Rozdzial I. Pojecie klauzuli porzadku
publicznego, jej rozwdj i rola
we wspolczesnym prywatnoprawnym
obrocie miedzynarodowym

§ 1. Pojecie klauzuli porzadku publicznego

Prawo obce, co do zasady, powinno by¢ stosowane przez sedziego tak,
jak czynilby to sedzia obcy, co m.in. oznacza zastosowanie jego uregulowan
w obowiazujacej w obcym panstwie tresci i z wynikajacymi z tego skutkami!.
W kazdym panstwie prawo prywatne miedzynarodowe zna jednak instru-
menty, ktére pozwalajg chroni¢ szczegdlne interesy i wartosci wlasnego po-
rzadku prawnego, a ktére moga powodowac wylaczenie zastosowania obcego
prawa lub ograniczenie zakresu jego zastosowania®. Instrumenty te moga pro-
wadzi¢ albo do narzucenia zastosowania — wbrew rozstrzygnigciu wynikaja-
cemu z normy kolizyjnej — wlasnego uregulowania (dzieje si¢ tak w przy-
padku przepisow wymuszajacych swoje zastosowanie?), albo do wylaczenia
stosowania uregulowan prawa obcego z uwagi na potrzebe udzielenia pierw-
szenstwa zasadom wlasnego porzadku prawnego. Takim wlasnie powszechnie

1 Zob. np. K. Przybylowski, Prawo prywatne miedzynarodowe, s. 189; T. Ereciriski, Prawo
obce w sadowym postgpowaniu cywilnym, Warszawa 1981, s. 197; Pazdan, PPM, 2017, s. 112;
K. Sznajder-Pero#i, w: System PrPrywM, t. 20A, 2014, s. 508 i n.; Rodziewicz, Stwierdzenie tresci,
s. 143 i n;; M. Margo#iski, Metodyka ustalania tresci obcego prawa spadkowego, PS 2009, Nr 6,
s. 68; M. Zachariasiewicz, W. Popiofek, Application of Foreign Law in Poland, w: Application of
foreign law (ed. C. Esplugues, J.L. Iglesias, G. Palao), Munich 2011, s. 275.

2 Zob. np. F. Mosconi, Exceptions to the Operation of Choice of Law Rules, Rec. des Cours
1989, Vol. 217; B. Remy, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police en droit inter-
national privé, Paris 2008; S. Othenin-Girard, La réserve d’ordre public en droit international privé
suisse, Zurich 1999, s. 127.

3 Zob. nizej § 7.
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akceptowanym w Swiecie? instrumentem pozwalajacym na wylaczenie stoso-
wania przepisow prawa obcego jest klauzula porzadku publicznego (franc. or-
dre public, ang. public policy, niem. Vorbehaltsklausel)>. Znana jest ona takze
polskiemu prawu prywatnemu miedzynarodowemu (art. 7 PrPrywM; art. 6
PrPrywMe6b5; art. 38 PrPrywM26). Jej celem jest obrona przed trudnymi do za-
akceptowania - z punktu widzenia podstawowych zasad porzadku prawnego
foriiprzyjmowanych w nim wartosci — skutkami zastosowania obcego prawa,
wskazanego jako wlasciwe przez norme kolizyjna. Klauzula porzadku publicz-
nego jest zatem ponad wszystko instrumentem korygujacym normalne zasady
wskazania i stosowania prawa wlasciwego®.

Klauzula porzadku publicznego chroni podstawowe zasady porzadku
prawnego nie tylko w zetknieciu z wlasciwoscig obcego prawa, lecz takze
w innych kontekstach’. W szczegoélnosci udziela ona ochrony wlasnemu po-
rzadkowi prawnemu, gdyby jego naruszenie mialo wynika¢ z uznania lub
stwierdzenia wykonalnosci orzeczenia obcego sadu (art. 1146 § 1 pkt 7 KPC,
art. 45 ust. 1 lit. a Bruksela I bis, oraz analogiczne przepisy w pozostatych
unijnych rozporzadzeniach z zakresu miedzynarodowego post¢powania cy-
wilnego). Sprzecznos¢ z porzadkiem publicznym stanowi réwniez podstawe
uchylenia (art. 1206 § 2 pkt 2 KPC) oraz odmowy uznania lub stwierdzenia
wykonalnosci wyroku sagdu polubownego (art. 1214 § 3 pkt 2 KPC). Warto
zauwazy¢, ze to wlasnie w tych dwdch ostatnich kontekstach uksztattowata sie
w orzecznictwie SN i sadoéw powszechnych formuta definiujaca klauzule po-
rzadku publicznego. Mianowicie, wedtug SN klauzula znajduje zastosowanie
w zetknigciu z takimi uchybieniami, ktére godza w sama zasade obowiazuja-
cego porzadku prawnego, konstytuowanego przez pryncypia ustrojowo-poli-
tyczne i spoleczno-gospodarcze (zdefiniowane przede wszystkim w Konsty-
tucji RP) oraz naczelne zasady rzadzace poszczegolnymi dziedzinami prawas,

4 Bagan-Kurluta, PPM, 2017, s. 168; Rodziewicz, Stwierdzenie tresci, s. 232.

5 Np. w Niemczech - art. 6 EGBGB; w USA - Restatement of Conflict of Laws 1st, § 612
(1934) oraz liczne orzeczenia sprzed ,,rewolucji” w prawie kolizyjnym cytowane przez M. Paulsen,
M. Sovern, Public Policy in the Conflict of Laws, Colum. L. Rev. 1956, Vol. 56, 5. 969 i n.; we Francji
—art. 6 KC franc; w Szwajcarii - art. 17 SzwajcU z 1987 r.; art. 21 BelgU; art. 42 JapU; § 7 EstU;
art. 24 KC lit,; art. 45 BulgU; art. 12 ust. 3 KC hiszp.; art. 14 KC argent.

6 Blom, Public Policy, s. 374; Lagarde, Public Policy, s. 3; Meidanis, Public Policy, s. 97.

7 Na temat roznych funkeji klauzuli porzadku publicznego zob. rozdziat drugi.

8 Zob. wyr. SN z 9.9.2010 r., I CSK 535/09, Legalis; wyr. SN z 3.9.2009 r., I CSK 53/09,
OSP 2011, Nr 10, poz. 108; wyr. SN z 11.5.2007 r., I CSK 82/07, OSNC 2008, Nr 6, poz. 64; post. SN
7 9.3.2004 r., I CK 412/03, Legalis; post. SN z 26.2.2003 r., IT CK 13/03, OSNC 2004, Nr 5, poz. 80;
wyr. SN z 26.9.2003 r., IV CK 17/02, Legalis; wyr. SN z 11.7.2002 r., IV CKN 1211/00, OSNC
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w tym prawa cywilnego®. Nalezy sadzi¢, ze formula ta jest adekwatna rowniez
dla rozumienia klauzuli w jej klasycznej funkcji, jako podstawy odmowy za-
stosowania obcego prawa (w tym na tle art. 7 PrPrywM)'.

Klauzula porzadku publicznego ma ze swej natury charakter ogdlny i blan-
kietowy. Wedlug jednego z uje¢ klauzula jest jak kameleon, ktory zmienia
sie pod wplywem czasu i przyjmuje odmienne barwy w réznych panstwach!.
Tres¢ porzadku publicznego ulega przemianom w zaleznosci od panstwa
i epoki, wraz ze zmieniajacymi sie pogladami moralnymi, spotecznymi, praw-
nymi i gospodarczymi'2. M. Sosniak wskazywal, ze klauzula porzadku publicz-
nego jest nieuchwytna jak atmosfera'®. Zdaniem niektérych wymyka si¢ ona
jakimkolwiek probom uscislen doktrynalnych'. Klauzula odwotuje si¢ do nie-
ostrego pojecia porzadku publicznego czy - tak jak w obecnym brzmieniu
art. 7 PrPrywM - do ,,podstawowych zasad porzadku prawnego”. Stwierdze-
nie to nie oznacza oczywiscie, ze sad ma calkowitg dowolno$¢ w postugi-
waniu si¢ klauzulg porzadku publicznego’®. Zadanie sedziego polega na wy-
kfadni zasad porzadku prawnego ustanowionych przez ustawodawce i ustale-
nie, ktore z nich sa na tyle podstawowe, Ze sprzeciwia sie stosowaniu przepiséw
prawa obcego. Sedzia porusza si¢ w zastanym przez siebie sSrodowisku praw-
nym i winny jest mu szacunek, co niesie za sobg konieczno$¢ uwzgledniania
zarowno intencji ustawodawcy, jak i zapadtych wczesniej rozstrzygniec sadow,

2003, Nr 9, poz. 125; wyr. SA w Gdansku z 10.5.2013 r., V ACa 191/13, Legalis; wyr. SA w Po-
znaniu z 3.4.2013 r., I ACa 207/13, niepubl,; wyr. SA w Poznaniu z 16.11.2005 r., I ACa 912/05,
niepubl.; wyr. SA w Katowicach z 25.10.2005 r., I ACa 1174/05, Legalis; wyr. SA w Katowicach
2 18.10.2004 r., I ACa 565/04 (http://arbitraz.laszczuk.pl, dostep: 13.5.2018); wyr. SA w Warszawie
2 29.5.2000 r., I ACa 65/00 (http://arbitraz.laszczuk.pl, dostep: 13.5.2018); wyr. SA we Wroclawiu
2 8.2.2012 r.,, I ACa 26/12, Legalis; wyr. SA w Gdansku z 14.7.1995 r., I ACr 424/95, Legalis.

9 Wyr. SN z 27.11.2007 r., IV CSK 239/07, Legalis.

10 Por. A. Nowicka, w: Poczobut, Komentarz, 2017, s. 209.

11 B. Dutoit, L’ordre public: caméléon du droit international privé. Un survol de la jurispru-
dence Suisse, w: Mélanges Guy Flattet: recueil de travaux offerts a M. Guy Flattet, professeur ho-
noraire a I'Université de Lausanne (dir. B. Dutoit, J. Hofstetter, P. Piotet), Lausanne 1985, s. 455
i n.; Meidanis, Public Policy, s. 100; K. Yelpaala, Restraining the Unruly Horse: The Use of Public
Policy in Arbitration, Interstate and International Conflict of Laws in California, Transnat’l Law
1989, Vol. 2, s. 381. Por. I. Batos, Stosowanie klauzuli porzadku publicznego a drazliwe zjawiska
spoleczne, MoP 2013, Nr 3, s. 136.

12 Sosniak, Klauzula, s. 77-80, 133; A. Wysocka-Bar, w: Zatucki, Rozporzadzenie, 2015, s. 218.

13 Sosniak, Klauzula, s. 77.

14 Zob. obszerna literature cytowana przez Sosniak, Klauzula, s. 77.

15 Wyrazono tez poglad, ze klauzula porzadku publicznego nie jest klauzulg generalna, po-
niewaz odsyla do norm prawa, a nie do norm moralnych. Tak I. Batos, Stosowanie klauzuli po-
rzadku publicznego, s. 135.
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a takze pogladow doktryny oraz wlasciwym danemu spoteczenstwu przekonan
co do podstawowych zasad moralnych w nim panujacych.

Wypelnienie pojecia porzadku publicznego konkretng trescia jest i po-
winno pozosta¢ przede wszystkim zadaniem judykatury (cho¢ wspomaganej
przez doktryne). Ustalenie bowiem, co w zmieniajacych si¢ realiach spolecz-
nych, ekonomicznych i politycznych stanowi podstawowe wartosci danego po-
rzadku prawnego, powinno dokonywac si¢ w toku stosowania prawa w indy-
widualnych okolicznosciach stanu faktycznego'®. Blankietowos¢ klauzuli nie
jest wiec jej wada, lecz raczej jej immanentng cecha, bez ktérej nie moglaby
ona spelnia¢ przypisanej jej uelastyczniajacej funkeji w systemie prawa kolizyj-
nego!’. Generalnie nie sa stuszne proby petryfikacji tresci porzadku publicz-
nego na potrzeby ingerencji w stosowanie prawa obcego'®. Sprzeciwiajq si¢
temu stale zmieniajace si¢ realia spoleczno-gospodarcze i przekonania domi-
nujace w spoleczenstwie odnosnie do tego, co jest stuszne i donioste.

W pierwszej potowie XIX w. angielski sedzia Burrough ostrzegal, ze po-
rzadek publiczny jest jak niespokojny kon (unruly horse) — gdy sie go raz do-
siadzie, to nie wiadomo, dokad moze porwac swojego jezdzca'®. Klauzulg po-
rzadku publicznego nalezy zatem postugiwac si¢ ostroznie?. Stosowanie klau-
zuli wymaga od s¢dziow duzej wiedzy, umiejetnosci i prawniczego wyczucia?..
Nie polega ono wszakze na stosowaniu jednoznacznej normy czy przestanki,
lecz wymaga wazenia doniostosci zasad i norm obowiazujacych w danym sys-
temie prawnym, po uprzednim odczytaniu ich znaczenia i funkcji nadanych
im przez ustawodawce. Tylko jednak w indywidualnych okolicznosciach danej
sprawy mozna stwierdzié, czy postuzenie si¢ klauzulg jest zasadne, poniewaz
w kazdym przypadku sedzia musi oceni¢, na ile to indywidualne skutki zasto-

16 K. Zawada, Klauzula porzadku publicznego w prawie prywatnym miedzynarodowym
(na tle orzecznictwa Sadu Najwyzszego w sprawach z zakresu prawa rodzinnego i spadkowego),
NP 1979, Nr 4, s. 75; P. Nygh, Conflict of Laws in Australia, Sydney 1991, s. 249.

17 Tak np. P. Mayer, V. Heuzé, Droit international privé, Paris 2014, s. 153. Obronca blankie-
towego charakteru klauzuli byt: Sosniak, Klauzula, s. 80-81. Por. Rodziewicz, Stwierdzenie tresci,
s. 234.

18 Prébom petryfikacji klauzuli sprzeciwial si¢ w naszej doktrynie: Sosniak, Klauzula, s. 81.

19 Richardson v. Mellish (1824) 2 Bing. 229, 252. Z kolei A. Briggs podkreéla, ze ,,porzadek
publiczny i pewno$¢ prawa nie sa fatwymi towarzyszami”, cho¢ jednocze$nie broni swobody se-
dziowskiej w tym zakresie. Zob. A. Briggs, Public Policy in the Conflict of Laws: a Sword or a Shield,
Singapore J. Int. Comp. L. 2002, Vol. 6, s. 978.

20 Zob. np. Blom, Public Policy, s. 388.

21 Por. K. Zawada, Klauzula porzadku publicznego w prawie prywatnym migdzynarodowym,
s. 75 — ktory podkresla, ze to na sadach spoczywa gtéwny ciezar wypelnienia trescia blankietowego
pojecia porzadku publicznego.
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sowania prawa obcego - a nie abstrakcyjnie rozumiana norma prawa obcego,
bylyby sprzeczne z porzadkiem prawnym forum (kwestia ta zostanie szcze-
golowo omowiona nizej). Praktyka orzecznicza w wigkszosci systemow praw-
nych dowodzi, ze z omawianego instrumentu korzystano z reguly rozwaznie
i w umiejetny sposob.

W niniejszym opracowaniu przytoczono jednak réowniez liczne przykltady
nieprzekonujacego czy wrecz wadliwego postugiwania sie klauzula. Chodzi tu
zarowno o bledy metodologiczne, w tym o przypadki, gdy analiza na ptaszczyz-
nie klauzuli porzadku publicznego calkowicie wypierata analize kolizyjna?, jak
i o przypadki, w ktdrych interwencja wydawala si¢ nieuzasadniona z meryto-
rycznego punktu widzenia (lub odwrotnie).

22 Przodowaly w tym zwlaszcza sady amerykanskie, jeszcze przed rewolucja w prawie koli-
zyjnym (pozniejszego orzecznictwa opartego na analizie funkcjonalnej z natury rzeczy nie nalezy
bra¢ pod uwage, skoro w calosci opiera si¢ na pordwnywaniu intereséw wchodzacych w gre po-
rzadkéw prawnych), co bylo przedmiotem krytyki ze strony doktryny. Zob. M. Paulsen, M. Sovern,
Public Policy, s. 969 i n.; E.G. Lorenzen, Territoriality, Public Policy and the Conflict of Laws, Yale
L.J. 1923-1924, Vol. 33, s. 747; R.J. Weintraub, Commentary on the Conflict of Laws, New York
2001, s. 107; Krytyke zbyt szerokiego — zastepujacego analize kolizyjna — postugiwania si¢ klauzula
porzadku publicznego mozna niekiedy znalez¢ takze w samym orzecznictwie — zob. np. Champa-
gnie v. W.E. O’Neil Const. Co., 77 1ll. App.3d 136 (1979), 395 N.E.2d 990. Przyktadem rozstrzy-
gniecia moze tu by¢ réwniez orz. nowojorskiego SA w sprawie Hutchison v. Ross, 262 N.Y. 381,
187 N.E. 65 (1933). Sprawa powstala na tle sporu dotyczacego waznosci trustu (zarzadu powier-
niczego) ustanowionego inter vivos przez obywatela kanadyjskiego na rzecz beneficjentéw w Ka-
nadzie. Skfadniki majatku objete trustem potozone byly jednak w Nowym Jorku. W instrumencie
powolujacym do Zycia trust znajdowata si¢ ponadto klauzula wyboru prawa stanu Nowy Jork.
Poniewaz zgodnie z prawem kanadyjskim trust byl niewazny (odmiennie niz na gruncie prawa
stanu Nowy Jork) strona usitujaca podwazy¢ jego skutecznoé¢ podnosita, ze trust podlega prawu
kanadyjskiemu. Nie jest zaskoczeniem, ze nowojorski sad zastosowal jednak prawo stanu Nowy
Jork. Nieco zaskakujace jest natomiast uzasadnienie. Nie tyle opieralo si¢ ono bowiem na ocenie
skutecznosci wyboru prawa jako takiego, ile na zalozeniu, Ze zastosowanie prawa stanu Nowy Jork
w przypadku polozenia sktadnikéw majatkowych na jego terenie i w przypadku wskazania, ze
trust bedzie poddany prawu nowojorskiemu, jest uzasadnione wymogami porzadku publicznego.
W orzeczeniu tym zaznacza si¢ juz, jak sie wydaje, analiza funkcjonalna, ktéra w pelni rozkwitnie
dwie dekady pozniej. W polskim orzecznictwie por. np. orz. SN z 28.5.1969 r., III CZP 23/69,
OSNCP 1970, Nr 1, poz. 3. Zob. K. Zawada, Klauzula porzadku publicznego w prawie prywatnym
mig¢dzynarodowym, s. 80.

Kup ksigzke


http://ebookpoint.pl/page354U~rt/e_2jl9_ebook

Rozdziat 1. Pojecie klauzuli porzqdku publicznego, jej...

§ 2. Rozwdj klauzuli porzadku
publicznego na przestrzeni wiekow

Ustalenie poczatkow koncepcji klauzuli porzadku publicznego i pojecia po-
rzadku publicznego jest trudne. Z pewnoscia jego bardzo znane ujecie znala-
zlo sie w art. 6 KC franc.?. Przepis ten przetrwal w niezmienionej formie do
dzis. Stanowi, ze nie mozna za pomoca umowy obejs$¢ przepiséw dotyczacych
porzadku publicznego (ordre public)**. Dotyczy on zatem ograniczen swobody
kontraktowana, stanowiac bezwzglednie wiazaca granice dla autonomii woli
stron®. Z obszaru prawa cywilnego pojecie ordre public przeniesione zostalo
na grunt prawa prywatnego miedzynarodowego?. W tym drugim - interesu-
jacym nas w tym miejscu - kontekscie zaczgto méwic¢ o ordre public interna-
tional, dla odréznienia zbioru zasad francuskiego porzadku prawnego, ktore
podlegaja ochronie réwniez w transgranicznym stanie faktycznym i w razie
wlasciwosci prawa obcego?.

W Polsce termin ,,porzadek publiczny” zostat recypowany w art. 55 KZ2%,
gdzie petnit funkcje jednego z ograniczen swobody kontraktowania. Jak wia-
domo, nie znalazt sie on jednak w tresci art. 3531 obecnie obowiazujacego KC.
W naszym kraju pojecie porzadku publicznego $cisle wiaze si¢ zatem z prawem
prywatnym miedzynarodowym.

Poszukujac korzeni koncepcji klauzuli porzadku publicznego w czasach
dawniejszych, niektorzy autorzy poszukiwali jej w $redniowiecznych pogla-

23 S. Omlor, w: Ferrari, Rome I, 2015, s. 489.

24 Pelne brzmienie art. 6 KC franc. jest nastgpujace: ,On ne peut déroger, par conventions
particuliéres, aux lois qui intéressent 'ordre public et les bonnes moeurs”.

25 Por. E. Rogalska, Ordre public, general clauses, appliance of law by jurisprudence, French
law, KBNPR 2017, Nr 26, s. 254 i n.

26 Zob. np. A. Nussbaum, Public Policy and the Political Crisis in the Conflict of Laws, Yale L.J.
1940, Vol. 49, s. 1047. M. Czepelak informuje, Ze termin ,,porzadek publiczny” w prawie prywat-
nym miedzynarodowym pochodzi z wloskiej ustawy z 1865 r. o oglaszaniu, wyktadni i stosowaniu
ustaw. Regulacja ta postugiwata sie okresleniem ,,l'ordine pubblico ed il buon costume” (porzadek
publiczny i dobre obyczaje). Zob. M. Czepelak, Miedzynarodowe prawo zobowiazan Unii Euro-
pejskiej, Warszawa 2012, s. 468. Wydaje si¢ jednak prawdopodobne, ze wloska ustawa zaczerpneta
omawiane pojecie z wczesniejszego o 60 lat KC franc.

27 Por. uwagi w rozdziale trzecim § 4.

28 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1933 r. - Kodeks zobowiazan (Dz.U.
Nr 82, poz. 598).
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dach statutystow, a zwlaszcza w koncepcji tzw. statuta odiosa®. Statutysci uwa-
zali, ze wszystkie ustawy przynaleza do jednej z dwoch zasadniczych katego-
rii praw: osobistych albo lokalnych (tj. terytorialnych). Koncepcje te wynikaty
ze $cierania si¢ w Europie praw personalnych, rozpowszechnionych przez ple-
miona barbarzyncow, i praw terytorialnych, obowigzujacych w miastach i mia-
stach-panstwach®. Obok statutéw personalnych (statuta personalia) i realnych
(statuta realia) statutys$ci wyrozniali jednak rowniez podzial na inng katego-
rie: statuta favorabilia i statuta odiosa®. Wlasne statuta favorabilia znajdowaly
pierwszenstwo przed ,odpychajacymi” ustawami obcymi, z uzasadnieniem, ze
te pierwsze stanowia lepsze i bardziej sprawiedliwe prawo. Koncepcje poszuki-
wania lepszego prawa rozwijal zwlaszcza w swoich sredniowiecznych pracach
Aldricus (XII w.). Przekonywal on, ze sedzia powinien zastosowac to z wcho-
dzacych w gre praw, ktore — w danym stanie faktycznym jest lepsze i bardziej
uzyteczne (potior et utilior), to, ktore pozwoli uzyskaé najbardziej sprawiedliwy
rezultat®. Porzadki publiczne réznych praw sa zatem pordwnywane w celu
dokonania wyboru najlepszego rozwiazania. Jak wiemy, tego typu metodolo-
gia nigdy nie zdobyla wi¢kszego uznania na kontynencie europejskim. Trafita
jednak na podatniejszy grunt po drugiej stronie Oceanu Atlantyckiego. Na po-
dobnych zalozeniach oparte sa bowiem niektore z amerykanskich dwudziesto-
wiecznych koncepcji kolizyjnoprawnych (np. doktryna better law R. Leflara)®.

Poczatki klauzuli porzadku publicznego wiaze si¢ réwniez z ujgciami tery-
torialistycznymi. Postglosator B. de Saxoferrato podnosit w XVI w., ze obce
statuta odiosa nie moga by¢ stosowane, poniewaz maja charakter terytorialny
i nie wywoluja skutkéw poza obszarem, z ktérego pochodza®*. Powodem od-
mowy stosowania prawa obcego staje sie tu zatem nie tyle sam fakt, ze prawo

29 Zob. np. K. Lipstein, Principles of the Conflict of Laws National and International, The
Hague 1981, s. 9; P. Mayer, V. Heuzé, Droit, s. 153; K. Bagan-Kurluta, M. Stus, Stosowanie klauzuli
porzadku publicznego w Polsce w odniesieniu do europejskiego ustawodawstwa partnerskiego,
KPPubl. 2005, Nr 1-2, s. 243; Bagan-Kurluta, PPM, 2017, s. 168.

30 Zob. Mills, The Confluence, s. 32-33.

31 8.C. Symeonides, Codifying Choice of Law Around the World: An International Compa-
rative Analysis, Oxford 2014, s. 248; A. Ehrenzweig, Specific Principles of Private Transnational
Law, Rec. des Cours 1968, Vol. 124, s. 189; P. Hay, P. Borchers, S. Symeonides, Conflict of Laws,
St. Paul 2010, s. 54.

32 Zob. Lagarde, Public Policy, s. 3; P. Hay, P. Borchers, S. Symeonides, Conflict, s. 54.

33 8.C. Symeonides, Codifying, s. 248.

34 B. de Saxofermto, In primam Codicis partem Commentaria, Augustae Taurinorum 1589 -
podaje za P. de Vareilles-Sommiéres, L’Exception d’ordre public et la régularité substantielle inter-
national de la loi étrangeére, Rec. des Cours 2015, Vol. 371, s. 168.
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obce jest nieakceptowalne, ile raczej to, Ze jego terytorialny zakres stosowa-
nia ograniczony jest do obszaru prawnego, na ktérym dane prawo ustano-
wiono*. W podobnym kierunku wydaja si¢ i$¢ uwagi M. Sosniaka, ktory wigzat
poczatki klauzuli z ujeciami terytorialnymi zwigzanymi z idea suwerennosci,
tzn. ze szkota holenderska?®. W szkole holenderskiej, stosowanie prawa obcego
traktowane jest jako uszczerbek we wladzy suwerena na danym terytorium.
Nawet zatem jezeli panistwa stosuja prawo obce (np. z uwagi na wymogi kur-
tuazji w stosunkach miedzynarodowych - tzw. comity*’), to moze by¢ ono re-
spektowane tylko, o ile nie zagraza to interesom danego panstwa lub jego oby-
wateli*. Porzadek publiczny jest tu zatem okreslany przede wszystkim przez
interes suwerena. Poniewaz jednak samo stosowanie prawa obcego stanowi
wyjatek, to nie ma zbyt wielu okazji, aby przetamywac jego wlasciwos¢ z uwagi
na ochrone wlasnych zasad. Wlasne prawo, tak czy owak, znajduje zastosowa-
nie jako wola suwerena dominujacego na danym terytorium.

Cho¢ idea szczegodlnej uwagi, jaka nalezy otoczy¢ zasady porzadku publicz-
nego w procesie poszukiwania wlasciwej podstawy rozstrzygniecia sporu, ma
stare korzenie, klauzula ordre public, jako znany nam obecnie instrument ko-
rygujacy dzialanie przepiséw kolizyjnych, mogta uformowac si¢ dopiero wraz
z nowoczesnym prawem prywatnym miedzynarodowym?, uksztalttowanym
w oparciu o koncepcje wypracowane w XIX w. przez F.C. von Savigny’ego. Au-
tor ten stworzyt podwaliny pod nowoczesne prawo prywatne miedzynarodowe
w t. VIII swojego dzieta ,,System des heutigen romischen Rechts” (1849)%. Jego
podstawowym zalozeniem bylo, ze rezultat materialnoprawny sporu nie ma
wplywu na dzialanie norm kolizyjnych. Wskazanie prawa wlasciwego odbywa
sie w oderwaniu od oceny, ktore prawo przewiduje najbardziej sprawiedliwe
rozstrzygniecie*!. Prawem wlasciwym jest raczej to, ktore w sposdb najbardziej
naturalny zwigzane jest z ocenianym stosunkiem prawnym (prawo tego pan-
stwa, w ktorym ma on swoja siedzibe). Wychodzac od idei wspdlnoty i mie-

35 P. de Vareilles-Sommiéres, L’Exception, s. 169.

36 Sosniak, Klauzula, s. 6.

37 Zob. Mills, The Confluence, s. 47.

38 Sosniak, Klauzula, s. 6.

39 Zob. K. Zawada, Klauzula porzadku publicznego w prawie prywatnym mi¢dzynarodowym,
s. 73. Por. Joubert, La notion de liens, s. 140.

40 Ukazalo si¢ takze ttumaczenie pracy Savigny’ego na jezyk angielski: System of Present Roman
Law: Treatise on the Conflict of Laws and the Limits of Their Operation in Respect of Time and
Space (thum. W. Guthrie), Edinburgh 1880; jak réwniez francuski: Traité de droit romain (ttum.
M. Guénoux), Paris 1860.

41 Joubert, La notion de liens, s. 141.
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dzynarodowej wspdtpracy panstw, F.C. von Savigny postulowal jednoczesnie
réwne traktowanie prawa obcego i wlasnego*2. Zadne z nich nie jest uprzywi-
lejowane, a najsilniejsza ,,pretensje” do bycia wlasciwym ma prawo tego pan-
stwa, ktore ze stosunkiem jest najscislej zwiazane.

W takim neutralnym systemie istnieje zapotrzebowanie na instrumenty
umozliwiajace korekte zwykltego dziatania norm kolizyjnych. Moga pojawi¢ sie
takie sytuacje, w ktorych bilateralna analiza kolizyjnoprawna musi ustapic¢ po-
trzebie ochrony porzadku prawnego fori. Sam F.C. von Savigny nie postugiwat
sie terminem ordre public¥®. Wyodrebnit on jednak dwie grupy przypadkéw,
w ktorych idea szczegdlnej ochrony porzadku publicznego byta obecna*. Po
pierwsze, w prawie forum istnieja, jego zdaniem, normy pozytywne (ustawy
wylaczajace), ktore stuza ochronie intereséw ogdlnych (a nie jednostek) i ktore
z tego powodu maja bezwzglednie wiazacy charakter (w znaczeniu migdzyna-
rodowym). Przepisy tego typu stosuje si¢ do wszystkich osob znajdujacych sie
na terytorium forum, bez wzgledu na to, czy ich status reguluje prawo obce, czy
wlasne. Jako przyklady tego typu F.C. von Savigny wskazywal przepisy ograni-
czajace prawa Zydow do korzystania z nieruchomosci, a takze zakaz malzen-
stw poligamicznych®. Do drugiej grupy F.C. von Savigny zaliczal przypadki,
w ktdrych prawo forum nie znalo (nie uznawato) okreslonych instytucji ob-
cego prawa (np. $mierci cywilnej lub niewolnictwa) i z tego powodu nie mozna
bylo prawa obcego stosowaé, przy czym podane przyklady sugeruja, ze cho-
dzi tu nie tyle o instytucje nieznane forum, ile o instytucje przez forum uwa-
zane za nieakceptowalne. Kategorie przedstawione przez F.C. von Savigny’ego
wydaja si¢ zarysowywac znany nam wspoélczesnie podzial na przepisy wymu-
szajace 1 porzadek publiczny. Zdaniem P. Lagarde’a pierwsza grupa przepisow
wyodrebnionych przez niemieckiego uczonego kojarzy si¢ z normami okre-
slanymi dzi$ jako lois de police (przepisy wymuszaja), druga zas - z klauzula
porzadku publicznego®. Stad niektorzy autorzy uznaja, ze to juz F.C. von Sa-
vigny byl twodrca klauzuli porzadku publicznego®”. Wedlug innych natomiast

42 Ibidem.

43 A. Nussbaum, Public, s. 1029.

44 W polskiej literaturze zob. Sosniak, Klauzula, s. 11-13; Bagan-Kurluta, PPM 2017, s. 168;
J. Gajda, Klauzula porzadku publicznego w prawie o aktach stanu cywilnego z 29 wrzesnia 1986 r.
oraz z 28 listopada 2014 r., Admin. 2015, Nr 4, s. 7.

45 Zob. Lagarde, Public Policy, s. 4.

46 Ibidem. Wskazany przez F.C. von Savigny’ego przyktad zakazu malzenstw poligamicznych
wspolczesnie uwazany jest raczej za jedna z typowych egzemplifikacji klauzuli porzadku publicz-
nego.

47 Tak Mills, The Confluence, s. 59; B. Audit, Droit international privé, Paris 2006, s. 255.
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dopiero jego nastepcy - tacy jak E. Bartin i C.L. von Bar — wyodrebnili instru-
ment, ktorego dzialanie jest negatywne, polegajace na wylaczeniu stosowania
prawa normalnie wlasciwego*.
Z kolei u drugiego z dziewietnastowiecznych ojcéw prawa kolizyjnego,
P.S. Manciniego, ordre public bylo rownowazne samodzielnemu tacznikowi,
na podstawie ktérego w okreslonych stanach faktycznych zastosowanie znaj-
dowato wlasne prawo (niektore normy legi fori byty uwazane za tak istotne, ze
musialy znalez¢ zastosowanie). Porzadek publiczny nie polegat zatem na wyla-
czeniu zastosowania prawa obcego, lecz raczej stanowil uzasadnienie dla dzia-
tania o charakterze pozytywnym®. Wydaje sie, ze wspolczesnie taka funkcje
spelniajq raczej przepisy wymuszajace swoje zastosowanie (lois de police), ktore
stosuje si¢ na podstawie ich jednostronnej woli zastosowania*’. Warto tez pod-
kresli¢, ze w pogladach P.S. Manciniego interwencja wlasnego prawa byta sil-
nie powiazania z jego publicznoprawnym charakterem. Mancini odrézniat bo-
wiem prawo prywatne i publiczne, podnoszac, ze to drugie wylacza stosowanie
prawa obcego®..

§ 3. Geneza klauzuli porzadku publicznego
w polskich przepisach kolizyjnych

Formowanie sie nowoczesnego polskiego prawa prywatnego miedzynaro-
dowego przypada na okres dwudziestolecia miedzywojennego, tj. po odzyska-
niu przez nasz kraj panstwowosci w 1918 1.2 Sekcja cywilna Komisji Kodyfi-
kacyjnej przystapita do prac nad projektem prawa kolizyjnego juz w 1919 r.>
Obejmowaly one prawo prywatne miedzynarodowe oraz miedzydzielnicowe
(konieczne z uwagi na brak jednolitosci materialnego prawa cywilnego w odro-

48 Joubert, La notion de liens, s. 138.

49 Lagarde, Public Policy, s. 3.

50 Jbidem, s. 4.

51 Mills, The Confluence, s. 65.

52 Oczywiscie juz w czasie zaborow polska doktryna poswiecata prace prawu prywatnemu
migdzynarodowemu. Zob. na temat np. F. Zoll, Migdzynarodowe prawo prywatne w zarysie, Kra-
kow 1947, s. 38-39; K. Przybytowski, Prawo prywatne miedzynarodowe, s. 34-36. Z uwagi na brak
polskiej panstwowosci nie istnialy jednak mozliwosci przyjecia polskiej regulacji w przedmiocie
prawa kolizyjnego.

53 Zob. K. Przybylowski, Prawo prywatne migedzynarodowe, s. 47.
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