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Charakter prawny oraz dopuszczalnoœæ zawarcia
zapisu na s¹d polubowny w prawie polskim

i niemieckim (cz. I)

I. Uwagi wprowadzaj¹ce

S¹downictwo polubowne (zwane równie¿ s¹downictwem arbitra¿o-
wym) jest specyficznym trybem rozstrzygania spraw cywilnych przez
organ, który nie jest s¹dem pañstwowym. Jego istnienie oznacza prze-
³amanie monopolu pañstwa w zakresie rozstrzygania spraw nale¿¹cych
do postêpowania cywilnego1. W doktrynie czêsto podkreœla siê, ¿e arbitra¿
wykazuje liczne zalety w stosunku do s¹downictwa pañstwowego.
Rozpoznanie sprawy przez s¹d polubowny mo¿e zapewniæ w wiêkszym
stopniu wydanie rozstrzygniêcia odpowiadaj¹cego specyfice konkretnego
sporu. To strony decyduj¹ bowiem o tym, kto rozpatrzy ich sprawê –
mog¹ wiêc wybraæ arbitrów, których darz¹ zaufaniem2. Dziêki temu
mo¿liwe jest równie¿ bardziej ¿yciowe rozstrzygniêcie konfliktu przez
osoby znaj¹ce lepiej pewn¹ dziedzinê stosunków spo³ecznych ni¿ sêdzio-
wie zawodowi3. Dlatego te¿ orzeczenia s¹du polubownego mog¹ cieszyæ

1 J. J o d ³ o w s k i, Z. R e s i c h, J. L a p i e r r e, T. M i s i u k - J o d ³ o w s k a,
K. We i t z, Postêpowanie cywilne, Warszawa 2005, s. 496.

2 Tam¿e.
3 W. S i e d l e c k i, Postêpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1972, s. 604; podobnie

E. S a m s e l, S¹d polubowny remedium na nowe sprawy, EP 2003, nr 12, s. 36;
I. S c h w y t z, Schiedsklauseln und Schiedsrichtervertrag, Heidelberg 2001, s. 3.
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siê nawet wiêkszym autorytetem u stron4, co zazwyczaj wp³ywa na
skutecznoœæ jego dobrowolnego wykonania5. Arbitra¿ jest te¿ mniej sfor-
malizowany, tañszy i z regu³y szybszy ni¿ postêpowanie przed s¹dem
powszechnym6. Na korzyœæ s¹du polubownego przemawia równie¿ fakt,
¿e strony maj¹ du¿y wp³yw na sposób, zasady postêpowania i regu³y
bêd¹ce podstaw¹ rozstrzygniêcia przez ten s¹d7.

Cechy te maj¹ z pewnoœci¹ istotny wp³yw na wci¹¿ rosn¹ce zainte-
resowanie tym sposobem rozstrzygania sporów i powoduj¹, ¿e s¹dow-
nictwo polubowne odgrywa obecnie bardzo istotn¹ rolê w praktyce,
szczególnie w sprawach o charakterze miêdzynarodowym. Dostrzegaj¹c
tak¹ w³aœnie tendencjê, Komisja Miêdzynarodowego Prawa Handlowego
ONZ8 ju¿ w 1985 r. stworzy³a ustawê modelow¹ o miêdzynarodowym
arbitra¿u handlowym (jest to tzw. ustawa modelowa UNCITRAL –
UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration). Sta-
nowi ona wzór wewnêtrznych uregulowañ miêdzynarodowego arbitra¿u
handlowego zalecany przez Zgromadzenie Ogólne ONZ. W praktyce
regulacja ta zosta³a implementowana do prawa wielu pañstw, w tym
równie¿ do polskiego i niemieckiego postêpowania cywilnego. W Polsce
regulacja s¹downictwa polubownego zosta³a zmieniona na mocy ustawy
z 28 lipca 2005 roku, która wesz³a w ¿ycie 1 stycznia 2006 r.9, a w
Niemczech nowelizacja przepisów dotycz¹cych arbitra¿u mia³a miejsce
nieco wczeœniej – na podstawie ustawy z 22 grudnia 1997 r., która

4 S. D a l k a, [w:] K. P i a s e c k i, Kodeks postêpowania cywilnego. Komentarz, t. II,
Warszawa 2002, s. 790.

5 E. S a m s e l, S¹d polubowny…, s. 36.
6 J. J o d ³ o w s k i, Z. R e s i c h, J. L a p i e r r e, T. M i s i u k - J o d ³ o w s k a,

K. We i t z, Postêpowanie cywilne..., s. 496; podobnie S. D a l k a, [w:] K. P i a s e c k i,
Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 791; podobnie E. S a m s e l, S¹d polubowny…, s. 36;
I. S c h w y t z, Schiedsklauseln..., s. 3.

7 J. J o d ³ o w s k i, Z. R e s i c h, J. L a p i e r r e, T. M i s i u k - J o d ³ o w s k a,
K. We i t z, Postêpowanie cywilne..., s. 496; podobnie S. D a l k a, [w:] K. P i a s e c k i,
Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 791; podobnie E. S a m s e l, S¹d polubowny…, s. 36;
I. S c h w y t z, Schiedsklauseln..., s. 3.

8 Skrót: UNCITRAL – United Nations Commission on International Trade Law.
9 W miejsce dotychczasowej ksiêgi III czêœci I zatytu³owanej „S¹d polubowny” (art.

695-715) wprowadzono do kodeksu postêpownia cywilnego czêœæ V, któr¹ nazwano „S¹d
polubowny (arbitra¿owy)” (art. 1154-1217).
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obowi¹zuje od 1 stycznia 1998 r.10 W obu krajach przyjêta zosta³a ogólna
regulacja s¹downictwa polubownego, bez wyodrêbniania arbitra¿u w spra-
wach „krajowych” i w sprawach „miêdzynarodowych”.11  Zarówno
w Polsce, jak i w Niemczech zmiany te mia³y na celu zharmonizowanie
norm prawnych dotycz¹cych s¹downictwa polubownego oraz dostoso-
wanie ich do standardów miêdzynarodowych (wytyczonych przez usta-
wê modelow¹ UNCITRAL), uwzglêdnienie nowoczesnych trendów
rozwoju prawa w tym przedmiocie, a tak¿e uatrakcyjnienie arbitra¿u jako
sposobu rozstrzygania sporów poprzez wprowadzenie przepisów bardziej
jednoznacznych ni¿ dotychczasowe12.

Z oczywistych wzglêdów reformy te odnosi³y siê równie¿ do zapisu
na s¹d polubowny13  – w doktrynie podkreœla siê, ¿e jest on centraln¹

10 W ten sposób ksiêga 10 ZPO (§ 1025-1066) nosz¹ca tytu³ „Postêpowanie arbi-
tra¿owe” („Schiedsrichterliches Verfahren”) zosta³a w zasadzie ca³kowicie zmieniona.

11 J. J o d ³ o w s k i, Z. R e s i c h, J. L a p i e r r e, T. M i s i u k - J o d ³ o w s k a, K. We -
i t z, Postêpowanie cywilne..., s. 497-498; R. M ö n n i k e s, Die Reform des deutschen
Schiedsverfahrensrechts. Das neue 10. Buch der ZPO, Hamburg 2000, s. 4-5.

12 J. C i s z e w s k i, T. E r e c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego. Komentarz.
Czêœæ czwarta – Przepisy z zakresu miêdzynarodowego postêpowania cywilnego. Czêœæ
pi¹ta – S¹d polubowny (arbitra¿owy), Warszawa 2006, s. 346; R. M ö n n i k e s, Die
Reform..., s. 3-5.

13 W Polsce, zgodnie z treœci¹ art. 1161 § 1 k.p.c., poddanie sporu pod rozstrzygniêcie
s¹du polubownego wymaga umowy stron, w której nale¿y wskazaæ przedmiot sporu lub
stosunek prawny, z którego spór wynikn¹³ lub mo¿e wynikn¹æ. Jak podkreœla siê w dok-
trynie, polski ustawodawca nazywa tê umowê tradycyjnie zapisem na s¹d polubowny –
podobnie jak w d. art. 698 § 1 k.p.c. oraz w art. 486 k.p.c. z 1932 r., choæ w literaturze
okresu miêdzywojennego u¿ywano dla niej okreœlenia „uk³ad o s¹d polubowny.” – por.
R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿. Komentarz, Warszawa 2006, s. 127; R. K u r a t o w s k i,
S¹downictwo polubowne, Warszawa 1932, s. 19 i nast.; podobnie S. D a l k a, S¹downictwo
polubowne w PRL, Warszawa 1987, s. 47; L. P e i p e r, Komentarz do kodeksu postêpo-
wania cywilnego, Kraków 1934, s. 963 i nast. W doktrynie zwraca siê jednak uwagê, ¿e
na gruncie prawa polskiego mo¿na u¿ywaæ w odniesieniu do zapisu na s¹d polubowny
równie¿ terminu umowa o arbitra¿ (umowa arbitra¿owa), które stosuje siê w prawie nie-
mieckim i w stosunkach miêdzynarodowych. – por. M. P a z d a n, Prawo w³aœciwe do
oceny zapisu na s¹d polubowny, Rejent 2003, nr 10, s. 174. W Polsce dopuszczalne jest
zawarcie zarówno specjalnej umowy o poddanie pod rozstrzygniêcie s¹du polubownego
sporu ju¿ istniej¹cego (tzw. kompromis – zapis na s¹d polubowny w œcis³ym s³owa zna-
czeniu), jak i sporu, który dopiero mo¿e powstaæ w przysz³oœci – wtedy zapis na s¹d
polubowny przybiera postaæ klauzuli kontraktowej zamieszczonej w umowie materialno-
prawnej albo w odrêbnej umowie z ni¹ zwi¹zanej (jest to tzw. klauzula kompromisarska
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instytucj¹ s¹downictwa polubownego14. Do poddania sporu orzecznic-
twu s¹du arbitra¿owego konieczne jest bowiem zawarcie umowy arbi-
tra¿owej, która stanowi jedyn¹ podstawê wy³¹czenia kognicji s¹du
powszechnego w danej sprawie i rozstrzygniêcia jej w drodze arbi-
tra¿u15. Prawid³owe jej sporz¹dzenie jest niezwykle wa¿ne dla osi¹gniêcia
takiego w³aœnie celu. Ponadto w literaturze zwraca siê czêsto uwagê, ¿e
zapis na s¹d polubowny mo¿e zawieraæ regulacje kszta³tuj¹ce przebieg
postêpowania przed s¹dem arbitra¿owym, a skarga o uchylenie wyroku
takiego s¹du czêsto znajduje oparcie w zarzutach dotycz¹cych wa¿noœci
lub prawid³owoœci zapisu na s¹d polubowny16.

W zwi¹zku z tym dla praktyki prawniczej podstawowe znacznie ma
okreœlenie zasad dopuszczalnoœci zawarcia tej umowy – tzn. wskazanie
krêgu podmiotów, które mog¹ zawrzeæ porozumienie o poddaniu kon-
fliktu orzecznictwu s¹du polubownego (tzn. posiadaj¹cych tzw. zdolnoœæ

lub inaczej klauzula arbitra¿owa) – por. R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿..., s. 127; podobnie
E. S a m s e l, S¹d polubowny…, s. 36; T. S z u r s k i, Arbitra¿ – skuteczny sposób likwido-
wania sporów, MoP 1998, nr 12, s. 471; M. T o m a s z e w s k i, Umowa o arbitra¿,
podstawowe problemy prawne, PUG 1994, nr 1, s. 15; W. M i s z e w s k i, Proces cywilny
w zarysie. Czêœæ pierwsza, Warszawa-£ódŸ 1946, s. 252; K. P o t r z o b o w s k i, W. ¯ y -
w i c k i, S¹downictwo polubowne. Komentarz dla potrzeb praktyki, Warszawa 1961, s. 14-
15; S. D a l k a, S¹downictwo polubowne..., s. 47-48. Natomiast w Niemczech definicja
legalna zapisu na s¹d polubowny zawarta jest w § 1029 ust. 1 ZPO. Zgodnie z treœci¹ tego
przepisu strony mog¹ w umowie o arbitra¿ (Schiedsvereinbarung) poddaæ pod rozstrzy-
gniêcie s¹du polubownego wszystkie miêdzy nimi wynik³e lub mog¹ce wynikn¹æ w przy-
sz³oœci spory o charakterze umownym lub pozaumownym, dotycz¹ce okreœlonego sto-
sunku prawnego. Inaczej ni¿ w Polsce, ustawodawca niemiecki podkreœla wyraŸnie w § 1029
ust. 2 ZPO, ¿e umowa ta mo¿e zostaæ zawarta zarówno w formie samodzielnej – jako
kompromis (Schiedsabrede), jak i w postaci klauzuli zawartej w innej umowie – klauzuli
kompromisarskiej (Schiedsklausel).

14 R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿..., s. 127.
15 Dzia³anie umowy arbitra¿owej bardzo obrazowo przedstawi³ K. Massuras: „W zna-

czeniu procesowym ka¿dorazowo zawarcie zapisu na s¹d polubowny poci¹ga za sob¹
powstanie nowego, indywidualnego i zamkniêtego œwiata procesowego. W ten sposób nie
zostaje jedynie ustalona specyficzna umowna w³aœciwoœæ wy³¹czna (s¹du polubownego),
lecz przede wszystkim powo³ana zostaje do ¿ycia swego rodzaju specjalna, równie¿ wy-
³¹czna i swoista jurysdykcja (s¹du arbitra¿owego).” – tak K. M a s s u r a s, Dogmatische
Strukturen der Mehrparteientscheidungsgerichtsbarkeit, Frankfurt am Main-Berlin-New
York-Paris-Wien 1998, s. 262-263.

16 R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿..., s. 127.
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arbitra¿ow¹) oraz oznaczenie rodzaju sporów, które mog¹ byæ rozstrzy-
gane w drodze arbitra¿u (tzn. spe³niaj¹cych warunki tzw. zdatnoœci
arbitra¿owej). Zarówno przepisy kodeksu postêpowania cywilnego, jak
i ZPO przyznaj¹ wprawdzie stronom sporu szerok¹ autonomiê w zakresie
wyboru arbitrów oraz przebiegu i zasad postêpowania (liczne przepisy
kodeksu postêpowania cywilnego dotycz¹ce zapisu na s¹d polubowny
maj¹ bowiem znaczenie jedynie subsydiarne i stosuje siê je tylko w przy-
padku, gdy strony inaczej nie postanowi³y)17. Jednak¿e normy reguluj¹ce
dopuszczalnoœæ zawarcia zapisu na s¹d polubowny maj¹ zwykle charak-
ter iuris cogentis. Niezastosowanie siê do ich dyspozycji mo¿e wiêc
skutkowaæ niewa¿noœci¹ umowy arbitra¿owej (lub ew. wzruszalnoœci¹
wyroku wydanego przez s¹d polubowny, który zosta³ powo³any na jej
podstawie i uzyska³ w jej wyniku kompetencjê do rozstrzygniêcia danego
konfliktu). Dlatego te¿ znajomoœæ ich treœci i wyk³adni jest niezbêdna dla
wszystkich podmiotów, które pragn¹ zawrzeæ zapis na s¹d polubowny,
nie nara¿aj¹c siê takie nieoczekiwane nastêpstwa.

W stanie prawnym obowi¹zuj¹cym w Polsce i w Niemczech przed
wskazanymi powy¿ej nowelizacjami dotycz¹cymi s¹downictwa polubow-
nego regulacje odnosz¹ce siê do tej kwestii mia³y charakter bardzo frag-
mentaryczny. Rodzi³o to koniecznoœæ powo³ywania siê na niejednorodne
(a niekiedy nawet sprzeczne) pogl¹dy judykatury i orzecznictwa. Dlatego
te¿ postanowienia umów arbitra¿owych by³y czêsto nieprawid³owe i nie
mog³y staæ siê podstaw¹ realizacji woli zawieraj¹cych je stron, co pro-
wadzi³o do niepewnoœci prawa.

W zwi¹zku z tym szczególnie uzasadnione jest postawienie pytania,
czy w wyniku omawianych nowelizacji kodeksu postêpowania cywilnego
i ZPO problem ten zosta³ nale¿ycie rozwi¹zany i czy doprowadzi³y one
do wyeliminowania licznych w¹tpliwoœci interpretacyjnych, jakie powsta-
wa³y pod rz¹dami poprzednich regulacji prawnych. Przeprowadzenie w tym
zakresie porównania przepisów polskiego i niemieckiego postêpowania
cywilnego pozwoli poza tym na wyci¹gniêcie wniosków w odniesieniu
do standardów i celów wyznaczonych przez ustawê modelow¹ UNCI-
TRAL.

17 J. C i s z e w s k i, T. E r e c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 368.
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Dla okreœlenia zasad dopuszczalnoœci zawarcia umowy arbitra¿owej
nale¿y jednak najpierw wskazaæ normy prawne, które siê do niej odnosz¹.
Nie mo¿na bowiem pomin¹æ faktu, ¿e zapis na s¹d polubowny zaliczany
jest wprawdzie do umów procesowych (bo instytucja ta uregulowana
jest w prawie procesowym), lecz kwestia charakteru prawnego umowy
arbitra¿owej jest jednym z najbardziej kontrowersyjnych zagadnieñ zwi¹-
zanych z s¹downictwem polubownym. Nie zosta³a ona jednak rozwi¹zana
w drodze regulacji prawnej – zarówno przed, jak i po omawianych
nowelizacjach polskiego i niemieckiego postêpowania cywilnego.

II. Charakter prawny zapisu na s¹d polubowny

Zapis na s¹d polubowny jest uznawany za umowê o charakterze
materialnoprawnym, procesowym, mieszanym (materialno-proce-
sowym) lub sui generis. W literaturze podkreœla siê, ¿e rozstrzygniêcie
tej tocz¹cej siê od lat miêdzywojennych dyskusji ma nie tyle znaczenie
czysto teoretyczne, ale przede wszystkim praktyczne. Jak ju¿ wspomnia-
no, od przyjêcia jednej z przedstawionych koncepcji zale¿y bowiem
okreœlenie re¿imu prawnego odnosz¹cego siê do umowy arbitra¿owej,
a konkretnie mo¿liwoœæ stosowania do zapisu na s¹d polubowny (wprost
lub odpowiednio) przepisów prawa cywilnego materialnego.

Na wstêpie rozwa¿añ w tym przedmiocie podkreœliæ nale¿y, ¿e w pol-
skiej doktrynie i orzecznictwie przewa¿a³ dot¹d pogl¹d o materialnopraw-
nym charakterze umowy o arbitra¿, a niemiecka literatura i judykatura
popiera³y zasadniczo koncepcjê mieszan¹. Obecnie zarówno w Polsce,
jak i w Niemczech dominuj¹ce znaczenie ma teoria prawnoprocesowa18.

1. Teoria materialnoprawna

1) Stanowisko doktryny polskiej
W okresie miêdzywojennym za materialnoprawn¹ koncepcj¹ umowy

arbitra¿owej wypowiedzia³ siê J. Rosenblüth19. Podobny pogl¹d wyrazi³

18 K. S i e d l i k, Charakter prawny umowy arbitra¿owej w prawie niemieckim i pol-
skim, PUG 2000, nr 2, s. 21.

19 J. R o s e n b l ü t h, S¹downictwo polubowne, Palestra 1926, nr 10, s. 462 cyt. za
R. K u l s k i m, Umowy procesowe…, s. 152.
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wówczas równie¿ S¹d Najwy¿szy20, który zaprezentowa³ go tak¿e po
zakoñczeniu II Wojny Œwiatowej21. Obecnie teoriê tê popieraj¹ m.in.
W. Siedlecki, K. Potrzobowski i W. ¯ywicki, M. Uliasz, Z. Radwañski,
J. Krajewski, J. Mokry, F. Zedler, H. Dolecki oraz K. Siedlik22 i M. Jê-
drzejewska23.

Przedstawiciele przedmiotowej teorii uwa¿aj¹, ¿e zapis na s¹d polu-
bowny jest umow¹ prawa cywilnego. Swój pogl¹d opieraj¹ przede
wszystkim na spostrze¿eniach, ¿e do jego zawarcia dochodzi poza pro-

20 Por. orzeczenie SN z 14 stycznia 1938 r., C II 1724/37 cyt. za R. M o r k i e m,
Mediacja i arbitra¿..., s. 131.

21 Por. orz. S¹du Najwy¿szego z 26 paŸdziernika 1948 r., Wa.C. 291/48, PiP 1949,
nr 12, s. 141 cyt. za R. M o r k i e m, Mediacja i arbitra¿..., s. 131.

22 Por. W. S i e d l e c k i, Postêpowanie cywilne. Czêœæ szczegó³owa, Warszawa 1959,
s. 380 cyt. za S. D a l k ¹, S¹downictwo polubowne..., s. 55 i za K. P o t r z o b o w s k i m,
W. ¯ y w i c k i m, S¹downictwo polubowne..., s. 15 oraz W. S i e d l e c k i, O tzw. umo-
wach procesowych, [w:] Studia prawa zobowi¹zañ, Poznañ 1961, s. 169 i W. S i e d l e c k i,
Glosa do orzeczenia SN z 27.6.1960 r., IV CR 874/59 (PiP 1961, nr 10, s. 649-651) cyt.
za S. D a l k ¹, S¹downictwo polubowne..., s. 55-56 i za R. K u l s k i m, Charakter prawny
umów procesowych, PiP 2002, nr 1, s. 55, a tak¿e W. S i e d l e c k i, Postêpowanie cy-
wilne…, s. 606-607 i W. S i e d l e c k i, Z. Œ w i e b o d a, Postêpowanie cywilne. Zarys
wyk³adu, Warszawa 2004, s. 431; K. P o t r z o b o w s k i, W. ¯ y w i c k i, S¹downictwo
polubowne..., s. 15; M. U l i a s z, Kodeks postêpowania cywilnego. Komentarz do nowe-
lizacji, Warszawa 2006, s. 573; Z. R a d w a ñ s k i, Glosa II do orzeczenia SN z 13 czerwca
1975 r. II CZ 91/75 (OSPiKA 1977, nr 5, poz. 83, s. 203-205) cyt. za S. D a l k ¹, S¹-
downictwo polubowne..., s. 56 i za R. K u l s k i m, Charakter prawny…, s. 56; J. K r a -
j e w s k i, Glosa do orzeczenia SN z 20.4.1964r., II PR 251/64 (NP 1965, nr 9, s. 1077
i nast.) cyt. za S. D a l k ¹, S¹downictwo polubowne..., s. 56; J. M o k r y, Wadliwe czyn-
noœci procesowe w s¹dowym postêpowaniu cywilnym, „Acta Universitatis Wratislavien-
sis”, Prawo XL, Wroc³aw 1971, s. 101-102 cyt. za R. K u l s k i m, Charakter prawny…,
s. 56; F. Z e d l e r, Dochodzenie roszczeñ maj¹tkowych od ma³¿onków, Warszawa 1976,
s. 113-115 cyt. za R. K u l s k i m, Charakter prawny…, s. 56; H. D o l e c k i, Postêpowa-
nie cywilne. Zarys wyk³adu, Warszawa 2006, s. 344; K. S i e d l i k, Charakter prawny...,
s. 21 i nast.

23 Autorka ta zaprezentowa³a oryginalny pogl¹d, ¿e zapisowi na s¹d polubowny nie
mo¿na przyznaæ charakteru czynnoœci procesowej, poniewa¿ stanowi on czynnoœæ pod-
miotów niebêd¹cych jeszcze podmiotami postêpowania i jest w zwi¹zku z tym dokony-
wany pomiêdzy podmiotami równorzêdnymi (tzn. podmiotami jednorodzajowymi – bez
udzia³u s¹du). Nie mo¿e on ponadto wp³ywaæ na tok postêpowania, bo tego postêpowania
po prostu jeszcze nie ma. – por. M. J ê d r z e j e w s k a, Wp³yw czynnoœci procesowych na
bieg przedawnienia, Warszawa 1984, s. 22 i nast. cyt. za R. K u l s k i m, Charakter praw-
ny…, s. 56.
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cesem i miêdzy osobami niebêd¹cymi stronami procesowymi oraz ¿e nie
wywiera on bezpoœrednich skutków dla konkretnego procesu24. Podkre-
œlaj¹ przy tym, ¿e umowa arbitra¿owa jest wprawdzie umow¹ prawa
cywilnego, ale pomimo to mo¿e ona wywo³aæ skutki procesowe w sy-
tuacji, gdy strona, która j¹ zawar³a, powo³a siê na ni¹ w tocz¹cym siê
procesie25. Dopiero to zachowanie stanowi czynnoœæ procesow¹ i wy-
wrze skutek dla konkretnego procesu w postaci stwierdzenia przez s¹d
pañstwowy swojej niew³aœciwoœci dla rozstrzygniêcia sprawy poddanej
kognicji s¹du polubownego drog¹ umowy arbitra¿owej. Z uwagi na ten
w³aœnie skutek prawo procesowe przepisuje warunki dla zapisu na s¹d
polubowny26.

W zwi¹zku z powy¿szym przedstawiciele teorii materialnoprawnej stoj¹
na stanowisku, ¿e z punktu widzenia prawa procesowego nale¿y przede
wszystkim badaæ, czy umowa o arbitra¿ czyni zadoœæ warunkom okre-
œlonym w kodeksie postêpowania cywilnego, jednak dla oceny wszyst-
kich innych kwestii nale¿y stosowaæ (wprost) przepisy prawa cywilnego
materialnego27 (reguluj¹ce m.in. zdolnoœæ do czynnoœci prawnych,
mo¿liwoœæ powo³ania siê na wady oœwiadczenia woli, metody wyk³adni
oœwiadczeñ woli i sposoby zachowania formy pisemnej28).

2) Stanowisko doktryny niemieckiej
Pogl¹d o materialnoprawnym charakterze umów procesowych wy-

powiedzieli autorzy projektu niemieckiego ZPO. Wyszli oni z za³o¿enia,

24 R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿..., s. 131.
25 Zapis jest wiêc zawierany poza procesem i wywiera skutki w procesie tylko przez

podniesienie zarzutu niew³aœciwoœci s¹du. Umowy zawierane przed wszczêciem procesu
cywilnego charakteryzuj¹ siê pe³n¹ samodzielnoœci¹, poniewa¿ dopuszczalnoœæ tych umów
nie jest poddana kontroli s¹du (w przeciwieñstwie do czynnoœci procesowych). Poza tym
nie mog¹ byæ uznawane za czynnoœci procesowe, przede wszystkim dlatego, ¿e mog¹ byæ
uzale¿nione od warunku lub terminu i nie wykazuj¹ równie¿ cechy odwo³alnoœci w³aœciwej
czynnoœciom procesowym. – tak W. S i e d l e c k i, O tzw. umowach…, s. 169 oraz W. S i e -
d l e c k i, Glosa do orzeczenia SN…, s. 649-651 cyt. za S. D a l k ¹, S¹downictwo polu-
bowne..., s. 55-56 i za R. K u l s k i m, Charakter prawny…, s. 55.

26 W. S i e d l e c k i, Postêpowanie cywilne…, s. 606-607; W. S i e d l e c k i, Z. Œ w i e -
b o d a, Postêpowanie cywilne..., s. 431.

27 Tam¿e.
28 Z. R a d w a ñ s k i, Glosa II do orzeczenia SN…, s. 203-205 cyt. za S. D a l k ¹,

S¹downictwo polubowne..., s. 56 i za R. K u l s k i m, Charakter prawny…, s. 56.
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¿e zapis na s¹d polubowny jest umow¹ prywatn¹. Powy¿sze stanowisko
opierali na kanonicznej doktrynie prawa powszechnego, która (wed³ug
nich), upatrywa³a w zapisie na s¹d polubowny ugodê zawart¹ w celu
za¿egnania sporów miêdzy zakonnikami29.

Wœród niemieckich i austriackich przedstawicieli nauki prawa postê-
powania cywilnego okresu miêdzywojennego koncepcjê tê prezentowali
Wach, Pollak, Kisch, Schmidt oraz Neuman30. Poparcie dla takiego sta-
nowiska znajdowali w ówczesnym brzmieniu BGB, który nakazywa³
oceniaæ wa¿noœæ zapisu na s¹d polubowny wed³ug prawa cywilnego31.

Po II Wojnie Œwiatowej teoriê materialnoprawn¹ popiera³ K. Blomeyer.
Jego zdaniem inny pogl¹d by³ po prostu niezgodny z obowi¹zuj¹cym
prawem. Podnosi³ ponadto, ¿e przy ocenie charakteru zapisu na s¹d
polubowny nie mo¿e byæ decyduj¹cy fakt, i¿ umowa ta wywo³uje skutki
procesowe. Sama ta okolicznoœæ nie uprawnia³a bowiem, jego zdaniem,
do uznania jej za czynnoœæ procesow¹. Ponadto na poparcie swojej tezy
autor ten podawa³ znamienity przyk³ad wyw³aszczenia, które, pomimo i¿
wywo³uje skutki w sferze prawa prywatnego, nie jest nigdy klasyfiko-
wane jako akt o charakterze prywatnoprawnym32.

Obecnie za materialnoprawnym charakterem umowy o arbitra¿ opo-
wiada siê W. Lorenz. Jego zdaniem zapis na s¹d polubowny jest z jednej
strony zobowi¹zaniem materialnoprawnym, ¿e strony sporu nie z³o¿¹
skargi do s¹du powszechnego, z drugiej zaœ strony obliguje je do wspó³-
dzia³ania w postêpowaniu arbitra¿owym. Umowa o arbitra¿ wywo³uje
skutek procesowy w postaci odrzucenia pozwu dopiero w przypadku
podniesienia przed s¹dem powszechnym zarzutu istnienia zapisu na s¹d
polubowny przed wdaniem siê w spór co do istoty sprawy. Czynnoœci¹
procesow¹ jest wiêc podniesienie zarzutu, a nie samo zawarcie zapisu.
Umowa o arbitra¿ ma w zwi¹zku z tym charakter materialnoprawny

29 W.J. H a b s c h e i d, Die Rechtsnatur des Schiedsvertrages und ihre Auswirkungen,
KTS 1955, s. 33.

30 Cyt. za R. K u r a t o w s k i m, S¹downictwo polubowne..., s. 28 i nast. i za R. K u l -
s k i m, Umowy procesowe…, s. 151.

31 R. K u l s k i, Umowy procesowe…, s. 151.
32 K. B l o m e y e r, Betrachtungen über die Schiedsgerichtsbarkeit, [w:] Beiträge zum

Zivilprozessrecht. Festgabe zum siebzehnten Geburtstag von Leo Rosenberg, München
und Berlin 1949, s. 59.
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i nale¿y do niej stosowaæ wprost przepisy BGB dotycz¹ce czynnoœci
prawnych (§ 119 i nast., § 145 i nast., § 164 i nast., § 134, § 138)33.

2. Teoria prawnoprocesowa

1) Stanowisko doktryny polskiej
W okresie miêdzywojennym w Polsce teoriê o procesowym charak-

terze zapisu na s¹d polubowny popierali przede wszystkim S.Go³¹b i Z. Wu-
satowski, L. Peiper, J.J. Litauer oraz Z. Fenichel34. Obecnie do jej zwo-
lenników nale¿¹ m.in. J. Ciszewski i T. Ereciñski, R. Kulski,
B. Pankowska-Lier i D. Pfaff, a tak¿e M. Tomaszewski i A. Œwiderska35.

Koncepcja prawnoprocesowa opiera siê na twierdzeniu, ¿e zapis jest
czynnoœci¹ procesow¹ lub przedprocesow¹ (sensu stricte lub sensu lar-
go36). Jego zawarcie powoduje bowiem przede wszystkim (lub niemal

33 W. L o r e n z, Die Rechtsnatur von Schiedsvertrag und Schiedsspruch, AcP 157,
s. 280-286.

34 S. G o ³ ¹ b, Z. W u s a t o w s k i, Kodeks postêpowania cywilnego, Kraków 1933,
s. 529; L. P e i p e r, Komentarz do kodeksu..., s. 963; J.J. L i t a u e r, Komentarz do pro-
cedury cywilnej, Warszawa 1933, s. 290; Z. F e n i c h e l, glosa do orzeczenia SN, C I 1260/
47 (PiP 1949, nr 6-7, s. 139).

35 J. C i s z e w s k i, T. E r e c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 367; R. K u l -
s k i, Charakter prawny…, s. 63, 65; podobnie R. K u l s k i, Umowy procesowe w postê-
powaniu cywilnym, Warszawa 2006, s. 173, 174, 176; B. P a n k o w s k a - L i e r, D. P f a f f,
Arbitra¿ gospodarczy. Praktyka, uznanie i wykonanie wyroków, dokumenty, Warszawa
2000, s. 69; M. T o m a s z e w s k i, Umowa o arbitra¿..., s. 15-16; A. Œ w i d e r s k a,
S¹downictwo polubowne w perspektywie zmian (zagadnienia wybrane), Palestra 1992,
nr 1-2, s. 43.

36 Zdaniem M. Tomaszewskiego i R. Kulskiego umowa arbitra¿owa nie mo¿e byæ
uznana za czynnoœæ procesow¹ w œcis³ym tego s³owa znaczeniu. – por. M. To m a s z e w -
s k i, Umowa o arbitra¿..., s. 15-16 oraz R. K u l s k i, Charakter prawny…, s. 65. Podobnie
A. Œwiderska stoi na stanowisku, ¿e zapis na s¹d polubowny ma charakter procesowy sensu
largo. Jej zdaniem nale¿y on bowiem do umów zawieranych przed wszczêciem procesu
cywilnego. „Zapis ów dotyczy hipotetycznego dzia³ania s¹du polubownego pomiêdzy
stronami w zakresie sporu dopuszczonego przez prawo, mechanizm którego to s¹du uru-
chamia siê dopiero z momentem powstania okreœlonego sporu. Jednak¿e fakt, ¿e umowa
taka zostaje zawarta poza lub raczej przed procesem, przez osoby, które jeszcze podmio-
tami procesu nie s¹, nie pozbawia jej (...) charakteru procesowego. Skutki jakie bowiem
zapis za sob¹ poci¹ga s¹ procesowe (...)”, poniewa¿ ogranicza on kompetencje s¹du pañ-
stwowego. – tak A. Œ w i d e r s k a, S¹downictwo polubowne w perspektywie..., s. 43.
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wy³¹cznie) skutki procesowe37 w postaci wy³¹czenia s¹downictwa po-
wszechnego w zakresie objêtym umow¹ arbitra¿ow¹ oraz stworzenia
podstawy dla zarzutu procesowego istnienia zapisu na s¹d polubowny (s¹
to tzw. skutki negatywne), a tak¿e w postaci udzielenia kompetencji do
rozstrzygniêcia sporu s¹dowi polubownemu (jest to tzw. skutek pozy-
tywny)38. Przedstawiciele doktryny popieraj¹cy tê teoriê podkreœlaj¹
ponadto, ¿e umowa o arbitra¿ zawierana jest g³ównie w celach proce-
sowych39, a jej przedmiotem jest ograniczenie jurysdykcji s¹dów po-
wszechnych, które w ¿adnym wypadku nie mog³oby byæ przedmiotem
umowy o charakterze materialnoprawnym40 (a cecha ta, ich zdaniem,
upodabnia zapis na s¹d polubowny do umowy o jurysdykcjê krajow¹ i do
umowy o w³aœciwoœæ s¹du41). Podnosz¹ oni równie¿, ¿e umowa arbi-
tra¿owa nie jest nigdy Ÿród³em nowego zobowi¹zania ani te¿ nie zastêpuje
dotychczas istniej¹cego stosunku prawa materialnego42.  Inaczej ni¿
czynnoœæ prawna zapis na s¹d polubowny (bêd¹cy umow¹ procesow¹)
nie wywo³uje przecie¿ ¿adnych skutków prawnych w bezpoœrednich
stosunkach miêdzy stronami, poniewa¿ nie powoduje powstania, zmian
lub ustania stosunków cywilnoprawnych (a jest jedynie sposobem
wykonywania ju¿ istniej¹cych praw procesowych)43. Poza tym w lite-
raturze dotycz¹cej teorii procesowej podkreœla siê równie¿, ¿e za proce-
sowym charakterem umów procesowych (a wiêc tak¿e zapisu na s¹d

37 R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿..., s. 131.
38 B. P a n k o w s k a - L i e r, D. P f a f f, Arbitra¿ gospodarczy..., s. 69.
39 S. G o ³ ¹ b, Z. W u s a t o w s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 529; podob-

nie L. P e i p e r, Komentarz do kodeksu..., s. 963.
40 J. C i s z e w s k i, T. E r e c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 367.
41 R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿..., s. 131.
42 J. C i s z e w s k i, T. E r e c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 367.
43 R.  K u l s k i, Charakter prawny…, s. 63, 65; podobnie R. K u l s k i, Umowy pro-

cesowe…, s. 173- 174 i 176. W tych samych publikacjach autor ten prezentuje stanowisko,
¿e przyjêcie zobowi¹zaniowego charakteru umowy procesowej (w tym równie¿ umowy
o arbitra¿) jest niedopuszczalne w œwietle ustawowej definicji zobowi¹zania. Podkreœla
równoczeœnie, ¿e przedmiotem umów procesowych jest wszczêcie sprawy przed w³aœci-
wym s¹dem b¹dŸ skierowanie sprawy do rozpoznania przez s¹d polubowny, a zatem
dokonanie czynnoœci procesowej, a przedmiotem zobowi¹zania jest tymczasem œwiadcze-
nie, które mo¿e polegaæ na dokonaniu czynnoœci faktycznych lub prawnych.
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polubowny) przemawia fakt zamieszczenia przepisów ich dotycz¹cych
w kodeksu postêpowania cywilnego44.

Konkluduj¹c, nale¿y jednak zauwa¿yæ, ¿e pomimo i¿ przedstawiciele
przedmiotowej koncepcji uznaj¹ zapis na s¹d polubowny za czynnoœæ
procesow¹ (twierdz¹ wiêc, ¿e nale¿y stosowaæ do tej umowy przepisy
prawa procesowego), to dopuszczaj¹ zazwyczaj równoczeœnie odpowied-
nie stosowanie przepisów kodeksu cywilnego dotycz¹cych wa¿noœci
czynnoœci prawnych „w celu wype³nienia luk w uregulowaniach k.p.c.”.45

2) Stanowisko doktryny niemieckiej
Panuj¹c¹ teraz w Niemczech teoriê procesow¹ popierali wczeœniej Gaupp

i Stein oraz H.J. Hellwig46. Obecnie do przedstawicieli omawianej koncepcji
nale¿¹ P. Schlosser, I. Saenger oraz R. Geimer i L. Rosenberg47. Stanowisko
takie popar³ równie¿ BGH w wyroku z dnia 3 grudnia 1986 r.48 Ponadto
procesowy charakter umów procesowych (w tym równie¿ zapisu na s¹d
polubowny) uznaj¹ m.in. G. Henn, K.H. Schwab i G. Walter oraz J. Münch49.

Przedstawiciele tej koncepcji zwracaj¹ uwagê, ¿e przy ocenie charak-
teru umowy nie mo¿na sugerowaæ siê faktem, ¿e w BGB znalaz³y siê
regulacje dotycz¹ce umów. Istniej¹ przecie¿ inne umowy – np. o cha-
rakterze publicznoprawnym lub miêdzynarodowe. Charakter ka¿dej z nich
nale¿y oceniaæ indywidualnie, w zale¿noœci od treœci, celów i skutków
prawnych50. Przedmiotem zapisu nie jest stosunek prywatnoprawny, lecz

44 R. K u l s k i, Charakter prawny…, s. 63, 65; podobnie R. K u l s k i, Umowy proce-
sowe…, s. 173, 174, 176.

45 M. To m a s z e w s k i, Umowa o arbitra¿..., s. 16.
46 Cyt. za R. K u r a t o w s k i m, S¹downictwo polubowne..., s. 31-32 i za R. K u l -

s k i m, Umowy procesowe…, s. 155.
47 P. S c h l o s s e r, [w:] F. S t e i n, M. J o n a s, ZPO. Kommentar zur Zivilprozessord-

nung, Band 9 (§ 916-1068, EGZPO), Tübingen 2002, s. 386; I. S a e n g e r, [w:] I. S a -
e n g e r, Zivilprozessordnung. Handkommentar, Baden-Baden 2006, s. 1742; R. G e i m e r
[w:] R. Z ö l l e r, Zivilprozessordnung. Kommentar, Köln 2002, s. 2341; L. R o s e n b e r g,
K.H. S c h w a b, P. G o t t w a l d, Zivilprozessrecht, München 2004, s. 1255.

48 BGHZ 99, 143, 147 = NJW 1987, 651/652.
49 G. H e n n, Schiedsverfahrensrecht. Handbuch für die Praxis, Heidelberg 2000, s. 6

cyt. za R. K u l s k i m, Umowy procesowe w postêpowaniu cywilnym, s. 155; K.H. S c h w a b,
G. Wa l t e r, Schiedsgerichtsbarkeit. Kommentar, München 2000, s. 76; J. M ü n c h, [w:]
G. L ü k e, P. Wa x, Münchener Kommentar zur Zivilprozeßordnung, München 2001,
s. 1016.

50 K.H. S c h w a b, G. Wa l t e r, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 76.
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spór prawny, a treœci¹ tej umowy jest przekazanie sporu do rozstrzygniêcia
s¹dowi polubownemu51. W odniesieniu do przedmiotowej koncepcji w li-
teraturze podkreœla siê, ¿e umowa, która wywiera bezpoœrednie skutki na
obszarze prawa procesowego, jest umow¹ procesow¹ (Prozeßvertrag),
a umowa reguluj¹ca kwestie materialnoprawne, ma charakter materialno-
prawny (bürgerlichrechtlicher Vertrag). Zapis wywiera natomiast prawie
wy³¹cznie skutki procesowe:52  w umowie o arbitra¿ strony poddaj¹ okre-
œlony spór orzecznictwu s¹du polubownego53, w jej wyniku s¹dy powszechne
trac¹ kompetencjê do rozpatrywania danego sporu, która to kompetencja
zostaje przeniesiona na s¹d polubowny, równoczeœnie powstaje mo¿liwoœæ
podniesienia przed s¹dem powszechnym zarzutu zapisu na s¹d polubow-
ny54, a strony konfliktu, które zawar³y umowê o arbitra¿, zobowi¹zane s¹
do wspó³dzia³ania w toku postêpowania przed s¹dem polubownym55. Fakt,
¿e równoczeœnie powstan¹ (lub mog¹ powstaæ) dla stron jakiekolwiek skutki
w postaci praw lub obowi¹zków o charakterze prywatnoprawnym, nie ma
¿adnego znaczenia dla okreœlenia natury prawnej tej umowy. Zapis wywiera
bowiem g³ównie skutki procesowe i dlatego nale¿y zakwalifikowaæ go do
umów procesowych56.

Ponadto czêœæ autorów popieraj¹cych koncepcjê procesow¹ zwraca
uwagê na fakt, ¿e równie¿ samo orzeczenie s¹du arbitra¿owego ma skutki
wy³¹cznie procesowe. Stwierdza ono bowiem istniej¹ce prawa lub za-
przecza ich istnieniu (tak jak wyrok s¹dowy)57 i nie jest w ¿adnym wypadku
porozumieniem materialnoprawnym. Dlatego umowa arbitra¿owa nie mo¿e
mieæ charakteru materialnoprawnego58.

51 H.J. H e l l w i g, Zur Systematik des zivilprozeßrechtlichen Vertrages, Bonn 1968,
s. 52 cyt. za R. K u l s k i m, Umowy procesowe..., s. 155.

52 H.J. H e l l w i g, Zur Systematik..., s. 52 cyt. za R. K u l s k i m, Umowy procesowe...,
s. 155; podobnie K.H. S c h w a b, G. Wa l t e r, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 76.

53 L. R o s e n b e r g, K.H. S c h w a b, P. G o t t w a l d, Zivilprozessrecht..., s. 1255.
54 Tam¿e; podobnie I. S a e n g e r, [w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 1742;

R. G e i m e r, [w:] R. Z ö l l e r, Zivilprozessordnung..., s. 2341.
55 L. R o s e n b e r g, K.H. S c h w a b, P. G o t t w a l d, Zivilprozessrecht..., s. 1255.
56 Tam¿e, s. 65.
57 H.J. H e l l w i g, Zur Systematik..., s. 52 cyt. za R. K u l s k i m, Umowy procesowe…,

s. 155.
58 P. S c h l o s s e r, [w:] F. S t e i n, M. J o n a s, ZPO..., s. 386; podobnie I. S a e n g e r,

[w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 1742; R. G e i m e r [w:] R. Z ö l l er, Zivilpro-
zessordnung..., s. 2341.
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Podobnie jak w Polsce, w Niemczech liczni przedstawiciele proce-
sowej teorii zapisu na s¹d polubowny przyjmuj¹, ¿e wprawdzie dopusz-
czalnoœæ, zawarcie takiej umowy oraz jej skutki wynikaj¹ bezpoœrednio
z przepisów ZPO, jednak istnieje pomimo to mo¿liwoœæ siêgniêcia do
norm BGB reguluj¹cych wa¿noœæ czynnoœci prawnych (§ 104 i nast.,
§ 116 i nast., § 134, § 138, § 145 i nast.), je¿eli ZPO nie zawiera sto-
sownych regulacji59. Ich zdaniem przyjêcie procesowego charakteru zapisu
na s¹d polubowny nie stoi na przeszkodzie odpowiedniemu stosowaniu
przepisów BGB w tym przedmiocie. ̄ aden dzia³ prawa nie zawiera bowiem
tak szczegó³owych regulacji dotycz¹cych umów, jak przepisy prawa
cywilnego materialnego60.

3. Inne pogl¹dy

Poza teoriami prawnoprocesow¹ i materialnoprawn¹, w doktrynie
reprezentowane s¹ dwie inne koncepcje: teoria materialnoprocesowa
(mieszana) oraz teoria traktuj¹ca zapis na s¹d polubowny jako czynnoœæ
prawn¹ o charakterze sui generis. W literaturze podkreœla siê jednak, ¿e
tych dwóch ostatnich stanowisk nie dzieli ¿adna wyrazista linia demar-
kacyjna61.

1) Stanowisko doktryny polskiej
W Polsce za mieszanym charakterem umowy o arbitra¿ w okresie

miêdzywojennym wypowiada³ siê M. Allerhand. Uwa¿a³ on, ¿e „obok
natury procesowej zapisowi przyznaæ nale¿y i pierwiastki materialno-
prawne.”62

Podobne stanowisko wyrazi³ R. Kuratowski. Jego zdaniem „dla zro-
zumienia istoty i skutków umowy, poddaj¹cej spór s¹dowi polubownemu,
nale¿y zawsze pamiêtaæ o dwóch pierwiastkach: procesowym i prywat-

59 A. B a u m a c h, W. L a u t e r b a c h, J. A l b e r s, P. H a r t m a n n, Zivilprozessord-
nung, München 2007, s. 2594; podobnie J. M ü n c h, [w:] G. L ü k e, P. Wa x, Münche-
ner..., s. 1016-1017; P. S c h l o s s e r, [w:] F. S t e i n, M. J o n a s, ZPO..., s. 386-387; R. G e -
i m e r, [w:] R. Z ö l l e r, Zivilprozessordnung..., s. 2342.

60 K.H. S c h w a b, G. Wa l t e r, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 76.
61 J. P a z d a n, Umocowanie do zawarcia umowy o arbitra¿, ZP UKSW 2003, nr 3.2.,

s. 302.
62 M. A l l e r h a n d, Kodeks postêpowania cywilnego, Lwów 1932, s. 495-496.
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noprawnym; obydwa te pierwiastki istniej¹ obok siebie, wzajemnie siê
zazêbiaj¹ i rzecz¹ prawnika jest w ka¿dym wypadku oceniæ, który z tych
pierwiastków winien byæ wziêty pod uwagê.”63

Konsekwentnie za mieszanym charakterem umowy o arbitra¿ wypo-
wiada siê S. Dalka. Zdaniem tego autora zapis na s¹d polubowny jest
aktem prawnym o z³o¿onym charakterze. „(...) zarówno przes³anki jego
zawarcia, sk³adaj¹ce siê g³ównie z materialnoprawnych elementów, lecz
przecie¿ w swej istocie dotycz¹ce w zakresie kompetencji s¹du polubow-
nego problematyki jurysdykcyjnej, jeœli daj¹ mo¿liwoœæ wy³¹czenia w³a-
œciwoœci s¹dów pañstwowych, jak i warunki okreœlone przez prawo
procesowe m.in. co do formy i ograniczeñ przedmiotowych oraz nie-
w¹tpliwe skutki procesowe – przemawiaj¹ za mieszanym charakterem
tej umowy i koniecznoœci¹ stosowania wzglêdem niej dwóch re¿imów
prawnych.” S. Dalka zdaje sobie sprawê, ¿e istnieje tutaj przewaga pier-
wiastków procesowych. Pomimo to, jego zdaniem, „rozbijanie” zapisu
na s¹d polubowny na dwie ró¿ne czynnoœci, jak proponuj¹ to przedsta-
wiciele koncepcji materialnoprawnej, „nie jest ani wskazane, ani celowe”.
Jego zdaniem konstrukcja mieszana odpowiada zarówno potrzebom obrotu
wewnêtrznego, jak i miêdzynarodowej wspó³pracy gospodarczej, a pro-
wadzenie sporu teoretycznego o to, który z re¿imów prawnych jest
wa¿niejszy dla zapisu na s¹d polubowny (materialny czy procesowy) „nie
daje odpowiednich korzyœci praktycznych”.64

Pogl¹d, ¿e zapis na s¹d polubowny jest aktem o z³o¿onym charakterze,
wyra¿a równie¿ B. Dobrzañski. Podnosi on, i¿ swoistoœæ zapisu na s¹d
polubowny jako umowy materialnoprawnej polega na tym, ¿e wywo³uje
on g³ównie skutki procesowe, a sam fakt powo³ania siê na tê umowê
w procesie jest czynnoœci¹ procesow¹65.

Teoriê materialnoprocesow¹ popieraj¹ równie¿ H. M¹drzak i E. Mar-
sza³kowska-Krzeœ, którzy twierdz¹, ¿e „zapis jest czynnoœci¹ dwustronn¹

63 R. K u r a t o w s k i, S¹downictwo polubowne..., s. 23 i nast.
64 S. D a l k a, S¹downictwo polubowne..., s. 57; podobnie S. D a l k a, [w:] K. P i a -

s e c k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 800.
65 B. D o b r z a ñ s k i, [w:] Z. R e s i c h, W. S i e d l e c k i, Kodeks postêpowania cywil-

nego. Komentarz, Warszawa 1975, s. 1006 i nast. cyt. za R. K u l s k i m, Charakter praw-
ny…, s. 58.
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zawieraj¹c¹ zarówno elementy umowy materialnoprawnej, jak i czynno-
œci procesowej sensu largo. Z punktu widzenia prawa procesowego nale¿y
stwierdziæ, ¿e zapis czyni zadoœæ warunkom okreœlonym w kodeksie
postêpowania cywilnego. Poza tym dla oceny wa¿noœci tej umowy nale¿y
stosowaæ przepisy prawa materialnego (...).”66

W œwietle przedstawionych stanowisk odosobniona wydaje siê byæ
natomiast opinia J. Jod³owskiego, który mówi¹c o pogl¹dzie poœrednim co
do zapisu na s¹d polubowny, podaje, ¿e chodzi tutaj o kategoriê sui generis,
o typ umowy, która nie jest wprawdzie czynnoœci¹ procesow¹, ale ponie-
wa¿ jest wycelowana wy³¹cznie na proces i wywo³uje skutki tylko w pro-
cesie, nie mo¿e byæ traktowana jako umowa materialnoprawna.”67

2) Stanowisko doktryny niemieckiej
W Niemczech prekursorem teorii mieszanej zapisu na s¹d polubowny

by³ A. Nussbaum, do którego pogl¹dów odwo³ywa³ siê cytowany wy¿ej
R. Kuratowski. Zdaniem A. Nussbauma kwestiê formy zapisu na s¹d
polubowny, zdolnoœci stron do jego zawarcia, niektóre zasady jego
uniewa¿nienia i niewa¿noœci ocenia siê wed³ug prawa prywatnego.
„Gdybyœmy nawet przepisy, dotycz¹ce formy uk³adu, zdefiniowali, jako
przepisy proceduralne, to pozostanie d³ugi szereg norm prawa material-
nego, dotycz¹cych w równej mierze uk³adu o s¹d polubowny, jak i wszel-
kich innych umów, których prywatnoprawny charakter nie budzi w¹t-
pliwoœci.”68

Obecnie za mieszanym charakterem zapisu na s¹d polubowny opo-
wiada siê R.A. Schütze. Przychyla siê on do stanowiska BGH, ¿e chodzi
tutaj o „umowê materialnoprawn¹, której przedmiot ma charakter praw-
noprocesowy” (materiellrechtlicher Vertrag über einen prozeßrechtlichen
Gegenstand)69. Zdaniem tego autora przypisanie zapisowi na s¹d polubowny

66 H. M ¹ d r z a k, E. M a r s z a ³ k o w s k a - K r z e œ, Postêpowanie cywilne, Warsza-
wa 2001, s. 382.

67 J. J o d ³ o w s k i, Materia³y I Ogólnopolskiego Integracyjnym Zjazdu Cywilistów 28-
30 wrzeœnia 1972r., Rzeszów 1974, s. 179 cyt. za S. D a l k ¹, S¹downictwo polubowne...,
s. 57 i za R. K u l s k i m, Charakter prawny…, s. 58.

68 A. N u s s b a u m, Probleme des internationalen Gerichtswesens, Jahrbuch I, s. 16
cyt. za R. K u r a t o w s k i m, S¹downictwo polubowne..., s. 24.

69 BGHZ 23, 198, 200; 40, 320, 322.
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zarówno charakteru materialnoprawnego, jak i procesowego, najlepiej
oddaje jego istotê. Nie mo¿e w tym przypadku chodziæ jedynie o „zwyk³¹”
umowê procesow¹, poniewa¿ oœwiadczenia woli sk³adane przy jego
zawarciu wypowiadane s¹ wobec drugiej strony, a nie wobec s¹du (tzn.
s¹du polubownego, który zostanie dopiero powo³any w wyniku zapisu).
Zapis nie jest tak¿e umow¹ materialnoprawn¹, bo wywo³uje skutki pro-
cesowe w postaci zmiany w³aœciwoœci s¹du do rozstrzygania objêtego
nim sporu70. Z rozumianej w ten sposób natury prawnej umowy arbi-
tra¿owej wynika, ¿e jej istnienie i dojœcie do skutku oceniaæ nale¿y na
podstawie przepisów prawa cywilnego, zgodnie z regu³ami dotycz¹cymi
sk³adania oœwiadczeñ woli zawartymi w § 116 i nast. BGB71.

Do przedstawionego wy¿ej stanowiska BGH przychylaj¹ siê równie¿
J. Albers72  i J.P. Lachmann. Zdaniem drugiego z tych autorów podwójny
charakter umowy o arbitra¿ wynika, po pierwsze, z tego, ¿e ustanawia
ona w³aœciwoœæ s¹du polubownego i umo¿liwia podniesienie przed s¹dem
powszechnym zarzutu istnienia zapisu na sad polubowny (§ 1032 ust.
1 ZPO). Po drugie, nak³ada ona na strony sporu obowi¹zek wspó³dzia-
³ania. Musz¹ one bowiem braæ nie tylko udzia³ przy tworzeniu s¹du
polubownego, ale maj¹ równie¿ podejmowaæ dzia³ania w postêpowaniu
przed tym s¹dem i zostaje na³o¿ony na nie ponadto obowi¹zek zaniechania
wszelkich czynnoœci, które mog³yby zagra¿aæ celowi okreœlonemu w za-
pisie na s¹d polubowny73. Podobne argumenty w tym przedmiocie przed-
stawia równie¿ W. Voit74.

W niemieckiej literaturze spotyka siê tak¿e odosobnione i nietypowe
stanowiska dotycz¹ce charakteru prawnego zapisu na s¹d polubowny,
uznaj¹ce go za umowê sui generis. W. Kisch wyrazi³ pogl¹d, ¿e umowa
arbitra¿owa stanowi rozporz¹dzenie przedmiotem sporu pod warunkiem
zawieszaj¹cym wydania przez s¹d polubowny wyroku o okreœlonej tre-

70 R.A. S c h ü t z e, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, München 1998, s. 48-49.
71 R.A. S c h ü t z e, Schiedsgericht..., s. 49.
72 A. B a u m a c h, W. L a u t e r b a ch, J. A l b e r s, P. H a r t m a n n, Zivilprozessord-

nung..., s. 2594.
73 J.P. L a c h m a n n, Handbuch für die Schiedsgerichtspraxis, Köln 2002, s. 71-72.
74 W. Vo i t, [w:] H-J. M u s i e l a k, Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gericht-

sverfassungsgesetz, München 2007, s. 2414-2415.
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œci75. Zdaniem W.J. Habscheida zawarcie umowy o arbitra¿ stwarza miêdzy
stronami stosunek tzw. „spó³ki procesowej”, do której nale¿y stosowaæ
odpowiednio przepisy BGB o spó³ce cywilnej76.

4. Zajêcie stanowiska co do charakteru prawnego zapisu na s¹d
polubowny

Przedstawione powy¿ej pogl¹dy na temat charakteru prawnego umowy
arbitra¿owej prezentowane przez doktrynê oraz judykaturê polsk¹ i nie-
mieck¹ s¹ bardzo ró¿norodne. W zwi¹zku z tym zajêcie jednoznacznego
stanowiska w tym przedmiocie nie jest mo¿liwe.

Zauwa¿yæ nale¿y jednak, ¿e zarówno teoria materialnoprawna, jak
i procesowa zawieraj¹ swoiste nieœcis³oœci. Przychylenie siê bowiem do
pierwszej z nich umo¿liwia wprawdzie stosowanie wprost przepisów
prawa cywilnego materialnego dotycz¹cych czynnoœci prawnych. Zasta-
nawiaj¹ce jest jednak, ¿e uznaj¹c zapis na s¹d polubowny za umowê
materialnoprawn¹, zwolennicy tej koncepcji stwierdzaj¹, ¿e jako umowa
procesowa musi on spe³niaæ równie¿ niezbêdne warunki okreœlone
w przepisach prawa procesowego. Natomiast przedstawiciele teorii praw-
noprocesowej uwa¿aj¹ umowê arbitra¿ow¹ za czynnoœæ procesow¹.
Zadziwiaj¹cy i niezrozumia³y wydaje siê byæ jednak¿e fakt, i¿ zazwyczaj
dopuszczaj¹ oni równoczeœnie odpowiednie stosowanie przepisów ko-
deksu cywilnego dotycz¹cych wa¿noœci czynnoœci prawnych, tym bardziej
¿e nie przedstawiaj¹ ¿adnych argumentów na poparcie swojego stano-
wiska77.

75 W. K i s c h, Die Rechtsnatur des Schiedsvertrages, KTS 1955, s. 33 i nast.
76 W.J. H a b s c h e i d, Die Rechtsnatur..., s. 36-37.
77 Por. m.in.: (w Polsce) J.J. L i t a u e r, Komentarz..., s. 290; J. C i s z e w s k i, T. E r e -

c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 367; B. P a n k o w s k a - L i e r, D. P f a f f,
Arbitra¿ gospodarczy..., s. 69; A. Œ w i d e r s k a, S¹downictwo polubowne w perspekty-
wie..., s. 43; M. To m a s z e w s k i, Umowa o arbitra¿..., s. 16; (w Niemczech) A. B a u -
m a c h, W. L a u t e r b a c h, J. A l b e r s, P. H a r t m a n n, Zivilprozessordnung..., s. 2594;
podobnie J. M ü n c h, [w:] G. L ü k e, P. Wa x, Münchener..., s. 1016-1017; P. S c h l o s -
s e r, [w:] F. S t e i n, M. J o n a s, ZPO..., s. 386-387; R. G e i m e r, [w:] R. Z ö l l e r, Zivil-
prozessordnung..., s. 2342.
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Dlatego te¿ ze wzglêdu na niekonsekwencje wynikaj¹ce z zastosowa-
nia zarówno teorii materialnoprawnej, jak i procesowej wydaje siê, ¿e
najlepszym rozwi¹zaniem by³oby przyjêcie koncepcji mieszanej78. Oddaje
ona bowiem w najbardziej adekwatny sposób naturê umowy arbitra¿owej
oraz uwzglêdnia charakterystyczne jej cechy, nie zawieraj¹c równocze-
œnie logicznych sprzecznoœci.

Istotne znaczenie dla omawianej kwestii ma równie¿ uchwa³a S¹du
Najwy¿szego z dnia 8 marca 2002 r.79 Zdaniem S¹du „przy przyjêciu
materialnoprawnego charakteru zapisu niew¹tpliwe jest zastosowanie do
niego wprost przepisów kodeksu cywilnego. Jednak nawet wówczas,
gdy zapisowi na s¹d polubowny przypisuje siê charakter umowy pro-
cesowej, dopuszcza siê odpowiednie stosowanie do niej ogólnych prze-
pisów prawa materialnego o czynnoœciach prawnych (...); koniecznoœæ
siêgania do przepisów kodeksu cywilnego, przyznawana tak¿e przez
zwolenników tzw. teorii procesowej zapisu, wynika z tego, ¿e kodeks
postêpowania cywilnego nie zawiera przepisów ogólnych o umowach
procesowych, a co do samego zapisu – nie zawiera regulacji wyczer-
puj¹cej.” Identyczny pogl¹d na gruncie prawa niemieckiego wyrazi³
J. Münch. Jego zdaniem w ka¿dym przypadku nale¿y dopuœciæ mo¿li-
woœæ stosowania do zapisu na s¹d polubowny przepisów prawa cywil-
nego dotycz¹cych wa¿noœci czynnoœci prawnych, niezale¿nie od tego,
jak¹ koncepcjê charakteru prawnego tej umowy uzna siê za obowi¹zuj¹c¹.
Wniosek taki wynika bezpoœrednio z natury umowy arbitra¿owej80.

Konkluduj¹c, nale¿y wiêc zauwa¿yæ, ¿e na gruncie przedstawionych
wy¿ej pogl¹dów spór o charakter prawny zapisu na s¹d polubowny zaczyna
traciæ na znaczeniu praktycznym. Niezale¿nie bowiem od przyjêtej kon-
cepcji nale¿y zarówno w Polsce, jak i w Niemczech dopuœciæ mo¿liwoœæ
stosowania do umowy o arbitra¿ ogólnych przepisów prawa cywilnego
materialnego dotycz¹cych wa¿noœci czynnoœci prawnych.

78 Podobnie M. J a n o w s k i, Zapis na krajowy s¹d polubowny de lege lata i w œwietle
projektowanych zmian, [w] Prace laureatów konkursu im. Prof. Jerzego Jakubowskiego.
Edycja Druga, Warszawa 2005, s. 56-61.

79 Uchwa³a SN z 8 marca 2002 r., III CZP 8/02 (OSNC 2002, nr 11, poz. 133).
80 J. M ü n c h, [w:] G. L ü k e, P. Wa x, Münchener..., s. 1016-1017.
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III. Zdolnoœæ arbitra¿owa

Przez zdolnoœæ arbitra¿ow¹ nale¿y rozumieæ dopuszczalnoœæ doko-
nania zapisu na s¹d polubowny w ujêciu podmiotowym81. Jest to
subiektywna zdolnoœæ konkretnego podmiotu do zawarcia umowy
arbitra¿owej. W³aœnie ze wzglêdu na tê ostatni¹ definicjê nazywa siê j¹
w literaturze niemieckiej subiektywn¹ zdolnoœci¹ arbitra¿ow¹ (subjek-
tive Schiedsfähigkeit)82.

1. Podmioty posiadaj¹ce zdolnoœæ arbitra¿ow¹

1) Stanowisko doktryny polskiej
Obowi¹zuj¹cy dotychczas art. 697 k.p.c. przewidywa³, ¿e strony mog¹

poddaæ spór pod rozstrzygniêcie s¹du polubownego „w granicach zdol-
noœci do samodzielnego zobowi¹zywania siê.” Warunek ten uznawany by³
za jednoznaczny z wymogiem posiadania pe³nej zdolnoœci do czynnoœci
prawnych83.

Obecnie kodeks postêpowania cywilnego nie zawiera szczególnych
przepisów reguluj¹cych kwestiê zdolnoœci arbitra¿owej. W zwi¹zku z tym,
zdaniem J. Ciszewskiego i T. Ereciñskiego, w zale¿noœci od koncepcji
co do charakteru prawnego zapisu na s¹d polubowny, mo¿na twierdziæ,
¿e wymagana jest pe³na zdolnoœæ do czynnoœci prawnych (dla teorii
materialnoprawnej) b¹dŸ te¿ zdolnoœæ procesowa (przy przyjêciu teorii
prawnoprocesowej)84. Pogl¹d ten zdaje siê potwierdzaæ równie¿ R. Kul-
ski. Jako przedstawiciel koncepcji procesowej uwa¿a on, ¿e zdolnoœæ do
zawierania umów procesowych (a wiêc równie¿ zapisu na s¹d polubow-
ny) posiadaj¹ podmioty, którym mo¿na przypisaæ zdolnoœæ procesow¹85.
Natomiast przyjêcie teorii mieszanej prowadzi do wniosku, ¿e dla uzy-
skania zdolnoœci arbitra¿owej niezbêdne jest uzyskanie (kumulatywnie)
zarówno zdolnoœci do czynnoœci prawnych, jak i zdolnoœci procesowej.

81 R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿..., s. 129.
82 L. R o s e n b e r g, K.H. S c h w a b, P. G o t t w a l d, Zivilprozessrecht..., s. 1257.
83 S. D a l k a, [w:] K. P i a s e c k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 795-796.
84 J. C i s z e w s k i, T. E r e c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 370-371.
85 R. K u l s k i, Umowy procesowe…, s. 192-193.
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Wybór pomiêdzy zdolnoœci¹ do czynnoœci prawnych a zdolnoœci¹
procesow¹ wydaje siê mieæ jednak charakter marginalny, poniewa¿ ró¿-
nice w tym przedmiocie nie bêd¹ mia³y w zasadzie zbyt du¿ego znaczenia
praktycznego.

Jeœli chodzi o osoby fizyczne, to, jak twierdzi W. Broniewicz, pojêcie
zdolnoœci procesowej wynika dla nich z materialnoprawnego pojêcia
zdolnoœci do czynnoœci prawnych. „Oznacza to, ¿e osoba fizyczna posiada
zdolnoœæ procesow¹ w takim zakresie, w jakim wyposa¿ona jest w zdolnoœæ
do czynnoœci prawnych. Osoba posiadaj¹ca pe³n¹ zdolnoœæ do czynnoœci
prawnych posiada zdolnoœæ procesow¹ (art. 65 § 1 k.p.c.). Osoba
ograniczona w zdolnoœci do czynnoœci prawnych posiada ograniczon¹
zdolnoœæ procesow¹. Osoba pozbawiona zdolnoœci do czynnoœci praw-
nych nie posiada zdolnoœci procesowej.”86  W zwi¹zku z powy¿szym
pe³n¹ zdolnoœæ do czynnoœci prawnych, a tym samym zdolnoœæ proce-
sow¹, posiadaj¹ osoby fizyczne, które ukoñczy³y 18 rok ¿ycia i nie zosta³y
ubezw³asnowolnione (art. 11, 10 i 13 k.c., art. 65 § 1 k.p.c.). Natomiast
osoby o ograniczonej zdolnoœci do czynnoœci prawnych bêd¹ mog³y
uczestniczyæ we wszystkich czynnoœciach procesowych, ale równie¿
jedynie w granicach wyznaczonych przez przepisy prawa materialnego,
a wiêc tylko w procesach wynikaj¹cych z czynnoœci prawnych, których
mog¹ dokonywaæ samodzielnie (art. 65 § 2 k.p.c., art. 20-22 k.c., art.
22 § 2 k.p.c.). W innych procesach osoby te nie mog¹ uczestniczyæ
w ¿adnych czynnoœciach. „Je¿eli strona nie ma zdolnoœci procesowej, to
za ni¹, czyli w jej imieniu i na jej rzecz, musi dzia³aæ przedstawiciel
ustawowy”87 (art. 66 k.p.c.). Podobnie jest, jeœli podmiot nie posiada
zdolnoœci do czynnoœci prawnych (art. 17-19 k.c.).

Przes³ank¹ zdolnoœci procesowej podmiotów niebêd¹cych osobami
fizycznymi jest zdolnoœæ s¹dowa88. „Osoby prawne, w przeciwieñstwie
do osób fizycznych, posiadaj¹ zdolnoœæ s¹dow¹ i zarazem procesow¹,
poniewa¿ je¿eli osoba prawna istnieje zgodnie z obowi¹zuj¹cymi przepi-
sami, to jednoczeœnie ma zdolnoœæ s¹dow¹ i procesow¹.”89 Podobnie jest

86 W. B r o n i e w i c z, Postêpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2006, s. 138.
87 Tam¿e.
88 Tam¿e.
89 H. D o l e c k i, Postêpowanie cywilne..., s. 93.
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w przypadku zdolnoœci do czynnoœci prawych. Osoby prawne uzyskuj¹
zdolnoœæ prawn¹ wraz ze swoim powstaniem i maj¹ zawsze pe³n¹ zdol-
noœæ do czynnoœci prawnych90 . Istotna jest kwestia dotycz¹ca podmio-
tów nieposiadaj¹cych osobowoœci prawnej, którym ustawa przyznaje
zdolnoœæ prawn¹ (tzw. u³omne osoby prawne). Nale¿¹ do nich m.in.
handlowe spó³ki osobowe (jawna, komandytowa, komandytowo-akcyjna
i partnerska) i wspólnoty mieszkaniowe. Zgodnie z treœci¹ art. 331 k.c.
do jednostek organizacyjnych niebêd¹cych osobami prawnymi, którym
ustawa przyznaje zdolnoœæ prawn¹, stosuje siê odpowiednio przepisy
o osobach prawnych. Natomiast przepisy szczególne dotycz¹ce tych jed-
nostek stanowi¹, ¿e mimo braku osobowoœci prawnej, mog¹ one we
w³asnym imieniu nabywaæ prawa, zaci¹gaæ zobowi¹zania, pozywaæ i byæ
pozywanym91 (art. 8 § 1 k.s.h. – jeœli chodzi o spó³ki osobowe, art. 6
ustawy z 26 czerwca 1994 r. o w³asnoœci lokali – odnoœnie do wspólnot
mieszkaniowych)92. Maj¹ wiêc one prawo do podejmowania wszelkich
dzia³añ zakreœlonych granicami zdolnoœci do czynnoœci prawnych i zdol-
noœci procesowej. W zwi¹zku z powy¿szym mo¿na stwierdziæ, ¿e brak
jest w zasadzie istotnych ró¿nic praktycznych, jeœli chodzi o osoby prawne
i tzw. u³omne osoby prawne w zakresie zdolnoœci do czynnoœci prawnych
i zdolnoœci procesowej.

Na zakoñczenie podkreœliæ nale¿y jednak, ¿e prawo procesowe, inaczej
ni¿ materialne, przyznaje zdolnoœæ s¹dow¹ i procesow¹ pewnym szcze-
gólnym jednostkom (np. prokuratorowi i innym organom dzia³aj¹cym na
takich samych zasadach – art. 7 k.p.c., dyrektorowi oraz radzie pracow-
niczej – w sprawach z zakresu przepisów o przedsiêbiorstwach pañstwo-
wych – art. 6913 k.p.c., pracodawcy – chocia¿by nie posiada³ osobo-
woœci prawnej – w sprawach z zakresu prawa pracy – art. 460 § 1
k.p.c.)93. Jedynie ta kwestia wydaje siê byæ istotn¹ ró¿nic¹ dla oceny
zdolnoœci arbitra¿owej.

90 W.J. K a t n e r, Prawo cywilne i handlowe w zarysie, Kraków 2004, s. 40.
91 Tam¿e. s. 47-48. Zdaniem tego autora charakteru u³omnej osoby prawnej nie mia³a

i nie ma spó³ka cywilna, bêd¹ca umow¹ wed³ug art. 860 k.c. Potwierdza to art. 2 u.s.d.g.,
uznaj¹cy za podmiot prawa (przedsiêbiorcê) nie spó³kê, a jej wspólników.

92 Ustawa z dnia 24 czerwca 1994 r. o w³asnoœci lokali, tekst jedn.: Dz.U. z 2000 r.
Nr 80, poz. 903 z póŸn. zm.; W. B r o n i e w i c z, Postêpowanie cywilne..., s. 135.

93 Tam¿e, s. 135 i 138.
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2) Stanowisko doktryny niemieckiej
a) spór co do okreœlenia zdolnoœci arbitra¿owej
W Niemczech zdania na temat zastosowania w kwestii zdolnoœci

arbitra¿owej przepisów prawa cywilnego materialnego i norm prawa
procesowego s¹ podzielone. Inaczej ni¿ w Polsce, nie mo¿na tutaj przyj¹æ,
¿e podjêcie decyzji w tym przedmiocie bêdzie zale¿a³o od przyjêtej teorii
odnoœnie do charakteru prawnego zapisu na s¹d polubowny. Przedsta-
wiciele doktryny niemieckiej nie s¹ bowiem zawsze konsekwentni w swoich
pogl¹dach.

Popieraj¹cy procesow¹ teoriê charakteru prawnego zapisu na s¹d
polubowny I. Saenger uwa¿a, ¿e ze wzglêdu na brak szczegó³owych
regulacji w ZPO, do oceny dolnoœci arbitra¿owej nale¿y zastosowaæ
przepisy reguluj¹ce zdolnoœæ procesow¹ (Prozessfähigkeit). Prowadzi to,
jego zdaniem, w konsekwencji do wniosku, i¿ zarówno podmiotowi
nieposiadaj¹cemu zdolnoœci prawnej (Rechtsfähigkeit), jak i nieposiada-
j¹cemu zdolnoœci do czynnoœci prawnych (Geschäftsfähigkeit) lub zdol-
noœci do zawierania umów (Abschlussfähigkeit) nie bêdzie mo¿na przy-
pisaæ takiego przymiotu94. Podobne stanowisko prezentuje równie¿
R. Geimer95.

Zdaniem P. Schlossera zdolnoœæ do zawierania umów o arbitra¿ jest
tzw. „subiektywn¹ zdolnoœci¹ do czynnoœci prawnych” (subjektive
Geschäftsfähigkeit). Uwa¿a on, ¿e przyjêcie procesowej teorii zapisu na
s¹d polubowny prowadzi do wniosku, i¿ zdolnoœæ arbitra¿ow¹ posiadaj¹
wszystkie podmioty, którym mo¿na przypisaæ równoczeœnie zdolnoœæ
s¹dow¹ i zdolnoœæ procesow¹96.

Z kolei zdaniem innego przedstawiciela teorii procesowej, J. Müncha,
decyduj¹ce znaczenie ma zdolnoœæ do czynnoœci prawnych oceniana
zgodnie z treœci¹ przepisów § 104 i nast. BGB97. Podobnie uwa¿a P. Lach-
mann, popieraj¹cy mieszan¹ koncepcjê charakteru prawnego zapisu na
s¹d polubowny98.

94 I. S a e n g e r, [w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 1743.
95 R. G e i m e r, [w:] R. Z ö l l e r, Zivilprozessordnung..., s. 2342.
96 P. S c h l o s s e r, [w:] F. S t e i n, M. J o n a s, ZPO..., s. 417.
97 J. M ü n c h, [w:] G. L ü k e, P. Wa x, Münchener..., s. 1017.
98 J.P. L a c h m a n n, Handbuch..., s. 77.
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Najbardziej konsekwentny w swoich pogl¹dach wydaje siê byæ przed-
stawiciel teorii mieszanej, W. Voit. Jego zdaniem do zawarcia umowy
o arbitra¿ niezbêdna jest kumulatywnie:

• zdolnoœæ prawna – dla osób fizycznych lub prawnych – lub zdolnoœæ
do nabywania praw i zaci¹gania zobowi¹zañ we w³asnym imieniu
(Verfügung über die Fähigkeit im eigenen Namen Rechte und Pflichten
zu begründen, § 124 ust. 1 HGB) – dla spó³ek handlowych oraz

• zdolnoœæ do czynnoœci prawnych i
• zdolnoœæ procesowa99.

b) znaczenie sporu
Powy¿szy spór, podobnie jak w Polsce, wydaje siê mieæ znaczenie

bardziej teoretyczne ni¿ praktyczne. Zastosowanie do zdolnoœci arbitra-
¿owej przepisów reguluj¹cych zdolnoœæ do czynnoœci prawnych lub
zdolnoœæ procesow¹ prowadzi do podobnych wniosków.

Obydwa te przymioty mo¿na bowiem przypisaæ osobom fizycznym,
które ukoñczy³y 18 lat, je¿eli nie s¹ chore umys³owo (§ 104 i § 105
BGB)100. Natomiast osoby fizyczne powy¿ej 7 roku ¿ycia posiadaj¹
ograniczon¹ zdolnoœæ do czynnoœci prawnych (§ 106 BGB) i podobnie
jak w Polsce, bêd¹ mog³y podejmowaæ dzia³ania w procesie w takim
zakresie, w jakim posiadaj¹ zdolnoœæ do czynnoœci prawnych (§ 107-108
BGB oraz § 110-113 BGB)101.

Normy prawne przyznaj¹ osobom prawnym zdolnoœæ prawn¹. Po-
siadaj¹ wiêc one w zwi¹zku z tym równie¿ zdolnoœæ s¹dow¹. Jednak¿e
podmioty te dzia³aj¹ w zasadzie przez swoich przedstawicieli ustawo-
wych. Sporne jest w zwi¹zku z tym, czy czynnoœci podjête przez przed-
stawiciela mo¿na przypisaæ bezpoœrednio osobie prawnej (i przyznaæ jej
w zwi¹zku z tym zdolnoœæ do czynnoœci prawnych oraz zdolnoœæ pro-
cesow¹) – tzw. teoria organu (Organtheorie)102, czy te¿ nale¿y uznaæ, ¿e
podmiot ten dzia³a jako przedstawiciel ustawowy osoby prawnej (mo¿na

99 W. Vo i t [w:] H-J. M u s i e l a k, Kommentar..., s. 2415; podobnie I. S a e n g e r, [w:]
I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 1743.

100 H-J. M u s i e l a k, Grundkurs BGB, München 2002, s. 128.
101 O. J a u e r i n g, Zivilprozessrecht, München 2003, s. 66; podobnie G. K a y s e r,

[w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 113.
102 O. J a u e r i n g, Zivilprozessrecht..., s. 65-66; BGH NJW 1965, 1667.
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jej wiêc przypisaæ jedynie zdolnoœæ prawn¹ i zdolnoœæ s¹dow¹) – tzw.
teoria fikcyjna (Fiktionstheorie)103. Dot¹d doktryna i judykatura przychy-
la³y siê do drugiej koncepcji, obecnie dominuje pierwsza z przedstawio-
nych wy¿ej teorii104. Obie prowadz¹ jednak do to¿samego wniosku, ¿e
dzia³ania za osobê prawn¹ podejmuj¹ jej organy.

Zgodnie z treœci¹ § 14 ust. 2 BGB okreœlonym jednostkom nieposia-
daj¹cym osobowoœci prawnej przyznana zosta³a zdolnoœæ do nabywania
praw i zaci¹gania obowi¹zków we w³asnym imieniu (jawna spó³ka han-
dlowa – Offene Handelsgesellschaft – OHG i spó³ka komandytowa
Kommanditgesellschaft – KG: § 124 ust. 1 HGB, § 161 ust. 2 HGB, spó³ka
partnerska – Partnerschaftsgesellschaft – PartG – § 7 ust. 2 PartGG)105.
Posiadaj¹ one w zwi¹zku z tym równie¿ zdolnoœæ s¹dow¹106. Podobnie jak
osoby prawne mog¹ jednak dzia³aæ jedynie przez swoich przedstawicieli107.

Jedyna ró¿nica istotna dla oceny zdatnoœci arbitra¿owej pojawia siê
w przypadku okreœlonym w § 50 ust. 2 ZPO. Przepis ten przyznaje zdolnoœæ
s¹dow¹ zwi¹zkowi nieposiadaj¹cemu osobowoœci prawnej (nicht rechtsfähige
Verein), je¿eli wystêpuje on w procesie jako strona pozwana108.

3) Wnioski
Decyzja w zakresie przyjêcia któregokolwiek z przedstawionych sta-

nowisk wydaje siê mieæ charakter marginalny, poniewa¿ zarówno zgodnie
z normami prawa polskiego, jak i niemieckiego zakres podmiotów po-
siadaj¹cych zdolnoœæ do czynnoœci prawnych i zdolnoœæ procesow¹
w zasadzie siê pokrywa. Jednak, jak ju¿ wczeœniej wskazano, w Polsce
prawo procesowe, inaczej ni¿ materialne, przyznaje zdolnoœæ s¹dow¹

103 G. K a y s e r, [w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 113.
104 H. D ö r n e r, [w:] R. S c h u l z e, Bürgerliches Gesetzbuch. Handkommentar, Baden-

Baden 2007, s. 38.
105 Tam¿e, s. 34-35 i 38.
106 O. J a u e r i n g, Zivilprozessrecht..., s. 63.
107 G. K a y s e r, [w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 113.
108 J. M ü n c h, [w:] G. L ü k e, P. Wa x, Münchener..., s. 1017. W zwi¹zku z uznaniem

przez BGH (BGH NJW 2001, 1056) zdolnoœci s¹dowej spó³ki prawa cywilnego (zarówno,
gdy wystêpuje ona jako powód, jak i pozwany), czêœæ przedstawicieli doktryny uwa¿a, ¿e
nale¿a³oby równie¿ zwi¹zkowi nieposiadaj¹cemu osobowoœci prawnej przyznaæ w pe³nym
zakresie zdolnoœæ s¹dow¹. – por. W. Vo i t, [w:] H-J. M u s i e l a k, Kommentar..., s. 2415;
inaczej I. S a e n g e r, [w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 1744, 108 oraz
P. S c h l o s s e r, [w:] F. S t e i n, M. J o n a s, ZPO..., s. 417.
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i procesow¹ pewnym szczególnym jednostkom, a w Niemczech, zgodnie
z treœci¹ przepisu § 50 ust. 2 ZPO, zdolnoœæ s¹dow¹ nale¿y równie¿
przypisaæ zwi¹zkowi nieposiadaj¹cemu osobowoœci prawnej, je¿eli wy-
stêpuje on w procesie jako strona pozwana. Podkreœliæ nale¿y, ¿e odno-
sz¹c siê do niejednolitych stanowisk prezentowanych przez przedstawi-
cieli polskiej doktryny, umowê arbitra¿ow¹ zawart¹ przez tego typu
podmioty bêdzie mo¿na bardzo ³atwo obaliæ – w zale¿noœci od prefero-
wanej teorii dotycz¹cej charakteru prawnego zapisu na s¹d polubowny
(w przypadku wyboru koncepcji materialnoprawnej lub mieszanej).
Natomiast ze wzglêdu na niekonsekwencjê pogl¹dów prezentowanych
w literaturze niemieckiej, na gruncie prawa niemieckiego okreœlenie kon-
kretnych ram zdolnoœci arbitra¿owej jest w³aœciwie niemo¿liwe. W zwi¹zku
z tym, z uwagi na wzglêdy praktyczne, najbezpieczniejsze by³oby zasto-
sowanie w tym zakresie ka¿dorazowo (zarówno na gruncie prawa
polskiego, jak i niemieckiego) teorii kumulatywnej, która gwarantuje
zachowanie zarówno przepisów prawa materialnego, jak i procesowego,
co umo¿liwi unikniêcie dyskusji na temat podwa¿alnoœci zapisu na s¹d
polubowny ze wzglêdu na ten w³aœnie aspekt.

2. Zawarcie zapisu na s¹d polubowny przez przedstawiciela

Zarówno w Polsce, jak i w Niemczech umowa o arbitra¿ mo¿e zostaæ
zawarta przez przedstawiciela. Nale¿y przy tym rozró¿niæ dwie sytuacje:

– dokonanie zapisu na s¹d polubowny przez przedstawiciela ustawowego,
– zawarcie umowy arbitra¿owej przez pe³nomocnika.

1) Dokonanie zapisu na s¹d polubowny przez przedstawiciela usta-
wowego

W zwi¹zku z poczynionymi wy¿ej uwagami, niezale¿nie od przyjêtej
koncepcji charakteru prawnego zapisu na s¹d polubowny wci¹¿ aktualny
wydaje siê byæ w Polsce pogl¹d doktryny wyra¿ony pod rz¹dami daw-
nego kodeksu postêpowania cywilnego, ¿e umowa o arbitra¿ sporz¹dzona
w imieniu osoby nieposiadaj¹cej pe³nej zdolnoœci do czynnoœci prawnych
mo¿e byæ zawarta przez przedstawiciela ustawowego109. Na tle obowi¹-

109 B. P a n k o w s k a - L i e r, D. P f a f f, Arbitra¿ gospodarczy..., s. 63; podobnie
K. P o t r z o b o w s k i, W. ¯ y w i c k i, S¹downictwo polubowne..., s. 17.
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zuj¹cego stanu prawnego stanowisko takie potwierdzaj¹ J. Ciszewski
i T. Ereciñski. Treœæ przepisów, zarówno prawa materialnego, jak i pro-
cesowego, zezwala, ich zdaniem, na podejmowanie przez przedstawiciela
ustawowego czynnoœci odpowiednio w imieniu osoby nieposiadaj¹cej
pe³nej zdolnoœci do czynnoœci prawnych lub podmiotu nieposiadaj¹cego
zdolnoœci procesowej (art. 17-19 k.c., art. 66 k.p.c.)110. W zwi¹zku z tym
nale¿a³oby prawdopodobnie przychyliæ siê równie¿ do stanowiska popie-
ranego przez przedstawicieli literatury w odniesieniu do d. art. 697 k.p.c.,
¿e do zawarcia zapisu na s¹d polubowny w imieniu ma³oletniego niezbêdna
bêdzie zgoda s¹du opiekuñczego, wyra¿ona na podstawie art. 156 k.r.o.111

Równie¿ w Niemczech umowa o arbitra¿ mo¿e zostaæ zawarta przez
przedstawiciela ustawowego (rodzica lub opiekuna), który posiada
umocowanie na podstawie § 1626 ust. 1 BGB, § 1629 ust. 1 BGB lub
§ 1898 ust. 2 BGB112. W przypadkach okreœlonych w ustawie niezbêdna
jest jednak, podobnie jak w Polsce, zgoda s¹du opiekuñczego. Chodzi tutaj
o sytuacjê, gdy wartoœæ sporu wynosi ponad 3000 euro lub gdy konflikt
ma charakter niemaj¹tkowy (§ 1822 pkt 12 BGB). Wówczas mówi siê
o zawieszonej bezskutecznoœci (schwebende Unwirksamkeit) czynnoœci
prawnej – zapisu na s¹d polubowny dokonanego przez przedstawiciela
– do czasu udzielenia zgody przez s¹d (§ 1829 BGB)113.

2) Zawarcie umowy arbitra¿owej przez pe³nomocnika
a) regulacja polska
Mo¿liwoœæ zawarcia zapisu na s¹d polubowny przez pe³nomocnika

zosta³a uregulowana w kodeksie postêpowania cywilnego dopiero nowel¹
z 2005 r. przez wprowadzenie art. 1167. Jednak¿e w literaturze dopusz-

110 J. C i s z e w s k i, T. E r e c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 371.
111 S. D a l k a, S¹downictwo polubowne..., s. 59; podobnie E. S a m s e l, Forma umowy

arbitra¿owej, R.Pr. 2005, nr 1, s. 85; podobnie K. P o t r z o b o w s k i, W. ¯ y w i c k i,
S¹downictwo polubowne..., s. 17.

112 A. B l o m e y e r, Zivilprozess. Erkenntnisverfahren, Berlin 1985, s. 737; podobnie
I. S a e n g e r, [w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 1744; K.H. S c h w a b, G. Wa l -
t e r, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 35.

113 J. M ü n c h, [w:] G. L ü k e, P. Wa x, Münchener..., s. 1018; podobnie I. S a e n g e r,
[w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 1744; K.H. S c h w a b, G. Wa l t e r, Schieds-
gerichtsbarkeit..., s. 36; P. S c h l o s s e r, [w:] F. S t e i n, M. J o n a s, ZPO..., s. 417; R. G e -
i m e r, [w:] R. Z ö l l e r, Zivilprozessordnung..., s. 2342.
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czano przyjêcie takiego rozwi¹zania tak¿e w dotychczasowym stanie
prawnym114. Ze wzglêdu na fakt, ¿e przepis art. 1167 k.p.c. odnosi siê
jedynie do podmiotów profesjonalnych, wiêkszoœæ kontrowersji podnoszo-
nych dot¹d w literaturze i judykaturze wydaje siê byæ wci¹¿ aktualna115.

Przedstawiciele doktryny uznaj¹, ¿e mo¿liwoœæ zawarcia umowy
o arbitra¿ przez przedstawiciela wynika z zasad ogólnych (art. 95 i nast.
k.c.)116. Art. 98 k.c. definiuje trzy rodzaje pe³nomocnictwa: ogólne (obej-
muj¹ce umocowanie do czynnoœci zwyk³ego zarz¹du), rodzajowe (okre-
œlaj¹ce rodzaj czynnoœci objêtej umocowaniem) oraz szczególne (do
poszczególnej czynnoœci). Poza tym oprócz pe³nomocnictwa do czyn-
noœci prawnych istnieje równie¿ pe³nomocnictwo procesowe (art. 91
k.p.c.). Powy¿sze zró¿nicowanie prowadzi do licznych kontrowersji na
tle rodzaju pe³nomocnictwa niezbêdnego do dokonania zapisu na s¹d
polubowny.

Bezspornym pozostaje fakt, ¿e do zawarcia umowy o arbitra¿ wy-
starczaj¹ce jest zawsze pe³nomocnictwo szczególne w tym przedmio-
cie117. Problematyczna jest jednak kwestia dokonania zapisu na podstawie
pe³nomocnictwa ogólnego. Art. 98 k.c. stanowi, ¿e pe³nomocnictwo ogólne
obejmuje umocowanie do czynnoœci zwyk³ego zarz¹du. W zwi¹zku z tym
istotne jest rozstrzygniêcie, czy zawarcie umowy o arbitra¿ stanowi
czynnoœæ zwyk³ego zarz¹du, czy te¿ przekracza ten zakres. Decyduj¹ce
znaczenie ma przy tym stanowisko wyra¿one przez S¹d Najwy¿szy
w uchwale z dnia 8 marca 2002 r. Zdaniem S¹du pe³nomocnictwo ogólne
jest niewystarczaj¹ce do sporz¹dzenia zapisu na s¹d polubowny118. Za-

114 S. D a l k a, S¹downictwo polubowne..., s. 59-60; podobnie J. P a z d a n, Umoco-
wanie do zawarcia..., s. 303; K. P o t r z o b o w s k i, W. ¯ y w i c k i, S¹downictwo polu-
bowne..., s. 18; M. To m a s z e w s k i, Umowa o arbitra¿..., s. 17.

115 R. Morek uwa¿a, ¿e ustawodawca niepotrzebnie wprowadzi³ zró¿nicowanie pod-
miotowe na pe³nomocników przedsiêbiorców i przedstawicieli innych podmiotów prawa
cywilnego. Rozwi¹zanie to nie tylko nie rozstrzygnê³o w zasadzie problemów podnoszo-
nych wczeœniej w doktrynie i orzecznictwie, ale spowodowa³o, i¿ omawiana kwestia sta³a
siê jeszcze bardziej skomplikowania ni¿ wczeœniej – por. R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿...,
s. 160.

116 Tam¿e, s. 159.
117 R. K u l s k i, Umowy procesowe…, s. 196.
118 Uchwa³a SN z 8 marca 2002 r., III CZP 8/02 (OSNC 2002, nr 11, poz. 133);

podobnie R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿..., s. 159.
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warcie umowy arbitra¿owej wymaga pe³nomocnictwa rodzajowego,
okreœlaj¹cego rodzaj czynnoœci objêtej umocowaniem119. Pogl¹d ten zdaje
siê potwierdzaæ stanowisko przewa¿aj¹ce od dawna w literaturze120. Pomimo
to R. Kulski, J. Pazdan oraz M. Tomaszewski odnosz¹ siê do niego
krytycznie121. Autorzy ci uwa¿aj¹, ¿e wymaganie ka¿dorazowo wyraŸ-
nego umocowania jest zbyt daleko id¹ce. Ich zdaniem „w³aœciwa odpo-
wiedŸ na pytanie, kiedy czynnoœæ prawna przekracza zwyk³y zarz¹d,
mo¿e byæ udzielona tylko w konkretnym przypadku i tylko na tle kon-
kretnego stanu faktycznego.”122

Na tle obowi¹zuj¹cego obecnie art. 1167 k.p.c. zauwa¿yæ nale¿y, ¿e
powy¿szy spór nie odnosi siê do sytuacji, gdy pe³nomocnictwo do dokonania
czynnoœci prawnej zosta³o udzielone przez przedsiêbiorcê. Zgodnie z treœci¹
tego przepisu obejmuje ono równie¿ umocowanie do sporz¹dzenia zapisu
na s¹d polubowny w zakresie sporów wynikaj¹cych z tej czynnoœci
prawnej, je¿eli nic innego nie wynika z treœci tego pe³nomocnictwa. Zdaniem
J. Ciszewskiego i T. Ereciñskiego oraz R. Morka regu³a interpretacyjna
zawarta w treœci omawianej normy odnosi siê do ka¿dego rodzaju pe³-

119 Bêdzie to pe³nomocnictwo rodzajowe, obejmuj¹ce jedynie zawieranie umów o ar-
bitra¿. „Zwrot »umowy o arbitra¿« u¿yty dla okreœlenia zakresu umocowania, wystêpuje
wówczas w roli kryterium »rodzajowoœci pe³nomocnictwa«.” – por. J. P a z d a n, Umo-
cowanie do zawarcia..., s. 304.

120 Por. S. D a l k a, S¹downictwo polubowne..., s. 59-60 oraz S. D a l k a, [w:] K. P i a -
s e c k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 803; podobnie A. M o n k i e w i c z, Zapis
na s¹d polubowny, R.Pr. 2001, nr 5, s. 43; K. P o t r z o b o w s k i, W. ¯ y w i c k i, S¹-
downictwo polubowne..., s. 18; E. S a m s e l, Forma…, s. 87-88.

121 R. K u l s k i, Umowy procesowe…, s. 197, 200; J. P a z d a n, Umocowanie do
zawarcia..., s. 304-305; M. To m a s z e w s k i, Umowa o arbitra¿..., s. 17.

122 R. K u l s k i, Umowy procesowe…, s. 197; podobnie R. M o r e k, Mediacja i ar-
bitra¿..., s. 159. Dlatego istnienie umocowania pe³nomocnika do dokonania poszczególnej
czynnoœci lub do czynnoœci prawnych okreœlonego rodzaju z zakresu prawa cywilnego
powinno byæ traktowane jako Ÿród³o dorozumianego umocowania tak¿e do sporz¹dzenia
zapisu na s¹d polubowny co do sporów mog¹cych powstaæ na tle stosunku kreowanego
przez czynnoœæ prawn¹ dokonan¹ przez pe³nomocnika. Jeœli chodzi natomiast o pe³no-
mocnictwo ogólne, to daje ono prawo do sporz¹dzenia umowy o arbitra¿ w stosunku do
sporów mog¹cych wynikn¹æ z czynnoœci nieprzekraczaj¹cych zwyk³ego zarz¹du (czyn-
noœci objêtych umocowaniem wynikaj¹cym z takiego pe³nomocnictwa). – por. M. To -
m a s z e w s k i, Umowa o arbitra¿..., s. 17; podobnie J. P a z d a n, Umocowanie do za-
warcia..., s. 304-306.
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nomocnictwa, o którym jest mowa w art. 98 k.c., a wiêc zarówno do
przypadku udzielenia pe³nomocnictwa szczególnego, jak i do pe³nomoc-
nictwa ogólnego lub rodzajowego, pomimo i¿ wniosek taki nie wynika
wyraŸnie z treœci art. 1167 k.p.c.123 Z pogl¹dem tym nie zgadza siê
P. Bielarczyk124.

Nadal aktualne wydaje siê byæ stanowisko wyra¿ane dot¹d w dok-
trynie, ¿e pe³nomocnictwo procesowe nie upowa¿nia do zawarcia zapisu
na s¹d polubowny125. Nie mo¿na bowiem przyj¹æ, ¿e zapis jest czynnoœci¹
³¹cz¹c¹ siê ze spraw¹ w znaczeniu przyjêtym w treœci art. 91 pkt 1 k.p.c.,
poniewa¿ odniesieniem ma byæ tutaj sprawa prowadzona przed s¹dem
pañstwowym126. Podkreœliæ nale¿y, ¿e powy¿szy pogl¹d odnosi siê za-
równo do przedsiêbiorców, jak i podmiotów o charakterze nieprofesjo-
nalnym, poniewa¿ przepis obowi¹zuj¹cego obecnie art. 1167 k.p.c. nie
reguluje kwestii zwi¹zanych z pe³nomocnictwem procesowym.

Ponadto, pomimo restrykcyjnych pogl¹dów doktryny i judykatury
dotycz¹cych formy pe³nomocnictwa do zawarcia umowy arbitra¿owej,
mo¿liwa jest (zgodnie z orzeczeniem S¹du Najwy¿szego z dnia 27 maja
1947 r.127) konwalidacja zapisu na s¹d polubowny zawartego przez osobê
niemaj¹c¹ odpowiedniego pe³nomocnictwa (tzw. rzekomy pe³nomocnik,
falsus procurator). W tym celu, zgodnie z treœci¹ art. 103 § 1 k.c., podmiot,
w którego imieniu zosta³ zawarty zapis, musi z³o¿yæ odpowiednie oœwiad-
czenie. W œwietle art. 63 § 2 k.c. wymagana jest przy tym forma, która
znajduje zastosowanie w odniesieniu do samego zapisu128.

123 J. C i s z e w s k i, T. E r e c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 390;
R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿..., s. 160.

124 P. B i e l a r c z y k, Nowelizacja Kodeksu postêpowania cywilnego w zakresie s¹-
downictwa polubownego, MoP 2005, nr 22 – dodatek, s. 8.

125 S. D a l k a, S¹downictwo polubowne..., s. 60 oraz S. D a l k a, [w:] K. P i a s e c k i,
Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 803; podobnie A. M o n k i e w i c z, Zapis na s¹d...,
s. 43; K. P o t r z o b o w s k i, W. ¯ y w i c k i, S¹downictwo polubowne..., s. 18.

126 J. C i s z e w s k i, T. E r e c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 390-391.
127 Orzeczenie SN z 27 maja 1947 r., C III 81/47 (Zb. Orz. 1948, nr I, poz. 17).
128 Por. J. C i s z e w s k i, T. E r e c i ñ s k i, Kodeks postêpowania cywilnego..., s. 391;

R. M o r e k, Mediacja i arbitra¿..., s. 161.
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b) regulacja niemiecka
Równie¿ prawo niemieckie przewiduje mo¿liwoœæ udzielenia zarówno

pe³nomocnictwa do czynnoœci prawnych (§ 167 i nast. BGB), jak i pe³-
nomocnictwa procesowego (§ 80 i nast. ZPO). W Niemczech nie istnieje
wprawdzie ustawowy podzia³ na szczególne rodzaje pe³nomocnictwa do
czynnoœci prawnych, lecz doktryna stworzy³a tutaj klasyfikacjê podobn¹
do polskiej: pe³nomocnictwo ogólne – obejmuj¹ce umocowanie do
wszystkich czynnoœci, których mo¿na dokonaæ przez przedstawiciela
(Generalvollmacht), pe³nomocnictwo rodzajowe – upowa¿niaj¹ce do
podjêcia konkretnego rodzaju czynnoœci (Artvollmacht lub Gattungvol-
lmacht) i pe³nomocnictwo szczególne – do dokonania okreœlonej czyn-
noœci prawnej (Spezialvollmacht)129. Przepisy ZPO nie zawieraj¹ jednak
regulacji odpowiadaj¹cej treœci art. 1167 k.p.c., odnosz¹cej siê do przed-
siêbiorców.

Zdaniem przedstawicieli doktryny niemieckiej, upowa¿nienie do za-
warcia umowy arbitra¿owej mo¿e zostaæ udzielone w drodze pe³nomoc-
nictwa umownego (§ 167 BGB)130. Sytuacjê tak¹ nale¿y zawsze oceniaæ
wed³ug ogólnych przepisów prawa materialnego (§ 164 i nast. BGB)131.
W literaturze niemieckiej przewa¿a pogl¹d, ¿e niezbêdne jest udzielenie
w tym przedmiocie pe³nomocnictwa szczególnego132. Odosobnione po-
zostaje natomiast zdanie P. Schlossera, który uwa¿a, ¿e pe³nomocnictwo
do zawarcia umowy materialnoprawnej upowa¿nia w zasadzie równie¿
do zawarcia w niej klauzuli arbitra¿owej133.

Przewa¿aj¹ca czêœæ literatury niemieckiej podnosi, podobnie jak przed-
stawiciele doktryny polskiej, ¿e pe³nomocnictwo procesowe zgodnie
z treœci¹ przepisu § 81 ZPO upowa¿nia wprawdzie do zawarcia ugody,

129 H. D ö r n e r [w:] R. S c h u l z e, Bürgerliches Gesetzbuch..., s. 159.
130 I. S a e n g e r, [w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 1744; podobnie L. R o -

s e n b e r g, K.H. S c h w a b, P. G o t t w a l d, Zivilprozessrecht..., s. 1257.
131 K.H. S c h w a b, G. Wa l t e r, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 35; podobnie P. S c h l o s -

s e r, [w:] F. S t e i n, M. J o n a s, ZPO..., s. 417; R. G e i m e r, [w:] R. Z ö l l e r, Zivilpro-
zessordnung..., s. 2342.

132 I. S a e n g e r, [w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 1752; podobnie R. G e -
i m e r, [w:] R. Z ö l l e r, Zivilprozessordnung..., s. 2357.

133 P. S c h l o s s e r, [w:] F. S t e i n, M. J o n a s, ZPO..., s. 388.
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134 L. R o s e n b e r g, K.H. S c h w a b, P. G o t t w a l d, Zivilprozessrecht..., s. 1257; po-
dobnie K.H. S c h w a b, G. Wa l t e r, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 35; P. S c h l o s s e r, [w:]
F. S t e i n, M. J o n a s, ZPO..., s.  417; R. G e i m e r, [w:] R. Z ö l l e r, Zivilprozessord-
nung..., s. 2342.

135 J. M ü n c h, [w:] G. L ü k e, P. Wa x, Münchener..., s. 1018; podobnie I. S a e n g e r,
[w:] I. S a e n g e r, Zivilprozessordnung..., s. 1744.

136 J. M ü n c h, [w:] G. L ü k e, P. Wa x, Münchener..., s. 1018.
137 K.H. S c h w a b, G. Wa l t e r, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 36.
138 R. G e i m e r, [w:] R. Z ö l l e r, Zivilprozessordnung..., s. 2342.

nie zezwala jednak na dokonanie zapisu na s¹d polubowny134. Uwa¿a siê,
¿e pojêcie „sporu prawnego” u¿yte w treœci tego przepisu odnosi siê do
procesu przed s¹dem powszechnym, a nie polubownym135.

Tak¿e podobnie jak w Polsce, w przypadku braku pe³nomocnictwa
mo¿liwe jest zast¹pienie go przez udzielenie nastêpczej zgody do zawarcia
umowy arbitra¿owej (§ 177 BGB)136. Inaczej jednak ni¿ polska doktryna
i judykatura, przedstawiciele literatury niemieckiej podnosz¹, ¿e mo¿e ono
nast¹piæ równie¿ konkludentnie, przez samo podjêcie dzia³añ przed s¹dem
polubownym137. Na podstawie treœci § 1031 ust. 6 ZPO nale¿y bowiem
wnioskowaæ, ¿e zawarcie zapisu na s¹d polubowny w taki sposób nie
uchybia przepisom reguluj¹cym formê umowy arbitra¿owej138.


