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Streszczenie

Miedzynarodowa przestrzeh prawna wzbogacita sie w roku 2020 nowym instrumentem prawnym,
jakim jest konwencja singapurska o mediacji. Jej zastosowanie w polubownym rozwigzywaniu
sporow zalezne jest od aktywnosci panstw oraz UE, ktére mogg do niej przystgpi¢ lub pozostaé
poza obszarem jej oddziatywania. Na rynku prawnym UE po wydaniu przez TSUE orzeczenia
C-284/16 wejscie w zycie konwencji mogtoby uzupetni¢ przestrzen o instrument, ktory spetnia
podobne cele do orzecznictwa sgdow arbitrazowych w sprawach inwestycyjnych. Przejecie tego
instrumentu wymaga jednak myslenia poza dotychczasowym schematem rozwigzan prawnych.

Stowa kluczowe: arbitraz; mediacja; konwencja singapurska; rozwigzywanie sporow; ADR,;
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JEL: K33, K42

|l. Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest zmierzenie sie z wyzwaniami, jakie stwarza rozwigzywanie spo-
réw inwestycyjnych w Unii Europejskiej po wydaniu orzeczenia przez TSUE w sprawie C-284/16".
Samo orzeczenie Achmea nie bedzie przedmiotem analizy, gdyz ma ono juz wtasng obszerng lite-
rature (zob. Soloch, 2019, literatura tam przywotana), podobnie jak nie bedzie przedmiotem artykutu
reakcja znacznej czesci panstw cztonkowskich UE na przedmiotowe orzeczenie?. Wyzwania, ktére

* Starszy wyktadowca w Katedrze Prawa Europejskiego Uniwersytetu Jagiellonskiego; adwokat i akredytowany mediator w PGRP, CMiA IPH w Krakowie,
CM NRA,; poglady prezentowane w artykule sg stanowiskiem autorki, a nie instytucji, w ktérej jest akredytowana jako mediator; adres e-mail: malgorzata.
kozuch@uij.edu.pl; ORCID https://orcid.org/0000-0002-5559-2555.

T Wyr. TSUE z 28.09.2018 r. w sprawie C-284/16 Slowakische Republic vs. Achmea BV, ECLI:EU:C:2018:158.

2 Declaration of the Representatives of the Governments of the Member States of 15 January 2019 on the Legal Consequences of the Judgement of
the Court of Justice in Achmea and on Investment Protection in the European Union.
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sg identyfikowane w artykule dotyczg nadto nie tyle kwestii przysztosci arbitrazu w sprawach inwe-
stycyjnych, ile pokazania alternatywnej drogi, ktéra moze doprowadzi¢ do osiggniecia tych samych
co arbitraz lub zblizonych celow. W tym zakresie istotne jest otwarcie sie na myslenie w kategorii
poza utartym schematem prawnym (outside legal box), co bynajmniej nie oznacza wyjscia poza ob-
szar stosowania prawa oraz poza obszar instrumentéw, ktére prawo oferuje lub moze zaoferowac.

Rozwazania przedstawione sg w trzech watkach. Pierwszy dotyczy zagadnien arbitrazu in-
westycyjnego, z naciskiem na trudnos$ci zwigzane z wykonaniem orzeczen arbitrazowych?. Drugi
dotyczy zagadnien rozwigzywania sporéw w procesie mediacji, a szczegodlnie potencjatu, ktory
kryje sie w postanowieniach konwencji singapurskiej o mediacji*. W tym zakresie warto pamietac,
ze ugoda mediacyjna jest umowg stron, a przez to pozwala na ocene jej z uwzglednieniem regut
konkurencji odniesionych wprost. Trzeci obszar to zagadnienia dotyczgce ewentualnej mozliwosci
przystagpienia do konwenciji singapurskiej przez Unie Europejskg albo/i przez jej panstwa czton-
kowskie (samodzielnie lub wspdlnie). Artykut w swojej koncowej czesci zawiera podsumowanie
i wnioski.

Il. Arbitraz w sprawach inwestycyjnych

Poszukiwanie najbardziej efektywnej drogi rozstrzygania sporéw w stosunkach, w ktore
zaangazowane sg strony zwigzane z jurysdykcjami co najmniej dwoch panstw®, jak dotychczas
nie doprowadzito spotecznosci miedzynarodowej do zbudowania wielu instrumentéw prawnych.
W przypadku sporéw inwestycyjnych istotne jest, Zze z jednej strony wystepuje z reguty podmiot
prywatny (inwestor), z drugiej zas — panstwo, w ktérym odbywa sie inwestycja. Jednym ze sposobdéw
radzenia sobie z asymetrig podmiotowg sg umowy bilateralne o popieraniu i ochronie inwestycji,
czyli popularne BIT (bilateral investment treaty), ktérych celem jest przyznanie przedsiebiorcy prawa
do wystgpienia do trybunatu arbitrazowego, w celu ochrony praw przeciwko panstwu, w ktérym
inwestycja jest lub miata by¢ realizowana®. Z historycznego punktu widzenia umowy BIT miaty
chroni¢ inwestorow w panstwach, ktére w zakresie swojego systemu prawnego w mniejszych
stopniu chronity uzasadnione oczekiwania gospodarcze inwestora’ lub ktorych system sgdowego

3 Pojecie ,wykonania wyroku arbitrazowego” moze by¢ ujmowane wasko, tj. mozliwosci przymusowego wykonania wyroku (w sensie egzekucji)
lub tez szerzej — uzyskania przez wyrok zdolnosci do bycia egzekwowalnym (wykonanie mozliwe po spetnieniu okreslonych przestanek np. uznaniu)
(zob. Sadowski, 2011).

4 Tekst konwencji dostepny jest na stronach: https://www.singaporeconvention.org/convention/about-convention/.

5 Spory zwigzane z inwestycjami mozna podzieli¢ na te, ktére dotyczg spraw panstwo przeciwko panstwu oraz na te, ktore dotyczg spraw inwestor
przeciwko panstwu. W przedmiotowym artykule rozwazania dotyczg tej drugiej kategorii spraw.

6 Najnowsze umowy BIT w UE zawierane sg w konfiguracji: UE i jej panstwa cztonkowskie a panstwo trzecie, np. Umowa o ochronie inwestycji pomie-
dzy Unig Europejska i jej panstwami cztonkowskimi a Singapurem; zob. dec. Rady UE 2018/1676 z dnia 15 pazdziernika 2018 r. w sprawie podpisania,
w imieniu Unii Europejskiej, Umowy o ochronie inwestycji migdzy Unig Europejska i jej panstwami cztonkowskimi, z jednej strony, a Republikg Singapuru,
z drugiej strony (L 279, s. 1 z dnia 9.11.2018 r.). Wynika to z faktu, ze art. 207 TFUE wigczyt wspding polityke handlowa do obszaru wytgcznej kompeten-
cji UE. Warte w tym zakresie jest podkreslenie roli TSUE, ktory w opinii 2/15 z dnia 16 maja 2017r. orzekt, ze ,Przewidywana umowa o wolnym handlu
miedzy Unig Europejskg a Republikg Singapuru wchodzi w zakres wytgcznej kompetenciji Unii, z wyjgtkiem nastepujacych postanowien, ktére naleza do
kompetencji dzielonych migdzy Unig a panstwami cztonkowskimi: postanowienia sekcji A (Ochrona inwestycji) rozdziatu 9 (Inwestycje) w zakresie, w ja-
kim odnoszg sig one do inwestycji innych niz bezposrednie miedzy Unig a Republikg Singapuru; postanowienia sekcji B (Rozstrzyganie sporéw migdzy
inwestorami a panstwami) rozdziatu 9 oraz postanowienia rozdziatéw 1 (Cele i ogélne definicje), 14 (Przejrzystosc¢), 15 (Rozstrzyganie sporéw miedzy
stronami), 16 (Mechanizm mediacji) i 17 (Postanowienia instytucjonalne, ogdine i koncowe) owej umowy, o ile odnoszg si¢ one do postanowien rozdziatu 9
w zakresie, w jakim postanowienia owego rozdziatu 9 nalezg do kompetenciji dzielonych migedzy Unig a panstwami cztonkowskimi” ECLI:EU:C:2017:376.

7 We wspotczesnym swiecie widoczne sg tendencje do protekcjonizmu regulacyjnego motywowanego kwestiami spotecznymi (zwtaszcza w panstwach
rozwinietych), ograniczanie i znieksztatcanie regut handlowych z uwagi na interesy regionalne, ograniczenie wspotpracy w zakresie normalizacji i norm
technicznych z uwagi na dysproporcje w rozwoju technicznym, rézny dostep do zasobdéw naturalnych powodujgcy mozliwo$¢ spekulacji cenowej na
rynkach surowcow. Dostrzegalna jest takze potrzeba wiekszej spdjnosci dla zachowania konkurencji na rynku globalnym przez aktualnych graczy,
wspotpraca w obszarze innowacji (zob. szerzej Puslecki, 2021). Obszary te generujg zachowania interwencyjne panstw i wtérnie powodujg niekorzystne
skutki dla procesu rozwigzywania sporéw. Na temat zasady neutralnos$ci w zakresie np. prawa wtasnosci zob. Haraldsdéttir, 2020; na temat wspotpracy
administracyjnej zob. Niedzwiedz, 2017.
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rozstrzygania sporow faktycznie nie gwarantowat réwnosci broni, kontradyktoryjnosci postepowa-
nia, niezaleznosci wtadzy sgdowniczej®. Arbitraz miedzynarodowy (Mik, 2014) postrzegany jest
w tym kontekscie jako neutralne forum rozwigzywania sporéw, na ktérym strony majg wptyw na
wybor arbitrow i uksztattowanie procedury (o réznej intensywnosci), a sama kontrola wyrokéw
arbitrazowych nie jest poddana zwyktym srodkom odwotawczym, ale bardzo wgsko zakreslanegj
(czesto jednoinstancyjnej) procedurze skargi o uchylenie wyroku sgdu arbitrazowego. Warto pod-
kresli¢, ze modele uznania i wykonania orzeczen arbitrazowych mogg by¢ rézne, zaleznie od tego
jakiego instrumentu prawnego sg pochodng. Po pierwsze mogg by¢ wykonywane na podstawie
sytemu ICSID (International Centre for the Settlement of Investment Disputes), tj. na podstawie
konwencji waszyngtonskiej z 1965 roku®. Po wtére, mogg by¢ wykonywane na podstawie postano-
wien konwencji nowojorskiej z 1958 r.19, pod warunkiem, ze panstwa inwestora i miejsca inwestycji
sg stronami konwencji. Po trzecie, mogg by¢ wykonywane na podstawach okreslonych w tresci
uméw o popieraniu i ochronie inwestycji (BIT). Rdéznica w mechanizmie wykonania orzeczenia
jest istotna — konwencja waszyngtoriska (najbardziej korzystna dla inwestora) przewiduje, ze
wyrok arbitrazowy jest przesytany do Sekretarza Generalnego ICSID, Sekretarz zas poswiadcza
odpis. Na tej podstawie sady panstwa wykonania orzeczenia badajg wylgcznie ,,autentycznosc¢”
wyroku sgdu arbitrazowego, bez mozliwosci wejscia w zagadnienia jurysdykcji, procedury czy
klauzuli porzadku publicznego. Zgodnie z art. 54 konwencji waszyngtonskiej taki skutek dotyczy
orzeczen zasgdzajgcych swiadczenie pieniezne. W modelu konwencji nowojorskiej wazne sg dwie
kwestie. Po pierwsze, ustalenie, Ze sprawa ma charakter cywilny lub handlowy, co jednakze nie
oznacza, ze nie mozna jej stosowac do spraw inwestycyjnych'!. Po wtére, konwencja nowojorska
przewiduje w swej tresci podstawy dla odmowy uznania i wykonania orzeczenia arbitrazowego,
w tym przede wszystkim w sytuacjach, gdy uznanie lub wykonanie bytoby sprzeczne z porzgdkiem
publicznym kraju wykonania (contrary to the public policy of the country). Dodatkowg kwestig jest
mozliwos¢ wykonania orzeczen, ktére nie majg charakteru pienieznego. Zagadnienie to jest spor-
ne, zwlaszcza z uwagi na szczuptosé praktyki w obszarze istnienia takich orzeczen'?. W trzecim
z systemow (BIT) wykonanie orzeczenia nastepuje na podstawie prawa krajowego, w oparciu
0 przeprowadzong procedure uznania i wykonania orzeczenia (w tym kontekscie najwiekszym
wyzwaniem jest ,zdolnos¢ arbitrazowa” oraz ewentualnie interpretacja klauzuli porzgdku publicz-
nego). Niekiedy problemem jest brak przepisu, ktéry odnosi sie do uznania i wykonania orzeczen
sgdéw miedzynarodowych. Trybunaty arbitrazowe nie sg bowiem sgdami krajowymi, chyba ze
jest w prawie krajowym stosowna podstawa prawna dla nadania wyrokom sgdow arbitrazowych
statusu réwnego wyrokom sgdéw powszechnych.

8 Uzasadnienie dla zawierania umow BIT zawiera bardzo szerokie spektrum. Istotne jest, ze inwestor miat uzyskiwac potencjalnie szerszg ochrone,
aby unikng¢ niemoznosci pozwania panstwa, w ktérym realizowana jest inwestycja (immunitet jurysdykcyjny panstwa) oraz ewentualnego wykonania
orzeczenia (immunitet egzekucyjny panstwa). Nie wszystkie zagadnienia udato sie wprowadzi¢ do uméw BIT stad ich spora réznorodnosc.

9 Konwencja z 18 marca 1965 r. o zatatwianiu sporéw inwestycyjnych miedzy panstwami i obywatelami tych panstw.
10 Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych, sporzadzona w nowym Jorku 10 czerwca 1958 r.

" Skutek ten wywodzony jest badz z art. 1 ust. 1 konwencji, gdyz stanowi on, ze odnosi sie do takich orzeczen arbitrazowych, ktére w panstwie wy-
konania nie sg uwazane za orzeczenia krajowe bgdz tez wynika to wprost ze szczegdlnej klauzuli umowy BIT, zawierajgcej odestanie do konwencji
nowojorskiej. Tak jest np. w przypadku umowy BIT pomiedzy Polska a Niemcami, tj. umowy z dnia 10 listopada 1989 r. pomiedzy Polskg Rzeczpospolitg
ludowg a Republikg Federalng Niemiec w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji, zawartej w Warszawie.

12 W literaturze interesujgco i w pogtebiony sposéb wypowiada sie o tym zagadnieniu Grzegorz Borkowski (2011). Autor proponuje w tym zakresie wyroki
okreslane mianem two — stage remedy, sprowadzajgce sie do przyjecia, ze orzeczenie polega na wykonaniu okreslonego $wiadczenia we wskazanym
terminie, a jezeli to nie nastgpi — to uznaje sie za zasgdzong pewng kwote odszkodowania pienieznego, ktéra ma zostac¢ zaptacona. Takie rozwigzanie
potencjalnie utatwia egzekucje. Mozna sie w nim dopatrzy¢ klauzuli formy kary umownej na wypadek niewykonania zobowigzania, przy czym w tym
wypadku zapfata zwalniataby z wykonania $wiadczenia niepienigznego.
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Arbitrzy orzekajg przy poszanowaniu ogélnych zasad prawa, zgodnie z indywidualnym poczu-
ciem sprawiedliwosci. W procesach, ktérych strong jest panstwo czesto dostrzegalny jest watek
przeprowadzenia ,dowodu niewinnosci” po stronie panstwa, w celu uwolnienia sie od zatozenia,
ze skarzgcy inwestor ,ma racje”. Zaznaczy¢ takze nalezy, ze pojecie ,umoéw” czy wrecz ,.sporow
inwestycyjnych” nie jest precyzyjne'3. Obejmuje ono inwestycje rzeczywiste (fizyczne) lub akcje,
udziaty w spétkach, wierzytelnosci, prawa autorskie, know-how, czasem koncesje czy zezwolenia
na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej'. Za najwazniejsze zasady ochronne ujmowane w umo-
wach BIT uznaje sie: nakaz traktowania bezstronnego, zakaz wywtaszczania bez odpowiedniego
wynagrodzenia, nakaz traktowania uprzywilejowanego (KNU), klauzule standardu narodowego,
klauzule traktowania stusznego i sprawiedliwego (FET)'5, zapewnienie swobody transferéw kapi-
tatowych, ochrone uzasadnionych oczekiwan, klauzule parasolowg — odpowiedzialnos¢ panstwa
za sfere stosunkoéw cywilnych zwigzanych z niewykonaniem czy nienalezytym wykonaniem zo-
bowigzania. Uzupetnieniem standardu FET'6 jest nakaz przejrzystosci prowadzonych postepo-
wan i procedur stanowienia oraz stabilnosci prawa. Inkryminowanymi zachowaniami panstw sg
gtéwnie: cofniecia koncesji, cofniecia ulgi podatkowej, sktadanie przez administracje rzgdowg czy
samorzgdowg o$wiadczen, czy zapewnien wprowadzajgcych w btgd'”.

lll. Zagadnienia dotyczace mediaciji

Proces mediacji zasadniczo rozni sie od postepowania arbitrazowego, a rola mediatora od roli
arbitra'®. Dominujgcg role w procesie mediacji odgrywajg strony oraz neutralny mediator. Niekiedy
mowi sie, ze mediacja jest dla podmiotow wolnych, ktére gotowe sg wzig¢ na siebie odpowiedzial-
no$¢ za podejmowane decyzje, a nie uciekac sie do rozstrzygniecia przez osobe trzecig (sedzie-
go/arbitra). Co wiecej w mediacji prymat wiodg rozwigzania ekonomiczne, stuszny interes strony,
poszanowanie regut uczciwosci kupieckiej, bez oczywiscie podwazania elementu normatywnego.
Z punktu widzenia panstwa, gdyby zdecydowato sie by¢ strong w postepowaniu mediacyjnym
(oczywidcie ten element jest realizowany poprzez przyjecie reprezentacji panstwa jako Skarbu
Panstwa z oznaczonym statio fisci), mediacja stwarza szanse zachowania twarzy i ,rozliczenia”
inwestycji (czy wstepnego zaangazowania inwestora), w taki sposob, aby nie zniecheci¢ inwestorow
do przysztego angazowania sie w rynek krajowy. Takie rozwigzanie w przypadku arbitrazu nie jest
mozliwe, a nadto panstwo nie ma kontroli nad trescig rozstrzygniecia arbitrazowego. Istotg mediac;ji
jest nade wszystko odejscie od ,rozstrzygania” na rzecz ,rozwigzywania”. Innymi stowy strony za-
chowujg dobrowolnie kontrole nad trescig nowego uksztattowania relacji biznesowych w ugodzie,
wobec faktéw, ktére doprowadzity do sporu. Rolg mediatora nie jest arbitralne rozstrzyganie (takg

13 Na temat poje¢ prawa inwestycyjnego zob. Lim, Ho i Paparinskis, 2018; Sornarajah, 2010; Stok-Wodkowska, 2019, s. 136-179.
14

Istnieje szczegodlny rodzaj inwestycji opary na relacjach, ktéry nazywany jest w literaturze przedmiotu inwestycjami specyficznymi. Monograficzne
opracowanie dotyczace odpowiedzialnosci w rezimie przedkontraktowym za realizacje inwestycji specyficznych przygotowat M. Spyra (2014).

15 Warto zaznaczyé, ze czescig ochrony FET jest klauzula petnej ochrony i bezpieczenstwa (full protection and security), tj. dostep do wymiaru spra-
wiedliwosci w sprawach karnych, cywilnych i administracyjnych, sprawiedliwy proces, zakaz arbitralnosci, przymusu, naduzycia wtadzy, oraz zakaz
przejawéw ztej woli (zob. takze: Kriegbaum, 2014).

16 Na temat postulatéw interpretacji standardu FET zob. Moreiro Gonzalez, 2017.

17 Ciekawe pod tym wzgledem, ale niestety ubogie, sg rozwazania na temat kryteriéw kontroli legalnosci celéw w dziataniach administracji w multicen-
trycznym systemie prawnym (zob. Kisielewska, 2018, s. 37-55).

18 Na temat mediacji istnieje bardzo duza zagraniczna literatura przedmiotu. Z punktu widzenia efektywnosci procesu mediowania ciekawymi pozy-
cjami sg: Abramson, 2011; Moonkin, Peppet i Tulumello, 2000; Walker, 2018; Pel, 2008; Moore, 2003; Bond i Wall, 2015; Bond, 2016; Garby, 2016;
Oppenheimer, 2015; Rhodes, 2015; Kasparov, 2017; Shapiro, 2016; Walker, 2017; Friedman i Himmelstein, 2008; Thaler, 2010; Cloke, 2006; Lee i Lim,
2016). W zakresie literatury krajowej zob. np.: Biatecki, 2012; Gmurzynskiej i Morek, 2018; Kalisz i Zienkiewicz, 2020; Rogula i Zemke-Goérecka, 2021;
Kasznicki, 2013; Ryzow, 2017; Pteszka, 1997; Koszowy, 2015; Lakoff, 2017.
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funkcje petni arbiter lub sedzia), lecz takie prowadzenie dialogu miedzy stronami, by to strony
uksztattowaty sposob uregulowania wzajemnych pretensji w ugodzie, bez angazowania wtadzy
sgdowniczej. Co wiecej, autonomia woli stron nie sprowadza sie do ,wyboru prawa”, ktére bedzie
wiasciwe dla rozstrzygniecia sporu, ale do rozwigzania sporu bezposrednio (Symeonides, 2010;
Grzegorczyk i Weitz, 2012; Weitz, 2009). W ten sposéb w wielu wypadkach unika sie koniecz-
nosci stosowania srodkow egzekucyjnych, gdyz strony zawierajgc ugode w dobrej wierze, co do
zasady wykonujg jej postanowienia dobrowolnie, w zakreslonym w ugodzie terminie. Niekiedy
wykonanie nastepuje rownoczesnie z zawarciem ugody (np. poprzez zaptate) lub wprowadzane
Sg rozwigzania zabezpieczajgce. Nie jest to oczywiscie jedyny scenariusz.

Mediacja ma charakter dobrowolny i poufny, co powoduje, ze kazda ze stron kontroluje
sposob uksztattowania rozwigzania az do momentu podpisania ugody. Sukces mediacji jest
widoczny w statystykach sgdowych oraz odcigzeniu wymiaru sprawiedliwosci od dtugich i kosz-
townych proceséw. Jednakze popularno$¢ mediacji, z uwagi na jej dobrowolny charakter i brak
.przetozenia” na normy prawa miedzynarodowego w zakresie uznania i wykonania ugod me-
diacyjnych w poszczegaolnych jurysdykcjach, w przypadku realizacji negatywnego scenariusza
niewykonania dobrowolnego ugody, byta ograniczona. Z tego wzgledu ONZ powierzyta Komisji
Narodow Zjednoczonych ds. Miedzynarodowego Prawa Handlowego (UNICITRAL) stworzenie
instrumentu prawnego, ktéry miat nada¢ mediacji znaczenie miedzynarodowe oraz uksztattowaé
w taki sposob procedury uznania i wykonania ugdéd mediacyjnych, aby byty one najefektywniej-
sze dla obrotu gospodarczego. Po czterech latach intensywnej pracy i przezwyciezeniu gtebo-
kiego impasu decyzyjnego, przetamanego w lutym 2017 r. dzieki wysitkom gtéwnie negocjatoréow
z lzraelai USA, 7 sierpnia 2019 r. w Singapurze zostata otwarta do podpisu Konwencja Narodéw
Zjednoczonych o miedzynarodowych porozumieniach zawartych w drodze mediacji'® (dalej:
konwencja singapurska)??. Weszta ona w zycie 20 wrzesnia 2020 roku. Znaczenie konwencji
singapurskiej jest nie do przecenienia. Tworzy ona bowiem nowe ramy prawne dla rozwigzywania
sporow, wykorzystujgc znane prawu miedzynarodowemu instrumenty — samowykonalnosci (lub
bezposredniej skutecznosci, o ile takg forme przyjmie strona konwencji) oraz pozostaje otwarta
na formute Model Law, ktérg mogg wykorzysta¢ panstwa niemajgce jeszcze uksztaltowanego
modelu mediacji w prawie wewnetrznym. Co istotne, panstwo, ktére zostaje strong konwencji
moze zastosowac tylko dwa rodzaje ograniczen. Pierwsze z nich dotyczy mozliwosci wytgczenia
ugod, w ktorych strong jest panstwo lub jego agencje rzadowe czy podmioty dziatajgce w jego
imieniu lub z jego upowaznienia (art. 8 ust. 1 a). Drugie ograniczenie dotyczy mozliwosci wdroze-
nia mechanizmu wykonania ugéd na podstawie konwencji wytgcznie do tych sytuacji, gdy strony
w ugodzie mediacyjnej wyraznie wskazaty, ze chcg, aby do ugody byta stosowana konwencja
(art. 8 ust. 1 b). Tym samym nie ma mozliwosci stosowania innych wytgczen, co znakomicie po-
lepsza sytuacje transparentnosci i jednolitosci obowigzywania konwencji w panstwach stronach.

Cele konwencji mozna stresci¢ w trzech punktach: (1) promocja mediacji, gdyz brak ,stemp-
la” miedzynarodowego podobnego do arbitrazu (konwencja nowojorska 1958) hamowat rozwaj

19 United Nationes Convention on International Agreement Resulting from Mediation, zostata przyjeta w Nowym Jorku w dniu 25 czerwca 2018r.,
a zostata otwarta do podpisu 7 sierpnia 2019 r.

20 Nazwa konwencja singapurska zostata przyjeta z uwagi na miejsce ogtoszenia konwencji. Tym samym, mimo iz formalnie postanowienia konwencji
uksztattowano ostatecznie w Nowym Jorku 25.06.2018 r. (tam zatwierdzono tekst konwencji), to z uwagi na jej ogtoszenie w Singapurze — uzyskata
ona nazwe w obrocie miedzynarodowym — konwencja singapurska. Niebagatelne znaczenie dla ostateczniej tresci konwencji miata takze Natalie Morris
Sharma z Singapuru, ktéra obok negocjatorow z USA i Izraela w sposob najbardziej znaczacy wptyneta na tekst konwenciji.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 3(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.3.10.5



96

Matgorzata Kozuch e  Konwencja singapurska a rozwigzywanie sporéw inwestycyjnych

instrumentu, ktory jest tanszy i skuteczniejszy; (2) budowanie relacji gospodarczych — gdyz
ugodowe zakonczenie sporu promuje dalszg wspotprace; (3) efektywne rozwigzywanie sporow
gospodarczych. Za przetomowe w zawarciu konwencji mozna uznac szereg elementow. Sg to
przede wszystkim: odejscie od harmonizacji prawa procesowego, skupienie sie na elemencie ma-
terialnoprawnym, odejscie od wyznaczania jurysdykcji oraz pozostawienie panstwom mozliwosci
opcji infout. W efekcie osiggnieto co$, co wydawato sie niemozliwe w umowie miedzynarodowej,
nastgpito:

1) odejscie od koncepcji uznania (recognition) i wykonania (enforcement), w to miejsce wpro-
wadzono zas funkcjonalne wyjasnienie, ze konwencja ma stuzy¢ stronie ugody, ktéra bedzie
mogta wdrozy¢ do wykonania zawartg ugode w kazdym panstwie, ktore jest strong konwenciji
bez dodatkowych postepowan?’ lub tez, bedzie mogta podniesé zarzut procesowy w kraju
postepowania — powagi rzeczy ugodzonej (res transacta) art. 3(2) jako srodka ochronnego
w postepowaniu spornym. Oznacza to takze, ze sama ugoda mediacyjna czy tez spér nie
musi by¢ zwigzany materialnie z zadnym tgcznikiem materialnym. Istotne jest, ze wykonanie
ugody ma nastgpi¢ w panstwie-stronie konwencj;

2) wprowadzenie jednoznacznego wytgczenia z zakresu konwencji spraw, ktére sg przed-
miotem orzeczenia sgdowego lub arbitrazowego (co pozbawia UE argumentu ewentual-
nej interferencji z obowigzujgcymi instrumentami uznania i wykonania orzeczen sgdowych
i pozasgdowych, wynikajgcych z instrumentéw, takich jak ETE, ENZ czy orzeczenia objete
rozporzadzeniem 2012/2015), przy rownoczesnym przyjeciu jej zastosowania nie tylko do
spraw o zapfate (jak to miato miejsce dla arbitrazu), lecz takze dla spraw innych niz wyrazo-
nych w pienigdzu (non monetary), np. o $wiadczenie/o wykonanie zastepcze (zwtaszcza, ze
ugody co do zasady wykonywane sg dobrowolnie);

3) wprowadzenie elastycznego instrumentu opt in/out. W tej sytuacji panstwa moga skorzysta¢
z opcji, a takze Konwencja bedzie miata zastosowanie wylgcznie do ugdd, w ktérych strony
jednoznacznie wskazg w ugodzie, ze chcg zastosowania konwencji (klauzula konwencyjna).
Warto dostrzec, ze element ten ogranicza spor znany z postepowan arbitrazowych doty-
czgcych tzw. zdolnosci arbitrazowej i klauzuli arbitrazowej. O ile bowiem zdolnos$¢ sporu do
rozwigzania go w procesie mediacji musi by¢ zachowana, to istnienie klauzuli mediacyjne;j
w umowie jest zbedne??;

4) szczegolne przypadki odmowy wykonania ugody zawarte sg w samej konwencji (art. 5 kon-
wencji), a stwierdzane sg przez sgd powszechny. Przestanki odmowy wykonania ugody moz-
na uznac za klasyczne. Sg w nich zawarte m.in.: brak zdolnosci do zawarcia umowy/ugody,
wady samej tresci ugody (niewaznos¢, niewykonalnosé¢), braku przymiotu ostatecznosci ugody
(czyli sytuacji, w ktérej jedna ze stron powotuje sie na ustalenia z ,przerwanych negocjaciji”.
Za istotne quantum nowosci zwigzane z procesem mediowania uznac nalezy przestanki
dotyczgce zachowania mediatora — art. 5 ust. 1 e, f, tj. naruszenia standardu mediac;ji lub
dziatania mediatora, bez ktdrego to naruszenia strona nie zawartaby ugody; nieujawnienia

22 Wynika to z zasady dobrowolnosci mediacji, czyli sytuacji, w ktorej strony na kazdym etapie sporu, niezaleznie od przyczyny i natury sporu, moga
poddac jego rozwigzanie procesowi mediacji. W zakresie natomiast zdolno$ci mediacyjnej sprawy, jako odrebnej kategorii — konwencja zachowuje
daleko posunieta wstrzemiezliwo$¢ — ograniczajac sie do wskazania, ze odpowiednie wtadze panstwa wykonania ugody mediacyjnej mogg odmowic
stwierdzenia jej wykonania, jezeli na podstawie prawa wewnetrznego tego panstwa spér nie mégtby by¢ przedmiotem ugody. Takg funkcje w polskim
prawie wydaje sie pemic art. 917 k.c., ktéry w sposéb dostatecznie ogdiny okresla tzw. zdolno$¢ ugodowg sporu.
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przez mediatora takich okolicznosci dotyczgcych jego neutralnosci lub bezstronnosci, ktére
to elementy miaty wptyw (material impact or undue influence) na tres¢ zawartej ugody; Wsrod
przestanek odmowy znalazta sie takze sprzecznos¢ z klauzulg porzadku publicznego (art. 5
ust. 2 pkt. b);

5) koncowym elementem nowatorstwa konwenciji jest stworzenie pakietowego rozwigzania
prawnego w jednym akcie, tgczgcym model law i klasyczng umowe miedzynarodowa.
Sposdéb uregulowania procesu mediacyjnego w konwencji jest bardzo otwarty. Mozna nawet

przyja¢, ze sprowadza sie on do odwotania do standardéw mediacji?® (bez jednakze wskazania

zrodta ewentualnego standardu) oraz do wskazania braku wptywu osoby mediatora na finalnie
przyjete przez strony rozwigzanie. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 3 konwencji ,media-
cja” oznacza proces, bez wzgledu na nazwe oraz podstawe prowadzenia procesu mediacyjnego,

w ktérym strony czynig wysitki dla ugodowego rozwigzania sporu przy udziale neutralnej osoby

trzeciej (mediatora), niemajgcego wtadzy narzucenia rozwigzania stronom (lacking the authority

to impose a solution upon the parties to the dispute). Ta pojemna formuta pozwala na objecie kon-
wencjg ugoéd mediacyjnych praktycznie bez wzgledu na sposdb wszczecia mediaciji (na podstawie
umowy stron, na podstawie decyzji ad hoc bez wczesniejszej ,klauzuli mediacyjnej”, na podstawie
skierowania do mediaciji), o ile tylko w procesie ugodowym zostanie zaangazowany neutralny
posrednik. W mediacji mozliwe jest przejecie przez mediatora roli arbitra, ale gdy to nastapi —
ugoda zostanie wytgczona z konwencji — wydanie orzeczenia przez arbitra pozbawia bowiem
ugode przymiotu dobrowolnosci i petnej odpowiedzialnosci za przyjete rozwigzanie. Sedziowie
mogg mediowac tylko wéwczas, gdy nie bedg orzekaé. Rezultat mediacji nie moze by¢ wynikiem
zadnego nacisku, wprowadzenia w btad czy oszustwa. Ugody zawarte bez mediatora nalezg do
opcji, z ktérych panstwa mogg skorzysta¢ (art. 7). Rodzaj kwalifikacji mediatora byt dyskutowany
podczas prac nad konwencjg?*, ale ostatecznie nie zostat w niej ujety. Pozwala to w efekcie na
wiekszg otwartos¢ na réznorodnosc¢ regulacji funkcji mediatora w réznych jurysdykcjach. Istotny
jest bowiem element neutralnosci i zaangazowania w proces mediacji, jednakze bez identyfikacji —
jak intensywne ma by¢ owo zaangazowanie. Kwestig dowodowg pozostanie wykazanie, ze ugoda
zawarta zostata przed mediatorem, gdyz wielu mediatorow nie sktada podpisu na ugodzie, dgzgc

w ten sposob do pokreslenia wytgcznej autonomii stron w rozwigzaniu konfliktu. Umowa o media-

cje, potwierdzenie przez podmiot afiliujgcy mediatora, skierowania stron do mediacji czy wreszcie

zgodne oswiadczenia stron i samego mediatora wydajg sie by¢ wystarczajgcymi elementami dla
wykazania ,zawarcia ugody przed mediatorem”. W konwencji nie ma tez zasady poufnosci, co
jednak nie oznacza odejscia od zasady poufnosci mediaciji, ale pozostawienie panstwom mozliwie
szerokiego zakresu regulacji tej materii, jak réwniez gwarancji z nig zwigzanych.

Podmiotowy zakres konwenciji jest charakteryzowany przez przymiot — podmioty gospodar-
cze majgce siedzibe w dwoch réoznych panstwach. Jednakze panstwo moze skorzystaé z opciji,

28 W Europie standardy mediacji wyznaczone sg w aktach soft law, np. Europejska Komisja na rzecz Efektywnosci Wymiaru Sprawiedliwosci (The
European Commission for the Efficiency of Justice — CEPEJ, powotang przez Rade Europy), w ramach ktérej dziata Grupa Robocza ds. Mediacji
(CEPEJ-GT-MED.) W 2018 r. pod auspicjami tego gremium zostat wydany przewodnik ,Mediation Development Toolkit. Ensuring Implementation of the
CEPEJ Guidelines on mediation”. Materiat dostepny jest na stronie: https://rm.coe.int/mediation-development-toolkit-ensuring-implementation-of-the-cepej
-gui/16808c3f52; Z istotnych dokumentéw mozna takze wymieni¢ Europejski Kodeks Postepowania Mediatoréw; Kodeks Etyczny Mediatoréw Polskich;
Standardy prowadzenia mediacji i postepowania mediatoréw, Standardy szkolenia mediatoréow. Czg$¢ instrumentéw wydawana jest przez Spoteczng
Rade do Spraw Alternatywnych Metod Rozwigzywania Konfliktéw i Sporéw przy Ministrze Sprawiedliwosci.

24 Dostepne sg obszerne raporty ONZ Grupy Roboczej Komisji do spraw Handlu Miedzynarodowego (Report of Working Group |l Dispute Settlement)
np. z sesji 65 z Wiednia 12-23 wrzesnia 2016 r. czy kolejnych, w ktérych intensyfikowana byta praca nad projektem konwenciji.
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aby spory jego dotyczace byly rozstrzygane w mediacji (wspomniany wyzej art. 8 konwencji). Nie
oznacza to oczywiscie koniecznosci kazdorazowego wyrazenia zgody na mediacje w kazdej spra-
wie. Panstwo zachowa tu dobrowolnos¢ prowadzenia konkretnej mediacji lub nie. Przystgpienie
do konwencji singapurskiej nie ma wiec skutku w postaci koniecznosci poddania sporu mediacji,
a jedynie stwarza takg mozliwos¢. Co wiecej, wykorzystanie takiej mozliwosci nadal pozwala na
Lniezawarcie ugody”, jezeli jej warunki nie zostang osiggniete w sposéb realizujgcy interesy pan-
stwa strony postepowania. Elastycznos$¢ w zakresie zawarcia lub niezawarcia ugody trwa bowiem
do momentu ztozenia podpisu pod ugoda.

Dodatkowymi fgcznikami pozwalajgcymi na definiowanie przestanki stosowania konwencji — sg
miejsce wykonania zobowigzania lub najscislejsze zwigzanie z przedmiotem umowy art. 1 ust. 1
pkt a)ib). W ten sposob realizowany jest element transgraniczny. Decyzja pragmatyczna, ktorg
podjeli autorzy konwencji sprowadza sie do przyjecia, ze — element transgraniczny ustala sie na
moment zawarcia ugody. Oznacza to, ze w tym momencie co najmniej dwie jurysdykcje muszg
by¢ zaangazowane ze wzgledu na siedziby stron lub miejsce wykonania ugody. Doprecyzowanie
momentu czasowego oraz odwotania sie do elementu siedziby — eliminuje dziesigtki sporow jurys-
dykcyjnych, do ktérych sktonne byty odwotywac sie strony — powotujgc sie na tgczniki dotyczgce
miejsca zawarcia umowy pierwotnej lub jej realizacji, miejsca faktycznego wykonania umowy, sie-
dziby z momentu zawierania umowy, miejsca potozenia gtbwnego skfadnika majgtkowego strony,
miejsca faktycznego dziatania przedsiebiorstwa, miejsca powstania szkody, obywatelstwa, miejsca
najbardziej zwigzanego z przedmiotem umowy, etc. ... . Takie uksztattowanie tgcznika sprzyja tak-
ze okresleniu z jakich ewentualnie sktadnikow majgtkowych bedzie wykonana ugoda. Dla sporéw
miedzy podmiotami prywatnymi czynnik podmiotowy (siedziby w dacie zawarcia ugody) pozwala
unikngé¢ sporow dotyczacych elementéw materialnych konfliktu w ich czasowej konfiguraciji.

Ani ugoda mediacyjna, ani postepowanie mediacyjne nie muszg wykazywac zgodnosci z pra-
wem wewnetrznym co najmniej jednej ze stron. Mozna wiec przyjg¢ zasade ,bezpanstwowosci
systemowej”, jednakze strona bronigca sie przed wykonaniem ugody moze domagac sie od wtas-
ciwego organu stwierdzenia, ze zmaterializowane sg przestanki zarzutéw z art. 5(2) konwenc;ji.
Zbliza to mechanizm kontroli ugody do systemu konwencji waszyngtonskiej. Nie jest to jednak
jedyne mozliwe rozwigzanie.

Postanowienia konwencji dopuszczajg jej zastosowanie do réznych wariantéw postepowan
koncyliacyjnych, gdyz nie sg decydujgce nazwa procesu mediowania?®, jego sformalizowany czy
odformalizowany charakter, ale przymiot dobrowolnosci zawarcia ugody oraz brak wptywu na tres¢
ugody ze strony neutralnego podmiotu trzeciego (mediatora). Nie jest istotne czy mediacja byta
formalna (prowadzona pod parasolem organizacji gospodarczej mediatoréw, np. International
Chamber of Commerce w Paryzu, czy CDRC w Londynie), posiadata strukture, sztywne ramy, czy
tez byta przeprowadzona prywatnie, poza jakimkolwiek sformalizowanym procesem. Co wiecej,
konwencja nie reguluje zadnych kompetencji mediatora, nie naktada nawet na niego obowigzku
zachowania tajemnicy — odwotujgc sie w tym zakresie do uksztattowanego standardu mediac;ji?®

rakterystycznym raczej dla koncyliacji. W negocjacjach nie osiggnigto bowiem kompromisu, jaka strukture ma mie¢ modelowa mediacja. Taki zresztg
kompromis nie wydaje sig potrzebny, gdyz najwigksza zaleta mediacji jest jej elastyczno$¢ formalna.

26 Kwestia poufnosci mediacji jest poza jakimkolwiek sporem krajowym czy miedzynarodowym. Rézne sg natomiast instrumenty ochrony poufnosci

mediaciji, jak i wiedzy mediatora. Podobnie w zakresie kompetencji mediacyjnych — istniejg standardy oparte na instrumentach soft law, ktére przybierajg
rézne formy regulacyjne w prawie stanowionym lub praktyce gospodarczej (zob. np. Gmurzynska, 2007, s. 95-116).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 3(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.3.10.5



99

Matgorzata Kozuch e  Konwencja singapurska a rozwigzywanie sporéw inwestycyjnych

i pozostawiajgc te dwa istotne elementy regulacjom krajowym lub nawet decyzji stron sporu.
Poziom zaangazowania mediatora jest elementem sktadowym ugody, nie jest jednak wymagane
by wszystkie lub najwazniejsze elementy ugody zostaty z nim wypracowane. W konwencji przy-
jeto mozliwie szeroki zakres zaangazowania z naciskiem, ze w zadnych okolicznosciach me-
diator nie moze mie¢ wiadzy nad stronami ani wywiera¢ nacisku formalnego lub nieformalnego.
Mozna powiedzie¢, ze wystarczajgce jest takie zaangazowanie, ze strony ,ruszyty z miejsca”.
Réwnoczesnie konwencja singapurska podkresla, ze jezeli zostat naruszony element neutralnosci
czy tez bezstronnosci mediatora, to ugoda mediacyjna moze spotkac sie z odmowg wykonania.
Taka konstrukcja ma wzmacnia¢ elastycznosc obrotu gospodarczego, a w przypadku uméw in-
westycyjnych — przyczyniaé sie do zachowania relacji dtugoterminowych stron.

Warto zwréci¢ uwage na istotny element dowodowy — dotyczacy wykazania, ze ugoda jest
zawarta przed mediatorem. Konwencja w tym zakresie precyzuje standard, ktéry nie moze by¢
dowolnie zmieniany przez panstwa. Tre$¢ ugody musi by¢ stwierdzona w formie pisemnej, ale
nie oznacza to koniecznosci jednego dokumentu. Dopuszczalne sg takze inne formy utrwalenia
(za pomoca rejestracji obrazowej), jezeli zakres tresci bedzie identyfikowalny i jednoznaczny, co
do zakresu osiggnietego porozumienia oraz jego ostatecznosci. Wazne jest ztozenie przez stro-
ny podpisu, w takiej formie, ze mozliwe jest identyfikowanie strony oraz ze podpis ztozony jest
w intencji potwierdzenia oswiadczen zawartych w ugodzie (art. 4(2) konwencji). Podpis mediatora
na ugodzie nie jest konieczny, gdyz niektore kultury prawne to wykluczajg, gtéwnie z uwagi na
zamiar unikniecia odpowiedzialnosci mediatora oraz o podkres$lenie autonomii stron. Konwencja
przyjeta standardowe klauzule niewaznosci ugody per se. Sg w nich wymienione: niezdolnos¢
strony do zawarcia umowy; niewaznos$¢ ugody analogiczna do polskich przepiséw z k.c. (null and
void, inoperative or incapable of being performer). Warto jednak podkresli¢, ze zarzut niewaznosci
nie moze byc¢ oparty na argumencie ,.z mediatora”, iz nie posiadat on licenciji lub kwalifikacji (na-
wet jesli wymagane byly przez prawo krajowe), ale moze dotyczy¢ braku neutralno$ci mediatora,
zmowy ze strong lub podstepu. Klasycznym takze zarzutem utrzymanym przez konwencje jest
zarzut wykonania ugody.

IV. Umowy bilateralne (BIT) w prawie Unii Europejskiej
oraz konwencja singapurska jako wyzwanie dla UE

Dziatania inwestoréw w prawie UE objete sg przepisami dotyczgcymi swobody przeptywu ka-
pitatu (art. 63—66 TFUE). Dotyczy to takze relacji z podmiotami z panstw trzecich, ktore przyznajg
inwestorom pozycje odpowiadajgcg podmiotom z UE. Materia szczegdtowa rozstrzygania sporow
inwestycyjnych tzw. wewnagtrz wspolnotowych, {j. takich, w ktérych inwestycje zamykajg sie w te-
rytorialnym zakresie stosowania prawa UE, zwtaszcza w sytuacji, gdy umowy BIT byly zawarte
przed przystgpieniem panstwa do UE lub nawet przed zawarciem traktatéw, napotkata na rézne
podejscia (zob. Bélohlavek, 2010; Kutaga, 2017; Rézalska-Kucal, 2017). Wykonanie niektorych
orzeczen arbitrazowych w panstwach cztonkowskich (co do zasady panstwa nie mogty sprzeciwi¢ sie
wykonaniu) traktowane byto niekiedy przez Komisje Europejskqg jako forma niedozwolonej pomocy
publicznej panstwa i prowadzito do natozenia na przedsigbiorstwa obowigzku zwrotu tej pomocy?’.

27 Uwagi teoretyczne w tym zakresie przedstawia P. Adriaanse (2012).
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Drugim istotnym zagadnieniem, ktore zaistniato na obszarze UE w zwigzku z wykonaniem orzeczen
arbitrazowych jest kwestia klauzuli porzgdku publicznego, ktéra mocno wybrzmiata w orzeczeniu
Eco Swiss vs. Benetton?®. W orzeczeniu istotne stato sie uwzglednienie prawa konkurencji jako
elementu porzadku publicznego i niemoznos¢ uwolnienia sie od rezimu regut konkurencji poprzez
poddanie sporu jurysdykcji sgdu arbitrazowego. Obecnie los arbitrazu inwestycyjnego zostat prze-
sgdzony orzeczeniem w sprawie Achmea, ktérego konkluzje mozna wyrazi¢ stwierdzeniem, ze
mechanizm rozstrzygania sporéw inwestor — panstwo w umowach o popieraniu i ochronie inwe-
stycji zawartych miedzy panstwami cztonkowskimi (tzw. intra-EU BIT) sg sprzeczne z prawem UE
Z uwagi na niedostateczng kontrole orzeczeh wydanych przez trybunaty arbitrazowe przez sady
krajowe?°. Kontrola zgodnosci orzeczenia arbitrazowego z prawem powszechnie obowigzujgcym
odbywa sie bowiem na podstawie prawa wewnetrznego panstwa-miejsca arbitrazu (lex arbitri).
Gtéwny nurt rozwazan TSUE skoncentrowany byt na dopuszczalnosci poddania wyktadni traktatéw
innemu sgdowi niz TSUE (co podwazatoby zasade z art. 344 TFUE). Mozna takze przypuszczag,
ze mimo iz TSUE nie odniést sie wprost do Traktatu Karty Energetycznej, to takze jego przepisy
zostatyby uznane za sprzeczne z prawem UE.

Jezeli natomiast chodzi 0 samo obowigzywanie uméw inwestycyjnych (ich status prawny, nie-
zaleznie od trybu rozwigzania sporu) zawartych przed wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony, czes¢
stanowisk przyjmowata, ze jest to materia wewnagtrzwspolnotowa z uwagi na tres¢ art. 351 TFUE,
a tym samym w catosci poddana jest prawu UE. Inni, kwestionujac wytgczng kompetencje UE,
uznawali, ze jest to materia prawa miedzynarodowego publicznego, a tym samym podlega nade
wszystko Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow z 23 maja 1969 roku. Oczywiscie jezeli roz-
wazamy istniejgce umowy BIT zawarte przez panstwa cztonkowskie, to aktualnie ich realizacja
(a raczej tryb rozwigzania) poddana jest aktywnosci na podstawie deklaracji panstw czionkowskich
z 15 stycznia 2019 r., ktéra musi byc¢ traktowana jako porozumienie panstw cztonkowskich zmie-
rzajgce do wykonania zobowigzan traktatowych w swietle orzeczenia TSUE. Dla panstw, ktére nie
ztozyly deklaracji, wykonanie uméw poddane jest normom zawartym w art. 351 TFUE, a przez ich
pryzmat dostrzegalna jest tendencja do akceptowania pogladu o zasadnosci renegocjaciji umow,
a niekiedy nawet ich rozwigzania®®. Do czasu rozwigzania umowy panstwa cztonkowskie majg
obowigzek zastosowania wszelkich wtasciwych srodkéw w celu wyeliminowania stwierdzonych
niezgodnosci z traktatem, a w razie potrzeby obowigzane sg do udzielenia sobie wzajemnej po-
mocy dla osiggniecia celu i przyjecia wspolnej postawy?3'. Sytuacja inwestoréw wydaje sie byé
przesgdzona (zob. Dgbro$, 2015, s. 45-59).

Na obszarze UE sytuacja dotyczgca ochrony inwestycji, w ktore zaangazowane sg panstwa
trzecie ulegta znacznemu uproszczeniu (lub jak wolg niektérzy patrzacy z innego punktu widze-
nia — skomplikowaniu) od wejscia w zycie Traktatu z Lizbony, ktéry wigczyt do wytgcznych kompe-
tencji UE wspdlng polityke handlowg (art. 207 TFUE). W efekcie umowy BIT z pahstwami trzecimi

29 Zaznaczyé takze nalezy, ze stanowisko TSUE odnosnie do braku dostatecznej kontroli sadéw krajowych nad orzeczeniami arbitrazowymi jest o tyle
niespojne, ze gdyby kontrola TSUE byta wytgczona lub niemozliwa, to nie mogtoby zaistnie¢ orzeczenie w sprawie Eco Swiss oraz Achmea.

30 Zob. orzeczenie ETS z 19.11.2009 r. w sprawie C-118/07 Komisja przeciwko Finlandii ECLI:EU:C:2009:715; orzeczenie ETS z 3.03.2009 r.
w sprawie C-205/06 Komisja przeciwko Austrii ECLI:EU:C:2009:118; orzeczenie ETS z 3.03.2009 r. w sprawie C-249/06 Komisja przeciwko Szwecji
ECLI:EU:C:2009:119.

31 Zob. takze opinia TSUE z 16.05.2007 r. 2/15 op. cit. ECLI:EU:C:2017:376.
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stajg sie domeng prawa UE (w zakresie inwestycji bezposrednich) na podstawie art. 207 TFUE
w zwigzku z art. 218 i 351 TFUE.

Przechodzgc do zagadnien zwigzanych z konwencjg singapurskg mozna rozwazac¢ czy UE
ma kompetencje (zob. Roszkiewicz, 2021, s. 4—10) do kreowania regut stuzgcych rozwigzywaniu
sporow? Materia taka musiataby sie mierzy¢ takze z pytaniem czy spér dotyczy ,intereséw UE”
i czy jest wynikiem realizacji wspolnej polityki handlowej. Jezeli bowiem jego wymiar nie uzy-
skiwatby kwantyfikatora polityki handlowej — to kompetencja wytgczna mogtaby by¢ watpliwa.
Pytajgc jednak o model rozwigzywania sporow, pytamy posrednio o element, ktéry zawsze jest
powigzany z praworzgdnoscig i ksztattowaniem kultury prawnej, dlatego kompetencja UE bytaby
przesgdzona z uwagi na wartosci UE oraz jej cele (art. 232 333 TUE). Tym samym Unia Europejska
zawsze mogtaby powotaé sie na argument, ze wspiera polubowne rozwigzywanie sporéw jako
element harmonijnego rozwoju gospodarczego i budowania pokoju oraz dobrobytu (relacje diu-
goterminowe). Taka interpretacja prowadzitaby do uznania kompetencji UE dla przystgpienia
do konwencji singapurskiej. Nie wydaje sie jednak by mogta to by¢ kompetencja wytgczna. Ze
wzgledu na réznorodno$¢ mechanizmow mozliwych do uksztattowania w ramach konwencji oraz
zasady funkcjonowania rynku jednolitego, wydaje sie, ze UE powinna wspotpracowac z panstwa-
mi cztonkowskimi. Za takim stanowiskiem przemawia analiza kompetencji UE do rozwigzywania
sporow w Swietle opinii 2/15 dotyczacej projektu umowy BIT z Singapurem oraz uksztattowanego
mechanizmu rozwigzywania sporow.

Mozna by rozwazyc¢ takze czy materia tego obszaru poddana jest regutom art. 19 TUE — po-
szanowanie prawa3* w wykfadni i stosowaniu traktatéw. Z tego punktu widzenia mechanizm zawie-
rania ugéd realizuje zasade bezposredniego stosowania prawa UE, a przez to umyka z obszaru
zarzutow, ktoére wyrosty na gruncie orzeczen arbitrazowych i niedostatecznego zakresu kontroli ze
strony sgdow krajowych. Warto zaznaczy¢, ze zawezenie pola rozwazan do juz wydanych orzeczen
sgdowych i pozasgdowych jest w przypadku konwencji singapurskiej nierelewantne, gdyz wytg-
cza ona swoje zastosowanie do rozstrzygnie¢ sgdowych. Nawet gdyby tak nie byto, to nalezatoby
uwzglednic, ze UE wydata dyrektywy nie tylko dotyczgce uznania i wykonania orzeczen wydanych
w jednym z panstw cztonkowskich (rozporzadzenie 1215/2012%%), lecz takze dyrektywe 2008/52
dotyczgcg mediacji®®, a przez to nabyta kompetencje zgodnie z doktryng zajetego pola.

Czy konwencja singapurska moze postuzy¢ rozwigzywaniu sporéw inwestycyjnych w UE?
Wydaje sig, ze tak®’. Nie tylko moze, ale nawet powinna. Uwalnia ona proces rozwigzywania sporéw
od wielu bolgczek (zob. Tujakowska, 2020), na ktére napotykaty procesy arbitrazowe. Biorgc pod
uwage tres¢ konwenciji singapurskiej, warto zaznaczy¢, ze nie dotyczy ona rozstrzygania sporow,
ale ich rozwigzywania na drodze polubownej z udziatem neutralnego mediatora. Tym samym UE
oraz jej panstwa cztonkowskie, jak réwniez inwestorzy zachowujg autonomie podmiotowg, a tym

poszanowania praw cztowieka (...)".
33 Art. 3 TUE Celem Unii jest wspieranie pokoju, jej wartosci i dobrobytu jej narodow (...).”
34 Pojecie ,prawa” moze miesci¢ normy prawa migedzynarodowego, w tym takze normy zwyczajowe czy ogdlne zasady prawa (art. 38 Statutu MTS).

35 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady 1215/2012 r. z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sgdowych
oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych, Dz. Urz. UE L 351, s. 1.

36 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie niektérych aspektow mediacji w sprawach cywilnych
i handlowych, Dz. Urz. UE L 136, s. 3.

37 IMI survey results overview: How Users View the Proposal for a UN Convention on the Enforcement of Mediated Settlements. Pozyskano z: https://
imimediation.org/2017/01/16/users-view-proposal-un-convention-enforcement-mediated-settlements/.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 3(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.3.10.5



102

Matgorzata Kozuch e  Konwencja singapurska a rozwigzywanie sporéw inwestycyjnych

samym utrzymujg kontrole nad wykonaniem zobowigzan traktatowych poprzez wtasne akty woli
i wiedzy (realizowane w procesie ustalenia tresci ugody//umowy). Nie ma wiec ryzyka wkroczenia
w obszar problemdw wygenerowanych przez arbitraz inwestycyjny oraz skutki orzeczenia w spra-
wie Achmea. Rozwigzywanie sporow, w tym takze sporéw inwestycyjnych, moze by¢ poddane
w catosci autonomii woli stron, nawet przy konfiguracji panstwa jako strony postepowania, a to
z uwagi na przewidywalnos¢ zachowania panstwa i obowigzek bezposredniego stosowania pra-
wa UE przez to panstwo, takze w zakresie ugod, ktére zawiera przy udziale neutralnego podmiotu,
petnigcego funkcje mediatora (Jurkowska-Gomutka, 2013). Mozna pokusic sie o stwierdzenie, ze
z punktu widzenia prawa konkurencji ugoda w sporze inwestycyjnym bedzie musiata pozostawac
w szczegolnej zgodnosci z przepisami art. 101 i 102 TFUE.

Normy umow bilateralnych i normy kolizyjne dotychczas okazywaty sie instrumentem niewy-
starczajgcym (zob. Wiosinska, 2002)38. , Zbieg przestrzeni prawnych” powodowat, ze normy ma-
terialne réznych panstw odpowiednio implementowane do kontraktéw w procesie wyboru prawa
wiasciwego dla rozwigzania sporu, konkurowaty miedzy sobg, przyczyniajgc sie do tworzenia forum
shopping. W efekcie zgtebienie znajomosci norm dotyczgcych jurysdykcji krajowej i skutecznosci
orzeczen stato sie domeng trudng, obarczong ryzykiem wielu spekulacji, a dla inwestorow ob-
szarem niepewnosci na wypadek niepomysinego rozwoju inwestycji®?. Niewatpliwy sukces kon-
wencji nowojorskiej przyczynit sie do rozwoju arbitrazu na catym swiecie (Gomuta, 2017). W Unii
Europejskiej miedzynarodowe orzeczenia arbitrazowe z trudem torowaty sobie jednak droge
do trwania®®, a uzyskanie orzeczenia w sprawie Achmea przesadzito losy arbitrazu. Na etapie
dyskusji nad rozporzgdzeniem Bruksela | panstwa cztonkowskie zgodnie uznawaty, ze kwestie
uznania i wykonania umow i orzeczen arbitrazowych sg uregulowane w wystarczajgcy sposéb
w konwencji nowojorskiej i dlatego nie muszg by¢ regulowane przepisami prawa UE. Obecnie
to stanowisko poddane jest dyskusji, z uwagi na orzeczenia, w ktérych panstwa cztonkowskie,
a niekiedy i sama Komisja Europejska siegajg do klauzuli porzadku publicznego*', ksztattowa-
nego przez prawo UE*2. Obecnie nie ulega watpliwosci, ze orzeczenia arbitrazowe sg uznawa-
ne za element przestrzeni prawnej*3. Sady arbitrazowe nie majg jednak prawa zadawac pytan
prejudycjalnych na podstawie art. 267 TFUE*4, gdyz ich orzeczenia poddane sg co do zasady
kontroli nastepczej przez sad krajowy (zazwyczaj w sptaszczonej, jednoinstancyjnej procedurze
opartej na waskich przestankach), co powoduje, ze to wtasnie sady krajowe sg zobowigzane do
rozstrzygniecia watpliwosci lub zadania pytania prejudycjalnego. Orzeczenia arbitrazowe, aby

prawnych (np. punkt 6 preambuly rozporzadzenia Rzym | i Rzym II), uzasadnienia o koniecznosci wskazywania przez krajowe prawo kolizyjne tych
samych norm dla prawidtowego funkcjonowania rynku wewnetrznego.

39 Rozwigzaniem trudno$ci miata by¢ gradacja metod wskazywania prawa wtasciwego. Kolejno$é postulatéw deklarowanych w doktrynie poddana jest
sekwenciji: (1) wskazanie prawa najbardziej zwigzanego z sytuacjg za pomoca facznika, ktérego opis zawiera norma kolizyjna; (2) mozliwo$¢ odstepstw
indywidualnego, w przypadku ,$cislejszego zwigzania” z innym prawem; (3) postulat dotyczacy tzw. autonomii woli stron, czyli zezwolenia na wybor
prawa przez strony w sposob dowolny lub regulowany w ograniczonym zakresie; (4) postulat dotyczacy wskazania osiggniecia pozadanego rezultatu
materialnego np. ochrony stabszej strony kontraktu (zob. szerzej Czepelak, 2015, s. 430—440).

40 Szczegolnie ciekawe wnioski nasuwajg sie po analizie tzw. raportéw krajowych przedstawionych w Zielonej Ksiedze w sprawie przegladu rozpo-
rzadzenia Rady (WE) 44/2001 w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonania w sprawach cywilnych i handlowych z dnia
21.04.20009 r., dostepne na stronie http://www.ipr.uni-heildelberg.de/studie2/national_reports.htm. (stan na 7.06.2009 r. w zwigzku z dyskusjg nad roz-
porzgdzeniem Bruksela I).

41 Dec. KE 2015/1470 na podstawie art. 107 (1) nakazujgca przedsigbiorcom solidarny zwrot pomocy (sprawa MICULA); Dz. Urz. L 232 s. 43.

42 Kwestia, ktore normy prawa UE ksztattujg porzadek publiczny jest przedmiotem trwajgcej dyskusji (zob. takze von Papp, 2013, s. 1039). Na temat
granic wyboru prawa zob. np. Pacuta, 2015.

43 Zob. orzeczenie ETS z 25.07.1991 r. w sprawie C-190/89 Marc Rich & Co. AG przeciwko Societa ltaliana Impianti PA, ECLI:EC:C:1991:319, pkt 12.

44 Zob. orzeczenie ETS z 23.03.1982 r. w sprawie C-102/81 Nordsee Deutsche HochseefischereiGmbH przeciwko Reederei Mond Hochseefischerei
Nordstern AG & Co. KG and Reederei Friedrich Hochseefischerei Nordsern AG & KG) ECLI:EU:C:1982:107.
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mogty by¢ wykonywane w panstwach cztonkowskich muszg spetnia¢ warunek zgodnosci z pra-
wem Unii Europejskiej, w takim zakresie, w jakim prawo UE konstytuuje porzadek publiczny°.
Jednakze z uwagi na szczuptos$c¢ kontroli orzeczen arbitrazowych przez sgdy krajowe TSUE uznat,
ze potencjalnie wytgczajg one kontrole stosowania prawa UE. WyjSciem z impasu po orzeczeniu
Achmea mogtoby by¢ przystgpienie do konwencji singapurskiej nie tylko przez samg UE, lecz
takze przez jej panstwa cztonkowskie. Zdaniem autorki dobrym rozwigzaniem bytoby wdrozenie
obu mechanizmdéw z art. 8 konwencji, tj. mozliwosci zawierania ugdd przez panstwa i ich ema-
nacje oraz poddania sporow konwengcji singapurskiej tylko w tych wypadkach, w ktorych strony
W samej ugodzie wyrazg wole jej zastosowania. Kazdorazowa klauzula bytaby wystarczajgcym
mechanizmem ochronnym i ostrzegawczym, a jej ewentualne pominiecie w konkretnej ugodzie
mogtoby by¢ nastepczo usuniete czy uzupetnione dodatkowym oswiadczeniem stron. Konfiguracja
podmiotowa UE i jej panstwa cztonkowskie jako strona umowy przecietaby spor kompetencyjny
(UE czy panstwa cztonkowskie lub UE i jej panstwa czionkowskie) oraz pozwolitaby pahstwom UE
na wypracowanie akceptowalnego i dogodnego dla wszystkich mechanizmu jednolitego stoso-
wania konwencji singapurskiej na catym obszarze UE.

Istota rozwigzywania sporu inwestycyjnego sprowadza sie do uzyskania przez strony stuszne-
go w sensie uczciwosci kupieckiej rozwigzania, nawet przy zmianie stosunkéw*6. Ugoda pozwala
panstwu zachowac twarz oraz wygenerowa¢ mechanizm stusznego zrekompensowania wktadu
inwestycyjnego. Doswiadczenie mediacyjne wskazuje, ze dobre ugody to takie, z ktérych strony
sg niezadowolone, jednakze uznajg, ze zawarcie ugody jest lepsze, niz kontynuowanie sporu na
drodze sgdowej arbitrazowej lub przed sgdem powszechnym.

V. Podsumowanie

Po szes$c¢dziesieciu latach obowigzywania systemu arbitrazu dla wielu stato sie jasne, ze system
jest coraz drozszy, obarczony cieniem utraty niezalezno$ci przez gtéwnych aktoréw procesu arbi-
trazowego, obcigzony podejrzeniem co do roli biegtych w postepowaniu arbitrazowym*’, a wreszcie
poddany coraz bardziej skrupulatnym procesom kontroli w panstwach wykonania wyroku arbitrazo-
wego — co do jakosci wydawanych orzeczen (zob. Sulinski, 2018). Niezadowolone z rozstrzygnie¢
strony coraz czesciej siegajg po klauzule porzadku publicznego w celu ograniczenia skutkow wy-
rokéw arbitrazowych, a w sposob ukryty — ochrony wtasnych intereséw, pobudzajgc w ten sposéb
judykature krajowg, ale takze unijng do tworzenia precedenséw wypaczajgcych prywatnoprawny
charakter arbitrazu. W efekcie spotecznos$¢ miedzynarodowa rozpoczeta poszukiwania nowych
drég rozwigzywania sporéw, wolnych od ryzyka, na ktére napotyka prawo miedzynarodowe (zaréw-
no prywatne, jak i publiczne) oraz arbitraz. Takg odpowiedzig moze by¢ konwencja singapurska.

W dniu ogtoszenia konwenciji singapurskiej podpisy ztozyto 46 panstw, w tym tak istotni gra-
cze na rynku miedzynarodowym, jak Stany Zjednoczone, Chiny (1994), Indie i Arabia Saudyjska,
a z obszaru blizszego np. Biatoru$, Iran, Katar. Unia Europejska byta aktywng strong nego-
cjacji, jednakze jej stanowisko nie przyczyniato sie do progresu w negocjacjach. Wydaje sie,

45 Przetfomowym orzeczeniem w tym zakresie byto orzeczenie ETS z 1.06.1999 r. w sprawie C-126/97 Eco Swiss China Time Ltd przeciwko Benetton
International NV, opubl. Zb. Orz. 1999, s. I-3079.

46 Na temat racjonalnosci podejmowania decyzji, w tym takze biznesowych zob. Thaler, 1994.

47O roli bieglych w arbitrazu zob. Kos, Kruzewski, taszczuk, Modzelewska de Raad, Morek, Pietkiewicz, Sadowski, Surdek i Szpara, 2016.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 3(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.3.10.5



104

Matgorzata Kozuch e  Konwencja singapurska a rozwigzywanie sporéw inwestycyjnych

ze rzeczywistym powodem wstrzemiezliwosci byta niepewnos¢ co do podstawy prawnej oraz
samych kompetencji UE w zakresie przedmiotu regulacji konwencji*®. Zgodnie z opinig TSUE
w sprawie umowy BIT z Singapurem kompetencje Unii w sferze stosunkéw miedzynarodowych
oraz jej zdolnos¢ do zawierania umow miedzynarodowych obejmujg w sposdb konieczny upraw-
nienie do podporzgdkowania sie decyzjom sgdu, utworzonego lub wyznaczonego na mocy
umowy, rozstrzygajgcego w zakresie wykfadni oraz stosowania jej postanowien (pkt 298 opinii).
Natomiast regulacja rozstrzygania sporéw stanowi czes¢ instytucjonalnych ram postanowien
prawa materialnego przewidywanej umowy. Poniewaz owa regulacja dotyczy sporow miedzy
Unig a Republikg Singapuru, w odrdznieniu od regulacji rozstrzygania sporéw miedzy inwesto-
rem a panstwami (ustanowionej w sekcji B rozdziatu 9 umowy), nie moze ona wyklucza¢ sporow
z zakresu kompetencji sgdow panstw cztonkowskich lub Unii. W tych okolicznosciach zastoso-
wanie ma opracowana w orzecznictwie zasada kompetencji dzielonych (pkt 303 opinii). Czes¢
zobowigzan (zobowigzania zawarte w sekcji A rozdziatu 9 umowy) wchodzi w zakres wspolnej
polityki handlowej Unii i w zwigzku z tym nalezg do jej wytgcznej kompetencji na podstawie art. 3
ust. 1 lit. e) TFUE w zakresie, w jakim dotyczg bezposrednich inwestycji zagranicznych obywateli
Singapuru w Unii i vice versa. Natomiast w zakresie, w jakim dotyczg innych rodzajéw inwestyciji,
wchodzg w zakres kompetencji dzielonej miedzy Unig i panstwami cztonkowskimi na podstawie
art. 4 ust. 1iart. 4 ust. 2 lit. a) TFUE (pkt 243 opinii).

Majgc na uwadze tre$¢ powyzszej opinii, ale takze stanowisko wyrazane przez TSUE przy okazji
negocjacji i oceny projektéw umow dotyczagcych innych organizaciji®, wydaje sie, ze kompetencja
do przystgpienia do konwencji singapurskiej moze by¢ realizowana przez panstwa cztonkowskie
tak dtugo, jak sama UE nie zdecyduje sie na zawarcie przedmiotowej umowy®0, realizujgc w ten
sposob postulat utatwienia przeptywu kapitatu zaréwno wewnatrz UE, jak i z panstwami trzecimi.
Optymalng konfiguracjg podmiotowg jest przystgpienie do konwencji singapurskiej przez UE i jej
panstwa cztonkowskie z jednej strony tgcznie. Najistotniejszym elementem jest bowiem ustalenie,
ze mechanizm rozwigzywania sporéw inwestycyjnych nie bedzie naruszat wytgcznej kompetencji
Trybunatu Sprawiedliwosci do dokonywania ostatecznej wyktadni prawa Unii, co w przypadku
konwencji singapurskiej jest zapewnione i nie wydaje mi sie mozliwe podwazenie wyboru doko-
nanego w ten sposob przez umawiajgce sie strony®’.
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