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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

44 D. Baetge: Der gewohnliche Aufenthalt. Tibingen 1994, s. 5 i nast.; D. Cavers:
»Habitual Residence” A Useful Concept? ,The American University Law Review” 1972,
vol. 21, s. 478—479.
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a takze wzrastajaca mobilnosé¢ spoleczenstw, gtéwnie na kontynencie*.
Mozna jednak zaobserwowacé tendencje do unikania jakichkolwiek defi-
nicji tego pojecia, zaréwno w samych konwencjach haskich, jak i w to-
warzyszacych im dokumentach, przede wszystkim odzwierciedlajacych
przebieg prac przygotowawczych nad ich tekstem®S.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

65 Tbidem, s. 14 1 nast.

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

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

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

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

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

5 Por. G. Schulze: Der engere gewéhnliche Aufenthalt? IPRax 2012, H. 6, s. 536;
szerzej na temat zasady najsécislejszego zwiazku w prawie kolizyjnym zob. F. Madnhardt:
Die Kodifikation des dsterreichischen Internationalen Privatrechts. Schwerpunktanalyse
einer bemerkenswerten Gesetzesinitiative. Berlin 1978, s. 32; w orzecznictwie zob. posta-
nowienie niem. Kammergericht z dnia 26 kwietnia 2016 r., 1 AR 8/16, z glosa P. Man-
kowskiego. ,Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht” 2016, H. 14, s. 1204 (dotyczy
sporu o wtasciwo§é w sprawie spadkowej po niemieckim emerycie, kilka lat przed $mier-
cig zamieszkujacym w Polsce).



26

Mateusz Pilich

1m normy prawne panstwa pochodzenia. Jedyna wada ustawy, ktéra wy-
magalaby bardziej szczegolowej korekty, jest utrzymanie w niej obu tacz-
nikow personalnych: zamieszkania 1 zwykltego pobytu, co moze dopro-
wadzié¢ do rozbieznej kwalifikacji w krajowym oraz miedzynarodowym
1 europejskim prawie kolizyjnym. Do kwestii tej jeszcze powrdcimy.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Y. Nishitani: Global Citizens..., s. 145; szerzej na temat doSwiadczen angiel-
skich zob. R.E. Maret: Mind the Gap: The Equality Bill and Sharia Arbitration in
the United Kingdom. ,Boston College International & Comparative Law” 2013, vol. 36,
s. 255 1 nast.



