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W POSZUKIWANIU PRAWA WELASCIWEGO:
STOSOWANIE NORM PRAWA ADMINISTRACYJNEGO
I ICH KOLIZJE W MIEDZYNARODOWYM SPORZE
INWESTYCYJNYM

ON THE SEARCH FOR APPLICABLE LAW: THE APPLICATION
AND THE CONFLICTS OF ADMINISTRATIVE LAW NORMS
IN INTERNATIONAL INVESTMENT DISPUTES

This article aims to present questions concerning conflicts of norms or conflicts of laws that may
arise through the application of public law (including administrative law) in proceedings before
arbitration or state courts. The starting point for handling such conflicts tends to be interpreta-
tion, which, leading to the proper reconstruction of an applicable norm in a case, usually allows
avoiding the question of the conflict-of-law rule (apparent conflicts), but not in every case. Some
multilateral agreements contain provisions on the law applicable in investment disputes. As a
result of the development of European law, one can observe the tendency to lower the significance
of arbitration and increase the competence of state courts, as has been the case with intra-EU
investment disputes in recent years. Thus a number of BITs between the Republic of Poland and
third countries (non-EU countries) remain in force, where some of them contain provisions on the
applicable law. One can expect that these conventions will also be dissolved and supplemented
mainly by mixed agreements in the near future. The conflicts of laws and norms in investment
disputes occur on different layers. The way of applying law differs according to the nature of
state courts and international arbitration. It can become significant in the light of the transfer of
competences to national courts, as a consequence of the termination of intra-EU BITs. It is advis-
able that during the ongoing discussions on the creation of the Multilateral Investment Court,
a regulation on the legal basis of its decisions should also be adopted, as it concerns procedural,
material and conflict-of-law aspects.

Keywords: international investment arbitration; applicable law; international private law; con-
flicts of laws; international administrative law; investment protection

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie kwestii kolizji praw lub samych norm praw-
nych, ktére mogg sie pojawi¢ w przypadku koniecznoéci stosowania w miedzynarodowym sporze
inwestycyjnym, rozstrzyganym w postepowaniu przed sgdem panstwowym lub sadem arbitrazo-
wym, przepiséw prawa publicznego (w tym prawa administracyjnego) nalezacych do réznych sys-
temow prawnych. Punktem wyjscia w tego typu przypadkach jest z reguly wykladnia, ktéra przez
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odpowiednia rekonstrukcje normy znajdujacej zastosowanie w sprawie przewaznie prowadzi do
unikniecia pytania o norme kolizyjna (kolizje pozorne), nie zawsze jednak da sie tego pytania
uniknaé. Kwestie prawa wtasciwego uregulowano w niektérych wielostronnych porozumieniach
miedzynarodowych dotyczacych ochrony inwestycji. Na skutek rozwoju prawa europejskiego
w ostatnich latach wyraznie zarysowana zostala tendencja do poddawania inwestycyjnych sporéw
wewnatrzunijnych rozstrzygnieciu sadéw krajowych (europejskich) kosztem arbitrazu. Szereg po-
zostajacych nadal w mocy uméw o ochronie inwestycji zawartych pomiedzy RP a panstwami spoza
Unii Europejskiej zawiera postanowienia dotyczace prawa wlasciwego. Mozna prognozowadé, ze
w bliskiej lub nieco dalszej perspektywie dojdzie jednak réwniez do ich rozwiazania i zastapie-
nia w czes$ci nowymi umowami, takze o charakterze mieszanym. Kolizje praw i norm prawnych
w przypadku miedzynarodowego sporu inwestycyjnego moga, zachodzi¢ na wielu ptaszczyznach.
Istnieja odmiennosci w sposobie stosowania prawa wtasciwego przez sady arbitrazowe i sady pan-
stwowe w miedzynarodowych sporach inwestycyjnych, co uwarunkowane jest rézna natura tych
sadéw. Moze to mieé znaczenie wobec przekazania kompetencji do rozstrzygania takich sporéw
sadom panstwowym, na przyktad w perspektywie wygaszenia wewnatrzunijnych dwustronnych
umoéw inwestycyjnych. Nalezy postulowaé, aby w ramach prac nad utworzeniem w przyszloSci
wielostronnego miedzynarodowego systemu rozstrzygania sporéw inwestycyjnych, opartego na
stalym trybunale, regulacja objaé réwniez kwestie zwiazane z podstawa prawna (poza procesowa,
takze materialnoprawna, i kolizyjnoprawna) rozstrzygnie¢ Trybunatu.

Stowa kluczowe: miedzynarodowy arbitraz inwestycyjny; prawo wlasciwe; prawo prywatne mie-
dzynarodowe; prawo kolizyjne; miedzynarodowe prawo administracyjne; ochrona inwestycji

I. WPROWADZENIE

Problematyka wzajemnych relacji miedzy prawem administracyjnym
a prawem prywatnym (cywilnym) jest zagadnieniem zlozonym i stanowigacym
od dawna wyzwanie zaréwno dla teorii, jak 1 praktyki prawa. W zakresie mie-
dzynarodowych inwestycji szczegdlna rola przypada organom administracji
okre§lanym mianem regulatoréw i1 prawu regulacyjnemu, zwlaszcza w kon-
tekscie jego relacji do przepiséw dotyczacych szeroko pojetej prawnej odpowie-
dzialnoSci za czyny niedozwolone!.

Wspodlezesnie stosowanie prawa administracyjnego odbywa sie coraz cze-
§ciej w otoczeniu miedzynarodowym, tak ze wzgledu na przedmiot, jak 1 na
podmioty stosujace prawo. Dostrzega to od diluzszego czasu nauka prawa
administracyjnego, ktéra plasuje kwestie ewentualnej kolizji norm przede
wszystkim na ptaszczyznie wykltadni. Wskazuje sie przy tym, ze zastosowa-
nie przepiséw prawnych w kontynentalnej kulturze prawnej zaklada takze
odniesienie sie zarowno do norm prawa miedzynarodowego, jak 1 prawa unij-
nego?. Model ogélny stosowania prawa administracyjnego odwoluje sie przy
tym — zgodnie z wyrazonym w literaturze pogladem — w pierwszej kolejnoSci
do przepiséw prawa krajowego, a dopiero gdy przepis prawa miedzynarodo-
wego lub unijnego wskazuje wniosek inicjujacy proces decyzyjny lub podmiot

! Zob. ogdlnie na temat tej relacji w ujeciu prawnoporéwnawczym van Boom (2007): 419 n.
2 Leszczynski (2015): 105. Autor postuguje sie przy tym, jak sie wydaje, zamiennie w stosun-
ku do prawa unijnego pojeciem prawa ponadnarodowego.
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stosujacy prawo uzna, ze w jakim$ sensie przepis ten nie jest wystarczajacy
do wydania decyzji (a wiec po dokonaniu wstepnej rekonstrukcji norm prawa
krajowego) — odwoluje sie do przepisu prawa miedzynarodowego lub unijne-
go. Przy tym zwykle te ostatnie maja, przynajmniej w zatozeniu, charakter
uzupelniajacy w stosunku do regulacji krajowej (co jednak nie oznacza, ze na
takiej roli uzupelniajacej podmiot poprzestanie przy wydawaniu decyzji), a do
tego — niezaleznie od tej roli — przepis prawa miedzynarodowego lub unijnego
staje sie sktadnikiem katalogu zrédet rekonstrukeji®. W tym zakresie wystepu-
ja jednak dwie zmienne: szczegdlna pozycja regulacji dotyczacych praw czlo-
wieka oraz typ stosowania prawa — sady (w odréznieniu od organdéw admini-
stracji) prezentuja bowiem w tym kontekécie mocniejsza sklonnoéé 1 gotowosé
do uwzglednienia regulacji miedzynarodowych®.

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie kwestii kolizji praw lub
samych norm prawnych, ktore moga, sie pojawi¢ w przypadku koniecznosci sto-
sowania w miedzynarodowym sporze inwestycyjnym, rozstrzyganym w poste-
powaniu przed sadem panstwowym lub sagdem arbitrazowym, przepiséw prawa
publicznego (w tym prawa administracyjnego) nalezacych do réznych systemow
prawnych. Kwestie te dodatkowo komplikuje zagadnienie, czy w sporze takim
dochodzi do stosowania czy jedynie uwzgledniania wspomnianych przepisow.
Ze wzgledu na ramy krotkiego artykutlu naukowego nie jest mozliwe pelne
przedstawienie calej ztozonoéci omawianej kwestii. Majac Swiadomos§é tej zlo-
zono$ci 1 rozleglosci, jej przedstawienie zostanie ograniczone do wstepnego wy-
tyczenia gléownych ptaszczyzn, na ktérych moze dochodzié¢ do tytutowych kolizji,
11ch ukazania na tle zasadniczych zmian, do ktérych doszto w ostatnich latach
za sprawa orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE),
a takze tendencji zwiazanych ze zmianami zachodzacymi w otoczeniu miedzy-
narodowym. Podjeta zostanie tez préba sformulowania krétkiej prognozy, co
do dalszych kierunkéw rozwoju prawa w omawianej dziedzinie. Niemniej ze
wzgledu na odrebno$é¢ arbitrazu handlowego ponizsze rozwazania nie obejmuja,
problematyki kolizyjnoprawnej w tymze arbitrazu, ktéra cho¢ doczekala sie sze-
regu opracowan’®, rowniez pozostaje przedmiotem licznych kontrowersji®.

II. KOLIZJE PRAW I PROBLEM PRAWA WEASCIWEGO

Problematyka réznych relacji, w jakich moga pozostawaé normy prawa,
w tym ich kolizji, a takze zagadnienie systemu koordynacji rozstrzygania
tychze kolizji od dawna stanowia wyzwanie dla teorii 1 praktyki prawa’. Zja-

3 Leszczynski (2015): 105.

4 Leszczynski (2015): 105.

5 Zamiast wielu Poczobut (2015): 174-247.

6 Zob. na ten temat z punktu widzenia prawa europejskiego Heiderhoff (2017): 907-921.

7 Zjawisko wspolistnienia obok siebie réznych systemoéw prawnych w ramach jednego po-
rzadku prawnego strukturze warstwowej wystepowalo w cywilizacji zachodniej juz w prawie
rzymskim, por. Giaro (2009): 57-60.
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wisko to w ostatnich dziesiecioleciach nasilito sie w Europie (takze w Polsce)
za sprawg, procesOw integracji europejskiej®. Ostateczne uksztaltowanie sie
w ostatnich stuleciach wspétczesnej postaci panstw narodowych stworzyto
dla nauki prawa, szczegdlnie w XIX 1 XX w., istotne wyzwanie sprowadzaja-
ce sie do okreélenia wzajemnych relacji poszczegdlnych porzadkéw prawnych,
zwlaszcza w dziedzinie prawa prywatnego, co zaowocowato powstaniem w tym
okresie wielu krajowych kodyfikacji norm kolizyjnych tworzacych prawo pry-
watne miedzynarodowe.

Styk prawa prywatnego i publicznego przedstawia sie niezmiernie inte-
resujaco, réwniez patrzac z kolizyjnoprawnego punktu widzenia®. Niemniej
jednak mozna w literaturze spotkac¢ poglad catkowicie negujacy w prawie ko-
lizyjnym sensownos$¢ podziatu na prawo prywatne 1 prawo publiczne 1 zgodnie
z ktérym prawo kolizyjne znajduje zastosowanie takze w przypadku konflik-
tow norm prawa publicznego!®.

Przektadajac podzial na prawo publiczne 1 prywatne na plaszczyzne ko-
lizyjnoprawna'!!, pozostaje skonstatowaé, ze w polskim systemie prawnym
dziedzina, ktora sie ostatecznie wyksztalcita, rowniez za sprawa ustawodaw-
¢y, pozostaje prawo prywatne miedzynarodowe. Prawo to w swojej kolizyjnej
czesci 1 tradycyjnym ksztatcie obejmuje ogdt norm rozgraniczajacych — w sto-
sunkach z zakresu prawa cywilnego, rodzinnego 1 opiekunczego oraz prawa
pracy — sfery dziatania systeméw prawnych réznych panstw przez okreslenie,
ktore z nich nalezy stosowac!?. Owo prawo, ktérego poszukiwanie 1 ustalenie
nastepuje na podstawie norm prawa prywatnego miedzynarodowego, okresla
sie mianem ,prawa wlasciwego” lub prawa ,wskazanego”, z kolei prawo wta-
$ciwe dla okreSlonego zakresu — mianem ,statutu”!®. W jezyku angielskim,
polskiemu sformutowaniu ,prawo wtasciwe” odpowiadaja okreSlenia applica-
ble law' lub governing law', w jezyku niemieckim za$§ uzywa sie okreSlen
anzuwendendes Recht lub anwendbares Recht'®.

Prawo prywatne miedzynarodowe jest dziedzina w zasadzie odrebna od
prawa publicznego miedzynarodowego, choé¢ poérdéd szeroko pojetego prawa
prywatnego miedzynarodowego mozna napotkac¢ regulacje o charakterze pu-
blicznoprawnym, zwlaszcza w prawie obcych!”. Normy tegoz prawa zawarte

8 Por. Letowska (2005): 1133—-1138.

¥ Szerzej Popiotek (2016): 33-58.

10 Dodge (2008): 371-394. Zob. zwlaszcza 373 n., chociaz argumentacja w tym zakresie doty-
czy w pierwszej kolejnoéci intencji ustawodawcy do ustanowienia norm ekstraterytorialnych, co
raczej nalezy klasyfikowaé w kategorii ,,przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie”.

11 Postuguje sie tu pojeciami prawa publicznego i prywatnego oraz ich ,klasycznym” odgrani-
czeniem takze na plaszczyznie prawa kolizyjnego w rozumieniu, jakie prezentuje Poczobut (2012):
415-416; (2013): 258, 259.

12 Pazdan (2017): 24.

3 Por. Pazdan (2017): 24, 67.

4 Por. Bonifatemi (2018): 485.

15 Schmalenbach (2018: 37, 38) zwraca uwage na réznice pomiedzy pojeciem proper law, kt6-
rym operuje prawo prywatne miedzynarodowego, a governing law, ktére — zdaniem autorki —na-
lezy odnieé¢ do sytuacji podlegania umowy prawa publicznego miedzynarodowemu temuz prawu.

16 Por. Patocchi (2006): 775 n.

17 Pazdan (2018): 32.
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zostaly nie tylko w prawie merytorycznym poszczegélnych panstw, lecz takze
w konwencjach miedzynarodowych'®. Do prawa obcych naleza miedzy innymi
rézne regulacje administracyjnoprawne dotyczace zasad i ograniczen prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarczej przez przedsiebiorcow cudzoziemcéw, naby-
wania przez nich nieruchomoséci oraz inne temu podobne unormowania.

W prawie administracyjnym, podobnie jak w calym prawie publicznym,
w odroéznieniu od prawa cywilnego historycznym punktem wyjScia rozwazan
kolizyjnoprawnych jest zasada terytorializmu'®. Warto w tym miejscu wspo-
mnieé o tym, ze w nauce prawa, pomimo podejmowanych od dawna wysitkow
majacych na celu ustalenie podobnych norm kolizyjnych tworzacych miedzy-
narodowe prawo administracyjne?’, nie osiagnieto w zakresie aktéw prawa
krajowego rezultatow przybierajacych postaé¢ krajowych kodyfikacji kolizyj-
nych na wzor tych z zakresu prawa prywatnego miedzynarodowego, ktére
udato sie wypracowa¢ w Europie poczawszy od konca XIX w. Z kolei w litera-
turze prawa prywatnego miedzynarodowego, opisujac sasiadujaca z nia dzie-
dzine miedzynarodowego prawa administracyjnego, wskazywano, ze w odr6z-
nieniu do prawa prywatnego, z pewnymi wyjatkami wynikajacymi z umow
miedzynarodowych 1 prawa europejskiego, postuguje sie ona prawie wylacznie
normami kolizyjnymi o charakterze jednostronnym, wskazujacym wylacznie
na wladciwoéé wlasnego systemu prawnego (np. dotyczacymi nostryfikacji ob-
cych dyploméw lub stopni naukowych czy tez nadawania obywatelstwa)?'. We
wspolczesne] dyskusji dotyczacej pojecia 1 roli miedzynarodowego prawa ad-
ministracyjnego wskazuje sie na ztozono$é¢ relacji 1 przenikania sie prawa pry-
watnego z prawem publicznym w warunkach proceséw umiedzynarodowie-
nia prawa, co sklania do poszukiwania bardziej interdyscyplinarnych metod
1 spojrzenia na ksztaltowanie sie tej dziedziny?2.

Réwnolegle ze wspomnianymi procesami kodyfikacyjnymi w obrebie prawa
prywatnego miedzynarodowego pojawily sie w nauce prawa dazenia do stwo-
rzenia podwalin modelu okre§lenia relacji pomiedzy prawem miedzynarodo-
wym publicznym a krajowymi systemami prawnymi. Jeden z wcze$niejszych
impulséw do tych poszukiwan stanowily zapewne liczne katastrofy wojenne
ostatnich stuleci w Europie 1 na $wiecie, ktérym kres ktadly zwykle dopiero
zlozone porozumienia miedzynarodowe?®. Procesy te doprowadzily do szybkie-
go rozwoju prawa miedzynarodowego publicznego pod postacia licznych umoéw
miedzynarodowych. Jesli chodzi o wspomniany model rozstrzygania kolizji po-
miedzy normami prawa miedzynarodowego 1 prawa krajowego, to szczegdlna

¢ Pazdan, (2018): 29 i 276; Zmij, (2013): 79 n.

19 Poczobut (2013): 259-262; Popiotek (2016): 34; Sznajder-Peron (2018): 131.

20 Za przyktad moze shuzyé monumentalne dzielo Neumeyer (1910-1936).

2l Por. np. Firsching, von Hoffmann (1995): 37.

22 Zob. Ruffert (2007): 395-419.

2 Doskonatlym przykladem tego typu porozumienia byl tzw. pokd] westfalski, zawarty
24 pazdziernika 1648 r. miedzy Swietym Cesarstwem Rzymskim i1 Francja i jej sojusznikami
w Monastyrze (Minster) oraz miedzy Habsburgami a Szwecja w Osnabriick, konczacy wojne trzy-
dziestoletnig (1618-1648), z ktérym do$é powszechnie kojarzy sie finalizacje procesu tworzenia
sie panstw narodowych.
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role w jego wypracowaniu odegraly poglady Hansa Kelsena, ktory przedstawit
catosciowa koncepcje tych relacji®*.

Celem dalszych wywodéw nie jest jednak proba stworzenia czy cato$ciowe;j
oceny koncepcji miedzynarodowego prawa administracyjnego, ale skupienie
sie na niewielkim fragmencie tej problematyki, to jest rozstrzyganiu kolizji
norm zachodzacych w zwigzku z funkcjonowaniem miedzynarodowych umow
o ochronie inwestycji. Jak wyzej wspomniano, punktem wyjscia z reguly jest
odpowiednia wyktadnia, ktéra przez odpowiednig rekonstrukcje normy znaj-
dujacej zastosowanie w sprawie przewaznie prowadzi do unikniecia pytania
o norme kolizyjna (kolizje pozorne), nie zawsze jednak da sie tego pytania
uniknaé. Dla okreSlenia wlaSciwe] perspektywy dalszych rozwazan warto
uswiadomi¢ sobie, ze relacje, dla ktérych przychodzi poszukiwaé prawa wla-
Sciwego, ksztattuja sie pomiedzy inwestorem — bedacym zazwyczaj 1 w pierw-
szej kolejnosci podmiotem prawa prywatnego — a suwerennym panstwem?.

Miedzynarodowe umowy o ochronie inwestycji wprowadzaja okre$lone
tam materialne gwarancje ochrony inwestoréw?8. Istotne znaczenie ma przy
tym ustalenie, jaki charakter prawny maja normy konwencyjne definiujace
pojecie inwestycji. Zdaniem Michata Pyki formuluja one ,reguty kolizyjne,
odsylajace do stosowania prawa krajowego panstwa przyjmujacego inwesty-
cje”?’. Zdaniem tego autora ,,odwolanie do prawa krajowego, zawarte w trak-
tacie inwestycyjnym, rozgranicza systemy prawne panstw, ktére mogltyby
znajdowacd zastosowanie do oceny istnienia inwestycji”, a ,reguty kolizyjne,
zawarte w definicji inwestycji w traktacie odsylaja zatem nie tylko do norm
merytorycznych prawa krajowego panstwa przyjmujacego, ale réwniez do
regutl kolizyjnych tego prawa”?®. Dalej w ocenie tegoz autora ,,[o]dwolanie do
prawa krajowego, zawarte w definicji inwestycji w traktacie inwestycyjnym,
przyjmuje postaé reguty kolizyjnej drugiego stopnia. Reguta ta odsyla do sto-
sowania regul kolizyjnych pierwszego stopnia obowigzujacych w panstwie
przyjmujacym inwestycje”?.

Wydaje sie, ze powyzszy poglad, jak 1 powolanie sie na poglad Wojciecha
Popiotka dotyczacy odestania nie sa trafne 1 wynikaja z pewnego nieporozu-
mienia zwigzanego z omylkowym utozsamieniem instytucji odestania z in-
stytucja wskazania prawa wlasciwego. Kolizyjnoprawne wskazanie bowiem
zasadniczo obejmuje prawo wlasciwe jako system (wraz z zawartymi w nim
normami kolizyjnymi), a zagadnienie odeslania powstaje dopiero wéwczas,
gdy norma kolizyjna prawa prywatnego miedzynarodowego obowiazujaca
w panstwie, w ktorym dokonywana jest ocena danego stosunku (norma koli-
zyjna prawa wskazanego), przewiduje w danym przypadku wlasciwos$é obcego
prawa, gdyz uznaje za rozstrzygajace inne powigzanie ocenianego stosunku

24 Kelsen (2014): 449-481.

% Zob. na ten temat w catosci Alvik (2011).

26 Basener (2017): 70.

2T Pyka (2018): 298 z powotaniem na Popiotek (2014): 353, przy czym nalezy zaznaczy¢, ze ten
ostatni autor pisze w tym miejscu o instytucji odestania w ogdlnoéci.

28 Pyka (2018): 299, z podobnym powolaniem na Popiotek (2014): 356.

2 Pyka (2018): 299.
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z okre§lonym obszarem prawnym niz powiazanie, ktérym kieruje sie¢ norma
prawa wskazujacego®.

Takze przy rozstrzyganiu sporéw pomiedzy inwestorami a panstwa-
mi (sporéw inwestycyjnych) dochodzi do kolizji norm nalezacych do réznych
systemow prawnych, a ich rozstrzyganie w sensie instytucjonalnym ewolu-
owatlo na przestrzeni dziejow?'. Owo rozstrzyganie dokonuje sie wspolcze$nie
w znaczne] mierze w miedzynarodowym arbitrazu inwestycyjnym 1 utozsa-
miane bywa z szerokim rozumieniem pojecia arbitrazu inwestycyjnego, obej-
mujacego kazda procedure, z ktérej moze skorzystaé inwestor dla dochodzenia
swoich roszczen na podstawie traktatu inwestycyjnego, w tym réwniez proce-
dury stworzone do rozstrzygania sporéw handlowych?®?.

Piszac o prawie wlasciwym, stanowiacym podstawe rozstrzygniecia spo-
ru miedzynarodowego, trzeba mie¢ na uwadze rézne zakresy, dla ktérych
wskazanie prawa wlasciwego ma nastapi¢. W tym znaczeniu mozna wyroznic
miedzy innymi: prawo wlaciwe dla ustalenia kompetencji (jurysdykeji) sadu,
prawo wlaéciwe dla meritum (tresci) sporu (lex causae)®, prawo wiasciwe dla
réznych kwestii szczegélnych (wstepnych, incydentalnych, czastkowych)3,
prawo wlasciwe dla umowy inwestycyjnej pomiedzy panstwem a inwestorem
(state contract)®®, prawo witasciwe dla procedury arbitrazowej (lex arbitrii),
prawo wlasciwe dla procedur postarbitrazowych?®.

Wspomniane na samym poczatku kolizje praw 1 norm prawnych zachodza
tu na kilku ptaszczyznach®’. Pierwsza z nich jest ptaszczyzna relacji norm kra-
jowej konstytucji do norm prawa miedzynarodowego 1 prawa europejskiego,
druga — wzajemne relacje norm prawa miedzynarodowego publicznego, trze-
cia — relacje pomiedzy normami prawa miedzynarodowego a normami prawa
europejskiego, czwarta — relacje pomiedzy normami prawa miedzynarodowego
a normami prawa krajowego, piata — relacje miedzy normami prawa europej-
skiego a normami prawa krajowego, szésta — relacje norm krajowych do norm
obcych, siédma — relacje norm krajowych. Punkt wyjécia, a zarazem kolejnoéé
1 hierarchiczne ujecie tych ptaszczyzn i relacji — patrzac z czysto pragmatycz-
nego punktu widzenia popartego prostym ogladem istniejacej praktyki — zale-
zy od rozstrzygniecia zagadnienia wstepnego, a mianowicie od ustalenia, kté-
ry organ bedzie posiadal kompetencje do rozstrzygania sprawy: sad krajowy
czy miedzynarodowy sad arbitrazowy?®.

30 Pazdan (2017): 89. Podobnie Popiotek (2014): 353 1 354.

3 Na temat historii miedzynarodowego prawa inwestycyjnego zob. Soranayah (2004): 18 n.

32 Por. Pyka (2018): 151 19 na temat pojecia miedzynarodowego arbitrazu inwestycyjnego,
a na temat odréznienia od arbitrazu handlowego 23-30.

33 Weiniger (2017): 71, ktéry wyrdznia: (1) prawo wlasciwe dla meritum (treéci) sporu (lex
causae), (2) prawo wtasciwe dla umowy arbitrazowej pomiedzy panstwem a inwestorem, (3) prawo
wlaséciwe dla samej procedury arbitrazowej (lex arbitrii).

3 Por. Pyka (2018): 287.

3 Por. Horn (2004): 12—-14.

36 Por. Basener (2017): 177-190.

37 Por. Tietje (2011): 5.

3 Por. Basener (2017): 151 n., 199 n., odpowiednio dla umdéw o ochronie inwestycji wewnatrz-
1 zewnatrzunijnych.
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Miedzynarodowe prawo inwestycyjne®, stanowiace wyodrebniony frag-
ment miedzynarodowego prawa publicznego?® poczawszy od drugiej polowy
XX w. przezywalo niezmiernie intensywny rozwdj, ktéry do niedawna mierzy¢
mozna byto przede wszystkim liczbg dwustronnych uméw o ochronie inwesty-
cji (tzw. BIT-6w, Bilateral Investment Treaties), cho¢ przybywato takze umow
wielostronnych, takich jak na przyklad konwencja waszyngtonska (ICSID)*
czy Traktat Karty Energetycznej??. Umowy te niewatpliwie towarzyszyly pro-
cesom globalizacyjnym $wiatowe] gospodarki 1 je wspieraly. W ostatnich la-
tach nastepuja jednak zmiany zwiazane gtéwnie z tendencjami do ponownego
wzmacniania panstw i ich lokalnych intereséw ekonomicznych, a dotychczaso-
wy model rozstrzygania sporéw inwestycyjnych od dluzszego czasu jest kryty-
kowany*®. Na to ostatnie nalozylo sie jeszcze inne zjawisko — w pewnym sensie
podobne do tego ostatniego, cho¢ wystepujace w nieco innej skali, a dotyczace
wzmocnienia 1 podkre§lenia autonomii europejskiego systemu prawnego: Try-
bunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej, powotujac sie na tozsamoéé i au-
tonomie unijnego porzadku prawnego, mocno podkres§lit swoje kompetencje
w omawianym zakresie. Wyrok TSUE z 6 marca 2018 r. w sprawie Achmea**
stanowil kamien milowy europejskiego orzecznictwa, stajac sie bezposérednia
przyczyna likwidacji catego systemu sadownictwa polubownego rozstrzygaja-
cego spory z zakresu wewnatrzunijnych umoéw o ochronie inwestycji*®. Nadto
stanowil jasny sygnal do wzmocnienia*®, a w przyszloéci — byé moze — takze
reformy sadow powszechnych panstw cztonkowskich, okreélanych w nim jako
»sady unijne”.

Rozstrzyganie miedzynarodowych sporéw inwestycyjnych przez sady kra-
jowe przewidziano wprost w porozumieniu o wygasnieciu dwustronnych trak-
tatéow inwestycyjnych miedzy panstwami czlonkowskimi Unii Europejskie;,
sporzadzonym w Brukseli 5 maja 2020 r.*” Tre§¢ porozumienia prowadzi do

3 Na temat pojecia miedzynarodowego prawa inwestycyjnego i jego relacji do miedzynarodo-
wego prawa publicznego w polskiej literaturze zob. Jezewski (2019): 2-3.

40 Por. Holken (2017): 24. Na temat self-conteined regime: Simma, Pulkowski (2006): 483—
529. Zob. takze Koskeneemi (2006): 159-164; por. takze Klein (2006).

% The Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nation-
als of Other States, https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/documents/ICSID%20Conven-
tion%20English.pdf

42 Traktat Karty Energetycznej oraz Protokdét Karty Energetycznej dotyczacy efektywnosci
energetycznej i odno$nych aspektéw ochrony $rodowiska sporzadzone w Lizbonie dnia 17 grudnia
1994 r., Dz. U. 2003, Nr 105, poz. 985.

43 Zob. Sottysiniski (2011): 1854 n.

4 Wyrok TSUE z 6 marca 2018 r., C-284/16, Slowakische Republik przeciwko Achmea BV,
EU:C:2018:158. Szerzej Zmij (2019): 535 n.

4 Na temat konsekwencji dla Polski zob. Bosek (2022): 65—74.

46 Por. zwlaszcza wyrok TSUE (wielka izba) z 26 pazdziernika 2021 r. w sprawie C-109/20,
Rzeczpospolita Polska przeciwko PL Holdings Sarl, ECLI: ECLI:EU:C:2021:875.

47 Porozumienie o wygasnieciu Dwustronnych Traktatow Inwestycyjnych miedzy panstwami
cztonkowskimi Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE L 2020.169.1 (dalej jako: porozumienie). Por. tez
wyrok TSUE (wielka izba) z 26 pazdziernika 2021 r. w sprawie C-109/20, Rzeczpospolita Polska
przeciwko PL Holdings Sarl: pkt 68, gdzie stwierdzono, ze ochrona praw podmiotowych, jakie
okreslony tam podmiot wywodzi z prawa Unii, powinna by¢ zapewniona w ramach systemu sa-
downiczego panstw czlonkowskich — w tym wypadku polskiego systemu sadowniczego. W zwigzku
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wniosku, ze celem regulacji w nim zawartej jest, po pierwsze, zapobiezenie
sytuacji, w ktorej wszczynane bylyby lub toczyly sie rownolegle z postepowa-
niami przed sadami krajowymi postepowania arbitrazowe na podstawie do-
tychczasowych umoéw inwestycyjnych lub postepowania koncyliacyjne na pod-
stawie samego porozumienia (art. 10 ust. 1 lit. a i ¢ oraz ust. 2 porozumienia)
oraz zapobiezenie podwdjnemu odszkodowaniu (art. 10 ust. 5 porozumienia).
7 punktu widzenia tematu niniejszego opracowania uwage zwraca jednak
tres¢ kolizyjnych regut zawartych w ust. 3 1 ust. 4 omawianego artykulu. Nor-
ma art. 10 ust. 1 lit. b oraz ust. 3 porozumienia jasno wskazuja, ze kompe-
tencja sadu krajowego ograniczona zostala celem dochodzenia roszczenia na
podstawie prawa krajowego lub prawa Unii, a postanowien umow inwestycyj-
nych wygastych na mocy porozumienia nie uznaje sie za cze$¢ prawa majacego
zastosowanie w postepowaniach przed sadem krajowym. Druga z kolizyjnych
regul interpretacyjnych, wynikajaca z art. 10 ust. 4 porozumienia, wskazuje,
ze kompetencja sadu krajowego nie obejmuje rowniez przyjmowania czy tez
kreowania na podstawie tegoz artykulu érodkéw prawnych, ktére nie byty-
by dostepne dla inwestora na mocy majacego zastosowanie prawa krajowego.

7 sytuacja opisana w art. 10 porozumienia bedziemy zatem mieli do czy-
nienia wtedy, gdy to sad krajowy bedzie rozstrzygal miedzynarodowy spér in-
westycyjny, dla ktérego zaréwno procesowa, jak 1 materialnoprawnag podstawe
rozstrzygniecia bezpoérednio (jednak w zwiazku ze wspominanym art. 10 po-
rozumienia) stanowi¢ beda normy prawa krajowego 1 unijnego. Kompetencje
sadéw lub innych organéw krajowych do orzekania w przedmiocie ochrony
inwestycji przewiduje tez szereg dwustronnych uméw o ochronie inwestycji,
ktorych strona pozostaje nadal Rzeczpospolita Polska®®.

Zagadnienie prawa wlasciwego dla ochrony inwestycji nalezy do kwestii
zlozonych, na ktore nietatwo jest udzieli¢ prostej odpowiedzi. Tradycyjnie
punktem wyjécia dla sadu panstwowego moze byé prawo panstwa goszczace-
go (przyjmujacego) ze swoimi postanowieniami o charakterze prawa obcych®.
Jak trafnie zauwaza sie w doktrynie, to ostatnie podlega suwerennej wladzy
panstwa goszczacego (przyjmujacego), przy czym prawnomiedzynarodowe —
w tym unijne — sktadniki prawne sg takim przypadku nie mniej wazne, a na-
wet przypisywana im jest rola nadrzedna®. To ostatnie stwierdzenie powinno

z tym przy zalozeniu, ze dosztoby do stwierdzenia luki w ochronie owych praw, luka ta powinna
zosta¢ wypelniona w ramach tego systemu, w razie potrzeby we wspétpracy z Trybunatem w ra-
mach jego kompetencji.

4 Por. np. art. 7 ust. 2 umowy miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej i Rzadem Republiki
Tunezyjskiej w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji, sporzadzonej w Tunisie dnia
29 marca 1993 r. (Dz. U. 1994, Nr 8, poz. 28), zgodnie z ktérym spér pomiedzy panstwem a in-
westorem, w razie braku osiagniecia rezultatu w drodze konsultacji pomiedzy stronami sporu,
w drugiej kolejnoéci moze by¢ przedlozony do rozstrzygniecia w drodze postepowania administra-
cyjnego lub sadowego wlasciwego w panstwie goszczacym (przyjmujacym), na ktérego terytorium
znajduje sie inwestycja.

4 Reinisch (2015): 400—401. Por. jednak Birkner (2016): 454, z powolaniem na Reinischa
pisze o zwyczajowym prawie publicznym miedzynarodowym. Trudno jednak zaprzeczy¢ roli, jaka
odgrywaja w praktyce krajowe ustawowe regulacje prawa obcych.

%0 Dolzer, Tietje, Wackernagel (2017): 1185.
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jednak podlegaé¢ dodatkowemu rozréznieniu, poniewaz w tym zakresie rodza
sie kwestie dotyczace prawnomiedzynarodowych kompetencji Unii Europe;j-
skiej oraz konstytucyjnej rangi przepiséw prawa miedzynarodowego w $wietle
regulacji konstytucyjnych panstwa goszczacego (przyjmujacego)®.

Przepisy prawa krajowego odgrywaja role przy ocenie miedzy innymi: ist-
nienia 1 legalno$ci inwestycji®2, pochodzenia osoby lub spélki, istnienia rosz-
czen kontraktowych, waznos$ci kontraktu, okreslenia zakresu inwestycji chro-
nionej, ustalenia istnienia prawa wtasnosci (w konteks§cie oceny, czy doszto do
wywlaszczenia)®®. Gros tych przepiséw to przepisy prawa administracyjnego
stosowane przez krajowe organy regulacyjne 1 sady. Kwestie prawa wlasciwe-
go moga sie takze pojawié¢, gdy sad arbitrazowy rozpoznajacy miedzynarodowy
spér inwestycyjny rozwaza ustalenia dokonane przez krajowe sady, trybuna-
ly czy krajowe organy regulacyjne w kwestii statusu inwestycji w krajowych
systemach prawnych; osobnym zagadnieniem jest zwiazanie arbitrazu prawo-
mocnymi decyzjg lub orzeczeniem krajowym?.

Normy kolizyjne w omawianym obszarze moga by¢ rekonstruowane na
podstawie przepisow: Konstytucji RP (np. art. 91 ust. 2 1 ust. 3%), uméw mie-
dzynarodowych, a takze prawa europejskiego (np. art. 2 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej [TFUE]*®) oraz prawa krajowego (np. art. 6 ustawy
z 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe®” [p.p.m. 2011])%.

W przypadku panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej do tego wszyst-
kiego dodaé nalezy stwierdzenie, ze znaczna cze$¢ istotnych regulacji admi-
nistracyjnoprawnych, potencjalnie dotyczacych inwestycji, to przepisy prawa
unijnego. Przykladowe unormowania prawa europejskiego miarodajne w spra-
wie inwestycji moga dotyczy¢ na przyklad: podstawowych swobdd traktato-
wych 1 ich ograniczen, pomocy publicznej, konkurencji, ochrony $rodowiska,
zamoOwien publicznych, bankowo$ci, energetyki itp®. W tym zakresie moga
pojawié¢ sie konflikty norm na linii prawo europejskie — prawo miedzynaro-
dowe (umowa o ochronie inwestycji). W doktrynie rozwazana jest mozliwo§é
rozstrzygania tego typu konfliktéw zgodnie z normami kolizyjnymi rekonstru-
owanymi na podstawie przepisow Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow
z 23 maja 1969 r. sporzadzonej w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r.%° (m.in. art. 27,
art. 30, art. 31 czy art. 59 Konwencji) oraz norm kolizyjnych wynikajacych

51 7mij (2019): 550-552.

2 Douglas (2003): 211; Pyka (2018): 283—-302.

% Weiniger (2017): 73.

5 Weiniger (2017): 73, 74.

% Por. uchwata SN z 8 stycznia 2020 r., I NOZP 3/19; wyrok SN z 2 czerwca 2020 r.,
INO 192/19.

% Dz. U. 2004, Nr 90, poz. 864/2 ze zm.

> T.j. Dz. U. 2023, poz. 503.

% Por. Sznajder-Peron (2014): 534 i 535; (2018): 132—134; Popiotek (2016): 53-58; Poczobut
(2017): 198-202.

3 Zob. szerzej na ten temat Basener (2017): 156-170.

% Vienna Convention on the law of treaties (with annex). Concluded at Vienna on 23 May
1969, Recueil des traités des Nations Unies, vol. 1155, s. 331, opublikowana w Rzeczpospolitej
Polskiej (Dz. U. 1990, Nr 74, poz. 439, dalej jako: Konwencja).
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z samych traktatow europejskich, przy czym rozrdéznia sie w tym zakresie
umowy o ochronie inwestycji ,,wewnatrzunijne”®! 1, zewnatrzunijne” (zawiera-
ne z panstwami trzecimi)®2,

O ile przy rozpatrywaniu sporéw inwestycyjnych przez miedzynarodowe
sady arbitrazowe podstawowag role odgrywa zasada autonomia woli stron®,
zgodnie z ktora arbitrzy powinni w pierwszej kolejnoSci dociec, czy strony
wybraly prawo bedace podstawa rozstrzygania sporu pomiedzy nimi®, o tyle
w przypadku rozstrzygania sporu inwestycyjnego przez sad krajowy wydaje
sie watpliwe, czy strony moglyby wybraé jako prawo wlasciwe (podstawe roz-
strzygniecia takiego sadu) obce prawo publiczne. Czym innym jednak byloby
dojscie tego prawa do gltosu na podstawie art. 6 p.p.m. 2011, zgodnie z ktorym
prawo wlasciwe stosowane na podstawie przepiséw ustawy niniejszej obej-
muje takze przepisy prawa publicznego, ktére wedtug tego prawa znajduja
zastosowanie do danego stosunku prawnego. Wydaje sie, ze do podobnej sy-
tuacji moze doj§¢ w przypadku zastosowania przez sad art. 12 ust. 2 rozpo-
rzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z 17 czerwca
2008 r. w sprawie prawa wtasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I)%,
stanowiacego, ze w odniesieniu do $rodkéw, ktoére wierzyciel moze podjaé
w przypadku nienalezytego wykonania, bierze sie pod uwage prawo pan-
stwa, w ktérym nastepuje wykonanie. Jest to mozliwo$¢ raczej pozorna,
poniewaz sprawa o odszkodowanie pomiedzy inwestorem a panstwem jest
sprawa z natury dotyczaca czynu niedozwolonego, wynikajacego z naru-
szenia okreSlonego standardu traktowania inwestora okre§lonego prawem,
wiec racze) tylko w razie sporu na tle indywidualnej umowy inwestycyjnej
(state contract) mogloby dojé¢ do gltosu prawo miejsca wykonania wskazane
przez wspomniang norme. Nadto nalezy wzigé¢ pod uwage to, ze wykonanie
ewentualnych zobowiazan przez strony najczeéciej nastepuje w warunkach
1 otoczeniu prawa panstwa goszczacego (przyjmujacego), a spor rozstrzygany
jest réwniez w ramach jego jurysdykeji.

III. STOSOWANIE A UWZGLEDNIANIE PRAWA WEASCIWEGO
W MIEDZYNARODOWYCH SPORACH INWESTYCYJNYCH
PRZEZ SADY ARBITRAZOWE I SADY PANSTWOWE

Kwestia prawa wlasciwego w przypadku stosowania prawa przez miedzy-
narodowy sad arbitrazowy jest bardziej ztozona niz w przypadku sgdu pan-
stwowego®®. Znaczenie lex fori, a w szczegdlnoéci lex loci arbitrii, jak réwniez

61 Basener (2017): 191 n.

52 Basener (2017): 335 n.

5 Por. w odniesieniu do arbitrazu handlowego Poczobut (2015): 237.

54 Bonifatemi (2018: 485). Por. jednak odmiennie TSUE o arbitrazu inwestycyjnym w wyroku
w sprawie Achmea: pkt 54 1 55.

6 Dz. Urz. UE L 2008, nr 177, s. 6 ze zm.

5 Por. Kreindler (2004): 401-424.
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stosowanie regul prawa prywatnego miedzynarodowego (kolizyjnego) w przy-
padku arbitrazu handlowego jest przedmiotem dyskusji w doktrynie®”. Jeszcze
bardziej komplikuje sie wspomniana kwestia w przypadku miedzynarodowe-
go arbitrazu inwestycyjnego®. W literaturze wyrazany jest niekiedy poglad,
ze w przypadku sadu polubownego w arbitrazu inwestycyjnym, zwlaszcza
w przypadku ICSID, swoista, lex fori stanowi prawo miedzynarodowe publicz-
ne. Sady takie stoja poza krajowym porzadkiem prawnym i stosuja prawo kra-
jowe jako prawo obce®. Ze zrozumiatych wzgledéw sad krajowy (panstwowy)
nie moze w taki sam spos6b podej$é do zagadnienia lex fori, poniewaz natrafi
od razu na wyzej wskazane dylematy natury konstytucyjnej o pierwszorzed-
nym znaczeniu’.

W literaturze zwraca sie uwage na pewne korzys$ci mogace wynikacé dla
inwestora ze skorzystania z procedur panstwowych obok procedur arbitrazo-
wych™. W zestawieniu z miedzynarodowym arbitrazem inwestycyjnym, kto-
rego rola — zgodnie z utrwalonym pogladem, weryfikowanym pod wpltywem
miedzynarodowego orzecznictwa’ — generalnie polega na okreéleniu odpowie-
dzialnoS$ci panstwa i zasadzeniu odszkodowania z tytulu naruszenia miedzyna-
rodowej umowy inwestycyjnej, sad krajowy dysponuje szersza gama mozliwo-
$ci stosowania Srodkéw prawnych realizujacych pierwotna ochrone inwestora,
podczas gdy miedzynarodowemu arbitrazowi przypada zasadniczo wspomnia-
na na poczatku ochrona wtérna (kompensacyjna)™. Nie nalezy jednak tracié
z pola widzenia tego, ze kwestia gtdwna w przypadku miedzynarodowego spo-
ru inwestycyjnego jest miedzynarodowa odpowiedzialnoéé panstwa™. W takim
przypadku postanowienia merytoryczne traktatu tworza standardy ochrony,
pod katem ktérych postepowanie stron jest oceniane przez sad arbitrazowy,
podczas gdy reguly prawa miedzynarodowego w kazdym przypadku tworza
prawo wiasciwe” dla ustalenia powstania, zakresu, modyfikacji, wylaczenia,
interpretacji i dzialania takich postanowien (np. dotyczacych odpowiedzialno-
§ci panstwa, ktore prowadza do ustalenia, czy miedzynarodowe zobowiazanie
zostalo naruszone, 1 nadaja takiemu naruszeniu specyficzne skutki lub usta-
laja okolicznoéci egzoneracyjne, lub ustalaja reguly interpretacji traktatu, gdy
charakter 1 zakres zobowiazan stron sa sporne™).

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze szereg pozostajacych nadal w mocy
umoéw o ochronie inwestycji zawartych pomiedzy RP a panstwami spoza Unii

57 Por. De Ly (2011): 5-16; Nazzini (2016): 681-703. Na temat lex loci arbitrii por. Zratek
(2017): 61 n.

68 Zmij (2019): 537; Bosek, Zmij (2020b): 16.

% Bornsen (2016): 21 n. 1 273.

" Zmij (2019): 537; Bosek, Zmij (2020b): 16.

' Tak Basener (2017): 107 1 108.

72 Zob. np.: von Pezold przeciwko Zimbabwe, ICSID Case No. ARB/10/15, Award (28.08.2015)
[700], [723], https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7095_0.pdf [dostep:
18.03.2023]. Por. Hindenlang (2015): 68, 78.

3 Tak Basener (2017): 107 1 108 z powotaniem pogladéw za i przeciw z literatury i orzecznic-
twa. Co do najnowszych tendencji traktatowych por. nizej art. 8.31 ust. 2 CETA.

7 Por. Bonifatemi (2018): 500.

7> Bonifatemi (2018): 499.
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Europejskiej zawiera postanowienia dotyczace prawa wlasciwego. Kwestie
prawa wlasciwego uregulowano takze w wielostronnych porozumieniach, na
przyktad w art. 26 ust. 6 Traktatu Karty Energetycznej (TKE)", art. 42 Kon-
wencji o rozstrzyganiu sporéw inwestycyjnych pomiedzy panstwami i obywa-
telami innych panstw z 1965 r. (ICSID)™ czy art. 8.31 Kompleksowej umowy
gospodarczo-handlowej miedzy Kanada, z jednej strony, a Unia Europejska
1jej panstwami cztonkowskimi, z drugiej strony, podpisanej w Brukseli w dniu
30 pazdziernika 2016 r. (CETA)™.

Warto zatrzymaé sie na chwile nad tym ostatnim unormowaniem, po-
niewaz jest ono kompleksowe 1 dotyczy umowy nowszej generacji. Zgodnie
z art. 8.31 ust. 1 CETA, wydajac decyzje, trybunat [CETA] stosuje umowe
zgodnie z wyktadnia Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw oraz innymi
przepisami 1 zasadami prawa miedzynarodowego obowiazujacego strony. Co
réwniez istotne, zgodnie z ust. 2. tegoz artykutu trybunatl ten nie jest wlasciwy
do okre§lania (orzekania w przedmiocie) zgodno$ci z prawem §rodka, ktory
stanowi rzekomo naruszenie postanowien umowy na podstawie prawa krajo-
wego strony. Dla wiekszej pewnoséci przy okreslaniu zgodnosci érodka z posta-
nowieniami umowy trybunat [CETA] moze rozwazaé, w stosownych przypad-
kach, prawo krajowe strony jako element stanu faktycznego. Trybunal kieruje
sie przy tym aktualna wykladnia prawa krajowego dokonang przez sady lub
organy tej strony, a interpretacja prawa krajowego przez Trybunal nie jest
wigzaca dla sadéw lub organéw tej strony™.

Na tym tle nalezy nawiagzac¢ do kolejnego istotnego zagadnienia, jakim jest
pytanie, czy sady panstwowe lub polubowne, rozstrzygajac sprawy o ochrone
inwestycji, stosuja, czy tylko ,uwzgledniaja” prawo krajowe, a w przypadku
panstw czltonkowskich Unii Europejskiej takze prawo unijne — na co wskazuje
treéé opinii TSUE 1/17%.

Kwestia samego sposobu stosowania prawa obcego przez sady w ogdl-
noéci®!, a nadto rozréznienia pomiedzy ,stosowaniem” a ,,uwzglednianiem”®?
przez sady panstwowe obcych przepisow prawa publicznego, w tym przepi-
séw prawa administracyjnego, a takze tak zwanych przepiséw wymuszajacych
swoje zastosowanie®?, jest od dawna przedmiotem analizy 1 sporéw w prawie
prywatnym miedzynarodowym. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze pomimo
utworzenia jednego unijnego systemu prawa prywatnego miedzynarodowego,
praktyka stosowania prawa obcego w réznych panstwach europejskich jest da-
lece niejednolita 1 oscyluje pomiedzy pelnym 1 konsekwentnym stosowaniem
a jedynie ,uwzglednianiem” tego prawa jako ,faktu”, ktérego ciezar udowod-

76 Dz. Urz. UE L 1994 r., nr 380, s. 24 ze zm.

" https:/ficsid.worldbank.org/sites/default/files/ICSID%20Convention%20English.pdf [dostep:
12.06.2023].

 Dz. Urz. UE 2017, L 11: 23.

™ Szerzej Bosek, Zmij (2020b): 16, 17.

80 Opinia 1/17 (umowa CETA UE-Canada) z 30 kwietnia 2019 r., EU:C:2019:341. Obszerniej
stanowisko w tej Bosek, Zmij (2020b): 11, 12; zob. takze Bosek, Zmij (2020a): 254-256.

81 Zob. ogélnie na temat stosowania prawa obcego Erecinski (1981).

82 Por. Pazdan (2017): 1111 112; Sznajder-Peron (2014): 508 n.

8 Por. Zmij (2003): 94 1 95.
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nienia spoczywa na stronie lub stronach®. Ta ostatnia mozliwo$é wiaze sie
jednak z duza dowolnoscig 1 brakiem pewnoS$ci prawa, co zasadniczo narusza
podstawowa, dla wszystkich systeméw prawnych zasade legalizmu®.

Przeciwko koncepcji ,uwzgledniania” prawa krajowego jako faktu przema-
wia obszerna 1 dominujaca w doktrynie krytyka tego rozwiazania jako nieod-
powiadajacego wspotczesne] praktyce rozstrzygania sporéw inwestycyjnych®,
Podobnie ma sie rzecz ze stosowaniem prawa unijnego przez trybunaly CETA.
Poglad sformutowany w opinii 1/17, zgodnie z ktérym trybunaty CETA nie do-
konuja wyktadni i nie stosuja prawa Unii, nie rozwiewa szeregu watpliwosci,
w szczegblnoéci nie rozwiazuje problemu napieé, jakie moga wynikacé z lojalnego
wykonywania przez panstwa czlonkowskie prawa Unii kwalifikowanego jedno-
cze$nie przez trybunaly CETA jako wadliwe 1 uzasadniajace odszkodowania®'.

Pewna zaleta koncepcji ,,uwzgledniania” prawa krajowego moze wydawac
sie potencjalna eliminacja problemu kolizji norm: skoro nie ma stosowania pra-
wa, nie ma rowniez kwestii kolizji norm, a cale zagadnienie sprowadza sie do
odpowiedniej wykladni przepiséw umowy miedzynarodowej. Jest to jednak pe-
wien pozor, ktéry w praktyce moze tylko prowadzi¢ do watpliwej przewidywal-
noéci 1 transparentno$ci rozstrzygnie¢ na niej opartych, zaburzajac jego syste-
mowy charakter. W mojej ocenie koncepcja ,uwzgledniania” przepisow prawa
obcego jest szczegdlnie nietrafna w przypadku rozstrzygania sporu inwestycyj-
nego przez sad panstwowy, prowadzi bowiem (ze wzgledu na niejasny charakter
owego ,uwzgledniania” w zestawieniu z utrwalonym znaczeniem pojecia stoso-
wania prawa) do znacznego utrudnienia kontroli instancyjnej, a tym samym do
powaznych zastrzezen natury konstytucyjnej, zwiazanych z naruszeniem zasa-
dy legalizmu®. Takze w przypadku rozstrzygniecia sadu arbitrazowego utrud-
nia jego kontrole w ramach postepowan postarbitrazowych.

W przypadku orzekania w sprawach o ochrone inwestycji przez sad pan-
stwowy (najczesciej sad panstwa goszczacego) zagadnienie stosowania wlas-
nych (obowiazujacych w siedzibie sadu) przepiséw prawa publicznego, w tym
prawa administracyjnego, w praktyce wydaje sie do$¢ oczywiste. Jezeli pod-
stawe powodztwa stanowi roszczenie z tytutu odpowiedzialnosci Skarbu Pan-
stwa za niezgodne z prawem wykonywanie wladzy publicznej 1 w sprawie
orzekaé bedzie sad polski, wéwcezas kolizyjnoprawna podstawe rozstrzygnie-
cia stanowi art. 35 p.p.m. 2011, zgodnie z ktéorym odpowiedzialno$¢ cywilna
za dzialania i zaniechania organéw wykonujacych w danym panstwie wtadze
publiczna podlega prawu tego panstwa — w tym przypadku prawu Rzeczpospo-
litej Polskiej®. Dalsze ,,pionowe” kolizje (w obrebie polskiego systemu prawa,
ktéry zostal wskazany) rozstrzygacé nalezy zgodnie z konstytucyjna hierarchia

84 Szerzej na ten temat por. Esplugues (2011): 3 n.

8 Bosek, Zmij (2020b): 11.

86 Zamiast wielu Bornsen (2016): 38 n.; w polskiej literaturze Pyka (2018): 283.

87 Bosek, Zmij (2020b): 11.

88 Bosek, Zmij (2020b): 11, przyp. 72.

8 Nalezy jednak pamietaé, ze przepis ten statuuje norme o charakterze dwustronnym 1 roz-
strzyga o odpowiedzialno$ci za dzialania i zaniechania organéw polskich, o ile na przeszkodzie nie
stanie immunitet jurysdykecyjny panstwa, takze obcego. Tak Pacuta (2018): 341.
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zrédel prawa (wyznaczona przez art. 8, art. 9, art. 87, art. 91 Konstytucji RP).
Watpliwo$¢ powstanie natomiast wowczas, gdy prawem wilasciwym bedzie
prawo obce — inne niz to, ktére obowigzuje w siedzibie sadu.

Normatywna, kolizyjnoprawna podstawe do stosowania w sprawach cy-
wilnych obcych przepiséw prawa publicznego w Polsce wprowadzit wspo-
mniany juz art. 6 ust. 1. p.p.m 2011%°. W przypadku stosowania obcego prawa
publicznego wyrazony zostat trafny poglad, ze sad panstwa forum nie moze
jednak przejmowac na siebie kompetencji procesowych 1 sprawowac wladztwa
publicznoprawnego panstwa, ktérego prawo jest wlasciwe, a w konsekwencji
na przyklad nakladaé na ich podstawie kar administracyjnych czy nakazéw,
a jedynie orzekaé o skutkach prawnych zastosowania przepiséw publiczno-
prawnych®!. Ostatecznie w kazdym przypadku konieczna staje sie¢ miedzy in-
nymi ocena aspektéw kompetencyjnych 1 proceduralnych w celu ustalenia, czy
sad moze rozstrzygaé¢, w ramach swojej kompetencji, o roszczeniu wywodzo-
nym z normy prawa publicznego®.

Wydaje sie, ze stosowanie obcych norm prawa publicznego, w tym obcych
norm prawa administracyjnego, cho¢ z natury pozostaje ,,stosowaniem” prawa
1 w tym sensie w prosty sposéb poddaje sie w przypadku sadéw powszech-
nych kontroli instancyjnej, w niektérych przypadkach przypominaé moze
czesto przewidziany przez ustawodawce zabieg ,odpowiedniego stosowania”
przepiséw prawa, co nie wylacza odpowiednich modyfikacji podyktowanych
charakterem sprawy z zakresu miedzynarodowej ochrony inwestycji, a takze
zwigzanych z ramami norm kompetencyjnych, w tym procesowych, w ramach
ktorych jest ona rozstrzygana.

Niewykluczone jest tez zastosowanie klauzuli porzadku publicznego, je-
zeli skutki zastosowania obcego prawa administracyjnego bylyby sprzecz-
ne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej
(art. 7 p.p.m. 2011)%. Stosowanie prawa wlasciwego, w tym przepiséw obcego
prawa administracyjnego, moze wowczas napotykaé na granice wyznaczone
przez porzadek publiczny fori, w zwiazku z realizacja wspolczeénie pojmo-
wanej suwerennos$ci panstwa, co zwlaszcza w niespokojnych czasach, jakich
doSwiadczamy, moze by¢ zwigzane z zapewnieniem bezpleczenstwa panstwa
1 spoleczenstwa, na przyklad koniecznos$cig zapewnienia bezpieczenstwa ener-
getycznego®, pojmowanego takze szerzej: z perspektywy zasady solidarnosci
energetycznej — w skali europejskiej®.

9% Por. Poczobut (2013): 271 n., ktéry na tle tego przepisu opowiada sie za jedynie uwzgled-
nianiem norm obcego prawa publicznego.

9 Popiotek (2016): 57. Tak tez Sznajder-Peron (2018): 134. Analizujac przyklady podane
przez Popiotka, warto zauwazy¢, ze chodzi raczej nie o stosowanie wprost przepiséw prawa pu-
blicznego, a o okreslenie przez sad skutkéw ich zastosowania na plaszczyznie prawa prywatnego.

92 Popiotek (2016): 58, z przykladowym powolaniem na wypowiedzi A. Dutty i J. Basedowa
z literatury niemieckie;j.

9 Por. Wojewoda (2007): 226; Popiotek (2016): 57; Sznajder-Peron (2018): 134.

% Na temat bezpieczenstwa energetycznego zob. Elzanowski (2008); Nowacki (2010).

9% Por. wyrok Trybunatu (wielka izba) z 15 lipca 2021 r. — Republika Federalna Niemiec /
Rzeczpospolita Polska, Komisja Europejska, Republika fotewska, Republika Litewska, C-848/19,
Dz. Urz. C 349 z 30 sierpnia 2021 r.: 7.



104 Grzegorz Zmij

IV. KONKLUZJA

Na skutek rozwoju prawa europejskiego w ostatnich latach wyraznie za-
rysowana zostala tendencja do poddania inwestycyjnych sporéw wewnatrzu-
nijnych rozstrzygnieciu sadéw krajowych (europejskich) kosztem arbitrazu.
W mocy pozostaje nadal jednak szereg uméw o ochronie inwestycji zawar-
tych z panstwami trzecimi (spoza Unii Europejskiej). Mozna prognozowac,
ze w bliskiej lub nieco dalszej perspektywie dojdzie jednak réwniez do ich
rozwigzania 1 zastapienia w cze$ci nowymil umowami, takze o charakterze
mieszanym.

Konkludujac, nalezy wskazaéd, ze zaréwno sady krajowe, jak 1 arbitraze
miedzynarodowe orzekajace w miedzynarodowych sporach inwestycyjnych,
stosujac prawo wilasciwe, moga czyni¢ to, siegajac zaréwno do norm krajo-
wych, jak 1 obcych, ktérych istotna czesé stanowia przepisy prawa administra-
cyjnego. Sposob stosowania tych przepiséw jest odmienny, tak jak réznia sie
natury sadownictwa panstwowego i polubownego. Nalezy wszakze pamietad,
ze z jednej strony cze$¢ wyrokow arbitrazowych trafia w ramach postepowan
postarbitrazowych do kontroli sprawowanej przez sady panstwowe (unijne).
Pomimo ograniczonych ram tejze kontroli, sady arbitrazowe powinny dazy¢ do
zapewnienia prawidlowosci 1 zgodnosci wyroku z porzadkiem prawnym fori,
a okoliczno$¢ ta zbliza nieco pozycje sadu arbitrazowego do sadu panstwo-
wego. Z drugiej strony nalezy jednak pamietaé o wynikajacej z orzecznictwa
TSUE niedopuszczalno$ci rozstrzygania w drodze arbitrazu wewnatrzunij-
nych sporéw inwestycyjnych, ktore stanowig domene sadéw panstwowych
(unijnych).

Kolizje praw 1 norm prawnych w sporach dotyczacych inwestycji zacho-
dza na kilku ptaszczyznach. Normy kolizyjne w omawianym obszarze moga
by¢ rekonstruowane na podstawie przepiséw: Konstytucji RP, uméw miedzy-
narodowych, a takze z prawa europejskiego oraz prawa krajowego (np. art. 6
ust. 1 p.p.m. 2011). Wobec sprzecznych koncepcji dotyczacych stosowania albo
uwzgledniania prawa wlasciwego, w tym przepiséw prawa administracyjnego,
w sytuacji gdy zagadnienia nie rozstrzyga sam prawodawca (jak w przypadku
CETA), nalezy opowiedziec¢ sie zdecydowanie za ich stosowaniem, co podykto-
wane jest wzgledami natury konstytucyjnej.

W koncu nalezy wspomnieé¢ o samej idei 1 toczacych sie od jakiego$ czasu
z udziatem Unii Europejskiej dyskusjach oraz préobach utworzenia wielostron-
nego miedzynarodowego systemu rozstrzygania spordow inwestycyjnych?,
opartego na stalym trybunale, ktérego regulacja mogltaby potencjalnie objaé
réowniez kwestie zwiazane z podstaws (poza procesowa, takze materialno-
prawng i kolizyjnoprawna) rozstrzygnie¢ samego Trybunatu, choé na razie
wydaje sie, ze w obecnej sytuacji na é§wiecie pelnej napieé 1 konfliktéw szanse
na jej realizacje sa znacznie utrudnione.

9 Zob. https://policy.trade.ec.europa.eu/enforcement-and-protection/multilateral-investmen-
t-court-project_en
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