnej osoby praw-
nej”. Wreszcie na mocy ust. 4 omawianego przepisu, ,przeniesienie sie-
dziby osoby prawnej z Republiki Czeskiej za granice lub zza granicy do
Republiki Czeskiej jest rowniez dopuszczalne na warunkach okreslonych
przez prawo wspoélnotowe lub ustawe szczegdlng”.

W Swietle przyjete] w Czarnogorze w 2013 r. ustawy prawo pry-
watne miedzynarodowe*!, w my$l art. 19 tej ustawy, dla osoby prawnej
.wlaSciwe jest prawo, zgodnie z ktérym jest ona utworzona. Jezeli osoba
prawna ma swojq rzeczywista siedzibe w innym panstwie niz panstwo,

38 Tekst (wyciag) w thumaczeniu na jezyk niemiecki autorstwa M. Pauknerovej
zostal opublikowany w IPRax 2007, H. 7, s. 166—167.

3% M. Paunknerova: Entwicklungen im teschechischen internationalen Gesell-
schaftsrecht. IPRax 2007, H. 2, s. 163.

40 W doktrynie sporne jest jednakze to, o jaka siedzibe chodzi w tym kontek$écie; zob.
ibidem, s. 164.

41 Tekst w ttumaczeniu na jezyk niemiecki, sporzadzonym przez Ch. Jessel-Holst,
zostat opublikowany w IPRax 2014, H. 6, s. 556 i nast.; zob. Eadem: Neukodifikation
des internationalen Privatrechts in Montenegro. Ibidem, s. 553 1 nast.
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w ktérym jest utworzona, i zgodnie z prawem tego innego panstwa jego
prawo jest wlasciwe, wlasciwe jest prawo panstwa, w ktérym znajduje sie
siedziba rzeczywista”. Stosownie za$§ do art. 20 tej ustawy, dla ,stowa-
rzyszen nieposiadajacych osobowosci prawne] wlasciwe jest prawo pan-
stwa, w ktorym sg, one zarejestrowane lub utworzone”.

W $wietle rosyjskiego kodeksu cywilnego po reformie z 2013 r.%2,
osoba prawna podlega prawu panstwa, w ktérym zostala utworzona, za-
tem podstawowa norma kolizyjna oparta jest na tzw. teorii powstania?*s.
Zgodnie jednak z art. 1202 pkt 4 tego kodeksu, jezeli osoba prawna utwo-
rzona za granica prowadzi dzialalno$é gospodarcza gléwnie w Rosji, to
odpowiedzialno$é osoby prawnej, zalozycieli lub innych 0s6b kontroluja-
cych osobe podlega, wedlug wyboru wierzyciela, zamiast prawu utworze-
nia prawu rosyjskiemu.

Na gruncie angielskiego miedzynarodowego prawa spoélek,
z ktérego wywodzi sie tzw. teoria powstania, decydujace znaczenie ma
domicyl spotki (domicile). Domicile znajduje sie za§ w panstwie utwo-
rzenia i jest wladciwy dla statutu personalnego sp6tki. Teoria ta obo-
wiazuje obecnie w sposéb nieograniczony w stosunku do wszystkich spé-
ek, takze w odniesieniu do tzw. pseudo foreign corporations*t. W jednym
z orzeczen na podstawie doktryny forum non conveniens*® przyjeto, ze
wtedy, gdy prawo utworzenia nie jest wynikiem $§wiadomego wyboru pra-
wa (w zwigzku z punktem ciezkoéci w innym panstwie), i jezeli panstwo
siedziby rzeczywistej z faktu tej siedziby wywodzi stosowanie swojego
prawa, i zastosowanie powinno mieé¢ tamto prawo tamtego sadu jako lep-
sze’, jak sie wydaje, moze by¢ to traktowane jako wyjatek od zasady sto-
sowania prawa domicylu. W przeciwienstwie do oséb fizycznych, domici-

42 Tekst (wyciag obejmujacy zmiany) w ttumaczeniu na jezyk niemiecki, autorstwa
B. Verschraegen i F. Heindlera, zostal opublikowany w IPRax 2014, H. 5, s. 459
i nast.

13 Por. B. Verschraegen, F. Heindler: Anderungen im russischen Internationalen
Privatrecht. IPRax 2014, H. 5, s. 455.

44 Niemniej ochrona rodzimych intereséw przed ewentualnyminaduzyciami w zwigz-
ku z wykorzystaniem pseudo-foreign corporations jest realizowana przede wszystkim za
pomoca obcych instrumentéw prawa, w szczegélnosci publicznoprawnych; zob. A. Wo-
werka: Osoby..., s. 656.

4 Zgodnie z doktryna prezentowana na gruncie prawa angielskiego, sad krajowy
moze wylaczyé swoja jurysdykeje ze wzgledu na to, ze sad innego panstwa, réwniez ma-
jacy jurysdykcje, jest obiektywnie bardziej odpowiedni do rozpoznania sporu, tzn. jest
tym sadem, przed ktérym spér moze by¢ rozstrzygniety w sposéb odpowiedni, biorac pod
uwage interesy wszystkich stron i cele wymiaru sprawiedliwosci.

46 Sprawa dotyczyta spotki utworzonej na podstawie prawa angielskiego, jednakze
prowadzacej dzialalnoéé wylacznie w Argentynie. Zgodnie z 6wczesnym argentynskim
prawem, spotke taka uznawano za spotke argentynska. Zob. B.S. Hofling: Das engli-
sche..., s. 123—124.
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le spoiki jest staly 1 nieprzechodni (brak domicile of choice)*”. Wyznacza
go przede wszystkim siedziba statutowa, chociaz, jak sie zdaje, jest ona
traktowana raczej jako przeslanka materialnoprawna potwierdzajaca
utworzenie spélki, czyli jej domicyl, nawet jezeli mialoby to stanowic je-
dyne kryterium*e,

W USA obowiazuje, zaréwno w relacjach miedzy poszczegdlnymi sta-
nami, jak 1 w odniesieniu do panstw trzecich, koncepcja przejeta z prawa
angielskiego, z tym ze w odréznieniu od prawa angielskiego, kryterium
powiazania jest nie tyle corporation domicile, ile sama inkorporacja spél-
ki*®. Teoria inkorporacji nie ma jednakze charakteru absolutnego i podlega
réznym ograniczeniom, prowadzacym do stosowania do spélek inkorporo-
wanych pod rzadami obcego prawa, ktére prowadza, dzialalnosé¢ w innym
stanie/panstwie, przepiséw tego stanu/panstwa. Chodzi tu w szczegdlnosci
o tzw. outreaches statutes oraz tzw. qualification statutes, ktore praktycz-
nie ograniczaja znaczenie teorii inkorporacji®®. Zmiana statutu inkorpo-
racji (reincorporation = the change of statuatory domicile) przez istniejaca,
spoélke jest prawnie niedopuszczalna, zatem tacznik inkorporacji jest tacz-
nikiem nieprzechodnim®. W piémiennictwie zwraca sie w tym kontekscie
uwage, ze w amerykanskiej literaturze nie wspomina sie o przenoszeniu
siedziby statutowej jako o sposobie zmiany statutu personalnego®. Zmia-
na prawa inkorporacji w rozumieniu reincorporations moze nastapic tylko
w wyniku zalozenia nowej spétki. W praktyce powszechnie stosowana jest
W te) mierze procedura polegajaca na tym, ze w panstwie docelowym two-
rzy sie spotke plaszczows, (shell company), przejmujaca stara spotke (laczy
sie ona z istniejaca spotka), ktora tym samym wygasa®.

Zgodnie z art. 10 ust. 3 1 4 algierskiego kodeksu cywilnego
z 1975 r. po zmianach z 2005 r.%*,  statut os6b prawnych, spotek, stowa-
rzyszen fundacji 1 podobnych korporacji podlega prawu panstwa, w kto-

47 Ibidem, s. 132—133.

48 W tej materii szeroka i doglebng analize orzecznictwa przedstawita B.S. Hofling,
zob. ibidem, s. 83 i nast., ktéra jednakze, jak sie zdaje, siedzibe statutowa uznaje na
gruncie prawa angielskiego za kategorie tacznika.

4 Restatement of the Law, Second, Conflict of Laws (1971), par. 296, 297.

%0 Wiecej zob. A. Wowerka: Osoby..., s. 654 1 nast. W rezultacie zaleca sie nawet,
aby spétke inkorporowaé wedtug prawa stanu, w ktérym ma ona gtéwnie prowadzié¢ dzia-
talno$é.

1 Por. E.M. Kieninger: Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im Europdischen
Binnenmarkt. Tibingen 2002, s. 113—114.

52 Por. ibidem, s. 114.

53 Jbidem, s. 114—115.

? Tekst kodeksu w ttumaczeniu na jezyk niemiecki, sporzadzonym przez D. Nelle,
zostal opublikowany w IPRax 2007, H. 6, s. 557 1 nast.; zob. takze Idem: Neues Kolli-
stonsrecht in Algerien. IPRax 2007, H. 6, s. 548 1 nast.
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rym znajduje sie ich siedziba spoélki, gtéwna lub rzeczywista siedziba.
Zagraniczne osoby prawne, ktére prowadza dziatalno§é w Algierii, sa
poddane prawu algierskiemu”.

Wedlug art. 12 katarskiego kodeksu cywilnego z 2004 r.%, ,prze-
pisy wlaéciwe dla zagranicznych oséb prawnych, takich jak: spétki, sto-
warzyszenia, fundacje etc., podlegaja prawu panstwa, w ktéorym znajduje
sie ich rzeczywista gltéwna siedziba administracji. Jezeli jednak osoba
prawna prowadzi swoja gléwna dziatalnosé¢ w Katarze, do zastosowania
powolane jest prawo Kataru, nawet jeSli nie posiada w nim ona rzeczy-
wistej gtéwnej siedziby administracji”.

Stosownie do art. 11 ust. 2 omanskiego kodeksu cywilnego
z 2013 1.5, ,status prawny zagranicznych oséb prawnych podlega prawu
panstwa, w ktorym osoba prawna ma swojg rzeczywista siedzibe glow-
na. Jednakze stosuje sie prawo omanskie, jezeli osoba prawna prowadzi
dziatalno$é w Sultanacie Omanu”.

W é$wietle art. 11 ust. 2 kodeksu cywilnego Zjednoczonych Emi-
ratow Arabskich nr 5/1985, zmienionego przez prawo federalne
nr 1/1987°7, w stosunku do zagranicznych podmiotéw prawnych, takich
jak: spotki, zwiazki prawne, stowarzyszenia, przedsiebiorstwa 1inne, pra-
wem wtaSciwym dla okreslenia zdolno$ci prawnej osoby prawnej, zdolno-
§ci do czynnosci prawnych, struktury organizacyjnej, praw 1 obowigzkéw
wspOlnikow jest prawo panstwa, na terenie ktérego podmioty te maja
swoja administracyjna 1 faktyczna siedzibe. Jezeli okreélony podmiot
prowadzi dziatalno$é na terenie Zjednoczonych Emiratéw Arabskich, to
prawem wlasciwym bedzie prawo Zjednoczonych Emiratow Arabskich.

Na gruncie tureckiego miedzynarodowego prawa spolek, we-
dlug art. 10 ust. 4 ustawy z 2007 r. o prawie prywatnym miedzynarodo-
wym 1 miedzynarodowym prawie postepowania cywilnego®®, ,zdolnoéé
prawna 1 zdolno$§¢ do czynnoéci osoby prawnej lub zwiazkdéw oséb, lub
majatkow podlega prawu siedziby ich gtéwnego zarzadu wskazanej w ich

% Tekst (wyciag) w tlumaczeniu na jezyk niemiecki, autorstwa S. Klaibera
1 H. Krlgera, zostat opublikowany w IPRax 2007, H. 2, s. 151 1 nast.; zob. Eidem:
Internationales Privatrecht in Katar. IPRax 2007, H. 2, s. 149 1 nast.

% Tekst (wyciag) w ttumaczeniu na jezyk niemiecki, sporzadzonym przez H. Kriige-
ra iW. Saada, zostal opublikowany w IPRax 2014, H. 4, s. 373 i nast.; zob. takze Eidem:
Internationales Privatrecht des Sultanats Oman. IPRax 2014, H. 4, s. 370 1 nast.

5 Zob. K. Jaskiewicz: Prawo prywatne miedzynarodowe Zjednoczonych Emiratéw
Arabskich — ustawa Kodeks cywilny ZEA nr 5/1985, znowelizowana przez Prawo Fede-
ralne nr 1/1987 — omowienie ustawy. PPPM 2014, T. 14, s. 116.

% Tekst tej ustawy w tlumaczeniu na jezyk niemiecki, autorstwa H. Kriigera
i F. Nomer-Ertana, zostal opublikowany w IPRax 2008, H. 3, s. 283 1 nast.; zob. tak-
ze Eidem: Neues internationales Privatrecht in der Ttlirkei. IPRax 2008, H. 3, s. 281
1 nast.



48

Arkadiusz Wowerka

statutach. Jeéli jednak rzeczywista siedziba znajduje sie w Turcji, sto-
sowane moze by¢ prawo tureckie”. Natomiast zgodnie z art. 10 ust. 5
te] ustawy, ,,zdolno$¢ osoby prawnej bez statutu oraz zwiazkow oséb lub
majatkow bez osobowosci prawnej podlega prawu rzeczywistej siedziby
ich gtéwnego zarzadu”.

Chinska regulacja prawa prywatnego miedzynarodowego do-
tyczaca wyznaczania prawa wiasciwego dla oséb prawnych zawarta jest
w ustawie Republiki Ludowej Chin z 2010 r. o prawie wlasciwym dla
stosunkéw cywilnych majacych zwiazek z zagranica. W myS$l art. 14 tej
ustawy, osoba prawna podlega prawu miejsca jej rejestracji®®. W wiazacej
interpretacji®® z 2012 r. Najwyzszy Sad Ludowy®' wyjasnil, ze miejscem
rejestracji osoby prawnej jest miejsce, w ktérym zostata ona utworzona
przez rejestracje®?.

Zgodnie z §16 poludniowokoreanskiej ustawy prawo prywatne
miedzynarodowe z 2001 1.%%, Josoby prawne i inne korporacje podlegaja
prawu miejsca, zgodnie z ktérego przepisami sa inkorporowane. Jednak-
ze zastosowanie ma prawo Republiki Korei, jezeli gléwna administracja
osoby prawnej lub innej korporacji utworzonej za granica znajduje sie
w Republice Korei, lub jesli gléwna dziatalno§¢ handlowa prowadzona
jest w Republice Korei”.

Wedlug art. 20 wenezuelskiej ustawy prawo prywatne miedzy-
narodowe z 1998 r., jedynego przepisu dotyczacego osob prawnych, zdol-
no§¢ prawna, zdolnoéé¢ do czynnosci prawnych, dziatalnoéé i rozwiazanie
osoby prawnej o charakterze prywatnym podlegaja prawu miejsca utwo-
rzenia, przy czym miejsce utworzenia oznacza miejsce, w ktérym zostaty
speinione formalne 1 materialne przestanki powstania osoby prawnej®*.

W Swietle stanowiacego najobszerniejsza kodyfikacje prawa prywat-
nego miedzynarodowego w panstwach Ameryki Lacinskiej panamskie-

% Por. G. Zou, W. Wei: The Evolution of China’s Codification of Private Internatio-
nal Law and Its Lateset Development: Comments on China’s New PIL-Act. PPPM 2013,
T. 12, s. 29.

60 Chodzi tutaj o wydawane przez Najwyzszy Sad Ludowy abstrakcyjne wiazace nor-
my prawne, ktére dzialaja tak, jak ustawa.

61 Tekst w thumaczeniu na jezyk niemiecki, autorstwa X. Tong, zostat opublikowany
w IPRax 2014, H. 2, s. 212 1 nast.

62 Por. X. Tong: Neue Regeln des Obersten Volksgerichts: Die Erste Justizielle Inter-
pretation des chinesischen IPR-Gesetzes. IPRax 2014, H. 2, s. 211.

63 Tekst tej ustawy w tlumaczeniu na jezyk niemiecki, autorstwa Kwang-Jou
Tsche id. Morsdorf-Schulte, zostat opublikowany w I[IPRax 2007, H. 5, s. 479 i nast.;
zob. takze Eidem: Neuregelung des koreanischen IPR und IZPR. IPRax 2007, H. 5,
s. 473 1 nast.

64 Por. T.B. de Maekelt: Das neue venzolanische Gesetz tiber Internationales Priva-
trecht. RabelsZ 64 (2000), s. 326.
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go kodeksu prawa prywatnego miedzynarodowego z 2014 r., pra-
wem wilasciwym jest, jak sie zdaje, prawo utworzenia spétki, niemniej
jednak jezeli spotka prowadzi dziatalnos¢ w Panamie, to pod pewnymi
warunkami mozliwa jest kontynuacja jej dziatalnosci jako spotki prawa
panamskiego, niezaleznie do sytuacji w kraju utworzenia®.

Nalezy réwniez wspomnieé o argentynskim miedzynarodowym
prawie spoélek. I tak, wedlug art. 147 argentynskiego kodeksu cywilne-
go 1 handlowego z 2014 r., ktéry wszedl w zycie w dniu 1 sierpnia 2015 r.,
do 0s6b prawnych prawa publicznego zastosowanie ma prawo, zgodnie
z ktorym zostaly one utworzone. W mys$l art. 150 ust. 1 tej ustawy, oso-
by prawne prawa prywatnego utworzone w Argentynie podlegaja prawu
argentynskiemu, natomiast w odniesieniu do 0s6b prawnych prawa pry-
watnego przepis art. 150 ust. 2 odsyla do przepiséw kolizyjnych zawar-
tych w art. 118—124 ustawy o spétkach handlowych z 1972 .56

3. Wymogi wynikajace z unijnej swobody przedsiebiorczosci
w zakresie 1acznika

Zagadnienie wplywu unijnej swobody przedsiebiorczo$ci 1 wymogow
z niej wynikajacych w odniesieniu do autonomicznego krajowego miedzy-
narodowego prawa spolek wigze sie z interpretacja tej swobody dokony-
wana przez Trybunat Sprawiedliwosci®’. Jak wspomniano, stanowi ono
obecnie przedmiot ozywionej dyskusji w pisémiennictwie, zaréwno kra-
jowym, jak 1 obcym®. Sposréd wielu orzeczen Trybunalu® zasadnicze

6 Por. J. Samtleben: Das neue IPR-Gesetzbuch Panamas — Ein Kaleidoskop des
Kollisionsrechts. IPRax 2015, H. 5, s. 468.

5 Por. J. Samtleben: Neukodifikation des Internationalen Privatrechts in Argenti-
nien. IPRax 2016, H. 3, s. 296, przyp. 89, s. 290, przyp. 12.

57 Trzeba zauwazy¢, ze zagadnienie wplywu traktatowej swobody przedsigbiorczosci
na krajowe miedzynarodowe prawo spélek nie wyczerpuje sie tylko w zakresie tacznika,
ale dotyczy réwniez innych zasadniczych kwestii, jak zakres: statutu personalnego sp6t-
ki, rozszczepienia statutu personalnego spéiki, dopuszczalno$ci przelamania statutu
personalnego spé6tki przez przepisy wymuszajace swoje zastosowanie czy transgranicz-
nych przeksztalcen spétek.

68 Zob. P. Kindler: Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht..., 2010, s. 474
inast. i przywotane tam pi§miennictwo; zob. takze A. Wowerka: Osoby..., s. 6581 przy-
wolane tam pi§miennictwo, a takze bibliografie przywotana na s. 547 i nast.

5 Co do tego orzecznictwa ogdétem zob. A. Wowerka: Osoby..., s. 658 i nast. i przy-
wolane tam pi$miennictwo.
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znaczenie w zakresie wyznaczania statutu personalnego spdélek maja
wypowiedzi zawarte w wyroku w sprawie Uberseering™, ktére staly
sie podstawa formulowanych przez niektérych tez o kolizyjnoprawnym
charakterze swobody przedsiebiorczosci ustanawiajacej unijna teorie po-
wstania 1 wytaczeniu w zwiazku z tym teorii siedziby jako normy ko-
lizyjnej. Nie negujac w zwiazku z kasatoryjnym charakterem swobody
przedsiebiorczosci koniecznosci oceny krajowych norm z punktu widze-
nia dopuszczalnych skutkéw tych norm w éwietle wspomnianej swobo-
dy, nalezy jednakze podzieli¢ stanowisko tych, ktérzy trafnie odrzucaja
koncepcje kolizyjnoprawnego charakteru unijnej swobody przedsiebior-
czo$ci’'. Wypada takze zwrocié uwage, ze w najnowszym piSmiennictwie
coraz czesciej pojawiajg sie wypowiedzi zasadniczo kwestionujace wplyw
swobody przedsiebiorczoéci na autonomiczne krajowe miedzynarodowe
prawo spoélek.

Majac to na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze w Swietle orzecznictwa
Trybunatu, a w szczegélnoéci wymienionego wyroku w sprawie Uber-
seering, ze swobody przedsiebiorczosci nie wynikaja w sposéb absolutny
wymogl w odniesieniu do tacznika kolizyjnoprawnego w zakresie wy-
znaczania statutu personalnego sp6tki, ktéry nalezaloby bezwzglednie
przyjaé na gruncie autonomicznego miedzynarodowego prawa spolek. Ze
wspomnianego wyroku w sprawie Uberseering wynika jedynie wymoég
uznania przez panstwo docelowe zdolnoSci prawnej spotki utworzonej
zgodnie z ustawodawstwem jednego panstwa czlonkowskiego, na tery-
torium ktérego posiada ona swojq siedzibe statutowa, ktora przeniosta
swoja, siedzibe rzeczywista do tego panstwa, a w konsekwencji zdolno$ci
sadowej, jaka spotka ta posiada na mocy prawa panstwa, w ktéorym zo-
stala utworzona. Znaczenie ma wiec skutek, jaki nalezy uzyskaé, aby
zapewni¢ zgodno$é z tq swoboda. Podkresli¢ nalezy, ze w tej mierze
racjonalne jest jedynie rozwigzanie kolizyjnoprawne’. Na plaszczyz-
nie kolizyjnej osiggniecie tego rezultatu w postaci ,,uznania”” zdolno-
$ci prawnej 1 sadowej migrujacej spotki, bedacej beneficjentem swobody
przedsiebiorczosci, mozna uzyskaé przez wytaczenie przechodnio$ci sto-

0 Wyrok TSUE z dnia 5.11.2002 r., C-208/00. Uberseering BV v. Nordic Construc-
tion Company Baumanagement GmbH (NCC). Zb. Orz. 2002, s. 1-9919.

 Por. A. Wowerka: Osoby..., s. 668.

2 Ewentualne ,uznanie” procesowe w postaci uznania postanowienia sadu o reje-
stracji spotki tudziez ,uznanie” materialnoprawne nie sa odpowiednie, gdyz w pierw-
szym przypadku sa sp6tki, ktére nie podlegaja rejestracji, a w drugim przypadku po-
wstaje zasadnicza watpliwo$é co do samej konstrukeji, jak i zakresu owego ,,uznania”.

3 Natemat kolizyjnoprawnego ,,uznania” zob. szerzej A. Wowerka: ,,Uznanie”w mie-
dzynarodowym prawie spotek w swietle unijnej swobody przedsiebiorczosci. W: Wptyw
europeizacji prawa na instytucje prawa handlowego. Red. J. Kruczalak-Jankowska.
Warszawa 2013, s. 257 1 nast.
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sownego tacznika, w tym przypadku siedziby rzeczywistej. Nie jest wiec
konieczne przyjmowanie tzw. teorii powstania. W konsekwencji takie-
go rozwigzania przeniesienie siedziby rzeczywistej spélki nie powoduje
zmiany jej rodzimego statutu personalnego. W ten sposéb sad stosuje,
niezaleznie od tego, gdzie nastepczo znajduje sie siedziba rzeczywista,
zawsze prawo panstwa pierwotnej siedziby, zgodnie z ktérym spétka zo-
stala utworzona, i1 gdzie w zwiazku z tym ma swojq siedzibe statutowa.
Nalezy przyjaé, ze z reguly panstwo utworzenia sp6tki bedzie jednoczes-
nie panstwem jej pierwotnej siedziby rzeczywistej, ktora ewentualnie na-
stepnie bedzie przenosic.

Na przytoczonym rozwigzaniu trafnie opart sie ustawodawca polski
w art. 19 ust. 1 ustawy prawo prywatne miedzynarodowe. W my§l zdania
trzeciego tego przepisu, przeniesienie siedziby w obrebie Europejskiego
Obszaru Gospodarczego (EOG) nie prowadzi do utraty osobowos$ci praw-
nej. Mimo nieco niefortunnego sformutowania, tres¢ tego przepisu nalezy
odczytywacé w ten sposéb, ze przeniesienie siedziby w obrebie EOG nie
prowadzi do zmiany statutu personalnego spétki wzglednie prawa wtas-
ciwego dla spotki.

Podkreslié nalezy, ze takze w razie ewentualnego przyjecia tzw. teorii
powstania konieczne byloby wylaczenie przechodnio$ci stosownego lacz-
nika, ktory miatby mie¢ woéwczas zastosowanie jako kryterium powigza-
nia z prawem powstania spoltki. W kontekscie zmiany statutu personal-
nego nie ma bowiem zadnej réznicy miedzy poszczegdlnymi tacznikami,
jak np.: siedziba rejestrowa, statutowa, inkorporacja, zorganizowaniem
sie, siedziba, rzeczywista, domicylem, jesli z zalozenia maja one charak-
ter przechodni. Nie mozna wiec a priori zakladac, ze zastosowanie tzw.
teoril powstania jest per se zgodne ze swoboda, przedsiebiorczosSci w wy-
ktadni dokonanej przez Trybunal, w szczegblnosci wspomnianego wyro-
ku w sprawie Uberseering. W kontekécie zmiany statutu personalnego
1 skutkéw z niej wynikajacych dla migrujacej teoria ta niczym nie rézni
sie od teorii siedziby, i podlega w roéwnej mierze ocenie przez pryzmat
unijnej swobody przedsiebiorczos$ci™.

 Por. A. Wowerka: Osoby..., s. 651.
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4. Wyznaczanie statutu personalnego
w Swietle ustawy z 2011 roku

Ustawodawca polski skodyfikowal miedzynarodowe prawo spélek
w art. 17—21 ustawy p.p.m.”, zamieszczonych w rozdziale 3. zatytutowa-
nym Osoby prawne i inne jednostki organizacyjne™. W zakresie tacznika
regulacja ta zasadniczo powtarza tre§é¢ uprzednio obowiazujacego art. 9
§2 ustawy p.p.m. z 1965 r., niemniej jednak wprowadza réowniez uregu-
lowania uzupelniajace oraz wypelniajace istniejaca dotychczas istotna
luke, zwlaszcza w odniesieniu do okreSlenia zakresu zastosowania sta-
tutu personalnego. Nowa ustawa z 2011 r. zawiera ogdlem nowoczesna
regulacje miedzynarodowego prawa spoélek, ktéra wpisuje sie w aktual-
ne trendy europejskiej doktryny 1 dogmatyki miedzynarodowego prawa
spotek. W szczegdlnosci dotyczy to kryterium powigzania z systemem
prawnym wlasciwym dla spotek.

W Swietle podstawowej normy z art. 17 ust. 1 ustawy p.p.m., prawem
wlasciwym dla spoétki jest prawo panstwa, w ktéorym spétka ma swoja
siedzibe. Polski model wyznaczania prawa wlasSciwego dla spétek jest
wiec oparty na teorii siedziby. Przyjaé¢ nalezy, ze siedziba w ujeciu tego
przepisu oznacza siedzibe rzeczywista, rozumiang jako faktyczna, trwa-
la siedziba organéw kierujacych dziatalnoscig spotki™, przy czym siedzi-
ba ta musi by¢ rozpoznawalna jako taka na zewnatrz dla oséb trzecich.
Siedzibe wyznaczaé¢ zatem powinno przede wszystkim miejsce, w ktérym
koncentruje sie dziatalnos§é organéw (wspoélnikéw spotek osobowych) za-
rzadzajacych 1 reprezentujacych spoétke, a wiec miejsce, w ktérym zarzad
zwykle zajmuje sie prowadzeniem spraw spotki, tzn. gdzie podejmuje
1 wykonuje wiekszo$é decyzji dotyczacych biezace) dziatalnoSci spotki,
ale takze w ktorym ustalane sa wiazace wytyczne dotyczace zasadni-
czej polityki spolki (np. w zakresie produkeji, zbytu, polityki kadrowej),
1 gdzie wytyczne te sa realizowane w postaci stosownych biezacych we-
wnetrznych dyspozycji, a jednoczeénie miejsce, w ktérym z reguly zawie-
rane sa umowy z osobami trzecimi®. W podobny sposéb pojecie siedzi-

5 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe. Dz.U. nr 80,
poz. 432 ze zm.

6 Na temat pojecia osoby prawnej w prawie prywatnym miedzynarodowym zob.
A. Wowerka: Pojecie osoby prawnej w prawie prywatnym miedzynarodowym. W: Pro-
blemy prawa prywatnego i publicznego w pierwszych dekadach XXI wieku. Ksiega
Jjubileuszowa dedykowana profesorowi Jerzemu Ciszewskiemu. Red. J. Kruczalak-
-Jankowska. Gdansk 2016, s. 493 i nast.

" M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 15. Warszawa 2012, s. 106.

8 Por. A. Wowerka: Osoby...,s. 636—637.
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by rzeczywistej jest definiowane w innych panstwach, w ktorych teoria
siedziby znajduje zastosowanie™. Nalezy zwréci¢ uwage, ze tak okreslo-
na siedziba rzeczywista wyznacza nie tylko lex societatis w rozumieniu
art. 17 ust. 1 ustawy p.p.m., ale stanowi rowniez kryterium wskazujace
statut upadtoSciowy w ujeciu rozporzadzenia Rady (WE) nr 1346/2000
z dnia 29 maja 2000 r. w sprawie postepowania upadloSciowego®®, na
podstawie ktérego statut ten wyznaczany jest za poSrednictwem laczni-
ka panstwa sadu wszczecia postepowania upadlo$ciowego, ktérego jurys-
dykcja w tej materii jest z kolei Scisle powiazana z gléwnym osérodkiem
podstawowych intereséw dtuznika. W wyroku w sprawie Interedil z dnia
20 pazdziernika 2011 r.8! Trybunal wyraznie stwierdzil, rozstrzygajac
powstale w doktrynie rozbieznosci co do wyktadni tego pojecia®?, ze ,dla

™ Zob. na ten temat: w odniesieniu do prawa austriackiego — M. Neumayr, in:
Kurzkommentar zum Allgemeinen burgerlichen Gesetzbuch. Red. M. Neumayr, H. Ko-
ziol. 3rd edn. Vienna 2010, s. 2064; w odniesieniu do prawa niemieckiego — T. Eben-
roth, B. Bippus: Die Sitztheorie als Theorie effektiver Verkniipfung der Gesellschaft.
,Juristenzeitung” 1988, Nr. 14, s. 677 i nast.; R. Hausmann: Vertretungsmacht bei
Handelsgesellschaften. In: Internationales Vertragsrecht. Das internationale Privatrecht
der Schuldvertrage. Red. Ch. Reithmann, D. Martiny. Kéln 2010, s. 1527 i nast.;
P. Kindler: Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht..., 2010, s. 623 i nast.;
Idem: Einfiihrung..., s. 172—173; S. Leible: Internationales Gesellschaftsrecht. In:
Kommentar zum Gesetz betreffend die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH-
-Gesetz). Minchen 2010, s. 143 i nast.; D. Jasper/Wollbrink: Das deutsche Interna-
tionale Gesellschaftsrecht. In: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts. Bd. 3: Ge-
sellschaft mit beschrdankter Haftung. Red. H.-P. Priester, D. Mayer. Miinchen 2009,
s. 1664; A. Franz, L. Laeger: Die Mobilitidt deutscher Kapitalgesellschaften nach
Umsetzung des MoiMGQG..., s. 682; C. Schneider: Internationales Gesellschaftsrecht...,
s. 567; S. Wessel, H.-J. Ziegenhain: Sitz- und Griindungstheorie im internationalen
Gesellschaftsrecht. ,GmbHRundschau” 1988, Nr. 11, s. 424; zob. takze W. Klyta: £qcz-
nik..., s. 243 i nast.; w odniesieniu do prawa francuskiego J. Pohlmann: Das franzosi-
sche..., s. 49—55; w odniesieniu do prawa belgijskiego por. E. Wymeersch: Die Sitzver-
legung nach belgischem Recht. ZGR 1—2/1999, s. 129—130; zob. takze T. Panthen: Der
,Sitz”-Begriff im internationalen Gesellschaftsrecht. Mainz 1987, s. 47 i nast.

80 Dz.U. L 160, s. 1 i nast. ze zm.

81 (C-396/09. Zb. Orz. 2011, s. 1-9915.

82 Zob. co do interpretacji w doktrynie P. Kindler: Internationales Insolvenzrecht. In:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Bd. 11: Internationales Wirtscha-
ftsrecht. Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche (Art. 50—245)..., s. 403—404;
H. Eidenmiller: Insolvenzrecht, in: Ausldndische Kapitalgesellschaften im deutschen
Recht. Red. H. Eidenmiiller. Miinchen 2004, s. 313 i nast.; F. Kienle: Schnittstellen
des Internationalen Gesellschafts- und Insolvenzrechts. In: Handbuch des internationa-
len GmbH-Rechts. Red. R. SuB3, T. Wachter. Angelbachtal 2006, s. 166—167; A. Spah-
linger/G. Wegen: Insolvenz der Gesellschaft. In: Internationales Gesellschaftsrecht in
der Praxis. Red. A. Spahlinger, G. Wegen. Miinchen 2005, s. 191 i nast.; V. Schiéfer:
Die Schlieffung von Gldubigerschutzliicken bei grenziiberschreitend tdtigen Unternehmen
— ein Vorschlag ,,de lege ferenda”. Hamburg 2009, s. 214 i nast.



34

Arkadiusz Wowerka

celéw glownego osrodka podstawowej dziatalnosci spotki bedacej diuz-
nikiem art. 3 ust. 1 zdanie drugie rozporzadzenia nr 1346/2000 nalezy
Iinterpretowac¢ w ten sposéb, ze dla ustalenia gléwnego oérodka podsta-
wowe] dziatalnosci spétki bedacej dluznikiem nalezy nadaé pierwszen-
stwo miejscu gtéwnego zarzadzania ta spétka, w sposéb, w jaki jest ono
mozliwe do okreslenia w oparciu o okolicznosci obiektywne i rozpozna-
walne dla oséb trzecich”. Na tej interpretacji oparte jest nowe rozporza-
dzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/848 z dnia 20 maja
2015 r. w sprawie postepowania upadtoéciowego®®, ktére w art. 3 ust. 1
zdanie drugie wyraznie wskazuje, ze gtéwnym osSrodkiem podstawowe]
dziatalno$ci jest miejsce, w ktorym diuznik regularnie zarzadza swoja,
dziatalno$cig o charakterze ekonomicznym, 1 ktore jako takie jest rozpo-
znawalne dla o0séb trzecich. Zbiezno§é pojecia siedziby rzeczywistej w ro-
zumieniu art. 17 ust. 1 ustawy p.p.m. 1 pojecia gléwnego osrodka pod-
stawowe] dziatalnoSci dluznika w ujeciu wymienionego rozporzadzenia
nr 2015/848 oznacza, ze system prawny stojacy odpowiednio za statutem
personalnym sp6éiki i statutem upadlo$ciowym to ten sam system praw-
ny, co ma szczegodlnie istotne znaczenie jesli chodzi o pewno§¢ i1 przewi-
dywalno$¢ prawa w przypadku spotek dziatajacych w skali transgranicz-
nej, ale takze jej wspdolnikéw 1 wierzycieli.

Siedzibe rzeczywista nalezy ustali¢, biorac pod uwage caltoksztalt
okolicznoéci konkretnego przypadku. Ewentualne trudnoéci w ustaleniu
siedziby rzeczywistej nie moga automatycznie skutkowaé stwierdzeniem
braku siedziby sp6tki. W razie posiadania przez spotke wielu siedzib rze-
czywistych w réznych panstwach decydujace znaczenie nalezy przypisaé
gléwnej siedzibie rzeczywistej. Gdyby jednak ustalenie siedziby rzeczywi-
stej okazato sie niemozliwe, zastosowanie znajdzie ogélna norma z art. 10
ust. 1 ustawy p.p.m., zgodnie z ktéra stosuje sie prawo najscislej zwiazane
z danym stosunkiem. Przepis ten wyraza ogélna regule, ze w razie niemoz-
nos$ci ustalenia przestanek zastosowania wtasciwej normy kolizyjnej sad
nie moze automatycznie przyjaé wlasciwo$ci merytorycznej legis fori, lecz
powinien poszukiwaé prawa pozostajacego w najscislejszym zwiazku z da-
nym stanem faktycznym?*. Oznacza to, ze jezeli ustalenie siedziby rzeczy-
wistej okaze sie niemozliwe, to sad nie moze automatycznie przyjaé wtas-
ciwosci prawa polskiego jako legis fori 1 powinien kontynuowaé kolizyjne
ustalenia faktyczne, uwzgledniajac inne okolicznoéci, ktore maja dopro-
wadzi¢ do ustalenia, z ktorym prawem spélka jest najscislej zwigzana®.

83 Dz.U. L 141, s. 19 1 nast.

84 K. Sznajder-Peron: Ustalenie i stosowanie prawa wtasciwego. W: ,,System Pra-
wa Prywatnego”. T. 20A..., s. 516.

85 A. Wowerka: Aktualne problemy miedzynarodowego prawa spétek — zagadnie-
nia wybrane. ,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2015, nr 4, s. 178.
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Sad polski stosuje przy tym wlasne reguly procesowe dotyczace ustala-
nia okolicznoéci faktycznych®.

Ustawodawca polski uwzglednit jednakze okoliczno$é, ze panstwo sie-
dziby rzeczywistej moze nie by¢ zainteresowane stosowaniem do ocenia-
nej spotki wlasnego prawa 1 odsytaé¢ w tym wzgledzie do prawa panstwa
jej utworzenia. Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy p.p.m., jezeli prawo wtas-
ciwe wyznaczone na podstawie powiazania z siedziba rzeczywista prze-
widuje wlasciwo$§é prawa panstwa, na podstawie ktorego osoba prawna
zostata utworzona, stosuje sie prawo tego panstwa. Odeslanie dalsze®”
przewidziane w tym przepisie jest oparte na zalozeniu, ze w takim przy-
padku sad polski powinien owg decyzje respektowaé i stosowaé w miej-
sce prawa panstwa siedziby rzeczywiste] prawo utworzenia spotki, do
ktorego to pierwsze odsyta.

Jak juz wspomniano, art. 19 ust. 1 zdanie trzecie ustawy p.p.m.
uwzglednia wymoég wynikajacy ze swobody przedsiebiorczo$ci w jej inter-
pretacji dokonanej przez Trybunal Sprawiedliwo$ci, nakazujacy posza-
nowanie zdolnoéci prawnej 1 sadowej migrujacej spotki, przez wylaczenie
skutku stosowania teorii siedziby w postaci zmiany statutu personalne-
go w razie przeniesienia siedziby rzeczywistej. Przepis ten, mimo niefor-
tunnego sformulowania, ma charakter wylacznie kolizyjny 1 jako taki
nalezy go odczytywacé jedynie w ten sposéb, ze w przypadku przeniesie-
nia przez spotke siedziby rzeczywistej w obrebie EOG nie dochodzi do
zmiany statutu personalnego tej spotki, o czym nize;j.

Ustawodawca polski, mimo zglaszanych w doktrynie postulatow,
stusznie nie przyjal w nowej ustawie p.p.m. z 2011 r. jako kryterium
powiazania z prawem wlasciwym siedziby statutowej®®. Jest wiele za-
sadniczych argumentéw przemawiajacych za trafnoécig 1 racjonalno$cia
takiego rozwigzania 1 praktycznie zadnych przekonujacych argumentéw
kolizyjnoprawnych na rzecz siedziby statutowej jako samodzielnego kry-
terilum powigzania z prawem wiasciwym5°,

86 Tbidem.

87 Polski ustawodawca generalnie wykluczyl w obowiazujacej ustawie p.p.m. odesta-
nie dalsze i1 przywolany przepis jest jedynym przepisem ustanawiajacym takie odestanie;
M. Pazdan: Prawo..., s. 104.

88 Postulat taki zgtaszal m.in. J. Poczobut: Osoby prawne w prawie prywatnym
miedzynarodowym. KPP 2000, z. 3, s. 548 i nast., aczkolwiek trzeba podkresli¢, ze autor
ten zaproponowat interesujace rozwigzanie, w ktorym ujmowal tacznik siedziby statuto-
wej na zasadzie pomocniczoéci z tacznikiem rejestracji i miejsca dziatania organu zarza-
dzajacego (ibidem, s. 551—552).

8 Za siedziba statutowa opowiadaja sie jednak, cho¢ argumentujac gléwnie na
plaszczyznie materialnej, m.in.: A. Opalski: Wybrane problemy ustalania prawa wtas-
ciwego dla 0s6b prawnych w swietle nowej ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe.
W: Wspétczesne wyzwania prawa prywatnego miedzynarodowego. Red. J. Poczobut.
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Przede wszystkim powtdrzenie w obecnej regulacji podstawowej nor-
my kolizyjnej z art. 17 ust. 1 ustawy p.p.m. z 2011 r. sformutowania za-
wartego w uprzednio obowigzujace) regulacji art. 9 §2 ustawy z 1965 r.
nalezy odczytywacé jako jednoznaczny zamiar i cel ustawodawcy konty-
nuacji tradycyjnie dominujacej w polskiej doktrynie kolizyjnej na grun-
cie tego przepisu koncepcji siedziby jako siedziby rzeczywistej®®. Gdyby
ustawodawca miat zamiar wprowadzi¢ lacznik siedziby statutowe;j, uczy-
nilby to wprost, uzywajac jednoznacznego terminu ,,siedziba statutowa”,
tymczasem za$ pozostal przy sformulowaniu ,siedziba”. Uzasadnienie do
nowej ustawy z 2011 r. nie dostarcza jakichkolwiek wskazéwek pozwala-
jacych na stwierdzenie zmiany dotychczasowego paradygmatu w zakre-
sie pojmowania terminu ,,siedziba”.

Nalezy takze $ciSle odrézniac pojecie siedziby na plaszczyznie prawa
merytorycznego od pojecia siedziby na plaszczyznie prawa kolizyjnego.
Nawet jezeli na plaszczyZznie prawa merytorycznego znaczenie ma sie-
dziba statutowa, to nie moze to automatycznie oznaczac, ze nalezy braé
tego rodzaju siedzibe pod uwaga na plaszczyznie kolizyjnej, albowiem
w kazdym przypadku chodzi o normy, ktére maja odmienne funkcje
1 cele. Stosowanie poje¢ merytorycznych, nawet w drodze analogii, na
gruncie prawa kolizyjnego moze prowadzi¢ do niewlasciwych rezultatow
1 budzi zasadnicze zastrzezenia z metodologicznego punktu widzenia.
Okre§lenie siedziby w prawie materialnym czy procesowym wigze sie
z innego rodzaju problemami niz wyznaczenie prawa wlasciwego. Sie-
dziba na plaszczyznie prawa materialnego stuzy ustaleniu, tak jak miej-
sce zamieszkania osoby fizycznej, centrum dzialalnosci spétki, z ktorym
wiaze sie wiele doniostych skutkéw materialnych czy procesowych, nato-
miast na plaszczyznie prawa kolizyjnego nie chodzi o wyznaczenie tego
centrum jako takiego, lecz jedynie o wskazanie za pomoca tego pojecia
prawa witaSciwego najsciséle] zwigzanego ze spdotka. Ponadto przenosze-

Warszawa 2013, s. 218; K. Oplustil: £qcznik siedziby w nowym prawie prywatnym
miedzynarodowym. KPP 2011, z. 3, s. 635 1 nast.; podobnie P. Blaszczyk: Pojecie sie-
dziby osoby prawnej w nowej ustawie o prawie prywatnym miedzynarodowym. ,Pafistwo
i Prawo” 2011, nr 11, s. 85 i nast., ktéry jednak wydaje sie utozsamiaé siedzibe statuto-
wa z siedziba rejestrowa 1 wskazuje, ze miejscem siedziby statutowej bedzie w praktyce
miejsce wpisu do rejestru; tak tez podobnie M. Mataczynski: Kolizyjnoprawne pojecie
siedziby osoby prawnej. KPP 2013, z. 2, s. 295; Idem: Transgraniczne przeniesienie sie-
dziby statutowej polskiej spotki za granice. PPPM 2013, T. 13, s. 30.

9 Por. m.in.: W. Ludwiczak: Miedzynarodowe prawo prywatne. Warszawa 1967,
132; Idem: Miedzynarodowe prawo prywatne. Poznan 1996, s. 170; W. Klyta: Spétki
kapitatowe..., s. 44; M. Pazdan: Prawo..., s. 106 oraz wszystkie wczes$niejsze wyda-
nia tej pozycji; E. Wieczorek: Statut personalny spétki a swoboda przedsiebiorczosci.
W: Kodeks spotek handlowych po pieciu latach. Red. J. Frackowiak. Wroctaw 2006,
s. 237.
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nie definicji z prawa merytorycznego na plaszczyzne kolizyjnoprawna
1 nadawanie pojeciom zawartym w normach kolizyjnych tresci i znaczen
przyjmowanych w prawie materialnym, w szczegdlnoSci rodzimym, jest
sprzeczne z fundamentalnymi zasadami prawa prywatnego miedzyna-
rodowego — zasada réwnorzednosci porzadkéw krajowych i1 zwigzana
z nia zasada neutralno$ci norm kolizyjnych?', gdyz w istocie narzuca
krajowe konstrukcje obcym systemom prawnym. Ustalanie siedziby dla
celéow kolizyjnych powinno odbywac sie w oderwaniu od norm material-
nych, w tym przede wszystkim rodzimych, w sposéb autonomiczny, z za-
stosowaniem metody kolizyjnoprawnej 1 funkcjonalnej wyktadni pojeé
kolizyjnoprawnych.

Wspomniane zasady wymagaja w zakresie tacznika kryterium obiek-
tywnego, oderwanego od krajowej dogmatyki, takiego rodzaju, aby moz-
liwe byto objecie wlasciwa norma kolizyjna wszelkich spétek, niezaleznie
od przyjmowanych w poszczegdlnych systemach prawnych na ptaszczyz-
nie merytorycznej koncepcji siedzib dla celéw merytorycznych. W tym
kontek$cie siedziba statutowa jako samodzielne kryterium tacznika wy-
mogu tego nie spelnia, nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze moga istnieé
spotki, ktére nie majq siedziby statutowe)®?. Nalezy takze podkreslié, ze
siedziba statutowa na plaszczyznie kolizyjnoprawnej nie moze by¢ utoz-
samiana z siedziba rejestrowg, albowiem w kazdym przypadku chodzi
o dwa odmienne powigzania kolizyjnoprawne, ktére nalezy $cisle od sie-
bie odrézniaé. Jesli chodzi o siedzibe statutowa jako kryterium lacznika,
siedziba rejestrowa na plaszczyznie merytorycznej jest bez znaczenia. Ta
druga moze co najwyzej stanowié¢ okoliczno$é przemawiajaca za okres-
lonym umiejscowieniem w umowie (statucie) spélki siedziby statutowe;.
Dla sadu jako kryterium wyznaczajace prawo wlaéciwe znaczenie ma
jednakze wylacznie siedziba statutowa, niezaleznie od tego, czy rejestra-
cja tej siedziby jest wymagana, czy tez nie.

Przyjecie jako samodzielnego kryterium tacznika siedziby statuto-
we) bedace) z zalozenia takze lacznikiem przechodnim wiazaloby sie
wreszcie z niebezpieczenstwem nieograniczonej mozliwosci zmiany przez
wspOlnikow statutu personalnego, a tym samym manipulacji, przez zwy-
kta zmiane umowy spo6tki i wskazanie nowej siedziby umiejscowione]
w innym niz dotychczas systemie prawnym?. Wspdlnicy przez zmiane
umowy mieliby nieograniczona mozliwo$é ,wyboru” statutu personalne-

9 Por. M.-P. Weller: Ankniipfungsprinzipien im Europdischen Kollisionsrecht: Ab-
schied von der klassischen IPR-Dogmatik. IPRax 2011, H. 5, s. 429 1 nast.

92 Na przyktad spotki osobowe w prawie niemieckim, zob. P. Kindler: Welche Ank-
nipfungspunkte..., s. 393, 1 spélki w prawie amerykanskim, zob. M. Kaulen: Zur Be-
stimmung..., s. 392; ibidem takze w odniesieniu do niemieckich spétek osobowych.

9% Por. S. Leible: Internationales..., s. 143.
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go spo6tki 1 dokonywania w ten sposéb naduzy¢ na niekorzy$é wierzycieli
spotki. Dotyczy to w szczegdlnosci spotek, ktore nie podlegaja rejestracii,
jak spoéliki kapitalowe prawa polskiego w organizacji, czy spotek osobo-
wych niepodlegajacych takiemu wymogowi®. Podkresli¢ wszakze nalezy,
ze 1 w tym wypadku merytoryczny wymog rejestracji jest bez znaczenia
z punktu widzenia kolizyjnoprawnego dla stwierdzenia zmiany statutu
personalnego. Zmiana powigzania z prawem wlaSciwym przez zmiane
ustanawiajacego je kryterium siedziby statutowej oznacza na plaszczyz-
nie kolizyjnej, ze nastepuje zmiana statutu personalnego, niezaleznie od
tego, czy na plaszczyznie materialnej wymagane jest uzyskanie wpisu
w rejestrze, czy tez takiego wymogu brak. Wymoég uzyskania wpisu moze
co najwyzej sprawiac, ze tego rodzaju zmiany nie beda dokonywane, cho-
ciaz sam w sobie, o ile w jaki$ sposéb nie stanowi kryterium powiazania
kolizyjnoprawnego, jest nieistotny 1 nie wptywa kolizyjnie na wylaczenie
lub ograniczenie zmiany statutu personalnego.

Siedziba statutowa budzi takze zasadnicze watpliwos$ci z punktu wi-
dzenia fundamentalnej zasady prawa prywatnego miedzynarodowego —
zasady naj$cislejszego zwiazku. Siedziba statutowa per se takiego zwigz-
ku nie ustanawia. Jest to wyraznie widoczne w przypadku tzw. pseudo
foreign corportaions, tzn. spélek, ktére poza samym faktem posiadania
siedziby statutowej w innym panstwie nie wykazuja z nim zadnych wiezi
gospodarczych 1 prowadza swa dziatalno§é wylacznie w innym panstwie.
Zastosowanie siedziby statutowej wigzaloby sie w tych przypadkach
a priori z konieczno$cia uwzgledniania w rzeczywisto$ci prawnej pan-
stwa dotknietego faktyczna dziatalnoScig takiej spétki w pelnym zakre-
sie jej rodzimego (statutowego) statutu personalnego. Zalozyciele spétki
mieliby tym samym mozliwo$¢ uchylenia sie od poddania sie obowigzu-
jacym w panstwie rzeczywiste] siedziby spoétki przepisom dotyczacym
w szczeglblno$ci ochrony wierzycieli spotki (np. wniesienia 1 utrzymania
minimalnego kapitalu zakladowego 1 zwiazanej z tym odpowiedzialno$ci
czlonkow zarzadu), czy wspdlnikéw mniejszosciowych przez de facto wy-
boér prawa, ktore jest pod tym wzgledem mniej restrykcyjne.

Nalezy rowniez zaakcentowaé, ze zastosowanie siedziby statutowej
jako samodzielnego kryterium tacznika nie prowadzi w kazdym przypad-
ku do stosowania prawa panstwa utworzenia sp6tki, co wynika z faktu,
ze posiadanie siedziby statutowej nie zawsze musi byé przestanka utwo-
rzenia spotki. Nalezy podkresli¢, ze tzw. teoria powstania nie jest teoria
siedziby statutowej. W panstwach holdujacych tej teorii stosuje sie rézne
kryteria lacznika, niemniej jednak siedziba statutowa jako samodziel-

94 Spotki bez wymogu rejestracji wskazuje w prawie amerykanskim D.M. Kaulen: Zur Be-
stimmung. .., s. 393.
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ny tacznik dla wyznaczania prawa wlasciwego nie odgrywa praktycznie
zadnej roli, a jezeli jest w ogéle stosowana, to w ograniczonym zakresie
1 w powigzaniu z innymi tacznikami. W tym kontekscie mozna takze
stwierdzié, ze jezeli siedziba statutowa miala by¢ rozumiana jako wyraz
tzw. teoril powstania, to pojawia sie zasadnicza watpliwo$¢ dotyczaca za-
sadno$ci 1 racjonalnosci wprowadzenia do ustawy z 2011 r. przepisow
art. 17 ust. 21 art. 19 ust. 1 zd. 21 3. W razie powiazania w ten sposéb
spétki z prawem jej powstania (utworzenia) przepisy te bylyby wéwczas
catkowicie zbedne.

Nalezy réwniez wyraznie zaznaczyé, ze w kategoriach tacznika ko-
lizyjnoprawnego nie istnieja praktycznie zadne réznice miedzy siedziba
rzeczywistg a siedzibg statutowa w zwiazku z ich przeniesieniem, o ile
nie zostanie wylaczona ich przechodnio$¢. Przeniesienie siedziby statu-
towej przez zmiane umowy spéotki z kolizyjnoprawnego punktu widzenia
zasadniczo bedzie powodowalo, jak w przypadku przeniesienia siedziby
rzeczywistej, zmiane statutu personalnego. Dotyczy to zreszta takze in-
nych stosowanych (nieprzechodnich) tacznikéw.

Nadto warto zauwazyé, ze z wymienionych wzgledow uzytecznosé
siedziby statutowej jako kryterium lacznika oceniana jest krytycznie
réwniez w obcej doktrynie®®. Co szczegdlnie znamienne dla znajdujacej
sie w fazie zmiany paradygmatu dogmatyki niemieckiej, nawet w gro-
nie zwolennikéw tzw. teorii powstania, wérod wiodacych przedstawicieli
doktryny miedzynarodowego prawa spélek siedziba statutowa praktycz-
nie nie znajduje uznania 1 jest odrzucana jako samodzielne kryterium
tacznika®. Dobitnym tego wyrazem jest wspomniany projekt nowej nie-
mieckiej regulacji miedzynarodowego prawa spolek, ktory takiej siedziby
w ogéle nie uwzglednia, nawet w powigzaniu z innymi lacznikami. Jak
sie wydaje, watpliwe jest stosowanie tej siedziby jako kryterium tacznika
nawet na gruncie angielskiej teorii domicile czy amerykanskiej teorii in-
korporacji, tradycyjnie uznawanych za fundament tzw. teorii powstania.

Teoria siedziby i tradycyjnie zwiazana z nig koncepcja siedziby rze-
czywistej, ktora na gruncie obowigzujacej ustawy p.p.m. nalezy uznac za
trafne 1 sluszne rozwigzanie, jest wyrazem podstawowych funkeji 1 za-
dan prawa prywatnego miedzynarodowego, do ktérych nalezy wskazanie
stalego 1 pewnego terytorialnie prawa (najlepszego pod wzgledem tery-
torialnym), co jest mozliwe wladnie w takim zakresie, w jakim statutem
personalnym jest porzadek prawny, w zakresie obowigzywania ktoérego
spétka ma swdj gtéwny oSrodek podstawowej dziatalnoSci, czyli siedzibe

9 Zob. m.in. ibidem, s. 391—392, 394.

96 Zob. w szczegdlno$ci opracowanie zbiorowe Vorschldge und Berichte zur Reform
des europdischen und deutschen internationalen Gesellschaftsrechts..., 2007, ibidem
zwlaszcza P. Kindler: Welche Ankniipfungspunkte..., s. 389 i nast.
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rzeczywista. Koncepcja ta, oparta jedynie na kryterium obiektywnym,
wylacza wskazanie prawa wlasciwego z dyspozycji wspdlnikéw 1 zapo-
biega niepozadanemu nieograniczonemu forum shopping i mozliwym
w zwiazku z tym manipulacjom.

Jak juz wspomniano, szczegolnie istotne jest takze to, ze siedziba rze-
czywista w rozumieniu art. 17 ust. 1 ustawy p.p.m. okre§la jednoczes$nie
gltéwny oérodek podstawowej dziatalno$ci dluznika, wyznaczajacy statut
upadto§ciowy w rozumieniu rozporzadzenia nr 2015/848. Na podstawie
tego samego kryterium tacznika ten sam system prawny staé bedzie za-
réwno za lex societatis, jak 1 lex fori concursus. W tym kontekS$cie na
znaczeniu traca problemy kwalifikacyjne zwiazane z instytucjami praw-
nymi znajdujacymi sie na styku prawa upadlo§ciowego 1 prawa spoélek,
np. odpowiedzialno$ci zarzadow za zobowigzania spotki w zwigzku
z niezgloszeniem w terminie wniosku o ogloszenie upadlosci. Zastosowa-
nie znajda bowiem normy merytoryczne jednego panstwa, co praktycznie
powoduje wylaczenie koniecznos$ci rozgraniczania statutu upadloSciowe-
go 1 spotkowego, to zas niekiedy moze wigzaé sie ze znacznymi trudno-
Sciami. W przypadku spoétek dziatajacych w sferze transgranicznej ma to
1stotne znaczenie z punktu widzenia pewnosci 1 przewidywalno$ci prawa
w kontekécie zapewnienia ochrony praw spétki, jej wspélnikéw oraz wie-
rzycieli na podstawie jednego mozliwego do okreslenia z gory systemu
prawnego wlasciwego dla oceny dziatalno$ci spétki w sytuacjach kryzy-
su finansowego w spolce.

Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze ustawodawca europejski
opiera sie na kryterium tacznika siedziby rzeczywiste) takze w innych
rozporzadzeniach z zakresu prawa prywatnego miedzynarodowego, co
Swiadczy o szczegdlne] wadze tego kryterium z punktu widzenia unij-
nego prawa prywatnego miedzynarodowego. Wskazaé¢ tu nalezy na roz-
porzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady (WE) nr 593/2008 z dnia
17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umow-
nych (Rzym 1)°7 oraz rozporzadzenie (WE) nr 864/2007 Parlamentu Eu-
ropejskiego 1 Rady z dnia 11 lipca 2007 r. dotyczace prawa wlasciwego
dla zobowigzan pozaumownych (Rzym II)?®. Rozporzadzenia te wyraz-
nie stanowia odpowiednio w art. 19 ust. 1 (Rzym I) i w art. 23 ust. 1
(Rzym II), ze za miejsce zwyklego pobytu spélek 1 innych podmiotéw po-
siadajacych osobowo$¢ prawna lub jej nieposiadajacych uznaje sie miejsce
siedziby ich gléwnego organu zarzadzajacego. W tym kontekécie mozna
zasadnie przyjaé, ze siedziba rzeczywista stanowi kanon unijnego prawa
prywatnego miedzynarodowego w jego obecnym ksztalcie.

97 Dz.U. L 177, s. 6 i nast.
98 Dz.U. L 199, s. 40 i nast.
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Istotne jest réwniez to, ze zastosowanie siedziby rzeczywistej prak-
tycznie wyltacza konieczno$é poszukiwania ewentualnych instrumentéw
ochronnych, ktére moglyby mieé¢ zastosowanie na plaszczyznie kolizyj-
noprawnej. W rachube moglyby jedynie wchodzi¢ koncepcje przepiséw
wymuszajacych swoje zastosowanie oraz tacznikéw szczegblnych. Zasto-
sowanie tych koncepcji mogloby okazac sie problematyczne, zwlaszcza je-
zeli chodzi o prawnospotkowe przepisy wymuszajace swoje zastosowanie,
podobnie jak pytanie zaréwno o kryterium, jak i zakres ewentualnego
lacznika szczegodlnego.

Wreszcie nalezy stwierdzié¢, ze mechanizm wyznaczania statutu per-
sonalnego 0s6b prawnych na podstawie siedziby rzeczywistej speinia wy-
mogi wynikajace ze swobody przedsiebiorczosci w ksztalcie okreslonym
przez orzecznictwo Trybunatlu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, 1 jed-
noczeénie uwzglednia klasyczne zalozenia prawa prywatnego miedzyna-
rodowego poszukiwania prawa najécislej zwigzanego z danym stanem
faktycznym. Wywaza on konieczno$é uwzgledniania potrzeb unijnego
rynku wewnetrznego z konieczno§cia ochrony obrotu panstwa siedziby
rzeczywistej spolki przed spotkami pochodzacymi niekiedy z calkowicie
liberalnych systeméw prawnych. Mechanizm ten zapewnia stosowanie
prawa tego panstwa i uniemozliwia obchodzenie przepiséw prawa spodtek
dotyczacych ochrony wierzycieli czy samych wspdélnikéw w sytuacyi, gdy
dana spétka dziala wylacznie na terytorium tego panstwa.

W $wietle przytoczonych rozwazan nasuwa sie spostrzezenie, ze w za-
sadzie jedynym kolizyjnoprawnym atutem siedziby statutowej, w szcze-
gblnosci w poréwnaniu z siedzibg rzeczywista, jest latwo$¢ jej ustalenia.

Na koniec nalezy zdecydowanie podkresli¢, ze w miedzynarodowym
prawie spélek wyznaczenie prawa witasciwego dla osoby prawnej odby-
wac sie moze wylacznie na podstawie metody kolizyjnoprawnej, przez
kolizyjnoprawne wskazanie danego prawa jako wlaSciwego na podstawie
stosownego tacznika kolizyjnoprawnego. Koncepcja ,,uznania” spétek nie
znajduje zadnych podstaw w Swietle obowigzujacego prawa 1 jest sprzecz-
na z fundamentalnymi zasadami miedzynarodowego prawa spotek w od-
niesieniu do wyznaczania prawa wiasciwego, ustalania tresci tego prawa
1jego stosowania®.

9 Wiecej krytycznie w odniesieniu do koncepcji ,uznania” A. Wowerka: Osoby...,
s. 696—697.
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5. Podsumowanie

Problematyka wyznaczania statutu personalnego stanowi 1 nadal be-
dzie stanowié¢ questio famosa miedzynarodowego prawa spotek.

Wobec réznorodnosci rozwigzan przyjmowanych w tej materii w po-
szczegblnych porzadkach prawa krajowego trudno moéwié o jakims$ kon-
kretnym modelu, ktéry miatby mniej lub bardziej szerokie zastosowanie.
Jak wykazano, nie ma jednej ogélnej teorii powstania, rozumianej jako
jednolita koncepcja w zakresie takiego lub innego tacznika stosowanego
w okreSlonych panstwach. W panstwach wskazywanych jako hotdujace
tej teoril powigzanie majace prowadzi¢ do panstwa pierwotnego powsta-
nia czy tez utworzenia/inkorporacji spétki przybiera rézna postaé. Tak
zwana teoria siedziby moze stanowi¢ co najwyzej skrot myslowy na za-
sadzie przeciwstawienia teorii powstania. Uwage zwraca fakt, ze w pan-
stwach tych siedziba statutowa jako samodzielne kryterium lacznika
praktycznie nie odgrywa zadnej roli. Nalezy jednak zauwazy¢, ze samo
pojecie siedziby na gruncie teorii siedziby moze byé rozumiane w rézny
sposob, chociaz obecnie bezsporne jest, ze chodzi o siedzibe rzeczywista,
jako ze teoria siedziby jest per se teoria siedziby rzeczywistej.

Ze swobody przedsiebiorczo$ci w interpretacji dokonanej przez Try-
bunat Sprawiedliwos$ci UE nie wynika bezwzgledna konieczno§é przyje-
cia okreslonego modelu powigzania spotki z danym systemem prawnym.
Wymoég ,,uznania” migrujacej spétki mozna uzyskaé na plaszezyznie ko-
lizyjnej przez samo wylaczenie skutku zwiazanego z przeniesieniem sie-
dziby w postaci zmiany statutu personalnego.

Model przyjety przez polskiego ustawodawce w zakresie wyznaczania
statutu personalnego 0s6b prawnych mozna uznaé za rozwiazanie mode-
lowe, godzi bowiem wymogi wynikajace z fundamentalnych zasad prawa
prywatnego miedzynarodowego z wymogami wynikajacymi z traktatowej
swobody przedsiebiorczosci. Siedziba rzeczywista prowadzi do systemu
prawnego najscislej zwiazanego ze spotka, natomiast wylaczenie zmiany
statutu w zwiazku z nieprzechodnio$cia tego lacznika — do zastosowa-
nia pierwotnego statutu spotki, niezaleznie od tego, gdzie znajduje sie
jej siedziba rzeczywista, 1 ,uznania” tym samym do zdolnoSci prawnej
1 sadowe] przyznane]j jej przez prawo panstwa pochodzenia. Model ten,
z uwagl na swoje zalety, moze by¢ istotnym punktem odniesienia dla
przysztych prac Komisji Europejskiej nad unijna regulacja w zakresie
prawa wlasSciwego w sprawach dotyczacych spotek. W przekonaniu au-
tora, z uwagi na brak istotnych zalet na ptaszczyznie kolizyjnej, siedzi-
ba statutowa raczej nie zostanie uwzgledniona w ewentualnej regulacji
jako podstawowe kryterium tacznika. Potwierdzeniem moga tu by¢ cho-
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ciazby propozycje wysuwane przez rézne grupy dyskusyjne i organizacje,
jak Europejska Grupa ds. Miedzynarodowego Prawa Prywatnego (GE-
DIP), w ktérych jak dotad wydaja sie przewazaé zwolennicy tzw. teorii
powstania. Propozycje te w ogéle nie wspominaja o siedzibie statutowej,
wyraznie postulujac oparcie sie co najwyzej na taczniku rejestracji lub
zorganizowania sie spotki, badz utworzenia spétki wzglednie kombinacji
tychze tacznikow'®®. Podkresli¢ jednakze trzeba, ze o ile przyjete przez
polskiego ustawodawce rozwigzanie mozna uznacé za zasadne w odniesie-
niu do spétek z UE, objetych w znacznym stopniu unijna harmonizacja,
o tyle w odniesieniu do spdtek z innych panstw nie widaé¢ racjonalnych
wzgledéw przemawiajacych za odpowiednia modyfikacja tradycyjnie poj-
mowanej teorii siedziby. Przeciwnie, teoria ta powinna mieé tutaj za-
stosowanie w pelnym zakresie, lacznie z zasada przechodnios$ci siedziby
rzeczywistej.

100 Zob. Ch. Kohler: Auf dem Weg zu einer europdischen Verordnung iiber das In-
ternationale Privat- und Verfahrensrecht der Ehescheidung. Tagung der Europdischer
Gruppe fiir Internationales Privatrecht in Luxemburg. IPRax 2014, H. 4, s. 401—402;
E.M. Kieninger: Die weitere Kodifikation des europdischen IPR. IPRax 2017, H. 2,
s. 201—203.
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Abstract: The Regulation (EU) No 650/2012 of the European Parliament and of the
Council of 4 July 2012 on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of
decisions and acceptance and enforcement of authentic instruments in matters of succes-
sion and on the creation of an European Certificate of Succession introduces the principle
of uniformity of the statute of succession. This principle should ensure in advance that
the succession is governed by a predictable law with which it is closely connected. For
reasons of legal certainty and in order to avoid the fragmentation of the succession, that
law should govern the succession as a whole, that is to say, all of the property forming
part of the estate, irrespective of the nature of the assets and regardless of whether the
assets are located in another Member State or in a third State. The purpose of this ar-
ticle is to discuss some exceptions to the above mentioned principle of uniformity and to
assess whether the principle of uniformity of the statute of succession provided for in the
regulation can actually be implemented effectively.
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1. Uwagi wprowadzajace

Proces ujednolicania prawa spadkowego w Unii Europejskiej objal do-
tychczas aspekty kolizyjnoprawne, jurysdykcje oraz uznawanie i wyko-
nywanie orzeczen. Efektem prac w tym zakresie jest rozporzadzenie Par-
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lamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 .
w sprawie jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania
orzeczen, przyjmowania 1 wykonywania dokumentéw urzedowych do-
tyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego po-
$wiadczenia spadkowego'. Rozporzadzenie spadkowe, ktére weszto w zy-
cie z dniem 16 sierpnia 2012 r., jest stosowane od dnia 17 sierpnia 2015 r.
1 obeimuje panstwa czlonkowskie Unii Europejskiej, z wyjatkiem Danii,
Zjednoczonego Krélestwa 1 Irlandii?.

Zgodnie z motywem 42. preambuly rozporzadzenia, prawo ustalone
jako prawo wtasciwe dla dziedziczenia powinno regulowaé dziedziczenie
od chwili otwarcia spadku do chwili przeniesienia wltasnos$ci sktadnikéw
majatku spadkowego na beneficjentéw ustalonych na mocy tego prawa.
Powinno ono rowniez regulowac¢ kwestie zwigzane z zarzadzaniem spad-
kiem oraz z odpowiedzialno$cig za diugi spadkowe. Sptata dtugéw spad-
kowych moze, w zaleznosci gléwnie od prawa wilasciwego dla dziedzi-
czenia, obejmowacé uwzglednienie okreS§lonego pierwszenstwa wierzycieli.
W my$l motywu 37. preambuly, rozporzadzenie powinno umozliwiaé
okreslenie z wyprzedzeniem prawa wlasciwego dla dziedziczenia. Nalezy
wprowadzi¢ zharmonizowane normy kolizyjne w celu unikniecia sprzecz-
nych rezultatéw. Zasada ogélna powinna zapewniaé, aby dziedziczenie
podlegalo mozliwemu do przewidzenia prawu, z ktérym posiada ono
Scisly zwiazek. Majac na uwadze pewno$é prawa oraz w celu uniknie-
cia fragmentaryzacji dziedziczenia, prawu temu powinien podlegaé¢ ogot
spraw dotyczacych spadku, tzn. caly majatek spadkowy, bez wzgledu na
charakter sktadnikéw tego majatku i niezaleznie od tego, czy sktadniki
majatku znajduja sie w innym panstwie cztonkowskim, czy w panstwie
trzecim?.

! Dz.Urz. UE z dnia 27.07.2012 r., L. 201, s. 107 1 nast. [dalej: rozporzadzenie, rozpo-
rzadzenie spadkowe, rozporzadzenie nr 650/2012].

2 Zob. motywy 82. 1 83. rozporzadzenia. Panstwa te w §wietle rozporzadzenia spad-
kowego nie sa traktowane jako panstwa czlonkowskie. Por. K. Lechner: Verordnung
(EU) Nr. 650/2012 iiber Erbsachen und die Einfiihrung eines Europdisches Nachlasszeug-
nisses. Eingehende analyse. In: Generaldirektion interne Politikbereiche Fachabteilung
C: Biirgerrechte und Konstitutionelle Angelegenheiten, Rechts- und Parlamentarische
Angelegenheiten, Europdisches Parlament , Europédische Union, 2015, s. 25, http://www.
europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/510003/IPOL_STU(2015)510003_DE.
pdf [Dostep: 16.10.2016 r.].

3 Jak wskazuje A. Wysocka-Bar, juz w raporcie DNOTI opowiedziano sie za zasada
kolizyjnej jednolitoéci spadku, proponujac, aby w przyszlym instrumencie unijnym do
wskazania statutu spadkowego dochodzilo za pomoca jednego tacznika, oraz ze z zasady
tej nie zrezygnowano w zadnym momencie prac nad rozporzadzeniem spadkowym. Zob.
A. Wysocka-Bar: Prawo wtasciwe dla dziedziczenia wedtug unijnego rozporzadzenia
dotyczqcego spraw spadkowych. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” [dalej: KPP] 2012,
z. 4, s.904.
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Prima facie ustawodawca unijny przesadzil wiec, ze co do zasady
przejécie praw 1 obowiazkow spadkowych podlega jednemu prawu, bez
wzgledu na charakter tych praw i obowigzkéw, oraz odbywa sie w ra-
mach procedury przewidzianej prawem jednego panstwa. Prawo wska-
zane jako wlasciwe powinno regulowaé dziedziczenie bez wzgledu na
polozenie przedmiotéw wchodzacych w sklad spadku, nawet jezeli poto-
zone sg one w panstwie trzecim*. Przytoczone regulacje maja Swiadczyé
0 przyjete] w rozporzadzeniu zasadzie jednolitosci statutu spadkowego.
Jak sie jednak okazuje, zasada jednolitoSci statutu spadkowego nie jest
w pelni i konsekwentnie realizowana na gruncie rozporzadzenia spadko-
wego. Mimo ze zasada przejeta w rozporzadzeniu jest zasada kolizyjnej
jednolitoéci spadku, gdyz przywolany motyw 37. preambuly wyraznie
sprzeciwia sie ,fragmentaryzacji dziedziczenia”, co ma miedzy innymi
utatwié proces orzekania w sprawach spadkowych, to jednak wydaje sie,
ze w praktyce sytuacji rozszczepienia statutu spadkowego® nie bedzie
mozna uniknaé¢. Wskazuja na to miedzy innymi regulacje nastepujacych
artykutéow: 30, 33, 34, 35, oraz art. 23 pkt 2 lit. 1 rozporzadzenia®.

Celem niniejszego artykutu jest oméwienie wybranych wyjatkow od
zasady jednolitosci statutu spadkowego przewidzianych w rozporzadze-
niu spadkowym oraz ocena, czy zasada jednolitoSci statutu spadkowego
proklamowana w rozporzadzeniu moze byé skutecznie realizowana.

4 T, Kot, w: Unijne rozporzqdzenie spadkowe Nr 650/2012. Komentarz. Red. M. Za-
tucki. Warszawa 2015, s. 155—156.

5> Rozszczepienie statutu zachodzi wtedy, gdy w zakresie dziatania okre§lonego statu-
tu maja by¢ zastosowane normy merytoryczne nalezace do dwéch (lub wiecej) systeméw
prawnych. Tak M. Pazdan, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20A: Prawo prywatne
miedzynarodowe. Red. M. Pazdan. Warszawa 2014, s. 202.

6 W literaturze wymienia sie ponadto: art. 24 (rozrzadzenia na wypadek $mierci
inne niz umowy dotyczace spadku), art. 25 (umowy dotyczace spadku), art. 26 (waz-
no$¢ materialna rozrzadzen na wypadek $mierci), art. 27 (wazno§¢ formalna pisemnych
rozrzadzen na wypadek $mierci), art. 28 (wazno$¢ pod wzgledem formy o$wiadczenia
o przyjeciu lub odrzuceniu spadku), art. 29 (wyznaczenia zarzadcy spadku przez organ
posiadajacy jurysdykcje, jezeli prawem wlasciwym dla sprawy spadkowej jest prawo
obce), art. 31 (dostosowanie praw rzeczowych), art. 32 (§mier¢ jednoczesna). Tak: T. Kot,
w: Unijne rozporzadzenie..., s. 157. Co jednak istotne, w wiekszo§ci tych przepiséw mowa
jest nie o statucie spadkowym, lecz o statucie czynnosci mortis causa, formie czynnosci
mortis causa, a wiec prawie wlasciwym dla zakresu odmiennego niz statut spadkowy.
W konsekwencji prowadzi to jednak do stosowania réznych reziméw prawnych w danej
sprawie spadkowej. Innym przykladem moze by¢ rowniez art. 75 rozporzadzenia, ktéry
przyznaje pierwszenstwo konwencjom bilateralnym. Por. M. Margonski, w: Rozporzq-
dzenie spadkowe 650/2012. Komentarz. Red. K. Osajda. Legalis 2016, kom. do art. 30,
teza 1.1.
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2. Zasada jednolitosci statutu spadkowego

Okreslenie statutu spadkowego, czyli prawa wlasciwego dla dziedzi-
czenia w konkretnej sprawie spadkowej, ma istotne znaczenie praktyczne
ze wzgledu na znaczne réznice wystepujace pomiedzy prawodawstwami
poszczegélnych panstw. Do czasu wejScia w zycie rozporzadzenia spad-
kowego okreélenie zakresu statutu spadkowego nalezalo do doktryny
1 judykatury. Przyjmowano, ze statut spadkowy obejmuje takie kwestie
szczegotowe, jak: otwarcie spadku; wystepujace juz stosunkowo rzadko
wymagania z zakresu zdolno§ci prawnej, ktore dzialaja jedynie w sferze
prawnospadkowej, powodujac utrate lub ograniczenie mozliwosci dziedzi-
czenia po kimkolwiek (przyczyny tzw. bezwzglednej niezdolnosci dziedzi-
czenia); to, czy nasciturus moze by¢ spadkobierca; mozliwosé dziedzicze-
nia przez osobe prawna, ktéra dopiero powstanie po otwarciu spadku;
kwestia, czy osoba prawna (utomna osoba prawna) moze, i pod jakimi wa-
runkami, by¢ spadkobierca; niegodnosé dziedziczenia; szczegdlne zakazy
dziedziczenia; umowy o zrzeczenie sie dziedziczenia; ustalenie zawarto$ci
spadku, w tym pojecie spadku, dtugi spadkowe, reguty prawnospadkowe
odgrywajace pomocnicza role w ustalaniu zawartosci sched spadkowych
Iub innych korzysci osiaganych ze spadku; powolanie do dziedziczenia,
w tym krag spadkobiercow ustawowych i porzadek ich dziedziczenia;
przestanki wytaczenia od dziedziczenia; sposob dziedziczenia; ocena moz-
liwos$ci przyjecia lub odrzucenia spadku; stosunki pomiedzy wspétspad-
kobiercami; odpowiedzialnos¢ za ditugi spadkowe; ochrona dziedziczenia;
rezerwa lub zachowek oraz wydziedziczenie; zapis testamentowy; pozycja
wykonawcy testamentu; dzial spadku’. Przyjmowano, ze statut spadkowy
nie decyduje natomiast o tym, czy dane prawo — wchodzace w sktad spad-
ku, czy tez bedace przedmiotem zapisu windykacyjnego — podlega dzie-
dziczeniu. O dziedziczno$ci danego prawa (obowiazku) decyduje bowiem
lex causae, czyli prawo wlasciwe dla tego prawa lub obowigzku®. Podobnie

7 Zob. szerze] M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Warszawa 2012,
s. 288 1 nast.; J. Gotaczynski: Prawo prywatne miedzynarodowe. Warszawa 2008,
s. 304 1 nast.

8 A. Wysocka-Bar: Prawo wtasciwe..., s. 930; M. Pazdan: Kolizyjnoprawna pro-
blematyka nabycia spadku. ,Studia Cywilistyczne” 1974, T. 23, s. 122—134; A. Maczyn-
ski (Nowelizacja przepisow szczegolnych o dziedziczeniu gospodarstw rolnych a prawo
prywatne miedzynarodowe. ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1986, T. 19, s. 121 i nast.)
wskazywal, ze ,,0 tym, czy dane prawo jest dziedziczne, tzn. czy wchodzi ono w sklad spad-
ku, rozstrzyga norma merytoryczna legis causae, czyli systemu prawnego wlasciwego na
podstawie miarodajnej dla danego prawa majatkowego normy kolizyjnej [...]. Wtasciwos$ci
legis causae, a nie statutu spadkowego” podlega tez nastepstwo praw majatkowych, ,kt6-
re nie wchodza w sktad spadku, poniewaz przechodza na oznaczone osoby, niezaleznie od
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ocena zdolno$ci do bycia spadkobierca czy zapisobierca nie podlega statu-
towi spadkowemu, lecz statutowi personalnemu®. Natomiast o wazno$ci
czynno$ci mortis causa'® rozstrzyga statut czynnoSci prawnych mortis
causa'l, ktory okresla skuteczno$¢ dokonania czynnos$ci prawnej danego
rodzaju (w literaturze podkreS§lono, ze tylko testament jest dopuszczal-
ny niemal powszechnie, natomiast sytuacja w obrebie innych czynno$ci
prawnych mortis causa jest do§é zrdéznicowana)'?; szczegdlne wymagania
dotyczace zdolnoéci, jako przestanki wazno$ci zaréwno testamentu, jak
1 innych rozrzadzen na wypadek $mierci; wad oSwiadczen woli (zaréwno
przestanek, jak i skutkéw); dopuszczalnej tresci testamentu lub innego
rozrzadzenia na wypadek Smierci®®. Z kolei forma czynnoéci na wypadek
$mierci (bez wzgledu na jej charakter 1 skutki) podlega ocenie na podsta-
wie statutu formy czynno$ci mortis causa.

tego, czy sa one spadkobiercami. Z punktu widzenia prawa merytorycznego, ten sposéb
sukcesji mortis causae nie jest dziedziczeniem”. Cyt. za: M.A. Zachariasiewicz: Prze-
pisy wymuszajqce swoje zastosowania a statut spadkowy. W: Nowe europejskie prawo
spadkowe. Red. M. Pazdan, J. Gérecki. Warszawa 2015, s. 322.

9 Por. A. Maczynski: Kolizyjna problematyka czynnosci prawnych na wypadek
$mierci (zagadnienia wybrane). ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1979, T. 12, s. 63.

10 Jako kryterium decydujace o wyrdznieniu czynno$ci prawnych na wypadek $émier-
ci podaje sie, ze skutki ich nastepuja dopiero z chwilg $§mierci osoby dokonujacej czynno$-
ci. Tak ibidem, s. 71 wraz z przytoczona tam literatura.

1 Wazno$§¢é czynnoS§ci prawnej oznacza w tym przypadku ogél przestanek waznos$ci
czynnoéci prawnej, z wyjatkiem zdolnoéci i formy. Jednak gdy chodzi o zdolno$é testo-
wania lub zdolno§¢ do dokonania innych rozrzadzen na wypadek $mierci, nalezy braé
pod uwage szczegdlne wymagania dotyczace zdolno§ci wynikajace ze statutu czynnos$ci
prawnych mortis causa. Tak M. Pazdan: Prawo prywatne..., s. 299. Por. tez A. Ma-
czynski: Kolizyjna..., s. 76.

2 Por. tez A. Maczynski: Kolizyjna..., s. 76, ktéry podkre§la wyodrebnienie waz-
noéci czynnos$ci prawnych na wypadek $mierci z zakresu zastosowania statutu spadko-
wego. Poszczegélne systemy prawne rozmaicie odnosza sie do testamentéw wspdlnych
i uméw dotyczacych dziedziczenia. Zob. szerzej J. Pazdan, w: ,System Prawa Prywat-
nego”. T. 20A..., s. 667, Eadem: Ku jednolitemu miedzynarodowemu prawu spadkowe-
mu. ,Rejent” 2005, nr 3, s. 12. Na temat testamentéw wspdlnych w prawie polskim zob.
J. Biernat: Testament wspélny ,de lege ferenda”. W: 50 lat Kodeksu cywilnego. Perspek-
tywy rekodyfikacji. Red. P. Stec, M. Zalucki. Warszawa 2015, s. 367 i nast.

3 M. Pazdan: Prawo prywatne..., s. 300.

4 Por. art. 27 rozporzadzenia nr 650/2012. Artykul 66 p.p.m. z 2011 r. przewidywat,
ze prawo wlaéciwe dla formy testamentu i jego odwolania okreéla Konwencja dotyczaca
kolizji praw w przedmiocie formy rozporzadzen testamentowych, sporzadzona w Hadze
w dniu 5 pazdziernika 1961 r. Ponadto prawo wskazane na podstawie art. 66 ust. 1 tej
ustawy stosuje sie odpowiednio do formy innych rozrzadzen na wypadek Smierci. Artykut
66 zostal uchylony ustawa z dnia 24.07.2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowa-
nia cywilnego, ustawy — Prawo o notariacie oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2015,
poz. 1137), ktéra weszla w zycie 17 sierpnia 2015 r. Zob. tez art. 35 p.p.m. z 1965 r.
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Analiza poprzednio obowigzujacych przepiséw prawa kolizyjne-
go sklania do wniosku, ze w polskim prawie prywatnym miedzynaro-
dowym, jeszcze przed wejSciem w zycie rozporzadzenia spadkowego,
przyjmowano zasade jednolitosci statutu spadkowego®. Swiadcza, o tym
przepisy: art. 28 ust. 1 1 art. 34 ustawy z dnia 2 sierpnia 1926 r. o pra-
wie wlasciwem dla stosunkéw prywatnych miedzynarodowych!®, art. 34
ustawy z dnia 12 listopada 1965 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe!”
oraz art. 64 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzy-
narodowe'®. Jednak juz na gruncie pierwszej polskiej ustawy kolizyjnej
p.p.m. z 1926 r. wprowadzono regulacje, ktére pozwalaly na rozszczepie-
nie statutu spadkowego, byly to mianowicie art. 30 ust. 11 2 oraz art. 31.
W literaturze wskazano nawet, ze art. 30 ust. 2 p.p.m. z 1926 r. stanowi
pilerwowzér dzisiejszego art. 30 rozporzadzenia spadkowego'®. W usta-
wie p.p.m. z 1965 r. zabraklo tego rodzaju regulacji, co bylo przedmio-
tem krytyki ze strony doktryny, zwlaszcza w kontekscie obowiazujacych
w Polsce przepisow o dziedziczeniu gospodarstw rolnych, w sytuacji gdy
spadkodawca byt cudzoziemiec, a statut spadkowy okreslato prawo ojczy-
ste. Implikowato to konieczno$é wyktadni obowiazujacych w Polsce prze-
pisOw prawa prywatnego miedzynarodowego 1 ich relacji do innych prze-
pisOw prawa wewnetrznego, w szczegolnoéci dotyczacych dziedziczenia
gospodarstw rolnych czy nabywania nieruchomosci przez cudzoziemcow.
Przyktadem niezbyt fortunnej wykladni jest w tym zakresie cytowana
powszechnie w literaturze uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 maja
1969 r.?°, w ktorej wskazano, ze ,,Jezeli w sklad spadku po cudzoziemcu
wchodzi gospodarstwo rolne polozone w Polsce, to do dziedziczenia lub

> M.A. Zachariasiewicz: Przepisy wymuszajqce..., s. 318.

16 Dz.U. nr 101, poz. 581.

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

18 Tekst jedn. Dz.U. 2015, poz. 1792 ze zm. Skutkiem wejécia w zycie rozporzadzenia
spadkowego jest m.in. uchylenie art. 64—66 p.p.m., ktére zawieraty regulacje kolizyj-
noprawne w sprawach spadkowych objetych obecnie rozporzadzeniem nr 650/2012, oraz
dodanie (w ich miejsce) art. 66a w brzmieniu: ,,Prawo wlaéciwe dla spraw spadkowych
okre§la rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 650/2012 z dnia 4 lip-
ca 2012 r. w sprawie jurysdykcji, prawa wlasSciwego, uznawania i wykonywania orzeczen,
przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz
w sprawie ustanowienia europejskiego poswiadczenia spadkowego (Dz.Urz. UE L 201
7 27.07.2012, str. 107 z pézn. zm.)”. Zgodnie z art. 9 pkt 4 ustawy z dnia 24 lipca 2015 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy — Prawo o notariacie oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. 2015, poz. 1137), art. 66a p.p.m. nie stosuje sie do spad-
kéw otwartych przed dniem 17 sierpnia 2015 r. Do spadkéw otwartych w dniu lub po dniu
17 sierpnia 2015 r. wskazanie regul, wedlug ktérych okresla sie prawo wlasciwe w spra-
wach spadkowych, nastepuje na podstawie przepiséw rozporzadzenia spadkowego.

19 Zob. szerzej M.A. Zachariasiewicz: Przepisy wymuszajqce..., s. 318 i nast.

20 TII CZP 23/69. OSNC 1970, z. 1, poz. 3.
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zachowania prawa dziedziczenia tego gospodarstwa stosuje sie szczeg6l-
ne przepisy o dziedziczeniu gospodarstw rolnych zawarte w tytule X ksie-
g1 IV k.c. oraz art. LV—LXIV przepisow wprowadzajacych ten Kodeks —
bez wzgledu na obywatelstwo spadkodawcy 1 jego spadkobiercow w chwili
otwarcia spadku”. Uzasadnieniem zastosowania polskich przepiséw byta
wowczas klauzula porzadku publicznego (art. 6 p.p.m. z 1965 r.), w kté-
rej poszukiwano uzasadnienia dla zastosowania éwczesnych restrykeji
w zakresie dziedziczenia czy podziatu gospodarstw rolnych potozonych
w Polsce?!. Prawo prywatne miedzynarodowe z 2011 r., w art. 8, prze-
widuje, ze wskazanie prawa obcego nie wylacza zastosowania tych prze-
pisow prawa polskiego, z ktorych treéci lub celéw w sposéb niewatpliwy
wynika, ze reguluja podlegajacy ocenie stosunek prawny, bez wzgledu na
to, jakiemu prawu on podlega. Stosujac prawo wlasciwe, mozna uwzgled-
ni¢ przepisy bezwzglednie wiazace innego panstwa, z ktorymi oceniany
stosunek prawny jest SciSle zwiazany, jezeli przepisy te, wedlug prawa
tego panstwa, stosuje sie bez wzgledu na to, jakiemu prawu ten stosunek
podlega. Podczas rozstrzygania o uwzglednieniu tych przepiséw nalezy
mie¢ na uwadze ich nature i cel oraz skutki, ktore zaistnieja, z rezultacie
ich uwzglednienia, oraz te, ktére wyniknetyby w razie ich pominiecia.
W regulacji tej mowa jest o przepisach wymuszajacych swoje zastoso-
wanie. Okresla sie je jako przepisy o szczegdlnym znaczeniu dla ochrony
porzadku publicznego panstwa, ktére ze wzgledu na swoj cel lub charak-
ter znajduja zastosowanie niezaleznie od tego, jakiemu prawu podlega
oceniany stosunek prawny??. Sa to przepisy zawierajace normy koniecz-
nego zastosowania — normy merytoryczne, ktore w uregulowanym przez
siebie zakresie wylaczaja stosowanie wskazanego przez miarodajna
norme kolizyjna prawa obcego. Podstawa tego wylaczenia jest niepisa-
na, ukryta w tre$ci przepisOw wyrazajacych owe normy merytoryczne,

21 Zdaniem SN, ,,polskie szczegdlne przepisy o zalozeniach spoleczno-gospodarczych
dziedziczenia gospodarstw rolnych realizuja podstawowe zasady naszego porzadku
prawnego w dziedzinie polityki rolnej Panstwa i wyznaczaja charakter jego ustroju,
dlatego tez skutki stosowania prawa obcego niesluzacego takim zatozeniom musza by¢
wylaczone w odniesieniu do gospodarstw rolnych, w kazdym razie przez norme art. 6
pr. prywatnego miedzynarodowego”. Por. J. Fabian: Statut spadkowy w naszym pra-
wie prywatnym miedzynarodowym. ,Panstwo i Prawo” [dalej: PiP] 1968, z. 11, s. 806;
J.S. Piatowski: Z zagadnien dziedziczenia gospodarstwa rolnego po cudzoziemcu. PiP
1971, z. 12, s. 995 i nast. Zob. szerzej na ten temat: M.A. Zachariasiewicz: Przepisy
wymuszajace..., s. 319 i nast.; M. Mataczynski: Przepisy ograniczajqce dziedziczenie
na tle art. 30 rozporzqdzenia spadkowego. W: Nowe europejskie prawo spadkowe..., s. 301
1 nast.

22 Tak M.A. Zachariasiewicz: Przepisy wymuszajace..., s. 316 wraz z licznie przy-
wolana tam literatura dotyczaca tej problematyki. Zob. tez M. Mataczynski: Przepi-
sy wymuszajqce swoje zastosowanie w prawie prywatnym miedzynarodowym. Krakéw
2005, np. s. 44 1 nast.
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jednostronna norma kolizyjna, stanowiaca lex specialis w stosunku do
miarodajnej dla danego typu sytuacji zupelnej normy kolizyjnej?3.

Rozporzadzenie spadkowe okresla po raz pierwszy w sposdéb wyrazny
zakres statutu spadkowego. Ustawodawca europejski zaznaczyl w nim,
ze prawu wskazanemu w art. 21 1 22 rozporzadzenia podlega ogét spraw
dotyczacych spadku, miedzy innymi przejscie sktadnikéw majatku, praw
1 obowiazkow na spadkobiercéw oraz, w stosownych przypadkach, na za-
pisobiercéw, w tym warunki i skutki przyjecia lub odrzucenia spadku
badz zapisu, odpowiedzialnoéé za diugi spadkowe. Nastepnie, w art. 23
rozporzadzenia, ustawodawca wymienil szeroki, cho¢ przyktadowy zakres
statutu spadkowego, przewidujac, ze prawu temu podlegaja w szczegolno-
§ci: przyczyny, czas 1 miejsce otwarcia spadku; okresélenie beneficjentow,
ich udzialéw oraz obowiazkow, ktore mégt natozyé na nich zmarty, oraz
ustalenie innych praw spadkowych, w tym praw spadkowych pozostajace-
go przy zyciu malzonka lub partnera; zdolno$é do dziedziczenia; przejscie
skladnikéw majatku, praw 1 obowigzkéw wehodzacych w sklad spadku na
spadkobiercow oraz, w stosownych przypadkach, na zapisobiercéw, w tym
warunki 1 skutki przyjecia lub odrzucenia spadku, lub zapisu; upraw-
nienia spadkobiercéow, wykonawcow testamentéw 1 innych zarzadcéw
spadku, gléwnie dotyczace sprzedazy skladnikéw majatku i zaspokoje-
nia wierzycieli, bez uszczerbku dla uprawnien, o ktérych mowa w art. 29
ust. 2 1 3 rozporzadzenia; odpowiedzialnos¢ za dlugi spadkowe; rozrza-
dzalna cze$é spadku, udzialy obowigzkowe oraz inne ograniczenia w roz-
rzadzaniu na wypadek Smierci, a takze roszczenia, jakie osoby bliskie
zmarlego moga zgltaszaé¢ wobec majatku spadkowego lub spadkobiercéw;
obowiazek zwrotu lub zaliczenia darowizn i zapisow przy okreSlaniu
udzialéw naleznych réznym beneficjentom oraz dziat spadku.

7 powyzszego wyliczenia wynika, ze statut spadkowy okres$la losy
majatku spadkodawcy, nalezacego do spadku po nim, na wypadek jego
$mierci. Precyzuje wiec mechanizm przejscia tego majatku na beneficja-
riuszy spadkowych, w tym ich odpowiedzialno$é za zobowigzania spad-
kodawecy. Co istotne, zréznicowanie w poszczegolnych porzadkach praw-
nych jest ogromne — od sukcesji uniwersalnej (zreszta niejednolitej),
po konstrukcje administracji spadku (administration of estate) przyjeta
w kregu panstw common law?*.

2 A. Maczynski: Nowelizacja przepiséw szczegélnych o dziedziczeniu gospodarstw
rolnych a prawo prywatne miedzynarodowe. ,Krakowskie Studia Prawnicze” 1986, T. 19,
s. 119—120. Zob. tez szczegdlowa analize poszczegdlnych wypowiedzi doktryny na temat
istoty przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie, ktérg przeprowadzit M. Mata-
czynski: Przepisy wymuszajqce..., s. 43 1 nast.

24 J. Pazdan, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20A..., s. 697—698; na temat
klasyfikacji porzadkéw prawnych pod katem koncepcji nabycia spadku zob. szerzej
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Statut spadkowy, czyli prawo wlasciwe dla dziedziczenia, wskazuje
co do zasady art. 21 rozporzadzenia. Artykul ten zawiera podstawowa
regute kolizyjna, zgodnie z ktéra, o ile przepisy rozporzadzenia nie sta-
nowig inaczej, prawem wilasciwym dla ogétu spraw dotyczacych spadku
jest prawo panstwa, w ktérym zmarly mial miejsce zwyklego pobytu
w chwili émierci?®. Dopiero wyjatkowo, gdy ze wszystkich okolicznosci
sprawy jasno wynika, ze w chwili émierci zmarty byl w sposéb oczywi-
sty blizej zwiazany z panstwem innym niz panstwo, w ktérym w chwili
$mierci mial miejsce zwyklego pobytu, prawem wilasciwym jest prawo
tego innego panstwa (tzw. reguta korekcyjna). Co istotne, dana reguta
kolizyjna z art. 21 rozporzadzenia znajdzie zastosowanie, o ile spadko-
dawca nie dokonat wyboru prawa (art. 22)?%. Rozporzadzenie dopuszcza
bowiem ograniczony wybor prawa, przewidujac mozliwo$§é wyboru prawa
panstwa, ktorego spadkodawca obywatelstwo posiada w chwili dokony-
wania wyboru lub w chwili §émierci, jako prawa, ktéremu podlega og6t
spraw dotyczacych jego spadku?’.

E. Macierzynska-Franaszczyk: Odpowiedzialno$é za dtugi spadkowe. Warszawa
2014, s. 82 1 nast.; Eadem: Prawo wtasciwe dla odpowiedzialnosci za dtugi spadko-
we wedtug rozporzaqdzenia spadkowego. W: Nowe europejskie prawo spadkowe..., s. 170
inast.; zob. tez M. Zatucki: Modele odpowiedzialnosci za dtugi spadkowe a prawo pol-
skie. Ochrona dtuznika czy wierzyciela. W: 50 lat Kodeksu cywilnego..., s. 24 i nast.

2 Na temat tacznikéw stosowanych w sprawach spadkowych w prawie prywatnym
miedzynarodowym poszczegdlnych panstw zob. szerzej: M. Pazdan: Statut spadkowy
w Swietle rozporzqdzenia spadkowego. W: Nowe europejskie prawo spadkowe..., s. 94—95.

26 Na temat wyboru prawa w prawie prywatnym miedzynarodowym zob. J. Jaku-
bowski: Wptyw zainteresowanych na wtasciwosé prawa merytorycznego w prawie prywat-
nym miedzynarodowym. ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1967, z. 4, s. 82
inast.; M. Pazdan: Autonomia woli w prawie prywatnym miedzynarodowym — aktual-
ne tendencje. W: Europeizacja prawa prywatnego. T. 2. Red. M. Pazdan, W. Popiolek,
E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar. Warszawa 2008, s. 141 i nast.; Idem: Kolizyjnopraw-
ny wybor prawa a inne przejawy autonomii woli w prawie prywatnym miedzynarodowym.
W: Spory o wlasnosé intelektualng: Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorom Janu-
szowi Barcie i Ryszardowi Markiewiczowi. Red. A. Matlak, S. Stanistawska-Kloc.
Warszawa 2013, s. 781 i nast.; A. Wysocka-Bar: Prawo wlasciwe..., s. 907;J. Pazdan:
Wybor prawa w rozporzadzeniu spadkowym. W: Nowe europejskie prawo spadkowe...,
s. 107 i nast.; A. Makowiec: W kierunku harmonizacji prawa spadkowego w Unii Eu-
ropejskiej: rozporzadzenie (UE) nr 650. ,Roczniki Administracji i Prawa” 2013, nr 13,
s. 446.

2T Co do oceny przyjetego rozwiazania zob. A. Makowiec: W kierunku harmoniza-
¢ji..., s. 446—447, ktéra opowiada sie za rozszerzeniem wyboru prawa na prawo miejsca
zwyktego pobytu w chwili wyboru lub w chwili §mierci lub o prawo panstwa, w ktérym
spadkodawca posiada miejsce zamieszkania w chwili jego wyboru lub w chwili §mierci,
czy tez prawo, ktéremu podlega jego ustrdj majatkowy malzenski. Odmiennie M. Orec-
ki: Jurysdykcja, prawo wtasciwe oraz uznawanie i wykonywanie orzeczen w sprawach
spadkowych w Swietle rozporzqdzenia (UE) nr 650/2012 z 4 lipca 2012 r. ,Przeglad Sado-
wy” 2013, nr 1, s. 80, pozytywnie oceniajac regulacje rozporzadzenia.
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Jak juz wspomniano, rozporzadzenie spadkowe opiera sie na zatoze-
niu jednolito$ci statutu spadkowego, co oznacza, ze rozcztonkowanie sta-
tutu spadkowego (depecage) jest co do zasady niedopuszczalne?®. Zatem
wyznaczonemu na podstawie tego rozporzadzenia statutowi spadkowe-
mu powinien podlegaé ogél spraw dotyczacych spadku oraz caly majatek
spadkowy, bez wzgledu na charakter sktadnikéw tego majatku 1 nieza-
leznie od tego, czy skladniki majatku znajdujg sie w jednym panstwie
(motyw 37. preambuly). Jak sie jednak okazuje, w praktyce pojawiaja
sie liczne problemy na styku statutu spadkowego 1 rzeczowego?®. Statut
spadkowy powinien mie¢ zastosowanie od chwili otwarcia spadku az do
chwili przeniesienia wtasnoéci skladnikéw majatku spadkowego na be-
neficjentéw (motyw 42.). Jednak juz sama lektura zapiséw preambuly
rozporzadzenia sktania do wniosku, ze zasada jednolitosci statutu spad-
kowego nie bedzie w pelni realizowana. Jak wynika z motywu 15. pream-
buty, rozporzadzenie powinno umozliwiaé tworzenie lub przejScie w dro-
dze dziedziczenia prawa do nieruchomosci lub rzeczy ruchomych, zgodnie
z prawem wlasciwym dla dziedziczenia. Nie powinno jednak wpltywac na
zamkniety katalog (numerus clausus) praw rzeczowych znany w prawie
krajowym niektérych panstw czlonkowskich. Od panstwa cztonkowskie-
go nie mozna wymagac, by uznato prawo rzeczowe nieznane w jego pra-
wie, a odnoszace sie do majatku znajdujacego sie w tym panstwie czton-
kowskim. I cho¢ w rozporzadzeniu przewidziano instytucje dostosowania
praw rzeczowych (art. 31), nie rozwigzuje to jednak problemu nabycia
prawa, przewidzianego wylaczne w prawie wlasciwym dla dziedziczenia,
nieznanego w prawie panstwa miejsca polozenia skladnika objetego tym
prawem. Kolejny problem pojawia sie na gruncie wymogdéw dotyczacych
wpisu do rejestru prawa do nieruchomoséci lub rzeczy ruchomych, ktére,
w my$l motywu 19. preambuly rozporzadzenia, powinny by¢ wylaczo-
ne z zakresu stosowania niniejszego rozporzadzenia®®. Prawo panstwa
czlonkowskiego, w ktorym prowadzony jest rejestr (w przypadku nieru-
chomosci lex rei sitae), powinno okreéla¢ warunki prawne 1 sposéb doko-
nywania wpisu oraz organy, takie jak organy prowadzace ksiegi wieczyste
lub notariusze, ktére sa odpowiedzialne za sprawdzenie, czy spelnione sa
wszystkie wymogi, oraz czy przedstawiona lub sporzadzona dokumenta-
cja jest wystarczajaca lub zawiera niezbedne informacje. W preambule
dopuszczono réwniez stosowanie szczegdlnych zasad dotyczacych dziedzi-
czenia niektérych dobr (gruntéw rolnych, przedsiebiorstw) wynikajacych
z przepisOw obowigzujacych w panstwie miejsca ich polozenia, z zastrze-

28 J. Gorecki: Rozgraniczenie statutu spadkowego i statutu rzeczowego na tle rozpo-
rzqdzenia spadkowego. W: Nowe europejskie prawo spadkowe..., s. 191.

29 Ibidem, wraz z przytoczona tam literatura.

30 Zob. M. Mataczynski: Przepisy ograniczajqce..., s. 286—287.
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zeniem $cistej interpretacji wyjatkow w tym zakresie (motyw 54.)3. Tak-
ze inne postanowienia preambuly moga sugerowac odstepstwa od zasady
jednolitoéci statutu spadkowego. Sa to motyw 58. dotyczacy stosowania
ordre public oraz motyw 44. odnoszacy sie do przenoszenia witasnosci
skladnikéow majatku spadkowego przez zarzadce spadku®?.

3. Rozszczepienie statutu spadkowego —
uwagi na tle art. 30 i art. 35 rozporzadzenia spadkowego

W literaturze odréznia sie pojecie , kolizyjnoprawne rozszczepienie sytu-
acji zyciowej” od pojecia ,,rozszczepienie (rozczlonkowanie) statutu”. Wska-
zuje sie, ze z kolizyjnoprawnym rozszczepleniem sytuacji zyciowe) mamy do
czynienia zawsze wtedy, gdy w trakcie stosowania norm kolizyjnych prawa
prywatnego miedzynarodowego ma miejsce przyporzadkowanie poszczegdl-
nych elementow sytuacji zyciowej (o ktora chodzi) do zakresu zastosowania
réznych norm kolizyjnych?®3. Od tego nalezy odréznié rozszczepienie statu-
tu, do ktérego czasem dochodzi (z ré6znych powodéw) w obrebie okreslone-
go prawa wlasciwego dla jakiego$ zakresu. W obcym piSmiennictwie dla
nazwania rozszczepienia statutu uzywa sie zaczerpnietych z jezyka fran-
cuskiego wyrazen depecage®, renvoi®, czasem oznaczajacych takze kolizyj-
noprawne rozszczeplenie sytuacji zyciowe]. Rozszczepienie statutu zachodzi
wtedy, gdy w zakresie dzialania okreslonego statutu maja by¢ zastosowane
normy merytoryczne nalezace do dwoch (lub wiecej) systemow prawnych?®®,

31 J. Gérecki: Rozgraniczenie..., s. 193; M. Mataczynski: Przepisy ograniczajq-
ce..., 8. 291; M.A. Zachariasiewicz: Przepisy wymuszajqce..., s. 330.

32 J. Gorecki: Rozgraniczenie..., s. 193.

33 M. Pazdan, w: ,,System Prawa Prywatnego”. T. 20A..., s. 201.

3 Termin ten, majacy w potocznym jezyku francuskim pejoratywne zabarwienie,
bywatl zastepowany innymi wyrazeniami (np.: coupure, scission, morcellement, disscec-
tion), nie zawsze jednak uzywanymi w tak szerokim znaczeniu, o jakie nam tutaj chodzi.
A.A. Ehrenzweig, E. Jayme (Private International Law. Vol. 3: Obligations (Con-
tracts, Torts). Leyden 1977, s. 9) uzywaja terminu compégage. Podaje za: M. Pazdan,
w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20A..., s. 201. W prawie niemieckim na okreslenie
rozszczepienia statutu spadkowego uzywa sie francuskiego okreélenia renvoi lub niemiec-
kiego terminu die Nachlassspaltung. Por. K. Lechner: Verordnung (EU) Nr. 650/2012
tiber Erbsachen und die Einfiihrung eines Europdisches Nachlasszeugnisses..., s. 25.

% Por. K. Lechner: Verordnung (EU) Nr. 650/2012 iiber Erbsachen und die Einfiih-
rung eines Europdisches Nachlasszeugnisses..., s. 25.

36 M. Pazdan, w:,System Prawa Prywatnego”. T. 20A..., s. 202 wraz z przytoczona
tam literatura.
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Co istotne, jednolito$ci statutu sprzyja przyznanie przez ustawodaw-
ce — przy okreslaniu prawa wilasciwego dla danego zakresu — znacze-
nia, co do zasady, tylko jednemu i to odpowiednio dobranemu czynnikowi
(probierzowi, kryterium) spelniajacemu funkcje tacznika. Powinien by¢
to czynnik wyrazajacy powigzanie z obszarem prawnym tylko jednego
panstwa, 1 to powiazanie, ktére pojawia sie we wszystkich sytuacjach
zyciowych mieszczacych sie w zakresie zastosowania normy kolizyjnej
okreslajacej dany statut®’. Na gruncie rozporzadzenia spadkowego takim
kryterium jest miejsce zwyklego pobytu spadkodawcy (z chwili Smierci)3®.
Zwykle jednak w dazeniu do osiggniecia jednolito$ci okreslonego statutu
wykorzystuje sie takze tzw. laczniki zapasowe, ktére znajduja zastoso-
wanie w sytuacji, gdy stan faktyczny, o jaki chodzi, nie jest powigzany
z obszarem prawnym jakiegokolwiek panstwa za posrednictwem czyn-
nika, ktéoremu przyznano role tacznika pierwszoplanowego. Co jednak
istotne, wystepowanie lacznikéw ,,zapasowych” nie przelamuje zasady
jednolitoéci statutu ani tez jej nie zagraza. Nie ma znaczenia, czy usta-
wodawca przewidzial jeden tacznik zapasowy, czy tez wieksza ich liczbe,
dochodzacych do glosu kolejno po sobie®®.

Do rozszczepienia statutu spadkowego moze prowadzi¢ zastosowanie
przepisu art. 30 rozporzadzenia*®. Przepis ten dopuszcza do glosu legis rei
sitae w odniesieniu do czesci szczegblnych sktadnikéw masy spadkowe;,
w tym nieruchomosci oraz przedsiebiorstw*'. Punktem wyjScia regulacji
normatywnej art. 30 rozporzadzenia spadkowego jest motyw 54. jego pre-
ambuty. Przewiduje on, ze ,ze wzgledéw ekonomicznych, rodzinnych lub
spotecznych niektére nieruchomosci, przedsiebiorstwa i inne szczegélne
kategorie skladnikéw majatku podlegaja szczegdlnym uregulowaniom
w panstwie cztonkowskim, w ktérym sie znajduja, naktadajacym ograni-
czenia dotyczace dziedziczenia tych sktadnikéw majatku lub wplywajace
na ich dziedziczenie. W niniejszym rozporzadzeniu nalezy zapewni¢ sto-
sowanie tych szczegélnych uregulowan. Jednak ze wzgledu na koniecz-
noé¢ zachowania zgodnoéci z ogélnym celem niniejszego rozporzadzenia

37 Ibidem, s. 203.

38 Subokresélnik temporalny. Por. K. Lechner: Verordnung (EU) Nr. 650/2012 iiber
Erbsachen und die Einfiihrung eines Europdisches Nachlasszeugnisses..., s. 18—20.

39 M. Pazdan, w:,System Prawa Prywatnego”. T. 20A..., s. 202. Za rozwigzaniami
kaskadowymi opowiadat sie T. Pajor: Nowe tendencje w czesci ogolnej prawa prywatne-
go miedzynarodowego parnstw europejskich. ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”
1995, T. 18, s. 65.

40 Zob. m.in. M.A. Zachariasiewicz: Przepisy wymuszajqce..., s. 316 i nast.;
M. Mataczynski: Przepisy ograniczajqce..., s. 282 i nast.; A. Machnikowska, w:
Unijne rozporzqdzenie..., s. 190 i nast.

4 M. Pazdan: Opinia o zgodnosci projektu rozporzqdzenia z zasadq pomocniczosci
i proporcjonalnosci. ,Studia BAS” 2009, nr 118, s. 8.
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ten wyjatek od stosowania prawa wlasciwego dla dziedziczenia nalezy
interpretowac $cisle. Zatem ani normy kolizyjne poddajace nieruchomo-
§ci przepisom prawa innego niz prawo wiasciwe dla majatku ruchomego,
ani przepisy przewidujace udzial obowigzkowy wiekszy niz przewidzia-
ny prawem wilasciwym dla dziedziczenia na mocy niniejszego rozporza-
dzenia nie moga by¢ uwazane za szczegblne uregulowania nakladajace
ograniczenia dotyczace dziedziczenia niektérych sktadnikéw majatku lub
wplywajace na ich dziedziczenie”. Tym samym w art. 30 rozporzadzenia
spadkowego przewidziano, ze w przypadku gdy prawo panstwa, w kto-
rym znajduja sie niektére nieruchomosci, niektére przedsiebiorstwa lub
inne szczegllne kategorie sktadnikéw majatku, zawiera szczegdlne prze-
pisy naktadajace z przyczyn ekonomicznych, rodzinnych lub spotecznych
ograniczenia dotyczace dziedziczenia, lub wplywajace na dziedziczenie
w odniesieniu do tych sktadnikow majatku, te szczegdlne przepisy maja
zastosowanie do dziedziczenia w takim zakresie, w jakim na mocy prawa
tego panstwa maja one zastosowanie bez wzgledu na prawo wtaéciwe dla
dziedziczenia. W doktrynie wskazano, ze w art. 30 rozporzadzenia jest
mowa o przepisach wymuszajacych swoje zastosowanie o charakterze ma-
terialnoprawnym. Artykul 30 rozporzadzenia spadkowego nie obejmuje
wiec swoim zakresem norm kolizyjnych*?. Swiadczy o tym w szczegdlnos-
ci art. 34 ust. 2, ktéry wylacza odestanie w sytuacji okreslonej w art. 30
rozporzadzenia**. O charakterze przepisu — wymuszajacego swoje za-
stosowanie — przesadza lex situs, lecz w praktyce jest to kwestia wy-
ktadni wchodzacych w gre norm, gdyz wyjatek bedzie stanowila sytuacja,
w ktérej wymuszajacy charakter wynika z samego brzmienia danego
przepisu*t. Zakres zastosowania art. 30 rozporzadzenia obejmuje przepi-
sy kazdego panstwa (a nie tylko panstwa cztonkowskiego), na obszarze
ktorego znajduja, sie okreslone kategorie débr (zob. art. 20). Co wiecej, nie
wyklucza takze przepiséw lokalnych obowiazujacych na obszarach jedno-
stek terytorialnych (dzielnic, kantonéw, landéw, stanéw, republik) danego

42 Tak M.A. Zachariasiewicz: Przepisy wymuszajqce..., s. 329—330. W literatu-
rze prezentowane jest jednak stanowisko, ktére mechanizm norm imperatywnych ttuma-
czy za pomoca koncepcji tzw. ukrytej normy kolizyjnej. W éwietle tej koncepcji podstawag
dzialania przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie jest niepisana, ukryta w treséci
przepisé6w merytorycznych, jednostronna norma kolizyjna stanowiaca lex specialis w sto-
sunku do miarodajnej dla danego typu sytuacji zupeinej normy kolizyjnej. Zob. M. M a-
taczynski: Przepisy wymuszajqce..., s. 113—116; Idem: Przepisy ograniczajace...,
s. 297, M.A. Zachariasiewicz, w:, System Prawa Prywatnego”. T. 20A..., s. 433—469;
M. Margonski, w: Rozporzadzenie spadkowe..., kom. do art. 30, teza 3.

4 Por. Lechner: Verordnung (EU) Nr. 650/2012 iiber Erbsachen und die Einfiih-
rung eines Europdisches Nachlasszeugnisses..., s. 25.

4 Por. M. Mataczynski: Przepisy ograniczajqce..., s. 292.
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panstwa (art. 36)**. W konstrukcji zastosowania norm merytorycznych
lex rei sitae przewidziane] w art. 30 rozporzadzenia widoczny jest powrot
do zasady terytorializmu*®. Normy szczegdlne dotyczace dziedziczenia od-
nosza sie miedzy innymi do kwestii dziedziczenia gospodarstw rolnych,
ktére nadal funkcjonuja na obszarze: Niemiec, Szwajcarii, Austrii, Belgii,
Francji, Danii, Hiszpanii, Wloszech, Finlandii, Grecji 1 Luksemburga®'.
Moga, tez obejmowacé okreslone kategorie podmiotéw (np. cudzoziemcoéw
— zob. art. 7 ust. 3 z dnia 23 marca 1920 r. o nabywaniu nieruchomosci
przez cudzoziemcdéw*®, opiekunéw, lekarzy, notariuszy, duchownych)?. Ist-
niejq tez szczegdlne reguly dotyczace dziedziczenia: gospodarstw rodzin-
nych (Niemcy, Austria, Belgia, Dania, Hiszpania, Niderlandy, Finlandia,
Grecja, Luksemburg), praw autorskich (Austria, Hiszpania, Francja),
praw do mieszkan (Austria, Francja, Hiszpania, Niemcy) lub mieszkan
rodzinnych (Irlandia), udziatéw w spotkach (Niemcy, Austria, Grecja)®°.
Szczegodlne przepisy, podlegajace uwzglednieniu zgodnie z art. 30 rozpo-
rzadzenia, stosuje sie jako szczegdlny rezim materialnoprawny, majacy
plerwszenstwo przed postanowieniami statutu spadkowego, bez wzgledu
na to, czy ten ostatni podlega ustaleniu na podstawie tacznikéw obiek-
tywnych, czy w drodze wyboru®..

Zastosowanie norm merytorycznych lex rei sitae w odniesieniu do
skladnikéw, o ktérych mowa w art. 30 rozporzadzenia, bedzie odnosi-
lo sie do tych sytuacji, w ktorych uzasadnieniem dla ich zastosowania
beda wzgledy ekonomiczne, rodzinne lub spoteczne, a nawet polityczne.
W doktrynie akcentuje sie, ze przepisy wymuszajace swoje zastosowanie
maja na celu ochrone interesu panstwa, cho¢ tez pojawia sie istotny kon-
tekst ochrony jednostki®?, na co wyraznie wskazuje tres¢ art. 30 rozpo-
rzadzenia. W odniesieniu do gospodarstw rolnych 1 przedsiebiorstw pod-
kre§la sie czynniki ekonomiczne, jak ochrona wydajnos$ci gospodarstw

4% A.M. Zachariasiewicz: Przepisy wymuszajqce...., s. 330.

46 M. Mataczynski: Przepisy ograniczajqce..., s. 297.

47 J. Pazdan: Ku jednolitemu..., s. 13.

48 Dz.U. 2016, poz. 1061 ze zm. Tak m.in. M. Margonski, ktéry wskazuje, ze do tej
kategorii mozna, jako wymuszajace swe zastosowanie, niezaleznie od postanowien sta-
tutu spadkowego, wskazaé obostrzenia dotyczace prawnospadkowego nabywania nie-
ruchomosci potozonych w Polsce oraz udzialéw lub akeji spétek handlowych bedacych
wladcicielami lub wieczystymi uzytkownikami nieruchomos$ci na terenie Polski. Zob.
M. Margonski, w: Rozporzadzenie spadkowe..., kom. do art. 30, teza 16.

¥ M. Mataczynski: Przepisy ograniczajqce..., s. 311, 313—314.

50 J. Pazdan: Ku jednolitemu..., s. 11—13.

5 M. Mataczynski: Przepisy ograniczajqce..., s. 299; M. Margonski, w: Rozpo-
rzqdzenie spadkowe..., kom. do art. 30, teza 3.

52 Por. M. Mataczynski: Przepisy wymuszajqce..., s. 45 1 przytoczone tam wypo-
wiedzi J. Skapskiego i S. Soltysiniskiego.
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rolnych i rodzinnych, rentownos$¢ przedsiebiorstw, czemu miedzy innymi
stuza regulacje zapobiegajace ich rozdrabnianiu czy preferujace dostep
pewnych rodzajéw podmiotéw do danego mienia. Inna grupa przepiséw
wymuszajacych swoje zastosowanie odwoluje sie do racji spotecznych —
precyzujac odrebne zasady dziedziczenia mieszkan®®, jak 1 zakazy roz-
rzadzen testamentowych na rzecz oséb wykonujacych okreslone funkcje,
w tym notariuszy, duchownych, klerykéw oraz pracownikéw opieki lub
domoéw starosci, w ktorych przebywal spadkodawca®t. Do tej kategorii
norm doktryna zakwalifikowala takze przepisy uniewazniajace sukcesje
danych dziet sztuki 1 zabytké6w?®®. Mieszany charakter maja natomiast
restrykeje wobec nabywania nieruchomoséci przez cudzoziemcow, tacznie
z daleko idacymi zakazami (Polska, Szwajcaria)®®.

W prawie polskim jako przyktad takich regulacji wskazuje sie miedzy
innymi przepisy: art. 301 §2, art. 691, art. 831 §1 k.c.’” oraz art. 172
§3 k.c.?’®, art. 16 § 3 ustawy z dnia 16 sierpnia 1982 r. — Prawo spét-
dzielcze®, art. 56 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe®,
art. 131 ust. 11 art. 133 ust. 1 ustawy z dnia 28 sierpnia 1997 r. o or-
ganizacji 1 funkcjonowaniu funduszy emerytalnych®'. Przepisy te spel-

% Na przyktad w obszarze dziedziczenia tzw. mieszkan rodzinnych lex rei sitae
przyjmuje rézne rozwiazania, chroniac z reguly pozostatego przy zyciu malzonka, przy-
znajac mu zakres pewnych uprawnien (Austria, Belgia, Wtochy), badz ograniczajac wol-
noé¢ dysponowania tym mieniem przez testatora (Holandia), czy przez zagwarantowanie
prawa czasowego korzystania z mieszkania (Francja), a nawet przez realizacje zasady
automatycznego bycia spadkobierca, niezaleznie od ogélnego udziatu matzonka w spad-
kobraniu (Hiszpania, Szwecja). Podaje za: A. Machnikowska, w: Unijne rozporzadze-
nie..., s. 196 wraz z przytoczona tam literatura.

5% Tbidem. Odmiennie M. Margonski, w: Rozporzqdzenie spadkowe..., kom. do
art. 30, teza 20, ktéry wskazuje jako przyklady niezasadnego zastosowania przepisu
art. 30 rozporzadzenia regulacje: art. 1002 k.c., § 14 niemieckiej ustawy o domach opieki
(Heimgesetz), ktore zakazuja przysporzen majatkowych na rzecz instytucji prowadza-
cych 1 pracownikéw doméw opieki, w tym ograniczaja zdolno$é do dziedziczenia testa-
mentowego po podopiecznych, a takze obowigzujace w rozmaitych systemach prawnych
zblizone obostrzenia w zakresie dziedziczenia przez lekarzy sprawujacych opieke nad
spadkodawca czy notariuszy.

% A. Jakubowski: Wiasnosé zabytkéw i dziel sztuki w prawie prywatnym miedzy-
narodowym. Zagadnienia weztowe. KPP 2006, z. 2, s. 415—416.

% A. Machnikowska, w: Unijne rozporzqdzenie..., s. 196.

% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny. Tekst jedn. Dz.U. 2016,
poz. 380 ze zm. [dalej: k.c.].

5 Przepis ten zostal wprowadzony ustawa z dnia 14 kwietnia 2016 r. o wstrzymaniu
sprzedazy nieruchomosci Zasobu Wtasnos$ci Rolnej Skarbu Panstwa oraz o zmianie nie-
ktérych ustaw. Dz.U. 2016, poz. 585.

% Tekst jedn. Dz.U. 2016, poz. 21 ze zm.

60 Tekst jedn. Dz.U. 2015, poz. 128 ze zm.

61 Tekst jedn. Dz.U. 2016, poz. 291 ze zm.
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niaja kryterium ,,szczegélnych przyczyn”, o ktérych mowa w art. 30 roz-
porzadzenia®. Poszukujac wsparcia systemowego dla regulacji zawartej
w art. 30 rozporzadzenia, w doktrynie wskazano na rozwigzanie przy-
jete w jego art. 1 ust. 2 lit. k 1 1, ktore wylaczaja z zakresu spraw nim
objetych kwestie charakteru praw rzeczowych oraz zasad ich wpisu do
rejestru®. Przywolywany jest takze motyw 19., a nawet 18. 1 68. pre-
ambuly rozporzadzenia®. Skutkiem zastosowania art. 30 moze by¢ ko-
nieczno$¢ zastosowania przez sad panstwa forum ustawodawstwa nawet
kilku panstw, jezeli w kazdym z nich znajdujq sie poszczegdlne sktadniki
masy spadkowej podlegajace szczegdlnym zasadom czy restrykcjom w od-
niesieniu do spadkobrania. Co istotne, przepisy imperatywne panstwa
forum beda stosowane, chociazby spadkodawca dokonal dopuszczalnego
w Swietle art. 22 rozporzadzenia wyboru prawa®’.

Artykut 30 rozporzadzenia nie obejmuje natomiast swym zakresem
ograniczen dotyczacych dziedzicznosci okreslonych praw lub zobowiazan.
Ograniczenia te podlegaja bowiem prawu wlasciwemu dla tych praw lub
zobowigzan®®. Takze przepisy ograniczajace dziedziczenie ze wzgledu na
okreslone cechy beneficjentow spadkowych, np. zakazy lub ograniczenia
dziedziczenia wplywajace na zdolno$¢ dziedziczenia®’, nie sa objete za-
kresem art. 30. Celem art. 30 rozporzadzenia jest bowiem wprowadzenie
szczegblnego rezimu dziedziczenia odrebnej czesSci majatku spadkowego,
a nie oddzialywanie na dziedziczenie jako takie%8.

52 A. Machnikowska, w: Unijne rozporzqdzenie..., s. 196.

63 Tbidem, s. 195.

64 Thidem.

65 Tbidem.

66 M.A. Zachariasiewicz: Przepisy wymuszajqce..., s. 331. Autorka ta wskazuje,
ze lex causae decyduje takze o przynaleznoéci tych praw lub obowiazkéw do spadku,
jak réowniez o ich losach, gdy nie wchodza do spadku. Dlatego do przytaczanego przez
cze$¢ doktryny przepisu art. 1002 k.c., jako przykladu przepisu wymuszajacego swoje
zastosowanie, nie moze mie¢ zastosowania art. 30 rozporzadzenia, gdyz o dopuszczal-
noéci dziedziczenia roszczenia o zachowek decyduje jako lex causae prawo wlasciwe do
dziedziczenia po pierwszym spadkodawcy. Ibidem. Zob. tez M. Mataczynski: Przepisy
ograniczajqce..., s. 307—311; M. Margonski, w: Rozporzadzenie spadkowe..., kom. do
art. 30, teza 181 19.

57 Dotyczace np.: lekarzy, duchownych, §wiadkéw testamentu. Tak M.A. Zacharia-
siewicz: Przepisy wymuszajqgce..., s. 331.

68 M.A. Zachariasiewicz: Przepisy wymuszajqce..., s. 331 i nast. W tym ujeciu,
jezeli przepis merytoryczny panstwa forum przewiduje odmienne skutki dziedziczenia
ze wzgledu na szczegoblne znaczenie okreslonej kategorii débr, to nawet w powigzaniu ich
dziedziczenia z okre§lonymi kategoriami oséb (cudzoziemcy, duchowni efc.) mozna taki
przepis uznaé za wymuszajacy swoje zastosowanie i zastosowaé go na podstawie art. 30
rozporzadzenia. Ibidem.
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Kolejnym przyktadem sytuacji prowadzacej do rozszczepienia statutu
spadkowego moze by¢ zastosowanie w danej sprawie spadkowej art. 35
rozporzadzenia. Przepis ten zawiera klauzule ordre public (porzadku pu-
blicznego), ktéra moze wylaczyé¢ zastosowanie przepiséw obcego prawa
merytorycznego wskazanego jako wtasciwe dla statutu spadkowego, je-
zeli beda one nie do pogodzenia z zasadami porzadku publicznego pan-
stwa forum. Warunkiem zastosowania klauzuli porzadku publicznego
przez sad (inny organ) panstwa forum bedzie posiadanie przezen jurys-
dykecji w konkretnej sprawie spadkowej. Zastosowanie klauzuli porzad-
ku publicznego moze prowadzi¢ do rozszczepienia statutu w sytuacji,
gdy w miejsce wylaczonego przepisu prawa merytorycznego wskazanego
jako wlasciwe przez art. 21 lub art. 22 rozporzadzenia wprowadzi sie
odpowiedni przepis legis fori. Nalezy jednak pamietaé, ze nie zawsze wy-
laczenie przepisu prawa panstwa obcego bedzie pociagato koniecznos§é
zastapienia go innym. Ponadto do depecage nie dojdzie w sytuacji, gdy
zastosowane zostanie wylacznie prawo panstwa forum badz innego pan-
stwa jako prawo wtaéciwe dla statutu spadkowego. Te sytuacje nie beda
skutkowaly rozszczepieniem statutu spadkowego, lecz zastosowaniem
innego prawa jako wlasciwego dla ogdétu spraw zwigzanych z dziedzi-
czeniem. Podobnie nie bedzie mozna moéwié o depecage w sytuacji, gdy
na skutek zastosowania klauzuli porzadku publicznego poszukiwaé sie
bedzie innego positkowego tacznika, gdyz jego zastosowanie prowadzic
bedzie do wskazania jednolitego statutu spadkowego dla ogdétu spraw
spadkowych.

Rozwazajac mozliwosci zastosowania klauzuli porzadku publicznego
na gruncie rozporzadzenia spadkowego, nalezy bra¢ pod uwage prioryte-
towa zasade réwnorzednoSci systeméw prawnych. W literaturze trafnie
wskazano, ze z zasady tej wynika zakaz warto$ciowania rozwiazan przy-
jetych w réznych systemach prawnych®®. Zakazane jest uprzywilejowanie
wlasnego prawa, a tym samym ograniczenie stosowania praw obcych.
Celem klauzuli ordre public jest obrona przed trudnymi do zaakceptowa-
nia skutkami zastosowania obcego prawa’. Klauzula porzadku publicz-
nego zastosowana w art. 35 rozporzadzenia spadkowego stanowi przyktad
blankietowego pojecia porzadku publicznego (prawnego). Nie przyjmuje

6 J. Gotaczynski: Prawo..., s. 45—46.

0 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 marca 2016 r., I CSK 64/15,
https://sip.lex.pl/#/orzeczenie/522131593/1/i-csk-64-15-postanowienie-sadu-najwyzszego
[Dostep: 10.10.2016 r.].

mJ. Gotaczynski: Prawo..., s. 38—39. Jako przyktad zastosowania klauzuli ordre
public przywoluje sie dyskryminujacy charakter prawa wskazanego jako wlasciwe, szcze-
gblnie ze wzgledu na religie czy pleé. Zob. K. Lechner: Verordnung (EU) Nr. 650/2012
tiber Erbsachen und die Einfiihrung eines Europdisches Nachlasszeugnisses..., s. 26.
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natomiast bezwzglednego charakteru lex fori dla okreslonego charakte-
ru spraw. W tym zakresie ustawodawca unijny przyjal inne rozwigzanie
niz ordre public — przez zastosowanie przepiséw wymuszajacych swoje
zastosowanie (art. 30) — ktorych celem raczej nie jest zabezpieczenie po-
rzadku publicznego, lecz intereséw ekonomicznych, rodzinnych 1 spotecz-
nych. Wydaje sie, ze w art. 35 rozporzadzenia nie chodzi o eliminacje ob-
cych przepiséw, lecz skutkéw ich zastosowania, ktore z punktu widzenia
porzadku publicznego panstwa forum bylyby szokujace, nie do przyjecia.
Zastosowanie klauzuli porzadku publicznego powinno sie wiec ograni-
czaé do tych wyjatkowych, razacych™ przypadkéw, w ktorych zastosowa-
nie wskazanego obcego prawa merytorycznego byloby nie do pogodzenia
z aktualnym porzadkiem prawnym sadu panstwa forum. Nalezy takze
przyjaé, ze zastosowanie klauzuli porzadku publicznego przez panstwa
czlonkowskie mogloby sie sprowadzaé¢ do sytuacji, w ktorych prawo wska-
zane byloby sprzeczne z miedzynarodowym porzadkiem publicznym, dla
ktérego zrédltem jest Powszechna deklaracja praw czltowieka z 1948 r. czy
Akt Koncowy Konferencji Bezpieczenstwa 1 Wspétpracy w Europie z Hel-
sinek z 1975 1.3, badz unijnym porzadkiem publicznym™. Nalezy jednak
wziaé pod uwage, ze jesli prawem, przeciwko zastosowaniu ktérego mia-
laby zosta¢ uzyta klauzula porzadku publicznego, jest prawo innego pan-
stwa czlonkowskiego stosujacego rozporzadzenie, to motyw 58. tego roz-
porzadzenia naktada na panstwa czlonkowskie obowiazek sprawdzenia,
czy zakwestionowanie danego rozwigzania przewidywanego przez prawo
innego panstwa czlonkowskiego stosujacego rozporzadzenie nie byloby
sprzeczne z Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, w szczegdlno-
ci z jej art. 21 zakazujacym wszelkich form dyskryminacji™.
Zastosowanie klauzuli porzadku publicznego w sprawach spadko-
wych powinno sprowadza¢ sie do tych wyjatkowych sytuacji, w ktorych
wladciwosé obcego prawa merytorycznego stanowilaby przejaw dyskry-
minacji ze wzgledu na pleé, religie, urodzenie. Cze$¢ doktryny proponu-
je odwolywaé sie do ordre public w przypadku zwiazkdéw partnerskich,
malzenstw oséb tej samej plci, konkubinatéw, testamentéw wspdlnych,

2 Na ten przymiotnik wraca uwage A. Wysocka-Bar, w: Unijne rozporzadzenie...,
s. 217.

3 W literaturze neguje sie tez pojecie miedzynarodowego porzadku publicznego,
wskazujac, ze nie istnieje ono i1 nie bedzie istnie¢ tak dtugo, jak dtugo w réznych cze-
$ciach §wiata rézne warto$ci beda miaty przymiot fundamentalnych. Przymiotnik ,,mie-
dzynarodowy” oznacza wiec raczej pewne wartosci o charakterze podstawowym. Por.
A. Wysocka-Bar, w: Unijne rozporzadzenie..., s. 218.

™ Tbidem.

" Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (2007/C 303/01) z dnia 14 grudnia
2007 r. Dz.Urz. UE C nr 303, s. 1. Zwraca na to uwage M. Margonski, w: Rozporzqdze-
nie spadkowe..., kom. do art. 30, teza 8.
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uméw dotyczacych dziedziczenia, a nawet zabezpieczenia czlonkéw naj-
blizszej rodziny (zachowku czy systemu rezerwy)™. Nalezy jednak uznac,
ze brak podstaw do zastosowania klauzuli porzadku publicznego w spra-
wach opartych na innym §wiatopogladzie, rozwigzaniu prawnym czy tez
odmiennych zasadach zabezpieczenia czlonkéw najblizszej rodziny (a na-
wet ich braku)”. Kwestie te powinny by¢ konsekwentnie wylaczone z za-
kresu zastosowania ordre public.

Okolicznoscia, ktéra moze sprzyjaé rozszczepieniu statutu spadkowe-
go, jest — przynajmniej prima facie — bezdziedziczno$§é spadku (bona
vacantia), (art. 33 rozporzadzenia). W systemach prawa kontynentalnego
problem spadkéw bezdziedzicznych rozwigzywany jest wedle dwoch mo-
deli — przez ustanowienie panstwa, w razie braku innych spadkobiercow,
spadkobierca ustawowym’ badz przez przypisanie panstwu (fiskusowi)
praw zwierzchnich wzgledem spadku bezdziedzicznego™. Kazdy model
implikuje okre§lone rozwigzania w sferze kolizyjnoprawnej. Model prze-
jecia przez panstwo spadku bezdziedzicznego determinuje sposéb jego
traktowania w prawie miedzynarodowym prywatnym. Systemy prawne,
ktore przyjmuja koncepcje dziedziczenia bona vacantia przez panstwo,
z reguly poddaja skutki dziedziczenia statutowi spadkowemu, obejmujac
nim spadek bez wzgledu na miejsce potozenia jego sktadnikéw®’. W syste-

6 W niektérych systemach prawnych normy gwarantujace zachowek traktowane sa
jako normy public policy. Th.M. de Boer: Unwelcome foreign law Public policy and other
means to protect the fundamental values and public interests of the European Commu-
nity. In: The external dimension of EC private international law in family and succes-
sion matters. Eds. A. Malatesta, S. Bariatti, F. Pocar. Padowa 2008, http://dare.
uva.nl/document/2/58767 [Dostep: 11.10.2016 r.]. Kwestie te analizuje M. Margonski,
w: Rozporzqdzenie spadkowe..., kom. do art. 35, tezy 10—11 wraz z przywolang tam
literatura.

" Odmiennie E. Macierzynska-Franaszczyk, ktéra wskazuje, ze art. 35 rozporza-
dzenia mogltby znalezé zastosowanie w sytuacji, gdy normy legis successions ustalonej
wedlug rozporzadzenia spadkowego w ogéle nie przewiduja roszczen najblizszych czton-
kéw rodziny spadkodawcy albo roszczenia te drastycznie ograniczaja, w poréwnaniu
z roszczeniami, ktére by im przystugiwaly na mocy prawa panstwa czlonkowskiego sadu,
w szczegblnosci gdy lex fori uznaje normy chronigce czlonkéw rodziny spadkodawcy za
normy porzadku publicznego. Zob. E. Macierzynska-Franaszczyk: Prawo wtasciwe
dla odpowiedzialnosci za dtugi spadkowe wedtug rozporzqdzenia spadkowego. W: Nowe
europejskie prawo spadkowe..., s. 185—186; Th.M. de Boer: Unwelcome foreign law
Public policy and other means to protect the fundamental values and public interests of
the European Commaunity... [Dostep: 11.10.2016 r.].

8 Zob. art. 923, art. 935 § 2 k.c., § 1936 sec. 1. BGB, art. 956 k.c. hiszpanskiego. Zob.
szerzej E. Macierzynska-Franaszczyk: Prawo wiasciwe..., s. 178 i nast.; A. Mach-
nikowska, w: Unijne rozporzqdzenie..., s. 197—198.

™ Taki model zostat przyjety w prawie: austriackim, holenderskim, francuskim i an-
gielskim. Por. E. Macierzynska-Franaszczyk: Prawo wtasciwe..., s. 178.

80 Tbidem, s. 179.
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mach prawnych przyjmujacych nabycie na podstawie praw zwierzchnich
przejecie spadku bezdziedzicznego podlega zazwyczaj prawu publiczne-
mu, ktére przyznaje panstwu prawo do zawlaszczenia spadku bezdzie-
dzicznego znajdujacego sie na jego terytorium, zgodnie z zasada legi rei
sitae®'. Czy opisane sytuacje moga prowadzi¢ do rozszczepienia statutu
spadkowego? Zgodnie z art. 33 rozporzadzenia, jezeli na podstawie pra-
wa wlaéciwego dla dziedziczenia na mocy niniejszego rozporzadzenia nie
ma spadkobiercy ani zapisobiercy co do zadnych sktadnikéw majatku na
podstawie rozrzadzenia na wypadek $mierci, ani osoby fizycznej powo-
tanej do spadku na podstawie ustawy, stosowanie prawa tak ustalonego
nie wyklucza uprawnienia panstwa czlonkowskiego lub podmiotu wy-
znaczonego w tym celu przez to panstwo czlonkowskie do przejecia na
mocy prawa tego panstwa sktadnikéw majatku spadkowego potozonych
na jego terytorium, pod warunkiem, ze wierzyciele sa uprawnieni do
ubiegania sie o zaspokojenie swoich roszczen ze wszystkich sktadnikéw
majatku spadkowego. Artykut 33 rozporzadzenia wprowadza zatem ele-
ment ochrony wierzycieli. W éwietle tego przepisu uprawnienie panstwa
do zawlaszczenia spadku nie moze by¢ skuteczne wzgledem uprawnien
wierzycieli do zaspokojenia z catego majatku spadkowego. Oznacza to,
ze nie ma podstaw do przyjecia, ze na skutek ,zawlaszczenia” spadku
dochodzi do skutecznego wzgledem wierzycieli rozszczepienia statutu
spadkowego®?. Zgodnie z art. 23 ust. 2 lit. g rozporzadzenia, uprawnienia
wierzycieli spadkowych objete sa zakresem statutu spadkowego 1 podle-
gaja prawu wskazanemu przez rozporzadzenie spadkowe, niezaleznie od
faktu ,zawlaszczenia” czesci spadku przez inne panstwo czltonkowskie.
Wierzyciele spadkowi moga wiec dochodzi¢ swoich roszczen niepodzielnie
z catego spadku na podstawie prawa ustalonego zgodnie z rozporzadze-
niem spadkowym. Stosowanie tego prawa przy wykonywaniu uprawnien
przez wierzycielli nie stol na przeszkodzie przejeciu sktadnikéw spadku
zgodnie z legem rei sitae. Oznacza to, ze panstwo czlonkowskie moze
wykonywaé¢ swoje uprawnienia wzgledem przejetych sktadnikéow spad-
ku zgodnie ze swoim prawem, przy zastrzezeniu pierwszenstwa roszczen
wierzycieli spadkowych®. Nie mamy wiec w tym przypadku do czynienia
z klasycznym rozszczepieniem statutu spadkowego, choé¢ w danej sprawie
spadkowej beda de facto stosowane rezimy prawne réznych panstw.

81 Tbidem.

82 Tbidem, s. 182.

83 Ibidem, s. 183. Zob. tez M. Margonski, w: Rozporzadzenie spadkowe..., kom. do
art. 33 wraz z przywolang tam literatura.
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4. Wnioski

Kroétki czas obowigzywania rozporzadzenia nr 650/2012 nie pozwa-
la na jednoznaczne stwierdzenie, czy 1 w jakim zakresie wprowadzona
przez prawodawce unijnego zasada jednolitoSci statutu spadkowego moze
by¢ zrealizowana 1 jakie problemy moga powstaé w praktyce orzeczni-
czej. Zasygnalizowane w niniejszym artykule regulacje przepiséw art. 30
1 art. 35 oraz art. 33 rozporzadzenia prowadza do wniosku, ze stosowa-
nie wskazanego w rozporzadzeniu prawa wiasciwego dla dziedziczenia
moze 1 bedzie podlegaé¢ ograniczeniom wynikajacym z obowigzujacych
regulacji kolizyjnoprawnych dotyczacych przepiséw wymuszajacych swo-
je zastosowanie oraz klauzuli porzadku publicznego (ordre public)®*. War-
tosci, jakie te przepisy chronia, moga wyjatkowo stanowié uzasadnienie
dla odstepstwa od zasady jednolitego statutu spadkowego w miedzynaro-
dowym prawie spadkowym. Jednak przy wykladni analizowanych prze-
pisow niezbedne jest Sciste interpretowanie wyjatkéw, a wrecz ich waska
wyktadnia, 1 to zgodna z celem rozporzadzenia spadkowego®.

Najwieksze watpliwoéci interpretacyjne budzi regulacja art. 30 rozpo-
rzadzenia. W szczegdlnoéci w kontekscie sformutowania uzytego w tym
przepisie: ,W przypadku gdy prawo panstwa, w ktérym znajduja, sie nie-
ktére nieruchomosci, niektére przedsiebiorstwa lub inne szczegdlne ka-
tegorie sktadnikéw majatku, zawiera szczegdlne przepisy nakladajace
z przyczyn ekonomicznych, rodzinnych lub spotecznych ograniczenia do-
tyczace dziedziczenia lub wplywajace na dziedziczenie w odniesieniu do
tych sktadnikéw majatku, te szczegdélne przepisy maja zastosowanie
do dziedziczenia w takim zakresie, w jakim na mocy prawa tego panstwa
maja, one zastosowanie bez wzgledu na prawo wlasciwe dla dziedzicze-
nia”. Te szczegoblne przepisy panstwa lex rei sitae, ktére na mocy prawa
tego panstwa [podkr. K.A.D.] maja mieé¢ zastosowanie do dziedzicze-
nia, wprowadzaja szczegélny rezim materialnoprawny, majacy pierw-
szenstwo przed postanowieniami statutu spadkowego, bez wzgledu na to,
czy ten ostatni podlega ustaleniu na podstawie lacznikéw obiektywnych,
czy w drodze wyboru prawa®®. Chodzi o przepisy merytoryczne panstwa
miejsca potozenia poszczegélnych sktadnikéw spadku regulujace wprost
dang sytuacje zyciowa objeta zakresem art. 30 rozporzadzenia — legis

84 Por. K. Sznajder-Peron: Zagadnienia zwigzane z pojmowaniem i stosowaniem
prawa wtasciwego. ,Studia Prawa Prywatnego” 2014, nr 2.

8 Por. E. Macierzynska-Franaszczyk: Prawo witasciwe..., s. 184 i nast.

86 M. Margonski, w: Rozporzqdzenie spadkowe..., kom. do art. 30, teza 3; M. Ma-
taczynski: Przepisy ograniczajqce..., s. 299.
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rei sitae, z ktorych sformulowania lub celu wynika, ze sa przepisami
wymuszajacymi swoje zastosowanie®’. O ile wyktadnia jezykowa nie na-
strecza wielu probleméw, o tyle ustalenie ratio legis regulacji ustawowej
nie zawsze jest latwe. Warto wiec przy wykladni i stosowaniu art. 30
rozporzadzenia uwzglednié¢ dorobek doktryny 1 judykatury wypracowany
na gruncie analogicznych rozwiazan przyjetych w art. 9 rozporzadzenia
Rzym I8 1 art. 16 rozporzadzenia Rzym II%¥, w tym orzecznictwo TSUE
dotyczace przepisow wymuszajacych swoje zastosowanie®.

Odwotanie sie do klauzuli ordre public powinno ograniczac sie do tych
wyjatkowych sytuacji, gdyz zastosowanie prawa wskazanego przez nor-
me kolizyjna w rozporzadzeniu spadkowym byloby szokujace, nie do po-
godzenia z porzadkiem publicznym panstwa forum. Naruszenie krajowe-
go porzadku publicznego, ktore uzasadnia wytaczenie wlasciwego prawa
obcego, powinno mieé¢ charakter kwalifikowany 1 oczywisty (manifesty
incompatible with the public policy)®'. Owa oczywistos¢ powinna odnosié
sie do szczegdlne] wagi naruszenia krajowego porzadku publicznego, kté-
rej intensywno$¢ musi byé¢ z punktu widzenia porzadku prawnego pan-
stwa forum nie do zaakceptowania®. Warto podkresli¢, ze kompetencje
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie obejmuja kontroli kra-
jowych porzadkow publicznych, tj. podstaw stosowania klauzuli, ale roz-
ciagajq sie na granice dopuszczalno$ci powolywania sie przez panstwa
czlonkowskie na wlasny porzadek publiczny®.

Nielatwa ocena charakteru prawnego 1 odpowiednia kwalifikacja
przepisu prawa merytorycznego (jako wymuszajacego swoje zastosowa-
nie) czy konieczno$¢ zastosowania klauzuli porzadku publicznego wyta-
czajace] stosowanie tych regulacji obcego prawa merytorycznego, ktére
sa szokujace (nie do przyjecia) z punktu widzenia prawa panstwa forum,
oraz w konsekwencji ewentualne zastosowanie praw merytorycznych

87 Tak M. Margonski, w: Rozporzqdzenie spadkowe..., kom. do art. 30, teza 6.

88 Rozporzadzenie (WE) nr 593/2008 dotyczace prawa wilaéciwego dla zobowigzan
umownych [Rzym I]. Dz.Urz. UE z dnia 17 czerwca 2008 r., L. 177, s. 6 1 nast.

8 Rozporzadzenie (WE) nr 864/2007 dotyczace prawa wilasciwego dla zobowigzan
pozaumownych [Rzym II]. Dz.Urz. UE z dnia 31 lipca 2007 r., L. 199, s. 40 i nast.

9 Tbhidem. Zob. wyrok ETS z dnia 23 listopada 1999 r., C-369/96, w szczegdblnosci
pkt. 51, 60, 80 w sprawie Arblade, http://inicjatywa.eu/wp-content/uploads/2015/08/
Wyrok-Trybuna%C5%82u-Arblade-i-in.-p0%C5%82%C4%85czone-C-369-96-C-376-96-
z-dnia-23-listopada-1999-r..pdf [Dostep: 16.10.2016 r.].

9 M. Margonski, w: Rozporzadzenie spadkowe..., kom. do art. 35 tezy 5 wraz
z przywolana tam literatura.

92 Tak D. Looschelders, in: Rom-Verordnungen. Bd. 6. Hrsg. R. HiulBtege,
H.P. Mansel. Baden-Baden 2015, art. 35 rozp. spad., nb 14.

9 M. Margonski, w: Rozporzqdzenie spadkowe..., kom. do art. 35, teza 11.2. Zob.
wyrok ETS przywotany w przyp. 90.
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réznych panstw w jednej sprawie spadkowej nalezeé¢ beda ostatecznie
do organu orzekajacego w konkretnej sprawie spadkowej, z reguly sadu
panstwa forum. W procesie trwajacej unifikacji norm kolizyjnych beda to
kwestie o fundamentalnym znaczeniu. Nadmierne odwolywanie sie przez
sady orzekajace do przepisOw wymuszajacych swoje zastosowanie czy
stosowanie ordre public czynitoby w efekcie dazenie prawodawcy unijne-
go do zachowania proklamowane] w rozporzadzeniu zasady jednolito$ci
statutu spadkowego praktycznie niemozliwym. Tym samym mozliwo$é
stosowania przewidywalnego 1 jednego prawa merytorycznego w danej
sprawie spadkowej stanowi, na styku z klauzula porzadku publiczne-
go oraz przepisami wymuszajacymil swoje zastosowanie, newralgiczny
punkt europejskiego kolizyjnego prawa spadkowego, a tym samym jedno
z istotnych zagrozen na drodze zmierzajacej ,ku jednolitemu europejskie-
mu prawu spadkowemu”.
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Abstract: In many countries in the world, corporate arbitration is considered as an effec-
tive way of solving the “corporate disputes”, in particular those regarding challenging of
the shareholders’ resolutions. In Poland, as a result of faulty regulation of both art. 1157
and art. 1163 of Polish Code of Civil Procedure, the objective arbitrability of such disputes
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trine. Attempts to find the answer to the question of the existence and potential scope of
the arbitration in cases of appealing the resolutions of the meetings of the capital compa-
nies require an in-depth legal analysis, a thorough assessment of the material nature of
corporate disputes and the general reconstruction of the terms of arbitrability. It is worth
pointing out both the legal obstacles to the recognition of arbitrability of resolutions on the
one hand, and on the other one, the systemic and functional arguments in favor of arbitra-
tion in this legal field (especially the controversial idea that the article 1163 of the CCP
shall in fact serve as lex specialis in relation to the Article 1157 of the CCP).
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1. Wprowadzenie

Wiele panstw, rozpoznajac prawidlowo najnowsze wyzwania prawa
arbitrazowego, postanowito w ostatnich latach nowelizowaé swoje pra-
wo arbitrazowe, liberalizujac tym samym kwestie zdatno$ci arbitrazo-

® Mgr, Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie.
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wej sporow uchwalowych (i pozostatych sporéw powstalych ze stosunku
spotki)t. Z panstw, z ktorych w glownej mierze wywodzi sie nasz sys-
tem prawny, Austria zdecydowala sie na taki krok w 2012 r., natomiast
Francja — w 2011 r. Z kolei w Niemczech w 2009 r. Trybunal Federalny
wydal przelomowe orzeczenie Zdatnosé arbitrazowa II?, ktére pchneto
dyskusje nad szeroko rozumiana zdatno$cia arbitrazowa na nowe tory,
otwierajac droge do przyznania sadom polubownym kognicji w sporach
o zaskarzanie uchwal.

Najnowszych zmian na plaszczyznie prawa arbitrazowego na prze-
strzeni ostatnich lat dokonaty miedzy innymi: Belgia, ktéra reformowata
swoje prawo w 2013 r., Singapur w 2012 r., Kolumbia w 2012 r., a takze
Hiszpania w 2011 r. Podobna tendencja dotyczy stalych sadow arbitrazo-
wych, ktorych regulaminy, w celu przystosowania do panujacych realiéw
gospodarczych, réwniez zostaly poddane gruntownej rewizji. Wéréd nich,
w kolejno$ci najbardziej znaczacych, wymienia sie przede wszystkim:
Regulamin UNCITRAL (2010), a takze regulaminy — Szwajcarskiej
Izby Handlowej ICC (2012), Austriackiej Federalnej Izby Gospodarczej
VIAC (2013), Miedzynarodowego Centrum Arbitrazowego w Hongkongu
HIACK (2013), Chinskiej Komisji Miedzynarodowego Handlu CIETAC
(2012) oraz Miedzynarodowego Centrum Arbitrazu w Singapurze SIAC
(2013).

Swiatowe trendy w zakresie arbitrazu korporacyjnego 1 sporéw uchwa-
lowych kierujq sie zasada, ze prawidlowo przeprowadzone postepowanie
arbitrazowe oznacza deeskalacje napie¢ 1 rozwiazanie zaistniatych spo-
réw w szybki, profesjonalny 1 sprawny sposob?.

Mimo licznych zalet (jak: szybko&é, fachowos§¢, tajno$é 1 pewnoéé ar-
bitrazu) zwigzanych z poddaniem spraw z zakresu sporéw o uchylenie
Iub niewazno§¢ uchwat pod jurysdykcje sadéw arbitrazowych, na gruncie
prawa polskiego w doktrynie wymienia sie wiele przeszkéd prawnych,
ktére podaja w watpliwosé kognicje sadéw polubownych w sprawach do-
tyczacych sporow uchwatowych.

! Analiza na podstawie: S.L.. Brekoulakis: On arbitrability: Persisting Miscon-
ceptions and New Areas of Concern. In: Arbitrability: International and Comparative
Perspectives. Eds. L.A. Mistelis, S.L.. Brekoulakis. Austin—Boston—Chicago—New
York—The Netherlands 2009; M. Orecki: Polskie przepisy o sadzie polubownym (arbi-
trazowym) — uwagi ,de lege ferenda”. ,,Polski Proces Cywilny” [dalej: PPC] 2014, nr 2.

2 S.L. Brekoulakis: On arbitrability..., s. 16.

3 A. Szumanski: Przeszkody prawne w przyjeciu kognicji sqdow arbitrazowych
w sporach o zaskarzanie uchwat zgromadzen spétek kapitatowych (uwagi ,,de lege lata”
oraz ,,de lege ferenda”). [Niepubl.], s. 5; K. Pérnbacher, A. Dolgorukow: Zdatnosé
arbitrazowa sporéw korporacyjnych (o zaskarzanie uchwal) — perspektywa niemiecka.
»Przeglad Prawa Handlowego” [dalej: PPH] 2015, nr 10, s. 46.
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Osig sporu jest abstrakcyjne kryterium zdatnosci arbitrazowej*
(arbitrability), majace swe zrodlo w tresci art. 1157 k.p.c.?, ktéry definiu-
je je, przyjmujac réwnie nieostre pojecie ,zdatno$é ugodowa’. Nie mniej
watpliwosci wywoluje takze nieprecyzyjna konstrukcja wskazanego
art. 1157 k.p.c., niedajaca jasnej odpowiedzi na pytanie, czy przytoczone
kryterium zdatnoéci ugodowej znajduje zastosowanie zaréwno do spo-
réw o prawa majatkowe 1 niemajatkowe, czy tez, jak utrzymuja niekto-
rzy przedstawiciele doktryny, jedynie do sporéw o prawa ,niemajatkowe”.
Ewentualne przyjecie tej ostatniej koncepcji prowadzi do przesuniecia
clezaru rozwazan nad zdatnos$cia arbitrazowa na analize majatkowego
charakteru samych sporéw korporacyjnych.

2. Analiza prawnohistoryczna
ksztaltowania zdatnosci arbitrazowej w Polsce

Rozwazania nad polska tradycja regulowania zdatnos$ci arbitrazowej
nalezy rozpoczaé od art. 486 § 1 k.p.c. z 1930 r.7, ktéry stanowil: ,Strony
w granicach swej zdolno$ci do samodzielnego zobowiazywania sie moga
zawrze¢ umowe o oddanie sporu pod rozstrzygniecie sadu polubownego
(zapis na sad polubowny)”. Wskazywano przy tym na podobienstwo do
art. 2959 francuskiego Code Civil: ,wszystkie osoby moga poddawaé pod
rozstrzygniecie polubowne prawa, co do ktérych przystuguje im swobod-
na dyspozycja”. Przepis ten, uchodzacy wowczas za liberalny, nie funkcjo-
nowal jednak dostatecznie dtugo, by wypracowac konkretne rozwigzania
dla praktyki®.

Z kolei powojenny przepis art. 697 § 1 k.p.c., ktory obowigzywal w cza-
sach poprzedzajacych reforme z 2005 r. (utracit bowiem moc z dniem
17 pazdziernika 2005 r.), brzmial nastepujaco: ,,Strony w granicach zdol-

4 A. Szumanski: Zapis na sqd polubowny w sprawie zaskarzenia uchwaty zgroma-
dzenia spotki kapitatowej. W: Prawo w XX1I wieku. Ksiega pamiqtkowa 50-lecia Instytutu
Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk. Red. W. Czaplinski. Warszawa 2006, s. 889
1 nast.

® Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego. Tekst jedn.
Dz.U. 2014, poz. 101 z pézn. zm.

6 A. Szumanski: Przeszkody prawne..., s. 5.

" Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 29 listopada 1930 r. Kodeks
postepowania cywilnego. Dz.U. 1930, nr 83, poz. 651.

8 AW. Widniewski: Miedzynarodowy arbitraz handlowy w Polsce, status prawny
arbitrazu i arbitréw. Warszawa 2011, s. 193.
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nosci do samodzielnego zobowigazywania sie moga poddaé pod rozstrzyg-
niecie sadu polubownego spory o prawa majatkowe, z wyjatkiem sporéw
o alimenty 1 ze stosunku pracy”.

Sformutowanie ,w granicach zdolnoéci do samodzielnego zobowia-
zywania sie” stanowito, wedlug doktryny, wymaganie, aby strony byty
wladne dysponowacé 1 swobodnie sie zobowiazywaé¢ w zakresie spornego
prawa majatkowego®. Przepis ten nie réznit sie znaczaco od éwezesnych
przepisow europejskich!®. Wprowadzat jednak wiele watpliwo$ci odno$nie
do zdatno$ci arbitrazowej sporéw korporacyjnych!'!, bedac przedmiotem
licznego orzecznictwa.

Waznym odzwierciedleniem zachodzacych dzi§ kontrowersji byta dys-
kusja'?, jaka wywotala kwestia zdatnosci arbitrazowej podczas prac nad
nowelizacja k.p.c., ostatecznie zakonczona ustawa z dnia 28 lipca 2005 r.
o zmianie kodeksu postepowania cywilnego'®. W toku prac Komisji Ko-
dyfikacyjnej zgloszono ostatecznie pie¢ projektéw, z ktorych na szczeg6l-
na uwage zastuguja projekt z dnia 4 lipca 2003 r. oraz ostateczny projekt
z dnia 8 listopada 2004 r., skierowany nastepnie do dalszych prac w Sej-
mie. Pierwszy z nich ustanawial miedzy innymi art. 1157 k.p.c. w naste-
pujacym brzmieniu: ,,Jezeli przepis szczegblny nie stanowi inaczej, strony
moga, poddaé pod rozstrzygniecie sadowi polubownemu spory o prawa
majatkowe, z wyjatkiem spraw o alimenty, a takze spory o prawa niema-
jatkowe w zakresie, w jakim moga by¢ przedmiotem ugody”.

Propozycja ta ograniczata test zdatno$ci ugodowej odnoszacy sie obec-
nie do wszelkiego rodzaju sporéow jedynie do sporéw niemajatkowych, co
w praktyce przesadzaloby o zdatno$ci arbitrazowe) sporéw korporacyj-
nych in genere jako sporéw uwazanych przez wiekszos¢ doktryny za ma-
jatkowe. Przepis ten, obok przepisu art. 1163 § 2 k.p.c. stanowiacego, ze
zapis na sad polubowny zawarty w umowie spotki wiaze jej wspolnikow,

9 B. Dobrzanski, w: B. Dobrzanski, M. Lisiewski, Z. Resich, W. Siedlecki:
Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Warszawa 1975, s. 1007 1 nast.

10 AW. Wisniewski: Miedzynarodowy arbitraz..., s. 193.

11 Por. M. Tomaszewski: O zaskarzaniu uchwat korporacyjnych do sqdu polubow-
nego — uwagi ,,de lege ferenda”. ,Przeglad Sadowy” 2012, nr 4, s. 23—24.

12 AW. Widniewski: Rozstrzyganie sporéw korporacyjnych przez sqdy polubowne
w Swietle nowej regulacji zdatnosci arbitrazowej sporow. W: Miedzynarodowy i krajowy
arbitraz handlowy u progu XXI wieku. Ksiega pamigtkowa dedykowana doktorowi ha-
bilitowanemu Tadeuszowi Szurskiemu. Red. P. Nowaczyk, S. Pieckowski, J. Poczo-
but, A. Szumanski, A. Tynel. Warszawa 2008, s. 269—271, a takze W. Jurcewicz,
C. Wiéniewski: Zdatnosé arbitrazowa sporéw korporacyjnych — perspektywa polska.
PPH 2015, nr 10, s. 5.

13 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywil-
nego. Dz.U. 2005, nr 178, poz. 1478 weszla w zycie dnia 17.10.2005 r., dodajac do k.p.c.
cze$é piata, dotyczaca sadownictwa polubownego.
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wpisywal sie w liberalne tendencje prawa niemieckiego oraz szwajcar-
skiego, ktore podobnie jak prawo francuskie czy austriackie najbardziej
przystaja do polskiego porzadku arbitrazowego.

Drugi projekt, bedacy chronologicznie piata i1 ostatnia propozycja,
a zarazem ostatecznym projektem Komisji Kodyfikacyjne), zrewidowat
postanowienia swoich poprzednikow. W wyniku dlugotrwalej dysku-
sji w samej Komisji, dotyczace] problematyki rozszerzonej skutecznos$ci
wyrokéw uchylajacych uchwatly organéw wiascicielskich spotek kapitato-
wych, zaproponowano art. 1157 k.p.c. w brzmieniu definitywnie rozsze-
rzajacym test zdatnos$ci ugodowej na spory o charakterze majatkowym:
wJezeli przepis szczegdlny nie stanowi inaczej, strony moga poddaé¢ pod
rozstrzygniecie sadowl polubownemu spory, ktéore moga byé¢ przedmio-
tem ugody, z wyjatkiem sporéw o alimenty”.

Co wiecej, przeciwnicy liberalizacji przeforsowali art. 1157 §2 k.p.c.
ucinajacy wprost zaawansowana debate nad zdatnoScia arbitrazowa
sporéw korporacyjnych. Przepisowi temu, zgodnie z projektem, nadano
nastepujace brzmienie: ,Nie mozna poddac¢ pod rozstrzygniecie sadu po-
lubownego zadania uchylenia lub stwierdzenia niewaznoéci uchwat or-
ganéw osob prawnych i jednostek organizacyjnych niebedacych osobami
prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolno$é prawna”’. Jak stusznie za-
uwazyl AW. Widniewski, paragraf ten objal réwniez uchwaty organéw
menedzerskich, mimo braku rozszerzonej skutecznosci wyrokéw sadow
ich dotyczacych™.

Projekt art. 1157 k.p.c., ktéry w zaprezentowanym brzmieniu trafil
do Sejmu, zostal w toku prac Podkomisji Nadzwyczajnej do nowelizacji
Kodeksu postepowania cywilnego 1 ustawy — Prawo upadlo$ciowe 1 na-
prawcze zmieniony przez — po plerwsze — usuniecie § 2 (w wyniku in-
nego uktadu sit w Podkomisji), a po drugie — przez zmiany § 1. Osta-
teczne brzmienie przepisu regulujacego kwestie zdatnosci arbitrazowej
sporéw, wprowadzone nowelizacja k.p.c. z 2005 r.'5, pozostaje do tej pory
bez zmian: ,Je$li przepis szczegdlny nie stanowil inaczej, strony moga
poddac¢ pod rozstrzygniecie sadu polubownego spory o prawa majatko-
we lub spory niemajatkowe — mogace by¢ przedmiotem ugody sadowej,
z wyjatkiem spraw o alimenty”.

4 O skutkach wyroku sadu powszechnego w kontek$cie organéw menedzerskich
w spélkach kapitatowych por. m.in. A. Opalski, S. Sottysinski: Zaskarzanie uchwat
zarzqdow i rad nadzorczych spotek kapitatowych. PPH 2010, nr 11, s. 14—15, a takze
A. Sikorska-Lewandowska: Sankcje wadliwych uchwat rad nadzorczych spétek ka-
pitatowych i spétdzielni. Torun 2013, s. 372.

15 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywil-
nego.
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Na kanwie tej drogi legislacyjnej zarysowal sie wazny argument
o charakterze historycznym?, ktérego zwolennicy wskazuja przede
wszystkim na intencje ustawodawcy, by jednoznacznie uregulowac pro-
blem zdatno$ci arbitrazowej sporéow korporacyjnych. O ile bowiem ory-
ginalna tres$¢ projektu art. 1157 k.p.c. wymagata przeprowadzenia testu
zdatnoéci ugodowej jedynie w stosunku do sporéw o prawa niemajatko-
we, o tyle nastepne zaktadaly kolejno badz to catkowite wyabstrahowa-
nie zdatnosci ugodowej od podziatu praw na majatkowe i1 niemajatkowe,
badz tez przeciwnie: wprowadzenie osobnego paragrafu wprost wyklu-
czajacego poddanie sporéw uchwalowych pod rozstrzygniecie sadéw ar-
bitrazowych.

Jako ze przedmiot rzeczonej kontrowersji zostal catkowicie pozo-
stawiony analizie doktryny i judykatury, postuzylo to zwolennikom
kognicji sadownictwa arbitrazowego za argument, ze racjonalny usta-
wodawca, dostrzegajac oczywisty problem stosunku art. 1157 k.p.c. do
art. 1163 k.p.c., nie uregulowat go. Tym samym, zdaniem niektérych ko-
mentatoréw, miatby on pozostawi¢ kwestie poddania pod rozstrzygniecie
sadu polubownego wszelkiego rodzaju sporéw korporacyjnych wyraznej,
gdyz zawartej w umowie spoétki lub statucie, woli stron'’.

Wiele watpliwoéci'® i rozbiezno$ci interpretacyjnych'® wywoluje przede
wszystkim nieprecyzyjna konstrukcja wskazanego art. 1157 k.p.c., nie-
dajaca jasnej odpowiedzi na pytanie, czy przytoczone kryterium zdat-
nosci ugodowej znajduje zastosowanie tylko do ,,sporéw o prawa niema-
jatkowe”, czy takze do sporéw o charakterze ,majatkowym”. Wadliwe
sformutowanie wskazanego przepisu spotkato sie ze stanowcza dezapro-
bata doktryny?°. A. Szumanski méwi tu wprost o ,,oportunizmie ustawo-
dawcy”?!, ktory zamiast rozstrzygnaé wazny (a co wiece] — rozpoznany
przez siebie) problem prawny, woli pozostawi¢ decydujacy glos doktrynie
1 judykaturze.

Z uwagi na tak niefortunna redakcje art. 1157 k.p.c. cze$¢ doktry-
ny?? wyraznie opowiada sie za stanowiskiem, ze test zdatnosci ugodo-

16 A. Szumanski: Przeszkody prawne..., s. 4—5.

17 Zob. AW. Wiéniewski: Miedzynarodowy arbitraz..., s. 278 i nast.

18 W. Wiéniewski, w: ,,System Prawa Handlowego”. T. 8: Arbitraz handlowy. Red.
A. Szumanski. Warszawa 2010, s. 287—288, nb. 24.

¥ M. Tomaszewski: O zaskarzaniu..., s. 26 oraz powotana tam literatura.

20 A. Szumanski: Zapis na sad polubowny..., s. 890—892.

2L A. Szumanski: Przeszkody prawne..., s. 5.

22 Tak np.: A. Zielinski: Kodeks postepowania cywilnego. T. 2: Komentarz do
art. 507—1217. Warszawa 2006, s. 1359; Mediacja i arbitraz. Red. R. Morek. War-
szawa 2006, s. 115, a takze K.A. Piwowarczyk: Umowa o arbitraz w swietle ustawy
z 28.07.2005 r. o zmianie kodeksu postepowania cywilnego. ,Prawo Spélek” 2006, nr 6,
s. 51.
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we] stosuje sie wylacznie do sporéw niemajatkowych. Konsekwencja
tak liberalnego podej$cia miatoby by¢ calkowite uniezaleznienie sporéw
uchwatowych od kryterium zdatno$ci ugodowej. Skoro bowiem spory
korporacyjne maja zasadniczo charakter sporéw o prawa majatkowe,
problem zdatno$ci ugodowej, a tym samym zdatno$ci arbitrazowej, nie
dotyczy powddztw o uchylenie badz stwierdzenie niewazno$ci uchwaty.
Na poparcie tej tezy przytacza sie argumenty natury czysto jezykowej
1 formalnej, jakoby lokalizacja myslnika w art. 1157 k.p.c. odnosita sie
wylacznie do sporéw o prawa niemajatkowe, z wylaczeniem sporéw o ali-
menty.

Zdaniem stanowiacych zdecydowang wickszoé¢ przeciwnikow tej te-
zy??, jesli wziaé pod uwage, ze po pierwsze, spory o alimenty sa spora-
mi o prawa majatkowe, a po drugie, pozadane przez prawodawce bylo
ich wylaczenie spod kognicji sadéw arbitrazowych, to staje sie jasne, ze
kryterium zdatno$ci ugodowej powinno by¢ przypisane zaréwno sporom
o prawa majatkowe, jak 1 niemajatkowe?*. Objecie obu rodzajéw spordéw
jednolitym kryterium zdatnosci ugodowej znalazto tez swoje odzwier-
ciedlenie w judykaturze, w tym w orzecznictwie Sadu Najwyzszego?®
(w szczegdlnosci w uzasadnieniu uchwaty z dnia 7 maja 2009 r.26).

3. Majatkowy charakter prawny spordw Korporacyjnych

W kontek$cie omawianych wyzej wariantéw zakresu oddzialywania
testu zdatnosci ugodowej istotna 1 wcigaz dyskusyjna jest kwestia cha-
rakteru prawnego sporéw korporacyjnych (w tym uchwatowych), a kon-
kretnie — koniecznoé¢ udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy spory te
zaliczy¢ nalezy do sporéw o prawa majatkowe, czy niemajatkowe.

Przedwojenna doktryna prawa handlowego rozrézniata prawa korpo-
racyjne (prawo do udziatlu w zgromadzeniu, uprawnienia informacyjne
itp.) oraz prawa majatkowe (prawo poboru, prawo do dywidendy itp.),
okreslajac jednoczesnie te plerwsze mianem praw niemajatkowych?’.
Wspoétczesna doktryna prawa handlowego w wiekszoSci uwaza nato-
miast, ze wszelkie spory dotyczace uchwal zgromadzen maja charakter

23 M. Tomaszewski: O zaskarzaniu..., s. 26 1 powotana tam literatura.

20 AW. Wisniewski: Rozstrzyganie spordw..., s. 271.

2> M. Tomaszewski: O zaskarzaniu..., s. 26 1 powolane tam orzecznictwo.
26 Uchwata SN z dnia 7 maja 2009 r., sygn. III CZP 13/09. OSNC 2010/1/9.
21 A. Szumanski: Przeszkody prawne..., s. 5.
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majatkowy?®. Wynikaé to ma miedzy innymi z analizy funkcji 1 celu go-
spodarczego stosunkéw handlowych?.

Zagadnienie to podnoszono wielokrotnie w konteks$cie omawianego
juz (a zastapionego nowelizacja z 2005 r.) przepisu art. 697 §1 k.p.c.,
ktéry obok zdolno$ci do samodzielnego zobowigzywania sie (rozumianej
nota bene liberalniej niz zdatno§¢ ugodowa), uzalezniat zdatno$é arbi-
trazowa od charakteru sporu: ,W granicach zdolno$ci do samodzielnego
zobowigzywania sie strony moga poddac pod rozstrzygniecie sadu polu-
bownego spory o prawa majatkowe, z wyjatkiem spordéw o alimenty 1 ze
stosunku pracy”.

Zatem by zdeterminowaé charakter prawny sporu korporacyjnego, na-
lezy w pierwszej kolejno§ci zastanowié sie, czy skarzona uchwata dotyczy
praw stricte majatkowych, czy jedynie tych o charakterze czysto organi-
zacyjnym (Jak np. kwestie personalne 1 kadrowe w spoélce)®’. Niektérzy
komentatorzy uznaja je za prawa o charakterze niemajatkowym?. Inni
przedstawiciele doktryny uwazaja z kolei, ze spory ze stosunku spo6tki sa
co do zasady sporami o prawa majatkowe, prawa korporacyjne za$ stuza
ich urzeczywistnieniu®2.

Zdaniem A. Szumanskiego, prawa korporacyjne nie moga by¢ przed-
miotem samodzielnego obrotu w oderwaniu od praw majatkowych?®:.
M. Tomaszewski w tym konteks$cie®* zwraca uwage na znaczace réznice
pogladéw w tej materii w rozstrzygnieciach samego sadownictwa polu-
bownego (wladnego nota bene rozstrzygacé o swej kognicji zgodnie z zasa-
da, Competence-Competence)®.

Roéwniez sadownictwo powszechne wyartykutowalo wskazane roz-
bieznosci w swoim dorobku, czego najlepszym przykladem jest bogate
orzecznictwo Sadu Najwyzszego®®. Summa summarum doszed! on kilku-
krotnie do wniosku, ze charakter sprawy dotyczacej uchwatl zgromadzen

28 S. Sottysinski, w: S. Sottysinski, A. Szumanski, J. Szwaja: Kodeks spétek
handlowych. T. 3: Komentarz do artykutow 301—458. Warszawa 2008, s. 244—245.

29 W. Jurcewicz, C. Widniewski: Zdatnosé arbitrazowa..., s. 5.

30 Por. M. Tomaszewski: O zaskarzaniu..., s. 23; E. Marszatkowska-Krze$:
Zaskarzenie uchwaty wspélnikéw do sqdu polubownego. PPH 1998, nr 3, s. 37.

31 1. Weiss, A. Szumanski, w: W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss: Prawo
spotek. Warszawa 2014, s. 370 1 nast, nb. 964 1 nast.

32 Por. M. Tomaszewski: O zaskarzaniu..., s. 23; A. Szumanski, w: Prawo spé-
tek.Red. S. Wlodyka. Krakéw 1981, s. 148; AW. Widniewski: Prawo o spétkach. Pod-
recznik praktyczny. T. 3: Spétka akcyjna. Warszawa 1993, s. 122—124.

3 1. Weiss, A. Szumanski, w: W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss: Prawo
spotek..., s. 634—635.

3 M. Tomaszewski: O zaskarzaniu..., s. 24.

% Oznaczajaca, ze arbitrzy sami sa wladni oceni¢ wlasna kompetencje do orzekania
danego sporu.

36 M. Tomaszewski: O zaskarzaniu..., s. 24.
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nalezy ocenié in casu, zalezy on bowiem od jej przedmiotu i tresci i tym
samym powinien podlega¢ indywidualnemu zbadaniu®’.

Biorac jednak pod uwage wzgledy czysto funkcjonalne®®, a takze na-
ture spétek kapitatowych, trafne dla wiekszoéci doktryny wydaje sie
stwierdzenie, ze spory uchwalowe maja zasadniczo charakter majatko-
wy. Réznicowanie w obrebie tej grupy doprowadziloby bowiem do niebez-
piecznej z punktu widzenia stabilno$ci obrotu prawnego konstatacji, ze
(abstrahujac od kryterium ugodowosci sporu) niektére uchwaty mogtyby
by¢ skarzone do sadu powszechnego, a niektore bezpoérednio do sadu
polubownego, co nie jest rozwigzaniem celowosciowo trafnym.

4. Kryterium zdatnosci ugodowej
w kontekscie spordw uchwatowych

Przytoczona analiza przesuwa ostatecznie ciezar odpowiedzi na py-
tanie o zdatno§¢ arbitrazowa, sporéw uchwatowych w kierunku zdatnoéci
ugodowej tych sporéw. Sformulowanie jednoznacznej tezy w tym zakresie
nie jest zadaniem prostym, w szczegélnosSci z uwagi na nieostre okresle-
nie zdatno$ci ugodowe] w prawie polskim. Ztozona prawnie struktura
spotki kapitatowej?® poteguje skomplikowanie tej kwestii. Nie mamy tu
bowiem do czynienia ze zwykla sytuacja, w ktorej dwie strony stosunku
prawnego dysponuja wzajemnymi uprawnieniami, ale z wieloma podmio-
tami (zgromadzenie wspolnikow lub walne zgromadzenie podejmujace
sporng uchwate, wspdlnicy lub akcjonariusze wytaczajacy powoddztwo
przeciwko spélce oraz spétka reprezentowana najczeéciej przez zarzad),
ktérych mozliwoéé zawarcia ugody okreslonej treséci jest tym samym kon-
trowersyjna‘®.

Zgodnie z powszechnie przyjetym pogladem, ,,zdatno$é ugodowa ozna-
cza mozliwoéé zawarcia ugody w sprawie, w ktorej przedmiotem postepo-
wania jest stosunek prawny, w zakresie ktérego istnieje, w Swietle pra-

3T T. Erecinski, K. Weitz: Sqd arbitrazowy. Warszawa 2008, s. 119; M. Toma-
szewski: O zaskarzaniu..., s. 24, a takze W. Jurcewicz, C. Widniewski: Zdatnosé
arbitrazowa..., s. 5.

38 W. Jurcewicz, C. Wisniewski: Zdatnosé arbitrazowa..., s. 6—9.

3 A. Szumanski: Zapis na sqd polubowny..., s. 893—895.

40 G. Sulinski: Zdolnosé ugodowa sporéw o zaskarzanie uchwat spétek kapitato-
wych. ,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2014, nr 3; W. Jurcewicz, C. Wisniewski: Zdatnosé
arbitrazowa..., s. 51 nast.
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wa materialnego, mozliwo§é samodzielnego dysponowania przez strony
prawami lub roszczeniami (wynikajacymi z tego stosunku)™!. Zdaniem
czeSci przedstawicieli doktryny, zdatno$é ugodowa zupetnie ,,nie przysta-
je” do sporéw uchwalowych, na poparcie czego wskazuje sie na ogdlna
dysharmonie*? reziméw k.p.c. oraz k.s.h.*® Przytacza sie zatem wiele ar-
gumentéw krytycznych wobec przyznania jej tym sporom, z ktérych do
gltéwnych przyczyn braku zdatnosci arbitrazowej sporéw uchwatowych
zalicza sie powszechnie dwie zasadnicze kwestie*?.

Pierwsza z nich dotyczy odmowy przyznania im zdatno$ci ugodowej
(sensu stricto) przez wzglad na okoliczno§é, ze stronom sporu rzekomo
brakuje kompetencji do autonomicznego rozporzadzania i dysponowania
przedmiotem sporu. Druga kwestia dotyczy problematyki skutkéw wpty-
wu orzeczenia arbitrazowego na sytuacje prawna osob trzecich z uwagi
na brak rozszerzonej skuteczno$ci orzeczenia w przypadku, gdy dopro-
wadza ono do upadku uchwaly (badz to w wyniku jej uchylenia, badz
tez stwierdzenia jej niewaznoéci). Wedlug wielu przedstawicieli doktry-
ny, réwniez ona wplywa, choé¢ posrednio, na negatywna ocene zdatnosci
ugodowej sporéw uchwalowych, jako ze samo posiadanie kompetencji do
samodzielnego dysponowania przedmiotem sporu moze nie by¢ wystar-
czajace, jezell nie nosi znamion rozszerzonej rzeczy powagi osadzone;j.

Jesli zas chodzi o zdatno§¢ ugodowa, to po pierwsze, wskazuje sie, ze
roszczenie do zaskarzania uchwaly jest prawem wykonywanym w inte-
resie porzadku prawnego 1 porzadku publicznego, a nie uprawnieniem
przystugujacym jednostce jako ,wlasne™® roszczenie, ktérym mozna swo-
bodnie dysponowac 1 rozporzadzaé. Koncepcja ta, dotykajaca specjalnej
natury 1 specyfiki sporéw uchwatowych, zostata juz wyrazona w dwu-
dziestoleciu miedzywojennym?*®. Poglad ten znajduje odzwierciedlenie
w ocenie dzisiejszych krytykéw zdatnosci ugodowej tych sporéw, kto-
rzy neguja mozliwo$é uczynienia przedmiotem ugody kwestii zgodnosci
uchwaly z bezwzglednie obowiazujacym prawem czy tez sadowej inter-
pretacji przepisu ustawy, ktére sporna uchwata narusza*’.

Po drugie, swoista natura sporu uchwatowego, a takze specyfika kon-
figuracji podmiotowej tych sporéw wywotuje wiele zasadnych zastrzezen.

4T, Erecinski, K. Weitz: Sad..., s. 119.

42 Tak m.in. M. Tomaszewski: O zaskarzaniu..., s. 28.

43 Ustawa z dnia 15 wrzeénia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych. Tekst jedn.
Dz.U. 2016, poz. 1578 z pdézn. zm.

44 R. Kos: Zdatnosé arbitrazowa sporéw o waznosé¢ uchwat spoétek kapitatowych.
PPH 2014, nr 3, s. 29.

4 Tbidem.

46 A. Jackowski: Sprawy o uniewaznienie uchwat zgromadzen w spétkach kapita-
towych a sad polubowny. PPC 1937, nr 11—12, s. 359.

7 R. Kos: Zdatnos¢ arbitrazowa..., s. 31.
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W przypadku uchwat inne osoby biora udziat w ich podjeciu (wspdlnicy,
akcjonariusze), a inne wystepuja w charakterze stron procesu majacego
oceni¢ ich zgodnoéé z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa
badz tez innymi normami (spétka reprezentowana przez zarzad, rade
nadzorcza lub pelnomocnika). Z kolei wedlug przedstawicieli czesci dok-
tryny, sama spétka nie moze by¢ uwazana za zwiazana zapisem na sad
polubowny strone umowy (statutu) spétki, poniewaz w ogdle nie moze by¢
strona spoétki. Nie mogltaby tym samym czyni¢ zadnych ustepstw w za-
kresie tresci stosunku prawnego spé6tki*®, a wspdlnikowi nie przystugi-
walaby odpowiednia kompetencja do ukladania sie z pozwana spélka.

Po trzecie, by pozbawié mocy uchwatle korporacyjna, nalezy to uczynié
albo przez zaskarzenie jej do sadu powszechnego, w celu uzyskania pra-
womocnego wyroku ja uchylajacego badz stwierdzajacego jej niewazno$c,
albo przez podjecie nowej uchwaty uchylajacej te pierwsza. Mialby tego
dokona¢ ten sam organ, ktory podjat uchwale pierwotna, bedaca przed-
miotem kontrowersji. Autorzy twierdza jednak, ze uchwaty te nie moga
by¢ zmienione, uchylone ani uniewaznione w drodze umowy lub ugody
przed sadem polubownym, gdyz zadne porozumienie miedzy stronami
nie moze uzdrawia¢ wad 1 brakéw wyniklych ze sprzecznos$ci czynnoéci
z prawem?*. Zdaniem przedstawicieli cze$ci doktryny, sam ten argument
konczy dalsze rozwazania nad zdatno$cig ugodowa tych sporéw.

Pomimo tych argumentéw, poszczegdlni komentatorzy staraja, sie uza-
sadnié¢ przyznanie zdatnosci arbitrazowej sporom uchwatowym, wskazu-
jac na potencjalnie mozliwe sytuacje przypisania im zdatno$ci ugodowej.
Wedlug nich, nie jest wykluczone, ze w zamian za pewne ustepstwa lub
Swiadczenia wspélnik badz akcjonariusz zgodzi sie zrezygnowacé z popie-
rania wniesionego powodztwa’®. Niektdérzy zwolennicy zdatnosci arbitra-
zowe] postuluja z kolei caltkowita zmiane dyskursu nad kwestia zdatnos$ci
ugodowej®'. Zwraca sie takze uwage na to, ze sama kwestia dopuszczal-
nosci (lub niedopuszczalnosci) zawarcia ugody o okreslonej tresci nie po-
winna by¢ utozsamiana z kryterium zdatno$ci ugodowej sporéw o uchyle-
nie lub stwierdzenie niewaznoéci uchwaty. Tym samym ogdlne kryterium
zdatno$ci ugodowej miatoby sie odnosié¢ do danej kategorii sporéw, a nie
do indywidualnej i konkretnej sytuacji faktycznej sporu®?.

AW. Wisniewski proponuje odréznienie problematyki potencjalnej
zdatno$ci ugodowej danej kategorii sporéw od konkretnej klauzuli arbi-

48 Ibidem, s. 29.

4 Tbidem.

50 W. Jurcewicz, C. Wisniewski: Zdatnosé arbitrazowa..., s. 6.

51 JTbidem, s. 7.

2 AW. Wisniewski: Miedzynarodowy arbitraz..., s. 275; T. Erecinski, K. Weitz:
Sad..., s. 119.
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trazowej, ktérej mozliwos¢ realizacji (a tym samym zdatno$¢ ugodowa)
nalezy oceniaé ex ante w konkretnym sporze, a w razie potrzeby pod-
da¢ kontroli sadowej na poziomie ex post®®. Wymieniony autor opowiada
sie zatem za generalnym przyznaniem zdatno$ci ugodowej, a zarazem
arbitrazowej sporom uchwalowym in abstracto. Twierdzi, ze zdatno$é
arbitrazowa konkretnego sporu powinna by¢ oceniana in concreto, czego
efektem byloby przyznanie lub odmowa przyznania danym sporom zdat-
nosci arbitrazowej w stadiach postarbitrazowych, tj. w ramach kontroli
wyroku przez sad powszechny z uwagi na zgodno§¢é z klauzula porzadku
publicznego®.

R. Kos wskazuje z kolei, ze nie mozna odmawiaé przyznania sporom
uchwatowym przymiotu ugodowosci tylko przez wzglad na rozstrzygnie-
cie dotyczace niewaznej uchwaly badz nawet znaczaco zawyzone praw-
dopodobienstwo uzyskania wadliwej prawnie ugody (chociazby przez
skomplikowana wielopodmiotowa, konfiguracje w tych sporach)®. W opi-
nii tego autora, dopuszczalno§é 1 mozliwo$é zawarcia ugody powinny by¢
rozpatrywane in abstracto, a kontrola sadu powszechnego nie ma ex post
zadnego wplywu na ocene zdatno$ci arbitrazowej ex ante. Zwolennicy
zdatno$ci ugodowej nie zgadzaja sie tez ze stwierdzeniem, ze przedmio-
tem ugody nie mozna uczyni¢ zgodno$ci uchwaty z normami imperatyw-
nymi. Ich zdaniem, prowadzitoby to do absurdalnego wniosku, ze przed-
miotem kognicji sadéw polubownych nie moga by¢ zadne spory dotyczace
naruszenia przepiséw imperatywnych (bezwzglednie obowiazujacych)?®,
co potwierdzil Sad Najwyzszy®’.

Na poparcie tezy o zdatnoSci ugodowej, a tym samym arbitrazowej
sporéw uchwalowych przytacza sie wiele rozmaitych orzeczen®®. Jak
wskazuje R. Kos, ocena zdatnos$ci arbitrazowej powinna byé¢ dokonywana
w odniesieniu do ,,kategorii prawa lub kategorii stosunku prawnego, a nie
pewnych roszczen czy innych czastkowych uprawnien”, czego wyrazem
sa postanowienie Sadu Apelacyjnego® oraz uchwata Sadu Najwyzszego®
podjeta w zwiazku z przedstawieniem tej kwestii do rozstrzygniecia jako
zagadnienia budzacego powazne watpliwosci (w trybie art. 390 k.p.c.).

% AW. Wiéniewski: Miedzynarodowy arbitraz..., s. 276.

5 Ibidem, s. 239—240.

% R. Kos: Zdatnos¢ arbitrazowa..., s. 31.

% Ibidem; A.W. Widniewski: Miedzynarodowy arbitraz..., s. 240.

57 Postanowienie SN dnia z 21.05.2010 r., IT CSK 670/09, http://arbitraz.laszczuk.pl/
orzecznictwo (337).

5 R. Kos: Zdatnoéé arbitrazowa..., s. 31.

% Postanowienie SA w Gdansku z dnia 29.03.2010 r., ACz 277/10, http://arbitraz.
laszczuk.pl/orzecznictwo (344).

60 Uchwata SN z dnia 23.09.2010 r., IIT CZP 57/10, http://arbitraz.laszczuk.pl/orzecz
nictwo (340).
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Wedtug powotanego autora, u podstaw dopuszczalno$ci poddania sporu
pod kognicje sadéw polubownych leza stosunki prawne okreSlone w spo-
séb abstrakcyjny, bedace przedmiotem umowy o arbitraz, co potwierdza
postanowienie Sadu Najwyzszego®®.

Zdaniem niektérych przedstawicieli doktryny, prowadzi to do wnio-
sku jakoby chodzilo o czysto hipotetyczna ewentualno$é zakonczenia
wyniklego sporu przez zawarcie ugody®?, a wiec de facto o to, czy zakon-
czenie sporu w ten sposob moze leze¢ w gestii stron (przy zalozeniu, ze
dziataja, one zgodnie). Nie miatby zatem wplywu na zdolno§é ugodowsa
fakt, czy ugoda o danej tresci narusza prawo 1 spelnia przestanke wza-
jemnych ustepstw z art. 917 k.c.%®, poniewaz dopuszczalno$é zawarcia
ugody zgodnie z trescig art. 917 k.c. nie jest znaczeniowo tozsama z po-
jeciem zdatnoéci arbitrazowej, o ktérej mowa w art. 1157 k.p.c.5* Tresé
konkretnej ugody, a takze kryterium wzajemnych ustepstw podlegaja
co prawda analizie z punktu widzenia dopuszczalno$ci zawarcia takiej
ugody, jednak test taki dokonywany jest jedynie ex post 1 nie wptywa na
pierwotna zdatnos¢ ugodowa danego sporu.

Zwolennicy zdatnosci ugodowej rzeczonych sporow wskazuja takze na
obecna w prawie autonomie stron w dowolnym ksztaltowaniu stosunku
prawnego. Argumentuje sie, ze panstwo decyduje sie zachowaé¢ monopol
jurysdykecyjny w dwéch przypadkach — wtedy, gdy jedna ze stron jest
znaczaco stabsza 1 zagrozona jest symetria stron w postepowaniu polu-
bownym, lub gdy osiagniecie skutkéw prawnych nie jest w ogdéle mozliwe
na drodze umowy stron ani tez wyroku sadu polubownego umocowanego
do tego wola stron.

Pierwsza z wymienionych sytuacji nie moze mie¢ miejsca, ponie-
waz ustawodawca wskazuje expressis verbis na brak zdolnoéci ugodowej
niektérych rodzajéw sporéw (np. w art. 477 k.p.c.!? dotyczacych poste-
powania w sprawach z zakresu ubezpieczen spotecznych), uznajac wtas-
nie, ze asymetryczna pozycja stron wymaga przyznania stabszej z nich
wzmocnione) ochrony®. Nie czyni tego jednak w odniesieniu do sporéw
uchwatowych, co prowadzi do konstatacji, ze racjonalny ustawodawca nie
pozostawitby luki w tak waznej sprawie jak zdatnoéé arbitrazowa spo-

61 Postanowienie SN z dnia 18.06.2010 r., V CSK 434/09, http://arbitraz.laszczuk.pl/
orzecznictwo (338).

62 R. Kos: Zdatnoéé arbitrazowa..., s. 32; A. Wolak-Danecka: Rozstrzyganie spo-
réw przez sqd polubowny — préba ujecia zdatnosci arbitrazowej. ,Rejent” 2013, nr 4,
s. 131.

63 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny. Tekst jedn. Dz.U. 2016,
poz. 380 z pbzn. zm.

64 Postanowienie SN dnia z 21.05.2010 r., I CSK 670/09; R. Kos: Zdatnosé arbitra-
Zowa..., s. 32.

65 W. Jurcewicz, C. Widniewski: Zdatnosé arbitrazowa..., s. 273.
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réw uchwalowych, a co za tym idzie, opowiedziat sie, choé¢ nie wprost, za
pozostawieniem tej kwestii zgodnej woli stron.

Odnos$nie do drugiego przypadku (braku mozliwo$ci sanowania sta-
nu sprzecznego z prawem umowag stron), zdaniem Sadu Najwyzszego,
zdatnoéé arbitrazowa cechuje wszelkie spory o prawa z kazdego stosun-
ku prawnego, jezeli tylko strony moga (teoretycznie) tymi prawami dys-
ponowac®®, Zdaniem R. Kosa, nalezy wiec odpowiedzie¢ na pytanie, czy
w gestil stron stosunku prawnego lezy kompetencja do swobodnego dys-
ponowania przedmiotem sporu o wazno$¢ uchwaly, przy czym chodzi tu
o kompetencje stron stosunku podstawowego (stron objetych zapisem),
a nie stron procesu przed sadem arbitrazowym. Jak argumentuje jury-
sta, zdatno$¢é ugodowa 1 arbitrazowa powinna by¢ zatem zupelnie wyab-
strahowana zaréwno w konkretnej konfiguracji podmiotowej, wyniktej
z zalstnienia sporu miedzy skonkretyzowanymi stronami, jak 1 w po-
szczegblnych zadaniach kierowanych pod adresem pozwanej spotki.

Zgodnie z pogladem przedstawionym na ten temat przez R. Kosa, by
odeprze¢ podstawowy argument odmawiajacy zdatnosci ugodowej spo-
rom uchwatowym, wystarczy wykazaé¢ kompetencje stron stosunku pod-
stawowego do dysponowania przedmiotem sporu, tzn. waznos$cia podje-
tej uchwatly. Zdaniem komentatora, abstrakcyjna ocena tej kompetencji
powinna dotyczy¢ tylko 1 wylacznie hipotetycznej mozliwosci dyspono-
wania przedmiotem sporu przez wszystkich wspdélnikéw (akcjonariuszy).
Oznaczaloby to, ze bez wzgledu na skomplikowany uklad podmiotowy
1 konfiguracje pozycji wspdlnikéw (akcjonariuszy) w spélce wskazanie
potencjalnego tylko sposobu ugodowego rozwigzania okreslonej kwestii
spornej przez strony dowodzi istnienia zdatnos$ci ugodowej 1 arbitrazowe]
danej kategorii sporéw uchwatowych.

Zachodzi watpliwo§é, czy zgodna wola po stronie wspdélnikéw (akejo-
nariuszy) wystarczy do uniewaznienia uchwaly niezgodnej z prawem.
Autor, rozwiewajac te watpliwosé, twierdzi, ze nie chodzi tu o mozliwo§é
uczynienia przedmiotem ugody kwestii zgodnoS$ci uchwaly z bezwzgled-
nie obowigzujacym prawem czy tez sadowej interpretacji przepisu usta-
wy, lecz 0 sama mozliwo§¢ osiagniecia skutku (celu) wyroku przez czyn-
nosci konwencjonalne stron. Za przyktad takiego dziatania mozna uznaé
tzw. actus contrarius, a wiec uchwale przeciwna uchwale bedacej przed-
miotem sporu. Autor postuguje sie tu obrazowo odwrotna analogia do
zdatno$ci ugodowej sporu o uniewaznienie matzenstwa. Argumentuje, ze
»spory te nie maja zdolnoéci ugodowej nie dlatego, ze strony nie moga
czyni¢ sobie w tym zakresie wzajemnych ustepstw, ale jedynie z tego po-

66 R. Kos: Zdatno$é arbitrazowa..., s. 32; Postanowienie SN z dnia 21.05.2010 r.,
II CSK 670/09.
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wodu, ze skutku uniewaznienia malzenstwa nie sq w stanie osiagnaé
w drodze jakiejkolwiek czynnoS$ci prawnej miedzy soba”’. Zdatnos¢ ugo-
dowa sporu o wazno$¢ uchwaly miataby wiec w istocie zalezeé od tego,
czy wspélnicy w wyniku wspétdziatania moga osiggnaé¢ skutek wyroku
stwierdzajacego niewazno$¢ uchwaty, a nie od dopuszczalno$ci stwier-
dzenia jej niewaznos$ci ugoda.

Na potwierdzenie tej argumentacji wskazuje sie wyrok Sadu Najwyz-
szego z dnia 24 czerwca 1974 .57, z ktérego wynika, ze ugoda material-
noprawna moze dotyczy¢ waznos$ci czynno$ci prawnej, a nawet istnienia
badz nieistnienia miedzy stronami stosunku prawnego®. W konsekwen-
cji, jezeli tylko wspdlnicy (akcjonariusze) zgodnym wspoéldziataniem 1 na
drodze konsensualnej moga osiagnaé skutek odpowiadajacy wyroko-
wi sadu powszechnego w tym przedmiocie, okreslonej kategorii spordéw
uchwatowych nalezy przyznaé¢ zdatno§¢ ugodowa wynikajaca z abstrak-
cyjnej kompetencji stron do dysponowania przedmiotem sporu.

5. Koncepcja uznajaca art. 1163 k.p.c.
jako /ex specialis wzgledem art. 1157 Kk.p.c.

Pomimo przyjecia testu zdatnosci ugodowej jako generalnego wy-
znacznika zdatnoéci arbitrazowej, nadal podnoszono w doktrynie argu-
menty przemawiajace za dopuszczalno$cia kognicji sadéw arbitrazowych
w sprawach dotyczacych sporéw uchwatowych. Cze$§é komentatordéw
jako uzasadnienie adekwatne do takiego kierunku rozwazan powotuje
koncepcje, w mys$l ktérej art. 1163 k.p.c. stanowi w istocie lex specialis
wzgledem art. 1157 k.p.c.®?

Wedtug przedstawicieli piSmiennictwa optujacych za zdatnoécia arbi-
trazowa omawianych sporéw’’, pomocna w tym wzgledzie moze okazaé
sie wladciwa interpretacja art. 1163 § 1 k.p.c. wskazujacego explicite na
dopuszczalno$é arbitrazu korporacyjnego w realiach polskich, pozornie
kolizyjnego wzgledem wspomnianego wczes$niej art. 1157 k.p.c. Zgodnie

57 Wyrok SN z dnia 24.06.1974 r., sygn. IIT CRN 110/74. OSP 1975/4/98.

58 A. Szpunar: Ugoda w prawie cywilnym. ,,Przeglad Sadowy” 1995, nr 9, s. 5—6.

69 W. Jurcewicz, C. Widniewski: Zdatnosé arbitrazowa..., s. 6.

0 A. Szumanski: Dopuszczalnosé kognicji sqdu polubownego w sprawach o za-
skarzanie uchwat zgromadzen spotek kapitatowych. W: Rozprawy prawnicze. Ksie-
ga pamiagtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana. Red. W. Popiotek, L. Ogiegto,
M. Szpunar. Krakéw 2005, s. 528, 534.
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z prezentowanym przez nich pogladem, przepis ten stanowi norme szcze-
gblna wzgledem art. 1157 k.p.c., regulujac zagadnienie zdatnosci arbitra-
zowe] in extenso. Zatem w przypadku odpowiednio sformulowanej klau-
zuli arbitrazowej zawartej w umowie lub statucie spo6tki spor uchwatowy
moéglby byé przedmiotem postepowania przed sadem polubownym, za
czym ma przemawia¢ przynajmniej kilka rzeczowych argumentow, ktore
przytaczaja zwolennicy tej tezy. W rzeczywistosci koncepcja ta znaczaco
podzielita doktryne™.

A. Szumanski uwaza na przyktad, ze ,nie jest trafnym stwierdzenie,
ze art. 1157 k.p.c. posiada monopol na regulacje zdatnoSci arbitrazowej,
skoro rozpoczyna sie od stow jezeli przepis szczegdlny nie stanowi ina-
czej”™. Autor ten twierdzi, ze sama ,formuta legislacyjna” mogaca wska-
zywacé explicite w art. 1157 k.p.c. na odniesienie do art. 1163 k.p.c. mia-
laby charakter ,nadregulacji”. Umieszczenie art. 1163 w tytule II czesci
piatej k.p.c. pt. Zapis na sad polubowny miato z kolei wymiar pragma-
tyczny, niewykluczajacy faktu regulowania zakresu zdatnosci arbitrazo-
wej rowniez przez ten artykul. Wskazuje sie takze, ze art. 1163 k.p.c.
(w przeciwienstwie do art. 1157 k.p.c., ktéry traktuje o zdatnosci arbitra-
zowe] ogodlnie) okresla wtasciwosé sadownictwa polubownego w sprawach
stricte z zakresu prawa spélek kapitatowych.

Kolejnym argumentem stosunkowo czesto podnoszonym w doktry-
nie jest argument o charakterze historycznym?™, przyblizajacy meandry
prac nad nowa regulacja z 2005 r. Chodzi tu przede wszystkim o prze-
pis art. 1157 §2 k.p.c., ktory w wyniku ostatecznej dyskusji zwolenni-
kéw 1 przeciwnikéw zdatnosci arbitrazowe] sporow uchwatowych zostat
skreslony. Wedtug G. Sulinskiego, ,,dowodzi to, iz wolgq Ustawodawcy jest
dopuszczenie kognicji sadu polubownego w tych sprawach”™. Autor ten
na poparcie swej tezy przywoluje szczegétowy przebieg dyskusji na 105.
posiedzeniu Sejmu, w dniu 15 czerwca 2005 r., w tym szczegllnie wy-
powiedz posta sprawozdawcy, wskazujacego na intencje podkomisji nad-
zwyczajnej dla poddania sporéw uchwatowych pod kognicje sadownictwa
polubownego.

Innymi stowy, zaaprobowanie takiego podejScia oznaczatoby w prak-
tyce, ze przeprowadzenie testu zdatnosci ugodowe), o ktérym mowa

A. Szumanski: Sqd polubowny a ugoda sadowa. ,Glosa” 2010, nr 1, s. 15.

2 A. Szumanski: Przeszkody prawne..., s. 4; Idem: Zapis na sad polubowny...,
s. 892.

B A. Szumanski: Przeszkody prawne..., s. 5; G. Sulinski: Rozstrzyganie sporéw
ze stosunku spotki kapitatowej przez sad polubowny. Warszawa 2008, s. 103.

" G. Sulinski: Rozstrzyganie sporow..., s. 103; Idem: Dopuszczalnosé poddania
sporu ze stosunku spotki pod rozstrzygniecie sqdu polubownego. PPH 2005, nr 12, s. 31
i34.
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w art. 1157 k.p.c.,, ma znaczenie jedynie przez pryzmat zapiséw na sad
polubowny, ktére nie sa zawarte w umowie spotki (statucie)”. Wpisanie
klauzuli arbitrazowej ucinaloby natomiast wszelka dyskusje nad zdat-
noscig ugodowa, a tym samym arbitrazowa sporéw ze stosunku spotki
(a zwlaszcza sporéw uchwalowych)™.

Przeciwnicy podanego stanowiska wskazuja, ze funkcja art. 1163 k.p.c.
tkwi w objeciu zapisem na sad polubowny réwniez osob, ktére go nie pod-
pisaly, a jedynie konkludentnie sie nan zgodzily, przystepujac do udzia-
tu w spélce jako wspdlnik (akcjonariusz) lub przystepujac do pelnienia
w niej funkeji (np. czlonka zarzadu, rady nadzorczej czy tez komisji rewi-
zyjnej). I tak T. Erecinski uwaza, ze ,materia przepisu art. 1163 nie jest
zakres przedmiotowy spraw mogacych stanowié¢ przedmiot rozpoznania
przez sad polubowny, a jedynie granice podmiotowe oraz forma zapisu
na sad polubowny zawartego w umowie (statucie) sp6tki”””. Tym samym
wspomniany autor zwraca uwage na zupelnie rézny przedmiot regulacji
obu przepiséw.

AW. Wisniewski z kolei, widzac 1 aprobujac celowos$ciowy sens tezy
jakoby art. 1163 k.p.c. stanowil przepis szczegélny, nie dostrzega argu-
mentow wystarczajacych na jej poparcie’. Polemizujac z A. Szumanskim,
wyraza przekonanie, ze uznanie przez niego, ze art. 1163 k.p.c. reguluje
kwestie zdatnosci arbitrazowej ,,cato$ciowo” prowadzi do dalej idacych kon-
sekwencji. Analogicznie bowiem mozna by taka warto$¢ przypisaé takze
art. 1164 k.p.c., ,uwalniajac tym samym spory ze stosunku pracy od kryte-
rium zdatno$ci ugodowej”. To samo dotyczyloby sporéw o prawa niemajat-
kowe ze stosunku pracy oraz ewentualnie wyniktych ze stosunku spétki
(mimo ze, jak juz wspominano, co do zasady sa to spory o prawa majatkowe).

Warto nadmienié, ze zwolennikami przyjecia tezy, ze art. 1163 k.p.c.
stanowi lex specialis wzgledem art. 1157 k.p.c. sa miedzy innymi:
A. Szumanski®”, G. Sulinski®’, P. Bielarczyk®!, T. Kurnicki®?, A. Kako-

5 G. Sulinski: Rozstrzyganie sporéw..., s. 104.

6 M. Tomaszewski: O zaskarzaniu..., s. 27, G. Sulinski: Dopuszczalnosé kogni-
¢ji sqdu polubownego w sporze o rozwiqzanie spotki z o.o. ,,ADR. Arbitraz i Mediacja”
2008, nr 3, s. 31; Idem: Rozstrzyganie sporow..., s. 104.

T, Erecinski, w:J. Ciszewski, T. Erecinski: Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Cz. 5: Sqd polubowny. Warszawa 2006, s. 358.

B AW. Wiéniewski: Rozstrzyganie sporéw..., s. 273.

® A. Szumanski: Dopuszczalnosé kognicji..., s. 528.

80 G. Sulinski: Rozstrzyganie sporéw..., s. 103; Idem: Dopuszczalnos$é kognicji...,
s. 31, 34.

81 P, Bielarczyk: Nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego w zakresie sqdow-
nictwa polubownego. ,Monitor Polski” [dalej: M.P.] 2005, nr 22, s. 4.

82 T, Kurnicki: Znowelizowane postepowanie przed sqdem polubownym. M.P. 2005,
nr 22, s. 1120.
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lecki®, K. Falkiewicz czy R.L. Kwagnicki®. Jako przeciwnikéw tej inter-
pretacji nalezy natomiast przywolaé takich autoréw, jak: T. Erecinski®s,
AW. Wisniewski®®, R. Uliasz®”, M. Kocur 1 B. Soltys®®.

Summa summarum sklad orzekajacy w uchwale Sadu Najwyzsze-
go z dnia 7 maja 2009 r.* (w sktadzie SSN Marian Kocan, SSN Huber
Wrzeszcz, SZN Jézef Frackowiak®) przyznal racje tym drugim, stwier-
dzajac, ze przepis art. 1163 k.p.c. nie zawiera normy szczegdlnej w sto-
sunku do art. 1157 k.p.c. w zakresie wymogu, aby spory poddane pod
rozstrzygniecie sadu polubownego mogly byé przedmiotem ugody sado-
wej. Sad Najwyzszy uznal, ze po pierwsze, art. 1157 k.p.c. ma wylacz-
noé¢ na okreélanie zdatno$ci arbitrazowej, a po drugie, umieszczenie
art. 1163 k.p.c. w tytule II czeSci piatej k.p.c. pt. Zapis na sqd polubowny
przesadza o jego wylaczeniu z tej materii. Sad odrzucit takze argumen-
ty wagi historycznej, utrzymujac, ze mimo dorozumianego przyzwolenia
prawodawcy na potencjalna kognicje arbitrazu w powyzszych sprawach,
nie mozna z tego wyprowadza¢ wyktadni przepiséw art. 1157 k.p.c.
i art. 1163 k.p.c. Ponadto SN argumentowal, ze zdatnos§¢ arbitrazowa
sporéw (z uwagi na podleganie testowi zdatno$ci ugodowej) nie moze
zaleze¢ od tego, czy zapis na sad polubowny zawarty zostal w umowie
(statucie) spélki, czy tez w osobnej umowie (umowie o arbitraz czy tzw.
kompromisie) miedzy stronami.

Ostatecznie SN podzielil rowniez uwagi A.W. Widniewskiego dotycza-
ce potencjalnego analogicznego (a niepozadanego) wylaczenia przez prze-
pis art. 1164 k.p.c. mocy art. 1157 k.p.c. przy przyjeciu, ze art. 1163 k.p.c.
stanowi lex specialis®. Dodat takze, ze mogloby to godzi¢ w ochrone pra-
cownika. Stwierdzenie to spotkato sie jednak z glosem sprzeciwu nawet
w aprobujacej glosie P. Blaszczyka, ktory uwaza, ze ograniczenia zawar-

83 A. Kakolecki: Nowelizacja k.p.c. w zakresie sqdownictwa polubownego (arbitra-
zowego). ,Radca Prawny” 2005, nr 5, s. 100—101.

84 K. Falkiewicz, R.L. Kwaénicki: Arbitraz i mediacja w swietle najnowszej no-
welizacji kodeksu postepowania cywilnego. PPH 2005, nr 12, s. 34.

8 T, Erecinski: Zdatnosé arbitrazowa (art. 1157 k.p.c.). W: Miedzynarodowy i kra-
Jjowy arbitraz handlowy u progu XXI wieku..., s. 10—12.

86 AW. Wisniewski: Rozstrzyganie sporéw..., s. 272—273.

87 R. Uliasz: Zdolnosé¢ arbitrazowa sporéow wyniktych z zaskarzania uchwat zgro-
madzen spétek kapitatowych. W: J. Oszewski, B. Sagan, R. Uliasz: Arbitraz i media-
cja jako instrumenty wspierania przedsiebiorczosci. Rzeszéw 2006.

88 A. Szumanski: Zapis na sqd polubowny..., s. 2056—206.

89 Uchwata SN z dnia 7.05.2009, sygn. III CZP 13/09. OSNC 2010, nr 1, poz. 9.

9 R. Sikorski, w: Diagnoza arbitrazu. Funkcjonowanie prawa o arbitrazu i kie-
runki postulowanych zmian. Red. B. Gessel-Kalinowska vel. Kalisz. Wroctaw 2014,
s. 4.

91 Tbidem, s. 56.
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te w art. 1164 k.p.c. pozbawione sa wiekszego sensu®?. Sad Najwyzszy
uznal ponadto, ze w przypadku przyjecia, ze art. 1163 k.p.c. stanowi rze-
czywiécie lex specialis wobec normy art. 1157 k.p.c. doszloby de iure do
niepozadanego rozrdéznienia miedzy sytuacja zapisu na sad polubowny
zawartego w statucie 1 poza nim®. W tym drugim bowiem przypadku
(np. w sytuacji odrebnej umowy) zdatnosé¢ arbitrazowa sporu nalezatoby
ocenié¢ przez pryzmat art. 1157 k.p.c., z pominieciem art. 1163 k.p.c.**
Rozréznienie takie mogloby godzi¢ w pewno§¢ obrotu prawnego. Warto
zaznaczyC, ze powolana uchwata, wraz z zawarta w niej argumentacja,,
stata sie jednoczeénie przedmiotem kilku glos krytycznych i aprobuja-
cych ze strony poszczegdlnych jurystow.

A. Szumanski w krytycznej glosie do kontrowersyjnej uchwaty® za-
uwaza, ze przepis art. 1157 k.p.c. nie brzmai: ,jezeli przepis szczegdlny ni-
niejszego tytulu stanowi inaczej”, a zatem trudno oczekiwaé, by przepisy
szczegblne (jak dyskusyjny art. 1163 k.p.c.) w celu zachowania swojego
szczegblnego charakteru musialy by¢é umiejscowione wytacznie w prze-
pisach ogdélnych, a nie w innym tytule. Wspomniany autor zwraca jed-
noczesnie uwage, ze art. 1163 k.p.c. bytby, zgodnie z argumentacja Sadu
Najwyzszego, przepisem martwym, pustym 1 stanowitby jedynie zbedne
superfluum jako norma instruktazowa o rozszerzajacym zwiazaniu zapi-
sem na sad polubowny, ktora de facto wyciagano juz wezesniej z doktryny®®
1orzecznictwa®’. A. Szumanski twierdzi takze, ze majaca pomniejsza wage
argumentacja SN dotyczaca art. 1164 k.p.c. jest nieadekwatna. Rola tego
przepisu, zdaniem wymienionego autora, polega gltéwnie ,na przyznaniu
mozliwo$ci dokonania zapisu na sad polubowny”, jako ze spory z zakresu
prawa pracy zasadniczo nie sa objete zdatnoScia arbitrazowa jedynie przez
wzglad na stabsza pozycje pracownika wzgledem przedsiebiorcy.

Takze aprobujace glosy K. Weitza® oraz P. Blaszczyka® zawierajq
wiele uwag dotyczacych samego uzasadnienia podjete] uchwaty Sadu
Najwyzszego. P. Blaszczyk uwaza, ze potencjalne zréznicowanie zdatnos-
cl arbitrazowej w zalezno$ci od tego, czy zapis na sad polubowny znajduje
sie w umowie (statucie) spotki, czy tez nie ma swéj cel. W tym drugim
przypadku test zdatnosci ugodowej jest bowiem uzasadniony.

92 P, Btaszczyk: Zdatnosé arbitrazowa sporéw ze stosunku spétki handlowej. ,,Glo-
sa” 2010, nr 1, s. 26.

9 R. Sikorski: Diagnoza arbitrazu..., s. 56—57.

94 Tbidem.

9% A. Szumanski: Sqd polubowny a ugoda..., s. 15—17.

9% Ibidem, s. 17.

97 Postanowienie SN z dnia 1.03.2000 r., I CKN 849/99. Lex nr 529751.

9 K. Weitz: Granice zdatnosci arbitrazowej sporéw ze stosunku spotki (relacja mie-
dzy art. 1157 i art. 1163 § 1 k.p.c.). ,Palestra” 2009, nr 11—12, s. 252—255.

9 P, Btaszczyk: Zdatnosé..., s. 26—217.
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Dla przypomnienia, na marginesie przytoczonych rozwazan, nalezy
réwniez wskazaé, ze w uzasadnieniu do prezentowanej uchwaty SN zajat
stanowisko, ze test zdatno$ci ugodowej sporu determinuje zdatnosé arbi-
trazowa sporéw zaréwno o prawa majatkowe, jak 1 niemajatkowe!°°.

Reasumujac, mimo wielu slusznych argumentéw zaprezentowanych
przez zwolennikéw koncepcji, zgodnie z ktéra brak wyraznego odniesie-
nia art. 1157 k.p.c. do art. 1163 § 1 k.p.c. prowadzi do niejasnej relacji obu
norm, ktora skutkowaé¢ ma przyjeciem rozwigzania proarbitrazowego
(favor arbitri), zaréwno znaczna czeéé doktryny'®, jak i orzecznictwo'®?
wyraznie odméwily zastosowania art. 1163 § 1 k.p.c. jako przepisu szcze-
gblnego wobec art. 1157 k.p.c., dajac temu drugiemu prymat w wyznacze-
niu prawnych ram dla zdatno$ci arbitrazowej sporéw korporacyjnych.

6. Podsumowanie

W perspektywie przedstawionych watpliwo$ci, w tym w szczegblnosci
odrzucenia przez wieksza czeéé doktryny pogladu o zdatnosci ugodowej
tych sporéw, a takze w obliczu dezaprobaty dla teorii art. 1163 k.p.c.
jako lex specialis w stosunku do art. 1157 k.p.c. (ktéra to teoria, zdaniem
A. Szumanskiego 1 G. Sulinskiego, pozwalataby na zdatno§¢ arbitrazo-
wa, sporéw nieposiadajacych w swej istocie zdatno$ci ugodowej), przyj-
muje sie z pragmatycznego wzgledu brak zdatnoéci arbitrazowej sporow
uchwatowych!%3.

Wynika to gléwnie z niebezpieczenstwa, jakie niesie z sobg aprobata
w praktyce gospodarczej awangardowego pogladu o zdatno$ci arbitrazo-
wej (bez wzgledu na uzasadnienie)!®. Istnieje bowiem znaczne ryzyko
odmowy uznania lub odmowy stwierdzenia wykonalno$ci wyroku sadu
polubownego wydanego w tej sprawie (art. 1215 § 1 pkt 1 k.p.c.), a nawet
jego uchylenia (art. 1206 § 1 pkt 1 k.p.c.) przez sad powszechny w stadium
kontroli postarbitrazowe). Efekt zawarcia w umowie spétki zapisu na sad
polubowny (klauzuli arbitrazowej) moze okazac¢ sie wrecz odwrotny od
zamierzonego, gdyz wspdlnik moze de facto straci¢ prawo do zaskarzania
uchwal zgromadzenia wspdlnikéw. Wniesienie sprawy do sadu powszech-

1

1=}

0 Ibidem, s. 25.

101 T, Erecinski, w:J. Ciszewski, T. Erecinski: Kodeks..., s. 357—358.

102 Uchwata SN z dnia 7.05.2009, sygn. III CZP 13/09. OSNC 2010, nr 1, poz. 9.
103G, Sulinski: Rozstrzyganie sporéw..., s. 191—192.

104 Thidem, s. 168.
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nego (przy powotaniu sie przez pozwang spétke na istniejacy zapis na
sad polubowny) moze skutkowaé¢ odmowa rozpoznania sprawy przez sad
ze wzgledu na stwierdzenie swej niewtasciwosci (art. 1180 k.p.c.). Biorac
pod uwage krotkie terminy zawite (nawet 30 dni w spdtkach publicz-
nych), mogloby to oznaczaé¢ bezpowrotna utrate ochrony prawnej legity-
mowanego wspélnikal®s,

W chwili obecnej realna mozliwo$¢ utracenia skutecznego dochodze-
nia roszczenia zaréwno przed sadem polubownym, jak 1 przed sadem
powszechnym sklania podmioty prawa gospodarczego do kategorycznej
rezygnacji z dokonywania zapiséw na sad polubowny, co tak naprawde
oznacza brak praktycznego zastosowania art. 1163 k.p.c.®® W konse-
kwencji nalezy, w §lad za A. Szumanskim, stwierdzié, ze obecny stan
dyskusji nad zdatnoS$cia, arbitrazowa prowadzi do caltkowite] marginali-
zacjl arbitrazu handlowego w sporach uchwatowych, a biorac pod uwage
dominujaca role tej kategorii sporéw w sporach ze stosunku spétki kapi-
talowe] — de facto catego arbitrazu korporacyjnego'®’.

105 Thidem.
106 Tbhidem, s. 190—191.
07 A, Szumanski: Przeszkody prawne..., s. 3.
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Prawo malzenskie i spadkowe
w dzisiejszym $wiecie orientalnym™

Wprowadzenie

W prasie europejskiej (przede wszystkim w Niemczech, Francji, Ang-
lii) od lat mozna znaleZé wiele na temat prawa islamskiego, glownie
za$ zagadnien z zakresu prawa karnego i konstytucyjnego. Kwestie te,
jak réwniez problematyke prawa islamskiego w odniesieniu do zyjacych
w Europie muzulmanéw, pomijam w niniejszym opracowaniu. Poniewaz
zajmuje sie prawem kolizyjnym i prywatnym, rozwazania ograniczam do
zagadnien stosowania prawa islamskiego prywatnego w Oriencie. Nalezy
podkresli¢, ze znaczna cze$¢ prawa cywilnego 1 ogélem prawo handlowe
nie sa oparte na szariacie, gdyz w tym wypadku mamy do czynienia ze
zarabizowanym prawem francuskim. W obszarach tych, w szczegdélnos-
cl w prawie umoéw obligacyjnych w panstwach duzego egipskiego kregu
prawnego, obowigzuje bowiem prawo inspirowane glownie rozwigzania-
mi francuskimi. Problemy pojawiaja sie jedynie w kilku punktach, glow-
nie w prawie dotyczacym odsetek. Poniewaz jednak tematem niniejszego
opracowania jest jedynie prawo malzenskie 1 spadkowe, przedstawiam te
dwie gléwne dziedziny zastosowania obecnie prawa islamskiego.

® Prof. Dr., Instytut Miedzynarodowego i Obcego Prawa Prywatnego Uniwersytetu
w Kolonii.

* Niniejszy tekst stanowi tre§¢ wyktadu, ktéry wyglositem w dniu 10 maja 2013 r.,
na zaproszenie Katedry Prawa Handlowego 1 Miedzynarodowego Prawa Prywatnego
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskiego.



112

Hilmar Kriger

Prawo islamskie (szariat) nie jest skodyfikowanym zbiorem ustaw. Po-
wstawalo ono w wyniku dysput uczonych, ktérzy rozwijali je od 1200 lat
w komentarzach, nadkomentarzach oraz w opiniach prawnych (fatwach),
stale powolujac sie na Koran 1 przekazy proroka (sunna). W odniesieniu
do opinii prawnych dotyczy to w szczegdlnosci wielkich osmanskich muf-
tich Stambutu.

Zgodnie z szariatem, sensu stricto skutecznie powstale roszczenie
nigdy nie ulega przedawnieniu. Takie zatozenie, cho¢ moze by¢ zgodne
z poczuciem sprawiedliwoéci, nie odpowiada pewnoéci prawa. Instytucje
przedawnienia wprowadzil w XVI w. wielki osmanski mufti Ebusu’id
Efendi. Wedlug niego, jezeli ktoé bez wystarczajacego uzasadnienia nie
dochodzi swojego roszczenia w okreslonych terminach, nie zostanie wy-
stuchany przez sad. W takiej formie reguta ta obowigzuje jeszcze dzisiaj
w Arabii Saudyjskiej, gdzie powddztwa nie sa wystuchiwane. W istocie
chodzi o przedawnienie powdédztwa, a nie o przedawnienie roszczenia.
Jako termin ogdlny mujfti wskazal 15 lat, po uptywie ktorych powddztwo
nie jest wysluchiwane. Warto zwréci¢ uwage, ze w panstwach islamskich
ta poniekad niepozorna zmiana regulacji procesowych jest ulubionym
$rodkiem stuzacym wprowadzaniu droga okrezna nowych przepiséw ma-
terialnoprawnych bez naruszania szariatu.

Fatwy byly zawsze wazne dla rozwoju szariatu. Orzecznictwo prak-
tycznie nie odgrywalo roli w rozwoju prawa, gdyz wyroki — w przeci-
wienstwie do opinii — powszechnie nie byly uznawane za wigzacq in-
terpretacje szariatu. Mozna zatem stwierdzié, ze legislatywa islamu jest
egzegeza jego kanonicznych tekstéw (Koranu i sunny). W czasie ostat-
niego semestru zimowego jeden ze studentéw w trakcie wyktadu popro-
sil mnie o wskazanie niemieckiego tlumaczenia szariatu. OczywiScie,
takiego ttumaczenia nie ma. Moglbym mu podaé¢ zaledwie tytuly kilku
waznych komentarzy, ale 1 to nie zdaltoby sie na wiele, gdyz nie ma jedno-
litego prawa islamskiego. Do dzi§ istnieje wiele szkét prawa, ktére mimo
jednolitych podstawowych struktur wskazanych w szczegdlnoséci w dru-
giej 1 czwarte] surze Koranu, w czeéci znacznie sie od siebie réznig pod
wzgledem merytorycznym. Dotyczy to przede wszystkim prawa malzen-
skiego 1 spadkowego (np. malzenstwo na czas okreslony zna tylko szyic-
ka szkola prawa).
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Prawo malzenskie

Zagadnienia ogolne

W pierwszej kolejnoéci przedstawie zagadnienia dotyczace prawa mal-
zenskiego w §wiecie orientalnym, ktére w Niemczech nierzadko odgrywa
role z uwagi na tacznik prawa ojczystego stron uczestniczacych w sporze,
co dotyczy zawarcia malzenstwa, skutkow prawnych malzenstwa, ma-
jatkowych ustrojow malzenskich, podstaw rozwodu 1 skutkéw rozwodu.
Dotyczy to oczywiscie rowniez prawa spadkowego. Orzecznictwo sadéw
w tym zakresie jest bogate.

Przede wszystkim nalezy przypomnieé, ze po rozpadzie Imperium
Osmanskiego, pod koniec pierwszej wojny swiatowej, Turcja obrata inna
droge. W 1926 r. jedynie z niewielkimi zmianami wprowadzono tam
szwajcarski kodeks cywilny. Stan ten zostal utrzymany rowniez po wejs-
ciu w zycie w dniu 1 stycznia 2002 r. nowego tureckiego kodeksu cywil-
nego. Tureckie prawo rodzinne i spadkowe, ktérym niemiecka praktyka
prawa zajmuje sie najczesciej z uwagi na duza liczbe obywateli tureckich
w Niemczech, nie ma zatem juz nic wspélnego z prawem islamskim. Nie
mozna jednak zapominaé, ze czeS¢ spoleczenstwa tureckiego nadal po
czeSci przestrzega regul starej tradycji osmanskiej.

Zdaniem Nadjmy Yassari (Hamburg), dar Slubny (mahr) jest kluczo-
wa, figura, islamskiego prawa malzenskiego, tak bowiem wspomniana
autorka twierdzi w nieopublikowanej jeszcze obszernej analizie na te-
mat mahru. Dlatego tez poczatkowo turecki Sad Kasacyjny uznal, ze
ta islamska instytucja prawna jest sprzeczna z porzadkiem publicznym
w Turcji. W nowszym orzecznictwie jest ona jednak powszechnie kwa-
lifikowana jako wymagajace formy pisemnej przyrzeczenie darowizny,
a wiec zostala przetransferowana do obowiazujacego prawa tureckiego.
Mozna zatem powiedzie¢, ze w Turcji dostrzega sie pewne tendencje do
reislamizacji prawa.

Przytocze teraz kilka informacji na temat orientalnych porzadkow
prawnych, w ktérych szariat stanowi na mocy prawa konstytucyjnego
zrodio lub gltéwne Zrodlo prawa. Tak jest we wszystkich panstwach Ligi
Arabskiej, w Iranie 1 Afganistanie. Na wstepie nalezy podkresli¢, ze
prawo rodzinne we wszystkich tych panstwach zostalo w miedzyczasie
skodyfikowane zgodnie z przyjeta w danym panstwie szkola prawa. Wy-
jatek stanowi Arabia Saudyjska, gdzie zasadniczo — cho¢ nie zawsze —
obowigzuje prawo islamskie w wersji hanabalickiej szkoty prawa. Nawet
w pieciu malych panstwach Zatoki Perskiej — w Kuwejcie od 1984 r.,
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Omanie od 1997 r., Zjednoczonych Emiratach Arabskich od 2005 r., Ka-
tarze od 2006 r. 1 wreszcie w Bahrajnie od 2009 r. — istnieja ustawy
o prawie rodzinnym, ktére cze$ciowo zawieraja rowniez prawo spadko-
we. W wiekszych panstwach arabskich oraz w Iranie przepisy ustawowe
obowigzuja, juz od diuzszego czasu. To samo dotyczy Afganistanu — od
1997 r. w odniesieniu do sunnitéw, a od 2009 r. réwniez w odniesieniu
do szyitow. Po ostatnich politycznych wydarzeniach w $wiecie arabskim
nie dokonano zmian ustaw w dziedzinie prawa rodzinnego 1 spadkowego.
Dotyczy to réwniez innych ustaw z zakresu prawa prywatnego, w szcze-
gblnosci kodekséw cywilnych 1 handlowych.

Jesli chodzi o obecny stan prawny, to nie moge oczywiScie omowié
kazdego z panstw, a w odniesieniu do przesztoSci — przepiséw kazdej
szkoly (czterech sannickich oraz jednej szyickiej). W nawigzaniu do obec-
nej sytuacji jako przyktad zaprezentuje prawo Zjednoczonych Emiratéw
Arabskich, ktore jest mi dobrze znane, je$li za$ chodzi o przeszltosé,
to spoSrod czterech sannickich szk6ét prawa (hanafitéw, malikitéw,
szafi'itow 1 hanabalitéw) przedstawie szkote hanaficka.

Zagadnienia szczegdlne
Lareczyny

W tradycyjnym prawie islamskim zareczyny nie mialy wiekszego
znaczenia. Nie oddzielano ich $cisle od zawarcia matzenstwa. Natomiast
obecnie przewidziano specjalne przepisy dotyczace zareczyn. Zareczyny
sa kwalifikowane jako zwykle wzajemne przyrzeczenie zawarcia mat-
zenstwa. Obie strony moga od niego odstapié¢, gdyz nie chodzi o wiaza-
ca, umowe. Jak sie wydaje, w wiekszoSci porzadkow prawnych istotne
z prawnego punktu widzenia sa tylko skutki ustania zareczyn. Jezeli
zareczyny zostang bezzasadnie zerwane przez jedna ze stron, wskutek
czego druga strona poniesie uszczerbek majatkowy lub niemajatkowy, to
moze ona zadaé¢ odpowiedniego odszkodowania. Zwrot podarkéw jest ob-
ligatoryjny.
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Zawarcie malzenstwa

Wedtug szariatu, malzenstwo jest umowsg cywilnoprawna sensu
stricto. Dochodzi do skutku, tak jak kazda inna umowa obligacyjna,
przez zlozenie oferty i jej przyjecie. Na mocy takiej umowy ma zostaé
ustanowione trwale matzenstwo pod zwierzchnictwem meza. Umowa
malzenstwa jest zawierana przez narzeczonego 1 opiekuna matzenskiego
kobiety. Opiekunem matzenskim kobiety jest przede wszystkim jej ojciec,
a w razie jego braku — mezczyzna bedacy krewnym narzeczonej w kolej-
nosci, w jakiej jest on uprawniony do dziedziczenia. Jezeli nie ma osoby
mogace] byé opiekunem malzenskim, ustawowym opiekunem maltzen-
skim jest wlasciwy sad.

Istotnym elementem umowy matzenstwa jest dar §lubny (mahr), ktéry
narzeczony zobowiazuje sie przekazaé¢ swojej narzeczonej. Prawnicy nie
sa calkiem zgodni co do istoty daru malzenskiego w przeszlosci. Czes-
ciowo dar malzenski jest uznawany za quasi-cene sprzedazy kobiety,
cze$ciowo za symbol, okazanie czci kobiecie lub za jej majatkowe zabez-
pieczenie. W sytuacji gdyby dar malzenski nie zostat przyrzeczony, za
przyrzeczony uwaza sie zwyczajowy dar malzenski.

Nalezy zatem uznaé, ze malzenstwo nie moze zostaé¢ zawarte przez
sama, kobiete, lecz przez jej opiekuna malzenskiego. Zasadniczo nie musi
on uzyskacé jej zgody. Niemniej jednak kwestia ta jest réznie regulowana
przez poszczegoblne szkoty prawa. Nie mozna jednak z catkowita pewnos-
cig stwierdzi¢, ze w przypadku kobiety peinoletniej opiekun malzenski
moze zrezygnowac z jej zgody. Wielozenstwo wystepuje nadal we wszyst-
kich panstwach orientalnych, z wyjatkiem Turcji. Oznacza to, ze muzul-
manin moze w tym samym czasie pozostawaé w zwigzku malzenskim az
z czterema kobietami. Tradycyjne prawidla dotyczace przestanek i1 skut-
kow malzenstwa sa dzisia) w niemal wszystkich panstwach uregulowane
w ustawach zgodnie z prawem islamskim.

Forma zawarcia malzenstwa

Zgodnie z tradycyjnym prawem, zawarcie malzenstwa nastepuje
w dowolnej formie. Oznacza to, ze nie jest konieczny udzial osoby du-
chownej lub urzednika stanu cywilnego. W celu udowodnienia istnienia
malzenstwa konieczna jest jednakze obecno$é dwoch muzulmanskich
swiadkéw plei meskiej lub mezezyzny 1 dwoch kobiet. W praktyce po-
szczegblnych panstw, np. dawniej] w Imperium Osmanskim, a obecnie
niejednokrotnie w Turcji, czesto angazowano i angazuje sie osoby du-
chowne (imama), mimo ze pod wzgledem prawnym nie bylo 1 nie jest
to konieczne. Dzisiaj bowiem w panstwach orientalnych — inaczej niz
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wezesnie] — sa urzednicy stanu cywilnego. Tak jest od 1987 r. nawet
w Arabii Saudyjskiej. Naruszenie przepiséw dotyczacych stanu cywilne-
go nie prowadzi jednak do niewazno$ci matzenstwa. Niezgloszenie sytua-
cji objetych zakresem stanu cywilnego skutkuje jedynie tym, ze osoba zo-
bowigzana do dokonania zgloszenia musi zaptaci¢ grzywne. Chodzi wiec
tylko o leges minus quam perfectae.

Przeszkody malzenskie

Wyrdznia sie bezwzgledne 1 wzgledne przeszkody malzenskie. Do bez-
wzglednych przeszkéd malzenskich naleza w szczegdlnoéci pokrewien-
stwo 1 powinowactwo. To samo dotyczy tzw. mlecznego pokrewienstwa,
tj. przypadkow, w ktérych nupturienci w swoich dwdch pierwszych latach
zycia byli karmieni piersig przez te sama mamke.

Do wzglednych przeszkdéd matzenskich naleza w szczegblnoSci mat-
zenstwo z piata kobieta oraz zawarcie malzenstwa przez muzulmanke
z niemuzulmaninem.

Umowa malzenstwa

W tym wzgledzie zaprezentuje kilka uwag na przyktadzie Zjedno-
czonych Emiratow Arabskich. W umowie matzenstwa zasadniczo musi
by¢ zawsze zawarta klauzula dotyczaca daru matzenskiego (mahr), kto-
ry malzonek zaptacil, lub ktory czeSciowo ma zostaé zaptacony pdznie;j.
W umowie takiej w razie watpliwosci powinno zosta¢ zawarte postano-
wienie, ze odroczony posag staje sie wymagalny nie tylko w razie Smierci
meza lub w razie rozwodu, lecz takze ze zona moze domagac sie zaplaty
tytutem daru malzenskiego w kazdym czasie lub w okreS§lonym termi-
nie (np. po uplywie trzech lat od zawarcia malzenstwa). W umowie moga
by¢ réwniez przewidziane postanowienia dotyczace tego, czy kobieta musi
zawsze mieszkaé z mezem w tym samym domu, i czy musi udaé sie ze
swoim mezem do innej miejscowosci, jesli taka bedzie jego wola. Celowe
jest takze zawarcie klauzuli dotyczacej moznosci wykonywania przez ko-
biete dziatalnosci zawodowej réwniez poza domem. Postanowienia umow-
ne moga, tez dotyczy¢ ksztaltu cigzace) na matzonku alimentacji. Majac
na uwadze okoliczno§¢, ze mezczyzna moze mieé¢ wiecej niz jedna zone,
w umowie mozliwe sa réwniez postanowienia dotyczace tego, czy druga
kobieta moze mieszka¢ w tym samym domu, w ktérym mieszka pierwsza
zona. W Zjednoczonych Emiratach Arabskich nie jest konieczne zawar-
cie klauzuli, na mocy ktérej malzonka zostaje umocowana przez meza do
wypowiedzenia wobec siebie w jego imieniu o§wiadczenia o porzuceniu (co
jest r6wnoznaczne z rozwodem). Klauzule tego rodzaju sa konieczne tylko
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w panstwach islamskich, w ktérych malzonka nie ma mozliwo$ci sado-
wego dochodzenia rozwiazania malzenstwa na swoje zyczenie. Dotyczy to
wielu panstw, jednakze nie odnosi sie do Zjednoczonych Emiratéw Arab-
skich. Réznica wynika z tego, ze poszczegdlne tradycyjne szkoly prawa
nie rozwigzujq tego problemu w ten sam sposob. Zgodnie z regutami nie-
ktérych szkot prawa, malzenstwo nie moze zostaé rozwigzane przez sad.

Nalezy podkresli¢, ze jezeli umowa malzenstwa nie zawiera wyzej
przytoczonych klauzul, to malzonce nie przystuguja wymienione prawa.

Osobiste skutki malzenstwa
(w szczegdlnosci obowiazek postuszenstwa i alimentacja)

Tradycyjne dziela prawa nie zawierajq szczegélnego rozdziatu doty-
czacego ogélnych skutkéw prawnych wynikajacych z matzenstwa. Po-
szczegblne wlasciwe normy sa umiejscowione w réznych kontekstach.
W tradycyjnym prawie islamskim brak jest pojecia rodziny, do ktérej
istnienia maja przyczyniacé sie obie strony. W zwigzku z tym szariat nie
zna rowniez pojecia prawa rodzinnego. Przedmiotem regulacji zawsze sa,
jedynie poszczegélne instytucje prawne, jak zawarcie malzenstwa, roz-
wod czy tez porzucenie (taldq). W Europie malzonkowie sg zobowiazani
do utrzymywania szerokiej wspolnoty zyciowej. Nie znamy réznych kata-
logow szczegdlnych obowigzkdéw dotyczacych postepowania matzonka lub
malzonki. Przede wszystkim wskazuje sie obowiazek wiernosci 1 wza-
jemnej pomocy.

Zupelnie inaczej jest w Oriencie, tam bowiem istnieje hierarchiczny
stosunek miedzy matzonkiem a maltzonka. Obowiazuje zasada obowigz-
kowego postuszenstwa kobiety, ktérej zroédla mozna znalezé w Koranie
(sura IV werset 34). Prawa 1 obowiazki matzonka i malzonki nie sa iden-
tyczne ani w odniesieniu do prawnej, ani spolecznej strony malzenstwa.
Punktem wyjscia jest zalozenie, ze matzonek jako glowa rodziny moze
zadaé od swojej matzonki postuszenstwa. Wynika to zasadniczo z faktu,
ze mezczyzna musl utrzymywac swoja, kobiete. Jezeli kobieta nie wyko-
nuje swoich obowiazkow 1 w umowie malzenstwa nie ma odmiennych
klauzul, to jest uwazana za niepostuszna, co prowadzi do utraty przez
nig prawa do alimentacji.

W celu wyegzekwowania prawa do postuszenstwa matzonek posiada,
w Swietle prawa islamskiego, jako ostatnig mozliwo$é, jezeli upomnienia
nie skutkuja, prawo do wychlostania swojej zony. W literaturze prawni-
czej jest to absolutnie bezsporne. Przedmiotem dyskusji nie jest to, czy
mezczyzna ma prawo do stosowania chlosty, lecz jedynie to, jak moze
prawo to wykonywaé. W prawie zawartym w ustawach mozna znalezé
tylko jeden wyjatek. W Tunezji prawo maltzonka do wychlostania zony
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zostalo zakazane w 1993 r., w rezultacie zmiany stosownego przepisu
w kodeksie rodzinnym. Nawet w prasie mozna znalez¢ artykuly dotycza-
ce prawa malzonka do stosowania chlosty. I tak w 1991 r. gazeta ,Yemen
Times” donosita ,,There must be violence against women”, albowiem ko-
biety, ktore nie sg postuszne, naruszajq cze$¢ calej rodziny.

W odniesieniu do alimentacji malzenskiej nalezy zwrdéci¢ uwage na
rzecz nastepujaca. Zgodnie z szariatem, wylacznie malzonek ma obowia-
zek dostarczania Srodkéw utrzymania i tylko dopoty, dopdki kobieta jest
postuszna. Obowigzuje zasada: utrzymanie za postuszenstwo. W razie
niepostuszenstwa kobieta nie ma zadnych praw do alimentacji. Do takiej
utraty praw dochodzi np. wtedy, gdy kobieta odmawia mezczyznie wspol-
zycia seksualnego lub bez uzasadnionego powodu odmawia wprowadze-
nia sie do mieszkania malzenskiego, jesli bezprawnie opusci mieszkanie
malzenskie lub uniemozliwia mezowi wejScie do mieszkania matzen-
skiego, badz jesli bez powodu odmawia towarzyszenia mezowi w podro-
zy. Ponadto obowiazuje tradycyjna regula, ze kobieta nie ma prawa do
alimentacji wtedy, gdy wykonuje dziatalno$é zawodowa lub studiuje poza
domem bez zgody meza. Nie dotyczy to jednak wszystkich panstw islam-
skich, np. zasada ta nie obowigzuje juz w Egipcie i Zjednoczonych Emira-
tach Arabskich, aczkolwiek ma jeszcze zastosowanie w Iranie (malzonek
moze odmowi¢ dostarczania $rodkéw utrzymania, jezeli jego zona wyko-
nuje bez jego zgody zawdd nauczycielki).

Obowigzek malzonka dostarczania zonie Srodkéw utrzymania obo-
wigzuje zasadniczo niezaleznie od tego, czy jest ona zamozna. Ogdlnie
o zakresie alimentacji decyduje pozycja spoteczna kobiety. W przedmiocie
zakresu alimentacji nalezy stwierdzié, ze obejmuje ona, niejednokrotnie
dzisiaj unormowane ustawowo, koszty pozywienia, ubrania, odpowiednie
mieszkanie wraz z umeblowaniem, opieke medyczna i koszty utrzymania
stuzby, jezeli byta ona zwyczajowo w rodzinie zony.

W odniesieniu do dalszych praw matzonka 1 wynikajacych z obowiaz-
ku postuszenstwa matzonki skutkéw nalezy zauwazyé, ze mezczyzna ma
prawo okreslenia miejsca zamieszkania, z czego oczywiscie wynika obo-
wiazek kobiety przestrzegania zasad ustanowionych przez niego w miejscu
zamieszkania. Moze on np. okre§li¢, kto moze odwiedzac jego zone, 1 jakie
osoby moze ona przyjmowac¢ w domu malzenskim. Oczywiscie, malzonek
ma réwniez zasadniczo prawo kontrolowania opuszczania domu przez
zone. Wreszcie malzonek moze rowniez okresli¢c — o ile, tak jak w wielu
panstwach, np. w Arabii Saudyjskiej 1 Iranie, nie istnieja, zasady dotycza-
ce ubioru wyznaczone przez prawo publiczne — jaki ubiér nosi¢ powinna
jego zona, pokazujac sie publicznie (chusta na glowe, szador itd.).
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Prawo majatkowych ustrojow matzenskich

W prawie islamskim, tak jak jeszcze dzisiaj w porzadkach prawnych
panstw orientalnych, obowigzuje z dawien dawna ustawowy ustréj roz-
dzielno$ci majatkowej. Kazdy z malzonkéw moze swobodnie rozporzadzaé
majatkiem, ktory wnosi do malzenstwa lub nabywa w trakcie matzen-
stwa. Inaczej niz w ustawowych ustrojach majatkowych w europejskich
porzadkach prawnych (np. wczeéniej w Niemczech z ustrojem obejmuja-
cym zarzadzanie oraz uzytkowanie majatku zony przez meza), zona w is-
lamskim Oriencie mogta zawsze zachowaé¢ swd) majatek wniesiony do
malzenstwa, nabywaé inny majatek w trakcie malzenstwa i sama nim
zarzadzaé, z czego prawnicy muzulmanscy sa bardzo dumni. Jednak-
ze jest to korzystne tylko dla kobiety, ktora jest lub stanie sie majetna
w trakcie malzenstwa. W przypadku matzonki, ktéra ogélnie stosownie
do spotecznych stosunkéw w Oriencie, gdzie dominuje matzenstwo go-
spodyn domowych, nie uzyskuje dochodéw lub nie posiada majatku, roz-
dzielno$é majatkowa jest wylacznie niekorzystna. W razie rozwodu nie
otrzyma ona bowiem niczego.

Tymczasem w krajach Maghrebu (Algieria, Maroko, Tunezja) widocz-
ny jest nowy proces rozwojowy. W 1998 r. w Tunezji, na mocy ustawy
o malzenskim ustroju majatkowym, oprécz ustawowego ustroju majatko-
wego, zostal wprowadzony ustréj majatkowy na mocy wyboru. Wprawdzie
nadal z mocy ustawy zasadniczo zastosowanie ma ustrdj rozdzielnoéci
majatkowej, niemniej jednak pozycja prawna kobiety ulegla polepszeniu.
Matzonkowie moga uzgodnié ustrd) majatkowy na mocy wyboru przy
okazji §lubu lub pdzniej. Tym samym ustawodawca tunezyjski uczynit
pierwszy krok ku polepszeniu pozycji kobiety pod wzgledem prawnoma-
jatkowym.

Za tunezyjskim wzorcem poszly Maroko (2004) oraz Algieria (2005),
wprowadzajac jedynie niewielkie modyfikacje.

Interesujacy pod tym wzgledem, aczkolwiek nienalezacy S$cisle do
prawa ustrojéw majatkowych maltzenskich, jest bieg wydarzen w Iranie
od 1992 r. W zwigzku ze zmiang iranskiego prawa rozwodowego zona
moze bowiem teraz zadaé wynagrodzenia za ustugi §wiadczone przez nia
w trakcie malzenstwa na polecenie meza. I tak kobieta nie jest zobowia-
zana do wykonywania prac domowych, jezeli za$ je wykonuje, to w razie
rozwigzania malzenstwa przez meza moze dochodzié¢ od niego roszczenia
o odpowiednie wynagrodzenie. Pod uwage nalezy braé przy tym zwykte
okolicznosci, jak wysoko§é dochodéw meza oraz stosunki bytowe. Nie
jest to regulacja z zakresu prawa ustrojéw matzenskich, jednak 1 w tym
przypadku chodzi o problemy malzenskiego prawa majatkowego.



120

Hilmar Kriger

Dar matzenski

Wspomnialem juz, ze ,dar malzenski” to kluczowe pojecie islamskie-
go prawa malzenskiego. Prawo dotyczace instytucji daru matzenskiego
(mahr) jest bardzo wazna czeécig 1slamskiego prawa rodzinnego, ale nie
stanowi jego oryginalnej cechy, jak niekiedy twierdza arabscy autorzy.
Tymeczasem instytucja ta pochodzi z czaséw przedislamskich 1 jest zna-
na réwniez prawu zydowskiemu 1 rzymskiemu. Donatio propter nuptias
zostalo przejete przez Justyniana do postklasycznego prawa rzymskiego
z orientalnych praw ludowych. Dar malzenski wystepuje jeszcze dzisiaj
we wszystkich prawach bedacych pod wplywem islamu 1 z tego wzgle-
du odgrywa bardzo istotna role w judykaturze niemieckiej w przypadku
sporéw miedzy Arabami, Iranczykami i Afganczykami.

Instytucja daru matzenskiego zajmuje pozycje obok uprawnien ali-
mentacyjnych kobiety oraz od pewnego czasu obok innych ustawowych
ustrojéw majatkowych matzenskich, o ile takie istnieja. W wielu przy-
padkach zadanie zaptaty z tytulu daru malzenskiego jest jedynym ma-
jatkowym prawem matzonki 1 w wiekszosci przypadkéw nastepuje przy
rozwodzie, jezelli matzonek — jak prawie zawsze — przy $lubie zaptacit
jedynie jego niewielka cze$¢.

Dar matzenski w niemieckim prawie kolizyjnym

Nietatwo udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, jak nalezy kwalifikowaé¢ dar
malzenski. Moze on stanowi¢ formalna lub materialng przestanke mal-
zenstwa lub tez by¢ osobistym lub zwigzanym z ustrojem majatkowym
skutkiem malzenstwa. Moze mie¢ znaczenie nawet w prawie spadkowym.
Dar matzenski z zakresu prawa islamskiego stanowi przyklad probleméw
kwalifikacyjnych w niemieckiej judykaturze. W swoim ostatnim wyroku
Bundesgerichtshof zakwalifikowal dar malzenski jako osobisty skutek
malzenstwa. Ja natomiast kwalifikuje te instytucje do zakresu prawa
ustrojow majatkowych. Oprécz tego dar malzenski jest traktowany jako
instytucja majaca charakter alimentacyjnoprawny (tak powszechnie np.
w Niderlandach) lub nawet jako instytucja o charakterze zobowiazania
umownego. Zadna z tych kwalifikacji nie jest przekonujaca. By¢ moze za-
sadne byloby inkorporowanie do naszego prawa prywatnego miedzynaro-
dowego odrebnej normy dotyczacej daru malzenskiego. Jest to jednak po-
glad mniejszosciowy, ktéry reprezentuje Nadjma Yassari.
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Nowe procesy rozwojowe

Koncepcja uznajaca dar matzenski za instytucje stuzaca zabezpiecze-
niu alimentacji kobiety po ustaniu malzenstwa stanowi gltéwnie nowa
interpretacje. O ile mi wiadomo, w tradycyjnych islamskich dzietach
prawniczych wspomina sie o tym bardzo rzadko. W kazdym razie nale-
zy zauwazyC, ze nie ma granicy maksymalnej] wysoko$ci daru matzen-
skiego, obowiazuje bowiem jedynie minimalna stawka, ktorej wielkos$é
réznie okreslaja poszczegdlne szkoly prawa. Zasadniczo wysoko$é daru
malzenskiego jest ustalana wedtug spolecznej pozycji malzonki.

Z uwagi na dramatyczny wzrost inflacji w krajach Wschodu uzgodnio-
ny dar malzenski czesto praktycznie nie ma zadnej warto$ci w momencie
jego dochodzenia. CzeSciowo dostrzega sie, ze ekonomiczne zabezpiecze-
nie malzonki przez dar matzenski po Smierci matzonka na podstawie —
niejednokrotnie zawartych w ustawach — regul prawa islamskiego jest
niewystarczajace. Dary malzenskie sa najczesciej uzgadniane w kwotach
pienieznych w walucie danego kraju. Po cze$ci gwaltowny spadek jego
warto$ci w okresie miedzy zawarciem malzenstwa a wymagalnoscia
daru matzenskiego (w szczegdélnosci $miercia malzonka lub rozwodem)
skutkuje tym, ze w przypadku dluzej trwajacego matzenstwa praktycznie
nie ma on — jak juz wspomniatem — zadnej wartosci. W zwiazku z tym
mozna poddaé¢ pod rozwage dostosowanie wysokosci daru malzenskiego
z chwili jego wymagalno$ci do aktualnych stosunkéw gospodarczych.

Zadziwiajace jest, ze uczyniono to w Iranie, w porzadku prawnym
szczegblnie ksztaltowanym przez tradycje, juz przed 15 laty, aby odpo-
wiednio polepszy¢ slaba pozycje matzonki w zakresie skutkéw rozwodu.
Dotyczy to takze instytucji daru matzenskiego. W Iranie w obrocie pry-
watnoprawnym — zgodnie z prawem islamskim — zasadniczo obowigzu-
je zasada nominalizmu, jak np. w prawie niemieckim. Oznacza ona, ze
ryzyko normalnego spadku sily nabywczej (spadku wartosci) pieniadza
ponosi zasadniczo wierzyciel. Jest tak z pewnoécig réwniez dzisiaj w od-
niesieniu do tzw. pelzajacej inflacji. W przypadku dtuzej trwajacego mat-
zehstwa 1 bardzo powaznej dewaluacji pienigdza mozna jednak rozwazy¢é
dostosowanie do stosunkow gospodarczych z powodu braku podstawy
handlowej stosunkéw umownych. Taka witasnie zasade wprowadzono,
w Iranie, prawdziwie konserwatywnym panstwie.

Niewatpliwie rozwéj gospodarczy sklonil ustawodawce iranskiego
— aczkolwiek contra legem islamicam — do wprowadzenia w 1997 r.
do kodeksu cywilnego indeksacji wartosci daru matzenskiego. Okres,
jaki uplywa od zawarcia malzenstwa do momentu dochodzenia prawa
do uzgodnionego daru malzenskiego skutkuje tym, ze — jak juz powie-
dziano — cel tego prawa (pewne zabezpieczenie finansowe malzonki) nie
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moze by¢ zrealizowany. Z tego tez wzgledu obecnie w Iranie obowiazuje
zasada, zgodnie z ktéra warto§¢ daru malzenskiego w momencie wsz-
czecia postepowania rozwodowego jest kazdego roku okreélana przez
bank centralny w poréwnaniu z jego wartoscia z roku, w ktorym zostata
zawarta umowa maltzenstwa. Chodzi tu o wskazniki, ktére sa dopaso-
wywane do rocznej stopy wzrostu inflacji. Tabele z aktualnymi dany-
mi sa regularnie publikowane przez bank centralny. Polepszenie pozycji
prawnej matzonki jest wiec zupelnie realne, je§li oczywiScie istnieje taka
wola.

Rozwad

Zgodnie z prawem islamskim (wszystkich szkél), zasadniczo jedynie
malzonek ma prawo do (jednostronnego) rozwigzania malzenstwa przez
porzucenie (taldq). Chodzi o prywatna czynnoéé prawna. Malzonce przy-
stuguje prawo do rozwigzania matzenstwa lub udziatu przy jego rozwia-
zywaniu tylko w waskich granicach. W najczeéciej enumeratywnie okre-
§lonych przypadkach musi ona wtedy wystapi¢ — w przeciwienstwie do
matzonka — o orzeczenie sagdowe.

Jezeli rozwigzanie malzenstwa inicjuje matzonek, to obowigzuje na-
stepujacy stan prawny. Majacy zdolno$é do czynnosci prawnych matzo-
nek moze w kazdym czasie, bez podania powoddéw, zwolni¢ swoja zone
z matzenstwa lub ja porzucié, sktadajac jednostronne oSwiadczenie woli,
niewymagajace dojécia do adresata. W ten sposéb natychmiast dochodzi
do zakonczenia matzenskiej wspodlnoty zyciowej, nawet jezeli kobieta do-
wiaduje sie o porzuceniu dopiero w pézniejszym terminie. Oéwiadczenie
to nie wymaga zadnej szczegdlnej formy. Zgodnie z prawem islamskim
obrzedu hanafickiego, nie musi ono by¢ réwniez skladane przed dwoma
swiadkami muzutmanskimi plci meskiej. W zadnym wypadku zgoda
malzonki nie jest wymagana.

Przezornie wymienié¢ nalezy przyktady ze zbioréw fatw. Jezeli mal-
zonek oSwiadcza w obecno$ci swojej zony taldq, to malzenstwo jest na-
tychmiast rozwiazane. Je§li np. mezczyzna méwi w zamiarze rozwodu
w obecnosSci swojej zony ,idz do diabla”, to juz w tym momencie mal-
zenstwo ulega rozwigzaniu. Jezeli w momencie wypowiedzenia porzu-
cenia matzonkowie przebywaja w réznych miejscach, rozwod uwaza sie
za przeprowadzony, gdy tylko matzonek wySle list rozwodowy. Jego ode-
branie przez malzonke nie ma znaczenia w $wietle prawa hanafickiego,
hanabalickiego 1 szyickiego. Malzonka ma prawo do alimentacji jedynie
do chwili uzyskania wiedzy o talaqu. Dzisiaj jednak we wszystkich pan-
stwach Wschodu porzucenie nie moze zosta¢ dokonane, odmiennie niz
w tradycyjnym prawie islamskim, w formie prywatnej, lecz w przewi-
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dzianej ustawowo sformalizowane] procedurze, przy czym pozostaje to
bez wplywu na sama instytucje prawna porzucenia.

Poza przypadkiem rozwiazania malzenstwa przez porzucenie, istnie-
ja réwniez inne sposoby rozwigzania matzenstwa. Wspomnieé nalezy je-
dynie, ze w $ciSle okreslonych warunkach niektore szkoly prawa uznaja,
ze malzenstwo moze zostaé rozwigzane przez orzeczenie sagdowe. Ponad-
to mozliwe jest samowykupienie (kul) kobiety, jezeli matzonek wyrazi na
nie zgode. Wreszcie, rozwdd jest mozliwy, jezeli — jak juz wspomniano
— kobieta zostala upowazniona w umowie maltzenstwa do wypowiedze-
nia porzucenia (faldq) w imieniu swojego meza wobec siebie samej.

W wielu arabskich ustawach z zakresu prawa rodzinnego prébuje sie
dzisiaj zmodyfikowa¢ kwestie dotyczace rozwodu na korzysé kobiet, nie
podwazajac porzucenia przez mezczyzne.

Skutki rozwodu

W razie rozwigzania matzenstwa kobieta nie ma prawa do alimen-
tacji pomalzenskiej. W przypadku ustawowego ustroju malzenskiego
rozdzielno$Sci majatkowej, ktory — jak juz powiedziano — obowiazuje
we wszystkich krajach Orientu, kobiecie nie przystuguja réwniez zadne
roszczenia na podstawie norm dotyczacych ustroju majatkowego. Jedy-
nym zabezpieczeniem finansowym kobiety po rozwodzie jest dar matzen-
ski, ktory staje sie wymagalny najpdzniej w chwili rozwodu. Jezeli, jak
ma to czesto miejsce, nie zostal uzgodniony znaczny dar malzenski, to
kobieta odchodzi z niczym. Jezeli w malzenstwie urodzity sie dzieci, to
prawo opieki rodzicielskiej zwykle zachowuje ojciec.

Prawo spadkowe

Podobnie jak prawo matzenskie, prawo spadkowe zasadniczo oparte
zostalo na regulach szariatu. Jednak réowniez w tej dziedzinie w wielu
panstwach istnieja skodyfikowane regulacje, ktére w razie watpliwoéci
zawsze zawieraja jedynie prawo dominujacej] w danym panstwie szko-
ly prawa. Prawo spadkowe jest bardzo skomplikowane. Wedlug przeka-
zu proroka Mahometa, zawiera ono polowe nauki. Rzeczywiscie trzeba
znaé podstawowe zasady matematyki, aby méc ustali¢ udziaty spadkowe
w przypadku otwarcia spadku.

Szariat nie zna ustanowienia spadkobiercy, nie zna bowiem testa-
mentu, lecz jedynie zapis. Dopuszczalne sa zapisy nieprzekraczajace jed-
nej trzeciej spadku. Zapis jest roéwniez dopuszczalny, jezeli zostaje doko-
nany na rzecz osoby innego wyznania niz spadkodawca. Spadkobierca
ustawowym moze by¢ natomiast jedynie osoba, ktéra wyznaje te sama
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religie co spadkodawca. Pierwszenstwo ma dziedziczenie ustawowe. Nie
ma sukcesji uniwersalnej. Prawo czterech szkoét sannickich przewiduje
pewne kuriozum, jakim sa stale koraniczne zachowki z pierwszenstwem
przed dziedziczeniem ustawowym. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze spad-
kobiercy ptci meskiej zawsze otrzymujaq udzialy dwukrotnie wieksze niz
udzialy spadkobiercéw plci zenskie;j.

W dziedzinie prawa spadkowego istnieje bardzo istotna réznica mie-
dzy czterema szkotami sunnickimi i szyitami. Szyici znaja — W przeci-
wienstwie do pozostatych szkél — system parentalny, w ktérym spadko-
biercy sg podzieleni na grupy. W zwiazku z tym spadkobiercy agnatyczni,
a wiec krewni w linii meskiej, nie maja uprzywilejowanej pozycji. Spad-
kobiercy w linii zenskiej wyzsze) grupy wytaczaja z dziedziczenia ewen-
tualnych spadkobiercow agnatycznych. Innymi stowy, islamsko-szyickie
prawo spadkowe od dziesiecioleci zawarte w iranskim kodeksie cywil-
nym jest o wiele bardziej przejrzyste niz prawo spadkowe obowiazujace
w panstwach arabskich, choé¢ dzisiaj niejednokrotnie zostalo juz ono sko-
dyfikowane.

7 jezyka niemieckiego przettumaczyt Arkadiusz Wowerka



Postanowienie Sadu Okregowego
w Gorzowie Wielkopolskim
7 nia 8 marca 2016 r. (V 0z 664/15)

Sad Okregowy w Gorzowie Wielkopolskim, V Wydziat Cywilny Odwo-
lawczy, po rozpoznaniu w dniu 8 marca 2016 r. w Gorzowie Wielkopol-
skim sprawy o dokonanie czynnoS$ci notarialnej, na skutek zazalenia na
odmowe sporzadzenia aktu notarialnego testamentu przez Marcina Mar-
gonskiego — zastepce notarialnego upowaznionego przez notariusza Prze-
mystawe Bac, prowadzaca Kancelarie Notarialna z siedziba w Stubicach,
objeta protokolem Rep. A numer 8696/2015 z dnia 4 listopada 2015 r.

postanawia:

zwrocié sie do Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z nastepu-
jacym pytaniem prejudycjalnym:

,czy art. 1 ust. 2 lit. k), art. 1 ust. 2 lit. 1) lub art. 31 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 650/2012 z 4 lipca 2012 roku
w sprawie jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania 1 wykonywania
orzeczen, przyjmowania 1 wykonywania dokumentéw urzedowych do-
tyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego po-
Swiadczenia spadkowego, Dz.Urz. UE L 2001 z 27 lipca 2012 r., s. 107
ze zm. nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze dopuszczaja one odmowe
uznania skutkéw rzeczowych zapisu windykacyjnego (legatum per vindi-
cationem), przewidywanego przez statut spadkowy, jesli zapis ten doty-
czy prawa wilasnos$ci nieruchomosci potozonej w panstwie czlonkowskim,
ktérego prawo nie zna instytucji zapisu wywierajacego bezposéredni sku-
tek rzeczowy?”’!

! Zagadnienia stanowiace przyczynek wskazanego pytania prejudycjalnego omowit M. Paz-
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UZASADNIENIE

I. Stan faktyczny sprawy, przebieg postepowania
przed organami krajowymi i przepisy prawa krajowego

1. Stan faktyczny sprawy

W zwigzku z checia sporzadzenia testamentu A (zwana dalej wno-
szaca zazalenie) zglosita sie do kancelarii notarialnej z siedziba w Stu-
bicach.

W fazie postepowania przed notariuszem ustalony zostal nastepujacy
stan faktyczny:

Wnoszaca zazalenie jest obywatelka polska, pozostaje w zwiazku
malzenskim z obywatelem niemieckim i zamieszkuje we Frankfurcie
nad Odra. Malzonkowie posiadaja dwoje matoletnich dzieci. Malzon-
kowie sa wspodlwlascicielami, w udzialach wynoszacych po 1/2 czeéci
kazde, nieruchomo$ci zabudowanej domem mieszkalnym, polozonej we
Frankfurcie nad Odra. W domu tym zamieszkuje wnoszaca zazalenie
wraz z mezem 1 dzie¢mi.

Wnoszaca zazalenie chcialaby w testamencie dokonaé¢ wyboru pol-
skiego prawa spadkowego, a nastepnie — przez zastosowanie zapisu
windykacyjnego w rozumieniu art. 981! kodeksu cywilnego — zapewnic¢
nabycie calego przystugujacego jej udziatu w prawie wlasnosci domu po-
lozonego we Frankfurcie nad Odra wytacznie przez swojego matzonka.
W pozostalym zakresie wnoszaca zazalenie chcialaby pozostawié usta-
wowy porzadek dziedziczenia po sobie, tj. chciataby, aby dziedziczyt maz
wraz z dzie¢mi w czeéciach réwnych.

Wnoszaca zazalenie podkreslata przy tym, ze jej wola jest, aby maz
nabyt przystugujacy jej udzial w prawie wilasno$ci wspdlnego domu
z chwila otwarcia spadku. Wnoszaca zazalenie po pouczeniu przez nota-
riusza o stanie prawnym explicite wykluczyla postuzenie sie konstrukeja
zapisu zwyklego (damnacyjnego) w rozumieniu art. 968 kodeksu cywil-
nego. Spowodowane to jest konieczno$cig umownego wykonania takiego
zapisu, w tym trudno$ciami z reprezentacja matoletnich dzieci powota-
nych do dziedziczenia oraz dodatkowymi kosztami. Wnoszaca zazalenie

dan: Aspekty kolizyjnoprawne zapisu windykacyjnego. PPPM 2015, T. 16, s. 11—30.



Postanowienie Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim...

127

wyklucza koniecznos$é dokonywania jakichkolwiek dodatkowych czynnos-
ci prawnych prowadzacych do nabycia przystugujacego jej udzialu w nie-
ruchomos$ci przez jej matzonka (czy to w postepowaniu dziatowym, czy
w ramach wykonania zapisu). Od skupienia w reku meza caloéci wla-
sno$ci domu ze skutkiem rzeczowym wnoszaca zazalenie uzaleznia po-
wolanie dzieci do dziedziczenia obok matzonka w odniesieniu do reszty
majatku spadkowego.

2. Uzasadnienie odmowy dokonania czynno$ci notarialnej
i zlozonego zazalenia

W dniu 4 listopada 2015 r. zastepca notarialny Dr. iur. Marcin Mar-
gonski dokonat w trybie art. 81 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo
o notariacie (Dz.U. 2014, poz. 164 ze zm.) odmowy dokonania czynno$ci
notarialnej polegajacej na sporzadzeniu testamentu zawierajacego zapis
windykacyjny, w rozumieniu art. 981! kodeksu cywilnego, odnoszacy sie
do udziatu przystugujacego wnoszacej zazalenie w prawie wlasnos$ci nie-
ruchomosci polozonej na terenie Republiki Federalnej Niemiec.

W sporzadzonym uzasadnieniu odmowy dokonania czynnosci nota-
rialnej z dnia 9 listopada 2015 r. dokonujacy odmowy zastepca notarialny
uznal, ze wnoszaca zazalenie moze z uwagi na posiadane obywatelstwo
polskie dokonaé zgodnie z art. 22 ust. 1 rozporzadzenia 650/2012 wyboru
prawa polskiego jako prawa, ktéremu bedzie podlegat ogét spraw doty-
czacych spadku po niej. Wybranemu przez wnoszaca zazalenie polskiemu
prawu spadkowemu podlegalyby, zgodnie z art. 23 ust. 2 lit. e) rozporza-
dzenia 650/2012, takze kwestia dopuszczalno$ci zapisow windykacyjnych
1 wywierania przez zapisy skutkéw rzeczowych z chwilg Smierci testato-
ra. Obejmowanie tych zagadnien przez statut spadkowy na gruncie ostat-
nio przytoczonego przepisu w ocenie notariusza nie budzi watpliwoéci,
a dodatkowo potwierdzane jest przez proceduralny przepis art. 68 lit. m)
rozporzadzenia 650/2012, przewidujacy mozliwo$¢ wylegitymowania za-
pisobiercy windykacyjnego przez wydanie mu europejskiego poswiadcze-
nia spadkowego.

Mimo zasadniczej dopuszczalno$ci wyboru prawa polskiego i postu-
giwania sie na jego gruncie instytucja zapisu windykacyjnego, zadanie
sporzadzenia testamentu w ksztalcie postulowanym przez wnoszaca, za-
zalenie zastepca notarialny uznal za sprzeczne z niemieckim prawem
rzeczowym 1 rejestrowym, ktore podlega uwzglednieniu zgodnie z art. 1
ust. 2 lit. k) oraz 1) rozporzadzenia 650/2012 oraz art. 31 rozporzadzenia
650/2012.
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Dokonujacy odmowy zastepca notarialny podniést, ze niemieckie
prawo spadkowe tradycyjnie odrzuca instytucje zapisu windykacyjnego
1 dopuszcza jedynie zapisy damnacyjne, tj. o skutkach zobowigzaniowych
(§ 2174 BGB). Juz przed wejéciem w zycie rozporzadzenia 650/2012 nie-
mieckie sady odmawialy uznawania skutkéw rzeczowych obcych zapiséw
windykacyjnych odnoszacych sie do rzeczy polozonych na terenie Nie-
miec. Wskazano w tym kontek$cie na wyrok niemieckiego Trybunatu
Federalnego (BGH — Bundesgerichtshof) z 28 wrzeénia 1994 r., ,Praxis
des internationalen Privat-, Wirtschafts- und Verfahrensrechts” 1996,
s. 39 1 nast. W ocenie BGH zagraniczny statut spadkowy nie mégt decy-
dowaé o sposobie nabycia praw do rzeczy polozonych w Niemczech, gdyz
byloby to nie do potaczenia z niemieckim prawem rzeczowym. Rzeczowe
skutki zapisu odnoszacego sie do rzeczy polozonych w Niemczech regu-
lowane sa przez prawo niemieckie, a zapis windykacyjny przewidywany
przez statut spadkowy podlega dostosowaniu i wywiera jedynie skutki
obligacyjne. Przed wejéciem w zycie rozporzadzenia 650/2012 przyjmo-
wano wiec, ze zapis windykacyjny dopuszczany przez obcy statut spad-
kowy, a odnoszacy sie do rzeczy polozonej na terenie RFN, musi zostaé
wykonany przez przeniesienie przez spadkobierce wlasnosci rzeczy beda-
cej przedmiotem zapisu (na zasadach obowigzujacych przy niemieckim
zapisie damnacyjnym).

Zastepca notarialny podnidst nastepnie, ze na gruncie rozporzadzenia
650/2012 uwaza sie w Niemczech, ze prymat prawa rzeczowego w zakre-
sie skutkow zapisu wynika, przynajmniej co do nieruchomosci, z art. 1
ust. 2 lit. k) oraz 1) rozp. spad., ktére poza zakresem regulacji rozporza-
dzenia (a tym samym i wybranego przez testatora statutu spadkowego)
pozostawiaja charakter praw rzeczowych oraz wymogi prawne dotycza-
ce wpisu do ksigg wieczystych. Niemieckiemu prawu nie jest za$ znana
podstawa nabycia wlasno§ci w postaci zapisu windykacyjnego, a podsta-
wa, wpisu zapisobiercy do ksiegi gruntowej moze by¢ jedynie akt nota-
rialny zawierajacy umowe przeniesienia wlasnos$ci nieruchomosci przez
spadkobiercéw na zapisobierce w wykonaniu zapisu albo zastepujace go
orzeczenie sadowe. Takze na gruncie rozporzadzenia 650/2012 obce zapi-
sy windykacyjne bedg dlatego w Niemczech w drodze tzw. dostosowania
uznawane za zapisy damnacyjne, do czego podstawe daje art. 31 rozpo-
rzadzenia 650/2012.

Zastepca notarialny wskazal, ze opisane wyzej stanowisko w kwe-
stii skutkéw rzeczowych obcych zapiséw windykacyjnych widoczne jest
w uzasadnieniu niemieckiej ustawy implementujacej rozporzadzenie
650/2012 (ustawa z 29 czerwca 2015 r. o miedzynarodowym postepowa-
niu spadkowym Internationales Erbrechtsverfahrensgesetz, ,,Federalny
Dziennik Ustaw” I, s. 1042), ktérej urzedowe uzasadnienie (druk 18/4201,
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s. 48) zawiera nastepujacy fragment: ,,Das deutsche Recht kennt hinge-
gen das Vindikationslegat nicht und muss dies im Rahmen der ExrbVO
auch nicht anerkennen (Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe k ErbVO). Schon
bislang deutet das deutsche Recht ein solches Vindikationslegat in einen
schuldrechtlichen Anspruch um (sogenanntes Damnationslegat). Hieran
dndert Artikel 31 ErbVO nichts”.

Prawo niemieckie nie zna natomiast zapisu windykacyjnego 1 nie
musi go uznawac¢ takze na gruncie rozporzadzenia spadkowego (art. 1
ust. 2 lit. k) rozporzadzenia). Juz dotychczas prawo niemieckie nadawato
takim zapisom windykacyjnym skutki wylacznie zobowiazaniowe (tzw.
zapis damnacyjny). W tym zakresie art. 31 rozporzadzenia spadkowego
nie wprowadza zadnej zmiany.

Zastepca notarialny wskazal ponadto, ze poglad odmawiajacy ob-
cym zapisom windykacyjnym skutkow rzeczowych w Niemczech jest na
gruncie rozporzadzenia spadkowego podzielany przez znaczaca czesé
niemieckiej doktryny (H. Dorner, ,Zeitschrift fur Erbrecht und Ver-
mogensnachfolge” 2012, s. 508; U. Simon, M. Buschbaum, ,Zeitschrift
fir Erbrecht und Vermogensnachfolge” 2012, s. 527; R. Sui3, ,, Zeitschrift
fur Europaisches Privatrecht” 2013, s. 744; J. Mayer, w: Miinchener
Kommentar zum BGB, Bd. 9, Monachium 2013, § 2353 BGB, nb 196;
K. Lechner, ,, Zeitschrift fiir die Steuer- und Erbrechtspraxis” 2014, s. 95;
D. Martiny, w: BGB Kommentar, H. Priitting, G. Wegen, G. Weinreich
(Red.), Kolonia 2014, Anhang I zu Art. 26 EGBGB, nb 50; S. Frank,
Ch. Dobereiner, Nachlassfdlle mit Auslandsbezug, Bielefeld 2015,
nb 79—93; J. Miller-Lukoschek, Die neue EU-Erbrechtsverordnung,
Bonn 2015, § 2, nb 111).

Powyzsze doprowadzilo zastepce notarialnego do wniosku, ze do-
puszczalny na gruncie polskiego prawa spadkowego zapis windykacyjny,
dotyczacy udziatlu w prawie wlasno$ci nieruchomosei, nie wywola skut-
ku rzeczowego na terenie Republiki Federalnej Niemiec ze wzgledu na
sprzeczno$é¢ z niemieckim prawem rzeczowym. Zapis o skutkach rzeczo-
wych dotyczacy udziatu przystugujacego wnoszacej zazalenie w prawie
wlasnosci zamieszkiwanej nieruchomosci jest tymczasem centralna czes-
cia rozrzadzenia na wypadek $mierci, ktérego sporzadzenia zada wno-
szaca zazalenie. Skutkom rzeczowym — nabyciu przedmiotowych praw
z chwila émierci przez malzonka bez konieczno$ci wspoétdziatania dzieci
— wnoszaca zazalenie nadaje zasadnicze znaczenie i nie jest sklonna
w tym zakresie odstapi¢ od przyjetej konstrukeji testamentu. Z uwagi na
sprzecznos$é zadanej treSci testamentu z niemieckim prawem rzeczowym,
podlegajacym uwzglednieniu w trybie art. 1 ust. 2 lit. k) 1 1) rozporzadze-
nia 650/2012 oraz art. 31 rozporzadzenia 650/2012, notariusz uznat za
konieczna odmowe dokonania czynno$ci notarialnej.
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W dniu 16 listopada 2015 r. zainteresowana zlozyla w trybie art. 83
ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie zazalenie na odmo-
we dokonania czynno$ci notarialnej. W jej uzasadnieniu wnoszaca zaza-
lenie podniosta, ze kluczowe w sprawie normy rozporzadzenia 650/2012
podlegaja autonomicznej wykladni. Materia skutkéw rzeczowych zapisu
1 pozycji prawne]j zapisobiercy jest za§ materia spadkowa, a nie prawno-
rzeczowaq, czy z zakresu prawa rejestrowego.

W ocenie wnoszacej zazalenie zadna z przytoczonych w uzasadnieniu
odmowy norm rozporzadzenia 650/2012 nie uzasadnia ograniczenia sta-
tutu spadkowego (w przedmiotowe)j sprawie prawa polskiego, dopuszczaja-
cego zapisy windykacyjne) w sposéb uzasadniajacy odmoéwienie zapisowi
windykacyjnemu skutkéw rzeczowych. Z art. 1 ust. 2 lit. k) rozporzadze-
nia 650/2012 wynika, ze postanowienia statutu spadkowego nie moga
naruszacé ,charakteru praw rzeczowych”. Oznacza to w ocenie wnoszacej
zazalenie wylacznie, ze w drodze zapisu windykacyjnego nie jest moz-
liwe wykreowanie prawa rzeczowego nieznanego systemowil prawnemu
miejsca polozenia rzeczy. Sytuacja taka miataby miejsce, gdyby w dro-
dze zapisu testator chcial ustanowié¢ na przyktad ograniczone prawo rze-
czowe nieznane prawu miejsca potozenia nieruchomosci. Tylko wtedy ko-
nieczne 1 mozliwe byloby zakwestionowanie skutkéw rzeczowych zapisu
windykacyjnego w trybie art. 31 rozporzadzenia 650/2012.

W przedmiotowe] sprawie chodzi za$ o nabycie przez zapisobierce
prawa wilasnoéci rzeczy, ktére to prawo (prawo wilasnoéci) jest oczywis-
cie znane niemieckiemu systemowi prawnemu. Okoliczno$é, ze niemieckie
prawo spadkowe nie zna podstawy nabycia rzeczy w postaci zapisu windy-
kacyjnego jest w ocenie wnoszacej zazalenie bez znaczenia, gdyz wlasciwe
w sprawie spadkowe] ma by¢ polskie, a nie niemieckie prawo spadkowe.
Statut spadkowy reguluje zas$ ogél spraw spadkowych po danej osobie,
w tym kwestie nabycia poszczegdlnych skladnikéw majatku spadkowego
w drodze sukcesji syngularnej na podstawie zapisu windykacyjnego.

Bez znaczenia dla skutkow zapisu windykacyjnego jest w ocenie wno-
szacej zazalenie takze przewidziane w art. 1 ust. 2 lit. 1) rozporzadzenia
650/2012 wylaczenie z zakresu regulacji rozporzadzenia materii reje-
strowej, w tym podstaw wpiséw do rejestréw publicznych. Zapisobierca
windykacyjny po nabyciu prawa wlasnosci, zgodnie z wlasciwym w spra-
wie statutem spadkowym 1 po potwierdzeniu tej okolicznos$ci w stosow-
nym postepowaniu spadkowym (chocby przez uzyskanie europejskiego
poswiadczenia spadkowego obejmujacego nabycie przedmiotu zapisu
windykacyjnego, zgodnie z art. 68 lit. m) rozporzadzenia spadkowego),
dokona wszelkich dalszych procedur ujawnienia nabytego prawa wlasno-
éc1 w ksiedze gruntowej prowadzonej dla przedmiotowej nieruchomosci
zgodnie z niemieckim prawem rejestrowym (wieczystoksiegowym).
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Odnoszac sie do przytoczonego fragmentu uzasadnienia niemieckiej
ustawy wdrazajacej rozporzadzenie 650/2012 1 zawartej tam oceny klu-
czowych norm rozporzadzenia, wnoszaca zazalenie zauwazyla, ze usta-
wodawcy niemieckiemu nie przystuguje kompetencja do jednostronnego
wiazacego wyktadania prawa unijnego. Odnoszac sie natomiast do przy-
toczonych w uzasadnieniu odmowy stanowisk przedstawicieli niemieckiej
doktryny, wskazata wiele przeciwnych stanowisk wyrazonych w niemiec-
kim pi$émiennictwie (por. K. Thorn, w: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch,
Monachium 2014, art. 1 EuErbVO, nb 15 i nast.; J.P. Schmidt, ,, Rabels
Zeitschrift fur auslandisches und internationales Privatrecht” 2013,
H. 77, s. 15 1 nast.; F. Gartner, Die Behandlung ausldndischer Vindika-
tionslegate im deutschen Recht, Monachium 2014, s. 84 1 nast.; A. Dutta,
w: Miinchener Kommentar zurn BGB, Bd. 10, Monachium 2015, art. 1
rozp. spad., nb 32, art. 31 rozp. spad., nb 8; D. Looschelders, w: BGB,
Rom-Verordnungen — EuErbVO — HUP, Bd. 6, R. Hulltege, H.P. Man-
sel (Red.), Baden-Baden 2015, art. 31, nb 12—13; A. Kohler, w: Nachfol-
gerecht, L. Kroi3, C.-H. Horn, D. Solomon (Red.), Baden-Baden 2015,
art. 1 rozp. spad., nb 19—22).

Wnoszaca zazalenie podniosla tez, ze zastrzezen wzgledem skutkéw
rzeczowych zapiséw windykacyjnych nie podzielil ustawodawca holender-
ski, mimo ze holenderskie prawo spadkowe takze nie zna instytucji zapi-
sow windykacyjnych. Wprowadzony w art. 13 holenderskiej ustawy przy-
gotowujace] stosowanie rozporzadzenia spadkowego z dnia 5 listopada
2014 r. (Uitvoeringswet Werordening erfecht) nowy art. 27a holenderskiej
ustawy o katastrze (Kadasterwet) umozliwia zapisobiercy windykacyj-
nemu wpis prawa wlasnosci na podstawie europejskiego poswiadczenia
spadkowego poéwiadczajacego nabycie nieruchomosci w drodze zapisu.

Wniesione na odmowe dokonania czynno$ci notarialnej zazalenie zo-
stalo zgodnie z art. 83 § 1 zd. 2 oraz art. 83 § 2 ustawy z dnia 14 lutego
1991 r. — Prawo o notariacie rozpatrzone w trybie samokontroli przez
zastepce notarialnego Dr. iur. Marcina Margonskiego, ktéry nie znalazt
podstaw do uwzglednienia zlozonego zazalenia.

3. Przepisy prawa krajowego

Zgodnie z art. 981' § 1 kodeksu cywilnego, ,W testamencie sporza-
dzonym w formie aktu notarialnego spadkodawca moze postanowié, ze
oznaczona osoba nabywa przedmiot zapisu z chwilg otwarcia spadku (za-
pis windykacyjny)”. Przedmiotem takiego zapisu windykacyjnego moze
by¢ miedzy innymi udziat w prawie wlasnosci nieruchomosci, stanowia-
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cy zbywalne prawo majatkowe (art. 981' § 2 pkt 2 kodeksu cywilnego).
Testator, ktory chce, aby zapis wywarl skutek rzeczowy, a zapisobierca
stat sie wlaScicielem przeznaczonej mu rzeczy z mocy prawa z chwila
otwarcia spadku, musi tym samym sporzadzi¢ swéj testament w formie
aktu notarialnego. Odréznia to zapis windykacyjny od réwniez znane-
go prawu polskiemu zapisu damnacyjnego (art. 968 kodeksu cywilnego),
ktéry testator zawrzeé moze w testamencie sporzadzonym w kazdej do-
puszczalnej formie, w tym w testamencie wlasnorecznym.

Polski notariat nalezy do kregu tzw. notariatu tacinskiego. Dokonu-
jac czynnosci notarialnych, notariusz (lub zastepujacy go zastepca no-
tarialny) dziata jako osoba zaufania publicznego, korzystajac z ochrony
przystugujacej funkcjonariuszom publicznym (art. 2 § 1 ustawy z dnia
14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, Dz.U. 2014, poz. 164 ze zm.).
Wykonuje takze funkcje pomocnicze w stosunku do wymiaru sprawiedli-
wosci (tak wyr. Trybunatu Konstytucyjnego z 10 grudnia 2003 r. (sygn.
K 49/01, OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 101, wyr. Trybunatu Konstytucyjne-
go z dnia 13 stycznia 2015 r., SK 34/12, OTK Seria A 2015, nr 1, poz. 1).
Sporzadzane przez niego dokumenty maja na gruncie prawa polskiego
charakter dokumentéw urzedowych (art. 2 § 2 ustawy z dnia 14 lutego
1991 r. — Prawo o notariacie). Ustawa naklada na notariusza prawny
obowigzek odmowy dokonania czynno$ci notarialnej sprzecznej z pra-
wem (art. 81 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie).

Odmowa dokonania czynno$ci notarialnej podlega kontroli w razie
wniesienia zazalenia przez osobe, ktérej odmoéwiono dokonania czynnos-
cl. Zazalenie to badane jest w pierwszej kolejnoSci w trybie samokontroli
przez samego notariusza, ktéry moze uznac je za stuszne i dokona¢é czyn-
nosci (art. 83 § 2 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie).
W razie nieuwzglednienia zazalenia przez samego notariusza, zazalenie
rozpatrywane jest przez Sad Okregowy wlasciwy ze wzgledu na siedzibe
notariusza (art. 83 § 1 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notaria-
cie). Zgodnie z orzecznictwem krajowym, Sad Okregowy orzeka przy tym
jako sad drugiej instancji (uchwata sktadu 7 Sedziow Sadu Najwyzszego
z dnia 7 grudnia 2010 r. III CZP 86/10, OSNC 2011, nr 5, poz. 49).
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II. Znaczenie materii objetej pytaniem prejudycjalnym
dla rozpatrzenia zazalenia

Rozpatrujac zazalenie na odmowe dokonania czynnosci notarialnej,
Sad Okregowy w Gorzowie Wielkopolskim dokonuje oceny zasadno$ci
stanowiska notariusza, ze tre§¢ czynnosci zadanej przez osobe wnoszaca,
zazalenie jest sprzeczna z prawem. W przedmiotowe] sprawie zastepca
notarialny dopatrzyl sie takiej sprzecznosci w zakresie, w jakim zadany
testament mialby zawieraé¢ zapis windykacyjny odnoszacy sie do nieru-
chomosci potozonej na terenie Republiki Federalnej Niemiec. Wskazywat
przy tym, ze bezposrednie rzeczowe skutki polskiego zapisu windyka-
cyjnego sg sprzeczne z niemieckim prawem rzeczowym 1 rejestrowym.
Zweryfikowanie tego stanowiska wymaga ustalenia przez Sad prawa
wlasciwego dla oceny kwestii skutkéw rzeczowych zapisu. Konieczne jest
przede wszystkim ustalenie zakresu, w jakim skutki te, wynikajace ze
statutu spadkowego, moga by¢ ograniczone przez postanowienia prawa
obowigzujacego w miejscu polozenia przedmiotu zapisu w sytuacji, gdy
prawo to nie zna instytucji zapisu windykacyjnego.

llI. Zwazania prawne
dotyczace przedmiotu pytania prejudycjalnego

Zgodnie z art. 23 ust. 2 lit. e) rozporzadzenia 650/2012, statutowi
spadkowemu podlega w szczegélnosci ,przejScie sktadnikow majatku,
praw 1 obowigzkéw wchodzacych w sktad spadku na spadkobiercéw oraz,
w stosownych przypadkach, na zapisobiercéw, w tym warunki 1 skutki
przyjecia lub odrzucenia spadku lub zapisu”. Ponadto w art. 23 ust. 2
lit. b) rozporzadzenia spadkowego sprecyzowano, ze statut spadkowy
obejmuje takze ,jokre$lenie beneficjentéw”, tj. wszelkiego rodzaju sukce-
soréw spadkowych nabywajacych majatek spadkodawcy. Motyw 9 roz-
porzadzenia wyjaénia, ze statut spadkowy obejmuje ,wszystkie formy
przejécia sktadnikéw majatku, praw i obowigzkéw na skutek $émierci, czy
to na podstawie dobrowolnego rozrzadzenia na wypadek $mierci, czy to
w drodze dziedziczenia ustawowego”. Kolizyjnoprawne rozstrzygniecia
uzupelnia ich procesowa implementacja. Zgodnie z art. 68 lit. m) rozpo-
rzadzenia 650/2012, europejskie poswiadczenie spadkowe moze zawieraé
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miedzy innymi ,wykaz praw lub skladnikéw majatku przypadajacych
kazdemu zapisobiercy”.

Punktem wyjécia z uwagi na powyzsze uregulowania jest w ocenie
Sadu bezsprzecznie objecie zakresem regulacji statutu spadkowego tak-
ze zapisu, w tym zapisu windykacyjnego. Kluczowa kwestia, ktéra Sad
chciatby poddaé ocenie Trybunatu, jest zakres, w jakim skutki rzeczo-
we zapisu windykacyjnego przewidywane przez statut spadkowy moga
by¢ powtérnie weryfikowane (1 ograniczane) przez prawo obowigzujace
w miejscu polozenia przedmiotu zapisu.

Szczegdlnie newralgiczne jest tu rozgraniczenie zakresu statutu
spadkowego 1 statutu rzeczowego. Zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. k) rozpo-
rzadzenia 650/2012, z zakresu zastosowania rozporzadzenia wylaczony
jest ,charakter praw rzeczowych”. Niewatpliwie nalezy pod tym pojeciem
rozumie¢ zasade numerus clausus praw rzeczowych, rozumiana jako
okreslony katalog rodzajéw tych praw. Poza sporem jest, ze zapis windy-
kacyjny przewidywany przez statut spadkowy nie moze wykreowaé pra-
wa do rzeczy nieznanego prawu rzeczowemu obowilgzujacemu w miejscu
polozenia przedmiotu zapisu.

Spory budzi¢ moze natomiast, czy art. 1 ust. 2 lit. k) rozporzadzenia
650/2012 obejmuje wylaczenie z zakresu zastosowania rozporzadzenia
takze mozliwych podstaw nabycia praw rzeczowych. Na pytanie to w pol-
skiej literaturze przedmiotu udziela sie odpowiedzi negatywnej (J. Goé-
recki, Nieruchomosé jako sktadnik spadku — uwagi na tle Rozporzqdze-
nia Parlamentu Europejskiego i Rady (EU) nr 650/2012, w: Rozprawy
z prawa prywatnego oraz notarialnego. Ksiega dedykowana Profesorow:i
Maksymilianowt Pazdanowi, Warszawa 2014, s. 17; M. Margonski, Skut-
ki rzeczowe zapisu windykacyjnego na tle rozporzqdzenia spadkowego,
w: Nowe europejskie prawo spadkowe, Warszawa 2015, s. 217). Sad wyste-
pujacy z pytaniem przychyla sie do zapatrywania, ze nabycie przedmiotu
zapisu ze skutkiem rzeczowym w trybie sukcesji syngularnej w drodze
zapisu windykacyjnego jest materia o charakterze spadkowym 1 podle-
ga wylacznej regulacji statutu spadkowego. Odmienna ocena prawna za-
warta w urzedowym uzasadnieniu niemieckiej ustawy z dnia 29 czerwca
2015 r. 0 miedzynarodowym postepowaniu spadkowym (Internationales
Erbrechtsverfahrensgesetz) pokazuje jednak, ze kwestia wymaga orzecze-
nia Trybunatu.

Podobne watpliwo$ci mozna mieé¢ na gruncie art. 1 ust. 2 lit. 1) roz-
porzadzenia 650/2012, ktory z zakresu regulacji rozporzadzenia wyla-
cza ,wszelkie wpisy do rejestru praw do nieruchomosci lub rzeczy rucho-
mych, tacznie z wymogami prawnymi dotyczacymi takich wpiséw, oraz
skutki wpisu lub braku wpisu takich praw do rejestru”. Uzupeinia go
motyw 18. preambuly rozporzadzenia, zgodnie z ktérym prawo panstwa
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czlonkowskiego, w ktéorym prowadzony jest rejestr, ,powinno okreslaé
warunki prawne 1 sposéb dokonywania wpisu”. Takze tu mozna spieraé
sie, czy prawo rejestrowe moze wplywaé na prawnospadkowy skutek za-
pisu, ktérym jest w wypadku zapisu windykacyjnego nabycie przedmio-
tu zapisu z mocy prawa. Przy przyjeciu spadkowej kwalifikacji skutkéw
rzeczowych zapisu prawo rejestrowe obejmowaloby jedynie sposéb wy-
kazania skutkéw prawnospadkowego nabycia, a nie moglo wplywaé na
samo nabycie (tak w polskiej literaturze M. Margonski, Skutki rzeczo-
we..., s. 220; J. Gérecki, Europejskie poswiadczenie spadkowe — nowy
sposob potwierdzenia praw do majqtku spadkowego, ,Rejent” 2015, nr 8,
s. 21). Zapisobierca windykacyjny musiatby by¢ przez organy rejestrowe
traktowany jako wlasciciel rzeczy, a wymogi dotyczace jego ujawnienia
w rejestrze nie odbiegatyby od wymogéw stawianych dziedziczacemu nie-
ruchomo$¢ spadkobiercy.

Wyjaénienie zakresu, w jakim panstwo czlonkowskie miejsca poto-
zenia przedmiotu zapisu windykacyjnego moze kwestionowaé skutek
rzeczowy zapisu, przewidywany przez statut spadkowy, bedzie miato
w koncu znaczenie dla wyktadni art. 31 rozporzadzenia 650/2012. Tyl-
ko bowiem, je$li takie zakwestionowanie skutkéw rzeczowych zapisu
windykacyjnego w panstwie polozenia przedmiotu zapisu jest mozliwe,
otwiera sie przestrzen do dokonania dostosowania w trybie art. 31 roz-
porzadzenia 650/2012. W takiej sytuacji zapisowl windykacyjnemu moga,
by¢ potencjalnie nadane skutki zapisu damnacyjnego, wymagajacego wy-
konania np. przez przeniesienie na zapisobierce wlasnosci rzeczy, przy
czym sposob dokonania dostosowania wymagaltby starannej analizy po-
zycjl prawnej zapisobiercy windykacyjnego na gruncie statutu spadkowe-
go, gdyz zapisobierce takiego mozna potencjalnie w drodze dostosowania
uznacé takze za spadkobierce.

Z uwagi na zarysowane powyzej watpliwosci, a takze w celu uzyska-
nia wyktadni wiazacej] w innych krajach cztonkowskich, Sad uznat za
celowe zwrdci¢ sie do Trybunatu z pytaniem prawnym jak w sentencji.
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