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ABSTRAKT

Celem niniejszego artykulu jest przyblizenie problematyki obrony w postepo-
waniu arbitrazowym poprzez podniesienie zarzutu potracenia. Zarzut potracenia
jest powszechnie uznawany za instytucje obrony, niemniej jednak w praktyce moze
sluzy¢ rowniez jako srodek dochodzenia roszczenia, ktore jest sporne. W zwigzku
z tym wierzytelno$¢ przedstawiana do potracenia musi by¢ objeta zapisem na sad
polubowny, aby sad ten mial kognicje do rozpoznania zarzutu potracenia. Inaczej
wyrok wydany w takiej sprawie moze podlega¢ uchyleniu jako wydany w sprawie
nieobjetej umowy o arbitraz.

I. UWAGI OGOLNE

Kwestia mozliwoéci podniesienia zarzutu potrgcenia w postepowaniu arbi-
trazowym nie zostala dotad jednoznacznie rozstrzygnieta, zas komentarze doktryny
wraz z orzecznictwem sa w tym zakresie skrajnie rézne. Ztozono$¢ problemu moz-
na przedstawi¢, cytujac stowa Alexis Mourre: ,,(...) problem potracenia w arbitrazu
do tej pory oparl si¢ wszelkim prébom jego rozwigzania raz na zawsze [tlum. wi.]”".

Rozwazajac przedmiotowe zagadnienie na tle polskiego porzadku prawnego?,
nalezy wskaza¢, ze powstaly problem prawny wynika przede wszystkim z trudnosci
scharakteryzowania i stypizowania zarzutu potracenia. Z jednej strony jest to srodek
obrony, gdyz pozwany wskazuje, ze zaspokoit juz swdj dtug w okreslonej czesci i z tej
przyczyny powddztwo powinno zosta¢ oddalone. Z drugiej natomiast strony zarzut

1 A. Mourre, The Set-off Paradox in International Arbitration, , Arbitration International’, Volume 24 Issue 3, LCIA, 2018, s. 387.

2 Okreglenie ,w polskim porzadku prawnym” oznacza w niniejszym artykule, gdy zaréwno dla przepiséw arbitrazowych, jak
i prawa materialnego regulujacego stosunki podstawowe, z ktérych pochodza wierzytelnosci przedstawiane do potracenia, wlasciwe
jest prawo polskie.
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potracenia w praktyce czesto stanowi element dochodzenia roszczenia®. Jezeli wiec
zakwalifikujemy potracenie nie tylko jako srodek obrony, to powstaje watpliwo$¢, czy
sad arbitrazowy bedzie mial kognicje do jego rozpoznania. Sad polubowny posiada
kognicje do rozstrzygania danych sporéw wynikajacg z umowy o arbitraz. Stosownie
za$ do tresci art. 1206 § 1 pkt 3 k.p.c.* podstawg skargi o uchylenie wyroku sadu po-
lubownego jest fakt, ze ,,wyrok sadu polubownego dotyczy sporu nieobjetego zapisem
na sad polubowny lub wykracza poza jego zakres™.

Zazwyczaj umowa o arbitraz jest czescig innej umowy, z ktérej moze wynikaé
wiele roszczen. W takim przypadku ktorakolwiek ze stron, w momencie zainicjowa-
nia przez drugg z nich postepowania arbitrazowego, moze podnies¢ zarzut potracenia
wedtug przewidzianych w tym postepowaniu regul. Wyznaczony sad arbitrazowy ma
kognicje do rozstrzygniecia tego sporu. Sad polubowny jest bowiem uprawniony do
rozstrzygniecia wszystkich sporéw z tego stosunku prawnego. Problem pojawia sie
wtedy, gdy wierzytelno$¢ wzajemna bedaca czescig czynnosci prawnej, jaka jest po-
tracenie, nie wynika z tej samej umowy. W takim przypadku umowa, z ktérej wynika
ta wierzytelno$¢, bedzie objeta zapisem na sad polubowny (tym samym lub innym)
lub nie bedzie objeta zapisem na sad polubowny, a kognicja do rozstrzygniecia tego
sporu przynalezy do sagdu powszechnego.

Wierzytelno$¢ przedstawiana do potracenia moze by¢ pewna lub sporna. O ile
sama instytucja prawa materialnego potracenia z k.c.® nie wprowadza tego rozrdznie-
nia, to juz kwestia ta wplywa na aspekt procesowy. Implikuje bowiem niekiedy roz-
strzygniecie przez sad (nie ma znaczenia, czy jest to sad arbitrazowy czy powszechny)
kompletnie innego stanu faktycznego na podstawie innych przepiséw prawnych oraz
innych dowodoéw. Stad tez polski ustawodawca uregulowat w art. 203'§ 1 k.p.c., ze

»podstawg zarzutu potracenia moze by¢ tylko wierzytelnos¢: 1) pozwanego z tego same-
go stosunku prawnego co wierzytelno$¢ dochodzona przez powoda, chyba ze wierzy-
telnosc¢ ta jest niesporna, stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sadu, orzeczeniem

3 Jakkolwiek na gruncie polskiego postepowania cywilnego wydaje si¢, ze dominujacy poglad stanowi, iz potracenie nie stanowi
$rodka dochodzenia roszczenia (co w dalszej kolejnosci przeklada si¢ na inne zagadnienia procesowe, tj. brak zawistoéci sporu oraz
powagi rzeczy osadzonej przy rozstrzygnieciu zarzutu potracenia), tak, po pierwsze, w nowszych opracowaniach czesto wskazuje sie,
ze zarzut potracenia w wielu przypadkach nie stanowi jedynie $rodka obrony, po drugie, sad arbitrazowy nie jest zwigzany przepisami
kodeksu postepowania cywilnego, ale moze je stosowac per analogiam. Kwestia zarzutu potracenia na gruncie postepowania cywilne-
go w Polsce zostala juz szeroko oméwiona w doktrynie i orzecznictwie, stad tez nie jest przedmiotem niniejszego opracowania. Autor
stoi na stanowisku, ze w praktyce zarzut potracenia czesto jest wykorzystywany jako $rodek dochodzenia roszczenia i w niniejszym
opracowaniu rozwaza mozliwo$¢ rozstrzygniecia zarzutu potracenia przez sad arbitrazowy w takiej sytuacji. W celu szczegétowego
zapoznania si¢ z rozwazaniami na temat konstrukeji i charakteru zarzutu potracenia na gruncie postepowania cywilnego w Polsce
Autor odsyla do szczegétowych opracowan w tej materii: por. L. Blaszczak, Zarzut potrgcenia w procesie cywilnym (art. 203" k.p.c.),
Warszawa 2019, s. 185-211 oraz A. Olas, Zarzut potrgcenia w procesie cywilnym, Warszawa 2021, Legalis rozdzial II1, § 3 Zarzut po-
tracenia a funkcja potracenia w procesie cywilnym.

4 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2023 r. poz. 1550), tu i dalej: k.p.c.

5 Zob. réwniez art. V pkt 1 lit. ¢ Konwencji o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 10.06.1958 r. (Dz.U. z 1962 . nr 9 poz. 41).

6 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2023 r. poz. 1610, 1615), tu i dalej: k.c.
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sadu polubownego (...), lub uprawdopodobniona dokumentem potwierdzajacym jej
uznanie przez powoda; 2) o zwrot spelnionego $wiadczenia przystugujaca jednemu
z dluznikéw solidarnych wobec pozostalych wspotdluznikow”. Przepis ten nie ma bez-
posredniego zastosowania do postepowania prowadzonego przed sgdem polubownym,
gdyz sady arbitrazowe nie sa zwigzane polskimi przepisami k.p.c.

II. STANOWISKO NA TLE POLSKIEGO PORZADKU PRAWNEGO

Zgodnie z art. 498 k.c. wzajemni wierzyciele i dtuznicy moga dokona¢ potrace-
nia niezaleznie od tego, w jakim trybie mozna dochodzi¢ powyzszych wierzytelnosci.
Potracenie jest instytucja prawa materialnego, a przestanke zaskarzalnosci okreslong
w tym artykule nalezy rozumie¢ jako mozliwo$¢ wytoczenia powoddztwa przed ja-
kimkolwiek sagdem’. Dopuszczalne jest wiec dokonanie potracenia w sytuacji, kiedy
jedna z wierzytelno$ci dochodzona jest w postepowaniu arbitrazowym, a druga przed
sadem panstwowym.

W wyniku zfozenia o$wiadczenia woli o potraceniu dochodzi do wzajemnego
umorzenia wierzytelnosci do wysokosci wierzytelnosci nizszej i dalece pozadane by-
toby, ze wzgledéw praktycznych, a takze postulatu pewnosci prawa i orzeczen sado-
wych, aby sad polubowny mogt wzig¢ nastepnie pod uwage zarzut potracenia i zasadzi¢
w swoim orzeczeniu wierzytelno$¢ pomniejszong w wyniku dokonanego umorzenia.
Stad tez czg$¢ autoréw podnosi, ze sad polubowny jest upowazniony do rozpatrzenia
zarzutu potracenia bez wzgledu na zakres zapisu na sagd polubowny. Przemawia za tym
stanowiskiem fakt, ze potracenie na gruncie polskiego porzadku prawnego nie stano-
wi §rodka dochodzenia roszczen, a zarzut potracenia jest zblizony do zarzutu zaplaty.

Reprezentantami tego stanowiska sg m.in. T. Erecinski i K. Weitz. ,Wydaje sie,
ze prawidlowe jest zalozenie, iz sad polubowny moze uwzgledni¢ zarzut potracenia
podniesiony przez pozwanego, cho¢by wierzytelno$¢ pozwanego nie byla objeta za-
pisem i w wypadku, gdyby byta dochodzona odrebnie, nie mogtaby by¢ dochodzona
przed tym samym sagdem polubownym™.

Na podobnym stanowisku stoi M. Manowska, ktéra powolujac si¢ wlasnie na
wzgledy praktyczne, wskazuje, ze fakt potracenia jest elementem stanu faktycznego,
a ,uwzglednienie zarzutu potracenia nie narusza ram zapisu, albowiem wedlug zapisu
sad ma ustali¢, czy A jest dluznikiem B i w jakiej wysoko$ci™.

7 K. Zagrobelny (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2017, Legalis, art. 498 k.c., powo-
lujac si¢ na: T. Wisniewski (w:) Komentarz do Kodeksu Cywilnego. Ksigga trzecia Zobowigzania, red. G. Bieniek, Warszawa 2005, t. 1,
s. 656. Odmiennie orzeczenie SN z 19.08.1958 1. (4 CR 894/57), Legalis nr 1045490.

8 T. Erecinski, K. Weitz, Sgd arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 154-155.

9 M. Manowska, Wybrane zagadnienia dotyczgce zarzutu potrgcenia w postepowaniu arbitrazowym (w:) Ksiega pamigtkowa 60-lecia
Sqdu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie, Warszawa 2010, s. 238-239; por. rowniez wyrok SA w Warszawie
215.01.2014 r. (VI ACa 663/13), Legalis nr 2123377.
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Wreszcie Sad Apelacyjny w Warszawie idzie jeszcze dalej, wskazujac, ze sad polu-
bowny jest zobligowany do rozpoznania zarzutu potracenia (pomimo iz wierzytelnos¢
przedstawiana do potracenia nie jest objeta zapisem na sad polubowny), gdyz jego
pominiecie stanowi nierozpoznanie istoty sprawy (wyrok zasadzajacy nie uwzglednia
umorzenia wierzytelnosci w wyniku potracenia), co jest podstawa do uchylenia tego
wyroku sadu polubownego z uwagi na naruszenie klauzuli porzadku publicznego na
podstawie art. 1206 § 2 pkt 2 k.p.c."

Powyzsze poglady, pomimo ze przedstawiaja wedlug réznych autoréw stan po-
zadany w polskiej praktyce arbitrazowej, to, w mojej opinii, nie odzwierciedlajg one
zlozonosci problemu, zbyt daleko go uproszczajac. Ciezko nazwac bowiem elementem
stanu faktycznego dokonane potracenie w momencie, w ktérym istnieje spor co do
wierzytelno$ci bedacej przedmiotem potracenia. W mojej ocenie nalezy przychyli¢ sie
do stanowiska W. Jurcewicza, Ze taka interpretacja jest dozwolona w momencie, kiedy
wierzytelno$¢ przedstawiana do potracenia jest wierzytelnoscig pewna'! (jak zaznaczy-
tem powyzej, m.in. taka przestanka zostala wprowadzona w k.p.c.), tzn. kiedy zostata
stwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu panstwowego, sadu polubownego, badz
druga strona jej nie kwestionuje, ani co do jej istnienia, ani wysokosci.

Jezeli wierzytelnos$¢ przedstawiona do potracenia nie jest pewna i wywodzi
sie z zupelnie innego stanu faktycznego, to sad musi rozstrzygna¢ de facto inny spor.
Nie mozna wigc nie dostrzega¢ praktycznego wymiaru tej instytucji, gdyz mogtoby to
prowadzi¢ do ominiecia istotnych zasad prawa procesowego. Do takich zasad zalicza
sie zwigzanie sadu arbitrazowego zakresem zapisu na sad polubowny i to, Ze sad ar-
bitrazowy wywodzi swoje kompetencje wlasnie z owej woli stron wyrazonej umowa
o arbitraz". Cigzko bowiem w przypadku zwigzania sadu polubownego zapisem na
sad polubowny twierdzi¢, ze brak rozstrzygniecia zarzutu potracenia, ktéry obejmuje
wierzytelnos¢ niebedacg poddang kognicji sagdu polubownego stanowi brak rozstrzy-
gniecia istoty sprawy"’.

Zdaniem W. Jurcewicza, jezeli powdd nie podniesie zarzutu braku wlasciwosci
sadu polubownego i wda si¢ w spor co do niego, to wtedy sad polubowny jest wtadny
do rozpoznania tego zarzutu tak, jakby wierzytelnos$¢ bedaca jego przedmiotem bylta
objeta zapisem na sad polubowny, czyli - innymi sfowy — moze uznac si¢ za wlasciwy

10 Wyrok SA w Warszawie z 18.11.2019 r. (VII Aga 804/19), Legalis nr 2288574.
11 W Jurcewicz (w:) Regulamin Arbitrazowy Sqdu Arbitrazowego przy KIG. Komentarz, red. M. Laszczuk, A. Szumanski, Warszawa 2017,
5.294-295; W. Jurcewicz, Potrgcenie wierzytelnosci podlegajgcej wlasciwosci sqdu paristwowego w postepowaniu arbitrazowym, ,Glosa” 2018/1,s. 85.

12 Przykladowo w orzecznictwie i doktrynie niemieckiej wlaénie z tej przyczyny wskazuje sig, ze sad arbitrazowy nie ma kompe-
tencji do rozstrzygniecia zarzutu potracenia, jezeli potracana wierzytelnos$¢ nie jest objeta zapisem na sad polubowny; por. A. Ola$,
Kompetencja sgdu arbitrazowego do rozpoznania zarzutu potrgcenia opartego na wierzytelnosci wynikajgcej ze stosunku prawnego nie-
objetego zapisem na sqd polubowny, ,ADR Arbitraz i Mediacja” 2020/4, s. 95 i wskazana tam literatura.

13 Takie stanowisko pojawia si¢ w przypadku nierozstrzygnigcia zarzutu potrgcenia w postepowaniu cywilnym,
por. L. Blaszczak, Zarzut..., s. 266-272.
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do jego rozpoznania'. Dochodzi bowiem wtedy do zawarcia umowy o arbitraz co do
tego zapisu w sposob dorozumiany i w moim przekonaniu jest to najdalej idace sta-
nowisko na gruncie polskiego porzadku prawnego, ktore jest dopuszczalne. Wynika
to z faktu, ze przestanka skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego, w przypadku
przekroczenia zakresu zapisu na sagd polubowny, jest m.in. koniecznos¢ podniesienia
takiego zarzutu w postepowaniu przed tym sagdem.

I1I. SRODKI SLUZACE POZWANEMU W PRZYPADKU NIEMOZLIWOSCI

ROZPOZNANIA ZARZUTU POTRACENIA PRZEZ SAD POLUBOWNY

W przypadku gdy doszto do zlozenia skutecznego o$wiadczenia o potraceniu,
a sprawa dotyczy wierzytelnosci dochodzonej przed sadem polubownym, to wydaje
sie celowe, aby sad polubowny zawiesil postepowanie i umozliwit pozwanemu okresle-
nie stanu prawnego wierzytelnosci przedstawionej do potracenia. Ewentualny wyrok
wydany przez sad arbitrazowy mogtby bowiem nie uciele$nia¢ rzeczywistej sytuacji
faktycznej i prawnej'®, co naraza taki wyrok na uchylenie na podstawie art. 1206 § 2
pkt 2 k.p.c.’®

Niestety takie rozwigzanie niesie ze sobg wady. Zarzut potracenia méglby sta-
nowic $rodek stuzacy jeszcze wigkszej obstrukeji postepowania. Nie dos¢ bowiem, ze
w normalnym trybie (to samo postepowanie) rozpatrzenie tego zarzutu prowadzitoby
do przeciggniecia w czasie postepowania, to w przypadku koniecznosci rozstrzygniecia
go na drodze oddzielnego postepowania mogtby on w praktyce w ogdle uniemozli-
wi¢ dochodzenie powodowi swojej wierzytelnosci, o ktorg wystapil w postepowaniu
arbitrazowym.

Ponadto pozwany w przypadku, gdy jego zarzut potracenia nie moze zostaé
rozpatrzony przez sad polubowny, a sad ten nie zawiesi toczacego sie postepowania,
moze zlozy¢ wniosek o zabezpieczenie do sadu panstwowego poprzez nakazanie po-
wodowi ztozenia wniosku o zawieszenie postepowania arbitrazowego z tej przyczyny'’,
a takze moze zlozy¢ powodztwo przeciwegzekucyjne na podstawie art. 840 § 1 pkt 1%,
ewentualnie pkt 2 k.p.c.”

Inaczej prezentuje sie sytuacja, gdy przed sadem panstwowym dochodzona
jest wierzytelnos¢ i pozwany podnosi zarzut potracenia wynikajacy z wierzytelnosci

14 W. Jurcewicz (w:) Regulamin..., s. 295.

15 W. Jurcewicz, Potrgcenie..., s. 93.

16 Wyrok SA w Warszawie z 18.11.2019 r. (VII Aga 804/19), Legalis nr 2288574.

17 W.Jurcewicz, Potrgcenie..., s. 81; postanowienie SA w Krakowie z 22.11.2016 r. (I ACz 1997/16), Legalis nr 1546413.
18 W. Jurcewicz, Potrgcenie..., s. 89.

19 O dopuszczalnosci powddztwa przeciwegzekucyjnego na podstawie pézniej dokonanego potracenia Sad Najwyzszy wy-
powiadat si¢ wielokrotnie: uchwata SN z 30.07.1974 r. (III CZP 44/74), Legalis nr 18198; wyrok SN z 28.03.1972 r. (I CR 396/71),
Legalis nr 16143; uchwata SN z 30.11.1973 r. (IIT CZP 73/73), Legalis nr 17542.
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objetej zapisem na sad polubowny. Po pierwsze, zapis na sad polubowny jest wzgledna
przeszkodg procesows, tzn. sad odrzuci pozew wyltacznie w przypadku, gdy pozwa-
ny podniesie zarzut przed wdaniem sie w spor, co do jego istoty stosownie do tresci
art. 1165 § 1 k.p.c. Po drugie, spdr przed sagdem panstwowym podlega rozpoznaniu
na gruncie Kodeksu postepowania cywilnego. Nalezy si¢ wiec przychyli¢ do stanowi-
ska A. Olasia, ktory wskazuje, ze ,,(...) procesowe zarzuty oparte na potraceniu nie
stanowigc powddztwa ani tez czynnosci zréwnanej z powodztwem, nie mieszczg si¢
w ramach zakres$lonych tym przepisem [przyp.: 1165 k.p.c.], a co za tym idzie, sad
powszechny nie moze odmoéwic na tej podstawie wzigcia pod uwage i rozpoznania
potracenia opartego na wierzytelnosci objetej zapisem na sad polubowny”*. Wobec
jednak tresci 203'§ 1 k.p.c. opisywana sytuacja naleze¢ bedzie do rzadkosci.

IV. ZARZUT POTRACENIA W ARBITRAZU MIEDZYNARODOWYM - PRAWO

WEASCIWE DLA CZYNNOSCI POTRACENIA

W réznych systemach prawnych wystepuja odmienne uregulowania instytucji
potracenia. W niektorych krajach potracenie jest regulowane podobnie, jak w prawie
polskim, jako instytucja prawa materialnego, ktéra dochodzi do skutku w wyniku zto-
zenia oswiadczenia woli przez jedna ze stron (takie uregulowanie wystepuje przede
wszystkim w krajach kultury germanskiej), w innych jest to instytucja prawa proce-
sowego (gléwnie kraje kregu common law), a w jeszcze innych potracenie wprawdzie
jest instytucja prawa materialnego, ale dochodzi do umorzenia wierzytelnosci w wy-
niku jego zastosowania ipso iure.

W zwiazku z powyzszym w poszczegdlnych krajach wystepuja odmienne nor-
my kolizyjne w stosunku do instytucji potragcenia. W Unii Europejskiej normy ko-
lizyjne zostaly ustanowione w Rozporzadzeniu (Rzym I). Ustanowiona zostala tam
metoda poddania potracenia prawu wierzytelnosci, z ktérg dokonywane jest potra-
cenie, wywodzaca si¢ z prawa niemieckiego. W krajach common law przewaza z kolei
koncepcja lex fori, zgodnie z ktora to prawo miejsca postepowania sagdowego jest naj-
bardziej adekwatne dla okreslenia prawa procesowego (do ktérego mozna w duzym
uproszczeniu zaliczy¢ w tych krajach potracenie*'). Natomiast metoda, ktéra zyskata
duzg popularnos¢ we Francji, a jej wprowadzenie do Rozporzadzenia (Rzym I) bylto
tez postulowane (zamiast metody poddania potracenia prawu wierzytelnosci, z ktora
dokonywane jest potracenie), jest metoda kumulatywnego stosowania obu systemow,
z ktérych pochodza wierzytelnosci potracane®.

20 A. Olas, Potrgcenie a zapis na sqd polubowny w prawie polskim — wybrane zagadnienia materialnoprawne i procesowe, ,,Polski
Proces Cywilny” 2014/1, s. 88.

21  C. Fountoulakis, Set-off Defences in International Commercial Arbitration, Oxford and Portland, Oregon 2011, s. 140.
22 C. Fountoulakis, Set-off Defences..., s. 146.
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Biorac pod uwage fakt, ze sad arbitrazowy bedzie musial okresli¢ prawo wlasciwe
dla stosunku podstawowego (umowy wigzacej strony)®, to nalezy wskaza¢, jakimi
kryteriami, w jakich okoliczno$ciach sad polubowny powinien si¢ kierowaé, doko-
nujac owego okreslenia. Zagadnienie to jest bowiem sporne. W doktrynie pojawiaja
sie dwa gléwne nurty: rozstrzygnigcia nalezy szuka¢, stosujac reguty kolizyjne, badz
w oderwaniu od tychze regut kolizyjnych. Dodatkowo sporne jest, jakie reguly ko-
lizyjne stosowa¢. Mozliwe jest bowiem stosowanie regut kolizyjnych prawa miejsca
arbitrazu, kumulatywnie réznych regul kolizyjnych lub stosowanie ogélnych regut
kolizyjnych*. Historycznie dominowat poglad o koniecznosci zastosowania regut
kolizyjnych obowigzujacych w miejscu arbitrazu, jednakze obecnie w praktyce sto-
sowane s3 rézne koncepcje®.

Poszukujac wiec najbardziej odpowiedniej koncepcji dla ustalenia prawa wtasci-
wego dla potracenia w postepowaniu arbitrazowym, nalezy przywota¢ kryteria, ktére
taki wybdr powinny spelniac. Powszechnie powolywane w praktyce kryteria s3 na-
stepujace: przestrzeganie zasady autonomii woli stron w arbitrazu, zapewnienie prze-
widywalnosci rozwigzania, wyeliminowanie mozliwosci stosowania potracenia jako
niedozwolonej strategii procesowej, praktyczno$¢ oraz wszechstronno$¢ rozwigzania,
a takze zagwarantowanie stosownosci takiego rozwigzania®. Niestety podazajac za
C. Fountoulakis, nalezy wskaza¢, ze kazda ze wskazanych metod zastosowania regut
kolizyjnych jest wadliwa i nie moze by¢ w pelni stosowana”. W moim przekonaniu
takie stanowisko jest uzasadnione, poniewaz zadna z tych metod nie moze by¢ stoso-
wana uniwersalnie z uwagi na réznice wystepujace w instytucji potracenia w zaleznosci
od jurysdykeji, a stosowanie roznych rozwigzan w zaleznosci od sytuacji nie spetnia
postulatéw przewidywalnosci, wszechstronnosci, praktycznosci i wyeliminowania
mozliwosci stosowania potracenia jako nieuczciwej praktyki procesowe;j.

Stad tez rozwazenia wymaga mozliwo$¢ wyboru prawa wlasciwego, w oderwaniu
od krajowych regul kolizyjnych, poprzez wybor prawa najscislej zwigzanego z umo-
wa. ,Zasada najscislejszego zwigzku byla postulowana w nauce polskiej i zagranicznej
oraz znalazta wyraz m.in. w prawie arbitrazowym Chorwacji, Niemiec i Szwajcarii,
a takze w kolizyjnym prawie UE”*. Trudno nie dostrzec réwniez wad takiego roz-
wigzania w przypadku potracenia. Po pierwsze, nie jest tatwy wybor prawa najscislej
zwigzanego z transakcja, jezeli w przypadku potracenia mamy do czynienia z dwoma

23 W przypadku gdy strony nie dokonaty takiego wyboru albo gdy nawet dokonaly takowego wyboru, gdyz nie oznacza to auto-
matycznie, Ze to samo prawo bedzie wlasciwe dla instytucji potracenia.

24 J. Poczobut (w:) System Prawa Handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy, red. A. Szumanski, Warszawa 2015, s. 237.
25  G. B. Born, International Arbitration: Law and Practice, 2012, s. 39.

26  C.Fountoulakis, Set-off..., s. 153-154.

27  C. Fountoulakis, Set-off..., s. 179.

28  J. Poczobut (w:) System..., s. 240.

54 DOI: 10.54383/0031-0344.2024.06.4



Artykuly Pawel Karkowski

oddzielnymi wierzytelno$ciami wynikajacymi z réznych transakeji. Po drugie, pod-
nosi sie, ze ,stosowanie regul kolizyjnych w oderwaniu od jakiegokolwiek systemu
prawnego nie zabezpiecza w dostatecznym stopniu pewnosci prawnej i przewidywal-
nosci rozstrzygnigcia, poniewaz stwarza dla sagdu arbitrazowego zbyt duzy margines
swobodnego uznania ™.

Sad arbitrazowy (w odréznieniu od sadu panstwowego) nie jest w kazdym
wypadku zobligowany do rozstrzygniecia sporu na podstawie przepiséw prawa sta-
nowionego. Wskazuje sig, ze sad arbitrazowy moze rozstrzygna¢ spor na podstawie
generalnych zasad prawa zwyczajowego, a takze zasad stusznosci. W polskim porzad-
ku prawnym rozwigzanie takie jest dopuszczalne po upowaznieniu do tego arbitréw
przez strony na podstawie art. 1194 § 1 k.p.c.

Wydaje si¢ wigc, ze jezeli istnieje takowe upowaznienie, to zastosowanie regut
potracenia wystepujacych w Zasadach Miedzynarodowych Kontraktéow Handlowych
UNIDROIT (UNIDROIT Principles on International Commercial Contracts UPiCC
z 2016 r.), Zasadach Europejskiego Prawa Umoéw (Principles of European Contract
Law PECL z 2002 r.), a takze Projekcie Wspolnych ram odniesienia (Draft Common
Frame of Reference DCFR z 2001 r.) mogloby stanowi¢ odpowiednie rozwigzanie™.
Wszystkie powyzsze projekty ustanawiajg potracenie jako instytucje dokonywang po-
przez o$wiadczenie jednej strony, ktore jest skuteczne w przypadku, gdy przestanki
potracenia s3 spelnione, jednakze odrzucaja retroaktywny skutek potracenia, a takze
w pewnym stopniu wprowadzaja wymog pewnosci roszczenia lub powiazania wie-
rzytelnosci przedstawianych do potracenia®.

Na podstawie ogélnych zasad prawa orzek! Trybunat Arbitrazowy ICC w orze-
czeniu nr 3540 w sprawie, w ktdrej strony upowaznily arbitréw do rozstrzygniecia
sporu jako przyjaznych rozjemcow (amiables compositeurs), stwierdzajac, ze przestan-
kami instytucji potracenia s3: wzajemnos¢ $wiadczen, jednorodzajowos¢ swiadczen,
pewnosc roszczen, a takze wymagalnos¢ i zaskarzalno$¢ roszczen®.

Jesli chodzi natomiast o konieczno$¢ przestrzegania swojej wlasciwosci, wyni-
kajacej z umowy o arbitraz, to kwesti¢ te reguluje lex loci arbitri. I tak np. art. 377 § 1
szwajcarskiego kodeksu postepowania cywilnego ustanawia kognicje sagdu polubowne-
go do rozpatrzenia zarzutu nawet wtedy, gdy stosunek prawny, z ktérego wierzytelnos¢
sie wywodzi, nie jest objety zapisem na sad polubowny. Jest to raczej reguta wyjat-
kowa we wspdlczesnych ustawodawstwach i nalezy rozumie¢ ja w ten sposob, ze sad

29  J. Poczobut (w:) System..., s. 241.

30  Takie rodzaje ogolnych zasad prawa zostaly wskazane w: J. Poczobut (w:) System..., s. 227; C. Fountoulakis, Set-off..., s. 198.
31  C. Fountoulakis, Set-off..., s. 200-204.

32 ICC Award No. 3540, YCA 1982, at 124 et seq. (published in: Clunet 1981, at 915 et seq.).
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arbitrazowy jest wlasciwy do rozpatrzenia zarzutu potracenia, jezeli wszystkie kryteria
wymienione w prawie wlasciwym sg spetnione®.

W praktyce sady polubowne starajg si¢ jednak w jaki$ sposéb rozszerzy¢ za-
kres zapisu na sad polubowny. I tak np. Sad Arbitrazowy Izby Handlowej w Sofii
w orzeczeniu 60/180 wskazal, ze kontrakty: sprzedazy i pozyczki udzielonej w celu
zawarcia umowy sprzedazy, z ktérych pochodzity wierzytelnoéci przedstawiane do
potracenia, s ze sobg nieodlgcznie powigzane*. Natomiast w orzeczeniu ICC nr 5971
Sad Arbitrazowy wskazal, ze umowy sprzedazy i joint venture oraz umowy o udo-
stepnienie know-how sa ze sobg blisko powigzane i przedstawiajg wspolny cel, stad
tez mozliwe jest rozstrzygniecie o potraceniu®.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze przestanka pewnosci roszczenia lub powigzania
wierzytelnosci co do potracenia wystepuje w réznym stopniu w ogélnych zbiorach
zasad prawa, tj. UPiCC, PECL, oraz DCFR (wskazane powyzej), ktére to mogg by¢
w ogole podstawa okreslajaca mozliwos¢ dokonania potracenia.

V. UNORMOWANIA W WYBRANYCH REGULAMINACH ARBITRAZOWYCH

W praktyce arbitrazowej fundamentalne znaczenie majg regulaminy stalych
sadow polubownych. Strony zazwyczaj powoluja si¢ na nie, zawierajagc umowe o ar-
bitraz, gdyz same nie reguluja oddzielnie kazdej kwestii procesowej w momencie za-
wierania umowy o arbitraz.

Jedna z najwazniejszych instytucji arbitrazowych w Polsce jest Sad Arbitrazowy
przy Krajowej Izbie Gospodarczej w Warszawie (KiG) (SAKiG). Regulamin tego sadu
(z 14.10.2014 r. wraz z pdzn zm.) stanowi w § 29 pkt 4, ze pozwany jest upowaznio-
ny do podniesienia zarzutu potracenia do zakonczenia pierwszego posiedzenia, a po
jego zakonczeniu pozwany moze podnies¢ 6w zarzut, jednakze sad moze uznac go za
spozniony i odmowic jego rozpoznania, gdyby prowadzilo to do nadmiernego op6z-
nienia postepowania, chyba ze pozwany wskaze, ze nie byt zdolny do podniesienia
tego zarzutu wczesniej. Wspomniany przepis dopuszcza wigc mozliwos¢ podniesie-
nia zarzutu potracenia, jednak wyznaczajac ramy czasowe, w ktérych pozwany moze
dokona¢ takowego potracenia, a sad arbitrazowy nie ma kompetencji do odmowy
jego rozpatrzenia, o ile sadowi arbitrazowemu w ogoéle przystuguje kognicja do jego
rozpatrzenia ze wzgledu na zakres zapisu na sad polubowny. W przeciwienistwie do
postepowania cywilnego w Sadzie Arbitrazowym przy KIG pobierana jest optata od
zarzutu potracenia, co pokazuje, ze w praktyce jest to instytucja podobna do powddz-
twa wzajemnego.

33 A.Mourre, The Set-off..., s. 393.
34 Orzeczenie Sadu Arbitrazowego Izby Handlowej w Sofii z 1.10.1980 r. nr 60/180 wskazane w A. Mourre, The Set-off..., s. 391.
35 Orzeczenie ICC nr 5971 wskazane w A. Mourre, The Set—oﬁ'..., s.392.
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W kolejnej waznej w Polsce instytucji arbitrazowej, tj. w Sadzie Arbitrazowym
przy Konfederacji Lewiatan, zgodnie z § 19 pkt 3 regulaminu tego sadu (obowigzujacy
od 1.03.2012 r. wraz z pdzn zm.), pozwany réwniez moze zglosi¢ zarzut potracenia,
jednakze ramy czasowe sg okreslone tutaj jeszcze weziej i pozwany moze to zrobic wraz
z odpowiedzig na pozew lub odpowiedzig na pozew wzajemny. Natomiast w pdzniejszej
fazie postepowania, w przypadku zlozenia takowego zarzutu, zesp6l orzekajacy jest
kompetentny do rozstrzygnigcia tego zarzutu, o ile uzna to za uzasadnione. Réwniez
i ta instytucja arbitrazowa zréwnuje pod wzgledem finansowym instytucje potrace-
nia do pozwu wzajemnego. Z kolei regulamin Sadu Arbitrazowego przy Regionalnej
Izbie Gospodarczej w Katowicach z 31.05.2021 r. w § 25 pkt 3 wyznacza termin do
whiesienia zarzutu potracenia do czasu zamkniecia rozprawy.

Jesli za$ chodzi o zagraniczne instytucje arbitrazowe, to jednym z najcze-
$ciej uzywanych regulamindéw jest regulamin arbitrazowy UNCITRAL®. Stanowi on
w art. 21 pkt 3, ze strona moze w swojej obronie podnies$¢ zarzut potracenia, jesli
trybunal arbitrazowy jest jurysdykcyjnie wlasciwy do jego rozstrzygniecia. Ponadto,
w celu zapewnienia szybkosci i ekonomiki postgpowania, nakazuje podniesienie owego
zarzutu lub ztozenie powoddztwa wzajemnego w czasie wskazanym przez sklad orzeka-
jacy do przedstawienia odpowiedzi na pozew, a w pozniejszym czasie, jezeli trybunat
arbitrazowy stwierdzi, ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami.

Z kolei Hong Kong International Arbitration Centre w swoim regulaminie®”
dopuszcza mozliwos¢ podniesienia zarzutu potracenia, nie precyzujac, w jakim zakre-
sie sad polubowny jest wladny rozstrzygna¢ takowy zarzut. Wprowadza on podobne
ramy czasowe co Regulamin UNCITRAL, a takze podobnie jak 6w regulamin wska-
zuje okoliczno$ci faktyczne i prawne, ktdre pozwany musi przywola¢ wraz z zarzutem
potracenia. Oba regulaminy regulujg zardwno zarzut potracenia, jak i powodztwo
wzajemne w sposob praktycznie identyczny.

Natomiast Regulamin ICC* w art. 37 pkt 7 jeszcze bardziej splyca réznice
miedzy tymi instytucjami i nakazuje traktowa¢ zarzut potracenia jak powddztwo
wzajemne w zakresie, w jakim sad polubowny bedzie musial rozpatrzy¢ dodatkowe
okoliczno$ci. Jest to uregulowanie znajdujace si¢ w przepisie o kosztach postepowania,
stad tez mozna uznag, ze zarzut potracenia nie stanowi kluczowej kwestii dla autorow
tego regulaminu.

Podobnie tylko napomkneli o zarzucie potracenia autorzy VIAC Rules
of Arbitration and Mediation z 2021 r., uwzgledniajac go w przepisach o kosztach
oraz wskazujac, ze w trybie przyspieszonym pozwany moze podnies¢ taki zarzut
tylko do uplywu terminu na zlozenie odpowiedzi na pozew. ,,Komentatorzy do tego

36 UNCITRAL Arbitration Rules z 2013 r. wraz z pézn. zm.

37  HKIAC Administered Arbitration Rules z 2018 r.
38  ICC Rules of Arbitration z 2021 r.
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regulaminu wskazujg, ze zagadnienie to uznane zostalo przez autoréw regulaminéw
za zbyt skomplikowane, zwlaszcza w kontekscie arbitrazu miedzynarodowego, gdzie
zastosowanie mogg znalez¢ rozne systemy prawa materialnego, aby kwestie te uregu-
lowa¢ w regulaminie postepowania arbitrazowego™*.

W przypadku jednak regulaminu Sztokholmskiej Izby Handlowej* (SIAC) na-
lezy wraz z podniesieniem zarzutu potracenia wskaza¢ umowe o arbitraz, ktéra obo-
wigzuje w przypadku takowej wierzytelnosci przedstawianej do potracenia.

Natomiast uregulowanie Regulaminu Australijskiego Centrum
Miedzynarodowego Arbitrazu Handlowego przewiduje, ze roszczenie przedstawio-
ne do potracenia musi by¢ co najmniej powigzane z umowa*'.

Bardzo ciekawe i odmienne uregulowanie znajduje si¢ w Swiss Rules
of International Arbitration z 2021 r. Bowiem zgodnie z art. 23 pkt 5 tego regulami-
nu sad polubowny jest wladny rozstrzygna¢ zarzut potracenia bez wzgledu na to, czy
roszczenie przedstawiane do potracenia jest objete zakresem tego zapisu na sad po-
lubowny, na podstawie ktérego toczy sie postepowanie, albo w ogéle jakiegokolwiek
zapisu na sad polubowny, co jest wyrazem regulacji zawartej w art. 377 § 1 szwajcar-
skiego kodeksu postepowania cywilnego. Konsekwencja tego jest sytuacja prawna,
w ktorej jezeli w jednej umowie zawrzemy klauzule arbitrazowa, powolujac si¢ na staly
sad polubowny ustanowiony przez Swiss Chambers’ Arbitration Institution, to wtedy
de facto poddajemy pod kognicje tego sadu wszelkie ewentualne spory pomiedzy tymi
samymi podmiotami mogace wynikna¢ z réznych stosunkéw prawnych. Regulacja ta
bardzo rozszerza kompetencje sadu arbitrazowego i poprzez instytucje potracenia po-
zwala niejako oming¢ problem braku jurysdykeji sadu polubownego, ktéry powstatby
np. przy powddztwie.

VI. M0oZLIWOSC ROZSZERZENIA KOGNICJI SADU ARBITRAZOWEGO

W UMOWIE O ARBITRAZ

W zwigzku z wezes$niejszymi rozwazaniami i rozwigzaniem przyjetym w prawie
szwajcarskim powstaje pytanie, czy rozwigzanie to jest zasadne i powinno stanowi¢
wzor dla polskiego ustawodawcy oraz czy na gruncie obecnych przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego strony mogtyby w umowie ustanowi¢ podobne rozwigzanie,
a co za tym idzie — czy takie rozwigzanie mogloby si¢ znalez¢ w regulaminie statego
sadu polubownego.

Wprawdzie w doktrynie podnoszone jest, ze na gruncie polskich uregulowan
arbitrazowych istnieje mozliwos¢ wskazania w regulaminie sadu polubownego, ze

39  W.Jurcewicz (w:) Regulamin..., s. 292.
40  Rules of the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce z 2023 r.

41  Arbitration Rules of the Australian Centre for International Commercial Arbitration z 2021 r.
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jest on wlasciwy do rozstrzygniecia zarzutu potracenia w kazdym wypadku, nawet
jesli roszczenie jest sporne, a rozstrzygniecie owego sporu nie podlega kognicji tego
sadu*’. Niemniej jednak takie wskazanie prowadzitoby do okreslenia kognicji sadu
polubownego bardzo szeroko, niejako do wszystkich sporéw mogacych wynikna¢
pomiedzy tymi samymi podmiotami. Stad tez, moim zdaniem, dopuszczalnos¢ ta-
kiego rozwigzania jest watpliwa przy braku podobnego rozwigzania ustawowego jak
w szwajcarskim kodeksie postgpowania cywilnego®.

Z kolei nawet jesli takie rozwigzanie bytoby dopuszczalne, to powstaje pytanie,
czy byloby ono wlasciwe. W doktrynie podnosi sie, Ze takie rozwigzanie jest ryzykow-
ne, gdyz przyznaje zbyt szeroka jurysdykcje sgdom polubownym, a takze nie do kon-
ca realizuje postulat ekonomiki postgpowania*’. Warto zaznaczy¢, ze jesli roszczenie
jest sporne, to podniesienie zarzutu potracenia moze stanowic¢ element nieuczciwej
taktyki procesowej wlasnie w postepowaniu arbitrazowym. Jesli wiec trybunat nie
bedzie uprawniony do rozstrzygniecia sporu spoza umowy o arbitraz, czyli de facto
z zupelnie odmiennego stanu faktycznego, to wlasnie wtedy postepowanie arbitrazo-
we bedzie realizowa¢ postulat szybkosci i ekonomiki postgpowania.

Wydaje si¢ wigc, ze najszersze uprawnienia, ktore sad polubowny moégltby uzy-
ska¢ w zakresie mozliwosci rozstrzygniecia zarzutu potracenia, a jednoczesnie rozwia-
zanie to byloby celowe, to wprowadzenie ustawowo lub w regulaminach stalych insty-
tucji polubownych® kognicji do rozstrzygniecia o wysokosci lub istnieniu spornego
roszczenia wzajemnego, jezeli roszczenie to byloby w jakis sposéb zwigzane z przed-
miotem powodztwa lub wynikalo z tego samego stanu faktycznego. Byloby to de facto
odzwierciedleniem wskazanych powyzej orzeczen sadow arbitrazowych, ktére staraty
sie rozszerzy¢ klauzule arbitrazowe na oddzielne, lecz powigzane stosunki prawne.

Natomiast A. Olas wskazuje, ze w przypadku braku uregulowania kwestii za-
rzutu potragcenia w umowie o arbitraz (regulaminie stalego sadu arbitrazowego) to
sad arbitrazowy decyduje (zgodnie z zasadg autonomii proceduralnej w arbitrazu)
o mozliwosci rozpoznania tego zarzutu: czy jest to tylko srodek obrony i moze zo-
sta¢ rozpoznany, czy tez jest instrumentem dochodzenia roszczenia*. Autor jednak
wskazuje, ze wobec roznych koncepcji wystepujacych w doktrynie i orzecznictwie
strony powinny na etapie zawierania umowy o arbitraz zwréci¢ uwage na te kwestie:

42 M. Tomaszewski (w:) System Prawa Handlowego, t. 8, Arbitraz handlowy, red. A. Szumanski, Warszawa 2015, s. 379.
43 Zob. réwniez: postanowienie SN z 4.04.2012 r. (I CSK 354/11), Legalis nr 490982.

44 V. Pavic, Counterclaim and set-off in international commercial arbitration, https://anali.rs/xml/200-/2006¢/2006-3e/
Annals_2006_101-116.pdf (dostep: 18.10.2023 1.), s. 115.

45  Zob. M. Tomaszewski (w:) System..., s. 379-380.

46  Por. A. Olas, Kompetencja sqdu arbitrazowego..., s. 94.
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badz regulujac ja samodzielnie, badz poprzez odpowiedni wybor miejsca arbitrazu
i instytucji arbitrazowej*.

VII. PODSUMOWANIE

Wtasciwo$¢ do rozpoznania sporu miedzy stronami danego stosunku prawnego
w postepowaniu przed sagdem polubownym wynika z zawartej migdzy nimi umowy
o arbitraz. Umowa ta posiada swoj z gory okreslony zakres przedmiotowy, ktéry de-
cyduje o tym, czy w danym przypadku sad arbitrazowy jest wlasciwy. Sad polubowny
powinien z urzedu przestrzega¢ swojej wlasciwosci, gdyz w przeciwnym wypadku
naraza si¢ na uchylenie wydanego przez siebie wyroku przez sad panstwowy.

W konsekwencji sad polubowny zaréwno w Polsce, jak i w innych jurysdyk-
cjach posiada kognicje do rozpatrzenia zarzutu potracenia wyltacznie w przypadku,
gdy wierzytelnos¢ przedstawiona do potracenia jest pewna, czyli moze w takim po-
stepowaniu stanowi¢ element stanu faktycznego, lub kiedy spoér co do niej jest objety
zapisem na sad polubowny, czyli w przypadku, gdy ten sad wladny jest rozstrzygnac
spor co do istnienia i wysokosci takiej wierzytelno$ci. Wyjatkiem pod tym wzgledem
jest prawo szwajcarskie, ktore wprowadzilo zasade, ktéra rozszerzyla kognicje sadu
polubownego do rozstrzygania o potraceniu, nawet w przypadku gdy taka kognicja
nie wynika z samego zapisu na sad polubowny.

Niemniej jednak jezeli strony chcialyby mie¢ mozliwos$¢ obrony przed roszcze-
niem drugiej strony poprzez podniesienie zarzutu potracenia wierzytelnosci spornej
i nieobjetej stricte umowy o arbitraz (inny zakres przedmiotowy niz umowa zawiera-
jaca klauzule arbitrazowa), to w mojej ocenie w najszerszym zakresie moga to zrobic¢
poprzez wskazanie w umowie o arbitraz (badz wprost, badz poprzez odestanie do re-
gulaminu statego sadu arbitrazowego), ze sad arbitrazowy moze réwniez rozpoznac
zarzut potracenia w przypadku, gdy wierzytelnos¢ przedstawiana do potracenia jest
co najmniej powigzana z zakresem przedmiotowym umowy o arbitraz (in abstracto).

Zaznaczy¢ nalezy, ze prezentowane powyzej stanowisko jest raczej mniejszo$cio-
we, a polska doktryna i orzecznictwo w wigkszo$ci sprowadzaja zarzut potracenia do
zarzutu zaplaty i daja mozliwos¢ (wedle uznania arbitréw) lub nawet nakazuja sado-
wi arbitrazowemu rozpoznanie takiego zarzutu bez wzgledu na fakt, ze wierzytelnos¢
przedstawiona do potracenia nie jest objeta zapisem na sad polubowny.

Wreszcie sad arbitrazowy jest wtadny do rozstrzygniecia, jakie prawo jest wla-
$ciwe dla instytucji potracenia. Niejednolite w praktyce i doktrynie jest zapatrywanie,
czy w takim wypadku sad polubowny jest zobligowany do stosowania regutl kolizyj-
nych, a jesli tak, to jakich. W takim przypadku jednak wybor jakichkolwiek regut ko-
lizyjnych nie stanowilby rozwigzania uniwersalnego i jednoczesnie pozadanego, ze
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wzgledu na zréznicowanie uregulowan odnoszacych sie do tej instytucji w zaleznosci
od modelu prawa, z ktérego si¢ wywodzi. Wydaje si¢ wiec zasadne dazenie do oparcia
w miedzynarodowym arbitrazu rozstrzygania sporéw w tej materii na stosowaniu przez
sad polubowny ogélnych zasad prawa, szczegétowo spisanych w aktach typu soft law.
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ABSTRACT
Keywords: arbitration, set-off; set-off defence, competence, arbitration clause

Possibility of arbitration tribunal examining
the defence of set-off

The purpose of this article is to review the issue of the set-off defence in arbitra-
tion. While it is generally accepted that the defence of set-off is not intended to be
a means of asserting a disputed claim, in practice it is often used for that purpose.
Consequently, the claim presented for set-off must be covered by the arbitration
clause in order for the tribunal to have jurisdiction to examine the set-off defence.
Otherwise, an award made in such a case can be set aside as having been made on
a matter not covered by the arbitration agreement.
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