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doktorantka w Zakladzie Postepowania Cywilnego WPAIE Uniwersytetu Wroctawskiego

Forma zapisu na sad polubowny

w swietle polskiego i niemieckiego
postepowania cywilnego - zagadnienia
prawnoporownawcze

I. Uwagi wstepne

Wybor przez strony drogi postepowania przed sadem polubownym prowadzi do (przy-
najmniej czasowego) wytaczenia realizacji konstytucyjnej zasady prawa do sadu. W zwiaz-
ku z tym obowiazujace przepisy prawne powinny precyzyjnie okresla¢ warunki ogranicze-
nia jej stosowania i dopuszczalnosci drogi arbitrazowej. Nie dziwi wigc fakt, ze zaréwno
umowy miedzynarodowe, jak i regulacje panstwowe przywiazuja duze znaczenie do wy-
magan dotyczacych sporzadzania i realizacji zapisu na sad polubowny.

Nalezy zaznaczy¢, Ze moze on przybra¢ charakter klauzuli zawartej w umowie cy-
wilnoprawnej lub wystepowaé w postaci odrebnej umowy. Obydwa te rozwigzania do-
puszczalne sg zaréwno na gruncie prawa polskiego, jak i niemieckiego!. W literaturze
przedmiotu podkreéla si¢ jednak, ze trzeba je traktowaé na réwni w zakresie ich mocy
wiazacej i skutkow. Dlatego tez wymagania dotyczace formy umowy o arbitraz nalezy
odnosi¢ zaréwno do kompromisu, jak i do klauzuli kompromisarskiej?.

Obecnie standardem jest wymdg zachowania formy pisemnej zapisu na sad polubowny
(art. 7 ust. 2 zd. 1 ustawy modelowej UNCITRAL). Obowigzek spelnienia takiego warun-
ku znajdujemy nie tylko w prawie polskim (art. 1162 KPC), ale tez niemieckim (§ 1031
ZPO), francuskim, belgijskim, szwajcarskim, amerykanskim czy nawet chiriskim?. Tylko
nieliczne kraje dopuszczaja odstapienie od formy pisemnej umowy o arbitraz, a wiréd
nich Holandia, Dania i Szwecja4.

W zwiazku z intensywnym rozwojem réznorodnych form komunikowania si¢ miedzy
ludzmi w nowoczesnym prawie arbitrazowym dominuje liberalne podejscie do zagad-
nienia formy umowy o arbitraz®. Juz Konwencja nowojorska z 1958 r., ktéra wymagata

L A. Budniak, Tre$¢ zapisu na sad polubowny w $wietle przepiséw polskiego i niemieckiego postepowania
cywilnego - wybrane zagadnienia, ADR. Arbitraz i Mediacja 2009, Nr 3, s. 19-20.

2 R. Kulski, Umowy procesowe w postepowaniu cywilnym, Warszawa 2006, s. 204.

3R. Morek, Mediacja i arbitraz (art. 183!-183'%, 1154-1217 KPC). Komentarz, Warszawa 2006, s. 139.

4R. Kulski, op. cit., s. 205.

> Ibidem, s. 139.
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wprawdzie zachowania formy pisemnej zapisu na sad polubowny, dopuszczata takze moz-
liwos¢ zawarcia go za pomoca ,wymiany listow lub telegraméw” (art. II ust. 2 in fine).
Z kolei Europejska konwencja genewska z 1961 r. umozliwiata dokonanie zapisu na sad
polubowny nie tylko przez podpis stron pod ta umowa, ale tez w formie ,wymiany listow,
telegramoéw lub zawiadomien dalekopisem”. Dalsza liberalizacja wymagan formalnych
nastgpita w prawie modelowym UNCITRAL z 1985 r. Artykul 7 ust. 2 tej konwencji nie
mowi bowiem juz tylko o ,wymianie telefakséw lub telegramow”, ale (zapewne ze wzgledu
na pojawienie sie nowych mozliwosci telekomunikacyjnych) odwoluje si¢ tez do ,,innych
$rodkéw porozumiewania si¢ na odleglos¢, ktore pozwalaja ustali¢ tre§¢ umowy”.

Zachowanie powyzszych standardéw dotyczacych zliberalizowanej formy zapisu
na sad polubowny widoczne jest tak w polskim, jak i niemieckim prawie postepowania
cywilnego. Ustawodawcy obu krajow wzorowali si¢ bowiem w tym zakresie na prawie mo-
delowym UNCITRAL. W Polsce regulacja sadownictwa polubownego zostala zmieniona
na mocy ustawy z 28.7.2005 r., ktora weszla w zycie 1.1.2006 r. Natomiast w Niemczech
nowelizacja przepiséw dotyczacych arbitrazu miata miejsce nieco wezesniej — na podsta-
wie ustawy z 22.12.1997 r., obowiazujacej od 1.1.1998 r.

W niniejszym opracowaniu przedstawione zostang warunki formalne dotyczace zapisu
na sad polubowny stawiane w obu krajach. Ma ono ponadto na celu omdéwienie i poréwnanie
nietypowych rozwigzan w tym zakresie charakterystycznych dla Polski i dla Niemiec.

Antycypujac ponizsze rozwazania, na wstepie nalezy podkresli¢, ze w polskim orzecz-
nictwie wyrazony zostal poglad, iz niezaleznie od przyjetego stanowiska odnosnie do
charakteru zapisu na sad polubowny, z punktu widzenia jego formy zastosowanie znajda
nie tylko przepisy Kodeksu postepowania cywilnego, ale réwniez stosowane (w zaleznosci
od przyjetego pogladu) odpowiednio lub wprost przepisy Kodeksu cywilnego o czynno-
$ciach prawnych. Podobne stanowisko wyraza réwniez doktryna niemiecka, jesli chodzi
o stosowanie do umowy o arbitraz norm BGB dotyczacych waznos$ci czynnoéci prawnych
w przypadku braku regulacji ZPO w tym przedmiocie®.

6 Okreslenie rezimu prawnego majgcego zastosowanie do zapisu na sagd polubowny (a konkretnie mozli-
woéci stosowania do umowy arbitrazowej nie tylko przepiséw procedury cywilnej, ale réwniez — wprost lub
odpowiednio - przepiséw prawa cywilnego materialnego) jest (zaréwno w Polsce, jak i w Niemczech) kwestig
bardzo problematyczng. Dla jej rozstrzygniecia decydujace znaczenie ma okreslenie charakteru prawnego zapisu
na sad polubowny. Umowe arbitrazowa uznaje si¢ za umowe o charakterze materialnoprawnym, procesowym,
mieszanym (materialno-procesowym) lub sui generis. Wieloletni spér w tym przedmiocie pozostaje wciaz
nierozstrzygniety. Traci on jednak na znaczeniu praktycznym z uwagi na zaprezentowane ostatnio poglady
orzecznictwa i doktryny. Na gruncie prawa polskiego szczegdlnie istotne znaczenie dla omawianej kwestii ma
uchw. SN z8.3.2002 r. (IIT CZP 8/02, OSNC 2002, Nr 11, poz. 133). Zdaniem Sadu ,,przy przyjeciu materialno-
prawnego charakteru zapisu niewatpliwe jest zastosowanie do niego wprost przepisow kodeksu cywilnego.
Jednak nawet wowczas, gdy zapisowi na sad polubowny przypisuje sie charakter umowy procesowej, dopuszcza
sie odpowiednie stosowanie do niej ogolnych przepiséw prawa materialnego o czynnosciach prawnych (...);
konieczno$¢ siegania do przepiséw kodeksu cywilnego, przyznawana takze przez zwolennikéw tzw. teorii pro-
cesowej zapisu, wynika z tego, ze kodeks postepowania cywilnego nie zawiera przepiséw ogolnych o umowach
procesowych, a co do samego zapisu — nie zawiera regulacji wyczerpujacej”. Identyczny poglad na gruncie prawa
niemieckiego wyrazil J. Miinch. Jego zdaniem, w kazdym przypadku nalezy dopusci¢ mozliwos¢ stosowania
do zapisu na sad polubowny przepiséw prawa cywilnego dotyczacych wazno$ci czynnoéci prawnych, niezalez-
nie od tego, jaka koncepcje charakteru prawnego tej umowy uzna si¢ za obowiazujaca. Wniosek taki wynika
bezposérednio z natury umowy arbitrazowej (tak: J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, Miinchener Kommentar zur
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I1. Forma pisemna

Jak juz wspomniano, wymog zachowania dla zawarcia umowy o arbitraz formy pi-
semnej wcigz nalezy do standardow $wiatowych.

1. Regulacja polska

Kodeks postepowania cywilnego spetnial to wymaganie juz od dawna. Zgodnie z tre-
$cig uchylonego art. 698 § 1 KPC zapis na sad polubowny mogt by¢ zawarty jedynie na pi-
$mie i musiat by¢ podpisany przez obie strony’. W zwigzku z postepujacym rozwojem
réznorodnych form porozumiewania sie na odlegto$¢ przedmiotowa regulacja uznawana
byta za przestarzaly i zbyt rygorystyczna.

Wychodzac naprzeciw liberalizacji wymagan dotyczacych formy umowy o arbitraz,
polski ustawodawca zdecydowat si¢ na wprowadzenie w 2006 r. do Kodeksu postepowa-
nia cywilnego istotnych zmian w tym zakresie. Wprawdzie regulg jest obecnie, tak samo
jak dotychczas, Ze zapis powinien by¢ sporzadzony na pi$mie, wymaog ten zostal jednak
w istotny sposob ztagodzony przez przepisy art. 1162 § 2 oraz art. 1163 KPC.

Artykut 1162 § 1 KPC wymaga zachowania formy pisemnej, inaczej jednak niz
d. art. 698 § 1 KPC — nie wspomina juz o obowigzku podpisania zapisu przez strony.
Whbrew pozorom interpretacja powyzszej zmiany nie jest prosta i jednoznaczna. Zdaniem
J. Ciszewskiego i T. Ereciniskiego zgodnie z trescig art. 1162 § 1 KPC, sporzadzony na pi-
$mie zapis nie musi by¢ podpisany przez obie strony®. Warunek pisemnosci spetniony jest
takze wtedy, gdy osoba zwigzana zapisem nie ztozyla pod nim wtasnorecznego podpisu’.
Wydaje sie, ze z powyzsza tezg stusznie nie zgadza sie R. Kulski'”. Jego zdaniem Kodeks
postepowania cywilnego poza ogdlnym wymogiem, ze umowa procesowa musi by¢ spo-
rzadzona na pi$mie, nie okresla blizej jej formy i w zwigzku z tym bedzie ona zalezala od
przepiséw prawa materialnego o zawieraniu uméw w formie pisemnej'!. Zgodnie z treécig
art. 78 § 1 zd. 1 KC do zachowania formy pisemnej niezbedne jest ztozenie wlasnorecznego
podpisu na dokumencie obejmujacym tre$¢ o§wiadczenia woli. W zwiazku z tym réznica
pomiedzy trescig d. art. 698 § 1 iart. 1162 § 1 KPC nie ma istotnego znaczenia. W obu
przepisach zachowany jest wymog formy pisemnej, do ktérego spetnienia niezbedne jest
dotrzymanie warunku okreslonego w art. 78 § 1 zd. 1 KC - podpisu. Podkreslenie w tresci
d.art. 698 § 1 KPC obowiazku zlozenia podpisu na zapisie na sad polubowny byto w zwiaz-
ku z tym zbednym powtdrzeniem art. 78 § 1 zd. 1 KC. Dlatego wydaje sie, ze nalezaloby

Zivilprozeflordnung, Miinchen 2001, s. 1016-1017). Szerzej na temat problematyki charakteru prawnego zapisu
na sad polubowny por. A. Budniak, Charakter prawny oraz dopuszczalno$¢ zawarcia zapisu na sad polubowny
w prawie polskim i niemieckim, Rej. 2008, Nr 9-10, s. 37-68, 66-87.

7R. Morek, op. cit., s. 141.

8]. Ciszewski, T. Ereciriski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Czgé¢ czwarta. Przepisy
z zakresu miedzynarodowego postepowania cywilnego. Cze$¢ piata. Sad polubowny (arbitrazowy), Warszawa
2006, s. 372.

9 Ibidem, s. 376.

R, Kulski, op. cit., s. 205, 207, 208.

W Ibidem, s. 206.
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sie w tym wypadku przychyli¢ do pogladu R. Kulskiego, zgodnie z ktérym do zachowania

formy pisemnej umowy procesowej (a wigc rdwniez zapisu na sagd polubowny) niezbedne

jest ztozenie przez strony podpiséw na dokumencie obejmujgcym tre$¢ umowy'2.

Wymogu tego nie spetnia dofaczony przez powoda do pozwu dokument podpisany
tylko przez jedng ze stron, poniewaz w formie pisemnego o$wiadczenia musi by¢ wy-
razona wola kazdej ze stron, ze chce ona podda¢ spdr pod rozstrzygniecie sadu polu-
bownego. Nie wystarczy do tego réwniez pisemne poswiadczenie, ze strony ustnie si¢
umowity, ze rozstrzygna konflikt w drodze arbitrazu (cho¢by nawet pochodzito ono od
nich samych). Jezeli jednak strony stwierdzily w takim po$wiadczeniu, ze podtrzymu-
ja zawartg ustnie umowe procesowa, to skutek tej umowy nastapi. O$wiadczenie takie
bedzie uwazane za zawarcie umowy pisemnej o tresci identycznej z poprzednio zawarta
umowg ustng!?,

Aby wymog formy pisemnej byt zachowany, podpisy stron muszg si¢ znajdowaé
na przedniej stronie dokumentu (z przodu lub z boku), pod tekstem umowy, i musza by¢
wlasnoreczne (art. 78 § 1 zd. 1 KC). Wedtug R. Kulskiego wynika z tego, ze podpis:

1) nie moze by¢ odbity sposobem mechanicznym ani sporzadzony za pomoca maszyny
do pisania (musi by¢ wlasnoreczny),

2) musi wskazywac dostatecznie dokladnie osobe wymieniong jako strona umowy pro-
cesowej (do czego wystarczy podanie samego nazwiska, umieszczenie imienia nie jest
konieczne),

3) nie musi by¢ catkiem wyrazny lub czytelny, musi jednak wygladac tak, aby kazdy
znajacy nazwisko strony mogt je odczyta¢ (nie moze by¢ wiec zupelnie nieczytelny
lub jedynie w formie skréconej - parafy)!4.

Ze wzgledu na powyzsze uwagi, pomimo zmiany przepisu dotyczacego formy pisem-
nej umowy o arbitraz, wcigz aktualne jest stanowisko E. Samsela dotyczace tej kwestiil®.
Podpisy umawiajacych sie stron powinny by¢ wprawdzie, jak juz wspomniano, wlasno-
reczne, nie muszg by¢ jednak zlozone na jednym pismie. Zgodnie z trescig art. 78 § 1 zd. 2
KC do zawarcia zapisu na sad polubowny wystarczy wymiana odrebnych dokumentéw,
z ktérych kazdy obejmuje tres¢ o$wiadczenia woli jednej ze stron i jest przez nig podpi-
sany. Takie pisma uzupelniaja si¢ wzajemnie i stanowia jeden dokument. Strony moga
zatem zawrze¢ umowe o arbitraz w formie tzw. wymiany korespondencji'®.

Réwnowazne formie pisemnej jest rowniez o$wiadczenie woli ztozone w formie elek-
tronicznej opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomo-
cg waznego kwalifikowanego certyfikatu (art. 78 § 2 KC). Zastosowanie tego przepisu

12 Ibidem, s. 207.

3 Ibidem.

Y Ibidem.

15 Por. E. Samsel, Forma umowy arbitrazowej, R. Pr. 2005, Nr 1, s. 84 i n.

16 ] Ciszewski, T. Ereciriski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 372; podobnie R. Kulski, op. cit., s. 208;
E. Samsel, op. cit., s. 84, 85.

17Warunki i skutki prawne stosowania podpisu elektronicznego oraz zasady swiadczenia ustug certyfi-
kacyjnych i zasady nadzoru nad podmiotami $§wiadczacymi te ustugi okreéla ustawa z 18.9.2001 r. o podpisie
elektronicznym (Dz.U. Nr 130 poz. 1450 ze zm.); R. Kulski, op. cit., s. 208, 209; podobnie Z. Radwariski, Elek-
troniczna forma czynnosci prawnej, MoP 2001, Nr 22, s. 1107; E. Samsel, op. cit., s. 85.
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w stosunku do zapisu na sad polubowny bedzie zapewne w obecnym stanie prawnym na-
lezato do rzadko$ci ze wzgledu na wprowadzenie mozliwosci zawarcia umowy o arbitraz
za pomocg srodkéw porozumiewania sie na odleglos¢ (art. 1162 § 2 zd. 1 KPC).

Warto podkresli¢, ze jezeli spor wynika z umowy, ktoéra dla swej waznosci wymaga
formy szczegélnej (np. aktu notarialnego), dla waznoéci zapisu na sad polubowny wy-
starcza zwykla forma pisemna'®.

2. Regulacja niemiecka

Zgodnie z trescig § 1031 ust. 1 ZPO réwniez w Niemczech reguly jest wymog zachowa-
nia formy pisemnej przy sporzadzaniu umowy o arbitraz. Jednakze przepis ten formuluje
powyzsza norme w nieco innym ujeciu niz art. 1162 § 1 KPC. Zgodnie z jego trescig zapis
na sad polubowny musi by¢ zawarty albo w dokumencie podpisanym przez strony, albo
w wymienionych przez nie pismach, faksach, telegramach lub za pomoca innych srodkow
porozumiewania si¢ na odleglos¢, ktére zabezpieczaja dowdd zawarcia porozumienia.
Przepis § 1031 ust. 1 ZPO zawiera wigc dwie alternatywy. Pierwsza z nich odpowiada
tresciart. 1162 § 1 KPC. Druga zawiera natomiast regulacj¢ podobna do art. 1162 § 2 KPC
i zostanie w zwigzku z tym omdwiona w toku dalszych rozwazan.

Ze wzgledu na znaczace podobienstwo do przepiséw prawa materialnego o formie
czynnosci prawnej, norme zawarta w § 1031 ust. 1 ZPO nazywa si¢ czesto ,,zmodyfiko-
wang forma pisemna z § 126 BGB” (,,modifizierte Schriftform des § 126 BGB”)"?. W lite-
raturze panuje w zwigzku z tym poglad, ze nie mozna generalnie wylaczy¢ mozliwosci
zastosowania § 126 BGB w celu interpretacji § 1031 ZPO. Nalezy jednak zawsze pamigtac,
ze przestanki okreslone w § 1031 ZPO nie pokrywajg sie w pelni z trecig § 126 BGB2’.
Nieco inne stanowisko przyjmuja przedstawiciele doktryny polskiej na tle przepiséw KPC.
Jak juz wspomniano, ich zdaniem do interpretacji tre$ci art. 1161 § 1 KPC nalezy stosowaé
przepisy KC dotyczace formy pisemne;j.

Zgodnie z § 1031 ust. 1 alt. 1 ZPO zapis na sad polubowny musi by¢ zawarty w do-
kumencie podpisanym przez strony. Podpis ma zosta¢ ztozony w taki sposob, zeby ,,za-
mykat przestrzennie dokument”?! (znajdowal sie ponizej jego tresci). Zdaniem doktryny
i judykatury, dla zachowania warunkéw formy pisemnej nie ma znaczenia, czy zostat
on zlozony przed czy po sporzadzeniu (petnego) tekstu dokumentu. Nawet jezeli tre§¢
znajdujaca si¢ powyzej podpiséw stron zostanie juz po ich zlozeniu zmieniona lub uzu-
pelniona, to dokument bedzie nadal wazny, jezeli powyzsza zmiana lub uzupetnienie od-
powiada¢ bedzie zgodnej woli stron?2. Taka interpretacja wydaje si¢ by¢ niedopuszczalna
na gruncie prawa polskiego.

180rz. SN 223.4.1936 1., I C 110/36, PPC 1936, Nr 19, 5. 605; J. Ciszewski, T. Erecinski (red.), op. cit., War-
szawa 2006, s. 372; podobnie R. Kulski, op. cit., s. 213; E. Samsel, op. cit., s. 85.

19 K.H. Schwab, G. Walter, Schiedsgerichtsbarkeit. Kommentar, Miinchen 2000, s. 44.

201, Saenger, Zivilprozessordnung. Handkommentar, Baden-Baden 2006, s. 1750.

2LK.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 45.

22 Ibidem; BGH NJW 1994, 2300, 2301; RGZ 52, 277, 280.
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Przewazajaca cze$¢ doktryny niemieckiej uwaza, ze przy skladaniu podpisu nie jest
niezbedne uzycie nazwiska (inaczej niz w § 126 ust. 1 alt. 1 BGB), wystarczy, aby istniata
jedynie mozliwo$¢ identyfikacji osoby fizycznej, ktora tej czynnosci dokonata?3. Odmien-
ny poglad reprezentuja K.H. Schwab i G. Walter. Podkreslaja oni jednak, ze dla waznosci
zapisu na sad polubowny wystarczy podanie nazwiska rodowego. Mozna si¢ rowniez
podpisa¢ przy uzyciu pseudonimu, ale jest to kazdorazowo uzaleznione od zasad przy-
jetych w danych stosunkach (Verkehrsiibung). Natomiast dokonanie subskrypcji przy
zastosowaniu tytulu lub poprzez okreslenie stosunku pokrewienstwa jest zdaniem tych
autoréw niewystarczajace®*.

Inaczej niz w Polsce, wedtug licznych przedstawicieli literatury niemieckiej podpis
nie musi zosta¢ ztozony wlasnorecznie (a contrario § 1031 ust. 5 ZPO). Nie znajduje wiec
tutaj zastosowania § 126 ust. 1 alt. 1 BGB?>.

Szczegdlnie problematyczna jest mozliwos¢ zastosowania do umowy o arbitraz § 126
ust. 3 BGB odpowiadajacego polskiemu art. 78 § 2 KC. Zgodnie z jego trescia, jezeli ustawa
nie stanowi inaczej, to zamiast formy pisemnej mozna skorzystac z formy elektronicznej,
zdefiniowanej w § 126a BGB. W takim przypadku wystawca dokumentu elektronicznego
zawierajacego o$wiadczenie woli musi go zaopatrzy¢ w bezpieczny podpis elektroniczny
zgodnie z Ustawg o podpisie elektronicznym (Signaturgesetz, SigG). Ze wzgledu na po-
wyzsze uwagi, dotyczace stosowania § 126 BGB do wyktadni przepiséw regulujacych for-
me zapisu na sad polubowny oraz brak normy prawnej zakazujacej zastosowania w tym
przypadku § 126 ust. 3 BGB, wydaje si¢, Ze nie ma przeszkod w uzyciu w stosunku do
umowy o arbitraz formy elektronicznej. Nalezy pamieta¢, ze aby doszta ona do skutku,
niezbedne jest wystawienie i podpisanie w powyzszy sposéb jednobrzmigcych doku-
mentéw przez wszystkie strony (§ 126a ust. 2 BGB). Podobnie jak w Polsce, zastosowanie
tej konstrukeji bedzie mialo tutaj jednak charakter marginalny ze wzgledu na liberalng
tre$¢ § 1031 ust. 1 alt. 2 ZPO, regulujacego mozliwos¢ zawarcia zapisu na sad polubowny
za pomocg $rodkéw porozumiewania si¢ na odleglo$¢ bez uzycia bezpiecznego podpisu
elektronicznego.

Tak jak w Polsce, podpisy stron zapisu na sad polubowny nie musza zosta¢ ztozone
na tym samym dokumencie. Jezeli umowa arbitrazowa sporzadzona zostala w postaci
kilku jednobrzmigcych dokumentéw, to wystarczy, ze kazda ze stron podpisze egzemplarz
przeznaczony dla drugiej strony (§ 126 ust. 2 BGB)?°.

W Niemczech réwniez uznaje si¢, Ze wymog zachowania formy aktu notarialnego
w stosunku do umowy podstawowej nie ma wptywu na warunki wazno$ci zapisu na sad
polubowny?’.

2 ]. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1063, 1064; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1751.

24 K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 44.

25 ]. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1063; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1751; A. Baumach, W. Lau-
terbach, J. Albers, P. Hartmann, Zivilprozessordnung, Miinchen 2007, s. 2600.

26 A. Baumach, W. Lauterbach, J. Albers, P. Hartmann, op. cit., s. 2600; podobnie K.H. Schwab, G. Walter,
op. cit., s. 45.

271. Saenger, op. cit., s. 1751; podobnie K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 44-45; BGHZ 69, 260, 264.
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II1. Zawarcie zapisu za pomoca srodkéow porozumiewania
sie na odleglos¢

Zawarcie umowy o arbitraz za pomocg $rodkéw porozumiewania si¢ na odleglos¢
jest dopuszczalne zaréwno w Polsce, jak i w Niemczech. Przepisy regulujace te kwestie
sa bardzo podobne, poniewaz ustawodawcy obu krajow wzorowali si¢ w tym przypadku
naart. 7 ust. 2 zd. 2 alt. 2 ustawy modelowej UNCITRAL.

1. Regulacja polska

Mozliwo$¢ dokonania zapisu na sad polubowny przez wymiang pism lub o$wiadczen
zlozonych za pomocg $rodkéw porozumiewania si¢ na odleglo$¢ (art. 1162 § 2 zd. 1 KPC)
jest w polskim prawie nowoscig.

Wedtlug R. Morka, inaczej niz przy zachowaniu omdéwionej wczesniej formy pisemne;j
zart. 1162 § 1 KPC, pisma lub o§wiadczenia wymieniane za pomoca srodkéw porozu-
miewania si¢ na odleglo$¢ nie muszg zostac opatrzone ani podpisem wlasnorgcznym, ani
bezpiecznym podpisem elektronicznym. Jedynym warunkiem jest, aby pozwalaty one
utrwali¢ tres¢ umowy?8. Moze tutaj chodzi¢ zaréwno o wymiane telefaksow lub telegra-
mow, jak rowniez ich nowoczesniejszych odpowiednikéw, takich jak poczta elektroniczna
(e-mail)?®. Kazda z tych form pozwala na porozumiewanie sie stron na odlegtos¢ i réwno-
czeénie spelnia wymaganie mozliwoséci utrwalenia tresci pisma lub o$wiadczenia:

» w wypadku telefaksu - faksowy przekaz o§wiadczenia lub pisma,

» w wypadku telegramu - dokument zawierajacy dokladng tres¢ pisma lub

o$wiadczenia,

» aw wypadku poczty elektronicznej jest ona zapisana na dysku komputera i moze

by¢ w kazdej chwili wydrukowana?®.

Réwniez zdaniem J. Ciszewskiego i T. Erecitiskiego, zgodnie z tredcig art. 1162 § 1 KPC
nie jest konieczne, aby pisma i o§wiadczenia byly opatrzone podpisami stron. Nie ma wiec
zadnego znaczenia, ze warunek taki nie mégtby by¢ w ogéle spetniony przy wymianie
telegramow. Nie jest rowniez istotne, ze w przypadku telefaksu znajdujacy sie na pismie
lub o$wiadczeniu podpis nie bytby oryginalny, lecz jedynie dokladnie odwzorowany. Tak-
ze w razie wymiany poczty elektronicznej nie ma koniecznosci, aby o$wiadczenia stron
zostaly zaopatrzone w bezpieczne podpisy elektroniczne®'. Wedtug R. Kulskiego teza ta
jest dyskusyjna®2.

W omawianym zakresie przychyli¢ nalezy sie jednak do pogladu R. Morka oraz J. Ci-
szewskiego 1 T. Ereciiskiego. Zastosowanie wykladni teleologicznej (celowosciowej) prowadzi
bowiem do nastepujacych wnioskéw. Gdyby ustawodawca zdecydowal, ze dopuszczalne
bedzie zawarcie umowy o arbitraz za pomoca srodkéw porozumiewania si¢ na odleglos¢

28 R. Morek, op. cit., s. 142-143.

2% Ibidem.

30, Ciszewski, T. Ereciniski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 372.
3 Ibidem.

32 R. Kulski, op. cit., s. 208.
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i wymagatl przy tym réwnocze$nie zlozenia podpiséw przez strony, to nie byloby koniecz-
ne wprowadzanie do Kodeksu postepowania cywilnego art. 1162 § 2 zd. 1, poniewaz zapis
moglby zosta¢ zawarty w podobny sposob na podstawie art. 1162 § 1 KPC w zw. z art. 78
§ 2 KC (przy uzyciu bezpiecznego podpisu elektronicznego). Regulacja art. 1162 § 2 zd. 1
KPC bylaby w takim wypadku tylko bezcelowym powtérzeniem przytoczonych przepisow.
Ponadto stawianie wymogu podpiséw przez obie strony w wypadku zawarcia zapisu na sad
polubowny w formie wymiany pism lub oswiadczen bytoby sprzeczne z ideg zliberalizowa-
nia wymagan w zakresie formy umowy o arbitraz i niezgodne z przepisami omdéwionych
wezesniej konwencji (nowojorskiej i genewskiej), ktore sg przeciez dla Polski wigzace. Poglad
R. Kulskiego jest réwniez sprzeczny z wyktadnig jezykowa (gramatyczng). Artykul 1162 § 2
zd. 1 KPC nie wymaga bowiem expressis verbis ztozenia podpisu przez strony. Nalezy wiec
przychyli¢ si¢ do wniosku, Ze pisma lub o$§wiadczenia wymienione przez strony za pomocg
$rodkéw porozumiewania si¢ na odleglos¢ nie musza by¢ przez nie podpisane.

2. Regulacja niemiecka

Jak juz wspomniano, zgodnie z trescig § 1031 ust. 1 alt. 2 ZPO zapis na sad polubowny
moze by¢ w Niemczech dokonany za pomocg wymiany pism, faksow, telegramoéw lub za
pomoca innych srodkéw porozumiewania si¢ na odleglos¢, ktére zabezpieczaja dowod
zawarcia porozumienia.

Nieco inaczej niz art. 1162 § 2 zd. 1 KPC przepis ten wymienia konkretne przyklady
mozliwosci zawarcia umowy o arbitraz w takiej formie. Wyliczenie to nie ma jednak
charakteru zamknietego®. Zapis na sad polubowny moze wiec doj$¢ do skutku zaréwno
przez wymiane pism, faksoéw lub telegramow, jak i przy wykorzystaniu innych technik ko-
munikacji, w szczegdlnoéci w drodze elektronicznej wymiany danych, przy uzyciu poczty
elektronicznej, wymiany nagran na taSmie magnetofonowej, zapisywania na wlasny no-
énik informacji elektronicznej z innego serwera za po$rednictwem sieci (download) oraz
innych technik przekazywania informacji mogacych powsta¢ w przysztosci (np. droga
satelitarng)*.

Zdaniem J. Miincha w poréwnaniu do wymogu formy pisemnej z § 1031 ust. 1 alt. 1
ZPO, alt. 2 tego przepisu zawiera zasadnicze ulatwienia:

1) ustawodawca zrezygnowat tutaj z wymogu jednosci dokumentu (mozliwe jest bowiem
zawarcie zapisu na sad polubowny w drodze wymiany pism, fakséw, telegraméw lub
innych $rodkéw porozumiewania sie na odleglos¢)3>;

2) nie ma watpliwosci, Ze w takim przypadku zbedne jest zlozenie pod umowa o arbi-
traz wlasnorecznego podpisu przy uzyciu nazwiska®’, nie istnieje przy tym réwniez
konieczno$¢ opatrzenia jej bezpiecznym podpisem elektronicznym?’;

33 ]. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1064.

34 Ibidem; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1751.

3 J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1064.

36 Ibidem.

37W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz,
Miinchen 2007, s. 2432; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1751.
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3) zapis na sad polubowny odpowiadajacy wymogom § 1031 ust. 1 alt. 2 ZPO nie musi mie¢
nawet postaci ,fizycznej” — dla jego wazno$ci wystarczy bowiem réwniez forma ,wirtu-
alna”, jezeli tylko mozna bedzie na tej podstawie udowodnié tres¢ uzgodnien stron’®.
W ekstremalnym przypadku umowa o arbitraz moze by¢ wiec zawarta nawet w postaci

wizualnie niedostrzegalnego zapisu na no$niku magnetycznym?’.

IV. Polowiczna forma pisemna

Paragraf 1031 ust. 2 ZPO umozliwia zawarcie umowy o arbitraz w tzw. polowicznej
formie pisemnej (halbe Schriftform), ktéra nie ma swojego odpowiednika w prawie pol-
skim w ramach przepiséw regulujacych postepowanie przed sagdami polubownymi.
Stosownie do jego tresci dla wazno$ci zapisu na sad polubowny wystarczy, ze znajdzie
sie on w piSmie przekazanym przez jedng ze stron drugiej stronie lub przez osobe trzecig
obydwu stronom, a tres¢ tego pisma uzna¢ nalezy zgodnie ze zwyczajami obrotu obowig-
zujacymi w danych stosunkach za umowe, ktora dojdzie do skutku w przypadku braku
sprzeciwu ze strony odbiorcy, ztozonego przed uptywem okreslonego terminu.

Moze tutaj chodzi¢ o dwie sytuacje:

1) gdy oferta zawarcia umowy (zawierajacej klauzule arbitrazowa) jednej ze stron skie-
rowana do drugiej strony nie ma charakteru pisemnego (lub gdy strony juz wlasciwie
zawarly ustnie umowe z zapisem na sad polubowny) — wtedy druga strona przekazu-
je sama lub za posrednictwem osoby trzeciej dokument z potwierdzeniem przyjecia
oferty (lub z potwierdzeniem zawarcia umowy) i umowa dochodzi do skutku w razie
niewyrazenia w okreslonym czasie sprzeciwu przez odbiorce pisma, lub

2) jedna strona sklada drugiej nieformalng oferte zawarcia umowy (zawierajacej klauzule
arbitrazowy), lecz druga strona wprowadza zmiany do przedstawionej propozycii (i jej
o$wiadczenie ma w zwiazku z tym charakter konstytutywny), to zachowanie takie
nalezy uznac za zlozenie nowej oferty — wtedy jej przyjecie przez pierwsza ze stron
moze wyjatkowo nastapi¢ réwniez w sposob nieformalny: w drodze milczenia lub
konkludentnie?.

Niezaleznie od tego, z ktorym z tych dwoch przypadkéw mamy do czynienia, zacho-
wanie podmiotéw musi by¢ uznawane przez obowiazujace w danych stosunkach zwyczaje
za dokonanie czynnosci prawnej - w przeciwnym razie umowa nie dojdzie do skutku®!.
Przypadek tego typu ocenia sie zawsze zgodnie z przepisami prawa materialnego®2.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze w razie zastosowania § 1031 ust. 2 ZPO zapis
na sad polubowny moze przyja¢ jedynie posta¢ klauzuli arbitrazowej*®. Zauwazy¢ nalezy
réwniez, ze nie istnieje wymaog, aby strony wczesniej ustalily (choéby nawet ustnie) tres¢
zapisu, ktéry mialby by¢ jedynie potwierdzony przez przekazywane pismo (sytuacja 1).

38 . Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1064.

¥ Ibidem.

40J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1065; podobnie 1. Saenger, op. cit., s. 1751.
41]. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1065.

42[. Saenger, op. cit., s. 1751.

43 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2432.
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Klauzula arbitrazowa moze bowiem zosta¢ wprowadzona do umowy réwniez przez jed-
ng ze stron juz po dokonaniu istotnych uzgodnien w jej przedmiocie (sytuacja 2). Bedzie
ona wazna, jezeli powyzsza zmiana znajdzie si¢ w przekazanym dokumencie, a jej wpro-
wadzenie bedzie zgodne ze zwyczajami obrotu obowigzujagcymi w danych stosunkach*4.
Zwyczaje obrotu obowigzujace w danych stosunkach (Verkehrssitte) moga mie¢ w tym
przypadku charakter ogélnopanstwowy lub lokalny, a nawet dotyczy¢ jedynie konkretnej
branzy*>. Wystarczy, ze s3 znane i regularnie stosowane przez strony zawierajace umowy
danego typu w ramach okre$lonej gatezi handlowej*c.

Pomimo uzycia w tresci § 1031 ust. 2 ZPO stowa ,,pismo” (Schriftstiick) w literaturze
dominuje poglad, ze wbrew dostownemu znaczeniu tego pojecia dopuszczalna jest kazda
forma przekazu uregulowana w § 1031 ust. 1 ZPO (zaréwno pisemna, jak i za pomoca
$rodkéw porozumiewania sie na odleglos¢)*”. Wynika to bezposrednio z tresci § 1031
ust. 2 in principio ZPO (,,forme okres§long w ust. 1 uwaza si¢ rdwniez za spelniong”).

Najbardziej znanym przykladem zastosowania § 1031 ust. 2 ZPO jest milczenie na pi-
smo potwierdzajace w obrocie handlowym (kaufmdnnisches Bestitigungsschreiben)*s. Jezeli
strony prowadzily negocjacje dotyczace zawarcia umowy (lub nawet zawarly ja w formie
ustnej, telefonicznie lub telegraficznie)*’, jedna z nich wysyla drugiej pismo potwierdzajace
w obrocie handlowym, a odbiorca dokumentu nie zglosi sprzeciwu niezwlocznie po jego
otrzymaniu (unverziiglich, § 121 ust. 1 zd. 1 BGB), to jego zachowanie oznacza przyjecie wa-
runkéw okreslonych w pismie. Umowa moze réwniez zostaé zawarta w drodze milczacego
przyjecia oferty — w przypadku, gdy wysylajacy pismo potwierdzajace w obrocie handlowym
skonkretyzuje wcze$niejsze uzgodnienia stron lub wprowadzi do nich zmiany>°. Do zawarcia
zapisu nie dochodzi jednak, jezeli tre§¢ pisma potwierdzajacego w obrocie handlowym od-
biega tak bardzo od wczesniejszych ustnych ustalen, ze nie mozna by bylo liczy¢ na uzyskanie
zgody jego odbiorcy!. Nalezy podkresli¢, ze przepis § 1031 ust. 2 ZPO odnosi si¢ réwniez
do innych stosunkéw, np. pomiedzy podmiotami wykonujgcymi wolne zawody >2.

V. Klauzula arbitrazowa przez odeslanie

Mozliwos¢ zawarcia zapisu na sad polubowny w formie klauzuli arbitrazowej przez
odestanie istnieje zaréwno w KPC, jak i w ZPO. Analogicznie jak normy dotyczace

4 Ibidem; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1751; inaczej P. Schlosser, [w:] F. Stein, M. Jonas, ZPO. Kommentar
zur Zivilprozessordnung, Band 9 (§$ 916-1068, EGZPO), Tiibingen 2002, s. 424.

45 P, Schlosser, [w:] F. Stein, M. Jonas, op. cit., s. 424.

46 J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1065.

47 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2432.

48 A. Baumach, W. Lauterbach, J. Albers, P. Hartmann, op. cit., s. 2600; podobnie L. Saenger, op. cit., s. 1751.

4 BGH NJW 1974, 991, 992; BGH NJW 1965, 965; inaczej jesli chodzi 0 wymdg wczesniejszego zawarcia
umowy lub przynajmniej prowadzenia negocjacji w jej przedmiocie - C.-W. Canaris, Handelsrecht, Miinchen
2000, s. 446-447.

S0 C.-W. Canaris, op. cit., s. 449.

SL]. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1065-1066; P. Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschafts-
recht, Miinchen 2006, s. 147; BGHZ 7, 187, 189.

S2W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2432.
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zawarcia umowy o arbitraz za pomocg $rodkéw porozumiewania si¢ na odleglos¢, prze-
pisy regulujace t¢ kwestie sa rowniez bardzo podobne, poniewaz ustawodawcy obu krajow
wzorowali si¢ na art. 7 ust. 2 zd. 3 ustawy modelowej UNCITRAL.

1. Regulacja polska

Wprowadzenie do KPC art. 1162 § 2 zd. 2, umozliwiajacego dokonanie zapisu na sad
polubowny przez odeslanie, jest kolejna konsekwencja liberalizacji pogladéw dotyczacych
formy umowy o arbitraz.

W poprzednim stanie prawnym zawarcie zapisu na sad polubowny w taki sposéb
uznawano za niedopuszczalne ze wzgledu na brak podpiséw stron. Samo doreczenie lub
ogloszenie regulaminu ustalonego przez jedna z nich uwazano za niewystarczajace dla
zachowania wymagan d. art. 698 KPC™.

Obecnie umowa materialnoprawna oraz majace jej dotyczy¢ postanowienie o podda-
niu wszelkich sporéw mogacych z niej wynikna¢ pod rozstrzygniecie sadu polubownego,
moga by¢ zawarte w odrebnych dokumentach. Zgodnie z trescig art. 1162 § 2 zd. 2 KPC
powolanie si¢ w umowie materialnoprawnej na dokument, w ktérym znajduje si¢ posta-
nowienie o poddaniu sporu pod rozstrzygniecie sadu polubownego, spelnia wymagania
dotyczace formy, jezeli umowa ta jest sporzadzona na pismie, a powolanie jest tego ro-
dzaju, ze czyni zapis czescig sktadowa umowy.

W takim przypadku postanowienie o poddanie sporu pod rozstrzygniecie sadu po-
lubownego jest zamieszczone w ,,dokumencie”, ktéry nie jest sygnowany osobiscie przez
zainteresowane podmioty i do ktérego odwotuja si¢ one za posrednictwem innego do-
kumentu (tekstu), okreslanego czesto mianem umowy podstawowej (umowy material-
noprawnej)*%. Pod pojeciem ,dokument” nalezy tutaj rozumie¢ wzorzec umowy, ogolne
warunki kontraktowe lub regulamin (art. 384 § 1 KC)%. W zwigzku z powyzszym nasuwa
sie wniosek, Zze norma zawarta w art. 1162 § 2 zd. 2 KPC odnosi si¢ jedynie do sytuaciji,
gdy zapis na sad polubowny nie wystepuje w formie samodzielnego kompromisu, lecz
w postaci klauzuli kompromisarskiej zawartej w tresci takiego ,,dokumentu” (pisma).

Wedlug J. Ciszewskiego i T. Ereciriskiego, w tej sytuacji warunek sporzadzenia zapisu
na sad polubowny na pi$mie jest zrealizowany, jezeli zostang spetnione trzy przestanki:

1) umowa materialnoprawna musi by¢ sporzadzona na pismie

2) imusizawieraé¢ w swej tresci wyrazne powolanie na dokument, ktéry zawiera posta-
nowienie o poddaniu sporéw mogacych z niej wynikna¢ pod rozstrzygniecie sadu
polubownego,

3) apowotlanie to musi czyni¢ zapis czescig sktadowg umowy>°.

Mechanizm ten najlepiej wyjasnia przytaczany w literaturze przyktad. Jezeli stro-
ny zawarly umowe, a dokument umowy na odwrotnej stronie zawierat tres¢ ogdélnych

%3 Por. S. Dalka, Sadownictwo polubowne w PRL, Warszawa 1987, s. 58; E. Samsel, op. cit., s. 85; R. Morek,
op. cit., s. 143.

54 R. Kulski, op. cit., s. 212; A. Wach, Klauzula arbitrazowa przez odestanie, PS 2005, Nr 1, s. 62-63, 68.

5 ]. Ciszewski, T. Erecitiski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 373.

56 Ibidem.
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warunkoéw stosowanych przez jednego z kontrahentéw, obejmujaca postanowienie o pod-
daniu wszelkich mogacych wynikng¢ sporéw pod rozstrzygniecie sadowi polubownemu,
to warunek formy zapisu na sad polubowny bedzie zachowany jedynie wtedy, gdy umowa
w swej tresci bedzie zawierata powotanie na ogélne warunki. Ponadto odwotanie to musi
zawiera¢ wzmianke, ze stanowig one cze¢$¢ umowy (tzn. maja do niej pelne zastosowa-
nie). Nie bedzie mialo w takim wypadku znaczenia, jezeli strony nie podpisza ogélnych
warunkow znajdujacych sie na odwrocie umowy”’.

Zdaniem A. Wacha i R. Kulskiego, dla okre$lenia prawidfowosci zastosowania formy
zapisu z art. 1162 § 2 zd. 2 KPC niezbedne jest jednak spelnienie jeszcze jednego wymogu.
Podstawowe znaczenie w tym wzgledzie ma element wiedzy osoby, do ktdrej konstrukcja
ta jest adresowana®®. ,, Innymi stowy, strona, wobec ktdrej klauzula arbitrazowa zosta-
la zastosowana, musi mie¢ wiedze na temat tresci dokumentu (do ktérego nastepuje
odestanie) w momencie zawarcia umowy cywilnoprawnej (podstawowe;j)”>°. Wedtug
A. Wacha ma to stuzy¢ zagwarantowaniu zasad zaufania i bezpieczenstwa obrotu praw-
nego. Podkresla on ponadto, iz element wiedzy na temat tresci powyzszego dokumentu
akcentowany jest w wielu wspdtczesnych porzadkach krajowych (m.in. w prawie szwaj-
carskim, francuskim, wloskim czy holenderskim)®.

Omawiana konstrukcja moze by¢ oczywiscie uwazana za zbyt skomplikowang dla oséb
niemajacych na co dzien do czynienia z prawem. Mimo tego jest ona od dawna stosowana
przez uczestnikéw handlu miedzynarodowego zyczacych sobie szybkiej i skutecznej re-
alizacji spornych spraw miedzy nimi, a z biegiem lat staje si¢ coraz bardziej atrakcyjnym
instrumentem prawnym wykorzystywanym przez duze organizacje typu korporacyjnego®'.

Na uwage zastuguje fakt, ze ze wzgledu na czeste proby stosowania w sposob nie-
zgodny z prawem zapisu przez odestanie w obrocie konsumenckim i z uwagi na ochrone
konsumenta, polski ustawodawca zdecydowat si¢ na uznanie zapiséw na sad polubowny
za klauzule niedozwolone w obrocie konsumenckim (art. 385° pkt 23 KC). W zwigzku
z powyzszym dopuszczalnosé zawarcia umowy o arbitraz z udzialem konsumenta jest
na gruncie prawa polskiego kwestig bardzo kontrowersyjng®2.

2. Regulacja niemiecka

Dokonanie zapisu na sagd polubowny w formie klauzuli arbitrazowej przez odeslanie
jest dopuszczalne réwniez w $wietle prawa niemieckiego. Zgodnie z treécig § 1031 ust. 3
ZPO, jezeli umowa spelniajaca wymagania formalne zawarte w ust. 1 lub 2 tego prze-
pisu odwotuje si¢ do dokumentu zawierajacego klauzule arbitrazows, to zapis na sad
polubowny zostaje zawarty, gdy powyzsze odwotanie jest tego rodzaju, ze czyni klauzule
cze$cia skladowg umowy.

7 Ibidem.

58 R. Kulski, op. cit., s. 212; A. Wach, op. cit., s. 64-65.

S R. Kulski, op. cit., s. 212.

0 A. Wach, op. cit., s. 64-65.

6L Ibidem, s. 63.

62 Zagadnienie to zostanie szczegélowo omdéwione w toku dalszych rozwazan.
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Wrynika z tego, ze zapis przez odestanie musi spelniaé nastepujace warunki:

1) umowa musi by¢ sporzadzona w jednej z okreslonych w § 1031 ust. 1 i 2 ZPO form
(a wiec, inaczej niz w Polsce, nie musi by¢ koniecznie sporzadzona na pismie, ale
moze zosta¢ réwniez zawarta za pomoca $srodkéw porozumiewania sie na odlegtos¢
lub w potowicznej formie pisemnej),

2) umowa ta musi si¢ odwolywa¢ do dokumentu zawierajacego klauzule arbitrazows

3) iodwotanie to musi czyni¢ zapis czeécia sktadowa umowy.

Pod pojeciem ,,dokument” w znaczeniu uzytym w § 1031 ust. 3 ZPO mozna np. rozu-
mieé wczeéniejsze umowy stron, wzory umow, zasady organizacji rynku (Marktordnung)
lub gietdy (Bérsenordnung)®. Jednak najczestszym przypadkiem stosowania konstruk-
cjiz § 1031 ust. 3 ZPO jest odwotanie do ogélnych warunkéw handlowych (Allgemeine
Geschiftsbedingungen, AGB), ktdre staja si¢ czg$cig umowy zgodnie z trescia § 3051 § 305a
BGB®*. W takiej sytuacji nalezy jednak pamieta¢, ze dla waznosci klauzuli arbitrazowej
w nich zawartej, oprocz spelnienia warunkéw okreslonych w § 1031 ust. 3 ZPO, niezbedne
jest zachowanie przepiséw § 305 i n. BGB®.

W niemieckiej literaturze panuje odpowiadajacy zdaniu polskiej doktryny poglad,
ze pismo, do ktérego nawigzuje umowa, nie musi by¢ koniecznie umieszczone na odreb-
nym dokumencie - moze znajdowac si¢ réwniez na odwrocie umowy®®. Podobnie jak
w Polsce, nie jest rowniez niezbedne umieszczenie podpiséw pod dokumentem zawie-
rajgcym zapis®’.

Ponadto z uzytego w tresci przepisu sformutowania ,klauzula arbitrazowa” wynika
jednoznacznie, ze nie dotyczy ono w zadnym wypadku kompromisu (Schiedsabrede, $ 1029
ust. 2 alt. 1 ZPO), lecz odnosi si¢ jedynie do klauzuli kompromisarskiej (Schiedsklausel,
§ 1029 ust. 2 alt. 2 ZPO)%8. Nie musi ona regulowa¢ zasad postepowania przed sadem
polubownym - wystarczy samo odwotanie do regulaminu instytucjonalnego sadu polu-
bownego®. Z pogladem tym nie zgadza si¢ J. Miinch. Jego zdaniem tre$¢ § 1031 ust. 3 ZPO
wskazuje na to, Ze w takim przypadku zapis na sad polubowny musi nie tylko wystepowa¢
w formie samodzielnego kompromisu (Schiedsabrede), ale powinien rowniez szczegdtowo
okresla¢ zasady postepowania arbitrazowego”’.

Podobnie jak w Polsce, istotny jest tutaj rowniez element wiedzy na temat tresci doku-
mentu, do ktorego nastepuje odestanie. Zdaniem I. Saengera, odwotanie do dokumentu
zawierajacego zapis na sad polubowny musi by¢ jasne (unmissverstindlich), co znaczy,
ze strona umowy musi przyja¢ do wiadomosci, iz kognicja sagdu powszechnego zostata
w ten sposob wylaczona. Inaczej jednak niz przedstawiciele polskiej doktryny, podkre-
$la on, ze wystarczajaca jest sama mozliwo$¢ zapoznania sie z pismem zawierajacym

63 J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1066.

64 Ibidem; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1751.

95 J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1067; podobnie K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 48.

86 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2433; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1751.

67]. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1066; podobnie W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2433.
8 1. Saenger, op. cit., s. 1751.

% A. Baumach, W. Lauterbach, ]. Albers, P. Hartmann, op. cit., s. 2600.

70J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1066.
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klauzule arbitrazowa’!. Z pogladem tym nie zgadza sie W. Voit. Uwaza on, ze strona, do
ktdrej ma znalez¢ zastosowanie klauzula arbitrazowa, nie musi zna¢ w ogéle treéci zawie-
rajacego ja pisma, do ktorego odwotuje sie podpisywana przez nig umowa’?.

Nalezy podkresli¢, ze przepis § 1031 ust. 3 ZPO nie znajduje zastosowania do umow
zawieranych z konsumentami’’. Inaczej jednak niz polski ustawodawca, prawodawca
niemiecki zdecydowal si¢ na wyrazne dopuszczenie zawarcia zapisu na sad polubowny
w umowie z konsumentem. W takim przypadku spelnione muszg by¢ surowsze wyma-
gania okre$lone w § 1031 ust. 5 ZPO™.

VI. Zapis w umowie (statucie spotki)

Z uwagi na to, ze orzecznictwu sagdéw polubownych najczesciej poddawane sg kon-
flikty pomiedzy podmiotami o charakterze profesjonalnym i to gtéwnie w zakresie sto-
sunkdéw gospodarczych, szczegdlnie istotnymi pozostaja zagadnienia zwigzane z dopusz-
czalno$cig rozstrzygania w drodze arbitrazu sporéw korporacyjnych oraz mozliwos$cia
zawierania zapiséw na sad polubowny w tre$ci umowy zalozycielskiej lub statutu spotki
handlowej.

1. Regulacja polska

Uregulowany w art. 1163 KPC zapis w formie umowy (statutu) spotki handlowej, sp6t-
dzielni lub stowarzyszenia jest zgodnie z panujacym w literaturze zdaniem szczegdlng
formg klauzuli arbitrazowej przez odestanie”.

Zdaniem R. Morka, u podstaw wprowadzenia tego przepisu do KPC leglo zalozenie,
ze kazdy wspdlnik musi poddac si¢ obowigzujacej regulacji w ramach spétki, do kto-
rej przystepuje. Jednoczes$nie spory ze stosunku spotki cechujg si¢ czesto szczegdlnym
charakterem, ktéry uzasadnia przyjecie wyjatkowego trybu ich rozwigzywania. Ponadto
sktad osobowy tych organizacji moze podlega¢ ciagtym, niekiedy bardzo dynamicznym
zmianom. W przypadku braku omawianego przepisu, kazde przeksztalcenie powodo-
walaby, co do zasady, konieczno$¢ dokonywania modyfikacji badz ponawiania zapisu
na sagd polubowny”®.

1.1. Problemy pojawiajace si¢ przed reforma KPC a obecny stan prawny

W poprzednim stanie prawnym nie kwestionowano na ogét zdatnosci arbitrazowej
sporéw korporacyjnych. Przyjmowano ja z pewnymi ograniczeniami, ktore obejmowaty

LI Saenger, op. cit., s. 1751.

72W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2433.

73 ]. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1066.

74 Problematyka dopuszczalnosci i formy zawarcia zapisu na sad polubowny w obrocie konsumenckim
zostanie omowiona w toku dalszych rozwazan.

75]. Ciszewski, T. Erecinski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 376; R. Kulski, op. cit., s. 212; A. Wach, op. cit.,
s. 63, 68-69.

76 R. Morek, op. cit., s. 147.
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m.in. sprawy, ktére nie dotyczyty praw majatkowych lub w ktérych po stronie pozwanej
mialby wystapi¢ zarzad spotki. Skuteczno$¢ dokonania zapisu na sad polubowny budzita
jednak pewne watpliwosci, przede wszystkim ze wzgledu na ograniczenia formalne wy-
nikajace z d. art. 698 KPC (spory majatkowe)””.

Jesli chodzi o obiekcje dotyczace charakteru konfliktow, ktére moga by¢ poddane
orzecznictwu sagdu polubownego, to zostaly one jednoznacznie rozwiane przez art. 1157
KPC. Obecnie moze on rozstrzygaé zarébwno w odniesieniu do sporéw majatkowych, jak
i niemajagtkowych. Artykut 1163 KPC rozwigzuje natomiast czesciowo problemy dotyczace
zdolnosci spotki do samodzielnego zobowiazywania si¢ oraz co do zwiazania akcjonariu-
szy lub wspolnikéw klauzulg arbitrazowg zawarta w statucie lub umowie spotki’®. Przepis
ten dotyczy z jednej strony granic podmiotowych zwigzania takim zapisem, a z drugiej
strony mozliwoséci dochowania warunku formy zapisu na sagd polubowny w wypadku,
gdy jest on zamieszczony w umowie lub statucie spotki handlowe;.

1.2. Zakres podmiotowy

Na wstepie nalezy sie przede wszystkim odnie$¢ do pojecia spotki handlowej. Zostalo
ono zdefiniowane wart. 1 § 2 KSH. Na postawie art. 1163 § 1 KPCwzw. zart. 1 § 2 KSH za-
pis na sad polubowny moze by¢ zamieszczony w umowie spo6iki jawnej, spotki partnerskiej,
spotki komandytowej albo sp6tki komandytowo-akeyjnej, spotki z ograniczona odpowie-
dzialnoscig oraz spolki akcyjnej. Objecie spotki akcyjnej i spétki komandytowo-akeyjnej
hipotezg art. 1163 § 1 KPC nie powinno budzi¢ zadnych watpliwo$ci, mimo iz w omawia-
nym przepisie mowa tylko o ,wspoélnikach”, podczas gdy KSH odroznia ,,wspolnikéw” od
»akcjonariuszy” (np. w art. 3)’°. Zapis na sad polubowny bedzie wigzat jednak zaréwno
spotke i jej wspolnikow, jak i akcjonariuszy®’. Wyznaczone w ten spos6b granice podmio-
towe eliminujg problem oceny zdolnosci spétki do sporzadzenia zapisu na sad polubowny
w sprawach ze stosunku spétki, gdy zostaje on zamieszczony w umowie (statucie) spotki.
Zapis wiaze spotke bez wzgledu na to, jak si¢ oceni kwestie braku pozniejszego jego podpi-
sania w jej imieniu. Spoétka nie podpisuje bowiem ,,swojej” umowy czy ,,swojego” statutu,
gdy? jest to materia wspolnikoéw badz akcjonariuszy®!. Okolicznos¢ ta nie ma wiec znaczenia,
chociaz mozna broni¢ pogladu A. Wisniewskiego, ze w chwili zawiazania spo6lki jej zatozy-
ciele sporzadzajacy umowe (statut) spotki dziatajg jako sui generis przedstawiciele sp6tki®2.

77Por. E. Marszatkowska-Krzes, Zaskarzenie uchwaty wspolnikéw w spolce z 0.0. przed sagdem polubow-
nym, PPH 1998, Nr 3, 5. 37; B. Pankowska-Lier, D. Pfaff, Arbitraz gospodarczy. Praktyka, uznanie i wykonanie
wyrokéw, dokumenty, Warszawa 2000, s. 65.

78]. Ciszewski, T. Erecinski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 376; A.W. Wisniewski, Rozstrzyganie sporéw kor-
poracyjnych spétek kapitalowych przez sady polubowne - struktura problemu, cz. IL, Pr. Spét. 2005, Nr 5, 5. 12-15.

79 R. Morek, op. cit., s. 147.

80 A. Zieliriski, Kodeks postepowania cywilnego, t. II, Komentarz do artykutow 506-1217, Warszawa
2006, s. 1377.

8L A. Szumatiski, Zapis na sad polubowny w sprawie zaskarzania uchwaty zgromadzenia spotki kapitatowej,
[w:] W. Czaplitiski (red.), Prawo XXI wieku. Ksiega pamigtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej
Akademii Nauk, Warszawa 2006, s. 887.

82 A.W. Wisniewski, op. cit., cz. 11, s. 14.
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Natomiast z punktu widzenia wspdlnikow tres¢ art. 1163 KPC potwierdza, ze zwigzanie
zapisem na sad polubowny zamieszczonym w umowie (statucie) spotki dotyczy kazdego jej
wspolnika, zaréwno takiego, ktéry brat udzial w jej zawigzaniu, jak i takiego, ktory przy-
stapil do spotki pozniej3. W zwigzku z tym zapis znajdujacy sie w statucie spotki akcyjnej
wigze kazdego kolejnego nabywce akeji, ktory w ten sposob stat si¢ akcjonariuszem. Réwniez
klauzula arbitrazowa umieszczona w umowie spotki handlowej wigze nie tylko wspolni-
kow, ktorzy podpisali umowe, ale rowniez tych, ktdrzy przystapili do niej p6zniej®*. Nawet
w przypadku utraty statusu wspolnika zapis na sad polubowny nie traci mocy w stosunku
do danej osoby, jesli tylko jest ona strong ,,sporu ze stosunku spotki”®.

Zdaniem przewazajacej czesci przedstawicieli doktryny, w $wietle art. 1163 § 1 KPC
opisany powyzej skutek nie dotyczy jednak organow spotki i zadnego z czlonkow (pia-
stunéw) jej organéw (zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej). W zwiazku z tym
w sporach z ich udzialem uznaje si¢ za konieczne sporzadzenie odrebnego zapisu na sad
polubowny w jednej z zaproponowanych przez art. 1162 KPC form®. Wedtug A. Szumari-
skiego rozwigzanie to nalezy oceni¢ krytycznie?”. Podobne zdanie prezentuje réwniez
G. Sulinski, ktory twierdzi, ze sytuacja taka prowadzi do nieuzasadnionego zréznicowa-
nia podobnych sporéw ze stosunku spotki®®. Dlatego tuz po wejsciu w zycie nowelizacji
22005 r. zgloszono nawet postulat zmiany art. 1163 KPC%.

1.3. Granice przedmiotowe

Jak juz wspomniano, w polskiej doktrynie dopuszczalno$¢ poddania orzecznictwu
sadu polubownego sporéw korporacyjnych nie budzita w zasadzie watpliwosci juz pod
rzagdami dawnego Kodeksu postepowania cywilnego. Przyjmowano ja jednakze z pewny-
mi ograniczeniami®®. Obecnie tres¢ art. 1163 § 1 KPC rozstrzyga jednoznacznie zdatno$¢
arbitrazowa sporow ze stosunku spoiki. Przepis ten stanowi bowiem wyraznie, ze spétka
ijej wspdlnicy sg zwiazani zawartym w umowie (statucie) spotki zapisem na sad polubow-
ny dotyczacym spordw ze stosunku spotki. W ujeciu szerszym pojecie to oznacza¢ bedzie
sytuacje konfliktowe miedzy wspdlnikami albo miedzy wspdlnikami a spotka (jesli jest
ona strong umowy) dotyczace kwestii uregulowanych w zawartej miedzy nimi umowie.
Pojecie sporu ze stosunku spotki w ujeciu wezszym obejmuje natomiast konflikty mie-
dzy wspolnikami, wspdlnikami a spélka, spotka a organami lub ich poszczegolnymi
czlonkami i spotka a osobami odpowiedzialnymi za szkode wyrzadzona spolce, wyni-

83 J. Ciszewski, T. Erecitiski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 376, 377.

84 Ibidem, s. 376; podobnie A.W. Wisniewski, op. cit., cz. 11, s. 14.

85 R. Morek, op. cit., s. 147.

86 ] Ciszewski, T. Ereciriski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 377; R. Morek, op. cit., s. 149.

87 A. Szumariski, op. cit., s. 887.

88 G. Sulinski, Dopuszczalno$¢ poddania sporu ze stosunku spotki pod rozstrzygniecie sadu polubownego,
PPH 2005, Nr 12, 5. 32, 33-34.

89 K. Falkiewicz, R.L. Kwasnicki, Arbitraz i mediacja w §wietle najnowszej nowelizacji kodeksu postepo-
wania cywilnego, PPH 2005, Nr 11, s. 34; podobnie R. Morek, op. cit., s. 149.

90 Por. E. Marszatkowska-Krzes, op. cit., s. 37; B. Pankowska-Lier, D. Pfaff, op. cit., s. 65.
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kajace z wadliwej realizacji postanowienh umowy (statutu) zalozycielskiej®!. W zwigzku
z powyzszym podzialem nalezy wyjasnic, ze z tresci art. 1163 KPC wynika, iz odnosi si¢
on jedynie do sporéw ze stosunku spolki w wezszym tego stowa znaczeniu. Do sporéw
dotyczacych kwestii uregulowanych w umowie wspdlnikéw nalezy natomiast zastosowa¢
ogodlne reguly dotyczace formy zapisu na sad polubowny zawarte w § 1162 KPC, a takze
wymogi dotyczace zdatnosci arbitrazowej zawarte w § 1157 KPC.

Szczegolnie problematyczna jest jednak nadal kwalifikacja praw korporacyjnych (or-
ganizacyjnych) wspdolnikow w spotkach handlowych ze wzgledu na ich charakter praw-
ny. W literaturze coraz bardziej rozpowszechnione jest stanowisko, ze stosunki spétek
handlowych, w tym przede wszystkim spotek kapitalowych majacych cele gospodarcze,
maja w zasadzie charakter majatkowy. W konsekwencji podnosi sie, ze kazdy spér doty-
czgcy ochrony z zakresu tych stosunkow jest w swej istocie sporem o prawa majatkowe®2.
Natomiast w orzecznictwie Sadu Najwyzszego na tle spraw o uchylenie lub stwierdzenie
niewazno$ci uchwat zgromadzenia wspdlnikéw spoétki z ograniczona odpowiedzialno-
$cig badz walnego zgromadzenia spdtki akcyjnej dominuje poglad, ze dla oceny kwestii,
czy sprawa jest sprawg o prawa majatkowe czy niemajatkowe, decydujace znaczenie ma
przedmiot zaskarzanej uchwaty®>. W ocenie Sadu Najwyzszego zakwalifikowanie tego
rodzaju sprawy jako sporu o prawa majatkowe lub niemajatkowe nie jest mozliwe bez
uwzglednienia przedmiotu uchwaty®®. Decyzja co do charakteru prawnego tego typu
spraw ma niebagatelne znaczenie, szczegdlnie jezeli przyjmiemy, Ze ograniczenie dotycza-
ce zdatnosci ugodowej zawarte w tresci art. 1157 KPC odnosi si¢ jedynie do sporéw nie-
majatkowych. Jedli natomiast poprzemy odmienne stanowisko, to w kazdym przypadku
pojawi sie problem zdatno$ci arbitrazowej ze wzgledu na dopuszczalnos¢ rozstrzygania
spraw o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci uchwat w drodze ugody.

Podkredli¢ nalezy, ze pierwotna wersja projektu nowelizacji Kodeksu postepowania
cywilnego przewidywata wprowadzenie art. 1157 § 2, wylaczajacego mozliwos¢ poddania
pod rozstrzygniecie sadu polubownego spraw o uchylenie lub stwierdzenie niewaznoéci
uchwal spotki handlowej. Wedlug Komisji Kodyfikacyjnej mialo ono nastapi¢ z uwagi
na ,,skomplikowany charakter oraz zlozong strukture podmiotowa” tych spraw. Propo-
zycja spotkala sie z krytycznym przyjeciem przedstawicieli doktryny i srodowisk arbi-
trazowych. Wskazywano, ze to wlasnie w sprawach zwiazanych z zaskarzeniem uchwat
zgromadzen spotek kapitalowych istnieje potrzeba zapewnienia mozliwosci szybkiego
i kompetentnego rozstrzygania sporéw za pomoca arbitrazu. Poza tym spory korporacyjne
w innych materiach nalezg w praktyce do rzadko$ci®®. Protesty doprowadzity ostatecznie
do usuniecia z projektu art. 1157 § 2.

1 G. Suliniski, op. cit., s. 38.

92]. Ciszewski, T. Ereciniski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 356; podobnie A.W. Wisniewski, Rozstrzyga-
nie sporéw korporacyjnych spotek kapitatowych przez sady polubowne - struktura problemu, cz. I, Pr. Spét.
2005, Nr 4, s. 12.

%30rz.SN 23.10.2001 r., V. CZ 150/01, OSNC 2002, Nr 6, poz. 78; podobnie orz. SN 2 9.1.2003 .,  CK 339/02,
niepubl. oraz orz. SN z27.2.2003 ., IV CZ 5/03, niepubl. cyt. za J. Ciszewski, T. Ereciriski (red.), op. cit., Warszawa
2006, s. 356.

94]. Ciszewski, T. Erecitiski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 356.

9 P. Bielarczyk, Nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego w zakresie sadownictwa polubownego,
MoP - dodatek 2005, Nr 22, s. 4; podobnie R. Morek, op. cit., s. 148; A. Szumatiski, op. cit., s. 890.

Kwartalnik ADR « Nr 4(8)/2009 31




Budniak

Posunigcie to nie rozwialo jednak wszystkich watpliwosci dotyczacych zdatnoéci arbi-
trazowej spraw o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci uchwat. W §wietle obowiazujacej
tresci art. 1157 i 1163 KPC kwestia ta jest nadal zrédtem licznych kontrowersji. M. Kocur
uwaza, ze pomimo skreélenia art. 1157 § 2 KPC przewidzianego w projekcie omawianej
nowelizacji, spory dotyczace uchylenia lub stwierdzenia niewaznosci uchwal s3 wylaczone
spod kognicji sadow polubownych ze wzgledu na brak zdatnosci ugodowej®®. Takie samo
przekonanie prezentuja J. Ciszewski i T. Erecitiski®”. Poglad ten zostat poddany krytyce
przez wigkszg czes¢ doktryny. Jego przeciwnicy argumentuja, ze brak zdatno$ci ugodowe;j
nie oznacza braku zdatnosci arbitrazowej. Wynika to z interpretacji art. 1157 in principio
KPC. Zgodnie z jego trescig strony moga podda¢ pod rozstrzygniecie sadu polubownego
spory mogace by¢ przedmiotem ugody sadowej, jezeli przepis szczegoélny nie stanowi ina-
czej. Takim przepisem szczegdlnym jest m.in. art. 1163 KPC, ktory stanowi lex specialis
w stosunku do art. 1157 KPC (lex generalis). W zwigzku z tym kognicja sadu polubow-
nego (wywiedziona z zapisu zawartego w umowie lub statucie sp6tki) obejmuje wszelkie
spory ze stosunku spotki — takze te, ktére nie moga sie zakonczy¢ ugoda. W taki wlasnie
sposob nalezy zdaniem przewazajacej czesci doktryny, interpretowad zmiany dokonane
w toku prac legislacyjnych®®.

2. Stan prawny w Niemczech

W Niemczech stan prawny oraz stanowisko literatury i judykatury w omawianym
zakresie wygladaja nieco inaczej niz w Polsce.

Na gruncie prawa niemieckiego rozwazania dotyczace mozliwo$ci zawarcia zapisu
na sad polubowny w umowie (statucie) spétki przeprowadza sie na podstawie § 1066
ZPO. W Kodeksie postepowania cywilnego brak jest norm prawnych odpowiadajacych
temu przepisowi. Zgodnie z jego trescia, do sadow polubownych powolanych w prawnie
uzasadniony sposob przez rozporzadzenie testamentowe lub inne rozporzadzenie, kt6-
rego podstawa nie jest porozumienie stron, stosuje si¢ odpowiednio przepisy Ksiegi 10
ZPO%. Sady arbitrazowe powolane na tej podstawie nazywa sie ,,pozaumownymi sagdami
polubownymi” (aufServertragliche Schiedsgerichte), poniewaz w omawianej sytuacji mamy
do czynienia z (zasadniczo jednostronnym) rozporzadzeniem o charakterze prywatno-
prawnym, ktoére spelnia role zapisu na sad polubowny, a nie - jak w klasycznym przypad-
ku - z zawarciem umowy o arbitraz w wyniku porozumienia stron w znaczeniu § 1029
ust. 1 ZPO (,,Schiedsverfiigung” als Gegenpol zur ,,Schiedsvereinbarung”)!%°. Przepis § 1066
ZPO nie obejmuje natomiast sagdéw polubownych powstajacych z mocy prawa (na podsta-
wie ustawy) — tzw. arbitrazy przymusowych (Zwangsarbitrage)'°'. W literaturze podnosi

96 M. Kocur, Klopotliwe zaskarzanie uchwal, Rzeczpospolita z 18.7.2005 r., s. 3.

97]. Ciszewski, T. Ereciriski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 377.

98 P. Bielarczyk, op. cit., s. 4; podobnie K. Falkiewicz, R.L. Kwasnicki, op. cit., s. 33-34; R. Morek, op. cit.,
s. 148; G. Suliniski, op. cit., s. 31; A. Szumarnski, op. cit., s. 892.

9 Ksiega 10 ZPO (§ 1025-1066) - ,Postepowanie arbitrazowe” (,,Schiedsrichterliches Verfahren”).

1007 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1451.

WL K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 335.
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sie, ze § 1066 ZPO dotyczy m.in. sagdéw polubownych powotywanych przez spoiki kapita-
towe (tj. spotki akcyjne Aktiengesellschaft — AG i spéiki z ograniczona odpowiedzialnoscig
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung - GmBH)!*.

2.1. Zapis w statucie spotki kapitatowej
a. Dopuszczalnos¢ zawarcia

W Niemczech w obecnym stanie prawnym mozliwo$¢ zawarcia zapisu na sad polu-
bowny w umowie (Gesellschaftsvertrag) lub statucie (Satzung) spotki kapitalowej (odpo-
wiednio spo6lki z ograniczong odpowiedzialnoscig — Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
- GmbH - lub spotki akcyjnej — Aktiengesellschaft - AG) jest bezsporna!®®. Argumentow
ku temu dostarcza przede wszystkim tre$¢ przepisu § 1031 ZPO. Inaczej niz przed reforma
ZPO z 1998 r., nie jest juz bowiem regula, ze zapis na sad polubowny musi by¢ zawarty
w osobnym dokumencie. Wymog ten donosi si¢ obecnie jedynie do przypadku, gdy jedna
ze stron umowy jest konsument (§ 1031 ust. 5 ZPO)'%4,

b. Zastosowanie § 1066 ZPO i niezbedne warunki tresci zapisu

Problematyczne jest, czy klauzula arbitrazowa umieszczona w statucie (umowie) spot-
ki kapitalowej ma cechy pozaumowne w znaczeniu przyjetym przez § 1066 ZPO. Zdaniem
przewazajacej czesci doktryny i judykatury do zapisu na sad polubowny zawartego w sta-
tucie spotki kapitatowej nalezy niewatpliwie zastosowac ten przepis'®>. Wedtug J. Miincha
powyzszy wniosek wynika juz bezposérednio z treéci regulacji, jakie moga by¢ zawarte
w statucie, poniewaz nie majg one charakteru umownego!’®. Za przyjeciem powyzszego
stanowiska przemawia réwniez fakt, ze czlonkowie!®” spétki kapitalowej nie majg w za-
sadzie mozliwosci wywarcia istotnego wplywu na tres¢ statutu (umowy); przeciwnie
- to statut (umowa) jest dla nich wigzacy do momentu przystgpienia do spotkil®.

Zaréwno literatura, jak i orzecznictwo, zgadzajg si¢ co do warunkéw, jakie musi spet-
nia¢ klauzula kompromisarska zawarta w statucie (umowie) spotki kapitalowej. Po pierw-
sze, powinna ona dokladnie okresla¢ wszystkie istotne dla arbitrazu kwestie, takie jak:
ukonstytuowanie sadu, pdzniejsza procedura jego postepowania, czy wybodr i powolanie
arbitrow!'®. Podjecia tego typu regulacji nie mozna pozostawi¢ w gestii organu spot-

ki. Niedozwolone jest réwniez w takim przypadku powotanie sie na inny regulamin!!?

102] Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1452, 1453; podobnie K. H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 336, 146.

1038, Zilles, Schiedsgerichtsbarkeit im Gesellschaftsrecht, Neuwied und Kriftel 2002, s. 18.

104 Tbidem, s. 19-20.

105 1 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1453; podobnie W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit.,
s.2564-2565.

106 1 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1453.

107W ramach omawianego zagadnienia pojecie ,,cztonkowie” obejmuje rowniez ,wspSlnikow”.

108 1 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1454.

1097, Saenger, op. cit., s. 1839.

WO T Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1454.
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(np. stalego sadu polubownego). Po drugie, sad arbitrazowy musi mie¢ zgodnie z treécia
takiego zapisu kompetencje do rozstrzygania sporu prawnego, a nie tylko do wyrazenia
opinii prawnej lub dokonanie pewnych ustalen faktycznych!!l.

Ponadto powolanie sagdu polubownego musi nastapic ,,w prawnie uzasadniony spo-
sob”. Zdaniem J. Miincha oznacza to, ze materialnoprawne przestanki waznoéci uzy-
skaty rownocze$nie range procesowy!!2. Nalezy w zwigzku z tym przyjaé, ze dla waz-
nosci klauzuli arbitrazowej zawartej w statucie (umowie) spotki kapitalowej niezbedne
jest zachowanie kumulatywnie przepiséw prawa procesowego i materialnego. Zdaniem
przewazajacej czesci doktryny i orzecznictwa twierdzenie to nie odnosi sie jednak do
regulacji dotyczacych formy zawartych w § 1031 ZPO. Przepisy prawa materialnego sta-
wiaja bowiem w tym zakresie surowsze wymagania, ktére bez watpienia czynia zados¢
normom bezpieczenistwa prawnego, bedacym podstawa regulacji zawartych w § 1031
ZPO'"3, Nalezy w takim przypadku zastosowaé normy dotyczgce statutu (umowy) spotki.
Niezbedne jest wiec zachowanie odpowiednio formy aktu notarialnego (§ 2 GmbHG, § 23
AKtG - notarielle Beurkundung)!*.

Z przyjeciem powyzszego stanowiska nie zgadzaja si¢ K.H. Schwab i G. Walter. Twier-
dza oni, ze zaréwno utworzenie, jak i przystapienie do takiego podmiotu stanowia akt
o cechach czynnosci prawnej, a jego statutowi nie mozna odmoéwié charakteru umownego.
Nie znajduje wiec tutaj zastosowania § 1066 ZPO i jego wykladnia. Dlatego rezygnacja
z rozstrzygania sporu przez sad powszechny mozliwa jest, ich zdaniem, jedynie przy za-
chowaniu formy okreslonej w § 1031 ZPO'">.

Wrydaje sie jednak, ze to wlasnie zdanie J. Miincha nalezy uzna¢ za poprawne. Zaréw-
no dla wazno$ci umowy spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig (GmbH), jak i statutu
spotki akcyjnej (AG) niezbedna jest przeciez forma aktu notarialnego. Bedzie ona wigc
zachowana réwniez w stosunku do zapisu na sad polubowny zawartego w tresci takiego
dokumentu, dlatego tez klauzula ta bedzie z cala pewnoscig wazna''. Ponadto nawet jesli
zapis bedzie dotyczyl konsumenta, to nie zaistnieje koniecznos¢ zachowania wymogéw
okreslonych w § 1031 ust. 5 zd. 3 ZPO (brak mozliwosci podejmowania innych uzgodnien
poza regulacjami dotyczacymi postepowania przed sgdem polubownym), gdyz przepis ten
nie odnosi sie do klauzul arbitrazowych zawartych wlasnie w formie aktu notarialnego!!”.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze § 1031 ust. 5 zd. 1 ZPO stanowi, iz zapis na sad polubow-
ny zawarty z udziatem konsumenta musi by¢ umieszczony w dokumencie podpisanym
wlasnorecznie przez strony. Dlatego w takich przypadkach ze wzgledéw bezpieczenstwa
mimo wszystko zaleca si¢ zawarcie zapisu w odrebnym dokumencie notarialnym i dotg-
czenie go do umowy (statutu) spotkil!s.

1L Ihidem.

12 [bidem.

13 Ibidem, s. 1455; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1839; BGHZ 144, 146, 148 = NJW 2000, 1713.
W4T Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1455.

15 K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 338.

168, Zilles, op. cit., s. 20-21.

17 Ibidem, s. 20.

18 Ibidem.
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c. Zakres podmiotowy

Klauzula arbitrazowa zawarta w statucie (umowie) spotki kapitatowej wigze kazde-
g0, kto zostanie wspolnikiem, zar6wno z momentem jej utworzenia, jak i w czasie poz-
niejszym!!®. Wydaje sie, ze podobnie jak w Polsce, odnosi si¢ ona tez do akcjonariuszy'?’.
Wedtug J. Miincha, szczegélne uznanie klauzuli kompromisarskiej jest zbedne, poniewaz
juz sam warunek cztonkostwa wystarcza do tego, by przyzna¢ jej charakter wigzacy!2!.
Stanowisko takie jest jednak watpliwe, szczegélnie jesli chodzi o zapis na sad polubowny
zawarty z udzialem konsumenta (§ 1031 ust. 5 ZPO). By¢ moze wlasnie z tego powodu
odmienny poglad w tym przedmiocie reprezentuje S. Zilles. Uwaza on, ze moc prawna
klauzuli arbitrazowej zawartej w umowie (statucie) spotki kapitalowej rozciaga si¢ na jej
nowych cztonkéw tylko w przypadku, gdy w momencie przystapienia do niej podpisza
zapis na sad polubowny zawarty w odrebnym dokumencie!?2.

Zapis na sad polubowny zawarty w statucie (umowie) spo6iki kapitalowej nie wigze
natomiast bylych cztonkéw (wspolnikéw, akcjonariuszy). Jednakze, podobnie jak w Pol-
sce, nawet po ich odejéciu spory dotyczace roszczen z okresu cztonkostwa (np. o podziat
zyskéw) moga by¢ rozstrzygane przez sad polubowny przewidziany w umowie (statucie)
obowigzujgcej w tym czasie!?.

Pomimo tego, ze literatura niemiecka nie wypowiada sie wprost na ten temat, to antycy-
pujac ponizsze uwagi dotyczace granic przedmiotowych zapisu na sad polubowny zawartego
w statucie (umowie) spotki, mozna uznac, Ze wiaze on rowniez spolke. Mozliwe jest takze
zwigzanie klauzulg arbitrazowg organow spolki, jesli chodzi o spory z ich udziatem!?.
Jednakze wiaze ona czlonkow jej organow jedynie w sytuacji, gdy podejmowali w imieniu
tej osoby prawnej dzialania zwigzane z zawarciem zapisu i z jego interpretacji wynika,
ze powinien on odnosic si¢ réwniez do tych podmiotow!'?>.

d. Granice przedmiotowe

Zapis na sad polubowny zamieszczony w obrebie statutu (umowy) moze obejmowa¢
tylko te konflikty, ktdre sa przedmiotem uregulowan statutowych - tzw. spory korpo-
racyjne. Nalezg do nich w szczegdlnos$ci spory dotyczace stosunkéw prawnych pomiedzy
osobg prawng a jej czlonkami lub tez pomiedzy samymi cztonkami, jesli konflikt dotyczy
kwestii zwigzanych z cztonkostwem (m.in. roszczenia o podziat zyskow)!26. Klauzula arbi-
trazowa nie moze jednak w zadnym wypadku regulowac rozstrzygania konfliktéw pomie-
dzy czlonkami co do roszczen o charakterze indywidualnym (dotyczacych np. odrebnych

W9 J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1455.

120K.J. Schiffer, Wirtschaftsschiedsgerichtsbarkeit, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1999, s. 159.

12L] Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1455.

1228, Zilles, op. cit., s. 22.

123 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1455.

124p, Schlosser, [w:] F. Stein, M. Jonas, op. cit., s. 796; R. Geimer, [w:] R. Zéller, Zivilprozessordnung. Kom-
mentar, Koln 1997, s. 2420.

125W. Voit, [w:] H.-]. Musielak, op. cit., s. 2417-2418; inaczej OLG Miinchen NJW-RR 1998, 198.

126 A. Baumach, W. Lauterbach, ]. Albers, P. Hartmann, op. cit., s. 2639; podobnie J. Miinch, [w:] G. Liike,
P. Wax, op. cit., s. 1455; I. Saenger, op. cit., s. 1839.
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stosunkéw handlowych pomiedzy nimi)!?”. W odniesieniu do nich mozna zawrze¢ odrebny
kompromis, do ktérego nalezy zastosowaé ogélne reguty z § 1029-1031 ZPO'8,

Podobnie jak w Polsce, w Niemczech szczegolnie problematyczna jest kwestia zdatnodci
arbitrazowej spraw o uchylenie lub stwierdzenie niewazno$ci uchwat spélek kapitalowych
(§2411in. AktG). Zgodnie z przewazajacym w doktrynie i orzecznictwie pogladem, spory
te majg charakter majatkowy!%. Nie istnieje wiec tutaj podnoszony w polskiej literaturze
problem zdatno$ci ugodowej, poniewaz wymag ten odnosi si¢ zgodnie z trescig § 1031
ust. 1 ZPO jedynie do konfliktéw niemajgtkowych!*’. Jednakze przepisy § 248 ust. 1 zd. 1
i§249 ust. 1 zd. 1 AktG stanowia, Ze decyzja o uchyleniu lub stwierdzeniu niewaznosci
uchwaty odnosi skutek wobec wszystkich zainteresowanych: wspdlnikéw i organdw spotki
(odnosi wiec skutek quasi erga omnes)'!. Przepis ten ma zapobiec wydaniu przez rézne
sady sprzecznych orzeczen w tym samym przedmiocie. Niestety, nie moze on by¢ zasto-
sowany (nawet w drodze analogii) w postepowaniu arbitrazowym!*?, poniewaz zgodnie
z trescig § 1055 ZPO wyrok sagdu polubownego skutkuje jedynie inter partes. W zwigzku
z tym zdaniem I. Saengera spory o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci uchwat spétek
kapitalowych nie moga by¢ w zasadzie rozstrzygane w drodze arbitrazu, chyba ze skutek
okreslony w § 248 ust. 1 zd. 11 § 249 ust. 1 zd. 1 AktG zostanie osiagniety w inny sposéb
(np. w wyniku wprowadzenia do umowy lub statutu spo6tki klauzuli, ze w postepowanie
tego typu zostanie podjete w wyniku porozumienia wszystkich zainteresowanych)'*. Z po-
gladem tym nie zgadza si¢ J. Miinch. Jego zdaniem brak mozliwo$ci zastosowania § 248
AktG nie skutkuje niedopuszczalnoscig rozstrzygania konfliktéw dotyczacych uchylenia
lub stwierdzenia niewaznosci uchwat spétek kapitalowych przez sad arbitrazowy, ponie-
waz norma ta nie dotyczy bezposrednio i wyraznie zdatnosci arbitrazowej (nie mozna
wiec zastosowaé w tym przypadku § 1030 ust. 3 ZPO). Z powodu zagrozenia wydaniem
rozbieznych decyzji w tym przedmiocie w wyniku takiej sytuacji moze doj$¢ jedynie do
uchylenia wyroku (§ 1059 ust. 2 pkt 2b ZPO) lub odmowy stwierdzenia jego wykonalno-
$ci (§ 1060 ust. 2 ZPO)"**. Pomimo rozbieznych argumentéw J. Miinch dochodzi do tych
samych wnioskow co I. Saenger. Postepowanie arbitrazowe jest w takim przypadku celowe
jedynie wtedy, gdy biorg w nim udziat wszyscy zainteresowani'®>.

2.2. Zapis w umowie spo6iki osobowej

Zapis na sad polubowny moze zosta¢ zawarty rowniez w umowie spotki osobowej:
jawnej spotki handlowej (Offene Handelsgesellschaft - OHG) lub spétki komandytowej

127 A. Baumach, W. Lauterbach, J. Albers, P. Hartmann, op. cit., s. 2639; podobnie J. Miinch, [w:] G. Liike,
P. Wax, op. cit., s. 1455; I. Saenger, op. cit., s. 1839; BGHZ 38, 155, 162 = NJW 1963, 203, 204.

128 1 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1055.

129 Ibidem; BGH NJW 1982, 1525.

1307, Saenger, op. cit., s. 1748; podobnie K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 36.

B3] Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1055.

132 Ibidem; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1748; BGH NJW 1996, 1753, 1755.

331, Saenger, op. cit., s. 1748.

134 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1055.

135 Ibidem; podobnie W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2428.
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(Kommanditgesellschaft - KG). W tym przypadku nie znajduje jednak zastosowania wy-
kladnia zwigzana z treécig przepisu § 1066'3°, poniewaz umowy te opieraja sie na uzgod-
nieniu stron, inaczej niz omoéwione powyzej statuty (umowy) spélek kapitatowych. Osoba
przystepujaca do spotki osobowej nie poddaje sie bowiem obcemu statutowi, lecz wspot-
tworzy tre$¢ jej umowy zatozycielskie;j.

Dlatego tez znajduja tutaj wprost zastosowanie wymogi dotyczace formy zapisu
na sad polubowny zawarte w § 1031 ZPO. W zasadzie sa one spelnione, jezeli umowa
spotki, a w ten sposdb réwniez umieszczona w niej klauzula arbitrazowa, zawarte zosta-
ty na pi$mie!'®”. Jesli dotyczy ona konsumenta, to niezbedne jest zachowanie wymogéw
okreglonych w § 1031 ust. 5 ZPO'3.

Zapis zawarty w umowie spolki osobowej wiaze niewatpliwie osobiscie odpowie-
dzialnych wspolnikow jawnej spotki handlowej i spotki komandytowej (zdaniem czesci
doktryny wynika to bezposrednio z § 128 HGB, inni opowiadaja si¢ za zastosowaniem
w tym celu wyktadni teleologicznej umowy arbitrazowej)!*°. Wedtug przewazajacej cze$ci
przedstawicieli literatury nie odnosi si¢ on natomiast do komandytystéw (udzialowcow
odpowiadajacych tylko do okreslonej sumy)!*?. Podkresla si¢ rowniez, ze spétka osobowa
nie stanowi niczego innego, jak po prostu ,,skupienie wspolnikéw pod jedng firmg”!%.
Wydaje si¢ w zwigzku z tym, Ze zapis zawarty w jej umowie wigZe rowniez ja sama.

VII. Zapis w statucie spoldzielni lub stowarzyszenia

Zgodnie z trescig art. 1163 § 2 KPC przedstawione powyzej reguly dotyczace spotek
handlowych majg na gruncie prawa polskiego odpowiednie zastosowanie w przypad-
ku spétdzielni i stowarzyszen oraz ich czlonkéw. Podobnie jak w Polsce, w Niemczech
réwniez istnieje mozliwos$¢ zawarcia zapisu na sad polubowny w statucie sp6tdzielni lub
stowarzyszenia. Nalezy jednak podkresli¢, ze analiza stanowisk przedstawicieli doktry-
ny niemieckiej prowadzi do jednoznacznego wniosku, iZ w odniesieniu do spétdzielni
i stowarzyszen nalezy stosowaé wykladnie dotyczaca spotek kapitatowych, a nie osobo-
wych. W literaturze przedmiotu podnosi si¢ bowiem zgodnie, ze § 1066 ZPO znajdu-
je zastosowanie nie tylko w odniesieniu do 0s6b prawnych prawa prywatnego [a wiec
m.in. do spélek z ograniczona odpowiedzialnoscig (GmbH) i spolek akcyjnych (AG)],
ale rowniez wlasnie do spoéldzielni i stowarzyszen, a nawet w zakresie rozporzadzen
testamentowych!2.

136 J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1456.

1378, Zilles, op. cit., s. 22-23.

138 Ibidem, s. 23.

139 P, Schlosser, [w:] F. Stein, M. Jonas, op. cit., s. 404; I. Saenger, op. cit., s. 1746; K.H. Schwab, G. Walter,
op. cit., s. 74; R. Geimer, [w:] R. Zéller, op. cit., s. 2346-2347.

10 1. Saenger, op. cit., s. 1746; K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 74-75; R. Geimer, [w:] R. Zéller, op. cit.,
s. 2346.

1 K. H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 74; RGZ 102, 302.

Y2 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1452, 1453; podobnie K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 336,
146; powotlanie sagdu arbitrazowego na podstawie testamentu zostanie oméwione w dalszej czgsci rozwazan.
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VIII. Zapis w umowie o przewdz ladunkow drogg morska
1. W Polsce

Zgodnie z pierwotnym projektem art. 1163 § 1 KPC zaproponowanym przez Komisje
Kodyfikacyjng przepis ten mial umozliwia¢ zawarcie zapisu na sad polubowny w postaci
klauzuli przez odestanie w kolejnej szczegdlnej formie. Na tej podstawie zapis na sad polu-
bowny zamieszczony w umowie o przewdz tadunkéw droga morska miatby wigzaé kazde-
g0, ktory wywodzilby swoje prawa z konosamentu, o ile konosament zawieratby odestanie
do tego zapisu'®. Celem regulacji byto wyjasnienie licznych kontrowersji powstajacych
na tle ztozonosci konstrukeji umowy przewozu tadunku i szczegélnej natury prawnej ko-
nosamentu'*. Polski ustawodawca nie zdecydowal sie jednak na wprowadzenie tego ure-
gulowania. W zwigzku z tym wciaz aktualne wydajg si¢ powstale na tle dotychczasowego
stanu prawnego watpliwosci co do skutecznosci zapisu na sad polubowny dokonanego
w formie klauzuli w tresci konosamentu oraz zwigzania nabywcy konosamentu zapisem
na sad polubowny zawartym w tre$ci umowy czarterowej, do ktérej odsyla konosament.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, Ze umowa czarterowa jest szczegélnym rodzajem umo-
wy przewozu uregulowanej w art. 774 i n. KC*°. Zgodnie z art. 105 § 1 Kodeksu morskie-
go (KM) okresla ona stosunek pomiedzy przewoznikiem a frachtujacym. Stosownie do
treéci art. 105 § 3 KM, w wykonaniu obowigzku frachtujacego tadunek moze dostarczy¢
przewoznikowi inna osoba (zatadowca); jednak przepisy odnoszace si¢ do zatadowcy maja
zastosowanie do frachtujacego, ktory sam dostarcza tadunek przewoznikowi. Po przyjeciu
tadunku na statek przewoznik jest obowiazany wyda¢ zatadowcy na jego zZadanie kono-
sament (art. 129 § 1 KM) - papier warto$ciowy wystawiany w transporcie morskim!46.
Zgodnie z trescig art. 130 § 1 KM stanowi on dowdd przyjecia fadunku w nim oznaczo-
nego na statek w celu przewozu i jest dokumentem legitymujacym do dysponowania
tym tadunkiem i do jego odbioru. Konosament stanowi o stosunku prawnym pomiedzy
przewoznikiem a odbiorcg tadunku, a postanowienia umowy przewozu wiaza odbiorce
tylko wéowczas, gdy konosament do nich odsyla (art. 130 § 3 KM).

Zgodnie z orzeczeniem SN z 22.4.1966 r.!*” konosament jest podstawg stosunku praw-
nego taczacego przewoznika z odbiorca fadunku jedynie wéwczas, gdy odbiorce nie Iaczy
z przewoznikiem umowa czarterowa. Odbiorca fadunku, bedacy réwnoczeénie posiada-
czem konosamentu, nie jest wiec, co do zasady strong umowy o przewdz i nie wiaze go
zawarty w niej zapis na sad polubowny, choc¢by zostat powtérzony w konosamencie.

Natomiast w postanowieniu z 9.1.1969 r.148 SN stwierdzil, Ze nabycie przez polska
jednostke gospodarki uspolecznionej (podmiot gospodarczy, obecnie - przedsigbiorce)

143 Art. 1163 § 1 projektu Komisji Kodyfikacyjnej; Druk sejmowy Nr 3434, s. 42; R. Morek, op. cit., s. 143.

44 Por. m.in. J. Ciszewski, T. Ereciniski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 373-374.

45 7. Radwariski, J. Panowicz-Lipska, Zobowiazania - cze$¢ szczegélowa, Warszawa 2005, s. 209.

146 A, Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2006, s. 898; podobnie J. Okolski, Prawo handlowe, Warszawa
1999, s. 348.

1471 CR 433/65, OSPiKA 1967, Nr 1, poz. 7.

181 CZ 3/68, OSNC 1970, Nr 5, poz. 79.
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konosamentu zawierajacego klauzule prorogacyjna przewidziang w art. 1105 § 3 KPC nie
jest rGwnoznaczne z zawarciem umowy na piémie i samo przez si¢ nie powoduje poddania
sie nabywcy postanowieniom tej klauzuli. W zwiagzku z powyzszym Sad uznat, ze kono-
sament nie jest umowgy i dlatego zastrzezone w nim klauzule prorogacyjne nie spelniaja
warunkow przewidzianych w art. 1105 KPC dla poddania sporu pod rozstrzygniecie
zagranicznego sadu polubownego (art. 1105 § 3 KPC)!#°.

Réwniez okolicznos¢, ze indosatariusz konosamentu zlozy na nim swoéj podpis nie
zmienia charakteru prawnego konosamentu jako czynnosci prawnej jednostronnej. Samo
bowiem zlozenie podpisu bez réwnoczesnego ztozenia o§wiadczenia woli o poddaniu
sporu sagdowi polubownemu nie daje podstawy do przyjecia, ze wola podpisujacego byta
akceptacja zastrzezonej w konosamencie klauzuli arbitrazowe;j!>°.

Zdaniem J. Ciszewskiego i T. Ereciriskiego, wszystkie wyzej przytoczone orzeczenia nie
stracily na aktualnosci, pomimo wprowadzenia do KPC zmian dotyczacych formy zapisu
na sad polubowny, a nowa regulacja zawarta w art. 1162 KPC nie rozstrzygnela watpliwosci
co do zwigzania odbiorcy zapisem na sad polubowny zawartym w umowie czarterowej lub
konosamencie'!. Stanowisko takie wydaje sie by¢ jak najbardziej prawidtowe. W przypadku
konosamentu nie mozna bowiem zastosowac regulacji zawartej w art. 1162 § 2 zd. 2 KPC,
poniewaz nie stanowi on umowy, lecz jednostronne o$wiadczenie woli'>2. Konstrukejg za-
pisu przez odestanie mozna by si¢ byto postuzy¢ jedynie w sytuacji, gdyby konosament byt
umowg odwolujaca sie do dokumentu — umowy czarterowej — zawierajacego zapis na sad
polubowny.

2. W Niemczech

Ustawodawca niemiecki, inaczej niz polski, zdecydowal si¢ na uregulowanie kwe-
stii zwiazania posiadacza konosamentu zapisem na sad polubowny zawartym w umowie
o przewodz tadunkéw drogg morska. Przepis § 1031 ust. 4 ZPO stanowi, ze zapis na sad
polubowny zostaje zawarty rowniez przez zbycie konosamentu (Begebung eines Konos-
saments), ktory wyrazne (ausdriicklich) odwotuje si¢ do klauzuli arbitrazowej zawartej
W umowie czarterowej.

Regulacja ta odpowiada catkowicie wspotczesnym potrzebom zwigzanym z przewo-
zem ladunkéw droga morska. Najczestszg praktyka w takim przypadku jest zawarcie w ko-
nosamencie (§ 656 HGB) tzw. klauzuli inkorporacyjnej (Inkorporationsklausel), uznajacej
wszystkie warunki umowy czarterowej (§ 557 HGB)!**. To wlaénie celem usankcjonowania
jej stosowania rowniez odnosnie do zapisu na sad polubowny ustawodawca niemiecki zde-
cydowatl sie na wprowadzenie regulacji z § 1031 ust. 4 ZPO. Zgodnie z jego trescig zbycie

9] Ciszewski, T. Erecinski (red.), Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego. Cze$¢ trzecia. Przepisy
z zakresu migdzynarodowego postepowania cywilnego, Warszawa 2001, s. 55.

150 Orz. SN 2 22.4.1966 1., I CR 433/65, OSPiKA 1967, Nr 1, poz. 7.

51 ] Ciszewski, T. Ereciriski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 374.

152 M. Bgczyk, M.H. Kozirnski, M. Michalski, W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Papiery warto$ciowe,
Warszawa 2000, s. 454.

153 J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1067.
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konosamentu prowadzi do zawarcia zapisu na sad polubowny pomiedzy przewoznikiem
a posiadaczem konosamentu, jezeli konosament nie zawiera w swej tresci klauzuli arbitra-
zowej, lecz odwoluje sie do warunkéw umowy czarterowej!>%. Z jednej strony wymaga-
nia sg wiec surowsze niz w przypadku ,,zwyklego” zapisu przez odestanie uregulowanego
w § 1031 ust. 3 ZPO, poniewaz odwotanie zawarte w konosamencie musi by¢ wyrazne.
Jednak z drugiej strony § 1031 ust. 4 ZPO stawia réwnoczesnie tagodniejsze warunki w po-
réwnaniu z § 1031 ust. 3 ZPO, gdyz nie wymaga zachowania formy okreslonej w § 1031
ust. 1 lub 2 ZPO'>. Ponadto odwotanie musi by¢ zawarte w dokumencie i nie moze opiera¢
sie jedynie na ustnych uzgodnieniach, poniewaz ma u$wiadamia¢ kazdemu potencjalnemu
odbiorcy (posiadaczowi konosamentu) w sposdb jasny i niewatpliwy, ze spory dotyczace
przewozu tadunku droga morska beda rozstrzygane przez sad polubowny, nie powtarzajac
jednak réwnocze$nie essentialia negotii zapisu zawartych juz w umowie czarterowe;j'*.

IX. Spory z zakresu prawa pracy

1. W Polsce

Artykut 1164 KPC umozliwia poddanie sporéw z zakresu prawa pracy pod rozstrzy-
gniecie sagdu polubownego, odmiennie niz d. art. 697 KPC. Réwniez art. 1157 KPC nie
wytacza spod kompetencji sadéw polubownych spraw tego rodzaju. Przyczyna takiej regu-
lacji jest dazenie ustawodawcy do umozliwienia korzystania z sgdownictwa polubownego
przez podmioty nim zainteresowane w jak najszerszym zakresie'”’.

Pojecie ,,sporéw z zakresu prawa pracy” nalezy rozumie¢ tak samo jak pojecie ,,spraw
z zakresu prawa pracy”, ktdre zostato zdefiniowane w KPC w art. 476 § 1. Obejmuje ono
Sprawy o roszczenia:

1) ze stosunku pracy,

2) zwigzane ze stosunkiem pracy,

3) zinnych stosunkéw prawnych, do ktérych z mocy odrebnych przepiséw stosuje sie
przepisy prawa pracy, a takze

4) sprawy o ustalenie istnienia stosunku pracy, jezeli aczacy strony stosunek prawny,
wbrew zawartej miedzy nimi umowie, ma cechy stosunku pracy

5) io odszkodowania dochodzone od zakladéw pracy na podstawie przepiséw o $wiad-
czenia z tytulu wypadkéw przy pracy i choréb zawodowych.

Istotna kwestig jest, ze zapis na sad polubowny obejmujacy spory z zakresu prawa
pracy moze zostac sporzadzony tylko po powstaniu sporu. O powstaniu sporu miedzy
stronami mozna moéwi¢ dopiero w sytuacji, gdy nie sa one zgodne w odniesieniu do
konkretnej kwestii dotyczacej laczacego je stosunku prawnego i mozna przewidywac,
ze wkrotce lub w najblizszej przysztosci moze dojs¢ do wszczecia postepowania sadowego

1541, Saenger, op. cit., s. 1751.

155 ] Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1067.

156 Ibidem; podobnie W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2433.
157 R. Morek, op. cit., s. 149.
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zich udziatem!*. Umowa o arbitraz nie moze wiec w takich sprawach nigdy przybra¢ for-
my klauzuli zawartej w umowie o prace lub innej umowie miedzy pracodawca a pracow-
nikiem przewidujacej wlasciwo$¢ sadu polubownego pro futuro (czyli dla sporéw, ktére
mogg dopiero zaistnieé¢ w przysztosci), a jedynie forme kompromisu'®. Przepis art. 1164
KPC stanowi w zwigzku z tym lex specialis w stosunku do art. 1161 § 1 in fine KPC'®0,

Zapis na sad polubowny obejmujacy spory z zakresu prawa pracy musi mie¢ ponadto
zgodnie z trescig art. 1164 KPC zwykla forme pisemng. Nie jest w tym wypadku moz-
liwe zliberalizowanie tego warunku i zastosowanie przepisu art. 1162 § 2 KPC. Kazda
ze stron zapisu musi wiec zlozy¢ swoje oswiadczenie na pismie i je wlasnorecznie pod-
pisa¢!®l. Zapis moze by¢ sporzadzony zaréwno w jednym dokumencie obejmujgcym
o$wiadczenia stron i podpisanym przez nie, jak i w odrebnych dokumentach, z ktérych
kazdy bedzie zawiera¢ o$wiadczenie danej strony i jej podpis'®2. Umowa o arbitraz mie-
dzy pracodawcg a pracownikiem moze zosta¢ zawarta rowniez za pomocg elektronicz-
nych $rodkéw komunikacji (art. 78 § 112 KC). W zwigzku z tym do dokonania zapisu
na sad polubowny z zakresu prawa pracy moze doj$¢ przez wymiane o$wiadczen woli
w postaci elektronicznej, pod warunkiem, ze beda opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym!.

Powyzsze ograniczenia prowadza do wniosku, Ze ustawodawca nie zrezygnowat
z ochrony pracownika jako stabszej strony stosunku regulowanego prawem pracy. Maja
one stuzy¢ uniknieciu sytuacji, w ktdrej pracodawca jako strona silniejsza, mogtby na-
rzuci¢ pracownikowi wlasciwo$¢ sadu polubownego przez wprowadzenie klauzuli arbi-
trazowej do tresci umowy o prace.

2. W Niemczech

Zupelnie inaczej wyglada sytuacja w Niemczech. Prawodawca zdecydowat sie tutaj
na duzo szerszg ochrone pracownika niz ustawodawca polski. Ustawa o sgdownictwie
pracy (Arbeitsgerichtsgesetz, AtbGG) reguluje w § 101-110 dokladnie cate postgpowanie
arbitrazowe w sprawach z zakresu prawa pracy niezaleznie i odmiennie od § 1025 in. ZPO.
Zgodnie z trescig § 101 ust. 3 ArbGG przepisy ZPO dotyczgce postepowania przed sagdami
polubownymi nie znajduja zastosowania w sprawach z zakresu prawa pracy'®4.

W zwigzku z tym zawarcie zapisu na sad polubowny w tym przedmiocie jest, zgodnie
z brzmieniem § 101 ArbGG, dopuszczalne tylko w niewielu przypadkach!®. Tre$¢ tego
przepisu pozwala wyrdzni¢ trzy mozliwosci:

1) zawarcie zbiorowego zapisu na sad polubowny (Gesamtschiedsklausel),

158 ] Ciszewski, T. Ereciriski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 378.

159 R. Morek, op. cit., s. 150.

160 A, Zielinski, op. cit., s. 1378.

1611 Ciszewski, T. Erecinski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 378.

162 [bidem.

163 R. Morek, op. cit., s. 150; J. Ciszewski, T. Ereciriski (red.), op. cit., Warszawa 2006, s. 378.
164 M. Henssler, H.J. Willemsen, H.-]. Kalb, Arbeitsrecht. Kommentar, Kéln 2004, s. 292.
165 K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 370.
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2) zawarcie indywidualnej klauzuli arbitrazowej (Einzelschiedsklausel),

3) zastosowanie juz istniejacej umowy o arbitraz!®.

2.1. Zbiorowy zapis na sad polubowny - § 101 ust. 1 ArbGG

Zgodnie z brzmieniem § 101 ust. 1 ArbGG strony ukladu zbiorowego moga wylaczy¢
w ogdlnosci lub w odniesieniu do konkretnego przypadku kompetencje sadéw pracy do
rozstrzygania sporéw cywilnoprawnych z ukladu zbiorowego lub konfliktéw dotycza-
cych istnienia lub nieistnienia tego ukladu w ten sposéb, iz zawrg wyrazne uzgodnienie,
ze decyzja w tym zakresie ma zosta¢ podjeta przez sad polubowny.

Analiza tego przepisu prowadzi do jednoznacznego wniosku, Ze ustawodawca wpro-
wadzit za jego pomocg wyrazne ograniczenia zaréwno o charakterze podmiotowym, jak
i przedmiotowym. Stronami zapisu moga by¢ bowiem jedynie strony ukladu zbiorowego,
zgodnie z trescig § 2 Ustawy o uktadach zbiorowych (Tarifsvertragsgesetz, TVG) nalezg
do nich: zwigzki zawodowe, zwiazki pracodawcoéw lub samodzielni pracodawcy (jezeli
wystepuja jako strona uktadu zbiorowego), a takze zjednoczenia zwigzkéw zawodowych
lub zwigzkow pracodawcow. Ponadto zapis na sad polubowny zawarty na zasadzie § 101
ust. 1 ArbGG moze dotyczy¢ jedynie sporéw wynikajacych z uktadu zbiorowego (np. do-
tyczacych wykonywania wynikajacych z niego obowiazkéw czy odszkodowania w przy-
padku ich niewykonania) lub powstatych na tle watpliwosci co do jego istnienia. Niedo-
puszczalne jest natomiast zawarcie na tej podstawie umowy arbitrazowej w odniesieniu
do konfliktéw wynikajacych z czynéw niedozwolonych'®”.

W literaturze podkresla sig, ze zapis na sad polubowny zawarty na zasadzie § 101
ust. 1 ArbGG moze przybra¢ zaréwno forme klauzuli kompromisarskiej (co do konflik-
tow przyszlych), jak i postaé niezaleznego kompromisu (odnosnie do konkretnego sporu,
ktéry juz powstal). Omawiany przepis, inaczej niz § 1031 ZPO, nie reguluje formy umowy
o arbitraz. Nalezy w zwigzku z tym przyjac, ze klauzula kompromisarska zawarta w ukta-
dzie zbiorowym bedzie musiata mie¢ forme pisemna, tak samo jak ten uktad (§ 1 ust. 2
TVG)'%8. Powyzszy wniosek nie dotyczy jednak kompromisu. Stanowi on bowiem twor
calkowicie niezalezny od umowy, do ktorej sie odnosi. Niektorzy przedstawiciele dok-
tryny wskazuja nawet, Ze musi on co prawda zosta¢ zawarty w sposob wyrazny (tzn. nie
konkludentny), ale w takim przypadku wystarczajace jest nawet samo ustne o§wiadczenie,
jezeli tylko bedzie jednoznaczne i jasne!®.

2.2. Indywidualna klauzula arbitrazowa - § 101 ust. 2 zd. 1 i 2 ArbGG

Na podstawie § 101 ust. 2 zd. 1 i 2 ZPO istnieje natomiast mozliwo$¢ zawarcia zapi-
su na sad polubowny przez strony ukltadu zbiorowego co do sporéw cywilnoprawnych

166 M. Henssler, H.]. Willemsen, H.-J. Kalb, op. cit., s. 292 i n.; podobnie K.H. Schwab, G. Walter, op. cit.,
s.370in.

167 K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 371.

168 Ibidem, s. 372.

199 Ibidem; inaczej M. Henssler, H.]. Willemsen, H.-]. Kalb, op. cit., s. 292.
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wynikajacych ze stosunku pracy, ktdry zostal okreslony w tym uktadzie zbiorowym.
Dopuszczalne jest to tylko w sytuacji, gdy uklad odnosi si¢ do 0sdb wystepujacych zawo-
dowo na scenie (aktoréw, $piewakéw operowych i chérowych, tancerzy lub rezyseréw),
tworcow filmowych, artystow lub kapitandw i cztonkéw zatogi w znaczeniu przyjetym
w§ 21§ 3 Ustawy o marynarzach (Seemannsgesetz)'”°.

W kontekscie omawianego przepisu szczegoélnie problematyczne jest okreslenie zna-
czenia ,,spordw ze stosunku pracy”. Zgodnie ze stanowiskiem przewazajacym w doktrynie
nalezg do nich:

» spory ze stosunku pracy w waskim tego sfowa znaczeniu (roszczenia co do spelnie-

nia $wiadczenia, roszczenia odszkodowawcze wynikajace z umowy),

» konflikty powstate na tle watpliwosci co do istnienia stosunku pracy,

» spory wynikajace z Ustawy o ochronie przed wypowiedzeniem (Kiindigungs-

schutzgesetz),

» konflikty dotyczace zastosowania planu $wiadczen socjalnych,

» spory na tle nastepstw stosunku pracy!'’L.

Nie zalicza si¢ do nich natomiast konfliktéw wynikajacych z czynéw niedozwolonych
oraz dotyczacych negocjacji w celu zwigzania stosunku pracy!’2.

Zgodnie z tre$cig przepisu § 101 ust. 2 zd. 112 ZPO zapis na sad polubowny musi by¢
zawarty w tresci ukladu zbiorowego, moze wigc w tym przypadku przybrac jedynie postaé
klauzuli arbitrazowej!”? i (zupelnie inaczej niz w Polsce) bedzie w zwigzku z tym odnosit
sie do sporéw przysztych. Wynika z tego réwniez, ze bedzie musial mie¢ forme pisemna,
tak samo jak umowa, w ktdrej tresci zostanie umieszczony (§ 1 ust. 2 TVG)'74.

W doktrynie podkresla sie ponadto, ze zapis zawarty na podstawie § 101 ust. 2 zd. 1
i2 ArbGG bedzie wprawdzie odnosil si¢ do podmiotéw zwigzanych ukladem zbiorowym
(§ 3 TVG)'7 i zostanie réwniez przez nie podpisany, lecz pomimo tego bedzie miat cha-
rakter indywidualny, poniewaz bedzie regulowal rozstrzyganie sporéw ze stosunku pracy
podmiotéw wyliczonych wyraznie w tresci § 101 ust. 2 zd. 2 ArbGG.

2.3. Zastosowanie juz istniejacej umowy o arbitraz — § 101 ust. 2 zd. 3 ArbGG

Paragraf 101 ust. 2 zd. 3 ArbGG reguluje jedyna sytuacje, kiedy strony stosunku pracy
same maja istotny wplyw na wylaczenie kompetencji sadéw pracy na rzecz sagdéw polubow-
nych. Zgodnie z trescig tego przepisu nie zawieraja one wprawdzie zapisu na sad polubowny
samodzielnie, lecz mogg jedynie zastosowa¢ klauzule kompromisarskg zawarta w tresci
uktadu zbiorowego. Warunkiem jest, aby wylaczenie kognicji sadoéw pracy bylo wyrazne i by
nastgpilo w formie pisemne;j!”®. Ponadto strong takiej umowy moze by¢ jedynie podmiot wy-

170 M. Henssler, H.J. Willemsen, H.-]. Kalb, op. cit., s. 293.
L K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 373, 374.

172 Ibidem, s. 374.

173 Ibidem.

174 Ibidem.

175 Ibidem, s. 373.

176 M. Henssler, H.J. Willemsen, H.-]. Kalb, op. cit., s. 293.
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konujacy jeden z zawoddw wyliczonych w § 101 ust. 2 zd. 1 ArbGG i to tylko w przypadku,
gdy poddany jest regulacjom uktadu zbiorowego, do ktdrego odwolanie nastepuje, chyba
ze uklad zbiorowy ma zgodnie ze swojg trescig charakter ogdlnie wigzacy (§ 5 TVG)'””.
Inaczej niz na podstawie § 101 ust. 1 oraz ust. 2 zd. 112 ArbGG, stronami zapisu
na sad polubowny w sytuacji okreslonej w § 101 ust. 2 zd. 3 ArbGG sg strony konkretnego
stosunku pracy, a nie strony ukiadu zbiorowego. Przepis ten zawiera ponadto wyrazna
regulacje dotyczaca wymogu zachowania formy pisemnej oraz wprowadza (podobnie
jak § 1031 ust. 6 ZPO) mozliwo$¢ zastosowania instytucji tzw. usuniecia wady prawnej
(Heilung) w przypadku jej niezachowania'’®. Zdaniem K.H. Schwaba i G. Waltera zawarcie
zapisu na podstawie § 101 ust. 2 zd. 3 ArbGG moze nastgpi¢ zaréwno w formie klauzuli

arbitrazowej, jak i w postaci samodzielnego kompromisu'”®.

X. Forma konkludentna i usuni¢cie wady prawnej zapisu
na sad polubowny

1. W Polsce

Pomimo zmian idgcych w kierunku liberalizacji wymagan dotyczacych formy umowy
arbitrazowej, zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo polskie uznaja niezmiennie, ze jej
zawarcie w sposob konkludentny jest niedopuszczalne. Stanowisko przyjete przez Sad
Najwyzszy w 1960 r.13° pozostaje wiec wcigz aktualne!®!.

Ponadto nawet odwolanie sie do tresci art. 1180 § 2 KPC nie pozwala na przyjecie
takiego wniosku. Przepis ten stanowi, ze zarzut braku wlasciwoséci sadu polubownego
moze by¢ podniesiony nie pézniej niz w odpowiedzi na pozew lub w innym terminie
okreslonym przez strony. W przeciwnym wypadku podniesienie takiego zarzutu jest
(poza wyjatkami okreslonymi szczegdtowo w ustawie) bezskuteczne!32. Wydaje sie, ze nie
mozna przyjaé, iz niedokonanie tej czynnoéci w wyznaczonym czasie prowadzi do kon-
kludentnego zawarcia umowy o arbitraz.

Ze sporzadzeniem zapisu nie jest takze rownoznaczne ani samo powotanie arbitra'®?,
ani jedynie wskazanie stalego sadu polubownego!®*.

2. W Niemczech

Omawiana sytuacja wyglada zupelnie inaczej na tle przepisow niemieckiego po-
stepowania cywilnego. Jezeli bowiem zapis na sad polubowny jest z jakiej$ przyczyny

77 K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 375.

178 Problem konwalidacji zapisu na sad polubowny omdwiony zostanie w dalszej czesci rozwazan.

179 K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 375.

180 Orz. SN 2 27.6.1960 r., IV CR 874/59, OSNC 1962, Nr 3, poz. 85; H. Dolecki, Postepowanie cywilne.
Zarys wykladu, Warszawa 2006, s. 345; podobnie R. Morek, op. cit., s. 144.

181 R. Morek, op. cit., s. 144; podobnie E. Samsel, op. cit., s. 86; A. Zieliriski, op. cit., s. 1374.

182 A, Zielinski, op. cit., s. 1407.

1830rz. SN 2 13.6.1975 1., I1 CZ 91/75, OSP 1977, Nr 5, poz. 83; R. Morek, op. cit., s. 144.

184 R. Morek, op. cit., s. 144; podobnie E. Samsel, op. cit., s. 86.
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nieprawidlowy, to mozna w takim przypadku zastosowac instytucje tzw. usuniecia
wady prawnej (Heilung). Analiza pogladéw doktryny i orzecznictwa w tym przedmiocie
prowadzi do wniosku, ze nieprawidtowosci dotyczace zapisu na sad polubowny mozna
podzieli¢ na dwie grupy:

1) niezachowanie wymagan dotyczacych formy,

2) inne przyczyny niewaznosci.

2.1. Niezachowanie wymagan dotyczacych formy

Zgodnie z trescig § 1031 ust. 6 ZPO braki w zakresie formy zapisu na sad polubowny
zostajg usuniete przez wdanie si¢ w spor co do istoty sprawy przed sadem arbitrazowym.
Chodzi tutaj o sytuacje, gdy pozew zostal ztozony przez powoda do sadu arbitrazowego,
a pozwany nie wnosi zastrzezen co do kompetencji tego sadu i obie strony wdaja sie w spor
co do istoty sprawy'®®. Usuniecie tej wady nastepuje w momencie wdania sie w spér co do
istoty sprawy, w przypadku braku wczeéniejszego zarzutu w tym przedmiocie (riigelose
Einlassung)'8°.

Literatura i orzecznictwo uznaja, iz usunigcie wady prawnej ma w tym wypadku
dziatanie wsteczne — ex tunc (riickwirkend) — i nastepuje réwniez w sytuacji, gdy strony
nie zdajg sobie sprawy z takiej konsekwencji podejmowanych przez siebie czynnoéci'®”.
Dzialanie okreslone w § 1031 ust. 6 ZPO wystepuje tez w przypadku, kiedy podniesiony
zostanie zarzut niewlagciwosci sadu polubownego, ktérego podstawa nie byt brak za-
chowania wymogdéw dotyczacych formy zapisu na sad polubowny'38. W zwigzku z tym,
ze w postepowaniu arbitrazowym prowadzenie rozprawy nie jest obligatoryjne, ,,wda-
nie sie w spor co do istoty sprawy” moze nastapi¢ rowniez przez ztozenie wniosku lub
o$wiadczenia na pismie (Schriftsatz)'®. Musi ono jednak nastapi¢ bez zastrzezen'®? i jest
nieodwotalne!!.

Zdaniem przewazajacej czesci doktryny, usuniecie wady prawnej nastepuje tylko w za-
kresie dochodzonego roszczenia, a nie w stosunku do wszystkich przysztych postepowan
mogacych nastapi¢ w ramach sporéw okreslonych w wadliwym zapisie!*2. Ponadto je-
zeli skfad sagdu polubownego nie bedzie odpowiadal postanowieniom umowy arbitrazo-
wej, to braki dotyczace formy zostang wprawdzie usuniete, ale sad ten nie bedzie i tak

185 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1072-1073.

186 A. Baumach, W. Lauterbach, ]. Albers, P. Hartmann, op. cit., s. 2601; podobnie W. Voit, [w:] H.-J. Mu-
sielak, op. cit., s. 2435; 1. Saenger, op. cit., s. 1753.

187 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2435; podobnie J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1072,
1073, 1074; L. Saenger, op. cit., s. 1753; K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 46; BGHZ 48, 35,45 i n.

188 A. Baumach, W. Lauterbach, ]. Albers, P. Hartmann, op. cit., s. 2601; podobnie W. Voit, [w:] H.-J. Mu-
sielak, op. cit., s. 2435.

189 A. Baumach, W. Lauterbach, ]. Albers, P. Hartmann, op. cit., s. 2601; podobnie W. Voit, [w:] H.-J. Mu-
sielak, op. cit., s. 2435; 1. Saenger, op. cit., s. 1753.

190 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1073; BGHZ 48, 35, 45.

YT Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1073.

192 A. Baumach, W. Lauterbach, ]. Albers, P. Hartmann, op. cit., s. 2601; podobnie W. Voit, [w:] H.-]. Musielak,
op. cit., s. 2435; J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1074; I. Saenger, op. cit., s. 1753.
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wlasciwy do rozpoznania przedmiotowej sprawy'®>. Poza tym zgodnie ze zdaniem panu-
jacym w niemieckiej literaturze, samo powotanie sedziego polubownego, podobnie jak
w Polsce, nie prowadzi do zawarcia zapisu na sad polubowny!*4.

2.2. Inne przyczyny niewaznosci

Zgodnie z tredcia § 1040 ust. 2 zd. 1 ZPO zarzut niewlasciwosci sadu polubownego
mozna wnie$¢ najpdzniej w momencie zlozenia odpowiedzi na pozew. Nalezy zauwazy¢,
ze literatura niemiecka wyciaga z tresci tego przepisu zupelnie inne wnioski niz przed-
stawiciele doktryny polskiej w ramach interpretacji art. 1180 § 2 KPC.

Po pierwsze, w przypadku, gdy zapis na sad polubowny nie zostal w ogdle zawarty,
czynno$¢ ta moze nastapic¢ rowniez w sposéb konkludentny - przez wdanie sie w spor co
do istoty sprawy przed tym sadem. Odnosi sie to nie tylko do sytuacji, gdy umowa o arbi-
traz jest wadliwa (np. ze wzgledu na brak okreslenia essentialia negotii), lecz réwniez jezeli
strony wczesniej nie podpisywaly zadnego zapisu (konkludentne zawarcie pierwszego
kompromisu)'®>. Wedtug licznych przedstawicieli doktryny nie znajduje tutaj zastosowa-
nia § 1031 ust. 6 ZPO, poniewaz odnosi si¢ on jedynie do wad dotyczacych formy zapisu
i stanowi lex specialis w stosunku do § 1040 ust. 2 ZPO'"°. Zawarcie kompromisu regulo-
wane jest w takim wypadku przez ogélne zasady prawa cywilnego materialnego dotyczace
umow (allgemeine Vertragsgrundsitze)'’. Niezbedna jest wiec $wiadomo$¢ stron (zardw-
no w momencie wnoszenia pozwu do sadu arbitrazowego, jak i w chwili wdania sie w sp6r
co do istoty sprawy), ze skiadaja one o$§wiadczenia woli w przedmiocie poddania sporu
orzecznictwu sagdu polubownego (rechtsgeschiiftliches Erkliarungsbewusstsein)'®®. Zdaniem
doktryny widoczna jest ona juz przez sam fakt, ze poddaja sie one celowo i z wlasnej woli
postepowaniu arbitrazowemu, wylaczajac réwnoczesnie (w tym zakresie) kognicje sadow
powszechnych (jest to tzw. domniemanie $wiadomo$ci)'*.

Po drugie, wady o charakterze procesowym (inne niz dotyczace formy zapisu okres-
lonej w § 1031 ZPO - odnoszace si¢ np. do jego tresci) majg zazwyczaj charakter istotny
i sg nieusuwalne. J. Miinch stoi jednak na stanowisku, ze sytuacje taka mozna w zasadzie
zakwalifikowaé jako niezawarcie zapisu?’°.

Po trzecie, usuniecie materialnoprawnych wad umowy o arbitraz (takich jak np. § 134
BGB - czynno$¢ prawna sprzeczna z zakazem ustawowym, gesetzliches Verbot; § 138 BGB

193 W, Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2435.

4] Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1073; W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2435.

195 K.H. Schwab, G. Walter, op. cit., s. 47; BGHZ 6, 248, 260.

196 1 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1072.

Y7 ] Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1180; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1753; BGHZ 88, 314,
318 = BGH NJW 1984, 1355, 1356.

198 ] Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1180; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1753; podobnie K.H. Schwab,
G. Walter, op. cit., s. 46; R. Geimer, [w:] R. Zoller, Zivilprozessordnung. Kommentar, Koln 1997, s. 2360; BGHZ
88, 314, 318 = BGH NJW 1984, 1355, 1356.

9] Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1180; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1753; podobnie K.H. Schwab,
G. Walter, op. cit., s. 46.

2007 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1180.
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- czynno$¢ prawna sprzeczna z dobrymi obyczajami, sittenwidriges Rechtsgeschiift) moze
nastgpi¢ réwniez w taki sam sposob jak w sytuacji zapisu nieistniejacego. Nie jest tutaj
jednakze niezbedna $wiadomo$¢ sktadania o§wiadczenia woli w przedmiocie poddania
sporu orzecznictwu sagdu polubownego®°!.

3. Wnioski

Réznice w interpretacji przepisow art. 1180 § 2 KPC oraz § 1040 ust. 2 ZPO i § 1031
ust. 6 ZPO implikuja doé¢ istotne konsekwencje. W Polsce niepodniesienie zarzutu braku
wiasciwosci sagdu polubownego w ustawowo okreslonym terminie nie powoduje w zadnym
wypadku konkludentnego zawarcia umowy o arbitraz przez wdanie sie w spor co do istoty
sprawy. Niewazno$¢ zapisu moze si¢ w takim przypadku sta¢ podstawa uchylenia wyroku
sadu polubownego zgodnie z tredcig art. 1206 § 1 pkt 1 KPC. W Niemczech zachowanie
takie moze prowadzi¢ do zawarcia zapisu, co w konsekwencji uniemozliwia uchylenie
wyroku sadu arbitrazowego na podstawie § 1059 ust. 2 pkt la in fine ZPO?2.

XI. Zapis na sad polubowny z udzialem konsumenta
1. Regulacja polska

W KPC brak jest szczegolnego przepisu regulujacego forme zapisu na sad polu-
bowny dokonywanego z udzialem konsumenta. Tozsama luka istniata réwniez przed
omawiang nowelizacja procedury cywilnej. W zwigzku z tym rozwazana kwestia stano-
wila i nadal stanowi przedmiot licznych kontrowersji. Szczegélnie problematyczne jest
samo zagadnienie dopuszczalnosci zawarcia zapisu na arbitraz w obrocie konsumenc-
kim. W doktrynie pojawito si¢ nawet przypuszczenie, ze ustawodawca prawdopodobnie
po prostu zapomnial o ustanowieniu w KPC zakazu klauzuli arbitrazowej w sprawach
z udziatem konsumenta%.

W zwiazku z brakiem regulacji dotyczacych omawianej kwestii w treéci przepisow
procedury cywilnej, zastosowanie w przedmiotowym zakresie znajdg normy prawa cy-
wilnego materialnego - a konkretnie przepisy regulujace niedozwolone postanowienia
umowne (tzw. klauzule szare lub klauzule abuzywne). Nalezy podkresli¢, ze odnoszg si¢
one zaréwno do kontraktéw zawieranych w obrocie konsumenckim z uzyciem wzorcoéw
umownych, jak i do umoéw dokonywanych z konsumentami bez stosowania takich wzor-
cow?*. W kontekscie zakresu niniejszych rozwazan szczegélnie relewantne znaczenie
ma tre$¢ art. 385 pkt 23 KC. Przepis ten stanowi bowiem, ze w razie watpliwo$ci za nie-
dozwolone postanowienia umowne nalezy uzna¢ klauzule, ktére ,,poddaja sprawe pod
rozstrzygniecie sadu polubownego polskiego lub zagranicznego”.

201 [bidem, s. 1181.

202 Ibidem, s. 1385; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1811; BGHZ 88, 314, 318 = BGH NJW 1984, 1355, 1356.

203 B. Gnela, Czy reguty postepowania przed sagdem polubownym sa przydatne w dazeniu do skutecznego
rozstrzygania sporéw konsumenckich?, ADR. Arbitraz i Mediacja 2009, Nr 1, s. 117.

204 Ibidem, s. 118.
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Zdaniem E. Samsela skutkiem wprowadzenia takiego uregulowania przez ustawo-
dawce jest w zasadzie calkowite wyeliminowanie zapiséw na sad polubowny w obrocie
205 R. Morek uwaza przytoczone stanowisko za zbyt daleko idace. Pod-
kresla przy tym, ze ,,sadownictwo polubowne, podobnie jak inne pozasagdowe metody
rozstrzygania lub rozwigzywania sporéw, nie tylko nie musi utrudnia¢, ale moze wrecz

konsumenckim

utatwia¢ konsumentom dochodzenie ich roszczeri”?%¢. Natomiast E. Rutkowska podnosi,
ze ze wzgledu na tre$¢ art. 385° pkt 23 KC niemozliwe jest szerokie zastosowanie w Pol-
sce sgdownictwa polubownego do rozstrzygania sporéw konsumenckich. Jej zdaniem
uregulowanie to nalezy bowiem interpretowa¢ w ten sposob, Ze zapis na sad polubowny
w umowie nienegocjowanej indywidualnie z konsumentem jest niedopuszczalny??’.
Jednak jak stusznie zauwazyli £. Blaszczak i M. Ludwik oraz B. Gnela, sam przepis
art. 385 pkt 23 KC nie wylacza stosowania zapisdw na sgd polubowny w obrocie konsu-
menckim?%. Postanowienie odpowiadajace jakiemukolwiek przyktadowi z art. 385° KC nie
jest bowiem samo w sobie niedozwolonym postanowieniem umownym. Mozna je za takie
uzna¢ dopiero w sytuacji, gdy spetnione s réwnoczeénie przestanki z art. 385! § 113 KC.
Zgodnie z trescig tego przepisu, pod pojeciem klauzul abuzywnych nalezy rozumie¢ tylko
takie regulacje, ktore nie zostaly indywidualnie uzgodnione z konsumentem - czyli posta-
nowienia, na ktérych tre$¢ nie mial on rzeczywistego wpltywu. Muszg one réwnoczesnie
ksztaltowac jego prawa i obowiazki w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami, razaco na-
ruszajac jego interesy. W literaturze przedmiotu podkre$la sie, ze art. 385° KC ustanawia
swoiste ,,domniemanie”, Ze klauzula umowna o okreslonej (wskazanej w nim) tresci jest
»zakazanym postanowieniem umownym”2%. Przedstawiciele doktryny podnosza jednak
réwnoczesnie, ze kontrola tresci konkretnej klauzuli powinna by¢ zawsze dokonywana dwu-
stopniowo: w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, czy miesci si¢ ona na liscie zamieszczonej
wart. 385> KC, nastepnie za$ bada sie, czy jest ona ,,niedozwolonym postanowieniem umow-
nym” w rozumieniu art. 385! KC. Na podstawie tego drugiego badania moze dojs¢ do uchy-
lenia domniemania abuzywnosci*'?. W zwigzku z tym zawarcie zapisu na sad polubowny
nalezy uzna¢ za dopuszczalne w obrocie konsumenckim, o ile bedzie ono indywidualnie
uzgodnione z konsumentem (nie zostanie mu jednostronnie narzucone) i nie bedzie narusza¢
jego interesow oraz dobrych obyczajow?!!. W przeciwnym wypadku postanowienie takie
obarczone bedzie ex lege sankcjg bezskutecznosci — zgodnie z treécig przepisu art. 385> KC nie
bedzie ono bowiem wiazace dla konsumenta. Okoliczno$¢ ta moze sie z kolei sta¢ podstawg
skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego na zasadzie art. 1206 § 1 pkt 1 KPC?!2,

205E. Samsel, op. cit., s. 85, 86.

206 R. Morek, op. cit., s. 138, 139.

207 E. Rutkowska, Pozasagdowe postepowanie rozjemcze dla klientow banku - Bankowy Arbitraz Konsu-
mencki, Pr. Bank. 2002, Nr 3, s. 42.

208 . Blaszczak, M. Ludwik, Sagdownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. 109; B. Gnela,
op. cit., s. 119.

209W. Popiotek, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz do artykuléw 1-449'!, Warszawa
2008, s. 1105.

20 1bidem.

2§, Blaszczak, M. Ludwik, op. cit., s. 109; B. Gnela, op. cit., s. 119-120.

212 B. Gnela, op. cit., s. 120.
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2. Regulacja niemiecka

W Niemczech mozliwo$¢ poddania orzecznictwu sadu polubownego sporéw z udzia-
fem konsumenta (Verbraucher) nie budzi w zasadzie zadnych watpliwo$ci. Analiza tresci
przepisu § 1031 ZPO prowadzi bowiem do jednoznacznego wniosku, ze forma zawarcia
zapisu na sagd polubowny uzalezniona jest wlasnie od tego, czy w sporzadzeniu tej umo-
wy bierze udzial konsument. Niemiecka ustawa wprowadza bowiem nieznane polskiemu
KPC rozréznienie pomiedzy wymogami dotyczacymi formy zapisu na sad polubowny
zawieranego przez podmioty o charakterze profesjonalnym (§ 1031 ust. 1-4 i 6 ZPO)
(gewerblicher Bereich) a umowa o arbitraz dokonywang z udzialem konsumenta (§ 1031
ust. 5 ZPO). Przepisy § 1031 ust. 1-4 i 6 ZPO nie znajduja w zwigzku z tym zastosowania
w obrocie konsumenckim?'.

Zgodnie z trescig przepisu § 1031 ust. 5 ZPO zapis na sad polubowny, w ktorym bie-
rze udzial konsument, musi by¢ zawarty w dokumencie podpisanym wlasnorecznie
przez strony. Forma ta moze zosta¢ zastgpiona przez forme elektroniczna w znaczeniu
przyjetym w § 126a BGB. Ze wzgledu na ochrong konsumenta, w celu unikniecia sytuacij,
w ktorej klauzula arbitrazowa bytaby niezauwazalng czeécia szczegdtowego i obszernego
dokumentu, wymagania z § 126 BGB dotyczace zwyklej formy pisemnej zostaly jednak
zaostrzone przez przepis § 1031 ust. 5 ZPO. Zapis na sad polubowny musi by¢ bowiem
zawarty w dokumencie podpisanym przez obie strony i (inaczej niz zgodnie z trescig § 126
ust. 2 zd. 2 BGB) nie jest mozliwe w takim przypadku zawarcie umowy przez wymiang
listow lub dokumentéw o identycznej tresci podpisanych tylko przez jedng ze stron?!.
Ponadto zgodnie z trescig § 1031 ust. 5 ZPO pismo zawierajace zapis na sad polubowny
nie moze obejmowac zadnych dodatkowych regulacji poza samym kompromisem i posta-
nowieniami dotyczacymi postepowania arbitrazowego. Pojecie ,,samodzielnosci” nalezy
jednak w tym wypadku interpretowac bardzo liberalnie. Zdaniem doktryny i orzecznic-
twa ,niezaleznos$¢” (Eigenstindigkeit) jest zachowana takze wtedy, gdy zapis wraz z in-
nymi postanowieniami znajduje si¢ wprawdzie na tej samej kartce papieru, jest jednak
wyraznie oddzielony przestrzennie i zostal osobno podpisany?!®. Zgodnie z trescig § 1031
ust. 5 zd. 3 in fine ZPO powyzszy wymag nie odnosi sie do sytuacji, gdy kompromis zostat
zawarty w formie aktu notarialnego.

Nalezy podkresli¢, ze zapis na sad polubowny zawarty z udziatem konsumenta nie
musi by¢ nazwany ,,umowg o arbitraz” - wystarczy tylko, ze zgodnie z jego trescig
strony wyrazajg wole powotania sagdu polubownego zamiast powszechnego?'¢. Che¢
ta musi wynika¢ bezpo$rednio z o§wiadczen zawartych w umowie, a nie z odestan.
Dlatego (inaczej niz w przypadku uméw o charakterze profesjonalnym, do ktérych
mozna zastosowac forme z § 1031 ust. 3 ZPO) wymagania okreslone w przepisie § 1031
ust. 5 ZPO nie sg spelnione, jezeli klauzula arbitrazowa zawarta jest w ogélnych wa-

23 [ Saenger, op. cit., s. 1750.

24 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2434; podobnie J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1070;
inaczej (jesli chodzi o wymiane dokument6éw) P. Schlosser, [w:] F. Stein, M. Jonas, op. cit., s. 428.

215 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2435; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1752-1753; BGHZ 38, 155, 165.

28 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2434.
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runkach handlowych (Allgemeine Geschdftsbedingungen, AGB), nawet jesli zostaly one
prawidlowo wlaczone do umowy. Wystarczy jednak, ze z samego odwotania wynika¢
bedzie, iz w danej sprawie ma orzeka¢ sad polubowny?!”
na sad polubowny nie musi bowiem regulowa¢ wszystkich szczeg6ldéw postepowania

. Dokument zawierajacy zapis

arbitrazowego, lecz moze odwotywac sie w tym zakresie do wzorcowego regulaminu
sadu polubownego, ogélnych warunkéw handlowych (AGB) lub nawet do innej umowy
o arbitraz?!8,

W zwigzku z powyzszym niezbedne jest wyjasnienie réznicy pomiedzy warunkami
formalnymi okreslonymi przez § 1031 ust. 3 ZPO i przez § 1031 ust. 5 ZPO w przypadku
powolania si¢ na ogélne warunki handlowe (AGB). Jak juz wcze$niej wspomniano, w ob-
rocie profesjonalnym zgodnie z trescig § 1031 ust. 3 ZPO istnieje mozliwos¢ zwigzania
stron umowy zapisem na sad polubowny, nawet jesli klauzula arbitrazowa (Schiedsklausel)
nie znajduje si¢ w samym porozumieniu, lecz w ogdélnych warunkach handlowych (AGB),
do ktérych kontrakt ten sie¢ odwotuje. Przepis § 1031 ust. 5 ZPO nalezy natomiast rozu-
mie¢ w ten sposdb, ze jezeli kompromis ma dotyczy¢ osoby konsumenta, to trzeba zawrze¢
samodzielng (niezalezng) umowe o arbitraz (Schiedsabrede), ktéra moze si¢ jednak od-
wotywa¢ do ogélnych warunkéw handlowych (AGB), regulujacych zasady postepowania
przed sadem polubownym.

W kontekscie prowadzonych rozwazan szczegélnie istotna jest rowniez kwestia za-
stosowania § 1031 ust. 5 ZPO do zapisu na sad polubowny zawartego w umowie (statucie)
spotki. Jesli chodzi o spétki kapitatowe, to z uwagi na forme prawna nie s one nigdy kon-
sumentami. Ponadto ze wzgledu na wymog zachowania formy aktu notarialnego w sto-
sunku zaréwno do ich umowy, jak i statutu (§ 2 GmbHG, § 23 AktG), § 1031 ust. 5 ZPO
nie znajduje tutaj zasadniczo zastosowania?'?. Problematyczna jest natomiast klauzula
arbitrazowa zawarta w umowie spo6iki osobowej. W takim wypadku zakwalifikowanie
jej zalozycieli jako konsumentdw zalezy od tego, czy zawarcie tej umowy mozna przypo-
rzadkowac sferze ich dziatalnosci prywatnej, czy zawodowej (lub wykonywaniu wolnego
zawodu). Z jednej strony nie podejmuja oni w tym momencie de facto ani czynnoséci zawo-
dowych, ani dziatari w ramach wykonywania wolnego zawodu?%’. Jednak z drugiej strony
zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo prezentujg stanowisko, ze uznanie ich w takim
przypadku za konsument6éw nie wydaje sie by¢ merytorycznie poprawne??!. W zasadzie
nalezy wiec opowiedzie¢ si¢ za przypisaniem takiej czynnosci charakteru profesjonalnego
i niestosowaniem w odniesieniu do niej przepisu § 1031 ust. 5 ZPO??2. Nalezy réwno-
cze$nie podkresli¢, ze powyzsza interpretacja nie odnosi si¢ do czynno$ci wspolnikow
spotki publicznej (Publikumsgesellschaft), poniewaz wystepuja oni duzo czesciej w roli
konsumentdéw niz przedsiebiorcow???,

217 Ibidem; podobnie P. Schlosser, [w:] F. Stein, M. Jonas, op. cit., s. 427.

28] Saenger, op. cit., s. 1753; podobnie P. Schlosser, [w:] F. Stein, M. Jonas, op. cit., s. 427.
29[, Saenger, op. cit., s. 1750.

20W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2434.

221 [hidem; BGH NJW 2005, 1273, 1274.

2221, Saenger, op. cit., s. 1750.

23 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2434; podobnie L. Saenger, op. cit., s. 1750.
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XII. Rozporzadzenie testamentowe

W Polsce zapis na sad polubowny musi mie¢ zawsze charakter umowny, nie jest moz-
liwe powotanie sgdu arbitrazowego w wyniku jednostronnego o$wiadczenia woli??*. Na-
tomiast w Niemczech zgodnie z trescig przepisu § 1066 ZPO podstawa do prowadzenia
postepowania polubownego moze by¢ rozporzadzenie testamentowe.

Chodzi tutaj o zawarcie zapisu na sad polubowny w tresci testamentu (§ 1937 BGB)?2°.
W literaturze i orzecznictwie podnosi si¢ zgodnie, ze spadkodawca ma prawo jednostron-
nie ustanowi¢, ze wszystkie lub tylko niektére (okreslone) spory pomiedzy spadkobierca-
mi, spadkobiercami a zapisobiercami lub spadkobiercami a wierzycielami spadkowymi
rozstrzygane beda w drodze arbitrazu??°.

Testator moze rowniez okresli¢ granice kompetencji decyzyjnej (Entscheidungskom-
petenz) sadu polubownego??” — w takim zakresie, w jakim dopuszczalne jest powierzenie
osobie trzeciej rozstrzygnie¢ w zakresie kwestii dotyczacych dziedziczenia. W zwigzku
z tym spadkodawca ma prawo upowaznic sad arbitrazowy do:

1) wydania zarzadzen co do podziatu spadku (Teilungsanordnung, § 2048 BGB),
2) podjecia decyzji w zakresie przyznania zapisu (Vermdchtnis, § 2155 i n. BGB),
3) zobowiazania do wykonania polecen testamentowych (Auflage, § 2193 BGB),
4) powolania wykonawcy testamentu (Testamentsvollstrecker, § 2198-2200 BGB),
jezeli tylko w danej kwestii spetnione sa réwnoczesnie warunki zdatnosci arbitrazowe;j
(§ 1030 ZPO)?28. Testator jest jednak zawsze zwigzany ograniczeniami wynikajacymi
2 § 2065 BGB. Zgodnie z jego treécia nie mozna powierzy¢ osobie trzeciej uprawnien do:
» rozstrzygania o tym, czy rozporzadzenie testamentowe powinno obowigzywac,
» wyznaczenia przedmiotu przysporzenia testamentowego (Zuwendungsgegen-
stand) lub osoby, na rzecz ktdrej mialoby ono nastapi¢ (Person des Zuwendungs-
empfingers)*?°.

W zwigzku z powyzszym sagdowi polubownemu nie mozna powierzy¢ decyzji w za-
kresie wyznaczenia spadkobiercéw?3, chyba ze spadkodawca doktadnie okresli kryteria
ich wyboru?®!. Testator moze natomiast przyzna¢ sagdowi arbitrazowemu prawo do doko-
nywania interpretacji tre$ci rozporzadzenia testamentowego - niedopuszczalne jest jed-
nak stosowanie w tym zakresie tzw. wyktadni uzupelniajacej (erginzende Auslegung)*>.
Ponadto zgodnie z panujagcym w doktrynie zdaniem w drodze arbitrazu mogg by¢ roz-
strzygane kwestie zwigzane z wazno$cig testamentu?3?. Przewazajaca cze$¢ przedstawicieli

224R. Morek, op. cit., s. 144; E. Samsel, op. cit., s. 86.

225]. Saenger, op. cit., s. 1838.

226 J. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1452; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1838; RGZ 100, 76, 77;
RGZ 133, 128, 131 i n., RGZ 170, 380, 383.

227]. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1452; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1838;

228 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1453.

2291, Saenger, op. cit., s. 1838.

2307 Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1452.

L W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2564.

2321, Saenger, op. cit., s. 1838.

23 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2564; podobnie L. Saenger, op. cit., s. 1838.
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literatury opowiada si¢ jednak za niedopuszczalnoscig wydawania przez sad polubowny
decyzji dotyczacych roszczen z tytutu zachowku?.

Zgodnie z § 1066 ZPO do zapisu na sad polubowny ustanowionego w postaci rozpo-
rzadzenia testamentowego stosuje si¢ odpowiednio przepisy Ksiegi 10 ZPO. W konse-
kwencji wazno$¢ klauzuli arbitrazowej nalezy ocenia¢ nie na podstawie § 1031 ZPO, lecz
jedynie zgodnie z przepisami prawa materialnego — spadkowego (§ 2231 i n. BGB)?*. Jegli
jednak zapis na sad polubowny zawarty zostal w umowie spadkowej (Erbvertrag), to do
stron umowy nalezy zastosowac wprost (direkt) § 1025 i n. ZPO (w szczego6lno$ci przepis
§ 1031 ZPO), a do 0séb trzecich § 1066 ZPO?3¢,

XIII. Skutki niezachowania przepiséw dotyczacych formy
zapisu na sad polubowny

1. W Polsce

W polskiej doktrynie i orzecznictwie od dawna dominuje stanowisko, zgodnie z kt6-
rym zapis na sad polubowny sporzadzony bez zachowania wymagan formalnych nie
wywotuje zadnych skutkéw prawnych, tzn. jest dotkniety niewaznos$cig?*’
braku wyraznego przepisu przewidujacego taki rygor, uznaje sie, ze forma przewidzia-
na dla zapisu na sad polubowny jest zastrzezona ad solemnitatem®8. Zdaniem S. Dalki
wykluczone jest w zwigzku z tym odpowiednie stosowanie art. 73 i 74 KC?*. Podobne
stanowisko wyrazil rowniez Sad Najwyzszy w sprawie dotyczacej umowy prorogacyj-

. Pomimo

nej, wywolujacej podobne skutki do zapisu na sad polubowny. Zdaniem sgdu: ,,jedynym
z wymagan waznosci takiej umowy jest zawarcie jej na pismie. Wobec braku odmien-
nego oznaczenia w ustawie skutkéw niezachowania tego wymagania, niezachowanie go
powoduje niewaznos$¢ umowy o wlasciwo$é umowng”?4%. Odmienne stanowisko w tym
przedmiocie prezentuje jedynie £. Blaszczak, wedtug ktorego chodzi tutaj o zastrzezenie
formy pisemnej wyltacznie dla celéw dowodowych (ad probationem)**.

2. W Niemczech

Zgodnie z pogladem panujagcym w doktrynie niemieckiej niezachowanie wymogéw
dotyczacych formy zapisu na sad polubowny okreslonych w § 1031 ust. 1-5 ZPO powoduje

BLW. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2563; podobnie I. Saenger, op. cit., s. 1838.

235 . Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1452; podobnie W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2563.

236 A. Baumach, W. Lauterbach, J. Albers, P. Hartmann, op. cit., s. 2639; podobnie J. Miinch, [w:] G. Liike,
P. Wax, op. cit., s. 1452; W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2564; I. Saenger, op. cit., s. 1838.

237 Post. SN z 9.1.1969 r., I CZ 3/68, OSNC 1970, Nr 5, poz. 79; post. SA w Gdansku z 11.12.1996 r.,
I Acz 1007/96, OSP 1997, Nr 7-8, poz. 146; E. Samsel, op. cit., s. 89; podobnie J. Ciszewski, T. Erecitiski (red.),
op. cit., s. 375; R. Morek, op. cit., s. 144-145; M. Uliasz, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do no-
welizacji, Warszawa 2006, s. 576.

238 Post. SN 2 9.1.1969 r., I CZ 92/67, OSPiKA 1970, Nr 5, poz. 95; podobnie A. Zielitiski, op. cit., s. 1374.

2398, Dalka, op. cit., s. 58; podobnie R. Morek, op. cit., s. 145; A. Zielirniski, op. cit., s. 1375.

240Post. SN 2 17.12.1971 ., 1 CZ 166/71, niepubl.

241 F. Blaszczak, Skarga o uchylenie wyroku sadu polubownego, Pr. Spét. 2005, Nr 2, s. 30.
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jego niewaznos¢ (Ungiiltigkeit/Nichtigkeit)**2. Zdaniem W. Voita wynika to bezpo$rednio
ztreéci § 125 zd. 1 BGB?#%. Natomiast wedtug J. Miincha skutek jest wprawdzie identyczny,
jak przy zastosowaniu § 125 zd. 1 BGB, ale nie ma w tym wypadku potrzeby powotywac
sie na ten przepis. ,,§ 1031 ZPO okresla samodzielnie warunki skutecznego przyznania
kompetencji sgdowi polubownemu - w razie ich braku, nic si¢ nie dzieje, tzn. wlasciwos¢
sadu powszechnego pozostaje niezmieniona”. Wniosek taki wynika jego zdaniem réwniez
bezposrednio z tresci § 1059 ust. 2 pkt la ZPO, ktéry umozliwia uchylenie wyroku sadu
polubownego, w przypadku gdy umowa arbitrazowa nie spetniata warunkéw formalnych
okreslonych w § 1031 ZPO**.

XIV. Podsumowanie

Pomimo tego, ze zaréwno ustawodawca polski, jak i niemiecki, regulujac forme zapisu
na sad polubowny, wzorowali si¢ na prawie modelowym UNCITRAL, to przepisy prawne
w tym zakresie ro6znig si¢ od siebie zasadniczo.

Najistotniejszy jest fakt, ze § 1031 ZPO wprowadza zrdznicowanie pomiedzy wy-
mogami niezbednymi dla obrotu profesjonalnego, a zasadami dotyczacymi zawierania
umowy o arbitraz z udzialem konsumenta. Przepisy Kodeksu postepowania cywilnego nie
przewiduja takiego podziatu, co powoduje w konsekwencji liczne watpliwosci w zakresie
dopuszczalno$ci stosowania zapisu na sad polubowny w obrocie konsumenckim.

Chociaz standardem w obu krajach jest zachowanie formy pisemnej umowy o arbitraz,
to w Polsce mozna do interpretacji art. 1162 § 1 KPC w zasadzie zastosowaé w pelni wy-
kiadnie art. 78 KC, w Niemczech natomiast w § 1031 ust. 1 alt. 1 ZPO mamy do czynienia ze
»zmodyfikowang (ulatwiong) formg pisemng z § 126 BGB”, a § 1031 ust. 5 ZPO wprowadza
liczne obostrzenia odnosnie do stosowania wyktadni dotyczacej przepisu § 126 BGB.

W obu krajach dopuszczalne jest zawarcie zapisu na sad polubowny za pomoca $rod-
kéw porozumiewania si¢ na odlegloé¢ oraz przez odestanie. Ustawodawca niemiecki zde-
cydowatl sie na wprowadzenie bardzo istotnej dla obrotu profesjonalnego mozliwosci
zawarcia umowy arbitrazowej w tzw. polowicznej formie pisemnej, nieznanej polskiemu
Kodeksowi postepowania cywilnego. Poza tym w Polsce brak jest regulacji dotyczacej
konosamentu, ktorg znajdujemy w § 1031 ust. 2 ZPO. W Niemczech nie ma natomiast
wyraznego przepisu, ktéry odpowiadalby polskiemu art. 1163 KPC i ustalalby zasady
wprowadzenia klauzuli kompromisarskiej do umowy (statutu) spoiki, spotdzielni lub
stowarzyszenia. Pomimo tego, ze w obu krajach uregulowana jest mozliwo$¢ zawarcia
zapisu na sad polubowny w zakresie stosunkéw pracy, to przepisy roéznia sie od siebie
zasadniczo — zaréwno jesli chodzi o zakres podmiotowy, jak i przedmiotowy. Ponadto
w Polsce, inaczej niz w Niemczech, nie jest mozliwe zastosowanie do umowy o arbitraz
formy konkludentnej ani konwalidacja zapisu przez wdanie si¢ w spor co do istoty sprawy.

242]. Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1059; podobnie W. Voit, [w:] H.-]. Musielak, op. cit., s. 2436;
P. Schlosser, [w:] F. Stein, M. Jonas, op. cit., s. 429.

23 W. Voit, [w:] H.-J. Musielak, op. cit., s. 2436.

244 ] Miinch, [w:] G. Liike, P. Wax, op. cit., s. 1059.
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