Rozdzial 1. Zagadnienia pojeciowe

§ 1. Potrzeba wyodrebnienia klauzuli
procesowego porzadku publicznego

Problematyka wyodrebnienia klauzuli procesowego porzadku publicznego
jest zwigzana z zagadnieniem relacji prawa procesowego cywilnego do prawa
cywilnego materialnego.

Nalezy zada¢ sobie pytanie czy zawarta w KPC!, a w szczegdlnosci w poste-
powaniu polubownym, klauzula porzadku publicznego to tylko klauzula ma-
terialnego porzadku publicznego. Wedlug mojej pierwszej hipotezy klauzula
porzadku publicznego zawarta w arbitrazu handlowym zawiera w sobie za-
réowno klauzule materialnego porzadku publicznego, jak i klauzule proceso-
wego porzadku publicznego. Jest to zbidr zupelny.

Obecnie powszechnie przyjeto podzial prawa przedmiotowego na prawo
publiczne oraz prawo prywatne?. Mozna wyrdzni¢ dwa reprezentowane
w doktrynie kierunki w przedmiocie stosunku norm prawa materialnego cy-
wilnego do norm prawa procesowego cywilnego, tj. kierunek dualistyczny oraz
kierunek jednosci porzadku prawnego. Cechg pierwszego jest mozliwie $ci-
ste rozgraniczenie prawa materialnego (okreslanego jako prawo prywatne) od
prawa procesowego cywilnego, natomiast pojeciem taczacym obydwie dzie-
dziny jest tzw. prawo skargi. Z kolei zwolennicy przeciwstawnego kierunku
zakladaja jednos¢ porzadku prawnego oraz porzadku ochrony prawnej?.

Poczatki modelu postgpowania, funkcjonujacego aktualnie w wigkszosci
systemow prawa cywilnego procesowego, maja zrodto w starozytnosci. Po-
wstal on w zwiazku z pojawianiem si¢ struktur panstwowych oraz stopnio-
wym przejmowaniem przez panstwo wladzy nad dochodzeniem oraz realizo-
waniem przez strony ich prywatnych praw. Panstwo przejeto na siebie zadanie

1 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1360
ze Zm.).

2 R. Flejszar, Zasada dyspozycyjnoéci w procesie cywilnym, Warszawa 2016, s. 200.

3J. Jodtowski, W. Siedlecki, Postepowanie cywilne. Czg$¢ ogdlna, Warszawa 1958, s. 28-29.
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przymusowego realizowania praw podmiotowych jednostki. Poczatkowo pro-
ces cywilny byt czysto prywatny oraz stuzyt jedynie realizacji interesow indy-
widualnych. Z biegiem czasu postepowanie cywilne zaczeto postrzegaé przez
pryzmat interesu publicznego poprzez uznanie, ze prawidlowy przebieg tego
postepowania oraz jego rezultat maja znaczenie nie tylko dla stron postepo-
wania, ale takze dla zapewnienia tadu oraz porzadku publicznego. Stopniowo
wprowadzano do procesu elementy oficjalno-sledcze*. Takim elementem jest
wlasnie klauzula porzadku publicznego. Ultima ratio panstwa w najbardziej
autonomicznym modelu sadownictwa — postepowaniu arbitrazowym.

Podzial klauzuli porzadku publicznego na materialng i procesowg nie bu-
dzi watpliwosci zarowno w doktrynie, jak i w praktyce. Jest on odbiciem po-
dzialu prawa na czes¢ materialng i procesowa. W postepowaniu procesowym,
jakim jest postepowanie przed sadem arbitrazowym, czesciej wigc moze dojs¢
do naruszenia prawa procesowego ze wzgledu na jego charakter.

Podkomisja IBA do spraw uznawania i wykonywania wyrokow arbitrazo-
wych w raporcie dotyczacym stosowania klauzuli porzadku publicznego jako
podstawy odmowy uznania lub wykonania zagranicznych wyrokdéw arbitrazo-
wych na podstawie Konwencji nowojorskiej®, po przebadaniu stosowania klau-
zuli porzadku publicznego w ponad 40 panstwach $wiata, wskazala, ze zarzut
naruszenia procesowego porzadku publicznego (ang. procedural public policy)
w 30% przypadkéw powoduje odmowe uznania albo wykonania orzeczenia
sagdu polubownego, a zarzut naruszenia materialnego porzadku publicznego
(ang. substantial public policy) jedynie w 20% przypadkow®. Liczby te $wiad-
€z3 0 czestszym naruszaniu porzadku procesowego niz porzadku publicznego
materialnego, jego wigkszym znaczeniu w arbitrazu handlowym oraz koniecz-
nosci wiekszej jego ochrony przez sady panstwowe, a takze o akceptacji jego
istnienia w praktyce.

Jak trafnie zauwazono w doktrynie, granica pomiedzy przestrzenia, w ra-
mach ktorej merytoryczne rozstrzygniecie sadu polubownego powinno by¢
objete ochrong jako stanowigce wynik autonomicznej oceny arbitréow, a kwa-

4R. Flejszar, Zasada dyspozycyjnosci, s. 107.

5 Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych, sporza-
dzona w Nowym Jorku 10.6.1958 r. (Dz.U. z 1962 r. Nr 9, poz. 41).

6 IBA Subcommittee on Recognition and Enforcement of Arbitral Awards Report on the Public
Policy Exception in the New York Convention October 2015, http://www.ibanet.org/Document/De-
fault.aspx?DocumentUid=C1AB4FF4-DA96-49D0-9AD0-AE20773AE07E, 30.12.2016 r., s. 14.
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lifikacja takiego rozstrzygniecia jako naruszajacego fundamentalne zasady po-
rzadku publicznego, jest niejednoznaczna oraz trudna do ustalenia’.

Podzielam poglad, zgodnie z ktérym ,,(...) granice swobody doboru spo-
sobu prowadzenia postepowania wyznacza (...) klauzula porzadku publicz-
nego, ktora ma zastosowanie zaréwno do oceny przyjetej przez sad polubowny
podstawy materialnoprawnej rozstrzygniecia, jak i regul, wedlug ktorych pro-
wadzone bylo postepowanie”. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze T. Strumitto w po-
gladzie tym posrednio wskazuje na funkcje dwoch czesci klauzuli porzadku
publicznego, tj. klauzuli materialnego porzadku publicznego (ocena przyjetej
przez sad polubowny podstawy materialnoprawnej rozstrzygniecia) oraz klau-
zuli procesowego porzadku publicznego (ocena regul, wedlug ktorych prowa-
dzone bylo postgpowanie).

Podzielam wskazany w Przedmowie niniejszej rozprawy poglad, zgodnie
z ktérym polska literatura przedmiotu poswieca zbyt malg ilos¢ miejsca klau-
zuli porzadku publicznego, w tym klauzuli procesowego porzadku publicz-
nego. W zagranicznej literaturze przedmiotu, pomimo Ze wyrdznia si¢ klau-
zule procesowego porzadku publicznego, to poswigca sie jej znikomg ilos¢
miejsca. W orzecznictwie sytuacja nie wyglada lepie;j.

Dorobek orzecznictwa w innych systemach prawnych (nie zaprzeczajac
istnieniu procesowego porzadku publicznego) wskazuje gléwnie na narusze-
nia prawa materialnego jako tego, ktdre stanowi przyczyne odmowy uznania
i stwierdzenia wykonalnosci wyroku sadu polubownego oraz uchylenia wy-
roku sadu polubownego. Doktryna zaréwno krajowa, jak i zagraniczna nie po-
$wigca procesowemu porzadkowi publicznemu wystarczajacej ilosci miejsca,
ktdre jest mu nalezne ze wzgledu na pelniong przez niego role. Taki stan rzeczy
tym bardziej powoduje konieczno$¢ wskazania desygnatow klauzuli proceso-
wego porzadku publicznego i wypelnienia jej trescia.

Poglad o dychotomii porzadku publicznego na procesowy i materialny byt
znany i podzielany na gruncie prawa polskiego juz w okresie miedzywojen-
nym. W orzeczeniu C I 1914/35 z 6.5.1936 r. SN wypowiedziat si¢ komplek-
sowo na temat podstaw uchylenia orzeczenia sadu polubownego (a wigc tez
klauzuli porzadku publicznego), w tym naruszen prawa materialnego i formal-
nego (tym samym ich bliskiego zwiazku). W orzeczeniu tym SN stwierdzil, iz

7 K. Falkiewicz, Zakres kognicji sadu powszechnego przy kontroli wyrokéw sadéw polubow-
nych - wybrane zagadnienia w praktyce orzeczniczej, Arbitraz i Mediacja Ksigga jubileuszowa
dedykowana doktorowi Andrzejowi Tynelowi, Warszawa 2012, s. 147.

8 T. Strumitlo, Zasady postgpowania arbitrazowego, ADR 2009, Nr 3(7), s. 64.
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»(...) prawodawca (...) przewiduje tylko w wyjatkowych wypadkach moznos¢
uchylenia wyroku sagdu polubownego i przepisy te nie ulegajg wykladni rozsze-
rzajacej, przeto Sad panstwowy nie jest wladny wdawac si¢ w rozpoznanie za-
rzutow co do pogwalcenia przepiséw prawa materialnego lub przepiséw ogol-
nych prawa formalnego, obowiazujacych w postepowaniu sadowym (...)”.

Obecnie orzeczenie to ma juz jedynie walor historyczny. Jest ono jed-
nym z najstarszych, a zarazem najbardziej restrykcyjnych orzeczen SN, ktére
de facto czynilo te¢ instytucje prawng martwa. Ewoluowanie pojecia klauzuli
porzadku publicznego w arbitrazu handlowym w prawie polskim nigdy nie
doprowadzilto jednak nawet do proby zaprzeczenia istnienia podziatu na pro-
cesowy oraz materialny porzadek publiczny.

Z procesowego punktu widzenia nie da si¢ poda¢ zadnej ogélnej oraz cia-
gle obowiazujacej wskazowki, kiedy w postepowaniu przed sagdem arbitrazo-
wym ma miejsce uchybienie praworzadnosci, poniewaz jest to uzaleznione od
caloksztaltu powstalych okolicznosci, jednak trzeba mie¢ na uwadze, ze cza-
sami ilo$¢ jest zamieniana w jakos$¢. Z tego zapatrywania wynika, ze klauzula
porzadku publicznego (wymogi przestrzegania zasad wspolzycia spolecznego
oraz praworzadnosci) rowniez na gruncie postegpowania przed sagdem polu-
bownym wyznacza granice autonomii woli stron, a takze swobodnego uznania
sadu arbitrazowego przy wyborze podstaw orzekania’.

Naruszenie praworzadnosci mozna tez rozumie¢ jako obraze instytucji
prawnych, ktore sg podstawowe dla danego systemu. Orzeczenie sprzeciwia-
jace sie naczelnym zasadom prawnym i ustalonym regutom postepowania oraz
sprzeczne z ogdlnie przyjetym porzadkiem prawnym, uchybia praworzadno-
$ci'®. T. Ereciniski rowniez stwierdzil, ze ,,(...) nie mozna przyjmowac, ze wyrok
[sadu arbitrazowego] uchybia praworzadnosci tylko na tej podstawie, ze roz-
strzygniecie sadu polubownego nie jest zgodne z niektorymi przepisami prawa
materialnego, skoro sad ten w zasadzie nie jest w ogdle zwiazany przepisami
prawa materialnego”!!. Posrednio wskazuje to takze na konieczno$¢ wyodreb-
nienia klauzuli procesowego porzadku publicznego, w szczegélnosci w poste-
powaniu polubownym, ze wzgledu na jego specyfike.

9]. Sobkowski, Stosowanie prawa materialnego w sadownictwie polubownym wedtug kodeksu
postepowania cywilnego i regulaminéw Kolegium Arbitrow przy Polskiej Izbie Handlu Zagra-
nicznego, RPEIiS 1980, Nr 3, s. 70.

10 T. Ereciniski, Arbitraz a sagdownictwo panstwowe, PUG 1994, Nr 2, s. 7.

11 T. Erecitiski, w: T. Ereciriski (red.), Komentarz do kodeksu post¢gpowania cywilnego. T. II,
Warszawa 2001, s. 337.
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W wyroku z 29.11.2006 r., I ACa 657/06 SA w Warszawie stwierdzil, ze
»(...) istotng réznica miedzy postepowaniem przed sadem powszechnym a sa-
dem polubownym jest brak zwigzania tego ostatniego przepisami prawa cy-
wilnego. Zatem samo niezastosowanie konkretnego przepisu prawa material-
nego badz jego wadliwe zastosowanie nie jest wystarczajace do uchylenia wy-
roku Sadu Polubownego. Obraza prawa materialnego jest podstawa uchylenia
wyroku Sadu Polubownego tylko wowczas, gdy prowadzi do rozstrzygniecia
naruszajacego naczelne zasady prawne obowiazujace w Rzeczypospolitej Pol-
skiej”. Model postepowania arbitrazowego, poprzez mniejsze znaczenie prze-
piséw prawa materialnego, wskazuje na koniecznos¢ szczegdlnego uwzgled-
nienia przez sad panstwowy zasad procesowych w celu ochrony porzadku pu-
blicznego, a wiec zastosowania klauzuli procesowego porzadku publicznego.

Odnosnie do materialnoprawnych podstawowych zasad porzadku publicz-
nego, to sady powszechne coraz czesciej bezposrednio siegaja do postanowien
Konstytucji, uchylajac naruszajace je orzeczenia sadow arbitrazowych!2. Jest to
przejaw wchodzacej w sklad polskiego porzadku publicznego zasady bezpo-
sredniego stosowania Konstytucji.

Trzeba nadmieni¢, ze w polskim orzecznictwie na temat klauzuli porzadku
publicznego (tym samym zakresu pojecia porzadku publicznego) wypowia-
daty si¢ nie tylko sady, ale rowniez kolejny organ wladzy sadowniczej, a miano-
wicie TK. W wyroku z 29.4.2003 r., SK 24/02 TK orzekl, ze art. ,,(...) 22 znajduje
sie w rozdziale I Konstytucji, w ktérym ustawodawca konstytucyjny umiescit
najbardziej ogdlne i najwazniejsze zasady ustroju RP, zas art. 31 ust. 3 w tej cze-
sci tekstu Konstytucji, ktora zawiera zasady ogélne rozdziatu II, a wigc zasady
o innym zakresie zastosowania niz zasady z rozdzialu I Konstytucji. Jak z tego
wynika wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej, jako zasada ustroju RP ma inny,
»szerszy” wymiar i inny stopien abstrakcji niz wolnosci i prawa konstytucyjne,
wskazane w rozdziale II Konstytucji. Uzasadnione jest rowniez przyjecie, zZe
- z jednej strony - kazdy przypadek koniecznosci ochrony dobr wskazanych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji miesci si¢ w klauzuli ,waznego interesu publicz-
nego” w rozumieniu art. 22 Konstytucji. Natomiast patrzac z drugiej strony
stwierdzi¢ nalezy, ze w zakresie ,waznego interesu publicznego” mieszcza si¢
réwniez wartosci nie wymienione w art. 31 ust. 3 Konstytucji. W konsekwen-

12 T. Zbiegien, Skarga o uchylenie wyroku sadu polubownego, w: P. Nowaczyk, S. Pieckowski,
J. Poczobut, A. Szumariiski, A. Tynel (red.), Miedzynarodowy i krajowy arbitraz handlowy u progu
XXI wieku. Ksiega pamiatkowa dedykowana doktorowi habilitowanemu Tadeuszowi Szurskiemu,
Warszawa 2008, s. 311.
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¢ji zakres dopuszczalnych ograniczen wolnosci dzialalnosci gospodarczej jest,
przynajmniej patrzac pod katem materialnych podstaw (przestanek) ograni-
czen, szerszy od zakresu dopuszczalnych ograniczen tych wolnosci i praw, do
ktérych odnosi sig art. 31 ust. 3 Konstytugcji. (...)

Zgodnie z art. 31 ust. 2 Konstytucji kazdy jest obowigzany szanowa¢ wol-
nosci i prawa innych. Zasada swobody uméw nie ma za$ charakteru normy
prawa publicznego, tj. - mdéwiac bardzo ogdlnie - nie dotyczy wylacznie rela-
¢ji panstwa lub innego podmiotu prawa publicznego, wystepujacego z pozy-
cji wladczej w stosunku do innych podmiotow stosunkow prawnych. Odnosi
sie ona takze do stosunkéw miedzy podmiotami prawa prywatnego. Dlatego
zasada swobody umoéw nie powinna by¢ traktowana jako pochodna ,klasycz-
nych” praw wolnosciowych (wolnosci cztowieka i obywatela), dotyczacych re-
lacji wladz publicznych i jednostek w niektorych sferach zycia, ale ogdlnej kon-
stytucyjnej proklamacji wolnosci czlowieka. Mozna tu odwota¢ si¢ rowniez
do argumentéw prawnoporownawczych wskazujac, Ze w Republice Federalnej
Niemiec przyjmuje sig, iz zasada swobody umoéw wynika z proklamowanego
w art. 2 Ustawy Zasadniczej z 1949 r. prawa do swobodnego rozwoju swej oso-
bowosci oraz nienaruszalnosci wolnosci kazdej osoby”.

Artykul 22 Konst.!> stanowi, Ze ograniczenie ,,(...) wolnosci dzialalnosci
gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu
na wazny interes publiczny”. Ograniczenia zasady wolnosci dziatalnosci go-
spodarczej, zgodnie z art. 31 ust. 3 Konst., ,,(...) w zakresie korzystania z kon-
stytucyjnych wolnosci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralno-
$ci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga
naruszac¢ istoty wolnosci i praw”. Tym samym TK do pojecia porzadku pu-
blicznego zaliczyl zasade wolnosci dziatalnosci gospodarczej, a powolujac si¢
na art. 31 ust. 3 Konst. wskazal kolejng dyrektywe pomocng w ustaleniu po-
jecia porzadku publicznego w ogdlnosci, a w stosowaniu przez polskie sady
arbitrazowe w szczegdlnosci.

W doktrynie do materialnoprawnych konstytucyjnych zasad porzadku pu-
blicznego, branych pod uwage przy ocenie orzeczenia sagdu arbitrazowego

13 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.4.1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze sprost.
izezm.).
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w trybie skargowym, wywodzonych z przepiséw Konst., zaliczono réwniez
ochrone wolnosci cztowieka (art. 31 Konst.) oraz wlasnosci (art. 21 Konst.)'.

Takze SN stoi na stanowisku, ze sad powszechny rozpatruje kwesti¢ naru-
szenia klauzuli porzadku publicznego (praworzadnosci) przez sad polubowny
na podstawie norm konstytucyjnych, a wiec podstawowych dla danego sys-
temu prawnego (tak SN w uzasadnieniu wyroku z 6.3.2008 r., I CSK 445/07).

Réwniez obecnie orzecznictwo wskazuje na odrebnos¢ klauzuli proceso-
wego porzadku publicznego. W wyroku z 13.12.2006 r., II CSK 289/06 SN
wskazal, ze ,,(...) naruszenie przepiséw ogélnych cywilnego prawa proceso-
wego jak i naczelnych zasad postgpowania cywilnego moze stanowi¢ uzasad-
niong podstawe do uchylenia wyroku sadu polubownego, jezeli doprowadzito
w swym wyniku do naruszenia podstawowych zasad porzadku prawnego Rze-
czypospolitej Polskiej lub zasad wspotzycia spotecznego”. Zasady te mozna od-
czytywaé miedzy innymi wlasnie z Konst., ktory to akt normatywny, podob-
nie jak klauzula porzadku publicznego, jest jedng z klamer spajajacych system
prawa.

Podzialu miedzy normami prawa procesowego a normami prawa mate-
rialnego nie mozna przeprowadza¢ w oparciu o polozenie ich w danym akcie
prawnym (Kodeksie postepowania cywilnego czy tez ustawie reagujacej prawo
materialne, np. w Kodeksie cywilnym), natomiast nalezy stosowa¢ wyktad-
nie celowosciowg!®. Jest to dodatkowa trudnos¢ w okresleniu pojecia klauzuli
procesowego porzadku publicznego. Ponadto nalezy pamigtaé, ze nie kazda
sprzeczno$c¢ z prawem procesowym czy tez materialnym powoduje zastosowa-
nie danego rodzaju klauzuli porzadku publicznego, gdyz orzeczenie moze by¢
sprzeczne z prawem procesowym albo materialnym, ale nie musi konieczne
narusza¢ porzadku publicznego.

Pomimo, ze zwiazki miedzy normami prawa procesowego a normami
prawa materialnego sg silne, to nie mozna sprowadza¢ klauzuli procesowego
porzadku publicznego do roli czgsci sktadowej klauzuli materialnego porzadku
publicznego, gdyz sa to dwa odrebne pojecia, ktore maja swoje wlasne desy-
gnaty, wskazujace naruszenie danego typu klauzuli porzadku publicznego. Na-
lezy jednak wskaza¢, ze to wlasnie klauzula materialnego porzadku publicz-
nego jest w zdecydowanej wiekszosci przypadkoéw wskazywana w zagranicz-
nej doktrynie i orzecznictwie jako naruszenie klauzuli porzadku publicznego
w arbitrazu handlowym.

14 T. Zbiegien, Skarga, s. 309.
15 J. Jodtowski, W. Siedlecki, Postepowanie cywilne. Czg$¢ ogolna, Warszawa 1958, s. 30-31.
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Wobec powyzszego klauzula porzadku publicznego w arbitrazu handlo-
wym zawiera w sobie zaréwno klauzule materialnego porzadku publicznego,
jak i klauzule procesowego porzadku publicznego. Materialny porzadek pu-
bliczny jest weryfikatorem stosowania prawa materialnego, natomiast proce-
sowy porzadek publiczny jest weryfikatorem stosowania prawa procesowego.
Z tym zastrzezeniem, ze nie chodzi tu o weryfikacje wylacznie prawa material-
nego badz procesowego, ale okreslonych zasad, ktére z punktu widzenia ich
zrédla mogtoby uchodzi¢ za zasady o naturze materialnej badz procesowe;.
Nalezy zaznaczy¢, ze wyrok moze by¢ sprzeczny z prawem materialnym lub
procesowym, byleby nie naruszal porzadku publicznego.

W aktach prawnych hard law brak jest definicji procesowego porzadku pu-
blicznego. Tendencje do zdefiniowania tego pojecia mozna zauwazy¢ w aktach
soft law, ktore staraja sie zniwelowac ten doniosly brak. Otéz w Wytycznych
ILA zawarto definicje miedzynarodowego porzadku publicznego, dzielac go
na materialny porzadek publiczny oraz procesowy porzadek publiczny, jednak
ta jedyna quasi definicja nie jest wystarczajaca przy rzeczywistej doniostosci tej
instytucji prawnej. Ze wzgledu na jej blankietowy charakter koniecznie nalezy
wypelni¢ ja trescia.

O ile za zbyteczne i raczej niewykonalne mozna uzna¢ zadanie stworzenia
ustawowej definicji klauzuli procesowego porzadku publicznego ze wzgledu
na jej niedookreslony charakter, to za jak najbardziej wskazana nalezy uznaé
podjeta w niniejszej dysertacji probe zdefiniowania tego pojecia, ktére (co zo-
stanie udowodnione w dalszej cz¢sci niniejszej rozprawy) dzieli si¢ na klauzule
procesowego porzadku publicznego sensu largo oraz klauzule procesowego po-
rzadku publicznego sensu stricto.

§ 2. Zarys historyczny klauzuli
porzadku publicznego

Klauzula porzadku publicznego jest immanentnie zwigzana z sagdownic-
twem polubownym. Wyrazono poglad, ze arbitraz, a tym samym klauzula po-
rzadku publicznego, jest tak stary jak ludzko$¢ oraz znacznie starszy od sa-
downictwa panstwowego. W komedii antycznej Sqd rozjemczy (Epitrepontes)
z przefomu IV i III w. p.n.e. Menander opisuje spér miedzy dwoma niewol-
nikami, ktory zostaje poddany pod arbitraz ad hoc. Wsrod przewijajacych sie
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przez sztuke elementow rowniez pojawia si¢ odestanie do zasad porzadku pu-
blicznego!®.

Instytucja ta wystepuje juz w starozytnych systemach prawnych Egiptu
i Indii, a nastepnie w Digestach Justyniana'” (Ius publicatorum privatorum pac-
tis mutari non potest — w razie kolizji interesu publicznego z interesem pry-
watnym, prawa stanowionego nie da si¢ zmieni¢ umowa stron'®), a poprzez
recepcje prawa rzymskiego na Zachodzie oraz prawa rzymsko - bizantyjskiego
(»Termin ten zostal wprowadzony przez Karla Eduarda Zacharidi von Lingen-
thal dla okreslenia prawa rzymskiego, ktore zostato skodyfikowane na terenie
Cesarstwa Bizantynskiego”!?) na Wschodzie w wielu innych systemach praw-
nych.

Poczatek naukowej refleksji nad klauzula porzadku publicznego jest zwia-
zany z poczatkami prawa prywatnego miedzynarodowego. Przedmiotem tej
dziedziny prawa jest stosowanie, w okreslonych przez prawo kolizyjne panstwa
forum sytuacjach, norm merytorycznych obcego prawa. Odmienne systemy
prawne moga przyjmowac zupelnie inne rozwiazania. Tym samym istnieje za-
grozenie, iz sad panstwa forum bedzie zmuszony w pewnych sytuacjach do wy-
dania orzeczenia na podstawie norm prawa obcego, uznawanych w panstwie
sadu za razaco niesprawiedliwe. W celu zapobieganiu takim sytuacjom zaczeto
stosowac klauzule porzadku publicznego. Konstrukeja oraz mechanizm tej in-
stytucji prawnej ulegaly zmianom w trakcie rozwoju prawa miedzynarodo-
wego prywatnego, a pozniej takze i innych dziedzin prawa.

We wloskiej literaturze przedmiotu mozna spotkac sie z pogladem, iz $re-
dniowieczne statuta odiosa byly pierwowzorem klauzuli porzadku publicz-

16 P. Nowaczyk, Sad Arbitrazowy przy KIG na tle innych instytucji arbitrazowych, Court of
Arbitration at the Polish Chamber of Commerce compared to other arbitral institutions, BA 2008,
Nr 7, s. 65.

17 M. Zieliriski, Klauzula porzadku publicznego przy uznawaniu i wykonywaniu wyrokow
w miedzynarodowym arbitrazu handlowym w $wietle systeméw prawnych Polski, Niemiec, Szwaj-
carii oraz porzadku prawnego Unii Europejskiej, Prace laureatow konkursu im. prof. Jerzego Ja-
kubowskiego, Warszawa 2003, s. 232.

18 Tamze, s. 281.

19 K. Ryszkowski, P. Prokocki, Losy prawa rzymskiego na Wschodzie od $mierci Justyniana
Wielkiego do upadku Cesarstwa Bizantyjskiego, http://www.edukacjaprawnicza.pl/artykuly/
artykul/a/pokaz/c/artykul/art/losy-prawa-rzymskiego-na-wschodzie-od-smierci-justyniana-
wielkiego-do-upadku-cesarstwa-bizantyjskiego.html, 24.6.2013 r.

20 N. Rycko, Stosowanie klauzuli, s. 205.
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nego?!, tak samo jak kolejna instytucja dzieto Bartolusa de Saxoferrato statuta
favorabilia®.

M. Sosniak taczy jednak poczatki doktryny porzadku publicznego z ideg
suwerennosci (pierwszymi nowoczesnymi koncepcjami terytorialistycznymi)
zatem w gldwnej mierze z holenderska szkota statutowa®. Pomimo roli jaka
odegral J. Voét to inny przedstawiciel tej szkoty - U. Huber w trzecim aksjo-
macie mowit o uszczerbku w prawach i wladzy terytorialnego suwerena i jego
poddanych, ktéry wynika ze stosowania obcego prawa. W aksjomacie tym
tkwi zapowiedz pdzniejszych ograniczen w stosowaniu obcego prawa z nie-
malze takim samym uzasadnieniem?*. U. Huber ponadto stwierdzil, ze oparte
na zasadach prawa prywatnego mi¢dzynarodowego dopuszczenie stosowania
prawa obcego na wlasnym terenie wywodzi si¢ z ogdlnej praktyki migdzyna-
rodowej, natomiast nie z kurtuazji miedzynarodowej. Trzeba byto wiec zabez-
pieczy¢ si¢ przed niebezpieczenstwem wynikajacym ze stosowania prawa ob-
cego. Zastrzezenie to mialo ochrania¢ porzadek publiczny przed obca ingeren-
cja, w szczegdlnie waznych punktach dla intereséw wewnetrznych panstwa?.

Koncepcje zapowiadajgce oraz zblizone do pojecia porzadku publicznego
powstaja w krajach bardzo rozwinietych gospodarczo w XVIII w., tj. we Francji
oraz w Holandii. Francuski prawnik J. Bouhier méowit o causes publiques, ktore
mialy dotyczy¢ dobrych obyczajow i wspolnego dobra, a miaty by¢ stosowane
bez wyjatku w kazdym przypadku?.

Spoteczno-gospodarcza geneza pojecia porzadku publicznego jest bardzo
widoczna na przetomie XVIII i XIX w. we Francji, gdzie stuzyta ochronie in-
teresu burzuazji?’.

Pierwsze proby blizszego okreslenia klauzuli porzadku publicznego przy-
padaja na okres wczesnego kapitalizmu?. Porzadek publiczny, stanowiacy juz
u schytku XVIII w. we Francji okreslone pojecie spoleczno-polityczno-gospo-
darcze, wszedl w sklad Kodeksu Napoleona - pierwszej kodyfikacji mlodego
kapitalizmu. W ramach Kodeksu Napoleona klauzula porzadku publicznego

21 M. Sosniak, Klauzula porzadku publicznego w prawie miedzynarodowym prywatnym, War-
szawa 1961, s. 6.

22 K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, Warszawa 2006, s. 124.

23 M. Sosniak, Klauzula, s. 6.

24 Tamze, s. 6-7.

25 Tamze, s. 10.

26 Tamze, s. 7.

27 Tamze.

28]. Gilas, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2002, s. 99.

10



§ 2. Zarys historyczny klauzuli porzqdku...

oznacza przeciwienstwo anarchii, cala organizacje prawng spoleczenstwa.
Strzeze praworzadnosci, odnosi si¢ do wszystkich ustaw oraz patronuje praw-
nej harmonii systemu. Zgodnie z tak pojmowanym porzadkiem nie nalezy on
do konkretnej dziedziny prawa, natomiast jest najwyzszg zasada prawna?. Po-
jecie ordre public, za pomoca ktorego okresla si¢ klauzule porzadku publicz-
nego w prawie francuskim, zostalo po raz pierwszy uzyte w komentarzu do
Kodeksu Napoleona przez francuskiego deputowanego nazwiskiem Boulay*.
Pomimo dalszych zmian ustrojowych przez caly XIX w., a w zwiazku z tym za-
kresu pojeciowego porzadku publicznego, ogdlny charakter tego pojecia, jako
une notion de défense socjale, nie ulegl zmianom. W tym czasie pojawiaja si¢
réwniez pierwsze proby oddzialywania na wladze poprzez klauzule porzadku
publicznego w imieniu praw spoleczenstwa’'.

Stad wieloznacznos¢ oraz zlozono$¢ pojecia porzadku publicznego (nie
tylko z punktu widzenia doktryny poszczegdlnych krajow, zawierajacych bar-
dzo zrdéznicowang tresc), ale rowniez z punktu widzenia systematyki tego ter-
minu®,

Odnosnie do tego ostatniego aspektu w 1899 r. G. La Broiie de Vareil-
les-Sommiéres rozroznil trzy znaczenia pojecia porzadku publicznego. Jego
zdaniem w art. 6 Kodeksu Napoleona postuzono si¢ znaczeniem prawnym
tego terminu - bien public, U'interét social oraz l'interét general. Drugie literac-
kie oznaczato bezpieczenstwo osob i wlasnosci, brak gwattu oraz spokoéj, nato-
miast trzecie filozoficzne stan narodu lub panstwa, w ktérym prawo jest prze-
strzegane®, a wiec odpowiadajace terminowi praworzadnosci.

Z kolei M. Claps-Lienhart nie uznawatla tego ostatniego rozumienia ordre
public, a jemu samemu przeciwstawialta termin ordre naturel*.

Ksztaltujacy si¢ kapitalizm operowal w wewnetrznym obrocie elementami
zaufania oraz pewnosci prawa, wiec obrona przeciw niekorzystnemu stosowa-
niu obcego prawa musiata mie¢ trwaly i pewny charakter. Po pierwsze musiata
nawiazywac do ustaw uznanych przez legislatora za wybitnie donioste dla do-
bra ogélnego. Po drugie ograniczenia powinny by¢ mozliwie przewidywalne
oraz $cisle sformutowane, Zeby nie szkodzi¢ rozwijajacej si¢ wymianie towaro-
wej. Na tym etapie rozwoju ochrona intereséw wlasnych nie faczyla sie jeszcze

29 M. Sosniak, Klauzula, s. 8.

30 M. Zielinski, Klauzula porzadku publicznego, s. 232.
31 M. Sosniak, Klauzula, s. 8.

32 Tamze, s. 8-9.

33 Tamze, s. 8.

34 Tamze.
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z klauzulami generalnymi. Za ogdélnym zastrzezeniem porzadku publicznego
mialy sta¢ uchwytne i treSciwe ustawy>.

Teoria F.C. von Savigny’ego w Europie oraz teoria J. Story’ego w Stanach
Zjednoczonych czynity zado$¢ tej potrzebie czasu. Obie teorie zbudowaly
system norm kolizyjnych oraz obydwie rozstrzygaly zagadnienie ograniczen
w stosowaniu obcego prawa w tym systemie®. F.C. von Savigny uznawal, ze
prawo obce nie powinno by¢ stosowane w dwdch przypadkach:

1) gdy prawo to zawiera instytucje nieznane lex fori;

2) gdy dana materia regulowana jest bezwzglednie wiazaca ustawa stano-
wiaca element porzadku prawnego lex fori oraz wymuszajacg swoja wla-
$ciwos¢ bez wzgledu na wskazanie prawa¥.

Nie ukrywal, Ze oddzielenie ustaw wylaczajacych obce prawo od tych, ktére
sgq bezwzglednie obowigzujace, lecz nie wylaczajg obcego prawa, jest trudne,
a mozliwos$¢ odrdznienia dwoch typow regut (absoluter und vermittelnder),
precyzujacych typ wylaczajacy prawo, jest ztudna®. Nalezy wigc tego kryte-
rium szuka¢ w zamiarze ustawodawcy. Wypowiedz ustawodawcy rozstrzyga
zagadnienie kolizji norm, jednak gdy jest brak oswiadczenia legislatora, trzeba
bada¢ zréznicowang nature ustaw absolutnych®. Zdaniem F.C. von Savigny’ego
do grupy wylaczajacej stosowanie obcego prawa zalicza si¢ ustawy opierajace
sie o wzgledy dobra publicznego (publica utilitas) oraz mogace posiada¢ cha-
rakter gospodarczy, policyjny badz polityczny, natomiast do drugiej grupy na-
leza m.in. przepisy ograniczajace zdolno$¢ do czynnosci prawnych oraz okre-
slajace forme przeniesienia wlasnosci®.

W pdzniejszej teorii niemieckiej oba wyzej wymienione przypadki ograni-
czajace zastosowanie obcego prawa przeksztalcily sie w jedng zasade*.

W zarysie przedstawionym przez F.C. von Savigny’ego wida¢ calg dziewiet-
nastowieczng problematyke klauzuli porzadku publicznego. Na tym etapie na-
uka przechodzi z ogdlnych ograniczen miedzynarodowej kurtuazji na teren
konkretnych ustaw krajowych, wylaczajacych a limine zastosowanie obcego
prawa w oparciu o publica utilitas. Koncepcja ta wyrosta w oparciu o uktad

35 Tamze, s. 10.

36 Tamze.

37K. Bagan—Kurluta, Prawo prywatne, s. 124.
38 M. Sosniak, Klauzula, s. 11.

39 Tamze, s. 11-12.

40 Tamze, s. 12.

41 Tamze, s. 13.

12



§ 2. Zarys historyczny klauzuli porzqdku...

stosunkow swej epoki, jej wplyw zmniejsza si¢ na przelomie XIX i XX w.%2.
Miata olbrzymi wplyw na dalszy rozwdj doktryny porzadku publicznego, przy
stosunkowo matym wplywie na ustawodawstwo oraz praktyke nawet w Niem-
czech, jednak za przesadzony nalezy uzna¢ poglad, zgodnie z ktérym doktryna
porzadku publicznego to jedynie poszerzenie nauki F.C. von Savigny’ego®.

Przykladem rozwiazania legislacyjnego reprezentujacego teorie autono-
miczng, ktére weszlo do kanonu doktryny prawa miedzynarodowego pry-
watnego, byly wloskie przepisy o oglaszaniu, wykladni i stosowaniu ustaw
z 1865 r., a w szczeg6lnosci art. 12 tych przepisow*, ktdry wprowadzal wy-
taczng wlasciwos¢ ustaw zakazujacych dotyczacych rzeczy, osob oraz czynno-
$ci, a ponadto ustaw zwigzanych z porzadkiem publicznym albo dobrymi oby-
czajami® (wlos. Pordine publicco et il buon costume). Dlatego tez sama instytu-
cje nazywa sie klauzulg porzadku publicznego (niem. ffentliche Ordnung, ang.
public policy, franc. ordre public) albo podobnymi okresleniami. W nauce nie-
mieckiej mozna rowniez spotkac si¢ z pojeciem klauzuli zastrzegajacej*® (niem.
kollisionsrechtliche Vorbehaltsklausel*”).

Kolejny przedstawiciel doktryny prawa kolizyjnego, rozwijajacy teorie
ograniczen stosowania obcego prawa — J. Story, powtdrzyl za U. Huberem, ze
prawem oraz obowiazkiem kazdego z panstw jest ochrona wlasnych obywateli
przed szkodliwymi oraz niesprawiedliwymi wplywami prawa obcego. Jedna
z proponowanych form ochrony zmierzata do stosowania wlasnych ustaw bez-
wzglednie wiazacych. Powyzsza koncepcja ograniczen przetrwala do dzisiaj
w niektdérych systemach prawnych, m.in. w prawie angielskim* oraz amery-
kanskiej judykaturze®.

W drugiej polowie XIX w. nowa szkota wloska usuneta na bok teorie F.C.
von Savigny’ego®. Szkola P.S. Manciniego znowu stworzyla ogdlng kategorie
porzadku publicznego oraz dobrych obyczajow. Sprzeczno$¢ z nimi uniemoz-
liwiala prawu obcemu zastosowanie w danym kraju’!.

42 Tamze, s. 12.

43 Tamze, s. 13.

44 M. Czepelak, Umowa migdzynarodowa jako zrédlo prawa prywatnego miedzynarodowego,
Warszawa 2008, s. 499.

45 J. Gilas, Prawo prywatne, s. 99.

46 N. Rycko, Stosowanie klauzuli, s. 206.

47 M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2012, s. 77.

48 K. Bagan—Kurluta, Prawo prywatne, s. 124-125.

49 M. Pazdan, Prawo prywatne, s. 30.

50 M. Sosniak, Klauzula, s. 13-14.

51 M. Sosniak, Prawo prywatne miedzynarodowe, Katowice 1991, s. 86.
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