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Abstract: Determining the subjective and personal scope of an arbitration agreement
is a substantial issue considering the disputed case, and one of fundamental importance
with respect to the enforcement of the future arbitral award. The provisions of the Polish
Code of Civil Procedure (PCCP) delineate situations in which, because the arbitral
award considers issues not covered by the arbitration agreement, or because it exceeds
the agreement, set-aside proceedings may be instituted, or the enforcement of the award
may be denied. This article considers whether, de lege lata, in light of the PCCP, there
are solutions to the frequent situations where the non-signatories of an arbitration agree-
ment can be bound by it or, regardless of the subjective scope of the arbitration agree-
ment, the application of an arbitration agreement could be accepted by conduct. The
author also studies the issue de lege ferenda, whether, in light of the Polish arbitration
law, given recent developments in international arbitration law concerning the formal
requirement of arbitration agreements, the acceptance of an arbitration agreement by
conduct could be possible.
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1. Uwagi wprowadzajace

1. OkreSlenie zakresu podmiotowego oraz zakresu przedmioto-
wego zapisu na sad polubowny (umowy o arbitraz) ma fundamentalne
znaczenie dla mozliwoéci realizacji w praktyce — wydanego w nastep-
stwie tego zapisu oraz po rozpoznaniu sporu — wyroku sadu polubowne-
go (sadu arbitrazowego).

* Prof. dr hab., Uniwersytet Jagiellonski, adwokat.
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Przepisy art. 1206 § 1 pkt 3 oraz art. 1215 § 3 pkt 3 k.p.c. okreslaja bo-
wiem przypadek wydania wyroku przez sad polubowny, dotyczacego sporu
nieobjetego tym zapisem albo wykraczajacego poza jego zakres, jako
podstawe odpowiednio uchylenia wyroku sadu polubownego badZ odmowy
jego uznania albo stwierdzenia wykonalno$ci. Nie nalezy tez zapominaé
o przepisach art. 1206 § 1 pkt 11 art. 1215 §2 pkt 1 k.p.c., ktére powyzsze
sankcje odnosza, takze do przypadkéw braku zapisu na sad polubowny albo
niewaznosci czy bezskutecznosci tego zapisu badz tez utraty jego mocy.

Jednakze nalezy mieé¢ na wzgledzie powszechnie przyjmowany w dok-
trynie prawa arbitrazowego poglad, ze zapewnienie wydania wyroku
sadu polubownego, ktéry nie zostanie nastepnie skutecznie zakwestiono-
wany w ramach stadiow postarbitrazowych, stanowi jeden z obowigzkéw
arbitréw wobec stron sporu w ramach recepti arbitrii'.

2. Watpliwosci w zakresie objecia zapisem na sad polubowny okreslo-
nych stron sporu badz przedmiotu samego sporu zdarzaja sie w praktyce
arbitrazowej.

Przyktadem pierwszej sytuacji sa spory, w ramach ktérych po jednej
stronie w procesie arbitrazowym mamy do czynienia z grupa spolek.
Typowa sytuacja polega na tym, ze pozwana zostaje takze spétka domi-
nujaca, ktéra formalnie nie jest strong umowy o arbitraz, gdyz nie pod-
pisala zapisu na sad polubowny, bo ten zostat dokonany przez jej spétke
zalezna. Ta ostatnia spélka z reguty nie posiada istotnego wlasnego ma-
jatku, a w wykonywaniu umowy, na tle ktérej doszlo do sporu z powo-
dem (umowy gléwnej), podlegata ona wiazacym poleceniom swojej spotki
dominujacej, dysponujacej zazwyczaj duzym majatkiem, umozliwiaja-
cym zaspokojenie sie wierzyciela (tutaj: powoda). Kierujac sie wzgledami
stusznosci, nalezatoby powiedzieé, ze mimo iz spétka dominujaca formal-
nie nie dokonala zapisu na sad polubowny, podobnie jak nie jest ona stro-
ng umowy gléwnej, to jednak materialnie (majac na uwadze caly stan
faktyczny) nalezaloby te spotke uznaé za strone tego zapisu. W doktry-
nie miedzynarodowego arbitrazu handlowego takie osoby (strony sporu)
okresla sie zbiorczo pojeciem non-signatories?, a wiec jako osoby, ktére
nie podpisaly umowy o arbitraz, a ze wzgledu na zasade stusznos$ci po-
winny by¢ uznane za jej strone.

1P.A. Karrer: Must an Arbitral Tribunal Really Ensure that its Award is Enfor-
ceable? In: International Law Commerce and Dispute Resolution. Eds. G. Asken,
K.-H. Boeckstiegel, M.J. Mustil, PM. Patocchi, A.M. Whitesell. Paris 2005,
s. 429—437; J. D.M. Lew, L.A. Mistelis, S.M. Kroell: Comparative International
Commercial Arbitration. The Hague—London, New York 2003, s. 279.

2 B. Hanotiau: Complex Arbitrations, Multiparty, Multicontract, Multi-issue and
Class Actions. The Hague 2005, s. 7—48.
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Przyktadem sytuacji drugiej sa natomiast spory z tzw. ciggow
umow, a wiec z szeregu funkcjonalnie powigzanych z soba uméw, na-
stepujacych po sobie 1 stuzacych realizacji jednego, gtéwnego celu gospo-
darczego. W sytuacji tej mamy wprawdzie do czynienia z tymi samymi
stronami umoéw, ktére sa zarazem stronami umowy o arbitraz, ale zapis
na sad polubowny (klauzula arbitrazowa) nie zostal zamieszczony we
wszystkich umowach tego ciggu, a tylko w jednej badz jedynie w nie-
ktorych z nich. Z racji funkcjonalnego powiazania wspomnianych uméw
nie mozna rozstrzygnaé sporu przed sadem polubownym na podstawie
tylko jednej wybranej umowy z tego ciagu, w ktoérej dokonano zapisu na
sad polubowny, z jednoczesnym pominieciem pozostatej badz pozostatych
uméw, w ktérych takiego zapisu nie zamieszczono.

Mozna tez sobie wyobrazi¢ kombinacje wskazanych wczeéniej sytu-
acji, tj. pierwszej (podmiotowej) 1 drugiej (przedmiotowej), gdy wystepuje
szereg powiazanych z soba funkcjonalnie uméw, a poszczegdlne z nich sa,
wykonywane nie zawsze przez ten sam podmiot (np. przez réznych wyko-
nawcow), we wszystkich tych umowach za$ wystepuje ten sam zamawia-
jacy, natomiast zapis na sad polubowny nie zostal dokonany w kazdej ze
wspomnianych umow.

3. Przytoczone watpliwoéci, a tym samym i ryzyko prawne za-
stosowania wskazanych na wstepie sankcji prawnych w ramach stadiow
postarbitrazowych rozwialaby koncepcja konkludentnego przystapienia
do zapisu na sad polubowny, pod warunkiem, ze mozna bytoby przyjac
dopuszczalno§é prawna takiej koncepcji, najlepiej de lege lata, a w ra-
zie niemozliwos$ci takiego przyjecia nalezatoby ja formutowaé w ramach
uwag de lege ferenda.

Koncepcja konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny
moze by¢ trudna do obrony wobec faktu, ze w doktrynie polskiego pra-
wa arbitrazowego powszechnie reprezentowany jest poglad, ze nie jest
mozliwe konkludentne zawarcie umowy o arbitraz®. Poglad tez znaj-
duje wyraz w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 1960 r. IV
CR 874/59%, ktorego rozstrzygniecie tej kwestii prawnej jak dotychczas
nie zostalo w judykaturze zakwestionowane.

3 M. Tomaszewski, w: Arbitraz handlowy. ,System Prawa Handlowego”. T. 8. Red.
A. Szumanski. Warszawa 2010, s. 316, nb. 102; T. Erecinski, K. Weitz: Sqd arbitra-
zowy. Warszawa 2008, s. 135—136; L.. Btaszczak, M. Ludwik: Sadownictwo polubow-
ne (arbitraz). Warszawa 2007, s. 117, nb. 22; R. Morek: Mediacja i arbitraz (art. 183(1) —
183(13), 1154—1217 k.p.c.). Komentarz. Warszawa 2006, s. 144, nb. 8.

¢ Panstwo i Prawo” 1961, z. 10, s. 649—650.
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4. Nalezy jednak wyraznie zaznaczy¢, ze od strony metodologiczne]
konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny nie mozna
utozsamia¢ z dokonaniem tego zapisu (zawarciem) w sposéb konklu-
dentny. Sa to bowiem dwie rézne instytucje prawne. W przypadku
plerwszym — w przeciwienstwie do drugiego — nie ma watpliwosci, ze
zapis na sad polubowny istnieje i jest wazny. Problem tkwi tylko w jego
skutecznosci, a $cislej — w okoliczno$ci, czy wywoluje on skutek prawny
w stosunku do strony, ktora go formalnie nie podpisata (non-signatory),
badz w odniesieniu do tego elementu stosunku zobowigzaniowego stron,
ktéry ma postaé odrebnej umowy, funkcjonalnie wprawdzie powigzane]
z innymi umowami tworzacymi ten stosunek prawny, ale réwniez for-
malnie nie zawiera w swej tresci klauzuli arbitrazowej.

Mozna uznaé, ze metodologicznie bardziej poprawnym okreéleniem
niz konkludentne przystapienie do zapisu na sad polubowny jest sfor-
mulowanie ,,rozciagniecie zapisu na sad polubowny”, tj. na oso-
by trzecie (strona podmiotowa) albo na inne czynno$ci prawne (strona
przedmiotowa), ktore nie zostaly expressis verbis objete zakresem tego
zapisu sporzadzonego na pismie (art. 1162 § 1 k.p.c.). Wydaje sie jednak,
ze ,konkludentne przystapienie do zapisu na sad polubowny” lepiej od-
daje istote analizowanego zjawiska, w ktorym — jak wspomniano
wcze$niej] — nie mamy do czynienia z dokonaniem dopiero zapisu na
sad polubowny. Zapis ten juz bowiem istnieje, a jedynie nie zostal do-
konany na piémie w odniesieniu do niektérych innych jego stron (np.
przez spotke dominujaca, gdyz dokonata go tylko z osoba trzecia spétka
zalezna) albo wynika z czynnoS$ci prawnej nieobjetej pisemnym zapisem
na sad polubowny, gdyz ten zapis w formie pisemnej znajduje sie w in-
nej, lecz powiazanej funkcjonalnie umowie (w przypadku ciggu umoéw).
7Z kolei zachowanie tej strony podczas wykonywania umowy, na tle kté-
rej powstal spér, §wiadczy, ze powinna ona zdawacé sobie sprawe, ze jej
takze dotyczy ten zapis, a wiec stala sie ona jego strong w spos6b doro-
zumiany, zgodnie w wyrazang swa wola przez podejmowane czynnos$ci
faktyczne, a wiec konkludentnie. To samo dotyczy woli stron sporu przy
czynnos$ciach prawnych nieobjetych pisemnym zapisem na sad polubow-
ny. Podsumowujac, okreslenie ,konkludentne przystapienie do zapisu
na sad polubowny” lepiej odzwierciedla zachowanie strony (wole strony)
badz stron w kwestii przedmiotu §wiadczenia, ktére powinno decydowaé
0 objeciu tej osoby czy danej czynnosci prawnej przedmiotem wspomnia-
nego zapisu.

5. Wobec powyzszego, gdyby uznacé koncepcje konkludentnego przy-
stapienia do zapisu na sad polubowny za niedopuszczalna de lege lata,
to sankcje w postaci uchylenia wyroku sadu polubownego badZz odmowy
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jego uznania albo stwierdzenia wykonalno§ci nalezatoby wyprowadzié¢
z art. 1206 §1 pkt 3 i art. 1215 §2 pkt 3 k.p.c., a nie z art. 1206 §1
pkt 11 art. 1215 § 2 pkt 1 k.p.c. (zob. teze 1).

To rozr6znienie podstaw uchylenia wyroku sadu polubownego czy
odmowy jego uznania albo stwierdzenia wykonalno$ci w kodeksie poste-
powania cywilnego — przejete do prawa polskiego z tresci Ustawy Mode-
lowej UNCITRAL z 1985 r. 0 miedzynarodowym arbitrazu handlowym?
— potwierdza sformulowana wczeéniej teze, ze konkludentnego przysta-
pienia do zapisu na sad polubowny nie mozna sprowadzi¢ do braku za-
pisu na sad polubowny badz jego niewaznoéci (braku zawarcia umowy
o arbitraz). Taki wniosek w pelni pozostaje w zgodzie z naturag czynnos$ci
prawnej podjetej nie w sposéb wyrazny, ale w sposéb dorozumiany, czyli
konkludentny. Ponadto nie spos6b uznaé, ze rozrdéznienie wspomnianych
podstaw uchylenia badZ braku uznania albo stwierdzenia wykonalnosci
wyroku sadu polubownego w Ustawie Modelowej UNCITRAL, a w kon-
sekwencji — w polskim kodeksie postepowania cywilnego, jest przypad-
kowe, a nie zamierzone.

Kwestia natomiast utraty mocy wiazacej zapisu na sad polubowny,
o ktérej jest mowa w art. 1206 §1 pkt 11 art. 1215 §2 pkt 1 k.p.c., nie
ma zastosowania do dalszej analizy dopuszczalnoéci prawnej koncep-
cji konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny. Przypa-
dek ten od strony negatywnej reguluje w polskim prawie arbitrazowym
art. 1168 k.p.c. (tj. odmowa przyjecia funkcji arbitra, niemozliwos$é pel-
nienia tej funkeji przez osobe wyznaczona w zapisie oraz niemozliwo§é
rozpoznania sporu przez sad arbitrazowy wyznaczony w zapisie). Nie po-
zostaje wiec on w zadnym zwigzku merytorycznym z analizowana ma-
teria.

6. Podstawowsa ,przeszkoda prawna” w przyjeciu de lege lata
koncepcji konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny —
w sposéb niebudzacy watpliwos$ci, a takze nieniosacy z soba zadnego ry-
zyka prawnego — jest przepis art. 1162 § 1 k.p.c., ktéry brzmi: , Zapis
na sad polubowny powinien by¢ sporzadzony na piémie”. Nalezy bowiem
zgodzié sie z pogladem, ze im surowsze sa wymagania co do formy umo-
wy o arbitraz, tym trudniej rozciggnaé zakres ratione personae takiej
umowy na podstawie dorozumianej czy tez wyrazonej ustnie woli stron®.

> UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration 1985, with
amendments adopted in 2006, United Nations, Vienna 2008, Sales Np. E.08.V.4. Tekst
polski najnowszej wersji Ustawy Modelowej zostal opublikowany w: P. Nowaczyk,
A. Szumanski, M. Szymanska: Regulamin arbitrazowy UNCITRAL. Komentarz.
Warszawa 2011, s. 625—642,

6 M. Tomaszewski, w: Arbitraz handlowy..., s. 324, nb. 151.
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7. W zwigzku z tym przedmiotem niniejszego opracowania jest udzie-
lenie odpowiedzi na pytanie, czy de lege lata, w $wietle treéci przepisu
art. 1162 § 1 k.p.c., jest dopuszczalne przyjecie koncepcji konkludentnego
przystapienia do zapisu na sad polubowny. Pozytywna odpowiedz na to
pytanie oznaczaltaby, ze przepis art. 1162 §1 k.p.c. poddany okres$lone;j
interpretacji nie stanowi wspomnianej przeszkody. Innym zagadnieniem
jest za$ kwestia ponoszonego ryzyka prawnego 1 oceny tego ryzyka wo-
bec potencjalnych powaznych sankeji z art. 1206 § 1 pkt 31 art. 1215 § 2
pkt 3 k.p.c.

W sytuacji odpowiedzi negatywnej na wymienione wczesniej pytanie
badz przyjecie tezy, ze ryzyko prawne wskazanej interpretacji jest zbyt
duze nalezaloby de lege ferenda rozwazyé wprowadzenie zmian w pol-
skim prawie arbitrazowym, majac na uwadze ostatnie tendencje w ewo-
lucji miedzynarodowego arbitrazu handlowego w kwestii formy umowy
o arbitraz. Powstaje tez od razu pytanie, czy cel tych zmian, a wiec do-
puszczenie koncepcji konkludentnego przystapienia do zapisu na sad
polubowny, jest w ogdle mozliwy do zaakceptowania z przyczyn syste-
mowych, a wiec czy to dopuszczanie nie deformuje polskiego prawa arbi-
trazowego albo wrecz przeciwnie, czy nalezy je uznac za skutek natural-
nej ewolucji tego prawa, wywolanej konieczno$cia uwzgledniania nowych
Swiatowych tendencji w rozwoju prawa arbitrazowego, ktore znajda wy-
raz w zmianie przepiséw o formie zapisu na sad polubowny w polskim
kodeksie postepowania cywilnego.

8. Nie bez znaczenia, jesli chodzi o udzielenie odpowiedzi na to py-
tanie, pozostaje okoliczno§é, ze polskie prawo arbitrazowe pochodzace
z 2005 r., a zawarte w przepisach art. 1154—1217 k.p.c., w ktorych zo-
stalo dostosowane do wspomnianej wezesniej Ustawy Modelowej UNCI-
TRAL, wyraza stan rozwoju tego prawa na rok 1985. Nie uwzglednia
ono natomiast zmian Ustawy Modelowej, ktére zostaly wprawdzie
przyjete dopiero w 2006 r.”, a wiec po wejSciu w zycle przepiséw nowe-
go polskiego prawa arbitrazowego, ale jednak od strony merytorycznej
byly znane w zwiazku z toczacymi sie pracami UNCITRAL, miedzy
innymi nad zmiana regulacji formy umowy o arbitraz (zapisu na sad
polubowny).

7 Na temat zakresu zmian Ustawy Modelowej w 2006 r. zob. A. Szumanski: Kie-
runki zmian ustawodawstwa UNCITRAL o miedzynarodowym arbitrazu handlowym.
~Przeglad Prawa Handlowego” [dalej: PPH] 2007, nr 1, s. 4—9.
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2. Regulacja formy zapisu na sad polubowny
w polskim prawie arbitrazowym

9. Obecna regulacja formy umowy o arbitraz zawarta w art. 1162
§1 k.p.c. 1 tak jest bardziej liberalna od tej, ktéra byta zamieszczona
w dawnym art. 698 § 1 k.p.c. (obowiazujacym do dnia 16 pazdziernika
2005 r.), gdzie nie tylko istnial wymog sporzadzenia zapisu na sad po-
lubowny ,na piSmie”, ale nadto obowigzywal wymoég zlozenia podpisu
przez obie strony na dokumencie umowy o arbitraz®.

Ten ostatni wymdég zostal w obecnym przepisie art. 1162 §2 zd. 1
k.p.c. zniesiony. Przepis ten — wzorem art. 7 ust. 2 zd. 2 Ustawy Mo-
delowej UNCITRAL (w wersji z 1985 r., a wiec nieuwzgledniajacej jej
nowelizacji z 2006 r., o czym dalej, zob. tezy 28—30) — dopuscit mozli-
wo§¢ zamieszezenia zapisu na sad polubowny na wymienianych miedzy
stronami pismach lub oS§wiadczeniach zlozonych za pomoca $rodkéw po-
rozumiewania sie na odleglo§é, ktore pozwalaja utrwalié ich tresé.

10. Nastepny z kolei przepis art. 1162 § 2 zd. 2 k.p.c. rozwiewa wat-
pliwoéci na okolicznoéé braku dopuszczalno$ci pominiecia wymogu for-
my pisemne] w tak dokonanym zapisie na sad polubowny, gdyz przepis
ten stanowi, ze powolanie sie w umowie na dokument zawierajacy posta-
nowienie o poddaniu sporu pod rozstrzygniecie sadu polubownego spet-
nia wymagania dotyczace zapisu na sad polubowny, jezeli umowa ta jest
sporzadzona na piSmie, a to powolanie sie jest tego rodzaju, ze czyni
zapis czescig sktadowa umowy.

Wymieniony przepis jest efektem implementacji do prawa polskiego
art. 7 ust. 2 zd. 3 Ustawy Modelowej UNCITRAL w jej pierwotnej wersji.
Chodzi tu zwlaszcza o przypadek postugiwania sie ogélnymi warun-
kami uméw, w ktorych znajduje sie zapis na okreslony sad polubowny
(staly albo ad hoc), w samej za$ umowie gtéwnej zawartej miedzy strona-
mi nie znajduje sie klauzula inkorporujaca wspomniane warunki do tre-
$ci. Jest to przypadek zachowania wymogu co do formy umowy o arbitraz
przez ,odestanie”.

8 Zob. M. Tomaszewski, w: Arbitraz handlowy..., s. 301, nb. 93, ktéry podkresla,
ze celem tej zmiany bylo zalagodzenie wymogu co do formy umowy o arbitraz.

9 Zob. szerzej na ten temat A. Proksa: Z problematyki formy zapisu na sqd polu-
bowny. W: Ksiega Pamiatkowa 60-lecia Sqdu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospo-
darczej w Warszawie. Warszawa 2010, s. 125—133.
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11. Nalezy postawié teze, ze przepis art. 1162 §2 zd. 2 k.p.c. daje
sie takze zastosowaé¢ do umowy ramowej, obejmujacej zapis na sad
polubowny, w sytuacji gdy spor zawist na tle okreSlonej umowy wy-
konawczej. Umowa wykonawcza polega na tym, ze bez niej nie mozna
wykonaé¢ umowy ramowej. Zastosowanie dyspozycji z art. 1162 § 2 zd. 2
k.p.c. bedzie jednak mozliwe tylko wowczas, gdy umowa wykonawcza,
na tle ktorej zawist spor, wyraznie bedzie odsyla¢ do umowy ramo-
wej jako znajdujacej zastosowanie w kwestiach w niej nieuregulowanych.
W przeciwnym przypadku, gdy wniosek o relacji miedzy umowsa ramowa,
a wykonawcza mozna wyprowadzi¢ tylko w drodze interpretacji obu tych
umoéw, na podstawie ich treéci oraz kontekstu zawarcia obu tych umow,
skorzystanie z dyspozycji art. 1162 § 2 k.p.c. staje sie juz watpliwe®.

12. Dyskusyjna staje sie od razu mozliwo$é zastosowania przepisu
art. 1162 § 2 zd. 2 k.p.c. jako podstawy przyjecia istnienia zapisu na sad
polubowny w umowie stanowiacej element ciagu umow, w ktorej nie
ma zapisu na ten sad, wspomniany zapis za$ znajduje sie¢ wyraznie w in-
nej umowie nalezacej do tego ciggu.

Bylaby to wykladnia rozszerzajaca normy wyjatkowej, tj. art. 1162
§2 zd. 2 k.p.c. W praktyce kontraktowej miedzy umowami tworzacymi
ciag umow nie ma takiej zaleznos$ci, jak miedzy umowa ramowa, kto-
ra jest nadrzedna, a umowy wykonawcze sg wobec niej podrzedne, gdyz
wspomniane umowy sa wzgledem siebie co do zasady réwnorzedne, a je-
dynie reguluja inne wycinki okreSlonego, tego samego przedsiewziecia
gospodarczego. Ponadto sg one zawierane w réznych odcinkach czaso-
wych realizacji tego przedsiewziecia, co nalezy do natury tego ciggu'l.

3. Interpretacja przepisu art. 1162 § 1 k.p.c.
jako zwyklej formy pisemnej dla celow dowodowych

13. W doktrynie zwraca sie uwage na fakt, ze w art. 1162 § 1 k.p.c.
powinno sie prowadzi¢ autonomiczna wykladnie pojecia formy pi-
semnej, zwlaszcza ze ustawodawca postuguje sie w tym przepisie okre-
§leniem, ze zapis na sad polubowny powinien by¢ sporzadzony ,,na pi-
$mie”, a nie w formie pisemne;j.

1 Por. M. Tomaszewski, w: Arbitraz handlowy..., s. 328—329, nb. 162—163.
1 Tbidem, s. 328, nb. 161.
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W doktrynie przyjmuje sie, ze zwrotem ,,sporzadzona na piSmie” za-
miast sporzadzony ,w formie pisemnej” lub ,,wymoég zachowania formy
pisemnej”, ustawodawca chcial sie wyraznie zdystansowaé od pojecia
zwyklej formy pisemnej, dla zachowania ktérej art. 78 § 1 k.c. wyma-
ga zlozenia przez kazda, ze stron wlasnorecznego podpisu'.

Jednakze niekonsekwentnie w stosunku do wyrazonego pogladu
przyjmuje sie mozliwo$¢ szerokiego pojmowania formy pisemnej,
gdzie dokonanie zapisu na sad polubowny w jednej z kwalifikowanych
form (np. w formie aktu notarialnego) ,konsumuje” wymagania zwyktej
(podstawowej) formy pisemnej®.

14. Niezaleznie od powyzszego, w poszukiwaniu uzasadnienia de lege
lata koncepcji konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubow-
ny nalezy rozwazy¢ poglad traktujacy wymog co do formy z art. 1162 § 1
k.p.c. za zwykla forme pisemna dla celow dowodowych w rozumieniu
art. 74 §1 k.c.'*. Jednakze poglad ten w polskiej doktrynie jest calkowi-
cie odosobniony.

W wiekszos$ci przyjmuje sie bowiem, ze w przepisie art. 1162 § 1 k.p.c.
nastapito wyczerpujace uregulowanie formy zapisu na sad polubowny.
Powoduje to, ze wybor formy zapisu na sad polubowny (umowy o arbitraz)
podlega niezaleznej 1 odrebnej ocenie prawnej, przeciwnie niz w przypad-
ku oceny umowy podstawowej, w ktérej moze by¢ zamieszczony wspo-
mniany zapis. Wynika to z niekwestionowanej w prawie arbitrazowym
koncepcji autonomii zapisu na sad polubowny, ktérej wyrazem jest
miedzy innymi powszechnie akceptowana zasada Kompetenz-Kompetenz
(wyrazona w prawie polskim w art. 1180 § 1 zd. 2 k.p.c.). O ile wola osoby
dokonujacej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona w jakikolwiek sposéb,
tj. przez kazde zachowanie, ktore dostatecznie ujawnia jej wole, o tyle
reguta ta nie ma zastosowania do zapisu na sad polubowny, ktérego bez-
posrednim celem 1 skutkiem jest derogacja wlasciwosci sadéw powszech-
nych na rzecz wtasciwosci sadu polubownego's.

12 Tak ibidem, s. 302, nb. 94.

13 A. Proksa: Z problematyki formy zapisu...,s. 120 oraz M. Tomaszewski, w: Ar-
bitraz handlowy..., s. 306—307, nb. 103.

4 .. Btaszczak: Skarga o uchylenie wyroku sadu polubownego. ,Prawo Spétek”
2005, nr 2, s. 30, a wezeéniej w literaturze J. Fabian: Czy klauzula arbitrazowa w ko-
nosamencie jest wazna? Glosa do postan. SN z 9.01.1969 r., I CZ 3/68. ,,Technika i Gospo-
darka Morska” 1969, nr 12, s. 550—551. Na temat tego orzeczenia oraz jego skutkow zob.
tez M. Kozinski, w: Arbitraz handlowy..., s. 756—757, nb. 94—95.

5 A. Proksa: Z problematyki formy zapisu..., s. 117—120, zob. takze M. Zacharia-
siewicz: Autonomiczny charakter klauzuli arbitrazowej w miedzynarodowym arbitrazu
handlowym. W: ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego”. T. 1. Red. M. Paz-
dan. Katowice 2007, s. 85—113 oraz powolana tam obszernie literature polska 1 obca.



38

Andrzej Szumanski

15. Autonomiczne podejécie do wymogu formy zapisu na sad polubow-
ny sprawia, ze czeé¢ doktryny prawa arbitrazowego w razie niezachowa-
nia tego wymogu przyjmuje — moim zdaniem trafnie — bezskutecz-
no$¢ zapisu na sad polubowny'®, a nie sankcje niewaznoS$ci tego zapisu,
mimo ze ten ostatni poglad dominuje w polskiej doktrynie'’.

Powoduje to w konsekwencji brak stosowania do zapisu na sad po-
lubowny przepisow kodeksu cywilnego o formie czynno$ci prawnej,
w tym takze przepisu art. 73 §2 zd. 1 k.c., méwiacego o niewazno$ci
czynnos$ci prawnej dokonanej bez zachowania innej formy szczegdlnej, na-
wet jezell ustawa (np. art. 1162 § 1 k.p.c.) zastrzega dla czynnos$ci praw-
nej taka wtasdnie forme!®, czy tez brak stosowania przepiséw art. 78 k.c.,
okre§lajacych sposoby zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej,
skoro w Swietle art. 1162 §1 i1 2 k.p.c. sporzadzenie zapisu na sad po-
lubowny nie jest w ogdle zwykta forma pisemna, ktérej immanentnym
elementem jest zlozenie wlasnorecznego podpisu'®.

Wobec powyzszego nie ma wiekszego znaczenia w stosowaniu wymo-
gu sporzadzenia zapisu na sad polubowny na piémie ocena charakteru
prawnego tego zapisu, a wiec czy jest to czynno$¢ prawa materialnego,
prawa procesowego czy tez czynnos$¢ prawna mieszana?®,

16. Nie mozna tez pominaé¢ w ocenie mozliwosci zastosowania formy
dla celéw dowodowych (art. 74 § 1 k.c.) do zapisu na sad polubowny ar-
gumentu z art. 74 § 3 k.c., w Swietle ktérego przepiséw o formie pisemne]
przewidzianej dla celow dowodowych w ogéle nie stosuje sie¢ w stosun-
kach prawnych miedzy przedsiebiorcami?. W konsekwencji tego po-
glad o stosowaniu formy ad probationem do zapisu na sad polubowny jest
nie tylko dogmatycznie trudny do przyjecia oraz obarczony w zwiazku

16 Tak M. Pazdan: Bezskuteczno$é lub niewaznosé zapisu na sqd polubowny w pra-
wie polskim. W: Miedzynarodowy i krajowy arbitraz handlowy u progu XXI wieku. Ksie-
ga pamiqtkowa dedykowana doktorowi habilitowanemu Tadeuszowi Szurskiemu. Red.
A. Tynel, A. Szumanski, S. Pieckowski, P. Nowaczyk, J. Poczobut. Warszawa
2008, s. 118—119; AW. Wiéniewski: Miedzynarodowy arbitraz handlowy w Polsce,
status prawny arbitrazu i arbitréw. Warszawa 2011, s. 452—454.,

7 Na temat niewaznoéci zapisu na sad polubowny zob. literature powotana przez
R. Morka: Mediacja i arbitraz..., s. 144—145, nb. 11.

8 M. Tomaszewski, w: Arbitraz handlowy..., s. 310, nb. 109.

¥ Ibidem, s. 302, nb. 94 i s. 310, nb. 108; por. B. Sottys: Forma umowy o arbitraz.
W: Europeizacja prawa prywatnego. Materiaty II Ogélnopolskiego Zjazdu Cywilistéw
w Wisle, 28.—30.09.2006 r. Red. M. Pazdan, W. Popiolek. T. 2. Warszawa 2008,
s. 414—415.

20 M. Tomaszewski, w: Arbitraz handlowy..., s. 285—293, nb. 55—70; J.J. Sko-
czylas: Charakter prawny zapisu na sqd polubowny a autonomia regulacji prawnej arbi-
trazu (po nowelizacji z 2005 roku). W: Ksiega Pamigtkowa 60-lecia..., s. 134—1417.

2L AW. Wiéniewski: Miedzynarodowy arbitraz handlowy..., s. 452.
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z tym zbyt duzym ryzykiem prawnym, ale majac na uwadze, ze zapisy na
sad polubowny sa w ogromnej wiekszo$ci stosowane przez przedsiebior-
céw, jest to nadto poglad niepraktyczny.

17. W przypadku arbitrazu miedzynarodowego dochodzi jeszcze
dodatkowa trudno$é¢ wynikajaca z treéci art. II ust. 1 Konwencji
nowojorskiej z dnia 10 czerwca 1958 r. o uznawaniu i wykonywa-
niu zagranicznych orzeczen arbitrazowych??, ktory stanowi, ze ,Kazde
z Umawiajacych sie Panstw uzna umowe pisemna, ktora strony zobo-
wigzujq sie poddaé arbitrazowil wszystkie lub pewne spory powstale lub
mogace powsta¢ miedzy nimi z okreslonego stosunku prawnego, zaréwno
umownego, jak 1 pozaumownego, w sprawie, ktéra moze by¢ rozstrzyga-
na w drodze arbitrazu”. Definicje umowy pisemnej zawiera art. I ust. 2
konwencji nowojorskiej. Definicja ta nie pozwala na wyprowadzenie
wniosku, ze moze zosta¢ uznana umowa o arbitraz zawarta konkludent-
nie. Innym zagadnieniem jest natomiast — jak wskazano to wczeéniej
(zob. tezy 4—5) — konkludentne przystapienie do juz istniejacego zapisu
na sad polubowny dokonanego na pi$mie.

4. Naduzycie prawa podmiotowego
jako podstawa konkludentnego przystapienia
do zapisu na sad polubowny

18. Wydaje sie, ze do konkludentnego przystapienia do zapisu na sad
polubowny nie znajdzie zastosowania réwniez koncepcja naduzycia
prawa podmiotowego. Dotyczy to takze wskazanych na wstepie sporéw
zwiagzanych z grupa spétek, gdy powdd chce pozwaé spétke dominuja-
ca, ktora nie dokonata zapisu na sad polubowny, oprocz spétki zaleznej,
zwiazanej z kolei w sporze z powodem zapisem na ten sad.

19. Naduzycie prawa podmiotowego, czy innymi slowy naruszenie
dobrej wiary, stanowi podstawe doktryny PCV (piercing the corporate
veil) stosowanej miedzy innymi przez sady amerykanskie, gdy sady te
w konkretnych przypadkach ,pomijaja” ograniczenie osobistej odpowie-
dzialnoéci sp6tki dominujacej za zobowigzania jej spolki zaleznej, kto-
rej spotka dominujaca jest wspdlnikiem 1 chece skorzystaé jako wspoélnik

22 Dz. U. 1962, nr 9, poz. 41.
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spélki kapitatowej z dobrodziejstwa ograniczenia swej osobistej odpowie-
dzialnoéci. W sytuacji gdy spétka dominujaca miata faktyczny wptyw na
dziatania badz zaniechania jej spétki zaleznej, ktére staty sie nastep-
nie podstawa naruszenia umowy zawartej przez spétke zalezna z osoba
trzecia 1 wyrzadzenia tej osobie szkody, za naduzycie prawa uznaje sie
,ucieczke” spotki dominujacej w przystugujaca jej z mocy prawa ograni-
czonag, osobistg odpowiedzialno$é za wspomniane naruszenie?®,

20. Powyzszej koncepcji nie mozna odnie$é do sytuacji braku
zwigzania spotki dominujacej zapisem na sad polubowny w przypadku,
gdy strong umowy z osobg trzecia 1 zarazem strona umowy o arbitraz
jest spotka zalezna. O ile doktryna PCV jest uzasadniona aksjologicznie
okoliczno$cia obowiazku ponoszenia odpowiedzialno$ci odszkodowawcze]
przez osobe, ktora wyrzadzita szkode, o tyle trudno przyjaé obowig-
zek dokonania zapisu na sad polubowny w takim przypadku. Innymi
stowy, nie mozna uznaé okoliczno$ci braku checi zwiazania sie okreslo-
nego podmiotu (np. spétki dominujacej) zapisem na sad polubowny za
naduzycie prawa, skoro podmiot ten z réznych powodéw moze nie byé
zainteresowany wylaczeniem kognicji sadu powszechnego.

21. Dyskusyjne jest tez, czy mozna uznaé za naruszenie prawa pod-
miotowego sytuacje, w ktérej de facto ten sam spér prawny bedzie roz-
strzygany przez dwa rozne sady, np. jeden spér — wytoczony spotce
zaleznej — przez sad polubowny, a drugi — wytoczony spélce dominuja-
ce] — przez sad powszechny. Z pewnos$cig taka sytuacje nalezy oceniaé
w kategorii patologii, zwlaszcza ze kazdy z tych sadéw moze wydaé w de
facto tej samej sprawie dwa rézne, sprzeczne z soba rozstrzygniecia.

28 Na temat wplywu doktryny PCV na mozliwo$¢ rozszerzenia zapisu na sad polu-
bowny na czlonkéw grupy spélek, ktorzy nie sa strong (nie podpisali) umowy o arbitraz,
w prawie polskim zob. A. Szumanski: Wplyw uczestnictwa spétki kapitatowej w grupie
spolek na zwiqzanie zapisem na sad polubowny dokonanym przez innq spotke z grupy.
PPH 2008, nr 5, s. 48—51 oraz powolana tam literature.
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5. Koncepcja poddania zapisowi
na sad polubowny okreslonego stosunku prawnego
jako podstawa konkludentnego
przystapienia do zapisu na sad polubowny

22. Rowniez za nieprzydatna w przyjeciu koncepcji konkludentne-
go przystapienia do zapisu na sad polubowny nalezy uznaé¢ koncepcje,
w Swietle ktérej zapisowi na sad polubowny poddaje sie konkretny stosu-
nek prawny, a strona podmiotowa tego stosunku ma niejako charakter
drugorzedny.

23. Wskazang wyzej koncepcje mozna wyprowadzi¢ z pogladow
judykatury w sytuacji, gdy nastepowata zmiana podmiotowa uczestni-
kow stosunku prawnego, w odniesieniu do ktérego pierwotne strony tego
stosunku poddaty mogace powsta¢ miedzy nimi spory kognicji okreslo-
nego sadu polubownego. Nalezy tu wymieni¢ trzy orzeczenia Sadu Naj-
wyzszego, tj.:

a) wyrok SN z dnia 3 wrzesnia 1998 r., I CKN 822/97** — | Zapis na
sad polubowny odnosi skutek takze wobec cesjonariusza”;

b) postanowienie SN z dnia 1 marca 2000 r., I CKN 845/99%5 — | Zby-
cie przez wspélnika udziatéw w spétce z ograniczona odpowiedzialnoscig
nie wpltywa na jego dalsze zwigzanie zapisem na sad polubowny zawar-
tym w umowie spolki, albowiem orzecznictwu sadu polubownego pod-
dany zostal stosunek prawny (przedmiot sporu) — udzial w czystym
zysku — a nie konkretne strony sporu majace status wspolnika”;

¢) uchwata SN z dnia 24 lutego 2005 r., III CZP 86/04%¢ — , Zarzut
zapisu na sad polubowny, dotyczacego stosunku prawnego pomiedzy wy-
stawca, weksla a remitentem, jest skuteczny w stosunku do wystawcy
weksla takze wtedy, gdy pozwanym, obok wystawcy weksla, jest pore-
czyciel wekslowy, ktéry nie byl strong umowy poddajacej spér pod roz-
strzygniecie sadu polubownego”;

d) uchwata SN z dnia 13 lipca 2011 r., III CZP 36/11 [niepubl.] — ,,Na
skutek przystapienia do dtugu nie powstaje nowa wiez obligacyjna mie-
dzy wierzycielem a nowym dltuznikiem; dlug jako kompleks obowiazkow
1 funkcjonalnie z nim zwigzanych uprawnien obcigzajacy dotychczasowe-
go dluznika staje sie dlugiem, za ktéry odpowiada takze podmiot przy-

24 OSNC 1999, nr 2, poz. 39.
25 Biuletyn SN” 2000, nr 7, poz. 7.
26 OSNC 2006, nr 2, poz. 18.
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stepujacy do dlugu (nabywca przedsiebiorstwa); zajmujac pozycje diuz-
nika w istniejacym stosunku obligacyjnym, znajduje sie w takiej samej
sytuacji prawnej, jaka zajmowal dtuznik pierwotny. Sytuacja ta obejmuje
takze skutki prawne poddania sporéow dotyczacych roszczen wynikaja-
cych z tego stosunku obligacyjnego sadowi polubownemu”.

24. Powolane wczeéniej orzeczenia Sadu Najwyzszego, z ktérych moz-
na wyprowadzié teze o poddaniu kognicji sadu polubownego okreélonego
stosunku prawnego, bez wzgledu na strone podmiotowa oséb dokonuja-
cych zapisu na sad polubowny, nie przystaja w wiekszosci do koncepcji
konkludetnego przystapienia do zapisu na sad polubowny.

W przypadku dwdch pierwszych powolanych wyzej orzeczen mamy do
czynienia z substytucja podmiotowa, gdy osoba dokonujaca zapisu na
sad polubowny zostala zastapiona swoim nastepca prawnym, tj. cedent
przez cesjonariusza, zbyweca udzialéw przez nabywce udziatéw w spolce
z 0.0.27. W omawianej za$ koncepcji nie nastepuje substytucja podmioto-
wa strony zapisu na sad polubowny, ale przystapienie do tego zapisu
osoby trzeciej (np. sp6tki dominujacej), przy pozostaniu bez zmian jednej
z dotychczasowych stron tego zapisu w sporze przed sadem polubownym
(np. spolki zalezney).

W trzecim z kolei przypadku nie ma wprawdzie substytucji podmioto-
wej, gdyz poreczyciel wekslowy staje sie strong zapisu na sad polubowny
»0bok” wystawcy weksla, a nie ,,zamiast” niego. Taki jednak przypa-
dek jest konsekwencja szczegdlne) instytucji prawa wekslowego, jaka jest
poszukiwanie zwrotne wyrazone w art. 43 prawa wekslowego. Podob-
ny wniosek nalezy tez wyciagnaé w odniesieniu do przypadku czwarte-
go, w ktérym jest mowa o ustawowym kumulatywnym przystapieniu do
dlugu przez nabywce przedsiebiorstwa, znajdujacym z kolei swoja pod-
stawe normatywna w tresci art. 55(4) zd. 1 k.c.

25. W podsumowaniu powyzszego koncepcja poddania kognicji sadu
polubownego okreslonego stosunku prawnego, bez wzgledu na strone pod-
miotowg 0s6b dokonujacych zapisu na sad polubowny, nie jest mozliwa
do przyjecia jako podstawa wyjasnienia dopuszczalno$ci konkludentne-
go przystapienia do zapisu na sad polubowny, gdy oprocz dotychczasowe]

2T Szerzej na temat objecia zapisem na sad polubowny nastepcy prawnego pod ty-
tulem szczegdlnym osoby, ktéra dokonata uprzednio tego zapisu zob. M. Tomaszew-
ski, w: Arbitraz handlowy..., s. 319, nb. 137 1 s. 319—324, nb. 139—151. Rozszerzenie
mocy wigzacej zapisu na sad polubowny na nastepce prawnego pod tytutem ogdlnym, tj.
w ramach sukcesji uniwersalnej czy zasady kontynuacji, nie budzi watpliwosci np. przy
laczeniu sie spoétek, podziale sp6tki czy przeksztatceniu przedsiebiorstwa panstwowego
w spo6tke kapitatowa, zob. ibidem, s. 318—319, nb. 136.
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strony tego zapisu dochodzi osoba trzecia, ktéra w sposdb dorozumiany
ma by¢ tym zapisem zwigzana. Nastapitoby wowczas naruszenie strony
podmiotowej zapisu na sad polubowny.

6. Wymiana pism procesowych jako podstawa
konkludentnego przystapienia
do zapisu na sad polubowny

26. Réwniez trudno uznaé za podstawe przyjecia dopuszczalnos$ci
konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny wymiany
pism procesowych, tj. np. udzielenia odpowiedzi na pozew przez spotke
dominujaca, ktéra nie jest strona umowy o arbitraz, a zostala pozwana
oprécz jej spolki zaleznej, zwiazanej z kolel z powodem zapisem na sad
polubowny. Wynika to stad, ze wspomniana wymiana pism procesowych,
o ktérej jest mowa w art. 1180 § 2 zd. 1 k.p.c., wzorem art. 16 ust. 2 zd. 1
Ustawy Modelowej UNCITRAL, nie jest kategorig prawna, z zakresu za-
pisu na sad polubowny, ale instytucja prawna z zakresu wlasciwo-
§ci sadu polubownego?, o czym $wiadczy tez zamieszczenie przepisu
art. 1180 § 2 k.p.c. w tytule IV Wiasciwosé sqdu polubownego, a nie zas
w tytule II Zapis na sqd polubowny.

27. Przepis art. 1180 §2 zd. 1 k.p.c. stanowi, ze zarzut braku wla-
$ciwosci sadu polubownego moze by¢ podniesiony nie pézniej niz w odpo-
wiedzi na pozew lub w innym terminie okre§lonym przez strony, chyba
ze przed uplywem terminu strona nie znata lub przy dolozeniu nalezytej
starannosci nie mogla poznac¢ podstawy takiego zarzutu, albo jego pod-
stawa powstata dopiero po uplywie tego terminu.

Pomijajac nawet fakt, ze koncepcja wymiany pism procesowych nie
nadaje sie z przyczyn systemowych do wyjaénienia dopuszczalnosci kon-
kludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny, nadto nalezy
stwierdzié, ze od strony praktycznej nie znajdzie nigdy zastosowa-
nia. Gdyby bowiem osoba trzecia niezwiazana zapisem na sad polu-
bowny chciala dobrowolnie przystapi¢ do procesu prowadzonego przed
tym sadem, to z pewnoScia dokonalaby nastepczo tego zapisu w formie
kompromisu. W konsekwencji taka osoba trzecia (np. spétka dominu-
jaca niebedaca strona umowy o arbitraz) przypuszczalnie nie wda sie

28 AW. Wiéniewski: Miedzynarodowy arbitraz handlowy..., s. 449—450.
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w ogolle w spor, ale w swym piSmie procesowym od razu zlozy wniosek
o odrzucenie — w odniesieniu do niej — pozwu, z racji braku zapisu na
ten sad.

7. OdejScie od wymogu formy pisemnej
zapisu na sad polubowny
podstawa przyjecia dopuszczalnosci
konkludentnego przystapienia do tego zapisu

28. Powyzsza analiza doprowadzita do wniosku, ze de lege lata prze-
szkodg w przyjeciu w polskim prawie arbitrazowym koncepcji konklu-
dentnego zapisu na sad polubowny jest wymog sporzadzenia tego zapisu
,ha pisdmie”, wyrazony jasno w tresci art. 1162 § 1 in fine k.p.c.. Stad pro-
by uzasadnienia tej koncepcji de lege lata sa skazane na niepowo-
dzenie badz sa obarczone tak duzym ryzykiem prawnym, ze moga
godzi¢ w tzw. stabilno$é wyroku sadu polubownego, gdyz niosa z soba
mozliwo$¢é odmowy uznania albo stwierdzenia wykonalno$ci tego wyro-
ku badz jego uchylenie w wyniku wniesienia ewentualnej skargi do sadu
powszechnego.

29. Wobec powyzszego zachodzi konieczno$§¢ przej$cia na plasz-
czyzne uwag de lege ferenda, uznajac konkludentne przystapienie do
zapisu na sad polubowny za zjawisko pozadane gospodarczo, skoro
ma ono eliminowaé ryzyko rozpatrzenia de facto tego samego sporu przez
dwa rézne sady (powszechny 1 polubowny), ktére teoretycznie moga wy-
da¢é sprzeczne z soba rozstrzygniecia. Zgloszenie ewentualnych uwag de
lege ferenda pod adresem polskiego ustawodawcy powinno by¢ jednak
poprzedzone — jak w kazdym przypadku — analiza prawa obcego.

30. W omawianej materii nie jest konieczna szczegbélowa analiza
wszystkich krajowych porzadkéw prawnych prawa arbitrazowego, gdyz
powyzsze zagadnienie prawne jest przedmiotem regulacji Ustawy
Modelowej UNCITRAL. Nie jest to wprawdzie regulacja, ktora istnia-
ta w tekscie pierwotnym tej Ustawy z 1985 1., ale stala sie ona przedmio-
tem nowej regulacji w ramach nowelizacji Ustawy Modelowe) dokonane;j
w 2006 r. (zob. teze 5), a $cisle) — zmiany jej przepisow art. 7 poswieco-
nego ,,Pojeciu i1 formie umowy o arbitraz”.
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31. Wspomniana wczeéniej nowelizacja przepiséw art. 7 Ustawy Mo-
delowej UNCITRAL doprowadzita do przyjecia dwéch alternatywnych
wersji tego artykutu w ramach tzw. opcji I oraz opcji II. Kryterium roz-
graniczenia obu opcji stat sie stosunek do formy umowy o arbitraz, czyli
innymi stowy — stosunek do formy zapisu na sad polubowny.

32. Mianowicie opcja II ograniczyla sie tylko do podania definicji
umowy o arbitraz w art. 7 Ustawy Modelowej zlozonym w jej przy-
padku tylko z jednego zdania, ktore niemal doslownie przejeto tresé¢ do-
tychczasowego art. 7 ust. 1 zd. 1 Ustawy Modelowe;. Swiadczy tez o tym
tytul tego przepisu, ktéry brzmi: Definicja umowy o arbitraz (ang. Defi-
nition of arbitration agreement). Oznacza to, ze w ramach analizowanej
opcji w art. 7 Ustawy Modelowe] pominieto nie tylko regulacje formy
umowy o arbitraz, ale nawet takze okoliczno$¢, ze umowa ta moze przy-
jaé postaé klauzuli arbitrazowej badz odrebnego porozumienia, tj. kom-
promisu (czyli materie dawnego art. 7 ust. 1 zd. 2 Ustawy Modelowe]
w wersjl z 1985 r.).

Tym samym z wykladni historycznej obecnej wersji art. 7 Ustawy
Modelowej (w ramach opcji II), a takze z wykladni systemowej (stosunku
do opcji I) wynika, ze do wazno$ci umowy o arbitraz (zapisu na sad polu-
bowny) nie jest konieczne zachowanie formy pisemnej.

33. Natomiast opcja I pozostaje przy dotychczasowym zakresie
przedmiotowym art. 7 Ustawy Modelowej, tj. Definicja i forma umowy
o arbitraz (ang. Definition and form of arbitration agreement).

Regulacja ta w nowej wersji, zlozonej z sze$ciu ustepdéw w art. 7 ust. 2
Ustawy Modelowej, przewiduje wymog formy pisemnej dla umowy
o arbitraz. Dalsze z kolei postanowienia sa po$wiecone wyktadni zacho-
wania powyzszego wymogu.

Postanowienie art. 7 ust. 3 Ustawy Modelowej ustanawia ogdlng za-
sade, ze wymog formy pisemnej nalezy uznaé za zachowany, jezeli tres§é
tej umowy jest w jakikolwiek sposob utrwalona (ang. if its content is
recorded in any form), bez wzgledu na to, czy umowa o arbitraz badz
umowa, z ktérej moga wyniknaé spory (tj. umowa handlowa), byta za-
warta ustnie, per facta conludentia czy w inny sposéb.

7 kolei postanowienie art. 7 ust. 4 Ustawy Modelowej dotyczy spet-
nienia wymogu formy pisemnej w przypadku zastosowania przez strony
$rodkow komunikacji elektronicznej. W $wietle natomiast art. 7
ust. 5 Ustawy Modelowej, pisemna postaé umowy o arbitraz jest za-
chowana, gdy w wyniku wymiany pozwu i odpowiedzi na pozew
jedna strona powoluje siec na umowe o arbitraz, druga za$ temu nie
zaprzecza.
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Ostatni z kolei art. 7 ust. 6 Ustawy Modelowej zawiera norme in-
terpretacyjng, w $wietle ktorej powotanie sie w umowie (tj. umowie
handlowej) na jakikolwiek dokument zawierajacy klauzule arbitrazowa
stanowl umowe o arbitraz zawarta w formie pisemnej, pod warunkiem,
ze to powolanie czyni wspomnianag klauzule czeScia te] pierwszej umowy.
Nawiazuje on do tresci dawnego art. 7 ust. 2 zd. 3 Ustawy Modelowe]
w wersjl z 1985 r.

34. Opcje 1I de facto przyjal zmieniony Regulamin Arbitrazowy
UNCITRAL w wersji z 2010 r.2°. Z tresci art. 1 ust. 1 Reg. 2010 wyni-
ka, ze umowa o arbitraz nie wymaga formy pisemnej. Taki wniosek
nie jest wprawdzie konsekwencja wyraznego postanowienia Regulami-
nu, czyli wyktadni jezykowej, ale skutkiem jego wyktadni historycznej,
a wiec porownania z treScia dawnego art. 1 ust. 1 Reg. 1976, ktéry roz-
poczynatl sie od stéw: ,,Jezeli strony uzgodnia na pismie [...]”%°,

Intencja pominigecia wymogu formy pisemnej wynika tez jed-
noznacznie z protokoléw posiedzen Grupy Roboczej UNCITRAL, ktéra
w latach 2006—2010 prowadzita prace na ,modernizacja” tresci Regu-
laminu®'.

7 analizy tresci postanowienia art. 1 ust. 1 Reg. 2010 wynika wyraz-
na tendencja do rozszerzania dopuszczalnego zakresu zapisu na
sad polubowny, podjeta wczes$niej przez art. 7 ust. 1 Ustawy Modelowej
(w pierwotnej wersji z 1985 r.) jedynie na plaszczyznie przedmiotowej, ze
rozstrzygnieciu sadu polubownego poddaje sie nie tylko spory wynikte
z konkretnej umowy (jak to bylo w éwietle art. 1 ust. 1 Reg. 1976), ale
takze spory powstale w okre$lonym stosunku prawnym, umownym czy
pozaumownym?2,

35. Wskazana wczesniej tendencja jest w pelni zrozumiala, gdyz
zmierza do zwiekszenia stabilnosci wyroku sadu arbitrazowego,
w przypadku ktérego przekroczenie granic podmiotowych czy przedmio-
towych zapisu na sad polubowny stanowi podstawe uchylenia tego wyro-

29 A. Szumanski, w: P. Nowaczyk, A. Szumanski, M. Szymanska: Regula-
min arbitrazowy UNCITRAL..., s. 35, nb. 76.

30 Tbidem, s. 33—34, nb. 70—71.

31 Zob. Report of WG II on the work of its 48th session (4—8 February 2008, para
71, UN Doc. A/CN.9/646, w ktérym przyjeto zmieniona wersje projektu art. 1 ust. 1
Reg. ustalong w UN Doc. A/CN.9/WGII/WP.147, para 7, zob. tez J. Castello: UNCI-
TRAL Rules. In: Practitioner’s Handbook on International Conmercial Arbitration. Ed.
F.-B. Weigand. Oxford 2009, s. 14—15 oraz A. Szumanski, w: P. Nowaczyk, A. Szu-
manski, M. Szymanska: Regulamin arbitrazowy UNCITRAL..., s. 8—19, nb. 6.

32 A. Szumanski, w: P. Nowaczyk, A. Szumanski, M. Szymanska: Regula-
min arbitrazowy UNCITRAL..., s. 13—16, nb. 19—25.
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ku (art. 1206 § 1 pkt 3 k.p.c., art. 34 ust. 2 pkt a III Ustawy Modelowe;j)
badz odmowy jego uznania albo stwierdzenia wykonalnoéci (art. 1215 § 2
pkt 3 k.p.c. 1 art. 36 ust. 2 pkt a III Ustawy Modelowej).

W wymieniong tendencje wpisuje sie wiec pominiecie wymogu
formy pisemnej dla zapisu na sad polubowny, dopuszczone na mocy
art. 1 ust. 1 Reg. 2010, a wcze$niej w opcji II art. 7 Ustawy Modelowe]
UNCITRAL (w wersji znowelizowanej w 2006 r.).

36. Z nowszych krajowych regulacji prawa arbitrazowego prawo
francuskie, a $ciSlej] — przepis art. 1507 kodeksu postepowania cy-
wilnego wprowadzony Dekretem Nr 2011-48 z dnia 13 stycznia 2011 r.,
stanowi, ze umowa o arbitraz (odnoszona wprawdzie tylko do arbitrazu
miedzynarodowego) nie musi mie¢ formy pisemnej (art. 1507 — La con-
vention darbitrage nest soumise a aucune condition de forme).

37. Nawet w przypadku przyjecia Opcji I Ustawy Modelowej UN-
CITRAL, a wiec istnienia wymogu formy pisemnej umowy o arbitraz
(zapisu na sad polubowny) przepisy art. 7 tej Ustawy w wersji z 2006 r.,
w przeciwienstwie do wersji z 1985 r., przyjmuja rozszerzajaca wy-
kladnie pojecia formy pisemnej tejze umowy.

7Z art. 7 ust. 3 Ustawy Modelowej wynika wprost, ze skuteczny bedzie
zapis na sad polubowny dokonany takze w sposob dorozumiany (per
facta concludentia), jezeli jego tre$é zostata utrwalona w dowolnej for-
mie. Spelnia to w Swietle powolanego przepisu wymog dokonania tego
zapisu ,na pismie”. W zwigzku z tym moze zostaé¢ wykonana dyspozycja
art. IT ust. 1 Konwencji nowojorskiej o uznawaniu 1 wykonywaniu zagra-
nicznych orzeczen arbitrazowych.

Warto tez zauwazy¢, ze w $wietle art. 7 ust. 5 Ustawy Modelowej,
wymiana pism powoda 1 pozwanego, jako podstawa ewentualnego
przyjecia istnienia zapisu na sad polubowny, nie stanowi tylko materii
wlasciwosci sadu polubownego (art. 16 ust. 2 zd. 1 Ustawy Modelowej),
ale nadto jest jednym ze sposobow dokonania zapisu na sad polu-
bowny na piSmie. Z tego przepisu wynika, ze ,zapis na sad polubowny
jest na pidmie, jesli jest zawarty w wymienionych przez strony pozwie
oraz odpowiedzl na pozew, gdzie istnienie zapisu na sad polubowny jest
powolane przez jedna ze stron i nie jest zaprzeczone przez druga”. Mozna
tez twierdzi¢, ze w takim przypadku Ustawa Modelowa UNCITRAL do-
puszcza konkludentne dokonanie zapisu na sad polubowny.
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8. Konkluzje

38. Przyjecie koncepcji konkludentnego przystapienia do zapisu
na sad polubowny jest potrzebne, gdyz gospodarczo uzasadnione.
W przypadku sporéw, w ktorych po jednej stronie wystepuja spotki z tej
samej grupy spolek, a tylko niektére z nich dokonaty zapisu na sad polu-
bowny, a takze w razie sporu z ciggdéw umoéw, gdzie z kolei zapis na sad
polubowny zostal dokonany nie we wszystkich elementach tego ciagu,
istnieje bowiem ryzyko rozpoznania tego samego de facto sporu przez
dwa rézne sady, tj. powszechny oraz polubowny, a takze wydania dwoch
wzajemnie sprzecznych z sobg rozstrzygnie¢ merytorycznych w tej samej
kwestil prawnej.

39. Wspomnianej wczeéniej koncepcji nie nalezy myli¢ z konklu-
dentym dokonaniem samego zapisu na sad polubowny, ktére zaréwno
polska doktryna prawa arbitrazowego, jak i judykatura uznaje powszech-
nie za niedopuszczalne.

W konkludentnym przystapieniu do zapisu na sad polubowny zaktada
sie natomiast, ze mamy do czynienia po plerwsze, z istnieniem zapisu
na sad polubowny dokonanym na piSmie, miedzy pierwotnymi stronami
sporu, ktéry po drugie, jest zapisem waznym. Powstaje jednak watpli-
woS§¢, czy zapis ten jest skuteczny w stosunku do oséb przystepujacych
do niego w sposéb dorozumiany, przez okreSlone swe dziatania lub za-
niechania, ktore pozwalaja przyjaé wole zwigzania tych oséb takim za-
pisem, badz objecie trescig tego zapisu innej czesci stosunku umownego,
w odniesieniu do ktérego toczy sie spor.

40. Realizacje wskazanej koncepcji uniemozliwia w prawie polskim
przepis art. 1162 §1 k.p.c., w $wietle ktérego ,,zapis na sad polubowny
powinien byé¢ dokonany na piémie”. Na niepowodzenie skazane sg takie
préby interpretacji wspomnianego przepisu badz wykorzystanie innych
znanych kategorii prawnych, ktore de lege lata uzasadnilyby dopuszczal-
no$¢ prawna konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny.
Nalezy tutaj wymienic:

a. Kwalifikacje formy art. 1162 §1 k.p.c. jako formy czynnosci
prawnej dla celow dowodowych (art. 74 §1 k.c.), gdyz taka interpre-
tacja nie jest mozliwa do przyjecia ze wzgledu na niekwestionowany
w doktrynie autonomiczny charakter prawny zapisu na sad polubowny,
nie wspominajac o braku praktycznej mozliwosci zastosowania tej kwali-
fikacji wobec treSci art. 74 § 3 k.c., ktéry wyklucza stosowanie przepiséw
o formie ad probationem w stosunkach miedzy przedsiebiorcami, a wiec
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w odniesieniu do oséb najczesciej wystepujacych w charakterze stron za-
pisu na sad polubowny.

b. Koncepcje naduzycia prawa podmiotowego przez strone nie-
zwiazana zapisem na sad polubowny, ktéra podnosi w stosunku do niej
zarzut braku wlasciwosci sadu polubownego (art. 1180 §2 zd. 1 k.p.c.),
mimo ze w rzeczywistoSci wykonywala ona lub podejmowatla decyzje
w sprawile wykonywania umowy, na gruncie ktérej pézniej zawist spor
przed sadem polubownym. Nie jest tu mozliwa analogia do doktryny PCV
(piercing the corporate veil) stosowane] w przypadku grup spétek, opar-
tej na naduzyciu prawa podmiotowego, gdyz o ile sprawca szkody powi-
nien ponosi¢ odpowiedzialno$é wobec poszkodowanego, o tyle nie mozna
przyjaé obowiazku dokonania zapisu na sad polubowny przez pozwanego
(np. przez spétke dominujaca), ktéry zostatl pozwany do tego sadu, mimo
ze nie jest strona zapisu na ten sad, jakkolwiek faktycznie decydowat
o wykonywaniu umowy przez swa spotke zalezna, bedaca strona umowy
podstawowej oraz zwiazana zapisem na sad polubowny. Osobie tej nie
mozna odmoéwié prawa do rozstrzygniecia jej sporu przez sad powszech-
ny w sytuacji, gdy nie zdecyduje sie ona na kompromis, a wiec na zawar-
cle ex post umowy o arbitraz z powodem.

c. Koncepcje poddania zapisowi na sad polubowny okreslonego
stosunku prawnego, bez wzgledu na okoliczno$ci podmiotowe tego za-
pisu, a $ciSlej] — bez wzgledu na to, kto rzeczywiscie dokonatl zapisu na
sad polubowny. Koncepcja ta zostata wyprowadzona przez judykature,
ale nie ma zastosowania do konkludentnego przystapienia do zapisu na
sad polubowny, gdyz zakresem wspomnianej koncepcji byta obejmowana
osoba ,wstepujaca” do wspomnianego zapisu w miejsce innej osoby, ktora
ten zapis rzeczywiscie dokonata, np. cesjonariusz ,zamiast” cedenta, na-
bywca udzialéw w spélce z o0.0. ,,zamiast” zbywcy, a nie ,,obok” wspomnia-
nej osoby, tak jak mogloby to mie¢ miejsce w przypadku konkludentnego
przystapienia do zapisu na sad polubowny. Podobnie poddanie zapisowi
na sad polubowny danego stosunku prawnego, bez wzgledu na jego stro-
ne podmiotowa, jest dopuszczalne, jezeli wynika to z ustawy lub natury
tego stosunku, np. poszukiwania zwrotnego z art. 43 prawa wekslowego,
gdzie zapis na sad polubowny bedzie wiazaé, oprocz wystawcy weksla,
takze poreczyciela wekslowego, mimo ze ten ostatni nie dokonal zapisu
na sad polubowny,

d. Koncepcje wymiany pism procesowych, o ktérej] mowa
w art. 1180 § 2 zd. 1 k.p.c. (art. 16 ust. 2 zd. 1 Ustawy Modelowej UN-
CITRAL), miedzy powodem a pozwanym, ktéry nie byt strona zapisu na
sad polubowny 1 nie zglosit zarzutu braku wlasciwosci tego sadu. Kon-
cepcja ta w prawie polskim w $wietle wykladni systemowej nie moze by¢
uznana za sposob dokonania zapisu na sad polubowny, w przeciwien-
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stwie do Ustawy Modelowej] UNCUTRAL w wersji z 2006 r., gdzie w ra-
mach opcji I art. 7 tej Ustawy, a $ciSlej] — w jej art. 7 ust. 5, wyraznie
przewidziano taka mozliwo$c¢.

41. Stosowanie wskazanych koncepcji jako podstawy przyjecia de
lege lata dopuszczalno$ci konkludentnego zapisu na sad polubowny —
pomijajac zgloszone wczesniej istotne watpliwosci doktrynalne — jest
obarczone znacznym ryzykiem prawnym w postaci uchylenia wyroku
sadu polubownego badZ odmowy jego uznania albo stwierdzenia wyko-
nalnoéci na podstawie przepisow art. 1206 § 1 pkt 3 oraz art. 1215 § 3
pkt 3 k.p.c., ktore okreslaja expressis verbis przypadek wydania wyro-
ku przez sad polubowny dotyczacego sporu nieobjetego tym zapisem albo
wykraczajacego poza jego zakres. Jest to przypadek, ktéry moze mieé
miejsce w sporach arbitrazowych, gdy po jednej stronie sporu wystepuja
spétki z tej samej grupy spoélek, albo gdy mamy do czynienia ze sporem
powstalym na gruncie ciggu umoéw. Nie nalezy tez zapominac o przepi-
sach art. 1206 § 1 pkt 11iart. 1215 § 2 pkt 1 k.p.c., ktére powyzsze sankcje
odnosza takze do przypadku bezskutecznos$ci zapisu na sad polubowny,
a wiec tez przypadku naruszenia sporzadzenia zapisu na sad polubowny
na piémie, w $wietle art. 1162 § 1 k.p.c..

42. Majac na uwadze pozadany gospodarczo charakter koncepcji
konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny, nalezaloby
postulowaé, §ladem regulacji z art. 7 Ustawy Modelowej UNCITRAL
w wersji z 2006 r., w ramach opcji I, zrezygnowanie przez polskiego
ustawodawce z wymogu dokonywania zapisu na sad polubowny
na piSmie.

Pozwoli to bez ryzyka prawnego uznaé¢ dokonany konkludentnie zapis
na sad polubowny za skuteczny, a w $wietle przeprowadzonych przez
sad polubowny ustalen stanu faktycznego za niewykraczajacy — za-
réwno od strony podmiotowej, jak 1 przedmiotowe) — poza zakres zapisu
na sad polubowny dokonanego na piSmie (np. tylko przez jedna spotke
w ramach grupy spoétek czy w jednej umowie z ciagu uméw).

W przypadku miedzynarodowego arbitrazu handlowego protokét
rozprawy, a zwlaszcza uzasadnienie wyroku, w ktorym sad polubowny
stwierdzil konkludentne przystapienie do zapisu na sad polubowny okre-
§lonej strony sporu, powinno czyni¢ zado§¢ wymaganiom art. IT ust. 1
Konwencji nowojorskiej o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych
orzeczen arbitrazowych.

43. W razie nieprzyjecia przez polskiego ustawodawce opcji II art. 7
Ustawy Modelowej UNCITRAL w wersji z 2006 r. lepszym rozwig-
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zaniem od obecnego — w $wietle prawnej dopuszczalno$ci koncepcji
konkludentnego przystapienia do zapisu na sad polubowny — staje sie
przyjecie opcji I wspomnianego artykutu.

Mianowicie, przepisy art. 7 ust. 3 oraz art. 7 ust. 5 tej Ustawy nie
wykluczaja zawarcia zapisu na sad polubowny w sposéb dorozumia-
ny, pod warunkiem, ze jego tre$¢ zostanie utrwalona w dowolnej formie,
a wiec np. stwierdzenia w wyroku przez sad polubowny objecia zakresem
zapisu na sad polubowny stron sporu, ktérych zachowanie w trakcie za-
wierania 1 wykonywania umowy, na gruncie ktorej zawist spér przed sa-
dem polubownym, wskazywalo na zamiar bycia zwigzanym wspomnia-
nym zapisem.



