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Charakter prawny oraz dopuszczalnos¢ zawarcia
zapisu na sad polubowny w prawie polskim
i niemieckim (cz. I)

I. Uwagiwprowadzajace

Sadownictwo polubowne (zwane rowniez sadownictwem arbitrazo-
wym) jest specyficznym trybem rozstrzygania spraw cywilnych przez
organ, ktory nie jest sadem panstwowym. Jego istnienie oznacza prze-
famanie monopolu panstwa w zakresie rozstrzygania spraw nalezacych
do postepowania cywilnego'. W doktrynie czgsto podkresla sig, ze arbitraz
wykazuje liczne zalety w stosunku do sadownictwa panstwowego.
Rozpoznanie sprawy przez sad polubowny moze zapewni¢ w wigkszym
stopniu wydanie rozstrzygnigcia odpowiadajacego specyfice konkretnego
sporu. To strony decyduja bowiem o tym, kto rozpatrzy ich sprawe —
moga wiec wybraé arbitrow, ktorych darza zaufaniem?. Dzigki temu
mozliwe jest rowniez bardziej zyciowe rozstrzygniecie konfliktu przez
osoby znajace lepiej pewna dziedzing stosunkow spolecznych niz s¢dzio-
wie zawodowi®. Dlatego tez orzeczenia sadu polubownego moga cieszy¢

'J.Jodtowski, Z.Resich, J.Lapierre, T.Misiuk-Jodtowska,
K. Weitz, Postepowanie cywilne, Warszawa 2005, s. 496.

2 Tamze.

3W. Siedlecki, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1972, s. 604; podobnie
E.Samsel, Sqd polubowny remedium na nowe sprawy, EP 2003, nr 12, s. 36;
1. Schwytz, Schiedsklauseln und Schiedsrichtervertrag, Heidelberg 2001, s. 3.
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si¢ nawet wigkszym autorytetem u stron*, co zazwyczaj wplywa na
skutecznosé jego dobrowolnego wykonania®. Arbitraz jest tez mniej sfor-
malizowany, tanszy i z reguly szybszy niz postgpowanie przed sadem
powszechnym®. Na korzy$¢ sadu polubownego przemawia réwniez fakt,
ze strony majg duzy wplyw na sposéb, zasady postgpowania i reguly
bedace podstawa rozstrzygniecia przez ten sad’.

Cechy te majg z pewnoscia istotny wpltyw na wciaz rosnace zainte-
resowanie tym sposobem rozstrzygania sporéw i powoduja, ze sadow-
nictwo polubowne odgrywa obecnie bardzo istotng role w praktyce,
szczegblnie w sprawach o charakterze migdzynarodowym. Dostrzegajac
taka wilasnie tendencje¢, Komisja Miedzynarodowego Prawa Handlowego
ONZ? juz w 1985 r. stworzyla ustawe modelowa o miedzynarodowym
arbitrazu handlowym (jest to tzw. ustawa modelowa UNCITRAL -
UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration). Sta-
nowi ona wzor wewnetrznych uregulowan migdzynarodowego arbitrazu
handlowego zalecany przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ. W praktyce
regulacja ta zostata implementowana do prawa wielu panstw, w tym
réwniez do polskiego i niemieckiego postgpowania cywilnego. W Polsce
regulacja sadownictwa polubownego zostata zmieniona na mocy ustawy
z 28 lipca 2005 roku, ktéra weszta w zycie 1 stycznia 2006 r.°, a w
Niemczech nowelizacja przepisdéw dotyczacych arbitrazu miata miejsce
nieco wczesniej — na podstawie ustawy z 22 grudnia 1997 r., ktéra

4S.Dalka, [w:] K.Piasecki, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 11,
Warszawa 2002, s. 790.

SE.Samsel, Sqd polubowny..., s. 36.

¢ J.Jodtowski, Z.Resich, J.Lapierre, T.Misiuk-Jodtowska,
K. Weitz, Postepowanie cywilne..., s. 496; podobnie S.Dalka, [w:] K.Piasecki,
Kodeks postepowania cywilnego..., s. 791; podobnie E. S am s e 1, Sqd polubowny ..., s. 36;
I. Schwytz, Schiedsklauseln..., s. 3.

7J.Jodtowski, Z.Resich, J.Lapierre, T.Misiuk-Jodtowska,
K. Weitz, Postepowanie cywilne..., s. 496; podobnie S.Dalka, [w:] K.Piasecki,
Kodeks postepowania cywilnego..., s. 791; podobnie E. S am s e 1, Sqd polubowny ..., s. 36;
1. Schwytz, Schiedsklauseln..., s. 3.

8 Skrot: UNCITRAL — United Nations Commission on International Trade Law.

? W miejsce dotychczasowej ksiegi I cze$ci I zatytutowane;j ,,Sad polubowny™ (art.
695-715) wprowadzono do kodeksu postgpownia cywilnego czes¢ V, ktora nazwano ,,Sad
polubowny (arbitrazowy)” (art. 1154-1217).
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obowiazuje od 1 stycznia 1998 r.!"° W obu krajach przyjeta zostata ogolna
regulacja sagdownictwa polubownego, bez wyodrebniania arbitrazu w spra-
wach ,.krajowych” i w sprawach ,,miedzynarodowych”.!' Zaréwno
w Polsce, jak i w Niemczech zmiany te mialy na celu zharmonizowanie
norm prawnych dotyczacych sadownictwa polubownego oraz dostoso-
wanie ich do standarddw migdzynarodowych (wytyczonych przez usta-
we¢ modelowa UNCITRAL), uwzglednienie nowoczesnych trendéw
rozwoju prawa w tym przedmiocie, a takze uatrakcyjnienie arbitrazu jako
sposobu rozstrzygania sporow poprzez wprowadzenie przepiséw bardziej
jednoznacznych niz dotychczasowe'?.

Z oczywistych wzgleddéw reformy te odnosily si¢ réwniez do zapisu
na sad polubowny"” — w doktrynie podkresla sie, ze jest on centralng

10°W ten sposdb ksiega 10 ZPO (§ 1025-1066) noszaca tytul ,,Postepowanie arbi-
trazowe” (,, Schiedsrichterliches Verfahren) zostala w zasadzie catkowicie zmieniona.

UJ.Jodtowski,Z.Resich,J.Lapierre,T.Misiuk-Jodtowska, K. We-
itz, Postepowanie cywilne..., s. 497-498; R.-M6nnikes, Die Reform des deutschen
Schiedsverfahrensrechts. Das neue 10. Buch der ZPO, Hamburg 2000, s. 4-5.

2 J.Ciszewski, T.Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz.
Cze$¢ czwarta — Przepisy z zakresu migdzynarodowego postepowania cywilnego. Czesé
pigta — Sad polubowny (arbitrazowy), Warszawa 2006, s. 346; R. Monnikes, Die
Reform..., s. 3-5.

13 W Polsce, zgodnie z trescig art. 1161 § 1 k.p.c., poddanie sporu pod rozstrzygnigcie
sadu polubownego wymaga umowy stron, w ktorej nalezy wskaza¢ przedmiot sporu lub
stosunek prawny, z ktorego spor wyniknat lub moze wynikna¢. Jak podkresla si¢ w dok-
trynie, polski ustawodawca nazywa t¢ umowg tradycyjnie zapisem na sad polubowny —
podobnie jak w d. art. 698 § 1 k.p.c. oraz w art. 486 k.p.c. z 1932 r., cho¢ w literaturze
okresu migdzywojennego uzywano dla niej okreslenia ,,uklad o sad polubowny.” — por.
R.Morek, Mediacja i arbitraz. Komentarz, Warszawa 2006, s. 127; R. Kuratowski,
Sadownictwo polubowne, Warszawa 1932, s. 19 i nast.; podobnie S. D alk a, Sgdownictwo
polubowne w PRL, Warszawa 1987, s. 47; L. Peiper, Komentarz do kodeksu postepo-
wania cywilnego, Krakow 1934, s. 963 i nast. W doktrynie zwraca si¢ jednak uwagg, ze
na gruncie prawa polskiego mozna uzywa¢ w odniesieniu do zapisu na sad polubowny
réwniez terminu umowa o arbitraz (umowa arbitrazowa), ktore stosuje si¢ w prawie nie-
mieckim i w stosunkach migdzynarodowych. — por. M. Pazdan, Prawo wlasciwe do
oceny zapisu na sqd polubowny, Rejent 2003, nr 10, s. 174. W Polsce dopuszczalne jest
zawarcie zarowno specjalnej umowy o poddanie pod rozstrzygnigcie sadu polubownego
sporu juz istniejacego (tzw. kompromis — zapis na sad polubowny w $cistym stowa zna-
czeniu), jak i sporu, ktory dopiero moze powsta¢ w przysztosci — wtedy zapis na sad
polubowny przybiera posta¢ klauzuli kontraktowej zamieszczonej w umowie materialno-
prawnej albo w odrgbnej umowie z nig zwiazanej (jest to tzw. klauzula kompromisarska
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instytucja sadownictwa polubownego'*. Do poddania sporu orzecznic-
twu sadu arbitrazowego konieczne jest bowiem zawarcie umowy arbi-
trazowej, ktoéra stanowi jedyna podstawe wylaczenia kognicji sadu
powszechnego w danej sprawie i rozstrzygniecia jej w drodze arbi-
trazu'®. Prawidlowe jej sporzadzenie jest niezwykle wazne dla osiagniecia
takiego wilasnie celu. Ponadto w literaturze zwraca si¢ czgsto uwage, ze
zapis na sad polubowny moze zawiera¢ regulacje ksztattujace przebieg
postepowania przed sadem arbitrazowym, a skarga o uchylenie wyroku
takiego sadu czesto znajduje oparcie w zarzutach dotyczacych waznosci
lub prawidlowos$ci zapisu na sad polubowny!®.

W zwiazku z tym dla praktyki prawniczej podstawowe znacznie ma
okreslenie zasad dopuszczalnosci zawarcia tej umowy — tzn. wskazanie
kregu podmiotéw, ktore mogg zawrze¢ porozumienie o poddaniu kon-
fliktu orzecznictwu sadu polubownego (tzn. posiadajacych tzw. zdolnos¢

lub inaczej klauzula arbitrazowa) —por. R. M o r e k, Mediacja i arbitraz..., s. 127; podobnie
E.Samsel, Sqd polubowny..., s. 36; T. S zur sk i, Arbitraz — skuteczny sposob likwido-
wania sporow, MoP 1998, nr 12, s. 471; M. Tomaszewski, Unowa o arbitraz,
podstawowe problemy prawne, PUG 1994, nr 1, s. 15; W.MiszewsKki, Proces cywilny
w zarysie. Cze$é pierwsza, Warszawa-Lodz 1946, s. 252; K.Potrzobowski, W.Zy-
wi ck i, Sgdownictwo polubowne. Komentarz dla potrzeb praktyki, Warszawa 1961, s. 14-
15; S. D alk a, Sqdownictwo polubowne..., s. 47-48. Natomiast w Niemczech definicja
legalna zapisu na sad polubowny zawarta jest w § 1029 ust. 1 ZPO. Zgodnie z trescig tego
przepisu strony moga w umowie o arbitraz (Schiedsvereinbarung) podda¢ pod rozstrzy-
gnigcie sadu polubownego wszystkie migdzy nimi wynikle lub mogace wynikna¢ w przy-
sztosci spory o charakterze umownym lub pozaumownym, dotyczace okreslonego sto-
sunku prawnego. Inaczej niz w Polsce, ustawodawca niemiecki podkresla wyraznie w § 1029
ust. 2 ZPO, ze umowa ta moze zosta¢ zawarta zarowno w formie samodzielnej — jako
kompromis (Schiedsabrede), jak i w postaci klauzuli zawartej w innej umowie — klauzuli
kompromisarskiej (Schiedsklausel).

4 R.Morek, Mediacja i arbitraz..., s. 127.

15 Dziatanie umowy arbitrazowej bardzo obrazowo przedstawit K. Massuras: ,,W zna-
czeniu procesowym kazdorazowo zawarcie zapisu na sad polubowny pociaga za soba
powstanie nowego, indywidualnego i zamknigtego Swiata procesowego. W ten sposob nie
zostaje jedynie ustalona specyficzna umowna wlasciwos¢ wylaczna (sadu polubownego),
lecz przede wszystkim powolana zostaje do zycia swego rodzaju specjalna, rowniez wy-
laczna i swoista jurysdykcja (sadu arbitrazowego).” — tak K. M assuras, Dogmatische
Strukturen der Mehrparteientscheidungsgerichtsbarkeit, Frankfurt am Main-Berlin-New
York-Paris-Wien 1998, s. 262-263.

1 R.Morek, Mediacja i arbitraz..., s. 127.
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arbitrazowa) oraz oznaczenie rodzaju sporow, ktore moga by¢ rozstrzy-
gane w drodze arbitrazu (tzn. spetniajacych warunki tzw. zdatnosci
arbitrazowej). Zaréwno przepisy kodeksu postgpowania cywilnego, jak
i ZPO przyznaja wprawdzie stronom sporu szeroka autonomi¢ w zakresie
wyboru arbitrow oraz przebiegu i zasad postgpowania (liczne przepisy
kodeksu postepowania cywilnego dotyczace zapisu na sad polubowny
majg bowiem znaczenie jedynie subsydiarne i stosuje si¢ je tylko w przy-
padku, gdy strony inaczej nie postanowity)!”. Jednakze normy regulujace
dopuszczalnos¢ zawarcia zapisu na sad polubowny majg zwykle charak-
ter iuris cogentis. Niezastosowanie si¢ do ich dyspozycji moze wiec
skutkowa¢ niewaznosciag umowy arbitrazowej (lub ew. wzruszalnoscia
wyroku wydanego przez sad polubowny, ktéry zostal powotany na jej
podstawie i uzyskat w jej wyniku kompetencj¢ do rozstrzygniecia danego
konfliktu). Dlatego tez znajomos¢ ich tresci i wyktadni jest niezbedna dla
wszystkich podmiotow, ktore pragng zawrze¢ zapis na sad polubowny,
nie narazajac sie takie nieoczekiwane nastepstwa.

W stanie prawnym obowiazujacym w Polsce i w Niemczech przed
wskazanymi powyzej nowelizacjami dotyczacymi sadownictwa polubow-
nego regulacje odnoszace si¢ do tej kwestii mialy charakter bardzo frag-
mentaryczny. Rodzito to konieczno$¢ powotywania si¢ na niejednorodne
(a niekiedy nawet sprzeczne) poglady judykatury i orzecznictwa. Dlatego
tez postanowienia umow arbitrazowych byly czgsto nieprawidlowe i nie
mogly sta¢ si¢ podstawg realizacji woli zawierajacych je stron, co pro-
wadzito do niepewnosci prawa.

W zwiazku z tym szczegdlnie uzasadnione jest postawienie pytania,
czy w wyniku omawianych nowelizacji kodeksu postgpowania cywilnego
i ZPO problem ten zostal nalezycie rozwigzany i czy doprowadzily one
do wyeliminowania licznych watpliwosci interpretacyjnych, jakie powsta-
waly pod rzadami poprzednich regulacji prawnych. Przeprowadzenie w tym
zakresie poréwnania przepiséw polskiego i niemieckiego postgpowania
cywilnego pozwoli poza tym na wyciagnigcie wnioskdw w odniesieniu
do standardéw i celdw wyznaczonych przez ustawe modelowa UNCI-
TRAL.

7]J.Ciszewski, T.Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 368.
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Dla okreslenia zasad dopuszczalnosci zawarcia umowy arbitrazowej
nalezy jednak najpierw wskaza¢ normy prawne, ktore si¢ do niej odnosza.
Nie mozna bowiem pomina¢ faktu, ze zapis na sad polubowny zaliczany
jest wprawdzie do umow procesowych (bo instytucja ta uregulowana
jest w prawie procesowym), lecz kwestia charakteru prawnego umowy
arbitrazowej jest jednym z najbardziej kontrowersyjnych zagadnien zwia-
zanych z sadownictwem polubownym. Nie zostala ona jednak rozwigzana
w drodze regulacji prawnej — zaréwno przed, jak i po omawianych
nowelizacjach polskiego i niemieckiego postgpowania cywilnego.

II. Charakter prawny zapisu na sgd polubowny

Zapis na sad polubowny jest uznawany za umowe o charakterze
materialnoprawnym, procesowym, mieszanym (materialno-proce-
sowym) lub sui generis. W literaturze podkresla sig, ze rozstrzygnigcie
tej toczacej sie od lat miedzywojennych dyskusji ma nie tyle znaczenie
czysto teoretyczne, ale przede wszystkim praktyczne. Jak juz wspomnia-
no, od przyjecia jednej z przedstawionych koncepcji zalezy bowiem
okreslenie rezimu prawnego odnoszacego si¢ do umowy arbitrazowej,
a konkretnie mozliwos¢ stosowania do zapisu na sad polubowny (wprost
lub odpowiednio) przepisow prawa cywilnego materialnego.

Na wstepie rozwazan w tym przedmiocie podkresli¢ nalezy, ze w pol-
skiej doktrynie i orzecznictwie przewazat dotad poglad o materialnopraw-
nym charakterze umowy o arbitraz, a niemiecka literatura i judykatura
popieraly zasadniczo koncepcje mieszang. Obecnie zarowno w Polsce,
jak i w Niemczech dominujace znaczenie ma teoria prawnoprocesowa's.

1. Teoria materialnoprawna

1) Stanowisko doktryny polskiej
W okresie migdzywojennym za materialnoprawng koncepcja umowy
arbitrazowej wypowiedzial si¢ J. Rosenbliith'®. Podobny poglad wyrazit

B K. Siedlik, Charakter prawny umowy arbitrazowej w prawie niemieckim i pol-
skim, PUG 2000, nr 2, s. 21.

Y J.Rosenbliith, Sgdownictwo polubowne, Palestra 1926, nr 10, s. 462 cyt. za
R.Kulskim, Unowy procesowe..., s. 152.
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woéwcezas rowniez Sad Najwyzszy®, ktory zaprezentowal go takze po
zakonczeniu 11 Wojny Swiatowej?!. Obecnie teori¢ te popieraja m.in.
W. Siedlecki, K. Potrzobowski i W. Zywicki, M. Uliasz, Z. Radwanski,
J. Krajewski, J. Mokry, F. Zedler, H. Dolecki oraz K. Siedlik?* i M. Je-
drzejewska®.

Przedstawiciele przedmiotowej teorii uwazaja, ze zapis na sad polu-
bowny jest umowa prawa cywilnego. Swdj poglad opieraja przede
wszystkim na spostrzezeniach, ze do jego zawarcia dochodzi poza pro-

2 Por. orzeczenie SN z 14 stycznia 1938 r., C II 1724/37 cyt. za R.-Morkiem,
Mediacja i arbitraz..., s. 131.

21 Por. orz. Sadu Najwyzszego z 26 pazdziernika 1948 r., Wa.C. 291/48, PiP 1949,
nr 12, s. 141 cyt. za R.-Morkiem, Mediacja i arbitraz..., s. 131.

2 Por. W.Siedlecki, Postepowanie cywilne. Cze$¢ szczegotowa, Warszawa 1959,
s. 380 cyt. za S. D alk a, Sgdownictwo polubowre..., s. 551za K.Potrzobowskim,
W.Zywickim, Sgdownictwo polubowre..., s. 15 oraz W.Siedlecki, O tzw. umo-
wach procesowych, [w:] Studia prawa zobowigzan, Poznan 1961,s. 1691 W.Siedlecki,
Glosa do orzeczenia SN z 27.6.1960 r., IV CR 874/59 (PiP 1961, nr 10, s. 649-651) cyt.
za S. D alk a, Sqdownictwo polubowne..., s. 55-56 i za R. Kuls kim, Charakter prawny
umow procesowych, PiP 2002, nr 1, s. 55, a takze W.Siedlecki, Postepowanie cy-
wilne..., s. 606-607 i W.Siedlecki, Z.Swieboda, Postepowanie cywilne. Zarys
wyktadu, Warszawa 2004, s. 431; K.Potrzobowski, W.Zywicki, Sgdownictwo
polubowne..., s. 15; M. Ulias z, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do nowe-
lizacji, Warszawa 20006, s. 573; Z. Rad wans ki, Glosa Il do orzeczenia SN z 13 czerwca
1975 v 1l CZ 91/75 (OSPiKA 1977, nr 5, poz. 83, s. 203-205) cyt. za S.Dalka, Sg-
downictwo polubowre..., s. 56 i za R. Kulskim, Charakter prawny..., s. 56; J. Kra-
jewski, Glosa do orzeczenia SN z 20.4.1964r., Il PR 251/64 (NP 1965, nr 9, s. 1077
i nast.) cyt. za S. D alk a, Sqdownictwo polubowne..., s. 56; J.M okry, Wadliwe czyn-
nosci procesowe w sqdowym postepowaniu cywilnym, ,,Acta Universitatis Wratislavien-
sis”, Prawo XL, Wroctaw 1971, s. 101-102 cyt. za R. Kulskim, Charakter prawny...,
s. 56; F.Zedler, Dochodzenie roszczehr majqtkowych od matzonkéw, Warszawa 1976,
s. 113-115 cyt. za R. Kulskim, Charakter prawny..., s. 56; H.D ol e ck i, Postepowa-
nie cywilne. Zarys wyktadu, Warszawa 2006, s. 344; K. Siedlik, Charakter prawny...,
s. 21 i nast.

2 Autorka ta zaprezentowata oryginalny poglad, ze zapisowi na sad polubowny nie
mozna przyzna¢ charakteru czynnosci procesowej, poniewaz stanowi on czynnos¢ pod-
miotow niebedacych jeszcze podmiotami postgpowania i jest w zwigzku z tym dokony-
wany pomigdzy podmiotami rownorzednymi (tzn. podmiotami jednorodzajowymi — bez
udziatu sadu). Nie moze on ponadto wplywac na tok postgpowania, bo tego postgpowania
po prostu jeszcze nie ma. —por. M. J ¢drzejewska, Wphw czynnosci procesowych na
bieg przedawnienia, Warszawa 1984, s. 22 i nast. cyt. za R. Kuls kim, Charakter praw-
ny..., s. 56.
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cesem i migdzy osobami niebedacymi stronami procesowymi oraz ze nie
wywiera on bezposrednich skutkéw dla konkretnego procesu®. Podkre-
Slaja przy tym, ze umowa arbitrazowa jest wprawdzie umowg prawa
cywilnego, ale pomimo to moze ona wywota¢ skutki procesowe w sy-
tuacji, gdy strona, ktéra ja zawarla, powola si¢ na nig w toczacym si¢
procesie®. Dopiero to zachowanie stanowi czynno§¢ procesowa i wy-
wrze skutek dla konkretnego procesu w postaci stwierdzenia przez sad
panstwowy swojej niewlasciwosci dla rozstrzygnigcia sprawy poddanej
kognicji sadu polubownego droga umowy arbitrazowej. Z uwagi na ten
wilasnie skutek prawo procesowe przepisuje warunki dla zapisu na sad
polubowny?®.

W zwiazku z powyzszym przedstawiciele teorii materialnoprawnej stoja
na stanowisku, ze z punktu widzenia prawa procesowego nalezy przede
wszystkim bada¢, czy umowa o arbitraz czyni zado$¢ warunkom okre-
Slonym w kodeksie postepowania cywilnego, jednak dla oceny wszyst-
kich innych kwestii nalezy stosowac (wprost) przepisy prawa cywilnego
materialnego? (regulujace m.in. zdolno$¢ do czynno$ci prawnych,
mozliwos¢ powotania si¢ na wady o$wiadczenia woli, metody wyktadni
oswiadczen woli i sposoby zachowania formy pisemnej*®).

2) Stanowisko doktryny niemieckiej
Poglad o materialnoprawnym charakterze uméw procesowych wy-
powiedzieli autorzy projektu niemieckiego ZPO. Wyszli oni z zalozenia,

% R.Morek, Mediacja i arbitraz..., s. 131.

2 Zapis jest wigc zawierany poza procesem i wywiera skutki w procesie tylko przez
podniesienie zarzutu niewlasciwosci sadu. Umowy zawierane przed wszczgciem procesu
cywilnego charakteryzuja si¢ petng samodzielno$cia, poniewaz dopuszczalnos¢ tych uméw
nie jest poddana kontroli sadu (w przeciwienstwie do czynnosci procesowych). Poza tym
nie moga by¢ uznawane za czynno$ci procesowe, przede wszystkim dlatego, ze moga by¢
uzaleznione od warunku lub terminu i nie wykazuja réwniez cechy odwotalnosci whasciwej
czynnosciom procesowym. —tak W. Siedle cki, O tzw. umowach...,s. 169 orazW. Sie -
dlecki, Glosa do orzeczenia SN..., s. 649-651 cyt. za S. D alka, Sqdownictwo polu-
bowne..., s. 55-56 i za R. Kulskim, Charakter prawny..., s. 55.

%W. Siedlecki, Postepowanie cywilne..., s. 606-607; W. Siedlecki, Z. Swie-
b oda, Postepowanie cywilne..., s. 431.

¥ Tamze.

® 7Z.Radwanski, Glosa Il do orzeczenia SN..., s. 203-205 cyt. za S.Dalka,
Sqdownictwo polubowne..., s. 56 i za R.Kulskim, Charakter prawny..., s. 56.
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ze zapis na sad polubowny jest umowa prywatna. Powyzsze stanowisko
opierali na kanonicznej doktrynie prawa powszechnego, ktora (wedtug
nich), upatrywala w zapisie na sad polubowny ugode zawarta w celu
zazegnania sporéw miedzy zakonnikami®.

Wsrdd niemieckich i austriackich przedstawicieli nauki prawa poste-
powania cywilnego okresu migdzywojennego koncepcje t¢ prezentowali
Wach, Pollak, Kisch, Schmidt oraz Neuman®. Poparcie dla takiego sta-
nowiska znajdowali w dwczesnym brzmieniu BGB, ktdéry nakazywat
ocenia¢ wazno$¢ zapisu na sad polubowny wedlug prawa cywilnego®!.

Po I Wojnie Swiatowej teorie materialnoprawna popierat K. Blomeyer.
Jego zdaniem inny poglad byt po prostu niezgodny z obowigzujacym
prawem. Podnosil ponadto, ze przy ocenie charakteru zapisu na sad
polubowny nie moze by¢ decydujacy fakt, iz umowa ta wywotuje skutki
procesowe. Sama ta okolicznos$¢ nie uprawniata bowiem, jego zdaniem,
do uznania jej za czynnos$¢ procesowa. Ponadto na poparcie swojej tezy
autor ten podawat znamienity przyktad wywlaszczenia, ktére, pomimo iz
wywoluje skutki w sferze prawa prywatnego, nie jest nigdy klasyfiko-
wane jako akt o charakterze prywatnoprawnym?.

Obecnie za materialnoprawnym charakterem umowy o arbitraz opo-
wiada si¢ W. Lorenz. Jego zdaniem zapis na sad polubowny jest z jednej
strony zobowiazaniem materialnoprawnym, ze strony sporu nie zloza
skargi do sadu powszechnego, z drugiej za$ strony obliguje je do wspdt-
dziatania w postepowaniu arbitrazowym. Umowa o arbitraz wywotuje
skutek procesowy w postaci odrzucenia pozwu dopiero w przypadku
podniesienia przed sadem powszechnym zarzutu istnienia zapisu na sad
polubowny przed wdaniem si¢ w spdr co do istoty sprawy. Czynnoscia
procesowa jest wiec podniesienie zarzutu, a nie samo zawarcie zapisu.
Umowa o arbitraz ma w zwiazku z tym charakter materialnoprawny

¥ W.J.Habscheid, Die Rechtsnatur des Schiedsvertrages und ihre Auswirkungen,
KTS 1955, s. 33.

3 Cyt. za R.Kuratowskim, Sgdownictwo polubowne..., s. 28 inast.izaR. Kul-
skim, Umowy procesowe..., s. 151.

3t R.Kulski, Unowy procesowe..., s. 151.

2 K.Blomeyer, Betrachtungen iiber die Schiedsgerichtsbarkeit, [w:] Beitrdige zum
Zivilprozessrecht. Festgabe zum siebzehnten Geburtstag von Leo Rosenberg, Miinchen
und Berlin 1949, s. 59.
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inalezy do niej stosowa¢ wprost przepisy BGB dotyczace czynnosci
prawnych (§ 119 i nast., § 145 i nast., § 164 i nast., § 134, § 138)®.

2. Teoria prawnoprocesowa

1) Stanowisko doktryny polskiej

W okresie miedzywojennym w Polsce teori¢ o procesowym charak-
terze zapisu na sad polubowny popierali przede wszystkim S.Gotab i Z. Wu-
satowski, L. Peiper, J.J. Litauer oraz Z. Fenichel*. Obecnie do jej zwo-
lennikow naleza m.in. J. Ciszewski i T. Erecinski, R. Kulski,
B. Pankowska-Lier i D. Pfaff, a takze M. Tomaszewski i A. Swiderska®*.

Koncepcja prawnoprocesowa opiera si¢ na twierdzeniu, ze zapis jest
czynnoscig procesowg lub przedprocesowa (sensu stricte lub sensu lar-
g0*%). Jego zawarcie powoduje bowiem przede wszystkim (lub niemal

3 W.Lorenz, Die Rechtsnatur von Schiedsvertrag und Schiedsspruch, AcP 157,
s. 280-286.

3 S.Gotab, Z.Wusatowski, Kodeks postepowania cywilnego, Krakow 1933,
s.529; L.Peiper, Komentarz do kodeksu..., s. 963; J.J. Litauer, Komentarz do pro-
cedury cywilnej, Warszawa 1933,s.290; Z. Fenichel, glosa do orzeczenia SN, C 1 1260/
47 (PiP 1949, nr 6-7, s. 139).

3].Ciszewski, T. Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 367;R. K ul -
ski, Charakter prawny..., s. 63, 65; podobnie R. Kulski, Unowy procesowe w poste-
powaniu cywilnym, Warszawa 2006, s. 173,174,176;B.Pankowska-Lier,D.Pfaff,
Arbitraz gospodarczy. Praktyka, uznanie i wykonanie wyrokéw, dokumenty, Warszawa
2000, s. 69; M. Tomaszewski, Unowa o arbitraz..., s. 15-16; A.Swiderska,
Sqdownictwo polubowne w perspektywie zmian (zagadnienia wybrane), Palestra 1992,
nr 1-2, s. 43.

36 Zdaniem M. Tomaszewskiego i R. Kulskiego umowa arbitrazowa nie moze by¢
uznana za czynno$¢ procesowa w scistym tego stowa znaczeniu. —por. M. Tomaszew-
ski, Umowa o arbitraz..., s. 15-16 oraz R. K ul s k i, Charakter prawny..., s. 65. Podobnie
A. Swiderska stoi na stanowisku, ze zapis na sad polubowny ma charakter procesowy sensu
largo. Jej zdaniem nalezy on bowiem do uméw zawieranych przed wszczgciem procesu
cywilnego. ,.Zapis 6w dotyczy hipotetycznego dzialania sadu polubownego pomigdzy
stronami w zakresie sporu dopuszczonego przez prawo, mechanizm ktorego to sadu uru-
chamia si¢ dopiero z momentem powstania okreslonego sporu. Jednakze fakt, ze umowa
taka zostaje zawarta poza lub raczej przed procesem, przez osoby, ktore jeszcze podmio-
tami procesu nie sa, nie pozbawia jej (...) charakteru procesowego. Skutki jakie bowiem
zapis za sobg pociaga sa procesowe (...)”, poniewaz ogranicza on kompetencje sadu pan-
stwowego. — tak A. S widerska, Sgdownictwo polubowne w perspektywie..., s. 43.
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wylacznie) skutki procesowe®” w postaci wylaczenia sadownictwa po-
wszechnego w zakresie objetym umowa arbitrazowq oraz stworzenia
podstawy dla zarzutu procesowego istnienia zapisu na sad polubowny (sa
to tzw. skutki negatywne), a takze w postaci udzielenia kompetencji do
rozstrzygnigcia sporu sadowi polubownemu (jest to tzw. skutek pozy-
tywny)*®. Przedstawiciele doktryny popierajacy t¢ teorie podkreslajq
ponadto, ze umowa o arbitraz zawierana jest glownie w celach proce-
sowych®, a jej przedmiotem jest ograniczenie jurysdykcji sadow po-
wszechnych, ktére w zadnym wypadku nie mogtoby by¢ przedmiotem
umowy o charakterze materialnoprawnym® (a cecha ta, ich zdaniem,
upodabnia zapis na sad polubowny do umowy o jurysdykcje krajowa i do
umowy o wilasciwosé sadu*'). Podnosza oni réwniez, ze umowa arbi-
trazowa nie jest nigdy zrodlem nowego zobowiazania ani tez nie zastepuje
dotychczas istniejacego stosunku prawa materialnego*’. Inaczej niz
czynnos¢ prawna zapis na sad polubowny (bedacy umowa procesowa)
nie wywoluje przeciez zadnych skutkow prawnych w bezposrednich
stosunkach miedzy stronami, poniewaz nie powoduje powstania, zmian
lub ustania stosunkéw cywilnoprawnych (a jest jedynie sposobem
wykonywania juz istniejacych praw procesowych)®. Poza tym w lite-
raturze dotyczacej teorii procesowej podkresla si¢ rowniez, ze za proce-
sowym charakterem umow procesowych (a wigc takze zapisu na sad

7 R.Morek, Mediacja i arbitraz..., s. 131.

¥ B.Pankowska-Lier, D.Pfaff, Arbitraz gospodarczy..., s. 69.

¥S.Gotab, Z. Wusatowski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 529; podob-
nie L.Peiper, Komentarz do kodeksu..., s. 963.

#J.Ciszewski, T.Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 367.

4 R.Morek, Mediacja i arbitraz..., s. 131.

2 J.Ciszewski, T.Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 367.

$R. Kulski, Charakter prawny..., s. 63, 65; podobnie R. Kulski, Unowy pro-
cesowe...,s. 173- 1741 176. W tych samych publikacjach autor ten prezentuje stanowisko,
7e przyjecie zobowigzaniowego charakteru umowy procesowej (W tym rowniez umowy
o arbitraz) jest niedopuszczalne w $wietle ustawowej definicji zobowiazania. Podkresla
réwnoczesnie, ze przedmiotem umow procesowych jest wszczecie sprawy przed wihasci-
wym sadem badz skierowanie sprawy do rozpoznania przez sad polubowny, a zatem
dokonanie czynnosci procesowej, a przedmiotem zobowigzania jest tymczasem swiadcze-
nie, ktore moze polega¢ na dokonaniu czynnosci faktycznych lub prawnych.
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polubowny) przemawia fakt zamieszczenia przepisow ich dotyczacych
w kodeksu postepowania cywilnego*.

Konkludujac, nalezy jednak zauwazy¢, ze pomimo iz przedstawiciele
przedmiotowej koncepcji uznaja zapis na sad polubowny za czynnos¢
procesowa (twierdza wiec, ze nalezy stosowa¢ do tej umowy przepisy
prawa procesowego), to dopuszczaja zazwyczaj rownoczesnie odpowied-
nie stosowanie przepisdéw kodeksu cywilnego dotyczacych waznosci
czynnos$ci prawnych ,,w celu wypetnienia luk w uregulowaniach k.p.c.”.*

2) Stanowisko doktryny niemieckiej

Panujaca teraz w Niemczech teori¢ procesowa popierali wezesniej Gaupp
i Stein oraz H.J. Hellwig*. Obecnie do przedstawicieli omawianej koncepcji
naleza P. Schlosser, 1. Saenger oraz R. Geimer i L. Rosenberg”’. Stanowisko
takie popart rowniez BGH w wyroku z dnia 3 grudnia 1986 r.*® Ponadto
procesowy charakter uméw procesowych (w tym réwniez zapisu na sad
polubowny) uznaja m.in. G. Henn, K.H. Schwab i G. Walter oraz J. Miinch®.

Przedstawiciele tej koncepcji zwracaja uwage, ze przy ocenie charak-
teru umowy nie mozna sugerowac si¢ faktem, ze w BGB znalazly sie
regulacje dotyczace umow. Istniejg przeciez inne umowy — np. o cha-
rakterze publicznoprawnym lub migedzynarodowe. Charakter kazdej z nich
nalezy ocenia¢ indywidualnie, w zaleznosci od tresci, celow i skutkow
prawnych®. Przedmiotem zapisu nie jest stosunek prywatnoprawny, lecz

# R.Kulski, Charakter prawny..., s. 63, 65; podobnie R. Kulsk i, Unowy proce-
sowe..., s. 173, 174, 176.

$ M. Tomaszewski, Unowa o arbitraz..., s. 16.

% Cyt. za R.Kuratowskim, Sgdownictwo polubowne..., s. 31-32 i za R.Kul-
skim, Umowy procesowe..., s. 155.

YP.Schlosser, [w:] F.Stein, M.Jonas, ZPO. Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, Band 9 (§ 916-1068, EGZPO), Tiibingen 2002, s. 386; I.Saenger, [w:] l.Sa-
enger, Zivilprozessordnung. Handkommentar, Baden-Baden 2006, s. 1742; R.Geimer
[w:] R.Z 6 11 er, Zivilprozessordnung. Kommentar, K6ln 2002, s. 2341; L. Rosenberg,
KH.Schwab, P.Gottwald, Zivilprozessrecht, Miinchen 2004, s. 1255.

% BGHZ 99, 143, 147 = NJW 1987, 651/652.

¥ G. H e nn, Schiedsverfahrensrecht. Handbuch fiir die Praxis, Heidelberg 2000, s. 6
cyt.zaR. Kulskim, Unowy procesowe w postepowaniu cywilnym,s. 155; K.H. Schwab,
G. Walter, Schiedsgerichtsbarkeit. Kommentar, Miinchen 2000, s. 76; J. Miinch, [w:]
G.Liike, P. Wax, Miinchener Kommentar zur Zivilprozefiordnung, Miinchen 2001,
s. 1016.

N K.H.Schwab, G. Walter, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 76.
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Spor prawny, a trescia tej umowy jest przekazanie sporu do rozstrzygnigcia
sadowi polubownemu®'. W odniesieniu do przedmiotowej koncepcji w li-
teraturze podkresla sig, ze umowa, ktéra wywiera bezposrednie skutki na
obszarze prawa procesowego, jest umowa procesowq (Prozefvertrag),
a umowa regulujaca kwestie materialnoprawne, ma charakter materialno-
prawny (biirgerlichrechtlicher Vertrag). Zapis wywiera natomiast prawie
wylacznie skutki procesowe:*> w umowie o arbitraz strony poddaja okre-
Slony spér orzecznictwu sadu polubownego®, w jej wyniku sady powszechne
tracg kompetencj¢ do rozpatrywania danego sporu, ktéra to kompetencja
zostaje przeniesiona na sad polubowny, réwnoczesnie powstaje mozliwosé
podniesienia przed sadem powszechnym zarzutu zapisu na sad polubow-
ny*, a strony konfliktu, ktore zawarly umowe o arbitraz, zobowiazane sa
do wspdltdziatania w toku postepowania przed sadem polubownym?*. Fakt,
ze réwnoczesnie powstang (lub moga powsta¢) dla stron jakiekolwiek skutki
w postaci praw lub obowiazkdéw o charakterze prywatnoprawnym, nie ma
zadnego znaczenia dla okreslenia natury prawnej tej umowy. Zapis wywiera
bowiem gldéwnie skutki procesowe i dlatego nalezy zakwalifikowaé go do
umow procesowych’®.

Ponadto cze$¢ autorow popierajacych koncepcje procesowa zwraca
uwage na fakt, ze rowniez samo orzeczenie sadu arbitrazowego ma skutki
wylacznie procesowe. Stwierdza ono bowiem istniejace prawa lub za-
przecza ich istnieniu (tak jak wyrok sadowy)*’ i nie jest w zadnym wypadku
porozumieniem materialnoprawnym. Dlatego umowa arbitrazowa nie moze
mieé¢ charakteru materialnoprawnego™.

SUHUJ.Hellwig, Zur Systematik des zivilprozefsrechtlichen Vertrages, Bonn 1968,
s. 52 cyt. za R.Kulskim, Unowy procesowe..., s. 155.

2 HJ. Hellwig, Zur Systematik..., s. 52 cyt. zaR. Kul s ki m, Umowy procesowe...,
s. 155; podobnie K.H.Schwab, G. Walter, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 76.

3 L.Rosenberg, KH.Schwab, P.Gottwald, Zivilprozessrecht..., s. 1255.

3 Tamze; podobnie I. Saenger, [w:] I. Saen ger, Zivilprozessordnung..., s. 1742;
R.Geimer, [w:] R.Z611er, Zivilprozessordnung..., s. 2341.

3 L.Rosenberg, KH.Schwab, P.Gottwald, Zivilprozessrecht..., s. 1255.

% Tamze, s. 65.

STHJ. Hellwig, Zur Systematik..., s. 52 cyt. zaR. K ul s k i m, Umowy procesowe...,
s. 155.

#P.Schlosser, [w:]EStein,M.Jonas, ZPO..., s. 386; podobnic . Saenger,
[w:] L. Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 1742; R. Geimer [w:] R. Z 6 1 L er, Zivilpro-
zessordnung..., s. 2341.
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Podobnie jak w Polsce, w Niemczech liczni przedstawiciele proce-
sowej teorii zapisu na sad polubowny przyjmuja, ze wprawdzie dopusz-
czalnos¢, zawarcie takiej umowy oraz jej skutki wynikaja bezposrednio
z przepisdéw ZPO, jednak istnieje pomimo to mozliwos¢ siggniecia do
norm BGB regulujacych waznos¢ czynnosci prawnych (§ 104 i nast.,
§ 116 i nast., § 134, § 138, § 145 i nast.), jezeli ZPO nie zawiera sto-
sownych regulacji®. Ich zdaniem przyjgcie procesowego charakteru zapisu
na sad polubowny nie stoi na przeszkodzie odpowiedniemu stosowaniu
przepiséw BGB w tym przedmiocie. Zaden dziat prawa nie zawiera bowiem
tak szczegdtowych regulacji dotyczacych umoéw, jak przepisy prawa
cywilnego materialnego®.

3. Inne poglady

Poza teoriami prawnoprocesowa i materialnoprawna, w doktrynie
reprezentowane sa dwie inne koncepcje: teoria materialnoprocesowa
(mieszana) oraz teoria traktujaca zapis na sad polubowny jako czynnos¢
prawna o charakterze sui generis. W literaturze podkresla si¢ jednak, ze
tych dwoch ostatnich stanowisk nie dzieli zadna wyrazista linia demar-
kacyjna®!.

1) Stanowisko doktryny polskiej

W Polsce za mieszanym charakterem umowy o arbitraz w okresie
migdzywojennym wypowiadat si¢ M. Allerhand. Uwazat on, ze ,,obok
natury procesowej zapisowi przyzna¢ nalezy i pierwiastki materialno-
prawne.”®

Podobne stanowisko wyrazit R. Kuratowski. Jego zdaniem ,,dla zro-
zumienia istoty i skutkdw umowy, poddajacej spor sadowi polubownemu,
nalezy zawsze pamieta¢ o dwdch pierwiastkach: procesowym i prywat-

¥ A.Baumach, W.Lauterbach, J.Albers, P. Hartmann, Zivilprozessord-
nung, Miinchen 2007, s. 2594; podobnie J. Miinch, [w:] G.Liike, P. Wax, Miinche-
ner..,s. 1016-1017;P.Schlosser,[w:]F.Stein,M.Jonas, ZPO..., s. 386-387;R. G e -
imer, [w:] R.Zo1ler, Zivilprozessordnung..., s. 2342.

® K.H.Schwab, G. Walter, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 76.

1 J. P azdan, Unocowanie do zawarcia umowy o arbitraz, ZP UKSW 2003, nr 3.2.,
s. 302.

2 M. Allerhand, Kodeks postepowania cywilnego, Lwow 1932, s. 495-496.
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noprawnym; obydwa te pierwiastki istnieja obok siebie, wzajemnie si¢
zazgbiaja i rzeczg prawnika jest w kazdym wypadku ocenié, ktdry z tych
pierwiastkow winien by¢ wziety pod uwage.”®

Konsekwentnie za mieszanym charakterem umowy o arbitraz wypo-
wiada sie S. Dalka. Zdaniem tego autora zapis na sad polubowny jest
aktem prawnym o zlozonym charakterze. ,,(...) zarowno przestanki jego
zawarcia, sktadajace si¢ glownie z materialnoprawnych elementow, lecz
przeciez w swej istocie dotyczace w zakresie kompetencji sadu polubow-
nego problematyki jurysdykcyjnej, jesli daja mozliwos¢ wytaczenia wia-
Sciwosci sadéw panstwowych, jak i warunki okreslone przez prawo
procesowe m.in. co do formy i ograniczen przedmiotowych oraz nie-
watpliwe skutki procesowe — przemawiajq za mieszanym charakterem
tej umowy i koniecznoscia stosowania wzgledem niej dwdch rezimow
prawnych.” S. Dalka zdaje sobie sprawe, Ze istnieje tutaj przewaga pier-
wiastkéw procesowych. Pomimo to, jego zdaniem, ,,rozbijanie” zapisu
na sad polubowny na dwie rézne czynnosci, jak proponujq to przedsta-
wiciele koncepcji materialnoprawnej, ,,nie jest ani wskazane, ani celowe”.
Jego zdaniem konstrukcja mieszana odpowiada zaréwno potrzebom obrotu
wewnetrznego, jak i migdzynarodowej wspdtpracy gospodarczej, a pro-
wadzenie sporu teoretycznego o to, ktoéry z rezimow prawnych jest
wazniejszy dla zapisu na sad polubowny (materialny czy procesowy) ,,nie
daje odpowiednich korzysci praktycznych”.%

Poglad, ze zapis na sad polubowny jest aktem o ztozonym charakterze,
wyraza réwniez B. Dobrzanski. Podnosi on, iz swoistos¢ zapisu na sad
polubowny jako umowy materialnoprawnej polega na tym, ze wywotuje
on gléwnie skutki procesowe, a sam fakt powotania si¢ na t¢ umowe
W procesie jest czynnoscia procesowa®.

Teori¢ materialnoprocesowq popierajg rowniez H. Madrzak i E. Mar-
szalkowska-Krzes, ktorzy twierdza, ze ,,zapis jest czynnosciag dwustronng

% R.Kuratowski, Sgdownictwo polubowne..., s. 23 i nast.

% S.Dalka, Sgdownictwo polubowne..., s. 57; podobnie S.Dalka, [w:] K.Pia-
secki, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 800.

“B.Dobrzanski,[w:]Z.Resich, W.Siedlecki, Kodeks postepowania cywil-
nego. Komentarz, Warszawa 1975, s. 1006 i nast. cyt. za R. Kuls kim, Charakter praw-
ny..., s. 58.
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zawierajaca zarowno elementy umowy materialnoprawnej, jak i czynno-
Sci procesowej sensu largo. Z punktu widzenia prawa procesowego nalezy
stwierdzié, ze zapis czyni zado$¢ warunkom okreslonym w kodeksie
postepowania cywilnego. Poza tym dla oceny waznosci tej umowy nalezy
stosowac przepisy prawa materialnego (...).”%

W S$wietle przedstawionych stanowisk odosobniona wydaje si¢ by¢
natomiast opinia J. Jodlowskiego, ktory méwiac o pogladzie posrednim co
do zapisu na sad polubowny, podaje, ze chodzi tutaj o kategorie sui generis,
o typ umowy, ktdra nie jest wprawdzie czynnoscia procesowa, ale ponie-
waz jest wycelowana wytacznie na proces i wywotuje skutki tylko w pro-
cesie, nie moze by¢ traktowana jako umowa materialnoprawna.”®’

2) Stanowisko doktryny niemieckiej

W Niemczech prekursorem teorii mieszanej zapisu na sad polubowny
byt A. Nussbaum, do ktorego pogladéw odwotywat si¢ cytowany wyzej
R. Kuratowski. Zdaniem A. Nussbauma kwesti¢ formy zapisu na sad
polubowny, zdolnosci stron do jego zawarcia, niektore zasady jego
uniewaznienia i niewaznosci ocenia si¢ wedlug prawa prywatnego.
,,Gdybysmy nawet przepisy, dotyczace formy uktadu, zdefiniowali, jako
przepisy proceduralne, to pozostanie dlugi szereg norm prawa material-
nego, dotyczacych w réwnej mierze uktadu o sad polubowny, jak i wszel-
kich innych umoéw, ktérych prywatnoprawny charakter nie budzi wat-
pliwosci.”®

Obecnie za mieszanym charakterem zapisu na sad polubowny opo-
wiada si¢ R.A. Schiitze. Przychyla si¢ on do stanowiska BGH, ze chodzi
tutaj o ,,umowe materialnoprawna, ktérej przedmiot ma charakter praw-
noprocesowy” (materiellrechtlicher Vertrag tiber einen prozefsrechtlichen
Gegenstand)®. Zdaniem tego autora przypisanie zapisowi na sad polubowny

“H.Madrzak, EEMarszatkowska-Krzes, Postepowanie cywilne, Warsza-
wa 2001, s. 382.

7].J o dtows ki, Materialy I Ogélnopolskiego Integracyjnym Zjazdu Cywilistow 28-
30 wrzesnia 1972r., Rzeszow 1974, s. 179 cyt. za S. D al k a, Sqdownictwo polubowne...,
s. 57 i za R.Kulskim, Charakter prawny..., s. 58.

% A.Nussbaum, Probleme des internationalen Gerichtswesens, Jahrbuch I, s. 16
cyt. za R.Kuratowskim, Sqdownictwo polubowne..., s. 24.

® BGHZ 23, 198, 200; 40, 320, 322.
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zarowno charakteru materialnoprawnego, jak i procesowego, najlepiej
oddaje jego istote. Nie moze w tym przypadku chodzi¢ jedynie o ,,zwyktg”
umowe¢ procesowq, poniewaz oswiadczenia woli skladane przy jego
zawarciu wypowiadane sg wobec drugiej strony, a nie wobec sadu (tzn.
sadu polubownego, ktéry zostanie dopiero powolany w wyniku zapisu).
Zapis nie jest takze umowa materialnoprawna, bo wywotuje skutki pro-
cesowe w postaci zmiany wilasciwosci sadu do rozstrzygania objetego
nim sporu”. Z rozumianej w ten sposdb natury prawnej umowy arbi-
trazowej wynika, ze jej istnienie i dojscie do skutku ocenia¢ nalezy na
podstawie przepisow prawa cywilnego, zgodnie z regutami dotyczacymi
sktadania o$wiadczen woli zawartymi w § 116 i nast. BGB'.

Do przedstawionego wyzej stanowiska BGH przychylaja sie rowniez
J. Albers™ iJ.P. Lachmann. Zdaniem drugiego z tych autorow podwojny
charakter umowy o arbitraz wynika, po pierwsze, z tego, ze ustanawia
ona whasciwos¢ sadu polubownego i umozliwia podniesienie przed sadem
powszechnym zarzutu istnienia zapisu na sad polubowny (§ 1032 ust.
1 ZPO). Po drugie, naktada ona na strony sporu obowiazek wspoldzia-
fania. Muszg one bowiem bra¢ nie tylko udziat przy tworzeniu sadu
polubownego, ale maja réwniez podejmowac dziatania w postgpowaniu
przed tym sadem i zostaje nalozony na nie ponadto obowiazek zaniechania
wszelkich czynnosci, ktdre moglyby zagraza¢ celowi okreslonemu w za-
pisie na sad polubowny”. Podobne argumenty w tym przedmiocie przed-
stawia rowniez W. Voit™.

W niemieckiej literaturze spotyka si¢ takze odosobnione i nietypowe
stanowiska dotyczace charakteru prawnego zapisu na sad polubowny,
uznajace go za umowe sui generis. W. Kisch wyrazit poglad, ze umowa
arbitrazowa stanowi rozporzadzenie przedmiotem sporu pod warunkiem
zawieszajacym wydania przez sad polubowny wyroku o okreslonej tre-

™ R.A.Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, Miinchen 1998, s. 48-49.

M R.A.Schiitze, Schiedsgericht..., s. 49.

2 A.Baumach, W.Lauterbach, J.Albers, P.Hartmann, Zivilprozessord-
nung..., s. 2594.

3 J.P.Lachmann, Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, Koln 2002, s. 71-72.

“W.Voit, [w:] H-J. M usielak, Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gericht-
sverfassungsgesetz, Miinchen 2007, s. 2414-2415.
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$ci”. Zdaniem W.J. Habscheida zawarcie umowy o arbitraz stwarza miedzy
stronami stosunek tzw. ,,spotki procesowej”, do ktdrej nalezy stosowaé
odpowiednio przepisy BGB o spotce cywilnej’™.

4. Zajecie stanowiska co do charakteru prawnego zapisu na sad
polubowny

Przedstawione powyzej poglady na temat charakteru prawnego umowy
arbitrazowej prezentowane przez doktryng oraz judykature polska i nie-
miecka sa bardzo r6znorodne. W zwiazku z tym zajgcie jednoznacznego
stanowiska w tym przedmiocie nie jest mozliwe.

Zauwazy¢ nalezy jednak, ze zardwno teoria materialnoprawna, jak
i procesowa zawieraja swoiste niescistosci. Przychylenie si¢ bowiem do
pierwszej z nich umozliwia wprawdzie stosowanie wprost przepisow
prawa cywilnego materialnego dotyczacych czynnosci prawnych. Zasta-
nawiajace jest jednak, ze uznajac zapis na sad polubowny za umowe
materialnoprawna, zwolennicy tej koncepcji stwierdzaja, ze jako umowa
procesowa musi on spetnia¢ rowniez niezbedne warunki okreslone
w przepisach prawa procesowego. Natomiast przedstawiciele teorii praw-
noprocesowej uwazajg umowe arbitrazowa za czynnos¢ procesowa.
Zadziwiajacy i niezrozumialy wydaje si¢ by¢ jednakze fakt, iz zazwyczaj
dopuszczaja oni rownoczesnie odpowiednie stosowanie przepisow ko-
deksu cywilnego dotyczacych waznosci czynnosci prawnych, tym bardziej
7e nie przedstawiaja zadnych argumentéw na poparcie swojego stano-
wiska”’.

7 W.Kisch, Die Rechtsnatur des Schiedsvertrages, KTS 1955, s. 33 i nast.

% WJ.Habscheid, Die Rechtsnatur.., s. 36-37.

7 Por. m.in.: (w Polsce) J.J. Litauer, Komentarz..., s.290;J.Ciszewski, T.Ere-
cinski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 367;B.Pankowska-Lier,D.Pfaff
Arbitraz gospodarczy..., s. 69; A.Swiderska, Sgdownictwo polubowne w perspekty-
wie..., s. 43; M. Tomaszewski, Unowa o arbitraz..., s. 16; (w Niemczech) A.Bau-
mach, W.Lauterbach,J. Albers, P.Hartmann, Zivilprozessordnung..., s. 2594;
podobnie J. Miinch, [w:] G.Liike, P. Wax, Miinchener.., s. 1016-1017; P.Schlos-
ser, [w:]E.Stein,M.Jonas, ZPO..., s. 386-387; R.Geimer, [w:] R. Z511er, Zivil-
prozessordnung..., s. 2342.
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Dlatego tez ze wzgledu na niekonsekwencje wynikajace z zastosowa-
nia zaréwno teorii materialnoprawnej, jak i procesowej wydaje si¢, ze
najlepszym rozwiazaniem byloby przyjecie koncepcji mieszanej’. Oddaje
ona bowiem w najbardziej adekwatny sposob natur¢ umowy arbitrazowej
oraz uwzglednia charakterystyczne jej cechy, nie zawierajac rownocze-
$nie logicznych sprzecznosci.

Istotne znaczenie dla omawianej kwestii ma rdwniez uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 8 marca 2002 r.”” Zdaniem Sadu ,,przy przyjeciu
materialnoprawnego charakteru zapisu niewatpliwe jest zastosowanie do
niego wprost przepisow kodeksu cywilnego. Jednak nawet wdwczas,
gdy zapisowi na sad polubowny przypisuje si¢ charakter umowy pro-
cesowej, dopuszcza si¢ odpowiednie stosowanie do niej ogdlnych prze-
piséw prawa materialnego o czynnosciach prawnych (...); koniecznos¢
siggania do przepiséw kodeksu cywilnego, przyznawana takze przez
zwolennikow tzw. teorii procesowej zapisu, wynika z tego, ze kodeks
postepowania cywilnego nie zawiera przepisow ogdlnych o umowach
procesowych, a co do samego zapisu — nie zawiera regulacji wyczer-
pujacej.” Identyczny poglad na gruncie prawa niemieckiego wyrazit
J. Miinch. Jego zdaniem w kazdym przypadku nalezy dopusci¢ mozli-
wos¢ stosowania do zapisu na sad polubowny przepisdow prawa cywil-
nego dotyczacych waznosci czynnosci prawnych, niezaleznie od tego,
jaka koncepcje charakteru prawnego tej umowy uzna si¢ za obowiazujaca.
Whiosek taki wynika bezposrednio z natury umowy arbitrazowej®.

Konkludujac, nalezy wigc zauwazy¢€, ze na gruncie przedstawionych
wyzej pogladdw spér o charakter prawny zapisu na sad polubowny zaczyna
traci¢ na znaczeniu praktycznym. Niezaleznie bowiem od przyjetej kon-
cepcji nalezy zarowno w Polsce, jak i w Niemczech dopusci¢ mozliwosé
stosowania do umowy o arbitraz ogdlnych przepisow prawa cywilnego
materialnego dotyczacych waznosci czynnosci prawnych.

8 Podobnie M. J an o ws ki, Zapis na krajowy sad polubowny de lege lata i w §wietle
projektowanych zmian, |W] Prace laureatow konkursu im. Prof. Jerzego Jakubowskiego.
Edycja Druga, Warszawa 2005, s. 56-61.

” Uchwata SN z 8 marca 2002 r., III CZP 8/02 (OSNC 2002, nr 11, poz. 133).

8 J.Miinch, [w:] G.Liike, P. Wax, Miinchener.., s. 1016-1017.
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II1. Zdolnos¢ arbitrazowa

Przez zdolnos¢ arbitrazowa nalezy rozumie¢ dopuszczalno$é doko-
nania zapisu na sad polubowny w ujeciu podmiotowym?®'. Jest to
subiektywna zdolno$¢ konkretnego podmiotu do zawarcia umowy
arbitrazowej. Wlasnie ze wzgledu na t¢ ostatnig definicje nazywa si¢ ja
w literaturze niemieckiej subiektywng zdolnoS$cia arbitrazowa (subjek-
tive Schiedsfiihigkeif)™.

1. Podmioty posiadajace zdolnosé arbitrazowa

1) Stanowisko doktryny polskiej

Obowiazujacy dotychczas art. 697 k.p.c. przewidywal, Ze strony moga
poddaé spor pod rozstrzygnigcie sadu polubownego ,,w granicach zdol-
nosci do samodzielnego zobowiazywania si¢.” Warunek ten uznawany byt
za jednoznaczny z wymogiem posiadania pelnej zdolnosci do czynnosci
prawnych®,

Obecnie kodeks postepowania cywilnego nie zawiera szczegdlnych
przepiséw regulujacych kwesti¢ zdolnosci arbitrazowej. W zwiazku z tym,
zdaniem J. Ciszewskiego i T. Erecinskiego, w zaleznosci od koncepcji
co do charakteru prawnego zapisu na sad polubowny, mozna twierdzié,
ze wymagana jest pelna zdolno$¢ do czynnosci prawnych (dla teorii
materialnoprawnej) badz tez zdolno$¢ procesowa (przy przyjeciu teorii
prawnoprocesowej)®. Poglad ten zdaje si¢ potwierdza¢ réwniez R. Kul-
ski. Jako przedstawiciel koncepcji procesowej uwaza on, ze zdolno$¢ do
zawierania umow procesowych (a wigc rdwniez zapisu na sad polubow-
ny) posiadaja podmioty, ktorym mozna przypisa¢ zdolnos$¢ procesowa®.
Natomiast przyjecie teorii mieszanej prowadzi do wniosku, ze dla uzy-
skania zdolnosci arbitrazowej niezbedne jest uzyskanie (kumulatywnie)
zarowno zdolno$ci do czynnosci prawnych, jak i zdolnosci procesowe;.

81 R.Morek, Mediacja i arbitraz..., s. 129.

2 L.Rosenberg, KH.Schwab, P.Gottwald, Zivilprozessrecht..., s. 1257.
¥ S.Dalka, [w:] K.Piasecki, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 795-796.
8 J.Ciszewski, T.Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 370-371.
8 R.Kulski, Unowy procesowe..., s. 192-193.

56



Charakter prawny oraz dopuszczalnos¢ zawarcia zapisu...

Wybdr pomigdzy zdolnoscig do czynnosci prawnych a zdolnoscia
procesowa wydaje sie¢ mie¢ jednak charakter marginalny, poniewaz r6z-
nice w tym przedmiocie nie beda mialy w zasadzie zbyt duzego znaczenia
praktycznego.

Jesli chodzi o osoby fizyczne, to, jak twierdzi W. Broniewicz, pojecie
zdolnosci procesowej wynika dla nich z materialnoprawnego pojecia
zdolnosci do czynnosci prawnych. ,,Oznacza to, ze osoba fizyczna posiada
zdolnos¢ procesowa w takim zakresie, w jakim wyposazona jest w zdoIlnos¢
do czynnosci prawnych. Osoba posiadajaca petng zdolnos¢ do czynnosci
prawnych posiada zdolno$¢ procesowq (art. 65 § 1 k.p.c.). Osoba
ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych posiada ograniczong
zdolno$¢ procesowa. Osoba pozbawiona zdolnosci do czynnosci praw-
nych nie posiada zdolnosci procesowej.”® W zwiazku z powyzszym
pelng zdolno$¢ do czynnosci prawnych, a tym samym zdolnos$¢ proce-
sowa, posiadaja osoby fizyczne, ktore ukonczyly 18 rok zycia i nie zostaty
ubezwlasnowolnione (art. 11, 10 i 13 k.c., art. 65 § 1 k.p.c.). Natomiast
osoby o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych bgda mogty
uczestniczy¢ we wszystkich czynnosciach procesowych, ale réwniez
jedynie w granicach wyznaczonych przez przepisy prawa materialnego,
a wiec tylko w procesach wynikajacych z czynnosci prawnych, ktoérych
moga dokonywaé¢ samodzielnie (art. 65 § 2 k.p.c., art. 20-22 k.c., art.
22 § 2 k.p.c.). W innych procesach osoby te nie moga uczestniczy¢
w zadnych czynnosciach. ,,Jezeli strona nie ma zdolnosci procesowej, to
za nig, czyli w jej imieniu i na jej rzecz, musi dziata¢ przedstawiciel
ustawowy™® (art. 66 k.p.c.). Podobnie jest, jesli podmiot nie posiada
zdolnosci do czynnosci prawnych (art. 17-19 k.c.).

Przestanka zdolnosci procesowej podmiotéw niebgdacych osobami
fizycznymi jest zdolnos¢ sadowa®. ,,Osoby prawne, w przeciwienstwie
do oséb fizycznych, posiadaja zdolnos¢ sadowq i zarazem procesowa,
poniewaz jezeli osoba prawna istnieje zgodnie z obowigzujacymi przepi-
sami, to jednocze$nie ma zdolnos¢ sadowa i procesowa.” Podobnie jest

% W.Broniewicz Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2006, s. 138.
87 Tamze.

8 Tamze.

% H.Dolecki, Postepowanie cywilne..., s. 93.
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w przypadku zdolnosci do czynnosci prawych. Osoby prawne uzyskuja
zdolno$¢ prawng wraz ze swoim powstaniem i maja zawsze pelng zdol-
nos¢ do czynnosci prawnych®. Istotna jest kwestia dotyczaca podmio-
tow nieposiadajacych osobowosci prawnej, ktérym ustawa przyznaje
zdolnos$¢ prawng (tzw. utomne osoby prawne). Naleza do nich m.in.
handlowe spotki osobowe (jawna, komandytowa, komandytowo-akcyjna
i partnerska) i wspolnoty mieszkaniowe. Zgodnie z trescig art. 33' k.c.
do jednostek organizacyjnych niebedacych osobami prawnymi, ktorym
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, stosuje si¢ odpowiednio przepisy
0 osobach prawnych. Natomiast przepisy szczeg6lne dotyczace tych jed-
nostek stanowia, ze mimo braku osobowosci prawnej, moga one we
wlasnym imieniu nabywaé prawa, zaciaga¢ zobowiazania, pozywacé i by¢
pozywanym®' (art. 8 § 1 k.s.h. — jesli chodzi o spolki osobowe, art. 6
ustawy z 26 czerwca 1994 r. o wlasnosci lokali — odnosnie do wspdlnot
mieszkaniowych). Majg wigc one prawo do podejmowania wszelkich
dziatan zakres$lonych granicami zdolnosci do czynnosci prawnych i zdol-
nosci procesowej. W zwiazku z powyzszym mozna stwierdzi¢, ze brak
jest w zasadzie istotnych réznic praktycznych, jesli chodzi o osoby prawne
i tzw. utomne osoby prawne w zakresie zdolnosci do czynnosci prawnych
i zdolnosci procesowe;.

Na zakonczenie podkresli¢ nalezy jednak, ze prawo procesowe, inaczej
niz materialne, przyznaje zdolno$¢ sadowa i procesowa pewnym szcze-
gblnym jednostkom (np. prokuratorowi i innym organom dziatajacym na
takich samych zasadach — art. 7 k.p.c., dyrektorowi oraz radzie pracow-
niczej — w sprawach z zakresu przepiséw o przedsigbiorstwach panstwo-
wych — art. 6913 k.p.c., pracodawcy — chociazby nie posiadal osobo-
wosci prawnej — w sprawach z zakresu prawa pracy — art. 460 § 1
k.p.c.)”. Jedynie ta kwestia wydaje sie by¢ istotng réznica dla oceny
zdolnosci arbitrazowe;.

* WJ.Katner, Prawo cywilne i handlowe w zarysie, Krakow 2004, s. 40.

)1 Tamze. s. 47-48. Zdaniem tego autora charakteru utomnej osoby prawnej nie miata
i nie ma spotka cywilna, bedagca umowa wedtug art. 860 k.c. Potwierdza to art. 2 u.s.d.g.,
uznajacy za podmiot prawa (przedsigbiorce) nie spotke, a jej wspdlnikow.

2 Ustawa z dnia 24 czerwca 1994 r. o whasnosci lokali, tekst jedn.: Dz.U. z 2000 r.
Nr 80, poz. 903 z pézn. zm.; W.Broniewicz, Postepowanie cywilne..., s. 135.

% Tamze, s. 135 i 138.
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2) Stanowisko doktryny niemieckiej

a) spor co do okreslenia zdolnoSci arbitrazowej

W Niemczech zdania na temat zastosowania w kwestii zdolno$ci
arbitrazowej przepisow prawa cywilnego materialnego i norm prawa
procesowego sg podzielone. Inaczej niz w Polsce, nie mozna tutaj przyjag,
ze podjecie decyzji w tym przedmiocie bedzie zalezalo od przyjetej teorii
odnosnie do charakteru prawnego zapisu na sad polubowny. Przedsta-
wiciele doktryny niemieckiej nie sa bowiem zawsze konsekwentni w swoich
pogladach.

Popierajacy procesowsq teorie charakteru prawnego zapisu na sad
polubowny 1. Saenger uwaza, ze ze wzgledu na brak szczegdtowych
regulacji w ZPO, do oceny dolnosci arbitrazowej nalezy zastosowaé
przepisy regulujace zdolnos$¢ procesowa, (Prozessfihigkeit). Prowadzi to,
jego zdaniem, w konsekwencji do wniosku, iz zaréwno podmiotowi
nieposiadajacemu zdolnosci prawnej (Rechtsfihigkeit), jak i nieposiada-
jacemu zdolnosci do czynnosci prawnych (Geschdfisfihigkeit) lub zdol-
nosci do zawierania umoéw (Abschlussfihigkeif) nie bgdzie mozna przy-
pisa¢ takiego przymiotu®. Podobne stanowisko prezentuje rowniez
R. Geimer®.

Zdaniem P. Schlossera zdolnos¢ do zawierania umow o arbitraz jest
tzw. ,,subiektywna zdolnoscia do czynnos$ci prawnych” (subjektive
Geschdifisfihigkeir). Uwaza on, ze przyjecie procesowej teorii zapisu na
sad polubowny prowadzi do wniosku, iz zdolnos¢ arbitrazowa posiadaja,
wszystkie podmioty, ktérym mozna przypisa¢ rownoczesnie zdolnosé
sadowa i zdolnos¢ procesowa™.

Z kolei zdaniem innego przedstawiciela teorii procesowej, J. Miincha,
decydujace znaczenie ma zdolnos¢ do czynnosci prawnych oceniana
zgodnie z trescig przepisoéw § 104 i nast. BGB?”. Podobnie uwaza P. Lach-
mann, popierajacy mieszang koncepcj¢ charakteru prawnego zapisu na
sad polubowny?*.

“T1.Saenger, [w:] I.Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 1743.
S R.Geimer, [w:] R.Zo1ler, Zivilprozessordnung..., s. 2342.
%P Schlosser, [w:] F.Stein, M.Jonas, ZPO.., s. 417.

7 J.Miinch, [w:] G.Liike, P. Wax, Miinchener.., s. 1017.

% JP.Lachmann, Handbuch..., s. 77.
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Najbardziej konsekwentny w swoich pogladach wydaje si¢ by¢ przed-
stawiciel teorii mieszanej, W. Voit. Jego zdaniem do zawarcia umowy
o arbitraz niezbgdna jest kumulatywnie:

* zdoInos¢ prawna — dla 0s6b fizycznych lub prawnych — lub zdolnosé
do nabywania praw i zaciagania zobowigzan we wilasnym imieniu
(Verfiigung tiber die Fdhigkeit im eigenen Namen Rechte und Pflichten
zu begriinden, § 124 ust. 1 HGB) — dla spétek handlowych oraz

¢ zdolnos¢ do czynnosci prawnych i

¢ zdolno$¢ procesowa®.

b) znaczenie sporu

Powyzszy spér, podobnie jak w Polsce, wydaje si¢ mie¢ znaczenie
bardziej teoretyczne niz praktyczne. Zastosowanie do zdolnosci arbitra-
zowej przepiséw regulujacych zdolno$¢ do czynnosci prawnych lub
zdolno$¢ procesowa prowadzi do podobnych wnioskow.

Obydwa te przymioty mozna bowiem przypisa¢ osobom fizycznym,
ktére ukonczyly 18 lat, jezeli nie sa chore umystowo (§ 104 i § 105
BGB)'®. Natomiast osoby fizyczne powyzej 7 roku zycia posiadaja
ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych (§ 106 BGB) i podobnie
jak w Polsce, beda mogly podejmowaé dzialania w procesie w takim
zakresie, w jakim posiadajq zdolnos¢ do czynnosci prawnych (§ 107-108
BGB oraz § 110-113 BGB)™.

Normy prawne przyznaja osobom prawnym zdolno$¢ prawna. Po-
siadajq wigc one w zwiazku z tym réwniez zdolnos¢ sadowa. Jednakze
podmioty te dzialaja w zasadzie przez swoich przedstawicieli ustawo-
wych. Sporne jest w zwiazku z tym, czy czynnosci podjete przez przed-
stawiciela mozna przypisa¢ bezposrednio osobie prawnej (i przyznac jej
w zwigzku z tym zdolno$¢ do czynnosci prawnych oraz zdolnos¢ pro-
cesowa) — tzw. teoria organu (Organtheorie)'®, czy tez nalezy uznaé, ze
podmiot ten dziata jako przedstawiciel ustawowy osoby prawnej (mozna

PW.Voit[w:]H-J. Musielak, Kommentar.., s.2415; podobnie . Saenger, [w:]
I.Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 1743.

10 H-J.Musielak, Grundkurs BGB, Miinchen 2002, s. 128.

WY Q.Jauering, Zivilprozessrecht, Miinchen 2003, s. 66; podobnie G.Kayser,
[w:] . Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 113.

2°0.Jauering, Zivilprozessrecht.., s. 65-66; BGH NJW 1965, 1667.
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jej wiec przypisa¢ jedynie zdolno$¢ prawna i zdolnos¢ sadowa) — tzw.
teoria fikcyjna (Fiktionstheorie)'®. Dotad doktryna i judykatura przychy-
laly sie do drugiej koncepcji, obecnie dominuje pierwsza z przedstawio-
nych wyzej teorii'™. Obie prowadza jednak do tozsamego wniosku, ze
dziatania za osob¢ prawna podejmuja jej organy.

Zgodnie z trescig § 14 ust. 2 BGB okreslonym jednostkom nieposia-
dajacym osobowosci prawnej przyznana zostala zdolno$¢ do nabywania
praw i zaciagania obowigzkoéw we wlasnym imieniu (jawna spétka han-
dlowa — Offene Handelsgesellschafi — OHG i spotka komandytowa
Kommanditgesellschafi — KG: § 124 ust. 1 HGB, § 161 ust. 2 HGB, spdtka
partnerska — Partnerschafisgesellschafi — PartG — § 7 ust. 2 PartGG)'®.
Posiadajg one w zwiazku z tym réwniez zdolnos¢ sadowa!®. Podobnie jak
osoby prawne moga jednak dziala¢ jedynie przez swoich przedstawicieli'.

Jedyna roznica istotna dla oceny zdatnosci arbitrazowej pojawia si¢
w przypadku okreslonym w § 50 ust. 2 ZPO. Przepis ten przyznaje zdolnos¢
sadowa zwiazkowi nieposiadajacemu osobowosci prawnej (nicht rechtsfihige
Verein), jezeli wystepuje on w procesie jako strona pozwana'®,

3) Whnioski

Decyzja w zakresie przyjecia ktdregokolwiek z przedstawionych sta-
nowisk wydaje si¢ mie¢ charakter marginalny, poniewaz zaréwno zgodnie
z normami prawa polskiego, jak i niemieckiego zakres podmiotoéw po-
siadajacych zdolnos¢ do czynnosci prawnych i zdolno$¢ procesowa
w zasadzie si¢ pokrywa. Jednak, jak juz wczesniej wskazano, w Polsce
prawo procesowe, inaczej niz materialne, przyznaje zdolnos¢ sadowa

3. G.Kayser, [w:] . Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 113.

WH.Dorner,[w:]R. S chulze, Biirgerliches Gesetzbuch. Handkommentar, Baden-
Baden 2007, s. 38.

195 Tamze, s. 34-35 i 38.

1%.0.Jauering, Zivilprozessrecht.., s. 63.

W G.Kayser, [w:] I. Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 113.

8], Miinch, [w:] G.Liike, P. Wax, Miinchener.., s. 1017. W zwigzku z uznaniem
przez BGH (BGH NJW 2001, 1056) zdolnosci sadowej spotki prawa cywilnego (zarowno,
gdy wystepuje ona jako powdd, jak i pozwany), czes¢ przedstawicieli doktryny uwaza, ze
nalezatoby réwniez zwiazkowi nieposiadajacemu osobowosci prawnej przyznaé¢ w pelnym
zakresie zdolnos¢ sadowa. —por. W. Voit, [w:] H-J. Musielak, Kommentar.., s. 2415,
inaczej I.Saenger, [w:] I. Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 1744, 108 oraz
P.Schlosser, [w:] E.Stein, M.Jonas, ZPO..., s. 417.
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i procesowq pewnym szczegolnym jednostkom, a w Niemczech, zgodnie
z trescia przepisu § 50 ust. 2 ZPO, zdolnos¢ sadowa nalezy rowniez
przypisa¢ zwigzkowi nieposiadajacemu osobowosci prawnej, jezeli wy-
stepuje on w procesie jako strona pozwana. Podkresli¢ nalezy, ze odno-
szac si¢ do niejednolitych stanowisk prezentowanych przez przedstawi-
cieli polskiej doktryny, umowe arbitrazowa zawarta przez tego typu
podmioty bedzie mozna bardzo tatwo obali¢ — w zaleznosci od prefero-
wanej teorii dotyczacej charakteru prawnego zapisu na sad polubowny
(w przypadku wyboru koncepcji materialnoprawnej lub mieszane;j).
Natomiast ze wzgledu na niekonsekwencj¢ pogladéw prezentowanych
w literaturze niemieckiej, na gruncie prawa niemieckiego okreslenie kon-
kretnych ram zdolnosci arbitrazowej jest wiasciwie niemozliwe. W zwigzku
z tym, z uwagi na wzgledy praktyczne, najbezpieczniejsze byloby zasto-
sowanie w tym zakresie kazdorazowo (zardwno na gruncie prawa
polskiego, jak i niemieckiego) teorii kumulatywnej, ktéra gwarantuje
zachowanie zar6wno przepisOw prawa materialnego, jak i procesowego,
co umozliwi uniknigcie dyskusji na temat podwazalnosci zapisu na sad
polubowny ze wzgledu na ten wiasnie aspekt.

2. Zawarcie zapisu na sad polubowny przez przedstawiciela

Zaréwno w Polsce, jak i w Niemczech umowa o arbitraz moze zostaé

zawarta przez przedstawiciela. Nalezy przy tym rozrdzni¢ dwie sytuacije:
— dokonanie zapisu na sad polubowny przez przedstawiciela ustawowego,
— zawarcie umowy arbitrazowej przez petnomocnika.

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

W zwiazku z poczynionymi wyzej uwagami, niezaleznie od przyjetej
koncepcji charakteru prawnego zapisu na sad polubowny wciaz aktualny
wydaje si¢ by¢ w Polsce poglad doktryny wyrazony pod rzadami daw-
nego kodeksu postepowania cywilnego, ze umowa o arbitraz sporzadzona
w imieniu osoby nieposiadajacej petnej zdolnosci do czynnosci prawnych
moze by¢ zawarta przez przedstawiciela ustawowego'®”. Na tle obowia-

19 B.Pankowska-Lier, D.Pfaff, Arbitraz gospodarczy..., s. 63; podobnie
K.Potrzobowski, W.Zywicki, Sgdownictwo polubowre..., s. 17.
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zujacego stanu prawnego stanowisko takie potwierdzajq J. Ciszewski
i T. Erecinski. Tres¢ przepiséw, zarowno prawa materialnego, jak i pro-
cesowego, zezwala, ich zdaniem, na podejmowanie przez przedstawiciela
ustawowego czynnosci odpowiednio w imieniu osoby nieposiadajacej
pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych lub podmiotu nieposiadajacego
zdolnosci procesowej (art. 17-19 k.c., art. 66 k.p.c.)''>. W zwiazku z tym
nalezatoby prawdopodobnie przychyli¢ si¢ réwniez do stanowiska popie-
ranego przez przedstawicieli literatury w odniesieniu do d. art. 697 k.p.c.,
ze do zawarcia zapisu na sad polubowny w imieniu matoletniego niezbedna
bedzie zgoda sadu opiekunczego, wyrazona na podstawie art. 156 k.r.o.!"!

Roéwniez w Niemczech umowa o arbitraz moze zosta¢ zawarta przez
przedstawiciela ustawowego (rodzica lub opiekuna), ktéry posiada
umocowanie na podstawie § 1626 ust. 1 BGB, § 1629 ust. 1 BGB lub
§ 1898 ust. 2 BGB!'2, W przypadkach okre$lonych w ustawie niezbedna
jestjednak, podobnie jak w Polsce, zgoda sadu opiekunczego. Chodzi tutaj
o sytuacje, gdy warto$¢ sporu wynosi ponad 3000 euro lub gdy konflikt
ma charakter niemajatkowy (§ 1822 pkt 12 BGB). Wéwczas mowi sie
0 zawieszone] bezskutecznosci (schwebende Unwirksamkeit) czynnosci
prawnej — zapisu na sad polubowny dokonanego przez przedstawiciela
— do czasu udzielenia zgody przez sad (§ 1829 BGB)!".

2) Zawarcie umowy arbitrazowej przez pelmomocnika

a) regulacja polska

Mozliwos$¢ zawarcia zapisu na sad polubowny przez pelnomocnika
zostata uregulowana w kodeksie postgpowania cywilnego dopiero nowelg
z 2005 r. przez wprowadzenie art. 1167. Jednakze w literaturze dopusz-

W j. Ciszewski, T.Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 371.

'S, Dalka, Sgdownictwo polubowne..., s. 59; podobnie E. S am s e 1, Forma umowy
arbitrazowej, R.Pr. 2005, nr 1, s. 85; podobnie K.Potrzobowski, W.Zywicki,
Sadownictwo polubowne..., s. 17.

12 A.Blomeyer, Zivilprozess. Erkenntnisverfahren, Berlin 1985, s. 737; podobnie
I.Saenger,[w:]]l. Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 1744; K.H. Schwab,G. Wal -
ter, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 35.

3 J.Miinch, [w:]G. Liike, P. Wax, Miinchener.., s. 1018; podobnie I. Saenger,
[w:] 1. Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 1744; KH.Schwab, G. Wal ter, Schieds-
gerichtsbarkeit..., s.36;P.Schlosser,[w:]F.Stein,M.Jonas, ZPO...,s.417;R. Ge -
imer, [w:] R.Zoller, Zivilprozessordnung..., s. 2342.
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czano przyjecie takiego rozwiazania takze w dotychczasowym stanie
prawnym''*. Ze wzgledu na fakt, ze przepis art. 1167 k.p.c. odnosi si¢
jedynie do podmiotéw profesjonalnych, wiekszos$¢ kontrowersji podnoszo-
nych dotad w literaturze i judykaturze wydaje si¢ by¢ weiaz aktualna''®,

Przedstawiciele doktryny uznaja, ze mozliwos¢ zawarcia umowy
o arbitraz przez przedstawiciela wynika z zasad ogdlnych (art. 95 i nast.
k.c.)e. Art. 98 k.c. definiuje trzy rodzaje pelnomocnictwa: ogdlne (obej-
mujace umocowanie do czynnosci zwyklego zarzadu), rodzajowe (okre-
$lajace rodzaj czynno$ci objgtej umocowaniem) oraz szczegdlne (do
poszczegdlnej czynnosci). Poza tym oprocz petnomocnictwa do czyn-
nosci prawnych istnieje réwniez petnomocnictwo procesowe (art. 91
k.p.c.). Powyzsze zroznicowanie prowadzi do licznych kontrowersji na
tle rodzaju pelnomocnictwa niezbe¢dnego do dokonania zapisu na sad
polubowny.

Bezspornym pozostaje fakt, ze do zawarcia umowy o arbitraz wy-
starczajace jest zawsze pelnomocnictwo szczegdlne w tym przedmio-
cie!'’. Problematyczna jest jednak kwestia dokonania zapisu na podstawie
pelnomocnictwa ogélnego. Art. 98 k.c. stanowi, ze pelnomocnictwo ogoélne
obejmuje umocowanie do czynnosci zwyklego zarzadu. W zwigzku z tym
istotne jest rozstrzygnigcie, czy zawarcie umowy o arbitraz stanowi
czynnos¢ zwyklego zarzadu, czy tez przekracza ten zakres. Decydujace
znaczenie ma przy tym stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 8 marca 2002 r. Zdaniem Sadu pelnomocnictwo ogdlne
jest niewystarczajace do sporzadzenia zapisu na sad polubowny'®. Za-

14§, Dalka, Sgdownictwo polubowne..., s. 59-60; podobnie J. Pazdan, Unoco-
wanie do zawarcia..., s. 303; K.Potrzobowski, W.Zywicki, Sgdownictwo polu-
bowne..., s. 18; M. Tomaszewski, Unowa o arbitraz..., s. 17.

115 R. Morek uwaza, ze ustawodawca niepotrzebnie wprowadzit zroznicowanie pod-
miotowe na pelnomocnikow przedsigbiorcow i przedstawicieli innych podmiotéw prawa
cywilnego. Rozwiazanie to nie tylko nie rozstrzygnelo w zasadzie probleméw podnoszo-
nych wezesniej w doktrynie i orzecznictwie, ale spowodowalo, iz omawiana kwestia stata
si¢ jeszcze bardziej skomplikowania niz wezesniej —por. R. M o r e k, Mediacja i arbitraz...,
s. 160.

16 Tamze, s. 159.

W7 R.Kulski, Unowy procesowe..., s. 196.

18 Uchwata SN z 8 marca 2002 r., Il CZP 8/02 (OSNC 2002, nr 11, poz. 133);
podobnie R. M orek, Mediacja i arbitraz..., s. 159.
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warcie umowy arbitrazowej wymaga pelnomocnictwa rodzajowego,
okreslajacego rodzaj czynnosci objetej umocowaniem!'. Poglad ten zdaje
sie potwierdza¢ stanowisko przewazajace od dawna w literaturze'*°. Pomimo
to R. Kulski, J. Pazdan oraz M. Tomaszewski odnosza si¢ do niego
krytycznie'?'. Autorzy ci uwazaja, ze wymaganie kazdorazowo wyraz-
nego umocowania jest zbyt daleko idace. Ich zdaniem ,,wtasciwa odpo-
wiedZ na pytanie, kiedy czynno$¢ prawna przekracza zwykly zarzad,
moze by¢ udzielona tylko w konkretnym przypadku i tylko na tle kon-
kretnego stanu faktycznego.”'?

Na tle obowiazujacego obecnie art. 1167 k.p.c. zauwazy¢ nalezy, ze
powyzszy spor nie odnosi si¢ do sytuacji, gdy pelnomocnictwo do dokonania
czynnosci prawnej zostato udzielone przez przedsiebiorce. Zgodnie z trescig
tego przepisu obejmuje ono rowniez umocowanie do sporzadzenia zapisu
na sad polubowny w zakresie spordw wynikajacych z tej czynnosci
prawnej, jezeli nic innego nie wynika z tresci tego pelnomocnictwa. Zdaniem
J. Ciszewskiego i T. Erecinskiego oraz R. Morka reguta interpretacyjna
zawarta w tresci omawianej normy odnosi si¢ do kazdego rodzaju pel-

19 Bedzie to pelnomocnictwo rodzajowe, obejmujace jedynie zawieranie umow o ar-
bitraz. ,,Zwrot »umowy o arbitraz« uzyty dla okreslenia zakresu umocowania, wystgpuje
wowcezas w roli kryterium »rodzajowosci petnomocnictwa«.” — por. J.Pazd an, Umo-
cowanie do zawarcia..., s. 304.

20 Por. S. D alk a, Sqdownictwo polubowre..., s. 59-60 oraz S. Dalk a, [w:] K. Pia-
secki, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 803; podobnie A. Monkiewicz, Zapis
na sqd polubowny, R.Pr. 2001, nr 5, s. 43; K.Potrzobowski, W.Zywicki, Sg-
downictwo polubowne..., s. 18; E.Samsel, Forma..., s. 87-88.

2L R.Kulski, Unowy procesowe..., s. 197, 200; J.Pazdan, Unocowanie do
zawarcia..., s. 304-305; M. Tomaszewski, Unowa o arbitraz..., s. 17.

2 R.Kulski, Unowy procesowe..., s. 197, podobnie R. M or ek, Mediacja i ar-
bitraz..., s. 159. Dlatego istnienie umocowania pelnomocnika do dokonania poszczegolnej
czynnosci lub do czynno$ci prawnych okreslonego rodzaju z zakresu prawa cywilnego
powinno by¢ traktowane jako zrodlo dorozumianego umocowania takze do sporzadzenia
zapisu na sad polubowny co do sporéw mogacych powsta¢ na tle stosunku kreowanego
przez czynno$¢ prawng dokonang przez pelnomocnika. Jesli chodzi natomiast o petno-
mocnictwo ogélne, to daje ono prawo do sporzadzenia umowy o arbitraz w stosunku do
sporéw mogacych wynikna¢ z czynnosci nieprzekraczajacych zwyklego zarzadu (czyn-
nosci objetych umocowaniem wynikajacym z takiego petnomocnictwa). — por. M. To -
maszewski, Unowa o arbitraz..., s. 17; podobnie J. Paz dan, Unocowanie do za-
warcia..., s. 304-306.
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nomocnictwa, o ktorym jest mowa w art. 98 k.c., a wiec zarowno do
przypadku udzielenia pelnomocnictwa szczegolnego, jak i do petnomoc-
nictwa ogolnego lub rodzajowego, pomimo iz wniosek taki nie wynika
wyraznie z tresci art. 1167 k.p.c.'”® Z pogladem tym nie zgadza sie
P. Bielarczyk'*.

Nadal aktualne wydaje si¢ by¢ stanowisko wyrazane dotad w dok-
trynie, ze pelnomocnictwo procesowe nie upowaznia do zawarcia zapisu
na sad polubowny'?. Nie mozna bowiem przyja¢, ze zapis jest czynnoscia
laczaca si¢ ze sprawa w znaczeniu przyjetym w tresci art. 91 pkt 1 k.p.c.,
poniewaz odniesieniem ma by¢ tutaj sprawa prowadzona przed sadem
panstwowym'®. Podkresli¢ nalezy, ze powyzszy poglad odnosi si¢ za-
réwno do przedsiebiorcow, jak i podmiotéw o charakterze nieprofesjo-
nalnym, poniewaz przepis obowigzujacego obecnie art. 1167 k.p.c. nie
reguluje kwestii zwigzanych z pelnomocnictwem procesowym.

Ponadto, pomimo restrykcyjnych pogladow doktryny i judykatury
dotyczacych formy pelnomocnictwa do zawarcia umowy arbitrazowe;j,
mozliwa jest (zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja
1947 r."*") konwalidacja zapisu na sad polubowny zawartego przez osobg
niemajaca odpowiedniego petnomocnictwa (tzw. rzekomy pelnomocnik,
Jfalsus procurator). W tym celu, zgodnie z trescia art. 103 § 1 k.c., podmiot,
w ktorego imieniu zostat zawarty zapis, musi ztozy¢ odpowiednie oswiad-
czenie. W Swietle art. 63 § 2 k.c. wymagana jest przy tym forma, ktéra
znajduje zastosowanie w odniesieniu do samego zapisu'®.

123

J.Ciszewski, T.Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 390;
R.Morek, Mediacja i arbitraz..., s. 160.

24 P.Bielarczyk, Nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego w zakresie sq-
downictwa polubownego, MoP 2005, nr 22 — dodatek, s. 8.

125 S. D alk a, Sgdownictwo polubowne..., s. 60 oraz S.Dalka, [w:] K.Piasecki,
Kodeks postepowania cywilnego..., s. 803; podobnie A. Monkiewicz, Zapis na sqd...,
s. 43; K.Potrzobowski, W.Zywicki, Sgdownictwo polubowne..., s. 18.

126 J. Ciszewski, T.Erecinski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 390-391.

27 Orzeczenie SN z 27 maja 1947 r., C 1l 81/47 (Zb. Orz. 1948, nr 1, poz. 17).

18 Por. J.Ciszewski, T. Ere cinski, Kodeks postepowania cywilnego..., s. 391;
R.Morek, Mediacja i arbitraz..., s. 161.
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b) regulacja niemiecka

Réwniez prawo niemieckie przewiduje mozliwos¢ udzielenia zaréwno
pelnomocnictwa do czynnosci prawnych (§ 167 i nast. BGB), jak i pel-
nomocnictwa procesowego (§ 80 i nast. ZPO). W Niemczech nie istnieje
wprawdzie ustawowy podzial na szczegolne rodzaje pelnomocnictwa do
czynnosci prawnych, lecz doktryna stworzyta tutaj klasyfikacje podobna
do polskiej: pelnomocnictwo ogdlne — obejmujace umocowanie do
wszystkich czynnosci, ktérych mozna dokonaé przez przedstawiciela
(Generalvollmacht), pelnomocnictwo rodzajowe — upowazniajace do
podjecia konkretnego rodzaju czynnosci (Artvollmacht lub Gattungvol-
Imacht) 1 pelnomocnictwo szczegdlne — do dokonania okreslonej czyn-
nosci prawnej (Spezialvollmacht)'®. Przepisy ZPO nie zawieraja jednak
regulacji odpowiadajacej tresci art. 1167 k.p.c., odnoszacej sie do przed-
sigbiorcow.

Zdaniem przedstawicieli doktryny niemieckiej, upowaznienie do za-
warcia umowy arbitrazowej moze zosta¢ udzielone w drodze petnomoc-
nictwa umownego (§ 167 BGB)'*. Sytuacje¢ taka nalezy zawsze ocenia¢
wedhug ogdlnych przepiséw prawa materialnego (§ 164 i nast. BGB)''.
W literaturze niemieckiej przewaza poglad, ze niezbedne jest udzielenie
w tym przedmiocie pelnomocnictwa szczegolnego'*>. Odosobnione po-
zostaje natomiast zdanie P. Schlossera, ktéry uwaza, ze pelnomocnictwo
do zawarcia umowy materialnoprawnej upowaznia w zasadzie réwniez
do zawarcia w niej klauzuli arbitrazowe;j'*.

Przewazajaca czgs¢ literatury niemieckiej podnosi, podobnie jak przed-
stawiciele doktryny polskiej, ze pelnomocnictwo procesowe zgodnie
z trescia przepisu § 81 ZPO upowaznia wprawdzie do zawarcia ugody,

P H.D6érner [w:] R.Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch..., s. 159.

L. Saenger, [w:] . Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 1744; podobnie L. R o -
senberg, KH.Schwab, P.Gottwald, Zivilprozessrecht..., s. 1257.

BIK.H.Schwab, G. Walter, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 35; podobnie P. Schlos -
ser, [w:] F.Stein, M.Jonas, ZPO..., s. 417; R.Geimer, [w:] R.Z6 11er, Zivilpro-
zessordnung..., s. 2342.

B2],Saenger, [w:]I.Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 1752; podobnie R. G e -
imer, [w:] R.Zoller, Zivilprozessordnung..., s. 2357.

3 P.Schlosser, [w:] FStein, M.Jonas, ZPO..., s. 388.
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nie zezwala jednak na dokonanie zapisu na sad polubowny!'**. Uwaza sie,
Ze pojecie ,,sporu prawnego” uzyte w tresci tego przepisu odnosi si¢ do
procesu przed sadem powszechnym, a nie polubownym's,

Takze podobnie jak w Polsce, w przypadku braku petnomocnictwa
mozliwe jest zastapienie go przez udzielenie nastgpczej zgody do zawarcia
umowy arbitrazowej (§ 177 BGB)"*®. Inaczej jednak niz polska doktryna
i judykatura, przedstawiciele literatury niemieckiej podnosza, ze moze ono
nastapi¢ rowniez konkludentnie, przez samo podjecie dziatan przed sadem
polubownym™’. Na podstawie tresci § 1031 ust. 6 ZPO nalezy bowiem
whnioskowaé, ze zawarcie zapisu na sad polubowny w taki sposob nie
uchybia przepisom regulujacym formg¢ umowy arbitrazowe;j'*s.

B4 Rosenberg, KH.Schwab,P.Gottwald, Zivilprozessrecht..., s. 1257; po-
dobnie K.H.Schwab, G. Walter, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 35;P.Schlosser, [w:]
F.Stein, M.Jonas, ZPO..., s. 417; R.Geimer, [w:] R.Z61ler, Zivilprozessord-
nung..., s. 2342.

B5J.Miinch, [w:] G.Liike, P. Wax, Miinchener..., s. 1018; podobnicI. Saenger,
[w:] . Saenger, Zivilprozessordnung..., s. 1744.

B6 J Miinch, [w:] G.Liike, P. Wax, Miinchener.., s. 1018.

B7K.H.Schwab, G. Walter, Schiedsgerichtsbarkeit..., s. 36.

B8 R.Geimer, [w:] R.Z611er, Zivilprozessordnung..., s. 2342.
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