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Abstract: The goal of the study is to briefly present the work on the reform of
investment arbitration under the auspices of the United Nations Commission on
International Trade Law (UNCITRAL) and to indicate the directions in which
further discussion on this reform could potentially go. The Commission entrusted
to Working Group III to work on the reform of international investment dispute
resolution mechanisms. The ongoing debate in this area has met with very little
interest in Polish literature. It is surprising since its outcome may have an impact
on future investment policy also in Poland. The work is divided into five parts. The
first part presents the scope of the work and the research methodology. The second
one presents a very concise historical background for the establishment of invest-
ment arbitration, taking into account the key features underlying current crisis of
this institution. The third part briefly outlines the course of work of UNCITRAL
Working Group III. This section provides a background to show how negotiations
are progressing, what major obstacles negotiators are facing and what the future
direction of the Working Group’s work might be. These issues are discussed in the
fourth part of the study. Author’s opinion on anticipated development of further
discussion is presented in the closing remarks.
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Uwagi wprowadzajace

Celem niniejszego opracowania jest zwiezte przedstawienie prac nad
reforma, arbitrazu inwestycyjnego, ktore tocza sie pod auspicjami Komi-
sji Narodéw Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego
(UNCITRAL), oraz wskazanie, w jakich kierunkach moze potencjalnie
zmierzac¢ dalsza dyskusja dotyczaca tej reformy. Komisja w toku 50. sesji,
jaka odbywatla sie w lipcu 2017 r., powierzyta Grupie Roboczej 111 (Wor-
king Group IIT) prace nad reformg miedzynarodowych mechanizméw
rozstrzygania sporéw inwestycyjnych!. Toczaca sie w tym zakresie deba-
ta spotyka sie z zaskakujaco niewielkim zainteresowaniem w krajowej li-
teraturze?, cho¢ jej wynik moze rzutowacé na ksztalt przysztej polityki in-

! Report A/72/17, § 240—265, s. 43—47.

2 Prace Grupy Roboczej relacjonowane sa na biezaco na blogu Przeglad Prawa
Miedzynarodowego. Ostatni wpis dotyczacy tej tematyki mozna znalezé pod adresem
http://przegladpm.blogspot.com/2020/02/reforma-uncitral-arbitrazu.html. Serie publi-
kacji przedstawiajacych stabo$ci arbitrazu inwestycyjnego przedstawit f.. Kutaga; zob.
L. Kutaga: Miedzynarodowy arbitraz inwestycyjny z perspektywy zasady rzqdéw prawa.
W: Arbitraz w prawie miedzynarodowym. Red. C. Mik. Warszawa, C.H. Beck, 2014,
s. 202—220; Idem: Ochrona praw cztowieka w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyj-
nym. ,Forum Prawnicze” 2014, nr 1, s. 41—59; Idem: Miedzynarodowa ochrona $rodo-
wiska a swoboda handlu. W: Swoboda handlu miedzynarodowego w prawie miedzynaro-
dowym. Red. C. Mik, M. Jezewski. Warszawa 2014, s. 301—331; Idem: W kierunku
zmiany paradygmatu miedzynarodowych porozumien inwestycyjnych. ,Forum Praw-
nicze” 2016, 5 (37), s. 31—48; Idem: Prawo panstwa do regulacji a miedzynarodowe
prawo inwestycyjne: w kierunku zmiany paradygmatu. ,Problemy Wspé6tczesnego Prawa
Miedzynarodowego, Europejskiego 1 Porownawczego” 2019, T. 17, s. 11—32, z tym ze
prace te nie odnosza sie do prowadzonej debaty w ramach Grupy Roboczej UNCITRAL.
Uwadze czytelnika poleci¢ mozna takze wiele innych pozycji krajowych poswieconych
réznym zagadnieniom z zakresu arbitrazu inwestycyjnego. Z nowszych, obszerniejszych
opracowan zob. M. Jezewski: Miedzynarodowe prawo inwestycyjne. Warszawa 2019;
M. Katdunski: Ochrona uzasadnionych oczekiwarn w miedzynarodowym prawie in-
westycyjnym. Torun 2019; M. Pyka: Pojecie inwestycji w miedzynarodowym arbitrazu
inwestycyjnym. Warszawa 2018; K. Czech: Dowody i postepowanie dowodowe w mie-
dzynarodowym arbitrazu handlowym oraz inwestycyjnym. Zagadnienia wybrane. War-
szawa 2017. W pozostalym zakresie zob. m.in.: J. Rajski: Zagadnienia poufnosci
i transparentno$ci w miedzynarodowym arbitrazu kontraktowym (handlowym) i trak-
tatowym (inwestycyjnym). W: ,Aurea praxis, aurea theoria”. Ksiega pamiqtkowa ku czci
Profesora Tadeusza Ereciriskiego. T. 2. Red. J. Gudowski, K. Weitz. Warszawa 2011;
S. Sottysinski: Arbitraz inwestycyjny, kohabitacja z wymiarem sprawiedliwosci, rosng-
ce koszty i inne problemy sqdownictwa polubownego. W: ,,Aurea praxis, aurea theoria”.
Ksiega pamiatkowa ku czci Profesora Tadeusza Ereciriskiego. T. 2. Red. J. Gudowski,
K. Weitz...; A. Szumanski: Poufnosé czy jawnosé arbitrazu handlowego oraz inwe-
stycyjnego. W: Paristwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja
Zolla. T. 1. Red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel. Warszawa 2012; G. Domanski,
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westycyjnej takze w Polsce. W tym kontekécie zadziwia rowniez bierno$é
Polski jako uczestnika dyskusji na forum Grupy Roboczej. Obrany w kra-
ju kierunek polityczny, polegajacy na wypowiadaniu badz rozwiazywa-
niu wigzacych Polske uméw inwestycyjnych, nie odetnie bowiem Polski
od potrzeby zaadaptowania sie w przyszioéci do globalnych rozwigzan
inwestycyjnych. Niniejsza publikacja nie aspiruje do tego, aby w pelni
zdiagnozowaé¢ kondycje arbitrazu inwestycyjnego, powinna natomiast
stanowi¢ zachete do podjecia glebszej dyskusji nad kierunkami rozwoju
ochrony miedzynarodowych inwestycji oraz nad zaangazowaniem Polski
w tym zakresie na forum miedzynarodowym.

Zanim podjete zostang rozwazania dotyczace reformy arbitrazu in-
westycyjnego, warto zwroéci¢é uwage na okreSlenie jej przedmiotu i zde-
finiowanie tej kategorii pojeciowej. Nie ulega watpliwosci, ze arbitraz
inwestycyjny jest instrumentem ochrony inwestora zagranicznego przed
dziataniami panstwa zlokalizowania inwestycji®. Spor rozstrzyga insty-

J. Zimoch-Tuchotka: Airybucjia w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyjnym. W:
Arbitraz i mediacja. Ksiega jubileuszowa dedykowana doktorowi Andrzejowi Tynelowi.
Red. M. Laszczuk, M. Furtek, S. Pieckowski, J. Poczobut, M. Tomaszewski,
A. Szumanski. Warszawa 2012; M. Swiatkowski: Czy wyrok sqdu stanowi ,,in-
westycje” w rozumieniu traktatéw o ochronie inwestycji? W: Arbitraz i mediacja. Ksie-
ga jubileuszowa dedykowana doktorowi Andrzejowi Tynelowi. Red. M. Laszczuk,
M. Furtek, S. Pieckowski, J. Poczobut, M. Tomaszewski, A. Szumanski...;
E.H. Morawska: Zagadnienia praw cztowieka w miedzynarodowym arbitrazu inwe-
stycyjnym. W: Arbitraz w prawie miedzynarodowym. Red. C. Mik. Warszawa 2014;
M. Jezewski: How Wide is the Door to Turn Contracts into Treaty Obligations? Reflec-
tions on Prof. Rajski’s Dissenting Opinion in Eureko. In: The Challenges and The Futu-
re of Commercial and Investment Arbitration. Liber Amicorum Professor Jerzy Rajski.
Ed. B. Gessel Kalinowska vel Kalisz. Warszawa 2015; K. Michatowska: Some
Manifestations of Public Interest in Investment Arbitration. In: The Challenges and The
Future of Commercial and Investment Arbitration. Liber Amicorum Professor Jerzy Raj-
ski. Ed. B. Gessel Kalinowska vel Kalisz...; C. Mik: Unia Europejska wobec miedzy-
narodowego prawa inwestycyjnego. W: , Iura et Negotia”. Ksiega jubileuszowa z okazji
15-lecia Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynala Stefana Wyszyri-
skiego. Red. A. Tarwacka. Warszawa 2015; M. Muszynski: Inwestycje zagraniczne
w prawie miedzynarodowym. W: ,,Iura et Negotia”. Ksiega jubileuszowa z okazji 15-lecia
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszyriskiego. Red.
A. Tarwacka...; K. Wierzbowski: Konflikt pomiedzy rozstrzygnieciami sqdow arbi-
trazowych w sprawach z umow BIT a prawem wspélnotowym w swietle wybranego orzecz-
nictwa trybunatow arbitrazowych i Komisji Europejskiej. W: ,,Usus magister est Opti-
mus”. Rozprawy prawnicze ofiarowane Profesorowi Andrzejowi Kubasowi. Red. B. Jelo-
nek-Jarco, R. Kos, J. Zawadzka. Warszawa 2016.

3 Ze wzgledu na ograniczony zakres publikacji nie zajmuje sie problematyka tego, co
mozna uznaé za inwestycje 1 w jakich przypadkach inwestycja ma charakter inwestycji
zagraniczne]. W uproszczeniu stwierdzi¢ mozna, ze w znacznej mierze o tym, czy kon-
kretne dziatania danego podmiotu wyczerpuja podmiotowe 1 przedmiotowe przestanki
inwestycji zagranicznej, decyduja in concreto przepisy wlasciwe dla danego sporu.
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tucja zewnetrzna w stosunku do panstwa, a stronami sg zawsze inwestor
1 panstwo. W obecnych ramach prawnych strony sporu maja bezposred-
ni wplyw na wybodr skladu orzekajacego. Poza wymienionymi cechami,
trudno jest wskazaé¢ na inne, ktére beda wspdlne wszystkim sporom in-
westycyjnym. Podstawa, prawng wickszo§ci postepowan inwestycyjnych
sa umowy dwustronne miedzy panstwami (tzw. umowy BIT), ktérych
zawarto ponad 3 tys.! W ostatnim czasie zwieksza sie znaczenie wielo-
stronnych uméw o wymianie handlowej (NAFTA*/USMCAS, RCEP? czy
tez umowy zawierane ostatnio miedzy Unia Europejska a jej partnerami
handlowymi). Nie mozna réwniez pomijaé uméw zawieranych bezposred-
nio miedzy panstwami a inwestorami, ktére takze stanowig podstawe
ewentualnych sporéw inwestycyjnych, jednak ich skala jest zdecydowa-
nie mniejsza niz skala uméw zawieranych miedzy panstwami®. Osta-
tecznie wiec w sprawach z zakresu arbitrazu inwestycyjnego istnieja
rézne podstawy materialnoprawne rozstrzygniecia. Obraz komplikuje
dodatkowo fakt, ze postepowania tocza sie na podstawie réznych proce-
dur, co oznacza, ze postepowania inwestycyjne nie majg takze wspdlnej
wszystkim sporom podstawy proceduralnej®. Dominuja jednak postepo-
wania prowadzone na podstawie regul ICSIDY. Niektérzy autorzy twier-
dza, ze trudno jest w zakresie arbitrazu inwestycyjnego zidentyfikowacé
istnienie jakich$ multilateralnych powigzan tworzacych ponadnarodowy

* Report of the United Nations Commission on International Trade Law, 50th ses-
sion, A/72/17 § 244, s. 43 [dalej: Report A/72/17], https://undocs.org/en/A/72/17.

> North American Free Trade Agreement — péinocnoamerykanskie porozumienie
handlowe z 1992 r., zob. wiecej: https:/www.cbp.gov/trade/mafta.

6 USMCA (United States-Mexico-Canada Agreement) jest porozumieniem, ktére
ma zastapi¢ porozumienie NAFTA, zob. wiecej: https://ustr.gov/usmca.

7 The Regional Comprehensive Economic Partnership — porozumienie handlowe
panstw z obszaru Azji 1 Pacyfiku, zob. wiecej: https://www.business-standard.com/about/
what-is-rcep.

8 J. Bonnitcha: Assessing the Impacts of Investment Treaties: Overview of the evi-
dence. International Insttitute for Sustainable Development (IISD) Report, September
2017, s. 1, https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/assessing-impacts-inve
stment-treaties.pdf.

9 X. Carim: International Investment Agreements and Africa’s Structural Trans-
formation: A Perspective from South Africa. In: Rethinking Bilateral Investment Treaties:
Critical Issues and Policy Choices. Eds. K. Singh, B. Ilge. Amsterdam—New Delphi
2016, s. 54, https://www.somo.nl/wp-content/uploads/2016/03/Rethinking-bilateral-in
vestment-treaties.pdf.

10T, Schultz, C. Dupont (Investment Arbitration: Promoting the Rule of Law Or
Over-Empovering Investors? A Quantitative Empirical Study. ,The European Journal of
International Law” 2015, vol. 25, no. 4, s. 1150, http://www.ejil.org/pdfs/25/4/2551.pdf)
wskazuja rozlozenie procentowe badanych spraw, z przewaga spraw rozpatrywanych na
podstawie uméw BIT (je§li chodzi o podstawy materialnoprawne) oraz spraw rozstrzyga-
nych w ramach procedury ICSID (jesli chodzi o podstawy procesowe).
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system prawny'!. Jednocze$nie mozna wskazaé na wspodlne catemu sys-
temowi trendy 1 tendencje, dlatego tez inni autorzy uwazaja, ze doszto
do stworzenia sieci uméw inwestycyjnych, a oparte na nich orzeczenia
arbitrazowe wyksztalcily jednorodne, zwyczajowe prawo inwestycyjne'2.

Przed podjeciem dalszych rozwazan trzeba wiec zaznaczy¢, ze jakie-
kolwiek wnioski ogdlne dotyczace arbitrazu inwestycyjnego obarczone sa
nieusuwalna skaza. Z jednej strony oceniana jest kondycja calego arbi-
trazu inwestycyjnego 1 wysuwane sa postulaty uniwersalne, z drugiej
strony za$ kazda sprawa arbitrazowa jest indywidualna i opiera sie na
wlasciwej tylko jej podstawie prawnej*®. Dodatkowym problemem jest
ograniczony dostep do danych dotyczacych zaréwno przebiegu spraw ar-
bitrazowych, jak i informacji nieodnoszacych sie bezposérednio do samego
postepowania, ale stanowiacych tto konkretnego sporu't. Nawet najszer-
sze badania arbitrazu inwestycyjnego nie maja wiec wiarygodnos$ci sta-
tystycznej 1 sami ich autorzy podkreslaja, ze uzyskany obraz jest frag-
mentaryczny 1 moze jedynie wzmocni¢ lub ostabié intuicyjne przekonania
badaczy®®.

1S, Djajié: Searching for purpose: Critical assessment of teleological interpretation
of treaties in investment arbitration. ,International Review of Law”, Issue 3 — Special
issue of International Investment Treaties, 2016, s. 8, https://journals.qu.edu.qa/index.
php/IRL/article/view/1217/658.

12 Tak sugeruje S. Schwebel: The Influance of Bilateral Investment Treaties on
Customary International Law. In: Proceedings 98* Annual Meeting of the American
Society of International Law 2004, 27 (za: S. Djajié: Searching..., s. 8).

13 Zwraca na to uwage S. Djajié: Searching..., s. 3. Nie mozna, oczywi§cie, zapomi-
naé, ze wiele uméw bilateralnych zawiera zblizone do siebie rozwigzania i czesto opieraja
sie one na umowach wzorcowych konkretnych panstw, co w pewnym stopniu upodabnia
stany prawne bedace podstawa rozstrzygniec.

14 Zwracaja na to uwage T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1150.
W konsekwencji r6zni autorzy, przedstawiajac wlasne stanowiska, ograniczaja sie do
prezentacji poszczegdlnych orzeczen, ktore albo sa popierane, albo krytykowane. Tak np.
W. Sadowski (Protection of the Rule of Law in the European Union Through Investment
Treaty Arbitration: Is Judicial Monopolism the Right Response to Illiberal Tendencies
in Europe? ,Common Market Law Review” 2018, 55, s. 1034), gdy na podstawie kazusu
Saluka 1 kilku innych formutuje wniosek, ze arbitraz inwestycyjny nie stwarza realne-
go zagrozenia dla samostanowienia panstw. Na tej podstawie wysuwa teze, ze kryzys
arbitrazu jest wynikiem politycznej nagonki wykreowanej jezykiem mainstreamowych
mediéw, ktére upraszczaja obraz i generalizuja pojedyncze negatywne przypadki.

Problem z dostepem do rzetelnej informacji dotyczy nie tylko przebiegu spraw arbi-
trazowych, czasem takze ich szerszego kontekstu — jako przyktad postuzy¢ moga dtugo-
trwale starania réznych podmiotéw o udzielenie przez rzad Australii informacji na temat
kosztéw poniesionych przez ten kraj w sporze z Philip Morris.

15 T, Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1149. Nie oznacza to oczy-
wiécie, ze takie badania nie sa prowadzone. Do ich wynikéw trzeba jednak zawsze pod-
chodzié¢ z odpowiednim dystansem.
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Biorac pod uwage powyzsze ograniczenia badawcze, mozna jednak
postawié teze, ze arbitraz inwestycyjny znajduje sie obecnie w gtebokim
kryzysie. Badacze zajmujacy umiarkowane stanowisko w stosunku do
tej instytucji wskazuja na problemy zwigzane z dlugos$cig postepowania,
jego kosztami, homogeniczno$cia, spolecznos$ci arbitrazowej (co wplywaé
ma na dominacje okreslonego $wiatopogladu oddzialujacego na ocene
stanéw faktycznych), niezalezno$cia i bezstronnos$cig arbitréow czy wresz-
cie niedostateczng kontrolg prawidlowosci rozstrzygnieé¢ arbitrazowych
oraz rozbiezno$cig orzecznictwalé. Autorzy bardziej krytyczni wobec tej
instytucji (wérod ktorych ustyszeé mozna takze glosy skrajne) uznaja, ze
wyliczenie to, cho¢ prawidlowe, nie jest wyczerpujace. Krytycy arbitra-
zu inwestycyjnego twierdza, ze obecny kryzys tej instytucji ma glebsza
i strukturalna nature (co w skrajnej ocenie prowadzi do wniosku, ze in-
stytucji tej nie da sie zreformowac). Wskazuje sie wowczas na nienalezy-
ta_ ochrone procesowa oséb, ktore zostana dotkniete skutkami rozstrzy-
gniecia arbitrazowego, dewastujace dzialanie arbitrazu inwestycyjnego
z perspektywy praworzadnosci panstwa goszczacego, na mrozacy wplyw
arbitrazu na krajowa aktywno$¢ ustawodawcza w zakresie ochrony inte-
resu publicznego!’ czy tez szeroko uymowanag asymetrie tego sposobu roz-
strzygania sporow'®. Doglebna krytyke arbitrazu inwestycyjnego prze-
prowadzit w 2007 r. Gus Van Harten!®. Wiekszo$¢ éwezesnych twierdzen
tego autora pozostaje aktualna takze dzisiaj, w zwigzku z brakiem sys-
temowej reformy tej instytucji. Obecne wypowiedzi kwestionujace funda-
menty arbitrazu inwestycyjnego stanowig w wiekszosci rozwiniecie tez
wowczas postawionych.

Wywody zaprezentowane w niniejszym opracowaniu (poza przyto-
czonymil uwagami wprowadzajacymi) zostaly ujete w czterech kolejnych
czeSciach. W pierwsze) zwiezle oméwiono historie rozwoju arbitrazu in-
westycyjnego. Przedstawienie tla historycznego jest konieczne, poniewaz
pozwala wykazac¢ zrédla zjawisk, ktére leza u podstaw kryzysu tej in-
stytucji. W drugiej czesci zarysowano przebieg prac Grupy Roboczej 111

16 Na problemy istniejace na tym tle wskazuja M. Langford, D. Behn, L. Létour-
neau-Tremblay: Empirical perspectives on investment arbitration: What do we know?
Does it matter? In: ISDS Academic Forum Working Group 7 Paper, https://www.cids.ch/
images/Documents/Academic-Forum/7_Empirical_perspectives_-_WG7.pdf.

" G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase 2 of the UNCITRAL
ISDS Review: Why ‘Other Matters’ Really Matter (2019). All Papers 328, s. 31 4, https://
digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?article=1335&context=all_papers.

18 Szerzej na ten temat w tekécie A. Arcuri, F. Violi: Reforming ISDS: Changing
(Almost) Everything, So That Everything Stays the Same?, September 26, 2019, https://
ssrn.com/abstract=3459961.

¥ G. Van Harten: Investment Treaty Arbitration and Public Law. Oxford Univer-
sity Press 2007.


https://www.cids.ch/images/Documents/Academic-Forum/7_Empirical_perspectives_-_WG7.pdf
https://www.cids.ch/images/Documents/Academic-Forum/7_Empirical_perspectives_-_WG7.pdf
https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?article=1335&context=all_papers
https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/cgi/viewcontent.cgi?article=1335&context=all_papers
https://ssrn.com/abstract=3459961
https://ssrn.com/abstract=3459961

Kierunki reformy arbitrazu inwestycyjnego w ramach prac Grupy Roboczej...

259

UNCITRAL do chwili zlozenia niniejszej publikacji do druku. Zaprezen-
towanie pelnego obrazu wymagaloby oczywiécie znacznie obszerniejszej
relacji, poSwiecone] wytacznie temu zagadnieniu (w szczegdlno$ci sieg-
niecia do stenograméw prac Grupy Robocze)). Ta cze$é opracowania sta-
nowi jedynie tlo przebiegu negocjacji, a takze obrazuje kluczowe prze-
szkody 1 problemy, jakie stoja przed negocjatorami. Tak zarysowany
obraz pozwala na wskazanie potencjalnych dalszych kierunkow prac
Grupy Roboczej. Ten watek omawiany jest w trzeciej czesci. W zamykaja-
cym opracowanie podsumowaniu przedstawiono opinie autora, dotyczaca
perspektyw dalszego rozwoju prac w ramach Grupy Robocze;.

1. Rys historyezny

Podstawowym celem uméw inwestycyjnych jest ochrona inwestycji
zagranicznych, przede wszystkim przed dyskryminacyjnymi dziatania-
mi podejmowanymi przez wladze krajowe w stosunku do kapitalu za-
granicznego®’. Jezeli przeanalizuje sie zrédla 1 przyczyny powstania ar-
bitrazu inwestycyjnego, tak okreslony cel zawierania tych umoéw brzmi
wiarygodnie. Umowy inwestycyjne sa wytworem rozwoju prawa mie-
dzynarodowego w XX w. Konieczno§é stworzenia nowych instrumentow
ochrony zagranicznych inwestycji prywatnych byta wynikiem zakoncze-
nia ery kolonialnej 1 ksztaltowania sie nowego ladu na Swiecie po dru-
giej wojnie swiatowej?l. Po zakonczeniu procesu dekolonizacji na mapie
Swiata pojawilo sie wiele nowych panstw, ktérych systemy polityczne
najczeéciej nie zaadaptowaly rozwijajacej sie w tym czasie w panstwach
zachodnich demokracji liberalnej. Jednocze$nie, mimo odzyskania nie-
podlegtosci, byte panstwa kolonialne pozostaly w silnych zwiazkach go-
spodarczych z wczeéniejszymi metropoliami. Infrastruktura gospodar-
cza w tych panstwach stanowilta czesto wlasno§é przedsiebiorcéw, ktorzy

20 Zob. np. J. Bonnitcha: Assessing..., s. 5. Bardziej rozbudowany opis celow syste-
mu ochrony inwestycji prezentuja: S. Puig, G. Shaffer: Imperfect Alternatives: Institu-
tional Choice and the Reform of Investment Law. ,The American Journal of International
Law” 2018, 112, s. 368 i n.

21 Szerszy rys historyczny dotyczacy zrddel arbitrazu inwestycyjnego przedstawia
L. Ronnelid: Research Report: An Evaluation of the Proposed Multilateral Investment
Court System, An independent report commissioned by the European United Left/Nor-
dic Green Left (GUE/NGL) in the European Parliament 2018, s. 10 1 n., https://www.
guengl.eu/content/uploads/2019/03/MIC_vRET_web_FINALZ2.pdf; zob. takze S. Puig,
G. Shaffer: Imperfect Alternatives..., s. 363 1 n.
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wezeéniej inwestowali w koloniach, a obecnie stali sie przedsiebiorcami
zagranicznymi. Wiele nowo powstatych panstw borykalo sie z proble-
mem razacego deficytu kapitatlu, ktéry stat sie podstawa, dziatan, zmie-
rzajacych do wykorzystania lub przejecia kapitalu prywatnego operu-
jacego wowczas na ich terenie. Tendencje te podsycane byty dodatkowo
niechecia do bytych kolonizatoréw. Metropolie dazyty zatem do zawiera-
nia z bylymi koloniami uméw o ochronie inwestycji, ktore mialy zapew-
ni¢ bezpieczenstwo inwestycjom istniejacym lub dokonywanym na tery-
toriach nowo powstatych panstw??. Instrumentem tej ochrony stat sie
z czasem arbitraz inwestycyjny?’. Instrument ten miat zneutralizowacé
naturalng asymetrie miedzy nieograniczong wladza panstwa na wlas-
nym terenie a zaleznymi od decyzji te] wladzy podmiotami prywatny-
mi?*, Podstawowaq, zaleta tej instytucji miato by¢ odpolitycznienie sporéow
inwestycyjnych, problemy przedsiebiorcéw prywatnych bowiem przesta-
ly by¢ przedmiotem rozmoéw na poziomie panstwowym. Rozstrzyganiem
konfliktu miedzy inwestorem 1 panstwem zajaé sie mialy niezwigzane
z wladza panstwowa trybunaly arbitrazowe. Wladze w panstwie in-
westora teoretycznie przestaly by¢ poddawane lobbingowi inwestorow,
majacemu na celu wywarcie presji dyplomatycznej na wtadze drugiego
panstwa, w ktérym naruszano prawa inwestora?’. Jednocze$nie sporéw
tych nie rozstrzygaly sady krajowe, co do ktérych bardzo czesto poja-
wialy sie watpliwosci dotyczace ich bezstronno$ci 1 niezaleznosci. Tym

22 T. Walde: The Energy Charter Treaty: An East-West Gateway for Investment and
Trade. Kluwer Law International 1996, s. 208, cyt. za: T. Schultz, C. Dupont: Inve-
stment Arbitration..., s. 1152. Ze wzgledu na znaczna przewage negocjacyjna panstwa
rozwiniete czesto praktycznie jednostronnie narzucaty brzmienie uméw inwestycyjnych.
Zob. przyklady uméw zawieranych przez panstwa rozwiniete z panstwami Ameryki Po-
tudniowej N. Monebhurrun: Is investment arbitration an appropriate venue for envi-
ronmental issues? A Latin American perspective, Revista De Direito Inernacional. ,Bra-
zilian Journal of International Law” 2013, 10, s. 199.

22 D. Behn, T. Laudal Berge, M. Langford (Poor States or Poor Governance?
Explaining Outcomes in Investment Treaty Arbitration. ,Northwestern Journal of Inter-
national Law & Business” 2018, 38, s. 341) zwracaja uwage, ze cho¢ pierwsza umowa
o ochronie inwestycji zostata zawarta w 1959 r., arbitraz inwestycyjny pojawil sie w ta-
kich umowach prawie dekade pdznie;j.

24 Zob. opinie przytaczane przez G. Van Harten: Investment Treaty Arbitration.
Procedural Fairness, and the Rule of Law (tekst, ktéry stanowi podstawe odwolan w ni-
niejszym opracowaniu, zob. http://ssrn.com/abstract=1658523; tekst ostateczny dostepny
w pracy International Investment Law and Comparative Public Law. Ed. SW. Schill.
Oxford 2010), s. 1.

25 Zob. jednak badania powolane przez J. Bonnitcha: Assessing..., s. 71 8. Zna-
mienne jest, ze przywolane badania, oparte na analizie dokumentéw ujawnionych przez
WikiLeaks, nie uzasadnialy stwierdzenia, ze dyplomacja Stanéw Zjednoczonych prze-
stata angazowac sie w watki inwestycji prywatnych w ramach miedzynarodowych sto-
sunkéw dyplomatycznych, mimo istnienia arbitrazu inwestycyjnego.
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samym sila arbitrazu inwestycyjnego wynikata w duzym stopniu ze sta-
bosci innych rozwiazan?®.

Do drugiej potowy lat dziewieédziesigtych ubieglego stulecia domino-
waly umowy zawierane pomiedzy panstwami rozwinietymi a panstwami
rozwijajacymi sie?’. Jednoczes$nie statystyki spraw arbitrazowych z tego
okresu obrazuja, ze ochrona inwestoréow przebiegata praktycznie jedno-
kierunkowo: inwestorzy z krajéw rozwinietych pozywali kraje rozwija-
jace sie?®. Od tego czasu sytuacja ulegla diametralnej zmianie. Umowy
o ochronie inwestycji zaczely by¢ zawierane réwniez pomiedzy panstwa-
mi rozwinietymi, a takze pojawily sie umowy wielostronne, w ktorych
uczestniczyly zaréwno panstwa rozwiniete, jak 1 rozwijajace sie (pre-
kursorem tego trendu byla NAFTA, wigzaca Stany Zjednoczone, Kana-
de 1 Meksyk). W arbitrazu inwestycyjnym skutkowalto to pojawieniem
sie spraw, w ktorych stronami staly sie réwniez panstwa rozwiniete®.
Zjawisko to nie mialo jednak wplywu na fakt, ze nadal postepowania
wszcezynaja gldwnie inwestorzy z panstw rozwinietych?®’. Jednoczeénie sa
to w wiekszo$ci podmioty duze; Sciezka ta nie jest wykorzystywana przez
drobnych inwestoréow?!. Zjawisko to dowodzi, ze arbitraz inwestycyjny jest
niedostepny dla mniejszych podmiotéw gospodarczych. Jesli uwzgledni
sle, ze przecietna sprawa arbitrazowa wiaze sie $rednio z kosztami na
poziomie 4 mln dolar6w??, to brak sporéw dotyczacych spraw o mniejszej
warto$ci staje sie zrozumiaty. Taka skala wydatkéw oznacza, ze arbitraz
inwestycyjny nie jest instrumentem adekwatnym dla inwestycji mniej-

26 G. Van Harten: Investment Treaty Arbitration..., s. 2.

2T T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1155—1156.

2 T. Schultz, C. Dupont ([nvestment Arbitration..., s. 1153) odwoluja sie w tym
zakresie do M. Sornarajah: Toward Normlessness: The Ravage and Retreat of Neo-Li-
beralism in International Investment Law. ,Yearbook of International Investment Law &
Policy” 2010, 2, s. 618 1 n.

22 T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1156.

30 Tbidem.

31 Szerokie badania, dotyczace m.in. rozmiaréw podmiotéw pozywajacych w arbi-
trazu inwestycyjnym, przeprowadzili G. Van Harten, P. Malysheuski: Who Has
Benefited Financially from Investment Treaty Arbitration? An Evaluation of the Size and
Wealth of Claimants, January 11, 2016. ,,Osgoode Legal Studies Research Paper” 2016,
no. 14, https://ssrn.com/abstract=2713876 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2713876.

32 J. Bonnitcha: Assessing..., s. 14. Zob. takze G. Van Harten, M.C. Porter-
field, K.P. Gallagher: Investment Provisions in Trade and Investment Treaties: The
Need for Reform, A Global Economic Governance Initiative Policy Brief, s. 4, https://www.
bu.edu/pardeeschool/files/2014/12/Investor-State-Disputes-Policy-Brief.pdf. Na gwat-
towny wzrost kosztéw arbitrazu inwestycyjnego zwraca uwage J. Cosmos: Legitimacy
Crisis in Investor — State International Arbitration System: A Critique on the Suggested
Solutions & the Proposal on the Way Forward. ,International Journal of Scientific and
Research Publications” 2014, 4, s. 8.


https://ssrn.com/abstract=2713876
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szej wartoécl. Jest on wowczas nieoplacalny finansowo dla inwestora bez
wzgledu na finalny wynik sprawy.

Opisany trend, polegajacy na tym, ze w postepowaniach wystepuja
obecnie nie tylko panstwa rozwijajace sie, lecz réwniez panstwa rozwi-
niete, czedciowo stanowi zrddlo obecnego kryzysu arbitrazu inwestycyj-
nego. Niektérzy autorzy twierdza, ze arbitraz inwestycyjny zostal stwo-
rzony jako instrument rozwoju rule of law w panstwach rozwijajacych
sie?, Niezalezne trybunaty miaty stanowi¢ zabezpieczenie przed niesku-
tecznym, powolnym badz stronniczym dziataniem sadow krajowych3:.
Celem systemu arbitrazowego miato byé przywrdcenie supremacji rule
of law tam, gdzie zasada ta zagrozona jest w ramach systemu sadownic-
twa krajowego®. To uzasadnienie aksjologiczne moglo brzmieé przeko-
nujaco wowczas, gdy stronami uméw o ochronie inwestycji byty z jednej
strony panstwa rozwiniete, a z drugiej — panstwa rozwijajace sie, ktore
najczesciej cechowal deficyt poszanowania praworzadnos$ci®®. Teza o po-
trzebie udzielenia zewnetrznej ochrony inwestycjom zagranicznym prze-
stata brzmieé¢ wiarygodnie w zetknieciu z systemem prawnym panstw,
w ktorych prawidlowo funkcjonuja instytucje demokratyczne, a sady sa
faktycznie niezawisle 1 w pelni realizujg zasade réwnoéci stron postepo-
wania. Trudno jest wéwczas wykazywacé, ze sady krajowe dyskryminuja
podmioty zagraniczne®’. Postepowania arbitrazowe, w ktérych wystepu-
ja panstwa przestrzegajace zasady tréjpodziatu wiadzy, z ugruntowany-
mi instytucjami demokratycznymi sa zrédlem narastajacego sprzeciwu
spolecznego przeciwko tej instytucji. Ominiecie instrumentow wewnetrz-
nej kontroli dzialan panstwa uzasadnione jest o tyle, o ile ta kontrola ob-
cigzona jest ryzykiem decyzji stronniczych. Jezeli w odbiorze spotecznym
krajowy system sadowniczy dziata prawidlowo, to arbitraz inwestycyjny
coraz czeécie] bywa postrzegany jako instrument nieusprawiedliwione-

33 Ch.N. Brower, L.A. Steven: Who Then Should Judge? Developing the Interna-
tional Rule of Law under NAFTA Chapter 11. ,,Chicago Journal of International Law”
2002, 2, s. 202; T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1146.

34 Zob. wypowiedzdJ. Paulssona: Enclaves of Justice (April 12, 2007). ,,University of
Miami Legal Studies Research Paper” 2010, no. 29, https://ssrn.com/abstract=1707504.

35 T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1160—1161. Tak tez mozna
odczytaé wypowiedz W. Sadowskiego: Protection..., s. 1035 1 n. W tym ujeciu rule of
law rozumiana jest jako dziatanie organdéw panstwa z poszanowaniem zasad prawnych
oraz realizowanie funkcji sadowniczych przez kompetentne i1 niezalezne instytucje orze-
kajace.

36 Podkresli¢ jednak trzeba, ze argument ten podwazaja krytycy arbitrazu inwes-
tycyjnego, nie bez podstaw zarzucajac obecnemu modelowi, ze sam nie wprowadza me-
chanizmoéw instytucjonalnych zabezpieczajacych niezalezno$§é podmiotéow orzekajacych.
Zob. szerzej na ten temat G. Van Harten: Five Justifications for Investment Treaties:
A Critical Discussion. ,Trade, Law and Development” 2010, 2, s. 351 n.

37 Zob. badania przytoczone przez J. Bonnitcha: Assessing..., s. 5.
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go uprzywilejowania inwestora zagranicznego®®. Arbitraz inwestycyjny
wchodzi woéwcezas w kolizje z zasadami panstwa praworzadnego, stajac
sie de facto instytucja naruszajaca zasady wolnego rynku przez przyzna-
nie inwestorom zagranicznym ochrony procesowej niedostepnej ich kon-
kurentom krajowym, dzialajacym na tym samym rynku i w tym samym
$rodowisku prawnym. Jak na ironie rozkwit arbitrazu inwestycyjnego
nastapit na poczatku XXI w., w czasie najwiekszych sukceséw demokra-
cji liberalnej potaczonej z idea globalnej wolnosci gospodarczej®®. W kon-
sekwencji sprzeciw w stosunku do obecnego modelu nie ogranicza sie juz
wylacznie do panstw rozwijajacych sie, lecz pojawia sie takze w spote-
czenstwach panstw rozwinietych?°.

Juz obecnie wiele panstw zareagowalo na ten sprzeciw, zmieniajac
swoje podejscie do rozwigzywania sporéw inwestycyjnych. Mozna wska-
zaé na trzy gléwne nurty obrazujace to zjawisko. Z jednej strony zidenty-
fikowa¢ mozna trend zmierzajacy do wykluczania w ogdle arbitrazu jako
metody rozstrzygania sporéw inwestycyjnych. W tym nurcie wyréznié
mozna kilka szczegbélowych rozwiazan. Pierwszym rozwigzaniem jest
rezygnacja z jakiejkolwiek zewnetrznej formuly ochrony inwestycji za-
granicznych 1 powierzenie tej ochrony sadom krajowym. Rozwiazanie to
bywa wynikiem badz wypowiadania umow o ochronie inwestycji*!, badz

38 Podobnie G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase 2 of the UNCI-
TRAL ISDS Review..., s. 7—8.

39 Statystyke ilo$ci spraw arbitrazowych oraz adresatéow tych spraw przedstawiaja
T. Schultz, C. Dupont: Investment Arbitration..., s. 1151 1 n.

40 Przyktadem tego sprzeciwu moga by¢ protesty spoleczne, ktére przetoczyty sie przez
panstwa Unii Europejskiej w okresie negocjowania umowy o ochronie inwestycji miedzy
UE 1 USA oraz UE 1 Kanada, zob. np.: https:/www.theguardian.com/commentisfree/2016/
may/05/protest-never-changes-anything-derailing-ttip-trade-agreement; https:/www.reu-
ters.com/article/us-eu-usa-ttip/tens-of-thousands-protest-in-europe-against-atlantic-free-
trade-deals-idUSKCN11NOHG6; https://www.bilaterals.org/?eastern-europe-against-ttiptro
jan&lang=en.

41 W kierunku rozwigzania umow bilateralnych pomiedzy panstwami Unii Europe;j-
skiej zmierza porozumienie 23 panstw z dnia 5 maja 2020 r., https://eur-lex.europa.eu/le
gal-content/ EN/TXT/?uri=CELEX:22020A0529(01). Porozumienie jest efektem deklara-
cji z dnia 15 stycznia 2019 r., podjetej przez 22 panstwa cztonkowskie Unii Europejskie;j,
o wypowiadaniu bilateralnych uméw o ochronie inwestycji pomiedzy tymi panstwami,
https://www.iisd.org/itn/2019/04/23/achmea-judgement-fallout-22-eu-member-states-
agree-to-terminate-intra-eu-bits/. Deklaracja ta jest z kolei poklosiem orzeczenia TSUE
w sprawie Slowakische Republik v Achmea BV, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
EN/TXT/?uri=CELEX%3A62016CJ0284. Warto nadmienié, ze wg raportu UNCTAD,
2017 r. byl pierwszym rokiem, w ktérym panstwa wypowiedzialy wiecej uméw o ochro-
nie inwestycji niz zawarty nowych uméw. Tak C. Titi: Who'’s Afraid of Reform? Beware
the Risk of Fragmentation. ,American Journal of International Law Unbound” 2018,
112, s. 232—236, do1:10.1017/aju.2018.71, s. 234, powotujac World Investment Report
z 2018 r., https:/www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-international-
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62016CJ0284
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zawlerania nowych uméw, w ktérych nie przewidziano takiego sposobu
ochrony inwestycji. Przyktadami takich uméw sa porozumienie pomie-
dzy USA 1 Australig oraz porozumienie miedzy Australia i Japonia*?.
Warto takze wskaza¢ na nowe ustawodawstwo Afryki Poludniowej
(South Africa’s Protection of Investment Act z 2015 r.*%). Akt ten gwa-
rantuje réwnorzedne traktowanie inwestorow krajowych 1 zagranicznych
oraz przewiduje, ze spory miedzy inwestorem zagranicznym a panstwem
beda rozstrzygane w drodze mediacji lub przez sady krajowe. Akt nie
narusza ochrony przyznanej zagranicznym inwestorom przez wiazace
Afryke Potudniowa umowy o ochronie inwestycji, a jego dzialanie prze-
widziane jest na przyszlosc.

Rozwigzaniem alternatywnym jest przeniesienie sporu inwestycyjne-
go do poziomu relacji miedzy panstwami. Tak tez zmieniono w 2016 r.
Finance and Investment Protocol, obowiazujacy panstwa tworzace
Wspdlnote Rozwoju Afryki Potudniowej*t. Takze wspomniany wczesniej
South Africa’s Protection of Investment Act przewiduje mozliwo$é prze-
niesienia sporu na poziom miedzyrzadowy, ale uzaleznia uruchomienie
tej drogi m.in. od wykorzystania przez inwestora krajowej Sciezki do-
chodzenia roszczen. W kontekS$cie rezygnacji z arbitrazu inwestycyjnego
wspomnie¢ wypada réwniez o Brazylii, ktéra nigdy nie zdecydowala sie
na zawieranie uméw o ochronie inwestycji przewidujacych te procedure
rozstrzygania sporu miedzy inwestorem a panstwem?. Podobnie Irlan-
dia 1 Norwegia zachowaly powsciggliwo$é w kwestii podpisywania mie-
dzypanstwowych umoéw o ochronie inwestycji®.

law/article/whos-afraid-of-reform-beware-the-risk-of-fragmentation/5918DD3553CE666
F2B817823C2063339.

42 T. Menon, G. Issac: Developing Country Opposition to an Investment Court:
Could State-State Dispute Settlement be an Alternative? Kluwer Arbitration Blog, http://
arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/02/17/developing-country-opposition-invest
ment-court-state-state-dispute-settlement-alternative/.

43 Act No. 22 of 2015, Protection of Investment Act, 2015, Republic of South Africa’s
Government Gazette, Vol. 606, 15 December 2015, No. 39514, http://www.thedtic.gov.za/
wp-content/uploads/Investment_Act_220f2015.pdf.

4 K. Mohamadieh: The Future of Investor-State Dispute Settlement Deliberated
at UNCITRAL: Unveiling a Dichotomy between Reforming and Consolidating the Cur-
rent Regime. ,Investment Policy Brief” 2019, 16, s. 7, https://www.southcentre.int/wp-con
tent/uploads/2019/03/TPB16_The-Future-of-ISDS-Deliberated-at-UNCITRAL_EN.pdf.

4 X. Carim: International Investment Agreements..., s. 57. W opracowanej brazylij-
skiej modelowej umowie inwestycyjnej (ktéra od 2015 r. stanowi podstawe negocjacyjna,
tego kraju przy negocjowaniu porozumien handlowych z innymi panstwami) réwniez
nie wprowadzono mechanizmu arbitrazowego, lecz przewidziano rozpatrywanie sporéw
inwestycyjnych na poziomie relacji miedzypanstwowych. Zob. C. Titi: Who's Afraid of
Reforms?..., s. 235.

46 Tbidem, s. 234.
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http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/02/17/developing-country-opposition-investment-court-state-state-dispute-settlement-alternative/
http://www.thedtic.gov.za/wp-content/uploads/Investment_Act_22of2015.pdf
http://www.thedtic.gov.za/wp-content/uploads/Investment_Act_22of2015.pdf
https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2019/03/IPB16_The-Future-of-ISDS-Deliberated-at-UNCITRAL_EN.pdf
https://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2019/03/IPB16_The-Future-of-ISDS-Deliberated-at-UNCITRAL_EN.pdf
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W drugim nurcie pojawiaja sie rozwigzania utrzymujace model roz-
strzygania sporéow inwestycyjnych w ramach postepowania bezposred-
nio miedzy inwestorem 1 panstwem, jednak w wersji zmodyfikowanej.
Przyktadem moze by¢ wprowadzanie w niektérych umowach lub umo-
wach wzorcowych réznego rodzaju obowiazkéw w stosunku do inwesto-
réw zagranicznych, ktére moga sie sta¢ podstawag roszczen wzajemnych
panstwa w stosunku do inwestora w arbitrazu badz tez zamknaé¢ inwe-
storowi droge do arbitrazu inwestycyjnego w przypadku naruszenia tych
obowigzkéw*’. W nurcie reformatorskim arbitrazu inwestycyjnego nale-
zy umiesScié¢ takze propozycje stworzenia permanentnego, wielostronnego
sadu inwestycyjnego (MIC), promowana, przez Unie Europejska*®. W oce-
nie Unii Europejskiej staty sad inwestycyjny ma stanowié¢ antidotum na
problemy, z ktérymi boryka sie sadownictwo arbitrazowe ad hoc*®. Staty
sad inwestycyjny (Investment Court System ICS) przewidziany w umo-
wie UE z Kanadgq (CETA) i nastepnie powielany w kolejnych umowach
handlowych zawieranych przez UE (np. z Wietnamem czy Singapurem)
ma by¢ instrumentem poérednim w drodze do ustanowienia wielostron-
nego sadu inwestycyjnego®°.

Trzeci nurt zmian, ktéry prowadzi do ograniczenia zasiegu arbi-
trazu inwestycyjnego, polega na wprowadzaniu w niektérych umowach
o ochronie inwestycji swego rodzaju ,filtréw”, wytaczajacych zagadnienia
szczegdlnie wrazliwe dla panstwa z zakresu spraw podlegajacych jurys-
dykcji trybunatu arbitrazowego®!.

47 K. Mohamadieh (The Future..., s. 8) wskazuje indyjska umowe modelowa oraz
umowe dwustronng Nigeria—Maroko jako przyklad regulacji przewidujacych dodatko-
we obowigzki inwestora. Wiecej na temat wymogow stawianych przez wzorcowa umowe
indyjska zob. C. Titi: Who's Afraid of Reform?..., s. 235. Z kolei w umowach zawieranych
przez Turcje z Burundi, Mozambikiem 1 Ukraina przewidziano, ze ochrona inwestycji
jest uzalezniona od wktadu inwestora w zrownowazony rozwdj i rozwdj ekonomiczny kra-
Jju inwestycji.

48 Mozna powatpiewaé w to, czy proponowany instrument stanowi¢ bedzie nadal re-
forme arbitrazu inwestycyjnego w tym sensie, ze taka instytucja nie powinna juz by¢
nazywana arbitrazem, cechuje ja bowiem wybieralno$é arbitréow przez strony. Niemniej
jednak trzeba podkresli¢ tozsamo$é tej propozycji z obecnym modelem w tym sensie,
ze pozostawia on odpolityczniona strukture zewnetrzna w stosunku do panstwa, ktéra
bedzie rozpatrywac spory inwestycyjne.

49 Zob. stanowisko z dnia 16 wrzesnia 2015 r. éwczesnego komisarza ds. handlu UE
C. Malmstrém: Proposing an Investment Court System, https://ec.europa.eu/commis
sion/commissioners/2014-2019/malmstrom/blog/proposing-investment-court-system_en.

50 L. Ronnelid: Research Report...,s. 71in.

51 K. Mohamadieh (The Future..., s. 8) wskazuje mechanizm ,filtrujacy” w umo-
wie miedzy Australig 1 Chinami, jak réwniez propozycje wytaczenia spraw zwigzanych
z regulacjami antynikotynowymi, zgloszone przez Australie najpierw na etapie Trans-
-Pacific partnership agreement i p6zniej w ramach Comprehensive and Progressive
Agreement for Trans-Pacific Partnership.


https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/malmstrom/blog/proposing-investment-court-system_en
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/malmstrom/blog/proposing-investment-court-system_en
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2. Dyskusja w ramach prac Grupy Roboczej III UNCITRAL

Narastajaca 1 kompleksowa krytyka istniejacego modelu rozstrzyga-
nia spordéw inwestycyjnych lezy u podstaw rozpoczecia prac nad refor-
ma, obecnego systemu w ramach prac UNCITRAL. Grupa Robocza III
w pilerwszym etapie prac zidentyfikowata podstawowe zarzuty podnoszo-
ne w stosunku do arbitrazu inwestycyjnego w raporcie z dnia 18 wrzes-
nia 2017 r.52 Problemy zostaly podzielone na kilka grup. W pierwszej
grupie probleméw, w ktorej ujeto aspekty procesowe oraz dotyczace wy-
niku postepowania, wymienia sie: czas trwania postepowania oraz jego
koszty, transparentno$¢ postepowania, standardy ochrony inwestycji
(w kontekscie ciaglosci linii orzeczniczej 1 przewidywalnosci rezultatu)
oraz ostateczno$¢ orzeczen arbitrazowych (brak mechanizmu kontrol-
nego). W drugiej grupie znajduja_ sie problemy dotyczace arbitréw (brak
gwarancji niezawislosci 1 bezstronnoéci, waska grupa oséb nominowa-
nych jako arbitrzy, brak przejrzystosci procesu nominacyjnego, problem
,obrotowych drzwi”®®, etyczne problemy wplywu finansowania arbitrazu
przez osoby trzecie). W trzeciej grupie wymieniono problemy zwigzane
z oceng spoleczng arbitrazu inwestycyjnego (asymetria postepowania
dostepnego tylko inwestorom zagranicznym, pominiecie wewnetrznego
krajowego systemu rozstrzygania sporow i szeroko ujety brak legitymacji
dla tego sposobu uprzywilejowania inwestorow zagranicznych w syste-
mach demokratycznych)®*. W toku dalszych prac Grupy Roboczej ustalo-
no, ze w ramach reformy systemu rozstrzygania sporéw inwestycyjnych
uwaga powinna zosta¢ skupiona na nastepujacych grupach zagadnien®:
1. Brak ciaglo$ci linii orzeczniczej, brak logicznej zgodno$ci miedzy roz-

nymi orzeczeniami oraz ich poprawnosci. W tej grupie zagadnien na-

lezy skoncentrowaé sie na nastepujacych kwestiach:

52 Possible reform of Investor-State dispute settlement (ISDS) Note by the Secre-
tariat A/CN.9/WG.ITI/WP.142 [dalej: Note A/CN.9/WG.III/WP.142], https://undocs.org/
en/A/CN.9/WG.IIT/WP.142.

53 Szerzej o problemie obrotowych drzwi M. Langford, D. Behn, R. Lie: The Revo-
lving Door in International Investment Arbitration. ,,JJournal of International Economic
Law” 2017, 20, s. 301—331, https://academic.oup.com/jiel/article/20/2/301/3859188.

54 Zob. takze Note A/CN.9/WG.ITI/WP.142, s. 6—10.

% Na podstawie dokumentu Possible reform of Investor-State dispute settlement
(ISDS) Note by the Secretariat A/CN.9/WG.ITI/WP.166 z dnia 30 lipca 2019 r., s. 2—3
[dalej: Note A/CN.9/WG.III/WP.166], https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.ITI/WP.166. Do-
kument ten uzupelnia stanowisko Working Group III, wyrazone wczeéniej w dokumen-
cie Possible reform of Investor-State dispute settlement (ISDS) Note by the Secretariat
A/CN.9/WG.ITII/WP.149 z dnia 5 wrzeénia 2018 r., https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.II11/
WP.149.


https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.142
https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.142
https://academic.oup.com/jiel/article/20/2/301/3859188
https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.166
https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.149
https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.149
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a) nieusprawiedliwiona réznorodno$¢ procesu interpretacji postano-
wien traktatowych oraz zasad prawa miedzynarodowego dokony-
wana przez trybunaly orzekajace®’;

b) brak ram prawnych dotyczacych postepowan ,zwielokrotnionych”
(multiple proceedings); pod pojeciem postepowan ,zwielokrotnio-
nych” kryje sie wiele réznych mozliwych konfiguracji proceso-
wych57;

¢) kompletny brak lub niedoskonato$¢ mechanizméw korygowania
niespdjnych badz wadliwych orzeczen w ramach istniejacych trak-
tatow?®,

2. Problemy dotyczace arbitréw. W tej grupie zagadnien wymienia sie:
a) braki w zakresie bezstronnoéci 1 niezalezno$ci arbitrow®?;

b) niedostatki w kwestii transparentnosci i efektywno$ci mechani-
zmow ujawniania konfliktéw intereséw oraz w kwestii efektywno-
$c1 mechanizméw zmiany arbitras’;

¢) homogeniczno$¢ spotecznoéci arbitrazowej®:;

d) watpliwo$ci w kwestii prawidlowos$ci ukonstytuowania sie trybu-
naléw orzekajacych®.

3. Koszty 1 dtugoéé postepowan. W tej grupie probleméw ujeto trzy za-
gadnienia szczegbdlowe:

a) koszty 1 dtugoéé postepowania oraz problem pozwoéw ,lekkomysl-
nych” (frivolous claims)®?;

b) alokacja kosztow dokonywana przez trybunaty orzekajace®;

¢) zabezpieczenie kosztéw postepowania®.

4. Finansowanie postepowania przez osoby trzecie. W tym zakresie pod-
jeta jest préba zdefiniowania i uregulowania kwestii finansowania
postepowania przez podmioty inne niz jego strony®®.

5. Zagadnienia dodatkowe, takie jak:

a) inne metody rozstrzygania sporéw inwestycyjnych niz arbitraz;

56 Zob. Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement Reform) on
the work of its thirty-sixth session (Vienna, 29 October—2 November 2018) A/CN.9/964
z dnia 6 listopada 2018 r., § 391 40, s. 8 [dalej: Report A/CN.9/964], https://undocs.org/A/
CN.9/964.

5T Co do szczeg6low Report A/CN.9/964, §43, s. 8.

58 Report A/CN.9/964, § 54—63,s. 101 11.

% Report A/CN.9/964, § 66—83, s. 111 13.

% Report A/CN.9/964, §84—90, s. 131 14.

! Report A/CN.9/964, §91—98, s. 141 15.

2 Report A/CN.9/964, §99—108, s. 151 16.
3 Report A/CN.9/964, §110—123, s. 16—18.
* Report A/CN.9/964, §124—127, s. 18.

5 Report A/CN.9/964, § 128—133, s. 19.

5 Report A/CN.9/964, § 17—25,s. 51 6.

- S N < N


https://undocs.org/A/CN.9/964
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b) wymoég wykorzystania krajowych Srodkéow dochodzenia roszczen

przed skierowaniem sprawy do arbitrazu,

¢) udziatl oséb trzecich w postepowaniu;

d) skarga wzajemna w toku postepowania arbitrazowego;

e) problem ,efektu mrozacego” w arbitrazu inwestycyjnym;

f) obliczanie odszkodowania®’.

W toku prac Grupy Roboczej zwrdcono uwage na fakt, ze arbitraz
inwestycyjny generuje problemy nie tylko w aspekcie proceduralnym,
lecz takze materialnoprawnym. Uznano jednak, ze mandat przyznany
Grupie Roboczej przez UNCITRAL ogranicza sie wyltacznie do szeroko
ujetych zagadnien proceduralnych®®.

Na posiedzeniu w Wiedniu, ktore odbylo sie w dniach od 14 pazdzier-
nika do 18 pazdziernika 2019 r., uzgodniono harmonogram prac na kolej-
ne spotkania grupy oraz wstepnie przedyskutowano trzy problemy:

a) rozwazano potrzebe stworzenia centrum doradczego w zakresie arbi-
trazu inwestycyjnego oraz potencjalny zakres zadan, jakie to centrum
miatoby wykonywac®?;

b) rozwazano, w jaki sposéb i1 jak sprecyzowac¢ wymogi stawiane arbi-
trom 1 wigzace ich zasady postepowania; rownocze$nie zastanawiano
sie, w jaki sposob egzekwowaé ewentualne ustalenia w tym zakresie™;

¢) rozwazano problem finansowania postepowan arbitrazowych przez
osoby trzecie™.

Zwrécono jednocze$nie uwage na fakt, ze wyniki reformy musza
by¢ zgodne z celami zrownowazonego rozwoju (Sustainable Development
Goals — SDG)™, oraz ze nie moga utrudniaé realizacji celéw Porozu-
mienia paryskiego™. Zalecono takze, aby Sekretariat przeprowadzit ba-
dania dotyczace metodologii obliczania odszkodowan w arbitrazu inwe-

57 Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement Reform) on the
work of its thirty-seventh session (New York, 1—5 April 2019) z dnia 9 kwietnia 2019 r.
A/CN.9/970, § 29—40, s. 6—8, https://undocs.org/A/CN.9/970.

58 Note A/CN.9/WG.III/WP.166, § 7, s. 31 4 odwoluje sie do mandatu wynikajacego
z Report A/72/17 § 264, s. 46. Watek zawezenia prac do zagadnien proceduralnych jest
szerzej rozwazany w dalszej czeSci niniejszego opracowania.

69 Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement Reform) on the
work of its thirty-eighth session (Vienna, 14—18 October 2019) A/CN.9/1004 z dnia
23 pazdziernika 2019 r., § 28—50, s. 8—11 [dalej: Report A/CN.9/1004], https://undocs.
org/en/A/CN.9/1004.

0 Report A/CN.9/1004, § 51—78, s. 11—15.

T Report A/CN.9/1004, § 79—98, s. 15—18.

2 Wiecej informacji na temat SDG zob. https://sustainabledevelopment.un.org/?me
nu=1300.

 Chodzi o porozumienie przyjete podczas konferencji klimatycznej w Paryzu
(COP21) w grudniu 2015 r. Zob. Report A/CN.9/1004, § 99, s. 18.


https://undocs.org/A/CN.9/970
https://undocs.org/en/A/CN.9/1004
https://undocs.org/en/A/CN.9/1004
https://sustainabledevelopment.un.org/?menu=1300
https://sustainabledevelopment.un.org/?menu=1300
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stycyjnym™. W ramach prac dyskutowana jest rowniez kwestia, w jaki
spos6b implementowaé¢ wypracowane rozwigzania do istniejacej siecl po-
rozumien inwestycyjnych™.

W dniach od 20 stycznia do 24 stycznia 2020 r. w Wiedniu miala
miejsce 38. sesja Grupy Roboczej. Spotkanie to zaowocowalo dyskusja
dotyczaca wprowadzenia mechanizmu odwotawczego od orzeczen trybu-
natéow arbitrazowych. Do rozpatrywania takich skarg mialby zostaé po-
wolany staly organ. Szczegdlnie dyskusyjna byla kwestia, jaki powinien
by¢ zakres weryfikacji dokonywanej przez organ odwolawczy, oraz jakie
miatyby byé¢ konsekwencje takiej ,apelacji”’®. Przeprowadzono réwniez
wstepne rozwazania dotyczace potencjalnych zrédel finansowania nowej
instytucji odwotawcze)””. Zastanawiano sie tez nad mechanizmami wy-
znaczania arbitréw. W tym zakresie dyskusja miata charakter bardzo
og6lny. Trudno bowiem oczekiwaé precyzyjnych ustalen, gdy nie wiado-
mo, czy reforma zmierza¢ ma w kierunku powolywania statych sedziéw/
arbitréow, czy tez dominowaé¢ ma obecny mechanizm wyznaczania skla-
déw ad hoc™.

Prace nad reforma mialy by¢ kontynuowane podczas 39. sesji Grupy
Roboczej, ktéra miata sie odbyé w Nowym Jorku, w dniach od 30 marca
do 3 kwietnia 2020 r. W jej ramach mialy byé prowadzone rozmowy do-
tyczace struktury wypracowywanego rozwigzania wielostronnego 1 jego
relacji do istniejacej sieci uméw o ochronie inwestycji’™. Z uwagi na sytu-
acje epidemiologiczna sesja ta zostala jednak bezterminowo przelozona.

Nalezy réwniez wspomnieé, ze dnia 1 maja 2020 r. ICSID i1 UNCI-
TRAL przedstawity projekt Kodeksu postepowania arbitréw w sporach
inwestycyjnych, ktory stanowi¢ ma prébe odpowiedzi na zarzuty doty-
czace szeroko ujetego systemu powolywania arbitréw w arbitrazu in-
westycyjnym (np. problemy konfliktu intereséw czy kwestia tzw. double
hatting, czyli wystepowania tych samych oséb w réznych rolach — jako

“ Report A/CN.9/1004, §102, s. 19.

> Report A/CN.9/1004, § 101, s. 18.

6 Report of Working Group III (Investor-State Dispute Settlement Reform) on the
work of its resumed thirty-eight session (Vienna, 20—24 January 2020) A/CN.9/1004/
Add.1 z dnia 28 stycznia 2020 r., § 16 1 n., s. 5 1 n. [dalej: Report A/CN.9/1004/Add.1],
https://undocs.org/en/A/CN.9/1004/Add.1.

" A/CN.9/1004/Add.1, § 82—94, s. 14—15.

 A/CN.9/1004/Add.1, §95—133, s. 16—20. Problem ten pojawia sie w rozwaza-
niach F. Dias Simédes: UNCITRAL Working Group III: Would an Investment Court
De-politicize ISDS?, March 25, 2020, Kluwer Arbitration Blog, http://arbitrationblog.
kluwerarbitration.com/2020/03/25/uncitral-working-group-iii-would-an-investment-
court-de-politicize-isds/?doing_wp_cron=1592664439.3457798957824707031250.

 Possible reform of Investor-State dispute settlement (ISDS) Note by the Secreta-
riat A/CN.9/WG.III/WP.194, https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.ITT/WP.194.


http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/25/uncitral-working-group-iii-would-an-investment-court-de-politicize-isds/?doing_wp_cron=1592664439.3457798957824707031250
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/25/uncitral-working-group-iii-would-an-investment-court-de-politicize-isds/?doing_wp_cron=1592664439.3457798957824707031250
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/25/uncitral-working-group-iii-would-an-investment-court-de-politicize-isds/?doing_wp_cron=1592664439.3457798957824707031250
https://undocs.org/en/A/CN.9/WG.III/WP.194
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arbitrzy, pelnomocnicy stron badz niezalezni eksperci, co moze wzbudzaé
uzasadnione watpliwosci co do ich niezalezno$ci)®®. Projekt ma stanowié
punkt wyjscia do dalszych prac Grupy Roboczej.

3. Potencjalne kierunki reformy arbitrazu inwestycyjnego

Przytoczone sprawozdanie nie odzwierciedla zlozono$ci prowadzonej
dyskusji, a jej tlo z pewnoscia wymagaloby przyblizenia. Nie jest to jed-
nak mozliwe w ramach niniejszego, ograniczonego z koniecznos$ci, opra-
cowania. Trzeba jednocze$nie podkres§li¢, ze obecne kierunki dyskusji
nie moga stanowi¢ kierunkowskazéw pozwalajacych przewidywac, jaki
bedzie final prac Grupy. Dyskusja jest bardzo dynamiczna, a w toku pro-
wadzonych rozméw zawsze podkresla sie, ze nie przesadzaja one ksztattu
przyszlej reformy. Wynik prac Grupy Roboczej bedzie w duzym stopniu
uzalezniony od tego, ktdre z prezentowanych stanowisk uzyska z biegiem
czasu przewage. Mozna wskazaé na trzy grupy Scierajacych sie stano-
wisk®, z tym ze pamietaé trzeba, ze linia demarkacyjna pomiedzy nimi
nie jest ostra. Zwolennikéw pierwszego stanowiska nazwaé mozna frak-
cja konserwatywna. W grupie tej panuje przekonanie, ze arbitraz inwe-
stycyjny nie wymaga wiekszych modyfikacji, a drobne korekty mozliwe
sa do wprowadzenia badz w drodze wyktadni istniejacych umoéw, badz
w rezultacie niewielkich korekt legislacyjnych.

80 Zob. https://uncitral.un.org/en/codeofconduct. Krétkie oméwienie propozycji przed-
stawita Ch. Giorgetti: ICSID and UNCITRAL Publish the Anticipated Draft of the Code
of Conduct for Adjudicators in Investor-State Dispute Settlement, May 2, 2020, Kluwer
Arbitration Blog, http:/arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/05/02/icsid-and-uncit
ralpublish-the-anticipated-draft-of-the-code-of-conduct-for-adjudicators-in-investor-
statedispute-settlement/?doing_wp_cron=1592684708.7732639312744140625000.

81 A. Roberts (Incremental, Systematic, ad Paradigmatic Reform of Investor-State
Arbitration. ,American Journal of International Law” 2018, 112, s. 410) oraz C. Tit1
(Who's Afraid of Reform?..., s. 232) wskazuja na trzy kierunki proponowanych reform
i na ich zwolennikéw, nazywajac te kierunki odpowiednio: Incremental reform, Syste-
matic reform oraz Paradigmatic reform, a ich zwolennikéw: Incrementalists, Systemic
reformers oraz Paradigm shifters. We wcze$niejszej wypowiedzi A. Roberts nazywata
zwolennikow tych kierunkow odpowiednio: Loyalists, Reformists oraz Revolutionaries,
wskazujac jeszcze na czwartg grupe — tych, ktérzy na tym etapie pozostaja niezdecy-
dowani, ktéra z frakeji nalezy poprzeé. Zob. A. Roberts: The Shifting Landscape of
Investor-State Arbitration: Loyalists, Reformists, Revolutionaries and Undecideds’. ,In-
ternational Economic Law and Policy Blog”, 15 June 2017, https://www.ejiltalk.org/the-
shifting-landscape-of-investor-state-arbitration-loyalists-reformists-revolutionaries-and-
undecideds/.


https://uncitral.un.org/en/codeofconduct
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/05/02/icsid-and-uncitral-publish-the-anticipated-draft-of-the-code-of-conduct-for-adjudicators-in-investor-state-dispute-settlement/?doing_wp_cron=1592684708.7732639312744140625000
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Druga grupe nazwaé mozna reformatorska. W jej ramach proponu-
je sie dalej idaca reforme obecnego modelu, ktora ma zostaé zrealizo-
wana w efekcie wprowadzenia strukturalnych modyfikacji istniejacych
ram postepowania. Najbardziej kompleksowa propozycje w tym zakresie
przedstawila Unia Europejska, postulujaca wprowadzenie miedzynaro-
dowego statego sadu inwestycyjnego, na wzor KEuropejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka.

Z kolei frakcja rewolucyjna badz kwestionuje w ogéle uzyteczno$¢ roz-
wiazywania sporéw inwestycyjnych w ramach postepowania prowadzo-
nego na poziomie miedzynarodowym z udziatem panstwa oraz inwesto-
ra, badz tez twierdzi, ze system wymaga glebokiej, strukturalnej zmiany,
nieograniczajacej sie jedynie do ram procesowych postepowania. Zwolen-
nicy tego pogladu uwazaja, ze obecny system dotkniety jest fundamen-
talnymi wadami, ktére niemozliwe sa do usuniecia w ramach zabiegdéw
korygujacych. Konsekwencja przyjecia takiej perspektywy jest wniosek,
ze spory inwestycyjne powinny by¢ rozstrzygane albo na poziomie relacji
miedzy rzadami (stanowisko takie prezentuje Brazylia), albo ze nalezy
wprowadzi¢ odpowiednie rozwigzania, umozliwiajace dochodzenie rosz-
czen inwestorskich wylacznie przed sadami kraju przyjmujacego.

Nie mozna wykluczy¢, ze osiagniecie jakiegokolwiek realnego kon-
sensusu w przypadku tak rozbieznych pogladéw okaze sie niemozliwe,
a zaproponowane zmiany jedynie w drobnym stopniu przyczynia sie
do neutralizowania zidentyfikowanych probleméw. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze w pierwszej fazie prac Grupy nakreslono kompleksowy
1 przekonujacy obraz obecnego kryzysu®2. Niestety, w pracach grupy $cie-
ra sie wiele sprzecznych z soba intereséw 1 wizji, co oznacza, ze realna
jest obawa, 1z nie uda sie wypracowaé jednego modelu odpowiadajacego
wszystkim uczestnikom dyskusji. Prawdopodobnie wlasnie ze wzgledu
na istniejace rozbieznoéci nie podjeto powazniejszych rozméw dotycza-
cych zalozen strukturalnych planowanego modelu. I tak, gdy w trakcie
38. sesji mial pojawié sie wysoce kontrowersyjny problem wielostronnego
stalego sadu inwestycyjnego, dyskusja zostala ostatecznie zaaranzowa-
na w ten sposob, ze przedmiotem rozmow staly sie zagadnienia bardziej
szczegbtowe®®, Taki sposéb organizowania prac pozwala uniknaé kon-

82 Podobnie G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase 2 of the UNCI-
TRAL ISDS Review..., s. 13.

83 A. Nica (UNCITRAL Working Group III: One Step Closer to a Multilateral
Investment Court?, March 24, 2020, Kluwer Arbitration Blog, http://arbitrationblog.
kluwerarbitration.com/2020/03/24/uncitral-working-group-iii-one-step-closer-to-a-
multilateral-investment-court/?doing_wp_cron=1592656079.528554916381835937500)
zwraca uwage, ze pierwotny harmonogram styczniowego posiedzenia Grupy Roboczej
przewidywal, po raz pierwszy od rozpoczecia prac Grupy, dyskusje na temat statego sadu
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frontacji stanowisk dotyczacych pytan fundamentalnych i daje szanse na
poszukiwanie kompromiséw w ramach réznych zagadnien czastkowych®,
7 jednej strony takie zatomizowane podejScie daje wieksze szanse na pe-
wien postep w pracach Grupy®. Z drugiej jednak strony zatomizowanie
dyskusji 1 podzielenie jej na trudne do skoordynowania watki uniemoz-
liwia zmierzenie sie ze strukturalnymi problemami dotyczacymi istnie-
jacego systemu. Pojawia sie wowczas pytanie o sens osiggania drobnych
kompromisow w sytuacji, gdy nie okreslono celu, do ktérego sie zmierza®®,

Mandat prac dla Grupy Roboczej II1 zostal okreslony przez UNCI-
TRAL bardzo szeroko. Wydaje sie jednak, ze w toku prac doszto do jego
zawezajacej interpretacji. Jak juz wspomniano, dominuje stanowisko,
zgodnie z ktorym Grupa zajmuje sie wylacznie zagadnieniami procedu-
ralnymi, jej mandat bowiem nie obejmuje zagadnien materialnopraw-
nych. Twierdzenie to budzi watpliwoéci. Z przebiegu prac UNCITRAL
trudno jest wyprowadzi¢ wniosek o takim ograniczeniu mandatu narzu-
conego Grupie Roboczej. Z jednej strony stwierdzono, ze prace dotyczace
rozwigzan materialnoprawnych nie sa tak pilne, jak prace dotyczace za-
gadnien proceduralnych®’, oraz ze Grupa powinna podjaé prace zmierza-
jace do udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy 1 ewentualnie jakie zmiany
konieczne sa w zakresie postepowania arbitrazowego w arbitrazu inwe-
stycyjnym oraz w zakresie zasad etyki arbitrow®®. Z drugiej jednak stro-
ny brzmienie samego mandatu nie zawiera zadnych ograniczen 1 dotyczy
zidentyfikowania problemoéw, ustalenia, czy reforma w ich kontek$cie jest
wymagana, oraz zaproponowania potencjalnych rozwigzan. Co wiecej,
podkresla sie, ze mandat ma bardzo szeroki zakres®. W pracach Grupy

arbitrazowego (MIC Multilateral Investment Court — wspomniany wecze$niej projekt
Unii Europejskiej). Zagadnienie to jest zrédlem wielu rozbieznych ocen. Temat nie zos-
tal oméwiony kompleksowo, lecz zostat podzielony na zagadnienia szczegélowe (wyko-
nalnoéé¢ orzeczen, finansowanie, wybor arbitréow), w ktérych ,rozmylta sie” konieczno§é
podejmowania decyzji w kwestiach bardziej kontrowersyjnych.

84 Zob. komentarz A. Roberts, T.S. John: UNCITRAL and ISDS Reforms: What
Makes Something Fly? (February 11, 2020), https://www.ejiltalk.org/uncitral-and-isds-
reforms-what-makes-something-fly/.

& Jbidem.

86 A. Roberts, T.S. John: UNCITRAL and ISDS Reform: Plausible Folk Theories,
February 13, 2020, https://www.ejiltalk.org/uncitral-and-isds-reform-plausible-folk-the
ories/. Autorki zwracaja uwage, ze watpliwo$¢ te czesto podnosza przedstawiciele §wiata
nauki, organizacje spoleczne czy niektore panstwa. Jednakze wiele panstw, w szczegdl-
noéci tych, z ktérych pochodza duze korporacje eksportujace kapitat (potencjalni inwe-
storzy zagraniczni), zainteresowanych jest ograniczeniem pola dyskusji.

87 Report A/72/17 § 257, s. 451 46.

88 Report A/72/17 § 447, s. 85.

8 Report A/72/17 §264, s. 46 1 47: ,The Commission entrusted Working Group III
with a broad mandate to work on the possible reform of investor-State dispute settle-
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Roboczej skupiono sie jednak na zagadnieniach procesowych, choé¢ ro-
zumianych szeroko. Dominuje przekonanie, ze za pomoca odpowiednio
zmodyfikowanych instrumentéw procesowych uda sie rozwigzaé takze
niektére dylematy natury materialnoprawnej?’. Jednoczesnie takie zawe-
zenie mandatu Grupy zmniejsza niebezpieczenstwo podjecia zagadnien
najbardziej spornych, a tym samym ryzyko niepowodzenia catego projek-
tu. To wlasnie zagadnienia materialnoprawne sa nosnikiem najgtebszych
watpliwosci dotyczacych tej drogi rozstrzygania sporéw miedzy inwesto-
rem 1 panstwem. Trudno np. wyobrazi¢ sobie, w jaki sposéb, bez ingeren-
¢ji w materialnoprawne podstawy rozstrzygania sporéw inwestycyjnych,
zazegnal niebezpieczenstwo efektu regulatory chill, gdy panstwo po-
wstrzymuje sie od wprowadzania konkretnych rozwigzan legislacyjnych,
nie mogac uprzednio przesadzié, jakie moga by¢ skutki ich ustanowienia
7 perspektywy roszczen inwestycyjnych®. Tym bardziej trudno sobie wy-
obrazi¢, w jaki sposéb w drodze wylacznie proceduralnych modyfikacji
obecnego modelu ma dojé¢ do realizacji celéw zrownowazonego rozwoju®?,
Obecnie trudno znalezé jakie§ wskazéwki dotyczace tego zagadnienia,
poza wspomniang wezeéniej ogolng deklaracja w ramach prac Grupy Ro-
boczej. Nawet najblizsza calo$ciowemu ujeciu problemu propozycja Unii
Europejskiej, dotyczaca prac nad stalym sadem inwestycyjnym, nie obej-

ment. In line with the UNCITRAL process, Working Group III would, in discharging
that mandate, ensure that the deliberations, while benefiting from the widest possible
breadth of available expertise from all stakeholders, would be Government-led,with high-
-level input from all Governments, consensus-based and fully transparent. The Working
Group would proceed to: (a) first, identify and consider concerns regarding investor-State
dispute settlement; (b) second, consider whether reform was desirable in the light of any
identified concerns; and (c) third, if the Working Group were to conclude that reform
was desirable, develop any relevant solutions to be recommended to the Commission.
The Commission agreed that broad discretion should be left to the Working Group in
discharging its mandate, and that any solutions devised would be designed taking into
account the ongoing work of relevant international organizations and with a view to allo-
wing each State the choice of whether and to what extent it wished to adopt the relevant
solution(s)” [podkr. J.7Z.].

9 G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase 2 of the UNCITRAL
ISDS Review..., s. 2; zob. takze A. Arcuri, F. Violi: Reforming ISDS..., s. 8.

91 Zwracaja na to uwage: G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase
2 of the UNCITRAL ISDS Review..., s. 10 1 n. oraz A. Arcuri, F. Violi: Reforming
ISDS..., s. 1.

92 Tak réwniez: G. Van Harten, J. Kelsey, D. Schneiderman: Phase 2 of the
UNCITRAL ISDS Review..., s. 14; takze N.J. Diamond, K.A.N. Duggal: ISDS Reform
and Advancing All ,,Generations” of Human Rights, June 17, 2020, Kluwer Arbitration
Blog, http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/06/17/isds-reform-and-advancing-
all-generations-of-human-rights/?doing_wp_cron=1592658056.1291019916534423828125
zwracaja uwage na brak odniesienia prac do celéw zrownowazonego rozwoju, zaznaczajac,
ze w jakim§ stopniu w pracach mozna znalez¢é nawiazanie do 16. celu SDG.
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muje swoim zakresem wielu strukturalnych probleméw odnoszacych sie
chociazby do asymetrii calego systemu ukierunkowanego na potrzebe
ochrony inwestora®®. Wprawdzie mandat Grupy Roboczej nie wyklucza
zajecia sie zagadnieniem skargi wzajemnej w arbitrazu inwestycyjnym?®,
jednak trudno sobie wyobrazié¢, ze watek ten moze zostaé rozstrzygnie-
ty bez glebszej debaty, dotyczace] materialnoprawnych podstaw 1 zasad
orzekania w arbitrazu inwestycyjnym.

Ostatecznie wiec nie wydaje sie mozliwe rozwiagzanie wszystkich
zasygnalizowanych przez UNCITRAL trudno$ci bez podjecia dyskusji
dotyczacej kwestii materialnoprawnych® oraz bez ustalenia komplekso-
wych ram przysztych rozwiazan. Dopiero w granicach tak zakreslonych
ram mozna prowadzié¢ prace szczegdétowe. Wymagatoby to jednak odwré-
cenia obecnych zasad dziatania i1 ze wzgledéw wzmiankowanych wczes-
niej zwiekszylo ryzyko porazki catego projektu. W tym zakresie zatem
raczej nie nalezy oczekiwacé przetomu.

Jak wezeénie] wspomniano, finalny efekt prac zalezeé¢ bedzie w du-
zym stopniu od tego, czy, a jesli tak, to ktéra z wymienionych powyzej
trzech grup stanowisk uzyska przewage. Kazda grupa charakteryzuje
sie indywidualnymi cechami, ktore stanowia o jej mocnych oraz stabych
stronach. Silng strona frakcji konserwatywnej jest jej sktad, w ktérym
znalez¢é mozna wiele panstw wysoko rozwinietych (eksporteréw kapita-
hu) oraz wielu uznanych praktykéw arbitrazu, jak réwniez gléwne in-
stytucje arbitrazowe®s. Wérdd stabych stron tej grupy mozna wymienié
dwie okoliczno$ci. Po pierwsze, nie jest ona tak jednorodna, jak w prze-
sztodei, 1 cze$é panstw wysoko rozwinietych nie jest juz zainteresowa-
na utrzymaniem status quo. Na pierwszy plan wysuwaja sie tutaj Stany
Zjednoczone, ktorych stanowisko jest obecnie dosy¢ nieprzewidywalne,
chyba najblizsze frakeji rewolucyjnej. Po drugie, nadmierny opor frakeji

9 K. Mohamadieh: The Future..., s. 9.

9 A. De Luca: UNCITRAL Working Group III: Counterclaims in ISDS — Chal-
lenges and Prospects in Light of the UNCITRAL Reform Process, March 28, 2020,
Kluwer Arbitration Blog, http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/28/un
citral-working-group-iii-counterclaims-in-isds-challenges-and-prospects-in-light-of-the-
uncitral-reform-process/?doing_wp_cron=1592665294.8821029663085937500000.

9% K. Mohamadieh: The Future..., s. 10.

9% A. Roberts: Incremental..., s. 418 1 419. Autorka zwraca uwage, ze instytucje
arbitrazowe cechuje mozliwo§é przejs$cia z frakcji konserwatywnej do reformatorskie;j.
Instytucje te zainteresowane sa bowiem utrzymaniem swoich wpltywow 1, je§li nie bedzie
to mozliwe w ramach obecnego modelu, beda dazy¢ do tego, aby wpisacé sie w model zmie-
niony. Przyktadem moze by¢ tutaj przywotany wczeéniej projekt kodeksu postepowania
arbitrow w sporach inwestycyjnych, przygotowany przez ICSID 1 UNCITRAL. Doku-
ment przygotowany jest w duchu bardzo ograniczonych modyfikacji stanu obecnego, jed-
nak pozwala na wprowadzenie odwazniejszych korekt, jezeli w tym kierunku zmierzac
beda ustalenia Grupy Roboczej.


http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/28/uncitral-working-group-iii-counterclaims-in-isds-challenges-and-prospects-in-light-of-the-uncitral-reform-process/?doing_wp_cron=1592665294.8821029663085937500000
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/28/uncitral-working-group-iii-counterclaims-in-isds-challenges-and-prospects-in-light-of-the-uncitral-reform-process/?doing_wp_cron=1592665294.8821029663085937500000
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/03/28/uncitral-working-group-iii-counterclaims-in-isds-challenges-and-prospects-in-light-of-the-uncitral-reform-process/?doing_wp_cron=1592665294.8821029663085937500000

Kierunki reformy arbitrazu inwestycyjnego w ramach prac Grupy Roboczej...

275

konserwatywnej w stosunku do propozycji gltebszej reformy moze dopro-
wadzi¢ do zalamania sie systemu 1 do uzyskania przewagi przez frakcje
rewolucyjna, (gdy panstwa w wiekszo$ci zrezygnuja, z obecnie dominuja-
cej drogi rozstrzygania sporé6w miedzy inwestorem a panstwem). Z tego
tez wzgledu nie mozna wykluczy¢ z biegiem czasu przesuwania sie¢ zwo-
lennikéw frakeji konserwatywnej w kierunku frakeji reformatorskiej®”.

Propozycja reformatorska znalazla sie chyba w najtrudniejszym poto-
zeniu, bedac w ogniu krytyki zaréwno opcji konserwatywnej (zarzucajacej
reformatorom demontaz systemu), jak i opcji rewolucyjnej (twierdzacej, ze
nowe mechanizmy czesto stanowia, jedynie proby zakamuflowania istnie-
jacych probleméw)?8. Dodatkowy problem stanowi fakt, ze frakcja reforma-
torska musi budowaé koalicje popierajaca, konkretne rozwigzanie, co jest
trudniejsze niz zaproponowanie opcji, do ktorych poszczegélne panstwa
moga, przystapi¢ lub nie?®. Gtéwnym moderatorem dyskusji w ramach tej
frakeji pozostaje Unia Europejska ze swoim projektem stalego sadu in-
westycyjnego. Stanowisko tej frakeji moze przewazyé w sytuacji, w kto-
rej pojawi sie zagrozenie dla catego systemu arbitrazu inwestycyjnego, co
prawdopodobnie skutkowaloby zgoda na glebsza reforme wyrazona przez
obecnych konserwatystéw. Jednoczes$nie reformatorzy moga skorzystaé na
wsparciu frakeji rewolucyjnej w sytuacji, w ktérej zwolennicy zmian rady-
kalnych dojda do wniosku, ze przewaza stanowisko konserwatywne.

Panstwa, ktére odrzucaja obecny system, znajdujq sie z jednej strony
w dogodnej sytuacji (najczesciej bowiem moga rozwiazywaé lub wypo-
wiadaé wigzace je umowy i tg drogg uwalniaé sie z ram arbitrazu inwe-
stycyjnego niezaleznie od wyniku prac Grupy)'*?, jednak z drugiej strony
uwolnienie sie z ram obecnego systemu moze by¢ dla takich panstw kto-
potliwe, ze wzgledu na zawarte najczesciej w istniejacych umowach tzw.
sunset clauses'®. Wielu zwolennikow reform radykalnych uwaza, ze sys-
tem nie musi byé catkowicie odrzucony, jesli zostanie kompleksowo zre-
formowany, a zmiany nie ogranicza sie do watkow proceduralnych, lecz
obejma takze zagadnienia materialnoprawne. Ta grupa moze ostatecznie
wesprzec frakcje reformatorska, jesli okaze sie, ze tak radykalne zmiany
nie sg na tym etapie mozliwe!%2,

97 Tbidem, s. 419.

% Tbidem, s. 420.

9 Tbidem, s. 419.

100 Thidem, s. 421.

101 Sa to klauzule pozwalajace doj$é do skutku postanowieniom uméw inwestycyj-
nych przez okres$lony czas po ich wypowiedzeniu (najczesciej jest to 10 lub 20 lat). Zob.
np. G. Zarra: The Issue of Incoherence in Investment Arbitration: Is There Need for
a Systemic Reform? ,Chinese Journal of International Law” 2018, 17, s. 181—182.

122 A, Roberts: Incremental..., s. 422.



276

Jacek Zratek

Podsumowanie

Przy obecnym rozproszeniu stanowisk najbardziej prawdopodobny
scenariusz jest taki, ze prace zmierzaé¢ beda w kierunku wypracowania
wachlarza réznych rozwigzan proceduralnych, ktére na zasadzie dobro-
wolnos$ci beda, mogly zostaé przyjete przez poszczegdlne panstwa. Takie
elastyczne ramy powoduja, ze panstwa beda zainteresowane w wypraco-
waniu owego wachlarza rozwiazan, wérod ktérych beda mogty poszuki-
wac opcji najbardziej odpowiadajacej ich potrzebom!®. Nie mozna jednak
pominaé, ze taka poglebiona defragmentacja obecnego systemu moze
stanowi¢ dla niego raczej dodatkowe zagrozenie niz by¢ lekarstwem na
istniejace problemy'®t. Z jednej strony brak ujednoliconych rozwiazan
systemowych mozna potraktowaé jako przejaw réznorodnosci, ktéra po-
zwoli dopasowadé istniejace instrumenty do realiéw lokalnych!'%. Z dru-
giej jednak strony $wiat stoi obecnie przed wyzwaniami, ktére wymaga-
ja raczej jednolitego wspoétdzialania panstw 1 ksztaltowania jednolitej,
kompromisowej polityki miedzynarodowej niz dalszego jej rozpraszania.
Osiagniecie celow zréwnowazonego rozwoju nie stanowi w tej chwili wy-
boru poszczegblnych panstw, lecz jest raczej wspdlnym wyzwaniem dla
ludzkoéeci, o ile dazy ona do uchronienia cywilizacji przed egzystencjal-
nym kryzysem. Konieczno$¢ ksztattowania polityki inwestycyjnej przez
pryzmat poszanowania praw czlowieka i ochrony klimatu nie jest jedy-
nie wyzwaniem moralnym, lecz przejawem instynktu samozachowaw-
czego. Jesli na ochrone inwestycji nie spojrzy sie kompleksowo, to tym
samym utraci sie sposobno$¢ przeksztalcenia arbitrazu inwestycyjnego
z Instrumentu chroniacego gléwnie interesy duzych inwestoréw w in-
strument chronigcy takze spolecznosci lokalne oraz majacy w centrum
uwagli spoleczne, srodowiskowe 1 klimatyczne oddzialywania inwestycji.
Swiatowa polityka inwestycyjna musi faktycznie, a nie tylko werbalnie
wesprzeé realizacje celéw zréwnowazonego rozwoju'’®. Niestety, nie wy-
daje sie realne, aby w toku prac reformatorskich nad arbitrazem inwe-

103 A, Roberts, T.S. John (UNCITRAL and ISDS Reforms: What Makes Some-
thing Fly?...) twierdza: ,,If states know that they will ultimately have a choice on which
options to join, they may feel more comfortable spending their time developing options so
they will have a good menu of reforms from which to choose later. Although this approach
takes time, it is much more inclusive than having one or more delegation provide a fully
developed prototype and it is likely to ensure greater buy in to the process overall”.

104 C. Titi: Who's Afraid of Reform?..., s. 236.

195 Ciekawa analize dostepnych opcji, wraz z oceng ich silnych i mocnych stron,
przedstawiaja S. Puig, G. Shaffer: Imperfect Alternatives..., s. 3831 n.

106 Zwracaja uwage na ten problem A. Arcuri, F. Violi: Reforming ISDS..., s. 14.
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stycyjnym powyzszy postulat mogt zostaé zrealizowany. Z jednej strony
kryzys arbitrazu inwestycyjnego moze byé wykorzystany przez panstwa,
ktére zmierzaja obecnie w kierunku polityki izolacjonistycznej i nacjo-
nalistycznej, 1 w ramach realizowanego skretu ideologicznego zaintere-
sowane sa mniej lub bardziej radykalna ingerencja w polityke inwesty-
cyjna. Z drugiej strony istnieje silna grupa podmiotéw zainteresowanych
utrzymaniem status quo, ktére opieraja swoja dziatalnoéé profesjonalna
na strukturach obecnego modelu. Podmioty te daza do zneutralizowania
tendencji reformatorskich, czesto pod hastami tagodnej adaptacji obec-
nego modelu do nowych wyzwan. W takich realiach naiwne jest raczej
przeswiadczenie, ze moze doj$¢ do przyjecia rozwigzan uwzgledniajacych
rzeczywiste wyzwania, przed ktorymi stoi obecnie $wiat.
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