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| naprawcze

I. Aktualny stan prawny i poglady doktryny

Przedmiotem niniejszego artykutu jest ocena obowiazujacych przepisow polskiego
Prawa upadtosciowego i naprawczego, dotyczacych skutkow, jakie ogloszenie upadto-
$ci wywotuje w odniesieniu do zapisu na sad polubowny i toczacych sie postgpowan
arbitrazowych. Podstawg prawna dalszych rozwazan stanowi zatem art. 142 ustawy z
28.2.2003 r. — Prawo upadtosciowe i naprawczel, ktory w odniesieniu do upadtosci z
mozliwoscia zawarcia uktadu stanowi, ze zapis na sad polubowny dokonany przez
upadtego traci moc z dniem ogloszenia upadlosci, a toczace si¢ juz postgpowania
przed sadem polubownym ulegaja umorzeniu. ldentyczne brzmienie ma przepis art.
147 PrUpadNapr, odnoszacy sie do upadtosci obejmujacej likwidacje majatku upadtego.
Zarébwno w przypadku upadtosci uktadowej, jak i likwidacyjnej przewidziana zatem
zostala automatyczna, nastgpujaca z mocy prawa utrata mocy przez zapis na sad polu-
bowny dokonany przez upadtego oraz koniecznos¢ umorzenia toczacych sie postepo-
wan bez wzgledu na to, czy upadto$¢ dotyczy powoda, czy pozwanegoz. Jest to roz-
wiazanie specyficzne, niewystepujace w porzadkach prawnych innych paﬁsth.

1 Dz.U. Nr 50, poz. 535 ze zm.; dalej jako: PrUpadNapr.

2 Zgodnie z dominujacym pogladem umorzenie postepowania przed sadem polubownym nie nastepuje z
mocy prawa w dniu ogtoszenia upadtosci, lecz wymaga dodatkowego rozstrzygniecia ze strony sadu polu-
bownego: A. Jakubecki [w:] A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtosciowe i naprawcze, Krakow 2003, s. 390;
A Hrycaj, Wptyw postgpowania upadtosciowego na wszczynanie i dalsze prowadzenie postgpowan cywil-
nych, HUK 2008, Nr 2, s. 211; S. Gurgul, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, wyd. 5, Warszawa
2004, s. 473.

3 T. Erecinski, K. Weitz, Sad arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 162 z powotaniem si¢ na prawo niemieckie
i austriackie. Przedstawienie rozwiazan w innych systemach prawnych, zob. czes¢ 111 ponizej.



Rzadowe uzasadnienie projektu ustawy — Prawo upadtosciowe i naprawcze w zakresie
omawianych rozwiazan prawnych jest lakoniczne. Wskazuje si¢ w nim, ze: ,,z uwagi na
charakter sadownictwa polubownego i mozliwos¢ orzekania przez sad polubowny wedtug
zasad stusznosci projekt przyjmuje, ze w razie ogtoszenia upadtosci z mozliwoscia zawar-
cia uktadu, zapis na sad polubowny dokonany przez upadtego traci moc z chwila ogtosze-
nia upadtosci. Dla zapewnienia ochrony praw wierzycieli celowym jest byly rozpozna-
wane przez sady panstwowe, ktore przy orzekaniu zobowiazane sa stosowaé prawo. Moz-
liwos¢ przekazywania sprawy do rozstrzygniecia sadom polubownym winna by¢ poddany
scistej kontroli wierzycieli. W zadnym wypadku nie moze sie to opiera¢ na decyzji upa-
d1ego”4. W odniesieniu do upadtosci likwidacyjnej projekt rzadowy w odnosnym frag-
mencie wskazuje: ,,Aby wyeliminowa¢ mozliwosci orzekania 0 majatku upadtego przez
sad polubowny, ktory nie jest obowiazany orzeka¢ wedtug przepisdéw prawa, ustanowiono
zasade, ze zapis na sad polubowny zawarty przez upadiego traci moc z dniem ogtoszenia
upadtosci (art. 146). Mozliwos¢ poddania sporu pod rozstrzygniecie sadowi polubowne-
mu uzalezniona zostata od écistej kontroli rady wierzycieli (art. 206 ust. 1 pkt 7). Rozwia-
zanie to wprowadzono w celu ochrony praw Wierzycieli”s.

Obowiazujace przepisy spotkaty sie ze zroznicowana ocena W pismiennictwie. Do
przedstawionych powyzej motywow rzadowego uzasadnienia ustawy nawiazuje A. Jaku-
becki, pozytywnie oceniajac obowiazujaca regulacje. Podnosi on, ze: ,,ztozonos¢ proble-
mow materialnoprawnych i procesowych, ktore niesie ze soba ogtoszenie upadtosci dtuz-
nika, sprawia, iz rozstrzyganie sporoéw po tej dacie nie powinno by¢ pozostawione sadowi
polubownemu. Realizacja celéw postgpowania upadtosciowego wymaga, aby spor, kto-
rego strona jest upadty, zostat rozstrzygnicty scisle z litera prawa materialnego przy
uwzglednieniu wszelkich uwarunkowan prawa procesowego cywilnego. (...) Postgpowa-
nie polubowne cechuje natomiast znaczna elastycznosé, ktora w razie upadtosci jednej ze
stron nie jest pozadana. Niewykluczone jest tez orzekanie na zasadach stusznosci. Z po-
wyzszych wzgledow (...) przewiduje sie utrate mocy obowiazujacej zapisu na sad polu-
bowny”6. Zwolenniczka aktualnie obowiazujacych rozwigzan prawnych jest rowniez
A. Hrycaj, ktora wskazuje na konieczno$¢ ochrony wierzycieli i postuluje catkowite wy-
kluczenie mozliwosci poddania sporu rozstrzygnieciu sadu polubownego w toku poste-
powania upadloéciowego7. Krytycznie do obowiazujacego rozwiazania odnosza si¢ nato-

4 Nowy tekst uzasadnienia do rzadowego projektu ustawy — Prawo upadtosciowe i naprawcze, zatacznik
do druku Nr 809 z 29.8.2002 r., s. 21. Interpunkcja i odmiany fleksyjne zgodne z oryginatem.

5 Ibidem, s. 22.

6 A. Jakubecki [w:] A. Jakubecki, F. Zedler, op. cit., s. 389-390. Do stanowiska tego odwotuja si¢ £.
Bfaszczak, M. Ludwik, Sadownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. 127.

7 A. Hrycaj, op. cit., s. 210 i n. Podobnie S. Gurgul, op. cit., s. 473.



miast T. Erecinski i K. Weitzg, jak rowniez S. Gurgul9 oraz R. Morek, ktory ocenia oma-
wiane przepisy jako nadmiernie rygorystycznelo.

Warto nadmieni¢, ze w trakcie prac nad nowelizacja Kodeksu postgpowania cywil-
nego w zakresie dotyczacym postepowania przed sadem polubownym autorzy noweli-
zacji proponowali zmiang obowiazujacych rozwiazan w ten sposob, by ogloszenie upa-
dtosci nie pociagato za soba utraty mocy przez zapis na sad polubowny, lecz jedynie
jego bezskutecznos¢ wzglgdem masy upadtosci, i to jedynie wtedy, gdy postgpowanie
dotyczy masy upadtosci. Proponowano réwniez umozliwienie prowadzenia postgpowa-
nia przed sadem polubownym na podstawie zapisu dotyczacego masy upadtosci, jezeli
zgode na to wyrazitaby rada wierzycieli lub nadzorca sadowy. Ostatecznie jednak z
planow tych zrezygnowano w toku prac parlamentarnychll.

W niniejszym artykule podjeto probe szerszego spojrzenia na skutki obowiazuja-
cych de lege lata rozwiazan w zakresie wptywu upadtosci na istnienie zapisu na sad
polubowny i toczace sie postepowania arbitrazowe. Majac na wzgledzie charakter arbi-
trazu jako pragmatycznej instytucji nadajacej si¢ w szczegolnosci do rozwiazywania
sporow migdzy przedsigbiorcami, zwlaszcza w obrocie migdzynarodowym, oprdcz
analizy czysto dogmatycznej oraz prawnoporéwnawczej dalsze rozwazania odwotuja
sie rowniez do wzgledow o charakterze pozaprawnym (ekonomicznym lub faktycz-
nym), ktorych istnienie i doniostos¢ mozna stwierdzi¢ na podstawie analizy praktyki
oraz doswiadczenia zawodowego.

I1. Ocena stanu prawnego de lege lata

Obowiazujace przepisy art. 142 i 147 PrUpadNapr nalezy jednoznacznie oceni¢
W sposob negatywny. Te kategoryczng ocene uzasadniaja istotne wzgledy, do ktorych
nalezy zaliczy¢: niezgodnosé rozwigzan prawa upadtosciowego z trescia zobowigzan
miedzynarodowych Polski, ich wewnatrzsystemowa niezgodnos¢ z obecna regulacja
ustawowa dotyczaca sadu polubownego, nieuzasadniona ingerencje w pewnos¢ obrotu i
zasade pacta sunt servanda, niekorzystny wptyw skutkéw obowiazujacej regulacji na
realizacje dobrze pojetych interesow upadtego i jego wierzycieli, nieproporcjonalnosé¢
w stosunku do zamierzonych przez Ustawodawce celow, a takze niezgodnosé z intere-
sami gospodarczymi Polski.

8 T. Erecirnski, K. Weitz, op. cit., s. 162.

9 S. Gurgul, op. cit., s. 439 i 472.

10 R. Morek, Mediacja i arbitraz (art. 183'-183'5, 1154-1217 KPC). Komentarz, Warszawa 2006, s. 166;
krytyczna ocena regulacji rowniez w: A. Witosz (red.), Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, War-

szawa 2007, s. 220.

11 Zob. rzadowy projekt ustawy — Kodeks postepowania cywilnego i ustawy — Prawo upadtosciowe
i naprawcze, druk Nr 3434 z 8.11.2004 r., por. R. Morek, op. cit., s. 166-167.



1. Rezim prawa upadlosciowego a zobowigzania migdzynarodowe
Polski

Przepisy art. 142 i art. 147 PrUpadNapr nalezy w pierwszej kolejnosci oceni¢ w
aspekcie ich zgodnosci z postanowieniami wiazacych Rzeczpospolita Polska umow
migdzynarodowych, ktore naktadaja na sygnatariuszy obowiazek uznania i zapewnienia
skutecznoéci zapisu na sad polubowny. Pierwsza ze wspomnianych uméw migdzyna-
rodowych jest Protokot o klauzulach arbitrazowych, podpisany w Genewie 24.9.1923
r.1? Artykut 1 Protokotu genewskiego stanowi, ze: ,.kazde z Panstw umawiajacych sig
uznaje pomiedzy stronami podlegajacemi prawodawstwu oddzielnych Panstw umawia-
jacych si¢ prawomocnos¢ kompromisu, a takze klauzuli kompromisowej, przez ktora
kontrahenci zobowiazuja sie, w kwestjach handlowych, a takze we wszelkich innych
kwestjach mogacych podlega¢ uregulowaniu droga arbitrazu na mocy kompromisu,
poddawaé¢ w catosci lub w czesci spory, ktore mogtyby wyniknaé¢ z tegoz kontraktu,
arbitrazowi, nawet wtedy, gdy taki arbitraz ma mie¢ miejsce w innym kraju niz ten,
ktorego prawodawstwu podlega kazda ze Stron umawiajacych sig. Kazde Panstwo
umawiajace sie zachowuje sobie swobode¢ ograniczenia powyzszego zobowiazania do
kontraktow, ktore sa uznane jako handlowe przez jego wiasne prawodawstwo”13.

Podobne zobowiazanie wynika z art. 11 ust. 1 Konwencji nowojorskiej z 10.6.1958 r.
0 uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych14. Zgodnie z po-
wotanym postanowieniem: ,.kazde z Umawiajacych si¢ Panstw uzna umowe pisemna,
ktora strony zobowiazuja sie poddaé arbitrazowi wszystkie lub pewne spory, powstate
lub mogace powsta¢ miedzy nimi z okreslonego stosunku prawnego, zarGwno umow-
nego, jak i pozaumownego, w sprawie, ktora moze by¢ rozstrzygana w drodze arbitra-
zu”. Przytoczy¢ w tym wzgledzie nalezy réwniez tres¢ art. V ust. 1 lit. a) Konwencji
nowojorskiej, zgodnie z ktdérym ,,na wniosek strony, przeciwko ktorej orzeczenie jest
skierowane, nastapi odmowa uznania i wykonania orzeczenia tylko wowczas, jezeli
(...) strona ta dostarczy wiasciwej wiadzy, do ktorej skierowano zadanie uznania i wy-
konania, dowodow: ze stronom wspomnianej w art. 11 umowy — wedtug prawa odno-
szacego si¢ do nich — brak byto zdolnosci albo ze wspomniana umowa jest niewazna
wedtug prawa, ktorego strony umowe t¢ poddaty, a — w razie braku wzmianki w tym
wzgledzie — wedtug prawa kraju, w ktéorym orzeczenie zostato wydane (...)”.

Wskaza¢ nalezy takze na postanowienia Konwencji europejskiej z 21.4.1961 r. o
migdzynarodowym arbitrazu handlowymls, ktora w art. VI ust. 2 ustanawia zasadg, ze

12 Dz.U. z 1931 r. Nr 84, poz. 648; dalej jako: Protokot genewski.
13 Pisownia zgodna z tekstem opubl. w Dzienniku Ustaw.
14 Dz.U.z 1962 r. Nr 9, poz. 4; dalej jako: Konwencja nowojorska.

15 Dz.U. z 1964 r. Nr 40, poz. 270.



,»przy orzekaniu w kwestiach istnienia lub waznosci umowy o arbitraz sady panstwowe
umawiajacych sie panstw, jesli idzie o zdolnos¢ stron do dziatan prawnych, powinny
kierowa¢ sie prawem majacym zastosowanie do stron, a co do innych kwestii: a) pra-
wem, ktoremu strony poddaty umowg o arbitraz; b) w braku wskazan w tym wzgledzie
— prawem kraju, w ktéorym powinno by¢ wydane orzeczenie; ¢) w braku wskazania co
do prawa, ktéoremu strony poddaty umowe 0 arbitraz, oraz jesli w chwili, gdy ta kwestia
zostata przedtozona do rozstrzygnigcia przez sad panstwowy, nie mozna ustali¢, w kto-
rym Kraju orzeczenie arbitrazowe powinno by¢ wydane — prawem, majacym zastoso-
wanie na mocy normy kolizyjnej sadu panstwowego, w ktorym wszczeto sprawe. Sad,
w ktorym wszczeto sprawe, moze nie uzna¢ umowy o arbitraz, jezeli wedtug prawa jego
kraju dany spor nie moze byé przedmiotem rozpoznania arbitrazowego”.

Przytoczone wyzej postanowienia wiazacych Polskg¢ umoéw migdzynarodowych nie
reguluja expressis verbis skutkoéw, jakie upadtos¢ jednej ze stron zapisu na sad polu-
bowny wywiera w zakresie mocy wiazacej zapisu. Wedtug najlepszej wiedzy autora nie
istnieja rowniez opracowania doktrynalne, w literaturze polskiej ani zagranicznej, doty-
czace analizy zgodnosci przepisdbw prawa wewnetrznego, takich jak art. 142 i art. 147
PrUpadNapr, z postanowieniami wyzej wymienionych uméw migdzynarodowych. Mo-
ze to wynika¢ ze specyfiki rozwiazan obowigzujacych w prawie polskim.

Protokot genewski nie dopuszcza innych wyjatkéw od zasady uznania skuteczno$ci
zapisu na sad polubowny niz ograniczenie zastosowania art. 1 wylacznie do umow o
charakterze handlowym poprzez ztozenia stosownego zastrzezenia przez sygnatariuszalﬁ.
Nie odnosi si¢ natomiast zupetnie do kwestii zdatnosci arbitrazowej sporow. Jednakze,
zgodnie z art. 4 in fine Protokotu genewskiego, istnienie zapisu na sad polubowny nie
wplywa na witasciwosé sadow panstwowych w wypadku, ,,gdy dla jakiegokolwiek po-
wodu, kompromis, klauzula kompromisowa lub arbitraz upadaja lub staja si¢ nieobowia-
zujace”. Prima facie wydaje sie zatem, ze strony Protokotu genewskiego korzystaja z
nieograniczonej swobody w zakresie okreslenia w prawie wewnetrznym przyczyn, dla
ktorych zapis na sad polubowny moze utraci¢ moc. Teza taka budzi watpliwosci z punk-
tu widzenia zasady efektywnosci prawa migdzynarodowego i zasady dobrej wiary w
prawie traktatow. Przyznanie sygnatariuszom Protokotu genewskiego nieograniczonej
swobody okreslenia zakresu rationae materiae wilasnych zobowiazan migdzynarodo-
wych podwazatoby bowiem praktyczna skutecznos¢ postanowien protokotu.

Wspotczesnie problem wyktadni postanowien Protokotu genewskiego jest kwestia
o niewielkim znaczeniu praktycznym ze wzgledu na uniwersalny zasieg obowiazywania
Konwencji nowojorskiej. Stronami tej umowy migdzynarodowej sa obecnie 143 pan-
stwal’, przy czym zgodnie z art. VII ust. 2 Konwencji nowojorskiej w stosunkach po-
miegdzy panstwami bedacymi stronami Protokotu genewskiego Konwencja nowojorska
zastepuje postanowienia Protokotu genewskiego. Zatem to postanowienia Konwencji

16 Rzeczpospolita Polska ztozyta stosowne zastrzezenie.

17 Zrodto: www.unictral.org, stan na: 4.11.2008 r.



nowojorskiej w przedmiocie obowiazku uznania i zapewnienia skutecznosci zapisom na
sad polubowny przez panstwa strony tej umowy maja obecnie najwieksze znaczenie.

Przedmiotowy zakres zastosowania Konwencji nowojorskiej okresla jej art. | ust. 1,
zgodnie z ktérym odnosi Sig¢ ona do uznawania i wykonywania orzeczen arbitrazowych,
ktore wskutek sporow miedzy osobami fizycznymi lub prawnymi zostaty wydane na
obszarze panstwa innego niz to, w ktorym zada si¢ uznania i wykonania tych orzeczen.
Konwencja odnosi si¢ rowniez do takich orzeczen arbitrazowych, ktore w panstwie,
w ktorym zada si¢ ich uznania i wykonania, nie sa uwazane za orzeczenia krajowe.
Wskazaé takze nalezy, ze w mysl art. | ust. 3 Konwencji nowojorskiej Rzeczpospolita
Polska ztozyta zastrzezenie, zgodnie z ktorym ograniczyta zastosowanie Konwencji
nowojorskiej do sporéw zgodnie z prawem polskim uwazanych za handlowe®,

Przytoczony powyzej przepis art. 1l ust. 1 Konwencji nowojorskiej, przewidujacy
koniecznosé uznania zapisu na sad polubowny przez panstwa strony konwencji,
wyraza fundamentalne zobowigzanie miedzynarodowe, na ktorym oparty zostal
wspolczesny system migedzynarodowego arbitrazu handlowego. W taki tez sposéb
tres¢ art. Il Konwencji nowojorskiej jest postrzegana przez sady panstw obcych. Ko-
niecznos¢ realizacji zobowiazania wynikajacego z art. Il ust. 1 Konwencji nowojorskiej
lezata u podstaw precedensowych rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego USA w sprawach
Scherk przeciwko Alberto-Culver Co. 19 oraz Mitsubishi przeciwko Soler Chrys-
Ier-PIymouchO. Majac na wzgledzie zakres przedmiotowy Konwencji nowojorskiej,
stwierdzi¢ nalezy, ze art. 1l ust. 1 tej umowy migdzynarodowej przewiduje wylaczenie
od obowigzku uznania skutecznosci zapisu na sad polubowny z uwagi na przed-
miot sporu (concerning a subject matter capable of being settled by arbitration). Jest to
kryterium tzw. przedmiotowej zdatnosci arbitrazowej lub zdatnosci arbitrazowej ratio-
nae materiae?’. Konwencja nowojorska nie przewiduje natomiast innych wytaczen od
zasady uznania zapisu na sad polubowny, wynikajacej z art. 11 ust. 1.

Na gruncie Konwencji nowojorskiej okreslenie spraw posiadajacych zdatnos¢ arbi-
trazowa pozostawiono prawu wewnetrznemu poszczegdlnych paﬁsthz. Poszczegolne

18 Szerzej: B. Wysocka, Uznawanie i wykonywanie zagranicznych orzeczen arbitrazowych w Polsce,
Warszawa 1988, s. 48-50; B. Kordasiewicz, W. Sadowski, Postepowanie w sprawach o uznanie i stwierdzenie
wykonalnosci orzeczen sadéw polubownych w Polsce. Uwagi na tle nowelizacji Kodeksu postgpowania
cywilnego, KPP 2007, z. 2, s. 534; T. Erecisski, K. Weitz, op. cit., s. 30.

19 Wyr. SN USA w sprawie Scherk przeciwko Alberto-Culver Co., 417 U.S. 506 (1974).

20 Wyr. SN USA w sprawie Mitsubishi przeciwko Soler Chrysler-Plymouth, 473 U.S. 614 (1985); zob.
takze W. Park, Private Adjudicators and the Public Interest: The Exploding Scope of International Arbitration,
Brooklyn Journal of International Law 1986, Nr 3, s. 629 i n.

21 L.Y. Fortier, Arbitrability of Disputes [w:] Global Reflections on International Law, Commerce and
Dispute Resolution, Liber Amicorum in honour of Robert Briner, ICC Publishing 2005, s. 270; K.-H.
Bdckstiegel, Public Policy and Arbitrability [w:] Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbi-
tration, ICCA Congress Series Nr 3, Kluwer 1987, s. 178.

22 Zamiast wielu: S. Kroll, Arbitration and Insolvency Proceedings: Selected Problems [w:] J.D.M. Lew,



systemy prawne r6znia Si¢ znacznie pomigdzy soba w odniesieniu do uregulowania kwe-
stii zdatnosci arbitrazowej spraw z zakresu prawa upadlos’ciowegozg. Nie spotyka si¢
jednak co do zasady rownie daleko idacych rozwiazan jak przewidziana w prawie pol-
skim automatyczna utrata mocy przez wszystkie zapisy na sad polubowny, ktérych stro-
na byt upadty. Nalezy przy tym podkresli¢, ze przepisy art. 142 i 147 PrUpadNapr nie
moga by¢ rozpatrywane w kontekscie zdatnosci arbitrazowej. W tym zakresie nalezy sie
odwota¢ do art. 1157 KPC, ktéry wiaze zdatnos¢ arbitrazowa sporu z jego zdatnoscia
ugodowaf“. Na podstawie tego przepisu stwierdzi¢ mozna, ze nie maja zdatnosci arbi-
trazowej sprawy, ktorych przedmiotem bytoby np. wszczecie lub zakonczenie postgpo-
wania upadtosciowego, wyznaczenie syndyka, zatwierdzenie listy wierzytelnosci czy
planu podziatu funduszy masy itp. Kwestia zdatnosci arbitrazowej dotyczy bowiem kaz-
dorazowo przedmiotu konkretnego sporu. Tymczasem automatyczna utrata mocy
przez wszystkie dokonane przez upadlego zapisy na sad polubowny, przewidziana w
art. 142 i 147 PrUpadNapr, dotyczy wszystkich istniejacych i potencjalnych sporéw, bez
wzgledu na ich przedmiot25. Stwierdzi¢ nawet nalezy, ze przepisy te beda miaty zasto-
sowanie wytacznie w odniesieniu do sporoéw, ktore normalnie cechuje zdatno$¢ arbitra-
zowa. Skutek przewidziany w art. 142 i art. 147 PrUpadNapr, polegajacy na utracie mo-
cy przez zapis na sad polubowny, moze bowiem nastapi¢ jedynie wzgledem waznego
zapisu na sad polubowny, a zatem dotyczacego sporu majacego zdatnos¢ arbitrazowa.

Konwencja nowojorska w art. V ust. 1 lit. a) wymienia brak zdolnosci strony umo-
wy o arbitraz jako mozliwa podstawe odmowy uznania lub stwierdzenia wykonalnosci
wyroku arbitrazowego. Utrata mocy przez wszystkie zapisy na sad polubowny dokona-
ne przez upadtego nie moze by¢ jednak rozpatrywana w kontekscie nastegpczego ogra-
niczenia zdolnosci do czynnosci prawnej strony zapisu ha sad polubowny. Przepisy art.
142 i 147 PrUpadNapr maja bowiem zastosowanie do zapisow na sad polubowny do-
konanych przez osoby zdolne do dokonania tego rodzaju czynnosci. Wskazac takze
nalezy, ze zgodnie z zasada przyjeta w polskim prawie upadtosciowym ogtoszenie upa-
dtosci nie powoduje utraty zdolnosci prawnej dtuznika, a jedynie utrate prawa dyspo-
nowania aktywami masy26. Upadtos¢ nie pozbawia rowniez diuznika zdolnosci sado-
wej, lecz jedynie legitymacji procesowej27.

L. Mistelis (red.), Pervasive Problems in International Arbitration, Kluwer 2006, s. 363 i n.

23 lbidem; V. Lazic, Arbitration and Insolvency Proceedings: Claims of Ordinary Bankruptcy Creditors,
EJCL 1999, Vol. 3, passim; tekst opubl. na: www.ejcl.org i cyt. tam zrodia.

24 Zob. szerzej: R. Morek, op. cit.; £. Bfaszczak, M. Ludwik, op. cit., s. 96 i n.; T. Erecinski, K. Weitz,
op. cit., s. 1161 n.

25 Z zastrzezeniem, ze postepowanie dotyczy mienia wchodzacego w skiad masy upadtosci. Problemy
wynikajace z zastosowania art. 142 i art. 147 PrUpadNapr moga w praktyce skfania¢ syndykow i nadzorcow
sadowych do wylaczenia zastosowania tych przepisow poprzez zastosowanie per analogiam art. 65 PrUpad-
Napr. Nie wydaje si¢ jednak, aby takie dziatanie znajdowato podstawe w obowiazujacych przepisach.

26 W. Siedlecki, Glosa do orzeczenia Sadu Wojewddzkiego w Gdansku z 29.7.1959 r., OSPiKA 1960,



Podobnie nie mozna uzna¢, ze utrata mocy przez wazny zapis na sad polubowny
w wyniku upadtosci strony powinna by¢ traktowana jako niewazno$¢ zgodnie z pra-
wem wewnetrznym, o ktorej stanowi art. V ust. 1 lit. a) Konwencji nowojorskiej. Z
jednej strony mozna twierdzi¢, ze postanowienia Konwencji nowojorskiej jako umo-
wy migdzynarodowej powinny by¢ interpretowane w oderwaniu od $cistej siatki po-
jeciowej prawa polskiego. Z drugiej jednak strony Konwencja nowojorska w anali-
zowanym zakresie odsyta jednoznacznie do prawa wewngtrznego, wskazujac na
»hiewaznos¢ wedtug prawa”. W takim wypadku nie powinny za§ zachodzi¢ watpli-
wosci, ze wedtug prawa polskiego utrata mocy przez zapis na sad polubowny nie jest
réwnoznaczna z jego niewaznoscia.

Podobne watpliwosci, ktore powstaja na gruncie Konwencji nowojorskiej, dotycza
postanowien Konwencji europejskiej o miedzynarodowym arbitrazu handlowym. Do-
da¢ nalezy, ze problem zgodnosci prawa wewnetrznego z Konwencja nowojorska
zostat zasygnalizowany rowniez w kontekscie systemow prawnych, ktore nie przewi-
duja automatycznej utraty mocy przez zapis na sad polubowny w przypadku upadtosci
ktorejkolwiek ze stron, lecz jedynie uprawnienie sadu upadtosciowego do pominigcia
skutkow zapisu na sad polubowny wzgledem pozwanego, jezeli wszczecie lub konty-
nuowanie postepowania arbitrazowego zagrazatoby realizacji istotnych celow poste-
powania upadioéciowegozg.

Rozstrzygajac watpliwosci dotyczace zgodnosci prawa upadtosciowego z postano-
wieniami uméw miedzynarodowych, warto mie¢ rowniez na wzgledzie, ze wyktadni
uméw miedzynarodowych nalezy dokonywaé w taki sposob, aby zapewni¢ ich efekty-
wnos¢ i realizacje celu umowy miedzynarodowej. Umowy te, tzn. Protokot genewski i
Konwencja nowojorska, wyrazaja ogolne (w ramach zakresu ich obowiazywania)
zobowiazanie panstw do uznania skutkow zapisu na sad polubowny. Cel obu umow
miedzynarodowych jest tozsamy i jasny — jest nim wspieranie migdzynarodowego
arbitrazu handlowego jako potrzebnej i przydatnej metody rozstrzygania sporéw w
handlu miedzynarodowym. Zobowiazanie panstw do uznania skutecznosci zapisu na
sad polubowny, wyrazone w obu umowach miedzynarodowych, stanowi przy tym
zasade, za$ wszelkie wytaczenia nalezy rozpatrywaé w kontekscie wyjatkow od tej
zasady podlegajacych wyktadni restryktywne;j.

Ze wzgledu na powyzsze uwarunkowania, jak tez na dalsze uwagi dotyczace m.in.
nieproporcjonalnosci istniejacych rozwiazan prawnych uznaé nalezy, ze przepisy prawa
upadtosciowego i naprawczego budza istotne zastrzezenia co do ich zgodnosci z wymie-
nionymi wyzej postanowieniami uméw migdzynarodowych — w zakresie w tych umo-

poz. 78; M. Tomaszewski, Glosa do orzeczenia SN z 3.6.1987 r., PiP 1989, z. 7, s. 151; J. Brol, Klauzula
arbitrazowa w $wietle prawa upadtosciowego, PUG 1993, Nr 3, s. 20.

27 A. Hrycaj, op. cit., s. 188-189.

28 R.M. Schwartz, The US Bankruptcy Courts’ Failure to Interpret the New York Convention as a Treaty
Obligation, Arb. Int’s 1998, Nr 2, s. 232 i n.



wach uregulowanym. Wskaza¢ przy tym trzeba, ze w przypadku takiej niezgodnosci
zardwno Konwencja nowojorska, jak i Protokot genewski, z mocy art. 91 ust. 2 Konsty-
tucji RP, korzystatyby z pierwszenstwa przed ustawazg. Na koniec tych rozwazan nalezy
krytycznie odnies¢ si¢ do faktu, ze w rzadowym projekcie ustawy — Prawo upadtosciowe
i naprawcze, w zakresie odnoszacym sie do skutkéw upadtosci w odniesieniu do zapisu
na sad polubowny w ogole nie odniesiono si¢ do przytoczonych wyzej zobowiazan mig-
dzynarodowych Polski i nie dokonano pobieznej cho¢by analizy przyjetych rozwiazan
prawnych z normami, ktére zgodnie z polskim porzadkiem konstytucyjnym maja pierw-
szenstwo przed przepisami ustawy.

2. Sprzecznos¢ z rozwigzaniami wewnatrzsystemowymi

W ostatnich latach polski porzadek prawny w istotny sposob otworzyt sie ha sadow-
nictwo polubowne jako alternatywna dla sadownictwa panstwowego droge rozstrzyga-
nia sporéw cywilnych. Uchwalona 28.7.2005 r. nowelizacja Kodeksu postgpowania
CyWiII’legO30 wprowadzita do polskiego systemu prawnego nowe, szczegbtowe rozwia-
zania dotyczace sadu polubownego, wzorowane w znacznej mierze na ustawie mode-
lowej UNCITRAL o migdzynarodowym arbitrazu handlowym z 1985 r.31 Dzigki temu
Polska dotaczyta do panstw posiadajacych nowoczesne ramy legislacyjne postgpowania
przed sadem polubownym, oparte na wzorcach znanych i aprobowanych przez spo-
tecznosé miqdzynarodowafz. Zgodnie z rzadowym uzasadnieniem do projektu ustawy o
zmianie Kodeksu postepowania cywilnego zatozeniem nowej regulacji postepowania
arbitrazowego byto, by ,,projektowane przepisy umozliwiaty podmiotom zainteresowa-
nym korzystanie z sadownictwa polubownego w jak najszerszym stopniu”33. Jednak
przepisy prawa upadtosciowego i naprawczego oparte sa na catkowicie odmiennych
zatozeniach. U ich podstawy lezy gteboka nieufnos¢ do sadownictwa polubownego,
czego dowodzi cytowane powyzej uzasadnienie rzadowego projektu obowiazujacej

29 Zob. B. Kordasiewicz, W. Sadowski, op. cit., s. 531 i n.
30 Dz.U. Nr 178, poz. 1478.

31 Tekst dostepny na: http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985
Model_arbitration.html. Na temat ustawy modelowej zob. w szczegodlnosci P. Sanders, UNCITRAL’s Model
Law on International and Commercial Arbitration: Present Situation and Future, Arbitration International
2005, z. 4, s. 443-482; T. Szurski, Introducing the UNCITRAL Model Law to Poland — Some Remarks on
the Polish Law on International Commercial Arbitration, Journal of International Arbitration 2001, z. 2, s.
227-238; G. Herrmann, The UNCITRAL Model Law — its background, salient features and purposes,
Avrbitration International 1985, z. 1, s. 6-29; H. Holtzmann, J. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL Model
Law on International Commercial Arbitration (Legislative History and Commentary), London 1989.

32 T. Erecinski, K. Weitz, op. cit., s. 16; zob. B. Kordasiewicz, W. Sadowski, op. cit., s. 525.

33 Tekst uzasadnienia do rzadowego projektu ustawy — Kodeks postepowania cywilnego i ustawy —
Prawo upadtosciowe i naprawcze, zatacznik do druku Nr 3434 z 8.11.2004 r., s. 1.



aktualnie ustawy34. Ta wewnatrzsystemowa sprzecznos¢ zatozen nie jest zrozumiata,

tym bardziej ze obie ustawy stanowity projekty rzadowe i byly w tym samym czasie
przedmiotem prac Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego35.

3. Niezgodnos¢ z zasadami pacta sunt servanda i pewnosci prawnej

Obowiazujace rozwiazanie legislacyjne nalezy ocenia¢ rowniez w $wietle istotnych
zasad prawnych majacych oparcie w ustawie zasadniczej: pacta sunt servanda oraz za-
sady pewnosci prawnej i bezpieczenstwa obrotu. Umowa o arbitraz, zwtaszcza w kon-
tekscie handlu miedzynarodowego, spetnia istotne funkcje. Pozwala bowiem partnerom
gospodarczym na takie uksztattowanie taczacego ich stosunku, aby w przypadku po-
wstania sporu zostat on rozstrzygniety wedtug okreslonych z gory zasad, ktoére w ocenie
stron (bedacych czesto profesjonalistami) bytyby w danych okolicznosciach optymalne.
Zapis na sad polubowny jako umowa procesowa jest zatem takze zobowiazaniem o cha-
rakterze kontraktowym, przez ktore kazda ze stron nie tylko nabywa uprawnienia, ale
takze zaciaga zobowiazanie do poddania okreslonego sporu pod rozstrzygnigcie okre-
slonego sadu polubownego%. Porzadki prawne wielu panstw, w tym rowniez Polski,
sankcjonuja owo zobowiazanie, zgodnie z zasada pacta sunt servanda, nakazujac odrzu-
cenie pozwu przez sad powszechny w razie podniesienia przez pozwanego zarzutu zapi-
su na sad polubowny37.

Obowiazujaca regulacja art. 142 i art. 147 PrUpadNapr przetamuje zasade pacta
sunt servanda, przy czym ingerencja ta nie wydaje si¢ uzasadniona, a dziatanie Usta-
wodawecy nie jest konsekwentne (zob. art. 206 ust. 1 pkt 7 i ust. 2 PrUpadNapr). Nalezy
wrecz stwierdzi¢, ze obowiazujace rozwiazanie zacheca strony obawiajace si¢ wyniku
toczacego sie postepowania arbitrazowego do wystepowania z wnioskami o ogtoszenie
upadtosci, wiasnej lub przeciwnika procesowego, w celu zapobiezenia wydaniu nieko-
rzystnego wyroku przez sad polubowny, a tym samym w celu uchylenia sie od skutkow
dokonanego zapisu.

Niezaleznie od powyzszych uwag podnies¢ takze nalezy watpliwosci natury konsty-
tucyjnej, dotyczace obowiazujacych rozwiazan. Zasada pacta sunt servanda, zgodnie
z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego, jest jednym z elementéw konstytucyjnej
zasady demokratycznego panstwa prawnego. Jej doniostos¢ potwierdzaja liczne roz-
strzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego38, a w szczegolnosci wyrok z 5.10.2005 r., w

34 Por. A. Witosz (red.), op. cit., s. 220.

35 Zobh. sprawozdanie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego z lat 20022006, tekst dostepny na:
http://www.ms.gov.pl/kkpc/kkpc_spraw2006.rtf.

36 Zob. np. R. Kulski, Umowy procesowe w postgpowaniu cywilnym, Krakow 2006, s. 233 i cyt. tam zrodia.
37 Zob. w szczegolnosci art. |1 ust. 3 Konwencji nowojorskiej oraz art. 1165 KPC.

38 Zob. np. wyr. TK z 13.3.2008 r., K 32/05, OTK-A 2008, Nr 2, poz. 27; wyr. TK z 15.9.1998 r., K



ktorego uzasadnieniu Trybunat wyjatkowo mocno zaakcentowal znaczenie uméw w
obrocie cywilnoprawnym: ,,mozna sobie wyobrazi¢, ze przed zawarciem umowy strony
negocjuja jego wysokos¢, termin i sposob zaptaty. Jednak raz ustalone podlega general-
nej zasadzie prawa cywilnego: pacta sunt servanda. Strony musza dotrzymaé umowy,
gdyz to ona tworzy prawo migdzy nimi. Prawo kreowane przez strony moca ich woli, a
wigc W umowie, nie moze by¢ kwestionowane na drodze sadowej. Sad moze interwe-
niowa¢ tylko w razie wystapienia nieprawidtowosci w toku podejmowania i wyrazania
woli (tzw. wady oswiadczenia woli), w przypadku naruszenia bezwzglednie obowiazu-
jacych przepisow ustawy (np. co do formy o$wiadczenia woli), w szczegolnych sytu-
acjach tzw. nadzwyczajnej zmiany stosunkow (art. 357! KC) albo (...) w sytuacji, gdy
umowa nie jest wykonywana zgodnie z jej tres’ciaj’39

W kontekscie dopuszczalnosci interwencji Ustawodawcy w zasade pacta sunt se-
rvanda na szczegdlng uwage zastuguje natomiast wyrok z 17.12.1997 r., w ktérym
Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze: ,,prawodawca moze tylko w wyjatkowych, uza-
sadnionych nadzwyczajnymi okolicznosciami sytuacjach wkracza¢ w sfere stosunkoéw
regulowanych umowami prawa cywilnego. Trybunat Konstytucyjny podtrzymuje sta-
nowisko wczesniej wyrazone w sprawie K 6/92 i uwaza, ze arbitralna, bezposrednia
ingerencja Ustawodawcy w regulacje zawartych uméw jest dopuszczalna w wyjatko-
wych sytuacjach panstwa lub gdy swiadczenie jednej ze stron umowy jest w razacy
sposob nieckwiwalentne i narusza konstytucyjne prawa innych podmiotow” 40 Nie
wydaje sie, aby podobnie wyjatkowe wzgledy uzasadniaty ingerencje Ustawodawcy
dokonana w art. 142 i art. 147 PrUpadNapr w odniesieniu do zapisu na sad polubowny.

Omawiana regulacja godzi takze w zasade pewnosci prawnej i bezpieczenstwa ob-
rotu*?. Wypada zauwazy¢, ze zapis na sad polubowny nie tylko tworzy prawa i obo-
wigzki pomigdzy stronami, lecz rowniez prowadzi do wytaczenia wiasciwosci sadow
powszechnych, ktore wobec braku zapisu na sad polubowny bytyby wiasciwe do roz-
poznania sprawy. Skutek derogacyjny zapisu na sad polubowny w potaczeniu z jego
skutkiem prorogacyjnym polegajacym na stworzeniu podstaw wiasciwosci sadu polu-
bownego gwarantuje stronom wysoki stopien pewnosci, jaki organ bedzie wiasciwy do
rozpoznania powstatego pomiedzy nimi sporu42. Utrata mocy przez zapis na sad polu-
bowny stwarza natomiast koniecznos¢ poszukiwania wlasciwego sadu panstwowego.

10/98, OTK 1998, Nr 5, poz. 64; orz. z 4.12.1990 r., K 12/90, OTK 1990, Nr 1, poz. 7; orz. z 11.2.1992 r., K
14/91, OTK 1992, Nr 1, poz. 7; orz. 2 1.7.1996 r., U 3/95, OTK 1996, Nr 4, poz. 29.

39 SK 39/05, OTK-A 2005, Nr 9, poz. 99.

40 K 22/96, OTK 1997, Nr 5-6, poz. 71.

41 Sa to rowniez zasady konstytucyjne, zob. np. orz. TK z 15.12.1992 r., K 6/92, OTK 1992, Nr 2, poz.
27: ,jest rzecza oczywista, ze W panstwie prawnym umowy winny by¢ dotrzymane, a system prawny tak

ksztattowany, aby zagwarantowa¢ pewnos¢ obrotu”.

42 Jest to typowy skutek wszystkich umow prorogacyjnych: zob. m.in. H. Gaudemet-Tallon, Las
clausulas atributivas de competencia en el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 [w:]



Mozna przypuszczaé, choéby na podstawie rzadowego uzasadnienia projektu usta-
wy, ze zgodnie z intencja Ustawodawcy od chwili ogtoszenia upadtosci dochodzenie w
postepowaniu upadtosciowym powinno nastepowaé przede wszystkim poprzez zgto-
szenie wierzytelnosci w postgpowaniu upadtosciowym lub — w szczegolnosci, gdy upa-
dty jest powodem — przed (polskimi) sadami powszechnymi. Jednakze zamiar ten bg-
dzie w zasadzie zrealizowany jedynie wowczas, jezeli upadtym jest pozwany nieposia-
dajacy zadnego majatku poza terytorium Polski. W innym przypadku utrata mocy przez
zapis na sad polubowny prowadzi do koniecznosci ustalenia wilasciwego sadu pan-
stwowego, ktorym moze by¢ rowniez sad obcy. W szczegolnosci dotyczy to sytuacii,
gdy upadty byt powodem, a spoér ma charakter migdzynarodowy. Zachodzi wtedy ko-
niecznos¢ poszukiwania sadu posiadajacego jurysdykcje krajowa, ktora nalezy okresli¢
zgodnie z przepisami panstwa fori. Sytuacja ta sktania do stosowania praktyk okresla-
nych jako forum shopping.43 Co do zasady, mozna zatozy¢ istnienie jurysdykcji krajo-
wej sadu panstwa, w ktorym pozwany ma miejsce zamieszkania lub siedzibg. Zatozenie
takie uwzglednia bowiem powszechne obowiazywanie zasady actor sequitur forum rei.
Lacznik miejsca zamieszkania lub siedziby pozwanego jest podstawowym tacznikiem
jurysdykcyjnym m.in. w europejskim cywilnym prawie procesowym44. W wielu wy-
padkach moze si¢ zatem okaza¢, ze koniecznos¢ prowadzenia przez syndyka45 poste-
powania przed zagranicznym sadem panstwowym (np. amerykanskim lub angielskim)
wiaza¢ si¢ bedzie ze znacznymi kosztami, liczonymi czesto w milionach ztotych, bez
mozliwosci uzyskania zwrotu kosztow procesu nawet w przypadku pomysinego zakon-
czenia sporu. Co wiecej, nalezy si¢ spodziewac, ze strona przeciwna, swiadoma trud-
nosci wynikajacych z postepowania upadtosciowego, bedzie celowo zmierza¢ do prze-
wlekania postepowania, aby poprzez zwiekszenie kosztow postepowania sktoni¢ syn-
dyka do rezygnacji z dochodzenia roszczenia lub zawarcia ugody na niekorzystnych
warunkach. Okolicznos¢ ta moze z kolei sktoni¢ syndyka do zawierania z petnomocni-
kami procesowymi uprawnionymi do wystgpowania przed sadem wiasciwym umow
przewidujacych warunkowa wyptate wynagrodzenia w przypadku pomysinego zakon-

Competencia judicial y ejecucion de sentencias en Europa — Ponencias del coloquio relativo a la
interpretacion del Convenio de Bruselas por el Tribunal Europeo de Justicia en la perspectiva del Espacio
Judicial Europeo, Luksemburg 1991, s. 140; wyr. ETS z 9.12.2003 r. w sprawie C-116/02 Erich Gasser
GmbH przeciwko Mistat srl., Zb. Orz. 2003, s. 1-14693.

43 B. Fuchs, Ujednolicenie prawa na plaszczyznie miedzynarodowej a zagadnienie forum shopping
[w:] Rozprawy prawnicze. Ksigga pamiatkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakow 2005, s. 407; por.
takze K. Weitz, Jurysdykcja krajowa w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2005, s. 291 i n.; w literaturze
obcej por. przede wszystkim A. Bell, Forum shopping and venue in transnational litigation, Oxford 2003.

44 Zamiast wielu: K. Weitz [w:] A. Wrobel (red.), Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sady, Kra-
kow 2005, s. 498 in.

45 Uwagi odnoszace sie do syndyka w upadtosci likwidacyjnej beda sie, mutatis mutandis, odnosi¢ do
nadzorcy powotanego w upadtosci uktadowej.



czenia sporu. Zgodnie ze standardami przy zawieraniu tego rodzaju uméw wynagro-
dzenie nalezne petnomocnikowi ustalane jest zwykle jako znaczny procent zasadzonej
lub wyegzekwowanej kwoty (30-50%), co stawia pod znakiem zapytania, czy w takim
przypadku obowiazujace rozwiazania legislacyjne rzeczywiscie poprawiaja sytuacje
wierzycieli upadtego w stosunku do sytuacji, gdyby istniata mozliwos¢ kontynuowania
postepowania przed sadem polubownym.

4. Nieproporcjonalnosé¢ obowiagzujacej regulacji w stosunku do
zamierzonych celow

Na podstawie analizy rzadowego uzasadnienia do projektu ustawy — Prawo upadto-
sciowe i naprawcze mozna dojs¢ do przekonania, ze u podtoza obowiazujacej regulacji
lezy nieufno$¢ Ustawodawcy do postepowania arbitrazowego jako metody rozstrzygania
sporow, w ktorej postgpowanie toczy si¢ wedtug nieprzejrzystych zasad, zas wyroki
zapadaja na innej podstawie niz przepisy obowiazujacego prawa, w szczegolnosci wy-
dawane sa w oparciu 0 zasady stusznosci. Mozna roéwniez zaktada¢, cho¢ rzadowe uza-
sadnienie projektu ustawy nie odnosi si¢ do tej kwestii wprost, ze u podstaw wskazanego
zatozenia legto sformutowanie art. 705 KPC w brzmieniu obowiazujacym w dacie wej-
scia w zycie ustawy — Prawo upadtosciowe i naprawcze. Zgodnie z tym przepisem az do
chwili rozpoczecia postgpowania strony same mogty okresli¢ tryb postgpowania, ktory
powinien by¢ stosowany w toku rozpoznawania sprawy. Jezeli strony tego nie uczynity,
sad polubowny byt uprawniony do stosowania takiego trybu postepowania, jaki uznat za
wiasciwy. Przepisy Kodeksu postepowania cywilnego nie wyrazaty natomiast expressis
verbis zasady, ze arbitrzy powinni wyrokowaé¢ na podstawie norm prawa materialnego.
Zgodnie z przewazajacym pogladem orzecznictwa sady polubowne orzekajace na pod-
stawie poprzednio obowiazujacych 6przepis<')w Kodeksu postgpowania cywilnego nie
byty zwiazane prawem materialnym4 .

Argumenty lezace u podstaw wskazanych wyzej obaw Ustawodawcy zdezaktuali-
zowaty si¢ jednak w znacznej mierze wraz z wejsciem w zycie nowych przepisoéw Ko-
deksu postepowania cywilnego o sadzie polubownym. Obowiazujacy obecnie art. 1194
KPC rozstrzyga w sposob wyrazny kwesti¢ podstaw wyrokowania przez sad polubow-
ny, stanowiac, ze sad polubowny rozstrzyga spor wedtug prawa wiasciwego dla danego
stosunku, a gdy strony go do tego wyraznie upowaznity — wedtug ogoélnych zasad prawa
lub zasad stusznosci. W kazdym jednak przypadku sad polubowny bierze pod uwage
postanowienia umowy oraz ustalone zwyczaje majace zastosowanie do danego stosunku
prawnego47. Zasada jest zatem obecnie orzekanie na podstawie prawa i zasadzie tej

46 Zob. wyr. SN z 28.4.2000 r., Il CKN 267/00, OSNC 2000, Nr 11, poz. 203; wyr. SA w Gdansku z
14.7.199507r., | ACr 424/95, OSA 1995, Nr 9, s. 21; por. T. Szurski, Podstawowe aspekty arbitrazowego
rozstrzygania sporéw, PUG 1999, Nr3,s. 11 in.

47 Zob. art. 1194 § 1 KPC. Por. £. Bfaszczak, M. Ludwik, op. cit., s. 184 in.; T. Ereciriski, K. Weitz, op. cit., . 323 i n.



odpowiada rowniez Wigkszoé¢ wydawanych aktualnie wyrokow. W kazdym przypadku
granice swobody arbitréw co do wyrokowania z pominigciem norm prawa materialnego
okresla klauzula porzadku publicznego, stanowiaca podstawe uchylenia wyroku sadu
polubownego lub odmowy uznania lub stwierdzenia wykonalnosci takiego wyroku48.
Podnoszony w doktrynie argument o koniecznosci zapewnienia scistej zgodnosci
postepowan z litera prawa materialnego przy uwzglednieniu wszystkich uwarunkowan
prawa procesowego cywilnego49 nie jest przekonujqcySO. Autorzy podnoszacy ten
argument w zaden sposob go nie uzasadniaja. Tymczasem nie istnieja wazne powody,
dla ktorych autonomia woli stron co do mozliwosci zawarcia zapisu na sad polubowny,
znajdujaca wyrazna podstawe w postanowieniach wiazacych Polske uméw miedzyna-
rodowych, miataby zosta¢ wytaczona na rzecz rygoryzmu postepowania cywilnego.
Przeciwnie, nalezy wyrazi¢ powazne watpliwosci, czy ramy postepowania upadtoscio-
wego lub nawet sadownictwa powszechnego sa lepszym forum dla dochodzenia rosz-
czen wynikajacych ze ztozonych stosunkéw prawnych (np. uméw konsorcjum, umow o
budowe skomplikowanych obiektéw technologicznych, umow o ustugi dotyczace sieci
teleinformatycznych, uméw dotyczacych rynkow kapitatowych lub miedzynarodowego
obrotu towarowego) niz postgpowanie przed sadem polubownym ztozonym z osob
posiadajacych niekwestionowang wiedze i doswiadczenie w rozwigzywaniu sporéw z
przedmiotowej dziedziny. Ponadto argument o potrzebie bezwzglednej ,konieczno$ci
zapewnienia scistej zgodnosci postepowan z litera prawa materialnego przy uwzgled-
nieniu wszystkich uwarunkowan prawa procesowego cywilnego” wydaje si¢ nie do
obrony réwniez na gruncie obowiazujacych przepisoéw ustawy — Prawo upadtosciowe i
naprawcze. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze ustawa ta dopuszcza zawarcie zapisu na sad
polubowny po ogtoszeniu upadtosci przez syndyka lub nadzorce sadowego. Zgodnie z
art. 206 ust. 1 pkt 7 PrUpadNapr poddanie sporu rozstrzygnieciu sadu polubownego
zostato zaliczone do czynnosci dotyczacych masy, ktore wymagaja zgody rady wierzy-
cieli. Jezeli jednak czynnosci tej nalezy dokona¢ niezwtocznie i dotyczy ona wartosci
nieprzewyzszajacej dziesieciu tysiecy ztotych, syndyk, nadzorca sadowy albo zarzadca
moze ja wykona¢ bez zezwolenia rady wierzycieli (art. 206 ust. 2 PrUpadNapr). Usta-
wodawca dopuszcza wigc wyraznie mozliwos¢ prowadzenia postepowan arbitrazowych
z udziatem upadtego. Co ciekawe, przepisy art. 206 ust. 1 pkt 7 i ust. 2 PrUpadNapr nie
wylaczaja rowniez mozliwosci zawarcia zapisu uprawniajacego sad polubowny do
orzekania na zasadach stusznosci. Jest to oczywista niekonsekwencja UstawodawcySl.

48 Zob. art. 1212 § 2 pkt 2 KPC i art. 1214 § 3 pkt 2 KPC; por. £. Bfaszczak, Kontrola orzeczenia arbi-
trazowego ze szczegdlnym uwzglednieniem klauzuli porzadku publicznego, ADR. Arbitraz i Mediacja 2008,
Nr 3, s. 5; M. Pilich, Klauzula porzadku publicznego w postgpowaniu o uznanie i wykonywanie zagraniczne-
go orzeczenia arbitrazowego, KPP 2003, z. 1, s. 155.

49 A. Jakubecki [w:] A. Jakubecki, F. Zedler, op. cit., s. 389; £. Bfaszczak, M. Ludwik, op. cit., s. 127.

50 Podobnie T. Ereciriski, K. Weitz, op. cit., s. 162.

51 S. Gurgul, op. cit., s. 472-473.



Nietrafne sa rowniez obawy dotyczace wydania przez sad polubowny wyroku w
oparciu o zasady stusznosci (ex aequo et bono). Mozliwos¢ orzekania w oparciu o za-
sady stusznosci jest wprawdzie cecha postepowania arbitrazowego odrdzniajaca je od
postepowania przed sadami powszechnymi, jednakze wymaga ona wyraznej zgody
obydwu stron i w praktyce wystepuje niezmiernie rzadko®. Upowaznienie sadu polu-
bownego do orzekania ex aequo et bono wiaze si¢ bowiem z utrata przez strony jakiej-
kolwiek mozliwosci przewidzenia rezultatu postepowania. Jezeli bowiem sad polu-
bowny ma orzeka¢ wedilug okreslonego prawa materialnego, strony w taki sposob
ksztattuja swoje stanowiska procesowe, aby poprzez odwotanie si¢ do konkretnych
instytucji prawa materialnego zapewni¢ jak najlepszy dla siebie wynik postgpowania.
Upowaznienie arbitrow do orzekania ex aequo et bono oznacza dla stron i ich petno-
mocnikéw utrate obiektywnego punktu odniesienia w postaci okreslonego systemu
norm prawnych na rzecz trudnych do zidentyfikowania zasad stusznosci, ktorych kata-
log i tres¢ w znacznej mierze zaleze¢ moze od subiektywnego przekonania i $wiatopo-
gladu arbitréw. W konsekwencji obie strony traca na rzecz sadu polubownego jakakol-
wiek kontrole nad rozstrzygnieciem. Mozna racjonalnie oczekiwa¢, ze strony $wiado-
mie wyraza zgode na takie rozwiazanie jedynie wowczas, jezeli spodziewane korzysci z
wyrokowania na zasadach stusznosci beda dla kazdej ze stron wyzsze niz potencjalne
ryzyko zwiazane z utrata argumentow jurydycznych zgtaszanych w toku postgpowania.
Takie sytuacje beda mie¢ miejsce jedynie wyjatkowo, np. gdy strony wzajemnie zgta-
szaja roszczenia o niewielkiej wartosci, za$ wykazanie tych roszczen wymaga przepro-
wadzenia postepowania dowodowego, ktorego koszty zblizaja si¢ do wartosci odno-
snych roszczen lub przekraczaja ich wartos¢. W takiej sytuacji trudno uznaé, aby wy-
rokowanie ex aequo et bono przez sad polubowny godzito w interesy wierzycieli upa-
dtego lub zagrazato realizacji podstawowych celéw postgpowania upadiosciowego.
Natomiast jezeli zamiarem Ustawodawcy byto wyeliminowanie ryzyka korzystania
przez strony z postepowania przed sadem polubownym w celu obejscia prawa, np. po-
przez uzyskanie wyroku na zgodnie okreslonych warunkach, majacego na celu po-
krzywdzenie wierzycieli, wowczas wystarczajaca sankcja wydaje sie mozliwosé
wszczecia postepowania karnego przeciwko stronom oraz ewentualnie arbitrom oraz
uchylenie wyroku sadu polubownego z uwagi na to, ze zostat uzyskany za pomoca
przestgpstwa (art. 1206 § 1 pkt 5 KPC). W doktrynie szwajcarskiej trafnie wskazuje sig,
ze nawet orzekajac ex aequo et bono, arbitrzy zobowiazani sa do wziecia pod uwage
zasad porzadku publicznego wynikajacych z toczacego sie postepowania upadtoscio-
wego, w szczegOlnosci zasade rownego uprawnienia wierzycieli. W przeciwnym wy-
padku wydany przez nich wyrok mogtby zostaé uchylony53. Taki sam skutek mozna
osiagna¢ roéwniez na gruncie obowiazujacego prawa polskiego (art. 1206 § 2 pkt 2

52 Zob. szerzej: £. Bfaszczak, M. Ludwik, op. cit., s. 184 i n.; T. Erecisiski, K. Weitz, op. cit., s. 323 i n.

53 L. Lévy, Insolvency in Arbitration (Swiss Law), International Arbitration Law Review 2005, Nr 1, s. 33.



KPC). Ustawodawca nie powinien natomiast ogranicza¢ dopuszczalnosci postgpowania
arbitrazowego, przyjmujac zatozenie 0 nieuczciwosci lub nieracjonalnosci dziatania
stron decydujacych sie na zapis na sad polubowny — tym bardziej ze historycznie i
funkcjonalnie arbitraz wyksztatcit si¢ jako kupiecka metoda rozstrzygania spordw,
znajdujaca podstawowe zastosowanie w praktyce profesjonalnego obrotu gospodarcze-
go opartego na ekonomicznym aksjomacie racjonalnosci zachowan.

Jak wspomniano wyzej, aktualnie obowiazujace rozwiazanie legislacyjne powoduje
utrate mocy przez zapis na sad polubowny w przypadku upadiosci ktorejkolwiek ze
stron. Mimo ze rzadowe uzasadnienie tego rozwiazania legislacyjnego ograniczato sie
do przedstawienia zasadnosci takiej regulacji wytacznie w odniesieniu do przypadkow
upadtosci pozwanego, zarowno art. 142, jak i art. 147 PrUpadNapr znajduja zastosowa-
nie rowniez W przypadku, gdy upadtos¢ dotyczy powoda. Rozwiazanie to nie znajduje
jakiegokolwiek uzasadnienia, nie tylko w projekcie rzadowym. Trudno wskazaé jakie-
kolwiek racjonalne przyczyny uzasadniajace takie rozwigzanie, tatwo natomiast mozna
wskaza¢ przypadki, w ktorych zagrazac¢ bedzie ono podstawowym celom postgpowania
upadtosciowego. Bedzie si¢ tak dziato np. w przypadku upadtosci polskiego przedsie-
biorcy, ktory zawart z zagranicznym kontrahentem wieloletnia umowe wytacznej dys-
trybucji okreslonych towaréw na terytorium Polski. Zaprzestanie realizacji zobowiazan
wynikajacych z tej umowy przez zagranicznego kontrahenta wedtug wszelkiego praw-
dopodobienstwa wyrzadzi polskiemu przedsighiorcy niepowetowang strate, a w kon-
sekwencji spowoduje niewyptacalnos¢ wzgledem lokalnych odbiorcow, kontrahentow i
klientow. Uzyskanie odszkodowania za niewykonywanie umowy pozwolitoby pol-
skiemu przedsicbiorcy na odzyskanie ptynnosci i reorganizacje przedsiebiorstwa, w
szczegoblnosci poprzez zmiang przedmiotu dziatalnosci. Dzigki zapisowi na sad polu-
bowny polski przedsigbiorca moze liczy¢ na stosunkowo szybkie zakonczenie sprawy z
powddztwa o odszkodowanie przed sadem arbitrazowym, za$ dzigki Konwencji nowo-
jorskiej korzysta on z realnej mozliwosci wykonania uzyskanego wyroku przeciwko
swojemu kontrahentowi w wigkszosci panstw na swiecie. Sa to okolicznosci istotne
réwniez z punktu widzenia pozycji negocjacyjnej polskiego przedsicbiorcy w ewentu-
alnych rozmowach ugodowych z zagranicznym kontrahentem. Ogtoszenie upadtosci
polskiego przedsiebiorcy, powodujace utrate mocy przez zapis na sad polubowny, moze
z praktycznego punktu widzenia oznacza¢ utrate jedynej szansy na zachowanie przed-
siebiorstwa upadtego i zaspokojenie jego wierzycieli. Prowadzi¢ bedzie zatem do zni-
weczenia podstawowych celéw PrUpadNapr, wyrazonych w art. 2 tej ustawy. Skutek w
postaci utraty mocy przez zapis na sad polubowny bedzie dodatkowo sktania¢ przeciw-
ne strony sporu do podejmowania dziatan zmierzajacych do spowodowania upadtosci
powoda (np. poprzez przewlekanie postepowania arbitrazowego lub sktadanie wnio-
skow o upadtos¢ powoda). Co wigcej, utrata mocy przez zapis na sad polubowny po-
wodowa¢ moze rowniez obciazenie masy upadtosci kosztami postgpowania arbitrazo-
wego, ktore zostalty umorzone wskutek ogtoszenia upadtosci powoda, mimo ze jego
roszczenie mogtoby by¢ w petni uzasadnione.



Sytuacja dodatkowo komplikuje sig, jezeli postepowanie przed sadem polubownym
toczy sie za granica. Systemy prawne innych panstw nie przewiduja rozwiazan analo-
gicznych do tych, ktore zostaty wprowadzone w prawie upadtosciowym i naprawczym.
Praktyka trybunatéw arbitrazowych orzekajacych w miedzynarodowym arbitrazu han-
dlowym wskazuje, ze sady polubowne z zasady nie umarzaja ani nawet nie zawieszaja
toczacych si¢ postgpowan w przypadku ogtoszenia upadtosci jednej ze stron, nawet
jezeli zgodnie z prawem wiasciwym dla postgpowania insolwencyjnego taki skutek
powinien nastqpi654. Z jednej strony nalezy bowiem pamigta¢, ze postepowania insol-
wencyjne podlegaja zasadzie terytorialnosci. Rowniez orzeczenia sadow upadtoscio-
wych, np. w przedmiocie ogtoszenia upadtosci, wywotuja skutki prawne ograniczone
terytorialnie do granic panstwa, w ktorym zostaty wydane. W innych panstwach orze-
czenia te moga wywiera¢ skutki prawne jedynie wowczas, jezeli zostang w nich uznane.
Poza tym trybunaty arbitrazowe orzekaja w granicach mandatu okreslonego umowa o
arbitraz i stosuja prawo materialne wskazane przez strony. Sa takze zobowiazane do
uwzglednienia zasad porzadku publicznego obowiazujacych w miejscu postepowania
arbitrazowego, baczac, by wyrok wydany w postepowaniu arbitrazowym byt wykonal-
ny w miejscu jego Wydania55. Co do zasady, trybunaly arbitrazowe nie sa zatem
zwigzane skutkami upadlosci jednej ze stron w innym paﬁstwieSG. Mozna zatem
zalozyé¢, ze postgpowanie arbitrazowe z udzialem upadlego bedzie toczyé sie dalej i
zakonczy si¢ wydaniem wyroku. Nalezy podkresli¢, ze taka sytuacja stawia w szcze-
golnie trudnej sytuacji nadzorcg Sadowego lub syndyka, ktorzy pod nadzorem se¢dziego
komisarza zobowiazani sa do zarzadzania majatkiem upadtego i wstepuja w postepo-
wania toczace si¢ z udziatem upadtego. Dziatajac na podstawie polskiego prawa insol-
wencyjnego, nadzorca sadowy lub syndyk nie moze zignorowac dyspozycji art. 142 i
art. 147 PrUpadNapr, bedacych przepisami o charakterze imperatywnym. Nie ma zatem
podstawy prawnej do podejmowania jakichkolwiek dziatan zmierzajacych do obrony

54 Zob. np. F. Mantilla Serrano, International Arbitration and Insolvency Proceedings, Arb. Int’l 1995,
Nr(11, s. 54 in.; J. Rosell, H. Prager, International Arbitration and Bankruptcy, United States, France and the
ICC, Journal of International Arbitration 2001, Nr 4, s. 424-425. Zob. wyr. sadu polubownego przy Niemiec-
kim Stowarzyszeniu Kawy z 28.9.1992 r., Yearbook Commercial Arbitration 1994, s. 48; sad polubowny
zastosowatl prawo niemieckie jako prawo wiasciwe dla postgpowania arbitrazowego do oceny skutkéw upa-
diosci prowadzonej w Papui-Nowej Gwinei; podobnie wyr. sadu polubownego Sadu Arbitrazowego przy
Butgarskiej Izbie Gospodarczej z 3.11.1976 r., stwierdzajacy, ze postepowanie upadiosciowe przeciwko
upadtemu we Francji, jak tez zgtoszenie przez powoda wierzytelnosci w postepowaniu upadtosciowym, nie
stoja na przeszkodzie kontynuowaniu postepowania arbitrazowego w Butgarii, m.in. ze wzgledu na zasade
terytorialnosci postepowan upadtosciowych (Yearbook Commercial Arbitration 1979, s. 191); por. wyr.
arbitra Marcusa Wirtha z 20.11.2001 r. w sprawie Nr 415, arbitraz wedtug regut 1zby Handlowej w Zurychu,
ASA Bulletin 2002, Nr 3, s. 467-472.

55 L. Lévy, op. cit., s. 28; P. Karrer, Must an Arbitral Tribunal Really Ensure that its Award is Enforcea-
ble? [w:] Global Reflections on International Law, Commerce and Dispute Resolution, Liber Amicorum in
honour of Robert Briner, ICC Publishing 2005, s. 429.

56 F. Mantilla Serrano, op. cit., s. 58; L. Lévy, op. cit., s. 26.



pozycji upadtego w toczacym si¢ za granica postepowaniu arbitrazowym, a w szcze-
golnosci do ponoszenia wydatkow, np. na koszty postgpowania arbitrazowego czy za-
trudnienie petnomocnika procesowego zastepujacego syndyka przed trybunatem arbitra-
zowym. Nalezy rowniez doda¢ w tym miejscu, ze zgodnie z art. 102 PrUpadNapr pet-
nomocnictwo procesowe pethomocnika wygasa z chwila ogtoszenia upadtosci obejmu-
jacej likwidacje majatku upadlegoS7. W konsekwencji omawianych przepisow art. 142 i
art. 147 PrUpadNapr syndyk moze zatem zosta¢ postawiony przed dylematem: zigno-
rowania toczacego Sie za granica postepowania arbitrazowego, co w bardzo istotny
sposdb zwieksza ryzyko wydania przez trybunat arbitrazowy wyroku niekorzystnego
dla upadtego (poprzez oddalenie roszczen dochodzonych przez upadtego lub uwzgled-
nienie roszczen przeciwko upadtemu), albo zignorowania imperatywnych norm pol-
skiego prawa upadtosciowego i podejmowania dziatan w interesie masy upadtosci i jej
wierzycieli, przyjmujac jednoczesnie ryzyko, ze wydatki zwiazane z toczacym sig¢ po-
stepowaniem arbitrazowym nie zostana zatwierdzone przez sedziego komisarza lub rade
wierzycieli. Konsekwencja moze by¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza syndyka
wzgledem masy — za dziatania wprawdzie zgodne z interesem wierzycieli, lecz obiek-
tywnie bezprawne, gdyz podjete z naruszeniem art. 142 lub art. 147 PrUpadNapr. Roz-
wiazania przedstawionego problemu nie stanowi argument, ze wyrok sadu polubowne-
go wydany za granica moze nie zosta¢c w Polsce uznany przez sad powszechny, w
szczegolnosci na podstawie art. V Konwencji nowojorskiej, a w przypadku braku pod-
staw do zastosowania Konwencji nowojorskiej, na podstawie art. 1214 lub art. 1215
KPC. Po pierwsze, argument ten odnosi si¢ przede wszystkim do sytuacji, gdy upadtosé
dotyczy pozwanego, a nie powoda majacego siedzib¢ w Polsce. Po drugie, nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, w ktorej pozwany majacy Siedzibg w Polsce posiada pewne aktywa
w panstwie trzecim, np. zabezpieczone w toku postepowania przed sadem polubownym.
Ze wzgledu na terytorialny skutek orzeczenia polskiego sadu o ogtoszeniu upadtosci nie
mozna wykluczy¢ przymusowego wykonania przez powoda wyroku sadu polubownego
przeciwko upadtemu pozwanemu w panstwie trzecim, po wczesniejszym zapewnieniu
wykonalnosci takiego wyroku stosownie do postanowien Konwencji nowojorskiej.

5. Niezgodnos¢ przyjetych rozwiazan z interesem gospodarczym
Polski

Jako uzupemhienie katalogu krytycznych argumentow wzgledem aktualnych rozwia-
zan prawnych wskaza¢ nalezy rowniez ich negatywny wptyw na mozliwos¢ umacniania
pozycji Polski jako osrodka arbitrazu migdzynarodowego. U podstaw tej argumentacji
lezy zatozenie, ze zwigkszenie liczby postepowan arbitrazowych prowadzonych w Pol-
sce jest zgodne z polskim interesem gospodarczym 8, Woydatki na prowadzone w Polsce

57 Post. SN z 7.11.2003 r., | CZ 127/03, OSP 2004, Nr 10, poz. 123; zob. takze A. Jakubecki [w:] A. Ja-
kubecki, F. Zedler, op. cit., s. 272.

58 Tekst uzasadnienia do rzadowego projektu ustawy — Kodeks postepowania cywilnego i ustawy —



postepowania arbitrazowe, zaréwno w formie kosztow postgpowania arbitrazowego, jak
i kosztow zastepstwa procesowego, zwiekszaja polski produkt krajowy brutto i wptywy
do budzetu panstwa z tytutu podatku od towaréow i ustug i podatku dochodowego.
W szezegoblnosci zgodne z polskim interesem ekonomicznym byloby promowanie
takich rozwiazan legislacyjnych i standardéow orzeczniczych, ktére uczynilyby z
Polski preferowane forum do rozstrzygania sporéw z zakresu mi¢dzynarodowego
arbitrazu handlowego. Pierwszym znaczacym krokiem w celu realizacji tego postulatu
byto uchwalenie w 2005 r. nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego opartej na
ustawie modelowej UNCITRAL®®. Nalezy takze podkresli¢ znaczacy rozwdj sadow-
nictwa polubownego, ktory nastapit w ostatnich latach w Polsce. Dotyczy to rowniez
sporéw o charakterze migdzynarodowym. Podejscie ekonomiczne, dostrzegajace w
sporach miedzynarodowych (sadowych i arbitrazowych) istotny potencjat rozwoju
gospodarczego, w szczegolnosci na rynku ustug prawnych, jest stosowane przez pan-
stwa znacznie bardziej rozwinigte gospodarczo od Polski, m.in. Francje, Szwajcarie czy
Wielka Brytanig. Dat temu wyraz juz w 1974 r. angielski s¢dzia lord Denning w wyro-
ku w sprawie Atlantic Star, stwierdzajac: ,,Mozecie okresla¢ to zachowanie jako forum
shopping (dostownie: zakupy jurysdykcyjne), ale jezeli chodzi o jurysdykcje angiel-
skich sadow, jest to dobre miejsce na zakupy, zarowno ze wzgledu na jakos¢ produk-
tow, jak i szybkos¢ obsiugi”GO. Wedtug badan prowadzonych na poczatku obecnej de-
kady w ok. 80% spraw rozpoznawanych przez angielskie sady handlowe co najmniej
jedna ze stron nie miata miejsca zamieszkania ani siedziby na obszarze Wielkiej Bryta-
nii, a w ok. 50% spraw zadna ze stron nie pochodzita z tego paﬁstwael. Wielka Brytania
wybierana jest rowniez czesto jako miejsce postgpowania w migdzynarodowym arbi-
trazu handlowym. Nalezy wigc promowac¢ takie rozwiazania prawne w ramach polskie-
go porzadku prawnego, aby rowniez terytorium Rzeczypospolitej Polskiej stawato sie
coraz chetniej wybieranym miejscem postepowania arbitrazowego w migdzynarodo-
wych stosunkach handlowych.

6. Kwestie kolizyjnoprawne

Analizowane przepisy polskiego prawa insolwencyjnego sa niewatpliwie nieko-
rzystne z punktu widzenia atrakcyjnosci Polski jako forum rozstrzygania migdzynaro-
dowych sporow arbitrazowych. Dodatkowo niejasny pozostaje problem zastosowania
art. 142 i art. 147 PrUpadNapr w przypadku, gdy miejscem postepowania arbitrazowe-
go jest Polska, a postepowanie upadtosciowe wzgledem jednej ze stron zostaje wszczete

Prawo upadtosciowe i naprawcze, zatacznik do druku Nr 3434 z 8.11.2004 r., s. 15.
59 Por. T. Erecizski, K. Weitz, op. cit., s. 16.
60 The Atlantic Star [1973] QB 364, s. 381-382.

61 A. Bell, op. cit., s. 13-14.



za granica. Kwestii tej nie reguluje w szczegolnosci art. 382 PrUpadNapr, poniewaz
odnosi sie on wylacznie do kwestii jurysdykeji krajowej polskich sadoéw, a zatem znaj-
duje zastosowanie dopiero w przypadku wszczecia postepowania upadtosciowego przed
polskim sadem. Tymczasem zastosowanie norm art. 142 oraz art. 147 PrUpadNapr nie
wydaje si¢ prima facie uzaleznione od wszczecia postgpowania upadtosciowego przed
polskim sadem. Adresatami tych norm sa bowiem takze sady polubowne prowadzace
postepowanie na terytorium Polski.

Z jednej strony uzna¢ mozna, ze normy te wyrazaja podstawowe zasady polskiego
porzadku publicznego i sa normami wymuszajacymi swoja wiasciwosé. W konse-
kwencji sad polubowny prowadzacy postepowanie na terytorium Polski zobowiazany
bytby je zastosowa¢ bez wzgledu na pochodzenie stron lub prawo wtasciwe dla tacza-
cego strony stosunku prawnego. Zatozenie o takim charakterze norm art. 142 i art. 147
PrUpadNapr wydaje sie¢ wynika¢ z aktualnie prezentowanych w doktrynie pogladow
akcentujacych ich znaczenie jako elementow porzadku publicznegoﬁz. Ze stanowi-
skiem tym wypada si¢ nie zgodzi¢. Uznanie normy prawnej za podstawowa zasade
porzadku publicznego bedzie decydowac o uchyleniu wyroku sadu polubownego wy-
danego z naruszeniem tej normy. Tymczasem, przynajmniej w odniesieniu do poste-
powan arbitrazowych o charakterze miedzynarodowym, uchylenie wyroku sadu polu-
bownego ze wzgledu na naruszenie klauzuli porzadku publicznego powinno by¢ za-
strzezone do przypadkow naruszenia najbardziej fundamentalnych zasad praworzad-
nosci i sprawiedliwosci, powszechnie akceptowanych przez spotecznos¢ migdzynaro-
dowa. Nie powinno natomiast obejmowaé¢ przypadkow naruszenia przez sad polu-
bowny norm imperatywnych, charakterystycznych wytacznie dla prawa miejsca po-
stgpowania arbitrazowego, w szczeg6lnosci jezeli wyrok sadu polubownego bedzie
wykonywany w panstwie trzecim.

Ponadto niezaleznie od kontrowersji dotyczacej mozliwosci uznania art. 142 i art.
147 PrUpadNapr za podstawowe zasady polskiego porzadku publicznego ich zastoso-
wanie powinno mie¢ na wzgledzie terytorialny charakter postepowania upadtosciowe-
go. Zgodnie z zasada terytorialnosci przyjeta w PrUpadNapr zagraniczne postepowania
upadtosciowe nie wywieraja w Polsce mocy prawnej, chyba ze nastapi ich uznanie w
trybie art. 385 i n. PrUpadNapr63 lub znajduje do nich zastosowanie akt prawa mie-
dzynarodowego lub prawa organizacji miedzynarodowej, ktorej Polska jest cztonkiem,

62 Zob. np. A. Hrycaj, op. cit., s. 211, ktérej zdaniem wyrok sadu polubownego wydany z naruszeniem
art. 142 lub art. 147 PrUpadNapr powinien zosta¢ uchylony na podstawie art. 1206 § 1 pkt 1 lub art. 1206
ust. 2 pkt 2, jak tez powinna nastapi¢ odmowa uznania lub stwierdzenia wykonalnosci takiego wyroku na
podstawie art. 1214 § 3 pkt 2 KPC, gdyz tryb wydania tego wyroku uchybia podstawowym zasadom porzadku
publicznego. Podobnie A. Jakubecki [w:] A. Jakubecki, F. Zedler, op. cit., s. 389.

63 W poprzednio obowiazujacym stanie prawnym SN w wyr. z 3.6.1967 r., | CR 120/87, OSNC 1988,
Nr 12, poz. 174 orzekl, ze orzeczenie zagranicznego sadu w przedmiocie upadtosci wywotato skutki prawne
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej bez koniecznosci jego uznania. Zob. krytycznie na temat tego wyr.:
M. Tomaszewski, op. cit., s. 151; J. Brol, op. cit., s. 20.



wylaczajacy koniecznos¢ takiego uznania®®. Jednak nawet uznanie zagranicznego po-
stepowania upadtosciowego w Rzeczypospolitej Polskiej wywotuje niejasne skutki
prawne w zakresie postgpowan arbitrazowych prowadzonych na terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Zgodnie z art. 397 ust. 1 PrUpadNapr z dniem uznania zagranicznego
postepowania upadtosciowego z mocy prawa ulegaja zawieszeniu postepowania sadowe
dotyczace majatku upadiego oraz postepowania egzekucyjne prowadzone do jego ma-
jatku (art. 144-146 PrUpadNapr stosuje sie odpowiednio); upadty traci prawo do za-
rzadzania i rozporzadzania swoim majatkiem, chyba ze wszczeto postepowanie prze-
widujace mozliwos¢ zawarcia uktadu i pozostawiono jemu zarzad. Przepis ten nie ma
zatem zastosowania do postepowan przed sadami polubownymi, co wynika chociazby z
faktu odestania w tresci art. 397 ust. 1 do art. 144-146 PrUpadNapr, lecz nie do art.
147, Niejasny wydaje sie rowniez, W kontekscie zapisu na sad polubowny, zakres
zastosowania art. 403 ust. 1 PrUpadNapr. Przepis ten stanowi, ze w razie uznania za-
granicznego postepowania upadtosciowego skutki ogtoszenia upadtosci co do majatku
upadtego potozonego w Rzeczypospolitej Polskiej oraz zobowiazan, ktore powstaty lub
maja by¢ wykonywane w Rzeczypospolitej Polskiej, ocenia si¢ wedtug prawa polskie-
go. Gdyby zatem zapis na sad polubowny prowadzacy postepowanie na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej uznaé za zobowiazanie, ktéore ma zosta¢ wykonane
W Rzeczypospolitej Polskiej, art. 403 ust. 1 moglby stanowi¢ podstawe prawna zasto-
sowania art. 142 lub art. 147 PrUpadNapr do postepowan arbitrazowych prowadzonych
w Polsce z udziatem strony zagranicznej, w stosunku do ktorej wszczete zostato poste-
powanie upadtosciowe w innym paﬁstwie66. Komentatorzy tego przepisu nie rozszerza-
ja jednak zakresu jego zastosowania na zapis na sad polubowny67. W takim wypadku
nalezatoby uzna¢, ze w $wietle Prawa upadtosciowego i naprawczego skutki wszczecia
postepowania upadtosciowego za granica wzgledem zapisu na sad polubowny oraz
toczacych si¢ postepowan arbitrazowych nalezy ocenia¢ zgodnie z zasada lex concursus
— a zatem zgodnie z prawem, wedlug ktorego prowadzone jest postepowanie upadto-
sciowe®. Przepisy art. 142 ani 147 PrUpadNapr nie znalaztyby zatem zastosowania do

64 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 1346/2000 z 29.5.2000 r. w sprawie postepowania upadtosciowego,
Dz.Urz. L Nr 160 z 30.6.2000 r., s. 01. Rozporzadzenie weszto w zycie 31.5.2001 r. Tekst w jezyku polskim:
Dz.Urz. UE Wydanie Specjalne, Rozdziat 19, t. 01, s. 191.

65 Por. takze F. Zedler [w:] A. Jakubecki, F. Zedler, op. cit., s. 1007 i n.

66 Odrebnym problemem jest kwestia, czy konkretne postepowanie prowadzone w panstwie pochodze-
nia strony moze by¢ uznane za postepowanie upadtosciowe w rozumieniu art. 385 PrUpadNapr.

67 Por. takze F. Zedler [w:] A. Jakubecki, F. Zedler, op. cit., s. 1018; S. Gurgul, op. cit., s. 972.

68 Nalezy doda¢, ze w niektorych systemach prawnych skutki, ktore polski Ustawodawca taczy z wyda-
niem postanowienia o ogtoszeniu upadtosci, powstaja z chwila ztozenia wniosku 0 wszczecie postepowania
upadtosciowego (tak zasadniczo w krajach common law). Zob. szerzej W.W. McBryde, A. Flessner, S.C.1.J.
Kortmann, Principles of European Insolvency Law, Kluwer 2003, passim.



toczacego sie postgpowania arbitrazowego. Podobna sytuacja bedzie miata miejsce,
jezeli zagraniczne postgpowanie upadiosciowe w ogodle nie zostanie w Polsce uznane
ani z mocy aktu o charakterze miedzynarodowym lub ponadnarodowym nie bedzie
wynika¢, ze uznanie takiego postepowania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
nastepuje z mocy prawa. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 386 ust. 1 PrU-
padNapr postgpowanie 0 uznanie w Rzeczypospolitej Polskiej zagranicznego postepo-
wania upadtosciowego moze byé wszczgte wytacznie na wniosek zagranicznego za-
rzadcy — a wigc tylko tej strony postgpowania przed sadem polubownym, ktéra znalazia
si¢ w upadtosci. Moze to rodzi¢ zastrzezenia z punktu widzenia zasady rownosci stron
toczacego sie w Polsce postepowania przed sadem polubownym.

III. Analiza prawnoporéwnawcza
1. Uwagi ogolne

Przeprowadzona w poprzedniej czesci artykutu analiza dowodzi, ze obowiazujace
rozwiazania prawa polskiego sa wysoce niesatysfakcjonujace. Krytyczna analiza obo-
wigzujacych rozwiazan prawnych nie wystarcza jednak do przedstawienia konstruk-
tywnych wnioskow de lege ferenda, tym bardziej ze upadtos¢ jednej ze stron nie moze
pozostawa¢ bez wptywu na ksztalt i przebieg postepowania arbitrazowego. Dlatego tez
nalezy odnies¢ si¢ do rozwiazan przyjetych w innych porzadkach prawnych. Sprawy z
zakresu postepowania upadtosciowego byty tradycyjnie zaliczane do kategorii spraw,
ktorym w zagranicznym pismiennictwie odmawiano zdatnosci arbitraiowejeg. Blizsza
analiza tego zagadnienia dowodzi jednak, ze obecnie poszczegodlne obce systemy praw-
ne dopuszczaja, aczkolwiek w roznym stopniu, mozliwos¢ prowadzenia postepowan
arbitrazowych w odniesieniu do spraw zwiazanych z toczacymi sie postepowaniami
upadtosciowymi. Problem tzw. zdatnosci arbitrazowej jest niczym innym jak kwestia
ochrony porzadku publicznego70. Wylaczenie poszczegdlnych kategorii spraw z moz-
liwosci rozpoznania ich przez sad polubowny wynika bowiem stad, ze w odniesieniu do
tych spraw wystepuja istotne aspekty interesu publicznego. Okreslenie granic zdatnosci
arbitrazowej jest problemem okreslenia granic pomiedzy dwoma sprzecznymi dazenia-
mi — z jednej strony zapewnienia, ze istotne sprawy lezace w interesie publicznym beda
rozstrzygane przez sady panstwowe, z drugiej zas strony promowaniem arbitrazu jako
sprawdzonej i skutecznej metody rozstrzygania sporow'~. Rozwiazanie tego problemu

69 A. Redfern, M. Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, London 1986, s. 138;
T. Varady, J.J. Barcelé, A.T. von Mehren, International Commercial Arbitration, St. Paul. Minn. 1999, s. 221.

70 A.J. van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958, Kluwer 1981, s. 360; D. Donovan,
The Public Policy Defense to Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards in US Courts [w:]
Global Reflections on International Law, Commerce and Dispute Resolution, Liber Amicorum in honour of
Robert Briner, ICC Publishing 2005, s. 242.

71 L.Y. Fortier, op. cit., s. 276.



moze nastapi¢ w rézny sposob. Pierwsza metoda jest catkowite wytaczenie spod sa-
downictwa polubownego spraw, ktore w ocenie Ustawodawcy zawieraja element pu-
blicznoprawny. Takie rozwiazanie przyjete zostato, jak wiadomo, w przepisach pol-
skiego prawa insolwencyjnego.

W panstwach o rozwinigtej kulturze prawnej dominuje jednak inne rozwiazanie,
ktore ewoluowato z przedstawionego powyzej modelu w miare, jak uswiadomiono
sobie, ze w kazdym przypadku sady powszechne zachowuja mozliwos¢ kontroli orze-
czen sadow polubownych, wydawanych w sprawach zawierajacych element interesu
publicznego, na etapie skargi o uchylenie takiego wyroku lub wniosku o jego uznanie
(stwierdzenie wykonalnosci). Zgodnie z ta doktryna (tzw. drugiego spojrzenia) wyste-
powanie elementu interesu publicznego w danym sporze nie wytacza mozliwosci jego
rozpoznania przez sad polubowny, ktéry przy wyrokowaniu powinien mie¢ na wzglg-
dzie koniecznos¢ realizacji tego interesu publicznego. Jezeli tego nie uczyni, mozliwe i
wskazane bedzie uchylenie wyroku lub odmowa stwierdzenia jego wykonalnosci przez
sad powszechny72. Rozwiazanie takie jest nie tylko bardziej przychylne rozwojowi
migdzynarodowego arbitrazu handlowego, ale tez pozwala znacznie lepiej rozwiazaé
wskazany na wstepie konflikt wartosci. Jest rowniez bardziej logiczne i zgodne z trescia
zobowiazan wynikajacych z Konwencji nowojorskiej.

Najbardziej znanym przyktadem wyrazenia i zastosowania tej zasady jest wyrok
Sadu Najwyzszego USA w sprawie Mitsubishi przeciwko Soler Chrysler-Plymouth, w
ktorym istnienie mechanizméw kontroli wyrokoéw sadow polubownych przez sady pan-
stwowe byto argumentem decydujacym o rozszerzeniu zdatnosci arbitrazowej w prawie
amerykanskim na sprawy antymonopolowe73. W tym samym konteks$cie mozna m.in.
interpretowac rozstrzygnigcia dotyczace sporéw arbitrazowych powstatych w wyniku
niewykonania miedzynarodowych kontraktéw handlowych z uwagi na krajowe lub
migdzynarodowe sankcje w obrocie z niektorymi paﬁstwami74. Zastosowanie przedsta-
wionej wyzej doktryny odnalez¢ mozna rowniez w ustawodawstwie i praktyce orzecz-
niczej sadow wielu panstw w odniesieniu do dopuszczalnosci arbitrazu w przypadku

72 Ibidem, s. 277; W. Park, Private Adjudicators..., s. 630; E. Gaillard, J. Savage (red.), Fouchard Gail-
lard Goldman on International Commercial Arbitration, Kluwer 1999, s. 342 i n.; A. Redfern, M. Hunter, op.
cit., s. 141; zob. takze wyr. Trybunatu Sprawiedliwosci Wspoélnot Europejskich z 1.6.1999 r. w sprawie
C-126/97 Eco Swiss China Time Ltd. przeciwko Benetton International B.V., Zb. Orz. 1999, s. 1-3055, do-
puszczajacy implicite rozstrzyganie w drodze arbitrazu kwestii prawa konkurencji z zastrzezeniem koniecz-
nosci zastosowania przez sad polubowny regut prawa konkurencji wynikajacych z art. 81 TWE pod rygorem
uchylenia wyroku przez sad powszechny.

73 Wyr. SN USA w sprawie Mitsubishi przeciwko Soler Chrysler-Plymouth, 473 U.S. 614 (1985), s. 637
i n.; M. Szpunar, Sadownictwo polubowne wobec prawa konkurencji Wspdlnoty Europejskiej [w:] Rozprawy
prawnicze. Ksigga pamiatkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakow 2005, s. 501.

74 Zob. np. National Oil Corp przeciwko Libyan Sun Oil Company, 733 F. Supp. 800 (D. Del. 1990);
Compagnie nationale Air France przeciwko Mbaye [2003] R.J.Q 1040 (CA); L.Y. Fortier, op. cit., s. 282.



upadtosci jednej ze stron. Ponizej w zwigzty sposob omdwione zostaly rozwiazania
przyjete w porzadkach prawnych reprezentatywnych dla podstawowych kregow kultury
prawnej (romanskiej, germanskiej, common law), jak réwniez dla wybranych panstw
rozwijajacych sie. Obiektywnie stwierdzi¢ nalezy, ze istnieja porzadki prawne, ktore
przewiduja bardzo restryktywne podejscie do kwestii zdatnosci arbitrazowej spraw w
toku postgpowan upadtosciowych. Nie maja one jednak istotnego wptywu na rozwoéj
migdzynarodowego arbitrazu handlowego ani na ksztattowanie si¢ migdzynarodowych
standardow w tym zakresie.

2. Francja

W prawie francuskim ogtoszenie upadtosci diuznika nie powoduje utraty mocy
przez zapis na sad polubowny75. Dokonany przez upadtego przed ogtoszeniem upadto-
sci zapis na sad polubowny wiaze zarowno syndyka (liquidateur), jak i dtuznika i nad-
zorce sadowego w postepowaniu redressement judiciaire76. Skutki ogtoszenia upadto-
$ci odnosnie do obowiazywania i skutecznosci zapisu na sad polubowny okreslaja art.
47 i 48 Prawa upadtosciowego z 1985 r. Zgodnie z art. 47 francuskiego Prawa upadio-
sciowego postanowienie 0 ogtoszeniu upadtosci (jugement d’overture) zawiesza
wszczete postepowanie i zakazuje wszczynania nowych postgpowan przeciwko upa-
diemu przez wierzycieli, ktorych roszczenia sa wczesniejsze niz data ogtoszenia upa-
dtosci i ktore dotycza zasadzenia od diuznika okreslonej sumy pieniedzy lub odstapienia
od umowy ze wzgledu na brak zap%aty”. Postepowania te moga jednak by¢ wszczete, a
postepowania zawieszone moga by¢ podjete z chwila zgtoszenia przez wierzyciela
przystugujacej mu wierzytelnosci (art. 48 Prawa upadtosciowego). Przeksztatceniu
ulega jednak przedmiot postepowania. Zgodnie z odpowiednim fragmentem art. 48
Prawa upadtosciowego postepowania te moga dotyczy¢ wylacznie ustalenia istnienia i
wysokosci zobowiazania upadtego, natomiast nie moga prowadzi¢ do wydania wyroku
zasadzajacego. Zaptata okreslonej kwoty przez upadtego diuznika moze bowiem zosta¢
nakazana wylacznie w ramach postepowania upad1oéciowego78. Przepisy art. 47 i 48 sa
we Francji uwazane za element porzadku publicznego. W orzecznictwie francuskich
sadow nastepujace zasady postepowania upadtosciowego uwazane sa za element krajo-
wego i miedzynarodowego porzadku publicznego, ktorego naruszenie moze skutkowac

75 Zob. np. P. Ancel, Note — Cour de cassation (Ch. com.), 14 janvier 2004; Cour de cassation (Ch.
com.), 2 juin 2004; Cour de cassation (Ch. com.), 2 juin 2004, Revue de I’ Arbitrage 2004, Nr 3, s. 596 i n.;
P. Fouchard, Arbitrage et faillite, Revue de I’Arbitrage 1998, Nr 3, s. 471 i n.; P. Ancel, Arbitrage et
procédures collectives aprés la loi du 25 janvier 1985, Revue de I’ Arbitrage 1987, Nr 2, s. 127 in.

76 V. Lazic, op. cit.

77 J. Rosell, H. Prager, op. cit., s. 423.

78 lbidem; V. Lazic, op. cit.; F. Mantilla Serrano, op. cit.,s. 70 i n.



uchyleniem wyroku sadu polubownego: pozbawienie upadiego zarzadu majatkiem,
zakaz indywidualnego dochodzenia roszczen przez wierzycieli, zasada rownego trakto-
wania wierzycieli79. Wyrok sadu arbitrazowego zasadzajacy od upadiego zaptate okre-
slonej kwoty moze zosta¢ uchylony przez sad powszechny z uwagi na naruszenie zaka-
zu indywidualnych powodztw ze strony wierzycieligo. Dotyczy to rowniez migdzyna-
rodowego arbitrazu handlowegosl. Nowe postepowania moga by¢ wszczete przed sa-
dem polubownym, jezeli roszczenie wierzyciela zostato zakwestionowane w postepo-
waniu upadtosciowym i jezeli sedzia komisarz uznal, ze nie jest wiasciwy do rozstrzy-
gniecia sporu. Zgodnie z art. 102 Prawa upadtosciowego, wierzyciel zobowiazany jest
do wytoczenia powddztwa w terminie dwoch miesiqcysz. Po wszczeciu postepowania
upadtosciowego zawarcie nowego zapisu na sad polubowny wymaga zgody sedzie-
go--komisarza, i to zar6wno w przypadku postgpowania upadtosciowego zmierzajacego
do likwidacji majatku dtuznika (art. 33 ust. 1), jak i upadtosci majacej na celu reorgani-
zacje tego majatku (art. 158 Prawa upadtosciowego).

3. Holandia

W prawie holenderskim zawarcie zapisu na sad polubowny przez syndyka wymaga
zgody 5qdu83. Postepowania arbitrazowe toczace si¢ w chwili ogtoszenia upadtosci moga
by¢ kontynuowane84. Zgodnie z dominujacym pogladem syndyk jest zwiazany zapisem
na sad polubowny zawarty przez upadtego przed ogtoszeniem upad%oécis‘r’. Zgodnie z art.
26 holenderskiej Faillissementswet z chwila wszczecia postepowania upadtosciowego
wszystkie roszczenia wzgledem masy upadtosci moga by¢ dochodzone wytacznie w
ramach postepowania upadtosciowego. Z ta sama chwilg wszystkie toczace sie postepo-
wania zostaja zawieszone i moga zosta¢ podjete dopiero w przypadku zakwestionowania
roszczenia w postepowaniu upadtosciowym. Jezeli roszczenie wierzyciela zostanie za-

79 Wyr. Cour de cassation z 5.2.1991 r. w sprawie Almira Films, Revue de 1’Arbitrage 1991, Nr 4, s.
625, glosa L. Idot; P. Fouchard, op. cit., Nr 3, s. 481.

80 Zob. wyr. Cour de cassation z 8.3.1988 r. w sprawie Société Thinet ¢/ Labrely és-qualites, Revue de
I’ Arbitrage 1989, Nr 3, s. 473-474, glosa P. Ancel; wyr. Cour d’Appel de Paris z 27.2.1992 r. w sprawie
Sohm, és-qual. ¢/ Société Simex, Revue de 1’ Arbitrage 1992, s. 590, glosa P. Ancel; P. Fouchard, op. cit., Nr
3, s. 480.

81 W. Park, Judicial Controls in the Arbitral Process, Arbitration International 1989, Nr 3, s. 253.

82 V. Lazic, op. cit.

83 A.J. van den Berg [w:] J. Paulsson (red.), International Handbook on Commercial Arbitration, Sup-
pl. 7 (April/1987),s. 7.

84 Ibidem, s. 6.

85 V. Lazic, op. cit. i znajdujace si¢ tam odwotania do literatury holenderskiej.



kwestionowane w ramach postgpowania upadtosciowego, a nie bylo ono przedmiotem
wszczetego uprzednio postepowania sadowego, sedzia-komisarz moze nakaza¢ stronom
(wierzycielowi i syndykowi) rozstrzygniecie sporu przed sadem w ramach tzw. renvoo-
iprocedure, do ktérej co do zasady zastosowanie maja przepisy postepowania cywilnego.
Wydaje si¢ przewaza¢ poglad, ze wiasciwy do rozpoznania tego rodzaju sporéw jest
wytacznie sad upadtosciowy, nawet jezeli strony zawarty uprzednio umowe prorogacyj-
na lub zapis na sad polubowny%. Wskazuje si¢ rowniez, ze w $wietle art. 122 Faillisse-
mentswet po wszczeciu postepowania upadiosciowego zawarty uprzednio zapis na sad
polubowny staje sie bezskuteczny wzgledem syndyka. Dotyczy to przypadkéw, gdy w
chwili wszczgcia postgpowania upadtosciowego postepowanie arbitrazowe sig nie toczy.
Dla nowych postgpowan wytacznie whasciwy staje sie sad upadtosciowy. Kwestia ta jest
jednak przedmiotem kontrowersji w doktrynie87. Zapis na sad polubowny nie traci na-
tomiast skutecznosci w odniesieniu do innych rodzajow ewentualnych sporow, m.in. w
zakresie roszczen niepieniqinychgg.

4. Szwajcaria

W prawie szwajcarskim ogtoszenie upadtosci nie powoduje uniewaznienia zapisu na
sad polubowny, zas masa upadtosci jest zwigzana zapisem na sad polubowny zawartym
przez upadtego przed ogtoszeniem upadlos’cigg. Strony moga si¢ jednak umoéwi¢ w
zapisie na sad polubowny, ze utraci on moc w przypadku ogtoszenia upadtosci ktorej-
kolwiek z nich®®. Z mocy art. 207 szwajcarskiej ustawy federalnej z 11.4.1989 r. o
windykacji naleznosci i upadtosci ogtoszenie upadtosci przez pozwanego powoduje
zawieszenie wszystkich toczacych sie postepowan sadowych i arbitrazowych do uptywu
10 dni od daty drugiego zgromadzenia wierzycieli w terminie okreslonym przez ustawe.
W przypadku zakwestionowania roszczenia w toku postepowania upadtosciowego po-
stepowanie arbitrazowe moze sie toczy¢ w celu ustalenia istnienia lub wysokosci wie-
rzytelnoécigl. Postepowanie arbitrazowe moze roéwniez dotyczy¢ wiaczenia okreslonych

86 Ibidem i cyt. tam Zrodia.
87 Ibidem.
88 Ibidem.

89 L. Lévy, op. cit., s. 27 i cyt. tam orzecznictwo i literatura. Wyr. arbitra Marcusa Wirtha z 20.11.2001 r.
w sprawie Nr 415, arbitraz wedtug regut Zuryskiej Izby Handlowej, opubl. ASA Bulletin 2002, Nr 3, s. 467-472.

90 L. Lévy, op. cit,, s. 27 i cyt. tam orzecznictwo i literatura; por. wyr. szwajcarskiego Zwiazkowego Sadu
Najwyzszego z 9.4.1991 r. w sprawie Clear Star Ltd. (tekst dostepny dla abonentow:
www.kluwerarbitration.com).

91 L. Lévy, op. cit., s. 29; M. Blessing, The New International Arbitration Law in Switzerland: A Signifi-
cant Step Towards Liberalism, Journal of International Arbitration 1988, Nr 2,s. 25 i n.



przedmiotow do masy upadtosci lub wytaczenia ich z niejgz. Dopuszczalny jest rowniez
zarzut potracenia w postepowaniu arbitrazowym. Zdatnos¢ arbitrazowa maja rowniez
sprawy o ustalenie, ze zaspokojenie roszczenia moze nastapi¢ z funduszy masy lub
ustalenie zaszeregowania roszczenia w konkretnej kategorii Wierzytelnoéci93. Zgodnie
ze szwajcarskim prawem syndyk moze zawrze¢ zapis na sad polubowny pod warun-
kiem uzyskania zgody rady wierzycieli lub drugiego zgromadzenia wierzycieli (art. 237
ust. 3 pkt 3 w zw. z art. 253 ustawy federalnej z 11.4.1889 r.)94.

5. Republika Federalna Niemiec

W prawie niemieckim ogtoszenie upadtosci diuznika nie wptywa na toczace sie po-
stepowania arbitrazowe, ani na krajowe, ani na zagraniczne95. Nie podlegaja one za-
wieszeniu z powodu ogtoszenia upadtosci pozwanego ani na terytorium Niemiec, ani za
granica96. Wydanie wyroku zasadzajacego przez sad polubowny za granica po wszcze-
ciu postegpowania upadtosciowego w Niemczech nie stanowi podstawy odmowy
stwierdzenia wykonalnosci takiego wyroku. Stwierdzenie wykonalnosci zagranicznego
wyroku sadu polubownego nie jest traktowane jako element postepowania egzekucyj-
nego, lecz jedynie jako czynnosé¢ przygotowawcza97. Dlatego tez ztozenie wniosku o
stwierdzenie wykonalnosci zagranicznego wyroku sadu polubownego nie jest trakto-
wane jako naruszenie wytacznej wilasciwosci sadu panstwowego w zakresie podziatu
funduszy masy. Zaspokojenie wierzyciela moze bowiem nastapi¢ wytacznie w ramach
postgpowania upadtosciowego. Niemieckie sady panstwowe odmawiaty rowniez zasto-
sowania klauzuli porzadku publicznego przewidzianej w art. V ust. 2 lit. b) Konwencji
nowojorskiej przy ocenie wnioskéw o stwierdzenie wykonalnosci zagranicznych wyro-
kow sadow polubownych w Niemczech z uwagi na upadtos¢ pozwanego. Aktywny
udziat zarzadcy lub syndyka w postepowaniu arbitrazowym jest rowniez brany pod
uwage w kontekscie oceny, czy w postepowaniu przed sadem polubownym doszto do

92 L. Lévy, op. cit., s. 29.
93 Ibidem.
94 Ibidem, s. 26.

95 Zob. wyr. sadu polubownego przy Niemieckim Stowarzyszeniu Kawy z 28.9.1992 r., Yearbook
Commercial Arbitration 1994, s. 48.

96 Wyr. Oberlandesgericht Hamm z 2.12.1983 r., Yearbook Commercial Arbitration 1989, s. 626; zob.
wyr. Oberlandesgericht Diisseldorf z 18.7.1997 r., Yearbook Commercial Arbitration 1999, s. 303 i cyt. tam
literatura i orzecznictwo.

97 Wyr. Oberlandesgericht Brandenburg z 2.9.1999 r.; 8 Sch 01/99, Yearbook Commercial Arbitration
2004, s. 697 i n.



naruszenia prawa do sadu%. Pozbawienie syndyka mozliwosci obrony w postepowaniu

arbitrazowym moze jednak uzasadnia¢ odmowe uznania wyroku sadu polubownegogg.

6. Stany Zjednoczone AmerykKi

Zgodnie z Sekcja 362 Rozdziatu 11 U.S. Bankruptcy Code ztozenie wniosku o upa-
dtos¢ lub reorganizacje powoduje z mocy prawa zawieszenie m.in. mozliwosci wszcze-
cia lub kontynuowania (commencement or continuation) jakiegokolwiek postepowania,
ktore mogto by¢ wszczete przed momentem ztozenia wniosku o upadloééloo. Doktryna
i orzecznictwo sadow amerykanskich zgodne sa co do tego, ze przepis ten obejmuje
réwniez postepowania przed sadami pqubownymilOl. Umyslne naruszenie zasady
zawieszenia postgpowan zagrozone jest w prawie amerykanskim grzywna oraz moze
rodzi¢ odpowiedzialnosé odszkodowawczaloz.

Zgodnie z ogdlna zasada wierzyciel upadtego dtuznika powinien przedstawi¢ dowod
istnienia swojej wierzytelnosci sadowi upadtosciowemu (Bankruptcy Court), ktory
nastepnie wierzytelnos¢ te moze uwzglednic¢ lub nie. Wierzyciel moze jednak wnosi¢ do
sadu upadtosciowego o zgode na podjecie postepowania. Zgodnie z Sekcja 362(d)(1)
U.S. Bankruptcy Code sad upadtosciowy moze ,,z waznej przyczyny” zakonczy¢, anu-
lowa¢, zmieni¢ zasady lub natozy¢ warunki na obowiazywanie zasady zawieszenia
postqpowania103. W takim wypadku postepowanie arbitrazowe moze si¢ toczy¢ w celu
ustalenia istnienia i wysokosci roszczenia wierzyciela. Po zakonczeniu postgpowania
arbitrazowego wierzyciel powinien jednak przedstawi¢ wierzytelnos¢ sadowi upadio-
sciowemu. Zaspokojenie jego roszczenia nastapi¢ moze bowiem jedynie w ramach
postepowania upadios'ciowegolo“. Kontynuowanie postepowania arbitrazowego ma dla
wierzyciela te wartos¢, ze wyrok sadu polubownego, potwierdzony przez sad panstwo-
wy, stanowi dowdd istnienia wierzytelnosci.

98 Wyr. Oberlandesgericht Hamm z 2.12.1983 r., op. cit.; por. C.B. Kuner, The Public Policy Exception
to the Enforcement of Foreign Arbitral Awards in the United States and West Germany Under the New York
Convention, Journal of International Arbitration 1990, Nr 4, s. 85 i przyp. 88.

99 Wyr. Landesgericht Bremen z 20.1.1983 r., Yearbook Commercial Arbitration 1987, s. 486;. H.-J.
Liier, German Court Decisions Interpreting and Implementing the New York Convention, Journal of Interna-
tional Arbitration 1990, Nr 1, s. 130.

100 11 U.S.C. § 362.

101 J. Rosell, H. Prager, op. cit., s. 418 i n.; V. Lazic, op. cit., i cyt. tam Zrodia.

102 V. Lazic, op. cit.

103 Na temat pojecia ,,waznej przyczyny” zob. szerzej J. Rosell, H. Prager, op. cit., s. 418 i n.

104 J. Rosell, H. Prager, op. cit., s. 421.



Sady upadtosciowe korzystaja z szerokich granic swobody przy ocenie, czy poste-
powanie arbitrazowe moze si¢ toczy¢ rownolegle z postgpowaniem upadtosciowym. W
orzecznictwie podkresla sie niezgodnos¢ wiasciwej dla arbitrazu decentralizacji roz-
strzygania sporéw pomiedzy diuznikiem a wierzycielem, z cechujaca postepowanie
upadtosciowe centralizacja wiasciwosci sadu upadloéciowegolOS. Woprawdzie wszczecie
postepowania upadiosciowego nie wyklucza mozliwosci rownolegtego prowadzenia
postepowania arbitrazowego, jednak w przypadku, gdy kontynuowanie arbitrazu zagra-
zaloby istotnie celom postepowania upadtosciowego (reorganizacja masy upadiosci,
rowne traktowanie wierzycieli), amerykanskie orzecznictwo opowiada si¢ za pozbawie-
niem skutecznosci zapisu na sad polubowny. Istotne znaczenie odgrywa w tym zakresie
doktryna uznajaca, ze w odniesieniu do niektérych kategorii spraw (tzw. core matters),
ktore z punktu widzenia celow konkretnego postgpowania upadtosciowego maja istotne
znaczenie, wlasciwosé sadow upadtosciowych jest wqucznaloﬁ.

7. Anglia

W prawie angielskim skutki upadtosci w odniesieniu do zapisu na sad polubowny
dokonanego przez upadtego przed ogtoszeniem upadtosci reguluje art. 349A ustawy
Insolvency Act z 1986 r. Zaktada on, ze upadtos¢ nie wywotuje automatycznej utraty
mocy przez zapis na sad polubowny. Zapis na sad polubowny dzieli natomiast los kon-
traktu gtéwnego, do ktérego zostat wiaczony. Jezeli syndyk, w wykonaniu przystugu-
jacych mu uprawnien, zaakceptuje umowe gtéwna, staje Sie eo ipso zwiazany zapisem
na sad polubowny dokonanym wczesniej przez upadtego. Jezeli natomiast syndyk wy-
powie umowe gtéwna, a W zwiazku z ta umowa powstaje spor wymagajacy rozstrzy-
gnigcia przez sad polubowny wskazany w zapisie, zarowno syndyk (za zgoda rady wie-
rzycieli), jak tez druga strona umowy moga wnosi¢ do sadu upadtosciowego o wyraze-
nie zgody na wszczecie postepowania arbitra20wegolo7. Skuteczno$¢ umowy o arbitraz
po ogtoszeniu upadtosci zalezy zatem w znacznej mierze od stanowiska syndykalog.

105 Zob. wyr. United States Court of Appeals, Fourth Circuit, z 1.4.2005 r., sprawa Joseph C. Phillips
przeciwko Mowbray, L.L.C. i in., Yearbook Commercial Arbitration 2005, s. 1144. W poprzednio obowiazu-
jacym stanie prawnym: Zimmermann przeciwko Continental Airlines Inc., 712 F.2d 55 (3rd Cir. 1983), cert.
denied, 464 US 1038, 104 S.Ct. 699, 79 L.E.2d 165 (1984).

106 Zob. V. Lazic, op. cit.; zob. szerzej A.N. Resnick, The Enforceability of Arbitration Clauses in Bank-
ruptcy, 15 Am. Bankr. Inst. L. Rev. 2007, s. 183 i n.

107 G. Burn, E. Grubb, Insolvency and Arbitration in English Law, International Arbitration Law Re-
view 2005, Nr 4, s. 126; A. Tweedale, K. Tweedale, Arbitration of Commercial Disputes. International and
English Law Practice, Oxford 2005, s. 554-555.

108 G. Burn, E. Grubb, op. cit., s. 127.



Postepowania przed sadem polubownym, toczace sie w chwili wszczecia postegpowania
upadtosciowego, zostaja zawieszone'®°,

8. Inne porzadki prawne

W5srod innych porzadkéw prawnych poddanych analizie dla potrzeb niniejszego ar-
tykutu wymieni¢ mozna prawo argentynskie. Artykut 134 Prawa upadloéciowegollo
pozwala na kontynuowanie postepowan arbitrazowych po ogtoszeniu upadtosci pozwa-
nego, jezeli trybunat arbitrazowy zostat utworzony przed ogtoszeniem upadtosci strony.
W takich sytuacjach trybunat arbitrazowy zachowuje wiasciwos¢ do dalszego prowa-
dzenia sporu“l. W przeciwnych wypadkach ogtoszenie upadtosci powoduje utrate
mocy przez zapis na sad polubowny. Sad upadtosciowy moze jednak w szczegolnych
wypadkach upowazni¢ syndyka do zawarcia zapisu na sad polubowny lub podjecia
dziatan umozliwiajacych ukonstytuowanie sig¢ trybunatu arbitrazowego. W odniesieniu
natomiast do postepowan, w ktorych upadly jest powodem, wszczecie postepowania
upadtosciowego nie wptywa na skutecznos¢ zapisu na sad polubownyllz.

W prawie chorwackim, zgodnie z art. 301 ust. 1 Prawa upadtosciowego z 1996 r113
w postepowaniach przeciwko upadtemu, ktorego siedziba przedsigbiorstwa lezy w
Chorwaciji, chorwacki sad upadtosciowy ma wiasciwos¢ wytaczna. Syndyk moze jed-
nak zawrze¢ zapis na sad polubowny za zgoda zgromadzenia wierzycieli lub rady wie-
rzycieli. Postepowania przed sadem polubownym, toczace si¢ w chwili ogtoszenia upa-
dtosci, dotyczace przedmiotu sporu wechodzacego do masy upadtosci, nie wygasaja, lecz
syndyk wstepuje w prawa upadleg0114.

109 Art. 285 ust. 3 Insolvency Act; por. W.W. McBryde, A. Flessner, S.C.1.J. Kortmann, op. cit., s. 214;
G. Burn, E. Grubb, op. cit., s. 125.

110 Ley 24.522 z 20.7.1995 r. de concursos y quiebras, Boletin Oficial 1995, Nr 8, s. 9; tekst dostepny
na: http://www.portaldeabogados.com.ar.

111 Zob. wyr. SN Argentyny z 1.11.1988 r. w sprawie Re La Nacién S.A. i in. przeciwko La Razén S.A.;
zob. takze E.J. Cdrdenas, Arbitration and Bankruptcy Procedures — The Argentine Reply ‘La Nacion v La

Razon’, International Business Lawyer 1991, s. 527.

112 Wyr. SN Argentyny z 5.4.2005 r., Bear Service S.A. przeciwko Cerveceria Modelo S.A. de C.V., ITA
(Kluwer), La Ley z1.7.2005 r.

113 Narodne novine 44/96

114 K. Sajko, Das neue kroatische Recht der Schiedsgerichtsbarkeit [w:] Rozprawy prawnicze. Ksiega
pamiatkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakow 2003, s. 485.



1V. Wnioski

Przedstawione powyzej zastrzezenia pod adresem aktualnych rozwiazan polskiego
Prawa upadtosciowego i naprawczego uzasadniaja poglad, ze rozwigzania te w zakre-
sie wplywu postepowania upadlosciowego na zapis na sad polubowny oraz toczace
sie postepowania arbitrazowe sa wewnetrznie niespojne, a takze niezgodne z wiag-
zacymi Polske zobowiazaniami migdzynarodowymi, nieuzasadnione i per saldo
niekorzystne dla uczestnikow postepowania upadlosciowego. Sa one nie tylko nie-
zgodne z rozwiazaniami przyjetymi w innych nowoczesnych systemach, lecz z punktu
widzenia tych systeméw prawnych polskie rozwigzania prawne wydaja si¢ anachro-
niczne i $wiadczace o nieufnosci polskiego Ustawodawcy do sadownictwa polubowne-
go. Postulowaé zatem nalezy jak najszybsza zmiane ustawodawcza. W tym zakresie
sformutowac¢ mozna kilka postulatow uzasadnionych nie tylko wnioskami wynikajacy-
mi z analizy krytycznej przeprowadzonej w Czesci Il artykutu, lecz takze z analizy
prawnoporownawczej przeprowadzonej w Czgsci I11. Po pierwsze, ogtoszenie upadto-
$ci nie powinno pozbawia¢ mocy prawnej zapisu na sad polubowny dokonanego przez
upadtego. Po drugie, ogtoszenie upadiosci nie powinno wptywaé na mozliwosé
wszczecia lub kontynuowania postepowania przed sadem polubownym w przypadku,
gdy upadty wystepuje po stronie powodowej. W takim przypadku, o ile przedmiot sporu
wchodzi w sktad masy upadtosci, po stronie upadiego w postepowaniu uczestniczytby
syndyk lub nadzorca sadowy. Po trzecie, postulowac nalezy zawieszenie z mocy prawa
postepowan przed sadami polubownymi toczacymi si¢ w chwili ogtoszenia upadto-
sci'®®. Okres zawieszenia postepowania powinien stuzy¢ z jednej strony zgtoszeniu
przez powoda wierzytelnosci w postepowaniu upadtosciowym, a z drugiej strony umoz-
liwi¢ syndykowi lub nadzorcy sadowemu nalezyte przygotowanie si¢ do wziecia udzia-
tu w toczacym sie postepowaniu i zapobiec wydaniu wyroku w sytuacji pozbawienia
jednej ze stron mozliwosci obrony. Zawieszone postepowanie mogtoby zosta¢ podjete
dopiero po zgtoszeniu wierzytelnosci do masy upadtosci przez powoda oraz zgtoszeniu
przez syndyka udziatu w postepowaniu. W takim przypadku powinna nastapi¢ rowniez
odpowiednia zmiana w zakresie 0znaczenia stron postepowania.

ABSTRACT

The existing provisions of the Polish insolvency law provide for automatic invalida-
tion of arbitration clauses upon the declaration of bankruptcy, and call for immediate
termination of all pending arbitral proceedings. The article reviews the current opin-
ions expressed in the current Polish legal writing with respect to the legislation at issue.
The article offers arJdiscussion of the adverse effects that the existing regulation has on

115 W.W. McBryde, A. Flessner, S.C.1.J. Kortmann, op. cit., s. 38. Byloby to rowniez rozwiazanie zgodne
zart. 20 ust. 1 lit. a) ustawy modelowej UNCITRAL o transgranicznej upadtosci (tekst dostepny na:
www.uncitral.org); por. W. Klyta, Uznanie zagranicznych postgpowan upadtosciowych, Warszawa 2008, s. 201.



international commercial arbitration, the bankruptcy estate and the interests of the
estate’s creditors. The critical analysis is backed with arguments drawing from interna-
tional and constitutional law, as well as from practitioner’s perspective. Nextly, the
Polish legislation is assessed against a comparative review of influencial contemporary
legal systems. The analysis is completed with a call for amendment of the existing
regulations.



