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Maurycy Allerhand

WYBOR PRAWA

Ponizsze opracowanie piora Maurycego Allerhanda zostalo opublikowane
w Ksiedze Pamigtkowej ku uczeniu 50-letniego jubileuszu pracy sedziowskiej
Prezesa Lwowskiego Sqdu Apelacyjnego Adolfa Czerwiriskiego. Ukazato sie tez
w osobnej nadbitce. Jest waznym gtosem uczonego w kwestii prawa kolizyjne-
go a ciagle mato dostepnym, chociaz w literaturze obecnym.

Dokonano tylko minimalnych zmian w ortografii.

Pojecia kluzowe: Maurycy Allerhand; prawo Kkolizyjne; prawo prywatne mie-
dzynarodowe; prawo poréwnawcze; kodyfikacja prawa kolizyjnego.

1. WSTEP

W umowach, zawieranych przez krajowcow zagranicg albo przez
cudzoziemcow w kraju, miesci sie czesto klauzula, ze odnos$nie do
danego stosunku prawnego winno byc¢ stosowane pewne $cisle okre-
slone prawo. I tak postanawiajg cudzoziemcy, wchodzgcy w zwigzki
malzenskie poza granicami swojej ojczyzny, ze ich stosunki majat-
kowo-malzenskie majg by¢ oceniane podiug prawa, obowigzujgce-
go w miejscu zawarcia slubu lub w miejscu ich zamieszkania, przez
co chcg wykluczy¢ stosowanie prawda ojczystego, albo tez umawia-
ja sie, ze prawo ojczyste ma byc¢ wziete za podstawe przy ocenieniu
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praw i obowigzkéw majgtkowych, a czynig to wtedy, gdy wedtug za-
sad przyjetych w miejscu zamieszkania, prawo tamze obowigzujgce
rozstrzyga o stosunkach majgtkowo-matzenskich. W wielu przypad-
kach domaga sie jeden z kontrahentow, nalezgcych do rozmaitych
panstw, albo w roznych krajach zamieszkatych, aby jego prawo oj-
czyste rozstrzygato, tak np. w handlu morskim postanawia sie, ze
prawo angielskie jest miarodajne; czesto umawiajg sie w ten sposob
nawet strony, z ktérych zadna nie jest obywatelem panstwa brytyj-
skiego.

Uktad, w ktéorym mowa o stosowaniu pewnego prawa, spotykamy
nie tylko na polu stosunkow miedzynarodowych, lecz i w obrebie
tego samego panstwa, jezeli prawo w nim obowigzujgce nie jest jed-
nolite. Strony, zawierajgce umowe poza obszarem prawnym, na kto-
rym mieszkajg, postanawiajg, ze nie prawo, obowigzujgce w miejscu
zawarcia umowy, lecz to, ktore obowigzuje w miejscu zamieszkania,
ma by¢ uwzgledniane; niejednokrotnie wybiera sie prawo innego
obszaru prawnego, chociaz zadna ze stron na nim nie mieszka, ani
z niego nie pochodzi, ani tez sprawa nie jest z tym obszarem zwia-
zana.

Tres$¢ ukitadu o stosowanie prawa jest rozmaita; czesto opiewa
on w ten sposob, ze nie oznacza si¢ prawa, ktore ma by¢ stosowane,
ale wyklucza pewne prawo, zwlaszcza prawo, obowigzujgce w miej-
scu zawarcia umowy. Czasem nie rozchodzi si¢ o to, aby w miejsce
wlasciwego prawa, bylo wziete za podstawe prawo inne, lecz tylko
o upewnienie sie, ze prawo niewgtpliwie wlasciwe dla danego sto-
sunku bedzie stosowane; tak np. w kontraktach naftowych co do
terenow, potozonych w b. Galicji, zawieranych poza tym obszarem,
umieszcza si¢ postanowienie, ze w punktach umowg nie objetych,
ma obowigzywac tylko prawo tego obszaru prawnego, na ktérym ko-
palnia sie znajduje.

Umowa o stosowanie prawa obejmuje jednak nie tylko przypadki,
w ktorych oznacza sie prawo jednego z kilku obszaréw prawnych,
czesto bowiem postanawiajg strony, ze w miejsce prawa, w mocy be-
dgcego, ma by¢ uwzglednione prawo, ktére poprzéd obowigzywato.
Spotkac sie tez mozna z umows, ze nie prawo, wydane dla pewnej
kategorii osob lub przedmiotow, lecz inne ma by¢ stosowane; tak np.
w sprawach czysto cywilnych, umawiajg sie strony, ze w razie po-
wstania nieporozumienia co do praw lub obowigzkow, prawo han-
dlowe winno by¢ wziete za podstawe orzeczenia; czasem czynig to
w ten sposob, ze interes kwalifikujg jako handlowy.

Wyboru pewnego prawa dokonuje sie nie tylko w umowach, lecz
i w aktach jednostronnych lub zbiorowych. W rozporzgdzeniu ostat-
niej woli postanawia sie, ze uprawnienia osdb obdarzonych ocenia-
ne by¢ winny wedtug pewnego prawa; w statutach zas$ oséb prawni-
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czych miesci sie czasem postanowienie, ze o prawach i obowigzkach
stron w przypadkach, w statucie nieprzewidzianych, rozstrzyga pra-
wo obce, a nie obowigzujgce w siedzibie danej osoby prawnicze;j.

Jak widzimy, wybor prawa jest instytucjg rozpowszechniong, go-
dzi si¢ wiec zastanowi¢ si¢ nad tern, czy i pod jakimi warunkami jest
skuteczny.

II. STAN PRAWNY
1. PRZEPISY USTAWOWE

Niektore ustawodawstwa nie zawierajg zadnej wzmianki o tym,
czy uktad o poddanie si¢ pewnemu prawu jest wazny. Inne dopusz-
czajg go wyraznie, o ile sie rozchodzi o miedzynarodowe prawo pry-
watne, niektore jednak z ograniczeniem do umow obligacyjnych,
albo takze umodéw majgtkowo-matzenskich; istniejg tez takie, ktore
stanowig, ze nie mozna uchyli¢ przepisow, wydanych w interesie
publicznym, z czego wynika, ze postanowienia, posiadajgce odmien-
ny charakter prawny, podlegajg autonomji stron (por. zestawienie,
jakie podaje Niemeyer: Vorschlige und Materialien zur Kodifikation
des internationalen Privatrechtes, 1895, czesc II, str. 9 i nast,, str. 92
i nast,; Walker: Internationales Privatrecht, 3 wydanie, 1924, str. 341,
a wreszcie Meili: Die Kodifikation des internationalen Zivil- und Han-
delsrechtes, 1891, str. 81).

Odnos$nie do miedzynarodowych norm kolizyjnych, dopuszczal-
ng jest autonomia stron wedle wyraznego przepisu § 18 kod. cyw.
saskiego, art. 7 kod. cyw. peruanskiego, § 6 kod. cyw. zurychskiego,
§ 6 kod. cyw. kantonu Zug i § 7 kod. cyw. kantonu Schaffhausen, art. 7
kod. cyw. japonskiego. Tylko w stosunkach obligacyjnych jest uzna-
ng umowa o stosowanie prawa wedlug art. 1205 i nast. kod. cyw. ar-
gentynskiego, art. 8 kod. cyw. kanadyjskiego, art. 5 ustawy z 20 lute-
go 1891 panstwa Kongo, § 27 kod. cyw. kantonu Luzern, art. 35 kod.
panstw battyckich, art. 40 kod. cyw. serbskiego, § 6 kod. cyw. kantonu
Soloturn, § 6 ustawy z 23 pazdziernika 1852 dla kantonu Unterwal-
den. O tym, ze skutecznosci ustawy, wydanej ze wzgledu na porzgdek
publiczny lub dobre obyczaje, nie mozna uchyli¢ umowsg stron, wspo-
mina art. 6. kod. cyw. francuskiego, a z tego przepisu wnosi sie, ze
uktad o stosowanie pewnego prawa pozbawiony jest skutecznosci; za
kodeksem francuskim przyjmuje podobny przepis § 7 kod. kantonu
Aargau, art. 6 badenskiego prawa ziemskiego, art. 5 kod. boliwijskie-
go, art. 15 kod. cyw. japonskiego, art. 5 kod. cyw. kantonu Ticino itd.

Z ustaw, obowigzujgcych na ziemiach polskich, nie wspomina nic
o autonomii stron kodeks cywilny rosyjski, za$ austriacki kodeks cy-
wilny przyjmuje w stosunkach miedzynarodowych dopuszczalnos¢
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poddania sie innemu prawu, skoro w § 36 stanowi, ze umowy cudzo-
ziemcow, zawarte w kraju, ocenia¢ nalezy wedle prawa krajowego,
o ile nie wzieto za podstawe prawa innego, a w § 37, ze umowy cu-
dzoziemcow zagranicg zawarte z cudzoziemcami lub obywatelami
ocenia sie podtug prawa, obowigzujgcego w miejscu zdziatania aktu,
o ile przy zawarciu nie wzieto za podstawe innego prawa; przepis
ten odnosi sie jedynie do umow obligacyjnych. Odnosnie do prawa
niemieckiego zaznaczy¢ nalezy, ze w toku obrad nad ustawg cywilng
chciano dopusci¢ autonomie (por. Niemeyer: Zur Vorgeschichte des
internationalen Privatrechtes im deutschen biirgerlichen Gesetzbuche,
1915, str. 10, 20, 46 i nast. 368; Rundstein: Kodyfikacja prawa miedzy-
narodowego prywatnego w Niemczech, 1901, str. 98 i nast.), nastepnie
jednak wobec tego, ze nie umieszczono norm kolizyjnych co do sto-
sunkéw obligacyjnych, zadnego przepisu nie przyjeto, atoli auto-
nomie stron uwazano za samo przez sie zrozumialg, tak dalece, ze
domagano sie pominiecia co do niej osobnego przepisu (por. Neu-
mann: Internationales Privatrecht in Form eines Gesetzentwurfes nebst
Motiven und Materialen, 1896, str. 144). W obowigzujgcej ustawie
znachodzimy jedynie przepis § 1433, w ktéorym jest mowa o tym, ze
nie mozna okresli¢ stanu majgtkowego malzonkow przez powotanie
sie na ustawe zagraniczng, ze jednak dopuszczalne jest powolanie
sie na prawo majgtkowe, ktére obowigzuje w miejscu zamieszkania
meza, jezeli w chwili zawarcia matzenstwa lub w razie sporzgdzenia
aktu juz po tegoz zawarciu, w chwili zawarcia umowy miat zamiesz-
kanie zagranicg. Z przepisu tego wnoszg niektorzy, ze zasadg jest
niedopuszczalnos¢ poddania sie prawu innemu (Jitta: International
Privaatrecht, 1916, str. 61), wiekszos¢ jednak wypowiada zapatrywa-
nia, ze zwlaszcza w stosunkach obligacyjnych autonomia stron nie
jest wykluczong (por. Dernburg: Dag. biirgerliche Recht des deutschen
Reiches und Preussens, 3 wyd., t. I, 1906, str. 111; Gierke: Deutsches Pri-
vatrecht, t. I, 1907, str. 216, 231; Staudinger-Kuhlenbeck: Kommentar
zum biirgerlichen Gesetzbuch, 7/8 wyd., t. VI, 1914, str. 33 i Staudin-
ger-Engelmann t. IV, str. 354, gdzie powotany przepis skwalifikowa-
ny jest jako wyjgtek). Co do prawa, obowigzujgcego w b. Krolestwie
Kongresowym, zaznaczy¢ wypada, ze art. 6 kod. polskiego zgodny
jest co do tresci z odnosnym przepisem kod. cyw. francuskiego, za-
czem autonomie stron uwazac nalezy jako wykluczong jedynie tam,
gdzie wskutek umowy uchylono by przepisy, majgce na celu ochro-
ne porzgdku publicznego lub dobrych obyczajow, a art. 191 kod. cyw.
polskiego zezwala na dowolne urzgdzenie stosunkow majgtkowych
miedzy malzonkami (por. Kuratow-Kuratowski: Regime légal matri-
monial du Code civil polonais, 1921, str. 15).

Przepisy powotane dotyczg stosunkow miedzynarodowo-prywat-
nych; co do stosunkow zas miedzydzielnicowych, miesci sie posta-
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nowienie w ustawie francuskiej z 24 lipca 1921, normujgcej stosun-
ki obrotu prawnego miedzy Alzacjg a Lotaryngig z jednej, a dawng
czescig Francji z drugiej strony. Wedlug tej ustawy opcja prawna jest
dopuszczalna i to nawet milczgca, istniejg jednak ograniczenia, i tak
odnosnie do stanu osobowego, co do nieruchomosci, odnosnie do
ktorych to stosunkow prawnych nie jest dopuszczalny wybor pra-
wa; w stosunkach majgtkowo-matzenskich uznang jest opcja prawa
francuskiego w miejsce prawa alzacko-lotarynskiego, wykluczona
zatem w przypadku odwrotnym (por. Niboyet: Conflits entre le lois
francaises et les lois locales d’Alsace et Lorraine en droit privé, 1922,
str. 261 i nast.). Oprocz tego przepis o wyborze prawa umieszczony
jest w § 3 rozp. Rady Ministrow z dnia 24 wrzes$nia 1922, Nr. 90, poz.
833, Dz. U. P, ktérym na Spisz i Orawe rozciggnieto moc obowigzu-
jacg prawa austriackiego, ale nie poddano temu prawu stosunkow
spadkowych i niektérych kwestii prawa majgtkowego matzenskiego;
wyraznie jednak stanowi powolany przepis, ze prawo obowigzujg-
ce w obrebie Sgdu apelacyjnego w Krakowie, winno by¢ stosowane,
jezeli strony stosunek prawny poddajg przepisowi tego prawa lub
jezeli godzg sie na tegoz stosowanie.

Wspomnie¢ nalezy wreszcie o umowach, na podstawie ktorych,
W miejsce praw obowigzujgcych, ma by¢ stosowane prawo juz uchy-
lone. Co do tego zawiera art. 1390 kod. cyw. francuskiego przepis, ze
strony nie mogg poddac swoich stosunkow majgtkowo-matzenskich
prawu, ktore zostato uchylone, a taki sam przepis miesci sie w § 1433
kod. cyw. niemieckiego.

2. POGIADY NAUKOWE

W kwestii, czy uktad o stosowanie pewnego prawa jest skuteczny,
jezeli ustawa co do niego zadnego nie zawiera postanowienia, zaj-
mowala dawna nauka stanowisko, ze dopuszczalnos¢ takiego ukla-
du zadnej nie moze ulega¢ watpliwosci, jezeli bowiem strony swoje
stosunki prawne dowolnie mogg unormowac, to moga tez i catkiem
ogolnikowo powola¢ sie na prawo, ktore stosowac nalezy; posunieto
sie nawet tak daleko, ze i w prawie karnym przyjmowano autonomie
stron (Donnedieu de Vabres: Introduction d l'etude du droit pénal in-
ternational, 1922, str. 195 i nast.). Temu zapatrywaniu daje tez wyraz
caly szereg autorow i przyznaje stronom uprawnienie unormowa-
nia stosunkow prawnych w ten sposob, ze powolujg sie na pewne
prawo (Savigny: System des heutigen rémischen Rechtes, t. VIII, 1834,
str. 203 i nast.; Pfeiffer: Die Praxis des internationalen Privatrechtes,
1851, str. 5 i nast,; Gerber: System des deutschen Privatrechtes, 15 wyd.,,
1886, str. 84; Windscheid: Lehrbuch des Pandektenrechtes, 6 wyd., t.
I, 1887, str. 92, uw. 8; Dernburg: Pandekten, 6 wyd., 1900, t. I, str. 105;
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Vallery: Manuel de droit intemational privé, 1914, str. 486, 502 i nast.).
Inni podnosza, ze porzgdek prawny oznacza doktadnie prawo, jakie
stosowac¢ nalezy, zaczem stronom nie mozna pozostawi¢ swobody
(Bar: Theorie und Praxis des internationalen Privatrechtes, t. I1, 1889,
str. 3 i nast; a za nim Grodynski: Miedzynarodowe prawo prywatne
na tle stosunkdw miedzy dzielnicami Polski, 1914, str. 230 i nast.; da-
lej Regelsberger: Pandekten, 6 wyd., 1893, t. I, str. 167), na rowni z tym
zdaniem stoi zapatrywanie, ze nie decyduje rzeczywista wola stron,
lecz prawo, ktore strony mialyby na mysli, gdyby rozumnie dzialaty,
z czego wynika, ze istota rzeczy a nie umowa stron rozstrzyga o wla-
Sciwosci prawa (Bar: Lehrbuch des internationalen Privat- und Stra-
frechts, 1892, str. 106 i nast.). Obok tych dwodch zdan istniejg posred-
nie; i tak, ze przepisow, bezwzglednie obowigzujgcych, niepodobna
umowg, stron uchyli¢ (por. Krainz-Ehrenzweig: System des oesterre-
ichischen allgemeinen Privatrechtes, 5 wyd., t. I, 1913, str. 86; Mayr: Leh-
rbuch des biirgerlichen Rechts, t. 1. 1912, str. 50; Walker: Internationales
Privatrecht, 3 wyd., 1924, str. 341 i nast.; z dawniejszych autorow Thol:
Einleitung in das deutsche Privatrecht, 1851, str. 187, uw. 1, ktory po-
wiada, ze przede wszystkim ma byc¢ stosowane prawo, obowigzujgce
bez wzgledu na wole stron, gdy sie zas to prawo ustali, nalezy stwier-
dzi¢, czy daje sie ono uchyli¢ umows stron; za nim idzie Schmid: Die
Herrschaft der Gesetze nach ihren rdumlichen und zeitlichen Grenzen,
1863, str. 68). Wypowiedziano wreszcie zdanie, ze nawet wtedy, gdy
ustawa w zasadzie zezwala na umowne poddanie sie prawu innemu
niz temu, ktére wedtug zasad kolizyjnych jest wlasciwe, to jednak nie
mozna uwzglednic¢ prawa, ktére nie odpowiada istocie danego sto-
sunku (Unger: System des oesterreichischen allgemeinen Privatrechtes,
4 wyd, t. I, 1876, str. 182, uw. 82). Wreszcie zaznaczy¢ nalezy, ze nie-
ktérzy chcg autonomie stron ograniczy¢ do umoéw obligacyjnych
i do ukladow majgtkowo-malzenskich, przy czym jednak ustawy,
bezwzglednie obowigzujgce, powinny by¢ przestrzegane (hi- storje
pogladow podaje Donnedieu de Vabres: Levolution de la jurispruden-
ce francaise en matiére de conflit de lois, 1905, str. 27 i nast., 234 i nast,
416 i nast., 489 i nast.).

Jednak nie tylko wyrazng umowe stron przyjmuje sie jako do-
puszczalng, ale takze i ich domniemang wole jako wigzgcsg, co wie-
cej uznaje sie jako mozliwe poddanie pewnemu prawu stosunku,
wyplywajgcego z jednostronnego oswiadczenia, np. rozporzgdzenia
ostatniej woli (por. o tym Weiss: Traité theorique et pratique de droit
international priveé, 2 wyd.,, t. II1, 1912, str. 125 i nast.), z wekslu (por.
Donedieu de Vabres, str. 252 i nast.) itd. Objawiono tez zapatrywanie,
ze osoba prawnicza moze w swoim statucie poddac ocene stosun-
kow prawnych jg dotyczgcych prawu innemu, jak temu, jakie w mysl
obowigzujgcych zasad ma by¢ uwzglednione (por. o tym Pillet: Des
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personnes morales en droit international privé, 1914, str. 111 i nast,,
140,uw. 2).

I11. ZAPATRYWANIE W1ASNE

1. ZASADA
a) Wyrazne poddanie si¢ pewnemu prawu

Nie powinno by¢ watpliwe, ze uktad nie moze doprowadzi¢ do
stosowania innego prawa, jezeli sie¢ rozchodzi o przepis bezwzgled-
nie obowigzujgcy, bo nawet w drodze posredniej nie mozna dopu-
sci¢ do tego, aby omijano ustawy, wydane w interesie ogétu. Do tego
za$ mogloby dojs¢, gdyby strony mialy moznos$c¢ poddac ocene sto-
sunku prawnego ustawie innej, niz tej, ktéra nie zna przepisu, od-
powiadajgcego postanowieniom w prawie wlasciwym bezwzglednie
przyjetym.

Ale i co do tych przepisow, ktére majg charakter dyspozytywny,
nie powinno by¢ dopuszczalne wprowadzenie innego prawa, od
wskazanego normg kolizyjng. Stronom wolno w tym wypadku do-
wolnie sie utozy¢ i doprowadzi¢ do tego, ze obowigzujgca ustawa nie
bedzie wzieta za podstawe rozstrzygniec, ale nie powinno by¢ mozli-
we catkiem ogodlnikowe i blizej nieokreslone unormowanie stosun-
ku. Nie jest wprawdzie wykluczone, ze stronom znany jest przepis
prawa umowg obranego, i ze zdajg sobie sprawe z tego, jaki skutek
pocigga za sobg poddanie si¢ pewnemu prawu, ale stan taki jest wy-
jatkowy, bo trudno przyja¢, aby juz w chwili zawarcia umowy przewi-
dywano wszystkie powsta¢ moggce sytuacje prawne. Z reguly strony
nie wiedzg, jakie przepisy zawiera prawo obce, ktore w mysl ukla-
du ma by¢ stosowane, a jezeli je nawet znajg, nie zdajg sobie spra-
wy z doniostosci tego przepisu. Nie nalezy wiec dopusci¢ do tego,
aby prawo inne, stronom albo wcale nieznane, albo tez znane nie-
dokladnie, bylo wziete za podstawe przy ocenie stosunku prawnego;
uznanie uktadu prowadzi czesto do tego, ze strona ekonomicznie
silniejsza, albo bieglejsza w stosowaniu przepisow prawnych, narzu-
ci drugiej prawo, zawierajgce niekorzystne dla niej przepisy, ktérych
uwzglednienie narazi¢ jg moze na nieobliczalng szkode, z gory nie
dajgcy sie przewidzie¢. W interesie wiec uczciwego obrotu uznac
nalezy jako bezskuteczne poddanie si¢ prawu innemu, niz norma
kolizyjng wskazanemu.

Za dopuszczalnoscig poddania sie¢ prawu innemu, niz wtasciwe-
mu, przytacza sie, ze uklad o stosowanie prawa blizej nie oznaczo-
nego nie zawiera nic innego, jak tylko skrécong forme wskazania,
w jaki sposob stosunek zostaje wolg stron unormowany (Zitelmann:
Intenationales Privatrecht, t. I, 1897, str. 272); jezeli strony mogg do-
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wolnie urzadzic¢ stosunek prawny i nie jest im zabronione uczynic to
W sposob okreslony przez obce prawo, to obojetne jest, czy w umo-
wie przepisy prawa obcego bedg wyraznie powtdrzone, czy tez na-
stgpi to przez ogolnikowe powolanie prawa innego, ktore doktadnie
oznacza, jakie prawa i obowigzki stronom przystugujg. To rozumo-
wanie nie jest trafne, co innego bowiem jest dokladne okreslenie
stosunku w sposdb odmienny od przepisow ustawy, a co innego
niesciste i zbyt ogolnikowe powolanie sie na prawo inne. Dokladne
okreslenie wzajemnych praw i obowigzkéw w sposob, odbiegajacy
od przyjetego w ustawie, zwraca uwage stron na skutki prawne, nie
jest wiec watpliwe, ze wiedzg o tern, jakg jest tres¢ umowy, czego ato-
li nie mozna przyjgc, gdy prawo obce powotane bywa tylko catkiem
ogdlnikowo bez podania szczegotow.

Mozna by zarzucic, ze wykluczenie umowy o stosowanie prawa
jest bezcelowe, bo strony mogg w sposob inny osiggnac to, do cze-
go dazg, w szczegolnosci przez ustanowienie miejsca dopelnienia
umowy. Zarzut ten jest wtedy stuszny, gdy miarodajnym tgcznikiem
jest miejsce dopelnienia umowy, strony bowiem mogg to miejsce
dowolnie obra¢, a tym samem majg moznos¢ poddania sie w dro-
dze posredniej innemu prawu. Uwzgledni¢ jednak nalezy, ze nie
zawsze jest mozliwe dowolne oznaczenie miejsca dopetnienia umo-
wy, a zwlaszcza wtedy bedzie to niedopuszczalne, gdy istota rzeczy
wymaga dopelnienia w pewnym oznaczonym miejscu; jezeliby wiec
strony inne miejsce oznaczyly jako miejsce dopelnienia, to cel ich
nie bedzie osiggniety, bo nie mozna po to tylko oznaczac¢ miejsce
pewne jako miarodajne, aby osiggngc¢ stosowanie obowigzujgcego
w nim prawa (inaczej Leonhard: Erfiillungs- und Schuldort, 1907, str.
75 i nast.). Tak wiec tylko w niektorych przypadkach dojdzie w dro-
dze posredniej do uwzglednienia prawa przez strony obranego,
ale nie bedzie to obejsciem zasady, ze uklad jest wykluczony, jezeli
bowiem tgcznikiem jest miejsce dopetnienia a tegoz ustanowienie
w drodze umowy mozliwe, to juz w mysl ustawy nastgpi stosowanie
tego prawa, ktdre strony chcg wzigc¢ za podstawe.

Nie tylko jednak uklad stron powinien by¢ niedopuszczalnym,
lecz bezskuteczne winno by¢ takze ogolnikowe oznaczenie prawa
w os$wiadczeniu jednostronnym np. w rozporzgdzeniu ostatniej
woli. Wobec tego bezskuteczne uzna¢ wypada rozporzgdzenie, jezeli
postanawia, ze spadek majg objgc¢ osoby, ktore bylyby powotane do
dziedziczenia wedlug ustawowego porzgdku w prawie obcym usta-
nowionego (inaczej Unger, t. VI, wyd. 3, 1876, str. 65; Weiss: Manuel
de droit international prive, 7 wyd., 1914, str. 387 i nast.). Takie ogdl-
nikowe postanowienie moze doprowadzi¢ do naduzy¢, bo nie jest
wykluczone, Ze testator wcale nie znal prawa obcego i nie wiedziat,
kto po nim spadek obejmie, a polegal jedynie na mylnym pouczeniu
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trzeciej osoby, nie podobna wiec urzgdzi¢ dziedziczenia w mysl pra-
wa obcego.

Do wielkich naduzy¢ prowadzi¢ moze postanowienie uktadu
spotkowego, ze przepisy prawa obcego majg by¢ stosowane, a zwlasz-
cza wtedy, gdy wieksza ilos¢ osob ma byc¢ w stosunek prawny wcig-
gnieta. Zatozyciele mogg juz z gory przewidzie¢ wyzucie innych osob
z majatku, co przez ogolnikowe powotanie prawa obcego z tatwoscig
mogg osiggnac.

To samo niebezpieczenstwo, co w razie poddania si¢ prawu obce-
mu, zachodzi w przypadku poddania si¢ prawu juz nie obowigzujg-
cemu. Jezeli od uchylenia tego prawa nie mingt dtuzszy okres czasu,
niebezpieczenstwo nie jest wielkie, bo przepis poprzednio obowig-
zujacy znajduje sie jeszcze w pamieci wielu osob i da sie stwierdzic
ze zbioru ustaw, ktore znajdujg si¢ w obiegu; jezeli jednak po upty-
wie wielu lat powoluje sie prawo juz nieobowigzujgce, wowczas za-
chodzi niebezpieczenstwo, ze wyzyska sie nieSwiadomosc¢ jednego
z kontrahentow i to tez bylo motywem, dla ktérego prawo niemiec-
kie uznato jako niewazne powotanie si¢ w paktach malzenskich
na prawo juz uchylone (Motive zum Entwurfe eines biirgerlichen Ge-
setzbuches fiir das deutsche Reich, t. IV, .1888, str. 309 i nast.).

Takie samo niebezpieczenstwo, jakie tkwi w wyborze prawa ob-
cego a raczej niewtasciwego, lub tez prawa juz uchylonego, zachodzi
takze w przypadkach, gdy strony zyczg sobie, aby w miejsce prawa
cywilnego bylo uwzglednione prawo handlowe, albo tez, jezeli na-
dajg stosunkowi pewne kwalifikacje prawne np. nazywajg go han-
dlowym albo umowe zwg kontraktem dzierzawy i podnoszg, ze ze
wzgledu na to przepisy o czynnosciach handlowych lub o umowie
dzierzawnej winny by¢ stosowane. I w tych wypadkach uznac¢ nale-
zy bezskutecznosc¢ uktadu stron, gdyz jak nie mozna stanowic, aby
zamiast swoistej normy kolizyjnej, obowigzywata inna, tak tez nie
mozna si¢ umowic, ze wziete ma byc za podstawe w miejsce pewnego
prawa inne, danemu stosunkowi nie odpowiadajgce. W praktyce np.
okazalo sie, ze jedna ze stron chcgc uzyskac solidarng odpowiedzial-
nos¢ kilku zobowigzanych ulozyla sie z nimi o stosowanie austriac-
kiego prawa handlowego w miejsce austriackiego prawa cywilnego
i cel swoj osiggneta, chociaz zobowigzani nie zdawali sobie sprawy
z tego, do czego prowadzi narzucone im postanowienie, a z powodu
swego wzajemnego stosunku nigdy by sie na to nie zgodzili, aby od-
powiedzialnosc¢ ich byla solidarng.

b) Milczace poddanie sie pewnemu prawu

W nauce mowi sie czesto o milczgcym oswiadczeniu woli, co jed-
nak uwazac nalezy za niewtasciwe. Kazda bowiem wola musi by¢ wy-
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raznie objawiona i tylko srodek, w jaki to nastepuje, moze by¢ roz-
maity. Niema wiec ani wyraznego, ani milczgcego objawienia woli,
a to co sie nazywa milczgcg wolg stron, nie jest niczym innym, jak
tylko wolg tego, ktory, nie moggc nalezycie oceni¢ stosunku praw-
nego, podsuwa stronom wole lub intencje, jakiej te nie miaty; czesto
mowi si¢ o woli stron, aby wprowadzi¢ nowe zasady prawne i orze-
czenie przystosowac¢ do wymogow zycia (Ehrlich: Die stillschweigen-
de Willenserkldrung, 1893, str. 291).

Wobec tego nie podobna moéwic¢ o milczgcym poddaniu sie pew-
nemu prawu, jednak rozmaite ustawy i autorowie podnoszg ciggle,
ze milczgco wybrac¢ mozna inne prawo w miejsce wlasciwego i uzna-
jg takg umowe jako dopuszczalng. Z tego, cosmy przytoczyli, wynika,
ze milczgce poddanie sie nie istnieje i jest tylko fikcyjng umows, (Zi-
telmann, t. I, str. 278 i nast.).

Ale gdybysmy nawet chcieli przyjg¢ istnienie milczgcej umowy,
to jednak nie podobng, na tej podstawie dopusci¢ do stosowania
prawa innego w miejsce wlasciwego; za daleko doprowadzitoby oce-
nienie stosunku prawnego na podstawie domniemanej a nie pewne;j
woli stron. (Por. Strisower: Die italienische Schule des internationalen
Privatrechtes, 1881, str. 30 i nast.).

2. WYJATKI

Od zasady, ze poddanie si¢ prawu innemu, niz wlasciwemu nie
jest dopuszczalne, przyjag¢ nalezy pewne wyjatki, a te wyplywajg
z istoty rzeczy.

I tak w stosunkach miedzynarodowych jako dopuszczalny uznac
nalezy uklad, ktérym strony poddajg sie prawu swoistemu, rozu-
mie sie, jezeli tylko sprawa w pewnej pozostaje tgcznosci z krajem.
W tym przypadku odpadajg te watpliwosci, ktore przemawiajg prze-
ciw stosowaniu prawa obcego w miejsce swoistego; prawo obce,
ktore strony wybierajg, z reguly nie jest im znane, a przynajmniej
przyjac mozna, ze nie sg z nim dokladnie obznajomione, natomiast
prawdopodobne jest, Ze przepisy prawa swoistego nie sg im obce,
w kazdym jednak wypadku sg im dostepne. Z tego powodu nie nale-
zy odmawiac skutecznosci uktadowi, w mysl ktorego w miejsce pra-
wa obcego uwzglednione ma byc¢ prawo krajowe; z drugiej zas strony
uznac wypada jako bezskuteczng umowe, ktorg wyklucza sie stoso-
wanie prawa swoistego, jezeliby to prawo wedtug norm kolizyjnych
miato by¢ wlasciwe. Swoboda stron bezwarunkowo nie powinna is¢
tak daleko, aby w miejsce swoistego prawa wprowadza¢ mozna obce
i nakazywac sgdowi, aby tylko to obce prawo uwzglednit.

Tak ma sie rzecz w stosunkach miedzynarodowych, w miedzy-
dzielnicowych jednak uwzgledni¢ nalezy, ze czesto pewne prawo
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uwaza sie jako zasadnicze a inne jako podrzedne. W ten sposdb
przedstawia sie sprawa we Francji, gdzie prawo obowigzujgce w Al-
zacji i Lotaryngii nazwane jest lokalnym a prawo francuskie glow-
nym a podobny stan obowigzuje na Spiszu i Orawie w odniesieniu
do prawa obowigzujgcego w obrebie sgdu apelacyjnego w Krakowie.
W tym przypadku uklad na prawo gléwne nalezy uznac za skutecz-
ny. Jezeli jednak prawa obowigzujgce w poszczegolnych dzielnicach
sg rownorzedne, jak w poszczegdlnych dzielnicach prawnych pol-
skich, poza Spiszem i Orawg, wowczas zadnemu z nich nie mozna
przyznac przewagi i uklad o stosowanie prawa innego w miejsce
wlasciwego, jest bezskuteczny. Bezskuteczny jest tez uklad na prawo
lokalne w miejsce zasadniczego a to w szczegdlnosci przyjgc nalezy
odnosnie do Spiszg i Orawy, albowiem z postanowienia, ze mozna
sie podda¢ prawu obowigzujgcemu w obrebie sgdu apelacyjnego
w Krakowie wynika, Ze odwrotna umowa pozbawiona jest skutkow
prawnych.

W stosunkach miedzyczasowych przyja¢ wypada jako skutecz-
ny uktad, ktorym w miejsce prawa dawnego ma by¢ stosowane pra-
wo nowe. To ostatnie prawo wchodzi w zycie natychmiast, gdy tyl-
ko ustawa to zarzgdza i to prawo w zasadzie nalezaloby odnies$¢ do
wszelkich stosunkow prawnych, ze wzgledow utylitamosci jednak
stanowi sig, ze co do poprzednich stosunkéw dawne przepisy brac
nalezy za podstawe. Nie podobna atoli stronom odmowic¢ upraw-
nienia do zrzeczenia si¢ stosowania prawa dawnego i dlatego tez
w miejsce prawa, ktore zasadniczo ma byc¢ uwzgledniane, mogg one
obrac inne jako miarodajne.

IV. OSWIADCZENIA ZLtOZONE PRZEZ STRONY
W POSTEPOWANIU SADOWEM

1. CO DO PRAWA MATERIALNEGO

Prawo obce uwazano dawniej za fakt i dlatego wymagano, aby
strony, ktore sie na nie powotujg, dostarczyly takze dowodu na jego
tresc (Meili: Das internationale Zivilprozessrecht, 1906, str. 134 i nast.).
To zapatrywanie obecnie zarzucono i to catkiem slusznie, bo prawo
obce nie jest faktem i winno by¢ przez sedziego tak samo zbadane,
jak prawo krajowe; mimo to jednak panuje u sgdow sklonnos¢ sto-
sowania prawa krajowego a nie obcego (Holdack: Grenzen der Erken-
ntnis des ausldndischen Rechts, 1919, str. 61 i nast.), przy czym czesto
operuje sie fikcjg poddania sie prawu zagranicznemu (Meili, str. 152
i nast.). Ta praktyka jest wadliwa, bo tak, jak strony umowsg nie mogs
poddac sie prawu zagranicznemu, tak tez nie mogg domagac sie od
sgdu, aby sprawe rozstrzygnat wedlug prawa innego, niz wtasciwe-
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go: norma kolizyjna stanowi, jakie prawo ma by¢ wziete za podstawe
rozstrzygniecia a tej normy winien sie sgd trzymac i dlatego stro-
ny nie mogg mu przepisac, ze winien uwzglednic¢ prawo inne niz to,
ktore jest wlasciwe. To przyjmujemy nie tylko wtedy, gdy strony zy-
czg sobie, aby w miejsce prawa krajowego, stosowano prawo obce,
albo w miejsce obcego inne prawo zagraniczne, lecz takze i wtedy,
gdy oswiadczajg, ze spor ma by¢ oceniony wedlug prawa krajowego.
Nie stoi to w sprzecznosci z zapatrywaniem przez nas wyrazonym,
ze uktad o stosowanie prawa krajowego w miejsce obcego jest sku-
tecznym, bo w tym przypadku strony juz z gory normujg jakie im
przystugujg prawa i obowigzki, w przypadku zas, w ktorym dopie-
ro w sgdzie skladajg oswiadczenia, nie stanowig o swoim stosunku
prawnym, lecz o tym, jak go sad ma rozstrzygnac, a to nie powinno
by¢ dopuszczalne.

Podobnie ma sie rzecz ze sgdem polubownym; to tez strony
w zapisie kompromisowym nie mogg skutecznie postanowi¢, ze
sgd polubowny ma sprawe oceni¢ wedle prawa obcego, zamiast
krajowego (por. Gapp: Konnen oesterreichische Untertanen dem von
ihnen im Inlande aufgestellten Schiedsgerichte, in einem in der Regel
nach oesterreichischem Privatrechte zu entscheidendem Rechtsstrei-
te, auch ausldndische Gesetze als Entscheidungsquelle bestimmen?
w Zeitschrift fiir oesterreichische Rechtsgelehrsamkeit, 1838, t. I,
str. 51 i nast.), lub tez wedlug krajowego w miejsce obcego, albo tez
wreszcie, ze sgd pewnej dzielnicy prawnej w tym samem panstwie
ma stosowac prawo dzielnicy innej. Orzeczenie, w ktérem zastoso-
wano prawo inne, niz wtasciwe, moze by¢ zaskarzone, rozumie sie
jednak o tyle tylko, o ile wedle prawa procesowego dla danej spra-
wy wlasciwego, takie zaskarzenie orzeczenia polubownego w ogole
jest dopuszczalne, albo mozliwe z powodu zastosowania pewnych
przepisow prawnych.

Odmienne stanowisko zajmuje prawo austriackie w kwestii po-
stepowania spadkowego po cudzoziemcu. Wedtug tego prawa mogs
interesowani zatatwienie sprawy spadkowej podda¢ sgdom krajo-
wym, w ktorym to przypadku przewdd spadkowy winien by¢ prze-
prowadzony wedtug prawa austriackiego. W tym wypadku w drodze
posredniej dochodzi do stosowania prawa krajowego, bo sad spad-
kowy ma tylko prawo austriackie uwzglednic.

To, cosmy zaznaczyli odnosnie do norm kolizyjnych, dotyczy
i norm miedzyczasowych, nie mogg wiec strony w postepowaniu sg-
dowym zgdac¢, aby w miejsce prawa uchylonego, ale wlasciwego dla
danego stosunku, uwzgledniono prawo nowe i stosunek wedle tego
prawa oceniano; takie oswiadczenie sktadajg czesto strony, ale zda-
niem naszym jest ono bezskuteczne.
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2. CO DO PRAWA FORMALNEGO

Nie powinno by¢ watpliwe, ze w postepowaniu sgdowym oswiad-
czenie strony dotyczgce formy lub tresci postepowania jest bezsku-
teczne, bo strona nie moze obra¢ formy postepowania. Totez nie
mozna zgdac, aby sedzia krajowy zastosowal prawo obce, nie mozna
tez zgda¢, aby w miejsce prawa uchylonego, ale do poprzéd wdrozo-
nego postepowania jeszcze utrzymanego, zastosowano prawo nowe.
Od tej jednak zasady przyjete sg wyjatki; i tak we wielu ustawo daw-
stwach dopuszczalne jest poddanie procesu zawistego postepowa-
niu nowemu a wyjgtkowo mozna tez zastosowac¢ prawo obce, jezeli
rozchodzi sie o dokonanie aktu dla zagranicy, co tez przyjgc¢ wypada
odnosnie do prawa o postepowaniu, obowigzujgcego w innej dziel-
nicy tego samego panstwa. To stanowisko zajgt tez w szczegdlnosci
proces austriacki; artykut 49 ustawy zaprowadzajgcej procedure cy-
wilng stanowi, ze w sprawach spornych, ktére prowadzone byc¢ majg
wedlug prawa dawnego, dopuszczalny jest uklad, iz proces ma by¢
prowadzony wedle przepisow procedury cywilnej, a wedtug § 39 n. j.
mozna przy udzieleniu pomocy prawnej postgpic¢ wedle prawa pan-
stwa zagranicznego na zgdanie wladz tego panstwa, ale tylko wtedy,
gdy to nie sprzeciwia si¢ zakazowi ustawy krajowe;.

V. DE LEGE FERENDA

Z wywoddéw powyzszych wynika, jakie zajmujemy stanowisko.
Oswiadczamy sie przeciw autonomii stron, ktéra dawniej powszech-
nie byla uznang, ktoéra jednak doznata znacznych ograniczen i dzis
co raz bardziej zostaje zarzucong (por. Diguit: Les transformations
générales dudroit privé depuis le code Napoleon, wyd. 2, 1920, str. 52
i nast.). Juz obecnie ogranicza sie jg w ten sposdb, ze prawa bez-
wzglednie obowigzujgcego nie mozna uchyli¢ nawet, gdy ustawa
nic o tym nie wspomina (tak Steinlechner: Zur Wiirdigung der Be-
stimmungen des oester. allgem. biirgerl. Gesetzbuches iiber die értliche
Geltung der Gesetze” w Festschrift zur Jahrhundertfeier des oesterr.
allgem. biirgerlichen Ges,, t. I, 1911, str. 53 i nast.) a to jest najlep-
szym dowodem na to, ze uklad powinien by¢ w ogole niedopuszczal-
nym. Jezeli bowiem w zasadzie uznaje sie go skutecznym, ale bez-
skutecznym odnosnie do przepisu bezwzglednie obowigzujgcego, to
dochodzi do dziwnych konsekwencji; ten sam stosunek bywa oce-
niany czesciowo wedle prawa umownego a czesciowo wedle prawa
bezwzglednie obowigzujgcego, dochodzi wigc do rezultatu, ktory
umowie nie odpowiada. Taki wynik bezwarunkowo jest niemozli-
wym, bo niepodobna stosowac¢ prawo umowione a w ustepie, ktory
w mys$l ukltadu uchyla prawo bezwzglednie obowigzujgce, przepis
prawa wskazanego przez norme kolizyjng; chyba wiec albo w catosci

Gtos Prawa 2022, nr 2 (10), poz. 26 ‘ 397



Maurycy Allerhand

rozstrzyga uklad albo w catosci jest bezskuteczny. A gdy nie mozna
pierwszego przyjac, przeto nie pozostaje nic innego, jak uznac jako
wlasciwe to tylko prawo, ktore oznacza norma kolizyjna.

Od zasady, ze uklad o stosowanie prawa jest bezskuteczny, nalezy
poczyni¢ wyjatek, a mianowicie uktad na prawo swoiste lub tez na
prawo obowigzujgce w miejsce uchylonego, powinien by¢ uznany,
bo co do stosowania tych praw nie zachodzg zadne watpliwosci. Aby
jednak usung¢ wszelkg watpliwosc¢, nalezaloby wyrazne umiescic po
stanowienie, ze stosowanie prawa innego w miejsce wlasciwego jest
bezskuteczne, a dopuszczalne tylko w pewnym przypadku.

Kto oswiadcza sie za dopuszczalnoscig ukltadu, musi mimo to po-
czyni¢ pewne ograniczenie, bo nie podobna dopusci¢ do tego, aby
strony mogly dowolnie oznaczy¢ prawo, jakiemu dany stosunek
prawny podlega, w szczegolnosci nalezy ograniczyc¢ go do stosun-
kow obowigzkowych. Te stosunki sg tego rodzaju, ze nie nasuwajg
tych watpliwosci, jakie powstajg odnosnie do innych, zwtaszcza, ze
po najwickszej czesci sg natury dyspozytywnej. Poza tym nie mozna
pozwoli¢ stronom na wybor dowolny prawa, ktére by do danego sto-
sunku moglo by¢ stosowane. Juz obecnie podnoszg sie glosy, ze nie
kazde prawo moze byc¢ oznaczone w miejsce tego, ktore w mysl nor-
my kolizyjnej winno by¢ stosowane, nie uchodzi bowiem, aby prawo
catkiem obce, dla ktorego brak wszelkiego zwigzku ze stosunkiem
prawnym, bylo wziete za podstawe orzeczenia (Steinlechner, str. 88).
Nalezatoby zatem uznac jako dopuszczalng tylko umowe na prawo
obowigzujgce bgdz w miejscu zamieszkania lub tez przynaleznosci
panstwowej stron, w miejscu zawarcia lub dopelnienia umowy itp.
a bezwarunkowo nie mozna dopusci¢ do tego, aby prawo swoiste mo-
glo by¢, zastapione przez inne. Ze przy tym nie nalezy dopusci¢ do
tego, aby przepis bezwzglednie obowigzujgcy zostat uchylony, to nie
powinno ulega¢ watpliwosci; rozumie sie, ze i wtedy umowe te wy-
pada wykluczy¢, gdy w mysl swoistej normy kolizyjnej stosunek ma
by¢ oceniony podlug prawa obcego a to prawo kwalifikuje przepis
jako bezwzgledny. To przyjac¢ nalezy chociazby swoiste prawo mate-
rialne dopuszczato odmiennego unormowania stosunku za pomocsg
ukladu stron, bo o tym, czy pewne postanowienie jest bezwzglednie
obowigzujgce, czy tez dyspozytywne, nie rozstrzyga prawo swoiste,
jezeli stosunek winien by¢ oceniony wedtug prawa innego.

Kwestia poddania sie innemu prawu w stosunkach miedzynaro-
dowych i miedzydzielnicowych byla tez przedmiotem obrad komisji
kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej Polskiej. W pierwszym projekcie
byla mowa o tym, ze strony w miejsce wlasciwego mogg poddac sie
innemu prawu i to takze milczgco. W projekcie drugim jest to do-
puszczalne tylko w stosunkach obowigzkowych, przy czym jeszcze
miesci sie dodatek, ze jest to mozliwe tylko wtedy, gdy ustanowiona

398 ‘ Allerhand Law Review 2022, No. 2 (10), item 26



Wybér prawa

wlasciwosc da sie uzasadnic¢ stusznymi i zwyczajnymi potrzebami
obrotu; jest to przepis zbyt elastyczny, tak dalece, ze w kazdym wy-
padku mozna by uznac¢ umowe jako skuteczng albo tez bezskutecz-
ng. W innym projekcie tak w obrocie miedzynarodowym, jak i mie-
dzydzielnicowym jest umowa dopuszczalng, o ile nie uwtacza bez-
wzglednym zakazom ustawowym panstwa, w ktérem dtuznik posia-
da obywatelstwo lub ma miejsce zamieszkania, albo tez w ktérem ma
wykonac¢ zobowigzania; poddac atoli mozna stosunek z umowy lub
jednostronnej czynnosci w sposob wyrazny lub domniemany, prawu
ojczystemu stron lub strony, albo prawu ich miejsca zamieszkania,
albo prawu miejsca sporzgdzenia czynnosci prawnej lub wykona-
nia zobowigzania, albo tez prawu miejsca potozenia rzeczy. W pro-
jekcie pozniejszym komisji kodyfikacyjnej umieszczono nastepnie
przepis, ze w obrocie miedzynarodowym strony moga poddac stosu-
nek obowigzkowy prawu ojczystemu, prawu miejsca zamieszkania,
prawu miejsca sporzgdzenia czynnosci, prawu miejsca wykonania
zobowigzania, lub prawu miejsce polozenia rzeczy. A w stosunkach
miedzydzielnicowych postanowiono, ze strony poddac¢ mogg stosu-
nek obowigzkowy ktoremukolwiek z praw obowigzujgcych w Polsce,
co juz stanowil jeden z poprzednich projektéw (Protokoty obrad sek-
cji prawa cywilnego komisji kod. Rzeczypospolitej Pol,; prawo prywatne,
miedzynarodowe i miedzydzielnicowe t. I, 1920, str. 72, 85, t, 11, 1921,
str. 120, 125, 132; przebieg obrad t. I, str. 39 i nast, str. 81 i nast, t.
IT, str. 28 i nast). Ostateczny projekt komisji kod. stanowi odnosnie
do prawa miedzynarodowego prywatnego w art. 7, ze strony mogs
poddac¢ stosunek obowigzkowy prawu ojczystemu, prawu miejsca
zamieszkania, prawu miejsca sporzgdzenia czynnosci prawnej,
oraz prawu miejsca wypelnienia zobowigzania lub prawu poltozenia
rzeczy, a art. 9 prawa prywatnego miedzydzielnicowego stanowi, ze
strony poddac mogg stosunek obowigzkowy ktoremukolwiek z praw
obowigzujgcych w Polsce. Komisja sejmowa co do tego zadnych nie
poczynita zmian (Litauer: Rzut oka na polskie projekty ustawodawcze
miedzynarodowego i miedzydzielnicowego prawa prywatnego, 1925,
str. 13)

Pierwotny druk:
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