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Mateusz Pilich

1. Wprowadzenie

1.1. Zarys problemu

Agresja zbrojna Federacji Rosyjskiej na Ukraine, méwiac nieco me-
taforycznie, odnowila zainteresowanie nie tylko opinii publiczne;j, lecz
takze Srodowisk naukowych owym historycznie bardzo nam bliskim kra-
jem. Wedlug stanu na koniec sierpnia 2022 r. (moment przygotowania
niniejszego tekstu) granice z Polska przekroczyto lacznie blisko 5,8 mln
wjezdzajacych i niemal 4 mln wyjezdzajacych obywateli Ukrainy'. Rzecz-
pospolita jest dla naszych poludniowo-wschodnich sasiadéw gléwnym
punktem tranzytowym oraz celem imigracyjnym; innymi slowy, nawet
jesli nie kazdy obecny tutaj Ukrainiec lub Ukrainka kwalifikuje sie jako
imigrant w znaczeniu socjologicznym oraz prawnym?, a cze$¢ z podanej
liczby przyjezdnych juz opuscilo lub wkrétce opusci nasz kraj w drodze
albo do innych panstw, albo z powrotem do kraju pochodzenia, to jednak
trudno zaprzeczy¢ trafnoséci przewidywan eksperckich, ze Polska ma do§¢
duze szanse stac sie krajem dwunarodowym: rézne warianty sytuacyjne
przebiegu wojny pozwalaja zalozy¢, ze liczba ludnosci ukrainskiej usta-
bilizuje sie na poziomie od ok. 1,75 mln (pod warunkiem przetrwania
panstwowosci ukrainskiej w stanie zblizonym do status quo ante i szyb-
kiego zakonczenia dziatan zbrojnych) do nawet 10 mln (w razie wygrane;j
militarnej Rosji, ktéra trwale okupowaltaby wieksza cze$é kraju, dawniej
liczacego az 603,7 tys. km? powierzchni)?.

Stata obecnoéé w kraju istotnej liczby obywateli innego panstwa,
ktérym przeciez nie zostanie szybko przyznane obywatelstwo polskie?,

! Dane cyt. za postem polskiej Strazy Granicznej na kanale Twitter z 24.08.2022 r.,
zob. Ilu uchodzcow z Ukrainy jest w Polsce [AKTUALNE DANE], https://300gospodarka.
pl/news/uchodzcy-z-ukrainy-w-polsce-liczba [Dostep: 31.08.2022 r.].

2 Szerzej na temat pojecia migracji w $wietle dorobku nauk spotecznych, zob. m.in.
M. Pilich, Prawo prywatne miedzynarodowe wobec wyzwarn wspotczesnosci: migracje
i multicentryczno$é, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” [dalej: KPP] 2019, vol. 28, nr 2,
s.3351n.

3 Zob. M. Balicki et al., Goscinna Polska 2022+, raport ,,WiseEuropa” Fundacji War-
szawski Instytut Studiéw Ekonomicznych i Europejskich, 10.06.2022 r., https://wise-
-europa.eu/2022/08/23/goscinna-polska-2022/ [Dostep: 31.08.2022 r.]; omdéwienie raportu,
zob. J. Theus, Ukrairicy w Polsce. ,,Polska stanie sie krajem dwunarodowym. System musi
sie zmieni¢” [RAPORT], 24.06.2022 r., https://oko.press/ukraincy-w-polsce-polska-stanie-
sie-krajem-dwunarodowym-system-musi-sie-zmienic-raport/ [Dostep: 31.08.2022 r.].

* Korzystnej dla imigrantéw zmianie ustawy o obywatelstwie (poszerzenie katalogu
$ciezek naturalizacji, ztagodzenie wymagan w tym zakresie), co ostatecznie nastapito
w 2012 r., nie towarzyszyly dalsze zmiany strukturalne w systemie prawnym, ktére
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nie stanowi jedynie fenomenu socjologicznego ani nie ogranicza sie do
sfery stosunkéw miedzynarodowych. Powazne ciezary i obowiazki po-
wstaja w odniesieniu do sadéw 1 organdéw panstwowych oraz samorza-
dowych we wszystkich sferach zycia. Dotycza one przede wszystkim ob-
rotu cywilnoprawnego, jakze bliskiego codziennym sprawom jednostek;
w tych za$ ramach stosunki miedzy rodzicami a dzie¢mi bezdyskusyjnie
naleza do najwazniejszych. Szczegdlnego znaczenia tym kwestiom w aktu-
alnych relacjach polsko-ukrainskich przydaje fakt, ze absolutng wiekszos¢
przebywajacych w Polsce Ukraincow stanowig kobiety z dzieémi. Niektore
z nich sa ich matkami, inne — sprawuja nad nimi opieke prawna lub je-
dynie piecze faktyczna. Niejednokrotnie bowiem nie tylko ojciec dziecka,
lecz nawet 1 jego matka — choé zyja — z réznych, obiektywnie waznych
przyczyn nie moga, towarzyszy¢ dziecku w czasie pobytu na polskim te-
rytorium. W licznych wypadkach obywatelki Ukrainy, ktére schronity
sie przed wojna, urodzity lub urodza tutaj dzieci. Bezprecedensowa ska-
le migracji dzieci z tego panstwa dostrzegta nawet Komisja Europejska
w swoim oficjalnym komunikacie, traktujac ten fakt jako wyzwanie praw-
ne stojace przed panstwami czlonkowskimi UE®.

Na Polsce spoczywa miedzynarodowe zobowigazanie m.in. do: a) spo-
rzadzenia niezwlocznie po urodzeniu dziecka jego aktu urodzenia, obej-
mujacego imie 1 nazwisko oraz pochodzenie®; b) uszanowania stosunkow
rodzinnych, wtacznie z piecza (wladza, odpowiedzialno$cia) rodziciel-
ska nad dzieckiem, oraz nieingerowania w nig bez uzasadnionych powo-
déw; ¢) zapewnienia integralno$ci rodziny, w tym pozostawania dziecka
pod bezposérednig piecza rodzicow, kontaktu dziecka z rodzicami itp.’

faktycznie utatwityby naturalizacje ludnoSci o niepolskim pochodzeniu, np. ulatwienia
w nauce 1 po$§wiadczaniu znajomos§ci jezyka polskiego; zob. I. Kacprzak, Coraz trud-
niej dostac polskie obywatelstwo, ,Rzeczpospolita”, 15.02.2019 r., https://www.rp.pl/spole
czenstwo/art1485311-coraz-trudniej-dostac-polskie-obywatelstwo [Dostep: 31.08.2022 r.].
Na tle dylematy jurysprudencji niemieckiej wobec szybkich przemian struktury ludnoéci
RFN w dekadach powojennych; zob. A.M. Seibel, Deutschland ist doch ein Einwande-
rungsland geworden: Proposals to Address Germany’s Status as a ,,Land of Immigration”,
,Vanderbilt Journal of Transnational Law” 1997, vol. 30, s. 9051 n.

® Komunikat Komisji w sprawie wytycznych operacyjnych dotyczacych wykonania
decyzji wykonawczej Rady 2022/382 stwierdzajacej istnienie masowego naptywu wysie-
dlencéw z Ukrainy w rozumieniu art. 5 dyrektywy 2001/55/WE i skutkujacej wprowa-
dzeniem tymczasowej ochrony (2022/C 126 1/01).

6 Zob. art. 7 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne
Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526 z p6zn.
zm.) [dalej: KPD].

7 Zob. art. 8 ust. 1, art. 9 ust. 1 KPD; art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka
1 podstawowych wolnoéci sporzadzone] w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. (Dz.U. 1993,
nr 61, poz. 284 z pézn. zm.); blizej na temat kontekstu miedzynarodowego stosowa-
nia norm kolizyjnych statutu stosunkéw rodzice—dzieci, zob. P. Mostowik, w: Prawo
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Jezeli zachodzi potrzeba interwencji wtadz 1 uksztaltowania stosunkoéw
miedzy rodzicami a dzieckiem, organem do tego uprawnionym w Polsce
jest sad opiekunczy. Kompetencje innych organéw wtadzy publicznej w RP
nalezy uznaé, przynajmniej z perspektywy prywatnoprawnej, za mniej
istotne, co oczywiScie nie oznacza, ze sytuacja prawnorodzinna dziecka
przedstawia znaczenie tylko dla sadu opiekunczego. W sytuacji maso-
wego naptywu imigrantéw z Ukrainy polskie sady 1 organy administra-
cji publicznej — zwlaszcza urzedy stanu cywilnego oraz osrodki pomocy
spotecznej — aktualnie bardzo czesto staja wobec koniecznosci oceny,
kto jest rodzicem dziecka, komu przystuguje witadza rodzicielska oraz
czy ewentualnie ustanowiona piecza nad dzieckiem skutkuje jakims$ jej
ograniczeniem?®. Konieczne staje sie czeste decydowanie o rozgraniczeniu
kompetencji sadoéw — zwlaszcza polskich lub ukrainskich — oraz sfer
wlasciwosci prawa merytorycznego (polskiego, ukrainskiego lub innego)
w sprawach dotyczacych stosunkéw rodzice—dzieci.

Zakres niniejszego artykutu obejmuje nie tylko te stosunki w znaczeniu
Scistym, lecz takze konieczne do ich powstania zagadnienia pochodzenia
dziecka od okreslonych rodzicéw oraz obowigzku dostarczania Srodkéw
utrzymania 1 wychowania. Nalezy zauwazy¢, ze zaleznie od przyjetych
zalozen, statut filiacyjny moze by¢ rozwazany odrebnie lub jako element
szerzej pojetego statutu stosunkéw rodzice—dzieci 1 zasadniczo podobnie
mozna podej$é do kwestii alimentacji. Wtaéciwosé prawa 1 sadéw w tym
zakresie, w przypadku uméw dwustronnych miedzy Polska a innymi pan-
stwamai, niejednokrotnie jest uregulowana tacznie, w jednym przepisie.
Z oczywistych przyczyn istotna w tym kontekécie jest zwlaszcza tresé —
obszernie rozwazane] w tym artykule — umowy miedzy Rzeczapospolita
Polska a Ukraina o pomocy prawnej 1 stosunkach prawnych w sprawach
cywilnych 1 karnych, sporzadzonej w Kijowie dnia 24 maja 1993 r.°® Umo-
wa obejmuje zaréwno normy prawa procesowego (jurysdykcyjne, dotyczace

prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. J. Poczobut, Wolters Kluwer, Warszawa,
2017, s. 847—848, art. 55 nt. 2.

8 T tak, zasadniczo to rodzicom dzieci bedacych obywatelami Ukrainy (opiekunom za$
w szczegollnych okoliczno$ciach, okreslonych w ustawie) przystuguje prawo do ubiegania sie
o $wiadczenie wychowawecze (tzw. 500+); por. decyzje SKO we Wroclawiu z 28.02.2020 r.,
SKO 4318/14/20, OwSS 2020, nr 2, s. 91 n. Z bardziej ogélnej perspektywy mozna stwier-
dzié, ze wszelkie kwestie wstepne, jakie powstajg przy stosowaniu norm polskiego prawa
publicznego na tle stosunkéw z zakresu prawa prywatnego z elementem zagranicz-
nym, wymagaja rozstrzygania przez organy administracji publicznej z uwzglednieniem
norm prawa prywatnego miedzynarodowego i wskazanego przez nie prawa; zob. m.in.
wyroki NSA: z 28.02.2022 r., III FSK 577/21, LEX nr 3324988; z 16.05.2019 r., IT FSK
1811/18, LEX nr 2684531 (oba dot. stosowania ustawy o podatku od spadkéw i darowizn).

9 Dz.U. 1994, nr 96, poz. 465 z p6zn. zm. [dalej: konwencja polsko-ukrainska lub:
umowa polsko-ukrainskal.
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miedzynarodowej pomocy prawnej, doreczania dokumentéw, a takze uzna-
wania 1 wykonywania orzeczen), jak 1 normy kolizyjne z zakresu szeroko
pojetych spraw cywilnych, w tym oczywiscie spraw stosunkéw rodzice—
dzieci. Tytulowe relacje polsko-ukrainskie sygnalizuja zamiar objecia za-
kresem artykutu wytacznie takich transgranicznych stosunkow rodzice—
dzieci, ktére sa powiagzane z Polska 1 Ukraina, tj. w ktorych nie wystepuje
istotny element, ktéry wiazalby dany stan faktyczny z panstwem trze-
cim — obojetne, czy nalezacym, czy nienalezacym do Unii Europejskie;j.

Dalszy ciag artykutu zostanie uporzadkowany w sposob nastepujacy.
W ramach zagadnien wstepnych 1 wykraczajacych poza prawo prywatne
miedzynarodowe — choé¢ fundamentalnie dlan waznych — przeanalizowa-
ne zostang konflikty norm stosowanych w sprawach filiacji, odpowiedzial-
noéci rodzicielskiej 1 kontaktow rodzicéw z dzieckiem, a takze alimentacji
dzieci przez rodzicéw, wynikajacych z réznych zrédet prawa miedzyna-
rodowego 1 krajowego. Przyjeta na uzytek opracowania szeroka formuta
prawa prywatnego miedzynarodowego obejmuje, jak wspomniano, row-
niez normy miedzynarodowego prawa procesowego cywilnego, wprawdzie
tradycyjnie w polskiej doktrynie wykluczane z jej definicji, cho¢ funkcjo-
nalnie usytuowane bardzo blisko niej’’. Niezaleznie od przyjetej definicji,
w tym wypadku taczne rozwazanie norm kolizyjnych oraz prawnoproce-
sowych dla wspomnianych stosunkéw moze by¢ usprawiedliwione przede
wszystkim omdéwiong nizej tre$cig umowy polsko-ukrainskiej, ktora ma
charakter kompleksowy. Z tego wzgledu tok rozwazan obejmie kolejno:
1) jurysdykcje krajowa, (kolizje wladz), 2) wskazanie prawa wlaSciwego
(kolizje praw). Ograniczone ramy artykulu nie pozwalaly uwzglednié¢ —
oczywiécie waznej dla obrotu dwustronnego, lecz merytorycznie oddzielo-
nej od spraw rodzice—dzieci — problematyki uznawania i wykonywania
wyrokéw oraz dokumentéw pozasadowych. Celem badawczym niniejszego
studium bedzie przede wszystkim ustalenie, czy umowa polsko-ukrain-
ska realizuje cele ulatwienia obrotu prawnego miedzy Polska a Ukrainag
oraz nadrzedne wartosci miedzynarodowego prawa rodzinnego, na czele
z zasada dobra (najlepszego interesu) dziecka.

1© Pomimo dostrzegalnych wiezi funkcjonalnych obu dyscyplin zalozenie odrebnos$ci
prawa kolizyjnego 1 miedzynarodowego procesu cywilnego jest wcigz uznawane w polskiej
doktrynie za aksjomatyczne; por. m.in. M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe,
wyd. 15, LexisNexis, Warszawa, 2012, s. 26; idem, w: System Prawa Prywatnego, T. 20A,
Prawo prywatne miedzynarodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2014, s. 30 (§ 1,
nb. 74). Warto jednak odnotowaé obserwowalna w ostatnich latach, zasadnicza zmiane
zapatrywan niektérych z naszych czolowych badaczy na zakres prawa prywatnego mie-
dzynarodowego jako dziedziny nauk prawnych; zob. zwltaszcza A. Maczynski, Pojecie
prawa prywatnego miedzynarodowego i jego zwiqzek z prawem prywatnym, ,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 2022, vol. XXXI, nr 1, s. 331in.
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1.2. Zrodia prawa prywatnego miedzynarodowego i ich kolizje

Statut stosunkéw miedzy rodzicami a dzieckiem jest wskazany w pol-
skim, autonomicznym prawie kolizyjnym przez dwa przepisy, zawarte
w rozdziale 12 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne mie-
dzynarodowe!!. Pierwszy z nich, art. 55 p.p.m., wskazuje prawo wlasciwe
dla ustalenia, uznania oraz zaprzeczenia pochodzenia dziecka; drugi,
art. 56 p.p.m., informuje o obowigzywaniu w Polsce Konwencji o jurys-
dykeji, prawie wlaSciwym, uznawaniu, wykonywaniu 1 wspolpracy w za-
kresie odpowiedzialnoéci rodzicielskiej oraz Srodkow ochrony dzieci, spo-
rzadzonej w Hadze w dniu 19 pazdziernika 1996 r.}? Zgodnie z art. 56
ust. 1 p.p.m. przepisy wspomnianej konwencji okreslaja, prawo wlasciwe
dla spraw z zakresu wladzy rodzicielskiej 1 kontaktéw z dzieckiem; w ra-
zie zmiany zwyklego pobytu dziecka na pobyt w panstwie niebedacym
strona konwencji, o ktérej] mowa w ust. 1, prawo tego panstwa okresla
od chwili tej zmiany warunki stosowania $rodkéw podjetych w panstwie
dawnego zwyklego pobytu dziecka (ust. 2). Poszczegdlne elementy sto-
sunkow miedzy rodzicami a dzieémi moga réwniez naleze¢ do zakresow
odrebnych norm kolizyjnych, ktérych wyszczegélnienie 1 analize trzeba
w tym miejscu pominaé. Jedynym przepisem wymagajacym wskazania
jest art. 63 p.p.m., ktory informuje, ze statut alimentacyjny — wlacznie
z alimentacja dziecka przez jego rodzicow — jest okreSlony przez akt
prawa unijnego®?; to wskazanie jest o tyle nieprecyzyjne, ze art. 15 roz-
porzadzenia nr 4/2009 zawiera przepis odsyltajacy, nakazujac stosowa-
nie — w panstwach cztonkowskich, dla ktérych jest on wiazacy, a zatem
m.in. w Polsce — Protokolu haskiego z 23 listopada 2007 r. o prawie
wlasciwym w sprawach zobowiazan alimentacyjnych'. Jurysdykcje oraz
uregulowanie kwestii uznawania 1 wykonywania orzeczen w tych spra-
wach zawarto w aktach réznego pochodzenia: krajowego'®, miedzynaro-

1 Tj. Dz.U. 2015, poz. 1792 [dalej: p.p.m.].

12 Dz.U. 2010, nr 172, poz. 1158; Dz.Urz. UE L 151 z 11.06.2008, s. 39 [dalej: kon-
wencja haska z 1996 r.].

13 Zob. rozporzadzenie Rady (WE) nr 4/2009 z dnia 18 grudnia 2008 r. w sprawie
jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orzeczen oraz wspolpracy
w zakresie zobowigzan alimentacyjnych (Dz.Urz. UE L 7 z 10.01.2009, s. 1) [dalej: roz-
porzadzenie nr 4/2009].

4 Por. zalacznik do decyzji Rady nr 2009/941/WE z dnia 30 listopada 2009 r. w spra-
wie zawarcia przez Wspélnote Europejska Protokotu haskiego z dnia 23 listopada 2007 r.
o prawie wlaéciwym dla zobowiazan alimentacyjnych (Dz.Urz. UE L 331 z 16.12.2009,
s. 17) [dalej: protokdt haski z 2007 r.].

15 Zob. art. 1103, 1103>—11032, 1106 (jurysdykcja) oraz art. 1145—1153 (uznawanie
1 wykonywanie) k.p.c.
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dowego'® oraz europejskiego!'’. Z uwagi na tematyke opracowania o tych
ostatnich bedzie mowa jedynie w niezbednym zakresie.

Zasadniczo nie budzi watpliwoéci, ze przepisy takie jak art. 56
1 63 p.p.m. nie stanowig przepiséw odsylajacych we wlasciwym znacze-
niu'®, lecz jedynie sygnalizuja w niewiazacy sposob potrzebe zastosowania
przepiséw umowy miedzynarodowej — w tym wypadku: konwencji haskiej
z 1996 r.; ostatecznie do zastosowania przepiséw tej umowy dojdzie lub
nie w zalezno$ci od tego, czy dana kwestia miesci sie w jej temporalnym,
podmiotowym oraz przedmiotowym zakresie regulowania. Swego czasu
w piSmiennictwie toczyt sie spor o potrzebe zawarcia w ustawie kolizyj-
nej takich uregulowan. Zdaniem cze$ci doktryny, btedne jest zatozenie,
ze ustawa moze pelnié funkcje czysto ,informacyjna”’, wskazujac sadom
na obowiazywanie pozaustawowych aktow prawa miedzynarodowego lub
europejskiego, zawierajacych normy kolizyjne!?; akt normatywny nie moze
bowiem peltnié takiej funkeji w stosunku do adresatéw jej przepisow (lex
imperat non docet)?. Trzeba jednak podkresli¢, ze podobne przepisy by-
waja czescig obowiazujacej — nie tylko w polskim prawie kolizyjnym —
regulacji prawnej?!. Czy sa one rzeczywiscie tak bardzo potrzebne 1 czy
w gruncie rzeczy nie dezinformuja adresatéw norm kolizyjnych, to juz

16 Zob. art. 5—14 (jurysdykcja) oraz art. 23—28 (uznawanie 1 wykonywanie) konwen-
cji haskiej z 1996 r.

17 Zob. rozporzadzenie Rady nr 4/2009 oraz art. 7—16 (jurysdykcja) 1 art. 30—68
(uznawanie 1 wykonywanie) rozporzadzenia Rady (UE) nr 2019/1111 z dnia 25 czerwca
2019 r. w sprawie jurysdykeji, uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach matzen-
skich i w sprawach dotyczacych odpowiedzialno§ci rodzicielskiej oraz w sprawie uprowa-
dzenia dziecka za granice (Dz.Urz. UE L 178 z 2.07.2019, s. 1).

18 Jednakze por. M. Pazdan, O projekcie nowej ustawy o prawie prywatnym miedzy-
narodowym, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2007, T. 1, s. 17 (przepis
zawarty w roboczym projekcie polskiego p.p.m., wskazujacy na potrzebe stosowania kon-
wencji rzymskiej o prawie wlaSciwym dla zobowiazan umownych, autor niezbyt szcze-
§liwie okreslil mianem ,przepisu odsylajacego”). W pdzniejszych publikacjach gléwny
wspéttworca projektu polskiej ustawy juz bardziej poprawnie okre§la przepisy ustawy,
takie jak choéby art. 56 ust. 1 p.p.m., mianem ,przepiséw informacyjnych”, odnotowujac
zreszta podobne rozwigzania w ustawach kolizyjnych innych panstw europejskich; zob.
M. Pazdan, O potrzebie uchwalenia nowej ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe,
,Zeszyty Prawnicze BAS” 2009, nr 1, s. 44.

¥ A. Maczynski, Ustawowe odestania do uméw miedzynarodowych i rozporzqdzeri
unijnych dotyczqcych prawa prywatnego miedzynarodowego, w: Wspotczesne problemy
prawa prywatnego. Ksiega pamiatkowa ku czci Profesora Edwarda Gniewka, red. J. Gola-
czynski, P. Machnikowski, C.H. Beck, Warszawa, 2010, s. 377.

20 A. Maczynski, Polskie prawo prywatne miedzynarodowe u progu XXI wieku,
w: Prawo w XXI wieku. Ksiega pamiatkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej
Akademii Nauk, red. W. Czaplinski, Scholar, Warszawa, 2006, s. 569.

2 Zob. zwlaszcza art. 35 § 1 belg. kodeksu p.p.m., gdzie przewiduje sie, ze wtadza
rodzicielska, opieka i kuratela nad osoba do 18. roku zycia i jej majatkiem podlegaja
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zupelnie inna kwestia. Jednak generalnie wydaje sie, ze w razie potrzeby
polskie sady sa w stanie prawidlowo je zinterpretowac??.

O ile stosunek regulacji ustawowej oraz konwencyjnej jest jednoznacz-
nie okreS§lony w art. 91 ust. 2 Konstytucji (przy czym, z mocy art. 241
ust. 1 Konstytucji, przepis ten odnosi sie réwniez do uméw miedzynaro-
dowych zawartych przez Polske przed jej wejSciem w zycie), o tyle nara-
stajacym problemem staje sie ustalenie zakresu objetych dana konwencja,
sytuacji 1 rozwiazanie ,kolizji konwencji”, ktéra powstaje wowczas, gdy
ten sam problem jest uregulowany w dwéch lub wiecej normach pocho-
dzenia traktatowego®. Jest do§¢ oczywiste, ze stwierdzenie ewentualne]
niezgodnos$ci przepisow uméw miedzynarodowych zawierajacych normy
procesowe 1 kolizyjne dla stosunkéw rodzice—dzieci w obrocie polsko-
-ukrainskim kazdorazowo wynika z oceny danego stanu faktycznego oraz
poréwnania zakresu podmiotowego, przedmiotowego i temporalnego kaz-
dej umowy miedzynarodowej, jaka zawiera odpowiednie uregulowania
prawne. Dodatkowo nalezy zwrdci¢é uwage na pewna specyfike umowy

prawu wskazanemu przez konwencje haska z 1996 r.; thum. S. van Bogaart, P. Tereszkie-
wicz, zob. KPP 2005, z. 3, s. 863 1 n.

22 Zob. m.in. postanowienie SO w Nowym Saczu z 7.02.2022 r., III Ca 876/21 (LEX
nr 3314589), w ktérym sad prawidlowo ocenil potrzebe zastosowania w sprawie spadko-
wej z elementem ukrainskim norm jurysdykeyjnych i kolizyjnych dwéch miarodajnych
konwencji: umowy miedzy Polska Rzeczapospolitq Ludowa a Zwiazkiem Socjalistycz-
nych Republik Radzieckich o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywil-
nych, rodzinnych i karnych, podpisanej w Warszawie dnia 28 grudnia 1957 r. (Dz.U. 1958,
nr 32, poz. 147) oraz umowy polsko-ukrainskiej; sad ten nie przywiazat wagi do obowia-
zujacego w dacie orzekania art. 64! p.p.m. Por. réwniez wyrok SO w f.odzi z 6.12.2019 r.,
I C 518/18, LEX nr 2766639, w ktérym sad — dla kwestii braku zgody ukrainskiego
organu opieki i kurateli na ewentualne zrzeczenie sie przez przedstawiciela maloletniego
poszkodowanego roszczen odszkodowawczych — siegnal do konwencji polsko-ukrainskiej,
w ogdle przechodzac do porzadku nad art. 59 ust. 1 p.p.m.

2 A. Maczynski, O potrzebie, zakresie i sposobie reformy polskiego prawa prywatnego
miedzynarodowego, w: Prawo prywatne czasu przemian. Ksiega pamigtkowa dedyko-
wana Profesorowi Stanistawowi Sottysiriskiemu, red. M. Kepinski et al., Wydawnic-
two Naukowe UAM, Poznan, 2005, s. 866. Nalezy dodaé, ze wbrew niezbyt przejrzystemu
sformutowaniu art. 91 ust. 2 Konstytucji, ktéry formalnie warunkuje pierwszenstwo kon-
wencji ,,niemoznos§cia pogodzenia umowy miedzynarodowej 1 ustawy”, pierwszenstwo
instrumentu prawa miedzynarodowego przed prawem krajowym wynika z samego faktu
zwiazania sie przez panstwo umowg miedzynarodowa i ma miejsce tak dtugo, jak umowa
obowigzuje; zob. M. Czepelak, Umowa miedzynarodowa jako Zrédto prawa prywatnego
miedzynarodowego, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa, 2008, s. 130—133;
A. Maczynski, Wielo$é Zrédet prawa prywatnego miedzynarodowego i spowodowane nig
kolizje norm kolizyjnych (na przyktadzie norm dotyczqcych zobowiqzar alimentacyjnych),
w: Rozprawy z prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa dedykowana Profesorowi Aleksan-
drowi Oleszce, red. A. Danko-Roesler, J. Jacyszyn, M. Pazdan, W. Popiolek, Stowarzysze-
nie Notariuszy RP, Warszawa, 2012, s. 341.
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dwustronnej o obrocie prawnym 1 pomocy prawnej. Dalsze wywody, zmie-
rzajace do wyjasnienia pierwszenstwa odpowiednich norm miedzynaro-
dowych, nalezy zaczaé¢ wlasnie od tego.

Ukraina jest jednym z przeszlo 30 panstw?, z jakimi Polska zawarta
dwustronne umowy o pomocy prawnej 1 obrocie prawnym w sprawach
cywilnych i karnych. Opiera sie ona na modelu siegajacym korzeniami
jeszcze miedzywojnia?®, wszakze konwencje bilateralne o obrocie prawnym
nabraly szczegélnego znaczenia dopiero w latach powojennych, kiedy to
zaczeto je postrzegac jako jeden z instrumentéw zacie$niania integrac)i
panstw bytego bloku sowieckiego. Za trafno$cig tej konstatacji przema-
wiaé¢ moze celowy dobér kontrahentéw, bardzo szeroki przedmiotowy za-
kres regulowania, a takze celowe wyeliminowanie z przepiséw tych kon-
wencji zaréwno procesowej, jak 1 kolizyjnej klauzuli porzadku publicznego.
Potrzebe wigzania sie tymi umowami ttumaczono niekiedy czynnikami
faktycznymi (powojenna wymiana ludnoS$ci oraz potrzeba ochrony inte-
resOw osobistych 1 majatkowych jednostek), jednak gléwna role odgrywa-
ta ideologicznie podbudowana zasada szczegblnego zaufania w ramach
tzw. obozu socjalistycznego®®. Ocena rzeczywistego znaczenia tych uméw
jest niejednoznaczna: o ile w latach sze$édziesiatych legislacja miedzy-
narodowa w dziedzinie obrotu cywilnoprawnego byla jeszcze stosunkowo
uboga, co istotnie moglo przemawiaé na korzyS¢ zawierania przez Polske
uméw dwustronnych, o tyle kontynuacja tego trendu po 1990 r. — kiedy
to konwencje, o jakich mowa, musiaty juz ,konkurowaé” z bardzo boga-
tym dorobkiem traktatowym, zwlaszcza Haskiej Konferencji Prawa Pry-
watnego Miedzynarodowego, Organizacji Narodow Zjednoczonych i1 Rady
Europy — wydaje sie do$¢ zaskakujaca. Jedynym racjonalnym wytlu-
maczeniem dla podpisania i ratyfikacji traktatow bilateralnych reguluja-
cych transgraniczny obrot cywilnoprawny wydaje sie zamiar szczegblnego
podkreslenia przez nasz kraj suwerennos$ci nowych partneréow w $wie-
cie postsowieckim, w tym Ukrainy, oraz fundamentalnego znaczenia

24 Liczbe doktadnie 33 takich uméw podaje P. Czubik, O ratyfikacji przez Polske
konwencji haskiej znoszqcej wymag legalizacji dokumentow zagranicznych raz jeszcze,
,Palestra” 2005, nr 7—8, s. 115.

% A. Wysocka-Bar, Wybor prawa w miedzynarodowym prawie spadkowym, Lexis-
Nexis, Warszawa, 2013, s. 102. Por. zwlaszcza umowe miedzy Rzeczapospolita Polska
a Republika Austrjacka w przedmiocie wzajemnego obrotu prawnego, podpisana w Wied-
niu dnia 19 marca 1924 r. (Dz.U. 1926, nr 84, poz. 467).

26 Po wojnie pierwsze trzy konwencje tego rodzaju zawarto z: Czechostowacja (1949),
NRD i Zwiazkiem Radzieckim (1957), przy czym szczegélnie ta trzecia byla w dalszym
ciagu traktowana jako wzorcowa dla celéw przygotowania kolejnych instrumentéw praw-
nych; zob. E. Wierzbowski, Umowa o pomocy prawnej i stosunkach prawnych miedzy
Polskq a Zwigzkiem Radzieckim w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, ,Palestra”
1958, nr 5—6, s. 63 1 n.
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dwustronnych stosunkéw z tymi panstwami rowniez na poziomie relacji
miedzy jednostkami?’.

Umowa polsko-ukrainska obowiazuje w polskim porzadku prawnym
po jej ratyfikacji?®. Weszta w zycie w obrocie miedzynarodowym po upty-
wie 60 dni od wymiany dokumentéw ratyfikacyjnych (art. 98 konwencji),
tj. z dniem 14 sierpnia 1994 r.?°, zastepujac wczeéniej dwustronnie obo-
wiazujaca konwencje polsko-radziecka?®’; natomiast jej stosowanie stato
sie mozliwe, przez analogie do art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r.
o oglaszaniu aktéw normatywnych 1 niektorych innych aktow prawnych?®:,
dopiero po uptywie 14 dni od daty promulgacji (14 wrzesnia 1994 r.), tj. od
dnia 29 wrzeénia 1994 r.?? Umowe polsko-ukrainska zawarto na okres lat
pieciu, ulegajacy wydtuzeniu o kolejnych pie¢ lat w razie braku wypowie-
dzenia przez ktérakolwiek ze Stron najpdzniej na sze$¢ miesiecy przed
uplywem danego okresu. Oznacza to, ze wypowiedzenie — prowadzace
do wygasniecia umowy — jest mozliwe raz w okresie kazdych pieciu lat,
liczac od daty (miedzynarodowego) wejécia konwencji w zycie, najblizszy
za$ termin ad quem do ztozenia o§wiadczenia notyfikujacego wole Polski
lub Ukrainy wypowiedzenia rzeczonej umowy uptynie 14 lutego 2024 r.
(art. 99)%.

Jurysdykcje oraz wlasciwosé prawa dla stosunkéw rodzice—dzieci ure-
gulowano w art. 28 umowy polsko-ukrainskiej. Abstrahujac od blizszych

2T W konkretnym wypadku Ukrainy chodzilo z pewnoS$cia rowniez o zastapienie
konwencji polsko-radzieckiej, ktérg mozna bylo uwazaé za obowiazujaca nadal kraje
WNP mimo uzyskanej przez nie niepodlegloéci. W praktyce jednak decydowaly o tym
poszczegdlne panstwa, przy czym Ukraina wyrazita w swoim ustawodawstwie ogdlna
wole respektowania zobowigzan miedzynarodowych ZSRR. Nowa umowa miala zapo-
biegaé trudno$ciom wynikajacym z niedostosowania jej do wykonywania przez inne pan-
stwo; por. J. Ciszewski, Aktualne zagadnienia dotyczqce umoéw w obrocie prawnym w sto-
sunkach miedzy Polskq a innymi panstwami (sukcesja umow przez nowe paristwa, nowe
umowy i zakres terytorialnego zastosowania), KPP 1994, z. 2, s. 242—245.

28 Strona polska dokonata tego 17.08.1993 r., ukrainska — 4.02.1994 r.

29 Zob. o$wiadczenie rzadowe z 16.06.1994 r. (Dz.U. nr 96, poz. 466).

30 Zob. wyzej, przyp. 22.

31 Dz.U. 2019, poz. 1461.

32 Promulgacja umowy miedzynarodowej jest w Polsce warunkiem jej obowiazywania
w wewnetrznym porzadku prawnym (zob. art. 91 ust. 1 Konstytucji RP), a tym samym
jej bezposredniego stosowania; zob. m.in. P. Mostowik, Promulgatio et vacatio legis jako
warunek powszechnego obowiqzywania prywatnoprawnych uméw miedzynarodowych,
»Radca Prawny” 2009, nr 1, s. 23 i n.; w judykaturze, zob. wyrok SN z 29.11.2012 r.,
II CSK 96/12, OSP 2014, nr 11, poz. 102 (z glosa M. Pilicha, s. 1422 i n.).

33 M. Pilich, w: Polsko-ukrairiska umowa o pomocy prawnej i stosunkach praw-
nych w sprawach cywilnych i karnych. Komentarz do przepisow o sprawach cywilnych,
red. M. Pilich, Wolters Kluwer, Warszawa, 2023, s. 254.
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uwag na temat struktury tacznikéw oraz zakreséw (hipotez)** zawartych
tam norm, trzeba w tym miejscu podkresli¢ ich swoisto§é, wynikajaca,
z natury aktu. Mianowicie, obowiazujace na mocy tej umowy normy koli-
zyjne (prawa prywatnego miedzynarodowego sensu stricto) nie maja, cha-
rakteru zupelnego (wszechstronnego), lecz dwustronny; znajduja zatem
zastosowanie, tylko jesli prawem wskazanym jako wlasciwe jest prawo
jednej z umawiajacych sie stron. Relewantne okolicznoéci faktyczne, wy-
pelniajace hipoteze konwencyjnej normy kolizyjnej, co do zasady (jezeli
z konwencji co innego nie wynika) powinny by¢ zawsze zwigzane $ci-
§le z umawiajacymi sie panstwami, w innym bowiem wypadku — jezeli
zwigzek ten ma miejsce z innymi panstwami — regulowana sytuacja
wykracza poza tzw. sytuacyjny zakres regulowania umowy dwustron-
nej. Zakres 6w ksztaltuje sie réznie w zalezno$ci od przepisu konwencji
oraz jest silnie determinowany zwlaszcza przez tacznik danej normy (jak
np. obywatelstwo lub zamieszkanie podmiotu stosunkéw rodzice—dzieci).
Generalnie mozna jednak przyjaé, ze zakresem norm wyrazonych w kon-
wencjach dwustronnych sa objete sprawy, w ktérych jurysdykcja przystu-
guje sadom jednej strony, a prawem wlasciwym jest prawo drugiej strony.
7 pewnos$cig nadmiernym uproszczeniem byloby natomiast twierdzenie,
ze chodzi jedynie o takie przypadki, w ktérych sprawa rozpoznawana
przez sad umawiajacego sie panstwa dotyczy obywateli drugiej strony?®s.
Stad tez mozna stwierdzié, ze normy kolizyjne wynikajace z przepiséow
konwencji maja charakter legis specialis w stosunku do ustawy — Prawo
prywatne miedzynarodowe?®.

Mozna roboczo zatozy¢, ze do zakresu norm jurysdykcyjnych i koli-
zyjnych umowy polsko-ukrainskiej, ktorych przedmiotem jest wskazanie
jurysdykecji oraz prawa wtasciwego dla stosunkéw rodzice—dzieci, naleza,
sytuacje, w ktorych polski sad lub inny organ wtadzy publicznej (a nawet
notariusz — przy sporzadzaniu czynnosci notarialnej) ma oceni¢ wlasna
kompetencje lub wlasciwosé systemu prawnego dla stosunku miedzy ro-
dzicami lub jednym z rodzicéw a dzieckiem: 1) w przypadku posiadania
przez rodzica obywatelstwa jednego, a przez dziecko — obywatelstwa dru-
giego umawiajacego sie panstwa; lub 2) jezeli rodzice 1 dziecko posiadaja

34 Odnos$nie do wyjaénienia pojecia ,,zakresu” oraz ,,hipotezy” w normach kolizyjnych,
zob. H. Trammer, Z rozwazan nad strukturg normy kolizyjnej prawa prywatnego miedzy-
narodowego, ,Studia Cywilistyczne” 1964, t. XIII/XIV, s. 3991 n.

35 A. Maczynski, Wielosé..., s. 342; M. Czepelak, Umowa..., s. 176—180.

36 A. Maczynski, Dziedziczenie testamentowe w prawie prywatnym miedzynarodo-
wym. Ustawowe i konwencyjne uregulowanie problematyki formy, ,Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Jagiellonskiego CCCCXXVI. Prace Prawnicze” 1976, z. 75, s. 35—38;
M. Czepelak, Unowa..., s. 174; A. Wysocka-Bar, Wybdér..., s. 100; zob. réwniez postano-
wienie SN z 19.12.2003 r., ITT CZP 94/03, OSNC 2005, nr 2, poz. 32.
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podwdjne obywatelstwo — polskie i ukrainskie — jednak w przypadku
kazdego z nich inne obywatelstwo jest ,efektywne”; lub 3) jezeli rodzice
(rodzic) 1 dziecko posiadajg co prawda to samo obywatelstwo umawiajacego
sie panstwa, jednak zamieszkuja w drugim umawiajacym sie panstwie;
lub 4) jezeli rodzice (rodzic) 1 dziecko, posiadajac r6zne obywatelstwa
umawiajacych sie panstw, zamieszkuja w réznych umawiajacych sie pan-
stwach. Przy tym wypada wyjaénié, ze tzw. efektywno$é obywatelstwa,
czyli najécislejszy zwigzek osoby z danym panstwem (wyrazany zwlasz-
cza, cho¢ nie wylacznie, przez zamieszkanie), jest w Swietle konwencji
ogélnym warunkiem uznania jednostek za obywateli umawiajacych sie
stron. Nie mieéci sie zatem w zakresie umowy polsko-ukrainskiej sprawa
przed sadem polskim dotyczaca stosunku miedzy rodzicami a dzieckiem
posiadajacymi rownolegle obywatelstwa np. Ukrainy 1 Kanady, jezeli pod-
mioty tego stosunku efektywnie sg zwigzane z Kanada, a nie Ukraing®".
Zastosowanie zasady najsci$lejszego zwiazku do obywatelstwa — jako
okolicznoéci faktycznej decydujacej zarowno o stosowaniu konwencji bila-
teralnej, jak 1 o usuwaniu kolizji obywatelstw panstw umawiajacych sie
na jej gruncie — wydaje sie obecnie niekontrowersyjne na tle orzecznic-
twa 1 doktryny prawa prywatnego miedzynarodowego®®. Stany faktyczne
niemieszczace sie w zakresie sytuacyjnym norm umowy polsko-ukrain-
skiej beda poddane innym normom jurysdykcyjnym lub kolizyjnym, jakie
obowigzuja w siedzibie sadu. Moga to by¢ normy pochodzenia krajowego
lub (wspélczeénie najczescie)) miedzynarodowego oraz (w Polsce, lecz nie
w Ukrainie) europejskiego.

Artykutl 28 analizowanej konwencji zawiera kilka norm kolizyjnych
1 jurysdykeyjnych odnoszacych sie do réznych spraw oraz stosunkéw zy-
ciowych. W ust. 2 zawarto szczegblna norme kolizyjna dotyczaca kwestii
filiacji (ustalenia pochodzenia, uznania lub zaprzeczenia pochodzenia
dziecka od okreSlonych rodzicéw), ktora nie ,konkuruje” — oczywiscie
w zakresie jej zastosowania — z innymi normami kolizyjnymi pochodzenia

37 Zasada uznania jednostki za obywatela danego panstwa wedtug kryterium ,efek-
tywnos$ci” stanowi w prawie miedzynarodowym istotna regute kolizyjna od czaséw
wyroku MTS z 6.04.1955 r. w sprawie Nottebohma, zob. Liechtenstein v. Guatemala,
ICJ Rep. 1953, s. 111 (Preliminary Objection), ICJ Rep. 1955, s. 4 (Second Phase); w dok-
trynie na ten temat, zob. m.in. W. Czaplinski, Miedzynarodowe aspekty obywatelstwa,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” [dalej: RPEiS] 1984, vol. XLVI, nr 3,
s. 110—112; R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo miedzynarodowe publiczne, LexisNexis,
Warszawa, 2004, s. 259—260.

3% Nie jest zatem mozliwe proste uznanie za Polaka obywatela polskiego, ktéry
posiada réwniez inne obywatelstwo jako ,efektywne”; szerzej, por. M. Czepelak, Umowa...,
s. 465—467; M. Pilich, Zasada obywatelstwa w prawie prywatnym miedzynarodowym.
Zagadnienia podstawowe, Wolters Kluwer, Warszawa, 2015, s. 356; postanowienie SN
z dnia 15.04.2011 r., ITT CSK 223/10, OSNC 2012, nr 1, poz. 13.
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ponadkrajowego®®; stad tez norma art. 28 ust. 2 umowy polsko-ukrainskiej
bedzie stosowana w okoliczno$ciach, o ktérych byta mowa w poprzednim
akapicie, 1 podobnie bedzie réwniez w przypadku normy jurysdykcyjnej
art. 28 ust. 3 w zw. z ust. 2°,

Trudniej natomiast rozstrzygnaé¢ wzajemna relacje pozostatych norm
kolizyjnych prawa prywatnego miedzynarodowego w znaczeniu $cistym,
aktualnie zawartych w art. 28 umowy polsko-ukrainskiej z jednej stro-
ny 1 odno$nych przepisach uméw miedzynarodowych lub rozporzadzen
UE — z drugiej strony. Analize nalezy zaczaé od spostrzezenia, ze zakres
art. 28 ust. 1 interesujacej nas konwencji dwustronnej zawiera norme ko-
lizyjna mieszczaca w swoim zakresie ,,stosunki prawne miedzy rodzicami
1 dzie¢mi, w tym roszczenia alimentacyjne na rzecz dzieci”. Uregulowanie
wlasciwoscl prawa ma zatem charakter kompleksowy; mieSci w sobie
materie odpowiadajaca zakresom réznych norm kolizyjnych w innych
instrumentach prawnych.

Jesli chodzi o stosunki prawne rodzice—dzieci, to zasadnicze kwestie
zawilerajace sie w tym pojeciu podlegaja konwencji haskiej z 1996 r., o czym
Swiadczy do$é szerokie sformutowanie jej art. 11 3%, Ostatnio wspomniana
konwencja, ktéra integruje w sobie normy zaréwno kolizyjne, jak 1 jurys-
dykcyjne oraz dotyczace uznawania 1 wykonywania orzeczen 1 dokumentéw
pozasadowych, nie dotyczy jednak alimentacji dzieci przez rodzicéw; w tym
zakresie nalezy zatem rozwazy¢ potencjalne zastosowanie w Polsce od-
rebnych przepiséw, zawartych w rozporzadzeniu nr 4/2009 oraz protokole
haskim z 2007 r.*?

Wobec kolizji norm wymienionych aktéw prawa miedzynarodowego
oraz unijnego nalezy rozstrzygnaé, czy konwencja polsko-ukrainska ma
bezwzgledne pierwszenstwo przed umowami i rozporzadzeniami unijny-
mi, czy tez przeciwnie — czy nalezy je przypisac z jakich§ wzgledow tym
ostatnim (lub jakim$ innym) przepisom?

W przypadku stwierdzenia rzeczywistej, a nie pozornej kolizji norm
uméw miedzynarodowych dotyczacych kwestii z zakresu szeroko pojetego
prawa prywatnego miedzynarodowego warto w pierwszej kolejnosci za-
stanowi¢ sie, czy normy te prowadza do zbieznego rezultatu (wskazania
sadu lub prawa tego samego panstwa). Nie jest naruszeniem norm prawa

39 Pierwszenstwo przed normami art. 55 p.p.m. jest ogélnie oczywiste z uwagi na
art. 91 ust. 2 Konstytucji. Z kolei art. 4 lit. a konwencji haskiej z 1996 r. wyklucza z jej
zakresu przedmiotowego sprawy ustalenia i1 zaprzeczenia rodzicielstwa, prawo europej-
skie za$ nie ingeruje jak na razie w ogéle w zagadnienia statutu filiacyjnego.

40 Zob. nizej, uwagi w pkt 2.1.

41 Zob. nizej, uwagi w pkt 2.2.

42 Zob. nizej, uwagi w pkt 2.3.
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krajowego ani miedzynarodowego wspotstosowanie uméw miedzynarodo-
wych, ktore nie sa ze sobg niezgodne?*?.

Jezeli jednak takiej zgodnos$ci brak, to wobec braku formalnej hie-
rarchii zrodet prawa miedzynarodowego — w tym umoéw miedzynarodo-
wych** — kolizje miedzy kolejno zawieranymi przez panstwa umowami
miedzynarodowymi nalezy rozstrzygaé¢ zgodnie z regulami zwyczajo-
wymi, ktore czesSciowo skodyfikowano w przepisach art. 30 Konwencji
Wiedenskiej o Prawie Traktatow, sporzadzonej w Wiedniu dnia 23 maja
1969 r.*> Nalezy od razu zastrzec dyspozytywny charakter tego przepi-
su — pierwszenstwo ma bowiem zawsze wola stron danej umowy miedzy-
narodowej. Stad koniecznoéé uwaznego badania treSci postanowien poten-
cjalnie kolidujacych umoéw, co moze ,,0szczedzi¢” stosujacemu prawo trudu
szcezegélnie wtedy, gdy w umowie zawarto tzw. klauzule kolizyjna?*¢. Tego
rodzaju przepis znajduje sie w art. 97 umowy polsko-ukrainskiej, gdzie
zastrzezono, ze konwencja ,nie narusza postanowien innych uméw obo-
wigzujacych jedna lub obie Umawiajace sie Strony”. Chodzi zatem o typ
klauzuli kolizyjnej ogdlnie przewidziany w art. 30 ust. 2 KWPT: przyzna-
je ona prymat traktatowi kolidujacemu z rzeczong umowsa lub — inaczej
umujac — dziata zawsze ,,na rzecz” innych uméw niz ta, w ktérej zostata
zamieszczona?’. Dzialanie to jest wzgledne, dotyczy bowiem jedynie stron
danego traktatu; klauzula kolizyjna nie naklada zobowiazan na strony
trzecie, ktére dana umowa sie nie zwiazaly (pacta tertiis non nocent).

4 M. Szpunar, w: System..., T. 20A, s. 154, § 5, nb. 383; M. Czepelak, Umowa...,
s. 147—148.

# Wprawdzie powszechnie uznawany jest priorytet Karty Narodéw Zjednoczonych
jako swoistej ,, konstytucji” prawa miedzynarodowego nad wszelkimi traktatami — réw-
niez zawartymi p6zniej — jednak to stwierdzenie nie ma wiekszego znaczenia w kontek-
$cie biezacych rozwazan; por. K. von der Decken, in: Vienna Convention on the Law of
Treaties: A Commentary, eds. O. Dorr, K. Schmalerbach, 2nd ed., Springer, Berlin, 2018,
s. 545, art. 30, nb. 14.

4 Dz.U. 1990, nr 74, poz. 439 (zatl.) [dalej: KWPT].

46 NajczeScie] wystepujace terminy w jezyku ang.: conflict clause, savings clause,
compatibility clause; zamiast wielu, zob. K. von der Decken, in: Vienna Convention...,
2018, s. 546, art. 30, nb. 16. W literaturze polskiej uzywa sie na ogél okreslen: ,klau-
zula uzgadniajaca” lub — co jednak zdaje sie juz odbiega¢ od wlasciwego sensu terminu
ang. compatibility clause — ,klauzula zgodno$ci”; ten ostatni termin, zob. M. Czepelak,
Umowa..., s. 2431 n.

47 M. Czepelak, Umnowa..., s. 243. W piSmiennictwie méwi sie o tego rodzaju przepi-
sach jako o swego rodzaju normach derogujacych (ang. derogation norms) — oczywisScie
nie w znaczeniu pozbawienia mocy obowiazujacej traktatu ustepujacego pierwszenstwa,
a jedynie jego niestosowania w razie kolizji; zob. J.B. Mus, Conflicts between Treaties in
International Law, ,Netherlands International Law Review” 1998, vol. 45, no. 2, s. 211;
por. rowniez M.E. Villiger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of
Treaties, Brill, Leiden, 2009, s. 404, art. 30, nb. 11.
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Realne znaczenie art. 97 umowy polsko-ukrainskiej jest w naszym
kraju przedmiotem sporu doktrynalnego, ktéry wydaje sie weigz nieroz-
strzygniety; mozna w zwigzku z tym przewidywaé, ze predzej lub pdzniej
przelozy sie on na praktyke sadowa 1 notarialna. Poglady nauki moz-
na podzieli¢ generalnie na dwie grupy. Wedlug pierwszego stanowiska
chodzi o typowa klauzule kolizyjna (uzgadniajaca), skuteczna w razie
kolizji rzeczone] umowy z wszelkimi innymi traktatami zawierajacymi
uregulowania wlasciwosci prawa 1 procedury, réwniez gdy chodzi o zobo-
wigzania zaciagniete pozniej*®. Natomiast wedlug stanowiska drugiego,
art. 97 nie ma zadnego znaczenia dla rozstrzygania o potrzebie stosowa-
nia lub nie umowy z Ukraina. Uzasadnienie tego stanowiska nie zawsze
jest do§¢ jasne. Jako chyba jedyny zdecydowal sie je sformulowaé P. Czu-
bik: uwaza on, ze badany art. 97 nie jest w istocie klasyczna klauzula
zgodnos§ci — rozstrzyga tylko o niesprzecznosci zawieranej umowy ze
zobowigzaniami panstw-stron na chwile zawarcia umowy, jednak abso-
lutnie nie oznacza kazdorazowego dostosowywania sie umowy do zakresu
pozniejszych zobowiazan panstw-stron umowy?®. Inni autorzy, traktujac
art. 97 jako klauzule kolizyjna, ograniczaja jej skuteczno$é¢ do status quo
ante w dniu jej wejScia w zycie — jednak bez blizszego wyjasnienia swo-
jego stanowiska®.

Podejmujac probe rozwigzania opisanego dylematu, z jednej strony
trzeba zdecydowanie odrzuci¢ twierdzenie, ze art. 97 umowy polsko-
-ukrainskiej nie zawiera klauzuli uzgadniajacej w znaczeniu zbieznym
z art. 30 ust. 2 KWPT,; przeciwnie — wyraza on wlasnie uregulowanie
o takiej funkeji, jak kazda inna klauzula kolizyjna spotykana w prawie

4 Implicite ku takiemu postrzeganiu art. 97, zob. zwlaszcza M. Czepelak, Europej-
skie przepisy o prawie wtasciwym dla zobowiqzan umownych a umowy miedzynarodowe,
,Europejski Przeglad Sadowy” [dalej: EPS] 2008, z. 10, s. 14; K. Zawada, Europeizacja
miedzynarodowego prawa zobowiqzarn umownych. Od konwencji rzymskiej do rozporza-
dzenia rzymskiego w sprawie prawa wtasciwego dla zobowiqzan umownych, ,Przeglad
Sadowy” [dalej: PS] 2010, nr 5, s. 26—27; J. Pazdan, w: System Prawa Prywatnego,
T. 20C, Prawo prywatne miedzynarodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2015,
s.678,§ 122, nb. 71.

4 P, Czubik, w: Unijne rozporzqdzenie spadkowe nr 650/2012. Komentarz, red.
M. Zatucki, C.H. Beck, Warszawa, 2015, s. 349, art. 75, nb. 6; idem, Obowiqzywanie norm
kolizyjnych z umow o pomocy prawnej zawartych z Biatorusiq, Ukraing i Rosjq w obrebie
materii objetej zakresem zastosowania rozporzqdzer europejskich, ,Nowy Przeglad Nota-
rialny” 2015, nr 3, s. 27—28; aprobujaco, zob. M. Szypniewski, Dopuszczalnosé wyboru
prawa wtasciwego dla stosunku pracy z obywatelem Ukrainy, EPS 2019, nr 3, s. 13.

%0 Tak chyba zob. M. Pazdan, M. Zachariasiewicz, Highlights and Pitfalls of the EU
Succession Regulation, ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” [dalej: PPPM]
2020, T. 26, s. 144.
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traktatowymb®:, Swiadczy o tym zwykle znaczenie, jakie nalezy przypisy-
waé uzytym w nim wyrazom w ich konteks$cie oraz w §wietle jego przed-
miotu 1 celu (por. art. 31 ust. 1 KWPT), 1 to w obu jezykach autentycznych
konwencji®?. Artykul 97 zawiera generalng klauzule uzgadniajaca, nie-
ograniczong jedynie do konkretnych uméw ani nawet do takich, ktérymi
sa zwigzane oba panstwa (wystarczy zwiazanie sie kolidujaca umowa
przez jedna ze stron).

7 drugiej strony juz znacznie trudniej odrzuci¢ stanowisko, ze art. 97
zawiera klauzule uzgadniajaca skuteczna wylacznie pro praeterito, a za-
tem oddziatujaca wstecz — tylko na korzy$é zobowiazan miedzynarodo-
wych aktualnych w chwili wigzania sie umowa przez umawiajace sie pan-
stwa. Teoretycznie bowiem zwrot: ,umowy obowigzujace jedna lub obie
Umawiajace sie Strony” moze by¢ rozumiany albo zgodnie z paradygma-
tem interpretacji statycznej (z pozycji blizszej zalozeniom historycznego
prawodawcy) — jako wskazujacy na umowy, ktére obowiazywaty w chwili
wejécia umowy w zycie, albo zgodnie z paradygmatem wykladni dyna-
micznej (z pozycji aktualnych potrzeb zycia prawnego) — jako obejmujacy
calo$¢ zobowigzan miedzynarodowych, aktualnych w dacie stosowania
konwencji w konkretnej sprawie®?,

Poniewaz nie sa publicznie dostepne materiaty z prac przygotowaw-
czych do konwencji (art. 31 ust. 2 KWPT), a takze nic nie wiadomo o pdz-
niejszych dokumentach dotyczacych interpretacji spornego przepisu przez
umawiajace sie strony (art. 31 ust. 3 KWPT), nie jest réwniez mozliwe
potwierdzenie ani zaprzeczenie intencji stron co do ktérejkolwiek z tych
dwdéch wersji rozumienia tekstu. Rola interpretatora jest wybor takiej,
ktéra bedzie zgodna z celem regulacji, ten za$ wyraza sie — jak wyni-
ka z preambuly konwencji — w rozwoju przyjaznych stosunkéw miedzy

° Nie poszukujac daleko, por. art. 52 ust. 1 konwencji haskiej z 1996 r., zgodnie
z ktérym ,niniejsza Konwencja nie narusza porozumien miedzynarodowych, ktérych
Umawiajace sie Panstwa sa stronami, a ktore zawieraja postanowienia w dziedzinach
uregulowanych przez niniejsza Konwencje, chyba ze odmienne oéwiadczenie zostanie zto-
zone przez Panstwa zwigzane tymi porozumieniami”. Nie wydaje sie kontrowersyjne sta-
nowisko, iz chodzi tutaj o klauzule uzgadniajaca, jakich wiele znajduje sie w konwencjach
miedzynarodowych; P. Lagarde, Convention of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applica-
ble Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in Respect of Parental Responsibility
and Measures for the Protection of Children: Explanatory Report, in: Proceedings of the
Eighteenth Session (1996), tome 11, Protection of children, s. 601, https://www.hcch.net/
en/publications-and-studies/details4/?pid=2943 [Dostep: 28.02.2023 r.].

2 Por. tekst ukrainski: ,Ileit Jlorosip He mopyiiye mososxkens iHmux Jlorosopis,
BIJHOCHO AKkuX ogHa a6o 06uasi Jlorosipai CToporu MaoTh 30008’ 13aHHST”.

% (Odnoénie do rozréznienia na wyktadnie statyczna (subiektywna) i dynamiczng
(adaptacyjna) oraz ograniczen w tym zakresie, zob. T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczo-
rek, Wstep do prawoznawstwa, wyd. 6, C.H. Beck, Warszawa, 2011, s. 239—241.
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obydwoma panstwami oraz pogtebianiu i doskonaleniu wzajemnej wspoél-
pracy w dziedzinie stosunkéw prawnych. Ulatwienie rozstrzygania kolizji
zobowigzan miedzynarodowych z pewno$cig stuzy temu celowi lepiej niz
jego utrudnienie. Wykladnia dynamiczna art. 97 wydaje sie korzystniej-
sza z punktu widzenia organéw stosujacych prawo, nie méwiac juz o tym,
ze nadaje realne znaczenie regulacji prawnej, ktore w przeciwnym razie
mozna zbyt tatwo zredukowac.

Pewna pomoca mogloby by¢ rowniez poréwnanie do innych uméw dwu-
stronnych o obrocie prawnym, jakimi w zblizonym czasie zwigzala sie Pol-
ska. Dostarczaja one poszlak — co bynajmniej nie stanowi rozstrzygajacej
wskazéwki — przemawiajacych na rzecz wyktadni dynamicznej; zwykle
bowiem w takich wypadkach starano sie wyraznie stwierdzi¢, ze umo-
wa dwustronna nie narusza uméw obowiazujacych jedng lub obie strony
w chwili wejcia w zycie tej pierwszej. Zakladajac racjonalnosé dziatania
obu stron umowy polsko-ukrainskiej, mozna uznaé, ze powinny by¢ éwia-
dome dotychczasowej praktyki traktatowej, obejmujacej dodawanie takiej
ujednoznaczniajacej wzmianki. Tymczasem wyraznego zastrzezenia skut-
ku pro praeterito w art. 97 umowy polsko-ukrainskiej zabraklo®.

Artykut 97 umowy polsko-ukrainskiej pochodzi z okresu sprzed ak-
cesjl Polski do UE. Nie dziwi zatem brak w konwencji odniesienia do
prawa Unii Europejskiej. Watpliwos$ci dotyczace stosowania konwencji
dwustronnej, w konfrontacji z nowoczesnym dorobkiem prawnym UK, sa
wbrew pozorom wcale nie mniejsze niz w przypadku konwencji miedzy-
narodowych. Unikajac nadmiernie drobiazgowego referatu, ograniczmy
sie do spostrzezenia, iz czes¢ doktryny broni ,efektywnosci” prawa unij-
nego, ktore jakoby kategorycznie domaga sie pierwszenstwa stosowania
przed dawniejszymi zobowiazaniami dwustronnymi w dziedzinie prawa
prywatnego miedzynarodowego®®; czeéé autoréw obstaje natomiast przy
odwrotnym stanowisku — pierwszenstwa uméw dwustronnych przed
prawem unijnym. Generalnie ta druga opcja wydaje sie bardziej przeko-
nujaca, 1 to niekoniecznie dlatego, ze prawo Unii Europejskiej explicite
ustepuje pierwszenstwa umowom z panstwami trzecimi w klauzulach

5 Por. np. art. 64 umowy miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republika
Austrii o wzajemnych stosunkach w sprawach z zakresu prawa cywilnego oraz o doku-
mentach, podpisanej w Wiedniu dnia 11 grudnia 1963 r. (Dz.U. 1974, nr 6, poz. 33 z p6zn.
zm.); art. 32 umowy miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Cypru o wspétpracy
prawnej w sprawach cywilnych i karnych, sporzadzonej w Nikozji dnia 14 listopada
1996 r. (Dz.U. 1999, nr 39, poz. 383 z p6zn. zm.).

% Zob. zwlaszcza M. Czepelak, Europejskie..., s. 15; K. Zawada, Europeizacja...,
s. 27, 32.
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uzgadniajacych poszczegdlnych rozporzadzen®®. Powazniejszym argu-
mentem, ktéry za tym przemawia, jest generalna relacja prawa miedzy-
narodowego 1 unijnego. Zobowiazania wynikajace z czlonkostwa nie sa
»lepsze” ani ,silniejsze” od zobowigzan zaciagnietych przez Polske jako
suwerennego czlonka spotecznoéci miedzynarodowej. Maja wiec prioryte-
towe znaczenie w dziedzinie wspélpracy sadowej w sprawach cywilnych
miedzy panstwami czlonkowskimi, lecz juz nie w stosunkach panstw
cztonkowskich z panstwami trzecimi®’. Z samego faktu suwerennosci
panstw cztonkowskich wynika konieczno$é poszanowania stosunkéw ze-
wnetrznych tych ostatnich, wlacznie z przyjetymi przez nie zobowigza-
niami, ktore staly sie skuteczne, zanim UE (a wczeéniej: Wspdlnota Eu-
ropejska) zaczelta wykonywaé w sposéb wytaczny kompetencje wynikajace
z art. 81 TFUE. Przyjecie zobowiazan wynikajacych z cztonkostwa nie
moze szkodzié¢ stosunkom z panstwami trzecimi, ktére maja prawo ocze-
kiwaé wykonywania dawnych traktatéw w dobrej wierze i zgodnie z ich
treScia — jak dtugo nie beda one wypowiedziane lub nie wygasna. W tej
sytuacji dla spraw odpowiednio zwigazanych z umowami dwustronnymi
z panstwami trzecimi — w tym z umowa, polsko-ukrainska — nalezy
stosowaé odpowiednie przepisy konwencji bilateralnych, a nie prawa po-
chodnego Unii Europejskiej®®.

% Jak np. art. 75 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie jurysdykcji, prawa wlaéciwego, uznawania
i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych doty-
czacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego po§wiadczenia spadko-
wego (Dz.Urz. UE L 2012, nr 201, s. 107 z pézn. zm.); zob. J. Pazdan, w: System..., T. 20C,
s. 678—679, § 122, nb. 71.

5 Zob. art. 351 al. 1 TFUE, w my§l ktérego postanowienia Traktatow nie naruszaja
praw i obowiazkéw wynikajacych z uméw zawartych przed 1 stycznia 1958 r. lub, wobec
Panstw przystepujacych, przed data ich przystapienia, miedzy jednym lub wieksza liczba
Panstw Czlonkowskich z jednej strony a jednym lub wieksza liczbg panstw trzecich
z drugiej strony. Wsparciem dla tej interpretacji jest rowniez zasada pacta sunt servanda
(art. 26 KWPT), obligujaca panstwa cztonkowskie do okre$lonego postepowania wzgle-
dem panstw trzecich.

% Analogicznie, zob. P. Czubik, w: Unijne..., 2015, s. 349—350, art. 75, nb. 7 (autor
docenia pewno$é stosowania jednolitych norm kolizyjnych i jurysdykcyjnych w obro-
cie dwustronnym). Jednakze por. zawistg przed TSUE sprawe o sygn. C-21/22, OP:
postanowienie SO w Opolu z 10.12.2021 r., IT Cz 438/21 (LEX nr 3351002) przedstawia
m.in. pytanie o wykladnie art. 75 w zw. z art. 22 rozporzadzenia nr 650/2012, czy w sytu-
acji, w ktérej umowa bilateralna taczaca panstwo czlonkowskie z panstwem trzecim nie
reguluje wyboru prawa w sprawie spadkowej, ale wskazuje prawo wlasciwe w sprawie
spadkowej, obywatel takiego panstwa trzeciego zamieszkujacy panstwo cztonkowskie
zwiazane owa umowa bilateralna moze dokonaé¢ wyboru prawa. W uzasadnieniu sad pyta-
jacy sygnalizuje m.in. rozbiezno$ci stanowisk w panstwach czlonkowskich co do znacze-
nia art. 75 rozporzadzenia oraz podkresla dysfunkcjonalno$é absolutnego pierwszenstwa
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Na zakonczenie biezacej czesci rozwazan wypada podkreslié, ze na-
wet ewentualne pozytywne rozstrzygniecie zasiegu klauzuli kolizyjne;j
art. 97 umowy polsko-ukrainskiej — pro futuro lub pro praeterito — i tak
nie zawsze umozliwia rozstrzygniecie, jakie przepisy nalezy ostatecznie
zastosowac. Nie wystarczy bowiem ustalié, czy konwencja kolidujaca
z umowag, polsko-ukrainska zawiera klauzule uzgadniajaca, czy tez jest
jej pozbawiona; jezeli nawet klauzula uzgadniajaca znajduje sie w kon-
wencji kolidujacej, to i tak konieczna jest jej wykladnia. W wielu wy-
padkach klauzule uzgadniajace zawarte w sprzecznych ze sobg aktach
normatywnych znosza (neutralizuja) sie wzajemnie, tzn. kazda z tych
klauzul nakazuje ustepowanie pierwszenstwa innym umowom miedzyna-
rodowym. Takie ustalenie musi prowadzi¢ do posluzenia sie przez inter-
pretatora dalszymi regulami kolizyjnymi, przede wszystkim lex posterior
derogat priori, ktéra zawarto w art. 30 ust. 314 KWPT.

2. Jurysdykcja w sprawach stosunkow rodzice—dzieci

2.1. Sprawy filiacyjne

Do zakresu spraw okreslanych w tytule jako ,,filiacyjne” naleza wszel-
kie sprawy ustalenia lub zaprzeczenia pochodzenia dziecka na drodze
sadowej, a takze przyjecia o§wiadczen o uznaniu pochodzenia dziecka od
rodzicéw przez sad, organ pozasadowy (jak np. polski kierownik urzedu
stanu cywilnego) lub notariusza. W my§l konwencji dwustronnej w spra-
wach ustalenia 1 zaprzeczenia pochodzenia dziecka od okreslonej osoby
oraz uznania dziecka jurysdykcje maja tej umawiajacej sie strony, ktérej
obywatelem jest dziecko, jak réwniez organy tej umawiajacej sie strony, na
ktorej terytorium dziecko ma miejsce zamieszkania (art. 28 ust. 3 w zw.
z ust. 2 umowy polsko-ukrainskiej). Poniewaz, jak juz wczesniej zazna-
czono, sprawy pochodzenia dziecka nie sg przedmiotem regulacji zadnego
innego instrumentu prawa miedzynarodowego ani europejskiego, nie ma
ryzyka kolizji, ewentualnie za$ sprawa moglaby podlegaé¢ co najwyze;j
przepisom krajowym?®.

Jurysdykcja na podstawie omawianej normy ma charakter przemienny,
tj. postepowanie sadowe moze by¢ wszczete, praktycznie wedlug wyboru

konwencji bilateralnej przed prawem unijnym z punktu widzenia efektywnosci wspot-
pracy sadowej w sprawach cywilnych.
* W Polsce, zob. art. 11032 k.p.c.
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powoda lub wnioskodawcy, w umawiajacym sie panstwie: ojczystym lub
zamieszkania®. Przemienno$¢ nalezy natomiast wykluczyé w razie posia-
dania przez dziecko réownolegle dwoch obywatelstw: polskiego 1 ukrain-
skiego, co zapewne bedzie coraz czestsze w praktyce!. Whrew do§¢ rozpo-
wszechnionej opinii prawo ukrainskie bynajmniej nie stoi na przeszkodzie
réwnoleglemu nabyciu 1 posiadaniu obywatelstwa innego panstwa, w tym
obywatelstwa polskiego®?; biorac jednak pod uwage stanowisko wyrazone
w orzecznictwie odnoénie do kolizji obywatelstw w umowach dwustron-
nych®, nalezy wyeliminowa¢ zbieg obywatelstw zgodnie z wola, umawia-
jacych sie panstw, jesli zas§ nic innego nie wynika z umowy — poprzez
zastosowanie wspomnianej juz reguly tzw. efektywnosci obywatelstwa.
Negatywnym rezultatem przemiennosci jurysdykcji jest zwiekszenie
ryzyka forum shopping oraz rownoleglej zawisloéci postepowan w Polsce
1 Ukrainie. Temu ostatniemu ma zapobiega¢ uregulowanie art. 20 umowy
polsko-ukrainskiej, zgodnie z ktérym, jezeli zgodnie z postanowieniami
niniejszej umowy do podjecia czynnoéci wlasciwe sg organy obu umawia-
jacych sie stron, a wniosek o wszczecie postepowania wniesiony zostal
do organu jednej z nich, wytaczona jest wlasciwosé organu drugiej uma-
wiajacej sie strony. W ten sposéb zawisto$é sprawy przed sadem jednego
z umawiajacych sie panstw powoduje w drugim panstwie automatycz-
ne powstanie przeszkody procesowej, ktora sad uwzglednia z urzedu®;
postepowanie zatem nie moze juz zostaé wszczete w drugim panstwie

60 Qczywiscie tylko przy zatozeniu, ze dziecko majace obywatelstwo jednego z uma-
wiajacych sie panstw bedzie miato swoje miejsce zamieszkania w drugim panstwie.

61 Przede wszystkim przy nabywaniu obywatelstwa przez urodzenie, przy czym
w my$l prawa kazdego z panstw wystarcza posiadanie obywatelstwa odpowiednio pol-
skiego 1 ukrainskiego tylko przez jedno z rodzicéw; por. art. 14 pkt 1 ustawy z dnia
2 kwietnia 2009 r. o obywatelstwie polskim (t.j. Dz.U. 2022, poz. 465); art. 7 ustawy
Ukrainy ,,0 obywatelstwie Ukrainy” (3axon Yxpaiau Big 18.01.2001 Ne 2235-I11 ,,IIpo
rpoMaasaHcTBO Yrpaiunu”), Bigomocti Bepxosuoi Pagu Vikpaiuu [BBP] 2001, No 13,
cT. 65.

62 Jako zrédlo tych nieporozumien mozna wskazaé m.in. art. 4 Konstytucji Ukrainy,
z ktérego wynika istnienie w kraju ,,tylko jednego obywatelstwa”: ,B Vkpaiui icuye equne
rpomansacTBO”; chodzi zatem wyraznie o uznawanie jedynie obywatelstwa Ukrainy
i zakaz ustanawiania odrebnych obywatelstw. Przepis konstytucyjny nie narzuca jed-
nak innym panstwom zadnych ograniczen w przyznawaniu obywatelstwa ani nie ma
na celu zapobiezenia przyjmowaniu obcego obywatelstwa przez jednostki. Szerzej na ten
temat, zob. J. Turtukowski, Podwdjne obywatelstwo w prawie polskim i niektorych krajow
obszaru postradzieckiego, w: Polska inteligencja na Wschodzie. Terazniejszos¢ i perspek-
tywy, red. M. Glowacka-Grajper, R. Wyszynski, Wydawnictwo ProLog, Warszawa, 2011,
s. 621n.

53 Por. postanowienie SN z 15.04.2011 r., III CSK 223/10, OSNC 2012, nr 1, poz. 13
(dot. stosowania umowy polsko-austriackiej).

64 T, Erecinski, w: T. Erecinski, J. Ciszewski, Miedzynarodowe postepowanie cywilne,
Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa, 2000, s. 86.
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pomimo formalnego istnienia podstawy miedzynarodowe] wilasciwosci
sadu w oparciu o przepisy konwencji (lis alibi pendens), co oznacza, ze
ewentualne ztozenie pozwu o ustalenie lub zaprzeczenie pochodzenia
dziecka przed sadem polskim, kiedy toczy sie juz postepowanie w Ukra-
inie, doprowadzi do odrzucenia pozwu (art. 1099 § 1 pol. k.p.c.). Pozew
moze jednak zosta¢ zlozony w Polsce, jezeli wszczete wezesniej poste-
powanie w Ukrainie zakonczy sie z przyczyn formalnych (bez wydania
merytorycznego rozstrzygniecia w sprawie).

Konwencja — co nie dziwi na tle innych uregulowan z zakresu szeroko
rozumianego prawa prywatnego miedzynarodowego — nie definiuje pojec
obywatelstwa ani zamieszkania. O ile obywatelstwo w roli tacznika norm
jurysdykecyjnych i kolizyjnych nie wywoluje powazniejszych watpliwosci
interpretacyjnych®, o tyle moga one powstaé¢ w przypadku tacznika za-
mieszkania. Zgodnie z prawem merytorycznym mozna byloby uwazac to
pojecie za pochodne od zamieszkania obojga rodzicow (lub tego z nich,
komu przystuguje odpowiedzialnoéé rodzicielska) 1 w rezultacie zalezne
od przebywania przez nich na okreslonym terytorium: Polski lub Ukrainy.
W rezultacie mogloby dochodzi¢ do powstania fikcji zamieszkania dziecka
w panstwie, w ktérym jest ono w istocie nie nieobecne®®. Polska doktryna
prawa kolizyjnego trafnie odrzuca podobng konstrukcje tacznika; jedno-
licie zatem przyjmuje sie, ze miejsce zamieszkania w prawie prywatnym
miedzynarodowym ma, przynajmniej co do zasady, charakter wzglednie
autonomiczny wobec prawa merytorycznego, a zatem nie podlega kwalifi-
kacji ani wedlug prawa miejsca, gdzie dana osoba ma zamieszkiwaé (we-
dlug legis loct), ani bezpos$rednio wedlug prawa panstwa siedziby sadu
(wedlug legis fort)%". Z jednej zatem strony uwaza sie (w czym zreszta widaé

65 Moéwiac obrazowo, prawo prywatne miedzynarodowe ,korzysta” z obywatelstwa
jako okolicznoéci faktycznej, ktéra wyraza najécislejszy zwiazek osoby fizycznej i sfery jej
interes6w osobistych z danym systemem prawnym. Samo jednak powstanie lub ustanie
obywatelstwa jako wiezi polityczno-prawnej jednostki z panstwem podlega przepisom
publicznoprawnym tego panstwa, o ktérego obywatelstwo chodzi. Prawo o obywatelstwie
jest odrebna galezia prawa publicznego; M. Pilich, Zasada..., s. 107 i n.

66 W prawie polskim, zob. art. 26 k.c., ktéry catkowicie pomija wole dziecka, jesli
chodzi o wskazanie miejsca statego przebywania; nieco inaczej w prawie ukrainskim, por.
art. 160 Cimerinoro komexcy Yrpainu (kodeksu rodzinnego Ukrainy [dalej: ukr. k.r.]),
zgodnie z ktérym miejsce zamieszkania dziecka do ukonczenia 10. roku zycia ustala sie za
zgoda rodzicéw, natomiast od ukonczenia 10. roku zycia — za zgoda rodzicéw oraz dziecka,
natomiast dziecko, ktére ukonczylo lat 14, samo ustala swoje miejsce zamieszkania
w przypadku oddzielnego zamieszkiwania rodzicow; ttum. polskie kodeksu, zob. https://
rzeszow.so.gov.pl/sites/default/files/2022-04/Kodeks%20Rodzinny%20Ukr...%20_%20
10%20stycznia%202002%201.%20%E2%84%96%202947-111.pdf [Dostep: 6.09.2022 r.].

57 A. Maczynski, Zamieszkanie jako podstawa tqcznika normy kolizyjnej, ,,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego DX. Prace Prawnicze” 1978, z. 8, s. 54; M. Cze-
pelak, Stosunki majqtkowe miedzy matzonkami w prawie prywatnym miedzynarodowym,
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analogie do koncepcji miejsca zamieszkania w polskim prawie merytorycz-
nym), ze zamieszkanie dziecka implikuje istnienie elementu obiektywnego
(corpus) — fizycznego przebywania na terytorium danego umawiajacego
sie panstwa, a takze elementu subiektywnego (animus) — zamiaru pozo-
stania. Z drugiej natomiast strony jednak trzeba uznac, ze dla okre§lenia
lacznika zamieszkania dziecka nie ma bezpoSredniego znaczenia miejsce
zamieszkania tego z rodzicow, ktéry sprawuje nad nim piecze (wykonuje
wladze rodzicielska), tj. nie stosuje sie przepisow krajowego prawa cy-
wilnego regulujacych tzw. pochodny domicyl®®. Zamieszkanie rodzica lub
rodzicéw w danym panstwie moze by¢ jedynie faktyczna wskazowka od-
noénie do ustalenia, gdzie znajduje sie miejsce zamieszkania dziecka, bio-
rac pod uwage jego wiek 1 stopien zyciowej zaleznosci od tych pierwszych.

W zwiazku z tym, co napisano w poprzednim akapicie, nalezy zwrdcié
uwage na powazne utrudnienie prowadzenia spraw o ustalenie pochodze-
nia dziecka przed sadami 1 organami polskimi: wynika ono z doé¢ nie-
przewidywalnej 1 skomplikowanej sytuacji osobistej ludnosci ukrainskiej
w Polsce. Osoby przybywajace do Polski na ogét korzystaja ze statusu
tymczasowe) ochrony zgodnie z prawem europejskim®; jej istota, zgod-
na z sama nazwa instytucji, nie polega jednak na osiedleniu sie w kra-
ju przyjmujacym, a co za tym idzie, status publicznoprawny Ukraincow
w Polsce zmniejsza prawdopodobienstwo uznania pobytu za wystarczajaco
ustabilizowany dla celow wskazania miejsca zamieszkania. W ten spos6b
art. 28 ust. 3 konwencji — utozony w innej epoce 1 z mys$la o innej rze-
czywisto$cl — juz na pierwszy rzut oka powaznie utrudnia obywatelom
Ukrainy ukladanie ich spraw zyciowych w Polsce, zmuszajac do poszuki-
wania ochrony prawnej przed sadami panstwa pochodzenia, choé przeciez
zapewne latwiejsze byloby dla nich rozstrzyganie spraw w miejscu fak-
tycznego przebywania. Czy to utrudnienie nalezy uznac¢ za uzasadnione

Krakowska Szkota Wyzsza im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego, Krakéw, 2004,
s. 43—44; M. Pilich, Zasada..., s. 231 i1 n.; idem, fqczniki personalne 0séb fizycznych
w prawie prywatnym miedzynarodowym (zagadnienia wybrane), PPPM 2016, T. 19, s. 17.

68 P, Mostowik, Wtadza rodzicielska i opieka nad dzieckiem w prawie prywatnym
miedzynarodowym, Wydawnictwo Jak, Krakéw, 2014, s. 231—234; A. Maczynski,
Zamieszkanie..., s. 58—59; jako nietrafne nalezy w zwigzku z tym ocenié¢ stanowisko
wyrazone w wyroku SR w Otwocku z 6.12.2016 r., IIT RC 226/16 (LEX nr 2196381), zgod-
nie z ktérym miejsce zamieszkania matki matoletniego wierzyciela alimentacyjnego na
terytorium Polski éwiadczy o tym, ze réwniez dziecko podlegajace jej wtadzy rodzicielskiej
ma miejsce zamieszkania na terytorium RP.

9 Zob. decyzje wykonawcza Rady (UE) 2022/382 z dnia 4 marca 2022 r. stwierdza-
jaca istnienie masowego naptywu wysiedlencéw z Ukrainy w rozumieniu art. 5 dyrek-
tywy 2001/55/WE i skutkujaca wprowadzeniem tymczasowej ochrony (Dz.Urz. UE L
2022, nr 71, s. 1).
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oraz czy istnieje przestrzen prawna do odstepstw od do§é¢ malo elastycz-
nych norm jurysdykecyjnych art. 28 ust. 3 umowy polsko-ukrainskiej?

Zdaniem jednego z autoréw, jedna z mozliwosci ,,obejScia” problemu
braku jurysdykecji organéw polskich w sprawach filiacyjnych obywateli
ukrainskich na gruncie umowy dwustronnej mogtaby by¢ analogia z art. 6
konwencji haskiej z 1996 r."%: w ust. 1 przewiduje on, ze wobec dzieci
uchodzcéw oraz dzieci, ktére wskutek rozruchéw majacych miejsce w ich
kraju zostaly przemieszczone za granice, jurysdykcje posiadaja organy
tego umawiajacego sie panstwa, w ktérym dzieci przebywaja w wyniku
przemieszczenia. Analogia uzasadniajaca przyznanie kompetencji orga-
nom miejsca aktualnego pobytu dziecka miataby zatem by¢ uzasadniona
zwlaszcza w odniesieniu do prostych, niespornych procedur, do ktérych
naleza uznanie dziecka oraz znane prawu ukrainskiemu przypadki za-
przeczenia ojcostwa w drodze odpowiednich o§wiadczen. W aktualnie
istniejacych okolicznoéciach, jak dalej stwierdza cytowany autor, rygory-
styczne stosowanie art. 28 ust. 3 umowy dwustronnej 1 odmowa przepro-
wadzania stosownych postepowan przed polskimi organami (zwlaszcza
wtedy, gdy sporzadzono polski akt urodzenia dziecka) prowadzilyby do
naruszenia nadrzednej zasady dobra dziecka™.

Powyzsza argumentacja nie jest wprawdzie pozbawiona merytoryczne-
go uzasadnienia, jednak dla zachowania réwnowagi w debacie naukowe]
wypada wskazaé przynajmniej dwa argumenty merytoryczne, ktore moga,
prowadzi¢ do wnioskéw przeciwnych.

Po pierwsze, zasada dobra dziecka — jakkolwiek fundamentalnie waz-
na — moze nie wystarczy¢ do dokonania wyktadni norm konwencyjnych
contra legem™. Normy jurysdykcyjne nie dziataja jedynie w (najstusz-
niejszym nawet) interesie strony wszczynajacej postepowanie 1 nie moga,
realizowaé¢ wylacznie polityki utatwienia dostepu do sadu. Wazny jest
réwniez interes panstw, ktéry wyraza sie w poszanowaniu ich suweren-
nosci — nie méwiac nawet o jednostkowych interesach podmiotu, ktory
w danej sprawie powinien uczestniczy¢, a nie przebywa w panstwie forum
(np. ukrainskiego ojca dziecka, pozwanego przed sad polski o ustalenie

0 Przepis ten bedzie jeszcze przedmiotem rozwazan w niniejszym artykule, zob.
nizej, pkt 2.2.

M. Wojewoda, Rejestracja urodzin dzieci obywatelek Ukrainy przybytych do Polski
w zwiqzku z konfliktem zbrojnym na terytorium tego panstwa, ,Metryka” 2022, nr 1,
s. 46—47.

2 Konwencja haska, o czym juz byla mowa wczeéniej, wyraznie wyklucza sprawy
ustalenia i1 zaprzeczenia rodzicielstwa ze swojego zakresu regulowania (art. 4 lit. a).
Nawiasem méwiac, warto odnotowaé, ze wykladnia contra legem stanowi do$é wyrazne
ograniczenie wspomnianej juz weczesniej wyktadni dynamicznej w prawie (zob. wyzej,
przyp. 53); T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep..., s. 241.
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jego ojcostwa)™. Orzekanie lub podejmowanie czynnosci urzedowych przez
sad lub inny organ ochrony prawnej w jednym z panstw wbrew wigzacej
oba panstwa umowie miedzynarodowej spowoduje w drugim panstwie od-
mowe uznania orzeczenia lub dokumentu urzedowego™, co bedzie godzié
w interesy zaréwno podmiotu, ktéry uzyskat w takich okoliczno$ciach
ochrone prawng w panstwie tymczasowego pobytu, jak 1 innych oséb za-
interesowanych, moze bowiem spowodowaé powstanie tzw. ulomnych sto-
sunkéw prawnorodzinnych™.

Po drugie, poszukiwanie podstawy jurysdykeji polskich sadéw 1 orga-
néw w umowie miedzynarodowej, ktora nie zawiera odpowiedniej normy
1 celowo wyklucza dany zakres spraw ze swojego przedmiotowego zakre-
su regulowania, wydaje sie og6lnie niewtasciwym trybem rozwigzania
problemu. Nalezy w zwiazku z tym wskazaé¢ inne mozliwo$ci. Pomimo
warunkow wojennych oraz zwiazanych z nimi utrudnien w Ukrainie
wzglednie normalnie funkcjonuja sady, organy administracji publicznej
1 notariat. Sprawy nalezace do wlasciwos$ci miejscowe] sadéw w okupo-
wanych miejscowos$ciach przekazuje sie sadom dziatajacym na terenach
faktycznie kontrolowanych przez wtadze ukrainskie, stosownie do aktual-
nego stanu dziatan wojskowych’. Nie sposob zarazem calkowicie abstra-
howa¢ od obiektywnych trudnosci zyciowych Ukraincéow przebywajacych
w Polsce: brak §rodkow na optacenie podrézy lub wynagrodzenia prawni-
kow ukrainskich lub inne szczegdlne okoliczno$ci moga, doprowadzié sad
lub inny organ do wniosku, ze sprawa wyjatkowo powinna jednak zostac
wszczeta 1 przeprowadzona w kraju. Tak zwana jurysdykcja konieczna
(art. 1099 k.p.c.) wchodzi w gre, gdyby przeprowadzenie sprawy przed
sadem lub innym organem ukrainskim napotykalo na niedajace sie po-
konaé przeszkody lub wiazaloby sie z nadmiernym niebezpieczenstwem
dla uczestnikéw postepowania, ktorych osobiste stawiennictwo w Ukra-
inie byloby warunkiem dokonania czynnos$ci lub uzyskania decyzji badz

3 Odnos$nie do koniecznosci konfrontowania ze sobg réznych intereséw jako uza-
sadnienie norm jurysdykcyjnych, por. K. Weitz, Jurysdykcja krajowa w postepowaniu
cywilnym, Wydawnictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa, 2005, s. 13.

" Zob. art. 50 pkt 2 umowy polsko-ukrainskiej (ustalenie wlasciwosci sadu jednego
z umawiajacych sie panstw na podstawie ww. umowy jako pozytywna przestanka uzna-
nia 1 wykonania w drugim panstwie).

5 Obszerniej na ten temat, zob. K. Dorenberg, Hinkende Rechtsverhdltnisse im inter-
nationalen Familienrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1968.

6 Dostosowania wlaéciwos$ci miejscowej do aktualnej sytuacji dokonuje Prezes
Sadu Najwyzszego Ukrainy w trybie rozporzadzen wydawanych na podstawie delegacji
z art. 147 ustawy Ukrainy ,,O ustroju sadéw i statusie sedziéw” (Barou Yrpaiuu «IIpo
cymoycerpiii i crarye cyguais» [BBP] 2016, Ne 31, ct. 545). Stan aktualny na stronie WWW
NSU, https://supreme.court.gov.ua/supreme/gromadyanam/terutor_pidsudnist/ [Dostep:
5.09.2022 r.].
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orzeczenia. W takim wypadku sprawa nalezy do jurysdykeji krajowej,
gdy wykazuje wystarczajacy zwigzek z polskim porzadkiem prawnym?.
Nawet pozytywna decyzja w tym zakresie nie usuwa jednak ryzyka bra-
ku uznania w Ukrainie orzeczenia, jakie wigze sie dla zainteresowanych
stron, zwlaszcza dla wszczynajacej postepowanie w Polsce, z pominieciem
jurysdykeji sadu lub organu wlasciwego w normalnym toku rzeczy. Warto,
aby bylo ono brane pod uwage zaréwno przez sad, jak i przez strony lub
uczestnikow postepowania.

Rozwiazanie problemu braku wyraznej podstawy miedzynarodowe]
wlasciwos$ci kierownika USC do odebrania o§wiadczenia o uznaniu jest
jednak prostsze, niz sie wydaje, 1 bynajmniej nie wymaga analogicznego
stosowania art. 6 konwencji haskiej z 1996 r. Konwencje polsko-ukrain-
ska nalezy wykladaé w sposdb jak najbardziej zgodny z innymi aktami
prawa miedzynarodowego, zwlaszcza z konwencja haska z 1996 r., a takze
z 0ogbélnymi zasadami prawa krajowego i miedzynarodowego, do ktorych
nalezy ochrona najlepszego interesu (dobra) dziecka (ang. child’s best in-
terests)™. Uznanie ojcostwa przed polskim kierownikiem USC, chocby
nawet brak bylo przestanek dla ustalenia, ze dziecko ma zamieszkanie
na terytorium Polski, jest w pelni mozliwe dlatego, ze organ ten jedynie
rejestruje pochodzenie dziecka (nie dziata zatem w formie wladczej —
aktu administracyjnego — lecz podejmuje czynno$¢ faktyczna). W tej zas
sytuacji przepisy o jurysdykcji krajowej w art. 28 konwencji nie powinny
znalezé w ogdle zastosowania, tak jak np. do notariusza uczestniczacego
przy dokonywaniu czynnoéci notarialnej.

Na krotka wzmianke zastuguje element czasowy przy ustalaniu wia-
sciwosci miedzynarodowej sadow. Nie zostal on wyraznie rozstrzygniety
w przepisach konwencji, wobec czego nalezy kierowac sie zasadami ogdl-
nymi. O istnieniu bezwzglednej, pozytywnej przestanki procesowej w po-
staci jurysdykeji decyduje stan rzeczy z chwili wszczecia postepowania
(wniesienia pozwu lub wniosku) — a zatem miarodajne jest posiadane
wowczas obywatelstwo 1 miejsce zamieszkania. Nastepcza zmiana tych
okolicznoéci nie stoi jednak na przeszkodzie kontynuacji postepowania™.

" Blizej, zob. T. Erecinski, Kilka uwag o tzw. jurysdykcji koniecznej, w: Rozprawy
prawnicze. Ksiega pamiqgtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogiegto,
W. Popiotek, M. Szpunar, Zakamycze, Krakéw, 2005, s. 651 n.

8 Zob. zwlaszcza art. 3 ust. 1 konwencji o prawach dziecka przyjetej przez Zgroma-
dzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. 1991, nr 120,
poz. 526 z pézn. zm.).

W btad moze wprowadzac teza jednego z dawniejszych orzeczen Sadu Najwyz-
szego, w ktérym zanegowano stanowisko sadéw nizszych instancji o tym, ze na gruncie
art. 33 w zw. z art. 31 ust. 2 umowy polsko-radzieckiej o wskazaniu wlasciwego prawa
i sadu w sprawach ze stosunkéw pomiedzy rodzicami a dzieémi decyduja okoliczno§ci
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2.2. Sprawy stosunkow rodzice—dzieci

W sprawach stosunkow rodzice—dzieci®® podstawa jurysdykeji sadéw
polskich w obrocie dwustronnym moze byé kwestionowana z uwagi na
konkurowanie art. 28 ust. 3 umowy polsko-ukrainskiej z przepisami kon-
wencji haskiej z 1996 r. przed konwencja dwustronna. Odsylajac do kwe-
stii teoretycznych, ktore byly przedmiotem wczesniejszych rozwazan®.,
w tym miejscu wystarczy odnotowacé nastepujace okoliczno$ci:

1) Zaréwno Polska, jak 1 Ukraina sa stronami konwencji haskiej z 1996 r.%2

2) Normy jurysdykcyjne art. 28 ust. 3 umowy polsko-ukrainskiej oraz
art. 5—14 konwencji haskiej z 1996 r. prowadza do zasadniczo sprzecz-
nych rezultatéw 1 nie daja, sie zgodnie zastosowac.

3) Zaréwno konwencja bilateralna, jak 1 konwencja haska z 1996 r. za-
wieraja, klauzule kolizyjne (uzgadniajace), przy czym, zgodnie z art.
52 ust. 1 tej ostatniej konwencji, nie narusza ona porozumien miedzy-
narodowych, ktérych umawiajace sie panstwa sa stronami, a ktére
zawieraja postanowienia w dziedzinach uregulowanych przez niniej-
sza Konwencje, chyba ze odmienne o$wiadczenie zostanie ztozone
przez Panstwa zwiazane tymi porozumieniami.

W zwiazku z pkt. 3 nasuwa sie wniosek, ze brak wyraznie odmiennego
rozstrzygniecia przez Polske 1 Ukraine, w drodze oS§wiadczen zlozonych
na podstawie art. 52 ust. 1 konwencji haskiej z 1996 r., kwestii uzgod-
nienia stosowania owej konwencji wielostronnej z wczedniejsza umowsa,
dwustronna wskazuje na wzajemne ,neutralizowanie” sie klauzul uzgad-
niajacych, tj. na potrzebe ich catkowitego pominiecia 1 rozwiazanie kolizji
zrodel prawa zgodnie z innymi regutami. Polegajac na najbardziej oczy-
wistej zasadzie lex posterior derogat priori, wypada doj$¢ do konkluzji,
ze dorozumiana wolg panstw jest stosowanie konwencji haskiej (trak-
tatu chronologicznie p6zniejszego) z pierwszenstwem przed konwencja

(zamieszkanie dziecka) nie z daty wniesienia pozwu, lecz urodzenia sie dziecka. Poglad
ten dotyczyl jednak specyficznego stanu faktycznego, w ktérym chodzilo o wykladnie
przepisu uzgodniona przez strony konwencji, ktéora w dodatku rzutowata na niestosowa-
nie umowy dwustronnej dla okreslonych stanéw faktycznych sprzed jej wejécia w zycie.
Tak wiec mimo pozornego podobienstwa rozwazanej kwestii, nie ma ona znaczenia dla
wyktadni art. 28 umowy polsko-ukrainskiej; por. postanowienie SN z 3.02.1962 r., 4 CR
895/61, OSNC 1963, nr 10, poz. 220.

80 Blizej na temat kwalifikacji pojecia ,dziecka”, zob. dalsze uwagi artykutu.

81 Zob. wyzej, pkt 1.2.

82 Konwencja haska z 1996 r. zostata ratyfikowana przez Ukraine 14.09.2006 r.,
natomiast weszta w zycie 1.02.2008 r. (Bimomocti Bepxosuoi Pangu YVrpainu [BBP]
2008 p., Ne 11, ct. 328); pelna i1 aktualizowana lista panstw-stron konwencji haskiej
z 1996 r., zob. https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=70
[Dostep: 5.09.2022 r.].
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bilateralna (traktatem wcze$niejszym). Rozwiazanie problemu znajduje
oparcie w domniemaniu racjonalnosci stron umowy, ktére byty Swiadome
stanu prawnego obowigzujacego w obrocie dwustronnyms®,

Jednoczeénie wypada zaznaczyé, ze w przypadku sprawy przed sa-
dami polskimi dotyczacej dziecka — nawet ukrainskiego — majacego
miejsce pobytu na terytorium Polski jako panstwa cztonkowskiego UE
jurysdykcje nalezy w pierwszej kolejnoéci ustalié w oparciu o przepisy
rozporzadzenia nr 1111/201984. Nie ma to jednak powazniejszego wplywu
na wynik stosowania przepiséw w obu panstwach, gdyz podstawy jurys-
dykeji w my$l rozporzadzenia i konwencji haskiej z 1996 r. praktycznie
niemal sie pokrywaja. Rzecz jasna w analogicznych sprawach w obrocie
dwustronnym sady ukrainskie wyprowadzaja swoja wlasciwosé miedzy-
narodowa, z przepiséw konwencji, a nie rozporzadzenia, ktore Ukrainy
jako panstwa niecztonkowskiego nie wigze.

Jak wynika z art. 1 w zw. z art. 3 konwencji haskiej z 1996 r., jej
przedmiotowy zakres regulowania jest bardzo szeroki 1 obeymuje zdecydo-
wana wiekszo§¢ zagadnien, jakie powstaja w stosunkach rodzice—dzie-
ci o charakterze transgranicznym (zob. art. 1 ust. 1 konwencji haskiej
z 1996 r.), niewyczerpujace za$ doprecyzowanie zakresu takich spraw
zostato zawarte w katalogu art. 3 konwencji haskiej z 1996 r. Z pew-
noécia objete nim sg sprawy, ktére na gruncie polskiego prawa mery-
torycznego sg okreSlane jako np. rozstrzyganie o istotnych sprawach
dziecka, regulowanie kontaktéow z dzieckiem, wydanie niezbednych
zarzadzen dla dobra dziecka, udzielenie zgody na dokonanie czynno-
§ci prawnej w imieniu maloletniego dziecka itp. Do zakresu norm ju-
rysdykcyjnych przynalezy kazda sprawa dotyczaca szeroko pojetej od-
powiedzialno§ci rodzicielskiej lub §rodkéw ochrony osoby, lub majatku
dziecka®. Zakres spraw podlegajacych konwencji zdecydowanie tatwie;j

83 Podobnie, zob. P. Mostowik, Wiadza..., s. 158—159.

84 Klauzule kolizyjne rozporzadzenia nr 2019/1111, w szczegdlnosci za$ art. 97 ust. 1
lit. a, prowadza do wniosku, ze nalezy je generalnie stosowaé w stosunkach miedzy pan-
stwem cztonkowskim a panstwem trzecim zwiazanym konwencja haska z 1996 r. —
z pierwszenstwem przed ta ostatnia; wyjatki od tej reguly wynikaja z art. 97 ust. 2
tegoz rozporzadzenia. Obywatelstwo panstwa trzeciego nie uzasadnia wylaczenia sto-
sowania rozporzadzenia nr 2019/1111 w przypadku istnienia rzeczywiste] wiezi z pan-
stwem czlonkowskim, ktéra odpowiada podstawie jurysdykeji w my$l rozporzadzenia;
por. wyrok TS z 29.11.2007 r., C-68/07, Kerstin Sundelind Lopez p. Miguel Enrique Lopez
Lizazo, EU:C:2007:740, pkt 26.

8 P, Mostowik, Witadza..., s. 150—151. Zwlaszcza kluczowe w konwencji pojecie
,odpowiedzialno§ci rodzicielskiej” nalezy rozumieé szeroko, wlaczajac w to réwniez prawa
i obowiazki innych os6b, w szczegdlnoséci dziadkéw lub opiekundéw. Podobszary odpowie-
dzialnos$ci rodzicielskiej w rozumieniu ust. 2 obejmuja, oprécz opieki nad osoba, réwniez
opieke nad majatkiem i reprezentowanie dziecka. Pojecie to jest zatem szersze niz pojecie
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dookresli¢ od strony negatywnej — tj. jakie sprawy jej nie podlegaja.
I tak, w mys$l art. 4 konwencji haskiej z 1996 r. jurysdykcje w opar-
ciu o odrebne normy kolizyjne nalezy ustali¢ w odniesieniu do spraw:

1) ustalenia 1 zaprzeczenia rodzicielstwa;

2) orzeczen w sprawach adopcji 1 érodkach przygotowujacych do adopcji,

jak réwniez uniewaznienia i odwolania adopcji;

3) nazwiska 1 imion dziecka;

4) stwierdzenia pelnoletno$ci;

5) obowiazkow alimentacyjnych;

6) powiernictwa oraz dziedziczenia;

7) ubezpieczenia spolecznego;

8) érodkow publicznych o charakterze ogélnym w sprawach wychowania

1 zdrowia;

9) érodkow podejmowanych w wyniku przestepstw popeinionych przez
dzieci;
10) orzeczen o prawie azylu oraz dotyczacych imigracji.

Pomijajac ostatnie cztery punkty, ktore nie dotycza spraw cywilnych
w znaczeniu materialnym, nie ulega watpliwoéci, ze pozostate maja taki
charakter. W tej sytuacji kwalifikacja rozgraniczajaca powinna doprowa-
dzi¢ do przyporzadkowania tych spraw do zakreséw innych norm jurys-
dykcyjnych, pochodzenia miedzynarodowego lub ewentualnie krajowego.
W szczegodlnoscl nalezy zwrdéci¢ uwage na pkt 3 1 5, tzn. sprawy ustale-
nia lub zmiany imion i nazwisk oraz sprawy alimentacyjne. Niewatpli-
wie w sytuacji odpowiednio $cistego zwiazku stanu faktycznego sprawy
z Polska 1 Ukraing (1 zarazem braku jednoczesnego zwiagzku z panstwem
trzecim) nalezy w ich przypadku rozwazy¢ przede wszystkim stosowanie
art. 28 umowy dwustronnej. Do zakresu spraw wspomnianych w art. 28
mozna zaliczy¢ sprawy o ustalenie lub uksztattowanie imienia 1 nazwiska
(wlacznie z tzw. patronimikiem), a takze dotyczace obowiazku alimenta-
cyjnego miedzy rodzicami a dzieckiem.

Konwencja haska z 1996 r. dotyczy jedynie spraw odpowiedzialno$ci
rodzicielskiej 1 $érodkéw ochrony dzieci — ,,0d ich urodzenia az do ukon-
czenia przez nie 18 roku zycia” (art. 2 tej konwencji). Jest to rozwiazanie
zasadniczo spojne z art. 1 konwencji o prawach dziecka® oraz prawa we-
wnetrznego — przede wszystkim Ukrainy®”. Ubocznie warto zarazem juz

»opieki”, ktére dotyczy jedynie osoby dziecka; D. Widemann, in: Miinchener Kommentar
zum FamFG, Bd. 2, Hrsg. T. Rauscher, C.H. Beck, Miinchen, 2019, art. 1 KSU, nb. 5—6.
86 Por. konwencje cyt. wyzej, przyp. 6 (KPD nie stosuje sie jednak do osoby ponizej
18. roku zycia, jezeli zgodnie z prawem odnoszacym sie do dziecka uzyska ono wczeéniej
pelnoletnosé).
87 Zob. art. 6 ust. 1 ukr. k.r.; w odniesieniu do petnoletnich bezposrednich zstep-
nych ukrainskie prawo rodzinne konsekwentnie uzywa nie terminu ,dziecko” (ukr.
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W tym miejscu zasygnalizowaé pewne problemy kwalifikacyjne na pogra-
niczu statutéw: stosunkéw rodzicielskich 1 alimentacyjnego, a konkretniej
w zwiazku z zaspokajaniem potrzeb materialnych pelnoletnich zstepnych
przez ich rodzicow; w odniesieniu do tych ostatnich postugiwanie sie poje-
ciem ,alimentacja dzieci” moze wydawac sie dyskusyjne wlasgnie z uwagi
na specyfike pojecia dziecka.

Wyzszo§é rozwiagzan konwencji haskiej z 1996 r. (i jesli chodzi o ju-
rysdykcje w sprawie dziecka ukrainskiego przebywajacego w Polsce —
rozporzadzenia nr 2019/1111) na tle konwencji dwustronnej wydaje sie
ewidentna, 1 to na wielu ptaszczyznach. Zdecydowanie bardziej optymalny
z punktu widzenia interesu dziecka jest juz nawet podstawowy lacznik,
jaki w konwencji haskiej z 1996 r. stanowi jego miejsce zwyktego pobytu
(art. 5 ust. 1 konwencji)®®. Podstawa jurysdykeji jest zmienna: z zastrze-
zeniem art. 7 (dotyczacego bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania),
w razie zmiany zwyklego pobytu dziecka na inne umawiajace sie pan-
stwo, wlasciwe sg organy panstwa nowego zwyklego pobytu (art. 5 ust. 2
konwencj1)®. Wskazanie wlasciwosci miedzynarodowej sadow w panstwie
zwyktego pobytu wspélgra z ogdlna wlasciwoscia prawa siedziby sadu dla
istoty rozstrzyganych przez nie spraw (art. 15 ust. 1 konwencji haskiej
z 1996 r.) oraz, w razie braku udzialu organu sagdowego lub administracyj-
nego w regulowaniu danego stosunku, prawa panstwa zwykltego pobytu
dziecka (art. 16 konwencji haskiej z 1996 r.)?°. Jako pojecie prawne, zwy-
kty pobyt nie wywoluje tych watpliwosci, ktore towarzysza zamieszkaniu
(np. co do wlasciwoéci prawa merytorycznego dla kwalifikacji tacznika,
a takze w kwestil domicylu pochodnego)?!. Niewatpliwie jurysdykcja na

nutuHa; art. 6 ust. 1 ukr. k.r.), lecz terminu ,petnoletnia cérka lub syn” (ukr. moBuomiTHI
I0YKAa, CUH).

8 Por. art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 2019/1111.

8 W tym zakresie do§¢ nieznaczne odstepstwo rozporzadzenia nr 2019/1111 od
zasad konwencji haskiej z 1996 r. wyraza sie w przejSciowym utrzymaniu jurysdykeji
w sprawie zmiany orzeczenia w przedmiocie osobistej stycznosci z dzieckiem przez sady
i organy dotychczasowego panstwa zwyklego pobytu dziecka przez okres trzech miesiecy
od zmiany tego lacznika, chyba ze osoba uprawniona do styczno$ci z dzieckiem uznata
jurysdykcje nowego panstwa zwyklego pobytu przez wziecie udzialu w postepowaniu (por.
art. 8 rozporzadzenia); szerzej, zob. M. Wojewoda, M. Kostwinski, Wybrane zagadnienia
dotyczace transgranicznej zmiany miejsca zwyktego pobytu dziecka, ktorego rodzice zyja
w roztqcezeniu, ,Forum Prawnicze” 2020, nr 2, s. 221 n.

90 Szerzej, zob. nizej, uwagi w pkt 3.2.

9 0. Bobrzynska, Zwykty pobyt w konwencjach Haskiej Konferencji Prawa Prywat-
nego Miedzynarodowego, KPP 2019, z. 2, s. 418; O. Bobrzyniska, P. Mostowik, Zwykly
pobyt dziecka jako podstawa jurysdykcji krajowej oraz tqcznik kolizyjny, ,Acta Iuris
Stetinensis” 2014, nr 6, s. 530. Nie oznacza to oczywiscie braku zwiazku pomiedzy zwy-
ktym pobytem dziecka i rodzica lub rodzicéw sprawujacych piecze nad osoba i majat-
kiem dziecka (korelacja jest za$ tym $ci§lejsza, im dziecko mlodsze), chodzi jednak co
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omawianej podstawie bedzie przystugiwala sadom polskim w stosunku
do dzieci majacych obywatelstwo ukrainskie w znaczaco wiekszej licz-
bie przypadkéw, niz gdyby to miato wynikaé z art. 28 ust. 3 konwencji
dwustronne;.

Oczywiscie rOwniez w omawianej sytuacji moga powstaé problemy nie-
co zblizone do tych, przed jakimi stosujacy prawo staje w wypadku oparcia
jurysdykeji na taczniku miejsca zamieszkania: skoro ustalenie zwyklego
pobytu nastepuje na podstawie zeSrodkowania intereséw zyciowych osoby
fizycznej®?, to tym samym konwencja zaktada do$é wysoki stopien inten-
sywnos$cl wiezi osoby z terytorium panstwa, ktory jednak nadal trudno
osiagnal przy jedynie tymczasowym przemieszczeniu dziecka miedzy
panstwami. Innymi slowy, wyjazd z Ukrainy do Polski jedynie w celu
uchronienia sie przed niebezpieczenstwami wojny nie pociaga za soba,
automatycznej utraty dotychczasowego — w tym pierwszym — 1 usta-
nowienia nowego miejsca zwyklego pobytu — w tym drugim panstwie,
zwlaszcza kiedy dziecko nie wykazuje oznak integracji ze spoleczenstwem
przyjmujacym, nie uczeszcza tutaj do szkoty, nie podejmuje wysitku nauki
jezyka itp. Sama konwencja przynosi jednak dosé elastyczne rozwiazanie
mogacych pojawié¢ sie probleméw: zgodnie ze wspomnianym juz art. 6
ust. 1, wobec dzieci uchodzcoéw oraz dzieci, ktore wskutek rozruchéw ma-
jacych miejsce w ich kraju zostaly przemieszczone za granice, jurysdykcje

najwyzej o domniemanie faktyczne, a nie prawne. Dobra ilustracja jest orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej, szczegdlnie w sprawie C-497/10 PPU Mer-
credi p. Chaffe, EU:C:2010:829; zob. O. Bobrzynska, Miejsce zwyktego pobytu dziecka —
uwagi na tle wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 czerwca
2018 r. (C-512/17) oraz z dnia 17 paZdziernika 2018 r. (C-393/18 PPU), PPPM 2020, T. 27,
s. 3191 n.; M. Wojewoda, M. Kostwinski, Wybrane..., s. 28; M. Pilich, £qcznik zwyktego
pobytu dziecka w unijnym miedzynarodowym prawie rodzinnym, EPS 2021, nr 9, s. 461 n.

92 Obrazowe i1 klarowne wyja$nienie tego sformutowania znalezé mozna w orzecz-
nictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci, zgodnie z ktérym o ustanowieniu zwyktego pobytu
w panstwie (czlonkowskim UE), poza sama fizyczna obecno$cia dziecka na danym teryto-
rium, $wiadcza m.in. takie okoliczno$ci, jak: trwatoéé, zgodnoéé z prawem, warunki oraz
motywy pobytu i przenosin rodziny do danego panstwa (czlonkowskiego), obywatelstwo
dziecka, miejsce i warunki uczeszczania do szkoly, znajomoéé jezykéw, a takze wiezi
rodzinne i spoteczne dziecka w tym panstwie (cztonkowskim). Obecnoéé dziecka w pan-
stwie nie moze w zadnym razie mie¢ tylko charakteru tymczasowego lub okazjonalnego,
lecz powinna wskazywacé na jego pewna integracje w Srodowisku spolecznym i rodzinnym
w tym panstwie; wyrok TS z 2.04.2009 r. C-523/07, A, EU:C:2009:225, pkt 38—39 moty-
woéw 1 pkt 2 sentencji. Zob. réwniez m.in. O. Bobrzyniska, Ujednolicenie pojeé ,,zamiesz-
kania” i ,pobytu” w rezolucji (72) 1 Komitetu Ministréw Rady Europy, KPP 2015, z. 3,
s. 739; M. Pilich, £qczniki..., s. 19, oraz cyt. tam dalsza literatura i orzecznictwo, m.in.
wyrok SN z 13.03.2014 r., I CSK 274/13, LEX nr 1530784; w literaturze zagranicznej,
zob. zwlaszcza D. Baetge, Der gewohnliche Aufenthalt im Internationalen Privatrechit,
Mohr Siebeck, Tubingen, 1994, s. 70; I.L. de Winter, Nationality or Domicile? The Present
State of Affairs, ,Recueil des Cours” 1969, 111, vol. 128, s. 430—431.
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przewidziana w art. 5 ust. 1 posiadaja organy tego umawiajacego sie
panstwa, w ktéorym dzieci przebywaja w wyniku przemieszczenia. Jako
lacznik w takich okolicznoéciach wystarcza juz pobyt prosty (ang. ordina-
ry residence)®. Mozliwo§¢ zastosowania tej normy do dzieci ukrainskich,
ktére opuscily kraj ojczysty w wyniku dziatan wojennych i znalazly tym-
czasowa, ochrone w Polsce lub jakimkolwiek innym panstwie zwigzanym
konwencja haska z 1996 r., nie powinna budzi¢ watpliwosci®.

Uregulowania konwencyjne (art. 8—9 konwencji haskiej z 1996 r.) po-
zwalaja réwniez — co nie jest dopuszczalne w trybie art. 28 ust. 3 umowy
polsko-ukrainskiej — na przekazanie sprawy do innego umawiajacego sie
panstwa; przejecie sprawy dziecka bedacego obywatelem Ukrainy przez
sady ukrainskie wydaje sie mozliwe przede wszystkim w trybie art. 8,
a ponadto art. 10 konwencji haskiej z 1996 r. Powyzsze przepisy sluza
dalszemu uelastycznieniu regulacji konwencyjnej, tak aby jak najpelniej
zabezpieczy¢ respektowanie zasady dobra (najlepszego interesu) dziecka.
Skoro jednak sa to odstepstwa od ogdlnej zasady, jaka stanowi jurys-
dykcja sadoéw 1 organdéw panstwa miejsca zwyklego pobytu®® dziecka, to
generalnie nie sluza one systematycznemu zasta pieniu jurysdykeji sadéw
polskich w stosunku do przebywajacych tutaj dzieci objetych tymczasowa
ochrona w zwiazku z dziataniami wojennymi.

Ze ztozonego przez Polske zastrzezenia w mysl art. 55 konwencji ha-
skiej z 1996 r. wynika, ze nie podlegaja jej przepisom $rodki ochrony
dziecka dotyczace jego majatku nieruchomego polozonego w Polsce. W tym
zakresie zatem w stosunkach dwustronnych polsko-ukrainskich wlasciwe
pozostaja sady polskie, przy czym zastrzezono réwniez nieuznanie odpo-
wiedzialno$ci rodzicielskiej lub érodka dotyczacego takiej nieruchomosei,
jezeli nie datyby sie one pogodzi¢ z prawem polskim. Faktycznie, w zwiaz-
ku z art. 23 konwencji haskiej z 1996 r., oznacza to wylaczna jurysdykeje
polskich sadow 1 wlasciwos§é tutejszego prawa w odniesieniu do nierucho-
mosci bedacych wlasnoscig dziecka — 1 to nawet ukrainskiego — ktére
przebywa w Ukrainie®.

9 Por. art. 11 rozporzadzenia nr 2019/1111.

9 W tym kierunku, zob. materialy Europejskiej Sieci Sadowniczej w sprawach cywil-
nych i handlowych, https://e-justice.europa.eu/38593/EN/children_from_ukraine__civil_
judicial_cooperation [Dostep: 5.09.2022 r.].

% Ewentualnie pobytu prostego, w trybie art. 6 konwencji haskiej z 1996 r.

9% P. Mostowik, Witadza..., s. 153; zob. O§wiadczenie rzadowe z dnia 23 sierpnia
2010 r. w sprawie mocy obowiazujacej Konwencji o jurysdykeji, prawie wlasciwym, uzna-
waniu, wykonywaniu i wspélpracy w zakresie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz $rod-
kéw ochrony dzieci, sporzadzonej w Hadze dnia 19 pazdziernika 1996 r. (Dz.U. nr 172,
poz. 1159).
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2.3. Sprawy alimentacyjne

Jurysdykcja w sprawach alimentéw na rzecz dzieci w stosunkach
dwustronnych polsko-ukrainskich na pierwszy rzut oka wydaje sie do$é
zlozona. Polska nie jest wprawdzie strona innych uméw miedzynarodo-
wych zawierajacych odpowiednie normy jurysdykcyjne®’, jednak jako pan-
stwo czlonkowskie UE jest zwigzana rozporzadzeniem nr 4/2009, ktére
w art. 3 przewiduje cztery alternatywne podstawy jurysdykeji: 1) miejsce
zwyktego pobytu pozwanego; 2) miejsce zwyklego pobytu wierzyciela;
3) jurysdykeja pochodna sadu, ktory zgodnie z prawem sadu ma jurysdyk-
cje do prowadzenia postepowania dotyczacego statusu osoby, w przypadku
gdy sprawa dotyczaca zobowigzan alimentacyjnych jest zwiazana z tym
postepowaniem, chyba ze jurysdykcja ta wynika tylko z obywatelstwa
jednej ze stron; lub 4) siedziba sadu, ktory zgodnie z prawem sadu jest
wlasciwy do prowadzenia postepowania dotyczacego odpowiedzialnosci
rodzicielskiej, w przypadku gdy sprawa dotyczaca zobowiazan alimen-
tacyjnych jest zwiazana z tym postepowaniem, chyba ze jurysdykcja ta
wynika tylko z obywatelstwa jednej ze stron. Nietrudno zauwazyc¢, ze
w myS$l art. 3 rozporzadzenia wszczecie postepowania w przedmiocie ali-
mentéw naleznych dziecku od rodzica lub rodzicow statystycznie najcze-
$ciej nastapl w miejscu jego zwyktego pobytu, co wynika z lit. b) lub lit. d)
w zwigzku z przepisami rozporzadzenia nr 2019/1111 1 konwencji haskiej
z 1996 r. Jurysdykcja moze wynikaé réwniez z innych podstaw przewi-
dzianych w rozporzadzeniu nr 4/2009, w tym z wyboru stron (prorogatio
fori) dokonanego zgodnie z jego art. 4%,

Rezultat stosowania tych przepisow dalece rézni sie od przestarzatych
1 mato elastycznych podstaw jurysdykeji sadéw polskich 1 ukrainskich
w podobnych sprawach na podstawie umowy dwustronnej. Warto w tym

97 Nasz kraj zwigzal sie wylgcznie umowami zawierajacymi normy kolizyjne dla
zobowigzan alimentacyjnych lub normy merytoryczne utatwiajace ich dochodzenie
w relacjach transgranicznych. Ta ostatnia kategoria uméw jest w mocy w stosunkach
dwustronnych Polski (Unii Europejskiej) z Ukraina, co jednak bezpoérednio nie ma
wplywu na wlasciwo$é sadow polskich i ukrainskich do orzekania w przedmiocie alimen-
téw na rzecz dziecka. Zob. zwlaszcza konwencje o dochodzeniu roszczen alimentacyjnych
za granica, sporzadzong w Nowym Jorku dnia 20 czerwca 1956 r. (Dz.U. 1961, nr 17,
poz. 87; Odimitiamii Bicuuk Yrpainu [OBY] 2010 p., Ne 45/ Ne 31, 2006, ct. 2199/ cTop.
105, crarTa 1496, xox akta 51507/2010); konwencje haska z dnia 23 listopada 2007 r.
o miedzynarodowym dochodzeniu alimentéw na rzecz dzieci i innych cztonkéw rodziny
(Dz.Urz. L 192, 22.07.2011, s. 39; OBY 2013 p., Ne 86/ Ne 12, 2013, ct. 453 / cTop. 104,
crarTsa 3194, kox axta 69704/2013).

9% Por. K. Weitz, Jurysdykcja krajowa w sprawach alimentacyjnych w swietle rozpo-
rzadzenia nr 4/2009, w: Europejskie prawo procesowe cywilne i kolizyjne, red. P. Grzegor-
czyk, K. Weitz, LexisNexis, Warszawa, 2012, s. 214 1 n.
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miejscu raz jeszcze przypomnieé, ze dla wszelkich spraw wskazanych
w zakresach norm art. 28 konwencji dwustronne] — a zatem m.in. dla
alimentéw na rzecz dzieci (ust. 1) — wladciwe sq organy tej] Umawiajacej
sie Strony, ktorej obywatelem jest dziecko, jak réwniez organy tej Uma-
wiajace) sie Strony, na ktérej terytorium dziecko ma miejsce zamieszka-
nia (art. 28 ust. 3 umowy polsko-ukrainskie;j).

Wydaje sie, ze kwestia tego, ktére normy jurysdykcyjne stosowaé —
unijne czy konwencji dwustronnej — w sprawie dziecka majacego oby-
watelstwo panstwa trzeciego, jak np. ukrainskie, po raz kolejny musi
by¢ rozwigzana zgodnie z opisanymi wyzej zasadami, przede wszystkim
zasada, pacta sunt servanda, ktéra w razie kolizji prawa unijnego i mie-
dzynarodowych zobowiagzan panstw cztonkowskich wobec panstw trzecich
nakazuje przyznaé pierwszenstwo tym ostatnim. Konkretnym wyrazem
tego podejécia jest art. 69 ust. 1 rozporzadzenia nr 4/2009: nie uchybia
ono stosowaniu konwencji 1 uméw dwustronnych lub wielostronnych, kto-
rych strona, w chwili przyjecia niniejszego rozporzadzenia, jest jedno lub
kilka panstw cztonkowskich, a ktére dotycza dziedzin regulowanych prze-
pisami niniejszego rozporzadzenia, z zastrzezeniem zobowigzan panstw
cztonkowskich na mocy art. 307 Traktatu®. Cytowany przepis zawiera
klauzule uzgadniajaca, ktéra wprawdzie wzajemnie znosi sie z art. 97
umowy polsko-ukrainskiej, niemniej jednak pierwszenstwa konwencji
przed prawem unijnym, zgodnie z opisanymi juz zalozeniami, nie nalezy
poszukiwaé¢ w regutach kolizyjnych, lecz raczej w ogbélnym charakterze
zobowigzan wynikajacych z cztonkostwa w Unii.

W konsekwencji konwencja bilateralna, pomimo anachroniczno$ci jej
rozwigzan, nadal musi by¢ stosowana w obrocie dwustronnym. Zarazem
zasadnicza niezgodno$é jej podstaw jurysdykeji, w my§l art. 28 ust. 3,
z rozporzadzeniem nr 4/2009 uzasadniataby obowigzek zastosowania
wszelkich wlasciwych érodkéw w celu wyeliminowania stwierdzonych
niezgodno$ci (art. 69 ust. 1 rozporzadzenia w zw. z art. 351 TFUE).
Inaczej méwiac, na Polsce spoczywa ogdlny obowigzek podjecia nego-
cjacji ze strong ukrainska, zmierzajacych do odpowiedniej modernizacji
dwustronnych uregulowan traktatowych. Lezy on nie tylko w interesie
ogélnym, lecz przede wszystkim w interesie jednostek. Konwencja bilate-
ralna utrudnia im bowiem dostep do wymiaru sprawiedliwosci w spra-
wach alimentacyjnych; jest réwniez wyraznie sprzeczna z dobrem dzieci
ukrainskich, tymeczasowo przemieszczonych do Polski z uwagi na wojne.
Aby uzyskaé alimenty, obecnie powinny one wytaczaé powoédztwa przed
sadami ukrainskimi jako sadami ojczystymi lub miejsca zamieszkania
w my$l art. 28 ust. 3 konwencji, aby nastepnie podejmowaé procedure

99 Obecnie, zob. art. 351 TFUE.
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wykonania ukrainskiego wyroku alimentacyjnego przed sadem polskim.
Takie utrudnienie uzyskania alimentéw na rzecz dziecka jest sprzeczne
z prawem miedzynarodowym oraz zwyczajnie nieracjonalne.
Swiadomogé niekorzysci wynikajacych z przepisow umowy dwustron-
nej kaze z tym wieksza uwaga oczekiwac rezultatu postepowania przed
Trybunalem Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w sprawie C-21/22, OP'°,
Odpowiedz TSUE w kwestii ewentualnego pierwszenstwa stosowania
rozporzadzenia spadkowego przed umowa polsko-ukrainska bedzie mia-
la fundamentalne znaczenie réwniez dla jurysdykeji 1 prawa wlasciwego
w sprawach rodzice—dzieci oraz niemal na pewno wywota dyskusje o ko-
nieczno$ci zmiany lub wypowiedzenia przez Polske umowy dwustronnej.

3. Prawo wiasciwe dla stosunkow rodzice—dzieci

3.1. Sprawy filiacyjne

W myél przepiséow umowy dwustronnej polsko-ukrainskiej ustalenie 1
zaprzeczenie pochodzenia dziecka od okreslonej osoby oraz uznanie dziec-
ka podlega prawu tej Umawiajacej sie Strony, ktorej obywatelem jest mat-
ka dziecka w chwili jego urodzenia. Wystarczy jednak zachowanie formy
uznania dziecka przewidzianej przez prawo tej] Umawiajacej sie Strony,
na ktérej terytorium uznanie ma by¢ lub bylo dokonane (art. 28 ust. 2).
Normom kolizyjnym konwencji przystuguje pierwszenstwo przed uregulo-
waniami art. 55 p.p.m.'°2, ktére zreszta, znaczaco sie od nich réznig —1 to
nie tylko ze wzgledu na przyjecie przez polskiego ustawodawce ogdlnej

100 Zob. wyzej, przyp. 58.

101 Trzeba podkreslié¢, ze sama wlasciwosé polskich wtadz publicznych w tej mate-
rii zastugiwalaby na osobne opracowanie naukowe. Unia Europejska realizuje bowiem
wylaczna kompetencje w dziedzinie miedzynarodowego prawa rodzinnego, choé¢ zarazem
prawo europejskie warunkowo dopuszcza, aby panstwa czlonkowskie w tej dziedzinie
negocjowaly i zawieraly umowy miedzynarodowe; zob. rozporzadzenie Rady (WE) nr
664/2009 z dnia 7 lipca 2009 r. ustanawiajace procedure negocjowania i zawierania
uméw pomiedzy panstwami czlonkowskimi a panstwami trzecimi dotyczacych jurys-
dykeji, uznawania i wykonywania orzeczen i decyzji w sprawach malzenskich, w spra-
wach dotyczacych odpowiedzialno§ci rodzicielskiej oraz w sprawach zwigzanych ze
zobowigzaniami alimentacyjnymi, a takze prawa wtasciwego w sprawach dotyczacych
zobowiazan alimentacyjnych (Dz.Urz. UE L 2009, nr 200, s. 46 z pézn. zm.).

102 Blizej ten temat uregulowan ustawowych statutu filiacyjnego, zob. P. Mostowik,
w: Prawo..., 2017, s. 846 1 n.
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zasady wlasciwosci prawa ojczystego dziecka, a nie matki (z wyjatkiem
jedynie uznania dziecka poczetego przed jego urodzeniem), lecz takze
dlatego, ze w krajowym prawie kolizyjnym zdecydowano sie na postuzenie
sie technikag tzw. alternatywnego wskazania korygujacego na korzysé
ustalenia pochodzenia lub uznania dziecka!®®,

Liacznik art. 28 ust. 2 nie wymaga obszerniejszego wyjasnienia. Sta-
tutem pochodzenia dziecka jest wylacznie prawo ojczyste matki, a za-
tem w przypadku urodzenia dziecka przez obywatelke Ukrainy bedzie
to zawsze prawo ukrainskie, niezaleznie od tego, jakie jest obywatelstwo
ojca — 1 ostatecznie samego dziecka!®*. W celu prawidlowego zastosowania
wlasciwego prawa — polskiego lub obcego — obywatelstwo matki, jako
tzw. fakt kolizyjny, powinno zostaé¢ z urzedu ustalone przez wlasciwy
sad lub organ polski, z uwzglednieniem wszelkich obowigzujacych w tym
zakresie uregulowan'®® — wiacznie z zakazem automatycznego prefero-
wania obywatelstwa polskiego przed ewentualnie posiadanym obywatel-
stwem ukrainskim, gdyby to z tym ostatnim matka byta zwigzana $ciélej
niz z polskim. Umawiajace sie panstwa ustalily réwniez staty subokresl-
nik temporalny — decyduje prawo wtasciwe z chwili urodzenia bez wzgle-
du na to, czy pochodzenie dziecka zostato ustalone przez sad lub uznane.

W zwiazku z tym powstaja dwa problemy wymagajace wyjasnienia.
Pierwsza kwestia, jaka nasuwa sie przy lekturze przepisu, jest to, czy
pojecie ,,matki” odnosi sie do faktu biologicznego — urodzenia dziecka.
Jak ogdlnie wiadomo, prawo ukrainskie umozliwia wpisanie w akcie uro-
dzenia — jako matki — kobiety, ktora wspdlnie z mezem zlecita urodzenie
dziecka z zarodka powstalego z ich materiatu genetycznego w wyniku pro-
cedury medycznie wspomaganej prokreacji. W my§l prawa merytorycznego
Ukrainy fakt urodzenia nie ma wéwczas znaczenia prawnego dla oznacze-
nia rodzicéw, ktorymi sa zlecajacy malzonkowie (art. 123 ust. 2 ukr. k.r.),
matce zastepczej za$ nie przystuguje legitymacja czynna do wytoczenia
powddztwa o zaprzeczenie macierzynstwa przeciwko matce genetycznej

103 P, Mostowik, w: Prawo..., 2017, s. 853, art. 55, nt. 9; odnoénie do pojecia ,wskaza-
nia korygujacego”, zob. A. Maczynski, Wskazanie kilku praw przez norme kolizyjng prawa
prywatnego miedzynarodowego, w: Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywat-
nego. Ksiega pamiqtkowa ofiarowana Profesorowi Jozefowi Skqpskiemu, Wydawnictwo
i Drukarnia ,,Secesja”, Krakéw, 1994, s. 239 i n.

104 Po Polaku dziecko nabywa obywatelstwo polskie; por. wyzej, przyp. 61.

105 Zob. zwtaszcza § 35 1 n. rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 stycz-
nia 2002 r. w sprawie szczegélowych czynnoSci sadéw w sprawach z zakresu miedzy-
narodowego postepowania cywilnego oraz karnego w stosunkach miedzynarodowych
(t.j. Dz.U. 2014, poz. 1657 z p6zn. zm.); szerzej na temat ustalenia obywatelstwa jako
elementu stanu faktycznego, zob. M. Pilich, Zasada..., s. 430 i n.; M. Cichomska, Wybér
prawa w postepowaniu cywilnym, Warszawa, 2015, s. 53 in., https://depotuw.ceon.pl/
handle/item/1212 [Dostep: 8.09.2022 r.].
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(art. 139 ust. 2 ukr. k.r.)1%. Mozliwosci w tym zakresie, wynikajace z pra-
wa merytorycznego jednego z umawiajacych sie panstw, nie maja jednak
wplywu na kwalifikacje pojeé prawnych tacznika normy kolizyjnej. Biorac
pod uwage kontekst uzycia terminu ,,matka” (w zwiazku z chwilg ,uro-
dzenia dziecka”), a takze funkcje prawa prywatnego miedzynarodowego,
ktéra polega na zapewnieniu przewidywalnos$ci rezultatu wskazania pra-
wa wlasciwego, trudno mie¢ watpliwosci, ze matka w rozumieniu art. 28
ust. 2 umowy polsko-ukrainskiej jest tzw. matka biologiczna (rodzaca),
a nie tzw. matka genetyczna, ktéra zgodnie z prawem ukrainskim bylaby
wpisana do aktu urodzenia dziecka. Zreszta prawo ukrainskie — podob-
nie jak polskie — za podstawe systemu ustalenia pochodzenia dziecka
réwniez uznaje pochodzenie od matki biologicznej®’; skoro za§ w chwili
zawlerania umowy dwustronnej technika zaptodnienia in vitro nie byta
jeszcze rozpowszechnional®®, to nawet hipotetycznie nie moglta ona by¢
przedmiotem refleksji, a tym bardziej konsensu, umawiajacych sie panstw.

Druga kwestia dotyczy zlozenia o$wiadczenia o uznaniu dziecka po-
czetego przed jego urodzeniem, co prawo polskie dopuszcza w art. 75
§ 1 k.r.o. W takim wypadku poszukiwanie prawa wlasciwego byloby co
najmniej utrudnione, wyktadajac bowiem przepis art. 28 ust. 2 konwencji
dwustronnej zgodnie z jego dostownym brzmieniem, nalezaloby ,pocze-
kaé” z ustaleniem statutu filiacyjnego do chwili urodzenia. Taka sytu-
acja nie wydaje sie jednak mozliwa do zaakceptowania, choéby dlatego,
ze kierownik urzedu stanu cywilnego lub inny wlasciwy organ, przed
ktérym dokonuje sie uznania, powinien moéc zbadaé dopuszczalno$é pro-
cedury oraz okresli¢ wszelkie inne wymagania na podstawie miarodaj-
nych norm merytorycznych, w konsekwencji wskazania przez odpowied-
nig norme kolizyjna; obowigzkiem polskich organéw — nie wytaczajac
kierownika USC — jest stosowanie nie tylko ustawy — Prawo prywatne
miedzynarodowe, lecz takze wszelkich innych norm kolizyjnych, w tym
wynikajacych z uméw bilateralnych!®®. Stad tez jedynym racjonalnym

106 Blizej zob. M. Zeniv, Macierzyristwo zastepcze w prawie ukrairiskim, War-
szawa, 2017, https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2021/12/2017_PPodst-453-MZeniv-
Macierzynstwo-zastepcze-w-prawie-ukrainskim.pdf [Dostep: 6.09.2022 r.].

07 A.O. Iytro, Busnauennsa noxoodxrcenus oumurnu, w: Cimetine npaso Yrpainu:
niopyunuk, pexa. A.O. Jlytko, JIbBiBCbKUI JepsKkaBHUM yHIBEPCUTET BHYTPIIIHIX CITPAB,
JIsBiB, 2018, s. 267.

108 Wprawdzie znano ja w nauce od konca lat siedemdziesiatych, jednak upowszech-
nienie praktyki zawierania i wykonywania w Ukrainie uméw o zastepcze macierzynstwo
oraz odpowiednie zmiany w systemie prawnym miaty miejsce juz po 2000 r.; por. M. Zeniv,
Macierzynstwo..., s. 5—9.

109 Zob. M. Wojewoda, Problematyka kolizyjnoprawna w praktyce urzedow stanu
cywilnego oraz w ustawie — Prawo o aktach stanu cywilnego z 2014 roku, PPPM 2020,
T. 17, s. 29.
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sposobem interpretacji 1 zastosowania art. 28 ust. 2 wydaje sie dopasowa-
nie ad hoc subokres$lnika temporalnego do szczegdélnej sytuacji, w jakiej
ma nastapi¢ zlozenie o§wiadczenia o uznaniu; nalezy zatem przyjaé, ze
dokonanie uznania w sposéb wynikajacy z prawa wlasciwego, na jakie
wskazuje obywatelstwo posiadane wowczas przez matke, czyni zado$é
normie art. 28 ust. 2.

Do zakresu normy kolizyjnej art. 28 ust. 2 umowy polsko-ukrainskiej
nalezy ,,ustalenie i zaprzeczenie pochodzenia dziecka od okreslonej osoby
oraz uznanie dziecka”; chodzi zatem zardéwno o ustalenie pochodzenia
przez sad, jak i o uznanie ojcostwa lub macierzynstwa w drodze zloze-
nia o$wiadczenia. Prawo wlasciwe dla ustalenia lub zaprzeczenia pocho-
dzenia w szczegdlnosci okresla legitymacje oraz terminy do wytoczenia
powddztwa o ustalenie lub zaprzeczenie pochodzenia dziecka (cho¢ sam
tryb postepowania jest uregulowany legem fori processualis), zagadnienie
pochodzenia dziecka od matki biologicznej (rodzacej), domniemania praw-
ne dotyczace pochodzenia dziecka od mezczyzny, problematyke zbiegu
domnieman itp. Dotyczy to réwniez rozktadu ciezaru dowodu; jednakze
poza tym zakresem trzeba umiejscowié kwestie tego, jakie dowody sa
wymagane w celu wykazania faktu pochodzenia'®. Prawu wlasciwemu
podlega skutek materialnoprawny orzeczenia sadu, jak rowniez dopusz-
czalno$é ustalenia pochodzenia dziecka lub jego uznania w przypadku
uprzedniego ustalenia lub uznania na rzecz innej osoby niz zaintereso-
wana. Statut uznania rozstrzyga, kto ma zlozy¢ oSwiadczenie: ojciec czy
tez wspdlnie oboje rodzice. Prawo wlaéciwe dla uznania dziecka okreéla
takze znaczenie wad oSwiadczen woli uznajacego (uznajacych) oraz pozo-
staje wlasciwe dla ewentualnego odwotania, uniewaznienia lub stwierdze-
nia niewaznos$ci badz nieistnienia uznania'*l,

Zdanie drugie art. 28 ust. 2 konwencji polsko-ukrainskiej za wystar-
czajace uznaje zachowanie formy uznania dziecka przewidzianej przez
prawo tej] Umawiajacej sie Strony, na ktérej terytorium uznanie ma by¢
lub byto dokonane. Nie jest to regulacja o charakterze samoistnym —
wraz ze zdaniem pierwszym tego przepisu tworzy ona jedna norme ko-
lizyjna, gdzie przedmiotem wskazania jest wiecej niz jedno prawo wia-
sciwe. Forma uznania zasadniczo podlega, tak jak cato$é dotyczacych go
zagadnien, prawu wlaéciwemu dla tej czynnoSci (legi causae), tzn. prawu
ojczystemu matki z chwili urodzenia'*2, Wiasciwo$é legis loci actus — dla

10 Por. m.in. P. Mostowik, w: Prawo..., 2017, s. 855, art. 55, nt. 13.

1 P, Mostowik, Pochodzenie dziecka oraz odpowiedzialnosé rodzicielska, w: Sys-
tem..., T. 20C, s. 326, § 87, nb. 70; M. Wojewoda, Problematyka..., s. 47; por. réwniez
wyrok SN z 2.12.2004 r., V CK 323/04, OSNC 2005, nr 12, poz. 209.

112 7 chwili uznania, jezeli uznanie ma miejsce przed urodzeniem dziecka (zob. wyzej).
Na marginesie nalezy podkresli¢, ze nie tylko w przypadku ustalenia pochodzenia
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formy uznania, potraktowanej jako tzw. kwestia czastkowa (niem. 7eil-
frage), wyodrebniona celowo z catoSci zagadnien ustalenia i zaprzeczenia
pochodzenia oraz uznania dziecka''® — zostala tutaj wskazana jako al-
ternatywa na wypadek, gdyby uznanie rzeczywiscie miato by¢ lub zostato
dokonane w formie przewidzianej wladnie przez prawo tego umawiajacego
sie panstwa. Posluzenie sie przez Strony konwencji okre§leniem: ,,zacho-
wanie formy” prowadzi do wniosku, ze wyrazony w zdaniu drugim nakaz
zastosowania prawa obowigzujacego w miejscu uznania dziecka obejmuje
swoim zakresem wylacznie normy merytoryczne regulujace to, jak spo-
rzadzi¢ wazna pod wzgledem formy czynno$é, nie obejmuje natomiast
skutkéw niedochowania wymaganej formy''*. W rezultacie konsekwencje
uznania dokonanego bez wymaganej formy wedlug legis causae lub legis
loci actus beda podlegaly zawsze prawu tej] Umawiajacej sie Strony, kto-
rej obywatelstwo posiada matka w miarodajnej chwili. Pojecie ,formy”
obejmuje wymagania dotyczace sposobu uciele$nienia oéwiadczenia woli,
takie jak: ustno$¢ lub pisemno$¢, uwierzytelnienie, obecno$é §wiadkow,
udziat organu panstwowego lub osoby zaufania publicznego przy dokony-
waniu czynnos$ci'®s,

Zakres art. 28 ust. 2 nie obejmuje, co oczywiste, zdolnosci oséb fi-
zycznych do czynnosci prawnych — w zakresie, w jakim posiadanie tej
zdolno$ci wymagane jest do zlozenia waznego oSwiadczenia o uznaniu.
Prawem wlasciwym dla zdolno$ci osoby fizycznej, zgodnie z art. 21 ust. 1
konwencji, jest w stosunkach polsko-ukrainskich prawo tego umawiaja-
cego sie panstwa (Polski, Ukrainy), ktérego obywatelem jest dana osoba
fizyczna. Wobec tego statutowi zdolnosci do czynnosci prawnych nalezy
pozostawié rozstrzygniecie, czy dana osoba jest ograniczona w zdolno-
§ci do czynnos$ci prawnych, o ile jest to conditio iuris okreslonej formy
uznania''®. Jednak szczegblne wymagania odnos$nie do osoby uznajacego
(Jak np. ukonczenie okreslonego wieku) nalezy poddacé statutowi uznania,
a nie personalnemu.

Nie brakuje w stosunkach polsko-ukrainskich istotnych probleméw
zwiazanych z filiacja, zwlaszcza gdy chodzi o dopuszczalne w my$l prawa

dziecka przez sad lub organ administracji, lecz takze gdy chodzi o czynno$ci admini-
stracyjne lub notarialne w ramach procedury uznania, sposéb wykonywania czynno$ci
sgdowych, urzedowych lub notarialnych réwniez trzeba podporzadkowaé prawu obowia-
zujacemu w siedzibie odpowiednio sadu, innego organu lub notariusza. Nie przeczy to
ogoblnej zasadzie kolizyjnoprawnej, w myS$l ktérej czynnosci prywatnoprawne sa dokony-
wane w formie przewidzianej przez prawo dla nich wtasciwe (lex causae).

113 Wyjasénienie znaczenia terminu, zob. M. Pazdan, Prawo..., s. 65.

14 A, Maczynski, Wskazanie..., s. 237.

115 Por, postanowienie SN z 20.01.1998 r., I CKN 345/97, OSNC 1998, nr 9, poz. 137.

116 Jak zwlaszcza uznanie wylacznie przed sadem, zob. art. 77 § 2 k.r.o.
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ukrainskiego — watpliwe zas§ w $wietle prawa polskiego — tzw. macie-
rzynstwo surogacyjne. Zasadnicze rozbieznoéci w aksjologii systeméow
prawnych obu panstw niewatpliwie moga rzutowaé na tresS¢ sporzadza-
nych w Polsce aktow urodzenia dzieci, a w konsekwencji nie da sie wy-
kluczyé problemu powstawania w relacjach dwustronnych tzw. utomnych
stosunkéw rodzinnych. Jego zwiezle oméwienie — czy moze raczej zasy-
gnalizowanie — pozostawmy jednak na koniec niniejszego opracowania,
przy okazji omawiania kwestii wspdlnych!'.

3.2. Sprawy stosunkow rodzice—dzieci

Wskazanie prawa wlasSciwego dla stosunkéw rodzice—dzieci gene-
ralnie podlega konwencji haskiej z 1996 r.!'® Jej bardziej szczegbltowa
analiza w tym miejscu nie wydaje sie¢ mozliwa ani celowa, wypada wiec
ograniczy¢ sie tylko do kilku zasadniczych punktéw, ktore charakteryzuja,
wskazanie prawa wlaSciwego na mocy jej przepisow.

Jesli chodzi o stosowanie prawa (,wykonywanie jurysdykcji”’) przez
organ sadowy lub administracyjny umawiajacego sie panstwa, art. 15
ust. 1 konwencji haskiej z 1996 r. przewiduje stosowanie przez te organy
ich wtasnego prawa (lex fort). W raporcie wyjasniajacym do konwencji
zauwazono, ze zobligowanie w kazdym wypadku do stosowania prawa
panstwa zwyklego pobytu dziecka niepotrzebnie skomplikowaloby udzie-
lanie mu ochrony prawnej''®. Nie zmienia to faktu, ze skoro — z uwagi
na uksztaltowanie art. 7 1 nastepnych konwencji haskiej z 1996 r., a tak-
ze w my$l odrebnych przepiséw ustanawiajacych jurysdykeje sadéw pol-
skich — statystycznie przewaza sytuacja wykonywania jurysdykcji przez
organy panstwa zwyklego pobytu dziecka'?’, to w rezultacie prawo tego
wlasnie panstwa jest najczesciej stosowane przez owe sady paralelnie do
przystugujacej im jurysdykeji (lex fori in foro proprio)'?'. Wtaéciwe sady

U7 Zob. nizej, pkt 3.4.

118 Wyjasnienie, zob. wyzej, pkt 1.2 1 2.2.

19 P, Lagarde, Convention..., s. 573, pkt 86.

120 Por. wezeéniejsze uwagi, pkt 2.2.

121 Por. M. Requejo Isidro, Lex fori (lex fori in proprio foro), in: European Encyclope-
dia of Private International Law, ed. J. Basedow, Edward Elgar Publishing, Cheltenham,
2017, s. 105 i n. Odnos$nie do kwestii rozumienia pojecia ,wykonywania jurysdykcji” w art.
15 ust. 1 konwencji haskiej z 1996 r. wypada zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze nie wynika
z niej potrzeba oparcia jurysdykeji tylko na jej przepisach, aby zaktualizowaé¢ wskazanie
prawa obowiazujacego w siedzibie organu orzekajacego jako statutu odpowiedzialno$ci
rodzicielskiej 1 $rodkéw ochrony dzieci. W warunkach polskich podstawy jurysdykeji —
nawet w stosunku do Ukraincéw — réwnie dobrze moga wynikaé z rozporzadzenia
nr 2019/1111; zob. réwniez P. Mostowik, Wiadza..., s. 167—168.
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lub organy moga ewentualnie zastosowaé lub uwzglednié¢ inne prawo,
z ktérym dana sytuacja ma Scisty zwiagzek, w celu ochrony osoby lub ma-
jatku dziecka (art. 15 ust. 2 konwencji haskiej z 1996 r.); jest to jednak
kompetencja o charakterze wyjatkowym!%2,

Z tymi uregulowaniami spdjny jest art. 16 ust. 1 konwencji haskiej
z 1996 r., w ktérym przewidziano, iz powstanie 1 ustanie odpowiedzial-
noéci rodzicielskiej z mocy prawa, bez udzialu organu sadowego lub ad-
ministracyjnego, podlega prawu panstwa zwyklego pobytu dziecka. Tresé
oraz kontekst umiejscowienia przepisu'?®, w laczniku ktérego literalnie
nie zawarto subokres$lnika temporalnego, wskazuje do$¢ wyraznie, ze sta-
tut odpowiedzialno$ci rodzicielskiej jest zmienny, co oznacza, ze zmiana
okolicznosci faktycznych tacznika powoduje, co do zasady, zmiane wlasci-
woscl prawa'?t, Innymi slowy, przemieszczenie dziecka ukrainskiego na
terytorium Polski w sposéb wskazujacy na zamiar ustanowienia w kraju
centrum intereséw zyciowych dziecka bedzie prowadzi¢ do wniosku, ze
zmianie ulega réwniez prawo wlaéciwe dla odpowiedzialnosci rodziciel-
skiej, ktora od chwili przekroczenia granicy panstwowej wypada oceniaé
juz wedlug prawa polskiego, a nie ukrainskiego. Whrew pozorom jednak
nie oznacza to zupelnej zmiany dotychczasowej sytuacji prawnej dziecka
ani ignorowania zdarzen prawnych w zakresie stosunkéw rodzice—dzie-
ci, jakie miaty miejsce na terytorium Ukrainy i zgodnie z obowigzujacym
tam porzadkiem prawnym. Nalezy tutaj wskazac¢ w szczegdlno$ci naste-
pujace uregulowania, ktore stojg temu na przeszkodzie:

1) Artykut 16 ust. 2 konwencji haskiej z 1996 r.: powstanie 1 ustanie od-
powiedzialnoéci rodzicielskiej z mocy porozumienia lub jednostronnej
czynno$ci prawnej, bez udziatu organu sadowego lub administracyj-
nego, podlega prawu panstwa zwyklego pobytu dziecka z chwili, gdy
porozumienie lub czynno§é jednostronna staja, sie skuteczne. Przepis
w tym ksztalcie prowadzi do wniosku, ze tzw. zamkniete stany fak-
tyczne'?s, w ktérych doszlo juz do skutecznego prawnie uksztaltowa-
nia sytuacji prawnej dziecka w konsekwencji dokonania czynnosci

122 T tak, np. sad polski musiatby, z oczywistych przyczyn, uwzglednié¢ stanowisko
prawa ukrainskiego odnoénie do zgody na rozporzadzenie przez rodzica nieruchomos$cig
dziecka polozona na terytorium Ukrainy; por. R. Zegadto, Prawo wtasciwe w sprawach
opiekuriczych wedtug Konwencji haskiej z 1996 r., ,Rodzina i Prawo” 2012, nr 20—21, s. 86.

123 W szczegdlnoéci, por. art. 7 ust. 2 konwencji haskiej z 1996 r. (przewidujacy
zmiane podstaw jurysdykcji wraz z legalnym przemieszczeniem dziecka do nowego pan-
stwa zwyklego pobytu).

12¢ Blizej na temat teorii zmiany statutu, zob. m.in. M. Soéniak, Zmiana statutu
w prawie miedzynarodowym prywatnym, RPEiS 1964, vol. 26, z. 1, s. 27 i n.; M. Pazdan,
Prawo...,s. 72.

125 Podziat stosunkéw zyciowych, dla celéw okre§lenia zakresu oddzialywania na nie
ze strony nowego statutu, na trzy kategorie: stosunki zamkniete, otwarte oraz mieszane
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prawnej, jak np. wyrazenie przez rodzicow zgody na dokonanie przez
matoletniego rozporzadzenia okreélonym przedmiotem nalezacym
do jego majatku, podlegaja zasadniczo dotychczasowemu statutowi
(tempus regit actum) i nie moga by¢ juz nastepczo inaczej ocenione
wskutek zmiany statutu odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, tj. ze wzgle-
du na wlasciwo$¢ nowego systemu prawnego w miejsce dawnego. Nie
wymaga szerszego za$ uzasadnienia teza, ze zmiany wlasciwosci pra-
wa potencjalnie wywoluja bardzo istotne ryzyko podwazenia skutecz-
noéci czynnos$ci prawnych'26,

2) Artykut 16 ust. 3 konwencji haskiej z 1996 r.: odpowiedzialno$é ro-
dzicielska istniejaca wedlug prawa panstwa zwyklego pobytu dziecka
trwa takze po zmianie zwyktego pobytu dziecka na inne panstwo.
Prawidlowo rozumiany, przepis nie implikuje wniosku, ze do odpowie-
dzialno$ci rodzicielskiej, ktora przyporzadkowalo do konkretnej osoby
lub 0s6b prawo ukrainskie, nalezy wciaz stosowaé ten porzadek praw-
ny, nawet jesli dziecko bedace obywatelem Ukrainy ustabilizowato juz
swoje stosunki zyciowe w Polsce. Przeciwnie, stosowane jest polskie
prawo merytoryczne, zgodnie ze wskazaniem art. 16 ust. 1 konwen-
¢ji, 1 rOwniez zgodnie z tutejszym prawem (art. 15 ust. 1 konwencji)
sady moga ksztaltowaé sytuacje prawnag dziecka, np. ograniczajac
wladze rodzicielska w mys$l art. 109 k.r.o. Niemniej jednak stosowanie
przepiséw polskich, w szczegélnosci za$ art. 92 1 nastepnych k.r.o.,
nalezy dopasowac'?” do ich odpowiednikéw w ukrainskim porzadku
prawnym, szanujac prawa i obowigzki rodzicéw wynikajace z dotych-
czasowego statutu.

3) Artykut 15 ust. 3 konwencji haskiej z 1996 r.: w razie zmiany miejsca
zwyktego pobytu dziecka na pobyt w innym panstwie-stronie konwen-
¢ji, prawo tego innego panstwa, od chwili nastapienia zmiany, okresla
warunki stosowania Srodkéw podjetych w panstwie dawnego zwykte-
go pobytu. Nalezy odnotowac brak podobnej regulacji w sytuacji naby-
cia nowego zwyklego pobytu po wydaniu §rodkéw przez sad lub organ

przyjal sie zwlaszcza w nauce niemieckiej; por. M. Pazdan, w: System..., T. 20A, s. 413,
§ 13, nb. 172—173.

126 Por. np. art. 177 ukr. k.r. 1 art. 101 k.r.o. (inne uksztaltowanie zakresu samodziel-
nego zarzadu majatkiem dziecka, odmienny sposéb uregulowania katalogu czynnos§ci
wymagajacych zgody organu, zasadniczo rézne instytucje nadzoru panstwa nad przed-
stawicielstwem ustawowym maloletniego dziecka itp.).

127 W $wietle teorii prawa prywatnego miedzynarodowego tzw. dostosowanie (inaczej:
dopasowanie; niem. Anpassung) stanowi ogdl zabiegéw podejmowanych na podstawie
prawa merytorycznego, ktérych celem jest usuwanie sprzecznosci lub dysharmonii norm
nalezacych do dwdéch lub wiecej porzadkéw prawnych. Moze ona polegaé np. na syntezie
norm lub usunieciu sprzecznych uregulowan i zastapieniu ich ad hoc odpowiednig norma
tzw. prawa sedziowskiego; M. Pazdan, Prawo..., s. 85—86.



46

Mateusz Pilich

wykonujacy jurysdykcje na innej podstawie niz zwykly pobyt dziec-
ka'?® (np. przez sad niemiecki, gdzie dziecko ukrainskie przebywato
przez niedtugi czas po opuszczeniu Ukrainy, zanim osiedlito sie wraz
z matka na terytorium Polski). Zgodny zatem z konwencja bedzie
taki sposéb procedowania sadow 1 organéw polskich, w my$l ktorego
w zajmujacych nas sprawach — kiedy juz sytuacja oséb objetych tym-
czasowa, ochrong w naszym kraju ulegnie stabilizacji, wskazujacej na
przeniesienie tutaj z Ukrainy osrodka intereséw zyciowych dziecka —
nastapi dopasowanie $rodkéw orzeczonych przez sady ukrainskie do
polskiego porzadku prawnego 1 ich dalsze wykonywanie (cho¢ juz na
warunkach okres$lonych przez prawo polskie).

Z powyzszych uwag wynika, ze konwencja haska z 1996 r., pomi-
mo preferencji dla paralelno$ci jurysdykeji (forum) 1 wskazania prawa
wlasciwego (ius), ktéra na ogét konczy sie zastosowaniem do istoty roz-
strzygniecia wlasnego prawa'?’, bynajmniej nie usuwa do konca potrzeby
stwierdzenia treéci 1 zastosowania prawa obcego — np. prawa ukrainskie-
go — w sprawach odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz Srodkow ochrony
dzieci. W praktyce weryfikowanie skuteczno$ci czynno$ci prawnych do-
konanych wedlug prawa ukrainskiego, tak jak ,uznanie” odpowiedzial-
noéci rodzicielskiej powstate] wedlug tego prawa, beda w pewnym sensie
wpisane w konstrukecje zmienno$ci statutu odpowiedzialnosci rodziciel-
skiej, ktéra wynika zwlaszcza z brzmienia art. 7 ust. 21 art. 17 konwencji
haskiej z 1996 r. W razie potrzeby ustalenia tre$ci prawa ukrainskiego
sposéb postepowania sadu jest taki sam jak ogdlnie przyjety w sprawach
o charakterze transgranicznym.

Na koniec tej czeSci rozwazan warto poSwiecié nieco uwagi niedoce-
nianemu — bo pozornie marginalnemu — problemowi kolizyjnoprawnego

128 P. Mostowik, Wiadza..., s. 169.

129 Nie trzeba przekonywaé, ze ustalanie treséci, wykladnia oraz stosowanie obcych
norm merytorycznych na ogél nie tylko nie sa rzecza tatwa, lecz przede wszystkim rzadko
koncza sie tak dobrym rezultatem, jaki na ogét udaloby sie zapewnié, gdyby sad modgt
stosowaé wlasne prawo. Instytucje obcego prawa funkcjonuja w innym kontek$cie i cze-
sto bywa, ze moga by¢ wrecz opacznie postrzegane przez sedziego z innej jurysdykeji.
Jako przyktad mozna wskazaé powszechnie wystepujaca w praktyce zgode notarialng
rodzicéw na wykonywanie pieczy nad dzieckiem przez wskazana, petnoletnia osobe pod-
czas pobytu dziecka za granicg. Nie musi ona jednak wystepowac jako opiekun prawny
dziecka — zgoda rodzicéw moze bowiem zostaé zlozona jedynie w celu umozliwienia
dziecku, ktére nie ukonczyto 16 lat, samodzielnego wyjazdu z Ukrainy; por. art. 313 ust.
3 kodeksu cywilnego Ukrainy (IluBinpunuit komexc Yrpainu) w zw. z art. 4 ukr. ustawy
o porzadku wyjazdu z Ukrainy i wjazdu do Ukrainy obywateli Ukrainy (3axon Yxpaiau
,IIpo mopsifok Buisny 3 Yrpaiuu i Ba3ay B Yipainy rpomanss Yepaiau” [BBP] 1994,
No 18, ct. 101). Znaczenie oswiadczenia w danych okoliczno$ciach sprawy jest niewatpli-
wie trudniej ocenié¢ sedziemu polskiemu niz ukrainskiemu.
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przyporzadkowania kwestii, ktore w zakresie konwencji haskiej z 1996 r.
sie nie mieszcza, cho¢ naleza do szeroko pojetego zakresu stosunkow
rodzice—dzieci. Taka kwestia jest przede wszystkim imie i nazwi-
sko dziecka; poniewaz o jego uksztaltowaniu decyduje wola rodzicow,
chodzi bez watpienia o materie prawa prywatnego, a zatem — co do
wlasciwosci prawa w tym zakresie — powinny wypowiedzieé¢ sie nor-
my kolizyjne!'®.

Nie ulega watpliwosci, ze w zasadzie kompletny zakres przedmiotowy
umowy polsko-ukrainskiej pozwala uzna¢ imie 1 nazwisko dziecka za
materie wskazania przez jej normy kolizyjne (o ile tylko sprawa miesci
sie w jej sytuacyjnym zakresie zastosowania). Mozna jednak powatpiewacd
w poprawno$é¢ stanowiska, zgodnie z ktérym imie i nazwisko powinno
podlegaé statutowi pochodzenia dziecka (tzn. ustalenia ojcostwa lub ma-
cierzynstwa wzglednie uznania dziecka), co w rozwazanym tutaj przy-
padku umowy polsko-ukrainskiej oznaczaloby wskazanie legis pairiae
matki dziecka (art. 28 ust. 2)'*!, Taka kwalifikacja nie przekonuje przede
wszystkim dlatego, ze statut filiacyjny z natury rzeczy nie obejmuje skut-
kow ustalenia pochodzenia dziecka, poza tym zas$ nosicielem imienia i na-
zwiska jest dziecko jako odrebna osoba fizyczna, a nie jego matka, wobec
czego prawo wskazane norma, art. 28 ust. 2 konwencji bilateralnej wcale
nie jest najscislej zwiazane z kwestia, o jaka w danym wypadku chodzi.
Zdecydowanie najbardziej przekonujace jest przyporzadkowanie zagad-
nienia imienia 1 nazwiska do zakresu statutu personalnego dziecka (art.
21 ust. 1 umowy polsko-ukrainskiej) lub ewentualnie do zakresu ogdlnej
normy konwencyjnej dla stosunkéw rodzice—dzieci (art. 28 ust. 1 tejze
umowy)¥?, Tak czy inaczej, zarowno art. 21 ust. 1, jak 1 art. 28 ust. 1
jako wlasciwe wskaza prawo tego umawiajacego sie panstwa, ktérego

130 Normy kolizyjne konwencji dwustronnej nie obejmuja natomiast takich kwestii
(o czysto publicznoprawnym charakterze), jak zwlaszcza: uznanie zagranicznego orzecze-
nia o nabyciu lub zmianie imienia i nazwiska, transkrypcja zagranicznego aktu stanu
cywilnego, w ktérym ujawnione zostato imie lub nazwisko zainteresowanego, jak réwniez
administracyjna zmiana imion i nazwisk; zob. M. Wojewoda, Problematyka..., s. 52.

131 W tym kierunku, zob. réwniez K. Miksza, Nazwisko w prawie prywatnym miedzy-
narodowym, Technika IT, Gliwice, 2015, s. 172—177; wyraznie inaczej, por. M. Wojewoda,
Problematyka..., s. 56.

132 Pominaé¢ w tym miejscu wypada spér w polskiej doktrynie, czy kwestie imie-
nia i nazwiska wlaczyé¢ do statutu skutkéw zdarzenia wywolujacego jego nabycie lub
zmiane, czy tez potraktowac raczej jako element statutu personalnego jego nosiciela; por.
A. Maczynski, Statut personalny 0séb fizycznych. Refleksje de lege lata i de lege ferenda,
w: Leges sapere. Studia i prace dedykowane Profesorowi Januszowi Sondlowi w pieédzie-
siatq rocznice pracy naukowej, red. W. Uruszczak, P. Swiecicka, A. Kremer, Wydawnictwo
Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow, 2008, s. 326—327.
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obywatelem jest dane dziecko!??. Statut imienia i nazwiska jest zmienny'3

1 obejmuje swoim zakresem réwniez patronimikum, tj. tzw. imie odojcow-
skie (ukr. imst mo 6aTBbKOB1, HATPOHIM)'®?,

3.3. Sprawy alimentacyjne

Zgodnie z wczeSniejszym wyjasnieniem, w mys$l aktualnej regulacji
prawnej obowigzujace] w Polsce statutem alimentacyjnym jest prawo
wskazane przez przepisy protokolu haskiego z 2007 r. Zostal on przyjety
na mocy decyzji Rady przewidujacej jego tymczasowe stosowanie w (6wcze-
$nie jeszcze) Wspdlnocie Europejskiej od dnia 18 czerwca 2011 r., tj. dnia,
od ktérego stosowane jest rozporzadzenie (WE) nr 4/2009, jesli do tego
dnia protokétl jeszeze nie wejdzie w zycie (art. 4 ust. 1 decyzji)'*¢. Polska
jest zwigzana protokotem haskim z 2007 r. jako panstwo cztonkowskie
UE, natomiast Ukraina ratyfikowata protokét jako ostatnia z dotych-
czas nim zwigzanych stron'®” — dokumenty ratyfikacyjne zlozyta bowiem
29 sierpnia 2022 r., co oznacza, ze wszedl on w zycie w stosunku do tego
panstwa z dniem 1 grudnia 2022 r. Czy fakt ten oznacza zastapienie

133 Zob. K. Miksza, Nazwisko..., s. 181.

134 Zgodnie z ogblnymi zasadami dotyczacymi zmiany statutu, dla nabycia lub zmiany
imienia lub nazwiska trzeba stosowac prawo wlaéciwe z chwili zdarzenia, ktére wywotalo
to nabycie lub zmiane. Tak uksztaltowane imie i nazwisko, w interesie osoby fizycznej,
podlega prawnemu uznaniu w innych panstwach, do czego nadal najprostsza droga —
wobec braku powszechnie przyjetych unormowan merytorycznych — jest poddanie tej
kwestii prawu ojczystemu osoby zainteresowanej; zob. A. Maczynski, Uznanie nazwi-
ska w Swietle konwencji nr 31 Miedzynarodowej Komisji Stanu Cywilnego z 2005 r.,
w: Ochrona danych osobowych wczoraj, dzis, jutro — Personal Data Protection Yesterday,
Today, Tomorrow, Biuro Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych, War-
szawa, 2006, s. 242 1 n.

135 Patronimikum jest w prawie ukrainskim czescig obowigzkowego oznaczenia
osoby fizycznej 1 podlega rejestracji we wszelkich aktach stanu cywilnego (zob. art. 147
ukr. k.r.). W akcie polskim sporzadzonym dla obywatela ukrainskiego jego odnotowanie
nie jest jednak mozliwe z braku odpowiedniej rubryki.

136 Podpisany przez 70 panstw i WE protokét wszedt w zycie, zgodnie z jego art. 25
ust. 1, pierwszego dnia miesigca nastepujacego po uptywie trzech miesiecy od ztozenia
drugiego dokumentu ratyfikacyjnego, dokumentu przyjecia, zatwierdzenia lub przysta-
pienia, o ktérych mowa w art. 23. Druga strona protokotu, po Wspdlnocie (obecnie: Unii)
Europejskiej, stata sie Serbia, ktora ztozyta dokumenty ratyfikacyjne 10.04.2013 r. W tym
stanie rzeczy protokét wszedt w zycie 1.08.2013 r.; por. tabele aktualnego statusu pro-
tokotu, https:/www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=133 [Dostep:
7.09.2022 r.].

137 Podmiotéw prawa miedzynarodowego, ktore ratyfikowaty protokoét lub przystapity
do protokotu, jest obecnie ogélem szesé: UE, Serbia, Kazachstan, Brazylia, Ekwador
i Ukraina (w kolejnoéci zwigzania sie traktatem).
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w stosunkach dwustronnych, z ta ostatnig data, dotychczasowej regulacji
art. 28 ust. 1 umowy polsko-ukrainskie;j?

Odpowiedz twierdzaca na powyzsze pytanie jest wynikiem analizy
konwencji bilateralnej oraz protokotu haskiego z 2007 r. W tym wypadku
nie ma decydujacego znaczenia ani art. 97 umowy dwustronnej, ani art.
19 ust. 1 protokotu haskiego z 2007 r., ktory rowniez zawiera klauzule
uzgadniajaca (1 to bez watpienia o charakterze generalnym — pro fu-
turo 1 pro praeterito); liczy sie natomiast fakt, ze oba panstwa: Polska
1 Ukraina sg od 1 grudnia 2022 r. zwiazane tym samym instrumentem
prawa traktatowego, ktéry jest pdzniejszy od obowigzujacej miedzy nimi
konwencji dwustronnej. Wprawdzie dla Polski — inaczej niz dla Ukra-
iny — zobowiazanie do przestrzegania i stosowania traktatu jest obowigz-
kiem wynikajacym z cztonkostwa w Unii Europejskiej, ktéra sama jest
w interesie panstw czltonkowskich strona rzeczonego protokotu, niemnie;j
jednak, wlasnie z uwagi na dzialanie UE w interesie panstw cztonkow-
skich, nie za$§ wlasnym, wydaje sie niekontrowersyjne stwierdzenie, ze
niezaleznie od wylacznej kompetencji UE!*® w stosunkach miedzy pan-
stwami trzecimi a panstwami czlonkowskimi, dla ktérych Unia zwigzata
sie umowa miedzynarodowa, trzeba kierowac sie regula kolizyjna lex
posterior derogat priori, o ktérej mowa w art. 30 ust. 3 KWPT.

Zmiana rezimu kolizyjnoprawnego zobowigzan alimentacyjnych rodzi-
céw na rzecz dziecka bedzie fundamentalng zmiana ,na lepsze”. Protokdét
haski z 2007 r. — cho¢ zdecydowanie nie nalezy do aktéw nieskomplikowa-
nych pod wzgledem techniki prawodawcze] — zawiera szereg udogodnien,
na tle ktérych anachronizm umowy dwustronnej wrecz razi. Podsumowu-
jac krétko to stanowisko, wskazmy zasadnicze réznice miedzy obu aktami:

1) Z perspektywy umowy dwustronnej uregulowanie prawa wlasciwego
dla alimentow w stosunkach rodzice—dzieci jest jedynie wycinkiem
zakresu owych stosunkéw, co sprawia, ze sama kwestia zostata po-
traktowana ,,ryczaltowo”, bez szczegélnej atencji umawiajacych sie
panstw. Statutem alimentacyjnym, zgodnie z art. 28 ust. 1 konwencji
dwustronnej, jest prawo ojczyste (lex patriae) dziecka — w znaczeniu
prawa odpowiednio polskiego lub ukrainskiego. Statut jest zmienny,
tzn. zmiana obywatelstwa dziecka — z polskiego na ukrainskie lub
odwrotnie — prowadzi do objecia omawianych stosunkéw wlasciwo-
$cia innego prawa niz dotychczasowe.

138 Na temat ksztaltowania sie kompetencji UE w dziedzinie uméw miedzynarodo-
wych unifikujacych prawo kolizyjne, zob. zwtaszcza M. Niedzwiedz, P. Mostowik, Wspdl-
nota Europejska jako strona uméw miedzynarodowych w dziedzinie prawa prywatnego
miedzynarodowego. Uwagi na tle opinii Trybunatu Sprawiedliwosci WE w sprawie 1/03,
»Problemy Wspétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego”
2009, T. 7,s. Tl in.
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2) W odréznieniu od tych postanowien protokét haski z 2007 r. jest
umowa, wyspecjalizowana, dotyczaca tylko prawa wlasciwego dla ali-
mentow 1 tworzona z nalezyta troska o interes wierzyciela alimenta-
cyjnego, uwazanego za strone slabszg!'?®. Kwestia prawa wlaéciwego
dla alimentéw na rzecz dzieci zostata potraktowana priorytetowo, co
wyraza sie w zastosowaniu techniki tzw. wskazania preferencyjnego
(art. 4 w zw. z art. 3 protokotu haskiego z 2007 r.), a takze w nie-
przyznaniu diuznikowi prawa sprzeciwu (art. 6 protokolu); zarazem
jednak strony stosunku alimentacyjnego moga dokonaé¢ wyboru prawa
wlasciwego, 1 to zaréwno dla celéw danego postepowania (art. 7 pro-
tokotu), jak 1 dla catego stosunku alimentacyjnego (art. 8 protokotu),
co nie tylko jest zgodne z aktualnymi trendami w prawie kolizyjnym,
lecz niewatpliwie znaczaco utatwia dochodzenie alimentéw oraz za-
wieranie miedzy stronami porozumien w przedmiocie ich dobrowol-
nego uregulowania 1 zaspokojenia.

3) Przepisy umowy dwustronnej sq partykularne, dotycza jedynie sto-
sunkow dwustronnych, odpowiednio §ciSle zwiazanych z panstwami
umawiajacymi sie, a prawem wskazanym jej normami kolizyjnymi
moze by¢ tylko prawo umawiajacych sie panstw — podczas gdy przepi-
sy protokotu haskiego z 2007 r. maja charakter uniwersalny, jednolity
dla caloksztaltu transgranicznych stosunkéw alimentacyjnych w pan-
stwach nim zwigzanych. W ten sposob zatem dochodzi do znaczacego
uproszczenia obrotu cywilnoprawnego w sprawach alimentacyjnych
w Polsce 1 w Ukrainie.

Do chwili wejécia w zycie protokolu haskiego z 2007 r. w stosunku do
Ukrainy art. 28 ust. 1 umowy polsko-ukrainskiej znajduje w relacjach
dwustronnych zastosowanie do zobowiazan alimentacyjnych rodzicow
na rzecz dzieci'*’. Regulacja ta ma w ramach konwencji charakter le-
gis specialis, poniewaz wszystkie pozostale zobowigzania alimentacyjne
(w tym réwniez dzieci na rzecz ich rodzicéw) podlegaja normie art. 29,
ktora w ust. 1 wskazuje jako wlasciwe prawo tej Umawiajacej sie Strony,
na ktérej terytorium ma miejsce zamieszkania osoba dochodzaca ali-
mentéw. Przyczyn, dla ktérych kategorie zobowigzan alimentacyjnych
na rzecz dziecka wlaczono do zakresu przepisu regulujacego stosunki
rodzice—dzieci, mozna sie jedynie domys$laé; zapewne u podstaw decyzji

139 A, Juryk, Alimenty w prawie prywatnym miedzynarodowym, LexisNexis, War-
szawa, 2012, s. 191.

140 Klauzule kolizyjne art. 97 umowy polsko-ukrainskiej oraz art. 19 ust. 1 protokotu
haskiego z 2007 r. ,neutralizujg” sie¢ wzajemnie, jednak pierwszenstwo protokotu jest
rezultatem wspomnianego juz priorytetu zasady poszanowania zobowiazan traktatowych
panstwa czlonkowskiego wobec panstwa trzeciego; por. réwniez A. Juryk, Alimenty...,
s. 162—164; A. Maczynski, Wielosé..., s. 348.
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panstw-stron umowy dwustronnej tkwilo przekonanie, ze ten wlasénie
lacznik zapewnia najlepsza ochrone uprawnionym, a takze wyraza naj-
blizsza wiez stosunku z prawem dlan wiasciwym. Oba te powody wydaja,
sie z dzisiejszej perspektywy dosé watpliwe.

W zwiazku z tym szczegdlnego znaczenia nabiera prawidlowa wyktad-
nia oraz kwalifikacja poje¢ prawnych art. 28 ust. 1, w tym zwlaszcza usta-
lenie znaczenia terminu ,dziecko”. W postanowieniu SN z 8.05.2019 r.,
V CZ 19/19'!, wyrazono stanowisko, zgodnie z ktérym w komentowanym
przepisie chodzi réwniez o zobowigzania alimentacyjne rodzicow wobec
pelnoletnich dzieci; podobna kwalifikacja wynika réwniez z wczeéniej-
szego, publikowanego wyroku SN z 19.12.2003 r., III CK 155/02'*2, Na jej
rzecz przemawiaja rezultaty wyktadni jezykowej art. 28 ust. 1 konwencji:
mowa tutaj o dzieciach bez okreSlenia, ze chodzi tylko o niepelnoletnie.
Brak definicji legalnej pojecia ,,dziecka” mégltby §wiadczy¢ o tym, ze za-
miarem umawiajacych sie panstw nie bylo ograniczenie zakresu art. 28
jedynie do stosunkéw z udziatem oséb niepetnoletnich!*?. Jednoczesnie jed-
nak nie mozna wykluczy¢ wykladni odmiennej, opartej na argumentach
natury funkcjonalnej. W éwietle prawa miedzynarodowego przez ,,dziec-
ko” na ogdt rozumie sie tylko osobe, ktora nie ukonczylta lat 1844, Réwniez
w ustawodawstwie ukrainskim pojecie ,,dziecka” (ukr. muTmHa) ogranicza
sie dos¢ konsekwentnie jedynie do oséb, ktore nie osiagnetly pelnoletno-
§ci (art. 6 ust. 1 ukr. k.r.), a w przypadku obowigzku alimentacyjnego
wobec pelnoletnich zstepnych kodeks ukrainski postuguje sie zupelnie
innym terminem: ,pelnoletnia cérka lub syn” (ukr. moBHOIITHI HJOUKa,
cuH), przy czym przewiduje sie odrebng regulacje stosunku alimenta-
cyjnego miedzy rodzicami a dzieckiem pelnoletnim (zob. art. 198—201
ukr. k.r.) — w odréznieniu od prawa polskiego, w ktérym jest ona bardziej
ogélna 1 odwoluje sie do pojecia ,dziecka, ktore nie jest jeszcze w stanie
utrzymac sie samodzielnie” (art. 133 § 1 pol. k.r.0.) — termin ten oznacza
wiec zstepnego, a nie osobe maloletnia 1 podlegajaca wtadzy rodziciel-
skiej. Oczywiécie trudnym do zanegowania argumentem, ktory moégtby
sklania¢ do poparcia stanowiska pierwszego, bytaby korzys$é wynikajaca
z jednolitego traktowania w normach kolizyjnych konwencji dwustronnej
wszystkich zobowiazan alimentacyjnych wobec dzieci, niezaleznie od ich
wieku. Jest to zreszta wniosek spdjny z autonomia pojeciows, prawa koli-
zyjnego, o ktérej byta juz kilkakrotnie mowa.

4 LEX nr 2683372.

142 OSNC 2005, nr 1, poz. 18.

143 Por. P. Mostowik, Wiadza..., s. 138.

144 Zob. art. 1 KPD; art. 2 konwencji haskiej z 1996 r.
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Protokoét haski z 2007 r. nie zawiera norm prawa miedzyczasowego.
Zwazywszy jednak na ogdlna zasade nieretroakeji w prawie traktatow
(art. 28 KWPT), wydaje sie, ze w stosunkach polsko-ukrainskich jego
przepisy nie powinny mie¢ mocy wstecznej, wobec czego powinno sie wy-
kluczyé jego stosowanie do zobowiazan alimentacyjnych za okres do jego
wejScia w zycie w Ukrainie.

Prawu wlasciwemu, wskazanemu aktualnie przez art. 28 ust. 1 (ali-
menty nalezne od rodzicow na rzecz dziecka) lub art. 29 ust. 1 (alimenty
nalezne od dziecka na rzecz rodzicow) konwencji polsko-ukrainskiej, pod-
lega cato$é zagadnien dotyczacych okreélenia stron stosunku alimentacyj-
nego (uprawnionego — wierzyciela 1 zobowigzanego — dtuznika alimen-
tacyjnego), zakres i podstawa obliczenia §wiadczen, legitymacja czynna
1 bierna w sprawach alimentacyjnych, terminy przedawnienia itp. Odreb-
nym statutom podlega reprezentacja stron — zwlaszcza uprawnionego do
alimentéw — zdolno$¢é prawna 1 do czynnos$ci prawnych, a takze zdolno$é
sadowa 1 procesowa. Zasadniczo podobny jest zakres norm kolizyjnych
protokolu haskiego z 2007 r. (zob. art. 11)4°,

3.4. Kwestie wspolne

Konwencje miedzynarodowe z zakresu prawa prywatnego miedzy-
narodowego rzadko kiedy reguluja w sposéb wyczerpujacy zagadnienia
ogoblne prawa kolizyjnego. Kwestia czesto pomijang jest nie tylko ko-
lizja obywatelstw (jezeli obywatelstwo — jak w analizowanej umowie
dwustronnej] — stanowi lacznik kolizyjnoprawny), lecz takze odestanie.
To ostatnie wspdlczesnie moze mieé znaczenie na gruncie umoéow wielo-
stronnych, gdy chodzi o relacje z panstwami trzecimi (tzn. nieumawiaja-
cymi sie), natomiast w konwencjach bilateralnych, jakie Polska zawarla
z innymi partnerami — w tym z Ukraing — nie ma o nim w ogdle mowy.

Milczenie nie oznacza dopuszczalnoéci odestania, szczegélnie zwrot-
nego, w oparciu o prawo wewnetrzne, ktore mogloby ,,uzupeilnié¢ luke”
w konwencji; wprost przeciwnie — stosowanie art. 5 ust. 1 pol. p.p.m.
trzeba calkowicie wykluczyé. W przeciwnym bowiem razie dochodzito-
by do podwazenia jednolitoSci rozstrzygnie¢ w panstwach zwigzanych
konwencjg!*®. Normy kolizyjne konwencji polsko-ukrainskiej wskazuja

145 Por. M. Jagielska, w: System..., t. 20C, s. 650, § 120, nb. 72.

146 K. Przybytowski, Des effets de la non-récognition de compétence par lordre juridi-
que d'un Etat étranger, désigné selon les régles du droit international privé, ,,Archivum
Turidicum Cracoviense” 1969, vol. II, s. 107.
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zawsze bezposrednio prawo merytoryczne wlasciwe dla danej kwestii'?’.
Podobnie, z uwagi na wylaczenie odeslania miedzy panstwami-stronami
norm konwencji multilateralnych, bedzie w odniesieniu do zagadnien re-
gulowanych konwencja haska z 1996 r. oraz — od chwili wejScia w zycie
w stosunku do Ukrainy protokolu haskiego z 2007 r. — kwestii statutu
alimentacyjnego objetych jego zakresem stosowania.

Powazniejszy problem stanowi dopuszczalno$é powotywania sie na
kolizyjnoprawna klauzule porzadku publicznego, ktérej — w przeciwien-
stwie do konwencji haskiej z 1996 r. oraz protokotu haskiego z 2007 r. —
w umowie polsko-ukrainskiej nie przewidziano. Zrédet tej decyzji nalezy
poszukiwaé w ogdélnym modelu umowy dwustronnej o pomocy prawnej
1 obrocie prawnym, w ktorej szczegdlne zaufanie miedzy stronami (po
drugiej wojnie $wiatowe] uzasadniane ideologicznie) w pewnym sensie
eliminowalo podstawy do odmowy zastosowania prawa drugiej strony
konwencji. Brak przepisu wystawiajacego klauzule ordre public nie stoi
jednak na przeszkodzie uznaniu zasady respektowania miedzynarodo-
wego porzadku publicznego fori za obowiazujaca w systemie kazdego
z umawiajacych sie panstw. Zaufanie w obrocie prawnym miedzy pan-
stwami — nawet decydujacymi sie na zwiazanie umowg dwustronng —
nigdy nie jest nieograniczone 1 nie eliminuje sytuacji, w ktérej aksjologia
obu porzadkéw prawnych wywoluje w konkretnej sprawie konflikt wy-
magajacy interwencji na rzecz wartosci chronionych przez wlasny po-
rzadek prawny. Porzadek publiczny jest potrzebny dla dobrego funkcjo-
nowania traktatu, poniewaz oznacza, ze strony in globo akceptuja obce
ustawodawstwo — nawet to przyszle. Jezeli zatem np. po zawarciu umowy
miedzynarodowej zostana wydane w drugim umawiajacym sie panstwie
przepisy sprzeczne z porzadkiem publicznym danej Umawiajacej sie Stro-
ny, to sad orzekajacy w tym ostatnim panstwie moze odméwié¢ stosowa-
nia obcych przepiséw nawet wbrew przepisom traktatowym, réwniez bez
dodatkowej klauzuli porzadku publicznego, zamieszczonej] w przepisach
umowy miedzynarodowej'4e,

1“7 Podobnie w zwigzku z normami kolizyjnymi uméw dwustronnych, zob. A. Maczyn-
ski, Dziedziczenie..., s. 51; M. Czepelak, Umowa..., s. 496—497.

148 M. Soéniak, Klauzula porzaqdku publicznego w prawie miedzynarodowym pry-
watnym, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa, 1961, s. 151—152; podobnie,
zob. M. Zachariasiewicz, Klauzula porzadku publicznego jako instrument ochrony mate-
rialnoprawnych interesow i wartosci fori, C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 26—27, ktérego
zdaniem ,klauzula porzadku publicznego — jako instrument ochrony warto$ci konstytu-
cyjnych — istnieje w systemie prawa w spos6b immanentny i nieusuwalny”.
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4. Zakonczenie

W biezacym roku przypada trzydziestolecie podpisania umowy polsko-
-ukrainskiej. Wydaje sie, ze jest to dobry czas na podsumowanie. Jak
zaznaczono, przyczyny jej podpisania sg relatywnie mato powigzane z pra-
wem, a zdecydowanie blizsze polityce — konwencje polsko-radziecka za-
stapiono polsko-ukrainska, co mialo wymiar symboliczny 1 niejako prze-
kreslato podporzadkowanie Ukrainy jej sowieckiej przeszlosci. Nie ulega
réwniez watpliwosci czeste stosowanie konwencji w porownaniu z jej bliz-
niaczymi odpowiednikami; na jej gruncie powstal catkiem spory dorobek
prawny 1 praktyka, znacznie wykraczajace poza rezultaty stosowania
wszystkich innych umoéw dwustronnych. Niektore uregulowania — cho¢
akurat tutaj niedyskutowane — wydajq sie nawet wartoéciowe z punktu
widzenia intensyfikacji dwustronnej wspétpracy.

Generalnie jednak warto$¢ dodana konwencji, jako narzedzia uspraw-
niajacego obrét prawny miedzy umawiajacymi sie krajami, w obszarze
prawa rodzinnego jest wspélczeénie niewielka. Nawet drobny wycinek tej
problematyki, ktory zwiezle naswietlono w ramach tego opracowania, po-
zwala dostrzec anachroniczno§é przepisow tkwiacych korzeniami gteboko
w pierwsze] potowie XX w. Wlasciwosé prawa ojczystego dziecka nie jest
dzisiaj symbolem postepu 1 poszanowania praw jednostek. Dobro dziecka
wymaga bowiem czego$ zupelnie innego: sprawnos$ci postepowania sa-
dowego oraz zapewnienia dziecku wysokiego standardu bezpieczenstwa
1 ochrony prawnej ze strony panstwa jego pobytu. Z tymi postulatami
nie wspolgra utrudnianie i przedluzanie procedur stosowania prawa,
wynikajace choéby z ograniczenia Ukraincom dostepu do sadu w Polsce,
bedacego swego rodzaju ,ubocznym skutkiem” wojny w ich ojczyznie. Sady
ukrainskie sg daleko 1 borykaja sie z codziennymi, powaznymi proble-
mami (Jak brak wody, pradu, ogrzewania 1 materiatéw biurowych oraz
mobilizacja czeéci personelu), a sady lokalne — nie dla nich. O wielu
za$ innych przykltadach powaznych utrudnien w obrocie dwustronnym,
np. w dziedzinie uznawania i wykonywania orzeczen, nie bylo tutaj na-
wet mowy'?,

Konkludujac, wypada wyrazié opinie, ze trzydziestolecie podpisania
konwencji powinno tez stanowié jej zmierzch. Nie dlatego, ze Ukraina
nie jest dla Polski tak wazna jak w 1993 r. — jest przeciez dokladnie
odwrotnie. Wydaje sie jednak, ze sami Ukraincy widza miedzynarodowe

149 Na ten temat, zob. zwlaszcza Mechanizm uznania lub odmowy uznania orzecze-
nia sqdu panstwa obcego w sprawach cywilnych przez sqd polski, red. T. Demendecki,
Wydawnictwo Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa, 2019, s. 107—108.
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potozenie swojego kraju w innym $§wietle niz §wiezo po upadku ,o0jczyzny
miedzynarodowego proletariatu”. Ukraina interesuje sie Swiatem, jest juz
swiadoma bogactwa dorobku Haskiej Konferencji Prawa Prywatnego Mie-
dzynarodowego 1 umie z niego skorzystaé. Zakonczmy zatem pytaniem ty-
lez retorycznym, co prowokacyjnym: do czego Anno Domini 2023 ukrain-
skim dzieciom w Polsce jeszcze potrzebna jest umowa polsko-ukrainska?
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Abstract: The subject of the study is the analysis of the conflict of law rules contained
in Article 30 of the Agreement between the Republic of Poland and Ukraine on legal as-
sistance and legal relations in civil and criminal matters, made in Kiev on May 24, 1993
(Journal of Laws of 1994, No. 96, item 465) determining the jurisdiction and applicable
law for establishing, amending, terminating and canceling the adoption. Before proceed-
ing with this analysis, some differences in the substantive and procedural/technical
rules relating to adoption in Polish and Ukrainian law are pointed out. Furthermore,
it is emphasized that under Article 30 of the Agreement the institution of renvoi plays
no part. In the event of multiple Polish and Ukrainian citizenship, the decisive factor
becomes the “effective” citizenship. Article 30, on the other hand, offers no solution for
stateless persons. Next, the jurisdiction designated by Article 30 sec. 5 sentence 1 of the
Agreement (dealing with matters of adoption, as well as the amendment, termination
or annulment of the adoption) is analyzed. Subsequently, the author takes up the ques-
tions relating to determination of the law applicable to adoption by one person and the
joint adoption by spouses. The author contends that the law applicable to the adoption
is fixed and so it is not subject to changes. The article assumes that the effects of a full
adoption “transform” — on the conflict-of-laws level — into relations between parents
and children, and the effects of a partial adoption are governed by the law applicable to
the establishment of adoption.

The article shows that the law applicable to its establishment of the adoption is appli-
cable also to the amendment, termination and annulment of adoption. The author further
submits that in theory the public policy clause may be used under the Polish-Ukrainian
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Agreement, but in practice this should not occur too often because there are no provisions
of the Ukrainian adoption law, the application of which would result in consequences
contrary to the fundamental principles of the Polish legal order.

Keywords: Polish-Ukrainian Agreement — intensive citizenship — conflict of law con-
vention rules — law applicable to adoption

1. Wprowadzenie

W polskim systemie prawnym prawo wlasciwe dla przysposobienia
wskazuja normy kolizyjne zawarte w ustawie Prawo prywatne miedzyna-
rodowe! oraz w wielu wiazacych Polske bilateralnych umowach o pomocy
prawnej. W stanach faktycznych objetych zakresem tego rodzaju umowy
bilateralnej, ratyfikowanej za uprzednia zgoda wyrazona w ustawie lub
uznanej za tak ratyfikowana (art. 241 ust. 1 Konstytucji)?, stosuje sie te
umowe (konwencje), a nie ustawe Prawo prywatne miedzynarodowe, co
wynika z art. 91 ust. 2 Konstytucji®.

Sposrod wigzacych Polske umoéw bilateralnych prawo wtasciwe dla
przysposobienia? reguluja umowy zawarte z: Wegrami® (art. 36); pan-
stwami bylej Jugostawii® (art. 30), tj. Bo$nia 1 Hercegowing, Czarnogora,

I Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe, t.j. Dz.U. 2015,
poz. 1792.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., nr 78, poz. 483 ze zm.

3 Przepisu art. 91 ust. 2 Konstytucji nie nalezy interpretowac literalnie, normie
konwencyjnej przystuguje bowiem pierwszenstwo przed norma ustawowa bez wzgledu
na to, czy jest z nig zgodna, czy sprzeczna. Por. M. Czepelak, Umowa miedzynarodowa
Jjako Zrédto prawa prywatnego miedzynarodowego, Oficyna a Wolters Kluwer business,
Warszawa, 2008, s. 131.

* Sposoby wskazywania prawa wlasciwego dla przysposobienia na gruncie uméw bila-
teralnych omawiaja np. M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Wolters Kluwer,
Warszawa, 2017, s. 323—325; B. Gnela, Kolizyjna problematyka przysposobienia w kon-
wencjach miedzynarodowych, w: Rozprawy prawnicze. Ksiega pamiqtkowa Profesora Mak-
symiliana Pazdana, red. L. Ogiegto, W. Popiotek, M. Szpunar, Zakamycze, Krakéw, 2005,
s. 81—87; eadem, Przysposobienie, w: System Prawa Prywatnego, T. 20C, Prawo prywatne
miedzynarodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2015, s. 485—492; J. Gola-
czynski, Prawo prywatne miedzynarodowe, C.H. Beck, Warszawa, 2017, s. 342—344.

> Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Wegierska Republika Ludowa
o obrocie prawnym w sprawach cywilnych, rodzinnych 1 karnych, podpisana w Budapesz-
cie dnia 6 marca 1959 r. (Dz.U. 1960, nr 8, poz. 54).

6 Umowa miedzy Polskg Rzeczgpospolita Ludowg a Federacyjna Ludowa Republikg
Jugostawii o obrocie prawnym w sprawach cywilnych i karnych, podpisana w Warszawie
dnia 6 lutego 1960 r. (Dz.U. 1963, nr 27, poz. 1621 163).
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Macedonia, Serbig i Stowenig; Bulgaria’ (art. 28); Austria® (art. 30);
Francja® (art. 12—14); Kuba!® (art. 29); Koreanska Republika, Ludowo-De-
mokratyczng!! (art. 21); Czechami i Stowacja 2 (art. 31); Litwa®? (art. 31);
Wietnamem! (art. 30—32); Ukraina!'® (art. 30); L.otwa'® (art. 33); Biato-
rusia'’ (art. 32); Rosja!® (art. 30); Estonig!® (art. 32) i Rumunig?® (art. 35).

7 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Ludowa Republikg Bulgarii
o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych,
podpisana w Warszawie dnia 4 grudnia 1961 r. (Dz.U. 1963, nr 17, poz. 88 i1 88 ze zm.).

8 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republika Austrii o wzajem-
nych stosunkach w sprawach z zakresu prawa cywilnego oraz o dokumentach, podpisana
w Wiedniu dnia 11 grudnia 1963 r. (Dz.U. 1974, nr 6, poz. 33 1 35 z uzupelnieniem).

® Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republika Francuska o prawie
wlaéciwym, jurysdykeji i wykonywaniu orzeczen w zakresie prawa osobowego i rodzin-
nego, sporzadzona w Warszawie dnia 5 kwietnia 1967 r. (Dz.U. 1969, nr 4, poz. 22).

10 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowg a Republikg Kuby o pomocy praw-
nej w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Hawanie dnia 18 listopada
1982 r. (Dz.U. 1984, nr 47, poz. 247).

11 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Koreaniska Republika Ludowo-
-Demokratyczna o pomocy prawnej w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpi-
sana w Phenianie dnia 28 wrzeénia 1986 r. (Dz.U. 1987, nr 24, poz. 135).

12 Umowa miedzy Polskg Rzeczapospolita Ludowa a Czechostowacka Republika Socja-
listyczna o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych,
pracowniczych i karnych, podpisana w Warszawie dnia 21 grudnia 1987 r. (Dz.U. 1989,
nr 39, poz. 210).

13 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Litewska o pomocy prawnej
i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych,
sporzadzona w Warszawie dnia 26 stycznia 1993 r. (Dz.U. 1994, nr 35, poz. 130).

4 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Socjalistyczng Republika Wietnamu
o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych,
sporzadzona w Warszawie dnia 22 marca 1993 r. (Dz.U. 1995, nr 55, poz. 289).

5 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Ukraing o pomocy prawnej i stosunkach
prawnych w sprawach cywilnych i karnych sporzadzona w Kijowie dnia 24 maja 1993 r.
(Dz.U. 1994, nr 96, poz. 465).

16 Umowa miedzy Rzeczgpospolita Polska a Republika Lotewska o pomocy prawnej
i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych,
sporzadzona w Rydze dnia 23 lutego 1994 r. (Dz.U. 1995, nr 110, poz. 534).

" Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Bialorusi o pomocy prawne;j
i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych, spo-
rzadzona w Minsku dnia 26 pazdziernika 1994 r. (Dz.U. 1995, nr 128, poz. 619; sprost.
Dz.U. 2015, poz. 1218).

18 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Federacja Rosyjska o pomocy prawnej
i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych i karnych, sporzadzona w Warszawie dnia
16 wrzeénia 1996 r. (Dz.U. 2002, nr 83, poz. 750).

¥ Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Estonska o pomocy prawnej
i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, pracowniczych i1 karnych, sporzadzona
w Tallinie dnia 27 listopada 1998 r. (Dz.U. 2000, nr 5, poz. 49).

20 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Rumunia o pomocy prawnej i stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych, sporzadzona w Bukareszcie dnia 15 maja 1999 r.
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Przedmiotem niniejszego opracowania jest analiza prawa wlasciwego
dla przysposobienia wedlug wyzej wymienionej polsko-ukrainskiej umo-
wy o pomocy prawnej. Ze wzgledu na bestialska napas$¢ Rosji na Ukra-
ine miliony obywateli ukrainskich opuécito terytorium swojego panstwa
w ucieczce przed wojna, wielu z nich przebywa na terytorium Polski.
Sytuacja faktyczna 1 prawna obywateli Ukrainy, w tym dzieci?!, jest bar-
dzo trudna. Nie ulega watpliwosci, ze konsekwencje wojny toczacej sie
na terytorium Ukrainy beda trwaty przez lata. Wydaje sie zatem, ze wy-
mieniona polsko-ukrainska umowa bedzie miala coraz wieksze znaczenie
w praktyce, takze dla kolizyjnej problematyki przysposobienia.

Przed oméwieniem problematyki kolizyjnej warto nadmienié, ze Pol-
ska jest zwigzana Europejska konwencja o przysposobieniu dzieci, spo-
rzadzong w Strasburgu dnia 24 kwietnia 1967 r.?? Zmieniona wersja tej
konwencji zostata uchwalona przez Rade Europy dnia 27 listopada 2008 r.
w Strasburgu, jako Europejska konwencja o przysposobieniu dzieci (po-
prawiona)??, ktora weszla w zycie 1 wrzesnia 2011 r. Polska nie jest stro-
na tej zmienionej wersji konwencji, natomiast jest nig Ukraina?*, ktora
zglosita zastrzezenie niestosowania jej art. 7 ust. 22°. Ten przepis stwarza
panstwom cztonkowskim m.in. mozliwo$¢ regulacji, ze przysposabiajacy-
mi moga by¢ osoby tej samej plci, ktére sg ze soba w zwigzku maltzen-
skim lub w zarejestrowanym zwigzku partnerskim?. W mys$l poprawione;j
wersji konwencji strasburskiej prawa krajowe moga przewidywad, ze

(Dz.U. 2002, nr 83, poz. 752). Nadal obowigzuje art. 79 Umowy o pomocy prawnej i sto-
sunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i1 karnych, podpisanej w Bukaresz-
cie dnia 25 stycznia 1962 r. (Dz.U. 1962, nr 63, poz. 301).

21 Children from Ukraine — civil judicial cooperation, https://e-justice.europa.
eu/38593/EN/children_from_ukraine__civil_judicial _cooperation; e-justice.europa.eu
[Dostep: 4.05.2022 r.]. Zamieszczone tam zostaly informacje przygotowane przez Euro-
pejska Sie¢ Sadowa w sprawach cywilnych i handlowych, w zwiazku z inwazja militarng
Rosji na Ukraine i powstajacymi pytaniami o sytuacje ukrainskich dzieci, ktére po ewa-
kuacji z Ukrainy znalazly sie na terytorium panstw nalezacych do Unii Europejskie;j.
Znajdujg sie tam opisy systemu ochrony dzieci na Ukrainie oraz apele do rzadéw panstw,
do ktérych ewakuowane sa dzieci-obywatele Ukrainy w zwiazku ze wspomniana inwa-
zja, Rosji na Ukraine, o niedopuszczalno$ci prowadzenia dziatalno$ci w zakresie mie-
dzypanstwowej adopcji dzieci-obywateli Ukrainy w warunkach stanu wyjatkowego lub
stanu wojennego.

2 Dz.U. 1999, nr 99, poz. 1157 1 1158. Konwencja weszla w zycie w stosunku do Pol-
ski dnia 22 wrzeénia 1996 r.

2 European convention on the adoption children (revised), Strasbourg, 27.09.2008,
Council of Europe Treaty Series — No. 202.

24 Ta konwencja zostata ratyfikowana przez Ukraine w dniu 15 lutego 2011 r.

% Zob. P. Mostowik, Wiadza rodzicielska i opieka nad dzieckiem w prawie prywat-
nym miedzynarodowym, Wydawnictwo Jak, Krakéw, 2014, s. 185 przyp. 161.

26 B. Gnela, Przysposobienie, w: System..., T. 20C, s. 481.



Prawo wlaéciwe dla przysposobienia...

65

przysposabiajacy wspolnie moga pozostawaé ze soba tylko w trwalym
zwigzku faktycznym, a nie formalnym?’.

Wobec ratyfikowania przez Ukraine poprawionej wersji konwencji
strasburskiej ze wspomnianym zastrzezeniem, art. 211 ust. 3 zd. 2 KRU?®
stanowli, ze rodzice adopcyjni nie moga by¢ tej samej plci, a przysposobie-
nie wspolne moze by¢ dokonane tylko przez malzonkéw (art. 211 ust. 4
zd. 1 KRU) lub przez osoby wskazane w art. 211 ust. 51 6 KRU, od cze-
go przewidziane sa odstepstwa?®. Wynika z nich m.in., ze przysposobie-
nia wspélnego moga dokonac¢ takze mezczyzna 1 kobieta, ktérzy nie sa
w zwiazku malzenskim, jezeli ,,zyja razem jak rodzina”.

Konwencja strasburska (obydwie wersje) zobowigzuje panstwa czlon-
kowskie do stanowienia prawa adopcyjnego zgodnego z jej postanowienia-
mi. Ratyfikowanie tej konwencji przez Polske w pierwotnej wersji, a przez
Ukraine w wersji poprawionej powoduje, ze polskie i ukrainskie meryto-
ryczne regulacje problematyki przysposobienia jednak réznig sie od siebie.

Niektore réznice w merytorycznej i proceduralno-technicznej regulacji
adopcji ,,miedzynarodowe]” wynikaja z tego, ze Polska jest strona kon-
wencji o ochronie dzieci 1 wspélpracy w dziedzinie przysposobienia mie-
dzynarodowego, sporzadzonej w Hadze dnia 29 maja 1993 r.?°, a Ukraina
nie jest strong tej konwencji. Wymieniona konwencja stworzyla zabezpie-
czenia 1 system wspolpracy, ktory gwarantuje dokonanie przysposobienia
miedzynarodowego w najlepszym interesie dziecka oraz zapewnia uzna-
wanie przysposobien dokonanych zgodnie z ta konwencja. Ta konwencja
ma wplyw na procedure przysposobienia ,,miedzynarodowego” 1 uznawa-
nie skutkéw przysposobienia dokonanego w jej trybie w innym panstwie-
-stronie konwencji.

21 P. Mostowik, Witadza rodzicielska..., s. 186.

28 Kodeks Rodzinny Ukrainy (Cimeitn Yrpaiuu uii komekc) z 10 stycznia 2002 r.,
http://zakon3.rada.gov.ua/laws/show/2947-14 [Dostep: 4.05.2022 r.].

2 Wedtug art. 211 KRU przysposabiajacymi moga by¢ malzonkowie oraz osoby
wymienione w ust. 5 1 6 niniejszego artykutu. W my$l art. 211 ust. 3 KRU przysposabia-
jacymi nie moga by¢ osoby tej samej pici. Osoby niepozostajace w zwigzku malzenskim
nie moga przysposobi¢ tego samego dziecka, ale jezeli takie osoby zyja razem jak rodzina,
sad moze wydaé orzeczenie o przysposobieniu przez nie dziecka (ust. 4). Jezeli dziecko
ma tylko matke, nie moze zostaé¢ przysposobione przez mezczyzne, z ktérym matka nie
pozostaje w zwigzku malzenskim. Jezeli dziecko ma tylko ojca, nie moze zostaé przyspo-
sobione przez kobiete, z ktdra ojciec nie jest w zwiazku matzenskim. Jezeli takie osoby
stanowia jedna rodzine, sad moze wydac orzeczenie o przysposobieniu przez nie dziecka
(ust. 5). Jezeli dziecko ma tylko matke lub tylko ojca, ktérzy na skutek przysposobienia
utraca zwiazek prawny z dzieckiem, przysposabiajacym moze zosta¢ sam mezczyzna lub
sama kobieta (ust. 6).

30 Dz.U. 2000, nr 39, poz. 448 i 449 ze sprost.; Dz.U. 2002, nr 1, poz. 17. Konwencja
ta weszta w zycie w stosunku do Polski dnia 1 pazdziernika 1995 r.
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Natomiast w prawie wewnetrznym Ukrainy kwestie dotyczace adopcji
dzieci w sprawach ,,z elementem miedzynarodowym” reguluja przepisy
art. 282—287, zamieszczone w Dziale IV KRU oraz w innych aktach?!.
Wynika z nich, ze procedura adopcji zagranicznej, w ktorej przysposabia-
jacy nie sa obywatelami ukrainskimi, jest jednakowa??.

Warto wreszcie nadmienié, ze Polska 1 Ukraina sa stronami konwencji
o prawach dziecka, przyjetej przez Zgromadzenie Ogdélne Narodéw Zjedno-
czonych dnia 20 listopada 1989 r.3%, ktorej art. 20 1 21 dotycza przysposo-
bienia. W art. 20 konwencji adopcja zostata wymieniona jako jedna z form
opieki zastepczej nad dzieckiem. Natomiast art. 21 konwencji wylicza
wymogi, ktére powinny byé spetnione, aby adopcja dziecka zwigzana ze
zmiana jego pobytu z dotychczasowego panstwa do innego byta dokonana
w taki sposéb, aby dobro dziecka bylo celem najwyzszym?*. Ta konwen-
cja wplyneta na regulacje polskiego prawa rodzinnego (art. 114> KRO)?®
1 ustawowego prawa kolizyjnego®® (uwzglednia jej tresé takze brzmienie
art. 58 in fine PrPrywM z 2011 r.), a takze na unormowanie adopcji mie-
dzynarodowej w prawie ukrainskim, w ktérym dobro dziecka jest rowniez
celem najwyzszym.

31 Postanowienie Gabinetu Ministréw Ukrainy ,,0 zatwierdzeniu trybu prowadzenia
dziatalno$ci dotyczacej przysposobienia oraz nadzoru nad przestrzeganiem praw przyspo-
sobionych dzieci” Ne 905 z dnia 8 pazdziernika 2008 r. (ITocranosa Ka6inery MinicTpis
Yxpaiau Ne 905 Bix 8.10.2008 p. ,,IIpo 3arBepmrenus [lopsaky mpoBaskeHHSI qisb-
HOCT1 3 YCUHOBJIEHHS Ta 3MIMCHEHHS HATIAIY 3a JOTPUMAHHAM IIPAB YCHHOBIEHUX
nmireit”); Nakaz Ministerstwa Polityki Socjalnej Ukrainy ,,O trybie i warunkach przyj-
mowania do celow skladania wnioskéow przez obywateli Ukrainy zamieszkujacych poza
terytorium Ukrainy oraz cudzoziemcéw pragnacych przysposobi¢ dziecko w Ukrainie”
No 445 z dnia 17 listopada 2011 r. (Hakas Minicrepcria Corianbnoi [Tonituku Yrpaiau
No 445 Bix 17.11.2011 p. ,,IIpo mopss0oK Ta yMOBH IpUoMYy TpOMagaH YKPAiHU, AK1 IPO-
JKMBAIOTH 3a MeKaMu YKpaiHu, Ta 1HO3eMIIiB, K1 0aKa0Th YCHHOBUTU JUTHHY B YKpa-
1H1, nus mogauusa Humu cupas”’); ustawa Ukrainy ,,O ochronie dziecinstwa” Ne 2402-111
z dnia 26 kwietnia 2001 r. (Bakon Yrpaiuu ,IIpo oxopouy nurunrcrea” Ne 2402-111 Bix
26.04.2001 r.), ktéra zawiera w zasadzie powtdrzenie postanowien z Kodeksu Rodzinnego
Ukrainy. Wedtug art. 24 ust. 8 tej ustawy: ,,Przysposobienia dziecka bedacego obywa-
telem Ukrainy przez cudzoziemcéw dokonuje sie, jesli wyczerpane zostaly wszystkie
mozliwoéci oddania dziecka pod opieke, do przysposobienia lub na wychowanie rodzinie
obywateli Ukrainy”.

32 D. Dziewaluk, Polityka oswiatowa. Przeglad ekspertyz z wybranych obszaréw
oSwiatowych (lata 2008—2018), Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa, 2020, https://doi.
org/10.31268/d.dziewulak.2020.01. Wybrane zagadnienia prawa adopcyjnego na Biato-
rusi, Litwie 1 Ukrainie, s. 645.

33 Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526.

34 Zob. B. Gnela, Kolizyjna problematyka przysposobienia..., s. 79—80.

3% Ustawa z dnia 26 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy, t.j. Dz.U. 2020,
poz. 1359

36 B. Gnela, Kolizyjna problematyka przysposobienia..., s. 79—80.
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2. Stosowanie norm kolizyjnych konwencji bilateralnych —
zagadnienia wybrane

Przed oméwieniem prawa wlasSciwego dla nawigzania, zmiany roz-
wigzania oraz uniewaznienia przysposobienia, a takze jurysdykeji w tych
sprawach (art. 30 umowy polsko-ukrainskiej) warto nadmienié¢, ze w umo-
wach bilateralnych nie stosuje sie instytucji odestania®’. Zatem w razie
jurysdykeji sadow polskich 1 wskazania przez art. 30 umowy na wtasci-
wos¢ prawa ukrainskiego w sprawach dotyczacych przysposobienia normy
kolizyjne zawarte w tym przepisie wskaza wprost na ukrainskie prawo
materialne, a nie na normy kolizyjne zawarte w ustawie Ukrainy o prawie
prywatnym miedzynarodowym z dnia 23 czerwca 2005 r.38, wyznaczajace
prawo wlasciwe dla przysposobienia®®.

Zasadnicza podstawa tacznika norm kolizyjnych zawartych w art. 30
umowy jest obywatelstwo. Jezeli osoba fizyczna posiada obywatelstwo
polskie 1 ukrainskie, uwaza sie ja za obywatela tego z tych panstw, z kto-
rym jest najScislej zwiazana. W przypadku zbiegu polskiego obywatelstwa
z obywatelstwem panstwa drugiej strony umowy nie preferuje sie obywa-
telstwa polskiego*’, lecz obywatelstwo ,efektywne™!, a wiec tego panstwa,
z ktérym osoba fizyczna jest najsciélej zwigzana poprzez inne okoliczno$ci
(np. poprzez miejsce statego pobytu na terytorium tego panstwa), chyba
ze dana konwencja (umowa) przewiduje wyraznie inne rozstrzygniecie
omawianej kwestii.

Pojawia sie pytanie, czy w sprawach o przysposobienie ma zastosowa-
nie konwencja polsko-ukrainska, jezeli przysposabiajacy lub przysposa-
biany sa bezpanstwowcami zamieszkalymi na terytorium umawiajacych
sie stron (Polski lub Ukrainy). Bilateralne konwencje z zakresu prawa

37 Por np. M. Czepelak, Umowa miedzynarodowa..., s. 496—497.

38 Bakou Yrpaiuu ,[Ipo miskaapomue npusarHe paBo” Ne 2709-1V z dnia 23 czerwca
2005 r., Bimomocti Bepxosroi Pagu Yrpainu (BBP), 2005, Ne 32, cT. 422.

39 Wedtug art. 69 ustawy Ukrainy o p.p.m.: 1. Przysposobienie i jego uchylenie podle-
gaja prawu osobistemu dziecka i prawu osobistemu przysposabiajacego. Jezeli przysposa-
biajacymi sa matzonkowie, ktérzy nie maja wspélnego prawa osobistego, stosuje sie prawo
okreslajace skutki prawne malzenstwa. 2. Zdolno§é osoby do bycia przysposabiajacym
okres§la prawo osobiste przysposabiajacego. 3. Skutki prawne przysposobienia lub jego
rozwigzania podlegaja prawu osobistemu przysposabiajacego. 4. Sprawowanie nadzoru
i prowadzenie ewidencji dzieci, przysposobionych zgodnie z postanowieniami niniejszego
artykulu, podlega prawu osobistemu dziecka.

40 Zob. np. M. Czepelak, Umowa miedzynarodowa..., s. 462—463, 647.

41 M. Pilich, Zasada obywatelstwa w prawie prywatnym miedzynarodowym. Zagad-
nienia podstawowe, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa, 2015, s. 223.
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prywatnego miedzynarodowego z zasady nie dotycza bezpanstwowcoéw
zamieszkalych na terytorium umawiajacych sie panstw, od czego sa wy-
jatki*2, Skoro w sprawach dotyczacych przysposobienia art. 30 umowy
odwoluje sie do okoliczno$ci obywatelstwa umawiajacych sie stron lub do
miejsca zamieszkania takich obywatell na terytorium jednej z umawia-
jacych sie stron, to znaczy, ze przypadki bezpanstwowos$ci nie sa objete
zakresem norm kolizyjnych zawartych w art. 30 umowy.

Kolejny problem dotyczy posiadania przez przysposabiajacego lub przy-
sposabianego wielorakiego obywatelstwa polskiego oraz innego niz ukra-
inskie, a takze ukrainskiego oraz innego niz polskie. Jezeli przysposabia-
jacy — obywatel polski — ma takze obywatelstwo inne niz ukrainskie,
np. francuskie, 1 zamieszkuje we Francji, a przysposabiany jest obywa-
telem ukrainskim, to zgodnie z zasada, preferencji obywatelstwa polskie-
go obowilgzujacej na gruncie ustawy o obywatelstwie polskim*® uznacé
nalezaloby sprawe za objeta zakresem konwencji. Jednakze na gruncie
konwencji polsko-ukrainskiej przy wskazywaniu prawa wlasciwego przy
pomocy normy kolizyjnej zawierajacej tacznik o podstawie obywatelstwa
stosuje sie zasade obywatelstwa efektywnego (intensywnego). Czy w ta-
kim razie nalezy uznac, ze sprawa o przysposobienie jest objeta zakresem
zastosowania konwencji, czy ze nie jest nim objeta?

Drugi przypadek: przysposabiajacy — obywatel ukrainski — ma takze
obywatelstwo francuskie 1 stale przebywa we Francji, przysposabiany jest
obywatelem polskim. Czy zgodnie z zasadg obywatelstwa efektywnego
(intensywnego) nalezy uznaé przysposabiajacego tylko za obywatela fran-
cuskiego 1 odméwié stosowania konwencji polsko-ukrainskiej?

Wydaje sie, ze nalezy odréznié¢ problem ustalenia zakresu terytorial-
nego obowigzywania konwencji bilateralnej od kwestii stosowania jej
norm kolizyjnych w konkretnej sprawie*t. Do ustalenia zakresu obowia-
zywania wspomnianej konwencji na terytorium Polski 1 Ukrainy wy-
starczy fakt jej podpisania i ratyfikowania przez umawiajace sie strony.
Jezeli konkretna sprawa prywatna jest zwigzana w jaki$ sposob z Polska,
1 Ukraina, nalezy zbadac, co jest podstawa tacznika normy kolizyjne;j
umowy polsko-ukrainskiej, w ktérej zakres wchodzi ta sprawa. Jezeli jest
nia obywatelstwo odniesione do osoby fizycznej o okreslonym statusie (np.
W sprawie o przysposobienie obywatelstwo przysposabiajacego), nalezy od-
méwié stosowania tej konwencyjnej normy kolizyjnej, jezeli ta osoba fizycz-
na posiada obywatelstwo polskie lub ukrainskie, ale takze obywatelstwo

42 Zob. M. Czepelak, Unowa miedzynarodowa..., s. 469.

4 Art. 3 ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. o obywatelstwie polskim, t.j. Dz.U. 2022,
poz. 465.

4 M. Czepelak, Unowa miedzynarodowa..., s. 167.
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panstwa trzeciego, z ktorym jest najécislej zwigzana (np. przez staly po-
byt). Normy konwencji bilateralnych maja bowiem z reguly charakter
dwustronny 1 niezupelny*®, a zatem moga wskazywac tylko na wtasci-
wo§¢ prawa jednego albo obu umawiajacych sie panstw, nie moga, wskazy-
wac na wlasciwo§é prawa panstwa trzeciego. Przy rozstrzyganiu kwestii
prawa wlasciwego dla przysposobienia w podanej przyktadowo sprawie
sady polskie, zgodnie z zasada obywatelstwa efektywnego, musiatyby
zastosowaé w niej prawo francuskie, ktore jest prawem panstwa trzeciego
z punktu widzenia umowy polsko-ukrainskiej, a to jest niedopuszczalne.
Natomiast w podanych przykladach posiadania obywatelstwa polskiego
1 efektywniejszego obywatelstwa francuskiego, albo ukrainskiego 1 efek-
tywniejszego francuskiego, nie byloby przeszkdd do stosowania umowy
polsko-ukrainskiej w sprawie, w ktérej prawo dla niej wlasciwe wskazuje
sie w inny sposob, niz przy pomocy tacznika obywatelstwa (np. art. 27
ust. 1 umowy), albo przy pomocy takiego tacznika, ale odniesionego do
innej osoby fizycznej posiadajacej wielorakie obywatelstwo o efektywnym
obywatelstwie polskim lub ukrainskim.

3. Jurysdykeja w sprawach z zakresu przysposobienia

Jurysdykcje w sprawach z zakresu przysposobienia w pierwszym rze-
dzie wyznacza art. 30 ust. 5 zd. 1 umowy, wedlug ktérego w sprawach
0 przysposobienie, zmiane, rozwigzanie 1 uniewaznienie przysposobienia
wlasciwy jest organ tej umawiajacej sie strony, ktérej obywatelem jest
przysposabiany ,w czasie zgloszenia wniosku”.

Wydaje sie, ze pod pojeciem ,,przysposabiany” w sprawach zmiany, roz-
wigzania czy uniewaznienia przysposobienia nalezy rozumieé¢ przyspo-
sobionego. Zatem w sprawach o nawigzanie przysposobienia jurysdykcje
wyznacza obywatelstwo przysposabianego w czasie zlozenia wniosku
0 przysposobienie, natomiast w sprawach zmiany, rozwiazania czy unie-
waznienia przysposobienia jurysdykeje wyznacza obywatelstwo przyspo-
sobionego ,w czasie zlozenia wniosku” (pozwu), odpowiednio o zmiane,
rozwigzanie lub o uniewaznienie przysposobienia, bez wzgledu na to,
kto taki wniosek sklada. Mozna jednak broni¢ odmiennego stanowiska,
a mianowicle, ze intencja konwencyjnej regulacji jest to, aby wszystkie
sprawy zwiazane z juz dokonanym przysposobieniem rozstrzygat organ tej

4 Np. ibidem, s. 177.
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umawiajacej sie strony, ktory orzekt o przysposobieniu*®. Wydaje sie jed-
nak, ze pierwsze stanowisko jest trafne, o czym przesadza art. 30 ust. 5
zd. 2 umowy. Zgodnie z tym przepisem, jezell przysposabiany jest obywa-
telem jednej umawiajacej sie strony, a ma miejsce zamieszkania na te-
rytorium drugiej umawiajacej sie strony, gdzie ma miejsce zamieszkania
takze przysposabiajacy, wlasciwy w sprawach wskazanych w art. 30 ust. 5
zd. 1 umowy jest réwniez organ tej umawiajacej sie strony. Jezeli zatem
przysposabiany jest obywatelem ukrainskim, ale ma miejsce zamieszka-
nia na terytorium Polski, podobnie jak przysposabiajacy, to w sprawie
wlasciwy jest sad polski.

Uwzglednianie w regulacji jurysdykeji w sprawach przysposobienia,
zawarte] w art. 30 ust. 5 umowy, nie tylko obywatelstwa przysposabia-
nego, lecz takze jego miejsca zamieszkania i miejsca zamieszkania przy-
sposabiajacego na terytorium drugiej umawiajacej sie strony zasluguje
na aprobate.

Pojecie ,,miejsce zamieszkania” w konwencyjnych normach jurysdyk-
cyjnych nalezy rozumieé¢ tak samo, jak w konwencyjnych normach koli-
zyjnych wskazujacych prawo wlasciwe, to znaczy w sposéb autonomiczny*?
(w obydwu rodzajach norm chodzi o rozstrzygniecie , kolizji”). W rozumie-
niu pojecia ,,miejsce zamieszkania” chodzi o fakt ,trwatego” przebywania
na terytorium okreslonego panstwa, a nie o zamieszkanie ,,pod wspélnym
dachem” czy w okreslonej miejscowosci na terytorium tego panstwa.

4. Prawo wiasciwe dla przysposobienia przez jedna osobe
i jego skutkow

Zgodnie z art. 30 ust. 1 umowy polsko-ukrainskiej: ,,Do przysposobie-
nia wlasciwe jest prawo tej Umawiajacej sie Strony, ktérej obywatelem
jest przysposabiajacy w czasie zgloszenia wniosku. Jezeli przysposabia-
jacy jest obywatelem jednej Umawiajacej sie Strony, a ma miejsce za-
mieszkania na terytorium drugiej Umawiajacej sie Strony, wladciwe jest
prawo tej] Umawiajacej sie Strony”. Ten przepis dotyczy przysposobienia

46 Takie stanowisko jest wyrazone w art. 77 pkt 9 ukrainskiej ustawy p.p.m., wedtug
ktorego wlasciwoséé sadéw Ukrainy jest wylaczna w sprawach dotyczacych przysposobie-
nia, ktére nastapito lub dokonuje sie na terytorium Ukrainy i by¢ moze mialo wptyw na
tre§¢ konwencji.

47 Na temat pojecia zamieszkania w prawie kolizyjnym zob. np. M. Pilich, Zasada
obywatelstwa..., s. 231 1 n., szczegdlnie s. 240.
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dokonywanego przez jedna osobe, wobec odrebnego uregulowania prawa
wlasciwego dla przysposobienia dokonywanego przez malzonkéw (art. 30
ust. 3 umowy).

Uzycie w normie kolizyjnej zawartej w art. 30 ust. 1 zd. 1 umowy sub-
okres§lnika temporalnego ,,w czasie zgloszenia wniosku” oznacza po pierw-
sze, ze zmiana obywatelstwa, ktére ,w czasie” zgloszenia wniosku miat
przysposabiajacy, na inne obywatelstwo przed zapadnieciem orzeczenia
o przysposobieniu nie ma wplywu na wyznaczanie prawa wlasciwego dla
przysposobienia, a po drugie — ze statut przysposobienia jest staty. Czyli
wszystkie kwestie zwigzane z nawigzaniem przysposobienia (zob. jednak
art. 30 ust. 2 umowy) 1 jego funkcjonowaniem podlegaja prawu ojczystemu
przysposabiajacego ,,z czasu zlozenia wniosku”, chyba ze wchodzace w gre
normy kolizyjne stanowig inaczej.

Nalezy zaznaczy¢, ze znane prawu polskiemu przysposobienie pelne
1 jego postaé nazywana przysposobieniem caltkowitym?®, a takze wyste-
pujace w prawie ukrainskim przysposobienie petne*® wywotuja skutki
prawne, ktére na gruncie prawa prywatnego miedzynarodowego wchodza
w zakres normy kolizyjnej wskazujacej prawo wtasciwe dla stosunkéw
miedzy rodzicami a dzie¢mi®°.

Natomiast w przypadku przysposobienia niepelnego wiadomo, ze cho-
dzi o relacje miedzy przysposabiajacym a przysposobionym, zatem beda
one podlegaly prawu wskazanemu przez art. 30 ust. 1 zd. 1 umowy, czyli
prawu ojczystemu przysposabiajacego z chwili zlozenia wniosku o przy-
sposobienie, chyba ze wchodzaca w gre norma kolizyjna stanowi inaczej.

Jednakze nawigzanie przysposobienia nie podlega prawu ojczystemu
przysposabiajacego z chwili zlozenia wniosku o przysposobienie, jezeli ma
on miejsce zamieszkania na terytorium drugiej umawiajacej sie strony.
Woéwcezas do nawiazania przysposobienia stosuje sie prawo tej drugiej stro-
ny, czyli prawo miejsca zamieszkania przysposabiajacego z chwili ztozenia
wniosku o przysposobienie (art. 30 ust. 1 zd. 2 umowy). To uwzglednianie
miejsca zamieszkania jako podstawy tacznika normy kolizyjnej wskazu-
jacej prawo wlasciwe dla przysposobienia przez jedna osobe zastuguje na

8 Zob. np. T. Smyczynski, M. Andrzejewski, Prawo rodzinne i opiekuricze, C.H. Beck,
Warszawa, 2020, s. 319—324. Przysposobienie pelne reguluje art. 121 KRO, do jego
specyficznej postaci odnosza sie art. 1191 KRO, art. 1241 KRO oraz art. 1251 KRO.
Ta postaé¢ charakteryzuje sie przede wszystkim niedopuszczalno$cia ustalenia pocho-
dzenia przysposobionego oraz nierozwigzywalno$cia przysposobienia i jest nazywana
w literaturze przysposobieniem catkowitym lub anonimowym. Przysposobienie niepelne
reguluje art. 124 KRO.

49 To przysposobienie tworzy stosunki takie jak miedzy rodzicami a dzieé¢mi (art. 232
KRU), a kwestie zachowania tajemnicy przysposobienia reguluja art. 226—228 KRU.

%0 Analiza prawa wlasciwego dla stosunkéw miedzy rodzicami a dzieémi nie jest
przedmiotem niniejszego opracowania.
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aprobate. Z tak wskazanym prawem sprawa o nawiazanie przysposobie-
nia jest bowiem $ciSlej zwiazana, niz z prawem panstwa, ktorego oby-
watelem jest przysposabiajacy, ale nie ma miejsca zamieszkania na jego
terytorium. Jak juz wyzej wspomniano, pojecie ,,miejsce zamieszkania”
na gruncie konwencyjnym nalezy rozumieé¢ autonomicznie. Trafny jest
poglad, ze konwencyjne rozumienie miejsca zamieszkania zbliza to pojecie
do pojecia miejsca zwyklego pobytu®!.

W obydwu przypadkach wskazywania prawa wlasciwego dla przyspo-
sobienia przy pomocy tacznika o podstawie obywatelstwa lub miejsca za-
mieszkania przysposabiajacego (art. 30 ust. 1 zd. 11 zd. 2 umowy) stosuje
sie art. 30 ust. 2 umowy, w my$l ktérego ,,Do przysposobienia stosuje sie
takze prawo tej Umawiajacej sie Strony, ktérej obywatelem jest przyspo-
sabiany w zakresie jego zgody, zgody jego przedstawiciela ustawowego, ze-
zwolenia wlaSciwego organu panstwowego oraz ograniczen przysposobie-
nia z powodu zmiany miejsca zamieszkania przysposablanego na miejsce
zamieszkania w innym panstwie”, chyba ze art. 30 ust. 2 umowy wskazatby
na prawo wlasciwe wedlug art. 30 ust. 1 lub ust. 2 umowy.

Problem stosowania prawa ojczystego przysposabianego do wskaza-
nych wyzej kwestii przy nawigzaniu przysposobienia, do ktérego wlasciwe
jest prawo ojczyste przysposabiajacego, byl 1 jest sporny na gruncie pol-
skich ustaw prawa prywatnego miedzynarodowego®2. W wypowiedziach
dotyczacych umoéw bilateralnych zawierajacych takie rozwiazanie, jak
w art. 30 ust. 2 umowy polsko-ukrainskiej, twierdzi sie, ze prawo ojczys-
te przysposabianego ,powinno by¢ brane pod uwage”®?. Trafny wydaje
sie poglad, ze do zgdd wymienionych w art. 30 ust. 2 umowy stosuje sie
prawo przysposabiajacego lub przysposobionego w zaleznoéci od tego, kto-
re z nich jest prawem ,,dalej idacym” w ochronie przysposabianego. Tak
np. wedlug art. 218 KRU do przysposobienia dziecka potrzebna jest jego
zgoda, jesli jego wiek 1 stopien rozwoju na to pozwalaja. Zgoda dziec-
ka na przysposobienie powinna byé wyrazona w formie odpowiednie]
do jego wieku 1 stanu zdrowia. Dziecko powinno zosta¢ poinformowane
o skutkach prawnych przysposobienia. Przysposobienie nastepuje bez
zgody dziecka, jezeli ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia nie jest ono

5 Np. M. Czpelak, Unmowa miedzynarodowa..., s. 483—484.

52 Por. M. Pazdan, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. M. Pazdan,
C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 516—517; B. Gnela, Prawo wtasciwe dla przysposobienia
wedtug nowej ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe, w: Wspolczesne wyzwania
prawa prywatnego miedzynarodowego, red. nauk. J. Poczobut, Lex a Wolters Kluwer
business, Warszawa, 2013, s. 111 oraz literatura tam cytowana; eadem, w: Prawo pry-
watne miedzynarodowe. Komentarz, red. nauk. J. Poczobut, Wolters Kluwer, Warszawa,
2017, s. 889—890.

% M. Pazdan, Prawo..., s. 323; J. Gotaczynski, Prawo..., s. 342—343.
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zdolne pojaé istoty przysposobienia. Zgoda dziecka nie jest wymagana,
jezeli mieszka ono w rodzinie przysposabiajacych 1 uwaza ich za swo-
ich rodzicéw.

Prawo polskie przewiduje podobne rozwigzania. W mys$l art. 118 § 1
KRO do przysposobienia potrzebna jest zgoda przysposabianego, kté-
ry ukonczyt lat 13. W my$l § 2 tego przepisu sad opiekunczy powinien
wystuchaé przysposabianego, ktéry nie ukonczyt lat 13, jezeli moze on
pojaé znaczenie przysposobienia. Z kolei art. 118 § 3 KRO stanowi, ze
sad opiekunczy moze wyjatkowo orzec przysposobienie bez zadania zgody
przysposabianego lub bez jego wysluchania, jezeli nie jest on zdolny do
wyrazenia zgody lub jezeli z oceny stosunku miedzy przysposabiajacym
a przysposabianym wynika, ze uwaza sie on za dziecko przysposabiaja-
cego, a zadanie zgody lub wysltuchanie byloby sprzeczne z dobrem przy-
sposabianego.

W zwiazku z powyzszym w konkretnej sprawie przysposobienia oby-
watela polskiego przez obywatela ukrainskiego do wymogu zgody przy-
sposabianego w wieku np. 11 lat nalezy zastosowaé prawo ukrainskie,
jezeli stopien rozwoju dziecka na to pozwala. W takiej sytuacji wedlug
prawa polskiego sad opiekunczy powinien tylko wysluchaé 11-letniego
przysposabianego, a zatem w podanym przyktadzie prawo ukrainskie jest
,dalej idace” w ochronie przysposabianego, wobec tego to prawo powinno
by¢ stosowane w kwestii jego zgody na przysposobienie.

Takie samo rozstrzygniecie kompetencji powinno dotyczy¢ zgody
przedstawiciela ustawowego. Wydaje sie, ze pod pojeciem ,przedstawiciel
ustawowy” nalezy rozumieé zgody wszystkich oséb, poza przysposabia-
nym, ktore sa wymagane w konkretnej sprawie o przysposobienie przez
prawo materialne przysposabiajacego 1 przysposabianego. Na gruncie
konwencji nie chodzi zatem tylko o zgode przedstawicieli ustawowych
w rozumieniu materialnego prawa polskiego 1 ukrainskiego®:.

7 kolei do zezwolenia (zgody) wlasciwego organu publicznego (pan-
stwowego) na przysposobienie wystepujace po stronie przysposabiajace-
go stosuje sie prawo panstwa, ktorego jest on obywatelem, natomiast do
zezwolenia wystepujacego po stronie przysposabianego stosuje sie pra-
wo panstwa, ktérego obywatelem jest tenze przysposabiany. Zezwole-
nie jest kwestig z zakresu prawa publicznego, a zatem prawo ojczyste
przysposabiajacego jest wlasciwe do oceny, czy moze on dokonaé przy-
sposobienia cudzoziemca bez zezwolenia lub za zezwoleniem wtasSciwego

5 Wedtug prawa ukrainskiego do przysposobienia dziecka wymagana jest, w zalez-
nosci od jego sytuacji prawnej, miedzy innymi zgoda jego rodzicéw (art. 217 KRU) lub
zgoda opiekuna, albo kuratora badz placéwki opiekunczej (art. 221 KRU), lub zgoda
zaktadu opieki zdrowotnej albo wychowawczej (art. 22 KRU).
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organu, a prawo ojczyste przysposabianego do oceny, czy moze on by¢ przy-
sposobiony przez cudzoziemca bez zezwolenia lub tylko za zezwoleniem
wladciwego organu panstwowego (publicznego). Przy stosowaniu norm
umowy polsko-ukrainskiej stwierdzi¢ nalezy, ze w omawiane] kwestii
prawo polskie 1 prawo ukrainskie nie przewiduja zezwolenia na przyspo-
sobienie cudzoziemca przez wlasnego obywatela, natomiast tylko prawo
ukrainskie przewiduje zezwolenie na przysposobienie dziecka bedacego
obywatelem ukrainskim przez cudzoziemca. Wedtug art. 282 KRU, do-
tyczacego przysposobienia dziecka bedacego obywatelem Ukrainy i za-
mieszkatego poza Ukraina, jezeli rodzic adopcyjny nie jest obywatelem
Ukrainy, adopcja dziecka bedacego obywatelem Ukrainy wymaga zgody
centralnego organu wykonawczego realizujacego polityke pan-
stwa w zakresie adopcji i ochrony praw dziecka. Przysposobienie
przez cudzoziemca dziecka bedacego obywatelem Ukrainy, dokonane za
posrednictwem wilasdciwych organdéw panstwa, w ktérym dziecko przeby-
wa, jest wazne pod warunkiem uzyskania uprzedniej zgody centralnego
organu wykonawczego realizujacego polityke panstwa w sprawie adopcji
1 ochrony dzieci.

Warto nadmienié¢, ze zgodnie z art. 283 ust. 4 KRU przysposobienie
przez cudzoziemca dziecka bedacego obywatelem Ukrainy i zamieszka-
tego na jej terytorium takze wymaga zgody centralnego organu wyko-
nawczego realizujacego polityke panstwa w zakresie adopcji 1 ochrony
praw dziecka.

Jezeli chodzi o ograniczenia w nawiazaniu przysposobienia ,,z powodu
zmiany miejsca zamieszkania przysposabianego na miejsce zamieszkania
w innym panstwie”, o ktérym mowa w art. 30 ust. 2 umowy, to nalezy za-
znaczy¢, ze musza by¢ one brane pod uwage tylko w przypadku przysposa-
biania dziecka (prawo ukrainskie przewiduje takze przysposobienie osoby
petnoletniej — art. 208 KRU) oraz w sprawie, w ktérej dziecko w zwigzku
z przysposobieniem zmieni dotychczasowe miejsce zamieszkania na miej-
sce zamieszkania na terytorium drugiej umawiajacej sie strony. Jezeli
zatem obywatel polski dokonuje przysposobienia obywatela ukrainskiego
majacego miejsce zamieszkania w Polsce albo obywatel ukrainski przy-
sposabia dziecko bedace obywatelem polskim zamieszkalym na teryto-
rium Ukrainy, to wspomniane ograniczenia nie wchodza w gre.
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5. Prawo wiasciwe dla przysposobienia wspolnego
przez matzonkow i jego skutkow

Prawo wlasciwe dla przysposobienia wspdlnego przez matzonkow
wskazuje art. 30 ust. 3 umowy polsko-ukrainskiej. Wedtug normy zawar-
tej w tym przepisie, jezeli jeden z malzonkéw ma obywatelstwo polskie,
a drugi obywatelstwo ukrainskie, przysposobienie wspolne przez malzon-
kow moze nastapié tylko wtedy, gdy spelnione sa wymogi obu tych praw.
Twierdzi sie, ze te prawa stosuje sie kumulatywnie®®. Jak juz wspomnia-
no, miedzy polskim i ukrainskim prawem adopcyjnym sg duze podobien-
stwa, ale wystepuja takze réznice. W tej sytuacji spelnienie wszystkich
wymogow przysposobienia przewidzianych w prawach adopcyjnych oby-
dwu tych panstw moze by¢ trudne. Dlatego na aprobate zastuguje brzmie-
nie art. 30 ust. 3 zd. 2 umowy. Wynika z niego, ze jezeli malzonkowie,
z ktorych jeden jest obywatelem polskim, a drugi ukrainskim, maja miej-
sce zamieszkania na terytorium Polski, wowczas wlasciwe dla przysposo-
bienia wspolnego jest prawo polskie, a jezeli maja miejsce zamieszkania
na terytorium Ukrainy, wtedy wlasciwe dla takiego przysposobienia jest
prawo ukrainskie. Tu rowniez nie chodzi o ,zamieszkanie pod jednym
dachem” czy w jednej miejscowoscl, lecz o zamieszkanie na terytorium
tego samego panstwa bedacego strona umowy polsko-ukrainskie;j.

Pojawia sie pytanie: czy art. 30 ust. 2 umowy ma takze zastosowanie
w przypadku przysposobienia przez malzonkow, dla ktérego prawo wla-
Sciwe wskazuje art. 30 ust. 3 umowy? Wydaje sie, ze tylko w przypadku,
w ktérym prawem wlasciwym dla przysposobienia przez malzonkéw nie
jest jednoczeénie prawo ojczyste przysposabianego. Wobec braku wyrazne-
go przesadzenia tej kwestii na gruncie umowy polsko-ukrainskiej nalezy
przychyli¢ sie do interpretac)i, ze stosowanie takze prawa ojczystego przy-
sposabianego, jako prawa dalej idacego w jego ochronie, do kwestii zgod
wskazanych w art. 30 ust. 2 umowy powinno mieé¢ miejsce zawsze, gdy
prawem wiasciwym dla nawigzania przysposobienia przez malzonkéow
jest prawo jednej umawiajacej sie strony, a prawem ojczystym przyspo-
sabianego jest prawo drugiej umawiajacej sie strony. Oczywiscie chodzi
o wlasciwo$é prawa polskiego 1 ukrainskiego.

Uwagi dotyczace zezwolenia organu panstwowego 1 ograniczen zwia-
zanych z przysposobieniem dziecka, ktére powoduje zmiane jego miejsca
zamieszkania na terytorium jednej umawiajacej sie strony na miejsce

% Np. M. Pazdan, Przysposobienie, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komen-
tarz..., 2018, s. 522; K. Bagan-Kurluta, Przysposobienie miedzynarodowe dzieci, Temida 2,
Biatystok, 2009, s. 181; B. Gnela, Przysposobienie, w: System..., T. 20C, s. 490.
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zamieszkania na terytorium panstwa bedacego druga strong umowy,
przedstawione przy omawianiu przysposobienia dokonywanego przez
jedna osobe, sa aktualne takze na gruncie przysposobienia wspdlnego
przez malzonkéw.

Norma kolizyjna zawarta w art. 30 ust. 3 umowy nie zawiera jednak
subokres$lnika temporalnego. Wydawaloby sie zatem, ze statut przyspo-
sobienia wspdlnego jest zmienny. Jednak taka interpretacja budzi watpli-
woséci. Wiadomo bowiem, ze pod uwage przy orzekaniu o przysposobieniu
nalezy wzia¢ fakt wystepowania obywatelstw (lub miejsca zamieszkania
na terytorium jednej z umawiajacych sie stron) w chwili ztozenia wniosku
o przysposobienie. Poza wyktadnig literalna nie ma innych argumentéw
uzasadniajacych stanowisko, ze w razie przysposobienia przez malzon-
kow statut przysposobienia jest zmienny. Skoro statut przysposobienia
dokonanego przez jedna osobe jest staly, to rowniez statut przysposobie-
nia wspélnego powinien mieé¢ taki sam charakter. Wykladnia literalna
nie moze prowadzi¢ do skutkéow trudnych do przyjecia, a mianowicie do
réznicowania tych statutow w zalezno$ci od tego, czy przysposabia jedna
osoba, czy wspélnie matzonkowie. Zasada, ze do zwigzkéw o charakterze
trwalym wlasciwy jest statut zmienny, jest dyskusyjna, szczegdlnie na
gruncie konwencji bilateralnych. Ewentualna zmiana statutu przyspo-
sobienia w omawianej umowie polsko-ukrainskiej mogtaby prowadzi¢ do
zmiany stosowania prawa jednej umawiajacej sie strony na prawo drugiej
umawiajacej sie strony, w innych przypadkach ta bilateralna umowa nie
miataby zastosowania. Zatem statut przysposobienia niepelnego jest sta-
ly, a przysposobienie peine nierozwiazywalne wchodzi w zakres normy
wlasciwej dla ,,stosunkéw miedzy rodzicami a dzieémi” 1 podlega prawu
wskazanemu dla tych stosunkow.

Skutki przysposobienia wspdlnego pelnego podlegaja zatem prawu
wlasciwemu dla stosunkéw miedzy rodzicami a dzieémi, analogicznie jak
przy przysposobieniu pelnym dokonanym przez jedna osobe. Jednakze
podkresli¢ nalezy, ze kwestia ustalenia, czy dla tych stosunkow wlasciwa
jest norma kolizyjna umowy polsko-ukrainskiej, czy tez norma kolizyjna
innego aktu prawnego, nie jest przedmiotem oméwienia w niniejszym
opracowaniu. Natomiast skutki przysposobienia wspdlnego niepelnego
podlegaja, prawu wlasciwemu dla przysposobienia lub innej wchodzacej
w gre normie kolizyjnej, podobnie jak skutki przysposobienia niepetnego
dokonanego przez jedna, osobe.
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6. Prawo wiasciwe dla zmiany, rozwigzania
i uniewaznienia przysposobienia

Normy zawarte w art. 30 ust. 1—3 umowy polsko-ukrainskiej stosuje
sie odpowiednio do zmiany, rozwigzania i uniewaznienia przysposobienia
z mocy art. 30 ust. 4 tej umowy.

Wydaje sie, ze ,,odpowiednie” stosowanie art. 30 ust. 1—3 umowy pol-
sko-ukrainskiej do zmiany przysposobienia oznacza, ze do tej zmiany
stosuje sie odpowiednio: art. 30 ust. 1 w przypadku przysposobienia po-
jedynczego, art. 30 ust. 3 do zmiany przysposobienia wspdlnego, a w oby-
dwu przypadkach uwzglednia sie art. 30 ust. 2, majac na uwadze fakt, ze
przysposobienie jest juz dokonane.

Odpowiednie stosowanie do rozwigzania przysposobienia prawa wia-
Sciwego dla nawiagzania przysposobienia nastepuje w analogiczny sposéb,
jak do zmiany przysposobienia. Prawo wskazane w art. 30 ust. 1 lub 3
umowy przesadza, czy przysposobienie jest rozwigzywalne, natomiast
art. 30 ust. 2 umowy — czy na rozwigzanie przysposobienia potrzebne sa
zgody 1 zezwolenia wystepujace po stronie przysposobionego. Tak wskaza-
ne prawo decyduje takze o skutkach rozwiazania przysposobienia.

Podobnie wyglada problem ustalenia prawa wlasciwego dla uniewaz-
nienia przysposobienia i jego skutkéw z tym zastrzezeniem, ze odpowied-
nio stosowane normy zawarte w art. 30 ust. 1—3 umowy wskaza w tej
sprawie jako wlasciwe prawo ukrainskies. Polskie prawo adopcyjne nie
zna bowilem instytucji niewazno$cl ani uniewaznienia przysposobienia.
Sady polskie stosujace prawo polskie nie moga ustalaé¢ ani orzekac o nie-
wazno$§cl przysposobienia. Jezeli jednak maja jurysdykcje w sprawie,
w ktorej wlasciwe jest prawo ukrainskie, moga orzec o niewazno$ci przy-
sposobienia na podstawie tego prawa®’.

Wobec powyzszego mozna stwierdzié, ze na gruncie umowy polsko-
-ukrainskiej dla zmiany, rozwigzania 1 uniewaznienia przysposobienia
oraz dla skutkéow zastosowania tych instytucji prawnych wtasciwe jest
prawo, na podstawie ktérego przysposobienie zostato orzeczone. Umowa
polsko-ukrainska ma zastosowanie tylko wowczas, gdy tym prawem jest
prawo polskie lub ukrainskie.

% Problem niewazno$ci oraz uniewaznienia przysposobienia, a takze skutki prawne
tych zdarzen reguluja art. 236—242 KRU.

5 Por. K. Sznajder-Peron, w: System Prawa Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne
miedzynarodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2014, s. 532.
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7. Problem stosowania klauzuli porzadku publicznego
w sprawach dotyczacych przysposobienia
na gruncie umowy polsko-ukrainskiej

Pozostaje rozwazy¢, czy wskazania norm kolizyjnych umowy polsko-
-ukrainskiej dotyczacych przysposobienia moga by¢ modyfikowane przez
klauzule porzadku publicznego. Chodzi np. o przypadki przysposobienia
pelnoletniego oraz o przysposobienie wspélne przez mezczyzne 1 kobiete
niepozostajacych ze soba w zwiazku malzenskim, lecz ,,zyjacych razem
jak rodzina” w sprawach, w ktérych wlasciwe jest prawo ukrainskie.
To prawo dopuszcza bowiem przysposobienie osoby pelnoletniej oraz przy-
sposobienie wspolne przez okreslone wyzej osoby niebedace malzenstwem.
Wydaje sie, ze pomimo faktu, iz stosowanie klauzuli porzadku publicz-
nego na gruncie konwencji miedzynarodowych jest dopuszczalne, nawet
gdyby tej klauzuli nie przewidywaly®®, to na gruncie konwencji polsko-
-ukrainskiej w praktyce jej stosowanie raczej nie bedzie mialo miejsca.
Zgodnie z utrwalonym juz pogladem przysposobienie osoby pelnoletniej
nie wywotuje skutkéw sprzecznych z podstawowymi zasadami polskiego
porzadku prawnego®®, a pojecie rodziny, chociaz budzi spory, nie jest juz
w tym porzadku prawnym zwigzane wytacznie z malzenstwem. Inne,
podobne do malzenstwa zwigzki nieformalne tez tworza rodzine. Zwiazki
nieformalne moga tworzy¢ wiezi trwalsze niz te wynikajace z matzen-
stwa, albowiem opieraja sie na checi wspo6lnego zycia bez formalnej pod-
stawy prawnej®. Polskiemu ustawodawcy 1 polskim sadom wolno bronié
przy pomocy klauzuli porzadku publicznego tradycyjnych wartosci takze
na gruncie kolizyjnej problematyki przysposobienia, chyba ze w spoteczen-
stwie dokonaty sie zmiany §wiadczace o odchodzeniu od tych tradycyjnych
warto$ci®!. Takie zmiany sie dokonaly — wiezi rodzinne tworzone przez
konkubinat, nieformalny zwiazek mezczyzny i kobiety, wystepuja bowiem
czesto w naszym spoteczenstwie 1 sg akceptowane, nalezy zatem takze na
gruncie kolizyjnej problematyki przysposobienia wspélnego, dla ktérego
wlasciwe jest prawo obce, uznawaé je za niewywoltujace skutkéw uzasad-
niajacych ingerencje klauzuli porzadku publicznego. Wobec powyzszego
orzeczenie wspélnego przysposobienia dziecka-obywatela polskiego przez

% Np. M. Czepelak, Unowa miedzynarodowa..., s. 507; M. Zachariasiewicz, Klau-
zula porzadku publicznego jako instrument ochrony materialnoprawnych intereséw i war-
tosci fori, C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 21—22.

% Zob. B. Gnela, Przysposobienie, w: System..., T. 20C, s. 439—440.

60 B. Bagan-Kurluta, Przysposobienie..., s. 410.

61 B. Gnela, Przysposobienie, w: System..., T. 20C, s. 420.
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mezczyzne i kobiete posiadajacych obywatelstwo ukrainskie i zyjacych
ze soba w konkubinacie ,jak rodzina” nie wywoltuje skutkéw sprzecz-
nych z podstawowymi zasadami polskiego porzadku publicznego.

8. Wnioski

Normy kolizyjne umowy polsko-ukrainskiej w sprawach dotyczacych
przysposobienia wskazuja wprost na wlasciwo$é polskiego lub/i ukrain-
skiego prawa merytorycznego. Podstawa tacznika tych norm jest obywa-
telstwo, a w razie wielorakiego obywatelstwa polskiego 1 ukrainskiego
przysposabiajacego lub przysposabianego pod uwage brane jest obywa-
telstwo tego z tych panstw, z ktérym wymienione podmioty sa Sci$lej
zwiagzane. W sprawach dotyczacych przysposobienia umowa (konwencja
bilateralna) nie ma zastosowania do bezpanstwowcéw, a jej normy kolizyj-
ne moga wskazywac tylko na wtasciwos¢ prawa umawiajacych sie panstw.
Na gruncie kolizyjnym da sie zidentyfikowaé statut przysposobienia nie-
pelnego, ktory jest staty. Natomiast orzeczone (nawiazane) przysposobie-
nie pelne tworzy stosunki takie jak miedzy rodzicami a dzieémi, ktére na
gruncie kolizyjnym podlegaja prawu wlasciwemu dla tych stosunkéow, ale
ustalenie wchodzacej w gre normy kolizyjnej wskazujacej prawo dla nich
wlasciwe nie jest przedmiotem niniejszego opracowania. Dla zmiany, roz-
wiazania 1 uniewaznienia przysposobienia oraz dla skutkow zastosowania
tych instytucji prawnych wlasciwe jest prawo, na podstawie ktorego przy-
sposobienie zostalo orzeczone. Umowa polsko-ukrainska ma zastosowanie
tylko wowczas, gdy tym prawem jest prawo polskie lub ukrainskie.
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0 podstawach stosowania wobec dzieci ukrainskich
rozstrzygniec opiekunczych przewidzianych

w ustawie o pomocy obywatelom Ukrainy w zwigzku
Z konfliktem zbrojnym na terytorium tego panstwa

Abstract: The Act of March 12, 2022 on Assistance to Citizens of Ukraine in Connection
with Armed Conflict on the Territory of Ukraine introduced the possibility of establish-
ing temporary custody for minor citizens of Ukraine who — following the war in their
home country — found themselves on the territory of the Republic of Poland without the
protection of adults (Article 25 of the Law). The author seeks to determine what are the
grounds for the application of the above-mentioned provisions of Polish law to Ukrainian
citizens while examining the grounds for asserting the domestic jurisdiction of Polish
courts in temporary custody cases.

Despite the existence of a 1993 bilateral agreement in Polish-Ukrainian relations,
which contains conflict-of-law rules on applicable law and jurisdiction, the 1996 Hague
Convention on Parental Responsibility, to which both Poland and Ukraine are parties,
takes precedence in guardianship cases. Article 6 of this convention stipulates that for
the children who, due to disturbances occurring in their country, are internationally dis-
placed, the authorities of the country on the territory of which these children are present
as a result of their displacement have jurisdiction. Article 15 of the Hague Convention,
on the other hand, stipulates that the authority that has jurisdiction applies its own law.

The author notes, however, that the Polish legislator has not referred to the above-
mentioned conflict rules justifying the jurisdiction of Polish courts and the jurisdiction of
Polish law, but seems to treat the provisions on temporary custody as the international

4 Dr hab., prof. UL, Uniwersytet L.odzki.
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mandatory rules (lois lapplication immédiate). It is also unfortunate that Article 25
of the Act refers to Polish law with regard to the premise of a minor present in Poland
unaccompanied by “responsible adults.” However, the author contends that the point of
reference here must be Polish conflict of laws (and not family law), which leads to the
conclusion that the determination of who is responsible for the child should be determined
on the basis of Ukrainian law.

Keywords: war refugees — applicable law in guardianship cases — jurisdiction in guar-
dianship cases — conflict mandatory rules — temporary guardianship — parental re-
sponsibility

1. Wprowadzenie

Trwajaca od wielu miesiecy wojna w Ukrainie spowodowata naptyw do
Polski ogromnej rzeszy uchodzcow wojennych. Nalezy mieé¢ §wiadomo$é,
ze wsrod osob uciekajacych przed koszmarem wojny duzy utamek stano-
wia dzieci. Cze$¢ z nich trafia do Polski z rodzicami (najczesciej z matka-
mi) albo z opiekunami prawnymi, ale bywa, ze osoby matoletnie podrézuja
z dalsza rodzina lub nawet zupelnie same. Jednym z palacych probleméw
stata sie potrzeba roztoczenia nad nimi stosowne] pieczy oraz podejmowa-
nia okreSlonych decyzji w zakresie stosunkéw rodzinnych i opiekunczych,
ktére ich dotycza. Warto tez dostrzec, ze w ostatnim czasie — w zwiazku
z migracjami wojennymi — wiele ukrainskich dzieci przyszto na éwiat na
terytorium RP, z czym wigze sie konieczno$¢ zarejestrowania ich urodzin
w polskim rejestrze stanu cywilnego'.

W efekcie réznym organom w Polsce przychodzi coraz czeSciej inter-
weniowaé¢ w sferze relacji osobistych i rodzinnych dotyczacych obywateli
Ukrainy (w tym w odniesieniu do ukrainskich dzieci). Biorac pod uwage
miedzynarodowy (transgraniczny) charakter tych relacji, nalezy jednak
zwroci¢ uwage na dwa kluczowe pytania. Po pierwsze: czy polskie organy
sa zawsze kompetentne w poszczegdlnych typach spraw, jakie do nich
trafiaja? A po wtoére: jakie prawo ma byé w danym przypadku zastoso-
wane w celu wydania rozstrzygniecia? Sam bowiem fakt, ze sprawa jest
rozstrzygana w Polsce, nie jest wystarczajacy, by stosowaé prawo polskie.

W reakcji na biezace potrzeby zwigzane z fala migracji wojennych
w dniu 12 marca 2022 r. polski Sejm uchwalil specjalng ustawe o pomocy
obywatelom Ukrainy w zwigzku z konfliktem zbrojnym na terytorium

1 Zob. M. Wojewoda, Rejestracja urodzin dzieci obywatelek Ukrainy przybytych do
Polski w zwiazku z agresjq rosyjska, ,Metryka” 2022, nr 1—2, s. 391 n.
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tego panstwa?. Jak zaznaczono w jej uzasadnieniu, ,ustawa ma by¢ usta-
wa, szczegOlna, istniejaca obok obowigzujacych aktow prawnych w obsza-
rze migracji 1 azylu, w szczegélnoéci ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r.
o cudzoziemcach (Dz.U. z 2021 r. poz. 2354, z p6zn. zm.), [...] oraz ustawy
z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2021 r. poz. 1108 1 1918)”3.

Nalezy zauwazy¢, ze oprocz nadrzednego celu, jakim jest zalegalizo-
wanie pobytu uchodzcéw, ktorzy w zwiazku z dzialaniami wojennymi
przybyli do Polski (art. 1 ust. 1 u.p.o.U.), ustawa zawiera takze ,szczegol-
ne regulacje dotyczace ksztalcenia, wychowania i opieki dzieci 1 uczniéw
bedacych obywatelami Ukrainy” (art. 1 ust. 3 pkt 7 u.p.0.U.). W przeci-
wienstwie zatem do przywolanych aktéw z zakresu prawa publicznego,
ustawa z 12 marca 2022 r. wkracza takze w stosunki prywatnoprawne,
w szczegblnosci w kontekscie relacji opiekunczych. Przewidziano w niej,
miedzy innymi, specjalna instytucje opieki tymczasowej, ktéra moze by¢
ustanowiona dla maloletniego obywatela Ukrainy przebywajacego w Pol-
sce bez odpowiedzialnych za niego osob dorostych. Kwestie te reguluje
art. 25 u.p.o.U., w ktérym wskazano m.in. procedure powotania opieku-
na tymeczasowego 1 wyjasniono, kto moze pelnié te funkcje*. Dodatkowo,
biorac pod uwage skale migracji dzieci ukrainskich pozbawionych opieki
(do Polski ewakuowano nawet cate domy dziecka), w art. 27 u.p.o.U. zla-
godzono zasady ustanawiania pieczy zastepczej oraz funkcjonowania
rodzinnych domoéw dziecka. Sad moze powierzy¢ powyzsze zadania ro-
dzinom, ktére nie odbyly szkolen, jakie w normalnych okoliczno$ciach sa
obowiazkowe. Podobnie, mozliwe jest zatrudnianie wychowawcow, psy-
chologéw czy pedagogdéw w instytucjach sprawujacych piecze zastepcza
1 w o§rodkach opiekunczo-wychowawczych, mimo niewypelniania przez
nich niektérych standardowych kryteriow®.

Regulacje dotyczace uchodzcow ukrainskich sa duzym wyzwaniem
dla organdw, ktore musza je stosowaé. Nowe przepisy w naturalny sposéb
przyciagaja takze uwage komentatoréw. W pojawiajacych sie wypowie-
dziach rzadko jednak pada pytanie o podstawy prawne stosowania wobec
obywateli Ukrainy prawa polskiego, w tym ustawy z 12 marca 2022 r.
W odniesieniu do uregulowanych w niej zagadnien publicznoprawnych,
takich jak rejestracja przybywajacych uchodzcow, kwestia legalizacji ich
pobytu, nadanie numeru PESEL czy zapewnienie dostepu do okreslonych

2 Dz.U. 2022, poz. 583 ze zm. [dalej: u.p.o.U. lub: ustawa z 12 marca 2022 r.].

3 Zob. uzasadnienie projektu ustawy z 12 marca 2022 r., s. 1, dokument opublikowano
na stronie: https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?nr=2069 [Dostep: 17.08.2022 r.].

* Zob. A. Sukiennik, Regulacje dotyczace matoletnich dzieci z Ukrainy przybywajq-
cych do Polski w zwiqzku z konfliktem zbrojnym, LEX/el. 2022, pkt 3.2.

5 Ibidem, pkt 3.3.



84

Michat Wojewoda

$wiadczen (zdrowotnych lub socjalnych), sprawa jest stosunkowo oczy-
wista. W tych sferach panstwo korzysta ze swej suwerennej wtadzy, wpro-
wadzajac na wlasnym terytorium bezwzglednie wigzace regulacje, ktore
maja by¢ stosowane wobec cudzoziemcéw. Na gruncie prawa publicznego
obowiazuje zasada terytorializmu, zgodnie z ktora przepisy wydawane
przez lokalnego suwerena sa stosowane w granicach, w jakich rozciaga
sie jego wladza.

Zagadnienie jest znacznie bardziej skomplikowane, gdy chodzi o regu-
lacje prywatnoprawne. Sam fakt przebywania danej osoby na terytorium
okreslnego panstwa — zwlaszcza gdy jest to pobyt czasowy, co w przy-
padku matoletnich uchodzcéw z Ukrainy mozna uznaé za zasade — nie
jest bowiem wystarczajacy do przyjecia, ze osoba ta podlega wszystkim
unormowaniom lokalnie obowiazujacego porzadku prawnego. Nie jest tez
wcale oczywiste, ze miejscowe organy sa kompetentne, by podejmowac
decyzje we wszelkich sprawach dotyczacych uchodzcéw. Warto sie zatem
zastanowi¢, dlaczego w ustawie z 12 marca 2022 r. przyjeto, ze ustano-
wienie opieki tymczasowe] ma sie dokona¢ na zasadach przewidzianych
przez polskiego prawodawce, na podstawie decyzji wydanej przez polski
sad®. Dodatkowo, zaktadajac, ze istnieja podstawy do stosowania pra-
wa polskiego, blizszej analizie poddaé¢ wypada sformulowanie zawarte
w art. 25 ust. 1 u.p.0.U., zgodnie z ktérym opiekuna tymczasowego ustala
sie dla matoletniego, ktéry przebywa w Polsce ,,bez opieki oséb dorostych
odpowiedzialnych za niego zgodnie z prawem obowiazujacym w Rzeczy-
pospolitej Polskiej”. Trzeba tu zadaé pytanie, do jakich regulacji polskiego
porzadku prawnego odwoluje sie ustawodawca 1 czy na pewno chodzi tu
o przepisy polskiego prawa rodzinnego. Wskazane zagadnienia stanowié
beda przedmiot rozwazan w ramach niniejszego opracowania.

2. Reguly kolizyjne dotyczace spraw opiekunczych
w relacjach z Ukraing

Nalezy powtorzyé, ze w stosunkach transgranicznych kazdy organ
sadowy, ktory staje przed zadaniem zatatwienia okreSlonej sprawy z za-
kresu prawa prywatnego, powinien w pierwszej kolejnoséci zweryfiko-
wac istnienie jurysdykecji krajowej, a nastepnie ustali¢, jakie prawo jest

6 Zgodnie z treécia art. 25 ust. 4 u.p.o.U. jest to sad opiekunczy wlasciwy ze wzgledu
na miejsce pobytu matoletniego.
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wlasciwe dla rozstrzygniecia. Warto przy tym pamietaé, ze gdy chodzi
o stosunki rodzinne oraz sytuacje osobistg osoby fizycznej, to reguta nie
musi byé wcale stosowanie prawa obowigzujacego w miejscu aktualnego
przebywania danej osoby, zwlaszcza gdy — jak to jest zwykle w przy-
padku uchodzcéw — ma ono charakter przejéciowy. Zasada jest raczej
stosowanie przepiséw kraju pochodzenia, np. prawa ojczystego albo prawa
miejsca zamieszkania lub zwyklego pobytu’. Chodzi o porzadek prawny
obowiazujacy w panstwie, z ktérym dana osobe tacza odpowiednio silne
wiezl prawne, takie jak obywatelstwo, lub wiezi faktyczne, wynikajace ze
statego przebywania na danym terytorium. Wniosek dotyczacy wtasciwo-
$ci okreslonego prawa oraz wystepowania jurysdykeji krajowej powinien
kazdorazowo wynikaé z tresci odpowiednich norm kolizyjnych dotycza-
cych spraw z danego zakresu.

Regulacje kolizyjne sa domena szczegdlnej dyscypliny, jaka jest prawo
prywatne miedzynarodowe — w szerokim znaczeniu tego pojecia. Autor
niniejszego artykulu przylacza sie w tym miejscu do stanowiska A. Ma-
czynskiego, zgodnie z ktérym normy wskazujace prawo wlasciwe (naleza-
ce do prawa prywatnego miedzynarodowego sensu stricto), podobnie jak
regulacje poSwiecone jurysdykeji krajowej oraz uznawaniu i wykonywa-
niu zagranicznych orzeczen (zaliczane tradycyjnie do miedzynarodowego
postepowania cywilnego), w ujeciu funkcjonalnym nalezy klasyfikowac
jako elementy tej samej dziedziny prawa. W sprawach transgranicznych
pelnia one wspdlna, ,,ustugowa” funkcje wobec norm prawa materialnego
(prywatnego)®. Idac za wzorem wielu innych panstw?®, dla okreélenia tej
dziedziny prawa nalezy postugiwaé sie pojeciem ,prawo prywatne miedzy-
narodowe” w szerokim znaczeniu'.

Pora zatem spojrzeé na obowigzujace w Polsce przepisy kolizyjne, by
zobaczy¢, w jaki sposob okreslajg one jurysdykcje 1 wlasciwo$é prawa
w odniesieniu do zagadnien opiekunczych pojawiajacych sie w relacjach
z Ukraina. Zidentyfikowanie tych przepiséw nie jest wcale oczywiste.
Katalog Zrddet prawa kolizyjnego jest wspoélczesdnie bardzo rozbudowany.

7 Do wnioskdéw takich uprawniaja m.in. przepisy kolizyjne polskiej ustawy — Prawo
prywatne miedzynarodowe z dnia 4 lutego 2011 r., t.j. Dz.U. 2015, poz. 1792 [dalej: p.p.m.].
W tresci art. 48—62 p.p.m., ktére dotycza stosunkéw rodzinnych, ustawodawca postuzyt
sie przede wszystkim lacznikami personalnymi — tacznikiem obywatelstwa, miejsca
zamieszkania lub miejsca zwyktego pobytu.

8 Zob. A. Maczynski, Pojecie prawa prywatnego miedzynarodowego i jego zwiqzek
z prawem prywatnym, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2022, z. 1, s. 62—65.

® Chodzi m.in. o kraje z kregu prawa romanskiego (Francja, Wtochy, Hiszpania), ale
réwniez panstwa common law.

10 Nie stoi to na przeszkodzie stosowaniu nazwy ,prawo prywatne miedzynarodowe”
takze w znaczeniu $cistym, dla okreslenia regulacji kolizyjnych stuzacych wskazaniu
prawa wlasciwego.
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Oproécz krajowej ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe! (w ktorej
zawarto reguly wskazujace prawo wlasciwe dla réznych kategorii spraw)
oraz przepiséw czesci IV Kodeksu postepowania cywilnego'? (gdzie zna-
lazly sie regulacje z zakresu miedzynarodowego postepowania cywilnego)
w gre wchodza konwencje miedzynarodowe (wielostronne i dwustronne),
a takze prawo Unii Europejskiej. Zgodnie z wynikajaca z konstytucji RP1?
hierarchia zrédel prawa pierwszenstwo zastosowania maja przy tym
akty o proweniencji miedzynarodowe]j (ratyfikowane konwencje 1 prawo
unijne)**. W praktyce — jak bedzie o tym mowa — niekiedy powstajq
problemy przy ustalaniu wzajemnej relacji r6znych aktéw tej samej rangi,
w szczegdlnoscl konwencji wielostronnych 1 uméw bilateralnych!®.

Gdy chodzi o stosunki cywilnoprawne funkcjonujace w relacjach pol-
sko-ukrainskich, analize wypada rozpoczaé od spojrzenia na umowe dwu-
stronng miedzy Rzeczapospolita Polskg a Ukraina o pomocy prawnej
1 stosunkach prawnych w sprawach cywilnych i1 karnych, ktéra podpisano
w Kijowie dnia 24 maja 1993 r.'8 Czes$¢ druga tej konwencji zostata po-
S§wiecona sprawom cywilnym (art. 20—53). Znalazly sie tam regulacje
wskazujace prawo wlasciwe oraz okreslajace kompetencje organéw w po-
szczegdlnych typach spraw (rozdzialy I—V), a takze przepisy normujace
uznawanie 1 wykonywanie orzeczen (rozdziat VII). Sprawom rodzinnym
dedykowano rozdzial II (art. 28—31), w ktorym zamieszczono m.in. art. 31
dotyczacy opieki i kurateli. Powotany przepis zawiera do§é¢ rozbudowana,
regulacje. Z punktu widzenia przedmiotu niniejszych rozwazan kluczowe
sa postanowienia zawarte w art. 31 ust. 11 5:

1. W sprawach dotyczacych opieki 1 kurateli wlaéciwe sq, jezeli umowa nie sta-
nowi inaczej, organy i prawo tej Umawiajacej sie Strony, ktérej obywatelem jest
osoba, dla ktérej jest lub ma by¢ ustanowiona opieka lub kuratela.

[.]

11 Ustawa cytowana w przyp. 7.

12 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r., t.j. Dz.U. 2021, poz. 1805 ze zm. [dalej: k.p.c.].

13 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U., nr 78,
poz. 483 ze zm.

4 Art. 91 ust. 21 3 konstytucji RP.

15 W literaturze coraz czeéciej pojawia sie krytyka uméw dwustronnych jako zbednego
(nadmiarowego) zrédta przepiséw kolizyjnych. Zob. m.in. M. Szpunar, w: System Prawa
Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne miedzynarodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, War-
szawa, 2014, s. 156, nb. 391; M. Wojewoda, Problematyka kolizyjnoprawna w praktyce
urzedow stanu cywilnego oraz w ustawie — Prawo o aktach stanu cywilnego z 2014 r.,
»Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2015, T. 17, s. 33—34; P. Czubik,
Obowiazywanie norm kolizyjnych z uméw o pomocy prawnej zawartych z Bialorusiq,
Ukrainag i Rosjq w obrebie materii objetej zakresem zastosowania rozporzqdzeri europej-
skich, ,Nowy Przeglad Notarialny” 2015, nr 3, s. 26.

16 Dz.U. 1994, nr 96, poz. 465 ze zm. [dalej: umowa z Ukraina z 1993 r.].
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5. W wypadkach nie cierpigcych zwloki organ drugiej Umawiajacej sie Strony
zastosuje konieczne $rodki wedlug wlasnego prawa i niezwlocznie zawiadomi
o tym organ wlaéciwy wymieniony w ustepie 1. Podjete érodki pozostaja w mocy
do czasu podjecia przez ten organ innych zarzadzen.

Jak wynika z przywolanych przepiséw, w celu wskazania prawa wta-
Sciwego oraz przesadzenia kompetencji organdéw, w umowie z 1993 r.
w ramach zasady ogdlnej postuzono sie tacznikiem obywatelstwa (art. 31
ust. 1). W przypadku dzieci bedacych obywatelami Ukrainy wlasciwe jest
zatem prawo ukrainskie, a decyzje opiekuncze winny by¢ podejmowane
przez organy tego wlasnie panstwa. W ramach wyjatku, w przypadkach
niecierpiacych zwloki, w art. 31 ust. 5 przewidziano mozliwo$¢, by w dru-
gim umawiajacym sie panstwie (w tym przypadku w Polsce) rézne ,ko-
nieczne $rodki” byty podejmowane wedtug prawa lokalnego z obowiazkiem
niezwlocznego zawiadomienia o tym wlasciwych organéw drugiej strony.

Czy zatem regulacja polskiej ustawy z 12 marca 2022 r., przewiduja-
ca konstrukcje opiekuna tymczasowego ustanawianego dla ukrainskich
dzieci przez polski sad, jest w pelni zgodna z wnioskami, jakie ptyna
z lektury art. 31 umowy z 1993 r.? Prima facie mozna mieé co do tego
watpliwosci. Juz w tym miejscu nalezy jednak zastrzec, ze w odniesieniu
do spraw opiekunczych powolana umowa dwustronna ustepuje pierw-
szenstwa innemu aktowi prawnemu. Chodzi o konwencje haska z 1996 r.
o jurysdykeji, prawie wlaSciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspotpracy
w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz Srodkéw ochrony dzieci'.
To jej postanowienia nalezy dokladniej przeanalizowad.

Skad jednak wynika pierwszenstwo zastosowania powolanej konwen-
¢ji multilateralnej? Wypada odnotowad, ze jej strong jest zaréwno Ukra-
ina, ktéra przystapita do konwencji ze skutkiem od 2008 r.*®, jak 1 Polska,
ktéra aktu ratyfikacji dokonata w 2010 r.'* Dla okre§lenia wzajemnego
stosunku konwencji z 1996 r. oraz umowy z Ukraing z 1993 r. konieczne
jest zestawienie przepiséw wskazujacych na ich relacje z innymi aktami
prawa miedzynarodowego. Jak stanowi art. 52 konwencji haskiej, konwen-
cja ta ,nie narusza porozumien miedzynarodowych, ktérych Umawiajace
sie Panstwa sa stronami, a ktore zawieraja postanowienia w dziedzinach
uregulowanych przez niniejsza Konwencje, chyba ze odmienne oéwiad-
czenie zostanie ztozone przez Panstwa zwigzane tymi porozumieniami”.

" Dz.U. 2010, nr 172, poz. 1158 [dalej: konwencja haska lub: konwencja z 1996 r.].

18 Zob. zestawienie panstw stosujacych konwencje: https://www.hcch.net/en/instru
ments/conventions/status-table/?cid=70 [Dostep: 17.08.2022 r.].

19 Zob. oéwiadczenie rzadowe z dnia 23 sierpnia 2010 r. w sprawie mocy obowiazuja-
cej Konwencji o jurysdykeji, prawie wlaSciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspélpracy
w zakresie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz §rodkéw ochrony dzieci, sporzadzonej
w Hadze dnia 19 pazdziernika 1996 r., Dz.U., nr 172, poz. 1159.
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Ani Polska, ani Ukraina nie zlozyla tego rodzaju oéwiadczen w odniesie-
niu do wiazacej obie strony umowy bilateralnej z 1993 r.?° Nie oznacza
to jednak wcale pierwszenstwa tej ostatniej. Prymat konwencji haskie;j
mozna bowiem wyprowadzi¢ z tresci klauzuli uzgadniajacej, ktora znala-
zla sie w art. 97 umowy z Ukraing z 1993 r. Powolany przepis stanowi, ze
,Umowa niniejsza nie narusza postanowien innych umoéow obowigzujacych
jedna, lub obie Umawiajace sie Strony”. Do takich umoéw nalezy zaliczyé
m.in. konwencje haska z 1996 r. Istotne znaczenie ma przy tym okolicz-
noé¢, ze konwencja ta zaczeta obowiazywaé w Polsce 1 w Ukrainie juz po
zawarciu umowy z 1993 r., co uzasadnia odwolanie do zasady lex posterior
derogat legi priori. Zgodnie z brzmieniem art. 30 ust. 3 konwencji wie-
denskiej o prawie traktatéw?! wspomniana zasada znajduje zastosowanie
takze przy rozstrzyganiu kolizji uméw miedzynarodowych. Dodatkowo,
nalezy sie zgodzi¢ z M. Pilichem, ze za pierwszenstwem konwencji haskiej
przemawiaja takze cele 1 funkcje prawa prywatnego miedzynarodowego.
Jest to konwencja wielostronna stanowiaca ujednolicenie norm kolizyjnych
dotyczacych stosunkow rodzicielskich 1 opiekunczych w relacjach miedzy
wieloma panstwami, a wiec stanowi ,krok dale)” w porownaniu do umowy
bilateralnej??. W efekcie nalezy uznac, ze to wlasnie konwencja z 1996 r.
reguluje kwestie jurysdykeji, prawa wlasciwego oraz uznawania 1 wyko-
nywania orzeczen w sprawach szeroko rozumianej odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej w relacjach polsko-ukrainskich?®. Dotyczy to m.in. zagadnien
opiekunczych, stanowiacych przedmiot niniejszego opracowania. Jak bo-
wiem wynika z art. 1 ust. 2 konwencji haskiej, pojecie ,,odpowiedzialnosé
rodzicielska” oznacza wtadze rodzicielskg lub wszelki inny podobny sto-
sunek wladzy, ktory okre$la prawa, uprawnienia i obowiazki rodzicow,

20 Co ciekawe, Polska ztozylta o§wiadczenia dotyczace kilku innych uméw dwustron-
nych, wskazujac na ich podrzedno§é wobec konwencji haskiej. Zob. https://www.hcch.net/
en/instruments/conventions/status-table/notifications/?csid=189&disp=resdn [Dostep:
17.08.2022 r.]. Oéwiadczenia te dotyczyly jednak tylko tych uméw, w ktérych nie znalazta
sie tzw. klauzula uzgadniajaca, o ktérej mowa dale;j.

21 Konwencja sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r., Dz.U. 1990, nr 74,
poz. 439.

22 M. Pilich, w: Umowa polsko-ukrairiska o pomocy prawnej i stosunkach praw-
nych w sprawach cywilnych i karnych. Komentarz do przepiséw o sprawach cywilnych,
red. M. Pilich, Wolters Kluwer, Warszawa, 2023, uwagi do art. 28, pkt 7.

23 Podobna sytuacja dotyczy relacji z Rosja. Mimo istnienia umowy bilateralnej
z Federacja Rosyjska z 1996 r., w zwigzku z zawarta w niej klauzula uzgadniajaca przyj-
muje sie pierwszenstwo konwencji multilateralnej, co czyni zbednym sktadanie o$wiad-
czenia przewidzianego w art. 52 konwencji haskiej. Bardziej skomplikowana jest sytuacja
dotyczaca umowy dwustronnej z Bialorusia z 1994 r. Zawiera ona wprawdzie klauzule
uzgadniajaca, ale wobec faktu, ze Bialoru$ nie jest strona konwencji haskiej z 1996 r.,
wydaje sie, ze w relacjach bilateralnych Polska powinna stosowaé reguty kolizyjne doty-
czace stosunkéw rodzicielskich i opiekunczych ustalone w umowie dwustronnej.
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opiekunéw lub innych przedstawicieli ustawowych w stosunku do osoby
lub majatku dziecka. Nie moze byé¢ watpliwos$ci, ze w tym okreséleniu mie-
$ci sie réwniez opieka tymczasowa, przewidziana w art. 25 u.p.o.U.

Jak zatem przedstawiaja sie unormowania dotyczace jurysdykcji
oraz prawa wilasciwego w sprawach opiekunczych na gruncie przywola-
nej konwencji z 1996 r.? Prawodawca miedzynarodowy na plan pierwszy
wysunal zagadnienia jurysdykcyjne 1 przewidziat w art. 5, ze wlasciwe
do podejmowania $rodkéw zmierzajacych do ochrony osoby lub majat-
ku dziecka sg organy sadowe lub administracyjne panstwa, w ktorym
dziecko ma zwykly pobyt. Liacznik zwyklego pobytu jest coraz bardziej
popularny w prawie kolizyjnym, zwlaszcza w ramach aktéow prawa zhar-
monizowanego?*. Na gruncie konwencji haskiej, tak zresztg jak w innych
przypadkach, nie ma on jednak definicji legalnej?® i powinien by¢ rozu-
miany autonomicznie®®. W literaturze zwraca sie uwage, ze zwykly po-
byt to fizyczne przebywanie na danym terytorium, ktore charakteryzuje
sie okre§long trwaltoscia, czyli trwa zwykle przez dluzszy czas?”. Chodzi
o miejsce glownego osrodka stosunkow zyciowych 1 centrum egzystencji
danej osoby?8.

Wydaje sie, ze w przypadku uchodZcow z Ukrainy, przynajmniej
w plerwszych miesigcach przebywania w Polsce, nie mozna moéwic¢ o ich
zwyklym pobycie na terytorium naszego kraju. Dotyczy to w szczegdlnosci
maloletnich, ktorzy znalezli sie na terenie RP bez rodzicow lub opiekunéw
prawnych?®. Nadzwyczajny charakter ich przybycia do Polski powoduje, ze
za miejsce zwyklego pobytu tych dzieci przez dluzszy jeszcze czas przyj-
dzie uznawaé¢ Ukraine. To jednak oznacza, ze jurysdykcja w sprawach
opiekunczych — zgodnie z ogdlna, zasadag przewidziana w art. 5 konwencji
haskiej — wciaz nalezy do organéw ukrainskich. Co wiecej, ze wzgle-
du na brzmienie art. 15 konwencji z 1996 r., ktéry przewiduje, ze kom-
petentne organy (posiadajace jurysdykcje) stosuja zasadniczo wlasne

24 Powszechnie poslugujg sie nim liczne konwencje multilateralne, a takze rozporza-
dzenia Unii Europejskie;.

% Propozycja zdefiniowania zwyklego pobytu w tresci konwencji haskiej nie spotkata
sie z akceptacja. Zob. P. Lagarde, Explanatory report on the 1996 Hague Child Protection
Convention, s. 553, https://assets.hcch.net/upload/expl34.pdf [Dostep: 17.08.2022 r.].

26 P, Mostowik, Wtadza rodzicielska i opieka nad dzieckiem w prawie prywatnym
miedzynarodowym, Wydawnictwo Jak, Krakéw, 2014, s. 234—235.

2T Zob. P. Mostowik, O. Bobrzynska, Zwykty pobyt dziecka jako podstawa jurysdykcji
krajowej oraz tacznik kolizyjny, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego” 2014,
nr 821, s. 531—532.

28 P. Mostowik, Wtadza rodzicielska..., s. 234—235.

29 W literaturze podkresla sie, ze przy ustalaniu miejsca zwyktego pobytu dziecka
duze znaczenie ma to, czy razem z nim przebywaja takze rodzice. Zob. P. Mostowik, Wia-
dza rodzicielska..., s. 235.
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prawo?’, rozstrzygniecia opiekuncze powinny opieraé sie na regulacjach
obowigzujacych w Ukrainie. Podstawowym aktem prawnym w tym za-
kresie jest Kodeks rodzinny Ukrainy z 10 stycznia 2002 r.3!

Jak sie jednak okazuje, takze ostatnio przedstawione wnioski wca-
le nie sg ostateczne. Konwencja z 1996 r. zawiera bowiem kilka regut
szczegblnych, ktore pozwalaja na podejmowanie dziatan przez organy
innego panstwa niz panstwo zwyklego pobytu dziecka. Tak jak w umo-
wie z Ukraing z 1993 r., tak tez w konwencji haskiej znalazla sie np.
regulacja dotyczaca przypadkdéw niecierpiacych zwioki, kiedy do zastoso-
wania koniecznych Srodkéw ochrony sa upowaznione organy aktualnego
miejsca przebywania dziecka lub polozenia jego majatku (zob. art. 11)32,
Analogiczne rozwigzanie przyjeto tez w odniesieniu do Srodkéw tymczaso-
wych (art. 12). Jednak w sprawach opiekunczych dotyczacych matoletnich
obywateli Ukrainy, ktérzy przybyli do Polski w zwigzku z konfliktem
zbrojnym na terytorium ich panstwa ojczystego, w gre wchodzi zupelnie
inny przepis szczegbélny. Chodzi o art. 6 ust. 1 konwencji haskiej, ktory
w sposOb generalny uzasadnia jurysdykcje polskich organdéw, a w konse-
kwencji — w zwigzku z brzmieniem art. 15 ust. 1 — takze wlasciwosé
prawa polskiego. Powotany przepis stanowi, ze ,wobec dzieci uchodzcéw
oraz dzieci, ktére wskutek rozruchow majacych miejsce w ich kraju zo-
staly przemieszczone za granice, jurysdykcje przewidziang w artykule
5 ustep 1 posiadaja organy tego Umawiajacego sie Panstwa, w ktérym
dzieci przebywaja w wyniku przemieszczenia”. To wlaénie ta regulacja
kolizyjna daje odpowiednia podstawe do dziatania polskich organéw i do
stosowania prawa polskiego (w tym ustawy z 12 marca 2022 r.) w kontek-
$cie rozstrzygnieé opiekunczych odnoszacych sie do dzieci ukrainskich,
ktére znalazly w Polsce schronienie przed wojna.

30 W drodze wyjatku, zgodnie z art. 15 ust. 2 konwencji haskiej, jezeli wymaga tego
ochrona osoby lub majatku dziecka, organy rozstrzygajace moga zastosowac lub wziaé pod
rozwage prawo innego panstwa, z ktérym dana sytuacja ma $cisty zwiazek.

31 Oficjalny tekst kodeksu w jezyku ukrainskim, uwzgledniajacy liczne pézniejsze
nowelizacje, mozna znaleZé na stronie: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/2947-14.
Wersja angielska (niestety z bledami merytorycznymi, redakeyjnymi i jezykowymi)
zostata opublikowana pod adresem: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/en/2947-14#Text
[Dostep: 17.08.2022 r.]. Obszerny wyciag z Kodeksu rodzinnego Ukrainy w polskiej wersji
jezykowej (ttumaczenie M. Zaby) zostal opublikowany w czasopi$émie ,Metryka” 2022,
nr 1—2, s. 2191 n.

32 Podobnag regulacje mozna znalezé réwniez w art. 1107 § 3 k.p.c., ktéry stanowi, ze
w drodze wyjatku, mimo braku ogélnej wlasciwosci, sady polskie moga wydawaé zarza-
dzenia w zakresie opieki 1 kurateli, jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia ochrony
cudzoziemcowi, ktéry przebywa w Rzeczypospolitej Polskiej, majacemu miejsce zamiesz-
kania i miejsce zwyklego pobytu za granica. Raz jeszcze przypomnie¢ tu jednak nalezy,
ze pierwszenstwo przed regulacja kodeksowa maja przepisy aktéw miedzynarodowych.



O podstawach stosowania wobec dzieci ukrainskich rozstrzygnie¢ opiekunczych...

N

Sformutowanie powyzszego wniosku wymagato starannej analizy
przepisOw prawa prywatnego miedzynarodowego. Mozna watpié, czy ana-
liza taka byta udziatem projektodawcow ustawy z 12 marca 2022 r. Jak
zostanie dalej wykazane, ustawodawca zakladat raczej, ze stosowanie
polskiej ustawy — takze w zakresie stosunkéw prywatnoprawnych — jest
oczywiste 1 nie wymaga dodatkowego uzasadnienia. Aby jednak przepisy
te miaty dochodzi¢ do gtosu catkowicie niezaleznie od wskazania kolizyj-
nego — jako tzw. normy wymuszajace (regulacje koniecznego zastosowa-
nia, przepisy miedzynarodowo imperatywne)*® — nalezatoby najpierw
ustali¢, ze prawodawca rzeczywiscie nadal im taki szczegdlny walor. Roz-
wazeniu tej hipotezy jest poé§wiecony kolejny fragment wywodéow.

3. Ustawa z 12 marca 2022 r. jako regulacja
koniecznego stosowania?

Motywacje polskiego ustawodawcy, ktory wprowadzit instytucje opieki
tymezasowej w odniesieniu do maloletnich obywateli Ukrainy przebywaja-
cych w Polsce, mozna odtworzy¢, analizujac tre$é uzasadnienia projektu
ustawy z 12 marca 2022 r. Znalazly sie tam nastepujace sformutowania:

W zwigzku z masowym wjazdem na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej cu-
dzoziemcéw bedacych obywatelami Ukrainy, ktérzy opuécili terytorium Ukra-
iny w zwigzku z konfliktem zbrojnym na terytorium tego panstwa, zaistniata
konieczno$é wprowadzenia rozwigzan stuzacych zabezpieczeniu dobra matolet-
nich, ktérzy przekroczyli granice bez rodzicéw lub opiekunéw prawnych, a nie-
rzadko bez jakiejkolwiek opieki os6b dorostych. Polskie sady rodzinne nie maja
bowiem mozliwo$ci ustanowienia opiekuna prawnego w sytuacji, gdy matoletni
jest pozbawiony opieki tylko dlatego, ze rodzice znajduja sie na terytorium in-
nego panstwa. Nalezy stworzyé takie regulacje prawne, ktére beda skutecznie
chronié¢ szeroko rozumiany interes takiego dziecka. Wyjatkowo trudna sytu-
acja maloletnich obywateli Ukrainy bez opieki wymaga objecia ich wltasciwa
forma ochrony, a takze zagwarantowania szybkiej mozliwosci uzyskania do-
kumentu uprawniajacego osobe dorosta do reprezentowania matoletniego oraz

33 Odnoénie do omawianej konstrukeji, w doktrynie polskiej od lat toczy sie spér
terminologiczny. Do jezyka prawnego nalezy zwrot ,,przepisy wymuszajace swoje zasto-
sowanie”, ktéry wykorzystano w polskiej wersji rozporzadzen unijnych Rzym I (art. 9)
oraz Rzym II (art. 16), okre§lajacych prawo wlasciwe dla zobowigzan umownych i poza-
umownych. Jednak pojecia ,normy koniecznego stosowania” czy ,,przepisy miedzynaro-
dowo imperatywne” takze funkcjonuja w literaturze. Wszystkie powolane okreslenia sa
W niniejszym opracowaniu rozumiane synonimicznie.
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wykonywania pieczy nad jego osobg 1 majatkiem. Wobec powyzszego w projekcie
wprowadza sie rozwigzania dotyczace opiekuna tymczasowego, okre§lajac jego
kompetencje oraz procedure jego ustanawiania przez sad. Zaakcentowania wy-
maga, ze projektowane rozwiazania sa nieznane dotychczasowemu prawu ro-
dzinnemu 1 opiekunczemu, a potrzeba ich skonstruowania powstata w zwigzku
z nadzwyczajna sytuacja, jaka nastapita na skutek konfliktu zbrojnego w Ukra-
inie w konteks$cie koniecznoéci zabezpieczenia w trybie niezwlocznym dobra
maloletnich obywateli tego panstwa. Opiekun tymczasowy reprezentuje oraz
sprawuje piecze nad osobg 1 majatkiem jedynie matoletniego obywatela Ukrainy.
Sad moze inaczej orzec o zakresie jego praw 1 obowigzkow?,

Przytoczony fragment uzasadnienia sktania do ciekawych wnioskow.
Po pierwsze, projektodawcy najwyrazniej nie dostrzegli problemu kon-
fliktu praw 1 konfliktu jurysdykeji, jaki zachodzi w sprawach transgra-
nicznych. Jak juz wczeéniej zaznaczono, w takich sprawach nalezy naj-
pierw zadaé pytania dotyczace jurysdykeji krajowej i prawa wlasciwego.
Tymczasem w uzasadnieniu projektu ustawy z 12 marca 2022 r. prézno
szukaé jakichkolwiek odniesien do przepisow prawa prywatnego miedzy-
narodowego. Mozna odnie§é wrazenie, ze prawodawca nie zdawat sobie
sprawy z potrzeby oparcia przygotowanych regulacji na odpowiednio sil-
nych fundamentach, wynikajacych ze wskazania kolizyjnego. Wyposa-
zenie polskich organéw w szczegdlne kompetencje w sprawach opiekun-
czych dotyczacych matoletnich obywateli Ukrainy uznano za oczywisto$¢.
Po drugie, autorzy projektu zaznaczyli, ze zaistniala sytuacja wymaga
wprowadzenia przepisow szczegdlnych, podnoszac (skadinad trafnie), iz
istniejace polskie unormowania rodzinne 1 opiekuncze nie daja podstaw
do ustanowienia opieki nad dzieckiem tylko dlatego, ze jego rodzice prze-
bywaja w innym panstwie. Wprowadzono zatem specjalng konstrukcje
opiekuna tymczasowego nieznana wczesniej prawu polskiemu. Po trzecie,
warto dostrzec samoograniczajacy charakter nowej regulacji, ktéra ma
sie stosowaé wytacznie do matoletnich obywateli Ukrainy, ktorzy trafili
do Polski w nastepstwie wojny®®. Po czwarte wreszcie, na podkreslenie
zastuguja powtarzajace sie w uzasadnieniu odwotania do nadrzednej za-
sady dobra dziecka, potrzeby ochrony jego intereséw, przy jednoczesnym
zwroceniu uwagl na nadzwyczajno$¢ sytuacji, w jakiej stanowione sa
nowe przepisy.

Mimo braku jakiegokolwiek nawigzania przez projektodawcow do pro-
blematyki kolizyjnej poczynione spostrzezenia pozwalaja uzasadnié teze,
ze regulacje dotyczace opieki tymczasowej wprowadzone ustawa, z 12 mar-
ca 2022 r. rzeczywiScie mozna postrzegac jako tzw. normy wymuszajace.

34 Zob. uzasadnienie projektu ustawy z 12 marca 2022 r., s. 10, https://www.sejm.gov.
pl/sejm9.nsf/druk.xsp?nr=2069 [Dostep: 17.08.2022 r.].
3 Szczegdltowy zakres podmiotowy ustawy z 12 marca 2022 r. okreéla art. 1 u.p.o.U.
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Maja one charakter nadzwyczajny, a przy tym zostal im nadany Scisle
okreslony zakres zastosowania. W tej roli moga one dochodzié do glosu
niezaleznie od regularnych mechanizméw prawa prywatnego miedzyna-
rodowego. Stanowig, przyklad tzw. lois de police, ktorych wprowadzenie
jest uzasadnione imperatywnymi motywami porzadku publicznego —
w tym przypadku przede wszystkim potrzebg urzeczywistnienia zasady
dobra dziecka®®.

Konstrukcja przepiséw wymuszajacych jest dobrze znana we wspo6l-
czesnym prawie prywatnym miedzynarodowym. Dotyczy jej m.in. unor-
mowanie zawarte w art. 8 p.p.m. Lektura powolanego przepisu pozwa-
la stwierdzié, ze chodzi o przepisy prawa materialnego, z ktérych tresci
lub celéw w sposéb niewatpliwy wynika, 1z ,reguluja one podlegajacy
ocenie stosunek prawny bez wzgledu na to, jakiemu prawu on podlega”.
Wprawdzie wskazanie prawa wlasciwego w rozwazanych tu sprawach
opiekunczych dotyczacych dzieci z Ukrainy nie dokonuje sie na podsta-
wie ustawy — Prawo prywatne miedzynarodowe, a w konwencji haskiej
z 1996 r. (ani w umowie bilateralnej z Ukrainag z 1993 r.) nie ma re-
gulacji dotyczace) przepisOw wymuszajacych, niemniej siegniecie do tej
konstrukeji z pewnoécia jest mozliwe. W literaturze trafnie zauwaza sie,
ze w przypadku przepiséw wymuszajacych nalezacych do porzadku praw-
nego panstwa forum nie jest konieczna odrebna (wyrazna) podstawa ko-
lizyjna, aby sad przepisy takie zastosowat?®”. Organy kazdego panstwa
znaja wlasne prawo 1 w przypadku, gdy stwierdza, ze wola ustawodawcy
w sprawie transgranicznej jest bezwzgledne stosowanie okre$lonej kra-
jowej regulacji materialnoprawnej, to sa one zobowiazane, by taka regu-
lacje zastosowaé. Z taka sytuacja mamy — jak sie zdaje — do czynienia
w przypadku art. 251 art. 27 u.p.o.U. O wymuszajacym (miedzynarodowo
imperatywnym) charakterze tych przepiséw Swiadczy m.in. to, ze maja
by¢ one stosowane tylko w sytuacjach transgranicznych, w celu ochrony
matoletnich obywateli Ukrainy przybylych do Polski w zwiazku z dzia-
laniami wojennymi w ich ojczyznie. Opieka tymczasowa jest instytucja
dotyczaca wylacznie tej grupy podmiotéw 1 nie ma racji bytu w innych
sferach relacji (w szczeg6lno$ci w stosunkach czysto krajowych).

Fakt niedostrzegania (pomijania) przez polskiego ustawodawce zagad-
nien kolizyjnych przy podejmowaniu dziatan legislacyjnych zastuguje na
negatywna ocene, ktdérej nie zmieniaja nadzwyczajne okolicznoéci, w ja-
kich zostala przyjeta ustawa z 12 marca 2022 r. Warto jednak podkreslié,

36 Wydaje sie, ze w tym przypadku chodzi o miedzynarodowy porzadek publiczny
(w ramach ktdérego powszechnie uznawana jest zasada dobra dziecka), a nie tylko krajowy
ordre public obowigzujacy w panstwie, ktére ustanawia dana regulacje imperatywna,.

37T Zob. M. Wojewoda, Zakres prawa wtasciwego dla zobowiqzar umownych, Wolters
Kluwer, Warszawa, 2007, s. 167 1 powolana tam literatura.
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ze nawet przypisanie zawartym w ustawie przepisom charakteru wymu-
szajacego nie powinno wplywaé na ostateczny wniosek dotyczacy pod-
stawy ich stosowania. Skoro w rozwazanym przypadku, w $wietle norm
kolizyjnych konwencji haskiej (art. 6 w zw. z art. 15 ust. 1), prawo polskie
jest generalnie wlaéciwe, to za podstawe siegniecia do art. 25 1 art. 27
u.p.0.U. nalezy mimo wszystko uznaé ogélne wskazanie kolizyjne. Wska-
zanie to legitymuje zastosowanie wszystkich przepisow prawa wlasciwego,
ktére zgodnie z jego postanowieniami odnosza sie do danej sprawy. Obej-
muje to zatem takze normy koniecznego stosowania®®,

Kwestia nalezytego okreslenia podstaw wskazania prawa 1 stwier-
dzenia jurysdykeji krajowe) nie ma znaczenia tylko teoretycznego. Usta-
lenie, ze w danej sprawie prawidlowo zastosowano postanowienia koli-
zyjne konwencji haskiej (w tym art. 6 konwencji), pozwala odpowiednio
uzasadni¢ jurysdykcje polskich sadow. To z kolei jest szczegdlnie istotne
w konteks$cie miedzynarodowego uznawania orzeczen wydawanych przez
polskie organy. Wprawdzie, zgodnie z art. 23 ust. 1 konwencji z 1996 r.,
rozstrzygniecia wydane przez ,,organy jednego Umawiajacego sie Panstwa
sa z mocy prawa uznawane w innych Umawiajacych sie Panstwach”, ale
niekiedy mozliwa jest odmowa uznania. Dotyczy to w szczegdlnosci przy-
padkéw podjecia okreslonych dziatan przez organ, ktorego jurysdykeja
nie byta oparta na podstawach przewidzianych w konwencji (art. 23 ust. 2
lit. a). Jezeli jednak kompetencja polskich organéw zostanie wywiedziona
z art. 6 konwencji haskiej, to ryzyko kwestionowania skutecznosci zapa-
dlych w Polsce rozstrzygnieé opiekunczych zostanie zminimalizowane.

W kontekscie uznawania w Ukrainie (oraz w innych panstwach) wy-
danych w Polsce postanowien o ustanowieniu opiekuna tymeczasowego
warto zasygnalizowaé na marginesie kilka dodatkowych watkéw. O ile
nie budzi watpliwoséci stwierdzenie, ze opieka tymczasowa pozostaje
skuteczna tak dtugo, jak dlugo matoletni znajduje sie na terytorium RP
(przy zalozeniu, ze caly czas pozostaje bez opieki odpowiedzialnych za
niego oséb dorostych), o tyle bardziej skomplikowane jest zagadnienie
dalszego obowiazywania postanowien opiekunczych po przekroczeniu
przez dziecko granic Polski. Jezeli matoletni wréci do Ukrainy 1 ponow-
nie znajdzie sie pod piecza wlasnych rodzicéw, to oczywiste wydaje sie,
ze opieka tymczasowa ustanowiona w Polsce wygasa (wobec odpadniecia
podstaw jej wykonywania). Jesli jednak dziecko znajdzie sie w panstwie
trzecim, w okoliczno$ciach, gdy — z réznych wzgledéw — weiaz brak jest
0s6b odpowiedzialnych za nie na zasadach ogdlnych (zgodnie z prawem
Ukrainy), to zasadne wydaje sie stwierdzenie, ze ustanowiony w Polsce

38 Poglad taki zdaje sie dominowaé¢ w literaturze przedmiotu. Zob. M.A. Zacharia-
siewicz, w: System..., T. 20A, s. 454, nb. 254; por. M. Wojewoda, Zakres prawa..., s. 142.
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opiekun tymczasowy zachowuje swe kompetencje, o ile dziecko nadal prze-
bywa pod jego faktyczna piecza?®. Kwestia ta nie jest jednak oczywista
1 wymaga dokladniejszego rozwazenia*®.

4. Osoba odpowiedzialna za matoletniego
W rozumieniu art. 25 u.p.o.U.

Na zakonczenie niniejszych rozwazan, akceptujac wniosek dotycza-
cy wlasciwosci prawa polskiego oraz jurysdykcji polskich sadéw przy
ustanawianiu opieki tymczasowej wobec dzieci ukrainskich przybytych
do Polski, kilka uwag nalezy poSwieci¢ wybranym elementom regulacji
z art. 25 u.p.o.U. Dokonujac wyktadni powotanego przepisu, raz jeszcze
napotykamy bowiem problemy zwigzane z ,konkurencja” réznych syste-
méw prawnych.

Formutujac przestanki ustanowienia opieki tymczasowej, ustawodawca
postuzyl sie zwrotami, ktére maja okreslone zabarwienie prawne 1 ktérym
mozna przypisaé rézne znaczenie, w zaleznosci od tego, na gruncie jakich
przepiséw krajowych je oceniamy (polskich czy ukrainskich). Juz samo
okreSlenie ,,matoletni” (kilkakrotnie wykorzystane w art. 25 u.p.o.U.)
moze rodzi¢ pewne watpliwoéci. Jak wiadomo, z art. 10 § 1 1 2 polskiego
Kodeksu cywilnego*! wynika, ze matoletnim jest ten, kto nie ukonczyt lat
18, chyba ze wczesniej zawarl zwiazek malzenski. Warto jednak wiedzieé,
ze na gruncie prawa ukrainskiego ten sam zwrot (masoiTHII) Zostat za-
strzezony dla os6b ponizej 14. roku zycia. Z kolei osoby w wieku 14—18 lat
sq w Ukrainie okreélane jako niepetnoletnie (aemosmosriTHI). Pojeciem
ogbélnym, stosowanym do wszystkich, ktérzy nie osiggneli 18 lat, jest na-
tomiast pojecie ,dziecko” (muTmua). W tych okoliczno$ciach — mimo ze
badajac przestanki stosowania art. 25 u.p.o.U., oceniamy element statusu

39 Dotyczy to przypadkow, gdy jako opiekuna tymczasowego wyznaczono czlonka
rodziny podrézujacego z dzieckiem, co traktuje sie jako zasade (zob. art. 25 ust. 5 u.p.o.U.).
Jezeli jednak opiekunem tymczasowym jest osoba wskazana w trybie art. 25 ust. 6
u.p.0.U., czyli w praktyce najczeSciej obywatel Polski, np. adwokat czy radca prawny, to
oczywiste jest, ze nie bedzie sie on przemieszczal z podopiecznym poza granice RP.

40 Podstawe dla utrzymania w mocy na terytorium innego panstwa uprawnien opie-
kuna tymczasowego ustanowionego w Polsce moze dawaé stosowany odpowiednio art. 16
ust. 3 konwencji haskiej. Przepis ten stanowi, ze odpowiedzialno§¢ rodzicielska istniejgca
wedlug prawa panstwa zwyktego pobytu dziecka trwa takze po zmianie zwyktego pobytu
na inne panstwo.

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r., t.j. Dz.U. 2022, poz. 1360 ze zm. [dalej: k.c.].
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personalnego obywatela Ukrainy, co mogloby sugerowaé¢ wtasciwo$é pra-
wa ukrainskiego*? — z racji na sens regulacji trzeba sie zgodzié¢, ze chodzi
o matoletnio§¢ w rozumieniu prawa polskiego*?. Przepis dotyczy zatem
dzieci, poczawszy od urodzenia do ukonczenia przez nie 18. roku zycia*t,
bo wlasnie w stosunku do oséb w tym wieku powstaje pytanie o wyko-
nywanie wobec nich odpowiedzialnoéci rodzicielskiej. Jest to zbiezne
z podejéciem, jakie znajdujemy w konwencji haskiej z 1996 r., ktéra swoj
podmiotowy zakres zastosowania okre§la przy wykorzystaniu tak samo
uksztattowanego kryterium wieku*.

Wiecej probleméw powstaje przy ustalaniu znaczenia kolejnego okre-
§lenia, jakim postuzono sie w art. 25 u.p.o.U. Chodzi o sformutowanie,
w ramach ktérego zastrzega sie, ze opieka tymczasowa moze by¢ ustano-
wiona dla maloletniego, , ktéry przebywa na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej bez opieki oséb dorostych odpowiedzialnych za niego zgodnie
z prawem obowiazujacym w Rzeczypospolitej Polskiej”. Czy rzeczywiScie,
jak sie zwykle sugeruje, chodzi o ocene wystepowania relacji rodziciel-
skiej lub opiekunczej w Swietle przepiséw polskiego prawa rodzinnego?
Czy moze cytowana fraza powinna by¢ raczej rozumiana jako odwotanie
do obowiazujacych w Polsce przepisow kolizyjnych, ktore dopiero wskaza
prawo wlasciwe dla ustalenia, kto jest odpowiedzialny za matoletniego?

Poczynione wczeéniej uwagi, inspirowane lektura uzasadnienia usta-
wy z 12 marca 2022 r., kaza watpi¢, by projektodawcy brali pod uwage
obowigzywanie jakichkolwiek regulacji kolizyjnych. Nie jest to jednak
przesadzajace. Podejmujac wysilek interpretacyjny, nalezy sie bowiem
kierowac¢ zatozeniem racjonalnosci ustawodawcy (powszechnie akceptowa-
nym w nauce polskiej)*¢. Wolno nam zatem abstrahowacé od rzeczywistego
przebiegu procesu legislacyjnego, koncentrujac uwage na skutkach, jakie
przynosi dana regulacja przy przyjeciu okreslonego rozumienia przepisow.

42 Por. art. 11 p.p.m., ktéry przewiduje, ze zdolno§¢ prawna i zdolno§¢ do czynnos$ci
prawnych osoby fizycznej podlegaja jej prawu ojczystemu.

43 Zob. M. Pszczétkowski, w: Ustawa o pomocy obywatelom Ukrainy. Komentarz
z wzorami dotyczqcymi pobytu, dostepu do rynku pracy, Swiadczen spotecznych, edu-
kacji i opieki zdrowotnej, red. P. Drembkowski, C.H. Beck, Warszawa, 2022, uwagi do
art. 25 u.p.o.U., pkt 2.

4 Por. A. Sukiennik, Regulacje dotyczace..., pkt 2.1.

4 Zgodnie z art. 2 konwencji haskiej znajduje ona zastosowanie do dzieci, poczawszy
od ich urodzenia az do ukonczenia przez nie 18. roku zycia.

46 Na temat koncepcji racjonalnego prawodawcy zob. m.in. A. Borowicz, Argument
interpretacyjny odwotujqcy sie do woli rzeczywistego prawodawcy, ,,Studia Prawno-
-Ekonomiczne” 2009, t. 79, s. 9 i n.; P. Kantor-Kozdrowicki, Racjonalnosé prawodawcy
Jjako paradygmat nauk prawnych, ,Folia Turidica Universitatis Wratislaviensis” 2018,
nr 7, s. 95 n.
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Jak podkreslit w jednym z orzeczen Sad Najwyzszy?’, ,ustawodawca,
ktérego »wola« podlega uwzglednieniu w procesie wykladni, to nie usta-
wodawca realny, faktyczny [...], lecz tzw. ustawodawca racjonalny, wy-
kreowany. »Wole ustawodawcy« nalezy zatem odczytywaé¢ wylacznie na
podstawie tekstu stanowionego prawa, starajac sie ja racjonalizowad
1 obiektywizowaé, m.in. przez odniesienie do celéw (funkecji) instytucji
prawnych w caloksztaltcie materiatu normatywnego”.

Pamietajac o paradygmacie racjonalnego prawodawcy, wypada zatem
skonfrontowaé dwie opcje interpretacyjne, ktére pojawiaja sie na gruncie
art. 25 ust. 1 u.p.0.U. w kontekécie ustalania, jakie osoby sa odpowiedzial-
ne za maloletniego. Pierwsza z opcji opiera sie na zalozeniu, ze odwolanie
do ,,prawa obowigzujacego w RP” oznacza obowiazek zastosowania pol-
skiego prawa rodzinnego. W tym kierunku idzie m.in. M. Pszczdétkowski,
ktory powolujac przepisy polskiego Kodeksu rodzinnego i opiekunczego?*®,
konstatuje, 1z opieki tymczasowej nie ustanawia sie dla maltoletniego oby-
watela Ukrainy, ktory przebywa w Polsce wraz z osobami sprawujacymi
nad nim wladze rodzicielska (art. 92 1 n. k.r.0.), piecze zastepcza, (art. 112!
1 n. k.r.o.) lub opieke (art. 145 k.r.0.)*?. Jednak przyjecie takiej interpre-
tacji moze powodowacé niekiedy zaskakujace rezultaty, a to ze wzgledu
na réznice miedzy prawem polskim 1 ukrainskim. Wprawdzie Kodeks
rodzinny Ukrainy zna odpowiedniki powotanych wyzej konstrukeji ro-
dzinnoprawnych®’, ale w kilku przypadkach ujawniaja, sie istotne odmien-
noéci. Przyktadowo: w prawie ukrainskim samodzielne wykonywanie
praw i obowiazkow rodzicielskich wobec dziecka zostato zagwarantowane
takze rodzicom, ktérzy nie sg petnoletni, jezeli ukonczyli 14. rok zycia
(art. 156 w zw. z art. 6 ust. 1 k.r.U.). W Polsce natomiast dla wykonywania
wladzy rodzicielskiej niezbedna jest petlna zdolno$é do czynnoéci praw-
nych, co zawsze oznacza konieczno$é osiggniecia petnoletniosci (art. 94
§ 1 k.r.o. wzw. z art. 11 k.c.). Dodatkowo, w Kodeksie rodzinnym Ukrainy
przewidziano szczegdlna konstrukcje patronatu nad dzieckiem (mraTpo-
HaT HaJg guTuHOl — art. 256 1 n. k.r.U.), ktéra nie jest znana prawu
polskiemu. Warto tez wiedzieé, ze wedlug prawa Ukrainy dopuszczalne
jest udzielenie generalnego peltnomocnictwa do wykonywania wladzy ro-
dzicielskiej®!. W takim razie nie ulega watpliwosci, ze zaréwno rodzic

47 Uchwata 7 sedziéw SN z 17.01.2001 r., ITII CZP 49/00, OSNC 2001, nr 4, poz. 53.

48 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r., t.j. Dz.U. 2020, poz. 1359 [dalej: k.r.0.].

49 M. Pszczotkowski, w: Ustawa..., 2022, uwagi do art. 25 u.p.o.U., pkt 2 in fine.

50 Zob. art. 141 i n. k.r.U., gdy chodzi o prawa i obowiazki rodzicéw, oraz art. 243
in. k.r.U., gdy chodzi o opieke i rézne formy pieczy zastepczej, uregulowane w kolejnych
rozdziatach tego kodeksu.

5 W Polsce orzecznictwo konsekwentnie przyjmuje natomiast, ze nie jest dopusz-
czalne udzielenie przez rodzica pelnomocnictwa ogélnego do wykonywania wszystkich
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w wieku 14—18 lat, jak 1 patron ustanowiony dla dziecka lub nalezycie
umocowany pelnomocnik sg ,0osobami za nie odpowiedzialnymi” w ro-
zumieniu prawa ukrainskiego. Jesli jednak dokonywalibyémy oceny na
gruncie polskiego prawa rodzinnego, to wniosek bytby przeciwny i na pod-
stawie art. 25 ust. 1 u.p.o.U. dla dziecka nalezaloby ustanowi¢ opiekuna
tymczasowego, mimo ze w Polsce towarzyszy mu patron, pelnomocnik lub
rodzic, ktéry nie ukonczyt 18 lat. To ostatnie podejécie stol w sprzeczno$ci
z celem regulacji przyjetej w ustawie z 12 marca 2022 r. Nie jest zasadne
ustanawianie opieki tymczasowej w odniesieniu do matoletniego, ktory
przebywa na terytorium RP wraz z osobami odpowiedzialnymi za niego,
wedlug przepiséw panstwa pochodzenia. Skoro piecza ze strony tych oséb
jest uznawana za wystarczajaca przez prawo ukrainskie, to nie ma powo-
du, by dodatkowo powolywaé opiekuna tymczasowego wedlug przepiséw
polskiej ustawy®2.

Dlatego prawidlowa wydaje sie druga opcja interpretacyjna, zgodnie
z ktora zawarte w art. 25 ust. 1 u.p.o.U. odwolanie do ,,prawa obowiazuja-
cego w RP” nalezy rozumie¢ szerzej, tak by uwzgledni¢ rowniez stosowane
w Polsce regulacje kolizyjne. Warto zauwazy¢, ze — inaczej niz w innych
ustepach art. 25 u.p.o.U. — ustawodawca nie przywotal tu wprost kon-
kretnego aktu prawnego obowigzujacego w Polsce®® (np. Kodeksu rodzin-
nego 1 opiekunczego). Dlatego usprawiedliwione jest, aby przy ustalaniu,
kto jest ,,odpowiedzialny za matoletniego”, w pierwszej kolejnoéci siegnaé
do analizowanej juz konwencji haskiej z 1996 r., ktora przeciez takze
stanowi element polskiego porzadku prawnego. Konwencja postuguje
sie pojeciem ,,odpowiedzialno§¢ rodzicielska”, ktére dobrze koresponduje
z brzmieniem badanej przestanki. Jak za§ wynika z art. 16 ust. 3 kon-
wencji, ,,Odpowiedzialno$é rodzicielska istniejaca wedlug prawa panstwa
zwyklego pobytu dziecka trwa takze po zmianie zwyklego pobytu dziecka
na inne panstwo”. Jak wczeéniej zaznaczono, uchodzcy z Ukrainy po prze-
kroczeniu granicy nie uzyskuja od razu w Polsce nowego miejsca zwykte-
go pobytu. Skoro zatem nie dochodzi do zmiany zwyktego pobytu, to tym
bardziej nalezy honorowaé¢ odpowiedzialno$é rodzicielskg uksztaltowana

czynnosci z zakresu wtadzy rodzicielskiej. Zob. m.in. uchwala SN z 13.05.2015 r., IIT CZP
19/15, OSNC 2016, nr 5, poz. 59.

%2 Warto zauwazy¢, ze takze w zwyktych okolicznoséciach (abstrahujac od sytuacji
wojennej), gdyby w Polsce znalazlo sie ukrainskie dziecko przybyte z Ukrainy wraz
z 17-letnia matka, to nie bytoby podstaw do kwestionowania jej odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej na terytorium RP.

% W innych ustepach art. 25 u.p.0.U. powotano §ci§le okre§lone regulacje obowiazu-
jace w Polsce, np. Kodeks rodzinny i opiekunczy, Kodeks postepowania cywilnego, ustawe
o realizowaniu ustug spotecznych przez centrum ustug spotecznych, ustawe o nieodptat-
nej pomocy prawnej, ustawe o nieodptatnym poradnictwie obywatelskim oraz edukacji
prawnej czy ustawe o pomocy spoteczne;j.
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w Ukrainie (argumentum a maiori ad minus). Dotyczy to kazdej formy
odpowiedzialnoSci rodzicielskiej znanej prawu ukrainskiemu. W szczegdl-
nosci w pelni zasadny jest wniosek, ze jesli dziecko przebywa na teryto-
rium RP z patronem, pelnomocnikiem (upowaznionym do wykonywania
wladzy rodzicielskiej) lub rodzicem, ktéry nie ukonczyt lat 18, to pozostaje
pod piecza osoby, ktére] — w §wietle obowiazujacego w Polsce prawa (ko-
lizyjnego) — przystuguje odpowiedzialnosé rodzicielska. W powotanych
przypadkach nie jest wypelniona przestanka braku ,,osoby dorosltej odpo-
wiedzialnej za maloletniego”. Co przy tym wazne, okoliczno$é, iz art. 25
ust. 1 u.p.o.U. stanowi o ,,osobie doroslej)”, nie powinna prowadzi¢ do po-
mijania ukrainskich rodzicow ponizej 18. roku zycia. Zgodnie bowiem
z wyraznym brzmieniem art. 156 ust. 1 k.r.U. rodzice tacy maja wobec
dziecka ,takie same prawa i obowiazki jak dorosli rodzice 1 moga, je sa-
modzielnie wykonywac”.

Pora zrekapitulowaé ostatnig cze$é¢ wywodu, dokonujac jedoczeénie
podsumowania calto$ci opracowania. Nalezy powtérzyé, ze w kwestiach
opiekunczych dotyczacych dzieci ukrainskich, ktéore w Polsce znalazty
schronienie przed wojna, prawem wlasciwym jest prawo polskie. Podstawe
dla tego stwierdzenia stanowi unormowanie konwencji haskiej z 1996 r.
(art. 6 w zw. z art. 15). Dlatego tez, nawet jesli przepisy ustawy z 12 mar-
ca 2022 r. uznaé za normy koniecznego stosowania, w tym przypadku ich
dojécie do glosu opiera sie na ogdlnym wskazaniu kolizyjnym. Jak jednak
prébowano wykazaé, sam fakt, ze zastosowanie ma prawo polskie, nie
stol na przeszkodzie siegnieciu — w pewnych przypadkach — do okreslo-
nych regulacji prawa ukrainskiego. Dzieje sie tak w szczegdlnosci przy
ocenie jednej z przeslanek ustanowienia opieki tymczasowej, jaka prze-
widziano w art. 25 ust. 1 u.p.0.U. Obowiazek zbadania, czy matoletni
przebywa w Polsce ,,bez opieki osob dorostych odpowiedzialnych za niego
zgodnie z prawem obowiazujacym w Rzeczypospolitej Polskie;”, trzeba
rozumie¢ jako odwotanie do funkcjonujacych w Polsce regulacji kolizyj-
nych. Prowadzona przy tym zaltozeniu analiza wiedzie do wniosku, ze
osobami odpowiedzialnymi za dziecko sa podmioty wykonujace wobec
niego ,odpowiedzialno$¢é rodzicielska” w rozumieniu art. 2 ust. 1 kon-
wencji haskiej z 1996 r. Zgodnie za$ z art. 16 ust. 3 powolanej konwencji,
dokonujac ad casum stosownej oceny, trzeba uwzgledni¢ wszelkie relacje
rodzicielskie 1 opiekuncze dotyczace matoletniego, funkcjonujace zgodnie
z prawem ukrainskim jako prawem ostatniego zwyklego pobytu dziecka.
Warto zauwazy¢, ze siegniecie do prawa Ukrainy dokonuje sie tu w isto-
cie z woli polskiego ustawodawcy, ktéry — dla zbadania analizowanej
przestanki — nie nakazuje stosowania Kodeksu rodzinnego 1 opiekun-
czego z 1964 r., lecz kieruje nas raczej do polskich przepiséw kolizyjnych.
Efektem koncowym jest konstatacja, ze katalog przypadkéw, w ktérych
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powinno sie ustanowié opieke tymczasowa, jest wezszy, niz by to sie mogto
prima facie wydawaé. Osoba odpowiedzialna za dziecko moze byé bowiem
réwniez ustanowiony w Ukrainie patron, pelnomocnik wykonujacy wia-
dze rodzicielska, albo rodzic, ktory nie ukonczyt 18. roku zycia. Jest tak
niezaleznie od faktu, ze polskie prawo rodzinne nie przewiduje instytucji
patronatu, a wladze rodzicielska zastrzega wylacznie dla pelnoletnich
rodzicéw, nie pozwalajac przy tym na delegowanie jej wykonywania na
rzecz innych osob.
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1. Uwagi wstepne

Obecnie, w czasie globalizacji 1 proceséw migracyjnych, w praktyce
coraz czesclej rozpoznawane sg sprawy rodzinne z elementem zagranicz-
nym, w tym sprawy dotyczace dochodzenia roszczen alimentacyjnych.
Przed organami orzekajacymi w takich sprawach powstaje konieczno$é
ustalenia prawa wlasciwego dla danego stosunku prawnego. Instytucji
obowigzku alimentacyjnego w ukrainskim prawie materialnym oraz pra-
wie kolizyjnym poswiecone sg dalsze rozwazania.

2. Ogolna charakterystyka obowigzku alimentacyjnego
w ukrainskim prawie materialnym

2.1. Istota obowigzku alimentacyjnego

W prawie ukrainskim, podobnie jak w wiekszoS§ci systemow prawnych
na $wiecie!, znany jest obowigzek alimentacyjny. Okresla sie go jako obo-
wigzek systematycznego dostarczania osobie uprawnionej srodkéw utrzy-
mania w celu zaspokojenia jej biezacych potrzeb, z tym ze w odniesieniu
do dziecka obowigzek alimentacyjny moze polega¢ takze na osobistych
staraniach o jego utrzymanie i wychowanie?.

W doktrynie prawa ukrainskiego wskazuje sie na takie cechy prawa
do alimentéw i odpowiadajacego mu obowigzku alimentacyjnemu, jak:
trwaloé¢, nieodptatnosé oraz $ciéle osobisty charakter, co oznacza, ze pra-
wo do alimentéw i odpowiadajacy mu obowiazek alimentacyjny nie pod-
legaja zrzeczeniu sie ani zbyciu w drodze czynno$ci prawnych, w tym nie
podlegaja dziedziczeniu, z wyjatkiem zaleglo$ci alimentacyjnych. Zatem
nalezno$ci alimentacyjne, ktére zostaly prawomocnie zasadzone za zycia
spadkodawecy, przechodza — w drodze dziedziczenia — na ich spadkobier-
cow?. Oproécz tego w doktrynie podkresla sie, ze obowiazek alimentacyjny

! Na temat obowiazku alimentacyjnego w prawie merytorycznym w prawie polskim
oraz szeregu panstw obcych, zob. A. Juryk, Alimenty w prawie prywatnym miedzynaro-
dowym, LexisNexis, Warszawa, 2012, s. 24—8]1.

2 Zob. M.M. Diakovich, Simeine prawo, Pravova Yednist, Kyiv, 2009, s. 194.

3 Zob. ZV. Romovska, Ukrainske simeine prawo, Pravova Yednist, Kyiv, 2009, s. 380;
M.M. Diakovich, Simeine pravo..., s. 194.
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ma charakter bezwzgledny 1 wzajemny, co oznacza, ze w razie zaistnienia
przewidzianych przepisami prawa przeslanek osoby zwiazane stosunkiem
alimentacyjnym sg wzajemnie uprawnione i zobowigzane do dostarczania
sobie Srodkéw utrzymania®.

W Kodeksie rodzinnym Ukrainy [dalej: k.r. Ukrainy| przepisy okresla-
jace zasady przyznawania alimentéw podzielono na trzy podstawowe grupy
stosunkéw rodzinnych, z ktérych wynikaja zobowigzania alimentacyjne:
1) miedzy malzonkami 1 bylymi malzonkami, w tym takze miedzy kon-
kubentami (art. 75—91); 2) miedzy rodzicami i dzie¢mi (art. 180—206);
3) miedzy innymi krewnymi (art. 265—274). Podkreslenia wymaga, ze
zgodnie z prawem ukrainskim krag os6b uprawnionych i zobowigzanych
do alimentacji jest zamkniety, co oznacza, ze obowigzek alimentacyjny nie
powstaje miedzy osobami innymi niz wskazane powyzej, a zawarcie przez
strony spoza okreélonego prawem kregu os6b uprawnionych i zobowigza-
nych umowy, w ktorej one uzgodnilyby powstania w stosunkach miedzy
nimi obowigazku alimentacyjnego, nie wywoluje skutku prawnego®. Jed-
nakze strony moga zawrzeé umowe alimentacyjna, w ktérej ustalityby
warunki, wysoko§¢ 1 termin ptatnosci alimentéws®.

W k.r. Ukrainy uregulowano kolejno$é wykonania obowiazku alimen-
tacyjnego. W szczegdlnoéci za zobowiazanych do alimentacji w pierwszej
kolejnosci uznano matzonkéw i bytych matzonkéw oraz rodzicow 1 dzieci.
W drugiej kolejnoéci obowigzek alimentacyjny obciaza dziadkéw 1 pra-
dziadkéw, wnukéw 1 prawnukéw oraz rodzenstwo. W ostatniej kolejnosci
obowiazek ten spoczywa na powinowatych, a mianowicie powstaje on mie-
dzy macocha/ojczymem 1 pasierbica/pasierbem, a takze miedzy faktycz-
nym opiekunem lub wychowawca a wychowankiem’. Zauwazy¢ przy tym
nalezy, ze obowiazek alimentacyjny wynikajacy ze stosunku przysposo-
bienia mie$ci sie w ramach pierwszej kolejno$ci wykonania obowiazku ali-
mentacyjnego. Jak bowiem wynika z przepisu art. 207 k.r. Ukrainy, przez
przysposobienie miedzy przysposabiajacym a przysposobionym powstaje

* Zob. Yu.V. Trufanova, Okremi vydy alimentnych zoboviazan, w: Problemy
suchasnoho simeinoho prava, red. 1.S. Lukasevych-Krutnyk, ZUNU, Ternopil, 2020,
s. 123, 125.

5 Zob. 0.S. Volokhov, Alimentni oboviazky inshykh chleniv simi ta rodychiv, ,,Derz-
hava i pravo” 2010, nr 47, s. 419.

6 Prawo ukrainskie przewiduje nastepujace gtéwne sposoby dochodzenia alimentéw:
1) przez dobrowolne wykonanie obowiazku alimentacyjnego; 2) na podstawie umowy
alimentacyjnej; oraz 3) na drodze sadowej. Zob. V.Yu. Yevko, Naslidky ukhylenia vid
nadania koshtiv na utrymania dytyny dytyny, ,Mala entsyklopedia notariusa” 2015, nr 5
(83), s. 108.

7 Zob. O.S. Volokhov, Alimentni oboviazky..., s. 419.
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stosunek o charakterze prawnym podobny do tego, ktéry istnieje miedzy
rodzicami a dzieé¢mi®.

Podkresli¢ trzeba, ze cecha obowigzku alimentacyjnego cigzacego na
osobach zobowiazanych do alimentacji w pierwszej kolejnosci jest to, ze
przy ustaleniu wysokos$ci naleznych uprawnionemu alimentéw pod uwa-
ge brane sa mozliwosci majatkowe wszystkich oséb nalezacych do zobo-
wiazanych do alimentacji w pierwszej kolejnosci, czyli malzonka osoby
uprawnionej, jego petnoletnich dzieci i rodzicéw (zgodnie z art. 80 ust. 2
w powigzaniu z art. 200 ust. 2 1 art. 205 ust. 2 k.r. Ukrainy). Natomiast
obowiazek alimentacyjny spoczywajacy na osobach zobowiazanych do ali-
mentacji w drugiej i trzeciej kolejno$ci ma charakter subsydiarny (dodat-
kowy) wzgledem oséb zobowiazanych w pierwszej kolejnoéci, co oznacza,
ze powstaje on dopiero wtedy, gdy nie ma osoby zobowigzanej w blizsze]
kolejnosci lub gdy osoba ta nie jest w stanie uczynié¢ zado$é swojemu obo-
wigzkowi®. Przy okreslaniu wysokosSci naleznych alimentéw powinny by¢
brane pod uwage usprawiedliwione potrzeby uprawnionego do alimentéw
oraz mozliwo$ci majatkowe zobowigzanego do alimentéw, z wyjatkiem
spraw dotyczacych dochodzenia alimentéw na rzecz dziecka'®.

2.2. Krag uprawnionych i zohowigzanych do alimentacji
oraz przestanki powstania ohowigzku alimentacyjnego

W $wietle prawa ukrainskiego zrédlem obowigzku alimentacyjnego
sa taczace uprawnionego 1 zobowigzanego powiazania rodzinne (pokre-
wienstwo, malzenstwo, powinowactwo 1 przysposobienie) oraz wiezi po-
dobne do rodzinnych (przyjecie na wychowanie dziecka oraz pozostawanie
w zwigzku faktycznym).

8 Zgodnie z art. 232 ust. 1 k.r. Ukrainy przysposobienie powoduje ustanie praw
i obowiazkoéw osobistych i majatkowych miedzy osoba przysposobiona a jej rodzicami
genetycznymi i innymi krewnymi. Zob. takze postanowienie Sadu Najwyzszego Ukra-
iny z 8.07.2020 r. w sprawie Ne 754/3147/18, dostepne w Jedynym Panstwowym Reje-
strze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https:/reyestr.court.gov.ua/Review/
90436478 [Dostep: 19.07.2022 r.]. Wiecej o wykonywaniu obowigzku alimentacyjnego
wzgledem przysposobionego dziecka: .M. Zilkovska, Deiaki pytania utrymania dytyny
u razi it usynovlenia, w: Metodolohichni zasady vdoskonalenia tsyvilnoho protsesualnoho
prava: materialy Mizhnarodnoi naukovo-praktychnoi konferentsii do 150-richchia vid
dnia narodzhenia Ye.V. Vaskovskoho, red. I.V. Andronov, N.V. Volkova, O.V. Satanovska,
Jurydychna Literatura, Odesa, 2016, s. 26—29.

9 Zob. Yu.S. Chervonyi, Naukovo-praktychnyi komentar Simeinoho kodeksu Ukrainy,
Istyna, Kyiv, 2003, s. 266; Z.V. Romovska: Ukrainske simeine..., s. 380; O.S. Volokhov,
Alimentni oboviazky..., s. 419.

10 Zob. Yu.V. Trufanova, Okremi vydy..., w: Problemy..., 2020, s. 131—133.
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W doktrynie ukrainskiej do ogélnych zasad powstania obowigzku ali-
mentacyjnego odnosi sie takie okolicznoéci, jak: po pierwsze, istnienie
miedzy uprawnionym a zobowigzanym do alimentacji stosunku rodzin-
nego lub stosunku podobnego do rodzinnego; po drugie, niemozno$¢ za-
spokojenia przez uprawnionego swoich podstawowych potrzeb; po trzecie,
zdolnos$ci zarobkowe 1 majatkowe zobowigzanego; po czwarte, brak oso-
by zobowiazanej do alimentacji w blizszej kolejnosci albo gdy osoba ta,
z waznych powoddéw, nie jest w stanie wykonywaé swego obowiazku ali-
mentacyjnego, a waznos¢ powodow podlega ustaleniu przez sad w kazdej
konkretnej sytuacji (np. niezdolno§é do pracy, konieczno$é wypelnienia
obowigzku alimentacyjnego w stosunku do blizszych krewnych w przy-
padku niskich dochodow)!!.

2.2.1. Obowigzek alimentacyjny w stosunkach migdzy rodzicami i dzie¢mi
(w tym obowigzek alimentacyjny wynikajacy z przysposobienia)

Zgodnie z prawem ukrainskim obowigzek dostarczania dziecku $rod-
kéw utrzymania i wychowania ciazy na rodzicach do momentu osiagnie-
cia przez dziecko pelnoletnosci. Rodzice sa zobowigzani do alimentacji
takze swojego pelnoletniego dziecka, ktére kontynuuje nauke, ale nie
dtuzej niz do momentu ukonczenia przez nie 23 lat. W tym kontekScie
nalezy zwréci¢ uwage, jak stusznie podkresla sie w doktrynie ukrainskiej,
ze zawarcie przez dziecko malzenstwa, chociaz skutkuje — w my$l art. 34
ust. 2 Kodeksu cywilnego Ukrainy — automatycznym nabyciem przez
dziecko zdolnosci do czynno$ci prawnych, nie stanowi jednak podstawy
ustania wzgledem niego obowigzku alimentacyjnego jego rodzicéw!?.

Zgodnie z art. 141 ust. 1 k.r. Ukrainy matka 1 ojciec maja rOwne pra-
wa 1 obowiazki wobec swojego dziecka; dotyczy to takze obowiazku za-
pewnienia dziecku $§rodkow utrzymania, niezaleznie od tego, czy dziecko
pochodzi z malzenstwa, ani od tego, czy mieszkaja razem z dzieckiem!?,
Prawo ukrainskie (art. 189 ust. 1 k.r. Ukrainy) przewiduje mozliwosé
zawarcia miedzy rodzicami umowy alimentacyjnej, ktéra regulowata-
by wysoko$§¢, sposob 1 regularno$é wyptaty alimentéw na rzecz dziecka.

11 Zob. ibidem; O.S. Volokhov, Alimentni oboviazky..., s. 420.

12 Zob. Z.V. Romovska, Simeinyi kodeks Ukrainy: naukovo-praktychnyi komentar,
In Yure, Kyiv, 2006, s. 274.

13 Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego obwodu Odeskiego z 21.03.2014 r. w spra-
wie No 523/2919/13, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych
na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/38062182 [Dostep: 20.07.
2022 r.]; orzeczenie Sadu Apelacyjnego obwodu Odeskiego z 23.09.2014 r. w sprawie
Neo 495/1565/14, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/40864066 [Dostep: 20.07.2022 r.].
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Nalezy podkreslié¢, ze chociaz wysokosé alimentéw podlega dobrowolne-
mu okre§leniu przez strony w umowie, jednak nie moze by¢ nizsza niz
przewidziane w przepisie art. 182 ust. 2 k.r. Ukrainy 50% minimum eg-
zystencji na dziecko w odpowiednim wieku. Przy tym umowa alimenta-
cyjna powinna by¢ zawarta na piSmie 1 zostaé¢ poswiadczona notarialnie,
a niezachowanie tej formy skutkuje jej niewaznos$cig!t. Taka umowa, jak
kazda umowa prawna zawierana w formie aktu notarialnego, jest ty-
tutem wykonawczym stanowiacym podstawe wszczecia postepowania
egzekucyjnego, co wskazuje sie w art. 3 ust. 1 pkt 3) ukrainskiej ustawy
o postepowaniu egzekucyjnym®. Oprocz tego, jak wynika z art. 97 ust. 4
k.r. Ukrainy, wykonanie obowigzku alimentacyjnego rodzicéw wzgledem
dziecka moze by¢ przedmiotem ich umowy maltzenskiej'.

W przypadku braku osiggniecia miedzy rodzicami porozumienia
w kwestii alimentéw na dziecko, rodzic, z ktérym dziecko stale mieszka,
jest uprawniony do dochodzenia alimentéw na rzecz dziecka od drugie-
go z rodzicow na drodze sadowej. Przy zasadzaniu alimentéw na rzecz
dziecka sad powinien wziaé¢ pod uwage okoliczno$ci przewidziane w art.
182 k.r. Ukrainy: 1) stan zdrowia 1 sytuacja majatkowa dziecka; 2) stan

14 Zob. K.M. Hlyniana, Osoblyvosti prava na utrymania, ,,Aktualni problemy derz-
havy i prava” 2008, nr 43, s. 187; O.V. Rozhon, Poriadok rozrachunku alimentiv na dytynu
mizh batkami sudom, ,Mala entsyklopedia notariusa” 2016, nr 6 (90), s. 138. Zob. takze
postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 27.11.2019 r. w sprawie Ne 456/1836/16,
dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowe;j:
https://reyestr.court.gov.ua/Review/86364918 [Dostep: 20.07.2022 r.].

15 Zob. ustawa Ukrainy ,,O postepowaniu egzekucyjnym” (3axon Yrpaiuu «IIpo
BUKOHAaBYe mpoBamxents») Ne 1404-VIII z 2.06.2016 r., Vidomosti Verkhovnoi Rady
Ukrainy (VVR), 2016, Ne 30, st. 542.

16 Zob. I. Novytska, Shliubnyi dohovir ta yoho osoblyvosti, ,Notariat dla vas” 2010,
nr 7—38, s. 72—73; 1. Zhylinkova, Zmist shliubnoho dohovoru: problemy zakonodavstva ta
praktyku yoho zastosovania, ,Notariat dla vas” 2010, nr 9, s. 24. Zob. takze postanowienie
Sadu Najwyzszego Ukrainy z 7.06.2022 r. w sprawie No 175/4362/20, dostepne w Jedynym
Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://reyestr.court.
gov.ua/Review/104712678 [Dostep: 20.07.2022 r.]. Ponadto prawo ukrainskie pozwala na
zawarcie przez rodzicéw dziecka umowy o wygasnieciu obowiazku alimentacyjnego jed-
nego z rodzicow w zwigzku z przekazaniem przez niego na rzecz dziecka prawa wtasnosci
nieruchomoéci lub jednorazowej wyplaty pienieznej (zgodnie z art. 190 k.r. Ukrainy).
W tym kontekécie dodaé nalezy, ze jak wskazuje przepis art. 190 ust. 3 k.r. Ukrainy,
zawarcie takiej umowy nie zwalnia rodzica mieszkajacego oddzielnie od dziecka z obo-
wigzku uczestniczenia w wydatkach dodatkowych na dziecko zwigzanych z jego zdro-
wiem lub rozwojem szczegélnych zdolno$ci. Wiecej na temat umownego uregulowania
przez rodzicéw kwestii alimentacji dziecka zob. H.M. Akhmach, Dohovirnyi poriadok
urehuliuvania alimentnych zoboviazan shchodo utrymania batkami svoich ditei: problemy
i perspektyvy rozvytku, ,,Aktualni problemy derzhavy i prava” 2008, nr 43, s. 199—205;
0. Niekrasova, Dohovirne rehuliuvvania simeinych vidnosyn, ,Pravo Ukrainy” 2013, nr 10,
s. 53—65.



Obowigzek alimentacyjny w prawie materialnym i prawie prywatnym...

109

zdrowia i sytuacja majatkowa zobowigzanego do ptacenia alimentow;
3) czy zobowiazany do alimentéw ma inne dzieci potrzebujace utrzyma-
nia'” lub niepelnosprawnego meza, zone, rodzicow lub dziecko; 4) posia-
danie przez zobowigzanego do placenia alimentéw prawa wilasnoéci lub
uzytkowania majatku (ruchomego badz nieruchomego), praw majatko-
wych, §rodkéw pienieznych, praw wyltacznych do wynikéw dziatalnosci
intelektualnej, praw korporacyjnych; 5) udowodnione przez uprawnionego
do alimentéw wydatki zobowigzanego, w tym wydatki poniesione przez
niego na zakup nieruchomosci lub ruchomosci, ktérych warto$é przekra-
cza dziesieciokrotno$§¢ minimum egzystencji ustanowionego przez prawo
dla osoby pelnosprawnej w braku udowodnienia przez zobowigzanego
zrodta pochodzenia tych kosztéw; 6) inne okolicznoéci majace istotne zna-
czenie dla sprawy.

Warto nadmienié, ze jak zauwazyt Sad Najwyzszy Ukrainy w posta-
nowieniu z 23.12.2019 w sprawie Ne 344/10971/16-1*%, wérod okoliczno-
§ci branych pod uwage przez sad przy ustalaniu wysokoéci alimentéow
na rzecz dziecka nie wspomina sie 0 niemoznos§ci zapewnienia dziecku
$§rodkéow utrzymania. Wyjaénia sie to tym, ze obowiazek alimentacyj-
ny rodzica wzgledem jego niepelnoletniego dziecka jest absolutny. Oko-
liczno$é¢ ta zatem nie zwalnia zobowigazanego do alimentéw rodzica od
obowigzku lozenia na utrzymanie dziecka, a wrecz przeciwnie — rodzi-
ce powinni dzieli¢ sie z dzieémi nawet bardzo skromnymi dochodami'®.

7 W tym konteks$cie wskazaé nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego
Ukrainy, samego faktu pojawienia sie nowego dziecka w rodzinie zobowiazanego nie
uznaje sie za bezwarunkowg podstawe zmiany (obnizenia) alimentéw, jak réwniez nie
powoduje to automatycznego ustania obowigzku alimentacyjnego. W praktyce orzecz-
niczej przyjmuje sie, ze uzasadnieniem obnizenia alimentéw moga, by¢ zmniejszenie sie
potrzeb uprawnionego lub pogorszenie sytuacji materialnej i majatkowej zobowigzanego.
Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 16.09.2020 r. w sprawie Ne 565/2017/19.
Jak wynika z orzecznictwa sadéw ukrainskich, podstawg obnizenia alimentéw nie moze
by¢ znaczne pogorszenie sytuacji materialnej zobowigzanego do alimentéw na skutek
zaciagniecia przez niego zobowiazania kredytowego. Zob. decyzja Sadu Apelacyjnego
obwodu Odeskiego z 11.11.2014 r. w sprawie Ne 501/3364/14, dostepna w Jedynym Pan-
stwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https:/reyestr.court.gov.
ua/Review/41519870 [Dostep: 21.07.2022 r.].

18 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 23.12.2019 w sprawie Ne 344/
10971/16-11, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie
internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/86607305 [Dostep: 21.07.2022 r.].

1 Zob. Yu.V. Trufanova, Okremi vydy..., w: Problemy..., 2020, s. 125. Zob. takze
postanowienie Odeskiego Sadu Apelacyjnego z 3.09.2020 r. w sprawie No 521/20452/15,
dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie interneto-
wej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/91432112 [Dostep: 21.07.2022 r.]. W orzecznic-
twie Sadu Najwyzszego podkre§la sie, ze raz zasadzone przez sad alimenty nie sa nie-
zmienne. W szczegdlnoéci, jezeli dojdzie do uzasadnionej zmiany okolicznoéci w zakresie
usprawiedliwionych potrzeb uprawnionego lub zarobkowych i majatkowych mozliwoéci
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Ponadto w przytoczonym postanowieniu Sadu Najwyzszego podkreslono,
ze niezaleznie od tego, ze przepis art. 182 ust. 2 k.r. Ukrainy przewiduje
zasadzenie na rzecz dziecka alimentéw w wysokosci nie nizszej niz 50%
minimum egzystencji na dziecko w odpowiednim wieku, to jezeli moz-
liwoéci finansowe zobowiazanego do alimentacji rodzica pozwalaja na
zasadzenie alimentéw wyzszych niz gwarantowane prawem minimum, to
rodzice powinni zapewni¢ dziecku utrzymanie i zaspokojenie jego potrzeb
na poziomie wyzszym?°, Nalezy przy tym zauwazy¢ takze — co niejedno-
krotnie podnoszono w orzecznictwie sadow ukrainskich, w tym przez Sad
Najwyzszy Ukrainy — ze ustalajac alimenty, sad bierze pod uwage rze-
czywiste mozliwosci zarobkowe 1 dochodowe zobowigzanego do alimentacji
rodzica, czyli jego mozliwoéci co do zarobkowania przy wykorzystywaniu
w pelni jego kwalifikacji 1 sil. Ponadto w tym konteksécie w judykaturze
podkreséla sie, ze zobowigzany do alimentacji rodzic powinien dazy¢ do
uzyskania dochodéw umozliwiajacych zaspokojenie usprawiedliwionych
potrzeb swojego dziecka?!.

zobowiazanego, dotychczasowa wysoko$é alimentéw moze ulec zwiekszeniu badz zmniej-
szeniu. Zob. postanowienie Plenum Sadu Najwyzszego Ukrainy ,W sprawie stosowania
przez sady niektérych norm Kodeksu Rodzinnego Ukrainy przy rozpatrywaniu spraw
dotyczacych ojcostwa, macierzynstwa i dochodzenia alimentéw” (,IIpo 3acrocyBanus
cymamu okpemux HopM CiMeAHOTO KoJeKkcy YKpalHU IIPU PO3TJIAJI CIIpaB 00 0aTh-
KiBCTBA, MAaTEPUHCTBA Ta CTATHeHH aiMedTis”) z 15.05.2006 No 3 (pkt 23), dostepne
na stronie internetowej: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/v0003700-06#Text [Dostep:
22.07. 2022 r.]; postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 27.06.2019 r. w sprawie
Ne 161/ 10751/16, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na
stronie internetowej: https:/reyestr.court.gov.ua/Review/82769247 [Dostep: 21.07.2022 r.];
postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 30.10.2019 r. w sprawie Ne 462/4973/15,
dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowe;j:
https://reyestr.court.gov.ua/Review/85354210 [Dostep: 22.07.2022 r.].

20 Zob. postanowienie Iwano-Frankowskiego Sadu Apelacyjnego w z 26.12.2018 r.
w sprawie Ne 347/1143/18, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sado-
wych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/78918516 [Dostep:
22.07.2022 r.]; postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 23.12.2019 w sprawie Ne 344/
10971/16-11, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/86607305 [Dostep: 22.07.2022 r.];
postanowienie Sadu Apelacyjnego w Charkowie z 14.02.2019 r. w sprawie Ne 646/7058/18,
dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie interneto-
wej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/79864059 [Dostep: 22.07.2022 r.]; postanowienie
Sadu Apelacyjnego w Kijowie z 30.09.2019 r. w sprawie Ne 752/22110/17, dostepne w Jedy-
nym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://reyestr.
court.gov.ua/Review/84845129 [Dostep: 21.07.2022 r.].

21 Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego obwodu Odeskiego z 21.03.2014 r. w spra-
wie No 523/2919/13, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych
na stronie internetowej https://reyestr.court.gov.ua/Review/38062182 [Dostep: 23.07.
2022 r.]; postanowienie Sadu Apelacyjnego obwodu Rowienskiego z 6.12.2018 r. w spra-
wie Ne 566/389/18, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych
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W przeciwienstwie do obowigzku alimentacyjnego wzgledem dzieci
maloletnich obowiazek alimentacyjny wobec dzieci pelnoletnich nie jest
bezwzgledny. Zgodnie z art. 199 k.r. Ukrainy przy zasadzaniu przez sad
alimentéw na rzecz pelnoletniego dziecka pod uwage brana jest okolicz-
noé¢, czy mozliwosci finansowe zobowigzanego do alimentacji rodzica
pozwalaja, na tozenie na utrzymanie swojego dziecka, co takze podkresla
sie w judykaturze?’. W Postanowieniu Plenum Sadu Najwyzszego Ukra-
iny Ne 3 z 15.05.2006 ,,W sprawie stosowania przez sady niektérych norm
Kodeksu Rodzinnego Ukrainy przy rozpatrywaniu spraw dotyczacych
ojcostwa, macierzynstwa oraz dochodzenia alimentow”2® wskazuje sie, ze
przestankami obowigzku alimentacyjnego rodzicéw wzgledem swojego
pelnoletniego dziecka do momentu ukonczenia przez nie 23 lat, ktore
kontynuuje studia (niezaleznie od formy ksztalcenia), sa tacznie nastepu-
jace okolicznoé$ci: 1) wiek dziecka — obowiazek alimentacji petnoletniego

na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/78405673 [Dostep: 22.07.
2022 r.]; orzeczenie Sadu Apelacyjnego obwodu Odeskiego z 23.09.2014 r. w sprawie
Neo 495/1565/14, dostepne w Jedynym Panistwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/40864066 [Dostep: 23.07.2022 r.];
postanowienie Sadu Apelacyjnego w Dnieprze z 17.11.2020 r. w sprawie Ne 201/233/20,
dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowe;j:
https://reyestr.court.gov.ua/Review/92914773 [Dostep: 23.07.2022 r.]; postanowienie Sadu
Apelacyjnego obwodu Mikotajewskiego z 23.01.2018 r. w sprawie No 477/1887/17, dostepne
w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://
reyestr.court.gov.ua/Review/71757629 [Dostep: 23.07.2022 r.]; postanowienie Poltaw-
skiego Sadu Apelacyjnego z 5.12.2018 r. w sprawie Ne 535/464/18, dostepne w Jedynym
Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://reyestr.court.
gov.ua/Review/78463532 [Dostep: 23.07.2022 r.]

22 Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Tarnopolu z 30.10.2019 r. w sprawie
Ne 607/10891/19, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/85344208 [Dostep: 23.07.2022 r.];
postanowienie Sadu Apelacyjnego w Kijowie z 14.01.2019 r. w sprawie Ne 753/24002/17,
dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowe;j:
https://reyestr.court.gov.ua/Review/79247216 [Dostep: 25.07.2022 r.]; postanowienie Sadu
Apelacyjnego obwodu Zaporoskiego z 18.06.2018 r. w sprawie No 336/3658/17, dostepne
w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://
reyestr.court.gov.ua/Review/74731290 [Dostep: 22.07.2022 r.]; postanowienie Sadu Ape-
lacyjnego obwodu Donieckiego z 6.12.2016 r. w sprawie Ne 237/2456/16, dostepne w Jedy-
nym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://reyestr.
court.gov.ua/Review/63272550 [Dostep: 25.07.2022 r.].

23 Zob. Postanowienie Plenum Sadu Najwyzszego Ukrainy ,W sprawie stosowania
przez sady niektérych norm Kodeksu Rodzinnego Ukrainy przy rozpatrywaniu spraw
dotyczacych ojcostwa, macierzynstwa i dochodzenia alimentéw” (,IIpo 3acrocyBanus
cynamu okpemux HopM CiMeHHOro KoJeKCcy YKpaiHu IIpy po3ryIsail CIpaB o0 0aTh-
KiBCTBa, MAaTEPUHCTBA Ta CTATHEHHA aaiMenTis”) z 15.05.2006 Ne 3, dostepne na stronie
internetowej: https://zakon.rada.gov.ua/laws/show/v0003700-06#Text [Dostep: 25.07.
2022 1.
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dziecka istnieje do ukonczenia przez nie 23 lat; 2) kontynuacja nauki
przez petnoletnie dziecko; 3) potrzeba Srodkéw utrzymania; 4) mozliwo$ci
materialne rodzicow pozwalajace na zapewnienie dziecku utrzymania?.

Wspomnieé takze nalezy o obowiazku alimentacyjnym rodzica wobec
swojego pelnoletniego dziecka nieposiadajacego zdolnosci do pracy i po-
trzebujacego wsparcia materialnego, pod warunkiem, ze rodzic ma moz-
liwo$¢ zapewnienia mu $rodkéw utrzymania. W tej sytuacji, jak wskazuje
przepis art. 200 ust. 2 k.r. Ukrainy, przy okresleniu wysokoéci alimentéw
sad powinien bra¢ pod uwage réwniez mozliwosci majatkowe malzonka
pelnoletniego dziecka 1 jego petnoletnich dzieci?®.

Dodaé tez trzeba, ze obowiazek alimentacyjny, ktory wynika ze sto-
sunkéw miedzy rodzicami i dzieé¢mi, ma charakter wzajemny, a zatem
pelnoletnie dzieci réwniez obciaza obowiazek lozenia na utrzymanie ro-
dzicow w razie zaistnienia przewidzianych prawem przestanek?. W szcze-
gblnosci, jak podsumowat Sad Najwyzszy Ukrainy, obowiazek alimen-
tacyjny petnoletnich dzieci wzgledem rodzicéw wynika tacznie z kilku
okoliczno$ci faktycznych: 1) istnienie wiezi pokrewienstwa miedzy ro-
dzicem a dzieckiem lub stosunku prawnego przysposobienia; 2) niezdol-
noéc¢ rodzica do pracy; 3) potrzeba wsparcia materialnego. Uznaje sie, ze
w razie braku ktorej§ z wymienionych przestanek obowiazek alimenta-
cyjny dziecka wobec rodzicow nie powstaje. Zauwazy¢ przy tym nalezy,
ze powolujac sie na postanowienia przepisu art. 202 k.r. Ukrainy, Sad
Najwyzszy Ukrainy wskazatl, ze przy ustalaniu, czy rodzic pelnoletniego
dziecka potrzebuje wsparcia materialnego, pod uwage powinny by¢ brane
wszelkie okolicznosci. Jednoczesnie podkreslono, ze sam fakt otrzymy-
wania przez rodzica dochodu przekraczajacego minimum egzystencji dla
osoby dorosltej nie powinien oznaczaé, ze rodzic nie potrzebuje wsparcia
materialnego®’. Zauwazy¢ nalezy ponadto, ze prawo ukrainskie, zgodnie
z art. 202 ust. 2 k.r. Ukrainy, pozbawia prawa dochodzenia alimentéw
od swojego pelnoletniego dziecka rodzica, ktory zostal pozbawiony wobec
niego wladzy rodzicielskiej i ktérej nigdy mu nie przywrdcono.

W tym kontekécie odnotowaé takze nalezy, ze jak juz wspomnia-
no wyzej, w stosunkach miedzy przysposobionym i przysposabiajacym

24 Zob. ibidem.
5 Zob. Yu.V. Trufanova, Okremi vydy..., w: Problemy..., 2020, s. 126—127.

26 Zob. ibidem, s. 126.

2T Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 5.09.2019 r. w sprawie No 212/
1055/18, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczenn Sadowych na stronie
internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/84182574 [Dostep: 25.07.2022 r.]; posta-
nowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 30.10.2019 r. w sprawie No 401/1222/18, dostepne
w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://
reyestr.court.gov.ua/Review/85582084 [Dostep: 25.07.2022 r.].

o
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obowigzuja te same zasady, ktére dotycza realizacji obowigzku alimenta-
cyjnego w stosunkach miedzy rodzicami i dzie¢mi?®.

2.2.2. Ohowigzek alimentacyjny w stosunkach migdzy malzonkami
i bylymi matzonkami oraz miedzy konkubentami

Ukrainskie prawo rodzinne przewiduje obowiazek wzajemnego wspie-
rania sie malzonkow, ktéry powstaje z chwilg zawarcia malzenstwa. Jak
stusznie podkresla sie w doktrynie, obowiazek ten ma swoje zrodlo w za-
sadach moralnych?®. Ustawowy obowigzek alimentacji w trakcie trwa-
nia matzenstwa wynika z przepisu art. 75 k.r. Ukrainy. Obowiazek ali-
mentacyjny miedzy malzonkami powstaje przy spelnieniu nastepujacych
przestanek: 1) pozostawanie w zwigzku matzenskim; 2) uprawniony do
alimentéw malzonek jest niezdolny do pracy®’; 3) uprawniony do alimen-
téw matzonek potrzebuje wsparcia materialnego®'; 4) zobowigzany do
alimentéw ma mozliwo$¢ ich ptacenia. Jak wynika z przepisu art. 76
ust. 1 k.r. Ukrainy, rozwigzanie malzenstwa przez rozwod nie powodu-
je ustania obowigzku alimentacyjnego, ktéry powstal w trakcie trwa-
nia malzenstwa?®?. W szczegdlno$ci w przypadku ustania malzenstwa

28 Zob. Yu.V. Trufanova, Okremi vydy..., w: Problemy..., 2020, s. 124.

29 Zob. K.M. Hlyniana, Osoblyvosti prava..., s. 186; Yu.V. Trufanova, Okremi vydy...,
w: Problemy..., 2020, s. 114—115. W literaturze przedmiotu trafnie zauwaza sie, ze mimo
postugiwania sie w k.r. Ukrainy pojeciami ,utrzymanie” (,yrpumanus”) i ,alimenty”
(,amimenTtn”) ustawodawca ukrainski nie ma na celu odmiennego rozumienia tych pojec.
Wskazuje sie, ze podobienstwo danych pojeé usprawiedliwia ich zamienne stosowanie na
okreslenie dostarczania §rodkow utrzymania zaréwno na zasadzie dobrowolnej, jak i na
podstawie orzeczenia sadu. Zob. K.M. Hlyniana, Osoblyvosti prava..., s. 186; L.V. Afana-
sieva, Alimentni pravovidnosyny v Ukraini, autoref. dys., Kharkiv, 2002, s. 8; Yu.V. Tru-
fanova, Okremi vydy..., w: Problemy..., 2020, s. 115.

30 W myél art. 75 ust. 3 k.r. Ukrainy za niezdolnego do pracy uwaza sie malzonka,
ktéry osiagnal ustawowy wiek emerytalny badz posiada niepelnosprawnosé I, IT lub
I1I stopnia.

31 W mys§l art. 75 ust. 4 k.r. Ukrainy jednego z matzonkéw uznaje sie za znajdujacego
sie w niedostatku i potrzebujacego wsparcia finansowego, jezeli jego pensja, emerytura,
dochody z posiadanego majatku lub inne dochody nie zapewniaja mu minimum egzysten-
¢ji, okreslanego w ustawie o budzecie panstwowym Ukrainy na odpowiedni rok.

32 Zob. Yu.V. Trufanova, Okremi vydy..., w: Problemy..., 2020, s. 115. Zob. takze
postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 28.03.2018 r. w sprawie Ne 296/5385/17,
dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowe;j:
https://reyestr.court.gov.ua/Review/73156827 [Dostep: 26.07.2022 r.]; postanowienie Sadu
Najwyzszego Ukrainy z 27.12.2018 r. w sprawie Ne 165/1728/17, dostepne w Jedynym
Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowe;j: https://reyestr.court.
gov.ua/Review/78979459 [Dostep: 26.07.2022 r.]; postanowienie Sadu Najwyzszego Ukra-
iny z 11.02.2019 r. w sprawie Ne 281/697/16, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze
Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/8011
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poprzez orzeczenie rozwodu jedno z matzonkéw moze dochodzi¢ roszczen
alimentacyjnych od drugiego z matzonkoéw, jezeli niezdolnoéé do pracy
uprawnionego powstata w trakcie trwania malzenstwa lub w ciagu roku
od jego rozwigzania, pod warunkiem, ze potrzebuje on wsparcia material-
nego, a mozliwosci zarobkowe 1 majatkowe zobowigzanego pozwalaja na
ptacenie alimentéw. Zgodnie z art. 76 ust. 2 k.r. Ukrainy, jezeli w chwili
rozwiazania matzenstwa malzonkowi pozostato nie wiecej niz pieé lat do
oslagniecia przewidzianego ustawa wieku emerytalnego, to po jego osia-
gnieciu bedzie on uprawniony do alimentéw, pod warunkiem, ze zwigzek
malzenski trwal co najmniej dziesie¢ lat®*. W przypadku orzeczenia nie-
waznos§ci malzenstwa, zgodnie z art. 46 ust. 1 pkt 1 k.r. Ukrainy, matzon-
kow1 przystuguje prawo do alimentéw przewidziane w przepisach art. 75,
84, 861 88 k.r. Ukrainy, jezeli uprawniony do alimentéw nie wiedziat i nie
mogl wiedzieé o przeszkodach do zawarcia malzenstwa.

W tym kontekécie dodaé nalezy, ze w k.r. Ukrainy przewidziano tak-
ze obowigzek alimentacyjny miedzy konkubentami®t. Regulacje tego

2187 [Dostep: 27.07.2022 r.]. Jak podkresla sie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego Ukra-
iny, zawierajac umowe malzenska, malzonkowie moga na zasadzie dobrowolnoéci dodat-
kowo przewidzie¢ powstanie wzgledem siebie lub jednego z nich obowiazku alimentacyj-
nego w okre§lonych w tej umowie okolicznoéciach (np. przy rozwiagzaniu malzenstwa),
czyli powstanie obowiazku alimentacyjnego niezaleznie od spelnienia ustawowych prze-
stanek powstania obowigzku alimentacyjnego w stosunkach miedzy nimi. Oprécz tego
moga, oni w takiej umowie uzgodni¢ warunki, wysoko§¢ i termin platnoSci alimentéw.
Na ten temat zob. postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 7.06.2022 r. w sprawie
Ne 175/4362/20, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/104712678 [Dostep: 27.07.2022 r.].

38 Zob. O.1. Safonchyk, Deiaki pytania shchodo utrymannia podruzhzhia za zako-
nodavstvom Ukrainy, ,,Aktualni problemy derzhavy i prava” 2008, nr 43, s. 196;
K.M. Hlyniana, Osoblyvosti prava..., s. 186. Zob. takze postanowienie Sadu Najwyz-
szego Ukrainy z 15.08.2018 r. w sprawie No 486/1226/16, dostepne w Jedynym Panstwo-
wym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.
ua/Review/75975941 [Dostep: 27.07.2022 r.]; postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy
z 16.08.2017 r. w sprawie No 175/1382/15, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze
Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/6848
0656 [Dostep: 27.07.2022 r.].

3 W doktrynie i judykaturze ukrainiskiej za konkubentéw uznaje sie kobiete i mez-
czyzne pozostajacych w zwiazku nieformalnym, ktérych taczy wspélne pozycie i prowa-
dzenie wspdlnego gospodarstwa domowego przez odpowiedni okres czasu, uzasadniajacy
istnienie miedzy nimi zwigzku o charakterze rodzinnym. Zob. O.I. Safonchyk, Deiaki
pytania pravovoho rehuliuvannia pravovidnosyn «faktychnoho podruzhzhia» shchodo
vzaiemnoho utrymannia, ,Aktualni problemy derzhavy i prava” 2010, nr 53, s. 199—204;
1.S. Lukasevych-Krutnyk, Konkubinat yak pidstava vynyknennia simeinych pravovidno-
syn, w: Problemy suchasnoho simeinoho prava, red. 1.S. Lukasevych-Krutnyk, ZUNU,
Ternopil, 2020, s. 33. Zob. takze decyzja Trybunalu Konstytucyjnego Ukrainy Nel-8/99
z 3.06.1999 r., Ofitsiinyi visnyk Ukrainy z 02.07.1999 — 1999 r., Neo 24, stor. 180, stat-
tia 1122, kod akta 7927/1999, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen
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obowigzku zawiera przepis art. 91 k.r. Ukrainy, odwotujacy sie w tym celu
do przepiséw art. 76, art. 84 ust. 2—4, art. 86 1 88 k.r. Ukrainy, regulu-
jacych obowiazek alimentacji w stosunkach miedzy matzonkami i bylymi
malzonkami. W odniesieniu do wykonania obowigzku alimentacyjne-
go miedzy konkubentami zauwazy¢ nalezy, ze przepis art. 91 k.r. Ukrainy
nie zawiera jako warunku powstania obowiazku alimentacyjnego wyma-
gania, ze konkubenci nie powinni pozostawaé¢ w zwigzku maltzenskim, co
trzeba uznaé za pewna, luke prawna wymagajaca, odpowiedniego uzupel-
nienia, a w praktyce wypelniana przez jej wlasciwa wyktadnie?.

W odniesieniu do obowiazku alimentacyjnego w stosunkach zaréwno
miedzy malzonkami, jak i miedzy konkubentami wskazac¢ nalezy, ze w sy-
tuacji, gdy ze wzgledu na wychowanie dziecka, prowadzenie gospodarstwa
domowego, opieke nad czlonkami rodziny, chorobe lub inne istotne oko-
licznoéci jeden z matzonkéw nie mial mozliwosci zdobycia wyksztatce-
nia, pracy zawodowej czy zajecia odpowiedniego stanowiska, w zwigazku
z rozwiazaniem matzenstwa przystuguje mu prawo do alimentéw nawet
wtedy, jezeli posiada zdolno$é do pracy, pod warunkiem, ze potrzebu-
je wsparcia materialnego, a zobowigzany byly matzonek ma mozliwosé

Sadowych na stronie internetowej: https://zakon.rada.gov.ua/laws/card/v005p710-99
[Dostep: 27.07.2022 r.]. Dodaé nalezy, ze nazwa ,konkubinat” pochodzi od acinskich stéw
com (wspdlnie) i cubare (lezeé). Zob. 1.S. Lukasevych-Krutnyk, Konkubinat..., w: Pro-
blemy..., 2020, s. 29. W k.r. Ukrainy brak jest definicji zwigzku faktycznego (konkubi-
natu), jak réwniez brak przepisu, ktéry precyzyjnie okreslatby okres czasu, ktérego upty-
niecie przemawiatoby za uznaniem, ze zwigzek konkubencki ma charakter trwaly. Przy
tym w prawie spadkowym, jak wynika z art. 1264 k.c. Ukrainy, za taki okres przyjmuje
sie okres piecioletni, a mianowicie stwierdzenie przez sad pozostawania ze spadkodawca
w takim zwigzku faktycznym uprawnia jego konkubenta do ustawowego dziedziczenia
w czwarte] kolejnosci oséb ustawowo powotanych do dziedziczenia. W literaturze i judy-
katurze Sadu Najwyzszego Ukrainy wskazuje sie, ze dla ustalenia istnienia miedzy
konkubentami obowigzku alimentacyjnego ustawodawca celowo nie okreslil precyzyjnego
okresu czasu, ktéry wskazywalby na trwalo§é zwiazku konkubenckiego, a to z kolei prze-
mawia za konieczno$cig brania pod uwage okolicznosci kazdej konkretnej sprawy. Przy
tym z przepisu art. 91 k.r. Ukrainy wynikaja takie podstawowe cechy konkubinatu jak to,
ze jest to zwiazek kobiety 1 mezczyzny, ktérzy nie pozostaja miedzy soba w zwigzku mat-
zenskim, a przez trwaly okres czasu zamieszkuja wspdlnie jako rodzina. Zob. O.1. Safon-
chyk, Deiaki pytania pravovoho rehulivvannia..., s. 199—204; I.S. Lukasevych-Krutnyk,
Konkubinat..., w: Problemy..., 2020, s. 33.

35 W doktrynie prawa ukrainskiego stusznie krytycznie ocenia sie brak doprecy-
zowania w tym zakresie, a takze zglaszane sa obawy, ze literalne rozumienie przepisu
mogloby de facto oznaczaé¢ usankcjonowanie poligamii. Zob. Yu.S. Chervonyi, Simeine
prawo Ukrainy, Istyna, Kyiv, 2004; L. Shapoval, Pravo na utrymannia u osib, yaki ne
perebuvaiut u shliubi mizh soboiu, w: Shliubno-simeini vidnosyny: vyklyky cohodennia:
zbirnyk tez dopovidei uchasnykiv kruhloho stolu (29 zhovtnia 2021 roku), red. V.O. Kucher,
L'vDUVS, Lviv, 2021, s. 103—105; I.S. Lukasevych-Krutnyk, Konkubinat..., w: Pro-
blemy..., 2020, s. 41—42.
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placenia alimentéw. W danym przypadku prawo do alimentéw trwa przez
trzy lata od dnia rozwiazania malzenstwa (zgodnie z art. 76 ust. 4 k.r.
Ukrainy)®¢. W judykaturze podkresla sie, ze w omawianej sytuacji nie jest
konieczne ustalenie faktu niezdolnosci do pracy uprawnionego bytego mat-
zonka®’. Wymienione przestanki powstania obowiazku alimentacyjnego
po rozwigzaniu malzenstwa znajduja, zastosowanie takze w przypadku
obowiazku alimentacyjnego wzgledem bylego konkubenta (zgodnie z art.
91 ust. 1 w powiazaniu z art. 76 k.r. Ukrainy).

Oprocz tego k.r. Ukrainy (w art. 84 1 86) przewiduje, ze uprawnionym
do alimentéw jest ten z malzonkéw, bytych malzonkéw lub konkuben-
tow, z ktorym zamieszkuje ich wspdlne dziecko, niezaleznie od jego sytu-
acji majatkowej 1 zawodowej badz zdolnosci do pracy, pod warunkiem, ze
drugi z malzonkéw/konkubentéw ma mozliwo$é zapewnienia wsparcia
finansowego. W danym przypadku alimenty przystuguja do momentu
osigagniecia przez dziecko wieku 3 lat, a jezeli dziecko to jest niepeino-
sprawne fizycznie lub umystowo — do osiggniecia przez nie wieku 6 lat?®®,
Szczegblna podstawa powstania obowigzku alimentacyjnego na rzecz
maltzonka albo konkubenta przewidziana w prawie ukrainskim (art. 88
oraz art. 91 ust. 2 k.r. Ukrainy) jest sytuacja zamieszkania 1 opiekowania
sie przez malzonka albo konkubenta ich wspélnym dzieckiem niepel-
nosprawnym, ktére potrzebuje stalej opieki. W takiej sytuacji prawo do

36 Zob. K.M. Hlyniana, Osoblyvosti prava..., s. 186.

3T Zob. decyzja Sadu Apelacyjnego obwodu Dnieprowskiego z 15.02.2017 r. w sprawie
Ne 202/6866/16, dostepna w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/64812452 [Dostep: 29.07.2022 r.];
decyzja Sadu Apelacyjnego obwodu Zaporoskiego z 18.07.2012 r. w sprawie No 22-3937/12,
dostepna w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie interneto-
wej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/25429715 [Dostep: 29.07.2022 r.]; uchwata Sadu
Apelacyjnego obwodu Iwano-Frankowskiego z 5.07.2011 r. w sprawie Ne 22-11-1001/2011,
dostepna w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie interneto-
wej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/16870704 [Dostep: 29.07.2022 r.]; decyzja Sadu
Apelacyjnego obwodu Luganskiego z 22.11.2006 r. w sprawie Ne 2211-3215/2006, dostepna
w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://
reyestr.court.gov.ua/Review/403472 [Dostep: 29.07.2022 r.].

38 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego Ukrainy z 29.01.2018 r. w sprawie Ne 299/
2357/17, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie
internetowej: http://reestr.court.gov.ua/Review/71941011 [Dostep: 29.07.2022 r.]. Szerzej
na temat problematyki wykonywania obowigzku alimentacyjnego wzgledem matzonki
lub bytej matzonki w okresie ciazy lub wzgledem drugiego z matzonkéw lub bylych mat-
zonkow w sytuacji zamieszkania z ich wspélnym dzieckiem, zob. V.Yu. Yevko, Pravo
druzhyny na utrymania pid tsas vahitnosti ta v razi prozhyvania z neiu dytyny w vitsi do
trokh rokiv, ,Pravo i bezpeka” 2021, nr 4 (83), s. 156—166. Autor slusznie zauwaza, ze
przepis art. 84 ust. 1 k.r. Ukrainy przewiduje obowiazek malzonka tozenia na utrzyma-
nie malzonki lub bytej malzonki w okresie cigzy, czyli dany obowigzek alimentacyjny nie
zalezy od ustalenia ojcostwa w stosunku do dziecka poczetego.
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alimentéw przystuguje opiekujacemu sie takim dzieckiem matzonkowi
albo konkubentowi, niezaleznie od ich sytuacji materialnej 1 zdolno$ci do
pracy, przez caly okres zamieszkania z dzieckiem niepelnosprawnym do
momentu osiggniecia przez nie petnoletnosci, pod warunkiem, ze mozli-
wosci zarobkowe 1 majatkowe drugiego malzonka/konkubenta pozwalaja
na zapewnienie wsparcia materialnego®.

Wskazaé takze nalezy, ze zgodnie z art. 84 ust. 11 4 k.r. Ukrainy mat-
zonce lub bytej matzonce przystuguje prawo do alimentéw w ciggu catego
okresu cigzy, niezaleznie od jej sytuacji majatkowej 1 zawodowe]j ani jej
zdolnoéci do pracy, pod warunkiem, ze jej malzonek ma mozliwo$¢ zapew-
nienia jej wsparcia finansowego. W tym kontekécie zauwazy¢ trzeba, ze
mimo iz reguly dotyczace alimentéw miedzy matzonkami maja co do za-
sady zastosowanie takze do konkubentéw, to omawiany rodzaj obowiazku
alimentacyjnego nie przystuguje w stosunkach miedzy konkubentami*’.

39 Choé¢ w przepisie 88 k.r. Ukrainy, regulujacym obowigzek alimentacyjny na
rzecz matzonka opiekujacego sie i zamieszkujacego z ich wspdlnym dzieckiem niepet-
nosprawnym, nie sprecyzowano, ze obcigzony nim jest réwniez byly matzonek, dany
obowigzek wynika z wykladni tego przepisu w praktyce orzeczniczej sadéw ukrainskich.
Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego obwodu Czerkaskiego z 30.06.2021 r. w sprawie
Neo 711/7479/20, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/97958312 [Dostep: 29.07.2022 r.];
postanowienie Sadu Apelacyjnego obwodu Dnieprowskiego z 28.05.2019 r. w sprawie
Neo 185/9116/18, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/82063828 [Dostep: 29.07.2022 r.];
postanowienie Sadu Apelacyjnego obwodu Czernihowskiego z 1.12.2020 r. w sprawie
Neo 739/842/20, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/93203074 [Dostep: 29.07.2022 r.];
postanowienie Sadu Apelacyjnego obwodu Mikotajewskiego z 26.11.2018 r. w sprawie
No 487/3799/18, dostepne w Jedynym Panistwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/78240338 [Dostep: 29.07.2022 r.].
7 orzecznictwa sadéw ukrainskich wynika, ze przy zasadzaniu alimentéw na rzecz tego
z malzonkéw, ktéry zamieszkuje z dzieckiem niepelnosprawnym, pod uwage braé nalezy
potencjalne mozliwos§ci zarobkowe zobowigzanego do alimentéw malzonka, a nie jego fak-
tyczne dochody. Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego obwodu Odeskiego z 9.11.2018 r.
w sprawie Ne 500/4022/16, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sado-
wych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/77811762 [Dostep:
29.07.2022 r.]; postanowienie Sadu Apelacyjnego obwodu Czernihowskiego z 10.06.2019 r.
w sprawie Ne 750/12993/18, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sado-
wych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/82281717 [Dostep:
29.07.2022 r.]; postanowienie Sadu Apelacyjnego obwodu Chmielnickiego z 14.03.2022 r.
w sprawie Ne 675/925/21, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sado-
wych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/103670630 [Dostep:
29.07.2022 r.].

40O problemach, ktére w praktyce powstaja w zwigzku ze stosowaniem omawia-
nego rozwigzania prawnego, zob. V.Yu. Yevko, Pravo druzhyny..., s. 156—166. Tytu-
tem poréwnania — na uwage zastuguje przewidziany w prawie polskim obowiazek ojca
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2.2.3. Obowiazek alimentacyjny w stosunkach migdzy dalszymi krewnymi

Obowiagzek alimentacyjny miedzy dziadkami i wnukami

Do niniejszej kategorii oséb wzajemnie uprawnionych 1 zobowigza-
nych do alimentéw ustawodawca ukrainski zalicza dziadkéw 1 wnukow,
rodzenstwo, powinowatych (jedynie w stosunkach miedzy macocha/ojczy-
mem 1 pasierbica/pasierbem) oraz rodziny zastepcze i ich wychowankoéw.

Dziadkowie sa zobowiazani do alimentéw wobec swoich matoletnich
wnukow do momentu osiggniecia przez nie pelnoletnos$ci, pod warun-
kiem, ze dziecko nie ma obojga lub jednego z rodzicéw (np. w przypadku
$§mierci rodzica lub uznania go za zmartego wedlug art. 46 k.c. Ukrainy,
gdy rodzice nie zostawili majatku, z ktérego mozliwe bytoby zaspokojenie
nalezno$ci z tytulu §wiadezen alimentacyjnych na rzecz dziecka) albo je-
zeli z waznych powodéw uzyskanie §rodkéw utrzymania od rodzicow lub
rodzica nie jest mozliwe, a dziadkowie mogg dostarczaé¢ wnukom Srodki
utrzymania i1 wychowania*'. Podkre§lenia wymaga, ze jezeli dziecko ma
rodzicéw, ktorzy zostali pozbawieni wobec niego wladzy rodzicielskiej
(zgodnie z art. 164 ust. 3 k.r. Ukrainy), obowigzek ponoszenia kosztow
utrzymania dziecka bedzie nadal spoczywaé na jego rodzicach, a zatem
w takiej sytuacji obowigzek alimentacyjny dziadkow nie powstaje.

Warto przy tym zauwazy¢, ze prawo ukrainskie nie przewiduje obo-
wiazku alimentacyjnego dziadkéow wzgledem petnoletnich wnukéw kon-
tynuujacych nauke ani pelnoletnich niepetnosprawnych wnukow. W dok-
trynie wyrazono stuszny poglad, ze jezeli jednak zachodzilyby szczegdlne
okolicznoéci przemawiajace za natozeniem na dziadkéw obowigzku ali-
mentacyjnego bez uszczerbku dla ich sytuacji finansowej, sad, powolujac
sie na przewidziana w art. 10 k.r. Ukrainy analogie prawa w stosunkach
rodzinnoprawnych, mégitby natozyé¢ na dziadkéw obowigzek ptacenia
alimentéw na rzecz ich petnoletnich wnukéw kontynuujacych nauke do
osiggniecia przez nie 23 lat*?. Analiza orzecznictwa sadow ukrainskich
pozwala stwierdzié, ze sady odmawiaja przyznawania alimentéw na pel-
noletnich wnukoéw od ich dziadkéw, co uzasadniaja brakiem przewidzenia
tego obowiazku alimentacyjnego w k.r. Ukrainy*®.

pozamatzenskiego dziecka zapewnienia $rodkéw utrzymania matce tego dziecka przez
okreslony okres czasu (art. 141 1 142 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego).

4 Jak stusznie wskazuje sie w literaturze przedmiotu, sad w kazdym konkretnym
przypadku powinien ocenia¢ wazno$¢ przyczyny stanowigcej ewentualng podstawe zwolnie-
nia rodzicéw z obowiazku alimentacji. Zob. O.S. Volokhov, Alimentni oboviazky..., s. 420.

42 Zob. ibidem, s. 420—421.

43 Zob. decyzja Terniwskiego Sadu Rejonowego w Krzywym Rogu z 18.02.2008 r.
w sprawie Ne 2-401/2008, dostepna w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sado-
wych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/6215066 [Dostep:
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7 kolei jak wskazuje przepis art. 266 k.r. Ukrainy, w okre§lonych sy-
tuacjach na pelnoletnich wnukach cigzy obowiazek alimentacji swoich
dziadkow, ktorzy potrzebuja pomocy materialnej, pod warunkiem, ze
wnuki taka pomoc saq w stanie im zapewnié. Poniewaz dziadkowie 1 wnu-
ki sa zobowigzani do alimentacji w drugiej kolejnoéci, przy zasadzaniu
alimentéw sad powinien ustali¢, ze uprawnieni do alimentéw dziadkowie
nie maja matzonka lub pelnoletnich dzieci, ktérzy byliby zobowiazani do
alimentacji w pierwszej kolejnosci, lub ze osoby te z waznych powodow
nie sq w stanie uczyni¢ zado§¢ swemu obowigzkowitt. W orzecznictwie
sadéw ukrainskich podkresla sie, ze sam fakt niezdolnosci do pracy babci
czy dziadka nie powoduje powstania obowiazku alimentacyjnego wnukoéow
wobec ich dziadkéw, poniewaz takiej niezdolnoéci do pracy powinna towa-
rzyszy¢ potrzeba otrzymania pomocy materialnej, ktorej uzasadnieniem
jest otrzymywanie przez babcie lub dziadka dochodu ponizej przewidzia-
nego prawem minimum egzystencji. Podkresla sie takze, ze przewidzia-
ne w przepisie art. 266 k.r. Ukrainy przestanki powstania obowigzku
alimentacyjnego wnukéw wobec ich dziadkéw maja zaistnieé tacznie?®.

Obowiazek alimentacyjny rodzenstwa

Do zobowiazanych do alimentacji w drugiej kolejno$ci prawo ukrain-
skie zalicza takze rodzenstwo. W szczegdlnosSci przepis art. 267 k.r. Ukra-
iny przewiduje dwa rodzaje obowigzku alimentacyjnego w stosunkach
miedzy rodzenstwem: 1) obowigzek alimentacyjny peinoletniego brata /

29.07.2022 r.]; decyzja Perejastaw-Chmielnickiego Sadu Rejonowego obwodu Kijowskiego
z 26.09.2011 r. w sprawie No 2-595/2011, dostepna w Jedynym Panstwowym Rejestrze
Orzeczen Sadowych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/2130
2851 [Dostep: 29.07.2022 r.].

4 Zob. O.S. Volokhov, Alimentni oboviazky..., s. 421.

4 Zob. postanowienie Dniprowskiego Sadu Apelacyjnego z 28.02.2019 r. w sprawie
No 214/5929/18, dostepne w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stro-
nie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/80177502 [Dostep: 29.07.2022 r.];
uchwata Sadu Apelacyjnego obwodu Czerniowieckiego z 8.05.2013 r. w sprawie Ne 720/2
-147/13, dostepna w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych na stronie
internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/31182757 [Dostep: 25.07.2022 r.];
decyzja Zawodskiego Sadu Rejonowego w miesécie Mikotajowie z 18.11.2016 r. w spra-
wie Ne 487/3756/16, dostepna w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sadowych
na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/63006235 [Dostep: 29.07.
2022 r.]; decyzja Krasnogwardijskiego Sadu Rejonowego w miescie Dnieprze z 13.12.
2018 r. No 204/5755/18, dostepna w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sado-
wych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/78581721 [Dostep:
29.07.2022 r.]; decyzja Terniwskiego Sadu Rejonowego w Krzywym Rogu z 18.02. 2008 r.
w sprawie No 2-401/2008, dostepna w Jedynym Panstwowym Rejestrze Orzeczen Sado-
wych na stronie internetowej: https://reyestr.court.gov.ua/Review/6215066 [Dostep:
29.07.2022 r.].
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pelnoletniej siostry wobec swoich matoletnich brata/siostry; 2) obowiazek
alimentacyjny pelnoletniego brata / pelnoletniej siostry wobec swoich pel-
noletnich niepelnosprawnych brata/siostry. Przestanki aktualizacji obo-
wigzku alimentacyjnego wzgledem matoletnich brata/siostry odpowiadaja
przestankom aktualizacji obowigzku alimentacyjnego w stosunkach mie-
dzy dziadkami i wnukami. Inaczej uksztaltowano przestanki zaistnienia
obowiazku alimentacyjnego na rzecz pelnoletniego niepelnosprawnego
rodzenstwa, poniewaz zgodnie z art. 267 ust. 2 k.r. Ukrainy obowigzek
ten powstaje tylko w sytuacji, gdy uprawnieni do alimentéw siostra lub
brat nie maja, meza/zony, rodzicéw lub pelnoletnich dzieci, a ich rodzen-
stwo jest w stanie zapewni¢ im $rodki utrzymania. Przy tym, zgodnie
z art. 267 ust. 2 k.r. Ukrainy, niemozno$¢ uzyskania érodkéw utrzymania
od meza/zony, rodzicéw lub pelnoletnich dzieci rodzenstwa nie stanowi
podstawy powstania obowigzku alimentacyjnego w stosunkach miedzy
rodzenstwem?®. W myé§l art. 272 ust. 1 k.r. Ukrainy przy ustalaniu wy-
soko$ci $§wiadczenia alimentacyjnego na rzecz dziadkéw, wnukow lub
rodzenstwa sad powinien uwzgledniaé sytuacje materialng i rodzinna
uprawnionego 1 zobowigzanego.

Obowiagzek alimentacyjny powinowatych

Jak juz wspomniano, do oséb uprawnionych 1 zobowigzanych do ali-
mentéw w trzeciej kolejnosci ustawodawca ukrainski zalicza powinowa-
tych (wylacznie w relacjach miedzy pasierbem lub pasierbica a ojczymem
lub macocha) oraz rodzicow zastepczych i ich wychowankow, a obowigzek
alimentacyjny powstajacy w stosunkach miedzy tymi osobami ma cha-
rakter subsydiarny.

Specyfika powstania obowigzku alimentacyjnego w relacjach miedzy
pasierbem lub pasierbica a ojczymem lub macocha jest ustalenie faktu
ich wspdlnego zamieszkania w momencie powstania obowiazku alimen-
tacyjnego. Przy tym w ustalonych przez sad okolicznoéciach faktycznych
macocha lub ojczym moga byé¢ zwolnieni z obowigzku alimentacji swoich
pasierba/pasierbicy lub obowiazek ten moze zostaé¢ ograniczony czasowo.
W szczegdlnosci dotyczy to sytuaci: 1) krétkotrwaltosci zwiazku matzen-
skiego macochy/ojczyma z rodzicem dziecka'”; 2) niegodnego zachowania

46 Zob. O.S. Volokhov, Alimentni oboviazky..., s. 421.

47 W k.r. Ukrainy brak okreS§lenia, ktéry okres wspélnego pozycia malzenskiego
w tym celu nalezy uznawa¢é za trwaly lub krétkotrwaly. Jednak w odniesieniu do obo-
wigzku alimentacyjnego miedzy macochg lub ojczymem a pasierbem lub pasierbica
przepis art. 270 k.r. Ukrainy przewiduje okres piecioletniego tozenia na utrzymanie
maloletnich pasierba lub pasierbicy jako jedng z przestanek powstania obowiazku ali-
mentacyjnego po stronie pasierba lub pasierbicy wobec macochy lub ojczyma. Z uwagi na
powyzsze w literaturze przedmiotu stusznie wskazuje sie, ze do celéw przepisu art. 268
ust. 2 k.r. Ukrainy za przyblizone kryterium ustalenia trwalosci lub krétkotrwatosci
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w malzenstwie rodzica dziecka w stosunku do macochy lub ojczyma (zgod-
nie z art. 268 ust. 2 k.r. Ukrainy)*.

Obowigzek alimentacyjny pasierba lub pasierbicy wzgledem maco-
chy lub ojczyma, zgodnie z art. 270 k.r. Ukrainy, powstaje przy tacznym
spelnieniu nastepujacych przestanek: 1) pasierb/pasierbica sa pelnoletni;
2) macocha/ojczym sa niezdolni do pracy; 3) macocha/ojczym potrzebuja
wsparcia materialnego; 4) pasierb/pasierbica sa w stanie zapewni¢ im
§rodki utrzymania; 5) w ciggu co najmniej piecioletniego okresu wspol-
nego zamieszkania macocha/ojczym ponosili koszty utrzymania niepelno-
letnich pasierba/pasierbicy. Jak stusznie zauwaza sie w literaturze przed-
miotu, ten obowigzek powstaje niezaleznie od tego, czy macocha/ojczym
nadal wspdlnie zamieszkuja lub czy sa w zwiazku malzenskim z rodzicem
pasierba/pasierbicy?’. Jak juz wyzej podkre§lano i co wynika z przepisu
art. 270 ust. 2 k.r. Ukrainy, obowiazek alimentacyjny pasierba/pasierbi-
cy wzgledem ich macochy/ojczyma powstaje dopiero w trzeciej kolejnosci,
a mianowicie wtedy, gdy macocha lub ojczym nie maja malzonka, petno-
letnich dzieci lub rodzenstwa albo jezeli z waznych powodéw uzyskanie
od nich érodkéw utrzymania jest niemozliwe.

Obowiazek alimentacyjny powinowatych w stosunkach
miedzy rodzicami zastepczymi i ich wychowankami

Jako uprawnionych i zobowiazanych do alimentacji w trzeciej kolejno-
§ci prawo ukrainskie wskazuje takze rodzicow zastepczych 1 ich wycho-
wankoéw (zgodnie z art. 269 1 271 k.r. Ukrainy). W szczegdélnosci rodzina,
ktéra przyjeta dziecko na wychowanie, ma obowigzek zapewni¢ mu utrzy-
manie, jezeli dziecko to nie ma rodzicéw, babci, dziadka, pelnoletnich
brata/siostry, pod warunkiem, ze jest w stanie zapewni¢ dziecku pomoc
materialna. W przypadku, gdy wychowanek zamieszkiwal z krewnymi
lub innymi osobami jako jedna rodzina przez co najmniej piecioletni okres
przed osiggnieciem pelnoletnosci, jest on zobowiazany do wspierania tych
0s0b, gdyby zostaly one niezdolne do pracy 1 w niedostatku, pod warun-
kiem, ze wychowanek moze zapewni¢ pomoc materialna, a uprawnieni
do niej rodzice zastepczy nie maja matzonka, pelnoletnich dzieci, brata/
siostry (czyli oséb zobowiazanych do alimentacji w pierwszej 1 drugiej
kolejnosci) lub gdy osoby te z uzasadnionych powodéw nie moga zapew-
ni¢ im $rodkow utrzymania. Jak zasadnie podkres$la sie w literaturze

nalezy przyjmowaé okres piecioletni, z tym ze w kazdej konkretnej sytuacji bedzie to
przedmiotem oceny i rozstrzygniecia przez sad, z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci
sprawy. Zob. O.S. Volokhov, Alimentni oboviazky..., s. 421—422.

48 Zob. ibidem, s. 421.

4 Zob. ZV. Romovska, Simeinyi kodeks..., s. 388; O.S. Volokhov, Alimentni obo-
viazky..., s. 422,
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przedmiotu, omawiany obowiazek alimentacyjny ma charakter subsy-
diarny 1 powstaje w ostatniej kolejnos$ci, gdy nie ma oséb zobowigzanych
do utrzymania dziecka wedlug poprzednich kolejnosci, niezaleznie od ich
stanu zdrowia 1 sytuacji materialnej. Zatem jezeli dziecko ma tylko ojca
uznanego za niezdolnego do pracy lub tylko babcie, ktéra nie jest w stanie
zapewni¢ wnukowi §rodkéw utrzymania, to obowiazek alimentacyjny nie
przechodzi na ,faktycznego opiekuna”, ktéry przyjat dziecko na wychowa-
nie. Natomiast w sytuacji, gdy wychowanek nie ma rodzicéw ani dziadkéw,
gdy np. po $mierci rodzicow sasiedzi przyjeliby dziecko na wychowanie
do swojej rodziny, beda oni zobowiazani zapewnié¢ dziecku utrzymanie®.

3. Wskazanie prawa wiaSciwego dla ohowiazku
alimentacyjnego

3.1. Wyhor prawa wiasciwego

Wspblczesne prawo prywatne miedzynarodowe charakteryzuje sie
tym, ze coraz wieksza role w regulowaniu stosunkéw prywatnych z ele-
mentem obcym przypisuje sie samym uczestnikom stosunkéw prawnych.
Glownym celem tego procesu jest umozliwienie stronom wywierania
wplywu na ksztattowanie swojej sytuacji prawnej przez dokonanie wybo-
ru prawa wlasciwego, ktore bedzie mialo zastosowanie dla uregulowania
ich praw i obowiazkéw®'. Tendencja ta dotyczy takze spraw z zakresu
prawa rodzinnego®2,

Cho¢ instytucja autonomii woli stron znana jest réwniez prawu pry-
watnemu miedzynarodowemu Ukrainy, jej zastosowanie ogranicza sie
co do zasady do spraw z zakresu prawa zobowigzaniowego®® i nie obej-

50 Zob. Z.V. Romovska, Simeinyi kodeks..., s. 387.

5 Zob. V. Kysil, Avtonomiia voli, pryntsyp tisnoho zwiaqzku ta vidsylannia v sucha-
snomu mizhnarodnomu pryvatnomu pravi, w: Suchasni problemy pryvatnoho prava: zb.
nauk. pr., prysviach. 80-ii richnytsi z Dnia narodzh. Ya.M. Shevchenko, RUTA, Kamia-
nets-Podilskyi, 2012, s. 78.

52 Szczegdlowo o tym, zob. A. Sapota, Wybdér prawa w miedzynarodowym prawie
rodzinnym, C.H. Beck, Warszawa, 2016; P. Rodziewicz, Autonomia woli stron w zakresie
prawa wlasciwego dla zobowiqzarn alimentacyjnych w swietle Protokotu haskiego, ,,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2011, nr 7, s. 13—19. Zob. takze M. Czepelak, Autonomia woli
w prawie prywatnym miedzynarodowym Unii Europejskiej, Poltext, Warszawa, 2015.

% W doktrynie stusznie zauwaza sie, ze w zawartych w ukrainskiej ustawie p.p.m.
z 2005 r. normach kolizyjnych, ktére dopuszczaja mozliwo§¢ dokonania przez strony
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muje spraw rodzinnych, z wyjatkiem dopuszczenia wyboru prawa dla mal-
zenskich stosunkéw majatkowych, majacego charakter wyboru ograniczo-
nego do mozliwosci wyboru jednego spoérdd praw okreslonych w przepisie,
a takze dopuszczenia nieograniczonego wyboru prawa wlasSciwego dla
umowy malzenskiej®, zgodnie z przepisami artykutéw 59 1 61 ukrainskiej
ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym z 23.06.2005 r. [dalej:
ukrainska ustawa p.p.m.]%®. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze jak wynika
z przepisu art. 5 ust. 1 niniejszej ustawy, dokonanie przez strony wyboru
prawa wlaséciwego jest dopuszczalne tylko w sytuacjach przewidzianych
prawem, a zatem oznacza to brak umozliwienia stronom dokonania wybo-
ru prawa dla zobowigzan alimentacyjnych®®. W tym kontek$cie na uwage
zastuguje przepis art. 5 ust. 6 omawianej ustawy, ktéry wyraznie stanowi,
ze wyboru prawa nie dokonuje sie, jezeli okreslony stosunek prawny nie
zawiera elementu obcego.

3.2. Wskazanie prawa wiasciwego w braku wyboru prawa

W obecnym stanie prawnym dochodzenie roszczen alimentacyjnych za
granicg uleglo znacznemu uproszczeniu 1 przyspieszeniu ze wzgledu na
obowigzywanie szeregu umow miedzynarodowych w tym zakresie. W sto-
sunku do Ukrainy obowiazuja dwie konwencje o zasiegu globalnym, ktére
reguluja m.in. kwestie wspélpracy administracyjnej, majace utatwic prze-
kazywanie wnioskéw alimentacyjnych 1 ich procesowanie: konwencja o do-
chodzeniu roszczen alimentacyjnych za granica, sporzadzona w Nowym
Jorku dnia 20 czerwca 1956 r. [dalej: konwencja nowojorska z 1956 r.]?”,
ktéra Ukraina stosuje od dnia 19 pazdziernika 2006 r., oraz konwen-
cja o0 miedzynarodowym dochodzeniu alimentéw na rzecz dzieci 1 innych

wyboru prawa wlasciwego, z reguly postuguje sie w tym celu sformulowaniem ,chyba
ze porozumienie stron stanowi inaczej”. Zob. V. Kysil, Avtonomiia voli..., w: Suchasni
problemy..., 2012, s. 80.

54 Zob. wiecej: O.V. Rozhon, Znachennia pryntsypu avtonomii voli u shliubnomu doho-
vori, ,Aktualni problemy vitchyznianoi yurysprudentsii” 2018, nr 3, s. 242—245.

% Zob. ustawa Ukrainy ,,O prawie prywatnym miedzynarodowym” (3akon Yxpaiau
,IIpo miskHapoaHe npuBarHe paso”’) Ne 2709-1V z 23.06.2005 r., Vidomosti Verkhovnoi
Rady Ukrainy (VVR), 2005, Ne 32, st. 422.

% Warto zaznaczy¢, ze na poziomie regulacji o zasiegu globalnym mozliwos$é doko-
nania przez strony wyboru prawa wlasciwego dla zobowigzania alimentacyjnego, choé
1 majacego charakter wyboru ograniczonego, po raz pierwszy przewidziano w protokole
haskim o prawie wlaéciwym dla zobowiazan alimentacyjnych z 30.11.2009 r., Dz.Urz.
UE L 331 z 16.12.2009, s. 17—18. Zob. A. Juryk, Alimenty w prawie..., s. 219—220, 224.

57 Zob. Konwencja o dochodzeniu roszczen alimentacyjnych za granica, sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 20 czerwca 1956 r., Dz.U. 1961, nr 17, poz. 87.
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cztonkéw rodziny, sporzadzona w Hadze dnia 23 listopada 2007 r. [dalej:
konwencja haska z 2007 r.]?%, ktéra obowigzuje w stosunku do Ukrainy
od dnia 1 listopada 2013 r. Konwencje te istotnie utatwiaja wierzycielowi
alimentacyjnemu dochodzenie swoich roszezen za granica, zapewniajac
mu prawo do bezptatnej pomocy prawnej i skuteczny dostep do wymiaru
sprawiedliwo$ci oraz pozwalajac na ztozenie wniosku alimentacyjnego
W panstwie swojego miejsca zamieszkania za poérednictwem specjalnie
wyznaczonego do tych celow organu®. Jednakze dotychczas Ukraina nie
ratyfikowata zadnej z konwencji haskich regulujacych kwestie prawa wia-
Sciwego dla zobowiazan alimentacyjnych®.

Kwestie kolizyjne stosunkéw prawnych z elementem zagranicznym,
w tym stosunkow alimentacyjnych, sa regulowane przez obowiazujace
Ukraine konwencje 1 dwustronne umowy miedzynarodowe dotyczace po-
mocy prawnej 1 stosunkow prawnych w sprawach cywilnych (np. wielo-
stronna konwencje minska z 1993 r.%! oraz szereg umoéw dwustronnych)
oraz ukrainska ustawe o prawie prywatnym miedzynarodowym z 2005 r.
[dalej: ukrainska ustawa p.p.m.]%2. Zauwazy¢ nalezy, ze w wiekszo$ci za-
wartych przez Ukraine uméw dwustronnych dotyczacych pomocy prawnej
1 stosunkéow prawnych w sprawach rodzinnych nie przewidziano odreb-
nego przepisu dotyczacego roszczen alimentacyjnych (np. umowa miedzy
Ukraina a Republikg Litewska o pomocy prawnej i stosunkach prawnych
w sprawach cywilnych, rodzinnych 1 karnych z dnia 7 lipca 1993 r.%3,

8 Zob. Konwencja o miedzynarodowym dochodzeniu alimentéw na rzecz dzieci
i innych cztonkéw rodziny, sporzadzona w Hadze dnia 23 listopada 2007 r., Dz.Urz. UE
2011 L 192.

5 Zob. szerzej: A. Juryk, Dochodzenie alimentéw za granicq w dobie czestych noweli-
zacji miedzynarodowego prawa prywatnego i postepowania cywilnego, ,,Problemy Wspél-
czesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2014, vol. XII,
s. 84—105.

60 W dniu 21 marca 2016 r. Ukraina podpisata protokét haski o prawie wtasciwym
dla zobowiazan alimentacyjnych z 23.11.2007 r., ktéry na dzien dzisiejszy wciaz nie
zostal przez nia ratyfikowany.

61 Zob. Konwencja o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych,
rodzinnych i karnych, podpisana w Minsku dnia 22 stycznia 1993 r., Ofitsiinyi visnyk
Ukrainy z 16.11.2005 — 2005 r., Ne 44, stor. 328, stattia 2824, kod akta 34196/2005.
Zob. szerzej: M. Zeniv, Préba ujednolicenia prawa prywatnego miedzynarodowego w pari-
stwach Wspdélnoty Niepodlegtych Paristw na mocy porozumienia kijowskiego z 1992 roku,
konwencji minskiej z 1993 roku oraz konwencji kiszyniowskiej z 2002 roku, ,Problemy
Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2017, T. 20, s. 115—137.

62 Zob. Ustawa Ukrainy ,,O prawie prywatnym miedzynarodowym” (3axon Ykpaiau
,IIpo miskHapoaHe npuBarHe mpaso”’) Ne 2709-1V z 23.06.2005 r., Vidomosti Verkhovnoi
Rady Ukrainy (VVR), 2005, Ne 32, st. 422.

63 Zob. Umowa miedzy Ukraing a Republika Litewska o pomocy prawnej i stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych 1 karnych z dnia 7 lipca 1993 r.,
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umowa miedzy Ukraina a Republika Estonska o pomocy prawnej 1 sto-
sunkach prawnych w sprawach cywilnych 1 karnych z dnia 15 lutego
1995 r.%4, umowa miedzy Ukrainag a Republika Gruzji o pomocy prawnej
1 stosunkach prawnych w sprawach cywilnych 1 karnych z dnia 9 stycznia
1995 1.5, umowa miedzy Ukraing a Rumunia o pomocy prawnej i stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych z dnia 30 stycznia 2002 r.6, umowa
miedzy Ukraing a Socjalistyczna Republika Wietnamu o pomocy prawnej
1 stosunkach prawnych w sprawach cywilnych i1 karnych z dnia 6 kwietnia
2000 r.%7, umowa miedzy Ukraina a Republika Kuby o pomocy prawnej
1 stosunkach prawnych w sprawach cywilnych i1 karnych z dnia 27 marca
2003 r.%8). Ustalenie prawa wtasciwego dla alimentéw odbywa sie w nich
w sposOb posredni, za poérednictwem normy kolizyjnej wskazujacej prawo
wlasciwe dla stosunku prawnorodzinnego (pokrewienstwo, matzenstwo,
rozwod, przysposobienie), ktory stanowi podstawe obowigzku alimentacyj-
nego. Tytulem przyktadu: prawo wlasciwe dla alimentéw miedzy bytymi
malzonkami z reguly ustalane jest za pomoca tacznika uzywanego do
wskazania prawa wtasciwego dla rozwodu.

Co do obowigzku alimentacyjnego w stosunkach miedzy rodzicami
1 dzieémi, to w celu ustalenia prawa wtasciwego dla jego okreslenia, w sze-
regu wspomnianych wyzej uméw dwustronnych przewidziano tacznik
wspélnego miejsca zamieszkania rodzicow 1 dzieci, a jako tacznik subsy-
diarny — lacznik obywatelstwa dziecka (np. art. 28 ust. 2 1 3 umowy dwu-
stronnej miedzy Ukraina a Republika Estonska z dnia 15 lutego 1995 r.;
art. 28 ust. 21 3 umowy dwustronnej miedzy Ukraina a Republika Litew-
ska z dnia 7 lipca 1993 r.; art. 27 ust. 2 1 3 umowy dwustronnej miedzy

Ofitsiinyi visnyk Ukrainy z 4.12.2006 — 2006 r., Ne 47, stor. 234, stattia 3170, kod akta
37920/2006.

64 Zob. Umowa miedzy Ukraing a Republika Estoniska o pomocy prawnej i stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych i karnych z dnia 15 lutego 1995 r., Ofitsiinyi visnyk
Ukrainy z 4.12.2006 — 2006 r., Ne 47, stor. 279, stattia 3173, kod akta 37909/2006.

65 Zob. Umowa miedzy Ukraina a Republika Gruzji o pomocy prawnej i stosunkach
prawnych w sprawach cywilnych i1 karnych z dnia 9 stycznia 1995 r., Ofitsiinyi visnyk
Ukrainy z 4.12.2006 — 2006 r., Ne 47, stor. 266, stattia 3172, kod akta 37890/2006.

66 Zob. Umowa miedzy Ukraina a Rumunia o pomocy prawnej i stosunkach praw-
nych w sprawach cywilnych z dnia 30 stycznia 2002 r., Ofitsiinyi visnyk Ukrainy
7 10.09.2007 — 2007 r., Ne 65, stor. 93, stattia 2533, kod akta 40844/2007.

67 Zob. Umowa miedzy Ukraina a Socjalistyczna Republika Wietnamu o pomocy
prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych i karnych z dnia 6 kwietnia
2000 r., Ofitsiinyi visnyk Ukrainy z 16.08.2006 — 2006 r., Ne 31, stor. 482, stattia
2283.

68 Zob. Umowa miedzy Ukraing a Republika Kuby o pomocy prawnej i stosunkach
prawnych w sprawach cywilnych i karnych z dnia 27 marca 2003 r., Vidomosti Verkho-
vnoi Rady Ukrainy (VVR), 2004, Ne 15, st. 223.
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Ukraina a Republika Lotewska z dnia 23 maja 1995 r.%% art. 28 ust. 21 3
umowy dwustronnej miedzy Ukraing a Republika Gruzji z dnia 9 stycz-
nia 1995 r.; art. 27 ust. 11 2 umowy dwustronnej miedzy Ukraina a Socja-
listyczna Republika, Wietnamu z dnia 6 kwietnia 2000 r.)°. Warto zwrdcié
uwage, ze w umowie dwustronnej miedzy Ukraina a Rumunia z dnia
30 stycznia 2002 r. (art. 28) dla stosunkéw miedzy rodzicami 1 dzieémi,
w tym stosunkoéw dotyczacych obowigzku alimentacyjnego, jako wlasciwe
w plerwszej kolejnosci przewidziano prawo panstwa obywatelstwa dziecka,
a jako wtasciwe subsydiarnie przewidziano prawo panstwa zamieszkania
dziecka, pod warunkiem, ze jest ono korzystniejsze dla intereséw dziecka’.

Szereg umoéw dwustronnych zawiera dwa odrebne przepisy kolizyjne
dotyczace alimentéw: jeden — wskazujacy prawo wlaéciwe dla roszczen
alimentacyjnych na rzecz dziecka, w ktérym postuzono sie tacznikiem
obywatelstwa dziecka, oraz drugi — wskazujacy prawo wtasciwe dla po-
zostalych kategorii roszczen alimentacyjnych, w ktéorym uzyto tacznika
miejsca zamieszkania osoby dochodzacej alimentow (np. art. 28 1 29 umo-
wy miedzy Ukraing a Rzeczapospolita Polska o pomocy prawnej i sto-
sunkach prawnych w sprawach cywilnych 1 karnych sporzadzonej dnia
24 maja 1993 r.”? oraz art. 28 1 29 umowy miedzy Ukraing a Republika
Moldawii o pomocy prawnej i1 stosunkach prawnych w sprawach cywil-
nych i karnych z dnia 13 grudnia 1993 r.”3). Natomiast w umowie miedzy
Ukraing a Republikg Lotewska o pomocy prawnej 1 stosunkach praw-
nych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych z dnia
23 maja 1995 r. (art. 29) przewidziano norme kolizyjna, ktérej zakres
obejmuje wszystkie rodzaje roszczen alimentacyjnych.

W sytuacji braku obowigzywania umowy miedzynarodowe] prawo
wlasciwe dla stosunku prawnego z elementem obcym ustala sie na pod-
stawie ukrainskiej ustawy p.p.m. z 2005 r. Ustaleniu prawa wtasciwego
dla zobowigzan alimentacyjnych w ustawie tej po$wiecono postanowienia

89 Zob. Umowa miedzy Ukraina a Republika Lotewska o pomocy prawnej i stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych z dnia
23 maja 1995 r., Ofitsiinyi visnyk Ukrainy z 4.12.2006 — 2006 r., Ne 47, stor. 292, stattia
3174, kod akta 37917/2006.

0 Zob. Ye. Khanovych, Pravove rehuliuvannia alimentnych zoboviazan batkiv z utry-
mannia ditei u mizhnarodnych vidnosynach, ,,Pidpryiemnytstvo, hospodarstvo i pravo”
2018, nr 5, s. 287.

™ Zob. ibidem.

2 Zob. Umowa miedzy Ukraina a Rzeczapospolita Polska o pomocy prawnej i sto-
sunkach prawnych w sprawach cywilnych i karnych sporzadzona dnia 24 maja 1993 r.,
Dz.U. 1994, nr 96, poz. 465.

7 Zob. Umowa miedzy Ukraina a Republika Moldawii o pomocy prawnej i stosun-
kach prawnych w sprawach cywilnych i karnych z dnia 13 grudnia 1993 r., Ofitsiinyi
visnyk Ukrainy z 4.12.2006 — 2006 r., Ne 47, stor. 247, stattia 3171, kod akta 37916/2006.
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art. 66—68. W przepisie art. 67 tej ustawy, ktéra w swoim tytule wska-
zuje na okreslenie prawa wtaéciwego dla zobowiazan alimentacyjnych,
zawarto odrebne zasady ustalenia prawa wlasciwego dla obowiazku ali-
mentacyjnego rodzicow wzgledem ich dziecka oraz dla obowigzkdéw alimen-
tacyjnych wynikajacych z innych stosunkéw rodzinnych. W szczegdlno-
§ci, w celu ustalenia prawa wlasciwego dla obowigzku alimentacyjnego,
z wyjatkiem obowigzku alimentacyjnego rodzicéw wzgledem dziecka,
wykorzystano technike trdjstopniowego wskazania korygujacego, z tym
ze na pierwszym miejscu kaskady tacznikéw przewidziano tacznik miej-
sca zamieszkania osoby uprawnionej do alimentéw, na drugim lacznik
wspOlnego prawa ojczystego uprawnionego 1 zobowigzanego do alimentéw,
a na trzecim miejscu wskazania korygujacego znalazlt sie tacznik miejsca
zamieszkania zobowiazanego do alimentacji. Natomiast w celu wskaza-
nia prawa wlasciwego dla obowigzku alimentacyjnego rodzicéw wobec
dziecka w przepisie tym przewidziano odestanie do art. 66 danej ustawy,
regulujacego prawa i obowigzki rodzicéw 1 dzieci, w ktérym wykorzystano
technike wskazania alternatywnego oraz przewidziano klauzule Scislej-
szego zwigzku. Wspomniany przepis art. 66 stanowi, ze prawa 1 obowiazki
rodzicow 1 dzieci okre§la prawo ojczyste dziecka lub prawo $cisle zwigzane
z danym stosunkiem prawnym, pod warunkiem, ze jest korzystniejsze dla
dziecka™. Doda¢ nalezy, ze w odniesieniu do obowiazku alimentacyjnego
wzgledem krewnych 1 innych cztonkéw rodziny (z wyjatkiem obowiazku
alimentacyjnego w stosunkach miedzy rodzicami i dzie¢mi) przewidziano,
ze dluznik moze sprzeciwié sie zadaniu wierzyciela, jesli taki obowiazek
alimentacyjny nie istnieje w prawie panstwa miejsca zamieszkania dtuz-
nika (zgodnie z art. 68 ukrainskiej ustawy p.p.m. z 2005 r.)™.

3.3. Instytucja obejscia prawa i klauzula porzadku publicznego
w prawie prywatnym miedzynarodowym Ukrainy

Przedstawienie zagadnienia ustalenia prawa wlasciwego nie bytoby
kompletne bez omoéwienia kwestii obejsScia prawa 1 klauzuli porzadku pu-
blicznego. W ukrainskiej ustawie p.p.m. z 2005 r. unormowano zaréwno
instytucje autonomii woli, jak 1 instytucje obejécia prawa jako odrebne
1 niewylaczajace sie nawzajem instytucje prawne. W doktrynie ukrainskiej

“ Zob. Ye. Khanovych, Pravove rehulivvannia..., s. 287—288.

% Por. M. Zeniv, Dochodzenie alimentéw na rzecz dziecka w sytuacjach miedzyna-
rodowych na tle prawa ukrainskiego, w: Dobro pojemne jak krzywda. Prawna ochrona
dziecka. Deklaracje a rzeczywistosé, red. J. Mazurkiewicz, P. Mysiak, Uniwersytet Wro-
ctawski, Wroclaw, 2017, s. 257.
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istocie instytucji autonomii woli stron, polegajacej na umozliwieniu stro-
nom swobodnego wyboru dowolnego prawa, przeciwstawia sie sytuacje
obejécia prawa, w ktérej zachowanie stron majace na celu wybér prawa
uznaje sie za niewazne’. Dotychczas w doktrynie ukrainskiej nie po§wie-
cono wiele uwagi kwestii rozgraniczenia instytucji prawnych autonomii
woli 1 obejScia prawa 1 nie wypracowano w tym zakresie uzgodnionego
stanowiska. Pojecie obejscia prawa trafnie wyjasnia sie jako §wiadome
tworzenie przez przynajmniej jedna, ze stron stosunku prawnego okolicz-
noéci majacych doprowadzi¢ do zastosowania prawa okreslonego panstwa,
ktére w najbardziej lojalny sposéb okreslatoby pewny stan prawny, a za-
tem pozwalaloby na obejScie niepozadanego wlasciwego systemu prawne-
go, w tym w szczegélnosci, gdy przewiduje on normy imperatywne w tym
zakresie. Na przyktad w dziedzinie statusu osobistego obchodzenie prawa
mogloby sie przejawiaé w dazeniu do zawarcia lub rozwigzania matzen-
stwa, ustanowienia opieki lub kurateli, przeprowadzenia przysposobie-
nia dziecka wedlug pozadanego systemu prawnego, ktéry przewidywalby
w tym zakresie najmniej ucigzliwe dla stron warunki”. Ponadto w dok-
trynie slusznie sie podnosi, ze obejScie prawa stanowi rodzaj naduzycia
prawa, poniewaz polega ono na takim zachowaniu stron, ktére nie zosta-
lo uwzglednione przez ustawodawce przy ustalaniu praw i obowigzkdéw
podmiotéw stosunkéw prawnych, a jest celowym wykorzystaniem niedo-
skonato$ci prawa’®. Przy tym wyrazono takze poglad, zgodnie z ktorym
zakaz obejScia prawa okresla sie jako pozostajacy w sprzecznosci z zasada,
autonomii woli, cho¢ stwarza on dodatkowe mechanizmy ochronne™.

Na uwage zastuguje to, ze przy analizowaniu instytucji obejscia pra-
wa Wyzszy Sad Specjalistyczny Ukrainy do rozpatrywania spraw cywil-
nych i karnych nawigzat do jego zwiazku z klauzula porzadku publicznego®,

6 Zob. N.V. Pohoretska, Instytut obkhodu zakonu v mizhnarodnomu pryvatnomu
pravi, w: Materialy III Mizhnarodnoi naukovo-praktychnoi konferentsii «Malynovski chy-
tania», Vidavnictvo Nacional'nogo universitetu ,,Ostroz’ka akademia”, Ostroh, 2014, s. 137.

T Zob. H.S. Fedyniak, L.S. Fedyniak, Mizhnarodne pryvatne pravo, Alerta, Kyiv,
2017, s. 93; N.V. Pohoretska, Instytut obkhodu..., w: Materialy..., s. 137.

8 Zob. ibidem.

 Zob. ibidem.

80 W doktrynie ukrainskiej podkresla sie, ze na klauzule porzadku publicznego
powoluje sie dla wylaczenia zastosowania prawa obcego, cho¢ wskazanego przez norme
kolizyjna jako prawo wlaéciwe, ktérego zastosowanie doprowadziloby do skutkéw sprzecz-
nych z ukrainskim porzadkiem publicznym. Przy tym sprzeczno$é ta dotyczy skutkéw
zastosowania prawa obcego, a nie faktu uregulowania okreslonej kwestii w poszczegdl-
nych systemach prawnych w odmienny sposéb. Zob. A. Dovhert, Mizhnarodne pryvatne
pravo: naukovo-praktychnyi komentar zakonu, Odisei, Kharkiv, 2008, s. 114; H.S. Fedy-
niak, L.S. Fedyniak, Mizhnarodne pryvatne..., s. 86. Zob. takze pismo Wyzszego Sadu
Specjalistycznego Ukrainy do rozpatrywania spraw cywilnych i karnych ,,O praktyce
rozpatrywania przez sady spraw cywilnych z elementem zagranicznym” Ne 24-754/0/4-13
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wskazujac na konieczno§é powotywania sie na nig w celu uniemozliwie-
nia obej$cia bezwzglednie obowigzujacych norm ustawodawstwa ukrain-
skiego®!.

4. Podsumowanie

Obowiazek alimentacyjny w doktrynie ukrainskiej okresla sie jako
polegajacy na systematycznym dostarczaniu osobie uprawnionej srodkéw
utrzymania, a w razie potrzeby takze Srodkéw wychowania, w celu za-
spokojenia jej biezacych 1 podstawowych potrzeb.

Gtéwnym zrédiem regulacji materialnoprawnej obowiazku alimenta-
cyjnego w prawie ukrainskim jest Kodeks rodzinny z 2002 r., w ktérym
zakres oraz zasady przyznawania alimentéw zostaly uregulowane w prze-
pisach art. 75—91, 180—206, 265—274. Przewidziano w nim trzy ogélne
grupy uprawnionych 1 zobowigzanych do alimentacji: 1) malzonkowie
1 byli matzonkowie (w tym takze konkubenci); 2) rodzice 1 dzieci; 3) inni
krewni (dziadkowie/pradziadkowie 1 wnuki/prawnuki, rodzenstwo, ma-
cochal/ojeczym 1 pasierbica/pasierb oraz wychowanek i1 rodzina zastepcza).

We wspodlezesnym stanie prawnym i praktyce dochodzenie roszezen
alimentacyjnych ulegto znacznemu utatwieniu dzieki przystepowaniu
panstw do uméw miedzynarodowych. W szczegdélnoSci istotne znaczenie
dla osiggniecia ujednolicenia na poziomie globalnym maja konwencje
miedzynarodowe wypracowane w ramach Haskiej Konferencji Prawa Pry-
watnego Miedzynarodowego oraz Organizacji Narodéow Zjednoczonych.
Czeécig systemu prawnego Ukrainy sg m.in. konwencja haska z 2007 r.,
dotyczaca miedzynarodowego dochodzenia alimentéw na rzecz dzieci i in-
nych czlonkéw rodziny, oraz konwencja nowojorska z 1956 r. o dochodzeniu
roszczen alimentacyjnych za granica. Przy tym w odniesieniu do regulacji
prawa kolizyjnego w Ukrainie brak obowigzywania umowy miedzynaro-
dowej o zasiegu globalnym, a zatem w tym zakresie istotne znaczenie maja,
nadal przepisy kolizyjne zawarte w umowach dwustronnych i minskie;j
umowie wielostronnej z 1993 r. o zasiegu regionalnym oraz normy kolizyj-
ne ukrainskiej ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym z 2005 r.

z 16.05.2013 r. (JIucT Buimoro crerrianidoBaHoro cyny YEpaiHu 3 po3TiIsgay IUBIIBHUX
1 KpUMIHAJIBHEUX cIpas ,,lIpo mpakTury po3ryisaay cygaMu IMUBIIBHUX CIIPAB 3 1HO3EeM-
HuM esiemenToM”), dostepne na stronie internetowej: https://zakon.rada.gov.ua/laws/
show/v-754740-13#Text [Dostep: 30.07.2022 r.].

81 Zob. ibidem.
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Abstract: The article is dedicated to the matters of succession in the Agreement of 1993
on Legal Aid concluded between Poland and Ukraine. The author touches upon a num-
ber of issues. First, he discusses the role of the “general compatibility clause” provided
for in Article 97 of the 1993 Agreement. He concludes that the clause does not produce
effects with regard to the Regulation (EU) No 650/2012. Under the “general compatibil-
ity clause”, in all situations where the 1993 Agreement does not provide for a rule being
the equivalent of the rules laid down in the Hague Convention of 1961 determining the
law applicable to the form of a testamentary disposition, in Poland, in relations between
Poland and Ukraine, the law applicable to the form of a testament is to be determined
pursuant to the provisions of the Hague Convention of 1961.

Second, the author discusses the conflict-of-laws rules set out in the Agreement which
designate, as the applicable law, either Polish or Ukrainian law. He contends that where
the deceased is a Polish and Ukrainian national, in order to determine which of those
nationalities have to be taken into account for the purposes of Article 37 (1) of the 1993
Agreement, the criterion of the most effective (more closely connected) nationality should
be relied on. However, the situations that involve a deceased of Polish or Ukrainian
nationality, who is also a third-State national, do not fall within the scope of the 1993
Agreement. The application of the 1993 Agreement is, on the other hand, not barred by
the fact that an immovable property in a third State forms part of the estate. Jurisdiction
and the law applicable to the succession of such immovable property must be determined,
both in Poland and in Ukraine, pursuant to their general conflict-of-laws regulations on
matters of succession. The author explains also that the drafters of the 1993 Agreement
(in Articles 37 (1) and (2)) ruled out the principle of unity of succession in favour of the

4 Prof. zw. dr hab., Akademia Leona Kozminskiego.
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principle of scission, employing the connecting factors of nationality and of location of the
immovable property. This results in numerous complications in the determination of
the applicable law and in its application. However, the law applicable to succession deter-
mined on the basis of Article 37 (1) and (2) of the 1993 Agreement of 1993 governs the
succession as a whole, with the exception of issues covered by other rules provided for
in that agreement (for example, Article 39) and of the issues that do not fall within its
scope of the 1993 Agreement. Although Article 39 (1) of the 1993 Agreement expressly
mentions only consequences of defective consent, there is no doubt that the said rule also
covers the legal requirements for effective declaration of consent.

Third, the author addresses the function of Article 38 of the 1993 Agreement, which
is a substantive law provision on the estate without a claimant. This provision enjoys
priority over Article 33 of the Regulation No 650/2012. Article 38 solely determines the
State (Poland or Ukraine) acquiring the estate without a claimant. The concerned State
enjoys the competence to designate the entity that will become the subject of rights and
obligations forming part of the estate without a claimant.

Finally, the author comments on the pending case resulting from the preliminary
question posed by the Opole District Court (Sad Okregowy, case no II Czz. 438/21). The
Opole Court requested from the European Court a ruling on whether a Ukrainian na-
tional residing in Poland may, under Article 22 of the Regulation No 650/2012, choose
Ukrainian law. The author suggests, that — although not without a doubt — it is tempt-
ing to answer this question in the affirmative. The argument here is that the freedom to
choose the applicable law in matters of succession falls entirely outside the ambit of the
1993 Agreement and so the Agreement does not preclude the choice.

Keywords: agreement of 1993 between Poland and Ukraine — law applicable to succes-
sion — estate without a claimant — will — general compatibility clause provided for in
international agreement — choice of applicable law — jurisdiction in matters of succes-
sion, principle of equal treatment

1. Uwagi ogolne

W umowie polsko-ukrainskiej o pomocy prawnej 1 stosunkach prawnych
w sprawach cywilnych 1 karnych, sporzadzonej w Kijowie 24 maja 1993 r.!
[dalej: konwencja z 1993 r.], spraw spadkowych dotycza art. 36—412.

' Dz.U. 1994, nr 96, poz. 465 ze zm.

2 Na temat kolizyjnych konwencyjnych regulacji spraw spadkowych por. M. Paz-
dan, Dziedziczenie ustawowe w prawie prywatnym miedzynarodowym, Wydawnictwo
Uniwersytetu Slaskiego, Katowice, 1973, s. 27—30, 64—65, 75, 150—155; M. Soéniak,
Les conventions conclues entre les pays socialistes sur le droit civil international et le
droit international de la famille, ,Recueil des Cours” 1975, vol. I, s. 591 n.; M. Czepelak,
Umowa miedzynarodowa jako Zrédio prawa prywatnego miedzynarodowego, Oficyna
a Wolters Kluwer business, Warszawa, 2008, s. 210 i n.; M. Szpunar, w: System Prawa
Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne miedzynarodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck,
Warszawa, 2014, s. 152 i n.; M. Margonski, w: Komentarze Prawa Prywatnego, T. 4B,
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W przepisach tych uregulowano zasade réwnosci (art. 36), wlasciwosc
prawa w sprawach spadkowych (art. 37), losy spadku bezdziedzicznego
(art. 38), wlasciwo$¢ prawa do oceny zdolnoéci testowania, wad oSwiad-
czen woli dotyczacych testamentu, wymagan w zakresie formy testamen-
tu (art. 39), otwarcie 1 ogloszenie testamentu (art. 40) oraz jurysdykcje
w sprawach spadkowych (art. 41). Nalezy tez wspomnie¢ o klauzuli zgod-
noéci z art. 97 konwencji z 1993 r.

W Ukrainie od 1 wrzeénia 2005 r. obowigzuje ustawa o prawie pry-
watnym miedzynarodowym z 23 czerwca 2005 r. [dalej: ustawa z 2005 r.]°.
Spraw spadkowych dotycza art. 70—72 tej ustawy.

W Polsce w sprawach spadkowych obowigzuje obecnie rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 650/2012 z 4 lipca 2012 r.
w sprawie jurysdykeji, prawa wlasciwego, uznawania 1 wykonywania orze-
czen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych dotyczacych
dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego posSwiadcze-
nia spadkowego, stosowane od 17 sierpnia 2015 r. [dalej: rozporzadzenie
nr 650/2012]*.

Jak juz wspomniano, w konwencji z 1993 r. w art. 97 znalazla sie klau-
zula zgodno$ci, w my§l ktérej konwencja ,,nie narusza postanowien innych
umoéw obowigzujacych jedna lub obie umawiajace sie strony”®. Nasuwa

Prawo i postepowanie spadkowe. Komentarz, red. K. Osajda, C.H. Beck, Warszawa, 2018,
s. 118 i n.; M. Szpunar, K. Pacuta, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz,
red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 26—35 [dalej: PPM. Komentarz 2018];
J. Pazdan, Umowy dotyczqce spadku w rozporzadzeniu spadkowym Unii Europejskiej,
C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 130 i n.; F. Nowak, Podstawy prawne wskazania statutu
formy rozporzaqdzen na wypadek $mierci, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” [dalej: KPP]
2020, z. 4, s. 701 i n.; P. Czubik, Biatorusin, Ukrainiec, Rosjanin — jako klient polskiego
notariusza: zagadnienia wybrane, cz. 1, Petnomocnictwo, stosunki majqtkowe matzeriskie,
»Rejent” 2021, nr 8, s. 11 1 n.; idem, Biatorusin, Ukrainiec, Rosjanin — jako klient polskiego
notariusza.: zagadnienia wybrane, cz. 2, Prawo spadkowe, ,Rejent” 2021, nr 9, s. 351 n.

3 Ttumaczenie polskie ustawy ogloszono w KPP 2008, z. 2, s. 571—590. Autorzy ttu-
maczenia: J. Czubik, W. Macokina, I. Kotlyarska pod kierunkiem P. Mostowika. Por. tez
na temat ustawy A. Dowgert, Ukrainiska kodyfikacja prawa prywatnego miedzynarodo-
wego, KPP 2008, z. 2, s. 3491 n.; R. Stiss, Ukraine, in: Erbrecht in Europa, Hrsg. R. Stss,
zerb verlag, Bonn, 2020, s. 1547 i n.

4 Dz.Urz. UE 2012 L. 201/107-134.

> Na temat klauzuli zgodnos$ci por. w szczegélnosci M. Czepelak, Umowa miedzyna-
rodowa..., s. 243—247 (nb. 245—249), 296—303 (nb. 326—332); M. Szpunar, w: Sys-
tem..., T. 20A, s. 152 i n., nb. 378—391; P. Czubik, w: Unijne rozporzqdzenie spadkowe
Nr 650/2012. Komentarz, wyd. 1., red. M. Zalucki, C.H. Beck, Warszawa, 2015, s. 349,
nb. 6; wyd. 2., 2018, s. 406—407, nb. 7; M. Pazdan, Zakres zastosowania rozporzqdzenia
spadkowego, w: Nowe europejskie prawo spadkowe, red. M. Pazdan, J. Gérecki, Wol-
ters Kluwer, Warszawa, 2015, s. 33; J. Pazdan, w: Prawo prywatne miedzynarodowe.
Komentarz, red. J. Poczobut, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 995—996, nb. 115—116;
M. Margonski, w: Komentarze..., T. 4B, s. 122 i n., nt. 10, 11.
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sie wiec pytanie, czy klauzula ta moze mie¢ znaczenie przy rozstrzyga-
niu w Polsce kolizji pomiedzy normami kolizyjnymi konwencji z 1993 r.
dotyczacymi spraw spadkowych a normami kolizyjnymi ustanowionymi
w rozporzadzeniu nr 650/2012.

Zwazy¢ nalezy, ze rozporzadzenie nie jest konwencja. Nalezy do zrdodet
prawa o innym charakterze. Jest aktem prawa wspdlnotowego (europej-
skiego), ktéry powstal w procesie legislacyjnym w ramach dziatalnosci
prawotworczej organdéw Unii Europejskiej. Wypada tez podkreslié, ze
rozporzadzenie samo okreséla swdj stosunek do prawa krajowego panstw
czlonkowskich. Z reguly oparty jest on na zasadzie pierwszenstwa prawa
wspoélnotowego wobec prawa krajowego®. W panstwach czlonkowskich
prawo wspolnotowe obowiazuje ex proprio vigore’.

Poczatkowo prébowano tworzyé europejskie prawo prywatne miedzy-
narodowe przy wykorzystaniu instrumentu konwencyjnego®. Towarzy-
szyly temu liczne niedogodnos§ci. Aby im zapobiec, zdecydowano sie na
instrument rozporzadzenia.

Rozporzadzenie nr 650/2012 okres$la w art. 75 takze swdj stosunek do
konwencji miedzynarodowych, ktérych stronami sa wylacznie panstwa
czlonkowskie lub takze panstwa trzecie®.

W my$§l art. 75 ust. 1 ,rozporzadzenie nie stanowi przeszkody dla sto-
sowania konwencji miedzynarodowych, ktérych strona, w chwili przyjecia
niniejszego rozporzadzenia, jest jedno lub wieksza liczba panstw”. Wyra-
zona w tym przepisie zasada urzeczywistnia idee wyrazona w art. 351
§ 1 TFUEY (dawny art. 307 § 1 TCE!"), nakazujaca respektowanie zobo-
wiazan miedzynarodowych panstw cztonkowskich.

Jedynie w stosunkach miedzy wylacznie panstwami cztonkowski-
mi — zgodnie z art. 75 ust. 2 — plerwszenstwo przystuguje rozporzadze-

6 Por. M. Czepelak, Unowa miedzynarodowa..., s. 351, nb. 398; A. Bonomi, in:
A. Bonomi, P. Wautelet avec collaboration d’Ilaria Pretelli et Azardi Oztiirk, Le droit
europeen des succession. Commentaire de Réglement (UE) n° 650/2012 du 4 juillet
2012, Bruylant, Bruxelles, 2016, s. 303—305, nb. 1—7 (zwtaszcza nb. 3); M. Szpunar,
K. Pacula, w: PPM. Komentarz 2018, s. 33, nb. 47; M. Pazdan, w: PPM. Komentarz 2018,
s. 1174, nb. 46.

7 Por. M. Czepelak, Unowa miedzynarodowa..., s. 353, nb. 402.

8 Por. ibidem, s. 317—318, nb. 356—358.

9 Zob. szerzej R. Magnus, in: Rom-Verordnungen, Bd. 6, Hrsg. R. Husstege, H.-P. Man-
sel, Nomos, Baden-Baden, 2015, s. 1103—1104, nb. 1—13; A. Bonomi, in: A. Bonomi,
P. Wautelet..., s. 9381 n.; M. Szpunar, K. Pacuta, w: PPM. Komentarz 2018, s. 35, nb. 53,
s. 1269 1 n.; F. Bauer, R. Siss, in: Internationales Erbrecht, Hrsg. A. Dutta, J. Weber,
C.H. Beck, Miinchen, 2021, s. 516 i n., nb. 2—10.

10 TFUE = Traité sur le fonctionnement de 1'Union européenne (Traktat o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej), Dz.Urz. UE z 7.06.2016, C 202/47.

1 TCE (TUE) = Traktat o Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana. Dz.Urz. UE
z 7.06.2016, C 202/13.
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niu'?2, Natomiast konwencje podpisane przez panstwo (panstwa) czlon-
kowskie z panstwami trzecimi pozostaja w mocy po wejéciu w zycie
rozporzadzenia nr 650/2012 (dotyczy to takze stosunkéw miedzy panstwa-
mi czlonkowskimi bedacymi stronami konwencji z panstwem trzecim)'®.

Przewidziano tez dalsze stosowanie w panstwach cztonkowskich stro-
nach konwencji haskiej z 5 pazdziernika 1961 r. dotyczacej kolizji praw
w przedmiocie formy rozporzadzen testamentowych postanowien tej kon-
wencji, zamiast art. 27 rozporzadzenia'.

W $wietle dotychczasowych wywodéw rozporzadzenie nr 650/2012 nie
wylacza stosowania w zakresie spraw spadkowych w stosunkach polsko-
-ukrainskich konwencji z 1993 r.

Nasuwa sie jednak pytanie: czy sama konwencja z 1993 r., poprzez
wyrazona w art. 97 zasade zgodno$ci, nie zrezygnowala (choc¢by czescio-
wo) z jej stosowania na rzecz rozporzadzenia nr 650/2012? W polskim
pisémiennictwie pojawily sie propozycje zaréwno twierdzacej'?, jak 1 prze-
czacej'® odpowiedzi na to pytanie.

Jestem zwolennikiem odpowiedzi przeczacej. Opowiadajac sie za ta-
kim stanowiskiem, pragne zauwazy¢, ze granice, w jakich wolno stosowaé
klauzule zgodnoéci, wyznacza przepis, ktéry ja ustanawia. Brzmienia
art. 97 konwencji z 1993 r. nie wolno wiec ignorowac.

Brak podstaw do poszerzania jego zasiegu w drodze rozszerzajace]
wykladni. Wskazano w nim expressis verbis, ze konwencja nie narusza

2 Por. A. Bonomi, in: A. Bonomi, P. Wautelet..., s. 940, nb. 7.

13 Por. ibidem, s. 940, nb. 8; M. Szpunar, K. Pacuta, w: PPM. Komentarz 2018,
s. 1270, nb. 4.

4 Por. A. Bonomi, in: A. Bonomi, P. Wautelet..., s. 940—941, nb. 9; F. Bauer, R. Siiss,
in: Internationales..., 2021, s. 517—518, nb. 11—15; J. Pazdan, w: PPM. Komentarz 2018,
s. 1288 nb. 11.

15 Za pierwszenstwem rozporzadzen Rzym I i Rzym II w stosunku do art. 33 ust. 1
iart. 35 ust. 1 konwencji z 1993 r. opowiedzial sie M. Czepelak, Miedzynarodowe prawo
zobowiqzan Unii Europejskiej, LexisNexis, Warszawa, 2012, s. 99; co do pierwszenstwa
rozporzadzenia Rzym I — K. Zawada, Europeizacja miedzynarodowego prawa zobo-
wiqzan umownych. Od konwencji rzymskiej do rozporzqdzenia rzymskiego w sprawie
prawa wtasciwego dla zobowiqzarn umownych, ,Przeglad Sadowy” 2010, nr 5, s. 26—27,
za pierwszenstwem rozporzadzenia nr 650/2012 w stosunku do konwencji z 1993 r. opo-
wiedziata sie A. Wysocka-Bar, Wybdr prawa w miedzynarodowym prawie spadkowym,
LexisNexis,Warszawa, 2013, s. 165.

16 Za przeczaca odpowiedzig opowiedzieli sie J. Pazdan, w: System Prawa Prywat-
nego, T. 20C, Prawo prywatne miedzynarodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa,
2015, s. 678—679, nb. 71; eadem, w: Prawo..., 2017, s. 996, nb. 116; M. Pazdan, Zakres
zastosowania..., s. 33; M.A. Zachariasiewicz, Przepisy wymuszajqce swoje zastosowanie
a statut spadkowy, w: Nowe europejskie prawo..., s. 328, 329, przyp. 51, 53; P. Czubik,
w: Unijne rozporzqdzenie..., 2015, s. 406, nb. 6; M. Szpunar, K. Pacuta, w: PPM. Komen-
tarz 2018, s. 1273, nb. 17; M. Margonski, w: Komentarze..., T. 4B, s. 123, nt. 111.
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postanowien innych uméw (miedzynarodowych) wigzacych jedna lub obie
umawiajace sie strony. Wezesniejsze ustalenie, 1z rozporzadzenie nr 650/
2012 nie jest umowa miedzynarodowa w $cistym tych sléw znaczeniu,
przemawia wiec na rzecz odpowiedzi negatywnej na rozwazane pytanie.

Z brzmienia art. 97 konwencji z 1993 r. zdaje sie tez wynikadé, ze ma
ona zastosowanie tylko do uméw stron bedacych w mocy w chwili jej wej-
§cia w zycie. Nie obejmuje wiec konwencji, do podpisania ktérych doszlo
po jej wejciu w zycie.

Ostatecznie wiec przyjmuje, ze klauzuli zgodnos$ci z art. 97 konwencji
z 1993 r. nie mozna stosowaé w stosunku do rozporzadzenia nr 650/2012.

Zgodnie ze wskazowka wynikajaca z art. 75 ust. 1 tegoz rozporza-
dzenia normom kolizyjnym dotyczacym spraw spadkowych znajdujacym
sie w konwencji polsko-ukrainskiej z 1993 r. przystuguje pierwszenstwo
w stosunku do postanowien rozporzadzenia.

2. ZLasieg konwencji z 1993 r.

Zgodzi¢ sie trzeba z apelem o starannos$¢ (rozwage) przy ustalaniu za-
kresu zastosowania konwencji bilateralnych'’. Dotyczy to takze zabiegdéw
interpretacyjnych podejmowanych wobec konwencji z 1993 r.

Juz z jej tytulu wynika, ze obejmuje ona sprawy cywilne 1 karne.
W art. 1 ust. 3 konwencji stwierdzono, ze sprawy cywilne to réwniez spra-
wy rodzinne 1 pracownicze. Nie ma watpliwoéci, ze sprawy spadkowe sg,
sprawami cywilnymi.

O tym, czy normy kolizyjne konwencji z 1993 r., dotyczace spraw spad-
kowych, stanowia wyczerpujaca kolizyjnoprawnag ich regulacje, czy tez
dostrzegalne sa w niej pominiecia (luki), bedzie mowa w dalszych roz-
wazaniach.

Normy kolizyjne ustanowione w konwencji bilateralnej obejmuja z na-
tury rzeczy wylacznie sytuacje zyciowe (stany faktyczne) powigzane z obu
panstwami-stronami konwencji'®. Konwencja z 1993 r. odnosi sie wiec do
spraw powiazanych z Polska 1 Ukraina. Nasuwa sie pytanie o nastepstwa

7 Por. A. Maczynski, Dziedziczenie testamentowe w prawie prywatnym miedzynaro-
dowym. Ustawowe i konwencyjne unormowanie problematyki formy, Panstwowe Wydaw-
nictwo Naukowe, Warszawa—Krakow, 1976, s. 37; M. Czepelak, Umowa miedzynaro-
dowa..., s. 180, nb. 157.

18 Por. A. Maczynski, Dziedziczenie testamentowe..., s. 37; M. Czepelak, Unowa
miedzynarodowa..., s. 179, nb. 156; M. Pilich, Zasada obywatelstwa w prawie prywatnym
miedzynarodowym, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa, 2015, s. 161.
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powigzania sytuacji zyciowej nadto z panstwem trzecim oraz o to, jakie
okoliczno$ci moga by¢ brane pod uwage przy omawianej operacji.

Podstawowym kryterium powiazania rozstrzygajacym o zasiegu kon-
wencji z 1993 r. jest obywatelstwo. Przy ustalaniu zakresu zastosowania
norm kolizyjnych dotyczacych spraw spadkowych liczy sie w pierwszym
rzedzie obywatelstwo spadkodawcy.

Zgodnie z powszechnie akceptowana na Swiecie zasada o tym, czy ktos
jest obywatelem danego panstwa, rozstrzyga prawo tego panstwa (wtasci-
wo§S¢ legis causae)’®. Zasada ta znalazla potwierdzenie w art. 2 konwencji
haskiej z 12 kwietnia 1930 r. w sprawie pewnych zagadnien dotyczacych
kolizji ustaw o obywatelstwie?’. Z przepisu tego wynika nadto obowigzek
respektowania obywatelstwa danego panstwa przez inne panstwa?!, o ile
jest ono zgodne z okreS§lonymi w tym przepisie standardami.

Odpowiedzi na pytanie, czy spadkodawca byl obywatelem polskim, na-
lezy poszukiwaé w prawie polskim, czy zas byt obywatelem ukrainskim —
w prawie ukrainskim. Moze sie wiec zdarzyé, ze ten sam spadkodawca
uwazany bedzie za swego obywatela zaréwno przez Polske, jak 1 przez
Ukraine. Moze by¢ i tak, ze spadkodawca (obywatel polski lub ukrainski)
uwazany jest przez prawo panstwa trzeciego za obywatela tego panstwa.

Pojawia sie wiec pytanie o sposéb usuwania kolizji wyniktych z wielo-
rakiego obywatelstwa zaréwno przy ustalaniu zasiegu konwencji z 1993 r.,
jak 1 przy korzystaniu z wystepujacego w tej konwencji tacznika oby-
watelstwa.

Sama konwencja na pytania te nie udziela odpowiedzi. Rozwigzania
na tle innych konwencji bilateralnych poszukiwala doktryna. Kuszaca
byta propozycja, by do glosu dopuscié regulacje spotykane w krajowym
prawie prywatnym miedzynarodowym??,

¥ Por. K. Przybylowski, Prawo prywatne miedzynarodowe. Czesé ogélna, nakl. Ksie-
garnii Gubrynowicza i Syna, Lwéw, 1935, s. 111; idem, Kodyfikacyjne zagadnienia pol-
skiego prawa miedzynarodowego prywatnego, ,,Studia Cywilistyczne” 1964, t. 5, s. 11;
A.N. Makarov, Allgemeine Lehren des Staatsangehorigkeitsrechts, W. Kohlhammer Ver-
lag, Stuttgart, 1962, s. 161 i n.; M. Pilich, Zasada obywatelstwa..., s. 117 i n., 151 i n.

20 Dz.U. 1937, nr 37, poz. 361.

2 Por. M. Pilich, Zasada obywatelstwa..., s. 117.

22 Por. J. Jodtowski, Konwencja polsko-francuska o prawie wtasciwym, jurysdykcji
i wykonywaniu orzeczen w zakresie prawa osobowego i rodzinnego, ,Panstwo i Prawo”
1970, z. 12, s. 881, ktérego zdaniem ,gdy osoby zainteresowane maja podwdjne obywa-
telstwo [...], lex fori bedzie decydowaé czy dana osobe uznaé za obywatela wlasnego czy
tez obywatela drugiej strony”. Z kolei A. Maczynski, Rozwdéd w prawie prywatnym mie-
dzynarodowym, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa, 1983, s. 145 uwaza, ze — wobec
tego konwencje bilateralne ,nie wypowiadaja sie na temat dopuszczalno$ci ich stosowa-
nia do oséb o wielorakim obywatelstwie” — ,mozna przypuszczacd, ze organy kazdej ze
stron konwencji, dziatajac zgodnie z przyjetymi w tym zakresie regulami swego prawa
wewnetrznego, rozstrzygna te przypadki, uwzgledniajac tylko obywatelstwo wlasnego
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De lege lata oznaczaloby to stosowanie w Polsce przepiséw art. 2 usta-
wy z 2011 r. przyznajacych w ust. 1 pierwszenstwo obywatelstwu polskie-
mu, jesli jednym z kolidujacych obywatelstw jest obywatelstwo polskie, lub
w ust. 2 kierujacych do panstwa, z ktorym osoba majaca obywatelstwa
innych panstw jest najécis§lej zwigzana. W Ukrainie stosowano by za-
pewne art. 16 ust. 2 ustawy z 2005 r., nakazujacy wykorzystanie zasady
najscislejszego zwiazku. Przedstawiono tez inne propozycje?.

Przy poszukiwaniu odpowiedzi na postawione wyzej pytanie nalezy
rozwazy¢ najpierw kwestie usuwania kolizji wyniktych z wielorakiego
obywatelstwa przy ustalaniu zasiegu konwencji, a nastepnie te sama
kwestie w kontekscie stosowania konwencyjnych norm kolizyjnych postu-
gujacych sie tacznikiem obywatelstwa.

Przystepujac do rozwazenia pierwszej kwestii, nalezy zauwazy¢, ze
wspomniane wyzej reguly ustanowione w krajowych ustawach kolizyj-
nych Polski 1 Ukrainy maja na celu usuwanie kolizji wyniklych z wielo-
rakiego obywatelstwa przy postugiwaniu sie tacznikiem obywatelstwa.
Ich stosowanie w panstwach-stronach konwencji z géry zaktada mozli-
wo$¢ rozbieznych wynikéw. Przemawia to przeciw ich stosowaniu przy
ustalaniu zasiegu konwencji bilateralnej?t. Przy ustalaniu zasiegu kon-
wengcji bilateralnej badaniu podlega tylko to, czy okres§lone panstwo trze-
cie uznaje dana osobe (spadkodawce) za swego obywatela?®. Liczenie sie
z uzyskanym wynikiem przy ustalaniu zasiegu konwencji oznacza re-
spektowanie prawa kazdego panstwa do decydowania o tym, kto jest jego
obywatelem. Przy ustalaniu, czy jakas$ sytuacja zyciowa objeta jest zakre-
sem zastosowania konwencji, nie powinna mie¢ znaczenia ani sila wiezi
osoby fizycznej (spadkodawcy) z panstwem, ktorego jest obywatelem, ani
to, jakie inne panstwo osobe te uznaje za swego obywatela. Powiazanie
sprawy spadkowej poprzez obywatelstwo spadkodawcy nie tylko z Polska

panstwa”. A wiec ,,ze w razie zbiegu obywatelstwa drugiej strony konwencji i panstwa
trzeciego nalezy dazy¢ do osiggniecia zgodnos$ci rozstrzygnieé miedzy uczestniczacymi
w konwencji panstwami przez uwzglednienie tego obywatelstwa, ktére uwzglednitby
organ drugiej strony konwencji, nawet jezeli nie jest to obywatelstwo panstwa, z ktérym
dana osoba jest najscislej zwigzana”.

23 Za wykorzystaniem przy rozstrzyganiu kolizji obywatelstwa strony konwencji bila-
teralnej z obywatelstwem panstwa trzeciego kryterium $ci§lejszego zwigzku por. M. Paz-
dan, Sprawy spadkowe w konwencji polsko-jugostowiarnskiej z 1960 roku, ,,Studia Turidica
Silesiana” 1990, t. 14, s. 114. Por. tez wypowiedz M. Pilicha, Zasada obywatelstwa...,
s.1611in.

24 Por. M. Pilich, Zasada obywatelstwa..., s. 161, 162.

% Niejasne jest stwierdzenie M. Pilicha, Zasada obywatelstwa..., s. 162, ze obywa-
telstwo stanowi dla prawa kolizyjnego okolicznoéé faktyczna, a nie prawna. O przystu-
giwaniu obywatelstwa przesadza wszak prawo, natomiast przy badaniu efektywnosci
obywatelstwa trzeba braé¢ pod uwage ogét okolicznosci faktycznych.
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1 Ukraina, lecz nadto z panstwem trzecim eliminuje taka sprawe z zasie-
gu konwencji z 1993 r.

Przechodzac do sytuacji podwdjnego polskiego i ukrainskiego obywa-
telstwa spadkodawcy, nalezy stwierdzié, ze oczywiscie nie wchodzi w gre
wylaczenie takich sytuacji z zasiegu konwencji z 1993 r. Zwazywszy, 1z
w konwencji brak jest wskazdéwek dotyczacych rozstrzygania sytuacji wie-
lorakiego obywatelstwa, nasuwa sie pytanie, czy na uzytek konwencyj-
nych norm kolizyjnych postugujacych sie tacznikiem obywatelstwa nie po-
winno sie dopuscié¢ stosowania uregulowan krajowego prawa prywatnego
miedzynarodowego. Oznaczatoby to dopuszczenie do glosu w rozwazanym
zakresie kolizyjnej legis fori.

Wydaje sie, ze nalezy w rozwazanym zakresie dazy¢ do znalezienia
rozwigzania autonomicznego na uzytek konwencji, mogacego liczyé na
akceptacje zaréwno w Ukrainie, jak 1 w Polsce. Obie strony konwencji
powinny by¢ usatysfakcjonowane wykorzystaniem przy rozstrzyganiu na
tle konwencji omawianych sytuacji idei najécislejszego zwiazku. Prowadzi
to do przyznania znaczenia obywatelstwu w danej sytuacji najbardziej
efektywnemu?®. Nalezatoby przy tym braé¢ pod uwage ogét okolicznos$ci
danego przypadku.

Poza obywatelstwem na uwage zastuguje nadto miejsce potozenia nie-
ruchomosci nalezacej do spadku. Przepis art. 37 ust. 2 konwencji z 1993 r.
z miejscem polozenia nieruchomos$ci wechodzacej do spadku wiaze witasci-
wos¢ prawa, natomiast art. 41 ust. 2 tejze konwencji jurysdykcje. Oznacza
to, ze potozenie nieruchomos$ci na terytorium panstwa-strony konwencji
z 1993 r. moze niekiedy mie¢ znaczenie przy ustalaniu zasiegu konwencji.
Stanie sie tak w przypadku, gdy wprawdzie cata sytuacja zyciowa po-
wiazana jest z jednym panstwem-strona konwencji, z wyjatkiem jednak
nieruchomosci spadkowej znajdujacej sie na terytorium drugiego pan-
stwa-strony konwencji.

Nie wydaje sie, by przynalezno§é do spadku nieruchomosci polozonej
na terytorium panstwa trzeciego miata eliminowac te sytuacje zyciowa
spod zasiegu konwencji z 1993 r.

Przepisy konwencji otworza w takim przypadku droge do rozpoznania
tylko czesSci sprawy spadkowej. Poszukiwanie prawa wlasciwego 1 usta-
lenie jurysdykeji w odniesieniu do nieruchomosci spadkowej potozonej
w panstwie trzecim wymagacé bedzie siegniecia do ogdlnej regulacji ko-
lizyjnoprawnej w panstwie-stronie konwencji (w Polsce beda to postano-
wienia rozporzadzenia nr 650/2012).

I na koniec ogélne spostrzezenie: prawem wlaSciwym wskazanym
przez konwencyjne normy kolizyjne do oceny sprawy spadkowej moze

26 W tym duchu M. Czepelak, Unowa miedzynarodowa..., s. 467, nb. 571.
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by¢ wylacznie prawo jednej ze stron konwencji?’. Jest to wylacznie prawo
merytoryczne. Nie wchodzi wiec w gre w razie wlasciwosci prawa drugiej
strony konwencji stosowanie przez sad panstwa pierwszej strony konwen-
¢ji norm kolizyjnych regulujacych witasciwoéé prawa dla spraw spadko-
wych, jesli nawet zastosowanie tych norm prowadziloby do wlasciwosci
prawa obowigzujacego w siedzibie sadu (wykluczone jest wiec odestanie).

3. Zasada rownego traktowania

Przepis art. 36 konwencji ustanawia dwie zasady gwarantujace réwne
traktowanie obywateli drugiej strony z obywatelami wlasnymi. Pierwsza
obejmuje nabywanie praw w drodze dziedziczenia (art. 36 ust. 1), druga
za$ mozno$¢ rozrzadzania na wypadek Smierci ,mieniem” znajdujacym
sie na terytorium drugiej strony. Nalezy zaliczy¢ go do tzw. prawa obcych
(prawa cudzoziemcéw). Jest przepisem merytorycznym wspolnego polsko-
-ukrainskiego konwencyjnego prawa obcych.

Zasada rownego traktowania nie stanowi jedynie deklaracji, lecz wy-
wiera wplyw na stosowanie prawa2®. Zobowiazuje organy stosujace wlasne
prawo w panstwach-stronach konwencji do niebrania pod uwage (pomija-
nia) przepisow przewidujacych ograniczenia w obszarach objetych dzia-
laniem zasad z art. 36 konwencji tylko w stosunku do cudzoziemcow?®.
Nie ma natomiast przeszkdéd do stosowania tego rodzaju przepiséw, jesli
wynikajace z nich ograniczenia oddzialywaja na sytuacje obywateli za-
réwno obcych, jak 1 wlasnych.

4. Statut spadkowy

W art. 37 ust. 11 ust. 2 konwencji z 1993 r., regulujacym wskazanie pra-
wa wlasciwego w sprawach spadkowych (czyli statutu spadkowego), odrzu-
cono zasade jednolito$ci statutu spadkowego na rzecz jego rozczlonkowania.

2T Por. A. Maczynski, Dziedziczenie testamentowe..., s. 35; M. Czepelak, Unmowa mie-
dzynarodowa..., s. 179, nb. 156; M. Pilich, Zasada obywatelstwa..., s. 160 1 n.

28 Por. M. Soéniak, Les conventions..., s. 60.

29 Por. przyktad oméwiony przez P. Czubika, Biatorusin, Ukrainiec, Rosjanin...,
»Rejent” 2021, nr 9, s. 42, 43.
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Dziedziczenie ,,mienia ruchomego” poddano wiec prawu panstwa-
-strony konwencji, ktérego obywatelem byl spadkodawca w chwili §mierci
(art. 37 ust. 1), natomiast dla dziedziczenia ,,mienia nieruchomego” przy-
jeto wlasSciwoé¢ prawa panstwa-strony konwencji, na ktérego terytorium
mienie to jest polozone (art. 37 ust. 2). Norma z art. 37 ust. 2 nie odnosi
sie do ,,mienia nieruchomego” potozonego w panstwach trzecich.

Jednocze$nie w art. 37 ust. 3 ustanowiono poprawnie ujeta regute
kwalifikacyjna. Zgodnie z nia o tym, czy przedmiot nalezacy do spadku
jest ,mieniem ruchomym”, czy tez ,mieniem nieruchomym?”, rozstrzyga
prawo tej strony konwencji, na ktérej terytorium oceniany przedmiot sie
znajduje. Nie ulega watpliwosci, ze kryterium miejsca potozenia nale-
zy postugiwaé sie nie tylko w przypadku, gdy punktem odniesienia sg
wchodzace do spadku prawa na rzeczach, lecz takze wtedy, gdy chodzi
o przyporzadkowanie do okreslonej kategorii ,,mienia nieruchomego” in-
nych praw majatkowych wchodzacych do spadku. W tych ostatnich przy-
padkach nie chodzi o miejsce potozenia podmiotowego prawa majatkowego
rozumiane w sposéb doslowny (situs naturalis), ale o jego powiazanie
z okres$lonym panstwem za pomocg innych wiezi®°.

Przyjete w konwencji rozwigzanie obcigzone jest calym bagazem nie-
dogodnosci zar6wno w trakcie poszukiwania, jak 1 w trakcie stosowania
prawa wlasciwego, stwarzanych przez rozcztonkowanie statutu spadko-
wego. Do tego dochodzi jeszcze rozczlonkowanie jurysdykeji w sprawach
spadkowych (zob. art. 41 konwencji z 1993 r.).

Statut spadkowy ustalony na podstawie art. 37 ust. 11 ust. 2 konwen-
cji z 1993 r. obejmuje ogdl zagadnien prawnospadkowych z wyjatkiem
kwestii objetych odrebnymi normami konwencyjnymi lub kwestii nieob-
jetych zasiegiem regulacji konwencyjne;j.

30 Por. propozycje doktryny dotyczace postugiwania sie tacznikiem miejsca poto-
zenia przedmiotu prawa przy ustalaniu statutu rzeczowego: F. Zoll, Miedzynarodowe
prawo prywatne w zarysie, Ksiegarnia Powszechna, Krakéw, 1947, s. 50 i n.; H. Tram-
mer, Sprawy czysto majgtkowe w polskim prawie prywatnym miedzynarodowym, ,Prawo
w handlu zagranicznym” 1968, nr 19—20, s. 19 i n.; J. Kosik, Prawo rzeczowe ograni-
czone w kodeksie cywilnym i w artykule 24 prawa prywatnego miedzynarodowego, ,,Studia
Prawnicze” 1970, nr 26—27, s. 62 i n.; E. Drozd, Nabycie i utrata praw rzeczowych na
rzeczy ruchomej w prawie prywatnym miedzynarodowym (wplyw zmiany miejsca potoze-
nia na witasciwosé prawa), nakt. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw, 1977, s. 81 n.;
M.P. Zachariasiewicz, Zastaw na wierzytelnosci w prawie prywatnym miedzynarodowym,
KPP 2008, nr 1, s. 127; M. Tomaszewski, w: Prawo..., 2017, s. 691—693, nb. 16—19;
M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017, s. 862—
865, nb. 328—334; J. Gérecki, w: PPM. Komentarz 2018, s. 382—383, nb. 22—25; idem,
w: System Prawa Prywatnego, T. 20B, Prawo prywatne miedzynarodowe, red. M. Pazdan,
C.H. Beck, Warszawa, 2015, s. 958—959.
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Statut spadkowy ustalony na podstawie norm kolizyjnych z art. 37
ust. 11 ust. 2 konwencji z 1993 r. rozstrzyga wiec w szczegolnosci o otwar-
ciu spadku, zdolnoéci dziedziczenia, niegodnosci dziedziczenia, mozliwosci
wydziedziczenia, o dziedziczeniu (sukcesji uniwersalnej), do ktérego do-
chodzi badz w ramach rezimu dziedziczenia ustawowego, badz w wyniku
dziedziczenia testamentowego. Podlegaja mu ocena zachowku lub rezerwy
(udzialu obowigzkowego), rozrzadzen testamentowych, odpowiedzialno-
§ci za dlugi spadkowe, o§wiadczenie o przyjecie lub odrzucenie spadku,
uprawnienia stuzace do ochrony dziedziczenia, uprawnienia wykonawcow
testamentu lub innych zarzadcow spadku.

Istnieje wiele podobienstw pomiedzy prawem spadkowym polskim i ukra-
inskim. Przyktad stanowi uregulowana tak samo zdolno§é¢ dziedziczenia
dziecka poczetego, lecz nienarodzonego (art. 1222 ust. 1 k.c. ukr., art. 927
k.c. pol.). Dziedziczenie w obu porzadkach prawnych oparte jest zasadniczo
na koncepcji sukcesji uniwersalnej. Jednakze wedlug art. 1269 k.c. ukr.
przestanke nabycia spadku stanowi o§wiadczenie spadkobiercy o jego
przyjeciu, zlozone w ciggu szesciu miesiecy przed notariuszem, z wyjatka-
mi przewidzianymi w art. 1268 ust. 3, 4%'. W art. 1269 chodzi o sytuacje,
gdy spadkobierca nie zamieszkiwatl stale ze spadkodawca za jego zycia.

7 praktycznego punktu widzenia na wieksza uwage zastuguja od-
miennosci. Sad polski lub ukrainski niejednokrotnie stanie przed ko-
nieczno$cig zastosowania prawa drugiej strony, réznigcego sie od prawa
obowiazujacego w jego siedzibie.

Oto kilka przykladéw odmiennoéci spotykanych w spadkowym prawie
ukrainskim.

Nieco inaczej niz w prawie polskim ujety jest krag spadkobiercow
ustawowych 1 porzadek ich dziedziczenia®?. Przepis art. 1264 k.c. ukr. do
czwartego kregu spadkobiercow ustawowych zalicza tzw. wychowancow,
czyli osoby, ktére mieszkaly ze spadkodawca jako jedna rodzina przez co
najmniej pieé lat przed otwarciem spadku. Natomiast art. 1265 k.c. ukr.,
okreslajacy w ust. 1 piaty krag krewnych jako spadkobiercéw ustawo-
wych, piate pierwszenstwo — w ust. 2 — przyznaje osobom pozostajacym
na utrzymaniu spadkodawcy, ktore nie byty cztonkami jego rodziny. Pra-
wo ukrainskie (inaczej niz prawo polskie) dopuszcza testament wspol-
ny malzonk6w??, obejmujacy ich majatek wspélny (art. 1243). Przyznaje
maloletnim, niepelnoletnim oraz pelnoletnim niepelnosprawnym dzie-
ciom spadkodawcy, niepelnosprawnemu matzonkowi spadkodawcy oraz
niepelnosprawnym rodzicom obowigzkowy udzial w spadku, wynoszacy

31 Por. R. Stiss, Ukraine..., s. 1550, nb. 16.
32 Por. ibidem, s. 1548, nb. 6—9.
33 Por. ibidem, s. 1549, nb. 11.
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potowe udziatu, ktoéry przypadalby tym osobom w ramach dziedziczenia
ustawowego, niezaleznie od treéci testamentu (art. 1241 k.c. ukr.), bez
mozliwosci odrzucenia®t. Prawo do udzialu obowigzkowego jest uprawnie-
niem osobistym, nie wchodzi do spadku po uprawnionych. Spadkobierca
moze jednak zrzec sie prawa do udziatu obowigzkowego w o$wiadcze-
niu zlozonym przed notariuszem po zapoznaniu si¢ z treScig testamentu
1 uzyskaniu informacji o treéci art. 1241 k.c. ukr. Spadkobierca testa-
mentowy wedlug prawa ukrainskiego moze odmoéwié przyjecia spadku in
favorem tertii (na rzecz innego spadkobiercy testamentowego — art. 1274
ust. 1 k.c. ukr.), z kolei spadkobierca ustawowy moze zrzec sie przyjecia
spadku na rzecz ktéregokolwiek (bez wzgledu na kolejnos¢) spadkobiercy
ustawowego. W prawie polskim mozliwo$ci odrzucenia spadku na korzy$§é
okreslonej osoby brak.

Z kolei prawu ukrainskiemu obca jest instytucja zapisu windykacyjnego.

Przepis art. 1259 ust. 1 k.c. ukr. dopuszcza mozliwosé zmiany kolejno-
$ci, w jakiej spadkobiercy ustawowi dziedzicza, w notarialnej umowie za-
interesowanych spadkobiercow, zawartej po otwarciu spadku, z zastrzeze-
niem, ze nie narusza ona praw spadkobiercy, ktéry nie bierze udziatu w jej
zawarciu, ani spadkobiercy uprawnionego do udziatlu obowigzkowego®.

Nieznang prawu polskiemu umowa jest tzw. umowa spadkowa?®® ure-
gulowana w art. 1302 1 n. k.c. ukr. Na jej podstawie jedna ze stron (na-
bywca) zobowigzuje sie do dokonania okres§lonych w umowie czynno$ci
na rzecz drugiej strony (zbywcy), a po $§mierci zbywcy jego majatek przy-
pada nabywecy.

Przynalezno$é umowy uregulowanej w art. 1259 ust. 1 k.c. ukr. do
zakresu zastosowania statutu spadkowego nie nasuwa watpliwo$ci.

Trudnosci kwalifikacyjne stwarza natomiast tzw. umowa spadkowa
uregulowana w art. 1302 1 n. k.c. ukr. Z jednej strony jest umowa zobo-
wiazujaca, co mogloby przemawiacé za statutem kontraktowym. Z drugiej

34 Por. ibidem, s. 1550, nb. 14.

3 Por. O.E. Kuhariev, Teoretyczeni ta praktyczni problemy dispozytyvnosti w spadko-
vomu pravi, Alerta, Kyiv, 2019, s. 75, 239, 257 i n., 308 in., 417.

36 Por. V.V. Vasylchenko, Spadkovyi dohovir: dejaki mirkuvannya z pryvodu normo-
tvorczosti, ,Pidpryjemnyctwo, gospodartvo i pravo” 2003, nr 12, s. 34 in.; S.V. Mazurenko,
Osoblivosti ukladeniia spadkovogo dohovoru, ,,Pravo Ukrainy” 2004, nr 2, s. 11 i n.;
N.P. Shama, Zmist sladkovoho dohovoru, ,Visnik Akademii advokatury Ukrainy” 2007,
VIP. 9, s. 401 n.; eadem, Storony spadkovoho dohovoru, ,Naukovij visnyk — seria jurydi-
czena” 2009, nr 4, s. 83 i n.; E.U. Svoboda, Spadkovyi dohovir v ukrainskomu civilnomu
pravi, ,Pravovi zasady navczannia, vychovannia ta pracevlasztuvania liudej z osoblivimi
potrebami: Zbirnik naukovych prac” 2009, nr 8, s. 410 i n.; D.S. Kuczerenko, Spadkovyi
dohovir: teoria ta praktyka, ,,Casopis Kyivskoho universitetu prava” 2010, nr 4, s. 201—
206; T.V. Kyrvilo, Osoblivosti ukladennia spadkowvhoo dohovoru v cyvilnomu pravi Ukra-
ini, ,Nase pravo” 2014, nr 6, s. 157—161; R. Suss, Ukraine..., s. 1549—1550, nb. 12.
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jednak strony wywoluje skutki prawnospadkowe (w postaci dziedzicze-
nia). Ustawodawca ukrainski jej regulacje umiescil w dziale poSwieco-
nym prawu spadkowemu. Spotkalo sie to jednak z krytyka w literaturze
ukrainskiej?”. Pokuse, by jej czeé¢ obligacyjna poddaé statutowi kontrak-
towemu, a skutki spadkowe statutowi spadkowemu, nalezy odrzucic.
Stwarzaltoby to trudne do wyobrazenia trudno$ci w praktyce. Mamy tu
zreszta do czynienia z umowa, ktéra zostata pomys§lana jako okreslona
calo$é. Waga jej skutkéw prawnospadkowych jest — jak sie wydaje — do-
minujaca. Dlatego tez nalezy w calosci przyporzadkowacé ja do zakresu
zastosowania statutu spadkowego ustalonego na podstawie art. 37 ust. 1
1 ust. 2 konwencji z 1993 r.

Nie ulega natomiast watpliwo$ci, ze o istnieniu prawa majatkowego
nalezacego (jeSli istnieje) do spadku o tym, kto jest z jego tytutu upraw-
niony, a kto zobowigzany, oraz czy jest ono dziedziczne, rozstrzyga prawo
panstwa, ktéoremu to prawo majatkowe podlega?s.

5. Testamenty

5.1. Przepisem szczegdlnym w stosunku do art. 37 ust. 11 ust. 2 kon-
wencji z 1993 r. jest przepis art. 39, regulujacy wtasciwosé prawa do oceny
zdolno$ci do sporzadzenia lub odwotania testamentu, skutkéw prawnych
wad o$wiadczenia woli w odniesieniu do testamentéw 1 formy sporzadze-
nia lub odwolania testamentu. Przepis ten nie obejmuje wiec ani wy-
magan dotyczacych waznosci testamentu, ani jego skutkéw. Podlegaja
one statutowi spadkowemu, ustalonemu wedtug wskazoéwek ptynacych
z art. 37 konwencji z 1993 r.

Szerszy zasieg niz art. 39 konwencji z 1993 r. miatl art. 35 polskiej
ustawy z 1965 r., ktéry wskazywal prawo wlasciwe do oceny waznos$ci
nie tylko testamentéw, lecz takze innych czynnoéci prawnych na wypa-
dek $mierci.

37 Np. 0.0. Byczkivskyi, Spadkovyi dohovir: problemni pytania zakonodavczoho vre-
huluvannia, ,Visnyk Zaporiskoho natsionalnoho universytetu” 2010, nr 2, s. 136—141;
Pro sudovu praktyku u spravach pro spadkuvannia: Postanova Plenum Verchovnoho
Sudu Ukrainy vid 30 travnia 2008 roku, nr 7, http://zakon4.rada.gov.ua/laws/show/v0007
700-08 [data zvernennia: 18.12.2022]; I.A. Samojlova, Spadkovyi dohovir: pravova pry-
roda zhidno zakonodavstva Ukrainy i krain Evropy, ,,Pidpryjemnyctvo, gospodartvo
ipravo” 2021, nr 3, s. 55.

38 Por. M. Pazdan, w: PPM. Komentarz 2018, s. 1181, nb. 4—6.
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Pelniejsza regulacja rozrzadzen na wypadek $émierci znalazta sie
w rozporzadzeniu nr 650/2012. Oddzielnie uregulowano tam wlasciwos§é
prawa dla rozrzadzen na wypadek $émierci innych niz umowy dotyczace
spadku (art. 24) oraz uméw dotyczacych spadku (art. 25). Na uzytek obu
grup tych rozrzadzen w art. 26 objasniono elementy skladajace sie na waz-
noé$¢ materialna czynnosci prawnych, o ktére chodzi. I wreszcie, takze na
uzytek obu tych grup rozrzadzen w art. 27 wskazano prawo wlasciwe do
oceny wymagan dotyczacych formy, z tym jednak, ze w art. 75 ust. 2 roz-
porzadzenia nr 650/2012 nakazano — w panstwach cztonkowskich, ktére
sa, stronami konwencji haskiej z 5 pazdziernika 1961 r. dotyczacej kolizji
praw w przedmiocie rozrzadzen testamentowych — dalsze stosowanie
postanowien tej konwencji, zamiast art. 27 rozporzadzenia nr 650/2012.

Zasieg norm z art. 72 ustawy ukrainskiej z 2005 r. jest wezszy nawet
od zasiegu art. 39 konwencji z 1993 r., obejmuje bowiem jedynie zdolno$é
testowania 1 wymagania dotyczace formy, pomija zaé wady oSwiadcze-
nia woli.

5.2. W mys¢l art. 39 ust. 1 konwencji z 1993 r. zdolno§¢ testowania
(zdolno§é do sporzadzenia 1 odwolania testamentu) podlega prawu tej
strony konwencji, ktorej obywatelem byt spadkodawca w chwili sporza-
dzenia lub odwolania testamentu.

Podobny wniosek (0 uniwersalnym jednak zasiegu) plynat z art. 35
polskiej ustawy z 1965 r.

Natomiast ustawodawca ukrainski w ustawie z 2005 r. w art. 72 zd. 1
postuzyt sie tacznikiem miejsca zamieszkania spadkodawcy w chwili spo-
rzadzenia testamentu lub w chwili §mierci.

W rozporzadzeniu nr 650/2012 przepis art. 26 ust. 1 lit. a) zdolno$é
do rozrzadzenia na wypadek $mierci zalicza do elementéw sktadowych
waznoécl materialnej rozrzadzenia na wypadek $émierci, a sposoby ustala-
nia prawa wlasciwego dla waznosci materialnej rozrzadzen mortis causa
wskazuja postanowienia art. 24 1 art. 25 rozporzadzenia.

W stosunkach polsko-ukrainskich zdolno$é testowania obywatela
ukrainskiego — zgodnie z art. 39 ust. 1 konwencji z 1993 r. — oceniana
bedzie w obu panstwach wedlug prawa ukrainskiego, natomiast obywa-
tela polskiego wedlug prawa polskiego.

W my$l art. 1234 k.c. ukr. zdolnoé¢ testowania ma osoba o pelnej
zdolnos$ci do czynnos$ci prawnych?®®. Testament jest uwazany za czyn-
nos§¢ prawng o charakterze osobistym, co wylacza dziatanie w tym za-
kresie przy wykorzystaniu przedstawiciela (zaréwno ustawowego, jak
1 pelnomocnika).

39 Por. J. Turlukowski, Zdolnosé testowania w ukrairiskim prawie cywilnym, ,Pan-
stwo 1 Prawo” 2007, nr 7, s. 107 1 n.
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Pelna zdolno$¢ do czynno$ci prawnych maja osoby pelnoletnie, a wiec
osoby, ktére przekroczyly 18. rok zycia. Jednakze w my$l art. 34 k.c. ukr.
zawarcie malzenstwa przez osobe niepelnoletnia z chwilg rejestracji tego
malzenstwa prowadzi do uzyskania petnej zdolnoéci do czynnos§ci praw-
nych. Podobny sposéb nabycia pelnej zdolnosci do czynnoéci prawnych
znany jest rowniez prawu polskiemu (zob. art. 10 ust. 2 k.c.).

W prawie ukrainskim lista przypadkéw nabycia pelnej zdolnosci do
czynnoéci prawnych (tzw. emancypacji) jest szersza*’. Poza zawarciem
(1 zarejestrowaniem) malzenstwa na liScie tej znajduja sie: a) nadanie
rodzicom, w zwigzku z urodzeniem sie dziecka, petnej zdolnosSci do czyn-
nosci prawnych (art. 35 ust. 1 k.c. ukr.); b) nadanie pelnej zdolnosci do
czynnosci prawnych osobie, ktéra ukonczyta lat 16 1 pracuje na podstawie
umowy o prace mocg decyzji organu opieki po wyrazeniu zgody przez
rodzicéw lub przysposabiajacych (art. 35 ust. 1—2 k.c. ukr.); ¢) nadanie
pelnej zdolnosSci do czynnoéci prawnych w wyniku rejestracji osoby maja-
cej co najmniej 16 lat zycia, podejmujacej dziatalno$é gospodarcza w cha-
rakterze przedsiebiorcy (art. 35 ust. 3 k.c. ukr.). Osobom takim, wobec
spelnienia wymagania przewidzianego w art. 1234 k.c. ukr., zdolnosé
testowania przystuguje®!.

W doktrynie ukrainskiej pojawiaja, sie jednak réwniez pomysty, by
wycinkowa zdolno§é¢ testowania przyznaé osobom niepelnoletnim (sa to
osoby od 14. do 18. roku zycia — art. 32 k.c. ukr.) w tym zakresie, w ja-
kim prawo przyznaje im mozno§¢ samodzielnego dziatania*?. Osoby takie
moga samodzielnie:

a) rozporzadzac¢ swoim zarobkiem, stypendium lub innymi dochodami;

b) zawrzeé umowe rachunku bankowego i dysponowaé¢ wniesionym wkta-
dem;

¢) uczestniczy¢ w zalozeniu osoby prawnej;

d) korzystac z ochrony przystugujacej w ramach ochrony wtasnosci inte-
lektualnej (dzialalno$ci tworczej).

Nie wydaje sie, by w §wietle do$é stanowczego brzmienia art. 1234 k.c.
ukr. mozna byto akceptowaé koncepcje wycinkowej zdolno$ci testowania
W oplsanym wyzej zakresie®s.

Ocene zdolnoSci testowania na tle konwencji z 1993 r. obywatela
polskiego nalezy rozpoczaé od art. 944 § 1 k.c. pol., ktéry zdolnos¢ te

40 Zob. szerzej ibidem, s. 111 i n.

41 Tak tez J. Turtukowski, Zdolnosé testowania..., s. 115—116. Por. tez przytoczone
tamze poglady odmienne.

42 Przedstawia je J. Turlukowski, Zdolnosé testowania..., s. 109—110.

4 W tym duchu takze J. Turtukowski, Zdolnosé testowania..., s. 110—111 (chociaz —
jego zdaniem — ,w kodeksie istnieja podstawy do udzielenia zaréwno pozytywnej, jak
i negatywnej odpowiedzi na pytanie o zdolno$¢ testowania niepetnoletnich”).
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przyznaje tylko osobie majacej petlna zdolnosé do czynnoéci prawnych.
Te za§ — stosownie do art. 11 k.c. pol. — nabywa sie z chwilg uzyskania
pelnoletniosci, a takze — zgodnie z art. 10 § 2 k.c. pol. — przez zawarcie
malzenstwa.

Ubezwlasnowolnienie, cho¢by tylko czesciowe, wylacza zdolnosé testo-
wania zaréwno w prawie polskim, jak 1 w prawie ukrainskim®**.

5.3. W art. 39 ust. 1 konwencji z 1993 r. wyraznie wspomniano je-
dynie o skutkach prawnych wad o$§wiadczenia woli, poddajac je prawu
tej strony konwencji, ktorej obywatelem byl testator sporzadzajacy lub
odwolujacy testament w chwili dokonania tej czynnos$ci, przemilczano
natomiast kwestie wtasciwosci prawa dla przestanek prawnej doniostosci
tychze wad. Nasuwa sie wiec pytanie, czy wypowiedziang w art. 39 ust. 1
regula nalezy objaé takze owe przestanki, czy tez prawa dla nich wtasci-
wego poszukiwaé w postanowieniach statutu spadkowego, ustalonego na
podstawie art. 37 ust. 1 lub ust. 2 konwencji z 1993 r.

Wydaje sie, ze w omawianym przypadku mamy do czynienia z niedo-
statkiem redakcyjnym tekstu konwencji, a nie z zamierzonym zachowa-
niem witadciwosci postanowien statutu spadkowego do oceny przestanek
prawnej doniostoéci wad oSwiadczen woli. Zakresem zastosowania normy
z art. 39 ust. 1 konwencji z 1993 r. nalezy wiec objaé nie tylko skutki
prawne wad oSwiadczenia, lecz takze przestanki ich prawnej doniosto$ci®®.
Przemawia za tym funkcjonalne sprzezenie skutkéw wad oSwiadczen woli
z ich przestankami. Zwalczane rozwigzanie stwarzatoby mozliwosé wia-
§ciwosci réznych porzadkdéw prawnych do oceny z jednej strony istnienia
okre$lonej wady (przestanek jej prawnej doniostosci), z drugiej zas strony
jej skutkéw prawnych (a wiec jej doniostosci prawnej). Prowadziloby to do
dokuczliwych trudnosci praktycznych w trakcie poszukiwania i stosowa-
nia prawa wlasciwego.

Wypada dodaé, ze podobny niedostatek redakcyjny spotka¢ mozna
takze w tekstach wielu innych konwencji bilateralnych*é. Wyjatek stano-
wi w tym zakresie konwencja polsko-austriacka?’, ktérej norma z art. 37
odnosi sie do wad o$wiadczen woli przy ,,rozporzadzeniu ostatniej woli”, co

4 Por. J. Turtukowski, Zdolnosé¢ testowania..., s. 117 (przytacza tamze takze
odmienne poglady wyrazone w pi$émiennictwie ukrainskim).

4 Por. J. Pazdan, Umowy dotyczqce spadku..., s. 135. Podobnie na tle art. 37 konwen-
¢ji polsko-jugostowianskiej z 1960 r. (Dz.U. 1963, nr 27, poz. 162) M. Duzy, Prawo wta-
Sciwe do oceny waznosci testamentu wedtug konwencji polsko-jugostowiarniskiej z 1960 r.,
»otudia Turidica Silesiana” 1990, t. 134, s. 128.

46 Szerzej J. Pazdan, Umowy dotyczqce spadku..., s. 135.

47 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Republika Austrii o wzajem-
nych stosunkach w sprawach z zakresu prawa cywilnego oraz o dokumentach, podpisana
w Wiedniu 11 grudnia 1963 r., Dz.U. 1974, nr 6, poz. 33.
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otwiera droge do objecia zakresem tej normy zaréwno przestanek prawnej
doniosloéci wad, jak 1 ich skutkéw.

5.4. Przepis art. 39 ust. 2 konwencji 1993 r. forme testamentu podda-
je zasadniczo prawu panstwa-strony konwencji, ktérego obywatelem byt
spadkodawca w chwili sporzadzenia lub odwolania testamentu (zd. 1).
Zadowala sie jednak dopelnieniem wymagan przewidzianych przez prawo
panstwa-strony konwencji, na ktérego terytorium testament sporzadzo-
no (zd. 2).

Konstrukecja w petni alternatywnej wtasciwosci prawa dla formy testa-
mentu postuzyl sie ustawodawca ukrainski w art. 72 zd. 2, dopuszczajac
mozliwo$é dopelnienia wymagan co do formy testamentu z chwili spo-
rzadzenia aktu lub chwili §mierci spadkodawcy przewidzianych w pra-
wie: a) miejsca sporzadzenia testamentu; b) ojczystym spadkodawcy; lub
¢) miejsca zwyktego pobytu spadkodawcy; albo d) w prawie panstwa, na
ktorego terytorium nieruchomos$é jest potozona.

O wiele szersze mozliwoéci w ramach przyjetej koncepcji wlasciwosci
w pelni alternatywnej stwarza konwencja haska dotyczaca kolizji praw
w przedmiocie formy ,rozporzadzen” testamentowych z 5 pazdziernika
1961 r. (Dz.U. 1969, nr 34, poz. 284). Przepis art. 1 tej konwencji zadowala
sie dopelnieniem wymagan dotyczacych formy testamentu przewidzianych
przez prawo obowigzujace w: a) miejscu, w ktérym spadkodawca dokonat
rozrzadzenia; b) panstwie, ktorego spadkodawca byt obywatelem w chwili
dokonania rozrzadzenia lub w chwili §mierci; ¢) miejscu, w ktorym spad-
kodawca mial miejsce zamieszkania w chwili dokonania rozrzadzenia lub
w chwili émierci; d) miejscu, w ktorym spadkodawca mial miejsce zwy-
ktego pobytu w chwili dokonania rozrzadzenia lub w chwili §mierci; albo
e) w odniesieniu do nieruchomosci — w miejscu ich polozenia“®.

Strona konwencji haskiej z 1961 r. jest nie tylko Polska, lecz takze
Ukraina. Konwencja haska weszta w zycie w stosunku do Polski 2 listo-
pada 1969 r. (o§wiadczenie rzadowe z 19 listopada 1969 r., Dz.U. nr 34,
poz. 285). Oznacza to, ze w chwili wejécia w zycie konwencji polsko-ukra-
inskiej z 1993 r. (co nastapilo 14 sierpnia 1994 r.) w Polsce obwiazywata
juz konwencja haska z 1961 r.

Jak juz wspomniano wyzej, w konwencji z 1993 r. w art. 97 znajduje
sie postanowienie, w my$l ktérego konwencja ta nie narusza postanowien
innych umoéw obowigzujacych jedna, lub obie strony konwencji (tzw. klau-
zula zgodno$ci).

4 Na temat tej konwencji por. M. Tomaszewski, Konwencja haska o kolizji praw
w zakresie formy rozporzaqdzern testamentowych, ,Nowe Prawo” 1996, nr 5, s. 616 i n.;
A. Maczynski, Dziedziczenie testamentowe..., s. 431 n.; A. Margonski, w: Komentarze...,
T. 4B, s. 209—228; J. Pazdan, w: PPM. Komentarz 2018, s. 1283—1296.
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Nasuwa sie wiec pytanie, czy klauzule te, przetamujaca zasade pierw-
szenstwa umoéw bilateralnych przed umowami multilateralnymi*? (a taka,
jest konwencja haska z 1961 r.), mozna w Polsce stosowaé w odniesieniu
do konwencji haskiej z 1961 r.

Na pytanie to nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej®®. W omawiane]
sytuacji spetnione sa bowiem wszystkie przestanki, od ktérych zalezy
dopuszczalnosé powotania sie na te klauzule.

W piémiennictwie rozwazane jest pytanie czy — w odniesieniu do za-
gadnien unormowanych w konwencji haskiej z 1961 r. — dochodzi do pel-
nego wylaczenia postanowien konwencji bilateralnej, czy tez jedynie do
poszerzania mozliwosci (swobody testatora) o te, ktore stwarza konwencja
haska, przy dopelnieniu wymagan w zakresie formy testamentu®.

Sad polski, oceniajacy testament pod katem wymagan w zakresie for-
my, staje zatem przed dylematem, czy w sytuacji, gdy stosuje do oceny
formy okreSlonego testamentu prawo wskazane przez lacznik, ktory wy-
stepuje zar6wno w konwencji bilateralnej, jak 1 w konwencji multilateral-
nej (prawo panstwa X), powinien w uzasadnieniu zastosowania prawa
wlasciwego powolaé norme kolizyjna, znajdujaca sie w konwencji zaréwno
bilateralnej, jak i multilateralnej, czy tez tylko jedna z tych norm (powsta-
je wowczas pytanie — ktora?).

Brzmienie klauzuli zgodno$ci w art. 97 konwencji z 1993 r. przemawia
za drugim rozwigzaniem, przy czym uzasadnione wydaje sie powolanie
w takim przypadku normy kolizyjnej mieszczacej sie w konwencji bilate-
ralnej (a wiec art. 39 ust. 2 konwencji z 1993 r.).

Tak wiec sad polski rozstrzygajacy sprawe spadkowa, w ktorej po-
jawila sie konieczno$é oceny formy testamentu, w celu ustalenia prawa
w tym zakresie wlasciwego, do normy kolizyjnej ustanowionej w kon-
wencji z 1993 r. siegnie tylko wtedy, gdy norma ta ma swoj odpowiednik
w konwencji haskiej z 1961 r. Chodzi¢ tu moze np. o ocene formy testa-
mentu z punktu widzenia prawa panstwa-strony konwencji z 1993 r.,
ktérego obywatelem byt spadkodawca (testator) w chwili sporzadzenia

4 Por. F. Nowak, Podstawy prawne..., s. 719.

%0 Por. M. Czepelak, Umowa miedzynarodowa..., s. 296, nb. 326; A. Margonski, w:
Komentarze..., T. 4B, s. 219, nt. 1; P. Czubik, Biaforusin, Ukrainiec, Rosjanin..., ,Rejent”
2021, nr 9, s. 42; F. Nowak, Podstawy prawne..., s. 719, przyp. 97. Podobnie w odniesieniu
do klauzuli zamieszczonej w art. 64 konwencji polsko-austriackiej z 1963 r., ktéra weszla
w zycie 20 lutego 1974 r. (Dz.U. 1974, nr 6, poz. 33 ze zm.) A. Maczynski, Dziedziczenie
testamentowe..., s. 50.

51 Zob. M. Czepelaka, Umowa miedzynarodowa..., s. 210 i n., s. 296, nb. 326 rozwa-
zania o konfliktach miedzy konwencyjnymi normami kolizyjnymi i ich rozwigzywaniu
przy uzyciu klauzuli zgodnosci.
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testamentu. W takim przypadku uzasadnione bedzie powolanie sie na
art. 39 ust. 2 zd. 1 konwencji z 1993 .52

We wszystkich tych przypadkach, gdy w konwencji z 1993 r. brak jest
normy bedacej odpowiednikiem norm ustanowionych w konwencji haskie;j
z 1961 r., prawa wtaéciwego do oceny formy testamentu w Polce w stosun-
kach polsko-ukrainskich poszukiwaé nalezy w postanowieniach konwencji
z 1961 r.

7 tego, co powiedziano, wynika, ze w przypadku klauzuli zgodnos$ci
sformutowanej w sposob zastosowany w art. 97 konwencji z 1993 r. mozna
moéwié jedynie o czeSciowym (wycinkowym) ustgpieniu przez konwencje
bilateralng pierwszenstwa konwencji multilateralnej. Nie zachodzi pet-
ne pierwszenstwo.

Na uboczu tych rozwazan pozostawiam watpliwosci dotyczace sto-
sowania w Ukrainie klauzuli zgodnosci z art. 97 konwencji z 1993 r.
wzgledem konwencji haskiej z 1961 r. w zwiazku z obowiazywaniem te]
ostatniej konwencji w Ukrainie dopiero od 14 maja 2011 r.

6. Spadek bezdziedziczny

Oddzielnie uregulowano w konwencji z 1993 r. losy spadku bezdzie-
dzicznego. Chodzi tu o losy spadku w sytuacji, gdy spadkodawca nie wy-
korzystal mozliwo$ci rozrzadzenia na wypadek $émierci swoim majatkiem
w sposéb przewidziany przez prawo w tym zakresie wlasciwe, jednoczes-
nie za$ brak jest osoby fizycznej mogacej 1 checacej dziedziczy¢ ab intestato
stosownie do postanowien statutu spadkowego.

Spotykane na §wiecie unormowania loséw spadku bezdziedzicznego
réznia, sie znacznie. Wedlug jednego rozwigzania spadek taki przypada
panstwu z racji jego funkcji zwierzchnich (a wiec iure imperii) na okre-
Slonym terytorium, wedlug drugiego — odpowiedni podmiot (najczesciej
gmina lub skarb panstwa) zaliczany jest do kregu spadkobiercow usta-
wowych®?, co uzasadnia w tym zakresie kompetencje statutu spadkowego.

%2 W tym duchu M. Szpunar, w: System..., T. 20A, s. 154, nb. 383.

5 Zob. szerzej E. Rabel, The Conflict of Laws, vol. 4, University of Michigan Press,
Ann Arbor, 1958, s. 371 i n.; G.S. Maridakis, Les bona vacantia d aprés le droit inter-
national privé, ,Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht”
1958, z. 3—4, s. 804 1 n.; M. Heckel, Das Fiskuserbrecht im Internationalen Privatrechit,
Mohr Siebeck, Tubingen, 2006, s. 60 i n.; M. Pazdan, Bona vacantia wedtug rozporzadze-
nia Unii Europejskiej Nr 650/2012, w: Sine ira et studio. Ksiega dedykowana Sedziemu
Jackowi Gudowskiemu, red. T. Erecinski, P. Grzegorczyk, K. Weitz, Wolters Kluwer,
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Réznica ta stanowi inspiracje do oddzielnego regulowania loséw spad-
ku bezdziedzicznego przy wykorzystaniu badz regulacji kolizyjnoprawne;j
(por. np. art. 31 polskiej ustawy z 2 sierpnia 1926 r. o prawie wtasci-
wym dla stosunkéw prywatnych miedzynarodowych)®, badz regulacji
merytorycznoprawnej.

Regulacja szczegdlna pojawila sie zar6wno w konwencji polsko-ukra-
inskiej, jak 1 w rozporzadzeniu nr 650/2012.

W mys$l art. 33 rozporzadzenia ,jezeli na podstawie prawa wlasciwego
dla dziedziczenia na mocy niniejszego rozporzadzenia nie ma spadko-
biercy ani zapisobiercy co do zadnych sktadnikéw majatku na podstawie
rozrzadzenia na wypadek $mierci, ani osoby fizycznej powotanej do spad-
ku na podstawie ustawy, stosowanie prawa tak ustalonego nie wyklucza
uprawnienia panstwa cztonkowskiego lub podmiotu wyznaczonego w tym
celu przez to panstwo cztonkowskie do przejecia na mocy prawa tego pan-
stwa sktadnikéw majatku spadkowego polozonych na jego terytorium, pod
warunkiem ze wierzyciele sa uprawnieni do ubiegania sie o zaspokojenie
swoich roszczen ze wszystkich sktadnikéw majatku spadkowego”.

Przepis ten koryguje skutki stosowania art. 23 ust. 2 lit. b) rozporza-
dzenia, ktéry kompetencje do wyznaczenia beneficjariuszy spadkowych
przyznal statutowi spadkowemu ustalonemu na podstawie art. 21 lub
art. 22 rozporzadzenia®®. Jest wiec przepisem prawa merytorycznego.

Z kolei zgodnie z art. 38 konwencji z 1993 r., jezeli wedlug postanowien
statutu spadkowego, ustalonego na podstawie art. 37 ust. 11 2 konwencji,
,hie ma spadkobiercow, to mienie ruchome przypada tej Umawiajacej sie
Stronie, ktorej obywatelem byt spadkodawca w chwili §mierci, a mienie nie-
ruchome przypada tej Umawiajacej sie Stronie, na ktorej terytorium jest
potozone”. Takze ten przepis spetnia funkcje przepisu merytorycznego?®®.

Jak wynika z art. 75 ust. 1 rozporzadzenia nr 650/2012, zamiesz-
czonemu w nim art. 33 nie przysluguje pierwszenstwo w stosunku do
art. 38 konwencji z 1993 r. (konwencji z panstwem, ktére nie jest czton-
kiem UE)®". Przepisowi art. 38 konwencji z 1993 r. trzeba wiec poswiecic
nalezna mu uwage.

Warszawa, 2016, s. 1043 i n.; .. Zarnowiec, Wplyw statutu rzeczowego na rozstrzyganie
spraw spadkowych — na styku statutéw, C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 337 i n.; J. Weber,
in: Internationales..., 2021, s. 317, nb. 2—5.

5 Dz.U. R.P. 1926, nr 101, poz. 581.

% Por. M. Pazdan, Bona vacantia..., s. 1046 i n. Korygujaca role art. 33 rozporzadze-
nia stara sie ograniczyé b.. Zarnowiec, Wpltyw statutu rzeczowego..., s. 3861 n.

56 Tak tez M. Soéniak, Les conventions..., s. 67.

5 Por. J. Turtukowski, w: Unijne rozporzqdzenie..., 2018, s. 257, nb. 3; .. Zarnowiec,
Wptyw statutu rzeczowego..., s. 371.
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Watpliwoséci budzi wspomniany juz wyzej zwrot ,,nie ma spadkobier-
cow”, jesli sie zwazy, ze $ciSle rzecz biorac, prawo polskie nie dopuszcza
do sytuacji braku spadkobiercéw. W mysl bowiem art. 935 k.c. ,,w braku
malzonka spadkodawcy, jego krewnych i dzieci malzonka spadkodawcy,
powolanych do dziedziczenia z ustawy, spadek przypada gminie ostatnie-
go miejsca zamieszkania spadkodawcy jako spadkobiercy ustawowemu.
Jezeli ostatniego miejsca zamieszkania spadkodawcy w Rzeczypospolitej
Polskiej nie da sie ustali¢ albo ostatnie miejsce zamieszkania spadkodaw-
cy znajdowalo sie za granica, spadek przypada Skarbowi Panstwa jako
spadkobiercy ustawowemu”.

Dziatanie tego przepisu moze by¢ wylaczone przez spadkodawce przy
uzyciu testamentu, zawierajacego rozrzadzenia majatkiem na wypadek
$mierci na rzecz dowolnych osoéb.

Nasuwa sie wiec pytanie: co panstwa-strony konwencji cheiaty osiag-
nac przez wprowadzenie do konwencji art. 38, jaka role mu przypisaty?

W art. 38 konwencji uregulowano jedynie to, ktéremu panstwu, beda-
cemu strong konwencji przypada nalezace do spadkodawcy mienie rucho-
me 1 nieruchome, wchodzace w sktad spadku bezdziedzicznego. W teksScie
polskim konwencji uzyto stowa ,przypada”, w tekscie ukrainskim wyste-
puje zwrot ,przechodzi na wlasno§é”.

Nie wydaje sie, by przepis ten nadawal panstwom-stronom konwencji
(Polsce 1 Ukrainie) charakter podmiotu stosunkéw cywilnoprawnych. Owo
sprzypadanie” okre§lonemu panstwu spadku bezdziedzicznego, o ktérym
mowa w art. 38 konwencji z 1993 r., oznacza jedynie kompetencje tego pan-
stwa do wskazania jednostki (osoby prawnej), ktéra stanie sie podmiotem
stosunkéw cywilnoprawnych wchodzacych w sktad spadku bezdziedzicz-
nego. W Polsce na tej zasadzie dojdzie do glosu art. 935 k.c.?® W Ukrainie
sprawa losow spadku bezdziedzicznego jest nieco bardziej skomplikowana.

Zacza¢ wypada od stwierdzenia, ze w my$l art. 1222 k.c. ukr. spad-
kobiercami moga by¢ osoby fizyczne, osoby prawne oraz inni uczestnicy
stosunkéw cywilnoprawnych, o ktérych mowa w art. 2 k.c. ukr. Do tych
innych podmiotéw zaliczane jest tez panstwo. Moze ono jednak dziedzi-
czy¢ wytacznie na podstawie testamentu.

W myS§l art. 1277 k.c. ukr. w przypadku braku spadkobiercéw testa-
mentowych 1 ustawowych spadek moze byé¢ uznany za ,bezpanski” (vidy-
merla spadscéina). Przypada on ,na wlasno§é¢” wspdlnocie terytorialnej
miejsca otwarcia spadku, a wchodzaca w jego sktad nieruchomos§é —
wspoélnocie terytorialnej w miejscu jej polozenia (art. 1277 ust. 3)%°. Rucho-

58 Zob. M. Pazdan, Bona vacantia..., s. 1043; idem, w: Kodeks cywilny. Komentarz,
T. I1, red. K. Pietrzykowski, C.H. Beck, Warszawa, 2021, s. nb. 12.

% N.B. Soltys, Nabuttya terytorialnoyu gromadoyu prava vlasnosti na zhytlo, vyznane
vidumerlym. Aktualni pytannia pravovoho reguluvannia uchnasti subiektiv publichnoho
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mosci zwigazane z nieruchomoscia dziela losy nieruchomosci (art. 1277
ust. 1 zd. 2 k.c. ukr.).

Whniosek o uznanie spadku za ,,bezpanski”, po uptywie roku od otwar-
cia spadku, sktada do sadu organ samorzadu terytorialnego w miejscu
otwarcia spadku, a gdy w sktad spadku wchodzi nieruchomo$é — w miej-
scu jej polozenia (art. 1277 ust. 1 1 ust. 2 k.c. ukr.). Wniosek o uznanie
spadku za bezdziedziczny moga ztozy¢ takze wierzyciele spadkodawcy
oraz witaéciciele lub uzytkownicy dzialek sgsiednich wzgledem wchodza-
cych do spadku dziatek rolnych (art. 1277 ust. 1 zd. 3 k.c. ukr.).

W Ukrainie dojdzie wiec do glosu — w sytuacji, gdy spadek bezdzie-
dziczny przypada Ukrainie — przedstawione wyzej uregulowanie.

7. Czy w sprawach spadkowych polsko-ukrainskich
dopuszczalny jest wyhor prawa?

Postanowieniem z dnia 10 grudnia 2021 r. (IT Czz 438/21) Sad Okre-
gowy w Opolu skierowal do TSUE nastepujace pytania prejudycjalne:

1) Czy art. 22 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 650/
2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie jurysdykcji, prawa wtadciwego, uznawania
i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedo-
wych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego po-
$wiadczenia spadkowego nalezy interpretowaé w ten sposob, ze osoba niebedaca
obywatelem Unii Europejskiej uprawniona jest do dokonania wyboru swojego
prawa ojczystego jako prawa, ktéremu podlega ogét spraw dotyczacych spadku?
2) Czy art. 75 w zw. z art. 22 powolanego rozporzadzenia nr 650/2012 nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze w sytuacji, w ktérej umowa bilateralna taczaca
panstwo cztonkowskie z panstwem trzecim nie reguluje wyboru prawa w spra-
wie spadkowej, ale wskazuje prawo wlasciwe w sprawie spadkowej, obywatel
takiego panstwa trzeciego zamieszkujacy panstwo czlonkowskie zwiazane owa,
umowa bilateralna moze dokonaé wyboru prawa?

prava v prywatnych vidnosynah, zbirnyk naukowych prac Naukovo Doslidnytskyi Insty-
tut pryvatnoho prava i pidpryjemnytstva za red. O.D. Krupchana, O.0. Pervomaiskoho,
Redakciya zhurn. Pravo Ukrainy, 2013, s. 235—254; L.B. Zhuk, Pravovyj status tery-
torialnot gromady v konteksti osoblyvostej pravovoi pryrody ta procedury vyznannya
spadszczyny vidumerloyu, ,Alerta”, Kyiv, 2012, s. 188—190; A. Himmelreich, Ukraine:
Rechtliches Schicksal erbenloser Grundstiicke, ,,Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermégen-
snachfolge” 2017, s. 203; T. Volynets, Vielumerla spadshchyna jak pidstava viniknenija
prava komunalnoj vlasnosti, Visnyk Natsionalnoho uniwersytetu, Lvivska politechnika,
Seria: Iurydyczni nauky, 2017, s. 374 i n.
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Tto stanowila odmowa notariusza dokonania czynnos$ci notarialnej
obejmujace) sporzadzenie przez obywatelke Ukrainy, zamieszkala w Pol-
sce 1 bedaca (wraz z mezem) wspolwlascicielkg lokalu mieszkalnego po-
lozonego w Polsce, testamentu notarialnego zawierajacego wybor prawa
ojczystego (ukrainskiego).

Konwencja z 1993 r. postuguje sie w sprawach spadkowych wylacz-
nie tacznikami obiektywnymi. Natomiast w Polsce juz ustawa z 2011 r.
w art. 64 ust. 1 dopuscila poddanie w testamencie lub w innym rozrza-
dzeniu na wypadek $mierci sprawy spadkowej prawu ojczystemu, prawu
miejsca zamieszkania albo prawu miejsca pobytu zwyklego spadkodawcy
z chwili dokonania czynnoéci lub z chwili §mierci. Wybor prawa w rozwa-
zanym zakresie reguluje tez obowigzujace obecnie w Polsce rozporzadze-
nie nr 650/2012 (art. 22).

Wybér prawa ojczystego spadkodawcy dla sprawy spadkowej dopuécit
ustawodawca ukrainski w art. 70 ustawy z 2005 r., w miejsce prawa jego
ostatniego miejsca zamieszkania. Pamietaé przy tym nalezy o art. 71
zd. 1 ustawy z 2005 r., ktory dziedziczenie nieruchomosci poddaje legi
rei sitae, stanowi odstepstwo od reguly ogdlnej wyrazonej w art. 70 zd. 1
ustawy z 2005 r., co zasygnalizowano w tekécie tego przepisu. Oznacza
to, ze w zakresie uregulowanym w art. 71 ustawy z 2005 r. wybo6r prawa
wedlug kolizyjnego prawa ukrainskiego jest niedopuszczalny.

Poszukujac odpowiedzi na pierwsze pytanie prejudycjalne, nalezy za-
uwazy¢, ze z powodow wyluszczonych juz w uwagach wstepnych nie wcho-
dzi w gre wykorzystanie klauzuli zgodnos$ci z art. 97 konwencji z 1993 r.
w celu uzasadnienia zastosowania art. 22 rozporzadzenia nr 650/2012.
Kuszace jest natomiast, cho¢ niepozbawione watpliwo$ci, odwotanie sie
do koncepcji zaktadajacej, ze kolizyjnoprawna autonomia woli w zakresie
spraw spadkowych nie jest objeta zakresem regulacji konwencji z 1993 r.,
co otwiera droge do stosowania w tym zakresie w Ukrainie art. 70 zd. 1
ustawy z 2005 r., w Polsce za$ art. 22 (a takze art. 24 ust. 2 1 3 oraz
art. 25 ust. 3) rozporzadzenia nr 650/2012%. Przemawiaja za tym: a) wa-
lory wyboru prawa w zakresie spraw spadkowych®'; b) strony konwencji
w chwili jej podpisania w ogéle nie braty pod uwage mozliwoséci dopusz-
czenia w sprawach spadkowych wyboru prawa; ¢) wybor prawa pozwoli
tagodzi¢ negatywne nastepstwa przyjetej w konwencji zasady rozczton-
kowania statutu spadkowego; d) jest to rozwigzanie wychodzace naprze-
ciw oczekiwaniom licznej grupy obywateli Ukrainy, ktérzy maja miejsce

60 W tym duchu M. Szpunar, w: System..., T. 20A, s. 155, 156, nb. 389 1 390.

61 Por. argumentacje i piémiennictwo, ktore przytaczaja A. Wysocka-Bar, Wybér pra-
wa..., s. 1681n.; J. Pazdan, Umowy dotyczqce spadku..., s. 236 1 n.; M. Pazdan, w: PPM.
Komentarz 2018, s. 1176, nb. 9.
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zwyczajnego pobytu w Polsce; €) odmienne rozstrzygniecie byloby ,w spo-
séb oczywisty niesprawiedliwe 1 prowadziloby do oczywistego naruszenia
pewnosci obrotu”®2,

8. Jurysdykcja

Jurysdykcje w sprawach spadkowych uregulowano w art. 41 konwencji
z 1993 r. W przepisie tym przewidziano:

a) w sprawach dotyczacych mienia ruchomego wlasciwo$é organéw te-
go panstwa-strony konwencji, ktorego obywatelem byl spadkodawca
w chwili §mierci (art. 41 ust. 1);

b) w sprawach dotyczacych mienia nieruchomego wtasciwosé organéow
tego panstwa-strony konwencji, na ktérego terytorium mienie to jest
potozone (art. 41 ust. 2); 1 wreszcie

¢) w sytuacji, gdy cate mienie ruchome, pozostate po $mierci obywatela
jednej strony konwencji, znajduje sie na terytorium drugiej strony
konwencji, to wowczas — na wniosek spadkobiercy, za zgoda wszyst-
kich znanych innych spadkobiercéw — ,postepowanie przeprowadzi”
organ drugiej strony konwencji (art. 41 ust. 3).

Staba strone tego uregulowania stanowi rozcztonkowanie jurysdyk-
¢ji w zaleznoéci od tego, jakie przedmioty majatkowe wchodza w sktad
spadku. Jesli sa to zaréwno ruchomosei, jak 1 nieruchomosci, a nierucho-
mos§¢ polozona jest na terytorium tej strony konwencji, ktorej obywatelem
spadkodawca nie byt w chwili §mierci, zachodzi konieczno$é przeprowa-
dzenia postepowan przed organami obu panstw.

Jedynie wtedy, gdy spelnione sg przestanki, od ktérych zalezy stoso-
wanie reguly trzeciej, jurysdykeyjnie wlasciwe moga sie okazaé organy
tylko jednego panstwa.

Przepisy jurysdykecyjne konwencji z 1993 r. nie reguluja jurysdykeji
w sprawie spadkowej dotyczacej nieruchomosci polozonej w panstwie trze-
cim. W tym zakresie dojdzie do glosu ogdélne unormowanie jurysdykeji
w sprawach spadkowych w panstwach-stronach konwencji (w Polsce beda
to przepisy znajdujace sie w rozporzadzeniu nr 650/2012).

62 M. Szpunar, w: System..., T. 20A, s. 156, nb. 389.



158

Maksymilian Pazdan

O tym, jakim organom danego panstwa-strony konwencji przystuguja
okreslone kompetencje w sprawach spadkowych, rozstrzyga prawo tego
panstwa®?,

Bibliografia

Bauer F., Siiss R., in: Internationales Erbrecht, Hrsg. A. Dutta, J. Weber,
C.H. Beck, Miinchen, 2021.

Bonomi A., in: A. Bonomi, P. Wautelet avec collaboration d’Ilaria Pretelli et
Azardi Oztiirk, Le droit europeen des succession. Commentaire de Réglement
(UE) n° 650/2012 du 4 juillet 2012, Bruylant, Bruxelles, 2016.

Byczkivskyi 0.0., Spadkovyi dohovir: problemni pytania zakonodauvczoho vre-
huluvannia, ,Visnyk Zaporiskoho natsionalnoho universytetu” 2010, nr 2.

Czepelak M., Miedzynarodowe prawo zobowiqzarn Unii Europejskiej, LexisNexis,
Warszawa, 2012.

Czepelak M., Unowa miedzynarodowa jako Zrédto prawa prywatnego miedzyna-
rodowego, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa, 2008.

Czubik P., Biatorusin, Ukrainiec, Rosjanin — jako klient polskiego notariusza:
zagadnienia wybrane, cz. 1, Petnomocnictwo, stosunki majatkowe matzen-
skie, ,Rejent” 2021, nr 8.

Czubik P., Biatorusin, Ukrainiec, Rosjanin — jako klient polskiego notariusza:
zagadnienia wybrane, cz. 2, Prawo spadkowe, ,Rejent” 2021, nr 9.

Czubik P., w: Unijne rozporzqdzenie spadkowe Nr 650/2012. Komentarz, wyd. 1.,
red. M. Zatucki, C.H. Beck, Warszawa, 2015.

Czubik P., w: Unijne rozporzqdzenie spadkowe Nr 650/2012. Komentarz, wyd. 2.,
red. M. Zatucki, C.H. Beck, Warszawa, 2018.

Dowgert A., Ukrainska kodyfikacja prawa prywatnego miedzynarodowego,
,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2008, z. 2.

Drozd E., Nabycie i utrata praw rzeczowych na rzeczy ruchomej w prawie pry-
watnym miedzynarodowym (wptyw zmiany miejsca potozenia na witasciwosé
prawa), nakl. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw, 1977.

Duzy M., Prawo wtasciwe do oceny waznosci testamentu wedtug konwencji pol-
sko-jugostowianskiej z 1960 r., ,Studia Iuridica Silesiana” 1990, t. 134.

Gorecki J., w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. M. Pazdan,
C.H. Beck, Warszawa, 2018.

Gorecki J., w: System Prawa Prywatnego, T. 20B, Prawo prywatne miedzynaro-
dowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2015.

6 Por. K. Sularz, Jurysdykcja w sprawach spadkowych wedtug konwencji polsko-
-jugostowianskiej z 1960 roku, ,,Studia Iuridica Silesiana” 1990, t. 14, s. 150.



Sprawy spadkowe w umowie polsko-ukrainskiej z 1993 r.

159

Heckel M., Das Fiskuserbrecht im Internationalen Privatrecht, Mohr Siebeck,
Tubingen, 2006.

Himmelreich A., Ukraine: Rechtliches Schicksal erbenloser Grundstiicke, ,,Zeit-
schrift fur Erbrecht und Vermoégensnachfolge” 2017.

Jodlowski J., Konwencja polsko-francuska o prawie witasciwym, jurysdykcji i wy-
konywaniu orzeczeri w zakresie prawa osobowego i rodzinnego, ,Panstwo
i Prawo” 1970, z. 12.

Kosik J., Prawo rzeczowe ograniczone w kodeksie cywilnym i w artykule 24 pra-
wa prywatnego miedzynarodowego, ,,Studia Prawnicze” 1970, nr 26—27.
Kuczerenko D.S., Spadkovyi dohovir: teoria ta praktyka, ,,Casopis Kyivskoho

universitetu prava” 2010, nr 4.

Kuhariev O.E., Teoretyczeni ta praktyczni problemy dispozytyvnosti w spadkovo-
mu pravi, Alerta, Kyiv, 2019.

Kyrvilo T.V., Osoblivosti ukladennia spadkowvhoo dohovoru v cyvilnomu pravi
Ukraini, ,Nase pravo” 2014, nr 6.

Magnus R., in: Rom-Verordnungen, Bd. 6, Hrsg. R. Husstege, H.-P. Mansel,
Nomos, Baden-Baden, 2015.

Makarov A.N., Allgemeine Lehren des Staatsangehorigkeitsrechts, W. Kohlham-
mer Verlag, Stuttgart, 1962.

Margonski M., w: Komentarze Prawa Prywatnego, T. 4B, Prawo i postepowanie
spadkowe. Komentarz, red. K. Osajda, C.H. Beck, Warszawa, 2018.

Maridakis G.S., Les bona vacantia d aprés le droit international privé, ,Rabels
Zeitschrift fur auslandisches und internationales Privatrecht” 1958, z. 3—4.

Mazurenko S.V., Osoblivosti ukladeniia spadkovogo dohovoru, ,,Pravo Ukrainy”
2004, nr 2.

Maczynski A., Dziedziczenie testamentowe w prawie prywatnym miedzynarodo-
wym. Ustawowe i konwencyjne unormowanite problematyki formy, Panstwowe
Wydawnictwo Naukowe, Warszawa—Krakow, 1976.

Magczynski A., Rozwdd w prawie prywatnym miedzynarodowym, Wydawnictwo
Prawnicze, Warszawa, 1983.

Nowak F., Podstawy prawne wskazania statutu formy rozporzqdzen na wypadek
$mierci, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2020, z. 4.

Pazdan J., Umowy dotyczqce spadku w rozporzqdzeniu spadkowym Unii Euro-
pejskiej, C.H. Beck, Warszawa, 2018.

Pazdan J., w: Prawo prywaine miedzynarodowe. Komentarz, red. J. Poczobut,
Wolters Kluwer, Warszawa, 2017.

Pazdan J., w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. M. Pazdan,
C.H. Beck, Warszawa, 2018.

Pazdan J., w: System Prawa Prywatnego, T. 20C, Prawo prywatne miedzynaro-
dowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2015.

Pazdan M., Bona vacantia wedtug rozporzqdzenia Unii Europejskiej Nr 650/2012,
w: Sine ira et studio. Ksiega dedykowana Sedziemu Jackowi Gudowskiemu,
red. T. Erecinski, P. Grzegorczyk, K. Weitz, Wolters Kluwer, Warszawa, 2016.

Pazdan M., Dziedziczenie ustawowe w prawie prywatnym miedzynarodowym,
Wydawnictwo Uniwersytetu Slaskiego, Katowice, 1973.



160

Maksymilian Pazdan

Pazdan M., Prawo prywatne miedzynarodowe, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017.

Pazdan M., Sprawy spadkowe w konwencji polsko-jugostowiariskiej z 1960 roku,
,Studia Iuridica Silesiana” 1990, t. 14.

Pazdan M., w: Kodeks cywilny. Komentarz, T. 11, red. K. Pietrzykowski, C.H. Beck,
Warszawa, 2021.

Pazdan M., w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. M. Pazdan,
C.H. Beck, Warszawa, 2018.

Pazdan M., Zakres zastosowania rozporzqdzenia spadkowego, w: Nowe europej-
skie prawo spadkowe, red. M. Pazdan, J. Gorecki, Wolters Kluwer, Warsza-
wa, 2015.

Pilich M., Zasada obywatelstwa w prawie prywatnym miedzynarodowym, Lex
a Wolters Kluwer business, Warszawa, 2015.

Przybytowski K., Kodyfikacyjne zagadnienia polskiego prawa miedzynarodowego
prywatnego, ,Studia Cywilistyczne” 1964, t. 5.

Przybylowski K., Prawo prywatne miedzynarodowe. Cze$é ogélna, nakl. Ksie-
garnii Gubrynowicza 1 Syna, Lwow, 1935.

Rabel E., The Conflict of Laws, vol. 4, University of Michigan Press, Ann Arbor,
1958.

Samojlova I.A., Spadkovyi dohovir: pravova pryroda zhidno zakonodavstva
Ukrainy i krain Evropy, ,,Pidpryjemnyctvo, gospodartvo i pravo” 2021, nr 3.

Shama N.P., Storony spadkovoho dohovoru, ,Naukovij visnyk — seria jurydi-
czena” 2009, nr 4.

Shama N.P., Zmist sladkovoho dohovoru, ,Visnik Akademii advokatury Ukra-
iny” 2007, VIP. 9.

Soltys N.B., Nabuitya terytorialnoyu gromadoyu prava vlasnosti na zhytlo, vy-
znane vidumerlym. Aktualni pytannia pravovoho reguluvannia uchnasti su-
biektiv publichnoho prava v prywatnych vidnosynah, zbirnyk naukowych
prac Naukovo Doslidnytskyi Instytut pryvatnoho prava i pidpryjemnytstva
za red. O.D. Krupchana, O.0. Pervomaiskoho, Redakciya zhurn. Pravo Ukra-
iny, 2013.

Soéniak M., Les conventions conclues entre les pays socialistes sur le droit civil
international et le droit international de la famille, ,Recueil des Cours” 1975,
vol. 1.

Sularz K., Jurysdykcja w sprawach spadkowych wedtug konwencji polsko-jugo-
stowianskiej z 1960 roku, ,,Studia Iuridica Silesiana” 1990, t. 14.

Suss R., Ukraine, in: Erbrecht in Europa, Hrsg. R. Stss, zerb verlag, Bonn, 2020.

Svoboda E.U., Spadkovyi dohovir v ukrainskomu civilnomu pravi, ,Pravovi za-
sady navczannia, vychovannia ta pracevlasztuvania liudej z osoblivimi po-
trebami: Zbirnik naukovych prac” 2009, nr 8.

Szpunar M., Pacuta K., w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red.
M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2018.

Szpunar M., w: System Prawa Prywatnego, T. 20A, Prawo prywatne miedzyna-
rodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa, 2014.

Tomaszewski M., Konwencja haska o kolizji praw w zakresie formy rozporzaqdzer
testamentowych, ,Nowe Prawo” 1996, nr 5.



Sprawy spadkowe w umowie polsko-ukrainskiej z 1993 r.

161

Tomaszewski M., w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. J. Po-
czobut, Wolters Kluwer, Warszawa, 2017.

Trammer H., Sprawy czysto majatkowe w polskim prawie prywatnym miedzyna-
rodowym, ,Prawo w handlu zagranicznym” 1968, nr 19—20.

Turtukowski dJ., w: Unijne rozporzadzenie spadkowe Nr 650/2012. Komentarz,
red. M. Zatucki, C.H. Beck, Warszawa, 2018.

Turlukowski J., Zdolnosé testowania w ukrairiskim prawie cywilnym, ,Panstwo
1 Prawo” 2007, nr 7.

Vasylchenko V.V., Spadkovyi dohovir: dejaki mirkuvannya z pryvodu normotvor-
czosti, ,Pidpryjemnyctwo, gospodartvo i pravo” 2003, nr 12.

Volynets T., Vielumerla spadshchyna jak pidstava viniknenija prava komunalnoj
vlasnosti, Visnyk Natsionalnoho uniwersytetu, Lvivska politechnika, Seria:
Turydyczni nauky, 2017.

Weber J., in: Internationales Erbrecht, Hrsg. A. Dutta, J. Weber, C.H. Beck,
Miinchen, 2021.

Wysocka-Bar A., Wybor prawa w miedzynarodowym prawie spadkowym, Lexis-
Nexis,Warszawa, 2013.

Zachariasiewicz M.A., Przepisy wymuszajqgce swoje zastosowanie a statut spad-
kowy, w: Nowe europejskie prawo spadkowe, red. M. Pazdan, J. Gérecki,
Wolters Kluwer, Warszawa, 2015.

Zachariasiewicz M.P., Zastaw na wierzytelnosci w prawie prywatnym miedzyna-
rodowym, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2008, nr 1.

Zawada K., Europeizacja miedzynarodowego prawa zobowiqzarn umownych. Od
konwencji rzymskiej do rozporzqdzenia rzymskiego w sprawie prawa wtasci-
wego dla zobowiqzan umownych, ,,Przeglad Sadowy” 2010, nr 5.

Zhuk L.B., Pravovyj status terytorialnoi gromady v konteksti osoblyvostej pra-
vovoi pryrody ta procedury vyznannya spadszczyny vidumerloyu, ,,Alerta”,
Kyiv, 2012.

Zoll F., Miedzynarodowe prawo prywatne w zarysie, Ksiegarnia Powszechna,
Krakéw, 1947.

Zarnowiec L., Wplyw statutu rzeczowego na rozstrzyganie spraw spadkowych —
na styku statutow, C.H. Beck, Warszawa, 2018.






,Problemy Prawa Prywatnego Migdzynarodowego”. T. 31
ISSN 2353-9852
https://doi.org/10.31261/PPPM.2022.31.06

Iryna Dikovska®
® https:/forcid.org/0000-0002-0728-3934

Monika WatachowskaP®
@ https://orcid.org/0000-0002-4930-0595

How Does the Displacement of Natural Persons
during War Influence the Applicable Law

Abstract: In this article the authors analyse the consequences of displacement of natu-
ral persons during war, in the field of private international law. That displacement may
affect the determination of applicable law if the factors to be taken into account include
domicile, habitual residence, permanent residence, residence or sojourn of natural person.
Apart from discussing the general understanding of these factors, we present the situa-
tions where a person has lost links with the country of his or her nationality because of
the war but has not acquired strong links with any other country. All of the issues are
discusses in the light of legal assistance agreements, EU law, and national laws.

Keywords: forced displacement — war — Ukraine — applicable law

4 Prof., Taras Shevchenko National University of Kyiv. The author is grateful to the
Max Planck Institute for Comparative and Private International Law in Hamburg for
the hospitality and financial support, which allowed her to write this paper as a visiting
researcher of the Institute.

Y Prof., Faculty of Law and Administration, Nicolaus Copernicus University in
Torun, Poland.


https://doi.org/10.31261/PPPM.2022.31.06
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.pl
https://orcid.org/0000-0002-0728-3934
https://orcid.org/0000-0002-4930-0595

164

Iryna Dikovska, Monika Watachowska

1. Introduction

As of May 22, 2022, the number of refugees from Ukraine due to the
full-scale invasion of Ukraine by Russia was 6,552,971.! A significant
number of them stay in the EU countries (e.g. in Poland — 3,505,890; in
Romania — 961,270; in Hungary — 644,474; in Slovakia — 442,316;2
in Germany — 700,000).> And despite the fact that as of May 22, 2022,
more than 2,000,000 Ukrainians had returned to Ukraine, due to the in-
stability of the situation, it is impossible to assert whether or not they will
leave Ukraine again.? In addition, it can be assumed that some Ukrain-
ians will not return to Ukraine even when the war ends.? This situation
raises many questions, including legal ones. Among the latter is a ques-
tion regarding the determination of the applicable law to private relations
involving displaced natural persons.

If such a question comes up before a court or an official of any of
the EU countries, it will be resolved on the basis of international trea-
ty between the relevant EU country and Ukraine® (e.g. legal assistance

! Operational Data Portal: Ukraine Refugee Situation, https://data2.unhcr.org/en/si
tuations/ukraine (accessed: 22.05.2022).

2 Ibidem.

3 The Number of refugees in Germany as of May 14, 2022. Over 700,000 refugees from
Ukraine registered in Germany. Reuters: Welt am Sonntag reports, https://www.reuters
.com/world/europe/over-700000-refugees-ukraine-registered-germany-welt-2022-05-14
[accessed: 22.05.2022].

* Operational Data Portal: Ukraine Refugee Situation, https://data2.unhcr.org/en/si
tuations/ukraine (accessed: 22.05.2022).

> S.F. Joireman: Ukrainian Refugees Might Not Return Home, Even Long After The
War Eventually Ends, The Conversation, 5.04.2022, https://theconversation.com/ukrain
ian-refugees-might-not-return-home-even-long-after-the-war-eventually-ends-180294
[accessed: 22.05.2022].

6 Ukraine has concluded agreements on legal assistance with the following EU Mem-
ber States: Republic of Poland, Republic of Bulgaria, Romania, Republic of Estonia, Re-
public of Lithuania, Republic of Latvia, Czech Republic, Hungary, the Hellenic Republic,
Republic of Cyprus. In addition, according to the information provided by the Ministry of
Justice of Ukraine, some agreements on legal assistance, concluded by the former USSR,
remain in force under the Law of Ukraine on the Succession of Ukraine from 12.09.1991.
See Ministerstvo yustytsii Ukrainy: Dohovirno-pravova baza v haluzi pravovykh vidno-
syn u tsyvilnykh i kryminalnykh spravakh, https://minjust.gov.ua/m/str_9385 [accessed:
27.05.2022]. They include: 1) Convention between the USSR and the Italian Republic
on legal assistance (although the Ministry of Justice of Italy does not mention this Con-
vention, among the treaties that are in force between Italy and Ukraine). See Minis-
tero della Giustizia. Atti internationali: Materia selezionata: Cooperazione giudiziaria
in materia civile e commerciale. Paese selezionato: Ucraina, https://www.giustizia.it/gi
ustizia/it/mg_1_3.page?tabait=y&tab=a&aia=&aip=AIP32634&ait=AIT32786#TopAi


https://data2.unhcr.org/en/situations/ukraine
https://data2.unhcr.org/en/situations/ukraine
https://data2.unhcr.org/en/situations/ukraine
https://data2.unhcr.org/en/situations/ukraine
https://theconversation.com/ukrainian-refugees-might-not-return-home-even-long-after-the-war-eventually-ends-180294
https://theconversation.com/ukrainian-refugees-might-not-return-home-even-long-after-the-war-eventually-ends-180294
https://minjust.gov.ua/m/str_9385
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agreement)’; in the absence of the international treaty (or if it does not
contain conflict of laws rules allowing to determine the law applicable to
certain relations or substantive law rules which exclude the necessity
to determine the applicable law), the applicable law will be determined
on the basis of the EU law rules. In the absence of the EU law rules, the
applicable law will be determined on the basis of national rules of private
international law of a certain EU country.®

The Ukrainian court or an official may determine the applicable law
on the basis of the conflict rules of international treaties, and in their
absence (and in the absence of unified substantive rules that exclude the
necessity of the determination of applicable law) — on the basis of the Law
of Ukraine on Private International Law from 23.06.2005° (hereinaf-
ter — UPILA). The Polish court or an official would apply the private
international law rules in a manner mentioned above, therefore the ab-
sence of EU law or international treaties (either bilateral or multilateral),
the Polish Act on Private International Law from 4.02.2011 would be
applied (hereinafter — Polish PIL).

[accessed: 22.05.2022]. At the same time, some Italian authorities note that “Ukraine
is no stranger to the Convention between the USSR and the Italian Republic on legal
assistance.” See M. Di Marzio, S. Matteini Chiari: Comunicazioni e notifizioni nel pro-
cesso civile. Giuffrée Editore Milano, 2008, p. 162. 2) The agreement between the USSR
and the Republic of Finland on legal assistance (the Ukraine’s succession was formalized
by exchange of notes); 3) The agreement between the USSR and the Federal People’s
Republic of Yugoslavia on legal assistance. However, the Ministry of Foreign and Euro-
pean Affairs of the Republic of Croatia does not consider this treaty among the treaties
in force. See Republic of Croatia Ministry of Foreign and European Affairs: Quverview of
Bilateral Treaties of the Republic of Croatia by Country. List of international treaties and
international acts concluded between the Republic of Croatia and Ukraine, https://mvep.
gov.hr/foreign-policy/bilateral-relations/overview-of-bilateral-treaties-of-the-republic-of
-croatia-by-country/22801?country=144 [accessed: 27.05.2022].

7 This conclusion follows, for example, from Article 28(1) of Rome II Regulation,
Article 25(1) of Rome I Regulation, Article 75(1) of the Succession Regulation; 62(1) of
Matrimonial Property Regulation.

8 As to the primacy of the EU law over national law of the Member States, see: EUR-
Lex. An official website of the European Union: Primacy of EU Law, https://eur-lex.euro
pa.eu/EN/legal-content/glossary/primacy-of-eu-law.html [accessed: 22.05.2022].

9 International treaties in Ukraine are subject to preferential application in com-
parison with the national legislation of Ukraine, since in accordance with Article 19(2)
the Law of Ukraine On International Treaties from 29.06.2004: “If the international
treaty of Ukraine, which entered into force in accordance with the established procedure,
provides other rules than those provided for in the relevant act of Ukrainian legislation,
then the rules of the international treaty shall be applied.”

10 Ustawa z dnia 4.02.2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe, Dz.U. [Official Jour-
nal] of 2015 item 1792.


https://www.google.com.ua/search?hl=uk&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Mauro+Di+Marzio%22
https://www.google.com.ua/search?hl=uk&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Sergio+Matteini+Chiari%22
https://mvep.gov.hr/foreign-policy/bilateral-relations/overview-of-bilateral-treaties-of-the-republic-of-croatia-by-country/22801?country=144
https://mvep.gov.hr/foreign-policy/bilateral-relations/overview-of-bilateral-treaties-of-the-republic-of-croatia-by-country/22801?country=144
https://mvep.gov.hr/foreign-policy/bilateral-relations/overview-of-bilateral-treaties-of-the-republic-of-croatia-by-country/22801?country=144
https://eur-lex.europa.eu/EN/legal-content/glossary/primacy-of-eu-law.html
https://eur-lex.europa.eu/EN/legal-content/glossary/primacy-of-eu-law.html
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That is why in this article we will consider how the forced displace-
ment of natural persons during the war influences the applicable law if
it is determined on the basis of the conflict of laws rules of: 1) the agree-
ments of legal assistance between Ukraine and certain EU countries'!;
2) national PIL rules of Ukraine; 3) the EU law; 4) national PIL of Poland.

2. The displacement of natural persons during the war
and its influence on the applicable law as determined
on the basis of the agreements of legal assistance

2.1. The connecting factors of agreements on legal assistance
dependent on the place of person’s stay

Some of the conflict of laws rules of the international treaties in ques-
tion use the connecting factors which are not dependent on the location
of persons (e.g. nationality,'? party autonomy,'® lex loci actus (in its dif-
ferent variations)'. Consequently, in some cases the question of how the
displacement of persons affects the determination of the applicable law

1 There are other international treaties in which Ukraine and various EU countries
are the Parties. Moreover, it may happen that it is not the conflict of laws rule of the legal
assistance agreement, but of another international treaty will apply. For example, there
is an Agreement between the Republic of Poland and Ukraine on legal assistance and
legal relations in civil and criminal matters from 24.05.1993 (hereinafter: Agreement
between Poland and Ukraine) which, among the other things, contains conflict of laws
rules defining the law applicable to the form of the will. At the same time, Poland and
Ukraine participate in the Convention of 5 October 1961 on the Conflicts of Laws Relat-
ing to the Form of Testamentary Dispositions (hereinafter: the Hague Convention). Since
Article 97 of the Agreement between Poland and Ukraine states that: “this Agreement
shall not prejudice the application of international treaties to which one or both Parties
are bound” and the Hague Convention does not specify its relationships with the other
international treaties, the law applicable to the form of wills shall be determined on the
bases of the Hague Convention. However, it seems impossible to analyse all the treaties
in which Ukraine and the EU Member States participate in this paper, so we shall focus
only on the treaties on legal assistance.

12 See for example, Articles 21(1), 23(3), 24(2), 25(1), 26(1), 28(1) of the Agreement
between Poland and Ukraine.

13 Article 33(1) of the Agreement between Poland and Ukraine.

4 Articles 27(1), 33(1) of the Agreement between Poland and Ukraine.
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will not arise at all. In the other cases, the place of residence,'® the place
of permanent residence,'® the place of last permanent residence!” are the
important factors in the determination of the applicable law. However,
none of the legal assistance agreements explains the meaning of these
terms. Accordingly, there is a need for their interpretation. Of course,
in this article we will not be able to analyse all the agreements on legal
assistance to which Ukraine is a party, so we will focus only on some
of them.

For example, the Agreement between Poland and Ukraine does not
contain rules regarding its interpretation. This Agreement was concluded
in Polish and Ukrainian, and both texts have equal legal force (Article 99
of the Agreement). The Ukrainian text in the number of rules determines
the applicable law as the law of the Party to the Agreement where a per-
son or persons have their mistse prozhyvannia (Articles 25, 26, 29, 30),
which can be translated as a ‘place of residence’. The Polish version uses
the term “miejsce zamieszkania” in the same articles, which also can be
translated as a ‘place of residence’. Since the Parties to this Agreemen-
thave not expressed any intention to give a special meaning to the term
mistse prozhyvannia (“miejsce zamieszkania”) it should be interpreted
in accordance with Article 31(1—3) of Vienna Convention on the Law of
Treaties from 23.05.1969 (hereinafter: the Vienna Convention).!®

1> For example, under Article 26(2) of the Agreement between Poland and Ukraine
“If at the time of commencement of proceedings, one of the spouses is a citizen of one Con-
tracting Party, and the other is a citizen of the other Contracting Party, the dissolution
of the marriage occurs under the laws of the Contracting Party, in the territory of which
they have their residence. If one of the spouses has a place of residence in the territory of
one Contracting Party and the other in the territory of the other Contracting Party, the
law of the Contracting Party whose authority opened the proceedings shall apply.” See
also Articles 27, 28 (2,3), 29 of Agreement between Ukraine and Republic of Lithuania
on legal assistance on civil, family and criminal matters from 7.07.1993 (hereinafter: the
Agreement between Ukraine and Lithuania).

16 Articles 35(1), 38 (1) of the Agreement between Ukraine and Lithuania.

17 Article 34(1) of the Agreement between Ukraine and Republic of Estonia on le-
gal assistance and legal relationships on civil and criminal matters from 15.02.1995
(hereinafter: the Agreement between Ukraine and Estonia); Article 18(1) of the Agree-
ment between Ukraine and Republic of Cyprus on legal assistance in civil matters from
6.09.2004.

18 Under Article 31(1—3) of the Vienna Convention: “1. A treaty shall be interpreted
in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given to the terms of the
treaty in their context and in the light of its object and purpose treaty shall be interpret-
ed in good faith in accordance with the ordinary meaning to be given to the terms of the
treaty in their context and in the light of its object and purpose 2. The context for the pur-
pose of the interpretation of a treaty shall comprise, in addition to the text, including its
preamble and annexes: (a) any agreement relating to the treaty which was made between
all the parties in connection with the conclusion of the treaty; (b) any instrument which
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Article 31(1) of the Vienna Convention requires to interpret the terms
of international treaties “in good faith in accordance with the ordinary
meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in the
light of its object and purpose.” That is why it is considered that “if no
special meaning was given to the treaty provision by the parties, than it
is necessary to look for ordinary meaning of the term.”'?

It is not customary to interpret the terms of international treaties by
reference to national law. But in this case, we will address it precisely in
order to establish whether there is any ordinary meaning of the term
“place of residence” and, if so, to what extent its understanding is com-
patible in Poland and Ukraine. First, it should be said that the concept of
“miejsce zamieszkania” is determined as “a place in which the person lives
and intends to live permanently.”?° Therefore to decide if a person has
a “miejsce zamieszkania” what needs to be analysed are both: “the exter-
nal factor that is the physical presence of the person in that given place”?!
and “the internal factor, that is, the desire of the person to live in that
place.” 22 The closest concept to the concept of “miejsce zamieszkania” from
the EU law is the concept of the place of habitual residence,?® however, the
habitual residence focuses on the presence of a person, not so strongly
taking into account the will (@animus) to stay in a given country.

There is no official or doctrinal interpretation of the term mistse
prozhyvannia used in the Ukrainian version of the Agreement between
Poland and Ukraine. This term is used in UPILA, but as it will be shown

was made by one or more parties in connection with the conclusion of the treaty and
accepted by the other parties as an instrument related to the treaty. 3. There shall be
taken into account, together with the context: (a) any subsequent agreement between
the parties regarding the interpretation of the treaty or the application of its provisions;
(b) any subsequent practice in the application of the treaty which establishes the agree-
ment of the parties regarding its interpretation; (c) any relevant rules of international
law applicable in the relations between the parties.”

¥ Z. Novy: Evolutionary Interpretation of International Treaties. “Czech Yearbook of
International Law” 2017, vol. VIII, p. 217.

20 European Commission: Employment, Social Affairs and Inclusion: Poland —
Place of Residence, https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1124&langld=en&intPage
1d=4731 [accessed: 27.05.2022]. See also S. Kalus, in: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1.
Czesé ogélna (art. 1—125). Eds. M. Habdas, M. Fras. Warszawa 2018, p. 137, who em-
phasises that also in cross-border cases the notion of “miejsce zamieszkania” (‘domicile’)
should encompass both corpus and animus manendi, assuming that the court applies
Polish PIL. If therefore the notion of “domicile” has a different meaning in another coun-
try (applying its own PIL), the applicable law may differ. See also M. Pazdan: Prawo
prywatne miedzynarodowe. Warszawa 2014, p. 54.

2 European Commission: Employment...

22 Tbidem.

2 Tbidem.


https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=1124&langId=en&intPageId=4731
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=1124&langId=en&intPageId=4731
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in the text that follows, there is no single approach to its interpretation, so
we cannot claim that there is any “ordinary meaning” of it in Ukrainian
law. Therefore, in our opinion, to interpret the term mistse prozhyvannia
in Ukrainian version of this Agreement one may use the Polish approach
of understanding the term “miejsce zamieszkania,” and therefore, when
determining whether the forced displacement of Ukrainians affected their
mistse prozhyvannia analyse both their intention and external factors,
especially the fact of centring of vital activities.?*

At the same time, it should be noted that Ukrainian versions of legal
assistance agreements with some other countries use slightly different
terminology, namely, in their conflict of laws rules they employ the term
postiine mistse prozhyvannia,?® which can be translated as ‘place of per-
manent residence’.

As for the term postiine mistse prozhyvannia in the Ukrainian ver-
sions of the relevant treaties, it most likely means ‘domicile’. This as-
sumption is confirmed by the texts of Ukrainian versions of other trea-
ties, which indicate that the term postiine mistse prozhyvannia is used
as a translation of the term ‘domicile’. For example, French and Eng-
lish versions of Article 1(c) of Convention of October 1964 on the Con-
flicts of Laws Relating to the Form of Testamentary Dispositions use the
term “domicile”; the Ukrainian version translates this term as postiine
mistse prozhyvannia.?8

24 See judgment of Court of Appeal in Biatystok of 13.08.2014, III AUa 1529/11,
judgment of Administrative Court of Szczecin of 5.03.2015, IT SA/SZ 1135/14. See also
M. Czepelak: Miedzynarodowe prawo zobowiqzan Unii Europejskiej. Warszawa 2012,
pp. 62—63. That means that the factual centre of living is taken into account — see
D. Baetge, in: Rome Regulations. Commentary on the European Rules of the Conflict of
Laws. Eds. G.P. Callies. Alphen aan den Rijn 2011, p. 313. The factors at stake are the
duration of stay, regularity, conditions, and reason for the stay in a certain country, fam-
ily and social relationships, school attendance, accommodation, access to social services
etc. — ibidem. See also J. van Hein, ibidem, p. 415. See also ECJ cases no. C-262/99,
C-523/07. See also P. Franzina, in: European Commentaries on Private International
law. Commentary. Volume I1I. Rome II Regulation. Eds. U. Magnus, P. Mankowski. K6ln
2019, pp. 629—630

% For example, according to Article 26 (1) of the Agreement between Ukraine and
Lithuania the personal and property relations of the spouses are governed by the law of
the Contracting Party in whose territory they have their permanent residence; under
Article 36(1) of the Agreement between Ukraine and Republic of Latvia on legal assis-
tance and legal relations in civil, family, labour and criminal matters from 23.05.1995
succession of movable property is governed by the law of the Contracting Party in whose
territory the testator had his or her last permanent residence.

26 According to Article 1(c) of Convention of October 1964 on the Conflicts of Laws
Relating to the Form of Testamentary Dispositions: “A testamentary disposition shall be
valid as regards form if its form complies with the internal law of a place in which the
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“Domicile,” as a connecting factor, originated in common law, but its
understanding differs from one common law country to another.?” How-
ever, when this concept is used in civil law systems or in international
conventions, it is understood differently than in common law.?® In civ-
il law and international conventions it is “often more akin to habitu-
al residence.”?

In this connection it should be said that some agreements on legal as-
sistance use the term postiine mistse prozhyvannia in Ukrainian version,
and the term ‘habitual residence’ in the text in the language of the other
Party to the agreement. This is the case of, for example, of the Agree-
ment between Ukraine and Estonia which in its Article 34 defines the
law applicable to inheritance of movable property as “selle lepingupoole
seadusandlusega, kelle territooriumil parandajal oli viimane alaline elu-
koht”° (‘law of the state where the deceased had his “alaline elukoht™).
The connecting factor “alaline elukoht” used in this article is translated in
English in different ways: as ‘last domicile™! or ‘last habitual residence’.??
Notwithstanding this, in our opinion, when this Agreement uses the con-
necting factor “alaline elukoht” it means ‘habitual residence’. This idea is
confirmed by the text of the Estonian version of the EU Succession Reg-
ulation, which uses the same term (“alaline elukoht”) for the translation
of the term “habitual residence” of the deceased.

testator had his domicile either at the time when he made the disposition, or at the time
of his death.”

2T A. Dutta, in: Encyclopedia of Private International Law, Vol. 1, Domicile, Habit-
ual Residence and Establishment. Eds. J. Basedow, G. Riihl, F. Ferrari, P. de Miguel
Asensio. Cheltenham 2017, p. 556.

28 Tbidem.

2 Tbidem.

30 Riigi Feataja, Riigi Teataja, Eesti Vabariigi ja Ukraina leping 6igusabi ja digus-
suhete kohta tsiviil- ning kriminaalasjades. Vastu voetud 15.02.1995, https://www.riig
iteataja.ee/akt/13119066 [accessed: 28.05.2022].

31 Nam H Nguyen: Essential 25000 English-Estonian Law Dictionary, 2018, Num-
ber of the term: 7785—7787.

32 M. Atallah: Surnud isiku viimane alaline elukoht kui peamine iithendav tegur
Pdrimismddruse (650/2012) kontekstis. The Last Habitual Residence of the Deceased as
the Principal Connecting Factor in the Context of the Succession Regulation (650/2012),
https://digikogu.taltech.ee/et/item/12ef6230-1018-4a15-ac33-12fa812896el  [accessed:
28.05.2022].


https://www.riigiteataja.ee/akt/13119066
https://www.riigiteataja.ee/akt/13119066
https://digikogu.taltech.ee/et/item/12ef6230-1018-4a15-ac33-12fa812896e1
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2.2. Factors taken into account for the determination of “residence,”
“permanent residence,” and “last permanent residence”
of displaced persons during the war

As was already shown, the concepts of “resident,” “permanent resi-
dent,” and “last permanent resident,” employed by the agreements on legal
assistance, are similar to the concept of “habitual residence” or very close
to it. Despite the fact that the understanding of the concept of “habitual
residence” may vary depending on what category of cases it relates to,??
it can be assumed that the determination of habitual residence requires
an analysis of the circumstances of a person’s stay in a particular country,
and since “there is some uncertainty as to the degree of importance to
be given to the intention in deciding whether the residence is habitual,’3*
one should be cautious when assessing whether a person’s intentions can
be taken into account when determining their habitual residence. Such
intentions must be proved by the actual circumstances of the case. They
usually include: the duration of the stay in a particular country; the status
a person has obtained (for which status they have applied); the degree of
the integration into the society of the country in which that person stays.
At the same time, given the fact that today many activities can be carried
out online, one can foresee the difficulty of determining habitual residence
based on the degree of integration into the societies of a particular coun-
try. For example, a child who left Ukraine with their mother because of
the war, can study at a Polish or German school, but at the same time can
have online lessons at a Ukrainian school. The mother may work a few
hours per day for a Polish or German company and another few hours
per day online for a Ukrainian company. Therefore, the country in which
a person works or studies may be taken into account for the determination
of the place of habitual residence of a person. However, this factor needs
to be considered very carefully along with the remaining circumstances
of the case.?

33 P. Lagarde, in: EU Regulation on Succession and Wills. Eds. U. Bergguist, D. Dam-
ascelli, R. Frimston, P. Lagarde, F. Odersky, B. Reinhartz. Kéln 2015. Commentary to
Article 21, p. 122.

34 D. Hayton: The Problems of Diversity. In: European Succession Laws. Ed. D. Hay-
ton. Bristol 2002, p. 5.

3 Yet, if a Polish court, for example, had the jurisdiction for the purposes of Article
23(2) of Rome I, it should establish if a refugee (e.g. a physical therapist) has moved his or
her principal place of business to Poland, and if so, Polish law should be applied without
an exception, no matter if such a person is willing to come back to a home country or not.
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In addition, although habitual residence was introduced, among other
things, to avoid the application of nationality principle,3® nationality can
be used as one of the factors for determining habitual residence.?” Per-
haps, the nationality factor will play a decisive role in determining the
habitual residence of people who were forced to leave their country due to
war, when the other factors cannot be applied to the specific case.

If a place of habitual residence is defined for the purpose of determi-
nation of the law applicable to property relations (including succession
relations), the location of the property or a significant portion thereof
may be an important factor in its determination. Of course, property can
be severely damaged during war, but if someone is still interested in ac-
quiring property rights to it (e.g. by accepting an inheritance), it means
that the property is of some value to that person even in a damaged form.
Therefore, the location of the property can be taken into account for the
determination of the habitual residence in the cases connected with prop-
erty relations.

And, of course, if the conflict of laws rule refers to the law of the coun-
try of habitual (permanent) residence, it is not enough to analyse the ex-
ternal factors to determine the applicable law. It is also necessary to find
out whether a particular person has the intention to live in the future in
the country to which they moved due to war when the war ends. In suc-
cession matters where it is not possible to establish the intention of the de-
ceased in person, their intention to have habitual (permanent) residence in
a certain country, in which they arrived because of war in their country of
origin, should be evidenced by the circumstances of their life (e.g. learning
the language of the respective country, being gainfully employed in this
country (or trying to find an employment), and involvement in social life.

2.3. The consequences of a change of “residence,”
“permanent residence,” “last permanent residence,”
and of the impossibility to determine them

Obviously, a change of “residence,” “permanent residence,” and “last
permanent residence” will lead to a change in the applicable law in cas-
es where the conflict of laws rule uses a respective connecting factor.
In addition, in some cases, such a change will increase the number of

36 R. Frimston: A practical guide to the EU Succession Regulation outside the EU:
the regulation and its impact on inheritance, and estate administration and planning in
the United Kingdom and other third states. Minehead 2020, p. 43.

37 A. Dutta: Domicile, Habitual Residence..., p. 557.
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alternatives in the choice of applicable law by the enforcing authority.
For example, under Article 28(2) of the Agreement between Ukraine and
Romania on legal assistance and legal relationships in civil matters from
30.01.2002, “the legal relations between parents and children shall be
governed by the legislation of the Party to the Agreement, whose nation-
ality a child possesses. If the child’s place of residence is in the territory of
another party to the Agreement, the legislation of this Party may apply, if
it is more favourable to the child’s interests.” Thus, the change of the place
of residence of a child — citizen of Ukraine — from Ukrainian to Roma-
nian opens up the possibility of choosing between Ukrainian and Roma-
nian law, depending on which of these laws is more favourable for the child.

At the same time, we accept that there may be situations in which it
will not be possible to determine a person’s place of residence. None of the
legal assistance agreements we have examined contains a solution to this
issue. Therefore, in such a case, one can refer to the EU law?® (if the issue
arises before a court or an EU Member State official). If, however, the EU
law does not contain relevant rules, the answer should be sought in the na-
tional law of a respective Member State. If a court or an official in Ukraine
face such a question, they have to solve it on the basis of the UPILA (which
case will be further discussed in the present article’s subsection 3.3).

3. How the forced displacement of natural persons during
war influences the applicable law when it is determined
on the basis of the UPILA

3.1. The connecting factors of UPILA “sensitive” to the displacement
of persons

It should be noted that the connecting factors of UPILA operate
within some concepts “sensitive” to the displacement of persons: mistse

38 Tt can lead, for example, to the application of the law of the country with which the
relationship is closer (See e.g. Article 4(4) of Rome I Regulation). However, the number of
the EU regulations do not answer the question what law should be applied if the place of
the individual’s habitual residence cannot be determined. For example, the EU Succes-
sion Regulation does not contain such a rule, although it is possible to apply the law of the
state with which the deceased was manifestly closer connected at the time of death (in
comparison with the state where they had their habitual residence at the time of death).
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prozhyvannia (‘place of residence’),?® mistse perebuvannia (‘place of so-
journ’)*® and zvychaine mistse perebuvannia (‘place of habitual sojourn’).*!

39 The law of the state where the party who has made an offer has the residence — is
one of the connecting factors applicable to the form of the transaction (Article 31(1) of
UPILA). The law of the state, where the party required to effect the characteristic per-
formance of the contract has his residence, can be recognised as the law which is most
closely connected with the transaction, unless otherwise is provided for or arising out of
the terms and the substance of the transaction or the circumstances of the case (Article
32(3) of UPILA). (The law that has the closest connection to the transaction is the main
connecting factor for the determination of the law applicable to the contracts that are
not consumer contracts in the absence of parties’ choice). The law of the state in which
the consumer has his residence is applicable in the absence of the parties to consumer
contract choice of law (Article 45(3) of UPILA). If the parties to the obligation arising out
of the infliction of harm abroad have their residence in one state, the rights and duties
under this is governed by the law of that state (Article 49(2) of UPILA). The claim for
damages, at victim’s choice can be submitted to the law of the state where he/she has
their place of residence or where the main place of his/her activity is located; or to the
law of the state in which manufacturer of goods or the performer of work (service) has
their place of residence (Article 50(1) (1,2) of UPILA). If the spouses do not have a com-
mon personal law, the legal effects of the marriage are governed by the law of the state
in which the spouses last had their common residence (Article 60(1) of UPILA). Mainte-
nance obligations arising from family relationships (other than child maintenance) may
be governed by the law of the state in which the person entitled to maintenance resides
(Article 67(1) of UPILA), or the law of the state, in which the person obliged to provide
maintenance resides (Article 67(3) of UPILA). A claim for maintenance of relatives and
other family members (other than parents and children) cannot be satisfied if, according
to the law of residence of the person obligated to provide maintenance, no such obligation
of maintenance exists (Article 68 of UPILA).

Some variations of the ‘place of residence’ are used to determine the law applicable
to succession relations. The succession relations are governed by the law of the state
where the deceased had their last place of residence (Article 70 of UPILA). However,
since Ukraine follows a dualistic approach in conflict of laws regulations for succession,
this connecting factor is applicable only to succession of movable property which is not
a subject to state registration in Ukraine. This conclusion follows from Article 71 of
UPILA, which provides special connecting factors applicable to the succession of immov-
able property or assets, subject to state registration in Ukraine (Article 71 of UPILA
provides lex loci rei sitae for succession of immovable property and the law of Ukraine
for the assets subject to state registration in Ukraine). In addition, the law of permanent
residence of the deceased at the time of making a will or at the time of death is one of the
connecting factors applicable to the form of will by virtue of Article 72 of UPILA.

10 A legal entity may not invoke restrictions on the powers of its body or representa-
tive to enter into a transaction that are not known to the law of the state in which the oth-
er party has its place of sojourn or location, unless the other party knew or could not have
been unaware of such restrictions under all the circumstances (Article 28 of UPILA).

1 The law of the state in which one of the spouses has his or her habitual sojourn
may be chosen by the spouses to govern the property consequences of the marriage by
virtue of Article 61(1) of UPILA (Under Article 61(2) of UPILA, if such habitual sojourn
changes, that law shall cease to apply). The law of the state where the deceased had his
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As for the term ‘habitual sojourn’, in our opinion, the legislator used it
by mistake. Since the content of the term ‘sojourn’ does not allow us to
speak of its ‘habitualness’. Most likely, what is meant here is ‘the habitu-
al residence’. This idea is confirmed by the fact that, for example, in the
Ukrainian doctrine it is considered that Article 61 of UPILA repeats
the approaches of the Convention of 14 March 1978 on the Law Applicable
to Matrimonial Property Regimes,*? which, among other things, allows
spouses to choose the law of the country of their ‘habitual residence’” as
applicable to matrimonial property regime.

At the same time, UPILA does not define the notion of the place of
residence or the place of sojourn. According to Article 7(1) of UPILA to
determine the applicable law, a court or other authority is guided by
the interpretation of rules and notions according to the law of Ukraine.
The foreign law may be taken into account if the rules and notions that
are to be characterised are unknown to Ukrainian law or are known
under another name or have another content and cannot be determined
by interpretation under Ukrainian law (Article 2) of UPILA. Therefore,
due to the fact that the place of residence and sojourn of an individual is
known to Ukrainian legislation, according to one point of view, the terms
of UPILA should be interpreted in accordance with the definitions of
these terms in the other laws, namely in Civil Code of Ukraine*? (here-
inafter: CCU) or in Law of Ukraine on Foreign Economic Activity from
16.04.1991 and the Law of Ukraine on Freedom of Movement and Free
Choice of Place of Residence in Ukraine from 29.06.2004** (hereinafter:
the Law on Freedom of Movement).

Article 29(1) of the Civil Code of Ukraine defines a place of residence
of an individual as a dwelling in which he/she resides permanently or
temporarily. However, in our opinion, this understanding of the place
of residence is not very suitable for the purposes of the UPILA as it ap-
plies to both permanent and temporary residence and, therefore, does not
allow to separate domicile from residence.

Paragraph 44 of Article 1 of the Law of Ukraine on Foreign Economic
Activity defines permanent residence as a place of residence of an indi-
vidual in the territory of any state for at least one year, if this individual

habitual sojourn is one of the laws to which the form of the will may correspond (Article
72 of UPILA).

42 V.I. Kalakura: Mizhnarodne simeine pravo. In: Mizhnarodne pryvatne pravo: pid-
ruchnyk. Eds. A.S. Dovherta, V.I. Kysilia. Kyiv 2014, p. 537.

4 V. Vasylchenko: Naukovo-praktychnyi komentar Zakonu Ukrainy ‘Pro mizhnarod-
ne pryvatne pravo’. Kyiv 2007, p. 59.

4 V. Kysil: Mizhnarodne spadkove pravo. In: Mizhnarodne pryvatne pravo: pidruch-
nyk. Eds. A. Dovherta, V. Kysilia. Kyiv 2014, p. 349.
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has no permanent residence in the territory of other states and has the
intention to reside in the territory of this state for an unlimited period,
without limiting such residence to a certain purpose, and provided that
such residence is not the result of the performance of official duties or
obligations under the contract.

This definition has characteristics that can be used when examining
whether a person has a permanent residence; at the same time it includes
the attributes that in some cases will make it difficult to determine per-
manent residence for the purposes of private international law. In particu-
lar, we agree that a person’s intention to reside in a certain state without
a particular purpose must be taken into account when determining the
permanent residence. At the same time, we cannot agree that the law
must set a clear minimum period of residence in order it can be considered
as permanent. Moreover, it cannot be accepted that the performance of
a person’s official duties or contractual obligations in a certain country
would necessarily preclude their ability to have a permanent residence in
that country in all cases.

The Law on Freedom of Movement distinguishes between the place
of residence and place of sojourn. Place of residence is determined here
as a housing with a legally assigned address, where the person lives as
well as an institution for the homeless or another provider of social ser-
vices and accommodation, residential social and medical institution and
other institutions of social support (care), in which the person receives
social services (Article 3(5) of the Law of Freedom of Movement). Place
of sojourn is defined as a housing or a specialised social institution for
homeless persons, another provider of social services and accommodation,
in which the person who received a certificate of application for protection
in Ukraine, lives for less than six months a year or receives social services
(Article 3(4) of the Law of Freedom of Movement).

However, as follows from the title of the said Law and its content, it
determines these concepts only within the territory of Ukraine. According
to the Preamble of this Law, it governs relations regarding the freedom of
movement and free choice of residence in Ukraine, guaranteed by the Con-
stitution of Ukraine and enshrined in the Universal Declaration of Human
Rights, the International Covenant on Civil and Political Rights and the
Convention for the Protection of Human Right and Fundamental Freedoms
and protocols to it, other international treaties of Ukraine. Besides, it de-
termines the procedure for exercising freedom of movement and free choice
of residence and provides the grounds for their restriction. Therefore, this
Law governs the issues of administrative law exclusively. That is why, in
our opinion the definitions of the terms “residence” and “sojourn” given by
this Law cannot be employed for the interpretation of UPILA’s provisions.
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Unfortunately, in case law, the place of residence of an individual or
variations thereof (e.g. the place of last residence of the deceased) for
the purposes of UPILA 1is understood simply as the place where he was
registered,*® that is, where a person had their residence under the Law
on Freedom of Movement; or as a place of residence in accordance with
Article 29 of CCU.#6

In this regard, it is interesting to refer to the opinion of the drafters
of UPILA. Thus, for example, A. Dovgert, while describing the process
of creation of UPILA notes that “since the concepts of ‘residence’ and ‘so-
journ’ in international private law differ from those sounding similarly
in domestic civil law, our version of the draft codification of international
private law contained the definitions of their content. In particular, it was
proposed to consider that an individual has his residence in the country
in which he lives with the intention of residing there permanently; his
sojourn is in the country in which he lives for a certain period of time,
even if that time was originally limited. Unfortunately, these provisions
did not find their way into UPILA.™" Thus, according to the drafters of
UPILA, the criterion for distinguishing “place of residence” and “place of
sojourn” should be the intention of the individual.

On this basis, it can be noted that according to the drafters of UPILA,
the concept of “residence” is very close to the concept of “domicile,” and the
concept of “sojourn” is close to the concept of “residence,” as the Council
of Europe recommends them to be understood in the international field.*®

Namely, according to the Council of Europe “the concept of domicile
imports a legal relationship between a person and a country governed by
a particular system of law or a place within such a country. This rela-
tionship is inferred from the fact that that person voluntarily establishes
or retains their sole or principal residence within that country or at that
place with the intention of making and retaining in that country or place
the centre of their personal, social and economic interests. This intention

4 Rishennia Shevchenkivskoho raionnoho sudu m. Lvova vid 30 lypnia 2011 roku.
Sprava Ne 2-26/11, Yedynyi derzhavnyi reiestr sudovykh rishen https://reyestr.court.gov
.ua/Review/17573419 [accessed: 1.07.2022].

46 Lyst Vyshchoho Spetsializovanoho Sudu Ukrainy z rozghliadu tsyvilnykh i krymi-
nalnykh sprav vid 16.05.2013 Ne 24-754/0/4-13 ‘Pro praktyku rozghliadu sudamy tsyvil-
nykh sprav z inozemnym elementom’. Zakonodavstvo Ukrainy, https://zakon.rada.gov.ua
/laws/show/v-754740-13#Text [accessed: 1.07.2022].

47 A. Dovhert, A. Merezhko: Kodyfykatsyia mezhdunarodnoho chastnoho prava
v Ukrayne. In: Ocherky mezhdunarodnoho chastnoho prava. Ed. A. Dovherta. Kharkiv
2007, p. 48.

4 Council of Europe, Committee of Ministers: Resolution (72) 1 On the Standardi-
zation of the Legal Concepts of “Domicile” and of “Residence”. 18 January 1972, https://
www.refworld.org/docid/510115e12.html [accessed: 1.07.2022].
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may be inferred, inter alia, from the period of his residence, past and
prospective, as well as from the existence of other ties of a personal or
business nature between that person and that country or place.” It is rec-
ommended to determine the term “residence” “solely by factual criteria; it
does not depend upon the legal entitlement to reside. A person has a res-
idence in a country governed by a particular system of law or in a place
within such a country if he dwells there for a certain period of time. That
stay need not necessarily be continuous.™?

It seems to us that of all the possible interpretations of “residence” and
“sojourn” used in UPILA, the interpretation of these terms by its draft-
ers is the only one suitable for the purposes of private international law.
It also seems important to take into account the Resolution of the Council
of Europe, because the explanation of the drafters of UPILA shows that
the concepts of “residence” and “sojourn” where inspired by the concepts
of “domicile” and “residence” of the Resolution.

Therefore, the main characteristics of the state where the person has
their residence in understanding of this term by UPILA are as follows:
1) a person voluntarily lives in that state; 2) this country is the centre of
their vital interests. In turn, the state of a person’s sojourn is the state
where a person lives for a certain period of time; this place is not the
centre of the person’s vital interests, nor does it depend on whether their
goes there voluntarily or not.

3.2. Factors which should be analysed for the determination
of “sojourn” or “residence” of displaced natural persons during war

The place of sojourn is acquired by simply staying in the territory
of a country for a certain period and does not depend on other factors.
That 1s why to determine whether Ukrainians have acquired a place of
sojourn in the territory of a foreign state, one should analyse if they have
stayed there for a certain period of time (e.g. six months).

The answer to the question of whether they have changed their resi-
dence is however not so simple. First of all, it requires an analysis to what
extend an individual’s stay in a certain country is voluntary. If a person
is there solely because they cannot return to their home country due to
the war, in our view, the place of residence has not been changed. Second,
the answer to this question depends on whether the person wishes the

4 Council of Europe, Committee of Ministers: Resolution (72)..., see also — discuss-
ing Polish PIL — M. Swierczynski, in: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz.
Ed. M. Pazdan. Warszawa 2018, p. 105.
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country in which he/she is now to be the centre of their life interests, and
whether the external circumstances of their life confirm such a wish.
Third, the period of time, during which he/she stays in a particular coun-
try must be taken into account. Although we are not in favour of the
view that the residence requires living in a country for a fixed period of
time, in our opinion, it is not possible to assert that the place of residence
of a person who left his country three or four months ago has changed.
Even if a person does have such an intention, it is likely that he/she has
not yet had such a strong link with the country of its stay to assert that
the external circumstances of their life confirm the change in the place
of residence.

At the same time, we admit that there may be situations where a per-
son does not have a place of residence at all. For example, if a person
definitely does not want to return to the country of their nationality, even
when the war is over, and if he/she has nothing to do with it other than
a passport (none of their relatives no longer lives in the country of their
nationality, all their property in this country is destroyed, so that person
has no longer a job in the country of his/her nationality). However, that
person may still not have any particular links with the country in which
he/she stays (has neither property nor job in this country; their family is
partly in the same country with him/her, partly — in the other country).

3.3. The consequences of a change of sojourn or residence
and impossibility to determine the residence

Obviously, a change of sojourn or residence will change the applicable
law where the connecting factor refers to the law of the state in the ter-
ritory of which a person has its sojourn or residence. In addition, chang-
ing the place of residence of a Ukrainian will lead to the emergence of
a foreign element in the relationship, since UPILA considers a citizen
of Ukraine residing abroad as one of the possible manifestations of a for-
eign element in the subject composition of the relation.?® Consequently,
conflict of laws rules of UPILA may be applied to the private-law relations
of such a citizen of Ukraine with another citizen of Ukraine or a legal
entity registered in Ukraine. This, in turn, may refer to the application

0 According to Article 1 of UPILA, the “foreign element” appears in relationships
in which: at least one of the parties to the legal relationship is a citizen of Ukraine, who
resides abroad, a foreigner, a stateless person or a foreign legal entity; the object of the
legal relationship is in the territory of a foreign state; or a legal fact that creates, changes
or terminates legal private relationship exists in the territory of the foreign state.
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of foreign law (even if there are no other foreign elements in the private
relationship).

Third, sometimes the change of state of sojourn or residence will lead
to the change of personal law, since they are used as criteria for deter-
mination the personal law of an individual in certain cases.”* Based on
the fact that the personal law of a refugee is determined as the state in
which he/she has their place of sojourn (Article 16(4) of UPILA), it can be
argued that the citizens of Ukraine, who received the status of refugees
in another state, have changed their personal law to the law of the state
where they have their sojourn now. However, since Article 16(4) of UPILA
refers only to refugees, it has no effect on the personal law of citizens of
Ukraine who received temporary protection status in foreign countries.

Since personal law is a connecting factor used to determine the appli-
cable law in many cases,? its change will lead to the change of the ap-
plicable law to all the relationships which are governed by a personal law.

1 Namely, according to Article 16(2—4) of UPILA: “2. If an individual is a citizen of
two or more states, their personal law shall be that of the state with which he/she has the
closest connection, in particular their place of residence or main activity. 3. The personal
law of a stateless person is the law of the state in which that person has their place of
residence or, failing that, their place of sojourn. 4. The personal law of a refugee is the
law of the state in which he/she has his (her) sojourn.”

52 The personal law of the natural person governs: the emergence and termination of
their civil passive legal capacity (Article 17(1) of UPILA); their civil active legal capacity
(Article 18(1) (the first sentence) of UPILA (at the same time, civil legal capacity of a nat-
ural person with regard to transactions and obligations arising out of infliction of harm
may also be governed by the law of the state, where the transactions were concluded or
where obligations arising out of infliction of harm arose, unless otherwise stipulated by
law (Article 18(1) (the second sentence) of UPILA); the grounds and legal consequences
of declaring a natural person legally incapable, or limiting his (her) civil legal capacity
(Article 18(2) of UPILA); the natural person’s right to his or her name, its use and protec-
tion (Article 21 of UPILA). The grounds and legal consequences of recognition of a nat-
ural person missing or declared him or her dead are governed by the last of the known
personal laws of that natural person (Article 20 of UPILA). The establishment and can-
cellation of guardianship and custody over minors, juveniles, incapacitated persons, and
persons whose civil legal capacity is limited, is governed by the personal law of the ward.
The obligation of the guardian (custodian) to accept guardianship (custody) is governed
by the personal law of the person who is appointed guardian (Article 24(1,2) of UPILA).
The right to marry is governed by the personal law of each person who applies for mar-
riage (Article 55(1) (the first sentence of UPILA). The common personal law of spouses
is one of the connecting factors applicable for the determination of the law applicable to
the legal consequences of marriage (Article 60(1) of UPILA). The personal law of one of
the spouses is one of the connecting factors that spouses may choose to govern the prop-
erty consequences of marriage (Article 61(1) of UPILA). At the same time, such a law
ceases to be applied in the event of a change such a personal law (Article 61(2) of UPILA).
Establishment and contestation of paternity is governed by the personal law of the child
at the time of birth (Article 65 of UPILA). The rights and duties of parents and children
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In cases where the conflict of laws rule refers to the place of residence
of the person, and it is impossible to determine such a place, the law ap-
plicable to the relevant relationship will be the law of the state with which
the relationship has the closest connection.??

We must also mention that natural persons, forced to live their coun-
try because of war, are treated as refugees, therefore some factors as to
the understanding of the notion of “residence” or “habitual residence”
can be found in the Convention Relating to the Status of Refugees of
28.07.1951%* (hereinafter: Geneva Convention). In the light of Article 12(1)
of this Convention, which is clearly a conflict of laws rule, the personal
status of a refugee shall be governed by the law of the country of his
domicile or, if he has no domicile, by the law of the country of his resi-
dence.?® Therefore if a person hias home country based on a well-founded
fear of prosecution for example based on nationality, it can obtain an
international protection in a country of residence. Also the EU Common
European Asylum System (CEAS), based on Article 78 of EU Treaty and
the Directive of the European Parliament and the Council no. 2011/95 of
13.12.2011 on standards for the qualification of third-party nationals or
stateless persons as beneficiaries of international protection, for a uniform
status for refugees or for persons eligible for subsidiary protection, and for
the content of the protection granted (hereinafter: the qualification Di-
rective),’ provides the refugees with the protection. The CEAS provides

are governed by the child’s personal law (Article 66 of UPILA). Personal law plays an im-
portant role in determining the law applicable to the adoption relationship. In particular
under Article 69 of UPILA: “1. Adoption and its revocation are governed by the personal
law of the child and the personal law of the parent. If the adoptive parents are spouses
who do not have a common personal law, the law that governs the legal consequences of
marriage is to be applied. 2. A person’s capacity to be an adoptive parent is determined
according to their personal law. 3. The legal consequences of adoption and its termination
are determined by the personal law of the adoptee. 4. The care and registration of adopt-
ed children shall be governed in accordance with the personal law of the child.”

% This conclusion follows from the Article 4(1, 2) of UPILA, under which: “The law
to be applied to private legal relations with a foreign element is determined in accordance
with the conflict of laws rules and other provisions of this law, other laws, international
treaties of Ukraine. (2.2) If, in accordance with paragraph 1 of this Article, it is impos-
sible to determine the law to be applied, the law, which is more closely connected to the
private legal relations shall be applicable.”

> Available at https://www.unhcr.org/3b66c2aal0 [accessed: 25.08.2022].

% As some Authors point out — the ‘domicile’ should be nowadays interpreted as
‘habitual residence’ and ‘residence’ as a “simple residence” (Polish pobyt prosty) — see
M. Pilich: UchodZcy w prawie prywatnym miedzynarodowym [Refugees in Private Inter-
national Law]. “Gdanskie Studia Prawnicze” 2022, no. 1, p. 26 and the references to the
German literature.

56 Official Journal of 20.12.2011, L. 337/9.
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also the possibility to obtain a subsidiary protection. Moreover, in some
cases a person who cannot be treated as a refugee in the light of Geneva
Convention, can obtain a subsidiary protection, if that person cannot re-
turn to the home country as there is a risk of “serious harm” (see Article
15 of the qualification Directive). Moreover, the law of a Member State
can provide some regulations on asylum or some other forms of temporary
protection.?” It is clear that various statuses in the light of public law can
influence the determination of applicable law, especially when it comes to
the personal status of a foreigner (having a refugee status or not). In the
light of Polish law, the Geneva Convention prevails over the Polish PIL,
if the latter contradicts with the international law (see Article 93 of the
Polish Constitution of 1997). The notion of “personal status” used in Ar-
ticle 12(1) of the Geneva Conventions seems to encompass various cases,
connected to a natural person, which can be seen as too wide,?® such
as legal status, legal capacity, family affairs, affairs between spouses
and the inheritance cases, however the interpretation of ‘personal status’
may differ in the convention countries.?® On the other hand, the qualifi-
cation Directive treats similarly non-refugees and the refugees to whom
the Geneva Convention applies, so perhaps the common interpretation
of ‘residence’ should be applied.®® It also seems, taking into account the
purposes of the Convention, that the forced displacement should not be
a determining factor (usually when taking about the ‘habitual residence’
or simple ‘residence’ (sojourn), it is underlined that it should be voluntary®!
for the purposes of applying PIL%?), so even if a natural person was forced
to leave the home country, he obtains at least a ‘simple residence’ or even
a habitual residence in the “new” country.

Moreover, Polish PIL envisions in Article 3(1) that if the statutory law
provides that the law of a person’s nationality shall apply, and the nation-
ality of this person cannot be determined, or this person is not a national
of any country, or the content of their national law cannot be ascertained,

° In Poland — see Ustawa o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (Act on protection of foreigners by the Republic of Poland) of
13.06.1993, Dz.U. (Official Journal) of 2003 no. 128, item 1176.

% M. Pilich: UchodZcy w prawie prywatnym miedzynarodowym... pp. 17—20, 23.

% Tbidem, pp. 24—25 and the literature cited there.

60 Tbidem, p. 24.

61 See M. Pazdan: Prawo prywatne miedzynarodowe. Warszawa 2017, pp. 72—73;
idem, in: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz. Ed. M. Pazdan. Warszawa 2018,
p. 41.

52 However D. Baetge argues that voluntariness is not a prerequisite of having “ha-
bitual residence” in most cases — idem, in: Rome Regulations. Commentary..., p. 313.
The same point of view is presented by J. von Hein, ibidem, p. 416, based on cited Ger-
man cases.
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then the law of the country of their place of domicile shall apply; in the
absence of the place of domicile, the law of the place of their habitual
residence shall apply. Provision of Paragraph (1) shall accordingly apply
to a person who was granted the protection in the country other than the
country of their nationality due to the fact that its links with the country
of nationality were breached because of violations of fundamental human
rights in the latter country (Article 3.2 of Polish PIL). As a consequence
it 1s likely that such person will integrate easier in a welcoming country
as well as the “closer” law (of a country of de facto residence) will be ap-
plied. Article 3 of Polish PIL provides therefore norms to non-convention
refugees and is complementary with the Geneva Convention.®? If neither
domicile nor habitual residence can be applied, the law of the country
most closely connected shall apply (Article 10.1 Polish PIL, however some
authors argue that this article does not apply to personal status, treat-
ing Article 3.2 as lex specialis®*). The need to interpret the notions of
‘(habitual) residence’ more functionally, poses a question if a “tradition-
al” understanding of them, as encompassing only voluntary residence, is
still practical, especially during an on-going war, without any signs as to
the possible date of its end and result. We believe that it can be argued
that the notion of ‘habitual residence’ should be interpreted functionally,
focusing on the factual factors, even if the displacement of persons was
not voluntary. If therefore the life of a person is in casu centred in a wel-
coming country, for instance, for the purposes of applying Article 6 of
Rome I Regulation (habitual residence of a consumer when there was no
choice of law clause in a sales contract), we could argue that for example
Polish law applies. On the other hand, it seems that the future practice
of courts of officials in Poland or other countries which have become “new
homes” for millions of Ukrainians since February 2022, will determine
how the notion of “breach of links with the country of nationality” will
be interpreted. As we discussed earlier, it is almost certain that many
of those who have left Ukraine are willing to come back, hoping for the
rapid end of the war. It seems that the need for functional and practical
interpretation of law might lead to a broader understanding of ‘(habitual)
residence’, encompassing also cases when the displacement was forced, but
lasting many months or years, leading to the concentration of life in the
welcoming country. As we do not need to analyse the willingness to stay
in a country (no animus manendi is needed, as opposed to domicile), only
facts should be taken into account, even if the change of residence was

63 M. Pilic}}: UchodZcy w prawie prywatnym miedzynarodowym..., p. 30.
64 See M. Swierczynski, ibidem, p. 101. On the contrary — J. Poczobut, in: Prawo
prywatne miedzynarodowe. Komentarz. Ed. J. Poczobut. Warszawa 2017, pp. 257—260.
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not voluntary (that can be especially an argument in cases when a person
knows that perhaps there is no possibility of going back as for example
their house was destroyed or the whole town/city is no longer habitable).

We could also argue, taking into account the traditional understand-
ing of (habitual) residence as being voluntary, that in the light of Article
10(1) of Polish PIL, as well as for the purposes of Rome I Regulation,
in many cases when applying the law of the country the most closely
connected, we would apply the law of the welcoming country (e.g. of the
consumer, of the place of where the contract was concluded or performed
etc., or where the movables were placed when for example the pledge
was made). The same would be grounded when applying Article 4(3) of
Rome II Regulation (instead of common habitual residence of parties —
law with the closest connection). Perhaps that would be a bit contrary to
the autonomous interpretation of EU law, however it seems well based in
the discussed circumstances.

4. Conclusions

The displacement of natural persons during the war may affect the
determination of applicable law if the conflict of laws rule links it to dom-
icile, habitual residence, permanent residence, residence or sojourn of
natural person. In addition, it may affect the determination of the person-
al law, where it is defined as the law of the country of domicile, habitual
residence, permanent residence, residence or sojourn of natural person.
The displacement due to the war also affects the factors that will be an-
alysed to determine domicile, habitual residence, permanent residence,
and residence per se. Some of the factors (such as the location of property,
the place where the family lives, etc.) that would normally be analysed
cannot be applied. There may be situations in which a person has lost
links with the country of his or her nationality because of the war but
has not acquired strong links with any other country. In such cases, the
it may not be feasible to determine either a habitual place of residence or,
for that matter, a permanent residence. Legal assistance agreements do
not contain an answer to the question of how to act in such a case, so the
answer must be based on the rules of the EU law (should such a ques-
tion arise before a court or an official of the EU member state); while in

5 See also K. Bagan-Kurluta: Prawo prywatne miedzynarodowe. Warszawa 2021,
p- 129.
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the absence thereof — on the basis of the national law of the concerned
member state; or on the rules of UPILA (should the question arise before
a court or an official of Ukraine). In the last mentioned case, the appli-
cable law will be determined as the law which is more closely connected
with the respective relationship.
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