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Wprowadzenie

Poddanie sprawy pod rozstrzygniecie w arbitrazu gospodarczym oznacza wyla-
czenie jej wolg stron spod kompetencji sgddw panstwowych. Autonomia stron prze-
jawia sie jednak nie tylko w samym wyborze arbitrazu jako sposobu rozstrzygniecia
istniejgcego albo mogacego wystgpi¢ w przysztosci sporu, ale takze w mozliwosci
wplywania na ksztatt postepowania oraz wyboru podstawy orzekania. Sposrdd in-
nych alternatywnych metod rozwigzywania sporéw arbitraz wyr6znia sie tym, ze
rozstrzygniecie arbitrow ma wigzacy charakterl

W tym kontekscie duze znaczenie dla stron bedzie miat przemyslany wybor
podstawy orzekania, poniewaz bedzie ona miata znaczacy wptyw na ostateczny
wynik postepowania arbitrazowego. Strony majg mozliwos¢ okreslenia, jakie prawo
lub zasady prawne bedg miaty zastosowanie do ich sporu. Takg regulacje zawiera na
gruncie prawa polskiego art. 1194 § 2 k.p.c.2 Jest to w arbitrazu miedzynarodowy
standard. Do harmonizacji przepisow krajowych w tym zakresie dgzy ustawa mode-
lowa UNCITRAL o miedzynarodowym arbitrazu handlowyma3. Na ustawie modelo-
wej oparto swoje regulacje prawne dotyczace arbitrazu w catosci lub w czesci juz
67 panstw, w tym Polska4. Ponadto w piSmiennictwie wskazuje sie, ze kaze panstwo
wprowadzajace zmiany w swoim prawie arbitrazowym w jakim$ stopniu korzysta

1 W. Brych, Arbitraz - alternatywa z przysztoscia, ,,Monitor Prawniczy - dodatek” 2009, nr 1, s. 3.

2 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekstjedn. Dz.U. z 2014 r.,
poz. 101).

3 Ustawa z 1985 r., znowelizowana w 2006 r., [online] <www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_te-
xts/arbitration/1985Model_arbitration.html> (dostep: 25.05.2015).

4 Zob. [online] <www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitra-
tion_status.html>, (dostep: 25.05.2015).


http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_te-%e2%80%a8xts/arbitration/1985Model_arbitration.html
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_te-%e2%80%a8xts/arbitration/1985Model_arbitration.html
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitra-%e2%80%a8tion_status.html
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitra-%e2%80%a8tion_status.html

158 Ewa Paulina Mondziel

z tych norm5. W podobny sposéb odnoszg sie do tego zagadnienia regulaminy
statych sagddw arbitrazowych6.

Podstawg rozstrzygniecia moga by¢ jednak nie tylko przepisy lub zasady praw-
ne okreslone przez strony albo - w razie braku dyspozycji stron w tym zakresie
- przez arbitréw, ale takze zasady stusznosci7. Strony nie decydujg sie na takie
rozwigzanie tak czesto, jak mogtoby sie wydawa¢ - w Miedzynarodowym Sadzie
Arbitrazowym przy Miedzynarodowej Izbie Handlowej w latach 2007-2011 byto to
mniej niz 1% spraw, w ktdrych wiasciwe prawo zostato okreslone przez strony8.
Orzekania na zasadach stusznosci nie nalezy tgczy¢ bezposrednio z orzekaniem na
podstawie zasad ogolnych prawa albo zwyczajéw handlowych9 ani z orzekaniem na
podstawie materialnoprawnych przepiséw zawierajgcych klauzule generalnel0. Upo-
wazniajac arbitra do orzekania na zasadach stusznosci, strony upowazniajg go do
kierowania sie wewnetrznym poczuciem sprawiedliwosci.

1. Uprawnienie arbitréw do orzekania na zasadach stusznosci

Zasada jest, ze oparcie rozstrzygniecia na zasadach stusznosci wymaga wyraz-
nego upowaznienia przez strony sporull. Inaczej wiec niz w przypadku okre$lenia
przez strony whasciwego prawa, nie wystarczy dorozumiany wybér12. Postanowienia
ustaw krajowych czy regulaminéw arbitrazowych nie zawieraja odniesienia wprost
do zadnej konkretnej formy oSwiadczenia woli. Wskazuje sig¢, ze upowaznienie nie
wymaga formy wiasciwej do zapisu na sad polubowny, chyba ze w zapisie strony
wskazaty juz prawo wiasciwe do rozstrzygania sporow w postepowaniu arbitrazo-
wym, poniewaz w takiej sytuacji zachodzi watpliwo$é, czy upowaznienie to nie
modyfikuje tresci istniejgcego juz zapisul3 Uwaga ta jest o tyle istotna, ze strony az

5 P. Sanders, Unity and diversity in adoption ofthe model law, ,,Arbitration International” 1995,
nrls 1

6 Zob. np. 8 6 ust. 1 regulaminu Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej, art. 21
ust. 1regulaminu arbitrazowego Miedzynarodowej Izby Handlowej, art. 27 ust. 1regulaminu wiederiskiego.

7 Np. art. 1194 § 1 infine k.p.c., art. 28 ust. 3 ustawy modelowej, art. 21 ust. 3 regulaminu
arbitrazowego Miedzynarodowej Izby Handlowej.

8 J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, The Secretariatd Guide to ICC Arbitration, International
Chamber of Commerce, Paryz 2012, s. 223.

9 K. Ryszkowski, Orzekanie na zasadach stusznosci w postepowaniu przed sagdem arbitrazowym
- summum ius summa iniuria?, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2011, nr 1, s. 54.

10 A. Malarewicz-Jakub6w, Klauzule generalne i zasady stusznosci, ,,Biatostockie Studia Prawni-
cze” 2014, nr 17, s. 154.

11 Zob. w zakresie innych rozwigzan prawnych: 1.C. Kaminski, Zasady stusznoscijako podstawa
orzekania w obrocie cywilnym i handlowym, ,,Paristwo i Prawo” 1993, nr 4, s. 47.

12 P. Pru$, [w:] M. Manowska (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, LexisNexis,
Warszawa 2013, s. 1794.

13 P. Bielarczyk, Rozstrzyganie sporéw arbitrazowych wedtug zasad stuszno$ci w oparciu o pol-
ski porzadek prawny, [w:] Ksiega pamigtkowa 60-lecia Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Go-
spodarczej w Warszawie, red. J. Okolski, Warszawa 2010, s. 153.
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do momentu wydania wyroku mogg zdecydowac sie na upowaznienie arbitréw do
rozstrzygniecia sporu na zasadach stusznoscild. W przypadkach, gdy nie powstaje
problem zmiany tresci zapisu na sad polubowny, upowaznienie moze by¢ dokonane
w dowolnej formie, np. ustnie na rozprawiel5, cho¢ dobrg praktyka jest uzyskanie
od stron pisemnego dowodu lub potwierdzenia tego upowaznienialé.

Wydaje sie zasadniczo mozliwe ustalenie przez strony, ze arbitrzy bedg umoco-
wani do orzekania na zasadach stusznosci tylko w odniesieniu do niektérych zagad-
nien. Jest to koncepcja zaczerpnigta z miedzynarodowego prawa kontraktdw, oparta
na rozwazaniach dotyczacych dopuszczalnosci rozszczepienia statutu kontraktowe-
go (splitting, dépecage). Na gruncie prawa europejskiego rozwazania te prowadzone
sgnatle art. 3 ust. 1zd. 3 rozporzadzenia Rzym 117, stanowigcego, Ze strony moga
dokona¢ wyboru prawa wiasciwego dla catej umowy lub tylko jej czesci. W doktry-
nie Scierajg sie w tym zakresie dwa stanowiska: restryktywne, ktére ogranicza moz-
liwos¢ stosowania réznych porzadkdw prawnych tylko do takich czeSci umowy,
ktore samodzielnie regulujg odrebne od siebie stosunki zobowiazaniowe, oraz libe-
ralne, wedtug ktorego czesci umowy poddane wiasciwosci réznych systemow praw-
nych nie muszg posiada¢ cechy takiej samodzielnoscil8. Wiecej swobody w tym
zakresie przyznajg stronom przedstawiciele amerykanskiej kultury prawnej19. Zasa-
da swobody kontraktowania ostatecznie wydaje sie przewazaé nad zasada jednolito-
Sci statutu kontraktowego - wprawdzie wybor praw roznych panstw dla roznych
elementéw umowy powinien by¢ motywowany realng potrzebg takiego wyboru
i w praktyce zdarza sie jedynie w szczegdlnych sytuacjach, to w momencie, kiedy
strony wyraznie wyrazity takg wole, nie nalezy interpretowac jej inaczej niz wtasnie
jako wole rozszczepienia statutu20.

Podobnie w arbitrazu generalnie wyrazane sg opinie, ze strony mogga zdecydo-
wac, by jedynie niektére aspekty ich sporu rozstrzygane byty na zasadach stuszno-
$ci, choc - tak, jak i w doktrynie prawa prywatnego miedzynarodowego - podnoszo-
ny jest problem pewnej nieprzewidywalnosci rozstrzygnie¢ w takich sporach,
a takze negatywnego wplywu tego typu postanowien na réwng pozycje stron
w postepowaniu arbitrazowym21. Niepetna przewidywalnos¢ rozstrzygniecia zdaje
sie jednak naleze¢ do istoty orzekania na zasadach stuszno$ci22. Warto przy tym

14 R. Morek, Mediacja i arbitraz. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2006, s. 232.

15 AJ. Belohlavek, Application oflaw in arbitration, ex aequo et bono and amiable compositeur,
,»Czech (& Central European) Yearbook of Arbitration” 2013, nr 3, s. 26.

16 J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, op. cit., s. 230.

17 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z dnia 17 czerwca 2008 r.
w sprawie prawa wasciwego dla zobowigzan umownych (Dz.Urz. L 177 z dnia 4 lipca 2008).

18 M. Wojewoda, Zasada jednolitosci statutu kontraktowego w konwencji rzymskiej o prawie
wilasciwym dla zobowigzar umownych, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2008, z. 3, s. 666-667.

19 P.E. Nygh, Autonomy in international contracts, Nowy Jork 1999, s. 129.

20 Ibidem, s. 135-136.

21 AJ. Belohlavek, op. cit., s. 34-35.

2 K. Ryszkowski, op. cit., s. 61.
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zauwazy¢, ze arbiter nie ma catkowitej dowolnosci w rozstrzyganiu sprawy i prowa-
dzeniu postepowania - musi opiera¢ sie na zgromadzonych w sprawie dowodach23.

2. Orzekanie ex aequo et bono i jako amiable compositeur

Chociaz stosunkowo czesto mozna natkna¢ sie na odnoszenie sie do ,,orzekania
na zasadach stusznosci” jako do pewnego monolitu, to jednak w tym kontekscie
wyrdznia sie dwie instytucje: orzekanie ex aequo et bono oraz jako amiable compo-
siteur. Wprost nazywane sg one w wielu aktach normatywnych dotyczacych arbitra-
zu. Artykut V11 ust. 2 konwencji europejskiej o miedzynarodowym arbitrazu handlo-
wym wydaje sie utozsamia¢ orzekanie na zasadach stusznosci tylko z orzekaniem
jako amiable compositeur. Ustawa modelowa UNCITRAL w art. 28 ust. 3 wyrdznia
z kolei oba modele. Artykut 1194 § 1k.p.c. postuguje sie po prostu formutg ,,wedtug
zasad stusznosci”; podobnie uczynili ustawodawcy Niemiec, Austrii i Szwajcarii
(nach Billigkeit)24. Regulaminy arbitrazowe wykazujg raczej tendencje do wymie-
niania obu tych sposob6w orzekania25.

Orzekanie ex aequo et bono - wedtug tego, co stuszne i dobre - jest tym, co
wyraza istote orzekania na zasadach stusznosci. Orzekajac ex aequo et bono, a wiec
sensu stricto na zasadach stusznosci, arbitrzy maja ,,dokona¢ oceny stuszno$ciowej
wedtug kryteriéw subiektywnych, tj. tego, co miesci sie w ich koncepcji sprawiedli-
wego rozstrzygniecia sporu”26. Nie sg zwigzani normami prawnymi, w tym przepi-
sami ius cogens, a ogranicza ich jedynie zasada porzadku publicznego27. Arbiter
orzekajacy na zasadach stusznosci co do zasady nie opiera rozstrzygniecia na przy-
porzgdkowaniu stanu faktycznego do generalnej i abstrakcyjnej normy prawnej, ale
sam tworzy norme indywidualng i konkretng, odpowiednig do konkretnego sporu28.

Koncepcja orzekania jako amiable compositeur wywodzi sie natomiast z prawa
francuskiego i przede wszystkim we Francji istnieje w swojej oryginalnej formie,

23 R. Morek, op. cit., s. 232.

24 Zob. § 1051 ust. 3 niemieckiego k.p.c. (Zivilprozessordnung), § 603 ust. 3 austriackiego k.p.c.,
art. 381 ust. 1 lit. b szwajcarskiego k.p.c., art. 187 ust. 2 szwajcarskiej ustawy o prawie prywatnym
miedzynarodowym (Bundesgesetz uber das Internationale Privatrecht).

25 Tak art. 35 ust. 2 regulaminu arbitrazowego UNCITRAL, art. 21 ust. 3 regulaminu arbitrazowe-
go Miedzynarodowej lzby Handlowej, art. 27 ust. 3 regulaminu wiedenskiego, sekcja 23.3 regulaminu
Niemieckiego Instytutu Arbitrazowego, art. 22 ust. 3 regulaminu Instytutu Arbitrazowego Sztokholm-
skiej 1zby Handlowej, reguta 27.2 regulaminu Centrum Arbitrazu Miedzynarodowego w Singapurze.

26 T. Erecinski, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. T. Erecifiski, C.H. Beck,
Warszawa 2012, s. 793.

27 M. Szymanska, w: P. Nowaczyk, A. Szumanski, M. Szymanska, Regulamin arbitrazowy UNCI-
TRAL. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 468. Poglad przeciwny w zakresie mozliwosci wyta-
czenia norm ius cogens prezentuje np. M. Arroyo, Arbitration in Switzerland. The practicioner § guide,
Kluwer Law International 2013, s. 768-769.

28 B. Berger, F. Kellerhals, Internationale und interne Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz,
Stampfli Verlag, Berno 2006, s. 465.
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polegajacej na tym, ze arbitrzy orzekajg wprawdzie w oparciu o przepisy lub zasady
prawa, ale dysponujg mozliwoscig wptywania na efekt zastosowania tych norm
prawnych poprzez m.in. odwotanie sie do stusznosci29 lub wspdlnego interesu
stron30. Taki sposob orzekania zna réwniez np. praktyka szwajcarska. W pewnym
uproszczeniu mozna stwierdzié, ze podczas gdy orzekanie ex aequo et bono zwalnia
arbitréw z korzystania z jakichkolwiek norm prawnych, to orzekanie jako amiable
compositeur oznacza ich stosowanie, ale w odpowiednio zmodyfikowany sposéb31.

Ten klarowny podziat rozmywa sie jednak w szczeg6lnosci w miedzynarodo-
wym arbitrazu gospodarczym, gdzie stykajg sie ze sobg rézne systemy prawne
i sposoby pojmowania tej instytucji. Oba te modele orzekania, ex aequo et bono ijako
amiable compositeur, sg w praktyce postrzegane jako bardzo do siebie zblizone32.
Odnotowa¢ mozna na przyktad co$ w rodzaju szerszego i wezszego rozumienia
amiable compositeur, gdzie w szerszym rozumieniu arbitrzy powinni kierowac sie
jedynie zasadami sprawiedliwosci, pomijajac zupetnie prawo materialne i nie kieru-
jac sie tym, czy uzyskane rozstrzygniecie jest zgodne z jego przepisami, za$
w rozumieniu wezszym punkt wyjscia miatoby stanowi¢ zastosowanie norm praw-
nych, z pozniejszg mozliwoscig odstapienia od ich stosowania, jezeli nie prowadzi-
toby to do wydania sprawiedliwego wyroku33.

Odwrotnym zjawiskiem jest tendencja do utozsamiania amiable compositeur
z rodzajem odrebnej procedury. Prawnicy z panstw common law nie postrzegajg
amiable composition jako sposobu wykorzystania zasad stuszno$ci w postepowaniu
arbitrazowym, ale jako rodzaj koncyliacyjnego rozwigzania sporu34. Rowniez
w pisSmiennictwie niektérych innych panstw - w opinii przynajmniej czesci autorow
- orzekanie jako amiable compositeur wyraznie zbliza sie do procedur o charakterze
koncyliacyjnym35, a owe ,koncyliacyjne” uprawnienia arbitra sg jasno oddzielane
od rozstrzygania sporu ex aequo et bono36. Jednak w polskiej doktrynie nawet
autorzy bronigcy tezy o odrebnosci instytucji amiable compositeur od orzekania na
zasadach stusznosci w arbitrazu podnoszg, ze cho¢ rzeczywiscie rozstrzygniecie
w tym trybie powinno przede wszystkim dazy¢ do odbudowania relacji miedzy
stronami, to jednak jest ono nadal wigzacym dla stron rozstrzygnieciem osoby trze-
ciej, a tym samym adjudykacyjny charakter catego postepowania przesadza o za-
kwalifikowaniu go jako pochodnej arbitrazu37. W pierwotnym zamysle amiable

29 AJ. Belohlavek, op. cit., s. 32.

30 A. Wach, L ‘amiable composition jako samodzielna forma rozwigzywania sporéw prawnych,
»Radca Prawny” 2004, nr 6, s. 125.

31 M. Arroyo, op. cit., s. 771.

32 T. Erecinski, op. cit., s. 794.

3B J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, op. cit., s. 231.

34 A. Wach, op. cit., s. 121.

3 Zob. np. A.S. Caramelo, Arbitration in equity and amiable composition under Portugese law,
,Journal of International Arbitration” 2008, nr 5, s. 577-578.

36 J. Suchoza, R. Huckova Palkova, Autonomy ofarbitrators - decision-making on the basis ofex
aequo et bono, ,,Czech (& Central European) Yearbook of Arbitration” 2012, nr 2, s. 266.

37 A. Wach, op. cit., s. 123 i 128.



162 Ewa Paulina Mondziel

compositeur odnosito sie jednak z catg pewnos$cig do rozstrzygania meritum sporu,
nie za$ do sposobu procedowania38; tym niemniej w zasadzie nie jest wykluczone
upowaznienie arbitréw do rozstrzygania kwestii proceduralnych na zasadach stusz-
nosci39.

Jezeli przyjmie sie przekonujaca zdaniem autorki teze, ze oba podej$cia dotyczg
merytorycznego rozstrzygania sporu, to w istocie ich precyzyjne rozrdznienie nie
jest fatwe. Wprawdzie przyznaja one rézny priorytet poszczeg6lnym podstawom
orzekania, preferujgc odpowiednio zasady stusznosci albo normy prawne, to jednak
zardwno amiable compositeur moze odwotac sie do zasad stusznosci, uzasadniajac
w ten sposob odstgpienie od stosowania norm prawnych40, jak i arbiter orzekajacy
ex aequo et bono moze oprze¢ swoje rozstrzygniecie na przepisach prawa material-
nego, o ile w uzasadnieniu wskaze, jakie reguty sprawiedliwosci zastosowat, ustala-
jac, ze przepisy te sg stuszne i orzeczenie wydane z ich zastosowaniem bedzie
sprawiedliwe4l. Bez szczeg6towej analizy toku rozumowania arbitra nie bedzie
mozliwe ustalenie, ktory z tych sposobdw zastosowat.

W doktrynie mozna napotka¢ poglady, ze zaprezentowane wyzej rozumienie
orzekania jako amiable compositeur, odwotujgce sie do jego genezy i rozumienia
w panstwie jego pochodzenia, nie dotyczy arbitrazu miedzynarodowego - szczegél-
nie tam, gdzie do sprawy nie ma zastosowania prawo francuskie - i w takich przy-
padkach nalezatoby przyjaé, ze arbiter jest upowazniony do pomijania wszelkich
regut prawad2. Takie postawienie kwestii budzi jednak watpliwosci, poniewaz skoro
strony $wiadomie upowaznity arbitra do rozstrzygniecia jako amiable compositeur,
to ten sposob orzekania, ktéry przypuszczalnie miaty na mysli, powinien by¢ respek-
towany takze w innych jurysdykcjach niz Francja43. Rzeczywisty problem moze
pojawi¢ sie wtedy, gdy sformutowanie uzyte przez strony nie przesgdza jednoznacz-
nie, ktéry z modeli orzekania miaty one na mysli, za$ lex arbitri lub regulamin
arbitrazowy, ktéremu poddane jest postepowanie, dopuszcza wprost obie te formy
albo - jak art. 1194 k.p.c. - nie czyni miedzy nimi rozréznienia. Wydaje sie, ze
w wielu jurysdykcjach, ktérym koncepcja amiable compositeur jest do$¢ obca
(w tym sensie, ze nieznana w swej czystej formie uczestnikom obrotu niebedgcym
prawnikami), mozliwe byloby przyjecie swego rodzaju domniemania, ze przez
»orzekanie na zasadach stusznosci” strony rozumiaty orzekanie ex aequo et bono.

38 Por. AJ. Belohlavek, op. cit., s. 30.

39 B. Berger, F. Kellerhals, op. cit., s. 468.

40 T. Ereciniski, op. cit., s. 793-794.

41 AJ. Belohlavek, op. cit,, s. 33; A. Lizer-Klatka, Pojecie orzekania na zasadach stusznosci
w miedzynarodowym arbitrazu handlowym, ,,Panstwo i Prawo” 2000, z. 1, s. 66.

42 A. Lizer-Klatka, op. cit., s. 65.

43 B. Berger, F. Kellerhals, op. cit., s. 469.
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3. Granice orzekania na zasadach stusznosci
w arbitrazu gospodarczym

Wspomniane juz zostato, ze orzeczenie na zasadach stuszno$ci nie moze by¢
wydane w sposob dowolny. Trzeba tez zauwazy¢, ze brak ktorejkolwiek z wymaga-
nych przestanek - tj. upowaznienia udzielonego przez strony, dopuszczalno$ci wy-
dawania takich orzeczen w krajowym porzadku prawnym lub przestrzegania przez
arbitréw granic orzekania na zasadach stusznosci - skutkuje mozliwoscig uchylenia
wyroku lub odmowa jego uznania lub stwierdzenia wykonalnosci44. Oprdécz ko-
niecznosci zachowania pewnych wymogdéw proceduralnych, arbitrzy powinni
uwzgledni¢ takze ograniczenia materialne.

Pierwszym i by¢ moze najwazniejszym pojeciem jest tu porzadek publiczny
- zardbwno rozumiany negatywnie, w formie klauzuli porzadku publicznego, jak
i pozytywnie, pod postacig przepisdw wymuszajgcych swoje zastosowanie. Klauzula
porzadku publicznego umozliwia sagdowi delibacyjnemu uchylenie (na wniosek stro-
ny) wyroku arbitrazowego45 albo odmowe jego uznania lub stwierdzenia jego wyko-
nalnosci46 wszedzie tam, gdzie wyrok ten bytby sprzeczny z podstawowymi zasadami
porzadku prawnego danego panstwa, ewentualnie z zasadami miedzynarodowego po-
rzadku prawnego. Na gruncie prawa polskiego wypowiedziat sie na temat stosowa-
nia klauzuli porzadku publicznego Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 wrzesnia
2009 r.47, stwierdzajac, ze ,,przez podstawowe zasady porzadku prawnego [...] nale-
zy rozumie¢ nie tylko normy konstytucyjne, ale i naczelne normy w poszczeg6lnych
dziedzinach prawa”. Przepisy wymuszajagce swoje zastosowanie sg to natomiast
»przepisy, ktore sg bezwzglednie stosowane w sensie kolizyjnoprawnym, czyli do
ich zastosowania dojdzie [...] bez wzgledu na prawo wiasciwe dla danego stosun-
ku”48. Takie ich stosowanie motywowane jest ich szczegélnym znaczeniem dla
ochrony porzadku publicznego panstwa49. Przepisy te nie znajda jednak zastosowa-
nia w arbitrazu na zasadach stusznosci, poniewaz w takim postepowaniu arbiter
rozstrzyga na podstawie swojego subiektywnego odczucia prawnego i nie wystepuje
w nim prawo, ktore jest stosowane z samej swej istoty50.

44 M. Hilgard, A.E. Bruder, Unauthorised amiable compositeur?, “Dispute Resolution Internatio-
nal” 2014, nr 1, s. 58-59.

45 Zob. np. art 1206 § 2 pkt 2 k.p.c., § 1059 ust. 2 pkt 2 lit. b niemieckiego k.p.c.

46 Zob. np. art. V ust. 2 lit b konwencji nowojorskiej o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych
orzeczen arbitrazowych, art. 1214 § 3 pkt 2 k.p.c.

47 Sygn. akt | CSK 53/09, System Informacji Prawnej LEX nr 527154,

48 B. Fuchs, Przepisy wymuszajace swoje zastosowanie w nowej ustawie Prawo prywatne mie-
dzynarodowe, [w:] Wspoéiczesne wyzwania prawa prywatnego miedzynarodowego, red. J. Poczobut,
Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 69.

49 M.A. Zachariasiewicz, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20A: Prawo prywatne miedzynaro-
dowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 436.

50 J. Beulker, Die Eingriffsnormenproblematik in internationalen Schiedsverfahren, Mohr Sie-
beck, Tlbingen 2005, s. 240.
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Kolejnym zagadnieniem, na ktdére nalezy zwréci¢ uwage, jest uwzglednianie
przez arbitrow postanowied umowy oraz zwyczajow handlowych. Artykut 1194
8 2 k.p.c. stanowi, ze w kazdym przypadku sad polubowny bierze pod uwage posta-
nowienia umowy oraz ustalone zwyczaje majgce zastosowanie do danego stosunku
prawnego. Wskazuje sie, ze arbiter orzekajacy na zasadach stusznosci ma wiec tylko
obowigzek uwzgledniania, ale juz nie - bezwzglednego stosowania zwyczajow han-
dlowych, jest natomiast zwigzany postanowieniami umownymi51. Interpretacja taka
nie wynika wprost z wyktadni jezykowej przepisu. Analogiczny przepis art. 28
ust. 4 ustawy modelowej UNCITRAL jest w tym zakresie klarowniejszy, poniewaz
stanowi, ze trybunat ,,powinien orzeka¢ w zgodzie z postanowieniami kontraktu”
i ,powinien bra¢ pod uwage zwyczaje handlowe”. W doktrynie podnosi sie tez, ze
istnieje w tym zakresie roznica pomiedzy orzekaniem ex aequo et bono i jako
amiable compositeur, poniewaz wytaczenie lub modyfikacja umowy wigzacej strony
nie jest mozliwa tylko w tym pierwszym przypadku52. Nie jest to jednak poglad
jednolity - zgodnie z innym stanowiskiem, arbiter orzekajacy jako amiable compo-
siteur jest zwigzany postanowieniami umowy stron, ale interpretujgc je powinien
mie¢ na uwadze raczej wzgledy stusznosci niz normy prawne53.

Moze tez budzi¢ watpliwosci, czy i w jakim zakresie arbiter orzekajacy ex
aequo et bono moze positkowac sie przepisami prawnymi. W przypadku, gdy wyda
orzeczenie na zasadach stuszno$ci bez upowaznienia lub z przekroczeniem upowaz-
nienia udzielonego przez strony, mozliwe jest uchylenie orzeczenia. W odwrotnym
przypadku, gdy arbiter upowazniony do orzekania ex aequo et bono rozstrzygnie
spor na podstawie przepiséw prawa, uchylenie orzeczenia bedzie dopuszczalne
w wyjatkowych i nietypowych przypadkach, gdy doprowadzito to do niesprawiedli-
wego rozstrzygnieciab4. Nie ma zakazu stosowania przepisow prawa materialnego
w orzekaniu ex aequo et bono i arbiter moze zaréwno najpierw rozwazy¢ sprawe
z punktu widzenia najscislej zwigzanego z nig prawa, jak i po jej rozstrzygnieciu
skontrolowaé, czy orzekanie na podstawie prawa doprowadzitoby do poréwnywal-
nych rezultatéw55. Moze takze zdecydowac o zastosowaniu wprost prawa wilasciwe-
go lub innego, np. w najbardziej wyczerpujacy sposob regulujgcego materie sporus6,
albo o zastosowaniu normy zwyczajowej57. Arbiter zobowigzany jest w tym przy-
padku jedynie do ,,poszukiwania stusznego i sprawiedliwego rozstrzygniecia spo-
ru”58. Jego osad nie powinien by¢ przypadkowy, ale oparty na zasadach prawa,
precedensach, pogladach doktryny lub tez poparty jego wiasnymi przemysleniamiso.

51 T. Erecinski, op. cit., s. 794.

52 K. Ryszkowski, op. cit., s. 55.

53 J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, op. cit., s. 231.

54 R. Geimer, [w:] Zéller ZivilprozeRordnung, Kolonia 2001, s. 2409.

55 B. Berger, F. Kellerhals, op. cit., s. 465.

56 1.C. Kaminski, Uprawnienia sedziéw i arbitréw orzekajacych na podstawie regut stusznosci,
»Problemy Prawne Handlu Zagranicznego” 2000, t. 19/20, s. 71-72.

57 A. Lizer-Klatka, op. cit., s. 67.

58 K. Ryszkowski, op. cit., s. 55.

59 J. Suchoza, R. Huckova Palkova, op. cit., s. 267.
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Odwotywanie sie w orzekaniu do zasady stusznosci nie jest elementem obcym,
poniewaz czasem sam przepis prawa materialnego odsyta do klauzul generalnych,
umozliwiajacych petniejsze uwzglednienie szczegdlnych okolicznosci konkretnej
sytuacji60. Jednak orzekanie wytgcznie w oparciu o zasady stusznosci jest nieznane
sagdom panstwowym. Arbiter w arbitrazu gospodarczym moze orzeka¢ na zasadach
stusznosci tylko w takim zakresie, w jakim zostanie do tego upowazniony przez
strony. Stuszno$¢ jako podstawa orzekania nie jest czesto wybierana przez strony.
Takie orzeczenia cechujg sie pewna nieprzewidywalnoscia, dlatego poleca sie taki
wyboér w szczeg6lnych wypadkach i tylko wtedy, gdy strony majg zaufanie do kom-
petencji i zdrowego rozsgdku arbitra6l. Ich zaletg jest natomiast wieksza elastycz-
nos¢ i mozliwos¢ rozwazenia okolicznosci kazdej sprawy62.

Orzekanie na zasadach stusznos$ci nie powinno by¢ dowolne ani przypadkowe.
Konieczne jest zardwno przeprowadzenie postepowania dowodowego, jak i uzasad-
nienie wyroku. W uzasadnieniu arbiter powinien wskaza¢, jakimi przestankami sie
kierowal, jakie zasady sprawiedliwosci uznat za majace zastosowanie w konkretnej
sprawie. Wskazanie tych okolicznosci jest tym istotniejsze, gdy arbiter upowazniony
do orzekania na zasadach stusznosci zdecydowat sie zastosowaé przepisy prawa
materialnego lub odpowiednie zwyczaje handlowe - powinien on bowiem stosowaé
tylko takie normy, ktére w jego ocenie zapewniajg osiggniecie sprawiedliwego roz-
strzygniecia.

Od orzekania ex aequo et bono mozna odrozni¢ orzekanie jako amiable compo-
siteur, polegajgce nie na rozstrzyganiu w catosci w oparciu o zasady stusznosci, ale
na stosowaniu norm prawnych w takim zakresie, w jakim sg one zgodne z zasadami
sprawiedliwosci, ktérymi kieruje sie arbiter przy rozstrzyganiu danej sprawy. Wy-
réznienie to nie jest precyzyjne, co stoi na przeszkodzie spopularyzowaniu takiego
sposobu rozwigzywania sporéw63. Pokonanie tej przeszkody umozliwitoby upo-
wszechnienie - jak sie wydaje - uzytecznego narzedzia, ktore pozwolitoby stronom
chcacym poddaé swoj spor pod arbitraz na zasadach stusznosci wptywacé na to, jaki
zakres swobody chcg pozostawi¢ arbitrowi.

60 P. Mayer, Reflections on the international arbitrator S duty to apply the law, [w:] Arbitration
insights, red. J.D.M. Lew, L.A.Mistelis, Kluwer Law International 2007, s. 297.

61 G. Lorcher, H. Lorcher, T. Lorcher, Das Schiedsverfahren - national/international - nach
deutschem Recht, C.F. Miiller, Heidelberg 2001, s. 62.

62 T. Erecinski, op. cit., s. 794.

A. Wach, op. cit., s. 121.



166 Ewa Paulina Mondziel
Summary

Principles ofequity as aground ofjudgement in commercial arbitration
Key words: commercial arbitration, principles of equity, ex aequo et bono, amiable compositeur, public order.

An award rendered by an arbitral tribunal in commercial arbitration may be
based on national or international regulations, as well as on general principles of law
and principles of equity. The latter is admissible only when parties explicitly entitle
the arbitrator to apply the principles of equity. The perception of equity-based
awards varies significantly in different jurisdictions.

Decision-making ex aequo et bono and as an amiable compositeur are two
slightly different concepts which tend to be confused. To decide what ex aequo et
bono means to decide from equity and conscience, theoretically without taking
provisions of substantive law into account. Amiable compositeur decides, by con-
trast, according to legal regulations, having a possibility to adjust the effect of its
application, where he or she finds it unjust.

It is hard to foresee precisely the outcome of an arbitration proceeding, when
the principles of equity are to be applied. Nevertheless, it cannot be random or
coincidental. In particular the arbitrator must respect the public order.



