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Abstract: The author takes a view that a general provision, which would constitute
a basis for the application of or giving an effect to the overriding mandatory provisions of
the forum or of a third country, should be included in the new act on private international
law. This conclusion is preceded by a historical and comparative analysis of the concept of
the overriding mandatory provisions. The author presents the differences between art. 7
of the Rome Convention and art. 9 of the Regulation Rome I, and takes a position that the
former is to be preferred. This is particularly because of the possibility to give an effect
to the overriding mandatory provisions of the third country. Therefore, it should be seen
as one of the advantages of the draft of the new private international law, that art. 9 of
the draft, which concerns the overriding mandatory provisions, is modeled rather after
art. 7 of the Convention and not after art. 9 of the Regulation Rome I. The author makes
also a proposition how the terms such as “country where the obligations arising out of
the contract are performed” and “unlawfulness of the performance of the contract”, as
provided for in art. 9(3) of the Regulation, should be interpreted, in order to achieve the
effect that the said provision could be understood as similar to art. 7(1) of the Convention
as possible.
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1. Uwagi wstepne

Koncepcja, zgodnie z ktéra nalezy stosowaé lub uwzgledniaé przepisy
wymuszajace swoje zastosowanie, od dawna przyjeta w polskiej doktry-
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nie!, znalazta swéj normatywny wyraz w projekcie nowej ustawy o pra-
wie prywatnym miedzynarodowym. Zgodnie z art. 8 projektu, ,,Wskaza-
nie prawa obcego nie wylacza zastosowania tych norm prawa polskiego,
z ktérych treéci lub celow w sposéb niewatpliwy wynika, ze reguluja one
podlegajacy ocenie stosunek prawny bez wzgledu na to, jakiemu prawu
on podlega (ust. 1). Przy stosowaniu prawa wlasciwego mozna uwzglednic
przepisy bezwzglednie wigzace innego panstwa, z ktérymi oceniany sto-
sunek prawny jest $ciéle zwiazany, jezeli przepisy te, wedlug prawa tego
panstwa, stosuje sie bez wzgledu na to, jakiemu prawu ten stosunek pod-
lega. Podczas rozstrzygania o uwzglednieniu tych przepiséw nalezy miec
na uwadze ich nature 1 cel oraz skutki, ktére wynikaja z ich uwzglednie-
nia, oraz te, ktére wyniknelyby w razie ich pominiecia” (ust. 2).
Regulacje prawne dotyczace przepiséw wymuszajacych pojawiaja sie
niemal we wszystkich krajowych ustawach o prawie prywatnym mie-
dzynarodowym wydawanych w ostatnich latach. Do najbardziej znanych
(i nasladowanych) naleza: art. 181 19 ustawy szwajcarskiej z 1987 r., art.
34 ustawy niemieckiej z 1986 r.2, art. 17 ustawy wloskiej z 1995 r. 1 art.
20 ustawy belgijskiej z 2004 r.? Wspomnie¢ jednak wypada dla przyktadu

! Por. zwlaszcza M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 12. Warsza-
wa 2009, s. 251 78—80; B. Fuchs: Statut kontraktowy a przepisy wymuszajgce swoje
zastosowanie. Katowice 2003; Eadem: Przepisy wymuszajqce swojq wtasciwosé w przy-
sztej kodyfikacji prawa prywatnego miedzynarodowego. ,,Kwartalnik Prawa Prywatne-
go” [dalej: KPP] 2000, z. 3, s. 6563—677; M. Mataczynski: Przepisy wymuszajace swoje
zastosowanie w prawie prywatnym miedzynarodowym. Krakéow 2005; Idem: Obce prze-
pisy wymuszajace swoje zastosowanie. Rozwazania na tle art. 7 ust. 1 konwencji rzym-
skiej oraz orzecznictwa sqdéw niemieckich. KPP 2001, z. 2, s. 375—413; M. Pazdan:
Przepisy szczegdlne o dziedziczeniu gospodarstw rolnych z kolizyjnoprawnego punktu wi-
dzenia. W: Zagadnienia prawa cywilnego, samorzqdowego i rolnego — pamieci Profesora
Waleriana Pariki. Kom. red.: A. Agopszowicz, T. Kurowska, M. Pazdan. Katowice
1993, s. 171—191; M. Tomaszewski: Przepisy szczegdlne o dziedziczeniu gospodarstw
rolnych a prawo prywatne miedzynarodowe. ,Panstwo i Prawo” 1970, z. 12, s. 917 i nast.;
J. Pazdan: Znaczenie ,przepiséw wymuszajgcych swojq witasciwosé” przy wykonywaniu
umowy o budowe zaktadu gérniczego za granicq. ,Problemy Prawne Gérnictwa” 1984;
T. 7, s. 551 nast.; W. Popiolek: Znaczenie przepiséw o ,bezposrednim dziataniu” w zakre-
sie eksportu kompletnego obiektu. W: Zagadnienia prawne eksportu kompletnych obiek-
tow przemystowych. Red. M. Pazdan, A. Tynel. Katowice 1980, s. 117—154; Idem:
Zobowiqgzania z umdéw w projekcie konwencji EWG o prawie wtasciwym dla zobowiqzar
umownmnych i pozaumownych. W: ,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”. T. 3. Katowi-
ce 1979, s. 148—150; A. Maczynski: Nowelizacja przepiséw szczegdlnych o dziedzicze-
niu gospodarstw rolnych a prawo prywatne miedzynarodowe. ,Krakowskie Studia Praw-
nicze” 1986, T. 19, s. 119—120; M.A. Zachariasiewicz: Nowe prqdy w kolizjonistyce
Stanéw Zjednoczonych i ich wplyw na nauke europejskq. KPP 1995, z. 2, s. 213—218.

2 Uchylony w ramach dostosowania przepiséw p.p.m. do prawa UE.

3 Przepisy podobne do belgijskich znalazly sie takze w projekcie czeSci ogdlnej usta-
wy holenderskiej.
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takze o: art. 3079 ustawy Quebecu z 1987 r., art. 10 ustawy wenezuel-
skiej z 1998 r., art. 21 k.c. Macao, § 7 ustawy koreanskiej z 2001 r., art.
1.11 ust. 2 kodeksu cywilnego Litwy z 2000 r., art. 14 ustawy ukrainskiej
z 2004 r., § 31 ustawy estonskiej z 2004 r., art. 40 ustawy bulgarskiej
7 2005 r., art. 6 ustawy tureckiej z 2007 r., jak réwniez o nowych normach
kolizyjnych zawartych w kodeksach cywilnych republik postradzieckich,
zmienianych na przelomie wieku (np.: art. 1193 k.c. rosyjskiego, art. 1091
k.c. kazachskiego, art. 1100 k.c. biatoruskiego, art. 1174 k.c. kirgiskiego).

Wzorem dla wymienionych przepiséw krajowych byly czesto regulacje
znajdujace sie w aktach prawa ujednoliconego, na przyktad: w art. 13 Trak-
tatu Beneluksu z 1969 r., art. 16 Konwencji haskiej o prawie wlasciwym
dla umoéw o przedstawicielstwie handlowym z 1978 r. czy tez w art. 9 Rezo-
lucji bazylejskiej z 1991 r., dotyczacej wyboru prawa wlasciwego dla umow*.

Najwieksze wszakze znaczenie dla rozwoju doktryny i judykatury
wielu panstw, nie tylko europejskich, mial przepis art. 7 konwencji rzym-
skiej o prawie wlasciwym dla zobowigzan umownych?®, zastapiony obec-
nie art. 9 rozporzadzenia Rzym I°. Postanowienie dotyczace przepiséw
wymuszajacych znalazlo sie rowniez w art. 16 rozporzadzenia Rzym II7.
O zaliczeniu postanowien dotyczacych stosowania przepisOw wymuszaja-
cych do kanonu instytucji czeéci ogblnej prawa prywatnego miedzynarodo-
wego w ujeciu europejskim moze rowniez Swiadczy¢ tresé pkt. 37 pream-
buty do rozporzadzenia Rzym I oraz pkt. 32 preambuty do rozporzadzenia
Rzym II: ,Wzgledy interesu publicznego uzasadniaja przyznanie sadom
panstw czlonkowskich mozliwo$ci odwotywania sie, w wyjatkowych oko-
liczno$ciach, do stosowania wyjatkéw opartych na klauzuli porzadku
publicznegoiprzepisach wymuszajacych swoje zastosowanie. Pojecie»prze-
pisy wymuszajace swoje zastosowanie« nalezy odréznié¢ od sformutowa-
nia »przepisy, ktérych nie mozna wylaczyé w drodze umowy«, a wyktad-

nia tego pojecia powinna by¢ bardziej restryktywna”®.

4 Rezolucji nr 65 Instytutu Prawa Miedzynarodowego: ,Autonomia woli stron
w umowach miedzynarodowych zawieranych miedzy osobami prywatnymi”. Tekst Re-
zolucji w: ,,Problemy Prawne Handlu Zagranicznego”. T. 17. Katowice 1993, s. 161—164.

> Konwencji EWG o prawie wlasciwym dla zobowiazan umownych, podpisanej
w Rzymie dnia 19.06.1980 r. Tekst polski konwencji w: Dz.U. 2008, nr 10, poz. 57. W od-
niesieniu do Polski znajduje ona zastosowanie do umoéw zawartych po dacie jej publikacji,
tj. po dniu 22.01.2008 r., a przed wejSciem w zycie rozporzadzenia Rzym I.

6 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia
17.06.2008 r. w sprawie prawa witasciwego dla zobowiazan umownych (,Rzym I”).
Dz.Urz. UE L 177 z dnia 4.07.2008 r., ktére znajduje zastosowanie do uméw zawartych
po dniu 17 grudnia 2009 r.

7 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiegoi Rady (WE) z dnia 11 lipca 2007 r. dotycza-
cego prawa wlasciwego dla zobowiazan pozaumownych. Dz.Urz. 1. 199/40 z dnia 31.07.2007 r.

8 Tak pkt 37 preambuly do rozporzadzenia Rzym I.
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2. Pojecie przepisow wymuszajacych

Przepisy wymuszajace w literaturze okreéla sie zazwyczaj jako prze-
pisy o szczegdélnym znaczeniu dla ochrony porzadku publicznego pan-
stwa, ktore ze wzgledu na swoj cel lub charakter znajduja, zastosowanie
niezaleznie od tego, jakiemu prawu podlega oceniany stosunek prawny.
Moga one naleze¢ do prawa publicznego lub prywatnego, musza jednak
dotyczy¢ bezpoSrednio stosunkéw cywilnoprawnych. Przepisy te same
wyznaczaja zakres swego dzialania. Wynika on z ich tresci i celu. Docho-
dza one do glosu obok prawa wlasciwego. I cho¢ nie ma pelnej zgody co do
podstawy prawnej decyzji sadu o ich zastosowaniu (lub uwzglednieniu)?,
sama decyzja dotyczy zawsze konkretnego stanu faktycznego, a poprze-
dzajaca ja analiza ma charakter ,funkcjonalny”!’. Wymaga poréwnania
materialnoprawnych skutkéw ich ewentualnego zastosowania albo ich
pominiecia.

W art. 7 ust. 1 konwencji rzymskiej przepisy wymuszajace okre-
Slono jako takie przepisy bezwzglednie wigzace danego panstwa, ktore
— wedlug prawa tego panstwa — znajduja zastosowanie niezaleznie od
tego, jakiemu prawu stosunek prawny [tu: umowa] podlega. Definicje te
rozbudowano w art. 9 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I, podkreslajac, ze cho-
dzi o ,przepisy, ktorych przestrzeganie uwazane jest przez panstwo za
tak istotny element ochrony jego intereséw publicznych, takich jak orga-
nizacja polityczna, spoteczna lub gospodarcza, ze znajduja one zastosowa-
nie do stanéw faktycznych objetych ich zakresem bez wzgledu na to, jakie
prawo jest wlasciwe [...]”. Natomiast w art. 16 rozporzadzenia Rzym II,
ktéry powstal wezedniej niz art. 9 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I, poprze-
stano na sformutowaniu: ,[...] przepisy znajdujace zastosowanie do oceny
stanu faktycznego bez wzgledu na prawo, jakiemu stosunek prawny [tu:
zobowigzanie pozaumowne] podlega”. Roéznice miedzy wspomnianymi
przepisami ozywily na nowo dyskusje w literaturze panstw zachodnich
na temat istoty przepiséw wymuszajacych i roli, jaka odgrywaja na plasz-
czyznie kolizyjnej.

% O czym dalej.

1 Na temat charakteru analizy ,,celowos$ciowej” (funkcjonalnej) por. T. Pajor: Meto-
da analizy interesow w amerykanskim prawie kolizyjnym odpowiedzialnosci deliktowe;.
»Studia Prawno-Ekonomiczne” 1987, T. 39, s. 91 i nast.; M.A. Zachariasiewicz: Nowe
prady..., s. 181 i nast., 213 1 nast. i literatura tam cytowana.
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3. Przepisy wymuszajace w ujeciu historyeznym

Koncepcja przepisow imperatywnych wplywajacych na stosunek
prawny niezaleznie od rzadzacego nim prawa ma dilugg historie!. Juz
ponad 150 lat temu uczony niemiecki F.C. von Savigny'?, uwazany za
ojca nowoczesnego prawa prywatnego miedzynarodowego, zauwazyl ze
porzadek publiczny panstwa chroniony jest — niezaleznie od ogdlnej
klauzuli porzadku publicznego, korygujacej skutki zastosowania danego
prawa wlasciwego — takze przez szczegélne normy ,,0 silnie pozytyw-
nej, imperatywnej naturze”'® (Gesetze von streng positiver, zwingender
Natur). Dotycza, one szczegdlnych sytuacji, ktore ustawodawca — na
zasadzie wyjatku — reguluje odmiennie niz okreslone stosunki typowe.
Chronig interesy polityczne lub ekonomiczne wlasnego panstwa w spo-
séb tak przemozny, ze uzasadniona jest ich ingerencja bez wzgledu na
to, jakie prawo okaze sie wlasciwe dla ocenianego stosunku prawnego.
Wyjatkowa, role odgrywaja w dziedzinie zobowigzan umownych 1 delik-
towych, maja wszakze znaczenie takze w sferze stosunkow spadkowych
1 rodzinnych.

Wokét idei ochrony porzadku publicznego koncentruje swe rozwaza-
nia wielu pézniejszych autoréw (E. Zitelmann, F. Kahn, E. Frankenstein,
K. Neumeyer)**. Klauzula porzadku publicznego, oprocz swej zasadniczej
funkeji negatywnej, moze — ich zdaniem — odgrywac takze role pozy-
tywna, stanowiac podstawe uwzglednienia wlasnych norm o charakte-
rze policyjnym niezaleznie od tego, jakie prawo rzadzi stosunkiem praw-
nym. W obu swych rolach klauzula stanowi jedynie korekte normalnego
rozwigzania kolizyjnego, a nie zasadnicza, czy choéby réwnoprawna,
metode rozstrzygania kolizji.

Szeroko ujmowano klauzule porzadku publicznego takze w prawie
angielskim!®, obejmujac zakresem jej dziatania oba rodzaje ingeren-
cji w proces stosowania prawa wilasciwego. Co wiecej, do czasu przyje-

1 Por. na ten temat: B. Fuchs: Statut kontraktowy..., s. 81—124; M. Mataczyn-
ski: Przepisy..., s. 52—67 oraz cytowanag przez tych autoréw literature.

12 F.Cvon Savigny: System des heutigen Rémischen Rechts. Achter Band. Berlin
1849, 36 1 276.

13 QOkreslenia tego uzywa B. Fuchs: Statut kontraktowy..., s. 86.

4 Por. ibidem, s. 87—101; M. Hellner: Third country overriding mandatory rules in
the Rome I Regulation: old wine in new bottles? ,Journal of Private International Law”
December 2009, s. 447.

5 J. Harris: Mandatory Rules and Public Policy under the Rome I Regulation.
In: Rome I Regulation. The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe. Eds.
F. Ferrari, S. Leible. Miinchen (Sellier) 2009, s. 297—298 i tam cytowana literatura.
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cia konwencji rzymskiej nie odrbézniano ingerencji negatywnej od pozy-
tywnej. Klauzula porzadku publicznego stanowila réwniez uzasadnienie
dla uwzgledniania skutkéw niezgodnosci wykonania §wiadczenia z prze-
pisami kraju trzeciego. Nie traktowano tego jednak jak ,stosowania”
prawa obcego. Chodzilo raczej o ochrone wtasnych intereséw politycz-
nych, polegajacych na utrzymywaniu dobrych stosunkéw z panstwami
zaprzyjaznionymi. Wspdtczeéni autorzy angielscy uznaja klauzule i prze-
pisy wymuszajace za ,,dwie strony tego samego medalu”', porownujac te
instytucje do ,tarczy” i ,szpady”, za pomoca ktorych chroniony jest porza-
dek publiczny panstwal”.

Koncepcyjnego zwiagzku miedzy klauzulg porzadku publicznego a prze-
pisami wymuszajacymi mozna sie, by¢ moze, dopatrzy¢ takze w tresci cyto-
wanych wezeéniej pkt. 371 32 preambutl do rozporzadzen Rzym 11 Rzym 11,
w ktérych o obu instytucjach wspomina sie w tym samym zdaniu.

Na klauzule porzadku publicznego (tyle ze w jej ujeciu negatywnym,
co stalo sie powodem krytyki'®) powotal sie réwniez polski SN w uchwale
z 28 maja 1969 r.'°, uzasadniajac koniecznoéé¢ uwzglednienia — oprocz
prawa zasadniczo wlasciwego — polskich przepiséw szczegdlnych o dzie-
dziczeniu gospodarstw rolnych, jezeli przedmiotem dziedziczenia bylo
gospodarstwo potozone w Polsce.

Jeszcze inaczej zasade porzadku publicznego ujmowali przedstawiciele
nowej szkoly wloskiej z P.S. Mancinim na czele. Przyznawali oni ,,porzad-
kow1 publicznemu” pozycje réwnoprawnej zasady rozwigzywania kolizji
praw, a nie jedynie ,zaworu bezpieczenstwa”, do ktérego siega sie zupel-
nie wyjatkowo. Do zakresu ordre public zaliczano normy prawa publicz-
nego (w tym normy chroniace porzadek gospodarczy oraz moralna strone
zycia spotecznego?®), a takze przepisy iuris cogentis prawa cywilnego?®..
Poglady Manciniego daly poczatek rozwazaniom szkoly romanskiej na
temat sposobu wyznaczania norm przynaleznych do ordre public. Spie-

g

% T. Hartley: Mandatory Rules In International Contracts. ,Recueil des Cours’
1997, T. 266, s. 350; A. Chong: The Public Policy and the Mandatory Rules of Third Co-
untries in International Contracts. ,,Journal of Private International Law” 2006, no. 2,
s. 32.

" A. Briggs: Public Policy in the Conflict of Laws: A Sword and a Shield? 6. ,,Sin-
gapore Journal of International and Comparative Law” 2002, 953 (cyt. za: J. Harris:
Mandatory Rules..., s. 298).

8 Por. na ten temat M. Pazdan: Przepisy szczegdlne..., s. 182 i nast.; M. Mata-
czynski: Przepisy..., s. 116—128.

19 TII CZP 23/69. OSN 1970, z. 1, poz. 3, s. 8 i nast.; OSPiKA 1970, z. 10, poz. 196,
s. 421 i nast.

20 B. Fuchs: Statut kontraktowy..., s. 102.

2 M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 12..., s. 31.
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rano sie o kryteria ich rozrézniania albo o ich katalog — w przypadku ich
enumeratywnego wyliczania.

Przedstawicielem szkoly romanskiej, ktorego poglady, choé¢ nietypowe
w poréwnaniu z gtéwnym nurtem rozwazan, wydaja sie szczegdlnie cie-
kawe z punktu widzenia ideil przepiséw wymuszajacych, byl F. Despa-
gnet??. Lois dordre public moze — jego zdaniem — by¢ uwzgledniane
wytacznie w charakterze wyjatku od normalnych regut kolizyjnych. Nie
da sie tez a priori sformutowaé kryteridow wyznaczania jego zakresu.
Zaliczenie okreslonego przepisu do lois dordre public zalezy bowiem od
analizy jego tresci, majacej na celu odkrycie intencji ustawodawcy co do
zakresu jego dzialania, przeprowadzanej w §wietle zatozen ogdélnych co do
organizacji spoleczenstwa. Sam interes panstwa w ,narzuceniu” swego
przepisu nie stanowi tu wystarczajacego kryterium. Ustawodawca 1 dok-
tryna moga, jedynie opisac zjawisko lois d'ordre public, natomiast decyzja
co do charakteru danego przepisu nalezy do sedzidow, oceniajacych kon-
kretny stan faktyczny. To oni dokonuja warto$ciowania racji i celéw, kry-
jacych sie za konkretnymi przepisami. Despagnet wyrdznia takze porza-
dek wewnetrzny, odnoszacy sie jedynie do wtasnych obywateli, oraz porza-
dek miedzynarodowy, majacy znaczenie powszechne, porzadek oparty na
wartoéciach absolutnych (wspélnych) oraz porzadki wzgledne (krajowe).

Zgodne z duchem szkoly romanskiej wydaja sie natomiast poglady
P. Francescakisa?®, uwazanego za autora terminu lois dapplication
immédiate. Analizujac sposoby dziatania klauzuli porzadku publicznego
w orzecznictwie francuskim, doszedl on do wniosku, ze nie chroni ona,
nawet w swym pozytywnym wymiarze, porzadku publicznego w spo-
séb wystarczajacy. Ingerencje klauzuli maja bowiem charakter incyden-
talny. Tymczasem przepisy (prawa publicznego lub prywatnego) danego
panstwa, za pomoca ktérych realizuje ono swoje polityczne, kulturalne
lub spoleczno-gospodarcze funkcje?*, sktadaja sie na oddzielna katego-

22 Por. B. Fuchs: Statut kontraktowy..., s. 103—104 i cytowana tam literature.

2 P. Francescakis: La théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit interna-
tional privé. Paris 1958; Idem: Quelques précisions sur les ,lois d'application immédia-
te” et leurs rapports avec les régles sur les conflits de lois. ,Revue critique de droit interna-
tional privé” [dalej: Rev.crit. de d.i.p.] 1966, N° 55, s. 1—18. Por. takze A. Bonomi: Ouver-
riding mandatory provisions in the Rome I Regulation on the Law Applicable to Con-
tracts. ,Yearbook of Private International Law” 2008, vol. 10, s. 288; B. Fuchs: Statut
kontraktowy..., s. 120—122; M. Mataczynski: Przepisy..., s. 52—54.

24 To samo sformutowanie znalazlo sie¢ w art. 9 (1) rozporzadzenia Rzym I. Zostato
ono zaczerpniete z orzeczenia ETS z dnia 23 listopada 1999 r. w sprawie karnej przeciw-
ko Jean-Claudowi Arblade’owi (C-369/96) [1999] E.C.R. 1-8453, w ktérym Trybunat od-
wolat sie do belgijskiego pojecia ,lois de police et de slirete”, wyksztatconego pod wpty-
wem pogladéw Francescakisa (tak A. Bonomi: Overriding mandatory..., s. 287—288;
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rie. Jest to grupa przepiséw tak waznych dla zapewnienia spdjnosci orga-
nizacji panstwa, ze nie moga by¢ one w ogdle , konfrontowane” ze zwy-
czajnymi normami kolizyjnymi 1 z prawem wskazanym przez te normy
jako wlasciwe. Z natury swej maja one znaczenie terytorialne. Odnosza
sie do wszystkich sytuacji zlokalizowanych na danym terytorium. Znaj-
duja zastosowanie ,bezposrednio”, to jest bez poSrednictwa jakiejkolwiek
normy kolizyjnej, ogélnej czy szczegdlnej. Ich zakres przestrzenny wynika
z celu, ktoremu stuza. Francescakis nie wyklucza mozliwo$ci zastosowa-
nia takze obcych przepisow bezposredniego dziatania, pod warunkiem
ich zgodnosci z porzadkiem publicznym forum.

Idea ochrony waznych spolecznie celéw, traktowana nie jak wyja-
tek, lecz jak rownoprawna metoda kolizyjna, pojawia sie takze w pra-
cach uczonego holenderskiego L.I. de Wintera?". Metode te okresla on
mianem ,funkcjonalnej”. Polega ona na braniu pod uwage norm praw-
nych 1 kryjacych sie za nimi intereséw wszystkich panstw zwigzanych
z danym stanem faktycznym, poréwnywaniu ich 1 wyborze rozwigzania
mozliwego do zaakceptowania przez te wszystkie panstwa, a gdy okaze
sie to niemozliwe — na wyborze intereséw wazniejszych. Ocena znacze-
nia owych spotecznych intereséw 1 celéw nalezy do sadu rozstrzygajacego
dany stan faktyczny. Wérdéd przepiséw chroniacych interesy spoteczne
wyrdznia on normy iuris cogentis oraz normy mandatoryjne w znacze-
niu miedzynarodowym. Te ostatnie okres$la jako ,normy bezwzglednie
wiazace, ktore realizuja tak istotne funkcje spoteczne, ze nie moga by¢
poéwiecone nawet w stosunkach miedzynarodowych”. Zdaniem de Win-
tera, nalezy uwzglednia¢ takze normy kraju trzeciego, jezeli sa one zain-
teresowane ocenianym stanem faktycznym, chyba ze ich zastosowaniu
sprzeciwi sie klauzula porzadku publicznego fori w jej ujeciu negatyw-
nym, albo jezeli chronione przez nie interesy okaza sie mniej wazne niz
interesy panstwa siedziby sadu. Poglady de Wintera wywarly wplyw na
decyzje holenderskiego Hoge Raad w sprawie Alnati®*®, ktéra stanowita

por. takze R. Plender, M. Wilderspin: The European Private International Law of
Obligations. Sweet & Maxwell 2009, s. 335).

% Prace L.I. de Wintera znane sg dzieki publikacji J. Sultsz: Dutch Antecedens
and Parallels to Article 7 of the EEC Contracts Convention of 1980. ,Rabels Zeitschrift
fir ausldndisches und internationales Privatrecht” [dalej: RabelsZ] 1983, Nr. 47, s. 267.
Por. tez M. Hellner: Third country..., s. 449; M. Mataczynski: Przepisy..., s. 56—58;
B. Fuchs: Statut kontraktowy..., s. 115.

26 Orzeczenie z dnia 13.05.1966 r. [1967], Nederlandse Jurisprudentie No 3; por. opis
orzecz. w: M. Mataczynski: Przepisy..., s. 173 lub T. Hartley: Mandatory Rules...,
s. 358. Strony umowy przewozu ziemniakéw z Antwerpii do Rio de Janeiro (ktére ule-
gly czeéciowemu zniszczeniu) wybraty dla niej prawo holenderskie. Hoge Raad rozwazat
mozliwoé¢ uwzglednienia — obok prawa wlasciwego — takze przepiséw belgijskiego ko-
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podstawe dla art. 13 Traktatu Beneluksu z 1969 r. Ten ostatni przepis
stal sie z kolei wzorem dla art. 16 Konwencji haskiej o prawie wtasci-
wym dla uméw o przedstawicielstwie handlowym z 1978 r., a poSrednio
réwniez dla art. 3 (3) oraz art. 7 konwencji rzymskiej. W sprawie Alnati
holenderski Sad Najwyzszy przyznal, ze w niektérych przypadkach inne
panstwo moze mieé¢ tak silny interes w ,przeforsowaniu” okreslonego
przepisu, ze sady holenderskie interesy takie powinny uwzgledniac.

Poglady L.I. Wintera wydaja sie préba recepcji amerykanskiej ana-
lizy funkcjonalnej, ktéra w prawie kolizyjnym Stanéw Zjednoczonych?”
odgrywa role zasadnicze] metody rozwiazywania kolizji, a zakresem
jej dzialania objete sg zaréwno normy prawa prywatnego Jak 1 publicz-
nego. Stanowi ona swoiste potaczenie analizy 1 porownywania zaangazo-
wanych intereséw réznych panstw z klasycznymi powigzaniami kolizyj-
nymi. Decyzja kolizyjna dotyczy konkretnego przepisu, a nie prawa wia-
sciwego dla oceny catego stosunku. Podejmowana jest przez sad na uzy-
tek danego, a nie typowego, stanu faktycznego i zalezy od celu (interest,
policy) tego przepisu oraz intensywnosci powiagzania danej kwestii spor-
nej z porzadkiem prawnym, do ktérego przepis ten nalezy. Z celu prze-
pisu wywodzi si¢ w drodze interpretacji wskazéwki co do jego zasiegu
dziatania w przestrzeni. W przypadku kolizji przepiséw pochodzacych
z réznych porzadkéw prawnych (a dokladniej: kolizji chronionych przez
te przepisy policies) liczy sie intensywno$é, z jaka dane panstwo ,,forsuje”
swoje policy, oraz sita zwigzku miedzy porzadkiem prawnym danego
panstwa a oceniang kwestig sporna. Im zwiazek ten jest silniejszy, tym
stabsza policy zastuguje na ochrone, 1 odwrotnie — im jest ona wazniej-
sza z punktu widzenia interesé6w danego panstwa, tym stabsze moze by¢é
powiazanie, o ktorym mowa. Fundamentalne policies prawa siedziby
sadu maja pierwszenstwo nawet w przypadku stabego zwiazku kwestii
spornej z legis fori. Wybor ,lepszej normy prawnej” (lepszej policy) zalezy
wreszcle od poréwnania materialnoprawnych skutkéw jej zastosowania
lub pominiecia. Nie bez znaczenia sa réwniez takie cele ogdlne, jak: inte-
resy wspoOlnoty miedzynarodowej, promowanie wspoétpracy miedzy pan-
stwami, ochrona oczekiwan stron stosunku prawnego, dazenie do har-
monii rozstrzygnieé itp. Poréwnywanie celow kolidujacych norm praw-
nych dokonywane jest z punktu widzenia wartosci przyjmowanych w sys-
temie prawnym fori.

deksu handlowego, naktadajacych na przewoznika ciezar dowodu, ze do uszkodzenia to-
waru doszlo z powodéw od niego niezaleznych. Ostatecznie jednak odmoéwit ich uwzgled-
nienia z uwagi na brak wystarczajaco silnego powiazania ze sprawa.

2T Por. M.A. Zachariasiewicz: Nowe prqdy..., s. 181—225 i cytowana tam litera-
ture.

2 Problemy...
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Sposéb dzialania przepiséw wymuszajacych jest porownywany do
amerykanskich koncepcji okre§lanych mianem analizy funkcjonalnej.
Roéznica polega na tym, ze to, co w Stanach Zjednoczonych stanowi zasad-
nicza metode rozwiagzywania kolizji, w Europie nie jest niczym wiecej
niz dopuszczona na zasadzie wyjatku korekta podstawowego mechani-
zmu kolizyjnego?.

Za teoretyczna podbudowe art. 7 ust. 1 konwencji rzymskiej, w kto-
rym przewidziano mozliwo$¢ uwzgledniania przepiséw wymuszajacych
kraju trzeciego, uwaza sie?® réwniez doktryne Sonderankniipfung®® (lub
Sonderstatut) autoréw niemieckich W. Wenglera®' 1 K. Zweigerta®?, do
ktorej nawigzywali takze K.H. Neumayer®® 1 L.I. de Winter?*. Jest ona,
za W. Wenglerem, poréwnywana do francuskiej dépecage. Przepis impe-
ratywny kraju trzeciego, pozostajacy w bliskim zwigzku z ocenianym sta-
nem faktycznym i nienaruszajacy ordre public prawa sadu, moze znalezé
zastosowanie na podstawie szczegélne] normy kolizyjnej (szczegdlnego
powiazania), okre§lajacej przestrzenny zakres jego dzialania. Norma
taka moze wynika¢ wprost z tresci danego przepisu imperatywnego albo
moze by¢ ustalona przez sad za pomocg wyktadni, dzieki analizie jego
celu 1 charakteru. Uwzglednianie przepiséw imperatywnych kraju trze-
ciego powinno, zdaniem Wenglera i Zweigerta, zwiekszy¢ poziom miedzy-
narodowej harmonii rozstrzygniec.

% Por. np. J. von Hein: Something Old and Something Borrowed, but Nothing New?
Rome II and the European Choice-of-Law Evolution. In: Proceedings of the Duke Law
Center for International and Comparative Law and Tulane Law Review Symposium. The
New European Choice-of-Law Revolution: Lessons for the United States? Contract and
Tort Law. ,,Tulane Law Review” May 2008, s. 1663—1706, ktérego zdaniem ewolucja eu-
ropejskiego prawa kolizyjnego w kierunku unilateralizmu, dokonywana poprzez koncep-
cje przepiséw wymuszajacych, przebiega pod wptywem amerykanskiej ,,rewolucji”.

2 Por. np. M. Hellner: Third country..., s. 448—449; J. Harris: Mandatory Ru-
les..., s. 302; B. Fuchs: Statut kontraktowy..., s. 111—114; M. Mataczynski: Przepi-
SY..., s. b4—55.

30 B. Fuchs (Statut kontraktowy..., s. 111 i nast.) termin ten ttumaczy jako ,,powia-
zanie szczegélne”.

31'W. Wengler: Die Ankniipfung des zwingenden Schuldrechts im internationalen
Privatrecht. Eine rechtsvergleichende Studie. ,Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswis-
senschaft” 1941, Nr. 54, s. 168, 172.

32 K. Zweigert: Nichterfiillung auf Grund ausldndischer Leistungsverbote. RabelsZ
1942, Nr. 14, s. 283—307.

33 K.H. Neumayer: Autonomie de la volonté et dispositions imperatives en droit in-
ternationals privé des obligations. Rev.crit. de d.i.p. 1957, N° 46, s. 579 oraz Rev.crit. de
d.i.p. 1958, N° 47, s. 53.

34 Por. przyp. 25.
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4. Wspolczesne ujecia koncepcji przepisow wymuszajacych
Artykul 9 (1) rozporzadzenia Rzym I

Ujawnione w przeszto$ci réznice w podejéciu do problemu ochrony
porzadku publicznego za pomoca pozytywnie dzialajacych norm impera-
tywnych, bedacych wyrazem szczegdlnych intereséw panstwa, uwidocz-
niaja si¢ takze na tle wspélczesnych uje¢ instytucji przepiséw wymusza-
jacych. Scieraja sie podejécia bardziej (Niemcy) lub mniej (Francja, Bel-
gia, Wlochy) wstrzemiezliwe. Przepisy wymuszajace traktowane sg przez
jednych, jak osobna kategoria norm, przez innych, jak pojedyncze prze-
pisy, ktérych wymuszajacy charakter zalezy od wielu ocennych kryte-
ri6w. Mozliwo§¢ ingerencji w normalny mechanizm kolizyjny czasami
uznawana jest za réwnoprawng metode kolizyjna, kiedy indziej — za
rozwigzanie réwnie wyjatkowe, jak klauzula porzadku publicznego w jej
ujeciu negatywnym. Spory dotycza réwniez mozliwosci ustalenia a priori
wymuszajacego charakteru typowych przepiséw prawnych. Zdaniem
wielu autoréw, mozna méwié jedynie o potencjalnym charakterze wymus-
szajacym przepisow okreslonego typu, konkretna decyzja dotyczy bowiem
zawsze danego przepisu, zalezy od analizy jego natury i celu, i podejmo-
wana jest przez sad na tle rozstrzyganego stanu faktycznego®. Réznice
zdan (nierzadko pozorne) dotycza wreszcie znaczenia przepisOw wymu-
szajacych kraju trzeciego.

Spory 1 réznice zdan, o ktérych mowa, w zadnym jednak razie nie
odnosza sie do przydatnos$ci samej koncepcji przepiséw wymuszajacych,
podobnie jak nikt nie kwestionuje znaczenia klauzuli porzadku publicz-
nego w jej ujeciu negatywnym. Rozwazania przedstawicieli doktryny
w najnowszej literaturze koncentruja sie przede wszystkim na rézni-
cach miedzy art. 7 konwencji rzymskiej, ktory uksztattowal wspdlcze-
sne rozumienie tej instytucji w krajach zachodnich, a art. 9 rozporza-
dzenia Rzym I. Watpliwo$ci budzi zwlaszcza pytanie, na ile nowa defi-
nicja przepiséw wymuszajacych z art. 9 (1) rozporzadzenia wptynie na
zmiane sposobu ich pojmowania. Nie jest jasne, czy decyzja co do wymu-
szajacego charakteru danego przepisu pozostaje nadal w gestii prawa
krajowego, czy tez w jakim$ (1 w jakim) stopniu zalezy od prawa euro-
pejskiego, w tym zwlaszcza od wykladni Trybunalu Sprawiedliwos$ci

35 Mozliwe sa rézne decyzje sadu w odniesieniu do tego samego przepisu (por. np.
orzeczenia francuskiego Cour de Cassation dotyczace charakteru przepisu przyznajace-
go podwykonawcy bezposrednie roszczenie o wynagrodzenie przeciwko inwestorowi; por.
przyp. 41 ponizej).

2%
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Unii Europejskiej. Nie ma takze zgody co do tego, na ile luki pozosta-
wione w art. 9 rozporzadzenia moga by¢ wypelniane z powotaniem sie
na krajowe ,klauzule przepiséw wymuszajacych”. To ostatnie pytanie
dotyczy zwlaszcza mozliwosci uwzgledniania przepiséw kraju trzeciego,
innego niz panstwo, w ktérym umowa ma by¢ wykonana.

Artykul 7 konwencji rzymskiej mial stanowi¢ gwarancje réwnowagi
miedzy dwoma zasadniczymi zatozeniami: rezygnacji z krajowych norm
kolizyjnych na rzecz norm ujednoliconych — z jednej strony, 1 ochrony kra-
jowych porzadkéw publicznych — z drugiej. O charakterze wymuszajacym
danego przepisu decydowato bowiem wylacznie prawo panstwa, z ktérego
przepis ten sie wywodzil. Nieco inaczej skonstruowany zostal art. 9 (1)
rozporzadzenia. Prima facie wydaje sie, ze wprowadza on samodzielne
(ujednolicone 1 autonomiczne) pojecie przepisOw wymuszajacych, zawe-
zone w porownaniu z art. 7 konwencji. Wynika z niego réwniez, w pola-
czeniu z pkt. 37 preambuly, nakaz bardziej wstrzemiezliwego korzysta-
nia z tej instytucji. Oprécz okreslen sugerujacych samodzielno$é definicji,
w tresci art. 9 (1) znalazlo sie jednak takze odwolanie do sposobu trakto-
wania przepisu przez panstwo, ktore go wydalto. To jego stanowisko roz-
strzyga o tym, czy przepis stanowi tak istotny element ochrony jego wia-
snego porzadku publicznego, ze znajduje zastosowanie bez wzgledu na
prawo wlasciwe. Moze si¢ wiec wydawacé, ze definicja przepisow wymu-
szajacych z art. 9 (1) rozporzadzenia zawiera w sobie sprzeczno$c. Z jednej
strony zmierza do narzucenia panstwom ujednoliconego pojecia przepisow
wymuszajacych, z drugiej zas§ odwoluje sie do stanowiska danego panstwa
w kwestii charakteru jego przepiséw. Sprzecznosé ta stanowi zroédlo wat-
pliwosci interpretacyjnych. W literaturze zwraca sie uwage przynajmniej
na trzy mozliwe sposoby wykladni art. 9 (1) rozporzadzenia®®,

Wedle pierwszego sposobu wykltadni, nie ma zadnej istotnej réz-
nicy miedzy art. 7 konwencji a art. 9 (1) rozporzadzenia. Usunieto jedy-
nie mylacy termin ,przepisy bezwzglednie wiazace”, ktory wystepowat
w innym znaczeniu na tle art. 3 (3), art. 5 (2) 1 art. 6 (1), a w innym
— na tle art. 7 1 art. 9 (6) konwencji, zastepujac go okresleniem opiso-
wym, skonstruowanym w taki sposéb, aby réznice te uwypuklié. Cho-
dzito wlasénie o podkreSlenie, ze przepisy wymuszajace to co$ wiecej niz
zwyktle przepisy bezwzglednie wiazace®’. To przepisy chroniace interesy
publiczne panstwa w sposob tak przemozny, ze znajduja zastosowanie
bez wzgledu na prawo wlasciwe. I odwrotnie, jezeli ,,zdaniem panstwa”
nalezy je stosowaé niezaleznie od mechanizmu kolizyjnego, oznacza to,

36 Por. A. Bonomi: Quverriding mandatory..., s. 287—295; R. Plender, M. Wilder-
spin: The European..., s. 334—343 1 tam cytowani autorzy.

3T M. Mataczynski (Przepisy..., s. 44) nazywa je ,przepisami o podwéjnie impera-
tywnym charakterze”.
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ze sa przez to panstwo traktowane ,,jako kluczowe” dla ochrony jego inte-
resOw publicznych?®,

Zgodnie z drugim sposobem rozumienia art. 9 (1), zawarta w nim defi-
nicja przepiséw wymuszajacych jest bardziej restryktywna, zacheca do
wstrzemiezliwoéci 1 podkres§la wyjatkowa dopuszczalno$§é ingerencji za
pomoca przepiséw wymuszajacych?®. Nowe ujecie moze by¢ takze wzorem
dla krajowych (pisanych lub niepisanych) ,klauzul generalnych”, maja-
cych znaczenie dla catego prawa prywatnego miedzynarodowego. O ewen-
tualnym charakterze wymuszajacym konkretnego przepisu decyduje jed-
nak wylacznie panstwo, ktore przepis ten forsuje.

Istnieje jednak takze trzeci mozliwy sposob interpretacji art. 9, zgod-
nie z ktérym przepis ten ma na celu nie tylko ujednolicenie klauzuli og6l-
nej, ale wptywa tez na charakter okreslonych kategorii przepiséw wymu-
szajacych*®. Mozna bowiem twierdzi¢, ze w art. 9 zawarto dwie nieza-
lezne przestanki decyzji w kwestii wymuszajacego charakteru okreslo-
nego przepisu. Musi sie on ,zmie$ci¢” w ramach owej klauzuli ogdlnej,
1 za taki musi go uznawacé panstwo, ktére przepis ten wydato. Przyjecie
takiej wyktadni art. 9 (1) oznaczaloby ,,rewolucje” dla tych panstw, w kto-
rych funkcjonuje szersze pojecie przepiséw wymuszajacych. Zniweczyltoby
to takze réwnowage miedzy ideg ujednolicania norm kolizyjnych a zgoda
na ochrone krajowych porzadkéw publicznych w sposéb w tych krajach
przewidziany.

Obawy, o ktérych mowa, zwiazane sa w szczegdlnoéci z ta, czescig defi-
nicji z art. 9 (1) rozporzadzenia, w ktorej wskazuje sie, ze chodzi o prze-
pisy kluczowe dla ochrony interesow publicznych panstwa. Czy zwrot
ten oznacza wylaczenie a priori z jej zakresu kategorii przepisow chro-
niacych interesy prywatne jednostek, cho¢by posrednio chronity row-
niez interesy zbiorowe okreslonych grup spotecznych? W doktrynie fran-
cuskiej 1 niemieckiej znane jest rozréznienie na lois de police ,de direc-
tion”1 lois de police ,de protection” oraz odpowiednio na Eingriffsnormen
1 Parteischutzvorschriften lub Sonderprivatrecht. Pierwsze chronig inte-
resy publiczne panstwa (np. przepisy antymonopolowe, antykorupcyjne,
celne, licencje importowo-eksportowe, embargo, przepisy chroniace sys-
tem walutowy, obrét nieruchomos$ciami, dzietami sztuki, zapewniajace

3 Por. R. Plender, M. Wilderspin: The European..., s. 336.

39 Chodzi bowiem tylko o przepisy uwazane przez panstwo za , kluczowe” dla ochro-
ny ,,jego interes6w publicznych”.

40 Moga go potwierdzac orzeczenia ETS w sprawach Arblade (wyrok ETS z 23 listo-
pada 1999 r. w sprawach polaczonych C-369/96 1 C-376/96, ECR 1999, s. 1-8453) i Maz-
zoleni (wyrok ETS z 15 marca 2001 r. w sprawie C-165/98, ECR 2001, s. 1-2189), w kto6-
rych krajowe pojecia przepiséw wymuszajacych podporzadkowano prawu europejskiemu.
Por. A. Bonomi: Overriding mandatory..., s. 290.
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nadzér nad bankami, przewidujace obowiazkowe ubezpieczenie dziatal-
nosci gospodarczej itp.), drugie za$§ — przywracaja zachwiang réwnowage
miedzy stronami umowy (chroniac stabszego kontrahenta: pracownika,
konsumenta, najemce, agenta, franczyzobiorce, kredytobiorce, ubezpie-
czonego, poszkodowanego, podwykonawce itp.). Podczas gdy we Francji,
Belgii 1 Wloszech pojeciem lois d'application immédiate obejmuje sie¢ —
przynajmniej potencjalnie — obie kategorie*!, w doktrynie niemieckiej
przewaza podejScie restryktywne. Role przepiséw wymuszajacych odgry-
wacé moga — co do zasady — wylacznie Eingriffsnormen*?. Podobne podej-
$cie wynika z orzecznictwa Bundesarbeitsgericht w odniesieniu do prze-
pisow chroniacych pracownika*®. Takze Bundesgerichtshof, po okresie
niepewnosci, wylaczyl mozliwo$¢ odwotania sie do koncepcji przepiséw
wymuszajacych w odniesieniu do niektérych przepiséw chroniacych stab-
szego kontrahenta ** . Przeciwnie, w brytyjskim Employment Rights Act,

4 Podejécie sadéw francuskich wydaje sie szczegdlnie liberalne. Stosuja one kon-
cepcje przepiséw wymuszajacych w odniesieniu do przepiséw chroniacych pracowni-
kéw, konsumentéw i1 ubezpieczonych. Por. np. orzeczenia dotyczace obowiazku spisania
umowy o prace w jezyku francuskim, prawa do posiadania reprezentacji pracownicze]
w spolce corce majacej siedzibe we Francji, ochrony przed zwolnieniem z pracy, cyt. za:
R. Plender, M. Wilderspin: The European..., s. 341, przyp. 51—59. Szczegélne zain-
teresowanie towarzyszy orzeczeniom francuskiego Cour de Cassation, ktérych przed-
miotem jest wymuszajacy charakter art. 12—15 francuskiej ustawy o ochronie podwy-
konawcow (Loi n° 75—1334 du 31 décembre 1975), przyznajacych podwykonawcy bezpo-
$rednie roszczenie o wynagrodzenie przeciwko zamawiajacemu. W orzeczeniu cass.civ.
z dnia 23.01.2007 r. w sprawie Campenon Bernard Méditerranée Sad odmdwit zalicze-
nia tego przepisu do kategorii francuskiego ordre public international, nie dopuszcza-
jac do ,,przetamania” zasadniczo wlasciwego prawa niemieckiego. Rozwigzanie przeciw-
ne przyjal natomiast w orzeczeniach z dnia 30.11.2007 r. (w sprawie Agnitis) oraz z dnia
30.01.2008 r. (w sprawie DIW Instandhaltung GmbH), uznajac przedmiotowe przepi-
sy za przynalezne do kategorii lois de police w rozumieniu art. 7 (2) konwencji rzym-
skiej (por. opis orzeczen: J. Kondring: Das franziosische Subunternehmergesetz als Ein-
griffsnorm — Trylogie einer Identitdtsfindung. ,Recht der Internationalen Wirtschaft”
2009, H. 3, s. 118—126). Kondring powatpiewa, czy przedmiotowe przepisy mieszcza sie
w definicji ze sprawy Arblade, roszczenie podwykonawcy ma bowiem charakter cywilno-
prawny. Zalecajac wstrzemiezliwo$éé, cytuje poglady francuskiej doktryny, zgodnie z kté-
rymi bardziej wlasciwa wydawalaby sie w tym wypadku kwalifikacja deliktowa (poza-
umowna) roszczenia.

42 Por. A. Bonomi: Querriding mandatory..., s. 291 i nast.

43 Przepisy prawa pracy co do zasady nie maja charakteru wymuszajacego (tak orze-
czenie z dnia 13 listopada 2007 r. AZR 135/07). Charakter taki przyznaje sie jednak
przepisom chroniacym pracownikéw niepelnosprawnych oraz matki (por. orzeczenia cy-
towane przez R. Plender, M. Wilderspin: The European..., s. 338, przyp. 26, s. 340,
przyp. 421 44).

4 Por. np. orzeczenie z dnia 13 grudnia 2005 r. XI ZR 82/05 (cyt. za: A. Bonomi:
Overriding mandatory..., s. 292, przyp. 22). Por. wszakze R. Plender, M. Wilderspin:
The European..., s. 340 i cytowane tam orzeczenia BGH, dotyczace przepiséw wyzna-
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1966 zamieszczono wyrazne stwierdzenie, przewidujace jego stosowanie
bez wzgledu na prawo wtasciwe dla umowy o prace*.

Probujac przewidzie¢, ktory z przytoczonych sposobéw wykladni
przewazy, nalezy wziaé¢ pod uwage — jak sadze — nastepujace racje.
Rozporzadzenie Rzym I jest kontynuacja konwencji rzymskiej. Podobnie
jak w konwencji, w rozporzadzeniu ujednolicono instrumenty ochrony
porzadku publicznego (art. 91 21), ale zadanie wypelnienia tego porzadku
konkretna trescig pozostaje juz w gestii poszczegdlnych panstw. Jest to
jaka$ forma ,rekompensaty” za rezygnacje z krajowych norm kolizyj-
nych. Definiujac pojecie przepiséw wymuszajacych, skorzystano ze sfor-
mutowan uzytych przez Trybunal w sprawie Arblade, dotyczacej belgij-
skiego pojecia lois de police et de siirete. Wydaje sie nieprawdopodobne,
aby twoércy art. 9 (1) za pomoca formuty Francescakisa zamierzali odwo-
laé sie do waskiego, niemieckiego sposobu rozumienia przepiséw wymu-
szajacych?®,

Przeciwko takiej interpretacji przemawiaja rowniez argumenty histo-
ryczne. Poczawszy od Savigny’ego, rozwazania wszystkich autoréw doty-
czyly zaréwno przepiséw prawa publicznego, jak 1 prywatnego, o ile inge-
rowaly one ,z zewnatrz” w stosunek cywilnoprawny w sposéb tak prze-
mozny 1 z tak waznych powodow, ze ingerencje taka mozna bylto zakwa-
lifikowaé jako ochrone porzadku publicznego panstwa. Sformulowanie
sinteresy publiczne” nalezy, jak sie wydaje, traktowac jako nawiazanie
do roli, jaka odgrywa instytucja przepiséw wymuszajacych. Roli podob-
nej do tej, ktora jest udziatem klauzuli porzadku ,publicznego” z art.
21 rozporzadzenia. Normy chronigce w pierwszym rzedzie interesy jed-
nostek moga mieé takze istotne (cho¢ wtérne) znaczenie dla spolecznej,
gospodarczej lub politycznej organizacji panstwa?’. Bedzie to zaleze¢ od
,sily”, z jaka panstwo normy takie ,forsuje”. Historia instytucji przepi-
séw wymuszajacych pokazuje wreszcie, ze tak jak nie da sie przeprowa-
dzi¢ wyraznej granicy miedzy przepisami prawa publicznego 1 prywat-
nego, tak nie mozna oddzieli¢ intereséw publicznych 1 prywatnych. Jedna
z gtéwnych zalet koncepcji przepiséw wymuszajacych jest wlasnie to, ze
obejmuje ona ,szara strefe” miedzy prawem publicznym a prawem pry-
watnym.

Prawdopodobienstwo restryktywnej wykladni definicji przepisow
wymuszajacych jest niewielkie takze z tego powodu, ze sam Trybynat

czajacych stawki wynagrodzen architektéw i inzynieréw, przepiséw chroniacych najem-
c¢éw 1 nabywcedw domow, ktére sady uznaty za wymuszajace w konkretnych stanach fak-
tycznych.

4 R. Plender, M. Wilderspin: The European..., s. 336.

46 Por. przyp. 24.

47 Tak A. Bonomi: Ouverriding mandatory..., s. 293.
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przepisy chronigce pracownika*® lub stabszego kontrahenta*® uznaje za
wydawane w interesie publicznym?®. Podobne znaczenie nadaje takze
przepisom majacym zapewni¢ wysoki standard ustug publicznej stuzby
zdrowia. Trudno wyobrazi¢ sobie, aby Trybunat mégt przyjaé¢ inne kry-
teria oceny w odniesieniu do krajowych przepiséow chroniacych te same
cele.

Sposéb wykladni art. 9 (1) rozporzadzenia zalezy wreszcie, a moze
przede wszystkim, od sensu 1 istoty instytucji przepiséw wymuszajacych.
Decyzje sadéw, a niekiedy takze ustawodawcow, w kwestii wymuszaja-
cego charakteru przepisu sa zawsze indywidualne. Zaleza od tresci i celu
danego przepisu, a nie przepisoOw okreslonego typu. Mozna wiec ujedno-
lici¢ klauzule ogélna, stanowiaca podstawe 1 ramy ich stosowania (lub
uwzgledniania), nie da sie natomiast a priori narzuci¢ znaczenia okre-
$lonej kategorii przepiséw. Podobnie jak nie da sie usztywnié¢ katalogu
podstawowych zasad porzadku prawnego na uzytek ujednoliconej klau-
zuli porzadku publicznego w ujeciu negatywnym (art. 21 rozporzadzenia
Rzym I).

Przedstawione racje zdaja sie wskazywac na drugi sposéb wykladni
art. 9 (1) rozporzadzenia. Zaleca on panstwom czlonkowskim wstrzemiez-
liwo$¢ 1 wyjatkowe korzystanie z ingerencji za pomoca, przepisow wymu-
szajacych. Niemniej jednak o znaczeniu konkretnego przepisu decyduje
panstwo, ktére przepis ten wydato. Niekiedy sam ustawodawca okresla
przestrzenny zakres takiego przepisu, czesciej robig to sady rozstrzyga-
jace konkretny spér. Zasada, ze kazde panstwo samo decyduje o wymu-
szajacym charakterze swoich norm prawnych, dotyczy réwniez znacze-
nia przepiséw kraju trzeciego. Przedstawiony sposob wyktadni pozwala,
przynajmniej co do zasady, zachowacé te sama, przejrzysta, i logiczna kon-
strukcje, z jaka mieliSmy do czynienia w przypadku art. 7 konwencji.
Rzecz jasna, Trybunatowi Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej przystu-
guje jaki$ rodzaj ogélnego nadzoru nad orzecznictwem krajéw czltonkow-

4 Tak ETS w sprawie Arblade, a takze w wielu pézniejszych orzeczeniach (cyt.
przez: R. Plendera, M. Wilderspina: The European..., s. 339, przyp. 34).

4 W orzecz. z dnia 26 pazdziernika 2006 r., C-168/05, w sprawie Mostaza Claro v.
Centro Mévil Milenium, ETS przyznal, ze przepisy dyrektywy 93/13 dotyczacej nieuczci-
wych klauzul umownych stanowia sktadnik porzadku publicznego (cyt. za: A. Bonomi:
Overriding mandatory..., s. 294, przyp. 32). Por. takze orzeczenia cyt. przez: R. Plende-
ra, M. Wilderspina: The European..., s. 339, przyp. 38.

50 Por. takze orzeczenie ETS z dnia 9 listopada 2000 r. w sprawie Ingmar GB Ltd.
V. Eaton Leonard Technologies Inc., ECR 2000, I—9305, w ktérym Trybunat uznat an-
gielskie przepisy implementujace dyrektywe o agentach handlowych (chroniaca w pierw-
szym rzedzie interesy prywatne) za przepisy wymuszajace z tego powodu, ze maja one
na wzgledzie nadrzedne interesy prawa europejskiego oraz ochrone swobody przeplywu
ustug i wolnej konkurencji.
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skich, choéby przez kontrole zgodnosci z prawem europejskim. Rownie
oczywisty jest tez wzajemny przeptyw idei, koncepcji 1 pogladéw®:. Decy-
zje sadoéw krajowych nie pozostaja bez znaczenia dla decyzji Trybunatu
w odniesieniu do podobnych przepiséw prawa europejskiego, 1 odwrotnie.
Przyczynia sie to — w dluzsze) perspektywie — do tworzenia harmonij-
nego systemu prawa wspélnego.

Bez wzgledu na to, ktéry z wariantéw interpretacyjnych okaze sie
miarodajny, 1 jak dalece Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
bedzie ingerowa¢ w potencjalna ocene charakteru okreslonych kate-
gorii przepisow, nie da sie unikna¢é jakiego$ stopnia konfrontacji mie-
dzy krajowa, a unijng perspektywa koncepcji przepisow wymuszajacych.
Konfrontacja taka zachodzi juz zreszta od dluzszego czasu, 1 nie byt dla
niej przeszkoda art. 7 konwencji. Dlatego wypracowanie wtasnego, pol-
skiego stanowiska w tej kwestil jest sprawa, niecierpiaca, zwloki®?. Jest
to konieczne takze na wypadek, gdyby polskie przepisy wymuszajace
miaty by¢ uwzglednione przez sad obcy jako przepisy kraju trzeciego.
Rozwd) krajowego orzecznictwa dotyczacego wymuszajacego charak-
teru okreslonych przepiséw polskiego prawa przyspieszyloby zamieszcze-
nie w ustawie o prawie prywatnym miedzynarodowym ogdélnej klauzuli,
precyzujacej kryteria oceny 1 stanowiacej podstawe konkretnych decyzji
sadu, nawet jezeli podobne klauzule ogdlne rozporzadzen UE mialyby —
w zakresie w nich uregulowanym — pierwszenstwo. Klauzula taka zna-
lazta sie w art. 8 projektowanej ustawy o prawie prywatnym miedzyna-
rodowym. Spos6b zdefiniowania przepiséw wymuszajacych przypomina
art. 7 (2) konwencji (albo art. 16 rozporzadzenia Rzym II), cho¢ znalazty
sie tam takze akcenty obecne w art. 9 (1) rozporzadzenia Rzym I. Cho-
dzi mianowicie o stwierdzenie, ze wymuszajacy charakter przepisu musi
wynikaé z jego tresci lub celu, jak réwniez o podkreslenie, ze analiza
przepisu powinna by¢ wstrzemiezliwa. Wymuszajacy charakter przepisu
musi by¢ niewatpliwy.

5 Zwracaja na to uwage przedstawiciele doktryny amerykanskiej, do$éwiadczeni
w okreslaniu relacji miedzy prawem stanowym a prawem federalnym (por. np. D. Solo-
mon: The Private International Law of Contracts in Europe: Advances and Retreats. In:
Proceedings of the Duke Law Center..., s. 1709 i nast., s. 1737—1738).

52 A. Bonomi (Overriding mandatory..., s. 289) przestrzega, ze najwieksze klopoty
z art. 9 (1) rozporzadzenia beda miaty kraje, ktére nie wypracowaty dotad wtasnego po-
jecia przepiséw wymuszajacych.
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5. Przepisy wymuszajace kraju trzeciego

W art. 8 ust. 2 projektu nowej ustawy o prawie prywatnym miedzyna-
rodowym przewidziano mozliwo$¢ uwzglednienia przepiséw wymuszaja-
cych kraju trzeciego oraz okreSlono przestanki, ktére w tym celu musza,
by¢ spelnione. Normy kolizyjne o podobnej tresci znalazly sie: w art.
20 ustawy belgijskiej z 2004 r., art. 19 ustawy szwajcarskiej z 1987 r.,
art. 3079 ustawy Quebecu z 1987 r., art. 1.11 ust. 2 ustawy litewskiej
z 2000 r., art. 40 ust. 2 ustawy bulgarskiej z 2005 r., art. 14 ustawy ukra-
inskiej z 2004 r., a takze w zmienionych na przelomie XX i XXI w. kodek-
sach cywilnych republik postradzieckich (w art. 1192 ust. 2 rosyjskiego
k.c., art. 1100 biatoruskiego k.c., art. 1091 ust. 2 kazachskiego k.c., art.
1174 ust. 2 kirgiskiego k.c.). Mozliwo§¢ uwzgledniania przepiséw wymu-
szajacych kraju trzeciego przewidziano rowniez w art. 13 Traktatu Bene-
luksu z 1969 r., art. 1.16 projektu ustawy holenderskiej, art. 9 Rezolu-
cji bazylejskiej oraz w art. 16 Konwencji haskiej o prawie wlasdciwym dla
umoéw o przedstawicielstwie handlowym z 1978 r.

Dopuszczalno$é 1 podstawa prawna uwzgledniania przepiséw wymu-
szajacych kraju trzeciego od dawna stanowily przedmiot sporéw doktry-
nalnych. Za ich uwzglednianiem, ze wzgledu na harmonie rozstrzygniec
1 comity, opowiadalto sie wielu autoréw, w tym zwiaszcza: W. Wengler,
K. Zweigert, K.H. Neumayer 1 L.I. de Winter. Godzil sie na to takze
P. Francescakis. W atmosferze, ktora stworzyli przedstawiciele dok-
tryny, powstat art. 7 (1) konwencji rzymskiej®?, pozwalajacy na ,przyzna-
nie skutku przepisom bezwzglednie obowigzujacym prawa innego pan-
stwa, z ktorym stan faktyczny wykazuje Scisty zwiazek, jezeli 1 o tyle,
o ile przepisy te wedlug prawa tego panstwa stosuje sie bez wzgledu na
to, jakiemu prawu umowa podlega. Przy rozstrzyganiu, czy przepisom
tym ma by¢ przyznany skutek, nalezy mie¢ na uwadze ich istote i przed-
miot, a takze skutki, ktére wynikalyby z ich zastosowania lub niezasto-
sowania”. Z uwagl na nowatorski charakter przepisu i obawy, jakie rodzit
on w niektérych kregach, autorzy projektu konwencji Giuliano i Lagarde
przewidzieli mozliwo§¢ przyjecia jej z zastrzezeniem art. 7 ust. 1. Z moz-
liwosci tej skorzystaty: Irlandia, Niemcy, Litwa®*, Luksemburg, Portuga-
lia, Stowenia 1 Wielka Brytania.

% Por. uwagi na temat poSredniego wptywu L.I. de Wintera oraz sprawy Alnati na
ksztatt art. 7 konwencji, zawarte w pkt. 3 niniejszego artykutu.

5 Mimo ze art. 1.11 ust. 2 litewskiego kodeksu cywilnego z 2000 r. pozwala na
uwzglednianie przepisow kraju trzeciego.
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W uzasadnieniach do zastrzezen podnoszono®, ze przepis ten wpro-
wadza zbyt wiele niepewnoSci, jego przestanki sa ptynne, w wyniku czego
sad uzyskuje za duzo swobody. Cierpi na tym bezpieczenstwo obrotu
1 postulat przewidywalnosci wyniku sporu. Naktada tez na sady zbyt
powazne obowiazki, co moze grozi¢ przedtuzeniem postepowania. Musza,
one badac zbyt wiele przepisow zbyt wielu panstw, ktore ponadto moga
by¢ z soba, sprzeczne. Pojecie Scistego zwigzku ze stanem faktycznym jest
za szerokie 1 malo precyzyjne, a proces wazenia intereséw w przypadku
kolizji odpowiednich przepiséw nalezacych do legis fori, legis causa 1 do
prawa kraju trzeciego — zbyt skomplikowany. Uwzglednianie obcego
ordre public nie znajduje takze wystarczajacego uzasadnienia teoretycz-
nego. Artykul 7 ust. 1 nie jest wreszcie potrzebny. Mozna bowiem zna-
lez¢ zadowalajace rozwiazanie na tle prawa wilasSciwego, ktére zapewne
przeszkodzi wykonaniu umowy sprzecznej z prawem miejsca wykonania,
niemozliwej lub niezgodnej z zasadami stuszno$ci. Przepisy kraju trze-
ciego beda wowczas uwzgledniane jako elementy stanu faktycznego, a ich
wplyw na losy stosunku umownego — poddany ocenie statutu kontrak-
towego. Mozna wreszcie skorzystaé z klauzuli porzadku publicznego fori
W jeJ ujeciu pozytywnym 1 na jej podstawie zastosowac te przepisy kraju
trzeciego, ktore stuza ochronie wlasnego porzadku®®.

Zwolennicy uwzgledniania przepiséw kraju trzeciego podkreslaja nato-
miast zalety tego rozwigzania: zwieksza ono harmonie rozstrzygnied,
zabezpiecza prawidlowy rozwd) stosunkow miedzynarodowych (comity)
oraz zapewnia uznanie 1 wykonanie orzeczenia w kraju, ktorego przepisy
zostang wziete pod uwage®’. Ten ostatni postulat, ze wzgledu na ogranicze-
nie mozliwoéci odmowy uznania 1 wykonania obcego orzeczenia w rozpo-
rzadzeniu Bruksela I°®, ma dzi$ znaczenie w odniesieniu do panstw spoza
Unii Europejskiej. Nie mozna tez, dodaja niektérzy obroncy art. 7 ust. 1
konwencji, odmawiaé innym panstwom ochrony, ktérej zada sie dla siebie®®.

% Por.d. Harris (Mandatory Rules..., s. 275—276) na temat argumentéw sformu-
lowanych przez niemiecki Bundesrat i bardzo podobnych argumentéw angielskiego Mi-
nisterstwa Sprawiedliwoéci. Por. takze R. Plender, M. Wilderspin: The European...,
s. 345 oraz B. Fuchs: Statut kontraktowy..., s. 159 i nast.

% O czym dalej.

5T Tak np. A. Bonomi: QOuverriding mandatory..., s. 298; O. Lando: The EEC Co-
nvention on the Law Applicable to Contractual Obligations. ,,Common Market Law Re-
view” 1987, no. 24, s. 167. Por. takze J. Harris: Mandatory Rules..., s. 279.

% W art. 33 i nast. Rozporzadzenia Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r.
w sprawie jurysdykeji 1 uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w spra-
wach cywilnych 1 handlowych. Dz.Urz. WE 2001, L 12/1 ze zm.

% Tak np. M. Martinek: Das Internationale Kartellprivatrecht. Ein Beitrag zur
kollisionsrechtlicher Sondewrankniipfung im internationalen Wirtschaftrecht. Heidel-
berg 1987, s. 37 (cyt. za: B. Fuchs: Statut kontraktowy..., s. 164).
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Praktyka nie potwierdzita obaw zgtaszanych pod adresem art. 7 ust.
1 konwencji®. Przepisy kraju trzeciego uwzgledniane sa z umiarem®!,
a decyzja w te] kwestii nie stwarza szczegélnych trudnosci, nie prze-
dtuza postepowania i nie podnosi jego kosztow. Sady nie badaja z urzedu
wszystkich potencjalnie mozliwych przepiséw wymuszajacych wszystkich
panstw zwigzanych z umowa®. Ograniczaja swoje zainteresowanie do
analizy takiego przepisu lub przepiséw obcego prawa, ktére wplynety na
losy stosunku prawnego, stajac sie niejako elementem stanu faktycznego,
przepisu lub przepiséw majacych tak istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sporu, ze sad po prostu nie moze ich nie zauwazy¢. Poniewaz na taki prze-
pis powotujq sie takze strony sporu, trudno méwié o nieprzewidywalnoéci
1 niepewnosci, ktéra miataby by¢ nastepstwem przyjecia art. 7 ust. 1 kon-
wencji. Rzadko tez zdarza sie, aby strony, a przynajmniej jedna z nich, nie
znaly przepisu, o ktéry chodzi, juz w chwili zawierania umowy. Znacznie
czesciej dokonuja one wyboru innego prawa po to wtasnie, by od takiego
przepisu uciec®®. Nie jest przypadkiem, ze koncepcja przepiséw wymusza-
jacych w swym poczatkowym rozwoju traktowana byla jak instrument
ograniczajacy swobode wyboru prawa wlasciwego przez strony.

Nie przekonuje réwniez zarzut o braku podstawy do uwzgledniania
obcego ordre public. Postulat respektowania obcego porzadku publicz-
nego nie jest w prawie prywatnym miedzynarodowym czyms$ nadzwy-
czajnym®. Wrecz przeciwnie, wynika z ,ducha wspélpracy miedzynaro-

60 Por. w tym wzgledzie uwagi Max-Planck-Institut fur Ausldndisches und Interna-
tionales Privatrecht w odpowiedzi na zapytanie Komisji Europejskiej (,,Green Paper on
the Conversion of the Rome Convention of 1980 on the Law Applicable to Contractual Ob-
ligations into a Community Instrument and its Modernisation”). Podkreslil on ogrom-
ne znaczenie praktyczne omawianego rozwiazania. Odpowiednik art. 7 ust. 1 konwencji
jest absolutnie niezbedny. Bez mozliwosci uwzglednienia rozmaitych przepiséw nie moz-
na sprawiedliwie rozstrzygnaé sporu stron. Przestanki uwzglednienia przepiséw wymu-
szajacych kraju trzeciego musza byé wystarczajaco elastyczne, aby sedzia mdgl ocenié,
czy oczekiwanie kraju trzeciego, ze jego przepis zostanie uwzgledniony, nie jest wygdro-
wane (Max Planck Institute for Foreign Private International Law, Comments on the
European Commission’s Green Paper on the Conversion of the Rome Convention of 1980
on the Law Applicable to Contractual Obligations into a Community Instrument and
its Modernisation: http://ec.europa.eu/justice_home/news/consulting_public/rome_i/doc/
max_plnac_institute_foreign_private_international_law_en.pdf).

61 Por. orzeczenia cytowane przez R. Plender, M. Wilderspin: The European...,
s. 344 inast., a takze orzeczenie Handelsgericht Ziirich z dnia 21.06.2004 r. (HG 020147),
znotka E. Gottschalka, w: IPRax 2006, 509, w ktérym sad — na podstawie szwajcar-
skiego odpowiednika art. 7 ust. 1 — uwzglednil europejskie przepisy o ochronie konku-
rencji, obok prawa szwajcarskiego rzadzacego umowa,.

52 Por. J. Harris: Mandatory Rules..., s. 285.

65 Tak M. Hellner: Third country..., s. 465.

64 W przypadku odestania dalszego uwzglednia sie porzadek panstwa odsylajacego.
Por. stynne orzeczenie niemieckiego Reichsgericht z dnia 16 maja 1931 r. (opis orzeczenia
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dowej”. W tym jednak przypadku nie chodzi o obcy porzadek publiczny,
lecz o wlasna potrzebe sprawiedliwego 1 uwzgledniajacego wszelkie oko-
liczno$ci rozstrzygania o prawach 1 obowiazkach stron stosunkéw cywil-
noprawnych, o wlasna wizje zadan, jakie stawiane sg prawu 1, kurtuazji
miedzynarodowej” (comity)®.

Réwnie nietrafiony wydaje sie zarzut plynno$ci przestanek z art. 7
ust. 1 konwencji. Skoro norma ta ma charakter klauzuli ogélnej, stwa-
rzajacej ramy 1 podstawe ewentualnego uwzglednienia obcego przepisu
wymuszajacego w imie sprawiedliwos$ci 1 stusznosci, to jej przestanki nie
moga by¢ niczym wiecej niz wskazéwkami kierunkowymi®. Jak kazdy
instrument stuszno$ciowy, musi ona pozostawiaé sedziemu sporo swo-
body. Swoboda ta jest niezbedna takze z uwagi na ogromna, réznorodnos¢
sytuacji 1 przepiséw, ktére maja potencjalng moznosé wymuszenia zainte-
resowania. Czesto podkreéla sie, ze przepis kraju trzeciego powinien by¢
oceniany podobnie, jak ocenia sie elementy stanu faktycznego, a w tym
zakresie swobodna ocena sedziowska jest raczej zasada niz wyjatkiem.
Problemu ingerencji przepisow wymuszajacych nie mozna uregulowaé
W inny sposéb niz przez pozostawienie sedziemu swobody oceny, czy obcy
przepis jest rzeczywiscie wymuszajacy wedle stanowiska prawa, z kto-
rego sie wywodzi, czy obejmuje swym zakresem zainteresowania danag
kwestie sporna, czy zainteresowanie to jest tak silne, ze powinno by¢
uwzglednione, mimo ze przepis nie nalezy ani do prawa wlasciwego, ani
do prawa sadu, a w razie gdyby pozostawal on w kolizji z innym prze-
pisem legis causae albo legis fori — swobody oceny, ktéry z nich jest
najsilniej zainteresowany rozstrzygnieciem sporu. Swoboda oceny
sedziowskiej dotyczy wreszcie poréwnania rezultatéow dwu hipotetycz-
nych decyzji: jednej — przy zalozeniu uwzglednienia danego przepisu

w: M. Pazdan: O niektorych osobliwosciach poszukiwania prawa wtasciwego. W: ,,Va-
leat acquitas”. Ksiega pamiagtkowa ofiarowana Ksiedzu Profesorowi Remigiuszowi So-
bariskiemu. Red. M. Pazdan. Katowice 2000, s. 341, przyp. 3). Obywatel austriacki wy-
znania ewangelickiego zawart malzenstwo z obywatelkg rosyjska wyznania izraelskie-
go w Odessie w 1918 r., w czasie okupacji austriackiej tego miasta. W sporze o uznanie
malzenstwa za niewazne z powodu naruszenia § 64 k.c.a., ktéry zakazywal malzenstw
chrze$cijan z niechrzeécijanami, Sad uznal ten przepis za sprzeczny z wloskim ordre pu-
blic, w sytuacji gdy prawo wloskie, wskazane jako wtaéciwe przez niemieckie normy koli-
zyjne, odsylato do prawa austriackiego.

5 Por. np. uzasadnienia orzeczen wywodzacych sie ze sprawy Ralli Brothers, w kt6-
rych uwzglednianie przepisow wymuszajacych prawa miejsca wykonania umowy po-
strzegane jest jak problem ochrony wlasnego porzadku prawnego. Por. opis tych orzeczen
w przyp. 81, a dla poréwnania — takze niemieckie orzeczenie w sprawie Kulturgiiterfall,
opisane w przyp. 83.

66 Nikogo nie razi ogdélnikowo$¢ przestanek klauzuli porzadku publicznego (art. 6
p.p.m. z 1965 r., art. 16 konwencji rzymskiej, art. 21 rozporzadzenia Rzym I, art. 26 roz-
porzadzenia Rzym II).
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wymuszajacego, 1 drugiej — przy zatozeniu jego zignorowania, poréwna-
nia dokonanego w duchu wspodtpracy miedzynarodowej 1 sprawiedliwo-
§ci1%”. Artykul 7 ust. 1 konwencji jest wyrazem metody okreS§lanej w pra-
wie kolizyjnym mianem ,analizy funkcjonalnej”. Metoda ta moze znalezé
swdj normatywny wyraz jedynie w postaci klauzuli ogdlnej, ktorej prze-
stanki beda ujete w postaci wskazan kierunkowych.

Nie jest wreszcie prawda, ze przepis art. 7 ust. 1 konwencji jest
(a raczej byl) niepotrzebny. Mimo przyjecia konwencji z zastrzezeniem
niestosowania tego przepisu przez Niemcy 1 Wielka Brytanie, sady nie-
mieckie 1 angielskie uwzgledniaty przepisy imperatywne kraju trzeciego,
tyle ze na podstawie niepisanych norm wlasnego prawa prywatnego mie-
dzynarodowego®. Nie ulega watpliwo$ci, ze pisana 1 ujednolicona norma
stanowil rozwiazanie lepsze 1 dajace o wiele wiecej pewno$ci niz sedziow-
skie prawo. Zdaniem wielu autoréw, w tym angielskich® i niemieckich™,
mechanizm z art. 7 ust. 1 byl prostszy, bardziej przejrzysty 1 logiczny,
a zarazem o wiele bardziej uniwersalny niz koncepcje, za pomoca ktoérych
prébuje sie go zastapic. Koncepcje, ktore weale nie daja wieksze) prze-

57 Por. np. orzeczenie sadu angielskiego w sprawie Libyan Arab Foreign Bank v Ban-
kers Trust Co. [1989] QB 728, w ktérym odmoéwiono uznania amerykanskich sankcji
zmierzajacych do zablokowania libijskich rachunkéw bankowych w londynskich filiach
bankéw amerykanskich, poniewaz umowy depozytu podlegaly prawu angielskiemu,
a miejscem ich wykonania nie byly Stany Zjednoczone. Bardziej przekonujace i uczciw-
sze byloby, w moim pojeciu, poréwnanie kolidujacych intereséw amerykanskich i angiel-
skich, 1 uznanie tych ostatnich za wazniejsze, nawet jezeli nie obiektywnie, to przynaj-
mniej z punktu widzenia forum. Sad mégltby takze argumentowaé, ze zignorowanie ame-
rykanskiego przepisu wymuszajacego prowadzi do bardziej sprawiedliwych rezultatéw
niz jego uwzglednienie. Znacznie lepsze wydaje sie uzasadnienie w sprawie Cie Euro-
péenne des Petroles SA v Sensor Nederland BV, 1982 (opis orzeczenia w: J. Harris: Man-
datory Rules..., s. 278). Holenderska spotka corka amerykanskiej matki zawarta z fran-
cuskim odbiorcg umowe o dostawe sprzetu do budowy rurociggu transsyberyjskiego, kté-
ry byl objety amerykanskim embargo. Dostawca nie wykonal umowy, powolujac sie na
amerykanski zakaz. Sad holenderski przyznat wprawdzie, ze przepisy USA wprowadza-
jace embargo moga znalez¢ zastosowanie obok prawa wlasciwego dla umowy na podsta-
wie art. 7 ust. 1 konwencji, odmoéwil jednak ich uwzglednienia z powodu niewystarcza-
jacego zwiazku ze stanem faktycznym. Jeszcze trafniejsze, jak sie wydaje, byloby zwré-
cenie uwagi na konflikt intereséw. Podobnie jak w sprawie angielskiej, nie tyle brak tu
zwigzku miedzy amerykanskim embargo a umowa, ktéra nie zostala przeciez wykona-
na wlaénie z tego powodu, ile raczej doszlo do zderzenia intereséw amerykanskich i euro-
pejskich (holendersko-francuskich). Te ostatnie sad holenderski uznat za wazniejsze. Nie
ulega watpliwoéci, ze decyzja sadu amerykanskiego bytaby przeciwna.

5 Por. na ten temat J. Harris: Mandatory Rules..., s. 276.

% Tbidem, s. 302—303; A. Chong: The Public Policy..., s. 42; J.J. Fawcett,
J.M. Carruthers (Cheshire, North & Fawcett: Private International Law. Ed. 14. Oxford
2008, s. 743) zauwazaja, ze przyznanie, iz uwzgledniamy przepis kraju trzeciego jest po
prostu uczciwsze niz wzniosle argumenty o ochronie wlasnego porzadku publicznego.

0 Por. zwlaszcza odpowiedz Instytutu Maxa-Plancka, cyt. w przyp. 60.
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widywalnosci decyzji. Klauzula porzadku publicznego zostata ponadto
(zar6wno w konwencji rzymskiej, jak 1 w obu rozporzadzeniach Rzym
I 1 II) ograniczona wylacznie do swej funkcji negatywnej, 1 nie mozna
juz jej ,rozciagad” w taki sposob, aby mogla stanowié¢ uzasadnienie dla
uwzgledniania przepiséw wymuszajacych kraju trzeciego. Ro6wnie matag
przewidywalno$¢ decyzji daje odwolanie sie do idei sprzecznos$ci wykona-
nia umowy z zasadami stusznosci lub uczciwosci, zaczerpnietej z prawa
wlasciwego™.

Na koniec warto by¢ moze spojrze¢ na problem uwzgledniania przepi-
sow kraju trzeciego z perspektywy innej niz europejska. Autorzy amerykan-
scy, najlepiej obeznani z metoda analizy funkcjonalnej, znajacy doskonale
wszystkie jej wady 1 zalety, podkreslaja doniostosé art. 7 ust. 1 dla kierunkéw
rozwoju calego prawa prywatnego miedzynarodowego. Znaczenie uregulowa-
nego w nim mechanizmu wykracza poza dziedzine kontraktéw. Stanowi on
Hfurtke” dla uznawania szczegdélnych intereséw publicznoprawnych na ptasz-
czyznie kolizyjnej, umozliwia zréznicowanie 1 uelastycznienie skostniatej
analizy kolizyjnej, pozwala skoncentrowaé rozwazania na interesach stron
ocenianego (a nie typowego) stosunku prawnego, skonfrontowanych z kolidu-
jacymi interesami i warto§ciami promowanymi przez rézne panstwa’™.

W projekcie rozporzadzenia Rzym I Komisja Europejska, opierajac sie na
uwagach przestanych w odpowiedzi na zapytania zawarte w ,,Green Paper”,
przyjeta przepis podobny do art. 7 ust. 1 konwencji”®. Propozycje oprotesto-
walta Wielka Brytania, uzalezniajac swe uczestnictwo w przyjeciu rozpo-
rzadzenia od rezygnacji z tego przepisu albo przynajmniej jego zmiany™.

W miedzyczasie usunieto podobny przepis z projektu rozporzadzenia
Rzym II z powodu réznicy zdan co do jego tresci. Pragmatyczne daze-
nie do szybkiego kompromisu przewazylo™ nad potrzeba przyjmowania

™ Por. orzeczenia cytowane w przyp. 82 i 83, w ktérych uzasadnienie znacznie lepiej
pasowalo do metody poré6wnywania intereséw.

72 Tak D. Salomon: The Private International..., s. 1737 1 nast. Por. takze J. von
Hein: Something Old..., s. 1663 i nast.

73 Historie kodyfikacji art. 9 (3) rozporzadzenia Rzym I opisuje M. Heller: Third coun-
try..., s. 451—455. Por. takze R. Plender, M. Wilderspin: The European..., s. 344—345.

" Rzad, wbrew pozytywnej opinii Ministra Sprawiedliwo$ci, ulegt presji Londyn-
skiego City, ktére — grozac ucieczka przedsiebiorcéw do Nowego Jorku — dazyto do
utrzymania takiej samej sytuacji, w jakiej Wielka Brytania byla pod rzadami konwen-
cji rzymskiej dzieki zastrzezeniom do art. 7 ust. 1. Por. J. Harris: Mandatory Rules...,
s.273; R. Plender, M. Wilderspin: The European..., s. 344; M. Hellner: Third Coun-
try..., s. 451 i nast. O losach art. 9 (3) zadecydowaly zatem argumenty niemerytoryczne,
wiecej — irracjonalne, zwazywszy ze w stanie Nowy Jork analiza funkcjonalna stanowi
gléwna metode rozstrzygania kolizji.

5O przepis walczyla jedynie delegacja szwedzka.
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poprawnych teoretycznie 1 spojnych rozwigzan, co zreszta nie powinno
szczegdlnie dziwié. Argumenty takie z natury rzeczy waza niewiele, gdy
zapadaja decyzje o ujednoliceniu norm prawnych. Przyczynila sie do tego
takze prezydencja Austrii 1 Wielkiej Brytanii, niechetnych uwzglednia-
niu przepiséw wymuszajacych kraju trzeciego. Uznano tez, ze powstalg
w ten sposéb luke w znaczne] mierze wypelni art. 17 rozporzadzenia
Rzym I17®, a rola wyboru prawa przez strony nie jest tak istotna, jak
w przypadku stosunkéw umownych.

W élad za rozwigzaniem przyjetym w rozporzadzeniu Rzym II, prze-
pisy wymuszajace kraju trzeciego usunieto takze z projektu rozporzadze-
nia Rzym I z dnia 12 pazdziernika 2006 r.”” Stalo sie tak, mimo ze wiek-
szo$¢ delegacji byla za przyjeciem przepisu podobnego do art. 7 ust. 1
konwencji, a réznice zdan dotyczyly formy kompromisu koniecznego ze
wzgledu na nieprzejednany opér Wielkiej Brytanii. Kolejne propozycje
kompromisowe przedstawialy delegacje: szwedzka, dunska i holender-
ska. Jedna z nich zmierzata nawet do potaczenia omawianego przepisu
z obecnym art. 12 (2) rozporzadzenia w celu stworzenia wspo6lnej normy,
obejmujacej rézne aspekty wykonania umowy. Ostatecznie tekst obec-
nego art. 9 (3), sformutowany w taki sposob, by zadowoli¢ Wielka Bryta-
nie, ktora od dawna przyjmuje zasade niewaznoé$ci lub nieskuteczno$ci
umowy, jezeli jej wykonanie bylo (lub stato sie) niedozwolone w Swietle
lex loci solutionis™, narzucil — uniemozliwiajac dalsza dyskusje — prze-
wodniczacy grupy roboczej na konferencji 10 pazdziernika 2007 r.” Prze-
widziano w nim ,,mozno$¢ przyznania skutecznos$ci przepisom wymusza-
jacym swoje zastosowanie panstwa, w ktorym ma nastapié lub nastapito
wykonanie zobowigzan wynikajacych z umowy, w zakresie, w jakim prze-
pisy te powoduja, ze wykonanie umowy jest niezgodne z prawem. Rozwa-
zajac przyznanie skutecznosci takim przepisom, uwzglednia sie ich cha-
rakter i cel oraz skutki ich zastosowania lub niezastosowania”.

6 W ktérym przewidziano mozliwo$é uwzglednienia, jako elementéw stanu faktycz-
nego, zasad bezpieczenstwa i postepowania obowigzujacych w miejscu i czasie wystapie-
nia zdarzenia stanowiacego zrédlo odpowiedzialnosci.

" Council document 13853/06 of 12 October 2006.

8 Po raz pierwszy przyjeta w sprawie Ralli Bros v Compania Naviera Sota y Nazar
[1920] 2 K.B. 287. W umowie przewozu juty z Indii do Hiszpanii, zawartej z hiszpanskim
przewoznikiem, strony ustalily przewozne w kwocie 50£ za tone. Umowe poddaty pra-
wu angielskiemu. W czasie gdy towary znajdowaty sie w transporcie, w Hiszpanii wyda-
no przepisy ograniczajace wysoko$¢ przewoznego do 10£ za tone. Kontrahent przewozni-
ka odméwil zaptaty nadwyzki ponad maksymalne stawki. PrzewozZnik zazadat zaplaty
réznicy w kwocie 40£ za tone, poniewaz umowa podlegata prawu angielskiemu, ktére nie
ograniczato wysoko$ci zaplaty za przewéz. Sad powddztwo oddalit.

 Council dokument 13441/07 of 4 October 2007.
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Nowy ksztalt przepisu art. 9 (3) rozporzadzenia jest niemal powszech-
nie krytykowany. W krytyce tej prym wioda autorzy angielscy®’, poczuwa-
jacy sie zapewne do wspolodpowiedzialnosci za up6r rzadu brytyjskiego.
Przy okazji przypominaja, ze zasada wywodzaca sie z Ralli Brothers do
dzisiaj nie doczekala sie ani w doktrynie, ani w orzecznictwie angiel-
skim jednolitego uzasadnienia. Zgodnie z pierwszym stanowiskiem, doty-
czy ona skutkéw nastepczej niemozliwosci (frustracji) Swiadczenia, oce-
nianych na tle prawa wtasciwego dla umowy, 1 nie ma zadnego zwiazku
z prawem kolizyjnym. Stanowi regule angielskiego prawa merytorycz-
nego. Obecnie taka sama decyzja znalaztaby oparcie w art. 12 (1) (d) roz-
porzadzenia Rzym I. Inni traktuja orzeczenie jako przejaw ochrony wia-
snego porzadku publicznego (comity) realizowanej przez pozytywna inge-
rencje klauzuli. Wyrazne odwotanie do ordre public znalazto sie w wielu
orzeczeniach nawigzujacych do Ralli Brothers®. Wspbélczeénie dodano
kolejne uzasadnienia do linii orzeczen wywodzacych sie z Ralli Brothers.
Zdaniem jednych, mozna ostatecznie twierdzié, ze chodzi tu o ,sposéb
wykonania”, dla oceny ktérego — zgodnie z art. 12 (2) rozporzadzenia
(art. 10 ust. 2 konwencji) — ,,bierze sie pod uwage prawo panstwa, w kto-
rym nastepuje wykonanie”. Zdaniem innych, trzeba uczciwie przyznacd,
ze sady angielskie po prostu bezpoSrednio stosowaly przepisy impera-
tywne prawa miejsca wykonania. Czynily to wbrew zastrzezeniu zglo-
szonemu do art. 7 ust. 1 konwencji, co dodatkowo potwierdza nieracjonal-
nos¢ obiekeji wobec koncepcji przepisow wymuszajacych kraju trzeciego.
Dobrze zatem sie stalo — dodajg oni — ze art. 9 (3) rozporzadzenia moze
juz dzi§ stanowié¢ podstawe takich decyzji sadowych, szkoda natomiast,
ze jego zakres zostal ograniczony.

Opisywanej reguly, przynajmniej jako zasady prawa prywatnego
miedzynarodowego, nie przyjmuja sady innych panstw zachodnich.

80 R. Plender, M. Wilderspin: The European..., s. 343 i nast.; J. Harris: Man-
datory Rules..., s. 303—305 i cytowani przez nich autorzy.

81 Por. np. Regazzoni v. Sethia [1957] 3 ALL ER 286, [1958] AC 301 (HL). Angielska
spotka KC Sethia Ltd zawarta umowe sprzedazy ze szwajcarskim rezydentem P. Regaz-
zonim o dostawe 500 tys. workéw z juty, ktére miaty byé dostarczone do Wtoch. Obie stro-
ny milczaco przyjely, ze worki bedg reeksportowane do Afryki Potudniowej, ktéra byla
objeta embargiem Indii. Indie byly krajem trzecim w stosunku do umowy miedzy do-
stawca a odbiorca 1 nie miaty bezposredniego zwiazku z miejscem jej wykonania. Mimo
to Izba Lordéw uznala, ze umowa byta niewazna, poniewaz obie strony wiedzialy, ze to-
war bedzie dostarczony z naruszeniem indyjskiego embarga. Uznanie w takim przypad-
ku powddztwa kupujacego przeciwko sprzedawcy, ktéry nie wykonal zobowigzania, bylo-
by sprzeczne z angielskim porzadkiem publicznym. Dziatanie comity jest jednak ograni-
czone tylko do panstw zaprzyjaznionych. W sprawie Foster v Driskoll [1929] 1 K.B. 470
Court of Appeal uznal za niewazna umowe o dostawe whisky do USA w czasach prohibi-
cji, poniewaz dzialanie sprzeczne z przepisami zaprzyjaznionego kraju narusza miedzy-
narodowe comity, a co za tym idzie — takze wtasny porzadek publiczny.

3 Problemy...
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Niemiecki Bundesgerichtshof nie odnosi § 134 BGB, zgodnie z kté-
rym umowa naruszajaca zakazy ustawowe jest niewazna, do przepiséw
prawa obcego®2. Sprzeczno$¢ z przepisami innego kraju moze by¢ nato-
miast powodem uznania umowy za niewazna na podstawie § 138 BGB,
z powodu naruszenia dobrych obyczajéw®?. Sady francuskie w wiekszos$ci
przypadkéw odrzucaly mozliwo$é uznania umowy za niewazna lub nie-
skuteczng z powodu sprzeczno$ci z przepisami innego panstwa®!. Arty-
kut 9 (3) rozporzadzenia pozbawiony jest zatem solidnej podbudowy teo-
retycznej 1 praktycznej.

Brak takiej podbudowy nie pozostanie bez znaczenia dla trudno-
§ci interpretacyjnych zwiazanych z niejednoznacznymi pojeciami, jakie
W przepisie tym wystepuja, w tym z pojeciami ,,miejsca wykonania” oraz

82 Tak np. w orzeczeniu z dnia 29 wrzeénia 1977 r., I11 164/75 ZR. ,Neue Juristische
Wochenschrift” [dalej: NJW] 1977, Nr. 51, s. 2356, w odniesieniu do umowy o odptatna
pomoc w ucieczce z Niemiec Wschodnich do Zachodnich, ktéra byla oczywiscie sprzeczna
z prawem NRD. Por. wszakze orzeczenie BGH z dnia 16 kwietnia 1975 r. (opis w: M. M a-
taczynski: Przepis..., s. 164—166), dotyczace ochrony dzieta autorskiego Aleksandra
Sotzenicyna Sierpieri Czternastego. Sad odméwit uwzglednienia radzieckich przepiséw
o monopolu handlu zagranicznego, zgodnie z ktérymi osoba fizyczna nie byta uprawnio-
na do samodzielnego dysponowania swymi prawami autorskimi. Ich zakres dziatania byt
bowiem ograniczony wylacznie do terytorium ZSRR, ponadto nie chronity one intereséw
zastugujacych na uwzglednienie. Sad zastosowal tu klasyczna argumentacje ,,funkcjo-
nalng”, typowa dla instytucji przepiséw wymuszajacych kraju trzeciego.

88 Tak BGH w orzeczeniu Kulturgiterfall z dnia 22 czerwca 1972 r., BGHZ 59,82.
NJW 1972, Nr. 35, s. 1575. Dzieta sztuki wywozone z Nigerii z naruszeniem tamtejszych
zakazéw zostaly uszkodzone w transporcie do Niemiec. Umowa ich ubezpieczenia pod-
legata prawu niemieckiemu, BGH potraktowal wiec naruszenie przepiséw nigeryjskich
jako dziatanie niezgodne z zasadami uczciwoSci w rozumieniu § 138 BGB. Nielegalny
byl, zdaniem Sadu Najwyzszego, sam przedmiot umowy ubezpieczenia. Sad zauwazyl po-
nadto, ze nigeryjskie przepisy chronily powszechnie uznawany interes kazdego narodu
do ochrony swego dziedzictwa kulturalnego (interes godny uznania z miedzynarodowe-
go punktu widzenia). Podobnie orzekt BGH w sprawie Borax z dnia 21 grudnia 1960 r.,
VIII ZR1/60. NJW 1961, Nr. 18, s. 822, uznajac umowe sprzedazy boraksu, mimo ame-
rykanskiego embarga, za niewazna z powodu naruszenia dobrych obyczajéow. Embargo
chronito w tym wypadku, zdaniem Sadu Najwyzszego, nie tylko interesy amerykanskie.
Zmierzalo do ochrony pokoju i wolnoséci wszystkich panstw zachodnich. Poréwnanie de-
cyzji w sprawie Borax z orzeczeniem holenderskim w sprawie Cie Européenne des Petro-
les SA v Sensor Nederland BV, 1982 pokazuje, jak zmienia sie sposdb rozumienia intere-
séw godnych ochrony z miedzynarodowego punktu widzenia.

84 Por. np. orzeczenie paryskiego Cour d’Appel w sprawie Société Sacor Agro Indu-
strial v Société anonyme Comptoir Commercial d’Oreinet z dnia 13 lipca 1982 r., w kté-
rym sad odméwil uwzglednienia brazylijskich przepiséw ograniczajacych prowizje agen-
ta do 4% ceny umowy, uznajac umowe za znacznie silniej zwiazana (miejsce wykona-
nia i siedziba kupujacego) z prawem francuskim niz brazylijskim. Przeciwnie w sprawie
Spitzer v Amunategui z dnia 4 stycznia 1956 r., paryski Tribunal de Seine uznal za nie-
wazng umowe o przemyt zlota do Hiszpanii z naruszeniem hiszpanskiego zakazu przy-
wozu (cyt. za: R. Plender, M. Widerspin: The European..., s. 347, 350).
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,hiezgodnosci umowy z prawem”. Historia klopotow, jakie w prawie pry-
watnym miedzynarodowym 1 prawie miedzynarodowym procesowym
rodzi tacznik ,,miejsce wykonania”, nie ogranicza sie do doSwiadczen na
tle art. 5 ust. 1 rozporzadzenia 44/2001 (Bruksela I). Z do§wiadczen tych
nie mozna zreszta, korzysta¢ automatycznie na uzytek art. 9 (3), inne sa
bowiem cele obu przepiséw. Nie wiadomo na przyktad, czy chodzi o prze-
pisy miejsca wykonania kazdej z czynnosci sktadajacych sie na §wiadcze-
nie, czy tylko calego Swiadczenia, kazdego ze §wiadczen, czy tylko Swiad-
czenia charakterystycznego? Czy mozliwe jest kumulatywne uwzglednia-
nie przepisow kilku krajow, jezeli §wiadczenie lub §wiadczenia sa w nich
wykonywane?%® Wydaje sie, ze nalezy uwzgledniaé przepisy miejsca wyko-
nania tej czynnosci, ktora — ze wzgledu na ich naruszenie — stala sie
przyczyna sporu. Pojecie ,miejsce wykonania zobowigazania wynikaja-
cego z umowy”’ powinno by¢ bowiem rozumiane zgodnie z celem koncepcji
przepisow wymuszajacych. Punktem wyjscia jest tu analiza przestrzen-
nego zakresu dziatania konkretnego przepisu, w kregu zainteresowania
ktérego znalazly sie jakie$ czynno$ci®® majace na celu wykonanie §wiad-
czen umownych®’.

W art. 9 (3) zabraklo wyraznego odniesienia do $cistego zwiazku mie-
dzy umowa, lub konkretna kwestig sporna a przepisami wymuszajacymi,
tymczasem zalozenie, ze w przypadku przepiséw miejsca wykonania zobo-
wigzania zwiazek taki zawsze istnieje, nie musi by¢ prawdziwe. Formalne
miejsce wykonania moze byé¢ powiazaniem pozbawionym wiekszego zna-
czenia, 1 odwrotnie — umowa lub $éwiadczenie moze by¢ istotnie zwigzane
z przepisami innego panstwa®®. Pominiecie przeslanki $écistego zwigzku

8 Na przyklad umowa dystrybucji dotyczy obszaru kilku panstw, w ktérych obo-
wiazuja rézne przepisy o ochronie konkurencji, w rézny sposéb wplywajace na wazno$é
klauzul tej umowy.

8 Rodzi sie pytanie, czy moga to by¢ czynnoSci przygotowawcze do zawarcia lub
wykonania umowy reeksportu débr objetych embargiem (tu: pierwsza umowa sprzeda-
zy), gdy embargo narusza dopiero umowa odsprzedazy, wykonana w innym kraju niz
pierwsza umowa sprzedazy. OdpowiedZ pozytywna na to pytanie pozwolitaby uwzgled-
niaé przepisy kraju trzeciego w sytuacji, gdy zakazana umowe zawiera spétka zalezna
z siedziba w innym kraju niz ten, ktéry wydat embargo. Taka wykladnia pojecia miej-
sca wykonania ,zobowigzania wynikajacego z umowy” prowadzitaby jednak do zerwania
zwiazku miedzy ,,zobowigzaniem” i umowa, na tle ktérej jest ono spetniane.

87 Podobnie A. Bonomi: Querriding mandatory..., s. 298.

88 Por. orzeczenia Regazzoni v. Sethia [1957] oraz Cie Européenne des Petroles SA
v Sensor Nederland BV, 1982. W obu sprawach umowy reeksportu towaréw objetych em-
bargiem byly wykonywane poza panstwem, ktére embargo wydato. Ocenie sadu podle-
gala kwestia, na ile umowy te mialy na celu ,,obejécie” owego embarga, a jezeli nawet, to
czy chronito ono wytacznie egoistyczne interesy danego panstwa, czy tez interesy godne
ochrony na plaszczyznie miedzynarodowej. [stotnym elementem decyzji sadéw byta kwe-
stia wiedzy stron lub nawet ich zamiaru ,obej$cia” embarga.

3%
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usztywnia 1 zubaza mechanizm art. 9 (3) w poréwnaniu z art. 7 ust. 1
konwencji, na podstawie ktérego sad mégl ocenié relatywna intensywno$é
zwigzku miedzy kwestig sporna a zaangazowanymi przepisami legis fori,
legis causa lub kraju trzeciego, w konfrontacji z ich ,wymuszajaca silq”.

Watpliwoéci interpretacyjne rodzi takze zwrot ,wykonanie nie-
zgodne z prawem”. Obecna w literaturze tendencja do mozliwe najszer-
szej wykladni przepisu art. 9 (3) rozporzadzenia prowadzi niektérych®® do
wniosku, ze owa ,niezgodno$é z prawem” obejmuje rowniez zakaz wyrza-
dzania drugiemu szkody albo zakaz naruszania innej umowy z osoba
trzecia lub miedzy osobami trzecimi. Wyktadnia taka nie wydaje sie
trafna. Przepisy wymuszajace to przepisy chroniace ze szczegdlna inten-
sywnos$cig najwazniejsze interesy publicznoprawne panstwa (porzadek
publiczny), a nie interesy stron zwyczajnych stosunkéow cywilnopraw-
nych. Ingeruja one wprawdzie (wyjatkowo) w prawo dla danego stosunku
wlaéciwe (w statut umowny, deliktowy, zdolno$ci, formy itd.), ale prawa
tego nie zastepuja. Wyktadnia art. 9 (3) nie moze by¢ podstawa tworze-
nia a priori catych kategorii ,uprzywilejowanych” zakazéw lub nakazoéw,
nalezacych do prawa prywatnego, a sam mechanizm przepiséw wymusza-
jacych nie moze by¢ traktowany jak réwnolegta metoda kolizyjna. Spo-
séb rozumienia pojeé, o ktérych mowa, nie powinien prowadzié¢ do zatar-
cia granicy miedzy art. 9 (3) a art. 12 (1) (b) 1 art. 12 (2) rozporzadzenia.

Sformutowanie ,w zakresie, w jakim przepisy te powoduja, ze wyko-
nanie umowy jest niezgodne z prawem”, nie ogranicza rozwazan wytacz-
nie do przepiséw przewidujacych sankeje niewaznoséci catej umowy. Moze
chodzi¢ takze o inne postacie wadliwosci catej lub tylko czesci umowy
albo nawet o przepisy nakazujace szczegdlny sposéb wykonania Swiad-
czenia, inne jednak niz przepisy, o ktérych mowa w art. 12 (2) rozporza-
dzenia. Ograniczenie zakresu dzialania art. 9 (3) wylacznie do przepi-
séw kraju miejsca wykonania §wiadczen umownych stwarza jednak nie-
bezpieczenstwo zatarcia granicy miedzy zakresami obu przepiséw, mimo
ze w zalozeniu art. 9 (3) oraz art. 12 (2) maja dotyczy¢ zupelnie innych
instytucji.

Wspomniany zwrot nie oznacza konieczno$ci uwzglednienia w pel-
nej rozciaglosci sankeji przewidzianej w przepisie wymuszajacym. Nakaz
jego ,uwzglednienia” (,przyznania mu skuteczno$ci’) wskazuje na to,
ze konsekwencje jego dzialania w zakresie relacji miedzy partnerami
umowy beda juz podlegaé statutowi umownemu.

Gléwne zarzuty kierowane przeciwko nowemu art. 9 (3) rozporzadze-
nia (w por6wnaniu z art. 7 (1) konwencji) wiaza sie jednak z usztyw-
nieniem samego mechanizmu przepisOw wymuszajacych 1 ograniczeniem

8 Tak np. M. Hellner: Third Country..., s. 461.
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zakresu jego dziatania. Usztywnienie, o ktérym mowa, wynika z niezro-
zumienia roli metody analizy funkcjonalnej. W tym przypadku ma ona
stuzy¢ potrzebie (wyjatkowej) korekty rozwiazan kolizyjnych, ktore co
do zasady sa sztywne 1 majq charakter a priori. Mozliwos¢ prawidlowej
1 trafnej korekty wymaga przyznania sadowi potrzebnej do tego swobody
oceny wielu okoliczno$ci. Konieczna jest tu analiza a posteriori. Mecha-
nizm pozwalajacy na taka ocene musi mieé¢ charakter klauzuli general-
nej, potaczonej ze wskazaniem kryteriow owej oceny. Tylko w ten spo-
s6b mozna uwzgledni¢ ogromna réznorodno$é przepisow o potencjalnie
wymuszajacym charakterze, jak rowniez wielo§¢ kryteriéw, od ktorych
bedzie zalezeé¢ decyzja®. Bez takiej swobody oceny nie jest wreszcie moz-
liwy proces poréwnywania i ,wazenia” zaangazowanych intereséow kraju
trzeciego, legis fori i legis causa.

Ograniczenie zakresu dzialania art. 9 (3) rodzi pytanie o dopuszczal-
noé¢ wypelnienia powstalej luki i ewentualny sposob, w jaki miatoby sie to
odbywaé. Moze na przyktad zaistnieé potrzeba uwzglednienia przepiséw
prawa miejsca wykonania orzeczenia (zwlaszcza w odniesieniu do panstw
spoza UE)®! albo przepiséw kraju siedziby spétki matki w odniesieniu do
umowy zawartej przez jej spotke zalezng??, majaca siedzibe w innym pan-
stwie®. Przepisy o ochronie dobr kultury moga by¢ zainteresowane inge-
rencja w umowy zawierane 1 wykonywane poza obszarem panstwa, ktére
je wydalo®. Konieczno$¢ uwzglednienia moze tez dotyczyé¢ przepisow,
ktoére nie tyle wplywaja na wazno§é umowy, ile narzucajg okreslone pozy-
tywne zachowania (np. gwarantuja agentowi §wiadczenie wyrownawcze®?)
albo przyznaja dane $rodki prawne (np. bezposérednie roszczenie podwyko-
nawcy przeciwko zamawiajacemu o zaptate wynagrodzenia®®)®7.

% Por. np. A. Bonomi: QOuerriding mandatory..., s. 295 i nast. (,art. 9 (3) to krok
wstecz na drodze rozwoju prawa prywatnego miedzynarodowego”); D. Salomon: The
Private International..., s. 1737 (,to znaczne zubozenie metody funkcjonalnej, ogranicza-
jace mozliwoé¢ wydawania trafnych decyzji”).

1 A. Bonomi: Querriding mandatory..., s. 298.

92 M. Hellner: Third Country..., s. 467, podaje przyktad umowy zawartej przez sp6l-
ke zalezng amerykanskiego koncernu, majaca siedzibe w innym kraju, w warunkach na-
ruszajacych przepisy US Foreign Corrupt Practicies Act, co w §wietle prawa USA czyni ja
niewazna. Sady krajow czlonkowskich UE nie moga, jego zdaniem, uwzgledni¢ przepiséw
amerykanskich, Stany Zjednoczone nie sa bowiem miejscem wykonania umowy.

9 Por. wszakze przyp. 83.

9 D. Salomon: The Private International..., s. 1737.

9 Tak orzeczenie ETS z dnia 9 listopada 2000 r. w sprawie Ingmar GB Ltd. v. Eaton
Leonard Technologies Inc. ECR 2000, I-9305. Por. przyp. 50.

9% Por. cytowane w przyp. 41 powyzej orzeczenia francuskiego Cour de Cassation,
dotyczace charakteru art. 12—15 francuskiej ustawy o ochronie podwykonawcow (Loi
no 75—1334 du 31 décembre 1975).

9 Tak A. Bonomi: Querriding mandatory..., s. 298.



38

Maria-Anna Zachariasiewicz

Trudno dzi$§ przesadzié¢, w jakim kierunku zmierzaé bedzie wyktad-
nia art. 9 (3). W literaturze pojawiaja sie malo kategoryczne sugestie,
ktére mozna sprowadzi¢ do trzech stanowisk. Zgodnie z pierwszym uje-
ciem, art. 9 (3) jest kompletny 1 zamkniety®®. Ustawodawca europejski
Swiadomie ograniczyl mozliwo$é uwzgledniania przepiséw kraju trze-
ciego. Oznacza to réwniez zakaz siegania — w odniesieniu do luk z art.
9 (8) — do krajowych klauzul przepisow wymuszajacych wzglednie do
innych koncepcji przyjmowanych w krajowych prawach prywatnych mie-
dzynarodowych. Dotyczy to zwlaszcza klauzuli porzadku publicznego,
ktora moze pelnié¢ wylacznie funkcje negatywna (art. 21 rozporzadzenia).
Przepisy wymuszajace kraju trzeciego (inne niz objete zakresem art. 9 (3)
rozporzadzenia) moglyby wiec ,zaistnie¢” wylacznie jako elementy stanu
faktycznego, ocenianego w $wietle prawa wlasciwego.

Wedle drugiego stanowiska®, fakt, ze kompromis udato sie osiagnaé
wylacznie w okreslonym zakresie nie oznacza zakazu siegania — w pozo-
statym zakresie — do krajowych instrumentéw prawa kolizyjnego. Sytu-
acja bedzie podobna do tej, jaka miala miejsce w panstwach, ktére kon-
wencje rzymska przyjely z zastrzezeniem art. 7 ust. 1.

Niektérzy autorzy'®® wyrazaja jednak nadzieje na tworcza interpreta-
cje art. 9 (3) rozporzadzenia w taki sposéb, aby mozliwie najpetniej przy-
pominat on art. 7 ust. 1 konwencji. Mozna oczekiwaé, ze nie stanie temu
na przeszkodzie orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej. Artykut 7 ust. 1 konwencji uksztattowal bowiem sposéb postrze-
gania problemu przepiséw wymuszajacych kraju trzeciego w panstwach
Europy Zachodniej, a o nowym ksztalcie art. 9 (3) rozporzadzenia zadecy-
dowaly gléwnie powody niemerytoryczne. Przykladem takiego ,,twérczego
podejscia” mogloby byc¢, jak sadze, elastyczne rozumienie terminu ,,miej-
sce wykonania zobowiazania wynikajacego z umowy”, w taki sposéb, by
zakresem art. 9 (3) objaé, z jednej strony — takze przepisy innych panstw
niz te, w ktorych éwiadczenia maja by¢ wykonywane (w doslownym zna-
czeniu), z drugiej jednak strony — wylacznie takie przypisy wymusza-
jace, z ktorymi realizacja ktérego$ ze zobowiazan wigzataby sie w sposob
istotny. Podobnie elastycznie, z uwzglednieniem funkcji, jaka petni insty-
tucja przepiséw wymuszajacych, nalezatoby tlumaczyé pojecie ,niezgod-
noéci z prawem”, obejmujac jego zakresem rozne formy istotnego oddziaty-
wania przepisu (lub przepiséw) na ksztalt lub losy §wiadezen umownych.

% Por. d. Harris: Mandatory Rules..., s. 332.

% Por. M. Hellner: Third Country..., s. 467.

100 Por. np. A. Bonomi: Ouverriding mandatory..., s. 299;J. Harris: Mandatory Ru-
les..., s. 309, 334. Por. takze M. Hellner: Third Country..., s. 467, ktérego zdaniem juz
dzisiaj r6znice miedzy omawianymi przepisami sa nieistotne z praktycznego punktu wi-
dzenia.
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Przekonanie o wyzszos$ci art. 7 ust. 1 konwencji nad art. 9 (3) jest nie-
mal powszechne. Dobrze sie zatem stato, ze art. 9 ust. 2 projektu polskiej
ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym wzorowany jest na tym
wlaénie przepisie.

Idea szczegodlnej ochrony w odniesieniu do okreslonych grup oséb jest
realizowana na rézne sposoby. Oprécz norm merytorycznych, krajowych
1 ujednoliconych, tworzy sie réwniez szczegdlne normy kolizyjne. W kon-
wencji rzymskiej charakter taki miaty art. 51 art. 6 ust. 1, chroniace kon-
sumenta 1 pracownika, w rozporzadzeniu Rzym I — art. 6 ust. 21 art. 8
ust. 1. Do grupy szczegdlnych przepiséw ochronnych mozna tez zaliczy¢
art. 7 ust. 4 (a) rozporzadzenia, odnoszacy sie do uméw obowigazkowego
ubezpieczenia. Sa one zreszta skonstruowane inaczej niz klauzula ogélna
dotyczaca przepiséw wymuszajacych. Sprawa wzajemnego stosunku tych
dwdch sposobéw ochrony, sporna na tle art. 7 konwencji, wydaje sie roz-
strzygnieta w art. 9 rozporzadzenia. Ma on pozycje lex specialis w sto-
sunku do wszystkich innych przepiséw rozporzadzenia'®l. Funkcjonowa-
nie szczegblnych norm kolizyjnych o charakterze ochronnym nie umnie;j-
sza zatem znaczenia klauzuli ogdélnej przepisow wymuszajacych.

6. Potrzeba normatywnej regulaciji
przepisow wymuszajacych o charakterze uniwersalnym
Stanowisko polskiej doktryny

Juz F.C. von Savigny przyznawal, ze idea pozytywnej ochrony porzadku
publicznego panstwa przez stosowanie norm o ,,silnie imperatywnej natu-
rze” dotyczy wszystkich dziedzin, a nie tylko stosunkéw zobowigzaniowych
umownych 1 deliktowych. W praktyce znalazla ona zastosowanie gléwnie
w odniesieniu do uméw jako forma kontroli wyboru prawa w sytuacji, gdy
strony zmierzaly w ten sposéb do obejécia okreslonych przepiséw impera-
tywnych prawa sadu albo prawa kraju trzeciego, pozostajacego w Scistym
zwiazku. Koncepcja stosowania przepiséw wymuszajacych stanowila, 1 do
dzi$ stanowi, swoisty substytut ograniczenia wyboru prawa do kregu praw
zwigzanych z umowa, z ktdrego to ograniczenia zrezygnowano. Wspoblcze-
énie ma juz ona jednak charakter uniwersalny. Wzrost jej znaczenia wiaze

101 Por. M. Jagielska: Ewolucja ochrony konsumenta w prawie kolizyjnym Unii Eu-
ropejskiej w zakresie zobowiqzan umownych. Warszawa 2010, s. 120—127, 222—224,
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sie, z jednej strony — z dopuszczeniem wyboru prawa takze w zakresie
innych stosunkéw niz umowne (p.: w dziedzinie zobowigzan pozaumow-
nych, spadkéw, stosunkéw majatkowo-maltzenskich), z drugiej strony — spo-
wodowany jest coraz to wieksza ingerencja prawa publicznego we wszyst-
kie typy stosunkow cywilnoprawnych. Dowodem na uniwersalne znaczenie
koncepcji przepiséw wymuszajacych moze by¢ art. 22 projektu rozporza-
dzenia dotyczacego jurysdykcji, prawa wiasciwego, uznawania 1 wykony-
wania w sprawach spadkowych z 2009 r.12, w ktérym mowa o mozliwo$ci
uwzglednienia przepiséw wymuszajacych obowiazujacych w miejscu poto-
zenia poszczegdlnych kategorii sktadnikéw masy spadkowej, jezeli prze-
widuja one specjalny rezim ich dziedziczenia. Takze polska dyskusja'®® na
temat przepiséw wymuszajacych rozpoczela sie od uchwaty SN, w ktorej
status norm chroniacych podstawowe zasady ustrojowe przyznano przepi-
som szczegblnym o dziedziczeniu gospodarstw rolnych.

Potencjalnie wymuszajacy charakter moga mieé¢ rozmaite przepisy,
1 moga one ingerowa¢ w rozne statuty. Moze chodzié o przepisy chronigce
autora — ingerujace w prawo wlasciwe dla ochrony praw autorskich; prze-
pisy zapewniajace pracownikom spoétki zaleznej prawo do odrebnej repre-
zentacji pracowniczej — ingerujace w statut personalny; przepisy o ochro-
nie débr kultury — ingerujace w statut rzeczowy. Moze chodzié o przepisy
chroniace adoptowane dzieci, matzonka pozbawianego prawa do miesz-
kania po $mierci drugiego malzonka, eksmitowanych lokatoréw (bez
wzgledu na charakter uprawnienia do zajmowanego lokalu), poszkodowa-
nych (przez wymuszenie obowigzkowego ubezpieczenia), obywateli, kté-
rych zdrowia dotycza przepisy zapewniajace minimalny standard ustug
medycznych, nabywecéw matych doméw lub mieszkan, przepisy chroniace
przed dyskryminacja albo przyznajace przywileje okreSlonym grupom
0s0b (matki, kobiety w cigzy, niepelnosprawni, osoby starsze itp.), 1 wiele
innych przepiséw z réznych dziedzin. Charakter wymuszajacy moga mieé
réwniez przepisy chroniace Srodowisko (zrédia wody, surowce naturalne,
budynki 1 inne budowle), wolng konkurencje, swobode dziatalno$ci gospo-
darczej itd., albo odwrotnie — przepisy, ktore z waznych powodéw poli-
tycznych, spotecznych lub gospodarczych wprowadzaja okreslone ograni-
czenia w tych dziedzinach (np.: kontrole dziatalnosci bankéw, ogranicze-
nie tajemnicy bankowej, system zezwolen na prowadzenie dziatalno$ci
danego typu). Wyliczanie kategorii potencjalnych przepisow wymusza-

102 Wykorzystanie instytucji przepiséw wymuszajacych przewidziano réwniez w za-
lozeniach do kolejnego rozporzadzenia UE, w zakresie, w jakim ma ono dotyczy¢ prawa
wlaéciwego dla ustrojéw majatkowo-matzenskich.

103 Por. przyp. 18.

104 Por. przyp. 19.
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jacych nie ma wiekszego sensu. Liczy sie bowiem zawsze analiza funk-
cjonalna danego przepisu przeprowadzana przez sad na uzytek konkret-
nego stanu faktycznego. Prawidlowy rozwdj orzecznictwa w tym zakresie
nie jest jednak mozliwy bez odpowiedniej podstawy normatywne;j. Najlep-
szym miejscem dla stosownego przepisu jest cze$é ogdlna ustawy o pra-
wie prywatnym miedzynarodowym.

W doktrynie polskiej potrzeba takiej regulacji zasadniczo nie budzi
watpliwoéci. Opowiadaja sie za jej przyjeciem autorzy obu monografii
poswieconych przepisom wymuszajacym — B. Fuchs'®® 1 M. Mataczyn-
ski®6 jakkolwiek z ograniczeniem zakresu jej dzialania wylacznie do
wlasnych przepiséw wymuszajacych, z tych samych powodéw!'®’, ktére
zadecydowaly o przyjeciu przez niektére panstwa konwencji rzymskiej
z zastrzezeniem art. 7 ust. 1.

Zdecydowanym przeciwnikiem zaréwno samej koncepcji przepiséw wy-
muszajacych, jak 1jej normatywnej postaci okazal sie ostatnio A. Maczyn-
skil®®,  Akceptacja tej koncepcji [jak twierdzi] niesie ryzyko niepewnosSci
prawnej z powodu nieokreslonos$ci i ocennego charakteru kryteriéw maja-
cych decydowacé o wydzieleniu grupy przepiséw majacych szczegdlny sta-
tus kolizyjny”1%. Nie jest tez — zdaniem tego autora — potrzebna zadna
ustawowa klauzula ogdlna, skoro ,,podstawa stosowania tych przepiséw
wynika z treéci i1 funkeji przewidzianego w nich unormowania”'’, a nie
Z przepisu wyrazajacego omawiang koncepcje. Przepisy wymuszajace
A. Maczynski rozumie bowiem jako ,normy merytoryczne, ktére w ure-
gulowanym przez siebie zakresie wylaczaja stosowanie wskazanego przez
miarodajng norme kolizyjna prawa obcego. Podstawa tego wylaczenia
jest niepisana, ukryta w tresci przepisOw wyrazajacych owe normy mery-
toryczne, jednostronna norma kolizyjna, stanowiaca lex specialis w sto-
sunku do miarodajnej dla danego typu sytuacji zupelnej normy kolizyj-

nej”t!. Ogdlny przepis wyrazajacy koncepcje przepiséw wymuszajacych

195 B, Fuchs: Statut kontraktowy..., s. 159 i nast.

106 M. Mataczynski: Przepisy..., s 150, 181, 189.

07 Por. uwagi w pkt. 5.

108 A, Maczynski: Europejski kontekst rekodyfikacji polskiego prawa prywatnego
miedzynarodowego. W: ,,Finis legis Chrystus”. Ksiega pamiqtkowa dedykowana ksiedzu
profesorowi Wojciechowi Goralskiemu z okazji siedemdziesiqtej rocznicy urodzin. Red.
ks. J. Wrocenski, ks. J. Krawczynski. T. 2. Warszawa 2009, s. 1188—1189; Idem:
Kodyfikacyjne zagadnienia czesci ogélnej prawa prywatnego miedzynarodowego. W: Stu-
dia i Rozprawy. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi Andrzejowi Catusowi.
Red. A. Janik. Warszawa 2009, s. 434—437.

109 A, Maczynski: Kodyfikacyjne..., s. 435.

110 Thidem.

1A, Maczynski: Nowelizacja..., s. 119—120. Jeszcze dosadniej (zarzut tautolo-
gil) uyymuje on rzecz w swym artykule pt. Polskie prawo prywatne miedzynarodowe u pro-
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»jest nie tylko zbedny, ale [wrecz] niebezpieczny, bo moze by¢ zacheta do
nazbyt czestego traktowania przepiséw wewnetrznych jako takich, kté-
rych cel wymaga ich stosowania”. ,Moze tez powaznie utrudnié¢ prace
sadow, naklada [bowiem] na nie powinno$é badania norm kolizyjnych
panstw pozostajacych w nieokreslonym blizej zwigzku ze sprawa 1 zasto-
sowanie prawa obcego, ktore »chee« by¢ zastosowane, mimo ze nie zostato
wskazane tacznikiem normy polskiego prawa prywatnego miedzynarodo-
wego”12, Tymezasem nadanie okre§lonemu przepisowi charakteru wymus-
szajacego powinno naleze¢ do ustawodawcy. ,Kierujac sie postulatami
pewnosci prawa 1 przewidywalnosci rozstrzygniecia, opartymi na konsty-
tucyjnej zasadzie panstwa prawnego, nalezaloby wymagaé, aby ustawo-
dawca, wydajac przepisy, ktore sa tak wazne, ze powinno§¢ ich stosowa-
nia jest silniejsza od wyrazonego w normie prawa prywatnego miedzyna-
rodowego nakazu stosowania obcego prawa, uzupelnit je wyrazna regu-
lacja kolizyjna, za$§ wydane wczesniej przepisy tego rodzaju powinny by¢
wymienione w przepisach przejéciowych”!'3,

Przedstawiony sposéb rozumienia przepiséw wymuszajacych nie
oddaje trafnie ich istoty. Koncepcje ,,ukrytej normy kolizyjnej”, ktérej zwo-
lennikiem jest A. Maczynski, poddat trafnej krytyce M. Mataczynskit',
Podkresla on, ze w literaturze ,,akcentuje sie szczegdlny charakter prze-
pisow wymuszajacych [...], ,ich catkowita autonomie, odrebnosé¢ 1 samo-
regulacje”; ,[...] funkcjonuja one poza ustawowo uregulowanym mecha-
nizmem kolizyjnym, stad krytycznie nalezy odnieé¢ sie do analogicznego
stosowania do nich zalozen tego mechanizmu — jak to ma miejsce w kon-
cepcji tzw. ukrytej normy kolizyjnej”. Do argumentéw M. Mataczynskiego
mozna dodaé przypomnienie, ze przepisy wymuszajace — chroniac porza-
dek publiczny (w sposéb pozytywny) — ingeruja wyjatkowo, gdy tego
wymagaja okolicznosci danego stanu faktycznego. Mamy tu do czynie-
nia z metoda a posteriori (podobnie jak w przypadku klauzuli porzadku
publicznego w ujeciu negatywnym). O ich uwzglednieniu badz pominie-
ciu rozstrzyga pozadany rezultat merytoryczny. Tak jak nie mozna raz
na zawsze utrwali¢ listy podstawowych zasad porzadku prawnego RP (na
uzytek klauzuli z art. 6 ustawy o p.p.m.) oraz ustawowo okresli¢ przy-
padkoéw, kiedy 1 w jaki sposéb maja one korygowaé zastosowanie obcego
prawa wlasciwego, tak samo nie mozna w sztywny sposéb ustali¢ listy
przepiséw wymuszajacych, okre§lajac z gory przestrzenny zakres dzia-
lania kazdego z nich. Zabieg taki trudno sobie zreszta wyobrazi¢. Idea

gu XXI wieku. W: Prawo w XXI wieku. Ksiega pamiqtkowa 50-lecia Instytutu Nauk
Prawnych Polskiej Akademii Nauk. Red. W. Czaplinski. Warszawa 2006, s. 571.

12 A, Maczynski: Kodyfikacyjne..., s. 438.

113 Thidem, s. 436.

14 M. Mataczynski: Przepisy..., s. 113—116.
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dobudowywania jednostronnych norm kolizyjnych do kazdego przepisu
merytorycznego przewroécitaby ,do géry nogami” caly system kolizyjny.
Tymczasem istota zagadnienia polega jedynie na stworzeniu ,klapy bez-
pieczenstwa”, pozwalajace] sedziemu na wyjatkowa korekte wnioskéw
wynikajacych z zastosowania normalnego mechanizmu kolizyjnego. Sta-
nowitaby ona dopelnienie klauzuli porzadku publicznego w ujeciu nega-
tywnym, umozliwiajac tym samym koncepcyjne rozréznienie obu sposo-
béw ochrony porzadku publicznego panstwa. ,,Klauzula przepiséw wymu-
szajacych” nie zmuszalaby sedziego — jak tego obawia sie A. Maczynski
— do stosowania okreslonych przepiséw, stwarzalaby mu jedynie taka
mozliwo$¢, po to, by wydane przez niego orzeczenie bylto stuszne 1 spra-
wiedliwe. Zamieszczenie w nowej ustawie o prawie prywatnym miedzy-
narodowym stosownego przepisu, ktory okresli kryteria oceny sedziow-
skiej 1 bedzie stanowi¢ podstawe prawnag indywidualnych decyzji doty-
czacych wplywu konkretnych przepiséw na okreslony stosunek cywilno-
prawny, wydaje sie niezbedne.



