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Stwierdzenie tresci oraz zastosowanie prawa obcego
przez notariusza wykonujacego zawad
w Rzeczypospolitej Polskiej

Abstract: There is no doubt that Polish courts are obliged to establish content and ap-
ply foreign law, if only it is a law applicable according to pertinent conflict of law rule.
Nevertheless, there are serious doubts, in respect to the indicated issues, in relation to
public notaries practising in Poland. Public notaries apply law in different manner than
courts, therefore question arises whether public notary has an obligation to establish
content and apply foreign law? Main purpose of this paper is answer to foregoing ques-
tion. Moreover, it is intended to present mode of application of foreign law by public nota-
ries and impact on this of private international law rules, especially public policy clause,
overriding mandatory rules and rules applicable when content of foreign law can not be
established. In this paper there are presented measures, which may be use by public
notary in order to ascertain content of foreign law.

Keywords: application of law applicable, foreign law, proof of foreign law, application law
by public notary, establishing content of foreign law

1. Uwagi ogdlne

Wystepowanie w ramach obrotu prawnego, w coraz szerszym zakre-
sie, stosunkéw prawnych z elementem obcym powoduje, ze notariusze
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staja 1 beda stawaé! przed zadaniem sprowadzajacym sie do dokonania
czynnosci notarialnej na podstawie przepiséw prawa obcego?®. Przyczyna
coraz czestszego wystepowania w ramach obrotu prawnego stosunkéw
prawnych z elementem obcym jest zaréwno postepujaca intensyfikacja
miedzynarodowych stosunkow gospodarczych?, jak 1 zwiekszajacy sie na
plaszczyznie miedzynarodowe) ruch osobowy, stanowiacy konsekwencje
swobody w zakresie mozliwosci przemieszczania sie jednostek*. W efekcie
prawo cywilne, bedace prawem dnia codziennego®, coraz czesciej regulu-
je sytuacje zyciowe z elementem obcym, co z kolei implikuje konieczno$é
uprzedniego skorzystania z mechanizmu kolizyjnoprawnego®.

Nalezy podkresli¢, ze w §wietle obowigzujacego stanu prawnego kwe-
stig niebudzaca watpliwoéci jest istnienie obowigzku stwierdzenia tresci
oraz zastosowania prawa obcego przez polski sad’, jesli tylko zupelna
norma kolizyjna prawa prywatnego miedzynarodowego jako prawo wtas-
ciwe wskazuje prawo obce®. Problematyce tej w ramach polskie)®, jak
1 zagranicznej literatury przedmiotu poswiecono stosunkowo duzo uwa-
g1’?. Pojawia sie natomiast pytanie o podstawy normatywne obowigzku
stwierdzenia treéci oraz zastosowania prawa obcego przez notariusza wy-

! Por. M. Pazdan: Czynnosci notarialne w miedzynarodowym prawie spadkowym.
»Rejent” 1998, nr 4, s. 99; Idem: Cudzoziemiec klientem polskiego notariusza. ,Rejent”
2001, nr 7—8, s. 173.

2 Por. A. Oleszko: Stosowanie prawa obcego przez polskiego notariusza. W: 1I Kon-
gres Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej. Referaty i opracowania. Red. R. Sztyk. Po-
znan—XKluczbork 1999, s. 207.

3 Por. d. Gotaczynski: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 3. Warszawa 2011,
s. 1.

4 Por. K. Touzenis: Free movement of persons in the European union and Economic
Community of West African States: a comparison of law and practice. Paris 2012, s. 80.

5 Zob. A. Stelmachowski: Wstep do teorii prawa cywilnego. Warszawa 1984,
s. 11.

6 Por. M. Pazdan: Notariat a prawo prywatne miedzynarodowe (uwagi ogdlne).
»Rejent” 1995, nr 9, s. 204.

7 Tak zob. T. Erecinski: Prawo obce w sqdowym postepowaniu cywilnym. War-
szawa 1981, s. 13 1 nast.; P. Rodziewicz: Stwierdzenie tresci oraz zastosowanie prawa
obcego w sqdowym postepowaniu cywilnym. Warszawa 2015, s. 146 1 nast.; K. Sznajder-
-Peron, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A: Prawo prywatne miedzynarodowe.
Red. M. Pazdan. Warszawa 2014, s. 513.

8 P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 23.

9 Zob. T. Erecinski: Prawo..., s. 147 1 nast.; K. Sznajder-Peron, w: ,System
Prawa Prywatnego”. T. 20 A...., s. 508 1 nast.; P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 143
inast.

10 Application of Foreign Law. Eds. C. Esplugues, J.L. Iglesias, G. Palao. Miin-
chen 2011; S. Geeroms: Foreign Law in Civil Litigation. A Comparative and Functional
Analysis. Oxford 2004; R. Fentiman: Foreign Law in English Courts. Pleading, Proof
and Choice of Law. Oxford 1998.
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konujacego zawdd w Rzeczypospolitej Polskiej. Ponadto wiele watpliwoéci
nasuwa sie zaréwno w zakresie ewentualnej realizacji przez notariusza
obowiazku sprowadzajacego sie do uzyskania informacji o treéci obcych
przepiséw prawnych, ktére powinny zostaé zastosowane, jak i sposobu
ich zastosowania. Wskazana problematyka wydaje sie tym bardziej waz-
ka, jesli wezmie sie pod uwage nie tylko intensyfikacje obrotu prawnego
w odniesieniu do stosunkéw prawnych z elementem obcym!!, ale takze
zauwazalne poszerzanie sie zakresu czynno$ci notarialnych dokonywa-
nych przez notariusza, ktére ze swej istoty dotyczy¢ moga sytuacji zy-
ciowych z elementem obcym, jak chociazby europejskie poéwiadczenie
spadkowe!2,

Majac na wzgledzie eksplikowane problemy, niniejsze opracowanie
zostalo poéwiecone identyfikacji podstawy normatywnej obowiazku no-
tariusza w zakresie stwierdzenia tresci oraz zastosowania prawa obcego,
a takze omdéwieniu sposobu realizacji wskazanych obowiazkéw. Poza in-
trygujacym walorem teoretycznym tej problematyki, cechuje ja réwniez
bogate nasycenie pierwiastkami natury praktycznej, z punktu widzenia
obrotu prywatnoprawnego, co tym bardziej przemawia za zasadnos$cig
poddania analizie wskazanych zagadnien.

Na koniec uwag wstepnych chcialbym poczynié zastrzezenie, ze roz-
wazania zawarte w niniejszym artykule prowadzone sa jedynie z per-
spektywy notariusza wykonujacego zawdd w Rzeczypospolitej Polskie;j.

2. Podstawa normatywna obowiazku
zastosowania prawa obcego przez notariusza

Podstaw obowigzku stwierdzenia treéci oraz zastosowania prawa
obcego przez notariusza nalezy doszukiwaé sie w normach kolizyjnych
prawa prywatnego miedzynarodowego oraz przepisach regulujacych wy-
konywanie zawodu notariusza.

11 Co istotne, intensyfikacja obrotu prawnego z elementem obcym prowadzi do sytu-
acji, w ktorych nie tylko sady, ale réwniez organy pozasadowe coraz czeéciej beda zmu-
szone do stosowania prawa obcego. Przyktadem takich sytuacji moga by¢ stany faktyczne
nastepujacych spraw zawistych przed TS UE: C — 148/02 Garcia Avello oraz C — 353/06
Grunkin and Paul.

12 Zob. wiecej P. Cybula, J. Zatorska, w: Unijne Rozporzadzenie spadkowe
Nr 650/2012. Komentarz. Red. M. Zatucki. Warszawa 2015, s. 303 1 nast.
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W pierwszej kolejnoéci nalezy podkreslié, ze normy kolizyjne prawa
prywatnego miedzynarodowego maja charakter bezwzglednie obowiazu-
jacy 1 sa adresowane do wszystkich podmiotéw stosujacych prawo!®. Nie-
zaleznie od przyjecia tradycyjnego czy tez kompetencyjnego modelu sto-
sowania prawa'{, normy prawa prywatnego miedzynarodowego powinny
by¢ brane pod uwage przez strony na etapie konstruowania czynno$ci
prawnej, a takze musza by¢ stosowane przez sad orzekajacy w sprawie
z elementem obcym oraz notariusza dokonujacego czynnoéci notarialnej.
Zupelne (dwustronne) normy kolizyjne moga stanowi¢ natomiast pod-
stawe zastosowania prawa obcego'®. Nalezy bowiem zauwazy¢é, ze w na-
stepstwie zastosowania zupelne] normy kolizyjnej prawa prywatnego
miedzynarodowego prawem wilaéciwym dla sytuacji zyciowej, opisanej
w zakresie tej normy, moze by¢ prawo wlasne (lex fori) albo prawo ob-
ce’’. Immanentnym elementem dyspozycji normy kolizyjnej, poza lacz-
nikiem, stanowiacym kryterium powigzania sytuacji zyciowe] opisanej
w zakresie te] normy z prawem okre$lonego panstwa, jest nakaz zasto-
sowania prawa wskazanego przez lacznik jako prawa wlasciwego'’. Na-
kaz zawarty w dyspozycji normy kolizyjnej stanowi podstawe obowiazku
zastosowania prawa wiasciwego przez podmiot stosujacy prawo's. Majac
to na uwadze, notariusz dokonujacy czynnosci notarialnej jest adresatem
obowiazku, wynikajacego z nakazu zawartego w miarodajnej normie
kolizyjnej prawa prywatnego miedzynarodowego obowigzujacej w pan-
stwie, w ktérym wykonuje on zawdd. Na marginesie nalezy wskazaé, ze
w sytuacji, gdy norma kolizyjna II° obowigzujaca w panstwie, w ktérym
notariusz wykonuje zawod, dopusci stosowanie obcej normy kolizyjnej 1°,
notariusz powinien ustali¢ prawo wlasciwe za poérednictwem tej obcej
normy kolizyjnej (np. w ramach instytucji odestania)®.

Poczynione ustalenia, dokonane z punktu widzenia prawa prywatne-
go miedzynarodowego, powinny zosta¢ odniesione rowniez do przepisow
ustawy z dn. 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie?, regulujacej zasa-
dy wykonywania zawodu przez notariusza w Rzeczypospolitej Polskiej.
Zgodnie z pogladem wyrazanym w doktrynie, w zwigzku z brzmieniem

13 Zob. K. Sznajder-Peron, w:,,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 511.

4 7. Radwanski, M. Zielinski, w: ,,System Prawa Prywatnego”. T. 1: Prawo cy-
wilne — cze$é ogélna. Red. M. Safjan. Wyd. 2. Warszawa 2012, s. 452.

» M. Pazdan, w:, System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 199.

16 H. Trammer: O tak zwanych ,jednostronnych normach” miedzynarodowego pra-
wa prywatnego. ,Studia Cywilistyczne” 1963, T. 2, s. 119.

" Por. H. Trammer: Z rozwazan nad strukturg normy kolizyjnej prawa prywatnego
miedzynarodowego. ,,Studia Cywilistyczne” 1969, T. 12—14, s. 398.

8 Por. ibidem.

1% Por. P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 153 1 nast.

20 Dz.U. 2014, poz. 164 t.j. [dalej: prawo o notariacie].
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przepisu art. 2 § 2 prawa o notariacie, notariusz jest obowiazany do do-
konania czynnoé$ci notarialnej zgodnie z prawem?'. Nalezy zauwazy¢,
ze notariusz powinien dokonaé¢ czynnos$ci notarialnej nie tylko zgodnie
z prawem materialnym, ale rowniez jest zobligowany do zastosowania
norm kolizyjnych prawa prywatnego miedzynarodowego??. Zgodno$é
z prawem, w zakresie dzialan podejmowanych przez notariusza, obej-
muje zgodno§¢ z ogdtem przepiséw wchodzacych w sktad systemu praw-
nego obowiagzujacego w panstwie, w ktérym wykonuje on zawdd. Jak
bowiem wskazuje sie w orzecznictwie 1 doktrynie, zgodno§é czynnos-
cl notarialnej z prawem powinna by¢ ujmowana szeroko?®. Majac powyz-
sze na uwadze, jak 1 to, ze w sktad porzadku prawnego, obowiazujacego
w miejscu wykonywania zawodu przez notariusza wchodza przepisy pra-
wa prywatnego miedzynarodowego, za uzasadniony nalezy uznac poglad,
ze notariusz jest obowiagzany do dokonania czynnos$ci notarialnej zgodnie
ze wskazaniami przepiséw prawa prywatnego miedzynarodowego. Brak
jest racjonalnych argumentéw przemawiajacych za stanowiskiem, ze no-
tariusz nie musi zastosowaé sie do nakazu zawartego w normie kolizyj-
nej i moze w sytuacji, gdy prawem wtasciwym jest prawo obce, odméwié
dokonania czynno$ci notarialnej**. Przyjecie takiego rozwigzania w isto-
cie wypaczaloby sens istnienia norm kolizyjnych. Trudno réwniez przy-
jaé, ze adresatami obowigzku wynikajacego z nakazu normy kolizyjnej
sa wylacznie sady.

Majac to na uwadze, jesli notariusz dostrzeze, ze w ramach stanu
faktycznego dotyczacego projektowanej czynnosci notarialnej istnieje ele-
ment obcy, wskazujacy na powigzanie sytuacji zyciowej, ktorej dotyczy
czynno$¢ notarialna, z prawem réznych panstw, to powinien on usta-
li¢ prawo wlasciwe, ktéremu bedzie podlegata czynnosé¢ notarialna?s,

21 R. Wrzecionek: Postepowanie notarialne w kodeksie spétek handlowych. War-
szawa 2013, s. 18 1 nast.; E. Gniewek: O uniwersalnej zasadzie przestrzegania prawa
przez notariusza. W: II Kongres Notariuszy Rzeczypospolitej Polskiej..., s. 48.

22 Por. M. Pazdan: Czynnosci..., s. 100.

2 Por. m.in. uchwata SN z dn. 18.12.2013 r., sygn. III CZP 82/13. Lex nr 1523411,
W. Chmiel: Obrét nieruchomosciami przez parafie rzymskokatolickq. ,,Rejent” 2000,
nr 6, s. 15 1 nast.; A. Oleszko: Czynnosé prawna sprzeczna z zasadami wspotzycia
spotecznego. Zagadnienia konstrukcyjne. ,Nowy Przeglad Notarialny” 2014, nr 4, s. 12
inast.; E. Gniewek: O uniwersalnej zasadzie..., s. 54 1 nast.

24 Por. A. Oleszko: Stosowanie..., s. 212.

25 Poglad ten wynika z opowiedzenia sie przez autora niniejszego opracowania za
koncepcja zakladajaca, ze normy kolizyjne powinny by¢ stosowane tylko wtedy, gdy sy-
tuacja zyciowa, ktérej dotycza, wykazuje powigzanie z obcym obszarem prawnym (kon-
cepcja funkcjonalistyczna), zob. wiecej M. Mataczynski: Przepisy wymuszajqce swoje
zastosowanie w prawie prywatnym miedzynarodowym. Krakéw 2005, s. 38 1 cytowana
tam literatura; S. Soltysinski [rec.]: M. Pazdan, ,,Prawo prywatne miedzynarodowe.
Zarys wyktadu”. ,Pahstwo 1 Prawo” 1988, z. 11, s. 111.
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a nastepnie zaprojektowac ja zgodnie z postanowieniami prawa dla niej
wladciwego. Zauwazmy, ze konieczno§¢ siegniecia do norm kolizyjnych
prawa prywatnego miedzynarodowego moze zaktualizowac sie w ramach
okolicznosci konkretnego przypadku réwniez w sytuacj, gdy tylko po-
zornie sytuacja zyciowa, ktorej ma dotyczy¢ czynno$¢ notarialna, bedzie
wykazywaé zwiazek z prawem réznych panstw. Jako przykiad mozna
tu wskazaé zobowigzanie umowne, ktérego wszystkie elementy sa po-
wigzane z prawem jednego panstwa, a strony dla takiego zobowiazania
dokonaly wyboru prawa wlasciwego. Notariusz, aby ustalié, jakie skutki
wybor powoduje, bedzie musial odwotaé sie do przepisu art. 3 ust. 3 Roz-
porzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady (WE) nr 593/2008 z dn.
17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umow-
nych (Rzym I)?.

Konkludujac, obowiazek zawarty w przepisie art. 2 § 2 prawa o no-
tariacie swa trescig obejmuje nie tylko nakaz dokonania czynno$ci no-
tarialnej zgodnie z prawem materialnym, ale réwniez nakaz dokonania
czynnoé$ci notarialnej zgodnie ze wskazaniem wtasciwej normy kolizyj-
nej?’. Zatem jesli notariusz dokona czynnos$ci notarialnej zgodnie z pra-
wem polskim, jednak wedle wskazania normy kolizyjnej prawem wtasci-
wym dla tej czynno$ci notarialnej w konkretnym przypadku nie bedzie
prawo polskie, to zostanie ona dokonana z naruszeniem przepiséw prawa
prywatnego miedzynarodowego, tym samym w sprzecznos$ci z prawem.
Skutki dokonania czynno$ci notarialnej niezgodnie ze wskazaniem wtas-
ciwej normy kolizyjnej maja niejednolity charakter. Zaleza one od posta-
nowien wiladciwego prawa materialnego®®. Nalezy bowiem antycypowaé
1stnienie dwoéch sytuacji, do jakich moze doprowadzi¢ dokonanie czyn-
nosci notarialnej niezgodnie ze wskazaniem miarodajnej normy kolizyj-
nej. Po pierwsze, moze sie okazaé, ze czynno§¢ prawna, ktéra zostata
dokonana przez strony z naruszeniem normy kolizyjnej 1 w konsekwen-
¢ji na podstawie przepisOw niewlasciwego prawa materialnego, bedzie
spelniala warunki skuteczno$ci przewidziane w prawie wlasciwym, co
spowoduje, ze wywola ona skutki prawne zamierzone przez strony. Jed-
nak powinny byé one oceniane nie przez pryzmat prawa, ktére wedlug
blednego zalozenia notariusza i stron jest prawem wlasciwym, ale pra-
wa rzeczywiscie wlasciwego na podstawie wskazania miarodajnej normy
kolizyjnej. Po drugie, czynnosé dokonana przez strony przy udziale no-
tariusza, w bltednym przekonaniu co do wlasciwosci okreslonego prawa,
moze by¢ obarczona wadami, ktore moga doprowadzié¢ do jej niewaznos$ci

26 Dz.U. UE L 177, 4.07.2008, s. 6—16 [dalej: Rzym I].
2" Por. M. Pazdan: Cudzoziemiec..., s. 175.
28 Por. K. Sznajder-Peron, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 543.
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badz nieskutecznos$ci zgodnie z prawem wlaSciwym. Zjawisko to w nauce
prawa prywatnego miedzynarodowego zwyklo sie okreéla¢ mianem do-
stosowania czynno$ci prawnej do wymagan niewlasciwego prawa?’. Jak
wskazuje sie w literaturze, rozwigazania w sytuacji dokonania czynnosci
prawnej na podstawie przepiséw niewlasciwego prawa nalezy poszukiwaé
w ramach przepiséw prawa wlasciwego (legis causae), a nie na gruncie
prawa prywatnego miedzynarodowego®’. WilaSciwe prawo merytoryczne
bedzie bowiem rozstrzygaé, czy czynnos$¢ prawna dokonana zgodnie z in-
nym prawem merytorycznym jest wadliwa, a jesli tak, to jakie skutki
wadliwo$¢ ta bedzie powodowad.

3. Stwierdzenie tresci prawa obcego i Srodki do tego stuzace

W nawigzaniu do przeprowadzonych rozwazan, notariusz moze by¢
zobligowany do dokonania czynno$ci notarialnej na podstawie przepisow
prawa obcego. Jednak, aby mégt wykonaé¢ nalezycie spoczywajacy na
nim obowiazek, w pierwszej kolejnoéci musi uzyskaé informacje o tresci
prawa obcego. Nalezy zauwazy¢, ze co do zasady tres¢ prawa obcego nie
jest notariuszowi znana. W literaturze przedmiotu prezentowane sa po-
glady, ze zakres zastosowania zasady iura novit curia w odniesieniu do
notariusza nalezy ograniczy¢ tylko do wlasnego prawa merytorycznego
oraz norm kolizyjnych prawa prywatnego miedzynarodowego, a takze
obcych norm kolizyjnych prawa prywatnego miedzynarodowego w za-
kresie, w jakim na ich zastosowanie pozwalaja polskie normy kolizyjne
(np. normy kolizyjne II° w ramach instytucji odestania)®. Wskazany po-
glad jest uzasadniony ze wzgledéw praktyki wykonywania zawodu no-
tariusza, jednakze nie znajduje uzasadnienia w obowigzujacym stanie
prawnym. Ponadto zwréémy uwage na jego wewnetrzna sprzecznosc.
Skoro notariusz ma znac tres¢ obcych norm kolizyjnych, to dlaczego nie
mialby znaé (albo czynié¢ staran, aby poznaé) obcych przepiséw meryto-
rycznych? Nalezy réwniez podkreslié, ze zasada iura novit curia w uje-
ciu opisowym powinna by¢ rozumiana jako sposéb uksztaltowania in-
stytucji prawnych 1 przepiséw, a nie jako zasada opisujaca rzeczywisty

29 ¥, Zarnowiec, w: »System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 797.

30 Zob. ibidem, s. 543.

31 A. Oleszko: Stosowanie..., s. 212; M. Pazdan: Notariat..., s. 208; Idem: Czyn-
nosci..., s. 100 i1 nast.
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stan znajomo$ci prawa obcego przez notariusza®’. Z tego tez wzgledu
uwazam, ze istnieja uzasadnione podstawy do sformutowania stanowi-
ska, przemawiajacego za istnieniem obowigzku notariusza w zakresie
stwierdzenia tre$ci prawa obcego. Obowigzek ten wydaje sie natural-
na konsekwencja (pochodna) obowigzku zastosowania przez notariusza
prawa obcego, wynikajacego z nakazu zawartego w miarodajnej normie
kolizyjnej*3. W istocie do takiej konkluzji prowadzi wnioskowanie argu-
mentum a maiori ad minus®, skoro notariusz jest zobligowany do do-
konania czynno$ci notarialnej zgodnie z prawem wlasciwym (z prawem
obcym wlacznie), to tym bardziej jest zobowigzany do wezesniejszego jej
przygotowania, w tym stwierdzenia treSci prawa obcego, na podstawie
ktérego czynno§é notarialna bedzie konstruowana. Uzyskanie informa-
cji o treSci prawa obcego warunkuje prawidlowe wykonanie obowiazku
sprowadzajacego sie do dokonania czynnos$ci notarialnej zgodnie z prze-
pisami wlasSciwego prawa obcego. Przyjecie natomiast, ze na notariuszu
nie spoczywa obowigzek stwierdzenia tre$ci prawa obcego prowadzi do
sytuacji, w ktérej co prawda notariusz ma obowigzek dokonania czynnos-
ci notarialnej zgodnie z prawem wlasciwym, niemniej jednak jego reali-
zacja jest watpliwa, bo zalezy od uznaniowej decyzji notariusza, czy po-
dejmie kroki zmierzajace do stwierdzenia tresci prawa obcego. Bardziej
spdjny, cho¢ niemajacy uzasadnienia w obowigzujacym stanie prawnym,
bylby poglad, ze notariusz nie ma obowiazku stwierdzenia tresci i zasto-
sowania prawa obcego, a jedynie musi pouczy¢ strony o tym, jakie prawo
jest prawem wilasciwym?®. Podkre§lenia jednak wymaga, ze posrednio
na istnienie obowiazku stwierdzenia tresci prawa obcego przez notariu-
sza wskazuje ustawodawca w przepisie art. 95da § 2 prawa o notariacie,
przewidujacym Srodki, jakimi notariusz moze sie postuzy¢ celem stwier-
dzenia treéci prawa obcego na potrzeby sporzadzenia aktu poéwiadcze-
nia dziedziczenia lub europejskiego poswiadczenia spadkowego. Trudno
bowiem przyjaé, ze racjonalny ustawodawca wprowadzalby taki przepis
w sytuacji, gdy na notariuszu nie ciazylby obowigzek stwierdzenia tresci
wlasciwego prawa obcego. Majac to na uwadze, nie w pelni podzielam
poglad, zgodnie z ktérym ,notariusz nie jest zobowigazany do ustalenia
treSci obcego prawa merytorycznego i do udzielenia stronom objas$nien
o skutkach jego zastosowania. [...]| w razie wlasciwoSci obcego prawa
notariusz moze, na podstawie art. 81 prawa o notariacie, odméwié do-

32 Por. P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 62.

33 Wiecej o relacji miedzy obowiazkiem stwierdzenia tresci prawa obcego a obowiaz-
kiem jego prawidtowego zastosowania zob. ibidem, s. 55 1 nast.

34 Por. K. Pleszka: Wyktadnia rozszerzajaca. Warszawa 2010, s. 138 1 nast.

% Por. W. Popiotek, M. Zachariasiewicz: Poland. In: Application of Foreign
Law..., s. 292.
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konania czynnoéci notarialnej z powodu braku praktycznej mozliwoéci
stwierdzenia, czy zachodzi sprzeczno$é, o ktérej] mowa w tym artyku-
le”%6. W sytuacji, gdy strony zwroéca, sie do notariusza o dokonanie czyn-
noscl notarialnej, a ten ustali, ze prawem wlasciwym jest prawo obce,
powinien on pouczyé strony o wlasciwosci prawa obcego 1 podjaé kroki
zmierzajace do stwierdzenia jego tresci. Natomiast mozliwo$é odwotania
sie przez notariusza do art. 81 prawa o notariacie aktualizuje sie dopiero
wtedy, gdy podjete przez niego kroki w celu stwierdzenia treéci prawa
obcego, jak 1 dostepne mu $érodki nie pozwalaja na stwierdzenie tresci
prawa obcego w realiach konkretnego przypadku. Oczywiscie pojawia
sie pytanie, w jakiej relacji bedzie pozostawal przepis art. 81 prawa o no-
tariacie do przepisow art. 10 ust. 2 p.p.m. oraz art. 3 ust. 1 p.p.m., prze-
widujacych wlasciwo$é positkowa prawa polskiego albo prawa miejsca
zamieszkania lub zwyklego pobytu osoby fizycznej w sytuacji, gdy tresci
prawa obcego nie mozna stwierdzi¢ w rozsadnym terminie. Wskazanej
relacji zostanie poSwiecona odrebna cze$¢ niniejszego opracowania.
Stosunkowo diugo brak bylo regulacji odnoszacych sie do stwier-
dzenia treSci prawa obcego przez notariusza®’. Sytuacja jednak ulegla
zmianie z dn. 17 sierpnia 2015 r., kiedy to weszla w zycie ustawa z dn.
24 lipca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego,
ustawy — Prawo o notariacie oraz niektorych innych ustaw?®®. W ramach
wskazanej nowelizacji dodany zostal do prawa o notariacie, przytoczony
juz wezeéniej, przepis art. 95da § 2, zgodnie z ktérym notariusz w celu
stwierdzenia tresci prawa obcego moze zwrdci¢ sie do Ministra Spra-
wiedliwos$ci o udzielenie tekstu wlasciwego prawa obcego. Tym samym,
podobnie jak w przypadku sadéw, ktore moga na podstawie przepisu
art. 1143 § 2 k.p.c. zwrdcié sie o udzielenie tekstu aktu prawa obcego do
Ministra Sprawiedliwo$ci, notariusze rowniez uzyskali taka mozliwos¢.
Watpliwo$ci budzi jednak zakres zastosowania omawianego przepisu.
Nalezy zauwazy¢, ze zostatl on zawarty w rozdziale 3a Prawa o nota-
riacie dotyczacym aktéw poswiadczenia dziedziczenia, a nie w ramach
ogélnych przepiséw odnoszacych sie do czynnoS$ci notarialnych. Odwo-
lanie sie do dyrektyw wyktadni systemowej uwzgledniajacych miejsce
przepisu w systematyce aktu normatywnego wskazuje, ze powinien mieé
on zastosowanie tylko na potrzeby sporzadzania przez notariusza aktéw
poswiadczenia dziedziczenia oraz europejskich poé$wiadczen spadkowych
(z uwagi na brzmienie przepisu art. 95q w zw. z art. 95da § 2 prawa o no-
tariacie). Zatem uzasadnione jest podniesienie postulatu de lege ferenda,

3 J. Budzianowska: Odmowa dokonania czynnoéci notarialnej. ,Nowy Przeglad
Notarialny” 2000, z. 1, s. 51.

3T W. Popiotek, M. Zachariasiewicz: Poland..., s. 291.

3 Dz.U. 2015, poz. 1137.
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aby mozliwoé¢ zwrdcenia sie przez notariusza do Ministra Sprawiedliwo-
§ci zostata rozszerzona réwniez na potrzeby dokonania innych czynnos-
ci notarialnych niz akty po$wiadczenia dziedziczenia oraz europejskie
poswiadczenia spadkowe. Jednakze powstaja uzasadnione watpliwosci,
czy w ogole notariusz powinien mie¢ mozliwo$¢ zwrécenia sie do Mini-
stra Sprawiedliwo$ci celem uzyskania tekstu aktu prawa obcego, a jesli
tak, to czy informacja ta powinna by¢ przekazywana nieodptatnie. Na-
lezy bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z uchwalta Sadu Najwyzszego z dn.
23.03.2016 r., sygn. III CZP 4/16, notariusz jest przedsiebiorca w rozu-
mieniu art. 43! k.c.?®* Wobec tego pojawia sie pytanie, czy zasadne jest,
aby Minister Sprawiedliwo$ci udzielat notariuszowi pomocy w zakresie
uzyskania informacji o treSci prawa obcego, skoro ma to nastapié na po-
trzeby wykonywanej przez niego dziatalnosci zawodowej. Wydaje sie, ze
koszty zwiazane z dokonaniem czynnoS$ci notarialnej, w tym wydatki,
powinny w pelni obcigzaé strony czynnos$ci notarialnej (o czym wiecej
w dalszej czeSci niniejszego artykutu). Dlatego uzasadniony wydaje sie
postulat de lege ferenda, aby Minister Sprawiedliwo$ci udzielal informa-
cji o treSci prawa obcego za uprzednig zryczaltowana optata, ktéra po-
winna obcigzaé ostatecznie strony czynno$ci notarialnej.

Z technicznego punktu widzenia, za przekazywanie informacji o tres-
cl prawa obcego sadom odpowiedzialny jest, zgodnie z § 21 pkt 6 Regu-
laminu Organizacyjnego Ministerstwa Sprawiedliwo$ci stanowiace-
go Zalacznik do zarzadzenia nr 59/15/BOF Ministra Sprawiedliwo$ci
z dn. 30 stycznia 2015 r. w sprawie ustalenia regulaminu organizacyj-
nego Ministerstwa Sprawiedliwo$ci*’, Departament Wspélpracy Miedzy-
narodowej 1 Praw Czlowieka. Jesli chodzi o przekazywanie informacji
notariuszom, to wskazany regulamin milczy. Nalezy jednak przyjac, ze
zaréwno z uwagil na charakter informacji, jak 1 dotychczasowa prakty-
ke Ministerstwa informacje powinny byé¢ przygotowywane i udzielane
réwniez przez Departament Wspélpracy Miedzynarodowej 1 Praw Czlo-
wieka. Zakres informacji, jakiej] moze udzieli¢ Minister Sprawiedliwos-
cl notariuszom, zostal ograniczony w poréwnaniu z zakresem informa-
¢ji udzielanej sadom. Zgodnie bowiem z art. 1143 § 2 k.p.c., informacja
obejmuje udzielenie tekstu aktu prawa obcego oraz wyjaénienie obcej
praktyki w zakresie stosowania prawa’l. Zgodnie z art. 95da § 2 prawa
o notariacie, zakres informacji obejmuje jedynie udzielenie tekstu aktu
prawa obcego. Takie rozwigzanie nalezy ocenié¢ sceptycznie, zauwazmy
bowiem, ze z punktu widzenia niektérych systemoéw prawnych praktyka

3 Legalis nr 1412425.
40 Dz.U. MS 2015, poz. 54 z p6zn. zm.
4 P, Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 85.
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stosowania prawa odgrywa o wiele istotniejsza role w ramach wykladni
przepisow, anizeli sam tekst aktu normatywnego*?. Wyjaénienia wyma-
ga jeszcze jedna kwestia, a mianowicie, jak powinien wyglada¢ wnio-
sek o udzielenie informacji o tre$ci prawa obcego. Jesli chodzi o wnioski
o udzielenie informacji o tre$ci prawa obcego pochodzace od sadéw, to
w § 5 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dn. 28 stycznia 2002 r.
w sprawie szczegbélowych czynnosci sadéw w sprawach z zakresu mie-
dzynarodowego postepowania cywilnego oraz karnego w stosunkach
miedzynarodowych*® wyraznie uregulowano, ze sad okresla szczegélowo
zagadnienie prawne wymagajace wyjasnienia, a takze wskazuje date, na
ktora stan prawny powinien by¢ ustalony, oraz przesyla akta sprawy.
W odniesieniu do wnioskéw pochodzacych od notariuszy brak jest analo-
gicznej regulacji, niemniej jednak uzasadniony wydaje sie postulat, aby
wniosek kierowany do Ministra Sprawiedliwo$ci zawieral szczegdlowe
okreslenie zagadnienia prawnego wymagajacego wyjasnienia oraz ewen-
tualne wskazanie daty, na ktora stan prawny powinien by¢ ustalony na
potrzeby przekazywanej informacji.

Niezaleznie od wprowadzenia przez nowelizacje prawa o notariacie
mozliwoéci skorzystania z informacji Ministra Sprawiedliwos$ci, prze-
widziano, ze notariusz moze zastosowac takze inne odpowiednie $rodki
stuzace stwierdzeniu treéci prawa obcego. Pojawia sie zatem pytanie, co
ustawodawca mial na mysli, wskazujac na inne odpowiednie $rodki. Bez
watpienia nic nie stol na przeszkodzie, aby notariusz w sytuacji, gdy ma
dokonaé czynnosci notarialnej, zlecit wykonanie ekspertyzy czy tez opinii
dotyczacej treSci prawa obcego*t. Taka ekspertyza lub opinia moze zostaé
notariuszowi przekazana réwniez przez strony czynnosci notarialnej, ktore
moga zleci¢ jej przygotowanie osobie bieglte] w zakresie stosowania prawa
obcego. W literaturze mozna znalez¢ konkretne przyktady na to, jak sku-
tecznym Srodkiem stuzacym stwierdzeniu treSci prawa obcego moze by¢
opinia bieglych*®. W ramach obrotu krajowego powszechng praktyka jest
przygotowywanie projektow umoéw, ktérym ma byé nadana forma aktu
notarialnego, przez radcow prawnych lub adwokatéw, a nastepnie ich
przekazywanie notariuszom celem dokonania na ich podstawie czynnos$ci
notarialnych. Brak jest przeszkdd, aby strony zlecily przygotowanie pro-

42 Zob.1por. R. Cross, JW. Harris: Precedent in English Law. Ed. 4. Oxford 1991,
s. 171.

4 Dz.U. 2014, poz. 1657 t.].

4 W. Popiotek, M. Zachariasiewicz: Poland..., s. 293 1 nast.

4 Zob. R. Krause, M. Margonski: Dziedziczenie po obywatelu Wenezueli zamiesz-
katym w Polsce — opinia prawna sporzqdzona przez biegtych ,ad hoc” z zakresu prawa
obcego. ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” [Red. M. Pazdan, Katowice]
2014, T. 15, s. 91 1 nast.
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jektu danej czynnoéci prawnej prawnikowi posiadajacemu odpowiednia
wiedze 1 do$wiadczenie w zakresie prawa obcego, aby potem przekazaé go
notariuszowl na potrzeby dokonania czynno$ci notarialnej. Oczywiscie
otrzymane przez notariusza od stron materiaty, w tym shuzace ustaleniu
treéci prawa obcego, powinny zostaé¢ poddane weryfikacji, poniewaz to
na notariuszu ciazy obowiazek dokonania czynnosci notarialnej zgodnie
z prawem. Naruszenie tego obowigzku przez notariusza moze powodo-
wacé wycliggniecie wobec niego negatywnych konsekwencji prawnych.

Nie jest tez wykluczona mozliwoéé uzyskania dostepu do informacji
o prawie obcym po uprzednim zwrdceniu sie przez notariusza z prosba
o jej przekazanie do placéwki konsularnej lub dyplomatycznej panstwa,
ktérego prawo ma byé zastosowane*$. Placéwki takie nie maja obowigz-
ku przekazania informacji o prawie obcym, jednak moga ja dobrowolnie
udostepnié.

Notariusz moze uzyskaé¢ dostep do systemoéw informacji prawnej za-
wierajacych informacje o treéci prawa obcego lub tez skorzystaé za po-
$rednictwem Internetu z powszechnie dostepnych baz publicznych za-
wierajacych obce akty normatywne?’ czy tez orzeczenia sadowe. Nalezy
nadmienié, ze w niektérych panstwach, podobnie jak w Polsce*®, dzien-
niki urzedowe lub inne oficjalne publikatory nie sa wydawane w wersji
papierowej, lecz w wersji elektronicznej dostepnej w Internecie. Brak jest
zatem jakichkolwiek przeszkdd w korzystaniu przez notariusza z Srod-
kéow prawnych o charakterze nieformalnym?®, tj. nieuregulowanych
w przepisach prawa pozytywnego, a stuzacych stwierdzeniu tresci prawa

46 Zob. M. Margonski: Metodyka ustalania tresci obcego prawa spadkowego. ,,Prze-
glad Sadowy” 2009, nr 6, s. 76.

47 Jako przyktad mozna wskazaé powszechnie dostepne w Internecie bazy aktéw
normatywnych w nastepujacych panstwach: Austria — http://www.ris.bka.gv.at/; Bel-
gia — http://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/loi.pl; Bulgaria — http://dv.parliament.
bg/DVWeb/index.faces; Cypr — http://www.cygazette.com/Gazette.d11/%7B0A686183-
C211-47D1-BB60-E74C2C6CB9B6%7D; Czechy — http://www.mvcr.cz/web-legislativa.
aspx; Dania — https://www.retsinformation.dk/Forms/R0500.aspx; Estonia — https:/
www.riigiteataja.ee/; Finlandia — http://www.finlex.fi/en/; Francja — http://www.legi
france.gouv.fr/; Grecja — http://www.et.gr/; Hiszpania — http://www.boe.es/legislacion/;
Irlandia — http://www.irisoifigiuil.ie/; Litwa — http:/www.valstybes-zinios.lt/vpp3/I1t/;
Luksemburg — http:/www.legilux.public.lu/; Lotwa — https://www.vestnesis.lv/; Mal-
ta — http://justiceservices.gov.mt/LOM.aspx?pageid=24; Niemcy — http://www.gesetze-
im-internet.de/; Portugalia — http://www.dre.pt/; Rumunia — http:/www.cdep.ro/pls/
egis/legis_pck.frame; Stowacja — http://www.justice.gov.sk/Stranky/Zakony/Uvod.aspx;
Stowenia — http://www.uradni-list.si/; Szwecja — http://www.lagrummet.se/english/;
Wegry — http://www.magyarkozlony.hu/; Wielka Brytania — http://www.legislation.gov.
uk/; Wtochy — http:/www.normattiva.it/ [Dostep: 25.06.2016 r.].

48 Zob. http://dziennikiurzedowe.gov.pl/ [Dostep: 25.06.2016 r.].

4 Zob. P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 105.
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obcego. Warto rowniez wskazaé na postulaty pojawiajace sie w doktry-
nie, a sprowadzajace sie do aktywizacji organéw samorzadu notarialnego
w zakresie gromadzenia informacji o prawie obcym 1 ich przekazywa-
nia notariuszom na potrzeby jego stosowania®’. Postulat ten wydaje sie
uzasadniony, biorac pod uwage zadania, jakie spoczywajg na organach
samorzadu zawodowego notariuszy.

Dotychczasowe rozwazania prowadza do wniosku, ze w celu stwier-
dzenia tresci prawa obcego notariusz ma do dyspozycji wiele Srodkow
o charakterze nieformalnym?®', nieuregulowanych w przepisach prawa
pozytywnego, ktore moga ewentualnie postuzy¢ do ustalenia treéci pra-
wa obcego. Jednak podjecie aktywnos$ci przez notariusza zmierzajacej do
stwierdzenia treSci prawa obcego moze wigzacé sie z koniecznoécia ponie-
sienia przez niego wydatkéw, zwiazanych m.in. z wykupieniem dostepu
do baz z aktami normatywnymi, zakupieniem odpowiedniego dostepu do
systemu informacji prawnej (odpowiedniej licencji) czy tez kosztami wy-
nikajacymi z zasiegnieciem opinii eksperta. Rodzi sie wobec tego pyta-
nie, kto powinien ponosi¢ koszty uzyskania informacji o prawie obcym.
Jes§li mialyby ponosié¢ je strony czynno$ci notarialnej, to zasadne staje
sie rozwazenie, czy istnieje w tym zakresie odpowiednia podstawa praw-
na. Zgodnie z przepisem art. 5 § 1, notariuszowi za dokonanie czynnosci
notarialne] przysluguje wynagrodzenie ustalone na podstawie umowy
ze stronami czynnos$ci notarialnej, nie wyzsze jednak niz maksymalne
stawki taksy notarialnej wlaéciwe dla danej czynnoéci. Jednocze$nie
wynagrodzenie notariusza, zgodnie z przepisem art. 5 § 2 prawa o nota-
riacie, nie obejmuje kosztow przejazdu 1 innych niezbednych wydatkéw
poniesionych przez niego w zwiazku z dokonaniem czynno$ci notarialnej.
Majac to na uwadze, nalezy zauwazy¢, ze koszty ponoszone przez nota-
riusza zwiazane ze stwierdzeniem treéci prawa obcego na potrzeby doko-
nania czynnos$ci notarialnej stanowia w istocie inne niezbedne wydatki,
do pokrycia ktérych zobowigzane sa strony czynno$ci notarialnej. Tym
samym istnieje podstawa normatywna do obcigzania stron czynnos§ci no-
tarialnej wydatkami zwigzanymi ze stwierdzeniem tresci prawa obcego.
Jednakze przed przystapieniem do stwierdzenia tresci prawa obcego no-
tariusz powinien uzyskaé akceptacje stron na poniesienie przez nie kosz-
tow, jakie beda sie z tym wiazaly (koszty powinny zostac objete umowa,).
W odniesieniu do sporzadzenia europejskiego poswiadczenia spadkowego
nalezy pamietac o treéci przepisu art. 95s § 1 prawa o notariacie. Zgodnie
ze wskazanym przepisem, przy czynnosciach dotyczacych europejskiego

50 P. Czubik: Czy polskiemu notariuszowi jest potrzebny status inicjujqcego postepo-
wanie celem ustalenia tresci prawa obcego. ,Nowy Przeglad Notarialny” 2014, nr 4 (62),
s. 28.

51 Zob. P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 105 1 nast.
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poswiadczenia spadkowego, potaczonych z wydatkami, notariusz moze
odméwié dokonania czynnosci notarialnej, jezeli strona nie ztozy zaliczki
na ich pokrycie w wysokoSci 1 terminie przez niego okre$lonych. Tym
samym nalezy przyjaé, ze jesli stwierdzenie tresci prawa obcego na po-
trzeby sporzadzenia europejskiego poSwiadczenia spadkowego wigzac sie
bedzie z wydatkami, to notariusz bedzie uprawniony do zadania zlozenia
odpowiedniej zaliczki, na poczet tych wydatkéw, pod rygorem odmowy
dokonania czynno$ci notarialne;j.

Wracajac do zasadniczego watku rozwazan, nalezy poddac¢ analizie,
czy dopuszczalne jest skorzystanie przez notariusza z innych érodkéw
stuzacych stwierdzeniu tresSci prawa obcego niz informacja Ministra
Sprawiedliwoéci, z ktérych moze skorzystaé sad orzekajacy w sprawie cy-
wilnej. Chodzi mianowicie o udzielenie informacji o tresci prawa obcego
przewidzianej na gruncie Konwencji europejskiej o informacji o prawie
obcym, sporzadzonej w Londynie dn. 7 czerwca 1968 r.??, a takze mecha-
nizmu przekazywania informacji o treéci prawa obcego funkcjonujacego
w ramach Europejskiej Sieci Sadowe] w Sprawach Cywilnych 1 Handlo-
wych [dalej: ESSCH].

Przechodzac do analizy potencjalnych mozliwo$ci siegniecia przez no-
tariusza do wniosku o udzielenie informacji o treéci prawa obcego prze-
widzianego w konwencji londynskiej, nalezy zauwazyé, ze zgodnie z prze-
pisem art. 3 ust. 1 wskazanej konwencji, z wnioskiem powinien wystapi¢
zawsze organ sadowy. Nawet je§li wniosek nie zostal przez niego sporza-
dzony?®3. Zatem autorem wniosku moze by¢ inny podmiot anizeli organ
sadowy, jednak organ sadowy jest wyltacznie uprawniony do wystepowa-
nia z takim wnioskiem do panstwa wezwanego. W tym kontekS$cie na-
suwa sie pytanie, jakie organy beda uwazane za organy sadowe w rozu-
mieniu konwencji londynskiej. Jak wskazuje sie, termin ten nie zostat
uregulowany w samej konwencji, a wiec o tym, jaki organ jest organem
sadowym, powinno decydowaé prawo panstwa strony konwencji®*. Zawod
notariusza jest zawodem zaufania publicznego, niemniej jednak z punk-
tu widzenia obowiazujacych w Rzeczypospolite] Polskiej przepiséw nie
sposéb zaliczy¢ notariusza do organéw sadowych. Jak bowiem wskazal
Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dn. 13 stycznia 2015 r., sygn. SK
34/12: ,notariusz jako przedsiebiorca wykonuje powierzone mu zadania

2 Dz.U. 1994, nr 64, poz. 272 [dalej: konwencja londynska].

3 R. Hausmann: Pleading and Proof of Foreign Law — a Comparative Analysis.
,The European Legal Forum” 2008, 1, s. 8, http://www.simons-law.com/library/pdf/e/878.
pdf.

5 Explanatory Report to the ,European Convention on Information on Foreign
Law”, s. 4, https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMCon
tent?documentId=09000016800c92f3.
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panstwa”. W innym wyroku TK z dn. 10 grudnia 2003 r., w sprawie
o sygn. K 49/01, stwierdzono: ,notariusz jest nie tylko osoba zaufania
publicznego, ale peini jednoczeénie funkcje pomocnicze w stosunku do
wymiaru sprawiedliwosci”. Przyjecie, ze notariusz petni funkcje pomoc-
nicze w stosunku do wymiaru sprawiedliwo$ci nie moze automatycznie
uzasadniaé¢ stanowiska, w my$l ktorego notariusz jest organem sado-
wym w rozumieniu konwencji londynskiej. Zatem do wystapienia z wnio-
skiem o udzielnie informacji o treéci prawa obcego, zgodnie z przepisami
konwencji londynskiej, nie jest uprawniony notariusz wykonujacy zawod
w Rzeczypospolitej Polskiej. Za przyjetym stanowiskiem przemawia row-
niez okoliczno$¢, ze z wnioskiem o udzielenie informacji o treSci prawa
obcego, zgodnie z art. 3 ust. 1 konwencji londynskiej, mozna wystapié
jedynie dla celéw wszczetego juz postepowania. Jednocze$nie w raporcie
po omawiane] konwencji wskazano, ze z wnioskiem nie wolno wystapic¢
w celu uzyskania informacji o treSci prawa obcego na potrzeby przygo-
towywanej umowy?®>. Dlatego tez przedstawiony wczes$niej poglad, od-
mawiajacy notariuszowl mozliwo$ci wystapienia z wnioskiem o udziele-
nie informacji o treS§ci prawa obcego na podstawie przepiséw konwencji
londynskiej jest uzasadniony®®. Na marginesie nalezy wskazacé, ze poza
konwencja londynska istnieja rowniez inne konwencje multilateralne do-
tyczace informacji o prawie obcym, jednak Polska nie jest ich strong®”.
W mys§l postanowien przywolanych konwencji, co do zasady organami
uprawnionymi do uzyskania informacji o tre$ci prawa obcego sg jedynie
organy sadowe.

Przechodzac do mozliwoSci uzyskania przez notariusza informacji
o treéci prawa obcego w ramach ESSCH, nalezy wskazaé, ze zgodnie
z art. 2 ust. 1 lit. e Decyzji Rady 2001/470/WE z dn. 28 maja 2001 r.
ustanawiajace] Europejska Sie¢ Sadowa w sprawach cywilnych 1 han-

% Jbidem, s. 3.

% Por. M. Pazdan: Notariat..., s. 209.

57 Miedzyamerykanska konwencja w sprawie dowodu 1 informacji o treSci prawa ob-
cego, sporzadzona w Montevideo dn. 8.05.1979 r. (ang. Inter-American Convention on
Proof of and Information on Foreign Law). Konwencja ta zostala zawarta pod auspicjami
Organizacji Panstw Amerykanskich (ang. Organization of American States), jej strony
to 19 panstw, w tym gléwnie panstwa Ameryki Potudniowej, http://www.oas.org/juridico/
english/sigs/b-43.html.

Druga umowa miedzynarodowa jest Konwencja o pomocy prawnej i1 stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, sporzadzona w Minsku
dn. 22.01.1993 r. Konwencja ta zostala zawarta pomiedzy panstwami wchodzacymi
w sktad Wspélnoty Niepodleglych Panstw — WNP (Coopyacecmeo Hezasucumvix F'ocyoapcme
— CHI') w celu uregulowania kwestii zwigzanych ze wspo6tpraca i pomoca prawna pomie-
dzy bylymi republikami radzieckimi, ktore staly sie niepodlegtymi panstwami po rozpa-
dzie Zwigzku Socjalistycznych Republik Radzieckich (stronami konwencji nie sa jedynie
Litwa, Lotwa 1 Estonia), zob. wiecej http:/www.hcch.net/upload/wop/jdgm_infoOle.pdf.
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dlowych®®, w brzmieniu uwzgledniajacym postanowienia Decyzji Parla-
mentu Europejskiego i Rady nr 568/2009/WE z dn. 18 czerwca 2009 r.,
zmieniajacej decyzje Rady 2001/470/WE ustanawiajaca Europejska Sieé
Sadowa w sprawach cywilnych 1 handlowych®®, w sktad ESSCH wchodza,
réwniez izby zrzeszajace na szczeblu krajowym w panstwach cztonkow-
skich przedstawicieli zawodéw prawniczych, ktérzy bezposrednio wspot-
dziataja przy stosowaniu aktéw prawa unijnego i1 miedzynarodowych
instrumentéw dotyczacych wspodlpracy sadowej w sprawach cywilnych
1 handlowych. Majac na wzgledzie omawiany przepis, jak 1 okoliczno$¢,
ze notariusze wykonujacy zawdéd w Rzeczypospolite] Polskiej réwniez
uczestnicza w stosowaniu aktow prawa unijnego 1 miedzynarodowych
instrumentéw dotyczacych wspdlpracy sadowej w sprawach cywilnych
1 handlowych, w szczegdlnosci w zakresie spraw spadkowych, uzasad-
nione wydaje sie dopuszczenie mozliwos$ci uczestniczenia przez Krajo-
wa, Rade Notarialna w ramach wspoétpracy w ESSCH. Jednak z tresci
omawianej decyzji nie wynika, aby sami notariusze bezposrednio mogli
w siecl uczestniczy¢ 1 uzyskiwaé¢ w ramach niej informacje o prawie ob-
cym. W my§l przepisu art. 3 ust. 2 lit. b decyzji, ESSCH rozwija swoje
dzialania w celu zapewnienia skutecznego 1 praktycznego stosowania
Instrumentéw unijnych lub konwencji obowigzujacych pomiedzy dwoma
Iub wieksza liczba, panstw czlonkowskich. Jednoczeénie w omawianym
przepisie wskazano, ze w przypadku, gdy prawem wlasciwym jest prawo
innego panstwa czltonkowskiego, sady lub organy moga zwrocié sie do
sieci w celu uzyskania informacji na temat jego tresci. Zgodnie z prze-
pisem art. 5 ust. 2 lit. ¢ decyzji, punkty kontaktowe dostarczaja wszel-
kich informacji majacych utatwi¢ stosowanie przepiséw prawa innego
panstwa czlonkowskiego, wlasciwych na podstawie aktu prawa unijnego
lub instrumentu miedzynarodowego. W tym tez celu punkt kontaktowy,
ktéry otrzyma wniosek o udzielenie informacji, moze zwrocié¢ sie do in-
nych organéw uczestniczacych w ESSCH o pomoc w udzieleniu zadanej
informacji. Regulacja ta daje sagdom mozliwo§¢ zwrdcenia sie do punktéw
kontaktowych uczestniczacych w ESSCH o udzielenie informacji o tres-
c1 prawa obcego®, niemniej jednak zostala ona wylaczona w odniesieniu
do 1zb zrzeszajacych na szczeblu krajowym w panstwach czlonkowskich
przedstawicieli zawodéw prawniczych, co wynika wyraznie z przepisu
art. 5 ust. 1 decyzji. Tym samym izby zrzeszajace na szczeblu krajowym
w panstwach czlonkowskich przedstawicieli zawodéw prawniczych nie

% Dz.U. UE L 174 z 27.06.2001, s. 25—31; niniejsza decyzja w brzmieniu uwzgled-
niajacym zmiany wynikajace z decyzji, ktorej adres publikacyjny znajduje sie w przyp. 59
[dalej: decyzjal.

% Dz.U. UE L 168 z 30.06.2009, s. 35—40.

60 P, Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 99.
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moga, zwrocié¢ sie do punktéw kontaktowych z wnioskiem o informacje
o treéci prawa obcego, aby ewentualnie p6zniej przekazac ja swoim czton-
kom. Wydaje sie, ze wskazana regulacja niedopuszczajaca uzyskania in-
formacji o treéci prawa obcego przez izby zrzeszajace na szczeblu krajo-
wym w panstwach czltonkowskich przedstawicieli zawodéw prawniczych
powinna ulec zmianie. Uzasadnione jest bowiem wzgledami praktyki ob-
rotu, aby réwniez wskazane izby mogly otrzymywac informacje o tresci
prawa obcego w ramach ESSCH. Konkludujac, zar6wno organy samo-
rzadu notariuszy, jak 1 sami notariusze nie sga uprawnieni do uzyskania
informacji o treéci prawa obcego w ramach ESSCH.

Dokonujac czastkowego podsumowania, nalezy wskazac, ze na nota-
riuszu spoczywa obowiazek stwierdzenia treéci prawa obcego. Natomiast
katalog srodkéw stuzacych stwierdzeniu tresci prawa obcego pozostawio-
nych do dyspozycji notariuszom, uregulowanych na gruncie prawa pozy-
tywnego, jest wezszy anizeli w przypadku sadow. Obowigzujace przepisy
pozwalaja bowiem na uzyskanie przez notariusza informacji o prawie
obcym od Ministra Sprawiedliwoéci, ale tylko na potrzeby sporzadze-
nia aktéw poSwiadczenia dziedziczenia oraz europejskich poswiadczen
spadkowych. Ponadto zakres przedmiotowy informacji udzielanej nota-
riuszom przez Ministra jest wezszy niz w przypadku sadéw, obejmuje
bowiem jedynie udostepnienie aktéw prawa obcego, z pominieciem ob-
cej praktyki stosowania prawa. Przeprowadzone rozwazania sklaniaja
do wniosku, ze notariusz przy stwierdzeniu tre$ci prawa obcego moze
postuzyé sie wieloma Srodkami o charakterze nieformalnym, jednakze
mozliwo$¢ zastosowania ich w znacznej mierze zalezy od osobistych kwa-
lifikacji notariusza, w tym w szczeg6lnoSci znajomosci jezykéw obcych,
a takze zaangazowania stron czynnosci notarialnej, w tym zaangazowa-
nia finansowego, zwigzanego z kosztami ewentualnego uzyskania infor-
macji o tre$ci prawa obcego. Na marginesie nalezy wskazaé, ze stopien
skomplikowania czynnoéci zwigzanych z pozyskaniem informacji o tresci
prawa obcego moze prowadzi¢ do ksztaltowania sie specjalizacji niekté-
rych notariuszy w zakresie czynnos$ci notarialnych zwiazanych z obro-
tem miedzynarodowym.
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4. Brak mozliwosci stwierdzenia tresci
wlhasciwego prawa obcego

Realizacja obowigazku stwierdzenia tresci prawa obcego moze w wa-
runkach konkretnego przypadku napotykaé¢ przeszkody nie do przezwy-
ciezenia, uniemozliwiajace uzyskanie informacji o prawie obcym, ktoére
powinno by¢ zastosowane w ramach czynnosci notarialnej. W takiej sytu-
acji rozwazenia wymaga, czy notariusz bedzie mégt siegnaé do przepisow
art. 10 ust. 2 p.p.m. albo art. 3 ust. 1 p.p.m. 1 zastosowaé prawo positkowo
przez nie wskazane®!. Przepisy te przewiduja odpowiednio positkowa wtas-
ciwo$¢ prawa polskiego albo prawa miejsca zamieszkania lub zwyklego
pobytu osoby fizycznej®?. Pojawia sie jednak zasadnicza watpliwo$§¢é wyni-
kajaca z ich ewentualnego zastosowania przez notariusza, zwigazana z in-
nym sposobem stosowania przez niego prawa niz przez sad. W przypadku
konieczno$ci zastosowania prawa obcego przez sad prawo obce stanowi
podstawe prawna orzeczenia, przez pryzmat ktorej ocenie zostaje pod-
dany ustalony stan faktyczny sprawy, w nastepstwie czego sad stosujac
prawo wiaze z zaistnieniem okre§lonych okolicznoéci faktycznych skutki
prawne przewidziane w przepisach prawa witasciwego®. Sposéb stosowa-
nia prawa przez notariusza cechuje natomiast brak jednolitoSci. Z jednej
strony, notariusz projektuje czynnoéé notarialna obejmujaca czynnosé
prawna, ktéra ma wywolaé zamierzone przez strony skutki prawneb*
(zmierza do ksztaltowania sytuacji prawnej stron, prowadzac do nawia-
zania, przeksztalcenia lub rozwiazania stosunku prawnego). Z drugiej
strony, sporzadzajac akt po$wiadczenia dziedziczenia lub europejskie po-
swiadczenie spadkowe, notariusz stosuje prawo obce w sposéb podobny do
sadu, ustalajac stan faktyczny, a nastepnie wigzac z jego zaistnieniem
okre§lone skutki prawne wynikajace z prawa wlasciwego®®. Powstaje za-
tem pytanie, czy zasadne jest stosowanie przez notariusza art. 10 ust. 2
p.p.m. oraz 3 ust. 1 p.p.m. w sytuacji, gdy nie moze on stwierdzi¢ tres-
ci wlasciwego prawa obcego. Wydaje sie, ze na tak postawione pytanie
nie mozna udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi. W przypadku, gdy nota-

61 Por. ibidem, s. 123 i nast.

52 Co do zakresu 1 przeslanek zastosowania wskazanych przepiséw zob. ibidem.

5 Por. K. Opatek, J. Wréblewski: Zagadnienia teorii prawa. Warszawa 1969,
s. 285.

54 0 relacji czynno$¢ prawna — czynno§¢ notarialna zob. wiecej A. Oleszko: Cha-
rakter czynnosci notarialnej dotyczacej czynnosci prawnej. ,Nowy Przeglad Notarialny”
2015, nr 1, s. 11 1 nast.

5 Por. K. Opatek, J. Wroblewski: Zagadnienia..., s. 285.
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riusz projektuje czynno$é notarialna, obejmujaca czynnosé prawna, ktora
ma by¢ dokonana przez strony z jego udziatem, positkowe zastosowanie
prawa polskiego albo prawa miejsca zamieszkania lub miejsca zwyklego
pobytu osoby fizyczne) moze doprowadzié¢ do sytuacji, w ktérej czynnosé
dokonana zgodnie z jednym ze wskazanych praw zostanie nastepnie pod-
dawana ocenie przez sad lub inny wlasciwy organ przez pryzmat innego
prawa (pierwotnie wiasciwego), co moze prowadzi¢ do uznania, ze czyn-
nosé¢ prawna zostala uksztattowana niezgodnie z prawem dla niej wlasci-
wym, co z kolei moze implikowac jej wadliwo$¢, z bezwzgledna niewaznos-
cig wlacznie. Odpowiedzi na pytanie o skutki czynno$ci prawnej objetej
czynnoscig notarialna, dokonanej na podstawie przepiséw niewlasciwego
prawa, nalezy poszukiwaé¢ w ramach instytucji dostosowania czynnoéci
prawnej do wymagan niewlaSciwego prawa®®. Innymi stowy, moze doj$é
do sytuacji, w ktorej notariusz nie bedzie moégt stwierdzié treéci prawa
wlasciwego 1 zastosuje positkowo prawo polskie albo prawo miejsca za-
mieszkania lub zwyktego pobytu osoby fizycznej. Nastepnie za$ na tle
dokonanej czynno$ci notarialnej powstanie spér, ktéry zawisnie przed
sadem, a ten, dysponujac bardziej rozbudowanymi $rodkami stwierdze-
nia treSci prawa obcego niz notariusz, ustali tre$¢ prawa wtasciwego 1 do
oceny dokonanej czynno$ci prawnej zastosuje prawo pierwotnie wlasciwe,
a nie prawo positkowo wlaéciwe, na podstawie ktorego notariusz uksztal-
towal czynnoéé notarialna. Zwr6é¢my uwage, ze w rozwazanym przypad-
ku zaréwno notariusz, jak i sad stosujg te same normy kolizyjne, kté-
re obowiazuja w ich siedzibie. Sytuacja jednak moze sie jeszcze bardziej
skomplikowaé, gdy sprawa zawisnie przed sadem, w ktorego siedzibie
obowiagzywacé beda inne normy kolizyjne niz w siedzibie notariusza do-
konujacego czynnos$ci notarialnej, ktérej nastepnie spor bedzie dotyczyc.
Dlatego zasadne wydaje sie odwotanie do przepisu art. 81 prawa o nota-
riacie 1 odmoéwienie przez notariusza dokonania czynno$ci notarialnej,
z uwagi na brak mozliwosci jej dokonania zgodnie z prawem®’. Notariusz
w takiej sytuacji nie bedzie bowiem mogl rzetelnie ocenié, czy zaprojek-
towana przez niego czynno$§¢ notarialna obejmujaca czynno§¢ prawna
jest zgodna z prawem dla niej wlasciwym. Nalezy jednak postulowaé, aby
mozliwo$¢ siegniecia do przepisu art. 81 prawa o notariacie aktualizo-
wata sie dopiero wtedy, gdy dostepne i przedsiewziete przez notariusza
w realiach konkretnego przypadku érodki stuzace stwierdzeniu tresci
prawa obcego zawioda. Przyjecie takiego pogladu prowadzi do konkluzji,
ze wykltadnia przepisu art. 81 prawa o notariacie, pozwalajacego na od-
mowe dokonania czynnosci notarialnej niezgodnej z prawem, formalnie

66 K. Sznajder-Peron, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 543.
87 Por. J. Budzianowska: Odmowa..., s. 51.
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rzecz biorac, nie stanowi odstepstwa od regul przewidzianych w art. 10
ust. 2 p.p.m. 1 art. 3 ust. 1 p.p.n., faktycznie jednak bedzie powodowac,
ze notariusz nie powinien odwotywac sie w takiej sytuacji do positkowej
wlasciwosci prawa polskiego albo prawa miejsca zamieszkania lub zwy-
ktego pobytu osoby fizycznej.

Nieco inaczej bedzie sie natomiast ksztaltowacé sytuacja, gdy notariusz
bedzie stosowal prawo obce na potrzeby sporzadzenia aktu poswiadcze-
nia dziedziczenia lub europejskiego po$wiadczenia spadkowego. W tej sy-
tuacji miedzy aktywnos$cia notariusza a aktywnoscia sadu istnieje duze
podobienstwo w zakresie sposobu stosowania prawa. Notariusz w pierw-
szej kolejnoéci bedzie musiat ustali¢ istotne okoliczno$ci stanu faktyczne-
go (sporzadzenie tzw. protokotu dziedziczenia na potrzeby aktu poswiad-
czenia dziedziczenia®®; zgodnie z art. 66 ust. Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego 1 Rady (UE) nr 650/2012 z dn. 4 lipca 2012 r. w sprawie
jurysdykeji, prawa wlaSciwego, uznawania 1 wykonywania orzeczen,
przyjmowania 1 wykonywania dokumentéw urzedowych dotyczacych
dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poSwiadcze-
nia spadkowego®®, organ wydajacy europejskie poswiadczenie spadkowe
dokonuje weryfikacji informacji 1 o§wiadczen oraz dokumentéw 1 innych
materialéow dowodowych dostarczonych przez wnioskodawce), a nastep-
nie na podstawie poczynionych ustalen dokonaé czynno$ci notarialnej
w postaci aktu pos§wiadczenia dziedziczenia albo europejskiego poswiad-
czenia spadkowego, w ramach ktérej z istnieniem ustalonego stanu fak-
tycznego powiaze skutki prawne wynikajace z przepiséw prawa wias-
ciwego. Podkreslenia réwniez wymaga, ze funkcja aktu poSwiadczenia
dziedziczenia 1 europejskiego poSwiadczenia spadkowego jest paralelna
wzgledem postanowienia sadu w przedmiocie stwierdzenia nabycia praw
do spadku. W ramach wskazanych $rodkéw notariusz ustala w sposéb
prawnie wiazacy porzadek dziedziczenia po osobie zmartej’®. Obrazowo
rzecz ujmujac, z architekta czynnos$ci prawnej zmienia sie on w podmiot
stosujacy prawo podobnie jak sad. Powstaje wobec tego pytanie, co w sy-
tuacji, gdy notariusz nie bedzie mogt stwierdzi¢ tre$ci wtasciwego pra-
wa obcego. Czy moze on siegna¢ do przepiséw art. 10 ust. 2 p.p.m. albo
art. 3 ust. 1 p.pm., czy tez moze powinien odméwié¢ dokonania czynnos$ci
notarialnej na podstawie przepisu art. 81 prawa o notariacie? Zgodnie

68 Por. B. Kordasiewicz, w: ,,System Prawa Prywatnego”. T. 10: Prawo spadkowe.
Red. B. Kordasiewicz. Wyd. 3. Warszawa 2015, s. 590.

5 Dz.U. UE L 201, 27.07.2012, s. 107—134 [dalej: Rozporzadzenie (UE) 650/2012].

0 M. Walasik: Pozycja prawna polskiego notariusza w sprawach miedzynarodo-
wych z zakresu prawa spadkowego. W: Znad granicy ponad granicami. Ksiega dedyko-
wana Profesorowi Dieterowt Martiny. Red. M. Krzymuski, M. Margonski. Warszawa
2014, s. 340.
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z art. 95e ust. 1 prawa o notariacie, po spisaniu protokolu dziedziczenia
notariusz sporzadza akt poswiadczenia dziedziczenia, je$li nie ma wat-
pliwo$ci m.in. co do treéci wlasciwego prawa obcego. Natomiast w § 2—3
omawilanego przepisu, w ktorych zostaly wskazane przyczyny odmowy
sporzadzenia aktu po$wiadczenia dziedziczenia, brak jest wyraznego
uprawnienia notariusza do odmowy sporzadzenia aktu po$wiadczenia
dziedziczenia, z powodu braku mozliwosci stwierdzenia tresci wlasciwe-
go prawa obcego w wystarczajacym stopniu. Dlatego nalezy przyjaé, ze
w sytuacji, gdy notariusz nie moze stwierdzi¢ tresSci wlasciwego prawa
obcego dla sprawy spadkowej, moze on odmoéwié¢ dokonania czynno$ci
notarialnej zgodnie z przepisem art. 81 prawa o notariacie™. Jesli nota-
riusz nie dysponuje wystarczajaca informacja o treéci prawa obcego, to
w 1stocie wysoce prawdopodobne jest sporzadzenie aktu po$wiadczenia
dziedziczenia z naruszeniem prawa wilasciwego, co w konsekwencji moze
prowadzi¢ do jego wadliwo$ci. Mozliwo$é odmowy dokonania czynno$ci
notarialnej w sytuacji, gdy notariusz z przyczyn obiektywnych nie moze
gwarantowac jej zgodnosci z prawem wlasciwym, w §wietle obowigzujace-
go stanu prawnego, wydaje sie jedynym racjonalnym rozwiazaniem™. Za
trafnoscia takiego pogladu przemawia rowniez odwotanie sie do utrwalo-
nej w prawoznawstwie topiki impossibilium nulla obligatio est.

W odniesieniu do europejskiego poSwiadczenia spadkowego przepis
art. 67 Rozporzadzenia (UE) 650/2012 przewiduje, ze poswiadczenia sie
nie wydaje, jesli okoliczno$ci, ktore maja by¢ w nim potwierdzone, sa
kwestionowane lub po$wiadczenie nie byloby zgodne z orzeczeniem doty-
czacym tych samych okoliczno$ci. Odrebna podstawa odmowy wydania
europejskiego poswiadczenia spadkowego nie jest natomiast brak mozli-
wosci stwierdzenia treSci wlasciwego prawa obcego. Wydaje sie jednak,
ze z uwagl na brzmienie art. 95q prawa o notariacie podstawe taka moz-
na konstruowaé¢ w mys$l przepisu art. 81 prawa o notariacie 1 analogicznie
do przypadku aktu pos§wiadczenia dziedziczenia. Tym bardziej, ze odmo-
wa wydania europejskiego poSwiadczenia spadkowego przez notariusza
nie zamyka stronie drogi do jego uzyskania przed sadem na podstawie
art. 1142' 1 nast. k.p.c.

T Por. J. Budzianowska: Odmouwa..., s. 51.
2 Por. M. Pazdan: Notariat..., s. 208.
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5. Zastosowanie prawa ohcego

Z nakazu zawartego w miarodajnej normie kolizyjnej oraz przepisow
prawa o notariacie, nakladajacych na notariusza obowigzek dokonania
czynnoSci notarialnej zgodnie z prawem, uzasadnione jest wyprowadze-
nie obowiazku zastosowania prawa obcego przez notariusza. Omawiajac
tres¢ wskazanego obowiazku, nalezy pamieta¢ o réwnorzednym trak-
towaniu prawa obcego 1 prawa krajowego’™. Oznacza to, ze prawo obce
powinno byé¢ traktowane jak prawo wlasne; jak prawo, a nie jak fakt
1 w przypadku projektowania czynno$ci notarialnej notariusz powinien
uwazac, aby projektowane postanowienia byly skuteczne 1 wazne z punk-
tu widzenia prawa witaéciwego. Podkre§lenia wymaga, ze wskazanie
przez miarodajna norme kolizyjna prawa obcego jako prawa wlasciwego
nie oznacza, ze przepisy prawa obcego uzyskuja przymiot obowigzywania
w panstwie miejsca wykonywania zawodu przez notariusza™. Przepisy te
obowigzuja, tylko w panstwie, z ktdrego pochodza, natomiast w panstwie
forum powinna im by¢ przyznana jedynie skuteczno§é, przejawiajaca sie
w dokonaniu czynno$ci notarialnej zgodnie z ich postanowieniami” tak,
aby dokonana czynno§é¢ prawna bylta wazna 1 wywarta zamierzone przez
strony skutki prawne zgodnie z prawem dla niej wlasciwym.

Notariusz powinien stosowaé prawo obce tak samo, jak jest ono sto-
sowane w panstwie, z ktérego pochodzi™. Nalezy pamietaé przy tym, ze
prawo obce jest zasadniczo stosowane przez notariusza w inny sposob niz
przez sad. W przypadku sadowego stosowania prawa sad laczy konse-
kwencje wynikajace z wlasciwych norm prawnych z zaistnieniem stanu
faktycznego opisanego w dyspozycjach tych norm™. Stosowanie prawa
przez notariusza przybiera natomiast mniej jednorodna postaé. Z jed-
nej strony, notariusz stosuje prawo na etapie projektowania czynnosci
prawnej, ktéra, strony chea dokonadé i ktorej zamierzaja nadaé forme aktu
notarialnego. Aktywno$¢ notariusza w tym przypadku sprowadza sie do
zaprojektowania czynno$ci prawnej na podstawie przepiséw prawa wla-
Sciwego, tak aby wywotata ona skutki prawne zamierzone przez strony.
7 drugiej strony, notariusz, sporzadzajac akt po$wiadczenia dziedzicze-
nia czy tez europejskie poswiadczenie spadkowe, stosuje prawo wlasciwe
w sposéb podobny do tego, w jaki jest ono stosowane przez sad, mianowi-

? M. Pazdan, w: ,,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 22.

“ T. Erecinski: Prawo..., s. 184.

" Ibidem.

6 Por. K. Sznajder-Peron, w:, System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 531.

" Por. J. Wrdoblewski: Sqdowe stosowanie prawa. Wyd. 2. Warszawa 1988, s. 237
1 nast.
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cle ustala istotne okolicznoéci faktyczne i w zwiazku z ich zaistnieniem
wiaze okreslone skutki prawne wynikajace z norm prawa wlasciwego.

Aby prawidtowo zaprojektowaé czynnoéé prawna, sporzadzi¢ akt po-
$wiadczenia dziedziczenia czy tez notarialne poswiadczenie spadkowe,
notariusz musi stosowaé reguly egzegezy aktéw prawa obcego analogicz-
ne do tych, jakie sa stosowane w panstwie, z ktérego prawo obce po-
chodzi™. Dlatego tez w ramach stosowania prawa obcego nie powinien
postugiwaé sie dyrektywami wyktadni czy zasadami wnioskowan praw-
niczych stosowanymi w odniesieniu do wykladni prawa polskiego. Ich
zastosowanie mogloby doprowadzi¢ do nadania odmiennego znaczenia
przepisom prawa obcego, co w konsekwencji prowadziloby do uksztatto-
wania czynno$ci prawnej w sposob wadliwy z perspektywy wlasciwego
prawa obcego. Zadanie to jest niezwykle trudne z tej przyczyny, ze re-
guly egzegezy aktéw normatywnych stanowia w znacznej mierze doro-
bek kultury prawnej wypracowanej w ramach praktyki obrotu prawnego
przez organy stosujace prawo w danym panstwie, trudno ich natomiast
szukaé¢ bezposrednio w samych aktach normatywnych prawa obcego™.
Dlatego tez notariusz, w ramach dokonywanej wykladni aktéw norma-
tywnych prawa obcego, na potrzeby dokonania czynnos$ci notarialnej nie-
jednokrotnie bedzie musiat siegnaé¢ do przyjmowanej praktyki stosowa-
nia prawa obcego w panstwie, z ktorego ono pochodzi, aby ustalié, jakie
reguly egzegezy aktéw normatywnych powinien zastosowacé. Z tego tez
wzgledu, tym bardziej sceptycznie, nalezy odnieé¢ sie do niedawno wpro-
wadzonego przepisu art. 95da § 2 prawa o notariacie, ktéry nie pozwala
notariuszowi na wystapienie do Ministra Sprawiedliwos$ci o przekazanie
informacji dotyczacej praktyki stosowania prawa obcego, ktora wydaje
sie elementem nieodzownym, pozwalajacym na prawidlowe dokonanie
wyktadni 1 zastosowanie prawa obcego w sposéb analogiczny do tego,
w jaki jest ono stosowane w panstwie, z ktérego pochodzi. Przy wprowa-
dzeniu wskazanego przepisu mozna dostrzec niekonsekwencje, skoro bo-
wiem Minister Sprawiedliwosci zostal zaangazowany w przekazywanie
tekstu prawa obcego, to dlaczego nie mialby przekazywac jednoczes$nie
informacji o obcej praktyce stosowania prawa.

Przedstawiajac problematyke stosowania prawa obcego przez notariu-
sza, nalezy podkreslié, ze obowiazek konstruowania czynno$ci notarial-
nej zgodnie z przepisami wlaSciwego prawa obcego wymaga zastosowania
nie tylko obcych przepiséw prawa merytorycznego (prywatnego), lecz row-
niez obcych przepisow kolizyjnych (np. w ramach instytucji odestania),
obcych przepiséw prawa publicznego (art. 6 ust. 1 p.p.m.), obcych przepi-

 Por. J. Gotaczynski: Prawo..., s. 55.
™ Por. P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 216.
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séw wymuszajacych swoje zastosowanie, a takze obcych przepiséw roz-
strzygajacych konflikty zwigzane z niejednolitym prawem (art. 9 p.p.m.)
czy wreszcie obeych przepiséw intertemporalnych®®. Nalezy podkreslié,
ze to, jakiego rodzaju przepisy prawa obcego 1 w jakim zakresie powinny
by¢ zastosowane przez notariusza wykonujacego zawod w Rzeczypospo-
litej Polskiej, wynika z przepisow prawa prywatnego miedzynarodowego
obowigzujacych w Polsce®!. Ponadto nalezy zaakcentowac, ze konieczno$é
siegniecia do niektérych ze wskazanych grup przepiséw zaktualizuje sie
na etapie poszukiwania prawa wlasciwego, na podstawie ktérego powin-
na by¢ konstruowana czynno$¢ notarialna.

Dokonanie czynnoéci notarialnej w przypadku, gdy stan faktyczny
z nia, zwiazany wykazuje zwiazek z prawem roéznych panstw, wigze sie
bezpoérednio z konieczno$cia dokonania przez notariusza kwalifika-
¢ji sytuacji zyciowe] na potrzeby ustalenia prawa dla niej wlasciwego.
W zwiazku z tym notariusz bedzie musiat odwolaé sie zaréwno do kwali-
fikacje instytucji, jak 1 kwalifikacji pojeé prawnych na etapie poszukiwa-
nia prawa witasciwego. Dokonujac kwalifikacji poje¢ prawnych, notariusz
ustala znaczenia termindow jezyka prawnego zawartych w przepisach pra-
wa prywatnego miedzynarodowego na potrzeby dokonania ich wyktadni,
a nastepnie przyporzadkowania sytuacji zyciowej, dla ktorej poszukiwa-
ne jest prawo wlasciwe do miarodajnej normy kolizyjnej®?. Kwalifikacja
ta, zwana tez kwalifikacja pierwotna, wiaze sie z faza poszukiwania
prawa wlasciwego dla sytuacji zyciowej stanowiacej przedmiot czynnos-
ci notarialnej®®. Inaczej jest w przypadku kwalifikacji wtérnej, ktora bez-
posrednio dotyczy fazy stosowania wlaSciwego prawa obcego®*. Kwalifi-
kacja wtérna sprowadza sie bowiem do odszukiwania w ramach przepi-
séw wlasciwego prawa obcego norm, ktore powinny znalezé zastosowanie
dla dokonywanej czynnoéci notarialnej®s.

Podczas stosowania przez notariusza prawa obcego moze doj$¢ do sytu-
acji, w ktorej przy projektowaniu czynnos$ci notarialnej konieczne bedzie
uwzglednienie co najmniej dwoch zagadnien stanowiacych odrebne sytu-
acje zyciowe z punktu widzenia prawa prywatnego miedzynarodowego,
dla ktérych osobno bedzie ustalane prawo wtasciwe, np. strony zawieraja

80 Por. ibidem, s. 147 i1 nast.
Zob. 1 por. ibidem, s. 149 1 nast.
M. Pazdan, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 309 1 nast.
Zob. 1 por. ibidem.

8¢ Por. J.J. Fawcett, P. Torremans: Intelectual Property and Private Internatio-
nal Law. Ed. 2. Oxford 2011, s. 835.

8 Por. V. Allarousse: A Comparative Approach to the Conflict of Characterization
in Private International Law. 23. ,,Case Western Reserve Journal of International Law”
479 (1991), http://scholarlycommons.law.case.edu/jil/vol23/iss3/5, s. 500.
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umowe zbycia udziatéw 1 zamieszczaja w niej zapis na sad polubowny.
Bedzie to wymagalo od notariusza dostosowania poszczegdlnych posta-
nowien umowy do wymogéw warunkujacych skuteczno$é dokonywanej
przy jego udziale czynno$ci prawnej w zakresie skutecznosci 1 wazno-
$ci umowy sprzedazy, jak 1 zapisu na sad polubowny. Ponadto notariusz
moze stanaé przed zadaniem oceny zamknietego stanu faktycznego, kté-
ry bedzie mieé¢ okre§lony wplyw na dokonywang przez niego aktualnie
czynno$¢ notarialna. Moze to wymagac od notariusza ustalenia prawa,
jakiemu podlega uznawany zamkniety stan faktyczny, i dokonania oceny,
jaki bedzie mial on wplyw, czy tez jakie skutki wywiera, w odniesieniu
do projektowanej czynnosci notarialnej®.

Szczegdlnego znaczenia w zakresie stosowania prawa obcego na po-
trzeby dokonania czynno$ci notarialnej przez notariusza moze nabraé
Iinstytucja dostosowania, ktéra zmierza do umozliwienia harmonijnego
zastosowania przepiséw pochodzacych z co najmniej dwoéch réznych sys-
teméw prawnych®’. Jako przyklad mozna wskazaé zobowigazanie umow-
ne, dla ktérego strony zamierzaja dokonaé¢ wyboru prawa wlasciwego,
poddajac poszczegdlne kwestie sktadajace sie na statut obligacyjny dwém
réznym prawom wlasciwym. Notariusz stanie woéwczas przed zadaniem
sprowadzajacym sie do zaprojektowania czynnos$ci notarialnej tak, aby
poszczegdlne jej postanowienia, ktére beda podlegaé ocenie przez pry-
zmat réznych praw wilasciwych, byly wazne 1 skuteczne. Odwotujac sie
do przykladu, wyobrazmy sobie sytuacje, w ktorej strony zamierzaja,
poddaé umowe sprzedazy udzialéw prawu polskiemu, podczas gdy odpo-
wiedzialnoéé za zgodno$é oswiadcezen 1 zapewnien (representations and
warranties) z rzeczywistym stanem rzeczy ma zostaé poddana przepisom
Innego prawa wlasciwego.

Podsumowujac, stosowanie prawa obcego przez notariusza cechuja
odmienno$ci w poréwnaniu ze sposobem stosowania prawa obcego przez
sad. Sad bowiem poddaje ocenie dokonane czynnosci prawne i zaistniale
stany faktyczne, wiazac z nimi okreslone konsekwencje prawne wyni-
kajace z przepiséw prawa wladciwego, natomiast rola notariusza co do
zasady sprowadza sie do zaprojektowania czynnosci prawnych, ktore
maja, by¢ dokonane przez strony przy jednoczesnej koniecznosci antycy-
powania skutkéw prawnych, jakie zostana przez nie wywolane zgodnie
z prawem wlasciwym dla sytuacji zyciowych, ktérych czynnosci te doty-
cza. Ponadto notariusz w zakresie sporzadzanych aktow po$wiadczenia
dziedziczenia oraz europejskich poswiadczen spadkowych bedzie obowia-

86 Zob. 1 por. M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 12. Warszawa
2009, s. 80.
87 Zob. K. Sznajder-Peron, w:,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 538.
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zany do zastosowania prawa wlasciwego w sposéb zblizony do sadowego
modelu stosowania prawa.

6. Odmowa zastosowania prawa obcego

Roéwnorzedne traktowanie prawa krajowego 1 obcego®® nie oznacza, ze
obowiazek zastosowania prawa obcego ma charakter bezwzgledny 1 nie
doznaje zadnych ograniczen. Przepisy prawa prywatnego miedzynarodo-
wego w Scisle okreSlonych okoliczno$ciach pozwalaja bowiem na odmo-
we zastosowania norm prawa obcego wskazanego jako prawo wlasciwe®®,
Odmowa zastosowania niektorych przepiséw prawa obcego jest mozliwa
wskutek siegniecia po klauzule porzadku publicznego prawa prywatne-
go miedzynarodowego®. Ponadto zastosowanie prawa obcego moze ulec
zmodyfikowaniu w nastepstwie siegniecia po krajowe przepisy wymusza-
jace swoje zastosowanie?’. Odmowa zastosowania prawa obcego moze na-
stapié réwniez w sytuacji, gdy zostanie stwierdzone, ze strony zmierzaja,
do obejscia prawa na gruncie prawa prywatnego miedzynarodowego®?.

W pierwszej kolejnoéci, majac na uwadze poczynione ustalenia w za-
kresie sposobu zastosowania prawa obcego przez notariusza, nalezy
rozwazyé, czy sposob, w jaki notariusz stosuje prawo obce, umozliwia
mu odwolanie sie do wskazanych instytucji, podobnie jak czyni to sad.
Przechodzac do klauzuli porzadku publicznego, zauwazmy, ze projekto-
wana przez notariusza czynno$¢ notarialna moze byé zgodna z obcym
prawem wilasciwym, jednak nie gwarantuje to, ze czynno$¢ taka nie do-
prowadzi do powstania skutkéw, ktore bylyby sprzeczne z podstawowy-
mi zasadami porzadku prawnego miejsca wykonywania zawodu przez
notariusza (forum). Dlatego notariusz przy projektowaniu czynnos$ci no-
tarialnej musi uwzgledniaé¢ nie tylko jej zgodno$é z prawem wiasciwym,
ale takze skutki, do jakich moze doprowadzié¢ uksztaltowanie czynnos$ci

88 Zob. wiecej M. Pazdan, w:, System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 22.

89 Por. P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 231.

9 M. Zachariasiewicz, w:,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 470.

91 Problematyka stosowania obcych przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie
jest zlozona, jej szczegdlowe omoéwienie zdecydowanie wykraczatoby poza ramy niniej-
szego opracowania. W kwestii stosowania obcych przepiséw wymuszajacych swoje za-
stosowanie, a takze odmowy zastosowania prawa obcego z uwagi na stosowanie obcych
przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie pochodzacych z panstwa trzeciego zob.
P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 176—201 oraz 255—256.

92 Por. M. Jagielska, w:,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 428.
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notarialnej] zgodnie z przepisami prawa obcego, z perspektywy porzad-
ku publicznego panstwa, w ktéorym wykonuje on zawdd. Zauwazmy, ze
klauzula porzadku publicznego nie zmierza do odmowy zastosowania
prawa obcego w calosci. Prowadzi ona jedynie do odmowy zastosowania
wybranych przepisow prawa obcego, ktore moglyby powodowaé powsta-
nie skutkéw sprzecznych z podstawowymi zasadami porzadku publicz-
nego 1 zastapienia ich przepisami panstwa forum® lub tez przyjecia
odpowiedniego sposobu wykladni przepisow prawa obcego, ktéry nie
doprowadzi do naruszenia podstawowych zasad porzadku publicznego
panstwa forum®. Z tego wzgledu notariusz powinien tak projektowaé
czynno§¢ notarialng, aby nie prowadzita ona do naruszenia podstawo-
wych zasad porzadku prawnego panstwa, w ktérym wykonuje on zawdd.
W sytuacji, gdy dokonanie czynnos§ci notarialnej mogloby doprowadzi¢
do naruszenia podstawowych zasad porzadku prawnego Rzeczypospoli-
tej Polskiej (panstwa forum), notariusz powinien pouczy¢ o tym strony
1 zaproponowac sposob dokonania czynnos$ci notarialnej, ktéry nie dopro-
wadzi do powstania takich skutkéw. Jesli mimo pouczen strony chcia-
lyby uksztaltowaé czynno$é notarialng na podstawie przepiséw prawa
obcego w sposéb, ktory bytyby sprzeczny z podstawowymi zasadami pol-
skiego porzadku publicznego, to wydaje sie, ze wlaSciwsze niz odwotanie
sie do klauzuli porzadku publicznego jest siegniecie przez notariusza do
przepisu art. 81 prawa o notariacie i odméwienie dokonania czynnosci
notarialnej. Zauwazmy bowiem, ze odwolanie sie do klauzuli porzadku
publicznego mogloby prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej notariusz w sposéb
zmodyfikowany zastosowatby prawo obce, co nastepnie mogtoby stanowié
przedmiot odmiennej oceny sadu w ramach postepowania sadowego doty-
czacego skutkéw prawnych takiej czynnosci notarialnej, w szczegélnosci
jesli sprawa sadowa zawistaby przed sadem innego panstwa niz panstwo
miejsca wykonywania zawodu przez notariusza. Ponadto nalezy zwrécié
uwage, ze na gruncie poszczegélnych aktéw z zakresu prawa prywat-
nego miedzynarodowego klauzula porzadku publicznego zostala roznie
sformutowana. W art. 7 p.p.m. wskazano, ze prawa obcego nie stosuje
sie, jesli jego zastosowanie prowadzitoby do skutkéw sprzecznych z pod-
stawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolite] Polskiej. Nie
wskazano przy tym, ze chodzi tu wylacznie o postepowania sadowe, co
moze uzasadnia¢ mozliwosé siegniecia do klauzuli porzadku publicznego
takze przez inne organy niz sad. Odmienne wnioski wynikaja z analizy
przepisu art. 21 Rzym I, gdzie wyraznie wskazano na sprzeczno$¢ pra-
wa wlasSciwego z prawem panstwa siedziby sadu, co moze Swiadczyé, ze

9 T, Erecinski: Prawo..., s. 264.
94 Tbidem, s. 265.
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mozliwo$é¢ siegniecia po klauzule porzadku publicznego aktualizuje sie
dopiero na etapie postepowania sadowego®. Szerzej natomiast mozliwo$é
odwolania sie do klauzuli porzadku publicznego zostala uregulowana
w art. 35 Rozporzadzenia (UE) nr 650/2012. Wskazano tam, ze zastoso-
wania prawa wlasciwego na podstawie rozporzadzenia mozna odmowic,
jesli prowadzitoby ono do skutkéw sprzecznych z podstawowymi zasa-
dami porzadku prawnego panstwa siedziby sadu lub innego wlasciwego
organu zajmujacego sie sprawg spadkowa. Majac to na uwadze, nalezy
wskazac, ze nie tylko sad, ale r6wniez inne organy stosujace prawo moga,
odwolaé sie do klauzuli porzadku publicznego. Nalezy jednak w odnie-
sieniu do notariusza antycypowac istnienie dwoéch odmiennych sytuacji
wplywajacych na ewentualne siegniecie po klauzule porzadku publicz-
nego — pierwszej, gdy tylko projektuje on czynno§é prawna, na ktora
skladaja sie oéwiadczenia woli stron, ktérym pragna one nadaé forme
aktu notarialnego, oraz druga, w ktérej notariusz bedzie stosowat prawo
w sposéb zblizony do sadowego modelu stosowania prawa, gdzie na po-
trzeby sporzadzenia aktu po$éwiadczenia dziedziczenia lub europejskiego
poswiadczenia spadkowego bedzie zobowiazany do poczynienia ustalen
dotyczacych stanu faktycznego zwiazanego ze sprawag spadkowa, aby na-
stepnie z poczynionymi ustaleniami faktycznymi powigzaé konsekwen-
cje prawne wynikajace z dyspozycji norm prawa wlasciwego. W pierwszej
ze wskazanych sytuacji, jesli notariusz dostrzeze, ze czynno$¢ notarial-
na moze prowadzi¢ do skutkéw sprzecznych z podstawowymi zasadami
porzadku publicznego obowigzujacymi w jego siedzibie, to powinien po-
uczy¢ o tym strony i1 zaproponowac jej dokonanie w ksztalcie, ktéry nie
doprowadzi do skutkéw sprzecznych z podstawowymi zasadami porzadku
publicznego panstwa, w ktéorym wykonuje swoéj zawdd. Jesli natomiast
okaze sie to niemozliwe badz strony nie zgodza, sie na takie uksztattowa-
nie czynnos$ci notarialnej, to notariusz powinien na podstawie przepisu
art. 81 prawa o notariacie odmowi¢ dokonania czynno$ci notarialnej. Wy-
daje sie, ze sytuacja ksztattuje sie inaczej w przypadku aktu poswiadcze-
nia dziedziczenia i1 europejskiego poswiadczenia spadkowego. W ramach
wskazanych czynno$ci notarialnych uzasadnione jest umozliwienie nota-
riuszowi siegniecia do klauzuli porzadku publicznego w przypadku, gdy
zastosowanie prawa wilasciwego prowadziloby do skutkow sprzecznych
z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej.
Przemawia za tym zar6wno literalne brzmienie przepisu art. 35 Rozpo-
rzadzenia (UE) 650/2012, jak 1 spos6b zastosowania prawa wlasciwego

9% W literaturze rozwazania dotyczace klauzuli porzadku publicznego prowadzone
sa w odniesieniu do sytuacji zwigzanych ze stosowaniem prawa obcego przez sad, zob.
M. Zachariasiewicz, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 470 i nast.
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przez notariusza na potrzeby sporzadzenia aktu po$wiadczenia dziedzi-
czenia 1 europejskiego poswiadczenia spadkowego. Siegajac do klauzuli
porzadku publicznego we wskazanych przypadkach, notariusz powinien
mie¢ jednak na uwadze koncepcje Inlandsbeziehung, zgodnie z ktéra, dla
zastosowania klauzuli porzadku publicznego wymagane jest odpowied-
nio silne powigzanie miedzy stanem faktycznym a forum?. Notariusz
powinien w istocie przewidywaé, w jakim stopniu skutki zastosowania
prawa obcego beda odczuwalne w panstwie miejsca wykonywania przez
niego zawodu. Im beda one mniej odczuwalne, tym bardziej zmniejsza sie
potrzeba interwencji klauzuli porzadku publicznego?’.

Poza klauzula porzadku publicznego, na sposéb zastosowania prawa
obcego moga wplywaé przepisy wymuszajace swoje zastosowanie. W re-
aliach konkretnego przypadku moga one modyfikowaé sposéb zastoso-
wania prawa obcego, z odmowa, zastosowania niektérych jego przepisoéw
wlacznie®®. Notariusz, stosujac prawo obce, powinien antycypowac obo-
wiazywanie przepisOw wymuszajacych swoje zastosowanie, ktore wcho-
dza w sktad porzadku prawnego obowigzujacego w miejscu wykonywa-
nia przez niego zawodu, i odpowiednio dostosowaé tre$é projektowanej
czynno$ci notarialnej do obowigzujacych w jego siedzibie przepisow wy-
muszajacych swoje zastosowanie (art. 8 ust. 1 p.p.m. oraz art. 9 ust. 2
Rzym I). Ponadto notariusz powinien w konkretnym przypadku mie¢ na
wzgledzie obowigzywanie 1 ewentualny wptyw obcych przepiséw wymu-
szajacych swoje zastosowanie, tak aby projektowana czynno$¢ notarial-
na wywotala przewidziane w niej skutki prawne. Mozliwo$¢é uwzglednie-
nia wskazanych przepiséw wynika z art. 8 ust. 2 p.p.m., a takze z art. 9
ust. 3 Rzym I w zakresie przepiséOw prawa panstwa miejsca wykonania
zobowigzania. W omawianym kontek§cie nalezy zwréci¢ szczegdlna
uwage na przepis art. 30 Rozporzadzenia (UE) 650/2012, ktory stanowi
podstawe zastosowania przepisOw prawa panstwa, w ktéorym znajduja
sie nieruchomosci, przedsiebiorstwa lub inne szczegdlne kategorie sktad-
nikow majatku spadkowego, a prawo panstwa ich polozenia zawiera
szczegdlne przepisy naktadajace z przyczyn ekonomicznych, rodzinnych
Iub spotecznych ograniczenia dotyczace dziedziczenia lub wplywajace
na dziedziczenie w odniesieniu do tych sktadnikéw majatku. Wskazany
przepis jest istotny z punktu widzenia sporzadzenia aktu poswiadczenia
dziedziczenia i europejskiego poswiadczenia spadkowego. W istocie moze
on modyfikowaé spos6b zastosowania wlasciwego prawa obcego w spra-
wie spadkowej, w tym z wylaczeniem zastosowania niektérych przepi-

9% A. Wysocka-Bar, w: Unijne Rozporzaqdzenie spadkowe nr 650/2012..., s. 219.

97 Por. ibidem.

9% M. Czepelak: Miedzynarodowe prawo zobowiqzarn Unii Europejskiej. Warszawa
2012, s. 475.
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séw wchodzacych w sktad wtasciwego prawa obcego na rzecz przepisow
pochodzacych z panstwa, w ktérym polozone sa szczegdlne kategorie
skladnikéow majatku spadkowego. Przepis art. 30 Rozporzadzenia (UE)
650/2012 moze stanowi¢ podstawe zastosowania zaréwno przepiséw wy-
muszajacych swoje zastosowanie obowiazujacych w panstwie forum, jak
1 przepiséw obowiazujacych w panstwach trzecich®.

Trzecig instytucja pozwalajaca na odmowe zastosowania przepiséw
prawa obcego przez notariusza jest obejécie prawa w prawie prywatnym
miedzynarodowym. Zgodnie z pogladami doktryny, obej$cie prawa w pra-
wie prywatnym miedzynarodowym ,polega na uchyleniu sie stron (strony)
od skutkéw zastosowania prawa w normalnym toku rzeczy wilasciwego
przez odpowiednie zwiazanie danego stosunku z innym prawem w taki
sposob, by moglo ono uchodzié¢ w Swietle norm kolizyjnych obowigzujacych
w siedzibie sadu za wlaéciwe do oceny tego stosunku”'’. Odnoszac to do
stosowania prawa obcego przez notariusza, w ramach dokonywanej czyn-
nos$ci notarialnej, nalezy stwierdzié, ze z obej$ciem prawa bedziemy mieé
do czynienia w sytuacji, gdy strona lub strony czynno$ci notarialnej w celu
uchylenia sie od skutkéw zastosowania prawa w normalnym toku rzeczy
wlasciwego beda podejmowaly kroki stuzace wykreowaniu sztucznego po-
wiazania okre§lonej sytuacji zyciowej z innym systemem prawnym, tak
aby czynno§¢ notarialna nie zostala dokonana na podstawie przepiséw
prawa wlasciwego w normalnym toku rzeczy, ale na podstawie przepiséw
prawa niewlasciwego. Oczywiécie granica miedzy dzialaniami zmierza-
jacymi do obejécia prawa a dzialaniami nienoszacymi znamion obej$cia
prawa jest wyjatkowo plynna, co w praktyce moze stwarza¢ powazne
problemy. W literaturze wskazuje sie, ze do tej instytucji powinno sie sie-
gaé jedynie w ,drastycznych przypadkach”, gdy strony w sposob sztuczny
wykreowaly wlasciwo$é okreSlonego prawa'®. W zakresie konsekwencji
zwiazanych z obejSciem prawa przez strone lub strony stosunku prawnego
nalezy stwierdzié, ze brak jest regulacji normatywnej odnoszacej sie do
wskazanej instytucji'®?. Jesli chodzi o stosowanie przez notariusza prawa
obcego, to wydaje sie, ze w sytuacji, gdy strona lub strony beda zmierzaé
do obejécia prawa na gruncie prawa prywatnego miedzynarodowego przez
che¢ uksztaltowania czynno$ci notarialnej na podstawie przepisow nie-
wladciwego prawa, uzasadnione moze by¢ siegniecie przez notariusza do
przepisu art. 81 prawa o notariacie. Jak wskazuje sie w literaturze, wa-
runkiem przyjecia, ze strony zmierzaja do obejécia prawa jest spelnienie

9 Por. P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 199 i nast.

100 M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe..., s. T1.

01 Por. W. Klyta: Czynnosci notarialne w polskim miedzynarodowym prawie spo-
tek. ,Rejent” 2001, nr 7—8, s. 132.

102 Por, M. Jagielska, w:, System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 432.
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dwodch przeslanek, a mianowicie przestanki o charakterze obiektywnym
(materialnym) 1 przestanki o charakterze subiektywnym (moralnym)!%3.
Pierwsza z nich sprowadza sie do ustalenia, ze strona lub strony podejmuja
dziatania w celu doprowadzenia do zastosowania innego prawa niz prawo
wlasciwe, natomiast druga przestanka polega na ustaleniu, ze czynno$ci
te podejmowane sa w sposéb zamierzony'*. Nalezy zauwazy¢, ze proba
obejécia prawa przez strone lub strony czynnosci notarialnej, zmierzajaca
do zastosowania jako prawa wtasciwego dla czynno$ci prawnej prawa in-
nego anizeli prawo wlasciwe w normalnym toku rzeczy, stanowi w istocie
probe dokonania przez strony czynnos$ci notarialnej z naruszeniem przepi-
séw prawa prywatnego miedzynarodowego wskazujacego prawo wiasciwe
dla sytuacji zyciowej objetej czynnoécia notarialna. Z obejSciem prawa nie
bedziemy mieli do czynienia w przypadku, gdy strony moga dokonaé¢ wy-
boru prawa wlasciwego 1 uksztaltowac projektowana czynnos$é prawna na
podstawie przepisow prawa wybranego'’®. Siegniecie do przepisu art. 81
prawa o notariacie beda uzasadnialy jedynie wyrazne 1 powazne przypad-
ki, w ktérych strony celowo beda zmierzaly do obejscia obowigzujacych
norm kolizyjnych w celu uksztaltowania czynnos$ci prawnej na podstawie
przepiséw prawa niewlasciwego (sprzecznie z prawem wilasciwym). Nale-
zy wskazaé, ze obowiazek odmowy przez notariusza dokonania czynnos-
ci notarialnej sprzecznej z prawem ma charakter bezwzgledny w tym zna-
czeniu, ze mimo zadania przez strone lub strony dokonania czynno$ci no-
tarialnej, notariuszowi nie wolno jej dokonaé sprzecznie z prawem dla niej
wlasciwym!%®. W kontekécie obejécia prawa nalezy mie¢ na uwadze, ze
strony swym zachowaniem moga, celowo zmierzaé do wprowadzenia nota-
riusza w btad, dazac tym samym do uksztaltowania czynno$ci notarialnej
na podstawie przepisOw prawa niewlasciwego w normalnym toku rzeczy.
Moze sie to przejawiaé rowniez w przedlozeniu notariuszowi przerobio-
nych lub podrobionych dokumentéw. Notariusz zobowiazany jest jednak
do weryfikacji przedlozonych mu dokumentéw warunkujacych dokonanie
czynnos$ci notarialnejl®’.

Reasumujac, wszystkie instytucje prawa prywatnego miedzynarodo-

wego, ktore pozwalaja sadowl na odmowe zastosowania prawa obcego!'%®,

103 Thidem, s. 426.

104 Thidem.

105 Jak wskazuje sie w literaturze, czestym zjawiskiem w praktyce notarialnej jest
dokonywanie wyboru prawa wlasciwego przez strony i eliminowanie wtasciwosci prawa
obcego na rzecz prawa polskiego, zob. P. Czubik: Czy polskiemu..., s. 24.

06 F. Gniewek: O uniwersalnej zasadzie..., s. 52.

07 Por, R. Pastuszko: Zarzut braku starannosci zawodowej notariusza jako podsta-
wa deliktu dyscyplinarnego notariusza. ,Rejent” wydanie specjalne 2010, nr 1, s. 212.

108 Zob. wiecej P. Rodziewicz: Stwierdzente..., s. 231 1 nast.
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moga, oddziatlywaé na sposéb zastosowania prawa wilasciwego przez no-
tariusza. Nalezy jednak podkresli¢, ze sposéb ich zastosowania, z uwagi
na specyfike stosowania prawa przez notariusza, jest odmienny od spo-
sobu ich stosowania przez sad.

7. Kontrola zastosowania prawa ohcego przez notariusza

Kontrola zastosowania prawa obcego przez notariusza moze nastepo-
wac na wielu ptaszczyznach. Biorac pod uwage rozwazania prowadzone
w niniejszym opracowaniu, nalezy wskazaé, ze kontrola zastosowania
prawa obcego przez notariusza moze nastepowaé¢ w ramach nadzoru spra-
wowanego na podstawie przepisu art. 42 § 1 prawa o notariacie przez Mi-
nistra Sprawiedliwo$ci. Sprawuje on nadzor osobiscie lub za poSrednic-
twem prezesow sadow apelacyjnych, okregowych lub przez wyznaczone
przez siebie osoby. Zgodnie z przepisem art. 45 prawa o notariacie, osoby
powolane do nadzoru maja prawo wgladu w czynnosSci notarialne i bada-
nia ich zgodnos$ci z prawem. Jak wskazuje sie w literaturze, w istocie nie
chodzi tu o wglad w czynnoéci notarialne, ale w dokumenty zawierajace
czynno$ci notarialne, a przedmiotem badania jest to, czy sporzadzony do-
kument jest zgodny z prawem'®. Nalezy stwierdzié, ze w my$l dyspozycji
przepisu § 6 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dn. 30 kwietnia
1991 r. w sprawie trybu wykonywania nadzoru nad dzialalnoscig nota-
riuszy i organéw samorzadu notarialnego'® w toku wizytacji kancelarii
notarialnej bada sie m.in. zgodno§¢ z przepisami prawa i pod wzgledem
formy sporzadzone akty notarialne oraz inne czynnosci notarialne. Sko-
ro czynnosci notarialne stanowia przedmiot kontroli pod wzgledem zgod-
nosci z przepisami prawa, uzasadnione jest przyjecie, ze powinny by¢ one
kontrolowane réwniez pod wzgledem zgodno$ci zaréwno z przepisami
prawa prywatnego miedzynarodowego'!!, jak 1 prawa wskazanego przez
nie jako prawo wtasciwe. Nie sposob przyjaé¢ wniosku przeciwnego, spro-
wadzajacego sie do braku mozliwosci kontroli w zakresie prawidlowosci
zastosowania przez notariusza przepisOw z zakresu prawa prywatnego
miedzynarodowego 1 prawa obcego. Zatem jedna z form kontroli zasto-
sowania prawa obcego przez notariusza moze by¢ kontrola realizowana
w ramach wskazanego nadzoru.

109 A, Oleszko: W sprawie ,przekazywania stanowiska” notariuszom dotyczqcym
wyktadni prawa przez nadzor Ministra Sprawiedliwosci. ,Rejent” 1992, nr 5, s. 36.

110 Dz.U. 1991, nr 42, poz. 188.

1l Por. M. Pazdan: Notariat..., s. 204.
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Ponadto nadzér nad dziatalnoScia notariuszy, zgodnie z przepisem
art. 44 §1 prawa o notariacie, sprawuje rada wlasciwej izby notarial-
nej przez swych czlonkéw lub przez wyznaczonych w tym celu nota-
riuszy. Nadzér ten realizowany jest m.in. w ramach wizytacji, podczas
ktérych osoby uprawnione do nadzoru maja prawo badania zgodnos-
c1 z prawem dokonanych czynnoS$ci notarialnych!*2, W istocie w ramach
tego nadzoru, podobnie jak w przypadku nadzoru realizowanego przez
inne wymienione wczeéniej podmioty, brak jest podstaw do przyjecia, ze
badanie nie obejmuje zgodnosci dokonanej czynnosci notarialnej z prze-
pisami prawa prywatnego miedzynarodowego 1 wskazanego przez nie
prawa obcego.

Ostatnig z plaszczyzn kontroli zastosowania prawa obcego przez no-
tariusza wykonujacego zawdéd w Rzeczypospolite] Polskiej jest nadzor
sprawowany przez sady, ktore w zakresie swej kognicji, w ramach prowa-
dzonych postepowan sadowych, sa wtadne do poddania ocenie pod katem
zgodnoéci z prawem dokumentéw zawierajacych czynnosci notarialne.
Sad moze poddawaé ocenie zgodno$é¢ dokonanej czynno$ci notarialnej
z prawem, W tym z prawem prywatnym miedzynarodowym 1 prawem
obcym, w ramach réznego rodzaju postepowan sadowych w sprawach
cywilnych. Czynno§é notarialna dokonana na podstawie przepiséw pra-
wa obcego moze by¢ bowiem poddawana ocenie z punktu widzenia zgod-
noscl z prawem, m.in. w ramach postepowania zainicjowanego pozwem
w przedmiocie ustalenia istnienia prawa lub stosunku prawnego, w kto-
rej czynno$¢ notarialna stanowita podstawe nabycia prawa lub zdarzenie
powodujace powstanie, zmiane treéci lub ustanie stosunku prawnego!'®.
Dokumenty stwierdzajace dokonanie czynno$ci notarialnych moga by¢
réwniez badane pod katem zgodno$ci z przepisami prawa prywatnego
miedzynarodowego oraz prawa obcego w ramach postepowan prowadzo-
nych przez sady rejestrowe 1 sady wieczystoksiegowe. Zgodnie z przepi-
sem art. 23 ust. 1 ustawy z dn. 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym!'t, sad rejestrowy bada, czy dotaczone do wniosku dokumenty
sq zgodne pod wzgledem formy 1 tresci z przepisami prawa''®. Natomiast
w my$l przepisu art. 626% § 2 k.p.c., rozpoznajac wniosek o wpis do ksiegi
wieczystej, sad bada jedynie treé¢ 1 forme wniosku, dotaczonych do wnio-
sku dokumentow oraz tres¢ ksiegi wieczystej. Wskazuje sie, ze zakres

112 Por, wyrok SN z dn. 11.05.2000 r., sygn. IIT RN 117/99. Lex nr 45344.

113 Por. A. Oleszko: Nadzér nad notariatem. ,Rejent” 1993, nr 7, s. 27; R. Sztyk:
Zabezpieczenie praw i stusznych intereséw stron oraz innych oséb czynnosci notarialnej.
»Rejent” 2001, nr 5, s. 208; J. Budzianowska: Odmowa..., s. 57 1 nast.

114 Dz.U. 2015, poz. 1142 t.].

115 Zob. 1 por. T. Szczurowski: Zakres kognicji sqdu w postepowaniu rejestrowym.
»Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2013, nr 7, s. 30 i nast.
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kognicji sadu wieczystoksiegowego obejmuje ocene skutecznosci czynnos-
cl materialnej stanowiacej podstawe wpisu'é. Jesli zatem dokumentem
stanowigcym podstawe wpisu zalaczonym do wniosku jest akt notarial-
ny, to jest on poddawany przez sad kontroli z punktu widzenia zgodnos-
ci z prawem, w tym prawem obcym!!”. OczywisScie moze sie okazaé, ze
sad w ramach oceny, z réznych przyczyn, jako prawo wiasciwe bedzie
stosowal inne prawo anizeli to, na podstawie ktérego zostata dokonana
czynno$¢ notarialna. W takiej sytuacji konieczne bedzie odwotanie sie do
instytucji dostosowania czynnos$ci prawnej do wymagan niewlasciwego
prawalls,

Odmiennie ksztaltuje sie natomiast sytuacja w odniesieniu do aktu
poswiadczenia dziedziczenia. Co do zasady nie podlega on kontroli instan-
cyjnej, mozliwe jest jedynie uchylenie zarejestrowanego aktu poswiad-
czenia dziedziczenia w przypadku, gdy akt po$wiadczenia dziedziczenia
jest wadliwy merytorycznie lub w wyniku formalnych nieprawidlowosci
doszlo do wydania kilku aktéw poswiadczenia dziedziczenia, albo doszlo
do wydania aktu poéwiadczenia dziedziczenia i sadowego stwierdzenia
praw do spadku!'®. W kazdym z wymienionych przypadkéw skorygowanie
aktu po$wiadczenia dziedziczenia polega na jego uchyleniu i1 zastapieniu
postanowieniem sadowym stwierdzajacym nabycie prawa do spadku!??,
W odniesieniu do europejskiego poSwiadczenia spadkowego kontrola ma
o wiele szerszy zakres. Po pierwsze, zgodnie z art. 95x § 1 prawa o nota-
riacie, na czynno$¢ notariusza sprowadzajaca, sie do wydania, zmiany,
uchylenia lub zawieszenia skutkow europejskiego poswiadczenia spadko-
wego przystuguje zazalenie do sadu okregowego wtasciwego ze wzgledu
na siedzibe notariusza. Po drugie, zgodnie z art. 71 ust. 2 Rozporzadze-
nia (UE) 650/2012, jesli poSwiadczenie lub jego poszczegdlne czesci sa
nieprawidlowe, to organ wydajacy dokonuje zmiany po$wiadczenia lub je
uchyla. W mysél art. 95v prawa o notariacie, samokontroli poSwiadczenia
z urzedu moze dokonaé réwniez notariusz, ktéry je wydal przez zmiane
Iub uchylenie europejskiego poswiadczenia spadkowego, w przypadku za-
1stnienia przyczyn umozliwiajacych zmiane lub uchylenie wynikajacych
z przywolanego rozporzadzenia. Z wymienionych wzgledéw wydanie eu-
ropejskiego po$wiadczenia spadkowego w nastepstwie wniesienia zaza-

116 Zob. P. Rodziewicz: Kilka uwag o skutku pozytywnym prawomocnosci material-
nej wpisu do ksiegi wieczystej. ,Palestra” 2012, nr 3—4, s. 93, a takze postanowienie SN
z dn. 26.04.2013 r. w sprawie o sygn. II CSK 570/12. Lex nr 1347844.

U7 Por. A. Oleszko: Zakres oceny tresci czynnosci prawnej udokumentowanej w ak-
cie notarialnym jako podstawy wpisu w ksiedze wieczystej. ,Rejent” 1995, nr 6, s. 56.

us Zob. b.. Zarnowiec, w: ,System Prawa Prywatnego”. T. 20 A..., s. 797.

19 K. Kordasiewicz, w:,,System Prawa Prywatnego”. T. 10..., s. 591.

120 Thidem.
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lenia moze zosta¢ poddane kontroli merytorycznej przez sad, a ponadto
moze byé ono w trybie autokontroli poddane weryfikacji réwniez przez
notariusza, ktory poswiadczenie wydat.

Nalezy réwniez zwroci¢ uwage, ze odmowa dokonania czynno$ci no-
tarialnej przez notariusza na podstawie przepisu art. 81 prawa o nota-
riacie, o ktérej wielokrotnie byla mowa w niniejszym opracowaniu, moze
podlegaé kontroli sadowej. Zgodnie bowiem z art. 83 prawa o notariacie,
na odmowe dokonania czynnoéci notarialnej osoba zainteresowana moze
wnie$¢ zazalenie do sadu okregowego wlasciwego wedtug siedziby nota-
riusza za jego poSrednictwem, w terminie tygodnia od doreczenia uza-
sadnienia odmowy dokonania czynnosci, lub jesli osoba zainteresowana
nie zazadala uzasadnienia odmowy — w terminie tygodnia od dnia,
w ktérym dowiedziata sie o odmowie jej dokonania. Zgodnie z pogladem
dominujacym w orzecznictwie, postepowanie zainicjowane wniesieniem
zazalenia na odmowe dokonania czynno$ci notarialnej jest postepowa-
niem, w ktérym sad orzeka jako sad drugiej instancji'?'. Z tego wzgle-
du we wskazanych w niniejszym artykule przypadkach, gdy notariusz
moze siegnaé do przepisu art. 81 prawa o notariacie 1 odmoéwié¢ dokona-
nia czynno$ci notarialnej, osoba ktérej odméwiono jej dokonania bedzie
moglta poddac¢ kontroli decyzje notariusza, korzystajac z przystugujacego
jej érodka prawnego w postaci zazalenia na odmowe dokonania czyn-
nosci notarialnej wnoszonego do sgdu. Moze to dotyczy¢é m.in. sytuacji,
w ktérych notariusz odmoéwi dokonania czynnos$ci notarialnej z uwagi na
brak mozliwoéci stwierdzenia tresci prawa obcego czy tez ze wzgledu na
to, ze dokonanie czynnoéci notarialnej w zadanym przez strone ksztalcie
mogloby prowadzi¢ do skutkéw sprzecznych z podstawowymi zasadami
porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej.

8. Podsumowanie

Przeprowadzone w niniejszym opracowaniu rozwazania sktaniaja do
konkluzji, ze notariusz wykonujacy zawdéd w Rzeczypospolitej Polskiej
obowigzany jest do stwierdzenia treéci oraz zastosowania prawa obcego
w ramach dokonywanej czynnoéci notarialnej, jesli tylko z nakazu za-
wartego w miarodajnej normie kolizyjnej wynika, ze prawem wlasciwym
dla sytuacji zyciowej, ktorej dotyczy czynno$é notarialna, jest prawo

121 Tak uchwata SN (7) z dn. 7.12.2010 r., sygn. I1I CZP 86/10. Legalis nr 265623.
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obce. Podstawa obowiazku zastosowania prawa obcego przez notariusza
jest nakaz zastosowania prawa wilasciwego wynikajacy z miarodajnej
zupelnej (dwustronnej) normy kolizyjnej. Obowigzek ten znajduje swoje
potwierdzenie réwniez w przepisach regulujacych wykonywanie zawodu
przez notariusza, ktére nakazuja dokonywanie czynnos$ci notarialnych
zgodnie z obowigzujacym prawem, w tym w zgodzie z normami kolizyj-
nymi prawa prywatnego miedzynarodowego obowigzujacymi w jego sie-
dzibie. Bez watpienia najwiekszym wyzwaniem dla notariusza z punktu
widzenia stwierdzenia tresci i zastosowania prawa obcego jest uzyskanie
pelnej 1 wyczerpujacej informacji o tresci wlasciwego prawa obcego, kto-
ra w istocie warunkuje prawidlowa realizacje obowigzku sprowadzajace-
go sie do zastosowania prawa obcego'??. Nalezy zaznaczy¢, ze specyfike
stosowania prawa obcego przez notariusza cechuje wystepowanie wielu
odmienno$ci w poréwnaniu ze stosowaniem prawa obcego przez sad. Dla-
tego tez sposéb zastosowania prawa obcego przez notariusza, jak 1 nie-
ktérych instytucji czes$ci ogdlnej prawa prywatnego miedzynarodowego
zwiazanych bezposrednio ze stosowaniem prawa wladciwego moze sie
rézni¢ od sposobu ich stosowania przez sady.

Majac na uwadze liczne watpliwoSci, jakie wystepuja w zwiazku ze
stwierdzeniem tresci oraz zastosowaniem prawa obcego przez notariu-
sza, nalezy podnie$¢ postulat de lege ferenda, aby problematyka ta zosta-
la jednoznacznie uregulowana, podobnie jak ma to miejsce w przypadku
stwierdzenia treSci oraz zastosowania prawa obcego przez sady.

122 Zob. 1 por. P. Rodziewicz: Stwierdzenie..., s. 150.



